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A. Einleitung

„Die Technik verändert sich heute so rasant, dass es nur einen Weg
gibt, den vollen Nutzen einer Software auszukosten, bevor sie bereits wieder

überholt ist: Nehmen Sie ein Taxi vom Computerladen bis nach Hause!“
Robert Orben (geb.1927), amerik. Publizist u. Humorist

Es erscheint utopisch, sich unsere Gesellschaft zu Beginn des 21. Jahrhunderts
ohne Informationstechnologie vorzustellen, sowohl innerhalb des rein privaten als
auch des unternehmerischen Bereiches. Es ist sicherlich keine gewagte Prognose,
dass ohne die Unterstützung durch computerbasierte Systeme der Alltag vieler
Menschen anders aussehen würde. Der technische Fortschritt tut das Übrige, um
Möglichkeiten zu schaffen, die vor nicht wenigen Jahren als reine Fiktion abgetan
worden wären. Seit Beginn der achtziger Jahre, als Computersysteme für den Pri-
vatanwender erstmals erschwinglich waren, hat der Technologiebereich mehrere
technische Revolutionen durchlaufen, die dazu geführt haben, dass die Abhängigkeit
des Menschen von der Informationstechnologie nie höher einzustufen war, als es
heute der Fall ist.

Zentraler Bestandteil dieser Abhängigkeit ist die Software, die als Schnittstelle
zwischen Mensch und computerbasierten Systemen fungiert. Immer kürzere Ent-
wicklungszyklen, die weltweite Verbreitung über das Internet sowie stetig leis-
tungsfähigere Hardware machen es nahezu unmöglich, stetig auf dem aktuellen
Stand der Entwicklung zu sein.

Die unbestrittenen Vorteile dieses technischen Fortschritts sind allerdings nur eine
Seite der Medaille. Jeder Anwender, der mit Software im privaten oder beruflichen
Bereich arbeitet, kennt die Situation, dass sich während des Betriebes Fragestel-
lungen oder Probleme ergeben, die er selber nicht zu lösen vermag, mögen diese
Situationen auf fehlenden eigenen Sachverstand oder Fehler der Software zurück-
zuführen sein. Die unter dem Betriebssystem „Windows“ anzutreffenden sog. „Blue
Screens“ bei auftretenden Fehlern gehören inzwischen zur Popkultur sowie zum
allgemeinen Sprachgebrauch.1 Gleichzeitig führt der erwähnte Fortschritt dazu, dass
Software aus Sicht des Anwenders verhältnismäßig schnell altert. Was heute noch
modern ist, kann morgen bereits veraltet sein.

Die Kumulation dieser Aspekte führt dazu, dass der Anwender von Software, der
insbesondere im unternehmerischen Betrieb auf die einwandfreie Lauffähigkeit von
Software angewiesen ist und selbige möglichst langfristig nutzen möchte, bereit ist,

1 Vgl. exemplarisch die Entscheidung des AG Steinfurt, 12. 10. 2011, Az. 4 C 168/10,
openJur 2012, 82571.



in dieses Interesse in Form der Softwarepflege zu investieren. Die wirtschaftliche
Bedeutung der Softwarepflege, bezogen auf den Umsatz, ist bedeutender als jene der
Softwareüberlassung.2 So liegen die jährlichen Pflegegebühren in Abhängigkeit von
der Höhe des Softwareüberlassungsvertrages in einer Größenordnung ab 12 %; der
für die Branche wichtige Pflegesatz des Branchenprimus SAP beträgt ab dem 15.07.
2013 bereits 19 %.3 Nach rund fünf Jahren Pflegezeit hätte der Pflegebetrag im Fall
von SAP bereits das ursprüngliche Investitionsvolumen erreicht.

Auf der rechtlichen Seite steht der schnellen technischen Entwicklung das Pri-
vatrecht gegenüber, welches bezüglich seiner Wertungen und Systematik auf eine
lange Tradition zurückblicken kann, sich dadurch aber teilweise dem Vorwurf
ausgesetzt sieht, die außerjuristische Umwelt zu ignorieren4 und mit dem techni-
schen Fortschritt nicht mithalten zu können.

Für moderne Entwicklungen, die in der Systematik und den zugrunde liegenden
Wertungen des BGB nicht enthalten sein können, ist es Aufgabe der Rechtswis-
senschaft, tragfähige rechtliche Ansätze zu entwickeln, soweit der Gesetzgeber keine
Lösungen in das bestehende System integriert.

Bezüglich der Softwarepflege existiert keine rechtliche Spezialmaterie. Es muss
daher für die Bewertung auftretender rechtlicher Probleme auf bestehende Rege-
lungen zurückgegriffen werden. Gleichzeitig führt die interdisziplinäre Verknüpfung
mit einem eigenen wissenschaftlichen Segment, der Informatik, zu weiteren Be-
sonderheiten, die es auch im Rahmen der rechtlichen Betrachtung zu beachten gilt.
Denn die Rechtswissenschaft kann einen Lebenssachverhalt nur dann sinnvoll be-
werten, wenn sie sich nicht als abgeschlossenes System versteht, sondern die au-
ßerjuristische Umwelt in ausreichender Weise berücksichtigt.

Zahlreiche der im Zusammenhang mit dem Softwarepflegevertrag auftretenden
Fragestellungen werden in der Literatur und Rechtsprechung diskutiert. Zu den
streitigen Themenkomplexen gehören z.B. die rechtliche Einordnung, die Bewer-
tung von Leistungsstörungen sowie mögliche Wechselwirkungen zwischen dem
Softwareüberlassungs- und Softwarepflegevertrag. Die vorliegende Arbeit verfolgt
das Ziel, diese Fragen einer befriedigenden dogmatischen Lösung zuzuführen,
gleichzeitig zu verwertbaren Ergebnissen für die Praxis zu gelangen. Dabei liegt der
Schwerpunkt der Arbeit auf der rechtlichen Behandlung von Sekundäransprüchen
der Vertragspartner.

Um rechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit der Softwarepflege
nachzugehen, hat zunächst eine Einordnung von Software sowohl aus technischer als
auch juristischer Sicht zu erfolgen, auch unter Berücksichtigung ihrer Besonder-
heiten, etwa bezüglich der Lebensdauer und Fehlerhaftigkeit (Kap. B.). Darauf

2 Bartsch, NJW 2002, 1526.
3 Schulte-Nölke/Flohr/Vogel/Strothenke, Formularbuch Vertragsrecht, Teil 12 Rn. 52,

wobei allerdings Daten aus dem Jahr 2010 genannt werden.
4 Vgl. so bereits Westermann, NJW 1997, 1.
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aufbauend wird sich die Arbeit anschließend dem Softwarepflegebegriff nähern,
wobei sowohl die Ansätze der Informatik als auch der Rechtswissenschaft beleuchtet
werden. Dabei ist es erforderlich, die einzelnen Leistungen, die unter dem Ober-
begriff der „Softwarepflege“ zusammengefasst werden, näher darzustellen (Kap. C.).

An die Ermittlung dessen, was unter Softwarepflege zu verstehen ist, knüpft die
Darstellung an, wann ein Softwarepflegevertrag im Rechtssinne vorliegt (Kap. D.).
In diesem Kontext ist sowohl der Frage nachzugehen, über welche vertraglichen
essentialia die Vertragsparteien eine Einigung herbeiführen müssen, als auch zu
klären, wer als Vertragspartner des Pflegeberechtigten auftritt. Denn neben dem
Softwarehersteller besteht die Möglichkeit, dass auch Dritte Pflegeleistungen of-
ferieren. Zu prüfen ist in diesem Zusammenhang, ob und ggf. unter welchen Vor-
aussetzungen der Pflegeberechtigte einen Anspruch auf Herausgabe des Quellcodes
hat. Denn ohne den dokumentieren Quellcode lassen sich Softwarepflegeleistungen
durch Dritte kaum erbringen. Schließlich ist zu erörtern, ob im Einzelfall ein An-
spruch auf Abschluss eines Softwarepflegevertrages besteht.

In einem nächsten Schritt geht die Arbeit auf Basis der zuvor ermittelten Er-
gebnisse der Frage nach, welche Elemente prägend für die Softwarepflege sind
(Kap. E.). Verfolgtes Ziel der so vorgenommenen Eingrenzung der Charakteristika
der Softwarepflege ist es, eine Bewertung vorzunehmen, ob sich nicht nur einzelne
Elemente eines Softwarepflegevertrages vertypten Schuldverhältnissen zuordnen
lassen, sondern eine solche Zuordnung auch für den Softwarepflegevertrag als
Ganzes möglich ist. Zu diskutieren bleibt, ob Softwarepflege aufgrund der Kom-
bination verschiedener Leistungen sich nicht eher als atypisches Schuldverhältnis
mit Dauerschuldcharakter darstellt.

Ausgehend von der Zuordnung können darauf aufbauend die Primär- und Se-
kundäransprüche der Vertragsparteien dargestellt werden (Kap. F. und Kap. G.). Im
Rahmen der Ermittlung der Primäransprüche ist dabei insbesondere bei dem Ver-
gütungsanspruch des Pflegeverpflichteten die Vereinbarkeit gängiger allgemeiner
Vertragsformulierungen, etwa bezüglich der Rechtmäßigkeit von Vorauszahlungs-
klauseln, im Lichte der §§ 305 ff. BGB zu thematisieren. Nachzugehen ist ebenfalls
der Fragestellung, ob der Pflegeverpflichtete die Erfüllungsansprüche des Pflege-
berechtigten durch die Verwendung allgemeiner Geschäftsbedingungen einschrän-
ken kann. Der umfassendste, sich daran anschließende Teil widmet sich der Be-
handlung auftretender Leistungsstörungen. Dabei erfolgt die Ermittlung, welche
Normen für die Bewertung auftretender Leistungsstörungen sowohl während des
Vertragsstadiums als auch nach Beendigung des Vertrages herangezogen werden
können. Die Arbeit klärt insbesondere, ob es der Anwendung des besonderen
Leistungsstörungsrechts, wie in der Rechtsprechung teilweise praktiziert5, bedarf.

Im Anschluss erfolgt eine Erörterung, unter welchen Voraussetzungen eine Be-
endigung des Softwarepflegevertrages möglich ist (Kap. H.). Ein Schwerpunkt liegt

5 Exemplarisch LG Berlin, ZUM-RD 2002, 297 ff.
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