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A. Einleitung

I. Einfiihrung in die Thematik

Konnen die durch den rasanten technologischen Fortschritt im Bereich der Entwicklung,
des Vertriebs und der Nutzung von Software neu auftretenden bzw. sich verscharfenden
rechtlichen Probleme unter Beachtung der Systematik der insoweit einschlagigen
schuldrechtlichen Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) sowie der Schutz-
und Vertragsvorschriften des Urheberrechts befriedigend gelést werden, und reicht das
existierende gesetzliche Instrumentarium insoweit noch aus? Bietet Letzteres vielleicht
gerade den passenden Rahmen flr eine ,behutsame Evolution unter Berlcksichtigung
bleibender systematischer Bindungen“?" In bestimmten historischen Entwicklungsetappen
ist es unerlasslich, sich die Frage zu stellen, ob die jeweils aktuelle rechtliche Infrastruktur
den Herausforderungen der Informations- und Kommunikationsprozesse noch gerecht

wird.?

Unser bestehendes Rechtssystem macht es seinem Anwender erfahrungsgemafd nicht
leicht, wenn es darum geht, neue Geschafts- und Vertriebskonzepte gerade im IT-Sektor
abseits historischer Vertragstypologien und Vorverstandnisse zu erfassen und
vorausschauend und ganzheitlich zu lI6sen.® Im deutschen Zivilrecht wird in anschaulicher
Weise deutlich, dass das auf den korperlichen Warenverkehr zugeschnittene BGB den
aus den modernen Informations- und Kommunikationsprozessen resultierenden
Anforderungen zumindest auf den ersten Blick nicht mehr in jeder Hinsicht gewachsen
ist.* Das BGB mit seiner Dichotomie von Waren und Dienstleistungen ist vielmehr —
entsprechend den 6konomischen Vorgaben am Ende des 19. Jahrhunderts — in erster
Linie gepragt vom Primat der Warenproduktion und daher nur eingeschrankt brauchbar
etwa fur die Zuordnung von Informationen als immaterielle Guter. Aufgrund seiner
Immaterialitdt besitzt aber ein Computerprogramm die Besonderheit, zu einem
bestimmten Zeitpunkt an mehreren Orten von mehreren Anwendern gleichzeitig genutzt

werden zu kénnen, ohne dass es sich als solches verbraucht, wie es bei (anderen)

Uvgl. Westermann, NJW 1997, 1, 8.
2 ygl. Wandtke, GRUR 2002, 1.

3 Kloos/Wagner, CR 2002, 865.

* Wandtke, GRUR 2002, 1.
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korperlichen Gegenstanden der Fall sein kann. Dennoch ist das Computerprogramm
fraglos ein handelbares Gut. Soweit versucht wurde, das sich daraus ergebende
rechtliche Spannungsverhaltnis Uber die Fokussierung auf das Eigentum am Datentrager
zu losen, erweist sich dieser Ansatz spatestens angesichts der abnehmenden Bedeutung
von Tragermedien als fragwulrdig. Dem Urheberrecht wird auch aus diesem Grund in der

Informationsgesellschaft eine Schliisselrolle zukommen.®

Eine neue Tragweite haben die mit Software zusammenhangenden Fragestellungen vor
allem durch die weltweite Vernetzung uber immer leistungsstarkere Verbindungen wie
DSL erlangt. Dank globaler Hochgeschwindigkeitsnetze muss Software immer seltener
konventionell auf Datentragern verkorpert werden, sondern kann digital und unabhangig
von einem Tragermedium verbreitet und genutzt werden. Der ,Verkauf von
Computerprogrammen Uber den Ladentisch wird zunehmend durch die Nutzung des
Internet zum einen als Verbreitungsmedium und zum anderen — bei der Fernnutzung von
Software auf dem Server des Anbieters — als Nutzungsmedium verdrangt.® Insbesondere
die vertragliche Einordnung der Fernnutzung von Software Uber Datennetze im Rahmen
von sog. Application Service Providing (ASP)-Geschaftsmodellen oder &ahnlichen
Nutzungsformen, wirft neue rechtliche Fragen auf, die nach und nach in der juristischen
Literatur eine breitere Erorterung finden” und inzwischen auch die Rechtsprechung
beschaftigen®. Die neuen rechtlichen Herausforderungen betreffen dabei neben der
vertraglichen Typisierung vor allem das Entstehen neuer bzw. die Veranderung
bestehender urheberrechtlicher Nutzungsarten, wobei der Trend angesichts der
zunehmenden Bedeutung flexibler Geschaftsmodelle von der EinrAaumung unbefristeter

hin zur Einrdumung temporarer Nutzungsrechte geht.®

Wird das Besondere Schuldrecht mit seinen kodifizierten Vertragstypen insoweit seiner
Aufgabe noch gerecht, interessengerechte Losungen fur nicht vorhergesehene und
dementsprechend von den Parteien vertraglich nicht geregelte Krisenfalle, d.h. vor allem
Leistungsstérungen, sowie gesetzliche Leitbilder fur die AGB-Kontrolle atypischer

Vertrage bereitzustellen und dabei Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit der Rechtslage

> Hoeren, GRUR 1997, 866, 867; vgl. auch Hoeren, NJW 1998, 2849.
% Miiller-Hengstenberg, NJW 2000, 3545, 3546.

"vgl. insb. Schoengarth, Application Service Providing, KéIn 2005.

8 vgl. BGH CR 2007, 75 m. Anm. Lejeune.

° Miiller-Hengstenberg, NJW 2000, 3545, 3546.
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zu wahren?™ Diesen und den eingangs aufgeworfenen Fragen soll in Bezug auf
ausgewahlte Geschaftskonzepte im Softwarebereich, insbesondere im Zusammenhang
mit der zunehmend korperlosen, d.h. nicht an einen Datentrager gebundenen, Verbreitung
und Nutzung von Software, nachgegangen werden. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit
soll die praktische Tauglichkeit und Anpassungsfahigkeit des BGB und seiner kodifizierten
Schuldvertragstypen exemplarisch fir mit neuen technologischen Entwicklungen
zusammenhangende Geschaftsmodelle der Nutzung und des Vertriebs von
Computerprogrammen  untersucht  werden. Fur die Losung der damit
zusammenhangenden Problemstellungen ist es dabei notwendig, die Dogmatik und
Systematik des BGB mit den Gesetzen zum Schutz des geistigen Eigentums, also fur
Computerprogramme vor allem mit dem Urheberrechtsgesetz (UrhG), in Einklang zu
bringen."" Dabei gehort neben den vertragsrechtlichen Fragestellungen auch der
urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen vor dem Hintergrund neuer
Methoden der Softwareerstellung sowie die Zulassigkeit des sog. Gebrauchthandels mit

Softwarelizenzen, zu den aktuell diskutierten und hier behandelten Problemstellungen.

Il. Gang der Untersuchung und Eingrenzung ihres Gegenstandes

Nachdem in einem ersten Teil (B.) die wesentlichen technologischen Entwicklungen der
Softwarebranche aus jungerer Zeit in den Gesamtzusammenhang der die derzeitige IT-
Landschaft insgesamt pragenden Tendenzen gestellt werden, beschaftigen sich die
nachfolgenden Kapitel mit den durch diese Entwicklungen bedingten Folgewirkungen fur
das Urheber- (Teil C.) und Vertragsrecht (Teil D.).

10 Teilweise wird in der juristischen Lit. insoweit die Forderung erhoben, der Gesetzgeber moge ,,das Heft in die Hand
nehmen“ und die kodifizierten Vertragstypen den heutigen Gegebenheiten anpassen und um neue verkehrstypische
Vertragstypen erweitern, vgl. z.B. Lejeune, K&R 2002, 441, 445; vgl. auch Gauch in: FS Honsell, S. 3, 25 und Kramer
in: Kramer (Hrsg.), Neue Vertragsformen der Wirtschaft, S. 23, 42 f., der in Bezug auf Innominatvertrige einen
empfindlichen Normenmangel erkennt (beide zum schweizerischen Recht); zu einem konkreten Vorschlag der
Anpassung des Sachbegriffs durch Ergédnzung des § 90 BGB, damit dieser den Anforderungen des elektronischen
Zeitalters, insbesondere in Bezug auf die Ubertragung von Software, gerecht werden konne, vgl. Bydlinski, AcP, Bd.
198 (1998), S. 287, 328; allgemein zu Plidnen der Schaffung eines einheitlichen Informationsgesetzbuches Kloepfer,
Informationsrecht, § 1 Rn. 93.

" Auf die Bedeutung einer festen Systematik fiir das Immaterialgiiterrecht hat schon Strémholm in:
Schricker/Dreier/Kur (Hrsg.), Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation, S. 179, 187 hingewiesen: Es sei wichtig,
sich von der bunten Vielfalt der durch die technische Entwicklung stédndig in neuer Form auftretenden Probleme nicht
dazu verfiihren zu lassen, den Uberblick iiber das gesamte Feld, die Funktions- und Aufgabenverteilung innerhalb des
geistigen Eigentums und die sich daraus ergebenden Folgen fiir die Gestaltung des Schutzes zu vernachlissigen. Je
komplizierter ein Gebiet sei und werde, desto notwendiger sei die durchgearbeitete Struktur fiir Uberblick und
folgerichtige Losungen.
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In urheberrechtlicher Hinsicht richtet sich das Augenmerk insbesondere auf die Frage,
inwieweit neue Methoden der Softwareerstellung sich auf die urheberrechtliche
Schutzfahigkeit der Programme auswirken. Im Zusammenhang mit den zunehmend
korperlosen Verbreitungsformen von Computerprogrammen hat sich zudem ein
florierender Handel mit ,gebrauchten“ Softwarelizenzen entwickelt, der in erster Linie

Fragen der Reichweite des urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatzes aufwirtft.

Im vertragsrechtlichen Teil wird nach einer Darstellung der dogmatischen Grundsatze zur
Behandlung sog. atypischer oder moderner Vertrage zunachst die Typologisierung des
Jisolierten® — also ohne sonstige flankierende Leistungen ausgestalteten -
Softwarevertriebs behandelt. Hier bilden besonders die sich far
Softwareentwicklungsvertrage ergebenden Konsequenzen der aus der Neufassung des §
651 BGB folgenden umfassenden Verweisung in das Kaufrecht einen Schwerpunkt der
Untersuchung. Dabei sollen auch die zahlreichen Stimmen im juristischen Schrifttum mit
den aktuellen AuRerungen des BGH zur Sachqualitdt von Software in Zusammenhang

gebracht werden.

In einem nachsten Schritt werden im darauf folgenden Teil (D. 1V.) die beiden komplexen
.Leistungskonglomerate® des Outsourcing und Application Service Providing begutachtet.
Dabei wird vor allem der Frage nachgegangen, in welchem Verhaltnis dort die
Einzelleistungen zum Gesamtvertragsgefuge stehen. In vertragsgestalterischer Hinsicht
sind in diesem Zusammenhang aullerdem die Fragen der Zulassigkeit von
verfugbarkeitseinschrankenden Klauseln sowie der im Falle der sog. Fernnutzung von
Software betroffenen urheberrechtlichen Verwertungsrechte von erheblicher Relevanz flr

den Rechtsanwender.

Abschliefliend werden die sich in technischer Hinsicht abzeichnenden bzw. sich im ersten
praktischen Einsatz befindlichen neuen Nutzungsformen von Software im Rahmen sog.
Webservices und in Grid Computing-Netzen kurz und im Sinne eines Ausblicks dargestellt

und in vertrags- und urheberrechtlicher Hinsicht beleuchtet.



Il. Gang der Untersuchung und Eingrenzung ihres Gegenstandes

Aspekte der Open Source Software-Lizenzierung bilden — obschon durchaus noch als
neuartige Form der Erstellung und des Vertriebs von Software zu bezeichnen — dagegen
keinen Hauptbestandteil der vorliegenden Arbeit. Insofern sei auf die mittlerweile
umfangreiche juristische Spezialliteratur verwiesen. Soweit Open Source Software im
Rahmen anderer neuartiger Geschaftsmodelle eine Rolle spielt, ist allerdings auch sie
Gegenstand dieser Arbeit.? Internationale Aspekte des Rechts des geistigen Eigentums
bleiben trotz ihrer praktischen Relevanz zugunsten eines akzeptablen Umfangs der Arbeit

ebenfalls auller Betracht.

12'7.B. bei der Frage der Nutzung von Open Source Software im Rahmen des Application Service Providing, vgl. unten
D.IV.2.g. dd.
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B. Technische Grundlagen

I. Technische und wirtschaftliche Entwicklungen in der
Informationstechnologie

Bei den am Markt ausgetauschten Gutern handelt es sich immer seltener um Sachguter
und immer ofter um immaterielle Informationen. Dank globaler Netze und Digitaltechnik
muss die Information dabei immer seltener in spezifischen Tragermedien erfasst und
damit konventionell verkorpert sein, sondern kann weltweit im digitalen Code verteilt und
in zentralen Speichern aufbewahrt werden.™ Damit sind bereits die fiir die Verbreitung und
Nutzung von Software wichtigsten technologischen Entwicklungen umrissen. Diese sollen
im Folgenden vertieft werden, bevor auf neue Techniken bei der Softwareprogrammierung

eingegangen wird.

1. Digitalisierung von Informationen

Die industrielle Produktion materieller Guter bildet heute nicht mehr das bestimmende
Strukturelement unserer Wirtschaftsordnung. Kern des postindustriellen Zeitalters der
Informationsgesellschaft ist vielmehr die datenkomprimierende Digitaltechnik.™
Digitalisierung bedeutet zunachst nichts anderes als die Darstellung eines Objekts in Form
eines binaren, aus Nullen und Einsen bestehenden Codes. Ein wesentlicher Vorteil der
Digitaltechnik gegenuber der analogen Technik besteht darin, Werke in ein und
demselben technischen Format erstellen, speichern und Ubertragen zu konnen. Dem
Nutzer kdnnen die verschiedenen Werkarten auf einem materiellen Datentrager, z.B. einer
CD-ROM, oder Uber Datennetze, z.B. dem Internet, zuganglich gemacht werden. Die
digitale Technologie ist also sowohl fur die Werkherstellung als auch fur die Verwertung
und Nutzung von gravierender Bedeutung.” Sie bildet insbesondere die Voraussetzung

fur die Online-Distribution von Gutern bzw. Informationen, denn nur so konnen diese Uber

3 Mayer-Schénberger, Information und Recht, S. 5.

" Wandtke, GRUR 2002, 1, 4; vgl ausfiihrlich Kloepfer, Informationsrecht, § 1 Rn. 5 ff.; flankiert und unterstiitzt wird
diese Entwicklung durch eine rapide Zunahme der Kapazititen der Speichermedien und einen gleichzeitigen
diesbeziiglichen Preisverfall.

5 Wandtke, GRUR 2002, 1, 9; eingehend bereits Dreier in: Becker/Dreier (Hrsg.), Urheberrecht und digitale
Technologie, S. 123, 125 f.
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Netze transportiert und genutzt werden. Aus der Erkenntnis der Kybernetik, Information
sei weder Materie noch Energie, sondern eine verselbstandigte dritte ,Grundgrofe®, wird
sodann fir die Rechtswissenschaft die grundsatzliche Notwendigkeit abgeleitet, bei der
Nutzung und Verbreitung von Informationen zwischen dem kdrperlichen Datentrager und

der auf ihr gespeicherten unkorperlichen Information zu unterscheiden.®

2. Tendenz zur Virtualisierung

Mit der zunehmenden Nutzung des Internet ist eine Art von Dematerialisierung verbunden
in dem Sinne, dass korperliche Wirtschaftsglter zugunsten neuer, immaterieller Guter
mehr und mehr an Bedeutung verlieren.” Der materielle Trager hat dabei fir die
Verkehrsfahigkeit und damit fir die Verwertung dieser immateriellen Ware nur noch
sekundare Bedeutung.” Diese Tendenz zur Virtualisierung bedeutet letztendlich eine
Wegbewegung vom koérperlichen Substrat hin zum reinen Inhalt und zur reinen Funktion.
Nachdem lange Zeit das ,Haben® im Vordergrund stand, ruckt nun das
,Gebrauchenkdnnen® in den Fokus der Aufmerksamkeit. Die friher selbstverstandliche
Kopplung von Trager und Inhalt bzw. Funktionalitat wird durch die
Virtualisierungstendenzen und -technologien aufgeweicht zugunsten einer grundsatzlichen
Trennbarkeit, was sich insbesondere bei der Nutzung von Software zeigt.’® Auch wenn die
Funktion nie isoliert ohne Tragermedium existieren kann und so zwar eine einseitige
Abhangigkeit besteht, sind doch die konkrete Identitat und rechtliche Zuordnung des
Tragers fur die Mdglichkeit der Nutzung der Funktion belanglos, der Datentrager ist also
grundsatzlich fungibel. Gerade diese freie Austauschbarkeit ist neben der verlustfreien
Kopiermoglichkeit das herausragende Novum gegenuber analogen Informationsobjekten
wie Buchern, bei denen der geistige Inhalt nicht vom Trager separiert, sondern nur unter
Qualitatsverlust ,wegkopiert” werden kann.?® Es ist zu erwarten, dass sich Inhalt und
Funktion auch in Zukunft durch die zunehmende Digitalisierung und Virtualisierung weiter

verselbstandigen werden.

16 vgl. Sieber, NJW 1989, 2569, 2573; zur Diskussion um die Sachqualitit von Software vgl. ausfiihrlich unten D. III. 3.
17 Hoeren, NJW 1998, 2849.

8 Wandtke in: FS Rehbinder, S. 389, 395.

1 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 866.

2 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 866.
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Mit der Tendenz zur Virtualisierung ist auch eine Flexibilisierung der Geschaftsmodelle
verbunden. So entstand im Softwarebereich die Idee, Funktionalitaten wie Wasser oder
Strom bedarfsabhangig auf Knopfdruck Uber eine Leitung zu beziehen. Nach ersten
Erfahrungen vor allem im Bereich des Application Service Providing (ASP) wird unter
Bezeichnungen wie Grid, Utility oder On-Demand Computing intensiv an dieser Vision
weitergearbeitet. Dabei spielt die Virtualisierung eine wesentliche Rolle: Sie soll nicht nur
die Software von der Hardware unabhangig machen, sondern auch eine ékonomischere
Nutzung der vorhandenen Ressourcen ermdglichen.?’ Das ASP bildet dabei lediglich eine
Zwischenstufe auf dem vorgezeichneten Weg einer erheblichen Ausdehnung der
Virtualisierung von Dienstleistungen (Stichwort ,Software as a Service® bzw. ,SaaS") und
Geschaftsbeziehungen (Stichwort ,virtuelle Organisationen®) hin zum Aufbau einer neuen
,gridbasierten Infrastrukturwirtschaft*.??

Als Erscheinungsform dieser Virtualisierungstendenz kann auch die Idee des sog. Cloud
Computing betrachtet werden. Hierbei soll es sich®® um die zeitlich begrenzte und
dynamische Zurverfugungstellung von verwalteten Speicher- und Rechenressourcen
sowie speziellen Anwendungsprogrammen handeln. Das Modell ist eng verwandt mit der
Idee des ASP bzw. SaaS; der Fokus liegt jedoch auf der Hardware, nicht auf der
bereitgestellten Software. Die Nutzung der IT-Infrastruktur erfolgt Gber das Internet, z.B. in
einem Computer Grid; abgerechnet wird die Fernnutzung der Hardware nach
tatsachlichem Verbrauch. Ob es sich beim Cloud Computing um mehr handelt als die
bloRe Kombination der bereits bekannten Ansatze zum Outsourcing, ASP und Grid

Computing unter neuem Namen wird sich in Zukunft jedoch erst noch zeigen mussen.

Daneben hat das sog. Ubiquitous Computing (oder Pervasive Computing) einen
Paradigmenwechsel in der Informatik eingeleitet: weg vom PC und dem Computer als
Werkzeug, hin zum allgegenwartigen, aber unsichtbaren vernetzten Computer, dem
,computing without computers“®*. Unter dem Begriff Ubiquitous Computing wird dabei die
Allgegenwartigkeit von kleinsten, miteinander drahtlos vernetzten Computern verstanden,

die unsichtbar in beliebige Alltagsgegenstande eingebaut oder an diese angeheftet

2 Fritsch, informationweek.de, 2005, Ausgabe 1/2, S. 9.

2 yel. Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2371.

» Eine einheitliche Definition existiert bislang noch nicht; zu verschiedenen Definitionsansitzen vgl. Sobbing, MMR
aktuell 5/2008, XII.

2 Ernst in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), Mobilitit, Telematik, Recht, S. 127, 130.
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werden.?® So entstand die Idee vom ,Internet der Dinge“?®. Getragen wird die Vision der
vernetzten Welt von der technischen Entwicklung hin zu immer kleineren, billigeren und
leistungsfahigeren Mikroprozessoren und Speicherkomponenten sowie einer ebenfalls
immer leistungsfahigeren drahtlosen Kommunikationstechnik.?’ Eine weitere sog.
Enabling-Technologie bildet die Sensortechnik, und hierbei vor allem die Entwicklung von
RFID-Chips?®, die insbesondere im Logistikbereich eine Vereinfachung und
Beschleunigung der Bearbeitungsprozesse, z.B. in der Lagerverwaltung, versprechen, in
der Offentlichkeit aber wegen mdglicher Gefahrdungen der Privatsphare Uberwiegend

kritisch betrachtet werden.?®

3. Vom Markt zum Netzwerk

Parallel zur fortschreitenden Digitalisierung und Virtualisierung kam es zum Aufbau und
zur Verknupfung leistungsfahiger multifunktionaler Datenubertragungsnetze, die die PCs
untereinander verbanden. Die verschiedenen Arten der Verknupfung reichen dabei von
den Intranets bzw. Local Area Networks (LAN) als firmeneigene Netze, Uber die bei der
Vernetzung solcher Standorte entstehenden Extranets bzw. Wide Area Networks (WAN),
bis hin zum Netzwerk der Netzwerke, dem Internet. Die Datengeschwindigkeit in den
Netzen nimmt dabei stetig zu, nunmehr vor allem mit Hilfe der DSL-Technologien, und
eroffnet zusatzliche Wege fur die Distribution von Inhalten. Die Nutzung des Stromnetzes
fur die Informationsiibertragung ist ,keine Zukunftsmusik“® mehr. Das Netz ist dabei

Informations-, Produktions- und Distributionsmedium in einem.*'

Darlber hinaus werden in Zukunft nicht nur einzelne Rechner, sondern ganze
Unternehmen zunehmend global vernetzt arbeiten. Anders als der geografisch gebundene

Markt des Industriezeitalters, der auf der Idee souveraner und autonomer Verkaufer und

% Ernst in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), Mobilitit, Telematik, Recht, S. 127, 130.

% vgl. Mattern in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), Mobilitit, Telematik, Recht, S. 1, 23.

# vgl. zu den insoweit relevanten technologischen Trends und Voraussetzungen Mattern in: Taeger/Wiebe (Hrsg.),
Mobilitit, Telematik, Recht, S. 1, 3 ff. und Rofnagel/Miiller, CR 2004, 625, 625 f.

% RFID = Radio Frequency Identification.

» vgl. dazu Mattern in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), Mobilitit, Telematik, Recht, S. 1, 8 ff; zu den mdglichen
Anwendungsbereichen der sog. smarten Alltagsgegenstinde vgl. Mattern a.a.O., S. 16 ff.; zu den in rechtlicher Hinsicht
entscheidenden datenschutzrechtlichen Aspekten und Herausforderungen des Ubiquitous Computing vgl. eingehend
Rofnagel/Miiller, CR 2004, 625 ff.

% yel. zum Ganzen Kloepfer, Informationsrecht, § 1 Rn. 9 ff.

3! Mayer-Schonberger, Information und Recht, S. 6.

10



|. Technische und wirtschaftliche Entwicklungen in der Informationstechnologie

Kaufer beruhte, verwebt die Cyberspace-Okonomie die Unternehmen in enge Netze
gegenseitiger Abhangigkeit mit gemeinsamen Aktivitditen und Zielen.** Kiirzere
Produktzyklen sowie wachsende Kosten flr Forschung, Entwicklung und Vermarktung
neuer Produkte veranlassen die Unternehmen heute, sich zusammenzuschlieRen, um
gemeinsam Informationen und Ressourcen zu nutzen sowie Kosten und Risiken auf
mehrere Schultern zu verteilen.*® Die Softwareindustrie wurde in diesem Zusammenhang
bereits mit einem Theater verglichen, in dem Regisseure, Schauspieler, Musiker,
Dramatiker, Techniker und Geldgeber eine kurze Zeit lang fur eine neue Produktion
zusammengebracht werden.?** An die Stelle von Unternehmensstrukturen treten Prozesse.
Organisationsstrukturen werden fllichtig und flieRend wie das elektronische Medium
selbst, mit dem Geschéfte abgewickelt werden.* Die bisher eindeutige Abgrenzung
zwischen den einzelnen Anbietern beginnt zusehends zu verschwimmen. Am Ende dieser
Entwicklung stehen virtuelle Unternehmen, die sich z.B. Uber die Nutzung von Grid-

Technologien spontan bilden kénnen.*

4. Tendenz zur Modularisierung

Speziell die Softwarebranche befindet sich inmitten eines Transformationsprozesses, der
sich vor allem in der zunehmenden Modularisierung ausdrickt: Ein Problem wird zunachst
in mehrere kleine Teile zergliedert, bevor es gelést wird. Die Anwendungen der Zukunft
werden nicht mehr durch grof3e, monolithische Softwareblocke bestimmt, sondern durch
den Zusammenbau und die Komposition vieler kleiner Komponenten oder Module zu
fertigen Softwareprodukten, die individuell und in sich permanent andernden Formationen
zusammengestellt werden konnen.® Die objektorientierte Programmierung bildet insoweit
ein frlhes Beispiel dieser Entwicklung. Der entscheidende Vorteil der Standardisierung
von Schnittstellen und Modularisierung von EDV-Systemen ist die Flexibilitat,
Komponenten aus dem Gesamtgeflige herauslésen, austauschen oder hinzufigen zu
kénnen, ohne dass die restlichen Bestandteile verandert werden mussen. Auch

hinsichtlich der Nutzung und des Vertriebs von Software gehen Anbieter verstarkt dazu

32 Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 29.
 Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 35.

* vgl. Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 41.
% Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 42.

% yel. zum Grid Computing unten B. III. 2. d. und D. IV. 3. b.

37 Eisenbacher in: Kohler-Frost (Hrsg.), ASP, S. 22.
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Uber, ihre Angebote als Module, Services oder Webservices zu definieren und fir
verschiedene Branchen speziell vorkonfigurierte Pakete anzubieten.*® Bezlglich des
Nachfolgers des derzeit aktuellen Microsoft-Betriebssystems Vista wird bereits spekuliert,
dass dieser nur noch in einigen Basis-Versionen vertrieben werden wird, und
anschlieBend diverse zusatzliche Module Uber eine Upgrade-Funktion vom Kunden

kostenpflichtig tiber das Internet nachgeristet werden kdnnen.*®

Mit dieser Entwicklung einher geht die Tendenz zur Modularisierung von Berechtigungen,
sowohl in faktischer als auch in rechtlicher — im Wesentlichen urheberrechtlicher —
Hinsicht, was sich z.B. an den Versuchen von Softwareherstellern zeigt, die Nutzung oder
Weitergabe von Software durch technische Sperren oder mittels CPU*- oder OEM*'-
Klauseln in Softwarelberlassungsvertragen zu beschranken.*? Hierher gehort auch der
Trend, den Anwendern lediglich zeitlich begrenzte Nutzungsrechte einzurdumen.*?
Teilweise wird angenommen, dass in Zukunft nicht mehr die zeitabschnittsweise Nutzung
von Software, sondern der bedarfsabhangige Einzelfallabruf flir ganz bestimmte
betriebliche Aufgaben dominierend sein wird.** Flankiert werden diese neuen
Nutzungsmodelle von neuen verbrauchsabhangigen Vergutungsmodellen, nach denen
der Kunde nur noch das bezahlt, was er tatsachlich in Anspruch nimmt; Zahlungspflichten
bestehen also nur noch, soweit und solange der Kunde den Vertragsgegenstand
tatsachlich nutzt (,pay per use®). Der vertragliche Schwerpunkt verlagert sich damit

insgesamt von der dauerhaften Nutzbarkeit der Software zu flexiblen Mietmodellen.*

3 vgl. zu den service-orientierten Architekturen unten B. III. 2. c.

¥ Kuri/Vahldiek, ¢'t 6/2007, S. 118, 119.

4 CPU = Central Processing Unit; bezeichnet die Zentraleinheit eines Computers.

# OEM = Original Equipment Manufacturer; Originalgeritehersteller.

42 ygl. hierzu ausfithrlich Baus, Verwendungsbeschrinkungen in Software-Uberlassungsvertrigen, S. 133 ff. und 150 ff.
* Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 867.

* 50 Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370.

® Schneider, CR 2005, 695, 700; hierher gehort auch das nicht nur im Softwarebereich, sondern in allen Branchen
praktizierte (Operating-)Leasingmodell, bei dem ein Wirtschaftsgut nicht mehr gekauft, sondern vom Kunden nur noch
zeitlich begrenzt geleast wird. Ahnliche innovative Entwicklungen lassen sich auch in anderen Branchen beobachten,
z.B. im Maschinenbausektor. Ein Beispiel bildet ein Unternehmen, das Druckluft-Kompressoren herstellt. Frither
wurden die Kompressoren an die Kunden verkauft, heute stellen die Kunde nur noch den Boden zur Verfiigung, auf den
das Unternehmen seine Anlage stellt. Die Kunden bezahlen genau die Menge an Druckluft, die sie tatsdchlich brauchen.
Mit dem Kompressor auf ihrem Werksgeldnde haben sie weiter nichts zu tun: Wartung und Modernisierung tibernimmt
der Hersteller, die Zugriffssteuerung erfolgt iiber das Internet. Das Unternehmen bindet mit seinem Geschédftsmodell die
Kunden langfristig an sich und erhilt planbare, regelméfige Einnahmen (vgl. Kapalschinski in: DIE ZEIT, Nr. 50, 7.
Dezember 2006, S. 36).
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5. Konvergenz der Geschaftsmodelle

Allgemein bezeichnet der Begriff Konvergenz eine gegenseitige Annaherung zuvor
deutlich unterscheidbarer =~ Phanomene. Im  Zusammenhang mit  neuen
Informationstechnologien versteht man darunter insbesondere eine Annaherung auf der
Ebene der Hardware, der Software sowie der Geschaftsmodelle.*® Die Konvergenz der
Plattformen (Hardware) bedingt dabei eine Konvergenz der Inhalte (Software), worauf die
Marktteilnehmer schlieBlich mit einer Angleichung ihrer bislang unterschiedlichen
Geschaftsmodelle reagieren.*” Damit einher geht eine Konvergenz der Tatigkeiten bislang
unterschiedlicher Werkvermittler, wodurch auch die Grenzen zwischen den einzelnen
Anbietern zunehmend verschwimmen.*® Dies zeigt sich besonders in der Auflésung der
traditionellen Unterscheidung zwischen Telekommunikations- und Inhalteanbietern:
Festnetz-, Mobilfunk- und Kabelnetzbetreiber bieten ihren Kunden heute Telefonie,

Internet und Fernsehen aus einer Hand.

Angesichts dieser Entwicklung ist es nur schwer zu rechtfertigen, dass ein- und dasselbe
Geschaftsmodell nur deshalb eine rechtlich unterschiedliche Behandlung erfahrt, weil sich
die Wettbewerber einer unterschiedlichen, aber austauschbaren Technologie bedienen.
Die Konvergenz auf technischer Ebene, die eine Konvergenz auf wirtschaftlicher Ebene
auslost, muss danach also zwangslaufig zu einer Konvergenz auch der rechtlichen
Regelungsmodelle fiihren.* Da es sich aber um schleichende Annaherungsprozesse auf
verschiedenen Ebenen handelt, bereitet die Einordnung neuer Dienstleistungen in die
bestehenden Regelungsmodelle groRe Schwierigkeiten. Denn je mehr sich die einzelnen
Formen digitaler und vernetzter Dienstleistungen einander annahern, desto schwerer ist
es, sie aufgrund objektiver Kriterien dem einen oder anderen Regelungsmodell

zuzuordnen.®

% Dreier in: FS Erdmann, S. 73, 78.
47 Dreier in: FS Erdmann, S. 73, 78.
8 yel. dazu bereits Dreier in: Becker/Dreier (Hrsg.), Urheberrecht und digitale Technologie, S. 123, 132 f.
¥ Dreier in: FS Erdmann, S. 73, 79.
% Dreier in: FS Erdmann, S. 73, 79.
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Il. Softwaretechnische Grundlagen

1. Begriff des Computerprogramms

Weder das Urheberrechtsgesetz®® noch das Patentgesetz oder andere Gesetzestexte
kennen eine Legaldefinition des Begriffs des Computerprogramms. Hintergrund ist, dass
der europaische genauso wie der deutsche Gesetzgeber die Rechtsanwendung bewusst
fur die durch den technischen Fortschritt bedingten Wandlungen der Erscheinungsformen
von Software offnen wollte.®> Damit wird, ganz pragmatisch, unter dem Begriff
Computerprogramm zunachst alles verstanden, was nach dem Stand der Softwaretechnik
jeweils gerade als solches bezeichnet und gehandelt wird. Der Begriff des
Computerprogramms i.S.d. § 69a UrhG stammt damit aus dem softwaretechnischen
Bereich; die Informatik legt also die Abgrenzung fest, nicht das Urheberrecht.>® Zugleich
hat das technische Verstandnis von Software mittelbar auch Einfluss auf die Beurteilung
der Frage, ob Software Sachqualitdt i.S.d. § 90 BGB zukommt, da sich die
Sacheigenschaft mal3geblich nach der Verkehrsanschauung richtet, die von der Informatik

entscheidend mitgepragt wird.

Zunachst versteht man in der Informatik unter Software schlicht alles, was nicht Hardware
ist.>* Unter den Begriff Software sollen genauer alle Programme, Prozeduren und Objekte
fallen, die ein Rechnersystem lauffahig machen oder darin ablaufen konnen, und zwar
zusammen mit den zugehorigen Daten und der Dokumentation.®® Auch der Begriff des
Computerprogramms i.S.d. Urheberrechts ist dementsprechend offen und grundsatzlich
weit zu verstehen. Er umfasst Programme aller Art, z.B. Betriebssysteme, Anwendungs-
und Hilfsprogramme, unabhangig davon, in welcher Programmiersprache sie geschrieben

wurden.*® Ausdriicklich geschitzt ist auch das Entwurfsmaterial zur Entwicklung eines

1§ 69a Abs. 1 UrhG, wonach Computerprogramme i.S.d. UrhG ,Programme in jeder Gestalt, einschlieBlich des
Entwurfsmaterials“ sind, setzt im Grunde eine anderweitig vorgegebene Definition bereits voraus; auch die den §§ 69a
ff. UrhG zugrunde liegende EG-Richtlinie enthilt keine Definition des Begriffs des Computerprogramms, vgl. Dreier,
GRUR 1993, 781, 785.

>2 Horns, GRUR 2001, 1, 2; vgl. auch Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 11.

> Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 164; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 3:
Htechnischer Begriff der Informationswissenschaft®.

> Ludewig/Lichter, Software Engineering, S. 34.

% Duden Informatik, Stichwort: Software, S. 620.

% Einen ersten Uberblick zur Unterscheidung von maschinenorientierten, d.h. vom Prozessor unmittelbar ausfiihrbaren,
Objektprogrammen und problemorientierten Quellenprogrammen gibt Balzert, Grundlagen der Informatik, S. 73 ff.; vgl.
dazu aus der juristischen Lit. ausfithrlich Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 18 ff. und Konig, Das
Computerprogramm im Recht, Rn. 134 ff.: Maschinenorientierte Programmiersprachen stehen im direkten
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Programms, worunter samtliche Vorstufen zu verstehen sind, wie z.B. Flussdiagramme,
sofern die vorbereitende Arbeit nur die spatere Entstehung eines Programms zulasst.*
Nach der vom BGH® verwendeten, § 1 (i) der Mustervorschriften der WIPO®*® entlehnten
und auch in der Literatur weitgehend anerkannten® Definition handelt es sich bei einem
Computerprogramm um ,eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einen
maschinenlesbaren Trager fahig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit
informationsverarbeitenden Fahigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein
bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfihrt oder erzielt.“ Das Wesen eines Programms leitet
sich hiernach also explizit aus seiner Funktionalitat ab.®' Zur Software z&hlen neben dem
Computerprogramm  selbst auch die sog. Programmbeschreibung und das

Begleitmaterial.®?

Horns versucht die unterschiedlichen Ansatze zum Schutz von Computerprogrammen im
Urheber- und Patentrecht 2zu kombinieren: Das Urheberrecht sieht das
Computerprogramm aus einer linguistischen Perspektive als Sprachwerk (vgl. § 2 Abs. 1
Nr. 1 UrhG). Das Programm bzw. der Programmcode wird als Aneinanderreihung aus
einem bestimmten vorgegebenen Alphabet entnommener Zeichen nach Malkgabe der
Grammatik einer formalen Sprache, der Programmiersprache, aufgefasst.> Dagegen hat
das Patentrecht die durch den Programmcode realisierte Funktionalitat im Blick. Es
schitzt nicht die sprachliche Ausdrucksform, sondern eine vom Erfinder geschaffene
slechnische Lehre®, also eine Anweisung zu einem auf einen bestimmten Erfolg hin
ausgerichteten Handeln. Die Funktionalitat des Programmcodes lasst sich dabei objektiv

nur im Zusammenhang mit dem Prozessor bestimmen, auf dem der Programmcode

Zusammenhang mit einem bestimmten Prozessortyp und werden z.B. durch eine Folge hexadezimaler Zahlen
dargestellt. Bei den problemorientierten, sog. hoheren Programmiersprachen steht nicht die Programmierung eines
bestimmten Prozessortyps, sondern die programmtechnische Losung einer bestimmten Aufgabe im Vordergrund; die
Symbolik solcher Sprachen orientiert sich mehr an der mathematischen Formelsprache und an Ausdriicken der
menschlichen Umgangssprache als an der Maschinensprache eines bestimmten Prozessortyps. Die fiir die jeweilige
Problemlosung erforderliche Auflistung der Befehle in der jeweiligen Programmiersprache stellt den Quellcode dar, der
erst noch, z.B. durch Einsatz eines sog. Compilers, in die Maschinensprache umgesetzt werden muss, um lauffahig zu
sein (Konig a.a.0., Rn. 146).

> Dreier in Dreier/Schulze, § 69a Rn. 14.

8 yel. BGH NJW 1986, 192, 196 — Inkassoprogramm.

% abgedruckt in GRUR 1979, 300, 306 f.; dhnlich auch DIN 44300.

% vgl. die umfangreichen Nachweise bei Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 9.

8! Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 608.

62 yvgl. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 8; um dem Sprachgebrauch in der Praxis Rechnung zu tragen und weil
Programmbeschreibungen im Rahmen der vorliegenden Arbeit nur eine untergeordnete Rolle spielen, wird der Begriff
Software im Folgenden ausschlielich als Synonym fiir Computerprogramm verwendet.

% Horns, GRUR 2001, 1, 2.
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lauft.% Der Urheberrechtsschutz fir die Ausdrucksform eines Programmcodes entsteht
also unabhangig von der dadurch ausgedruckten Funktionalitat, wohingegen der
Patentschutz fir eine bestimmte Funktionalitdt unabhangig von der gewahiten
Ausdrucksform des Programmcodes ist.®®> Aus der Synthese urheber- und
patentrechtlicher Aspekte fasst Horns ein Datenverarbeitungsprogramm auf ,als
Zeichenfolge gemal den Regeln einer formalen Sprache, wobei die Zeichenfolge
unmittelbar bestimmt und geeignet ist, als Steuerungsmittel die Aufeinanderfolge der
Betriebszustande einer realen oder virtuellen Maschine in einer vorbestimmten Art und

Weise festzulegen®.t

2. Methoden des Software Engineering®

Software Engineering bezeichnet die Anwendung von Prinzipien, Methoden und
Techniken auf den Entwurf und die Implementierung grofRRer Softwaresysteme. Dem
Begriff liegt die Auffassung zugrunde, dass die Erstellung, Anpassung und Pflege von
Programmen kein kreativer, sondern vorwiegend ein ingenieurmafig ablaufender Prozess
ist.®® Der Begriff des Software Engineering wird teilweise auch in der juristischen Literatur
verwendet, weil er die Technizitat und technische Konditionierung der Software besser
verdeutliche als z.B. der Begriff der Softwareerstellung.®® Im Folgenden werden beide

Begriffe synonym verwendet.

a. Klassisches Vorgehen

Software wurde fruher in einem reinen Phasenmodell erstellt, top-down vom Allgemeinen
zum Besonderen, von der Problemanalyse, deren Ergebnisse im Pflichtenheft
festgehalten werden, zum Entwurf, dessen Hauptaufgabe es ist, aus dem Pflichtenheft die

Systemarchitektur zu entwickeln, Uber die Implementierung eines lauffahigen Programms

% Horns, GRUR 2001, 1, 2.

% Horns, GRUR 2001, 1, 5.

% Horns, GRUR 2001, 1, 4.

%7 vgl. zum Begriff und zur Bedeutung des Software Engineering allgemein Broy/Rombach, InfoSpektrum 2002, 438 ff.
und Ludewig/Lichter, Software Engineering, S. 43 ff.

% vgl. Duden Informatik, Stichwort: Software-Engineering, S. 622.

% Schneider in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 289, 290.

16



Il. Softwaretechnische Grundlagen

bis hin zur Installation und Abnahme sowie ggf. der anschlieBenden Pflege (sog.
.Wasserfallmodell“’°). Der wichtigste der klassischen Engineering-Grundsatze lautete,
Software nach streng definierten Phasenkonzepten zu entwickeln. Wenn einzelne
Phasenergebnisse nicht nur grob bestimmt werden, sondern jeweils im Detail formalisiert
beschrieben sind, spricht man auch von Vorgehensmodellen. Das Phasenkonzept legt
also den Rahmen fest, innerhalb dessen das Vorgehensmodell die burokratischen
Einzelheiten regelt.”" Um der zunehmenden Komplexitat von Programmen zu begegnen,
begann man daneben boffom-up zu entwickeln, also erst kleine, selbstandig nutzbare
Softwaremodule zu erstellen und auszutesten und diese dann zu grofReren

Programmpaketen zusammenzusetzen.

Mit dem Ziel, die Arbeitsergebnisse einzelner Entwicklungsabschnitte der
Softwareprogrammierung besser bestimmen und auf deren urheberrechtliche
Schutzfahigkeit hin untersuchen zu kénnen, nahm auch der BGH eine Grobeinteilung in
drei Entwicklungsphasen vor:? Die erste Phase ist die Analysephase, deren Ergebnis der
Lésungsweg ist, der in einem Pflichtenheft beschrieben wird. In der zweiten Phase wird in
einem Datenflussplan bzw. Flussdiagramm der gefundene LOsungsweg in Form einer
grafischen Darstellung des Befehls- und Informationsablaufs so wiedergegeben, wie ihn
eine EDV-Anlage erfordert. Nach dem Datenflussplan oder unmittelbar aufgrund der
generellen Problemlésung wird der konkrete Programmablaufplan (Blockdiagramm)
erstellt, der in Form eines Symbolprogramms zeigt, wie der Losungsweg auf der
konkreten Anlage verlaufen soll. In der anschlielenden dritten Phase erfolgt die
eigentliche Codierung des Programms, in der der Programmablaufplan in eine
computerverstandliche Befehlsfolge umgewandelt wird. Das so entstehende
Quellprogramm wird durch maschinelle Ubersetzung in ein Objektprogramm umgewandelt

und auf einem Datentrager festgehalten.”

Je komplexer die Softwaresysteme mit der Zeit wurden, desto klarer traten die

methodischen Probleme der klassischen Softwareentwicklung als Schwachen der

70 Der Name leitet sich daraus ab, dass man die Phasen nacheinander wie bei einem Wasserfall durchlduft und nach dem
Abschluss einer Phase grundsitzlich nicht mehr in diese zurlickkehrt, vgl. Ludewig/Lichter, Software Engineering, S.
146 f.

" Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 610.

2 BGH NJW 1986, 192, 195 f. — Inkassoprogramm; kritisch K¢nig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 169: Die
phasenweise Einteilung sei rein willkiirlich.

73 mit dhnlicher Einteilung Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 5 f.
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Systeme zu Tage: Sicherheit, Stabilitdt und vor allem Flexibilitat bei Anderungen und
Erweiterungen stellten sich als die neuralgischen Punkte heraus. Weil bei den
herkdbmmlichen Entwicklungsmethoden versucht wurde, die Systemkomponenten aus den
Aufgabenstellungen abzuleiten, entstanden Systeme aus einem Guss, die sich als schwer
handhabbar herausstellten, wenn Zielsetzungen nachtraglich verandert oder erweitert
wurden.” Neue Softwaretechnologien und Forderungen seitens der Anwender nach
umfangreichen Funktionen haben die Entwicklung von Programmen parallel dazu aber
immer komplexer werden lassen.” Die steigende Komplexitdt von Anwendungen auf der
einen und die sinkende Flexibilitdt auf der anderen Seite hat zur Entwicklung von neuen
Techniken zur Erstellung flexibler Software-Bausteine geflihrt, die sich leichter an sich

andernde Anforderungen anpassen oder gegen neuere Module austauschen lassen.

b. Objektorientierte Softwareentwicklung

Ein theoretisches Konzept, das sich seit 1970 entwickelt und der Schwachen der
herkdmmlichen Programmiertechniken angenommen hat, ist die objektorientierte
Softwareprogrammierung.” Sie galt seit ihren Anfidngen als diejenige Technik, die die
Wiederverwendbarkeit von Software-Bausteinen ermdglichen sollte.”” Die objektorientierte
Softwareentwicklung hat sich mittlerweile auf breiter Basis etabliert. In den vergangenen
Jahren hat sich gezeigt, dass das Paradigma des objektorientierten Programmierens wie
bisher kein anderes dabei helfen kann, die immer weiter wachsende Komplexitat
moderner Softwaresysteme zu beherrschen:” In der Analysephase wird zunachst ein sog.
objektorientiertes Modell der realen Welt erstellt, das im Entwurfsstadium in die Welt der
Software Ubertragen wird, so dass ein Modell der Software-Architektur entsteht, das
anschliellend in der Phase der Implementierung zum lauffahigen Programm konkretisiert
wird.” Der objektorientierte Ansatz betont damit besonders stark die Modellbildung vor der

eigentlichen Programmierung und damit das Herausarbeiten einer abstrakten Software-

™ Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 613.

> Schmidt, Zehn Megatrends der Softwareindustrie, http://www.gisi.ch/pdf/megatrends.pdf.

% vgl. Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 613: ,neues Entwicklungsparadigma®; die erste objektorientierte
Programmiersprache war Smalltalk-80, etwa 1972 am Palo Alto Research Center entwickelt; die heute am meisten
verwendeten objektorientierten Programmiersprachen sind Java, C++ und C# (vgl. Balzert, Grundlagen der Informatik,
S. 77 £).

" vgl. Strahringer, HMD 231 (2003), S. 5, 6.

"8 Kiichlin/Weber, Einfiihrung in die Informatik, S. 89.

™ Kiichlin/Weber, Einfiihrung in die Informatik, S. 90.
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Architektur. Zur grafischen Darstellung der Modelle hat sich die UML (Unified Modeling
Language) als Standardnotation durchgesetzt, die verschiedene Diagrammarten mit den
entsprechenden Symbolen fiir Klassen, Objekte® und deren Beziehungen festlegt.®'

Bei der Umsetzung der Modelle wird im Ansatz nicht mehr von den Aufgaben des zu
realisierenden Systems ausgegangen, sondern von bestimmten Objekten, die im
Wesentlichen aus Daten bestehen und untereinander Nachrichten austauschen. Diese
Objekte haben einen hohen Grad an Autonomie, sie kénnen in vielen — auch nicht
vorhergesehenen — Zusammenhangen verwendet werden. Bei Anderungen und
Erweiterungen in der Funktionalitat des Gesamtsystems brauchen theoretisch nur noch
die Objekte und Klassen geandert zu werden, die davon unmittelbar betroffen sind, oder
es werden neue Objekte oder Klassen hinzugefligt.®? Ein Objekt (auch Instanz genannt)
bezeichnet in der objektorientierten Softwareentwicklung zunachst ein individuelles
Exemplar von Dingen, Personen oder Begriffen der realen Welt oder der Vorstellungswelt.
Dartber hinaus bezeichnet das Objekt auch die anschlieRende programmtechnische
Abbildung der realen Objekte im Code. Der Zustand eines Objekts wird dabei durch seine
Daten bzw. Attributwerte und die jeweiligen Verbindungen zu anderen Objekten bestimmt.
Die Attributwerte eines Objekts werden in diesem gekapselt, sind also aulierhalb dieses
Objekts nicht sichtbar, d.h. auf sie kann nur Gber die definierten Funktionen (Operationen
bzw. Methoden) zugegriffen werden (sog. Geheimnisprinzip).® Alle gleichartigen Objekte
gehoren zu einer Klasse, die die Attribute und Operationen ihrer jeweiligen Objekte
definiert. Unter einer Klasse versteht man allgemein eine Gruppe von realen Dingen,
Lebewesen oder Begriffen mit gemeinsamen Merkmalen. Ubertragen in die Welt der
objektorientierten Softwareprogrammierung beschreibt eine Klasse die Gemeinsamkeiten
einer Menge von Objekten mit denselben Eigenschaften (Attributen, nicht Attributwerten),
demselben Verhalten (Operationen) und denselben Beziehungen. Eine Klasse besitzt
dabei einen speziellen Mechanismus, um Objekte zu erzeugen, die wiederum genau zu
dieser Klasse gehdren.®* Die Klasse dient also als eine Art Bauplan oder Schablone, aus
der sich ergibt, wie ihre Objekte auszusehen haben.?® Der Methoden- bzw. Operationen-

8 zur Definition von Klassen und Objekten sogleich.

81 Balzert, Grundlagen der Informatik, S. 102; Kiichlin/Weber, Einfithrung in die Informatik, S. 92.
82 Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 613 f.

8 Balzert, Grundlagen der Informatik, S. 104 f.

8 Balzert, Grundlagen der Informatik, S. 110.

% Balzert, Grundlagen der Informatik, S. 111; Kiichlin/Weber, Einfithrung in die Informatik, S. 94.
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Teil dieses Bauplans besteht aus dem Programmcode flir die Algorithmen, die die

Operationen der Klasse ausmachen, also die Funktionalitat ihrer Objekte bestimmen.?

Basisklassen koénnen ihre Attribute und Operationen mittels Spezialisierung an neue
Unterklassen vererben, was zu einer erheblichen Vereinfachung und Entlastung der
Softwareentwicklung fiihrt.*” Die Unterklasse hat zunachst alle Eigenschaften der
Basisklasse und daneben weitere spezialisierende Attribute und Methoden.®
Objektorientiert entworfene Softwaresysteme bieten dadurch insbesondere den Vorteil,
dass ihre Bestandteile sehr einfach in abgeleiteten Klassen wiederverwendet werden
kénnen.®® Durch die Sammlung und Neuimplementierung von vorbestehenden Software-
Bausteinen konnen Softwareentwickler so betrachtliche Rationalisierungsgewinne
erzielen.®® Sammlungen wiederverwendbarer und abstrakter, d.h. ohne Anbindung an ein
konkretes Programm erstellter, Basisklassen mit regelmaBig bendtigten Funktionen®
werden in Klassenbibliotheken zusammengefasst, auf die der Programmierer wie auf
einen Baukasten zugreifen kann. Entwickler kdnnen die einzelnen Basisklassen mittels
Vererbung unverandert oder spezifisch modifiziert in ihre Programme implementieren,

ohne sie erst neu programmieren zu miissen.*

c. Komponentenbasierte Softwareentwicklung

Die Idee der Wiederverwendung vorgefertigter Programmteile liegt auch der
komponentenorientierten Programmierung zugrunde. Programme entstehen dabei nicht
mehr zeilenweise, sondern durch die Komposition interagierender
Softwarekomponenten.®® Zunehmend werden bei der Erstellung von Software
vorgefertigte Komponenten als Konstruktionselemente eingesetzt. Im Zuge der
Bestrebungen, immer komplexer werdende Programme flexibel, handhabbar und

anderbar zu halten, wurden hierfir sog. Komponententechniken entwickelt, die die

8 Kiichlin/Weber, Einfiihrung in die Informatik, S. 94.

8 yegl. Holzinger, Basiswissen IT/Informatik, Band 2, S. 136.

8 Kiichlin/Weber, Einfiihrung in die Informatik, S. 104.

% Holzinger, Basiswissen IT/Informatik, Band 2, S. 136.

0 Junker, NJW 2002, 2992, 2993.

°! Ein Beispiel bilden die sog. GUI-Klassen (GUI = Graphical User Interfaces), mit denen Benutzeroberflichen fiir
Internetanwendungen generiert werden konnen.

%2 ygl. OLG Hamburg CR 2002, 485; zum Ganzen auch Koch, GRUR 2000, 191, 192 ff.

% Griffel, Componentware, S. 21.
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Wiederverwendung von Softwarekomponenten als bausteinartige Module ermdglichen
sollen. Es existiert keine originare ,Komponentensprache®, auch bei den neuesten
Sprachen handelt es sich immer noch um objektorientierte Sprachen, die mit grof3en
Software-Bibliotheken ausgeliefert werden.* Die Konzepte der Objektorientierung und der
Komponentenorientierung kdnnen wegen ihrer ahnlichen Zielsetzung als aufeinander
aufbauende Techniken betrachtet werden.®® Der Unterschied zwischen beiden liegt vor
allem darin, dass das Komponentenmodell die Abgrenzung und Eigenstandigkeit der

einzelnen Software-Bausteine starker betont.*®

Eine einheitliche Definition einer Komponente sucht man in der Fachliteratur vergebens.
Zum Teil wird der Begriff der Komponente im Wesentlichen mit dem der Klassenbibliothek
gleichgesetzt.”” Uberwiegend wird der Begriff der Komponente jedoch nicht
gleichbedeutend mit der einer Klasse oder Klassenbibliothek verwendet. Eine
Komponente kann sich vielmehr aus mehreren Klassen bzw. Objekten zusammensetzen,
diese verbinden und nach auRen kapseln.® Komponenten besitzen eine grobere
Granularitat als Klassen und erlauben dadurch hohere Abstraktionen.®® Eine
Softwarekomponente besteht allgemein aus Code, der eine spezifische Funktionalitat
verbunden mit einer Anzahl definierter Schnittstellen implementiert. Komponenten kénnen
wie Teile eines Puzzles zusammengesetzt und zur Umsetzung eines Geschaftsbereichs
genutzt werden.'® Eine Komponente ist danach ein eigenstandiges Softwaremodul,
welches Uber spezifisches Wissen verfugt und gemaf seiner Spezifikation Gber eine oder
mehrere Schnittstellen mit anderen Komponenten und Systemen kommunizieren kann.
Sie kann verpackt und als autonome, wiederverwendbare Einheit verteilt und gehandelt
werden.®" Komponenten sind klein genug, um sie in einem Stiick erzeugen und pflegen
zu kdnnen, andererseits aber grofd genug, um eine sinnvoll einsetzbare und eigenstandige

Funktionalitat zu bieten, ohne dabei auf andere Komponenten angewiesen zu sein.'??

°* Holzinger, Basiswissen IT/Informatik, Band 2, S. 143.

% Griffel, Componentware, S. 32.

% Griffel, Componentware, S. 577.

7 vgl. Winer/Pruf in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 135, 138.

% Andresen, Komponentenbasierte Softwareentwicklung, S. 24.

# Stal, iX 2/2006, S. 38, 42.

1% Andresen, Komponentenbasierte Softwareentwicklung, S. 1.

01" Andresen, Komponentenbasierte Softwareentwicklung, S. 20, ausfiihrlich auch zu weiteren und abweichenden
Definitionen einer Komponente.

12 yegl. Griffel, Componentware, S. 31; alle Merkmal einer Komponente zusammenfassend Griffel a.a.O., S. 579 ff.
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Da die Schnittstellen der Komponente definiert sind, kénnen sie von anderen
Komponenten verwendet werden. Dies fuhrt dazu, dass nicht alle Komponenten eines
Systems zwingend von einem Hersteller stammen missen.'® Aus der Sicht des
Programmierers ergeben sich daraus grundsatzlich zwei Moglichkeiten flir den Einsatz
von Komponenten: zum einen die Entwicklung einer eigenen Komponente und zum
anderen der Einkauf und die Implementierung einer fremden, wobei unterschiedliche
Lizenzmodelle fir die Nutzung in Frage kommen.'* Eine Komponente kann damit also zu
einer Ware werden, die kauflich von einem Anbieter erworben wird, um sie
gewinnbringend im eigenen Geschaftsfeld einzusetzen.'® Softwarehauser verfligen oft
Uber ein ganzes Arsenal von einzelnen Softwaremodulen, die sie selbst entwickelt oder
von Dritten beschafft haben und zur Loésung bestimmter, immer wiederkehrender
Aufgaben innerhalb eines groReren Softwarepakets verwenden. Standardanwendungen
sind so als Konserve ,eingefroren“ und koénnen jederzeit wiederbelebt werden.'® Die
verschiedenen Definitionsansatze zusammenfassend ergeben sich im Wesentlichen
folgende Eigenschaften einer Komponente: Abgeschlossenheit und selbstandige
Lauffahigkeit, definierte Schnittstellen, spezifische Funktionalitat, Wiederverwendbarkeit,
Vermarktbarkeit, Einsatzmoglichkeit auch in Kombination mit unvorhergesehenen

Komponenten.

Die aktuelle Softwarelandschaft ist gepragt von einer zunehmenden — vor allem aus der
Forderung nach Flexibilitat und Skalierbarkeit resultierenden — Verteilung der Software
sowohl auf verschiedene Schichten innerhalb einer Anwendung als auch auf

verschiedene Rechner in einer verteilten Umgebung. Komponenten erleichtern gerade

diese Trennung von Zustandigkeiten und adressieren die Verteilbarkeit von Systemen.'”’

Die unternehmensweite und -tUbergreifende Nutzung von Software wird damit grundlegend
vereinfacht. Durch ihre leichte Austauschbarkeit haben Komponenten auch positive
Auswirkungen auf die Softwarequalitat, da der Produktaspekt wieder in den Vordergrund
rickt, und durch diese Konzentration auf die Softwarequalitat reduzieren sich wiederum

die Gesamtkosten fir die Entwicklung.'® Als groRtes Hindernis einer Durchsetzung der

18 WiBner/Pruf in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 135, 138.

1 WiBner/Pruf in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 135, 139 f.

1% Andresen, Komponentenbasierte Softwareentwicklung, S. 1.

196 Schneider in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 143, 145 f.

17 Andresen, Komponentenbasierte Softwareentwicklung, S. 2.

1% Andresen, Komponentenbasierte Softwareentwicklung, S. 2; dabei miisse eine Komponente etwa drei bis fiinf mal
wiederverwendet werden, um eine Amortisierung ihrer Herstellungs- und Wartungskosten sicherzustellen (Andresen
a.a.0., S. 298).
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komponentenorientierten Programmierung wird die mangelnde Kompatibilitat der
einzelnen Bausteine angesehen, die nur durch eine starkere Standardisierung beseitigt

werden kann.'®

d. Frameworks

Wahrend das Komponentenparadigma davon ausgeht, vollstandige, in sich
abgeschlossene, vorgefertigte funktionale Einheiten nur noch zusammenzuflgen, ist der
Ansatz eines Rahmenwerks bzw. Frameworks der einer vorgegebenen Schablone oder
Hulle, die zwar eine Grundstruktur der zu entwickelnden Software vorgibt, aber erst durch
Verfeinerung zum einsetzbaren Endprodukten flhrt."° Far die
Anwendungsprogrammierung bedeutet dies, dass man zu einer Vielzahl von
Anwendungsproblemen ein vollstandiges Programmpaket in Form eines Grundgerustes
erstellt, das durch Parametrisierung und durch Hinzufigen spezifischer
Anwendungsfunktionen (z.B. aus einer Programmbibliothek) zur Losung eines konkreten
Problems eingesetzt werden kann.' Es handelt sich also grundsatzlich um voll
funktionsfahige, fertige Computerprogramme (z.B. Internet-Browser), die etwa mittels
Plug-Ins erweitert werden kdnnen. Bei einem Framework werden nicht nur einzelne
Klassen oder Komponenten, sondern die gesamte Architektur und die Konstruktion aus
kooperierenden Klassen wiederverwendet.'"?

Sowohl der Einsatz von objekt- und komponentenorientierten Programmiertechniken, als
auch die Verwendung von Frameworks haben damit vor allem das Ziel, durch
Standardisierung und Modularisierung den Grad der Wiederverwendung vorgefertigter

Software-Bausteine bzw. ganzer Software-Architekturen zu steigern.

19 Schneider in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 143, 148.
10 Griffel, Componentware, S. 115.

" ygl. Duden Informatik, Stichwort: Rahmen, S. 552.

12 Ludewig/Lichter, Software Engineering, S. 416.
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lll. Ausblick auf kiinftige Entwicklungen

1. Software Engineering

Auch wenn viele als solche bezeichnete ,neue Paradigmen® der Softwareprogrammierung
mit Vorsicht zu genieen sind und mitunter nach kurzer Zeit wieder von der Bildflache
verschwinden, lassen sich einige Entwicklungen ausmachen, die die Art und Weise der
Softwareerstellung mit hoher Wahrscheinlichkeit in Zukunft beeinflussen und verandern
werden. Die entsprechenden Technologien bauen z.T. aufeinander oder auf bestehenden

Methoden auf und werden in der Praxis oft parallel angewandt.

a. Software-Industrialisierung

Komplexe Softwaresysteme werden immer leistungsfahiger, umfangreicher, vernetzter
und verteilter."® Die Softwarebranche befindet sich gleichzeitig in einer intensiven Phase
der Industrialisierung.'* Allgemein wird unter Software-Industrialisierung die Ausbreitung
der Softwareentwicklung mit industriellen Mitteln verstanden.'"® Ein klassisches Prinzip der
Industrialisierung ist neben der zunehmenden Standardisierung vor allem die dadurch erst
ermdglichte Verringerung der Fertigungstiefe, also der Verzicht auf eigene Fertigung
zugunsten des Zukaufs von spezialisierten Zulieferern. Oft ist dies verbunden mit einer
ortlichen Verlagerung der Produktion zur Nutzung von Lohngefalle (Offshoring).'® Neben
Outsourcing und Offshoring spielen vor allem Themen wie die Automatisierung der
Softwareerstellung durch den Einsatz von Werkzeugen und die Nutzung vorgefertigter
Softwaremodule von Drittherstellern eine Rolle. Eine der wichtigsten Konsequenzen der
Industrialisierung ist die Erweiterung von Produkten um Dienstleistungen. Bei Software
reicht dies von zusatzlich angebotenen Pflegeleistungen bis zur Wandlung des gesamten

Betriebskonzepts zu einer reinen Nutzungsbetrachtung."’

3 Broy/Rombach, InfoSpektrum 2002, 438, 439.

14 Nach einer etwas vorsichtigeren Einschitzung stecke die Industrialisierung der Softwareentwicklung im Gegensatz zu
anderen Ingenieursdisziplinen noch in den Kinderschuhen, auch wenn sich am Horizont erste Silberstreifen abzeichneten
(so Stal, iX 2/2006, S. 38, 41).

'S Taubner, InfoSpektrum 2005, 292.

16 Taubner, InfoSpektrum 2005, 292, 293.

"7 Taubner, InfoSpektrum 2005, 292, 295.
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In eine ahnliche Richtung zielt der Ansatz, Software in Produktlinien zu entwickeln (ein
Modell, das z.B. in der Automobilindustrie seit Langem erfolgreich praktiziert wird). Dabei
steht das Ziel im Vordergrund, mehrere ahnliche Softwaresysteme in einer bestimmten
Domane, z.B. einem speziellen Geschaftsbereich, nicht als teure Einzelentwicklungen,
sondern als Produktlinie basierend auf einer gemeinsamen Infrastruktur zu planen und zu
realisieren.'® Die einzelnen Produkte einer Doméane bauen auf einer zuvor entwickelten
gemeinsamen Basis — ahnlich einem Framework — auf und entstehen durch Anpassung
der zur Verfugung gestellten Bausteine, durch Entwicklung neuer sowie durch deren
Integration zu einem neuen Produkt der Produktfamilie.””® Der Vorteil dieses Ansatzes
liegt vor allem drin, dass die Wiederverwendung innerhalb von verwandten Produkten ein
hdheres Potential aufweist und der Mehraufwand fur die Entwicklung wiederverwendbarer
Komponenten hier schneller kompensiert werden kann als bei nicht zusammenhangenden

Produkten.'®

Mit dem Ziel, die Chancen der Wiederverwendung von objektorientiert programmierten
Software-Bausteinen weiter zu erhdéhen, kénnen auch querschnittliche Anforderungen
modularisiert und vom restlichen Code getrennt werden. Dadurch kann man die
Geschaftslogik einer Anwendung von diesen ,Querschnittsbelangen® frei halten, die sich
als sog. modulare Aspekte reprasentieren lassen (sog. aspektorientierte Programmierung,
AOP)."?" Letztlich werden unter dem Schlagwort der Software-Industrialisierung damit vor
allem Intensivierungen bereits bekannter Methoden der Softwareentwicklung mit dem Ziel
der Steigerung von Automatisierung, Modularitat und Wiederverwendung diskutiert und

weiterentwickelt.

b. Modellgetriebene Softwareentwicklung

Eine oft propagierte Lésung, den zunehmend komplexer werdenden Anforderungen der
Softwareprogrammierung zu begegnen, lautet Abstrahierung. Einige Jahre nach den
ersten sog. hoheren Programmiersprachen sorgte insbesondere die objektorientierte

Programmierung fur eine weitere Abstraktionsstufe, bevor schlie3lich die ersten Tools flr

118 ygl. zum Produktlinienansatz in der Softwareentwicklung Ebert/Smouts, HMD 231 (2003), S. 28 ff.
19 Strahringer, HMD 231 (2003), S. 5, 8.

120 Strahringer, HMD 231 (2003), S. 5, 8.

12l ygl. dazu Apel/Kdstner/Kuhlemann/Leich, iX 10/2006, S. 116 ff.
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die Unified Modelling Language (UML) auf den Markt kamen, die es ermdglichten, auf der
Basis spezieller Diagramme den Quellcode eines Programms zumindest in Teilen
automatisch zu erzeugen.' Um die Anforderungen moderner Softwareentwicklung zu
bewaltigen, insbesondere der zunehmenden Komplexitat zu begegnen und abstraktere
UML-Diagramme generieren zu koénnen, bedurfte es schlieBlich umfangreicher
Metamodelle. Die sog. modellgetriebene Softwareentwicklung erlaubt es, Anwendungen
weitgehend unabhangig von Hard- und Softwareplattformen zu entwickeln, indem
Metamodelle definiert werden, auf deren Grundlage der Code fir die gewlnschte
Zielplattform generiert wird."”® Die Modelle sollen dabei in Zukunft automatisch in den
Quellcode uberfiihrt werden kénnen, vergleichbar der bekannten Ubersetzung von
Quellcode in Maschinencode mittels eines Compilers.’ Modelle dienten bisher — im
Gegensatz zum Programmcode als textueller Reprasentation — als grafische
Reprasentation im Softwareentwicklungsprozess lediglich zur Spezifikation und
Dokumentation. Mit der Model Driven Architecture (MDA) hat die Object Management
Group (OMG) nun einen Standard geschaffen, der die Reprasentation der Software von

der Ebene des Programmcodes auf die Modellebene hebt.'?

Die Kernidee von MDA besteht darin, abstrakte Modelle in einem oder mehreren Schritten
in immer konkretere Modelle bis hin zum Quellcode umzuwandeln.'”® Die MDA soll
Softwareentwickler in die Lage versetzen, plattformunabhangige Modelle fur
Anwendungen zu erstellen, die als Basis fur plattformspezifische Codegenerierung dienen
konnen. Ziel ist es dabei, die plattformspezifischen Modelle (platform specific models,
PSM) moglichst automatisiert aus den plattformunabhéangigen Modellen (platform
independent models, PIM) abzuleiten. Dadurch soll insbesondere der Zeit- und
Kostenaufwand fir die Softwareentwicklung verringert und die Adaptierung an neue
Technologien erleichtert werden.'® Als Modellierungssprache dient dabei UML oder eine
spezielle DSL (domain specific language). Ziel ist ein weitgehendes Forward-Engineering,
es soll sich also moglichst viel Programmcode direkt aus den Modellen generieren

lassen.'® Je besser das jeweilige Modell dabei ausgearbeitet ist, desto mehr Aspekte der

12 vgl. Zockoll, iX 8/2005, S. 120.

123 Vilter, iX 10/2006, S. 123.

24 Tamm, ¢’t 14/2006, S. 226.

1% Kempa/Mann, InfoSpektrum 2005, 298.
126 Tamm, c’t 14/2006, S. 226.

127 Kempa/Mann, InfoSpektrum 2005, 298.
18 Zockoll, iX 8/2005, S. 120.
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fertigen Software lassen sich spater automatisch als Quellcode aus ihm ableiten.' In der
Regel wird allerdings nicht das gesamte Programm automatisch generiert werden konnen,

so dass nachtraglich Anderungen von Hand erforderlich sind.'®

Die Grundidee der MDA ist damit an sich nicht neu, sondern folgt dem Grundsatz, dass
die Spezifikation einer Software unabhangig von ihrer technischen Umsetzung zu
beschreiben ist. Neu ist allerdings, dass mit der MDA nun ein tragfahiges Konzept fur die
modellgetriebene Softwareentwicklung existiert. Modifikationen an der Software erfolgen
nicht mehr im Programmcode selbst, sondern direkt in einem der vorgelagerten Modelle.
MDA soll die Portierbarkeit und Wiederverwendbarkeit von Modellen und dadurch auch
der Software selbst verbessern.”™" Die MDA betont also im Ergebnis die Bedeutung von
Modellen als zentrale Elemente des Softwareentwicklungsprozesses und betrachtet den

Code nicht mehr als primares Artefakt, sondern eher als Nebenprodukt.'*?

c. Agile Softwareentwicklung

Im Gegensatz zur MDA treten die Dokumentation und die umfangreiche Modellierung bei
der ,codegetriebenen” sog. agilen Softwareentwicklung bzw. dem Extreme Programming
(XP) wieder in den Hintergrund und werden nur herangezogen, sofern sie fir das
Projektergebnis bzw. den Kunden notwendig sind. Der Code selbst tritt bei dieser
Methode in den Vordergrund, die sich am betriebswirtschaftlichen Mehrwert fir den
Auftraggeber ausrichtet und eine schnellere und wirtschaftlichere Entwicklung von
Software verspricht. Anderungen im Softwareentwicklungsprozess sind bei der agilen
Programmierung jederzeit mdglich, die Grundeinstellung ist veranderungsfreundlich, der
kontinuierliche Anderungsprozess begriffsbestimmend. Der Kunde wird als vollwertiger
Projektpartner angesehen, zu dem man ein kooperatives Verhaltnis hat; er kann

unmittelbar Einfluss auf die Funktionalitdten der Software austben.?

12 Sturm/Boger, HMD 231 (2003), S. 38, 40.

130 Kempa/Mann, InfoSpektrum 2005, 298, 302.

B! Kempa/Mann, InfoSpektrum 2005, 298; vgl. auch Tamm, c't 14/2006, S. 226, 229.

132 Strahringer, HMD 231 (2003), S. 5, 10; Sturm/Boger, HMD 231 (2003), S. 38, 43; Kempa/Mann, InfoSpektrum
2005, 298.

133 Strahringer, HMD 231 (2003), S. 5, 11; das sog. agile Manifest fasst das zugrunde liegende Wertesystem zusammen,

vgl. http://www.agilemanifesto.org.
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Softwareentwicklung mittels agiler Methoden erfolgt damit nach dem Konzept des
,Kunden im Team“ und in ,Abkehr vom Birokratismus konventioneller Ansatze“'*. Die
detaillierte Vertragsgestaltung auf der Basis von technischen Spezifikationen und
umfangreichen Pflichtenheften wird diesem System der kooperativen Entwicklung nicht
mehr gerecht. ,Die juristische (Schein-)Sicherheit eines umfangreichen Vertragswerks
wird der direkten Mitarbeit des Kunden in dem Projekt geopfert“’**. Die agile
Programmierung findet dabei Uberwiegend in kleinen Projektteams Anwendung.™® Der
Stellenwert des Codes und seiner Lauffahigkeit, die kurzen Entwicklungszyklen, die
Motivation der beteiligten Programmierer und deren Bereitschaft, die Software in allen
Phasen ihrer Entstehung zu uberarbeiten, zu erweitern und sie als ein sich stetig
anderndes Produkt zu betrachten, sind Pramissen, die agile Softwareentwicklung und

Open Source Software-Entwicklung als codegetriebene Ansatze gemeinsam haben.™’

2. Softwarenutzung

a. Embedded Systems

In immer mehr Alltagsgegenstanden kommt heute Software in Form sog. Embedded
Systems zum Einsatz. Aufgrund der rasant gewachsenen Leistungsfahigkeit von
Prozessoren wurden Embedded Systems innerhalb kirzester Zeit Einsatzgebiet fur
komplexe Softwaresysteme, integriert z.B. in Steuerungschips von Fahrzeugen,
Flugzeugen, medizinischen Geraten oder Dingen des taglichen Bedarfs.'®® Als Bestandteil
vieler alltaglicher Produkte nehmen sie schon heute wichtige Uberwachungs- und
Regelungsaufgaben wahr. In Zukunft wird der Mehrwert vieler Produkte insbesondere des
Maschinen-, Anlagen- und Fahrzeugbaus fast ausschlieBlich  durch ihre
Softwarekomponenten entstehen.™ Die steigende Zahl von industriellen Produkten mit
integrierter Software wird auch dazu fuhren, dass die damit zusammenhangenden
rechtlichen Fragen der Herstellung und Nutzung sowie der Haftung im Falle von

B4vgl. Stal, iX 2/2006, S. 38, 40.

135 Coldewey, HMD 231 (2003), S. 46, 49; ,uns ist die Zusammenarbeit mit dem Kunden wichtiger als
Vertragsverhandlungen.“ (vgl. http://www.agilemanifesto.org).

136 Stal, iX 2/2006, S. 38, 41.

57 Strahringer, HMD 231 (2003), S. 5, 14.

138 Broy/Rombach, InfoSpektrum 2002, 438, 442.

1% ygl. GIK/IESE/ISI, Analyse und Evaluation der Softwareentwicklung in Deutschland, S. 170.
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Fehlfunktionen dieser Systeme mehr Beachtung finden werden. Diese Entwicklung ist vor

allem fir die Automobilbranche heute bereits abzusehen.

Technisch bestehen Embedded Systems in der Regel aus einem Microcontroller, der sich
aus Hardware- und Softwarekomponenten zusammensetzt, wobei innerhalb der Software
zwischen Betriebssystemen und Anwendungen unterschieden werden kann. Die
einzelnen Komponenten eines Embedded Systems werden im Rahmen des
Entwicklungsprozesses zusammengeflgt und auf dem System installiert. Technisch
zeichnen sich Embedded Systems insbesondere durch ein hohes Mall an
Softwarekomplexitat bei bestehender Speicherknappheit aus. Der daraus resultierende
Wunsch nach Wiederverwendung vorbestehender Softwaremodule scheitert in der Praxis
vor allem daran, dass diese unterschiedlichen Lizenzformen unterliegen.™' Bei der haufig
zu findenden Verwendung von Open Source Software (z.B. unter Geltung der GNU
General Public Licence) sowohl auf Betriebssystem- als auch auf Anwendungsebene
eines Embedded Systems kann es aufgrund des sog. Copyleft-Effekts durch die
Verwebung der Quellcodes zu viralen Effekten kommen, z.B. wenn in die proprietare
Anwendungssoftware durch einen Codegenerator Teile der Betriebssystemfunktionalitat
aus einem Open Source Programm eingearbeitet werden. Hierdurch entsteht flr den
Hersteller die Gefahr, dass er lizenzrechtlich verpflichtet sein kann, den Quellcode seiner

proprietaren Software und damit geheimes Betriebs-Know-How offenzulegen.’#?

Die Integration von Rechenleistung in Gebrauchsgegenstande wurde bereits unter dem
Begriff Ubiquitous Computing als ,nachste technische Revolution“** proklamiert. Bedingt
durch die starke Verbreitung informationstechnischer Infrastrukturen und den
fortschreitenden Ausbau der Kommunikationsnetze werden Softwaresysteme der Zukunft
in hohem MalRe verteilt und vernetzt sowie in ein konkretes Anwendungsgebiet
eingebettet sein. Man kann davon ausgehen, dass in Geraten des taglichen Bedarfs,
insbesondere in Kfz, vermehrt umfangreiche Sensorsysteme verfigbar sein werden und
dass Uber diese in vielfaltiger Weise Informationen erfasst werden kénnen, welche Uber

0 vgl. z.B. Meyer/Harland, CR 2007, 689 ff.

"1 vgl. zum Aufbau eines Embedded Systems instruktiv Bellosa in: Biichner/Dreier (Hrsg.), Von der Lochkarte zum
globalen Netzwerk, S. 109 ff.

92 yel. Griitzmacher in: Biichner/Dreier (Hrsg.), Von der Lochkarte zum globalen Netzwerk, S. 87, 97 ff,; vgl.
allgemein zum sog. viralen Effekt Schdfer, Der virale Effekt — Entwicklungsrisiken im Umfeld von Open Source
Software.

3 Broy/Rombach, InfoSpektrum 2002, 438, 444.
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verteilte und vernetzte Infrastrukturen verarbeitet und ausgetauscht werden.'** In diesem
Zusammenhang wird auch das Thema der Ad-hoc-Netze an Bedeutung gewinnen.
Darunter versteht man allgemein selbstorganisierende Systeme, die neu im Netz
verfigbare Dienste einbinden und auf die unterschiedlichsten Betriebs- und

Umgebungssituationen flexibel reagieren konnen.'®

b. Webservices

Zu einem der bedeutendsten Software-Trends der naheren Zukunft kdnnte sich die
Technologie der sog. Webservices entwickeln. Neben leichterer Integration von
Anwendungen innerhalb eines Unternehmens versprechen Webservices aufgrund ihrer
standardisierten Schnittstellen eine Vereinfachung der softwaretechnischen Anbindung an
externe Geschaftspartner, Kunden und Zulieferer. Daneben ist zu erwarten, dass die
Kombinierbarkeit und Interaktion von Software-Bausteinen auch der
Individualsoftwareentwicklung neuen Schwung verleihen werden.® Webservices sind
eigenstandige Softwaremodule, die eine bestimmte Funktionalitdt oder einen
Geschaftsprozess realisieren und Uber eine offene Schnittstelle zur Nutzung anbieten. Sie
kommunizieren untereinander Uber das Internet ohne menschliche Intervention mit Hilfe
von standardisierten, XML-basierten Protokollen und nutzen dabei die Uublichen
Internettechnologien zum Datenaustausch.'” Webservices wurden primar zur
plattformUbergreifenden Integration heterogener Systeme entwickelt, insbesondere zur
Einbindung externer Softwareanwendungen.'® Sie gelten als die Technologie, mit der in
Zukunft Software-Bausteine innerhalb eines und zwischen eng kooperierenden

149

Unternehmen  integriert  werden  konnen, um  unternehmensubergreifende

Geschéaftsprozesse zu realisieren.'™

144 Broy/Rombach, InfoSpektrum 2002, 438, 450.

5 Broy/Rombach, InfoSpektrum 2002, 438, 450; vgl. zu rechtlichen Problemen mobiler Ad-hoc-Netze grundlegend
Ernst in: Taeger/Wiebe (Hrsg.), Mobilitét, Telematik, Recht, S. 127 ff.

16 Fritsch, informationweek.de, 2005, Ausgabe 1/2, S. 9.

Y7 Kiister, HMD 234 (2003), S. 5; zu weiteren Definitionsansitzen insb. des W3C vgl. Alonso/Casati/Kuno/Machiraju,
Web Services, S. 124 f. und Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 50; zu den verschiedenen
Standards und Standardisierungsbemiihungen im Bereich der Webservices vgl. ausfiihrlich Melzer a.a.O., S. 69 ff.

8 Kiister, HMD 234 (2003), S. 5, 6.

49 Kossmann/Leymann, InfoSpektrum 2004, 117.

150 zu den Griinden, warum der Einsatz konventioneller Middleware in diesem Bereich nicht erfolgversprechend ist, vgl.
Alonso/Casati/Kuno/Machiraju, Web Services, S. 127 ff.
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Die grolRe Erwartung an Webservices ist dabei ihre universelle Interoperabilitat.
Heterogene Softwaresysteme konnen innerhalb von Unternehmen und Uber
Unternehmensgrenzen hinweg miteinander kommunizieren, wobei die Systeme von
unterschiedlichen Herstellern in verschiedenen Programmiersprachen geschrieben
worden sein und auf unterschiedlichen Plattformen laufen konnen.'" Webservices bauen
hierfir auf bestehende Ansatzen in den Bereichen verteilte Systeme, Informationssysteme
und Programmiersprachen auf und versuchen, diese mittels Standardisierung der
bendtigten Schnittstellen zusammenzufiigen.'? Keines der technischen Konzepte ist also
wirklich neu. Entscheidend flr den gegenwartigen Erfolg von Webservices ist vielmehr,
dass die zugrunde liegenden Technologien nun aufeinander abgestimmt sind und von den

entscheidenden Key-Playern unterstiitzt werden.'*

Man kann Webservices auch als eine Weiterentwicklung der Komponentenorientierung
verstehen. Wie Komponenten reprasentieren auch Webservices unabhangige, in sich
geschlossene (gekapselte) Anwendungen, die eine genau definierte Aufgabe erflllen. Sie
sind dabei nicht unmittelbar fur die menschliche Informationsverarbeitung gedacht,
sondern fur die Interaktion von Softwareanwendungen, die automatisiert Daten
austauschen oder Funktionen auf entfernten Rechnern aufrufen. Sie besitzen
dementsprechend auch keine grafische Benutzeroberflache. Der Anbieter bzw. Provider
eines Webservice veroffentlicht in einem Verzeichnis, das eine kategorisierte
Ansammlung von registrierten, vertrauenswurdigen Webservices enthalt, die
Beschreibung seiner Dienste, der Anwender bzw. Konsument durchsucht das Verzeichnis
und wahlt den gewtinschten Dienst aus. Nachdem gegebenenfalls weitere Protokolldetails
zwischen den Parteien ausgetauscht worden sind, findet i.d.R. eine dynamische

Anbindung des Konsumenten an den Anbieter zur Laufzeit statt.

Eines der vielversprechendsten Anwendungsgebiete von Webservices sind Business-to-
Business(B2B-)Transaktionen. Geschaftspartner kénnen uber Webservices
beispielsweise ihre vielfaltigen Geschaftsdokumente billiger und einfacher als bisher

miteinander voll- oder teilautomatisch austauschen (z.B. bei der elektronischen Bestellung

5! Kiister, HMD 234 (2003), S. 5, 6.

152 Kossmann/Leymann, InfoSpektrum 2004, 117, 127 f.

153 Kossmann/Leymann, InfoSpektrum 2004, 117, 119.

154 ygl. Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 12 ff.
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von Gitern)."® Daneben kénnen auch interne Geschaftsprozesse durch extern bezogene
Webservices unterstiitzt werden."® Das Standardbeispiel fiir eine solche Anwendung
bildet das Online-Reiseburo, das flr die Reservierung von Fligen, Hotels und Mietwagen
automatisiert auf die Datenbanken der Fluglinien, Hotels und Mietwagenfirmen als
Webservice zugreift und diese so in das eigene Angebot integriert, ohne dass der Kunde
dies erkennen kann."™ Aufgrund der fortgeschrittenen Standardisierungsbemiihungen in
diesem Bereich haben Webservices inzwischen das Potential, zu einer erfolgreichen
Integrationstechnologie zu werden.'® Eng zusammen hangt diese Entwicklung mit dem

Aufkommen service-orientierter Anwendungsarchitekturen.™®

c. Service-orientierte Architekturen (SOA)

In der Softwareentwicklung steht die Tendenz zur Industrialisierung — neben dem
Produktlinien-Ansatz — auch fur die Einfuhrung sog. service-orientierter Architekturen
(SOA). Dabei handelt es sich nicht in erster Linie um eine neue Technik der
Softwareprogrammierung oder ein neues Produkt, sondern um eine neue Idee der
Strukturierung und Nutzung von Softwaresystemen, die ebenfalls auf Modularitadt und
Wiederverwendung abzielt: Anwendungen sollen als modulare Baugruppen entstehen, die
— ahnlich wie in der Automobilfertigung - auf technologischen Plattformen
zusammengesetzt werden. Dadurch steigt die Wiederverwendbarkeit von Software;
Anpassungen konnen leichter und schneller vorgenommen werden, was letztlich zu einer
Flexibilisierung bei Anderungen in den Geschéftsprozessen flhrt.'® Haufig werden SOA
dabei gleichgesetzt mit der Anwendung von Webservices und deren assoziierten
Technologien. SOA sollten aber vielmehr als fachliches Architekturmuster verstanden
werden, das grundsatzlich technologieunabhidngig angewendet werden kann.'®

Webservices konnen dabei jedoch aufgrund der durch sie zu erreichenden

155 Kiister, HMD 234 (2003), S. 5, 12.

156 zu den insoweit besonders wichtigen Sicherheitsfragen, insb. zur Frage der Identititsfeststellung von Anbieter und
Nutzer vgl. Kiister, HMD 234 (2003), S. 5, 13 f.; zum Einsatz von Trusted Computing-Technologien im Zusammenhang
mit Webservices vgl. Hartmann, DuD 2005, 160, 162.

157 vgl. Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 288 f.

18 Kiister, HMD 234 (2003), S. 5, 14.

159 Alonso/Casati/Kuno/Machiraju, Web Services, S. 131.

160 L iierBen, Industrialisierung als Chance fiir die IT, http://www.silicon.de/cpo/analysen/detail.php?nr=22779.

161 Richter/Haller/Schrey, InfoSpektrum 2005, 413; Stal, iX 2/2006, S. 38, 42.
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Interoperabilitat als eine der Schlusseltechnologien fir die Integration von
Geschéaftsprozessen in SOA Verwendung finden.'®?

Definiert wird eine SOA als eine Systemarchitektur, die vielfaltige, verschiedene und
eventuell inkompatible Methoden oder Applikationen als wiederverwendbare und offen
zugreifbare Dienste reprasentiert und dadurch eine plattform- und sprachenunabhangige
Nutzung und Wiederverwendung ermdoglicht.’®® SOA beschreiben den Aufbau einer
unternehmerischen  Anwendungslandschaft aus einzelnen fachlichen Software-
Bausteinen, die jeweils eine klar umrissene Aufgabe wahrnehmen und lose miteinander
gekoppelt sind, indem sie einander ihre Funktionalitaten in Form von Services anbieten.
Diese Services, die als solche eine abstrakte fachliche Sicht auf den anbietenden
Anwendungsbaustein darstellen,'® werden Uber einen einheitlichen Mechanismus
aufgerufen, der die Anwendungsbausteine plattformunabhangig miteinander verbindet
und alle technischen Details verbirgt.’®® Mittels einer SOA koénnen z.B. zusatzliche
Funktionalitaten innerhalb eines Textverarbeitungsprogramms, wie spezielle Schriftarten
oder Rechtschreibkontrollen, aufgerufen werden, ohne dass der Nutzer mitbekommt, was
im Hintergrund ablauft. Wie bei anderen neuartigen Formen der Softwarenutzung, z.B.
dem Application Service Providing, bieten sich auch hier zur Abrechnung

nutzungsabhangige Vergitungsmodelle an.'®

Mit ihnren Grundideen der Trennung von Zustandigkeiten nach fachlichen Gesichtspunkten
und der Kapselung technischer Details hinter definierten Schnittstellen heben die
geschaftsprozessorientierten SOA die oben dargelegten Prinzipien der objekt- und
komponentenorientierten Softwareentwicklung auf die Ebene der Anwendungslandschaft.
Die Services einer Anwendung sind vergleichbar mit den Methoden eines Objekts und den
Funktionen einer Komponente. Neue Geschaftsprozesse kdnnen mittels SOA in kiurzester
Zeit und ohne nennenswerten technischen Aufwand durch Neukombination bereits
bestehender Services realisiert werden.”® In der Kette von Programmierkonzepten, die
von den klassischen Methoden Uber die objektorientierte bis zur komponentenbasierten

122 Hartmann, DuD 2005, 160.

163 Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 11.

164 Teilweise werden die Softwaremodule und die durch sie realisierten Services auch gleichgesetzt.
15 Richter/Haller/Schrey, InfoSpektrum 2005, 413.

166 Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 19.

167 Richter/Haller/Schrey, InfoSpektrum 2005, 413, 414.
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Software-Entwicklung reicht, stellen SOA das ,logisch nachste Glied“'®® dar, um die stetig

zunehmende Komplexitat von Programmen zu bewaltigen.

d. Grid Computing

Der Begriff ,Grid“'®® symbolisiert eine Analogie zum Stromnetz (power grid), welches seine
Ressourcen bedarfsabhangig in standardisierter Form anbietet.””® Ziel des — wie die
Webservices auf verteilten Systemen basierend auf Web-Technologien aufbauenden'" —
sog. Grid Computing ist die verteilte Ldésung von Rechenaufgaben durch das
Verfligbarmachen und die Koordination unausgelasteter, dezentraler elektronischer
Ressourcen Uber standardisierte Protokolle und Schnittstellen. Bekannt geworden ist es
vor allem durch das verteilte Rechnen in Forschungsprojekten, z.B. zur Klimamodellierung
oder im Projekt SETI@home."? Die Vision hinter dem Grid Computing ist eine globale IT-
Infrastruktur nach Vorbild des Stromnetzes, mit deren Hilfe Anwender Rechenleistungen
oder Dienste aus der Steckdose beziehen kdnnen, die dann bedarfsorientiert abgerechnet
werden.'” Dies kann zum Entstehen virtueller Organisationen bzw. Netzwerke fiihren, die
auf Basis der Kombination verschiedener Services neuartige Dienstleistungen anbieten
und auf diese Weise Mehrwert generieren.'”* Ressourcen wie Software, Datenbanken
oder Rechenleistung werden mit dem Ziel geteilt, Probleme kooperativ zu I6sen. Ein
Automobilhersteller und sein Zulieferer kdnnen beispielsweise im Rahmen eines neuen
Projekts ein virtuelles Unternehmen bilden, um untereinander Dienste auszutauschen.'®
Anders als bei reinen Peer-to-Peer-Netzen erschopft sich das verteilte Rechnen nicht im
bloRen Datenaustausch, sondern ermoglicht dem Nutzer direkten Zugriff auf externe

Ressourcen zwecks verteilter Problemlosung.'”®

Man kann drei Arten von Grids unterscheiden: Das Informations-Grid entspricht

weitgehend dem World Wide Web, das Ressourcen-Grid stellt Rechen-, Speicher- und

168 Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 17.

169 engl. fiir Gitter, Netz.

170 Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 329.

" vgl. Obert, DuD 2005, 154, 156.

172 SETI = Search for Extraterrestrial Intelligence; http://setiathome.berkeley.edu.

'3 Seidenfaden/Gehrke/Schumann, HMD 234 (2003), S. 98, 99; vgl. auch Reinefeld/Schintke, InfoSpektrum 2004, 129
und Obert, DuD 2005, 154.

174 Seidenfaden/Gehrke/Schumann, HMD 234 (2003), S. 98, 99.

175 zu weiteren bereits realisierten und geplanten Einsatzgebieten des Grid Computing vgl. Koch, CR 2006, 42, 43.

176 Koch, CR 2006, 42, 43.
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Netzwerkleistung fur verteilte Anwendungen bereit, das Service-Grid schliel3lich bildet die
Daten- und Rechendienste der genannten Grids auf einer abstrakten Ebene ab, um sie
ortstransparent nutzbar zu machen. Das zentrale Schlisselwort heil3t hier
Virtualisierung."”” Ziel ist der Aufbau einer Grid-Infrastruktur, die Unternehmen einen
standardisierten Zugriff auf alle angebotenen Ressourcen Uber Unternehmensgrenzen
hinweg erlaubt, wobei der Zugriff auch hier bedarfs- und die Abrechnung
verbrauchsorientiert erfolgen (,Utility Computing®), wodurch sich insbesondere die
Lizenzkosten fiir die Softwarenutzung reduzieren lassen.'”® Neben dem verteilten
Rechnen soll kinftig die Bereitstellung von komplexeren Dienstleistungen ein
wesentliches Anwendungsgebiet des Grid Computing darstellen.”” In diesem Rahmen
konnten Application Service Provider ihre Funktionen um die eines Grid Service Providers
erweitern. Eine starre vertragliche Bindung wie beim Outsourcing wird hierbei vermieden,

da die externen Leistungen dynamisch bezogen werden.'®

Zur Integration unternehmensubergreifender Ressourcen bedarf es fester Standards und
einer einheitlichen Architektur. Die Open Grid Service Architecture (OGSA) ist eine
erweiterbare Architektur speziell fur Dienste im Grid, die vom Global Grid Forum (GGF)
standardisiert wird. Mit ihr legt man Methoden fest, die jeder Dienst erflllen muss, um sich
,Grid-Dienst nennen zu dirfen.”® Grid-Dienste miissen darlber hinaus zwingend
maschinenlesbare Schnittstellendefinitionen enthalten und erweiterbar sein.'®? Sie kénnen
ohne weiteres auf Basis von Webservices und den dazu entwickelten Standards realisiert
werden.'®® Dies geschieht auch haufig, um sich die fiir Webservices bereits etablierte
Verwendung standardisierter Systeme mit einheitlichen Schnittstellen zu Nutze zu
machen. Die Verwaltung der dynamischen Ressourcen im Grid Ubernimmt dann eine
spezielle Middleware als Bindeglied zwischen den einzelnen Rechnern und dem zentralen

Server.

Betrachtet man die drei zuletzt beschriebenen Entwicklungen im Hinblick auf die zu

erwartenden Auswirkungen auf die zuklnftige Art der Softwarenutzung und des

77 Reinefeld/Schintke, InfoSpektrum 2004, 129, 130.

178 Koch, CR 2006, 42, 43 f.

179 Seidenfaden/Gehrke/Schumann, HMD 234 (2003), S. 98, 98 f.

180 Seidenfaden/Gehrke/Schumann, HMD 234 (2003), S. 98, 100 f.

181 Reinefeld/Schintke, InfoSpektrum 2004, 129, 130.

182 Reinefeld/Schintke, InfoSpektrum 2004, 129, 130.

183 ygl. dazu Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 330 f.
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Softwarevertriebs, lasst sich bereits feststellen, dass Webservices, service-orientierte
Architekturen und Grid Computing zu sehr ahnlichen rechtlichen Problemstellungen
fuhren konnten. Es geht bei allen drei Technologien um die (u.U. unternehmens- und
organisationsubergreifende) Fernnutzung von speziellen Anwendungsprogrammen, die
auf einem raumlich entfernten Server gehostet sind und die mit Hilfe von Standards und
standardisierten Schnittstellen Uber das Internet und die entsprechenden Protokolle
flexibel genutzt werden kénnen. Dabei verspricht zwar das Grid Computing mit seiner
anvisierten weltweiten Infrastruktur die intensivste Nutzungsform durch die héchste Anzahl
potentieller Nutzer; gleichzeitig ist es aber wohl am weitesten entfernt von der
Realisierung in der (kommerziellen) Praxis. Praxisrelevant und in der Softwarewelt bereits
weit verbreitet ist jedoch das Application Service Providing (ASP) bzw. das Software as a
Service (SaaS)-Konzept, das als Grundform der Fernnutzung von Software Uber das

Internet angesehen werden kann.'*

3. Softwarevertrieb

a. Vertrieb uiber das Internet

Software wird heute mehr und mehr Gber das Internet vertrieben. Nachdem zunachst vor
allem Programme unter Open Source Lizenz zum freien Download im Internet angeboten
wurden, nutzen heute auch viele kommerzielle Softwarehersteller und -distributoren den
direkten Vertriebsweg Uber das Netz. Damit ist zunachst nicht die Nutzung der Software
Uber das Internet, z.B. mittels Application Service Providing, gemeint, sondern der reine
Vertrieb, an den sich die dauerhafte Installation auf der Festplatte des Kunden und die
hierauf folgende Nutzung ohne permanente Online-Anbindung an den Softwarelieferanten
anschlief3t . Als zukUnftiges Vertriebsmodell ist auch denkbar und wird in Ansatzen bereits
heute praktiziert, dass ein Programm in unterschiedlichen Versionen — z.B. fur
Privatkunden und Geschaftskunden — auf einem einheitlichen Datentrager vertrieben wird
und sich der Kunde nur noch den jeweiligen Lizenzschlussel zur Aktivierung der von ihm
erworbenen Programmversion sowie zusatzlich von ihm bendtigte Erweiterungen und

Updates aus dem Internet ladt.

184 ygl. ausfiihrlich unten D. IV. 2.

36



lll. Ausblick auf kiinftige Entwicklungen

Eine Distribution Gber das Internet lag beispielsweise auch den Entscheidungen des LG
Munchen | sowie des OLG Munchen zum Handel mit sog. Gebrauchtsoftware-Lizenzen
zugrunde:'®® Kunden konnten sich von der Firma Oracle gegen ein einmaliges Entgelt
Datenbanksoftware aus dem Internet herunterladen und auf den Arbeitsplatzrechnern
ihrer Mitarbeiter in der vereinbarten Anzahl installieren; Datentrager wurden dabei nicht
Ubergeben. Wesentlicher Vorteil dieser Art der Verbreitung von Software fir die Anbieter
ist die Senkung ihrer Transaktionskosten. Fur die Kunden entstehen in den meisten Fallen
keine Nachteile gegenltber dem Vertrieb von Software auf Datentragern, da auch insoweit
bislang die Updates regelmallig Uber das Internet bezogen wurden, so dass die
urspranglich  Ubergebenen Datentrager und die ggf. hiervon angefertigten
Sicherungskopien innerhalb klrzester Zeit nicht mehr auf aktuellem Stand waren.
Entscheidender Wachstumsfaktor dieser Art des Vertriebs von Software ist die

zunehmende Verbreitung von Hochgeschwindigkeitsanschllissen an das Internet.

b. Von der Software zum Service

Als eine Folge der im Softwarebereich auszumachenden Industrialisierung wird die
Erweiterung und Erganzung von Programmen um Dienstleistungen oder Services
gesehen. Die entsprechenden Angebote reichen von traditionellen Pflege- und
Supportleistungen, wie z.B. die Einrichtung einer telefonischen Kundenhotline, bis hin zur
vollstandigen Wandlung des Vertriebskonzepts zu einer reinen Nutzungsbetrachtung.'®
Bezeichnungen wie Software as a Service, Application Service Providing, Webservices
und service-orientierte Architekturen deuten bereits an, dass die Interessenverlagerung
von der Hardware auf die Software ihre Fortsetzung finden wird in einem
Perspektivwechsel von der Software zu den Services, die durch sie realisiert werden.'®’
Auch die Software selbst wird in Zukunft von den Nutzern eher als Service bzw. als
Dienstleistung wahrgenommen werden. Sie wird dann nicht mehr gekauft und dauerhaft
uberlassen, sondern ihre Funktionalitdten werden zeitabschnittsweise Uber das Internet
zur Verfigung gestellt und vom Anbieter nutzungsabhangig abgerechnet.

'8 ygl. dazu ausfiihrlich unten C. II. 6. b. bb. und cc.

186 Taubner, InfoSpektrum 2005, 292 , 295.

187 Ob die verschiedenen Geschiftsmodelle auBer diesem Wechsel in der Perspektive auch tatsichliche Anderungen in
der Art und Weise der Softwarenutzung zur Folge haben, kann allerdings in vielen Fillen bezweifelt und nur von Fall zu
Fall entschieden werden.
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Auch hier kommt dem Internet zentrale Bedeutung fur die Realisierung entsprechender
Geschaftsmodelle zu. Die bislang klar definierte Schnittstelle zwischen den auf dem
heimischen PC installierten Programmen und der Welt des Internet, die bislang nur durch
Grenzganger wie die Programmiersprache JAVA durchbrochen wurde, |6st sich durch
interaktive Websites, die sich wie lokal installierte Software bedienen lassen, mehr und
mehr auf. Mit den technischen Entwicklungen z.B. im Client-Server-Bereich und der
zunehmenden Bandbreite von Internetanschliissen wachsen die Mdglichkeiten, Software
als Dienstleistung in bedarfsgerechten Portionen Uber das Internet anzubieten. Dabei ist
die Auslagerung ganzer Geschaftsprozesse ebenso denkbar wie die Nutzung kleiner,
spezialisierter Anwendungsmodule (ber den Browser als sog. Web 2.0-Dienst.’® In
vertragsrechtlicher Hinsicht fuhrt dies vor allem zu der Frage, wo eine lediglich durch die
Software als Werkzeug realisierte Dienst- oder Werkleistung des Anbieters aufhért und
aufgrund der Einraumung der Nutzungsmoglichkeit an der Software eine mietvertragliche

Uberlassung beginnt.

c. Trusted Computing

Die Technologie hinter dem Schlagwort Trusted Computing betrifft in erster Linie die
Hardware-Ebene eines Rechnersystems. Durch Trusted Computing-Architekturen soll
letztlich eine Vertrauensgrundlage fur Software geschaffen werden. Um dieses Vertrauen
in die Software aufzubauen, werden spezielle Hardware-Komponenten in die
herkdmmliche Rechnerarchitektur integriert, die es ermoglichen, Speicherbereiche flr
Computerprogramme physikalisch gegeneinander abzuschotten.’® Es wurde die
Befurchtung geaullert, dass in Trusted Computing-Infrastrukturen nur noch Software
betrieben werden kdonne, die zuvor von einer zentralen Instanz zertifiziert wurde, und dass
auf diese Weise marktbeherrschende Unternehmen gezielt den Einsatz von Open Source
Software in Trusted Computing-Infrastrukturen verhindern kdnnten. Auch wenn die Key-

Player im Markt nicht beabsichtigen, Open Source Software aktiv auszugrenzen, kénnten

188 Kossel/Kuri, c't 6/2006, S. 160, 161.
189 ygl. zu den verschiedenen Trusted Computing-Initiativen und -Technologien instruktiv Bechtold, CR 2005, 393, 394
f.
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lll. Ausblick auf kiinftige Entwicklungen

sich aus rein faktischen Gesichtspunkten (z.B. Kosten der Zertifizierung) Einschrankungen

fir Open Source Software innerhalb von Trusted Computing-Infrastrukturen ergeben.

Trusted Computing kann auch eine stabile Grundlage fur sichere Digital Rights
Management (DRM)-Systeme bieten. Diese kdnnten die hardwarebasierten und dadurch
manipulationsresistenten Trusted Computing-Technologien z.B. in den Bereichen
Verschlisselung und Durchsetzung von Zugangsrechten nutzen.' Trusted Computing-
Architekturen konnten SO in einen Konflikt mit urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen geraten. Dieser ware jedoch kein Spezifikum von Trusted
Computing, sondern Ausdruck des allgemeinen Konflikts zwischen technischen
SchutzmalRnahmen und urheberechtlichen Schrankenbestimmungen. Denn auch rein
softwarebasierte DRM-Systeme kdnnen verhindern, dass digitale Inhalte von einem zum
anderen Gerat kopiert werden. Trusted Computing-Architekturen stellen das Urheberrecht
also vor keine qualitativ neuartigen Herausforderungen.'® Sie bieten eher in kartell- und

wettbewerbsrechtlicher sowie in rechtspolitischer Hinsicht Diskussionsbedarf.®?

IV. Zusammenfassung

Vor allem die fur die Informationstechnologie allgemein zu beobachtenden Tendenzen hin
zur Virtualisierung und Modularisierung finden ihre Auspragungen im Softwarebereich.
Software wird zunehmend in kleinen, mehrfach verwendbaren Modulen erstellt, was
Auswirkungen insbesondere auf die Frage der urheberrechtlichen Schutzfahigkeit als
Computerprogramm haben kann. Zudem werden Anwendungen unter Offenlegung ihrer
Schnittstellen vermehrt als Service zur Nutzung Uber das Internet angeboten und flexibel
miteinander kombiniert. Die Abrechnung gegeniber dem Kunden erfolgt dabei im
Regelfall nutzungsabhéangig. Der Datentrager verliert sowohl fir den Vertrieb, als auch fir
die Nutzung von Software weiter an Bedeutung; die flexible Zurverfigungstellung der
reinen Funktionalitat ruckt stattdessen in den Mittelpunkt des Interesses. Vor diesem
Hintergrund bedirfen die zu den bislang Ublichen Formen der Nutzung und des Vertriebs

von Software entwickelten Uberlegungen zur Vertragstypologie einer Uberpriifung.

190 vgl. dazu niher Bechtold, CR 2005, 393, 397 f.
191 Bechtold, CR 2005, 393, 403.

192 Bechtold, CR 2005, 393, 403.

193 zum Ganzen Bechtold, CR 2005, 393 ff.
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B. Technische Grundlagen

Angesichts der zunehmenden Konvergenz der Geschaftsmodelle stellt sich dabei vor
allem das Problem, die vom Anbieter in eigener Verantwortung — lediglich unter
Zuhilfenahme der Software — erbrachten Dienst- oder Werkleistungen abzugrenzen von

der mietvertraglichen Einrdumung der Nutzungsmdglichkeit an der Software.
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C. Urheberrecht

Der Schwerpunkt des Schutzes von Software in der Praxis liegt eindeutig im Bereich des
Urheberrechts. Darlber hinaus kann ein Programm allerdings auch patentrechtlich
geschitzt sein, wenn es sich nicht lediglich um ein ,Computerprogramm als solches*
handelt (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 PatG und Art. 52 Abs. 2 lit. ¢, Abs. 3 EPU), sondern
um eine sog. programmbezogene Erfindung, die neu ist und auf einer erfinderischen
Tatigkeit beruht. Liegen die Voraussetzungen einer programmbezogenen Erfindung im
Sinne des Patentrechts vor, d.h. handelt es sich im Wesentlichen um die Losung eines
technischen Problems mit technischen Mittel, konnen sich Patentschutz und
urheberrechtlicher Schutz am Programm auch Uberlappen.’™ Erganzend kommt auch ein
wettbewerbsrechtlicher Schutz von Computerprogrammen nach §§ 3 und 4 UWG in
Betracht. Zwar gilt im Grundsatz, dass dort, wo kein Sonderrechtschutz besteht, die
Ausnutzung fremder Arbeitsergebnisse erlaubt ist. Dies gilt jedoch nur insoweit, als nicht
besondere Umstande hinzutreten, die ausnahmsweise die Unlauterkeit des Handelns

begriinden.®®

I. Entwicklung und Bedeutung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft

Das Urheberrecht muss stets vor anderen Rechtsgebieten auf technologische
Entwicklungen reagieren und den durch die Technik aufkommenden neuen Sachverhalten
— insbesondere neuen Geschafts- oder Vertriebsmodellen zur Vermarktung
urheberrechltich geschutzter Werke — ,Bahnen bieten und auch Sperren
entgegensetzen“'®. Die Geschichte des Urheberrechts kann insgesamt verstanden
werden als eine fortlaufende Reaktion auf technologische Entwicklungen und die auf
ihnen basierenden sozialen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Veranderungen. Das

Urheberrecht reagiert dabei nicht unmittelbar auf die technische Entwicklung als solcher,

19 ygl. zum Ganzen Dreier in Dreier/Schulze, § 69a Rn. 6 f.

1 Da der patent- und wettbewerbsrechtliche Schutz von Software fiir die vertragsrechtlichen Aspekte nur eine
untergeordnete Rolle spielt, werden hier im Wesentlichen die urheberrechltichen Fragestellungen behandelt.

19 Bartsch/Dreier, CR 2005, 690, 694.
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sondern auf die wirtschaftlichen Veranderungen, welche die technische Entwicklung flr

die Produktion, Verbreitung und Nutzung geschitzter Werke auslost.'’

Die Digitaltechnik hat es ermoglicht, urheberrechtlich geschutzte Werke ohne jeglichen
Qualitatsverlust zu geringen Kosten in nahezu beliebiger Anzahl zu kopieren und
innerhalb von Sekunden weltweit Gber das Internet zu verbreiten. Es gentigt theoretisch
eine einzige auf einem mit dem Internet verbundenen Server gespeicherte Kopie, um den
weltweiten Bedarf an dem betreffenden Werk zu bedienen. Das digitale Format hat damit
die Produktion und Verwertung von Werken weit mehr revolutioniert als jede andere
technische Neuerung seit der Erfindung von Gutenbergs Druckerpresse.'®® Die Produktion
von Vervielfaltigungssticken hat sich dabei zunehmend in den privaten Bereich der
Endnutzer verlagert: Die digitale Revolution hat urheberrechtlich geschitzte Inhalte viel
naher zum Verbraucher gebracht als dies jemals zuvor von neuen Technologien bewirkt
wurde.'® Dadurch hat auch die Anzahl urheberrechtsrelevanter Transaktionen — Segen

und Fluch des Internet — in den vergangenen Jahren drastisch zugenommen.

Die urheberrechtlichen Auswirkungen von Digitalisierung und Vernetzung sind auch
deshalb so nachhaltig, weil sie samtliche geschitzten Werke in Bezug auf ihre
Verwertung in korperlicher wie in unkorperlicher Form erfassen.?® Als ,Magna Charta der
Informationsgesellschaft®®' bzw. als ein ,mafgebliches Steuerungsinstrument in der
Informationsgesellschaft®®? habe sich laut gewichtiger Stimmen in der Literatur das
Urheberrecht fir das 21. Jahrhundert zu wappnen.?® Der durch das Internet und die
Digitaltechnik geschaffene virtuelle Markt macht aus unserer Welt ein ,global village®, mit

204 50 dass

einem Informationsfluss, der vor den staatlichen Grenzen nicht halt macht,
auch die internationale Harmonisierung weiter vorangetrieben werden muss. Das
Urheberrecht gewinnt insbesondere dadurch an Bedeutung, dass die geistige Produktion

gegenuber der industriellen Produktion einen immer groReren 6konomischen Stellenwert

Y7 Dreier in: FS Erdmann, S. 73, 77.

18 Dreier/Nolte, InfoSpektrum 2003, 247, 253.

199 Reinbothe, ZEuS 2004, 367, 383.

20 Dreier in: FS Erdmann, S. 73.

21 Hoeren, MMR 2000, 3; vgl. dazu auch Peukert in: FS Schricker, S. 149, 155.

22 Dreier/Nolte, InfoSpektrum 2003, 247.

23 Wandtke, GRUR 2002, 1, 2 und ders. in: FS Rehbinder, S. 389, 391.

2% Wandtke in: FS Rehbinder, S. 389, 390; vgl. zur ,,Deterritorialisierung* des Rechts in Zeiten des Internet auch schon
Hoeren, NJW 1998, 2849, 2850 f.
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einnimmt und auch weiter einnehmen wird.?*®® In einer digitalen und vernetzten
Informationsgesellschaft wird dem Urheberrecht zunehmend die Aufgabe zukommen, die
Bedingungen festzulegen, unter denen Informationsprodukte hergestellt, verbreitet und
konsumiert werden.?®® Dem Urheberrecht kommt nach Hoeren in diesem Bereich
insbesondere auch deshalb eine zentrale Rolle zu, weil das BGB mit seiner Fokussierung
auf Sachen und Rechte zwar den Bedurfnissen der Warengesellschaft entspreche, sich
aber schon bei Dienstleistungen als brichig erweise; auf Informationen als Wirtschaftsgut

vermoge das BGB letztlich nicht mehr zu reagieren.?®’

Damit zusammenhangend verzeichnet das (deutsche) Urheberrecht moderner Pragung
eine Bedeutungsverschiebung vom Personlichkeits- hin zu einem Investitionsschutz. Dem
individuellen Schopfer ein Auskommen zu sichern, ist nur noch eine Funktion des
Urheberrechts. Daneben geht es inzwischen auch und vermehrt darum, dem Produzenten
und Geldgeber die Amortisation seiner Investitionen zu ermdglichen.?*® Die Einfligung des
Datenbankschutzes sui generis in den §§ 87a ff. UrhG bildet daflir nur ein Beispiel.
Gestutzt wird diese Entwicklung durch die Zuordnung eher der gewerblichen bzw.
technischen denn der schongeistigen Sphare zuzurechnender Schutzgegenstande zum
Urheberrecht.?® Eines der groften Probleme des modernen Urheberrechts besteht nun
darin, diesem Bedeutungszuwachs auf 6konomischer Ebene, der sich durch die Zunahme
geistiger Produktion einerseits und die Verschiebung hin zum Investitionsschutz
andererseits ergibt, gerecht zu werden, ohne letztlich an der Geschwindigkeit des
technologischen Wandels zu scheitern. Die Gesetzgebung sollte daher ,so
technologiespezifisch wie notwendig und so technologieneutral wie mdglich“?'® sein. Will
der Gesetzgeber verhindern, bereits bei Inkrafttreten neuer Vorschriften einen veralteten
technischen Sachverhalt zu regeln, so muss er sich — zwangslaufig auf Kosten der

Rechtssicherheit — auf die Kodifizierung abstrakterer Prinzipien beschranken.?"

205 Dreier, CR 2000, 45; Wandtke in: FS Rehbinder, S. 389, 391.

26 Dreier/Nolte, InfoSpektrum 2003, 247, 248.

27 Hoeren, MMR 2000, 3 und ders., NJW 1998, 2849.

28 Dreier/Nolte, InfoSpektrum 2003, 247; Reinbothe, ZEuS 2004, 367, 383 f. hilt fiir die weitere Entwicklung insoweit
eine Riickbesinnung darauf fiir erforderlich, dass jedenfalls das origindre Urheberrecht nicht in erster Linie
Investitionsschutz sei, sondern den Kreativen bestimmte Privilegien verschaffen solle.

2 wie insbesondere Computerprogramme und Datenbanken, vgl. Dreier, CR 2000, 45, 46.

210 Dreier, CR 2000, 45, 49.

2 Dreier, CR 2000, 45, 49.
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Il. Urheberrecht und Software

1. Entwicklung des urheberrechtlichen Schutzes von
Computerprogrammen

Nachdem sie zuvor bereits die Rechtsprechung als durch das Urheberrecht geschuitzt
angesehen hatte, wurden Computerprogramme 1985 als neuer Schutzgegenstand in das
deutsche Urheberrechtsgesetz aufgenommen. Mit der Umsetzung der europaischen
Richtlinie zum Schutz von Computerprogrammen?'? durch den nationalen Gesetzgeber?'
wurden spater speziell auf Computerprogramme zugeschnittene Vorschriften ins
Urheberrechtsgesetz eingefuhrt (§§ 69a ff. UrhG). Erklartes Ziel der Richtlinie war die
Vermeidung eines Ubermafigen Schutzstandards, der dem Wettbewerb in der EDV-
Industrie und der Verbreitung neuer Technologien abtraglich sein kdnnte.?" Insbesondere
die vom BGH zuvor festgesetzten hohen Anforderungen an den urheberrechtlichen
Programmschutz sollten abgesenkt werden.?'

Mit der Umsetzung der Richtlinie war die deutsche Rechtsprechungslinie denn auch
beendet, die den urheberrechtlichen Schutz von Computerprogrammen nur sehr restriktiv
zugelassen hatte. In seiner Inkassoprogramm-Entscheidung?'® hatte der BGH noch
erhebliche Anforderungen an die erforderliche Gestaltungshéhe nach § 2 Abs. 2 UrhG
gestellt. Damit ein Programm Urheberrechtsschutz genieRen konne, missten
schopferische Eigenheiten erkennbar sein, die das Konnen eines
Durchschnittsprogrammierers und den Gehalt der vorher bekannten Programme erheblich
Ubertrafen. Damit verschwand die untere Grenze der urheberrechtlichen Schutzfahigkeit
von Software ,in ungewisser, luftiger Hohe“?". In seiner Buchhaltungsprogramm-
Entscheidung?'® stellte der BGH nach Einfligung der §§ 69a ff. UrhG dann ausdriicklich
klar, dass angesichts der Umsetzung der Richtlinie in das deutsche Urheberrechtsgesetz

kinftig bei Computerprogrammen ,geringere Schutzanforderungen® galten.

22 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.05.1991 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, Abl. EG Nr. L
122'v. 17.05.1991, S. 42 ff.

23 Zweites Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 09.06.1993, BGBI. I, S. 910, in Kraft getreten am
24.06.1993; zur Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht vgl. im Einzelnen Dreier, GRUR 1993, 781 ff.

214 Griinbuch iiber Urheberrecht und die technologische Herausforderung v. 7.6.1988, KOM (88) 172 endg., Nr. 5.5.8.
25 Junker/Benecke, Computerrecht, Rn. 16.

218 BGH GRUR 1985, 1041 — Inkassoprogramm; vgl. auch BGH GRUR 1991, 449 — Betriebssystem.

27 Bartsch/Dreier, CR 2005, 690.

28 BGH GRUR 1994, 39 — Buchhaltungsprogramm.
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2. Computerprogramme als schutzfahige Werke

a. Geschiutzte Ausdrucksformen, § 69a Abs. 2 UrhG

Geschutzt werden nach § 69a Abs. 2 UrhG alle Ausdruckformen eines
Computerprogramms ungeachtet der bei ihrer Erstellung verwendeten Verfahren und
Engineeringmethoden.?'® Unter den urheberrechtlichen Schutz fallen damit auch der durch
einen sog. Compiler automatisch erstellte Maschinen- bzw. Objectcode im Binarformat
sowie fest in Hardware integriete Programme (sog. Firmware bzw. Embedded
Systems).?® Generell kommt es nicht darauf an, in welcher Form das Computerprogramm
festgelegt ist, z.B. ob es auf einer CD-ROM, einer Festplatte oder einem anderen
Datentrager gespeichert ist.??' Quellcode und Objectcode sind als Ausdrucksformen des
Programms urheberrechtlich geschitzt und im einheitlichen Schutzumfang des § 69a Abs.
1 und 2 UrhG enthalten, sofern sie keine strukturellen Unterschiede aufweisen.??? Die
verschiedenen Ausdrucksformen von Computerprogrammen ergeben sich im Ubrigen vor
allem aus dem jeweiligen Entstehungsprozess des Programms. Davon zu unterscheiden
ist die Frage, auf welcher Ebene der Programmerstellung die erforderliche schépferische
Leistung erbracht wurde. Auf der Ebene des Programmcodes begrinden vor allem die

konkrete Sammlung, Auswahl und Gliederung der Befehle den Urheberrechtsschutz.??

Im Unterschied zu konventionellen technischen Produkten handelt es sich bei Software
um ein geistiges Substrat, das erst im Zusammenwirken mit der Hardware konkrete
Gestalt annimmt. Software ist im Kern nichts weiter als reine Funktion; dahinter tritt die die
Oberflache bestimmende Form des Programms erst in zweiter Linie in Erscheinung.
Daher wird der Anknupfungspunkt fur den urheberrechtlichen Schutz in der Literatur
teilweise kritisiert. Das Urheberrecht beziehe sich vom Ansatz her nicht auf den Kern des
Problems, namlich die Funktionalitat des Programms und dessen technische Konzeption,
sondern kapriziere sich auf die auldere Darstellung, also die Form des Produkts. Diese sei

aber groRenteils zufallig und weitgehend beliebig und veranderbar.?** Der eigentliche

29 Koch, GRUR 2000, 191, 195.

20 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1901; Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69a Rn. 4; Griitzmacher in:
Biichner/Dreier (Hrsg.), Von der Lochkarte zum globalen Netzwerk, S. 87, 89.

21 Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69a Rn. 11.

22 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1935; Hoeren in: Mohring/Nicolini, § 69a Rn. 5.

23 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 24.

24 Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 609.
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Programmcode sei daher fir den urheberrechtlichen Schutz vergleichsweise irrelevant,
zum einen weil er erst in einer spaten Phase des Entwicklungsprozesses entstehe, wenn
die pragenden Entscheidungen bereits getroffen seien, zum anderen weil er leicht
plagiierbar sei. Vielmehr misse an der Systemstruktur des Programms als der
verkorperten Idee angeknlipft werden.?”® Auch angesichts neuer Programmiertechniken
scheint der eigentliche Code bei der Erstellung der Software mehr und mehr an

Bedeutung zu verlieren.

b. Erforderliche Gestaltungshohe, § 69a Abs. 3 UrhG

Als erforderliche Schoépfungshohe verlangt § 69a Abs. 3 UrhG abstrakt einen
angemessenen schopferischen Eigentimlichkeitsgrad, der in einer individuellen Pragung
zum Ausdruck kommen muss. Triviale, nur handwerkliche oder nur technisch
reproduzierte, also kopierte Programme werden demnach selbst dann nicht geschutzt,
wenn es sich dabei um komplexe Software handelt.??® Im Ubrigen bildet die
urheberrechtliche Schutzfahigkeit von Computerprogrammen die Regel, eine zu geringe
Schopfungshdéhe hingegen die Ausnahme. Auch die ,kleine Minze* des
Programmschaffens ist also geschitzt.??” Bei komplexen Computerprogrammen spricht
daher eine tatsachliche Vermutung fiir eine hinreichende Individualitat.?® Dabei macht
nicht sein Inhalt das Programm schutzfahig, sondern seine Eigentimlichkeit in der
schopferischen Sammlung, Anordnung und Darbietung, soweit diese von der Konzeption
her nicht als trivial oder banal und von der Sachlogik her zwingend vorgegeben ist.??° Auch
wenn die urheberrechtliche Schutzfahigkeit die Regel bildet, muissen die
Schutzvoraussetzungen gerade flur moderne Software genau gepruft werden, die in kleine
und kleinste — teilweise in Programmbibliotheken gesammelte — eigenstandig verwertbare
Programm-Bausteine z.B. in Form sog. Module, Routinen oder Plug-Ins aufgespalten sein

kann.?*®

25 [ esshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 613.

26 I esshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 608.

221 Dreier in Dreier/Schulze, § 69a Rn. 26; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 33.
228 BGH GRUR 2005, 860, 861 — Fash 2000.

2 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 34.

20 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1910.
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Auf welcher Stufe des Entwicklungsprozesses schopferische Elemente eingeflossen sind,
spielt im Ergebnis keine Rolle, wird das Programm doch als Ganzes geschiitzt.?' Welches
Gewicht den einzelnen Entwicklungsphasen zukommt, welche Hilfsmittel — z.B. grafische
Darstellungen und Software-Tools — zum Einsatz kommen und wie breit fir den einzelnen
Beteiligten und auf der jeweiligen Entwicklungsstufe der Raum fur individuelles Schaffen
ist, ist zudem standigem Wandel unterworfen.?®? Die fir das Software Engineering
festgestellte Tendenz zur Abstraktion findet auf der Ebene des urheberrechtlichen, an die
schopferische Leistung des Programmentwicklers anknipfenden Schutzes ihre
Entsprechung: Die Individualitat des Programmsystems drickt sich zunehmend in den
frihen Phasen des Softwareentwicklungsprozesses und dabei im Wesentlichen in der
Ideenfindung aus, welche Aufgaben das Programm wie I6sen soll, und in der
anschlieBenden Modellierung entsprechender Software-Architekturen sowie in der
Beschreibung ihrer Funktionalitdten. In den folgenden Entwicklungsstufen nehmen,
bedingt durch die vorausgehenden Designentscheidungen und die konkreten
Eigenschaften der verwendeten Entwicklungsmethoden und -werkzeuge, die
Madglichkeiten schopferischen Schaffens eher ab, die gestalterischen Freiheitsgrade

werden also zum Ende des Entwicklungsprozesses geringer.?*®

Die Codierung des Quellcodes allein auf der Grundlage von Entwurfsmaterialien oder
Modellen hat dementsprechend nur noch unter besonderen Umstanden eine fur sich
schutzfahige Leistung zum Gegenstand. Basiert sie allein auf den Vorgaben eines
Feinkonzepts, kann insoweit nicht mehr von einer schopferischen Leistung ausgegangen
werden. Die Begrindung urheberrechtlichen Schutzes auf der Ebene maschineller
Kompilierung vom Quellcode in den Objectcode scheitert bereits daran, dass kein Urheber
als Werkschopfer existiert. Der Objectcode ist damit zwar als Werkverkérperung des
Quellcodes bzw. des Programms als solchem schutzfahig, nur selten aber als
eigenstandiges Werk, da die Kompilierung zumeist vollautomatisch erfolgt. Die
Kompilierung flihrt zu einer wesensgleichen Verkorperung des Quellcode im

Objectcode.* Generell driickt sich mit fortschreitender Programmierung in den jeweils

31 Drejer in Dreier/Schulze, § 69a Rn. 27.

32 Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, Nr. 51, Rn. 11.

23 Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 608 und 611; vgl. Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 35:
Eigentiimlich seien vor allem Leistungen wéhrend der Feinkonzeptionierung, denn hier lege der Entwickler
Befehlsfolgen, Unterprogramme und Module fest.

B4+ Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1931; die Compilierung sei meist selbst noch Teil der Befehlssequenz im
Quellcode und damit keine Bearbeitung desselben, sondern ein Verkdrperungsmittel (Koch a.a.0.).
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nachfolgenden Entwicklungsstadien die auf den Vorstufen erbrachte Leistung vollstandig

mit aus.?%®

In den einzelnen Entwicklungsphasen kommen heute vermehrt spezielle Tools bzw.
Programmgeneratoren zum Einsatz, um die nachsten Schritte der Programmentwicklung
voll- oder teilautomatisch herbeizufuhren und die Zwischenergebnisse kontinuierlich zu
testen und zu modifizieren.?*® Tools in diesem Sinne sind eigensténdige Programme bzw.
Programmierumgebungen  fur  Entwurfs-,  Generierungs-, = Kompilierungs- und
Testaufgaben.?®” Fir die Zuordnung der schopferischen Tatigkeit ist bei automatisch
generierten Programmen letztlich immer auf denjenigen Programmierer abzustellen, auf
den der schopferische Input des Programms als Output zurlckgeht und dem er
sinnvollerweise zugerechnet werden kann.?*® Voraussetzung ist dabei, dass (iberhaupt
eine schopferisch gestaltende Tatigkeit stattgefunden hat. Die rein computergenerierte

Software ihrerseits entspricht jedenfalls nicht dem Schopferprinzip.?*

Die Individualitat des Programmschaffens entfallt jedoch nicht ohne weiteres dadurch,
dass bei der Programmentwicklung Programmgeneratoren eingesetzt werden, soweit die
darin enthaltenen Gestaltungsmoglichkeiten noch ausreichend Raum fur individuelles
Schaffen lassen. Werden Entwicklungswerkzeuge nicht nur unterstitzend eingesetzt,
sondern nehmen echte Generatorprogramme dem Programmierer die Arbeit komplett ab,
verlagert sich der Raum des individuellen Schaffens zum einen auf die Entwickler der
Tools, zum anderen auf diejenigen Programmierer, die besondere Fahigkeiten in Bezug
auf den optimalen Einsatz solcher Hilfsmittel besitzen und einsetzen.?*® Im Ubrigen erlangt
das fertige Programm nur dann Urheberrechtsschutz, wenn die Problemdarstellung bzw.

das Modell, aus dem das Tool den Code generiert, urheberrechtlich schutzfahig ist.?*’

25 Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, Nr. 51, Rn. 12.

26 Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, Nr. 51, Rn. 10.

37 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1938; man spricht in diesem Zusammenhang auch von CASE = Computer Aided
Software Engineering.

28 Dreier in Dreier/Schulze, § 69a Rn. 26.

2% Hoeren in: Mohring/Nicolini, § 69a Rn. 14 mit Hinweis darauf, dass man aus diesem Grund in GroBbritannien eine
eigene Regelung geschaffen habe, wonach bei solchen Programmen derjenige als Schopfer anzusehen sei, der das
Entwicklungstool erstellt habe. Bestehe jedoch ein Auswahlspielraum fiir den Anwender solcher Tools, komme ein
Urheberrechtsschutz auch zu seinen Gunsten in Betracht. Vgl. auch OLG Rostock CR 2007, 737, 738 zur selbsttétigen
Generierung des HTML-Codes einer Website mittels eines Designprogramms.

20 Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, Nr. 51, Rn. 20.

241 Redeker, IT-Recht, Rn. 15.
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Auch insoweit lasst sich also eine Vorverlagerung des Anknupfungspunktes fir eine

schopferische Tatigkeit verzeichnen.

Ein ahnliches Problem im Zusammenhang mit der Schépfungshdhe kann sich — dies gilt
vor allem flir die objektorientierte und komponentenbasierte Entwicklung — durch die
zunehmende Standardisierung zur Herstellung von Interoperabilitat ergeben, durch die der
gestalterische Spielraum des Programmierers immer weiter eingeengt wird.?*? Dass sich in
diesem Bereich Probleme der Schopfungshdéhe ergeben kdnnen, deutet bereits die
Verwendung des Terminus ,Software-Industrialisierung” im Zusammenhang mit neuen
Tendenzen im Bereich des Software Engineering an.?*®* Zumindest die Erzeugung des den
standardisierten Schnittstellen zugrunde liegenden Codes erfordert oftmals keinen

schopferischen Gestaltungsakt mehr.

c. Schutz von Programmteilen

Auch Teile von Programmen, Unterprogramme und Softwaremodule sind urheberrechtlich
schutzfahig, wenn sie als solche die Schutzvoraussetzungen erfullen, d.h. die
erforderliche individuelle Pragung aufweisen.?** Da bereits das Entwurfsmaterial am
urheberrechtlichen Schutz von Computerprogrammen teilnimmt, kann es insoweit nicht
allein darauf ankommen, ob die Programmteile bereits autonom funktions- und ablauffahig
sind.?*  Vielmehr besteht allgemein die  Moglichkeit eines  mehrstufigen
Urheberrechtsschutzes, namlich fur die einzelnen Module einer- sowie fur die aus diesen
Modulen zusammengesetzten fertigen Programme andererseits.?*® Darlber hinaus ist mit
der Erstellung einer Struktur der einzelnen Module in Form eines abstrakten Modells der

Software-Architektur noch eine vor- oder zwischengelagerte Entwurfsebene denkbar.

Fast hat es den Anschein, als ob die Probleme umso groRer werden bzw. der

urheberrechtliche Schutz umso schwieriger zu begrinden ist, je einfacher und

#2 Schneider in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 143, 148.

3 ygl. oben B. I1L. 1. a.

#4 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1901.

5 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 12.

%6 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1940; eine Sammlung von Modulen z.B. in einer Programmbibliothek kann
dariiber hinaus als Datenbankwerk oder Datenbank geschiitzt sein.
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strukturierter die Programmierlandschaft wird.?*” Das hangt damit zusammen, dass beim
Einsatz moderner Softwareentwicklungsmethoden die Wiederverwendung vorbestehender
Strukturen und Programmteile im Vordergrund steht, nicht das Erstellen neuer Software
an sich. Einen hohen Grad an Abstraktion, Vorfertigung und Wiederverwendung weist vor

allem die objektorientierte Programmierung auf.?*®

aa. Objektorientierte Programmierung

Schon friih wurde die Frage aufgeworfen, inwiefern die Probleme des urheberrechtlichen
Schutzes von Software im Lichte des ,objektorientierten Paradigmas® neu oder anders zu
bewerten seien.?*® Das wesentliche Merkmal der Objektorientierung ist die Kapselung von
abgeschlossenen Klassen, die nur Uber definierte Schnittstellen zuganglich sind und aus
denen zur Laufzeit Objekte hergestellt und mit konkreten Daten aufgefullt werden. Der
Schwerpunkt liegt nicht mehr auf der Erstellung isolierter Einzelprogramme, sondern auf
der Entwicklung abstrakter, erweiterbarer und mehrfach verwendbarer Strukturen aus
Klassen und Objekten. Zum Zeitpunkt der Programmierung entsprechender Klassen
besteht dabei haufig noch kein konkreter Bezug zur Erstellung eines speziellen fertigen

Programms, in das die Klassen spater integriert werden sollen.?®

In urheberrechtlicher Hinsicht wurde im Zusammenhang mit objektorientierter
Programmierung bisher vor allem der Frage nachgegangen, ob bei dieser speziellen
Technik der Programmentwicklung mdoglicherweise keine den Anforderungen der
Rechtsprechung genligende Schopfungshohe erreicht wird, weil die einzelnen Klassen
und Objekte regelmafig nur wenige Programmzeilen enthalten, oder ob bei der
Beurteilung der Schaffenshohe gar nicht auf die einzelnen Module, sondern vielmehr auf
die Komplexitat des Gesamtprogramms und den Integrationsaufwand des
Programmierers insgesamt abgestellt werden muss, so dass die schopferische Leistung
gerade in der Sammlung, Auswahl und Anordnung der Klassen und Objekte zu sehen

27 Schneider in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 143, 150.

8 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 19.

2 ygl. schon Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607; die damit aufgeworfenen Fragen wurden jedoch in der Folgezeit im
juristischen Schrifttum kaum aufgenommen.

50 yol. zu den technischen Merkmalen bereits oben B. 1. 2. b.
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ist.?" Man muss insoweit differenzieren zwischen den vorbestehenden oder neu
herzustellenden Klassen und Objekten und ihrer programmunabhangigen Struktur
einerseits und der Implementierung dieser Struktur in einem konkreten Programm
andererseits.?®> Fir objektorientiert erstellte Programme kann urheberrechtliche

Schutzfahigkeit jedenfalls nicht ohne genaue Priifung als Regelfall unterstellt werden.?*

(1) Erstellung von Strukturen aus Klassen und Objekten

Objekte reprasentieren relativ kleine, Uberschaubare Softwaremodule, die flr sich
betrachtet sehr anderungsresistent, in hohem MalRe mehrfachverwendbar, aber im
konkreten Einsatz auch fest eingebunden in ihre Klassenhierarchie sind.?®* Ein
Gestaltungsfreiraum besteht bei der eigentlichen Generierung der Objekte selbst nicht, da
diese automatisch nach Vorgabe der jeweiligen Klasse zur Programmlaufzeit instantiiert,
also erstellt werden. Ein urheberrechtlicher Schutz einzelner Objekte scheidet damit von
vornherein aus.?® Urheberrechtsschutz begriindende Gestaltungsfreiheit besteht vor allem
auf der konzeptionellen Ebene der Ausarbeitung abstrakter Strukturen durch Definition
von Klassen und Klassenhierarchien. Bei der anschlieBenden Implementierung der
Strukturen in ein konkretes Programm kénnen dann weitere schopferische Elemente

hinzutreten.?%®

Ausschlaggebend fiur das Systemverhalten ist die Struktur des Programms in Form der die
Objekte einspannenden Klassenhierarchie, die damit sowohl schutzwurdig ist, weil sie das
gedankliche Substrat der Programmidee darstellt, als auch schutzfahig, weil sie nicht ohne
weiteres verandert werden kann, ohne damit grundlegend in das funktionale

Systemverhalten einzugreifen.?®” Der Schwerpunkt schopferischen Tatigwerdens

51 ygl. den Bericht von Biichner iiber den DGRI-Arbeitskreis ,,Urheberrechtliche Beurteilung neuer Softwarekonzepte®
in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 129, 132 f.

52 ygl. Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 137 und ders., GRUR 2000, 191, 192.

33 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 139.

54 Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 614.

%5 s0 auch Koch, GRUR 2000, 191, 200; ebenfalls nicht schutzfihig sind die grundlegenden softwaretechnischen
Methoden und Verfahren der objektorientierten Programmierung wie ,,Vererbung®“ und ,,Verkapselung®“ an sich (vgl.
Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 30).

56 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 138.

57 vgl. Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 614 unter der Priimisse, dass die Urheberrechtschutz begriindende Formgebung
allgemein in der Systemstruktur eines Programms gesehen werden miisse: Die Klassifikationshierarchie innerhalb eines
objektorientierten Programms sei ohne weiteres vergleichbar mit der Gliederung eines wissenschaftlichen Werkes, und
der ,,Inhalt“ der Objekte sei nicht weniger transparent als der Inhalt der Buchkapitel.
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verschiebt sich damit bei der objektorientierten Programmierung von der klassischen
Erstellung isolierter Einzelprogramme hin zum Konzipieren abstrahierter und unabhangig

vom konkreten fertigen Programme erstellter Strukturen aus Klassen und Objekten.?%®

Abstrakt deklarierten Strukturen wie Klassendefinitionen fehle dagegen nach Koch — vor
allem bedingt durch das Ziel ihrer Wiederverwendung — regelmallig der fur ein
Computerprogramm i.S.d. § 69a UrhG konstitutive konkrete Maschinenbezug,®*® weil sie
aus sich heraus, ohne Implementierung in einem Programm, nicht darauf ausgelegt seien,
eine Wirkung auf einen Rechner auszuuben, so dass sie regelmallig bei Vorliegen der
erforderlichen Schopfungshohe zwar als Darstellungen wissenschaftlicher oder
technischer Art gemall § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG eigenstandig urheberrechtlich schutzfahig
sein konnten, nicht aber als Computerprogramme.?® § 69a Abs. 1 UrhG sei teleologisch
so auszulegen, dass bestimmte abstrakte Strukturen nur in Bezug auf bestimmte
Programme als Entwurfsmaterial schutzfahig seien, ohne diesen konkreten Programm-
bzw. Maschinenbezug hingegen andere Werkarten darstellten.?®' Entwurfsmaterial und
Programm mussten dariber hinaus grundsatzlich von einem einheitlichen Werkschaffen
umfasst sein, das in solchen Fallen nicht mehr angenommen werden kdnne.?®? Dies als
richtig unterstellt, bestinden grundsatzlich zwei Moglichkeiten des urheberrechtlichen
Schutzes der zugrunde liegenden Konzeption des Programms: Dient die abstrakte
Struktur gezielt als Entwurf lediglich flir ein bestimmtes und bereits feststehendes
Programm, kommt urheberrechtlicher Schutz als Entwurfsmaterial gemal § 69a Abs. 1
UrhG in Betracht; dient das Konzept dagegen zur Erstellung unterschiedlicher
Programme, die mdglicherweise noch gar nicht geplant sind, scheidet eine Einordnung als
Entwurfsmaterial aus und es kommt nur der Schutz als eigenstandiges sonstiges Werk,

insbesondere als Darstellung wissenschaftlich-technischer Art, in Betracht.®?

§ 69a Abs.1 UrhG erfordert jedoch richtigerweise gerade nicht, dass das Entwurfsmaterial
bereits fir ein bestimmtes Programm vorgesehen sein muss. Dies lasst sich insbesondere

seinem Wortlaut nicht entnehmen. Auch Erwagungsgrund 7 der Computerprogramm-

58 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 40.

29 yel. zur Definition eines Computerprogramms oben B. II. 1.

20 Koch, GRUR 2000, 191, 195; das BPatG sieht in einer Klasse — als Ordnungsschema fiir Objekte nach Art einer
geistigen Schablone — sowie auch in Klassenbibliotheken rein gedankliche Konzepte und damit keine technischen
Erfindungen i.S.d. § 1 GebrMG (BPatG, Mitt. 2002, 463, 465).

%! Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 152.

22 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 180.

23 yol. Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 140.
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Richtlinie?®* stellt ein solches Erfordernis nicht auf, sondern spricht nur davon, dass die
spatere Entstehung ,eines“ Computerprogramms ermoglicht werden musse. Auch die
fehlende Einheitlichkeit der Werkschdpfung hat héchstens Folgen fir die Urheberschaft
nach §§ 7 ff. UrhG und die Schutzfahigkeit der Implementierung gemalt § 3 UrhG.*®
Demzufolge geniellen auch vorgefertigte Klassen oder Klassenhierarchien bei
entsprechender Schépfungshéhe urheberrechtlichen Schutz als Computerprogramm bzw.

Entwurfsmaterial zu einem Computerprogramm.?®

(2) Konkrete Implementierung der Struktur in einem Programm

Die Individualitdt eines Computerprogramms kann sich auch aus der Be-, Um- und

%7 Fir eine

Einarbeitung vorbestehender Elemente und Formen ergeben.
urheberrechtliche Schutzbegrindung genlgt es daher grundsatzlich, dass vorbestehende
Klassen auf individuell-schopferische Weise in ein Programm implementiert werden.?®
Das individuelle Gestalten findet dann in der schépferischen Auswahl und Anordnung der
Klassen ihren Ausdruck.?®® Haufig werden bei der Programmimplementierung die
bestehenden Strukturen jedoch nur noch handwerklich-schematisch nach Vorlage bzw.
Aufgabenstellung anwendungsspezifisch angepasst, so dass lediglich begrenzt

schopferische Elemente auf dieser Ebene auftreten.?”

Der Gestaltungsfreiraum des Programmierers kann zusatzlich auch noch dadurch
eingeschrankt sein, dass die Entwicklung bzw. Implementierung sehr nahe an aufgaben-
und technikbezogenen externen Gestaltungsvorgaben wie z.B. Normen, Standards oder
Schnittstellen verlauft.?”' Letzteres gilt erst recht bei der Wiederverwendung bereits

vorhandener Klassendefinitionen mittels Vererbung, die den Gestaltungsfreiraum bei der

24 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.05.1991 iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, Abl. EG Nr. L
122 v.17.05.1991, S. 42 ff.

25 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 19.

%6 50 auch Redeker, IT-Recht, Rn. 4; daneben besteht auch die Moglichkeit eines mittelbaren Schutzes der Klasse als
Teil einer Klassenbibliothek, die eine Datenbank oder ein Datenbankwerk darstellen kann (vgl. aber OLG Hamburg CR
2002, 485, 486 f., das die Schutzfahigkeit einer Klassenbibliothek als Datenbank insbesondere mangels methodischer
Anordnung der einzelnen Klassen verneint). Der Ubergang von objektorientierten Programmen zu objektorientierten
Datenbanken ist generell flieBend (Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 19).

%7 OLG Hamburg CR 2002, 485.

28 Koch, GRUR 2000, 191, 196.

29 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 167.

20 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 158.

2! Koch, GRUR 2000, 191, 198.
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Programmentwicklung erheblich eingrenzt oder sogar ganz entfallen lasst.?”? Greift ein
Hersteller auf umfangreiche Klassen- oder Programmbibliotheken zurick und kombiniert
vorgefertigte Klassen und Strukturen ohne besondere schépferische Leistung oder nach
bestimmten Vorgaben, wird ihm ein originarer urheberrechtlicher Schutz versagt
bleiben.?”® Objektorientierung fiihrt daher tendenziell ebenfalls zu einer Verlagerung der
schopferischen Tatigkeit von der Implementierung der einzelnen fertigen Programme auf
eine dieser vorgelagerte konzeptionelle Ebene, auf der die Vorgaben flr die spatere

Implementierung festlegt werden.?*

bb. Komponentenbasierte Programmierung

Bei der komponentenbasierten Softwareentwicklung stellen sich ahnliche Fragen wie bei
der objektorientierten Programmierung. Die Erstellung einer Komponente — verstanden als
ein fur sich ablauffahiges Softwaremodul — kann trotz fehlenden konkreten Maschinen-
bzw. Programmbezuges bei Erreichen der erforderlichen Schopfungshohe zu einem
urheberrechtlichen Schutz fuhren. Fur die Beurteilung kann auf die allgemeinen
Grundsatze zur Schutzfahigkeit sonstiger Programme zurlickgegriffen werden.?”> Wird die
Komponente komplett mit Schnittstellen und allen sonstigen Eigenschaften ausgestattet,
die sie zu einem lauffahigen Programm machen, ist sie damit unmittelbar als
Computerprogramm und nicht lediglich als Entwurfsmaterial oder Darstellung
wissenschaftlich-technischer Art schutzfahig.?’®

Bei der Implementierung einzelner Komponenten in ein fertiges Programm ist der
Gestaltungsspielraum dagegen in der Regel gering. Die Entwicklung einer Anwendung
durch  vollautomatisches Zusammenfligen der Komponenten reduziert den
Gestaltungsspielraum des Entwicklers oder hebt ihn sogar ganz auf. Seine Tatigkeit
richtet sich mitunter nur noch auf die Erstellung einer mdglichst problemnahen
Aufgabenbeschreibung, nicht mehr auf die individuelle Programmierung. Die

programmtechnische Losung wird vielmehr allein durch die Komponentenarchitektur und

72 Koch, GRUR 2000, 191, 201.

3 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 40.

21 Koch, GRUR 2000, 191, 192; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 40.
25 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 162.

26 Koch, GRUR 2000, 191, 198.
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den Einsatz entsprechender Werkzeuge generiert.?’” Eine schopferische Tatigkeit findet
damit im Regelfall zum einen bei der Erstellung der Einzelkomponente statt, und zum
anderen bei der Konzeption der anwendungsunabhangig ausgelegten Komponenten zu

einer Struktur bzw. Architektur, nach der das fertige Programm implementiert wird.

cc. Frameworks

Vergleichbare Probleme stellen sich auch bei der Verwendung von Frameworks als
wiederverwendbare, ausfihrbare Anwendungen, die generische Losungen fir eine Reihe
verwandter Probleme bereits implementiert enthalten und so dabei helfen, die Entwicklung
spezieller Anwendungen zu automatisieren.?”® Bei der Implementierung lassen sich auf
solche Frameworks mitunter Modellierungswerkzeuge anwenden, die es erlauben,
unmittelbar aus dem Entwurf automatisiert entsprechenden Programmcode zu generieren.
Der Entwickler gestaltet hier nicht mehr die konkrete Losung, sondern erstellt nur noch
eine maoglichst problemnahe Aufgabenbeschreibung, z.B. in einem strukturierten
Pflichtenheft.?”® Insoweit kommt vor allem ein Schutz als Entwurfsmaterial fir ein
Computerprogramm in Betracht. Die Generierung des Codes Ubernimmt die
Entwicklungsumgebung; sie erfolgt in diesem Fall voll- oder teilautomatisch und damit

regelmafdig nicht im Rahmen einer schopferischen Tatigkeit des Herstellers.

dd. Schutz von Schnittstellen

Unter Schnittstellen versteht man allgemein die Informationen, die erforderlich sind, um
verschiedene Systeme miteinander kompatibel zu machen,” also die Teile einer Hard-
oder Software, Uber die verschiedene Hard- und/oder Softwarekomponenten miteinander
kommunizieren und interagieren.®' § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG betrifft Software- und
Programmierschnittstellen. Der diese Schnittstellen umsetzende Code - nicht die

zugrunde liegenden Ideen und Grundsatze - kann urheberrechtlich als

217 yel. Koch, GRUR 2000, 191, 195.

218 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 161.

2 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 9 Rn. 163.

20 I oewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69a Rn. 13.

31 ygl. auch Erwigungsgriinde 10-12 der Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.05.1991 iiber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen, Abl. EG Nr. L. 122 v. 17.05.1991, S. 42 ff.
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Computerprogramm geschitzt sein, sofern die Form der Schnittstelle nicht rein
sachbedingt und funktional, also der Natur der Sache nach zwingend vorgegeben oder
Ausdruck der fortschreitenden Normierung und Standardisierung ist.?®? Die
Schnittstellenspezifikation ist als der Schnittstelle zugrunde liegende Idee dagegen nicht

geschitzt.®

d. Schutz in der Entwicklungsphase, § 69a Abs. 1 UrhG

Gemall § 69a Abs. 1 UrhG verstent man unter Computerprogrammen i.S.d. UrhG
Programme in jeder Gestalt, einschliellich des Entwurfsmaterials. Die Abgrenzung
zwischen Computerprogramm und diesem zugrunde liegenden Entwurfsmaterial ist daher
nur von untergeordneter Bedeutung. Zum Entwurfsmaterial zahlen dabei samtliche
Vorstufen des Programms, wie etwa der Datenflussplan, in dem der gefundene
Lésungsweg in Form einer grafischen Darstellung des Befehlsablaufs so wiedergegeben
wird, wie ihn ein Rechner erfordert, sofern die vorbereitende Arbeit nur die spatere
Entstehung eines Computerprogramms zulasst. Die Art der Aufzeichnung — grafisch,
schriftlich oder bereits in Codeform — spielt dabei keine Rolle, solange die Aufzeichnung
nur der Wahrnehmung durch die menschlichen Sinne zuganglich ist.?* Pflichtenhefte
zahlen dagegen nicht zum Entwurfsmaterial, da sie i.d.R. nur rein sachbedingte
Beschreibungen der zu l6senden Aufgabe enthalten, nicht aber die Problemldsung
selbst.?® Gleiches gilt fiir rein konzeptionelle Vorgaben — etwa in kaufmannischer und
betriebswirtschaftlicher Hinsicht —, auch wenn sie fir die Erstellung eines
funktionstlichtigen Programms unerlasslich sind; unter Entwurfsmaterial sind vielmehr
ausschlieBlich ,EDV-Materialien® zu verstehen.?®® Konzeptionelle Vorgaben und
Pflichtenhefte konnen aber als Schriftwerke oder Darstellungen wissenschaftlich-

technischer Art geschutzt sein.

22 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 31; ders. in: Biichner/Dreier (Hrsg.), Von der Lochkarte zum
globalen Netzwerk, S. 87, 89.

3 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 31.

2% Drejer in: Dreier/Schulze, § 69a Rn. 14.

%5 Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1903; so auch Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 9; a.A.
Redeker, IT-Recht, Rn. 4.

%6 OLG KéIn CR 2005, 624, 625.
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Die zunehmende Bedeutung der Automatisierung und Wiederverwendung im
Softwareentwicklungsprozess fuhrt dazu, dass sich die Perspektive auf die Frage des
Erreichens der erforderlichen Schopfungshohe mehr und mehr von der Phase der
eigentlichen Codierung bzw. Implementierung verschiebt auf die frihen Phasen des
Entwicklungsprozesses. Diese Entwicklung zeigt sich deutlich in der Anknlipfung an die
Konzeptionierung des Programms im Rahmen der objekt- und komponentenorientierten
Entwicklung von Software. Der Trend zur Vorverlagerung des Anknupfungspunktes fur
den schopferischen Gehalt der Software wird sich in Zukunft noch verstarken, was dazu
fuhren wird, dass die Abgrenzung von Computerprogrammen bzw. ihrem Entwurfsmaterial
zu wissenschaftlich-technischen Darstellungen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG an Bedeutung
gewinnen wird. Dabei handelt es sich vor dem Hintergrund der fir Computerprogramme
geltenden Sondervorschriften der §§ 69a ff. UrhG sowie der zunehmenden
Wiederverwendung auch abstrakterer Strukturen bei der Programmierung nicht nur um

eine rein akademische Problematik.

Gerade im Rahmen der objekt- und komponentenorientierten Programmentwicklung
sowie im Zusammenhang mit modellbasierten Software-Architekturen, bei der der Code
unmittelbar aus abstrakten Modellen generiert wird, scheint die Frage des
urheberrechtlichen Schutzes der Vorstufen von Software neu bewertet werden zu
missen.?®’ Interessant dirfte dabei vor allem die Frage sein, ob und wie die der
objektorientierten Programmierung zugrunde liegenden UML-Modelle am
urheberrechtlichen Schutz der mit ihnen erstellten Klassen, Klassenbibliotheken oder
Programmen teilnehmen oder selbstandig als wissenschaftlich-technische Darstellungen
geschutzt werden. Allgemeiner formuliert fuhrt dies zu der schwierigen Abgrenzung des
Modellierens wissenschaftlich-technischer Darstellungen zur grafischen Programmierung
I.S.d. §§ 69a ff. UrhG. Um den Anwendungsbereich der §§ 69a ff. UrhG in Zukunft nicht
auszuhohlen und dem informatik-technischen Softwarebegriff, der den urheberrechtlichen
Vorschriften zugrunde liegt, Genlige zu tun, wird man die Grenze zwischen Modellieren
und Programmieren in Einzelfallen tendenziell zugunsten Letzterem ziehen missen und
damit den Begriff des Entwurfsmaterials weit auszulegen haben, so dass beispielsweise

auch UML-Modelle darunter fallen konnen. Gleichwohl sind rein betriebswirtschaftliche

7 yel. Schneider in: Biillesbach/Heymann (Hrsg.), Informationsrecht 2000, S. 143, 146.
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Vorgaben mangels konkreten Bezugs zur technischen Umsetzung der Programmidee

richtigerweise noch nicht zum Entwurfsmaterial zu zahlen.?*®

3. Inner- und zwischenbetriebliche Zusammenarbeit bei der
Softwareerstellung

Im Verlauf der verschiedenen Phasen eines komplexen Softwareprojekts flielRen
regelmalig die unterschiedlichsten schopferischen Gestaltungsakte zusammen, die oft
arbeitsteilig durch verschiedene Personen erbracht werden, aber dennoch ein
sinnerfillltes Ganzes ergeben.?® Die Bestimmung des jeweils individuellen schopferischen
Beitrags eines Programmierers gestaltet sich bei grof3en Entwicklungsteams sowie beim
Ruckgriff auf Programmbibliotheken und andere wiederverwendbare Softwaremodule
Dritter, sei es beim Entwurf, Kodieren, Kompilieren oder Verlinken schwierig.?*

Soweit nicht § 69b UrhG die wirtschaftlichen Verwertungsrechte auf den Arbeitgeber
Ubergehen lasst, kommt der Vorschrift des § 8 UrhG insoweit eine zentrale Rolle zu.?’
Gerade bei der Erstellung komplexer Computerprogramme werden typischerweise — auch
unternehmensubergreifend, was zum Entstehen sog. virtueller Unternehmen flihren kann
— ganze Teams von Softwareentwicklern im Rahmen eines einheitlichen Werkschaffens
eingesetzt, so dass im Ergebnis haufig Miturheberschaft i.S.d. § 8 UrhG und damit eine
Gesamthandsgemeinschaft vorliegen wird.?> Die schopferische Mitwirkung eines
Programmierers kann dabei auf jeder Entwicklungsstufe, also auch in einem Vorstadium
erfolgen, wenn sie als unselbstandiger Beitrag zu einem einheitlichen Schépfungsprozess
geleistet wird.?*® Bei zeitlich gestaffelten Beitrdgen setzt eine Miturheberschaft voraus,
dass jeder Beteiligte seinen Beitrag in Unterordnung unter die gemeinsame Gesamtidee

erbracht hat.?®* Bei der modularen Softwareentwicklung, bei der mehrere Entwickler in

%8 OLG Koln CR 2005, 624, 625.

29 [Lesshafft/Ulmer, CR 1993, 607, 6009.

20 Grijitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 44.

! Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 44.

2 Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 13; was allerdings trotz der Kooperation nicht bedeutet,
dass auf vertraglicher Ebene zwischen den Beteiligten eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts gemall §§ 705 ff. BGB
anzunehmen sein muss; filir eine solche spricht aber viel, wenn die Software von den Parteien nicht nur gemeinsam
entwickelt, sondern auch vermarktet wird (zur vertraglichen Ebene der Zusammenarbeit verschiedener Personen am
Entwicklungsprozess im Rahmen eines komplexen Softwareprojekts vgl. unten D. III. 5. d. und Karger, ITRB 2004, 208
ff).

23 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 45.

2 BGH GRUR 2005, 860, 862 f. — Fash 2000.
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nachgeschalteten Prozessen an in sich geschlossenen und fir sich funktionsfahigen
Modulen bzw. Komponenten des Programms arbeiten, konnte die Annahme von
Miturheberschaft — neben der fehlenden Unterordnung unter eine gemeinsame
Gesamtidee — auch an der selbstandigen Verwertbarkeit der einzelnen Module und der
daraus resultierenden fehlenden Einheitlichkeit der Werkschdpfung scheitern. Es kann
sich insoweit bei der fertigen Software um eine Werkverbindung nach § 9 UrhG handeln.
So kommt es bei modular aufgebauten Betriebssystemen aufgrund der Selbstandigkeit
der einzelnen Module nicht zu einer Miturheberschaft am gesamten Betriebssystem,

sondern es verbleibt bei der Urheberschaft am einzelnen Modul.?®®

Zumindest im Rahmen der objekt- und komponentenorientierten Softwareentwicklung wird
jedoch regelmaRig eine Miturheberschaft am fertigen Programm anzunehmen sein, wenn
die Entwickler die einzelnen Software-Bausteine in Ansehung des Programms erstellen,
sich also insoweit einer gemeinsamen Gesamtidee unterwerfen. Objekte und Klassen sind
schon nicht selbstandig ablauffahig. Softwarekomponenten bieten im Gegensatz dazu
zwar eine selbstandige Funktionalitat, lassen sich aber — jedenfalls bislang und soweit sie
fur ein bestimmtes fertiges Programm entwickelt werden — nur im Einzelfall aul3erhalb des
konkreten Entwicklungsprojekts autonom verwerten. Werden Klassen oder Komponenten
dagegen zur Aufnahme in eine Programmbibliothek und nicht in Ansehung eines
bestimmten Programms erzeugt, kdnnen ihre Entwickler nicht Miturheber der spater mit
dem Baustein erstellten Software sein. Die objektorientierte Programmierung bildet ein
Musterbeispiel einer sog. piece-meal-technology, bei der Bearbeitungen und partielle
Weiterentwicklungen durch eine gestaffelte Wiederverwendung von Klassen aufeinander
aufbauen.?®® Die Abgrenzung einer urheberrechtlichen Vervielfaltigung und abhangigen
Bearbeitung von einer Miturheberschaft bedarf hier jeweils einer genauen Prifung im

Einzelfall.

Je komplexer, verteilter und langer sich der Entwicklungsprozess gestaltet, desto
schwieriger wird die urheberrechtliche Einordnung der verschiedenen Beitrage. In
besonders ausgepragter Form kann sich das Problem der lIdentifizierung einzelner

Beitrage zu einem Softwareprojekt bei der Entwicklung komplexer Open Source Software

¥ Gennen, ITRB 2006, 161, 161 f.; arbeiteten mehrere Personen in nachgeschalteten Prozessen an voneinander
abhingigen Modulen, kdnne dagegen Miturheberschaft vorliegen (Gennen a.a.0.).
26 Koch, GRUR 2000, 191, 198.
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Uber das Internet und bei der sog. agilen Softwareentwicklung stellen. Bei Letzterer
kommt auch eine Miturheberschaft des Auftraggebers selbst in Betracht, soweit dieser
eng mit dem Entwicklungsteam zusammenarbeitet und detaillierte Vorgaben fiur die
Konzeption des Programms macht, die sich nicht auf rein bertriebswirtschaftliche

Vorgaben beschranken.

4. Uberblick liber die Verwertungsrechte des Rechteinhabers

a. Vervielfaltigung und Verbreitung

Dem Urheber steht zunachst das ausschlieBliche Recht zur dauerhaften oder
vorubergehenden Vervielfaltigung seines Computerprogramms zu (§ 69c Nr. 1 UrhG),
worunter jegliches Abspeichern auf selbsténdig verkehrsfahigen Datentragern fallt.?*” Die
reine Benutzung der Software als solche stellt nach Uberwiegender Ansicht zwar noch
keinen zustimmungspflichtigen Vervielfaltigungsvorgang dar.?®® Technisch betrachtet
erfordert die Benutzung jedoch in aller Regel bereits ein Laden des Programms in den
Arbeitsspeicher des Rechners. Dieses Laden in den Arbeitsspeicher wird von der h.M. als
urheberrechtsrelevante und damit von der Zustimmung des Rechteinhabers abhangige
voriibergehende Vervielfaltigung angesehen.?® Daflr spricht vor allem, dass das Laden in
den Arbeitsspeicher zu einer gesteigerten Programmnutzung - unabhangig vom
Originaldatentrager — fuhrt, an deren Partizipation der Rechteinhaber ein legitimes

Interesse hat.3%®

Keine Vervielfaltigung im Arbeitsspeicher einzelner Client-Rechner ist dagegen
anzunehmen, wenn Programme in Mehrplatzsystemen auf speicherlosen Arbeitsplatzen
ablaufen, da das reine Ubertragen noch nicht mit einer Vervielfaltigung verbunden ist.®"
Zwischenspeicherungen im Rahmen der Verbreitung per Datenfernubertragung Uber das
Internet — vergleichbar dem Caching — eroffnen ebenfalls keine zusatzlichen

Nutzungsmadglichkeiten und werden deshalb Uberwiegend aus dem Anwendungsbereich

»7 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 4.

2% BGH GRUR 1994, 363, 364 f. — Holzhandelsprogramm.

2 OLG Celle CR 1995, 16; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 5; Dreier in: Dreier/Schulze, § 69¢
Rn. 8; Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1957; Dreier/Vogel, Software- und Computerrecht, S. 56; Lehmann in: FS
Schricker 1995, S. 543, 566; a.A. Hoeren, IT Vertragsrecht, Rn. 67.

30 Drejer in: Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 8.

! Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 1963.
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des § 69c Nr. 1 UrhG herausgenommen.*? Sieht man im Netzwerkbetrieb jedoch eine
abgrenzbare, selbstandige Nutzungsart, bedarf sowohl die Vervielfaltigung auf dem
Server als auch der Terminalbetrieb einer Zustimmung des Rechteinhabers.?*

Die urheberrechtliche Verbreitung (§ 69c Nr. 3 UrhG) bezieht sich allein auf das
korperliche Inverkehrbringen des Programms als Original oder Vervielfaltigungsstlck.®*
Sie beginnt bereits mit den Vorbereitungshandlungen, mit denen das Werk in Prospekten
oder sonstigen Werbemitteln angeboten wird.*®* Umfasst von ihr ist auch die Vermietung,
die im Sinne des Urheberrechts dementsprechend eine korperliche
Gebrauchsuberlassung sowie die unmittelbare oder mittelbare Verfolgung von
Erwerbszwecken voraussetzt (vgl. § 17 Abs. 3 UrhG). Die vertragsrechtliche Typisierung
einer Softwarelberlassung als Mietvertrag i.S.d. § 535 BGB prajudiziert die
urheberrechtliche Vermietung dabei nicht.*®

b. Offentliche Zugénglichmachung

Daneben steht dem Urheber auch das Recht der drahtgebundenen und drahtlosen
offentlichen Wiedergabe einschliel3lich der 6ffentlichen Zuganglichmachung der Software
zu (§§ 69c Nr. 4, 19a UrhG). Ein Programm wird in diesem Sinne o&ffentlich
wiedergegeben, wenn es einer Vielzahl von nicht personlich verbundenen Nutzern (vgl. §
15 Abs. 3 UrhG) gleichzeitig oder sukzessive in unkdrperlicher Form z.B. Uber das Internet
wahrnehmbar oder zuganglich gemacht wird. Die 6ffentliche Zuganglichmachung umfasst
dabei nach uberwiegender Ansicht aber nicht nur das Bereitstellen bzw. Bereithalten eines
geschiitzten Inhalts zum Abruf, sondern auch die interaktive Ubertragung auf Initiative des
Endnutzers, d.h. den anschlieRenden Ubermittiungsakt.>”” Es handelt sich danach bei der
offentlichen Zuganglichmachung um ein einheitliches Recht mit zwei zwar in tatsachlicher

Hinsicht voneinander unterscheidbaren, in rechtlicher Hinsicht aber unselbstandigen und

92 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 15; auch die Regelung des § 44a UrhG — wenn auch nicht
unmittelbar auf Computerprogramme anwendbar — spricht fiir dieses Ergebnis, vgl. Dreier in: Dreier/Schulze, § 69¢c Rn.
9.

33 yel. Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 63 f.

3% Schulze in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 5; Dreier/Vogel, Software- und Computerrecht, S. 59.

3% Schulze in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 11.

9 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 43; vgl. dazu noch unten D. IV. 2. g. bb. (1).

7 Dreier in: Dreier/Schulze, § 19a Rn. 6; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 50 f.; Schack, GRUR
2007, 639, 640 f.; instruktiv Poll, GRUR 2007, 476, 477 ff.
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daher nicht mit dinglicher Wirkung abspaltbaren Komponenten.®® Einer auf die
Ubermittlung folgenden Vervielfaltigung, z.B. durch Herunterladen und Speichern des
zuganglich gemachten Werkes auf der Festplatte des Nutzerrechners, bedarf es nicht.3%

Hochst umstritten ist der genaue Anknlpfungspunkt fir die erforderliche Offentlichkeit
i.S.d. § 19a UrhG, insbesondere die Frage, ob es ausreicht, dass sich ein Angebot an die
Offentlichkeit richtet, oder ob ein konkretes Werkexemplar der Offentlichkeit zum Abruf
angeboten werden muss. Nach einer Ansicht ist zur Erflllung des Tatbestandes ein
Vorhalten des konkreten Werkes zum jederzeitigen offentlichen Abruf erforderlich.?™ Im
Zusammenhang mit den sog. Online-Videorekordern bzw. ,virtuellen Videorekordern*"
hat ein Teil der Rechtsprechung®? entschieden, dass das Speichern von
Fernsehprogrammen auf einem zentralen Server zum Zwecke des Abrufs der
Datenpakete durch die einzelnen Kunden zwar ein Zuganglichmachen darstelle, es
insoweit aber am Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit fehle. Denn die einzelnen
Datenpakete seien im entschiedenen Fall gerade nicht von jedem Kunden abrufbar
gewesen, sondern nur von demijenigen, flir den sie gespeichert und registriert waren.
Auch wenn mehrere Kunden dieselbe Sendung ausgewahlt hatten, wurden die
entsprechenden Daten fur jeden einzelnen Kunden separat gespeichert und ihm durch
Zusatzinformationen individuell zugeordnet, so dass im Ergebnis jeder Kunde nur auf

,sein“ Datenpaket auf seinem ,personlichen” Speicherplatz zugreifen konnte.®'

Die gegenteilige Ansicht mochte sich im Hinblick auf § 19a UrhG von einer isolierten
Betrachtung der einzelnen technischen Phasen losen und unter dem Aspekt der
relevanten urheberrechtlichen Nutzung auch bereits das Angebot an den Nutzer
einbeziehen. Danach kommt es entscheidend darauf an, dass den Mitgliedern der
Offentlichkeit das Angebot zu Zeiten und Orten ihrer Wahl zugénglich gemacht wird.%"
Insoweit hat das OLG KoIn®'"® entschieden, dass sich der Anbieter eines internetbasierten

38 Poll, GRUR 2007, 476, 479.

39 OLG Stuttgart CR 2008, 319, 320 m. Anm. Dornis.

319 T,G Braunschweig ZUM-RD 2006, 396, 397.

3! yel. dazu allgemein Wiebe, CR 2007, 28 ff.

12 OLG Dresden CR 2007, 458; LG Braunschweig ZUM-RD 2006, 396, 397.

33 ITm Ergebnis kam es auf die Entscheidung dieser Frage jedoch in beiden Fillen nicht an, weil zumindest eine
urheberrechtliche Vervielfaltigungshandlung vorlag; vgl. dazu auch Poll, GRUR 2007, 476, 481.

314 Wiebe, CR 2007, 28, 33.

35 OLG Koln GRUR-RR 2006, 5 — Personal Video Recorder; vgl. auch LG Leipzig GRUR-RR 2007, 143, 144 —
virtueller Videorekorder: Das Offnen des Werkes fiir den interaktiven sukzessiven Abruf durch die Internet-Nutzer fiihre
zu einer Offentlichen Zugénglichmachung; Entscheidung insoweit aufgehoben durch OLG Dresden CR 2007, 458;
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Personal Video Recorders an die Offentlichkeit i.S.d. § 15 Abs. 3 UrhG wende, weil das
Angebot an sich, auf dem Server gespeicherte Sendungen abzurufen, jedermann
zuganglich sei. Der Kunde konne die fragliche Sendung auch ,von Orten seiner Wahl"
abrufen und ansehen, namlich an jedem Aufstellungsort eines PC. Dies kdnne auch ,zu
Zeiten seiner Wahl" erfolgen, weil die gespeicherte Sendung auf Abruf bereit stehe. Das
Zuganglichmachen werde hier durch den interaktiven Abruf verwirklicht, wie er durch den
jeweiligen Kunden auf dem ihm zugewiesenen Speicherplatz erfolge. Ein besonderes
Vorhalten fir die Offentlichkeit ist fir eine Anwendung des § 19a UrhG nach dieser
Ansicht nicht erforderlich. Es soll in urheberrechtlicher Hinsicht keinen Unterschied
machen, ob die Speicherung fur jeden Nutzer separat erfolgt, oder die einmal
gespeicherte Datei von mehreren Kunden gleichzeitig abrufbar ist.3"® Die
Verwertungsrechte des Urhebers konnten nicht davon abhangen, wie viel Speicherplatz

der Anbieter fiir sein Geschaftsmodell einzusetzen bereit sei.®"”

Richtigerweise muss zur Erfullung des Tatbestandes des § 19a UrhG das konkrete Werk
— unabhéngig von dem anschlieBenden Ubertragungsvorgang — zum Abruf durch die
Offentlichkeit bereitgehalten werden. Im Fall der Online-Videorekorder hat der Anbieter
konkret jede einzelne Aufzeichnung nur jedem einzelnen Kunden, fir den sie bestimmt
war und der fiir sich genommen noch keine Offentlichkeit darstellt, zum interaktiven Abruf
zuganglich gemacht. Auf die Gesamtheit aller Nutzer kann insoweit nicht abgestellt
werden, weil sich das Recht der o6ffentlichen Zuganglichmachung — wie die anderen
Verwertungsrechte auch — immer nur auf jeweils ein konkretes Werkstiick bezieht, das
Mitgliedern der Offentlichkeit zugénglich gemacht werden muss.?"® Fir eine offentliche
Zuganglichmachung reicht es mit anderen Worten noch nicht aus, wenn sich lediglich das
Angebot an die Offentlichkeit richtet, ohne dass ein konkretes Werkstiick der Offentlichkeit
zuganglich gemacht wird. Beim Personal Video Recorder greift jeder einzelne Kunde
lediglich auf den ausschlieBlich fur ihn reservierten Speicherplatz und mithin auf sein
personliches Exemplar der Aufzeichnung zu; andere Kunden haben keinen Zugriff auf

dieses Werkstiick, so dass keine Offentlichkeit vorliegt. Gerade weil sich die

kritisch auch Hofinann, MMR 2006, 793, 796.

316 Wiebe, CR 2007, 28, 33.

317 Schack, GRUR 2007, 639, 642.

38 Dreier in: FS Ullmann, S. 37, 44 f.; vgl. auch Hofmann, MMR 2006, 793, 796; so jetzt auch das OLG Dresden CR
2007, 458.
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Geschéaftsmodelle in diesem Bereich sehr ahneln, muss auf die exakte technische

Ausgestaltung im Einzelfall als Kriterium zurlickgegriffen werden.*'?

5. BestimmungsgemaRe Benutzung, § 69d Abs. 1 UrhG

Nach § 69d Abs. 1 UrhG bedurfen mangels besonderer vertraglicher Bestimmungen die
Vervielfaltigung und Bearbeitung eines Programms nicht der Zustimmung des
Rechteinhabers, wenn sie fur eine bestimmungsgemafle Benutzung des Programms
durch den zur Verwendung einer Programmkopie Berechtigten notwendig sind. Die
Rechtsnatur der Vorschrift wird angesichts der Vermengung von Elementen einer
gesetzlichen Schrankenregelung auf der einen und vertraglichen Elementen auf der
anderen Seite nicht einheitlich charakterisiert.*® Zum Teil wird vertreten, die Vorschrift
erfulle als urhebervertragsrechtlich einzuordnende Auslegungsregel eine ahnliche
Funktion wie der Zweckibertragungsgrundsatz des § 31 Abs. 5 UrhG**" bzw. sei Ausfluss
des Zweckilbertragungsprinzips®?*; teilweise wird sie auch als eine dem § 31 Abs. 5 UrhG
sachlich gegenlaufige Regelung verstanden.®®® Als eine urhebervertragsrechtlich
einzuordnende Vorschrift setze die Anwendung des § 69d Abs. 1 UrhG erst noch eine im
Wege des Rechtsgeschafts erteilte Zustimmung des Rechtsinhabers, d.h. die
schuldrechtliche Einrdumung eines Nutzungsrechts, voraus.®* Uberwiegend wird § 69d
Abs. 1 UrhG aber als eine zumindest in ihrem Kern 2zwingende gesetzliche
Schrankenregelung®® oder als gesetzliche Lizenz zur Absicherung der
Erschopfungswirkung verstanden, die eine vertragliche EinrAaumung von Nutzungsrechten
gerade nicht voraussetzt.®*® Dreier vertritt eine vermitteinde Ansicht und sieht in den

Ausnahmebestimmungen des § 69d UrhG eine Mischform zwischen gesetzlicher Lizenz

39 Inwieweit diese Uberlegungen Auswirkungen auf die urheberrechtliche Beurteilung des Application Service
Providing und anderer Formen der Fernnutzung von Software haben kénnen, wird weiter unten untersucht werden, vgl.
D.IV.2.g.bb. (2).

30 yol. Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 2 m.w.N.

321 OLG Karlsruhe CR 1996, 341, 342 — Dongle.

32 [ehmann in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Teil I.A, Rn. 17 spricht
von einer , Inkorporierung der Zweckiibertragungstheorie®.

33 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 3; Lehmann in: FS Schricker 1995, S. 543, 557 f.: ,,in dubio
pro utilitatore®; Lenhard, Vertragstypologie von Softwareiiberlassungsvertrigen, S. 89.

3 Lenhard, Vertragstypologie von Softwareiiberlassungsvertriigen, S. 85.

3% Hoeren in: Mohring/Nicolini, § 69d Rn. 4; Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69d Rn. 1.

36 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 26; Redeker, IT-Recht, Rn. 63; vgl. auch Marly,
Softwareiiberlassungsvertrage, Rn. 1005: Den Erwagungsgriinden zur Computerprogramm-Richtlinie liege der Gedanke
der ,,implied use rights“ zugrunde; jeder Softwareliberlassungsvertrag umfasse die Zustimmung zur Vornahme der
notwendigen Vervielféltigungshandlungen.
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gegenuber einem beschrankten Kreis Berechtigter und vertraglicher

Auslegungsvorschrift.*

Wegen der Folgewirkungen auf die Vertragsgestaltung und damit auf die Typologie von
Softwarevertragen interessant ist vor allem die Frage, inwieweit der berechtigte Nutzer
eines Computerprogramms zur bestimmungsgemafRen Benutzung noch der Einrdumung
eigenstandiger Nutzungsrechte bedarf. Soweit es sich um einen berechtigten
Programmnutzer handelt, ist fir die von § 69d Abs. 1 UrhG gewahrten Rechte
richtigerweise keine gesonderte vertragliche Nutzungsrechtseinrdumung erforderlich.3?®
Dies gilt vor allem hinsichtlich des Erwerbs einer Standardsoftware fir den
Einzelplatzbetrieb. Das schlief3t jedoch nicht aus, dass bestimmte dartber hinausgehende
bestimmungsgemale Nutzungen (etwa ein Mehrplatz- und Netzwerkbetrieb oder ein
Outsourcing- oder ASP-Betrieb) einer gesonderten Nutzungsrechtseinraumung bedurfen.
Erfolgt in diesen Fallen eine entsprechende Einrdumung von Nutzungsrechten, greift in
deren Umfang wiederum § 69d Abs. 1 UrhG.**

Berechtigter i.S.d. § 69d Abs. 1 UrhG ist neben dem Lizenznehmer und dem
Zweiterwerber nach rechtmaRiger WeiterverauRerung durch den Lizenznehmer auch
derjenige Nutzer, der sich auf eine Erschopfung des Verbreitungsrechts berufen kann.3*°
Die Reichweite der bestimmungsgemalen Nutzung richtet sich nach dem
Uberlassungszweck und den sonstigen vertraglichen Umstanden.®*' Wurden keine
ausdrucklichen vertraglichen Vereinbarungen Uber die Nutzung der Software getroffen,
treten die technische Ausgestaltung des Programms und der wirtschaftliche Zweck ihrer
Uberlassung sowie die daraus sich ergebende (ibliche Nutzung in den Vordergrund.** Bei
Programmen, die speziell fir den Einsatz in Netzwerken konzipiert sind, kann folglich vom
Netzwerkbetrieb als bestimmungsgemaler Benutzung und damit vom Vorhandensein
entsprechender Nutzungsbefugnisse ausgegangen werden.** Dabei ist noch danach zu
differenzieren, ob lediglich eine Vervielfaltigung auf dem Server erfolgt — wie regelmaRig

beim Application Service Providing — oder ob das Programm in die Arbeitsspeicher der an

37 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 2.

38 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 2; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 26; Redeker, 1T-
Recht, Rn. 63.

3% Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 2.

30 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 6; Redeker, IT-Recht, Rn. 60, 74; Lehmann in: FS Schricker 1995, S. 543, 564.
3! Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 7; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 7.

32 Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69d Rn. 8.

333 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 10.
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das Netzwerk angeschlossenen Clients geladen wird: Im letzteren Fall werden die
erforderlichen Vervielfaltigungen im Rahmen einer Netzwerklizenz von § 69d Abs. 1 UrhG
gedeckt, solange nicht mehr Client-Rechner das Programm zeitgleich nutzen als die

Lizenz erlaubt.®*

6. Erschopfung des Verbreitungsrechts

a. Die Online-Ubermittlung von Software

Wird ein Vervielfaltigungsstlick eines Computerprogramms mit Zustimmung des
Rechteinhabers im Gebiet der EU oder des EWR im Wege der Veraulierung in den
Verkehr gebracht, so erschopft sich das Verbreitungsrecht in Bezug auf dieses
Vervielfaltigungsstick mit Ausnahme des Vermietrechts (§ 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG). Die
Frage, ob Erschdpfung auch an Uber das Internet online GUbermittelten Werken eintreten
kann, ist vom BGH noch nicht entschieden und wird in der Literatur kontrovers diskutiert.
Ganz Uberwiegend wird in der Online-Ubermittiung von Software Uber das Internet
mangels Korperlichkeit jedenfalls keine Verbreitung i.S.d. § 69¢c Nr. 3, 17 Abs. 1 UrhG
gesehen.>® Dass die Ubermittelten digitalen Daten beim Absender auf einem Datentrager
vorhanden sind und beim Empfanger nach ihrer Ubertragung ebenfalls auf einem solchen
fixiet werden koénnen, fuhrt nicht zu der Annahme eines korperlichen
Verbreitungsvorgangs. Das Abspeichern beim Empfanger stellt vielmehr eine der Online-
Ubertragung lediglich nachfolgende Vervielfaltigung dar.®*® Auch eine extensive oder
analoge Anwendung des § 69c Nr. 3 UrhG ist abzulehnen, da es insoweit zum einen an
einer planwidrigen Gesetzeslicke fehlt und zum anderen die tatsachliche und rechtliche
Situation nicht in allen Fallen der Online-Ubermittlung mit der korperlichen Verbreitung

vergleichbar ist.**

Die Online-Ubermittlung kann aber als 6ffentliche Zuganglichmachung unter §§ 69c Nr. 4,

19a UrhG fallen. Fur die Annahme einer Offentlichkeit in diesem Sinne genligt es, dass

3% Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 11.

35 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 28; Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69c¢ Rn. 33;
Dreier/Vogel, Software- und Computerrecht, S. 59.

3% Bergmann in: FS Erdmann, S. 17, 19; Koch, ITRB 2007, 140, 141 spricht insofern von einer ,,Verkorperungsliicke*;
a.A. wohl Ulmer, ITRB 2007, 68, 69: Computerprogramme wiirden — ungeachtet der fiir ihre Ubertragung angewandten
Technik — letztlich immer zwingend in verkorperter Form verduf3ert.

337 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 29; Dreier in: Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 20.
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das konkrete Werkstiick Mitgliedern der Offentlichkeit lediglich nacheinander und an
verschiedenen Orten im Wege des Online-Zugriffs zuganglich gemacht wird (sog.
sukzessive Offentlichkeit).*® Erfasst wird unter diesen Umstanden nicht nur die
Bereithaltung des Werkes zum interaktiven Abruf, sondern auch der anschlielende
Ubertragungsakt. Die zielgerichtete individuelle Zuganglichmachung und Online-
Ubertragung von Software oder Updates an den Vertragspartner im Rahmen eines
Erwerbs- oder Pflegevertrages fallt dagegen mangels Offentlichkeit nicht unter diesen
Tatbestand, flUhrt aber im Regelfall zu einer Vervielfaltigung des Programms durch
Speicherung beim Empfanger.®®® Die Frage des Vorliegens einer 6ffentlichen
Zuganglichmachung kann nur anhand der Umstande des jeweiligen Einzelfalles, also der
konkreten Ausgestaltung des der Ubermittlung zugrunde liegenden Geschéftsmodells,
beantwortet werden. Eine Zustimmung des Rechtsinhabers ist grundsatzlich jedenfalls
immer dann erforderlich, wenn im Anschluss an die Ubertragung — liegt darin nun eine
offentliche Zuganglichmachung oder nicht — eine Speicherung der Software auf der
Festplatte oder im Arbeitsspeicher des Rechners bzw. Servers des Anwenders erfolgt.
Ausnahmsweise entbehrlich ist die Zustimmung nur dann, wenn auf die Online-
Ubertragung und anschlieBende Vervielfaltigung der Erschépfungsgrundsatz anwendbar

ware.

Mangels korperlicher Verbreitung eines konkreten Werkexemplares verneint eine Ansicht
die analoge Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf die Online-Ubermittiung von
Software.*° Fiir eine Analogie fehle es nach Einfiigung des § 69c Nr. 4 UrhG und der
Nichtaufnahme einer entsprechenden Erschopfungsregelung fir die oOffentliche
Zuganglichmachung schon an einer planwidrigen Gesetzesliicke.*' Andere Autoren
halten dagegen die analoge Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf online
Ubertragene Software zumindest dann fur moglich, wenn der Erwerber die von ihm
erstellte Softwarekopie auf einem Datentrager speichert und diesen dann weiterveraulRert:
Angesichts der im Vergleich zum Offline-Vertrieb identischen Interessenlage bejaht Dreier
die Erschopfung an Programmkopien, die der dazu berechtigte Nutzer nach Online-

Ubertragung der Programmdaten selbst mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt

38 Bergmann in: FS Erdmann, S. 17, 21.

3 Witte, ITRB 2005, 86, 87; nach Witte a.a.0. S. 89 liegt entsprechend §§ 929 S. 2, 854 Abs. 2 BGB auch eine
Verbreitung vor.

30 [oewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69¢c Rn. 33; Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 82; Heydn/Schmidl, K&R
2006, 74, 76 f.; im Ergebnis auch Schack, GRUR 2007, 639, 644.

341 vgl. Heydn/Schmidl, K&R 2006, 74, 76; kritisch Sosnitza, K&R 2006, 206, 208.
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hat.>*2 Noch weiter geht Griitzmacher. Die Erschopfungswirkung erstrecke sich auch auf
das Vervielfaltigungsrecht, so dass nicht das Speichermedium der ersten Verkorperung
weitergegeben werden musse, sondern das Programm dafur eigens auf einen portablen
Datentrager kopiert werden durfe.®** Fir eine analoge Anwendung des
Erschopfungsgrundsatzes spricht, dass es technisch und wirtschaftlich keinen
Unterschied macht, ob der Erwerber die Software auf einem Datentrager erwirbt oder per
Download (ber einen Server.** Nicht die zufallige Ubermittlungsform, sondern der
Hauptzweck des Grundgeschafts, d.h. die Frage, ob eine VeraulRerung oder eine bloRRe
Bereitstellung der Software gewollt sei, soll Gber den Eintritt der Erschépfungswirkung
entscheiden.**® Das Vergitungsinteresse des Rechtsinhabers sei durch den

urspriinglichen Kaufpreis bereits angemessen beriicksichtigt.**

b. Der Handel mit ,,gebrauchten* Software-Lizenzen

An Relevanz gewonnen hat die Frage der analogen Anwendbarkeit des
Erschépfungsgrundsatzes auf die Online-Ubertragung von Software im Zusammenhang
mit der aktuellen Diskussion um die Zulassigkeit des sog. Gebrauchthandels mit Software-
Lizenzen. Gebrauchtsoftware, stille Software, Second-hand-Software oder Occasional
Software sind Stichworte, die das gleiche Phanomen beschreiben: den Weiterverkauf von
Software bzw. Lizenzen durch ihren ursprunglichen Erwerber. Die Weiterveraul3erung des
Originaldatentragers mit der darauf gespeicherten Software kann dabei wegen des
zwingenden urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes vom Rechteinhaber nicht
unterbunden werden. In der Praxis geht es aber vor allem um die Herausl6sung und
Veraulerung einzelner Lizenzen aus sog. Volumenlizenzvertragen mit grofden
Unternehmen, die — beispielsweise nach einer Fusion oder Insolvenz — nur noch einen
Teil der erworbenen Nutzungsrechte bendtigen. Volumenlizenzen kennzeichnen sich
dadurch, dass oft auf Basis eines ausgelieferten (Master-)Datentragers eine bestimmte
Anzahl von Installationen erfolgen darf. Die mit Mengenrabatt gewahrten Lizenzpakete,

z.B. fur eine bestimmte Anzahl von Arbeitsplatzen, werden von professionellen Handlern

32 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 24; vgl. auch Hoeren, CR 2006, 573.

3 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 31 und 36, allerdings unter der Voraussetzung, dass der
Weiterverduf3erer alle noch auf seinem Rechner vorhandenen Programmkopien 16scht.

34 Hoeren in: M6hring/Nicolini, § 69¢ Rn. 16.

3% Witte, ITRB 2005, 86, 90.

36 Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 303.
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.gebrauchter Software aufgeschnirt und die Lizenzen einzeln oder in kleineren Paketen
mit Gewinn weiterveraulRert. Kaufer sind dabei oft Unternehmen, die diese Software
bereits in Benutzung haben, aber zusatzliche Lizenzen fir weitere Mitarbeiter oder

Arbeitsplatze bendtigen.

aa. Das Geschaftsmodell

Den zum Handel mit ,gebrauchten® Softwarelizenzen bislang ergangenen Entscheidungen
des LG Minchen |, des OLG Miinchen sowie des LG und OLG Hamburg®’ lag im
Wesentlichen das gleiche folgende Geschaftsmodell zugrunde:*® Die Klagerin des
Munchner Rechtsstreits, die Firma Oracle, entwickelt und vertreibt Datenbanksoftware
mittels Volumenlizenzvertrage an Unternehmen. Es handelt sich dabei um Client-Server-
Programme, die dauerhaft auf einem Server gespeichert und bei jedem Zugriff in den
Arbeitsspeicher des zugreifenden Arbeitsplatzrechners geladen werden. Die Auslieferung
der Software an den Kunden erfolgt im Regelfall als reiner Download aus dem Internet —
anders als im Hamburger Fall, in dem es um Volumenlizenzvertrage uber Microsoft-
Produkte ging — ohne Ubergabe einer Masterkopie, mit der der Kunde die Software auf
seinen Anwenderrechnern einrichten kann. Updates werden den Kunden im Rahmen
eines Software-Pflegevertrages ebenfalls mittels Download zur Verfligung gestellt, was
dazu fuhrt, dass die Kunden letztlich nie Uber einen Datentrager mit der jeweils aktuellen
Version der Software verfugen, sondern sich die aktuelle Version — in beiden gerichtlich
entschiedenen Fallvarianten — ausschlieBlich auf dem Server des Erwerbers bzw. den

Arbeitsplatzrechnern der Mitarbeiter befindet.

Das den Kunden gegen eine einmalige Zahlung eingeraumte zeitlich unbegrenzte
Nutzungsrecht beinhaltet nach den mal3geblichen vertraglichen Bestimmungen das Recht,
die Software auf einen Server zu kopieren und — je nach Lizenzart — entweder einer
bestimmten Anzahl von Nutzern Zugriff auf den Server einzuraumen oder die Software mit

einer bestimmten Anzahl von Prozessoren zu nutzen. Eine Weitergabe der Software ohne

7 Wihrend die Miinchner Richter unmittelbar iiber einen urheberrechtlichen Unterlassungsanspruch der Firma Oracle —
zunichst im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes, spiter im Hauptsacheverfahren — zu entscheiden hatten, ging
es vor den Hamburger Gerichten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um die wettbewerbsrechtliche
Zuléssigkeit einer Werbung fiir das in Streit stehende Geschédftsmodell und damit nur inzidenter um die damit
zusammenhéngenden urheberrechtlichen Fragen.

38 ygl. LG Miinchen I CR 2006, 159 m. Anm. Haines/Scholz.
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Zustimmung des Rechteinhabers wird in beiden Fallen vertraglich ausgeschlossen: Oracle
raumt seinen Kunden nicht abtretbare Nutzungsrechte ,ausschlielllich fur ihre internen
Geschéaftszwecke* ein; die Firma Microsoft macht die Ubertragung von Lizenzen

insbesondere von ihrer schriftlichen Zustimmung abhangig.

Bei der Weiterveraulerung an die Beklagte — in beiden Fallen die Firma Usedsoft —
vernichtet der Ersterwerber den ihm Uuberlassenen oder nach Download selbst
hergestellten Datentrager oder entfernt, soweit es sich um Client-Server-Software handelt,
den Zugriff auf die Software von den einzelnen Arbeitsplatzrechnern. Anschliellend
bestatigt er dies in einem notariellen Dokument und Ubertragt dann die Nutzungsrechte an
die Beklagte, welche sie an ihre Kunden — je nach Bedarf komplett oder in Teilen, d.h. nur
fur eine bestimmte Zahl von Nutzern oder Arbeitsplatzen — weiterverauldert, um deren
bereits vorhandene Lizenzbestande zu erweitern. Der Endkunde verfligt also seinerseits
in der Regel schon Uber eigene Kopien der Software oder |adt sich diese, soweit dies
noch nicht der Fall ist, direkt von der Internetseite des Herstellers herunter. Im Ergebnis
wird den Endkunden also zumeist das Recht eingeraumt, bereits vorhandene Kopien in
starkerem Male zu nutzen bzw. auf mehr Arbeitsplatzen ablaufen zu lassen, als dies

bislang der Fall war.3*°

bb. Die ,,Miinchener Linie“

Die Software wird — von der Zwischenhandlerin veranlasst — auf dem Server bzw. im
Arbeitsspeicher der jeweiligen Anwenderrechner des Endkunden i.S.v. § 69c Nr. 1 UrhG
vervielfaltigt.>*® Der darin liegende Eingriff in das urheberrechtliche Vervielfaltigungsrecht
der Softwareherstellerin war nach Ansicht der Minchner Gerichte rechtswidrig: Zum einen
konnten die Ersterwerber der Software Usedsoft nicht mit dinglicher Wirkung
Nutzungsrechte Ubertragen. Oracle habe ihren Kunden mit dinglicher Wirkung nicht weiter
abtretbare, einfache Nutzungsrechte an der Software eingerdaumt, so dass die Abtretung

der erworbenen Nutzungsrechte an die Zwischenhandlerin ohne Zustimmung der

3 ygl. zum Ganzen LG Miinchen I CR 2006, 159 m. Anm. Haines/Scholz, LG Hamburg CR 2006, 812, 812 f. m. Anm.
Griitzmacher und LG Miinchen I CR 2007, 356, 356 f. m. Anm. Dieselhorst.

30 LG Miinchen I CR 2006, 159, 159 f. m. Anm. Haines/Scholz; LG Miinchen I CR 2007, 356, 357 f. m. Anm.
Dieselhorst.
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Herstellerin wirkungslos gewesen sei.*® An der Wirksamkeit des in den AGB der
Herstellerin enthaltenen Abtretungsauschlusses bestinden ,keine durchgreifenden
Zweifel***?, Selbst wenn die vereinbarte Einschrankung der Verfligungsbefugnis AGB-
rechtlich unzulassig ware, hatte dies nur die schuldrechtliche Unwirksamkeit der Klausel
zur Folge, nicht aber dass dem Ersterwerber dadurch mehr dingliche Rechte Ubertragen
wurden. Der Ersterwerber konne aber nur das weiter Ubertragen, was er selbst vom
VeraulRerer zuvor erworben habe, und das sei von Anfang an ein nicht weiter
Ubertragbares  Nutzungsrecht gewesen.®** Auch unter Beriicksichtigung der
Zweckubertragungstheorie des § 31 Abs. 5 UrhG habe der Rechteinhaber seinen Kunden

im Zweifel nicht das Recht eingeraumt, die Software weiter zu verdaufRern.***

Usedsoft konnte sich dartiber hinaus nach Meinung der bayerischen Gerichte weder direkt
noch analog auf den Grundsatz der Erschopfung berufen:** Eine direkte Anwendung
scheide mangels Verbreitung eines konkreten Vervielfaltigungssticks durch die
Zwischenhandlerin von vornherein aus.**® Fir eine analoge Anwendung des
Erschopfungsgrundsatzes auf den vorliegenden Fall fehle es zum einen bereits an einer
planwidrigen Gesetzesllicke: Der deutsche wie der europaische Gesetzgeber hatten die
Online-Ubermittlung von Software bewusst nicht dem Erschdpfungsgrundsatz unterwerfen
wollen. Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft**” sei angesichts seines klaren Wortlauts nicht nur auf

Computerprogramme bezogen, deren Nutzung nur auf Abruf bei Aufrechterhaltung einer

1 1,G Miinchen I CR 2006, 159, 160 m. Anm. Haines/Scholz; LG Miinchen I CR 2007, 356, 358 m. Anm. Dieselhorst;
zustimmend OLG Miinchen, Urteil vom 03.07.2008 — 6 U 2759/07.

%2 QLG Miinchen CR 2006, 655 m. Anm. Lehmann; zustimmend Moritz, Anm. zum Beschluss des LG Miinchen I vom
30.04.2008, 33 O 7340/08, CR 2008, 414, 415.

33 1,G Miinchen I CR 2006, 159, 160 m. Anm. Haines/Scholz; LG Miinchen I CR 2007, 356, 358 m. Anm. Dieselhorst;
zustimmend OLG Miinchen, Urteil vom 03.07.2008 — 6 U 2759/07.

354 Haines/Scholz, Anm. zum Urteil des LG Miinchen I vom 19.01.2006, 7 O 23237/05, CR 2006, 161, 162.

35 LG Miinchen I CR 2006, 159, 160 m. Anm. Haines/Scholz; zustimmend OLG Miinchen CR 2006, 655 m. Anm.
Lehmann; LG Minchen I CR 2007, 356, 358 ff. m. Anm. Dieselhorst; zustimmend OLG Miinchen, Urteil vom
03.07.2008 — 6 U 2759/07.

%6 G Miinchen I CR 2007, 356, 358 m. Anm. Dieselhorst.

7 Die Frage der Erschopfung stellt sich weder bei Dienstleistungen allgemein noch bei Online-Diensten im
Besonderen. Dies gilt auch fiir materielle Vervielfaltigungsstiicke eines Werks oder eines sonstigen Schutzgegenstands,
die durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt worden sind. Dasselbe gilt
daher auch fiir die Vermietung oder den Verleih des Originals oder von Vervielfiltigungsstiicken eines Werks oder eines
sonstigen Schutzgegenstands, bei denen es sich dem Wesen nach um Dienstleistungen handelt. Anders als bei CD-Rom
oder CD-I, wo das geistige Eigentum in einem materiellen Triger, d.h. einem Gegenstand, verkorpert ist, ist jede
Bereitstellung eines Online-Dienstes im Grunde eine Handlung, die zustimmungsbediirftig ist, wenn das Urheberrecht
oder ein verwandtes Schutzrecht dies vorsieht.“
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dauerhaften Online-Verbindung erfolge.**® Auch Erwagungsgrund 33 der Datenbank-
Richtlinie** mache deutlich, dass dem europaischen Gesetzgeber die Problematik der
Herstellung eines Vervielfaltigungssticks von einem online abgerufenen Werk bekannt

war, der Eintritt der Erschopfungswirkung insoweit jedoch bewusst abgelehnt wurde.**°

Fur eine Analogie fehle es — so die Minchener Richter — zum anderen auch an einer
Vergleichbarkeit der Sachverhalte: Die Annahme einer identischen Interessenlage beim
Online- und Offlinevertrieb berlcksichtige einseitig die Interessen der Erwerber und nicht
hinreichend das Vergutungsinteresse des Urhebers, das nicht bereits durch die erste
Verbreitung ausreichend bericksichtigt sei.*®' Zudem koénnten auch Urheber anderer
Werkkategorien Uber die Wahl des Vertriebsweges beeinflussen, ob Erschdpfung an ihren
Werken eintreten solle oder nicht.**? Zweck des Erschopfungsgrundsatzes sei es
aullerdem, das Spannungsverhaltnis zwischen Eigentumsordnung und Urheberrecht
auszugleichen und das Eigentumsmodell des BGB gegen die immaterialgtterrechtlichen
Verbotsrechte durchzusetzen. Es solle weder das Werk an sich verkehrsfahig gemacht
werden, noch das Zweitverwertungsinteresse des Ersterwerbers wirtschaftlich gesichert
werden. Vielmehr diene der Erschopfungsgrundsatz dazu, die Verkehrsfahigkeit des mit
Zustimmung des Urhebers in den Verkehr gebrachten konkreten Werksticks zu
erhalten.®® Bezlglich vom Ersterwerber nach Online-Ubermittlung selbst hergestellter
Vervielfaltigungssticke bestehe kein vergleichbares Bedurfnis nach Erhaltung ihrer
Verkehrsfahigkeit; es konne insoweit schon gar nicht von einer ,Erhaltung® gesprochen
werden, da jene erst durch den Ersterwerber Uberhaupt in den Verkehr gebracht

wirden.%%*

8 50 aber Sosnitza, K&R 2006, 206, 208.

3% Die Frage der Erschopfung des Verbreitungsrechts stellt sich nicht im Fall von Online-Datenbanken, die in den
Dienstleistungsbereich fallen. Dies gilt auch in bezug auf ein physisches Vervielféltigungsstiick einer solchen
Datenbank, das vom Nutzer der betreffenden Dienstleistung mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt wurde. [...]“
30 .G Miinchen I CR 2007, 356, 358 f. m. Anm. Dieselhorst; zustimmend Dieselhorst, Anm. zum Urteil des LG
Miinchen I vom 15.03.2007, 7 O 7061/06, CR 2007, 361, 362 und Koch, ITRB 2007, 140, 142; teilweise wird
angenommen, dass bereits aus EG-rechtlichen Erwidgungen eine isoliert im nationalen Recht erfolgende analoge
Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf die Online-Ubertragung ausscheiden miisse, vgl. Koch a.a.O.

%! LG Miinchen I CR 2007, 356, 359 m. Anm. Dieselhorst; a.A. Berger, GRUR 2002, 198, 199: Mit der Zustimmung
des Urhebers zur ersten Verduflerung gegen ein gebiihrendes Entgelt seien auch Folgeverduflerungen mit abgegolten.

32 ,G Miinchen I CR 2007, 356, 359 m. Anm. Dieselhorst.

33 grundlegend Bergmann in: FS Erdmann, S. 17, 25 f,; ihm folgend LG Miinchen I CR 2006, 159, 161 m. Anm.
Haines/Scholz und LG Miinchen I CR 2007, 356, 360 m. Anm. Dieselhorst; Heydn/Schmidl, Anm. zum Urteil des LG
Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, MMR 2006, 830, 831; Heydn/Schmidl, K&R 2006, 74, 75; Dieselhorst,
Anm. zum Urteil des LG Miinchen I vom 15.03.2007, 7 O 7061/06, CR 2007, 361, 362.

36¢ G Miinchen I CR 2007, 356, 360 m. Anm. Dieselhorst.
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Selbst die Bejahung einer analogen Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes auf die
Online-Ubermittlung kénne jedoch dem Geschaftsmodell der Zwischenhandlerin nicht zur
Wirksamkeit verhelfen: Usedsoft verbreite gerade nicht zuvor vom Hersteller in den
Verkehr gebrachte Programmkopien. Vielmehr veranlasse sie ihre Kunden, durch
Download von der Homepage des Herstellers bzw. Laden in den Arbeitsspeicher weiterer
Clients zusatzliche Vervielfaltigungen des Programms herzustellen. Fir die Annahme
einer urheberrechtlichen Verbreitung fehle es insoweit an einer ausreichenden
Verbindung zwischen der vom Ersterwerber erstellten Programmkopie und den damit
zusammenhangenden Rechten, die der Endkunde nutzen wolle.®® In Anlehnung an die
BGH-Entscheidung ,Parfumflakon“*®® hat das LG Miinchen | entschieden, dass es nicht zu
rechtfertigen  sei, den Erschopfungsgrundsatz  Uber  seinen  eigentlichen
Anwendungsbereich des Vertriebs von koérperlichen Werkexemplaren hinaus auf
Handlungen, mit denen eine Vervielfaltigung verbunden ist, auszudehnen.**” Nach der
Rechtsprechung des BGH kann Erschopfung namlich grundsatzlich nur hinsichtlich des
Verbreitungsrechts, nicht jedoch hinsichtlich des Vervielfaltigungsrechts eintreten. Eine
Ausdehnung des Erschdpfungsgrundsatzes komme nur ausnahmsweise dann in Betracht,
wenn mit der Austbung des Verbreitungsrechts Ublicherweise auch ein Eingriff in das

Vervielfaltigungsrecht verbunden sei.%®

Aus dem Erschopfungsgrundsatz eine allgemeine Verkehrsfahigkeit von Nutzungsrechten
herzuleiten, widerspricht nach Ansicht der Minchener Kammer darUber hinaus der klaren
Regelung in § 34 Abs. 1 UrhG, wonach zur Ubertragung von Nutzungsrechten die
Zustimmung des Urhebers erforderlich ist.**® Selbst wenn man also den
Erschépfungsgrundsatz auf die Online-Ubermittlung analog anwenden wolle, kénne er
nicht den Handel mit unverkorperten Nutzungsrechten rechtfertigen. Die Lizenz kdnne
nicht ohne das urspriingliche Vervielfaltigungsstiick tbertragen werden.*® Auch die sich

aus dem Vertrag zwischen dem Urheber und dem Ersterwerber ergebende

3% Haines/Scholz, Anm.zum Urteil des LG Miinchen I vom 19.01.2006, 7 O 23237/05, CR 2006, 161, 163.

%6 ygl. BGH GRUR 2001, 51 ff. — Parfumflakon.

367 LG Miinchen I CR 2006, 159, 160 m. Anm. Haines/Scholz; LG Miinchen I CR 2007, 356, 360 m. Anm. Dieselhorst;
zustimmend OLG Miinchen, Urteil vom 03.07.2008 — 6 U 2759/07; so auch Wimmers/Schulz, Anm. zum Urteil des LG
Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, ZUM 2007, 162, 164; kritisch Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 304: Eine
solche Argumentation sei noch nicht in der Informationsgesellschaft angekommen, sondern dem Denken in physischen
Tragermedien verhaftet.

38 yel. BGH GRUR 2001, 51, 53 — Parfumflakon.

3 1,G Miinchen I CR 2007, 356, 360 m. Anm. Dieselhorst; zustimmend OLG Miinchen, Urteil vom 03.07.2008 — 6 U
2759/07; Dieselhorst, Anm. zum Urteil des LG Miinchen I vom 15.03.2007, 7 O 7061/06, CR 2007, 361, 362.

370 Heydn/Schmidl, K&R 2006, 74, 77.
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bestimmungsgemale Benutzung gemall § 69d Abs. 1 UrhG sehe im vorliegenden Fall
lediglich eine Vervielfaltigung auf dem Server des Ersterwerbers vor und konne keine

Vervielfaltigungshandlungen Dritter rechtfertigen.®

Gegen eine Erschopfung spreche schlieBlich auch die Gefahr der Aufspaltung von
Lizenzrechten, wenn ein Ersterwerber Lizenzrechte fir eine bestimmte Anzahl von
Nutzern, die er beispielsweise nach der Kundigung von Mitarbeitern nicht mehr bendtigt,
verauRern mochte. Verkehrsfahig waren bei Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes
auch Teile einer als einheitliche Lizenz eingeraumten Nutzungsberechtigung. Von einer
Mehrheit von Softwaretberlassungen kénne in diesem Zusammenhang schon nicht die
Rede sein, da einem einzelnen Kunden jeweils ein einheitliches Nutzungsrecht
eingeraumt werde.*”? Bei einer Herauslosung einzelner Nutzungsrechte aus dem
einheitlichen Lizenzpaket ware zudem das Vergutungsinteresse der Herstellerin bezuglich
der weiterveraulRerten Lizenzen angesichts der degressiven Gebuhrenstruktur nicht
hinreichend bericksichtigt.®”® Bei einer Abspaltung von Nutzungsrechten aus einem mit
Rabatt eingeraumten Lizenzpaket bestinde keine angemessene Relation zwischen der
Anzahl der berechtigten Nutzer und dem Verglitungsanteil pro einzelner Lizenz.** Die
Entscheidung, in welcher Weise der Urheber Nutzungsrechte einraume und wie viele,
bleibe auch und gerade wegen des Erschopfungsgrundsatzes sein ausschliel3liches
Recht.?"®

cc. Die ,Hamburger Linie*

Das LG Hamburg bejaht dagegen die analoge Anwendbarkeit des
Erschopfungsgrundsatzes auf die streitgegenstéandliche Fallgestaltung:*® Ausgehend von
einer in schuldrechtlicher Hinsicht kaufvertraglichen bzw. kaufvertragsahnlichen

Einordnung des Volumenlizenzvertrages erschopfe sich durch die in Erflllung des

31 LG Miinchen I CR 2007, 356, 360 m. Anm. Dieselhorst.

372 LG Miinchen I CR 2007, 356, 360 m. Anm. Dieselhorst; zustimmend OLG Miinchen, Urteil vom 03.07.2008 — 6 U
2759/07.

333 LG Miinchen I CR 2006, 159, 161 m. Anm. Haines/Scholz.

37 Haines/Scholz, Anm.zum Urteil des LG Miinchen I vom 19.01.2006, 7 O 23237/05, CR 2006, 161, 163.

35 Heydn/Schmidl, K&R 2006, 74, 79.

376 Das OLG Hamburg CR 2007, 355 f. bestitigte — ohne allerdings zu den urheberrechtlichen Fragestellungen Stellung
zu nehmen — die Entscheidung des LG Hamburg aus dem wettbewerbsrechtlichen Grund des Fehlens einer irrefithrenden
Werbung, da von der Antragsgegnerin auf ihrer Homepage und in den von ihr versandten Werbemails auch auf
rechtliche Zweifel an ihrem Geschéftsmodell hingewiesen werde.
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Vertrages erfolgte Einrdumung von Nutzungsrechten das Verbreitungsrecht des
Rechteinhabers in Bezug auf jedes einzelne eingeraumte Nutzungsrecht, welches jeweils
als ein eigenstandig zu beurteilendes Vervielfaltigungsstick der Software zu behandeln
sei.¥” In Bezug auf das Tatbestandsmerkmal ,Vervielfaltigungsstiick“ sei eine analoge
Anwendung des § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG auf den vorliegenden Fall einer Ubertragung
mehrerer Nutzungsrechte vermittels Ubergabe nur einer Masterkopie geboten. Das
Verwertungsinteresse in Bezug auf Software unterscheide sich nicht danach, ob die
einzelnen Nutzungsrechte kérperlich oder unkorperlich — wie bei der Uberlassung nur
einer Masterkopie — Ubertragen werden. Im einen wie im anderen Fall sei die Software

letztlich auf einer bestimmten Anzahl von Rechnern dauerhaft nutzbar.®®

Eine planwidrige Gesetzeslicke sei deshalb anzunehmen, weil die vorliegende
Fallgestaltung weder Gegenstand des Erwagungsgrundes 29 noch des Art. 3 Abs. 3 der
Harmonisierungs-Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001 sei, der fir eine o6ffentliche
Zuganglichmachung die Erschopfungswirkung ausschliee. Erwagungsgrund 29 erfasse
schon von seinem Wortlaut her nicht den Fall der einmaligen Online-Ubertragung von
Software, die fortan ohne eine permanente Online-Anbindung vom Ersterwerber dauerhaft
genutzt werden koénne.*”® Beide Regelungen stellten letztlich nur auf das Recht der
offentlichen Zuganglichmachung ab, also auf die One-to-many-Ubertragung und nicht auf
die One-to-one-Ubertragung.®®* Auch die Rechtelibertragung mittels Ubergabe einer
Masterkopie werde von der Richtlinie nicht erfasst.® Das Vergltungsinteresse der
Softwareherstellerin, das wegen der degressiven Gebuhrenstruktur durch die Moglichkeit
einer EinzelverauRerung von Lizenzen nach deren Herauslosung aus einem Lizenzpaket
gestort sein konnte, sei flUr die Frage des Eintritts der Erschopfung nicht zu

berlicksichtigen.®®

37 LG Hamburg CR 2006, 812, 813 m. Anm. Griitzmacher; sich ausdriicklich dieser Ansicht anschlieBend LG Miinchen
I CR 2008, 416, 417 m. Anm. Huppertz in einem Fall, in dem die urheberrechtlichen Fragestellungen inzident bei der
Priifung des Bestehens eines Kaufpreisanspruchs des Gebrauchtsoftwarehidndlers gegen seinen Kunden erortert wurden;
kritisch Spindler, CR 2008, 69, 73 f.: Nicht der Verkehr von Rechten werde vom Erschopfungsgrundsatz geschiitzt,
sondern das Biindel aus Rechten und Werkstiick.

38 LG Hamburg CR 2006, 812, 814 m. Anm. Griitzmacher; zustimmend Griitzmacher, Anm.zum Urteil des LG
Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 815, 816; kritisch Wimmers/Schulz, Anm. zum Urteil des LG
Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, ZUM 2007, 162, 163.

3 LG Hamburg CR 2006, 812, 814 m. Anm. Griitzmacher.

30 Griitzmacher, Anm.zum Urteil des LG Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 815, 816.

381 LG Hamburg CR 2006, 812, 814 m. Anm. Griitzmacher.

32 .G Hamburg CR 2006, 812, 814 m. Anm. Griitzmacher; aus dieser Aussage wird der Schluss gezogen, dass die
Aufteilung von Lizenzpaketen zuldssig und insoweit eine analoge Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf den
dazu erforderlichen Vervielféltigungsvorgang nétig sei, vgl. Griitzmacher, Anm. zum Urteil des LG Hamburg vom
29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 815, 816.
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Eine VeraulRerung i.S.d. § 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG liege in der betroffenen Fallgestaltung vor,
da sich der Berechtigte in Erflllung eines zumindest kaufvertragsahnlichen Vertrages der
Verflgungsmaoglichkeit Uber seine Werkstlicke endgultig begebe, in dem er seinen
Kunden zeitlich unbeschréankte Nutzungsrechte einrdume.®®* Der die Ubertragung der
Nutzungsrechte an einen Dritten von einer schriftlichen Zustimmung Microsofts abhangig
machenden Klausel des Lizenzvertrages komme angesichts des zwingenden Charakters
des Erschopfungsgrundsatzes weder dingliche noch schuldrechtliche Wirkung zu. Als
Uberraschende sowie vom urheberrechtlichen Leitbild und den wesentlichen Rechten und
Pflichten  eines  kaufvertraglich  ausgestalteten  Softwarelberlassungsvertrages
abweichende Klausel sei die Regelung wohl AGB-rechtlich gemaf § 305¢c BGB und § 307
Abs. 1 S. 1 iV.m. Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.*® Es sei dem Ersterwerber nicht
zuzumuten, bei der Weitergabe des Programms uneingeschrankt von einer Zustimmung
des Herstellers der Software abhangig zu sein, die dieser nach Belieben verweigern

konne.38°

Soweit zur bestimmungsgemalen Benutzung der Software noch Vervielfaltigungen durch
den Erst- oder Letzterwerber erforderlich seien, vermittle nach der Entscheidung des LG
Hamburg § 69d Abs. 1 UrhG hierflr den nach Eintritt der Erschopfung analog § 69¢ Nr. 3
S. 2 UrhG insoweit Berechtigten eine gesetzliche ,implied licence®. Dem stiinden in Bezug
auf den Ersterwerber auch keine besonderen vertraglichen Bestimmungen i.S.d. § 69d

Abs. 1 UrhG aus dem Volumenlizenzvertrag entgegen.?*

dd. Stellungnahme

Teilweise wird davon ausgegangen, dass nur ein doppelter Analogieschluss das Ergebnis
des LG Hamburg, also die Zulassigkeit des Software-Gebrauchthandels in der den
Entscheidungen zugrunde liegenden Form, rechtfertigen kénne: zum einen die analoge
Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf das Verbreitungsrecht an einem nach

Online-Ubermittlung durch den Ersterwerber selbst hergestellten Vervielfaltigungsstiick;

3% 1,G Hamburg CR 2006, 812, 814 m. Anm. Griitzmacher.

3% 1,G Hamburg CR 2006, 812, 815 m. Anm. Griitzmacher; so auch Huppertz, CR 2006, 145, 150.
3% Huppertz, CR 2006, 145, 150.

386 .G Hamburg CR 2006, 812, 815 m. Anm. Griitzmacher.
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zum anderen die analoge Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes auf das

Vervielfaltigungsrecht.*’

Dem ist jedenfalls insoweit zuzustimmen, als vorliegend verschiedene Fragestellungen
deutlich unterschieden werden mussen: Handelt es sich bei dem Download eines
Programms durch den Ersterwerber (wie im Minchener Fall) oder bei der Ubergabe einer
Masterkopie (wie im Hamburger Fall) um eine Weitergabeform, auf die der
Erschopfungsgrundsatz analog anwendbar ist? Tritt ggf. Erschépfung nur bezlglich des
Verbreitungsrechts an dem koérperlichen Datentrager ein, den der Anwender direkt im
Anschluss an den Download selbst hergestellt hat, z.B. der Festplatte, auf der das
Programm gespeichert wird, oder erschopft sich neben dem Verbreitungs- auch das
Vervielfaltigungsrecht des Urhebers? Greift zugunsten der vom Zweiterwerber
hergestellten Vervielfaltigungssticke der Erschopfungsgrundsatz analog ein oder ergibt
sich die Befugnis des Zweiterwerbers zur Vervielfaltigung der Software aus seinem Recht
zur bestimmungsgemalen Benutzung gemall § 69d Abs. 1 UrhG? Rechtfertigt die
bestimmungsgemale Benutzung ggf. auch die Aufspaltung eines einheitlichen
Lizenzpakets in Form eines Volumenlizenzvertrages fur eine bestimmte Anzahl von
Nutzern, so dass die Software im Ergebnis bei mehreren Anwendern parallel zum Einsatz

kommen kann?38

Diese Fragen konnen angesichts der Vielgestaltigkeit nicht fur jedes in der Praxis
vorzufindende oder denkbare Geschaftsmodell einheitlich beantwortet werden. Es kommt
hier stark auf die Einzelfallumstande, insbesondere auf die genaue Ausgestaltung des
Softwarevertriebs durch den Rechteinhaber einerseits und den
,Gebrauchtsoftware“-Handler andererseits an: Mit welchem Lizenzmodell wird die
Software vom Rechteinhaber vertrieben und in welcher Form wird sie dem Ersterwerber
Uberlassen? Richtet sich die Vergltung nach der Anzahl der Nutzer, der Prozessoren, auf
denen die Software lauft, oder der Transaktionen, die mit der Software getatigt werden?
Erfolgt die WeiterverauRerung des Programms durch den Ersterwerber auf einer CD-

ROM, mittels Online-Ubermittlung oder verzichtet er lediglich mittels notarieller Urkunde

37 kritisch zur Entscheidung des LG Hamburg insoweit Wimmers/Schulz, Anm. zum Urteil des LG Hamburg vom

29.06.2006, 315 O 343/06, ZUM 2007, 162, 163.

38 So fragen Heydn/Schmidl, Anm. zum Urteil des LG Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, MMR 2006, 830 zu
Recht, auf welches Tatbestandsmerkmal des § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG sich der Analogieschluss des LG Hamburg nun
konkret beziehen soll: Soll das Merkmal ,,Vervielfaltigungsstiick durch das Wort ,Nutzungsrecht ersetzt werden?
Oder soll sich neben dem Verbreitungsrecht auch das Vervielfaltigungsrecht erschopfen?
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auf die Ausubung von Nutzungsrechten? Erfolgt eine Léschung des Programms beim
Ersterwerber nach dessen Weiterubertragung? Vor dem Hintergrund der gerichtlich
entschiedenen Falle sollen hier einige generelle Ausflihrungen folgen, die dabei keinen
Anspruch auf Vollstandigkeit in dem Sinne erheben kénnen, dass sie fur jedes denkbare

Geschaftsmodell die passende Ldsung liefern.

(1) Analoge Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes

Die Frage der analogen Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes stellt sich in den
beiden den gerichtlichen Entscheidungen zugrunde liegenden Konstellationen in ahnlicher
Weise: Es kann im Rahmen der Ubertragung der Software auf den Ersterwerber im
Ergebnis keinen Unterschied machen, ob die Software aus dem Internet heruntergeladen
und dann auf dem Server gespeichert und installiert wird oder ob von einer Uberlassenen
Masterkopie aus die erforderlichen Vervielfaltigungen hergestellt werden. In beiden Fallen
existiert kein Originaldatentrager fir jedes einzelne eingeraumte Nutzungsrecht. Der
Erwerber stellt vielmehr selbst die vereinbarte Anzahl von Vervielfaltigungsstiicken der
Software her.*® Auch eine irgendwie geartete technische Bindung der Masterkopie an die
Anzahl der mit ihr Ubertragenen Nutzungsrechte existiert nicht. Insbesondere handelt es
sich bei der Volumenlizenz im Regelfall nicht um ein einheitliches Nutzungsrecht, sondern

um eine Vielzahl von Nutzungsrechten fiir eine bestimmte Anzahl von Arbeitsplatzen.3*°

(a) Planwidrige Gesetzesliicke

In der vorliegende Fallgestaltung geht es im Ausgangspunkt zunachst um die Frage, ob
sich das Verbreitungsrecht des Urhebers analog § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG an dem
Datentrager erschopft, auf den der Empfanger die Software bei bzw. nach Online-
Ubermittlung  speichert. Gegen die fir eine analoge Anwendung des
Erschopfungsgrundsatzes erforderliche planwidrige Regelungslicke sprechen dabei
weder Art. 3 Abs. 3 noch Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001

3% anders Heydn/Schmidl, Anm. zum Urteil des LG Hamburg vom 29.06.2006, 315 O 343/06, MMR 2006, 830; wenig
{iberzeugend insoweit auch Ulmer, ITRB 2007, 68, 70, der zunichst feststellt, dass auch bei der Online-Ubertragung
eines Programms ein Vervielfdltigungsstiick verdulert werde, dann aber fiir den Fall des LG Miinchen annimmt, dass
dort lediglich Nutzungsrechte iibertragen wiirden, so dass der Erschopfungsgrundsatz insoweit nicht gelten konne.

3% ygl. dazu noch unten C. II. 6. b. dd. (3).
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zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft®'.3%? Art. 3 Abs. 3 bezieht sich aufgrund
seiner systematischen Stellung allein auf die Erschopfung des Rechts der 6ffentlichen
Wiedergabe bzw. Zugéanglichmachung in Abs. 1 und 2 der Vorschrift. Die Rechte des
Urhebers sollen sich nicht bereits mit der Zuganglichmachung des Werkes flr die
Offentlichkeit durch bloRe Breitstellung zum Download erschépfen.’® Bei der nicht-
offentlichen Punkt-zu-Punkt-Ubertragung einer Lizenz ist diese Vorschrift aber mangels

offentlicher Zuganglichmachung von vornherein gar nicht einschlagig.***

Das Recht der offentlichen Zuganglichmachung umfasst zwar nach Uberwiegender
Ansicht neben der Bereitstellung auch die daran ankniipfende Online-Ubertragung des
Werks, allerdings nur unter der Voraussetzung, dass das konkrete Werkstuck zuvor der
Offentlichkeit zuganglich gemacht wurde. Ein bloRes Angebot an die Offentlichkeit ist
insoweit nicht ausreichend.®* Man kann also vertreten, dass dementsprechend genauso
wenig wie bei der Bereitstellung einer Fernsehaufzeichnung auf einem individualisierten
Speicherplatz durch den Anbieter eines virtuellen Videorekorders, im vorliegenden Fall
das Vorhalten eines konkreten Werkstlucks zum offentlichen Abruf angenommen werden
kann. Eine Konkretisierung des Vertragsgegenstandes und eine Individualisierung der
Parteien erfolgt bereits durch Abschluss des Volumenlizenzvertrages. Auch die Ubergabe
eines Lizenzschlussels an den Kunden oder eines Passwortes zum Download sind
Umstande, die dafur sprechen, in dem anschlieRenden Abruf der Software lediglich eine
nicht-6ffentliche Punkt-zu-Punkt-Ubertragung zur Erfiillung des Kaufvertrages zu sehen.
Selbst wenn der Kaufer vorliegend also nicht auf eine abgegrenzte Festplattenpartition
zugegriffen haben sollte, lieRe sich — trotz sukzessiven Abrufs desselben Programms
durch verschiedene Kunden — vertreten, dass ein offentliches Zuganglichmachung des
konkreten Programms nicht erfolgt ist. Denn die zielgerichtete Zuganglichmachung eines

Werkes an einen Vertragspartner erfolgt nicht in der Offentlichkeit.

¥ Abl. EG Nr. L 167 v. 22.06.2001, S. 10.

*2 Falls bereits die Richtlinie hinsichtlich der Frage der Erschopfung bei der Online-Ubermittlung von
Computerprogrammen bewusst liickenhaft gewesen wire, wére die Liicke auch im UrhG nach Umsetzung der Richtlinie
nicht planwidrig sondern planmafig und eine analoge Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes kdme nicht in Betracht.
33 Hoeren, Erginzungsgutachten in Sachen UsedSoft ./. Oracle, S. 7 f.

4 Griitzmacher, CR 2007, 549, 551; ders., ZUM 2006, 302, 304; Sosnitza, K&R 2006, 206, 207.

3% vgl. dazu bereits oben C. II. 4. b.
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Auch in Erwagungsgrund 29 zur Harmonisierungs-Richtlinie®**® wird allein das Recht der
offentlichen Zuganglichmachung angesprochen. Die Frage der Erschopfung von zur
Erflllung eines Kaufvertrages online tbermittelten und im Anschluss an die Ubermittlung
mit Zustimmung des Rechtsinhabers vom Nutzer selbst erstellten Werkstucken wird durch
die Richtlinie gerade nicht geregelt.**” Erwagungsgrund 29 bezieht sich ausdriicklich auf
Dienstleistungen allgemein und Online-Dienste im Besonderen. Dies ist vor dem
Hintergrund des Wortlauts der Originalfassung so auszulegen, dass sich die Frage der
Erschopfung weder bei Dienstleistungen allgemein noch bei besonderen Online-
Dienstleistungen stellt.**® Die Erfiillung eines Kaufvertrages durch einmalige Online-
Ubermittlung der Software weist jedoch nicht den erforderlichen Dienstleistungscharakter

auf.3*®

Diese Auslegung wird durch einen Vergleich mit Erwagungsgrund 33 der Datenbank-
Richtlinie*® gestutzt, auf dem Erwagungsgrund 29 beruht und der auf Online-
Datenbanken Bezug nimmt. Diese werden im Hinblick auf das Erfordernis ihrer standigen
Erreichbarkeit sowie des Aufbaus einer permanenten Online-Verbindung zu ihrer
jeweiligen Nutzung als Dienstleistung eingeordnet. Es erfolgt kein vollstandiger Download
der Datenbank, allenfalls werden einzelne Rechercheergebnisse vom Nutzer gespeichert
und damit vervielfaltigt.*° Allein diese Nutzungsform wird von Erwagungsgrund 33 der
Datenbankrichtlinie erfasst. Ubertragen auf die Situation bei der Online-Nutzung und
-Ubertragung von Software bedeutet dies: Wird die Software permanent oder on demand
z.B. mittels Application Service Providing (fern-)genutzt, ohne dass sie als Ganzes auf
dem Rechner des Nutzers gespeichert wird, kommt eine Erschopfung nicht in Betracht, da
es sich um einen Online-Dienst im Sinne des Erwagungsgrundes 29 handelt.*® Die

einmalige Online-Ubermittlung und anschlieRende dauerhafte Speicherung und

3% yel. Fn. 357.

%7 Knies, GRUR Int. 2002, 314, 316; Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 304; Sosnitza, K&R 2006, 206, 208.

8 Hoeren, Erganzungsgutachten in Sachen UsedSoft ./. Oracle, S. 8.

39 Hoeren, CR 2006, 573, 574; ders., Erginzungsgutachten in Sachen UsedSoft ./. Oracle, S. 9; so auch Sosnitza, K&R
2006, 206, 208; vgl. auch Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 737: Es sei naheliegend, dass sich das Verbreitungsrecht an
einem nach Zuginglichmachung durch den Nutzer selbst hergestellten Vervielfaltigungsstiick erschopft habe, da das
Vervielféltigungsstiick zwar aufgrund einer Dienstleistung zustande gekommen sei, es aber weder als solches, noch der
Akt seiner Weiterverbreitung eine Dienstleistung sei; dhnlich Dreier in: FS Erdmann, S. 73, 86.

40 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11.03.1996 iiber den rechtlichen Schutz von
Datenbanken, Abl. EG Nr. L 77 v. 27.03.1996, S. 20.

01 yeol, Hoeren, Gutachten zur Frage der Geltung des urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatzes bei der Online-
Ubertragung von Computerprogrammen, S. 9 f.

492 was nicht gleichbedeutend mit einer schuldrechtlichen Einordnung als Dienstvertrag nach § 611 BGB ist; vgl. dazu
unten D. IV. 2. d. aa. (4).
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Installation des Programms auf dem Rechner des Nutzers zur Erfillung eines
Austauschvertrages wird dagegen nicht erfasst, weil es sich dabei nicht um einen Online-
Dienst in diesem Sinne handelt.*®® Insoweit besteht also eine planwidrige Regelungsliicke
sowohl der Richtlinie als auch des UrhG nach Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht.**

(b) Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Fur die Vergleichbarkeit der Sachverhalte spricht vor allem, dass Online- wie Offline-
Vertrieb von Software letztlich zum gleichen Erfolg fihren: Auf der Festplatte des
Erwerbers befindet sich eine installierte Version des Programms.*® Der Datentransfer
Uber eine Online-Verbindung tritt wirtschaftlich und technisch an die Stelle der Ubergabe
eines Datentragers.*® Der Download bildet lediglich das ,funktionale Aquivalent‘ zur
korperlichen Weitergabe des Programms.*” Auch die Verwertungsinteressen des
Anbieters unterscheiden sich nicht danach, ob die einzelnen Nutzungsrechte korperlich
oder unkodrperlich Ubertragen werden. Die Gefahr von Raubkopien ist in beiden Fallen

vergleichbar.*%®

Diese Sichtweise korrespondiert auch mit der schuldrechtlichen Einordnung von
Softwareliberlassungsvertragen:*® Um ({berhaupt nutzbar zu sein, muss Software
irgendwie und irgendwo verkorpert sein. Der Kaufvertrag Uber ein Computerprogramm
kann aber auch dadurch erfillt werden, dass der Erwerber sich das Programm
herunterladt und dadurch unmittelbar auf seinem Rechner eine neue, dauerhaft nutzbare
Verkorperung herstellt. In diesem Fall liegt auch eine Veraulerung i.S.d. § 69¢ Nr. 3 S. 2
UrhG vor, da die Datenferniibertragung lediglich an die Stelle der Ubergabe eines

korperlichen Datentragers tritt.*'° Entscheidend fiir eine VerauRRerung in diesem Sinne ist,

43 yel. Hoeren, CR 2006, 573, 574; Sosnitza, K&R 2006, 206, 208; ausfiihrlich Hoeren, Gutachten zur Frage der
Geltung des urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatzes bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen, S. 10
ff.

404 kritisch Spindler, CR 2008, 69, 72.

5 Hoeren, Gutachten zur Frage der Geltung des urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatzes bei der Online-
Ubertragung von Computerprogrammen, S. 15 f.; Sosnitza, K&R 2006, 206, 209.

46 Berger, GRUR 2002, 198, 199; Knies, GRUR Int. 2002, 314, 316; vgl. auch Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 737:
Es erscheine fraglich, fiir die Erschopfung auf die Art und Weise des Erwerbs des Vervielfaltigungsstiicks abzustellen.
7 Hoeren in: Mohring/Nicolini, § 69¢ Rn. 16; ders., CR 2006, 573.

48 Griitzmacher, CR 2007, 549, 551.

499 ygl. dazu unten D. IIL. 4. b. bb.

410 Berger, GRUR 2002, 198, 201.
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dass sich der Berechtigte der Verfigungsmdglichkeit Uber die Werkstlicke endglltig
begibt. Bei Software-Lizenzvertragen kommt es insoweit darauf an, ob der Lizenznehmer
die Software nach Vertragsende zurlickzugeben oder zu vernichten hat; wo dies nicht der

Fall ist, ist von einer VerauRRerung auszugehen.*"

Der dem Erschoépfungsgrundsatz dogmatisch zugrunde liegende Gedanke der Belohnung
des Urhebers kann Uberdies durch entsprechende Preisgestaltung im Online-Bereich
genauso sichergestellt werden wie bei einer korperlichen Ubertragung.*’? Auch die
Verkehrssicherungstheorie, wonach die Erschépfungswirkung durch das Interesse des
Erwerbers und der Allgemeinheit an einer freien Zirkulation der Waren gerechtfertigt ist,
spricht fur eine Erschopfung: Auch der Erwerber einer Online-Kopie hat ein starkes
Interesse daran, seine Kopie nach Belieben weiter zu verbreiten.*”® Aufgrund der
identischen Interessenlage im Vergleich zur physischen Weitergabe ist der
Erschépfungsgrundsatz damit analog auf die vom Erwerber nach Online-Ubermittlung
hergestellte Kopie anwendbar; der Datentrager der Erstspeicherung darf mithin ohne

Zustimmung des Rechteinhabers weiterverbreitet werden.*'*

(c) Reichweite der Erschépfungswirkung

Die Erschopfung kann sich aber konsequenterweise nicht nur auf die vom Erwerber
unmittelbar nach der Online-Ubertragung angefertigte Erstkopie der Software beziehen,
z.B. die Festplatte seines Rechners; die Weitergabe muss vielmehr auch auf einem
eigens daflr angefertigten Datentrager, z.B. einer CD-ROM, maéglich sein, sofern der
Ersterwerber seine Originalkopie von der Festplatte 16scht.*’® Es erschopft sich also auch
das Vervielfaltigsrecht des Urhebers jedenfalls insoweit, als es flr die Weiterveraul3erung
durch den Ersterwerber erforderlich ist. Dieser darf ohne Zustimmung des Rechtsinhabers

einen installationsfahigen Datentrager erstellen und weitergeben.*'® Da in der Mehrzahl

41 Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69¢ Rn. 34.

412 Knies, GRUR Int. 2002, 314, 316.

413 Knies, GRUR Int. 2002, 314, 316.

414 50 auch Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 304.

415 vgl. Sosnitza, K&R 2006, 206, 209 f.; dies setzt natiirlich voraus, dass eine Ubertragung auf den Datentriger
technisch tiberhaupt moglich ist.

416 G Miinchen I CR 2008, 416, 417 f. m. Anm. Huppertz; Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 36;
Hoeren, Gutachten zur Frage der Geltung des urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes bei der Online-Ubertragung
von Computerprogrammen, S. 19; ders., Ergdnzungsgutachten in Sachen UsedSoft ./. Oracle, S. 11 f.; anders insoweit
Knies, GRUR Int. 2002, 314, 316: Anders als beim Kauf korperlicher Vervielfaltigungsstiicke sei der Online-Erwerber
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der gerichtlich entschiedenen Falle vom Ersterwerber keine Vervielfaltigungshandlungen
vorgenommen wurden, kam es insoweit auf die Frage der Reichweite des
Erschopfungsgrundsatzes nicht an. Eine Vervielfaltigung erfolgt aber regelmaflig durch

den Zweiterwerber der Software.

(2) Bestimmungsgemalie Benutzung durch den Zweiterwerber

Welche Nutzungshandlungen dem Zweiterwerber nach Weiterveraul3erung des
Programms bzw. Ubertragung der Nutzungsrechte durch den Ersterwerber bzw. den
Zwischenhandler erlaubt sind, ist keine Frage der Reichweite des
Erschopfungsgrundsatzes sondern der bestimmungsgemafRen Benutzung i.S.d. § 69d
Abs. 1 UrhG. Der Zweiterwerber einer Programmkopie, fur die Erschopfung eingetreten
ist, ist regelmaRig als Berechtigter i.S.d. § 69d Abs. 1 UrhG anzusehen.*'” Ihm ist das
Nutzungsrecht des Ersterwerbers weiter ibertragen worden.*® Ein Lizenzvertrag mit dem
Rechteinhaber ist dartber hinaus nicht erforderlich, weil es sich bei § 69d Abs. 1 UrhG
nach Uberwiegender Ansicht um eine gesetzliche Lizenz handelt.*'® Durch die Vorschrift
wird letztlich sichergestellt, dass sich keine Programmkopien auf dem Markt befinden, die
mangels ausdrucklicher Einrdumung eines Vervielfaltigungsrechts vom Zweiterwerber
nicht verwendet werden diirften.*?° lnr kommt gewissermaRen eine Erschépfungswirkung

hinsichtlich aller gebrauchsbeschrankenden Nutzungsrechte zu.**'

Die bestimmungsgemafle Nutzung i.S.d. § 69d Abs. 1 UrhG erfasst alle
Vervielfaltigungshandlungen, die erforderlich sind, um die Benutzung des Programms zu
ermdglichen, oder die bei seiner Nutzung anfallen, insbesondere die Speicherung und
Installation auf der Festplatte sowie das Laden in den Arbeitsspeicher.**? Auch bei
Annahme der Erschopfung hat der Zweiterwerber aber die Grenzen des
bestimmungsgemaRen Gebrauchs zu beachten, die sich nach dem Uberlassungszweck

und den sonstigen ausdrucklich oder konkludent vereinbarten Umstanden auf der Stufe

angesichts der Regelung des § 53 Abs. 6 S. 1 UrhG auf den Erwerb eines urheberrechtlichen Vervielfdltigungsrechts
vom Rechteinhaber angewiesen.

417 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 6; Huppertz, CR 2006, 145, 146; Hoeren, CR 2006, 573, 575.

418 Hoeren, CR 2006, 573, 575.

419 yel. oben C. II. 5.

0 Huppertz, CR 2006, 145, 146.

21 Griitzmacher, CR 2007, 549, 552.

2 Huppertz, CR 2006, 145, 147; Hoeren, CR 2006, 573, 575.
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des Ersterwerbs richten. Der Zweiterwerber kann nur in dem Umfang zum berechtigten
Benutzer werden, in dem sein Vorgéanger zur Benutzung berechtigt war.*? Uber die bloRe
Benutzung hinausgehende Handlungen darf er nur dann ohne Zustimmung des
Rechtsinhabers vornehmen, wenn ihm dies aufgrund besonderer vertraglicher
Bestimmungen, die der Ersterwerber an ihn weitergeben durfte, erlaubt ist.*** Insoweit darf
der Zweiterwerber die Einzelplatzversion einer Software nicht flir den Netzwerkbetrieb
installieren. Bei der vollstandigen Weitergabe von Mehrplatzlizenzen hat auch er sich an
die vom Softwareanbieter vertraglich gegentber dem Ersterwerber vorgegebenen
Nutzeranzahlbeschrankungen zu halten.*”® Innerhalb dieser Grenzen darf der
Zweiterwerber aber aufgrund der nach § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG analog eingetretenen
Erschopfung das Programm nach § 69d Abs. 1 UrhG ohne Zustimmung von der
Internetseite des Urhebers herunterladen, auf seiner Festplatte speichern und installieren
sowie in den Arbeitsspeicher laden.*?® Genau dies sind die Handlungen, die erforderlich
sind, um die Benutzung des Programms zu ermoglichen. Voraussetzung ist allerdings,
dass der Ersterwerber seine Kopien in dem erforderlichen Umfang 16scht bzw. den Zugriff

auf das auf dem Server gespeicherte Programm insoweit sperrt.

Da sich damit die Nutzungsberechtigung des Zweiterwerbers unmittelbar aus § 69d Abs. 1
UrhG als gesetzlicher Lizenz ergibt, ist eine zusatzliche Zustimmung des Urhebers gemaf
§ 34 Abs. 1 S. 1 UrhG nicht erforderlich. Es erfolgt insoweit bei der Weiterverauf3erung

schon keine Ubertragung von Nutzungsrechten, der der Urheber zustimmen miisste.*?’

(3) Die Aufspaltung von Mehrplatzlizenzen

Wird eine Mehrplatzlizenz aufgespalten und werden einzelne Nutzungsrechte aus dem
Lizenzpaket ohne die Masterkopie weiterveraullert (sog. Lizenzsplitting), wird die Lage

komplizierter.*?® Das Argument, dass sich die zahlenmaBige Beschrankung der

3 Huppertz, CR 2006, 145, 147.

424 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 6.

3 Spindler, CR 2008, 69, 76; ausfiihrlich Huppertz, CR 2006, 145, 147 ff.

426 50 auch Hoeren, CR 2006, 573, 575 ff.; kritisch Spindler, CR 2008, 69, 75 ff.

427 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 37; Sosnitza, K&R 2006, 206, 210; Hoeren, CR 2006, 573,
575; im Ubrigen ist umstritten, inwieweit die aus dem Urheberpersénlichkeitsrecht abgeleitete Vorschrift des § 34 Abs.
1 UrhG tiberhaupt auf Software anwendbar ist; griffe § 34 Abs. 1 UrhG insoweit nicht ein und ldge auch sonst kein
wirksames Abtretungsverbot vor, konnten sich die Rechte des Zweiterwerbers auch aus einer Ubertragung von
Nutzungsrechten ergeben, vgl. Griitzmacher, CR 2007, 549, 552 ff.

428 Hine solche Konstellation lag auch der Entscheidung des LG Miinchen I CR 2008, 416 m. Anm. Huppertz zugrunde.
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Nutzeranzahl auf das jeweilige Vervielfaltigungsstiick der Software — also auf die
Masterkopie — beziehe und ein getrennter Weiterverkauf nur der abgespaltenen
Nutzungsrechte die Verbindung zwischen dem Datentrager und dem einheitlichen
Nutzungsrecht aufhebe,*”® kann nicht Uberzeugen. Eine zwingende Koppelung des
konkreten Vervielfaltigungsstiicks mit den Nutzeranzahlberechtigungen wirde im Ergebnis
zu einer Kontrolle der weiteren Vertriebsstufen fuhren, die der BGH in der OEM-
Entscheidung gerade abgelehnt hat, indem er dinglich wirkenden Beschrankungen des
Verbreitungsrechts auf zweiter Stufe eine Absage erteilte.**® Das Problem fehlender
Transparenz bei der Abspaltung der Nutzungsrechte von ,ihrem“ Datentrager und die
daraus folgenden Schwierigkeiten fur den Urheber bei der Rechtsdurchsetzung mussen
angesichts der schwindenden Bedeutung von Datentragern beim Softwarevertrieb
Uberhaupt und der damit zugleich verbundenen wirtschaftlichen Vorteile fir den
Softwarevertreiber durch Senkung seiner Transaktionskosten hingenommen werden.
Zudem steht es dem Softwarehersteller frei, dem Ersterwerber vertraglich fur den Fall des
Weiterverkaufs der Software bestimmte Informationspflichten bezlglich des
Zweiterwerbers aufzuerlegen.®*' Allein die Bindung an einen Datentrager steht damit der
isolierten WeiterveraulRerung von Nutzungsrechten aus einem Lizenzpaket nicht

entgegen.

Der Erschopfungsgrundsatz soll jedoch nicht die Entbundelung geschnirter Lizenzpakete
durch Abspaltung einzelner Nutzerlizenzen, also den Weiterverkauf einzelner isolierter
Nutzungsrechte ohne Datentrager, erlauben, da es hierbei nicht um den Weiterverkauf
eines Vervielfaltigungssticks, sondern um die Ubertragung einzelner
Vervielfaltigungsrechte gehe.**? Eine Aufteilung von Mehrplatzlizenzen in verschiedene
Nutzeranzahlberechtigungen sei nur dann zulassig, wenn der Zweiterwerber bereits Uber
Nutzungsrechte an derselben Anwendung verfuge und lediglich bzgl. der Anzahl der
Nutzer unterlizenziert sei. Anderenfalls verletze ein paralleler Betrieb der Software beim
Erst- und Zweiterwerber das Vervielfaltigungsrecht des Anbieters.**® Zulassig ist danach
eine Aufspaltung in den Fallen, in denen die Software bereits auf einem zentralen Server

des Zweiterwerbers gespeichert ist und per Fernzugriff genutzt wird, ohne dass das

49 30 Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 84.

0 Huppertz, CR 2006, 145, 149.

Bl yel. Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 84.

2 Griitzmacher in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 37; Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 84.
3 Huppertz, CR 2006, 145, 148.
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Programm in den Arbeitsspeicher der zugreifenden Clients geladen werden muss; hier
findet nach der Ubertragung durch den Ersterwerber keine zusatzliche
Vervielfaltigungshandlung, weder auf dem Server, noch auf den einzelnen Clients des
Zweiterwerbers, statt.*** Die Nutzung derart aufgeteilter Nutzeranzahlberechtigungen
durch den Zweiterwerber erfolgt auch im Rahmen der bestimmungsgemalien Benutzung,
da keine Vervielfaltigungen der Software erfolgen, die nicht ohnehin nach dem

urspriinglichen Uberlassungszweck vertraglich vorgesehen waren.*®

Die mit einem parallelen Betrieb einhergehende zusatzliche Vervielfaltigung der Software
beim Zweiterwerber soll sich nur damit rechtfertigen lassen, dass man den
Erschopfungsgrundsatz auch insoweit analog anwendet.”* Richtigerweise stellen
Mehrfachlizenzen, wie insbesondere Volumenlizenzen, nur eine Mehrheit von Software-
Uberlassungen fiir eine bestimmte Anzahl von Nutzern oder Prozessoren dar, aber kein
einheitliches Recht, das als solches nicht aufspaltbar ware.**” Der Kunde erwirbt mit einer
Volumenlizenz also je eine Lizenz pro Nutzer/Arbeitsplatz und nicht blof3 eine einheitliche
Lizenz flr x Nutzer/Arbeitsplatze. Es handelt sich mithin um aufspaltbare Einzellizenzen,
die lediglich im Paket vertrieben werden.**® Dies erfolgt in erster Linie aus
Praktikabilitatsgrinden und zur Durchsetzung einer bestimmten Preispolitik des
Softwareunternehmens. Es handelt sich bei einer festgelegten Anzahl von Nutzerlizenzen
also nicht lediglich um eine Abrechnungsmodalitat fur ein einzelnes Uberlassenes
Programm. Uberlassen werden vielmehr eine Vielzahl von Softwarekopien. Erschépfung
soll dabei an jeder einzelnen Softwarekopie bzw. an jedem einzelnen Nutzungsrecht

eintreten.**

Soweit man die Aufspaltung von Volumenlizenzen nach dem Erschdpfungsgrundsatz fir
rechtmalig halt, greift fur die Nutzung der so verbreiteten Software durch den
Zweiterwerber wiederum § 69d Abs. 1 UrhG:*° Bestimmungsgemal im Sinne der
Vorschrift ist, was bereits dem Ersterwerber vertraglich gestattet wurde, also z.B. im Falle

von Volumenlizenzen alle Handlungen, die nétig sind, um das Programm auf der

B4 yel. Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 83.

5 Huppertz, CR 2006, 145, 148 f,

6 yeol. Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 305.

#7 Hoeren, Erginzungsgutachten in Sachen UsedSoft ./. Oracle, S. 12 f.; Sosnitza, K&R 2006, 206, 208.
8 Griitzmacher, CR 2007, 549, 552.

9 30 jedenfalls Sosnitza, K&R 2006, 206, 208 f.

40 Griitzmacher, CR 2007, 549, 552.

86



Il. Urheberrecht und Software

entsprechenden Anzahl von Rechnern nutzen zu kénnen. Damit fallen der Download von
der Website des Herstellers, die Installation und das Laden in den Arbeitsspeicher durch
den Zweiterwerber unter die bestimmungsgemalie Nutzung. Wirden dem Zweiterwerber
diese Handlungen untersagt, kdnnte der Urheber die durch den Eintritt der Erschdopfung

bewirkte Zirkulationsfahigkeit des Programms doch noch verhindern.*’

(4) Formularvertragliche Weitergabeverbote

Wendet man den Erschopfungsgrundsatz in dieser Weise an, sind vertragliche
Beschrankungen der Weitergabebefugnis des Ersterwerbers durch den Urheber weder
mit schuldrechtlicher noch mit dinglicher Wirkung moglich. Pauschale Weitergabeverbote
in Formularvertragen stellen wegen der Abweichung vom kaufrechtlichen Leitbild sowie
der dadurch bewirkten Einschrankung des Erschopfungsgrundsatzes eine
unangemessene Benachteiligung des Ersterwerbers dar und sind daher gemaly §§ 307
Abs. 1 und 2, 310 Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam.**? Abgesehen davon kann ihnen keine
dingliche Wirkung zukommen, da eine dinglich wirkende Begrenzung des Nutzungsrechts
allenfalls auf der ersten Stufe des Inverkehrbringens wirkt, also nur gegenuber
demjenigen, dem dieses beschrankte Nutzungsrecht eingeraumt wurde, nicht gegeniber
einem Zweiterwerber. Nach dem ersten Inverkehrbringen kann der Berechtigte den
weiteren Vertrieb nicht mehr kontrollieren. Eine dingliche Beschrankung des
Nutzungsrechts wirkt sich nicht in der Weise aus, dass der Berechtigte nach der mit seiner
Zustimmung erfolgten Inverkehrgabe auch alle weiteren Verbreitungsakte daraufhin
uberprufen konnte, ob sie sich in den ursprunglichen Grenzen des Nutzungsrechts
bewegen oder nicht.*** Etwas anderes gilt lediglich fir den Fall, dass der Berechtigte einer
Unternehmens- bzw. Konzernlizenz ohne mengenmafige Beschrankung der Nutzeranzahl
Pakete mit bestimmten Nutzeranzahlberechtigungen abspalten und selbstandig vertreiben
will. Insoweit kann ein Weitergabeverbot auch in AGB wirksam vereinbart werden.**

“! Hoeren, Erginzungsgutachten in Sachen UsedSoft ./. Oracle, S. 14 f.

“2 Huppertz, CR 2006, 145, 150; auch eine Bedingung, wonach die Zulissigkeit einer WeiterverduBerung von der
Zustimmung des Rechtsinhabers abhingig ist, die dieser nach Belieben verweigern kann, diirfte unzuléssig sein, vgl.
Huppertz a.a.O.

# ygl. BGH GRUR 2001, 153, 154 — OEM-Version; zum Ganzen ausfiihrlich Hoeren, Erginzungsgutachten in Sachen
UsedSoft ./. Oracle, S. 15 ff.

#4 50 auch Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 85; Huppertz, CR 2006, 145, 150; Spindler, CR 2008, 69, 74.
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lll. Zusammenfassung Urheberrecht

Die neu aufkommenden Techniken und Methoden der Softwareprogrammierung stellen
die §§ 69a ff. UrhG vor keine grundsatzlich neuen Probleme. Die zunehmende
Wiederverwendung vorgefertigter Softwarekomponenten und automatische
Codegenerierung aus abstrakten Modellen fihren zwar tendenziell zu einer
Vorverlagerung des kreativen Schaffens auf die Stufe der Konzeptionierung und
Modellierung und zu einem Bedeutungsverlust des eigentlichen Programmcodes. Fasst
man den Begriff der Entwurfsmaterialien i.S.d. § 69a Abs. 1 UrhG aber entsprechend weit,
gelangt man hier zu einer sachgerechten Erfassung auch der Arbeitsergebnisse dieser
frihen Phasen der Softwareentwicklung durch die fur Computerprogramme geltenden

Sondervorschriften des UrhG.

Insgesamt hat sich das Urheberrecht unter den Bedingungen des Internet konzeptionell
bewahrt, auch wenn noch einige Probleme im Zusammenhang gerade mit der Online-
Ubermittlung zu lésen sind.** Dass eine individuelle Online-Ubermittlung im Anschluss an
die Bereitstellung eines Werkes zum offentlichen Abruf im Internet Teil der 6ffentlichen
Zuganglichmachung i.S.d. § 19a UrhG ist, scheint inzwischen weitgehend anerkannt zu

sein.

Die Frage, ob Erschopfung nach einer punktuellen Online-Ubermittlung eintreten kann, ist
dagegen weiter ungeklart. Die Frage der analogen Anwendbarkeit des
Erschopfungsgrundsatzes auf die Online-Ubermittlung sowie die weiteren Probleme und
offenen Punkte rund um den sog. Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen werden wohl
letztlich durch den Gesetzgeber*® oder den BGH bzw. EuGH entschieden werden
mussen. Dabei wird vor allem die Frage interessant werden, ob und inwieweit man
zugunsten neuer Software-Vertriebsformen von der Dogmatik der traditionellen

Erschopfungslehre abweichen wird. Das Ergebnis scheint insoweit offen zu sein.

45 50 auch Schack, GRUR 2007, 639, 640.
#6 Die Priifung des Erfordernisses einer gesetzlichen Regelung im Rahmen des geplanten sog. Korb III der
Urheberrechtsreform wurde bereits angekiindigt, vgl. BT-Drucks. 16/5972, S. 6.
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Welche Auswirkungen die Auslegung des Begriffs der offentlichen Zuganglichmachung
auf die urheberrechtliche Einordnung des Application Service Providing hat, wird im
Kapitel zum ASP erlautert.*’

#7 yeol. unten D. IV. 2. g. bb. (2)

89






D. Softwarevertragsrecht

D. Softwarevertragsrecht

I. Einleitung

Mit den technischen Rahmenbedingungen haben sich auch die Vertriebsmodelle fir
Software wesentlich verandert. Vor 20 Jahren wurden Computerprogramme den
Abnehmern nahezu ausschliel3lich auf Datentragern Uberlassen, also durch Eigentums-
und Besitzverschaffung z.B. an der das Programm verkdrpernden Diskette. Aus dieser
Zeit stammen auch zumeist die fur die Vertragstypologie grundlegenden Fragestellungen,
insbesondere nach der Sachqualitat von Software und der Einordnung des Softwarekaufs
als Sachkauf, eine ,durchgangige Orientierung an einer technisch weitgehend
vergangenen Welt“*®, Durch die zunehmende Vernetzung im Zusammenhang mit der
Entwicklung neuer Digital Rights Management-Systeme bieten sich heute neue
Moglichkeiten der direkten — ohne Einschaltung von Mittelspersonen oder
Verwertungsgesellschaften — individuellen Lizenzierung.**® Der moderne Softwarevertrieb
— gepragt durch die unkdrperliche Uberlassung und temporare Nutzung ber Datennetze
— wirft neue Fragestellungen auf, wie sie z.B. beim Application Service Providing (ASP)
oder beim gestuften Vertrieb von Standardsoftware relevant werden.*° Je ungewohnter
dabei ein durch die technologische Entwicklung aufkommender neuer Lebenssachverhalt
ist, desto unklarer wird seine Einordnung in die bestehenden juristischen Kategorien.
Bezogen auf das Softwarevertragsrecht auf3ert sich dies etwa an der Fragestellung, ob
eine neue Vertriebs- oder Nutzungsart als Kauf-, Werk-, Miet- oder Dienstvertrag
aufgefasst werden sollte, eine Fragestellung, die nach Ansicht mancher Autoren bereits
fur sich die Inkompatibilitat zwischen tatsachlichem Gegenstand und Abbildungssystem

zeige.*”

Vertrage Uber die Uberlassung und Nutzung von Computerprogrammen lassen sich
jedenfalls angesichts der Gemengelage zu bericksichtigender tatsachlicher und
rechtlicher Faktoren nur schwer den althergebrachten Vertragstypen des BGB zuordnen:

Erfolgt die Ubertragung der Software z.B. online (ber das Internet oder auf einem

“8 Bartsch/Dreier, CR 2005, 690, 692.
49 Dreier in: Dreier/Schulze, Einl., Rn. 28.
0 yol. Bartsch/Dreier, CR 2005, 690, 692.
1 Bartsch/Dreier, CR 2005, 690, 694.
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Datentrager? Wird die Software auf dem Rechner des Abnehmers dauerhaft gespeichert,
dort nur voribergehend in den Arbeitsspeicher geladen oder lediglich am Bildschirm
angezeigt? Werden urheberrechtliche Nutzungsrechte eingerdaumt oder Ubertragen?
Handelt es sich dabei ggf. um einfache oder ausschliel3liche Nutzungsrechte? Hat die
Frage der Einraumung von Nutzungsrechten Uberhaupt Einfluss auf die schuldrechtliche
Vertragseinordnung? Liegt der Schwerpunkt des Vertrages auf der Erstellung, Anpassung,
Implementierung oder Uberlassung der Software? Wird Standardsoftware oder
Individualsoftware Ubertragen? Handelt es sich um eine zeitlich begrenzte oder

unbegrenzte Gebrauchslberlassung? Erfolgt sie entgeltlich oder unentgeltlich?

Eine einheitliche Qualifizierung wird dadurch erschwert, dass bei der Softwarelberlassung
im Regelfall drei Rechtsebenen aufeinandertreffen, die unterschiedlichen dogmatischen
Strukturen folgen: eine schuldrechtliche, eine immaterialguterrechtliche (vor allem
urheberrechtliche) sowie — bezogen auf den Datentrager, soweit die Software verkorpert
Uberlassen wird — eine sachenrechtliche Ebene. Je nachdem, welche der drei Ebenen in
den Mittelpunkt der Betrachtung gestellt wird, verandert sich die Perspektive auf den
Softwarevertrag und mit ihr die Einordnung in rechtliche Kategorien. Dies hat zur Bildung
einer fast unbegrenzten Bandbreite von Ansichten geflihrt, die den Weg quer durch das
BGB-Schuldrecht hindurch suchen.**? Daneben fiihrt teilweise auch eine ,gewisse
Unbekimmertheit* den technischen Zusammenhangen und Entwicklungen gegenuber

zum Entstehen ,eher zweifelhafter Vorstellungen“*,

Um die in der Praxis neu entstandenen bzw. aufkommenden Geschaftsmodelle des
Vertriebs und der Nutzung von Software schuldrechtlich zu erfassen, sollen zunachst die
bereits existierenden dogmatischen Uberlegungen zur Bewaltigung gemischter, atypischer
bzw. moderner Vertrage dargestellt und anhand dieser — unter Berlcksichtigung der
vertraglichen Grundmodelle der reinen Erstellung und Uberlassung von Software, die vor
allem von der Besonderheit des Vertragsgegenstandes an sich gepragt werden — eine
Annaherung an komplexere Vertragsgestaltungen mit unterschiedlichen Leistungen
erfolgen. Die Herausforderung besteht insoweit vor allem darin, das Zusammenspiel der
z.T. technisch heterogenen Leistungsbestandteile in vertragsrechtlicher Hinsicht

sachgerecht zu erfassen.

2 yel. Hilty, MMR 2003, 3, 3 f.
43 [ilty, MMR 2003, 3.
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Il. Dogmatische Voriiberlegungen

1. Vertragstypen des BGB und der Kautelarjurisprudenz

Neuartige Vertragsgegenstande und moderne Vertrage, die auf aktuellen technischen
Entwicklungen oder neu aufkommenden 6konomischen Geschaftsmodellen aufbauen und
sich auf den ersten Blick nicht ohne weiteres in die Kategorien des BGB-Schuldrechts
einordnen lassen, stellen zunachst vor allem eine Herausforderung an den
Vertragsgestalter dar. Dies entbindet jedoch den Rechtsanwender nicht von der Aufgabe,
einen methodischen Ansatz zur Entscheidung der von den Vertragsparteien nicht
vorhergesehenen und dementsprechend im Vertrag nicht explizit geregelten Streitfalle zu

entwickeln und anzuwenden.

a. Vertragstypen des BGB

Die Normen des Besonderen Schuldrechts werden heute Uberwiegend typologisch und
die in ihm kodifizierten Vertrage als ,rechtliche Strukturtypen“** verstanden. In der
Tradition des Code Civil**® versteht das deutsche Schuldrecht seine gesetzlich geregelten
Vertragstypen nicht als geschlossenen Katalog von Vertragsarten im Sinne eines
numerus clausus, wie ihn das Sachenrecht kennt, sondern als ,subsidiares,
verkehrserleichterndes Angebot an die Rechtsverkehrsteilnehmer”. Mit den kodifizierten
Vertragstypen wollte der Gesetzgeber eine ,dispositivrechtliche Mustersammlung®
konzipieren, welche die Beurteilung einzelner Vertragsabschlisse erleichtern sollte.**® Die
Vertragstypen des BGB-Schuldrechts sind demnach weder zwingend noch abschlielRend
zu verstehen, es herrscht als Teil der allgemeinen schuldrechtlichen Vertragsfreiheit*’
eine Vertragstypenfreiheit.*® Der Vorschrift des § 305 BGB ist zu entnehmen, dass die
Parteien den Vertragsinhalt grundsatzlich in den Grenzen des zwingenden Rechts frei

bestimmen und damit eine ihre Rechte und Pflichten festlegende lex contractus — ohne

4 yel. dazu grundlegend Larenz, Methodenlehre, S. 302 und 461 ff.

5 Art. 1107 enthilt eine ausdriickliche Anerkennung der Vertragstypenfreiheit.

5 Martinek, Moderme Vertragstypen, Band I, S. 16 f.; vgl. allgemein zur Geschichte und Entwicklung der
Vertragstypenlehre auch Oechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493 f.

#7 yel. hierzu Heinrichs in: Palandt, Einf v § 145, Rn. 7.

8 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 17.
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Ricksicht auf die normativen Vertragstypen — entwerfen konnen.**® Die Vertragsparteien
konnen dergestalt die gesetzlich normierten Vertragstypen grundsatzlich nach Belieben
abwandeln oder ihre Elemente miteinander kombinieren sowie neue Vertragstypen

erfinden.*

Zur sachgerechten Bewaltigung neuartiger Vertragsformen oder -inhalte kann und muss
das BGB als abstraktes Regelungsprogramm im Einzelfall situativ passend ausgelegt
werden. Gerade diese Abstraktheit und Flexibilitdt erweist sich haufig als Vorteil des
BGB.*" Der rasante Auf- und Ausbau einer hochgradig differenzierten und spezialisierten
Rechts-, Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung seit den 50er Jahren hat jedoch dazu
gefuhrt, dass die gesetzlich normierten Vertragstypen die Differenziertheit, Komplexitat,
Dynamik und Vitalitat des modernen Waren- und Dienstleistungsverkehrs kaum mehr
widerspiegeln. Dies tun heute eher die sog. modernen Vertragstypen, die sich vor allem
im kommerziellen Rechtsverkehr unter Ausnutzung der Vertragsfreiheit entwickelt
haben.*? Das Vertragswesen kann es sich nicht leisten, weniger lebendig und wandelbar

zu sein als Wirtschaft und Gesellschaft.*¢?

Grundsatzlich ist es originare Aufgabe des Gesetzgebers, die von ihm erlassenen
Vorschriffen im Laufe der Zeit mit den wechselnden Lebensverhaltnissen und
Regelungsgegenstanden der modernen Vertragswelt im Einklang zu erhalten. Seit Erlass
des BGB kam es jedoch kaum zur Aufnahme neuer Vertragstypen in den Katalog des
Besonderen Schuldrechts.*®* Auch Aktualisierungen bestehender Vertragstypen nahm der
Gesetzgeber nur selten vor. Die erforderlichen Anpassungen blieben vielmehr der
Rechtsprechung des BGH im Einzelfall vorbehalten, worunter insbesondere die
Rechtssicherheit litt. Zum Teil wird daraus der Schluss gezogen, dass das ursprungliche
Schuldrechtssystem des Gesetzes heute nicht mehr gelte. Die BGB-Vertragstypen hatten
heute nicht mehr die Kraft, die moderne Wirtschaftswelt mit ihren komplexen

Vertragswerken zu beschreiben und zu bewerten.*®

% Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 18.

40 Tarenz/Canaris, SchuldR BT II/2, S. 41; typisches Beispiel hierfiir ist der Leasingvertrag.

41 Bartsch, CR 2000, 3.

2 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 19; pointiert Kramer in: Kramer (Hrsg.), Neue Vertragsformen der
Wirtschaft, S. 23, 26: Das Vertragsrecht — verstanden als law in action, als ,lebendes Recht” — blithe heute praeter
legem; manche ,,contracts in the books* fristeten demgegeniiber inzwischen ein recht kiimmerliches Dasein.

3 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 2.

%4 Eine Ausnahme bildet z.B. die Aufnahme des Reisevertrages in den §§ 651a ff. BGB.

465 Bartsch, CR 2000, 3, 3 f.
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Zwar hat mittlerweile zumindest der Begriff ,Software” im Rahmen der Schuldrechtsreform
von 2002 in § 312d Abs. 4 Nr. 2 BGB“®* Eingang in das Gesetz gefunden; es wurden in
diesem Zuge aber weder eine diesbezlgliche Definition noch allgemeine Regelungen zu
Softwarevertragen in das BGB aufgenommen. Zum Problem der Kombination von Sach-
und Dienstleistungen innerhalb eines einheitlichen komplexen Vertragsverhaltnisses, zu
den Herausforderungen bei der Lieferung von Gutern, fur die Sonderschutzrechte — z.B.
Urheber- oder Patentrechte — gelten, zur differenzierten Risikoverteilung zwischen den
Parteien eines langfristigen Projektvertrages, also zu allen Bereichen, die Ublicherweise
als exemplarisch flr die moderne Vertragswelt herangezogen werden, enthalt auch die

Schuldrechtsreform keine Regelungen.*®’

b. Kautelarjuristische Vertragstypen

Die Notwendigkeit fur den Vertragsgestalter, sich an selbstgeschaffenen
kautelarjuristischen Vertragstypen zu orientieren, resultiert vor allem daraus, dass die
gesetzlichen Vertragstypen tatsachlich bei Weitem zu ,abstrakt und blutleer**®® sind, um
heute mehr als nur erste Anhaltspunkte fir die Lésung komplexer Sachverhalte liefern zu
konnen. RegelmaRig versagt die Rechtsordnung — wie Langenfeld zu Recht feststellt —
gerade bei der Abstimmung und Verzahnung derjenigen Vorschriften, die einen
einheitlichen Lebensvorgang unter verschiedenen rechtlichen Vorzeichen regeln.*®® Die
wertende Aufarbeitung und Orientierung des Vertragsgestalters an der sozialen,
wirtschaftlichen und rechtlichen Wirklichkeit fuhrt so auf einer ersten Stufe zur Bildung von
Fallgruppen als Sachverhaltstypen und auf einer zweiten zur wertenden Umsetzung
dieser Fallgruppen in kautelarjuristische Vertragstypen.*’® Die Typologik als juristische
Methode und allgemeine Lehre von der Denkform des Typus ermdoglicht auf diese Weise
angewandt die Bildung neuer Vertragstypen als Zwischenstufen zwischen sich

ausschlieBenden Gesetzesbegriffen. Der kautelarjuristische Typus vermeidet gewaltsame

46 Die Vorschrift lautet: ,Das Widerrufsrecht besteht, soweit nicht ein anderes bestimmt ist, nicht bei
Fernabsatzvertragen zur Lieferung von Audio- und Videoaufzeichnungen oder von Software, sofern die gelieferten
Datentrager vom Verbraucher entsiegelt worden sind.*

47 Zum neuen § 453 Abs. 1 BGB und der Einordnung von Software als ,,sonstiger Gegenstand® i.S.d. Vorschrift vgl.
unten D. III. 3. f.

68 [angenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 58.

49 Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 58.

40 Iangenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 72.
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Zuordnungen zu nicht passenden Extrembegriffen und erlaubt sachgerechte
Vertragsgestaltungen gerade im ,begriffsjuristischen Niemandsland“ durch eine wertende
Entscheidung, welche gesetzlichen Rechtsfolgen dem neuen Vertragstyp zuzuordnen

sind.*"

Kautelarjuristische Vertragstypen werden also durch die Betrachtung der Wirklichkeit und
ihrer wertenden Zuordnung zu Fallgruppen gebildet. Sie werden insoweit nicht aus dem
Gesetz abgeleitet, sondern ,aus der Wirklichkeit geboren®. |hre daraus resultierende
Konkretheit wird als ihr entscheidender Vorteil gegenliber den kodifizierten Vertragen
angesehen.*’? Der kautelarjuristische Vertrag verlauft nach Langenfeld quer zu den
gesetzlichen Vertragstypen, indem er sie kombiniert, neu aufgliedert und ihre Teilbereiche
zu neuen Ordnungssystemen zusammenfasst; dabei macht er auch an den Grenzen der
einzelnen Rechtsgebiete nicht Halt, sondern strebt vielmehr eine sachbezogene
Einheitlichkeit an.*”® Die Bildung neuer Vertragstypen hat dabei die zwingenden
gesetzlichen Schranken und Wertungen zu beachten, folgt im Ubrigen aber weitgehend
eigenen Regeln.*’* Bei allen Vorteilen dieser Methode darf natirlich nicht ibersehen
werden, dass die kautelarjuristische Vertragspraxis aufgrund ihrer allein am
Parteiinteresse orientierten Sicht ein ausgepragt instrumentales Verhaltnis zum
Gesetzesrecht und der dazu entwickelten Dogmatik pflegt.”> Um so wichtiger ist es, als
Regulativ klare und vorhersehbare Malstabe fiur die Inhaltskontrolle so entstandener

Allgemeiner Geschaftsbedingungen aufzustellen.

c. Inhaltskontrolle anhand des gesetzlichen Leitbilds

Bei den neuartigen Vertragstypen handelt es sich zumeist nicht um im Einzelnen von den
Parteien ausgehandelte Individualvertrage, sondern um standardisierte und einseitig
vorformulierte Klauselwerke.*® Die praktische Bedeutung der Qualifikation atypischer,
gemischter oder moderner Vertragstypen begrindet sich daher — neben Fragen der

Mangelhaftung und nach der Lange von Verjahrungsfristen — insbesondere aus der

4! Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 45.

42 ygl. Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 82, 85.

43 Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 83.

44 Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 85 f.

5 Kramer in: Kramer (Hrsg.), Neue Vertragsformen der Wirtschaft, S. 23, 34.
76 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 5.
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Erganzung lickenhafter Vertrage sowie aus der Leitbildfunktion des dispositiven Rechts
bei der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen nach der Generalklausel des
§ 307 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 BGB.*” Danach ist eine unangemessene Benachteiligung
im Zweifel dann anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Das
gesetzliche Leitbild dient also als malgebliche Beurteilungsgrundlage: Lasst sich ein
durch AGB geregelter Vertrag in das System der gesetzlichen Vertragstypen einordnen,
weicht jedoch zu Lasten des Vertragspartners des Verwenders von der dort vorgesehenen

grundlegenden Verteilung typischer Risiken ab, ist er AGB-rechtlich unzulassig.

Im Falle einer Abweichung von gesetzlichen Vorschriften stellt sich dann vor allem die
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Norm des dispositiven Gesetzesrechts flr
eine Vereinbarung der Parteien im Einzelfall Leitbildcharakter entfaltet. Durch § 307 Abs.
2 Nr. 1 BGB soll prinzipiell nur die grundlegende Veranderung eines vom Gesetzgeber als
gerecht angesehenen Interessenausgleichs verhindert werden.*”® Die Inhaltskontrolle
anhand des Leitbildcharakters ermdéglicht dadurch auch Rechtsfortbildungen im Einzelfall,
weil der Gerechtigkeitsgehalt der den Vertragstypen zugeordneten Normen im Rahmen
der Generalklausel immer neu definiert und im Hinblick auf aktuelle Rechtsfragen und
neue Geschaftsmodelle konkretisiert werden kann.*”® Der systematische Verdienst der
Leitbildtheorie liegt insbesondere darin, dass sie nicht jede Abweichung gegenuber den
gesetzlich geregelten Vertragstypen verbietet, sondern AGB nur anhand der
Zwecksetzungen des dispositiven Vertragsrechts kontrolliert. Diese Zweckuberlegungen
konnen sich dabei neuen Sachverhalten anpassen und verblrgen damit genau die
Flexibilitat, die gerade im modernen Vertragsrecht wegen der Vielgestaltigkeit der

Sachverhalte unabdingbar ist.*°

477 Nach einer anderen Sichtweise lasse sich der Regelungszweck des § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB als Auftrag an den
Rechtsanwender verstehen, das moderne Vertragsrecht gerade nicht unter den Blickwinkel der Rechtsnatur zu stellen,
sondern den der Vertragsnatur. Einer neuartigen, auf der Schopfung der Parteien beruhenden Austauschgestaltung solle
der Rechtsanwender nicht durch Erarbeitung von Rechtsnaturen und Normstrukturtypen begegnen, sondern durch
Analyse ihres spezifischen Problempotentials. Damit gehe es also zugunsten einer problemspezifischen Anndherung
nicht mehr vorrangig um die Frage, welchem bekannten Normstrukturtypus eine Vereinbarung am meisten dhnelt (so
Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 324 f. zu § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG; éhnlich auch Fuchs in:
Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 200 ff.).

478 Fychs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 221.

47 Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 494.

0 vel. Oechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 500; zur Herleitung und Geschichte der sog. Leitbildtheorie vgl.
Oechsler a.a.0.
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Problematisch bleibt aber die Behandlung der in der heutigen Wirtschaftspraxis verstarkt
vorkommenden Formen des modernen Austauschvertrages, die im Gesetz nicht
ausdrucklich geregelt sind und bei denen sich deshalb ein gesetzliches Leitbild
Ublicherweise nicht ohne weiteres feststellen lasst. Die Idee des Leitbildes ist eng
verbunden mit der Denkform des Typus, allerdings nach einer Ansicht nicht im Sinne der
gesetzlichen Schuldvertragstypen. Den gesetzlichen Regelungen seien nicht unmittelbar
Leitbilder zu entnehmen.®®' Vielmehr miisse man innerhalb der Vertragstypen nach
typischen wirtschaftlichen und sozialen Beziehungen differenzieren und sich so in dem
weiten Feld heterogener tatsachlicher Erscheinungen erst einmal schrittweise Typen
erarbeiten. Fehlten gesetzliche Regelungen ganz, so sei erst recht eine vorherige
typisierende Reduktion notwendig.*®? Bei dieser normativen Typenbildung gehe es aber
nicht nur darum, neue Schopfungen der Vertragspraxis unter das Dach gesetzlicher
Regelung zu bringen. Die Entwicklung beziehe sich vielmehr Uberwiegend auf
Erscheinungen, die formal unter eine der gesetzlichen Typen fielen. Die neue Typisierung
Uberlagere jedoch diese traditionellen Vertragsarten, orientiere sich vornehmlich an
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhangen und verlaufe daher ,quer zu den
Uberlieferten Vertragstypen“.*®* Die Grundformen der BGB-Vertrage wirden auf diese
Weise mit einem Netz engerer oder weiterer neuer Gruppierungen Uberzogen, die sich
von den traditionellen Vertragstypen qualitativ unterschieden und Trager fur neue

Problemlésungen bildeten.*

d. Vertragstypenzuordnung oder Sachnahe der Einzelnorm?

Erschwert werden die Zuordnung moderner Vertrage zu den gesetzlichen Vertragstypen
und eine Inhaltskontrolle von AGB anhand des gesetzlichen Leitbildes zum einen
dadurch, dass in der modernen Wirtschaftsordnung Abweichungen von den im BGB
geregelten Idealtypen die Regel und zum anderen die Grenzen zwischen den
Vertragstypen des Besonderen Schuldrechts mitunter flieBend sind.*® Die

Rechtsprechung und Uberwiegende Literatur bleibt trotz dieser Schwierigkeiten auch in

1 Weick, NJW 1978, 11, 14.

82 Weick, NJW 1978, 11, 14.

3 yel. dazu schon Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 83.

8 Weick, NJW 1978, 11, 15.

5 yel. Kohler in: FS Honsell, S. 29, 30 und Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 166.
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den Randbereichen, d.h. in den Fallen, in denen ein Vertrag nicht ohne weiteres einem
gesetzlichen Vertragstyp zugeordnet werden kann, mit Hinweis auf die dadurch gestarkte
Orientierungssicherheit des Rechtsanwenders grundsatzlich bei dem dogmatischen
Vorgehen der Vertragstypenzuordnung.*®® Die typologische Betrachtung eroffne die
Moglichkeit, Typenabwandlungen und Typenmischungen sachgerecht einzuordnen.*®’
Neben der Bedeutung fiir die Inhaltskontrolle von AGB anhand des gesetzlichen Leitbilds
spielt die vertragstypologische Einordnung dabei vor allem bei der erganzenden
Vertragsauslegung eine Rolle: Als Malstab fiir eine am mutmallichen Willen der Parteien
ausgerichtete Vertragserganzung kdnnen namlich insbesondere die gesetzlich geregelten
Vertragstypen dienen, die vom Gesetzgeber als ausgewogene Regelungen fir typische
Interessenkonflikte konzipiert wurden. Auch ein Vertrag, der nicht-gesetzestypische
Leistungen enthalt oder mehrere verschiedenartige Leistungen kombiniert, dabei aber

Liicken aufweist, kann also anhand der gesetzlichen Vertragstypen erganzt werden.*

Bei der typologischen Zuordnung im Einzelfall handelt es sich um eine Rechtsfrage, auf
deren Beantwortung die Parteien Uber die Vereinbarung des Vertragsinhalts hinaus
keinen unmittelbaren Einfluss haben.*® Die rechtliche Einordnung vollzieht sich in Analyse
der vereinbarten Rechte und Pflichten, der verfolgten wirtschaftlichen Ziele und der
Interessenlage der Parteien, an die sich ein Vergleich mit den gesetzlich geregelten
Vertragstypen anschlieBt.*® Fir die typologische Zuordnung als juristische Methode gilt
die Grundannahme, dass eine Parteivereinbarung nicht im Sinne eines begrifflich-
kategorialen Syllogismus unter die Normen eines speziellen Vertragstyps subsumiert
werden kann, sondern stattdessen dem betreffenden Vertragstyp im Rahmen einer
wertenden Gesamtbetrachtung zugeordnet wird, um so den mitunter rechtsschopferischen
Charakter von Parteivereinbarungen erfassen und werten zu kdnnen.*' Im Gegensatz zur
Subsumtion kommt es also nicht allein darauf an, dass alle pragenden Elemente eines
Vertragstyps analytisch nachgewiesen werden. Die Abwesenheit einzelner tatsachlicher
Merkmale in einem Lebenssachverhalt kann vielmehr im Rahmen einer Gesamtschau

durch die besonders starke Verwirklichung anderer substituiert werden, wenn dies im

486 I arenz, Methodenlehre, S. 301.

7 Larenz, Methodenlehre, S. 303.

88 30 auch A. Schneider, Vertrige iiber Internet-Access, S. 12.

9 Gauch in: FS Honsell, S. 3, 5.

0 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 21.

¥ Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 501; vgl. auch Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 19: Das
Vorliegen eines Typus bestimme sich in einem auf Sinn- und Funktionszusammenhénge abstellenden Wertungsakt des
Rechtsanwenders; ausfiihrlich zum Ganzen Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 298 ff.
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Ergebnis bei wertender Gesamtbetrachtung gerechtfertigt erscheint.*® Im Kern geht es
darum, die pragenden Merkmale einer Parteivereinbarung vergleichend mit Blick auf den

normalerweise durch den Normstrukturtypus geregelten Fall zu analysieren.*%

Das unvermeidbare immanente Defizit des Vertragstypenrechts, das darin liegt, dass nicht
alle gesetzlichen Regeln eines Vertragstyps auf alle konkreten Vertrage dieses Typs, die
sich in der Praxis herausgebildet haben, in gleicher Weise zugeschnitten sind, wird
dadurch abgeschwacht, dass zum einen viele gesetzliche Regeln lediglich dispositiver
Natur sind und zum anderen auch diese auf einen lickenhaften Vertrag nur dann
anwendbar sind, wenn sie den vereinbarten Inhalt des konkreten Vertrages sinnvoll
erganzen, indem sie sich harmonisch in den Ubrigen Vertragsinhalt einpassen. Wo dies
nicht der Fall sei oder gesetzliche Regelungen ganz fehlten, kdnne nach einem in der
Literatur vertretenen Ansatz die entstehende Lucke auch durch analoge Anwendung von
Vorschriften aus dem Regelungsprogramm eines anderen Vertragstyps geschlossen
werden, also durch analoge typenibergreifende Rechtsanwendung.*** Dies flihre zu einer

gewissen Flexibilisierung des gesetzlichen Vertragstypenrechts.**

Koénnten die Grenzen zwischen den einzelnen Vertragstypen nicht scharf gezogen
werden,*® erscheine es nach anderer Auffassung als hochst fragwiirdig, von dieser
Abgrenzung die Anwendung mitunter hochst unterschiedlicher Rechtsnormen mit hochst
unterschiedlichen Rechtsfolgen abhangig zu machen. Gerade die Zuordnung innovativer
Parteivereinbarungen, deren Neuartigkeit z.B. auch aus einem ungewdhnlichen
Leistungsgegenstand wie Software resultieren kann,**” zu einem kodifizierten Vertragstyp
fallt nach der Lehre von der Vertragstypologie kaum jemals teleologisch eindeutig aus.*®

Daher  wird mit unterschiedlichen Begrundungen versucht, von der

2 Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 502.

3 Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 503; Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 183 spricht von einer
Ahnlichkeitspriifung: Im Gegensatz zur begrifflichen Subsumtion komme es nicht auf die Identitit in wenigen
»abgezogenen“ Merkmalen, sondern auf die Ahnlichkeit im Gesamtbild an. Welcher Grad an Ubereinstimmung fiir eine
Zuordnung zu einem Typus erforderlich sei, lasse sich dabei nicht allgemein angeben; je mehr jedoch ein Typus in
Richtung Begriff verfestigt sei, je groBeres Gewicht also einigen hervorgehobenen Ziigen zukomme, desto bedeutsamer
sei auch die Ubereinstimmung gerade in diesen Ziigen.

% Gauch in: FS Honsell, S. 3, 10 ff.

5 Gauch in: FS Honsell, S. 3, 13.

4% yol. Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 300: Die zentrale Schwachstelle der auf eine
Wertentscheidung im Einzelfall abstellenden Typenmethode liege gerade in den Schwierigkeiten einer formal gerechten
Abgrenzung der jeweiligen Normanwendungsbereiche.

¥7 Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 304 (Fn. 34).

4% Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 301.
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Vertragstypenzuordnung als malfgeblicher Weichenstellung loszukommen zugunsten
eines Abstellens auf die konkrete, sachlich am besten auf den Einzelfall passende Norm,
unabhangig davon, welchem Regelungsprogramm des Besonderen Schuldrechts sie
angehort.*® Die Rechtsfolgen gesetzlicher Vertragsarten werden dem kautelarjuristischen
Vertragstyp danach im Wege wertender Entscheidung nur zugeordnet, wenn und soweit
sie passen, ohne den Vertrag insgesamt einem gesetzlichen Typus zu unterstellen.*® Die
typologische Zuordnung wird vielmehr als entbehrlicher Umweg auf dem Weg zur jeweils
passenden Norm verstanden, flir deren Anwendung es allein auf die

Analogievoraussetzungen im Einzelfall ankomme.*'

Gerade in den praktisch wichtigen Fallen neuartiger Vereinbarungen erfolgt nach dieser
Ansicht letztlich eine einzelfallbezogene Ahnlichkeitsprifung, welche auch als
teleologische Reduktion verstanden werden kénne.*®? Im Ergebnis sei konkret danach zu
fragen, ob die in Betracht kommende Norm den Interessenkonflikt regele, den es zu
entscheiden gelte,®®” bzw. — umgekehrt — ob die zu regelnde Rechtsfrage der in der
Vertragsrechtsnorm geregelten vergleichbar sei oder nicht.** Die typologische Zuordnung
sei im Vergleich zu diesem Ansatz nicht mehr als eine ,,Analogie mit Umwegen“. Denn
sie erfordere zwei Ahnlichkeitspriifungen: eine generelle bezogen auf den Typenvergleich
und eine konkrete bezogen auf die Anwendbarkeit einer Einzelnorm. Die auf einer
Einzelanalogie beruhende LOsung erspare demgegenuber den Umweg Uuber die
typologische Zuordnung und wende sich unmittelbar der allein entscheidenden konkreten

506

Ahnlichkeitsprifung zu.

Kautelarjuristische Vertragstypen haben nach einem ahnlichen Ansatz eine eigenstandige
— gesetzlich gerade nicht geregelte — Rechtsnatur. Daher sei es unzulassig, sie durch
Qualifikation oder rechtliche Einordnung ihrem Wesen nach einem gesetzlichen
Vertragstyp fest zuzuweisen. Dies sei auch zur Bestimmung der zu beachtenden
zwingenden Rechtsvorschriften gar nicht erforderlich. Diese koénne vielmehr unter

Berucksichtigung der Rechtsnatur der betreffenden Vertragsbestimmung unter

499 Kéhler in: FS Honsell, S. 29, 30 f.

0 Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 107.

U Oechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 505 f.; vgl. auch Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 201.
%2 Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 306.

503 Kohler in: FS Honsell, S. 29, 39.

5% Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 506.

505 Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 311.

506 Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 308.
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Einbeziehung des Sinnzusammenhangs des Gesamtvertrages erfolgen, ohne dass dem
Vertragstyp insgesamt ein nicht passendes gesetzliches Etikett aufgeklebt werden
misse.® Die wertende Zuordnung gesetzlicher Rechtsfolgen unter Berlicksichtigung des
Charakters der jeweiligen Einzelbestimmung im Kontext des Gesamtvertrages offenbare
gerade kein Theoriedefizit, sondern entspreche den Grundsatzen moderner wertender
Rechtsanwendung und Rechtsfindung.®® Die Ubliche Differenzierung nach
zusammengesetzten Vertragen, gemischten Vertragen und Innominatvertragen wurde

vom Standpunkt der kautelarjuristischen Vertragslehre aus weitgehend unbrauchbar.>%

2. Typologie gemischter und atypischer Vertrage

Die klassische juristische Lehre halt ungeachtet der Vorteile einer Rechtsfindung im Wege
der Einzelfallwertung grundsatzlich auch bei gemischten und atypischen Vertragen an der
Vertragstypenzuordnung fest und nimmt eine starre Einteilung und Untergliederung
solcher Vertrage vor, um den mit ihnen verbundenen Fragestellungen zu begegnen und
durch Systematisierung einen gewissen Grad an Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit

bei der Bewaltigung neu aufkommender Probleme zu gewahrleisten.

a. Begriffliche Einteilung und Erscheinungsformen

Martinek bedient sich zur Kategorisierung neuartiger vertraglicher Konstellationen des
Begriffs des Innominatvertrages,®® der neben der Gleichférmigkeit und der Neuartigkeit
der Interessenlage und des Regelungsinhalts das Fehlen einer eigenstandigen
gesetzlichen Regelung voraussetzt. Die zu den Innominatvertragen zahlenden, innerhalb
dieser aber eine Sondergruppe bildenden, sog. modernen Vertragstypen sind zwar
verkehrstypisch, aber normativ in ihrer Typizitdt nicht vom Gesetzgeber aufgegriffen

worden; ihre Typizitat im Sinne ihrer regel- und modellhaften Auspragung ist demnach

7 Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 109; vgl. auch Stadler in: Jauernig, § 311 Rn. 27: Bestimmung der Rechtsfolgen
nach dem ,,nichsten Vertragstyp.

5% Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 112.

5% Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rn. 111.

510 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 4; vgl. auch Kramer in: Kramer (Hrsg.), Neue Vertragsformen der
Wirtschaft, S. 23 ff.
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eine ,empirisch-reale, keine normativ-ideale“®'’. Die wichtigste Gemeinsamkeit aller
modernen Vertragstypen — wie z.B. Leasing, Factoring, Know-How- und
Computervertrage — ist bei aller funktionalen Heterogenitat ihr ausgepragter Bezug zum
heutigen Wirtschaftsleben: Sie spielen als Gestaltungsmittel wirtschaftlicher Beziehungen
in der modernen Industrie, im Handel und im Dienstleistungssektor eine herausragende
Rolle.”’? Die modernen Vertragstypen in diesem Sinne koénnen sich dabei sowohl als
bloRe Modifikation eines normativen Schuldvertragstyps als auch als atypischer Vertrag

(im weiteren Sinne) darstellen.>™

Der Begriff des sog. atypischen Vertrages (im weiteren Sinne) oder gemischten Vertrages
wird zumeist als Ausgangspunkt zur Kategorisierung gesetzlich ungeregelter
Vertragsarten herangezogen. Darunter versteht man solche Vertrage, bei denen nach
einer wertenden Betrachtung keine Zuordnung zu einem gesetzlichen Vertragstyp mehr
maglich ist. Die vertragliche Regelung liegt — auch nach ihrer Auslegung — aulRerhalb aller
Anderbarkeitsspektren der kodifizierten Schuldvertragstypen.5'* Bei der Auslegung ist aber
zu beachten, dass das Bestehen einer gewissen Variationsbreite ohne starre Grenzen
gerade den rechtlichen Typus vom Rechtsbegriff abgrenzt. Gewisse Modifikationen
vertraglicher Rechte und Pflichten sind also auch innerhalb des Typus durchaus
zulassig.®"® Wahrend beim zusammengesetzten Vertrag mehrere durch den Parteiwillen
verbundene, aber gedanklich voneinander zu trennende Vereinbarungen vorliegen, sind
beim gemischten Vertrag Bestandteile verschiedener Vertragstypen derart miteinander
verbunden, dass sie nur in ihrer Gesamtheit ein sinnvolles Ganzes ergeben.*'® Hinsichtlich
der weiteren begriffichen Unterteilung gemischter bzw. atypischer Vertrage wird von

einem Teil des Schrifttums unterschieden zwischen Typenkombination,

1! Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 4 f.

12 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 7; eine weitere Gemeinsamkeit aller modernen Vertragstypen liege in
ihrer Verwurzelung in der US-amerikanischen Rechts- und Wirtschaftskultur, ohne dass diese eine Losung fiir die mit
den modernen Vertragstypen verbundenen Probleme mitliefere. Der Rechtskreis des Common Law sei im Vertragsrecht
von der romisch-rechtlichen Vertragstypologie weithin unberiihrt geblieben und habe sich von jeher stirker an den von
der Wirtschaftspraxis ausgeformten empirischen Gestalttypen von Vertrdgen orientiert. Dies ermdgliche dem anglo-
amerikanischen Rechtsdenken einen ungleich pragmatischeren Zugriff auf die konkreten Rechtsprobleme, weithin
unbelastet vor allem von der Notwendigkeit, diese mdglichst in ihrer Rechtsnatur zu bestimmen und in bestehende
Typenordnungen einzupassen, um iiberhaupt das anwendbare Recht zu ermitteln (vgl. Martinek a.a.O., S. 8 ).

513 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 21.

54 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 20.

1> Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 19.

516 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 19.
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Typenverschmelzung und Typenneuschaffung, wobei die Ubergange zwischen den

einzelnen Kategorien flieRend und die Untereinteilungen verschieden sind.*"’

Die Typenkombination setzt voraus, dass der Vertrag Elemente mehrerer gesetzlich
geregelter Typen enthalt, die sich auf unterschiedliche Bestandteile der Leistung bzw.
Gegenleistung beziehen, wie z.B. beim Bautragervertrag. Es werden zwei Unterformen
unterschieden: zum einen Vertrage mit mehrfachtypischer Leistung, bei denen eine Partei
mehrere, verschiedenen Vertragstypen zuzuordnende Hauptleistungen schuldet; zum
anderen Vertrdge mit andersartiger bzw. atypischer Gegenleistung.>'® Erbracht werden
also mehrere Leistungen verschiedenen Typs, die in dem Vertragsgeflige gleichberechtigt
nebeneinander stehen. Die Leistungen sind wirtschaftlich miteinander verbunden, lassen
sich aber nicht nur gedanklich sondern auch faktisch voneinander trennen.*” Bei der
Typenverschmelzung als der zweiten Kategorie gemischter Vertrage wird demgegenuber
im Ergebnis nur eine einzige Leistung geschuldet, die aber zwischen zwei verschiedenen
Vertragstypen steht, wie z.B. bei der gemischten Schenkung. In der von einer Partei
geschuldeten Leistung sind also Elemente verschiedener Vertragstypen faktisch
untrennbar miteinander verbunden.®® Unter Typenneuschaffung (auch als atypischer
Vertrag im engeren Sinne bzw. Vertrag sui generis bezeichnet) wird schlieBlich die
Entwicklung bzw. Erfindung einer im Rechtsverkehr haufig vorkommenden Vertragsart mit
gewissen regelmalig wiederkehrenden und damit typuspragenden Merkmalen
verstanden, die weder als blofe atypische Abwandlung einer gesetzlich geregelten
Vertragsart noch als Kombination aus Elementen mehrerer Vertragsarten sachgerecht
erfasst werden kann. Die Parteien vereinbaren hierbei also einen im Gesetz auch unter
Berucksichtigung von Mischformen der kodifizierten Vertragstypen nicht vorkommenden
Vertragsinhalt und ,erfinden“ so einen neuen Vertrag.®?' Die Abgrenzung zu bloRen

atypischen Abwandlungen gesetzestypischer Vertrage ist dabei allerdings flieRend.>*

17 orundlegend zur Kategorisierung gemischter Vertrage schon Hoeniger, DJZ 1913, 263 ff.

518 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 20 f.; daneben wird zum Teil noch die Fallgruppe des typischen
Vertrages mit andersartiger Nebenleistung gebildet, bei dem die von den Parteien zu erbringenden Hauptleistungen zwar
einem typischen Vertrag entsprechen, eine Partei jedoch zusitzlich eine andersartige Nebenleistung schuldet (z.B. Miete
eines Zimmers mit Bedienung).

9 yel. A. Schneider, Vertrige iiber Internet-Access, S. 141.

520 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 23.

521 zum Ganzen ausfiihrlich Larenz/Canaris, SchuldR BT 1I/2, S. 42; dhnliche Einteilung bei Griineberg in: Palandt,
Uberbl v § 311, Rn. 19 ff. und Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 20 f; nicht in diesen Zusammenhang
gehort einerseits die reine Verbindung selbstédndiger Vertrage zu einer Einheit sowie andererseits die Abwandlung eines
Vertragstypus von ganz untergeordneter Bedeutung, beispielsweise durch Vereinbarung einer reinen Nebenpflicht zum
eigentlichen Vertrag.

522 T arenz/Canaris, SchuldR BT 1I/2, S. 60 f.
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b. Anwendbare Vorschriften

Zur Frage der auf die gemischten Vertrdge anzuwendenden Vorschriften sind im
juristischen Schrifttum zunachst im Wesentlichen zwei Theorien entwickelt worden:%?
Nach der heute kaum mehr vertretenen Absorptionstheorie ist auf den gesamten Vertrag
nur das Recht eines einzigen Typus, namlich das der allein typenpragenden
Hauptleistung, anzuwenden, wobei das dominierende Element alle ibrigen ,absorbiert*.*
Nach der Kombinationstheorie sind dagegen grundsatzlich die verschiedenen
Bestandteile eines gemischten Vertrages zu trennen und jede Leistung gesondert den fir
den jeweils einschlagigen Typus geltenden Normen zu unterwerfen.**® Teilweise wird der
Kombinationsgedanke auch noch weitergehend verstanden: Die gesetzlichen
Vertragstypen sollen danach in einzelne Tatbestandselemente aufgeldst werden kdnnen,
die als Vertragsbausteine begriffen und sodann nach MalRgabe der Leistungspflichten
eines konkreten gemischten Vertrages zu einem neuen Gesamtbauwerk kombiniert
werden konnen.’”® Die Theorie der analogen Rechtsanwendung entspricht zwar im
Ergebnis der Kombinationstheorie, verfolgt aber einen anderen Ansatz als diese, indem
sie annimmt, dass das Gesetz gemischte Vertrage nicht regele, so dass die einzelnen
Vorschriffen des Besonderen Schuldrechts allenfalls analog angewandt werden

konnten.5%’

Uberwiegend werden die in der Literatur entwickelten Theorien als zu schematisch in
ihrem  jeweiligen  AusschlieBlichkeitsanspruch  kritisiert und  zugunsten einer
einzelfallorientierten Vorgehensweise anhand der jeweiligen Interessenlage der Parteien

verworfen.%?8

Nach Ansicht Grinebergs ist keine der Theorien angesichts der
Vielgestaltigkeit der in der Praxis auftretenden Mischformen in der Lage, die rechtliche

Behandlung der gemischten Vertrage allein sinnvoll zu I6sen. Seiner Ansicht nach sind

>3 yel. Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 22: , (wenig fruchtbarer) Theorienstreit*.

% yel. Larenz/Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 44.

5 ygl. z.B. BGHZ 63, 306, 309 fiir eine zahnprothetische Heilbehandlung (Dienstvertrag) mit technischer Anfertigung
einer Prothese (Werkvertrag).

526 ygl. Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 23.

527 ygl. Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 24; vgl. auch Gauch in: FS Honsell, S. 3, 24: Es bestehe keine
Veranlassung, auf irgendwelche Theorien auszuweichen, statt die Frage dorthin zu stellen, wo sie hingehdre, ndmlich in
das Gebiet der analogen Gesetzesanwendung.

58 vgl. A. Schneider, Vertrige {iber Internet-Access, S. 139.
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ausgehend vom mutmallichen Parteiwillen grundsatzlich fir jede Leistung die
Vorschriften des jeweils einschlagigen Vertragstypus heranzuziehen. Im Falle einer
Kollision sei das Recht des Vertragstypus anzuwenden, der den rechtlichen oder
wirtschaftlichen Schwerpunkt bilde. Seien die Vertragstypen gleichwertig vertreten, wie
i.d.R. beim Kombinationsvertrag der Fall, sei die Vorschrift anzuwenden, die dem
Vertragszweck am nachsten komme. Beim Verschmelzungsvertrag muisse u.U. fir
bestimmte Fragen im Wege der Analogie aus verschiedenen Vorschriften eine mittlere

Losung abgeleitet werden.*?

Nach Meinung Canaris’ ist es in Anlehnung an die verschiedenen Theorien zumindest
maglich, einige allgemeine Grundsatze flr die Beantwortung der Frage nach der jeweils
anwendbaren Norm zu formulieren: Ausgangspunkt ist auch fur ihn die Trennungs- bzw.
Kombinationsmethode, da man durch ihre Anwendung so nah wie moglich am Gesetz
bleibe, am ehesten Wertungswiderspruche zur Behandlung der gesetzlich geregelten
Vertragstypen vermeide und im Zweifel der Interessenlage der Parteien am besten
gerecht werde.®®® Ausnahmen zugunsten der Absorptionsmethode kdnnten dann
notwendig werden, wenn Praktikabilitdtserfordernisse, die Besonderheiten der
Interessenlage oder der Zweck der fraglichen Norm dies erforderten.®®' Der BGH stellt
insoweit im Wesentlichen darauf ab, wo der Schwerpunkt der Leistung liegt, und fragt
danach, welches Element — insbesondere in quantitativer Hinsicht — Gberwiegt.>*?> Canaris
will bei der Ermittlung des Schwerpunkts demgegenuiber in erster Linie auf den jeweiligen
Normzweck abstellen.®* Im Ergebnis sei — so Canaris — die Kombinationsmethode vor
allem bei den Kombinationsvertragen anzuwenden, wahrend bei den
Verschmelzungsvertragen wegen der besonders engen Verbindung der verschiedenen
Leistungsbestandteile eher auf die Absorptionsmethode zurlckzugreifen sei. Bei
atypischen Vertragen habe man sich am typologisch nachststehenden Vertrag oder an
der problemnachsten Norm zu orientieren. Wo diese Grundsatze nicht zur

Problembewaltigung ausreichten, bedlrfe es der Entwicklung gesetzlich nicht

529 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 25 f. (im Anschluss an Heinrichs in der Vor-Vorauflage).

¥ Larenz/Canaris, SchuldR BT II/2, S. 44. Dementsprechend richte sich beispielsweise die Gewihrleistungshaftung fiir
Mingel der Leistung grds. hinsichtlich des kaufrechtlichen Teils eines gemischten Vertrages nach den §§ 459 ff. BGB,
hinsichtlich des werkrechtlichen Teils nach den §§ 633 ff. BGB, was praktische Bedeutung u.a. wegen der
unterschiedlichen Lange der Verjahrungsfristen hat (vgl. Canaris a.a.0., S. 48).

531 Larenz/Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 44.

532 BGH NJW 1981, 341, 342 (Altenheimvertrag); BGH NJW 1983, 49, 50 (Mischraummietverhiltnis).

533 Larenz/Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 45.
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vorgesehener Losungen. Dies gelte auch fir Typenverschmelzungs- und
Kombinationsvertrage, da sich diese nicht nur in der Summe ihrer Teile erschopften,
sondern ein neues eigenstandiges Ganzes bildeten und in diesem Sinne ebenfalls
Vertrage sui generis seien. Hierfir bedlrfe es in erster Linie der ergdnzenden
Vertragsauslegung, entweder generell fir ,einen solchen® Vertrag, was im Ergebnis zur
Bildung ungeschriebener Normen des dispositiven Rechts fuhre, oder individuell fur

,diesen“ Vertrag, was zu variierenden Ergebnissen fiir jeden Einzelfall fiihren knne.*

Nach Ansicht Martineks bildet die Absorptionsmethode gerade fir die Behandlung
gemischter Vertrage keinen brauchbaren Lésungsweg. Zu befriedigenden Ergebnissen
fuhre diese Theorie nur bei deutlicher Dominanz eines Typenelements, wobei dann
ohnehin der Vertrag insgesamt zumeist noch dem dominanten Typus zugerechnet werden
konne.®® Was die Kombinationstheorie angeht, lasse sich das Sinngeflige der
gesetzlichen Vertragstypen zwar in einzelne Typenmerkmale aufgliedern. Es sei aber
nicht ohne weiteres zulassig, die so gewonnenen Tatbestands- und Rechtsfolgenpartikel
isoliert zu betrachten und flr beliebige Kombinationen nur als ,Baumaterial® zu
verwenden. Einzelne Typenmerkmale und ihnen zugeordnete Rechtsfolgen lielien sich
nur in ihrem spezifischen Verbund verstehen. Bei dem von der Kombinationstheorie
angestrebten Verfahren drohe der Eigenwert der Vertragstypen verloren zu gehen.>®
Auch das Verfahren der Analogie zur Auffindung der jeweils einschlagigen Rechtsfolgen,
ohne Bestimmung der jeweiligen Rechtsnatur des Vertrages im Einzelfall, vermeide nur
scheinbar die vertragstypologische Einordnung. Uber die — die zentrale Analogiebasis
bildende — Ahnlichkeit mit einem unmittelbar geregelten Sachverhalt, d.h. mit einem
gesetzlich geregelten Vertragstyp, kdnne man sich nur schwer ein Bild verschaffen, ohne
den ungeregelten Vertrag an der normativen Typenordnung zu messen und ihn zu
qualifizieren.®” Eine auf dem Prinzip der Vertragsfreiheit aufgebaute Zivilrechtsordnung
habe in einer pluralistischen Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung keine Alternative zu
einer Rechtsnatur- und Rechtsfolgenbestimmung ihrer modernen Vertragstypen.5®

53 Larenz/Canaris, SchuldR BT 11/2, S. 45 f.

5% Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 23.
536 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 23 f.
537 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 24.
53 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 32.
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c. Der Computervertrag als atypischer Vertragstyp

Gerade die sog. Computervertrdge werden des Ofteren als Beispiele atypischer Vertrage
im obigen Sinne verstanden. Hinter der zusammenfassenden Bezeichnung
~,computervertrage“ verbirgt sich eine schwer systematisierbare Vielfalt von modernen
Vertragstypen, die zwar insbesondere nach Vertragsgegenstand und -ausgestaltung,
wirtschaftlicher Zielsetzung und Bedeutung voneinander abweichen, jedoch durch den
gemeinsamen Bezug zur EDV gekennzeichnet sind. Computervertrage als moderne
Vertragstypen verschlieBen sich der unmittelbaren Anwendung kodifizierten
Vertragsrechts — anders als z.B. beim Leasing — insbesondere wegen der Neuartigkeit des
Leistungsgegenstandes selbst. Subsumtionsversuche fuhren hier bei zentralen
Rechtsbegriffen, wie z.B. dem kaufrechtlichen Sachmangel, schnell zu ,aporetischer

Orientierungslosigkeit“>®.

Martinek versteht unter Computervertragen im Ausgangspunkt sowohl Vertrage Uber
Hardware als auch liber Software.**® Dabei bereitet die vertragstypologische Einordnung
solcher Computervertrage, die allein auf die Uberlassung von Hardware gerichtet sind, in
der Praxis kaum Probleme, indem sie grundsatzlich der Einordnung von Vertragen uber
sonstige korperliche Gegenstande folgt.>*' Die Typisierung eines auf die endgiiltige oder
zeitweise Uberlassung von Standardsoftware gerichteten Vertrages wirft in erster Linie die
Frage nach der Einordnung des Leistungsgegenstandes, genauer nach der Sachqualitat
der entweder auf einem Programmtrager verkérperten oder online Uberlassenen Software
auf.®? An dieser Vorfrage erfolgt (iblicherweise die zentrale Weichenstellung in Bezug auf
die Anwendung gewahrleistungsrechtlicher Vorschriften. Vereinbaren die Parteien die
Herstellung und Lieferung von Individualsoftware, lag vor der Schuldrechtsreform nach
nahezu einhelliger Ansicht ein Werkvertrag bzw. ein Werklieferungsvertrag Uber einen
unvertretbaren Gegenstand vor. Auf die werkvertraglichen Rechtsfolgen wirkte sich der

Streit Uber die Sachqualitat von Software dabei praktisch kaum aus.** Durch Einfiihrung

5 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 4.

0 zu den Begriffen im Allgemeinen Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 11, S. 6 ff.; zum Begriff der Software im
Speziellen vgl. bereits oben B. II. 1.

1 ygl. Martinek, Moderne Vertragstypen, Band III, S. 8.

542 ygl. zur Sachqualitit von Software ausfiihrlich unten D. III. 3.

>3 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I1I, S. 17.
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des neuen § 651 BGB im Rahmen der Schuldrechtsreform sind insoweit aber neue

Probleme im Rahmen der Vertragstypisierung entstanden.>*

Das charakteristisch Neue von Softwarevertragen liegt also zunachst im
Vertragsgegenstand selbst und in der Frage seiner Einordnung als Sache, Recht oder
sonstiger Gegenstand. Die Erstellung von Individualsoftware und die kundenspezifische
Anpassung von Standardsoftware, z.B. Unternehmenssoftware, sowie die anschliellende
Implementierung beim Kunden wird immer ofter im Rahmen von auf Kooperation der
Vertragspartner angelegten Projekten realisiert, die aufgrund ihrer Komplexitat spezifische
rechtliche Problemstellungen aufwerfen, die allein mit der werkvertraglichen Pflicht zur
Mitwirkung des Bestellers (§§ 642 f. BGB) nicht zu erfassen sind. Darlber hinaus finden
sich in der Praxis immer haufiger Softwarevertrage, die ein ganzes Konglomerat von
Leistungen blndeln, wie insbesondere beim Outsourcing und Application Service
Providing (ASP), und die sich dadurch in ihrer Zusammenschau einer eindeutigen und
einheitlichen rechtlichen Zuordnung zu den gesetzlichen Vertragstypen von vornherein
entziehen. Da hier allein die statische Anwendung der zu gemischten Vertragen
entwickelten Theorien nicht zu befriedigenden Ergebnissen im Einzelfall fuhren kann,
wurden in der juristischen Literatur verschiedene alternative Ansatze zur Bewaltigung der

speziell aus solchen Softwarevertragen resultierenden Fragestellungen entwickelt.

3. Alternative Ansatze zur Erfassung von Softwarevertragen

Einige neuere Ansatze versuchen die Bedeutung des Einsatzes von Typen, Kategorien
und Theorien insgesamt zu relativieren und wenden sich dabei vor allem gegen eine zu
schematische Vorgehensweise. Um der Dogmatik wund ihrer Funktion der
Konsistenzkontrolle im Hinblick auf die Entscheidung anderer Falle wieder zu ihrem Recht
zu verhelfen und der Disparitat zwischen moderner Wirtschaftswelt mit ihren neuen
Sachverhalten und der Rechtslage gerecht zu werden, bediurfe es bereits alternativer
Ansatze zur traditionellen Lehre von der Vertragstypologie.®* Andere Autoren nehmen die
Vertragstypologie gerade als Ausgangspunkt einer Institutionalisierung neuartiger

Vertragsgestaltungen und Vertragsinhalte.

>4 ygl. zum Ganzen ausfiihrlich unten D. III. 5.
> vgl. Bartsch, CR 2000, 3, 6 f.
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Mit ganz unterschiedlichen Ansatzen wird also in der Literatur versucht, Ausnahmen von
der gesetzlich kodifizierten Risikoverteilung innerhalb der BGB-Vertragstypen zu
statuieren, um im Einzelfall zu interessengerechten Ergebnissen zu kommen. Dogmatisch
reichen diese Ansatze von der erganzenden Vertragsauslegung uber die analoge
Anwendung einzelner Vorschriften bis hin zur Etablierung neuer, aullergesetzlicher
Vertragstypen. Bei den nachfolgend dargestellten Konzepten handelt es sich sowohl um
allgemeine Modelle, die versuchen, neuartige vertragliche Konstellationen trotz der
vorherrschenden funktionalen Heterogenitat im Ganzen zu erfassen, und auf die bei der
Auslegung von Softwarevertragen teilweise Bezug genommen wird, als auch um Ansatze,
die sich von vornherein speziell auf Software als neuartigen Vertragsgegenstand

konzentrieren.

a. Komplexe Langzeitvertrage

aa. Allgemeine Grundsatze

Nicklisch hat zur Bewaltigung von Problemen im Zusammenhang mit neuen komplexen
Vertragsformen und -gegenstanden, wie z.B. beim Bau- und Industrieanlagenvertrag, dem
Subunternehmervertrag im Bausektor oder auch dem Softwareerstellungsvertrag, den
Begriff des komplexen Langzeitvertrages gepragt.>*® Komplexe Langzeitvertrage stehen
dogmatisch zwischen dem einmaligen Austauschvertrag und dem Dauerschuldverhaltnis:
Sie erschopfen sich auf der einen Seite zwar nicht in einem einmaligen punktuellen
Leistungsaustausch wie beim klassischen Kauf- oder Werkvertrag, unterscheiden sich von
den Dauerschuldverhaltnissen auf der anderen Seite aber dadurch, dass es bei ihnen
nicht um die fortlaufende Wiederholung des Leistungsaustauschs Uber eine bestimmte
Zeit geht, sondern um die gemeinsame Durchfuhrung eines Projekts, an dem in der Regel
eine Vielzahl von Beteiligten kooperativ mitwirkt und das langere Zeit beansprucht, eben

Langzeitcharakter hat.>*” Systematisch verbinden die komplexen Langzeitvertrage damit

546 vgl. Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17 ff., Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Vertrige
iiber Computertechnik, S. 95, 98 ft.; Nicklisch, JZ 1984, 757, 762 ff. und Nicklisch, NJW 1985, 2361 ff.; zu diesem und
dhnlichen Ansétzen vgl. auch Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II, S. 375 ff.

7 Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17, 17 f.
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den punktuellen Austauschvertrag mit den Dauerschuldverhaltnissen und im Ansatz auch

mit den Gesellschaftsvertragen.>*®

Komplexe Langzeitvertrage haben oft technische Systeme zum Gegenstand, deren
Komplexitdt nach entsprechend komplexer Vertragsgestaltung verlangt.>*® Typisches
Merkmal ist ferner, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch mehr oder minder
ausgepragte Ungewissheiten und Unwagbarkeiten — z.B. bezuglich des konkreten
Leistungsgegenstandes oder der Rahmenbedingungen der Leistungserbringung -
bestehen, die es unmdglich machen, die Rechte und Pflichten der Vertragspartner bereits
zu diesem Zeitpunkt im Vertragstext exakt festzuhalten, und dem Vertrag damit haufig
einen Rahmencharakter verleihen.** Dariiber hinaus ist kennzeichnend, dass regelmafig
eine Vielzahl von Beteiligten in fortlaufender Kommunikation und Kooperation an der
HerbeifUhrung des gemeinsamen Erfolgs arbeitet. Haufig finden sich daher Regelungen,
durch die eine ausdifferenzierte Risikoverteilung zwischen den Beteiligten angestrebt wird,

um der besonderen Storanfalligkeit solcher Vertrage zu begegnen.®'

Die im Wesentlichen auf das Modell des einfachen punktuellen Austauschvertrags
ausgerichteten Bestimmungen des BGB-Schuldrechts sind auf die komplexen
Langzeitvertrage nicht zugeschnitten. Ein gesetzliches Regelungsdefizit ergibt sich
insbesondere im Werkvertragsrecht, das vom Gesetzgeber modellhaft auf kleine
Werkvertrage vorwiegend handwerklichen Charakters ausgerichtet worden ist.>®? Das
gesetzliche Regelungsmodell geht z.B. davon aus, dass genauso wie beim Stuckkauf das
zu erbringende Werk und das Entgelt bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses prazise,
eindeutig und endgliltig festgelegt sind.>>®* Auch wenn die Kautelarjurisprudenz in einigen
Bereichen Mustervertragswerke geschaffen hat, bleiben im Zusammenhang mit dem

Fehlen gerichtlicher Entscheidungen®* trotzdem Licken, die durch allgemeine,

48 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 63.

> Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17, 19.

3% Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17, 19 f. und Nicklisch, NJTW 1985, 2361, 2362 f.
»! Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17, 20 f. und Nicklisch, NJW 1985, 2361, 2363;
zum Ganzen auch Nicklisch, JZ. 1984, 757, 762 ft.

%52 Nicklisch, JZ 1984, 757, 764; beispielsweise sei bei dem Werkvertragsmodell des BGB die hiufig lingere Zeit in
Anspruch nehmende Phase der eigentlichen Werkherstellung rechtlich im Prinzip irrelevant; es finden sich fiir diese
Phase auch keine Regelungen fiir eine von gegenseitigem Vertrauen getragene Kommunikation und Kooperation
zwischen Besteller und Unternehmer; vgl. im Einzelnen Nicklisch, JZ 1984, 757, 759 f.

%33 Nicklisch, NJW 1985, 2361, 2362.

%4 zu den Griinden vgl. Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17, 23.
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rechtssystematische Grundsatze flr komplexe Langzeitvertrage, die deren besonderen

Strukturen Rechnung tragen, gefiillt werden kénnten.>*

bb. Anwendung im Softwarebereich

Die typischen Strukturelemente des komplexen Langzeitvertrages im dargestellten Sinne,
d.h. die Langfristigkeit und die Komplexitdt des Leistungsgegenstandes, der
Rahmencharakter des Vertrages, das Kooperationserfordernis sowie das differenzierte
System der Risikoverteilung durch Begrindung spezifischer Mitwirkungspflichten des
Kunden und korrespondierender Informationspflichten, findet man auch in
Projektvertragen Uber die Herstellung spezifischer, kundenindividueller Software.**® Bei
der Beschaffung, der Anpassung und dem Betrieb komplexer Softwaresysteme handelt es
sich nicht um punktuelle Austauschakte; derartige Projekte erstrecken sich regelmallig
schon hinsichtlich ihrer Planung, der Installation und erst recht des anschlieRenden
Betriebs Uber einen langeren Zeitraum.*®” Ein Entwickler und Integrator von
Unternehmenssoftware ist beispielsweise zwingend darauf angewiesen, dass der
Anwender mit ihm zusammenarbeitet und ihm Einblick in seine Geschaftsprozesse
gewahrt. Der Dauerschuldcharakter kann sich bei der Beschaffung von Software auch aus
den regelmaRig flankierend abgeschlossenen Pflegevertragen ergeben oder durch die

Auspragung als lizenz- bzw. mietéhnliches Uberlassungsverhaltnis.5%®

Typisch fur ein Softwareerstellungsprojekt ist, dass gerade zu Beginn der Laufzeit, also im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, von den Parteien nicht genau definiert werden kann,
was die Software spater exakt leisten soll, was also im Einzelnen Vertragsgegenstand
bzw. die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung im Sinne des
gewahrleistungsrechtlichen Mangelbegriffs darstellen soll. Die Realisierbarkeit bestimmter

>3 ygl. Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 17, 24.

»6 Schneider in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 289, 290 f.; Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.),
Vertriage tiber Computertechnik, S. 95, 98 ff.; vgl. auch Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 61 ff. und
Zahrnt, CR 1992, 84, 86 zu Systemintegrationsvertridgen; einen inhaltlich dhnlichen Ansatz vertritt Brandi-Dohrn, CR
1998, 645, 648 ff. fiir komplexe Softwareentwicklungsprojekte, bei denen iiber eine ergénzende Vertragsauslegung im
Einzelfall eine zugunsten des Entwicklers interessengerechtere Risikoverteilung erreicht werden soll, als das
Werkvertragsrecht sie biete; kritisch dazu von Westphalen, CR 2000, 73 ff.: Der Riickgriff auf die §§ 133, 157 BGB
konne nur in den anerkannten Grenzen — insbesondere unter Beachtung des Vorrangs des dispositiven Rechts — erfolgen;
die ergédnzende Vertragsauslegung sei daher kein geeignetes Instrument zur addquaten Risikobegrenzung zugunsten des
Entwicklers.

»7 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 47.

8 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 55.
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Anforderungen kristallisiert sich im Detail oft erst im Projektverlauf heraus, z.B. nach der
vereinbarten Herstellung eines Piloten im Wege des Prototyping, so dass sich die
Parteien dann z.B. Uber Anderungen an der Zielsetzung oder in der Ausfiihrung einigen
mussen. Der vertraglich vorausgesetzte Gebrauch muss also von den Parteien wahrend
des Projektverlaufs — nicht zuletzt auch wegen des technischen Fortschritts — regelmalig
prazisiert und vervollstandigt werden.>*® Der Vertrag zur Softwareerstellung gleicht daher
mitunter einem Rahmen, der dynamisch im Verlauf der Vertragserflillung konkretisiert und

ausgefillt werden muss.*®

Soweit Konkretisierungen oder Projektdnderungen wahrend der Vertragslaufzeit
erforderlich werden, ist also eine intensive Kooperation aller Beteiligten erforderlich, die
sich gerade im Modell des punktuellen Austauschvertrages des BGB nicht wiederfindet.’
Insbesondere was die Mitwirkungspflichten des Bestellers angeht, bedarf es daher einer
vertraglichen Statuierung der Rechtfolgen unterlassener, verzdgerter oder schlecht
erbrachter  Mitwirkungsleistungen.®®®  Komplexe  Langzeitvertrdage  konstituieren
dementsprechend besondere, ihren speziellen Eigenschaften Rechnung tragende
Zusatzpflichten fir beide Vertragsparteien.®® Teilweise werden allein aus der Annahme
eines komplexen Langzeitvertrages besondere Pflichten der Parteien zur Planung, zu
Organisationsbesprechungen und zur Prazisierung der Leistung abgeleitet. Der Anwender
sei berechtigt, Anderungen der Leistung zu verlangen und es gelte eine besondere Pflicht
zur Vertragstreue, woraus konkret auch eine Pflicht zur Pflege der Software resultieren

konne.%%*

b. Netzwerke, Hybride und Evolutionare Vertrage

Weiterentwickelt wurde der Ansatz der komplexen Langzeitvertrage — insbesondere im
Hinblick auf den Kooperationscharakter — in verschiedenen Modellen zu sog. hybriden
Vertragen oder Vertragsnetzwerken. Teubner versteht unter einem Netzwerk einen —

neben Vertrag und Gesellschaft — dritten Typus privater Koordination, der weder auf

59 Schneider in: Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, S. 289, 301.

560 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 70.

56! Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Vertrige iiber Computertechnik, S. 95, 96 f.

562 ygl. Nicklisch in: Nicklisch (Hrsg.), Vertrige iiber Computertechnik, S. 95, 103 f.
563 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 63.

564 Zahrnt, CR 1992, 84, 86 f.
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vertraglichem Konsens noch auf Organisationsmitgliedschaft, sondern auf einer
spezifischen Vertrauensbeziehung unter den Beteiligten beruht. Typischerweise
erscheinen Netzwerke als Hybride, also als einer Gemengelage aus Elementen des
Vertrags und der Gesellschaft entstammend, und bilden dabei eine Institution sui generis.
Vertragsrechtlich seien hybride Netzwerke durch besondere Kooperationspflichten
innerhalb des Netzwerks zu verfassen.*®® Das vermehrte Auftauchen hybrider Netzwerke
wird als eine raffinierte Reaktion auf die widersprichlichen Anforderungen von
Wettbewerb und Kooperation — vor allem im Bereich wissensbasierter Produkte —
gedeutet. Man koénne insoweit Organisationsnetzwerke und Vertragsnetzwerke
unterscheiden. Letztere seien und blieben auch Vertrage, fihrten aber intern kooperative

und sogar hierarchische Strukturen ein.>®

Einen ahnlichen Ansatz verfolgt Heppner speziell fur Software: Moderne Vertragstypen
seien vor allem dann nur schwer in das bestehende Rechtssystem einzuordnen, wenn
sich in ihnen gesellschaftsrechtliche Elemente mit typischen Merkmalen
austauschvertraglicher Beziehungen vermengen.*®’ Die vor allem im Zusammenhang mit
komplexen Softwareentwicklungsvertragen diskutierten hybriden Vertrage bildeten danach
eine besondere Kooperationsform zwischen Austausch- und Gesellschaftsvertrag,
zwischen Markt und Hierarchie.®® Sie seien ein Versuch, Konzepte zur
gemeinschaftlichen Realisierung komplexer und langfristiger Projekte durch mehrere
Beteiligte zu entwickeln. Dies geschehe im Wesentlichen durch bewusst unvollstandige,

aber vorausschauende Regelungen im Vertrag.>®®

Als  Weiterentwicklung der Idee der hybriden Vertagsformen flur komplexe
Softwareentwicklungsprojekte stellt sich der von Heppner entwickelte Ansatz der sog.
Evolutionaren Vertrage dar: Das von ihm vorgeschlagene Vertragsmodell orientiert sich an
den evolutionaren Entwicklungsmodellen der Informatik und soll die Entwicklung von
Software Uber eine Prozessverstandigung in homogene Arbeitspakete aufteilen, die
jeweils gesondert rechtlich bewertet werden. Der evolutionare Ansatz der

Programmentwicklung modelliert ein System aus einer abstrakten Beschreibung und lasst

565 Teubner, ZHR 165 (2001), 550, 554.

%66 Teubner, ZHR 165 (2001), 550, 564 f.

%7 Heppner, Softwareerstellungsvertriige, S. 64.

>%8 Heppner, Softwareerstellungsvertrige, S. 70.

5% Heppner, Softwareerstellungsvertriige, S. 72; vgl. auch Schoengarth, ASP, S. 156 f.
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es organisch wachsen. Einzelne Module werden dabei zyklenweise implementiert. Das
Softwaresystem insgesamt wird damit iterativ Uber ein zyklisches Durchlaufen von
Planungs-, Realisierungs- und Prifschritten in einem Spiralmodell perfektioniert.®
Evolutionare  Vertrage sollen die technischen Prozesse der evolutionaren
Softwareentwicklung vertraglich umsetzen. Die Rechte und Pflichten der Parteien in
Bezug auf den konkreten Vertragsgegenstand werden bei einem evolutionaren Vertrag
nicht abschlieRend geregelt. Vielmehr wird nur ein Prozess festgeschrieben, der zur
Ermittlung dieser Rechte und Pflichten wahrend der Projektlaufzeit dienen soll. Im
Ergebnis bilden evolutionare Vertrage gemischte Vertrage aus Werk- und
Gesellschaftsvertrag. Flir die Planungsphasen und das Gesamtkonzept gilt
Gesellschaftsrecht, fur die Projektrealisierung Werkvertragsrecht. Die jeweils auf den
Einzelfall anwendbaren Vorschriften sollen sich dann im Wesentlichen anhand der

Kombinationstheorie bestimmen lassen.®”"

c. Diskurstheorie

Kritisch zum praktischen Nutzen des Ansatzes des komplexen Langzeitvertrages hat sich
vor allem Martinek geduBert:*"? Mit dem Konstrukt des komplexen Langzeitvertrages seien
keine handfesten, rechtsanwendungsbezogenen Konsequenzen von dogmatisch-
konstruktiver Relevanz verbunden.®” Insgesamt erweise sich das Theorienpotential des
deutschen Vertragsrechts fur den Umgang mit den Rechtsproblemen moderner
Vertragstypen als wenig fruchtbar. Die 6konomische Rationalitat des Vertragsverhaltens,
an die hier mitunter — insbesondere bei Konzepten, die urspringlich aus dem U.S.-
amerikanischen Rechtsraum stammen, wie dem Modell der relationalen Vertrage —
angeknupft werde, interessiere juristisch unmittelbar nur, soweit sie die Filter der
deutschen Rechtsgeschaftslenre und des deutschen Schuldvertragsrechts passiert
habe.’* Nichtsdestotrotz bediirfe es fiir die metadogmatische Arbeit am deutschen

0 yeol. Heppner, Softwareerstellungsvertrige, S. 193.

vgl. Heppner, Softwareerstellungsvertrdge, S. 203 ff; den Unwégbarkeiten von komplexen
Softwareentwicklungsprojekten wird heute in der Vertragspraxis hdufig durch Festlegung von Projektphasen und
Vereinbarungen {iber Anderungsverfahren und Konfliktlésungsmechanismen Rechnung getragen.

572 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 111, S. 381 ff.

51> Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 111, S. 38]1.

5 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 111, S. 382.

571
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Vertragsrecht der interdisziplindren Zusammenarbeit von Okonomie, Soziologie und

Jurisprudenz.®”®

Nur in einem langfristigen diskursiven Kommunikations- und Rechtsfindungsprozess aller
Beteiligten aus Rechts- und Wirtschaftswissenschaften, Rechtsprechung und
Kautelarjurisprudenz kénnten sich ,moderne Vertragstypen als empirische Gestalttypen
und als normative Rechtsstrukturtypen kongruent konturieren® bzw. konnte sich die
.ntegrative  Rechtsinstitutionalisierung” bei modernen Vertragstypen mit ihren
hochkomplexen wirtschaftlichen und rechtlichen Hintergrinden und Zielsetzungen
vollziehen, um diese entsprechend den gesetzlichen Vertragstypen praktisch juristisch
handhabbar zu machen.*”® Der Rechtsprechung komme - unterstiitzt durch die
Wissenschaft — in diesem Prozess eine Schllsselrolle durch die Bildung eines
richterrechtlichen Vertragstypenrechts zu.*”” Ziel sei die Institutionalisierung der modernen
Vertragstypen als normative Rechtsstrukturtypen, in denen — als ,Konzentrat der
Lebenswirklichkeit® — spezifisch rechtliche Sinngehalte von typisch wiederkehrenden
Konstellationen erfasst seien.’® Fernziel bilde dabei vor allem die Konvergenz
Okonomischer und juristischer Rationalitat durch Mitwirkung der

Wirtschaftswissenschaften.”®

Martinek bietet mit seiner Diskurstheorie keine Ansatzpunkte einer
rechtswissenschaftlichen Annaherung an die vertragstypologische Einordnung konkreter
moderner Vertrdge und den Umgang mit ihnen im Einzelfall.*®® Die Diskurstheorie setzt
auf einer Metaebene an und verfolgt damit schon gar nicht das Ziel, konkrete moderne
Vertragsarten einer schuldrechtlichen Typisierung zuzufuhren. Vielmehr gibt sie eine
Anleitung, was mit den durch die rechtswissenschaftliche Literatur und die
Rechtsprechung herausgearbeiteten oder noch herauszuarbeitenden Grundsatzen im
Diskurs mit anderen wissenschaftlichen Disziplinen weiter zu geschehen hat.

5" Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 111, S. 384.

576 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band II1, S. 387 und ders., Moderne Vertragstypen, Band I, S. 29 und 31.
"1 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 30.

58 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band I, S. 31.

5% Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 111, S. 388.

580 50 auch A. Schneider, Vertrige iiber Internet-Access, S. 145.
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d. Modularer Ansatz

Ein anderer Ansatz sieht moderne Vertrage gerade nicht als Derivate der gesetzlich
kodifizierten Vertragstypen und auch nicht als lediglich aus diesen zusammengesetzt; sie
seien vielmehr andersartig. Das Recht sei nur dann modern, wenn es dies zum
Ausgangspunkt nehme. Bartsch®' schlagt insoweit — in Weiterentwicklung des
Kombinationsgedankens — ein modulares Konzept vor: Dieses sei sachverhaltsnah, indem
es die Normanwendung dem Ausstrahlungsbereich der einzelnen konkreten Vorschrift
entnehme, die eine eigene origindre Reichweite, einen eigenen Grundgedanken
unabhangig von dem Vertragstyp besitze, in dessen Abschnitt sie geregelt sei; der Typ
des jeweiligen Vertrages ergebe sich dann aus dem Ensemble aller so anwendbaren
gesetzlichen Bestimmungen.®®? Die einzelnen Normen bilden danach unabhéngig von
ihrer Zugehorigkeit zu einem Vertragstyp situativ zusammenstellbare Bausteine fir die
moderne Vertragswelt.®®* Aus dem Gedanken, dass die einzelne Vorschrift nicht nur
integrierter Teil des gesetzlichen Vertragstyps ist, ergibt sich die Gestattung des
Gesetzesanwenders, sie auch aufderhalb ihres gesetzlichen Standortes anzuwenden.
Was in einem hierarchischen System ein Systembruch ware, z.B. durch Konstruktion
einer Analogie, ist im modularen Konzept das systematisch korrekte Vorgehen. Der
Nutzen der Vertragstypen als konsistente Regelungsfelder, als Modellvorstellungen sei

daneben unbestreitbar und bleibe fiir den passenden Sachverhalt erhalten.®®*

Entfernt sich also ein konkreter Vertrag deutlich von den gesetzlich geregelten Typen oder
liegt er zwischen diesen, sind nach dem modularen Ansatz diejenigen Normen zu einem
Ensemble zusammenzustellen, die nach einer Analyse ihrer jeweiligen Reichweite auch
diesen Vertrag meinen. Die Reichweite einer jeden Norm musse man dabei nach dem
Kriterium bestimmen, ob sie in einen ausgewogenen Mustervertrag fur den jeweiligen
Sachverhalt aufgenommen wiirde; eine Norm sei also dann anzuwenden, wenn sie Teil
einer ausgewogenen Vertragsgestaltung fur den Sachverhalt sein konne. Neutralitdt und

Abstraktheit wiirden so gewahrt.®® Durch dieses Vorgehen konne das modulare Konzept

%81 Bartsch, CR 2000, 3, 7 f.

582 Bartsch, CR 2000, 3, 7 f.

%83 ygl. insoweit auch schon Hoeniger, Gemischte Vertrige, S. 387: Die gesetzlichen Tatbestinde seien gewissermalen
die Gebaude, die zwar auf Abbruch stiinden, aus deren Bausteinen aber, mogen sie gelegentlich auch einmal nicht recht
behauen sein, allein der neu Bau ausgefiihrt werden solle.

58 Bartsch, CR 2000, 3, 8.

%8 Bartsch, CR 2000, 3, 9.
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z.B. den gleitenden Ubergang von Kauf- zu Werkvertrag bei der ergdnzenden Erbringung
von Dienstleistungen im Rahmen eines Softwareuberlassungsvertrages besser erfassen
und genauer abbilden als herkdmmliche Methoden der Rechtsanwendung.®® Auch flr
Telekommunikationsvertrage, wie den Access Provider-Vertrag, sei der modulare Ansatz
am ehesten geeignet, zu sachgerechten Ergebnissen im Einzelfall zu gelangen, indem die
jeweils situativ passende Norm unabhangig von ihrer Zugehorigkeit zu einem der
gesetzlichen Vertragstypen angewendet werde.®®” Treffe eine Klausel in den AGB des
Anbieters den Rechtsgedanken verschiedener Vorschriften  unterschiedlicher
Vertragstypen, sei im Wege der Analogie eine mittlere Losung unter Berlcksichtigung des
Parteiwillens zu finden.>®®

Ob man die einzelne Norm tatsachlich aus ihrem Regelungsgefige und
Sinnzusammenhang herausgreifen und ihr héheres Gewicht beimessen darf als dem
Gesamtsystem, in dem sie thematisch verortet und in das sie eingebettet ist, erscheint
allerdings fraglich. So wird denn das modulare Konzept auch mit dem Argument kritisiert,
es missachte die gesetzlich vorgegebene Kategorisierung von Vertragstypen.®®® Die
verschiedenen Regelungsprogramme des gesetzlichen Vertragstypenrechts seien nach
der ihnen vom Gesetzgeber zugewiesenen Aufgabe keine ,Pick-and-mix-Programme®,
welche es dem Rechtsanwender erlaubten, die auf den Einzelvertrag anwendbaren
Vorschriften ohne Rucksicht auf die Vertragsqualifikation selektiv zusammenzustellen,
auch wenn sie nach den Grundsatzen der Gesetzesanalogie generell eine
typenubergreifende Rechtsanwendung gestatteten und zumindest insoweit durchlassig
seien.’® Da die gesetzlichen Regelungen des Besonderen Schuldrechts weithin dispositiv
sind, kann die Vertragspraxis zwar das modulare Konzept aufgreifen. Daruber hinaus ist
der Ansatz aber nicht mehr als ein Denkmodell fir die Zukunft, zumal die
Schuldrechtsreform die herkdmmliche Typologie der Vertrage gerade nicht grundsatzlich
aufgebrochen hat.>*!

%86 Bartsch, CR 2000, 3, 9.

87 yel. Schuster, CR 2006, 444, 453,

588 Schuster, CR 2006, 444, 453.

%8 Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 15.

0 Gauch in: FS Honsell, S. 3, 13 f. (zum schweizerischen Recht); die umschriebene Durchlissigkeit der gesetzlichen
Regelungsprogramme duflere sich gerade in einer Rechtsanwendung, welche die Regeln eines Vertragstyps durch
Analogieschluss auf den Nominatvertrag eines anderen Typs iibertrage (Gauch a.a.0.).

1 50 auch Junker, NJW 2002, 2992, 2997.
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Dartber hinaus muss bezweifelt werden, ob mit dem Kriterium der Aufnahme einer
Klausel in einen fairen Mustervertrag die erforderliche Rechtssicherheit durch
Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entscheidungen erreicht werden kann. Die Subjektivitat der
Bewertung steigt durch dieses Vorgehen jedenfalls deutlich an.**? Es bedarf zudem wohl
nicht so weitreichender Konsequenzen wie der Zerschlagung der Vertragsmodelle in ihre
jeweiligen Bestandteile und der anschlieRenden Auswahl der jeweils am besten
passenden Einzelregelung auf neu definierte Vertragstypen, um Akzeptanz und
Praxisnutzen des Rechts zu gewahrleisten.®®® Auch innerhalb eines anwendbaren
gesetzlichen Vertragsmodells ist eine Modifikation der Einzelregelungen durchaus

maoglich, wenn dies den Interessen der Parteien entspricht.>*

e. Analoge Rechtsanwendung

Ein Teil der juristischen Lehre versucht, den Herausforderungen der modernen
Vertragspraxis dadurch zu begegnen und zu sachgerechten Ergebnissen im Einzelfall zu
kommen, dass bestimmte einzelne Normen - obschon systematisch nicht direkt
einschlagig — mittels Analogie zur Anwendung gebracht werden.>*® Eine Gesetzesanalogie
liegt vor, wenn eine Vorschrift auf einen Tatbestand angewendet wird, der einem durch
Zuriuckgehen auf die Gesetzesbegrindung gewonnenen allgemeineren Prinzip
unterzuordnen ist; sie unterscheidet sich von der Auslegung (im engeren Sinne) dadurch,
dass bei ihr der zu beurteilende Fall der gesetzlichen Vorschrift, wenn sie rein nach ihrem
Wortlaut beurteilt wird, dem Ublichen Sprachgebrauch nach nicht mehr unterstellt werden
kann.”® Die Analogie setzt neben der Vergleichbarkeit der geregelten und der
tatsachlichen Interessenlage voraus, dass das Gesetz eine planwidrige Regelungslicke

aufweist.®®’

2 das sieht auch Schuster, CR 2006, 444, 453.

%% Ulmer, CR 2000, 493, 499.

5% Ulmer, CR 2000, 493, 499; zur Begriindung verweist Ulmer a.a.0. auf die Rspr. des BGH zur Anwendung der
werkvertraglichen Gewéhrleistungsvorschriften beim Erwerb einer bereits fertig errichteten Eigentumswohnung (vgl.
BGH NJW 1981, 2344 m.w.N.).

5% ygl. dazu bereits oben D. II. 1. d.

5% Baumgarten, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S. 51.

7 Heinrichs in: Palandt, Einleitung, Rn. 48.
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Oechsler halt die typologische Zuordnung eines Vertrages an sich schon fir einen im
Ergebnis entbehrlichen Umweg auf der Suche nach der einschlagigen Vorschrift.>®® Fir
die Normanwendung komme es allein auf die Analogievoraussetzungen im Einzelfall an.
Ob die fragliche Regelung darUber hinaus einem bestimmten Vertragstyp des BGB
angehore oder ob die fremde bzw. moderne Vertragsart diesem typologisch zugeordnet
werden konne, sei fur die Begrindung der Rechtsfolge letztlich bedeutungslos. In der
Praxis stelle man daher nur noch fest, dass es sich um einen typengemischten bzw.
typenkombinierten Vertrag handele und prufe davon ausgehend einzelfallbezogen die
Analogiefahigkeit einzelner Normen.**® Die Typenzuordnung filhre also als Methode im
Ergebnis ins Leere. Entsprechenden Vorbehalten begegnet nach Oechsler daher auch die
Kategorisierung in typengemischte und atypische Vertrage. Ob beispielsweise eine
kaufrechtliche Norm auf einen neuen Vertragstyp passe oder nicht, hange nicht davon ab,
ob in diesem gesetzliche Vertragstypen verschmolzen oder blo3 kombiniert seien,
sondern es entscheide allein, ob die fragliche Vorschrift ihrer Zwecksetzung nach auf die
neue Art der Vereinbarung passe. Alle nicht eindeutig im BGB typisierten Formen des
Austauschvertrages seien damit im Ergebnis wie atypische Vertrage zu behandeln, auf die
die §§ 433 ff. BGB wie auch nach der herkdmmlichen Kategorisierung im Wege der

Einzelanalogie angewendet werden konnten.®®

So liellen sich insbesondere die auf den Erwerb von Software zielenden
Austauschgeschafte zwar zunachst den herkdmmlichen Typen z.B. des Kaufvertrages
zuordnen. Aber auch nach Bestimmung ihrer Rechtsnatur bleibe unklar, ob und inwieweit
das allgemeine Kaufrecht im Einzelfall auch auf den Erwerb von Computerprogrammen
passe und ob nicht gerade die Besonderheiten des Vertragsgegenstandes Software, die
vor allem in ihrer Komplexitat, der damit zusammenhangenden Fehleranfalligkeit sowie in
ihrer Zwitterstellung zwischen Sache und Immaterialgut zu sehen seien, Modifikationen
bei der Anwendung der allgemeinen kaufrechtlichen Normen notwendig machten.®' Ein
von vornherein am konkreten Problem anknipfender Zugang eréffne demgegeniber den
Weg, den Software-Erwerb als Original und eigenstandige Austauschgestaltung mit
originarem Regelungsbedarf zu verstehen und nicht nur als Derivat gesetzlich typisierter

Vertragsformen, bei denen Abweichungen besonders begriindungsbeduirftig sind. Nur das

8 vl oben D. I1. 1. d.

5% Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 505 f.

890 Qechsler in: Staudinger/Eckpfeiler, S. 493, 508 f.

' Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 281 f.
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Ausgehen vom konkreten Problem und der mit ihr verbundenen Analogiefrage flihre im

Ergebnis zu adaquaten Lésungen.®®

f. Der Verfiigbarkeitsvertrag

Der Ansatz des Verfugbarkeitsvertrages betrifft nicht in erster Linie punktuelle
Austauschbeziehungen, sondern hat die Erfassung und Bewaltigung der mit der
zunehmenden zeitlich begrenzten Nutzung von Software zusammenhangenden Probleme
zum Ziel: Die Informationswirtschaft tendiert bereits seit Langerem dazu, die Verfugbarkeit
von Inhalten und Diensten als selbstandigen wirtschaftlichen Eigenwert in den
Vordergrund zu stellen.®® Zugang, Zugriff bzw. Access seien in 6konomischer Hinsicht die
Schllsselbegriffe des anbrechenden Zeitalters.®* Korrespondierend mit der von Rifkin
aufgestellten zentralen These zur mikrookonomischen Entwicklung und ihren Folgen, dass
das Eigentum als wirtschaftlicher Wert gegenuber dem Zugang zunehmend in den
Hintergrund ricken werde und damit der Gebrauch eines Wirtschaftsgutes — sei es als
Besitzer oder ,Nicht-einmal-Besitzer“®®> — in den Vordergrund trete,®® ist eine Anderung
alteingesessener Geschaftskonzepte zu verzeichnen: Die Tendenz geht vom Kauf zum
Leasing, vom Softwarekauf zum Application Service Providing (ASP) bzw. Software as a
Service (SaaS), von der Erweiterung unternehmensinterner Kapazitdten zum IT-
Outsourcing, von der eigenen Festplatte zum Webspace.*”” Auch die Verbraucher
orientieren sich um und streben weniger nach dem Eigentum an einer Sache als nach
ihrer Verfligbarkeit.®%

Kloos/Wagner®® haben auf der Grundlage dieser 6konomischen Entwicklungen zur

vertragsrechtlichen Bewaltigung neuer IT-Geschaftsmodelle das Konzept des

592 Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 284 f.

3 yal. Kloos/Wagner, CR 2002, 865.

804 Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 13.

5 ygl. Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 866 (Fn. 17).

896 Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 10 f.: ,Im kommenden Zeitalter treten Netzwerke an die Stelle
der Mérkte, und aus dem Streben nach Eigentum wird Streben nach Zugang, nach Zugriff auf das, was die Netzwerke zu
bieten haben. [...] Das bedeutet nicht, dass es im kommenden Zeitalter kein Eigentum mehr geben wird. Ganz im
Gegenteil. Eigentum wird weiter fortbestehen, aber es wird wahrscheinlich viel seltener getauscht werden. Die Anbieter
der neuen Okonomie werden ihr Eigentum behalten, sie werden es verpachten und vermieten oder auch
Zugangsgebiihren, Abonnements- oder Mitgliedsbeitrége fiir seinen befristeten Gebrauch erheben.

7 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 866.

698 Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 12.

9 yol. Kloos/Wagner, CR 2002, 865 ff.
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Verfligbarkeitsvertrages eingefuhrt, der als eigenstandiger Vertragstypus alle dauerhaften
Vertragsbeziehungen umfassen soll, bei denen der Anbieter seinem Kunden dauerhaft,
iterativ oder vereinzelt Inhalte, Dienste oder Funktionen zur Verfigung stellt. Typische
Erscheinungsformen seien etwa Mobilfunkvertrage, das Access Providing, das ASP sowie
bestimmte Formen des Outsourcing. Der Verflgbarkeitsvertrag weise eine eigene Struktur
auf und bilde eine grol’e Bandbreite von in der Praxis vorkommenden wirtschaftlichen
Konzepten ab. Die grofdte Sachnahe bestehe rechtlich zu Rahmenbezugsvertragen auf
der einen und zur Sachmiete auf der anderen Seite.®"® Je nach innerer Gewichtung des
Vertrages konnten Leistungsstorungen durch die unterschiedliche Kombination aus

Modulen gesetzlicher Vertragstypen sachgerecht erfasst werden.®'

Der Verfugbarkeitsvertrag kennzeichnet sich durch die Hauptleistungspflicht des
Anbieters, die zum einen die permanente Bereithaltung und zum anderen die — zumeist
nach Abruf durch den Kunden erfolgende — punktuelle Zurverfigungstellung einer
Leistung umfasst. Die Hauptleistungspflicht ist also zweigeteilt in Leistungsbereitschaft
und Leistungserbringung.t’® Die Gewichtung der beiden Ebenen kann dabei
unterschiedlich ausfallen: Zum einen kann die Ebene der Leistungsbereitstellung lediglich
ein loses Band darstellen, das rechtlich selbstandig zu beurteilende Leistungsabrufe
miteinander verbindet (sog. leistungsorientierter Verflgbarkeitsvertrag). Zum anderen
konnen die einzelnen Leistungserbringungen ihre rechtliche Selbstandigkeit verlieren, mit
der Folge, dass Leistungsbereitschaft und einzelne Abrufe zu einem einzigen einheitlichen
Austauschverhaltnis zusammenfallen (sog. bereitschaftsorientierter
Verfligbarkeitsvertrag).®”® Die Abgrenzung dieser beiden Subtypen erfolgt danach, ob
nach der Verkehrsanschauung ein Bedurfnis besteht, den einzelnen Leistungen eine
eigene Vertragsidentitdt und damit ein herkdmmlich ausdifferenziertes Leitbild an
Leistungsstorungen zuzubilligen, wobei im Zweifel Geschaftsvorgange aus der realen
Welt als Vergleich heranzuziehen sind.®™ Ein solches Bediirfnis besteht dann, wenn die

im Rahmen der einzelnen Leistungserbringungen Ubermittelten Informationen in digitaler

819 Kloos/Wagner, CR 2002, 865.

11 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 872.

812 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 868; in diesem Sinne auch Roth in: Loewenheim/Koch, S. 89 ff. fiir den
Datenbanknutzungsvertrag, der aus den Elementen der Bereithaltung der Datenbank einerseits, die sich mietrechtlich
beurteile, und dem einzelnen Informationsabruf durch den Nutzer andererseits, der kaufrechtlichen Regeln folge,
bestehe.

813 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 868.

814 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 868 f. (mit dem anschaulichen Beispiel des Wasser-Bezugsvertrages als Pendant zum
Mobilfunkvertrag).

122



Il. Dogmatische VorlUberlegungen

Form Surrogate analoger Informationsobjekte in Form von ,Informationswaren“ darstellen.
Darunter hat man groRere, gewohnlich inhaltlich in sich abgeschlossene Einheiten von
Informationen zu verstehen, die der Markt aufgrund ihrer potentiellen Nutzungsmadglichkeit

als selbstandige Waren behandelt.®'

aa. Der leistungsorientierte Verfugbarkeitsvertrag

Der leistungsorientierte  VerflUgbarkeitsvertrag ist seinem Wesen nach ein
Rahmenschuldverhaltnis mit Ahnlichkeiten zum Bezugsvertrag.®"® Der Bezugsvertrag
(oder auch Dauerlieferungsvertrag) wird zumeist auf unbestimmte Zeit ohne Festlegung
einer bestimmten Liefermenge geschlossen; diese richtet sich vielmehr nach dem
konkreten Bedarf des Abnehmers. Er setzt dabei als wesentliches Element standige
Lieferbereitschaft auf Seiten des Anbieters voraus.®”” Im Unterschied zum
Sachmietvertrag resultiert aus dem  VerflUgbarkeitsvertrag die permanente
Handlungsverpflichtung des Anbieters, seine Leistungsbereitschaft durch geeignete
Malnahmen aufrechtzuerhalten, welche sich nicht — wie regelmafig beim Mietvertrag —
allein durch die Ubergabe einer Sache zun&chst erledigt. Die Anwendung einzelner
mietrechtlicher Vorschriften auf die Leistungsbereitschaft sei nach Kloos/Wagner trotz

dieses Unterschieds aber nicht ausgeschlossen.®'®

Die Leistungsbereitschaft wird beim leistungsorientierten Verfligbarkeitsvertrag durch den
jeweils konkreten Abruf des Nutzers zu einem individuellen, rechtlich selbstandigen
Leistungserbringungsverhaltnis verdichtet. Die Leistungserbringung kann sich dabei
inhaltlich auf unterschiedliche Leistungsgegenstande beziehen: Eine bereits beim
Anbieter befindliche Information wird lediglich an den Nutzer Ubermittelt; eine Funktion
wird vom Anbieter auf Informationen des Nutzers angewandt; oder eine Information oder
Funktion wird fur eine bestimmte Zeit dem Kunden zur Nutzung Uberlassen. Diese
Fallgruppen haben gemeinsam, dass der Vertragsgegenstand der Leistungserbringung

(z.B. eine digitale Filmdatei) ein herkdmmliches analoges Informationsobjekt mit

815 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 871.

816 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 869.

%17 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 28.

818 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 869 f.; bei einem Mangel der Leistungsbereitschaft kénnten insbesondere das
mietrechtliche Instrument der gesetzlichen Minderung sowie Schadensersatzanspriiche aus § 536a BGB in Betracht
kommen.
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eigenstandigem Warencharakter funktional vollstandig ersetzt (z.B. eine Videokassette),
das bei vergleichbaren Leistungen in der real-physischen Welt Ubereignet (Kaufvertrag),
erstellt und Ubereignet (§ 651 BGB, friher Werklieferungsvertrag), bearbeitet
(Werkvertrag) oder auf Zeit zur Nutzung Uberlassen werden wiirde (Mietvertrag).®'

Anknupfend an die BGH-Rechtsprechung zur Anwendung kaufrechtlicher Vorschriften auf
Software auch fiir den Fall ihrer kdrperlosen Ubertragung®® bleiben nach Ansicht von
Kloos/Wagner die vorgenannten Vertragstypen auch bei entsprechenden Vorgangen mit
digitalen Informationsprodukten erhalten. In Bezug auf binare Informationsobjekte seien
die gleichen rechtlichen Spielregeln (Vertragstypen) zu beachten wie bei ihren analogen
Pendants, was insbesondere deren Warencharakter einschlieBe.®” Im Ergebnis finde
damit auf die einzelnen, grundsatzlich rechtlich selbstandig zu beurteilenden,
Leistungsabrufe — je nach Charakter ihrer Pendants in der realen Welt — Kauf-,

Werkvertrags- oder Mietvertragsrecht Anwendung.

bb. Der bereitschaftsorientierte Verfiigbarkeitsvertrag

Der bereitschaftsorientierte  Verfugbarkeitsvertrag differenziert nach der von
Kloos/Wagner vorgenommenen Dichotomie dagegen nicht zwischen verschiedenen
Vertragstypen auf Bereitstellungs- und Erbringungsebene, sondern schliet als
Rahmenverhaltnis die einzelnen Leistungsabrufe ein, die fir sich genommen innerhalb
des Vertragskonstrukts keine tragende Rolle spielen. Insoweit nahere sich der
Verfugbarkeitsvertrag insgesamt dem Sachmietvertrag an mit der MalRgabe, dass keine
Sachsubstanz entscheidend sei, sondern eine von Sachen prinzipiell losgeloste Funktion
auf Zeit.®? Dies fiihre im Ergebnis dazu, dass Leistungsstérungen auf der Bereitstellungs-
wie auch auf der Leistungserbringungsebene hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen gleichartig zu
behandeln seien: §§ 536 und 536a BGB galten mit der Mallgabe entsprechend, dass
.Mietsache” die im Rahmen des Verfugbarkeitsvertrages bereitzustellende und

819 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 870.

620 yol, BGH CR 1990, 24, 26.

821 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 870 f. und Fn. 45 (an anderer Stelle die Sacheigenschaft von Software an sich aber
verneinend, vgl. Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 866).

622 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 871 f.
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auszufuhrende Funktionalitat selbst sei. Auf die Sachsubstanz von Software komme es

dann nicht mehr an.%?

4. Zwischenergebnis und Konkretisierung der weiteren
Fragestellung

Da sich die Vertragsparteien in der Praxis heute oftmals ihre eigene moderne Vertragswelt
schaffen, stellt sich die Frage, ob sich die aus solchen Vertragen resultierenden
Streitigkeiten noch mit den gesetzlichen Regelungen des BGB in den Griff bekommen
lassen. Kann man die in der heutigen Wirtschaftspraxis auftauchenden, insbesondere aus
neuen technischen Entwicklungen resultierenden Probleme noch mittels Auslegung und
Analogie anhand des vorhandenen gesetzlichen Instrumentariums l6sen, oder ist eine

Rechtsfortbildung durch das Eingreifen des Gesetzgebers erforderlich?

Im Folgenden soll anhand ausgewahlter Geschaftsmodelle des Vertriebs und der Nutzung
von Software gezeigt werden, dass der Weg — was den Vertragsgegenstand Software
angeht — nicht von den Vertragstypen des BGB-Schuldrechts wegflihrt, sondern dass
diese gerade das notwendige dogmatische Konstrukt und damit den Ausgangspunkt
bilden, um mit den modernen Vertragstypen der Softwarepraxis umzugehen. Zwar fuhren
weder die zu den gemischten bzw. atypischen Vertragen entwickelten klassischen
Theorien noch die alternativen Ansatze wie z.B. zum komplexen Langzeitvertrag allein zu
einer  erschopfenden Beantwortung aller mit den modernen  Vertragen
zusammenhangenden Fragestellungen. Die vorstehenden Ausfuhrungen haben aber
bereits angedeutet, dass die Losung der neu entstandenen Probleme nur durch ein
Zusammenspiel typologischer und sachlich-teleologischer Erwagungen erfolgen kann,
wenn man Rechtssicherheit auf der einen und Einzelfallgerechtigkeit auf der anderen

Seite in Einklang bringen will.

Insoweit kann als Zwischenergebnis zunachst festgehalten werden, dass die gesetzlichen
Vertragstypen den Ausgangspunkt der Betrachtung auch flr die modernen Vertrage
bilden, dass aber durch die den Anwendungsbereich eines speziellen gesetzlichen
Vertragstypus regelnden Vorschriften (z.B. § 433 BGB oder § 631 BGB) nicht bereits

62 Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 872.
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streng ein Bereich festgelegt wird, auf den alle nachfolgenden Bestimmungen dieses
Vertragstypus unbesehen, ohne Einschrankungen und ausschliel3lich anzuwenden waren.
Vielmehr kdnnen auch die einem speziellen Vertragstyp zugeordneten Normen noch
einen eigenen, origindren Anwendungsbereich haben.®* Wo umgekehrt eine vom Gesetz
angeordnete Erstreckung bzw. Verweisung zu weit ausgefallen ist, kdnnen bei den
nachfolgenden Vorschriften typologische Einschréankungen erforderlich werden.®®® Eine
LZertriammerung und Auflésung der gesetzlichen Vertragstypen wie sie bereits
Hoeniger®® fiir notwendig erachtete und wie sie Bartsch®®’ fir Softwarevertrage aufgreift,
geht dabei zu weit und trdgt dem inneren Zusammenhang der im Rahmen eines
speziellen Vertragstypus angeordneten Rechtsfolgen zu wenig Rechnung.®® Der Ansatz
verkennt das Ganzheitliche sowohl der gesetzlichen Regelung von Vertragstypen als auch
der konkreten, davon abweichenden Geschaftsmodelle, die nicht lediglich aus
bestehenden Elementen zusammengesetzt sind, sondern in sich sinnvolle, homogene
und geschlossene Regelungen zur Bewaltigung neuartiger Verkehrsbedirfnisse

darstellen.?®

Der besonderen Interessenlage atypischer Geschaftsmodelle im Einzelfall gerecht
werdende, von den gesetzlichen Regelungen abweichende Rechtsfolgen kénnten im
Wege der erganzenden Vertragsauslegung bestimmt werden. Das Ergebnis ware dann
anhand der gesetzlichen Regelung fur typische Vertrdge — also den Normen des
Allgemeinen und Besonderen Schuldrechts — einer wertungsmaRigen Kontrolle zu
unterziehen. Die vergleichende Einordnung in diese Wertungen konnte zu einer
Modifizierung der sich rein nach der vertraglichen Interessenabgrenzung ergebenden
Lésung fuhren. Soweit die erganzende Vertragsauslegung zu einem non liquet fihrt,
konnte diese Kontrolle auch zu einem Rechtsfindungsverfahren erstarken. Letztlich ist

insbesondere in Analogie zu den in der Rechtsordnung fur ahnliche Typen getroffenen

624 50 auch Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 166: Den jeweils in den einleitenden Normen aufgefiihrten Merkmalen
komme lediglich ein — hdufig sehr hoher — Hinweiswert auf den Anwendungsbereich des nachfolgenden Rechts zu;
dessen Anwendbarkeit sei zwar indiziert, aber nicht prijudiziert.

53 I eenen, Typus und Rechtsfindung, S. 164.

826 Hoeniger, Gemischte Vertriige, S. 387. Die gesetzlichen Tatbestandskonglomerate miissten zunéchst entwirrt und auf
ihre Elemente zuriickgefiihrt werden, indem man die einzelnen Tatbestandsstiicke aus ihrer gesetzlichen Verkniipfung
16st und anschliefend inhaltlich ordnet, um danach zu untersuchen, nach welchen Gesetzen sich diese einzelnen
Tatbestandsstiicke zu neuen und dem Gesetz unbekannten Formen kombinieren lielen (vgl. Hoeniger a.a.O., S. 384 f.).
627 yel. oben D. 1L 3. d.

628 30 zutreffend Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 167 ff.

62 yol. Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 184.
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Regelungen eine Losung der Streitfrage zu suchen.®®® Eine solche abgestufte Losung
vereint die typologische Denkweise mit teleologischen Erwagungen im Einzelfall und fuhrt
damit zu einem Mittelweg aus Rechtssicherheit und Flexibilitat, der interessengerechte

Lésungen fur neuartige Vertragsgegenstande und -modelle verspricht.

Im Folgenden sollen die dogmatischen Uberlegungen insbesondere anhand von
Vertragen zur Uberlassung und Erstellung von Software sowie zur Nutzung von Software
im Rahmen von Outsourcing-Projekten und Application Service Providing (ASP) Uberprift,

prazisiert und verifiziert werden.

lll. Rechtliche Einordnung von Softwareliberlassungsvertragen

Mangels Judikatur des BGH sind immer noch viele Fragen rund um die Einordnung von
Softwarevertragen ungeklart. Die Praxis scheint im Softwarerecht insgesamt seltener zu
streiten, als man angesichts der unklaren Rechtslage annehmen konnte.®®*' Dabei spielen
Fragen der vertragstypologischen Einordnung der Erstellung oder Uberlassung von
Software auch im Rahmen gréRerer Projekte eine Rolle, z.B. bei der Ubertragung von
Software im Rahmen eines sog. Asset Deals auf ein Rechenzentrum zur Vorbereitung
eines langfristigen IT-Outsourcing-Vorhabens. Software wird insoweit haufig als Teil einer
Gesamtleistung Uberlassen, so dass die entsprechenden Vertrage rechtlich gemischt sind
und damit nicht das klare Profil gewinnen, das der zivilrechtlichen Systematik zumindest

als Idee zugrunde liegt.®*

1. Erforderlichkeit der Vertragstypisierung

In erster Linie dient die vertragliche Typisierung der Festlegung, welche
Gewabhrleistungsvorschriften anwendbar sind. Trotz der weitgehenden Anndherung von

Kauf- und Werkvertragsrecht im Bereich der Gewahrleistungsregeln durch die

6% Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 186 f.; die Typologik 6ffne den Blick fiir flieBende Ubergiinge und ermdgliche
es, durch Aufstellung von und Einordnung in Abstufungsreihen gerade die Zwischenformen zwischen den gesetzlich
geregelten Typen sachgerecht zu erfassen (Leenen a.a.O., S. 189).

8! Bartsch/Dreier, CR 2005, 690, 694.

92 Heussen, GRUR 1987, 779.
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Schuldrechtsreform von 2002 hat das Problem der Kategorisierung von Softwarevertragen
— z.B. wegen nach wie vor bestehender Unterschiede in den Verjahrungsfristen — kaum
etwas von seiner praktischen Relevanz eingeblft. Die Funktion des jeweiligen
Gewabhrleistungsrechts liegt in der sachgerechten Verteilung der sich bei der
Vertragsdurchfihrung  ergebenden Risiken. Der Vorteil des kodifizierten
Gewahrleistungsrechts besteht vor allem darin, dass anstelle schwankender
Anwendungen der Grundsatze von Treu und Glauben sowie Analogieschlissen im
Einzelfall im Interesse der Rechts- und Verkehrssicherheit die zur Verfligung stehenden
Rechtswege positiv geregelt sind.®** Bestehen vertragliche Liicken, kdnnen diese zudem
anhand der je nach Vertragstyp einschlagigen Gewahrleistungsvorschriften geschlossen

werden.%3

Daneben bildet die vertragstypologische Einordnung auch fur die Inhaltskontrolle
Allgemeiner Geschaftsbedingungen — vor allem im Rahmen der Generalklausel des § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB - eine wichtige Weichenstellung.®®* Die Abgrenzung zwischen kauf- und
mietweiser Uberlassung von Software ist dariiber hinaus vorentscheidend fir die
Beurteilung, ob und inwieweit vertragliche Nutzungs- und Weitergabebeschrankungen fir
Computerprogramme, insbesondere in den AGB des Softwarehandlers, wirksam

vereinbart werden kénnen und nicht gegen urheberrechtliche Grundsatze verstoRen.*

2. Ausgangspunkt der vertraglichen Einordnung

Als Ausgangspunkt einer vertragstypologischen Einordnung von Softwarevertragen eignet
sich der Begriff der ,Uberlassung®, da er juristisch nicht vorgepragt ist.®*” Kernelement der
Uberlassung in diesem Sinne ist nach Marly das Laden der gelieferten Software in den
Arbeitsspeicher eines Computers als notwendiger Bestandteil der Benutzung des
Programms. Die Einrdumung der dafiir erforderlichen Nutzungsrechte durch den

833 Kénig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 603 f.: Soweit bestimmte Rechtsfolgen im Einzelfall als inadiquat
erscheinen, kénne aber durchaus eine Korrektur durch Beschrankung oder Erweiterung des Anwendungsbereichs
bestimmter Normen angezeigt sein.

% Michalski/Bésert, Vertrags- und schutzrechtliche Behandlung von Computerprogrammen, S. 4.

6% ygl. zur Inhaltskontrolle anhand des gesetzlichen Leitbilds schon oben D. I1. 1. c.

836 Schneider, CR 2005, 695, 697.

87 vgl. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 34; Michalski/Bdsert, Vertrags- und schutzrechtliche Behandlung von
Computerprogrammen, S. 11.
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Rechteinhaber sei deshalb zwingender Teil eines jeden Softwareliberlassungsvertrages.*
Angesichts der zunehmenden korperlosen Verbreitung und Nutzung von Software fragt
sich allerdings, ob dieses Verstandnis nicht bereits zu einer unnoétigen Einengung des
Begriffs der Uberlassung fiihrt. Wie noch zu zeigen sein wird, ist das Laden einer Software
in den Arbeitsspeicher des Kundenrechners nicht mehr in jedem Fall zur Nutzung des
Programms erforderlich. Daher sollte der Begriff der Uberlassung eine entsprechende
Rechtseinraumung nicht zwingend voraussetzen, um seinem Zweck, einen weitest
modglichen und ,unbelasteten” Oberbegriff als Ausgangspunkt fur die Typisierung jedweder

Verbreitung von Software zu bilden, gerecht werden zu kénnen.

Um die in der Praxis vorkommenden Softwarevertrage sachgerecht in die Kategorien der
im BGB geregelten Vertragsarten einordnen zu koénnen, ist es im Sinne einer
praxisgerechten Losung erforderlich, die Interessenlage der Parteien sowie den konkreten
Vertragszweck im Auge zu behalten. Softwarevertrage werden in aller Regel von einem
grundsatzlichen Interessengegensatz zwischen Hersteller und Anwender gepragt: Den
hohen Entwicklungskosten einerseits steht heute die Leichtigkeit und Schnelligkeit der
Erstellung unberechtigter Kopien andererseits gegenuber. Das Interesse des Herstellers
geht in erster Linie dahin, MiBbrauch und Piraterie entgegenzuwirken, um finanziellen
Schaden vorzubeugen. Dem Anwender kommt es dagegen darauf an, ein lauffahiges
Programm zu erhalten, das sich fiir die Lésung der konkreten Aufgabenstellung eignet.®*
Unter Zugrundelegung dieser Interessenlage differenziert die Rechtsprechung und h.L. bei
der vertragstypologischen Einordnung zunachst danach, ob die den Vertragsgegenstand
bildende Software gleich einem vorgefertigten Massenprodukt hergestellt wird und dabei
keine speziell vom Anwender vorgegebenen Anforderungen bericksichtigt werden
muissen (Standardsoftware), oder ob die Software auf einen einzelnen Anwender
zugeschnitten und unter Berucksichtigung seiner speziellen Anforderungen entwickelt
wurde (Individualsoftware).%*° Daneben muss bei der Kategorisierung noch danach

538 yol. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 39.

9 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 36.

%0 Dabei kann zwar weder eine vertragstypologische noch in sonstiger Weise rechtlich relevante Einordnung allein
aufgrund der Bezeichnung eines Programms als Individual- oder Standardprogramm erfolgen (vgl. Kénig, Das
Computerprogramm im Recht, Rn. 215); die Differenzierung kann aber dabei helfen, die Neuprogrammierung speziell
anzufertigender Software vom Massengeschift der Uberlassung von Software ,iiber den Ladentisch® abzugrenzen und
bildet insoweit einen tauglichen Ausgangspunkt zur — letztlich entscheidenden — Abgrenzung der werkvertraglichen
Erstellung von der bloBen kaufweisen Uberlassung von Software.

129



D. Softwarevertragsrecht

unterschieden werden, ob die Uberlassung des Programms auf Zeit oder auf Dauer
erfolgt.®*’

3. Rechtliches Mysterium: Software als Sache

Als die zentrale Weichenstellung rund um die typologische Einordnung von
Softwarelberlassungsvertragen in die verschiedenen Vertragsarten des BGB-
Schuldrechts ist die Entscheidung anzusehen, ob Software als Sache i.S.d. § 90 BGB
oder als rein immaterielles Gut zu qualifizieren ist. Von der Beantwortung dieser Frage
hangt im Wesentlichen ab, ob Softwarevertrage unmittelbar den Regeln fur
Schuldvertrage — vor allem der Miete — unterfallen oder Vertrage eigener Art Uber ein rein
geistiges Gut oder Know-How bilden, auf die die entsprechenden Vorschriften allenfalls

analog angewendet werden konnen.

a. Einfluss technischer Entwicklung auf rechtliche Beschreibungen

Wahrend ein Anwender friher noch eine logische Einheit von Hard- und Software erwarb,
wurde eine Differenzierung zwischen beiden unumganglich, als es Ublich wurde, einen PC
nicht mehr nur mit den vom Hersteller vorinstallierten, sondern mit unterschiedlichen,
spater dazu erworbenen Programmen zu betreiben. Zunachst blieb aber die Software mit
einem physisch greifbaren Datentrager zwingend verbunden: zunachst mit der
574“-Diskette, spater der 3%, und schlieRlich mit CD-ROM, DVD, USB-Stick oder externer
Festplatte. Dementsprechend pragte die Fixierung der Software auf einem physischen
Datentrager lange Zeit die juristische Diskussion um die Qualifikation des Vertrages,
mittels dessen der Erwerber des Tragers die Berechtigung erlangte, die auf diesem

642 Erst mit dem kommerziellen Einsatz der

gespeicherte Software zu benutzen.
Netzwerktechnologie und den damit einhergehenden neuen Madoglichkeiten der
datentragerlosen Uberlassung und Nutzung von Software gewann die Diskussion wieder
an Fahrt. Die Zukunft elektronischer Datenverarbeitung wird nicht mehr auf dem Erwerb

eines Programmtragers basieren, sondern auf dem bedarfsabhangigen Download der pro

841 yol. Marly, Softwareiiberlassungsvertriige, Rn. 42 ff.; Redeker, IT-Recht, Rn. 289.
%2 fjlty, MMR 2003, 3, 5.
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Anwendung benétigten Programmfunktionen (ber das Internet.®® Der Erwerb des
Datentragers, wie auch die Installation der Software auf der Festplatte des Nutzers,
werden in Zukunft obsolet werden, allein das Laden der pro Anwendung erforderlichen
Programmeinheiten in den Arbeitsspeicher des Nutzer-Rechners wird vom urspringlichen
Erwerbsvorgang regelmaRig erhalten bleiben.®* Die sich hier deutlich abzeichnende
Tendenz zur Immaterialisierung kann auf Dauer nicht ohne Auswirkungen auf die

rechtliche Betrachtung des Gegenstandes Software bleiben.

Der Diskussion um die Zuordnung von Softwarevertragen konnte dadurch die Scharfe
genommen werden, dass man bereits an der Rechtssprache ansetzend zu einer
eindeutigen Subsumtion ihres Vertragsgegenstandes kommt, bevor man per Rechts- oder
Gesetzesanalogie den Wortlaut einer Vorschrift verlasst. Zu den Eigentumlichkeiten der
Rechtssprache fuhrt Baumgarten aus: ,Der Jurist betrachtet alle Dinge mit der geheimen
Absicht, in einer positiven Lebensordnung zu ihnen Stellung zu nehmen, und dieser sein
Blickwinkel bestimmt seine Begriffsbildung und gibt seinen Worten, auch wenn sie mit
denen der allgemeinen Sprache identisch sind, eine eigentimliche juristische
Bedeutung.“®*® Auf der anderen Seite dirfen bei der Definition gewisse, vom
herkdmmlichen Sprachgebrauch gesetzte auRerste Grenzen nicht liberschritten werden.®
Das Problem liegt nun darin, angesichts neuer technischer Entwicklungen diese aulerste
Grenze zu erkennen, zu definieren und ggf. auch zu verschieben, um sachgerechte

Ldsungen fir neue Probleme zu erzielen.

Technik  und Recht  stehen in unterschiedlichen  Abhangigkeiten und
Wechselbeziehungen. Zum einen bedurfen die Entwicklungen moderner Technologien
zumindest einer gewissen steuernden Kontrolle durch das Recht. Rechtliche Regelungen
konnen z.B. durch Schaffung eines Schutzrechtsregimes, wie des Patentrechts, dazu
beitragen, dass die in neuen Technologien steckenden Madglichkeiten auch tatsachlich
ausgeschopft werden. Dabei droht jedoch die unbesehene Ubertragung alter und
bewahrter Regelungsmodelle auf neue technologische Sachverhalte. Das Recht [auft hier

— auch angesichts der zunehmenden Konvergenz neuer Geschaftsmodelle — Gefahr,

43 Hilty, MMR 2003, 3, 5.

64 Wobei sich selbst der Arbeitsspeicher, in den die Software geladen wird, nicht mehr zwingend beim Anwender selbst
zu befinden braucht; vgl. ausfiihrlich Hilty, MMR 2003, 3, 5 f.

5 Baumgarten, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S. 60.

846 Baumgarten, Grundziige der juristischen Methodenlehre, S. 65.
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seine Fahigkeit zur positiven Steuerung zu verlieren, was insbesondere mit der
Geschwindigkeit des gegenwartigen technologischen Wandels zusammenhangt. Damit
neue rechtliche Regelungen nicht bereits bei ihrem Inkrafttreten wieder obsolet sind, muss
sich die Gesetzgebung zwangslaufig auf die Festschreibung abstrakter Prinzipien
beschranken, was zu EinbuRen auf Seiten der Prazision von Vorschriften und damit zu
einem Weniger an Rechtssicherheit fiihrt. Ubertragen auf den Vertragsgegenstand
Software stellt sich insoweit die Frage, ob der Gesetzgeber diesen definiert hat bzw. ihn
definieren wollte oder, falls diese Frage zu verneinen sein sollte, ob er ihn sinnvollerweise

definieren sollte.

b. Software als korperlicher Gegenstand i.S.d. § 90 BGB

Bydlinski sagte 1997 in seinem Vortrag vor der Zivilrechtslehrervereinigung®’ zum
Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: ,Keiner weild etwas Genaues; aber alle kdnnen
damit leben®. Hintergrund ist die Tatsache, dass bei allem Streit um den Sachbegriff im
elektronischen Zeitalter Uber die endgultigen Ergebnisse weitgehend Einigkeit zu
herrschen schien und haufig nur tGber den Weg dorthin gestritten wurde.®*® Die Diskussion
fand vor allem in Hinblick auf die Anwendbarkeit von
Sachmangelgewahrleistungsvorschriften statt; viele Gegner der Sachqualifikation
gelangten aber Uber Analogieerwagungen zu den gleichen Ergebnissen wie ihre
Befiirworter.%® Mit der Anderung des § 651 BGB im Zuge der Schuldrechtsreform ist die
Diskussion um die Sacheigenschaft von Software jedoch wieder neu entfacht worden.

Als Ausgangspunkt der ,Glaubensfrage“ nach der Sacheigenschaft von Software kann
sinnvollerweise nur der — allerdings wenig aussagekraftige — Gesetzestext herangezogen
werden. Nach § 90 BGB sind Sachen im Sinne des Gesetzes nur ,korperliche
Gegenstande®. Die Gegenstande kénnen sowohl fest, flissig als auch gasférmig sein,
mussen sich aber im Raum abgrenzen lassen. Mal3geblich fur die konkrete Beurteilung

der Sachqualitat eines Gegenstandes ist in erster Linie die Verkehrsanschauung und nicht

647 abgedruckt in AcP, Bd. 198 (1998) S. 287 ff.

%48 vel. Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 288 und 298 ff. ausfiihrlich zu den mit der Frage der Sachqualitit von
Software verbundenen Folgefragen.

“ Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 305.
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eine streng naturwissenschaftliche Betrachtung.®®® Der Gegenstand muss demnach ein
nach naturlicher Anschauung fur sich bestehendes, im Verkehrsleben gesondert
bewertetes und begrenztes Stlick der beherrschbaren Natur darstellen.®®" Durch das
Kriterium  der Verkehrsanschauung wird dem  Sachbegriff eine gewisse
Anpassungsfahigkeit an den technischen Fortschritt verliehen. Veranderungen im
Tatsachlichen kénnen damit auch solche im Rechtlichen nach sich ziehen.®*? Die Frage,
ob tatsachlich eine Verkehrsanschauung dahingehend besteht, dass Software

Sachqualitat besitzt, ist damit allerdings noch nicht beantwortet.

Die fir die Bejahung der Sachqualitat geforderte raumliche Abgrenzbarkeit®® bzw.
tatsachliche Abgegrenztheit des Gegenstandes in Relation zur ,allgemeinen Sphare“®>
geht grundsatzlich Hand in Hand mit einer gewissen Beherrschbarkeit bzw. tatsachlichen
Beherrschung. Auch diese verandert sich aber mit dem Fortschritt der technologischen
Entwicklung; die Grenzen der Beherrschbarkeit dehnen sich immer weiter aus. Mit
solchen Entwicklungen konnte ein offener, in gewissem Sinn zeitloser Sachbegriff, der
ohne Gesetzesnovellen die Berucksichtigung von technischen Veranderungen zulasst,
mitwachsen.®* Wo die raumliche Abgegrenztheit eines Computerprogramms nicht aus der
naturlichen Begrenzung der Form ihres jeweiligen Datentragers folgt, fragt sich aber — z.B.
bei einer Vielzahl von Programmen auf einer Festplatte oder bei der Online-Ubertragung
von Software Uber Datennetze —, inwieweit hier noch von einer abgrenzbaren bzw.
abgegrenzten korperlichen Einheit gesprochen werden kann, oder ob die einzelnen
Programme, die sich zusammen auf einem Datentrager befinden, nicht lediglich
Bestandteile einer Gesamtsache i.S.d. § 93 BGB darstellen.®%®

c. Verhaltnis von Sacheigentum und Urheberrecht

Die verschiedenen zur Sachqualitat von Software vertretenen Ansichten resultieren im

Wesentlichen aus einem unterschiedlichen Verstandnis des Verhaltnisses von Programm

80 Heinrichs/Ellenberger in: Palandt, § 90 Rn. 1; Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 302.

%! Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 96.

2 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 96; Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 302.

%3 Heinrichs/Ellenberger in: Palandt, § 90 Rn. 1.

4% Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 303.

%5 Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 304: Eine solchermafien ermdglichte direkte Anwendung der auf
Sachzuordnung aufbauenden Normen gehe dabei auch einer analogen Heranziehung dieser Vorschriften vor.

6 yol. Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 396.
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zu Programmtrager bzw. von Urheberrecht am Computerprogramm zu Sacheigentum am
Datentrager.®’” Vergleiche zum herkdmmlichen Buch und der Musik-CD werden insoweit
von Vertretern beider Ansichten herangezogen. Das Urheberrecht als Recht an einem
Geisteswerk ist allgemein ein immaterielles Gut, das grundsatzlich streng von seiner
Verkorperung in einem Werkstuck als Sache — dem corpus mechanicum — unterschieden
werden muss und das unabhéngig von der Existenz eines solchen besteht.®*® Als
korperlicher Gegenstand unterliegt das Werkstuck den allgemeinen sachenrechtlichen
Regeln. Urheberrecht und Eigentum am Werkstuck sind also grundsatzlich unabhangig
voneinander und stehen selbstandig nebeneinander. Das Eigentumsrecht aus § 903 BGB
darf an Gegenstanden, die ein urheberrechtlich geschutztes Werk verkorpern, aber nur
unbeschadet des Urheberrechts ausgetibt werden.®*

Allein in dem Kauf und der Ubereignung des die geistige Leistung verkdrpernden
Werkexemplars als Sache — sei es das Original oder ein Vervielfaltigungsstick — liegt
damit im Zweifel noch keine Einraumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte (vgl. § 44
Abs. 1 UrhG), es sei denn das Nutzungsrecht ist ausnahmsweise vom Zweck der
VerauBerung umfasst.®® Umgekehrt muss selbst mit der Einrdumung samtlicher
Nutzungsbefugnisse nicht zwingend die Ubereignung des Werkstiickes einhergehen.®’
Der Vorschrift des § 44 Abs. 1 UrhG liegt jedoch die Vorstellung zugrunde, dass derjenige,
der ein Werkexemplar erwirbt, i.d.R. gar keine Nutzungsrechte bendétigt, um das Werk
lediglich nutzen, d.h. lesen, horen oder betrachten zu konnen.®®? Dieser Gedanke gilt bei
der reinen Nutzung von Software nur eingeschrankt, da bereits das hierfur zwingend
notwendige Laden des Programms in den Arbeitsspeicher nach h.M. eine urheberrechtlich

relevante Vervielfaltigung darstellt.®®®

Urheberrechtlich geschutzte Software als geistige Schopfung wurde bislang regelmaig

auf einem Datentrager gespeichert weitergegeben. Letztlich muss sie aber auch bei einer

%7 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 277 verweist in diesem Zusammenhnag darauf, dass jedem
technischen Erzeugnis letztlich eine geistige Leistung zugrunde liegt, ohne die das Erzeugnis nicht hergestellt werden
kann.

88 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 33.

% BGHZ 62, 331, 333 — Schulerweiterung; vgl. auch Peukert in: FS Schricker, S. 149, 151 f.

860 Schulze in: Dreier/Schulze, § 44 Rn. 7.

8! Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 34.

82 Schulze in: Dreier/Schulze, § 44 Rn. 2.

%3 auch wenn das Laden in den Arbeitsspeicher als bestimmungsgemifRe Benutzung des Programms gemif § 69d Abs. 1
UrhG regelméfBig keiner Zustimmung des Urhebers bedarf.
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Online-Ubermittlung zwingend auf einer Sache gespeichert und damit irgendwo verkorpert
sein, damit ihre Funktionen Uberhaupt nutzbar sind. Aus dieser Erwagung wird teilweise
die Parallele zum Buch als Sache abgeleitet: Zwar sei im Gegensatz zu diesem flr
Software noch ein Hilfsmittel in Form eines Rechners notwendig, um die Informationen
nutzen zu kénnen. Der Datentrager selbst, auf dem das Programm gespeichert sei, sei
aber ohne Zweifel eine real existierende Sache.®® Dem Begriff der Software sei damit
Jrgendeine Materialisierung immanent“®®®. Die trotz dieser Erkenntnisse divergierenden
Ansichten in Rechtsprechung und Literatur zur Sacheigenschaft von Software resultieren
in erster Linie aus der Frage der Trennbarkeit des geistigen Gutes Software von seiner
Verkorperung, insbesondere vor dem Hintergrund der stetig zunehmenden Moglichkeiten
der kérperlosen Uberlassung und Nutzung von Programmen in und Uiber Netze, sowie aus
der unterschiedlichen Betonung der ,lizenzartigen Komponente“®®® bei der Uberlassung
von Software, die sich vor allem in urheberrechtlichen oder vertraglichen

Nutzungsbeschrankungen fur den Erwerber manifestiert.

d. Rechtsprechung vor der Schuldrechtsreform

Der BGH vertrat vor der Schuldrechtsreform die Ansicht, dass es sich bei einem auf
einem Datentrager verkorperten Programm um eine korperliche Sache handele.®®” In der
uberwiegenden Zahl der Entscheidungen ging es sachlich um die Anwendbarkeit des
kaufvertraglichen Sachmangelgewahrleistungsrechts, dessen Anwendung im Ergebnis als
interessengerecht angesehen wurde. Bereits 1987 urteilte der BGH insoweit, dass ein
,Datentrager mit dem darin verkorperten Programm® eine korperliche Sache und damit
tauglicher Kaufgegenstand sei.®® Dies rechtfertige eine ,zumindest entsprechende
Anwendung“ der kaufgewahrleistungsrechtlichen  Vorschriften.®®® In  spateren
Entscheidungen wurde uUberwiegend nicht mehr ausdricklich auf die Sacheigenschaft
eingegangen, sondern nur noch festgestellt, dass auf die Lieferung von Standardsoftware

zur dauerhaften Benutzung gegen einmaliges Entgelt die Vorschriften des Kaufrechts

%4 Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 295 f.

%5 Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 306.

%6 Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 296.

%7 BGH NJW 1993, 2436, 2438; offengelassen in BGH CR 2002, 93, 94 f.

8 BGHZ 102, 135, 144; so auch BGH CR 1990, 24, 26; kritisch zu dieser Sichtweise Ulmer, CR 2000, 493, 494 (Fn.
22): So wenig das Notenblatt die Musik sei, so wenig sei der Datentrager das Programm.

69 BGHZ 102, 135, 144.
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,zumindest entsprechend anwendbar” seien.®”® Eine Ausnahme bildete insoweit noch ein
Urteil aus dem Jahr 1993, in dem der BGH explizit feststellte, dass Standardsoftware als
bewegliche Sache anzusehen sei. Gleiches gelte bei der Uberlassung individuell
hergestellter Software. Entscheidend sei allein, dass es sich auch in diesem Falle um ,ein
auf einem Datentrager verkdrpertes Programm und damit um eine korperliche Sache”

handele.®”

Ob es sich neben dem ,Datentrager mit dem darin verkdrperten Programm® und dem ,auf
dem Datentrager verkorperten Programm® auch bei dem Programm selbst um eine Sache
handelt, wurde vom BGH nie explizit entschieden; es erfolgte insoweit immer eine
Bezugnahme auf einen Datentrager.®”? In seiner Entscheidung aus dem Jahr 1993 hat der
BGH lediglich festgestellt, dass der Senat bereits mehrfach entschieden habe, dass eine
Standardsoftware als bewegliche Sache anzusehen sei.®”® Jedenfalls die Bejahung der
Sachqualitat von auf Datentragern verkdrperten Computerprogrammen kann danach ohne
weiteres als gefestigte Rechtsprechung bezeichnet werden.®”* Einen Schritt weiter als der
BGH ging das OLG Stuttgart in einer Entscheidung aus dem Jahre 1988: Nach Ansicht
des OLG Stuttgart ist die Software allein und fur sich bereits eine bewegliche Sache, ,eine
hdchst bewegliche sogar®. Dabei komme es nicht so sehr auf die rein physikalische Sicht
an, maldgeblich sei vielmehr — wie auch bei der Lieferung von Energie — das praktische

Verstandnis von Programmen als einer Sache.®®

e. Literatur

aa. Sachqualitat bejahend

In der Literatur finden sich zur Frage der Sachqualitat von Software unterschiedliche
Auffassungen. Nach Ansicht Marlys stellen Computerprogramme unabhangig davon, ob
sie auf einem Datentrager verkorpert sind oder online ubertragen werden, immer

korperliche Sachen dar, da sie wesensbedingt, um ihre Steuerungsfunktion bernehmen

670 BGH CR 2000, 207, 208.

71 BGH NJW 1993, 2436, 2437 f.

672 yel. auch Hilty, MMR 2003, 3, 4 (Fn. 6).

3 BGH NJW 1993, 2436, 2437.

7 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 106.
7 OLG Stuttgart NJW 1989, 2635, 2636.
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und vom Anwender eingesetzt werden zu koénnen, auf irgendeinem Kkorperlichen
Informationstrager gespeichert sein miissten.?”® Fir ihre Verwendbarkeit sei die
Verkdrperung der Software unabdingbare Voraussetzung, eine Software ohne irgendeine
Verkorperung sei undenkbar.®” Ein von der Verkorperung zu unterscheidendes
immaterielles Gut Software existiere daneben nicht, da eine Trennung von geistigem
Inhalt und Informationstrager — wie auch bei einem Buch®’® — nicht mdglich sei, ohne dass
sich dessen Charakteristik andere.®”® Dementsprechend konne die Verkorperung auf einer
CD-ROM auch nicht als blofzes Transportmittel flr die Verkehrsfahigkeit eines geistigen
Gutes Software angesehen werden.®® Auch unter Zugrundelegung einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise sei es nicht moglich, das immaterielle Gut von seiner Verkdrperung zu
trennen.®' Das zum Einsatz gelangende und insofern vom Anwender begehrte Produkt
sei nicht das geistige Werk, nicht die Problemlosung als geistige Leistung, also die
zugrunde liegende Konzeption oder ldee, sondern die physische Verkdrperung als letztes

und von vornherein angestrebtes Ziel und Ergebnis des Schaffensprozesses.®®

Die Steuerung des Rechners bzw. Prozessors werde nicht durch eine geistige Leistung,
sondern durch entsprechend zusammengeschaltete und in entsprechenden Zustanden
befindliche = mechanische oder elektronische Bauteile  bewirkt, so dass
Computerprogrammen als technischen Steuerungsmitteln Sachqualitat zukomme.®®® Beim
bestimmungsgemalen Einsatz von Software finde stets und zwangslaufig irgendeine
materielle Form Verwendung, denn das einem Programm zugrunde liegende geistige
Werk sei zur Steuerung von Hardware weder geeignet noch bestimmt.®®* Eine
Trennbarkeit von Verkorperung und geistigem Werk wirde voraussetzen, dass der

Anwender auch ohne Verkdrperung etwas besale, das fur ihn irgendeinen Wert habe.

87 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 119; so auch Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 77.

7 Marly, Softwareiiberlassungsvertrage, Rn. 102; Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 296 und 306; der Terminus
»Computerprogramm als solches® stelle eine bedeutungslose, inhaltsleere Worthiilse dar (Marly a.a.O.).

78 insoweit a.A. Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 364 f.: Der materielle Triger diene lediglich der
Ubermittlung des immateriellen Inhalts einer Druckschrift an den menschlichen Geist; ein Programm miisse hingegen
korperlich vorliegen, um {iberhaupt — als Steuerungsmittel eines Rechners — existent und verwendbar zu sein.

7 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 119.

0 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 102; a.A. z.B. Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107, der den Datentriger
lediglich als Transportmittel ansieht; vgl. dazu auch BGH CR 1990, 24, 26.

%! Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 103.

%82 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 306.

%3 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 306 und 309; die Frage nach dem Vertragsgegenstand miisse aber
unabhingig von der Frage der Sachqualitit von Software beantwortet werden (Konig a.a.O.).

684 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 322; das Geisteswerk als immaterielles Gut konne zwar Gegenstand
eines Rechtsgeschifts sein, dies sei aber eben keine Frage der Korperlichkeit des Programms.
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Entziehe man ihm jedoch die Verkorperung, so besitze er nichts mehr.%®° Die Bedeutung
der Verkorperung trete also nicht hinter dem immateriellen Wert der Software zuriick.%®
Die Wertrelation zwischen der (wertvollen) geistigen Leistung und dem blolien
Datentrager spiele insgesamt fir die Sachqualifikation keine Rolle.®®” Eine
Gegenuberstellung des Transportmittels Datentrager und des reinen geistigen Guts
Software verbiete sich auch deshalb, weil die Daten als elektromagnetische bzw.
optoelektronische Veranderungen des Tragermaterials Teil der gesamten Sache, d.h.

Bestandteil des jeweiligen Datentragers seien.®®

Nach dieser die Sachqualitat bejahenden Ansicht ergeben sich auch aus der Moglichkeit,
Software unkoérperlich mittels Datenferniibertragung (DFU) zu (bermitteln, keine
Argumente gegen deren Sachcharakter®®® bzw. fir die vertragsrechtliche Beurteilung im
Hinblick auf den datentragergebundenen Erwerb von Standardsoftware.®®® Bei der
Ubertragung mittels DFU wird nicht das Programm selbst, sondern lediglich dessen
Struktur als Information Ubermittelt, die dann rechnerintern zur automatischen Herstellung
einer neuen Programmkopie verwendet wird.®' Da auch die Online-Ubertragung
letztendlich dazu fuhrt, dass die Ubertragene Software spater auf der Festplatte und im
Arbeitsspeicher des Anwenders gespeichert wird, erscheine eine Gleichbehandlung dieser
Ubertragung mit der Uberlassung eines Datentrégers als sachgerecht. Dementsprechend
sei Uber eine weite Auslegung der entsprechenden Vorschriften die Anwendung der
gesetzlichen Regelungen, die eine Sachubergabe voraussetzen, auch auf die Online-

Uberlassung geboten, selbst wenn der bisherige Besitzer seine tatsachliche

%5 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 323.

886 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 356.

%7 Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 307.

%8 Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 306 und 315; differenzierend und ausfiihrlich zum Ganzen Kdnig, Das
Computerprogramm im Recht, Rn. 373 ff.: Die Herstellung einer Programmkopie auf einer Festplatte erfolgt z.B. durch
entsprechende Magnetisierung ,,freier” Stellen der magnetisierbaren Schichten; da die Programme damit notwendig mit
Teilen der Festplatte identisch sind, konnen die einzelnen Programme nicht mehr als selbstindige Sachen, sondern
miissen als Bestandteile der Gesamtverkorperung Festplatte bzw. Rechner angesehen werden; Ergebnis dieser
Sichtweise ist, dass Programme nur dann Sachen i.S.d. § 90 BGB sind, wenn sie fiir sich allein auf einem Datentrager
vorliegen und damit abgrenzbar sind; einzelne Programme auf einer Festplatte oder im Arbeitsspeicher eines Rechners
sowie mehrere Programme zusammen in jedweder einheitlichen Form, z.B. auf einer CD-ROM, sind lediglich
Sachbestandteile der {ibergeordneten Sacheinheit. Kritisch zur Rolle des Sachenrechts Peukert in: FS Schricker, S. 149,
154: Man miisse das Sachenrecht bis zur Unkenntlichkeit {iberdehnen, um zu wirtschaftlich gewiinschten Ergebnissen zu
gelangen, insbesondere den Hersteller des Programms vor unerlaubten Vervielfaltigungen zu schiitzen.

68 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 318.

80 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 109; so auch schon Bartsch, CR 1992, 393, 396 unter Hinweis auf BGH
CR 1990, 24: Dieses ,,technische Detail“ erlaube fiir die kaufrechtliche Einstufung keine Differenzierung.

1 Konig, Das Computerprogramm im Recht, Rn. 311.
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Sachherrschaft an dem Programm nicht vollstindig aufgebe.®® Das zuletzt
angesprochene Erfordernis sei ausnahmsweise entbehrlich, da dem Gedanken der
Publizitat hier bereits durch die tatsachliche Sachherrschaft des Anwenders an der durch
die Verkorperung bei ihm neu geschaffenen und dementsprechend vom vorherigen Besitz
einer anderen Person noch ,unbelasteten® Sache Geniige getan werde.®® Das
Computerprogramm als Vertragsgegenstand werde durch das Kopieren in die tatsachliche
Sachherrschaft des Erwerbers verbracht, so dass unter Verzicht auf das Kriterium vélliger
Besitzaufgabe seitens des VerauRerers in den Fallen der Neuschaffung tatsachlicher

Sachherrschaft samtliche Voraussetzungen einer Sachiibergabe vorlagen.®*

Zusammenfassend  bleibt festzuhalten, dass Computerprogramme  hiernach
wesensbedingt und unabhangig von der Art ihrer Ubertragung auf irgendeinem Trager
verkorpert sein mussen, um benutzbar zu sein, und deshalb ausnahmslos koérperliche
Sachen darstellen. Ein davon zu unterscheidendes immaterielles Gut Software existiert
dagegen nach dieser Ansicht nicht. Fur diese Sichtweise sprechen insbesondere
praktische Gesichtspunkte: Eine Einordnung als Sache eroffnet die unmittelbare
Anwendbarkeit der zentralen Vertragstypen des Besonderen Schuldrechts, welche auf
den Ubergang einer Sache abstellen (insbesondere Miete und Kauf), und somit den

Rickgriff auf eine interessengerechte Haftungs- und Gewahrleistungsdogmatik.5%

bb. Sachqualitat ablehnend

Gegen die rechtliche Einordnung von Software als Sache werden jedoch in der Literatur
immer wieder Bedenken gedullert. Auch wenn Software fir ihren Einsatz
notwendigerweise einer irgendwie gearteten Verkorperung bedurfe, sei eine Abwagung zu
treffen, welche Wesensmerkmale der Software vorrangig seien: die Verkérperung auf

einem Datentrager oder die in sie eingeflossene geistige Leistung.®® Beim Einsatz und

92 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 110; dhnlich auch Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 320: Auch aus
der Moglichkeit einer Online-Ubertragung konnten keine Argumente gegen die prinzipielle Einordnung von Software
unter den Sachbegriff des § 90 BGB gewonnen werden; es existiere jeweils eine Verkérperung mit sachenrechtlichem
Zuweisungsgehalt, zuerst nur beim Entwickler, dann aber auch beim Erwerber auf dessen Datentrédger; a.A. Redeker, CR
2004, 88, 89 f.

3 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 111.

% Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 113.

5 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 77.

6 Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 550.
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der Uberlassung von Computerprogrammen stehe insoweit das immaterielle Gut im
Mittelpunkt des wirtschaftlichen Interesses der Vertragsparteien. Das Computerprogramm
als Folge von Befehlen zur Steuerung einer informationsverarbeitenden Maschine sei ein
urheber- und patentrechtlich geschitztes Immaterialgut, fir dessen Qualifizierung es auf
den geistigen Inhalt und nicht auf den Trager als Sache ankomme.®®” Mit der
Herabsetzung der urheberrechtlichen Schutzanforderungen durch die Umsetzung der
Computerprogramm-Richtlinie in deutsches Recht sei zudem das praktische Bedurfnis
entfallen, das verkdrperte Programm als eigentumsfahige Sache anzusehen, um es dem
Hersteller zur ausschliel3lichen Nutzung zuweisen zu kénnen. An Software bestinden —
auch wenn sie auf einem Datentrager verkoérpert sei — nur Urheber- und/oder

Patentrechte, aber kein Sacheigentum.®®

Das Programm als solches wird hier also von seiner Verkdrperung streng unterschieden.
Eine untrennbare Verbindung der geistigen Schopfung mit dem Datentrager liege gerade
nicht vor.®®® Das Programm selbst sei ein bloRes ,Gedankending“ ohne Korperlichkeit.”®
Bei der Uberlassung eines auf einer CD-ROM verkérperten Standardprogramms unter
EinrAumung eines einfachen Nutzungsrechts sei zwar die Anwendung von Kaufrecht
anzunehmen; dies ergebe sich aber aus § 453 Abs. 1 BGB und nicht aus der
Sacheigenschaft der Software selbst. Das gleiche gelte fur den Download eines
Programms aus dem Internet.””" Allein die auf die Online-Ubertragung folgende
Implementierung des Programms im Rechner des Anwenders konne nicht dazu fuhren,
die Software als Sache zu betrachten. Der materiell abgrenzbare, greifbare Gegenstand,
auf dem die Software nach ihrer Online-Ubertragung gespeichert werde, sei ein vollig
anderer als der, auf dem sie vor ihrer Ubertragung gespeichert war und auf dem sie
danach regelmaRig weiterhin gespeichert sei. Bei der Ubertragung mit Hilfe von

Telekommunikationsmitteln werde daher schon von vornherein Uberhaupt kein

7 Jickeli/Stieper in: Staudinger, § 90 Rn. 13; Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 550; vgl. auch Hilty, MMR
2003, 3, 10: Computerprogramme bildeten jedoch einen Fremdkorper im herkommlichen Urheberrecht, weil sie nicht
blof ,,statisch“ im Sinne eines reinen Werkgenusses gebraucht werden kénnten, wie beispielsweise das Buch oder eine
Musik-CD. An die Funktionalitit der Software ankniipfend sei vielmehr ein ,,dynamischer Gebrauch — ihre
Anwendung — moglich, mit dem das Urhebrrecht vorher nicht umzugehen hatte.

98 Peukert in: FS Schricker, S. 149, 155.

9 Redeker, IT-Recht, Rn. 280; ders. in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil D, Rn.
77; so auch Junker/Benecke, Computerrecht, Rn. 156 und Diedrich, CR 2002, 473, 475.

"0 5o Martinek, Moderne Vertragstypen, Band III, S. 11; gerade im und fiir den Erwerbsakt erfahre jedoch der
immaterielle Leistungsteil fiir die Vertragsparteien eine Vergegenstindlichung in Richtung auf den traditionellen
Warencharakter (Martinek a.a.O., S. 15).

1 Redeker, IT-Recht, Rn. 281.
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materialisierter Gegenstand Ubertragen, so dass man insoweit auch nicht von der
Ubertragung von Sachen sprechen kénne.”®? Der Ansatz der Gegenansicht sei bereits
verfehlt, da es nicht um die Ubertragung von Sachen, sondern um die EinrAumung von
Rechten an der Software gehe. Die Ubertragung eines Werkexemplars sei lediglich

Hilfsmittel daflr, dass von den Rechten iberhaupt Gebrauch gemacht werden kénne.”®

Auch die im Rahmen des § 90 BGB zu bericksichtigende natirliche Anschauung spricht
nach dieser Ansicht dafiir, dass Software als solche keine Sache ist, da es sich nicht um
einen raumlich abgegrenzten, von seinem Datentrager trennbaren und sinnlich
wahrnehmbaren Gegenstand handelt.”** Das zeige sich gerade auch daran, dass sie
notwendigerweise in anderen Sachen, die der Verkehr ohne weiteres von ihnen
unterscheide, verkdrpert sein missten, um Uberhaupt ablauffahig zu sein.”® Auch die
Verkdrperung von Software auf einem Datentrager mache das Computerprogramm selbst
aber nicht zu einer Sache.™ Auch bei einem Buch oder einer Musik-CD kdme niemand
auf den Gedanken, das darin enthaltene Werk als Sache anzusehen.””” Das Programm
bleibe vielmehr auch bei seiner Verkdrperung auf einem Datentrager ein geistiges Gut
und maoglicher Gegenstand eines Urheberrechts nach den §§ 69a ff. UrhG, nicht aber des
Eigentums i.S.d. § 903 BGB. Urheberrecht und Sacheigentum lagen insoweit auf
,unterschiedlichen Ebenen“’®. Das an dem Datentrager bestehende Eigentum werde
durch das an dem gespeicherten Programm bestehende Urheberrecht eingeschrankt. Der
etwaige urheberrechtliche Schutz der Software sowie die Einrdumung von
Nutzungsrechten bei ihrer Uberlassung seien jedoch von der sachenrechtlichen
Einordnungsfrage streng zu trennen.”® Nur der Datentrdger selbst — als Mittel zum

792 Redeker, CR 2004, 88, 89 f.

"3 Redeker, CR 2004, 88, 89 f.; hier zeigt sich deutlich die unterschiedliche Betonung des Aspekts der
urhrberrechtlichen Schutzfahigkeit eines Programms; nach a.A. geht der mit dem Softwareiiberlassungsvertrag verfolgte
Zweck dahin, dem Anwender die Programmnutzung zu ermdglichen, ohne dass insoweit ein Unterschied zwischen
urheberrechtlich geschiitzten und ungeschiitzten Programmen zu verzeichnen sei; ggf. entstehende urheberrechtliche
Fragen konnten die Rechtsnatur des schuldrechtlichen Uberlassungsvertrages nicht bestimmen (so Marly,
Softwareiiberlassungsvertrage, Rn. 123).

4 Redeker in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertriige, Teil D, Rn. 78.

%5 Fritzsche in: Bamberger/Roth, § 90 Rn. 25.

6 Jickeli/Stieper in: Staudinger, § 90 Rn. 13; Fritzsche in: Bamberger/Roth, § 90 Rn. 26.

7 Fritzsche in: Bamberger/Roth, § 90 Rn. 26.

8 Jickeli/Stieper in: Staudinger, § 90 Rn. 13.

" g0 auch Bydlinski, AcP, Bd. 198 (1998), S. 287, 296 f.
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Transport des Programms’® — sei also eine Sache, deren Wert durch das gespeicherte

Progamm wesentlich erhéht werde.”"

Eine andere Frage ist jedoch auch nach dieser Ansicht, ob man trotz Verneinung der
Sachqualitat von Software auf die endgiltige Uberlassung von Computerprogrammen
gegen einmalige Entgeltzahlung kaufrechtliches Gewahrleistungsrecht anwendet, weil der

Vorgang wirtschaftlich betrachtet einem Sachkauf ahnlich ist.”2

f. Neubewertung vor dem Hintergrund des § 453 Abs. 1 BGB

Vor dem Hintergrund der Neufassung des § 453 Abs. 1 BGB im Rahmen der
Schuldrechtsreform, wonach nunmehr die Vorschriften Gber den Kauf von Sachen auf den
Kauf von Rechten und ,sonstigen Gegenstanden® entsprechende Anwendung finden,
stellt sich die Frage, ob die Sacheigenschaft von Software neu betrachtet werden muss.
Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht hat der Gesetzgeber ausweislich der
Gesetzesbegriindung’™ durch die Neufassung des § 453 Abs. 1 BGB Software
ausdrucklich den sonstigen Gegenstanden zugeordnet und damit einer weiten Auslegung
des Sachbegriffs die Grundlage entzogen.”'* Software sei nach der gesetzgeberischen
Entscheidung des § 453 Abs. 1 BGB unabhangig von Erscheinungsform und
Verkdrperung auf einem Datentrager generell nicht mehr als bewegliche Sache
anzusehen, sondern immer als sonstiger Gegenstand. Es bestehe keine grundsatzliche

Subsidiaritat der sonstigen Gegenstande gegenilber den Sachen und Rechten.”

Nach Uberwiegender Ansicht allerdings hat sich durch die EinfUhrung ,sonstiger
Gegenstande® in den neuen § 453 Abs. 1 BGB bezlglich der Frage der Sachqualitat von
Software keine Anderung ergeben, da die Vorschrift gerade keine allgemeine Grundregel

dahingehend enthalt, dass Software allgemein keine Sachqualitdt mehr zukommen soll,

0 ygl. dazu auch BGH CR 1990, 24, 26: ,Der Datentriger ist vielmehr zunichst ein Mittel zum Transport des
erworbenen Programms vom Verkaufer zum Kéufer, [...]“.

"' Fritzsche in: Bamberger/Roth, § 90 Rn. 26.

"2 yel. Fritzsche in: Bamberger/Roth, § 90 Rn. 27; vgl. auch Jickeli/Stieper in: Staudinger, § 90 Rn. 14: Ob die Software
Sachqualitit aufweise, sei fiir die vertragliche Uberlassung von untergeordneter Bedeutung.

713 BT-Drucks. 14/6040, S. 242: ,Damit folgt die Vorschrift der Rechtsprechung, die schon heute die Vorschriften des
Kaufvertragsrechts, soweit sie passen, z.B. auf die entgeltliche Ubertragung von Unternehmen [...] Software,
Werbeideen usw. anwendet.

"% Briutigam/Riicker, CR 2006, 361, 364.

> Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107 f.
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sondern nur eine Klarstellung fir den speziellen Fall der dauerhaften Uberlassung
vorgefertigter Software gegen einmaliges Entgelt darstellt.”"® Fiir einen solcherart
begrenzten Aussagegehalt der Vorschrift spricht insbesondere die systematische Stellung
der Regelung im Gesetz. Das Kaufvertragsrecht ware der falsche Ort gewesen, hatte sich
der Gesetzgeber explizit zur Sacheigenschaft von Software mit Auswirkungen auch auf
das Miet-, Werkvertrags- und Sachenrecht duftern wollen.””” Eine solche Aussage lag
nicht im Bereich des gesetzgeberischen Reformwillens.”® Der Gesetzgeber hat vielmehr
eine auf die Vorschriften des Kaufvertragsrechts beschrankte Regelung treffen wollen.”*?
Aus der Bezeichnung als ,sonstige“ Gegenstande folgt im Ubrigen bereits die Subsidiaritat
gegenuber den Sachen und Rechten, so dass § 453 Abs. 1 BGB schon nicht einschlagig
ist, wenn man die Sachqualitat von Software bejaht.”®

g. Neubewertung vor dem Hintergrund neuer Technologien

Teilweise wird behauptet, man werde der technologischen Entwicklung insbesondere im
Bereich moderner Software-Architekturen nicht gerecht, wenn man Software rechtlich als
Sache behandelte.”” Es wird zunehmend Ublich, Software Uber das Internet
herunterzuladen und zu nutzen. Mit der fehlenden Verkérperung auf einem fungiblen
Datentrager entfallt jedoch der urspringliche, eine Zuordnung von Software als Sache
rechtfertigende Ausgangspunkt.”?? Fir eine Verkehrsauffassung, wonach Software als
Sache zu beurteilen sei, bestinden gerade vor dem Hintergrund der fortschreitenden
Entwicklung hin zu dezentralen Nutzungsformen und weltweiter Vernetzung keinerlei
Anhaltspunkte (mehr).”® Software sei heute nicht mehr mit einem Datentrager untrennbar
fest verbunden. lhre Nutzung vollziehe sich vielmehr in einem standigen Speicher-,
Kopier- und Verarbeitungsvorgang an unterschiedlichen physischen Stellen. Die Nutzung
wandere je nach gestellter Aufgabe auf andere physische Speicher, die sich auch auf
externen Systemen befinden kdnnten. Dies zeige sich besonders bei der Softwarenutzung

innerhalb von Netzwerken und in den Fallen des Outsourcing, bei denen die Nutzung der

16 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 117.

7 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 117; so auch Stichtenoth, K&R 2003, 105, 107.
718 Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 330.

"% Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 117.

2 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 118.

21 yeol. Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 164.

22 Briutigam/Riicker, CR 2006, 361, 365.

2 Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 164; vgl. auch Brdutigam/Riicker, CR 2006, 361, 365.
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Software nicht auf eigenen Systemen des Kunden, sondern auf den Systemen des
Rechenzentrumbetreibers erfolge.”” Genauer gesagt findet in diesen Fallen zwar die
Nutzung der Funktionalitaten des Programms noch auf dem System des Kunden statt, die
Software wird jedoch teilweise gar nicht mehr dort gespeichert, sondern lauft nur noch auf
der externen Hardware des Rechenzentrums ab und wird bei Bedarf online vom Kunden
aufgerufen. Ubertragen auf den Kundenrechner wird also — untechnisch betrachtet —
lediglich die reine Funktionalitat bzw. der von der Software realisierte Service, indem die
Bildschirmoberflache beim Nutzer angezeigt wird und die dafur erforderlichen Daten in

den dortigen Arbeitsspeicher geladen werden.”?

Vor dem Hintergrund fortschreitender Virtualisierung und der dadurch ermoéglichten neuen
Geschaftsmodelle der unkorperlichen Nutzung von Computerprogrammen — und hierbei
insbesondere des Application Service Providing (ASP) — fragt sich also, ob nicht eine
grundlegende Neubewertung der Streitfrage um die Sacheigenschaft von Software
vorzunehmen ist. Zunachst einmal ist die Software jedenfalls auch bei der Fernnutzung
Uber Datenleitungen irgendwo koérperlich gespeichert, im Rahmen des ASP auf dem
Server des Anbieters. Ohne eine solche Verkdrperung ware die Software Uberhaupt nicht
nutzbar. Der Unterschied zur blofRen Online-Verbreitung durch Download besteht nun
darin, dass das Programm in keiner Form auf dem Kundenrechner — nicht einmal im
flichtigen Arbeitsspeicher — gespeichert wird. Es entfallt damit die Zuordnung einer
konkreten Programmkopie zum einzelnen Nutzer. Die geschuldete Leistung konzentriert
sich vielmehr auf die Funktionalitdt der Anwendung und auf den zeitlich begrenzten
Zugang zu dieser.”® Vor diesem Hintergrund stellt sich die grundlegende Frage, ob die
physische Basis auf einem Datentrager fir die heutige Nutzbarkeit und die oben
dargestellten Einsatzformen der Software tatsachlich noch pragend ist oder nicht einfach

ganzlich vernachlassigt werden kann.”®

Nach einer Ansicht kommt der Verkorperung der Software angesichts der fortschreitenden
Virtualisierung keine relevante praktische Bedeutung mehr zu.”® Die Speicherung eines

Programms auf einem Datentrdger sei bei modernen Ubertragungs- und

24 Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 164.

7% zur genauen technischen Ausgestaltung des Application Service Providing vgl. unten D. IV. 2. b. cc.
26 Schoengarth, ASP, S. 54.

21 g0 Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2373.

28 Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2373.
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Nutzungstechnologien wie dem ASP-Modell nicht mehr entscheidend. Die Vermarktung
des ASP-Modells als Service zeige bereits, dass auch nach der Verkehrsanschauung die
Nutzbarkeit der Software und nicht die Sachsubstanz ihres Speichermediums im
Mittelpunkt stehe.”” Auch um zur Anwendung der mietrechtlichen Vorschriften zu
gelangen, sei es nicht zwingend, die Anwendung unter § 90 BGB zu subsumieren. Der
Begriff der Mietsache kdnne im Rahmen des § 535 BGB anders ausgelegt werden als der
der Sache gemaly § 90 BGB. Auf diese Weise kdnne fur jeden Vertragstypus ein den

jeweiligen wirtschaftlichen Interessen entsprechender Sachbegriff konzipiert werden.”

Diese Begrundung kann indes nicht ganzlich Uberzeugen. Es ist zwar ein Trend zur
Fernnutzung von Software auszumachen, ohne dass diese auf dem Kundenrechner
gespeichert werden muss. Es erfolgt durch die Anbieter auch eine zunehmende Betonung
von Services, um ihr Leistungspaket abzurunden und sich gegenuber Konkurrenten
abzuheben. Als Ausgangspunkt fur die Bewertung der Sachqualitat muss aber die
technische Realisierung der neuen Geschaftsmodelle herangezogen werden. Auch die
Verkehrsanschauung kann nicht unter AufRerachtlassung der zugrunde liegenden
Technologie bewertet werden. Insoweit ist festzuhalten, dass die Anwendungen auch
beim ASP auf den Servern der Anbieter gespeichert und damit verkorpert sind, und das
wesentlich Neue vor allem darin besteht, dass die Anwendungen zu ihrer Nutzung nicht
mehr auf die Festplatte oder in den Arbeitsspeicher des Kunden kopiert werden mussen.
Insoweit entscheidet sich die Anwendbarkeit des Mietvertragsrechts vor allem bei der
Beurteilung der Frage, ob die Software im Rahmen der Fernnutzung im mietvertraglichen
Sinne ,uberlassen® wird oder ob die Bereithaltung der Funktionalitat als Dienstleistung im

Vordergrund steht.™"

h. Die Entscheidung des BGH zum ASP-Vertrag

Entgegen den Uberlegungen in der Literatur, vor dem Hintergrund zunehmender
korperloser Nutzungsformen eine Neubewertung der Sacheigenschaft von Software

vorzunehmen, hat der BGH in einer jungeren Entscheidung zum ASP-Vertrag seine

2 Schoengarth, ASP, S. 55.
30 Schoengarth, ASP, S. 55.
! ygl. dazu ausfiihrlich unten D. IV. 2. d. aa. (1) (b).
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bereits vor langer Zeit eingeschlagene Linie fortgesetzt:”*? Eine ,auf einem Datentrager
verkorperte Standardsoftware® sei nach standiger Rechtsprechung als bewegliche Sache
anzusehen. Auch die beim ASP Uberlassenen Programme seien durch ihre zentrale
Speicherung auf dem Server des Anbieters in diesem Sinne auf einem Datentrager
verkorpert. Die der Steuerung des Computers dienenden Programme mussten, um ihre
Funktion erfillen zu kénnen, d.h. um Uberhaupt nutzbar zu sein, in verkérperter Form
vorhanden sein, sei es auf einem portablen Datentrager, einer Festplatte oder im
flichtigen Arbeitsspeicher eines Rechners. Gegenstand des ASP-Vertrages sei damit

stets die — wie auch immer — verkoérperte geistige Leistung.

Der BGH flhrt dazu in seiner Entscheidung weiter aus:”® Von der zur Nutzung des
Programms Uberlassenen Werkverkorperung sei das urheberrechtlich geschutzte Werk zu
trennen. Letzteres  spiele  fur  die Rechtsnatur  des schuldrechtlichen
Softwareliberlassungsvertrages keine Rolle.®® Denn der mit dem schuldrechtlichen
Vertrag verfolgte Zweck gehe dahin, dem Anwender die Nutzung der Software zu
ermdglichen, sei sie nun urheberrechtlich geschitzt oder ungeschitzt. Fur ein geschitztes
Programm bedurfe es nur zusatzlich der Einraumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte.
Die Gewahrleistung wegen Funktionsmangeln musse sich fur alle Programme nach
identischen Regeln richten, weil diese Frage mit dem Urheberrecht nicht im

Zusammenhang stehe.

Die Entscheidung liegt auf der bereits zuvor vom BGH verfolgten Linie, enthalt aber einige
Klarstellungen:"* Der BGH betrachtet die urheberrechtlich schiitzbare Software einer- und
ihre Verkorperung auf einem Datentrager andererseits als getrennte Rechtsobjekte. Die
EinrAumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte hat auf die schuldrechtliche
Vertragstypisierung danach keinen Einfluss. Im Ubrigen stellt der BGH nicht auf den im
Regelfall wesentlich héheren wirtschaftlichen Wert des Immaterialgutes gegenuber dem
Datentrager ab oder schreibt dem Datentrager insoweit eine reine Transportfunktion zu,

sondern nimmt einen rein technisch gepragten Standpunkt ein: Damit Software GUberhaupt

2 BGH CR 2007, 75, 75 f. m. Anm. Lejeune.

73 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune.

734 kritisch insoweit Lejeune, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, CR 2007, 77, 78: Da es im
deutschen Recht keine Hierarchie zwischen Schuldrecht und Urheberrecht gebe, sei fiir die Beurteilung vertraglicher
Regelungen eine Gesamtbetrachtung erforderlich, bei der anhand der Umstinde des einzelnen Falles zu entscheiden sei,
welchem Rechtsgebiet bei der Abwigung groflere Bedeutung zukomme.

7 In der Lit. ist man denn auch eher von der ,Rigiditit“ der Stellungnahme iiberrascht als von ihrem Ergebnis, vgl.
Spindler, K&R 2007, 345, 349.
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nutzbar sei, misse sie nur irgendwie und irgendwo verkorpert sein — wenn auch auf
wechselnden Tragern — und stelle damit stets eine Sache dar.”®

Damit verlagert sich das eigentliche Problem weg von der reinen Sacheigenschaft’’ hin
zu der Frage, ob Software bei ihrer Uberlassung durchgehend verkorpert sein muss, mit
anderen Worten, wie sich eine bei der Uberlassung entstehende Verkdrperungsliicke’®
auswirkt. Insoweit hatte der BGH in der vorliegenden Konstellation ,leichtes Spiel”: Die
mietrechtliche Uberlassung setzt — anders als die Erflllung eines Kaufvertrages durch
Einigung und Ubergabe der Kaufsache — nicht zwingend eine Besitzverschaffung am
Vertragsgegenstand voraus, soweit der Mieter auch ohne Besitzeinraumung die
Mietsache nur vertragsgemaf nutzen kann, was beim ASP-Model gerade der Fall sei.”™
Insoweit bedurfte es auch keines ,Ausweichens® auf eine ,zumindest entsprechende”

Anwendbarkeit des Mietrechts.

4. Uberlassung von Standardsoftware

Fur die Vertragstypisierung der Uberlassung von Standardsoftware auf Zeit oder dauerhaft
spielt die Sacheigenschaft von Software nur eine untergeordnete Rolle, da tUberwiegend
angenommen wird, dass die entsprechenden Vorschriften z.B. des
Sachmangelgewahrleistungsrechts bei Verneinung der Sacheigenschaft zumindest

entsprechend zur Anwendung kommen.

a. Auf Zeit

Bei den auf Zeit angelegten Softwarevertragen muss zwischen den Parteien Einigkeit
darlUber bestehen, dass das Programm vom Anwender ab einem gewissen Zeitpunkt, der

bei Vertragsschluss noch nicht festzustehen braucht, nicht weiter benutzt werden darf. Es

73 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune.

37 Nach Spindier, K&R 2007, 345, 349 zeichnet sich mit der Entscheidung des BGH ein Ende der langen Debatte um
die Sachqualitdt von Software ab.

738 Kkritisch zur Entscheidung des BGH insoweit Redeker, IT-Recht, Rn. 283: Software kénne nicht getrennt von ihrem
Trager eine Sache sein; hitte der BGH Recht, werde der Traum vieler , Trekkies“ Wirklichkeit: Wird die Sache
Software per Funkwellen iibertragen, wird eine Sache gebeamt.

" ygl. BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune; vgl. dazu niher unten D. IV. 2. d. aa. (1) (b).
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geht also um eine nach der Ubereinstimmenden Vorstellung der Beteiligten von vornherein
zeitlich begrenzte Uberlassung von Software, die auf dem System des Anwenders
gespeichert wird und dort ablauft. Die zeitliche Begrenzung kann dabei entweder durch
eine  befristete = Vertragsdauer oder durch Einrdumung eines ordentlichen
Kindigungsrechts zum Ausdruck kommen.”®® Erzielen die Parteien bei den
Vertragsverhandlungen insoweit Einigkeit, kommt zwischen ihnen ein
Dauerschuldverhaltnis zustande, da es sich nicht um einen punktuellen
Leistungsaustausch handelt, sondern beide Parteien fir eine bestimmte Zeit zur
Leistungserbringung verpflichtet sind. Als mdgliche Vertragstypen stehen daher vor allem
der Mietvertrag (§§ 535 ff. BGB) und der (gesetzlich nicht geregelte) Leasingvertrag zur
Verfigung, falls man die Sachqualitat von Software bejaht. Verneint man dagegen die
Sachqualitat und sieht das Programm als geistiges Gut, kommt eine Einordnung des
Dauerschuldverhaltnisses als Pachtvertrag (§§ 581 ff. BGB) oder mietahnlicher Vertrag in
Betracht, auf den die §§ 535 ff. BGB analog anzuwenden sind.”’

Die Ansicht, die in der Software ein rein immaterielles Gut sieht, halt einen Mietvertrag
Uber Software, auch wenn sie auf einem Datentrager verkorpert ist, flr nicht denkbar.”?
Es komme vielmehr ein urheberrechtlicher Lizenzvertrag (im engeren Sinne) in Betracht,
da der Schwerpunkt der Vertragsgestaltung auf der detaillierten Regelung des als
Hauptleistung einzurdaumenden urheberrechtlichen Nutzungsrechts liege. Dadurch erhalte
der Vertrag sein Geprage und seine Typizitat.”*® Beim urheberrechtlichen Lizenzvertrag
wiederum handele es sich um einen rechtspachtahnlichen Vertrag, auf den Uber § 581
Abs. 2 BGB grundsatzlich mietrechtliche Vorschriften entsprechende Anwendung
fanden.”* Einen ahnlichen Ansatz vertrat friher auch der BGH: Die zeitlich befristete,
entgeltliche  Gebrauchsuberlassung kénne  wegen der  Ahnlichkeit eines
Computerprogramms zu einem Fertigungsverfahren als Know-how-Vertrag zu werten sein,

der grundsétzlich als Pachtvertrag anzusehen sei.”

"0 Redeker, IT-Recht, Rn. 599; Michalski/Bésert, Vertrags- und schutzrechtliche Behandlung von
Computerprogrammen, S. 19.

" yel. Stichtenoth, K&R 2003, 105, 108.

™2 Pres, Gestaltungsformen urheberrechtlicher Softwarelizenzvertrige, S. 52.

™3 Pres, Gestaltungsformen urheberrechtlicher Softwarelizenzvertrige, S. 54.

™4 Pres, Gestaltungsformen urheberrechtlicher Softwarelizenzvertrige, S. 176.

> BGH NJW 1981, 2684.
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Nach inzwischen weit GUberwiegender Ansicht allerdings handelt es sich bei der befristeten
Uberlassung von Standardsoftware, die auf einem Datentrager verkdrpert tibergeben wird
und bei der der Nutzer fir die vereinbarte Uberlassungsdauer ein einfaches
Nutzungsrecht erhalt, im Regelfall um ein Mietverhaltnis gemaR § 535 BGB.*® Die
Ansicht, die die Sachqualitat von Software unabhangig von einer Verkdrperung auf einem
Datentrager bejaht, nimmt auch dann einen Mietvertrag an, wenn das Programm
unverkdrpert per DFU Uberlassen wird.”4” Die Frage nach der Rechtsnatur eines
Softwarelberlassungsvertrages sei nicht durch einen Rickgriff auf das Urheberrecht zu
beantworten. Die gegebenenfalls entstehenden urheberrechtlichen Fragen vermdgen die
Rechtsnatur des schuldrechtlichen Vertrages nicht zu bestimmen, sondern der Vertrag
erfahre durch die Aufnahme entsprechender vertraglicher Nebenleistungen, wie z.B. der
Erlaubnis zur Vervielfaltigung gemald § 69c Nr. 1 UrhG, allenfalls eine nicht
typenpragende Erweiterung.”*® Den der grundsatzlich bestehenden Riickgabeverpflichtung
des Mieters aus § 546 Abs. 1 BGB zugrunde liegenden Interessen des Vermieters konne
auch dadurch Rechnung getragen werden, dass sich der Mieter zur Loschung des
Programms und samtlicher Sicherungskopien verpflichte oder dass Programmsperren die

Nutzung der Software nach Ablauf der Mietzeit blockierten.”?

Gegenstand eines Pachtvertrages nach § 581 BGB koénnen im Gegensatz zum
Mietvertrag neben Sachen auch Rechte sein. Wesentliches Merkmal der Pacht ist, dass
neben dem bloRen Gebrauch des Pachtgegenstandes auch die Fruchtziehung gestattet
ist. Nach einer Ansicht findet Pachtrecht zumindest dann auf die zeitweise Uberlassung
von Software Anwendung, wenn der Anwender nicht nur Gebrauchsvorteile i.S.v. § 100
BGB zieht, sondern auch unmittelbar Rechtsfrichte i.S.v. § 99 BGB, die etwa in der
Vergutung fur die Weiteriberlassung der Software z.B. durch Untervermietung an Dritte

liegen konnen.”™ Die Untervermietung ist jedoch nur dann zuldssig, wenn sie vom

76 LG Koln CR 1996, 154; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil J, Rn. 368; Kéhler/Fritzsche in: Lehmann
(Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Teil XIII, Rn. 26 f.; der BGH hat sich einer
vertragstypologischen Zuordnung bislang enthalten, vgl. BGH NJW 2003, 2014, 2016: Verwendungsbeschrankungen in
Softwarevertragen seien unterschiedlich zu beurteilen, je nachdem ,,0b es sich um Programme handelt, die gegen eine
Einmalzahlung verkauft werden [...], oder um Programme, die flir eine beschrinkte Zeit im Rahmen -eines
Dauerschuldverhiltnisses (meist ,,Lizenzvertrag® genannt) vermarktet werden.

"7 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 201; zum mietrechtlichen Gewihrleistungs- und Schadensersatzrecht bei
der zeitlich begrenzten Uberlassung fehlerhafter Software vgl. ausfiihrlich Redeker, IT-Recht, Rn. 602 ff. und unten im
Zusammenhang mit dem ASP D. IV. 2. e.

™8 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 123 (m.w.N. insbesondere zur Rspr. des BFH).

™ Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 202; Karger in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.9, Rn.
6.

" Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 817.
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Vermieter und Rechteinhaber ausdriicklich gestattet wird.”®' Dies spricht richtigerweise
gegen die Annahme eines Pachtvertrages: Der Anwender darf die Software in aller Regel
nur benutzen, ist jedoch vertraglich nicht zur Fruchtziehung durch Untervermietung
berechtigt. Die im Vordergrund stehende reine Gebrauchseinrdumung indiziert gerade
einen Mietvertrag und keinen Pachtvertrag.”®> Gegen eine Rechtspacht spricht dariiber
hinaus, dass vor dem Vertragsschluss noch gar kein Recht existiert, das dem Anwender
verpachtet werden konnte; das Nutzungsrecht entsteht vielmehr erst mit dem

Vertragsschluss selbst.”?

Software kann dartber hinaus grundsatzlich auch Gegenstand eines Leasingvertrages
sein.” Die Motivation hierfiir liegt vor allem in der Finanzierungsfunktion des Leasings
sowie in der steuerlichen Behandlung des Leasinggutes.”® Fir das Finanzierungsleasing
ist ein Dreiecksverhaltnis zwischen Leasinggeber, Leasingnehmer und Lieferant
kennzeichnend: Der Leasinggeber erwirbt die Software vom Lieferanten und Uberlasst sie
auf Zeit dem  Leasingnehmer.”™  Zentrale Regelung - auch eines
Finanzierungsleasingvertrages Uber Software — ist dabei eine Vereinbarung, dass die
grundsatzlich auch fur das Finanzierungsleasing geltenden mietrechtlichen
Gewahrleistungsvorschriften zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer ausgeschlossen
sind und stattdessen dem Leasingnehmer die dem Leasinggeber gegeniber dem
Hersteller bzw. Lieferanten zustehenden kaufrechtlichen Mangelanspruche abgetreten

oder zur Ausiibung im eigenen Namen Uberlassen werden.”’

! Koch, Computer-Vertragsrecht, Rn. 818.

2 1LG Koln CR 1996, 154; Karger in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.9, Rn. 14.

3 Kéhler/Fritzsche in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Teil XIII, Rn. 28;
Lenhard, Vertragstypologie von Softwareiiberlassungsvertragen, S. 221 unterscheidet insoweit zwei
Vertragsgegenstinde eines einheitlichen Pachtvertrages: Es handele sich um einen Pachtvertrag, der im Hinblick auf das
einzurdumende Nutzungsrecht auf ein Recht, beziiglich des Programms selbst auf einen sonstigen Gegenstand gerichtet
sei; der pachttaugliche Vertragsgegenstand sei insoweit weit zu fassen und umfasse nicht nur Sachen und Rechte,
sondern auch sonstige immaterielle Gegenstinde wie Software; vgl. auch noch unten zum ASP D. IV. 2. d. aa. (3).

% ygl. BGH CR 1987, 846 ff.; Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 201; Redeker, IT-Recht, Rn. 618.

> Pres, Gestaltungsformen urheberrechtlicher Softwarelizenzvertrige, S. 53.

¢ Junker/Benecke, Computerrecht, Rn. 174.

7 ygl. ausfiihrlich zum EDV-Leasing Redeker, IT-Recht, Rn. 618 ff.
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b. Auf Dauer

Besonders umstritten war in Rechtsprechung und juristischer Literatur lange Zeit die
rechtliche Beurteilung der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware gegen Zahlung
eines einmaligen Entgelts. Die Herausforderung der Subsumtion des Softwarevertrages
betraf aus praktischer Sicht dabei Uberwiegend gewahrleistungsrechtliche
Konstellationen.”® Zumindest in einem Punkt besteht zwischen den Vertretern der
unterschiedlichen Ansichten zur Sachqualitat von Software Einigkeit: Die Bezeichnung des
Vertrages durch die Parteien, z.B. als ,Softwarelizenzvertrag®, ist fur die
vertragstypologische Einordnung nicht entscheidend; ihr kommt allenfalls indizielle
Bedeutung bei der Auslegung zu. Ausschlaggebend sind vielmehr Sinn und Zweck des

Vertrages, dessen wirtschaftliche Bedeutung sowie die Interessenlage der Parteien.”®

aa. Lizenzvertrag

Redeker nimmt — trotz Verneinung der Sachqualitat von Software — das Bestehen eines
Kaufvertrages dann an, wenn dem Kunden ein ausschlief3liches Nutzungsrecht an dem
Programm eingeraumt wird, da ein verkehrsfahiger unkorperlicher sonstiger Gegenstand
I.S.d. § 453 Abs. 1 BGB gegen Zahlung eines einmaligen Entgelts auf Dauer Uberlassen
werde. Auch fur den Fall der permanenten Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts
sei das Bild des Kaufs pragend, so dass auch fir diese Vertrage Kaufvertragsrecht
anzuwenden sei.”® Einige Stimmen in der Literatur, die wie Redeker in Software ein rein
geistiges Gut sehen, schlagen dagegen fiir die dauerhafte Uberlassung von Software eine
Einordnung als Lizenzvertrag im Sinne eines Rechtspachtvertrages vor.”' Der Kaufvertrag
konne nur einen Teilaspekt eines Softwarevertrages abdecken, da sein schlichter
Austauschcharakter zu undifferenziert sei, um etwa die Frage zu I6sen, ob ,gekaufte®
Software auf beliebig vielen Rechnern des Anwenders eingesetzt werden durfe. Der
Rechtspachtvertrag bilde dagegen den Dauerschuldcharakter der Nutzungsgestattung am

differenziertesten ab.”®? Zum Teil wird unter einem Lizenzvertrag auch ein Vertragstyp sui

758 Hilty, MMR 2003, 3, 5.

9 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 197; Junker/Benecke, Computerrecht, Rn. 161.

760 Redeker, IT-Recht, Rn. 529 ff.

! yegl. z.B. aus der ilteren Lit. Heussen, GRUR 1987, 779, 789 ff., der als gemeinsame Basis aller Formen der
Softwareiiberlassung einen Lizenzvertrag als Rechtspachtvertrag annimmt.

792 Heussen, GRUR 1987, 779, 789.

151



D. Softwarevertragsrecht

generis Uber ein Immaterialgut verstanden, der kauf-, pacht-, miet-, dienst-, oder
gesellschaftsvertragliche Elemente enthalten kénne.”®® Auch die Einordnung als Know-
how-Lizenzvertrag wird vereinzelt vorgeschlagen, da Anwendungssoftware als

Geschaftsgeheimnis geschiitzt sei.”®*

Nach Ansicht Hiltys kann angesichts der fortschreitenden Moglichkeiten der
datentragerlosen Nutzung von Software bei der vertraglichen Einordnung des
Softwarevertrages jedenfalls nicht (mehr) an den Programmtrager angekniipft werden.’®®
Die Frage der Nutzungsberechtigung an ein und demselben Programm und bezogen auf
identische Nutzungshandlungen kdnne nicht je nach der zugrunde liegenden Technologie
unterschiedlich beantwortet werden. Es sei daher nicht danach zu differenzieren, ob das
Programm auf einem Datentrager erworben, ob es auf der Festplatte des Nutzers
installiert oder ob es nur flichtig in den Arbeitsspeicher eines Rechners geladen werde.
Vielmehr sei es stets dieser letzte Schritt des Speicherns in den Arbeitsspeicher als
eigentliche Programmnutzung, der zur Qualifizierung des Softwarevertrags im Zentrum
des Interesses stehe.” Eine im Falle der Ubergabe eines Datentrégers vorhandene
sachenrechtliche Dimension habe fur die Typisierung des eigentlichen —
immaterialgUterrechtlichen — Softwarevertrages von vornherein aufler Betracht zu
bleiben.”’

Das Kernelement des Softwarevertrages, namlich das Recht, die Software als
immaterielles Gut bestimmungsgemal zu benutzen, beruhe — so Hilty — dabei auf einer
einfachen Lizenz; der Softwarevertrag sei demnach ein Lizenzvertrag. Dieser stelle
seinem Wesen nach ein Dauerschuldverhaltnis dar, was mit den Verhaltnissen in der
Praxis korrespondiere. Denn nur wenn man am sachenrechtlichen Erwerb des
Datentragers anzuknupfen versuche wund damit die - allein relevante -
immaterialgUterrechtliche Ebene ausblende, kdnne man zu dem Schluss gelangen, der

sog. ,Softwarekauf® stelle ein einfaches Austauschverhaltnis dar. Wenn man dagegen

3> dazu Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 78 ff.

4 dagegen iiberzeugend Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 85: Dem Anwender werde in der Regel bei der
Uberlassung von proprietirer Standardsoftware kein Einblick in den Quellcode gewihrt; das Interesse der meisten
Hersteller gehe gerade dahin, das bei der Entwicklung angewandte Wissen durch technische und rechtliche Ma3nahmen
zu schiitzen.

5 Hilty, MMR 2003, 3, 6.

66 Hilty, MMR 2003, 3, 6.

7 Hilty, MMR 2003, 3, 7.
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anerkenne, dass das Benutzungsrecht i.S.d. § 69d Abs. 1 UrhG ein andauerndes sei, eine
Lizenz auch in Form einer Einmallizenz abgeschlossen werden und durch Aufgabe der
Nutzung konkludent beendet werden konne, passe die Konstruktion einer Lizenz als
Dauerschuldverhaltnis durchaus, um zu erklaren, warum ein Programm Uber eine langere
Zeit hinweg gebraucht werden dirfe.”®® Bezogen auf auftretene Leistungsstérungen
mussten auf den Lizenzvertrag lizenzrechtliche Regeln zur Anwendung gelangen. Dabei
sei fur den Lizenzvertrag als Innominatvertrag bzw. atypischen Vertrag zunachst zu
prufen, ob die allgemeinen Regeln des Schuldrechts passten. Fehlten solche Regeln, sei
nach den anerkannten Grundsatzen fur die Behandlung von Innominatvertragen mittels
analoger Rechtsanwendung nach passenden, das Wesen des Lizenzvertrages
reflektierenden besonderen Regeln zu suchen. Es ware nach Hilty jedoch verfehlt, dem
Softwarevertrag ein Wesen sui generis zuzugestehen und auf ihn gesetzliche Vorschriften
z.B. des Kaufrechts direkt anzuwenden. Denn pragendes Element des Softwarevertrages

sei die Berechtigung des Nutzers auf der Basis einer dauerschuldrechtlichen Lizenz.”®

bb. Kaufvertrag

Die Rechtsprechung und h.L. haben sich schon vor der Schuldrechtsreform gegen ein
lizenzvertragliches Modell entschieden”® und sehen in der dauerhaften Uberlassung von
Standardsoftware gegen einmaliges Entgelt einen Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB, auf den
die Sachmangelvorschriften zumindest entsprechende Anwendung finden.””" Auch die
Ubertragung von Software unmittelbar durch Uberspielen mittels Kabelverbindung von der

Festplatte des Lieferanten auf die Festplatte des Kunden rechtfertige keine andere

8 Hilty, MMR 2003, 3, 14.

9 Hilty, MMR 2003, 3, 15.

1 ygl. aber BGH NJW 2006, 915, 916, dort in einer Entscheidung zum Insolvenzrecht von ,,Lizenzvertrag® sprechend.
1 BGH CR 1988, 123, 126; BGH CR 1990, 24, 26; BGH NJW 1993, 2436, 2437; BGH CR 2000, 207, 208; LG Bonn
CR 2007, 767; Martinek, Moderne Vertragstypen, Band III, S. 16; Brandi-Dohrn, Gewahrleistung bei Hard- und
Softwaremingeln, S. 1 f.; vgl. zur Lit. auch die umfassenden Nachweise bei Hilty, MMR 2003, 3, 4 (Fn. 7, 8); Kritik hat
die Rspr. des BGH vor allem wegen ihres angeblichen Verharrens in einer zu starren Begriffswelt erfahren, deren
Bedeutung iiber die Parteiinteressen im Einzelfall gestellt wiirde. Der Softwareiiberlassung solle umfassend das Recht
des Kaufvertrages libergestiilpt werden. Ziel des Austauschvertrages {iber Standardsoftware sei aber eher die Losung
eines betrieblichen Problems, also ein aufgabenbezogenes Ziel und nicht der Erwerb einer Sache. Vertragsziel diirfe
hiufig eher der Eintritt eines bestimmten Erfolges unter Verwendung des Werkzeugs Standardprogramm sein. Daher
seien Vertrige iiber die Uberlassung von Standardsoftware nicht zwingend als Kaufvertriige zu typisieren (Ulmer, CR
2000, 493, 497 ff.). Schon die Implementierung von Standardsoftware in einer Kundenumgebung sei mitunter kein
Austausch einer fertigen Ware mehr, sondern stelle einen Prozess dar, der eine weitgehende Mitwirkung des Kunden
erfordere. Dabei liege das Parteiinteresse in der Funktionsfihigkeit der Losung und nicht in einem reinen
Warenaustausch. Die unterschiedlichen Arten der Uberlassung und des Einsatzes von Software in der Praxis erforderten
daher auch unterschiedliche rechtliche Einordnungen (Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 165).
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Beurteilung,”? da Zweck des Vertrages in beiden Varianten die Installation einer
einsatzfahigen Verkorperung der Software auf der Festplatte des Kunden sei, um die
Software flr diesen nutzbar zu machen. Der eigentliche Endzweck des Erwerbs von
Software liege also unabhangig davon, ob sie zwischenzeitlich auf einer Diskette oder CD-
ROM gespeichert sei, in ihrer Installation und Nutzbarmachung fir den Erwerber. Die
lediglich auf den fortgeschrittenen technischen Méoglichkeiten beruhende unmittelbare
Installation der Software auf dem Rechner des Kunden flihre den gleichen wirtschaftlichen
Erfolg herbei und habe den gleichen wirtschaftlichen Endzweck, wie eine Installation von

einem mitgelieferten Datentrager.””

Auch nach Ansicht Marlys, der die Sacheigenschaft von Software generell bejaht, drangt
sich bei der dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware als einschlagiger Vertragstyp
zwingend der Kaufvertrag auf. Dem Urheberrechtsschutz von Computerprogrammen
kénne fir die vertragstypologische Zuordnung keine ausschlaggebende Bedeutung
zukommen. Der Eigentumstbergang nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB werde durch den
urheberrechtlichen Schutz genauso wenig ausgeschlossen, wie durch Verwendungs- und
Verfligungsbeschrankungen.”” Die Einschrankung urheberrechtlicher
Nutzungsbefugnisse, z.B. durch CPU-Klauseln, habe keinen typenpragenden Charakter
und flhre dementsprechend nicht zur Annahme eines vom Kaufvertrag zu
unterscheidenden Lizenzvertrages.””® Der Vertrag erfahre auch durch die Aufnahme
urheberrechtlicher  Nutzungsrechtseinraumungen allenfalls  nicht  typenpragende
Erweiterungen. Die Frage nach der Rechtsnatur eines Softwareuberlassungsvertrages sei
insgesamt nicht durch einen Ruckgriff auf das Urheberrecht zu beantworten, vielmehr sei

Sinn und Zweck des konkreten Vertrages hierflir ausschlaggebend.””®

72 Im konkret entschiedenen Fall ging es um die Anwendbarkeit des Abzahlungsgesetzes, die die Ubergabe einer
beweglichen Sache voraussetzte.

7 BGH CR 1990, 24, 26 f.; zustimmend Martinek, Moderne Vertragstypen, Band III, S. 16; kritisch Bydlinski, AcP,
Bd. 198 (1998), S. 287, 3009 ft.

1 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 195.

. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 199; anders Ulmer, CR 2000, 493, 495: Die weite Verbreitung
vertraglicher Nutzungsbeschrinkungen rechtfertige nicht mehr die Erwartung eines Erwerbers, er werde das
Standardprogramm zur freien Verfligung und zeitlich unbegrenzt erhalten; der Erwerber erwarte mithin nicht generell,
der andere werde ihm das Eigentum an der Sache verschaffen.

% Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 123; anders insoweit Lehmann in: FS Schricker 1995, S. 543, 544 ff.: Die
urheberrechtlichen Ausschlieflichkeitsrechte seien das Fundament, auf dem jede Vertragskonstruktion im Rahmen der
Softwareiiberlassung aufzubauen habe. Es gehe von vornherein nicht um den Verkauf und die Ubereignung von Sachen,
sondern einzig und allein um die Einrfdumung von Nutzungsrechten an der Software. Die Lieferung
sachmingelbehafteter Software beurteile sich zwar nach den entsprechenden Vorschriften des Kaufrechts; dies aber nur
deshalb, weil in diesen Fllen die urheberrechtliche Uberlassung von vornherein gar nicht betroffen sei.
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cc. Stellungnahme

Letztgenannter Ansicht ist jedenfalls fiir den Fall der dauerhaften Uberlassung von
Standardsoftware zuzustimmen. Das Urheberrecht geht zwar, soweit es reicht, dem
Eigentum grundsétzlich vor und schrankt dieses ein.””” Der Schwerpunkt des Vertrages
liegt aber regelmafig auf der Eigentums- und Besitzverschaffung gegen Entgelt sowie der
damit verbundenen Nutzungsmdglichkeit an der Software. Die urheberrechtlichen
Nutzungsrechte fir das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher und das
Ablaufenlassen ergeben sich dabei bereits aus § 69d Abs.1 UrhG, der jedenfalls in
seinem zwingenden Kern als gesetzliche Lizenz zu verstehen ist.””® Aber auch soweit der
Anwender eines Uber die Befugnisse des § 69d Abs. 1 UrhG hinausgehenden
urheberrechtlichen Vervielfaltigungsrechts bedarf, ist dessen Einraumung — genauso
wenig wie etwaige vertragliche oder rein technische Beschrankungen der
Nutzungsmaglichkeit des Programms — fur den schuldrechtlichen Vertrag typenpragend.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn die vertraglichen oder technischen Einschrankungen
die Dauer der Programmnutzung beschranken, also der Umsetzung einer zeitlichen

Befristung dienen; insoweit ist dann das Vorliegen eines Mietvertrages anzunehmen.

Wird zur Erflillung des Kaufvertrages die Ubergabe des Datentragers ersetzt durch das
direkte Uberspielen des Programms per Kabelverbindung auf den Rechner des Kunden
oder den Online-Abruf aus dem Internet, rechtfertigt dies noch keine andere Beurteilung,
soweit es sich dabei lediglich um eine Ubergabemodalitat handelt, insbesondere also nur
dazu dient, das Programm letztlich auf der Festplatte des Anwenders zu speichern und
von dort aus bei Bedarf in den Arbeitsspeicher zu laden. Die Rechtsnatur der Software
kann dabei jedenfalls fir den Fall ihrer dauerhaften entgeltlichen Uberlassung nach der
Einfuhrung ,sonstiger Gegenstande® in den § 453 Abs. 1 BGB offen bleiben.

77 Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 115.
% ygl. oben C. II. 5.

155



D. Softwarevertragsrecht

5. Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware

a. Anpassung von Standardsoftware

Standardsoftware fur komplexere Aufgaben muss vor ihrem Einsatz oft noch an die
spezifischen Branchen- und/oder Kundenerfordernisse angepasst werden. Diese
Anpassungen an die speziellen Bedurfnisse und Geschaftsprozesse des Anwenders
konnen zum Entstehen neuer Individualsoftware flihren. Wo aufgrund erheblicher
Anpassungsleistungen nicht mehr die kaufweise Uberlassung der Standardsoftware im
Vordergrund steht, sondern der vertragliche Leistungsschwerpunkt in der Erstellung einer
speziell angepassten Software liegt, kann dies einheitlich nach Werk- oder Uber die
Anwendung von § 651 S. 1 BGB nach Kaufvertragsrecht zu beurteilen sein. Die
Anpassungsleistungen sind dabei abzugrenzen von lediglich  geringfligigen
Programmanderungen, die — wie z.B. allgemeine Installationshinweise — als reine

Nebenleistungen des Uberlassungsvertrages erscheinen.””®

Damit man von der Erstellung neuer Individualsoftware ausgehen kann, muss die
Anpassungsleistung einen bestimmten Arbeitsaufwand auf Seiten des Herstellers
Uberschreiten. Es muss sich bei der Leistung des Herstellers um eine nicht nur
untergeordnete Anderung am Programmcode im Hinblick auf die speziellen
Anwenderbediirfnisse handeln.”® Das werkvertragliche Moment des individuell
geschuldeten Erfolges kann vor allem dann die kaufweise Uberlassung tiberwiegen, wenn
ein Standardprogramm um zahlreiche, bislang nicht vorhandene Funktionen erweitert
wird.”®" Die insoweit zum Entstehen von Individualsoftware fiihrenden erheblichen
Anpassungsleistungen unter Eingriff in den Quellcode des Programms mussen dabei vor
allem von der reinen Parametrisierung — also der kundenspezifischen Einstellung bereits
vorhandener Parameter — unterschieden werden. Allein die Parametrisierung von
Standardsoftware fiihrt regelmaRig noch nicht zum Entstehen neuer Individualsoftware.’®?
Dies ist erst dann der Fall, wenn sich die Anpassungen nicht oder nur mit

unverhaltnismafliigem Aufwand rickgangig machen lassen, und damit insbesondere dann

" ygl. LG Landshut CR 2004, 19, 20.

8 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 49.

8 OLG Kéln CR 2006, 440; sehr weitgehend OLG Hamm CR 2006, 442, 443, das bereits einen Vertrag iiber die
Lieferung und Installation eines Standardprogramms bei gleichzeitiger Umstellung des beim Anwender vorhandenen
Betriebssystems als einheitlichen Werkvertrag einordnet.

82 ygl. Koch, ITRB 2004, 13, 14.
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wenn Anderungen am Programmcode vorgenommen werden.”® Entscheidend fir die
Abgrenzung zwischen Werk- und Kaufvertrag mit Montageverpflichtung sind letztlich die
Umstande des einzelnen Falles.

Erfolgt eine Anderung an einem Standardprogramm erst nach Vertragsschluss und
Ubergabe der Software an den Kunden, stellen sich die oben genannten
Abgrenzungsprobleme grundsatzlich nicht. Unabhangig von der Intensitat der
Programmanderungen und der Frage, ob eine Anpassung oder Parametrisierung vorliegt,
erfolgen diese Anderungen bei entsprechender Erfolgsbezogenheit der Leistungen in der

Regel im Rahmen eines selbstandigen Werkvertrages.’®

b. Wiederverwendung vorgefertigter Programmteile

Werden zwischen den Parteien keine bestimmten Erstellungsmethoden vertraglich
bindend vereinbart, ist der Softwareentwickler grundsatzlich in der Wahl seiner
Entwicklungsmittel und -wege frei.”® Die im Rahmen der Erstellung oder Anpassung von
Software erfolgende Wiederverwendung bereits bestehender Softwaremodule &andert
dabei an der grundsatzlichen Einordnung als Werkvertrag im Regelfall nichts, da die
Module haufig erst angepasst und dann neu miteinander verknupft und in das Programm
eingebunden werden mussen, so dass die Entwicklungsleistung gegenuber der reinen
Uberlassung weiterhin Uberwiegt. Das gilt insbesondere fir die Verwendung
vorbestehender Klassenbibliotheken im Rahmen der objektorientierten
Softwareprogrammierung, aber in ahnlicher Weise auch fur die Einbindung voll
funktionsfahiger Softwarekomponenten. Sie werden in der Regel Teil des individuell
erstellten Programms und damit des fertigen einheitlichen Werkes.”® Etwas anderes
ergibt sich auch nicht bei einer dynamischen Verlinkung von Programmbibliotheken. Die
entsprechende Programmbibliothek gehdért dann zwar regelmafig zu der vom Kunden zu

stellenden Systemumgebung und ist nicht Teil des Lieferumfangs.”” Die Erstellung eines

8 Koch, ITRB 2004, 13, 16.

8 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 50.

8 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 20.

8 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 8; eine andere Frage ist freilich, ob der Entwickler die
wiederverwendbaren Module an den Kunden herauszugeben hat und ob er sie in anderen Projekten mit anderen Kunden
wiederverwenden darf (vgl. dazu Koch a.a.O., § 3 Rn. 9).

787 Redeker in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertriige, Teil D, Rn. 43.
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Programms mit dynamischer Verlinkung von Programmbibliotheken, die bei der
Abarbeitung der gestellten Aufgabe durch das Programm lediglich aufgerufen werden,

kann nichtsdestotrotz als Werkvertrag eingeordnet werden.”®

Weder der Einsatz von Entwicklungswerkzeugen noch die Wiederverwendung von Code-
Bestandteilen schlieRen damit die Individualprogrammierung auf werkvertraglicher Basis
aus, da in beiden Fallen regelmalig noch umfassende Anpassungs- und
Verknupfungsarbeiten, z.B. durch die sog. Komposition der einzelnen Komponenten,
durch den jeweiligen Entwickler erforderlich sind. Zentrales Prufkriterium far die
Anwendung von Werkvertragsrecht ist die Vereinbarung eines individuell definierten
Leistungsziels; eine vollstandige Neuprogrammierung ist hierfur nicht zwingend

erforderlich.”®®

c. Vertragstypologische Einordnung von Softwareerstellungsvertragen

Uber den durch die Schuldrechtsreform neu gefassten § 651 BGB kann trotz
grundsatzlich  werkvertraglicher Einordnung der Individualsoftwareerstellung im
Wesentlichen Kaufrecht zur Anwendung kommen. Gleiches gilt in den Fallen der
Lieferung und Anpassung von Standardsoftware, wenn die Anpassungsleistungen Uber

eine reine Nebenleistung zum Kaufvertrag hinausgehen.

aa. Neufassung des Wortlauts des § 651 BGB

Bei der Entwicklung und dauerhaften Uberlassung von Individualsoftware ging die ganz
Uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur vor der Schuldrechtsreform
regelmaldig vom Vorliegen eines Werkvertrags aus, da der auf einen bestimmten Erfolg in
Form einer einsatzfahigen Software gerichtete Erstellungsvorgang bei speziell auf die
Bedurfnisse des Anwenders zugeschnittener Individualsoftware im Mittelpunkt der

vertraglichen Leistungen stehe.”® Zwar wurde teilweise unter Zugrundelegung der

788 Redeker in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil D, Rn. 81.

" Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 40.

™0 vgl. BGH NJW 1988, 406, 407; OLG Koln JurPC Web-Dok. 16/2006, Abs. 17; Michalski/Bdsert, Vertrags- und
schutzrechtliche Behandlung von Computerprogrammen, S. 27; Brandi-Dohrn, Gewdhrleistung bei Hard- und
Softwaremingeln, S. 1; Heussen, GRUR 1987, 779, 785 f.; Bartsch, CR 1992, 393, 397; Redeker, ITRB 2001, 109,
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Sachqualitat von Software auch das Bestehen eines Werklieferungsvertrages nach § 651
BGB aF. angenommen.” Die Unterscheidung zwischen  Werk- und
Werklieferungsvertrag war jedoch wegen der weitgehenden rechtlichen Gleichstellung im
Bereich nicht vertretbarer Sachen im Ergebnis regelmaflig unerheblich. Unabhangig von
der typologischen Zuordnung kam insoweit vor allem das Gewahrleistungsrecht des
Werkvertrages zur Anwendung.”® Auch komplexe Softwareentwicklungsprojekte, an
denen verschiedene Unternehmen beteiligt waren und in deren Rahmen die
Mitwirkungspflichten des Auftraggebers sehr umfassend sein konnten, mussten nach
Uberwiegender Ansicht bei entsprechend geregelter umfassender Verantwortlichkeit des
Auftragnehmers als Werkvertrage eingeordnet werden. Abweichungen von der gesetzlich

vorgesehenen Risikoverteilung bedurften der individualvertraglichen Vereinbarung.”?

Entgegen der in der neueren Vertragspraxis und Rechtsprechung zu verzeichnenden
Tendenz weg vom Kaufvertrags- hin zum Werkvertragsrecht” wurde durch die im
Rahmen der Schuldrechtsreform erfolgte Neufassung des § 651 BGB der
Anwendungsbereich des Werkvertragsrechts radikal eingeschrankt. Nach der Begrindung
des Regierungsentwurfs zum neuen Schuldrecht sollen zum Werkvertrag im Wesentlichen
nur noch die Herstellung von Bauwerken, reine Reparaturarbeiten und die Herstellung
nichtkorperlicher Werke, wie z.B. die Planung eines Architekten oder die Erstellung von
Gutachten gehdren.™ Im Ubrigen verweist der neue § 651 BGB fir die Lieferung neu
herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen ausschliel3lich auf das
Kaufrecht, dessen Anwendungsbereich dadurch auf Kosten des Werkvertragsrechts
erheblich ausgeweitet wird. Wahrend nach der alten Regelung im Ergebnis nur die

110.

" In seiner Fassung bis zum Inkrafitreten der Schuldrechtsmodernisierung lautete der § 651 Abs. 1 BGB
folgendermafien: ,Verpflichtet sich der Unternehmer, das Werk aus einem von ihm zu beschaffenden Stoffe
herzustellen, so hat er dem Besteller die hergestellte Sache zu {ibergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen.
Auf einen solchen Vertrag finden die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung; ist eine nicht vertretbare Sache
herzustellen, so treten an die Stelle des § 433, des § 446 Abs. 1 S. 1 und der §§ 447, 459, 460, 462 bis 464, 477 bis 479
die Vorschriften iiber den Werkvertrag mit Ausnahme der §§ 647 bis 648a.

2 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 53 f.; Redeker, ITRB 2001, 109, 110; wichtig war die Abgrenzung
allenfalls fiir die Frage der Anwendbarkeit der kaufméinnischen Riigeobliegenheit nach §§ 377, 378 HGB.

" Redeker, ITRB 2001, 109, 112; kritisch zu den Folgen der Einordnung eines langfristigen
Softwareentwicklungsvertrages mit Risikocharakter als Werkvertrag Brandi-Dohrn, CR 1998, 645 ff.; dagegen von
Westphalen, CR 2000, 73 ff.; vgl. zu Projektvertrdgen auch noch unten D. III. 5. d.

"4 ygl. Roth, JZ. 2001, 543, 546.

" BegrRegE, BT-Drucks. 14/6040, S. 268; Bartsch, CR 2001, 649, 657 spricht von einer ,Entleerung des
werkvertraglichen Typus®; Roth, JZ 2001, 543, 546 von ,,zu viel Kaufrecht zu Lasten des Werkvertragsrechts®, Letzterer
allerdings bezogen auf die Konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfs eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes,
die eine dem aktuellen § 651 S. 3 BGB entsprechende Vorschrift nicht vorsah.
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Herstellung vertretbarer Sachen zur Anwendung kaufrechtlicher Vorschriften flhrte,
unterfallt jetzt auch die Herstellung unvertretbarer, beweglicher Sachen den §§ 433 ff.
BGB, die nach Satz 3 des neu gefassten § 651 BGB durch einige werkvertragliche
Regelungen lediglich erganzt werden. Zu den fir anwendbar erklarten Vorschriften
gehoren aber insbesondere nicht die Vorschriften zur Abnahme des Werkes (§§ 640, 641
BGB). Wird eine nicht vertretbare Sache als Erfolg geschuldet, liegt damit jetzt nicht mehr

nur ein Werklieferungsvertrag, sondern ein Kaufvertrag vor.

Nach der Anderung des § 651 BGB erfolgt nun fiir Individualsoftwarevertrdge die
entscheidende Weichenstellung bei der Frage, ob man das Ergebnis des
Herstellungsprozesses als bewegliche Sache einordnet oder nicht.”® Die Frage der
Sacheigenschaft von Software hat damit wieder an Relevanz gewonnen. Unter
Zugrundelegung der Rechtsprechung des BGH sind Vertrage Uber die Herstellung von
Individualsoftware als regelmallig nicht vertretbarer Sache vom Wortlaut her nunmehr im
Wesentlichen nach Kaufrecht zu beurteilen.”®” Besonders nach der Entscheidung des
BGH zum ASP-Vertrag’™® und den dort getroffenen Feststellungen zur Sacheigenschaft
von Software liegt es nahe, dass der BGH die Erstellung und Uberlassung von
Individualsoftware kunftig als Lieferung herzustellender beweglicher Sachen i.S.d. § 651
BGB ansehen wird.”®® Individualitat und einzelfallbezogene Anpassungen im Rahmen der
Softwareerstellung konnten durch § 651 S. 3 BGB auch durchaus sachgerecht

aufgefangen werden.®

Eine uneingeschrankte Anwendung des Kaufrechts hatte jedoch die fir den
Softwarebereich — insbesondere fur komplexe Individualsoftwareprojekte —
unangemessene Folge, dass das Erfordernis der Abnahme des Werkes i.S.d.
Entgegennahme und Billigung durch den Besteller als im Wesentlichen vertragsgemalie
Leistung (vgl. § 640 BGB) grundsatzlich entfiele und bereits die bloRe Ablieferung, d.h.

7% Mankowski, MDR 2003, 854, 857.

™7 ygl. zur Subsumtion eines Vertrages zur Herstellung von Individualsoftware unter die Tatbestandsmerkmale des §
651 BGB tiiberzeugend Thewalt, CR 2002, 1, 4; zustimmend Kotthoff, K&R 2002, 105; Schneider/Bischof, ITRB 2002,
273; Bauer/Witzel, ITRB 2003, 62, 63; wird ausnahmsweise die Herstellung einer Standardsoftware, also einer
vertretbaren Sache, geschuldet, kommt {iber § 651 S. 1 BGB sogar reines Kaufrecht zur Anwendung.

" BGH CR 2007, 75 ff. m. Anm. Lejeune.

™ 50 auch Lejeune, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, CR 2007, 77, 78; Pohle/Schmeding,
Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, K&R 2007, 385, 387.

800 50 jedenfalls Mankowski, MDR 2003, 854, 857.
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regelmaRig die Ubergabe des Datentragers an den Anwender,®! ausreichen wiirde, um
die Falligkeit des Vergutungsanspruchs herbeizufuhren, die Vergutungsgefahr auf den
Anwender Ubergehen zu lassen und die Verjahrung der Mangelanspriiche in Gang zu
setzen.?”? Mit dem Kaufrecht kdmen zudem auch die handelsrechtlichen Untersuchungs-
und Rulgeobliegenheiten zur Anwendung.®® Die einzelnen Auswirkungen der Anderung
des § 651 BGB speziell auf den Softwarebereich seien vom Gesetzgeber jedoch weder
bedacht noch beabsichtigt gewesen®* und flihren nach Uberwiegender Ansicht im
Schrifttum nicht zu einer sachgerechten Losung der in der Praxis auftretenden Konflikte.®%
Es stellt sich daher die Frage, ob trotz typisch werkvertraglicher Leistungsmerkmale Uber
§ 651 BGB Kaufrecht zur Anwendung kommen soll, wenn der Auftraggeber — wie
Ublicherweise bei der Erstellung von Software — eine Sache gar nicht um ihrer
Verkorperung willen haben mochte, sondern wegen der dahinter stehenden geistigen

Leistung.®®

bb. Anwendung des § 651 BGB auf die Softwareerstellung

Mit unterschiedlichen Begriundungen wird von einem Teil der Literatur die Anwendbarkeit
des § 651 BGB auf die Softwareentwicklung bejaht: Eine Ansicht mochte Uber § 651 BGB
Kaufrecht auch in den Fallen der Herstellung eines im Wesentlichen immateriellen
Werkes anwenden, um einem Widerspruch zur Verbrauchsgiterkaufrichtlinie®® zu
entgehen.®® Im Ubrigen wird auf die Herstellung von Individualsoftware Kaufrecht vor
allem unter Verweis auf den eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 651 BGB im
Zusammenhang mit der Rechtsprechung des BGH zur Sacheigenschaft von Software

angewandt.®”® Eine teleologische Reduktion oder Auslegung des § 651 BGB kdénne schon

81 ygl. BGH CR 2000, 207, 209: Die Grenzen zwischen kaufrechtlicher Ablieferung und werkvertraglicher Abnahme
diirften nicht verwischt werden; selbst die mitunter hohe Komplexitit von Software erlaube nicht, den Begriff der
Ablieferung auszudehnen.

802 yol. Mankowski, MDR 2003, 854, 859; Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 238.

83 zu den nach der Schuldrechtsreform verbliebenen Unterschieden zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht vgl.
ausfiihrlich Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 235 ff. und die Ubersicht bei Schneider in Schneider/von Westphalen
(Hrsg.), Software-Erstellungsvertrage, Teil B, Rn. 52.

804 Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273.

895 Briutigam/Riicker, CR 2006, 361, 362; vgl. auch Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 244.

806 Thewalt, CR 2002, 1, 3.

807 Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 99/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, Abl. EG Nr. L 171 v. 07.07.1999, S. 14.

898 Koch, ITRB 2002, 297, 300; ders., Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 43.

809 Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 330 f.
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deshalb keinen Erfolg haben, weil die einheitliche Anwendung von Kaufrecht die erklarte

Absicht des Gesetzgebers gewesen sei.?"

In der Uberwiegenden Literaturansicht wird dagegen mit unterschiedlichen Begrundungen
der neu eroffnete bzw. erweiterte Anwendungsbereich des Kaufrechts wieder
eingeschrankt.®' Die durch die Einstufung von Software als Sache zunachst also miihsam
erreichte Anwendbarkeit des Kauf- und Mietrechts auf die dauerhafte bzw. zeitweise
Uberlassung von Standardsoftware fiihrt im Bereich der Erstellung von Individualsoftware
zur Anwendung des § 651 BGB mit Verweis auf die §§ 433 ff. BGB, deren Geltung trotz
des eindeutigen Wortlauts des § 651 BGB hier nun wieder mihsam durch
unterschiedliche Ansatze zu umgehen versucht wird. Da § 651 BGB durch die Parteien
nicht vertraglich abbedungen werden kann®'? und sich eine teleologische Reduktion des §
651 BGB wegen seines klaren Wortlauts nur schwer begriinden lasst,®® setzen die
meisten Ansichten rechtsmethodisch entweder bei der Sachqualitat von Software oder

beim Schwerpunkt des Vertrages bzw. beim Vertragszweck an.®™*

(1) Fehlende Sacheigenschaft von Software

Nach einem Ansatz ist schon deshalb nach der Schuldrechtsreform weiterhin reines
Werkvertragsrecht auf die Softwareerstellung anwendbar, weil es der Software als solcher
an Sachqualitdt mangele und damit der Anwendungsbereich des § 651 BGB von seinem
Wortlaut her schon gar nicht eroffnet sei.® Datentrager und Dokumentationen seien zwar
bewegliche Sachen, bildeten aber nicht den Schwerpunkt der vertraglich geschuldeten

Leistung. Dieser liege vielmehr auf der Herstellung des vom Datentrager getrennt zu

810 Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 108.

811 Kotthoff, K&R 2002, 105, 110 hilt es dagegen zwar fiir gewohnungsbediirftig, dass Softwareerstellungsvertrige
nunmehr dem Kaufrecht unterliegen; diese vertragstypologische Einordnung fiihre aber nicht zu Hindernissen, die im
Rahmen der Vertragsgestaltung uniiberwindbar waren; vgl. auch Redeker, ITRB 2002, 119, 120 f. zur vertraglichen
Vereinbarung von Abnahmeregelungen; skeptisch Diedrich, CR 2002, 473, 475: Der Verweis auf die nach § 651 S. 3
BGB geltenden werkvertraglichen Regeln und individualvertragliche Abhilfe greife zu kurz.

812 yol. Brdutigam/Riicker, CR 2006, 361, 362 m.w.N.

813 yol. Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 329; so aber Brdutigam/Riicker, CR 2006, 361, 366.

814 kritisch zur Verkorperung als einzig relevantem Abgrenzungskriterium Spindler/Klohn, CR 2003, 81, 82.

815 Redeker, IT-Recht, Rn. 297; Junker/Benecke, Computerrecht, Rn. 156; Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 247 f;
dhnlich Stichtenoth, K&R 2003, 105, 108 f., der in Software einen sonstigen Gegenstand i.S.d. § 453 Abs. 1 BGB sieht,
so dass § 651 BGB, der sich nur auf bewegliche Sachen beziehe, nicht einschligig sei; da zudem bei der Erstellung und
Uberlassung von Individualsoftware der Herstellungsaspekt den Verschaffungsaspekt iiberwiege, sei vielmehr
Werkvertragsrecht anwendbar.

162



Ill. Rechtliche Einordnung von Softwareuberlassungsvertragen

betrachtenden Immaterialgutes Software sowie auf der Einrdumung umfassender
Nutzungsrechte.?'® Der Auftraggeber wolle nicht ein Werkexemplar der Software erhalten,
sondern ein geistiges Produkt in umfassender Weise erwerben und nutzen. Das konkrete
Exemplar sei mehr ein Hilfsmittel, um von den eingeraumten Rechten Gebrauch machen
zu koénnen.?'” Selbst wenn ein Datentrager an den Besteller (ibergeben werde, sei daher
nicht dieser Gegenstand des Vertrages, sondern die Erstellung und Lieferung des
unkorperlichen Programms als primar geistiger Leistung. Wirtschaftlich betrachtet sei
Gegenstand des Vertrages also kein korperliches Gut.®® Ob der Auftraggeber die
gelieferte Software dabei nur fir seine eigenen Zwecke verwenden oder als

Standardsoftware an seine Kunden vertreiben wolle, sei irrelevant.'

Die aus dieser Ansicht folgende Anwendung des Werkvertragsrechts fuhrt jedoch dazu,
dass Anspruche wegen mangelhafter Leistung gemaR §§ 634a Abs. 1 Nr. 3, 195 BGB in
der regelmaRigen dreijahrigen Verjahrungsfrist ab Kenntnis des Bestellers vom Mangel
verjahren wirden. Faktisch werde die bei Anwendung des § 651 BGB geltende
kaufrechtliche Verjahrungsfrist von zwei Jahren ab Ablieferung damit durch eine
zehnjahrige ersetzt (vgl. § 199 Abs. 4 BGB).* Die Lange der Verjahrungsfrist spielt dabei
vor allem bei der Ausgestaltung der sich regelmaBig an die Uberlassung der Software
anschlieBenden Pflegevereinbarung eine Rolle, soweit diese auch die Beseitigung von
Mangeln umfasst.®?" Innerhalb der Gewahrleistungsfrist ist der Dienstleister insoweit
grundsatzlich gehindert, im Rahmen der Softwarepflege ein Entgelt fur die Behebung von
Mangeln zu verlangen, deren Beseitigung von ihm bereits gewahrleistungsrechtlich
geschuldet wird.

816 Redeker, CR 2004, 88, 89; anders sei die vertragstypologische Einordnung aber zu beurteilen, wenn die
Vermarktungsrechte fiir die erstellte Software ausnahmsweise beim Hersteller verblieben und der Anwender lediglich
ein einzelnes Exemplar der Software auf einem Datentrager verbunden mit einfachen Nutzungsrechten erhalte. Da das
wirtschaftliche Ergebnis fiir die Parteien in einem solchen Fall #hnlich sei wie bei der Ubertragung von
Standardsoftware, sei § 651 BGB insoweit (analog) anwendbar. Im Ergebnis finde § 651 BGB also auf die Erstellung
von Software nur dann Anwendung, wenn der Anwender — wie bei der Lieferung von Standardsoftware — lediglich ein
einfaches Nutzungsrecht erhalte, wihrend alle anderen Rechte beim Auftragnehmer verblieben. Eine solche
Konstellation diirfte in der Praxis jedoch einen seltenen Ausnahmefall bilden (Redeker, CR 2004, 88, 90 f.; ders. in
Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrage, Teil D, Rn. 86; kritisch zu dieser Differenzierung
Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 95).

817 Redeker in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil D, Rn. 75 und 85.

818 Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 248.

819 Redeker in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil D, Rn. 85.

820 Redeker, ITRB 2002, 119, 120; hierauf weist auch Mankowski, MDR 2003, 854, 857 hin.

821 Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 50.
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Im Hinblick auf die Besonderheiten der Softwarebranche, insbesondere des sich
ublicherweise an die Gewahrleistungszeit nahtlos anschlieBenden entgeltlichen
Pflegevertrages, wird deshalb mitunter vorgeschlagen, auch insoweit § 634a Abs. 2 BGB
anzuwenden und damit fir den Beginn der Gewahrleistungsfrist auf die Abnahme und
nicht erst auf die Kenntnis des Auftraggebers vom Mangel abzustellen.??? Wie dieses
Ergebnis methodisch begriindet werden soll, wird insoweit jedoch offengelassen. Der sog.
modulare Ansatz kann jedenfalls keine Rechtfertigung flr die Anwendung des nach
seinem Wortlaut nicht einschlagigen § 634a Abs. 2 BGB liefern. Eine analoge Anwendung
scheitert an einer planwidrigen gesetzlichen Regelungslicke. Auch eine Bestimmung in
den AGB des Softwareherstellers, derzufolge der Beginn der Verjahrung mit Abnahme

oder Ablieferung der Software eintritt, diirfte unwirksam sein.®®

(2) Schwerpunkt des Vertrages

Schlie3t man sich dagegen der Ansicht des BGH an und sieht in Software eine Sache,
kann man der Einordnung des Softwareentwicklungsvertrages als Kaufvertrag nicht allein
durch Verweis auf den Wortlaut, sondern nur durch entsprechende Auslegung des § 651
BGB entgehen.’” Nach (iberwiegender Ansicht in der Literatur ist dabei auf den
Schwerpunkt des Vertrages abzustellen: Die §§ 631 ff. BGB seien weiterhin dann
anzuwenden, wenn der geschuldete Erfolg nicht oder nicht in erster Linie in der
Herstellung einer beweglichen Sache und deren Ubertragung zu Eigentum bestehe,
sondern wesentlich in einem Uber diese Sache hinausgehenden Erfolg, der dem Vertrag
sein Geprage gebe, etwa einer geistigen Leistung. Werkvertragsrecht gelte
dementsprechend fur die Herstellung unkdrperlicher sowie solcher Werke, die nicht selbst
als Sache anzusehen seien, auch wenn das Werk zwar in einer beweglichen Sache
verkorpert sei, sein Schwerpunkt aber in der dort wiedergegebenen geistigen Leistung
liege.?> Dementsprechend sei die Herstellung eines den individuellen Bediirfnissen des
Anwenders entsprechenden Programms mangels Sacheigenschaft der Leistung eine
reine Werkleistung i.S.d. §§ 631 ff. BGB.%*® Das Interesse beider Parteien richte sich

822 Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 243; vgl. auch Bartsch, CR 2001, 649, 656: ,nicht akzeptable Entscheidung
des Gesetzgebers*.

82 Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 51.

824 Bartsch, CR 2001, 649, 655.

85 Sprau in: Palandt, § 651 Rn. 4 f.

826 Sprau in: Palandt, Einfv § 631, Rn. 22.
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darauf, eine auf die Bedirfnisse des Anwenders zugeschnittene Individuallésung in die
Tat umzusetzen und ein lauffahiges System zu erhalten. Das Programm mit dem

Datentrager mache insoweit nicht das Geprage des Vertrages aus.??’

Das Werkvertragsrecht sei generell flur Vertrage Uber die Herstellung nicht vertretbarer
Sachen besser geeignet, da es im Gegensatz zum - auf einen punktuellen
Warenaustausch fertiger Produkte gerichteten — Kaufvertragsrecht den Prozess der
Erstellung des Werkes berlicksichtige. Gerade die Schaffung und nicht die Ubertragung
des Werkes stehe aber bei der Individualsoftwareerstellung im Mittelpunkt des
Parteiinteresses. Es sei daher vorzugswurdig, Softwareerstellungsvertrage als
Werkvertrage zu qualifizieren, wenn es dem Erwerber — was regelmaRig der Fall sein wird
— in erster Linie auf die Schaffung der Software als geistige Leistung sowie die Nutzung
ihrer Funktionen, weniger jedoch auf die Sachsubstanz des Datentragers und seine
Lieferung ankomme. Unter der Pramisse, dass die immaterielle Leistung getrennt von
ihrer Verkorperung betrachtet werden kdnne und musse, sei daher Werkvertragsrecht
einschlagig, weil der Schwerpunkt des Vertragsverhaltnisses auf der Schaffung der
geistigen Leistung liege, fur deren Typenzuordnung die Verkorperung auf dem
Datentrager irrelevant sei.®® Die mitunter lange Projektdauer, der hohe Voraufwand des
Auftragnehmers, die Wichtigkeit der Integration der Software in die Kundenumgebung
fanden zudem nur in den werkvertraglichen Regelungen eine sachgerechte
Berlicksichtigung.®?® Der Gesetzgeber habe gerade immaterielle Werke, z.B. die
Planungsleistungen eines Architekten, nach der Schuldrechtsreform weiter dem
Werkvertragsrecht unterstellen wollen, auch wenn sie typischerweise irgendwo verkorpert

seien.®°

Nach einem &ahnlichen Ansatz stellt der Softwareentwicklungsvertrag einen gemischt-
typischen Vertrag dar, der sowohl auf die Verschaffung der unkoérperlichen Information als
auch auf die Herstellung und Uberlassung des beschriebenen Datentragers gerichtet sei,

wobei letzteres so weit zurucktrete, dass nach der Absorptionstheorie allein

87 Hoeren, IT Vertragsrecht, Rn. 131 und 360.

88 Thewalt, CR 2002, 1, 7; Diedrich, CR 2002, 473, 477 f.; Lejeune, K&R 2002, 441, 447; Miiller-Hengstenberg, CR
2004, 161, 165; wohl auch Hilty, MMR 2003, 3, 7 (Fn. 41); dhnlich Lapp, ITRB 2006, 166, 167; vgl. bereits Bartsch,
CR 2001, 649, 655; kritisch dazu Schweinoch/Roas, CR 2004, 326, 328: Eine Verkorperung der Software sei zwingend
erforderlich fiir eine funktionsfahige Umsetzung und habe damit nicht nur eine bloe Transportfunktion fiir eine zuvor
geschaffene geistige Leistung.

829 Miiller-Hengstenberg, CR 2004, 161, 165.

80 Diedrich, CR 2002, 473, 476; Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 252.
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Werkvertragsrecht anzuwenden sei.®®" Wenn man insoweit differenziert auf den
Schwerpunkt der geschuldeten Leistung abstelle, kbnne man auf den Leistungsteil
Softwareerstellung ohne weiteres die werkvertraglichen Vorschriften anwenden, auch
wenn man die Sacheigenschaft auf einem Datentrager verkorperter Software generell
bejahe. Geschuldet werde letztlich eine softwarebasierte Problemlésung als
typenpragende Leistung und damit eine im Wesentlichen unkoérperliche Leistung.®*
Nichtsdestotrotz kbnne man die Verjahrungsvorschrift des § 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB
anwenden, da der Computer als unvollstandige Sache durch die Implementierung der
Software verandert bzw. vervollstandigt werde. Dies sei auch sach- und
interessengerecht, da ab dem Zeitpunkt der Implementierung beim Besteller der Aspekt
der Herstellung eines unkorperlichen Werkes wieder in den Hintergrund trete.®* Die
kinstliche Aufspaltung des Herstellungsprozesses in einen Entwicklungs- und einen
Ubergabeteil und die daraus folgende Annahme eines Typenkombinationsvertrages fir
einen einheitlichen Lebenssachverhalt kann jedoch ebenso wenig Uberzeugen wie die
Erwagung einer sich nach der Herstellungsphase plotzlich verandernden
Schwerpunktsetzung hin zur Veranderung der Hardware des Kunden. Solche Kunstgriffe

entsprechen nicht der Realitat in der Praxis.

Marly qualifiziert den auf die Uberlassung von Individualsoftware gerichteten Vertrag dann
nicht als kaufrechtlich zu behandelnden Werklieferungsvertrag i.S.d. § 651 BGB, wenn die
Verpflichtung des Herstellers substanziell anders einzuordnen ist als bei einem typischen
Warenumsatzgeschaft wie dem Kauf.®** In dem Fall einer Uber die Lieferung des
Datentragers hinausgehenden pragenden Leistungspflicht sei nach wie vor reines
Werkvertragsrecht anzuwenden, d.h. der Vertrag musse dafur Uberwiegend durch andere
Pflichten als die reine Warenlieferung gekennzeichnet sein.®** Die rein werkvertragliche
Behandlung der Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware sei damit seit

Inkrafttreten des neuen § 651 BGB zwar grundsatzlich zurtickhaltender zu beurteilen als

81 Spindler/Klohn, CR 2003, 81, 83; dhnlicher Ansatz bei Schmidl, MMR 2004, 590, 591: Begreife man den
Softwareerstellungsvertrag als einen Typenkombinationsvertrag aus den Einzelkomponenten Programmierung,
Erstellung des Pflichtenhefts und Ubertragung der Software auf einen Datentriiger, werde deutlich, dass allenfalls die auf
die Ubergabe des Datentriigers abzielende Verpflichtung dem § 651 BGB und damit Kaufrecht unterstellt werden
konne.

82 Schmidl, MMR 2004, 590, 592.

83 Schmidl, MMR 2004, 590, 593; vgl. auch Koch, ITRB 2002, 297, 299 f., der vorschligt, vertraglich an der
Veranderung der Hardware als einer Sache anzukniipfen und dariiber § 634a Abs.1 Nr. 1 BGB anzuwenden.

8% Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 62.

85 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 62.
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friher. Werkvertragsrecht komme erst dann zur Anwendung, wenn Planung, Erstellung
eines  Anforderungsprofils oder detaillierten Pflichtenhefts, Ausarbeitung von
Datenflussplanen, Anwendung besonderer Programmiertechniken oder sonstige nicht auf
den Warenumsatz gerichtete Pflichten des Herstellers Uberwdgen. Diese
Voraussetzungen seien aber bei der vollstandigen Neuentwicklung von Individualsoftware
in der Regel erfllt, so dass grundsatzlich in diesen Fallen nach wie vor Werkvertragsrecht

anzuwenden sei.®%

(3) Teleologische Reduktion

Nach einem weiteren in der Literatur vertretenen Ansatz bildet die teleologische Reduktion
des § 651 BGB den dogmatisch einzig gangbaren Ausweg.?*” Zweck der Neufassung des
§ 651 BGB war, das geltende Recht bei Verbrauchervertragen an die Vorgaben der EG-
Verbrauchsguterkaufrichtlinie anzupassen. Die Erstellung von Individualsoftware erfolgt in
der Praxis zwar nahezu ausschlieBlich im Bereich des Unternehmensverkehrs (B2B). Der
nationale Gesetzgeber ist bei der Umsetzung der Richtlinie aber bewusst Gber deren
zwingende Vorgaben hinausgegangen und hat zum Zwecke einer moglichst
weitgehenden  Rechtsvereinheitlichung in  ,lUberschielender  Umsetzung“ der
Richtlinienvorgaben nicht nur Verbrauchervertrage, sondern auch alle anderen Vertrage
im Unternehmensverkehr in den neuen § 651 BGB aufgenommen.®*® Hier setzt die Kritik
von Bréautigam/Riicker an, diese Ausdehnung sei sachlich nicht geboten gewesen und
wirke kontraproduktiv, weil sie den praktischen Bedurfnissen des Geschaftsverkehrs
zuwiderlaufe, und den Vertragspartner als Kaufer sogar eher schlechter stelle als er bei
Anwendung von Werkvertragsrecht stiinde.®*® Da der Gesetzgeber die Konsequenzen
einer Anwendung des § 651 BGB auf die Softwareerstellung nicht bedacht habe, liege
eine verdeckte Gesetzeslicke vor, die eine teleologische Reduktion fir diese Falle
rechtfertige, so dass es jedenfalls insoweit bei der Anwendung des Werkvertragsrechts
bleibe.?*°

86 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 63.

87 Briutigam/Riicker, CR 2006, 361, 366 f.

88 Sprau in: Palandt, § 651 Rn. 1; vgl. hierzu ausfiihrlich Metzger, AcP Bd. 204 (2004), S. 231, 250 ff.

89 Briutigam/Riicker, CR 2006, 361, 367; vgl. Spindler/Kiohn, CR 2003, 81, 82: Dem Zweck der Ausweitung
verbraucherschiitzender Vorschriften des Kaufrechts wiirde es gerade widersprechen, das Abnahmeerfordernis
aufzugeben.

80 Briutigam/Riicker, CR 2006, 361, 367 f.
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(4) Stellungnahme

Jedenfalls im Hinblick auf die Anpassung beim Besteller bereits vorhandener und von ihm
zur Verflgung gestellter Software auf seine Bedurfnisse unter Eingriff in den Quellcode
des Programms besteht im Wesentlichen Einigkeit, dass insoweit ein reiner Werkvertrag
vorliegt, auf den § 651 BGB nicht anwendbar ist.®*' Gleiches muss flr die Falle gelten, in
denen der Auftragnehmer die Software direkt beim Kunden erstellt und installiert, ohne
dass uberhaupt ein Datentrager Ubereignet wird, weil es insoweit an einer Lieferung i.S.d.
§ 651 BGB fehlt. Es kommt zwar fur die Anwendung des § 651 BGB nicht mehr darauf an,
ob die Herstellung aus vom Besteller zur Verfugung gestellten Stoffen erfolgt oder nicht.
Far die Lieferung ist jedoch eine Eigentumsiibertragung erforderlich.®*

Da sich der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
aus Grinden der Vereinfachung und Ubersichtlichkeit bewusst fiir einen einheitlichen
Ansatz entschieden hat und § 651 BGB dementsprechend flr alle Vertrage und nicht nur
fur solche mit Verbrauchern gilt, verbietet sich im Rahmen der Auslegung der Vorschrift
jedenfalls eine Aufspaltung dahingehend, dass § 651 BGB im Verhaltnis zwischen
Unternehmern keine Anwendung finde.?** Auch eine planwidrige Gesetzesliicke, die durch
teleologische Reduktion geschlossen werden konnte, kann insoweit nicht angenommen
werden. Nach der Entscheidung des BGH zum ASP-Vertrag kann die Anwendung des §
651 BGB auch nicht mehr mit der Begrindung abgelehnt werden, es handele sich bei
Software nicht um eine Sache. Allenfalls eine Argumentation Gber den — unkérperlichen —
Schwerpunkt des Vertrages als Uber die Software hinausgehende individuelle
Gesamtlésung oder Immaterialgut kommt in Betracht. Das Hauptproblem einer
einschrankenden Auslegung des § 651 BGB besteht in praktischer Hinsicht darin, dass —
systematisch konsequent — dann die Verjahrungsregelung des § 634a Abs. 1 Nr. 3 BGB
zur Anwendung kommen muss.®** In Anbetracht der Tatsache, dass die Anbieter von
Software entgeltliche Pflegeleistungen auch innerhalb der Verjahrungsfrist fur Gber die

eigentliche Fehlerbeseitigung hinausgehende Leistungen (z.B. die Einrichtung einer

81 BGH CR 2002, 93, 94 f.; Redeker in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil D, Rn.
114; Schneider, CR 2003, 317, 322; Brdutigam/Riicker, CR 2006, 361, 366.

82 Sprau in: Palandt, § 651 Rn. 2 (m.w.N. auch auf die Gegenansicht).

83 30 auch Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertriige, Teil B, Rn. 8.

844 Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 156: Man handele sich mit
einer eleganten Losung auf der einen Ebene ein duflerst ungiinstiges wirtschaftliches Ergebnis fiir den Anbieter ein.
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Kundenhotline oder die besonders schnell erfolgende Beseitigung von Mangeln) anbieten

konnen, scheint eine solche Losung aber durchaus vertretbar.

Wegen der bestehenden Unsicherheiten im Hinblick auf die Anwendung des § 651 BGB
in den Fallen der Neuerstellung individueller Software stellt sich in der Praxis die Frage,
ob die allgemeinen Geschaftsbedingungen — insbesondere bezilglich des
Abnahmeerfordernisses — vom Vertragsgestalter am Kauf- oder Werkvertragsrecht
auszurichten sind. Eine mogliche Losung kann in der Erstellung eines gemeinsamen
Aktivitaten- und Fristenplans liegen, der Kriterien enthalt, die fir den Test der Software
herangezogen werden konnen, gleich ob es sich dann tatsachlich um Abnahmekriterien
oder schlicht nur um die Frage handelt, ob die Software die vorgesehenen Eigenschaften
aufweist.®*® Zu beachten ist dabei aber, dass auch Uber § 651 S. 3 BGB gerade die
Vorschriften Uber die Abnahme keine Anwendung finden sollen, weshalb die einseitige
Einfuhrung eines Abnahmeerfordernisses durch AGB des Kunden von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung des § 651 BGB (i.V.m. §§ 433 ff. BGB)
abweichen konnte.®**® Jedenfalls im Handelsverkehr wird man jedoch ein

Abnahmeerfordernis in AGB wirksam vereinbaren konnen.?4’

Trennt man Uberdies im Rahmen der Vertragsgestaltung die Planungs- von der
Realisierungsphase, lasst sich zumindest der Vertragsgegenstand ,Planung“, z.B. die
Erstellung eines Pflichtenhefts, vertragstypologisch als Werkvertrag einordnen. Dies kann
so weit gehen, dass selbst die Erstellung des technischen Feinkonzepts durch den
Auftragnehmer als der eigentlichen Herstellung vorgeschaltete Planungsleistung dem
Werkvertragsrecht folgt.®*® Wenn der Planungsteil gar den Hauptgegenstand eines
einheitlichen Vertrages zur Planung und Realisierung von Software bildet, kann man
insoweit den Schwerpunkt mafgeblich sein lassen und auch auf die Umsetzung der
Planungsleistungen Werkvertragsrecht anwenden.?* Hier stellt sich jedoch die Frage, wo
bei den heutigen Techniken der werkzeugunterstitzten Softwareprogrammierung

unmittelbar aus Modellen die Grenze zwischen der Planung und der Realisierung zu

85 Schneider/Bischof, ITRB 2002, 273, 276; dhnlich auch Bauer/Witzel, ITRB 2003, 62, 64, die als Kompromiss
zwischen dem Abnahmebediirfnis und den Vorgaben des § 651 BGB die vertragliche Einfiihrung eines speziellen Test-
und Ubergabeszenarios vorschlagen; ausfiihrlich zur vertraglichen Gestaltung von Test- und Abnahmeverfahren
Bischof/Witzel, ITRB 2006, 95 ff.

846 ygl. Koch, ITRB 2002, 297, 299.

87 30 jedenfalls Hassemer, ZGS 2002, 95, 102; vgl. dazu auch Mankowski, MDR 2003, 854, 8509.

848 Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 47 f. und 158 f.

849 Schneider in Schneider/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, Teil B, Rn. 102.
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ziehen sein soll. Einer einschrankenden Auslegung des § 651 BGB Uber den
immateriellen Schwerpunkt des Vertrages ist daher im Ergebnis der Vorrang

einzuraumen.

d. Projektvertrage

Fur den Fall der Entwicklung und Installation neuartiger Software oder der Anpassung
hochkomplexer Standardprogramme an spezielle Branchen- oder
Unternehmensbedurfnisse im Rahmen eines dauerhaften Projekts wird in der Literatur
diskutiert, ob die alleinige Ubernahme des Herstellungsrisikos durch den
Softwareentwickler, wie es das Werkvertragsrecht vorsieht, unangemessen ist, weil haufig
fur beide Parteien nicht vorhersehbar ist, ob das Programm letztlich erfolgreich entwickelt
bzw. angepasst werden kann.®*® Wesensmerkmal eines komplexen IT-Projekts ist es,
dass der Vertragsgegenstand sowie das erwartete Endergebnis bei Projektbeginn nur
ungefahr feststehen und sich in einem standigen schrittweisen Spezifizierungs- und
Verfeinerungsprozess unter Beteiligung aller Parteien und unter Berlcksichtigung des
technologischen Fortschritts befinden.?*" In allen Projektphasen ist die Zusammenarbeit
von Auftraggeber und Auftragnehmer unabdingbare Voraussetzung, weil die Kenntnis des
Auftraggebers von seinen betriebswirtschaftlichen Daten und Prozessen sowie seiner
internen  Organisation mit Wissen des Auftragnehmers Uber technische
Losungsmoglichkeiten zu einem Ldsungskonzept verbunden werden miissen.®? Folgt aus
dieser Erkenntnis die Einordnung des Projektvertrages als Dienstvertrag, tragt der

Auftraggeber das volle Entwicklungsrisiko.®*

Im Zusammenhang mit der Erbringung von Forschungs- und Entwicklungsleistungen hat
der BGH entschieden, dass diese grundsatzlich Gegenstand eines Dienstvertrages wie
auch eines Werkvertrages sein konnen. Fur die Frage, ob der Auftragnehmer fir den
Eintritt eines konkreten Erfolgs werkvertraglich einstehen wolle, kbnne im Rahmen der
erforderlichen Auslegung von Bedeutung sein, mit welcher Wahrscheinlichkeit nach der

Vorstellung der Parteien mit dem Eintritt des Erfolgs gerechnet werden kdnne. Zwar sei es

80 yel. vor allem Brandi-Dohrn, CR 1998, 645 ff.

81 Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 551 f.
82 Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 553.
83 Redeker, IT-Recht, Rn. 484.
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rechtlich nicht ausgeschlossen, dass der Werkunternehmer das Erfolgsrisiko auch dann
ubernehmen wolle, wenn der Eintritt des Erfolgs ungewiss sei. Je groler die mit der
Tatigkeit erkennbar verbundenen Unwagbarkeiten seien, umso ferner kdnne es aber aus
Sicht eines verstandigen Bestellers liegen, dass der Unternehmer das Erfolgsrisiko
dennoch Ubernehmen wolle.®** Fiir das Vorliegen eines Dienstvertrages kénnen neben
dem ungesicherten Entwicklungserfolg die Vereinbarung einer zeitaufwandsabhangigen
Vergutung und die Steuerung des Projekts durch den Auftraggeber bzw. seine Mitarbeiter

sprechen.?%®

Unter Anwendung dieser Grundsatze erscheint es auch vertretbar, in der gemeinsamen
Softwareentwicklung durch die Vertragsparteien im Rahmen eines Prototyping unter
fortlaufender Anpassung nicht nur der Software, sondern auch der Prozesse des
Auftraggebers einen Dienstvertrag zu sehen, da in diesem Fall vom Auftragnehmer kein
bestimmtes Risiko der Fertigstellung Ubernommen wird.®® Das Prototyping wird
insbesondere bei noch nicht klar definierbaren Projektzielen, noch unbekannten spateren
Einsatzumgebungen der Software oder zur Abschatzung des technischen Aufwands
angewendet und dient im Wesentlichen dazu, dass der Anwender bereits vor der
eigentlichen Implementierung die wesentlichen Systemeigenschaften erproben kann.®’ Im
Ubrigen liegen Dienstvertrage vor allem dann vor, wenn Schwerpunkt des Vertrages die

Beratung des Kunden oder die reine Projektplanung ist.®®

Wird dagegen von vornherein ein klares Entwicklungsziel vorgegeben, obliegt dem
Auftragnehmer die verantwortliche Projektleitung, entwickelt er Teile der Software in
eigener Verantwortung oder werden gar Abnahmeprozeduren vertraglich geregelt, kommt
man an der Annahme eines Werkvertrages (bzw. Uber § 651 BGB eines Kaufvertrages)
nicht vorbei.®® Der Ersteller tragt dann als Werkunternehmer grundsatzlich das volle
Entwicklungsrisiko, ist dafir aber in der Wahl seiner Erstellungsmittel frei.®® Durch
erganzende Vertragsauslegung lasst sich diese gesetzlich vorgesehene Risikoverteilung

nicht abandern.®®' Dem Entwickler bleibt daher vor allem die Maoglichkeit, durch

84 BGH NJW 2002, 3323, 3324.

85 Karger, ITRB 2004, 208, 210.

86 yeol. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil E, Rn. 36; Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 1.

%7 Duden Informatik, Stichwort: Prototyp, S. 536; vgl. dazu auch Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 30 f.
88 vgl. Redeker, IT-Recht, Rn. 501.

89 5o zutreffend Redeker, IT-Recht, Rn. 486 und 498.

80 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 42.

8! Redeker, IT-Recht, Rn. 485; von Westphalen, CR 2000, 73, 75.
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vertragliche Ausgestaltung der gesetzlichen Mitwirkungsobliegenheiten des Bestellers
(vgl. §§ 642, 643 BGB) als echte Schuldnerpflichten sein Risiko zu begrenzen.?%?
Ausnahmsweise kommt auch ohne vertragliche Regelung ein Schadensersatzanspruch
wegen der Verletzung von Mitwirkungspflichten in Betracht, soweit der Besteller durch
seine Weigerung den Vertragszweck gefahrdet.?®® Im Ubrigen lassen sich aus der
Annahme eines komplexen Langzeitvertrages zwar besondere Treuepflichten ableiten,
aus denen z.B. konkrete Informationspflichten resultieren koénnen;®* auch bei der
Auslegung der Reichweite der Mitwirkungsobliegenheiten kénnen die Grundsatze zum
komplexen Langzeitvertrag zu bertcksichtigen sein. Daruber hinausgehende
schadensersatzbegriindende Mitwirkungspflichten des Bestellers bedlrfen dagegen
genauso wie das Verfahren bei Anderungsverlangen des Auftraggebers wahrend der

Projektlaufzeit grundsatzlich einer vertraglichen Regelung.

Sind an der Entwicklung komplexer Softwaresysteme unternehmensibergreifend
verschiedene Personen z.B. in Entwicklerteams beteiligt und soll das Entwicklungsrisiko
nicht allein beim Auftragnehmer liegen, sondern auf mehrere Schultern verteilt werden,
und ist daneben auch eine gemeinsame Vermarktung des Programms geplant, kommt
ausnahmsweise eine vertragliche Einordnung des Projekts als Gesellschaft des
birgerlichen Rechts gemal §§ 705 ff. BGB in Betracht.®®® Teilweise wird aufgrund der
gesteigerten Bedeutung der Mitwirkung des Aufraggebers im Rahmen eines komplexen
IT-Projekts von einer Art ,Kooperationsmodell® ausgegangen, dessen rechtliche
Grundlage § 723 BGB bilde und nach dem beide Vertragspartner ,sozusagen als
Gesellschafter” in besonderem Male fir die Realisierung des gemeinsamen Projekts
verantwortlich seien. Eine schuldhafte Verletzung von Mitwirkungspflichten fuhre in
diesem Rahmen unmittelbar zu vertraglichen Schadensersatzanspriichen.®® Das
Vorliegen einer BGB-Gesellschaft wird man jedoch richtigerweise nur dann annehmen
kénnen, wenn die Parteien einen entsprechenden Vertrag schlielRen, aus dem sich flir den
Anwender deutlich ergibt, dass er — Uber eine blofke Mitwirkungspflicht hinausgehend —
zusammen mit dem Softwarehaus das Entwicklungsrisiko tragt, und die Beteiligten einen

82 ygl. Roth, ITRB 2001, 194, 197; Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 554; Miiglich/Lapp, CR 2004, 801,
802.

83 Sprau in: Palandt, § 642 Rn. 3; Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 554.

84 yeol. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil D, Rn. 63; Zahrnt, CR 1992, 84, 86.

85 Redeker, IT-Recht, Rn. 485; vgl. auch Karger, ITRB 2004, 208, 209.

86 Miiller-Hengstenberg/Krcmar, CR 2002, 549, 555.
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gemeinsamen Zweck verfolgen, der insbesondere in dem gemeinschaftlichen Vertrieb des

Programms liegen kann.

Oft ist im Rahmen von grolkeren Projekten nicht nur die Erstellung eines
Individualprogramms geschuldet, sondern es werden daneben weitere Leistungen
vereinbart, z.B. die Anpassung von Produktions- oder Geschaftsprozessen des Kunden,
die Konvertierung von Altdatenbestanden oder die Migration bereits vorhandener
(,Legacy“-)Systeme auf neue Plattformen. Ein solches ,Renovierungs-Projekt* kann ein
einheitliches Werk i.S.d. §§ 631 ff. BGB darstellen.®” Moglich ist aber auch die
Einordnung als gemischter Vertrag bzw. Typenkombinationsvertrag, der Leistungsteile

enthalt, die verschiedenen Vertragstypen zuzuordnen sind.

6. Zwischenergebnis

Fur die ,isolierte” Softwareuberlassung kann bis hierher zunachst festgehalten werden,
dass — trotz des weiter bestehenden Streits um die Sachqualitat von Software — Uber die
Ergebnisse der vertragstypologischen Einordnung bzw. zumindest die letztlich (u.U. auch
nur entsprechend) anwendbaren Vertragsvorschriften weitgehend Einigkeit besteht: Die
dauerhafte Uberlassung gegen Entgelt wird als Kaufvertrag behandelt, die =zeitlich
beschrankte entgeltliche Uberlassung als Mietvertrag. In der Entwicklung individueller, auf
einen einzelnen Auftraggeber zugeschnittener Software wird in der Literatur Gberwiegend,

wenn auch mit unterschiedlichen Begriindungen, weiterhin ein Werkvertrag gesehen.

Wie dargestellt ergeben sich die Herausforderungen an die vertragliche Einordnung in
diesem Zusammenhang nicht so sehr aus neuen technologischen Entwicklungen und
daraus resultierenden neuen Geschaftsmodellen, sondern in erster Linie aus
gesetzgeberischem Tatigwerden: Die mit der Anderung des nunmehr umfassend auf das
Kaufrecht verweisenden § 651 BGB verbundenen Folgewirkungen fur die Vertrage zur
Erstellung von Computerprogrammen hat der Gesetzgeber offensichtlich nicht bedacht.
Bei sachgerechter Auslegung der Vorschrift lassen sich solche Vertrage aber weiter dem
Werkvertragsrecht unterstellen, ohne dass es eines Zurlckgreifens auf die speziell fur

Softwarevertrage entwickelten dogmatischen Alternativmodelle bedurfte.

87 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 3 Rn. 3.
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Bei den neueren Formen der Softwareuberlassung und -nuztung im Geschaftsverkehr
handelt es sich allerdings haufig um komplexere Vertragsgegenstande. Typischerweise
findet man eine Kumulation unterschiedlicher Leistungen insbesondere beim Outsourcing

und beim Application Service Providing. Diese sollen im Folgenden naher beleuchtet

werden.
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IV. Praxis der Softwarevertrage

Die Kategorisierung von Vertragen zur Softwaretiberlassung bildet das Fundament fur die
rechtliche Erfassung komplexerer Softwareprojekte: Als solche werden im Folgenden der
IT-Outsourcingvertrag bzw. Rechenzentrumsvertrag und der Application Service Providing
(ASP)-Vertrag herausgegriffen und einer naheren Betrachtung unterzogen. Der
Rechenzentrumsvertrag tritt zwar in der Praxis zunehmend in den Hintergrund und wird
durch das ASP ersetzt.?*® Viele der sich beim ASP stellenden Probleme treten aber in

ahnlicher Form bereits beim klassischen Outsourcing von Rechenzentrumsleistungen auf.

Beiden Geschaftsmodellen und Vertragsarten ist — laf3t man technische Details zunachst
auller Acht — gemeinsam, dass die Software z.B. Uber das Internet vom Anwender
ferngenutzt wird. Das Programm ist bei seinem Nutzer also nur noch virtuell vorhanden;
ein das Programm verkdrpernder Datentrager wird dem Nutzer nicht Uberlassen. Darlber
hinaus werden vom Anbieter regelmaBig neben der Uberlassung des Programms zur
Nutzung weitere flankierende Leistungen erbracht, die von der Zurverfugungstellung von
Speicherplatz, der Pflege und Anpassung der Software bis hin zur Anbindung des Kunden
an das Internet reichen konnen. Bei der vertragstypologischen Einordnung stellt sich
daher die Frage, ob man die ublicherweise in der Praxis angebotenen Leistungspakete
vertragsrechtlich mit den zu gemischten bzw. atypischen Vertragen entwickelten
Grundsatzen oder den darauf aufbauenden alternativen Vorschlagen fur Softwarevertrage

sachgerecht erfassen kann.

Am Horizont zeichnen sich bereits neue virtuelle Nutzungsformen von Software ab, die
zum einen den Einsatz von Programmen im Rahmen sog. Webservices, zum anderen
innerhalb eines sog. Computer-Grid betreffen. Beide Phanomene werden eine
wesentliche Steigerung der Nutzungsintensitat der eingesetzten Software mit sich bringen.
Die damit verbundenen urheber- und vertragsrechtlichen Fragestellungen sollen
abschlielRend kurz erlautert werden; in der juristischen Literatur spielten sie bislang nur

eine untergeordnete Rolle.

868 Redeker, IT-Recht, Rn. 801.
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1. Outsourcing- und Rechenzentrumsvertrage

Der Begriff des Outsourcing bezeichnet in wirtschaftlicher Hinsicht die Ausgliederung von
urspranglich intern erbrachten Unternehmensfunktionen und -prozessen, die nicht zu den
Kernkompetenzen des outsourcenden Unternehmens gehéren, sowie deren Ubertragung
auf einen externen Dienstleister mit dem Ziel, sie zu optimieren, insbesondere
wirtschaftlicher zu gestalten.?® In der IT-Branche versteht man dementsprechend unter
Outsourcing die Auslagerung bzw. Ausgliederung bisher unternehmensintern erbrachter
EDV-Leistungen und deren dauerhafte Ubernahme durch einen externen Dienstleister.t™
Das Outsourcing ist dabei abzugrenzen von dem Fall, dass unternehmensfremde
Leistungen temporar fremdvergeben werden. Beim Outsourcing werden regelmaliig
Aufgaben ausgelagert, die zwar zum taglichen Regelbetrieb eines Unternehmens
gehoren, aber nicht das Kerngeschaft bilden. Den Hauptanwendungsfall bildet die

Auslagerung des Rechenzentrums des Outsourcing-Kunden.®"

Outsourcing- und Rechenzentrumsvertrage gewinnen zunehmend an Bedeutung, welil
viele Unternehmen dazu Ubergehen, aus Kostengrinden ihre EDV-Abteilung oder
abgrenzbare Teile davon auszulagern. Die massive Zunahme der Komplexitat der zu
bewaltigenden Aufgaben in Verbindung mit der gleichzeitigen Reduzierung der zur
Verfligung stehenden IT-Budgets beschleunigt diese Entwicklung.®”? Daneben bietet das
Auslagern von Geschaftsfeldern auf spezialisierte externe Dienstleister fur die Kunden die
Madglichkeit, sich auf ihre Kernkompetenzen zu konzentrieren und sich eines Teils ihrer
Personalverantwortung zu entledigen.®”® Haufig spielen auch strategische Gesichtspunkte,
wie die Optimierung von Geschéaftsprozessen, eine Rolle.®”* Insbesondere um Lohnkosten
einzusparen, gewinnt die Auslagerung von IT-Leistungen in Lander der Dritten Welt oder
in sog. Schwellenlander (sog. Offshore-Outsourcing, Offshoring oder Farshoring) mehr
und mehr an Bedeutung. Risiken beim IT-Outsourcing bergen vor allem die Abhangigkeit

des Kunden vom Outsourcing-Anbieter durch den Verlust des bislang unternehmensintern

89 vgl. Sobbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 3; Dieckmann in: Kohler-Frost (Hrsg.), Allianzen und
Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 123.

870 Liitcke/Biihr, K&R 2001, 82.

871 S¢bbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 3.

872 Blgse/Pechardscheck, CR 2002, 785.

873 Liitcke/Bdihr, K&R 2001, 82.

87 Dieckmann in: Kohler-Frost (Hrsg.), Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 128; vgl. ausfiihrlich zu
den Griinden fiir ein IT-Outsourcing Sobbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 4 ff.
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vorhandenen IT-Know-Hows.?® Dariiber hinaus ist ein einmal durchgefiihrtes Outsourcing
de facto mittelfristig irreversibel, so dass die Vertragsparteien eng miteinander verbunden
sind.®® Dies betrifft sowohl eine eventuelle Reintegration der IT in das Unternehmen des
Kunden als auch einen Wechsel des Outsourcing-Anbieters.

Im Rahmen eines IT-Outsourcing-Projekts lassen sich in einer ersten groben Einteilung
zwei wesentliche Projektabschnitte unterscheiden: Zunachst erfolgt die punktuelle
Ubertragung eines unternehmerischen Teilbereichs auf einen externen Dienstleister.
Daran anschlielend wird die dauerhafte und langfristige Kooperation bei der laufenden
Erbringung der EDV-Leistungen durch den eigentlichen Outsourcingvertrag
ausgestaltet.?”” Wegen der regelmafig intensiven und langfristigen Zusammenarbeit der
Vertragsparteien spricht man insoweit auch von Partnermanagement oder
Kooperationsvereinbarung.’® Teilweise wird auch in drei Phasen bzw. Leistungsbereiche
unterschieden: An die Ubertragung auf den Anbieter und den dauerhaften Betrieb der
ausgelagerten Funktionen schlieRe sich als dritte Phase die Ruckverlagerung bei
Beendigung des Vertrages an.®”® Differenziert werden kann auch danach, ob der
Outsourcing-Anbieter selbst Uber die bendtigten Ressourcen (vor allem Personal, Hard-
und Software) verfugt und sie dem Kunden zur Verfugung stellt, oder ob der Anbieter die
bereits beim Kunden vorhandenen Ressourcen z.B. mietweise ubernimmt und diese zur
Erflllung seiner Aufgaben einsetzt.?®

Bereits an diesen Differenzierungen kann man erkennen, dass es ,den®
Outsourcingvertrag aufgrund der Vielgestaltigkeit der zu regelnden Sachverhalte nicht
gibt. Entsprechend der eingangs definierten Aufgabenstellung konzentrieren sich die
nachfolgenden Ausfihrungen auf die vertragsrechtliche Bewaltigung der sich im
Zusammenhang mit der dauerhaften Zurverfugungstellung und Nutzung der Software
stellenden Probleme.

87 yel. Dieckmann in: Kéhler-Frost (Hrsg.), Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 131 ff.

876 Sébbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 13.

877 Liitcke/Biihr, K&R 2001, 82, 83; teilweise werden sogar einzelne IT-Projekte, wie etwa die Softwareerstellung durch
ein anderes Unternehmen, bereits als IT-Outsourcing-MafBinahmen bezeichnet, vgl. Dieckmann in: Kéhler-Frost (Hrsg.),
Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 128.

878 Liitcke/Biihr, K&R 2001, 82, 82 f.

879 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 2.

80 Dieckmann in: Kohler-Frost (Hrsg.), Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 123.
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a. Das Outsourcing-Geschaftsmodell

aa. Begriffsbestimmungen

Beim IT-Outsourcing Ubernimmt ein externer Dienstleister die EDV des outsourcenden
Unternehmens und fuhrt in der Folgezeit die betreffenden IT-Leistungen
eigenverantwortlich durch. Haufig erfolgt hierfiir eine Ubertragung der vorhandenen
Infrastruktur, wie Hardware, Software, Mitarbeiter oder Raumlichkeiten auf den

Dienstleister.®®’

Das Erbringen von Rechenzentrumsleistungen bleibt zwar das
typenpragende Kernstlick eines klassischen Outsourcingvertrages. In der Regel werden
aber verschiedenartige Leistungen miteinander verknupft und dem Kunden als eine in sich
stimmige und untrennbare Komplettldsung angeboten.®® Wegen der Viefalt mdglicher
Ausgestaltungen des IT-Outsourcings wird der Begriff des ,IT-Outsourcingvertrages® auch
als Oberbegriff flr eine Vielzahl vertraglicher Erscheinungsformen verstanden, die vom
reinen Rechenzentrumsvertrag bis hin zu komplexen Vereinbarungen uber die komplette
Auslagerung von Prozessablaufen einschlieBlich  Call-Center, Netzwerk- und

Mitarbeiterbetreuung reichen kénnen.®

Der haufigste Auslagerungsbereich ist aber der des Rechenzentrums (RZ-Outsourcing);
daher wird der Begriff Outsourcing haufig gleichgesetzt mit RZ-Outsourcing bzw. RZ-
Hosting.?®* Der Rechenzentrumsbetreiber stellt Rechenzeit bzw. -kapazitat auf einer
bestimmten Anlage zur Verfugung, die entweder bei ihm bereits vorhanden ist, die er vom
Kunden Ubernommen hat oder die von ihm neu angeschafft wurde, und Iasst den
Anwender diese nutzen.®®® Die Hard- und Software befindet sich dabei rdumlich im
Bereich des Rechenzentrums. Mitunter stellt der Betreiber seine Rechenkapazitaten dabei
nicht nur einem einzelnen, sondern einer Vielzahl von Anwendern gleichzeitig zur
Verfligung.®® Auch erst speziell fiir den Kunden entwickelte Anwendungsprogramme
verbleiben regelmafig im Bereich des Anbieters, der auch diese Software — jedenfalls bei

entsprechender Ausgestaltung der eingerdaumten Nutzungsrechte — noch anderen Kunden

81! Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793.

82 Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 1.
83 Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 1.
884 Sébbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 126.

85 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 1.

886 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 3.
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anbieten kann.®® Zum Leistungsumfang des RZ-Outsourcing kann neben dem reinen
Betrieb der Hard- und Software auch die Betreuung und Wartung von Applikationen und
Datenbanken sowie der dazu bendétigten Hardware zahlen.®® Soweit der Anbieter Ersatz
fur die hauseigene Datenverarbeitung des Kunden liefert, spricht man auch von einem
Service-Rechenzentrumsvertrag.®® Bei diesem verbleibt die Herrschaft Gber die zu
verarbeitenden Daten beim Kunden, wahrend die Herrschaft Uber den Betrieb von Soft-

und Hardware beim RZ-Betreiber liegt.?®

bb. Auslagerungsbereiche

Im Wesentlichen kann man hinsichtlich der Auslagerungsbereiche drei Grundtypen des
Outsourcing unterschieden:®**' Zum einen das klassische Outsourcing von
Rechenzentrumsleistungen (RZ-Outsourcing); dieses besteht in der Ubernahme eines
Rechenzentrums durch einen Outsourcing-Anbieter und die Erbringung einfacher
Anwendungen Uber eine einzige definierte Schnittstelle. Leistungsanderungen wahrend
der Laufzeit stellen hier eher die Ausnahme dar.?® Darauf aufbauend kommt nach der
flachendeckenden EinfiUhrung von PCs und Netzwerken vor allem der Auslagerung von
Client-Server-Umgebungen grof3ere Bedeutung zu, die durch ein ungleich breiteres
Leistungsspektrum gekennzeichnet ist und in deren Rahmen regelmaflig neben der
Uberlassung von Hard- und Software auch deren Pflege und Aktualisierung, die
Installation und der Betrieb von Client-Konfigurationen und diverser Server sowie
Supportleistungen verschiedenster Art vereinbart werden.?®® Typisch hierfir ist die

Auslagerung von SAP R/3, einer weit verbreiteten, branchenneutralen Standardsoftware,

87 Redeker, IT-Recht, Rn. 782.

88 Sobbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 130.

89 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 4; zur Abgrenzung des Service-Rechenzentrumsvertrages vom
ASP vgl. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 5 und 27: Die Weiterentwicklung des ASP bestehe
insbesondere in der wesentlich stirkeren Betonung der Services und vor allem in der Eigenart der Erbringung des
Dienstes nur iiber Netze; vgl. zur Abgrenzung von Outsourcing und ASP ausfiihrlich unten D. IV. 2. b. ee.

890 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 12.

81 pegriffliche Einteilung nach Heymann, CR 2000, 23; vgl. auch Gennen, ITRB 2002, 291; Sobbing, ITRB 2004, 44
und ders. in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 120 ff. teilt die Auslagerungsbereiche eines Outsourcing-Projekts
begrifflich in drei Schichten (Layer) auf: Geschéftsprozesse, IT-Prozesse (Applikationen) und IT-Infrastruktur
(insbesondere RZ-Outsourcing).

82 Heymann, CR 2005, 706.

83 Heymann, CR 2000, 23; vgl. auch Heymann, CR 2005, 706, 706 f.
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die alle betriebswirtschaftlichen Anwendungsbereiche abdeckt, integriert und miteinander

verbindet.?*

Als dritte und engste Kooperationsform®®® ist das Business Process Outsourcing (BPO)
anzusehen. Der Anbieter Ubernimmt hierbei einen kompletten Geschaftsprozess oder eine
vollstandige  Unternehmensfunktion des Kunden einschlieldlich der gesamten
Fertigungstiefe, wozu i.d.R. auch die IT-Infrastruktur zahlt.?** Die betroffenen
Geschaftsprozesse werden in der Art und Weise in die Sphare des Anbieters verlagert,
dass der Kunde bestimmte Prozesse aufgibt, z.B. die Abwicklung von Schadensfallen
oder die Lohn- und Gehaltsabrechnung der Mitarbeiter, und die bisher intern erbrachten
Leistungen extern vom Betreiber bezieht, wobei dieser regelmafig frei entscheiden kann,
welche Losungsstrategien er zur Erzielung dieser Ergebnisse verfolgt, d.h. ob er die ihm
Ubertragenen Geschaftsprozesse beibehalt, nach seinen Vorstellungen umgestaltet oder
sogar komplett durch neue ersetzt.®** Genau genommen wird also — auch wenn die
Geschaftsprozesse des Kunden lediglich unverandert fortgefuhrt werden — nicht die
Ubernahme eines Geschaftsprozesses geschuldet, sondern die Verarbeitung der
Kundendaten nach eigenem Ermessen und in eigener Verantwortung des RZ-
Betreibers.®® Insoweit grenzt sich das BPO auch von anderen Formen des Outsourcing
ab. Beim BPO ist der Anbieter im Zweifel insbesondere nicht daran gehindert, auch
andere Software als die bislang vom Kunden verwendete zur Losung der Aufgaben
einzusetzen.®® Unterscheiden kann man im Rahmen des BPO noch zwischen der
Auslagerung standardisierter und nicht standardisierter Geschaftsprozesse. Letztere
erfordert auf Seiten des Anbieters den Aufbau einer neuen, individuell auf den Kunden
und seine Geschaftsprozesse zugeschnittenen technologischen Plattform. In der Praxis
entsteht bedingt durch die Komplexitat eines solchen Projekts zwischen Anbieter und

Kunden haufig eine Risikogemeinschaft, die stark gesellschaftsrechtliche Ziige tragt.**°

84 Sobbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 138; die Weiterentwicklung von SAP R/3 liuft heute unter dem
Namen mySAP.

85 Sébbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 89: ,, Kénigsklasse des Outsourcing®.

86 Horl/Hduser, CR 2003, 713, 716; Sébbing, ITRB 2004, 91, 93; nach der Einteilung der Auslagerungsbereiche in
Schichten {ibernimmt der Anbieter eines BPO damit die Verantwortung fiir alle drei Layer: IT-Infrastruktur, IT-Prozesse
und Geschéftsprozesse, vgl. S6bbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 90.

87 Heymann, CR 2000, 23; Horl/Hdiuser, CR 2003, 713, 716.

8% Heymann, CR 2000, 23, 24.

89 Heymann, CR 2000, 23, 24; Horl/Hduser, CR 2003, 713, 716.

9% Heymann, CR 2005, 706, 708.
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cc. Organisationsformen

Darlber hinaus kann man innerhalb des Outsourcing auch abhangig von der
Organisationsform und der Intensitat der Kooperation verschiedene Einteilungen
vornehmen: Aufgaben verschiedener Konzernteile kdénnen in unternehmensinternen
Kompetenzzentren bzw. Fachabteilungen zusammengefasst und optimiert werden.®' Bei
der sog. Austochterung gliedern Unternehmen dagegen ihre IT-Bereiche als rechtlich
eigenstandige IT-Service-Gesellschaften aus.®® Ublicherweise wird dabei die IT-Abteilung
eines Unternehmens in einem ersten Schritt in eine eigene IT-Tochtergesellschaft
ausgegliedert, um dann in einem zweiten Schritt die Anteile an dieser neuen Gesellschaft
an einen Dritten zu verauRern.®® Beim sog. Outtasking wiederum werden zwar einzelne
Aufgaben im Sinne einer ,verlangerten Werkbank® ausgelagert. Es kommt im Gegensatz
zum klassischen Outsourcing aber zu einer reinen Betriebsunterstitzung ohne
Verantwortungstransfer.®* Der Anbieter wird lediglich als eine Art Erfillungshilfe des
Auftraggebers tatig, die Verantwortung bleibt also beim auslagernden Unternehmen.®
Teilweise wird der Begriff des Outtasking auch gleichbedeutend mit dem des Partiellen
bzw. Selektiven Outsourcing verwendet, bei dem nur spezifische Teilbereiche oder
Aufgaben (Tasks) aus der IT-Versorgung an Dritte vergeben werden, beispielsweise die
sog. Desktop-Services.”® Im Gegensatz dazu steht dann wiederum das Strategische

Outsourcing als Komplettauslagerung der IT.%’

Die in organisatorischer Hinsicht intensivste Form der Kooperation wird in Joint Ventures
bzw. Public Private Partnerships erreicht. Hier werden durch den Transfer von Aufgaben
mehrerer Einheiten neue, von Kunden und Anbieter gemeinsam gehaltene Dienstleister
geschaffen, wobei sich die Parteien Risiko und Profit teilen. Es entsteht eine formal
eigenstandige Einheit, die durch die gewahlte Anteilsverteilung gepragt und gesteuert
wird. Haufig bilden solche Formen der Zusammenarbeit Einstiegsldsungen, bei denen

sich die Eigentumsanteile im Laufe der Zeit in Richtung des Outsourcing-Anbieters

1 Blése/Pechardscheck, CR 2002, 785, 786; z.T. auch als unternehmens- bzw. konzerninternes Sourcing bezeichnet,
vgl. Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 794; vgl. dazu auch Sébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 19 ff.
92 Blose/Pechardscheck, CR 2002, 785, 786.

9 Gennen, ITRB 2002, 291.

%% Blgse/Pechardscheck, CR 2002, 785, 786.

% Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 794.

% yol. Kiichler in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 36; Sobbing, ITRB 2004, 44.

Y7 yel. dazu Sébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 30 ff.
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verschieben bis hin zu einer vollstandigen Integration des Joint Venture in die

Organisationsstruktur des Outsourcing-Unternehmens.®®

dd. Grid Computing

Begriffe wie ,E-Business on demand“ und ,Utility Computing“ bezeichnen eine neue
Generation von Outsourcing-Leistungen, die auf dem Wechsel vom Architektur-
Paradigma zum Utility-Paradigma beruhen. Ermoglicht wird dieser Paradigmenwechsel
durch die Nutzung sog. Grid-Technologien.®®® Unter Utility Computing versteht man —
vereinfacht gesagt — den Bezug von IT-Leistungen wie Strom aus der Steckdose bei
weitgehend verbrauchsabhangiger Bezahlung.’”® Die Idee des Grid Computing besteht
darin, durch Verwendung spezieller Protokolle und unter Anwendung spezieller
Architekturen bisher nicht genutzte Rechnerkapazitaten produktiv einzusetzen, entweder
im eigenen Haus oder durch einen Provider Uber Unternehmensgrenzen hinweg, um so
letztlich Kosten einzusparen. Es wird CPU-Leistung aus bereits vorhandenen Rechnern
erzeugt, die sonst quasi “leer” liefen.®"" Grid Computing bezeichnet die Methode, die
Rechenleistung vieler Computer innerhalb eines Netzwerks so zusammenzufassen, dass
Uber den reinen Datenaustausch hinaus die parallele Ldsung von extrem
rechenintensiven Problemen ermdglicht wird (verteiltes Rechnen). Aus jedem
eingebundenen Computer entsteht gewissermallen eine den anderen Einheiten
gleichgestellte CPU mitsamt Speicher. So kann prinzipiell sowohl die Kapazitat als auch
die Rechenleistung von heutigen Supercomputern zu deutlich geringeren Kosten
ubertroffen werden. Die typischen Probleme, zu deren Losung sich Grid Computing als
Strategie anbietet, sind solche die aufgrund ihrer Anforderungen die Leistungsfahigkeit
einzelner PCs Ubersteigen, wie insbesondere die Integration, Auswertung und Darstellung
von unbestimmten Datenmengen z.B. aus der medizinischen Forschung oder zur

Klimamodellierung.?"?

%% Kiichler in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 28; vgl. auch ausfiihrlich Brdutigam/Grabbe in:
Bréautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 2, Rn. 29 ff.

° Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 65.

1 Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 66.

oI Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 66.

12 ygl. dazu noch ausfiihrlich unten D. IV. 3. b.
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b. Vertragsgegenstand und -typisierung

aa. Unterscheidung Ubernahme- und Outsourcingvertrag

Outsourcingvertrage kdénnen wegen der Vielgestaltigkeit und Komplexitat ihres
Leistungsgegenstandes nicht ,von der Stange“ kommen. Zum Outsourcing gehoren in
rechtlicher Hinsicht Ublicherweise die Ubertragung beim Kunden bereits vorhandener
Hard- und Software auf den Dienstleister, die Einrdumung der zum Betrieb erforderlichen
urheberrechtlichen Nutzungsrechte, arbeitsrechtliche Vereinbarungen im Hinblick auf evitl.
Ubergehende Arbeitsvertrage von Arbeitnehmern des Kunden®® sowie vertragliche
Abreden zum laufenden Betrieb des Rechenzentrums und damit verbundener Service-
Leistungen des Anbieters. Diese Leistungsbereiche lassen sich im Wesentlichen in zwei
Phasen systematisieren (sog. statusbezogene Betrachtungsweise®*), die auch in der
Vertragsgestaltung ihren Niederschlag finden:*'® den Ubernahmevertrag, der den
punktuellen Vorgang der Auslagerung von Ressourcen und Leistungen eines gewissen
Geschaftsbereichs auf einen externen Dienstleister regelt, sowie den eigentlichen
Outsourcingvertrag, der das sich anschlie®ende Dauerschuldverhaltnis bezogen auf die
tatsachliche Erbringung der Gibertragenen Aufgaben betrifft.'

Die Ubernahme der Ressourcen durch den Anbieter erfolgt tblicherweise mittels eines
sog. Asset-Deal oder eines sog. Share-Deal. Im Rahmen eines Asset-Deal werden die
einzelnen IT-Komponenten wie Hard- und Software sowie die entsprechenden Vertrage
mit Dritten jeweils mittels einzelner Vereinbarungen auf den Anbieter Ubertragen. Bei
beweglichen Sachen (insbesondere Hardware) geschieht dies durch Ubereignung geman
§ 929 BGB, bei Immaterialguterrechten (z.B. dem  Urheberrecht an
Computerprogrammen) durch Abtretung gemaR § 398 BGB oder Lizenzierung,®’” und bei
Vertragen durch Vertragsiibernahmen.®® Beim Share-Deal wird dagegen nicht jeder

einzelne Gegenstand separat auf den Outsourcing-Anbieter Ubertragen, sondern die

13 Fragen des mit dem Outsourcing hiufig verbundenen Betriebsiibergangs gemifl § 613a BGB werden vorliegend nicht
behandelt, vgl. dazu Gennen, ITRB 2002, 291 ff.

1% yel. Briutigam/Grabbe in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 2, Rn. 4 ff.

o5 Méglich und gebriuchlich ist auch eine Kategorisierung in drei Phasen: Plan, Build und Run, vgl. z.B.
Sébbing/Wohlermann, HMD 245 (2005), S. 48 ff.

16 Heymann, C1 1999, 173, 173 f.; Liitcke/Bdihr, K&R 2001, 82, 83.

°'7 Die urheberrechtlichen Implikationen der Ubernahme der Software durch den Outsourcing-Anbieter werden im
Folgenden kurz dargestellt, soweit sie Besonderheiten gegeniiber den iiblichen Formen der Softwareiiberlassung
aufweisen, vgl. D. IV. 1. d. aa.

18 Briiutigam/Grabbe in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 2, Rn. 6.
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Inhaberschaft der Gesellschaft wechselt durch Anteilsiibertragung auf einen neuen

Inhaber.®"® RegelmaRig liegt den Ubertragungsakten dabei Kaufrecht zugrunde.®®

Wegen der regelmalig hohen Komplexitat eines Outsourcingvertrages und den mitunter
schwierigen technischen Sachverhalten wird heute in der Praxis bei der Inangriffnahme
eines Outsourcing-Projekts Ublicherweise zunachst ein allgemeiner Rahmenvertrag als
Basis bzw. Rumpf des Outsourcingvertrages®' geschlossen, der nur die grundlegenden
Rechte und Pflichten der Parteien regelt. Dem Rahmenvertrag werden dann in einer Art
Baukastenprinzip verschiedene sog. Leistungsscheine hinzugefligt, so dass das
Vertragswerk insgesamt von einem modularen Aufbau gepragt ist, der es ermdglicht, dass
der Abruf von neuen Leistungen oder der Austausch von Leistungen durch einfache
Erganzung oder Austausch des jeweiligen Leistungsscheins realisiert werden kann.%? In
den Leistungsscheinen werden die Einzelleistungen in genauem Umfang festgelegt.
Innerhalb der Leistungsscheine wird schlie3lich mit Hilfe der Service Level Agreements
(SLA) der quantitative und qualitative Standard der konkreten Leistungserbringung
geregelt.”® Die SLA bilden das ,Herzstiick jedes Outsourcingvertrages®.®** Sie legen in
technischer Hinsicht Mindestqualitatsstandards fest, bei deren Unterschreitung i.d.R.
Vertragsstrafen fallig werden, und sie definieren den Leistungsumfang des Outsourcing-
Projekts funktional. Klassische Service Level im RZ-Outsourcing sind die Reaktionszeiten,

der Datendurchsatz sowie die Verfligbarkeit des Systems.%?*

bb. Leistungsgegenstand des Outsourcingvertrages

Auch wenn sich in der Praxis viele unterschiedliche Formen des Geschaftsmodells
ausgepragt haben, bildet die Erbringung von Rechenzentrumsleistungen das

Ltypenpragende  Kernstiick eines  klassischen  Outsourcingvertrages™®.  Der

¥ Briutigam/Grabbe in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 2, Rn. 7.

2 Heymann/Lensdorf in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 5.4, Rn. 15.

2 yeol. Sébbing, ITRB 2004, 44, 44 f.

2 Briutigam/Grabbe in: Briautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 2, Rn. 2; Heymann/Lensdorf in: Redeker (Hrsg.),
Handbuch der IT-Vertrige, Teil 5.4, Rn. 42 ff.; Brdutigam, CR 2004, 248.

92 Briutigam, CR 2004, 248.

2 Heymann, C1 1999, 173, 174.

5 Heymann, CI 1999, 173, 174; vgl. auch Liitcke/Bihr, K&R 2001, 82, 84 f.; zur Regelung der Verfiigbarkeit von
ASP-Leistungen vgl. ausfiihrlich unten D. IV. 2. f.

9% Heymann, CI 1999, 173, 175; die beiden Begriffe Outsourcingvertrag und Rechenzentrumsvertrag werden daher im
Folgenden synonym verwendet.
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Rechenzentrumsvertrag enthalt regelmafig verschiedene selbstandige
Leistungsgegenstande, die in unterschiedlicher Kombination vorkommen konnen.
Schwerpunkt und Kern des Vertrages ist die Bereitstellung und temporare
Nutzungsmadglichkeit von Hardwarekapazitaten mittels Datenfernibertragung auf einer
genau bestimmten Anlage.®”” Im Rechenzentrum des Betreibers werden im Wesentlichen
Software und Datenbanken fur den Kunden gehostet. Neben der Systemsoftware kann
der Anbieter auch die Anwendungssoftware bereithalten und zur Nutzung durch den
Kunden zur Verfligung stellen.®® Auch die Implementierung sowie die Anpassung der
Software an die kundenspezifischen Anforderungen kénnen Leistungsbestandteile des
Outsourcing sein. Die Verbindung zwischen dem Rechenzentrum des Anbieters und dem
Kunden erfolgt Uber entsprechende WAN- (Wide Area Network) oder LAN- (Local Area
Network) Anbindungen.®® Haufig wird in den Leistungsbeschreibungen der Ausgang des
letzten Routers im Netz des Anbieters als Leistungs- bzw. Gefahribergabepunkt

definiert.%°

Daten konnen als individuelles Ergebnis einer bestimmten Leistung des Anbieters (z.B.
Gehaltsabrechnungen der Mitarbeiter des Kunden) Gegenstand des Vertrages sein. Zum
Auslagerungsbereich des RZ-Outsourcing kann insoweit auch das Datawarehousing
gehoren, d.h. die Strukturierung einer grolieren Datensammlung, die unterschiedliche
Datentypen und Verwaltungsprozesse enthalt, mit dem Ziel, dem Anwender die
Auswertung der Informationen nach vorgegebenen Kriterien zu ermoglichen. Uber das
reine Datahosting hinaus Ubernimmt der Anbieter dabei also auch das Ordnen und
Verwalten der Kundendaten.®*' Zum Leistungsumfang des RZ-Outsourcing kann neben
dem reinen Betrieb des Rechenzentrums auch die Betreuung und Wartung der Hardware,
Software sowie der Datenbanken zahlen.®®? SchlieRlich kénnen auch personliche
Dienstleistungen von den Mitarbeitern des Anbieters, z.B. die Beratung des Kunden im

Rahmen eines Hotline-Services, erbracht werden.®*

927 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 24 und 32.
928 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 32.

% S¢bbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 130.

90 Sébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 131.

91 Sébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 132.

92 §ébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 130.

93 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 32.
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Regelmalig zahlt der Kunde als Gegenleistung eine monatliche Pauschal- bzw.
Festvergltung sowie zusatzlich spezielle Sonderentgelte fur besondere Leistungen, z.B.
fir die Entwicklung eigens auf seine Bedurfnisse zugeschnittener Anwendungssoftware. %
Daneben oder erganzend kommt auch eine Abrechnung auf der Basis der vom Kunden
beanspruchten Rechenzeit (z.B. anhand der CPU-Belegung oder der Inanspruchnahme
von Speicherkapazitat) in Betracht.®*® Flexible On-Demand-Lésungen, bei denen der
Kunde nur die Leistungen bezahlt, die er tatsachlich benétigt, z.B. beim Business Process
Outsourcing gemessen an der Anzahl der vorgenommenen Transaktionen oder beim RZ-
Outsourcing anhand des in Anspruch genommenen Speicherplatzes, stellen durch die
hierdurch gewonnene Flexibilitat einen wesentlichen Vorteil des Outsourcing-

Geschaftsmodells dar.

cc. Vertragstypologische Einordnung

Die gesetzlichen Regelungen bilden auch beim Outsourcing das Fundament, auf dem die
Parteien ihre individuelle Vertragskonstruktion errichten.®*® Aus diesem Grund und vor
allem im Hinblick auf die anwendbaren Kindigungs- und Gewahrleistungsvorschriften
bleibt — trotz der beim Outsourcing regelmafig umfangreichen Vertragswerke — die Frage
nach  der vertragstypologischen  Einordnung von  Rechenzentrums-  bzw.

Outsourcingvereinbarungen von Bedeutung.

(1) Ansatze im juristischen Schrifttum

Outsourcingvertrage entsprechen keinem der im BGB-Schuldrecht kodifizierten einzelnen
Vertragstypen direkt. Unter dem Dach eines Outsourcingvertrages werden regelmafig
Dienste geleistet, Werkleistungen erbracht, Sachen gekauft oder gemietet und Auftrage
erfillt. Diese heterogene Struktur von Outsourcingvertragen fuhrt dazu, dass eine
pauschale rechtliche Einordnung des Vertrages nur selten zu befriedigenden Ergebnissen

fihren wird.**” Vielmehr handelt es sich beim IT-Outsourcingvertrag — wie bei anderen

94 Redeker, IT-Recht, Rn. 783.

9% Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 1.

9% Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 17.

97 Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 3; Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil
3, Rn. 1 postuliert, dass “der” Outsourcingvertrag aufgrund der Vielfalt der am Markt anzutreffenden Angebote gar
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neuartigen Vertragstypen auch — um einen typengemischten Vertrag bzw.
Typenkombinationsvertrag, fur den sich die Losungen bei auftretenden Konflikten nicht
einfach aus dem Gesetz ablesen lassen.®*® Der Outsourcing-Anbieter verpflichtet sich
regelmanig unter dem Dach des Outsourcingvertrages als Rahmenvertrag zur Erbringung
einer Vielzahl unterschiedlicher Leistungen gegentber seinem Kunden. Erfolgsbezogene
und tatigkeitsbezogene wechselseitige Pflichten vermischen sich dabei nicht selten in
einem ,kaum auflésbaren Amalgam“?®®, Im Folgenden sollen die einzelnen
Leistungsbereiche nicht jeder fir sich einer erschopfenden vertragstypologischen
Untersuchung unterzogen, sondern in erster Linie in ihren Auswirkungen auf die

Typologisierung des Outsourcingvertrages als Ganzem betrachtet werden.%°

Bréautigam vergleicht den IT-Outsourcingvertrag mit einem Chamaleon, denn wie dieses
die Farbe seiner Umgebung annehme, so Ubernehme der Outsourcingvertrag die
vertragstypologische Einordnung des jeweiligen in den Leistungsscheinen vorgesehenen
Pflichtenprogramms. Einzelne Leistungen kénnten dabei den Bereichen des Kauf-, Werk-,
Dienst- oder Mietvertrags zugeordnet werden.® Das Besondere des
Outsourcingvertrages bestehe darin, dass mehrere Hauptleistungspflichten aus
verschiedenen Bereichen gleichberechtigt nebeneinander statuiert wirden, ohne dass
diese schwerpunktmallig ausgerichtet seien. Bei der rechtlichen Einordnung einer
Leistungsstorung sei deshalb auf den gesetzlichen Vertragstyp abzustellen, dem die im
Einzelfall verletzte Leistungpflicht zuzuordnen sei.**? Die einzelnen Leistungsscheine seien
demnach grundsatzlich isoliert voneinander zu betrachten: Der Hosting-Leistungsschein
habe dabei wegen der primdren Verpflichtung, Speicherkapazitat zur Verfugung zu
stellen, mietvertraglichen Charakter, der Netzwerk-Leistungsschein folge Dienst- oder
Werkvertragsrecht. Werkvertragsrecht finde auf ihn dann Anwendung, wenn die Parteien

eine 100%-Verfugbarkeit des Netzes vereinbaren, weil nur dann dem betreffenden

nicht existieren konne.

98 Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 23; Dieckmann in: Kéhler-Frost (Hrsg.), Allianzen und
Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 139; Niebling, Outsourcing, S. 27; Brdutigam, CR 2004, 248, 249; zur
rechtlichen Behandlung von Typenkombinationsvertrdgen vgl. allgemein schon oben D. II. 2. b. und speziell zum ASP
unten D. IV. 2. d. dd.

99 Heymann, CR 2005, 706, 710.

940 7.B. iiberldsst der Outsourcing-Anbieter nicht selten dem Kunden kaufweise bestimmte Hardwarekomponenten oder
Standardsoftware bzw. iibernimmt diese umgekehrt vom Kunden oder passt sie fiir ihn an (vgl. zur kaufweisen
Softwaretiiberlassung bereits oben D. III. 4. b.), oder schult dessen Mitarbieter, was unproblematisch als Dienstleistung
eingeordnet werden kann.

! Briutigam, CR 2004, 248, 249.

%2 Briutigam, CR 2004, 248, 249.
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Leistungsschein das noétige Erfolgsmoment innewohne; bei geringerer Verfugbarkeit sei
dieser Leistungsteil als qualifizierte Dienstleistung einzuordnen.**® Es kann jedoch
richtigerweise fur die Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag nicht darauf ankommen,
ob die Parteien eine Verfligbarkeit von 100% oder 99% vereinbart haben. Auch bei einer
vereinbarten Verflugbarkeit von unter 100% wohnt dem Vertrag eine gewisse
Erfolgsbezogenheit inne. Es stellt sich aber die Frage, ob man Uberhaupt in der
Vereinbarung bestimmter Verflgbarkeitsquoten bereits das notwendige Erfolgsmoment

sehen kann, das den gesamten Vertrag als Werkvertrag erscheinen lasst.*

Schneider macht die vertragstypologische Einordnung von der jeweiligen Betonung der
Leistungsbereiche im Einzelfall abhangig, die Kategorisierung folgt danach individuell dem
Schwerpunkt des jeweiligen Vertrages. Stelle der Anbieter vor allem Rechenkapazitat zur
Verfligung, so liege darin eine Uberlassung, und dementsprechend handele es sich im
Hinblick auf die Langzeitbindung um einen Mietvertrag.®*® Auch nach Ansicht Heymanns
handelt es sich beim klassischen Rechenzentrumsvertrag am ehesten um einen
Mietvertrag, soweit die Bereitstellung und Nutzung von Hardwarekapazitaten im
Vordergrund stehe.*® Der RZ-Vertrag, bei dem der Anbieter nicht auch die Erfiillung einer
betrieblichen Aufgabe schulde, entspreche insbesondere im Hinblick auf die

947

Langzeitbindung am ehesten dem Mietvertrag. Mietvertragsrecht biete sich

insbesondere fur alle Leistungen an, bei denen die Nutzung vom Anbieter bereit gestellter

Ressourcen im Vordergrund stehe.**®

Vereinzelt wird gegen die Annahme eines Mietvertrages eingewandt, dass die Hardware
in aller Regel dem Kunden schlieldlich nicht als einzigem Nutzer zur Verfigung gestellt,
sondern gleichzeitig von verschiedenen Kunden in Anspruch genommen werde. Des
Weiteren verfige der Kunde auch nicht selbst Uber die Hardware; verfligungsberechtigt
bleibe vielmehr der RZ-Betreiber. Werde das Rechenzentrum einzelnen Nutzern dagegen

stundenweise oder ganz zur alleinigen Verfliigung gestellt, liege ein Mietvertrag vor.%*° Fiir

3 Briutigam, CR 2004, 248, 249 f.

% yel. dazu beim ASP unter D. IV. 2. d. aa. (5) (a).

9 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 7.

%6 Heymann, C1 1999, 173, 175; Heymann, CR 2000, 23, 24; Heymann/Lensdorf in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-
Vertrdge, Teil 5.4, Rn. 15; so auch Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 51; Sobbing in:
Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 135; Liitcke/Bdhr, K&R 2001, 82, 84.

%47 Sébbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 135.

98 Heymann/Lensdorf in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 5.4, Rn. 15.

%% Redeker, IT-Recht, Rn. 785.
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die Annahme eines Mietvertrages ist es indes weder erforderlich, dass der Kunde als
Einziger auf die Hardware zugreift, noch dass der Besitz an der Mietsache auf den
Kunden uUbertragen wird. Das Verschaffen von Alleinbesitz am Mietobjekt ist nicht
konstitutives Merkmal eines Mietvertrages. Vielmehr ist entscheidend, dass dem Mieter
der vertraglich geschuldete Gebrauch der Mietsache uneingeschrankt moglich ist.%°
Glossner weist aullerdem zu Recht darauf hin, dass es problematisch sei, wenn die
rechtliche Qualitat der Bereitstellung von Speicherkapazitat einzig davon abhange, wie
viele Personen zeitgleich auf den Speicher zugreifen.®' Darliber hinaus lasst sich jeder
Speicher zumindest gedanklich in beliebig viele Speichereinheiten aufteilen, so dass man
argumentieren kann, dass der Nutzer jedenfalls allein auf seine Speichereinheiten

zugreift.%%?

Teilweise wird der Rechenzentrumsvertrag in der Literatur auch — zumindest fur den
Regelfall — als Werkvertrag eingeordnet, wobei wegen des Dauerschuldcharakters der
Vereinbarung fur die Kundigungsrechte statt § 649 BGB Dienstvertragsrecht Anwendung
finden soll.®® Der fir den Werkvertrag charakteristische geschuldete Erfolg sei in der
Verpflichtung des Rechenzentrums zu sehen, die vom Kunden Ubertragenen Daten
gemall den vertraglichen Vereinbarungen ordnungsgemald zu verarbeiten und die
entsprechenden Ergebnisse an den Kunden zurlickzuliefern.®®* Dem RZ-Vertrag wohne
also zumindest insofern ein Erfolgsmoment inne, als der Anbieter bisweilen nicht nur
Rechnerkapazitaten und Programme zur Verfligung stelle, sondern betriebliche Aufgaben
— z.B. die Lohn- und Gehaltsabrechnung — vom Kunden Gbernehme und selbstandig fur
diesen l6se.**® Der Rechenzentrumsvertrag konne zudem die Komponenten Auftrag und
Geschaftsbesorgung beinhalten, was besondere Bedeutung fir die Pflicht zur

Datenherausgabe bei Beendigung des Vertrages erlange.®*®

%% Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 51; dazu noch ausfiihrlich unten D. IV. 2. d. aa. (1).

%! Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 51 (Fn. 96).

%2 yol. Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 51 (Fn. 96).

%3 ygl. Redeker, IT-Recht, Rn. 788.

94 Redeker, IT-Recht, Rn. 787.

%5 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 8; Liitcke/Biihr, K&R 2001, 82, 84; in anderem Zusammenhang
stellt Schneider dagegen fest, dass die Daten nicht zum eigentlichen Leistungsumfang des Auftragnehmers gehorten,
sondern vom Auftraggeber durch die Nutzung von Hard- und Software des Rechenzentrums selbst erstellt bzw. be- und
verarbeitet wiirden (Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 39).

96 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 9.
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An dieser Stelle setzt sich die fehlende begriffliche Klarheit und ungenaue Abgrenzung
des Outsourcing-Geschaftsmodells auf der Ebene der vertraglichen Einordnung nahtlos
fort. Denn das beschriebene Leistungsbild der Verarbeitung von Kundendaten oder
Ubernahme einer betrieblichen Aufgabe entspricht nach der hier vorgenommenen
Systematisierung dem Business Process Outsourcing, welches zwar als Werkvertrag
eingestuft werden kann, aber vom Outsourcing von reinen Rechenzentrumsleistungen
sauber abgegrenzt werden muss. Entscheidend ist dabei, wer nach dem Willen der

Parteien die Verantwortung fiir die mit der Software erarbeiteten Ergebnisse tragen soll.*’

(2) Ansatze in der Rechtsprechung

Ein werkvertraglich relevantes Erfolgsmoment wird, wie bereits angesprochen, teilweise in
den Regelungen zur Verflgbarkeit der Leistung — typischerweise in den Service Level
Agreements enthalten — gesehen.®® Werde die Verfiigbarkeit zu einem gewissen
Prozentsatz zugesagt, bedeute dies als Verfluigbarkeitspflicht einen Erfolg und fihre damit
zur werkvertraglichen Einordnung des Vertrages.”® Ob allein die Vereinbarung von
Verflgbarkeitsquoten eine insgesamt werkvertragliche Einordnung des
Outsourcingvertrages zur Folge haben kann, ist jedoch zweifelhaft. Zu Recht wird darauf
hingewiesen, dass prinzipiell jeder Online-Dienst durch den erforderlichen Zugang zum
Netz eine gewisse Erfolgsorientierung in sich trage. Der Zugang bilde dabei jedoch nur ein
Teilelement des gesamten Nutzungsservice.®®® Auch fir den Access Provider-Vertrag
nimmt der BGH keine werkvertragliche Typisierung vor: Aufgrund der technischen
Unwagbarkeiten konne der Anbieter keinen bestimmten Erfolg des jederzeitigen
Zustandekommens einer Internetverbindung mit einer bestimmten
Ubertragungsgeschwindigkeit versprechen. Der Kunde koénne einen solchen Erfolg auch

nicht erwarten. %’

Die vertragstypologische Einordnung richtet sich im Ergebnis zunachst danach, ob als

geschuldete Hauptleistung im Einzelfall die Bereitstellung von Rechnerkapazitat oder die

%7 s0 auch Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 52; zur vertraglichen Einordnung des BPO vgl.
noch unten D. IV. 1. b. cc. (4).

98 yel. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 33.

% Bischof/Schneider, ITRB 2005, 214, 216.

%0 Miiller-Hengstenberg, NJW 2000, 3545, 3546 (Fn. 14).

%! BGH NJW 2005, 2076.
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Erledigung einer betrieblichen Aufgabe im Vordergrund steht. Die Rechtsprechung liefert
dementsprechend zwar kein einheitliches Bild ab. Zumindest bei den Instanzgerichten
zeichnet sich jedoch eine Tendenz zur Einordnung des RZ-Vertrages als Werkvertrag ab,
soweit nicht nur die bloRe Uberlassung von Hardwarekapazitaten geschuldet wird.®®? Das
OLG Hamm®?® hat dagegen auf einen Vertrag, mit dem sich der Eigentiimer einer EDV-
Anlage auch zur persénlichen Erbringung von Dienstleistungen auf dem Gebiet der
Datenverarbeitung flr die Laborpraxis (Verarbeitung, Speicherung und Druck von
Laborbefunden), ferner zur Speicherung der Patientenkartei auf der Festplatte sowie zum
Anlegen eines dreijahrigen Archivs verpflichtet hat, Mietvertragsrecht angewendet, und
dies damit begrindet, dass die Nutzungsmdglichkeit des Computers nach der
Vertragsgestaltung im Vordergrund gestanden habe. Die Verpflichtung des Anbieters,
Leistungen personlich fur die Laborpraxis zu erbringen, hange insgesamt vom Einsatz und
Funktionieren des Computers selbst ab, und sei daher eine ,untergeordnete, wenn auch
wichtige Zugabe zum Mietvertrage®. Die dienstvertraglich einzuordnenden Elemente des
Vertrages seien uberdies im konkreten Fall fur die Kindigung nicht ausschlaggebend

gewesen, da sich diese vornehmlich auf Mangel der Hardware bezog.%**

Nach einer Entscheidung des BGH®*"® ist das Nutzungsverhaltnis tber einen GroRrechner,
aufgrund dessen dem Kunden die Rechenkapazitat zu bestimmten Tageszeiten
stundenweise fur seinen Gebrauch zur Verfugung gestellt wird, ,als Mietvertrag (allenfalls
mit gewissen Werkvertragselementen), aber nicht als Pachtvertrag zu qualifizieren®. Auch
auf die Zurverfugungstellung von Speicherkapazitaten im Rahmen des Webhosting wird in

der Rechtsprechung Mietvertragsrecht angewendet.%®

(3) Stellungnahme

Soweit nicht die Erfullung konkreter betrieblicher Aufgaben des Kunden in eigener
Verantwortung des Anbieters — wie z.B. die Lohn- und Gehaltsabrechnung der Mitarbeiter

— im Vordergrund der vertraglichen Leistungen steht, ist der Outsourcingvertrag

%2 yeol. die Nachweise bei Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 13 ff.

%3 OLG Hamm NJW 1989, 2629; so auch Emmerich in: Staudinger, Vorbem zu § 535, Rn. 38.

%* Die Vorinstanz hatte noch Dienstvertragsrecht angewendet, vgl. Hinweis des OLG Hamm NJW 1989, 2629.
%5 BGH NJW-RR 1993, 178.

%6 AG Charlottenburg CR 2002, 297, 298 m. Anm. Runte; offen gelassen von LG Karlsruhe CR 2007, 396.

191



D. Softwarevertragsrecht

regelmaBig als Mietvertrag einzuordnen, da die Uberlassung von Speicherplatz das
zentrale Element und den Leistungsschwerpunkt des Vertrages bildet. Eine
Besitzlibertragung ist dabei genauso wenig erforderlich wie eine exklusive Nutzung des
Mietgegenstandes nur durch einen einzelnen Kunden.®” Soweit daneben auch anderen
Leistungsbestandteilen nach den Interessen und Erwartungen des Kunden eine zentrale
Rolle zukommen soll, z.B. der Erstellung einer speziell fir ihn konzipierten
Anwendungssoftware oder der Anbindung an das Internet beim Outsourcing eines Online-
Shops, kénnen diese zu eigenstandigen Hauptleistungspflichten erstarken, die im
Rahmen eines dann anzunehmenden Typenkombinationsvertrages eine eigenstandige
rechtliche Einordnung erfahren. Im Ubrigen handelt es sich bei diesen Leistungen
regelmalig um reine Nebenpflichten zum Mietvertrag. Wird neben der mietvertraglichen
Uberlassung der Hardware eine als selbstéandig zu beurteilende Einzelleistung nicht,
verspatet oder schlecht erbracht, sind dem Trennungsprinzip folgend die Haftungs- und
Gewahrleistungsregeln des Vertragstyps heranzuziehen, dem die gestorte Einzelleistung
zuzuordnen ist.*® Im Hinblick auf das anwendbare Leistungsstérungsrecht kann es daher
erforderlich sein, den Ursprung und die Auswirkungen der einzelnen Stérung im Hinblick

auf die verschiedenen Leistungsbereiche genau zu lokalisieren.®®*

Bei der grundsatzlichen Einordnung als Mietvertrag bleibt es auch dann, wenn das
Operating — also der Betrieb und die Wartung — des Rechenzentrums durch den Anbieter
erfolgt, sofern dies faktische Voraussetzung fur die Zurverfugungstellung des
Rechenzentrums ist. Das Operating ist insoweit als typische Nebentatigkeit einzuordnen,
weil es Voraussetzung fur die Erflllung der Hauptschuld zur Uberlassung der
Hardwarekapazitaten ist.”° Die Anbindung des Servers an das Netz ist im Regelfall
ebenfalls nur Teil der mietvertraglichen Pflicht zur Gewahrleistung des ordnungsgemalfien
Gebrauchs und bildet keinen eigenstandigen Vertragsgegenstand.®”' Die Grenze zum
Werkvertrag wird erst dann erreicht, wenn der Anbieter (z.B. bei der Auslagerung des
Betriebs einer Unternehmenssoftware) nicht lediglich Kapazitaten zur Verfigung stellt,
sondern den Erfolg des reibungslosen Funktionierens der Anwendungen, Datenbanken

etc. innerhalb eines definierten Service Level Agreements schuldet.®”? Allein die Regelung

%7 yel. dazu noch ausfiihrlich unten im Rahmen des ASP D. IV. 2. d. aa. (1).

%8 50 auch Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 12.

%9 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 33.

0 Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 51; Heymann, CR 2000, 23, 24.
' Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 53.

92 yeol. Sébbing, ITRB 2004, 91, 93.
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von bestimmten Verfligbarkeitsquoten reicht hierflir jedoch nicht aus; damit wird lediglich
die mietrechtliche Uberlassungspflicht konkretisiert.

(4) Business Process Outsourcing (BPO)

Beim BPO Ubertragt der Kunde einen bestimmten Geschéaftsprozess bzw. eine
betriebliche Aufgabe vollstandig in den Verantwortungsbereich des Anbieters durch
Aufgabe des Geschaftsprozesses im eigenen Betrieb kombiniert mit dem Fremdbezug der
bislang hausintern erarbeiteten Leistungen.®”® Technologisch &hneln sich das BPO und
RZ-Outsourcing: In beiden Fallen sendet der Kunde Daten an einen externen Server und
erhalt sie spater in bearbeiteter Form zuriick. Beim BPO kommt eine Einordnung als
Mietvertrag jedoch nicht in Betracht, da es schon an einer dafur erforderlichen
Uberlassung fehlt. Denn die vom Business Process Outsourcing-Anbieter fiir die
Aufgaben des Kunden einzusetzende Hard- und Software wird gerade nicht vertraglich
spezifiziert. Wahrend im Rahmen des RZ-Outsourcing regelmalig die bereitzustellende
Hard- und Software rechtsverbindlich festgehalten wird, ist der Anbieter beim BPO in der
Wahl der Betriebsmittel zumindest rechtlich ungebunden, wenngleich Bindungen im

Einzelfall aus technischen Gegebenheiten oder Standards folgen kénnen.*™*

Eine Einordnung des BPO als Dienstvertrag scheidet zum einen wegen der
Erfolgsorientiertheit der Tatigkeit und zum anderen auch deshalb aus, weil der Anbieter
bei der Erbringung der Leistungen regelmaRig nicht den Weisungen des Kunden
unterliegt.”> Bei der Abgrenzung von Dienst- und Werkvertrag ist grundsatzlich der
Vertrag in seiner Gesamtheit nach der vom Auftraggeber gewahlten Zielrichtung zu
beurteilen.®”® Das entscheidende Abgrenzungskriterium liegt darin, dass beim
Dienstvertrag die Arbeitsleistung als solche, beim Werkvertrag demgegentber die
HerbeifUhrung eines vereinbarten, gegenstandlich fassbaren Arbeitsergebnisses

geschuldet wird.””” Da dem Outsourcing-Kunden die Art und Weise, wie der Anbieter

9 Heymann, CR 2000, 23.

" Heymann, CR 2000, 23, 25.

> Heymann, CR 2000, 23, 25.

%6 BGH NJW 1970, 1596, 1597.

7 Sprau in: Palandt, Einfv § 631, Rn. 8.
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seine Aufgabe erfillt, regelmaRig gleichgultig ist und ihn allein das Arbeitsergebnis als

Erfolg interessiert, liegt damit beim BPO typischerweise ein Werkvertrag vor.*’

Der BGH hat dementsprechend auch einen Vertrag Uber die Ausfihrung von
Buchhaltungsarbeiten sowie die Erstellung von Jahresabschlussen als einheitlichen
Werkvertrag oder zumindest als typengemischten Vertrag qualifiziert, bei dem die
erfolgsbezogenen Leistungspflichten deutlich im Vordergrund stiinden und auf den
deswegen das werkvertragliche Gewahrleistungsrecht Anwendung finde.*”® Anders als
beim Steuerberatervertrag, bei dem grundsatzlich die Wahrnehmung aller steuerlichen
Belange des Auftraggebers geschuldet werde, und der deshalb einheitlich als
Dienstvertrag — gerichtet auf eine Geschaftsbesorgung — einzuordnen sei,*® seien die
Leistungspflichten insoweit auf bestimmte konkrete Arbeitsergebnisse und damit auf einen
Erfolg i.S.d. Werkvertragsrechts gerichtet.®®' Soweit der einzige Unterschied darin besteht,
dass beim BPO die Ergebnisse der (Buchhaltungs-)Arbeiten dem Kunden online
ubermittelt werden, kann fur das zugrunde liegende Vertragsverhaltnis in typologischer
Hinsicht nichts anderes gelten; die Online-Ubermittlung stellt dann lediglich eine nicht-
typenpragende Modalitat der Leistungserbringung dar. Man kann sich also bei der
typologischen Einordnung des BPO im Einzelfall insbesondere daran orientieren, wie die

Leistungserbringung offline, also in der realen Welt, einzuordnen ware.*?

Eine Werkleistung verliert ihren erfolgsbezogenen Charakter auch nicht schon dadurch,
dass sie wiederholt zu erbringen ist, es sich also um dauernde Leistungen handelt, die im
Wesentlichen nach Zeitabschnitten vergitet werden.”®®* Das Versprechen eines
werkvertraglichen Dauererfolgs ist vielmehr genauso denkbar wie umgekehrt das
dienstvertragliche Versprechen, sich um einen punktuellen Erfolg nur zu bemiihen.®* Da
beim BPO als Summe einzelner erfolgreich durchgeflhrter Transaktionen ein laufender
Erfolg geschuldet wird, liegt die Einordnung als Werkvertrag in Form eines

Dauerwerkvertrages nahe. § 631 Abs. 2 BGB stellt ausdricklich klar, dass der

98 Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 75; Sébbing, ITRB 2004, 91, 93; vgl. auch Sobbing in:
Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 135.

79 BGH NJW 2002, 1571, 1572.

% BGH WM 2006, 1411.

%! BGH NJW 2002, 1571, 1573; vgl. auch BGH WM 2006, 1411.

%2 yol. Redeker, IT-Recht, Rn. 801g: BPO-Vertriige seien keine eigentlichen IT-Vertrige; die IT sei nur Hilfsmittel bei
der Leistungserbrigung.

% BGH NJW 2002, 1571, 1573.

%% Wendehorst, AcP Bd. 206 (2006), S. 205, 248 f.
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werkvertragliche Erfolg keineswegs punktueller Natur sein muss.® Auch die
Erfolgsbezogenheit eines Vertrages zur Auslagerung des Transaktionsverkehrs eines
Bankinstituts fiihrt beispielsweise grundsatzlich zur Annahme eines Werkvertrages.®®
Wegen des Charakters als Dauerschuldverhaltnis koénnen dabei jedoch einzelne
Vorschriften des Werkvertragsrechts — insbesondere diejenigen, die das Erfordernis einer
Abnahme regeln — unanwendbar sein.”®” Das Kindigungsrecht des § 314 BGB kann

zudem an die Stelle des werkvertraglichen Riicktrittsrechts treten.%®

(5) Der Outsourcingvertrag als komplexer Langzeitvertrag

Wegen des aus der langfristigen Bindung der Parteien resultierenden Charakters als
Dauerschuldverhaltnis besteht zwischen Anbieter und Nutzer ein gesteigertes
Vertrauensverhaltnis mit besonderen Kooperations-, Hinweis- und Informationspflichten.%°
Es kommt zu einer engen Verzahnung der Leistungen des Anbieters mit den
Mitwirkungshandlungen des Kunden.”*® Wegen der Bindelung und Vermischung
verschiedener Vertragsgegenstande zu einem komplexen Regelungsgeflige verbunden
mit dem langfristigen Charakter der Geschaftsverbindung, ergibt sich hier das Bild eines
komplexen  Langzeitvertrages, der durch die regelmaRig anzunehmende
Schwerpunktsetzung auf die Bereithaltung von Hardware-Kapazitaten einen erheblichen
mietvertraglichen Anteil in sich tragt.®®' Da die neben den mietrechtlichen Vorschriften im
Einzelfall einschlagigen werkvertraglichen Mitwirkungsobliegenheiten des Kunden gemal}
§§ 642, 643 BGB fur sich genommen kein ausreichendes Fundament flr die enge
Zusammenarbeit der Vertragsparteien bieten und zudem allein aus der Annahme eines
komplexen Langzeitvertrages noch keine speziellen Mitwirkungspflichten des Kunden
resultieren, kommt der konkreten Vertragsgestaltung auch hier eine immense Bedeutung

ZU.

%5 Heymann, CR 2000, 23, 26.

%6 Sébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 247.

%7 Heymann, CR 2000, 23, 26.

%88 iiberzeugend Wendehorst, AcP Bd. 206 (2006), S. 205, 273.

% Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 8.

9 Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 9.

#! Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 33; vgl. auch Heymann/Lensdorf in: Redeker (Hrsg.), Handbuch
der IT-Vertrage, Teil 5.4, Rn. 69.
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Dementsprechend versucht man in der Praxis den Unsicherheiten der
vertragstypologischen Einordnung und den fehlenden oder nicht ausreichenden
gesetzlichen Vorschriften zur Mitwirkung des Kunden vor allem dadurch zu begegnen,
dass man umfangreiche Vertragswerke aufsetzt, in denen mdglichst alle potentiellen
Problemfelder vorab geregelt werden. Die Vorschriften zur Inhaltskontrolle von AGB
setzen den Parteien insoweit kaum Grenzen, da es sich — zumindest bei dem
Outsourcing-Rahmenvertrag — im Regelfall um einen zwischen den Beteiligten individuell

ausgehandelten Vertrag handelt.

dd. Begriff und Inhalt der Service Level Agreements (SLA)

Da sich der Kunde beim IT-Outsourcing in ein starkes Abhangigkeitsverhaltnis zu einem
externen Dienstleister begibt und die beiderseitigen vertraglichen Bindungen regelmaliig
dauerhaft und vielschichtig sind, ist aus der Sicht beider Parteien gro3e Aufmerksamkeit
auf die genaue Ausgestaltung des Vertragswerks zu legen. Fur den Kunden ist dabei
besonders wichtig, dass die geforderte Qualitat und Zuverlassigkeit der bezogenen IT-
Leistungen in den Service Level Agreements (SLA) exakt festgehalten wird, um so die
Einhaltung der Leistungsversprechen objektiv Uberprifen und die Nichteinhaltung
angemessen sanktionieren zu koénnen. Begriffich versteht man unter SLA
Vereinbarungen, die die exakte Qualitat standardisierter und messbarer Leistungen des
Anbieters festlegen, daneben Regelungen zur Kontrolle der vereinbarten Qualitat
enthalten und regelmallig Sanktionsregelungen fir den Fall des Unterschreitens der
geschuldeten Service Level vorsehen.®? Mit Hilfe der SLA sollen also Qualitét,
Zuverlassigkeit und Verfligbarkeit der Leistungen dauerhaft tGberwacht und vertraglich

abgesichert werden.*?

Erforderlich werden diese SLA in der IT-Branche insbesondere dadurch, dass gerade fur
den IT-Langzeitvertrag, der mitunter Elemente von Kauf-, Werk-, Dienst- und Mietvertrag
in sich vereinigt, keiner der im BGB geregelten Standardvertrdge ausreichende
Regelungen zur genauen Bestimmung der geschuldeten Leistung und ihrer Qualitat

bereithalt. Der flr die Beurteilung des Vorliegens eines Sachmangels erforderliche

92 Horl/Héuser, CR 2003, 713.
93 Horl/Héuser, CR 2003, 713.
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Vergleich des IST-Zustandes einer Leistung mit der vertraglich vereinbarten SOLL-
Beschaffenheit (vgl. § 434 Abs. 1 S. 1 bzw. § 633 Abs. 2 S. 1 BGB) setzt bei komplexen
technischen Gegenstanden eine exakte Beschreibung der Leistung voraus. Darlber
hinaus soll durch die SLA die Anwendung der regelmallig als nicht sachgerecht
empfundenen gesetzlichen Gewahrleistungsvorschriften soweit wie moglich vermieden
und die entsprechenden Vorschriften durch ein eigenes Sanktionsregime ersetzt werden,
das insbesondere an Vertragsstrafen und pauschalierte Schadensersatzanspriche
anknupft. So kénnen die mit der unsicheren vertragstypologischen Einordnung von

Outsourcingvertragen verbundenen Unwagbarkeiten zumindest reduziert werden.**

Als vertragliche Sanktionen bei einer Verletzung der SLA werden regelmaRig
Vertragsstrafen, der Beweiserleichterung dienender pauschalierter Schadensersatz bzw.
eine pauschalierte Minderung sowie Bonus-/Malus-Regelungen vereinbart. Daneben
empfiehlt sich, angepasste Eskalationsstufen der einzelnen Sanktionen vorzusehen, d.h.
die Verletzung fur den Kunden wichtiger SLA (sog. Key Service Level) empfindlicher zu
sanktionieren als die Verletzung unkritischer Qualitatsvereinbarungen. Als ultima ratio ist
schliel3lich die Moglichkeit einer aullerordentlichen Kundigung des Kunden in das
gestaffelte Sanktionssystem aufzunehmen.?** Aus Sicht des Anbieters ist vor allem die
Festlegung von echten Mitwirkungspflichten des Kunden von Bedeutung, die im Falle ihrer

Verletzung zu Schadensersatzansprichen fuhren.

Im  Mittelpunkt der meisten SLA stehen objektiv messbare zeitbezogene
Qualitatsvereinbarungen wie die Systemverfligbarkeit, das Antwortzeitverhalten und die
Reaktionszeiten auf Fehlermeldungen.®® Da vom Anbieter vorformulierte SLA regelmaRig
,gewohnliche* AGB darstellen,*’ sind Vereinbarungen Uber den zeitlichen Umfang der
Verfligbarkeit des Rechenzentrums, die als reine Leistungsbeschreibungen gemal § 307
Abs. 3 BGB einer Inhaltskontrolle entzogen sind, abzugrenzen von Abreden, durch die die
Gewahrleistung fur die grundsatzlich standige Bereitschaft des Anbieters eingeschrankt

oder ausgeschlossen wird.*® Im Rahmen des IT-Outsourcing dirfte es sich bei Abreden

9% Heymann/Lensdorf in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 5.4, Rn. 137.

9 zum Ganzen Brdutigam, CR 2004, 248, 251 f.

9% Hérl/Hduser, CR 2003, 713, 715.

*7 Rath, K&R 2007, 362, 363.

9% zur Abgrenzung der Leistungsbeschreibung von der Haftungsbegrenzung bei der Regelung von Verfiigbarkeitszeiten
vgl. ausfiihrlich unten D. IV. 2. f. bb.
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zur Verfligbarkeit allerdings ohnehin oftmals um Individualvereinbarungen handeln.*® Bei
der individuellen Vereinbarung von Service Levels mit zeitlicher Komponente — seien es
Verflgbarkeitszeitraume, Antwort- oder Reaktionszeiten — sollten insbesondere die
Bezugszeitraume genau angegeben sowie die Anfangs- und Endereignisse exakt definiert
werden, um spatere Streitigkeiten zu vermeiden.'®® Dariber hinaus missen bei der
Festlegung und Uberprifung der Systemverfiigbarkeit geplante und ungeplante
Wartungszeiten beriicksichtigt werden.'®' Wird i.R.d. Business Process Outsourcing die
Verantwortung flr ganze Geschaftsprozesse Ubertragen, kommt es dem Kunden in der
Regel nicht mehr auf bestimmte Verflgbarkeits- oder Reaktionszeiten des Systems,
sondern in erster Linie auf termingerecht und inhaltlich korrekt verarbeitete Daten an.
Dieser Verschiebung der Prioritaten des Kunden ist bei der Formulierung der SLA
Rechnung zu tragen, indem an die Stelle von funktionsbezogenen Vereinbarungen wie
Verfugbarkeit und Reaktionszeit prozess- bzw. ergebnisbezogene Service Levels

treten.0%?

In groBvolumigen und dauerhaften IT-Outsourcing-Vertragen finden sich inzwischen
haufig Uber eine reine Preisanpassung hinausgehende Benchmarking-Klauseln. Mit
Benchmarking wird allgemein der organisationsubergreifende Vergleich von Produkten
oder Dienstleistungen zur Aufdeckung von Leistungsdefiziten bezeichnet. Beim IT-
Outsourcing bezieht sich dies auf den einmaligen oder regelmafligen Vergleich der
zwischen dem Outsourcing-Anbieter und seinem Kunden vertraglich vereinbarten
Leistungen und/oder Entgelte mit den Leistungen und/oder Entgelten, die in
vergleichbaren Projekten vereinbart worden sind. Ziel ist es, wahrend der Vertragslaufzeit
eine Wettbewerbssituation zu simulieren, die derjenigen bei einer Neuausschreibung des
Auftrags entspricht. Zugunsten des Kunden soll sichergestellt werden, dass er wahrend
der gesamten Vertragslaufzeit marktkonforme Leistungen zu marktkonformen Preisen
erhalt.’? Da das Gesetz eine Anpassung vertraglicher Leistungen an veranderte
wirtschaftliche Rahmenbedingungen nur in den engen Grenzen des Wegfalls oder der
Storung der Geschaftsgrundlage kennt (vgl. § 313 BGB), bedarf das Benchmarking einer

individuellen vertraglichen Regelung. Es kann je nach Vertragsgestaltung zu einer

% Brdiutigam, CR 2004, 248, 250.

1000 ausfithrlich Horl/Héiuser, CR 2003, 713, 715.
1001 Rath, K&R 2007, 362, 364.

1002 fr65¢1/Héiuser, CR 2003, 713, 716.

1003 Nolte, CR 2004, 81, 81 f.
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automatischen Neubestimmung von Preisen und Leistungen bzw. zu einer
entsprechenden Neubestimmung durch das Benchmarking-Unternehmen fuhren oder die
Vertragspartner auf der Grundlage des Benchmarking-Ergebnisses lediglich zur
Aufnahme neuer Verhandlungen verpflichten.'

c. Haftung des Outsourcing-Anbieters

aa. Folgen mangelhafter Leistungserbringung

Folgt man der Ansicht, der Outsourcingvertrag habe im Regelfall zumindest auch
mietvertraglichen Charakter, ist der Anbieter insoweit gemaf § 535 BGB verpflichtet, dem
Kunden die Hard- und Software zur Benutzung zur Verfliigung zu stellen und ihre
Gebrauchstauglichkeit wahrend der gesamten Vertragslaufzeit aufrechtzuerhalten. Ein
Anspruch des Anwenders auf Minderung der pauschalen monatlichen Vergitung bei
Verletzung dieser Pflicht ergibt sich dabei aus § 536 BGB. Daneben kommen
Schadensersatzanspriiche aus § 536a BGB in Betracht.'’ Fir bereits Dbei
Vertragsschluss vorhandene Mangel haftet der Vermieter nach § 536a Abs. 1, 1. Alt. BGB
dabei verschuldensunabhangig. Ein Recht zur fristiosen Kindigung besteht flr beide
Vertragsparteien bei Vorliegen eines wichtigen Grundes unter den Voraussetzungen des §
543 BGB, d.h. grundsatzlich nach erfolgloser Nachfristsetzung oder Abmahnung.

Sieht man den konkreten Outsourcingvertrag dagegen wegen seiner Erfolgsorientiertheit
aus der Verpflichtung zur Erledigung bestimmter betrieblicher Aufgaben im Rahmen des
Business  Process  Outsourcing als Werkvertrag mit  Elementen  eines
Dauerschuldverhaltnisses, ergeben sich die Mangelrechte des Kunden im Wesentlichen
aus dem Werkvertragsrecht (vgl. § 634 BGB)." Steht das Rechenzentrum zeitweise
nicht oder nur eingeschrankt zur Verfugung, kann der Kunde das Entgelt mindern oder
vom Vertrag zurucktreten. Eine Nacherfullung scheidet wegen Zeitablaufs regelmalig
aus.’” Der werkvertragliche Schadensersatzanspruch setzt immer ein Verschulden des
RZ-Betreibers voraus (vgl. § 280 Abs. 1 BGB).

1004 qusfiihrlich zur Gestaltung von Benchmarking-Vertragsklauseln Nolte, CR 2004, 81, 82 ff.
100 ygl. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 52.

1006 ygl. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 52.

1007 Redeker, IT-Recht, Rn. 795.
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Im Hinblick auf die Leistungsstorungen und das auf sie anwendbare Recht ist es im Falle
der Annahme eines Typenkombinationsvertrages erforderlich, jeweils genau zu
analysieren, welcher der einzelnen Leistungsbereiche des Rechenzentrumsvertrages von
der Stoérung befallen ist. Steht beispielsweise die Rechenkapazitat Uberhaupt nicht zur
Verfligung, ist Mietrecht anwendbar. Weisen dagegen die vom Anbieter fir den Kunden
erstellten Gehaltsabrechnungen Fehler auf, soll Werkvertragsrecht zur Anwendung
kommen.'®® Dem Kunden steht bei werkvertraglicher Einordnung des Gesamtvertrages
bzw.  Stérung des  werkvertraglich zu  beurteilenden  Leistungsteils des
Kombinationsvertrages daneben ein aulerordentliches Kiindigungsrecht nach § 314 BGB
zu."®  Bei einem Typenkombinationsvertrag, bei dem die unterschiedlichen
Einzelleistungen mehr oder weniger gleichberechtigte Bausteine des Gesamtprojekts sind,
muss dabei fur jeden einzelnen Fall geklart werden, ob der Gesamtvertrag durch
Kindigung beendet werden kann, wenn eine der Teilleistungen nicht oder nicht richtig
erbracht wurde.’”® Da die Parteien eines Outsourcingvertrages in gesteigertem Malle
aufeinander angewiesen sind und einer gesteigerten Vertragstreue unterliegen, kann eine
aulRerordentliche Kindigung aus wichtigem Grund nach § 314 BGB jedenfalls immer nur
ultima ratio sein.’®" Bei der Frage, inwieweit die Stoérung einer Teilleistung — bei
fehlerfreier Erbringung der sonstigen Leistungen — ein Recht zur Kindigung des
Gesamtvertrages geben kann, ist im Einzelfall entscheidend, welche konkrete Leistung
gestort ist und inwieweit diese die Balance des Gesamtvertrages beeintrachtigt.’®'? Bei
langeren Offline-Zeiten geschaftskritischer Anwendungen wird man ein Recht zur

Klindigung des Gesamtvertrages jedenfalls bejahen missen.

bb. Sonstige Pflichtverletzungen

Die Nutzung der Ressourcen des Anbieters bezieht sich regelmalig auf vertraglich genau
spezifizierte Hard- und ggf. Software; bei der Software erfolgt die Spezifizierung dabei

regelmallig anhand einer bestimmten Version des Programms. Ohne konkrete

108 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 33; zu dieser Differenzierung vgl. auch noch beim ASP D. IV.
2. d. bb.

1009 Redeker, IT-Recht, Rn. 795.

1010 Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 96.

0 Glossner in: Briautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 99.

1012 Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 100.
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Vereinbarung wird man eine Pflicht des Anbieters zur Verfigungstellung auf dem Markt
erhéltlicher neuer Releases der Software nicht ohne weiteres annehmen kénnen.'®* Ohne
entsprechende vertragliche Regelung trifft den Betreiber auch keine Pflicht, seine
Hardware zu modernisieren. Kommt es aber infolge Veraltung oder Uberlastung des
Systems zu Ausfallen der Anlage, die eine Schlecht- oder Nichtleistung des Betreibers
begrinden, z.B. wenn der Betreiber zu viele andere Kunden zeitgleich mit dem Rechner
arbeiten lasst, stehen dem Kunden die entsprechenden Mangelrechte zu.'™ In derartigen
Fallen wird also regelmaldig auf die Leistung selbst, nicht jedoch auf die Modernitat der

EDV-Anlage abzustellen sein.'"

Die Aufklarungs- und Beratungspflichten des Betreibers unterscheiden sich zwar im
Grundsatz nicht von denen anderer Anbieter von EDV-Leistungen, z.B. des Herstellers
von Software.'”® Tendenziell dirften die Beratungspflichten wegen der engen
Verzahnung der Leistungen des Anbieters mit der Tatigkeit des Kunden aber eher noch
weitergehend sein als bei der Softwareherstellung.’”’” Dasselbe gilt fir die
Mitwirkungspflichten des Kunden. Bei werkvertraglicher Einordnung einzelner
Leistungsteile oder Vertragsgestaltungen kommen neben den regelmaRig vertraglich
vereinbarten auch gesetzliche Mitwirkungspflichten des Kunden aus § 642 BGB in
Betracht.”®® Im Rahmen von Client-Server-Outsourcingvertragen werden haufig Pflichten
zur Bereitstellung eines Helpdesk oder anderer Support-Leistungen vereinbart. Soweit es
sich um reine FehlerbeseitigungsmalRnahmen handelt, folgt die Pflicht des Anbieters —
jedenfalls bei mietvertraglicher Einordnung des Outsourcingvertrages — schon aus der
Verpflichtung zur Erhaltung der Mietsache in vertragsgemaRen Zustand. Darlber
hinausgehende Support-Leistungen, z.B. die Einrichtung einer Hotline oder eines
Helpdesk, stellen dagegen regelmalRig selbstdandige Nebenleistungen des

Outsourcingvertrages dar, die dienstvertraglichen Regeln folgen.''®

1013 Redeker, IT-Recht, Rn. 793.

101 Sehneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 48.
1015 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 83.
1016 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 19.
107 Redeker, IT-Recht, Rn. 797.

1018 ygl. dazu Heymann, CR 2000, 23, 26.

109 vgl. Heymann, CR 2000, 23, 25.
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cc. Exkurs: Datenschutzrechtliche Aspekte

Von besonderem Interesse und praktischer Relevanz ist die Frage, wie der Anbieter mit
den Uberlassenen personenbezogenen Daten seines Kunden umzugehen hat. Die
datenschutzrechtliche Beurteilung des Outsourcing richtet sich insbesondere danach, wer
als fur die Datenverarbeitung verantwortliche Stelle anzusehen ist. Da es sich bei der
Auslagerung des IT-Betriebs regelmalig um eine Auftragsdatenverarbeitung i.S.d. § 11
BDSG handeln wird, bei der der Auftragnehmer im Rahmen der Datenverarbeitung
ausschlieBlich den Weisungen des Auftraggebers untersteht, muss der Outsourcing-
Anbieter dem Outsourcing-Kunden ermdglichen, die ihn treffenden Verpflichtungen
gegenuber seinen Kunden zu erflllen. Dartber hinaus muss es fur den Outsourcing-
Kunden als ,Herrn der Daten® zu Kontrollzwecken jederzeit mdglich sein, diese
einzusehen und dem Betreiber ggf. zu entziehen.'® Der Outsourcing-Anbieter fungiert als
verlangerter Arm oder als ausgelagerte Abteilung seines Kunden, der die alleinige
Verfigungsbefugnis Uber seine Daten behalt."? Der Kunde hat dementsprechend
jederzeit zu Kontrollzwecken einen Anspruch auf Einsicht in die Daten und auf
Herausgabe des Datenmaterials.’®®? Handelt es sich dagegen um ein Business Process
Outsourcing, kommt auch eine sog. Funktionsibertragung in Betracht: Diese Form der
Datenverarbeitung liegt vor, wenn der Anbieter eigene Ermessensspielrdume besitzt, also
Uber den Umgang mit den Daten eigenverantwortlich entscheidet bzw. betriebliche
Prozesse ubernimmt, zu deren Erfullung die Datenverarbeitung nur erganzend notwendig
ist.’2 |In diesem Fall missen die Zugriffs- und Kontrolimdglichkeiten des Kunden mangels

entsprechender gesetzlicher Verpflichtung des Anbieters vertraglich statuiert werden.%?

Am Ende der Vertragsbeziehung mussen die Daten in einer geeigneten, elektronisch
lesbaren Art und Weise zuriickgegeben werden.'”® Eine entsprechende vertragliche
Herausgabepflicht des Anbieters ergibt sich nach Vertragsende aus dem Auftragsrecht

(vgl. § 667 i.V.m. § 675 BGB), wenn man den typengemischten Rechenzentrumsvertrag

1020 Redeker, IT-Recht, Rn. 798.

1021 Griitzmacher, ITRB 2004, 260, 261.

1022 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 74; zustimmend Griitzmacher, ITRB 2004, 260, 261.
1023 Griitzmacher, ITRB 2007, 183, 185.

1024 ygl. Sobbing/Wihlermann, HMD 245 (2005), S. 48, 50.

1025 Redeker, IT-Recht, Rn. 799.
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insoweit als Geschaftsbesorgungsvertrag qualifiziert.'?®  Hiernach  koénnte ein
Herausgabeanspruch jedoch nur fur solche nach Auftragsrecht ,erlangten Daten geltend
gemacht werden, die dem Anbieter vom Kunden uberlassen und nicht durch ihn selbst
erst generiert wurden.' Auch ohne gesonderte vertragliche Regelung trifft den
Outsourcing-Anbieter darUber hinaus schon aus datenschutzrechtlichen Grinden die
Pflicht, die Uberlassenen personenbezogenen Daten bei Vertragsende nach Herausgabe
an den Kunden auf der eigenen Hardware zu l6schen.® Ob die Herausgabe und
Loschung der Daten durch den Betreiber vom Anwender gesondert vergltet werden
muss, ist — soweit keine vertragliche Abrede dazu getroffen wurde — nach den Umstanden

des Einzelfalles durch Auslegung zu entscheiden.*?

d. Rechtseinraumung an der eingesetzten Software

Auch urheberrechtliche Aspekte sind im Rahmen von Outsourcing-Projekten von
Bedeutung, soweit — je nach Leistungsschwerpunkt — von Software unterstltzte
Geschaftsprozesse des Kunden mitsamt der Software ausgelagert werden und/oder dem
Kunden Standard- oder Individualsoftware vom Anbieter zur Verfligung gestellt wird.'*
Da die mit der Ubertragung der bereits beim Kunden vorhandenen Software auf den
Anbieter einhergehenden urheberrechtlichen Fragen keine unmittelbaren Auswirkungen
auf den Outsourcingvertrag an sich haben, werden sie hier nur kurz angesprochen. Soweit
sich die urheberrechtlichen Fragestellungen beim Outsourcing mit denen beim Application
Service Providing decken, werden diese im Wesentlichen im Rahmen des ASP naher

betrachtet.

aa. Ubertragung vorhandener Software auf den Outsourcing-Anbieter

Im Rahmen der Bereitstellung der Software durch den Kunden ist bei der Auslagerung im

Rahmen des Outsourcing darauf zu achten, dass die dem auslagernden Unternehmen

1926 Griitzmacher, ITRB 2004, 260, 261; zu auBervertraglichen Anspriichen auf Herausgabe von Daten gegeniiber dem
Outsourcing-Anbieter vgl. Griitzmacher, ITRB 2004, 282 ff.

1027 Griitzmacher, ITRB 2004, 260, 262.

1028 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 72.

199 vgl. Redeker, IT-Recht, Rn. 799.

190 Briutigam/Grabbe in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 2, Rn. 10.
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zustehenden Rechte an seiner Software spatestens zu Beginn der Vertragslaufzeit so auf
den Outsourcing-Anbieter Ubertragen werden, dass dieser seine vertraglich geschuldeten
Aufgaben erfiillen kann. Die insoweit erforderliche Ubernahme der Software bzw.
Softwarevertrage durch den Anbieter gestaltet sich mitunter rechtlich komplex. Im
Ergebnis muissen derjenigen Vertragspartei die Nutzungsrechte an der Software
zustehen, auf deren Hardware die jeweilige Software ablaufen soll, der also die
entsprechenden Vervielfaltigungshandlungen zuzurechnen sind. Darauf, wer letztlich den
wirtschaftlichen Nutzen aus dem Betrieb der Programme zieht, kommt es dabei nicht
an.'®" Soweit es sich bei der dem Outsourcing-Anbieter zu Uberlassenden Software um
Programme handelt, die der Kunde in seinem Unternehmen durch seine eigenen
Arbeitnehmer geschaffen hat oder an denen er die uneingeschrankten und exklusiven
Nutzungsrechte besitzt, ergeben sich Ublicherweise keine Probleme bei der
NutzungsrechtseinrAumung an den Anbieter. Regelmallig ist insoweit die Einrdumung
eines einfachen Nutzungsrechts vollkommen ausreichend.’®? Bei der Ubertragung der
vom Kunden bisher genutzten, von Dritten lizenzierten Fremdsoftware auf den
Outsourcing-Anbieter ist dagegen darauf zu achten, dass keine Rechte des Urhebers bzw.
Rechteinhabers der Software verletzt werden. Dieser wird seinerseits daran interessiert
sein, an einer durch das Outsourcing gesteigerten Nutzung seiner Software finanziell zu

partizipieren.'0%

Je nach Ausgestaltung des Softwareuberlassungsvertrages zwischen dem Urheber bzw.
Lizenzgeber und dem outsourcenden Lizenznehmer als Kauf- oder Mietvertrag kdnnen im
Einzelfall Zustimmungserfordernisse und Weitergabebeschrankungen bestehen, deren
Verletzung durch Abschluss des Outsourcingvertrages mittels einer entsprechenden
Vertragsgestaltung vorgebeugt werden sollte.”®* Zur Ubertragung eines einfachen
Nutzungsrechts oder zur Unterlizenzierung eines ausschlieRlichen Nutzungsrechts bedarf
es auch ohne vertraglicher Regelung grundsatzlich'® der Zustimmung des
Rechteinhabers (vgl. §§ 34 Abs.1 S. 1 und § 35 Abs. 1 S. 1 UrhG). Bei ursprunglich
kaufweiser Uberlassung der Software an den Kunden kann die Ubertragung auf den

Outsourcing-Anbieter aber als Verbreitung aus dem Erschépfungsgrundsatz des § 69¢ Nr.

19! Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 85; Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793.

192 Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 90.

1933 Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793.

1034 qusfiihrlich zum Ganzen Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 794 ff.

195 zur Ausnahme des § 34 Abs. 3 UrhG vgl. Wimmers in Biichner/Dreier (Hrsg.), Von der Lochkarte zum globalen
Netzwerk, S. 169, 178 f.
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3 S. 2 UrhG heraus auch ohne Zustimmung des Rechteinhabers zulassig,'*® und kénnen
pauschale Weitergabeverbote oder Zustimmungsvorbehalte in den AGB des
Lizenzgebers als mit dem Erschépfungsgrundsatz unvereinbar gemaf § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB unwirksam sein.'” Der Ablauf der Software im Rechenzentrum und die damit
verbundene Vervielfaltigung durch den Anbieter wird aber selbst dann keinen
bestimmungsgemaflen Gebrauch mehr darstellen, wenn die Software ausschliel3lich dem

Kunden zur Verfiigung gestellt wird, der die Software urspriinglich erworben hatte.'**

bb. Nutzung der Software durch den Outsourcing-Kunden

Wird im Zuge des Outsourcing-Projekts die Softwarelandschaft des Kunden neu gestaltet
und zeichnet fur den Erwerb oder die Erstellung der erforderlichen Betriebs- und
Anwendungsprogramme der Outsourcing-Anbieter verantwortlich, muss er zum einen
darauf achten, dass ihm selbst die erforderlichen Nutzungsrechte zustehen, damit er zum
anderen dem Kunden die erforderlichen Rechte zur Nutzung der Software, z.B. in Form
von Zugriffsrechten oder Arbeitsplatzlizenzen, einrdumen kann. Dabei kann der Umfang
der Rechtseinraumung an der vom Kunden genutzten Software variieren: Haufig
ubernimmt es der RZ-Betreiber gegen zusatzliche Vergltung, Software fur den Anwender
anzupassen oder sogar neu zu erstellen. Diese Software wird dann oft auch von anderen
Kunden des Betreibers genutzt. Da der Anwender die Entwicklung der Software
veranlasst und letztendlich auch vergutet hat, hat er ein berechtigtes Interesse an der
Einraumung eines zeitlich, inhaltlich und ortlich unbeschrankten Nutzungsrechts an der
eigens fur ihn entwickelten Individualsoftware. Im Ergebnis geht es daher vor allem um die
Frage, ob der Betreiber die neue Software auch fir seine anderen Kunden verwenden

darf, d.h. ob dem Auftraggeber nur ein einfaches oder ein ausschlielliches Nutzungsrecht

1% Erijtzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 797; bei einer online erfolgenden Uberlassung der Software an den
Outsourcing-Kunden gelten zur Frage der Erschopfung in analoger Anwendung des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG die obigen
Ausfiihrungen entsprechend; vgl dazu auch Wimmers in Biichner/Dreier (Hrsg.), Von der Lochkarte zum globalen
Netzwerk, S. 169, 181 ff.

197 Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 99; bei mietvertraglicher Uberlassung der Software an
den Kunden sind vertragliche Weitergabeverbote und sonstige Nutzungsbeschrdnkungen, wie z.B. CPU-Klauseln,
zugunsten des Rechteinhabers in groferem Umfang zuldssig, da der Erschopfungsgrundsatz bei nur zeitweise
iberlassener Software nicht einschldgig ist, vgl. Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 103; vgl.
allgemein zur Zuldssigkeit der Vereinbarung von Weitergabeverboten und Zustimmungsvorbehalten in Vereinbarungen
zur miet- oder kaufweisen Uberlassung von Software Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 795 ff.

1038 offen gelassen von Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 795; so wie hier wohl auch Wimmers in Biichner/Dreier
(Hrsg.), Von der Lochkarte zum globalen Netzwerk, S. 169, 195 f.
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eingeraumt wird.'®® Urheberrechtliche Besonderheiten ergeben sich vor allem dann, wenn

der Anbieter seine Software dem Kunden im Wege des ASP (iberlasst.'°

Bei speziell fur den Kunden auf dessen Kosten hergestellter Individualsoftware fragt sich
weiter, ob nicht neben der reinen Nutzungsmadglichkeit auf der Anlage des Betreibers dem
Kunden weitere Rechte eingeraumt werden missen, z.B. ein Anspruch auf Herausgabe
der Software im Object- oder sogar Quellcode bei Vertragsbeendigung.’' Um insofern
schwierige Auslegungsfragen zu vermeiden, empfiehlt sich eine explizite vertragliche
Abrede, ob, in welcher Form und wann eine solche Pflicht zur Herausgabe der Software
bestehen soll. Fehlt eine entsprechende Vereinbarung, muss im Rahmen der dann
erforderlichen Auslegung, die sich grundsatzlich nach den gleichen Kriterien wie beim
Softwarelberlassungsvertrag richtet, berlcksichtigt werden, dass die Software koérperlich-
physikalisch im Rahmen eines Rechenzentrumsvertrags ausschlieldlich auf einem
Rechner des Betreibers ablauft, der Kunde also nicht einmal den Objectcode zur eigenen
Verfligung erhalt."? Unter Umstdnden macht aus Sicht des Kunden deshalb der
Abschluss einer Hinterlegungsvereinbarung Sinn. Beim Erwerb der Software speziell fur
die Nutzung durch einen Kunden kann fur den Fall der Beendigung des
Outsourcingvertrages diesem Kunden auch ein Vorkaufsrecht bzw. ein Eintrittsrecht
bezuglich der ausschlieBlich fur ihn abgeschlossenen Softwareuberlassungsvertrage

eingeraumt werden.'*

Im Falle der Zurverfugungstellung zuvor von Dritten erworbener Standardsoftware durch
das Outsourcing-Unternehmen stellt sich das Problem, dass durch die Vervielfaltigungen
auf den Rechnern des Anbieters und des Kunden die Rechte des Herstellers der Software
betroffen sein kdnnen: Setzt der Outsourcing-Anbieter die Software fir mehrere seiner
Kunden zeitgleich ein, handelt es sich aufgrund der technischen Besonderheiten des
Outsourcing und der wirtschaftlich unterschiedlichen Nutzung der Lizenz bei dem Betrieb
der Software zum Zwecke des Outsourcing um eine eigene Nutzungsart, so dass ggf. die
Zustimmung des Urhebers bzw. Rechteinhabers erforderlich ist.'%4

199 niher dazu Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 799.

140 ygl. dazu unten D. IV. 2. g.

1041 Redeker, IT-Recht, Rn. 792; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 75.

1022 zum Ganzen Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 77.

18 Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 799.

104 Fritzemeyer/Schoch, CR 2003, 793, 798; so auch Sébbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 532 (Fn.
693).
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2. Application Service Providing (ASP)

Charakteristisch fur die Entwicklung der IT-Landschaft und damit auch des IT-
Vertragsrechts in den letzten Jahren war die Verschiebung des Interesses beim
Vertragsgegenstand von der Hardware Uber die Software hin zur Online-Verfligbarkeit. '
Durch das Internet wurde das zuvor blof3 einen einzelnen Rechner steuernde
Computerprogramm aus seiner bisherigen Isolation herausgefuhrt und zum ,integralen
Bestandteil eines quasi ubiquitaren technischen GroRsystems“'®¢. Wieder einmal ist von

einer ,Software-Revolution“ die Rede.'®’

Application Service Providing (ASP) bezeichnet ein neues Softwarenutzungs- und
-vertriebsmodell, dessen Kern die Fernnutzung von Anwendungen Uber
Telekommunikationsnetze, insbesondere das Internet, bildet. ASP stellt sich als
vorlaufiger Hohepunkt in der oben beschriebenen Entwicklungskette dar. Anders als bei
der zeitweisen Softwareuberlassung im Wege der Softwaremiete erfolgt hier weder die
Ubergabe eines Datentragers, noch der Download des Programmcodes. Das Programm
wird beim ASP weder auf der Festplatte des Kundenrechners installiert, noch in den
dortigen Arbeitsspeicher geladen, sondern lauft allein auf dem zentralen Server des ASP-

Anbieters und wird vom Kunden bedarfsabhangig aufgerufen, genutzt und bezahilt.

Nachdem dem ASP zu Beginn der 90er Jahre von einigen Marktforschungsinstituten
enorme Wachstumsraten prognostiziert wurden, stellte sich Ende der 90er Jahre heraus,
dass die anfangliche Euphorie verfriht und die bestehenden Angebote noch nicht
marktreif und zu unflexibel waren. Nach einer Konsolidierung des Marktes zu Anfang des
neuen Jahrtausends werden die Aussichten fir ASP oder Software as a Service (SaaS)
inzwischen wieder Uberwiegend positiv beurteilt, was nicht zuletzt mit der inzwischen
flachendeckenden Verbreitung von breitbandigen Internetanschliissen zu tun hat.’® Die
Begriffe ASP und SaaS bilden dabei lediglich Synonyme fur dasselbe Geschaftsmodell;

1045 Schneider, CR 2005, 695; ausfiihrlich Kloos/Wagner, CR 2002, 865 ff.

1046 Horns, GRUR 2001, 1.

147 50 lautete der Titel des Computerfachmagazins c't, Heft 16 vom 23.07.2007: ,,Das Web als PC — Die Software-
Revolution hat begonnen®.

1048 ygl. zur Entwicklung des ASP-Marktes Grohmann, Von der Software zum Service, S. 7 ff.; Braun, Zulissigkeit von
SLA, S. 22 f.
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der Wechsel in der Begrifflichkeit beruht im Wesentlichen auf marketingbezogenen

Uberlegungen. 04

a. Wirtschaftliche Bedeutung und Interessenlage der Beteiligten

Das ASP folgt wie das Outsourcing einem allgemeinen Trend der Wirtschaft hin zu
schlanken Unternehmen, die sich durch Auslagerung auf ihre Kernkompetenzen
konzentrieren. Arbeits- und kostenintensive Geschaftsbereiche wie der Betrieb der immer
komplexer werdenden Softwareanwendungen werden dabei auf spezialisierte externe
Dienstleister Ubertragen.'®® Zwischen dem Dienstleister und seinem Kunden wiederum
werden immer weniger materielle und immaterielle Waren ausgetauscht; stattdessen wird
dem Kunden ein zeitlich begrenzter Zugriff auf die wirtschaftlichen Giter ermoglicht. Statt
dauerhafter Zuordnungsverschiebung - wie beim Kauf mit anschlieRender
Eigentumsubertragung — setzt die Wirtschaft zunehmend auf Instrumente der temporaren
Zuganglichmachung wirtschaftlicher Werte: ,Bewusst wird dem nur flichtigen Besitz
Vorrang gegenliber dem Bestandigen — und damit Unflexiblen — eingeraumt.”’®" An die
Stelle des Eigentumserwerbs treten zeitlich begrenzte Nutzungsrechte im Rahmen von
Miet-, Pacht-, Leasing- oder Lizenzvertragen.'®? Die schnelle Verfligbarkeit von Ideen,
Wissen, Gutern und Dienstleistungen besitzt fur viele Unternehmen heute bereits eine
grofkere Bedeutung als das Eigentum an materiellen Produktionsmitteln.'®>® Teilweise wird

insoweit schon das ,Verschwinden des Eigentums” Giberhaupt postuliert.’**

Es gibt neben dem ASP wohl kaum ein anderes Geschaftsmodell, bei dem sich diese
Tendenz zur Virtualisierung deutlicher ausdriickt."™® An die Stelle der kaufweisen
Ubertragung eines die Software verkdrpernden Datentragers tritt die jederzeitige
Verfugbarkeit der Anwendung und ihrer Funktionalitaten Uber das Netz. Die Software wird
beim ASP auf einem zentralen Server zum Abruf bereitgehalten. Dem Kunden wird die

Moglichkeit eroffnet, das Programm Uber das Internet, ein spezielles geschlossenes Netz

1049 ASP ist tot, es lebe SaaS!“(Grohmann, Von der Software zum Service, S. 15); die Begriffe werden auch hier im
Folgenden synonym verwendet.

190 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 21.

151 Czychowski/Bricker, MMR 2002, 81.

192 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 21.

193 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 22.

1054 Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, S. 9 ff.

19 vgl. Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 866 f.
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(Virtual Private Network) oder eine Standleitung bedarfsabhangig zu nutzen. ASP versetzt
den Anwender damit prinzipiell in die Lage, 24 Stunden am Tag und sieben Tage die
Woche von jedem Ort der Welt Uber einen Browser auf das Programm zuzugreifen bzw.
die Anwendung Mitarbeitern an verschiedenen Standorten zeit- und inhaltsgleich zur
Verfligung zu stellen.'®® Dies erleichtert fir Unternehnmen die Ausweitung flexibler
Mitarbeitermodelle z.B. durch das Einrichten von Home-Offices.'®™” Am Ende der
Entwicklung steht die Vision, dass Arbeitsplatze in Zukunft nur noch aus Tastatur,
Bildschirm und Netzwerkkarte und Netzwerke nur noch aus Switches und Routern ohne

lokalen Server bestehen.%%®

Das ASP als neuartiges Vertriebs- und Nutzungsmodell fir Software mischt einige
bekannte mit wenigen neuen Elementen.'® Als Spezialform oder Weiterentwicklung des
Rechenzentrums- bzw. Outsourcingvertrages, ' als neues IT-Outsourcing-Modell'%' oder
als Outsourcing von Softwarenutzungen'®®? bzw. Software-Outsourcing’®®* wurde ASP
bereits bezeichnet. Neuerdings liest und spricht man vermehrt von ,Software als einem
Service” (,Software as a Service” oder ,SaaS"'%* bzw. ,Software on demand”'%?) oder von
.Software aus der Steckdose™*® bzw. ,IT aus der Steckdose”'*®’. Alle verwendeten
Begrifflichkeiten bezeichnen letztlich dasselbe Geschaftsmodell: die entgeltliche,
datentragerlose Online-Nutzung von Software Uber Telekommunikationsnetze, vor allem
das Internet. Die Weiterentwicklung gegenuber dem Outsourcing besteht insbesondere in
der Besonderheit der Erbringung des Dienstes — d.h. Zurverfugungstellung der
Anwendungssoftware — fur eine Vielzahl von Kunden ausschlieBlich Uber das Netz und in

der wesentlich starkeren Betonung der flankierenden Service-Leistungen.%¢®

156 Niedermeier/Damm, RDV 2001, 213; Klimek, K&R 2002, 634; vgl. ausfiihrlich zu den Vorteilen von ASP Kéhler-
Frost in: Kohler-Frost (Hrsg.), Grundlagen des ASP, S. 26 ff.

17 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 28; Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 748.
1058 yol. Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69.

199 Lapp in: Gounalakis (Hrsg.), Rechtshandbuch Electronic Business, § 43 Rn. 67.

1060 Sehneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 25; Klimek, K&R 2002, 633.

1061 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729.

1962 Apert, CR 2000, 345.

1983 yol. S6bbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 111.

1064 ygl. http:/www.saas-forum.net.

106 ygl. Peter, CR 2005, 404.

10% yol. Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 1.

1067 ygl. Dieckmann in: Kohler-Frost (Hrsg.), Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 129.
1088 vgl. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 27.
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Fur den Anbieter liegt der wirtschaftliche Vorteil vor allem darin, dass durch die Vielzahl
von Kunden, die das gleiche Programm nutzen, die Kosten verteilt werden konnen und ein
neuer Absatzmarkt fur Software, z.B. durch Kombination verschiedener Programme zu
einem neuen Gesamtpaket, eroffnet wird.'®® Nutzt der Anbieter keine von ihm selbst
hergestellte, sondern ausschlieBlich von Dritten lizenzierte Software, steht er auf der
Handelsstufe zwischen dem Hersteller und dem Kunden und wird damit Teil der
Vertriebsstruktur des Softwareherstellers.’’® Den Softwareherstellern bietet sich die
Méoglichkeit, ihre eigenen Produkte Uber den neuen Vertriebskanal ASP ohne
nennenswerten Vertriebsaufwand und ohne Einschaltung von Zwischenhandlern selbst zu

vermarkten.%’

Verflgbar sind dabei Applikationen, die von Standard-Bluropaketen aus dem Office-
Bereich bis zu umfangreichen betriebswirtschaftlichen Programmen reichen. Das grofte
wirtschaftliche Potential liegt aber wohl im Bereich standardisierter Anwendungssoftware,
die an eine Vielzahl von Kunden unterschiedlicher Branchen weitergegeben wird. Wegen
der aus der Standardisierung resultierenden eingeschrankten Moglichkeit der Anpassung
der Programme an bestehende Geschaftsablaufe der Anwender durfte ASP vor allem fur
kleine und mittelstdndische Unternehmen interessant sein. Fur diese bietet sich durch
ASP die Chance, modernste Technologie und aktuelle Software zu einem gunstigen Preis
zu beziehen.'”? Die Software wird vom Kunden bedarfsabhangig genutzt; ihre Bezahlung
richtet sich nach dem tatsachlichen Nutzungsumfang. Vereinfacht gesprochen: Miete statt
Kauf soll Kosten sparen oder pay as you go." Mit der Leistungsbereitstellung on
demand werden Abrechnungsmodelle moglich, die das Nutzungsentgelt von der
Haufigkeit, Dauer oder Intensitat der Nutzung abhangig und damit fir den Kunden
vorhersagbar und transparent machen.'* Die Abrechnung kann dabei z.B. — ggf. neben
einer monatlichen  Grundpauschale - nutzer(anzahl-)orientiert,  zeitabhangig,
ressourcenabhangig, volumenabhangig, per Flatrate oder Uber miteinander kombinierte

Preisbestandteile erfolgen.'*’

19 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 70; Czychowski/Brécker, MMR 2002, 81.
1070 Griitzmacher, ITRB 2001, 59.

7 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 18.
1072 Khler-Frost in: Kohler-Frost (Hrsg.), Grundlagen des ASP, S. 22.

1073 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 25.

107 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729; Fallenbick/Trappitsch, M&R 2002, 3.
W07 Klimek, K&R 2002, 633.
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Fur den Kunden bietet ASP die Mdglichkeit, die durch Kaufpreise und Lizenzgebuhren
ublicherweise anfallenden hohen Anfangsinvestitionen fur Hard- und Software zu
reduzieren, die Tatigkeiten der Installation und Implementierung, der Pflege und
Aktualisierung der Programme auszulagern sowie Zeitverzogerungen bei einer ggf.
erforderlichen Umstellung der eigenen EDV zu vermeiden.’®”® Komplexe und hochpreisige
Softwarelésungen wie z.B. CRM- (Customer Relationship Management) oder ERP-
Programme (Enterprise Resource Planning) werden durch ASP auch fir kleine und
mittelstandische Unternehmen erschwinglich, so dass sich fur die Anbieter wiederum
neue Markte bzw. Kundenschichten erdffnen kénnen.'®”” Daneben kann wirksam die
Gefahr, auf veraltete Software zurlckgreifen zu mussen, vermieden werden, da der
Anbieter im Regelfall die Technik laufend auf dem neuesten Stand halt."”® Aus der
zentralen Daten- und Applikationsverwaltung ergeben sich zudem kurzfristige und flexible
Erweiterungsmadglichkeiten z.B. was die Anzahl der Arbeitsplatze beim Kunden betrifft, auf

denen die Software laufen soll.""®

Nachteilig kann sich fir den Anwender vor allem die Abhangigkeit von einem externen
Dienstleister in strategisch wichtigen Unternehmensbereichen bei gleichzeitigem Know-
how-Verlust im eigenen Betrieb auswirken. Daruber hinaus lagern u.U. sensible
Kundendaten auf den Servern des Anbieters und sind damit dem Herrschaftsbereich des
Nutzers entzogen.'® Die Themen Datenmissbrauch, Datenverlust und Datensicherung
spielen daher beim ASP — insbesondere wegen der Gefahr hoher Vermodgensschaden
z.B. durch die aufwandige Wiederherstellung von Datenbestanden — eine groRe Rolle.*®’
Schlie3lich stellt die Stoéranfalligkeit der Netzwerkverbindungen Uber das Internet einen

weiteren Unsicherheitsfaktor fur den Kunden dar.

07 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 557; Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 736; vgl. auch Riechert in:
Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 746 f. und Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertriage, Teil 1.17,
Rn. 13 f.

977 Kghler-Frost in: Kohler-Frost (Hrsg.), Grundlagen des ASP, S. 39.

1078 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 70.

9% Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 28.

180 Grohmann, Von der Software zum Service, S. 32 ff.

181 Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 750 ff.; zur Versicherbarkeit der ASP-Risiken vgl.
ausfiihrlich Schoengarth, ASP, S. 307 ff.
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b. Geschaftsmodell und technische Realisierung des ASP

aa. Definition des ASP

Nach einem eher technisch gepragten Definitionsansatz bezeichnet der Begriff ASP eine
vertraglich festgelegte Dienstleistung, die Uber die reine Lieferung von Software

hinausgeht und die

verteilten Zugang fur mehrere Anwender im One-to-many-Modell,
- verwalteten Zugang, d.h. erganzt durch flankierende Dienstleistungen, und
vermieteten Zugang

zu einer in einem Rechenzentrum zentral verwalteten Softwareanwendung bietet.%?

Ro6hrborn/Sinhart'®® haben sich — soweit ersichtich — als erste an einer
zusammenfassenden Definition des ASP als Grundlage fir eine juristische
Auseinandersetzung versucht und schlagen als Fundament einer rechtlichen Typisierung

folgende Formulierung vor:

,Die Zurverfugungstellung von Anwendungen und deren Funktionen sowie
damit verbundenen Dienstleistungen Uber ein Netzwerk mit der Abrechnung  der

Software-Lizenz per effektiver Softwarenutzung (pay as you go)“.

Pragend ist danach die entgeltliche Bereitstellung von Software-Applikationen Uber offene
(Internet) oder geschlossene Datennetze (Intranet), ohne dass es einer Installation der
Software auf dem System des Nutzers bedirfte.”* Der Kunde erhalt die Berechtigung,
auf die auf dem Server des Anbieters gespeicherte Software bedarfsabhangig zuzugreifen
und diese temporar zu nutzen. Im Gegenzug entrichtet er ein Entgelt, das sich regelmafig
nach der effektiven Dauer der Softwarenutzung richtet.’* Der Programmcode lauft beim
ASP ausschlieRlich auf dem Server des Anbieters. Wird der Code dagegen — wenn auch

nur temporar — auf den Rechner des Kunden ubertragen, handelt es sich lediglich um eine

182 Grohmann in: Grohmann (Hrsg.), ASP, S. 44 f.; Grohmann, Von der Software zum Service, S. 17 f.

1983 Rhrborn/Sinhart, CR 2001, 69; kritisch dazu (,,zu eng”) Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 29 und
Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 2 Rn. 11; Letzterer unter Hinweis darauf, dass es in der Praxis angeblich ASP-
Geschiftsmodelle gebe, bei denen die Programme temporar auf dem System des Kunden gespeichert wiirden.

184 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69; so auch Gottschalk in: Kaminski u.a. (Hrsg.), Rechtshandbuch E-Business, 3.
Kapitel, Rn. 62; Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 13 Rn. 153.

1085 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69.
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technische Variante der Ublichen Softwaremiete, mit der einzigen Besonderheit, dass die

Uberlassung nicht auf einem Datentrager, sondern online erfolgt.'°®

Die wichtigsten Merkmale zusammenfassend stellt sich das Geschaftsmodell des ASP im

Einzelnen wie folgt dar:'%®’

- Der Anbieter stellt die eigene oder fremde (Standard-)Software mit den
entsprechenden Funktionalitaten zur Verfugung und ist Inhaber der fur den ASP-
Betrieb  erforderlichen Lizenz, also insbesondere der urheberrechtlichen
Nutzungsrechte, die er auch verwaltet.%®

- Der Anbieter ist regelmalig, aber nicht zwingend Eigentumer der sich zumeist in
seinem Datenzentrum befindlichen Hardware.'%®

- Der Anbieter ist fur den Betrieb der Anlage und der Software verantwortlich, erbringt
regelmalig Support, z.B. Uber die Einrichtung einer Kundenhotline, und sorgt fur die
Zurverfugungstellung der notwendigen Aktualisierungen der Software Uber Updates
und/oder Upgrades.

- Die Zurverfugungstellung der Software erfolgt auf Basis eines Abonnements, d.h die
Abrechnung erfolgt Uber Pauschalen und/oder nutzer- bzw. nutzenabhangig, wobei
Uber Standardimplementierungen hinausgehende Leistungen separat abgerechnet
werden.

- Der Zugriff auf die Anwendungen bzw. deren Funktionen erfolgt tUber das Internet,
Uber sog. Virtual Private Networks (VPN) — d.h. verschlUsselte private Verbindungen
innerhalb 6ffentlicher Netze — oder innerhalb geschlossener Unternehmensnetzwerke
(Intranet).

- Die Anwendungen werden regelmalig einer Vielzahl von Nutzern gleichzeitig zur

Verfugung gestellt und mussen deshalb mandantenfahig sein. Das bedeutet, dass

186 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 4.

187 vgl. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 559; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil
1.17, Rn. 5; dhnlich auch Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 28; Schoengarth, ASP, S. 10;
Griitzmacher, ITRB 2001, 59; Witzel, ITRB 2002, 183, 183 {.; Klimek, K&R 2002, 633; Peter, CR 2005, 404, 405.

108 Nach einer insoweit abweichenden Sichtweise ist der Kunde hiufig — vor allem bei der Bereitstellung
individualisierter Anwendungen — selbst bereits Lizenznehmer des Softwareherstellers; man spreche in diesen Fillen
von Application Hosting, vgl. Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn.
14 und 35. In dem Fall, dass sich der Kunde die Software vom Hersteller selbst besorgt und dem Provider anschliefend
Nutzungsrechte daran einrdumt, liegt aber die Annahme eines Outsourcingvertrages nah, der insoweit vom ASP-
Geschéftsmodell begrifflich abgegrenzt werden sollte; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der
Internet-Provider, Teil XI, Rn. 35 gehen insoweit wohl davon aus, dass ein solches Outsourcing-Projekt nur eine
Ausgestaltung des ASP-Geschiftsmodells bzw. eine spezielle Variante des ASP darstellt; vgl. zur Abgrenzung von ASP
und Outsourcing unten D. IV. 2. b. ee.

189 Moglich ist auch, dass der Anbieter seinerseits die Hardware bei einem Dritten anmietet; die Hardware kann dann
sowohl in den Raumen des Dritten als auch beim Anbieter selbst untergebracht sein.
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Anwender aus unterschiedlichen Unternehmen zeitgleich auf die Software zugreifen
und sie nutzen kdnnen mussen, ohne dass sie damit gleichzeitig Zugriff auf die Daten
eines anderen Unternehmens erhalten.’® Daneben muss die Anwendung bei
steigenden Nutzerzahlen ausreichend skalierbar sein.

Die Nutzung erfolgt mittels eines Clients oder eines Browsers vom Endgerat des
Anwenders aus — das kann ein PC, ein Laptop oder ein mobiles Endgerat sein —, ohne
dass die Software dort installiert wird.'*"

bb. Abgrenzung zu sonstigen Providerarten

Das ASP-Geschaftsmodell ist letztlich eine Kombination aus Access-, Host-Providing und
kommerziellem Software-Handel.'®? Die Ublicherweise im Rahmen des ASP erbrachten
Leistungen gehen Uber die Pflichten eines reinen Access Providers hinaus, dessen
Hauptleistung in der Verschaffung des Zugangs zum Internet besteht. Der Access
Provider verpflichtet sich, dem Kunden wahrend der Vertragslaufzeit auf dessen Abruf die
Moglichkeit der Einwahl in das Netz des Providers sowie des Versendens und
Empfangens von Daten zu verschaffen.” Die ASP-Leistungen beinhalten zwar auch
technische Dienstleistungen, wie die Bereitstellung eines Servers mit Anbindung an ein
Datennetz sowie das Bereithalten von Speicherkapazitat. Aus Sicht der Anwender ist
jedoch die Zugriffsmdglichkeit auf die Software und ihre Funktionalitat die wesentliche
Leistung; der Provider ist beim ASP also schwerpunktmafig als eine spezielle Art von
Content Provider tatig."* Als zusatzliche Leistungen kénnen im Rahmen eines ASP-
Vertrages zwar neben der Bereithaltung von Serverkapazitaten, der Pflege der Software,
der Lieferung von Updates und Upgrades sowie sonstigem Kundensupport auch die
Herstellung der zur Fernnutzung notwendigen Netzwerkverbindung zwischen Client- und
Host-Rechner vereinbart werden; fehlt eine entsprechende Vereinbarung, obliegt es
jedoch regelmallig dem Kunden selbst, die Internetverbindung zum ASP-Anbieter

sicherzustellen.

1% Grohmann in: Grohmann (Hrsg.), ASP, S. 47.

191 Peter, CR 2005, 404, 405; zur technischen Realisierung im Einzelnen vgl. unten D. IV. 2. b. cc.
192 Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 127.

198 Schuppert in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil II, Rn. 15.

19% Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 128.
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Lauft die Anwendung zwar auf dem Server des Providers, hat der Kunde sie aber zuvor
selbst erworben und ist auch fur deren Pflege verantwortlich, wahrend der Provider nur die
Hardware zur Verfligung stellt und wartet, spricht man von Application Hosting."*® Erwirbt
der Kunde zwar selbst die Software, libernimmt aber der Provider die Uberwachung,
Wartung und Pflege von Hard- und Software sowie sonstige Support-Leistungen
gegeniiber seinem Kunden, spricht man auch von Application Management."® Die
Grenzen zum IT-Outsourcing sind hierbei fliekend. Nur sofern der Provider alle
Leistungen selbst anbietet — sei es auch unter Einschaltung entsprechender
Subunternehmer —, insbesondere die Hard- und Software selbst beschafft und bereitstellt,

handelt es sich um Application Service Providing.

cc. Technische Merkmale

In technischer Hinsicht wird die Software dem Nutzer beim ASP haufig auf der Basis einer
Client-Server-Lésung zur Verfugung gestellt, wobei die Software physisch auf dem Server
des Providers verbleibt und lediglich die vom Programm erzeugte Benutzeroberflache
bzw. Bildschirmmaske in den Speicher des jeweiligen Clients geladen wird."®” Der Zugriff
erfolgt regelmallig passwortgeschutzt Uber das Internet. Der Kunde bewegt sich mit der
Anwendung innerhalb seiner vertrauten Betriebssystem-Umgebung und interagiert mit
dem Programm (ber eine spezielle Client-Software.’®® Der Programmcode der
Anwendung selbst wird nicht auf den Kundenrechner kopiert; er liegt und lauft
ausschlieBlich auf dem zentralen Anwendungsserver des Anbieters.”” Auf die
Kundenrechner Ubertragen werden nur die Bildschirminformationen. Der Nutzer gibt die
entsprechenden Anwendungsbefehle in die Benutzeroberflache der Software ein.
Nachdem das Programm den Rechenvorgang auf der Hardware des Anbieters ausgefuhrt
hat, kann der Nutzer das Ergebnis auf seinem Client-Rechner abrufen.'® Das vom
Anwender als Client genutzte Endgerat Ubernimmt also die Rolle eines reinen Ein- und

Ausgabegerats. Der Client initiiert dabei den Dialog, die Server warten auf entsprechende

19 Braun, Zulidssigkeit von SLA, S. 25.

1% Braun, Zulidssigkeit von SLA, S. 25.

197 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 12; Alpert, CR 2000, 345;
Griitzmacher, ITRB 2001, 59; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82; Klimek,
K&R 2002, 633; vgl. auch Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75, 76.

198 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 12.

1999 Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 13 Rn. 156.

10 Alpert, CR 2000, 345.
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Anfragen. Sie bedienen die jeweiligen Clients und verwalten den Zugriff auf die
gemeinsam genutzten Anwendungen.'®" Eine schlanke Technik, mit der Anwender
Software mittels ASP nutzen kdnnen, stellen sog. Thin-Clients dar. Dabei handelt es sich
um Endgerate, die zwar zur Anzeige der grafischen Benutzeroberflache und zur
Kommunikation in Netzen fahig sind, aber keine bzw. keine fur den Anwender zugangliche

Datenspeicherung unterstiitzen.'®?

Insbesondere  komplexere Anwendungen verwenden regelmallig Client-Server-
Technologien und lassen sich nur Uber ihre eigenen Benutzeroberflachen steuern. Der
Fernzugriff auf die Programme erfolgt haufig Uber sog. Terminal-Emulationen, die auf dem
Client-Rechner eine eigene, dort nicht vorhandene Softwareumgebung simulieren kdnnen.
Die komplette Bildschirmausgabe des auf dem Server laufenden Programms wird hierbei
an den Client geschickt. Auch gewohnliche, d.h. nicht eigens flr das ASP programmierte,
Anwendungen kdnnen so Uber das Internet von einer Vielzahl von Clients genutzt werden.
Der Anwender sieht die Benutzeroberflache des Programms, als wirde dieses auf seinem
eigenen Rechner ablaufen."® Die dabei eingesetzte Client-Software Ubernimmt die
Emulation und stellt die Kommunikation mit dem Server her." Die Client-Software wird
zu diesem Zweck auf die Rechner der Kunden Uberspielt und dort installiert. Sie ist in ihrer
Ablauffahigkeit von der den eigentlichen  Vertragsgegenstand  bildenden
Anwendungssoftware unabhangig."'®Der Zugriff auf die Anwendung auf dem Server des
Anbieters kann aber auch mittels eines beim Kunden regelmafig bereits vorhandenen
Web-Clients bzw. Web-Browsers erfolgen, wenn es sich bei der Software um eine von
vornherein webbasiert entwickelte Anwendung (sog. Web-Applikation) handelt, die sich
spezieller Internettechnologien, wie z.B. HTML, JAVA oder JAVA-Script, bedient."® Diese
Variante kann mitunter fir den Kunden zwar weniger komfortabel sein, weil er nicht in
seiner gewohnten Softwareumgebung arbeitet, flhrt aber zur Einsparung von

Implementierungs- und Lizenzkosten flur die sonst erforderliche Client-Software.

10 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 8.

192 Kiichler in: Kohler-Frost (Hrsg.), Outsourcing, S. 151.

10 Sodtalbers, Softwarehaftung im Internet, Rn. 78.

104 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 12; Czychowski/Bricker,
MMR 2002, 81, 82 sprechen in diesem Zusammenhang von Emulations-ASP als der reinsten Form des ASP; ihnen
begrifflich folgend Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 734, Schoengarth, ASP, S. 23, Braun, Zulassigkeit von
SLA, S. 25, Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertriage, Teil 1.17, Rn. 3 und 194; vgl. zum Ganzen auch
Imhofin: Weitnauer (Hrsg.), Beck'sches Formularbuch E-Commerce, Teil A.5, S. 55 f.

105 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 76.

106 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 24; Griitzmacher, ITRB 2001, 59.
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Czychowski/Brécker''” haben daneben den Begriff des sog. Applets-ASP gepragt, bei
dem sog. Applets, also in JAVA geschriebene kleine Programme, die mittels eines
Browsers gelesen und unmittelbar aus einer HTML-Seite heraus aufgerufen werden
kénnen, zum Nutzer Ubertragen und dort installiert werden. Mit Aufruf der Website durch
den Anwender wird uUblicherweise zugleich das Applet gestartet. Es bewirkt dann die
Anzeige eines Fensters, in dem das entsprechende Programm ablauft. Der Code der
Applets liegt in einer eigenen Datei unabhangig von der der Website zugrunde liegenden
HTML-Datei vor.""® Die den Vertragsgegenstand bildende Anwendung verbleibt — wie
beim Emulations-ASP — auf dem System des Providers; dem Nutzer werden lediglich die
JAVA-Applets Ubermittelt, die zur Ausfuhrung der Anwendung auf dem Server erforderlich

sind."%

Zusamenfassend lasst sich festhalten, dass die Anzeige des Programms am Bildschirm
des Kunden entweder Uber eine spezielle Client-Software oder mit Hilfe von HTML oder
JAVA im Browser erfolgt. In beiden Varianten lauft die Anwendung aber allein auf der
Hardware des Providers ab."® Auf Seiten des Anbieters wird ein leistungsfahiges
Rechenzentrum bendtigt, das er entweder selbst betreiben oder mit dessen Betrieb er
einen Dritten beauftragen kann. Ublicherweise kommen eine Reihe von Servern mit
unterschiedlichen Funktionen zum Einsatz; der Applikationsserver dient dabei der
Speicherung der vertragsgegenstandlichen Anwendung und der Ermdglichung des
zentralen Zugriffs durch die Nutzer.

dd. Art der bereitgestellten Anwendungen

Bettinger/Scheffelt'"" unterscheiden im Hinblick auf das ASP-Leistungsspektrum, d.h.
insbesondere  bezuglich der Dbereitgestellten Computerprogramme und deren

W7 Czychowski/Brocker, MMR 2002, 81, 82; vgl. auch Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 734; Gennen in:
Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrage, Teil 1.17, Rn. 3.

18 Herold/Lurz/Wohlrab, Grundlagen der Informatik, S. 433.

19 ygl. auch Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 13 Rn. 158;
daneben identifizieren die Autoren noch das Modell des Wartungs-ASP, bei dem lediglich die Pflege und Aktualisierung
der Software per Fernzugriff erfolgt, das Programm selbst zum Ablauf jedoch auf dem Rechner des Nutzers installiert
wird (vgl. z.B. Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 734). Da es sich insoweit allerdings nach der obigen Definition
schon nicht mehr um ASP handelt (vgl. auch Schoengarth, ASP, S. 24 und Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der
IT-Vertrage, Teil 1.17, Rn. 3 (Fn. 1)), bleibt das sog. Wartungs-ASP im Folgenden aufler Betracht.

WO Fallenbéck/Trappitsch, M&R 2002, 3.
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Einsatzbereiche, in Anlehnung an eine Studie eines Marktforschungsinstituts drei
Kategorien: Sog. “lightweight applications” sind Standardprogramme, die i.d.R. aufgrund
einheitlicher Bedurfnisse auf Anwenderseite weder Systemintegration noch Customizing
erfordern und daher im One-to-many-Modell problemlos Uber das Internet einer Vielzahl
von Kunden angeboten werden koénnen, z.B. Standard Office Programme flir die
Textverarbeitung oder Tabellenkalkulation sowie Content-Management-Systeme zur
Gestaltung, Pflege und Verwaltung von Webseiten. Die Leistungen des Anbieters
beschranken sich hierbei Ublicherweise auf die Bereithaltung und Pflege der Software,
ohne dass vom Kunden nennenswerte flankierende Dienstleistungen in Anspruch

genommen wurden.

An Bedeutung gewinnt inzwischen das Modell, Standard-Buroprogramme zur
Textverarbeitung oder Tabellenkalkulation als Web-Anwendung zur Online-Nutzung zur

Verfiigung zu stellen. Die neuartige Programmiertechnik Ajax''2

ermdglicht es, nur noch
bestimmte Teile einer Website zum Browser zu Ubertragen. Auf diese Weise konnen in
Sekundenbruchteilen Anderungen auf der Website bewirkt werden, ohne dass diese stets
komplett neu geladen werden musste. Das eigentliche Novum besteht also darin, dass
nur noch gewisse Teile einer HTML-Seite bei Bedarf sukzessiv nachgeladen werden.
Jeder Aufruf erfolgt asynchron, d.h. auch wahrend die Daten vom Server geladen werden,
kann der Nutzer weiter mit der Oberflache des Programms interagieren. Auf diese Weise
ist es moglich, Texte und Tabellen wie mit der auf dem eigenen Rechner fest installierten
Software internetbasiert — auch in Zusammenarbeit mit anderen Nutzern — zu erstellen
und anschlielend online zu speichern. Die Bedienung erfolgt nahezu genauso schnell und
komfortabel wie bei lokal installierten Programmen. Prominentestes Beispiel dieses neuen
Softwarenutzungsmodells ist die ,Google Text & Tabellen’-Initiative, die eine (bislang)
kostenfreie Nutzung der Programm-Funktionalitaten zur Erstellung von Textdokumenten
und Tabellen ermdglicht.'"® Ein weiteres Beispiel bildet Microsofts ,Office Live -Strategie:
Kleinen Unternehmen wird mit diesem Angebot eine Internetdomain, der dafir
erforderliche Speicherplatz, E-Mails sowie einige kleinere Standardprogramme, z.B. zur

Projektverwaltung, zur Verfiigung gestellt.""**

"W Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 729 f.; vgl. auch Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der
Internet-Provider, Teil XI, Rn. 3 ff. und Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrdge, Teil 1.17, Rn. 25 ff.
112 Ajax = Asynchronous JavaScript and XML.

113 ygl. http:/www.google.com/google-d-s/intl/de/tour] .html.

vgl. http://office.microsoft.com/de-de/officelive/default.aspx.

1114
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Bei “middleweight applications” handelt es sich um speziellere Programme, die zwar in
gewissem Umfang Systemintegration und Customizing erfordern, aber flr ein One-to-
many-Modell grundsatzlich noch geeignet sind, wobei die Kundenbasis gegenluber den
“lightweight applications” regelmafig geringer ist. Der Provider bietet hierbei haufig neben
der Nutzungsmdglichkeit der Software zusatzliche Leistungen an, wie z.B. die Schulung
von Mitarbeitern des Kunden oder die Pflege von Kundendaten. Der Zugriff erfolgt
regelmallig Uber eine verschlUsselte Internetverbindung oder ein privates Netzwerk.
Beispiele fur geeignete Programme sind hier Personal- und Finanzbuchhaltungssysteme
sowie Dokumentenmanagement-Systeme. Nahezu alle gro3en Softwarehersteller wie
Oracle, Microsoft oder SAP bieten inzwischen auch ihre der Kundenverwaltung dienenden
CRM-Systeme zur Nutzung Uber das Internet an.

Bedenken hinsichtlich ihrer Tauglichkeit fir einen Vertrieb im ASP-Geschaftsmodell
werden gegen “heavyweight applications” vorgebracht. Hierbei handelt es sich um
Applikationen, die an die individuellen Wiinsche und Bedurfnisse einzelner Unternehmen
mit groRem Integrations- und Customizing-Aufwand angepasst werden missen und daher
fir ein One-to-many-Modell nur bedingt geeignet sind, wie z.B. komplexe ERP-
Programme zur Unterstutzung der Ressourcenplanung eines Unternehmens. Diese Art
von Anwendungen wird zwar regelmalig zunachst im One-to-one-Modell angeboten.
Denkbar ist aber, dass eine individuell fir einen Kunden erstellte Software sukzessive
auch von anderen Unternehmen der gleichen Branche genutzt wird, soweit dies nicht
daran scheitert, dass sich der urspringliche Auftraggeber die auschlieldlichen
Nutzungsrechte an dem Programm hat einrdumen lassen.'"® Dementsprechend werden
die zunehmende branchenbezogene Standardisierung von Anwendungen und die daraus
resultierenden Kostenvorteile fur die Kunden als wesentliche Erfolgsfaktoren des ASP-
Geschaftsmodells angesehen.’'® Branchenldésungen bieten — bei entsprechender
Standardisierung und damit einhergehender Eignung fur das One-to-many-
Geschaftsmodell — ein groles Potential fir ASP vor allem dann, wenn es sich bei den

bendtigten Spezialprogrammen um komplexe Losungen handelt, die fur die kleinen und

"5 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 27; Kiichler in: Briutigam (Hrsg.), IT-
Outsourcing, Teil 1, Rn. 60 f. unterscheidet nach horizontalen Angeboten, das sind brancheniibergreifend einsetzbare
Funktionalitdten, z.B. Standard-Office-Produkte und ERP-Systeme, auf der einen und vertikalen Angeboten, das sind
branchenspezifische Funktionalititen z.B. fiir Finanzdienstleister, auf der anderen Seite.

6 Dieckmann in: Kohler-Frost (Hrsg.), Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 129.
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mittelstandischen Unternehmen in der kaufweisen Anschaffung zu kostspielig und im
laufenden Betrieb zu komplex sind.”"” So hat beispielsweise Microsoft angekiindigt, seine
ERP-Software zukunftig unter der Bezeichnung “Dynamics Live” vor allem fur kleine und

mittelstandische Unternehmen als On-demand-L&sung anzubieten.

ee. Abgrenzung zum Outsourcing

Unterschiedlich beurteilt wird die Frage, ob es sich beim ASP um ein spezielles
Outsourcing-Geschaftsmodell bzw. eine Unterform des Outsourcing handelt oder ob ASP
und Outsourcing zwei selbstandige Geschaftsmodelle darstellen, die getrennt voneinander
zu betrachten sind. Definitorische Ungenauigkeiten gestalten die Abgrenzung — neben der
technischen Komplexitat und der Vielfalt moglicher Losungen und Zusatzleistungen —
schwierig. Gemeinsam ist Outsourcing und ASP, dass Software, die sich koérperlich auf
den Servern eines externen Rechenzentrums befindet, vom Kunden per Fernzugriff
genutzt wird. Einige Autoren sehen daran anknupfend im ASP der Sache nach nichts
anderes als das Outsourcing von Rechenzentrumsleistungen;''® andere halten das
Geschaftsmodell des ASP fur eine ,evolutionare Weiterentwicklung des Outsourcing-
Modells“'"*°. Unter den ASP-Anbietern finden sich jedenfalls ,nicht wenige, die ihren
Hausern lediglich einen neuen Anstrich verpassen und versuchen, ihr bis dahin gemeinhin
als Outsourcing bezeichnetes Geschaft nunmehr im hellen Schein des ASP neu

erstrahlen zu lassen“''?°,

Von den klassischen Outsourcing-Projekten unterscheidet sich das Geschaftsmodell des
ASP in erster Linie dadurch, dass der Provider i.d.R. eine fir eine Vielzahl von Anwendern
verwertbare standardisierte Losung erarbeitet oder von Dritten erwirbt und diese dann —
ggf. mit bestimmten individuellen Anpassungen — verschiedenen potentiellen Kunden im
One-to-many-Modell anbietet, wahrend beim typischen Outsourcing auf individuellen
Wunsch des Kunden und gemeinsam mit ihm ein spezielles Konzept und

Leistungsportfolio entwickelt wird.""?" Wahrend der klassische Outsourcing-Anbieter also

"7 Grohmann in: Grohmann (Hrsg.), ASP, S. 108.

"8 Biichner in: Lehmann (Hrsg.), Electronic Business in Europa, L. Rn. 104.

9 Stamm in: Kohler-Frost (Hrsg.), ASP, S. 55.

120 Dieckmann in: Kohler-Frost (Hrsg.), Allianzen und Partnerschaften im IT-Outsourcing, S. 134.

12U Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 63; Jorg in: Jorg/Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-
Vertrége, S. 288; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210.
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kundenindividuelle Dienstleistungen anbietet, vermarktet der ASP-Anbieter ein
standardisiertes LOsungs- und Service-Portfolio an moglichst viele, voneinander
unabhangige Kunden gleichzeitig."'?> ASP kann damit als Spezialfall des Outsourcing in
einer 1:n-Beziehung gesehen werden; d.h. mit dem gleichen IT-System werden mdglichst
viele Kunden bedient.'?® Uberdies beschafft sich beim Outsourcing der Anwender haufig
selbst die bendétigte Software vom Hersteller oder Lieferanten und rdumt dann dem
Outsourcing-Anbieter die erforderlichen Nutzungsrechte ein. Im Hinblick auf
Gewahrleistung und Haftung bleibt der Lieferant als Verkaufer dem Anwender gegenulber
fur Fehler des Programms verantwortlich. Beim ASP dagegen erhalt von vornherein nur
der ASP-Anbieter vom Hersteller Nutzungsrechte an der Software eingeraumt; er
ermoglicht seinen Kunden die Nutzung mittels Unterlizenzierung. Der Anbieter ist damit
als sog. Full Service Provider Lizenzgeber und Rechenzentrum in einer Person und haftet
in dieser Eigenschaft dem Anwender gegenuber fur Fehler sowohl der Hard- als auch der

Software.'?*

Beim ASP sowie beim traditionellen IT-Outsourcing nutzt der Anwender die auf den
Servern des Providers gehostete Software, als ob diese auf seinem eigenen Rechner
installiert ware, wohingegen beim Business Process Outsourcing gerade der
Diensteanbieter die Software nutzt, um in eigener Verantwortung Daten des Kunden fur
diesen zu verarbeiten. Beim ASP fungiert die Infrastruktur des Anbieters lediglich als
ausgelagerte EDV-Anlage, auf die der Anwender wie auf seine eigene zugreift."'?® Der
Anbieter von ASP-Leistungen bietet dementsprechend nicht die Bearbeitung der mit der
Anwendung zu l6senden Geschaftsvorgange an; diese werden vielmehr weiterhin vom
Kunden — zwar mit Hilfe der bereitgestellten Software, aber in eigener Verantwortung —

abgewickelt."?

12 Stamm in: Kohler-Frost (Hrsg.), ASP, S. 56; Kiichler in: Kéhler-Frost (Hrsg.), Outsourcing, S. 148.

"2 Kiichler in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 59.

124 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210; Bettinger/Scheffelt in: Spindler
(Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 35 und 38 gehen dagegen wohl davon aus, dass auch in dem
Fall, dass die Beschaffung der Software dem Kunden selbst obliegt, ein ASP-Modell — und zwar gerade in Gestalt eines
Outsourcing-Projekts — vorliege.

12 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 76.

126 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 5.
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c. Einbeziehung Dritter in den ASP-Vertrag

aa. Einschaltung von Subunternehmern

Dass ein einzelner Anbieter alle Leistungen selbst erbringt, ist wegen des breiten
Leistungsspektrums beim ASP eher die Ausnahme. Mit der Bindelung verschiedenartiger
Leistungen zu einem homogenen Gesamtpaket korrespondiert regelmalig die
Einschaltung von Subunternehmern, deren Dienste der Anbieter bezieht und koordiniert.
Der Provider als Generalunternehmer erfullt seine Leistungspflichten also haufig
arbeitsteilig zusammen mit spezialisieten Kooperationspartnern, die er als
Subunternehmer einschaltet; dieses Modell wird gelegentlich als ASP-Supply-Chain"?

oder ASP-Value-Chain''?® bezeichnet.

Grundsatzlich enstehen dabei im Falle von Leistungsstorungen vertragliche
Haftungsanspriche nur innerhalb der vertraglichen Beziehungen (inter partes), also
zwischen dem Anbieter und seinen Kunden sowie zwischen dem Anbieter und den von
ihm eingeschalteten Subunternehmern. Der Provider steht dabei als Generalunternehmer
gegenuber seinen Endkunden flur die Erbringung der Gesamtleistung ein. Die von ihm
eingeschalteten Subunternehmer sind insoweit als seine Erfullungsgehilfen gemall § 278
BGB zu qualifizieren, wenn sie nach den tatsachlichen Gegebenheiten mit dem Willen des
Anbieters bei der Erfullung der diesem obliegenden Verbindlichkeiten als seine
Hilfspersonen tatig werden."” Er muss sich in diesem Fall das Verschulden seiner
Subunternehmer im Verhaltnis zum Kunden zurechnen lassen und kann sie
gegebenenfalls in Regress nehmen und ihnen in einem Prozess mit dem Kunden den

Streit verkiinden. "%

Als ein solcher Subunternehmer ist insbesondere der Softwarehersteller''®' anzusehen,

der dem Provider die erforderlichen Nutzungsrechte an dem vertragsgegenstandlichen

127 ygl. Schoengarth, ASP, S. 19; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 30;
Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 8.

128 Klimek, K&R 2002, 633, 636.

12 ygl. Heinrichs in: Palandt, § 278 Rn. 7 zum Begriff des Erfiillungsgehilfen.

1130 Marly, Softwareiiberlassungsvertriige, Rn. 570; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 737; vgl. ausfiihrlich zu den
moglichen Beteiligten der ASP-Supply-Chain Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-
Provider, Teil XI, Rn. 8 ff.

131 In diesem Zusammenhang auch als ,Independent Software Vendor (ISV)“ bezeichnet, vgl. Bettinger/Scheffelt in:
Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 9.
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Programm einrdumt. Der Softwarehersteller wird im Regelfall aber nur dann i.S.d. § 278
BGB im Pflichtenkreis des Providers tatig, wenn dieser die Anwendung vom Hersteller im
Wege der mietrechtlichen Uberlassung bezieht oder sich der Hersteller zu zuséatzlichen
Pflege- oder Customizingleistungen verpflichtet.*? Als reiner Software-Zulieferer ist der
Hersteller jedenfalls dann nicht als Erflllungsgehilfe des Anbieters anzusehen, wenn sich
die Pflichten des ASP-Anbieters gegenlber seinen Kunden nicht auf die Herstellung des
Programms erstrecken.”** Es kommt insoweit auf die Umstande des Einzelfalles an.
Verflgt der Anbieter aullerdem nicht selbst Uber die bendtigten Serverkapazitaten, kann
er sich diese von einem Host Provider mieten oder sich im Wege des Leasings das Recht
zum Gebrauch einrdumen lassen.'* Das Verschulden des Host Providers wird sich der
Anbieter im Verhaltnis zu seinen Kunden zurechnen lassen mussen, weil dieser insoweit

im Pflichtenkreis des Anbieters tatig wird.

Die zur Softwarenutzung und zur Ubermittlung der Daten erforderlichen
Telekommunikationsnetze und der Zugang zu diesen werden im Regelfall ebenfalls nicht
vom ASP-Provider selbst, sondern von Telefongesellschaften oder Internet Service
Providern betrieben."® Inwieweit der ASP-Provider als Generalunternehmer im Einzelfall
auch fur den Ausfall der Telekommunikationsnetze einstehen, d.h. sich das Verschulden
der Telefongesellschaften als Erfullungsgehilfen zurechnen lassen muss, richtet sich in
erster Linie nach der vertraglichen Ausgestaltung der Verantwortungsbereiche im ASP-
Vertrag. In der Regel wird vertraglich ein Ubergabepunkt im Haus des Providers definiert,
bis zu dem er die Funktionstichtigkeit der Anlage gewahrleistet.'® Fir die
Ubertragungswege selbst (ibernimmt der Anbieter damit Ublicherweise keine
Verantwortung, so dass man im Regelfall davon ausgehen kann, dass der Endkunde das

Risiko des Ausfalls seiner Internetverbindung selbst tragen muss."®” Nur wenn der

1132 Schoengarth, ASP, S. 228 (Fn. 21).

133 yel. Heinrichs in: Palandt, § 278 Rn. 13.

134 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 33; vgl. auch Kiichler in: Briutigam (Hrsg.),
IT-Outsourcing, Teil 1, Rn. 64.

135 Schoengarth, ASP, S. 21; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 9
sprechen von sog. Network Service Providern.

1% yol. z.B. den ASP-Mustervertrag von Imhof in: Weitnauer (Hrsg.), Beck’sches Formularbuch E-Commerce, Teil A.5,
der insoweit folgende Regelung enthilt: ,Die Anwendungssoftware wird von dem Provider an dem in der Anlage [...]
vereinbarten Ubergabepunkt (Schnittstelle des vom Provider betriebenen Datennetzes zu anderen Netzen) zur Nutzung
bereitgestellt. [...] Vom Provider nicht geschuldet ist die Herstellung und Aufrechterhaltung der Datenverbindung
zwischen dem IT-System des Kunden und dem vom Provider betriebenen Ubergabepunkt.

37 Lapp in: Gounalakis (Hrsg.), Rechtshandbuch Electronic Business, § 43 Rn. 72.
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Internetzugang ausnahmsweise Teil des vereinbarten ASP-Leistungspakets ist, kann der

Netzbetreiber als Erfullungsgehilfe in die ASP-Wertschopfungskette einbezogen sein.

Neben der Abstimmung in technischer Hinsicht bedarf es fiur den Fall der Einschaltung
von Subunternehmern einer rechtlichen Koordination und Harmonisierung der einzelnen
Vertragsbeziehungen der ASP-Supply-Chain insbesondere im Hinblick auf den vertraglich
geschuldeten Leistungsgegenstand und die Haftungsregelungen.'*® Die durch die
Haftungsbundelung flir den Anbieter entstehende Risikoakkumulation kann in gewissem
Umfang dadurch eingegrenzt werden, dass die Haftungsregeln des Haupt- und der
einzelnen Subunternehmervertrage — soweit insbesondere nach AGB-Recht zulassig —
angeglichen werden und sichergestellt wird, dass die Haftung des Providers nicht weiter
reicht als die Rulckgriffsmoglichkeiten gegeniiber seinen Subunternehmern.' Dabei
reicht es jedoch nicht aus, im Subunternehmervertrag nur pauschal auf die Regelungen
des ASP-Vertrages zu verweisen. Vielmehr missen Leistungsbeschreibung sowie

Gewahrleistungs- und Haftungsregelungen sorgfaltig synchronisiert werden."'*

bb. Ruckgriff auf den Softwarelieferanten

Bietet der Provider die Nutzung fremder Programme im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung an, entsteht ein Drei-Personen-Verhaltnis, in dem der Anbieter als mittleres
Glied innerhalb der Vertriebskette Anspriichen seiner Kunden ausgesetzt sein kann und
sich deshalb den Ruckgriff auf seine Softwarelieferanten vertraglich sichern sollte. Bei der
Gestaltung der Vertragsbeziehungen ist aus Sicht des Providers insbesondere darauf zu
achten, dass ein Gleichlauf zwischen seinen Pflichten gegenliber den Endkunden im
Hinblick auf Gewahrleistung und Haftung sowie bezuglich der Lieferung von Updates und

der Erbringung von Pflegeleistungen einerseits und den diesbeziglichen eigenen

138 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 8 und 167 f. sowie
Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 736 f.; wegen der regelmiflig langfristigen Kooperation zwischen den
Vertragspartnern sowie des engen Funktionszusammenhangs innerhalb der ASP-Supply-Chain wird ein besonderes
Bediirfnis fiir die vertragliche Vereinbarung spezieller Konfliktldsungsmechanismen beim ASP angenommen (Marly,
Softwareiiberlassungsvertrage, Rn. 574). Vorschlige zu einer vertraglichen Vereinbarung eines speziell abgestuften
ASP-Konfliktlosungsmodells enthélt die sog. ,Dispute Avoidance Best Practices and Resolution Guidelines for the
Application Service Provider Industry” der WIPO aus dem Jahr 2001. Auch bei Einschaltung von Subunternehmern
durch den Anbieter sollen alle Streitigkeiten moglichst in einem einzigen Verfahren und fiir alle Parteien verbindlich
gelost werden, ohne dass die Geschiftsbeziehungen derart gestort werden, dass eine Fortsetzung unmdglich erscheint
(ndher zum Ganzen Marly, Softwareiiberlassungsvertrdge, Rn. 574 ff. und Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 738 ft.).
139 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 170.

140 Schoengarth, ASP, S. 328.
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Anspriichen des Providers gegeniiber seinem Lieferanten andererseits hergestellt wird."*'
Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund von Bedeutung, dass der Provider haufig
weder Uber das fur die Mangelbeseitigung und Pflege der Software erforderliche Know-
how noch Uber den dafiir erforderlichen Quellcode des Programms verfligen wird."*?
Wegen der ihn gegentber seinen Kunden treffenden mietrechtlichen Erhaltungspflicht aus
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB™"*® ist der Provider insoweit wahrend der gesamten Laufzeit des

ASP-Vertrages auf den Softwarehersteller angewiesen.''*

Problematisch kann die Herstellung eines Haftungsgleichlaufs fir den Anbieter vor allem
dann werden, wenn auf seinen Vertrag mit dem Softwarelieferanten Kaufrecht
anzuwenden ist. In diesem Fall wird er sich schwer tun, eine Verlangerung der
kaufrechtlichen Gewahrleistungsfrist auf die gesamte Dauer der Vermietung der Software
an seine Endkunden durchzusetzen. Im Gegenteil finden sich in den Kaufvertragen haufig
Verkurzungen der Gewahrleistungszeit auf ein Jahr (in AGB) oder auf 6 Monate (in
Individualvertragen). Der Provider sollte mit dem Lieferanten oder einem Dritten daher
erganzend einen entgeltlichen Pflegevertrag abschlieBen, um das Entstehen von
Haftungslicken zu vermeiden. Dies empfiehlt sich u.U. auch schon innerhalb der
kaufrechtlichen Gewahrleistungsfristen, damit sichergestellt ist, dass der Anbieter die
vereinbarten Service Level Agreements, z.B. bestimmte Reaktionszeiten, gegenuber

seinen Kunden einhalten kann."%

d. Vertragstypologie

Fur die Frage, welches gesetzliche Gewahrleistungsregime auf die ASP-Leistungen
Anwendung findet und an welchen gesetzlichen Bestimmungen formularvertragliche

Gewabhrleistungsklauseln im Hinblick auf ihre Wirksamkeit zu messen sind, bedarf es

" yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 83.

42 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 83.

"3 dazu unten D. IV. 2. d. cc. (1).

44 Schoengarth, ASP, S. 328.

195 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 86; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 212 f.; problematisch wird die
Situation fiir den Provider im Hinblick auf die Herstellung eines Haftungsgleichlaufs, wenn er die Software unter
Geltung von U.S.-Recht von einem U.S.-amerikanischen Anbieter mit nur 90 Tagen Gewihrleistungspflicht bezogen
hat. Die Herstellung des Gleichlaufs zur eigenen Mingelhaftung gegeniiber seinen Kunden nach deutschem Recht wird
in solchen Fillen kaum realisierbar sein mit der Folge, dass an dieser Stelle zwangsldufig Haftungsliicken auftreten, die
nur durch Abschluss gesonderter Pflegevertrige mit dem Lieferanten selbst oder externen Dienstleistern geschlossen
werden konnen, vgl. von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 86; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 213.
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einer vertragstypologischen Qualifikation des ASP-Vertrages."* Daneben spielt die
vertragliche Einordnung auch schon fur die Frage eine Rolle, ob Klauseln zur
eingeschrankten  Verfugbarkeit der  Uberlassenen  Anwendung als reine
Leistungsbeschreibungen von vornherein einer AGB-rechtlichen Kontrolle gemafl § 307
Abs. 3 BGB entzogen sind oder eine gewahrleistungsbeschrankende Abrede darstellen,
die der AGB-Kontrolle unterliegt.”*

Wird die Software flr die Dauer ihrer Nutzung auf dem System des Kunden gespeichert,
handelt es sich — in Abgrenzung zum ASP - um eine mietvertragliche
Softwareiiberlassung im klassischen Sinne,"*® lediglich mit der Besonderheit, dass die
Software nicht mittels Datentrager, sondern online Uberlassen wird. Die beim ASP
auftretenden Fragen zur Vertragstypologie hangen vor allem damit zusammen, dass die
Software gerade zu keinem Zeitpunkt auf der Festplatte oder im Arbeitsspeicher des
Anwenders gespeichert und insoweit verkorpert wird. Des Weiteren werden beim ASP
vom Anbieter neben der Softwarebereitstellung Ublicherweise weitere flankierende
Leistungen erbracht, die teils eng, teils weniger eng mit der Hauptleistung

zusammenhangen.

Typischerweise enthalten Vertrage mit Bezug zum Internet eine Vielzahl unterschiedlicher
Leistungen. Diese Leistungsvielfalt findet man auch beim ASP-Vertrag, in dessen
Rahmen bereits definitorisch neben der Bereithaltung von Software unterschiedliche
erganzende Leistungspflichten des Anbieters vereinbart werden.'® Eine pauschale
Einordnung des Leistungsbiindels ASP zu einem einzigen Vertragstyp des BGB scheidet
damit von vornherein aus.”™ Um eine Zuordnung der verschiedenen
Nutzungshandlungen des Anwenders zu den einzelnen gesetzlichen Vertragstypen zu
ermoglichen, mussen zunachst — wie bei allen stark technisch gepragten Leistungen — die
verschiedenen  selbstandigen  Leistungselemente  anhand der  vertraglichen
Leistungsbeschreibung identifiziert und unterschieden werden. In einem zweiten Schritt

werden diese dann den Vertragstypen zugeordnet und gewichtet, wobei im Ergebnis

146 yol. Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75, 76; Pohle/Schmeding, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR
120/04, K&R 2007, 385, 386.

7 yol. Klimek, K&R 2002, 633, 636.

1148 ygl. oben D. III. 4. a.

114 Leistungsinhalt des der Entscheidung des BGH CR 2007, 75 m. Anm. Lejeune zugrunde liegenden Vertrages war
z.B. die ,Miete der Software inkl. Programmpflege, kostenlose Programmupdates, Nutzung bis zu 500 MB
Datenvolumen/User, tigliche Datensicherung, Hotlineservice® sowie eine Einweisung durch die Anbieterin.

1150 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; Klimek, K&R 2002, 633, 636.
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haufig typenkombinierte Vertrage anzunehmen sein werden."” Fiir diese muss in einem
letzten Schritt ausgehend von den dogmatischen Grundsatzen zur Behandlung
gemischter und atypischer Vertrage''® im Einzelfall entschieden werden, ob jede
Leistungsflicht nach ihrem jeweiligen Vertragstyp behandelt werden soll oder ob die
Zuordnung des dominierenden Vertragsteils zugunsten einer einheitlichen Regelung die
anderen Leistungsteile einschliet bzw. verdrangt.”*®* Das Hauptproblem der
vertragstypologischen Einordnung eines ASP-Vertrages liegt gerade in der sachgerechten
Erfassung dieses Leistungsgeflechts, das sich aus eng miteinander verbundenen und

insgesamt ein homogenes Ganzes bildenden Elementen zusammensetzt."'**

aa. Typologie der ASP-Kernleistung

Da die Gewahrung der Online-Nutzung von entfernten Softwarefunktionalitaten auf Zeit
die vertragliche Hauptleistung und das zentrale Element aller ASP-Vertrage ist,"'** stellt
sich vorrangig die Frage, welche Vorschriften speziell auf diese Kernleistung anzuwenden
sind. Die temporare Einraumung und Erhaltung der Nutzungsmoglichkeit kann abhangig
von der konkreten Ausgestaltung des Vertrages im einzelnen Fall vor allem als Miete,
Pacht oder Leihe angesehen werden."®® Der wesentliche Unterschied zur klassischen
Softwaremiete besteht darin, dass die Software weder auf Datentragern verkorpert zur
Verfligung gestellt, noch nach Online-Ubermittlung auf der Festplatte oder im

Arbeitsspeicher des Kunden gespeichert wird.

Auch eine Einordnung der ASP-Hauptleistung als Werkvertrag kommt in Betracht, wenn
man die permanente Verfligbarkeit der Anwendung als werkvertraglichen Erfolg wertet.
Stellt man die reine Funktionalitat der Software als Dienst bzw. Service in den Mittelpunkt,
scheidet auch eine Typisierung als Dienstvertrag nicht von vornherein aus.

Ausgeschlossen werden kann lediglich die Einordnung als Kaufvertrag, da es beim ASP

51 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 5; Koch, Internet-Recht, S. 42.

1152 ygl. oben D. II. 2.

1133 Steins in Bettinger/Leistner (Hrsg.), Werbung und Vertrieb im Internet, Teil 3 E, Rn. 18.

154 50 auch Pohle/Schmeding, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, K&R 2007, 385, 386.

1% ygl. BGH CR 2007, 75 m. Anm. Lejeune; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-
Provider, Teil XI, Rn. 7.

115 Man spricht insoweit auch von den Grundformen der sog. Gestattungsvertrige, vgl. Emmerich in: Staudinger,
Vorbem zu § 535, Rn. 30.
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an der hierfiir erforderlichen Eigentums- und Besitzlibertragung fehlt.'s” Dariliber hinaus
beabsichtigen die Parteien des ASP-Vertrages auch keine endgultige, zeitlich
unbegrenzte Uberlassung einer konkreten Programmkopie, sondern vereinbaren eine

zeitlich befristete Nutzungsmaoglichkeit."'*®

(1) Mietvertrag

Der ASP-Vertrag bzw. die seinen Leistungsschwerpunkt bildende Bereitstellung der
Software zur Online-Nutzung wird sowohl vom BGH'® als auch von der weit
Uberwiegenden Ansicht in der Literatur''® typologisch als Mietverhaltnis eingestuft. Es
handele sich um die zeitlich begrenzte, entgeltliche Gebrauchslberlassung einer Sache,
und damit sei das Vorliegen eines Mietvertrages gemaR § 535 BGB anzunehmen.'®’
Auch wenn der Anwender einen bestimmten Erfolg des Zugangs und der
vertragsgemalen Nutzungsmoglichkeit erwarte und der Provider mitunter die Software an
Kundenwulnsche individuell anzupassen habe, Uberwiege trotz der Erfolgsbezogenheit
dieser einzelnen Leistungselemente insgesamt der Dauerschuldcharakter, so dass die

Annahme eines Mietvertrages sachgerecht sei.'’®? Ob das vom Kunden zu zahlende

57 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 742; Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 36.

1158 Schoengarth, ASP, S. 57; zur Einordnung der dauerhaften Uberlassung einer Standardsoftware an einen einzelnen
Kunden gegen ein einmaliges Entgelt durch Zurverfiigungstellung auf einem Server des Lieferanten vgl. Redeker, ITRB
2008, 65, 65 f.

59 BGH CR 2007, 75 m. Anm. Lejeune.

160 yel. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 567; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 27;
Biichner in: Lehmann (Hrsg.), Electronic Business in Europa, L. Rn. 105: Mietvertrag, ,lberlagert durch die
lizenzrechtliche Gestattung hinsichtlich der zu benutzenden Software™; Gottschalk in: Kaminski u.a. (Hrsg.),
Rechtshandbuch E-Business, 3. Kapitel, Rn. 65; Winteler in: Moritz/Dreier (Hrsg.), Rechts-Handbuch zum E-
Commerce, B. Rn. 332; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 17;
Steins in Bettinger/Leistner (Hrsg.), Werbung und Vertrieb im Internet, Teil 3 E, Rn. 24; Gennen in: Redeker (Hrsg.),
Handbuch der IT-Vertrdge, Teil 1.17, Rn. 55; Lapp in: Gounalakis (Hrsg.), Rechtshandbuch Electronic Business, § 43
Rn. 70; Sobbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 116; Glossner in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil
3, Rn. 57; Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 11, Rn. 522; Imhof in: Weitnauer (Hrsg.), Beck sches
Formularbuch E-Commerce, Teil A.5, S. 63; Haug, Internetrecht, Rn. 229; Koch, IT-Projektrecht, Rn. 590 ff.; Ernst,
Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 744; Sodtalbers, Softwarehaftung im Internet, Rn. 79; Braun, Zulassigkeit von SLA,
S. 37, Miiller/Bohne, Providervertrage, S. 128; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; von Westerholt/Berger, CR
2002, 81, 84; Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75, 78 f.; Witzel, ITRB 2002, 183, 184; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210,
211; Klimek, K&R 2002, 633, 636; Spindler, K&R 2007, 345, 349; Pohle/Schmeding, Anm. zum Urteil des BGH vom
15.11.2006, XII ZR 120/04, K&R 2007, 385, 386; zum Osterreichischen Recht vgl. Fallenbéck/Trappitsch, M&R 2002,
3, 4 f; zum schweizerischen Recht vgl. Jorg in: Jorg/Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-Vertrdge, S. 306 ff.:
Innominatvertrag mit Elementen der Miete, des Lizenzrechts und des Werkvertragsrechts; vgl. zur mietrechtlichen
Einordnung des Bereithaltens einer Datenbank zur Online-Recherche Roth in: Loewenheim/Koch, Praxis des Online-
Rechts, S. 90 f.

116l BGH CR 2007, 75 m. Anm. Lejeune; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 55.

162 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210,
211.
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Nutzungsentgelt dabei zeitintervallbezogen oder prozessorientiert erhoben werde, sei flr
die Natur des Vertragsverhaltnisses unbeachtlich.'®® Nach einer differenzierenden Ansicht
kommt Mietrecht jedenfalls dann zur Anwendung, wenn die Software zur eigenen Nutzung
des Kunden bereitgestellt wird.""® Auch nach der Entscheidung des BGH zum ASP-
Vertrag ist angesichts der vielfaltigen technischen Losungsmoglichkeiten die Diskussion

Uber die Typisierung des ASP-Vertrages nicht abgeschlossen.''®®

(a) Software als tauglicher Vertragsgegenstand einer Miete

Gegenstand des Mietvertrages kénnen nur Sachen i.S.d. § 90 BGB sein, d.h. nur
hinreichend bestimmte korperliche Gegenstande und deren Teile."'®® Der BGH nimmt an,
dass trotz Fehlens der Kérperlichkeit bei der Online-Ubermittlung mittels ASP Software
eine Sache darstelle.”® Er stellt insoweit entscheidend darauf ab, dass auch beim ASP-
Geschaftsmodell die geschuldete Software auf einem Datentrager, namlich auf dem
Applikationsserver des Anbieters, verkorpert sei. Da die der Steuerung des Computers
dienenden Programme, um ihre Funktion erfullen zu kdnnen, also um Uberhaupt nutzbar
zu sein, in verkorperter Form vorhanden sein mussten, sei Gegenstand des ASP-
Vertrages stets eine verkdrperte geistige Leistung.'® Die Gegenansicht, fiir die Software
ihrer Natur nach schon keine Sache i.S.d. § 90 BGB darstellt, geht fur ASP jedenfalls von

einer entsprechenden Anwendbarkeit der mietvertraglichen Vorschriften aus.'"®

Eine andere in der Literatur vertretene Meinung stellt entscheidend auf die
Sacheigenschaft des Servers und des Datennetzes ab und umgeht damit den Streit um
die Sacheigenschaft von Software bzw. kann Software insoweit folgenlos weiter als
immaterielles Gut betrachten: Da der Anbieter regelmaflig die Nutzung einer Sache,
namlich des Servers und des Datennetzes, sowie eines Immaterialgutes, namlich der

Software, bzw. die funktionale Nutzbarkeit der Software schulde, liege eine Klassifizierung

163 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

164 Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370.

1% Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370.

1% Emmerich in: Staudinger, § 535 Rn. 2.

1167 BGH CR 2007, 75, 75 f. m. Anm. Lejeune.

1168 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune; vgl. zur Sacheigenschaft von Software allgemein schon oben D. III. 3.
18 Schoengarth, ASP, S. 55; Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 744 .
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des ASP als Mietvertrag nahe."” Noch deutlicher wird Braun: Das vom Kunden genutzte
Programm sei auf dem Server des Providers verkorpert. Der Kunde nutze beim ASP nicht
nur das Computerprogramm, sondern auch die Rechenkapazitat des Servers, auf dem es
gespeichert sei. Diese funktionierende Einheit aus Hard- und Software stelle jedenfalls
eine Sache dar.""”" Nach allen Ansichten scheitert die Anwendbarkeit des Mietrechts

damit jedenfalls nicht am tauglichen Vertragsgegenstand.

(b) Uberlassung und Gebrauchsgewéhrung

Der Vermieter ist verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der
Mietzeit zu gewahren. Dazu hat er dem Mieter das Mietobjekt zunachst in einem zum
vertragsgemalen Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen (vgl. § 535 Abs. 1 S. 1
und 2 BGB). Uberlassung in diesem Sinne bedeutet (iblicherweise die Ubertragung des
unmittelbaren Besitzes vom Vermieter auf den Mieter.""”> Problematisch konnte die
Einordnung des ASP als Mietvertrag insoweit sein, als es im Rahmen des ASP — anders
als bei der zeitweisen Uberlassung von Computerprogrammen auf einem Datentrager —
niemals zu einer Besitzverschaffung kommt. Die Programme werden ausschlief3lich auf
der Hardware des Providers gespeichert und installiert und laufen auch nur dort ab, so
dass sie wahrend der gesamten VertragsdurchfiUhrung im unmittelbaren Besitz des
Anbieters verbleiben und auch wahrend des konkreten Abrufs nicht in den Arbeitsspeicher
des Kunden geladen werden. Eine Sachherrschaft dber die Anwendung in dem Sinne,
dass der Kunde andere von ihrer Nutzung ausschliel3en kdnnte, ist mit dem ASP damit

gerade nicht verbunden."”?

Was der Vermieter im Einzelfall tun muss, um seiner Uberlassungspflicht aus § 535 Abs.
1 BGB zu genugen, richtet sich nach Art und Umfang des Gebrauchs, der dem Mieter
nach dem Vertrag gestattet sein soll. Setzt der Gebrauch der Mietsache hiernach

zwingend deren Besitz voraus, gehért zum mietrechtlichen Uberlassen notwendig die

170 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 17; Bettinger/Scheffelt, CR
2001, 729, 731.

" Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 37 f; vgl. zum Verhiltnis der beiden Leistungsgegenstinde Hardware und Software
noch unten D. IV. 2. d. aa. (1) (e).

172 Blank/Birstinghaus, Miete, § 535 Rn. 193; Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 535 Rn. 15.

U7 Schoengarth, ASP, S. 46.
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Besitzverschaffung."” Richtet sich jedoch die Gebrauchsgewahrung nur auf die
gelegentliche Nutzung einer im Besitz des Vermieters verbleibenden Sache (z.B. die
stundenweise Benutzung eines Klaviers, das in den Raumen des Vermieters steht), so ist
eine BesitzeinrAumung an den Mieter ausnahmsweise nicht erforderlich und unter
Uberlassen der Mietsache kann insoweit nicht verstanden werden, der Vermieter habe
dem Mieter unmittelbaren Besitz an der Mietsache zu verschaffen.'” Der Vermieter erfiillt
in diesen Fallen seine Uberlassungspflicht vielmehr bereits dadurch, dass er dem Mieter
die vertraglich vorgesehene Benutzung der Sache durch einmalige oder wiederholte
Gewahrung des ungestorten Zutritts bzw. Zugriffs ermdglicht.’”® Entscheidend ist letztlich
immer nur, dass dem Mieter der vertragsgemalRe Gebrauch des Mietobjekts ermdglicht

erd 177

Die mietrechtlichen Vorschriften verlangen also nicht zwingend die Ubergabe eines
verkorperten Exemplars des Programms, sondern nur die Gebrauchsuberlassung, d.h. der
Anwender muss in die Lage versetzt werden, die Software vertragsgemafl zu benutzen.
Die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes ist insoweit nicht erforderlich; es genugt
vielmehr, wenn dem Kunden Zugang zur Anwendung und den vertraglich geschuldeten
Funktionalitaten verschafft wird, was auch online erfolgen kann."”® Demnach scheitert die
Einordnung als Mietvertrag beim ASP nicht an der fehlenden Besitzverschaffung an der
Software. Dem Interesse des Anwenders, auf die Software und ihre Funktionalitaten zu
den gewunschten Zeiten zuzugreifen, genugt der Provider vielmehr schon durch die
Bereitstellung jener auf seinem Server und der Einraumung der Nutzungsmaoglichkeit an
ihr via DFU.""®

Bedenken gegen die Qualifizierung als Mietvertrag ergeben sich auch nicht daraus, dass

der Zugang zur vertragsgegenstandlichen Software regelmallig von der Leistung Dritter —

74 BGHZ 65, 137, 139 f.; BGH NJW-RR 1989, 589.

7 BGHZ 65, 137, 140.

1176 BGH NJW-RR 1989, 589, 590; Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 535 Rn. 17.

77 Emmerich in: Staudinger, § 535 Rn. 15.

78 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune; Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 567; Ernst, Vertragsgestaltung
im Internet, Rn. 744; Schoengarth, ASP, S. 46; Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 38; Gottschalk in: Kaminski u.a.
(Hrsg.), Rechtshandbuch E-Business, 3. Kapitel, Rn. 65; Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges
Eigentum im Internet, § 13 Rn. 159; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrage, Teil 1.17, Rn. 53; Koch,
ITRB 2001, 39, 40; Réhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84; Sedimeier/Kolk,
MMR 2002, 75, 78; Witzel, ITRB 2002, 183, 184; Klimek, K&R 2002, 633, 636; dies verkennt Alpert, CR 2000, 345,
349.

" Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 78.
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namlich der Aufrechterhaltung der Netzwerkverbindung durch den
Telekommunikationsdienstleister — abhangig ist.""®® Die Hauptpflicht des Anbieters, dem
Anwender die Nutzung der Mietsache durch Gewahrung des ungestérten Zugangs zu
ermoglichen, dirfte mangels anderweitiger vertraglicher Abreden mit der Bereitstellung
der Software auf dem Server und der Unterhaltung einer funktionstiichtigen Schittstelle
zum Internet, Uber die der Kunde Zugang zur Software erhalt, erflllt sein. Eine darlber
hinausgehende Verpflichtung des Anbieters Uber die Grenzen des eigenen
kontrollierbaren Systembereichs hinaus, namentlich das Access Providing und die
Datenubertragung zwischen Anbieter und Anwender, ist damit jedenfalls Ublicherweise
nicht mehr Teil der mietvertraglichen Uberlassungspflicht. Anderernfalls wiirde man dem
Provider die Verantwortung fur die Leitungsnetze der Telekommunikationsanbieter, auf
deren Leistungen er keinerlei Einfluss hat, mit der Folge einer =z.T.
verschuldensunabhangigen Haftung nach den mietrechtlichen Vorschriften auferlegen.™®’

(c) Punktuelle Nutzung auf Abruf des Kunden

Der Kunde kann die Software im Regelfall erst dann nutzen, wenn er sie von seinem
Rechner aus aktiviert, d.h. sich eingewahlt und beim Anbieter registriert hat. Teilweise
wird deshalb angenommen, dass die fir das Mietrecht charakteristische dauerhafte
Nutzung der Mietsache nur fur die Zeitspanne der konkreten Online-Sitzung, nicht aber fur
die gesamte Vertragsdauer gewahrleistet sei.''® Die mietvertragliche Pflicht zur
Gebrauchsgewahrung bezieht sich beim ASP jedoch gerade auf die permanente
Bereitstellung des Zugangs zur Software mit der jederzeitigen Mdglichkeit fur den Kunden,
diese bei Bedarf aufzurufen und zu nutzen. Der mietvertraglichen Einordnung steht
deshalb nicht entgegen, dass die konkrete Nutzung nur punktuell auf Abruf des Kunden
fur die Dauer der einzelnen Sitzung erfolgt. Die dauerhafte Bereitstellung des Zugangs
zum Server und der dort installierten Software wird gerade vom Leitbild des Mietvertrages
erfasst. Zu einer konkreten Nutzung der Mietsache durch den Mieter muss es insoweit
nicht kommen. Auch einen Rechenzentrumsvertrag Uber die stundenweise Nutzung von

Rechnerkapazitaten eines GroRrechners Uber eine DFU-Verbindung hat der BGH

180 Klimek, K&R 2002, 633, 637.

181 Klimek, K&R 2002, 633, 637.

182 yol. Hoeren, IT Vertragsrecht, Rn. 511; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider,
Teil XI, Rn. 17; Klimek, K&R 2002, 633, 636.
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dementsprechend als Mietvertrag qualifiziert.'™ Im Ubrigen wirde sich an der
mietvertraglichen Einordnung auch dann nichts andern, wenn ausnahmsweise bei jeder
neuen Sitzung ein neuer Vertrag zwischen Anbieter und Kunde zustande kame. Denn
dem Mietrecht kbnnen auch solche Vertrage unterfallen, die nur auf die voribergehende,

sporadische oder stundenweise Nutzung einer Sache gerichtet sind."'®*

(d) Keine ausschlielliche Nutzung durch den einzelnen Kunden

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob ein Uberlassen i.S.d. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
dadurch ausgeschlossen sein kann, dass im uUblichen One-to-many-Geschaftsmodell
regelmallig eine Vielzahl von Kunden des Anbieters zeitgleich auf die
vertragsgegenstandliche Anwendung zugreifen. Nach Koch''®® kénne eine Uberlassung
dann nicht angenommen werden, wenn gleichzeitig mehrere Kunden Zugriff auf das auf
dem Anbietersystem gespeicherte Programm erhalten, so dass Mietrecht grundsatzlich
nicht anwendbar sei.'® Eine Uberlassung scheide aus, wenn und soweit die Nutzung auf
dem Anbieterrechner erfolge und der Kunde dabei keine Sachherrschaft Gber diesen
eingerdumt erhalte. Ubertrage der Kunde z.B. nur Daten an den zentralen Server und
lasse sie auf diesem bearbeiten, um sie anschliellend wieder abzurufen, bediene er sich
nur — neben anderen Kunden — der Funktionalitdt der Software, fuhre aber die
Verarbeitung nicht selbst durch und nutze dementsprechend auch nicht selbst die
Software.'"® Erhalte der Kunde dagegen ein Programmexemplar auf einer Partition des
Speichers des Anbieterrechners fur die Vertragslaufzeit individuell zur freien Nutzung
zugewiesen, liege die Anwendung von Mietvertragsrecht bezlglich dieses

Programmexemplars nahe.'"®

Ob dem Mieter der ausschliel3liche Gebrauch am Mietobjekt einzuraumen ist, richtet sich

in erster Linie nach dem Inhalt der konkreten von den Parteien getroffenen

18 BGH NJW-RR 1993, 178.

18 yol. BGHZ 65, 137, 140; Emmerich in: Staudinger, § 535 Rn. 2; Hoeren, IT Vertragsrecht, Rn. 511; Spindier in:
Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 91 fiir den Access Provider-Vertrag.

1185 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 2 Rn. 11.

118 Anderes konne jedoch nach Koch a.a.O. fiir die erginzende Uberlassung von Speicherkapazitit gelten; dhnlich
Kohler-Frost in: Kohler-Frost (Hrsg.), Grundlagen des ASP, S. 83: Der Kunde miisse das Programm fiir die
Vertragsdauer allein nutzen kénnen, da es sonst an einer definierten Mietsache fehle.

1187 Koch, Internet-Recht, S. 60.

188 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 2 Rn. 11; ders., Internet-Recht, S. 60.
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Vereinbarung.”'®® RegelmaRig muss der Mietgegenstand dem Mieter nicht zum
Alleingebrauch Uberlassen werden, die Einraumung eines Mitbenutzungsrechts genugt
insoweit."® Bereits das RG"'®" hat im Zusammenhang mit der Uberlassung offentlicher
Strallen zum Eisenbahnbetrieb festgestellt, dass es nicht zum Wesen des Mietvertrags
gehore, dass die Sache dem Mieter zum ausschlieRlichen Gebrauch Uberlassen werde.
Der vom Vermieter nach §§ 535 f. BGB zu gewahrleistende vertragsmafRige Gebrauch
kénne auch ein eingeschrankter sein. Es sei grundsatzlich nicht einmal erforderlich, dass

dem Mieter der Uberwiegende Gebrauch am Mietobjekt zustehe.

Beim ASP kommt es dem Kunden in erster Linie darauf an, dass er bei Bedarf Zugang
zum Programm hat und dessen Funktionalitaten nutzen kann. Ein alleiniger Zugriff auf die
Software ist fur ihn insoweit weder erforderlich noch von besonderem Interesse, soweit
technisch sichergestellt ist, dass seine mit der Software verarbeiteten Daten fir andere
zeitgleich zugreifende Kunden nicht sichtbar sind. Der Gebrauch der Mietsache muss
daher beim ASP kein ausschliel3licher sein. Soweit die Berechtigungen der verschiedenen
Anwender miteinander vereinbar sind, steht eine gemeinsame, zeitgleich erfolgende
Nutzung der Software durch mehrere Kunden einer Einordnung als Mietvertrag somit nicht
entgegen.”¥ In diesem Sinne auRert sich auch Koch an anderer Stelle: Es werde nicht
vorausgesetzt, dass dem Mieter ein ausschliel3licher Gebrauch des Programms und ein
alleiniger Zugriff auf dieses eingerdaumt werde; das Programm auf dem Anbieterrechner
konne also auch mit anderen Anwendern gemeinsam genutzt werden, wenn hierdurch nur
die vertraglich vereinbarte Nutzung eines jeden Anwenders nicht beeintrachtigt werde.%
Es handelt sich beim ASP letztlich um die Miete einer Sachgesamtheit zur Mitbenutzung.
Der Kunde mietet die gesamte Anlage zur Mitbenutzung und nicht nur bestimmte Teile zur
alleinigen Nutzung. Daher ist es auch unschadlich, dass der Kunde nicht bei jedem Zugriff
immer die identische Mietsache, z.B. Servereinheit oder Programmkopie im

Arbeitsspeicher, nutzt."

18 Weidenkaff in: Palandt, § 535 Rn. 35.

119 Blank in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Vor § 535, Rn. 5.

191 RGZ 108, 204, 205.

192 Haug, Internetrecht, Rn. 229; Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 744; Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 38;
Schoengarth, ASP, S. 48; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 18;
Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 54; SedImeier/Kolk, MMR 2002, 75, 78; Klimek,
K&R 2002, 633, 637.

1% Koch, 1T-Projektrecht, Rn. 593; ders., ITRB 2001, 39, 40.

"% Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 38.
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(e) Uberlassung von Hardware-Kapazitéten

Auf der Hardware des Anbieters ist zum einen die vertragsgegenstandliche Software
gehostet; zum anderen speichert der Kunde dort regelmafig seine mit der Software zu
verarbeitenden bzw. verarbeiteten Daten. Am engsten mit der Softwaretuberlassung hangt
die Bereitstellung der Hardware zusammen, auf der die Software selbst gespeichert ist.
Wegen der Typik der zeitlich begrenzten Gebrauchsuberlassung einer Sache gegen
Entgelt kommt auch insoweit - entsprechend dem Outsourcing- bzw.
Rechenzentrumsvertrag und z.B. auch dem Webhosting"® - Mietrecht zur
Anwendung.""® Dies scheitert nicht daran, dass nur ein physisch nicht naher
bestimmbarer Teil einer Festplatte vermietet wird, da zum einen auch Teile einer Sache
Gegenstand eines Mietvertrages sein konnen,"®” und zum anderen insoweit nicht
vorausgesetzt wird, dass die vermietete Sache genau bestimmbar ist.""®® Wie bei der
vertragsgegenstandlichen Anwendung selbst ist auch insofern die mietrechliche
Gebrauchsgewahrung ohne Besitziibertragung mdglich; die Uberlassung i.S.d. § 535 Abs.
1 BGB erfolgt auch hier durch die Ermoglichung des Online-Zugriffs.

Bezogen auf das Verhaltnis der Gebrauchseinraumung an der auf dem Server
gespeicherten Software zu derjenigen an der Festplatte, auf der die Software konkret
gespeichert ist, werden z.T. zwei selbstandige Gebrauchsuberlassungen angenommen,
die beide Mietrecht folgen sollen. Der Kunde benétige die Hardware des Providers nicht
nur fir die Speicherung seiner Daten, sondern auch fir das Hosting der Anwendung
selbst. Die Bereitstellung der entsprechenden Hardware bilde insoweit einen eigenen
Leistungsgegenstand.”®®  Teilweise wird aber auch von einer einheitlichen
Gebrauchsuberlassung ausgegangen: Verbleibe das Programm auf dem Server, bestehe

das Vermieten in der Gebrauchseinrdumung an dem Hauptspeichersegment, auf dem das

1% ygl. dazu AG Charlottenburg CR 2002, 297, 298 m. Anm. Runte; Hiirting, CR 2001, 37, 39; offen gelassen von LG
Karlsruhe CR 2007, 396.

1% BGH NJW-RR 1993, 178; BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-
Vertrige, Teil 1.17, Rn. 112; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn.
67; Réhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 73; Fallenbock/Trappitsch, M&R 2002, 3, 7; das Abspeichern der Daten und deren
Sicherung auf dem Server kdnnten nach a.A. auch eine Verwahrung i.S.v. § 688 BGB darstellen (so Koch, ITRB 2001,
39, 42).

97 Weidenkaff in: Palandt, § 535 Ra. 2.

"% Schuppert in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil V, Rn. 4 f; Hdrting, CR 2001, 37, 39;
Réhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 73 (Fn. 47).

19 Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 760; die jeweiligen Leistungen der Bereitstellung der
Software einerseits und der Bereitstellung der Hardware flir diese Software andererseits konnten dabei aber
grundsitzlich in einem Vertrag zusammengefasst geregelt werden, vgl. Riechert a.a.0., Rn. 761.
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Programm gespeichert sei. Software und Server stellen danach zusammen eine
einheitliche Mietsache dar."® Die Bereithaltungspflicht des Anbieters lasse sich zumeist
nicht hinsichtlich eines Software- und eines Hardwareteils aufspalten. Dem Kunden
komme es regelmalig nur darauf an, dass er auf die Anwendung mit einer bestimmten
Verflgbarkeit zugreifen kénne; auf welcher Hardware dies realisiert werde, sei fur ihn
nicht wichtig.”®' Nach dieser Ansicht kommt es auf den Streit um die Sachqualitat von
Software als tauglicher Gegenstand eines Mietvertrages von vornherein nicht an, da sie
jedenfalls verkorpert auf der Festplatte unstreitig Sachqualitat besitzt. Da allerdings die
Speicherung der Software auch auf den Servern von Drittanbietern erfolgen kann, die der
ASP-Anbieter als Subunternehmer einschaltet, spricht einiges daflr, in der Hardware und
der auf ihr gespeicherten Software zwei verschiedene Leistungsgegenstande eines

einheitlichen Mietvertrages zu sehen, der insgesamt mietrechtlichen Regeln folgt.

Neben der Bereithaltung von Hardwarekapazitaten zur Speicherung der Anwendung
selbst wird haufig auch Speicherplatz fur die Datenbestande des Kunden Uberlassen, die
im Zuge der Nutzung der Software anfallen (sog. Data Hosting). Oft ist eine sinnvolle
Nutzung der Anwendung fur die Geschaftsprozesse des Kunden uberhaupt nur bei
gleichzeitiger Uberlassung von Speicherplatz fiir seine Daten moglich. Unter Data Hosting
versteht man allgemein die Uberlassung von Speicherplatz, den der Kunde zur
Speicherung seiner Daten nutzen kann.'?? Auch insoweit liegt typologisch ein Mietvertrag
vor; es bestehen keine Unterschiede zur Uberlassung der Hardware, auf der die Software
gespeichert ist. Die Bereithaltung von Speicherplatz fur die mit den Anwendungen
erzeugten Kundendaten ist zwar eine fur sich genommen abtrennbare vertragliche
Verpflichtung, weil der Kunde seine Daten auch auf eigenen Rechnern speichern kénnte,
doch ist sie in aller Regel integraler Bestandteil des ASP-Leistungsangebotes. Im
Ergebnis liegen also regelmallig drei selbstandige Mietobjekte eines einheitlichen
Mietvertrages vor: die Anwendungssoftware, der Speicherplatz auf dem die Software

gespeichert ist, sowie der Speicherplatz, auf dem die Daten des Kunden gespeichert sind.

1200 Koch, ITRB 2001, 39, 41; so wohl auch Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider,
Teil X1, Rn. 17 und Braun, Zulassigkeit von SLA, S. 37 f.

1201 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 37.

122 Fallenbéck/Trappitsch, M&R 2002, 3, 7.

1208 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 111.
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Als mietvertragliche Nebenpflicht schuldet der Anbieter erganzend die Mdglichkeit des
Zugriffs auf den Server sowie die dort gespeicherte Software Uber eine funktionsfahige
Schnittstelle zum Internet.’®* Die Anbindung an das Internet ist hier letztlich eine Frage
der Gebrauchstauglichkeit der Software und des Speicherplatzes und stellt — mangels
anderweitiger vertraglicher Regelung — keine eigenstandige Hauptleistungspflicht dar,
sondern eine Nebenpflicht zum Mietvertrag. Die Anwendung mietrechtlicher
Gewahrleistungsvorschriften ist insoweit auch sachgerecht, weil der Anbieter beim ASP
lediglich die Zugriffsmdglichkeit an seiner Schnittstelle zum Internet schuldet und damit
seinen Kunden nicht fur technische Unwagbarkeiten im Netz selbst haftet. Die
Uberlegungen, die beim Access Providing zu einer dienstvertraglichen Einordnung fiihren,

kommen insoweit also nicht zum Tragen.'?%

(f) Ausgestaltung des Vertrages als Operatingleasing

Das Vorliegen eines Leasingvertrages ist beim ASP nach einer Ansicht immer dann
anzunehmen, wenn die Software zum Gebrauch gegen ein in Raten zu zahlendes Entgelt
Uberlassen wird und die Gefahr des Untergangs oder der Beschadigung des Leasinggutes
sowie die Kosten der Instandhaltung auf den Leasingnehmer Ubertragen werden. Zu
unterscheiden sind dabei grundsatzlich das Finanzierungs- und das Operatingleasing. Ziel
des Finanzierungsleasings ist die Vollamortisation der Anschaffungskosten des
Leasinggebers durch einen Leasingnehmer. Das Operatingleasing dient im Gegensatz
dazu nicht der Finanzierung und zeichnet sich vor allem durch eine kurzere Vertragsdauer
aus.'® Mangels Finanzierungsfunktion kommt eine Typisierung des ASP-Vertrages als
Finanzierungsleasing zwar nicht in Frage.'® Es komme aber regelmaRig eine Einordnung
als Operatingleasing in Betracht, da gerade die bedarfsorientierte, kurzfristige

Gebrauchsiiberlassung wesenstypisch fiir das Geschaftsmodell des ASP sei.'®

120 Schoengarth, ASP, S. 121.

1205 ygl. dazu noch unten D. IV. 2. d. cc. (2) (a).

1206 ygl. zum Ganzen Weidenkaff in: Palandt, Einf v § 535, Rn. 39 f.

1207 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71.

128 Rghrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71; zweifelhaft, da i.d.R. von den Parteien wohl eher langfristige Bindungen
gewollt sein werden. Gegen Leasing im Allgemeinen spricht zudem, dass beim ASP regelmafig nach effektiver Nutzung
bezahlt wird, beim Leasing dagegen fixe Raten vereinbart werden (Jorg in: Jorg/Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-
Vertrige, S. 309).
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Die Vertragsparteien kénnen jedenfalls durch entsprechende Vereinbarung das ASP im
Einzelfall auch als Leasingvertrag ausgestalten, um mehr steuerliche
Gestaltungsmaoglichkeiten zu schaffen. Da die Software in der Regel an eine Vielzahl von
Kunden uUberlassen werden soll und nicht eine Vollamortisation durch die Leasingraten
nur eines Kunden das Vertragsziel sein wird, kommt als moglicher Vertragstyp auch
insoweit nur das Operatingleasing in Betracht. Dieses wird jedoch aufgrund der ahnlichen
Interessenlage der Parteien rechtlich wie ein normaler Mietvertrag behandelt, so dass im

Ergebnis die gleichen Vorschriften Anwendung finden.'%®

(2) Leihe

Die Leihe unterscheidet sich von der Miete allein durch ihre Unentgeltlichkeit. Jede
unentgeltliche Uberlassung von Sachen zum temporaren Gebrauch ist deshalb Leihe und
nicht etwa Schenkung.'?"® Wird dem Kunden Open Source Software zum Gebrauch auf
Zeit unentgeltlich Uberlassen oder ein Entgelt nur fur sonstige flankierende
Dienstleistungen erhoben, liegt eine Einordnung als Leihe gemaR § 598 BGB nahe, ohne
dass die Programmuberlassung in einem solchen Fall vertragstypenpragend sein
muss.”?"" Auch bei unentgeltlicher Softwarelberlassung wahrend einer Anlauf- oder
Testphase kann Leihe anzunehmen sein.'?'? Als Beispiele leinweiser Uberlassung von
Software werden mitunter auch die kostenfreien webbasierten E-Mail-Programme wie z.B.
von GMX oder WEB.DE angeflihrt."”?"* Gleiches muss dann auch fiir die (bislang)
kostenfrei nutzbaren internetbasierten Office-Anwendungen z.B. im Rahmen der ,Google

Text & Tabellen’-Initiative gelten.

1209 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 56; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 80;
Fallenbdck/Trappitsch, M&R 2002, 3, 5.

1210 Emmerich in: Staudinger, Vorbem zu § 535, Rn. 33.

2 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 567; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71; vgl. auch von
Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84.

1212 péhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71.

1213 Schoengarth, ASP, S. 65.
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(3) Pachtvertrag

Gegenstand eines Pachtvertrages kdnnen im Gegensatz zum Mietvertrag neben Sachen
auch Rechte sein."?'* Vereinzelte Stimmen in der Literatur vertreten eine Typisierung des
ASP-Vertrages als Pachtvertrag gemaly § 581 BGB. Da es sich bei der Fernnutzung von
Software um die entgeltliche Nutzung eines immateriellen Rechts auf Zeit handele, ohne
dass eine fur das Mietverhaltnis erforderliche Sachuberlassung erfolge, kommen etwa
nach Alpert die Vorschriften des Pachtrechts gemafl §§ 581 ff. BGB zur Anwendung.'?"®
Mangels Ubergabe eines das Programm enthaltenen Datentrédgers kénne
AnknUpfungspunkt fur eine Sachuberlassung i.S.d. Mietrechts nur das teilweise Laden
des Programms in den Arbeitsspeicher des Anwenders sein. Da aber nur Teile des
Programms — insbesondere die Benutzeroberflache — in den Arbeitsspeicher des
Anwenders geladen wirden und die Software insgesamt auf dem Server des Anbieters
verbleibe, kénne auch insoweit keine mietrechtliche Uberlassung angenommen
werden.?'® Wie bereits gezeigt, setzt die Uberlassung gemaR § 535 Abs. 1 BGB jedoch
richtigerweise gerade keine Besitzlbertragung sondern nur die Ermdglichung des Online-
Zugriffs voraus. Im Ubrigen kénnten die Vorschriften der §§ 535 ff. BGB nach Alpert aber
auch deshalb nicht zur Anwendung kommen, weil es in urheberrechtlicher Hinsicht
unstreitig an einer Vermietung i.S.d. § 69c Nr. 3 UrhG fehle.'"”

(a) Sachpacht

Der Verpachter verpflichtet sich, dem Pachter den Gebrauch des verpachteten
Gegenstands und den Genuss der Frichte, soweit sie nach den Regeln einer
ordnungsgemalien Wirtschaft als Ertrag anzusehen sind, wahrend der Pachtzeit zu
gewahren (§ 581 Abs. 1 S. 1 BGB). In dieser Fruchtziehung liegt der zweite wesentliche
Unterschied zum Mietvertrag: Mietvertrag und Sachpacht grenzen sich also danach ab, ob
nur das Gebrauchsrecht oder dariber hinaus auch das Recht zur Fruchtziehung

Ubertragen werden soll.’?"® Nach Uberwiegender Ansicht kommt eine Anwendung von

124 Emmerich in: Staudinger, Vorbem zu § 535, Rn. 30.

1215 Alpert, CR 2000, 345, 349.

1216 Alpert, CR 2000, 345, 348 f.

1217 Alpert, CR 2000, 345, 349.

1218 Blank in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, Vor § 535, Rn. 156.
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(Sach-)Pachtrecht auf die Softwareuberlassung mittels ASP schon deshalb nicht in
Betracht, weil aus dem Uberlassenen Programm weder Sacherzeugnisse noch Ertrage
(vgl. § 99 Abs. 1 und 3 BGB) gewonnen werden, sondern durch den Kunden eine
schlichte, zeitlich begrenzte Sachnutzung erfolgt und dieser reine Gebrauch gerade keine
Fruchtziehung darstellt.?'

Die unmittelbaren Frichte einer Sache sind gemal § 99 Abs. 1 BGB deren Erzeugnisse
sowie sonstige Ausbeute, die aus der Sache ihrer Bestimmung gemal gewonnen wird. Da
Erzeugnisse in diesem Sinne nur organische Tier- und Bodenprodukte sein kénnen,'??
kommt im Rahmen der Sachpacht eines Computerprogramms die Fruchtziehung nur
durch Gewinnung einer sonstigen Ausbeute i.S.d. § 99 Abs. 1 BGB in Betracht, die
grundsatzlich in materiellen und immateriellen Ergebnissen der Nutzung des
Pachtgegenstandes bestehen kann. Bei der Softwarenutzung im Rahmen des ASP steht
jedoch nicht die Gewinnung neuer, von der Hauptsache abtrennbarer und selbstandig
verwertbarer Gegenstdande im  Vordergrund, sondern allein die zeitweise
Nutzungsmaglichkeit der Funktionen des Programms.'?' Die durch das Programm bzw.
mit seiner Hilfe gewonnen Daten und Rechenergebnisse stammen nicht aus der Substanz
der Software und kommen somit als sonstige Ausbeute nicht in Betracht.?? Die Nutzung
der Software selbst stellt aber gerade keine Fruchtziehung dar. Das Gesetz unterscheidet
insoweit in § 100 BGB zwischen Frichten und Gebrauchsvorteilen. Die Gewahrung der
Gebrauchsvorteile wird bereits mietvertraglich geschuldet und kann damit nicht zugleich
eine Frucht i.S.d. Pachtrechts darstellen.'® Bei der Sachpacht stellt die Mdglichkeit der
Fruchtziehung neben der Gebrauchsuberlassung einen selbstandigen Vertragsbestandteil
und nicht nur eine Nebenfolge dar. Tritt die Fruchtziehung hinter die

Gebrauchsiberlassung zurlick, ist ein Mietvertrag anzunehmen.'??

Auch eine mittelbare Fruchtziehung nach § 99 Abs. 3 BGB durch Weitergabe der
Software an Dritte scheidet beim ASP regelmallig aus, da der Nutzer hierzu mangels
Uberlassung des Programmcodes zum einen technisch nicht in der Lage ist und ihm

129 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 59; Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-
Outsourcing, Teil 3, Rn. 59; Koch, ITRB 2001, 39, 41; offenlassend Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 732.

1220 Heinrichs/Ellenberger in: Palandt, § 99 Rn. 2.

1221 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

122 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 745; Schoengarth, ASP, S. 63; so aber Kohler-Frost in: Kohler-Frost
(Hrsg.), Grundlagen des ASP, S. 85.

122 Schoengarth, ASP, S. 63; Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 36; Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

1224 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.
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darlber hinaus auch in aller Regel die rechtliche Befugnis fehlt, die Software im Rahmen
eines Rechtsverhaltnisses einem Dritten zu Uberlassen.'?® Zur Sicherung der
wirtschaftlichen Interessen des Anbieters wird das Recht zur Weiter- bzw.
Untervermietung der Software dem Anwender regelmafig nicht eingerdumt oder sogar im
Vertrag explizit ausgeschlossen.'?® Wird dem Kunden nur ein einfaches Nutzungsrecht an
der Software des Providers eingeraumt, ist daher typischerweise von einer Einordnung als
Mietvertrag auszugehen.'®” |st dem Anwender ausnahmsweise doch einmal vertraglich
die Weiter- oder Untervermietung gestattet, kann dagegen Pachtrecht zur Anwendung

kommen.'?28

(b) Rechtspacht

Verneint man die Sachqualitat von Software,'?* kommt eine Einordnung als Rechtspacht
dergestalt in Betracht, dass der Anwender vom Rechteinhaber ein urheberrechtliches
AusschlieBlichkeitsrecht an der Software pachtet. Der Einordnung als Pachtverhaltnis
konnte jedoch bereits entgegenstehen, dass der Anwender beim ASP keine
urheberrechtliche  Vervielfaltigung der Software vornimmt, sondern vielmehr
Lurhberrechtlich neutral” handelt, d.h. dem Kunden auch keine urheberrechtlichen
Nutzungsrechte eingeraumt werden mussen und damit das ,Immaterialgut im eigentlichen
Sinne nicht angetastet”?® wird. Im Ubrigen konnte ein Pachtvertrag auch deshalb
ausscheiden, weil eine Pacht nur an bestehenden Rechten eingeraumt werden kann, das
Nutzungsrecht an der Software aber ggf. erst mit dem jeweiligen Vertragsschluss
zwischen Anbieter und Kunde entstlinde.''

122 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 61; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

1226 Gottschalk in: Kaminski u.a. (Hrsg.), Rechtshandbuch E-Business, 3. Kapitel, Rn. 64; Glossner in: Briutigam
(Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 59.

1227 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71, an anderer Stelle allerdings von einem Operatingleasing ausgehend; dhnlich
Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 13 Rn. 159: Mietrecht kénne
immer dann auf den ASP-Vertrag angewendet werden, wenn dem Kunden ein einfaches “Nutzungsrecht” — allerdings
nicht unbedingt im urheberrechtlichen Sinne — an der Software eingerdumt werde; wie ein solches “Nutzungsrecht”
konkret aussehen soll und was es von einem Nutzungsrecht im urheberechtlichen Sinne unterscheidet, bleibt allerdings
offen.

1228 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71.

129 ygl. z.B. Schoengarth, ASP, S. 62 und Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 765.

1220 Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 765.

1231 Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 769.
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Darlber hinaus stellt sich aber auch hier die Frage, worin die erforderliche Fruchtziehung
bestehen soll. Die unmittelbaren Frichte eines Rechts sind gemal § 99 Abs. 2 BGB die
Ertrage, welche das Recht bestimmungsgemals gewahrt. Auch hier kénnte insoweit
zunachst an die Ergebnisse der Softwarenutzung in Form der verarbeiteteten Daten
gedacht werden.'?*? Diese werden jedoch nicht aus dem Nutzungsrecht an der Software
gewonnen. Zu den mittelbaren Rechtsfrichten i.S.d. § 99 Abs. 3 BGB gehdren bei
Immaterialgiiterrechten insbesondere die Lizenzgebihren fir die Uberlassung des
Rechts.'”*® Der Kunde soll aber im Regelfall auch nicht aus der Verwertung von
urheberrechtlichen Nutzungsrechten seinen vertraglichen Nutzen ziehen, z.B. durch
entgeltliche Unterlizenzierung, sondern allein durch die Gebrauchsmoglichkeit an der
Software. Eine Fruchtziehung aus den Nutzungsrechten wird damit genausowenig

beabsichtigt wie aus der Software als Sache.’?*

Wegen der Bedenken gegen die Annahme einer Rechtspacht wird im Hinblick auf die
Bereitstellung der Software im Rahmen des ASP vereinzelt auch ein Vertrag sui generis
angenommen, der eine ,gewisse Nahe zur Rechtspacht” aufweisen soll und auf den die
mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften Gber die Verweisung des § 581 Abs. 2 BGB
entsprechende Anwendung finden, da diese den Interessen der Nutzer bei Mangeln der
Software am besten gerecht wiirden.'?* Gegenstand einer Rechtspacht und damit auch
einer etwaigen Gewahrleistungshaftung ist jedoch dann nicht der Programmcode selbst,
sondern lediglich das Nutzungsrecht an der Software. Fehler in der Programmstruktur
konnte der Kunde somit nicht als Mangel Uber die entsprechende Anwendung der §§ 536
ff. BGB geltend machen, da sein vertragsgegenstandliches Nutzungsrecht als solches bei
Vorliegen derartiger Fehler grundsatzlich nicht mangelhaft wéare.’?® Nur dann, wenn die
eingeraumten Nutzungsrechte selbst mangelbehaftet waren, koénnte der Anwender
(Rechts-)Mangelhaftungsanspriiche gegen den Anbieter erheben.'?” Im Ergebnis entzoge
die Annahme einer Rechtspacht dem Nutzer damit jegliche (Sachmangel-)

Gewahrleistungsrechte. Nach richtiger Ansicht scheidet die Rechtspacht damit — sowohl in

122 SedImeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

1233 Heinrichs/Ellenberger in: Palandt, § 99 Rn. 4.

124 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 62; eine Differenzierung danach, ob die
Ertrdge aus einer etwaigen Unterlizenzierung als Friichte der Sache Software oder des Nutzungsrechts an dieser
anzusehen wiren, kann damit unterbleiben.

12% Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 770.

126 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 63; Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

1257 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 63.
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direkter, als auch entsprechender Anwendung ihrer Vorschriften — als Vertragsgrundlage
des ASP aus.'®® Insgesamt ist die Diskussion um die Einordnung des ASP-Vertrages als
(Sach-)Pacht- oder Mietvertrag nur von untergeordneter Bedeutung, da die
pachtrechtlichen Vorschriften im Wesentlichen auf das Mietrecht verweisen (vgl. § 581
Abs. 2 BGB)."?*

(4) Dienstvertrag

Lehnt man die Anwendbarkeit des Mietvertragsrechts ab, konnen Dienst- oder
Werkvertragsrecht — auch in der Form eines Geschaftsbesorgungsvertrages (§ 675 BGB)
— anwendbar sein.””® Beim Dienstvertrag wird in Abgrenzung zum Werkvertrag kein
Erfolg, sondern nur eine Arbeitsleistung als solche geschuldet. Gegenstand kénnen dabei
Dienste jeder Art sein (§ 611 Abs. 2 BGB). Der Anbieter schuldet nach einer in der
Literatur vertretenen Ansicht beim ASP praktisch die Dienste eines bestimmten
Programms und zwar innerhalb eines Telekommunikationssystems. Schon wegen der
intensiven Steuerung der gesamten Datenverarbeitung durch den Anbieter bzw. die von
ihm eingesetzte Betriebssoftware liege es nahe, von einem Dienstvertrag auszugehen,
zumal es dem Kunden gleichgultig sein durfte, welches konkrete Programm auf welchem
Rechner seines Anbieters er benutze, solange er nur ein seinen Vorgaben

entsprechendes und korrekt arbeitendes Programm nutzen kénne.'?*'

Gegen die Anwendung von Mietrecht spreche nach dieser Ansicht Uberdies die vom BGH
angenommene Beweislastverteilung: Nach Uberlassung der Mietsache obliegt dem Mieter
die Beweislast dafiir, dass das Mietobjekt zum Zeitpunkt der Ubergabe mangelhaft war,
wenn er die ihm Uberlassene Sache, z.B. durch Aufnahme ihrer Nutzung, als Erfullung
angenommen hat.’*? Eine solche Beweislastverteilung sei allenfalls in den Fallen

gerechtfertigt, in denen der Besitz an der Mietsache auf den Mieter Ubergehe. Durch die

1238 50 auch Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 79.

129 vgl. Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 18.

1240 50 Koch, Software- und Datenbank-Recht, § 2 Rn. 11 fiir den Fall, dass vom Nutzer nur die Funktionalitit der auf
dem Betreiberrechner gespeicherten Software genutzt werde; ergdnzend konne Mietrecht anzuwenden sein, wenn
abgegrenzter Speicherplatz auf dem Betreiberrechner iiberlassen werde, vorausgesetzt, dass die Nutzung der
Kapazititen ausschlieBlich durch den Kunden erfolge; vgl. auch Koch, Internet-Recht, S. 60; keine Ausschlieflichkeit
voraussetzend aber Koch, ITRB 2001, 39, 40; vgl. zum Ganzen schon oben D. IV. 2. d. aa. (1) (d).

1241 Redeker, IT-Recht, Rn. 989; vgl. auch Hoeren, IT Vertragsrecht, Rn. 511: Am ehesten sei an eine Anwendung der
Vorschriften iiber den Dienstvertrag zu denken.

122 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune.
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einmalige Benutzung der Software im Rahmen des ASP kdnne dagegen die Beweislast
nicht auf den Kunden ubergehen, weil der Anbieter im Laufe der Vertragszeit
Ublicherweise durch FehlerbehebungsmaRnahmen und Updates Anderungen am
Programm vornehme, ohne dass dies fiir den Kunden (iberhaupt erkennbar sei.’?*® Eine
Differenzierung danach, ob dem Kunden der Besitz an dem Programm Uberlassen wird
oder ihm nur die Méglichkeit eingeraumt wird, auf das Programm online zuzugreifen, kann
jedoch nicht Uberzeugen. Auch bei einer Besitziberlassung auf einem Datentrager hat der
Kunde regelmaflig keinen Einblick in den Quellcode des Programms. Nachtragliche
Anderungen am Programm (iber das Einspielen von aus dem Internet heruntergeladenen
Updates oder Patches sind unabhangig von der Art der urspriinglichen Uberlassung
marktublich. Die daraus resultierenden Beweisschwierigkeiten fur den Kunden beim
Nachweis von Mangeln der Software im Zeitpunkt des Gefahrlibergangs kénnen nur unter
Anwendung der allgemeinen Grundsatze zur Beweislastverteilung geldst werden und

sprechen daher nicht gegen die Annahme eines Mietvertrages.

Dem Kunden kommt es uberdies nicht nur auf das Bemihen des Providers i.S.d.
Dienstvertragsrechts an. Er hat stattdessen ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse
gerade am Ergebnis dieses Tatigwerdens, namlich an der Verflgbarkeit der
funktionsfahigen Software zu den vereinbarten Zeiten, was in der praktischen
Vertragsgestaltung vor allem zur Vereinbarung von Verflgbarkeitsquoten mit
entsprechenden Vertragsstraferegelungen fur den Fall des Unterschreitens derselben
fuhrt. Eine Einordnung der Softwarebereitstellung im Rahmen des ASP als Dienstvertrag
wird den wirtschaftlichen und rechtlichen Interessen des Anwenders und der
Erfolgsbezogenheit der Tatigkeit des Anbieters daher nicht gerecht.'*** Der Kunde wére im
Falle von Leistungsstorungen durch die ein Verschulden voraussetzenden allgemeinen
Vorschriffen der §§ 280 ff. BGB zudem nur unzureichend geschitzt: Eine
verschuldensunabhangige Mangelgewahrleistung, wie etwa im Miet-, Kauf- oder
Werkvertragsrecht, kennt das Dienstvertragsrecht nicht. Der Anbieter wirde seinen
vertraglichen Pflichten schon dadurch genlgen, dass er mit durchschnittlichen und

marktiblichen Bemuhungen versucht, die vertragsgegenstandlichen Anwendungen fir

1283 Redeker, IT-Recht, Rn. 988.
124 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 743; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17,
Rn. 45; Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 762; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 78.
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den Kunden bereitzuhalten.'?® Zur Erfassung des Dauerschuldcharakters der
Vereinbarung ist daruber hinaus das Mietrecht besser geeignet als das
Dienstvertragsrecht. Die standige Aufrechterhaltung des betriebsbereiten Zustands der
Infrastruktur weist eine groRere Nahe zur Instandhaltungspflicht des Vermieters auf und

tragt nicht so sehr die Ziige einer Dienstleistung.'?*®

Auch aus den Erwagungen des BGH zur Einordnung des Access Provider-Vertrages als
Dienstvertrag folgt keine andere Beurteilung des ASP-Vertrages.'*” MaRgebliche
Uberlegung des BGH in seiner Entscheidung zum Access Provider-Vertrag war, dass es
zum einen dem Kunden bei der Zugangsverschaffung zum Internet nicht um die dafur
erforderliche Nutzung der Hardware des Providers, sondern allein um den Transport
seiner Daten gehe, so dass eine mietvertragliche Einordnung ausscheide, und dass zum
anderen der Anbieter aufgrund der technischen Unwagbarkeiten keinen bestimmten
Erfolg des jederzeitigen Zustandekommens einer Internet-Verbindung mit einer
bestimmten Ubertragungsgeschwindigkeit versprechen kénne, so dass auch ein

Werkvertrag nicht in Betracht komme. %8

Die Sach- und Interessenlage beim ASP ist dagegen eine andere: Dem Kunden geht es in
erster Linie um die Nutzung der zur Verfigung gestellten Software — die, um ablauffahig
zu sein, irgendwo gespeichert sein muss — und damit mittelbar auch um die Nutzung der
entsprechenden Hardware des Anbieters. Dem Kunden des Access Providers geht es
dagegen um ein ,Mehr” gegenuber der reinen Benutzung der Infrastruktur des Anbieters;
ohne den Zugang und den Transport von Inhalten ware fir ihn der reine Gebrauch des
Rechners uninteressant.’®® Uberdies schuldet der ASP-Anbieter im Gegensatz zum
Access Provider regelmalig die Bereitstellung der Software lediglich am Knotenpunkt zum
Internet und kann seinen Leistungspflichten daher unabhangig von den technischen
Unwagbarkeiten des World Wide Web nachkommen; hierflir kann er dementsprechend
eine bestimmte Vergfligbarkeit versprechen und insoweit fir einen Erfolg einstehen. Ob
diese Erfolgsbezogenheit allerdings typenpragend sein und zur Einordnung als

Werkvertrag fihren muss, ist damit noch nicht entschieden.

25 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 36 f.; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 45;
a.A. Redeker, IT-Recht, Rn. 990.

1246 Schoengarth, ASP, S. 61.

1247 ygl. Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 47.

1288 BGH NJW 2005, 2076.

129 Spindler in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV, Rn. 92.
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(5) Werkvertrag

Die Abgrenzung von Miet- und Werkvertrag spielte in der Rechtsprechung bislang vor
allem bei der Uberlassung von Maschinen mit Bedienungspersonal eine Rolle: Ein
Werkvertrag wird insoweit dann angenommen, wenn ausnahmsweise neben der
Uberlassung von Maschine und Personal auch die Betriebstatigkeit der (berlassenen
Gerate als Erfolg Vertragsinhalt geworden ist.'*® Ein Erfolg i.S.d. § 631 BGB kann
allgemein nur in einem Ereignis bestehen, dessen Bewirken der Leistende tatsachlich
versprochen hat und das sich nicht in sorgféltigem menschlichem Handeln erschopft. '’
Aufgrund der Erfolgsbezogenheit der geschuldeten Leistung wird teilweise die Einordnung
des ASP-Vertrages als Werkvertrag erwogen: Man kénne von dem unscharfen Begriff
ASP nicht fur jeden Fall automatisch auf eine mietvertragliche Zuordnung schlielen. Bei
der nur aktuellen Nutzung von Software, die punktuell bestimmte Ergebnisse bringen soll,
stehe maoglicherweise der Erfolg im Vordergrund, was ausnahmsweise die Annahme eines

Werkvertrages nahe legen konne.'?%?

Grundsatzlich kann das beim ASP geschuldete Werk — wie beim IT-Outsourcing —
entweder in der permanenten oder durch eine Verfligbarkeitsquote vertraglich genau
bestimmten Erreichbarkeit der Anwendung flir den Kunden oder erst in den
Verarbeitungsergebnissen  liegen, z.B. den Dokumenten  oder  sonstigen
Arbeitsergebnissen, die der Kunde unter Einsatz der Software herstellt bzw. herstellen
lasst.’®* Werden vom Anbieter in eigener Verantwortung konkrete Arbeitsergebnisse
geschuldet, stellen sich ahnliche Probleme wie bei der Abgrenzung des reinen IT-

Outsourcing vom Business Process Outsourcing.'®*

(a) Bestimmte Verfiigbarkeit

Als werkvertraglich geschuldeter Erfolg kommt also zum einen die ununterbrochene bzw.

zeitlich genau sperzifizierte Verfigbarkeit der Anwendung in Betracht.”®® Die

120 ygl. BGH NJW-RR 1996, 1203, 1204; Emmerich in: Staudinger, Vorbem zu § 535, Rn. 37.

151 Wendehorst, AcP Bd. 206 (2006), S. 205, 241.

1252 Steins in Bettinger/Leistner (Hrsg.), Werbung und Vertrieb im Internet, Teil 3 E, Rn. 24 (Fn. 18).
1253 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 48.

1254 ygl. oben D. IV. 1. b. cc. (4).

125 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 48.
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Erfolgsbezogenheit dieser dauerhaften Verfigbarkeit andert nach tberwiegender Ansicht
jedoch nichts an der Einordnung des ASP als Mietvertrag, da die Uberlassung von
Standardsoftware auf Zeit gerade den Kernpunkt des Vertrages bildet und damit der
Dauerschuldcharakter Gberwiegt.’?® Auf die dauerhafte Bereithaltung von Funktionalitaten
ist das Modell des Werkvertrags aber nicht angelegt.'®” Auch wenn die Vertragsparteien
Verfligbarkeitsquoten vereinbaren und so eine gewisse Erfolgsbezogenheit herbeiflihren,
andert dies nichts daran, dass der Anbieter kein Werk fur den Kunden herstellt, sondern
ihm lediglich die Nutzung der Software ermdglicht.’?® Es handelt sich beim ASP um eine
aulerlich einheitliche Leistung ,Verschaffung des Zugangs zur Software”, die eine

einheitliche Vertragstypisierung erfordert.

Sieht man in Software darlber hinaus eine bewegliche Sache, ware bei Annahme eines
Werkvertrages Uber § 651 BGB regelmalig Kaufrecht auf den ASP-Vertrag anwendbar.
Eine endgultige Besitzlberlassung wie beim Kauf ist beim ASP-Modell aber gerade nicht
beabsichtigt.’*° Halt man dagegen trotz § 651 BGB weiterhin Werkvertragsrechts flr
anwendbar, ist beim ASP keine Abnahme der Software denkbar, da gerade kein Besitz —
nicht einmal mittelbarer — an ihr Ubertragen wird."”®® Darliber hinaus fiihren die
Gewabhrleistungsanspriuche des Kauf- und Werkvertragsrechts nicht immer zu
sachgerechten Ergebnissen; eine Nachbesserung nach einer Unterbrechung der
Verfligbarkeit aufgrund technischer Probleme ist beispielsweise nicht moglich.'?" Die
bloRe Einraumung der Nutzungsmoglichkeit an der Software kann demnach nicht nach

Werkvertragsrecht beurteilt werden.

(b) Ubernahme von Geschéftsprozessen

An die Einordnung als Werkvertrag kann man aber insoweit denken, als die zur Verfiigung
gestellte Software bestimmte Geschaftsprozesse des Kunden be- oder verarbeitet, das
Geschaftsmodell also in erster Linie in der Erbringung IT-gestltzter Dienstleistungen

besteht, fir die die zeitlich befristete Gebrauchsuberlassung der Software nur eine

1256 Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 764; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 211.
1257 Schoengarth, ASP, S. 59.

1258 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 742.

1229 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84 (Fn. 15).

12600 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84 (Fn. 15); vgl. dazu auch SedImeier/Kolk, MMR 2002, 75, 77.
1261 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 742.
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Voraussetzung darstellt."®®? So verstanden kann Gegenstand eines ASP-Vertrages jede
einfache oder auch sehr komplexe Dienstleistung sein, die vollstandig IT-gestutzt erbracht
werden kann.'?®? Koch'®* nimmt insoweit die Anwendbarkeit von Dienstvertragsrecht an,
wenn der Anbieter selbst einzelne Nutzungen mit Hilfe der Software fur den Kunden
ausfuhrt und diesem dann die entsprechenden Ergebnisse Ubermittelt. Der Kunde nutzt in
diesem Fall nicht selbst die Software, sondern beauftragt den Anbieter, mit der Software
fur ihn bestimmte Funktionen oder Berechnungen als eigene Leistung auszufuhren, z.B.
die Personalbuchhaltung. Auf solche Leistungen sei grundsatzlich Dienstvertragsrecht
anwendbar, da der Anbieter hier nicht die Uberlassung eines Programms verspreche,
sondern selbst nach Ubermittlung der Kundendaten die vereinbarten Aufgaben mit Hilfe
der Programmfunktionalitaten durchfihre und die Ergebnisse der Verarbeitung an den

Kunden zurickubermittle.

In einem solchen Fall der Nutzung der Software durch den Anbieter flir Prozesse des
Anwenders liegt aber regelmalig aufgrund der Erfolgsbezogenheit der Tatigkeit die
Annahme eines Werkvertrages naher. Wird die Erflllung bestimmter betrieblicher
Aufgaben ubernommen und durch die Vereinbarung von SLA abgesichert, liegt eine
werkvertragliche Einordnung sogar besonders nahe.'?® Fraglich ist aber bereits, ob es
sich in einer solchen Konstellation Gberhaupt noch um ein ASP-Geschaftsmodell handelt.
Beim ASP benutzt der Kunde die Software derart, als ware sie auf seinem eigenen
System gespeichert. Der Anbieter hat auf die HerbeifUihrung des Erfolgs der
Datenverarbeitung keinen direkten Einfluss. Er stellt zwar die Software mit dem bendtigten
Speicherplatz zur Verfigung, mochte aber grundsatzlich nicht die fir den Werkvertrag
konstitutive Wertschopfung aus der Software fur den Kunden ziehen und fir die
Prozessergebnisse als werkvertraglichen Erfolg einstehen. Die Verantwortlichkeit liegt
vielmehr allein im Bereich des Kunden.'®® An dieser Verteilung der Verantwortlichkeiten
andert sich auch dann nichts, wenn die Softwarebereitstellung nicht wie gewdhnlich nach

Zeitintervallen, sondern prozessorientiert abgerechnet wird.’

122 yel. Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2371 bilden das Beispiel eines Krankenhauses, das die
computergestiitzte Analyse von Bildern aus der Radiologie dauerhaft an einen IT-Dienstleister auslagert, der diese
Aufgabe in eigener Verantwortung ausfiihrt.

126 Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2371.

1264 Koch, 1T-Projektrecht, Rn. 601; ders., ITRB 2001, 39, 41.

126 vgl. Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2372.

1266 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 48; Sedimeier/Kolk, MMR 2002, 75, 77.

1267 SedImeier/Kolk, MMR 2002, 75, 77; vgl. auch OLG Koblenz NJW-RR 1999, 706.
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Es ist damit von Fall zu Fall abzuwagen, ob die Gebrauchsuberlassung der Software oder
die mit ihr erbrachten Services im Vordergrund des Interesses und der Schutzerwartungen
des Anwenders stehen.'”® Zeichnet allein der Anbieter fir die Ergebnisse der
Softwarenutzung verantwortlich, und besitzt er zugleich die alleinige Verfugungsmacht
Uber die Datenverarbeitungsprozesse, handelt es sich schon nicht mehr um ein ASP-
Geschaftsmodell im hier verstandenen Sinne, sondern um die dauerhafte Auslagerung
einer betrieblichen Aufgabe und deren externer Beschaffung und damit um einen Fall des
Business Process Outsourcing im oben beschriebenen Sinne.'® Hierbei richtet sich die
vertragliche Typisierung in erster Linie nach der Einordnung der zu erbringenden Aufgabe
als Dienst- oder Werkleistung, wobei man sich vor allem an der ,Offline-
Leistungserbringung”, also an dem Pendant des Geschaftsprozesses in der realen Welt
orientieren kann. Fur die im Rahmen des ASP erfolgende Softwarebereitstellung an sich
scheidet eine werkvertragliche Einordnung dagegen regelmafig aus; insoweit findet das
Recht des Mietvertrages Anwendung.

(6) Verfligbarkeitsvertrag als Vertrag sui generis?

Nach Ansicht Schoengarths'?”® handelt es sich beim ASP-Vertrag um einen Vertrag sui
generis, der je nach vertraglicher Auspragung der Elemente Dauerschuldcharakter,
Verfugbarkeit und Erfolgsabhangigkeit im Rahmen des konkret vereinbarten
Leistungspakets  unterschiedlich  einzuordnen sein  kann. Eine pauschale
vertragstypologische  Zuordnung scheitere schon an der Komplexitat des
Geschaftsmodells. Die Frage des auf den konkreten Fall anwendbaren Rechts richte sich
danach, wer die eigentliche Leistungshandlung vornehme und fur den Erfolg einstehe,
und welche Rolle die Bereithaltung der Infrastruktur dabei spiele. Von einem Werkvertrag
sei demnach auszugehen, wenn der Provider selbst fur das Erfolgsrisiko einstehen wolle,
was zum einen der Fall sei, wenn die Parteien dies ausdrucklich vereinbarten, aber auch

dann, wenn der Anbieter wegen seiner Uberlegenen Sachkunde oder tatsachlichen

1268 Miiller-Hengstenberg/Kirn, NJW 2007, 2370, 2372.

1209 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 77; so auch Glossner in: Briutigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 76;
teilweise wird in diesem Zusammenhang auch der Begriff des Full Service Providers verwendet, der nicht nur die IT-
Infrastruktur des Kunden betreut, sondern auch Prozesse aus dessen Geschiftstétigkeit ganz oder teilweise tibernimmt;
hierunter seien z.B. E-Business-Losungen einzuordnen, bei welchen der Anbieter den Webshop seines Kunden erstellt
und betreibt (Schoengarth, ASP, S. 25 f.). Der Sache nach handelt es sich dabei allerdings um nichts anderes als
Business Process Outsourcing im hier verstandenen Sinne.

1270 Schoengarth, ASP, S. 65 f.
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Herrschaft ,Herr des Geschehens” sei, z.B. wenn der Kunde nicht selbst die Ergebnisse
der Datenverarbeitung hervorbringe. Beim Mietvertrag nehme der Kunde dagegen die
Leistung selbst vor, der Anbieter stelle hierfur lediglich die Infrastruktur als Werkzeug zur

Verfligung und stehe fiir deren Verfligbarkeit und Funktionstiichtigkeit ein.’?"!

Bei der konkreten vertraglichen Einordnung musse darlUber hinaus der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass neben der korrekten Erbringung der durch die
Anwendung zu erzielenden Arbeitsergebnisse die permanente Verfligbarkeit des
Programms flr den Kunden eine wichtige Rolle spiele, die einer eigenen vertraglichen
Wirdigung  bedilrfe.'??  Kloos/Wagner  haben  hierfir den  Begriff des
Lverfugbarkeitsvertrages“ als eigenen Vertragstypus gepragt und verstehen darunter
allgemein alle dauerhaften Vertragsbeziehungen, bei denen der Anbieter standig, immer
wieder oder gelegentlich seinem Kunden Inhalte oder Dienste zur Verfugung stellt.
Typische Erscheinungsform sei auch das ASP."?"® Unterschieden wird insoweit zwischen
leistungsorientierten, bei denen die einzelnen Leistungsabrufe tatsachlich und rechtlich
voneinander und von der DbloRen Bereithaltung unterscheidbar sind, und
bereitschaftsorientierten Verflugbarkeitsvertragen, bei denen die eigentliche Leistung in
der Bereitschaft selbst besteht. Auf die dauerhafte Bereithaltung soll im Wesentlichen
Mietrecht, auf die einzelnen Leistungsabrufe das jeweils einschlagige Vertragsrecht

Anwendung finden.'?"

Nach Ansicht Schoengarths wird dieses Konstrukt des Verfugbarkeitsvertrags der
Doppelnatur des ASP-Geschaftsmodells als Kombination aus Dauerschuldverhaltnis und
Einzelleistungen durch deren isolierte Betrachtung eher gerecht als die pauschale
Anwendung des BGB-Mietrechts oder sonstiger BGB-Vertragstypen auf das gesamte
Vertragsverhaltnis. Beim ASP-Vertrag muissten der Rahmen der Leistungsbereitschaft
und die einzelnen Abrufe konsequent auseinander gehalten werden.'?”® Die Bereithaltung
der Anwendung sei dabei ein dem Bezugsvertrag verwandtes Dauerschuldverhaltnis, das
weder durch das Dienst- noch durch das Werkvertragsrecht vollstandig erfasst werden
konne. Vielmehr finde auf die Leistungsbereitschaft das Mietrecht entsprechende

1271 Schoengarth, ASP, S. 72.

1272 Schoengarth, ASP, S. 75.

123 Kloos/Wagner, CR 2002, 865; vgl. dazu allgemein bereits oben D. I1. 3. f.
1274 val. Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 869 ff.

125 Schoengarth, ASP, S. 77.
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Anwendung.'?"® Die Software selbst sei zwar nicht als Sache i.S.d. § 90 BGB anzusehen;
da der Kunde jedoch in erster Linie an der Funktionsfahigkeit des Gesamtpakets
interessiert sei, bilde die Anwendung zusammen mit der fir den Betrieb erforderlichen
Infrastruktur den Gegenstand eines einheitlichen, mietahnlichen Vertrages, auf den die §§
535 ff. BGB prinzipiell Anwendung fanden.'?” Die Zeitraume der tatsachlichen Nutzung
der Anwendung durch den Kunden zur Erzielung eines bestimmten Ergebnisses
erforderten dagegen eine gesonderte vertragstypologische Betrachtung. Beim ASP als
leistungsorientiertem Verflgbarkeitsvertrag hebe sich — anders z.B. als beim Access
Providing — die Einzelnutzung der Anwendung qualitativ von der generellen Bereitstellung
des Zugangs ab.'?® Fir die jeweilige Leistungserbringung sei zumeist der Vertragstyp
einschlagig, der fur das ,reale Pendant® zur Anwendung komme, das durch den Einsatz

der Software ersetzt werde.'?”®

In Anwendung dieser Grundsatze sei beispielsweise bei der Nutzung einer elektronischen
Fahrplanauskunft — u.U. sogar insgesamt und nicht nur bzgl. des einzelnen
Leistungsabrufs — von einem Dienstvertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter
auszugehen, da die Erteilung der Auskunft im Vordergrund stehe und nicht die Nutzung
der dazu eingesetzten Software.® Die Einzelnutzung einer Standard-Office-Anwendung
habe demgegenuber mietvertraglichen Charakter, der Kunde bleibe Herr des Geschehens
und nutze die Software wie ein technisches Hilfsmittel. Leistungsbereitschaft und
Leistungserbringung seien dabei Teil eines einheitlichen, mietdhnlichen Vertrages.'?®' Bei
dem Betrieb einer E-Business-Komplettlosung bestehe ein komplexes Gefuge
unterschiedlicher Vertragstypen: Bei der Nutzung einer Anwendung zur automatischen
Erstellung eines elektronischen Katalogs nach vorheriger Eingabe von Rohdaten durch
den Kunden komme z.B. Werkvertragsrecht zur Anwendung. Auf die Erstellung von
Bestellbestatigungen oder Rechnungen durch die Anwendung konne Dienst- oder

Werkvertragsrecht angewendet werden. 2

1276 Schoengarth, ASP, S. 77; vgl. auch Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 869 f.

277 Schoengarth, ASP, S. 78.

1278 Schoengarth, ASP, S. 79.

12 ygl. Schoengarth, ASP, S. 72 f.; vgl. dazu auch Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 870 f.

1280 Schoengarth, ASP, S. 80; da die Nutzung der Anwendung selbst — insbesondere aus Kundensicht — in den
Hintergrund tritt, ist auch hier bereits zweifelhaft, ob es sich {iberhaupt noch um ein ASP-Geschiftsmodell handelt;
niher liegt die Einordnung als Content Provider-Vertrag oder als Vertrag {iber die Nutzung einer Datenbank.

181 Schoengarth, ASP, S. 80 f.

1282 Schoengarth, ASP, S. 81 f.

251



D. Softwarevertragsrecht

(7) Zwischenergebnis

Um zu einer sachgerechten Einordnung der Hauptleistungspflichten des ASP-Vertrages
zu kommen, ist es unumganglich, anhand der technischen Realisierung im Einzelfall und
der wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten eine genaue Einstufung des jeweiligen
Geschaftsmodells vorzunehmen. Ungenauigkeiten an dieser Stelle setzen sich nahtlos bei
der vertragstypologischen Einordnung fort. So kann der Fall, dass mit Hilfe der Software
bestimmte in der Verantwortung des Anbieters liegende Arbeitsergebnisse im Auftrag des
Kunden erstellt werden (z.B. die Lohnbuchhaltung oder auch die Fahrplanauskunft),
bereits aus dem ASP-Modell ausgeklammert werden. Es handelt sich nach hier
vertretenem Verstandnis um einen Fall des Business Process Outsourcing, das je nach
Erfolgs- oder Tatigkeitsorientiertheit der geschuldeten Leistung als Werk- oder
Dienstvertrag eingeordnet werden kann. Die Software ist hierbei nur Mittel zum Zwecke
der Erreichung eines vom Anbieter zu verantwortenden Ergebnisses oder Dienstes. In der
Auswahl der von ihm zu diesem Zweck eingesetzten Software ist der Provider regelmalig
frei. Geht es dem Kunden dagegen in erster Linie um die Nutzung der Funktionalitaten
eines speziellen Programms (z.B. eines Online-Prasentationsprogrammes oder einer
Kundenverwaltungssoftware), um damit eigenverantwortlich bestimmte Ergebnisse zu

erzielen, handelt es sich um ein ASP-Geschaftsmodell im hier verstandenen Sinne.

Die Hauptleistungspflicht der dauerhaften Bereithaltung von Softwarefunktionalitaten
unterliegt dabei nach fast einhelliger und richtiger Ansicht den mietrechtlichen
Vorschriften. Die Software existiert bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses, der ASP-
Anbieter als Vermieter hatte (und hat auch weiterhin) selbst die Maoglichkeit, ihre
Funktionalitaten zu nutzen. Der Gegenstand der vertraglich geschuldeten Leistung wird
also nicht erst zur Erflllung einer obligation de faire im Zuge der Leistungserbringung neu
geschaffen, sondern besteht bereits bei Vertragsschluss und wird aus der Sphare des
Leistenden in die des Leistungsempfanger transferiert.’?®®* Dies grenzt den Mietvertrag
vom Dienstvertrag ab. Unabhangig davon, ob man mit dem BGH in der Software eine
Sache i.S.d. § 90 BGB oder ein Immaterialgut sieht und ob man in der Software und dem
sie speichernden Server zwei verschiedene Vertragsgegenstande eines einheitlichen

Mietvertrages oder ein einheitliches Mietobjekt sieht, werden die mietvertraglichen Regeln

128 ygl. Wendehorst, AcP Bd. 206 (2006), S. 205, 227 ff.
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als sachgerechte Lésung eingestuft und daher zumindest entsprechend angewendet. Ob
daneben fur andere Leistungselemente des ASP auch Vorschriften eines anderen
Vertragstyps zur Anwendung kommen, ist damit noch nicht entschieden und eine Frage

der konkreten vertraglichen Ausgestaltung.

bb. Einheitliches Dauerschuldverhaltnis

Zur Bestimmung des anwendbaren Mangelhaftungsrechts stellt sich dartber hinaus die
Frage, ob der gesamte ASP-Vertrag als einheitliches Dauerschuldverhaltnis oder lediglich
als Rahmenvertrag zu qualifizieren ist, innerhalb dessen eine Vielzahl von
Einzelvertragen  Uber den jeweils konkreten  zeitlichen  Nutzungsabschnitt
(Einzelmietvertage) oder das jeweilige Nutzungsergebnis (Einzeldienst- bzw.
Einzelwerkvertrage) geschlossen werden. In den Einzelleistungsabrufen des Nutzers
liegen nach einer Ansicht Erfolgsmomente, die Uber das mietrechtliche Erfordernis der
Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemalien Gebrauch hinausgehen, so dass das
Werkvertragsrecht insoweit nicht vollstdndig ausgeklammert werden kdénne.'* Die von
Schoengarth insoweit gebildeten Beispiele zur Veranschaulichung der Doppelnatur des
ASP'#° zeigen aber bereits, dass eine schematische Auf- bzw. Zerteilung des ASP-
Vertrages in einen Bereitschafts- und einen Leistungsteil den tatsachlichen Verhaltnissen
und Interessen der Parteien zumeist nicht gerecht wird. Diesen entspricht viel eher, einen
einheitlichen Vertrag anzunehmen, der beide Aspekte — Bereitschaft und Einzelabrufe —
abdeckt. Gerade bei zeit- bzw. nutzungsabhangiger Entgeltregelung ergibt die
Vertragsauslegung unter Berlcksichtigung der Interessen beider Parteien regelmafig,

dass es sich beim ASP-Vertrag um ein einheitliches Dauerschuldverhaltnis handelt. 2

Die Annahme von Einzelvertragen, die bei jedem neuen Abruf zustande kommen sollen,
bewirkt eine kunstliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebenssachverhalts. Die Parteien
wollen gerade nicht fur jede einzelne Nutzung einen neuen Vertrag abschlie3en, sondern

die Nutzung der Software einheitlich und abschlieRend regeln.'?®” Eine vor der jeweiligen

128 Schoengarth, ASP, S. 59.

128 ygl. oben D. IV. 2. d. aa. (6).

1286 Marly, Softwareiiberlassungsvertriige, Rn. 567; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17,
Rn. 64; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71.

1287 Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 13 Rn. 173;
Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71.
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Einwahl erfolgende Anmeldung stellt keine rechtsverbindliche Willenserklarung des
Kunden dar, sondern erfullt lediglich eine ldentifikationsfunktion und kann deshalb nicht
als Argument fir die Annahme von Einzelvertrdagen herangezogen werden.’?®® Die
Einordnung als einheitliches Dauerschuldverhaltniss liegt auch deshalb nahe, weil dem
Nutzer jederzeit wahrend der Vertragslaufzeit der Zugang zur Software zu gewahren ist, er
also ein dauerhaftes Nutzungsrecht nach seiner beliebigen Verfligbarkeit besitzt.'?*® Wie
bei den Bezugsvertragen uber die Lieferung von Strom oder Gas trifft den Anbieter
dementsprechend eine Pflicht zur permanenten Leistungsbereitschaft; der Anbieter leistet
in diesem Sinne also auch dann, wenn die Software gerade nicht genutzt wird.*® Die
Annahme eines Rahmenvertrages hatte fir den Anwender den Nachteil, dass der
Anbieter grundsatzlich nach seinem Belieben einen Vertragsschluss fur die jeweilige
Nutzung verweigern kénnte, dem Anwender somit die Software im Ergebnis gerade nicht

standig zur Verfiigung stiinde.?*’

Die Herstellung bzw. konkrete Nutzung der Einzelverbindungen Uber den funktionierenden
Zugang liegt zudem bereits ganz im Bereich der eigenverantwortlichen Verwendung der
Software durch den Kunden und kann daher keinen eigenstandigen Erfolg i.S.d.
Werkvertragsrechts darstellen.'”? Der Anwender nutzt die Software, als sei sie auf seinem
eigenen System gespeichert. Eine werkvertragliche Qualifizierung des einzelnen
Leistungsabrufs scheidet daher regelmallig aus. Eine Differenzierung in zwei
verschiedene Ebenen — der generellen Verfugbarkeit zum einen und des Einzelabrufs
zum anderen — erscheint nicht sachgerecht und wird von der Rechtsprechung auch in
anderen Fallen der Zugangsverschaffung nicht angenommen: Der BGH hat den Access
Provider-Vertrag in Paralelle zu den Telefonfestnetz- und Mobilfunkvertragen
beispielsweise als einheitlichen Dienstvertrag angesehen.’?* Diese Sichtweise ist auch fiir
den ASP-Vertrag zu befurworten und wird dem Interesse und Willen der Vertragspartner
regelmalig gerecht. Im Ergebnis ist daher von einem einheitlichen Mietverhaltnis

auszugehen.?*

1288 Réhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 71 f.

128 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 72.

12% ygl. Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 28.

121 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 64.

122 ygl. Wendehorst, AcP Bd. 206 (2006), S. 205, 249 (Fn. 187) zum Telefonanschlussvertrag.

129 BGH NJW 2005, 2076.

1294 Ein solches nimmt wohl auch der BGH in seiner Entscheidung zum ASP-Vertrag an, vgl. BGH CR 2007, 75 m.
Anm. Lejeune.
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cc. Leistungspflichten der Vertragsparteien

Neben der mietvertraglich einzuordnenden Hauptleistungspflicht zur Einrdumung der
Nutzungsmaglichkeit an der Software vereinbaren die Vertragsparteien regelmafig noch
eine Reihe weiterer Zusatzleistungen, deren rechtliche Typisierung zu klaren ist, bevor auf

das Verhaltnis der einzelnen Leistungen zueinander eingegangen werden kann.

(1) Mietvertragliche Hauptleistungspflichten

Den Vermieter trifft gemal § 535 Abs. 1 S. 2 BGB die Hauptleistungspflicht, dem Mieter
die Mietsache in einem zum vertragsgemaflen Gebrauch geeigneten Zustand zu
Uberlassen und sie wahrend der Vertragsdauer in diesem Zustand zu erhalten. Der ASP-
Provider ist dementsprechend verpflichtet, dem Kunden den Online-Zugang zu den
Softwarefunktionalitaten wahrend der Vertragslaufzeit zu erméglichen und zu erhalten; der
Anwender muss jederzeit auf die Software zugreifen und diese fur seine Zwecke nutzen
kénnen.'?> Eine Besitzeinrdumung ist hierfiir nicht erforderlich. Zur Uberlassungs- und
Erhaltungspflicht des Anbieters gehdrt, dass er das Computerprogramm ggf. zunachst
beschafft, es anschlielend auf seinem Server installiert und die Anlagen betriebsbereit
halt, so dass der Nutzer auf die Anwendung ungestort zugreifen kann.'?*® Von dieser
Hauptleistungspflicht umfasst sind auch die Bereitstellung der zum Ablaufenlassen der
Software erforderlichen Serverkapazitaten und Betriebssysteme.'®” Zur Verschaffung des
Zugangs gehért im Rahmen der Uberlassungspflicht auch die Einrichtung und
permanente Unterhaltung einer funktionsbereiten Schnittstelle des Anbieters zum Internet
oder zum VPN. Fur eine erfolgreiche Datenubermittlung bis zur Schnittstelle des Nutzers
ist der Provider vorbehaltlich einer anderweitigen Vereinbarung dagegen nicht

verantwortlich.'?%

Treten Mangel an der Hard- und/oder Software des Providers auf, so hat dieser im
Rahmen seiner gesetzlichen Erhaltungspflicht fur die Mangel wahrend der gesamten

Vertragslaufzeit einzustehen. Die Gebrauchserhaltungspflicht umfasst generell die Pflicht

129 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 72; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 730.

12% Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 37.

127 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 13.
12%8 Schoengarth, ASP, S. 86.
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zur Instandhaltung und zur Instandsetzung der Mietsache. Zur Instandhaltung gehoren
dabei alle MaRnahmen zur Sicherung des vertragsgemalien Zustands der Mietsache.
Unter die Instandsetzung wiederum fallt die Wiederherstellung des vertragsgemalien
Zustands durch die Beseitigung von aufgetretenen Mangeln.'? Ist die Software dazu
bestimmt, dass der Kunde mit ihr bestimmte Dokumente erstellt, die er gegenuber Dritten,
z.B. Behorden oder zentralen Abrechnungsstellen, verwenden will, kann zum
vertragsgemalen Gebrauch der Mietsache auch gehoéren, dass der Dritte diese mit der
Software erstellten Unterlagen akzeptiert. So hat der BGH ausgeflihrt, dass ein Fehler der
vermieteten Datenverarbeitungsanlage vorliege, ohne dass ein Fehler in der Funktion der
Anlage selbst feststellbar sei, wenn es zum vertragsgemaflen Gebrauch gehoére, dass mit
ihr Unterlagen fur die Abrechnung gegenuber einem Dritten (im entschiedenen Fall
Krankenscheinaufkleber) erstellt werden und der Dritte (Krankenkassen-Vereinigung) die
Verwendung der Unterlagen aus formalen Grinden ablehnt. Der Fehlerbegriff sei insoweit
nicht auf Eigenschaften beschrankt, die der Mietsache selbst anhafteten, sondern es
komme auf die Tauglichkeit der Mietsache zu dem vertragsgemafl’en Gebrauch an, zu
dem auch die Abrechnungsfahigkeit der Aufkleber gehore.”® Folgt man dieser
Argumentation, verschwimmen jedoch die Grenzen zum Werkvertragsrecht: Der
Vermieter Ubernimmt gegeniuber dem Mieter gerade keine Verpflichtung, flr einen
bestimmten — Uber die Gebrauchsgewahrung hinausgehenden Erfolg — einzustehen; der
Mieter ist vielmehr selbst fur die Ergebnisse der Nutzung des Mietgegenstandes
verantwortlich. Sachgerechter erscheint es daher, im vorliegenden Fall die Grundsatze zur

Storung bzw. zum Wegfall der Geschaftsgrundlage anzuwenden.

Der ASP-Anbieter kann seiner mietvertraglichen Erhaltungspflicht im Wesentlichen durch
Nachbesserung der Software oder Lieferung von Updates nachkommen. Die
Erhaltungspflicht beinhaltet dabei — auch ohne ausdruckliche Abrede der Vertragsparteien
— neben der Pflicht zur Sicherung der Gebrauchstauglichkeit der Software auch die Pflicht
zur Instandsetzung und Instandhaltung der mitvermieteten Hardware.™" Im Ubrigen fragt
sich, ob den Anbieter nur die Verpflichtung trifft, die Software auf dem im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltenden technischen Stand zu erhalten, oder ob ihn eine allgemeine

Aktualisierungspflicht trifft, wenn diese von den Parteien im Vertrag nicht ausdricklich

1299 Blank/Borstinghaus, Miete, § 535 Rn. 220; Weidenkaff in: Palandt, § 535 Rn. 38.
1300 BGH NJW 1982, 696.
301 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 89.
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vereinbart wurde.”™? Nach Uberwiegender Ansicht schuldet der Provider die
Zurverfugungstellung der aktuellsten Programme einschliel3lich aller Updates und
Upgrades nur dann, wenn dies ausdrucklich zwischen den Parteien vereinbart wurde. Es
trifft ihn also grundsatzlich keine allgemeine Modernisierungspflicht.”*® Mangels
anderweitiger vertraglicher Regelung ist der Anbieter lediglich dazu verpflichtet, die
Software auf dem technischen Stand zu halten, der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
galt. Programme, die zwar veraltet und technisch Uberholt sind, aber noch fehlerfrei
arbeiten, sind daher nicht mangelhaft.”*® Im Fall einer entsprechenden Vereinbarung

gehort die Aktualisierung der Software zur Hauptleistungspflicht des ASP-Vertrages.%

Auch ohne vertragliche Regelung ist die Uberlassung einer Benutzerdokumentation Teil
der Hauptleistungspflicht des Anbieters von Software.'® Die diesbeziiglichen Grundsatze
der Rechtsprechung zum Kauf und zur Erstellung von Software lassen sich im
Wesentlichen auf das ASP-Geschaftsmodell (bertragen.™” Der ASP-Provider muss
dementsprechend dem Anwender als Teil seiner Hauptleistungspflicht — zumindest online,
z.B. als gesonderte Datei — ein ausreichendes Handbuch zur Verfugung stellen und ihm
die tatsachliche und rechtliche Madoglichkeit des Ausdrucks der Dokumenation
verschaffen.’® Da der ASP-Vertrag zum einen online erfiillt wird und der Kunde zum
anderen das Programm nur zeitweise gemietet hat, ist ein Online-Handbuch mit der
Moglichkeit des Ausdrucks ausreichend und es muss dem Kunden nicht zusatzlich auch
noch ein gedrucktes Exemplar zur Verfligung gestellt werden.*® Mangels Installation des
Programms auf dem Rechner des Nutzers konnen auch bei Art und Umfang der
Dokumentation Abstriche gemacht werden. Erforderlich ist nur die Dokumentation, die es
den Anwendern ermoglicht, das Programm zu bedienen. Nicht erforderlich sind

dementsprechend Installationshinweise oder gar die Uberlassung des Quellcodes.®"°

132 ygl. Witzel, ITRB 2002, 183, 185.

138 Redeker, IT-Recht, Rn. 991; Schoengarth, ASP, S. 108; vgl. auch Weidenkaff in: Palandt, § 535 Rn. 39.

3% Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 91.

8% Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 38; vgl. zur Verpflichtung des Kunden zur
Abnahme vergiitungspflichtiger neuer Versionen der Anwendung Schoengarth, ASP, S. 176 {f.

1306 BGH CR 1993, 203, 204; BGH CR 1993, 681, 683; Sébbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 117.

307 Schoengarth, ASP, S. 97.

3% Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 135; Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum
im Internet, § 13 Rn. 161; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrdge, Teil 1.17, Rn. 184;
Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 72.

139 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 765; Schoengarth, ASP, S. 97; Fallenbéck/Trappitsch, M&R 2002, 3, 6.
B0 Alpert, CR 2000, 345, 350; zur Frage, in welcher Sprache die Benutzerdokumentation vorliegen muss, vgl.
Schoengarth, ASP, S. 99.
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Die Vergutung als Hauptleistung des Anwenders (§ 535 Abs. 2 BGB) wird regelmalig als
monatliche Pauschale entrichtet. Das Entgelt kann daneben oder stattdessen auch von
der Haufigkeit oder Intensitdt der Programmnutzung oder auch von bestimmten
Erfolgskriterien abhangen.™" In der Vertragspraxis Ublich sind Abrechnungen nach dem
Ubertragenen Datenvolumen, der in Anspruch genommenen Rechnerzeit oder nach der

Anzahl der Zugriffe oder Transaktionen.'3'?

(2) Erganzende Leistungspflichten des Anbieters und ihre Typologisierung

Das Einraumen der Nutzungsmoglichkeit an der Software ist haufig nur eine von
mehreren, wenn auch die zentrale Leistungspflicht des Anbieters. Neben dieser
mietvertraglichen Kernleistung und den weiteren damit zusammenhangenden
Hauptleistungspflichten erbringt der Anbieter haufig weitere mit der Programmnutzung im
Zusammenhang stehende Dienstleistungen als Nebenpflichten. Mitunter tbernimmt der
Anbieter auch die Erstellung oder den Kauf der mittels ASP zu Uberlassenden Software;
fur die Vertragstypologie gelten insoweit die oben dargestellten Grundsatze. Aufgrund der
Bandbreite moglicher Leistungspflichten des Anbieters empfiehlt sich eine systematische
Einteilung in drei typische Leistungskomplexe: zum einen die Online-Bereitstellung der
Anwendungssoftware auf dem Server des Anbieters als zentrales Element des ASP;
daneben die Netzanbindung und die Zurverfligungstellung von Speicherplatz, auf dem der
Kunde seine Daten speichern kann; sowie die Bereitstellung sonstiger flankierender
Services, deren Erbringung keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Softwarenutzung

an sich hat.”™"

(a) Anbindung an das Internet

Die Bereitstellung einer Internet-Verbindung als Access Provider schuldet der ASP-
Anbieter nur dann, wenn die Parteien es vertraglich ausdricklich vereinbaren. Ist dies
ausnahmsweise der Fall, kann man in der Bereitstellung des Netzzugangs eine

Hauptleistungspflicht des Anbieters sehen, da der Kunde ohne Internetanbindung die

B Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 557.
12 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 82.
1333 3hnlich Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 27 und Witzel, ITRB 2002, 183.
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vertragsgegenstandliche Software regelmafig nicht nutzen kann. Fur die Leistungen des
Access Providers werden sowohl die vertragstypologische Einordnung als Dienst- und
Werkvertrag, als auch eine Kategorisierung als Mietvertrag vertreten. Nach dem Modell
von Kloos/Wagner handelt es sich beim Access Providing um einen
bereitschaftsorientierten Verflgbarkeitsvertrag, bei dem sowohl Leistungsbereitschaft als
auch konkrete Leistungserbringung einheitlich nach Mietrecht zu beurteilen sind. Die
Infrastruktur des Providers stehe starker im Vordergrund als bei typischen
Dienstleistungen und konne deshalb nicht als bloBes Werkzeug qualifiziert werden, so

dass eine Anndherung an die Sachmiete stattfinde."

Dagegen wird zu Recht eingewandt, dass auch etwa beim Spediteurvertrag der
Schwerpunkt der vertragstypischen Leistungen nicht in der Nutzung des Transportmittels
(z.B. des LKW als Mietsache) liegt, sondern in der Transportleistung selbst. Allein die
faktische Inanspruchnahme einer Sache (hier der Hardware des Providers) zur Erfullung
der vertraglichen Hauptleistungspflicht (hier der Transport von Daten) fuhrt nicht zur
Annahme eines Mietvertrages. Die gegenteilige Auffassung ignoriert die zugrunde
liegende Technik und berucksichtigt nicht ausreichend, dass es dem Kunden allein auf
den Transport seiner Daten — egal mit welchen Mitteln — ankommt.”'® Da der
Telekommunikationsvertrag insgesamt eine “gewisse Abgehobenheit von den
Gesetzestypen des BGB” aufweise, weder das reine Bemihen des Dienstvertragsrechts
noch die Erfolgshaftung des Werkvertrags den Parteiwillen auch nur einigermalien
adaquat erfassen konnten, handelt es sich nach Auffassung Schusters um einen Vertrag

sui generis, der sich aus Modulen der BGB-Vertragstypen zusammensetze.”'

Nach der Entscheidung des BGH zum Access Providing ist die Vereinbarung Uber die
Verschaffung des Zugangs zum Internet — also das reine Access Providing ohne
zusatzliche flankierende Leistungen — dagegen als Dienstvertrag einzuordnen.™"” Es gehe
in erster Linie nicht um die zeitweise Nutzbarmachung von Rechenkapazitaten des

Anbieters, sondern um die Durchleitung von Daten. Der Provider schulde dabei

Bl yal. Kloos/Wagner, CR 2002, 865, 871 f.

15 yal. Schuster, CR 2006, 444, 450.

16 Schuster, CR 2006, 444, 450 in Anlehnung an Bartsch, CR 2000, 3 ff.; vgl. zum modularen Ansatz allgemein bereits
oben D. II. 3. d.

BI7 BGH NJW 2005, 2076; so auch schon Spindler in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil IV,
Rn. 93 filir den Fall eines zeitabhdngigen Vergiitungsmodells: Dienstvertrag, aber ,dem Werkvertrag angendhert®;
Hirting, CR 2001, 37, 38.
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angesichts der technischen Unwagbarkeiten im Internet nur die Bereithaltung des
Anschlusses und das sachgerechte Bemuhen um die Herstellung einer Verbindung, so
dass kein Werkvertrag angenommen werden kénne. In Parallele zu den Telefonfestnetz-
und Mobilfunkvertragen®™'® sei der Access Provider Vertrag vielmehr als Dienstvertrag

einzustufen.®?

(b) Data Hosting und Data Warehousing

Das ASP-Leistungsspektrum kann auch den vollstandigen Betrieb eines Rechenzentrums,
d.h. die Bereithaltung von Speicherplatz, inklusive der entsprechenden Support-
Leistungen sowie der Sicherung und Pflege der Daten des Anwenders (Data Hosting)
umfassen, u.U. auch die Erstellung und Pflege entsprechender Datenbanken (Data
Warehousing).®*® Das Data Hosting ist im Ergebnis identisch mit der Kernleistung des
oben beschriebenen IT-Outsourcing und folgt vertragsrechtlich denselben mietrechtlichen
Regeln. Data Warehouses ermdglichen den Abruf und die Aufbereitung der Daten nach
bestimmten Kriterien. Im Rahmen des Datawarehousing ubernimmt der Provider Uber das
reine Speichern der Daten hinaus regelmallig die Einfuhrung und Pflege der
Datenbankstruktur, die  Untersuchung der Informationskriterien sowie die
Datenbankarchitektur ~ und die  Zugriffssteuerung, d.h. alle Bereiche des
Wissensmanagements.™®' Abhangig davon, ob die Parteien das Erreichen eines
konkreten Erfolges vertraglich vereinbart haben oder nicht, kommt insoweit entweder
Werk- oder Dienstvertragsrecht zur Anwendung. Wissen die Parteien bei Vertragsschluss
noch nicht, welche konkrete Struktur die zu erstellende Datenbank haben wird, kann auf
die Leistung des Anbieters allenfalls Dienstvertragsrecht Anwendung finden, da ein
konkreter Erfolg vertraglich nicht definiert ist.’**2 Je nach vertraglicher Ausgestaltung kann
es sich bei diesen Leistungen im Rahmen des ASP-Vertrages auch um vertragliche

Hauptleistungspflichten handeln.

B8 ygl. zu den Gemeinsamkeiten Schuster, CR 2006, 444, 447.

BIY BGH NJW 2005, 2076; kritisch Schuster, CR 2006, 444, 448: Die Einstufung als Dienstvertrag sei ungeeignet, weil
sie — iiberspitzt formuliert — jegliche Haftung und Gewéhrleistung des TK-Anbieters vermeide.

1320 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 558; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 70.

1321 Réhrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 73 f.

1322 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 74.
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Den Anbieter trifft die zentrale Pflicht, die Daten des Anwenders vor dem unberechtigten
Zugriff Dritter — insbesondere auch der anderen Kunden des Anbieters — durch geeignete
Malnahmen zu schitzen. Er hat im Falle des Zugriffs Uber das Internet nach dem
jeweiligen Stand der Technik einen wirksamen Schutz gegen Hacker und vor Datenverlust
durch das Eindringen von Computerviren zu gewahrleisten (z.B. durch Verwendung stets
aktuell gehaltener Firewalls), wenn er sich nicht schadensersatzpflichtig machen will."*?®
Dies gilt auch bei der Vereinbarung reiner Datahosting-Leistungen des Anbieters.** Fir
den Kunden empfiehlt es sich zudem, in den ASP-Vertrag Regelungen aufzunehmen, die
ihm nach Vertragsende einen Anspruch auf Herausgabe aller Daten und Datenbanken in
verwertbarer Form bzw. entsprechende Loschungsanspriuche gegen den Provider

einrdumen.’®?®

Verwaltet und verarbeitet der ASP-Anbieter personenbezogene Daten fur den Nutzer, liegt
hierin eine Auftragsdatenverarbeitung i.S.d. § 11 BDSG, wenn der Anbieter die Daten nur
im Rahmen der Weisungen seines Kunden verarbeiten und nutzen darf, die eigentliche
Datennutzung also beim Kunden verbleibt und der Anbieter lediglich die technische
Ausfuhrung des Auftrags verrichtet. In diesem Fall ist der Kunde selbst fur die Einhaltung
der Bestimmungen des Datenschutzes verantwortlich.'3% Keine
Auftragsdatenverarbeitung liegt dagegen vor, wenn eine sog. Funktionsubertragung
stattfindet, d.h. der Anbieter Aufgaben oder Geschaftsprozesse des Kunden Ubertragen
erhalt und dann insoweit fiir eigene Zwecke und in eigener Verantwortung tatig wird."%
Beim ASP wird aber im Regelfall eine Datenverarbeitung im Auftrag anzunehmen sein, da
der Anbieter keinerlei Entscheidungsbefugnis tber das ,Wie“ der Verwendung der Daten
hat, sondern lediglich die IT-technische Durchfuhrung der Kundenaufgaben ermdglicht

und unterstitzt.'?8

1323 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 770.

32 yel. Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 771 f.

zu beachten ist dabei, dass dem Anbieter als Datenbankhersteller Rechte aus § 87b UrhG zustehen kénnen; vgl. dazu
Schoengarth, ASP, S. 196 f.

3% Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 573.

1327 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 144; im Einzelnen vgl.
Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 774 ff. und R6hrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 74 {.; fiir weitergehende Details
sei auf das Spezialschrifttum zum Datenschutzrecht verwiesen, z.B. Gola/Schomerus, BDSG, 9. Auflage 2007.

1328 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 144; Niedermeier/Damm,
RDV 2001, 213, 214; zu den datenschutzrechtlichen Pflichten des Anbieters im Hinblick auf die personenbezogenen
Daten des Kunden, die im Rahmen der Inanspruchnahme der ASP-Dienste anfallen, wie z.B. Nutzungs- und
Abrechnungsdaten, vgl. ausfiihrlich Niedermeier/Damm, RDV 2001, 213, 214 ff.

1325

261



D. Softwarevertragsrecht

(c) Flankierende Dienstleistungen

Zu den flankierenden Dienstleistungen, die bei entsprechender Vereinbarung zwar
Bestandteil des Leistungsumfangs des ASP sein konnen, jedoch regelmafig nicht
typenpragend sein werden, gehoren z.B. — in engem Zusammenhang mit der
Softwarenutzung — die Aktualisierung und Pflege der Software mittels Lieferung von
Updates oder Upgrades sowie die Systemintegration, das Customizing bzw. die
Parametrisierung der Anwendung, Hotline-/Helpdesk-Services oder sonstige Beratungs-
und Schulungsleistungen.”™?® Daneben kommt insbesondere noch das Bereitstellen und

Einrichten der Client-Software auf dem Kundensystem in Betracht.'*°

Da im Rahmen des ASP Ublicherweise Standardprogramme zur Verfligung gestellt
werden, beschrankt sich das anbieterseitige Anpassen der Software an die
Kundenbedurfnisse in der Regel auf die Einstellung der Programmparameter. Solche
Anpassungen erfordern keinen Eingriff in den Programmcode, sondern erfolgen durch das
Einstellen von vorhandenen, im Programm also bereits angelegten Parametern, z.B. bei
der individuellen Gestaltung der Benutzeroberflache. Aufgrund des geringen Anteils am
Wert der Gesamtleistung kann es sich bei diesem Customizing um eine mietvertragliche
Nebenpflicht aus § 535 Abs. 1 BGB handeln.”®®' Daneben kommt aber auch die
Einordnung als selbstandiger Dienst- oder Werkvertrag in Betracht. Die Einrichtung von
Hotline-Services und die Schulung von Mitarbeitern des Kunden sind regelmafig
dienstvertraglich zu beurteilen, da insofern kein konkreter Erfolg, sondern nur
unterstutzende Tatigkeiten zwischen den Vertragsparteien vereinbart werden.

dd. Der ASP-Vertrag als Typenkombinationsvertrag

Nach der Identifizierung und vertragstypologischen Einordnung der unterschiedlichen
Ublicherweise ,unter dem gemeinsamen Dach des ASP” erbrachten Leistungen bleibt
damit noch zu klaren, in welchem Verhaltnis die einzelnen vertraglichen Pflichten

zueinander stehen, insbesondere ob die erganzenden Leistungen der mietvertraglichen

132 vgl. Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84; Klimek, K&R 2002, 633, 636.
1330 ygl. Koch, ITRB 2001, 39.
3 ygl. Schoengarth, ASP, S. 114.
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Typisierung der Primarpflicht folgen. Bedeutung erlangt diese Frage vor allem dann, wenn
Storungen aus flankierenden Leistungsbereichen dazu fuhren, dass der Kunde die
Software nicht oder nicht wie vereinbart nutzen kann. Sdhe man in dem ASP-Vertrag
einen Typenverschmelzungsvertrag, wurde dieser grundsatzlich einheitlich nach Mietrecht
behandelt, da die wesentliche Leistung in der entgeltlichen Gebrauchslberlassung der
Software besteht. Einzelne Vorschriften der anderen Vertragstypen kdmen — direkt oder
analog — nur insoweit zur Anwendung, als sie dem Mietrecht nicht widersprechen.”* In
dem vom BGH entschiedenen Fall lag die Leistungsstérung in der Uberlassung einer
angeblich mangelhaften Software, so dass der BGH keinen Anlass hatte, zum Verhaltnis
der einzelnen Leistungselemente im Detail Stellung zu nehmen. Er hat insoweit nur kurz
festgestellt, dass es sich beim ASP-Vertrag um einen ,zusammengesetzten Vertrag”

handele. 333

(1) Anwendung der Kombinationstheorie

Als Leistungsbestandteile des ASP-Vertrages werden — wie bereits ausgefiuihrt — neben
der Uberlassung der auf dem Server des Anbieters gespeicherten Software regelmaRig
die Datenubertragung, -speicherung, -sicherung und -verarbeitung, die Hardwarewartung
und Softwarepflege, die Beratung, Schulung und Einweisung des Personals des
Anwenders sowie Hotline- oder Helpdesk-Leistungen vereinbart. Diese flankierenden
Dienste kdnnen zwischen den Parteien grundsatzlich als Haupt- oder als Nebenleistung
vereinbart werden. Da die einzelnen Teilleistungen fur die Parteien nur in ihrer Gesamtheit
ein sinnvolles Ganzes ergeben, bilden alle gebundelten Leistungen nach Uberwiegender
Ansicht in der Literatur einen typenkumulierten Vertrag'**, bei dem — da sich die
einzelnen Leistungsbestandteile meist unproblematisch bestimmen und trennen lielien

und dementsprechend jede Leistung auch ohne die andere erbracht werden kdnne —

1332 yol. Weidenkaff in: Palandt, Einf v § 535, Rn. 36.

33 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune.

133 Die Begrifflichkeiten sind z.T. unterschiedlich, meinen aber im Wesentlichen das Gleiche: Réhrborn/Sinhart, CR
2001, 69, 70 sprechen von einem gesetzlich nicht ausdriicklich geregelten und deshalb atypischen Vertrag in Form eines
Kombinationsvertrages; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn 15,
Miiller/Bohne, Providervertrdge, S. 129; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731, Klimek, K&R 2002, 633, 636 und
Witzel, ITRB 2002, 183, 184 von einem Typenkombinationsvertrag; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84 von einem
Mischvertrag in der Unterform des Kombinationsvertrages; im letzteren Sinne auch Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 80
und Braun, Zuldssigkeit von SLA, S. 31; Sobbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 116 von einem
zusammengesetzten oder auch typenkumulierten Vertrag; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrage, Teil
1.17, Rn. 41 und Jorg in: Jorg/Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-Vertrdage, S. 294 sprechen allgemein von einem
gemischten Vertrag.
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zunachst jede Vertragspflicht getrennt nach den fir sie jeweils zutreffenden Vorschriften

zu beurteilen sei (sog. Kombinationstheorie).'%*

Der BGH geht dagegen von einem zusammengesetzten Vertrag aus, bei dem ebenfalls
jeder Vertragsteil nach dem Recht des auf ihn einschlagigen Vertragstypus zu beurteilen
ist, soweit dies nicht im Widerspruch zum Gesamtvertrag steht.’®** Wahrend beim
zusammengesetzten Vertrag mehrere durch den Parteiwillen verbundene, aber
gedanklich voneinander trennbare Vereinbarungen vorliegen, verbindet der gemischte
Vertrag Bestandteile verschiedener Typen derart, dass sie nur in ihrer Gesamtheit ein
sinnvolles Ganzes ergeben. Die Grenze zwischen zusammengesetztem und
typengemischtem Vertrag ist jedoch flieRend.”® Falls man in Anwendung der
Kombinationstheorie im Ergebnis davon ausgehen kann, dass auch bei Annahme eines
typengemischten Vertrages jede Leistung jeweils nach dem Recht des flr sie
einschlagigen Vertragstyps zu behandeln ist, kann letztlich dahinstehen, ob es sich beim

ASP um einen typenkombinierten oder zusammengesetzten Vertrag handelt.’*

Die Anwendung der Kombinationstheorie auf den typengemischten Vertrag fuhrt bei der
Beurteilung von Leistungsstérungen dazu, dass nicht zwingend auf das Recht der
Hauptleistung — also beim ASP nach uUberwiegender Ansicht auf die mietrechtlichen
Vorschriften — abgestellt, sondern je nach vertragstypologischer Einordnung der konkret
verletzten Leistungspflicht das Recht samtlicher einschlagiger Vertragstypen
beriicksichtigt wird."*® Jede selbsténdige Leistungskomponente muss also dem jeweils
passenden Vertragstyp zugeordnet und grundsatzlich dessen besonderen Regelungen
unterworfen werden.™® Den Schwerpunkt des ASP-Vertrages bildet insoweit die
mietvertragliche Komponente der Nutzungseinraumung an der Hard- und Software, zu

welcher je nach individueller  vertraglicher = Regelung der  zusatzlichen

3% Marly, Softwareiiberlassungsvertriige, Rn. 568; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17,
Rn. 42; Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 70; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; Witzel, ITRB 2002, 183, 184; a.A.
Jorg in: Jorg/Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-Vertrage, S. 294 f. (zum schweizerischen Recht): Die Anwendung der
Kombinationstheorie fithre zu einer Zerstiickelung des Sachverhaltes, wodurch die innere Einheit des Vertragsgefiiges
aufgelost werde; dies konne zu unbilligen Losungen fiihren. Letztlich habe der Richter nach den allgemeinen
Grundsitzen der Vertragsergdnzung die Liicke zu fiillen.

133 BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune.

137 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 19; vgl. dazu allgemein bereits oben D. II. 2. a.

1338 ygl. Pohle/Schmeding, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, K&R 2007, 385, 386.

1339 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84; Klimek, K&R 2002, 633, 636 (Fn.
35).

1340 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 80; Witzel, ITRB 2002, 183, 184; Klimek,
K&R 2002, 633, 636.
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Leistungskomponenten Uberwiegend dienst- und werkvertraglich ausgestaltete Pflichten
hinzukommen."™*" Der ASP-Vertrag steht damit bei Anwendung der Kombinationstheorie
insgesamt unter unterschiedlichen vertragsrechtlichen Regimen.™? Kollidieren die
unterschiedlichen gesetzlichen Vorschriften der jeweils anzuwendenden Vertragstypen,
kommt nach der Dogmatik der gemischten Vertrage im Zweifel das beim ASP den
rechtlichen und wirtschaftlichen Schwerpunkt der Softwarebereitstellung und -haltung

abbildende Mietvertragsrecht zur Anwendung.*3

(2) Differenzierung nach Leistungsschwerpunkten

Von einer tendenziell engeren Bindung der einzelnen Leistungsteile scheinen dagegen
von Westerholt/Berger'®** auszugehen: ASP-Vertrdge seien regelmaRig dahingehend
auszulegen, dass die verschiedenen Leistungskomponenten miteinander stehen und
fallen sollen und somit eine rechtliche Einheit bildeten. Die einzelnen
Leistungsbestandteile seien so eng miteinander verknlUpft, dass sie nur zusammen ein
sinnvolles Ganzes ergaben.”™ Aus der Auslegung des Vertrages im Einzelfall kann
zudem folgen, dass ausnahmsweise die Softwarebereithaltung das allein dominierende
Element darstellt und deshalb ein typischer Vertrag mit andersartiger Nebenleistung
vorliegt, bei dem das Recht der Hauptleistung auch fur die Nebenleistungen maldgeblich
ist.”**¢ Zum anderen kommt auch eine Verschmelzung der Softwareliberlassung mit den
erganzenden Leistungspflichten zu einem einheitlichen Vertrag in Betracht; auch diese
Auslegung hatte die grundsatzliche Anwendbarkeit des Mietvertragsrechts auf die

flankierenden Leistungsbestandteile zur Folge.

Nach Ansicht Schoengarths™* werde jedenfalls eine pauschale Qualifikation aller
Leistungsbestandteile als Typenkombinationsvertrag der Vielschichtigkeit des ASP-
Modells nicht gerecht und flhre fir den Kunden zu Rechtsunsicherheiten bei der

Beurteilung einzelner Leistungsstorungen und deren Ursachen und Folgen. Der Kunde

B34 Rohrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 76; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84 f.

1342 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 42.

138 Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 80.

134 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 84.

13% 50 auch Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 31;Koch, IT-Projektrecht, Rn. 590; Sedlmeier/Kolk, MMR 2002, 75, 80.
134 Braun, Zuldssigkeit von SLA, S. 32; Glossner in: Briautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 3, Rn. 23.

347 Schoengarth, ASP, S. 39.
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habe keinen Einblick in die ,Welt hinter der Steckdose”. Das Verhaltnis der einzelnen
Leistungen zueinander bedurfe vielmehr einer differenzierten Betrachtung im Einzelfall:
Bei Leistungen, die eng mit der Verflgbarkeit der Anwendung zusammenhingen, komme
eine Typenverschmelzung mit der Softwarenutzung in Betracht. Je verschiedener und
unabhangiger eine Zusatzleistung jedoch von der Softwarenutzung sei, desto eher liege

eine Typenkombination statt einer Verschmelzung vor.

Tatsachlich sind die verschiedenen Leistungen im Rahmen des ASP so eng miteinander
verknupft, dass es sich im Regelfall jedenfalls nicht um die schlichte Verbindung rechtlich
selbsténdiger Vertrage handelt, die technisch unterschiedliche Gegenstande regeln.'4®
Nach Meinung Schoengarths sind die Pflicht zur Bereithaltung der Anwendung und der
hierzu erforderlichen Hardware sowie etwaige Fehlerbeseitigungsmalinahmen im Rahmen
der Softwarepflege beim ASP nicht nur funktional, sondern auch rechtlich zu einem
Verflgbarkeitsvertrag verbunden. Da die Leistungsbereiche der Verfigbarkeit der
Anwendung und ihrer Pflege wegen der Pflicht des Vermieters zur Fehlerbeseitigung aus
§ 535 Abs. 1 S. 2 BGB ,ineinander verschwimmen”, sei von einem einheitlichen
mietrechtlichen Rahmen flr die Leistungsbereitschaft auszugehen. Softwarenutzung und
Pflegeleistungen bildeten, soweit allein die Verflgbarkeitsebene betroffen sei, also einen
Typenverschmelzungsvertrag mit der Folge einer einheitlichen mietrechtlichen
Behandlung beider Bereiche nach dem Absorptionsprinzip. Sei die Verfugbarkeit der
Anwendung im Ganzen beeintrachtigt, komme damit auch fir die entsprechende
Fehlerbeseitigung Mietrecht zur Anwendung. Stehe die Anwendung dagegen dem Kunden
zwar zur Verfigung, kénne aber nicht ordnungsgemaf genutzt werden, sei also die Ebene
der konkreten Leistungserbringung betroffen, kdnne je nach Art der Anwendung und der
mit ihr zu bearbeitenden Aufgabe Miet-, Werk- oder Dienstvertragsrecht fur die

Fehlerbeseitigung einschlagig sein.™*

Die weiteren flankierenden Leistungen seien — so Schoengarth — dagegen aufgrund der
technischen Gegebenheiten und unter Berlcksichtigung der Verkehrsanschauung
selbstandig zu behandeln und stinden folglich zur Bereitstellung der Software im
Verhaltnis eines Typenkombinationsvertrages. Dies gelte vor allem fur das Access

Providing, das Data Hosting und Warehousing, das Customizing, Hotline-Services und

1348 ygl. auch Schoengarth, ASP, S. 130 f.
139 Schoengarth, ASP, S. 135 f.
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Schulungen.™® Insbesondere zwischen der Softwarebereithaltung und dem Access
Providing sei trotz der strukturellen Parallelen, was den Vertragsgegenstand der
Verflgbarkeit einer Infrastruktur betreffe, keine ,funktionelle Verschmelzung”
anzunehmen. Der Inhalt der beiden Leistungen sei begrifflich trennbar und kénne mit
.Bereitstellung einer Anwendung” einerseits sowie ,Schaffung und Aufrechterhaltung des
Zugangs zum Internet” andererseits umschrieben werden. Auch mit dem Hosting der
Kundendaten finde trotz des engen Zusammenhangs und der mietrechtlichen Einordnung

beider Leistungspflichten keine Verschmelzung statt.'’

Ausgangspunkt der rechtlichen Behandlung des typengemischten Vertrages ist nach
uberwiegender Ansicht das Kombinationsprinzip, wonach auf jede Leistung das Recht
anzuwenden ist, das fir den jeweiligen Vertragsteil gilt.”*** Die Stérung eines
Leistungsteils kann sich dabei allerdings auch als Stérung eines anderen auswirken, z.B.
kann ein Fehler bei der Speicherung der Kundendaten dazu flhren, dass der Kunde mit
der Software nicht mehr arbeiten kann. Bei einer Kollision zwischen den Vorschriften der
verschiedenen Leistungsteile entscheidet der witschaftliche oder rechtliche Schwerpunkt
des Gesamtvertrages.”* Nach Schoengarth ist fir jede nicht unmittelbar zuzuordnende
Stérung gesondert zu ermitteln, mit welcher Regelung die Interessen beider
Vertragspartner am besten verwirklicht werden konnten. Die passende Rechtsfolge kénne
zum einen dem Schwerpunkt des Vertrags zu entnehmen sein, der nicht zwingend auf der
Softwarenutzung liegen misse, sich aber auch aus allgemeinen Grundsatzen der

erganzenden Vertragsauslegung ergeben.*

(3) Stellungnahme

Zuzustimmen ist der vorgenannten Ansicht insoweit, als eine differenzierte Betrachtung
der einzelnen Leistungselemente des ASP, insbesondere unter Berlcksichtigung ihrer
(vor allem technischen) Bedeutung fur die Softwarebereitstellung, zu erfolgen hat. Die

pauschale Feststellung, es handele sich beim ASP um einen typenkombinierten Vertrag,

130 Schoengarth, ASP, S. 139.

1351 Schoengarth, ASP, S. 137 £.

132 yol. dazu bereits oben D. II. 2. b.

133 Griineberg in: Palandt, Uberbl v § 311, Rn. 26.

135 Schoengarth, ASP, S. 142; zu den Losungsmdglichkeiten des Kunden vom ASP-Vertrag, wenn nur eine Teilleistung
gestort ist, vgl. Schoengarth, ASP, S. 143 ff.
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wird der Vielschichtigkeit des Geschaftsmodells und der inneren Struktur des
Vertragsgefuges nicht gerecht. Zuzustimmen ist ihr auch darin, dass die Nutzung der
Anwendung und die damit einhergehende Zurverfigungstellung der Hardware, auf dem
die Software beim Anbieter gespeichert ist, einheitlich nach Mietrecht zu beurteilen sind.
Es bedarf jedoch insoweit nicht einer Verschmelzung verschiedener Vertrage; es handelt
sich vielmehr schlicht um zwei Vertragsgegenstande eines einheitlichen Mietvertrages.
Ohne den Speicherplatz ware die Software fir den Kunden nicht nutzbar.® Auch auf die
Zurverfugungstellung von Festplattenkapazitat zur Speicherung der verarbeiteten
Kundendaten ist als eine typische Hosting-Leistung flir sich bereits das Mietrecht
anwendbar. Sie ist mit der Softwarebereitstellung regelmallig so eng verbunden, dass
eine Verschmelzung dieser beiden Vertragspflichten durchaus angenommen werden
kann. Ist es dem Kunden dagegen ohne Probleme madglich, die Daten auf der eigenen
Hardware zu speichern oder einen Dritten damit zu beauftragen, kommt wegen der
technischen Trennbarkeit der Leistungen auch die Verknlpfung in Form eines bloRen
Kombinationsvertrages in Betracht. Letztlich ist diese Frage aber wegen der

mietrechtlichen Einordnung beider Leistungsteile nur von untergeordneter Bedeutung.

Die Annahme eines Typenkombinationsvertrages fur die Softwarebereitstellung im
Zusammenspiel mit der teilweise vom Anbieter GUbernommenen individuellen Erstellung
oder Anpassung der Software fur den Kunden, mit dem Data Warehousing sowie dem
Access Providing, dem Customizing, der Einrichtung einer Hotline und der Durchfuhrung
von Schulungen ist sachgerecht, da die entsprechenden Leistungsgegenstande nicht nur
tatsachlich bzw. technisch voneinander trennbar, sondern auch jeweils fir sich rechtlich
selbstandig sind. Der Kunde kann regelmafRig ohne Probleme (auch wenn ihm das
technische Know-how fehlt) selbst feststellen, aus welcher Spahre ein Fehler stammt. Bei
einem Ausfall der Anwendung weild er dagegen regelmafig nicht, ob ein Mangel der Hard-
oder der Software fir die Unterbrechung verantwortlich ist. Entscheidend ist jedoch
letztlich immer, wie die Parteien die einzelnen Leistungen im Vertrag ausgestalten;
insoweit kann eine Leistungspflicht, z.B. die Anbindung des Kunden an das Internet im
Falle der Uberlassung einer geschéaftskritischen Anwendung, von den Parteien auch so
eng mit der Softwarebereitstellung verknipft werden, dass zwischen beiden Vertragsteilen

eine ,Verschmelzung” stattfindet und einheitlich Mietrecht zur Anwendung kommt.

13 yel. oben D. IV. 2. d. aa. (1) (e).
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Da sich die Verpflichtung zur Behebung von Fehlern des Programms bereits aus der
mietrechtlichen Erhaltungspflicht des Anbieters gemall § 535 Abs. 1 S. 2 BGB ergibt,
bedarf es insoweit nicht der Konstruktion eines Typenverschmelzungsvertrages. Die
Instandsetzungspflicht folgt kraft Gesetzes aus der mietweisen Zurverfligungstellung der
Anwendung. Fur Uber die Instandsetzung hinausgehende Pflegeleistungen kann wegen
der engen VerknlUpfung mit der Softwarelberlassung ein Verschmelzungsvertrag zwar
grundsatzlich anzunehmen sein; dabei stellt sich jedoch — wie immer bei der vertraglichen
Kombination von Uberlassung und Pflege von Software — auch hier das Problem der
Abgrenzbarkeit von gesetzlich begrindeten unentgeltlichen
Fehlerbeseitigungsmallnahmen und darUber hinausgehenden Pflegeleistungen, die vom
Anbieter je nach Vertragsgestaltung mitunter nur gegen zusatzliches Entgelt erbracht

werden.

Daruber hinaus fragt sich, ob zwischen Fehlerbeseitigungsmallnahmen auf der
Verflgbarkeitsebene einerseits und auf der Leistungsebene andererseits, je nachdem ob
die Verfugbarkeit des Programms betroffen ist oder nur einzelne Funktionen fehlerhaft
arbeiten, differenziert werden kann und auf die einen Miet- und die anderen Dienst- bzw.
Werkvertragsrecht angewendet werden sollte. Aus Sicht des Kunden wird es in den
meisten Fallen im Ergebnis keinen Unterschied machen, ob die Anwendung nicht
verfugbar ist oder fehlerhaft arbeitet und daher unverwertbare Ergebnisse liefert. Auch die
Vertragsauslegung unter Berucksichtigung der Interessen beider Parteien und der
Verkehrsanschauung spricht regelmaRig daflr, dass es sich beim ASP-Vertrag um ein alle
einzelnen Aufrufe und von der Software gelieferten Ergebnisse einschlielRendes

einheitliches Dauerschuldverhaltnis handelt.

Eine Differenzierung in Verfligbarkeit und Einzelabruf ergibt auch aus technischer Sicht
wenig Sinn: Die gleiche Fehlerquelle kann sowohl den Ausfall der Software als auch ein
fehlerhaftes Arbeitsergebnis nach sich ziehen; oft wird es lediglich von technischen
Nuancen abhangen, welche Folge im Einzelfall eintritt. Auf den einheitlichen Mietvertrag
sollten damit fUr alle auftretenden Ausfalle und Fehler die mietrechtlichen Erfullungs- und
Mangelhaftungsvorschriften Anwendung finden. Der Annahme einer

Vertragsverschmelzung bedarf es insoweit nicht.
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ee. ASP als ,,komplexer Langzeitvertrag“ und hybride Vertragsform

Die Situation beim ASP-Vertrag weist — vergleichbar der Entwicklung umfangreicher
Individualsoftware durch ein unternehmensibergreifendes Entwicklerteam im Rahmen
eines Softwareprojekts — im Hinblick auf dessen technischen Gegenstand, dessen
Langzeitcharakter sowie die zur Vertragserfullung erforderliche Kooperation der
Vertragspartner typische Strukturmerkmale eines sog. komplexen Langzeitvertrages
auf.”*® Aus der langfristigen vertraglichen Bindung zwischen ASP-Anbieter und Kunde —
i.d.R. mindestens sechs bis zwdlf Monate, soweit es nicht gerade um die unentgeltliche
Online-Nutzung einer  Office-Anwendung geht - sowie der Natur des
Vertragsgegenstandes folgt eine gesteigerte Abhangigkeit des Kunden vom Provider. Im
Gegensatz zu den Prototypen komplexer Langzeitvertrage aus dem industriellen
Anlagenbau oder der Softwareentwicklung betrifft der ASP-Vertrag zwar nicht die
Herstellungsphase eines Werkes, sondern erst dessen laufenden Betrieb. Dies muss
einer Kategorisierung als komplexer Langzeitvertrag jedoch wegen der aus der
wechselseitigen Abhangigkeit der Parteien resultierenden vergleichbaren Interessenlage
nicht entgegenstehen und sollte nicht davon abhalten, zu prufen, inwieweit die in diesem
Zusammenhang entwickelten Vertragskonzepte und Konfliktldsungsregeln auf ASP-

Vertrage angewendet werden kénnen. '’

Der den komplexen Langzeitvertrag kennzeichnende Kooperationscharakter resultiert
beim ASP vor allem aus der Einschaltung von Subunternehmern durch den Anbieter; bei
der Uberlassung fremder Software kann der Provider z.B. zur Fehlerbeseitigung auf den
Softwarehersteller angewiesen sein, weil er selbst nicht im Besitz des daflir erforderlichen
Quellcodes ist. Der ASP-Vertrag, der lediglich die Bereitstellung einer selbst entwickelten,
standardisierten Anwendung des Anbieters im One-to-many-Modell zum Gegenstand hat,
weist dagegen weder Kooperationscharakter noch  Rahmencharakter auf.
Rahmencharakter hat ein Vertrag dann, wenn zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
noch nicht alle Einzelheiten der Vertragsdurchfuhrung oder des Vertragsgegenstandes
festgehalten sind bzw. festgehalten werden kdénnen; Anderungswiinsche des Kunden

finden also auch noch nach Vertragsschluss Berlcksichtigung. Gegenstand und

13% ygl. allgemein zu diesem von Nicklisch geprigten Vertragstyp und seinen Merkmalen bereits oben D. II. 3. a.
357 so Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 731; vgl. auch Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 129 und Schoengarth,
ASP, S. 151 ff.
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wechselseitige Pflichten stehen beim ASP jedoch regelmaRig von vornherein fest.'%® Der
Rahmencharakter des ASP-Vertrages soll sich daher aus seinem Charakter als
Verflgbarkeitsvertrag ergeben: Die permanente Bereithaltung der Funktionalitaten bilde
einen Rahmen, der durch die einzelnen Leistungsabrufe des Kunden ausgefiillt werde.*°
Wie bereits dargestellt’®® ist der ASP-Vertrag jedoch regelmaRig als einheitliches
Dauerschuldverhaltnis auszulegen, bei dem Verfligbarkeit und Einzelabrufe zusammen
den Vertragsgegenstand bilden.

Insbesondere die Abhangigkeit des Kunden vom Anbieter aufgrund der Auslagerung
geschaftskritischer Anwendungen und des damit verbundenen Know-how-Verlusts im
Unternehmen des Kunden sowie aufgrund der Speicherung wichtiger Datenbestande auf
externen Servern des Providers kann aber dazu fuhren, dass die Interessenlage trotz
Fehlens des Rahmencharakters derjenigen beim komplexen Langzeitvertrag entspricht.
Aus dieser Sachlage ergeben sich dann in erster Linie Anforderungen an die
Vertragsgestaltung und -auslegung. Dem Langzeitcharakter des ASP-Vertrages wird im
Wesentlichen bereits durch die Subsumtion unter das Mietrecht Rechnung getragen. Die
langfristige Bindung und die gegenseitige Abhangigkeit der Parteien kdnnen sich daruber
hinaus bei der Auslegung der vertraglichen Regelungen, insbesondere bei der Frage des
Bestehens von einseitigen Anderungsrechten des Providers und der Reichweite der
Mitwirkungspflichten des Kunden, auswirken. Mit der Subsumtion unter das Mietrecht
unter Anwendung der anerkannten Auslegungsmethoden durfte man den Besonderheiten
des ASP-Vertrages in vielen Fallen bereits gerecht werden. In vertragsgestalterischer
Hinsicht erfordern ASP-Vertrage darUber hinaus eine rechtliche Koordination der
einzelnen Vertragsbeziehungen zu den ggf. eingeschalteten Subunternehmern auf der
einen und zum Kunden auf der anderen Seite, sowie ein differenziertes System der
Risikoverteilung und Konfliktlésung.'*’

Auf das ASP koénnten daneben auch die zu den hybriden bzw. evolutionaren Vertragen an
der Schnittstelle zwischen Austauschvertrag und Gesellschaftsverhaltnis entwickelten
Grundsatze angewandt werden. Zwar wurden diese Ansatze im Softwarebereich im

Wesentlichen flr komplexe Softwareerstellungsprojekte entwickelt. Das ASP hat mit

13% Schoengarth, ASP, S. 153.

3% 50 jedenfalls Schoengarth, ASP, S. 154.

1360 ygl. oben D. IV. 2. d. bb.

1361 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 16.
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diesen Projektvertragen jedoch die aus der langfristigen Bindung folgende Abhangigkeit
der Parteien gemeinsam, auch wenn die Vertragsgegenstande verschieden sind und der
Kooperationscharakter bei ASP-Vertragen im allgemeinen nicht so ausgepragt ist wie bei
der Entwicklung komplexer Individualsoftware.'*®? Parallelen kdnnen sich insbesondere im
Bereich der spezifischen Treuepflichten der Parteien, z.B. bei der Beurteilung der
Zumutbarkeit einer Leistungsanderung fir den Kunden, und bei Mitwirkungs- und
Schutzpflichten ergeben. Der — aus gesellschaftsrechtlichen Prinzipien hergeleitete —
Grundsatz, dass Stérungen in der Planungsphase des Projekts nicht zu einer
Vertragsbeendigung fuhren sollen, damit sich die hohen Anfangsinvestitionen des
Auftragnehmers armortisieren kénnen, findet dagegen beim ASP keine Anwendung.
Insoweit treten die Unterschiede zwischen den genannten Geschaftsmodellen und der
Interessenlage der Parteien zu Tage und spielt insbesondere die Annaherung des ASP an

ein ,normales” Austauschverhaltnis eine Rolle."**

Auch aus der Feststellung, dass beim ASP Parallelen zum hybriden bzw. evolutionaren
Vertrag bestehen, folgt in erster Linie das Erfordernis einer entsprechenden
Vertragsgestaltung™® sowie einer sachgerechten Auslegung der anwendbaren
Vorschriffen und Vertragsbestimmungen. Insbesondere zur Feststellung etwaiger
Mitwirkungspflichten des Kunden und der Konsequenzen ihrer Verletzung ist eine genaue
Umschreibung der Verantwortungsbereiche beider Parteien im ASP-Vertrag anzuraten.'%
Unmittelbare Schlussfolgerungen fur die Vertragstypologie oder fur das Bestehen oder
Nichtbestehen bestimmter Rechte oder Pflichten der Vertragsparteien ergeben sich allein
aus der Einordnung eines ASP-Vertrages als komplexer Langzeitvertrag oder hybride
Vertragsform dagegen nur selten bzw. lassen sich nicht abstrakt feststellen, sondern nur
von Fall zu Fall aus der konkreten Interessenlage ableiten. Eine solche aus dem ASP-
Vertrag ableitbare Mitwirkungspflicht des Kunden kann z.B. dahingehend bestehen, dass
er im One-to-many-Modell verpflichtet ist, kostenpflichtige Updates des Anbieters zu

Gbernehmen, auch wenn diese fiir ihn keine direkten Vorteile mit sich bringen.'**

1362 Schoengarth, ASP, S. 160 ff.

138 Schoengarth, ASP, S. 165.

1364 50 iiberzeugend Schoengarth, ASP, S. 165.

136 7.B. durch die Vereinbarung der Pflicht des Anbieters, den Kunden bei Vertragsende zu unterstiitzen, und bei der
Datentibertragung auf einen anderen Provider mitzuwirken.

136 Schoengarth, ASP, S. 168.

1367 50 auch Schoengarth, ASP, S. 178.
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e. Haftung des ASP-Providers

aa. Mangelhaftung des Providers und ihre Begrenzung

Aus der vertragstypologischen Einordnung des ASP folgt, dass der Kunde ab dem
Zeitpunkt der Bereitstellung der Anwendung und damit der mietvertraglichen Uberlassung
gegen den Anbieter einen Anspruch auf Instandhaltung und Instandsetzung der Software
aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB hat. Der Anbieter hat die Software also wahrend der gesamten
Vertragslaufzeit in dem vertragsgemafRen Zustand zu erhalten und Fehler des Programms
zu beseitigen. Zur mietrechtlichen Erhaltungspflicht gehéren neben der Aufrechterhaltung
des ASP-Betriebs durch Bereitstellung einer funktionierenden Infrastruktur auch die
Gewabhrleistung einer hinreichenden Bandbreite fur alle gleichzeitig zugreifenden
Kunden.™®® Auch ohne gesonderte Vereinbarung umfasst die Erhaltungspflicht daher die
Instandhaltung und -setzung der Hardware, die dem Kunden zusammen mit der Software
im Rahmen eines einheitlichen Mietvertrages uUberlassen wird. Fur den Kunden macht es
regelmalig keinen Unterschied, aus welcher ,Spahre” eine Stérung des Zugangs
resultiert. Mangelnde Kapazitaten der Server und daraus resultierende verlangsamte
Reaktionszeiten oder sogar Ausfalle der Verfligbarkeit der Software kénnen damit
ebenfalls einen Mangel der Mietsache darstellen.’ Bei der Erhaltungspflicht handelt es
sich um eine wesentliche sog. Kardinalpflicht des Mietvertrags.”® Sie kann zwar in
gewissen Grenzen auch in AGB wirksam auf den Mieter lbertragen werden;"*”" da der
ASP-Kunde aber keinen Besitz am Server und keinen Zugriff auf den Quellcode des
Programms hat, kommt  eine Ubernahme  von Instandhaltungs- und

Instandsetzungspflichten schon technisch nicht in Betracht.

Sofern ein Sach- oder Rechtsmangel die Tauglichkeit der Software zu dem
vertragsgemafen Gebrauch aufhebt oder mindert, ist der Anwender gemal § 536 Abs. 1
bzw. Abs. 3 BGB fur die Zeit, wahrend der die Stérung andauert, ganz oder teilweise von

seiner Pflicht zur Mietzinszahlung befreit. Der Mietzins mindert sich dabei automatisch

138 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 768; wenn zwischen den Parteien nichts anderes vereinbart ist, endet der
Verantwortungsbereich des Anbieters jedoch an der Schnittstelle zwischen seinem Rechenzentrum und dem Internet, so
dass er auch nur die Bereitstellung einer Schnittstelle mit ausreichender Bandbreite schuldet.

13 vgl. dazu Schoengarth, ASP, S. 213 f.

130 BGH NJW 2002, 673, 675.

71 vgl. Weidenkaff in: Palandt, § 535 Rn. 42 ff. insb. zur Ubernahme von Schonheitsreparaturen durch den Mieter von
Wohnraum.
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kraft Gesetzes entsprechend dem Grad der Nutzungsbeschrankung, ohne dass sich der
Anwender ausdriicklich darauf berufen muss.”®? Das Minderungsrecht ist zwar
individualvertraglich in den Grenzen des § 536d BGB, nicht aber in den AGB des
Vermieters abdingbar.™” Ein Versto? gegen § 307 BGB ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn durch den Ausschluss der Minderung im Ergebnis die Erhaltungspflicht des

Vermieters ausgehohlt wird, indem ihre Verletzung sanktionslos bleibt.""

Ein Gewahrleistungsanspriche auslésender Mangel liegt vor, wenn die Mietsache vom
vertraglich vorausgesetzten Zustand negativ abweicht und diese Abweichung ihre
Tauglichkeit zum vertragsgemaflen Gebrauch ganz aufhebt oder erheblich mindert.”*"
DarlUber hinaus darf dem Mieter der vertragsgemalle Gebrauch der Mietsache nicht durch
das Recht eines Dritten, z.B. des Softwareherstellers, ganz oder teilweise entzogen
werden (§ 536 Abs. 3 BGB); die Anwendung darf also nicht mit Rechtsmangeln behaftet
sein. Dem Anbieter mussen insbesondere die erforderlichen urheberrechtlichen
Nutzungsrechte zur Bereitstellung der Anwendung im ASP-Modell vom Rechteinhaber
eingeraumt worden sein, wenn er nicht Gefahr laufen will, von seinen Kunden in Regress
genommen zu werden.”®® Zur Bestimmung von Mangeln im Bereich vertraglicher
Nebenleistungen — wie z.B. beim Data Hosting oder Data Warehousing — gilt nach dem
Kombinationsprinzip das auf die jeweilige Leistung anwendbare Vertrags- bzw.

Gewabhrleistungsrecht.

Bei mietrechtlicher Einordnung des ASP-Vertrages ergibt sich weiter eine
verschuldensunabhangige Garantiehaftung des Anbieters auf Schadensersatz aus § 536a
Abs. 1 Alt. 1 BGB, soweit der Fehler der Software bereits im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bestand.™’ Das flihrt dazu, dass der Provider grundsatzlich auch bei
einem versteckten, nicht erkennbaren Fehler der Software haftet, soweit dieser bei
Vertragsschluss vorhanden war. Diese verschuldensunabhangige Haftung fur anfangliche
Mangel ist fur den ASP-Anbieter vor allem deshalb kritisch, weil Fehler der Anwendung

typischerweise bereits zu Beginn der Vertragslaufzeit vorliegen, sich aber erst spater im

372 Weidenkaff in: Palandt, § 536 Rn. 1.

5 Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 11, Rn. 527; Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 766;
vgl. ausfiihrlich Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 107 und 110.
137 yol. BGH NJW 2002, 673, 675.

5% Weidenkaff in: Palandt, § 536 Rn. 16.

137 zur vertraglichen Ausgestaltung der Rechtsmingelhaftung im ASP-Vertrag vgl. Schoengarth, ASP, S. 287 ff.

1577 Dies konnte bei Annahme eines ASP-Rahmenvertrages mit einer Vielzahl von einzelnen Abrufvertrigen zu einer
verschuldensunabhigigen Haftung des Providers wihrend der Gesamtlaufzeit des Rahmenvertrages fiihren.
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laufenden Betrieb des Programms zeigen.'"® Es ist jedoch kein Grund ersichtlich, warum
fur den Vermieter von Software andere Regeln gelten sollten als fur den Vermieter
komplexer technischer Maschinen, bei denen das Auffinden von Fehlern ahnliche
Schwierigkeiten mit sich bringen kann."™® Der ASP-Anbieter kann zudem die
verschuldensunabhangige Haftung auf Schadensersatz in seinen AGB wirksam
abbedingen, da dieser Anspruch nach allgemeiner Ansicht nicht zu den wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung i.S.v. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zahit."?®

Fur erst nach Vertragsschluss auftretende Mangel und in dem Fall, dass er mit der
Mangelbeseitigung in Verzug ist, haftet der Anbieter nur dann, wenn ihn ein Verschulden
trifft. Diese verschuldensabhangige Schadensersatzhaftung kann — entsprechend der
allgemeinen Rechtsprechung zu Haftungsklauseln — in AGB grundsatzlich nur bzgl. leicht
fahrlassiger Verletzungen nicht wesentlicher Vertragspflichten wirksam ausgeschlossen
werden.”™®" Eine formularvertragliche Haftungsfreizeichnung fiir Falle des Vorsatzes und
der groben Fahrlassigkeit des Vermieters kommt — auch innerhalb gewerblicher
Mietverhaltnisse — damit nicht in Betracht.”®? Inhaltlich umfasst die Haftung aus § 536a
BGB sowohl Mangel- als auch Mangelfolgeschaden.® Kommt es infolge eines Mangels
der Software zu einem langerfristigen Systemausfall, so ist der Anwender daneben
berechtigt, den ASP-Vertrag gemal} § 543 BGB aulierordentlich aus wichtigem Grund zu

kiindigen. '3

Noch nicht abschlie3end geklart ist bislang, inwieweit nach der Schuldrechtsreform neben
den besonderen Regelungen des Mietrechts noch das allgemeine Schadensersatzrecht
der §§ 280 ff. BGB anwendbar ist. Der Mieter konnte neben den besonderen
mietvertraglichen Ansprichen aus §§ 536 und 536a BGB bei Vorliegen einer vom

Vermieter zu vertretenden Pflichtverletzung auch einen Schadensersatzanspruch aus der

78 Schoengarth, ASP, S. 208.

137 50 auch Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 587.

380 Fisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 536a Rn. 34; Weidenkaff in: Palandt, § 536a Rn. 7; Schmidt in:
Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. § 310 BGB, Rn. 782; Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 767; Réhrborn/Sinhart,
CR 2001, 69, 72 f.; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 732; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 86; Witzel, ITRB
2002, 183, 187; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 212.

381 von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 86 f.;Witzel, ITRB 2002, 183, 187; vgl. auch Intveen/Lohmann, ITRB 2002,
210, 212.

1382 Fisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 536a Rn. 175; Weidenkaff in: Palandt, § 536a Rn. 7.

138 Eisenschmid in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 536a Rn. 80; Weidenkaff in: Palandt, § 536a Rn. 14.

1384 Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 212.
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zentralen Haftungsnorm des § 280 Abs. 1 BGB haben.™® Grundsétzlich greifen die
mietrechtlichen Spezialregelungen ab dem Zeitpunkt der Uberlassung der Mietsache an
den Mieter; vor diesem Zeitpunkt gilt das Recht der allgemeinen Leistungsstérungen.'38¢
Bereits aus den allgemeinen Grundsatzen der Rechtsanwendung folgt namlich, dass die
mietrechtlichen Regelungen vor denen des allgemeinen Schuldrechts Vorrang genielden.
Die Anwendung des § 280 Abs. 1 BGB kommt daher nur dann in Betracht, wenn die §§
536 ff. BGB nicht eingreifen, insbesondere wenn die Stérung nicht auf einem Mangel der
Mietsache beruht, z.B. bei der Verletzung von Nebenpflichten oder beim Verzug mit der
Uberlassung der Mietsache.™® Fiir Schadensersatzanspriiche des Mieters wegen eines
Mangels der Mietsache ist § 536a BGB dagegen eine Spezialvorschrift, die die
Anwendung des allgemeinen Leistungsstdrungsrechts ab Uberlassung der Mietsache
ausschliet.”*®® Hinsichtlich einer Kiindigung aus wichtigem Grund wird die allgemeine
Vorschrift des § 314 BGB durch die mietrechtliche Spezialvorschrift des § 543 BGB

verdrangt.'3%°

Fraglich ist, ob sich Stoérungen des ASP-Betriebs, die nicht die Verfugbarkeit der
Anwendung als solche, sondern die Ergebnisse der mit der Anwendung bearbeiteten
Aufgaben betreffen (z.B. fehlerhaft erstellte Gehaltsabrechnungen), nach anderen als den
mietrechtlichen Vorschriften richten. Die Beurteilung von Fehlern, die die ,Korrektheit der
Funktionalitat der Software” und damit i.S.d. Lehre vom Verfugbarkeitsvertrag die Ebene
der konkreten Leistungserbringung betreffen, richtet sich nach Ansicht Schoengarths nach
den fur die gestorte Einzelleistung jeweils einschlagigen Gewahrleistungsregeln (i.d.R. des
Miet-, Werk- oder Dienstvertragsrechts).”®® Im Ergebnis habe der Anbieter je nach
vertragstypologischer Zuordnung des Leistungsabrufs nach § 536a BGB oder §§ 280 ff.
BGB (ggf. i.V.m. § 634 Nr. 4 BGB) Schadensersatz zu leisten.”™' Nimmt man allerdings
mit der hier vertretenen Ansicht an, dass Verfugbarkeit und Einzelabrufe einen
einheitlichen Mietvertrag bilden, ist auch fur Fehler der Funktionalitat der Software allein

das mietrechtliche Mangelhaftungsrecht einschlagig. Etwas anderes kann nur dann

138 ygl. Witzel, ITRB 2002, 183, 186.

138 Weidenkaff in: Palandt, § 536 Rn. 7.

1387 vgl. Heinrichs in: Palandt, § 280 Rn. 21; Emmerich, NZM 2002, 362, 365.

138 Weidenkaff in: Palandt, § 536a Rn. 3.

138 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 105.

13% Schoengarth, ASP, S. 208.

391 Schoengarth, ASP, S. 209 f.; zum Ersatz von Vermégensschiden, insbesondere von Betriebsausfall- oder
Betriebsunterbrechungsschaden und deren Einordnung in das Haftungssystem der §§ 280 ff. BGB vgl. ausfiihrlich
Schoengarth, ASP, S. 231 ff.
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gelten, wenn der Anbieter im Rahmen des Business Process Outsourcing die
Verantwortung fur die mit der Software bearbeiteten geschaftlichen Prozesse ubernimmt;

insoweit liegt aber kein ASP-Vertrag mehr vor.

bb. Abgrenzung der mietrechtlichen Erhaltungspflicht von entgeltlichen
Pflegeleistungen

Soweit sich der Anbieter vertraglich auch zu Pflege- und Supportleistungen, wie z.B. der
Einrichtung einer Hotline, der Fehlerbeseitigung oder der Lieferung regelmafiger Updates,
verpflichtet, sind die einzelnen Leistungselemente im Vertrag prazise von der
mietrechtlichen Erhaltungspflicht und Gewahrleistungshaftung abzugrenzen, um einen
Konflikt zwischen unentgeltlicher mietvertraglicher Pflicht auf der einen und
geblhrenpflichtigen Pflegeleistungen auf der anderen Seite zu vermeiden.™¥ Soweit
Fehler der Hard- oder Software dazu fuhren, dass die Funktionen der Anwendung dem
Kunden nicht mehr zur Verfugung stehen oder fehlerhaft arbeiten, und die
Gebrauchstauglichkeit der Software dadurch erheblich gemindert ist, ergibt sich die
unentgeltliche Beseitigungspflicht bereits aus dem Erflllungsanspruch des § 535 Abs. 1
S. 2 BGB. Im Rahmen der vertraglich vereinbarten Softwarepflege kann der Anbieter
damit grundsatzlich nur eine Vergutung fur Uber die Fehlerbeseitigung hinausgehende
Leistungen verlangen, z.B. fur die Einrichtung einer Hotline, die Lieferung von nicht nur
der Fehlerbeseitigung dienenden Updates oder flr neue Versionen des Programms, die

z.B. neue Funktionen bieten.3%

Die Erhaltungspflicht ist als wesentlicher Grundgedanke des Mietrechts und im
Gegenseitigkeitsverhaltnis stehende Hauptpflicht des Mietvertrages™® jedenfalls in AGB
grundsatzlich auch nicht vollstandig abdingbar, weshalb auch die Kosten hierfur den
Vermieter treffen. Hinzu kommt, dass die Instandsetzung dem ASP-Kunden bereits
technisch nicht moglich ist. Auch Verfugbarkeitsklauseln im Rahmen der Softwarepflege,
z.B. die Vereinbarung bestimmter Reaktionszeiten, konnen insoweit als

haftungsbeschrankende Klauseln unwirksam sein.”® Lassen sich dagegen die

1392 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 85.

13% Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 756 f.; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 85.

13% vgl. Weidenkaff in: Palandt, § 535 Rn. 30.

3% Pohle/Schmeding, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, K&R 2007, 385, 386.
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zusatzlichen Pflegeleistungen von der mietrechtlichen Erhaltungspflicht abgrenzen, ist der
Anbieter nicht daran gehindert, fur diese Uber seine Pflichten aus § 535 Abs. 1 S. 2 BGB
hinausgehenden Leistungen (z.B. die Einrichtung einer Hotline) ein zusatzliches (Pflege-)
Entgelt zu verlangen. In Individualvereinbarungen ist die Pflicht zur Fehlerbeseitigung
dagegen in den Grenzen des § 536d BGB abdingbar und kann infolgedessen insoweit

auch vergutungspflichtig ausgestaltet werden.%

cc. Zusammenfassung

Eine Begrenzung der vertraglichen und aulervertraglichen Haftungsanspriche ist
aufgrund des Vorherrschens Allgemeiner Geschaftsbedingungen im ASP-Bereich nur in
engen Grenzen maoglich. Die nicht ausschliel3bare Haftung flr grobes Verschulden und fur
die Kardinalpflichten, zu denen auch die mietrechtliche Erhaltungspflicht gehort, stellt ein
erhebliches Haftungsrisiko fur den Provider dar. Auch dort, wo es nicht um
Kardinalpflichten geht, kommt eine formularmaflige Haftungsbegrenzung lediglich fur
leichtes Verschulden in Betracht. Dies ist vor allem vor dem Hintergrund problematisch,
dass der Anbieter einem hohen Risiko zur Verursachung von Vermdgensschaden, z.B.
durch einen Betriebsausfall beim Anwender, ausgesetzt ist.”**” Darliber hinaus ist der
Spielraum fur die Vereinbarung entgeltlicher Pflegeleistungen bei der Verwendung von
AGB stark eingeschrankt. Der Provider hat dies bereits bei der Bemessung des

monatlichen Entgelts fur die Bereitstellung der Anwendung zu berucksichtigen.

Haftungsbeschrankungen fur Mangel der Verfugbarkeit in Form der Vereinbarung von
Verfligbarkeitsquoten, die insbesondere die Erhaltungspflicht des Vermieters aus § 535
Abs. 1 S. 2 BGB betreffen, stellen ein im Folgenden zu untersuchendes, hochst
praxisrelevantes Sonderproblem dar, da insoweit schon die Frage besteht, ob es sich
Uberhaupt um Haftungsbeschrankungen oder nicht vielmehr um reine - der
Inhaltskontrolle entzogene — Leistungsbeschreibungen gemal § 307 Abs. 3 S. 2 BGB
handelt.

13% Schoengarth, ASP, S. 106 und S. 252; vgl. Weidenkaff in: Palandt, § 535 Rn. 37.
397 zur Moglichkeit der Risikominimierung fiir den ASP-Anbieter durch Abschluss entsprechender Versicherungen vgl.
Schoengarth, ASP, S. 307 ff.
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f. Vertragliche Verfugbarkeitsbeschrankungen

Die Vereinbarung zur Verflugbarkeit der Anwendung gehdrt beim ASP-Vertrag — ahnlich
wie beim Access Provider-Vertrag — zu den zentralen Regelungspunkten. Im One-to-
many-Geschaftsmodell werden ASP-Vertrage regelmalig unter Einbeziehung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen geschlossen. Bei der Vertragsgestaltung sind daher die
Vorschriften zur Inhaltskontrolle von AGB (§§ 307 ff. BGB) zu beachten. Zwar sind dabei
gemall § 310 Abs. 1 S. 1 BGB die Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB im
Unternehmensverkehr nicht unmittelbar anwendbar; gema® § 310 Abs. 1 S. 2 BGB
konnen sie jedoch auch in diesen Konstellationen nicht ganz auler Acht gelassen
werden. Ihnen kommt insoweit Indizwirkung fur eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners gemall § 307 BGB zu. §§ 308 und 309 BGB sind damit auch im

Unternehmensverkehr mittelbar bei der Inhaltskontrolle zu beriicksichtigen.%

aa. Typische Regelungen in Service Level Agreements (SLA)

Die Aufrechterhaltung der permanenten Verflgbarkeit der Software gehért zu den
mietvertraglichen Hauptleistungspflichten des Anbieters aus § 535 Abs. 1 BGB. Daher ist
der formularmafige Haftungsausschluss fur die Nichterfullung dieser Pflicht auch fur Falle
leichter Fahrlassigkeit nicht moglich.”™*® Server und Anwendungen kénnen jedoch infolge
technischer Probleme ausfallen und missen daruber hinaus regelmaflig gewartet werden.
Anbieter nehmen in ihre Leistungsbeschreibungen daher regelmafig leistungs- bzw.
zugangsbeschrankende Klauseln auf.® Detaillierte Regelungen zur Verfligbarkeit der
Software und den beim Anbieter gespeicherten Daten sowie zu etwaigen
Sanktionsmechanismen finden sich haufig in den Service Level Agreements (SLA).
Allgemein wird ein SLA als eine Vereinbarung verstanden, die eine genau definierte
Qualitat oder einen Qualitatsstandard festschreibt, sich dabei auf messbare Leistungen
des Anbieters bezieht, und die Regelungen bezlglich der Kontrolle der geforderten
Qualitédt enthalt sowie Sanktionsregelungen fiir den Fall ihres Nichterreichens.'’

Gegenstand von SLA in ASP-Vertragen sind regelmallig die Festlegung des

13% Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 310 BGB, Rn. 27.

139 yel. Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 763.

100 Klimek, K&R 2002, 633, 634.

1401 Beyer, ITRB 2005, 287; vgl. bereits oben beim Outsourcing D. IV. 1. b. dd.
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Leistungsniveaus und der darauf bezogenen Pflichten des Anbieters — neben der
Verfligbarkeit insbesondere Speicher- und Ubertragungskapazitaten, Reaktionszeiten,

Service-Zeiten, Datensicherheit und Systemstabilitat, Hardwareumgebung etc.'4%?

Die SLA folgen der Rechtsnatur des Hauptvertrages, soweit sie lediglich
Konkretisierungen der vertraglich geschuldeten Leistungen enthalten. Sie sind im Rahmen
des ASP-Vertrags demnach mietrechlich zu beurteilen, soweit sie die Softwarenutzung
und ihre Modalitaten betreffen. Handelt es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen
des Anbieters, gelten fiir sie die Regelungen der §§ 305 ff. BGB.** Auch wenn die SLA in
einer eigenen Vereinbarung aulRerhalb des Hauptvertrages geregelt sind, bilden der ASP-
Vertrag und die SLA-Vereinbarung eine rechtliche Einheit und missen AGB-rechtlich in

ihrer Gesamtheit betrachtet werden.'4%

Die Verfuigbarkeit der Software gehort zu den zentralen Regelungspunkten in den SLA."%
Von erheblicher Bedeutung ist dabei zunachst die genaue Definition dessen, was die
Parteien im Rahmen der konkreten vertraglichen Ausgestaltung Uberhaupt unter
Verfugbarkeit verstehen: Wann schlagt z.B. eine eingeschrankte Nutzbarkeit wegen
verlangsamter Zugriffszeiten in eine fehlende Verfligbarkeit um?'® Die in der Praxis
verwendeten verfugbarkeitsbeschrankenden Klauseln lassen sich im Wesentlichen in zwei
Kategorien einteilen: Zum einen findet man die allgemein gehaltene Einschrankung, dass
die Leistungen nur im Rahmen der bestehenden technischen und betrieblichen
Moglichkeiten zur Verfugung gestellt werden; zum anderen finden sich haufig prozentuale
Verfligbarkeitsquoten, z.B. das Versprechen einer Gesamtverfiigbarkeit der Leistung von
98% im Kalenderjahr wahrend bestimmter Betriebs- oder Geschaftszeiten.™?” Die
Quotenregelung kann mit Hdchstausfallzeiten innerhalb  eines  bestimmten

Referenzzeitraums gekoppelt werden.'**® Erganzend werden in der Praxis haufig zeitweise

102 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 87; Intveen/Lohmann, ITRB 2002, 210, 213; zu weiteren méglichen
Regelungspunkten vgl. allgemein Koch, ITRB 2001, 39, 42 und ausfiihrlich zur Gestaltung von SLA Beyer, ITRB 2005,
287 ff. und ITRB 2006, 20 ff.

103 Schoengarth, ASP, S. 273.

1404 Imhof in: Weitnauer (Hrsg.), Beck’sches Formularbuch E-Commerce, Teil A.5, S. 65.

1405 Beyer, ITRB 2005, 287.

1406 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 44.

07 yel. Klimek, K&R 2002, 633, 635 mit verschiedenen Beispielen aus der Praxis und Beyer, ITRB 2005, 287, 287 ff.;
ausfiihrlich zum Begriff der Verfiigbarkeit und der Verfiigbarkeitsquote auch Pefer, CR 2005, 404, 406 f.; von
erheblicher praktischer Bedeutung ist die exakte Festlegung des Referenzzeitraums, z.B. ob die Ausfallzeiten auf den
Monat oder auf das Kalenderjahr bezogen berechnet werden, vgl. hierzu Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.),
Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 45 f.

1408 Schoengarth, ASP, S. 274.
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Zugangsbeschrankungen zu Zwecken der Wartung oder technischen Verbesserung —
sog. Wartungsfenster — vereinbart, ohne die der Provider seiner Erhaltungspflicht nicht
nachkommen konnte.

Um die Verfligbarkeitszeiten vertraglich abzusichern und Beweisschwierigkeiten bei der
konkreten Schadensberechnung zuvorzukommen, werden haufig fir den Fall der
Unterschreitung der zugesicherten  VerflUgbarkeitszeiten  Vertragsstrafen  oder
pauschalierte Schadensersatzanspriiche vorgesehen.'® Bei unternehmenskritischen
Anwendungen empfiehlt sich die Vereinbarung einer Bonus-Malus-Regelung, nach der
der Anbieter eine ,Belohnung” erhalt, wenn die zugesagte Verflgbarkeit eingehalten oder

gar Uberschritten wird.

bb. Kontrollfreie Leistungsbeschreibung oder Haftungsbegrenzung?

(1) Allgemeine Grundsatze

Verflugbarkeitsbeschrankungen in individualvertraglich geschlossenen IT-Vertragen sind
grundsétzlich zulassig;"'" in vorformulierten Vertragsbedingungen des Anbieters
unterliegen sie einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle, sofern es sich nicht um reine
Leistungsbeschreibungen handelt, sondern um ,echte” Beschrankungen der
Gewahrleistungspflicht. Leistungsbeschreibungen sind der Inhaltskontrolle entzogen und
mussen im Wesentlichen nur dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
entsprechen. Die Abgrenzung zu den der Inhaltskontrolle unterliegenden
mangelhaftungsbeschrankenden Abreden kann sich im Einzelfall als schwierig erweisen.
Dies gilt insbesondere fur Vertrage Uber neuartige IT-Dienstleistungen, bei denen die
vertragsgegenstandlichen Leistungen mangels gesetzlicher Leitbilder erst in den

Vertragen selbst konkretisiert werden.'?

Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle beschrankt sich allgemein auf Bestimmungen, durch
die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzende Regelungen vereinbart
werden (§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB). Weder Klauseln, die lediglich Art, Umfang und Gute der

1409 ygl. hierzu Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 47.
1410 yol. hierzu Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 62 ff.
ML Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 48.

1412 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 49.
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zu erbringenden Leistung oder Gegenleistung festlegen und damit den Gegenstand des
Vertrages definieren (Leistungsbeschreibungen), noch Klauseln, die lediglich den Inhalt
der einschlagigen gesetzlichen Regelungen unverandert wiederholen (deklaratorische
Klauseln), sind damit kontrollfahig."'"® Im Gegensatz zu reinen Leistungsbeschreibungen
unterliegen Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen einschranken, verandern oder
aushohlen, es modifizieren oder auch nur nadher ausgestalten, der Inhaltskontrolle.’*'* Als
reine Leistungsbeschreibungen von der Kontrolle ausgenommen sind damit nach
uberwiegender Auffassung lediglich solche Klauseln, ohne deren Vorliegen mangels
Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsinhaltes ein wirksamer
Vertragsschluss nicht mehr angenommen werden kann; dies betrifft demnach vor allem

die Vereinbarung der essentialia negotii.'*'®

Insbesondere bei Dienstleistungen sollen aber nach Fuchs erganzend auch die konkreten
Wettbewerbsbedingungen im jeweils betroffenen Marktsegment und dabei besonders die
Jidentitatstitenden  Produktmerkmale”  Berlcksichtigung finden, auf die der
Durchschnittskunde bei seiner Entscheidung fur oder gegen einen Vertragsschluss ohne
weiteres achte, so dass es insoweit einer Inhaltskontrolle nicht bediirfe.'*'®* Nach einem
ahnlichen Ansatz ist eine Inhaltskontrolle nur dort geboten, wo nicht auf eine
funktionierende Marktregulierung verwiesen werden koénne.™'” Die Kontrollfrage miisse
daher lauten, ob die in Frage stehende Klausel den Kraften von Markt und Wettbewerb in
solcher Weise ausgesetzt ist, dass damit gerechnet werden kann, dass der
durchschnittliche Kunde sie zur Kenntnis nehmen und in seine Abschlussentscheidung
einbeziehen werde. In diesem Fall sei eine Inhaltskontrolle entbehrlich.’*'® Naheliegend
erscheine in diesem Rahmen die Abgrenzung eines engen Leistungskerns, dem der
Kunde seine Aufmerksamkeit entgegenbringe, und einem Randbereich, den er nur
rudimentar erfasse, ohne ihn in seine Abschlussentscheidung einflieRen zu lassen.
Hierbei konne die Unterscheidung zwischen den essentialia negotii und den naturalia

wertvolle Dienste leisten. Einer Inhaltskontrolle bedlrfe dabei vor allem derjenige Teil des

18 Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 6; Stoffels, JZ 2001, 843, 843 ff.; Klimek, K&R 2002, 633, 635.
414 BGH CR 2001, 181, 182 m. Anm. Stdgmiiller; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-
Provider, Teil XI, Rn. 48; Klimek, K&R 2002, 633, 635; Peter, CR 2005, 404, 410.

1415 BGHZ 127, 35, 41; vgl. Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 40.

1416 Fychs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 47 ff.

W17 Stoffels, JZ. 2001, 843, 847.

118 Stoffels, JZ 2001, 843, 847.
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Leistungsversprechens, dem der Kunde regelmallig nur eine diffuse Erwartungshaltung —

etwa in dem Sinne, es werde dort sowieso nur das Ubliche stehen — entgegenbringe.'#'

Auch positiv formulierte Abreden Uber den zu erbringenden Leistungsgegenstand kénnen
der Inhaltskontrolle unterliegen, wenn nach Gesetz, Treu und Glauben sowie der
Verkehrssitte die geschuldete Leistung ohne die Bestimmung eine andere ware. Es darf
namlich keine Rolle spielen, ob ein zunachst umfassend formuliertes
Leistungsversprechen vorliegt, welches durch andere Klauseln wieder eingeschrankt wird,
oder ob von vornherein eine so begrenzte — positiv formulierte — Leistungszusage
abgegeben wird, dass sich aufgrund dessen weitere modifizierende bzw. einschrankende
Bestimmungen bereits erlbrigen.'?* Die Abgrenzung zwischen kontrollierbaren und
kontrollfreien Klauseln darf im Ergebnis nicht allein von der ,Formulierungskunst des AGB-

Verwenders” abhangen.?!

(2) Die Verfugbarkeit im ASP-Vertrag

Die der AGB-Kontrolle nicht zugangliche Leistungsbeschreibung entspricht damit beim
ASP im Wesentlichen dem mangels gesetzlicher Leitbilder allein nach dem Vertragszweck
zu bestimmenden eigentlichen Kern der Leistungszusage.? Die Schwierigkeit besteht
vor allem darin, bei gesetzlich nicht geregelten neuartigen Vertragstypen wie dem ASP
das Hauptleistungsversprechen bzw. den Kern der Leistung von vornherein richtig
einzugrenzen.® Bei einer Einordnung des ASP-Vertrages als Miet- oder Werkvertrag
muss man davon ausgehen, dass der Anbieter grundsatzlich eine standige Verfugbarkeit
seiner Leistungen verspricht, wahrend dies bei einer Einordnung als Dienstvertrag nicht
der Fall ware, da hier lediglich die Leistungserbringung, nicht jedoch ein bestimmter Erfolg
geschuldet wird."#?*

119 Stoffels, JZ. 2001, 843, 848.

1420 Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 38; Klimek, K&R 2002, 633, 638 f.; a.A. Schoengarth, ASP, S.
263 (Fn. 38: Gerade dies stelle den Unterschied zwischen Leistungsbeschreibung und Leistungsbeschrankung dar.) und
wohl auch Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 25.

21 Fuchs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 38; so auch Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 99.

1422 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 50.

142 Schoengarth, ASP, S. 258.

1424 Klimek, K&R 2002, 633, 635; vgl. auch Stdgmiiller, Anm. zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, CR
2001, 183, 184.
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Ist entsprechend der von der herrschenden Ansicht vorgenommenen mietvertraglichen
Einordnung der Hauptleistungspflichten damit grundsatzlich von einer zeitlich
uneingeschrankten Nutzbarkeit der Software ,rund um die Uhr’ auszugehen,?® stellen
klauselmalige Zugangsbeschrankungen nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht
stets eine der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle unterliegende Einschrankung des
grundsétzlich umfassenden Nutzungsanspruchs des Kunden dar.™?® Nach anderer
Ansicht wird bereits nach der Definition der Hauptleistungspflicht eines Online-Services
lediglich die Moglichkeit zur Nutzung nach mittlerer Art und Glte geschuldet. Wartungs-
und Instandsetzungsarbeiten oder Anderungen und Verbesserungen an den technischen
Anlagen seien danach gestattet, und entsprechende Ausfallzeiten schrankten die

geschuldete Leistung von vornherein ein.?’

(3) Die Entscheidung des BGH zum Online-Banking

Verflugbarkeitsbeschrankungen wegen hoherer Gewalt oder technischer Probleme
aulBerhalb des Einfluss- und Verantwortungsbereichs des Anbieters stellen jedenfalls
wegen der Unwagbarkeiten, die insbesondere die Nutzung des Internet zwangslaufig mit
sich bringt, lediglich Beschreibungen der den Kunden bekannten und vom Anbieter nicht
beherrschbaren Mdoglichkeit von Systemausfallen dar.'*?® Fir die vom Anbieter oder
seinem Subunternehmer beherrschbaren Systeme und Netze wird dagegen grundsatzlich
standige Verfugbarkeit geschuldet. Dies wurde vom BGH in Bezug auf eine Klausel zur
zeitweisen Zugangsbeschrankung fiir den Online-Service einer Bank bestatigt."*?°* Die

Feststellung des BGH, dass eine Haftung fur technisch oder betrieblich bedingte

12 yol. Schoengarth, ASP, S. 262: Mit den heute zur Verfiigung stehenden technischen Mitteln, wie z.B. redundanten

Servern und Firewalls, sei eine hundertprozentige Verfiigbarkeit der Anwendung technisch bereits realisierbar; vgl.
hierzu auch ausfiihrlich Klimek, K&R 2002, 633, 637 ff.: Auch den in der TKV enthaltenen Wertungen sei zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber grundsdtzlich von einer zeitlich uneingeschrinkten Nutzbarkeit von
Telekommunikationsleistungen ausgehe und nachtragliche Beschrinkungen dieser Leistung folglich einer
Inhaltskontrolle zugéinglich seien (a.A. Stogmiiller, Anm. zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, CR
2001, 183, 184).

142 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 732; Klimek, K&R 2002, 633, 637.

27 Stégmiiller, Anm. zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, CR 2001, 183, 184.

1428 50 auch Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 51.

142 BGH CR 2001, 181 m. Anm. Stigmiiller, die Klausel hatte folgenden Wortlaut: ,,Aus technischen und betrieblichen
Griinden sind zeitweilige Beschrinkungen und Unterbrechungen des Zugangs zum [...] Online-Service mdglich.
Zeitweilige Beschrinkungen und Unterbrechungen konnen beruhen auf héherer Gewalt, Anderungen und
Verbesserungen an den technischen Anlagen oder auf sonstigen Maflnahmen, z.B. Wartungs- oder
Instandsetzungsarbeiten, die fiir einen einwandfreien oder optimierten [...] Online-Service notwendig sind, oder auf
sonstigen Vorkommnissen, z.B. Uberlastung der Telekommunikationsnetze.*
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zeitweilige Beschrankungen und Unterbrechungen des Zugangs zum Online-Banking
formularmafig nicht umfassend ausgeschlossen werden konne, hat dabei weit Uber den
Bereich des Online-Banking hinausgehende Bedeutung. Haftungsklauseln auch in
sonstigen Arten von Provider-Vertragen sind maRgeblich an dieser Entscheidung zu
messen. Im konkreten Fall hat der BGH eine mangelhaftungsbeschrankende Regelung
in Form einer Haftungsfreizeichnung angenommen und diese einer Inhaltskontrolle

unterzogen.'¥

Die Aussagen des BGH werden in der Literatur unterschiedlich gewertet: Nach einer
Ansicht unterfallen allgemein gehaltene Zugangsbeschrankungen entsprechend dem vom
BGH entschiedenen Fall generell der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle, da sie stets als
Haftungsfreizeichnungen aufzufassen seien.*? Nach anderer Ansicht hat der BGH
gerade entschieden, dass vertraglich eine Systemverflugbarkeit von unter hundert Prozent
vereinbart werden kénne, indem er konstatierte, dass ein Internet-Provider grundsatzlich
eine hundertprozentige Verfugbarkeit schulde, sofern nicht ausdricklich etwas anderes
vertraglich festgelegt sei.'* Eine entsprechende Vereinbarung sei dann als
eingeschranktes Leistungsversprechen zu werten und somit einer AGB-rechtlichen
Uberprifung als Leistungsbeschreibung entzogen.'** Die Entscheidung kdnne gerade
dahingehend interpretiert werden, dass es den Parteien offenstehe, auch eine von der
Verfugbarkeit ,rund um die Uhr’ abweichende Vereinbarung zu treffen, wenn diese als
echte Leistungsbeschreibung ausgestaltet werde. Ziehe man zum Vergleich etwa die
Vertragsbedingungen eines Fitnessstudios heran, so werde deutlich, dass es auch im
ASP-Vertrag moglich sein muisse, bestimmte — von vornherein feststehende -
Wartungszeiten zu vereinbaren oder die Anwendung nur zu bestimmten Betriebs- oder
Geschéftszeiten verfligbar zu machen.™® Dem ist zuzustimmen: Bei hinreichend klarer

1430 Stigmiiller, Anm. zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, CR 2001, 183; Struck, Anm. zum Urteil des
BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, MMR 2001, 227, 228; Klimek, K&R 2002, 633, 634.

SUBGH CR 2001, 181, 182 f. m. Anm. Stégmiiller.

432 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 764; Peter, CR 2005, 404, 408; vgl. auch Hirting, Anm. zum Urteil des
BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, K&R 2001, 219, 220.

433 Die hier in Bezug genommene Aussage des BGH lautet im Wortlaut: ,,Ergeben sich aus dieser Vereinbarung [in
Ergdnzung zum Girovertrag getroffene Nebenabrede zwischen Bank und Kunde] — wie im vorliegenden Fall — keine
zeitlichen Nutzungsbeschrankungen, steht dem Kunden der Online-Zugriff auf den Rechner der Bank grundsitzlich
unbeschrénkt zu [...]. Ist aber fiir eine Einrichtung die unbeschrinkte Nutzbarkeit vertraglich vereinbart, so stellen
klauselmdBige Zugangsbeschrankungen eine nach §§ 9-11 AGBG kontrollfdhige Modifikation des grundsétzlich
umfassenden Zugangs- bzw. Nutzungsanspruchs der Kunden dar.“, vgl. BGH CR 2001, 181, 182 m. Anm. Stdgmiiller.
14 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 87; so im Ergebnis auch Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 569; vgl.
auch Klimek, K&R 2002, 633, 639.

4% Schoengarth, ASP, S. 259.
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Definition dessen, was der Kunde erwarten darf, ist ein von vornherein auf bestimmte
Betriebszeiten beschranktes Online-Angebot vereinbar, ohne dass diese Einschrankung
einer Inhaltskontrolle unterliegt.’**® Dafiir spricht auch, dass der Kunde regelmaRig die
Betriebszeiten und Wartungsfenster in seine Entscheidung flir oder gegen einen
Vertragsabschluss einbeziehen wird, einer entsprechenden Klausel also die notwendige

Aufmerksamkeit schenkt.

(4) Die Vereinbarung von Verflgbarkeitsquoten

Einschrankungen in Form von Verfugbarkeitsquoten waren nicht Gegenstand der BGH-
Entscheidung zum Online-Banking. Der entscheidende Unterschied zwischen der dem
BGH =zur Entscheidung vorgelegten allgemein gehaltenen Klausel und einer
Verfligbarkeitsquote liegt in der klaren inhaltliche Aussage zum zeitlichen Bezug der zu
erbringenden Leistung, die eine Verfugbarkeitsquote trifft. Bei einer allgemeinen
Anknupfung an technische und/oder betriebliche Griinde ist dagegen vdllig ungewiss,
wann bzw. wie lange das Angebot ausfallen darf, ohne dass eine Pflichtverletzung des
Anbieters festgestellt werden kann. Eine Verflugbarkeitsquote tragt demgegenuber den

Zeitraum flr die Nutzung konkret nachrechenbar und festgeschrieben in sich.™¥

Daraus wird mitunter der Schluss gezogen, dass eine Verflgbarkeitsquote nach ihrem
Inhalt und Zweck einzig den zeitlichen Umfang des Hauptleistungsversprechens festlege
und somit als reine — der AGB-Kontrolle, vorbehaltlich ihrer Transparenz, entzogene —
Leistungsbeschreibung und nicht als mangelhaftungsbeschrankende Abrede einzuordnen
sei."® Dafiir spricht bei ASP-Vertragen mit Geschaftskunden auch die Tatsache, dass die
Verfugbarkeit eine wettbewerbsrelevante Produkteigenschaft darstellt, deren Wichtigkeit
sich der Kunde bewusst ist und die deshalb einen erheblichen Einfluss auf seine

Entscheidung hat, so dass es einer Inhaltskontrolle nicht bedarf."*® Nach einer

1436 Fychs in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB, Rn. 51.

7 Peter, CR 2005, 404, 408; kritisch hierzu Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn.
134: Eine Verfiigbarkeitsquote treffe zwar eine Aussage iiber den Gesamtumfang, aber keinerlei Aussage {iber die Dauer
und Lage einer einzelnen Ausfallzeit. Aus Sicht des Kunden gebe es also auch hier in jedem Augenblick das Risiko, den
Zugriff auf das System nicht zu erhalten. Dies sei allenfalls ein gradueller Unterschied zu allgemein gehaltenen
Klauseln.

1438 Frnst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 764; Schoengarth, ASP, S. 263; Imhof in: Weitnauer (Hrsg.), Beck sches
Formularbuch E-Commerce, Teil A.5, S. 58; Peter, CR 2005, 404, 410 f.; a.A. Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.),
Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 53.

% Braun, Zulidssigkeit von SLA, S. 113.
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differenzierenden Ansicht handelt es sich bei der Vereinbarung einer Verfigbarkeitsquote
nur dann um eine Leistungsbeschreibung, wenn sich diese nicht auf solche Ausfalle
bezieht, die auf ein Verschulden des Providers zurlickzufihren sind.™° Obwohl die
Verfligbarkeitsquote die Ungewissheit in sich tragt, wann genau innerhalb eines
bestimmten Zeitraums der Anwender zur Nutzung der Software berechtigt ist und wann
nicht, ergibt sich allein daraus jedenfalls noch kein Verstol3 gegen das Transparenzgebot.
Denn was sich aus der Natur der Sache nicht transparenter darstellen lasst, kann auch

nicht dem Vorwurf fehlender Transparenz ausgesetzt sein.'*'

cc. Inhaltskontrolle von Verfiugbarkeitsbeschrankungen

(1) Aligemein gehaltene Verfligbarkeitsklauseln

Halt man die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle im Ergebnis fir eréffnet, missen sich die
einschrankenden Klauseln an den Wertungen der §§ 308 und 309 BGB messen lassen.
Allgemein gehaltene Klauseln, die die Verfugbarkeit der Software unter den Vorbehalt der
technischen und organisatorischen Moglichkeiten des Anbieters stellen, mussen sich im
Rahmen der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle vor allem am Mal3stab des § 308 Nr. 4 BGB
messen lassen. Danach ist ein Anderungsvorbehalt nur dann wirksam, wenn er unter
Berucksichtigung der Interessen des Verwenders fir den anderen Vertragsteil zumutbar
ist. MaRgebend fur die Interessenabwagung ist dabei eine typische Betrachtungsweise,

nicht die Umstande des konkreten Einzelfalles.#4?

Die typische Betrachtungsweise fur Vertrage Uber die Nutzung technischer Infrastrukturen
kann in diesem Zusammenhang unter ,vorsichtiger” Anwendung der Wertungen von § 6
Abs. 2 und 3 TKV erfolgen. Allgemein gehaltene Klauseln, die die versprochene Leistung
ohne nahere Konkretisierung allein unter den Vorbehalt der technischen und betrieblichen
Moglichkeiten stellen, sind nach diesen Malstdben unwirksam, da hier die
Leistungserbringung von okonomischen Entscheidungen des Verwenders abhangig

gemacht und gewissermalien einem nicht weiter konkretisierten Leistungsvorbehalt

1440 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 135.
1441 Peter, CR 2005, 404, 411.
Y42 Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 308 Nr. 4 BGB, Rn. 9.
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unterstellt wird."*** Der Kunde hat im Vorhinein keinerlei Moglichkeit, das AusmaR der
Beeintrachtigung zu erkennen.** Der Grundgedanke von § 308 Nr. 4 BGB kommt dabei
auch im Unternehmensverkehr zum Tragen, so dass ein freies, an keine
Voraussetzungen gebundenes Anderungsrecht des Verwenders dort ebenfalls unzulssig

iSt 1445

Zugleich handelt es sich bei einer solchen Klausel nach der Auslegung des BGH um
einen Haftungsausschluss flr samtliche technisch oder betrieblich bedingten zeitweiligen
Zugangsstorungen ohne Rucksicht auf ein Verschulden des Providers und den Grad
dieses Verschuldens, so dass die Klausel auch nach § 309 Nr. 7b BGB unzulassig ist.®
Auch wenn die Klausel selbst keine ausdrickliche Regelung hinsichtlich der
Haftungsfolgen enthalt, genlgt es, dass sie zumindest nach ihrem Sinn und Zweck den
Eindruck eines Haftungsausschlusses erweckt. Es ist fur die Unwirksamkeit nach dieser
Vorschrift ausreichend, wenn die die Grundlage der Haftung bildende objektive
Vertragspflicht ausgeschlossen und ein bestimmtes Risiko allein dem Vertragspartner
auferlegt wird. Aus Sicht eines durchschnittichen Kunden besagt die
streitgegenstandliche Klausel, dass die Haftung des Verwenders fur Schaden aufgrund
entsprechender Stérungen des Online-Banking ausgeschlossen werden soll. Der Wortlaut
der Klausel erfasst dabei auch Zugangsbeschrankungen, die die Bank zu vertreten hat
oder die nicht allein im Interesse der Kunden erfolgen.'*’ Der Vorsatz und alle Grade der
Fahrlassigkeit umfassende Haftungsausschluss verstof3t somit gegen § 309 Nr. 7b
BGB."* Die vom BGH aufgestellten Grundsatze sind auf mietvertraglich ausgestaltete
ASP-Vertrage insoweit ohne weiteres Ubertragbar.™*° Haftungsausschlisse fir Félle des

149 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 57; Klimek, K&R 2002,
633, 639.

144 Schoengarth, ASP, S. 268.

Y45 Schmidt in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 308 Nr. 4 BGB, Rn. 12.

1446 BGH CR 2001, 181, 182 f. m. Anm. Stégmiiller; Klimek, K&R 2002, 633, 640; vgl. auch Schoengarth, ASP, S. 268
und Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 764.

7 BGH CR 2001, 181, 182 f. m. Anm. Stégmiiller; anders die Auslegung der Vorinstanz OLG Kdéln CR 2000, 537,
540: Die Klausel erfasse nach ihrem Sinn und Zweck aus der Sicht eines rechtlich nicht vorgebildeten Kunden nur der
Zugangsbeschrinkung zugrunde liegende Stérungen, die von der Bank nicht zu vertreten seien oder die u.a. im Interesse
des Kunden an der Aufrechterhaltung eines moglichst ungestdrten Zugangs zum Online-Service ldgen, so dass keine
Verstol3 gegen § 9 oder § 11 Nr. 7 AGBG angenommen werden konne; die Klausel sei ihrem Wortlaut nach zwanglos
dahin zu verstehen, dass von ihr lediglich Félle nachtriglich sich einstellender voriibergehender Leistungshindernisse
erfasst seien, die iiberdies auf nicht von der Bank zu vertretenen Umstinden beruhten; zustimmend Stégmiiller, Anm.
zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, CR 2001, 183, 185; kritisch zur Auslegung der Klausel durch das
OLG Koéln Struck, Anm. zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI ZR 138/00, MMR 2001, 227.

1448 BGH CR 2001, 181, 183 m. Anm. Stégmiiller; zustimmend Struck, Anm. zum Urteil des BGH vom 12.12.2000, XI
ZR 138/00, MMR 2001, 227, 227 f.

149 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 57.
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Vorsatzes und der groben Fahrlassigkeit sind dabei auch im Verkehr zwischen
Unternehmern geman § 307 i.V.m. § 310 Abs. 1 BGB unwirksam.'*

Wegen VerstoRes gegen § 308 Nr. 4 BGB und das Transparenzgebot durften auch
allgemein gehaltene Wartungsklauseln unzulassig sein, die die Verflgbarkeit wegen
durchzufihrender Wartungsarbeiten ohne zeitliche Limitierung voribergehend
einschranken. Hier ist fur den Kunden weder ersichtlich, in welchem Umfang er mit
Einschrankungen rechnen muss, noch, wann er konkret von diesen betroffen sein wird.'"
Darlber hinaus wird aus dem Urteil des BGH zum Online-Banking z.T. geschlossen, dass
Zugangsbeschrankungen zum Zwecke von Wartungs- und Instandsetzungsarbeiten als
Malnahmen, deren Erfordernis moglicherweise vom Provider zu vertreten sei, gegen §
309 Nr. 7b BGB verstieRen."? Nach anderer Ansicht begegnen allgemeine
Wartungsklauseln grundsatzlich keinen Bedenken, da sie vor allem im Interesse des
Kunden lagen.'**

(2) Verfugbarkeitsquoten

Klauseln, die bestimmte prozentuale Verfugbarkeitsquoten (z.B. 98% im
Monatsdurchschnitt) statuieren, mussen sich — jedenfalls soweit man die AGB-rechtliche
Inhaltskontrolle fiur erdffnet halt — ebenfalls an den oben genannten Vorschriften und
Wertungen messen lassen. Geht man davon aus, dass der Anbieter grundsatzlich eine
hundertprozentige Verflgbarkeit der Anwendung schuldet, stellt jede Abweichung hiervon
in den AGB eine Anderung seiner Leistung dar. Eine Klausel, die eine handelsiibliche
Abweichung von der hundertprozentigen Verfugbarkeit (z.B. in Hohe von 2 % fur den
Kalendermonat) vorbehalt, wird dabei fur den Anwender als zumutbar und somit nach §
308 Nr. 4 BGB als wirksam angesehen.™* Sieht man von vornherein nicht hundert

Prozent, sondern nur die marktubliche Verfugbarkeit als geschuldete Leistung, liegt ein

450 Griineberg in: Palandt, § 309 Rn. 48.

1451 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 58.

1452 Schoengarth, ASP, S. 265.

1493 Klimek, K&R 2002, 633, 640.

54 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 118 f; Klimek, K&R 2002, 633, 640; kritisch zur Marktiiblichkeit als
entscheidender Maf3stab der Inhaltskontrolle Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn.
136.
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Anderungsvorbehalt erst dann vor, wenn die Verfligbarkeit von diesem Wert abweicht

bzw. unter diesen fallt."%

Wird Software zum  Abruf (ber das Internet Dbereitgestellt und die
Verflgbarkeitsbeschrankung auf solche Systemausfalle begrenzt, die vom Anbieter oder
seinen Subunternehmern nicht verschuldet sind, entspricht dies dem berechtigten
Interesse des Anbieters. Denn dieser kann angesichts der technischen Komplexitat und
der offenbar nicht zu vermeidenden zwischenzeitlichen Systemausfalle vernunftigerweise
nicht daflir einstehen, dass die Anwendung Uber das Internet jederzeit erreichbar ist.'%®
Sofern man generelle Verfugbarkeitsbeschrankungen als Haftungsfreizeichnung und nicht
als reine Leistungsbeschreibung ansieht und diese unabhangig von einem Verschulden
bzw. vom Grad des Verschuldens des Anbieters gelten sollen, flihrt dies gemaf § 309 Nr.
7b BGB zur  AGB-rechtlichen Unwirksamkeit  auch der  prozentualen
Verfligbarkeitsklausel.™” So hat das LG Karlsruhe in einer Klausel, in der fir die
Erreichbarkeit von Servern im Rahmen der Erbringung von Webhosting-Leistungen eine
Verflugbarkeit von 99 % im Jahresmittel vereinbart wurde, einen unwirksamen ,verhullten
Haftungsausschluss” gesehen.™® Nach anderer Ansicht kann ein VerstoR gegen § 309
Nr. 7b BGB in solchen Fallen allenfalls dann angenommen werden, wenn die
marktlbliche  Verfligbarkeit  unterschritten  wird."**®  Zulassig sind jedenfalls
Verfugbarkeitseinschrankungen, die sich auf Schnittstellen beziehen, die im Verhaltnis
zwischen Anbieter und Kunde nicht unter der Kontrolle des Anbieters stehen.®°

Ebenfalls einem berechtigten Interesse des Anbieters entsprechen prozentuale
Verfugbarkeitsbeschrankungen zu Zwecken der Wartung und technischen Verbesserung
des Dienstes. Die Weiterentwicklung und Pflege der mittels ASP Uberlassenen Software
liegt insbesondere auch im Interesse des Kunden, sofern dieser rechtzeitig uber
anstehende Wartungsarbeiten informiert wird und sich auf die Zugangsbeschrankungen
einstellen kann.™®" Insgesamt empfiehlt sich fiir alle Formen von Verfiigbarkeitsklauseln

angesichts der tendenziell strengen Kontrollmalistabe der Rechtsprechung in

1455 Schoengarth, ASP, S. 269: Eine Abweichung bis zu 5 % sei dem Kunden wegen der Handelsiiblichkeit zumutbar.
146 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 59 f.

57 Braun, Zulissigkeit von SLA, S. 117; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertriige, Teil 1.17, Rn. 137.
1458 G Karlsruhe CR 2007, 396, 397.

149 Schoengarth, ASP, S. 269.

1460 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 141.

1461 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 61.
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vertragsgestalterischer Hinsicht eine transparente, fur den Kunden vorhersehbare und
berechenbare sowie Storungen aufgrund eines Verschuldens des Anbieters
ausnehmende Regelung.

g. Urheberrechtliche Nutzungsrechte an der Software

Ebenfalls von grofer Bedeutung fur die Vertragsgestaltung im Rahmen des ASP ist die
Frage, welche urheberrechtlichen Verwertungsrechte an der Uberlassenen Software durch
die Nutzung im Netzwerk betroffen sind. Der Anbieter macht dem Kunden im Rahmen des
ASP regelmalig selbst entwickelte oder von Dritten lizenzierte Standardsoftware
verflgbar.™% Sofern es sich um von Dritten geschaffene Programme handelt, stellt sich
die Frage, welche urheberrechtlichen Nutzungsbefugnisse dem Provider zustehen
mussen, damit er seine mietvertraglichen Verpflichtungen gegenuber dem Kunden
erfillen kann. Dafir ist im Einzelfall zum einen zu klaren, welche urheberrechtlich
relevanten Handlungen vom Kunden im Rahmen der Softwarenutzung vorgenommen
werden (insbesondere die Frage nach Vervielfaltigungen auf den Clients), ob ihm die
entsprechenden Nutzungsrechte vom Provider eingeraumt wurden und ob dem Provider
seinerseits diese Nutzungsrechte zustanden und er zur Unterlizenzierung oder
Ubertragung berechtigt war. Wird der Kunde vom Rechteinhaber auf Unterlassung oder
Schadensersatz in Anspruch genommen, weil ihm die erforderlichen Nutzungsrechte
fehlen, kann er den Anbieter wegen eines mietrechtlichen Rechtsmangels in Regress
nehmen. Da es sich im Regelfall um einen anfanglichen Rechtsmangel handeln wird,
haftet der Anbieter dem Kunden insoweit gemall § 536a BGB grundsatzlich
verschuldensunabhangig auf Schadensersatz. Daneben stellt sich die Frage, welche
urheberrechtlich relevanten Nutzungshandlungen der Anbieter selbst im Rahmen des
ASP vornimmt (z.B. eine offentliche Zuganglichmachung) und ob ihm die hierfir

erforderlichen Nutzungsrechte vom Rechteinhaber eingerdaumt wurden.

Die Wichtigkeit der softwaretypischen Differenzierung zwischen Speichern, Laden und
Ablaufenlassen mit den entsprechenden Auswirkungen auf die Frage der Erforderlichkeit

der Einrdumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte wird am Beispiel des ASP besonders

Y62 Griitzmacher, ITRB 2001, 59.
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deutlich.® Dies hangt damit zusammen, dass das Speichern und der Betrieb der
Software an zwei unterschiedlichen Orten stattfinden. Schwierig zu beantworten ist dabei
die Frage, wo und von wem in diesem Fall das Programm geladen wird; je nach
technischer Ausgestaltung werden Teile der Software mitunter sowohl beim Anbieter als
auch beim Kunden in den jeweiligen Arbeitsspeicher geladen.

aa. Vervielfaltigungen durch den Anwender

Fur die Frage, ob und ggf. welche Nutzungsrechte der ASP-Anbieter seinen Kunden
einrdumen muss, kommt es darauf an, inwieweit der Kunde durch die Fernnutzung der
Anwendung Handlungen vornimmt, die urheberrechtliche Ausschliel3lichkeitsrechte des
Rechtsinhabers betreffen. Dabei kommt ausschlieRlich eine zustimmungsbedurftige
Vervielfaltigung der Anwendung gemal § 69c Nr. 1 UrhG ernsthaft in Betracht. Diese
konnte zum einen auf dem Client des Kunden, zum anderen auf dem zentralen

Applikationsserver des Anbieters erfolgen.

(1) Laden in den Arbeitsspeicher des Anwenders

Eine Vervielfaltigung im urheberrechtlichen Sinne liegt in der Herstellung von — auch
vorubergehenden — koérperlichen Festlegungen des Werks, die geeignet sind, dieses den
menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu
machen.™® Zwar stellt nicht jede technische zwingend auch eine urheberrechtliche
Vervielfaltigung dar; eine solche ist aber zumindest dann anzunehmen, wenn durch den
technischen Kopiervorgang zusatzliche Nutzungen des Programms ermoglicht werden. 465
Nach Uberwiegender Ansicht liegt daher sowohl im Speichern einer Software auf der
Festplatte als auch im Laden in den Arbeitsspeicher eines Rechners eine
urheberrechtliche Vervielfaltigungshandlung i.S.v. § 69c Nr. 1 UrhG."™® Da das im
Rahmen des ASP zur Verfugung gestellte Programm jedoch ausschliellich auf dem

System des Anbieters gespeichert ist und lediglich die Bildschirmausgabe auf dem

16 ygl. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Teil M, Rn. 26.
1464 h M., statt aller Schulze in: Dreier/Schulze, § 16 Rn. 6.

146 [ oewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69¢ Rn. 6.

146 ygl. dazu bereits oben C. II. 4. a.
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Rechner des Anwenders erfolgt, bendtigt Letzterer kein Vervielfaltigungsrecht, um die
Anwendung in den eigenen Arbeitsspeicher zu laden oder gar um sie auf seiner Festplatte
zu speichern.®” Es werden bei der Ublichen technischen Umsetzung im Client-Server-
Prinzip namlich gerade keine Teile der vertragsgegenstandlichen Anwendung auf das
System des Kunden transferiert. Daher kann man — selbst wenn man von einem denkbar
weiten Vervielfaltigungsbegriff ausgeht, der sich am Partizipationsinteresse des Urhebers
orientiert — bei dieser Form des ASP nicht von einer urheberrechtlich relevanten

Vervielfaltigung des Programms auf dem Rechner des Anwenders sprechen. '

Alpert'*®® geht dagegen davon aus, das Programm werde bei der Online-Nutzung mittels
ASP in den Arbeitsspeicher des Client-Rechners geladen und dort vervielfaltigt. Dies ist
technisch ungenau. In den Arbeitsspeicher des Kundenrechners kopiert wird namlich nur
eine — in ihrer Ablauffahigkeit von den im Rahmen des ASP bereitgestellten Programmen
unabhangige — Steuerungssoftware, d.h. die Client- oder Browser-Software zur Bedienung
der Anwendung. Nur insoweit erfolgt dementsprechend auch eine Vervielfaltigung beim
Kunden; zu einer Ubertragung der zur Nutzung angebotenen Programme selbst kommt es
dagegen nicht. Dartber hinaus ladt sich der ASP-Kunde bei Verwendung einer Client-
Server-Lésung lediglich noch die Benutzeroberflache auf seinen Rechner. Eine
Vervielfaltigung der den Vertragsgegenstand bildenden Software findet damit mangels
Dopplung des Codes also weder auf der Festplatte noch im Arbeitsspeicher der Anwender
statt."”® Nur hinsichtlich der Zugriffs- oder Steuerungssoftware muss der Provider dem
Kunden dann ein Vervielfaltigungsrecht einrdumen, und auch das nur, soweit es sich nicht
um einen Standard-Browser handelt, der sich ohnehin bereits auf dem Rechner des
Kunden befindet. Sofern der Anbieter dem Kunden die Client-Software stellt, raumt er ihm
damit auch konkludent ein Vervielfaltigungsrecht ein, da der Kunde notwendigerweise die

Software auf seinem Rechner installieren muss.'""

Neben der Speicherung der Zugriffssoftware kdnnen Vervielfaltigungen beim Nutzer auch

dadurch entstehen, dass bei der Steuerung der Software mittels eines Internet-Browsers

167 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 561; Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 130; Bettinger/Scheffelt in:
Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 118; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-
Vertrédge, Teil 1.17, Rn. 194; Ernst in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.1, Rn. 68.

1468 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 751; Schoengarth, ASP, S. 92; Czychowski/Bricker, MMR 2002, 81, 83.
1469 Alpert, CR 2000, 345, 346.

10 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 118; Griitzmacher, ITRB
2001, 59, 60; Czychowski/Bricker, MMR 2002, 81, 83.

Yl Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 196.
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JAVA-Applets auf seinen Rechner Ubertragen werden. Es handelt sich dabei um kleine,
aus Steuerbefehlen bestehende Computerprogramme i.S.v. § 69a UrhG, die online auf
den Kundenrechner Ubertragen und dort mit Hilfe des Browsers ausgefuhrt und angezeigt
werden.'"? Die Applets kdnnen zur Ausfiihrung der Anwendung erforderlich sein, bilden
aber nicht selbst die vertragsgegenstandliche Software. Nach richtiger Ansicht gentgen
solche JAVA-Applets regelmallig den urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen fir
Computerprogramme.’”® Da die Applets auf dem Kundenrechner durch Laden in den
Arbeitsspeicher vervielfaltigt werden, bedarf es dann in diesem Fall zumindest insoweit

der Einrdumung eines Vervielfaltigungsrechts."

(2) Laden in den Arbeitsspeicher des Anbieters

Der Anwender konnte aber aufgrund des von ihm durch den Programmaufruf
veranlassten Ladevorgangs in den Arbeitsspeicher des Anbieters fur die dadurch
ausgeloste Vervielfaltigung als mittelbarer Verursacher verantwortlich sein. Hierfur genugt
grundsatzlich, dass der Nutzer die Vervielfaltigung beim Anbieter als eigene veranlasst
oder einen sonstigen Grund fir die adaquate Verursachung setzt."*’® Die Vervielfaltigung
beim Anbieter ist dem Anwender als Handelndem gemalf} §§ 97, 69c Nr. 1 UrhG jedoch
nur dann zuzurechnen, wenn der Programmlauf im Arbeitsspeicher des Servers
unmittelbar aufgrund des Programmaufrufs oder der Uber die Bildschirmmaske
eingegebenen Programmbefehle in Gang gesetzt wird."® Im Regelfall wird man jedoch
davon ausgehen kénnen, dass die Programme zur Reduzierung der Zugriffszeiten bereits
vor dem konkreten Aufruf des Kunden permanent im Arbeitsspeicher des Providers
bereitgehalten werden. Die unmittelbare Veranlassung des Ladevorgangs durch den
Anwender bildet damit nur einen Ausnahmefall.'’” Der Einrdumung eines
Vervielfaltigungsrechts bedarf es in dieser technischen Konstellation damit regelmalig

nicht.

Y72 Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60; vgl. schon oben D. IV. 2. b. cc.

Y7 Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60.

Y4 Frnst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 751; Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 130; Bettinger/Scheffelt in:
Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 120; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-
Vertrédge, Teil 1.17, Rn. 195; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60.

7% yol. Wild in: Schricker (Hrsg.), § 97 Rn. 35; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60.

76 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil X1, Rn. 121.

YT Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 121; Griitzmacher, ITRB
2001, 59, 60; so auch Marly, Softwareiiberlassungsvertrage, Rn. 561: Im Regelfall 16se der Anwender nicht die
Vervielfiltigung beim Betreiber aus, da die Software sich dort bereits im Arbeitsspeicher befinde.

294



IV. Praxis der Softwarevertrage

Etwas anderes ergibt sich ausnahmsweise bei der Nutzung sog. nicht mehrplatzfahiger
bzw. nicht mandantenfahiger Programme, die fur jeden Kunden separat und jeweils erst
bei Bedarf im Arbeitsspeicher des Anbieters vervielfaltigt werden. Hier findet eine durch
den Kunden veranlasste urheberrechtsrelevante Vervielfaltigung statt, fur die er als
Handelnder i.S.d. §§ 97, 69c Nr. 1 UrhG verantwortlich ist und fr die er sich nicht auf die
Schrankenregelung des § 69d Abs. 1 UrhG berufen kann, weil nicht er, sondern der
Anbieter berechtigter Nutzer im Sinne dieser Vorschrift ist."’® Der Anbieter muss in
diesem Fall darauf achten, dass ihm der Rechteinhaber ein entsprechendes

Vervielfaltigungsrecht mit der Erlaubnis zur Unterlizenzierung einraumt.

(3) Sichtbarmachen der Bildschirmoberflache beim Anwender

Der Anwender steuert den Programmablauf Uber die auf seinem Rechner angezeigte
Benutzeroberflache der Software. Die Benutzeroberflache wird dabei je nach technischer
Ausgestaltung entweder im Rahmen des Browsing oder fur die Darstellung mittels der
Client-Software kurzfristig in den Arbeitsspeicher des Kundenrechners kopiert und damit
vervielfaltigt."’® Ob die Ubertragung der Benutzeroberfliche in den Arbeitsspeicher des
Client-Rechners und die anschlielende Darstellung auf dem Bildschirm des Anwenders
die Einrdumung eines Vervielfaltigungsrechts erfordert, hangt davon ab, ob die
Benutzeroberflache als solche urheberrechtlichen Schutz geniefdt. In erster Linie kommt
fur die Benutzeroberflache von Software — vergleichbar der auf HTML-Code basierenden
Website — Schutz als Ausdrucksform des zugrunde liegenden Computerprogramms in
Betracht.

Die Uberwiegende Ansicht in Rechtsprechung und Literatur verneint insoweit die
urheberrechtliche Schutzfahigkeit der Benutzeroberflache: Fur die Darstellung des
Programms musste diese zwar jeweils Kkurzfristig in den Arbeitsspeicher des
Kundenrechners kopiert und damit vervielfaltigt werden. Die Bildschirmmaske selbst stelle
aber kein Computerprogramm i.S.d. § 69a UrhG dar. Sie sei vielmehr eine textlich-
grafische Gestaltung, die zwar durch das Computerprogramm erzeugt werde bzw. in ihrer

Y% Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60 f.; vgl auch Huppertz in: Briautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 112.
Y7 Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60.
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Struktur im Programm implementiert sei, selbst aber keinen Teil des Computerprogramms
darstelle, sondern einen gedanklich von diesem zu trennenden Schutzgegenstand
bilde.® Der Unterschied zwischen Benutzeroberflache und Computerprogramm zeige
sich vor allem darin, dass Letzteres austauschbar sei, die gleiche Benutzeroberflache also
durch unterschiedliche Programme erzeugt werden koénne.'®' Die Benutzeroberflache

stellt danach keine Ausdrucksform der zugrunde liegenden Software dar.

Dem ist zuzustimmen: Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen umfasst
vor allem den Programmcode sowie die innere Gestaltung in Form der Struktur und
Organisation der Software.'® Die Benutzeroberflaiche wird dagegen erst durch den
Programmablauf generiert und damit sichtbar gemacht, ist also das Ergebnis des
Programmbetriebs und nicht selbst ein bzw. das Programm.’*® Benutzeroberflachen
kdnnen aber als Sprachwerk i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG™®, als wissenschaftlich-
technische Darstellung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG oder im Einzelfall als Werk der
bildenden Kunst i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG geschitzt sein."*® Als zweckbestimmte
grafische Darstellungen erreichen sie im Regelfall jedoch die nétige Schoépfungshodhe
i.S.v. § 2 Abs. 2 UrhG nicht."*®

Ist im Einzelfall die erforderliche Schopfungshéhe ausnahmsweise doch erreicht, so liegt
nach einer Literatur vertretenen Ansicht unabhangig davon, ob man die
Benutzeroberflache als Ausdrucksform eines Computerprogramms nach § 69a Abs. 2
UrhG™® oder als wissenschaftlich-technische Darstellung, Sprachwerk oder Werk der
bildenden Kunst einordnet, in dem Laden der Bildschirmoberflache in den Arbeitsspeicher

1480 OLG Diisseldorf CR 2000, 184 m. Anm. Leistner; Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69a Rn. 7; Dreier in:
Dreier/Schulze, § 69a Rn. 16.

481 OLG Diisseldorf CR 2000, 184 m. Anm. Leistner; Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69a Rn. 7; dagegen
Hirting/Kuon, CR 2004, 527, 530: Die Austauschbarkeit des Quellcodes moge im Einzelfall gegen das Vorhandensein
einer eigenen geistigen Schopfung, nicht jedoch gegen die Erstreckung des Schutzes auf die Bildschirmoberfliche
sprechen.

1482 OLG Diisseldorf CR 2000, 184 m. Anm. Leistner; OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 299, 300 — Online-Stellenmarkt;
LG Frankfurt CR 2007, 424, 425; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 14; a.A. Hdrting/Kuon, CR
2004, 527, 530.

1483 OLG Diisseldorf CR 2000, 184 m. Anm. Leistner; OLG Frankfurt GRUR-RR 2005, 299, 300 — Online-Stellenmarkt;
LG Frankfurt CR 2007, 424, 425; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69a Rn. 14.

18 7zum urheberrechtlichen Schutz einer HTML-codierten Website als Sprachwerk aufgrund der ,zielfiihrenden
Verwendung der Sprache bei der Suchmaschinen-Optimierung® vgl. OLG Rostock CR 2007, 737, 738.

148 yol. Loewenheim in: Schricker (Hrsg.), § 69a Rn. 7; Dreier in: Dreier/Schulze, § 69a Rn. 16; Bettinger/Scheffelt, CR
2001, 729, 733.

1486 Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 60; vgl. LG Frankfurt CR 2007, 424, 425.

487 50 gegen die h.M. OLG Karlsruhe GRUR 1994, 726, 729 — Bildschirmmasken und Hdrting/Kuon, CR 2004, 527,
530.
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und dem Sichtbarmachen auf dem Rechner des Anwenders eine urheberrechtlich
relevante Vervielfaltigung, da Laden und Sichtbarmachen der Oberflache unabhangig von
bereits verhandenen Kopien zusatzliche Werknutzungen ermoglichten, die nur mit
Zustimmung des Urhebers zuldssig sein konnten.'® Nach h.M. ist die Darstellung auf
dem Bildschirm aber schon deshalb keine Vervielfaltigung des Programms, weil die
Benutzeroberflache keine Verkdrperung des Programms darstellt und es sich insoweit um
zwei unterschiedliche Gegenstande handelt.’*® Auf die Frage, ob fiir das Anzeigen der
Benutzeroberflache das Einspielen von Programmteilen in den Arbeitsspeicher des

Clients erforderlich ist, kommt es deshalb beim ASP nicht an.™®

Selbst wenn man jedoch davon ausginge, dass die Benutzeroberflache
urheberrechtlichen Schutz gendsse und in ihrer Ubertragung auf den Rechner des
Anwenders eine urheberrechtsrelevante Vervielfaltigung zu sehen ware und es an einer
ausdrucklichen Regelung der entsprechenden Rechtseinrdumung fehlte, so enthielte der
ASP-Vertrag doch jedenfalls konkludent nach der Zweckubertragungslehre des § 31 Abs.
5 UrhG die Einrdumung eines Nutzungsrechts in dem fur den vertragsgemafRen Gebrauch

der Software erforderlichen Umfang.'**!

(4) Reiner Programmablauf

Da eine dem Anwender zurechenbare Vervielfaltigung damit im Regelfall weder auf den
Client-Rechnern noch auf dem Server des Anbieters stattfindet, stellt sich die Frage, ob
bereits in der bloRen Benutzung des Programms durch den Kunden eine
urheberrechtliche Vervielfaltigung zu sehen ist. Von entscheidender Bedeutung ist diese
Frage insbesondere dann, wenn sich das Programm — wie im Regelfall der ASP-Nutzung
— aufgrund vorheriger Anwendung durch einen anderen Nutzer bereits im Arbeitsspeicher
des Servers befindet."*%? Der reine Programmablauf, d.h. das Abarbeiten der Daten im

Prozessor, stellt nach Uberwiegender Ansicht jedoch keine urheberrechtliche

1488 Alpert, CR 2000, 345, 348.

1489 vol. Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 8.

1490 Czychowski/Bricker, MMR 2002, 81, 83 (Fn. 26).

191 Schoengarth, ASP, S. 93; Miiller/Bohne, Providervertrige, S. 130; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 733.
1492 vel. Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 7.
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Vervielfaltigung dar.’*? Der Rechteinhaber kann seine Interessen bei der ,Offline-
Uberlassung“ der Software bereits dadurch wahrnehmen, dass er gegen die bei der
herkdbmmlichen Softwarenutzung notwendige Speicherung des Programms im
Arbeitsspeicher vorgeht. Eine darUber hinausgehende Schutzbedurftigkeit besteht

insoweit nicht.'4%*

Da bei der Online-Nutzung von Software im Rahmen des ASP regelmaflig keine
Vervielfaltigung durch Laden des Programms in den Arbeitsspeicher des Clients erfolgt
und der Kunde Ublicherweise auch nicht fur das Laden der Software in den
Arbeitsspeicher des Servers verantwortlich ist, kbnnte man dartber nachdenken, ob die
Interessenlage beim ASP ausnahmsweise zugunsten des Rechteinhabers eine andere
Sichtweise rechtfertigt. Nach Uberwiegender Ansicht stellt der bloRe Programmablauf
jedoch auch bei der Online-Nutzung keine zustimmungsbeddurftige
Vervielfaltigungshandlung dar. Hauptargument hierfir ist, dass der Rechteinhaber eine
rechtswidrige Verwertung durch den Anwender ja im Wege des unmittelbaren Vorgehens
gegen den Provider verhindern kann, auf dessen Dienste der Anwender zur Nutzung der
Software zwingend angewiesen ist. Der Rechteinhaber ist damit auch ohne

Ausnahmeregelung hinreichend geschutzt.%

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der Anbieter dem Kunden im Ergebnis
regelmafig keine urheberrechtlichen Nutzungsrechte einraumen muss. Der typische ASP-
Vertrag ist damit ,urheberrechtsneutral”.’* Der Einrdumung eines Vervielfaltigungsrechts
bedarf es grundsatzlich zwar ausnahmsweise dann, wenn bei der Nutzung von Browsern
JAVA-Applets auf den Rechner des Kunden transferiert und dort ausgefuhrt werden. Das
Vervielfaltigungsrecht des Kunden wird sich aber insoweit bereits aus der Anwendung von
§ 69d Abs. 1 UrhG oder aus dem Zweckubertragungsgrundsatz ergeben, wonach sich die
Nutzungsrechtseinrdumung im Zweifel auf alle zur Erreichung des Vertragszwecks
erforderlichen Befugnisse erstreckt, so dass es einer ausdricklichen vertraglichen

Einrdumung nicht bedarf.

193 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69c Rn. 8; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 7;
Czychowski/Brocker, MMR 2002, 81, 83 m.w.N.

1494 val. Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 734.

149 Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 122; Gennen in: Redeker
(Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrdge, Teil 1.17, Rn. 197; Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 767 f.

4% Czychowski in: Brocker u.a. (Hrsg.), Praxishandbuch Geistiges Eigentum im Internet, § 13 Rn. 170.
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bb. Programmverwertung durch den Provider

Bietet ein Provider im Rahmen des ASP nicht von ihm selbst entwickelte Anwendungen
zur Nutzung an, muissen auch ihm hierfur die entsprechenden Nutzungsrechte vom

Softwarehersteller bzw. Rechteinhaber eingeraumt worden sein.

(1) Vervielfaltigung und Vermietung

Die Installation der Software auf der Festplatte des Anbieters sowie das jeweilige Laden in
den Arbeitsspeicher des Servers stellen jeweils unproblematisch
Vervielfaltigungshandlungen i.S.d. § 69c Nr. 1 UrhG dar und sind dem ASP-Anbieter
insoweit auch  zuzurechnen.™” Sofern der Kunde ausnahmsweise selbst
Vervielfaltigungshandlungen vornimmt oder veranlasst, muss der Provider zur
entsprechenden Unterlizenzierung berechtigt sein.™® Dem Verbreitungsrecht des
Urhebers gemal® § 69c Nr. 3 S. 1 UrhG unterfallt die Online-Nutzung von Software
dagegen nicht, da eine Verbreitung als Unterfall der koérperlichen Werkverwertung
voraussetzen wiuirde, dass Gegenstand der Weitergabe Vervielfaltigungsstlicke in
korperlicher Form sind (vgl. § 15 Abs. 1 UrhG). Dies ist bei der Fernnutzung von Software
gerade nicht der Fall. Fur eine daruber hinausgehende analoge Anwendung oder
extensive Auslegung des Verbreitungsbegriffs fehlt es bereits an der planwidrigen
Gesetzeslicke, da dem Gesetzgeber bei Schaffung des § 69¢ UrhG durchaus bewusst

war, dass Computerprogramme auch online Ubermittelt werden konnen.°

Unabhangig von der vertragstypologischen Zuordnung von ASP-Vertragen im Hinblick auf
die Vertragsarten des BGB-Schuldrechts™® liegt auch keine zustimmungspflichtige
urheberrechtliche Vermietung i.S.d. § 69c Nr. 3 UrhG vor. Eine solche setzt nach
Uberwiegender Ansicht in ihrer Eigenschaft als Teilelement der urheberrechtlichen

Verbreitung — anders als die Miete i.S.d. BGB — die korperliche Uberlassung eines

97 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 562; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-
Provider, Teil XI, Rn. 126.

4% Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 198; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 61.

149 yo]. dazu bereits oben im Rahmen der Frage der Erschopfung des Verbreitungsrechts nach der Online-Ubermittlung
von Software C. II. 6. a.

1500 ygl. Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 752; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 734; Griitzmacher, ITRB
2001, 59, 61: ,,Die vertragstypologische Qualifizierung prajudiziert die urheberrechtliche nicht.*
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Werkstiickes an den Nutzer voraus.™ Eine solche erfolgt beim ASP gerade nicht. Dieses
Werkstuck kann auch nicht in dem beim Anbieter vorliegenden Werkexemplar gesehen
werden, weil die Uberlassung zur Einsichtnahme an Ort und Stelle gerade keine
Vermietung darstellt.’*? Diese Wertung widerspricht auch nicht den Ausfiihrungen des
BGH in seiner Entscheidung zum ASP-Vertrag: Dort stellte der Senat zwar bezuglich der
Sacheigenschaft der Software auf die Verkérperung auf dem Server des Anbieters ab;
eine Uberlassung i.S.d. § 535 BGB setzt aber gerade keine kdrperliche Ubergabe an den
Mieter voraus.'® Zur Frage der Ubertragung eines korperlichen Werkstlicks trifft die
Entscheidung damit gerade keine Aussage. Dartber hinaus werde die ASP-Nutzung in
der Regel in einem nicht-6ffentlichen Zweipersonenverhaltnis abgewickelt, so dass es in

den meisten Fallen auch an der erforderlichen Offentlichkeit der Verbreitung fehle.'5*

(2) Offentliche Zugénglichmachung

Vor Umsetzung der EG-Richtlinie zur Harmonisierung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft in deutsches Recht wurde Uberwiegend eine Zuordnung der
Online-Bereithaltung und -Ubertragung fiir eine Mehrzahl von Personen im One-to-many-
Modell zu den Rechten der unkdrperlichen Werkwiedergabe i.S.d. § 15 Abs. 2 UrhG
beflirwortet, wobei zumeist — mangels Offentlichkeit gemaR § 15 Abs. 3 UrhG a.F."%% —
auf ein unbenanntes Recht der offentlichen Wiedergabe abgestellt wurde, das eine
strenge Gleichzeitigkeit der Wahrnehmung gerade nicht voraussetzten sollte und daher
auch die Online-Nutzung erfasste.®® Eine andere Ansicht — ebenfalls noch zur alten
Rechtslage — stellte im Gegensatz dazu darauf ab, dass beim ASP die jeweilige Software

nicht einer unbestimmten Vielzahl von Personen zur Nutzung offen stehe, sondern nur

501 Marly, Softwareiiberlassungsvertriige, Rn. 563; Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 752; Schoengarth, ASP,
S. 321; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69c Rn. 44; Ernst in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch
Multimedia-Recht, Teil 7.1, Rn. 69; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil
XI, Rn. 127; Riechert in: Kath/Riechert, Internet-Vertragsrecht, Rn. 778; Alpert, CR 2000, 345, 347; Griitzmacher,
ITRB 2001, 59, 61; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 734; a.A. Koch, ITRB 2001, 39, 41 und ders., Software- und
Datenbank-Recht, § 2 Rn. 11.

52 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 45.

156 ygl. BGH CR 2007, 75, 76 m. Anm. Lejeune.

1504 Ernst in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.1, Rn. 69.

1558 15 Abs. 3 UrhG a.F. lautete: ,Die Wiedergabe eines Werkes ist offentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von
Personen bestimmt ist, es sei denn, dafl der Kreis dieser Personen bestimmt abgegrenzt ist und sie durch gegenseitige
Beziehungen oder durch Beziehung zum Veranstalter personlich untereinander verbunden sind.*

1506 g0 z.B. Steins in Bettinger/Leistner (Hrsg.), Werbung und Vertrieb im Internet, Teil 3 E, Rn. 69; Bettinger/Scheffelt,
CR 2001, 729, 735.
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denjenigen Anwendern, denen der Anbieter zuvor den individuellen Zugriff auf seinen
Server explizit erlaubt habe. Die Wiedergabe sei in diesem Fall also nur fur einzelne
legitimierte Anwender bestimmt, die aufgrund vorangegangener Absprachen die Erlaubnis
zur Programmnutzung eingeholt hatten. Eine Wiedergabe sollte aber nur dann &ffentlich
sein, wenn sie eine Mehrzahl von Personen gleichzeitig erreichte.” Im Zuge der
Umsetzung der Harmonisierungs-Richtlinie in nationales Recht wurde in §§ 15 Abs. 2, 19a
bzw. 69c Nr. 4 UrhG das Recht der offentlichen Zuganglichmachung kodifiziert. Zweck
dieser Regelung war in erster Linie, die urheberrechtliche Qualifizierung von On-demand-
Diensten zu klaren. Daneben wurde auch der Offentlichkeitsbegriff des § 15 Abs. 3 UrhG
neu gefasst. Danach fallt unter den Begriff der Offentlichkeit 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 personliche
Beziehungen verbunden ist. Im Ergebnis kommt es damit auf die Abgrenzung zwischen

sukzessiver und kumulativer Offentlichkeit nicht mehr an.'°®

(a) Zugénglichmachung der Funktionalitdten oder des Codes?

Da das Zurverfugungstellen der Software auf dem Server des ASP-Anbieters im One-to-
many-Modell fraglos eine Form der Zuganglichmachung darstellt und grundsatzlich keine
Verbundenheit in Gestalt einer personlichen Beziehung zwischen Anbieter und Anwender
bzw. unter den Anwendern besteht, die Uber eine technische oder vertragliche Verbindung
hinausgeht, unterfallt die Tatigkeit des ASP-Anbieters nach Uberwiegender Ansicht dem
Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung aus § 69c Nr. 4 UrhG."%

Nach gegenteiliger Ansicht Griitzmachers fallt das ASP dagegen nur ausnahmsweise
unter § 69¢ Nr. 4 UrhG, namlich dann, wenn Programmteile und nicht blo3 JAVA-Applets
oder Grafikdaten zur Darstellung der Benutzeroberflache zum Nutzer Ubertragen und
damit zuganglich gemacht werden.''* Dementsprechend lehnte er bereits die Anwendung
des unbenannten Wiedergaberechts aus § 15 Abs. 2 UrhG mit der Begrindung ab, dass

507 Alpert, CR 2000, 345, 348.

158 yol. Dreier in: Dreier/Schulze, § 15 Rn. 42.

159 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 566; Schoengarth, ASP, S. 323; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.),
Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 129; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertriage, Teil
1.17, Rn. 200.

B0 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 65 und ders., ITRB 2001, 59, 62.
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beim ASP regelmafig nur einzelne JAVA-Applets und die Benutzeroberflache der
Anwendung online bereitgehalten und Ubertragen wurden, die Anwendung selbst aber
beim Anbieter verbleibe.”"" Nach dem Wortlaut des § 19a bzw. § 69¢ Nr. 4 UrhG sei zwar
weiter unklar, ob ein Zuganglichmachen erst dann vorliege, wenn das Programm fir den
Nutzer im Quell- oder Objectcode abrufbar sei, oder ob es bereits ausreiche, dass der
Nutzer das Programm online nutzen koénne, ohne dass daflir das Programm selbst
Ubertragen werde. Nach der Systematik der urheberrechtlichen Verwertungsrechte musse
aber Ersterers der Fall sein.'? Das Zuganglichmachen eines Computerprogramms setzt
nach Griitzmacher also immer die o6ffentliche Bereitstellung des Programmcodes zum

Download voraus.

Diese Einwendungen Griitzmachers konnen im Ergebnis aber nicht durchgreifen. Die
offentliche Zuganglichmachung erfasst zwar auch den Online-Ubertragungsakt;
mafgebliche Verwertungshandlung ist aber bereits die zeitlich vorgelagerte Bereithaltung
des Werkes zum interaktiven Abruf in einem Netzwerk.”"® Auch wenn im Rahmen der
technischen Umsetzung des ASP nur JAVA-Applets oder Grafikdaten zur Darstellung der
Benutzeroberflache auf den Client des Kunden Ubertragen werden, ist eine o6ffentliche
Zuganglichmachung des Programms selbst anzunehmen, wenn die insoweit
mafgeblichen Programmfunktionalitdten zur 6ffentlichen Nutzung bereit gehalten werden.
»<Zuganglich machen® setzt nur voraus, dass Dritten der Zugriff auf das geschutzte Werk
eroffnet wird.”'* Der Begriff ,Zugriff* ist insoweit aber nicht zwingend mit dem Download
des Programmcodes gleichzusetzen. Auch mit Blick auf das Partizipationsinteresse des
Urhebers muss man insoweit darauf abstellen, dass durch die Bereithaltung der
erforderlichen Grafikdateien oder der Steuerungssoftware als zwingende Voraussetzung
der Softwarenutzung die Funktionalitaten selbst auf dem Server offentlich zur Nutzung
zuganglich gemacht werden. Auf eine Online-Ubermittlung oder -Ubermittelbarkeit des
Codes der Software auf den Kundenrechner kommt es schlieRlich auch nach dem
Wortlaut des § 19a bzw. 69¢ Nr. 4 UrhG nicht an.

Einer Klarung bedarf daneben die Frage, inwieweit bereits auf dem Server des Anwenders

vorinstallierte Software, wie z.B. das Betriebssystem oder die Middleware, die vom

B Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 62.

512 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69¢ Rn. 53.
5B Dreier in: Dreier/Schulze, § 19a Rn. 6.

54 Dreier in: Dreier/Schulze, § 19a Rn. 6.
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Kunden nur indirekt genutzt werden, offentlich zuganglich gemacht wird. Eine Ansicht
bejaht dies mit dem Argument, dass der Anwender nicht nur die Applikation selbst,
sondern auch die nicht direkt zugreifbare, aber fir den Ablauf der Applikation notwendige
,darunter liegende“ Software nutze. Allein darauf abzustellen, welche Software vom
Anwender direkt genutzt werde, sei wegen der vielfaltigen Moglichkeiten der technischen
Ausgestaltung in hohem Mafe willkirlich.""® Dagegen spricht jedoch, dass diese
Systemsoftware vom Kunden nur ,bei Gelegenheit” genutzt wird und im Regelfall auch nur
zum Betrieb eines einzelnen Exemplars der Web-Anwendung im Arbeitsspeicher des
Servers dient; eine Erhdhung der Nutzungsintensitat der Systemsoftware findet damit
beim ASP allenfalls mittelbar statt, so dass die besseren Griinde gegen die Annahme
eines Offentlichen Zuganglichmachens des Betriebssystems und der Middleware i.S.d. §
19a UrhG sprechen.™®

(b) Offentlichkeit

Fur die Frage, ob die Zuganglichmachung der Softwarefunktionen o&ffentlich erfolgt,
kommt es entsprechend den obigen Erwagungen im Zusammenhang mit den Online-
Videorekordern™'” darauf an, ob das Programm fiir jeden Kunden separat in den
Arbeitsspeicher des Servers geladen wird, was nur ausnahmsweise bei der Verwendung
nicht mandantenfahiger Anwendungen erforderlich ist, oder ob fur den Zugriff aller
Kunden nur ein einziges Programmexemplar in Form einer Webapplikation bereitgehalten
wird. Im Regelfall befindet sich das Programm beim Aufruf durch den Kunden bereits im
Arbeitsspeicher des Servers und wird nicht individuell fir den jeweils zugreifenden
Kunden ,hochgeladen®. Damit unterscheidet sich die technische Ausgestaltung beim ASP
von der bei einem Ublichen Online-Videorekorder: Es existiert beim ASP kein individuell
zugeordnetes Programmexemplar im Arbeitsspeicher des Servers; der Kunde greift
vielmehr auf ein permanent offentlich bereitgehaltenes und von einer Vielzahl von
Anwendern zeitgleich genutztes Programmexemplar zu. Die Software wird dem Kunden
damit im Ergebnis i.S.d. § 19a bzw. § 69c Nr. 4 UrhG o6ffentlich zuganglich gemacht. Auf

die im Zusammenhang mit den Online-Vidorekordern diskutierte Frage, ob schon ein an

1515 Steins in Bettinger/Leistner (Hrsg.), Werbung und Vertrieb im Internet, Teil 3 E, Rn. 69.

1516 Ein dhnliches — wenn auch umgekehrtes — Problem stellt sich bei der Nutzung des Betriebssystems des einzelnen
Rechners durch den Betreiber eines Computer-Grid, vgl. unten D. IV. 3. b. dd. (2).

517 yel. oben C. II. 4. b.
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die Offentlichkeit gerichtetes Angebot der Nutzung zur Erflillung des Tatbestandes des §
19a UrhG ausreicht, kommt es damit hier nicht mehr an.

(3) Rechtseinraumung

Hat der Provider das Programm auf einem Datentrager kauflich erworben und mdchte er
es im Wege des ASP kommerziell nutzen, so liegt zunachst die Frage nahe, ob ihm dies
schon aufgrund des Erschopfungsgrundsatzes des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG erlaubt ist, ohne
dass es hierfur der entsprechenden Zustimmung des Rechteinhabers bedarf. Vom
Erschopfungsgrundsatz  wird jedoch nur die korperliche Verbreitung eines
Werkexemplares erfasst, nicht seine ,unkorperliche” offentliche Zuganglichmachung.?'
Die kommerzielle Verwertung im ASP-Geschaftsmodell bedarf also immer der
gesonderten Erlaubnis des Rechteinhabers. Eine normale Netzwerklizenz durfte insoweit
nicht ausreichen.”™' Erst wenn der Rechteinhaber seine Zustimmung zum ASP-Einsatz
der Software gegeben hat, bedlrfen alle weiteren urheberrechtsrelevanten Handlungen,
die im Zusammenhang mit der ASP-Nutzung anfallen (z.B. die o0.g. Vervielfaltigung von
JAVA-Applets auf dem Client), keiner gesonderten Erlaubnis mehr, weil sie von § 69d
Abs. 1 UrhG gedeckt sind.™%

Neben den erforderlichen Vervielfaltigungsrechten und dem Recht zur o&ffentlichen
Zuganglichmachung bendtigt der Provider fur eine eventuell erforderliche Anpassung der
Software im Rahmen des Customizing oder der Pflege die entsprechenden
Bearbeitungsrechte gemal § 69c Nr. 2 UrhG vom Rechteinhaber.'?' Dies gilt zumindest
dann, wenn der Anbieter in den Quellcode der Software eingreifen muss, z.B. wenn er
verschiedene Programme zu einem Leistungspaket bindeln will. Durch das Programm
vorgegebene bzw. bereits in dem Programm angelegte Customizingmaoglichkeiten kénnen

dagegen schon von § 69d Abs. 1 UrhG gedeckt sein.'??

1518 ygl. zur dhnlichen Problematik im Rahmen des Handles mit sog. gebrauchten Softwarelizenzen oben C. II. 6. b.
1519 Dreier in: Dreier/Schulze, § 69¢ Rn. 36; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 13.

1520 yol. Dreier in: Dreier/Schulze, § 69d Rn. 8.

1521 yon Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82.

1522 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 753; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 62.
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cc. ASP als eigenstandige Nutzungsart?

Einer der zentralen Begriffe des Urhebervertragsrechts ist der der selbstandigen
Nutzungsart. Er spielt fir die Reichweite des Zweckubertragungsgrundsatzes (§ 31 Abs. 5
UrhG) eine ebenso zentrale Rolle wie fur die Frage, ob das jeweilige Nutzungsrecht
Uberhaupt vertraglichen Abreden zuganglich ist.’*® Die Einrdumung eines umfassenden
Nutzungsrechts konnte daruber hinaus bis zur Umsetzung des sog. zweiten Korbes der
Urheberrechtsreform™* gemall § 31 Abs. 4 UrhG a.F. immer nur die zur Zeit des
Vertragsschlusses bekannten Nutzungsarten umfassen. Insbesondere bei alteren
Softwarelizenzen war daher stets zu untersuchen, ob eine umfassende
Rechteeinrdumung, die unter Anwendung des Zweckubertragungsgrundsatzes nach § 31
Abs. 5 UrhG grundsatzlich auch ohne ausdruckliche Erwahnung die ASP-Nutzung
umfasste, nach § 31 Abs. 4 UrhG a.F. unwirksam war. Das war dann der Fall, wenn es
sich bei der Softwarenutzung im Rahmen des ASP um eine eigenstandige, zum Zeitpunkt

des Vertragsschlusses noch unbekannte Nutzungsart handelte.

Im Zuge der Umsetzung des zweiten Korbes der Urheberrechtsreform wurde die
Regelung des § 31 Abs. 4 UrhG a.F. mit Wirkung zum 01.01.2008 aufgehoben; das
Verbotsrecht wurde ersetzt durch ein ausdifferenziertes  Widerrufs- und
Vergltungssystem:'®?® Vertrage, durch die der Urheber Rechte fir unbekannte
Nutzungsarten einraumt oder sich dazu verpflichtet, sind danach in Zukunft wirksam,
wenn sie schriftlich geschlossen wurden; der Urheber kann die Rechtseinrdumung oder
die Verpflichtung hierzu jedoch grundsatzlich widerrufen. Er hat Anspruch auf eine
gesonderte angemessene Vergutung, wenn der Vertragspartner eine neue Art der
Werknutzung aufnimmt, die zwischen den Parteien vertraglich vereinbart, aber im

Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannt war (vgl. §§ 31a, 32c UrhG).

Die Streichung des Verbotsrechts gilt auch fur alle Altvertrage seit 1966, so dass zum
Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsschlusses noch unbekannte Nuztungsarten ruckwirkend

als vom Urheber eingeraumt gelten; der Urheber kann jedoch bis zum 31.12.2008, 24

152 Czychowski/Brocker, MMR 2002, 81, 82.
1524 Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft v. 26.10.2007, BGBI. I, S. 2513 ff.
152 vgl. ausfiihrlich KIéhn, K&R 2008, 77 ff.
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Uhr, der neuen Nutzung widersprechen (vgl. die Ubergangsregelung in § 1371 UrhG)."5?
Zu einem solchen nachtraglichen Nutzungsrechtserwerb in Bezug auf unbekannte
Nutzungsarten kommt es jedoch nur dann, wenn der Urheber im Altvertrag alle
wesentlichen Nutzungsrechte im Rahmen eines Rechte-Buy-outs ausschlieBlich sowie
raumlich und zeitlich unbegrenzt auf den Verwerter Ubertragen hatte. Die Frage, ob ASP
eine selbstandige Nutzungsart ist und wie lange es unbekannt war, bleibt damit
insbesondere wegen der Widerspruchsmadglichkeit des § 1371 UrhG auch nach Aufhebung
des § 31 Abs. 4 UrhG a.F. relevant.

Eine eigenstandige Nutzungsart setzt zunachst eine nach der Verkehrsauffassung
hinreichend bestimmte und klar abgrenzbare, wirtschaftlich-technisch sich als einheitlich
und selbstandig abzeichnende konkrete Art und Weise der Nutzung eines Werkes
voraus.™? Eine solche kann insbesondere dann noch nicht angenommen werden, wenn
eine schon bisher Ubliche Nutzungsart durch den technischen Fortschritt lediglich erweitert
und intensiviert wird, ohne sich aber aus der Sicht der Nutzer in ihrem Wesen
entscheidend zu verandern.® Der Umstand der Online-Nutzung eines vorher auf andere
Weise genutzten Werkes kann jedoch durchaus fir eine eigene Nutzungsart sprechen.’#
Da sie nicht nur in technischer, sondern insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht aus der
Perspektive der Anwender eine grundlegend neue Nutzungsform darstelle, die zusatzliche
Moglichkeiten der Preisgestaltung, der erganzenden Erbringung und Kombination von
Dienstleistungen sowie der Vermarktung von Software eroffne, wird die Online-Nutzung
von Software im ASP-Betrieb dementsprechend Uberwiegend und zu Recht als eine
eigenstandige Nutzungsart angesehen, die eine besondere zusatzliche Lizenzierung

erforderlich mache.'*

Wirtschaftlich handelt es sich beim ASP um eine neue Vertriebs- und Verwertungsform

von (Standard-)Software, bei der der Anbieter eine Vergltung entsprechend der

1526

zu den Zweifeln an der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit dieser Riickwirkung vgl. Kighn, K&R 2008, 77, 82 f.

1527 BGH GRUR 1986, 62, 65 - GEMA-Vermutung I; Schulze in: Dreier/Schulze, § 31 Rn. 9; Ernst, Vertragsgestaltung
im Internet, Rn. 750; Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 735; Czychowski/Brécker, MMR 2002, 81, 82 m.w.N.

158 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 560.

152 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 201.

5% Harte-Bavendamm/Wiebe in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, Nr. 51, Rn. 102; Griitzmacher in
Wandtke/Bullinger (Hrsg.), § 69d Rn. 13; Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 4, Rn. 114; Ernst,
Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 750; Schoengarth, ASP, S. 323; Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 31;
Bettinger/Scheffelt, CR 2001, 729, 735; von Westerholt/Berger, CR 2002, 81, 82; Czychowski/Brocker, MMR 2002, 81,
82.
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Nutzeranzahl bzw. der Nutzungsintensitat und nicht nach der Anzahl installierter
Vervielfaltigungsstiicke erhalt.”' Auch mit der aus der Nutzung des Internet als
Vertriebsplattform resultierenden Multiplikation méglicher Kundenzahlen lasst sich das
Erfordernis eines eigenen ASP-Lizenzvertrages zwischen dem Softwarehersteller und
dem ASP-Anbieter zur Gestattung dieser Nutzungsform begriinden.'® In technischer
Hinsicht weicht die Softwareliberlassung mittels ASP, die groRe Ubertragungskapazitaten
in Anspruch nimmt, die erst seit wenigen Jahren Uberhaupt verfligbar sind, ebenfalls
erheblich von bislang praktizierten Modellen ab.’* Zur Nutzung erforderlich ist insoweit
entweder Mehrplatzfahigkeit der Software und eine durch herkdbmmliche Browser
darstellbare Oberflache oder die Nutzung spezieller Thin-Client-Software.’* Daneben
konnte man auch die ASP- bzw. aktuell eher SaaS-Offensiven verschiedener grolder
Software-Unternehmen als Indizien fur einen neuen Branchentrend heranziehen. Da
beide Begriffe nach hier vertretener Ansicht technisch und wirtschaftlich das gleiche
Phanomen bezeichnen, lassen sich die Erwagungen zum ASP als eigenstandiger

Nutzungsart im Ubrigen eins zu eins auf das Modell Software as a Service Uibertragen.

Eine neue Nutzungsart ist insbesondere auch gegeniiber der — Ahnlichkeiten zum ASP
aufweisenden — Softwarenutzung in firmeninternen Mehrplatz-Computersystemen
anzunehmen, da erhebliche wirtschaftliche Unterschiede hinsichtlich  der
Nutzungsintensitat und des potentiellen Nutzerkreises bestehen.'®* Ein Mehrplatzsystem
erlaubt den gleichzeitigen Betrieb von Software auf mehreren Arbeitsplatzen.'3®
Unabhangig vom Typus des Netzwerks und unabhangig davon, auf welchem
Netzwerkrechner sie gespeichert ist, kann ein Anwender die Software auf seinem
Arbeitsplatzrechner einsetzen. Hierzu wird das Programm nach seinem Aufruf bislang
grundsatzlich in den Arbeitsspeicher der jeweiligen Arbeitsplatzrechner geladen oder im
Client-Server-Betrieb lediglich auf dem Bildschirm des Anwenders angezeigt.”**” Wegen

dieser technischen Ahnlichkeiten kénnte man zwar argumentieren, dass es keine Rolle

1331 Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn. 201; Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 62.

1532 Ernst, Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 750.

1533 Czychowski/Bricker, MMR 2002, 81, 82.

1534 Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 62.

15% Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 132; so auch Schoengarth,
ASP, S. 324; skeptisch Griitzmacher, ITRB 2001, 59, 62: Ob ASP von der Rspr. und Lit. auch im Vergleich zu
Mehrplatznutzungen als eigenstindige Nutzungsart anerkannt werde, bleibe angesichts noch bestehender Unsicherheiten
iiber das exakte Leistungsbild des ASP abzuwarten.

153 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 1128.

1537 vgl. Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 1136.
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spiele, ob der Zugriff firmenintern Uber das Intranet im Mehrplatzsystem oder extern Uber
das Internet via ASP erfolge, falls der Anbieter die Anzahl der von entfernt gelegenen
Arbeitsplatzen auf die zentral gespeicherte ASP-Software zugreifenden Nutzer von
vornherein beschrankt hat.”* Der Unterscheid zwischen beiden Nutzungsformen bleibt in
wirtschaftlicher Hinsicht jedoch erheblich: Wahrend die Mehrplatznutzung via Intranet
Vorteile primar fur die zentral mdgliche Pflege des Programms mit sich bringt und nur in
einem beschrankten Ausmald dazu fuhrt, dass die Software vermehrt genutzt wird, wird
durch das Geschaftsmodell des ASP die Anwendung fir zusatzliche und zumindest
potentiell unbeschrankte Nutzerkreise interessant, welche die Software on demand und in

Kombination mit flankierenden Dienstleistungen nutzen kénnen.'3°

Die Frage, seit wann die eigenstandige Nutzungsart ASP bekannt ist, hat durch die
Aufhebung der Verbotsnorm des § 31 Abs. 4 UrhG a.F. zwar an Relevanz verloren. Nach
§ 1371 UrhG hat der Urheber einer Software jedoch die Mdglichkeit, ihrer Verwertung im
Wege des ASP bis zum Ende des Jahres 2008 zu widersprechen, wenn sie zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch unbekannt war. Grundsatzlich ist fir die Bekanntheit einer
Nutzungsart erforderlich, dass sie sich als technisch moglich und wirtschaftlich bedeutsam
und verwertbar abzeichnet, wenn auch die praktische Umsetzung noch in den Anfangen
steckt.’*® Bekannt ist eine neue Nutzungsart erst dann, wenn sie aus Sicht des Urhebers
in den einschlagigen Urheberkreisen hinlanglich bekannt geworden ist.**' Beim ASP
diirfte es sich mindestens bis etwa 1998"*? um eine unbekannte Nutzungsart gehandelt
haben, da die wirtschaftliche Bedeutung von ASP bis dahin noch nicht einmal
ansatzweise erkennbar gewesen ist."** Nur flir Altvertrage, die vor diesem Zeitpunkt
abgeschlossen wurden und in denen der Urheber die wesentlichen Nutzungsrechte an der
Software auf den Verwerter Ubertragen hat, kommt damit ein Widerspruch gegen die
Nutzung im ASP-Betrieb nach § 1371 UrhG in Betracht.

1538 vgl. Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 132.

5% Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 132.

1549 yel. BGH GRUR 1986, 62, 65 — GEMA-Vermutung I.

541 Schricker in: Schricker (Hrsg.), § 31 Rn. 27; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Teil 1.17, Rn.
202.

542 dhnlich Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil XI, Rn. 132: friihestens seit
Mitte der 90er Jahre; so auch Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 31; vgl. auch Schoengarth, ASP, S. 324: ca.
seit Mitte der 90er Jahre.

58 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rn. 560; so auch R&hrborn/Sinhart, CR 2001, 69, 73; vgl. Ernst,
Vertragsgestaltung im Internet, Rn. 750: frithestens seit dem Jahre 2001 bekannt; Czychowski/Brécker, MMR 2002, 81,
82: Aufkommen im Jahr 2000; Gennen in: Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrdge, Teil 1.17, Rn. 202: Als
Geschiftsmodell etwa im Jahr 2000 als Diskussionsgegenstand in Fachzeitschriften und als Angebot im Internet
»aufgetaucht”.
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dd. ASP und Open Source Software

Angesichts der stetig zunehmenden Verwendung und Verbreitung von Open Source
Software wird darUber hinaus diskutiert, ob deren Lizenzbestimmungen — insbesondere
die in diesem Bereich am haufigsten verwendete GNU General Public Licence (GPL) —
die Nutzung dieser Software im Rahmen von ASP gestatten, d.h. dem potentiellen
Anbieter von ASP-Leistungen die erforderlichen Nutzungsrechte einrdumen. Nach einer in
der Literatur vertretenen Ansicht ist dies bei der GPL bislang nicht der Fall gewesen, da
durch diese dem Nutzer und potentiellen ASP-Anbieter gerade nicht das im Rahmen des
ASP erforderliche Vermietrecht eingeraumt werde.®** Open Source Software koénne
deshalb zwar nicht mittels ASP Uberlassen, wohl aber ,in dienstvertraglicher
Funktionserfilllung” durch den Anbieter genutzt werden.>*

Nach Uberwiegender — und richtiger — Ansicht kann unter der GPL lizenzierte Software
jedoch grundsatzlich auch mittels ASP vertrieben werden, da die GPL dem Anbieter
insoweit alle erforderlichen Nutzungsrechte einrdumt. Die Einrdumung eines
Vermietrechts ist schon gar nicht erforderlich, da mangels kérperlicher Ubergabe an den
Endkunden beim ASP keine Vermietung im urheberrechtlichen Sinne erfolgt.”>*¢ Unter
Zugrundelegung der insoweit relevanten U.S.-amerikanischen Rechtsauffassung durfte
zudem das Vermietrecht — wie auch alle anderen erforderlichen Nutzungsrechte — von
dem durch die GPL eingeraumten ,distribution right* umfasst sein:"**’ Der Begriff
,distribute” ist weit zu verstehen und erstreckt sich insbesondere auch auf die
unkorperliche Verwertung durch offentliche Zuganglichmachung des unter der GPL
lizenzierten Programms.”™*® Auch der Zweck der Open Source Lizenzen, eine rasche
Verbreitung — insbesondere auch Uber Datennetze — und stete Verbesserung der
Software zu fordern, steht einer anderen Auslegung entgegen.'® Erfolgt also die
Rechtseinraumung an den Endkunden unter Einhaltung der Verpflichtungen der GPL, also

insbesondere lizenzgebuhrenfrei und unter Offenlegung des Quellcodes, d.h. wird die vom

54 Koch, ITRB 2001, 39, 41; ders., ITRB 2007, 261, 263; auch Hoeren, IT Vertragsrecht, Rn. 518 sieht das
Vermietrecht und das Recht der offentlichen Zuginglichmachung als von der GPL nicht eingerdumt an; vgl. auch
Huppertz in: Brautigam (Hrsg.), IT-Outsourcing, Teil 11, Rn. 526.

5% Koch, ITRB 2001, 39, 41.

154 ygl. oben D. IV. 2. g. bb. (1).

547 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 30; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-
Provider, Teil XI, Rn. 134.

1548 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 29.

59 vegl. Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 29.
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Endkunden zu entrichtende Vergutung lediglich fir die Gebrauchsliberlassung oder vom
Anbieter erbrachte Zusatzleistungen wie z.B. Pflege, Hosting und Beratung erhoben, steht
der Vertrieb und die Nutzung der Software mittels ASP mit den Bestimmungen der GPL in
Einklang. Grundsatzlich kann damit auch Open Source Software wirksam mittels ASP

Uberlassen werden. %

Durch die Mitte 2007 veroffentlichte neue Version 3 der GPL (im Folgenden GPL v3'™°")
wurden die Bedingungen fir eine Nutzung GPL-lizenzierter Software mittels ASP weiter
erleichtert. Mit der EinfGhrung der Mdoglichkeit einer Vergutungspflicht fur
Uberlassungshandlungen werde nach Koch unter der GPL v3 nun auch das Vermieten
des Programms zulassig.'*®? Man konnte zwar daran denken, dass dem Endnutzer beim
ASP durch technische Mittel — namlich den Ablauf des Programms allein auf dem Server
des Anbieters — die Wahnehmung seiner Rechte aus der GPL unmdglich gemacht wird.
Da die neue Definition des ,convey” aber Interaktionen in Computernetzwerken ohne

Ubertragung von Kopien gerade ausschlieRt, %

ist die Nutzung eines GPL v3-lizenzierten
Programms mittels ASP an keine Bedingungen mehr geknipft: Unter die ,Basic
Permissions” i.S.d. Ziff. 2 der GPL v3 fallt auch das Recht, ,to make, run and propagate
covererd works that you do not convey [Hervorhebung durch Verf.], without conditions so
long as your licence otherwise remains in force.” Die GPL v3 verlangt also nicht, dass der
Quelltext der Anwendungen, die mittels ASP bzw. SaaS zur Nutzung bereitgestellt
werden, offengelegt wird. Etwas anderes kann sich aber dann ergeben, wenn die
Anwendung unter der speziell fir network server software entwickelten Affero General

Public Licence (AGPL)™* steht, die ausdriicklich eine Offenlegung des Codes verlangt.'**

Software, die bereits vor Bekanntwerden von ASP i.S.v. § 31 Abs. 4 UrhG a.F. unter die
Lizenz gestellt und seitdem auch nicht nach einer etwaigen Bearbeitung neu lizenziert
wurde, wie insbesondere Teile des 1991 unter die GPL gestellten GNU/Linux, durften

dagegen nicht mittels ASP verwertet werden, da die entsprechende Rechtseinrdumung

1550 yel. Schoengarth, ASP, S. 326 f.; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, Teil
XI, Rn. 135 f.

1551 abrufbar unter: http://www.gnu.org/licenses/gpl-3.0.html.

1552 Koch, ITRB 2007, 261, 263: Dem Vermieten werde auch das Application Service Providing zugeordnet.

155 To ,,convey*“ a work means any kind of propagation that enables other parties to make or receive copies. Mere
interaction with a user through a computer network, with no transfer of a copy, is not conveying (Ziff. 0 GPL v3).

155 abrufbar unter: http://www.fsf.org/licensing/licenses/agpl-3.0.html; vgl. auch Ziff. 13 der GPL v3.

155 dazu Koch, ITRB 2007, 261, 262.
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bislang an der Verbotsnorm des § 31 Abs. 4 UrhG a.F. scheiterte. Relevanter Zeitpunkt
fur die Feststellung der Bekanntheit war nach Sinn und Zweck des § 31 Abs. 4 UrhG a.F.
nicht der Abschluss der konkreten Lizenzvereinbarung zwischen Rechteinhaber und ASP-
Anbieter, sondern der Zeitpunkt, zu dem die Software erstmals unter der Open Source
Lizenz verbreitet wurde.”™® Etwas anderes galt aber grundsatzlich dann, wenn der
Urheber die Software weiterentwickelt und diese Weiterentwicklungen zusammen mit dem
urspringlichen Code unter einer Open Source Lizenz vertrieb. Der Zeitpunkt der spateren

Lizenzierung war dann fir die gesamte Software relevant.'*’

Durch die zum 01.01.2008 wirksam gewordene Aufhebung der Verbotsnorm des § 31
Abs. 4 UrhG a.F. ist nun auch die Lizenzierung noch unbekannter Nutzungsarten
grundsatzlich mdglich, ohne dass es im Bereich der Open Source Software hierfur der im
Ubrigen erforderlichen Schriftform bedirfte (vgl. § 31a Abs. 1 S. 2 UrhG). Was die
Verwertung von Open Source Software im ASP-Betrieb betrifft, dirfte trotz der durch die
GPL eingeraumten nicht-ausschliel3lichen Nutzungsrechte nach Sinn und Zweck sowohl
der GPL als auch der Ubergangsregelung des § 1371 UrhG, der nach seinem Wortlaut die
Einraumung ausschlie3licher Ntuzungsrechte in den Altvertragen voraussetzt, die Nutzung
von Programmen, die vor Bekanntwerden des ASP erstmals unter GPL-Bedingungen

gestellt und vertrieben wurden, inzwischen zulassig sein.">*®

h. Zusammenfassung

Aus soziodkonomischer Sicht steht das Application Service Providing mdglicherweise ,als
Prototyp einer neuen Generation von Vertragstypen” am Beginn einer
~Wissensverkehrsgesellschaft, die im Hinblick auf das Geistige Eigentum wohl zu grofen
Teilen von derartigen Zugangsphanomenen leben dirfte“.”>*® Das ASP-Geschaftsmodell
fugt sich jedenfalls in die allgemeine Tendenz zur Digitalisierung und Virtualisierung von

Inhalten und zur Starkung des ,Verfugbarkeitsgedankens® und der Serviceorientierung im

15% Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 31 und 140; Bettinger/Scheffelt in: Spindler (Hrsg.), Vertragsrecht der
Internet-Provider, Teil XI, Rn. 136 (Fn. 4); so auch Schoengarth, ASP, S. 327.

1557 Jaeger/Metzger, Open Source Software, Rn. 140. )

15% ygl. zum riickwirkenden Wegfall des Verbots und der neuen Ubergangsregelung des § 1371 UrhG schon oben D. 1V.
2. g.cc.

159 Czychowski/Brocker, MMR 2002, 81, 82.
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modernen Geschéaftsverkehr ein.’® Eine Aufnahme des ASP-Vertrages in die
gesetzlichen Vertragstypen des BGB erscheint trotz der Interessensverschiebungen quer
zu den kodifizierten Vertragsarten nicht erforderlich und angesichts der rasanten
technischen Entwicklung auch nicht wiinschenswert.®®" Auch anderweitige gesetzliche
Anpassungen™® sind nicht notwendig, da sich der ASP-Vertrag mit den zur Verfiigung
stehenden Vorschriften und Instrumentarien des BGB hinreichend sicher in den Griff

bekommen lasst.

Ein Teil des Schrifttums versucht auf die neu entstehenden Herausforderungen im
Rahmen der vertraglichen Einordnung von IT-Leistungen und der Bewaltigung
entsprechender  Leistungsstorungen mit  der  ,Generierung® eines  neuen
kautelarjuristischen Vertragstyps des Verfugbarkeitsvertrages zu reagieren. Dieser soll
verschiedene Konstellationen der modernen Geschéaftswelt umfassen und sie den
bekannten rechtlichen Kategorien von Kauf- und Mietvertragsrecht naher bringen. Wie
gezeigt kann ein solcher ,Zwischenschritt® zwar der Veranschaulichung und
Sichtbarmachung gemeinsamer Strukturmerkmale moderner Vertragsarten (z.B. des
Access Provider- und des ASP-Vertrages) dienen; erforderlich zur rechtlichen Bewaltigung
der mit diesen Vertragen entstehenden Probleme ist er hingegen nicht. Es handelt sich
um einen reinen Terminus, nicht um einen Typus. Die begriffiche Einordnung eines
Vertrages als Verflugbarkeitsvertrag kann die Vertragstypisierung dementsprechend nicht

ersetzen.

Bei der vertraglichen Einordnung der Fernnutzung von Computerprogrammen ist im
Einzelfall abzuwagen, ob die Gebrauchsuberlassung der Software (dann Mietrecht), die
mit ihr erbrachten Services (dann Dienstvertragsrecht)™® oder das mit ihrer Hilfe
erarbeitete Ergebnis (dann Werkvertragsrecht) im Vordergrund des Interesses und der
Schutzerwartungen des Anwenders stehen. Die Grenzen sind bedingt durch die
Konvergenz der technischen Ausgestaltungen flieRend; an diesem Zustand vermdgen
aber neue gesetzliche oder kautelarjuristische Vertragstypen nichts zu andern. Die

vertragskennzeichnende Hauptleistung des ASP-Vertrages, die in der entgeltlichen

15 Schoengarth, ASP, S. 339 f.

1561 50 im Ergebnis auch Schoengarth, ASP, S. 339.

1562 nach Schoengarth, ASP, S. 339 sollte der Gesetzgeber der Tatsache Rechnung tragen, dass die Wohnraummiete
nicht mehr den ,Idealtypus” des Mietvertrags darstellt, und z.B. eine Regelung in die §§ 535 ff. BGB aufnehmen, die
Kklarstellt, welche Vorschriften auf Immaterialgiiter entsprechend anwendbar sind.

156 ygl. zu den sog. Webservices unten D. IV. 3. a.

312



IV. Praxis der Softwarevertrage

Softwarebereitstellung Uber das Internet liegt, beurteilt sich — wie oben dargelegt —
regelmalig nach den Vorschriften des Mietrechts. Die mitunter als unangemessen
empfundene verschuldensunabhangige Haftung des Vermieters fur anfangliche Mangel
der Mietsache kann in den AGB des Vermieters wirksam abbedungen werden. Daneben
enthalt das ASP regelmalig auch werk- und dienstvertragliche Elemente, z.B. im
Zusammenhang mit der Datenadministration durch den Anbieter. Die auftretenden
Leistungsstorungen lassen sich mittels des miet- und  werkvertraglichen
Gewahrleistungsrechts bzw. des allgemeinen Leistungsstérungsrechts grundsatzlich sach-

und interessengerecht I6sen.

Dass die vertragstypologische Zuordnung heute in der Praxis eine eher untergeordnete
Rolle spiele, weil die Vertragsgestaltung inzwischen so ausreichend differenziert ware,
dass dadurch die gesetzlichen Unzulanglichkeiten wirksam erganzt wirden,™®* darf
bezweifelt werden. Da ASP-Vertrage in der Praxis zumeist Allgemeine
Geschaftsbedingungen beinhalten, bedarf insoweit schon die Formulierung wirksamer
Vertragsklauseln einer Orientierung an den wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung (vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und an der Natur des Vertrages (vgl.
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Um die wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung zu identifizieren, muss auch weiterhin eine vertragstypologische Zuordnung der

ASP-Leistungen erfolgen. '

Das Neue des ASP-Geschaftsmodells im Hinblick auf die vertragstypologische
Einordnung besteht vor allem in der neuartigen und flexiblen Kombination bereits
bekannter Leistungsgegenstande. Die oben erorterte BGH-Entscheidung zum ASP-
Vertrag hat zwar insoweit eine gewisse Rechtssicherheit gebracht, als die vertragliche
Hauptleistungspflicht zur Bereithaltung der Software Uber das Internet nach Mietrecht zu
beurteilen ist. Im Hinblick auf die aus der Kombination der verschiedenen
Leistungsgegenstande resultierende Komplexitat des Gesamtvertrages verbleibt aber
weiter eine gewisse Unsicherheit, insbesondere bezogen auf die Frage, wie weit die
Geltung des mietrechtlichen Gewahrleistungsrechts auf die die Softwarelberlassung

flankierenden Dienstleistungen ausgedehnt werden kann. Eine starre Anwendung des

1564 Sobbing in: Sobbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 111.
1565 0 denn auch Sobbing in: S6bbing, Handbuch IT-Outsourcing, Rn. 116.
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Kombinationsprinzips wird hier dem homogenen Leistungspaket und der inneren
Vertragsstruktur haufig nicht gerecht.

In urheberrechtlicher Hinsicht besteht schliel3lich eine wesentliche Neuerung des ASP in
der Tatsache, dass keine Speicherung des Programms beim Nutzer — weder auf seiner
Festplatte, noch im Arbeitsspeicher seines Rechners — erfolgt. Hier wurde gezeigt, dass
damit im Ergebnis haufig kein Ansatzpunkt far eine urheberrechtliche
Verwertungshandlung auf Nutzerseite besteht, wenn nicht ausnahmsweise
Hilfsprogramme, wie JAVA-Applets, Ubertragen und vervielfaltigt werden. Was die
Programmverwertung durch den ASP-Anbieter angeht, handelt es sich neben der
Vervielfaltigung auf seinem Server in erster Linie um einen Fall der o&ffentlichen
Zuganglichmachung der Software gemal} § 69c Nr. 4 UrhG; dass die Funktionalitaten des
Programms und nicht der Programmcode selbst 6ffentlich fur den Zugriff durch die Nutzer

zur Verfigung stehen, reicht insoweit zur Erflllung des Tatbestandes aus.
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3. Webservices und Grid Computing

Neue Herausforderungen u.a. in vertrags- und urheberrechtlicher Hinsicht stellen sich bei
der Nutzung von Software im Rahmen von Webservices und innerhalb eines sog.

Computer-Grid.

a. Webservices

Webservices bzw. mittels Webservices realisierte service-orientierte Architekturen dienen
der automatisierten Kommunikation zwischen unternehmensubergreifend angesiedelten
Rechner- und Softwaresystemen uber standardisierte Schnittstellen. %
Geschaftsprozesse, insbesondere im Business-to-Business-Bereich, sollen moglichst
reibungslos Uber Unternehmensgrenzen hinweg abgewickelt werden. Webservices lassen
sich durch folgende Merkmale charakterisieren: Ein Webservice ist eine unabhangige, in
sich geschlossene Anwendung, die eine genau definierte Aufgabe erflllt und sich Uber
Metadaten selbst beschreibt. Sie dient der automatischen Anwendungskommunikation
Uber programmierbare Schnittstellen. Webservices sind darUber hinaus lose gekoppelt,
ortsunabhangig und nutzen zur Kommunikation die bekannten Internet-Protokolle. Sie
konnen entweder in weitere (Basis-)Webservices zerlegt werden, oder mehrere
wiederverwendbare Basis-Werbservices konnen zu einem neuen Webservice

zusammengestellt werden.">®’

aa. Beteiligte und Interaktion

Die Implementierung einer service-orientierten Architektur auf Basis von Webservices
gestaltet sich im Regelfall wie folgt: Der Anbieter eines Webservices veroffentlicht in
einem Verzeichnis (Registry) die Beschreibung seiner Dienste. Das Verzeichnis enthalt
eine kategorisierte Ansammlung von registrierten, vertrauenswurdigen Webservices. Der

Nutzer durchsucht mittels XML-basierter Nachrichten und Transportprotokolle das

1566 Spindler, DuD 2005, 139.
1567 Zur technischen Realisierung von Webservices vgl. bereits ausfiihrlich oben B. III. 2. b.
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Verzeichnis und wahlt den von ihm bendtigten Dienst aus. Nachdem ggf. weitere Details
uber Nachrichtenformate und Protokolle ausgetauscht worden sind, findet die Anbindung
des Nutzers an den Webservice statt. Webservices steuern damit die Zusammenarbeit
zwischen Client und Server beim Finden, Binden und beim Datenaustausch.™®® Die
Suchanfrage an das Verzeichnis und die Anbindung des Kunden durch die Integration des
Webservice in seine Anwendung erfolgen dabei dynamisch; die Interaktionspartner
handeln z.B. Dienstgute, Verfugbarkeit oder weitere Kriterien automatisch zur Laufzeit
aus.™ Die Bezahlung des Dienstes kann ebenfalls unter Verwendung von Webservices

oder unter Einschaltung eines Payment-Dienstleisters als Mittler abgewickelt werden.'*°

Letztlich dienen auch Webservice-Technologien der Bereitstellung von Software zur
Nutzung Uber das Internet im Client-Server-Modell; das Programm wird wie beim ASP
ausschlieBlich auf dem Server ausgefihrt und nicht auf den Kundenrechner
Ubertragen.”™"' Im Unterschied zum ASP stehen dem Nutzer aber verschiedene
Funktionalitdten unterschiedlicher Anbieter zur Verflgung, die er selbst zu einer
homogenen, auf seine Bedirnisse zugeschnittenen Anwendung kombinieren kann.'®
Nachdem er seinen Webservice registriert und zur Nutzung bereitgestellt hat, wird der
Webservice-Anbieter nicht weiter aktiv; der Nutzer bearbeitet seine Aufgaben mit seiner
eigenen — um den Webservice erweiterten — Anwendung selbst. Die Speicherung zu
bearbeitender und bearbeiteter Daten erfolgt im Gegensatz zum ASP allein auf der

Hardware des Nutzers."®"®

Auch wenn die Parteien keine ausdriicklichen Vereinbarungen treffen und letztlich nur
automatisierte Prozesse ablaufen, werden zwischen den Beteiligten Vertragsverhaltnisse
begriindet.” Auch Computerprogramme bzw. sog. Software-Agenten konnen
Willenserklarungen austauschen. Ergeben sich keine anderen Anhaltspunkte, ist davon
auszugehen, dass diese Erklarungen dem Willen der die Programme einsetzenden
Unternehmen entsprechen. Dementsprechend konnen bei vollautomatisierten Prozessen

Vertragsverhaltnisse auch dann begrindet werden, wenn vor Vertragsschluss nicht klar

1568 ygl. hierzu ausfiihrlich Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 14 ff.
1569 Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 9.

1570 Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 299 f.

571 Sodtalbers, Softwarehaftung im Internet, Rn. 83; Koch, ITRB 2007, 71.

1572 Redeker, IT-Recht, Rn. 994.

153 Koch, ITRB 2007, 71, 72.

5 Koch, ITRB 2007, 71, 72.
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ist, mit wem Leistungsbeziehungen Uberhaupt aufgenommen werden.'®”® Webservices
sind zwar eine grundsatzlich neue Form der vollautomatisierten Abwicklung von
Prozessen zwischen Unternehmen. Die in diesem Zusammenhang auftauchenden Fragen
der Vertragstypologie und Haftung™® kdénnen jedoch mit den in anderen
Zusammenhangen entwickelten Instrumenten des Zivilrechts bewaltigt werden, da die
Grundstrukturen der Auslagerung von unternehmerischen Funktionen jeweils ahnlich

Sind 1577

bb. Vertragsrechtliche Einordung

Im Rahmen der vertragstypologischen Einordnung unterscheidet Spindler die
Vereinbarung zwischen dem Leistungserbringer und dem von ihm eingeschalteten
Webservice-Anbieter auf der einen, und das Vertragsverhaltnis des Leistungserbringers
zu seinem Endkunden auf der anderen Seite. Da die vom Anbieter Ubernommene
Leistung im Regelfall davon abhange, dass ein bestimmter Erfolg eintrete, sei die
Vereinbarung im Verhaltnis des Leistungserbringers zu dem von ihm eingeschalteten
Webservice-Anbieter regelmaRig als Werkvertrag einzuordnen, im Ubrigen als
Dienstleistungs- oder Geschaftsbesorgungsvertrag. Beim  Datentransfer, der
anschlieRenden Datenverarbeitung und der Ubernahme bestimmter Funktionalitdten
durch Auslagerung auf das Webservice-Unternehmen werde im Regelfall ein Erfolg
geschuldet sein. Da es dem Endkunden des leistungserbringenden Unternehmens nur auf
die ordnungsgemalie Vertragserfullung ankomme, reiche auch im Innenverhaltnis der
Unternehmen ein Sich-Bemuhen um den Erfolg im Sinne des Dienstvertragsrechts nicht

aUS.1578

Im Folgenden soll allein das Vertragsverhaltnis zwischen dem Anbieter und dem Nutzer
des Webservice untersucht werden. Ausgangspunkt der vertragstypologischen Einstufung
ist dabei die Frage, ob eine Dienstleistung, ein Erfolg oder lediglich der zeitweise

Gebrauch einer Funktionalitdt bzw. Software geschuldet sein soll."*”® Denkbar sind vor

157 Spindler, DuD 2005, 139; vgl. niher zum automatisierten Vertragsschluss unter Einschaltung von Software-Agenten
Sester/Nitschke, CR 2004, 548 ff.

157 zu moglichen haftungsrechtlichen Fragestellungen vgl. Spindler, DuD 2005, 139, 140 f.

577 Spindler, DuD 2005, 139, 141.

1578 Spindler, DuD 2005, 139, 140.

157 vgl. Spindler, K&R 2007, 345, 349.
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allem Geschaftsmodelle, bei denen ein Webservice-Anbieter abgegrenzte
Funktionalitaten mittels Fernnutzung eigener oder fremde Software — u.U. auch im
Zusammenspiel mit anderen Providern und deren Software — fur den Nutzer zum
unmittelbaren Zugriff zur Verfiugung stellt. Der Kunde nutzt also spezielle geschaftliche
Anwendungsbausteine verschiedener Anbieter dezentral Uber ein Netzwerk als
Webservices. Diese Konstellation ahnelt derjenigen beim ASP. Entscheidender
Unterschied in vertragsrechtlicher Hinsicht ist jedoch, dass der Kunde aus seiner Sicht
primar eine bestimmte Funktionalitat in Anspruch nimmt; die Nutzung der zugrunde
liegenden Software ist aus seiner Perspektive nur Mittel zum Zweck. Der
Leistungsschwerpunkt liegt in der Zuganglichmachung software-basiert realisierter
Funktionalitaten. Der Nutzer erhalt auch nicht das Recht zur Nutzung eines konkreten
Programms, weil mitunter die die Funktionalitdt realisierende Software — unter
Aufrechterhaltung der Schnittstelle des Webservice — verandert oder ausgetauscht wird.
Die Annahme eines Mietvertrages Uber ein bestimmtes Programm scheidet damit im

Unterschied zum ASP aus.™®

Liegt der Schwerpunkt der vertraglichen Leistungen ausnahmsweise auf der Bearbeitung
einer bestimmten Aufgabe des Nutzers durch den Webservice-Anbieter, ist der
entsprechende Vertrag erfolgsbezogen und damit als Werkvertrag einzustufen. Eine
solche Kategorisierung scheidet aber von vornherein aus, wenn der Kunde Dienste
verschiedener Webservice-Anbieter fur seine Zwecke zur Laufzeit kombiniert, um einen
bestimmten Erfolg zu erzielen. Das gemeinsame Einstehen verschiedener unabhangiger
Anbieter fir einen einheitlichen Erfolg des Nutzers wirde insoweit voraussetzen, dass die
Anbieter im Innenverhaltnis im Rahmen einer gesellschaftsahnlichen Kooperationsform
zusammenarbeiten. Dass Webservice-Anbieter so eng kooperieren, durfte in der Praxis
aber einen Ausnahmefall darstellen; allein aus der Offenlegung von Schnittstellen kann
sich jedenfalls noch keine Foérderung eines gemeinsamen Zwecks i.S.d. § 705 BGB

ergeben.

Naher liegt die Einordnung als Dienstvertrag.'®' Dies gilt vor allem fiir den Regelfall, dass
der Kunde die Funktionen der Software nutzt, um in eigener Verantwortung ein

bestimmtes Ergebnis zu erzielen, ohne dass es ihm daflir entscheidend auf ein spezielles

1580 50 auch Koch, ITRB 2007, 71, 73.
%81 ygl. Redeker, IT-Recht, Rn. 994; Koch, ITRB 2007, 71, 73.
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Programm ankommt. Der Anbieter erflllt seine vertraglichen Pflichten bereits dadurch,
dass er seinen Dienst vorvertraglich registrieren lasst und online zum Abruf Uber das
Internet verfligbar halt. Der Nutzer wahlt den Dienst aus, integriert die entsprechende
Funktionalitat in seine Anwendung und Ubernimmt auch deren (Fern-)Steuerung. Der
Anbieter schuldet also im Wesentlichen die Bereithaltung der mit der festgelegten
Schnittstelle ausgestatteten Funktionalitdt im Rahmen der vereinbarten Service Level'®?
und damit eine Dienstleistung i.S.d. § 611 BGB. Letztlich bleibt fir die Abgrenzung
zwischen Werk- und Dienstvertrag aber immer das wirtschaftlich-technische

Gesamtleistungsbild im Einzelfall maRgeblich.'*®

b. Grid Computing

Auch viele der fiir das sog. Grid Computing'®

relevanten rechtlichen Fragen sind nicht
ganzlich neu, sondern wurden bereits beim ASP und/oder im Zusammenhang mit dem IT-
Outsourcing diskutiert und erscheinen beim Grid Computing lediglich in einem neuen
Gewand. Teilweise wird das Grid Computing als Weiterentwicklung des ASP
betrachtet.’™® Da beim Grid Computing regelmafig die Fernnutzung von Ressourcen zur
eigenverantwortlichen Bearbeitung einer betrieblichen oder wissenschaftlichen Aufgabe
des Nutzers im Vordergrund der vertraglichen Pflichten steht, ahnelt es sowohl dem ASP
als auch dem Business Process Outsourcing. Je naher man der Auslagerung
geschéftlicher Prozesse kommt, desto deutlicher treten die Ahnlichkeiten zum BPO
hervor. Vertrags- und urheberrechtliche Fragestellungen sind dementsprechend mit
denjenigen beim ASP und BPO vergleichbar.”®® Die Rollenverteilung im Grid ist dabei
freilich eine andere als beim ASP: Viele ,Anbieter stellen ihre Rechenkapazitaten nur
einem ,Nutzer® zur Verflgung; anders als beim Ublichen Hosting Uber Netzwerke hat im
Grid also nicht die Serverseite, sondern die Gesamtheit der Clients dienende Funktion.'®’

Technisch werden die Angebote haufig als Webservices realisiert.

582 Koch, ITRB 2007, 71, 72 f.; vgl. zur Vereinbarung von Service Level Agreements im Bereich von Webservices
Melzer, Service-orientierte Architekturen mit Web Services, S. 288 ff.

158 Koch, ITRB 2007, 71, 73.

158 zum Modell des Grid Computing vgl. schon oben B. IIL. 2. d.

1585 Redeker, IT-Recht, Rn. 993.

158 Eine weitere — wenn nicht sogar die entscheidende — rechtliche Herausforderung im Rahmen des Grid Computing
betrifft den Datenschutz, wenn personenbezogene Daten des Aufiraggebers weltweit {iber das Grid verteilt kommerziell
verarbeitet werden sollen; vgl. zur Bedeutung des Datenschutzes beim Grid Computing Haar, iX 2/2007, S. 78, 79.

1587 Koch, CR 2006, 112, 116.
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aa. Beteiligte und Interaktion

Beteiligt an einem Grid sind einerseits die Ressourcen-Anbieter, die die leerlaufenden
Zykluszeiten der Prozessoren ihrer Rechner sowie einen definierten Teil ihrer
Festplattenkapazitat zur externen Nutzung zur Verfligung stellen, andererseits die Nutzer
bzw. Auftraggeber, die die verteilte Bearbeitung eines ausgesuchten Problems im Grid
bendtigen. Dazu kommt regelmalig als weiterer Beteiligter noch ein Grid-Provider bzw.
Ressourcenmanager, der die Grid-Infrastruktur steuert, d.h. quasi als Schaltzentrale
fungiert und den Zugriff auf die am besten geeignete Ressource lenkt. Rechtlich treten die
Grid-Provider in der Regel als eigenstandige Leistungsanbieter auf; bezuglich der im Grid
zu bearbeitenden Aufgabe koénnen sie auch Erfullungsgehilfen des Auftraggebers sein.
Die grid-bezogenen Dienstleistungen haben sich trotz ihrer Heterogenitat inzwischen so
weit typisiert, dass man vom Provider zuweilen auch als ,,Grid Ressource Reseller” spricht,

der Ressourcen und Dienste zu Leistungspaketen biindelt und verwertet.'8®

bb. Vertragsrechtliche Einordnung

Je nach Ausgestaltung im Einzelfall kommt eine vertragliche Einordnung des Grid
Computing als Miet-, aber auch als Dienst- oder Werkvertrag in Betracht. Ein typisches
Vertragsbild hat sich aufgrund der rasanten technischen Entwicklung noch nicht
herausbilden koénnen.'® Entsprechend den am Grid Beteiligten kann man das Grid
Computing in vertraglicher Hinsicht schwerpunktmallig in zwei Varianten abbilden: zum
einen als einstufiges Vertragsverhaltnis zwischen dem selbst das Grid betreibenden
Auftraggeber und den einzubeziehenden Rechnerinhabern, und zum anderen als
mehrstufiges Vertragskonstrukt, in dem Dienstleister als Grid-Provider zwischen diesen
beiden Vertragsparteien eingeschaltet sind und die Grid-Nutzung bzw. die Problemlésung
im Grid etwa als Webservice anbieten.'

In der ersten Variante registriert sich der Rechnerinhaber direkt beim grid-nutzenden

Auftraggeber, erhalt per Download eine spezielle Software, die er auf seinem Rechner

1588 Koch, CR 2006, 42, 44 f.
158 Redeker, IT-Recht, Rn. 993.
5% Koch, CR 2006, 42, 45.
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installiert, und halt seinen Rechner dann fir den Zugriff von au3en verfligbar. Schuldet
dabei der Anbieter der Ressource nicht nur das Zuganglichmachen und -halten seines
Rechners, sondern daneben eine Tatigkeit bei der Erarbeitung der Problemlésung, woflr
bereits ein vom Rechnerinhaber gesteuertes Abspeichern von Daten ausreichen kann,
kommt — flir den Fall der Entgeltlichkeit — eine vertragliche Einordnung als
Geschéaftsbesorgung i.S.d. § 675 BGB in Betracht.”™™ Auf diese ist Werkvertragsrecht
anwendbar, soweit ein bestimmter Erfolg geschuldet wird, der z.B. in der Durchfihrung
einer bestimmten Berechnung durch den Rechnerinhaber liegen kann. Das Schulden
eines selbstandigen Leistungserfolgs liegt aber nicht bereits in der Verpflichtung, ein
Rechnersystem mit definierten Eigenschaften und laufender Unterstlitzung flr einen
vereinbarten Zeitraum zugreifbar und nutzbar zu halten. Insoweit Uberwiegt das
Dauerschuldelement.™? [st kein Erfolg geschuldet, kommt Dienstvertragsrecht zur
Anwendung, soweit die Datenverarbeitung nicht allein durch den Auftraggeber selbst
gesteuert wird, sondern der einzelne Anbieter am Verarbeitungsablauf zumindest

mitwirkt. %%

Besteht die vereinbarte Leistungspflicht des Rechnerinhabers lediglich darin, dass er dem
Nutzer seine Speicherkapazitaten temporar online zuganglich macht und halt, und steuert
dementsprechend allein der Auftraggeber bzw. die Middleware des Grid die
Datenubermittlung, -verarbeitung und -speicherung, setzt der Auftraggeber die einzelnen
Rechner nur quasi als unter seiner Kontrolle stehende Werkzeuge fur seine
Problembearbeitung ein. In diesem Fall liegt eine miet- oder pachtweise Uberlassung von
Rechnerressourcen vor."™* Die mietrechtliche Einordnung scheitert dabei weder an der
fehlenden physischen Uberlassung des Mietgegenstandes, noch daran, dass der einzelne
Rechner vom Auftraggeber nur in Teilbereichen genutzt wird und sein Inhaber die eigene
Benutzung parallel und weitgehend unbeeintrachtigt fortsetzen kann.”™® Wie beim ASP
gesehen, erfordert namlich die mietrechliche Uberlassung i.S.d. § 535 BGB weder eine
Besitzverschaffung am Mietgegenstand noch eine ausschliel3liche Nutzung desselben
durch einen einzelnen Mieter. Die zusatzlichen Rechnerleistungen flir das Abspeichern

591 Koch, CR 2006, 42, 46; bei Unentgeltlichkeit liegt ein Auftrag i.S.d. § 662 BGB vor.

52 a.A. Koch, CR 2006, 42, 46.

159 Koch, CR 2006, 42, 46

5% Koch, CR 2006, 42, 46 f.; diese Zuordnung korrespondiert auch mit derjenigen bei der technisch-wirtschaftlich
dhnlichen Einrdumung der Nutzungsmoglichkeit von Speicherkapazititen auf Servern von Host-Providern bzw.
Rechenzentrums-Betreibern; bei Unentgeltlichkeit der Uberlassung kommt Leihe in Betracht.

15% Koch, CR 2006, 42, 47.
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von Daten sowie das Installieren der Grid-Software kénnen als Nebenpflichten des
Mietvertrages anzusehen sein. Sie konnen aber bei entsprechender vertraglicher
Ausgestaltung auch als eigenstandige Hauptleistungspflichten des Anbieters Dienst- oder
Werkvertragsrecht folgen und damit zur Annahme eines Typenkombinationsvertrages mit

mietvertraglichem Schwerpunkt flihren.'®%

Der Vertrag mit dem Rechnerinhaber sollte unabhangig von seiner typologischen
Einordnung neben Regelungen zu den zeitlichen und inhaltlichen Umstanden der
Rechnernutzung — z.B. die Kommunikation Uber feste Schnittstellen — sowie zur Sicherheit
und Integritat der fremden Rechner vor allem Bestimmungen zur Haftungsverteilung fur
den Fall einer Verseuchung mit Viren oder Malware und eine nutzungsorientierte

Vergitungsregelung enthalten. '

cc. Zwischenschaltung eines Grid-Providers

Tritt ein zwischengeschalteter Grid-Provider im Verhaltnis zum Rechnerinhaber selbst als
Auftraggeber auf, gelten flr die Einordnung des Vertrages die gleichen Grundsatze wie fir
den Vertrag zwischen Auftraggeber und Ressourcen-Anbieter. Méglich ist aber auch, dass
der Grid-Provider im Verhaltnis zum Rechnerinhaber lediglich Erflllungsgehilfe des
Auftraggebers ist. Ubernimmt ein Grid-Dienstleister fiir den Auftraggeber als
Ressourcenmanager die Herstellung und laufende Unterstlitzung eines Grid, liegt ein
Leistungsbundel vor, dessen Teile verschiedenen Vertragstypen zuzuordnen sein konnen.
Verpflichtet sich der Dienstleister gegentuber dem Auftraggeber zur Erzielung eines
bestimmten, mit Hilfe des Grid zu realisierenden Ergebnisses, z.B. die Durchflihrung
bestimmter Rechenoperationen, so kann auf die Gesamtleistung Werkvertragsrecht
anzuwenden sein.”® Die Leistung des Grid-Providers folgt aber — trotz ihres
Dauerschuldcharakters — auch dann Werkvertragsrecht, wenn dieser lediglich die
Konfiguration, Uberlassung und laufende Unterstiitzung eines spezifizierten Grid als Erfolg
schuldet.”™® Auch im Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber und Grid-Provider stehen

15% Koch, CR 2006, 42, 47.
%7 Haar, iX 2/2007, S. 78.
15% Koch, CR 2006, 42, 48.
159 Koch, CR 2006, 42, 48.
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Regelungen zur Verantwortlichkeit, z.B. fur die Richtigkeit der Ergebnisse der verteilten

Rechenaufgabe, sowie zur Verfligbarkeit des Grid im Vordergrund.'®

dd. Urheberrechtliche Aspekte

Anders als bei den zuvor angesprochenen Geschaftsmodellen des Outsourcing oder des
ASP erfolgt beim Grid Computing die Nutzung von Software nicht um ihrer selbst willen.
Das Hauptaugenmerk der Parteien richtet sich in erster Linie auf die Uberlassung und
Nutzung von Hardwareressourcen zur Bearbeitung eines rechenintensiven geschaftlichen
oder wissenschaftlichen Problems; die Ubertragung und Nutzung von Software erfolgt
lediglich bei Gelegenheit oder zur Ermdglichung der Hardware-Nutzung. Dies hat auch

Auswirkungen auf die urheberrechtliche Betrachtung.

(1) Spezielle Grid-Software

Mindestens zwei verschiedene Arten von Computerprogrammen kommen zur
Realisierung des Grid zum Einsatz: zum einen die Grid-Clients, die auf den einzelnen
Rechnern der Anbieter zur Problemldsung oder Ressourcenverwaltung eingesetzt werden,
und zum anderen die das Grid insgesamt steuernde Middleware, d.h. die Grid-
Management-Software.'®" Zu unterscheiden ist dabei die Middleware samt den zu ihrer
Entwicklung erstellten Entwurfsmaterialien (vgl. § 69a Abs. 1 UrhG) zum einen von der
technischen Beschreibung des im Grid zu I6senden Gesamtproblems und zum anderen
von der Ausarbeitung der Aufteilung dieses Rechenproblems in getrennt verarbeitbare
Teilprobleme, d.h. der Aufteilungsstruktur. Beschreibung und Aufteilungsstruktur kdnnen
bei Erreichen der entsprechenden Schopfungshdhe vor allem als wissenschaftlich-
technische Darstellungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 7 UrhG urheberrechtlichen Schutz
genieBen.’? Die Nutzung der Grid-Management-Software auf Middlewarebene erfolgt
entweder durch die beteiligten Rechnerinhaber, und dann mit Zustimmung des Grid-

Betreibers, oder — und das wird der Regelfall sein — durch den Auftraggeber bzw.

160 Haar, iX 2/2007, S. 78.

1601 Koch, CR 2006, 112, 115.

1602 Koch, CR 2006, 112, 115; zum mdglichen Datenbankschutz fiir im Grid verarbeitete Datensammlungen vgl. Koch,
CR 20006, 112, 115 f.
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Dienstleister selbst, der sich hierfur lediglich der einzelnen Rechner bedient. Im letzteren
Fall nehmen die einzelnen Rechnerinhaber insoweit keine urheberrechtlich relevanten

Verwertungshandlungen vor.'®%

Eine urheberrechtliche Vervielfaltigung gemal § 69c Nr. 1 UrhG durch die teiinehmenden
Ressourcen-Anbieter erfolgt aber bei der jeweiligen Speicherung der Grid-Software auf
der Festplatte und im Arbeitsspeicher des einzelnen Rechners. Der Betreiber des Grid als
Veranlasser dieser Vervielfaltigungen bendtigt dementsprechend vom Rechteinhaber ein
entsprechendes Vervielfaltigungsrecht sowie — je nachdem, ob die Weitergabe des
Programms an die einzelnen Rechnerinhaber offline oder online erfolgt — das Recht zur
Verbreitung der Software oder zu ihrer 6ffentlichen Zuganglichmachung nach § 69c Nr. 3
bzw. Nr. 4 UrhG.

(2) Systemsoftware auf den Anbieter-Rechnern

Urheberrechtliche Probleme koénnen sich ergeben, wenn die Nutzung der auf den
einzelnen Rechnern vorinstallierten Programme durch Teilnahme am Grid intensiviert
wird. Insoweit fragt sich vor allem, ob die mittelbare Nutzung des bereits auf den
Betreiberrechnern vorhandenen Betriebssystems im Zusammenhang mit einer Grid-
Anwendung noch zur bestimmungsgemalen Nutzung der Systemsoftware i.S.d. § 69d
Abs. 1 UrhG gehdrt. Die Grid-Nutzung ist insoweit nicht mit der Mehrplatznutzung einer
Software vergleichbar. Auf den angeschlossenen Rechnern lauft die Grid-Anwendung
nicht mehrfach, sondern insgesamt nur einmal, und zwar verteilt auf samtliche Rechner.
RegelmaRig erfolgt auch auf dem System des Grid-Betreibers keine Vervielfaltigung oder
offentliche Zuganglichmachung der Systemsoftware der einzelnen Grid-Clients; lediglich
die Intensitat der Gesamtnutzung der Systemsoftware kann aufgrund der technischen

Ausgestaltung in einem Grid wesentlich erhoéht sein.

Die Nutzung der Systemsoftware der angeschlossenen Rechner in einem Grid soll nach

Ansicht Kochs eine eigenstandige Nutzungsart darstellen. Sie sei hinreichend klar

1683 Koch, CR 2006, 112, 116; besondere Probleme kénnen sich aufgrund des sog. Copyleft-Effekts ergeben, wenn die
Middleware unter einer Open Source Lizenz wie der GNU GPL oder Affero GPL steht und im Rahmen des Grid
Computing kommerziell genutzt werden soll.

160 Koch, CR 2006, 112, 116 f.
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abgrenzbar, selbstadndig und technisch einheitlich definiert, da sie den Einsatz einer
besonderen Middleware voraussetze sowie die Verknupfung und den Einsatz einer
Mehrzahl von Rechnern. Da die Grid-Nuztung frihestens 2005 wirtschaftlich relevant
geworden sei, seien jedenfalls fur alle vor 2005 erfolgten Uberlassungen von
Systemsoftware Grid-Nutzungen als noch nicht bekannte Nutzungsart anzusehen.'®%
Diese Einschatzung kann nicht Uberzeugen. In einer Grid-Umgebung erfolgt keine
selbstandige Verwertung der Systemsoftware; vielmehr steuert das Betriebssystem die mit
dem Grid zusammenhangenden Anwendungen genauso wie alle sonstigen
Anwendungen, so dass nicht von einer technisch selbstandigen Nutzungsart gesprochen
werden kann. Intensiviert wird vor allem die Nutzung der Hardware auf den
angeschlossenen Systemen. Das Partizipationsinteresse des Inhabers der Rechte an der

Systemsoftware wird durch die Nutzung im Grid ebenfalls nicht tangiert.

Eine Zustimmungspflicht des Rechtsinhabers zur Nutzung der Systemsoftware in einem
Grid nimmt Koch auch noch aus einem anderen Gesichtspunkt an: Die Steuerung der
Grid-Anwendung durch den Auftraggeber bzw. Provider schlieBe auch die temporare
Steuerung der Systemsoftware der Grid-Clients ein. In der Eroffnung des Zugriffs lasse
sich eine temporare Ubertragung der Ausilbung des Nutzungsrechts an der
Systemsoftware auf den Auftraggeber bzw. Provider sehen und damit vertragsrechtlich
eine mietrechtliche Vereinbarung, die aus urheberrechtlicher Sicht mangels
Erschopfungswirkung einer gesonderten Einwilligung des Rechteinhabers der
Systemsoftware bedirfe."®® Koch sieht darin wohl eine ahnliche Gestaltung wie beim
Application Service Providing.’®” Anders als beim ASP geht es den Parteien bei der Grid-
Nutzung der Systemsoftware aber nicht um die Nutzung der Software selbst; diese erfolgt
vielmehr ausschlief3lich zur Ermdglichung der Hardwareuberlassung. Die Beteiligten
verfolgen einen vollig anderen wirtschaftlichen Zweck als beim ASP, namlich die Nutzung
der Hardwareressourcen zur LoOsung eines betrieblichen oder wissenschaftlichen
Problems des Auftraggebers. Eine mietvertragliche Vereinbarung i.S.d. § 535 BGB
bezogen auf die Systemsoftware kann daher mangels eines darauf gerichteten
Parteiwillens in der Regel nicht angenommen werden. Sie kame einer reinen Fiktion

gleich. Den einzelnen Rechnerinhabern wird in den seltensten Falle Uberhaupt bewusst

1605 Koch, CR 2006, 112, 117.
1606 Koch, CR 2006, 112, 117.
16007 das er a.a.0. in Fn. 20 ausdriicklich erw#hnt.
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sein, dass die Grid-Nutzung Auswirkungen auf ihre Systemsoftware hat. In
urherberrechtlicher Hinsicht kann eine Vermietung darUber hinaus nur bei einer
kérperlichen Uberlassung der Mietsache angenommen werden, die bezogen auf die
Systemsoftware gerade nicht erfolgt. Einer gesonderten Zustimmung des Inhabers der
Rechte am Betriebssystem bedarf es daher flr die Nutzung der Software in einem Grid im
Regelfall nicht.
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E. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse und
Ausblick

Trotz der eingangs festgestellten ,Schwerfalligkeit®, mit der gerade das deutsche BGB auf
technisch bedingte neue Sachverhalte reagiert, sollte man sich davor huten, schnelle
Reaktionen des Gesetzgebers auf tatsachliche Veranderungen schlechthin als
Verbesserung anzusehen, ,dem Fortschritt also das Pradikat der moralischen
Hoherentwicklung und dem Festhalten am Bestehenden das Odium der Gestrigkeit
anzuhangen“.’®® Die Dynamik und Veranderlichkeit von modernen vertraglichen
Haufigkeitstypen bilden das zentrale praktische Argument gegen die vorzeitige
Kodifizierung auf diese bezogener verbindlicher und  subsumtionsfertiger
Normstrukturtypen.'®® Das gilt angesichts der Schnelligkeit des technologischen Wandels
vor allem fur Vertrage Uber IT-Leistungen. Dem Gesetzgeber ist weiterhin Zurtickhaltung
zu empfehlen. Seine bisherige kodifikatorische Abstinenz ist schon bislang der
schrittweisen Integration moderner Vertragsarten in die Rechtsordnung forderlich

gewesen. "

Entschliel3t sich der Gesetzgeber dazu, neue technologische Sachverhalte gesetzlich zu
regeln, lauft er stets Gefahr, dass die neuen Vorschriften aufgrund der rasanten
technischen Entwicklung schnell wieder veralten. Hatte er z.B. in den 80er oder 90er
Jahren eine Regelung zur Software eingefuhrt, hatte diese sicherlich dem Stand der
Technik entsprechend in der ein oder anderen Weise an den Datentrager angeknupft.
Viele Regelungen mussten zudem sinnvollerweise auf europaischer Ebene ansetzen, was
die Reaktionszeiten des Gesetzgebers zusatzlich herabsetzen wirde. Statt einer
gesetzlichen Kodifikation aus neuen Technologien folgender neuer Sachverhalte sollten
stattdessen bestehende Auslegungsspielrdume besser genutzt, z.B. bei der
Konkretisierung eines korperlichen Gegenstandes i.S.d. § 90 BGB der AnknlUpfung an die
Verkehrsanschauung mehr Gewicht beigemessen werden. So kdnnten technologische
Weiterentwicklungen vom Rechtsanwender flexibel und schnell nachvollzogen werden.

Der Begriff des Computerprogramms i.S.d. Urheberrechts ist ein Beispiel dafur, dass

1608 Westermann, NJW 1997, 1, 3.
19 Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S. 315.
1610 Martinek, Moderne Vertragstypen, Band 111, S. 386.
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gesetzgeberische Zurlckhaltung funktionieren kann: Der (europaische wie der deutsche)
Gesetzgeber hat sich bewusst einer Legaldefinition des Computerprogramms enthalten,
um den Begriff nicht einzuengen. Durch Ausrichtung an der Definition der Software aus
der Informatik und durch die Einbeziehung auch des Entwurfsmaterials in den
urheberrechtlichen  Schutz kdénnen auch neue Softwareengineering-Methoden,
insbesondere die neuen Formen der ,graphischen Programmierung® in und aus Modellen,

sachgerecht erfasst werden.

Die Schwierigkeiten der vertraglichen Einordung komplexer Softwarevertrage resultieren
im Wesentlichen aus der Mischung von Elementen des Austauschvertrages i.S.v. Kauf-
und Werkvertrag mit Merkmalen von Dauerschuldverhaltnissen und
gesellschaftsahnlichen Kooperationsformen. Dazu tritt insbesondere flir Geschaftsmodelle
wie das Application Service Providing, Webservices und Grid Computing die Lésung der
Software von ihrem Datentrager durch neue Virtualisierungs-Technologien sowie die
Erbringung eines Konglomerats flankierender Dienstleistungen neben der eigentlichen
Softwarebereitstellung. Die entsprechenden Vertrage bilden oft ein in technischer und
wirtschaftlicher Hinsicht homogenes, in vertragsrechtlicher Hinsicht dagegen heterogenes
Gesamtgebilde, das sich nicht ohne weiteres anhand der gesetzlichen Vertragstypen
abbilden Iasst. Die traditionellen Theorien zu gemischten Vertragen, insbesondere die
Frage, ob sich flankierende Leistungsteile dem Regime des vertraglichen Schwerpunktes
unterordnen lassen, konnen hier allenfalls den gedanklichen Ausgangspunkt fur

praxistaugliche Losungen bieten.

Neue Konzepte wie das der komplexen Langzeitvertrage oder der hybriden
Vertragsformen bieten eher neue Termini als neue Typen, die bestimmten einheitlichen
Regeln folgten. Gemeinsame Merkmale lassen sich durchaus feststellen, Probleme
systematisieren; eine Antwort auf die mit den neuen technologischen Entwicklungen
einhergehenden Frage nach den im Einzelfall anwendbaren Normen kdnnen auch diese
Konzepte aber im Regelfall nicht liefern. Letztlich gilt daher in der Vertragspraxis: ,Wer
schreibt, bleibt”. Dies betrifft die Regelung von Abnahme- und Testverfahren im Rahmen
von  Softwareentwicklungsvertragen genauso wie die  Vereinbarung  von
Verflgbarkeitszeiten in Service Level Agreements von ASP-Vertragen. Die

Vertragsgestaltung gewinnt in dem Male an Bedeutung, in dem der Gesetzgeber der
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Geschwindigkeit des technologischen Wandels Tribut zollen muss. Analogieschlisse
innerhalb der als anwendbar erkannten Vertragstypen erlauben daneben bei Fehlen
vertraglicher Regelungen eine sachgerechte, aber gleichzeitig flexible Lésung von
Einzelfallproblemen. Allerdings dirfen diese Analogien nicht willkirlich erfolgen; vielmehr
mussen die Voraussetzungen einer Analogiebildung fir jeden Einzelfall geprift werden,

um zu vorhersehbaren Ergebnissen zu gelangen.

Es ist dabei allerdings darauf zu achten, dass man sich insbesondere wegen der
Uberlappung des allgemeinen Zivilrechts und des Urheberrechts im Rahmen von
Softwarevertragen nicht in Wertungswiderspriche verstrickt. Knlpft der BGH fur die
Sacheigenschaft von Software im Rahmen des Schuldrechts an eine irgendwie und
irgendwo vorhandene Verkdrperung der Software an und sieht in der Online-Ubertragung
die Voraussetzungen der mietrechtlichen Uberlassung und der kaufrechtlichen Ubergabe
als erfullt an, erscheint es auf der anderen Seite widerspruchlich, mit dem Argument des
Fehlens der Ubergabe eines korperlichen Datentragers die Anwendung des
urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes abzulehnen. Wahrend im allgemeinen
Zivilrecht die ,Verkorperungslicke® mittels Analogie uberwunden und z.B. beim ASP trotz
unkérperlicher Ubertragung die fiir das Mietrecht erforderliche Sacheigenschaft bejaht
wird, dient sie im Urheberrecht gerade als Argument dafur, den Erschopfungsgrundsatz
auf die Falle der reinen Weitergabe von Nutzungsrechten im Rahmen des sog.
,Gebraucht-Softwarehandels® nicht anwenden zu mussen. Auch wenn die
unterschiedlichen Schlussfolgerungen wegen verschiedener dogmatischer
Anknlpfungspunkte im BGB und im Urheberrechtsgesetz keinen direkten inhaltlichen
Widerspruch  bedeuten mussen, fuhren sie doch zu einem erheblichen

Transparenzverlust.'®"

Neue Herausforderungen an das Vertragsrecht aufgrund technischer Weiterentwicklungen
sind schon in Sicht, und zwar in Form von Kombinationen der oben dargestellten
Geschaftsmodelle: Vertrieb der Basisversion eines Textverarbeitungsprogramms im
~LAbomodell* mit regelmalig zu erneuernder Produktaktivierung, kombiniert mit dem

punktuellen Bezug von Zusatzfunktionen, wie z.B. der Rechtschreibprifung in einer

1611 Rgssel, Anm. zum Urteil des BGH vom 15.11.2006, XII ZR 120/04, ITRB 2007, 55 zieht aus dem Urteil des BGH
zum ASP-Vertrag den Schluss, dass die schuldrechtliche Gleichbehandlung der unverkérperten Ubertragung von
Software auf der dinglichen Seite bei der Frage der urheberrechtlichen Erschopfung — entsprechend der Entscheidung
des LG Hamburg zur Zuldssigkeit des Gebrauchtsoftware-Handels — mitzuvollziehen sei.
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bestimmten Sprache, als Webservice auf Pay-per-Use-Basis.”®'> Abgeschlossene
Systeme mit fertig installierter Software und ohne Internetzugang soll es in Zukunft nicht
mehr geben.'®"® Die Geschaftsprozesse und Transaktionen werden sich genauso wie die
dazu gehorigen elektronischen Vertragsabschlisse weiter beschleunigen und
automatisieren.”®* Die Einbindung von Softwarefunktionalititen als Webservice zur
Laufzeit eines Programms, ohne dass der Nutzer tberhaupt Kenntnis davon hat, wessen
Softwarekomponente er gerade nutzt, bildet insoweit ein bereits heute verfligbares
anschauliches Beispiel. Noch (lange) wird keine Ruhe einkehren in die

softwarevertragstypologische Diskussion.

1612 yol. Kuri/Vahldiek, c't 6/2007, S. 118, 119.
1683 Kuri/Vahldiek, c't 6/2007, S. 118, 120.
1614 yol. Dreier in: FS Bartsch, S. 3 ff.
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Konnen die durch den rasanten technologischen Fortschritt im Softwarebereich
neu auftretenden bzw. sich verscharfenden rechtlichen Probleme unter Beachtung
der Systematik der schuldrechtlichen Vorschriften des BGB sowie der Schutzvor-
schriften des Urheberrechts befriedigend gelést werden? Bisher wurde versucht,
das sich fur Software aus seiner Immaterialitét einerseits und seiner Eigenschaft
als handelbares Gut andererseits ergebende Spannungsverhaltnis Uber die Fokus-
sierung auf das Eigentum am Datentrager zu I6sen. Dieser Ansatz erweist sich
angesichts der abnehmenden Bedeutung von Tragermedien als fragwurdig. Dank
globaler Hochgeschwindigkeitsnetze muss Software immer seltener konventionell
auf Datentragern verkorpert, sondern kann vielmehr digital Gber das Internet ver-
breitet werden. Insbesondere die vertragliche Einordnung der Fernnutzung von
Software uber Datennetze im Rahmen von sog. Application Service Providing
(ASP)- bzw. Software as a Service (SaaS)-Geschaftsmodellen wirft neue recht-
liche Fragen auf, die inzwischen auch die Rechtsprechung beschaftigen.

Im Zusammenhang mit den zunehmend koérperlosen Verbreitungsformen von
Computerprogrammen hat sich in der Praxis zudem ein florierender Handel mit
sog. ,gebrauchten“ Softwarelizenzen entwickelt, der vor allem Fragen nach der
Reichweite des urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes aufwirft. In vertrags-
rechtlicher Hinsicht behandelt die Arbeit auf der Grundlage der Dogmatik sog. aty-
pischer oder moderner Vertrage zunachst den ,isolierten” — also ohne sonstige
flankierende Leistungen ausgestalteten — Softwarevertrieb sowie in einem Schwer-
punkt die beiden komplexen ,Leistungskonglomerate“ des Outsourcing und des
ASP. Auch die sich abzeichnenden neuen Nutzungsformen von Software im Rah-
men von Webservices und in Grid Computing-Netzen werden kurz und im Sinne
eines Ausblicks dargestellt. Die Arbeit ermoglicht damit dem Praktiker einen guten
Uberblick (iber die aktuellen rechtlichen Implikationen moderner Formen der Soft-
warelizenzierung.
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