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GORG baut seine Kompetenzen im Bereich IP/IT weiter aus: Dr. Axel Czarnetzki (45), bundesweit
anerkannter Spezialist im IT-Recht, hat unser Biro in Mlnchen verstarkt. Dr. Czarnetzki berat
gleichermaBen IT-Dienstleister wie Unternehmen bei der Gestaltung von Projekt- und Soft-

warevertragen, zu Lizenzsystemen, Outsourcing sowie Electronic Invoicing.

Mangelriige bei IT-Projekten (BGH Urteil
vom 30.10.2007 — X ZR 101/06)

Ausgangslage Gerade bei dem Einsatz komplexer IT-Systeme, die von einem Unternehmen
individuell auf der Basis von Werkvertragen angeschafft wurden, um unternehmensspezifische
Bedirfnisse umzusetzen, ist haufig eine konkrete Méngelriige bei auftretenden Funktions-
stérungen schwierig. Da insbesondere bei Individualsoftware meist nur der Lieferant die tat-
sachliche Ursache eines Fehlerbildes kennen kann, stellt es das Unternehmen oft vor groBe
Probleme, einen Mangel und sein Erscheinungsbild so qualifiziert zu riigen, dass der Lieferant
mit dieser Rige in die Lage versetzt wird, den konkret aufgetretenen Fehler zu beheben. Das
Zusammenspiel zwischen gelieferter Hardware, Betriebssystemsoftware, standardisierter Daten-
banksoftware und den individuellen Anpassungen fiir das Unternehmen erschwert die Méngel-
rige zudem. Haufig wird diese Ausgangslage vom Lieferanten dahingehend ausgenutzt, die Ver-
antwortung fiir eine konkrete Funktionsstérung auf einen anderen Beteiligten abzuwalzen, um
sich der Mangelbeseitigungspflicht zu entziehen. Insbesondere dann, wenn das Ende der Ge-
wahrleistungszeit ansteht, besteht die Gefahr, dass eine unzureichende Mangelriige und ein
eventuelles Verhandeln des Lieferanten Uber den behaupteten Mangel nicht zur Verjahrungs-

unterbrechung fuhrt.




Entscheidung des BGH In seiner Entscheidung vom 30.10.2007 hat sich der BGH mit der oben
geschilderten Ausgangslage auseinandersetzen miissen, wenn auch nicht im IT-Bereich, sondern

im Zusammenhang mit Bauméngeln. Die Entscheidung des BGH ist jedoch auf komplexe IT-
Projekte voll Gbertragbar, da es sich in beiden Fallen in der Regel um Werkvertrage handelt.

Nach der Entscheidung des BGH geniigt es fiir die Geltendmachung der Rechte des Unterneh-
mens und fir die Hemmung der Verjahrung, wenn das Unternehmen dem Lieferanten lediglich
die bloBen Mangelerscheinungen schildert. Weder muss das Unternehmen die Mangelursachen
mitteilen, noch missen etwa angegebene Mangelursachen zutreffen. Dies gilt sogar dann, wenn
das Unternehmen nicht einmal von einer Funktionsstérung ausgeht, sondern annimmt, dass ein
Bedienungsfehler vorlag.

Neben der Méglichkeit des Unternehmens, eine drohende Verjahrung durch Klage zu unter-
brechen, flihren Verhandlungen zwischen dem Unternehmen und dem Lieferanten (iber einen
Mangelbeseitigungsanspruch zur Verjghrungshemmung (§ 203 BGB). Die Verjahrung bleibt hier-
bei solange gehemmt, wie Verhandlungen stattfinden und bis der Lieferant oder der Unternehmer
die Fortsetzung der Verhandlungen endgliltig verweigert. Die Verjahrung tritt dann friihestens drei
Monate nach dem Ende der Verjghrungshemmung ein.

Verhandlungen (ber einen vom Unternehmen geschilderten Mangel und der Versuch des
Lieferanten, diesen Mangel zu beseitigen, fihren daher zur Verjahrungshemmung. Hatte in der
Vergangenheit der Lieferant dann behauptet, der Mangel sei vom Unternehmen falsch geschildert
worden, die Versuche den Mangel zu beseitigen, hatten sich auf einen véllig anderen Mangel
bezogen, so dass der tatsachlich geriigte Mangel inzwischen verjahrt sei, ist durch die Entschei-
dung des BGH klargestellt, dass es fir die Hemmung der Verjahrung ausreicht, dass die Mangel-
erscheinungen mitgeteilt werden, d. h. das fehlerhafte Ergebnis, aus dem das Unternehmen
auf das Vorliegen eines Mangels schlieBt. Selbst dann, wenn das Unternehmen annimmt, dass
der Fehler nur deshalb aufgetreten ist, weil moglicherweise ein Bedienungsfehler vorlag, ist der
Mangel ausreichend geriigt, sofern er objektiv vorliegt und der Lieferant aufgrund der Meldung
des Unternehmens von einem Bedienungsfehler ausgegangen sein sollte.

Auswirkungen auf IT-Projekte Die Entscheidung des BGH hat deutliche Auswirkungen auf IT-
Projekte. Das bestellende Unternehmen kann sich darauf beschranken, die Symptome eines
Mangels zu rligen und vorzutragen. Der Lieferant ist dann verpflichtet, samtliche denkbaren
Ursachen der bezeichneten Erscheinungen zu (berpriifen, diese sind von der Mé&ngelriige in




vollem Umfang erfasst (so auch BGH vom 21.03.2002, VII ZR 493/00). Dies entbindet das
Unternehmen zwar nicht von der Pflicht, die Bedingungen unter denen ein Fehler aufgetreten
ist, so genau wie moglich zu beschreiben und insbesondere die Auswirkungen darzulegen, fir
die Hemmung der Verjahrung ist es jedoch ohne Bedeutung, ob das Unternehmen mégliche
Ursachen zutreffend oder falsch angibt oder zu diesen Uberhaupt keine Ausfiihrungen macht.
Der BGH hat mit diesem Urteil die Rechte von Bestellern von Werkleistungen deutlich gestarkt.
Das Urteil hat dartiber hinaus nicht nur Auswirkungen auf solche Falle, in denen der Lieferant
mit einer Méangelbeseitigung beginnt, es wird in gleicher Weise dann Anwendung finden, wenn
auf eine Verweigerung des Lieferanten zur Mangelbeseitigung Klage erhoben wird und dort der
Mangel in gleicher Weise geriigt wird.

Dr. Axel Czarnetzki




Der zweite Korb der Urheberrechtsnovelle

Anderungen Das ,Zweite Gesetz zur Regelung des Urheber-
rechts in der Informationsgesellschaft”, der sog. zweite Korb der
Urheberrechtsnovelle, ist am 01.01.2008 in Kraft getreten. Wie
schon beim ersten Teil der Novelle aus dem Jahre 2003 ist auch
Sinn und Zweck des zweiten Korbes, das Urheberrechtsgesetz
an die Bedirfnisse und Anforderungen der fortschreitenden
technischen Entwicklungen anzupassen. Vor allem die durch
die digitale Nutzung von Werken entstandenen Problemfelder
sollten einer addquaten Losung zugefiihrt werden. Die Novelle
sieht daher in erster Linie Neuerungen zur Privatkopie, zur
elektronischen Werknutzung durch 6&ffentliche Einrichtungen
sowie zu Rechten an unbekannten Nutzungsarten vor:
Privatkopien  Die Privatkopie nicht kopiergeschitzter Werke
bleibt weiterhin, auch in digitaler Form, zulassig. Nach neuer
Rechtslage wird das Verbot der Kopie einer offensichtlich
rechtswidrig hergestellten Vorlage nunmehr ausdriicklich auch
auf unrechtmaBig zum Download angebotene (, 6ffentlich zu-
ganglich gemachte”) Vorlagen ausgedehnt. Es bleibt berdies
bei dem Verbot, MaBnahmen zum Kopierschutz zu umgehen.
Ziel der Neuregelung ist es, das Angebot illegaler Tauschbor-
sen noch umfassender zu erfassen. Daher gilt nunmehr: Wenn
fir den Nutzer der Tauschborse offensichtlich ist, dass es sich
bei der angebotenen Musikdatei, Videodatei etc. um eine rechts-
widrig hergestellte (insbesondere durch die Umgehung von
Kopierschutz) oder rechtswidrig zum Download bereitgestellte
Vorlage handelt, darf er keine Kopie davon erstellen. Da die
Anbieter solcher Dateien im Zweifel keine Berechtigung haben,
diese in Tauschboérsen ins Internet zu stellen, miissen die Nutzer
regelmaBig davon ausgehen, dass die Dateien unrechtmaBig
zum Download angeboten werden.

Pauschalvergiitung  Da der Urheber oder Nutzungsrechtsin-
haber die rechtmaBige Privatkopie dulden muss, soll er — wie
auch nach fritherer Rechtslage — als Ausgleich eine pauschale
Verglitung erhalten (§§ 54 ff. UrhG), die auf Kopiergerdte und
Speichermedien erhoben wird. Die Hohe der pauschalen Ver-
gltung war bisher in einer Anlage zum Urheberrechtsgesetz
gesetzlich festgelegt; diese Liste war zuletzt 1985 geéndert
worden und dementsprechend veraltet. Um eine moglichst zeit-

nahe Anpassung der pauschalen Verglitung ohne aufwandige

Gesetzesanderungen zuzulassen, sehen die Neuregelungen nun-
mehr vor, dass die Verwertungsgesellschaften und die Verbande
der Gerdte- und Speichermedienhersteller selbst Vereinbarungen
ber die pauschale Verglitungshoéhe miteinander treffen.

Offentliche Bibliotheken, Museen, Archive Weitere Neurege-
lungen (8§ 52b, 53a UrhG) erlauben es offentlichen Biblio-
theken, Museen und Archiven, die bei ihnen vorhandenen Werke
auf Bestellung u.a. per E-Mail zu versenden und an elektro-
nischen Leseplatzen der Offentlichkeit zuganglich zu machen.
Schrankenlos werden diese Rechte gleichwohl nicht gewahrt.
Im Interesse der Verlage diirfen Kopien der Werke beispiels-
weise dann nicht per E-Mail versandt werden, wenn der Verlag
offensichtlich ein eigenes Online-Angebot zu angemessenen
Konditionen bereithalt. Auch ist die Anzahl der Vervielfalti-
gungen eines Werkes, die an elektronischen Leseplatzen verflig-
bar gemacht werden, grundsatzlich auf die Anzahl der in der
Einrichtung befindlichen Exemplare beschrankt.

Unbekannte Nutzungsarten Nicht zuletzt enthalt der zweite
Korb eine fir das Urhebervertragsrecht hdchst interessante
Neuerung: Anders als nach der friitheren Rechtslage ist es dem
Urheber nun gemaB § 31a UrhG moglich, Rechte auch an zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannten Nutzungs-
arten zu Ubertragen. Die Neuregelung soll dem Vertragspartner
des Urhebers eine mdglichst zeithnahe und umfassende Aus-
Gibung neuer Nutzungsarten gestatten.

Dr. Katharina Landes




Inhaltskontrolle von AGB im Pay-TV-Abonnement
(BGH Urteil vom 15.11.2007 - Ill ZR 247/06)

Ausgangslage
Geschaftsbedingungen (AGB) eines Pay-TV-Senders. Der Sender

Gegenstand des Verfahrens waren Allgemeine

hatte sich in seinen AGB u. a. vorbehalten, fiir seine Abonnenten
die Programmgestaltung sowie die einzelnen Kanale und die
Zusammensetzung der Programmpakete einseitig zu andern.

Des Weiteren hatte sich der Pay-TV-Sender vorbehalten, die von
den Abonnenten zu zahlenden Betrage zu erhéhen, wenn sich die
Kosten fir die Bereitstellung erhdhen.

Entscheidung des BGH Der BGH entschied, dass Kostenele-
menteklauseln in AGB grundsétzlich zulassig seien. Die Preisan-
passung sei jedoch unzulédssig, wenn sie es dem Verwender
ermogliche, Uber die Abwalzung konkreter Kostensteigerungen
hinaus, den zunachst vereinbarten Preis ohne Begrenzung
anzuheben. Es sei hierfir eine Offenlegung der Kostenele-
mente sowie deren Gewichtung bei der Kalkulation notwendig.
Die streitgegensténdliche Preisanpassungsklausel wurde dem
nicht gerecht, da weder die Voraussetzungen noch der Umfang
einer Preiserh6hung naher geregelt seien. Allein die Einrdumung

eines Kindigungsrechtes fiir den Fall, dass die Preiserhdhung
5% oder mehr ausmache, gentige nicht, um die Unangemessen-
heit der Klausel zu beseitigen. Zwar kénne ein solches Kin-
digungsrecht in bestimmten Fallen Preissteigerungsklauseln
wirksam machen, eine Konkretisierung der Kostenelemente sei
grundsatzlich dennoch notwendig.

Darliber hinaus sah es auch den einseitigen Leistungsédnderungs-
vorbehalt gemaB § 308 Nr. 4 BGB als unwirksam an, da dieser
die Interessen des Abonnenten nicht hinreichend beriicksichtige.
Insbesondere die Tatsache, dass durch den einseitigen Leistungs-
vorbehalt sowohl Inhalt als auch Umfang der Hauptleistung be-
troffen sei, spreche gegen die Wirksamkeit der Klausel.
Auswirkungen  Das Urteil dirfte weit Gber den Bereich der
Medien von Relevanz sein. Mit dieser Entscheidung hat der BGH
seine strenge Haltung zu einseitigen Preis- und Leistungsande-
rungsvorbehalten bekréaftigt.

Astrid Fillgert




Unwirksame Preis- und Leistungsanderungsklauseln
(BGH Urteil vom 11.10.2007 - Ill ZR 63/07,
BGH Urteil vom 23.01.2008 - IV ZR 169/06)

Aus den Leitsdtzen Beim Angebot eines Internetzugangs und
zugehoriger Produkte sind selbst bei Beriicksichtigung eines
auBergewdhnlich groBen, unvorhersehbaren technischen Wandels
Anderungsklauseln unwirksam, die auch eine Anderung der ver-
traglichen Essentialia erfassen und sich nicht auf einzelne Be-
reiche der Geschéaftsverhaltnisse beschranken (BGH 11.10.2007,
CR 2008, 104 ff).

Klauseln in Krankenhausversicherungsvertragen, die dem Ver-
sicherer erlauben, mit Zustimmung eines Treuhanders die Be-
dingungen zu andern, wenn sich die hdchstrichterliche Recht-
sprechung andert oder Auslegungszweifel beseitigt werden sollen,
sind unwirksam (BGH 23.01.2008, noch unveréffentlicht).
Sachverhalte In beiden vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fallen hatte sich der Verwender von Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen (AGB) das Recht vorbehalten, die AGB in Zukunft ein-
seitig zu andern. Im ersten Fall sollte die Anderung der AGB im
Rahmen eines Vertrags tiber den Zugang zum Internet moglich
sein. Im zweiten Fall betraf der Anderungsvorbehalt die gesamten
Versicherungsbedingungen fiir die Krankenversicherung. In bei-
den Fallen war die Anderungsbefugnis des Verwenders der AGB
durch die Berlicksichtigung der Interessen des jeweiligen Gegen-
Ubers beschrankt: Einmal geschah dies durch den Vorbehalt der
Zumutbarkeit, im anderen Fall waren bei Anderungen der Ver-
sicherungsbedingungen die Belange des Versicherten zu wahren.
Rechtliche Wiirdigung  Der Bundesgerichtshof hat beide An-
derungsklauseln flr unwirksam erklart und damit Folgendes
deutlich gemacht: Jedes Recht des Verwenders zur einseitigen
Anderung von AGB ist héchst problematisch und erfordert bei der

Formulierung groBte Aufmerksamkeit. Es reicht nicht aus, die
Anderungsbefugnis durch irgendeine Formulierung zu beschran-
ken, die dem Verwender von AGB die Ricksichtnahme auf die
Belange des Kunden gebietet. Vielmehr dirfen die wesentlichen
Bestandteile des Vertrags einseitig Uberhaupt nicht gedndert
werden; hierzu bedarf es einer individualvertraglichen Abrede. Im
Zusammenhang mit den Versicherungsbedingungen hat der Bun-
desgerichtshof sogar ausgefiihrt, dass die Anderungsbefugnis die
dem Verwender gegenlberstehende Partei nicht schlechter stellen
darf, als sie bei Abschluss des Vertrags stand. Fir die Erstellung
und Verwendung von AGB bedeutet dies, dass eine Anderungs-
befugnis jedenfalls auf solche Vertragsbereiche beschrankt wer-
den muss, die nicht zu den wesentlichen Vertragsbestandteilen
zahlen, die Voraussetzungen der Anderung und das AusmaB der
Anderungen so genau wie méglich festgelegt werden miissen und
dass die Formulierungen weiterhin fir den durchschnittlichen
Kunden versténdlich bleiben missen. Dies verringert die Gefahr,
dass eine Anderungsklausel von Gerichten ohne eingehende Prii-
fung verworfen wird. Wegen des verbleibenden Risikos sollte die
Anderungsklausel jedenfalls duBerlich und inhaltlich so von an-
deren Klauseln getrennt werden, damit nicht weitere Regelungen

ebenfalls vom Gericht fir unwirksam erklart werden.

Dr. Jochen Lehmann




Die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen
durch von Kartellen betroffene Marktteilnehmer

Schéarfere Verfolgung von KartellverstoBen  In jlingster Zeit geht das Bundeskartellamt ver-
scharft gegen KartellverstdBe vor. Allein im letzten halben Jahr verhangte es BuBgelder in drei-
stelliger Millionenhdhe u.a. gegen Drogerieartikelhersteller, Dekorpapierhersteller, Apotheker,
Pharmahersteller und Flissiggasunternehmen. Diese verschéarfte Verfolgung von Kartellrechts-
verstdBen erhoht nicht nur das Risiko fir Unternehmen, wegen der Verletzung von Wettbewerbs-
vorschriften durch die Kartellbehérden belangt zu werden, sondern erdffnet auch den durch
solche VerstoBe betroffenen Marktteilnehmern die Chance, von den Verletzern Ersatz ihres Scha-
dens zu erlangen, der ihnen dadurch entstanden ist, dass sie aufgrund von Kartellabsprachen
lberhdhte Preise bezahlten oder von einem bestimmten Markt ausgeschlossen wurden.

Starkung der betroffenen Marktteilnehmer durch 7. GWB-Novelle Durch die am 01.07.2005
in Kraft getretene 7. GWB-Novelle wurde die Position der von einem Kartellversto3 betroffenen
Marktteilnehmer gestarkt. lhre Moglichkeiten, Beseitigung, Unterlassung und vor allen Dingen
Schadensersatz zu verlangen, wurde vom Gesetzgeber bewusst verbessert, um die Durchsetzung
des Kartellrechts insgesamt zu verbessern und es dem Bundeskartellamt zu erlauben, sich auf die
Verfolgung besonders schwerwiegender VerstoBe zu konzentrieren. Der Gesetzgeber wollte einen
Anreiz dafiir schaffen, dass Kartellverst6Be von Privaten auf dem Zivilrechtswege verfolgt werden,
um den Schutz des Wettbewerbs vor wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen oder Praktiken

zu verbessern.

Die privatrechtliche Geltendmachung von kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen wurde

durch folgende MaBnahmen erleichtert:

e Fir die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches ist es weder erforderlich, dass die
verletzte Kartellbestimmung ein Schutzgesetz darstellt, d. h. (auch) dem Schutz privater Dritter
dient, noch muss die Schadigung des privaten Dritten zielgerichtet erfolgt sein, wie dies bis zur
Novelle der Fall war. Es reicht vielmehr aus, dass gegen eine Vorschrift des GWB oder gegen
Artikel 81 oder 82 EG-Vertrag, die die europarechtlichen Kartellvorschriften enthalten, ver-
stoBen wurde.

e Anspruchsberechtigter ist jeder ,Betroffene”, d.h. jeder Mitbewerber oder sonstige Markt-
beteiligter, der durch einen solchen WettbewerbsverstoB beeintrachtigt ist. Dies kdnnen Wett-
bewerber von Kartellverletzern, aber auch deren Abnehmer und Lieferanten sein. Noch nicht
abschlieBend geklart ist, inwieweit auch durch einen KartellverstoB nur mittelbar betroffenen
Marktteilnehmer weiter vor- oder nachgelagerter Wirtschaftsstufen (indirect purchasers) ein
Schadensersatzanspruch zusteht. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der Kreis der An-

spruchsberechtigten von den Gerichten eher groBziigig definiert wird.




e Bei einer zivilrechtlichen Schadensersatzklage ist das Gericht an die bestandskraftige Fest-
stellung eines WettbewerbsverstoBes durch eine Kartellbehdérde oder ein Gericht gebunden.
Liegt eine solche Entscheidung vor, kann der Verletzte sich in seiner Schadensersatzklage da-
rauf stlitzen und muss das Vorliegen eines KartellverstoBes nicht mehr selbst nachweisen, so
dass er sich auf die Darlegung seines durch den KartellverstoB eingetretenen Schadens konzen-
trieren kann (sog. Follow-on-Klagen).

e Ein Schadensersatzanspruch wird ab Eintritt des Schadens verzinst, so dass der Verletzer durch
eine verzogerte Schadensregulierung keinen Vorteil erzielen kann.

e Die Verjdhrung eines Schadensersatzanspruches wird durch die Einleitung eines Verfahrens
wegen eines VerstoBes durch die Kartellbehérde gehemmt. Dadurch wird es den geschadigten
Marktteilnehmern ermdglicht, den Ausgang eines solchen behérdlichen Verfahrens abzuwarten,
um dann im Wege einer Follow-on-Klage ihren Schadensersatzanspruch durchzusetzen, ohne
Gefahr zu laufen, dass diese Anspriiche dann bereits verjahrt sind.

e Die Berechnung und der Nachweis eines durch einen KartellverstoB eingetretenen Schadens
wurde insofern erleichtert, als bei der Entscheidung iber den Umfang des Schadens insbeson-
dere der anteilige Gewinn, den der Verletzer durch den KartellverstoB erlangt hat, beriicksichtigt
werden kann. Darliber hinaus wurde klargestellt, dass der Verletzer gegen einen Schadens-
ersatzanspruch nicht einwenden kann, der Gesché&digte habe keinen Schaden erlitten, da er
den aufgrund des KartellverstoBes tberhohten Preis an seine Abnehmer weitergegeben hat
(sog. passing-on defense).

Pflicht zur Geltendmachung von kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen Die Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen aufgrund von KartellverstéBen sollte von den betrof-
fenen Unternehmen nicht nur aufgrund der oben dargestellten Erleichterungen sowie der in
jungster Zeit verstarkt zu beobachtenden Verfolgungspraxis des Bundeskartellamts, die sich die
betroffenen Unternehmen im Wege der so genannten Follow-on-Klagen zunutze machen kann, in
Erwagung gezogen werden, sondern auch schon deswegen, weil die Nichtverfolgung von bestehen-
den Ersatzanspriichen eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellen kann, die wiederum das Risiko
einer Schadensersatzpflicht der Organe (Geschaftsfiihrer, Vorstandsmitglieder) des betroffenen
Unternehmens begriindet.

Dr. Werner Mielke
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