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Lernziele der Episode

Lernziel 1:

Sie kennen die klassischen G__eschéftsmodelle der IT-Branche
hinsichtlich der Entwicklung, Uberlassung und Pflege von
Standard- und Individualsoftware.

Lernziel 2:

Sie konnen die jewelligen Geschaftsmodelle rechtlich
einordnen.

Lernziel 3:

Sie kennen die wesentlichen Vorschriften zur Haftung far
Mangel und Schaden.
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e Einfdhrung in die klassischen Geschaftsmodelle der IT-
Branche:

Entwicklung und Uberlassung von Standardsoftware
- Befristete Uberlassung von Software

- Entwicklung und Uberlassung von Individualsoftware
- Pflege von Software

- Application Service Providing (ASP)
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Entwicklung und Uberlassung von Standardsoftware

« Standardsoftware sind Programme, die fur einen grol3en
Anwenderkreis entwickelt wurden.

o Standardsoftware wird nicht fur einzelne Nutzer, sondern
fur die breite Masse der Softwarenutzer erstellt.

- Standardsoftware wird in der Regel beispielsweise auf CD-ROM oder
DVD verkauft, wie z.B. Computerspiele.

« Mindestanforderungen an Arbeitsspeicher und
Festplattenplatz sprechen nicht gegen die Eigenschaft
als Standardsoftware
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Rechtliche Zuordnung

 Die Arten der Software-Uberlassung werden zumeist dem
Kauf-, dem Werkvertrag, dem Miet- oder Leasingvertrag
zugeordnet.

« Entscheidend ist, ob die Software dauerhaft gegen Zahlung
eines Einmalentgeltes tberlassen wird oder ob der Anwender
die Software nur befristet nutzen darf.

« Die Zuordnung eines Vertragstyps hat zur Folge, dass
unterschiedliche Rechtsfolgen anzuwenden sind, auf deren
Basis beispielsweise die Haftung des IT- Dienstleisters
bestimmt wird.
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Rechtliche Einordnung: Dauerhafte Uberlassung

« Auf die dauerhafte oder auch endguiltige Uberlassung von
Standardsoftware gegen die Zahlung eines
Einmalentgelts finden die kaufrechtlichen Bestimmungen
zumindest entsprechend Anwendung.

« Pflicht des Verkaufers ist gem. § 433 Abs. 1 BGB die
Ubergabe der verkauften Software sowie die
Verschaffung des Eigentums frei von Sach- und
Rechtsmangeln.

« Es konnen sich weitere Verpflichtungen des Verkaufers
ergeben, die gesonderten Regelungsbedarf begrinden.

=
l@, Universitat Bremen eGeneral Studies: Recht der digitalen Medien e ® 0O


http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__433.html

IT-Vertragsrecht — Episode 1: Einfiihrung Prof. Dr. Iris Kirchner-Freis

Beratungspflichten

« Den Softwarelieferanten konnen im Einzelfall spezifische
Beratungspflichten treffen.

- Beratungspflichten gegentber unerfahrenen Anwendern sind hdher als
gegenuber einer Person mit Vorkenntnissen.

- Softwareanbieter branchenspezifischer
Softwareldsungen treffen héhere
Beratungspflichten als Computer-Discounter.

- Beim Kauf komplexer Software sollte der
Funktions- und Leistungsumfang der
Software gegebenenfalls in Anlagen
zum Vertrag klar beschrieben werden.
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Dokumentationspflicht

« Diese Pflicht ist eine Hauptpflicht des Vertrages.

« Dokumentationspflicht bedeutet, dass der
Softwarelieferant dem Kaufer ein Handbuch bzw. eine
Betriebsanleitung liefert.

- Einfachste Form ist die Schriftform.

- Ein Online- Handbuch ist nur mdglich, wenn dies aul3erhalb der AGB
vereinbart wurde.

- Fur den deutschen Markt muss die Dokumentation in deutscher Sprache
verfasst sein.

- Das Handbuch eines Programms fiir fortgeschrittene Nutzer kann im
Einzelfall auch in englischer Sprache verfasst sein.
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Pflicht zur Installation und Einweisung

 Den Verkaufer treffen weder Installations- noch
Einweisungspflichten, sofern dies nicht vertraglich
vereinbart wurde.
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« Die Haftung bestimmt sich nach den kaufrechtlichen
Vorschriften der 88 434 ff. BGB.

« Grundvoraussetzung der Haftung nach den 88 434 ff.
BGB ist das Vorliegen eines Sach- oder Rechtsmangels.
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Sachmangel

« Ein Sachmangel liegt gem. § 434 BGB vor, wenn die
Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit aufweist.

 |st eine Beschaffenhelit nicht vereinbart, liegt ein
Sachmangel vor, wenn die Sache sich fur die nach dem
Vertrag vorausgesetzte bzw. gewohnliche Verwendung
nicht eignet.

« Dazu gehoren auch Eigenschaften, die der Verkaufer in
der Werbung geauldert hat.

« Soweit die Leistung der Software von der Beschreibung
Im Pflichtenheft abweicht, liegt ein Mangel vor.
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Sachmangel

 Ein Funktionsmangel liegt vor, wenn die tatsachlichen
und die erwarteten Ergebnisse der Arbeit mit der
Software auseinander fallen.

« Beispiele fur Funktionsmangel:

1 Textverarbeitungsprogramm kann keine Umlaute drucken.
1 Vorhandensein eines Computervirus.
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Sachmangel

 Ein Bedienungsmangel liegt vor, wenn ein Fehler die
Benutzung des Programms erschwert oder ganzlich
unmaoglich macht.

« Das Programm muss eine gewisse Fehlertoleranz und
Unterstitzung des Anwenders beil Auftreten eines Fehlers
bieten.

« Beispiele fur Bedienungsmangel:

1 Programm teilt nicht mit, dass eine CD im Laufwerk fehlt.
1 Programm ben0étigt ungewohnlich lange Ladezeiten.
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Rechtsmangel

« Gemald 8435 S. 1 BGB ist eine Sache frei von
Rechtsmangeln, wenn Dritte in Bezug auf diese Sache
keine oder nur die im Kaufvertrag benannten Rechte
geltend machen kénnen.

« Beim Softwarekauf wird es sich bel Drittrechten

regelmalig um gewerbliche Schutz- oder Urheberrechte
handeln.

 Der Softwarelieferant haftet dem Kaufer wie beil einem
Sachmangel.
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Untersuchungs- und Rugepflicht

* Die Untersuchungs- und Rugepflicht gilt ausschliel3lich im
B2B-Bereich.

« Gem. 8 377 Abs. 1 HGB muss ein Kaufer die Software
unverzuglich nach Ablieferung untersuchen und dem
Verkaufer ebenso unverziglich etwaige Mangel
anzuzeigen.

* Unterlasst der Kaufer dies, gilt dieser
Mangel nach 8§ 377 Abs. 2 HGB als genehmlgt

1 Die Untersuchungsfrist ist abhangig
von der Komplexitat der Software.
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Mangelanspriche

« Liegt ein Mangel vor, kann der Kaufer nach 88 437 Nr.1, 439
Abs. 1 BGB zunachst Nacherfullung verlangen.

« Der Kaufer hat die Wahl, ob er die Beseitigung des Mangels
oder die Lieferung einer mangelfreien Sache winscht.

« Das Wahlrecht kann vertraglich dem Verkaufer zugestanden
werden.

« Der Veraul3erer kann die Art der Nacherfullung verweigern,
wenn diese mit unverhaltnismaldig hohen Kosten verbunden ist.
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Mangelanspriche

« Schlagt die Nacherfullung fehl, kann der Kaufer gem. der
88 437, 440, 323, 326 Abs. 5 BGB vom Vertrag
zurlcktreten oder nach 88 437, 441 BGB den Kaufpreis
mindern.

« Beim RuUcktritt muss der Veraul3erer den Kaufpreis
erstatten.

« Der Kaufer muss die Software inklusive samtlicher
Sicherungskopien zurickgeben oder die Kopien
zumindest zerstoren.
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Mangelanspriche

« Der Kaufer hat einen Anspruch auf Schadensersatz.

'] Schadensersatz statt der Leistung nach 88 437 Nr. 3 BGB i.V.m. 88 280
Abs. 3, 281 BGB ersetzt samtliche Schaden, die sich aus der
Mangelhaftigkeit der Software selbst ergeben.

(1 Schadensersatz wegen einer Pflichtverletzung nach 8§ 280 Abs. 1 BGB
umfasst nicht den im Mangel der Sache selbst liegenden Schaden,
sondern den Uber das Erfullungsinteresse hinausgehenden
Vermogensnachteil des Software-Kaufers wie beispielsweise
Vermogensschaden und entgangener Gewinn.
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Mangelanspriche

« Der Softwareanbieter kann anstatt eines Anspruchs auf
Schadensersatz statt der Leistung gemald §8 437 Nr.3
BGB 1.V.m. § 284 BGB Aufwendungsersatz verlangen.

« Sogenannte ,frustrierte” Aufwendungen sind
beispielsweise Vertragskosten, die nutzlos aufgewendet

wurden.
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Mangelanspriche

« Die Mangelanspriche unterliegen der Verjahrung.

* Die Ansprlche verjahren gem. § 438 Absatz 1 Nr. 3 BGB
iInnerhalb von zwei Jahren.

* Die Verjahrungsfrist kann bei einem B2B-Geschaft
vertraglich reduziert werden.

1 Derartige Vereinbarungen sind in den AGB maoglich.
1 Die Frist sollte nicht unter zwolf Monate reduziert werden.
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Befristete Uberlassung von Software

* Die Software wird dem Anwender gegen Zahlung eines
regelmaliig zu entrichtenden Entgelts zur Verfigung
gestellt.

« Rechtlich stellt diese Art der Nutzungsiiberlassung eine
besondere Form der Miete nach den 88 535 ff. BGB datr.
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Funktionsumfang des Mietgegenstandes

« Gem. 8535 Abs. 1S. 2 BGB muss der Vermieter die
Software in einem zu dem vertragsgemafen Gebrauch
geeigneten Zustand Uberlassen und die Software
wahrend der Mietzeit instandhalten.

- Zur Instandhaltung gehoren insbesondere Updates bzw. Upgrades.

« Der Vermieter muss eine
Dokumentation des Programms
sowie ein Benutzerhandbuch
Ubergeben.
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« Bel Auftreten von Mangeln hat der Mieter verschiedene
Anspriche:

- Anspruch auf Mangelbeseitigung gem. 8 535 Abs. 1 BGB.

- Anspruch auf Befreiung von der Pflicht zur Mietzinszahlung kraft
Gesetzes gem. 8 536 Abs. 1 BGB.

- Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfullung gem.
§ 536 a BGB.
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 Ist der Vermieter in Verzug mit der Mangelbeseitigung
oder verweigert er diese, kann der Mieter nach § 536a
Abs. 2 BGB den Mangel selbst beseitigen und seine
Aufwendungen ersetzt verlangen.

« Der Mieter kann den Vertrag gem. § 543 Abs. 1 BGB
fristlos kiindigen, wenn ihm der Gebrauch der Mietsache

durch den Vermieter vorenthalten wird.
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Entwicklung und Uberlassung von Individualsoftware

* Die rechtliche Zuordnung der Entwicklung und
Uberlassung von Individualsoftware ist umstritten.

« Eine Einordnung ist in Kaufvertrag, Werkvertrag oder
einen Kaufvertrag mit erganzender Anwendung einzelner
Werkvertragsregeln maoglich.

» |T-Dienstleister sollten sich durch Umsetzung der
entsprechenden Normen beil der Vertragsgestaltung auf
einen Vertragstyp festlegen.
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« Setzt man die Anwendung des Werkvertragsrechts
voraus, gelten die Haftungsnormen der 838 634 ff. BGB.

« Der Begriff des Sach- und Rechtsmangels unterscheidet
sich nicht von dem im Kaufrecht.
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Mangelanspriche

« Die Gewahrleistungsrechte im Kaufrecht und im
Werkrecht sind so aneinander angeglichen, dass
Uberwiegend auf die Darstellung zum Kaufrecht im
Abschnitt zur Standardsoftware verwiesen wird.

- Nacherfullungsanspriche auf Mangelbeseitigung oder Neuerstellung
bzw. Nachlieferung gem. 88 634 Nr. 1, 635 BGB.

- Rucktritts- oder Minderungsrechte gem. 88 634 Nr. 3, 636 BGB sowie
Schaden- oder Aufwendungsersatzanspriiche gem. 88 634 Nr. 3, 636

BGB.
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Mangelanspriche

« Besonderheiten des Werkvertragsrechts:

- Die werkvertragliche Selbstvornahme nach 88 634 Nr. 2, 637 BGB ist im
Kaufrecht nicht vorgesehen.

» Die Selbstbeseitigung durch Dritte kann in den AGB zugunsten des
Softwareherstellers ausgeschlossen werden.

- Der Softwarehersteller kann die Nacherflllung, d.h. die
Mangelbeseitigung oder die Herstellung eines neuen Werkes, gemal3
8 635 BGB nach seiner Wahl bestimmen.
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 Nach § 640 BGB ist der Besteller verpflichtet die
Software abzunehmen.

Die Abnahme kann gem. § 640 Abs. 1 S. 2 BGB nicht wegen

,unwesentlicher® Mangel verweigert werden.

- Mit der Abnahme erléschen grundséatzlich die Erflllungsanspriiche; an
deren Stelle treten Mangelanspriche.

- Gem. 8§ 640 Abs. 1 S. 3 BGB steht es der Abnahme gleich, wenn der
Softwarehersteller dem Anwender eine Frist zur Abnahme setzt und der
Anwender die Abnahme innerhalb dieser Frist nicht erklart, obwohl er
dazu verpflichtet war.

- Der Auftraggeber der Software verliert seine Mangelansprtche im Fall

der vorbehaltlosen Abnahme trotz Kenntnis eines Mangels gemal3 § 640

Abs. 2 BGB weitgehend.
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Herausgabe des Quellcodes

* Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
ohne eine vertragliche Vereinbarung eine Herausgabe des
Quellcodes nicht geschuldet.

« Es sind detaillierte vertragliche Regelungen zu empfehlen,
z.B.

- Uberlassung der Software ausschlieRlich
im Objektcode.

- Hinterlegung bei Dritten, wie beispielsweise
einem Escrow-Unternehmen sowie bei
Rechtsanwalten und Notaren.

- Uberlassung des Quellcodes mit Gt
eingeschrankten oder uneingeschrankten
Nutzungsrechten.
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Pflege und Wartung von Software

« Der Vertragstyp zeichnet sich dadurch aus, dass
verschiedene Leistungen angeboten werden, welche aus
rechtlicher Sicht verschiedenen Vertragstypen
zugeordnet werden kdnnen.

* Typische Inhalte eines Pflegevertrages sind die
Zurverfiagungstellung einer Hotline und das Einrichten
eines Fehlerbeseitigungsservices per Fern- oder
Remotezugriff.

- Z.B. Wartungsvertrage, Supportvertrage, ,Help Desks".

* Die rechtliche Einordnung dieses Vertragstyps ist

gesondert flr jeden Leistungsgegenstand zu bestimmen.

=
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Rechtliche Einordnung

 |Ist ein Erfolg geschuldet, ist ein Werkvertrag gem.
8§ 631 BGB gegeben.

- Z.B. bei einer Fehlerbeseitigungspflicht des Herstellers.

* Ist die Leistung tatigkeitsorientiert und nicht auf einen Erfolg
gerichtet, findet Dienstvertragsrecht gem.
§ 611 BGB Anwendung.

- Z.B. das Zurverfigungstellen einer Hotline.

« Es st zu bertcksichtigen, dass der Pflegevertrag ein
Dauerschuldverhaltnis ist, so dass analog Mietrecht
Anwendung findet.
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* Die Haftung des IT-Dienstleisters ftr fehlerhafte
Werkleistungen bestimmt sich im Rahmen des
Werkvertragsrechts nach 88 634 ff. BGB.

« Es ist zu bericksichtigen, dass der Pflegevertrag ein
Dauerschuldverhaltnis ist, sodass analog Mietrecht
Anwendung findet.

- So kommt beispielsweise bei einer gravierenden Pflichtverletzung eine
aul3erordentliche Kiindigung des Pflegevertrages aus wichtigem Grund
in Betracht.

- Der IT-Anwender besitzt ein ordentliches Klindigungsrecht.

- Daher sollten vertragliche Regelungen zur ordentlichen Kindigung mit
Fristen und festen Vertragslaufzeiten festgelegt werden.
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Application Service Providing (ASP)

« Der IT-Dienstleister stellt marktgdngige Standardsoftwareanwendungen oder speziell
fur den Zweck des ASP entwickelte Softwareanwendungen auf einem Server oder in
einem Rechenzentrum flir eine begrenzte Zeit Gber das Internet oder andere
elektronische Netze zur Nutzung bereit.

» Die Software verbleibt wahrend der Nutzungsdauer auf dem Rechner des IT-
Dienstleisters.

« Der Kunde fihrt die in der Software enthaltenen Funktionen selbst aus oder lasst
diese von dem IT-Dienstleister als funktionsbezogene Auftragsdatenverarbeitung
ausfuhren.

« Es findet keine Speicherung der Software im Arbeitsspeicher des Softwareanwenders
Staft.

« Der IT-Dienstleister ibernimmt in der Regel die Softwarepflege, Updates,
Datensicherung und stellt Speicherplatz zur Verfliigung.
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Rechtliche Einordung

« Der ASP-Vertrag ist ein zusammengesetzter Vertrag, bei
dem jeder Vertragsteil nach dem auf ihn passenden
Vertragstypus zu beurteilen ist, soweit dies nicht im
Widerspruch zum Gesamtvertrag steht.

- Uberwiegend wird ein Mietvertrag angenommen, der die entgeltliche
Gebrauchsuberlassung einer beweglichen oder unbeweglichen Sache

zum Gegenstand hat.

- Es steht nicht entgegen, dass in dem ASP-Vertrag weitere Leistungen
wie Softwarepflege, Updates, Datensicherung und Datahosting
vereinbart werden.
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* Die Bereitstellung der Software als vertragliche
Hauptleistung ist dem Mietrecht zuzuordnen.

« Die 88 536 ff. BGB legen fur den IT-Dienstleister eine sehr
strenge mietvertragliche Haftung fest.

- Durch das Minderungsrecht gem. 8 536 BGB verringert sich die vom IT-
Anwender zu zahlende Vergltung automatisch um den Betrag, durch den die
vertragsgemalie Nutzung eingeschrankt wird.

- Gem. 8§ 536 a BGB steht dem Softwareanwender ein
Schadensersatzanspruch zu, wenn die Software bei einzelnen Zugriffen nicht
verflgbar ist oder nicht die vertraglich vereinbarte Funktionalitat aufweist.

- Der IT-Dienstleister hat flr anfangliche, d.h. bei Vertragsschluss vorliegende
Mangel unabhéngig von einem Verschulden einzustehen.
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» Es besteht ein auf3erordentliches Klndigungsrecht des
Anwenders gem. § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB, wenn dem IT-
Dienstleister bei Nichtverfligbarkeit der Software bzw. des
Nichtvorhandenseins der vertraglich vereinbarten
Funktionalitaten eine angemessene Frist zur Abhilfe gesetzt
wurde und diese erfolglos abgelaufen ist.

« Gemal § 536 ¢ BGB ist der IT-Anwender verpflichtet, dem IT-
Dienstleister auftretende Mangel unverzuglich anzuzeigen, da er
sonst nicht berechtigt ist, obige Anspriche geltend zu machen.

« Die Anspriche verjahren gem. § 195 BGB innerhalb von drei
Jahren.
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* Die Haftung des IT-Dienstleisters kann durch
Individualvertrag ausgeschlossen oder beschrankt
werden, sofern dieser nicht sittenwidrig ist (8 138 BGB)
oder gegen Treu und Glauben verstol3t (8 242 BGB).

« Bei AGB sind zuséatzlich die Anforderungen der 88 305 ff
BGB zu beachten.

1 Kein Ausschluss des Minderungsrechts in den AGB.
1 Kein Ausschluss des verschuldensabhangigen Schadensersatz-anspruchs.

1 Ausschluss des aul3erordentlichen Kiindigungsrechts nur, wenn dem
Softwareanwender ein Nacherfullungsrecht im Wege der Nachbesserung
oder Ersatzlieferung eingeraumt wird.

1 Keine Beschrankung der Haftung fur Schaden, die auf vorséatzlichem oder
grob fahrlassigem Verhalten beruhen.
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Dokumentation

« Der IT-Dienstleister ist zur Lieferung einer Dokumentation
verpflichtet.

« Es handelt sich um eine vertragliche Hauptpflicht.

- Bei Nichterfullung besitzt der IT-Anwender ein aul3erordentliches
Kundigungsrecht gem. § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB sowie einen Schadens-
ersatzanspruch gemal} § 281 BGB.

« Eine Regelung in den AGB, dass die Dokumentation in
elektronischer Form statt in Papierform zur Verfuagung
gestellt werden kann, ist fraglich, soweit der Anwender
hierdurch unangemessen benachteiligt wird.

- Z.B. der Ausdruck der Dokumentation aufgrund des Umfangs einen zu
hohen Aufwand darstellt.
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Prof. Dr. Iris Kirchner-Freis

IT-Vertragsrecht — Episode 1: Einfiihrung

Aufgaben flr das Selbststudium

1. Unternehmen U erwirbt von einem Softwarehandler eine
Software zur Erstellung von Rechnungen. U stellt nach
der Ingebrauchnahme fest, dass es sich bei der
Software um eine Raubkopie handelt.

Welche Rechte stehen U zu?
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Aufgaben flr das Selbststudium

2. Unternehmen U schloss mit dem Unternehmen A, das Kunden auf einem zentralen
Server installierte Buchhaltungs- und Warenwirtschaftssoftware zur Nutzung Gber das
Internet zur Verfligung stellt, einen Vertrag Uber einen sogenannten ,ASP-Service®. Vom
Vertrag mit umfasst war die Miete der Software inklusive der Programmpflege,
kostenlose Programmupdates, die Nutzung bis zu 500 MB Datenvolumen/User sowie die
tagliche Datensicherung und ein Hotlineservice. Die Parteien vereinbarten ein
monatliches Nutzungsentgelt von 900 Euro. Gleichzeitig vereinbarten die Parteien die
Einweisung in die Software zu einem Festpreis von 3000 Euro. Der Vertrag wurde auf
unbestimmte Zeit geschlossen. Die Parteien vereinbarten eine Kundigungsmaoglichkeit
mit einer Frist von 14 Tagen jeweils zum Monatsende.

Die Software stand U seit Mitte Marz 2011 zur Verfigung. Mitte des Jahres rigte U bei
dem Vertragspartner Mangel der Software. Dieser bestritt die Mangel. Daraufhin kindigte
U den Vertrag aul3erordentlich, hilfsweise ordentlich. Gleichzeitig liel3 er die vom Konto
abgebuchten Nutzungsentgelte der letzten Monate zurtckbuchen. Fir die Einweisung
hatte U bislang 2000 Euro gezahlt. A verlangt jetzt von U das restliche Entgelt aus dem
Vertrag Uber die Nutzung der Software sowie Zahlung der restlichen Schulungskosten. U
weigert sich aufgrund der Mangelhaftigkeit der Software weitere Zahlungen
vorzunehmen. Wer hat Recht?

=
l@, Universitat Bremen eGeneral Studies: Recht der digitalen Medien e ® 0O



IT-Vertragsrecht — Episode 1: Einfuhrung Prof. Dr. Iris Kirchner-Freis

Literatur und weiterfihrende Quellen

« Koch, Computer-Vertragsrecht, 8. Aufl., Freiburg 2009.

 Hoeren, IT-Vertragsrecht, 2. Aufl., Kéln 2012.

« Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, 6. Aufl., Minchen
2014.
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Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit

Weitere Informationen:
www.mls-legal.de/eGeneralStudies
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