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Die Pflicht zur Uberlassung des Quellcodes
Fine liberale Losung des BGH und ihre Folgen

Mit der zunehmenden Verunsicherung der IT-Industrie
ob des Sinns oder Unsinns von Hinterlegungsvereinba-
rungen steigt das Interesse an der direkten Uberlassung
des Quellcodes. Neuere Entscheidungen machen dem
Amwender Mut. Deshalb soll im Folgenden dargestellt
werden, unter welchen Voraussetzungen der Nuizer
vom Softwarehersteller eine Uberlassung des Source-
codes verlangen kann.

L. Hintergrund

In Literatur und Rechtsprechung wird die Frage disku-
tiert, inwieweit den Lieferanten im Rahmen von Soft-
wareiiberlassungsvertriigen eine Pflicht zur Uberlassung
oder Hinterlegung des Quellformats trifft.! Der Besitz
des Quellformats beinhaltet die Moglichkeit zur Bear-
beitung und Anderung eines Programms und dadurch
das Risiko unkt}ntm]ﬁtrharer Piraterie: Wer iiber das
Quellformart eines Programms verfiigt, kann alle Hin-
weise auf den Urheber, insbesondere Copyright-Vermer-
ke und Seriennummern, beseitigen und umfangreiche
Anderungen innerhalb der Programmstruktur vorneh-
men. Aus diesem Grund wird dem Anwender grundsatz-
lich nur das Programm im Objektformat tiberlassen;
denn ansonsten wiirde er das im Programm enthaltene
EDV-technische Know-how offen legen und einer un-
kontrollierbaren Weiternutzung anheim geben.

Dadurch treffen den Anwender aber wiederum besonde-
re Risiken: Da Softwareunternehmen personell oft klein
sind und fiber eine geringe Kapitaldecke verfigen, fallen
in jlingster Zeir viele solcher Unternehmen in Insolvenz.
Dies kann fiir den Anwender zur Folge haben, dass eine
Wartung sciner Programme unmdglich wird, sofern er
nicht seﬁ:\sm iiber das Quellformat verfiigt. Gerade grofle
Anwender (Banken etc.), die auf eine ziigige Beseitigung
von Softwarefehlern angewiesen sind, konnen ohne das
Quellformat ihre Programme nicht mehr nutzen.

In dieser Situation frapt es sich, inwieweit den Lieferan-
ten auch ohne ausdriickliche Vereinbarung eine Pflichr
zur Uberlassung des Quellformats trifft.

I. Alternative: Hinterlegung?

Denkbar ist, dass der Licferant das Quellformat bei
einem Dritten hinterlegt und dadurch dem Anwender im
Insolvenzfalle die Maglichkeit gibt, darauf zuriickzu-
greifen und eine eigenverantwortliche Ptlege seiner Soft-
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ware durchzufiihren. Ausgehend von Uberlegungen im
US-Recht finden sich in jiingster Zeit zahlreiche Hin-
terlegungsvereinbarungen in  Uberlassungsvertrigen.’
Kernpunkr dieser Vereinbarungen stellt die treuhinderi-
sche Ubergabe einer Kopie des Quellformats an einen
MNotar oder ein Hinterlegungsunternehmen dar. Fallt der
Lieferant spiter in Insolvenz oder ist er aus sonstigen
Griinden nicht mehr zur Erﬁillunﬁ seiner vertraglichen
Pflichten gewillt bzw. in der Lage, kann sich der Anwen-
der an den Treuhinder wenden und von thm die Heraus-
gabe dieser Kopie verlangen. Unterschiedlich ist jeweils
die Rechtsstellung des Treuhiinders geregelr: Teilweise
soll er das Eigentum an der Kopie des Quellformats er-
werben; oft behilt sich der Lieferant aber das Eigentum
daran vor und ermichtigt den Treuhidnder nur zur He-
rausgabe der Kopie im Insolvenzfall.

1. EDV-technische Probleme

Soll eine Hinterlegungsvereinbarung ihr Ziel erreichen,
muss das hinterlegte Quellformat daraufhin tiberpriife
werden, ob es wirklich dem vom Anwender benutzten
Programm entspricht. Ansonsten konnte der Lieferant
auch beliebige und fiir den Anwender wertlose Pro-
grammzeilen beim Treuhdnder hinterlegen, umso eine
Offenlegung der Programmstruktur zu verhindern. An-
wiilte empfehlen in diesen Fillen zwar immer, eine Ver-
pflichtung des Lieferanten zur Hinterlegung des richri-
gen Quellformats vertraglich zu verankern, da der Liefe-
rant bei Verletzung dieser Vereinbarung schadensersatz-
pflichtig sei. Allerdings fillt dieser Vertragsbruch erst
mit Aushindigung des Quellformats in der Insolvenz
auf; dann aber diicfte der Anwender grofite Schwierig-
keiten haben, Schadensersatz vom Softwarelieferanten
zu erhalten.

a) Qualifikation der Treuhdnder

Vor Eintritt des Insolvenzfalls fragt sich, inwieweit die
Treuhinder in der Lage sind, das hinterlegte Quellfor-
mat auf seine Ubereinstimmung mir dem Objektformat
zu tiberpriifen. Notare diirften z.B. zu einer Priifung des
Quellformats auf seine Echtheit' kaum in der Lage sein,
da sie in der Regel nicht iiber die nétigen EDV-Kenntnis-
se fiir eine derartige Untersuchung verfiigen. Auch dic in
der Praxis gingige Forderung des Notars nach einer ¢i-
desstaatlichen Versicherung uber die Vollstindigkeit
und Richtigkeit diirften:die Zweifel kaum beseitigen.
Wichtig ist daher die Einschaltung von technisch erfah-
renen Hinterlegungsstellen (Escrow Agents). Aber auch
der Einsatz von EDV-Fachleuten in Hinterlegungsstellen
fiihre hier nicht weiter; Komplizierte Programme beste-
hen oft aus Tausenden von Programmzeilen, deren Lek-
tire auch einen immensen zeitlichen und personellen
Aufwand erfordert. So umfasst 2.B. das Quellformar des
Betriehssystems CP/M mehrere tausend Seiten, deren
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Durcharbeitung selbst bei einem groBen Stab von EDV-
Experten mehrere Monate dauvern diirfre.

b) Software-Engineering uneinheitlich

Dies Problem wird noch dadurch verschirft, dass sich
Software-Engineering, d.h. eine methodisch-iibersicht-
liches Programmiermethodik, in der EDV-Branche noch
nicht durchgesetzt hat: Programmieren gilt bis heute als
Nihrboden fiir Wagemutige, die sich schopferisch-krea-
tiv mit der Programmierung des Computers befassen.
Bei diesem Programmier-,, Stil* bleibt aber gerade auf
Grund der hiufige Verwendung von Sprunganweisun-
gen oder komplex verschachtelten Befehlsketten die Pro-
grammibersichtlichkeit auf der Strecke. Ein derart ge-
staltetes Programm stellt eine still vor sich hin rickende
Zeithombe dar: Niemand auffer dem Programmierer
selbst kann die uniibersichtliche Struktur des Quellfor-
mats iiberblicken. Wenn z.B. der Programmierer den Ar-
beitgeber wechselt, kann niemand mehr das Programm
warten und eine Fehlerbeseitigung vornehmen. Dement-
sprechend ist bei einem so gestalteten Programm eine
Hinterlegung des Quellformars sinnlos.

Selbst wenn aber bestimmte Methoden der ,,Strukturier-
ten Programmierung® benutze worden sind, werden vie-
le Quellformate, die anfinglich noch iibersichtlich sind,
viillig uniiberschaubar, wenn Programme bei Fehlern
,geflickt* werden miissen. Die mit der Analyse betrauten
Fachleute sind dann meist nicht mehr in der Lage, die
Gedanken des urspriinglichen Programmerstellers nach-
zuvollziehen.

c) Kostenfaktor

Im Ubrigen sind die hohen Kosten fiir die Hinterlegung
zu bedenken. Zu zahlen ist regelmifig cine einmalige
Hinterlegungsgebiihr, jihrliche Lagergebithren sowie
Sondervergiitungen fiir die Hinterlegung von Updates
oder die Verifizierung des Materials. Bei der Hinterle-
gung durch Notare wird sogar nach dem Wert des Mate-
rials die Kosten im Rahmen der KostO berechnet.

2. Insolvenzrechtliche Probleme

Hinterlegungsvereinbarungen sind sinnlos und ineffek-
tiv, wenn die Kopie des Quellformats zur Insolvenzmas-
e im Sinne des § 35 InsO gehérr und der Anwender des-
halb im Insolvenzfalle nicht dessen Aussonderung ver-
langen kann.*

Denkbar wire eine vertragliche Vereinbarung, wonach
der Besteller der Software als ,Hersteller” im Sinne von
§ 950 BGE gilt. Dazu miisste der im Mobiliarsachen-
recht angesiedelte § 950 BGB analog angewendet wer-
den. In einem solchen Falle wiirde der Anwender jedoch
sofort, ohne weitere Bedingung Eigentiimer des Mate-
rials, was die Parteien in Hinterlegungsfillen regelmafig
nicht wollen.

Tatsichlich erfolgt eine Hinterlegung des Quellformarts
grundsitzlich in Form einer sog, uneigenniitzigen Trey-
hand, bei der die Hinterlegungsstelle im Interesse des

Softwarelieferanten tidrig wird. Ein solches Trevhand-

verhidlmis kann aber in zwei verschiedenen Vertragsfor-
men begriindet werden:

a) Unechtes Treuhanderverhaltnis

Auf der einen Seite kéinnen Hinterlegungsstelle und Soft-
warelieferant im Rahmen eines sog. unechten Treuhand-

verhiltnisses miteinander verbunden sein. So heifit es et-
wa in den Vertragsbedingungen des National Comput-
ing Centre, der bedeutendsten europdischen Hinterle-
gungsstelle:

.The Material and Modifications shall remain the
confidential property of the owner®.

In diesem Fall soll das Eigentum an der Kopie beim Soft-
warelieferanten (Treugeber) verbleiben, wihrend die
Hinterlegungsstelle {Treuhdnder) nur zu deren Heraus-
gabe an den Anwender berechtigt ist. In diesem Fall ge-
héirt das Exemplar des Quellformarts auf jeden Fall zur
Insolvenzmasse; ein Aussonderungsrecht des Anwen-
ders kommt von vornherein nicht in Berracht. Der Insol-
venzverwalter hat vielmehr die Pflicht, den Quellcode
sofort in Besitz und Verwaltung zu nehmen. Die Hinter-
legungsstelle ist als Treuhdnder verpflichtet, dem Insol-
venzverwalter anzuzeigen, dass sie die Kopie im Besitz
hat; wenn sie die Anzeige unterlisst oder verzigert, haf-
tet sie fiir alle daraus entstehenden Schiden.

b} Echtes Treuhandverhiltnis

Auf der anderen Seite kinnen Hinterlegungsstelle und
Softwarelieferant ein sog. echtes Treuhandverhiltmis
vereinbaren, wobei die Hinterlegungsstelle als Treuhin-
der Figentiimer des Quellformats werden soll. Scheinbar
gehort bei dieser Vertragsgestaltung das Quellformat
mangels Eigentiimerstellung des Gemeinschuldners nicht
zur Insolvenzmasse, so dass ein Aussonderungsrechr zu-
mindest der Hinterlegungsstelle in Betracht kame.

Literarur und Rechtsprechung gehen aber iibereinstim-
mend davon aus, dass der Treuhdnder bei solchen Treu-
handverhilmissen nur formell® Eigentiimer des Treu-
gurs geworden ist. ,Materiell* ist der Treugeber Berech-
tigter geblieben, da dem Treuhinder mehr iibertragen
wurde, als nach dem wirtschaftlichen Zweck erforder-
lich gewesen wire.* Das Treugut gehort deshalb weiter-
hin zur Insolvenzmasse und kann vom Insolvenzverwal-
ter herausverlangt werden.

¢) Konsequenz fiir Aussonderungsrecht

Im Ergebnis hat der Anwender bei Hinterlegung des
Quellformats kein Aussonderungsrecht; er kann deshalb
im Insolvenzfall nicht auf das Quellformat zuriickgrei-
fen. Insgesamt sind somit Hinterlegungsvereinbarungen
nicht insolvenzfest und verfehlen deshalb ihr Regelungs-
ziel. Die Sicherungsiibereignung der Datentriger und cin
durch die Herausgabe aufschiebend bedingtes Nut-
zungsrecht allein reichen nicht aus, um gegeniiber dem
Insolvenzverwalter einen Herausgabeanspruch zu be-
griinden.

L. Pflicht zur Uberlassung des Quellformats

Damit stellt sich die fiir diesen Aufsatz zentrale Frage
nach einer Pflicht des Softwareherstellers zur Uberlas-
sung des Quellcodes.®

3 Dhie komplexen insolvenzrechtlichen Fragen der Softwarchincerlegung -
cinschlieflich der miglichen [nsolvenzanfechrung - sollen hier nicht
awsgebreiter werden; siche dazu ansfiihclich Cberscbeidt, Die Insolvenz-
festrghkeit der Softwarchinterlegung, Miinster 2002,

4 BGH NJW 1959, 1223; OLG Kaln MDR 1965, 1001

5 Erste Ansitze gu dieser lange vernachlissigeen Fragestellung finden sich
bei Schneider, CR. 2003, 1 ., und Burkbart, [TRB 2003, 53 £, die al-
leedings die newe BGH-Rechrsprechung noch niche beriicksichtigen
konnten.
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1. Grundsitzlich keine Uberlassungspflicht

Bislang ging die Rechtsprechung® weitgehend davon
aus, dass cine Uberlassungspflicht grundsirzlich nicht
besteht, da eine Mitlieferung des Quellformats nicht ver-
kehrs- oder handelsiiblich sei. Eine generelle Verpflich-
tung des Lieferanten zur Ubergabe des Quellformats wi-
re auch nicht interessengerecht: Wiirde der Lieferant das
Quellformar aus der Hand geben, hitte der Anwender
die Moglichkeit zu umfangreichen Anderungen, insbe-
sondere zur Verwertung des im Programm enthaltenen
Know-how. Auf der amferen Seite kann der Lieferant im
Normalfall die notwendigen Wartungs- und Fehlerbe-
seitigungsarbeiten selber vornehmen; der Anwender ist
erst auf das Quellformat angewiesen, wenn der Liefe-
rant tatsichlich in Insolvenz fillt. Deshalb ist eine
Pflicht des Lieferanten zur Uberlassung des Quellfor-
mats an den Anwender insbesondere bei Standardsoft-
ware abzulehnen.”

Das LG Kéln hat daraus die AGB-rechtlichen Konse-
quenzen gezogen: Wenn die Ubergabe des Quellcodes
weder bei der Standard- noch bei der Individualsoftware
zu den Leistungspflichten des Herstellers gehore, kénne
die Uberlassung des Quellcodes der erstellten Software
auch vom Hersteller wirksam durch Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen ausgeschlossen werden.® Der Satz
hat durchaus seine Ticken. Denn umgekehrt miisste
man daraus schlieflen, dass bei ausnahmsweise beste-
hender Uberlassungspflicht Versuche eines AGE-mafi-
gen Ausschlusses der Leistungspflicht zum Scheitern ver-
urteilt wiren. Entscheidender diirfte das Argument der
fehlenden Kontrollfahigkeit sein. Hauptleistungspflich-
ten sind vertraglich regelbar und unterliegen keiner
AGBE-Kontrolle, Die Uberlassung des Quellcodes ist
schon auf Grund seiner technischen Bedeutung stets
Bestandteil einer Hauptleistungspflicht, so dass sein
Schicksal auch AGB-mafig frei geregelt werden kann.

2. Uberlassungspflicht bei besonderen
Umstanden

Es hiufen sich nun Fille, in denen die Gerichte, aus-
nahmsweisc, unter besonderen Umstinden eine Pflicht
zur Uberlassung bejahen.

a) Kein langfristiger Wartungsvertrag
S0 hat das LG Miinchen I* schon sehr frith eine solche

- Ausnahme bejaht, wenn der Ersteller mit dem Anwender

keinen langfristigen Wartungsvertrag abgeschlossen

| hatte, die Gewihrleistungsfrist abgelaufen war und eine

Fehlerbeseitigung durch Dritte erforderlich wurde. Dies
kann nur als uberaltetes Fehlurteil angesehen werden.
Der Softwarchersteller ist — abseits kartellrechtlicher

&y
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= CE 1989, 990,
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Sonderkonsrellationen — nicht zum Abschluss von War-
tungsvertragen verpflichtet. Die langfristige Sicherung
der Nutzbarkeit der Software oblicgr dem Anwender. Er
muss sich um Third Party Maintenance - insbesondere
nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist — kiimmern. Es
verstofit gegen die grundlegende Risikoverteilung bei
Softwarevertrigen, dem Hersteller noch eine nachver-
tragliche Verpflichtung zur Uberlassung des Quellcodes
aufzubiirden,

b} Anderungsméglichkeit statt Wartungsvertrag

Anders war die Situation in einem Fall, den das LG
Koln' zu entscheiden hatte, Hier war der Anwender
nach Sinn und Zweck des Softwarevertrages berechtigt
gewesen, Anderungen am Programm vorzunehmen.
Eine Pflicht zur Uberlassung des Quellcodes war aller-
dings nicht vertraglich verankert worden. Das LG Kéln
bejahte jedoch trotzdem die Uberlassungspflicht. Bei der
Erstellung von Individualsoftware sei zumindest in den
Fillen, in denen nicht zugleich ein Wartungsvertrag ge-
schlossen wird, die Herausgabe des Quellcodes an den
Besteller der Software geschuldet, wenn nach Sinn und
Zweck des Vertrages dem Besteller der Software die Vor-
nahme von Anderungen selbst oder durch Dritte mig-
lich sein sollte,

¢) Dokumentationspflicht

Ahnlich sah das OLG Karlsruhe" in der vertraglichen
Pflicht zur Uberlassung einer Dokumentation implizit
auch eine Pflicht zur Quellcodeibergabe mitgeschuldet.
Verpflichte sich der Hersteller einer Steuerungsanlage,
eine komplette Dokumentation mit Schaltbildern und
Beschreibungen zu erstellen, die eine sachgemifie Bedie-
nung und Wartung erméglichen, so liege ein wesent-
licher Mangel vor, wenn der Quellcode nicht wenigstens
insoweit zur Verfilgung gestellt wird, wie dieser Voraus-
setzung fiir eine Anpassung der Steuerung an in der Pra-
xis tiblicherweise auftretende Verinderungen sei.

d) Vom Absatz an Kunden bis zur verweigerten
Fehlerbeseitigung

Noch grofiziigiger argumentiert das LG Aschaffenburg,
das bei der Erstellung von Individualsoftware fiir den
weiteren Absatz an Kunden des Auftraggebers eine Ab-
lieferungspflicht bejaht.* Das LG Frankfurt har fiir je-
den Programmerstellungsvertrag eine Auslieferung des
Quellcodes, und das schon vor der Abnahme, verlangt.
Die Literatur nahm 2. T. einen Herausgabeanspruch be-
reits dann an, wenn der Hersteller die ihm zumuthare
Fehlerbeseitigung nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist
verweigert.H

3. Und was sagt der BGH?

Karlsruhe sprach zwei Mal:

a \fmraig_:;weck und vorausgesetzter Gebrauch
der Sottware :

Das erste — in der EDV-rechtlichen Literatur gerne ver-
gessene — Urteil stammt bereits aus dem Jahr 1986.%
Hier sprach sich der BGH dafiir aus, eine genaue Ver-
tragsanalyse iiber die Reichweite der Uberlassungs-
pflichten entscheiden zu lassen. Entscheidend sei, ,auf
den Vertragszweck und den danach vorausgesetzten Ge-
brauch der Programme* abzustellen. Zu tragen sei, ob
der Anwender zur Nutzung der Programme der Uberga-
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be der Sourcen bediirfe. Sofern der Anwender nicht zu
Anderungen und Fehlerbeseitigungen berechtigt sei, be-
diirte er auch des Quellcodes nicht. Im Gegenteil: Durch
die Herausgabe kiinnten nunmehr Anderungen an ihren
Programmen vorgenommen werden, die dem Software-
hersteller die Erfiillung seiner Anderungs- und War-
tungspflicht zumindest erschweren, wenn nicht sogar
unmaglich machen kinnte,

b) Ausdriickliche Vereinbarung oder besondere
Umstande

In der zweiten, neuen Entscheidung hat der BGH nun -
relativ unerwartet - das Tor der Uberlassung weit aufge-
stofien. In seinem Urt. . 16.12.2003' hat er herausge-
stellt, dass entscheidend auf die ansdriickliche Vereinba-
rung der Parteien abzustellen sei. Fehle eine solche Ver-
einbarung, sei die Uberlassungspflicht nach den Um-
stinden des Einzelfalls zu beurteilen, Neben der Hohe
des vereinbarten Werklohns kitnne dabei inshesondere
dem Umstand Bedeutung zukommen, ob das Programm
zur Vermarktung durch den Besteller erstellt wird und
dieser zur Wartung und Fortentwicklung des Pro-
gramms des Zugriffs auf den Quellcode bediirfe.

Im konkreten Fall soll dem Umstand besondere Bedeu-
tung zukommen, dass der Anwender beabsichtigte, die
Software im genossenschaftlichen Bankenbereich weiter
zu vermarlkten, sowie seiner Darstellung, dass fiir Fehler-
beseitigungs-, Wartungs- und Anderungsarbeiten an der
Software die Uberlassung des Quellcodes erforderlich
war. Diese Erwigungen sollen mangels anderer Anhalrs-
punkte schon fiir sich genommen dafiir sprechen, dass
die Herausgabe des Quellcodes an die Klagerin verein-
bart war. Wesentliche Bedeutung soll andererseits der
vereinbarten Vergiitung zukommen. Dabei soll es nicht
darauf ankommen, wie viele ,Mannmonate® der ge-
richtliche Sachverstindige letztlich fiir den Entwicklungs-
aufwand fiir erforderlich gehalten hat, sondern auf die
Kostenkalkulation des Herstellers. Diese soll fiir Riick-
schliisse dazu mafgeblich sein, ob die Preisgestaltung

dafiir oder dagegen spricht, dass die Uberlassung des

Quellcodes vereinbart war,

c) Tauglichkeit der Indizien

Der BGH erweitert hier seinen bisherigen Indizienkata-
log fiir die Annahme einer Uberlassungspflicht. Fiir eine
Uberlassungspflicht soll nicht nur das Bestehen eines Be-
arbeitungﬁrecﬂrs des Anwenders sprechen. Hinzu kom-
men auch Preisfragen und die Frage der beabsichrigten
Vermarktung. Dabei ist die Relation der Kriterien un-
klar: stehen diese nebencinander oder erginzen sie sich

zu einem Gesamtbild? Es frapgt sich auch, wie man an
einer Kostenkalkulation des Herstellers iiberhaupt et-
was iiber die Quellcodefrage ablesen will? Das Kriteri-
um der anderweirigen Vermarkrung ist eigenartig. Denn
Vermarktung ist nicht gleich Vermarktung, Die blofe
Weitergabe von Software an Drirte serzt niche den Besitz
und die Kenntnis des Quellcodes voraus. Den Quellcode
braucht der Anwender erst dann, wenn er die Software
fiir den Weitervertrieb an die Bediicfnisse seiner Anwen-
der anpassen will. Doch warum sollte er dann nicht mit
dem Softwarehersteller iiber diese Vertriebsidee reden?
Entscheidend bleibt auch in diesem Fall die Einrdumung
eines entsprechenden Anderungs- und Bearbeitungs-
rechts an den Anwender. Doch damit kommt man zum
entscheidenden Punkt:

Der Anwender hat bereits kraft Geserzes in gewissem
Umfang ein Anderungsrecht. § 69d Abs. 1 UrhG ge-
wahrt thm zur Gewihrleistung der bestimmungsgemi-
fien Eenutzun% ein geserzliches Um%es.talrungs recht, das
nicht pauschal vertraglich ausgeschlossen werden kann.
Auch riumt ithm § 6% UrhG cin gesetzliches Rechr zur
Dekompilierung des Objectcodes — allerdings unter sehr
resrriktiven Voraussetzungen — ein. Insofern greift auch
dasinder dlreren Rechtsprechung genannte Indiz des Be-
arbeitungsrechts des Anwenders nicht mehr so, wie es
frither der Fall war. Als Kriterium fiir eine vertragliche
Uberlassungspflicht wird man damit darauf abstellen
miissen, dass dem Anwender ein umfassendes Rechr zur
Bearbeitung der Software eingerdumt worden ist. Dies
wird regelmifig bei Standardsoftware nicht der Fall
sein. Insofern kommt ohnehin eine Uberlassungspflichr
nur bei Individualsofrware in Betrachr,

IV. Fazit

Der BGH hat das Problem der Uberlassungspflicht fiir
Quellcode liberal gelést und damit mehr Fragen aufge-
worfen als beantwortet. Wichtig ist es aus der Sicht des
Softwareherstellers, dass er nach Maglichkeit die Uber-
lassungspflicht vertraglich ausdriicklich ausschliefen
muss, wenn er den Quellcode definitiv nicht herausge-
ben will. Lisst er die Uberlassungspflicht im Vertrag of-
fen, fangt die Rechtsprechung zu Gunsten des Anwen-
ders mit dem Griibeln an. Es werden dann umfassende
Recherchen angestellt, und zwar vor allem zu den Ande-
rungsrechten und ihrer vertraglichen Regelung, zur Kos-
tenkalkulation und zu den Vermarktungsabsichten des
Anwenders,

16 BGHv. 16.12,2003 - X ZR 129/01, NJW-RR 2004, 782 = WM 2004,
1246 = CR 2004, 490,



