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SOFTWARE ALS VERTRAGSGEGENSTAND

11

Es gibt einige Vertragstypen, die sich hauptsachlich oder teilweise auf
Computerprogramme ("Software™) beziehen. Der Eindruck groRRerer
Vielfalt entsteht durch die Vielfalt der Bezeichnungen fiir manche Ver-
tragstypen verwendet werden insbesondere fur den Vertrag, dessen
Gegenstand die Einrdumung der Nutzung von Software ist. Im
folgenden werden die wichtigsten Fragen im Zusammenhang mit den
Grundformen der softwarebezogenen Vertrage dargestellt.

Einteilung der Vertrage

1.2

Die in der Praxis anzutreffende Vielfalt von Vertradgen betreffend Software
kann auf folgende Grundformen zurtickgefiihrt werden, welche im folgenden
naher behandelt werden:

» Vertrdge mit angestellten Programmierern

» (Werk-)Vertrage Uber die Erstellung von Computer-Software (dazu unten
Pkt 2)

» Vertrage Uber die Uberlassung von Software an Anwender (dazu unten
Pkt 3)

» Vertrage Uber die Software-Wartung(-Pflege) (dazu unten Pkt 4)

» Vertrage Uber den Software-Vertrieb durch Handler etc.(dazu unten Pkt
5)

» Vertrage Uber die Hinterlegung des Source Code bei einem neutralen
Dritten (Treuhander); (dazu unten Pkt 6)

Man kann in der Praxis zu findenden Vertrdgen voneinander zwar oft nicht
klar einem dieser Typen zuordnen, da es auch Mischformen gibt, doch
kénnen die grundlegenden Probleme und Gestaltungsmdglichkeiten an den
angefuhrten Typen dargestellt werden.

Die rechtliche Einordnung der verschiedenen Arten der Software-Uber-

121

lassung

Allgemeines
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Eine einheitliche Definition des Vertrages betreffend die Uberlassung von
Software ist nicht ohne weiteres moglich, doch wird allgemein danach unter-
schieden, ob der Lieferant fertige Software, also "Standard-Software", entwe-
der an Anwender (dazu unten Pkt 1.3) oder an den Handler zum Weiterver-
trieb (dazu unten Pkt 1.4) tberla3t oder ob er die Erstellung von Software
schuldet, die den besonderen Anforderungen des Anwenders entsprechen
soll, also die Erstellung von "Individual-Software" (dazu unten Pkt ). Das auf
solche Vertrdge anwendbare Recht und die zweckméaRige Vertragsge-
staltung werfen unter folgenden Gesichtspunkten Probleme auf:

Wenngleich seit einigen letzten Jahren auch die Moéglichkeit besteht, Softwa-
re duch "down loading”, also on-time zu beziehen, ist zunachst ist zwischen
der "Software" und dem "(Daten-) Trager", auf welchem diese zur Verfligung
gestellt wird, zu unterscheiden. - Auch wenn man Software auf unbestimmte
Zeit auf Grund einer '"Lizenz" zur Verfugung stellt, erwirbt der
"Lizenznehmer" am Datentrager selbt in der Regel Eigentum. Der hier of-
fenkundige Unterschied zwischen dem Datentrager als kdrperlicher und der
Software als unkdrperlicher Sache ist aber - weil nicht von wirtschaftlichem
Interesse — zu vernachlassigen.

Von grol3er Bedeutung fir die Rechte und Pflichten der Vertragspartner nach
dem allgemeinen Vertragsrecht soweit diese innerhalb der Vertragsfreiheit
nicht geregelt werden, ist jedoch die Frage nach der Rechtsnatur der Soft-
wareulberlassungsvertrage, also nach dem Recht (Kaufrecht, Mietrecht etc.),
welches auf sie anzuwenden ist. Dabei ist die Frage, ob es sich um ur-
heberrechtlich geschitzte Software handelt, von grof3er Bedeutung.

Friher war problematisch, daf3 dies von vornherein nicht mit hinreichender
Sicherheit feststellbar, da es letzten Endes darauf ankam, ob ein Gericht die
Software (in einer rechtskraftigen Entscheidung) als Werk iS des Urheber-
rechts qualifizieren wirde. Man muRte daher bei der Vertragsgestaltung
mdglichst detaillierte Regelungen vorsehen unter Berlcksichtigung der
Maoglichkeit, da? Urheberrechtsschutz mdglich ist oder auch nicht. Mit der Ur-
heberrechtsgesetz-Novelle 1993 wurde nur klargestellt, daf3 Software als ur-
heberrechtliches Werk schitzbar ist, wenn eine gewisse schdpferische Leis-
tung vorliegt. Da die Anforderungen hier nicht so hoch sind, wird dieses Er-
fordernis meistens werflllt sein, Software also Urheberrechtsschutz
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genief3en und bei der Vertragsgestaltung werden, daher die Software verzo-
genes Sonderegelungen des UrhG zu bericksichtigen sein.

Auch wenn insoweit nun Klarheit herrscht, ist nach wie vor die Rechtsnatur
der Vertrage tiber die Uberlassung von Standard-Software umstritten. Die in
der Rechtsprechung und Literatur vertretenen Meinungen wollen meist
entweder das auf Kauf- oder Mietvertrage anzuwendende Recht (analog)
anwenden oder den Software-Uberlassungsvertrag als Vertrag eigener Art
(Know-how- oder urheberrechtlicher Lizenzvertrag) ansehen. In Osterreich
gibt es dazu noch keine ausgepragte Rechtsprechung, wohl aber unter
anderem in der BRD, welche wegen der &hnlichen Rechtslage auch in
Osterreich von Bedeutung sein kann. Der deutsche Bundesgerichtshof hatte
schon in einer Entscheidung (NJW 1981, 2684 f - Programmsperre) zwar die
Frage, ob es sich bei einem Software-Lizenzvertrag um einen Know-how-
Vertrag handelt (so die Vorinstanz) ausdriicklich offengelassen, jedoch
wegen der Orientierung des Vertragsverhaltnisses am Leitbild des Mietver-
trages (Programmuberlassung fir 5 Jahre) mietrechtliche Bestimmungen
angewandt und auch in einem anderen Fall (NJW 1982, 696 ff - Kranken-
scheinaufkleber) Mietrecht fur anwendbar erklart. Im Gegensatz dazu stehen
allerdings die Entscheidung vom 6.6. und 20.6. 1984 (NJW 1984, 2938 ff und
NJW 1985, 129 ff) und zahlreiche folgende Entscheidung in denen er bei
fehlerhafter Software bereit war, die Sachmangelhaftung des Kaufrechts
anzuwenden (so auch eine Entscheidung des OLG Schleswig, ZIP 1982,
457, wobei es allerdings um die Uberlassung von Hardware und Software
ging und die gesamte Anlage wegen des Fehlers nicht einsatzfahig war).

Anwendbares Recht

Wird Software entsprechend den Anforderungen eines Anwenders - also als
Individual-Software - erstellt und ihm gegen Entgelt auf Dauer Uberlassen,
sind die Bestimmungen des Werkvertragrechtes (analog) anzuwenden.

Wird Software dem Anwender gegen ein einmaliges Entgelt auf Dauer zur
mehr oder weniger freien Verfligung Uberlassen, wird Kaufrecht (analog)
anwendbar sein, wenngleich ein Kaufvertrag an sich durch einen einmaligen
Leistungsaustausch auf beiden Seiten (Geld gegen Ware) charakterisiert ist,
er also in der Regel mit der Erbringung der Leistung durch beide Seiten
abgewickelt ist. Auch wenn fiir die Uberlassung von Software nur ein einma-
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liges Entgelt gezahlt wird, sind solche Vertrage in der Regel als Art eines Li-
zenzvertrages gestaltet und der Anwender tGbernimmt in der Regel eine Rei-
he von Verpflichtungen, die seine freie Verfigung uber die Software
beschranken.

Weil es sich bei der Software in der Regel um ein urheberrechtliches Werk
handelt, wird der Vertrag in der Praxis vor allem der Anbieter als Lizenzver-
trag angesehen und damit als Vertrag eigener Art, nicht jedoch als Kaufver-
trag. Das andert aber nichts daran, dal? der Vertrag tiber die Uberlassung
der Software selbst dann, wenn flr die Software Urheberrechtsschutz be-
steht und er inhaltlich als Lizenzvertrag ausgestaltet ist, zumindest in man-
cher Hinsicht (nach der Rechtsprechung zB betreffend Gewahrleistungs-
fragen als Kaufvertrag angesehen und subsidiar Kaufrecht (analog) ange-
wendet werden kann.

Wenn die Vertrage jedoch so gestaltet sind, dal3 kein reines Austauschver-
haltnis besteht, das mit der Erbringung der Leistungen beider Seiten abgewi-
ckelt ist, sondern eine auf langere Zeit angelegte Rechtsbeziehung vorliegt,
ist ein Dauerrechtsverhaltnis anzunehmen, das nicht den Kaufvertrags-
regeln, sondern den Mietvertragsregeln unterstellt werden kann.

Kaufrecht wird auf die Uberlassung von Software immer dann nicht anzu-
wenden sein, wenn ein Nutzungsrecht lediglich auf Zeit eingeraumt wird, die
Art und Weise der Nutzung bis ins Detail vertraglich geregelt und nach Ablauf
des Nutzungsrechtes die Software zuriickzugeben oder zu "vernichten" ist,
dh auf allen Speichern und externen Datentrédgern des Anwenders zu 16-
schen ist. Da in der Praxis Vertrage Uber die Uberlassung von Software - wie
gesagt - als Lizenzvertrage gestaltet werden, liegt es nahe, die Bestim-
mungen Uber die entgeltliche Gebrauchsiberlassung, also die Miete, erst
recht auf solche befristeten Vertrdge anzuwenden.

Die Frage, ob Lizenzvertrage als mit wiederkehrender Zahlung Mietvertrége
oder mit der herrschenden Meinung als Vertrage eigener Art anzusehen
sind, kann fiir Software-Uberlassungsvertrage jedoch letzten Endes offen
bleiben, da die Bestimmungen des Mietrechts nach herrschender Ansicht je-
denfalls analog anzuwenden sind.

VERTRAGE UBER DIE ERSTELLUNG VON SOFTWARE




2.1
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Rechtliche Einordnung als Werkvertrdge

Der Vertrag Uber die Erstellung von Software als ein vom Lieferanten ge-
schuldetes Ergebnis ist nach standiger Rechtsprechung ein Werkvertrag.

In einem Werkvertrag verpflichtet sich jemand zur Herstellung eines be-
stimmten Erfolges, hier also zur Erstellung von funktionstiichtiger Software
samt Dokumentation etc. Wie der zu erbringende Erfolg auszusehen hat,
hangt zB vom gewtiinschten Programmtyp ab, also davon, ob ein Standard-
Anwenderprogramm oder ein individuelles Anwenderprogramm erstellt
werden soll. Daher ist von entscheidender Bedeutung die Beschreibung des
gewtnschten Erfolges, also die Leistungsbeschreibung oder das Pflichten-
heft mit den Spezifikationen des zu erstellenden Programms, an denen dann
gemessen wird, inwieweit der Vertrag ordentlich erfullt wurde.

Softwarelieferanten nennen entsprechende Vertrage allerdings haufig
"Dienstleistungsvertrage” und meinen damit Dienstvertrage, obwohl solche
Vertrage tatsachlich meist Werkvertrage darstellen. Grund dafir ist vor allem
der Wunsch, die Haftung fir den Erfolg im Rahmen eines Werkvertrages und
den Formalismus der Abnahme mit den rechtlichen Konsequenzen zu
vermeiden, also das gréRere Haftungsrisiko beim Werkvertrag gegentber
dem beim Dienstvertrag.

Ein weiterer Grund ist die verbreitete - falsche - Gleichsetzung von "Festpreis
= Werkvertrag" und "Entgelt nach Aufwand = Dienstvertrag". Beim Werkver-
trag sieht sich der Lieferant zu einem frihen Zeitpunkt bei wenig geklarter
Aufgabenstellung mit der Forderung des Auftraggebers nach einem Fest-
preis und dann damit verbundenen Risiko konfrontiert. In anderen Bereichen,
in denen auch Entwicklungsarbeiten Vertragsgegenstand sind, auf so unsi-
cherer Basis vereinbart werden kaum Festpreise. Wahrend hier die Konkre-
tisierung der Aufgabenstellung (Spezifikation) Pflichtenheft mehr oder
weniger in den Realisierungsauftrag einbezogen wird.

Die Ablehnung der Lieferanten von Festpreisen ist eine Antwort auf die
Schwierigkeit, Software im Rahmen schlecht geplanter Vorhaben bzw unzu-
reichend definierter Anforderungen (Spezifikationen, Pflichten) zu erstellen.
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Ein Anwender sollte einen Festpreise daher nur anstreben, wenn die Auf-
gabenstellung endgultig und ausreichend spezifiziert ist.

Die Durchfiihrung von Software Entwicklungsprojekten ist schon intern
schwierig. Erschwert wird sie durch die Schnittstelle zwischen Anwender und
Entwickler und weiters durch deren Formalisierung, besteht damit doch die
Gefahr, dal3 die kiinftigen Benutzer nicht ausreichend in die Entwicklung ein-
bezogen werden.

2.2 Detaillierte Leistungsbeschreibung und Phasenbildung

Die Leistungen beider Seiten sind detailliert zu regeln. Bei der Erstellung von
Software ist dies eng mit Einteilung des Projektes in Phasen verknupft.

Vor allem bei bedeutenderen Softwareprojekten sind neben der Erstellung
der Software noch zu regeln die

» Organisationsberatung

* Aushildung der Anwender
» Einflhrungsunterstitzung
*  Wartung

2.2.1 Detaillierte Leistungsbeschreibung

Die elektronische Datenverarbeitung ist relativ jung und hat doch in kurzer
Zeit eine stirmische Entwicklung mitgemacht, in der es stéandig zu bedeu-
tenden Anderungen kam und kommt. Eine ausfihrliche Beschreibung der
beiderseitigen Leistungen ist bei der Softwareerstellung von besonderer Be-
deutung, da es nur eingeschrankt Handelsbrauche gibt, was der Lieferant im
einzelnen schuldet und was nicht. Der Anwender kann sich also oft nicht (er-
folgreich) darauf berufen, dal3 diese oder jene Leistung bzw Funktion, die er
als selbstverstandlich erwartet, verkehrsiblich sei oder dem Stand der
Technik entspreche und daher auch ohne ausdriickliche Vereinbarung ge-
schuldet sei. Er muf3 vielmehr eine nicht ausdriicklich vereinbarter Leistung
bzw Funktion, die der Lieferant nicht erbringen will oder nicht erbracht hat,
diesem erst abringen oder zuséatzlich bezahlen, auch wenn sie vielleicht vor
Vertragsschlul® besprochen worden war.
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2.2.2 Konkretisierung der Aufgabenstellung

Die Erstellung von Software erfolgt in Phasen und beinhaltet einen Lernpro-
zel3. Die Phasenbildung bei Softwareprojekten entspricht dem Stand der
Technik und ist unbedingt vorzunehmen. Die einzelnen Phasen werden nicht
endgultig abgeschlossen. Richtig bei Anderungen der Aufgabenstellung
verstandene Phasenkonzepte verlangen, daf? jeweils bis zum frihesten (zu
dem am wenigsten detaillierten) Dokument, auf das sich die Anderung aus-
wirkt, zuriickgegangen und damit - punktuell - wieder in die Phase einge-
stiegen wird, in der dieses Dokument erstellt wurde. Die Anderung wird dann
in die Dokumente dieser und der folgenden Phase(n) eingearbeitet. Bei Pro-
totyping kdnnen die Phasen verschoben und teilweise konzeptionell starker
wiederholt werden.

Die Zahl der Phasen und deren Abgrenzung héngen - auf der Grundlage des
jeweiligen Phasenmodells - inshesondere von der GréRe und der Komplexi-
tat des Projektes ab. Wie die Phasen gebildet werden, ist weniger wichtig als
die Einigkeit tber den Inhalt der einzelnen Phasen.

Jede Phase sollte gesondert behandelt werden und mit einer dokumentierten
Zwischenabhnahme enden, also mit einer Prifung der Ergebnisse der
vorangegangenen Phase, die in einem (Zwischen-)Abnahmeprotokoll zu do-
kumentieren ist.

Die Betonung der Phasenbildung zwingt auch den Anwender dazu, seinen
Mitwirkungspflichten - zeitgerecht - nachzukommen. Wird nicht von vornher-
ein ein Festpreis fur das Projekt vereinbart, so entlastet das beide Seiten
vom Festpreisdruck.
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2.2.3 Erstellung der Spezifikation als eigener Auftrag

Wenn der Anwender nicht selbst eine (ausreichende) Leistungsbeschreibung
(Spezifikation) erstellt hat, sollte er diese in Auftrag geben. Selbst sollte sie
nur verfassen, wenn er daflr fachlich ausreichende Kenntnisse hat und dazu
in der Lage ist. Wenn nicht, kann er den in Aussicht genommenes Auftrag-
nehmer oder Dritter beauftragen. Die Betrauung des potentiellen Auftrag-
nehmers hat den Nachteil, daf3 dieser — zumindest unbewuf3t — versucht sein
wird, das Pflichtenheft so zu gestalten, daf® ihm bei Erteilung des Entwick-
lungsauftrages seine Erfiillung one weiteres mdglich ist. Diese Gefahr entfallt
bei Erteilung des Auftrags zur Ausarbeitung des Pflichtenheftes an einem
Dritten, der mit der Entwicklung der Software nichts zu tun haben wird.

Die BVB in Deutschland hatten flr die Erstellung von Software bzw fir die
Planung von Softwareprojekten die bisherigen Erfahrungen bericksichtigt
und sie in Anweisungen an den 6ffentlichen Auftraggeber dahingehend um-
gesetzt, dafd

* ein Vertrag, der sich auf die Erstellung der Spezifikation bezieht, nur bis
zu deren Abschluf3 reichen darf (einschlieflich eines systemtechnischen
Grobentwurfs)

* und dann fur Entwurf und Realisierung ein neuer Vertrag zu schlie3en ist.

Grund dieser Konzentration auf die Planungsphase sind die Hauptprobleme
der Softwareentwicklung:

Haufigster Ausléser von Problemen sind Schwierigkeiten bei der Einigung
der Vertragspartner, etwa dort, wo es langere Zeit nicht moglich ist, sich Uber
die zukiinftige Losung zu einigen. Fast jedes Softwareprojekt enthalt Konflikt-
potential, weil divergierende Erwartungen und Vorstellungen mit ihm ver-
bunden werden. Divergenzen gibt es zB bei der Wahl der Entwicklungsspra-
che oder der Hardware, der Datenbanklésung und vor allem der Formu-
lierung der Anforderungsspezifikation. Die Konfliktfronten verlaufen dabei so-
wohl zwischen dem Anwender und dem Entwickler der Software, zwischen
einzelnen Mitarbeitern des Anwenders als auch des Entwicklungsunter-
nehmens.
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Der Prozel3 der Softwareentwicklung ist nicht nur ein Prozel3 zunehmender
Verfeinerung der Zielvorgaben, sondern gleichzeitig auch der Reduzierung
inrer Abstraktheit. Versuche, diese Abstraktheit nicht kontinuierlich, sondern
sozusagen sprunghaft zu reduzieren, etwa durch die Diskussion sehr konkre-
ter Gestaltungsfragen auf der Ebene von Einzelanwendungen - zB den Auf-
bau einzelner Masken, erhdhen eher das Krisenpotential. Die grundsatzli-
chen Pramissen und Implikationen des isolierten Gestaltungsproblems
werden dann nicht angesprochen - und damit nicht die notwendige Klarung
der Zusammenhange und Voraussetzungen. Unklarheiten und ungeloste
Widerspriche werden so unter Umstanden (ber mehrere Entwicklungs-
schritte fortgeschleppt, bis sich irgendwann ihre Klarung aufdrangt, haufig
erst bei der Konfrontation mit dem fertigen "Produkt".

Auch bei richtiger Vorgangsweise werden damit nicht alle Probleme gel6st.
Schlief3lich ist Softwareentwicklung ein inkrementeller Prozel3. Aber es ist da-
mit zumindest eine gute Grundlage fiir den Projekterfolg geschaffen oder
aber frihzeitig, und damit rechtzeitig zur Abwendung einer Hauptkrise, eine
Krise provoziert:

In eine Krise geraten Projekte vor allem ja dann, wenn deutlich wird, daf3 ein
vorgegebener Termin oder Budgetrahnmen nicht eingehalten werden kann.
Wenn sich im Projektverlauf allmahlich und zunéchst nicht in Frage gestellte
Abweichungen gegeniber dem vorgegebenen Zeit- und Kostenrahmen oder
auch eher nur diffus bestehende Erwartungen aufgebaut haben, kommt es
zu einer Auseinandersetzung Uber diese und deren Ursachen, die dann
meist zu einer Neudefinition der Terminvorgaben, des Projektvolumens oder
des Leistungsumfangs, wenn nicht gar zu einem Abbruch des Projekts flih-
ren.

In der Praxis hat sich auch das Modell des definierten Abbruchpunktes be-
wahrt: Der Vertrag wird zwar von vornherein tber alle Erstellungsphasen ge-
schlossen. Es wird aber das Entgelt zunachst nur fir die Spezifikationsphase
vereinbart. Uber die endgliltige Spezifikation die Vertragspartner und tber
das Entgelt fir die folgenden Entwurfs- und Realisierungsphasen missen
sich noch einigen. Ist dies nicht méglich, endet der Vertrag.

224 Art der Erstellung der Spezifikation
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Unabhangig davon, ob die Erstellung der Spezifikation als eigener Auftrag
oder als erster Teil eines Gesamtauftrags vergeben wird, sollte festgelegt
werden, in welcher Weise der Anwender dabei mitwirkt.

Erstellung durch beide Seiten gemeinsam erstellen:

Die kann in einem Vertrag mit definiertem Abbruchpunkt folgendermalRen
formuliert werden:

"Der Anwender und der Lieferant werden gemeinsam die Aufgabenstellung
konkretisieren und eine Spezifikation erstellen. Der Lieferant formuliert und
erstellt diese formell. Der Anwender hat innerhalb von _Tagen nach Erhalt
zur Spezifikation Stellung zu nehmen. Die genehmigte Spezifikation ist
Grundlage fir die Realisierung."”

Fur kompetente Anwender liegt der Vorteil dieser Vorgangsweise darin, daf3
sie die Losung der Grundfragen mal3geblich mitgestalten kbénnen. Es sollte
geregelt werden,

e daf der Lieferant wahrend der Konkretisierung sofort geltend machen
muf3, wenn seiner Meinung nach die Vorstellungen des Anwenders Uber
den mit dem Festpreis entgoltenen Leistungsumfang hinausgehend. Es
sollte vereinbart werden, dal3 der Anwender dann umgehend entscheidet,
in welcher Weise/in welchem Umfang konkretisiert werden soll;

¢ welches Entgelt der Lieferant im Falle des Abbruchs der gemeinsamen
Arbeit erhalt.

Erstellung durch den Lieferanten dies in seiner Verantwortung als Werkunter-
nehmer mit Unterstitzung durch den Anwender.

Das kann in einem Vertrag mit definiertem Abbruchpunkt folgendermafen
formuliert werden:

"Der Lieferant wird mit Unterstiitzung des Anwenders die Aufgabenstellung
konkretisieren, eine entsprechende Spezifikation ausarbeiten und diese dem
Anwender zur Genehmigung vorlegen. Der Anwender hat innerhalb von
Tagen zur Spezifikation Stellung zu nehmen. Die genehmigte Spezifikation
ist die Grundlage fir die Realisierung."



21

Es sollte geregelt werden,

* in welchem Umfang der Lieferant die Konkretisierung mit dem Anwender
abstimmen muf3

* wie Leistungsanderungen/-erweiterungen behandelt werden (&hnlich wie
bei gemeinsamer Konkretisierung)

* dal der Lieferant die Spezifikation zur (fachlichen) Genehmigung vorzu-
legen hat.

2.2.5 Vorgaben zur Erstellung der Spezifikation

Damit das angestrebte Ergebnis erreicht wird, sollte Folgendes geregelt
werden:

e daf der Lieferant bei der Entwicklung, Dokumentation und Qualitatssi-
cherung bestimmte Richtlinien zu befolgen hat. Damit kdnnen sich einige
der folgenden Punkte erledigen;

* wie die Instanzen des Anwenders, insbesondere die Benutzer, beteiligt
werden;

* wie die Spezifikation fir die Benutzer verstandlich abgefafit werden kann,
so dald diese sie prufen kénnen;

e dal? der Lieferant darstellen soll, inwieweit die Spezifikation von der
urspriinglichen Aufgabenstellung abweichten. Der Anwender soll wissen,
auf was er verzichtet bzw soll der Lieferant wissen, was er ersatzweise
zusétzlich leisten will. Moglichst sollte die Gliederung der Spezifikation der
Gliederung der Aufgabenstellung entsprechen, da dies die Kontrolle
wesentlich erleichtert;

¢ wie detailliert die Spezifikation sein soll. An und fir sich soll sie endgiiltig
detailliert sein. Wenige Anwender arbeiten mit einer Mustervorgabe, wel-
che die Konkretisierung einer beispielhaften Aufgabenstellung punktuell
darstellt, so dal3 es einen ansatzweisen Mal3stab gibt.
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Bei komplexen Entwicklungen ist es sinnvoll, zundchst eine mittelfeine
Spezifikation der Aufgabenstellung insgesamt vor einer endgultigen Kon-
kretisierung der einzelnen Teile zu machen.

Da es unsicher ist, wie eine nicht endgultige Konkretisierung nach
Genehmigung der Spezifikation fortzusetzen ist, sollte Folgendes ver-
einbart werden:

"Soweit eine Detaillierung der Spezifikation auch nach ihrer Genehmi-
gung wegen erkennbar nicht engultiger Konkretisierung erforderlich ist,
darf der Anwender davon ausgehen, dafl3 die Fortsetzung entsprechend
seinen Wunschen vorgenommen wird."

* dal der Lieferant DV-technische Festlegungen, die der Anwender geneh-
migen soll, gesondert darstellt.

Inhalt der Funktionsspezifikation

Die Funktionsspezifikation soll enthalten

» eine Beschreibung der Hardware-Umgebung

» eine Beschreibung der Software-Umgebung (Spezifikationen des Be-
triebssystems, Programmiersprache etc.)

* Angaben betreffend die interne Organisation, Ausfuihrungsgeschwindig-
keit, Moglichkeiten fiir Verbesserungen und Anderungen, Méglichkeiten
der Fehlererkennung und Behebung etc.

» Programmier- und Dokumentations-Standards (Details betreffend Inhalt
der Dokumentation und deren Umfang, Natur und Ausmall der Ko-
dierung)
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227 Phasenbildung und Anderungswiinsche

Anderungswinsche sollten strikt gemaR der vereinbarten Phasenbildung
erfllt, der Anderungswunsch also zuerst in das Dokument eingearbeitet
werden, das die hochste Ebene beriihrt. Erst dann ist die Anderung in die
anderen, bereits erstellten Dokumente einzuarbeiten. Alle Dokumente sind
also fortzuschreiben; Insoweit der Anwender zur Mitwirkung fir die Verab-
schiedung eines Dokuments verpflichtet ist, gilt dies auch fiur die Fort-
schreibung.

2.2.8 Klarung der Lieferpositionen

Der Anwender soll klaren, welche Programme und Dokumentation er be-
kommt und in welcher Form. Die meisten Punkte werden durch die Entwick-
lungs- und Dokumentationsrichtlinien geregelt:

* Programme (Source Code)
* Quellprogramme
* Ubersetzungsanweisungen
* Entwicklungswerkzeuge ("tools")

* Dokumentation
¢ Benutzer(Anwender-)dokumentation
* Entwicklungsdokumentation, zB die Testdokumentation
¢ systemtechnische Dokumentation fur die Pflege/Wartung

2.3 Festlegung der Leistungsmodalitaten

Im Zusammenhang mit den Leistungsmodalitdten sind vor allem die Analyse
der Ausgangssituation und die Modalitdten der Abnahme genau zu regeln.
Dabei ist Folgendes zu beachten:

2.3.1 Qualitatssicherung

23.1.1 Definition und Begriff der Qualitat

Qualitat ist in DIN 55350 Teil Il relativ definiert als "Gesamtheit von Eigen-
schaften und Merkmalen eines Produktes oder einer Tatigkeit, die sich auf
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die Eignung zur Erfullung gegebener Erfordernisse beziehen." Dabei hat
nicht nur jeder einzelne Anwender seine spezifischen Anforderungen, son-
dern innerhalb seiner Organisation jeder Funktionstrager (Benutzer) gerade
ihn betreffende Anforderungen, die mit denen anderer Funktionstrager in
Konflikt stehen kénnen: Der Benutzer, der in seiner Arbeit unterstitzt werden
will/soll, verlangt insbesondere Funktionsabdeckung und (Software-)Ergono-
mie; die DV-Systemabteilung verlangt insbesondere Effizienz; die Anwen-
dungsprogrammierung, wenn sie die Pflege der Software Gbernehmen soll,
verlangt insbesondere Pflegbarkeit der Programme; die interne Revision
verlangt die Erflillung der Grundsétze ordnungsgemaler Datenverarbeitung;
die Unternehmensleitung, die Gber eine Investition entscheidet, verlangt Wirt-
schaftlichkeit, dh mdglichst geringe Kosten.

Qualitdtsmerkmale kdnnen in fast beliebiger Zahl definiert werden. Hier ist
folgende Einteilung hilfreich:

Funktionalitat

benutzerbezogene Qualitat

Leistungsverhalten

sonstige DV-technische Qualitat

2.3.1.2 Qualitatssicherung bei der Softwareentwicklung

Qualitatssicherung hat zwei Aspekte: Der zeitlich nachfolgende betrifft die
Qualitatssicherung im herkdmmlichen Sinn als Prifung der Einhaltung der
Qualitat bei der Fertigung. Bei der Softwareentwicklung steht der erste
Aspekt im Vordergrund: Qualitait muf3 in das Produkt hineinentwickeit
werden. Dies geschieht durch Auswahl der richtigen Methoden zur Vorge-
hensweise und zur Gestaltung und durch Verwendung der erforderlichen und
geeigneten Werkzeuge und Bausteine. Die wichtigste Maflnahme ist die in
Pkt dargestellte Phasenbildung.

Zur Qualitatssicherung gehdren auch korrigierende Mafnahmen: Die Quali-
tatsprifung muR3 laufend und verstarkt am Ende einer jeden Phase erfolgen
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(fehlerentdeckende Mafinahmen). Die Phasenbildung erhéht die Kontrollier-
barkeit.

Zur Sicherung der geforderten Qualitat ist insbesondere die institutionalisierte
Beteiligung der Benutzer nétig, damit eine Instanz vorhanden ist, welche die
Aspekte "Benutzerfreundlichkeit" und "organisatorische Einbettung" ausrei-
chend vertritt und die Zielkonflikte innerhalb der Funktionstrager friihzeitig
aufdeckt und mitlgst.

Nicht nur deswegen, sondern auch aus anderen Griinden sollte sich der
Anwender an der Prifung beteiligen, unabhéngig von der rechtlichen
Gestaltung seiner Beteiligung, denn bei der Abnahmeprifung ist nicht mehr
viel korrigierbar:

* Die Aufgabe der Qualitatssicherung ist am Ende oft gar nicht mehr tuber-
schaubar und handhabbar.

* Die Kosten fur Anderungen steigen; uU sind MaRnahmen, welche die
Qualitat gemindert haben, gar nicht mehr revidierbar.

®* Was nicht genau beurteilbar ist, kann tUberhaupt nur im Laufe der Soft-
wareentwicklung beeinflult werden. Einiges ist kaum beurteilbar: Uber
Bedienungsfreundlichkeit kann man viel streiten. Wenn die Software im
Interesse der Pflegbarkeit flexibel gestaltet werden soll, so ist es weitge-
hend eine Frage des Fingerspitzengefiihls, an welchen Stellen
Anderungen zu erwarten sind und in welche Richtung diese voraussicht-
lich gehen werden.

* Der Zeitdruck steht oft der Forderung entgegen, vom Lieferanten notwen-

dige und noch mdgliche MaRnahmen zur Erhéhung der Qualitdt zu
verlangen.

2.3.1.3  Vereinbarungen zur Qualitatssicherung

2.3.1.3.1 Zur Entwicklung

Zur Entwicklung sollten vereinbart werden:
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¢ die Phasenbildung

* die gewiinschten Qualitatsmerkmale mit Gewichtung. Der Lieferant sollte
aufgefordert werden, in seinem Angebot den Mehraufwand fur die
Realisierung der gewlinschten Qualitat im Vergleich zu einer einfacheren
Version der Software anzugeben

* Entwicklungs- und Dokumentationsrichtlinien und die zu verwendenden
Werkzeuge und Bausteine, sowie der sich bereits aus dem Phasenkon-
zept ergebende Grundsatz, da’ die Dokumentation nicht am Ende, son-
dern parallel zu erstellen ist, sollte in den Dokumentationsrichtlinien
wiederholt werden

e die Pflicht des Lieferanten zur Uberprufung der Aufgabenstellung am
Anfang

¢ die Beteiligung der Benutzer an der Spezifikation (innerhalb deren gege-
benenfalls gemeinsamer - Erstellung)

e die - friihzeitige - Vorlage einer fur die Benutzer verstandlichen Spezifika-
tion

* die Vorfuhrung der Maskenentwiirfe (falls nicht schon Teil der Spezifikati-
on) oder sogar weitergehendes Prototyping

¢ die frihzeitige Vorlage der Benutzerdokumentation

e die Uberpriifung der weiteren Zwischenergebnisse, moglichst unter Ein-
beziehung der Benutzer, denn zum Zeitpunkt der Abnahmeprifung ist
wie - oben dargestellt - aus Sachzwangen meist nicht mehr viel korrigier-
bar.

Zu bedenken ist auch, dalR das, was nicht genau beurteilbar ist, nicht Ge-
genstand der Abnahmepriifung sein, sondern im Laufe der Softwareentwick-
lung beeinflult werden sollte. Das gilt insbesondere fir die benutzerbezo-
gene und die DV-technische Qualitat, wie Bedienungsfreundlichkeit oder
Pflegbarkeit. Es gibt erhebliche Beurteilungsspielrdume, welche MaRhahmen
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der Bedienungsfreundlichkeit oder der Pflegbarkeit dienen. Der Anwender
kann nur wahrend der Erstellung ausreichend Einflu3 darauf nehmen.

Daher ist zu vereinbaren:

* das Testen von einigermal3en ausgetesteten Teilen der Software durch
den Anwender. Der Lieferant sollte verpflichtet werden, dabei zu helfen.

* der Umfang der Testdaten, die der Lieferant zu erstellen hat. Es gibt ver-
schiedene Ansatze, zB

* dall mindestens alle Funktionen einmal durch Testdaten ausgeldst
worden sein mussen

* daf alle Einzelbefehle mindestens einmal angesprochen worden sein
mussen.

Es gibt verschiedene Testwerkzeuge, dies zu prifen.

e Umfang der Testdaten, die der Anwender zu erstellen hat (wann/fir wel-
che Tests?), zB mit der Vorgabe:

* 1/3 normale Féalle
* 1/3 Sonderfalle
* 1/3 fehlerhafte Falle

Der Anwender soll auch Testdaten zur Verfligung stellen,

¢ damit der Lieferant priifen kann, ob er die Vorgaben richtig verstanden
hat

* weil Mitarbeiter des Lieferanten Gefahr lauft, ihre Denkfehler bei der
Softwareentwicklung bei der Erarbeitung von Testdaten zu wiederho-
len. Das Risiko wird gemindert, wenn der Lieferant eine getrennte QS-
Instanz hat.

* die Lieferung einer Testdokumentation oder zumindest der durchge-
fuhrten Testmafl3nahmen
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e daf} der Anwender die Leistungsfahigkeit der vom Lieferanten eingesetz-
ten Mitarbeiter Uberprifen kann. Der Anwender sollte sich das Recht vor-
behalten, einen Mitarbeiter innerhalb einer bestimmten Frist nach Auf-
nahme der Tatigkeit mit oder ohne Angaben von Griinden abzulehnen
oder sogar noch spater dessen Austausch verlangen zu kdnnen. Eine
solche Regelung macht auch bei einem Werkvertrag Sinn

* Dbei grol3en Projekten die Beteiligung von Mitarbeitern des Anwenders im
Team des Lieferanten, um laufend Wissen ubertragen und Zwischen-
ergebnisse kontrollieren zu kénnen

2.3.1.3.2 betreffend die Beurteilbarkeit von Anforderungen

Um Interpretationsspielraume zu verringern, sind Anforderungen moglichst
so zu definieren, dal3 sie bei der Abnahme als melRbare GrbéRRen gepruft
werden kénnen. Die Forderung nach einer "zufriedenstellenden” Antwortzeit
ist dazu nicht geeignet. Bei einer Quantifizierung, sollte man sich auch Ge-
danken uber die Konsequenzen der Nicht-Erreichung des Ziels. Beispiels-
weise kdnnen vereinbart werden:

* k.o.-Kriterien, wenn eine minimale Leistung nicht erbracht wird

® der versuchsweise Einsatz mit Verbesserung, wenn eine minimale Leis-
tung erbracht wird, aber die vereinbarte Leistung noch nicht erreicht ist

* der volle Einsatz, wenn die vereinbarte Leistung voll erreicht (oder sogar
Uberschritten) wird.

Die Forderung nach "zufriedenstellender” Antwortzeit kann zB so konkre-
tisiert werden:

"Wird bei 80 % der Transaktionen bei einer Transaktionsrate von bis zu X
Transaktionen pro Stunde auf einem reinen Online-System eine Antwortzeit
von 2 Sekunden oder darunter erzielt, ist die Antwortzeit zufriedenstellend.

Liegt der Wert bei 3 Sekunden, wird das System grundsatzlich abgenommen,
ist jedoch innerhalb von X Tagen/Wochen/Monaten auf 2 Sekunden zu ver-
bessern.
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Wird der Wert von 3 Sekunden nicht erreicht, wird das System vorerst nicht
eingeflhrt.

Im Abnahmetest gelten Werte als erreicht, wenn bei Simulation jeweils X %
der vorgegebenen Grenz-Zeitwerde eingehalten werden."

2.4 Berlicksichtigung der urheberrechtlichen Seite - wem
stehen die Rechte an der Software zu? - Sicherung der erforderlichen
Nutzungsrechte

2.4.1 Rechtslage

Im Hinblick auf den wahrscheinlichen Urheberrechtsschutz der Software ist
auch die immaterialgUterrechtliche Seite gebiihrend zu berlcksichtigen. Dies
kommt dadurch zum Ausdruck, daf3 auch der Werkvertrag nach Art eines Li-
zenzvertrages ausgestaltet wird, wobei dem Besteller dann je nach
Gestaltung des Vertrages ein ausschlie3liches oder nicht-ausschlieRliches
(nicht Ubertragbares) Recht (Werknutzungsbewilligung bzw. Werknutzungs-
recht) zur Verwertung der Software eingerdumt wird. Vor allem dann, wenn
der Source-Code nicht zur Verfiigung gestellt wird, wird im Zweifel (mangels
ausdriicklicher Regelung) ein nicht-ausschlieRliches Verwertungsrecht des
Bestellers anzunehmen sein.

Wird insoweit nichts geregelt, stehen die urheberrechtlichen Nutzungsrechte
dem Anwender insoweit zu, als er sie nach dem Vertragszweck bendtigt.
Weitergehende Rechte kénnen sich daraus ergeben, dal’ der Anwender eine
solche Vorlage liefert, daf? die Arbeit des Lieferanten als unselbstandige Be-
arbeitung dieser Vorlage erscheint und damit dem Anwender die urheber-
rechtlichen Nutzungsrechte weitestgehend zustehen sollen.

Wird die Verteilung der Nutzungsrechte im Vertrag nicht geregelt, gilt die
Zweckibertragungstheorie. Diese stellt zur Bestimmung, in welchem Umfang
Nutzungsrechte Ubertragen werden, auf die Regelungen im Vertrag ab, die
sich auf die Zielsetzung der Softwareerstellung beziehen. Diese wird oft sehr
konkret und damit aus urheberrechtlicher Sicht eingeschrankt geregelt, zB in
der Form, dal’ die Software bestimmte Aufgaben in einer bestimmten Be-
triebsstétte unterstitzen soll. Damit wird der Umfang der zu Ubertragenden
Nutzungsrechte entsprechend eng festgelegt.
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Vertragliche Regelung

2.4.3

Um die aus einer unklaren oder sogar fehlenden Vertragsregelung resultie-
renden Probleme zu vermeiden, sollte der Umfang der Nutzungsrechte un-
abhangig von der Zielsetzung klar geregelt werden, also

» ob nur der Besteller die Software verwerten darf oder auch der Lieferant
der Software oder beide gemeinsam

» der Umfang der Nutzungsberechtigung (zB Verwendung der Software nur
auf einer Anlage, sonstige sachliche oder 6rtliche Beschrankungen)

» der Anwender die Software nur fir eigene Zwecke oder auch fir Zwecke
der zur Unternehmensgruppe gehorenden Gesellschaften beliebig
nutzen.

Andererseits durfte es im Normalfall zu weit gehen, dal3 der Anwender die
Ubertragung ausschlieRlicher Nutzungsrechte verlangt. SchlieRlich liegt ihm
selbst daran, daf? der Lieferant moglichst viele Vorarbeiten - kostenglnstig -
einbringt.

Sinnvoll sind auch Vereinbarungen betreffend Kennzeichnungen, Copyright-
Vermerke.

Als Grundregel sollte gelten, dal3 der Besteller, der den gesamten Aufwand
tragt, auch die entsprechenden, also ausschlie3lichen Verwertungsrechte
erhalten soll. Tragen beide Teile jedoch mehr oder weniger gleichwertig zur
Problemlésung bei oder deckt das vom Auftraggeber zu zahlende Entgelt
nicht den gesamten Aufwand des Auftragnehmers, wird eine Verwertungs-
befugnis beider Teile sachgerecht sein.

Grenzen des Urheberrechts und Know-how-Schutz

Das Urheberrecht schiitzt nur die Ausdrucksform der Software, nicht den In-
halt, schitzt also nur vor deren anderweitigen Verwendung. Treu und Glau-
ben kdnnen den Lieferanten daneben zum Schutz des speziellen fachlichen
Know-how verpflichten, das er beim Anwender kennengelernt hat und fir
eine angemessene Zeit nicht anderweitig verwerten darf.
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Der Anwender kann auch ganz andere schitzenswerte Interessen haben:
Die Software braucht gar kein spezielles Know-how zu enthalten. Der
Anwender kann aber mit der Software einen Wettbewerbsvorsprung gegen-
Uber seinen Konkurrenten anstreben, etwa dal3 er seine Kunden kosten-
gunstiger oder schneller als jene bedienen kann.

Der Anwender sollte daher allenfalls den Umstanden entsprechend ergan-
zende Regelungen verlangen,

* inwieweit der Lieferant die Investition des Anwenders zu schiitzen hat, dh
wahrend einer bestimmten Zeit fiir dessen Konkurrenten keine ahnliche
Software erstellen und ihnen nicht eine Losung fir die betroffene Auf-
gabe als Standardprogramm anbieten darf

* inwieweit und wie lange der Lieferant durch den Auftrag gewonnenes
Know-how geheim zu halten hat

e die Verletzungen dieser Verpflichtungen mit einer Vertragsstrafe
sanktionieren.

Preis und Zahlung

2.6

Die Hauptpflicht des Bestellers besteht in der Verpflichtung zur Zahlung des
Entgelts. Die am wenigsten zu empfehlende Preisgestaltung erfolgt nach
Aufwand (Zeit und - bei der Softwareerstellung wenig relevant - Material), da
bei individuell erstellter Software das Risiko, dal3 die Fertigstellung langer als
erwartet oder vorgesehen dauern wird, sehr grol3 ist. Es ist daher bei dieser
Preisgestaltung jedenfalls ein oberstes Limit festzusetzen. Aus der Sicht des
Bestellers ist jedenfalls eine Pauschalpreisvereinbarung vorzuziehen und als
den Interessen beider Teile angemessen Rechnung tragend eine Bezahlung
nach "Milestones" zu empfehlen.

Personal und Projekt-Management

Auch unter anderem folgendes sollte daher ausdriicklich geregelt werden

» die Anforderungen an die fachliche Qualifikation des Personals
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» die Beistellung einer Kontaktperson auf beiden Seiten

» klare Informationsmodalitaten, insbesondere bei Verspatungen, Schwie-
rigkeiten, Kostenuiberschreitungen

» Fragen des Lieferanten sind vom Besteller sofort zu beantworten

» Arbeit in geordneten Phasen

» Stufenbesprechungen (Besprechungen tiber den Entwicklungsstand)

* Bedeutung der Genehmigung von Zwischenergebnissen (Abnahme oder
nur "griines Licht" fur Weiterarbeit)

» ein Verfahren fir Projektdnderungen

» Teilnahme- und Durchfiihrungsmodalitaten fir den Abnahmetest

* Modalitaten fur den Zugang des Erstellers zu den Raumlichkeiten, unter
Umstanden zur Datenverarbeitungsanlage des Bestellers

Nachforderungen des Lieferanten/Change-Request-Verfahren

2.7.1

Geltendmachung von Nachforderungen

Nachforderungen kommen insbesondere wegen Anderungs- und Zusatzwiin-
schen des Anwenders und wegen Verletzung seiner Mitwirkungspflichten in
Betracht. Die Rechtslage ist im Einzelfall ziemlich unsicher und die Beweis-
last fur den Lieferanten schwierig zu erfullen.

Fur beide Falle sollte - im Interesse beider Seiten - vorgesehen werden, daf3
der Lieferant Nachforderungen unverziglich zu stellen, der Anwender sie
aber auch unverziglich zuriickzuweisen hat, wenn er mit ihnen nicht einver-
standen ist.

Vorweg ist jedoch zu beachten, daf der Anwender Anderungen und zuséatzli-
che Leistungen nicht "verlangen" kann, da diese auf eine die Zustimmung
des Lieferanten erforderliche Vertragsanderung hinauslaufen.

Will der Anwender die Aufgabenstellung &ndern, ist der Lieferant hochstens
verpflichtet, dem zuzustimmen, soweit dies flir ihn zumutbar ist. Soweit sich
die Realisierung eines Anderungswunsches auf den Vertrag auswirkt, kann
der Lieferant sonst eine angemessene Anpassung des Vertrags, insbesonde-
re die Erhdhung des Entgelts und/oder die Verschiebung von Terminen
verlangen. Vereinbarungen iber Anderungen und deren Auswirkungen auf
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den Vertrag bedirfen der Schriftform. Was dabei zu berilicksichtigen ist, wird
unten in Pkt 2.8.2 dargestellt.

Soweit vom Lieferanten nicht zu vertretende Ursache die Termineinhaltung
beeintrachtigen, kann er eine angemessene Verschiebung der Termine
verlangen. Erhoht sich der Aufwand und liegt die Ursache im Verant-
wortungsbereich des Anwenders, kann der Lieferant auch die Vergitung sei-
nes Mehraufwands verlangen.

Der Lieferant sollte Forderungen unverziiglich geltend machen und der
Anwender unverziglich widersprechen, wenn er mit diese nicht einver-

standen ist.

Change-Request-Verfahren

Bei einem Change-Request Verfahren geht es darum, die beiden Aspekte

* Anderungsverlangen im weitesten Sinne, also auch Wiinsche des Liefe-
ranten zur Anderung der Vorgaben, und

* vertragliche Auswirkungen

in einem formalisierten Verfahren zu regeln, welches sicherstellt, daf}

Anderungen gemaR diesem Verfahren kontrolliert durchgefiihrt werden. Der

Anderungsvorschlag ("change request” - "CR") kann bzw soll beinhalten.

* die Projektnummer, Nummer des CR-Antrags, Datum und Antragsteller

* die Beschreibung der Anderung auf der Ebene des Phasenkonzepts, auf
der die Anderung relevant wird, moglichst auch schon auf den weiteren
Ebenen, die bisher bereits bearbeitet worden sind

* eine Begriindung

* den fir die Entscheidung gewiunschten Termin

¢ den fir die Realisierung gewiinschten Termin
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Dieser ist zu erganzen durch

* eine technische Beurteilung und Stellungnahme der betroffenen
Funktionstrager

* Angaben Uber Auswirkungen auf das Projekt (Ablauf/Ergebnisse)
* die Kosten und Termine

* eine Abwagung der Kosten und Nutzen

Die Entscheidung kann insbesondere enthalten:

* eine endgultige Spezifikation

* Angaben zur notwendigen Uberarbeitung von Folgedokumenten

* vertragliche Vereinbarungen, insbesondere betreffend Kosten und
Termine

Abnahme

Die Abnahmeprifung ist angesichts der empfohlenen Mal3nahmen zur Quali-
tatssicherung nur der letzte Schritt der Prifung der vertragsgemafen Erful-
lung der Leistung, aber vertraglich gesehen der wichtigste. Eine vollstandige
Prafung ist praktisch kaum mdglich. Dementsprechend wird haufig auf eine
Abnahmespezifikation abgestellt. Diese soll nicht nur ein Hilfsmittel fir den
Anwender sein, wie er die Abnahmeprifung durchfiihren kann, sondern auch
Abnahmekriterien enthalten. Wenn diese erfillt sind, gilt die Software als ver-
tragsgemal erstellt und ist abzunehmen. Der Lieferant hat ein besonderes
Interesse daran, an der Abnahmeprifung beteiligt zu sein, nicht zuletzt
deshalb, damit der Anwender bald zu einem Ende der Prufung kommt.

Die Abnahmespezifikation kann bereits als Teil der Spezifikation der Auf-
gabenstellung erarbeitet werden. Sie kann mit jedem Zwischendokument bei
der Programmerstellung (zB mit dem DV-technischen Entwurf) verfeinert bzw
erganzt werden.



35

Zur Erleichterung der Abnahme sollte der Lieferant verpflichtet werden zur

* Erstellung einer Abnahmespezifikation als Hilfsmittel fir die Abnahmepru-
fung

* Lieferung einer Testdokumentation

* Demonstration der Betriebsbereitschaft der Software, was auch die erste
Phase der Abnahmepriifung sein kann

* Beteiligung an der eigenen Prifung durch den Anwender

Fir den Abnahmetest sind zu regeln

® Beginn und Dauer

* eine Verlangerung bei Stérung der Prifung durch Fehler, zB um die Zahl
der Tage, an denen die Abnahmeprufung ab Fehlermeldung nicht sinn-
voll fortgefuihrt werden konnte

* welcher Zustand an Stabilitat der Software fir die Abnahme erreicht sein
muf3. Dafiir sollte ein Abnahmekriterium vereinbart werden. Dies kann
insbesondere folgendermalen geregelt werden, wobei Fehlerklassen de-
finiert werden:

* Wieviele Fehler treten in den verschiedenen Klassen auf? Wird eine
vereinbarte Obergrenze uberschritten, wird die Abnahmeprifung nach
Beseitigung (fast) aller Fehler wiederholt; oder:

* Wieviele Fehler in den verschiedenen Klassen missen (trotz
laufender Fehlerbeseitigung) noch nicht beseitigt zu sein?

* Hat der Lieferant die Software ausreichend getestet? Oder liegt "Ba-
nanensoftware" vor, die "grin" geliefert wird und beim Kunden "reift",
weil dieser notgedrungen intensiv testet, um die Stabilitat (mit) zu
erhohen? Der Anwender kann sich diesen Aufwand erstatten lassen:
Der Lieferant zahlt Vertragsstrafe fur jeden Fehler in der Istbeschaf-
fenheit, den er durch besseres Testen hatte verhindern kdnnen;
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allerdings wird eine akzeptable Menge an Fehlern je Fehlerklasse da-
von ausgenommen.

2.9 Leistungsstdrungen

Fir folgende Leistungsstorungen ist bei der Vertragsgestaltung folgendes zu
berlicksichtigen:

2.9.1 Verzug

Fir den Verzug des Lieferanten, insbesondere zB bei Vereinbarung eines
"Fixtermines" sind Vertragsstrafen (Pdnalen), méglichst schon bei Verzug mit
der Fertigstellung einzelner vereinbarter Phasen, zu vereinbaren.

Fir den Zahlungsverzug des Anwenders Verzugszinsen und bei Verzug des
Anwenders mit der Abnahme eine fingierte Abnahme zu vereinbaren.

2.9.2 Gewabhrleistung

Besonders detailliert muf3 die Gewahrleistung geregelt werden: Es ist klar zu
definieren, was als unter die Gewéhrleistung fallender Mangel zu verstehen
ist - oft liegt dem Nichtfunktionieren von Software ja auch fehlerhafte oder
eine nicht (ausreichend) geeignete Hardwarekonfiguration zugrunde. Die
Modalitaten tUber die Behebung von Mangeln sollten schon im Vertrag ge-
regelt sein.

2.9.3 Schadenersatz

Im Zusammenhang mit dem Verzug und auch dem Auftreten von Méngeln ist
eine klare Regelung betreffend Schadenersatzanspriche des Anwenders
vorzusehen, insbesondere was Mangelfolgeschaden betrifft, da sich hier fiir
den Lieferanten unabsehbare Haftungsfolgen ergeben kénnen. Eine Pau-
schalierung oder andere Begrenzung von Schadenersatzforderungen und
ein Ausschlul? der Haftung fir leichte Fahrlassigkeit ist Ublich.

2.10 Koppelung von Hardware und Individualsoftware



37

2.101 Beschaffung von einem Lieferanten

Wie bei der Beschaffung von Standardsoftware kann der Anwender auch bei
der von Individualsoftware an einer gleichzeitigen Beschaffung von Hardware
vom selben Lieferanten Interesse haben und beides zu "koppeln”. Das Inter-
esse an der Koppelung wird dadurch aber haufig verringert, daf® im Falle des
Scheiterns des ersten Lieferanten ein anderer in der Lage ist, die Software
auf der gelieferten Hardware einsetzbar fertigzustellen bzw solche Software
neu zu erstellen. Liegt der Grund fur die Vertragslosung in der Hardware,
kann ohnehin der Vertrag fir Hard- und Software aufgeltst werden.

Die Koppelung fiihrt insbesondere dazu, dafd die Hardware bei entsprechend
sinnvoller Vertragsgestaltung nicht bereits mit der Lieferung (geschweige
denn mit der Lieferung vom Vorlieferanten selbst fur die Softwareentwick-
lung) zu bezahlen ist, sondern erst nach Fertigstellung der Software und Ab-
nahme nach einem erfolgreichen Test des Gesamtsystems. In der Praxis
wird der Anwender aber vor allem wegen Liquiditdtsproblemen und auch
wegen des Sicherheitsinteresses der Lieferanten nicht um Teilzahlungen her-
umkommen. Diese Konsequenz muld eventuell wegen Liquiditatsproblemen
des Lieferanten teilweise riickgangig gemacht werden.

2.10.2 Koppelung bei mehreren Lieferanten

Erstellt ein Lieferant die Individualsoftware und liefert ein zweiter die Hardwa-
re, wird das Interesse an einer Koppelung, die in diesem Fall ohnedies nur
schwer zu vereinbaren sein wird, noch geringer sein, da die Hardware in
diesem Fall meist als solche fur die Entwicklung und fir den Einsatz der Indi-
vidualsoftware tauglich sein wird und daher bei einem Wechsel des Liefe-
ranten fur die Individualsoftware weiterhin verwendet werden kann. Da der
Lieferant der Hardware in der Regel mit der Softwareerstellung nichts zu tun
haben moéchte, kann nur beschrankt angenommen werden, dal3 die beiden
Vertrage ein Gesamtrechtsgeschéft bilden. Die Koppelung sollte also bei Be-
darf ausdricklich vereinbart werden.

In der Praxis kommen hier Konsortien eher vor als bei Projekten auf der Ba-
sis von Standardsoftware.
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Eine gewisse sachliche Absicherung schaffen Projektfiihrungsvertrage, bei
denen der eine Lieferant die Koordinierung der Projektabwicklung fur alle
Lieferanten gegeniber dem Anwender Ubernimmt. Insofern liegt funktional,
aber nicht rechtlich ein Konsortium vor.

2.11 Pflege von Individualprogrammen

Die Sicherstellung der Pflege von Individualsoftware ist in der Praxis weniger
bedeutend, da hier die Anwender Software oft selbst pflegen.

2.11.1 Absicherung der Eigenpflege

Will der Anwender die Software selbst pflegen, muR3 er den Lieferanten ver-
pflichten, nicht nur den Source Code und die Entwicklungs- und Wartungsdo-
kumentation zu liefern - andernfalls kann zweifelhaft sein, ob diese zum ge-
schuldeten Leistungsumfang gehéren - sondern auch die Entwicklungswerk-
zeuge, welche fiir die Pflege notwendig oder jedenfalls eine wesentliche Hilfe
sind, aufRer der Anwender kann sich diese selbst auf dem Markt beschaffen.

Der Anwender sollte den Lieferanten auch verpflichten, Mitarbeiter des
Anwenders in die Systematik der Software einzuarbeiten. Bei grof3en Projek-
ten geschieht dies manchmal in der Weise, dal3 von vornherein Mitarbeiter
des Anwenders im Realisierungsteam mitarbeiten um die Software
kennenzulernen, nicht um die Kosten zu verringern.

2.11.2 Absicherung der Pflege durch den Lieferanten

Soll der Lieferant die Pflege Ubernehmen, ist vertraglich sicherstellen, dal3
der Lieferant ihm Rahmen der Pflege verpflichtet ist

zur Fehlerbeseitigung

zur Weiterentwicklung auf der Grundlage von Einzelauftragen, fur die
Vertragsbedingungen bereits vereinbart werden sollten. Insbesondere
kann eine maximale, vom Umfang des Auftrags abhéngige Lieferzeit ver-
einbart werden.
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e zum Einsatz von geeignetem Personal, dh inshesondere der Mitarbeiter,
welche die Programme erstellt haben.

Im Ubrigen werden Pflegevertrage in Pkt 4 behandelt.

2.12 Weitere Absicherungen

Die meisten Gesichtspunkte, die bei der Beschaffung von Computer-Syste-
men (dh Hard- und Software) zu beachten sind, sind in abgewandelter Form
auch bei Vertragen Uber die Software zu beachten.

Das heifl3t, es sind

* der Informationsprozel zu regeln

¢ die Einsatzvorbereitung zu klaren, die hinsichtlich die Parametrierens hier
einfacher ist, soweit Bedarf besteht

¢ die Fehlerbeseitigung abzusichern, was hier noch wichtiger ist, weil ge-
rade individuell erstellte Software meist fehlerhafter als Standardsoftware
ist

* die Gewabhrleistungsfrist zu verlangern. Hier kommt es insbesondere dar-
auf an, bei Teilabnahmen ein einheitliches Ende fiir die Gewahrleistungs-
frist zu vereinbaren

* eine Preisabdeckungsklausel vorzusehen

* Zahlungstermine an Leistungen zu knupfen ("milestones")

¢ alle Zusagen schriftlich zu vereinbaren

* der eigene Sitz als Gerichtsstand oder eine Schiedsgerichtsklausel, zu
vereinbaren

2.14 Zusammenfassung der Empfehlungen zur Erstellung von
Software
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Phasenbildung

Phasen getrennt beauftragen oder

Meilensteine als echte Einschnitte definieren

Art der Beteiligung des Anwenders, insbesondere der Benutzer, an der
Konkretisierung der Aufgabenstellung regein

Anforderungen an die endglltige Spezifikation festlegen

ualitatsicherun

Qualitatsmerkmale vereinbaren

die Benutzer an der Spezifikation beteiligen (siehe oben)

eine fir die Benutzer verstandliche Spezifikation erstellen lassen
Zwischenergebnisse Uberprifen

wenn vorhanden, die eigenen Entwicklungs- und Dokumentationsrichtlini-
en vereinbaren

sich selbst zur Stellung von Testdaten verpflichten
den Umfang der Testdaten festlegen, die der Lieferant zu erstellen hat

sich die fachliche Uberpriifung der Mitarbeiter des Lieferanten vorbehal-
ten

Sicherung der erforderlichen Nutzungsrechte

im Hinblick auf die Weitergabe der Software

im Hinblick auf das Know-how, das der Lieferant gewonnen hat

im Hinblick auf den Investitionsschutz gegeniber der Konkurrenz
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Verpflichtung des Lieferanten, Nachforderungen unverziglich zu stellen, oder
ein Change Request-Verfahren vereinbaren

Abnahmeregelung

* Nachweis der Betriebsbereitschaft

* Testdokumentation, Abnahmespezifikation

* Abnahmepriufung, gegebenenfalls unter Beteiligung des Lieferanten

Koppelung von Hardware und Software

Schaffung der Grundlagen fir die Pflege

Was auch bei Beschaffungsvertragen qgilt

¢ den Informationsprozel3 regeln

* die Einsatzvorbereitung kléaren

* die Fehlerbeseitigung absichern

¢ die Gewahrleistungsfrist verlangern

sowie die ganz allgemeinen Empfehlungen

* Preisabdeckungsklausel

e Zahlungstermine nach Leistung

* sich alle Zusagen schriftlich geben lassen

* Gerichtsstand bei Anwender oder Schiedsgerichtsklausel

2.14 Checkliste zur Programmerstellung
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Vertragsgegenstand

Vertragsbestandteile
geschuldeter Gebrauch

* Aufgabenstellung (Ausgangslage/Zielsetzung)

im Hinblick auf

* Funktionalitat

® Leistungsverhalten
oo gefordertes  Leistungsverhalten
(Antwortzeiten, Eriedigungszeiten)
e+ Leistungsbedarf hinsichtlich Betriebsmittel (Zielanlage)

* benutzerbezogene Qualitat
* sonstige DV-technische Qualitat
Dokumentations- und Entwicklungsrichtlinien

Bendtigte Betriebsmittel der Art nach (Zielsystem)

* Versionsstand der Systemsoftware
* Behandlung neuer Versionen der Systemsoftware

Entwicklungsumgebung
¢ vom Anwender vorgegebene
* vom Lieferant zu liefernde Erstellungshilfsmittel

Qualitatssicherungsplan einschlie3lich Testplan

* Prototyping/Vorlage Maskenentwurfe

¢ Vorlage Entwurf Benutzerdokumentation

* Vorlage (DV-technischer) Entwurf

* Reviews

* Testdaten des Lieferanten/Testabdeckung

* Vorlage Testdokumentation

* Austausch von Mitarbeitern des Lieferanten auf Verlangen des
Anwenders
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Dokumentation (soweit nicht durch Richtlinien bestimmit)
* systemtechnische Dokumentation
* Benutzerdokumentation einschl. Aspekt Organisationshandbuch
® Schulungsdokumentation

Eingebrachte Bausteine/Eingebrachte Standardsoftware
¢ Darstellungsform
* Dokumentation

Vorgehen
Uberpriifung der Vorgaben des Anwenders

Phasenbildung
Termin- und Arbeitsplan

* Periodizitat fur Fortschreibung
* Beteiligung des Anwenders

Vorgehen zwecks Konkretisierung der Aufgabenstellung

Vorlage der Spezifikation
* Detaillierungsgrad
¢ formale Abfassung
* Angabe von Anderungen gegeniiber der Aufgabenstellung laut Vertrag
¢ Behandlung nicht endgultig detaillierter T-eile
* DV-technische Festlegungen

Genehmigung der Spezifikation

Vorlage weiterer Zwischenergebnisse
* Behandlung durch den Anwender

Organisation der Zusammenarbeit
* Einsatz eines Projektmanagementwerkzeugs
* Projektleiter/Ansprechpartner
* Projektteam
* Projektsteuerungsausschufd (Kontrolle, Konfliktlosung)
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* Protokollfihrung
* Projektbesprechungen
* Berichtspflicht

Behandlung von Anderungswiinschen des Anwenders/Change Request-
Verfahren

* Umfang des Anspruchs auf Anderungen
* Anderungsverfahren vertraglich
e+ Schweigen
e+ Anspruch auf Vergiitung des Untersuchungsaufwands
«+ Detaillierung der Anderung
e+ Begrindung und Gegenforderungen

* Fortschreibung von bereits verabschiedeten Dokumenten
Arbeitsort

Optimierung des Leistungsverhaltens
* vor Lieferung
* nach Lieferung
e+ Funktionen
++ Effizienz (Ausrichten der Software auf die quantitativen Einsatzbe-
dingungen, Definition der Dateiparameter, Verteilung der Dateien)
s Benutzerbezogene Qualitat, insbesondere Benutzeroberflache

Konfigurationsmanagement
Selbstandige QS-Organisation des Lieferanten
Beistellungen/Mitwirkung des Anwenders

Entwicklungssystem
¢ Umfang der Systeme
® Zugangszeiten (wenn bei Anwender)
* Bereitstellen und Generieren
¢ Laufendes Operating
* Anwenderseitige Aufgaben der Wartung/Pflege
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* Einsatz weiterentwickelter Versionen
* Verfugbarkeit
® Leistungsverhalten
¢ Dokumentation des Entwicklungssystems
Informationen
Personelle Mitarbeit
Testen
* Testdaten
* Beteiligung am Testen
Verletzung von Mitwirkungspflichten

Mitarbeiter des Anwenders im Team des Lieferanten

Einsatzvorbereitung (Einzelheiten Checkliste Beschaffung Systeme)
Installation

Einweisung/Schulung

Organisation des Anwenders ausrichten 0 Einrichten

Datentbernahme/-erfassung

Termine
Meilensteintermine

Teillieferungen

Terminplan (siehe unter Vorgehen)

Vertragsstrafe bei Verzug

Abnahme
Demonstration der Betriebsbereitschaft
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DauerderAbnahmeprifung
Mitwirkung des Lieferanten

Inhaltliche Vereinbarungen zur Abnahmeprifung

Entwurf einer Abnahmespezifikation durch den Lieferanten

Testdaten

Zulassige Fehlerrate nach Fehlerkategorien

Sanktion wegen zu grol3er Fehlerzahl (schlechtes Testen durch den Liefe-
ranten)

BeschreibungderAnderungenbeilieferungeinesneuen Programmstands

Fehlerbeseitigung (gleich ob bis Abnahme oder wahrend Gewahrleistungs-
frist)

Fehlermeldungen

Adresse

Zeiten

Art (Schriftform, Formular, Ubertragungsweise)

Schnelle Fehlerbeseitigung

Maximale Reaktionszeit flr Arbeitsbeginn nach Fehlerkategorien
Maximale Beseitigungszeit nach Fehlerkategorien

Folgen bei Nichteinhaltung

Installation von Korrekturmaf3nahmen

Durchfuihrung

Nachweis der erfolgreichen Fehlerbeseitigung

Korrektur der systemtechnischen Dokumentation
Korrektur der Benutzerdokumentation

Beschreibung der MaRnahme (Angabe der Fehlerursache)

Entgelt

Festpreis
durch Festpreis abgegoltene Unterstitzung bei der Einsatzvorbereitung
einschlie3lich Abnahmepriifung
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Entgelt nach Aufwand

* Honorarsatz

- Reisezeiten

¢ Kostenvoranschlag

* Richtpreis/Zirkapreis

* Obergrenze
Unterschiedliche Entgeltformen bei Phasenbildung
Reisekosten

Nebenkosten

Entgeltsatze bei Zusatzarbeiten (wenn nicht schon bei Vergutung nach
Aufwand behandelt)

Preisvorbehalt
Zahlungsbedingungen

Termine (nach Leistung)
Birgschaften bei Vorauszahlungen

Eingebrachte Standardprogramme

Nutzungsrechte am Werk und Know-how-Schutz

Know-how als solches
® (ber den Betrieb des Anwenders
* (Uber das Einsatzgebiet der Software
* (ber die DV-technische Realisierung beim Anwender
* (Uber DV-Technik

Software
¢ Darstellung

* Grundlage fur andere Software

Eingebrachte Bausteine
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Eingebrachte Standardsoftware: Entgelt bei Mehrfachnutzun

Investitionsschutz: Verbot fir den Lieferanten, ahnliche Software zu er-
stellen

Pflege
Pflegebereitschaft (siehe Checkliste zur Pflege durch den Lieferanten
Eingebrachte Bausteine (im Objektcode geliefert)
Eingebrachte Standardprogramme (im Objektcode geliefert)
Erstellungs- = Pflegehilfsmittel (siehe unter Vertragsgegenstand)
Einweisung/Schulung

Sonstige Vereinbarungen
Einschaltung von Unterlieferanten
Wechsel von Mitarbeitern des Lieferanten
Kindigungsrecht durch Anwender
Gewahrleistung

* Dauer der Gewahrleistungsfrist, insbesondere bei Teilleistungen
* Verlangerung (Hemmung)

¢ Aufwandserstattung bei Vergitung nach Aufwand
Sonstiges

* Preisabdeckungsklausei
e Zahlungstermine nach Leistung
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¢ sich alle Zusagen schriftlich geben lassen
* Gerichtsstand bei Anwender oder Schiedsgerichtsklausel

3. (LIZENZ-)VERTRAGE UBER DIE UBERLASSUNG VON (STANDARD-)

3.1

SOFTWARE AN ANWENDER

Rechtsnatur und Gegenstand

Die Einrdumung von Nutzungsrechten an Standard-Software erfolgt in der
Praxis meist in der Form eines Lizenz-Vertrages, das heil3t also durch Ein-
rAumung eines Nutzungsrechts an einem immateriellen Gut (hier: Software),
ohne dal3 das immaterielle Gut selbst tUbertragen wird. Zwar wird die Be-
zeichnung "Lizenzvertrag" in den entsprechenden Vertragen nicht immer
verwendet - es finden sich auch Ausdriicke wie "(Programm- bzw Software-)
Uberlassungsvertrag", "(Programm-) Mietvertrag" etc. - doch sind die Vertra-
ge dem Inhalt nach praktisch immer als Lizenzvertrage gestaltet; das heif3t,
daf ein Software-Unternehmen als Inhaber der (von einem Softwareentwick-
ler unter Umstanden auf3er Haus oder von einem angestellten Program-
mierer erworbenen) immateriellen Rechte an Software, insbesondere der ur-
heberrechtlichen Verwertungsrechte, dem Anwender das Recht zu dessen
Nutzung einraumt.

Gegenstand des Lizenz-Vertrags ist dabei die Software selbst und die da-
zugehorende Dokumentationt. Auch Werkvertrage tber die (individuelle) Er-
stellung von Software haben ein lizenzvertragliches Element, da im Hinblick
auf den (potentiellen) Urheberrechtsschutz der Software auch die immaterial-
guterrechtliche Seite gebiihrend zu berticksichtigen ist.2

Lizenzvertrage sind nach herrschender Ansicht Vertrage eigener Art, die sich
nicht (unmittelbar) einem der gesetzlich geregelten Vertragstypen zuordnen
lassen. Die vertragliche Vereinbarung ist daher fir ihren Inhalt von beson-
derer Bedeutung, ist doch bei diesen als im Gesetz nicht geregelte Vertrage
eigener Art das neben der vertraglichen Vereinbarung anwendbare und
diese ergdnzende Gesetzesrecht anders als zB beim Kauf oder der Miete
nicht unmittelbar erkennbar. Welches Gesetzesrecht - analog - angewendet

1

2

Zur Begriffsbildung vgl Wolff, Der rechtliche Schutz von Computer-Software, COMPU-

)
TERWELT 1986, Nr.1, Seite 33.

)

Vgl dazu Wolff, Vertrage Uber Computer-Software und deren vorteilhafte Gestaltung, 2. Teil,

COMPUTERWELT 1987 Nr. 4, Seite 11.
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werden kann - in Frage kommen vor allem das Kauf- und das Mietrecht -, er-
gibt sich aus der vertraglichen Gestaltung. Bei der Uberlassung von Software
gegen eine Einmalzahlung liegt es nahe, Kaufrecht (analog) anzuwenden,
bei der Uberlassung gegen periodische Zahlung hingegen Mietrecht.

Arten

3.3

Standard-Software wird in der Regel im Rahmen einer nicht-ausschlief3lichen
und oft nicht-Ubertragbaren Lizenz zur Verfiugung gestellt. Der Vertrag ent-
halt meist eine Reihe mehr oder weniger weitgehender Beschrankungen fir
den Anwender. Je nach der Bedeutung und dem Preis der Software wird der
Vertrag mehr oder weniger ausgefeilt sein.

Bei billigerer Software in gro3erer Zahlen, welche wie andere Masenprodukte
"verkauft" wird, wo also kein gesonderter schriftlicher Vertrag geschlossen
wird, versucht sich eine aus Amerika stammende Praxis mit sogenannten
"Shrink-Wrap"- (Schutzhillen)-Lizenzen zu helfen. Ob eine "Shrink-Wrap"-Li-
zenz nach oOsterreichischem Recht wirksam zustande kommen kann, ist
zweifelhaft, zumal die Texte oft noch in englischer Sprache gedruckt sind und
daher Personen, die der englischen Sprache nicht (hinreichend) méchtig
sind, den Text allenfalls nicht (ausreichend) verstehen werden. Insbesondere
bei nicht fir gewerbliche oder sonstige berufliche Zwecke verkaufter Softwa-
re kdnnen derartige Lizenzen oder zumindest einzelne Bestimmungen ungul-
tig sein, wenn ein Verstol3 gegen das Konsumentenschutzgesetz vorliegt.

Benutzungsrecht

3.3.1

Allgemeines

Der Anwender hat unabhangig von der vertraglichen Gestaltung schon nach
dem Urheberrecht eine relativ glinstige Rechtsposition, Standardsoftware zu
benutzen: Das UrhG raumt ihm das Recht zur "bestimmungsgeméaf3en
Benutzung" ein Einschrankungen im Benutzungsumfang, zB auf eine be-
stimmte Zahl an Benutzern, kénnen die bestimmungemafe Benutzung ein-
grenzen. Die Lieferanten bemihen sich deswegen, in ihren (Standard-)Ver-
tragen bzw Allgemeine Geschéfts-(Liefer-, Lizenz-)bedingungen ihre Inter-
essen insbesondere durch eine einschrankende Definition der erlaubten -
und damit "bestimmungsgemalfen” - Benutzung zu sichern bzw deren Um-
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fang von der Hohe des Entgelts abhéngig zu machen. Der Anwender sollte
daher den eigenen Bedarf im Detail klaren, mit dem Angebot des Lieferanten
vergleichen und eine seinem Bedarf entsprechende Vereinbarung helfen.

3.3.2 Umfang des Benutzungsrechts

3.3.2.1  "Berechtigtes" System

In der Praxis werden Rechte zur Benutzung von Software (ausgenommen
PC-Software) oft nur fir bestimmte, durch Typ und Maschinennummer
und/oder ihren Standort spezifizierte Host-Systeme eingerdumt. Der
Anwender hat oft das Bedirfnis, die Software in einem weiteren Umfang zu
gebrauchen. Insbesondere an folgende Falle ist zu denken:

» die Software zeitweise auf einen anderen System eingesetzt werden,
wenn die Kapazitat des Host-Systems dafir nicht ausreicht?

o Darf die Software bei Ausfall des berechtigten Systems vortibergehend
auf einer Ausweich-Anlage eingesetzt werden?

o Darf die Software ohne weiteres (also etwa nach einfacher schriftlicher
Mitteilung) an einem neuen Installationsort eingesetzt werden?
Gegen eine zuséatzliche Gebuhr werden "erweiterte Lizenzen" fir die erweiterte oder
Mehrfach-Nutzung eingerdumt, insbesondere Lizenzen fir

+ alle Systeme an einem gleichen Installationsort

» alle Systeme innerhalb eines bestimmten Geb&audes

» alle miteinander Uber ein Netzwerk verbundenen Systeme ("Netzwerk")
» alle Systeme eines Unternehmens (unabhangig vom Aufstellungsort!)

» alle Systeme der Unternehmen eines Konzerns

Die Lizenzgebuhren fur eine derartige Mehrfachnutzung sind meist gestaffelt.
3.3.2.2 ualitativer) Wechsel der Anlage
Der Wechsel von einer vorgesehenen Anlage auf eine andere sollte nichts

oder wenig kosten, wenn nicht zugleich der Benutzungsumfang vergroRert
wird. Viele Standardprogramme, die auf verschiedenen Anlagen eingesetzt
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werden konnen, werden bereits mit den Schnittstellen fir die verschiedenen
vorgesehenen Anlagen geliefert. Manche Lieferanten liefern die Varianten fur
die anderen vorgesehenen Anlagen gesondert. Der Anwender erhalt in
diesem Fall eine zusatzliche Schnittstelle, die bei der ersten Form der Aus-
lieferung bereits durch das Entgelt abgedeckt ist. Er sollte also nicht mehr als
einen beschrankten Aufpreis zahlen. Wie hoch dieser ist, sollte von vornher-
ein vereinbart werden, wenn der Wechsel in Betracht kommt.

Will der Anwender die Standard-Software auf einer anderen, grol3eren
Anlage einsetzen, muf} er oft eine zusatzliche Zahlung leisten, wenn das
Benutzungsrecht von der Leistungsféahigkeit der Anlage abhangt.

Ist nichts vereinbart, ist der Anwender nicht darin eingeschrankt, auf welchem
(Typ von) Computer er die Software einsetzt. Der Lieferant kann das aber
einschranken und seine Standardsoftware nur fiir bestimmte Anlagen freige-
ben. Das kann seine guten Grinde haben, namlich wenn der Lieferant die
Standardsoftware nur fir den Einsatz auf bestimmten Computern getestet
hat. Man denke an die vielen Varianten von UNIX. Will der Anwender andere
Computer nutzen, mufd das geregelt werden (wahrscheinlich) die Lieferung
des Source Code wie zB zur Anpassung (Portierung) und/oder die Uber-
nahme des Risikos durch den Anwender, wenn Fehler auftreten: Entweder
endet der Wartungsvertrag beim Einsatz des Programms auf einer solchen
Anlage oder der Lieferant ist berechtigt, die Wartung zu kindigen, sobald der
Einsatz Schwierigkeiten schafft, zu Stérungen fihrt, die der Lieferant bei Ein-
satz auf einer vorgesehenen Anlage nicht reproduzieren kann. Viele Liefe-
ranten neigen dazu, die Wartung bei Einsatz auf einer nicht vorgesehenen
Anlage abzulehnen; das Kindigungsrecht dirfte meist der ginstigere Weg
auch fir die Lieferanten sein. Es kann auch klargestellt werden, dal3 der
Lieferant bei Einsatz auf einer "fremden" Anlage bei deren inkompatibler
Weiterentwicklung sein Standardprogramm nicht nachfiihren muf3, um die
Kompatibilitdt wieder herzustellen.

3.3.2.3 _ Anfanglicher Umfang des Benutzungsrechts

Die Lieferanten machen die HOhe des Entgelts vom Benutzungsumfang
abhangig. Das entspricht auch den Interessen der Anwender, wenn man von
Ubertreibungen der Lieferanten absieht wie zB der, daR das Benutzungs-
recht erléschen soll, wenn die zugleich erworbene Hardware nicht mehr
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verwendet wird. Der Umfang kann zum Beispiel nach der Zahl der CPU, auf
denen die Software benutzt werden darf, differenziert werden, aber auch in-
nerhalb einer Anlage nach der Zahl der Benutzer oder auch Uber alle
Anlagen hinweg nach der Gesamtzahl der Benutzer.

Betreffend die Zahl der Anlagen (allenfalls der PCs) sollte geklart werden,
ob es darum geht, auf wievielen die Software installiert oder auf wievielen
sie gleichzeitig genutzt werden darf. Der Unterschied wird bei Einsatz eines
Dongles oder einer ahnlichen Autorisierungsvorrichtung deutlich: Die Softwa-
re darf dann auf vielen Anlagen zugleich installiert sein, kann aber jeweils nur
auf einer benutzt werden.

Betreffend die Zahl der Benutzer ist festzulegen, ob es um gleichzeitig ak-
tive Benutzer geht oder um namentlich benannte Benutzer, also solche, die
der Software als berechtigte Benutzer bekannt gegeben worden sind. Diese
Einschrankung ist fir den Anwender problematisch, bedeutet sie doch fiir
den Fall, dal3 ein Vertreter fur den benannten Benutzer tatig werden soll -
etwa weil dieser (zB wegen Krankheit oder Urlaub) nicht am Arbeitsplatz ist,
auch ein Vertreter benannt werden, und daftir zusatzlich gezahlt werden
muf3. Daher wird sich der Vertreter unter dem Namen des Vertretenen an-
melden. Damit wird aber das gesamte System, Zugriffsrechte festzulegen,
gefahrdet. Uberspitzt ausgedriickt: Irgendwann heiRen die Benutzer der Fi-
nanzbuchhaltung "FIBU 1, FIBU 2 etc.".

Auch auf gleichzeitig aktive Benutzer abzustellen, hat einen Nachteil, wie das
folgende Beispiel zeigt: Wer morgens bei Arbeitsbeginn erst einmal einige
Programme aufruft, um bei Bedarf schnell zwischen diesen wechseln zu
koénnen, zahlt als Benutzer jedes Programmes, auch wenn er diese die meiste
Zeit nicht benutzt. Dieser Nachteil kann ohne erhebliche Belastung vermie-
den werden.

Optionen fir die Erweiterung des Benutzungsumfangs

Die Bedingungen fur eine Erweiterung des Benutzungsumfangs sollten von
vornherein festgelegt werden. Muf3 man spater den Benutzungsumfang
erweitern, hat man namlich eine weniger gute Verhandlungsposition. Gerade
betreffend den Preis fir eine Erweiterung des Benutzungsumfangs gibt es
haufig einen erheblichen Verhandlungsspielraum, wenn man diese Frage
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rechtzeitig anspricht. Wenn der Anwender bei der Erstbeschaffung einen
Sonderrabatt erhalten hat, sollte er die Forderung stellen, daf’ dieser auch
fur die Erweiterung des Benutzungsumfangs gilt. Andererseits muf3 er aber
einsehen, dal er als Interessent weniger wichtig wird. Ein Kompromif3 kann
zB dahingehend gefunden werden, dafl? Sonderrabatte nur fur Erweiterungen
bis zu einem bestimmten Datum gelten.

3.3.3 SoftwareschutzmalRnahmen des Lieferanten

Es ist verstandlich, wenn Lieferanten Mal3nahmen gegen die mi3brauchliche
Benutzung ihrer Software ergreifen. Diese kénnen aber deren Gebrauch ein-
schranken, also einen Fehler/Mangel darstellen, insoweit solche Schutzmalfi-
nahmen nicht Ublich sind. Der Anwender darf damit rechnen, dal der Liefe-
rant ihn Uber solche Malnahmen im Vertrag informiert. Eine Absicherung ist
rechtlich gesehen also nur dann notig, wenn der Lieferant auf Software-
schutzmalRnahmen, zB den Schutz durch Dongles, bis zum Vertragsschluf3
hinweist. Da dies aber oft nicht geschieht, obwohl solche MaRnahmen getrof-
fen werden, sollte der Anwender vorsichtshalber vor Vertragsschlul? fragen,
ob der Lieferant solche Mal3nahmen beabsichtigt.

3.35 Ubertragung des Benutzungsrechts

Kaum ein Grundsatz wird von Anbietern teurer Software flir so wichtig gehal-
ten wie der, dal® das Benutzungsrecht nicht tbertragbar ist. Anbieter von PC-
Software haben sich bereits weitgehend daran gewohnt, dal3 Software so
wie andere Produkte weitergegeben werden darf. Die Anbieter teurer Pro-
gramme betonen die Mil3brauchsgefahr, wenn die Weitergabe nicht verboten
sei, etwa dahingehend, daR der erste Anwender die Software weiterhin
neben dem Erwerber einsetzen wirde. Eigentlich geht es den Anbietern um
die Mdglichkeit, einem neuen Kunden die Software zu verkaufen; letztlich
raumen sie bei Diskussionen ein, dal3 das Risiko gering sei, ihre Software
werde an einen fremden Anwender weitergegeben. Es besteht also ein
erheblicher Widerspruch zwischen der Betonung des Grundsatzes und
dessen realer Bedeutung.

Steht das Weitergabeverbot in Standardvertrdgen oder allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen, ist es bei Vollzahlung der Software, an der ein zeitlich
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unbeschrankter Nutzungs........ besteht unwirksam. Der Anwender sollte sich
also im Normalfall nicht um das Verbot kimmern.

Anders liegt der Fall allerdings, wenn der Anwender ein Benutzungsrecht fiir
viele Anlagen erwirbt. Dann darf er zwar das Benutzungsrecht insgesamt
weitergeben, aber nicht Teile abspalten. Dann sollte geregelt werden, inwie-
weit der Anwender das Benutzungsrecht teilweise an andere Gesellschaften
(der Unternehmensgruppe) tUbertragen darf.

Wer Software erwirbt, um sie zu vermieten, benétigt dazu allerdings die
Erlaubnis seines Lieferanten. Diese muf3 also geregelt werden.

ZweckmafRige Vorgangsweise bei paralleler Anschaffung von Hardwa-

3.6

re

Software geniel3t Prioritat vor der Hardware. Software hat gegentber der
Hardware mehr Fehlerquellen und ist schwieriger in Betrieb zu nehmen. Soll
beides, also ein Computersystem, angeschafft werden, sollte daher
mdglichst die Hardware auf Grund der Software-Spezifikation ausgewahlt
werden und nicht umgekehrt. Die Angaben der Software-Anbieter betreffend
die Anwendungen und Funktionen sind nicht fir bare Miinze zu nehmen,
sondern durch eine Vorfihrung der Anwendungen und Funktionen auf einer
Hardware zu verifizieren, welche der fur den Einsatz der Software in Aussicht
genommenen nach Art, Konfiguration und Typ vergleichbar ist. Man sollte
sich auch Referenz-Installationen nennen lassen. Wenn eine Anpassung der
Standardsoftware an die spezifischen Bedurfnisse des Anwenders notwendig
ist, sollten die Einzelheiten (Zeitraum, Kostenaufwand) klar geregelt werden.

Beschaffung von Standardsoftware unabhangig von der Beschaffung

von Hardware

Die Empfehlungen in Pkt 3.4 gelten auch, wenn Standardsoftware allein
erworben wird. Zusatzlich zu beachten ist, daf? die isolierte Beschaffung von
Systemsoftware eine Schnittstelle zur Hardware bzw die von Anwendungs-
software eine Schnittstelle zur Computer-Anlage schafft, die muf abgesichert
werden muf3.
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Beschafft der Anwender zugleich Hardware (mit oder ohne Systemsoftware)
von einem anderen Lieferanten, sollte er die beiden Vertrage koppeln (siehe
Pkt ___ ). Auch wenn die Koppelung nicht erreicht werden kann, sollte
wenigstens vereinbart werden, dal3 jeder der Lieferanten verpflichtet ist, bei
der Fehlerlokalisierung mitzuwirken.

Die Schnittstelle zur Hardware hat qualitative und quantitative Aspekte.
Qualitativ geht es darum, dal3 die Standardsoftware mit der vorgesehenen
Hardware kompatibel sein muf3. Die Hardware kann bereits vorhanden sein
oder soll erst beschafft werden. In beiden Fallen ist sie genau zu
beschreiben.

Betreffend die quantitative Seite kann die Situation sehr unterschiedlich sein:
Es kann um Standardsoftware gehen, die neben vielen anderen Pro-
grammen auf einem Grol3rechner eingesetzt werden soll, aber auch um sol-
ches, welche das die Hardware erheblich belastet. Der Anwender sollte
dieses Thema auf jeden Fall ansprechen, gleichgultig ob er die bendtigte
Hardware bereits hat oder erst beschaffen will.

Die quantitative Seite ist schwieriger als die qualitative zu behandeln; dies ist
von der Problematik her aber bereits von der Beschaffung von Computer her
bekannt. Der Anwender muf3 seine mengenmaRigen Anforderungen (zu
speichernde Daten, Umfang der Verarbeitung, und zwar im Zeitablauf, und
das gewlinschte Leistungsverhalten des Systems) definieren. Der Lieferant
muf} dann, wenn die Hardware erst beschafft werden soll, angeben, welche
Leistungsfahigkeit diese unter Bertcksichtigung des Leistungsbedarfs seiner
Software haben muf3. Wenn die Hardware bereits vorhanden ist, muf3 er er-
mitteln, ob diese ausreicht oder gegebenenfalls aufgertistet werden mulf3.

Besonderheiten bei PC-Software

Beschafft der Anwender PC-Software allein, ist er in der Einsatzvorbe-
reitungs- und in der Benutzungsphase starker auf sich selbst gestellt, denn
Beratungsleistungen sind im Verhaltnis zu den Kosten von PC-Software teu-
er. Dementsprechend ist hier eine gute Vorbereitung und das Finden einer
passenden Losung mit einem zuverlassigen Lieferanten noch wichtiger.
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Wenn der Anwender die PC-Software selbst installieren will/soll, sollte er sich
zusagen lassen, daf3 sie eine Routine zur automatischen Installation hat. Bei
Bedarf sollte er den Lieferanten auch zu einer Schulung und Beratung zu de-
finierten Bedingungen verpflichten.

Wenn Fehlerbeseitigung oder wenigstens Unterstitzung bei der Umgehung
von Fehlern vereinbart ist, nutzen hier die sonst empfohlenen kleinen
Sanktionen wenig. Hier sollte eine Vertragsstrafe in Hohe von einer Arbeits-
stunde des Lieferanten pro Tag angestrebt werden.

3.7 Inhalt des Software-Lizenzvertrages

3.71 Spezifikation des Programm-Codes und der Dokumentation

Der Anwendungsbereich, die Funktionen und die Leistungen der Software
sollten detailliert definiert und als schriftliche Spezifikation im Vertrag selbst
oder in einem Anhang enthalten sein. Will der Anwender nicht nur tber die
maschinell lesbare Form der Software, sondern auch tber den Source-Code
und die Entwicklungsdokumentation verfiigen - er bendtigt diese fir Ver-
anderungen, Anpassungen und Weiterentwicklungen der Software -, muf3 er
sich dies ausdricklich ausbedingen.

Genau zu regeln ist auch, woraus die Programmdokumentation bestehen
soll, ndmlich insbesondere aus

* Programmbeschreibungen
* Benutzer-Handbuch
» Operatoranweisungen

und deren Form, das heif3t zB als Handbuch (Manual) oder in maschinell les-
barer Form, deren Sprache und die Verpflichtung des Anbieters, diese an
neue Versionen der Software anzupassen, so dal} sie der jeweils letzten Ver-
sion der vom Anwender benutzten Software entsprechen.

3.7.2 Einsatz- und Betriebsbedingungen

Der Anwender will nicht nur wissen, auf welchem Computer-System und in
welcher Konfiguration (inklusive Softwarekonfiguration wie Betriebssystem
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und Utilities) die Software laufen soll (kann), sondern auch, ob sie "aufwarts
kompatibel" ist, dh, ob eine spéatere Version auf derselben Hardware oder die
(urspriingliche) Software auf einem Nachfolge-System der Hardware laufen
kann. Dies sollte im Vertrag berlicksichtigt werden!

3.7.3 Status der Software

Es ist klarzustellen, welches die gultige Version der Software ist und ob sie
aktiv weiterentwickelt und verbessert wird sowie - wenn dies zutrifft - wie
lange und wie haufig neue Releases zu erwarten sind.

3.74 Lieferung, Installation und Abnahme der Software

Neben dem Zeitpunkt der Lieferung der Software ist die Art der Lieferung
zu regeln, namlich, ob sie in einer zur Umwandlung mit einem bestimmten
Compiler geeigneten Form oder bereits umgewandelt auf einem Datentrager
geliefert wird. Es ist auch moglich, dal die Software auf einen vom
Anwender zur Verfiigung gestellten Datentrager direkt tberspielt wird oder er
sie durch "down loading" oder ihm bezieht.

Im Zusammenhang mit der Lieferung sind die Unterstitzungleistungen der
Lieferung und Installation (allgemeine organisatorische und software-
technische Beratung und Unterstiitzung etc.) zu regeln und dabei zu beach-
ten, dal’ dann den Anbieter eine Sorgfaltspflicht zur richtigen Beratung trifft.
In diesen Bereich fallt zB die Installation, Generierung, Kompilierung und das
Anfahren der Software, die Programmierung von Schnittstellen zu be-
stehenden Anwendungen, zur Systemsoftware des Host-Systems und das
Testen der Software beim Anfahren, die Einfilhrung und die Ausbildung des
Personals des Anwenders.

Im Zusammenhang mit der Lieferung ist ein etwaiges Recht des Anwenders
zu regeln, wahrend einer bestimmten Testperiode (unentgeltlich!) die Softwa-
re zu testen und ohne Kostenfolgen vom Vertrag zurlcktreten zu kénnen,
wenn sich die Software als nicht entsprechend geeignet erweist.

Eine formelle Abnahme der Software schafft klare Verhaltnisse. Jeder Ver-
trag sollte daher eine entsprechende klare Regelung enthalten und insbeson-
dere klarstellen, ob Abnahmedatum eine Bestétigung der Funktionstichtig-
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keit im Abnahmeprotokoll durch den Anwender ist. - Lizenzgebihren sollten
erst nach dem definitiven Abnahmedatum fallig sein

3.75 Berechtigte Anwender

3.75.1 Berechtigte Anwender

Bei der Einrdumung des Benutzungssrechts (Lizenz) ist darauf zu achten,
wer zur Nutzung der Software befugt sein soll, zB, ob sie genutzt werden darf

» auch von Tochter- und Konzerngesellschaften des Lizenznehmers

e durch diesen auch als Dienstleistungsunternehmen fir Dritte, zB bei
CAD, als Rechenzentrum im Rahmen der Erbringung von Rechenleis-
tungen fir Kunden oder als Teil einer "Programmbibliothek” zur Ausfih-
rung von Arbeiten durch Kunden selbst.

Der Lieferant schrankt die Benutzung haufig auf Zwecke des Anwenders
oder der zu dessen Unternehmensgruppe gehérenden Gesellschaften ein
(vgl auch oben Pkt 3.3.2.1). Will dieser die Software fiir Dritte benutzen, also
zB in einem Rechenzentrumsbetrieb, soll er zusétzlich zahlen. Gibt es Toch-
tergesellschaften (oder sind solche in Zukunft zu erwarten), sollte das Verbot
einer Benutzung fur/durch Dritte nicht flr zur Unternehmensgruppe geho-
rende Gesellschaften gelten. Zu beachten ist, da wenn andere Gesell-
schaften die Software auf eigenen Anlagen benutzen sollen, es nicht um die
Frage der berechtigten Anwender geht, sondern um die Frage der Zahl der
Anlagen nach Pkt

In der Praxis von groRRer Bedeutung fur den Kreis der berechtigten Anwender
ist die Frage, ob das Benutzungsrecht (die Lizenz) Gibertragbar ist, und wenn
ja, zu welchen Bedingungen, insbesondere, ob dies nur gegen ein zusatzli-
ches Entgelt oder auch unentgeltlich mdglich ist.

Dies kann in der Praxis insbesondere fir Betriebssystemlizenzen ein Pro-
blem sein, wenn diese nicht zusammen mit der CPU weiterveraufRert werden
(also ubertragen) werden dirfen (vgl dazu zB den Bericht Gber "DEC revi-
diert Lizenzpldne vom Herbst 1986" in der COMPUTERWELT vom
20.3.1987, Seite 6).
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Zu regeln sind auch die Folgen der Veraul3erung des Host-Systems ("be-
rechtigtes” System) an einen Dritten bzw ist die "Second User Policy" des
Anbieters zu umschreiben. Diese Frage ist insbesondere im Zusammenhang
mit der eben erwahnten Problematik betreffend Betriebssystemlizenzen von
erheblicher praktischer Bedeutung. Zu klaren ist also, ob der Dritt-Erwerber
des Systems die Software weiter benlitzen darf oder ob der Anbieter zu-
mindest zusichert, mit ihm einen Lizenzvertrag (und zu welchen Be-
dingungen, den gleichen wie mit dem Erstbentitzer?) zu schlieRen?

Vervielfaltigungsrecht

Lieferanten verbieten gerne Vervielfaltigungen uber das Erstellen einer Si-
cherungskopie hinaus. Nach der zwingenden, dh vertraglich nicht beschrank-
baren Regelung hat der Anwender Recht, die zur bestimmungsgemé&iien
Benutzung notwendigen Zahl von Vervielfaltigungsstiicken herzustellen, zB
eine zweite Kopie als Archiv- oder Sicherungskopie.

Wird die Benutzerdokumentation in Papierform geliefert, darf der Anwender
daher diese fur seine Benutzer vervielfaltigen. Entgegenstehende Klauseln
sind allerdings wirksam. Der Anwender mul} also fir eine Klarstellung
sorgen.

Das Recht des Anwenders, die Software und die Dokumentation zu verviel-
faltigen (also Kopien zu machen) bedarf eingehender Regelung, um den
sonst unscharfen gesetzlichen Begriff der "bestimmungsgemafen
Benutzung" den konkreten Umstanden entsprechend zu prézisieren. In der
Praxis wird meist ausdriicklich das Recht zur Herstellung von Sicherungs-
und Archivkopien (also von Kopien zur Erfillung von zB handels- und steuer-
rechtlichen Aufbewahrungspflichten) eingeraumt, welche der Anwender auch
nach Ablauf des Lizenzvertrages behalten darf und zB die Zahl der
Arbeitsplatze angegeben, auf denen die Software eingesetzt werden darf.
Auch ohne ausdriickliche Einraumung dieses Rechts besteht eine entspre-
chende Befugnis gemall UrhG, nach der rechtmaflie Anwender die zur be-
stimmungsgemafe Benutzung der Software notwendigen Kopien machen
darf.
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3.7.7 Neue Versionen (Releases)

Betreffend weiterentwickelte, erweiterte oder verbesserte Versionen der li-
zenzierten Software und der Dokumentation ("Releases") sollte folgendes
geregelt werden:

» Erhélt der Anwender die neuen Versionen automatisch?

» Ist bei wiederkehrenden Lizenzgebihren das Entgelt dafiir in diesen ent-
halten oder erhalt der Anwender - bei Erwerb einer Lizenz gegen eine
Einmalzahlung - diese gegen Zahlung eines bestimmten Entgelts bzw
eines (limitierten) Zuschlags zum Preis der urspriinglichen Version?

» Wird das neue Release geliefert?

o Darf der Anwender die installierten Versionen unabhangig von der
Verfugbarkeit und der Installation eines neuen Release weiter benutzen
oder hat er diese zB Zug um Zug gegen die Lieferung der neuen Version
zurlickzugeben?

» Darf das neue Release parallel zur bisher verwendeten Version probe-
weise verwendet und danach eine Entscheidung betreffend Installation
der neuen oder die Weiterbenitzung der bisherigen Version getroffen
werden?

» Welche Folgen treten ein, wenn der Anwender nicht auf die neuen Versi-
on "umsteigen" will? Meist sind fiir den Anwender nachteilige Folgen fir
die Softwarewartung, beratende Unterstitzung, die Gewahrleistung
vorgesehen!

3.7.8 Anpassungen und Anderungen

3.7.8.1 Anderungsrecht des Anwenders

Nach darf der Anwender die Software andern, soweit dies
zu ihrer bestimmungsgeméaflen Benutzung erforderlich ist. Dieses Recht
kann er idR nur ausiben, wenn er den Source Code erhalten hat. Auch
wenn der Lieferant den Source Code liefert, impliziert dies zugleich, dald
Anderungen durch den Anwender sich nicht auf seine Gewahrleistungspflich-
ten und nicht auf einen Pflegevertrag auswirken sollen, sodalR die Pflichten
des Lieferanten auf die Standardfassung beschrankt bleiben.
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Auch wenn der Lieferant den Source Code liefert, kann eine Klausel, wirk-
sam sein, dal Anderungen verboten sind, soweit iiber das zwingende Recht
des Anwenders, die zu bestimmungsgeméaflen Benutzung notwendigen
Anderungen zu machen hinausgehen. Der Anwender sollte sicherheitshalber
auf einer Klarstellung bestehen, daRR er Anderungen vornehmen darf.

Kann der Anwender die Anderungen nicht selbst durchfiihren, ist unsicher,
ob er den Source Code einem Dritten zur Vornahme der Anderungen zur
Verfugung stellen darf. Eine Klausel, die das verbietet, ist mE wirksam.
Schliel3lich enthalt der Source Code den Konstruktionsplan und das Know-
how des Lieferanten. Der Anwender sollte also eine Vereinbarung anstreben,
daf? er einen anderen Auftragnehmer mit Zustimmung des Lieferanten ein-
schalten darf, dieser die Zustimmung jedoch nur verweigern darf, wenn der
andere Auftragnehmer ahnliche Software vertreibt oder wenn zu erwarten ist,
daf3 er konkurrierende Software entwickeln wird, um sein Produktangebot
abzurunden.

Anderungen sind in dem Umfang zulassig, wie sie zur bestimmungsgemafien
Benutzung gehdren. Es gibt Grenzfalle, wie zB die Portierung auf eine
Anlage, fiur welche die Software nicht freigegeben ist. Der Anwender sollte
eine entsprechende Klarstellung anstreben.

Einen wichtigen Punkt in der Vertragsgestaltung stellt das Recht des
Anwenders zur Anpassung bzw Parametrisierung der Software an das Host-
System, die Basissoftware, andere Anwendungssoftware, die Art und Struk-
tur der zu verarbeitenden Daten etc dar. Auch ohne ausdruckliche Einréu-
mung eines entsprechenden Rechts ist der Anwender gemafld § 21 Abs. 1
UrhG, Abs 2 dazu (innerhalb gewisser Grenzen) berechtigt, soweit dies zu
bestimmungsgemalen Benutzung notwendig ist. Faktisch ist allerdings flr
die Ausuibung dieses schon nach dem Gesetz bestehenden (beschréankten)
Anderungsrechts die Verfligbarkeit des entsprechenden Source-Code und
der Entwicklungsdokumentation notwendig, so daf - will man von diesem
Anderungsrecht auch wirklich Gebrauch machen - vertraglich deren Verfiig-
barkeit sicherzustellen ist. Zu regeln ist dann auch, wer die Anderungen oder
Anpassungen vornehmen kann, der Anwender, der Anbieter oder (unter
Ubernahme von Geheimhaltungspflichten!) ein drittes Unternehmen.
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Anpassungen und Parametrisierungen bzw Anderungen von Software
konnen sich auf diese - und damit auch auf die Softwarewartung - negativ
auswirken. Zu regeln ist daher auch, welche Auswirkungen diese auf die Ver-
pflichtungen des Anbieters zur Softwarewartung haben.

Werden dadurch die Anspriiche auf Softwarewartung aufgehoben?

Besteht die Pflicht zur Softwarewartung weiterhin, jedoch nur nach
Moglichkeit und Verfluigbarkeit und gegen Ersatz des Aufwandes?

Unterstlitzt der Anbieter den unveranderten Teil der Software bis zu einer
definierten Schnittstelle?

3.7.8.2 Anpassungsprogrammierung

3.7.8.2.1 Vorgangsweise

Der Interessent an Standardsoftware will diese oft nur erwerben, wenn der Lieferant
sie an seine konkreten Anforderungen anpalfit. Es gibt mehrere Mdglichkei-
ten, die Anforderungen des Anwenders zu ermitteln und die Standardsoftwa-
re an diese anzupassen. Die dafur notwendigen Maflinahmen kdnnen je nach
Grol3e und Art des Projekts teilweise zusammenfallen:

Ermittlung der Grobanforderungen

Marktuntersuchung; Make-or-Buy-Entscheidung

Ermittlung der genauen Anforderungen an Anpassungsprogrammierung
fur ein bestimmte Standardsoftware

Detalllierung der kundenspezifischen Anforderungen (Programmiervor-
gabe)

Realisierung der Anpassungsprogrammierung

Wie bei der Erstellung von Individualsoftware sollten auch hier fir die Leis-
tungen stufenweise Auftrage erteilt werden, also zunachst fir die Ermittlung
der genauen Anforderungen und dann fur die Realisierung.
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In der Praxis wird haufig darauf verzichtet, die Anforderungen vor Abschluf3
des Software Uberlassungsvertrags eindeutig zu ermitteln. Eine wesentliche
Ursache dafir ist, daf3 viele Anwender einen Pauschalpreis fir die (Ermitt-
lung und) Anpassung verlangen, aber fur die Ermittlung ihrer Anforderungen
nichts zahlen wollen.

Pauschalpreis nach (detaillierter) Kldrung der Anforderungen

Eine riskante Praxis einiger Lieferanten besteht darin, die Wiinsche des
Anwenders ungefahr zu ermitteln, die erforderlichen MafRRnahmen abzu-
schatzen und dann auf dieser Grundlage einen Pauschalpreis zu akzep-
tieren. Es sollten beide Seiten zuerst die genauen Anforderungen ermitteln
und schriftlich vorlegen.

Lieferanten, die das nicht
notig haben, bieten die Uberlassung ihrer Standardsoftware mit der
Erganzung an, daR Anderungen gegen gesondertes Entgelt vereinbart
werden kénnen. Was dann bei einem zunachst angegebenen/vereinbarten
Preis an zusatzlichem Aufwand herauskommt, ist im wesentlichen davon
abhangig, inwieweit der Anwender auf Anderungswiinsche zu verzichten be-
reit ist, wenn er die jeweiligen Preise daflir erfahrt. Ein zunachst niedriger
Preis kann sich dann als teurer entpuppen als Angebote zu einem héheren
Preis, der die Realisierung der Anforderungen des Anwenders bereits ent-
halt.

Fir den Anwender besteht aul3erdem das Risiko, dal3 der Vertrag uber die
Uberlassung und der {iber die Anpassungsprogrammierung rechtlich nicht
zusammenzuhangen missen. Das bedeutet, daRR der Vertrag tiber die Uber-
lassung der Standardsoftware gltig bleiben kann, auch wenn die nach-
traglich im Auftrag gegebene Anpassungsprogrammierung scheitert.

Es darf aber nicht Gbersehen werden, dal’ diese Vorgehensweise durchaus
praktikabel sein kann, namlich dann, wenn geklart ist, daf3 auf jeden Fall die
Software eines bestimmten Lieferanten die Basis fur das Projekt sein soll,
weil der Anwender sich davon ausreichend Uberzeugt hat, und wenn der Um-
fang der Modifikationen/Erweiterungen keine entscheidende Rolle spielt.
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Am besten ist es, wenn der Anwender genau erklart, was er will, und der An-
bieter mitteilt, was er zu welchem Preis zu leisten vermag. Dabei sollten die
Schwierigkeiten fur den in der EDV nicht (so) erfahrenen Anwender, die An-
forderungen zu ermitteln, nicht unterschatzt werden. Es kann sich fiir ihn also
sehr wohl empfehlen, zunachst einen Beratungsauftrag zur Ermittlung der
Anforderungen zu erteilen.

Auftragnehmer kann ein (neutraler) Berater sein. Es kann aber auch der An-
bieter einer in Frage kommenden Standardsoftware sein. Gerade bei grof3en
Softwarepaketen hat ein guter Anbieter wenig Interesse, dem Anwender eine
Lésung aufzuschwatzen, die nicht richtig paf3t und deswegen viel An-
passungsprogrammierung und damit Arger und Aufwand verursacht.

Beratungsauftrag fur den kiinftigen Lieferanten

3.7.8.2.4

In einer Variante des Beratungsauftrages wird dem ins Auge gefafiten Liefe-
ranten ein Beratungsauftrag fur die Ermittlung der Anforderungen im Hinblick
auf seine Standardsoftware erteilt. Voraussetzung ist, daf3 die Anforderungen
schon grob formuliert sind und eine Vorauswahl durchgefiihrt werden konnte.
Der Lieferant kann dann mit dem Anwender ein Optimum fur diesen von An-
passung und Preis suchen.

Die Bedingungen des Softwareuberlassungsvertrages und auch der Soft-
warepflege sollten bereits zugleich mit den Beratungsvertrag vereinbart
werden. Ist ein Beratungsauftrag erst einmal - oft gegen erhebliches Entgelt -
positiv durchgefiihrt worden, hat der Anwender kaum noch Verhandlungs-
macht gegentber dem Anbieter, wenn es um das Aushandeln der Be-
dingungen fiir den Uberlassungsvertrag selbst geht. Der Uberlassungsver-
trag soll aber erst dann endgultig verbindlich werden, wenn der Preis fur die
Realisierung der Anpassungsprogrammierung feststeht. Der Uberlassungs-
vertrag soll also unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen werden,
daf die Parteien sich Uber die Realisierung der Anpassungsprogrammierung
einigen.

Einfihrung mehrerer Anwendungen

Die Frage, wann der Uberlassungsvertrag abgeschlossen werden soll, wenn
der Anwender mehrere Anwendungspakete einfuhren will - was viel Zeit in
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Anspruch nehmen kann! -, ist nicht so einfach zu beantworten. Die fiur die
Einflhrung aller Pakete auf einmal verwendete Bezeichnung "big bang"
zeigt, wie gefahrlich diese Vorgehensweise ist. Besser ist es, die Standard-
software stufenweise einzufiihren. Der Anwender wird hier kaum noch zu-
ricktreten kénnen, wenn die zweite oder dritte Stufe scheitert. Dementspre-
chend ist noch mehr Wert auf die Auswahlphase - bezogen auf die Soft-
warefamilie und die Seriositat des Lieferanten - zu legen.

3.7.8.2.5 Absicherungen der Anpassungsprogrammierung

Der Anwender sollte verlangen, dal} die Anpassungsprogrammierung
moglichst nicht durch Anderung der Software selbst, sondern durch
anwenderspezifischen Anforderungen abdeckende Zusatzprogramme durch-
gefuhrt wird. Dazu soll der Lieferant bei der Festlegung der Modifikationen
oder bei deren Detaillierung angeben, wie die einzelnen Anforderungen
realisiert werden sollen, gegebenenfalls alternativ als Erweiterung mit hdhe-
rer Vergutung. Der Grund fur diese Empfehlung liegt darin, daf3 die Mdglich-
keit der Pflege der Software zu Standardbedingungen mdoglichst gewéhrleis-
tet bleiben soll.

Die optimale Ldsung fur den Anwender wére die Verpflichtung des Liefe-
ranten die Modifikationen/Erweiterungen in den Standard aufzunehmen und
damit als Standard zu pflegen. Allerdings kann dies gefahrlich sein, wenn
viele Anwender dieses Ansinnen stellen und damit das Konzept des Stan-
dards uberfrachtet wird.

Der Anwender sollte darauf bestehen, dal3 er insgesamt, zumindest aber je
Softwarepaket, einen einzigen Ansprechpartner hat. Er muf3 ohnehin davon
ausgehen, dalR der "Verkdufer" des Lieferanten flr die Durchfihrung des
Projekts nicht zusténdig ist und er ohnehin einem weiteren Mitarbeiter des
Lieferanten seine Probleme klar machen muf3. Aber das sollte dann auch rei-
chen und der Anwender nicht "herumgereicht" werden.

Da die Anwendung des Werkvertragsrechts fiir den Anwender glnstig ist,
sollte er - unter Berufung auf den werkvertraglichen Charakter einer An-
passungsprogrammierung - verlangen, dal3 insgesamt das Werkvertrags-
recht gilt. Die Lieferanten wollen ihre Leistungen hier meist nicht als Werkver-
trags -, sondern Dienstleistungen vereinbaren.
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Ist Anpassungsprogrammierung fir die Nutzbarkeit der Software dringend er-
forderlich, soll sie aber erst nach Abschluf? des Uberlassungsvertrags in Auf-
trag gegeben werden, sollte im Uberlassungsvertrag eine Koppelungsklausel
mit den spateren Vertragen Uber die Anpassungsprogrammierung vorgese-
hen werden. Fur den Lieferanten beinhaltet dies das Risiko, daf® der
Anwender den Uberlassungsvertrag noch riickgangig machen kann, wenn ir-
gendein spaterer Auftrag Uber die Anpassungsprogrammierung scheitert.
Deswegen sollte eine Grenze festgelegt werden, bis zu weichem Zeitpunkt
Vertrage Uber eine Anpassungsprogrammierung geschlossen werden
kénnen, die mit dem Uberlassungsvertrag zusammenhangen. Als Zeitpunkt
kommt insbesondere in Betracht:

* das Ende einer ersten Phase, die der Ermittlung der kundenspezifischen
Anforderungen dient

* der Abschluf3 der Inbetriebnahme, also der Beginn der Abnahmeprufung.

Bei einer Anpassungsprogrammierung ist Ubrigens die Frage nach der Liefe-
rung des Source Code haufig wichtiger als bei Standardsoftware.

3.7.8.2.6 Beteiligung des Anwenders an der weiteren Verwertung von Zusatz-
programmen

Der Anwender will oft an den Einnahmen beteiligt werden, die der Lieferant
aus einer weiteren Verwendung (umfangreicher) Erweiterungen durch Auf-
nahme in den Standard erzielt.

Der Lieferant wird dem positiv gegenutiberstehen, wenn es sich um einen Zu-
satz handelt, den er als neue Position in seine Preisliste aufnehmen kann.

Ist das nicht der Fall, ist der Lieferant eher bereit, von vornherein bei der Ver-
einbarung des Entgelts fir die Anpassungsprogrammierung einen Nachlafld
und damit seine Beteiligung an den Kosten zu vereinbaren.

Zu bedenken ist hier, dal3 Anpassungsprogrammierung zwar haufig den
Lieferanten dazu anregt, seinen Standard zu verbessern, die aber haufig erst
in der Weise geschieht, dal3 er Erfahrungen aus einer Anpassungsprogram-



68

mierung flir verschiedene Anwender sammelt und dann eine echte Standard-
I6sung neu entwickelt. Der einzelne Anwender bewirkt also keine erhebliche
Kostenentlastung des Lieferanten.

Zu bedenken ist auch, daf? manche Anwender gerne bereit sind, die Kosten
voll zu tragen, wenn der Lieferant seinerseits bereit ist, die Modifikationen in

den Standard aufzunehmen und dann als Standard zu pflegen.

3.7.9 Softwarewartung

Zu unterscheiden sind Unterstiitzungsleistungen bei der Installation und Ein-
fuhrung der Software und Pflege- (Wartungs-)Leistungen wahrend der Soft-
warenutzung. Die Unterstiitzungsleistungen bei der Installation und Einfiih-
rung kdnnen die in Pkt angefuhrten Leistungen umfassen. Dies sowie
ob dies gegen ein gesondertes Entgelt erfolgt oder vom Entgelt (von der Li-
zenzgebihr) erfaldt ist, ist im Vertrag vorzusehen. Der Umfang der Leis-
tungen ist zu beschreiben. Man kann aber auch vorsehen, dal} sie "nach Be-
darf" des Anwenders erbracht werden und dieser auch eine zusétzliche Ein-
fihrungsunterstiitzung gegen Entgelt nach Aufwand verlangen kann, wobei
meist auf eine "jeweils gultige" Preisliste verwiesen wird.

Die Softwarepflege (-wartung) wahrend der Nutzung der Software umfali3t die

» Korrektur von Softwarefehlern
» Anpassung der Software an besondere Bedurfnisse des Anwenders
* Weiterentwicklung und Verbesserung.

Die entsprechenden Leistungen kénnen Teil der Leistungen gemafl dem
Uberlassungsvertrag sein (meist bei wiederkehrenden Entgeltzahlungen)
oder gemald einem Programmpflege-(-wartungs-)Vertrag gegen gesondertes
Entgelt erbracht werden.

3.7.10 Entgelt und Zahlungsbedingungen

3.7.10.1 Entgelt

Das Entgelt ist entweder zu zahlen
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» als einmalige Pauschalgebihr fiir die Nutzung der Software auf unbe-
grenzte Zeit ("fur immer") - es handelt sich also quasi um einen Kauf

» oder periodische Zahlungen (oft als "Lizenzgebuhr") fir die Nutzung der
Software auf unbestimmte Zeit (also bis zur Kiindigung oder Vertragsauf-
[6sung aus wichtigem Grund) oder auf eine von vornherein bestimmte
Zeit (allenfalls mit Verlangerungsmdglichkeit). Gelegentlich ist neben dem
wiederkehrenden Entgelt auch eine groRere Zahlung vorweg zu leisten.

Im Zusammenhang mit der Entgeltregelung ist klarzustellen, ob und woflr
weitere Kosten anfallen und insbesondere, ob folgende Leistungen vom Ent-
gelt abgedeckt sind:

» Softwarewartung (wie weit?) und - falls dies nicht zutrifft - ob diese gegen
ein erhohtes Entgelt als Option angeboten wird oder Uberhaupt ein
gesonderter "Softwarewartungsvertrag".

» Datentrager, Versand, Installation

» Zusatzmaterial, zB Diagnose- und Testhilfen

» Einschulung

e Steuern, Abgaben und Geblhren?

Es sollte - aus der Sicht des Anwenders - in den Vertrag eine allgemeine
Klausel aufgenommen werden, nach welcher alle nicht ausdrticklich als
zusatzlich zu berechnen bezeichnete Leistungen vom Entgelt fur die
Nutzung der Software erfal3t sind.

Wenn die Softwarewartung im
Entgelt nicht enthalten ist, sollten die Bedingungen fir einen Soft-
warewartungsvertrag und Gberhaupt auch fir "Regiearbeiten” durch den
Anbieter geregelt werden.

3.7.10.2 Entgelt fur erweiterte Nutzung

Klarzustellen ist auch, ob bzw welches Entgelt fur folgende Arten der erwei-
terten Nutzung (zu dieser vgl. Pkt. ) zu zahlen ist:

3 ) Zu diesem Problemkreis vgl. Wolf, Urheberrechtsschutz von Computer Software - Konsequen-
zen nach dem Umsatzsteuer-, Einfuhrabgaben- und Gebiihrenrecht, COMPUTERWELT 1986 Nr. 11
vom 15.10.1986, Seite 17 [1. Teil], und 1986 Nr. 12 vom 29.10. 1986 [2. Teil].
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» zusatzliche "Lizenzen" fur die gleiche Software (zB Erhdhung des Ent-
gelts entsprechend dem erweiterten Nutzung auf mehreren
Arbeitsplatzen oder in einem Netzwerk oder gestaffelter Rabatt fir Mehr-
fach-Lizenzen)).

Bei Mehrfach-Lizenzen, bei denen die Leistungen zur Softwarewartung
im Entgelt enthalten sind, sollte die Mehrfach-Lizenzgebuhr dadurch
geringer gehalten werden, dal3 nur eine installierte Version der Software
als "Wartungs-Version" bezeichnet wird.

» Wechsel des Hardware-Systems, auf dem die Software nach dem Ver-
trag eingesetzt wird, oder Wechsel des Installationsortes.

3.7.10.3 _Anderungen des Entgelts

3.7.10.4

Wurden periodische Lizenzgebihren vereinbart, kann eine (teilweise) Be-
grenzung der Erhéhung erreicht werden durch Vereinbarung der

» Einhaltung einer angemessenen Ankindigungsfrist

» Zulassigkeit nur einer Erhéhung pro Jahr

* Bindung der Lizenzgebihr an einen Index

» Beschrankung auf einen maximalen Prozentsatz pro Erhéhung.

Der Anwender sollte sich fir den Fall der Erhéhung der periodische Lizenz-
gebihren ein Kindigungsrecht ausbedingen. Leistungen zur Soft-
warewartung werden haufig vermindert, etwa in Folge einer Umstufung der
Software in eine niedrigere "Wartungsklasse". Ist die Softwarewartung in den
Lizenzgebihren enthalten, sollte vorgesehen werden, daf3 diese bei einer
Verminderung der Wartungsleistungen entsprechend herabgesetzt werden.

Der Lieferant sollte klarstellen, daf® er das Recht zur Anpassung der Lizenz-
gebihren an geanderte Steuern und Abgaben hat.

Minderung oder Wegfall des Entgelts

Klarzustellen ist, ob das Entgelt gemindert wird oder entfallt
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» bei Nicht-Erreichung der Leistungs- und Verfiigbarkeitsdaten gemaf3 Pkt.

» bei Unbenitzbarkeit, Verlust oder Verauf3erung des Host-Systems
» bei zeitweiliger oder dauernder Aufhebung der Kompatibilitat der Softwa-
re mit dem Host-System.

3.7.10.5 Zahlungsbedingungen
Zu regeln ist, wann das Entgelt in Rechnung gestellt wird, zB
. bei Vertragsabschluf3
. bei Lieferung der Software
* bei Installation

» nach Ablauf einer Testperiode bwz erfolgreiche Abnahme.

Der Softwarenabieter sollte eine Regelung fiir den Fall der Nicht-Erfullung
oder des Verzugs des Anwenders vorsehen.

3.7.11 Pflichten des Anwenders

3.7.11.1 Rechtspflichten

Software ist ein wertwolles wirtschaftliches Gut. Es flieBen in erheblichem
Umfang Kenntnisse, Erfahrungen und Fachwissen des Herstellers als EDV-
bezogenes Know-how ein. Dem Anwender sind daher vertraglich Beschran-
kungen aufzuerlegen, welche das wirtschaftliche Interesse der Lieferanten an
der Software sichern. Ublich ist die Vereinbarung folgender Beschrankungen
bzw Pflichten:

» Beschrankungen der Benutzung (vgl dazu Pkt 3.3)

» Geheimhaltungspflichten (fiir den Anwender, die er auch auf sein Perso-
nal zu Gberbinden hat)

» Vorschreibung bestimmter MaRnahmen der Datensicherung

e Bedingungen und Maflnahmen, unter denen Dritten (zB Wartungs-
technikern des Host-Systems in Zusammenhang mit der Diagnose von
Systemfehlern) Zugang zur Software gewahrt werden kann

» Anbringen von Schutzrechtsvermerken auf befugt hergestellten Kopien
der Software.
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Fur den Fall der Verletzung der Pflichten des Anwenders sind Sanktionen
vorzusehen (zB Widerruf der Lizenz, Vertragsstrafen). Der Anwender kann
unter Umstanden versuchen, einen Haftungssauschluf3 fur leichte Fahrlassig-
keit zu vereinbaren.

3.7.11.2 Verantwortlichkeit und Obliegenheiten des Anwenders

Im Vertrag soll klargestellt werden, ob (und inwieweit) der Anwender verant-
wortlich ist fur:

» Auswabhl, Einsatz und Gebrauch der Software
» Schaffung und Aufrechterhatung bestimmter Einsatz- und Betriebsbe-
dingungen insbesondere betreffend

oo die Konfiguration der Hardware
oo eine bestimmte Version der Ba-
sissoftware

oo die Qualifikation des Be-
dienungspersonals

oo die Einhaltung der Bedienungs-
anweisungen gemaf Softwaredokumentation

. Auswahl und Aufbereitung der
Eingabedaten, Anpassung der eigenen Aufbau- und Ablauforganisation
etc.

3.7.12 Gewabhrleistung

3.7.12.1 Gewéhrleistung fir Sachmangel und zugesicherte Eigenschaften

Die vom Lieferanten zugesicherte Eigenschaften der Software sind im Ver-
trag oder in einer Beilage zu definieren und anzugeben, wie der Anbieter flr
die Einhaltung der Software-Funktionen Gewabhr leistet. Ist der Lieferant be-
reit, auch fir Leistungen Gewahr zu leisten, sollten diese bestimmt angege-
ben werden, so zB

» die Einhaltung von Leistungsdaten aus einem "Benchmark-Test"
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» Verarbeitungsgeschwindigkeit, Durchsatz, Speicherbelegung auf dem
Host-System, Mdoglichkeit zur parallelen Verarbeitung anderer Applika-
tionen

» Einhaltung maximaler und durchschnittlicher Antwortzeiten

» Einhaltung der Aufwarts-Kompatibilitat

» Erfullung bestimmter Zuverlassigkeitsdaten

oo Periodizitat nicht definierter Soft-
warefehler ("MTBF" = "mean time between failure") als durchschnittliche
(Mindest-)Zeit zwischen derem Auftreten

o maximale und durchschnittliche
Dauer zwischen einer Fehlermeldung und der Reaktion des Lieferanten
("Response Time")

o maximale und durchschnittliche
Dauer zur Behebung eines Softwarefehlers ("MTTR" = "mean time to re-
pair")

o Mindest-Verfiigbarkeit der Soft-

ware in Prozentsatzen der gesamten fur den produktiven Einsatz
vorgesehenen Zeit.

Klarzustellen ist, ob diese Gewahrleistung auf Dauer (wie bei einer Miete -
dies wird bei einer Lizenz mit periodischen Lizenzgebiihren eher der Fall
sein, kommt in der Praxis aber kaum vor) oder nur wahrend einer bestimm-
ten Zeit (dies ist meist bei Lizenzen gegen eine einmalige Zahlung der Fall)
gegeben wird.

Es kommt leider haufig vor, dal® der Lieferant aus nicht vom Anwender zu
vertretenden Griinden nicht in der Lage ist, die Software bei Lieferung und
Installation in einen zum vereinbarten Gebrauch tauglichen Zustand zu
bringen bzw diesen zu erhalten. Die dem Anwender dann zustehenden An-
spriiche sollten klar geregelt werden, insbesondere ob er Anspruch hat auf

» eine Minderung des Entgelts

» die Leistung unentgeltlicher Softwarewartung

» die Rickgabe der Software und Rickerstattung bereits gezahlter Betra-
ge.

» Schadenersatzanspriiche, wenn in Folge von Softwarefehlern trotz
Einhaltung der vorgeschriebenen Einsatz- und Betriebsbedingungen,
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Schaden, Ausfille und Verluste entstehen (Zerstérung oder Anderung
von Daten, Produktionsausfalle, Mehraufwand an Personal, uneinbringli-
che Forderungen und Anspriche Dritter wegen fehlerhafter Produkte oder
Dienstleistungen des Anwenders, nicht realisierte Einsparungen etc)

3.7.11.2 Gewabhrleistung fir Rechtsméngel

Die Verwendung von Software durch den Anwender kann Rechte Dritter
verletzen. Dies wirde unter die Gewahrleistung des Lieferanten fiir Rechts-
mangel fallen. Fir solche Falle ist vorzusehen, ob der Lieferant den
Anwender

* gegeniber den angeblich in seinen Rechten verletzten Dritten verteidigt

» die ungestorte Benutzung der Software verschafft (zB durch deren
Anderung, so daR sie die Rechte des Dritten nicht mehr verletzt, oder
durch den Erwerb einer Lizenz von diesem auf eigene Kosten)

» schad- und klaglos halt, wenn der Dritte seine Anspriiche erfolgreich
durchsetzt.

3.7.12 Dauer und Beendigung

3.7.12.1 Allgemeines

Softwarelberlassungsvertrage werden geschlossen auf

* bestimmte Zeit (zB drei Jahre), allenfalls mit Verlangerungsmaoglichkeit

» unbestimmte Zeit, das heil3t, bis sie gekundigt werden

» unbegrenzte Zeit (bei Einmal-Zahlung des Entgelts, praktisch also quasi
ein Kauf).

Bei auf unbestimmte Zeit geschlossenen Vertragen sind fiir die Kiindigung
Fristen und Termine vorzusehen.

3.7.12.2 Kindigung durch den Anwender

Neben einer Kindigung unter Einhaltung von Kundigungsfristen und
-terminen oder einer bestimmten Vertragsdauer sollte eine vorzeitige
(fristlose) Auflosungsmoglichkeit vorgesehen werden bei
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» unbefriedigenden Ergebnissen in einer Testperiode

» Ankundigung der Erh6hung periodischer Lizenzgebuhren

* Umstufung der Software in eine niedrigere Wartungsklasse

» Verlust der Kompatibilitat mit einem definierten Host-System

» Auslieferung eines neuen Release mit Kompatibilitatsproblemen

» Untergang oder Veraul3erung des Host-Systems

* Nicht-Einhaltung zugesicherter Leistungen und Funktionen

» Einschrankung oder Wegfall des Benutzungsrechtes wegen Verletzung
von Schutzrechten Dritter. FlUr den Fall, daR der Anwender diese Auflo-
sungsrechte ausiibt, sollte auch geregelt werden, welche Anspriiche da-
mit verbunden sind (Ruckerstattung der Lizenzgebiihren zur Ganze oder
zum Teil, Schadenerstaz etc.)

3.7.12.3 Kindigung durch den Lieferanten

Eine Aufldsung des Vertrags durch den Lieferanten kann fir den Anwender - je nach
Einsatzzweck der Software - dul3erst unangenehme Folgen fur die Flihrung
seines Unternehmens haben, ja dieses unter Umstdnden zum Stillstand
bringen. Er muf3 daher darauf achten, ob ein Kindigungs- oder Auflésungs-
recht des Lieferanten angemessen beschrankt ist.

Aus der Sicht des Anwenders sollte ein Kiindigungsrecht daher eingeschrankt und
nicht wie sonst grundlos moglich sein, sondern insbesondere nur wegen

« Vertragsverletzung durch den Anwender (zB Uberschreitung der
Beutzungsbefugnis, Verletzung von Geheimhaltungspflichten)
e Zahlungsverzug

und auch dies erst nach schrifticher Mahnung unter Setzung einer angemessenen
Nachfrist. Damit wird der Ubergang zu der nach der stéandigen Rechtspre-
chung auch ohne vertragliche Vereinbarung jederzeit moglichen Auflésung
eines Dauerschuldverhéltnisses mit softartiger Wirkung aus wichtigem Grund,
dh wenn die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht zumutbar ist,
verwischt.

Bei Schutzrechtsverletzungen sollte der Lieferant den Vertrag erst kiindigen
durfen, wenn alle zumutbaren Bemuhungen des Lieferanten dem Benutzer
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eine die Schutzrechte Dritter nicht verletzende Nutzung der Software zu ver-
schaffen, fehlschlagen.

3.7.13.4 _Folgen der Vertragsbeendigung

In Zusammenhang mit der Vertragsbeendigung ist folgendes zu regeln:

. Ist der Anwender zur Rickgabe der
Software oder zu deren Vernichtung mit entsprechender schriftlicher Be-
statigung verpflichtet?

» Darf er zur Erfullung gesetzlicher Aufbewahrungs- und Nachweispflichten
und fir den nicht produktiven Gebrauch Archiv- und Sicherungskopien
behalten?

» Darf er die mit anderen Programmen verknlpften Teile der Software
("Macro-Instruktionen™) weiterbentitzen?

» Welche Pflichten des Anwenders bleiben trotz der Beendigung des Ver-
trages aufrecht (zB zur Geheimhaltung, Wahrung von Schutzrechten des
Lieferanten)?

3.7.14 Anhang: Software-Spezifikationen

Die Spezifikationen der Software sind wesentlich fir die Sicherstellung und
Kontrolle der richtigen Erfullung eines Software-Uberlassungsvertrags und
meist in einem "Software-Uberlassungsschein” etc. enthalten. Sie sollten
folgendes enthalten:

Programm-Beschreibung

» Programm- (Release-) Nummer und -Bezeichung
» Identifikation der lizenzierten Programm-Module

* Programmiersprache und -standard

* Anwendungen und Funktionen

» allenfalls Anpassungen und Parametrisierungen

Dokumentationsbeschreibung

» ausfihrliche Programmbeschreibung
» Benitzerhandbuch
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» Installations- und Betriebshandbuch

* Programmablaufpléne

» Umwandlungslisten

* Muster von Belegen, Bildschirm-Masken
* Quellenprogramme

Einsatz- und Betriebsbedingungen

» Hardware-Konfiguration des Host-Systems

» vorausgesetzte Grundsoftware (Release Nr.)

* Netzwerk

» Aufrechterhaltung der Kompatibilitat mit dem Host-System

» Arten, Menge und Struktur der zu verarbeitenden Daten

» Zahl der Benutzer, Haufigkeiten und Periodizitaten der Durchfiihrungen
» vorgesehene Parallel-Verarbeitungen

3.7.15 Zusammenfassung der speziellen Empfehlungen zur Beschaffung von Stan-
dardsoftware

3.7.15.1 Benutzungsrecht und Pflichten zum Programmschutz

Festlegung des Umfangs des Benutzungsrechtes nach Uberpriifung des
Bedarfs:

¢ Auf wieviel DV-Anlagen (Zentraleinheiten/Konfigurationen) darf die Stan-
dardsoftware

* installiert werden?
* gleichzeitig genutzt werden?

* Benutzung auf einer Ausweichanlage ist zulassig (= nicht regelungsbe-
darftig).

* Von wieviel Benutzern darf sie benutzt werden?

* Gleichzeitig  aktive  Benutzer
(meist vorzuziehen) oder benannte Benutzer (meist nachteilig)
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* Differenzierung zwischen Vollnutzern und Informationsnutzern (fur
diese geringere Vergutung)

Erweiterung des Benutzungsumfangs Uber den hinaus, der durch des
Preis abgegolten ist

Bedingungen fiir die spatere Ausweitung
Preisstaffel im Prinzip festlegen

Vereinbaren, dal3 Sonderrabatte fortgelten (gegebenenfalls bis zu einem
bestimmten Datum)

Berechtigte Anwender
nur fir eigene Zwecke des Erwerbes

auch fur Zwecke anderer, zur Unternehmensgruppe des Erwerbers geho-
rende Gesellschaften

auch fur Dritte (externer Rechenzentrumsbetrieb)

Ubertragung an Dritte: Eher nicht ansprechen, weil erlaubt - ein Recht zur
Vermietung mul3 gesondert eingeraumt werden.

Qualitativer Wechsel der DV-Anlage (zur Vergrol3erung des Benutzungs-
umfangs siehe oben)

Fur welche DV-Anlagen ist die Software freigegeben?

Welche anderen Varianten sind verfligbar?

Zuschlag fur deren Lieferung?

Unterstutzung bei Wechsel auf nicht-freigegebene DV-Anlagen

Anderungsrecht
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* Durchfiihrung durch andere Auftragnehmer
* Auswirkung auf Gewahrleistungs-/Pflegepflicht
® auch zum Zwecke der Portierung?

Kopierrecht: Ergibt sich im wesentlichen aus den vorhergehenden
Punkten.

Kopieren der (ausgedruckt gelieferten) Benutzerdokumentation

SoftwareschutzmalRnahmen des Lieferanten: Diese diurfen den unge-
stérten Einsatz nicht einschranken.

3.7.15.2 Anpassungsprogrammierung zu Standardsoftware

Den Uberlassungsvertrag zwar friihzeitig schlieRen, aber unter Vorbehalt
der Einigung Uber die Anpassungsprogrammierung

Phasenweise bei der Realisierung der Anpassungsprogrammierung wie
bei der Erstellung von Software vorgehen

Eingriffe in den Source-Code moglichst vermeiden
Einen einzigen (Haupt-)Ansprechpartner des Lieferanten definieren
Werkvertragsrecht insgesamt vereinbaren

Sich einen Anteil an der weiteren Verwertung von Zusatzprogrammen Si-
chern

3.7.15.3 Beschaffung unabhéngig von Hardware (und Systemsoftware) tber die Emp-

fehlungen zur Beschaffung von Systemen hinaus

Siehe die Empfehlungen zur Beschaffung von DV-Anlagen

Art und Menge der bendétigten Betriebsmittel (Anforderungen an die DV-
Anlage) festlegen
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3.7.15.4 Besonderheiten bei PC-Software

Installationsroutine vorhanden?
Bedingungen fur Schulung und sonstige Unterstiitzung festlegen

3.7.16 Ergadnzende Checkliste fiir die Beschaffung von
Standardsoftware

Es folgen zwei Checklisten: Die erste in Pkt 3.7.16.1) ist als Ergénzung zur
Beschaffung von Computersystemen um die Software spezifischen Punkte
gedacht. Die zweite dient der Beschaffung vo Standardsoftware allein; ergan-
zend ist die erste Checkliste in Pkt 3.7.16.1 zu beachten.

3.7.16.1 Softwarespezifische Erganzungen zur Checkliste fir die Beschaffung von
Computersystem

Benutzungsumfang

Zahl der DV-Anlagen/Zentraleinheiten/Konfigurationen
Besonderheiten fiir Testen und Schulung
Definition der Anlage in Abhangigkeit von der Art und Grol3e der Anlage
Einsatzbeschrankungen innerhalb der Anlage
Einsatz auf einer Ausweichanlage
Einsatz auf einer anderen Anlage auf Dauer
* gelieferte Variante
¢ verfugbare andere Varianten; zusatzliche Vergitung dafur
* Einsatz auf Computern, flr welche die Software nicht freigegeben sind
Einsatz zu Gunsten Dritter

* direkt (RZ-Service), auch durch Dritte
¢ mittelbar (Hilfsmittel flr eigene entgeltliche Tatigkeit)
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Ubertragung an Dritte

* Abwicklung

* Ausschlu3/Genehmigungsvorbehalt bei Source Code
Anderungs-/Erweiterungsrecht

* Einschaltung Dritter als Auftragnehmer

* Informationen Uber Schnittstellen
Herstellen von Kopien der Software

e Zwecke: Sicherung, Fehlersuche, Modifikationen

e Ubernahme von Copyrightvermerken auf Datentragern
® Ort der Aufbewahrung

Herstellen von Kopien der Dokumentation
* Copyrightvermerke
* Nachkauf

Softwareschutz

MalRnahmen des Lieferanten
* verursachte Einschrankung des Benutzungsumfangs

Pflichten des Anwenders

Kenntnisgabe des Source Code an Dritte
Vergitung

Abhangigkeit vom Benutzungsumfang

fur Erweiterung des Benutzungsumfangs in der Zukunft (zB Rabattstaffel,
gréfRenabhangige Entgelt)

fur Ersatzlieferung bei Verlust der Software: nur Erstattung des Kopier-
aufwands

Anpassungsprogrammierung durch Lieferanten
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Positionen

Pflichtenheft/endgultige Spezifikation

Eingriffe in Source Code

Preisfindung

Unterstutzung durch den Anwender

Lieferpflicht Source Code/systemtechnische Dokumentation
Benutzerdokumentation

Beteiligung des Anwenders an anderweitigen Einnahmen

Pflicht, kunftig Auftrage tber Anpassungsprogrammierung zu Uber-
nehmen

3.7.16.2 Checkliste fiir die Beschaffung von Standardsoftware allein

Vertragsgegenstand
Geschuldeter Gebrauch

* Vorgaben des Anwenders daran
¢ Dokumente des Lieferanten

im Hinblick auf

* Funktionalitat
- Einsatz im Ausland

* Leistungsverhalten - gefordertes Leistungsverhalten (Antwortzeiten, Erle-
digungszeiten)
- bendtigte Betriebsmittel der Menge nach (Zielanlage)

* benutzerbezogene Qualitat

* sonstige DV-technische Qualitat

bendtigte Betriebsmittel der Art nach (Zielsystem)
* Versionsstand der Systemsoftware
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Hilfsmittel fir eigene Pflege

Darstellungsform (Source-/Objekt Code)
* bei Objekt Code: Informationen tiber Schnittstellen

Datentrager
¢ Originaldatentrager
* Spezifikation (Kompatibilitaét mit DV-Anlage)

* Dokumentation

* Art, Umfang, Sprache, Menge, Speichermedium

* Testkunde (Daten mit Testdaten und vordefinierten Parametern/
Tabellen)

Schulungsunterlagen (Lernhilfen)

"Testinstallation" (siehe Checkliste Beschaffung System)

Einsatzvorbereitung allgemein; Installation Software;
Einsatzvorbereitung/Planung bzw. Durchfihrung (siehe Checkliste Beschaf-
fung System)

systemtechnische Unterstiitzung durch den Anwender
Beistellungen durch den Anwender
DV-Anlage(n), auf der/denen zu installieren ist

Abnahme (siehe Checkliste Beschaffung System)
Besonderheiten bei Pilotinstallation

Termine flr alle Leistungen/Mitwirkungen
Pflicht, auf drohende Nichteinhaltung hinzuweisen

Vertragsstrafe bei Verzug

Gewahrleistung (siehe Checkliste Beschaffung System)

Miete
Hohe
Preisvorbehalt, Kiindigungsrecht bei Erhéhungen
Mindestmietdauer/Beschrankung des Kiindigungsrechts fir Lieferanten
Kundigungszeitpunkt, Anktndigungsfrist
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Kaufoption

Sonstige Pflichten des Anwenders
Beachtung der Benutzerdokumentation
Datensicherungsmafl3inahmen
Anderung von Betriebsmitteln nur mit Zustimmung des Lieferanten
Ruckgabe/Léschen bei Benutzungsende

Pflege (siehe Checkliste Pflege Standardprogramme)
Sonstiges (siehe Checkliste Beschaffung System)
Koppelung des Vertrags mit dem eines anderen Lieferanten (DV-Anlage)

4. SOFTWAREWARTUNGS- (PFLEGE-) VERTRAGE
41 Rechtsnatur und Gegenstand

Ohne die standige Unterstlitzung und Betreuung durch das Softwareunter-
nehmen koénnte der Anwender von Computersoftware haufig friher oder
spater auf Grund eines Softwareentwicklungs- oder Lizenzvertrags erwor-
bene Software nicht mehr bestimmungsgemaf benutzen. Die Wartung der
Software ist daher ein entscheidender Faktor fir deren wirtschaftlichen Ein-
satz. Sie ist gelegentlich Gegenstand von Software-Uberlassungs- oder Soft-
ware-Erstellungs-Vertragen, wenngleich idR gesonderte Vereinbarungen ge-
troffen werden. Da haufig 50% oder mehr der gesamten Software-Kosten auf
deren Wartung entfallt, ist deren wirtschaftliche Bedeutung - und damit die
Notwendigkeit einwandfreier Vertragsgestaltung - nicht zu unterschatzen.

Was nun unter Software-Wartung (-Pflege) verstanden wird, ist wegen der in
der Praxis vielgestaltigen, haufig auch rein individuellen Vereinbarungen
nicht klar zu beantworten. Die im Rahmen solcher Vertrage erbrachten Leis-
tungen unterscheiden sich von Unternehmen zu Unternehmen, oft auch von
Fall zu Fall, und umfassen Leistungen an der Software selbst, sowie Lei-
stungen im Bereich der "Umgebungs-Software", wie etwa Einschulung oder
Anwender oder telefonische Hilfsdienste. Im wesentlichen geht es darum,
Probleme abzudecken, die aus bisher unentdeckten Fehlern und veranderten
Anforderungen entstehen, sowie Regelungen Uber
Programmerweiterungen/-Anpassungen zu treffen.
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Wartung kann also zB stehen fir

» die Suche nach und Behebung von Fehlern

« die Mitteilung von Anderungen von Programmen und anderen Informa-
tionen, soweit allgemein wichtig bzw marktublich

» die Einfigung von Programmerweiterungen und Erganzungen

» die Zurverfiigungstellung neuer Programmversionen einschlieBlich Pro-
grammdokumentation

» die Verbesserungen

» die Einweisung des Personals in neue Programmversionen

» die technische Hilfe

» die Anpassung der Programme an geanderte oder neue Anlagen, Geréte
oder Grund-Software oder geénderte Nutzungserfordernisse inkl. ent-
sprechender Anpassung/Ergéanzung der Programmdokumentation etc.

Es gibt daher keinen typischen "Wartungsvertrag". Je nach Art des ver-
traglich festgelegten Leistungsgegenstandes handelt es sich bei Software-
Wartungs-Vertragen um Dienst- oder Werkvertrage. Haufig liegt eine Misch-
form aus beiden Vertragstypen vor, da der Leistungsgegenstand teilweise er-
folgsorientiert ist (zB Fehlerbeseitigung, Anpassungen), teilweise leistungs-
orientiert (zB Beratung). Konsequenzen daraus ergeben sich insbesondere
fur die Gewahrleistung. Auch bei den Wartungsvertragen ist daher der Leis-
tungsgegenstand klar und ausfihrlich zu definieren.

Arten der Softwarewartung

Folgende Arten der Softwarewartung sind zu unterscheiden:

» "Gekoppelte" Softwarewartung als Nebenleistung im Rahmen eines
Hardware-Miet-oder-Wartungsvertrags (zB fur Mikroprogramm, Betriebs-
system), bei dem das Entgelt fiir die Softwarewartung im Entgelt fur das
System eingeschlossen ist.

* Nebenleistung im Rahmen eines Softwarelizenzvertrags mit peri-
odische Lizenzgebiuhren, wobei das Entgelt fir die Softwarewartung in
der Lizenzgebulhr eingeschlossen ist.
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» Softwarewartung wahrend der Gewahrleistungsfrist eines Soft-
wareentwicklungsvertrags bzw eines Softwarelizenzvertrags mit
pauschaler Gebuhr, wobei das Entgelt Teil der Kosten der Programm-
entwicklung bzw der Pauschallizenz ist und sich die Leistungen der Soft-
warewartung auf die Korrektur von Programmfehlern beschranken.

» Selbstandige Leistung im Rahmen eines Softwarewartungsvertrags
» Softwareunterstiitzung nach Aufwand, wenn der Anwender aus ir-
gendeinem Grund auf die dauernde Wartung der Software nicht ange-

wiesen ist oder eine solche nicht vereinbart wurde.

4.3 Typische rechtliche Probleme

Die wichtigsten rechtlichen Probleme im Zusammenhang mit Software-
Wartungs-Vertragen sind folgende:

431 Abgrenzung von Wartung und Gewahrleistung

Software-Wartungsvertrage regeln insbesondere auch die Beseitigung von
Fehlern und Méngeln. Dies kann jedoch auch im Rahmen eines Software-Er-
stellungs-Vertrags oder Software-Uberlassungs-Vertrags vom Vertrags-
partner im Rahmen des Entgelts fur die Software-Erstellung oder Software-
Uberlassung geschuldete Leistung sein, fiir die nicht ein gesondertes Entgelt
zu verrechnen ist.

Darauf ist bei der Vertragsgestaltung zu achten, so dal3 entweder die Ent-
geltspflicht im Rahmen des Wartungsvertrags erst nach Ablauf der Gewahr-
leistungsfrist einsetzt und bis dahin nur fir Leistungen ein Entgelt zu zahlen
ist, die nicht von der Gewabhrleistungspflicht umfal3t sind oder aber - was
vielleicht einfacher ist - flr die Dauer der Gewahrleistungsverpflichtung nur
ein gemindertes Entgelt fur die Pflege zu zahlen ist. - Dies kann nattrlich im
Einzelfall zu Abgrenzungs- und Formulierungsproblemen fihren.

4.3.2 Neue Versionen

Software-Wartungs-Vertradge sehen oft vor, dall der Anwender unter be-
stimmten Voraussetzungen neue Programmversionen Ubernehmen muf
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oder daf3 nur die jingste Fassung der Software gepflegt wird. Diese Ver-
pflichtung dirfte fir den Anwender zumutbar sein, weil dies zur Vermeidung
oder Beseitigung von Méangeln oder zur Vermeidung anderer Probleme fir
den Anwender zweckmaRig ist.

Sollte dies wegen besonderer Umsténde im Einzelfall nicht zumutbar sein,
stellt sich das Problem, ob der Auftragnehmer zur zeitlich unbegrenzten
Wartung der alten Programm-Version verpflichtet ist. Man wird davon ausge-
hen konnen, dal} es in der Praxis tblich ist und auch dem Stand der Technik
entspricht, Software dadurch zu pflegen, daf} nach bestimmten, von Anzahl,
Umfang und Auswirkung von Fehlern/Anderungen und Anpassungen abhéan-
gigen Zeitpunkten eine neue Programmversion herausgegeben und dann
(allenfalls nach Ablauf einer gewissen Zeit) nur mehr diese gepflegt wird.
Letztlich ist dies auch im Interesse des Auftraggebers, da dadurch die Kalku-
lation der Softwarewartung kostenguinstiger gestaltet werden kann.

Fur den Auftraggeber ist es jedenfalls sinnvoll, sich fir den Fall, dal3 der

Anwender nicht innerhalb angemessener Zeit auf die neueste Softwareversi-
on Ubergehen will, ein Kiindigungsrecht vorzubehalten.

4.4 Typische Leistungen der Softwarewartung

Der Inhalt eines Softwarewartungsvertrags laft sich auf folgende Leistungs-
arten reduzieren:

* (Suche nach und) Behebung von Fehlern, die nie zu vermeiden sind, da
ein Programm regelmafig nicht zur fehlerfreien Datenverarbeitung unter

allen, im praktischen Einsatz auftretenden Betriebsbedingungen fahig ist

* Anpassung der Software an die sich mit der Zeit &ndernde Konfiguration
der Hardware und Basissoftware, insbesondere des Betriebssystems

»  Weiterentwicklung und Verbesserung von Anwendungssoftware, um den
geanderten Anwenderanforderungen zu entsprechen

» Beratung beim Einsatz der Software

» Aufklarung von Bedienungsfehlern
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» Beseitigung der Auswirkungen von Bedienungsfehlern
 telefonische Kurzberatung

» Lieferung neuer Releases bzw sonstige Weiterentwicklung der Software.

Die zu wartende Software sowie die fir die Wartung maf3geblichen Um-
stéande und Betriebsbedingungen sind mdglichst genau zu beschreiben, etwa

Die zu wartende Software ist mit mindestens folgenden Angaben zu

» Anwendungen, Programm-Module, Grund- und Zusatzfunktionen
» Hard- und Softwarekonfiguartion des Systems
» Einsatz- und Betriebsbedingungen (zB der Arbeitsstationen, Parallelbe-

trieb, Arten, Mengen und Strukturen der verarbeiteten Daten, Haufigkeit
und Periodizitat der Durchfihrungen).

Zu klaren ist, ob fir jede eingesetzte Softwareversion ein Wartungsvertrag
abgeschlossen werden oder ob eine von ihnen als "Wartungsversion" be-
zeichnet werden kann, welche das Softwareunternenmen wartet, wahrend
der Benutzer Programmkorrekturen, neue Releases etc auf die anderen, par-
allel genutzten Versionen tbertragen kann.

4.5 Wartungsbedingungen
nach folgendem Schema:

45.1 Softwarespezifikation
beschreiben

45.2 Mehrfachnutzung

45.3 Modularisierung

Bei Softwaresystemen ist zu klaren, ob die Softwarewartung auf bestimmte
Teile (Module) beschrankt werden kann oder ob funktionell eng aufeinander
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bezogene Softwarepakete separat oder nur als Gesamtpaket gewartet
werden koénnen.

454 Softwareanderungen

Es ist zu klaren, ob und in welchem Umfang (unter welcher Wartungskatego-
rie) das Softwareunternehmen Softwarewartung auch fur geanderte bzw an
spezifische Einsatzbedingungen des Benutzers angepalite Software (allen-
falls nach vorheriger Uberpriifung) anbietet.

45.5 Ersatzlieferung

Es ist zu vereinbaren, ob sich die Softwarewartung auch auf den Ersatz irr-
tumlich veranderter oder geloschter Programmkopien erstreckt.

45.6 Softwarewartung im Schnittstellenbereich

Es ist klarzustellen, ob das Softwareunternehmen auch in diesem Bereich
Wartung leistet.

45.7 Ubertragung der Softwarewartung

Zum regeln ist, unter welchen Vorausetzungen und mit welchen Rechts-
folgen die Softwarewartung auf ein anderes System, auf ein anderes beim
Anwender installiertes Exemplar der gewarteten Software oder auf einen
anderen Anwender (zB bei einer VerdulRerung des Systems) ubertragen
werden kann.

4.6 Art und Umfang der Leistungen

Es soll im Vertrag klar geregelt werden, welche der folgenden Leistungen
das Wartungsunternehmen gegen pauschalierets Entgelt oder nach Aufwand
im Rahmen eines Wartungsvertrags oder kostenlos im Rahmen eines Soft-
waretlberlassungsvertrags erbringen muf3:

46.1 Korrektur von Programmfehlern
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Folgende Leistungen kénnen im Zusammenhang mit der Fehlerkorrektur ver-
einbart werden:

. Beratung und Unterstltzung bei auftre-
tenden Problemen durch telefonischen Auskunftdienst ("Hot-Line"-Ser-
vice), Dokumentation, Reference Manuals, etc

e Unterstitzung bei Analyse und Dokumentation von Programmfehlern:
Definition des Fehlerzustandes durch Wartungstechniker, Analyse- und
Diagnose-Programme sowie Testhilfen, allenfalls durch Ferndiagnose,
durch Kontaktaufnahme mit dem Wartungssystem des Softwareunter-
nehmens Uber ein Telekommunikationsnetz.

» Korrektur von Programmfehlern durch Lieferung eines Korrektur-Codes,
Entwicklung und Installation einer Umgehungslosung ("emergency by-
pass") oder Entwicklung und Einbau vorlaufiger Korrekturen("temporary
fix")

» Austesten und Einflhrung des Fehlerkorrektur-Codes mit Erkennen und
Beseitigung von Folge-Fehlern aus dem Einbau des Korrektur-Codes

« entsprechende Anderung/Erganzung der Programmdokumentation und
Nachschulung des Personals

4.6.2 Anpassung der Software an Anwenderbediirfnisse

Folgende Leistungen kdénnen im Zusammenhang mit der Anpassung der
Software an spezifische Anwenderbediirfnise bzw "Parametrisierung” ver-
einbart werden:

. Entwicklung des Programmcodes in
einer zum Einsatz auf dem Computer des Anwenders und unter seinen
Betriebsbedingungen geeigneten Form

» Leistungen im Zusammenhang mit Installation und Einfuhrung von ange-
pafldten Systemen: Eingabe, Umwandlung, Funktionstest und Anfahren
des Programms, Einbau von Schnittstellen, Durchfiihrung einer Abnah-
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meprifung, Ausbildung und Einfilhrung des Personals, organisatorische
Beratung und Unterstitzung

Anderung variabler Parameter ("Parametrisierung")

Anpassung an die systemtechnische Umgebung, insbesondere bei Konfi-
gurationsanderungen der Hardware oder des Betriebssystems

Anpassung an geénderte externe Anforderungen: neue rechtliche Vor-
schriften (zB im Steuerrecht), geanderte kommerzielle Standards, neue
EDV-Normen (zB Programmierungs- und Dokumentations-Standards)

Folgende Leistungen kdnnen im Zusammenhang mit der Weiterentwicklung

Vorschlagsrecht der Anwender fiir Verbesserungen und Erweiterungen
Information tGber Entwicklungen und Verbesserungen

Teilnahme am Erfahrungsaustausch der Anwender

Bezugsrecht fur Weiterentwicklungen auf "Subskriptionsbasis"
Lieferung neuer Programmversionen ("Releases")

Vorschlagsrecht der Anwender fiir Verbesserungen oder Erweiterungen
Information Gber Entwicklungen und Verbesserungen

Teilnahme am Erfahrungsaustausch der Anwender

Bezugsrecht fur Weiterentwicklungen auf "Subskriptionsbasis"
Lieferung neuer Programmversionen ("Releases")

4.6.3 Weiterentwicklung der Software
vereinbart werden:
4.7 Softwarewartungsbedingungen

Zu vereinbaren sind

die Infrakstruktur des Wartungsunternehmens fr die Wartung (Organisa-
tion, Moglichkeit der Fernwartung, Fehlerkorrektur "online")

Wartungskategorien mit eindeutiger Beschreibung der in die einzelnen
Kategorien fallenden Wartungsleistungen. Eine Anderung der Wartungs-
kategorien, insbesondere eine Zurtickstufung des gewarteten Program-
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mes in eine tiefere Wartungskategorie, beeinflut den Umfang der
Wartungsleistungen und damit auch die Zuverlassigkeit der Aufrecht-
erhaltung der Betriebstlchtigkeit zum Teil erheblich. Die Voraus-
setzungen und Bedingungen einer solchem Umstufung sind daher genau
zu prufen, insbesondere ob (und in welchem Umfang) bei Ankindigung
eines neuen Release automatisch eine Zurlckstufung in eine tiefere
Wartungskategorie erfolgt.

» Ausfuhrung von Wartungsarbeiten (zB zu welcher Zeit [Tageszeiten, Wo-
chentage] die Wartungsleistungen erbracht werden), ob bei Nicht-Korrek-
tur von Fehlern innerhalb bestimmter Frist ein "Eskalationsverfahren"”
vorgesehen ist etc

» Bedingungen fur die Lieferung und Installation neuer Programmversionen
(zB in welcher Form neue Versionen des gewarteten Programms geliefert
werden [Format, Datentrager], zu welcher Beratungstatigkeit das
Wartungsunternehmen betreffend die Einfihrung eines neuen Release
verpflichtet ist, ob das Softwareunternehmen Anpassungen des neuen
Release an besondere Einsatz- und Betriebsbedingungen des Anwen-
ders vornimmt).

Mitwirkung des Anwenders

Softwarewartung setzt die Mitwirkung des Anwenders voraus. Dieser hat also
gewisse Obliegenheiten, die im Vertrag explizit vereinbart werden sollen.
Neben allgemeinen Obliegenheiten (Gewahrung von Zutritt, Datensicherung)
ist insbesondere folgendes zu beachten:

o |Letzte glltige Programmversion

Ist der Anwender zur Installation der jeweils letzten glltigen aktiv gewarteten
Version des Programms verpflichtet bzw welche nachteiligen Folgen treten
ein, wenn der Anwender dies nicht tut?

» Aufrechterhaltung der "Einsatz- und Betriebsbedingungen"




93

Der Anwender soll zur unverziglichen Mitteilung einer Anderung der ver-
einbarten und definierten Einsatz- und Betriebsbedingungen verpflichtet sein.
Welche Folgen hat deren Anderung?

 Mitwirkung bei der Fehlerdokumentation

Der Anwender soll die gemeinsam festgelegten Richtlinien fur Fehlermel-
dungen etc einhalten. Ist der Anwender zur Uberwachung, Kontrolle, Regis-
trierung und Dokumentation der Programmfunktionen und der Programm-
fehler verpflichtet? Wenn ja, sind diese Aufgaben genau zu spezifizieren.

+ Beistellung von Mitteln zur Fehleranalyse und -korrektur

Wie weit muf3 er Anwender bei der Analyse, Test und Rekonstruktion der
Fehlerbedingungen mitwirken und zu diesem Zweck dem Softwareunter-
nehmen Maschinenkapazitat, Testdaten, Datentrdger, Dokumente, Bedie-
nungspersonal etc zur Verfugung stellen.

49 Entgelt und Zahlungsbedingungen

Zu regeln ist, welche Leistungen in dem pauschalierten Wartungsentgelt ein-
geschlossen sind, ob die nicht eingeschlossenen Leistungen vom Software-
unternehmen "in Regie" angeboten werden bzw wie sie dann verrechnet
werden, welcher Preisschutz gegenuliber spateren Erh6hungen des peri-
odisch zu zahlenden Wartungsentgelts besteht (zB durch Indexierung), wel-
che Ansatze fur die nicht geschlossenen Leistungen zur Programmwartung
("Regie-Arbeiten") gelten, welche Nebenkosten anfallen, welche Entgeltstruk-
tur bzw welche Rabatte bei Mehrfachnutzung bestehen.

4.10 Gewaéhrleistung/Garantie

Im Interesse der zweckentsprechenden Einsatzféhigkeit der Software unter
den definierten Einsatz- und Betriebsbedingungen sollte das Softwareunter-
nehmen bestimmte Gewahrleistungen bzw Garantien fir die Qualitat der
Wartung tibernehmen. Zu regeln ware folgendes:

4.10.1 Garantie flir Reaktionszeiten
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» Reaktionszeiten fir den Beginn von Wartungsarbeiten ab Fehlermeldung
des Anwenders ("Response-Time")

» Durchfihrung eines "Eskalationsverfahrens”, wenn der Programmfehler
nicht innerhalb einer bestimmten Frist analysiert und korrigiert wird

» durchschnittliche und maximale Dauer zur Korrektur analysierter und do-
kumentierter Programmfehler (MTTR - Mean Time to Repair)

» Zusicherung einer definierten Mindestverfiigbarkeit des Systems trotz
auftretender Fehler wéahrend einer bestimmten Zeitspanne

» Garantie von durchschnittlichen und von Mindest-Zeitraumen zwischen
dem Auftreten von Fehlerzustanden (MTBF-Mean Time Between

Failure).

4.10.2 Betriebstiichtigkeit

Garantie der Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Programme in den
vorhin umschriebenen Grenzen, solange der Anwender die definierten Ein-
satz- und Betriebsbedingungen einhalt.

4.10.3 Datensicherheit und Datenschutz

Ubernahme von Sorgfaltspflichten in Bezug auf die Wahrung der Datensi-
cherheit und des Datenschutzes bei der Ausfiihrung von Wartungsarbeiten,
welche regelmalig einen Zugriff auf die Datenbestdnde des Anwenders
voraussetzen.

4.104 Folgen der Garantieverletzung
Als Folgen einer Garantieverletzung kdnnen zB vereinbart werden:

. Gutschrift bzw Rickerstattung von
Wartungsgebtihren

« ein "Bonus/Malus"-System fiir Uberschreitung oder Unterschreitung der
vorausgesetzten und zugesicherten Verflgbarkeitswerte
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Unterstitzung bei der Rekonstruktion irrtimlich geloschter oder
veranderter Datenbestande des Beniitzers

Ersatz von Mangelfolgeschaden in einem bestimmten Umfang

Vertragsdauer

Zu regeln ist unter anderem

wie lange die Softwarewartung (mindestens) zugesichert wird (etwa wah-
rend der voraussichtlichen wirtschaftlichen Lebensdauer des gewarteten
Programms)

unter welchen Voraussetzungen, in welchem Umfang und mit welcher
Frist der Anwender die Wartung des Programms ganz oder teilweise kin-
digen kann (etwa zum Ende einer Wartungsperiode, bei Ruckstufung des
Programms in eine andere Wartungsklasse, Erh6hung des Wartungsent-
gelts, Verlust der Kompatibilitét der Programme mit der Hardware, deren
VerauRerung, Untergang oder Nicht-Verfugbarkeit, wiederholter Nicht-
erfullung garantierter Verfugbarkeitswerte des gewarteten Programms).

Welche Rechte der Anwender bei Vertragsbeendigung durch das Soft-
wareunternehmen hat (zB ob er das Recht auf Herausgabe des Quellen-
programms und Wartungsunterlagen hat).

412 Steuer- und Abgabenrechtliche Aspekte

4.12.1

Umsatzsteuer

Betreffend die Umsatzsteuer gibt es keine Besonderheiten, dh das
Wartungsentgelt unterliegt der Umsatzsteuer mit dem Normalsatz von 20%.

4122 Rechtsgeschaftsgebihr

GemalR 8 33 TP 5 Abs 1 Z 1 Gebuhrengesetz ("GebG") unterliegen Bestand-
vertrage (88 1090 ff ABGB) und andere Vertrage, auf Grund derer jemand
den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und
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gegen einen bestimmten Preis erhalt, einer Rechtsgeschaftsgebliihr von
einem Prozent nach dem Wert. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes ("VwWGH?") gilt dies auch fir Vertrage tber die Uberlassung von
Software (vgl dazu Wolff, Softwarelizenzvertrdge und Rechtsgeschéftsge-
bahr, EDV & Recht 1987/1, S. 4 ff). Hingegen unterliegen Wartungs-
vertrage generell an sich nicht der Rechtsgeschéaftsgebuhr.

Es kommt nun in der Praxis vor, dal ein Rahmenvertrag geschlossen wird,
dessen Inhalt auf verschiedene Vertrdge Bezug nimmt und auf diese
anwendbare Regelungen enthalt bzw diese als "integrierte Bestandteile" des
Rahmenvertrages bezeichnet und durch diese ergénzt wird, im EDV-Bereich
etwa ein Rahmenvertrag tber ein Computersystem durch Vertrage tber die
Miete und Wartung von Hardware bzw tiber die Uberlassung (Lizensierung)
und Wartung von Software.

Unbedachte Formulierungen in solchen Rahmenvertragen kénnen sich ge-
bihrenrechtlich nachteilig auswirken, wie folgender Fall zeigt:

In der Praambel eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung eines Computer-
systems wurden ein Miet- und ein Wartungsvertrag als "integrierte Bestand-
teile" des Rahmenvertrags bezeichnet.

In diesem heil3t es weiter,

* bei Auslegung der Bestimmungen dieser Vertrdge sei davon auszuge-
hen, dal} sie eine Einheit bilden

e dafl bei Unklarheiten und Widersprichen die Bestimmungen des
Rahmenvertrages denen des Miet- und Wartungsvertrages vorgehen

» dal} die Vertragspartner bei Kindigung eines der Vertrage das Recht
haben, auch die anderen Vertrage zu kindigen, wobei im Rahmenvertrag
vorgesehen war, daf3 alle in ihm erwahnten Vertrage, also insbesondere
auch der Miet- und Wartungsvertrag, gemaf dem in ihm enthaltenen Be-
dingungen gekiindigt werden kénnen.

Im Rahmenvertrag war das monatlich zu zahlende Mietentgelt und das
Wartungsentgelt getrennt ziffernm&nig angegeben.
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Nach Auffassung der Finanzbehdrde war nun in diesem Fall Bemessungs-
grundlage fir die Rechtsgeschaftsgebihr gemaR 8§ 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 GebG
nicht nur das Mietentgelt, sondern die Summe aus dem im Rahmenvertrag
angefuihrten Miet- und Wartungsentgelt. 8 33 TP 5 GebG selbst sagt nicht,
was unter dem fir die Berechnung der Rechtsgeschaftsgebihr heranzuzie-
henden "Wert" zu verstehen ist. Der VWGH meint in standiger Recht-
sprechung, zum "Wert" zahlen alle Leistungen, zur deren Erbringung sich der
Mieter verpflichtet hat, um in den Genul3 des Gebrauchsrechtes aus dem
Objekt zu gelangen. Ubernimmt der Vermieter gegeniiber dem Mieter neben
der bloRen Uberlassung des Gebrauchs des Mietobjektes auch andere Ver-
pflichtungen, die der Sicherung, der Erhaltung oder der Erleichterung des be-
stimmungsgemalfen Gebrauchs des Mietobjekts dienen, dann ist das vom
Mieter fur die Ubernahme der sonstigen Verpflichtungen des Vermieters zu
zahlende Entgelt ebenfalls ein Teil des "Preises", und damit auch der Be-
messungsgrundlage fiir die Rechtsgeschaftsgebiihr.

Im Erkenntnis vom 2.6. 1987, 86/15/0138, meinte der VWGH nun zu diesem
Fall, wenn in der Prdambel eines Rahmenvertrages der Miet- und der
Wartungsvertrag als "integrierte Bestandteile dieses Vertrages" bezeichnet
werden und beide Vertrage aufeinander Bezug nehmen, sei das im Rahmen-
vertrag festgesetzte Wartungsentgelt als Teil der Bemessungsgrundlage fur
die Festsetzung der Rechtsgeschéftsgebihr heranzuziehen. In diesem Fall
liegen nicht zwei vollig voneinander getrennte Abreden Uber einen Bestand-
vertrag und einen Wartungsvertrag vor, sondern es ist das fur die Wartung
zu entrichtende Entgelt als Teil jener Leistungen zu betrachten, zu deren
Erbringung sich die Mieterin verpflichtet hat, um in den Genuf3 des unge-
storten Gebrauchsrechtes am Mietobjekt zu gelangen.

Er meinte weiter, im Rahmenvertrag seien alle Vereinbarungen, und zwar
auch Uber die Wartung des Mietobjektes enthalten, da dieser die beigelegten
Miet- und Wartungsobjekte als integrierte Bestandteil bezeichnet, sodal? nicht
davon gesprochen werden kénne, es handle sich um zwei vollig voneinander
getrennte Abreden Uber einen Mietvertrag und einen Wartungsvertrag, auf
die im Rahmenvertrag Bezug genommen wird. Sowohl die Formulierung, der
Miet- und Wartungsvertrag bilden eine integrierten Bestandteil des Rahmen-
vertrages, als auch sein Inhalt, sprechen deutlich aus, daf} "diese eine
Einheit bildenden Vertrage, wozu auch der Wartungsvertrag gezéahlt wurde,
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eine so ineinander verzahnte Einheit bilden, daf® im konkreten Fall der eine
ohne den anderen nicht denkbar ware". Das im Rahmenvertrag eingeraumte
Recht, den Vertrag "insgesamt oder fir einzelne Lieferungen und Leistun-
gen" aufzukiindigen, werde durch andere Vertragsklauseln (den Vertrags-
partnern steht das Recht zu bei Kiindigung eines dieser Vertrage auch die
anderen Vertrage zu kundigen; der Mieter hat die Beseitigung von St6-
rungen, Umstellungen und Anderungen der Geréte nur duch den Vermieter
ausfuhren zu lassen, die Wartung umfaf3t die vorbeugenden Wartungsarbei-
ten, die Beseitigung von Stérungen und Schéden...) jedenfalls fur den Be-
reich des Wartungsvertrages wieder auRer Kraft gesetzt. Es sei daher einer-
seits die besondere Bedeutung fuhrt die Mieterin erkennbar, dal3 die ge-
mietet EDV-Anlage standig durch die Vermieterin so gewartet wird, dal3 sie
jederzeit storungsfrei benutzt werden kann und andererseits, dal3 auch die
Vermieterin ein eminentes Interesse daran hat, daf? die ihr gehdrende EDV-
Anlage durch sie stets fachkundig gewartet wird.

Selbst wenn auf dem Gebiet des EDV-Wesens auch von anderen Vertragen
unabhéngige Wartungsvertrage maoglich wéren, kénne im vorliegenden Fall
keine Rede davon sein, daR dies bei diesem Vertrag zutreffe. Das dafir ent-
richtete Entgelt ist daher als Teil jener Leistungen zu betrachten, zu deren
Erbringung sich die Mieterin verpflichtet hat, um in den Genul3 des ungestor-
ten Gebrauchsrechtes am Mietobjekt zu gelangen.

Der VWGH berticksichtigt also bei der Auslegung des fir die Bemessungs-
grundlage der Rechtsgeschafte heranzuziehenden "Wertes" (§ 33 TP 5 Abs
1Z 1 GebG) den 8§ 17 Abs GebG. nach welchem fir die Festsetzung der Ge-
bihren der Inhalt der "lUber das Rechtsgeschéft errichteten Schrift (Urkunde)
mafgebend ist", also der Vertrag, und zu diesem Inhalt "auch der Inhalt von
Schriften zahlt, der durch Bezugnahme zum rechtsgeschéftlichen Inhalt" (im
vorliegenden Fall insbesondere durch die Worte "integrierter Bestandteil")
gemacht wird.

Die "Moral von der Geschicht' ":
Der Inhalt eines Vertrages uber die Wartung von Hard- oder Software soll

weder ausdricklich noch inhaltlich durch Bestimmungen in einem Vertrag
uber die Miete von Hardware oder Uberlassung (Lizensierung) von Software
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oder in einem Rahmenvertrag (Uber ein Computersystem) zum Inhalt des
Mietvertrages gemacht werden.

SOFTWAREVERTRIEBSVERTRAGE

5.1.

Interessenlage

511

Ziel und Zweck

5.1.2

Software, vor allem zB "Anwendungspakete" fir die Loésung von
Anwendungsproblemen aus Forschung und Technik, Wissenschaft, Adminis-
tration, Rechnungswesen, Bild-, Grafik- und Textverarbeitung erfordern In-
vestitionen, die mehrere oder sogar viele Mannjahre ausmachen kénnen. Sie
konnen grundsétzlich fur die Losung gleicher oder &hnlicher Anwendungs-
probleme einer Vielzahl von Benitzern eingesetzt werden.

In maschinell lesbarer Form auf Datentrdger gespeicherte Software kann
sehr einfach vervielfaltigt und vertrieben werden. Es ist daher ein natirliches
Bestreben aller Softwareentwickler, das Resultat ihrer Arbeit gegen Entgelt
mdglichst vielen Anwendern zur Verflgung zu stellen und dadurch die hohen
Entwicklungskosten zu amortisieren.

Schutz der Interessen

In eine Software-Entwicklung ist oft sehr erhebliches EDV-technisches und
anwendungsorientiertes Know-how eingeflossen. Das fertige Programm ver-
korpert daher sowohl fiir den Softare-Entwickler wie auch fir den Anwender,
der oft durch den Einsatz von Software eine erhebliche Rationalisierung in
seiner Arbeit hofft, einen hohen Wert. Software kann jedoch sehr einfach ver-
vielfaltigt und kopiert werden. Es geht daher auch beim Vertrieb von Software
darum, das in ihr verkdrperte Know-how und die an ihr bestehenden Schutz-
rechte vor der Nutzung durch Unberechtigte zu schitzen.

Fur einen Anwender individuell entwickelte Software enthélt oft bzw beruht
auf dessen Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen und verleiht ihm einem
Wettbewerbsvorsprung. Bei der Lizenzierung solcher Software an Dritte sind
daher auch wettbewerbsrechtliche Aspekte zu berlicksichtigen.
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Das Vertriebsunternehmen (Distributor) will haufig die (Nutzungs-)Rechte an
der Software an seine Kunden nur im Rahmen einer "End User"-Lizenz des
Rechteinhabers weitergeben, so dal3 die enstprechenden rechtlichen Bezie-
hungen direkt zwischen diesem und dem Kunden (Anwender) entstehen und
damit auch ein zumindest nicht unwesentlicher Teil der Probleme direkt zwi-
schen diesen entstehen kann und geregelt werden muf3. So kann zB die
Support-Verpflichtung direkt den Software-Entwickler treffen.

Andererseits will das Vertriebsunternehmen oft die Software in Kombination
mit anderen Programmen und/oder Hardware vertreiben, muf? daher die
Kompatibilitat sichern. Es hat dann auch grof3es Interesse daran, daf3 es die
vertriebene Software unterstiitzen kann und dies auf Dauer gesichert ist. Es
will daher auch lber den Source-Code verfligen. Wegen der entgegenge-
setzten Interessen des Rechteinhabers ist dann eine treuh&ndige Hinterle-
gung des Source-Code sinnvoll.

Rechtsnatur

5.3.

Software-Vertriebsvertrage enthalten Elemente von Handelsvertreter- oder
Vertragshandlervertragen. Geht man davon aus, dal3 Software meist ein
Werk im Sinne des UrhG ist, ergeben sich fir entsprechende Vertriebsvertra-
ge Besonderheiten: Der Vertrieb ist ja dann eine "Verbreitung" im Sinne § 16
des UrhG und damit grundsatzlich dem Urheber bzw den Inhabern einer ent-
sprechenden Werknutzungsberechtigung (8 24 UrhG) vorbehalten. Der "Ve-
triebsvertrag" betreffend urheberrechtlich geschiitzte Software ist also ein
Vertriebslizenzvertrag. Insoweit unterscheiden sich Vertriebsvertrdge tber
Software ganz wesentlich von anderen Vertriebsvertragen. Praktisch wird mit
einer solchen Lizenz nicht nur die Befugnis zur Verbreitung der Software,
sondern haufig auch zu deren Vervielféltigung, also zur Herstellung der zur
Verbreitung bestimmten Werkstiicke (Programmkopien) eingeraumt. Es
handelt sich also um einen Verlagsvertrag; dieser ist ja dadurch charakte-
risiert, dafl3 der Urheber eines Werkes einem anderen dieses zur Vervielfalti-
gung und Verbreitung Gberlaft.

Typen von Software-Vertriebsvertragen
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Je nach Art des Zusammenwirkens zwischen dem Software-Entwickler und
dem Software-Vertriebsunternehmen lassen sich insbesondere folgende
Formen des Software-Vertriebs unterscheiden:

Der Software-Entwickler hat fir einen Anwender ("Pilot-Kunden") Software
entwickelt und ist nun daran interessiert, diese (zum Schutz des
Anwendungs-Know-how des Erstanwenders oft in einer sogenannten "stan-
dardisierten Vertriebs-Version") weiteren Kunden entgeltlich zur Verfigung
zu stellen: Der Pilot-Kunde kann dadurch einen Teil der in die Entwicklung
geflossenen Investitionen amortisieren.

Diese Ldsung ist auch dort mdglich, wo der "Pilot-Kunde" in erheblichem
Umfang eigene Leistungen erbracht hat und die Beteiligung am Ertrag aus
dem Vertrieb der Standard-Version eine Abgeltung dieses besonderen
Entwicklungsbeitrages darstellt, nicht zuletzt als Folge von Ausein-
andersetzungen der Parteien eines durch Kosteniiberschreitung geplagten
Software-Entwicklungsprojekts.

Ein Anwender hat Software fiir den eigenen Gebrauch entwickelt, welche er
Uber ein EDV-Unternehmen oder ein spezialisiertes Softwareunternehmen
an Dritte vertreiben will. Viele Computer-Hersteller sind bereit und inter-
essiert, alle Rechte oder zumindest Vertriebsrechte an solcher Software zu
erwerben, sie in ihre eigene "Programmbibliotek” aufzunehmen und an Dritte
zu vertreiben, weil dies den Absatz ihrer Produkte fordert.

Der Software-Entwickler hat von vornherein als Standard-L&sung konzipierte
Software entwickelt, welche er Uber (ein) andere(s), dafir besser geeignete
(s) Unternehmen vertreiben will. In den beiden zuletzt genannten Fallen wird
der Softwareentwickler dem Vertriebsunternehmen die Software entweder
auf eine Masterdisk (CD-ROM, Diskette, Band) und die Dokumentation mit
dem Recht zur Vervielfaltigung, dh Anfertigung von Kopien fiir deren Vetrieb
geben oder die Software direkt installieren oder auch jeweils ein (ver-
siegeltes) Paket mit der Software zur ungeotffneten Weiterlieferung an den
Anwendern liefern. Woflr er sich entscheidet, hangt von seiner Geschaftspo-
litik ab.

Der Inhalt entsprechender Vertrage ist einerseits ahnlich dem von Vertriebs-
vertrdgen allgemein, mufd andererseits aber auch die Besonderheiten der
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Software berticksichtigen, insbesondere, daf’ es sich bei ihr (meist) um ein
urheberrechtlich geschitztes Werk handelt, dessen rechtmagiger Vertrieb
ein urheberrechtliches Verbreitungsrecht voraussetzt. Der Vertrag weist
meist insoweit daher auch Merkmale eines Lizenzvertrages auf, enthalt also
eine "Vertriebslizenz".

Wegen der Vielfalt und der unterschiedlichen Interessenlage beim Software-
Vertrieb konnen die im folgenden angefiuihrten Punkte nur als grobe
Anleitung dafir dienen, was geregelt werden sollte (kdnnte), zumal Software-
Vertriebsvertrage in der Regel individuell ausgehandelt werden. Fir die Zwe-
cke des Vertrages sind die wichtigsten Begriffe zur Klarstellung zu definieren,
zB die "lizenzierte Software", das Vertragsgebiet, der Markt (wenn die Lizenz
nur flr bestimmte Anwendungsgebiete oder Branchen erteilt wird).

Vertragsinhalt

541

Vertragsgegenstand

5.4.2

Es ist genau festzulegen und zu beschreiben, was Gegenstand des
Vertriebsvertrages ist (ua zB welche Version bzw welches Release der Soft-
ware). Es kann Standardsoftware sein oder auch Resultat eines Software-
Projektes, das sich Uber das konkrete Projekt hinaus vermarkten laft, oder
aber ein im Hinblick auf "Standardisierung" - unter Unterdriickung vor allem
aus Grunden der Aufrechterhaltung der Konkurrenzfahigkeit des Bestellers
vertraulich zu behandelnder, anwendungsbezogener Informationen - "neu-
tralisiertes" Software-Paket. Ein solches sollte vor der Aufnahme des
Vertriebs in einem gemeinsamen Protokoll der Partner zur "standardisierten
Vertriebsversion" erklart werden.

Vertriebslizenz

Unter diesem Gesichtspunkt zu regeln, sind die Natur der Lizenz (ausschliel3-
lich/nicht-ausschlief3lich, Ubertragbar/nicht Gbertragbar und insbesondere
auch Beschrankungen des Vertriebs (fir bestimmte Hardware, fur ein be-
stimmtes Betriebssystem oder Gebiet etc,). Auch die Lizenzbedingungen,
welche mit Dritten zu vereinbaren sind (besonders betreffend den Umfang
des Benutzungsrechtes Vertraulichkeit und Schutzrecht) sollten festgelegt
werden.
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Handelt es sich um (an sich) individuell fur einen Besteller entwickelte Soft-
ware, die sich aber weiter vermarkten laft, sollten der Ersteller der Software
und der Besteller von vornherein regeln, welcher der beiden Vertragspartner
(normalerweise das spezialisierte EDV-Unternehmen) bzw ob jeder der
beiden Partner der Software-Entwicklung berechtigt ist, am entwickelten Soft-
warepaket im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Dritten Nutzungs-
rechte und allenfalls sogar nachgeordnete Vertriebslizenzen einzuraumen.

543 Vertriebsart

Zu regeln ist, ob das Vetriebsunternehmen die Software im Wege von Unter-
lizenzen, die im eigenen Namen eingerdumt werden, oder als Vertreter im
Namen des Inhabers der Rechte an der Software im Wege eines Lizenzver-
trages direkt zwischen seinen Kunden und jenem vertreibt, also als Handels-
vertreter mit AbschluBvollmacht agiert.

544 Lizenzgebiet
Klarzustellen ist, fur welche Gebiete die Rechte eingeraumt werden.

5.45 Lizenzgebihren

Zu regeln ist insbesondere die Art der Lizenzgebihr, deren H6he und was
diese umfaft.

Meist wird eine Stlicklizenz fur jedes lizenzierte Softwarepaker - allenfalls bis
zu einem Maximalbetrag - vereinbart. Eine pauschalierte Summe (Ma-
ximalbetrag) wird manchmal vereinbart, wenn die Software vom Ver-
triebsunternehmen selbst auf Bestellung entwickelt wurde. Sie sollte sich
nach dem vom Besteller als Entgelt bzw als "Eigenleistung" fur die Entwick-
lung und Einfiihrung des Softwarepakets erbrachten Aufwendungen oder der
voraussichtlichen wirtschaftlichen Nutzungsdauer eines in seinen wesentli-
chen Bestandteilen unveranderten Anwendungspaktes wahrend einer be-
stimmten Periode (zB 5-10 Jahre nach Ablieferung des Software-Paketes
beim Besteller) richten.
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Als zusatzliches Entgelt wird sich der Besteller oft ausbedingen, dafl3 ihm
Weiterentwicklungen und Verbesserungen, die bei der Einfihrung des Soft-
ware-Paketes bei Dritten anfallen, unentgeltlich zur Benutzung zur Verfigung
gestellt werden.

Eine Pflicht des Vertriebsunternehmens, den Absatz der Software nach Kraf-
ten zu fordern, ist vor allem vorzusehen, wenn es ein exklusives Ver-
triebsrecht hat. Besser ist es, mit ihm bei einem exklusiven Vertriebsrecht
einen von ihm jahrlich unabhangig vom tatsachlichen Umsatz zu zahlenden
Mindestbetrag (Mindestlizenzgebiihr) zu verlangen, da exklusive Rechte den
Rechteinhaber nicht nur von der Vergabe entsprechender Vertriebsrechte an
andere ausschlieRen, sondern auch selbst die Software zu vertreiben. Der
Partner hat das Vertriebsunternehmen fir den Vertrieb mit Unterlagen, In-
formationen und durch die Mitwirkung an Vorfihrungen oder Demonstra-
tionen zu unterstiitzen bzw seine Anwendung als Referenz zur Verfiigung zu
stellen.

5.4.6 Gewabhrleistung fir Rechte an der Software

Zu regeln ist, ob der Vertragspartner des Vertriebsunternehmens Gewahr da-
fur leistet, daf} alle Rechte an der Software ihm zustehen oder daf} er zu-
mindest zur EinrAumung der Vertriebslizenz befugt ist sowie ein Anerkenntnis
des Vertriebsunternehmen, dal3 jenem alle Rechte zustehen und es nur ein
Vertriebsrecht und ein auf vertriebsfordernde bzw -begleitende Maflinahmen
eingeschrankten Nutzungsrecht (zB im Rahmen von Vorflihrungen/Demons-
trationen, Schulung, Installation) erwirbt. Im Zusammenhang mit der Gewahr-
leistung flr Rechte an der Software kann auch eine Zusammenarbeit der
Partner bei der Verteidigung der Schutzrechte an der vertriebenen Software
vorgesehen werden.

547 Geheimhaltung

Art, Umfang und Dauer der Geheimhaltungspflicht sind im Detail zu regeln.

5.4.8 Vervielfaltigungen

Zu regeln ist, wer die Kopien fiir die Kunden macht, ob es Beschrankungen
fir den Gebrauch der Kopien und fur
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deren Anzahl gibt etc.

5.4.9 Schadloshaltung

Klarzustellen ist, ob der Rechteinhaber das Vertriebsunternehmen gegen-
Uber allen Ansprichen Dritter schadlos halt, die aus dem Benutzung der
Software durch Kunden und/oder Handler bzw deren Vertrieb resultieren.

5.4.10 Lieferun

Zu regeln ist insbesondere, wer und wann die Software dem Kunden liefert,
das Vertriebsunternehmen oder dessen Partner.

54.11 Installation

Zu regeln ist, wer die Software bei den Kunden des Vertriebsunternehmens
installiert, wann dies geschieht und wie dies zu vergiten ist.

5.4.12 Einschulung

Details der Einschulung des Vertriebsunternehmens und insbesondere von
dessen Kunden durch den Rechteinhaber oder - eher der Praxis entspre-
chend - dieser durch das Vertriebsunternehmen sind zu regeln, insbesondere
die Einfuhrungsunterstitzung und Anpassung ("Parametrisierung”) der
Softare an besondere Einsatz- und Betriebsbedingungen des jeweiligen
Anwenders; dies ist nhormalerweise eine Angelegenheit des spezialisierten
EDV-Unternehmens.

5.4.13 Gewahrleistung

Im Detall ist zu regeln, woflir und unter welchen Bedingungen der Rechte-
inhaber dem Vertriebsunternehmen bzw allenfalls bei direkten Vertragen mit
dessen Kunden diesen Gewahr leistet.

5.4.14 Haftungsbeschrankungen

Fur den Fall nicht ordnungsgemaler Funktion der Software und daraus
resultierender Schaden ist die Haftung auf bestimmte Arten des Ver-
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schuldens, bestimmte Schadenstypen und mdglichst auf einen bestimmten
Hochstbetrag zu beschréanken.

5.4.15 Software-Wartung

Der Anwender anspruchsvoller Software bedarf nicht nur eines Exemplares
des Programmcodes und der Benltzerdokumentation, sondern er muf3 auch
Uber einen Partner verfligen, welcher in der Lage ist, die fur die Aufrecht-
erhaltung der dauernden Betriebstiichtigkeit der Software erforderliche Un-
terstlitzung zu leisten.

Voraussetzung dafir ist die Verfiigung Uber die Entwicklungsunterlagen. Bei
der Regelung des Software-Vertriebes ist daher immer auch festzulegen, wer
die Software fur die kiinftigen Anwender wartet und die naheren Einzelheiten
dazu. Dabei ist zu berlcksichtigen, dal’ dies Ublicherweise nur durch spe-
zialisierte Unternehmen der Softwarebranche gemacht werden kann, also
das Vetriebsunternehmen die entsprechenden Voraussetzungen erbringen
muf3, und ihm dann auch der Source-Code und die Entwicklungsdokumenta-
tion zur Verfligung zu stellen ist.

5.4.16 Updates und Verbesserungen

Zu regeln ist, ob das Vertriebsunternehmen (dessen Kunden) Anspruch auf
Updates und Verbesserungen hat und zu welchen Bedingungen.

5.4.17 Anderungen

Vorzusehen sind auch Regelungen, ob und unter welchen Bedingungen das
Vertriebsunternehmen die Software bearbeiten (&ndern, weiterentwickeln,
anpassen) darf, wobei die bearbeitete Software nach wie vor den Regeln der
Vertriebsvereinbarung unterliegen muf3, und die Folgen fir Gewahrleistungs-
und Wartungsverpflichtungen des Rechteinhabers als Partners des
Vertriebsunternehmens.

5.4.18 Vertragsbruch
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Die besonderen Umstande, welche die Vertragspartner als Vertragsbruch
ansehen sowie Uberhaupt die Folgen eines Vertragsbruchs, sind klarzu-
stellen.

Unter diesem Gesichtspunkt sind nicht nur die Voraussetzungen fir die Ver-
tragsbeendigung zu regeln, sondern auch die Folgen, wie zB die Verpflich-
tung des Vertriebsunternehmers, die Software nicht mehr zu verwenden und
zu vertreiben und alle Kopien zu vernichten bzw zurlickzugeben und deren
Vernichtung zu bestatigen.

Zu regeln ist, ob das Vertriebsunternehmen Zugriff zum Source-Code und zu
Entwicklungs-Dokumentation haben soll und unter welchen Bedingungen.

VERTRAGE UBER DIE HINTERLEGUNG VON SOURCE-CODE

5.14.19 Vertragsdauer
5.14.20 Source-Code
6.

6.1. Ausgangslage

Fur die Behebung von Fehlern, Anderungen und die Pflege (Weiterentwick-
lung) von Software ist der Source-Code notwendig. Diesen steht der Rechte-
inhaber dem Anwender aber idR nicht zur Verfligung, da es relativ leicht ist,
ihn verandert in den Objekt Code umzusetzen, aber dann sehr schwer, eine
(unbefugte) Kopie nachzuweisen. Dies gilt nicht fur nur im Objekt Code
gelieferte Programme - eine Kopie im Objektcode ist idR leicht nachweisbar.

Der Software-Lieferant stellt auch aus einem zweiten Grund den Source-
Code nicht gerne zur Verfiigung: Andert der Anwender die Software, kann
dies deren Pflege durch den Lieferanten sehr erschweren. Andert der Liefe-
rant zB die Software, um einen Fehler zu beheben und hat der Anwender
diesen Teil der Software bereits stark verandert, kann der Anwender unter
Umstanden die Korrektur nicht ohne weiteres in sein Programm Uber-
nehmen. Obwohl er dies selbst zu vertreten hat, wird er dann glauben, des-
wegen den Softwarelieferanten zur Verantwortung ziehen zu kdnnen. Wirde
er Uber den Source-Code nicht verfiigen, kdnnte dieses Problem gar nicht
entstehen.
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6.2 Das Problem: Zugang zum Source Code

Fur die Anwender von relativ billiger Standardsoftware ist die mangelnde
Verflgbarkeit des Source Code idR von geringer Bedeutung. Fir den Erwer-
ber vo teurer und/oder individuell erstellter Software, die haufig von grof3erer
Bedeutung fir ein Unternehmen sind, ist der Zugang zum Source Code je-
doch sehr wichtig, ist es doch fast unmdglich, ohne diesen die Software
pflegen und zu warten. Solange die Programmpflege (-wartung) durch den
Lieferanten sichergestellt ist, gibt es kein Problem. Geht dieser jedoch zum
Beispiel in Konkurs (was in der Softwarebranche nicht selten ist) oder werden
alle seine Source-Code-Kopien zum Beispiel durch einen Brand vernichtet,
kann der Anwender grof3e Schwierigkeiten haben.

Will er dem vorbeugen, verlangt er daher, dal3 ihm der Source Code zur
Verfligung gestellt wird. Diesem Wunsch stehen die Interessen des Softwa-
re-Lieferanten entgegen. Die Lésung des Problems kann von der Starke des
Verhandlungsposition der Parteien abhangen. So wird bei Standardsoftware
der Lieferant idR diesen Wunsch nicht erfullen wollen.

6.3 Lésung des Problems: Hinterlegung des Source Code

Das Problem kann durch eine den Interessen beider Seiten Rechnung
tragende, in den USA entwickelte und sich nun zunehmend in anderen
Landern verbreitende Vorgangsweise gelost werden:

Der Softare-Lieferant hinterlegt bei einem Treuhander eine Kopie des Source
Code samt Dokumentation mit dem Auftrag, diese dem Kunden bei Eintritt
bestimmter, Bedingungen auszuhandigen. Der Treuhander verpflichtet sich
dazu mit Vertrag. Die entsprechenden Verpflichtungen kdnnen in einem Ver-
trag mit den drei Beteiligten als Partnern enthalten sein oder auch in getrenn-
ten Vertragen zwischen Software-Lieferanten und Treuh&nder einerseits und
zwischen jenem und dem Anwender andererseits (so zB schon im Lizenz-
Vertrag betreffend die Software im Objekt-Code).

In einer Reihe von Lé&ndern ist die Hinterlegung bei Notaren, Banken oder
eigens dafiir geschaffenen Gesellschaften moglich. In Osterreich ist die Hin-
terlegung noch wenig Ublich, kommt aber gelegentlich bei einem Notar vor.
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Seit einiger Zeit ist auch die Hinterlegung bei einem Patentanwalt in Wien
moglich.

Inhalt des Hinterlegungs-Vertrags

6.5

Der Vertrag sollte insbesondere folgendes genau regeln, wobei hier von der
Konstruktion ausgegangen wird, dal3 alle drei Beteiligten Partner des selben
Vertrags sind:

» die Verpflichtung des Software-Lieferanten zur Hinterlegung des naher
definierten Source Codes samt Dokumentation beim Treuhander in-
nerhalb bestimmter Frist, zu dessen unverziglicher Aktualisierung durch
Updates etc und entsprechender Information des Anwenders

» die Befugnis und Verpflichtung des Treuh&nders zu dessen Herausgabe
an den Anwender beim (nachgewiesenenen) Eintritt bestimmter Be-
dingungen  (insbesondere Nichterfillung von  Gewaéhrleistungs-,
Wartungs-Pflege-Verpflichtungen, Tod oder Konkurs des Software-Liefe-
ranten)

» die Verpflichtung des Anwenders, den Source Code nur nach Mal3gabe
der Bedingungen im (Lizenz-) Vertrag (betreffend die Software im Objekt-

Ccode) zu verwenden

» die Verpflichtung des Software-Lieferanten und/oder des Anwenders zur
Zahlung des Entgelts des Treuhanders

» Geheimhaltungsverpflichtungen des Treuhdnders und des Anwenders

» einen Haftungsausschlu® des Treuh&anders fir die Richtigkeit, Vollstan-
digkeit und Aktualitat des hinterlegten Source Codes samt Dokumentati-
on

» die Beendigung des Vertrags.

Verbleibende Probleme
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Die Hinterlegung des Source-Code bei einem Treuhander schlief3t allerdings
nicht folgende Probleme aus:

Insolvenzrechtliche Probleme

6.5.2

Nach dem Recht mancher Lander gibt ein derartiger Vertrag dem Anwender
nicht hinreichende Sicherheit, da zum Beispiel konkursrechtliche Bestim-
mungen den Masseverwalter unter Umstdnden berechtigen, die Verein-
barung aufzulésen und vom Treuhénder die Herausgabe des Source Codes
zu verlangen, wie zB in den USA.

Wegen der auch in Osterreich nicht véllig klaren Rechtslage sollte jedenfalls
bei der Formulierung des Vertrages darauf geachtet werden, dal3 die Hin-
terlegung treuhéndig ausdricklich zugunsten des Anwenders erfolgt und mit
dem Entgelt fur die Lieferung der Software im Objekt Code auch die (zB
durch den Konkurs des Software-Lieferanten) aufschiebend bedingte Uber-
gabe des Source Codes entgolten ist.

Aktualitat des Source Code

Fir den Anwender ist es wichtig, dal3 der bei seinem Treuh&nder hinterlegte
Source-Code und die Dokumentation dem Objekt Code im jeweils aktualisier-
ten/verbesserten Zustand zu dem Zeitpunkt entsprechen, in dem die den
Herausgabeanspruch auslésende Bedingung eintritt.

Der Software-Lieferant wird nun - selbst wenn er dazu verpflichtet und ent-
sprechend organisiert ist - bei Anderungen des Objekt Codes der beim
Kunden eingesetzten Software haufig nicht (sofort) auch den hinterlegten
Source Code samt Dokumentation entsprechend aktualisieren. Erst recht gilt
dies, wenn er in finanzielle Schwierigkeiten geréat und letzten Endes in Kon-
kurs: Gerade in solchen Fallen wird er andere Prioritaten haben, als den treu-
héandig hinterlegten Source Code zu aktualisieren. Der Kunde ist dann in der
unangenehmen Situation, daf3 ihm der wegen des Konkurses des Liefe-
ranten vom Treuhander herauszugebende Source Code nicht ohne weiteres
hilft, entspricht er doch nicht der von ihm zu diesem Zeitpunkt verwendeten
Version des Objekt Codes.
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7. LEISTUNGSSTORUNGEN: HAFTUNG FUR VERZUG, MANGELHAFTE
ERFULLUNG UND DIE NICHT-ERFULLUNG VON LEISTUNGEN,
SCHADENERSATZ, PRODUKTHAFTUNG

7.1 Verzug

Der Verzug spielt bei der Erbringung von EDV-Leistungen eine besonders
groRe Rolle, da er sehr haufig vorkommt. Bei Software-Vertragen ist er
besonders bei der Erstellung von Individual-Software und der Anpassung von
Standard-Software bedeutend. Die Ursachen des Verzuges kdnnen nicht nur
im Bereich des Lieferanten liegen, sondern auch beim Anwender, wenn er
die notwendige Kooperation, Information und Aufklarung, vor allem tber be-
triebliche Umstande und Anforderungen unterlafit.

Bei der Vertragsgestaltung ist daher insbesonders auf folgendes zu achten:

___aus der Sicht des Anwenders

daf - soweit moéglich - die vom Anbieter zu erbringenden Leistungen in
einzelne Phasen mit einzelnen Termine zerlegt werden, bei deren
Nicht-Einhaltung Ponalen zu zahlen sind;

daf} das Entgelt mdglichst auf Teilzahlungen verteilt mit Fertigstellung
der in einzelnen Phasen zu erbringenden Leistungen fallig wird; die
Aufschiebung der Zahlung des gesamten Entgelts auf die Gesamt-
fertigstellung ist fir den Anbieter nicht zumutbar, da er ja schlief3lich
auch Aufwendungen und laufende Kosten hat.

dafl? der Anwender ein Rucktrittsrecht hat, wenn ein weiterer Verzug
des Lieferanten fur ihn nicht akzeptabel ist, wobei dann auch geregelt
werden mufte, was mit den bisher von beiden Seiten erbrachten Leis-
tungen zu geschehen hat.

___aus der Sicht des Lieferanten

daf? der Anwender zur zweckentsprechenden Kooperation, Informati-
on und Aufklarung verpflichtet ist und einen verantwortlichen An-
sprechpartner zur Verfiigung stellt.
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Fur die einzelnen zu regelnden Umsténde sollte man Checkliste heranziehen.

Fur die Nicht-Erfullung von (Teil-)Leistungen des Lieferanten gilt das Obige
im wesentlichen sinngemal.

Gewahrleistung bei mangelhafter Software

7.2.1

Méangeldefinition

Programmfehler sind haufig. Eim fehlerfreies Programm IaR3t sich - vor allem
bei einiger Komplexitat des Programms - nach dem derzeitigen Stand der
Technik auch mit aufwendigen Testmethoden nicht erstellen. Nach Erfah-
rungsberichten gibt es durchschnittlich 1, 5 Fehler pro 100 Zeilen eines Pro-
gramms. Die Halfte entdeckt der Programmbhersteller bei Tests. Es bleiben
daher ca. 7 Fehler pro 1.000 Zeilen Code. 80% der erst wahrend oder nach
dem Abnahmetest gefundenen Fehler sind auf Fehler im Entwurf, nicht auf
fehlerhafte Programmierung zuriickzufiihren. Standard-Programme sind aus-
getestet und weisen daher weniger Fehler als Individualprogramme auf.
Wegen der mdglichen weitreichenden Auswirkungen von Software-Fehlern
(vgl. dazu auch unten Pkt. 7.4.4) ist die daher die Gewahrleistungspflicht des
Erstellers oder Anbieters von grofRer Bedeutung.

Ein rechtserheblicher, unter die (gesetzliche) Gewéhrleistung fallender
Mangel liegt vor, wenn eine Sache die ausdriicklich bedungenen oder die im
Verkehr gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften nicht aufweist (8 922
ABGB). Nicht jeder Programmfehler ist ein solcher Mangel: Ein Fehler ist nur
dann als Mangel eines Programms anzusehen, wenn er diese Kriterien
erfillt, also ZB wenn die Programmspezifikationen gemafl Leistungs-
beschreibung/Pflichtenheft nicht erfullt sind (ausdriicklich bedungene Eigen-
schaft!) oder wenn ein Buchhaltungssoftware noch mit 18% USt. anstelle mit
20% rechnet (im Verkehr gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaft!). Zu den
Rechtsméngeln vgl unten Pkt. 7.2.5.

Méangel kbnnen unter anderem sein

* Nichterfullung (Fehlen) bestimmter Funktionen
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» Falscherfillung von Funktionen (Produktion fehlerhafter/falscher Ergeb-
nisse)

» Schlechterfiillung von Funktionen (langsames Arbeiten, unibersichtliche
Darstellung von Ergebnissen)

* nicht gewlinschte Funktionen

* mangelnde Anwendbarkeit aus der Sicht des Anwenders, des Betriebs-
und Wartungspersonals.

Die Ursachen dafiir kdnnen unter anderem sein

* mangelnde Spezifikation

» Zeit- und Kostenbeschrankungen fir den Software-Ersteller
» unsystematisches Vorgehen bei der Software-Erstellung

» falsche Software-Auswahl: die an sich mangelfreie Software entspricht
nicht den konkreten Anforderungen des Anwenders.

Fur die Rechtsanwendung und die Vertragsgestaltung ergeben sich weder
aus Definitionen oder Aufzahlungen wie den eben gegebenen unmittelbar
verwertbare Ergebnisse, doch illustrieren diese den méglichen Umfang und
das Ausmal3 des Problems.

7.2.2. Anwendbares Gewahrleistungsrecht

Die folgenden Ausfiihrungn gelten, wenn oder soweit die Gewahrleistung im
Vertrag Uber die Softwareliberlassung nicht geregelt ist, was bei (billigen)
Standard-Software (vgl oben Pkt 3) eher der Fall ist als im Rahmen eines
Vertrages uber die Erstellung Software (vgl. oben Pkt 2).

7.2.2.1  Art der Softwareiberlassung

Das Gesetz regelt die Gewahrleistung flr einzelne Vertragstypen unter-
schiedlich. Welche Gewahrleistungsbestimmungen auf die Uberlassung von
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Software anwendbar sind, hangt daher von der Art der Programm-
Uberlassung ab.

Als Faustregel kann gelten, daR bei der zeitlich unbegrenzten Uberlassung
von Standard-Software die Gewahrleistungsbestimmungen des Kaufrechts,
bei der Erstellung von Individual-Software die des Werkvertragsrechtes und
bei der Uberlassung auf bestimmte Zeit bzw auf unbestimmte Zeit mit Kiindi-
gungsmadglichkeit die des Mietrechts anzuwenden sind.

Unabhangig vom anwendbaren Recht hat der Anwender Mangel zu doku-
mentieren und dem Lieferanten der Software mitzuteilen. Diese Pflicht darf
bei einem Laien nicht Uberspannt werden, da von ihm nicht mehr als eine
Beschreibung des Fehlers erwartet werden kann (Landgericht Hannover
26.6.84 BB 1985, 134).

Software kann bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen ein Werk
iS des Urherberrechtsgesetzes (UrhG) und als solches schiitzbar sein. Die
Anwendung der entsprechenden Bestimmungen des UrhG kann auch bei
nicht derart geschiitzte Software vereinbart werden; damit wird solche Soft-
ware aber noch nicht zu einen urheberrechtlichen Werk, sondern es gilt nur
zwischen den Vertragspartnern, jedenfalls nicht gegenuber Dritten, die
Anwendbarkeit der entsprechenden Bestimmungen. Jedenfalls gibt es inso-
weit keine besondere gesetzliche Gewabhrleistungsregelung fur Werke iS des
UrhG. Die Gewahrleistungspflicht des Anbieters folgt daher sowohl fir ur-
heberrechtlich geschitzte als auch flir ungeschiitzte Software denselben
Regeln.

7.2.3 Standard-Software

7.2.3.1 Nutzungsrecht auf unbegrenzte Zeit

Stellt Software eine schopferische Entwicklung (des Herstellers oder auch
eines Dritten) dar, wird das Urheberrecht ihres "Schopfers" geschitzt. Da
das Urheberrecht als solches nicht Ubertragbar ist, kbnnen auf die Vertrage
Uber die Einrdumung von Nutzungsrechten an solcher Software nicht nur
die kauf- und mietrechtlichen Vorschriften angewendet werden. Wer das
Recht zur Nutzung solcher Programme erwirbt, erwirbt Eigentum nur am Da-
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tentrager, an der Software nur ein Nutzungsrecht auf Grund einer urheber-
rechtlichen Lizenz.

Bei der Uberlassung von Standard-Software (gegen Einmalzahlung) auf un-
beschrankte Zeit, welches nicht ein Werk iS des UrhG ist — dies wird wohl
aber die Ausnahme sein - sind grundsatzlich die kaufrechtlichen Gewahrlei-
stungsbestimmungen anzuwenden, da hier ein dem Kaufvertrag sehr ahnli-
ches Rechtsgeschéft vorliegt. Ein Kauf im eigentlichen Sinn liegt wohl nicht
vor, da dieser grundsatzlich einen einmaligen Leistungsaustausch (Geld
gegen Ware) voraussetzt, Softwareliberlassungsvertrage aber auch bei Ein-
malzahlung den Anwender beim Gebrauch der Software beschrankende Be-
stimmungen (zB Verwendung nur auf einer CPU) enthalten, also als Lizenz-
vertrag gestaltet sind.

Die (analoge) Anwendbarkeit des Kaufrechts bestétigten auch deutsche
Gerichte. In Osterreich gibt es dazu noch keine Gerichtsentscheidungen.

Ist als Entgelt nur ein "Kaufpreis" vereinbart, also eine Einmalzahlung, so ist
die Uberlassung der Standard-Software auf unbeschrankte Zeit als kaufs-
ahnliche Nutzungstbertragung anzusehen, die mit einer Einmalzahlung
abgegolten wird. Im Verhdltnis zwischen dem Lieferanten der Software und
demEr.......... , ist also Kaufrecht anzuwenden.

Es soll aber nicht jeder Fehler die Gewahrleistungsverpflichtung ausldsen,
sondern nur Fehler, die auch Mangel im Sinne der Gewahrleistungsrechtes
sind, also welche die technische Ausfiihrbarkeit und Brauchbarkeit der Soft-
ware betreffen, soweit nichts anderes vereinbart ist, insbesondere Eigen-
schaften zugesichert wurden.

Im Rahmen der Vertragsfreiheit — also innerhalb der grenzen des
zwingenden Rechts - ist es allerdings mdglich, Gewahrleistung so zu ver-
einbaren, wie sie aus der Sicht der Parteien sinnvoll ist, also von typisch
kaufrechtlichen Regelungen abweichend zu vereinbaren.

Was die Gewahrleistungsbestimmungen betrifft, gilt das oben zu Pkt
6.2.2.2.3.2 Gesagte, da die Bestimmung des 8§ 1096 ABGB sowohl fur Miet-
als auch fur Pachtvertrage gilt.
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Bei der Uberlassung von Standard-Software schuldet der Lieferant nicht wie
bei einer Individual-Software eine ganz bestimmte Software, sondern einen
nach bestimmten Leistungsspezifika beschreibbaren Softwaretyp. Eine derart
nur der Gattung nach bestimmte Software muf3 (mangels abweichender Ver-
einbarung) mit dem Datentrager (nur) von mittlerer Art und Gute sein (§ 360
HGB).

Nach Kaufrecht hat der Anwender bei wesentlichen, dh den ordentlichen
oder den vertraglich festgelegten Gebrauch verhindernden Mangeln das
Recht, den Vertrag aufzulésen, wenn sie auch unbehebbar sind. Ist ein
wesentlicher Mangel behebbar, hat er Anspruch auf "Verbesserung" (=
kostenlose Beseitigung des Mangels). Statt der Verbesserung kann er auch
angemessene Preisminderung verlangen. Verzug des Programm-Lieferan-
ten mit der Verbesserung berechtigt nach angemessener Nachfristsetzung
zur Auflésung des Vertrages.

Bei unwesentlichen, unbehebbaren Méangeln ist nur Preisminderung
mdglich, bei unwesentlichen und behebbaren Mangeln hat der Anwender
die Wahl zwischen Verbesserung oder Preisminderung.

Zur Frage, wann ein Mangel von Software als wesentlicher oder unwesentli-
cher anzusehen ist, gibt es in Osterreich noch keine Gerichtsentscheidungen.

Der Mangel muf3 - was bei Programmen die Regel ist - zum Zeitpunkt der
Ubergabe vorhanden sein. Offenkundige Mangel miissen sofort geriigt
werden. Anspruche sind innerhalb von 6 Monaten bei sonstigem Ausschlul?
mit Klage geltend zu machen. Die Mangelrige allein gentigt nicht!

7.2.3. Nutzungsrecht auf bestimmte Zeit oder unbestimmte Zeit mit Kiindigungs-
mdglichkeit

Wird das Recht zur Nutzung von Software fiir einen bestimmten (wenn auch
verlangerbaren) Zeitraum oder auf unbestimmte Zeit mit Kiindigungsmog-
lichkeit gegen laufende Zahlungen eingerdumt - die Vertrdge sind meist als
"Lizenzvertrage" gestaltet - so sind idR die Gewahrleistungsbestimmungen
des Mietrechts anzuwenden. Es sind jedoch die Besonderheiten des Ver-
tragsgegenstandes zu bertcksichtigen. Der Lieferant hat dann dafir Gewahr
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zu leisten, daR die Software in brauchbarem Zustand ibergeben und fiir die
gesamte Vertragsdauer in einem dem vertragsgemafen Gebrauch entspre-
chenden Zustand erhalten wird (8§ 1096 ABGB). Der vertragsgemald ge-
schuldete Gebrauch - insbesondere also, ob bestimmte Eigenschaften zuge-
sichert wurden - ergibt sich in erster Linie aus dem Vertrag und ist allenfalls
durch Auslegung zu ermitteln. Eine insoweit klare und eindeutige Rege-
lung ist daher wichtig!

Wahrend der Lieferant beim Kauf- oder Werkvertrag mangels abweichender
Vereinbarung fur die gesetzliche Gewahrleistungsfrist von 6 Monaten Ge-
wahr leisten muf3, leistet er hier fir die gesamte Vertragsdauer Gewahr. Die
mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften sind also fir den Anwender viel
vorteilhafter. Nach der gesetzlichen Regelung wirde der Anwender flr die
Dauer und nach MalRgabe der geminderten Brauchbarkeit des Programms
von der Zahlungspflicht befreit sein.

Es ist allerdings auch bei der Softwaretberlassung auf unbestimmte Zeit die
Vereinbarung der kaufrechtsahnlichen Gewabhrleistungsbestimmungen mog-
lich - und Ublich! - mit dem Nachteil fir den Anwender, daf er nach Ablauf
der vereinbarten Gewabhrleistungspflicht (von zB 3 Monaten) das Entgelt in
voller Hohe auch weiterzahlen muf3, wenn Mangel auftreten, und er deren
Behebung gesondert im Rahmen einzelner Auftrage oder einen Wartungs-
vertrages zu bezahlen hat.

Unterschied zu Standard-Software

Der Unterschied zwischen Vertragen zur Uberlassung von Standard-Softwa-
re und zur Erstellung von Individual-Software besteht darin, daf® bei diesen
neben der Uberlassung ein bestimmter Erfolg, nahmlich das Erstellen einer
naher definierten Software geschuldet ist ("Werkvertrag").

7.2.4 Individual-Software
7.2.4.1
7.2.4.2 Mangeldefinition

Individual-Software ist idR nicht so ausgetestet und ausgereift wie Standard-
Software; Fehler treten haufiger auf, Mangel sind bedeutender. Mal3stab fir
die Prifung ist idR nicht der (markt-)ibliche Gebrauch - sondern der vertrag-
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lich konkret vereinbarte Gebrauch, fiir den die Individual-Software tauglich
sein muf3. Ungenaue und unzureichende Formulierungen in den Pro-
grammbeschreibungen wirken sich ja unmittelbar zum Nachteil des
Anwenders aus und verhindern vor allem, daf3 er ausreichend genau nach-
prifen kann, ob die wesentlichen Spezifikationen erfillt sind.

Nicht alle Stérungen mussen vom Ersteller beseitigt werden. AuszuschlieRen
sind vor allem vom Anwender zu vertretende Ursachen, wie zB

* Nichtbeachtung der Bedienungsanleitung

* Verwenden von vertragswidrigen Datentragern

* Nichteinhaltung der Installations- und Aufstellungsvoraussetzungen
 riskante Handlungen wie Anderungen

» Einwirkungen aus der Risikosphare des Anwenders, wie zuféllige Ursa-
chen oder hohere Gewalt.

7.2.4.3 Anwendbares Gewahrleistungs-Recht

Das anwendbare Gewahrleistungsrecht ist das des Werkvertrages, sodaf3
mangels abweichende Vereinbarung die kurze gesetzliche Gewahrleistungs-
frist von 6 Monaten gilt.

Nach der gesetzlichen Regelung ist anders als beim Kauf (vgl. oben Pkt
6.2.2.2.3.1) unabhéngig von der Wesentlichkeit oder Behebbarkeit des
Mangels auch Preisminderung mdglich. Der Besteller kann also zwischen
Vertragsauflésung und Preisminderung wahlen.

7.2.5 Rechtsméngel

Ein Rechtsmangel liegt unter anderem vor, wenn der bestimmungsgemalfie
Gebrauch einer Sache Rechte Dritter verletzt. Die Verwendung von Software
kann —vor allem wenn es sich um eine Raubkopie handelt - Rechte Dritter
verletzen. Der Anwender hat dann nicht nur gegen den Lieferanten Gewéahr-
leistungsanspriiche, sondern - wenn dieser von der Rechtsverletzunng
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wissen muf3te oder sogar davon wuldte - Schadenersatzanspriiche, wenn ihn
der Dritte in Anspruch nimmt.

7.2.6 Abdingbarkeit der gesetzlichen Gewahrleistung im Vertrag

7.2.6.1  Allgemeines

Das Gewahrleistungsrecht des Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches
("ABGB") und des Handelsgesetzbuches ("HGGB") ist grundsatzlich abding-
bar. Zugunsten der "Verbraucher", also von Personen, fiir welche das Ge-
schaft nicht zum Betrieb des Unternehmens gehort, sieht 8 9 Konsumen-
tenschutzgesetz allerdings zwingende Gewahrleistungsregelungen vor.
Daneben hat die Rechtsprechung allgemeine Grenzen der Abdingbarkeit zi-
vilrechtlicher Gewabhrleistungsbestimmungen entwickelt.

Sehr wichtig ist in diesem Zusammenhang die Leistungsbheschreibung
(Pflichtenheft): Fir nach dieser nicht geschuldete Leistungen (zB bestimmte
Funktionen) und auch sonst nicht gewdhnlich vorausgesetzte Eigenschaften
der Software ist auch nicht Gewahr zu leisten. Insoweit stehen die vertragli-
che Leistungsbeschreibung und die Gewahrleistungspflicht in engem Zu-
sammenhang. Eine Leistungsbeschreibung, die zB klarstellt, mit welchen
Stérungen der Vertragspartner zu rechnen hat oder welche Eigenschaften
oder Funktionen nicht erfillt werden, eribrigt fir diese Mangel einen Ge-
wahrleistungsausschlul3. Allerdings darf mit Hilfe einschrankender Leistungs-
beschreibungen das zwingende Verbot eines Gewahrleistungsausschlusses
nicht umgangen werden.

Soweit eine Leistungsbeschreibung nur die geschuldete Leistung prazisiert,
insbesondere Zweifel Uber bestimmte Eigenschaften, Verwendungs-
maoglichkeiten, Funktionen, etc des Leistungsgegenstandes beseitigt oder be-
stimmte Mangel offenlegt, mit denen der Vertragspartner rechnen muf3, wird
das Verbot des (volligen) Gewahrleistungsaschlusses nicht umgangen.
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7.2.6.2 __Ausschlu3/Beschrankung der Gewahrleistung

Der vollige Ausschluf’ einer Gewahrleistung in allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen und Formularvertragen ist bei der VeraufRerung fabrikneuer
Waren nach der Rechtsprechung sittenwidrig. Die Beschrankung der Ge-
wahrleistung auf den Nachtrags- oder Verbesserungsanspruch ist hingegen
zulassig.

Dies gilt auch fur Vertrage tiber die Uberlassung von Software: Die Gewahr-
leistung kann daher auf die nachtragliche Erbringung fehlender Eigen-
schaften, Funktionen, etc. der Software oder die Beseitigung von Mangeln
beschrankt werden!

7.2.6.3  Gewahrleistungsfristen

Die Rechtsfolgen der Gewahrleistung treten nicht schon mit dem Vorhanden-
sein der fehlerhaften Beschaffenheit ein, sondern missen vom Erwerber vor
Gericht durch Klage (oder Einrede gegeniber der Klage des Lieferanten)
geltend gemacht werden.

Die im Gesetz daflir vorgesehenen Fristen kénnen durch die Vertragspartner
einvernehmlich verlangert oder verkirzt werden. Die von Softwareanbietern
vor allem in ihren Standardbedingungen vorgesehenen (kurzen) Gewahrleis-
tungsfristen sind daher rechtlich zulassig, wenngleich fir den Anwender oft
unzumutbar kurz, da Fehler oft erst nach Ablauf der sehr kurzen Frist auftre-
ten.

1.2.7 Programmwartung

Unter "Pflege” (auch "Wartung") eines Programms versteht man die Beseiti-
gung von Mangeln und auch die Weiterentwicklung von Programmen (ver-
besserte "Versionen") oder auch die Anpassung an veranderte Bedingungen
(zB an einen neuen USt-Satz) und den Austausch verbesserter Standard-
Software einschlie3lich Dokumentation gegen neue, verbesserte Versionen.
Obwohl Software ohne sachgeméRe Pflege schnell unbrauchbar werden
kann, wird diese nicht automatisch mit der Uberlassung vom Lieferanten ge-
schuldet. Dies ist gesondert zu vereinbaren, was auch haufig gemacht wird.
Die Praxis ist insoweit bedenklich, als hier haufig gesondert etwas vereinbart
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wird, was eigentlich ohnedies zur vertraglichen Hauptpflicht des Lieferanten
gehdrt, namlich (mangels abweichender Vereinbarung) beim "Kauf' die
Mangelbeseitigung wéahrend der Gewahrleistungsfrist, bei der "Miete" die
Méangelbehebung wahrend der Vertragsdauer.

Sinnvoll und notwendig sind gesonderte Vereinbarungen betreffend die
Wartung, die tiber die eigentliche Uberlassung hinausgeht und besondere
Wiunsche des Anwenders abdecken soll, oder bei Vertragen, die zeitlich un-
begrenzt abgeschlossen werden und auf die deshalb reines Kaufrecht anzu-
wenden ist.

Zu beachten ist, dal? diese (meist getrennt zu vergitende) Wartung nicht mit
der Gewabhrleistung flr Mangel der Software identisch ist, die im Zeitpunkt
der Ubergabe vorhanden sind und Gewahrleistungsanspriiche auslésen.

Dem Anwender sollte ohne gesonderte Berechnung die jeweils neueste Ver-
sion der Software und der Dokumentation Uberlassen bzw die vorherge-
hende gegen diese ausgetauscht werden. Die Installation der verbesserten
Versionen, eventuelle Nachschulungen, Umstellungen der Software auf ein
anderes Betriebssystem etc erfolgen idR gegen (zuséatzliche) Vergitung.

Leistungsstdrungen bei gemeinsamer Anschaffung von Hardware und

Software

Oft wird die Hardware und die Software vom selben Anbieter erworben.
Kommt es zu Schwierigkeiten bei der Installation der Software, da sie nicht
oder nicht zum vereinbarten Zeitpunkt die an sie gestellten Anforderungen
erfiillt, erhebt sich die Frage, ob der Anwender den Vertrag nicht nur be-
treffend die Software, sondern auch die an sich ordnungsgeman
funktionierende Hardware auflésen kann. Gibt es fiir beide nur einen Vertrag,
stellt sich kein besonderes Problem, wohl aber, wenn es zwei getrennte Ver-
trage gibt.

DaR mehrere Leistungen in verschiedenen Vertrdgen geregelt werden,
schlie3t nun nach sténdiger Rechtsprechung nicht die Mdglichkeit aus, daf3
diese als rechtliche Einheit anzusehen sind. Es ist dabei auf folgende Um-
stande abzustellen:
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« Entstehungsgeschichte der Vertrage (AuRerungen der Vertragspartner
bei den Vertragsverhandlungen)

* Umstande des Vertragsabschlusses (zeitliche Nahe!)
» Anhaltspunkte in den Vertragen (gegenseitige Verweise!)

» Beurteilung nach Natur und Gegenstand der Vertrage (wirtschaftlicher
Zusammenhang des Hardware- und des Software-Vertrages, da Soft-
ware fur die Hardware nétig ist!)

In der Regel wird das Problem in der Anwender-Software liegen. Nach einer
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes kommt es nun fir die Losung des
Problemes nicht darauf an, ob der eine Teil der Leistung ohne den anderen
grundsatzlich unbrauchbar wird, sondern darauf, ob es sich vom Standpunkt
des Anwenders aus unter Berilicksichtigung des den Vertragspartnern be-
kannten Vertragszweckes um eine solche Einheit handelt, die dem Vertrags-
zweck nur durch das ordentliche Funktionieren aller ihrer Teile gerecht wird.
Ob es noch andere Moglichkeiten gibt, den mangelhaften Leistungsteil des
Anbieters zum ordentlichen Funktionieren zu bringen, ist nach der Auf-
fassung des OGH unbeachtlich. Daher spielt es fiir die Teilbarkeit der
Anwender-Software keien Rolle, ob sich der Anwender ein entsprechendes
Programm bei einem (anderen) Software-Haus - und dies meist unter be-
trachtlichen Mehrkosten - besorgen kénnte. Dem Anwender kann auch in der
Regel nicht unterstellt werden, er verzichte notfalls auf dieses Programm und
auf die volle Nutzung der Anlage fur seine Zwecke.

Ist die gesamte Anwender-Software fur den Anwender unbrauchbar, ist da-
her davon auszugehen, dal3 beim Erwerb von Hardware und Software vom
selben Anbieter auch zwei getrennte Vertrdge unter den oben angeflihrten
Gesichtspunkten rechtlich als Einheit anzusehen sein kénnen, mit der Folge,
daf die Unbrauchbarkeit der Software den Anwender nicht nur zur Auflésung
des Software-Vertrages sondern auch des Hardware-Vertrages berechtigt.

Dies hat der Osterreichische Oberste Gerichtshof in einigen Entscheidungen
bejaht; auch in der BRD wird dies bereits durch eine Reihe von Entschei-
dungen anerkannt.
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Selbstverstandlich kénnen die Vertragsparteien vereinbaren, dal3 die einzel-
nen Komponenten des EDV-Systems, abweichend von den hier dargelegten
Grundsatzen, voneinander unabhangig Leistungen bilden sollen. Fur den An-
bieter liegt es nahe, dies in seinen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen bzw
Formularvertragen vorzusehen, doch wird diese Bestimmung wohl eine
grobliche Benachteiligung des Anwenders im Sinne des § 879 Abs 3 des
ABGB und daher unwirksam sein.

7.4 Haftungsrisiken, Haftung fiir Schadenersatz und Produkthaftpflicht

7.4.1 Allgemeines

Im Hinblick auf den Einsatzumfang und die Einsatzarten von Computer-Soft-
ware kénnen im Zuzammenhang mit der Uberlassung von Software groRRe
Haftungsrisiken antstehen. In Vertragen betreffend die Uberlassung von (In-
dividual- oder Standard-) Software ist daher der Ausschlu? bzw die
Beschrankung der Haftung des Anbieters fir Schadenersatz ublich. Dies
sollte ebenso fir etwaige Anpriiche aus der Produkthaftpflicht gelten, doch
existiert in Osterreich dazu im Zusammenhang mit Software noch kaum ein
Problembewuf3tsein (vgl dazu unten Pkt 7.4)

Durch Haftungsauschlisse bei Beschrankungen wird das Risiko leichter zu
Uberblicken und zu kalkulieren; die Software kann daher billiger angeboten
werden.

7.4.2 Sorgfaltspflichten

Den Lieferanten trifft als Fachunternehmen eine gesteigerte Sorgfaltspflicht:
Er haftet gemafld § 1299 ABGB dafir, dalR er die erforderlichen Fachkennt-
nisse hat und diesen gemal handelt. Es trifft ihn daher nicht nur die Pflicht,
gemall dem Stand der Technik etwa im Sinn von "Grundsatzen ordnungs-
gemaler Programmierung"” seine Leistungen zu erbringen, sondern auch zu
einer entsprechenden Beratung und Aufklarung des Anwenders, vor allem
bei der Festlegung des Vertragsinhaltes, insbesondere zB bei der Leistungs-
beschreibung bei der Erstellung von Individual-Software oder der Empfeh-
lung bestimmter Standard-Software.
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Dies Uibersehen Anbieter oft und verlassen sich einfach auf die haufig mehr
oder weniger nebulosen Vostellungen und Angaben der Anwender, was sich
im Streitfall zum ihrem Nachteil auswirken kann.

Haftungsbeschrankung/-ausschluf

74.4

Die Haftung fur Schadenersatz kann (jedenfalls bei vertragswesentlichen
Pflichten) nach standiger Rechtsprechung in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen oder Formularvertrégen nicht vollig ausgeschlossen werden - dies
ware sittenwidrig!, - sondern nur auf Haftung fur grobes Verschulden einge-
schrankt. Fur Vertrage mit Verbrauchern, also Personen, fur welche der Ver-
tragsabschluf3 nicht zum Betrieb des Unternehmens gehort (Erwerb von Soft-
ware fUr den privaten Gebrauch) gilt dies auch fir individuell ausgehandelte
Vertrage.

Beides gilt auch fiir das Verschulden von Personen, deren sich der Anbieter
als Erfullungsgehilfen bedient, also praktisch sein Personal.

Mit anderen Worten: Unter diesen Gesichtspunkten kann in den meisten Fal-
len nur die Haftung fir leichte Fahrlassigkeit ausgeschlossen werden.

Betragsmafige Schadenersatzpauschalierungen (etwa auf einen bestimmten
Prozentsatz des Vertragswertes oder einen bestimmten Betrag) werden wohl
gultig sein, wenn das Risiko fir den Anwender voraussehbar und kalkulierbar
war.

Entsprechende Haftungsbeschrankungen sind daher aus der Sicht des An-
bieters unbedingt in den Vertrag aufzunehmen.

Produkthaftpflicht

Erleidet der Erwerber den Fehler eines Produkts einen Folgeschaden, stehen
ihm nur ausnahmsweise gegen den Handler Ersatzanspriiche zu, da diesen
meist kein Verschulden treffen kann - er hat ja das Produkt nicht hergestellt,
sodal er Fehler des verwendeten Materials, der Konstruktion oder der
Fabrikation nicht zu vertreten hat und nur in geringem Maf3 zur Prifung ihm
gelieferter neuer Waren verpflichtet ist.
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Zunachst die Rechtsprechung die Gesetzgebung) helfen hier mit einem di-
rekten Anspruch gegentiber dem Erzeuger.

Auch Fehler in Software kénnen zu Folgeschaden fiihren, die zum Teil un-
absehbar sein kdnnen: Man denke an einen Fehler in der Software des
Bordcomputers eines Flugzeugs in der Steuerung der Ablaufe eines Kernre-
aktors oder von welchen ohne Eisenbahn oder von Verkehrsampeln, fur sta-
tische Berechnungen etc. Zwischen einem einen Folgeschaden verursa-
chenden Fehler von Software und einem anderen Produkt besteht nun kein
grundsatzlicher Unterschied, sodal? - da auch Software wirtschatftlich ein Pro-
dukt ist - auch hier eine Produkthaftung in Frage kommt.

Entwickler von Software flir sensitive Projekte oder Verwendungszwecke, zB
Uberwachung von Tunnels, Flugraumiiberwachung, Produktionssteuerung in
gefahrlichen Bereichen (Chemie!) mussen daher ein entsprechendes Pro-
blembewul3tsein haben. Sie sollten sich dann jedenfalls im Rahmen der Ubli-
chen Mdglichkeiten gegen eine Produkthaftung versichern.

Aber auch in Einsatzbereichen von Software, die an sich nicht gefahrlich
sind, kann sich die Moglichkeit einer Produkthaftung ergeben, wie in den
80er Jahren ein Fall in den USA zeigte, wo ein Anwender von Lotus 1-2-3 di-
rekt den Hersteller dieses Programmes unter dem Gesichtspunkt der Pro-
dukthaftpflicht geklagt hatte, weil in Folge eines angeblichen Programm-
fehlers bei der Berechsnung der Daten fir eine Ausschreibung fir ein gro3es
Bauprojekt ein Kalkulationsfehler einen Schaden in Millionenhdhe verursach-
te.



