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Teil 1: Einleitung

A. Das Problem

Der zunehmende Einfluss der elektronischen Datenverarbeitung hat in den letz-
ten Jahrzehnten weite Teile des geschaftlichen und des privaten Lebens revolutio-
niert. Eine unternehmerische Tatigkeit ist mittlerweile ohne die Verwendung von
Computern kaum mehr vorstellbar und auch im Alltag des Normalbiirgers spielt
die Verwendung von IT-Produkten eine immer grofere Rolle. Die elektronische
Verarbeitung von Daten ist zwingend auf Software angewiesen, deren anfanglich
unterstiitzende Funktion sich in vielen Bereichen zu einer vollstdndigen Abhén-
gigkeit entwickelt hat. Weltweit wurden im Jahr 2006 mehr als 200 Mrd. Euro mit
Software umgesetzt, wovon ca. 80 % auf Europa und die USA entfallen'. Die seit
Jahren konstant hohen Wachstumsraten lassen darauf schlieBen, dass die Bedeu-
tung der Software in Zukunft noch gréBer wird.

Allerdings kann eine Software, die iiber ein Trivialprogramm hinausgeht, nach
dem heutigen Wissensstand nicht fehlerfrei erstellt werden. Die dem Programm
immanente Komplexitdt fithrt vielmehr dazu, dass eine Software trotz grofftmog-
licher Sorgfalt bei der Entwicklung zwingend Fehlfunktionen aufweist. Uber die
Folgen von Softwarefehlern wird in den Medien fast taglich berichtet?. In extremen
Féllen konnen diese zu katastrophalen Ereignissen wie Flugzeugabstiirzen und

1 Quelle: EITO 2007 (European Information Technology Observatory), S. 190ff.
Die Online-Archive der iiberregionalen Tageszeitungen und Zeitschriften liefern
bei Eingabe der entsprechenden Suchbegriffe zahlreiche Artikel zu softwarebe-
dingten Vorfillen. Fiir eine ausfiihrliche Zusammenstellung (ab dem Jahr 1985)
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todlich endenden Strahlentherapien fithren. Vergleichsweise harmlos, aber den-
noch mit hohen Schiaden verbunden sind die regelméBig auftretenden Ausfélle von
Mobilfunknetzen und Computersystemen von Unternehmen. Auch die auf feh-
lerhafte Software zuriickzufiihrenden Fille von Datendiebstahl und fehlgeleiteten
Kraftfahrzeugen treten vermehrt in den Fokus der Offentlichkeit.

In Anbetracht dieses hohen Schadenspotentials ist es sowohl fiir die Hersteller
als auch die Nutzer von elementarer Bedeutung, unter welchen Voraussetzungen
fiir Schiden, die auf der Fehlerhaftigkeit der Software beruhen, gehaftet wird und
ob diese Haftung vertraglich begrenzt oder ausgeschlossen werden kann. Die haf-
tungsrechtlichen Regeln der nationalen Rechtsordnungen stehen dabei in einem
Wettbewerb um potentielle Anwender, in dem nur solche Rechtsordnungen iiber-
zeugen konnen, die die gegenldufigen Interessen in ein ausgewogenes Verhaltnis
bringen. Der Wettbewerb zwischen den Rechtsordnungen findet auf verschiedenen
Ebenen statt. Zum einen kdnnen sich Unternehmen im Rechtsverkehr mit ande-
ren Unternehmen darauf einigen, dass ein Vertrag einer bestimmten Rechtsord-
nung unterliegt. Dies wird im Regelfall ein Recht sein, das nach Auffassung der
beteiligten Unternehmen eine angemessene Regelung ihrer Rechtsbeziechungen
ermdglicht. Zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass sich viele Lander fiir ihre
nationale Gesetzgebung an dem Recht erfolgreicher Industrienationen orientieren.
Uberzeugende und erfolgreiche Losungen fiir den unternehmerischen Geschiifts-
verkehr, aber auch Verbraucherschutzregelungen, werden von diesen Léndern in
die nationale Rechtsordnung iibernommen.

Bei diesem auch aus anderen Rechtsgebieten bekannten Wettbewerb der
Rechtsordnungen® stehen sich insbesondere der kontinentaleuropdische und der
angloamerikanische Rechtskreis gegeniiber. Zwei Vertreter dieser Rechtsord-
nungen sind kiirzlich durch Werbemafnahmen fiir ihre Rechtsordnungen in den
Fokus der Betrachtung geraten. So hat die Law Society of England and Wales
eine Broschiire mit dem Titel ,,England and Wales: The Jurisdiction of Choice*
verfasst, in dem sie offensiv die vermeintlichen Vorziige des angloamerikanischen
Rechts hervorhebt*. Als Reaktion hierauf hat das deutsche Bundesjustizministe-
rium in Zusammenarbeit mit sdémtlichen Kammern und Verbianden der Justizbe-
rufe ein ,,Biindnis fiir das deutsche Recht* geschlossen und in der Broschiire ,,Law

von Softwarefehlern, die zu Gefahren fiir die Allgemeinheit gefiihrt haben, vgl. das
Online-Forum ,The Risk Digest‘, abrufbar unter http://catless.ncl.ac.uk/Risks.

3 Siehe fiir einen zivilrechtlichen Uberblick Kotz, AnwBI 2010, 1ff. sowie fiir das 6f-
fentliche Recht Michael, DVBI 2009, 10621f.

4  Die Broschiire Jurisdiction of Choice ist abrufbar unter: www.lawsociety.org.uk.
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— Made in Germany* die Uberlegenheit des kontinentaleuropdischen, insbeson-
dere deutschen Rechts, angepriesen’. Die hiermit bezweckte erhohte Akzeptanz
des deutschen Rechts ist unter mehreren Gesichtspunkten von Bedeutung. Neben
dem kulturellen Erbe, den eine solche Rechtsordnung verkorpert, stehen hier auch
okonomische Interessen auf dem Spiel. Vertrdge, die dem deutschen Recht unter-
liegen, ziehen in aller Regel eine Beratung durch deutsche Anwaltskanzleien nach
sich; gleichzeitig profitiert hiervon auch die deutsche Exportindustrie in Form von
geringeren Rechtsberatungskosten®. Dariiber hinaus bietet die Ubernahme von
deutschen Rechtsprodukten durch andere Lander die Moglichkeit, das deutsche
Recht auf strategisch wichtigen Zukunftsmérkten zu etablieren.

B. Ziel und Begrenzung der Untersuchung

Im Schrifttum und in der Praxis wird die Ansicht vertreten, dass der anglo-
amerikanische Rechtskreis im Wettbewerb der Rechtsordnungen grundsétzlich
besser positioniert ist’. Das Ziel der Untersuchung ist daher, ob sich diese Auf-
fassung im Hinblick auf die Haftung fiir fehlerhafte Software bewahrheitet. Zu
diesem Zweck stellt die Arbeit die relevanten Haftungsregelungen der deutschen
Rechtsordnung den entsprechenden englischen® und U.S.-amerikanischen® Re-
gelungen gegeniiber'® und untersucht, wie die Interessen der Hersteller und der
Nutzer in den jeweiligen Rechtsordnungen gewichtet werden.

5 Koétz, AnwBI1 2010, 1f.; Die Broschiire Law — Made in Germany ist abrufbar unter
www.lawmadeingermany.de. Siehe hierzu auch Kamphausen, DRiZ 2009, 2ft.; Gehb,
DRiZ 2008, 222ff.; sowie den Artikel von Jahn, Biindnis fiir das deutsche Recht, er-
schienen in der FAZ am 20.11.2008, S. 11.

6  Kétz, AnwB12010, 1, 2.

7 Vgl hierzu Frank, DRiZ 2008, 21; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309ff.; Creutz,
Deutschland hechelt dem britischen Recht hinterher, in: Handelsblatt v. 22. Mérz
2012, S. 54.

8  Das als englisches Recht bezeichnete Recht gilt neben England auch in Wales. Das
Vereinigte Konigreich besteht aus GroBbritannien und Nordirland, wobei zu Grof3-
britannien die Lander England, Wales und Schottland gehoren. Wahrend sich das
common law in England und Wales einheitlich entwickelt hat, weist das Fallrecht in
Nordirland und insbesondere Schottland erhebliche Eigenheiten auf.

9  Unter dem Begriff,,U.S.-amerikanisches Recht wird im Folgenden sowohl das Recht
der einzelnen Bundesstaaten als auch das fiir die Untersuchung relevante Bundesrecht
verstanden.

10 Die Einbeziehung sowohl des englischen als auch des U.S.-amerikanischen Rechts
widerspricht nicht dem in der rechtsvergleichenden Methodenlehre hiufig vertretenen

29


www.lawmadeingermany.de

Die Untersuchung beschriankt sich dabei auf die Haftungssituation im Rah-
men der dauerhaften Uberlassung einer Standardsoftware gegen Zahlung eines
Einmalentgelts. Hierbei werden sowohl der Rechtsverkehr mit Verbrauchern als
auch der unternehmerische Geschéftsverkehr beriicksichtigt. Nicht behandelt
werden hingegen Haftungsfragen, die bei der Erstellung von Individualsoftware
oder der zeitlich begrenzten Uberlassung von Standardsoftware auftreten. Auch
die Haftung des Herstellers gegeniiber dem Zwischenhindler sowie die Haftung
des Zwischenhindlers gegeniiber dem Anwender werden von der Untersuchung
ausgeklammert.

Weiterhin beschriankt sich die Untersuchung auf das materielle Recht und lésst
kollisionsrechtliche Vorfragen auBer Betracht. Die im Grundsatz nationalen Re-
gelungen'! des internationalen Privatrechts beschaftigen sich bei grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten mit der Frage, welche der betroffenen Rechtsordnungen
im konkreten Fall Anwendung findet. Die in diesem Zusammenhang anzustel-
lende Untersuchung der gerichtlichen Zustindigkeit und der jeweiligen nationa-
len Kollisionsnormen wiirde die Betrachtung vielgestaltiger Varianten erfordern,
die ihrerseits wiederum einem Vergleich und einer Bewertung zugefiihrt werden
miissten. Beriicksichtigung finden jedoch Fragen der 6ffentlichen Ordnung (ordre
public), wenn diese der Vollstreckung einer nationalen Regelung in den anderen
untersuchten Rechtsordnungen entgegensteht.

C. Gang der Untersuchung

Die Diskussion der Haftung fiir fehlerhafte Software findet im zweiten, rechts-
vergleichenden Teil statt. Dieser untergliedert sich in die Themenbereiche der
vertraglichen und auBervertraglichen Haftung sowie der Haftung fiir Aussagen
im vorvertraglichen Bereich. Die einzelnen Themenbereiche enthalten neben den
Lénderberichten eine rechtsvergleichende Analyse, welche zundchst die nationalen
Ergebnisse gegeniiberstellt und anschlieBend das bestehende Haftungsrisiko des
Softwareherstellers sowie die damit verbundenen Folgen fiir die Nutzer bewertet.

Grundsatz, dass sich bei der Einbeziehung der Mutterordnung die Untersuchung der
Tochterordnung eriibrigt, da die Tochterordnung USA mittlerweile eine eigenstandige
Entwicklung genommen hat, vgl. Zweigert/Kotz, § 3 IV.,, S. 40.

11 Durch die europdischen Verordnungen 593/2008 (,,Rom I*) und 864/2007 (,,Rom
II*) wurden die nationalen Kollisionsregeln der Mitgliedsstaaten mit Wirkung zum
17.02.2009 (Rom I) und 11.01.2009 (Rom II) fiir solche Schuldverhéltnisse verein-
heitlicht, die ab diesem Zeitpunkt entstanden sind.
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Der rechtsvergleichende Teil beginnt mit der vertraglichen Haftung fiir fehler-
hafte Software, wobei zwischen dem Direktvertrieb der Software und einem Ver-
trieb liber Zwischenhéndler zu unterscheiden ist. Im Rahmen des Direktvertriebs
der Software wird zundchst die Diskussion um die vertragstypologische Einord-
nung von Standardsoftware in den untersuchten Rechtsordnungen dargestellt. Die
sich anschlieBende Untersuchung der Haftungsvoraussetzungen und der Rechte
und Anspriiche des Anwenders stellt einen ersten Schwerpunkt der Arbeit dar.

Die Darstellung wendet sich anschlieBend der Frage der auBervertraglichen
Haftung fiir fehlerhafte Software zu. Zwar haben diese Anspriiche in der gerichtli-
chen Entscheidungspraxis bislang keine bedeutende Rolle gespielt. Aufgrund der
zunehmenden Verbreitung von Software ist jedoch davon auszugehen, dass die
auBlervertraglichen Anspriiche zukiinftig an Bedeutung gewinnen werden, so dass
sie auch im Rahmen dieser Untersuchung beriicksichtigt werden.

Im Anschluss folgt eine Darstellung der Haftung fiir Aussagen, die im vorver-
traglichen Bereich erfolgen. Hierzu z&hlen beispielsweise Aussagen im Rahmen
eines Beratungsgespréchs, welches gerade im Softwarebereich von einem Wissens-
gefille zwischen dem Verkdufer und dem Anwendern geprégt ist. Weiterhin treffen
Hersteller hiufig produktbezogene Aussagen auf ihren Webseiten oder in der Wer-
bung, die eine Haftung begriinden kdnnen. Insbesondere im U.S.-amerikanischen
Recht sind selten softwarebezogene Gerichtsverfahren anzutreffen, bei denen die
Klage nicht auch auf die Verletzung einer solchen Beratungspflicht gestiitzt wird.

Als zweiten Schwerpunkt wendet sich die Arbeit anschlieBend der Frage zu,
unter welchen Voraussetzungen die Haftung fiir fehlerhafte Software vertraglich
ausgeschlossen oder begrenzt werden kann. In diesem Zusammenhang ist wie-
derum zwischen dem Direktvertrieb und dem Vertrieb iiber Zwischenhéindler zu
unterscheiden. Bei beiden Vertriebsarten stellt sich das Problem, ob die von den
Herstellern verwendeten Schutzhiillenvertridge und vergleichbare Einbeziehungs-
modelle zur Wirksamkeit ihrer Vertragsbedingungen fithren.

Der dritte Teil enthélt eine abschlieBende Gesamtbetrachtung, welche zunichst
der Zusammenfassung der Vergleichsergebnisse und der abschlieBenden Bewer-
tung der Haftungssituation dient. AnschlieBend wird — da das deutsche Recht nach
Ansicht des Verfassers in einem entscheidenden Punkt den angestrebten angemes-
senen Interessenausgleich nicht bewerkstelligt — ein Vorschlag zur Verbesserung
der Rechtslage unterbreitet.
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