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§ 11 Erstellung von Software

Schrifttum: Auer-Reinsdorff, Haftungsregelung fur Folgeschidden in IT-Projekten, ITRB 2006, 181; Barisch,
Musterbeispiel ,,Vertrag iiber ein Softwareprojekt®, in: Gebele/Scholz (Hrsg.), Biirgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht (BHW), 14. Aufl. 2022, III. G.4; ders., Softwarepflege nach neuem Schuldrecht, NJW 2002,
1526; ders., Das neue Schuldrecht, Auswirkungen auf das EDV-Vertragsrecht, CR 2001, 649; ders., Themen-
felder einer umfassenden Regelung der Abnahme, CR 2006, 7; dies., Individualsoftwareerstellung. § 651 BGB
und die Neugestaltung des ,,Abnahmeverfahrens*, ITRB 2003, 62; Bischof, Die Gestaltung von Praambeln in
IT-Projektvertriagen unter Einbeziehung von Presales-Prisentationen der IT-Unternehmen, ITRB 2006, 289;
dies., Der EVB-IT Erstellungsvertrag, CR 2013, 553; Brdutigam/Riicker, Softwareerstellung und § 651 BGB -
Diskussion ohne Ende oder Ende der Diskussion?, CR 2006, 361; Deckers, AGB im Web-Design-Vertrag, CR
2002, 900; Denga; Deliktische Haftung fur kiinstliche Intelligenz, CR 2018, 69; Derleder/Zdanker, Der unge-
duldige Gldubiger und das neue Leistungsstorungsrecht, NJW 2003, 2777; Diedrich, Typisierung von Soft-
warevertrigen nach der Schuldrechtsreform. Losungsansitze fiir neue Abgrenzungsfragen, CR 2002, 473;
Ernst, Die Verfugbarkeit des Source Codes, MMR 2001, 208; ders., Agile Softwareprojekte und Vertragsaus-
legung, CR 2017, 285; Feil/Leitzen, Die EVB-IT nach der Schuldrechtsreform, CR 2002, 407; Frank, Ein Vor-
schlag zur rechtlichen Abschichtung zwischen Planung und Realisierung, CR 2011, 138; Gennen/Volkel,
Recht der IT-Vertrige, 2009; Goldmann/Redecke, Gewihrleistung bei Softwarelizenzvertrigen nach dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, MMR 2002, 3; Grundmann/Bianca, EU-Kaufrechtsrichtlinie, 2002; Ha-
bel/Rauch, Technologievertrige, 2. Aufl. 2005; Hdrting in Redeker Handbuch der IT-Vertrige, Stand 4/2018,
Kap. 3.1 Webdesign-Vertrag; ders., Internetrecht, 7. Aufl. 2023; Hengstler, Gestaltung der Leistungs- und Ver-
tragsbeziehungen bei SCRUM-Projekten, ITRB 2012, 113; Heutz, Freiwild Internetdesign?, MMR 2005, 267;
Heydn, Kindigung von I'T-Projektvertrigen aus wichtigem Grund, CR 2018, 621; Heydn, Agile Softwarepro-
jekte: Probleme und Vertragsgestaltung, MMR 2020, 284; Heydn/Schultz, Vertragsklauseln zum IT-
Projektmanagement, CR 2021, 145. Hilty, Der Softwarevertrag — ein Blick in die Zukunft, MMR 2003, 3;
Hoppen/Thalhofer, Der Einbezug von Open Source-Komponenten bei der Erstellung kommerzieller Software,
CR 2010, 275; Hoeren, Die Reform des Bauvertragsrechts und des IT-Vertragsrechts, CR 2017, 281;
ders./Webkamp, Individualitit im Quellcode? Softwareschutz und Urheberrecht, CR 2018, 1; ders./Pinelli,
Der Softwareerstellungsvertrag, MMR 2022, 511; Hoeren/Pinelli, IT-Vertragsrecht, 3. Aufl. 2022, 4. Kapitel
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2023; Kremer, Gestaltung von Vertragen fur die agile Softwareerstellung, ITRB 2010, 283; Kiihn/Ehlenz, Agile
Werkvertrige mit SCRUM - Konkrete Vertragsgestaltungs- und Formulierungsvorschlige, CR 2018, 139;
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wihrleistung, ITRB 2003, 42; ders., Projektvertrag als Werkvertrag gestalten, ITRB 2006, 166; Leh-
mann/Spindler in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 82 Vertrage iiber Computerpro-
gramme, Rn.54-59; Lejeune, Softwarevertriage: Vertragstypologie, Gewiahrleistungs- und Haftungsfragen
nach US-amerikanischem Recht, ITRB 2013, 139; MefSmer, BeckOF IT- und Datenrecht, 14. Ed. 2023, Stand:
1.2.2023, Kap. 1.4; Metzger/Klein, Zur Effizienz der Schlichtung im IT-Bereich, CR 2017, 73; Miiller-
Hengstenberg/Kirn, Die technologischen und rechtlichen Zusammenhinge der Test- und Abnahmeverfahren
bei IT-Projekten, CR 2008, 755; dies., Welche Bedeutung haben Prototyp und Pilot sowie Prototyping- und
Pilotierungsphase bei IT-Projekten?, CR 2010, 8; dies., Kausalitit und Verantwortung fiir Schiden, die durch
autonome smarte Systeme verursacht werden, CR 2018, 682; Munz, BeckOK IT-Recht, Borges/Hilber, 13. Ed.,
Stand: 1.1.2024, BGB § 307 Inhaltskontrolle, Kap. I, Polenz, Neues zum Subunternehmervertrag, CR 2008,
685; Redeker, Vertragsrechtliche Einordnung von Softwareliefervertrigen: Einzelprobleme, ITRB 2013, 165;
ders., Allgemeine Geschiftsbedingungen und das neue Schuldrecht. Erste Entscheidungen des BGH und ihre
Bedeutung fiir Softwarevertrige, CR 2006, 433; ders. (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, 49. EL, Stand:
3/2023; ders., IT-Recht, 8.Aufl. 2023; Rockstroh/Kunkel, IT-Sicherheit in Produktionsumgebungen, Verant-
wortlichkeit von Herstellern fir Schwachstellen in ihren Industriekomponenten, MMR 2017, 77; Rock-
stroh/Schug, BeckOF Vertrag, 63. Ed. 2023, Stand: 1.1.2023, 9.1.1 Software-Projektvertrag; Rii-
cker/Thalhofer, Website-Erstellungsvertrag, BeckOF Vertrag, 64. Ed. 2023 Stand: 1.3.2023, Kap. 9.2.1; Sarre,
Kritische Schnittstellen zwischen der Projektmethodik ,SCRUM® und juristischer Vertragsgestaltung, CR
2018, 198; Scheja, Schutz von Algorithmen in Big Data Anwendungen, CR 2018, 485; SchmeifSer/Zirkel, For-
schungs- und Entwicklungsvertrige — Rechtliche Einordnung und vertragliche Gestaltung, MDR 2003, 849;
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Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 5. Aufl. 2017; Schuster, Mitwirkungspflichten bei IT-Vertrigen — Wa-
rum aus § 642 BGB keine blofSe Obliegenheit folgt, CR 2016, 627; ders., Softwareprojekte und Dauerschuld-
verhiltnisse — Wie sich die Ergebnisse eines vorgelagerten Softwareprojektes auf ein anschlieffendes Dauer-
schuldverhiltnis (wie etwa SaaS) auswirken konnen, CR 2018, 209; Schuster/Hunzinger, Pflichten zur
Datenschutzeignung von Software — Wie die Pflichten zur Verwendung datenschutzkonformer IT-Lésungen
auf die vertragliche Sollbeschaffenheit von Software durchschlagen, CR 2017, 141; Schuster/Griitzmacher, 1T-
Recht, Kommentar, 2020; Schweinoch, Gednderte Vertragstypen in Software-Projekten — Auswirkungen des
BGH-Urteils vom 23.7.2009 auf die vertragstypologische Einordnung tiblicher Leistungen, CR 2010, 1; ders.,
Zur Frage der Anwendbarkeit von Kaufrecht auf Vertriage tiber die Erstellung und Anpassung von Software,
CR 2009, 640; S6bbing, Der agile Festpreisvertrag, ITRB 2019, 11; Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch
Werkstand: 37. EL Mai 2022; Ulmer, Verjihrung der Mingelanspriiche beim Werkvertrag, ITRB 2003, 162;
Warnke, Rechtsmangelhafte Software und Nacherfiullungsanspruch aus § 639 BGB, 2005; Wiite, Agiles Pro-
grammieren und § 651 BGB, ITRB 2010, 44; Witzel, Gestaltungsmoglichkeiten fiir die ,,worst case“-Szenarien
in IT-Projekten, CR 2017, 213; dies., Vertragsgestaltung mit Subunternehmern: Gestaltungsmoglichkeiten bei
Kiindigung und Vertragsbeendigung — Teil 1, [ITRB 2018, 191; Teil 2 ITRB 2018, 212; dies. Vertragsgestaltung
fiir Generalunternehmer in IT-Projekten: CR 2018, 345; dies. Abnahme, Projektbeendigung und Schadenser-
satz, CR 2017, 213.

. Einleitung

1. Abgrenzung von Software-Erstellungsvertragen zu anderen IT-Vertrdagen

Software-Erstellungsvertriage bilden einen Themenkomplex, bei dem Ausgangspunkt die
Neu-Erstellung von (Individual-)Software ist. In fritheren Zeiten wurde tatsiachlich fiir den
Auftraggeber/Kunden (der seinerseits ein Softwarehaus sein kann) Software neu hergestellt.
In der Zwischenzeit ist dies eher selten geworden. Heutzutage haben Softwareanbieter Bib-
liotheken aufgebaut bzw. arbeiten mit Programmtechniken, die es erlauben, auf kleine vor-
handene, mehrfach verwendbare Versatzstiicke zuriickzugreifen, aus diesen einen erhebli-
chen Teil der zu erstellenden Software zusammen zu setzen und den ,,Rest* individuell zu
erstellen. Infolgedessen handelt es sich in vielen Fillen bei der ,,Erstellung“ von Software
tatsichlich um Zusammenstellung, Verkniipfung und Weiterentwicklungen vorhandener
Bausteine. Eine entsprechende Situation ergibt sich, wenn fir den Kunden vorhandene
Software angepasst werden soll und dabei die Software verdndert bzw. bearbeitet und wei-
terentwickelt wird. Diese Anpassungsprojekte sind daher thematisch den Software-
Erstellungsprojekten zuzurechnen. .

Abzugrenzen sind Software-Erstellungsvertrage einerseits von der Software-Uberlassung
(Uberlassung von Standardsoftware) mit evtl. Zusatzleistungen wie Installation, andererseits
von den (noch) komplexeren Projekt- bzw. Systemvertrigen, bei denen auch Beratung,
Hardware, Wartung sowie Pflege eine wesentliche Rolle spielen (konnen).! Teilweise parallel
zu den Erstellungsvertragen hatte sich uber die Internet-Entwicklung auch eine eigene Be-
handlung und Gestaltung der Web-Design-Vertrige entwickelt.? Das Schrifttum behandelt
den Software-Erstellungsvertrag und den Webdesign-Vertrag teils einheitlich, teils ob ihrer
Unterschiede aber auch getrennt. Im Prinzip ergeben sich hier keine grofSen Unterschiede,?
wohl aber im Detail, gerade in technischer Hinsicht, was Quellcode, Dokumentation uA be-
trifft.* Auch urheberrechtlich werden Unterschiede gemacht.® Diese resultieren aus den ein-
zelnen, zu differenzierenden Komponenten: Inhalte, Programm, Oberfliche.

1§12 ,Uberlassung von Software auf Dauer®, — § 13 Uberlassung von Software auf Zeit und — § 18
IT-Projektmanagement.

2 — §21 Providervertrige im Internet. Riicker/Thalhofer, Website-Erstellungsvertrag, BeckOF Vertrag,
Kap. 9.2.1; Hirting Rn. 657 ff.; ders., in Redeker Handbuch der I'T-Vertrige, 3.1 Webdesign-Vertrag. Sa BGH
4.3.2010 - IIT ZR 79/09, CR 2010, 327 Rn. 21 mwN.

3Sa BGH 4.3.2010 - IIT ZR 79/09, CR 2010, 327 Rn. 21.

4S. Ernst MMR 2001, 208.

5 Sa LG Miinchen I 11.11.2004 - 7 O 1888/04, MMR 2005, 267 zum relativ geringen Schutz, dazu Heutz
MMR 2005, 567, sowie — § 5 Rechtsschutz von Computerprogrammen.

6 S. zB Hirting Rn. 657 ff.
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2. Kernprobleme anwaltlicher Beratung bei Software-Erstellung

Vom Prinzip her hat der Erstellungsvertrag eine praktikable gesetzliche Grundlage im
Werkvertragsrecht des BGB.” Die Probleme bestehen im Detail. So halten sich etwa die Par-
teien hadufig schon bei der Vertragsgestaltung nicht an das Mindestmaf$ dessen, was man
vereinbaren sollte.® Es fehlen zB Leistungsbeschreibung und Leistungskriterien bzw. es man-
gelt an einer (ausreichenden) Dokumentation der beidseitigen Leistungen.’ In anderen Fal-
len liegt zwar ein guter Vertrag vor, die Parteien halten sich aber bei der Durchfithrung nicht
an dessen Vorgaben zB in puncto Verantwortungszuordnung bzw. -verteilung.

Der Prozentsatz der Software-Erstellungs- und -Anpassungsprojekte, die scheitern oder
zumindest schiefliegen, ist relativ hoch.!® Die wenigsten gehen allerdings zu Gericht. Dies
konnte dafuir sprechen, dass in vielen Fillen beide Seiten ,,schuldig® sind. Gerade bei Soft-
ware-Erstellung ist fiir den vertragsgestaltenden Anwalt wichtig, ein ausgewogenes Verhilt-
nis zwischen verschiedenen Interessenlagen herbeizufiihren. Ein ,,Zuviel“ zugunsten des ei-
genen Mandanten kann an anderer Stelle durchaus ein ,,Zu-wenig“ im Sinne eines
Nachteils fiir die Mandantschaft bedeuten. Typisch ist etwa, dass der Kunde (Auftraggeber)
winscht, maflgeblichen Einfluss auf das Projekt nehmen zu koénnen (durch Ausschiisse,
Committees uA). Hiufig iibersicht der Kunde, dass damit zumindest Teile der Projektherr-
schaft/Projektverantwortlichkeit auf ihn, den Auftraggeber, tibergehen. Je stirker der Ko-
operationscharakter hervortritt, umso mehr tritt die Erfolgsverantwortung des Auftragneh-
mers zuriick.!! Dies ist ein strukturelles Problem der modernen Projekttechniken, etwa Agile
Programming und dessen Auspriagungen.'? Haufig vergessen werden Regelungen zur Mit-
wirkung bzw. zu deren genauem Umfang. Dies kann zu Streit fithren, etwa wegen Testdaten,
Testsystem und anderen ,,Beistellungen.!3

Fir den in anderen Rechtsgebieten als IT-Recht beratenden Anwalt ist es eher weniger
uiblich, sich (intensiver) mit ,,technischen“ Fragen zu befassen. IT-Recht ldsst sich aber nicht
ohne vertieftes Verstandnis und Kenntnissen der IT-Technik und Organisation bewaltigen.
Beim Erstellungsvertrag wird der Rechtsanwalt nicht darum herumkommen, sich mit dem
»Pflichtenheft“!* und dessen Qualitdten ebenso zu befassen, wie mit Projektorganisation
hinsichtlich Anderungsverfahren (,,CR“), Gremien und Aktivititen- und Fristenplan, der
Ausgestaltung der Mitwirkungsleistungen, den Leistungskriterien (dort iVm dem AVV ein-
schliefSlich Sicherheit bzw. TOM?') und dhnlichen Details der Vertragsdurchfiihrung bis hin
zu Fragen der Kompatibilitat.!® Das fehlende ,,Pflichtenheft® ist eine haufige Ursache fiir
das Scheitern eines Software-Erstellungsprojekts. Die Bezeichnung als Spezifikation mit Dif-

7 Die Vertragsgestaltung und va Handhabung mancher Projekte legt eher Dienstvertrag nahe, etwa dann,
wenn der Auftraggeber sich letztlich die Projektverantwortung verschafft. Die Rechtsprechung des BGH, aber
auch der OLG, ist weitgehend einheitlich im Hinblick auf vertragstypologische Einordnung (als Werkvertrag)
und eine Vielzahl von Details beim Erstellungsvertrag und bietet derzeit eine gesicherte Plattform (,hM*) fir
die Vertragsgestaltung. Zur (Nicht-)Anwendung von § 650 BGB — § 10. Zur Wirkung der §§ 327 ff auf die
Vertragstypologie s. — § 10 Rn. .

8 S. zB Forster IT-Vertragsrecht: Teil 1 — Grundlagen und Allgemeiner Teil, MMR 2024, 4 — Darstellung und
Formulierungsvorschlige fur die wichtigsten, in der Praxis immer wiederkehrenden Regelungsthemen von IT-
Vertragen.

9 — § 18 IT-Projektmanagement.

10 Zu den typischen ,,Projektsiinden“ — § 18 I'T-Projektmanagement Rn. 13 ff.

11§, etwa insofern kritisch das Vertragsmuster von BeckFormB BHW/Bartsch Form. III. G.4, § 13 (2).

125, § 18 ; Heydn, Agile Softwareprojekte: Probleme und Vertragsgestaltung, MMR 2020, 284 zu Ver-
tragsmuster agile Entwicklung mit Betonung der Verantwortung des AN s. MefSmer, Beck OF IT- und Daten-
recht, 14. Ed. 2023, Stand: 1.2.2023, Kap. 1.4.

13 Sa Schuster CR 2016, 627; Redeker, IT-Recht, 2020, Rn. 425-438.

14 Zum Unterschied im juristischen und technischen Verstindnis dieses Begriffs s. Voigt/Wiegand in Tae-
ger/Pohle, Computerrechts-Handbuch, EL 36, 33.1, Rn. 14, 15; Schneider/von Westphalen/Schneider Kap. C
Rn. 66 ff. Bei neuen (agilen) Projektmethoden gibt es hdufig kein Pflichtenheft im klassischen Sinne, siehe
— Rn. 44 ff., 169; — § 18 Rn. 63 ff.

15 Zum Auftragsverarbeitungsvertrag — § 34, zu TOM (technisch-organisatorische MafSnahmen, Art. 32
DSGVO) — § 34.

16 Zu den typischen Themenfeldern des Vertrags — Rn. 42 ff.
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ferenzierung fachlicher und technischer Spezifikation konnte die einfache und neutrale Lo-
sung sein.!”

Unklar ist, in welchem Umfang der Unternehmer evtl. fehlende Vorleistungen und Kennt-
nisse des Bestellers kompensieren mufS, andernfalls er etwa wegen Beratungsverschulden
haftet.!® Dies betrifft einen von zwei Problemkomplexen, die anhand &lterer Urteile relativ
klar zu bewiltigen sind, deren Fragestellung also klar beantwortet werden kann. Allerdings
ist die Frage, ob diese Antworten noch zeitgemif$ sind. Der eine Komplex ist dem Grunde
und dem Umfang nach die vorvertragliche Beratungspflicht, dazu auch die Erfiillung even-
tueller vertraglicher Pflichten seitens des Unternehmers (etwa Hinweise auf fehlende Infor-
mationen) gehort.

Der andere Komplex betrifft die Dokumentationen, die ggf. ohne ausdriickliche Verein-
barung geschuldet sind. Dabei geht es vor allem um die (schriftlichen) Bedienungshandbii-
cher," bei denen man inzwischen annehmen konnte, dass sie obsolet werden, geworden sind
und dafiir eine sehr gute Bediener-Fuhrung und -Unterstiitzung seitens der Software selbst
erfolgt.?’ Spatestens fur Vertrage zu Standardsoftware gilt ,,Qualitit“ als explizite Anforde-
rung, § 434 BGB. Tatsichlich heifst es aber in § 434 Nr. 4 seit 1.1.2022, dass ua die Monta-
ge- oder Installationsanleitung sowie andere Anleitungen zu tibergeben wird, deren Erhalt
der Kiufer erwarten kann. Umfangreiche Dokumentation wiirde in der Informatik eher als
Andeutung von Mangelhaftigkeit interpretiert werden konnen, orientiert auch an Normen
(Stichwort usability). Vertragsrechtlich wird § 434 BGB insofern aber zu beriicksichtigen
sein und mit einem ,,dann erst recht“-Argument auch bei § 634 hineininterpretiert werden
konnen.

Zur Frage der Aufklarungs- und Beratungspflichten des Unternehmens gibt es eine Reihe
von Entscheidungen iiber die Jahre, insbesondere seit der BGH-Entscheidung von 1984.%!
Diese wies eine Besonderheit auf, die oft tibersehen wird: der Unternehmer hatte ,,die ge-
meinsam ... erarbeitete Problemldsung als Angebot“ unterbreitet und in dem Angebot auch
den Ist-Zustand und die Aufgabenstellung beschrieben, dazu einen Organisationsvorschlag.
Diese Vorschlige waren nicht zutreffend. Dh der Auftragnehmer ist vor-vertraglich titig
geworden, aber das, was er dabei geleistet hat, war mangelhaft. Dass dies eine vorvertragli-
che Pflichtverletzung ist, scheint ohne weiteres akzeptabel.

Die Wirkung des Urteils ist aber wohl viel grofler, weil sie dahin geht, auch wenn dies
nicht immer referiert wird, dass den Auftragnehmer eine sehr breite, viele Varianten umfas-
sende vorvertragliche Aufklarungs— und Beratungspflicht trifft, von sich aus aktiv aufkli-
rend titig zu werden, wobei die Anspannung seiner Pflichten allerdings stark vom Kenntnis-
stand des Kunden abhingig sein soll.

Damit verbindet sich eine Vermehrung von Pflichten, die mit der mangelnden Differenzie-
rung von fachlichen Anforderungen (Lastenheft) und technischen/seitigen Anforderungen
(Pflichtenheft) zusammenhingt. Uberspitzt gesagt: wenn ein Auftraggeber nicht in der Lage
ist, seine fachlichen Anforderungen zu formulieren, kann deren Gewinnung nur dann Sache
des Auftragnehmers sein, wenn er hierzu explizit und in der Regel vergiitungspflichtig be-
auftragt wird. Wichtig ist auch, dass dann, wenn der Auftragnehmer merkt, dass auf seine
berechtigte Anfrage zu fachlichen Anforderungen nichts oder nichts Brauchbares kommt, er
dem Auftraggeber dies als Behinderung mitteilt. Die Rechtsprechung einiger OLG tendiert
allerdings dazu, dass hier der Auftragnehmer kompensierend einspringen, etwa aufkliren
und beraten muss.?> Das vermutete Kompetenzgefille besteht tatsichlich bei Uberlassung

17 Sarre: Die Spezifikation: ,Must-have“ oder nur ,Nice-to-have“ in komplexen IT-Projekten? DSRITB
2017, 489.

18 Zum Ubbl. (allg., nicht nur IT) s. BeckOK BGB/Voit BGB § 631, Rn. 65 Beratungspflicht vor Beginn der
Werkerstellung.

1 BGH 4.11.1992 - VIII ZR 165/91, und in Fortfithrung BGH 14.7.1993 — VIII ZR 147/92 (fehlendes
»Handbuch*).

20 S, aber aktuellen Verweis Hoeren/Pinelli, MMR 2022, 511, 513 Fn. 15 auf BGH 20.2.2001 — X ZR 9/99,
dazu — Rn..

21 BGH 6.6.1984 - VIII ZR 83/83.

22 Insofern liegt bei Unterlassen evtl. niher: Funktionsmangel — Rn 54.
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von Standardsoftware hinsichtlich der Eigenschaften dieser Software, im Zusammenhang
mit Anpassungsprojekten also auch beziiglich der Eigenschaften hierfiir. Bei dieser Zangen-
bewegung — Anpassung von Software und Organisation aufeineinander hin — hilft die Ver-
wendung von Blueprint, — Rn. 182.

Anders OLG Koln in 2 Varianten: 1. ,,Der Anbieter muf8 z. B. von sich aus die innerbe-
trieblichen Bediirfnisse ermitteln, darauf driangen, daff der Anwender sie in einem Pflichten-
beft niederlegt, fiir ibn erkennbare Unklarbeiten und Bediirfnisse aufkliren, bei der Formu-
lierung der Aufgabenstellung mitwirken wund einen Organisationsvorschlag zur
Problemlbsung unterbreiten.” 23

OLG Kéln 2. Variante: ,, Grundsdtzlich ist es Sache des Bestellers, fiir den Auftragnebmer
das fiir die Programmierung der Software erforderliche Anforderungsprofil zu erstellen (vgl.
Senat NJW-RR 1993, 1529, 1530; 1995, 1460, 1462). Der Auftragnehmer muss daran aber
in der Weise mitwirken, dass er von sich aus die innerbetrieblichen Bediirfnisse, Wiinsche
und Vorstellungen ermittelt, fiir ibn erkennbare Unklarbeiten aufklirt, bei der Formulie-
rung der Bediirfnisse hilft und Organisationsvorschlige zur Problemlbsung unterbreitet
(vgl. Senat NJW-RR 1993, 1528; 1999, 51, 52).“%*

OLG Minchen?® erganzt die 1. Variante (bei einem Mietvertrag) um den Aspekt, dass die
mangelnde Erfahrung des Kunden mit dem Buchungsprogramm vom Softwareersteller er-
kannt wird: dann obliegt es dem Ersteller zu klaren, welcher Art der Betrieb des Kunden ist
und welche Anforderungen er an eine hierfiir zu verwendende Buchungssoftware hat.

Im Hinblick auf die Gestaltung und Risikobewertung?® von Software-Erstellungs-
vertrdgen ist entscheidend, wie die einzelnen Vertragsklauseln ineinander verzahnt sind bzw.
welche Implikationen bestimmte Regelungen haben (so etwa Zeitabschnitte/Leistungs-
abschnitte im Hinblick auf Teilabnahmen, Verpflichtungen des Auftraggebers zu Freigaben
ud).

Dabei werden auch die BVB-Planung und BVB-Erstellung beriicksichtigt, zudem die
EVB-IT System, die die BVB-Erstellung weitgehend ablosen.?” Dort sind Regelungen ent-
halten, die sich im Laufe der Zeit (wenn auch nicht als Gesamtwerk) im Einzelnen bewihrt
haben.?

Neben den juristischen Grundlagen gibt es eine ganze Reihe von — zum Teil allerdings
auch wieder etwas technischen Regelwerken — die das ,richtige“ Vorgehen beim Erstellen
von Software betreffen. Eines der bekanntesten Phasenmodelle ist etwa das der BVB-
Erstellung, das eine Art Fortsetzung im so genannten V-Modell — priferiert in den EVB-IT
System — erfahren hat.?®

Praxistipp:

Bewihrt hatten sich die BVB3? insbesondere fiir die Strukturierung einer Software-Erstellung in
mindestens zwei Phasen:

e Planung und

e Realisierung.

Die Notwendigkeit dessen wird in der Praxis hiufig ibersehen.?! Moderne Projektmethoden he-
ben die phasenmalige Zweiteilung des Projekts bewusst auf (— § 18). Fiir den Kunden kann dies
insoweit zu erheblichen Nachteilen fiihren,32 wenn unklar ist,

23 OLG Koln 6.3.1998 - 19 U 228/97, NJW-RR 1999, 51.

24 OLG Koln 29.7.2005 - 19 U 4/05.

258.8.2022 - 20 U 3236/22.

26 Zur Pflicht des AG-Vorstands zum Risikomanagement in IT-Projekten s. Frank/Petersen/Bernzen CR
2022, 757.

27 — § 40 Offentliche Vergabe von Leistungen der Informationstechnologien.

28 — § 40 Offentliche Vergabe von Leistungen der Informationstechnologien und — § 41 Besondere und er-
gianzende Vertragsbedingungen der 6ffentlichen Hand.

29 — § 18 IT-Projektmanagement.

30 Neue (agile) Projektmethoden haben sich von dem klassischen V-Modell/Wasserfallmodell der Software-
entwicklung entfernt, — Rn. 144 ff.
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§ 11 17-19 § 11 Erstellung von Software

e was als Gegenstand der Leistung geschuldet ist (in scope) und was dagegen fiir den Kunden re-
gelmaRig kostenpflichtiger Change Request ist,

e was Referenz fiir die Abnahme und bei Fehlen ein Mangel ist,

e was zum Zeitpunkt eines vorzeitigen Projektabbruchs bereits erbracht ist (je nach Projektstand)
und was als noch nicht erbrachte Leistung im Falle § 648 BGB nF vorbehaltlich ersparter Auf-
wendungen zu vergiiten ist,

e was lediglich zur Demonstration von Funktionalititen in Workshops mit den Fachbereichen des
Kunden dient und inwieweit in solchen Workshops Teilabnahmen (etwa anhand eines Prototy-
pen) erfolgen.

17  Neben dem fehlenden Pflichtenheft ist die fehlende Strukturierung eine der hiufigsten
Grunde fur das Scheitern von Erstellungsvertragen. Deshalb will dieses Kapitel versuchen,
die juristische und die ,,technische* Seite miteinander zu verzahnen, und deutlich machen,
welche Instrumente in den Erstellungsvertrag eingebaut werden konnen, um den Erstel-
lungsprozess auch unter juristischen Aspekten zu steuern.

I1. Erstellung von Software

1. Vertragstypologie und Konsequenzen fiir Vertragsgestaltung und Vertragsdurchfiihrung

18  a) Werkvertrag.>® Vertragstypologisch ist der Software-Erstellungsvertrag {iiber ca.
30 Jahre sehr konstant typischerweise als Werkvertrag eingeordnet worden.3* Dabei kénnen
einige Ahnlichkeiten zum Baurecht und dort zu den VOB festgestellt und in Vertrigen auch
beriicksichtigt werden. In einer ungebrochenen Kette von Entscheidungen hatte der BGH
seit 1971 im wesentlichen Werkvertragsrecht angewandt.?’ Fraglich wurde dies zum einen
durch § 650 BGB (bis 31.12.2017 § 651 BGB aF ).>* Zum anderen konnen bei Anwendung
moderner Projekt- und Programmiertechniken begriindete Zweifel an der Erfolgszuweisung
an den Auftragnehmer entstehen, selbst wenn der Vertragstext evtl. ausdriicklich Werkver-
trag behauptet.’”

Fur Werkvertrag gilt die ex- oder implizite Voraussetzung, dass mit der Erstellung ein Er-
folg des Auftragnehmers geschuldet ist, der in der Herstellung der Software besteht.

Praxistipp fiir den Auftraggeber:

Eine werkvertragliche Erfolgsorientierung setzt nicht voraus, dass der Erfolg bereits sehr detailliert
beschrieben ist. Vielmehr wiirde grundsatzlich auch gentigen, etwa zu vereinbaren: ,eine an den
Belangen des Kunden orientierte oder an diesen ausgerichtete Branchenlésung der XY-Branche”.

19  Das Entscheidende ist also nicht, ob der Auftragnehmer Dienstleistungen vorzunehmen
hat, weil auch beim Werkvertrag Gegenstand des Vertrages eine Dienstleistung sein kann.3*

31 Siehe zur Abschichtung zwischen Planung und Realisierung Frank CR 2011, 138; Hoeren/Pinelli, IT-
Vertragsrecht, 4. Kapitel, Vorab.

32 Einzelheiten — § 18 IT-Projektmanagement Rn. 73 ff.

33 Zu allgemeinen Grundsitzen der Vertragstypologie — § 10 Vertragliche Grundlagen, Ziffer II.1.

34 BGH 11.2.1971 - VII ZR 170/69, WM 1971, 615 — Testauswertung (Werkvertrag); auch Werkvertrag,
wenn nur einzelne Leistungen Herstellung oder Anpassung betreffen: BGH 5.6.2014 — VII ZR 276/13; s.
Heydn, MMR 2020, 284 zum Vertragstyp.

35BGH 11.2.1971 — VII ZR 170/69, WM 1971, 615 - Testauswertung; aus jingerer Zeit s. BGH
16.12.2003 - X ZR 129/01, CR 2004, 490; BGH 25.3.2010 - VII ZR 224/08, CR 2010, 422; ausfiihrlich
— § 10 Vertragliche Grundlagen.

36 S. auch BGH 23.7.2009 - VII ZR 151/08, CR 2009, 637; BGH 4.3.2010 — IIl ZR 79/09, CR 2010, 327.

37 Offen zu Werk- oder/und Dienstvertrag bei agiler Methodik OLG Frankfurt 17.8.2017 — 5 U 152/16, sa
Rn. 144 ff. und § 18.

38 BGH 6.6.2013 — VII ZR 355/12 Rn. 9 — Winterdienst; indirekt bestitigt durch BGH 19.1.2017 - VII ZR
235/15.
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1. Erstellung von Software 20-22 § 11

Das Besondere am Werkvertrag ist, dass der ,, Werkunternehmer“ durch seine Dienstleis-
tung(en) einen Erfolg herbeizufithren hat.

»Der Einordnung [...] als Werkvertrag stebt auch nicht entgegen, dass der Auftraggeber
ein pauschales, nach Zeitabschnitten bemessenes Entgelt zu entrichten hat (vgl. Peters,
LMK 2011, 316557). Ebenso wenig ist entscheidend, dass der Vertrag auf eine bestimmte
Zeitdauer angelegt ist und somit Ziige eines Dauerschuldverhiltnisses aufweist. Angesichts
des auf einen Erfolg bezogenen Vertragszwecks kommt diesen Umstinden kein entschei-
dendes Gewicht zu (OLG Brandenburg, GE 2012, 1558).“%°

b) Dienstvertrag. Beim so genannten Zuruf-Projekt*’ konnte es an dieser Erfolgsorientie-
rung fehlen: Die Mitarbeiter des Auftraggebers (Kunden) diirfen und sollen ihre ,, Wiinsche
(fachlichen Anforderungen) hinsichtlich der Gestaltung der Software dufsern und der Auf-
tragnehmer versucht, diese, etwa zunichst als anniaherungsweisen Iterationsschritt, zhnlich
einem Prototyp,*! zu realisieren. Die Ergebnisse dessen fiihrt der Auftragnehmer vor, dndert
sie entsprechend den gedufSerten Wiinschen und ldsst so allméhlich die Software nach den
Vorstellungen der Kunden-Mitarbeiter entstehen. Evtl. bestehen die Teams dabei aus Tan-
dems, je ein Mitarbeiter des Auftraggebers und des Auftragnehmers.*? Dies wire grundsitz-
lich Dienstvertrag, da eine Erfolgsverantwortung bzw. Erfolgsorientierung hierbei nicht er-
kennbar ist. Vielmehr erfolgt eine Art Beratung (Dienstleistung) im Dialog bzw. im Team
mit dem Auftraggeber.*

Die Abgrenzung zum Dienstvertrag hat der BGH* im Zusammenhang mit einem For-
schungs- und Entwicklungsvertrag behandelt. Der BGH kam zu dem Ergebnis, dass inso-
weit der Parteiwille mafSgeblich ist.

Praxistipp:

Dementsprechend wird es sich empfehlen, in der Praxis auf den Parteiwillen abzustellen. Jeden-
falls dann, wenn der Kunde bewusst das Projekt durch seine fachlichen und sonstigen strukturellen
Anweisungen mitgestaltet und mitsteuert, wird regelmaRig kein Werkvertrag vorliegen. Ob dann
eine BGB-Gesellschaft oder nur ein Dienstvertrag anzunehmen ist, wird Frage des Einzelfalls sein.
Der Auftraggeber tut sich von den Folgen her, was Rechtseinrdumung ua betrifft, keinen Gefallen
mit einer ARGE-/BGB-Gesellschaft.

Die Unterschiede zwischen Dienstvertrag und Werkvertrag — insbesondere Erfolgs- und
Maingelhaftung — werden va fiir den Auftragnehmer (Anbieter) relevant, der mit seinem
Kunden zwar Werkvertragsrecht vereinbart hat, der aber seinerseits mit selbstindigen ,,frei-
en Mitarbeitern“ (Freelancer, Programmierern) dienstvertraglich verbunden ist. Hier wirken
sich die Divergenzen zwischen dem Werkvertrag mit dem Kunden und den Dienstvertrigen
mit den freuen Mitarbeitern sehr ungiinstig auf die ,,Sandwich-Position® des Auftragneh-

39 BGH 6.6.2013 — VII ZR 355/12 Rn. 12 — Winterdienst. Das OLG Frankfurt a.M. (17.8.2017 - 5 U
152/16) ermoglicht ebenfalls einen Werkvertrag bei Ratenzahlung (BGH 31.7.2018 — VII ZR 203/17 - Zu-
riickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde).

40 Zu neuen Vorgehensformen in IT-Projekten sowie der Auswirkungen auf die Rechtsnatur des zugrunde-
liegenden Vertrages s. Heydn. MMR 2020, 284.

41S. zur Bedeutung von Prototypen bei IT-Projekten auch im Hinblick auf die vertragstypologische Einord-
nung, Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2010, 8. Zur Abgrenzung Werkvertrag von Werklieferungsvertrag bei
Erstellung eines Prototyps s. OLG Hamm 29.10.2012 - 1-17 U 130/11.

42 Zu den Merkmalen s. Schneider ITRB 2019, 213; zu Plattformtools bei der Entwicklung Schneider ITRB
2020, 194.

43 OLG Miinchen 23.4.1996 — 5 U 5708/95, CR 1997, 27; anderer Ansicht, nimlich Werkvertrag, fiir den
konkreten Fall einer entsprechenden Vorgehensweise in Bezug auf die Einstellung einer fertigen Software:
OLG Karlsruhe Urt. v. 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95; kritisch dazu: Schneider CR 2003, 317. Ivm
agil s. zu Dienstvertrag LG Diisseldorf 17.8.2022 — 41 O 61/21 und dazu — Rn. ).

44 BGH 16.7.2002 — X ZR 27/01, NJW 2002, 3323; LG Diisseldorf 17.8.2022 — 41 O 61/21, beriicksichtigt
die E., kommt aber im konkreten Fall zum Dienstvertrag, s. — Rn. 25.
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§ 11 23-28 § 11 Erstellung von Software

mers aus. Divergenzen liegen etwa bei der Beurteilung des Aufwands bei CR, Dokumenta-
tion und Mingelbeseitigung nahe, wenn die freien Mitarbeiter laufend bzw. auf Zuruf fiir
den Anbieter als Hauptauftragnehmer titig werden.** Hier empfiehlt sich fiir den (Haupt-)
Auftragnehmer, eine Synchronisierung herbeizufithren.*¢

c) § 650 BGB als Problem speziell fiir den Software-Erstellungsvertrag. Nach wohl herr-
schender Meinung wird Software-Erstellung als Werkvertrag qualifiziert und nicht iiber
§ 650 BGB nach Kaufrecht bzw. Kaufrecht mit werkvertraglichen Regelungen beurteilt.*
Auch die Literatur®® (Rechtsprechung gibt es zu dieser Problematik va seit Mitte 2009)%
beurteilt die Herstellung von Software tiberwiegend als Werkvertrag, ohne § 651 aF/ § 650
BGB anwenden zu wollen.

Fiir die Vertragsgestaltung und die Beurteilung von Vertrigen, insbesondere von AGB
empfiehlt sich aber, die Moglichkeit in Betracht zu ziehen, dass § 650 BGB evtl. doch greift
und Kaufrecht Anwendung findet. Dabei soll differenziert werden zwischen der Neuerstel-
lung von Software (von der hier grundsitzlich ausgegangen wird) und der Anpassung von
Software sowie zwischen dem Umfang der Rechtseinraumung bzw. deren Exklusivitit.>

Dem ersten Anschein nach wire es kein Problem, Software-Erstellungsvertrage nach
Kaufrecht zu beurteilen. Das Maingelrecht von Kauf und Werkvertrag war durch die
Schuldrechtsreform angeglichen worden.’! Seit 1.1.2022 unterscheiden sich jedoch die Re-
geln in § 434 BGB erheblich von denen in § 633 BGB. Bei Anwendung des § 650 BGB ist
eine differenzierte Handhabung vorzunehmen. Danach wire die Herstellung von Standard-
software die Herstellung einer vertretbaren Sache, die sich mithin nach ,reinem* Kaufrecht
beurteilen wiirde, ohne dass die Regelung nach § 650 Abs. 1 S. 3 BGB greifen wiirde (wo-
nach zB auch die Mitwirkung aus dem Werkvertragsrecht zu berticksichtigen wire).>?

Nur wenn eine Herstellung der Software zu einer nicht vertretbaren Sache fiithrt (weil sie
nur fur einen individuellen Kunden hergestellt wird), greift § 650 Abs. 1 S.3 BGB. Aber
auch dieser enthilt keine Regelung zur Abnahme. Soweit der Vertrag in AGB geregelt wird,
stehen also folgende Regelungen auf dem Priifstand bzw. ist kaum eine wirksame Regelung
fiir folgende Regelungsgegenstinde denkbar:

e Einfilhrung einer Abnahmepflicht hinsichtlich der Prifung und Erklirung seitens des
Kunden, evtl. stattdessen Demonstration der VertragsgemafSheit durch den Auftragneh-
mer, ggf. anhand vereinbarter Testfille und -Kriterien (zum Ansatz s. EVB-IT Systemliefe-
rung, § 31),

e Mitwirkungen des Kunden bei Herstellung von Standardsoftware,

e Wahlrecht des Auftragnehmers bei Nacherfiillung,

o Aufwendungsersatz nach Selbstvornahme als Recht des Kunden.

Hins. des Mangelbegriffs kann es sein, dass bei Anwendung von Kaufrecht auch Herstel-
lerangaben bzw. offentliche Anpreisungen einzubeziehen sind bzw. einbezogen sind (gemafs
§ 434 Abs. 1 S. 3 BGB/§ 434 Abs. 3 S. 2 BGB seit s. 1.1.2022).

Im Rahmen eines Werkvertrags bietet sich dem Unternehmer tber §§ 642f. BGB die
Moglichkeit, den Besteller dazu aufzufordern, die notigen Anforderungen zu geben. Die
Nicht-Lieferung solcher Angaben wire eine Verletzung von Mitwirkungsleistungen des Be-
stellers, §§ 642, 643 BGB, die allerdings nicht als ,,Hauptpflichten gelten und insofern
auch nicht den Unternehmer zum Schadensersatz berechtigten.

45 S, etwa OLG Miinchen 23.4.1996 — 5 U 5708/95, CR 1997, 27.

46 Zu Subunternehmervertrigen — Rn. 220 ff. Zum Datenschutzaspekt — § 34, Rn. .

47 Zum Streitstand ausfithrlich — § 10 Vertragliche Grundlagen in der 2. Auflage.

48 Eher die Mindermeinung, Anwendung des § 650 BGB: Schweinoch/Roas CR 2004, 326; Schneider/von
Westphalen/Schneider B.; Schweinoch CR 2010, 1; s. andererseits zB Redeker CR 2004, 88; Briutigam/
Ricker CR 2006, 361; Thewalt, Der Softwareerstellungsvertrag nach der Schuldrechtsmodernisierung, 2004;
s. Marly Rn. 677 ff.; Koch S. 465 ff.

4 Meist keine Anwendung, s. Voraufl. Fn. 47.

50 Redeker CR 2004, 88; Brautigam/Riicker CR 2006, 361; Redeker IT-Recht, Rn. 298 ff, 303.

51 —§10.

52Vgl. § 10 in der 2. Auflage.
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1. Erstellung von Software 29,30 §11

Praxistipp fiir den Auftragnehmer:

Wenn der Planungsanteil wesentlich, vielleicht sogar tGberwiegend ist, wére dies im Vertrag her-
auszustellen, um hinsichtlich der Nichtanwendung des § 650 BGB sicherer zu sein.’? Die Lit. ist
zwar zT der Auffassung, die Planungsleistung sei der Software-Erstellung immer eigen.’* Da aber
gerade viele Auftraggeber die Planungsleistung entweder selbst vornehmen oder entfallen lassen
wollen, wire die klare und betonte Regelung empfehlenswert.>%

Bei einer am Wortlaut orientierten Auslegung des § 650 BGB ergibt sich grob folgende Si-
tuation:’®
(1) Herstellung von Standardsoftware:*’ ,,Reines Kaufrecht, da eine vertretbare Sache her-

gestellt wird. Im Gesetz (§ 650 BGB iVm §§ 433 ff. BGB) sind keine Mitwirkungsleis-
tungen vorgesehen. Ist keine besondere Beschaffenheit durch Pflichtenheft vereinbart,
insbesondere also nicht das vom Besteller erarbeitete Pflichtenheft Vertragsbestandteil
geworden, greifen die weiteren Definitionen der mangelfreien Leistung. Das bedeutet
aber auch, dass dann ,,Ublichkeit* (wie schon bisher) und insbesondere auch das, was
der Auftraggeber erwarten kann, nach der Art des Leistungsgegenstandes, Einfluss hat
bzw. maf$geblich ist.

(2) Die Herstellung von Individualsoftware ist die Herstellung einer nicht vertretbaren Sa-
che (§ 650 S. 3 BGB) mit der Folge, dass die Mitwirkungsleistungen des Werkvertrags-
rechts auch bei Anwendung von Kaufrecht gelten.

(3) Dies gilt dann aber auch fur die Anpassung von vom Lieferanten ,beigestellter” bzw.
mitgelieferter Standardsoftware, bei der hinsichtlich der Mitwirkungsleistungen der Un-
ternehmer wie nach bb) vorgehen kann.

(4) Die Bearbeitung/Anpassung von vom Kunden beigestellter Software wird als ,,reiner”
Werkvertrag zu qualifizieren sein.®

(5) Auf Planungsleistungen ist Werkvertragsrecht nach BGH nur ausnahmsweise anzuwen-
den, wenn ,,die Planungsleistung so dominiert, dass sie den Schwerpunkt des Vertrages
bildet und deshalb die Anwendung des Werkvertragsrechts erfordert®. ,Planungsleis-
tungen, die als Vorstufe zu der im Mittelpunkt des Vertrages stehenden Lieferung herzu-
stellender [Software] anzusehen sind“, sollen dagegen der Beurteilung des Vertrages
nach § 650 BGB nicht entgegenstehen.

Die Vertragsgestaltung und Verfahrensweise des Auftragnehmers sollte in den Fillen (2)
und (3) sein, den Aktivititen- und Fristenplan aus dem ,,Pflichtenheft* (fachliche Anforde-
rungen) zu entwickeln, festzulegen und zu vereinbaren, ggf. sollte der Besteller aufgefordert
werden, seine (fachlichen) Anforderungen beizubringen. Unterbleibt dies, kann sich der Auf-
tragnehmer als behindert darstellen und nach § 643 BGB ggf. auch nach Nachfrist kiindi-
gen, wobei dies unter Umstinden nicht sehr ,schlau® ist. Okonomisch besser wird sein,
dem Besteller Unterstitzung — ggf. als zusitzliche Leistung — anzubieten und dann die Ver-
gltung fallig zu stellen.”® Fir (1) muss die ,,Mitwirkung“ explizit und detailliert im Vertrag

33 Zur Frage des ,,Gewichts“ der Planungsleistung und deren Relevanz s. BGH Urt. v. 23.7.2009 - VII ZR
151/08 (Rn.25), CR 2009, 637 (640) mAnm Schweinoch — Siloanlage; zu den diversen, durch die BGH-
Entsch. betroffenen Meinungen s. ders. CR 2010, 1 (6). Zum gemischten Vertrag, dort mit geringem Gewicht
des werkvertraglichen Anteils s.a. BGH 8.10.2009 — III ZR 93/09, CR 2010, 109 — Video-Partnerportal.

54 S, etwa Maume/Wilser CR 2010, 209.

55 Auch im Hinblick auf BGH 4.3.2010 - III ZR 79/09, CR 2010, 327; — § 10 Vertragliche Grundlagen.

36 EU-rechtlich geboten, in der Lit. aber die Mindermeinung, Einzelheiten — § 10 Vertragliche Grundlagen.
Der BGH bestitigt die am Wortlaut orientierte Auslegung in seiner Entsch. v. 23.7.2009, die allerdings nicht
zu Software erging, in Rn. 16 (VII ZR 151/08, CR 2009, 637 (6381.)). Weitere Einzelheiten — § 10 der Vor-
auflage.

57 Sa Schneider/von Westphalen/Schneider B. Rn. 106 ff.

38 S. schon BGH 9.10.2001 — X ZR 58/00, CR 2002, 93 zu Portierung; Argument auch: BGH 25.3.2010 -
VII ZR 224/08, CR 2010, 422; — § 10 Vertragliche Grundlagen.

59 S.BGH 13.7.1988 — VIII ZR 292/87, CR 1989, 102 — Registrierkasse.
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§ 11 31-34 § 11 Erstellung von Software

geregelt sein, um zu greifen. Hierfiir ist das Verfahren zur Gewinnung der Anforderungen,
deren Formulierung und ggf. Freigabe detailliert zu regeln.

Die Besonderheit in den Fillen (1) und (2) ist, dass aufgrund des Mangelbegriffs des
Kaufrechts auch die 6ffentlichen Auflerungen des Herstellers im Rahmen dessen, was iibli-
che Beschaffenheit und Erwartungshaltung betrifft, gem. § 434 Abs. 1 S. 1 BGB einbezogen
bzw. als Beschreibung der Sollbeschaffenheit zu berticksichtigen sind. Relevant wird dies va,
wenn sich die Auflerungen auf die zu erwerbende anzupassende Standardsoftware beziehen
(3). Zudem greift § 377 HGB.

Der Auftraggeber ist bei (4) und (5) nicht iiber die Verweisungskette in § 650 S. 3 BGB
zur Mitwirkung verpflichtet, sondern unmittelbar nach Werkvertragsrecht, was aber quali-
tativ keinen Unterschied macht. Jedoch ist in diesem Falle eine Abnahme vom Gesetz her
vorgesehen. Das heif3t, dass hier auch der praktische Abgleich zwischen Referenz (Pflichten-
heft als ,SOLL“) und Software sowie Dokumentation (,IST*) erfolgt. Anders als bei der
Ablieferung, die eine Art punktueller Akt der Ubergabe in den Bereich des Auftraggebers ist,
kann sich diese Aktion iiber eine lingere Zeit hinziehen. Moglicherweise muss hierbei wie-
derum der Unternehmer den Besteller unterstutzen.

Praxistipp:

Im Hinblick auf die Unsicherheiten, was genau gilt, ob etwa der ,hM” der Vorzug in der Praxis
gegeben wird und auch die Herstellung von Standard- und Individualsoftware dem Werkvertrags-
recht zugerechnet wird,%° wird es sich empfehlen, in das Pflichtenprogramm des Vertrags nicht nur
die fachlichen Anforderungen, sondern va das projektmafRige Vorgehen (Organisation, Zusam-
menarbeit, Mitwirkung) aufzunehmen. Das bedeutet, dass eine Kombination von Pflichtenheft und
Aktivititen- und Terminplan sinnvollerweise erstellt wird, was nicht zuletzt auch im Hinblick auf
das Change Management®! Vorteile hat.

d) Dauerschuldverhiltnis, Kiindigung. Aufgrund des relativ hohen Prozentsatzes an
schiefliegenden und gescheiterten Software-Erstellungsprojekten®? haben die Kiindigungs-
moglichkeiten eine grofle Bedeutung, insbesondere das freie Kiindigungsrecht des Bestellers
nach § 649 S. 1 BGB aF/§ 648 S. 1 BGB.%® Dieses kann in AGB des Auftragnehmers nicht
ausgeschlossen werden.®* Ein nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksamer Ausschluss liegt
auch dann vor, wenn in einem werkvertraglich zu qualifizierenden I'T-Vertrag gemafS AGB
des Anbieters eine Mindestlaufzeit gelten soll. Somit unterliegt nicht nur die Dauer einer
Mindestlaufzeit der AGB-Kontrolle, sondern auch das Ob der Mindestlaufzeit. Letzteres ist
vom Vertragstyp abhingig. Vom LG Diisseldorf® wurde bei einem IT-Projektvertrag der
Einzelvertrag des Rahmenvertrags als Dienstvertrag qualifiziert, und zwar unter Berufung
auf Heydn,* die Zweifel an der generellen Einordnung ins Werkvertragrecht andeutet, aber
letztlich auf Zweck und Interesse, ein brauchbares Werk zu erhalten, abstellt.

Klarer wire es, im Vertrag zu regeln, dass eine Kiindigung des Rahmen- oder Hauptver-
trags Einzelvertrage, die zuvor geschlossen worden waren, bestehen ldsst, wenn diese nicht
auch wirksam gekiindigt werden (konnen), s aber LG Dusseldorf: ,,Eine Regelung in AGB
des Auftraggebers betreffend einen IT-Projektvertrag, die eine automatische Beendigung des

60 S, nur BGH 23.7.2009 - VII ZR 151/08, CR 2009, 637 - Siloanlage — einerseits, OLG Miinchen
23.12.2009 - 20 U 3515/09, CR 2010, 156, andererseits.

61 Ausfiihrlich zum Change Management — § 18 IT-Projektmanagement.

62 Einzelheiten — § 18 IT-Projektmanagement.

63 Zu den Anderungen per 1.1.2018 im Werkvertragsrecht s. Ammann, Das neue Bauvertragsrecht und seine
Auswirkungen auf die Gestaltung von IT-Vertrigen, DSRITB 2018, 667; Roth-Neuschild, ITRB 2017, 261
(ua zur Abnahmefiktion).

64 LG Essen 16.12.2016 — 16 O 174/16, MMR 2017, 196.

65 LG Diisseldorf 17.8.2022 — 41 O 61/21, MMR 2023, 310.

66 MMR 2020, 284, 287: ,... tendenziell aber IT-Projekte auch bei Vereinbarung einer agilen Vorgehenswei-
se wohl eher als Werkvertrag einzuordnen sein werden. Denn der Auftraggeber wird am Ende eine brauchbare
Software haben wollen ... und an ergebnislosen Arbeitsleistungen kein Interesse haben.
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Vertrags im Falle der Kiindigung des bestehenden Hauptvertrags ohne weitere Erklirung
oder Vereinbarung vorsieht, stellt eine unangemessene Benachteiligung dar.“¢”

Fur Vertrage, die seit dem 1.1.2018 geschlossen wurden, gilt das Recht beider Parteien
(§ 648a BGB) zur Kiindigung aus wichtigem Grund, wobei ausdriicklich auch eine Teilkiin-
digung abgrenzbarerer Teile moglich ist.®® § 648a BGB wiederholt in weiten Teilen § 314
BGB.? Letztlich wird dadurch normiert, was die Rechtsprechung und Literatur auch bisher
schon auf Basis von § 314 BGB angenommen hatte.”” Die Kindigung nach § 648a BGB
kann fristlos erfolgen. Ein wichtiger Grund liegt bereits dann vor, ,,wenn dem kiindigenden
Teil unter Beriicksichtigung aller Umstdande des Einzelfalls und unter Abwigung der beider-
seitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhilinisses bis zur Fertigstellung des
Werks nicht zugemutet werden kann.* (648a Abs. 1 S. 2 BGB). Im Ergebnis wird also jeder
Software-Erstellungsvertrag ,einem Dauerschuldverhilinis nabe kommen®.”' Aus § 648a
Abs. 4 BGB ergeben sich beiderseitige Mitwirkungspflichten der Parteien am Projektende
zur gemeinsamen Leistungsstandfeststellung. Die Verweigerung der Mitwirkung fithrt grds.
zu einer Beweislastumkehr fiir den Leistungsstand zum Zeitpunkt der Kiindigung, es sei
denn die nicht mitwirkende Partei hat den Umstand nicht zu vertreten und hat dies der an-
deren Partei unverziiglich mitgeteilt.

Bei der freien Kiindigung des Auftraggebers nach § 648 BGB ist eine — evtl. gemeinsame —
Leistungsstandfeststellung nicht geregelt. Sind im Angebot oder im Vertrag die Kal-
kulationsgrundlagen des Auftragnehmers nicht offengelegt und nicht ausgewiesen, welcher
Projektfortschritt je Projektplan welchem Anteil an der vereinbarten Gesamtvergiitung ent-
spricht, diirfte im Falle eines vorzeitigen Projektabbruchs gerade bei Festpreisvereinbarun-
gen die Hohe des Vergiitungsanteils fir erbrachte Leistungen streitig werden.

Die Bedeutung des freien Kiindigungsrechts des Bestellers ist in der Praxis aufgrund der
Beweisprobleme eines wichtigen Grundes (siehe auch unten) und aufgrund dessen, dass in
der Regel nicht eine Partei allein eine Schieflage des Projekts verursacht hat (viele Kunden
haben gerade bei agilen Projektmethoden zu wenig Kapazititen fur die umfangreichen
Mitwirkungserfordernisse oder unterschitzen diese), sehr groff. Zudem scheuen manche
Auftraggeber (wenn moglich) Schuldzuweisungen gegen den Auftragnehmer, die bei Kiindi-
gung aus wichtigem Grund unvermeidlich sind. Allerdings kann firr den Auftraggeber § 648
BGB aufgrund der Konsequenz fiir die Vergiitungspflicht hins. nicht erbrachter Leistungen
relativ ungiinstig sein. Im Falle der Kiindigung nach § 648 BGB ergibt sich die Hohe der zu
zahlenden Vergiitung hins. des noch nicht erbrachten Teils der Leistungen aus der Differenz
zwischen der insoweit vereinbarten Vergiitung und den kiindigungsbedingt fiir nicht er-
brachte Leistungen ersparten Aufwendungen. Auch anderweitige Verwendung seiner Ar-
beitskraft oder deren boswilliges Unterlassen muss sich der Auftragnehmer zurechnen las-
sen. Erspart sind solche Aufwendungen, die der Unternehmer bei Ausfithrung des Vertrages
hitte machen miussen und die er wegen der Kiindigung nicht mehr machen muss.”> Dem
Werkunternehmer wird also in den Fillen des § 648 BGB auch der kalkulierte und aufgrund
der Kindigung entgangene Gewinn erstattet. Nach der gesetzlichen Vermutung des § 648
S. 3 BGB kann der Auftragnehmer nur 5 % des Vergitungsanteils fir nicht erbrachte Leis-
tungen verlangen und muss sich 95 % als ersparte Aufwendungen anrechnen lassen. Der
Gesetzgeber arbeitet also mit einer Pauschalierung. Eine hohere Pauschale in AGB ist nicht
per se unwirksam. Bei Bauvertriagen hat der BGH in Verbraucher-AGB des Werkunterneh-
mers immerhin 10 %73 als Pauschale akzeptiert und 15 %7# als nicht per se unangemessen
beurteilt, allerdings fehlten fiir die Beurteilung der Angemessenheit tatsichliche Feststellun-

67 LG Diisseldorf 17.8.2022 — 41 O 61/21, MMR 2023, 310, LS.

68 Heydn CR 2018, 621; Hoeren/Pinelli MMR 2022, 511, 514.

69 Hoeren CR 2017, 281 ff.; Roth-Neuschild ITRB 2017, 261 ff.

70 OLG Frankfurt 15.12.2000 — 24 U 240/98, CR 2001, 503; BGH 13.6.2006 — X ZR 167/04, DB 2006,
1953; OLG Koéln 1.6.2018 - 19 U 164/17, CR 2018, 631.

71 Hoeren CR 2017, 281 (284); Heydn CR 2018, 621 (622).

72 Fiir einen Internet-System-Vertrag OLG Diisseldorf 12.4.2016 — 1-23 U 149/14, CR 2017, 256.

73 BGH 27.4.2006 — VII ZR 175/05.

74 BGH 5.5.2011 - VII ZR 161/10.
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gen des Berufungsgerichts. Nach Redeker”® sind bei Software-Erstellungsvertriagen eher 40—
50 % angemessen.

Die Kundigung aus wichtigem Grund steht — anders als § 648 BGB — beiden Parteien zu.
Fiir den Kunden hat sie den Vorteil, dass — anders als bei § 648 BGB - keine Vergiitungs-
pflicht fiir noch nicht erbrachte Leistungen besteht (§ 648a Abs. 5 BGB). Die Vergiitungs-
pflicht fur erbrachte Teile des Werks bleibt grds. bestehen, wobei ein Schadensersatz des
Kunden nicht ausgeschlossen ist. Die Besonderheit des Projektabbruchs aus wichtigem
Grund und des Schadensersatzes des Kunden lagen auch schon vor Inkrafttreten des § 648a
BGB (uber § 314 BGB) in den Beweisproblemen, inwieweit ein wichtiger Grund vorliegt
und inwieweit bezahlte Leistungen fiir den Kunden nicht brauchbar sind und einen Scha-
densersatz begriinden.

Hins. des wichtigen Grundes liefS der BGH® in einer élteren baurechtlichen Entscheidung
genligen, dass der Werkunternehmer selbstgenannte Termine und Kosten betrachtlich tiber-
schritten hatte (wobei strittig war, ob diese verbindlich waren oder nicht) und den Wunsch
der Beklagten nach weiterer — verbindlicher — Prizisierung nicht erfallt hat. Nach Ansicht
des BGH ist der Auftragnehmer auf ein — unter Beriicksichtigung des bisherigen Verhaltens
des Auftragnehmers — berechtigtes Verlangen des Kunden nach konkreteren Absprachen
nicht eingegangen. Deshalb habe der Eindruck entstehen konnen, der Auftragnehmer wolle
seine Position zum Nachteil des Kunden ausnutzen. Dies begriinde einen fiir einen wichti-
gen Grund hinreichend schwerwiegenden Vertrauensverlust des Kunden, den der Auftrag-
nehmer zu vertreten hat.

Hins. der Vergiitungspflicht war die Auffassung jedenfalls zu § 314 BGB (schematisch zu-
sammengefasst), dass die Leistungen, die der Auftragnehmer bereits erbracht hat, die abge-
rechnet sind und die der Kunde bereits bezahlt hat, vom Kunden als nicht mangelfrei darge-
legt werden miissen, wenn der Kunde sein bereits bezahltes Geld zuriickverlangen will.
Dagegen muss der Auftragnehmer, wenn er noch nicht bezahlte Vergiitung fiir erbrachte
Leistungen haben will, darlegen und beweisen, dass der bis zur Kiindigung erbrachte Teil
der Werkleistungen mangelfrei ist. Dass der Teil fiir den Kunden von Wert ist, muss der Auf-
tragnehmer nicht beweisen.”” Wie die Mangelfreiheit bei vorzeitigem Projektabbruch hins.
eines Teils bewiesen werden kann, der ggf. fiir sich genommen noch nicht lauffihig und ggf.
auch sonst schwer priifbar ist, was die Leistungsbeschreibung oder vereinbarte Abnahme-
kriterien betrifft, kann sowohl fiir den Kunden als auch fir den Auftragnehmer ein Risiko
sein. Insoweit bleibt abzuwarten, wie sich § 648a BGB in der Praxis der Software-Erstel-
lungsprojekte bewihrt. Das LG Wiesbaden” hatte zB angenommen, dass auch bei einem
SCRUM-Projekt eine Dokumentation zu liefern und synchron zum Projekt zu erstellen ist.
Fehlt bei vorzeitigem Projektabbruch des Kunden die Dokumentation, sei der erbrachte Teil
des Werks schon allein deshalb mangelbehaftet, was einem vollstindigen Vergiitungs-
anspruch fir den erbrachten Teil entgegenstehe. Das OLG Frankfurt” hatte dem wider-
sprochen und ausgefiihrt, dass die bei Abbruch des Projekts ohne Fristsetzung fehlende Do-
kumentation der Systemarchitektur und ihrer Komponenten im ,agilen“ fortlaufend
korrigierten System der Softwareerstellung keinen Mangel darstellt. Dokumentation sei erst
dann ,sinnvoll, wenn die Systemarchitektur und die letztlich verwendeten Komponenten
feststehen.“ Das ergibt sich auch aus einer BGH-E, wonach ohne abweichende Vereinba-
rung ,von einem Softwarehersteller nicht ohne weiteres erwartet werden, dass er ohne

75 Redeker IT-Recht Rn. 455.

76 BGH 25.3.1993 —= X ZR 17/92, CR 1993, 759 — Bauherrenmodell, wobei der BGH klarstellte, dass Ab-
rechnung nach Zeitaufwand und Werkvertrag sich keineswegs ausschliefen, s.a. Siebers: Agile Softwareent-
wicklung in der forensischen Praxis, DSRITB 2018, 629, 643.

77BGH 25.3.1993 - X ZR 17/92, CR 1993, 759 — Bauherrenmodell.

78 LG Wiesbaden 30.11.2016 — 11 O 10/15. Anspruch auf Dokumentation bejaht, Filligkeit aber erst
mit Abschluss der Arbeiten: BGH 20.2.2001 — X ZR 9/99, CR 2001, 367. Synchrone Erstellung ausdriicklich
vereinbart: LG Bonn, — Rz. 74.

79 OLG Frankfurt 17.8.2017 — 5§ U 152/16, dazu BGH 31.7.2018 — VII ZR 203/17: Nichtzulassungs-
beschwerde zuriickgewiesen.
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Riicksicht auf mégliche kiinftige Erweiterungen und Anderungen des Programms in jedem
Stadium seiner Arbeiten eine diesen entsprechende Dokumentation gestaltet .5

Vertraglich kann anderes vereinbart werden, etwa eine projektsynchrone permanente Pa-
rallelentwicklung der Software, u.a. als Inline-Dokumentation und dies in einer Qualitit,
die es dem Auftraggeber erlauben wiirde, jederzeit bei etwaigem Abbruch mit einem ande-

ren Auftragnehmer weiterzuarbeiten. Dazu war etwa bei LG Bonn vereinbart:

»Der Auftragnebmer ist verpflichtet, das Projekt, die Dokumentation und damit auch
den Source Code wdibrend der Projektumsetzung jederzeit so zu dokumentieren, dass der
Auftraggeber das Projekt zu jeder Zeit mit einem iiber die notige Expertise verfiigenden
Dritten oder selbst weiterentwickeln bzw. nutzen kann.« 8!

Eine weitere Tucke der Kundigung aus wichtigem Grund ist die Fristsetzung (§ 648a
Abs. 3, § 314 Abs. 2 und Abs. 3 BGB). In einem Fall des OLG Ko6ln®? war im Rahmen eines
Outsourcing-Projekts eine Transitionsphase vereinbart worden, in der die IT-Infrastruktur
des Kunden zum Anbieter transferiert wird, Schnittstellen angepasst bzw. erstellt werden
u.d. Software-Erstellungsleistungen erbracht werden.®* Das OLG Koln hatte hins. des eng-
lischsprachigen IT-Outsourcing-Vertrags aus 2013 angenommen, dass zwei Unternehmen
individualvertraglich von § 314 Abs. 2 BGB abweichen konnen, insbesondere wenn die An-
forderungen der aufSerordentlichen Kiindigung erleichtert werden. Gerade dann ist aber die
Frage des Beginns der Frist des § 314 Abs. 3 BGB nicht leicht zu bestimmen. Die fragliche
Kindigungsregelung war in der Entscheidung des Gerichts wie folgt ins Deutsche tibersetzt
worden:* Der Kunde kann ,,den Vertrag ganz oder teilweise beenden, sofern der Lieferant
grundlegend gegen seine Pflichten oder Verpflichtungen aus diesem Vertrag verstofSt, eine
derartiger VerstofS erbebliche nachteilige Auswirkungen auf die Services, Dienste oder
Dienstleistungen hat und falls der Lieferant einen derartigen VerstofS nicht innerhalb von
30 Tagen nach schriftlicher Mitteilung behebt.

Nach Ansicht des OLG Koln®S war der Kunde (Klagerin) ,,aufgrund dieser Regelung zwar
nicht gem. § 314 Abs. 2 BGB verpflichtet, der Beklagten vor Ausspruch der Kiindigung eine
Frist zur Abbilfe zu setzten. Die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung scheitert also nicht
bereits daran, dass die Kligerin die Beklagte nicht zuvor unter Androbung der fristlosen
Kiindigung erfolglos eine Frist zur Beendigung der Transitionsphase gesetzt hat. Vielmebr
haben sich die Parteien darauf geeinigt, dass die Mitteilung einer wesentlichen Pflichtverlet-
zung, die hier in dem Nichterreichen eines Meilensteins bestebt, ausreichend ist, was ange-
sichts der Konsequenzen fiir den Dienstverpflichteten bei Nichteinhalten bestimmter Mei-
lensteine (ganz oder teilweiser Wegfall ibrer Ubergangsvergiitung) als Warnung geniigend
ist. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Abmabnung, bier also eine Fristsetzung
von 30 Tagen verbunden mit der Androbung der Kiindigung, nicht als ungeschriebenes
Merkmal in die — sebr detailliert gefasste — Kiindigungsregelung im Service-Rabmenvertrag
hineinzulesen.” Das OLG Koln kam also zu dem Schluss, dass die vertraglich geregelte
»Behebungsfrist“ nicht gleichbedeutend mit einer Abhilfefrist nach § 314 Abs.2 BGB ist
und dass die Parteien individualvertraglich von § 314 Abs. 2 BGB abweichen konnten ins-
besondere, wenn dies die Voraussetzung der Kiindigung aus wichtigem Grund erleichtert.

In Bezug auf den Fristbeginn des § 314 Abs. 3 BGB ist aber ggf. beachtlich, ob § 314
Abs. 2 BGB abbedungen ist. Im konkreten Fall waren bereits mehrere Meilensteine gemaf3

80 BGH 20.2.2001 — X ZR 9/99, dazu Zitat bei Rn 74 u. 174; s.a. Schneider, ITRB 2017, 36, ders., ITRB
2017,231.

81 LG Bonn 12.11.2021 - 10 O 296/19, Rn. 7. Zur Dokumentation war zudem geregelt (Rn. 7): ,,Gemaf§
§ 1 lit. ) des Vertrages ... besteht ,Dokumentation (...) aus Quellcode der Software mit Inline-Dokumen-
tation, weiterfithrender Dokumentation im ResT-Format, User Stories und Designdokument. Die Dokumenta-
tion ermoglicht der Auftraggeber/in jederzeit, das Projekt auch ohne die Auftragnehmer/in zu betreiben, wei-
terzuentwickeln bzw. ggf. zu Ende zu fithren, wenn entsprechende einschligige Expertise vorhanden ist.“

82 OLG Kéln 1.6.2018 - 19 U 164/17, CR 2018, 631.

83 Heydn CR 2018, 621 (622).

84 OLG Koéln 1.6.2018 = 19 U 164/17 Rn. 79.

85 OLG Kéln 1.6.2018 — 19 U 164/17 Rn. 80.
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Meilensteinplan nicht eingehalten worden (die Verantwortung dafir war, wie bei IT-
Projekten tiblich, umstritten) und der Kunde hatte dies jeweils geriigt. Als erneut ein kriti-
scher Meilensteintermin verstrich, zeigte der Kunde das Nichterreichen an, forderte den An-
bieter mit Fristsetzung zur Leistungserbringung auf und kiindigte die Geltendmachung eines
Verzugsschadens an, bat aber zugleich um ein klirendes Gesprich. Nach weiteren Gespra-
chen forderte der Kunde den Anbieter mit Fristsetzung (3 Wochen) zur Vorlage eines Alter-
nativkonzepts auf, wie das Projekt anders zum Abschluss gebracht werden konne. Vor Ab-
lauf dieser Frist und vor Vorlage des Alternativkonzepts verstrich der Meilensteintermin
Nr. 9 ,,System switched“, was der Kunde anzeigte.®® Die — allerdings sehr praxistypische —
Schwierigkeit des Falls lag darin, dass der Kunde den Anbieter zur Vorlage eines Alternativ-
konzepts aufgefordert hatte, der Anbieter fristgemafS einen Alternativvorschlag geliefert hat-
te, den aber der Kunde nicht annahm. Zwischenzeitlich verstrich ein weiterer Meilenstein.
Der Kunde kiindigte nun aus wichtigem Grund innerhalb von drei Monaten (bzw. 30 Tagen
und 2 Monaten) nach Meilensteintermin Nr. 9. Nach Ansicht des OLG Kéln ist eine Frist
von maximal 2 Monaten bei einem I'T-Projekt noch angemessen.?” Fraglich ist jedoch, wann
die 2 Monate zu laufen beginnen. Nach Rspr. des BGH?® ist im Falle einer Abhilfefrist nach
§ 314 Abs.2 BGB abweichend vom Wortlaut des § 314 Abs. 3 BGB fur den Fristbeginn
nicht auf die Kenntnis des Kiindigungsgrundes, sondern auf das Verstreichen der Abhilfe-
frist abzustellen. Anders jedoch ggf., wenn von § 314 Abs. 2 BGB abgewichen wird. Das
OLG Koéln kam zum Schluss, dass der Zugang des Alternativkonzepts entscheidend fiir den
Fristbeginn sei, zumal die vertraglich vereinbarte Behebungsfrist bei einem verstrichenen
Meilenstein ohnehin reine Formalie sei.®’

Praxistipp:

Fiir die Vertragsgestaltung empfiehlt sich, nicht nur kritische Meilensteine zu definieren, sondern

auch die Kiindigungsgriinde mehr zu konkretisieren, als dies in der Praxis tblich ist (auch was die

Mitwirkung betrifft und ggf. kurze Zeitfenster, in denen ein Versdumen des Meilensteintermins

noch keinen wichtigen Grund darstellt). Dazu ausgewogenen, tendenzielle eher Auftragnehmer-

freundlichen Formulierungsvorschlag von Heydn:*°

,(1) [...] Der Kunde kann diesen Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen, wenn

(@) der Anbieter die Frist fiir die Erbringung eines Kritischen Meilensteins um mehr als zwei Wo-
chen tiberschreitet und der Kunde samtliche fiir den betreffenden Kritischen Meilenstein rele-
vanten Mitwirkungspflichten gemaR § X sowie samtliche fur frihere Meilensteine relevanten®?!

Mitwirkungspflichten gemaR § X rechtzeitig und vollstandig erfiillt hat.

[...] Der Anbieter kann diesen Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen, wenn der Kunde

[@) ... bis (d) ...]

(3) [...] Die Kiindigungsrechte gemal® Abs. T und Abs. 2 diirfen erst ausgetibt werden, nachdem
die kiindigungsberechtigte Partei der anderen Partei spatestens drei Bankarbeitstage®? nach Kennt-
nisnahme von dem zur Kiindigung berechtigendem Umstand unter Androhung der Kiindigung er-
folglos eine 30-tagige Frist zur Abhilfe gesetzt hat oder, wenn der zur Kiindigung berechtigende

86 OLG Koln 1.6.2018 — 19 U 164/17 Rn. 11.

87 OLG Koln 1.6.2018 - 19 U 164/17, amtl. LS 1.

88 BGH7.3.2013 — III ZR 231/12; zu kurzer Erklarungsfrist bei § 648a BGB, in Anlehnung an § 626 BGB:
Busche MKBGB, 9. Aufl. 2023, Rn. 7.

89 OLG Koln 1.6.2018 — 19 U 164/17, amtl. LS 2-5.

9 Vollstandiger Formulierungsvorschlag siehe Heydn CR 2018, 621 (628, 629).

91 Dieser Aspekt ist eine erhebliche Erschwerung fiir den Kunden. Hat er Mitwirkungspflichten fiir frither
Meilensteine verspitet erbracht oder wurden sie sogar durch den Anbieter selbst nachgeholt, dann kann der
Kunde wegen Meilensteinversiumnis kaum noch aus wichtigem Grund kiindigen, auch wenn die Versaumnis
des Kunden inzwischen ggf. aufgeholt oder irrelevant ist, zB aufgrund CR.

92 Die kurze 3-Tagesfrist sowie der relativ lange Zeitraum von 6 Monaten bei der Abmahnung erschweren
die Kiindigung, was tendenziell giinstiger fiir den Anbieter ist. In der Praxis wird ein Kunde aus wichtigem
Grund mit zeitnaher Wirkung kiindigen wollen.
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Umstand nicht mehr andauert, die andere Partei erfolglos abgemahnt hat und zwischen Zugang
der Abmahnung und erneuter Pflichtverletzung nicht mehr als sechs Monate verstrichen sind. Die
Setzung der Abhilfefrist ist entbehrlich, wenn sich aus dem Projektfortschritt oder aus sonstigen
Umstinden klar ergibt, dass eine Abhilfe innerhalb von 30 Tagen unméglich ist; im Ubrigen bleibt
§ 314 Absatz 2 Satz 2 BGB iVm § 323 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB unberiihrt.

[(4) ...(5)...]"

Zu Recht weist Heydn®® darauf hin, dass die im genannten Urteil des OLG Koln** gere-
gelte Frist von 2 Monaten nur ausnahmsweise als noch angemessen im Sinne des § 314
Abs. 3 BGB anzusehen ist. Der Regelfall diirfte eher ein Monat sein.

e) Einfluss der personellen Besetzung von Projektleitung bzw. Gremien auf den Vertrags-
typ. Das BGB verwendet die Begriffe ,,Verantwortung®, ,Projektverantwortung® oder
»Projektleitung® im Werkvertragsrecht nicht fir den Unternehmer und dessen Pflichten,
wohl aber fur den Besteller (§ 645 BGB). § 631 Abs. 1 BGB besagt, dass der Unternehmer
durch den Werkvertrag zur Herstellung des versprochenen Werkes verpflichtet wird. § 631
Abs. 2 BGB prizisiert, dass der Gegenstand des Werkvertrages sowohl die Herstellung oder
Verinderung einer Sache sein kann und zwar ,,als ein anderer durch Arbeit oder Dienstleis-
tung herbeizufiibrender Erfolg”. Aus dieser Erfolgsorientierung des Werkvertrages (im Ge-
gensatz zum Dienstvertrag iSv § 611 BGB) und der Pflichtenteilung (Besteller/Kunde hat die
Vergiitung zu zahlen, § 631 Abs. 1 BGB, und Mitwirkungsleistungen zu erbringen, § 642
BGB) ergibt sich, dass grundsatzlich der Auftragnehmer im Verhiltnis zum Auftraggeber al-
lein die Verantwortung fiir diesen Erfolg bzw. das Gelingen des Werkes tragt. Die Risikover-
teilung des Werkvertrages geht davon aus, dass allein der Auftragnehmer das Risiko der
Fertigstellung tibernimmt.

Im Falle einer werkvertraglichen Charakterisierung eines Software-Erstellungsvertrages
erscheint es folgerichtig, den Begriff der Projektverantwortung einzufithren und den Auf-
tragnehmer in der Situation zu sehen, dass er grundsitzlich die Projektverantwortung allein
zu tragen hat und dass ihm grundsitzlich auch die alleinige Projektleitung obliegt. Um nam-
lich seine alleinige Projektverantwortung auszufithren, hat der Auftragnehmer sowohl das
Recht als auch die Pflicht zur Projektleitung.

Praxistipp:

Einige Meinungen, die die Projektverantwortung bei Software-Erstellung nicht (allein) beim Auf-
tragnehmer sehen,” kann man als praxisbezogen bezeichnen.?® Der klaren Zuordnung von Auf-
gaben und Risikosphdren ist dies nicht zutrdglich. Besser wére bei gemeinsamer Verantwortung
auch ein anderes Vertragsmodell zu unterlegen, etwa Dienstvertrag oder Gesellschaft, was aber
meist nicht erwiinscht ist bzw. nicht erfolgt.

f) Anderung des Vertragstyps im Projektverlauf. Strebt der Kunde einen Werkvertrag
(bzw. einen Leistungserfolg als Vertragsgegenstand) an, behilt der Kunde aber alle mogli-
chen Kompetenzen, das Projekt zu steuern, Einfluss zu nehmen, Anderungen vorzunehmen
ud, koordiniert der Kunde evtl. sogar mehrere Teams, an die Einzelvertrige vergeben wor-
den sind, kann sich der vom Kunden angestrebte Vertragstyp Werkvertrag in einen Dienst-

%3 Heydn CR 2018, 621, (630).

94 OLG Koln 1.6.2018 — 19 U 164/17.

95 S. zB Bartsch in BeckFormB BHW Form. III. G. 4. § 12 zur PL und § 13 andererseits zu Gremien; Miiller-
Hengstenberg/Kirn CR 2008, 755 (760).

96 Zum Sprachgebrauch sa das Beispiel OLG Miinchen 22.11.1988 — 1 U 5606/87, CR 1989, 803, wo ,,Pro-
jektleitung“, ,,Ansprechpartner® ud durcheinander gehen; aber auch LG Saarbriicken 28.4.1998 — 6 O
434/96, CR 1999, 362 zur ,Leitung der Projektsteuerung und BGH 10.6.1999 - VII ZR 215/98, DB 1999,
1900 zur ,,Projektsteuerung® beim Bau; zur Gestaltung als Werkvertrag s.a. Lapp ITRB 2006, 166; zur Ver-
tragstypologie bei Subunternehmervertragen — Rn. 220 ff.
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§ 11 49-52 § 11 Erstellung von Software

vertrag zuriickverwandeln.’” Spiegelbildlich versuchen naturgemifS viele — va grofse — Auf-
tragnehmer, die Vertrage so auszugestalten, dass genau dieser Effekt eintritt, dass namlich
der Kunde das Projekt steuert und somit der Vertrag als Dienstvertrag einzuordnen ist.

Wenn es jedoch bei dem Risiko-Schema des Werkvertrags verbleibt, muss der Auftrag-
nehmer bei der Vertragsdurchfiihrung dafiir sorgen, dass er insbesondere die Schnittstellen
zwischen der eigenen Verantwortung und der (im Werkvertragsrecht grundsétzlich unterge-
ordneten) Verantwortung des Kunden so handhabt, dass der Auftragnehmer seiner Erfolgs-
verantwortung tatsichlich nachkommen kann. Dies betrifft vor allem die Bereitstellung des
Pflichtenhefts und die spateren Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers, bei Letzterem vor
allem die Bereitstellung von Testdaten und evtl. notwendige Konkretisierungen des Pflich-
tenhefts.

Praxistipp fiir den Auftraggeber:

Der Kunde wiederum muss beachten, dass er wédhrend der Vertragsdurchfiihrung nicht schlei-
chend die Erfolgsverantwortung erhdlt, indem er zB typische Pflichten des Werkunternehmers bei
der Projektsteuerung — etwa Leitung von Teams/Ausschiissen/Committees, Erteilung von Weisun-
gen etc — nicht einfordert, sondern selbst vor(weg)nimmt.

g) Einfluss der Vergiitungsart auf den Vertragstyp. Ein verbreiteter Irrtum ist, dass eine
Art feste Zuordnung von Vergiitung und Vertragstyp bestinde (Erstellung nach Zeitauf-
wand sei Dienstvertrag, zum Festpreis hingegen Werkvertrag). Richtig ist, dass sich beide
Vergiitungsarten sowohl mit Dienst- als auch mit Werkvertrag kombinieren lassen.”®

Das OLG Frankfurt® hatte in zweiter Instanz zu entscheiden, ob der Vergiitungsanspruch
bei einem gescheiterten IT-Projekt, zu dem nur ein sog. ,Letter of Intent“ abgeschlossen
wurde, fillig war. Den beabsichtigten ,,Projektentwicklungsvertrag® hatten die Parteien
nicht geschlossen, aber das Projekt bereits begonnen. Das Gericht lie§ offen, ob die Soft-
wareerstellung im SCRUM-Verfahren vertragstypologisch als Dienst- oder Werkvertrag zu
qualifizieren ist. Auch bei Werkvertrag sei der Vergiitungsanspruch fallig. OLG lief§ weiter
offen, ob sich dies ,bereits unmittelbar aus der gewdhlten ,agilen” Vertragsentwicklung
nach dem SCRUMS-Verfabren“ folge. Gem. dem Lol sollte die monatlich geschuldete
Grundvergtitung nach dem tatsachlich geleisteten Aufwand abgerechnet werden, sodass in
Betracht kidme, ,,in der jeweiligen Beauftragung fiir den Folgemonat eine Billigung des bis-
her Geleisteten im Sinne einer zumindest konkludenten Abnabme zu seben.“ Jedenfalls
aber konnten Erklarungen der Bekl. (insb. in einer Ratenzahlungsvereinbarung) so verstan-
den werden, ,,dass die Bekl. die bis dahin erbrachten Leistungen der Kl. als grundsdtzlich
vertragsgerecht geleistet und den geltend gemachten Zablungsanspruch deswegen als fallig
anerkennen wollte. (...)“

Die Vergiitungsart ist also fiir die vertragstypologische Einordnung nicht mafigeblich.

2. Grundlegender Aufbau von Software-Erstellungsvertragen

a) Allgemeines. Hiufig sind die Vertragsparteien der Ansicht, sobald die Tinte unter den
Vertragen trocken ist, verschwinden die Vertrage in der Schublade und werden allenfalls bei
Streitigkeiten der Parteien wieder hervorgeholt. Richtigerweise diirften gerade Software-
Erstellungsvertrige zu den Vertrdgen gehoren, in die die Vertragspartner sinnvoller Weise
auch wihrend der Vertragsdurchfiihrung des Ofteren hineinschauen sollten. Vielleicht soll-

97 Sa zu ,,Verschiebung® im Laufe der Vertragsdurchfithrung von Kauf (Standard-Software und Hardware)
zu Werkvertrag BGH 10.3.1998 — X ZR 70/96, CR 1998, 393 — Warentermingeschift; s. LG Saarbriicken
28.4.1998 — 6 O 434/96, CR 1999, 362 zu den relevanten Kriterien der Bezahlung, Festlegung von Arbeitsort,
Zeit und Tempo sowie die Leitung der Projektsteuerung.

98 S. zB zu Anpassung nach Zeitaufwand (Stundensitzen) als Werkvertrag BGH 25.3.1993 - X ZR 17/92,
CR 1993, 759. So auch OLG Frankfurt a. M. 17.8.2017 — 5 U 152/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickge-
wiesen: BGH 31.7.2018 - VII ZR 203/17].

9 OLG Frankfurt a.M. 17.8.2017 = 5 U 152/16 (Vorinstanz LG Wiesbaden 30.11.2016 — 11 O 10/15).
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1. Erstellung von Software 53-57 § 11

ten sogar Ausziige daraus (etwa die Anlagen) oder ,,Ubersetzungen/Drehbiicher* des juristi-
schen Textes in fiir das Projektteam leichter verstandlicher Sprache an alle Beteiligten aus-
gehindigt werden. Dies gilt nicht nur hinsichtlich der Termine bzw. Terminpline, sondern
auch fur die Leistungen und fiir das Pflichtengefiige. Insbesondere, wenn die Leistungen von
Auftraggeber und Auftragnehmer eng verzahnt werden, ergibt es Sinn, diese Verzahnung fiir
beide Parteien transparent zu machen, damit jeder der beiden Vertragspartner seinen Pflich-
ten!® inhaltlich richtig und termingerecht nachkommt. Wichtige Instrumente dabei sind
»Pflichtenheft“1°! sowie Aktivititen- und Fristenplan.!®? Ein transparenter Vertragsaufbau
mit klarem Schema der Anlagen kann sehr dazu beigetragen, dass der Vertrag spiter auch
tatsdchlich mit Leben gefiillt wird.!%

b) Vertragsgegenstand. Eine mogliche Methode zur transparenten Gestaltung des Ver-
tragsgegenstandes ist, zunichst einmal in einem Uberblick zum Vertragsgegenstand die Leis-
tungen des Auftragnehmers, insbesondere auch den gewiinschten Erfolg, grob zu beschrei-
ben. Soweit dazu bereits bekannte Einzelhandlungen erforderlich sind, sollten auch diese
beschrieben werden. Dies gilt etwa, wenn zB weitere Leistungen zur eigentlichen Software-
Erstellung hinzutreten, mittels derer erst getestet oder in Produktivbetrieb gegangen werden
kann (insbesondere Dateniibernahme).!%*

c) Leistungsbeschreibung/Fachliche Feinspezifikation/Pflichtenheft. Zur Klarstellung:
Wenn im Folgenden von ,,Pflichtenheft die Rede ist, ist damit entsprechend der Rspr. des
BGH die fachliche Feinspezifikation gemeint. Im Bereich der Informatik wird dafir der Be-
griff ,Lastenheft* verwendet.'?”

Es empfiehlt sich, in einem evtl. gesonderten Abschnitt/Paragraph des Vertrages die Leis-
tungsbeschreibung (,,Pflichtenheft*) genau zu bezeichnen und in Bezug zu nehmen, dh, dass
der geschuldete Erfolg des Auftragnehmers in der Realisierung (Umsetzung) der im Pflich-
tenheft beschriebenen fachlichen Spezifikationen bestehen soll.'%¢

Strittig bzw. offen konnte sein,

e ob und inwieweit diese Beschreibung abschlieflend ist,'?”
o wer ihre Richtigkeit schuldet bzw. die Unrichtigkeit zu verantworten hat'*® und
e wie bei evtl. Mingeln der Leistungsbeschreibung zu verfahren ist, insbesondere ob der

Auftragnehmer eine genuine Priifungspflicht hat.

Die In-Bezugnahme von Dokumenten/Anlagen sollte iiber eine klare Bezeichnung/Identi-
fizierung nach Datum, Version, Autor(en) erfolgen, wobei umfangreiche Anlagen ungern ge-
sehen werden. Dem kann abgeholfen werden, wenn nur die ersten Seiten mit Gliederungen
aufgenommen werden. Wichtig ist, dass die Leistungsbeschreibung das ,,Soll“ der Leistung
fachlich beschreibt. Weder ein Wunschkatalog noch eine technische Beschreibung sind ge-
eignet. Die Bezeichnung als ,fachliche Feinspezifikation“ legt schon nahe, dass es daneben
eine technische Feinspezifikation gibt, ebenso aber auch, dass es eine sowohl fachliche als
auch technische Grobspezifikation als Vorstufe gibt. In der Praxis insbesondere der Gerichte

100 Zur Verzahnung der Pflichten s.Rn. 5; zu neuen Vorgehensformen in IT-Projekten, die zT ohne Pflich-
tenheft sowie Aktivititen- und Fristenplan auskommen s. — Rn. 144 ff.

101 — Rn. 44 ff.

102 — Rn. 64 ff.

103 Zum Verhiltnis Vertrag und Anlagen und dessen Gestaltung s. Redeker ITRB 2006, 242; Kremer in Re-
deker Handbuch der I'T-Vertrige, 6.1 Projektvertrag, Ziff. 1 und Rn. 23 ff. (v. a. zur Rangfolge).

104 Zur Produktivsetzung vor Abnahme s. Griitzmacher [ITRB 2019, 88; — § 18 Rn .

105 Voigt/Wiegand in Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch Werkstand: 37. EL Mai 2022, 33.1 IT-
Projektvertrige, Rn. 14, 15, u.aVerweis auf OLG Celle 5.10.1994 - 13 U 17/94, s.a. Redeker IT-Recht,

Rn. 315 ff.

106 Zu Terminologie u. Inhalten Koch/Siegmund/Siegmund MMR 2022, 731, und — §18 IT-
Projektmanagement, Ziffer L.

107 Evtl. auch Abgrenzung zu cic; s. zu Funktionsmangel BGH 8.11.2007 — VII ZR 183/05, NJW 2008, 511;
BGH v. 29.9.2011 - VII ZR 87/11, NJW 2011, 3780 — Elektrodiiker.

108 S, zB als ,,Warnung“: OLG Celle 20.2.1991 - 6 U 15/90, CR 1991, 610. Hitte der Werkunternehmer
schon bei Ubernahme des Auftrags erkennen miissen, dass die ihm zur Verfiigung gestellten Vorgaben fiir das
zu erstellende Programmsystem unzureichend waren, war er verpflichtet, darauf hinzuweisen und vor den da-
durch drohenden Mehrkosten zu warnen.
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§ 11 58-61 § 11 Erstellung von Software

ist immer noch der Begriff des ,,Pflichtenhefts tblich. Da dieser im Bereich der Sachver-
stindigen/Informatik anders belegt ist, wird es sich empfehlen, vertraglich klarzustellen, wer
fur was verantwortlich ist bzw. um was es sich genau handelt.'®”

Einzelfragen:

aa) Priifungspflichten des Auftragnebmers. Wenn der Auftraggeber das Pflichtenheft bei-
stellt, ist hdufig unklar, ob insoweit der Auftragnehmer eine Pflicht hat, diese Vorgaben des
Auftraggebers zu priifen, etwa auch dann, wenn sie ihm erst nach Vertragsschluss tiberge-
ben werden. Das Problem stellt sich bei vorvertraglicher Ubergabe des Pflichtenhefts und
Einbeziehung in den Vertrag regelmifSig nicht so stark. In einer solchen Konstellation wird
im Regelfall die Kalkulation des Auftragnehmers auf diesem Pflichtenheft beruhen und der
Auftragnehmer es insoweit geprift haben. Erschwerungen und Hindernisse, die sich dann
ggf. im Laufe des Projekts ergeben, werden eher zu seinen Lasten gehen, nicht zuletzt, wenn
es um die Anderung der Ausfiithrungsart und deren Erschwernisse geht.

Praxistipp:

Als vertragliche Regelung ist zu empfehlen, den Reifegrad des ,Pflichtenhefts” (fachliche Anfor-
derungen) deutlich zu machen und ggf. bestehende Pflichten, etwa Verfeinerung oder Priifung ge-
nau zu beschreiben.

Praxistipp fiir den Auftragnehmer:

Aus Auftragnehmer-Sicht giinstig ist es, wenn vertraglich festgelegt ist, ,dass der Auftraggeber mit
dem Pflichtenheft seine fachlichen Vorgaben vollstiandig und richtig eingebracht hat und fiir An-
derungen und Mingel bzw. den mit deren Beseitigung und deren Folgen verbundenen Aufwand
einsteht.”

bb) Feblendes Pflichtenheft. Was ist, wenn das Pflichtenheft (die fachlichen Anforderun-
gen) nicht vorvertraglich vorlag oder dieses Pflichtenheft lickenhaft und/oder mangelhaft
ist? Man wird davon auszugehen haben, dass ein nicht richtiges ,,Pflichtenheft* (fachliche
Anforderungen des Auftraggebers) eine Pflichtverletzung des Auftraggebers darstellt, die
den Katalog der Rechte auslost, wie dies allgemein bei einer Pflichtverletzung der Fall ist.
Bleibt es dabei, dass der Auftraggeber das Pflichtenheft zu stellen hat, tragt der Auftraggeber
die Verantwortung fiir dessen Richtigkeit. Dennoch kann es dann eine Pflicht des Auftrag-
nehmers geben, den Auftraggeber bei der Abfassung zu unterstiitzen''® und das Pflichtenheft
auf seine Richtigkeit hin zu priifen, etwa im Sinne einer Schadensminderungsobliegenheit.

cc) Ubersicht Priifungspflichten des Auftragnebmers. Schematisch lassen sich verschiede-
ne Situationen abschichten, die unterschiedliche Pflichten bzw. Konsequenzen bei deren Ver-
letzung nach sich ziehen:

Der Auftragnehmer wird verpflichtet sein, die Vorgaben des Auftraggebers einer Art
Sichtpriiffung im Hinblick auf offensichtliche Febler zu unterziehen. Verletzt der Auftrag-
nehmer diese Pflicht, kann er sich einerseits selbst schadensersatzpflichtig machen, anderer-
seits daran gehindert sein, den evtl. Mehraufwand, der aus den Mingeln resultiert, erfolg-
reich geltend machen zu konnen.

109 Sa Schneider/von Westphalen/Schneider Kap. C; ausfiihrlich zu Spezifikationen und Pflichtenheft — § 18
IT-Projektmanagement, Ziffer IIL.; s.a. BGH 13.6.2006 — X ZR 167/04, DB 2006, 1953 - keine Pflicht des
Bestellers zur Uberpriifung des ,,Konstruktionsansatzes“ des Auftragnehmers. Zum Pflichtenheft — § 10 und
— §18.

110§, zB OLG Miinchen 8.8.2022 — 20 U 3236/22, MMR 2023, 211, LS 3, mit Verweis auf OLG Koln
6.3.1998 — 19 U 228/97 bez. Erkundigungspflicht bei erkennbar fehlender Erfahrung des Kunden mit dem
Programm.
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1. Erstellung von Software 62-67 § 11

Ist der Mangel der Vorgabe derart, dass er erst im Laufe der Realisierung erkennbar wird
bzw. ist er nicht bei einer Grobdurchsicht erkennbar, wird der Auftragnehmer verpflichtet
sein, unverziiglich nach Kenntnis entsprechende Mitteilung zu machen, den Auftraggeber
zur Beseitigung bzw. Klarstellung aufzufordern. Etwaige Erschwernisse bzw. Mehraufwand
hieraus werden zu Lasten des Auftraggebers gehen.

Was gilt, wenn die Anforderungen des Auftraggebers zwar nicht falsch sind, aber der
Konkretisierung bediirfen? Der Auftraggeber wird verpflichtet sein, diese Konkretisierung
nachzuholen (Mitwirkung). Probleme bereitet dies, falls § 642 BGB nicht explizit iiber
§ 650 BGB anzuwenden ist bzw. dies nicht individualvertraglich vereinbart ist. Den Mehr-
aufwand auf Seiten des Unternehmers wird wahrscheinlich der Auftraggeber zu tragen ha-
ben, etwa im Sinne eines Zusatzauftrages auf Unterstiitzung, also nach § 612 BGB.!!!

Bei der Konkretisierung wurden, evtl. mangels spezifischer Vorgaben des Auftraggebers,
die Mingelkategorien ,gewohnliche Verwendung“ bzw. ,berechtigte Erwartungshaltung®
eine Rolle spielen.!'? Vielleicht wire es richtiger, statt eines ,,mittleren® einen ,,iiblichen®
Ausfithrungsstandard, der der Aufgabenstellung entspricht (dhnlich § 633 Abs. 2 Nr. 2 bzw.
§ 434 Abs. 3 BGB), zu fordern.!'?

Auch sind die sog. Funktionsmangel zu bericksichtigen: dem Auftragnehmer wird als
Mangel zugerechnet, wenn er nicht auf die Mingel der Vorleistung (des Drittunternehmers)
hinweist, etwa denkbar als Problem der Interaktion, des Zeitverhaltens ui beim Zusam-
menwirken von Datenbank-Software und Warenwirtschaft.!'*

Checkliste
Priifungspflichten

Im Hinblick auf die Vertragsgestaltung wird es sich empfehlen, explizit zu regeln:

O Prufung etwaiger Vorgaben des Auftraggebers,

O evtl. Verglitung dieser Priifung,

O die Verantwortung fiir die Vorgaben des Auftraggebers bzw. fiir das Priifungsergebnis des
Auftragsnehmers,

O die damit verbundene ,Ausfiihrungsart”.

dd) Keine Priifungspflicht des Auftraggebers. Es liegt nahe, den Auftraggeber in der
Pflicht zu sehen, seinerseits die Planungsleistung zu prufen, va das ggf. vom Auftragnehmer
in der ersten Phase auf Grund expliziter Beauftragung erstellte ,,Pflichtenheft“. Soweit es
um die Richtigkeit der fachlichen Angaben in dem Sinne geht, dass der Auftraggeber diese
Anforderungen stellt, wird man dies wirksam regeln und seitens des Auftragnehmers als
Mitwirkung vom Auftraggeber verlangen konnen.!''s Was nicht ohne abweichende Individu-
alvereinbarung verlangt werden kann, ist eine Priffung der Ausfithrungsplanung, also des
technischen Konzepts.!1¢

111 Zu einem Verfahren im Rahmen der Zusammenarbeit und deren Regelung — Rn. 60 ff. und — § 18 IT-
Projektmanagement.

1121n § 633 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 in der Relation: ,,... fiir die gewohnliche Verwendung eignet und eine Beschaf-
fenheit aufweist, die bei Werken der gleichen Art iiblich ist und die der Besteller nach der Art des Werkes er-
warten kann“.

13 BGH 16.12.2003 - X ZR 129/01, CR 2004, 490, , mittlerer Ausfiihrungsstandard* (s. schon BGH
24.9.1991 - X ZR 85/90), wire jeweils etwas spezifischer auf den konkreten Vertrag und dessen Zweck hin
zu fassen.S.a. — § 18 Rn. 73 ff.; Hoeren/Pinelli MMR 2022, 511 m.Verw. auf OLG Diisseldorf 18.7.1997 —
22 U 3/97.

114G, zu unzureichender Leistung des Blockheizkraftwerks fiir die vom Auftragnehmer gemifS Leistungsbe-
schreibung erstellte Heizungsanlage BGH 8.11.2007 - VII ZR 183/05, NJW 2008, 511; s.a. zur Hinweis-
pflicht BGH 29.9.2011 — VII ZR 87/11, NJW 2011, 3780 — Elektrodiiker.

115 Zur ,,Freigabe“ — Rn. 68, 187 ff.

116 So  hinsichtlich ,,Konstruktionsansatz BGH 13.6.2006 — X ZR 167/04, DB 2006, 1953 und
— Rn. 165 ff.
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§ 11 68-70 § 11 Erstellung von Software

d) Rechtseinraumung. Viele Auftraggeber haben die Vorstellung, ihnen ,gehore® alles,
was fur sie hergestellt wird. Manche Vertrage regeln zwar die ,Eigentums®“-Verhiltnisse,
nicht jedoch die Nutzungsrechtseinraumung.!!'” Eine dhnliche Spezifikation wie die Leis-
tungsbeschreibung bringt hinsichtlich des Vertragsumfangs die ,,Rechtseinriumung® mit
sich. Hier wird klargestellt, welche Rechte der Kunde an der Software erhilt, ggf. auch un-
ter welchen Bedingungen (Zahlung, Bestehen des Pflegevertrages ud). Eigentum iVm Soft-
ware zu regeln, erscheint aber nur fiir die Materialien sinnvoll, die die Entwurfe, Ablaufe,
Schemata und Codes enthalten.!'® Die Schutzfihigkeit v.a. von kiirzen Quellcodeabschnit-
ten, kann im Einzelfall unklar sein.""” Komplexere, umfangreiche Codes werden im Zweifel
uber die erforderliche Individualitit und Originalitit verfugen. Es gibt vielfaltige Mog-
lichkeiten, Programmcode zu schreiben und Funktionalititen umzusetzen. Allerdings wer-
den diese Moglichkeiten durch ,,Syntax der Programmiersprache, verfiigbare technische
Infrastruktur, angesteuerte Drittprogramme, Konventionen sowie Stilvorgaben einge-
schrankt.“'?° Ein Quellcode dirfte wohl im Regelfall qualitativ hochwertiger sein, je mehr
er Programmierrichtlinien einhilt, was jedoch gerade die urheberrechtlich geforderte Indivi-
dualitit einschrankt. Auch bei Computerprogrammen kommt es fiir die Schutzfihigkeit
darauf an, dass der Programmierer individuell tiber Formulierungen entscheiden konnte
und nicht nur sklavische Einhaltung von Programmierrichtlinien oder sonstigen Zwingen
hins. der Umsetzung in Code ohne Entscheidungsspielrdume vorliegt. Dabei ist nicht der
Umfang der einzelnen Entscheidung mafSgeblich, sondern eine Summe vieler kleiner Ent-
scheidungen des Programmierers gentigt.'?! Setzt der Programmierer zB mathematische
Formen in Code um, sind aufgrund der Vorgaben der Mathematik die Entscheidungsspiel-
raume sehr eingeschrankt.

Wird ein Anspruch auf Herausgabe des Quellcode zugunsten des Auftraggebers verein-
bart,'?? impliziert dies zunichst (allenfalls) die konkludente Einraumung der Mindestrechte
nach §§ 69aff. UrhG und evtl. dariiber hinaus Bearbeitungsrechte im Rahmen der Ermitt-
lung des Umfangs im Sinne der Zweckiibertragungstheorie. Soll es um Bearbeitung, Ver-
trieb und Ausschliefflichkeit gehen, ist eine explizite Vereinbarung zu empfehlen. Diese
Rechtseinrdumung wire vorsorglich auch bei Hinterlegung des Quellcodes zu vereinba-
ren'?3 und zwar fiir die jeweils aktuell hinterlegte Version, wenn der Herausgabefall eintritt.

Ebenso sollte explizit geregelt werden, wann die Rechtseinraumung greift. Fir den Auf-
tragnehmer wiirde es wie ein Eigentumsvorbehalt wirken,'?* falls die Rechte erst voll auf
den Kunden iibergehen, wenn voll bezahlt ist.'”® Der Kunde will erst voll zahlen, wenn die
Software bei ihm funktioniert und stabil sowie performant gemafS Service Level Agreement
lauft.

Fir Tests, ggf. im Echtbetrieb, braucht der Besteller bereits Nutzungsrechte. Die Abnahme
bzw. VertragsgemafSheit sollte er erst erklaren, wenn er alles erhalten und erprobt hat.

Praxistipp:

117 Einzelheiten und Erlduterungen zu Rechten an der Software — § 5 Rechtsschutz von Computerpro-
grammen und digitalen Inhalten.

118 S, schon BGH 20.1.1994 — 1 ZR 267/91, CR 1994, 275 - Holzhandelsprogramm.

119°S. aber zur Frage der Urheberschaft bei einzelnen Komponenten BGH 20.9.2012 - I ZR 90/09 -
UniBasic-IDOS.

120 Hoeren/Wehkamp CR 2018, 1 (7).

121 Hoeren/Wehkamp CR 2018, 1 (7); zum UrhR-Schutz bei Anpassung I11.3 (— Rn 183 ff) und generell bei
Software — § 5.

122 Sogar aufschiebend bedingt fur zukiinftige Versionen insolvenzfest gemafS BGH 17.11.2005 - IX ZR
162/04, CR 2006, 151 (iVm Vergiitungsregelung). Ohne explizite Vereinbarung der Herausgabe ist der An-
spruch darauf unsicher, s. — Rn. 141 mit div. Entscheidungen im Ubbl.

125S.a. — Rn. 135ff., 141 zur Rspr. Zur Hinterlegung s. Remmertz/Kast, Digital Escrow. Rechtsschutz
durch Hinterlegung digitaler Wirtschaftsgiiter, 2022; — § 38.

124 Zum Problem des Eigentumsvorbehalts bei Software Schneider Q Rn. 557 ff.

125 G a. Muster Lehmann/Spindler in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 82 Vertra-
ge uber Computerprogramme, Rn. 58 § 5 mit Varianten.
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Die Spannung zwischen diesen Haltungen lésst sich auftragnehmergtinstig durch die explizite Re-
gelung des stufenweisen Ubergangs der Rechte ausgleichen.'?¢ Fiir den Auftraggeber wire wichtig
klarzustellen, dass die stufenweise Rechtseinrdumung (gestuft nach seinen Zahlungen) allenfalls
fur die ausschlieRlichen Rechte gilt. Andernfalls muss er befiirchten, dass bei Zuriickbehaltung
oder Minderung der Vergiitung (zB aufgrund von Mangeln, die der Auftragnehmer nicht als solche
anerkennt) Streit entsteht, ob der Auftraggeber tiberhaupt ein Nutzungsrecht hat.

e) Zusammenarbeit der Parteien/Projektverantwortung/Mitwirkung.!?” Vertragsgegen-
stand, Leistungsbeschreibung und Rechtseinrazumung bilden insofern eine Einheit, als sie
den Leistungsumfang mit Pflichten des Auftragnehmers und Mitwirkung des Auftraggebers
im Wechselspiel zusammenfasst. Insofern wird es sich anbieten, in einem weiteren Ab-
schnitt/Paragraph die Zusammenarbeit der Parteien und die Mitwirkung des Auftrag-
gebers/Kunden detailliert zu regeln,'”® wozu auch der Aktivitaten- und Fristenplan dient
(— Rn. 64ff.).

Es ist eine weitverbreitete und in Notsituationen gern gedufSerte Vorstellung, insbesondere
bei Software-Erstellungsprojekten wiirden Auftragnehmer und Auftraggeber ,,in einem Boot
sitzen®, beide Vertragspartner seien verantwortlich,'? mit der Folge, dass man sich bei Sto-
rungen (wieder) zusammensetzt, um gemeinsam nach Losungen zu suchen. Dabei tibersieht
der Kunde haufig, dass Voraussetzung fiir die Einordnung eines Software-Erstellungsver-
trages als Werkvertrag grundsatzlich ist, dass die alleinige bzw. die Gesamt-Verantwortung
beim Auftragnehmer liegt.

Die werkvertragliche Risikoverteilung sicht vor, dass allein der Auftragnehmer das Risiko
der Fertigstellung tibernimmt. Aus der Erfolgsverantwortung des Werkunternehmers/Auf-
tragnehmers resultiert also dessen Projektverantwortung und daraus wiederum dessen Pro-
jektleitungsfunktion. Das bedeutet im Ergebnis, dass die Projektleitung werkvertraglich
auch dann dem Auftragnehmer obliegt, wenn im Vertrag eine Projektleitung nicht ausdriick-
lich ausgewiesen ist. S. dagegen bei ,,agilem* Vorgehen Rn. 166. ff.

Bei Zusammenarbeit der Parteien miissen also auf beiden Seiten Ansprechpartner — insbe-
sondere auch auf Seiten des Auftragnehmers der ,,Projektleiter — zu nennen sein und die
Art und Weise, wie diese zusammenarbeiten.

Praxistipp:

Es kann sinnvoll sein, dass auch bei groBeren Projekten die primdren Ansprechpartner nur be-
stimmte Personen sind bzw. deren Stellvertreter, die also die gesamte Kommunikation kanalisieren.
Nicht zu verkennen ist dann aber, dass diese Personen in gewissem Sinne das Nadel6hr bilden,
also etwa bei Ausfall oder personellen Engpdssen der Grund fiir Defizite werden kénnten.

f) Fristen- und Aktivitatenplan. Generell bei Erstellungsvertragen, insbes. aber wegen der
Unsicherheit, was hinsichtlich § 650 BGB gilt,'° empfiehlt es sich, neben der inhaltlichen
Leistungsbestimmung (Fachliches Feinkonzept, ,,Pflichtenheft) das — evtl. gemeinsame —
Vorgehen in einem ,,Aktivitaten- und Fristenplan®, ,,Vorgehensplan“, manchmal auch Mas-
terplan genannt, festzulegen. Rang, Anderungsverfahren und Folgen der Nichteinhaltung
sollten im Vertrag selbst geregelt werden, sodass der Vertrag (ua) zwei grofSe ,,Anlagen® hat:
o Fachliches Feinkonzept,

126 §, Karger CR 2001, 357; ders. ITRB 2001, 67, dazu Redeker IT-Recht, Rn. 566: bei AGB unwirksam
bzw. individuell vereinbart problematisch, wenn individuelle Ratenzahlung vereinbart wird; Entsprechendes
wird fiir Zahlung je Spint bzw. Abschnitt bei agil gelten.

127 Detailliert zu Projektverantwortung, Projektmanagement und Projektorganisation — § 18 IT-Projekt-
vertrige.

128 Zur Mitwirkung siehe auch unten bei Software-Anpassung — Rn. 293 ff., — § 18 Rn. 167ff., 193.

129 S, etwa Redeker in Redeker Handbuch der IT-Vertrige, Vertragsmuster 1.6 Softwareanpassung § 2; s. a.
Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2008, 755 im Zusammenhang mit Abnahme.

130 — Rn. 15 ff.
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§ 11 76-79 § 11 Erstellung von Software

o Aktivititen- und Fristenplan.

Im Aktivitdten- und Fristenplan wird festgelegt, wer wann welchen Schritt, evtl. federfiih-
rend mit dem Vertragspartner gemeinsam bis wann ausfithrt. Die Abhingigkeiten der
Schritte von der Ausfihrung der jeweils vorausgehenden Schritte sind transparent darzustel-
len, ebenso die Folgen der Nicht- oder Schlechterbringung. Der Aktivititen- und Fristenplan
wird nicht fiir die gesamte Projektlaufzeit mit gleichbleibender Detailliertheit bereits bei
Vertragsschluss vorliegen (konnen). Infolge dessen muss der Vertrag regeln, wie und wann
die weitere Verfeinerung — etwa hinsichtlich spiterer Phasen — erfolgen soll. Bei Erfolgsver-
antwortung auf Seiten des Auftragnehmers wird man grundsatzlich auch dessen Zustidndig-
keit fur diese Aufgabe vorzusehen haben. Allerdings wird sich der Auftraggeber im Hinblick
auf seine Ressourcen ausbedingen, dass er hinsichtlich der Mitwirkungsleistungen gefragt
wird und die Festlegungen in Abstimmung mit ihm erfolgen.

Checkliste
Grundelemente Aktivititen- und Fristenplan

Gestaltungsvorschliage iVm Stufen-/Schrittfolge (wie tiblicherweise bei komplexeren Test- und
Abnahmeverfahren):

1. Bezeichnung der Aktivitdt einschl. laufender Nr.,

2. Inhalt, Ergebnis mit Bezug zum ,Pflichtenheft”, Beziige zu anderen Aktivititen im Sinne
netzplanméaRBiger Abhangigkeiten (kritische Pfade),

3. Frist, Termin (Start, Ende),

4. Spalten mit den Parteien (AG/AN/Beide) zur Angabe, wer die Aktivitat ausfiihrt (sind ,Beide”
genannt, ist der Federfiihrende zuerst anzugeben),

5. Angaben zur Ausfithrung, Erfiillung, Kontrolle, Referenzierung von Protokollen,

6. Bemerkungen, va Revisionen.

Bei einem stufenweisen Projekt — etwa Leistungsbereiche nach Funktionsblocken geglie-
dert — kann ein spezielles Vorgehensmodell die jeweilige Gewinnung der Nutzeranforderun-
gen mit Erstellung der Spezifikation bis zu den Tests je Phase/Block so verteilen helfen, dass
die diversen Teams zeitlich versetzt kontinuierlich mit ihren jeweils speziell eigenen Kompte-
tenzen (zB ... Test fir A, dann fir B usw.) fiir die verschiedenen Blocke/Module beauf-
schlagt werden.

Ein entsprechendes Vorgehensmodell kann sich auch speziell fiir modulweise Tests — je
.131

nach Aufgliederung — empfehlen:

Zeit Modul A

Modultest bei Modul B
Auftragnehmer zu A
Ubergabe A an Modultest bei Modul C
Auftraggeber Auftragnehmer zu B
gemeinsamer Test A Ubergabe B Modultest bei

an Auftraggeber Auftragnehmer zu C
Integrationstest A gemeinsamer Test B Ubergabe C

an Auftraggeber

Freigabe fiir Test im Integrationstest B gemeinsamer Test C

131 Beispiel aus Schneider T. Rn. 86.
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1. Erstellung von Software 80-83 § 11

Echtbetrieb A

Tests im Integrationstest C
Echtbetrieb A

Freigabe fiir
Produktivbetrieb A

g) Change Management/Change Request (CR). Im Rahmen von IT-Vertragen sind mit
,»Changes“ nicht Anderungen des Vertragswortlauts gemeint, sondern Anderungen der Leis-
tung. Solche Anderungen kénnen aufgrund von Anderungswiinschen des Kunden, aber ggf.
auch durch Anregungen des Auftragnehmers angestofsen werden. Hierzu sind regelmifSig
die Moglichkeiten vorzusehen, wie ein CR eingeleitet und durchgefiihrt werden kann und
wie er mit Blick auf die Vergiitung behandelt wird."® In — § 18 IT-Projektmanagement
wird auf dieses Thema genauer eingegangen.

h) Abnahme.'** Einen eigenen Komplex im Vertrag bilden die Regelungen im Zusam-
menhang mit der Abnahme, wobei es dazu Vorldufer in Form von Tests beim Auftragneh-
mer, Test beim Kunden, Ubergaben, unterschiedliche Arten von Tests, Abnahmekriterien ui
gibt. Auch bei Anwendung von Kaufrecht lassen sich dem Abnahmeverfahren entsprechende
Kriterien und Tests zur Ermittlung der VertragsgemafSheit formulieren und vereinbaren. Im
Folgenden wird weiter die werkvertragliche Terminologie benutzt.

Als grundsitzliche Frage ist zu entscheiden,

e ob die Parteien nach Fertigstellung noch lingere Zeit die Moglichkeit haben, die Software
mit Echtdaten zu testen, ohne dass es sich um einen die Abnahmefiktion auslésenden
,Produktivbetrieb“ handelt oder

e ob es eine Art Stichtag gibt, an dem die Umstellung bewirkt wird, ab dem mit der neuen
Software ausschliefSlich ohne Parallelbetrieb gearbeitet wird, evtl. also als Test im Echt-
bzw- Produktiv-Betrieb, was mit erheblichen Risiken und Schwierigkeiten der Verantwor-
tungsverteilung verbunden ist, va wenn fiir diese Phase (vor Abnahme) auch vereinbart
ist, wie ggf. bei Mingen zu verfahren ist, Mingel also noch keine sekundiren Mingel-
rechte auslosen.!3*

Eine Abnahmepriifung im Rahmen des Produktivbetriebs berechtigt den Auftragnehmer
als typische Notwendigkeit in einem solchen Stadium dazu, dass bei Auftreten von Mingeln
zB SLA noch nicht greifen, ebenso wie sich Rechte des Kunden noch nicht nach Man-
gelrecht inkl. Nacherfillung beurteilen.!3’ Dies konnte auch evtl. Folgeschiaden wie ,,Daten-
inkonsistenzen®, ,Datenverlust® od betreffen, jedenfalls die Schadensersatzposition des
Kunden schwichen. Entsprechend wichtig sind Regeln im Vertrag zu der Verteilung der
Verantwortung, wenn sich Fertigstellung, Priifung und Nutzung iiberschneiden.

132G, z.B. Hoeren/Siegwarth/Pinelli: Change-Request-Management in IT-Outsourcing-Vertrigen, MMR
2022, 921; Sarre/Welkenbach: Klassisches Anderungsmanagement fiir agile IT-Projekte? DSRITB 2021, 615.

133 Zu Abnahme s. Schuster in Schuster/Griitzmacher, IT-Recht, § 640 Abnahme; unter Verweis ua auf
Griitzmacher, Produktivsetzung vor Abnahme, ITRB 2019, 88; zu Themenfeldern einer umfassenden Regelung
s. Bartsch CR 2006, 7; zu Vereinbarungen zu Test- und Abnahmeverfahren s. Bischof/Witzel ITRB 2006, 95;
zu technologischen und rechtlichen Zusammenhingen der Test- und Abnahmeverfahren s. Miiller-Hengsten-
berg/Kirn CR 2008, 755. Einzelheiten unter — § 18.

134 BGH 19.1.2017 - VII ZR 301/13 - Fassade. Die Ausnahme, die der BGH gelten lasst (s. LS b): der AG
kann nicht mehr die (Nach-)Erfiillung des Vertrags verlangen), wiirde nicht greifen, im Gegenteil, die Weiter-
arbeit ist gewollt.

135 BGH 19.1.2017 - VII ZR 301/13 - Fassade, — VII ZR 235/15 — Anbau und - VII ZR 193/15 - Terrasse,
dazu Schwenker NJW 2017, 1579; Schwepcke Die Wirksamkeit einer Fristsetzung zur Nacherfiillung vor Ab-
nahme, NJW 2023, 2006; OLG Diisseldorf 25.4.2019 — -5 U 185/17, NZBau 2019, 649 (nach BGH).

Conrad/Schneider 23

80

81

82

83



84

85

86

87

§ 11 84-87 § 11 Erstellung von Software

Die Abnahmekriterien sind am besten dhnlich wie die Miangelkriterien zu gestalten, wenn
sich die Parteien hiertiber auslassen wollen. Das mafigebliche Kriterium fiir die Differenzie-
rung ist die Auswirkung, die Schwere des Mangels.

Fiir die Abnahme spielt die Spezifikation!3¢ als Referenz eine zentrale Rolle. Da eine ,,Ab-
nahme® im Sinn von § 640 BGB die Feststellung ist, ob die Leistung vertragsgemafs ist, ist
eine Abnahme ohne eine Spezifikation schwer moglich. Weiter erforderlich ist die Doku-
mentation,'®” genauer: Bedienungsanleitung mit Installationsanweisung. Onlinehilfen sind
kein Ersatz. Ohne Bedienungsanleitung (und Installationsanleitung) ist nicht erfiillt, keine
Abnahmereife hergestellt.'*® Hinsichtlich des Stellenwertes der Dokumentation sind zwei
Entscheidungen zu einem SCRUM-Projekt in den Fokus gertickt. Das OLG Frankfurt a. M.
(Urt. v. 17.8.2017 = 5 U 152/17) hat dem BGH folgend eine Dokumentationspflicht erst bei
Abschluss des gesamten Projekts angenommen. Dies hatte im Fall zur Folge, dass der Auf-
tragnehmer einen Anspruch auf die Vergtitung der Teilleistungen hatte, obwohl bei Projekt-
abbruch keine (ausreichende) Dokumentation erstellt wurde. Die Vorinstanz (LG Wiesba-
den Urt. v. 20.11.2016 — 11 O 10/15) lehnte den Vergiitungsanspruch des Auftragnehmers
ab, weil die erbrachten Teilleistungen eben nicht dokumentiert und somit fiir den Auftrag-
geber wertlos gewesen seien. Im Vertrag, den LG Bonn'*® zum Gegenstand hatte, war die
»nach dem Vertrag geschuldeter Inline-Dokumentation im Quellcode, Design-Dokumen-
tation sowie Anforderungsdokumentation® projektsynchron gefordert, s. II. 3.

aa) Mingelkategorien. Es ist ublich, sog. Mingelkategorien zu vereinbaren. Im Hinblick
auf SLA und die Folgen deren Nichteinhaltung erscheint dies besonders wichtig.'* Auch die
Formulierung in § 640 BGB legt dies nahe: ,, Wegen unwesentlicher Mdngel kann die Ab-
nahme nicht verweigert werden.“ (Abs.1 S.2). Obwohl das Mangelrecht keine solche
Stufung vorsieht, kann sie sich im Hinblick auf SLA, Tests und ,,Abnahmefihigkeit* emp-
fehlen.

Das Verfahren zur Analyse und Qualifizierung/Bewertung (in Anlehnung an DIN 66.217)
sollte genauer festgelegt werden. Siehe etwa folgende typische Einteilung) der Mingelkate-

gorien in tabellarischer Form:!'!

. Reaktions-,
Kennzeichnung/ Wirkung/ Beseitigungs-
Bezeichnung | Stufe/Prioritat . Einvernehmliche =
Beschreibung und evtl.
Feststellung :
Pufferzeit
A - System- | 1, Extrem Die Software Abnahmeprifungshindernd | R:1, B:2
ausfall hoch steht/lduft nicht ab. P:0
Die Software ist im
Wesentlichen nicht
nutzbar.
B — Funk- 2, Hoch Wesentliche Abnahmepriifungshindernd | R.1
tionsausfall Funktion steht oder B:4
ist praktisch nicht P:0

136 — Rn. 44 ff.; § 18 IT-Projektmanagement.

137 Anpassung von Software als Werkvertrag ist erst mit Ubergabe der Dokumentation vollendet, s. BGH
14.7.1993 - VIII ZR 147/92, CR 1993, 681 — Verkaufsabrechnung: Der Anspruch des Bestellers einer Indivi-
dualsoftware auf Lieferung der Dokumentation wird grundsitzlich erst mit dem Abschluss der Arbeiten am
Programm fillig. Vor allem bei moglichen hiufigen Erweiterungen und Anderungen muss der Auftragnehmer
nicht ohne weiteres in jedem Stadium eine entsprechend gestaltete Dokumentation fertig gestaltet haben; s. a.
BGH 20.2.2001 - X ZR 9/99, CR 2001, 367 — Warentermingeschaft II; a. M. Vorinstanz OLG Disseldorf
8.12.1998 - 21 U 152/95, BeckRS 1998, 16012.

138 Zu Dokumentation ausfithrlich — § 18 IT-Projektmanagement.

13912.11.2021 - 10 O 296/19.

140 Zu SLA — § 14 Softwarepflege und Support.

141 Aus Vortragsunterlagen Schneider und Bischof.
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1. Erstellung von Software 88-90 § 11

itk Reaktions-,
Kennzeichnung/ Wirkung/ Beseitigungs-
Bezeichnung | Stufe/Prioritat ) Einvernehmliche =
Beschreibung und evtl.
Feststellung :
Pufferzeit
nutzbar.
C - Funk- 3, Mittel Es treten Mangel Erhebliche Storung, R:2
tionsstorung und dadurch Inkonsistenz, B:6
Beeintrachtigungen | Nacharbeiten P:1

bei der Nutzung auf.

D 4, Niedrig Nicht wesentliche Stérung

bb) Abnabmekriterien. Es fehlen hiufig Regelungen, nach welchen Kriterien und welchem
Verfahren die Abnahme durchzufiithren ist. In vielen Vertragen mangelt es an Regelungen zu
Testsystem, parallelem Betrieb, Inbetriebnahme als Abnahmevoraussetzung (und nicht als
konkludente Abnahmeerklirung), unterbrechungsfreier Erprobung ohne die Abnahme-
Priifung hindernde Mingel und ohne Nachbesserungen. Stattdessen enthalten viele Vertriage
eine Klausel, wonach sich die Parteien noch im Laufe des Projekts auf Abnahmekriterien ei-
nigen (sollen). Dies ist duflerst riskant. Die Performance und andere Kriterien (zB Fehler-
klassen) gehoren zum Pflichtenheft bzw. den Anlagen zum Vertrag, anhand derer die Leis-
tung und somit die Abnahmefihigkeit ermittelt werden kann.'*?

Vorschlag: Test- und Abnahmekriterien, Verfahren zur Gewinnung iVm Abnahme-ver-
fahren sollten rechtzeitig vor Vertragsschluss festlegt werden, dabei auch Fehlerklassen iVm
SLA, Schadenspauschalierungen ui.

cc) Abnahmeverfahren'

Checkliste
Abnahme (Schrittfolgen bzw. Regelungspunkte)

Bei ,echtem” Werkvertrag wiirde bei ausgearbeiteten Vertragen unterschieden:

O Fertigstellung der Software bei Anpassung und Erstellung von Software, Bereitschaft zur
Ubergabe

O betriebsbereite, abnahmefihige Ubergabe iVm Einspielen und wohl auch Einweisung,

O gemeinsame Besichtigung mit Testldufen, gestaffelt nach Art der Tests, also etwa

o Schreibtischtest/modulweise

e Modultest praktisch

e Wiederholung fiir die weiteren Module

Integrationstest auf dem Testsystem/der Entwicklungsumgebung beim Auftragnehmer

Installation auf dem Testsystem (?) beim Auftraggeber

Abnahmetests, evtl. mit fester Frist, wahrend derer keine Abnahme verhindernden und die

Abnahmeprifung behindernden Méangel auftreten diirfen

Abnahmeerkldrung, evtl. sogar noch — vorgeschaltet — endgiiltiger Test im Produktivsystem

mit anschlielender Abnahmeerkldrung.

o 0Ood

Zur Neutralisierung, falls doch Kaufrecht anzuwenden wére, wird es sich empfehlen, trotz
,Wegfalls” des Instituts der Abnahme, zwischen

142 BGH 3.11.1992 - X ZR 83/90, CR 1993, 352 - Voraussetzungen stillschweigender Werkabnahme trotz
expliziter Abnahmeregelung; BGH 12.3.1992 — VII ZR 5/91, NJW 1992, 1754 — Ablieferungskontrolle; BGH
12.10.2006 — VII ZR 272/05, NJW 2007, 366 (zum Subunternechmer — Ziffer IV); BGH 2.11.1995 - X ZR
93/93, CR 1996, 667 — Keine Abnahme, wenn Funktionsfihigkeit erst im Laufe der Benutzung feststellbar
und AG Maingel sofort geriigt hat; BGH 13.3.1996 — VIII ZR 333/94, DB 1996, 1275; BGH 2.7.1996 - X ZR
64/94, NJW 1996, 2924 - Befundsicherungspflicht/Beweislast bei Nichtfunktion der Datensicherung (s.a.
OLG Hamm 10.5.1999 - 13 U 95/98, CR 2000, 289).

143G a. Witzel CR 2017, 213; Voigt/Wiegand in Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch, Werkstand:
37.EL Mai 2022, 33.1 Rn. 55 - 68.
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§ 11 91-93 § 11 Erstellung von Software

[ Tests,

[0 Probebetrieb und

O Erprobung im Echtbetrieb
zu unterscheiden.

Regelmilig geregelt werden sollten im Zusammenhang mit der Abnahme bzw. den Tests fol-
gende Punkte bzw. Fragen:

Testdaten, deren Struktur und Umfang,

wer stellt das Testsystem bzw. die Testsysteme,

wer bewirkt die Migration, also dass tatsdchlich auf dem Produktivsystem mit Echtdaten ge-
arbeitet werden kann,

wer ist fiir die Sicherheit auf dem Produktivsystem bis wann bzw. ab wann verantwortlich,
was ist mit den Ausfallschdden, wenn ein Test auf dem Produktivsystem vereinbart ist und
dieser fehl schldgt und erhebliche Nacharbeiten hinsichtlich der Daten erforderlich werden?

oo obOod

Praxistipp fiir den Auftraggeber:

Es empfiehlt sich, diese Fragen in dem Vorgehensplan dadurch genauer zu klaren, dass jeweils
feststeht, was bis zu welchem Zeitpunkt bzw. bis zu welchem relativen Zeitpunkt im Raster des
Gesamtplans geleistet sein muss und wer dafiir verantwortlich ist. Es wird also durchaus méglich
sein, trotz des Vorliegens des Vertragstyps Kauf, die Projektverantwortung beim ,Lieferanten” bei
Software-Erstellung zu belassen.

Ein oft vernachlassigtes Thema, das sich spatestens bei der Abnahme stellt, ist die Altda-
teniibernahme bzw. Migration. Ohne explizite Regelung im Vertrag oder implizit durch die
Ausgestaltung der Testszenarien (zB Test mit aktuellen Echtdaten durch den Auftragnehmer,
s.a. sogleich) wird die Dateniibernahme Sache des Auftraggebers sein. Im Vertrag sollte die
Migration auf das neue System genau geregelt sein. Bei Phasen der Entwicklung mit jeweils
,» Teilabnahme® wird zwischen der ersten Altdateniibernahme einerseits und dem endgiilti-
gen Umstieg auf das neue System andererseits nicht nur lingere Zeit liegen, sondern sich
auch eine erhebliche Anderungsrate der Daten ergeben. Dazu kann die Eigenschaft der neu-
en Software erforderlich sein, auch die Altdaten aktiv verwalten zu konnen (zB fiir Abrech-
nungen oder im Zusammenhang mit Renten-/Pensionsverwaltungen).

Die Qualitit der Altdaten wird fiir die Erfolgsrate der Ubernahme entscheidend sein. Der
Auftraggeber hat hier wesentliche Vorleistungen zu erbringen bzw. das Risiko schlechter
Qualitdt grundsitzlich auf seiner Seite:'**

»1. Unter den Begriff der ,Installation fallt die Aufstellung der Hardware und das Auf-
spielen der bestellten (neuen) Software; er umfasst jedenfalls dann nicht auch die Uber-
nabme der Altdaten, wenn hierzu weitere Programmierarbeiten erforderlich sind.

2. Schuldet der Auftragnebmer die Ubernabme vorbandener Adressdaten in das von ibm
gelieferte Programm, so bedeutet dies nicht, dass die Adressfelder des alten mit denen
des neuen Programms identisch sein miissen.

3. Der Auftragnebmer kommt so lange mit der Ubernabme der Daten nicht in Verzug, als
der Auftraggeber die von ibm angeforderten Informationen, in welche Felder des neuen
Programms bestimmte Daten iibernommen werden sollen, nicht erteilt hat, auch wenn
der Auftraggeber derartige Angaben nicht fiir erforderlich halt.

Dennoch kann das Problem schlecht gepflegter, nicht dokumentierter Altdaten den Auf-
tragnehmer treffen, etwa wenn er vorbehaltlos die Ubernahme durch ein spezielles Pro-
gramm angeboten hat:'%

144 OLG Koln 21.1.1994 — 19 U 100/93, CR 1994, 538 (Leitsdtze der Redaktion).
145 Zum Problem s. OLG Miinchen 15.2.1989 — 27 U 386/88, CR 1990, 646.
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1. Erstellung von Software 94-96 § 11

»ee. 3. Ein Konvertierungsprogramm, das eine beim Kunden vorbestehende Adressdatei
iibernehmen soll, ist auch dann mangelbaft, wenn die reibungslose Ubernabhme deshalb
nicht funktioniert, weil die Adressdatei nicht im Industriestandard abgespeichert ist, es
sei denn, letzteres wire vertraglich vereinbart gewesen.“

Zur Neutralisierung gegeniiber § 650 BGB konnen Regelungen gemif$ folgender Schema-
ta dienen: Eine Klausel in AGB, die erklirt , dieser Vertrag ist ein Werkvertrag® oder ,,auf
diesen Vertrag findet Werkvertragsrecht Anwendung®, diirfte wegen Intransparenz un-
wirksam sein, wenn § 650 BGB greift, da § 650 BGB auf Kaufrecht verweist.!*¢ Was aber
wirksam sein miisste und daher ein gangbarer Weg wire, sind Regelungen, Kriterien und
Verfahren fur die Feststellung, ob die Leistung des Auftragnehmers vertragsgemifS ist. Das
Relevante ist also die Bestimmung der Leistung und der Abnahme(kriterien)).!4”

Checkliste
Grobschema Test-Regelung!4$

Das folgende Grob-Schema muss entsprechend auf Module, Funktionalititen usw. erweitert
werden:

1. Test des Auftragnehmers anhand der vereinbarten Kriterien, wobei ndher zu regeln wére:
o Testplan, evtl. Anlage zum Vertrag,
o Testsystem (Wer stellt dieses? in dieser Phase der Auftragnehmer),
o Testdaten (stellt der Auftraggeber, der dabei evtl. vom Auftragnehmer unterstiitzt werden
muss),
o Testfille (stellt der Auftraggeber, der dabei evtl. vom Auftragnehmer unterstiitzt werden
muss).

2. Ubergabe der Software und der Testergebnisse an den Auftraggeber mit Freigabe fiir Tests
durch den Auftraggeber.

3. Test des Auftraggebers, evtl. modulweise, evtl. mit Unterstiitzung des Auftragnehmers:

e Funktional,
e Integration,
e Performance.

4. Bearbeitung eingehender Meldungen, Mangelbeseitigung.

5. Test im Rahmen eine Erprobung mit vereinbartem Zeitfenster ohne Stérungen und Méngel-
beseitigungen (frozen zone) méglichst unter Last.

6. Freigabe fiir den Produktivbetrieb, evtl. noch Tests im Produktivbetrieb mit Regelungen zu
Verantwortlichkeiten. Regelung im Vertrag, wie oft Ziffer 5. wiederholt werden kann bzw.
soll.

7. Der Beginn des Produktivbetriebs ohne Testcharakter wird einvernehmlich festgestellt.

Ziffer 7. stellt zugleich den Beginn der Verjahrungsfrist fiir Mangel dar. Von diesem Zeitpunkt
errechnet sich auch die Frist herabgesetzter Pflege-Vergiitung.'4°

i) Miangel. Mit ,Abnahme®“ beginnt die Verjahrungsfrist fir Maingelanspriiche nach
§ 634a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB. Allerdings kdme es nicht zur Einordnung nach § 634a
Abs.1 Nr. 1 BGB, wenn man zwar § 650 BGB ,,umgeht“, jedoch mit der Begriindung,

146 BeckOK BGB/Voit, 65. Edition, Stand: 1.11.2022, BGB § 650 Werklieferungsvertrag; Verbrauchervertrag
uber die Herstellung digitaler Produkte Rn. 24, (Regelungen nur im Rahmen des Kaufrechts). Fur Verbrau-
chervertriage gelten gem. § 650 Abs. 2, 3 und 4 besondere Regeln, ua statt der §§ 633 bis 639 die §§ 327 BGB,
s. iE Voit § 650, Rn. 26 ff.

147 Die Regelungen zu SLA und Mingelrechten sollten mit diesen Kriterien abgestimmt sein. Sind keine Kri-
terien vereinbart, gilt mittlerer Ausfiihrungsstandard orientiert am Vertragszweck, s. zu BGH 24.11.1991 - X
ZR 85/90 und 16.12.2003 — X ZR 129/01— Rn. 53.

148 Tipps zur Planung und Durchfiithrung eines Testverfahrens bei Witzel CR 2017, 213, 214 ff.

149 Zum Problem der Vergiitungspflicht des Pflegevertrags wihrend der Verjihrungsfrist fiir Mingel aus
dem Beschaffungsvertrag — § 14 Softwarepflege und Support.
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§ 11 97-100 § 11 Erstellung von Software

Software sei keine Sache bzw. es gehe nicht um die Herstellung einer neuen Sache. Durch
die Unsicherheiten, wie § 650 BGB umgangen wird, ist auch die Verjahrung sowohl hin-
sichtlich Dauer als auch Beginn unklar. Eine Einordnung der Verjihrung bei Software-Er-
stellung nach § 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB bereitet systematische Schwierigkeiten.!s°

Allenfalls kommt eine Beurteilung nach § 634a Abs. 1 Nr. 3 BGB in Frage. Auch diese
Frist kann, sogar in AGB, auf ein Jahr verkiirzt werden, § 309 Nr. 8b) ff. BGB. Jedoch be-
ginnt der Fristlauf nicht mit Abnahme(erklarung)), sondern gemaf§ den Voraussetzungen der
regelmafigen Verjahrungsfrist, § 199 BGB (Kenntnis oder grob fahrlissige Unkenntnis). In
AGB des Unternechmers wird der Beginn nicht wirksam auf Abnahme vorverlagert werden
konnen.

In Einkaufsbedingungen konnte auch die 2-Jahresfrist bei Anwendung von Kaufrecht auf
3 Jahre ausgedehnt werden.'>! Erst recht wird der Besteller die 3-Jahresfrist in seine AGB
wirksam aufnehmen konnen.

Praxistipp fiir den Auftragnehmer:

Mangelkategorien iVm Beseitigungszeiten, Wahl der Nacherfiillungsart und Zahl der Nachbesse-
rungsversuche und deren Wirkung (Hemmung) sollten vorsorglich genau geregelt werden.!*2 Der
Anbieter wird bestrebt sein, die Feinspezifikation méglichst zur alleinigen Referenz fiir Mangel iSv
§ 633 Abs. 2 S. 1 BGB (,vereinbarte Beschaffenheit”), zu machen so dass fiir die anderen Méngel-
ebenen kein Raum bliebe.!53

AGB von Auftragnehmern sehen bisweilen vor, dass der Auftraggeber bei allen seinen
Mingelrechten stets Nacherfiillungsfristen setzen muss.!>* Eine solche Klausel ist unwirk-
sam, wenn sie nicht beriicksichtigt, in welchen Fillen Nachfristsetzung entbehrlich ist:

»Eine Formularbestimmung, wonach der Vertragspartner des Verwenders diesem eine
Frist zur Nacherfiillung setzen muss, auch wenn eine Fristsetzung gemdfs § 323 Abs. 2,
§ 326 Abs. 5, § 636 BGB entbebrlich ist, benachteiligt den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen, weil sie von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung abweicht. 15

Sofern Software-Erstellungsvertrige Gegenstand von Gerichtsentscheidungen sind, ist
eine hdufige Unklarheit, wie der Auftraggeber Miangel darzulegen hat.'s® Der BGH hat im
Zusammenhang mit einem Online-Shop-Portal entschieden:

»Der Besteller geniigt seiner Darlegungslast, wenn er Mangelerscheinungen, die er der
feblerbaften Leistung des Unternehmers zuordnet, genau bezeichnet. Zu den Ursachen der
Mangelerscheinung muss der Besteller nicht vortragen. Ob die Ursachen der Mangeler-

150 S. Ulmer ITRB 2003, 162; — Rn. 15 ff. und 85f.

151 BGH 5.10.2005 - VIII ZR 16/05, NJW 2006, 47; s. dazu Redeker CR 2006, 433 (435).

152 Unberechtigte Mangelriigen, die Probleme aus der Sphire des Kunden betreffen und die dieser hitte er-
kennen konnen, fithren zu einem Erstattungsanspruch des Auftragnehmers, BGH 23.1.2008 - VIII ZR 246/06,
CR 2008, 278. Dabei hat der Kunde nur die Mangelerscheinung mitzuteilen (zB Software stiirzt regelmifSig
ab), nicht aber die Mangelursache, BGH 30.10.2007 — X ZR 101/06, CR 2008, 145. Das bedeutet auch, dass
AGB, wonach der Auftraggeber besondere technische Umstinde hinsichtlich der Ursachen beschreiben soll,
unwirksam sein diirften.

153 Schuster/Hunzinger diskutieren fiir die Datenschutzeignung von Software ein Durchschlagen der Daten-
schutzregelungen auf die vertragliche Sollbeschaffenheit, siehe CR 2017, 141. S. a. zur weiteren Disk. Diime-
land: Sachmangelhaftigkeit von Software bei nicht DSGVO-konformer Entwicklung, DSRITB 2018, 641;
Specht-Riemenschneider MMR 2020, 73; Potthoff ZD 2020, 348; Schneider ZD 2021, 458.

154 Zur Fristsetzung zur Abnahme bzw. Abnahmefiktion trotz Mingelriige vor Abnahme (§ 640 Abs. 2 BGB)
s. Scheuch, NJW 2018, 2513; OLG Schleswig 10.10.2021 — 1 U 64/20.

155 BGH 6.6.2013 — VII ZR 355/12 - Winterdienst (Leitsatz); zur Forderung nach Aufweichung der
Vertragstypik Kirn/Miiller-Hengstenberg: Uberfordert die digitale Welt der Industrie 4.0 die Vertragstypen des
BGB? NJW 2017, 433; zur Typologie bei DID-RL und Umsetzung Sattler, NJW 2020, 3623.

156 Einzelheiten zu prozessualen Aspekten — § 45 und 46.
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scheinung tatsdchlich in einer vertragswidrigen Beschaffenheit der Leistung des Unterneb-
mers zu suchen sind, ist Gegenstand des Beweises und nicht des Sachvortrags (BGH, Urteil
vom 17. Januar 2002 — VII ZR 488/00 ...).<157

Im konkreten Fall hatte der Auftraggeber vorgetragen, dass die Schnittstelle eines Wa-
renwirtschaftssystems zu einem Online-Shop-Portal, die der Auftragnehmer herzustellen
hatte, nicht funktioniere (dh ein automatischer Datenaustausch nicht stattfinde) und das
System nicht durchgingig funktionsfihig sei.

Teilweise hat die Rechtsprechung!*® weitreichende vorvertragliche Beratungspflichten des
Anbieters bei Umstellung einer veralteten Software auf ein modernes IT-System angenom-
men. Vorvertragliche Pflichtverletzungen (Informations- oder Beratungsverschulden) kon-
nen auch eine Sachmingelhaftung fur die Leistungen aus dem IT-Projektvertrag begriinden
und ein Riicktrittsrecht fiir den Besteller eroffnen:

»Rn. 24: Die Kl. kann wg. Verletzung vorvertraglicher Beratungspflichten gem. §$ 280,
311 Abs. 2 BGB als Schadensersatz (negatives Interesse) die Riickabwicklung der mit den
Beklagten zustande gekommenen Vertrdge iiber den Kauf und die Einfiihrung der Software
verlangen.

Rn. 26: Fiir den Bereich von Vertrdgen iiber die Anschaffung von I'T-Hardware oder I'T-
Software ist aufgrund der ein hohes MafS an Information und ggf. Beratung erfordernden
Eigenbeiten dieses Geschiftsfeldes seit lingerem anerkannt, dass eine — auch — denkbare
Sachmingelbaftung eine derartige Haftung aus vorvertraglichem oder auch bereits vertrag-
lichem Informations- oder Beratungsverschulden betreffend die Eigenschaften der zu er-
werbenden IT-Losung nicht verdriangt (BGH, Urteil vom 6. Juni 1984 — VIII ZR 83/83,
NJW 1984, Se. 2398 1., bei juris, Rn. 34). Liegt es derart, kann offenbleiben, ob — wofiir bei
funktionaler Betrachtung manches spricht — bei einer dem beabsichtigten Verwendungs-
zweck nicht geniigenden Erwerbsempfeblung durch den IT-Anbieter eine fiir sich funk-
tionsfihige IT-Losung zugleich sachmdngelbehaftet ist (hierfiir etwa OLG Diisseldorf, Ur-
teil vom 10. Dezember 1993 -17 U 33/93).“1%?

Schuster/Hunzinger'®® haben die Frage behandelt, wie die Pflicht zu Verwendung daten-
schutzkonformer IT-Losungen auf die vertragliche Sollbeschaffenheit der Software durch-
schldgt. Das aufgrund der DS-GVO gestiegene BufSgeldrisiko und die hohen Kosten, die mit
Anpassungen von Software auf die Anforderungen der DS-GVO verbunden sein konnen,
haben die Bedeutung der Fragestellung verstarkt. Primdr miisste der Anwender darauf hin-
wirken, dass Datenschutzcompliance der Software gegeben sein muss. Man wird aber auch
argumentieren konnen, dass die insbes. auch hinsichtlich Sicherheit zur ublichen bzw. ge-
wohnlichen Beschaffenheit iSd § 633 Abs.2 S.2 Nr.2 gehort.'®! Insbesondere folgende
Funktionalitaten bzw. Eigenschaften der Software bzw. ihr Fehlen konnen datenschutzrecht-
liche Relevanz haben:

e granulare Loschfunktionen

e granulares Berechtigungskonzept

¢ Report-Funktionalitit: anonyme Reports

e Datenportabilitit (zB ,,Kontoumzugsfunktion® fiir Bankkunden)

e Aktualisierungsfunktion fir Datei-Eigenschaften (Datenschutz-Default-Einstellungen),
evtl. kombiniert mit Signatur

e Funktionen zur Protokollierung, Abrufbarkeit und Widerrufbarkeit von elektronischen
Einwilligungen der Betroffenen

157 BGH 5.6.2014 - VII ZR 276/13, MMR 2014, 591, Rn. 16, u. dazu Hoeren/Pinelli MMR 2022, 511,
513.

158 Z.B. OLG Schleswig 3.6.2016 - 17 U 49/15, CR 2017, 83.

152 OLG Schleswig 3.6.2016 — 17 U 49/15, Hervorhebungen durch Verfasser.

160 CR 2017, 141.

161 Zur Ausstrahlungswirkung der §§ 327 ff BGB und § 434 BGB s. Schneider ZD 2021, 458.
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§ 11 104-106 § 11 Erstellung von Software

Das Datenschutzrecht legt dem Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter Pflichten auf,
jedoch grds. nicht Unternehmen in ihrer Rolle als reine Ersteller von Software,'®? die Ver-
antwortliche und Auftragsverarbeiter einsetzen. Ggf. hat jedoch der Kunde des Software-
Erstellers Miangelrechte, wenn die Software nicht datenschutzkonform einsetzbar ist. Fiir
den Kunden empfiehlt sich Anforderungen (ggf. unter Einbindung des Datenschutzbeauf-
tragten) fiir Lieferanten festlegen, dh, welche Funktionalitaten aus datenschutzrechtlicher
Sicht erforderlich sind (Ausgangspunkt sind fachliche Spezifikationen bzw. Leistungsbe-
schreibung). Schuster/Hunzinger'®3 behandeln zunichst, inwieweit den Software-VerdufSerer
eine Beratungs- und Aufklarungspflicht oder Erkundigungs- und Ermittlungspflicht trifft.'s*
Bei der Frage, ob ein Mangel vorliegt, mussten die fraglichen datenschutzrelevanten Eigen-
schaften der Software vereinbart oder sich aus der vertraglich vorausgesetzten Verwendung
ergeben'® oder zur iiblichen Beschaffenheit gehoren. Danach kann wohl zB eine vollauto-
matisierte Beriicksichtigung von Losch- und Aufbewahrungspflichten durch die Software
ohne entsprechende Vereinbarung vom Kunden nicht verlangt werden.!¢®

Strittig ist, inwieweit sich bei kauf- und werkvertraglichen Software-Uberlassungs- bzw.
Erstellungsvertragen eine Pflicht zur Anpassung an Gesetzesinderungen (etwa DS-GVO)
aus Leistungssicherungspflichten herleiten ldsst.'” Bei Verbrauchervertrigen besteht inso-
weit eine Aktualisierungspflicht.'®® Bei Software-Miete gehort die Anpassung an Gesetzes-
anderungen, soweit fiir die Erhaltung der Gebrauchstauglichkeit erforderlich, zur Hauptleis-
tungspflicht des Vermieters.'®” Bei Pflegevertrigen ist zwar die Anpassung an gednderte
funktionale Bedingungen iiblich, mafsgeblich ist aber das Vereinbarte.'”® Raue bejaht bei
Herstellern hochpreisiger Software eine Pflicht, die den Hersteller ,fiir die iibliche Nut-
zungszeit dazu verpflichtet, die Software so an Gesetzesinderungen anzupassen, dass sie fiir
den vertraglichen Nutzungszweck gebrauchstauglich ist“ aufgrund § 241 Abs. 1 BGB.! Al-
lerdings hat der Hersteller Anspruch auf angemessene Vergiitung und die Leistungspflicht
muss erforderlich und zumutbar sein.!”? Allerdings ist § 241 Abs. 1 BGB dispositiv kann
also modifiziert und abbedungen werden, woran aber in AGB des Herstellers hohe Transpa-
renzanforderungen zu stellen sind.!”

j) Haftung. Eng mit der Abnahme hingt das Thema Mingel zusammen, mit diesem
wiederum das Thema Schadensersatz/Haftung. Hiufig wird das Thema Schadensersatz be-
handelt unter dem Stichwort ,,Sonstige Haftung®, was nur dann sinnvoll ist, wenn diese
Regelung mit den moglichen Haftungsbegrenzungen/-einschrankungen bei den einzelnen
Fallgruppen der Schlechtleistung bzw. Nichterfullung abgestimmt ist. Moglicherweise kann
eine Auffangklausel zur ,,Sonstigen Haftung* entfallen, wenn keine Begrenzungsmoglichkei-
ten bei diesem Abgleich und aus den iibernommenen Leistungsverpflichtungen verbleiben.

Praxistipp fiir den Auftraggeber:

162 Anders, wenn zB im Erstellungsprozess personenbezogene Daten zB zu Testzwecken verarbeitet werden.
Finzelheiten — § 18.

163 CR 2017, 141.

164 S, Beispiele — Rn. 5.

165 S, zB OLG Miinchen 17.11.2021 — 7 U 5822/20 (allerdings zu § 434 BGB).

166 Schuster/Hunzinger CR 2017, 141 (148).

167 Dafir Raue CR 2018, 277 (278), der die Pflicht aus § 241 Abs 1 BGB herleitet; dagegen Marly, Praxis-
handbuch Softwarerecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 1046 f.; differenzierend Redeker IT-R, 6. Aufl. 2017, Rn. 675, der
eine Aktualisierungspflicht des Herstellers nach Gefahriibergang aus §§ 19, 20 GWB ableitet, aber dariiber
hinaus verneint.

168 §§ 327¢, f BGB; Hessel/Potel, Update qua Gesetz — Aktualisierungspflicht nach § 327f BGB in der Praxis,
RDi 2022, 25; s. a. weitere Fundstellen sogleich.

169 Marly Rn. 1346; Orthwein/Bernhard CR 2009, 354 (355). Einzelheiten — § 13.

170 Orthwein/Bernhard CR 2009, 354 (355); Raue CR 2018,277 (278).

171 Raue CR 2018, 277 (285).

172 Zur Aktualisierungspflicht bei B:C-Vertrigen iiber digitale Produkte (seit 1.1.2022) Felsch/Kremer/
Wagener: Handhabung der neuen Aktualisierungspflicht bei digitalen Produkten, MMR 2022, 18; Specht-
Riemenschneider/Mehnert: Updates und das ,,Recht auf Reparatur®, ZfDR 2022, 313.

173 Raue CR 2018, 277 (285).
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Bei Software-Erstellung sollte besonderes Augenmerk auf die Rechtsmédngel und deren Verjahrung
gerichtet werden, insbesondere dann, wenn der Auftragnehmer teilweise ,fertige” Bausteine ein-
bringt bzw. Fremd-Software insofern in Bezug nimmt, als er diese portiert ud.!”*

Bei Anbietern aus dem anglo-amerikanischen Bereich finden sich hiaufig Regeln, wonach
die Haftung fir indirekte und direkte Schiaden durch die Software bzw. das Produkt ausge-
schlossen sein sollen (,consequential and incidential damages“).!”> Aus Sicht des deutschen
Rechts gibt es die Einordnung so nicht, wenn auch die Fallgruppen teilweise als Mangel-
und Mangelfolgeschiden diskutiert werden. Die AGB-rechtliche Wirksamkeit dieser Haf-
tungsbeschrankungen ist nach deutschem Recht eher fraglich (etwa § 309 Nr. 7 u. 8 BGB
sowie § 307 Abs. 1 BGB — Was ist iiberhaupt ein indirekter Schaden?).17¢

Zu Haftungsregelungen hinsichtlich ,,Folgeschiden® s. Auer-Reinsdorff,'”” mit folgenden
Beraterhinweisen und Musterformulierungen fur Haftungsbegrenzungen hinsichtlich Folge-
schiden:

Praxistipp fiir den Auftragnehmer:

Der Ausschluss einzelner Arten von Folgeschaden (zB entgangener Gewinn) ist ausdriicklich im
Vertrag aufzunehmen.

Beispielsformulierung:

,Eine Haftung iiber den pauschalierten Schadensersatz hinaus wird nicht iibernommen. Dem An-
bieter steht es frei, den Eintritt eines geringeren Schadens nachzuweisen. Bei Feststellung des ent-
standenen Schadens bleiben mittelbare Vermégensschaden aulSer Betracht. Dies sind insbesonde-
re, aber nicht abschlieSend, Schadensersatzforderungen wegen entgangenen Gewinns, personeller
Mehraufwand beim Auftraggeber, Nutzungsaustall und UmsatzeinbufSen.”

Des Weiteren ist ua zu berticksichtigen:

,Der Ausschluss der Haftung fiir einzelne Arten von Folgeschaden ist nur dann wirksam, wenn es
durch eine klarstellende Formulierung nichtzu [ ...... 1 unwirksamen Haftungsausschliissen [etwa
fur Vorsatz] kommt.

Der Haftungsausschluss fiir mittelbare Vermégensschéden gilt nicht bei Vorsatz, grober Fahrldssig-
keit, bei der Verletzung des Lebens oder des Korpers, der Gesundheit oder soweit gesonderte Be-
schaffenheitsgarantien ibernommen werden. Fiir Verzug, Méangelhaftung und die iibernommenen
Garantien sind die jeweiligen Vereinbarungen abschliefSend.”

Die EU-Kommission ist angesichts der technischen Entwicklungen auch im Bereich der
autonomen Systeme/KI aktiv geworden und hat Vorschlige zur Anpassung des Haftungs-
und des Produkthaftungsrecht an die Herausforderungen der KI vorgelegt.!”® Diese Ent-
wicklungen wird man bei Vertrags-, aber auch bei Produktgestaltung beriicksichtigen miis-
sen.

Im Hinblick auf Zuordnungs- und Beweisprobleme, die etwa auch bei Gewihrleistungs-
prozessen auftreten konnen, hat die Kommission die neuen Phinomene der Autonomie und
der Opazitit im Visier.'”?

174 Weitere Hinweise zur Haftungsbegrenzung — § 16 Standardklauseln (AGB-Recht).

175 Zur Darstellung der Lage nach US-Recht Lejeune ITRB 2013, 139.

176 Dazu auch Griitzmacher, Haftungsausschliisse fiir indirekte Schiaden, Kolner Tage fiir IT-Recht 2018.

177 Auer-Reinsdorff ITRB 2006, 181; sa Diedrich in Schuster/Grittzmacher, IT-Recht, § 444 zu Haftung-
sausschluss.

178 Zu den Vorschligen der EU-Kommission zu einer neuen Produkthaftung und zur Haftung von Herstel-
lern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz: Steege, MMR 2022, 926; Spindler, CR 2022, 689; Wagner/
Ruttloff/Rémer CCZ 2023, 109; Staudenmayer: Haftung fir Kinstliche Intelligenz, NJW 2023, 894.

179 Staudenmayer NJW 2023, 894, Rn. 3 ff; Kide/von Maltzan, CR 2020, 66 zur Erklirbarkeit von Kiinstli-
cher Intelligenz (KI); zur Zusammenschau der beiden Vorschlige Ebert/Busch/Spiecker gen. Dohmann/Wendt:
Roboter im Supermarkt, ZfPC 2023, 16.
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§ 11 111-114 § 11 Erstellung von Software

Ua ist ein wichtiges Anliegen die Herstellung von Transparenz.'s® Uber §§ 327e, 434 ge-
hort ,,Sicherheit zu den objektiven Anforderungen. Wie diese bei KI-Produkten beurteilbar
sein soll, wird ein kardinales Problem.!8!

Die bisherige Diskussion ging u.a. um die Frage, ob Software ein Produkt im Sinne der
Richtlinie ist. Dies gilt insbesondere fiir Software, die in einem anderen Produkt zur An-
wendung kommt.!%2

k) Einweisung, Schulung. In vielen Software-Erstellungsvertrigen findet sich ein relativ
grofles Paket von Regelungen, die nicht unmittelbar den Vertragsgegenstand, wohl aber die
Abwicklung des Vertrages und das Verhalten dabei betreffen. Typischerweise gehoren dazu
e Mitarbeiter beider Vertragspartner und deren Verhalten bzw. Wohlverhalten, 83
¢ Ausbildung von Mitarbeitern beim Auftragnehmer, etwa wihrend des Entwicklungspro-

zesses, Einweisung der Mitarbeiter des Kunden in zeitlicher Nihe zur Abnahme, Schu-

lung,
o Geheimhaltung'®, Schutz des Know-how und Datenschutz.!®

In Software-Erstellungsvertragen und IT-Projektvertrigen werden die Begriffe Einwei-
sung'®® und Schulung uneinheitlich und teilweise synonym verwendet.!8” Einweisung orien-
tiert sich eher am arbeitsrechtlichen Begriff der Unterweisung. Folgt man diesem Verstind-
nis, ist die Einweisung gerichtet auf eine konkret anstehende Handhabung oder Tatigkeit
von Mitarbeitern des Kunden, zB im Hinblick auf ihre Mitwirkung im Rahmen der Soft-
ware-Einfiihrung. Haufig ist namlich fiir Mitwirkungsleistungen des Kunden, etwa im
Rahmen der Erstellung der technischen Feinspezifikationen oder im Rahmen der Daten-
tbernahme, aber auch fiir die Abnahmeprifung, erforderlich, dass die entsprechenden Mit-
arbeiter des Kunden tber grundlegende Kenntnisse hinsichtlich (einiger) Funktionen und
Handhabungen der neuen Software verfiigen. Dementsprechend findet die Einweisung re-
gelmifig in einer relativ frithen Phase der Software-Einfithrung statt und ist im Vergleich
zur Schulung weniger umfangreich. Manche Anbieter bezeichnen eine solche Einweisung als
Grundschulung oder Basis-Schulung, was den Begriff der Finweisung verwissert. Ublicher-
weise werden bei der Einweisung keine gesonderten Schulungs- bzw. Einweisungsunterlagen
ibergeben. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass nach Ansicht des BGH!®® die Einwei-
sung keine Kompensation fir eine ordnungsgemifSe Dokumentation/Bedienungsanweisung
ist. Die Dokumentation/Bedienungsanweisung konserviert — so der BGH - das aufgrund der
Einweisung vorhandene Wissen der Benutzer iiber den Gebrauch der Software und verleiht
der Einweisung Dauerhaftigkeit — zB auch im Hinblick auf neue Mitarbeiter des Auftragge-
bers, die bei der Einweisung nicht dabei waren. Die Einweisung hat ,,Annexcharakter“!'®®

180 Molavi Vasse‘i, K&R 2022, 8. S.a. Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrotter zur Bewertung der
KI-VO € und zu ,,Optimierungsbedarf* Rdi 2021, 52.

181 Burchardi: Risikotragung fiir KI-Systeme, EuZW 2022, 685.

182 Zur Haftung bei autonomen smarten Systemen Miiller-Hengstenberg/Kirn CR 2018, 682; zur delikti-
schen Haftung bei kiinstlicher Intelligenz Denga CR 2018, 69. Zur Unterlassensstrafbarkeit bei autonomen
Fahrzeugen Gortan CR 2018, 546. Zu Robotics sieche Spindler ITRB 2018, 87; Wagner/Ruttloff/Romer, Neue-
rungen und digitale Aspekte des Vorschlags der EU-Kommission fiir eine neue Produkthaftungsrichtlinie, CCZ
2023, 109.

183 Im Einzelnen zu Regelungen zur Qualifikation der Mitarbeiter des Auftragnehmers (und ggf. des Auf-
traggebers im Hinblick auf seine Mitwirkung) sowie zur Zusammenarbeit der Vertragspartner, Projektorgani-
sation ud — Rn. 2 ff. sowie — § 18 IT-Projektvertrige, ua Rn. 145 ff.

184 71 Geheimhaltung — Rn. 107 ff. sowie — § 12 Uberlassung von Software auf Dauer Rn. 274 ff.; — § 19
Outsourcing-Vertrage Rn. 12; — § 24 Vertrieb von Software und Hardware Rn. 31 und 118 ff.; — § 10 All-
gemeine vertragliche Grundlagen Rn. 32 ff.; — § 30 Elektronische Kommunikation und berufsspezifische Be-
sonderheiten Rn. 10; — § 15 Hardware-Vertrage inkl. Wartung Rn. 108 und — § 34 Recht des Datenschutzes
Rn. 66; zu Geheimhaltungsprozess — § 45 Gerichtliche Auseinandersetzungen Rn. 22 ff.

185 Dazu sogleich — Rn. 107 ff.

186 Einweisung ist in diesem Zusammenhang nicht zu verwechseln mit der Unterbringung in eine psychiatri-
sche Klinik.

187 OLG Stuttgart 23.6.1986 — 2 U 252/85, CR 1988, 24; OLG Miinchen 22.3.2000 - 7 U 5021/99, CR
2000,731;s. — § 10, Rn. 65.

188 BGH 5.7.1989 — VIII ZR 334/88, CR 1990, 189 (209) — Personal-Computer.

189 Schneider N. Rn. 520, M. Rn. 213 ff.
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zur Lieferung und Ubergabe der Software und deren Installation.’ Die umfangreichere
Schulung muss dagegen regelmifSig ausdriicklich vereinbart'! und zusitzlich vergiitet wer-
den.

Im Gegensatz zu Einweisung ist bei Schulung die Anwendung der Software im Ganzen
abstarkt der Gegenstand der Unterrichtung. Im Regelfall sind die Schulung bzw. das Schu-
lungskonzept und die Schulungsunterlagen'”? weitgehend standardisierte Leistungen des
Anbieters. Teilweise differenziert die Literatur daher nach der Art der Software: Zu Indivi-
dualsoftware bzw. individuellen Anpassungen soll eher die Einweisung gehoren, zu Stan-
dardsoftware die Schulung.'”® Bei Standardsoftware hat der BGH'* die Einweisung (ebenso
wie die Installation) — als zusatzlich vereinbar und nicht als automatisch mitgeschuldet an-
gesehen. Anders als bei Software-Kauf wird bei Software-Erstellung nach wohl iiberwiegen-
der Ansicht die Einweisung, wenn nicht Besonderes vereinbart ist, mitgeschuldet.'”> Aus ei-
ner dlteren BGH-Entscheidung!”® lasst sich moglicherweise entnehmen, dass der
Auftragnehmer bei Werkvertrag verpflichtet ist, die Einweisung unentgeltlich zu erbringen
(es sei denn, dies ist ausdriicklich anders vereinbart). In dem zugrundeliegenden Fall sah der
BGH den Auftragnehmer als verpflichtet an, Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers nicht
nur rechtzeitig und qualifiziert abzurufen, sondern auch seine Unterstiitzung hierbei anzu-
bieten. Die Einweisung kann mit einer solchen Unterstiitzung vergleichbar sein.

Schulungen sind, wenn nichts anderes vereinbart ist, zusitzlich zu vergiiten. Die Vergii-
tung bezieht sich tiblicherweise auf eine Lehrkraft mit Kosten pro Tag (zB 4 x 1,5h Vortrag
zzgl. Pausen), Spesen und Auslagen. Die Schulungen sind im Regelfall dienstvertragliche
Leistungen, weil das erforderliche Erfolgsmoment fehlt. Anders kann es evtl. bei einer Ein-
weisung sein, deren Zweck es ist, dass die Mitarbeiter des Auftraggebers die Abnahmeprii-
fung durchfihren konnen. Schulung ist weiter abzugrenzen von der Hotline/Anwender-
unterstiitzung und sonstigen Beratungsleistungen.!®”

Gerade bei grofSen Kunden bzw. zahlreichen Nutzern werden nicht alle Nutzer des Kun-
den geschult, sondern nur sogenannte (vom Kunden bestimmte) Key-User, die wiederum die
ibrigen Nutzer schulen (sog. Train-the-Trainer-Konzept).

Formulierungsbeispiel:'°
,Train-the-trainer”-Schulungen und Einweisung

(1) Der Auftragnehmer fiihrt ,Train-the-trainer”-Schulungen durch, in denen umfassend und sys-
tematisch die Kenntnis von der Handhabung und Anwendung der ...-Software vermittelt wird.
Train-the-Trainer bedeutet, dass der Auftragnehmer die vom Auftraggeber bestimmten ...
[zB 5] Key-User schult; der Auftraggeber ldsst sodann durch diese geschulten Key-User die tib-
rigen Nutzer schulen. Der Auftraggeber sorgt dafiir, dass die zu schulenden Key-User tiber die
erforderlichen allgemeinen PC-Kenntnisse und MS-Windows Grundlagenkenntnisse verfiigen.

(2) ... Schulungskonzept und ... Schulungsdokumentation ... Anforderungen an das Schulungs-
material ...

Aktualisierung ...
(3) Der Auftragnehmer schult durch qualifizierte Fachleute ...
(4) Neben der Schulung tbernimmt der Auftragnehmer die Einweisung der fiir die Mitwirkung

190 Schneider/v. Westphalen/Redeker D.Rn. 99 f.

191 Zu Muster fiir Rahmenvertrag fiir die Erbringung von Schulungsleistungen Bischof/Witzel in Redeker
Handbuch der IT-Vertrige, Dok.-Stand 4/22, 1.8; IT-Schulungsvertrag Briiggemann/Rein in BeckOF IT- und
Datenrecht, 14. Edition 2023, Stand: 1.2.2022, 1.10.; Ritter in BeckFormB IT-R, Weitnauer/Mueller-Stofen,
5. Aufl. 2020, Form. D. 2.

192 Zur Schulungsdokumentation s. — § 1 Rn, 668 ff.

193 Witzel ITRB 2002, 22 (23); restriktiv gegeniiber Einweisung als Pflicht ohne ausdriickliche vertragliche
Regelung Redeker, IT-Recht, Rn. 564.

194 BGH 22.12.1999 - VIII ZR 299/98, CR 2000, 207.

195 Witzel ITRB 2002, 22 (23).

196 BGH 13.7.1988 - VIII ZR 292/87, CR 1989, 102 — Registrierkasse.

197 Schneider N. Rn. 524.

198 Auftraggeberfreundliches Beispiel.
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§11 119,120 § 11 Erstellung von Software

(siehe Ziff. ...) vorgesehenen Key-User sowie der EDV-Mitarbeiter des Auftraggebers. Mit der
Schulung stellt der Auftragnehmer sicher, dass die EDV-Mitarbeiter in die Lage versetzt wer-
den, selbststindig Installations- und Administrationsaufgaben beziglich der ...-Software aus-
zufiihren.

(5) Ort der Schulungen ... Termine ... Dauer ... Vergiitung ...

1) Geheimhaltung, Datenschutz. aa) Know-how-Schutz, Geheimnisschutz. Standardver-
trige von Software-Herstellern sehen haufig zweiseitige, sehr umfassende und pauschale
Geheimhaltungsvereinbarungen vor, die auch nachvertraglich gelten sollen.' Dabei wird
ibersehen, dass das Schutzbediirfnis von Auftraggeber und Auftragnehmer nicht gleich ge-
lagert ist. Haufig besteht ein grofleres Geheimhaltungsbediirfnis des Auftraggebers (dazu
sogleich). Zudem fehlt in vielen Geheimhaltungsvereinbarungen eine hinreichend klare Ab-
grenzung zwischen Geheimnis-, Urheberrechts- und Wettbewerbsschutz. Gerade bei Indivi-
dualsoftware erfolgt regelmifig eine falsche Zuordnung, wem eigentlich speziell das Ge-
heimnis berechtigterweise zusteht (dazu sogleich). Diese Differenzierungen sind auch unter
AGB-Gesichtspunkten relevant, va wenn ein Geheimhaltungsverstofs eine Vertragsstrafe
auslost.2® Auch unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten konnen unangemessene Geheim-
haltungsvereinbarungen relevant sein.

Der Anbieter will regelmafSig sein Know-how, zB Quellcode?!, (Entwicklungs-)Dokumen-
tation, evtl. Algorithmen, Konzepten, Einfiihrungsmethodik ui, schiitzen.?’> Nicht alle diese
Gegenstinde genieflen Urheberrechtsschutz.2 Nicht urheberrechtsfihig sind regelmifig
Algorithmen, Erfahrungen/Ideen/Erkenntnisse oder theoretische Modelle (jedenfalls soweit
sie nicht verkorpert sind). Lt. BGH?* kann allerdings im konkreten Einzelfall die konkrete
Anwendung und Verkniipfung von Algorithmen in einem Programm sowie die Art und Wei-
se ihrer Implementierung und Zuordnung zueinander urheberrechtsfihig sein. Das diirfte
aber bei Algorithmen fiir KI Systeme und Big Data-Anwendungen nicht recht weiterhelfen,
weil dort der Kern des Know-How im Algorithmus selbst liegt und hiufig nicht der in der
Art seiner Implementierung.?”® Die Know-how-Richtlinie 2016/943/EU und das deutsche
Umsetzungsgesetz (GeschGehG?%) verbessern insoweit den Schutz, weil der Algorithmus ein
Geschiftsgeheimnis darstellen kann. Allerdings verlangt Art. 13 Abs. 2 lit. f DS-GVO, dass
der Verantwortliche die betroffenen Personen in Fillen von automatisierter Entscheidungs-
findung einschlieSlich Profiling ,,aussagekrdftig [...] iiber die involvierte Logik sowie die
Tragweite und die angestrebten Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung fiir die betrof-
fene Person® informiert. Dies bedeutet in der Konsequenz eine Informationspflicht iiber die
Funktionsweise des Algorithmus. Der BGH??” hatte in 2014 (noch vor DS-GVO) entschie-
den, dass sich der datenschutzrechtliche Auskunftsanspruch nach § 34 Abs.4 S.1 Nr. 4
BDSG aF nicht auf die Scoreformel erstreckt, die ein Geschiftsgeheimnis der Auskunftei sei.

199 Typische Klauseln sieche Marly S. 838 f.

200 Speziell zu Vertragsstrafe s. Marly S. 841 ff.

201 — Rn. 133 ff.

202 Zur Abgrenzung der Schutzgiiter im Zusammenhang mit Daten und Datenbanken siehe Conrad/Griitz-
macher/Lehmann, Recht der Daten und Datenbanken im Unternehmen, S. 133; zu den Rechten an Geschifts-
prozessdaten und an der darauf basierenden Parametrisierung von ERP-Software: Conrad/Griitzmacher/
Huppertz, Recht der Daten und Datenbanken im Unternehmen, S. 143.

203 S, etwa zum Schutz des Entwurfsmaterials nach SW-Schutz-RL EuGH 2.5.2012 - C-406/10 und
22.12.2010 - C 393/09; Antoine, Entwurfsmaterial im Schutzsystem der Software-Richtlinie, CR 2019, 1.
Zum Rechtsschutz von Computerprogrammen und Datenbanken — § 5 und 6.

2044.10.1990 — I ZR 139/89, GRUR 1991, 449 — Betriebssystem; s.a. BGH zur Schutzfihigkeit von Teilen
einer Software BGH 20.9.2012 — I ZR 90/09 — UniBasic-IDOS; Schippel Micro-Services — Schutzgegenstand
des § 69a UrhG? MMR 2020, 445; Apel/Kaulartz, Rechtlicher Schutz von Machine Learning-Modellen, RDi
2020, 24; Apel Zur defensiven Nutzung Kl-generierter Innovationen, RDi 2024, 109.

205 Scheja CR 2018, 485 (487).

206 Dazu unten — Rn. 115.

207 BGH 28.1.2014 - VI ZR 156/13 - SCHUFA-Scoring. S aber nun EuGH 7.12.2023 - C-634/21 C-
634/21(Scoring ist bereits Profiling), C-26/22 und C-64/22.
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Es ist nicht selbstverstiandlich, dass Anbieter-Prisentationen (etwa in PowerPoint) ui eine
ausreichende Schopfungshohe besitzen, um schutzfihig zu sein. Vielmehr kommt es darauf
an, dass nicht nur eine geistige, sondern auch eine schopferische Leistung des Verfassers vor-
liegt (str.).2%8 Im Zusammenhang mit der Frage der Urheberrechtsfihigkeit eines Anwalts-
schriftsatzes hat der BGH betont, dass es fiir die Frage der Schutzfihigkeit auf die gewerbli-
che Verwertbarkeit nicht ankommt, vielmehr auf den geistig-schopferischen
Gesamteindruck der konkreten Gestaltung, und zwar im Gesamtvergleich gegentiber vorbe-
stehenden Gestaltungen®®:

»Anwaltsschriftsitze sind grundsdtzlich dem (rechts-) wissenschaftlichen und nicht dem
literarischen Bereich zuzuordnen. Bei wissenschaftlichen Werken findet der erforderliche
geistig-schopferische Gehalt seinen Niederschlag und Ausdruck in erster Linie in der Form
und Art der Sammlung, Einteilung und Anordnung des dargebotenen Stoffs und nicht ohne
weiteres auch — wie meist bei literarischen Werken — in der Gedankenformung und -fiihrung
des dargebotenen Inbalis (vgl. BGH, Urt. v. 21.11.1980 — 1 ZR 106/78, GRUR 1981, 352,
353 — Staatsexamensarbeit; Urt. v. 27.2.1981 — I ZR 29/79, GRUR 1981, 520, 521 — Fra-
gensammlung; Urt. v. 29.3.1984 — 1 ZR 32/82, GRUR 1984, 659, 660 — Ausschreibungsun-
terlagen; BGHZ 94, 276, 285 — Inkasso-Programm). Die Frage, ob ein Schriftwerk einen
hinreichenden schopferischen Eigentiimlichkeitsgrad besitzt, bemifSt sich dabei nach dem
geistig-schopferischen Gesamteindruck der konkreten Gestaltung, und zwar im Gesamtver-
gleich gegeniiber vorbestebenden Gestaltungen. Lassen sich nach MafSgabe des Gesamtver-
gleichs mit dem Vorbekannten schopferische Eigenbeiten feststellen, so sind diese der
durchschnittlichen Gestaltertitigkeit gegeniiberzustellen. Die Urheberrechtsschutzfibigkeit
erfordert ein deutliches Uberragen des Alltiglichen, des Handwerksmifigen, der mecha-
nisch-technischen Aneinanderreibung des Materials (vgl. BGHZ 94, 276, 285 — Inkasso-
Programm).*

Der Schwerpunkt des Interesses des Anbieters diirfte weniger in der eigentlichen Geheim-
haltung liegen, sondern im Schutz vor unlauterer Nachahmung und Leistungsiibernahme
sowie vor Behinderung durch Vereitelung der Amortisation seines Entwicklungsaufwands,
evtl. auch Schutz vor unerlaubter Beseitigung und Umgehung von Schutzmechanismen (ins-
bes. Programmsperren).?!® Dieser Schutz erfolgt zu einem wesentlichen Teil iiber das UWG
und iiber das Urheberrecht, ua DRM (Digital Rights Management).?!! Auch ein Eingriff in
den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb (§§ 1004, 823 BGB analog) ist im Ein-
zelfall denkbar. Nach wohl hM ist jedoch § 823 BGB subsididr gegeniiber dem wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz.!?

Zu beachten ist, dass das Wettbewerbsrecht kein umfassender Leistungsschutz ist. Damit
die Grenzen des Immaterialgiiterrechts nicht unterlaufen werden, muss insbesondere mit
den Nachahmungstatbestinden des § 4 Nr. 3 UWG zuriickhaltend umgegangen werden
(Prinzip der Nachahmungsfreiheit?!?). Sonderschutzrechte (wie das Urheberrecht) stehen
nach neuerer Auffassung gleichrangig neben dem Nachahmungsschutz des Lauterkeits-
rechts.?!* Die Schutzzwecke unterscheiden sich ebenso wie die Tatbestinde bzw. deren An-
kntipfungsmerkmale und die Rechtsfolgen.?!® Urheberrecht etwa schiitzt und setzt voraus

208 Zur Frage der Urheberrechtsfahigkeit eines Anwaltsschriftsatzes siehe: BGH 17.4.1986 — I ZR 213/83 -
Anwaltsschriftsatz, Vorinstanz LG Diisseldorf GRUR 1983, 758. Abrufbar unter www.lexetius.com; Disk.
Wird neu belebt durch Einsatz von Code-generierender KI, s. zB Kdde Next-Level Software Development,
MMR 2024, 142; Apel Zur defensiven Nutzung KI-generierter Innovationen, RDi 2024, 109.

209 BGH 17.4.1986 —1 ZR 213/83 Rn. 12.

210 Ausfithrlich zu  Wettbewerbsschutz bei  Software-Erstellung siehe Schneider/v.Westphalen/Karger
A. Rn. 248-295.; siehe auch Marly S. 237 ff.; zu Konkurrenzverbot speziell bei ,freien® Software-Entwicklern
(Freelancer) und Subunternehmern siehe Schneider/v.Westphalen/Gennen E. Rn. 274.

211 Zu § 69f und § 95a UrhG — § 5 Rechtsschutz von Computerprogrammen und digitalen Inhalten.

212 MiiKo/Wagner BGB § 823 Rn. 197 mwN.

213 Sa Kohler/Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Aufl. 2023, § 4 Rn. 3.3 mwN.

214 Vgl. etwa Kohler/Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Auflage 2023, § 4 Rn. 3.6a.

215 Vgl. Kohler/Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Auflage 2023, § 4 Rn. 3.6a.

Conrad/Schneider 35

121

122

123



124

125

126

127

§ 11 124-127 § 11 Erstellung von Software

die personliche, individuell geprigte geistige Schopfung®'® Allerdings ist je nach Art des Son-
derrechtsschutzes das Verhiltnis zum Nachahmungsschutz spezifisch zu priifen.?'” In der
Entscheidung Hartplatzhelden stellt der BGH2' klar (LS 1): ,,Die unmittelbare Ubernahme
des Leistungsergebnisses eines Dritten ist keine Nachabmung im Sinne von § 4 Nr. 9 [Nr. 3
nE Anm.d.B.] UWG*®. Nach Ansicht des BGH bediirfe die vom Kliger (der Wiirttem-
bergische Fuf$ballverband e.V.) erbrachte Leistung der Organisation und Durchfithrung der
FufSballspiele keines Nachahmungsschutzes nach § 4 Nr. 3 UWG.

Der urheberrechtliche Schutz und der lauterkeitsrechtliche Nachahmungsschutz haben
gemeinsam, dass sie sich ,immer nur auf die konkrete Gestaltung eines Erzeugnisses, nicht
auf die dabinter stehende abstrakte Idee (wie zB Werbe-, Geschdfis-, Konstruktions-, Ge-
staltungsideen) bezieben. [...]Entsprechendes gilt fiir sonstige allgemeine Gedanken oder
Lebren, wie zB einen bestimmten Stil, eine bestimmte Technik oder Methode |[...], sei es
auch eine geschdftliche Methode (dazu Jinich GRUR 2003, 483, 487). Sie sollen im Inte-
resse der Allgemeinbeit und der Freibeit des Wettbewerbs frei zuganglich bleiben und nicht
fiir einen Wettbewerber monopolisiert werden [...].“*" Ggf. konnen Ideen als Geschifts-
oder Betriebsgeheimnisse geschiitzt sein, die Anforderungen daran sind jedoch relativ
hoch.???

Woas zu der vom grundrechtlichen Schutz der Berufsfreiheit umfassten wirtschaftlichen
Verwertung der beruflich erbrachten Leistung gehort und was nicht, ist insbesondere dann
schwierig zu beurteilen, wenn das Produkt eines anderen nur teilweise nachgeahmt wird.
»Wird das Produkt eines Weitbewerbers nicht mit allen Gestaltungsmerkmalen, sondern
nur teilweise tibernommen, muss sich die wettbewerbliche Eigenart gerade aus dem iiber-
nommenen Teil ergeben, dbh gerade die iibernommenen Gestaltungsmerkmale miissen ge-
eignet sein, im Verkebr auf eine bestimmte betriebliche Herkunft oder — ganz allgemein —
auf die Besonderbeit des jeweiligen Produkts hinzuweisen (BGHZ 141, 329, 340 - [Tele-
Info-CD]). [...] (vgl. zu dessen Verhaltnis zur Nachahmung schon BGHZ 39, 352, 356 —
[Vortragsabend]). “**!

Inwieweit das Know-how des Anbieters als (Betriebs- und Geschifts-)Geheimnis Schutz
geniefit (§§ 17-19 UWG aF), war fraglich.??? Der Begriff ist zu vage bzw. nicht eindeutig
und deshalb nicht als (pauschale) Bezeichnung in Geheimhaltungsvereinbarungen geeig-
net.??3 Gerade bei sehr umfassenden und pauschalen Geheimhaltungsvereinbarungen kon-
nen in Software-Erstellungs- und Uberlassungsvertrigen Widerspriiche zwischen der Ge-
heimhaltungsvereinbarung und der Rechtseinraumung (den Nutzungsrechten) bestehen.?*

Die EU-Richtlinie (2016/943) zum Schutz von vertraulichem Know-how und vertrauli-
chen Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor dem rechtswidrigen Erwerb sowie
die rechtswidrige Nutzung und Offenlegung ist in Deutschland erst spit umgesetzt wor-
den.?”> Die Umsetzungsfrist fiir die Mitgliedstaaten lief am 5.6.2018 ab. In Deutschland
wurde das GeschGehG?*?® am 21.3.2019 vom Bundestag beschlossen. Die Rechtsprechung
zu § 17 UWG war sehr uneinheitlich; teils wurde der Schutz auch ohne Geheimhaltungsver-
einbarung und ohne SchutzmafSnahmen zuerkannt.

216 Vgl. Kohler/Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Auflage 2023, § 4 Rn. 3.7.

217 S, jeweils fiir UrhR, Geschmacksmuster und Markenrecht Kohler/Bornkamm/Kohler UWG § 4 Rn. 3.7 ff.

218 BGH 18.10.2010 - I ZR 60/09, MMR 2011, 379 mAnm Hoeren/Schroeder; Berufungsinstanz OLG
Stuttgart 19.3.2009 — 2 U 47/08, MMR 2009, 395 mAnm Maume.

219 Kohler/Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Auflage 2023, § 4 Rn. 3.23 mwN.

220 Dazu sogleich — Rn. 116 zu den Anforderungen.

221 QLG Stuttgart 19.3.2009 - 2 U 47/08 — Hartplatzhelden.

222 Zum Schutz des Betriebs- und Geschiftsgeheimnisses (mit Schwerpunkt auf Daten und Datenbanken):
Conrad/Griitzmacher/Gennen, Recht der Daten und Datenbanken im Unternehmen, S. 155.

223 S, zu § 2 GeschGehG: Alexander in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Auflage 2023. Rn. 87, 88.

224 Zum Verhiltnis von Geheimnisschutz und Urheberrecht siehe Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urhe-
berrecht, 6. Aufl. 2022, § 69g UrhG, Rn. 33-36.

225 Fuhlrott/Hiéramente, BeckOK GeschGehG, 15. Edition, 1-4-2023; zum Know-how-Schutz iiber das
GeschGehG hinaus: Musiol in Hasselblatt, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, 6. Auflage 2022, § 24 Ge-
schiftsgeheimnisse und Know-how-Schutz (GeschGehG), Rn. 177.

226 BR-Drs. 129/19 v. 22.3.2019.
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Die alte Differenzierung zwischen einem eher kaufminnischen Geschiftsgeheimnis und
einem eher technischen Betriebsgeheimnis oder Know-How ist aufgrund der Know-how-
Richtlinie obsolet.??” Nach der neuen Definition in Art. 2 Nr. 1 RL 2016/943 sind ein ,,Ge-
schiftsgeheimnis® Informationen, die alle nachstehenden Kriterien erfiillen:
a)Sie sind in dem Sinne geheim, dass sie weder in ihrer Gesamtheit noch in der genauen

Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die

ublicherweise mit dieser Art von Informationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne

weiteres zuganglich sind;

b)sie sind von kommerziellem Wert, weil sie geheim sind;

c)sie sind Gegenstand von den Umstinden entsprechenden angemessenen Geheimhal-
tungsmafinahmen durch die Person, die die rechtmifsige Kontrolle iiber die Informatio-
nen besitzt;??$

d) Berechtigtes Geheimhaltungsinteresse.

Die Information muss generell unbekannt oder dem Verkehrskreis nicht bekannt sein.
Unklar bleibt, was gelten soll, wenn sich zB bei einem Hacker-Angriff Dritte unberechtigt
Zugang/Zugriff auf die vertraulichen Informationen verschaffen). In einem solchem Fille
wire wohl die Information dem Verkehrskreis gleichwohl nicht ohne weiteres zugdnglich.

Ein Geschiftsgeheimnis soll gerade aufgrund dessen, dass es geheim ist, von kommerziel-
lem Wert sein. Dies diirfte die grofSte Anderung zur bisherigen Rechtslage darstellen und das
Tatbestandsmerkmal begegnet erheblichen Bedenken.??”” Zum einen miisste der Wert doku-
mentiert, ggf. bilanziert werden. Zum anderen wird es viele Informationen geben, die auch
dann von kommerziellem Wert sind, wenn sie nicht geheim sind. Dass eine Information ge-
rade deshalb von Wert sein soll, weil die geheim ist, leuchtet nicht ohne weiteres ein und
scheint an sich auch nicht zwingend. Der Wortlaut der EU-Richtlinie ist aber eindeutig.

Es empfiehlt sich, jedenfalls in AGB, die bisher tibliche Definition von Geheimnis oder
vertrauliche Informationen entsprechend anzupassen.

Praxistipp:>3°

Eine am Gesetzestext orientierte Anpassung der Definition konnte etwa wie folgt lauten: ,GCe-
schéftsgeheimnis ist jede Information, die bisher weder insgesamt noch in ihren Einzelheiten be-
kannt oder ohne weiteres zugédnglich war, deshalb von wirtschaftlichem Wert ist und seitens des
Inhabers durch angemessene Geheimhaltungsmalinahmen geschiitzt ist.”

Unklar ist auch, ob auch negative Information (etwa Information tiber einen Kartellver-
stofd) ein Geschiftsgeheimnis sein kann. Dagegen spricht der Zweck der Richtlinie, namlich
Schutz von Innovationsanstrengungen v.a. bei Entstehung neuer und innovativer Ge-
schiftsmodelle (sieche Erwidgungsgriinde 1-4). Dafiir spricht die Whistleblower-Regelung in
Art. 5 lit b) der Richtlinie/§ 5 Nr. 2 GeschGehG.

Nach § 4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG verboten ist jeder unbefugte Zugang und unbefugte
Kopieren von Unterlagen, aus denen sich das Geheimnis ergibt oder Nr. 2 andere Verhal-
tensweisen, die ,unter den jeweiligen Umstinden nicht dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben unter Beriicksichtigung der anstindigen Marktgepflogenheit® entsprechen. § 3 regelt
explizit erlaubte Handlungen, darunter die fiir Software besonders relevante Klausel zu Re-
verse Engineering: ,,2. ein Beobachten, Untersuchen, Riickbauen oder Testen eines Produkts
oder Gegenstands, das oder der
a) offentlich verfiigbar gemacht wurde oder
b)sich im rechtmifligen Besitz des Beobachtenden, Untersuchenden, Riickbauenden oder

Testenden befindet und dieser keiner Pflicht zur Beschrinkung der Erlangung des Ge-

227 Vgl. Schneider/von Westphalen/Karger A. Rn. 302 mwN.

228 L ejeune (ITRB 2018, 140) sieht hier die grofite Anderung gegeniiber § 17 UWG.

229 Hoeren/Miinker WRP 2018, 150.

230 Siehe auch Mustergeheimhaltungsvertrag Redeker in Redeker Handbuch der IT-Vertrige, Dok.-Stand
6/2020, 6.4 Geheimhaltungsvertrag.
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§ 11 133-138 § 11 Erstellung von Software

schiftsgeheimnisses unterliegt®. Fiir Software sind wegen der Einschrinkung in b) die

entsprechenden Mafinahmen nur gemif§ Ausnahmen (§§ 69d, e UrhG) rechtmafig.

Eine Verletzung von § 17 UWG lag demnach auch frither nicht vor, wenn die Ermittlung
einer Schnittstelle im Wege einer nach § 69¢ UrhG erlaubten Dekompilierung erfolgte.?3!
Reverse Engeering des Objektcodes ist im Rahmen von § 69d Abs. 3 UrhG erlaubt, De-
kompilierung bzw. Herstellung der Interoperabilitiat und die dafiir erforderlichen MafSnah-
men im Rahmen des § 69e UrhG.?3?

Nicht geregelt, aber weiterhin erlaubt ist, weil anderenfalls die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit erheblich erschwert wiirde, dass Arbeitnehmer ihre am Arbeitsplatz gewonnen Erfah-
rungen (Wissen) auch beim neuen Arbeitgeber einsetzten (,,im Kopf“ mitnehmen).?33 Inte-
ressant ist in diesem Zusammenhang die Frage angemessener Geheimhaltungsmafnahmen
im Verhiltnis zu den Arbeitnehmern. Nachvertragliche Geheimhaltungspflichten gegen Ar-
beitnehmer sind nur in sehr engen Grenzen wirksam. Ein unbefugtes Weiterverwenden von
Unterlagen des alten Arbeitsgebers ist aber nicht erlaubt. Die Abgrenzungsfragen konnen
sehr strittig sein. Ebenfalls unberiihrt und weiterhin erlaubt bleiben unabhingige urheber-
rechtliche Schopfung, allgemeine Testfreiheit, Fair Use, Whistleblowing sowie die Rechte des
Betriebsrats.

§§ 6ff GeschGehG enthalten sehr differenziert Regelungen zu den Anspriichen bei
Rechtsverletzungen. Es empfiehlt sich nicht nur fiir den Geschiftsgeheimnisinhaber, sondern
auch fur seine Vertragspartner moglichst klare Abgrenzung der Geschiftsgeheimnisse von
sonstigen Informationen sowie, fiir den Inhaber, gerichtsfeste Dokumentation der Ge-
schiftsgeheimnisse, ihres Werts und dessen Abhingigkeit von der Vertraulichkeit, ggf. eine
Bilanzierung des Werts, was zwangsldufig den Kreis der Geschiftsgeheimnisse einschrinkt.

Im Hinblick auf das konstituierende Moment der Geheimhaltungsmaffnahmen (§ 2
Nr. 1b) GeschGehG?3* ist die fortlaufende Dokumentation der SchutzmafSnahmen (ua Ge-
heimhaltungsvereinbarung, technische MafSnahmen, ua Verschliisselung etc.) essentiell. Im
Ergebnis mussen Vertraulichkeitsvereinbarungen in Software-Erstellungsvertragen individu-
eller ausgestaltet werden, als dies bislang hiufig durch sehr pauschale gegenseitige Formu-
lierungen der Fall war. Eindeutige Rechte- und Verantwortungszuweisung fiir Geschiftsge-
heimnisse in Vertrdgen sind sehr empfehlenswert.

Nur Informationen, die nicht allgemein bekannt oder ohne Weiteres zuganglich sind und
daher von wirtschaftlichem Wert sind (§ 2 Nr. 1a) in Verbindung mit ¢) GeschGehG), kon-
nen ein Geheimnis sein. Zudem muf$ (neben den Mafinahmen zur Geheimhaltung) ein be-
rechtigtes Interesse an der Geheimhaltung bestehen (§ 2 Nr. 1¢) GeschGehG). Strafbewehrte
Geheimhaltungsvereinbarungen in AGB, die auch Offenkundiges umfassen, stellen regelma-
Big eine unangemessene Benachteiligung dar.?3

§ 2 Nr. 1a) GeschGehG staffelt den Kreis der Personen, auf deren Kenntnis es ankommt,
nach dem Detaillierungsgrad. Einmal geht es um die Frage, ob die Information insgesamt
allgemein bekannt oder ohne Weiteres zuginglich ist. Die Alternative ist, ob die Information
in der genauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den Personen in den
Kreisen, die iiblicherweise mit dieser Art von Informationen umgehen, allgemein bekannt
oder ohne Weiteres zugdnglich ist.?3¢ Je offener die Entwicklung — etwa in diversen gemisch-
ten Teams, im Home Office — geschieht, desto weniger diirfte es noch moglich sein, die er-
forderliche strikte Geheimhaltung einzuhalten.?3”

231 S, BGH 24.2.2000 — I ZR 141/97 - Programmfehlerbeseitigung; EuGH 6.10.2021 — C-13/20 - Top Sys-
tem, dazu Kaboth ZUM 2022, 126. Im Einzelnen — § 5 Rechtsschutz von Computerprogrammen.

2325, BGH 24.2.2000 — I ZR 141/97 - Programmfehlerbeseitigung; EuGH 6.10.2021 — C-13/20 - Top Sys-
tem, dazu Kaboth, ZUM 2022, 126. (zu Einzelheiten s. — § 5).

233 Anders BGH 27.4.2006 — 1 ZR 126/03 — Kundendatenprogramm - zu § 17 UWG aF. .

234 Alexander in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 41. Auflage 2023, GeschGehG § 2 Rn. 48 ff zu ange-
messenen Geheimhaltungsmaf$inahmen.

235

236 Ohly GRUR 2019, 441; — 3. Aufl. zu § 17 mit Rspr. dazu in Rn 125-129.
237 S.a. zum Geheimnisschutz bei Software s. zB Redeker IT-Recht Rn. 204, 205; zu den MafSnahmen Ohly
GRUR 2019, 441, 443.
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1. Erstellung von Software 139,140 § 11

Ggf. konnen Kunden- und Lieferantenlisten des Anbieters Geschiftsgeheimnisse dar-
stellen. Das gilt jedoch zB insoweit nicht, als der Anbieter seine (Referenz-)Kunden in
Anbieterprdsentationen, Werbebroschiiren oder auf seiner Homepage verdffentlicht. Der
Gebeimnisschutz hat drei Tatbestandsmerkmale: Tatsache, keine Offenkundigkeit und Ge-
heimhaltungswille. Indizien fiir den Geheimbaltungswillen sind zB der Abschluss einer Ge-
beimhaltungsvereinbarung oder Kennzeichnung von Unterlagen mit dem Vermerk ,Ver-
traulich®. Streitig ist regelmdflig die Offenkundigkeit. Offenkundig sind Tatsachen, wenn
sie allgemein bekannt oder von jedem Interessierten ohne groflere Schwierigkeiten erlangt
werden konnen.>>® Offenkundigkeit ist (noch) nicht gegeben, wenn Tatsachen nur einem
eng begrenzten Personenkreis bekannt sind oder bekanntgemacht werden. Wie grof$ dieser
sein darf, hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab, insbesondere davon, ob die Mitwis-
ser Betriebsangehorige oder Auflenstehende und ob sie vertraglich oder zB aufgrund Berufs-
geheimnisses zu Verschwiegenheit verpflichtet sind. Sind Tatsachen in einem Konzern-
Intranet abrufbar, auf das viele tausend freie und angestellte Mitarbeiter und (zumindest
partiell) auch Lieferanten/Partner Zugriff haben, diirfte die Grenze zur Offenkundigkeit
wohl iiberschritten sein (str.).?*

Inwieweit Arbeitsergebnisse einer Software-Erstellung Geschiftsgeheimnisse sein konnen
und, wenn ja, von wem (Anbieter oder Kunde), ldsst sich nicht pauschal beantworten, ins-
besondere wenn der Anbieter den Quellcode (regelmifSig!) mitliefert. Software bzw. der
Quellcode wird nicht schon dadurch offenkundig, dass eine Hinterlegung bei einem Esc-
row-Agent erfolgt.?* Software ist auch nicht bereits dann offenkundig, wenn ein Konkur-
rent sie zwar durch eigene Anstrengung gleichfalls hitte herstellen konnen, diese eigene An-
strengung aber unterldsst, um Zeit und Kosten zu sparen.?*! Software kann durch hiufiges
Raubkopieren offenkundig werden.?** Ein an sich entschlisseltes Computerprogramm, des-
sen illegales Auswertungsprogramm noch nicht weit verbreitet ist, sei (noch) geheim.2*
Teilweise wird in der Literatur nach Individualsoftware und Standardsoftware differenziert.
Individualsoftware soll regelmifSig ein Geschaftsgeheimnis des anwendenden Unternehmens
(also der Kunden!) darstellen konnen.?** Dagegen soll Standardsoftware allenfalls ein Ge-
schiftsgeheimnis des Herstellers sein, aber nicht des Kunden.?* Dies ist jedenfalls bei sehr
verbreiteter Standardsoftware einleuchtend (etwa Windows-Betriebssystem oder bei Micro-
soft-Office). Evtl. miisste man hinsichtlich der Verbreitung der Software differenzieren so-
wie hinsichtlich individueller Anpassungen von Standardsoftware. Individuelle Anpassungen
im Code und evtl. auch das Ensemble der Parameter-Einstellungen fiir den Kunden, konnen
ein Geschiftsgeheimnis des Kunden sein.?*® Zumindest bei Standardsoftware soll nach § 17

238 Kohler/Bornkamm/Kohler UWG § 17 Rn. 6: ,... allgemein bekannt oder doch leicht zuginglich ist
(wird)“.

239 So wohl auch Fezer/Rengier UWG § 17 Rn. 14 (mwN. Ua BGH St. 41, 140, 143). Nach Rengier bleibt
eine Tatsache nur so lange geheim, als sie nur einem ,,eng begrenzten® Personenkreis bekannt ist. Es komme
darauf an, ob der Geheimnistriger den Kreis der Mitwisser unter Kontrolle hilt. Dies sei bei einem ,,kleinen
Kreis von Mitarbeitern“ zu bejahen. AA evtl. Kéhler/Bornkamm/Koéhler UWG § 17 Rn. 7a: Kohler differen-
ziert danach, ob die Mitwisser Mitarbeiter oder andere gesetzlich oder vertraglich zur Verschwiegenheit ver-
pflichtete Personen sind. Dann soll es auf die Anzahl nicht ankommen. Bei sonstigen Dritten sei die Anzahl
dagegen mitentscheidend.

240 So auch Schneider/v.Westphalen/Karger A. Rn. 311. Zu Software Escrow — § 38 IT in der Insolvenz,
Escrow.

241 Khler/Bornkamm/Kohler UWG § 17 Rn. 8 mit Verweis ua auf BayObLG 28.8.1990 — Rreg. 4 St
250/89, GRUR 1991, 694; Harte-Bavendamm GRUR 1990, 657; BGH 7.11.2002 - I ZR 64/00, GRUR 2003,
356 (358) — Prazisionsmessgerite.

242 Meier JZ 1992, 663.

243 Fezer/Rengier UWG § 17 Rn. 15 mwN. BayObLG 28.8.1990 — Rreg. 4 St 250/89, GRUR 1991, 694
(696) — Geldspielautomat.

244 Schneider/v.Westphalen/Karger A. Rn. 310 mwN.

245 Schneider/v.Westphalen/Karger A. Rn. 310 mwN.

246 Zur Frage, ob ,,das Ensemble“ der Parameter-Einstellungen — neben und evtl. sogar selbstindig von der
Software Urheberrechtsschutz genieflen kann, moglicherweise als Datenbankwerk, sieche etwa Briner ua Urhe-
berrecht — Schutz von Parametrisierungen und Software-Komponentenentwicklung, Vortrag beim 18. Drei-
Lander-Treffen der DGRI am 17.6.2011.
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§ 11 141-143 § 11 Erstellung von Software

UWG der Objektcode regelmifig kein Betriebsgeheimnis sein konnen. Er diirfte wohl auch
kein Geschiftsgeheimnis im Sinne der RL 2016/943/EU und des GeschGehG sein, da der
Objektcode im Regelfall gerade nicht durch Geheimhaltungsmafinahmen des Herstellers ge-
schiitzt wird, sondern vertrieben wird.

Dagegen kann der Quellcode ein Betriebsgeheimnis des Herstellers (frither § 17 UWG),
nach RL 2016/943/EU und GeschGehG ein Geschiftsgeheimnis sein, jedenfalls wenn er
dem Kunden nicht tiberlassen wird.?*” Ob Schnittstellen Geschifts- oder Betriebsgeheimnis-
se darstellen konnen, ist streitig. Jedenfalls scheidet eine Anwendung von (friher) § 17
UWG bzw. RL 2016/943/EU und GeschGehG aus, wenn die Ermittlung einer Schnittstelle
im Wege einer nach § 69e UrhG erlaubten Dekompilierung erfolgt.?*8

Bei Erstellung einer Individualsoftware im Auftrag des Kunden liegt also im Ergebnis eher
ein Geschiftsgeheimnis des Kunden vor als ein Geheimnis des Herstellers. Das gilt nicht nur
im Hinblick auf die Individualsoftware bzw. die individuellen Anpassungen und deren
Quellcode, sondern auch im Hinblick auf sonstige interne Unterlagen und Daten des Auf-
traggebers, mit denen der Anbieter wihrend der Einfiihrung in Berithrung kommt (etwa im
Rahmen der Migration). Haufig flieffen in das Lastenheft, evtl. auch in die technischen Fein-
spezifikationen, vertrauliche Informationen zu den betrieblichen Ablidufen des Auftragge-
bers ein. Befindet sich der Auftragnehmer beim Auftraggeber vor Ort, so kommt er uU mit
vielen vertraulichen Unterlagen und Daten in Beriihrung (evtl. auch zu Kunden/Lieferanten
des Auftraggebers). Die Vereinbarung einer Kennzeichnungspflicht fiir vertrauliche Unterla-
gen/Informationen diirfte fiir den Anbieter noch praktikabel sein, fiir den Auftraggeber da-
gegen kaum.

Zumindest bis 2009 wurde die Geheimhaltung hiufig verkniipft mit dem Datenschutz in
einer gemeinsamen Klausel (,,Die Vertragspartner werden die Geschifts- und Betriebsge-
heimnisse und personenbezogenen Daten der jeweils anderen Partei vertraulich behandeln
und ... . Diese Geheimhaltungsvereinbarung besteht nach Abschluss der Arbeiten des Auf-
tragnehmers fur ... Jahre fort.“). Dies ist einerseits intransparent, weil es bei personenbezo-
genen Daten auf die Offenkundigkeit und das Geheimhaltungsinteresse gerade nicht an-
kommt und weil es grds. nachvertraglich keine zeitliche Begrenzung fiir den Datenschutz
gibt. Zum anderen sind solche Datenschutzregelungen aus Sicht des Art. 28 DS-GVO bei
Weitem nicht ausreichend.?*®

Praxistipp zu angemessenen GeheimhaltungsmaRnahmen?*°:

Dazu gehoren physische Zugangsbeschrankungen/Vorkehrungen und vertragliche Sicherungsme-
chanismen. Nicht erforderlich ist dagegen, jede geheim zu haltende Information als solche geson-
dert zu kennzeichnen.

Die Ublichkeit von GeheimhaltungsmaRnahmen in Anbetracht insbesondere der Bedeutung des

Geheimnisses und der UnternehmensgrofRe des Inhabers diirfte weiterhin von Bedeutung sein,

denn KMU sollen nicht benachteiligt werden.?5!

Letztlich empfiehlt sich ein dhnliches und synchrones Vorgehen wie bei dem risikobasierten An-

satz nach DS-GVO:

1. Schutzbedarfsfeststellung und Risiko-/Schwachstellenanalyse

2. Klassifizierung/Kategorisieren (Schutzstufen)

3. Sicherungsmalinahmen (nach innen und auBen!), zB Schulung von Mitarbeitern; technische
und vertragliche Sicherungsmalnahmen; ggf. Outsourcing von Geheimnissen (zum Schutz ge-
gentiiber eigenen Mitarbeitern)

4. Dokumentation: Wann sind an wen welche Informationen unter welchen Bedingungen geflos-

247 Redeker Rn. 199.

248 Im Einzelnen — § 5 Rechtsschutz von Computerprogrammen.

249 Sind Auftraggeber der Software-Einfithrung 6ffentliche Stellen der Linder, dann gelten statt Art. 28 DS-
GVO regelmifig die entsprechenden Vorschriften des jeweiligen Landesdatenschutzgesetzes. Dazu im Einzel-
nen — § 14 Softwarepflegevertrige, Rn. 99a ff.

250 G, a. Ohly GRUR 2019, 441, 443 zu den Mafinahmen.

251 Kalbfus GRUR-Prax 2017, 391.

40 Conrad/Schneider



1. Erstellung von Software 144-149 § 11

sen?252

bb) Auftragsverarbeitung bei Software-Erstellung.?>® Die DS-GVO unterscheidet — anders
als dies nach § 11 Abs. 5 BDSG aF der Fall war — bei der Auftragsverarbeitung nicht mehr
danach, ob die Verarbeitung personenbezogener Daten beabsichtigt ist oder nur ,,bei Gele-
genheit“ geschieht.>* Auch bei Softwareerstellung sowie deren Pflege und Wartung sind die
Regeln der Auftragsverarbeitung nach Art. 28 DS-GVO uneingeschriankt zu beachten, so-
weit die Verarbeitung personenbezogener Daten erfolgt. Ob allein die Moglichkeit des
Zugriffs ausreicht, ist strittig.?>> Aus Haftungsgriinden wird man den Parteien empfehlen,
einen Auftragsverarbeitungsvertrag abzuschlieffen, wenn eine Verarbeitung personenbezo-
gener Daten nicht ausgeschlossen werden kann (str.).?® Der deutsche Gesetzgeber hat in
§ 80 Abs. 5 SGB X 2018 klargestellt, dass bei ,, Vertrdigen iiber die Priifung oder Wartung
von automatisierten Verfahren oder Datenverarbeitungsanlagen durch andere Stellen im
Auftrag, bei denen ein Zugriff auf Sozialdaten nicht ausgeschlossen werden kann® zwar die
speziellen sozialdatenschutzrechtlichen Anforderungen des § 80 Abs. 3 SGB X 2018 nicht
gelten, die Anforderungen des Art. 28 DS-GVO bleiben aber unberiihrt.

m) Vergiitung, Reisekosten etc. Ebenfalls einen eigenen Komplex bilden die Vergttungs-
regelungen, die thematisch niher an die Leistung geriickt werden. Bei der Vergiitung ist zu-
nichst einmal zwischen der Abrechnung nach Zeitaufwand oder Festpreis zu unterscheiden.
Fur den Auftraggeber empfiehlt sich auch bei Festpreis, fiir zusatzliche Leistungen, etwa
nach Aufwand zu zahlende Anderungswiinsche oder Zusatzauftrige, die entsprechenden Be-
trage festzuhalten und dabei auch die Geltungsdauer.

Im Zusammenhang mit dem Erfiillungsort ist zu regeln, ob die Leistungen des Auftrag-
nehmers ,,vor Ort“ beim Kunden erbracht werden, was dann mit Reisekosten, Reisespesen,
Unterkunft, Verpflegung uid verbunden ist. Wenn Mitarbeiter des Auftragnehmers relativ
viel beim Kunden arbeiten, sollten Vorkehrungen gegeniiber einer Verwisserung der Tren-
nung zwischen beiden Mitarbeitergruppen getroffen werden, insbesondere im Hinblick auf
Arbeitnehmeriiberlassung bzw. deren Vermeidung.

n) Absicherungen (Quellcode, evtl. Versicherung etc). Einen eigenen Komplex im Vertrag
kann die gesamte Absicherung der Zahlungen iVm dem Quellcode und evtl. Versicherung
darstellen. Wenn der Auftragnehmer eine monatliche oder eine projektfortschrittsabhingige
Zahlung wiinscht, dann wird er akzeptieren mussen, dass der Auftraggeber eine Sicherung
hierfir verlangt. Insofern konnte sich das Thema dhnlich wie bei Baurecht mit Bankbiirg-
schaften erledigen lassen.

Gleichzeitig stellt sich aber die praktische Frage, wer die Fertigstellungsgrade beurteilt,
was im Falle der Nichteinigung geschehen soll ua. Dies fithrt zu der Gesamtthematik Medi-
ation bzw. Schlichtung auch schon wihrend des Projekts, aber auch zur Frage, wie offen der
Auftragnehmer mit dem Quellcode umgeht.

Die Quellcodeproblematik zieht sich also von dem Leistungsgegenstand bis hin zur ,,Si-
cherheit®, etwa in der Form, dass dem Kunden der Quellcode stets schon in dem Stadium,
in dem er gerade fertig gestellt ist, zur Sicherung tibergeben wird. Dabei kann die Mechanik
nicht wie bei ,,Sicherungseigentum* sein. Infolge dessen miissen andere Verabredungen ge-
troffen werden. Im Hinblick darauf, dass auch aufschiebend bedingte Verfigungen hinsicht-
lich des Quellcodes insolvenzfest sein konnen,?” eroffnet sich hier ein relativ breiter Spiel-
raum.

252 Hauck, Vortrag beim 14. OSE-Symposium am 25.1.2019 in Minchen.

253 Weitere Einzelheiten zum Datenschutz bei IT-Projekten — § 18 Rn. 243 ff.

254 § 34 Recht des Datenschutzes. Siehe auch Auer-Reinsdorff/Conrad IT-R 1. Aufl. § 11.

255 Nach BayLDA (OH Auftragsverarbeitung Ziff. 1a) Absatz 3, Version 2.0 | Stand: 1. April 2019) soll es
weiterhin auf die Zugriffsmoglichkeit ankommen: www.datenschutz-bayern.de/technik/orient/oh-auftrags
verarbeitung.

256 — § 14 Rn. 110.

257 S. BGH Urt. v. 17.11.2005 — IX ZR 162/04, CR 2006, 151 mAnm Plath/Scherenberg; s.a. — § 38.
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§ 11 150-155 § 11 Erstellung von Software

Die Pflicht zur Quellcode-Herausgabe seitens des Auftragnehmers bedarf sorgfiltiger Re-
gelung, da ohne Regelung im Vertrag grofle Unsicherheit tiber diese Pflicht besteht.?*

Aufgrund einer BGH-Entscheidung v. 1986 ging die Rechtsprechung davon aus, — einzige
Ausnahme war fiir lingere Zeit LG Miinchen I —, dass eine Mitlieferung des Quellcodes
auch bei voller Bezahlung und auch dann, wenn der Auftraggeber eigentlich Anspruch auf
die Unterlagen hat, nicht geschuldet ist, wenn der Quellcode nicht ausdriicklich als dem
Auftraggeber herauszugeben geregelt ist.>*’

Ein Anspruch auf den Quellcode musste ausdriicklich zu Gunsten des Auftraggebers ge-
regelt sein. Ansonsten bestand die Herausgabepflicht nicht. Diese Meinung ist im Wandel
begriffen, wie die Beispiele sogleich (— Rn. 140) zeigen. Es konnen sich Umstinde aus dem
Vertrag ergeben, die auf einen Anspruch des Kunden auf Herausgabe des Quellcodes als
Vertragsgegenstand (ohne zusitzliche Vergiitung) schliefen lassen.?*

Um den Umfang eventueller Quellcodeleistung zu erfassen, sollte man den Gebrauch, den
man davon machen will (etwa Weiterentwicklung, Aktualisierung, Portierung), beschreiben.
Dies hat eine Doppelfunktion. Zum einen erstrecken sich dann bestimmte Nutzungsrechte
auch auf den entsprechenden Umgang mit dem Quellcode, zum anderen wird der Umfang
dessen, was herauszugeben ist (u.a. Entwicklungsdokumentation, Datenmodell usw.), klar.

Praxistipp fiir den Auftraggeber:

Man kann also zusdtzlich zu den Beschaffenheitsanforderungen an die Unterlagen in den Vertrag
aufnehmen, dass der Quellcode mit Beschreibung dazu in einer Art der Ausgestaltung herauszu-
geben ist, die den Auftraggeber in die Lage versetzt, selbst die Software zu pflegen, weiter zu ent-
wickeln, zu verbessern und mit anderer Software zu verbinden sowie solche Leistungen gegeniiber
dem Auftraggeber durch Dritte erbringen zu lassen, wobei diese Verwendbarkeit der Abnahmepri-
fung unterliegt.

Damit ist noch nicht genau geregelt, was herauszugeben ist. Es wire jedoch innerhalb ei-
nes relativ breiten Spektrums Fachleuten klar, was erforderlich ist. Notfalls ist dies mit ei-
nem Sachverstindigengutachten festzustellen.

Checkliste fiir den Auftraggeber
Quellcode-Regelung

Im Rahmen der Regelung der Quellcode-Ubergabe wire festzulegen bzw. zu konkretisieren:
O Umfang und Version(en) des Quellcodes,

seine Ausgestaltung (Muster) und

Grad an Kommentierung sowie

gegenstandlichen Reprdsentationen (Datentrdger, Listen)

zwecks Bestimmtheit auch fiir evtl. Titel genau zu beschreiben bzw. dazu zu verpflichten,

Oooogooo

Testergebnissen, va Verifikation der Compilierbarkeit.

Die Rechtsprechung im Uberblick zeigt in der Tendenz eher keine Pflicht zur Herausgabe,
wenn nicht besondere Umstidnde vorliegen:
e OLG Miinchen?¢! (ablehnend);

258 — § 38 IT in der Insolvenz, Escrow.

259°S. BGH 30.1.1986 — I ZR 242/83, CR 1986, 377; a. M. LG Miinchen I 18.11.1988 — 21 O 11130/88,
DB 1989, 973.

260 S, BGH 16.12.2003 - X ZR 129/01, CR 2004, 490; dazu auch sogleich.

261 QLG Miinchen 16.7.1991 — 25 U 2586/91, CR 1992, 208.
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OLG Frankfurt?? mit falscher Anmerkung/Uberschrift (es ging um Schadensersatzan-
spriiche bei abgebrochenem Projekt);

OLG Saarbriicken?s* mit Randiiberlegung, ob bei voller Vergiitung und Nicht-Ubernahme
einer Pflegeverpflichtung eine Herausgabepflicht besteht, die aber im konkreten Fall nicht
entschieden wurde.

LG Aschaffenburg:2%* Die Herausgabe des Quellcodes ist bei Software-Erstellung bzw. in-
dividuell fiir den Auftraggeber erstellter Software zwecks weiteren Absatzes ,,der Regel-
fall“ (sehr problematisch), s. aber BGH.?¢%

OLG Karlsruhe:?*¢ Quellcode ist als Teil der vereinbarten Wartungs-Dokumentation mit-
geschuldet (problematisch).

LG Koln:*%7 ,,Grundsdtzlich wird bei Erstellung von Individualsoftware nach der Recht-
sprechung jedenfalls dann, wenn wie nicht zugleich ein Wartungsvertrag abgeschlossen
wird, (die einjahrige kostenlose Wartung gemdfS Vertrag der Parteien stebt dem nicht
gleich) angenommen, dass auch die Herausgabe des Quellcode geschuldet ist. “>%8

OLG Karlsruhe:>** Auch ohne besondere Vereinbarung ist bei einem Vertrag zur Ein-
stellung von Fremdsoftware eines Dritt-Herstellers der Quellcode vom Auftragnehmer
mitzuliefern.?”°

LG Koln:?"! Der Ausschluss einer Herausgabepflicht hinsichtlich des Quellcodes in AGB
ist wirksam.

Nach Meinung des BGH kommt es auf die Umstidnde des Einzelfalles an:*”> etwa ist die
Software fiir Vermarktung durch Besteller zu erstellen, der fir Weiterentwicklung und
Wartung den Quellcode braucht.

OOGH: Kein Anspruch auf Herausgabe des Sourcecodes bei Softwareerstellungsvertri-
gen?3

OLG Karlsruhe zu einem Webdesign-Vertrag bei dessen einvernehmlicher vorzeitiger Be-
endigung:?’* ,,Sieht ein Webdesignvertrag fiir den Fall der vorzeitigen Vertragsbeendigung
vor, dass Auftragnehmer die Webseite unter Verwendung der bis dahin erbrachten Leis-
tungen fertigstellen und anschlieffend nutzen konnen soll, setzt dies den Zugriff auf den
Quellcode samt Begleitmaterialien voraus.“ (LS 1) und ,,Bei iibereinstimmender vorzeiti-
ger Vertragsbeendigung greifen hinsichtlich der Werkherausgabe und der Vergiitungs-
pflicht die allgemeinen gesetzlichen Regelungen ein. Danach steht dem Besteller grund-
satzlich ein Anspruch auf das bis dahin erstellte Werk zu, wozu auch die Herausgabe des
Quellcodes gehort.«

Soll zwar eine vertragliche Regelung erfolgen, will aber der Auftragnehmer den Quellcode

nicht schon an den Auftraggeber tibergeben, wird haufig als Mittelweg ,,Hinterlegung® bei
einem Dritten (Escrow-Agent) vereinbart.?”> Die Vertragsparteien regeln die Fille, bei denen
der Auftraggeber berechtigt ist, den Quellcode herauszuverlangen.?’”® Dabei wird AGB-
Recht relevant, wenn bspw der Auftragnehmer mit dem Agenten die Verwendung bestimm-
ter Klauseln im Verhaltnis zum Auftragnehmer vereinbart. Solche Klauseln werden regel-
mafsig ,,Standard-Werkzeug“ des Agenten und damit AGB iSv § 305 Abs.1 BGB sein.
Streitpunkt ist hier, wer als Verwender der AGB gilt. Das diirfte insbesondere davon abhin-

262 QLG Frankfurt 4.5.1995 — 6 U 29/88, ECR OLG 195.

263 QLG Saarbriicken 22.9.1994 - 8 U 64/91, ECR OLG 173.
264 LG Aschaffenburg 16.12.1997 - 1 O 354/93, CR 1998, 203.
265 BGH 16.12.2003 - X ZR 129/01, CR 2004, 490.

266 QLG Karlsruhe 14.5.1998 — 11 U 39/96, CR 1999, 11.

267 LG Koln 3.5.2000 - 20 S 21/99, CR 2000, 505.

268 LG Koln 3.5.2000 - 20 S 21/99, CR 2000, 505.

269 OLG Karlsruhe 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95.

270 §, kritisch Schneider CR 2003, 317.

271 LG Koln 15.4.2003 - 85 O 15/03, CR 2003, 484.

272 BGH 16.12.2003 - X ZR 129/01, CR 2004, 490.

273 3,8.2005 — 9 Ob 81/04h, MMR 2006, 152.

274 OLG Karlsruhe 18.3.2019 - 10 U 13/18, MMR 2020, 492.
275 S. zB Remmertz/Kast, Digital Escrow, 2022.

276 — § 38 IT in der Insolvenz, Escrow.
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gen, ob der Escrow-Agent als neutraler Dritter zu sehen oder dem Auftragnehmer bzw
Softwareanbieter zuzurechnen ist. In einer neuen Entscheidung hat der BGH den Dritten fiir
den Fall als Verwender gesehen, wenn dieser tiber die bloffe Vermittlung hinaus eigene Inte-
ressen am Vertragsschluss hat.?””

o) Exits, Ubergangsunterstiitzung. Viele Projektvertrige beriicksichtigen bereits mogliche
Exit-Szenarien, etwa als differenzierte Kiindigungsregeln®’® iVm. jeweils verschiedenen Fol-
gen fir Verglitung und auch noch Unterstiitzungsleistungen. Die Regelungen sind evtl. den
§§ 648, 648a, 649, 650, 314 nachgebildet, evtl. verbunden mit speziellen Fallgestaltungen,
auch bei agil. Eventuell wird sogar noch geregelt, wie evtl. ein Ubergang auf einen anderen
Auftragnehmer bewerkstelligt werden kann und der bisherige Auftragnehmer dabei unter-
stiitzt. Das ist insbesondere bei Beendigungen in Phasen wie Parallelbetrieb, vor Transition
und endgiltiger Implementation sinnvoll.

p) Schlussbestimmungen. Am Schluss des Vertrages stehen regelmiflig Klauseln zu
e Vertrigen, die zB im Anschluss an die Software-Erstellung weitere Leistungen im Bezug
auf die Software regeln, etwa Optionen im Hinblick auf die Pflege der Software,
Gerichtsstand und Erfillungsort,
Schriftform,
Schlichtung,
die Nicht-Geltung von AGB und
die so genannte salvatorische Klausel (die als AGB meist unwirksam ist).

3. Agile Programmierung

a) Charakteristika moderner Projektmethoden. Im Hinblick auf die Erfolgsverantwortung
bei der Softwareerstellung wird grundsitzlich die Zweiteilung in Planung und Realisierung
empfohlen.””” Dies ist die Miniform des ,, Wasserfall-Modells“ des Vorgehens.?* Dessen
Nachteile sind bekannt. So musste zB gerade bei IT-unerfahrenen Auftraggebern vor Pro-
jektstart zunichst ein Vorprojekt zur Pflichtenhefterstellung durchgefiihrt werden, was die
Kosten erhoht und den Projektstart verzogert. Zudem wird die klassische Zweiteilung in
Planungs- und Realisierungsphase meist nicht eingehalten.

Die EVB-IT System gehen grundsitzlich davon aus, dass das V-Modell XT als Methodik
zugrunde gelegt wird, lassen aber auch andere Methodiken zu. Die EVB-IT Erstellung gehen
nicht auf die Vorgehensmethodik ein.?8!

Beispiele fur agile Projektmethoden sind eXtreme Programming, Industrial XP, Feature
Driven Development, Crystal, SCRUM oder Kanban.?$? Der Ansatz bzw. das Ziel der agilen
Programmierung lasst sich mit folgendem Zitat aus dem sogenannten Agile Manifesto?® zu-
sammenfassen [Formatierung von den Verfassern geandert]:

»We are uncovering better ways of developing software by doing it and helping others to do it.
Through this work we have come to value:

Individuals and interactions over processes and tools

Working software over comprehensive documentation
Customer collaboration over contract negotiation
Responding to change over following a plan.

277 BGH 27.1.2017 = V ZR 130/15. Dazu auch von Westphalen NJW 2018, 205.

278 Zu § 648 ff und 314 BGB s.a. — Rn. 25 ff.

279 Einzelheiten — § 18 IT-Projektmanagement.

280 — § 1 Erstellung und Pflege von Software Rn.26; zu Projektmethoden siehe auch § 18 IT-Projekt-
management.

281 Zu EVB-IT — § 41.

282 Sjehe Zusammenstellung bei Sarre, CR 2018, 18; zu Auswahlkriterien s. Schneider/von Westphalen/
Witzel H.Rn. 48 ff., 72 ff. mwN. Einzelheiten — § 1 Erstellung und Pflege von Software Rn. 46 ff.

283 http://agilemanifesto.org/; s.a. Kremer in Taeger/Pohle, Computerrechts-Handbuch, Werkstand: 37. EL
Mai 2022 Rn. 14; Sarre CR 2018, 18; Lapp ITRB 2018, 263; Schneider ITRB 2019, 213; Schroder/Stiemer-
ling ITRB 2019, 183.
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That is, while there is value in the items on the right, we value the items on the left more. ...
We follow these principles:

1. Our highest priority is to satisfy the customer through early and continuous delivery of valuable
software.

2. Welcome changing requirements, even late in development. Agile processes harness change for the
customer’s competitive advantage.

3. Deliver working software frequently, from a couple of weeks to a couple of months, with a prefer-
ence to the shorter timescale.

4. Business people and developers must work together daily throughout the project.

5. Build projects around motivated individuals. Give them the environment and support they need,
and trust them to get the job done.

6. The most efficient and effective method of conveying information to and within a development
team is face-to-face conversation.

7. Working software is the primary measure of progress.

8. Agile processes promote sustainable development. The sponsors, developers, and users should be
able to maintain a constant pace indefinitely.

9. Continuous attention to technical excellence and good design enbhances agility.

10. Simplicity - the art of maximizing the amount of work not done — is essential.

11. The best architectures, requirements, and designs emerge from self-organizing teams.

12. At regular intervals, the team reflects on how to become more effective, then tunes and adjusts its
behavior accordingly.

Es wird also zugunsten einer moglichst schnell lauffihigen Software, die moglichst gut
den Anwenderbediirfnissen entspricht, bewusst auf umfangreichere Planungen und — un-
technisch gesprochen — Dokumentationen (sei es im Rahmen der Pflichtenhefterstellung
oder im Rahmen der Vertragsgestaltung oder Software-/Entwicklungsdokumentation) ver-
zichtet. Auf nice-to-have Features wird grundsitzlich stringent verzichtet. Gleichzeitig wird
vom Auftraggeber eine sehr hdufige (tdgliche) intensive und kooperative Mitwirkung gefor-
dert.?%* Unklar ist, wie selbstindig die einzelnen Abschnitte (Inkrements, Sprints) zu sehen
sind, insbes. hinsichtlich Abnahme und Riicktrittsfolgen. 28

Ein Beispiel fiir eine agile Programmiermethode ist SCRUM?% (engl. Gedringe). Bei
SCRUM (und verwandten Techniken) wird eine Projektstruktur eingefiihrt, bei der lose und
ggf. unkoordinierte Anforderungen des Auftraggebers zu relativ iiberschaubaren Teilschrit-
ten und deren Realisierungen zusammengefasst werden. Der Prozess ist — anders als beim
klassischen V-/Wasserfallmodell — nicht linear, sondern iterativ, tendenziell spiralformig. Die
Konsequenz davon ist, dass an die Stelle der inhaltlichen Ausgestaltung eines Pflichtenhefts
(= technisch-funktionelle Vorgabe) die Einrichtung von bestimmten Gremien/Prozessen und
Aufgaben (= nicht-hierarchische organisatorische Vorgaben) treten und zu vereinbaren sind,
insbesondere
e Steuerungsausschuss,

e Projektleiter,

e Zuteilung von Rollen und Aufgaben auf die einzelnen Personen und auf Auftraggeber-
und Auftragnehmerseite und schliefSlich

e die Organisation.

284 Sehr anschaulich die Darstellung der Beklagten bei LG Bonn (12.11.2021 — 10 O 296/19) zu einem
SCRUM-Projekt, es handele sich um einen ,,Kooperationsvertrag, ,,der dadurch geprigt sei, dass vom Kliger
weitreichende Mitwirkungspflichten geschuldet gewesen seien, so wie sich dies auch aus dem Regelwerk
Scrum im Sinne einer Anwenderdokumentation ergebe“, die Sprints seien jeweils eigenstindige Werkvertrage.
Ahnlich OLG Frankfurt 17.8.2017 = 5 U 152/16 (aG einer Teilzahlungsabrede).

285 .G Bonn 12.11.2021 - 10 O 296/19. S. Muster zu Abschnittsweiser Beauftragung von Imhof in Beck-
FormB IT-R 5. Aufl. 2020, C.3; zu agil s. Rockstroh/Schug, BeckOF Vertrag, , 63. Edition 2023, Stand:
1.1.2023, Form. 9.1.1; von Schenck, MMR 2019, 139; Kiihn/Ehlenz, CR 2018, 139; Koch/Kunzmann/Miiller,
MMR 2020, 8.

286 Die nachfolgende Darstellung von Scrum folgt im Wesentlichen der bei Wikipedia.de wiedergegebenen
Beschreibung. Einzelheiten — § 1 Erstellung und Pflege von Software Rn. 60; sa — § 18 Rn.
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Das Vorgehensmodell SCRUM besagt hinsichtlich der Entwicklungsmethodik, dass es auf
dem agilen Manifest?®” aufbaut, also den eben zitierten vier Grundkategorien des Manifes-
tes.

Hinzu kommt die klare Zuweisung bestimmter Rollen, namlich der
e Product Owner, der das Ziel definiert, das ein Team erreichen muss und auch das Budget

»zur Verfligung stellt®.

e Das Team selbst, das die Aufwinde fiir die einzelnen Backlog-Elemente abschatzt.

e Der SCRUM Master, der die Aufgabe hat, Prozesse der Entwicklung und Planung durch-
zufithren und die Aufteilung der Rolle und Rechte zu implementieren und zu iber-
wachen. Er behilt sozusagen die Transparenz uiber das gesamte Vorgehen. Er ist aber
nicht dafiir verantwortlich, dass Team und Product Owner miteinander kommunizieren.
Dies geschieht vielmehr direkt (was dann auch eine der grofleren Gefahren ist).

Der Ausdruck SCRUM erklart sich va daraus, dass an jedem Tag ein vom SCRUM Mas-
ter moderiertes Team-Meeting stattfinden soll, bei dem bestimmte Fragen, die der Arbeit im
Wege stehen konnten, diese fordern ud besprochen werden sollen, um so moglichst allen
Hindernissen frithzeitig aus dem Wege zu gehen.

Die wesentliche Grundlage von SCRUM bilden die sogenannte Artefakte, darunter das
erwihnte Product Sprint Backlog als die Funktionalititen bzw. Anforderungen fir das zu
entwickelnde Programm mit den Funktionalititen, die der Kunde wiinscht, wo er aber nicht
verpflichtet ist, eine Art Systematik bereits einzubauen.

Die Detail-Genauigkeit der Anforderungen konnte also unterschiedlich ausfallen.

e Ein Sprint Backlog enthilt die Aufgaben, die notwendig sind, um das Ziel des Sprints zu
erfillen. Man geht davon aus, dass ein Sprint Backlog nicht linger als wenige Tage dau-
ern soll, weil ansonsten eine Zerlegung erfolgen musste. Die haufig (auch in Wikipedia)
angegebene Zahl von 16 Stunden als Maximum resultiert daraus, dass zwei Tage daran
gearbeitet wird. Die acht Stunden sind beziglich eines Puffers von einer Stunde.

¢ Ein Burn Down Chart ist eine grafische, pro Tag zu erfassende Darstellung des noch zu
erbringenden Restaufwands.

Das wesentliche Element des gesamten Vorgehens ist dann der Sprint, der in einem Ent-
wicklungszyklus durchlaufen wird. Dieser Sprint hat ebenfalls eine begrenzte Zeit, die mit
maximal 30 Tagen angenommen wird. Hierfiir wird aus dem Product Backlog die Aufgabe
fiir den jeweiligen Sprint gesammelt. Es wird dann fiir den Sprint ein spezielles Backlog zu-
sammengestellt. Dann erfolgt der Sprint und realisiert sozusagen diese fiir ihn speziell zu-
sammengestellten Anforderungen, die dann anschliefSend in ein funktionsfihiges Produkt
mit eingebaut werden.?$® Die Verwendbarkeit jeden Abschnitts macht die Beurteilung, wie
selbstindig die Sprints zu sehen sind, bei Gesamtriicktritt Schwierigkeiten, s.z.B. LG
Bonn:*%°  Bereits in der Prdambel des Vertrages haben die Parteien festgehalten, dass die
Entwicklung in Etappen (Sprints) erfolgen solle und jeder Sprint mit Vorlage eines in sich
vollstindigen Software-Produkts (getestetes Inkrement lauffibiger Software, vgl. Ziff. 3
Priambel) abgeschlossen ist. Kern des Vorgehens war dabei eine von Sprint zu Sprint
schrittweise Verbesserung und Weiterentwicklung des Produkts auf Grundlage eines ent-
sprechend kontinuierlich zu verfeinernden und zu verbessernden langfristigen Plans (pro-
duct backlog).«

Wenn jeweils die einzelnen Sprints abgenommen werden, entsteht das Problem, dass
durch die Arbeiten im nichsten Abschnitt/Sprint die bisherige Version einfach (ohne CR-
Verfahren, als laufende Verbesserung oder wg. neu aufgegriffener Maflgaben und Tickets)
gedandert wird. Die angestrebte weitere Verbesserung bildet eine Klammer. Die Version, auf
die sich die letzte Abnahme bezieht, wird mit der niachsten Abnahme ,,iiberschrieben®.

287 Sowohl zu agilem Manifest als auch zu agilen Vorgehensweisen insgesamt siehe etwa: Hoeren/Pinelli,
MMR 2018, 199; Sarre, CR 2018, 198; Heydn, MMR 2020, 284.

288 Zu einzelnen Regelungspunkte und Vorschlidge dazu s. von Schenck, MMR 2019, 139; Muster z.B. Im-
hof, Agile Softwareprogrammierung in BeckFormB IT-R, Weitnauer/Mueller-Stofen, 5. Aufl. 2020, Form. D.4;
MefSmer, BeckOF IT- und Datenrecht, 14. Ed. 2023, Stand: 1.2.2023, Kap. 1.4.

289.12.11.2021 - 10 O 296/19.
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Mingel fiir dltere Sprints geltend zu machen, kann sehr schwierig werden, ist evtl. auch
nicht mehr sinnvoll.

b) Herausforderungen der modernen Projektmethoden fiir die Vertragsgestaltung. Was
zunichst chaotisch klingt, konnte bei stringenter Durchfiithrung ein relativ geordnetes Ver-
fahren sein, dessen Aufwand sich evtl. frither abschitzen ldsst und das sich in gewissem Sin-
ne dem Prototyping annihert, weil im Laufe der Zeit immer deutlicher erkennbar wird, was
aus den (urspriinglichen) Anforderungen an die Software geworden ist. Der sogenannte
»Moving Target Effect”, wonach sich die Arbeitsweise bzw. die Priorisierung von fachlichen
Anforderungen an die Entwicklung immer angepasst werden kann, ist einer der Vorteile der
agilen Methodik.?®® Dem Vorgehen mufS sich auch die Vertragsgestaltung anpassen, indem
sie stirker auf die Projektabldufe, die Dynamik des Projekts und deren Steuerung eingeht
und diese praxisnah regelt.?’! So soll etwa eine moglichst frithzeitige Ingebrauchnahme der
Software (oder jedenfalls von Teilen davon) stattfinden. Das ist eine Herausforderung fiir
die nachsten Versionen, die dann auch gleich in Betrieb gehen sollen. Dabei darf nicht tber-
sehen werden, dass bei agilen Methoden im Regelfall
e auch Iterationsschritte moglich sind, die bisher Verarbeitetes wieder ganz oder teilweise

zunichtemachen, man sich also spiralférmig bewegen konnte, und
e es eine Art Riickverlagerung und Verteilung der Projektleitung in die einzelnen Teams

gibt.

In der Praxis wird Wasserfall in Reinform sehr selten angewendet. Deshalb erscheint es
folgerichtig, fiir die ohnehin intendierte eher spiralformige Vorgehensweise ein entsprechen-
des formelles Regelwerk zu schaffen. Eine Eigenheit agiler Methoden ist, dass der Kunde
uber ausreichende Fachkenntnisse, Erfahrungen und Kapazititen bzgl. der Leitung von IT-
Projekten/Software-Erstellung verfiigen muss, was viele Kunden tiberfordert. Der Kunde
muss fachlich und von seinen Kapazititen her in der Lage sein, die fur ein agiles Vorgehen
erforderlichen Rollen (insbes. Product Owner; Beteiligung bei der gemeinsamen Scope Go-
vernance/Lenkungskreis etc.) auszufiillen. Anderenfalls ist ein kontinuierlicher Spezifika-
tionsprozess und Festlegung der jeweils am hochsten priorisierten Anforderungen als User
Stories bzw. Referenz User Stories nicht moglich. Neben der Spezifikation hat der Kunde
auch im Rahmen der Tests Aufgaben, die klassische/wasserfallartige Vorgehensweise weit
ibersteigen, da fortlaufend parallel zur Spezifikation bereits die Umsetzung erfolgt, die kon-
tinuierlich getestet werden muss. Nicht untypisch fur Vertrige uber agile Software-
Erstellung/-Anpassung ist, dass Kosten und Termine zunichst nur in einem groben Rahmen
festgelegt werden und die genauere Festlegung erst nach einer initialen Testphase erfolgen
soll, nach der auch beurteilt wird, ob der initiale Maximalfestpreisrahmen {iiberschritten
wird.?”

Im klassischen werkvertraglichen IT-Projekt?®? gilt bzw. galt, dass der Kunde nur insoweit
auch ohne ausdriickliche Regelung ,,aus in der Natur der Sache liegenden Griinden® zur
Mitwirkung verpflichtet ist, wenn ,,... der Softwarebersteller die Verpflichtung zur Pro-
grammierung nur sinnvoll unter Mitwirkung des Kunden erfiillen“ kann.?** Nachdem die
Grundfunktionalitit seitens des Auftragnehmers hergestellt worden ist, geben die Mitwir-
kung und Interaktion den agilen Programmiermethoden ein besonderes Geprige. Die sehr
intensive, reflektierte’> und kompromissbereite Mitwirkung kann gerade IT-unerfahrene
Auftraggeber tiberfordern. Zwar trigt der Kunde — anders als bei vielen klassischen Projek-
ten — nicht das Verwendungsrisiko, also das Risiko, die vertraglich vereinbarte Software zu

290 Kishn/Wulff CR 2018, 417 (418).

2918, zB Heydn, MMR 2020, 284; Heydn/Schultz, Vertragsklauseln zum IT-Projektmanagement, CR 2021,
145.

292 Sobbing ITRB 2019, 11 f.

293 Allgemein zur Vertragstypologie — Rn. 10 ff.

294 BGH 13.7.1988 - X ZR 292/87, CR 1989, 102 (104), LS 2 — Registrierkassen — und Bestitigung durch
BGH 10.3.1998 — X ZR 70/96, CR 1998, 393 (395) — Warentermingeschift. Ausfithrlich zur Mitwirkung bei
IT-Vertragen: Schuster CR 2016, 627.

295 Zu Mitwirkung siehe Lapp ITRB 2010, 69; Redeker, IT-Recht, 2020, Rn. 425-438, und — Rn. 60 ff,
193 ff.
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erhalten, die aber fiir die Anwender nur eingeschriankt nutzbar ist. Allerdings erschwert eine
Entwicklung ,,Feature by Feature“ moglicherweise das einheitliche Design der Software.?*
Koch weist darauf hin, dass der Kunde evtl. nicht vorab feststellen kann, mit wie vielen (fiir
ihn moglicherweise in doppelter Hinsicht?*” kostenauslosenden) Iterationen er rechnen
muss.

Damit einher geht das Problem der Abnahme bei agilen, spiralférmigem Vorgehen, wes-
halb zu regeln wire, wann Teilabnahmen, wann ,,Abnahmen® und wann Endabnahmen
vorliegen.?”® Ob , Freigaben“ statt Abnahmen das Mittel der Wahl bei agilem Vorgehen
sind, ist fraglich. Denkbar wire, die Freigaben nur auf die fachliche Spezifikation und deren
Richtigkeit zu beschrinken, so dass eine Anderung der freigegeben fachlichen Vorgaben ei-
nen CR nach sich zieht. Gerade bei agilem Vorgehen oder Prototyping wird jedoch der Auf-
tragnehmer auch auf kleinteilige Freigaben/Abnahmen der technischen Umsetzung drangen.

Eine weitere, namlich urheberrechtliche Unklarheit der vertraglichen Situation bei agiler
Programmierung kann sich aus der ,,paarweisen® Programmierung ergeben (Tandems von
Mitarbeitern des Auftraggebers und des Auftragnehmers). Hins. gemeinsam erschaffener
Arbeitsergebnisse stehen den Urhebern an sich (wenn ausdriicklich nicht etwas anderes ge-
regelt ist, was aber zumindest individualvertraglich denkbar wire) die Rechte gemeinsam zu
(§ 8 Abs. 1 UrhG).2%

Praxistipp:

Zu regeln wdre daher aus Sicht des Auftraggebers, dass diesem auch an gemeinsamen Arbeitser-
gebnissen (ggf. auch an Entwirfen/Vorstufen) mit deren Entstehung zumindest inhaltlich unbe-
schrankte Nutzungsrechte auf Dauer als nicht-ausschlieliche Recht zustehen, einschlielllich des
Rechts zum Service-Betrieb durch Dritte, und dass der Auftraggeber unabhingig von dem Auftrag-
nehmer das Recht zur weiteren Bearbeitung, Unterlizenzierung, Verbreitung (ggf. sogar Vermark-
tung) hat. Zu kldren ware, ob dies auch hins. anmeldebediirftigen Schutzrechten (etwa denkbaren
Patenten bei Hardware-naher Software) gelten soll, oder ob insoweit die Anmeldung nur gemein-
sam durchgefiihrt werden kann bzw. nur dann allein durch den Auftraggeber, wenn der Auftrag-
nehmer im Einzelfall ausdriicklich verzichtet.

Ein weiteres typisches Problem der Rechteeinriumung bei agiler Software-Erstellung ist
der Umstand, dass hiufig Open Source Komponenten eingesetzt werden.>’ Dies ist zwar
nicht zwangsldufig mit agilem Vorgehen verbunden, jedoch in der Praxis regelmafig anzu-
treffen. Ursache mag sein, dass aufgrund der geforderten Schnelligkeit und Flexibilitit des
Projektfortschritts naheliegt, auf vorbekannte Losungen der Open Source Community zu-
ruckzugreifen. Die Compliance-Risiken, die sich stellen konnen, sind bei Komponenten, die
unter einer Copyleft-Lizenz stehen, naturgemafS am grofSten.>*! Aber auch in anderen Fillen
konnen dem Auftraggeber Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen sowie Vernich-
tungs-, Riickruf- und Uberlassungsanspriichen drohen. Eine ausschliefSliche Rechtseinriu-
mung an den Auftraggeber ist grds. nicht moglich.

Nicht zuletzt seit der Reform der Arbeitnehmeriiberlassung, die seit 1.4.2017 gilt,>*? sind
fiir den Auftraggeber agile Entwicklungsteams, die nicht allein von seinen eigenen Arbeit-
nehmern besetzt sind, problematisch. Gerade in agilen Projekten setzten Auftraggeber

296 Ebenfalls teilweise kritisch: Koch ITRB 2010, 114 (117); sa Schuster in Schuster/Griitzmacher, IT-Recht,
§ 631, a) Softwareerstellung als Werk, Rz. 27, 30.

297 Zum einen bezahlt der Kunde den Iterationsschritt des Anbieters, zum anderen stellt er seine eigenen
Mitarbeiter bei.

298 Schneider CR 2016, 634 (635).

299 Hoeren/Pinelli: Miturheberschaft in der agilen Softwareentwicklung? MMR 2019, 779; s.a. (nicht zu
agil) OLG Hamburg 23.7.2020 - 5 U 18/14, CR 2020, 712 — Voraussetzungen der Miturheberschaft an einem
Computerprogramm.

300 Kithn/Ehlenz CR 2018, 139 (148).

301 Einzelheiten zur OSS-Compliance — § 9 Open Source and Open Content.

302 BGBI. 2017 I Nr. 8; siche etwa §§ 10 AUG.
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entweder selbst Freelancer ein, um die Kapazititen der Fachbereich zu entlasten, und der
Softwareanbieter (etwa der SCRUM Master), der die gemeinsamen Entwicklungsteams mit-
besetzt, setzt eigene Arbeitnehmer oder seinerseits Freelancer ein. Hierbei konnen sich viel-
faltige Fragen der Scheinselbstindigkeit und Arbeitnehmeriiberlassung stellen.3%3

Die folgende Tabelle fasst schematische einige Unterschiede hins. der Anwendungsbedin-
gungen von agilen Methoden im Vergleich zu klassischem (wasserfallmifSigem) Vorgehen
zusammen. Dabei wird unterstellt, dass Agiles Vorgehen tendenziell zu Dienstvertrag fiihrt.
Es wire aber durchaus denkbar, dass einzelne Schritte als eigener Einzelauftrag Werkver-
traglich zu beurteilen waren.3%

Prioritaten/ Typische Auspragung bei Typische Auspragung bei
Anwendungsbedingungen | Wasserfall-Modell/Werkvertrag | Agilem Vorgehen oder Hybridformen
als Dienstvertrag

Vergiitung Fest/Price Cap denkbar Offen/Schatzung/Budgets;
(Spezifikation als Referenz) daher Agil eher geeignet fiir relativ
kleine Projekte;

Eine jiingere Entwicklung, die kritisch
gesehen wird, ist der sog. ,agile Fest-
preisvertrag”, wonach im Vertrag der
Vertragsgegenstand (konkret die we-
sentlichen Projektziele, Themen, Soft-
wareanforderungen und Epics) sowie
die Rollen (ua Scope Governance
durch Lenkungskreis) grob beschrie-
ben wer und zundchst nur ein grober
Maximalfestpreis- und Terminrahmen
festgelegt werden.3%’ Weitere Festle-
gungen (Auswahl reprasentativer
Epics, Spezifikation von User Stories
etc.) sowie die Konkretisierung des
Kostenrahmens folgen nach Projekt-
start. Das Risiko des Dissenses ist rela-
tiv hoch, als AGB ohnehin fraglich.3%

Termin Fest (zB Meilensteine, ,Fastest time to market”
Endtermin); (zumindestens hinsichtlich eines
detaillierter Projektplan lauffdhigen Minimalergebnisses)
als Referenz

Leistungs- Grundlage fiir das Angebot und | Dokumentation von Rollen/

beschrei- den Vertrag; allerdings ist denk- | Drehbtichern fiir das Vorgehen

bung/Spezifikation bar — falls beim Kunden ein Las-

tenheft fehlt — ein Vorprojekt zur
Lastenhefterstellung oder zumin-
dest zur Grobkonzepterstellung

durchzufiihren
Inhalt/Vorgabe der fachli- | e Fest (Spezifikation als Refe- o Vage, evtl. kreativ/neuartig
chen Anforderungen renz) oder

e zumindest teilweise individuell | ¢ wenig komplex, Giberschaubar, un-

303 Heise/Friedl: Flexible (,agile“) Zusammenarbeit zwischen Unternehmen versus illegale Arbeitnehmer-
tiberlassung — das Ende von Scrum? NZA 2015, 129; — § 37 ,,Arbeitsrechtliche Beziige“. Kithn/Wulff CR
2018, 417. Siehe etwa Buf3geldrisiko (§ 16 AUG und § 111 Abs. 4 SGB IV).

304 Sogleich — Rn. 163.

305 Sobbing ITRB 2019, 11 (12): ,,Ein Festpreis passt ebenso wenig zu einer agilen Projektgestaltung wie die
agile Grundmethodik zur Vertragstypologie des BGB; das juristische Problem ist ein Projektstart ohne vertrag-
liche Festlegung des Leistungsumfangs.*

306 Sobbing ITRB 2019, 11 (13f1.).
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Prioritdten/
Anwendungsbedingungen

Typische Auspragung bei
Wasserfall-Modell/Werkvertrag

Typische Auspragung bei
Agilem Vorgehen oder Hybridformen
als Dienstvertrag

Fertigstellung/
Ausflihrungsart

Bestimmte Ausfiihrungs-
ergebnisse
(hohe Qualitat)

Change Requests;
hohe Anderungsrate
bei Anforderungen
zB aus Umfeld

Statische Anforderungen
(relevant va fiir Festpreis
und Festtermin)

Kontrollméglichkeit

Leitung und Steuerung

des Projekts

Mitwirkung des Kunden

Auch fiir Mdngelrechte,
Haftung

50

und von den internen Prozes-
sen beim Kunden abhangig

Risiko des Auftragnehmers

Fest (Spezifikation als Referenz),
wichtig va bei festen Anforde-
rungen wie ISO-/DIN-Normen
etc

Formalisiertes Change Manage-
ment (Spezifikation als Referenz)

Fest

Fest (Spezifikation und Projekt-
plan sowie Aktivitatenplan als
Referenz der Vergutungspflicht
bei vorzeitigem Projektabbruch;
§ 649 BGB)

Durch den Auftragnehmer;
der Kunde wirkt mit und der
Auftragnehmer steuert/koordi-
niert auch das Zusammenspiel
mit der Mitwirkung

Festgelegt/planbar nach Phasen;
ggf. anderweitige Ressourcen-
Bindung beim Kunden;

Risiko des Auftragnehmers wah-
rend Gewahrleistungszeit; Spezi-
fikation als Referenz; Abnahme
im laufenden Betrieb denkbar

kritisch hins. Zeit/Budget oder

o Das Endergebnis steht im Prinzip
und evtl. hinsichtlich wichtiger ein-
zelner Parameter fest (zB ,Erstellung
eines Web-Shops fiir rezeptpflich-
tige Medikamente, im Prinzip wie
...“ oder ,Chaotisches, fahrerloses
Lager fiir ... Zulieferer-Produkte/
Ersatzteileversorgung”)

o daher Agil eher ungeeignet fir
unternehmenskritische Projekte
wie ERP-Einfiihrung

Risiko des Kunden

Vage, evtl. kreativ/neuartig

Flexibler, va bei langem Projekt; aller-
dings schwierig hinsichtlich Referenz
fir Mehraufwand/Mehrvergiitung

(in scope/out of scope)

Vage

Vage

Durch den Kunden (muss tber ent-
sprechende Erfahrungen, Kenntnisse
und Kapazitdten verfiigen!);

Agil daher va geeignet, wenn der
Kunde tiber groBeres Know-How und
grollere Kapazititen als der Anbieter
verfligt

Vage und wenig planbar; jedenfalls
sehr intensive und umfangreiche
Kooperation und entsprechende
Kapazititen des Kunden (auch fiir
Qualitats-management und Backup
bei Personalausfallen) wahrend
gesamter Laufzeit erforderlich

Bei Dienstvertrag keine
Méngelrechte
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Fir den Kunden stellt sich die Frage, ob und ggf. wann durch Ingebrauchnahme eine
(Teil-)Abnahme eingetreten ist und wann die Verjahrungsfrist der Mingelrechte beginnt.?”
,»Gefillt“ dem Auftraggeber das Programmierergebnis eines Programmierschritts (noch)
nicht, kann er insoweit noch Anderungen auf einfache Weise durch Fortsetzung im Rahmen
des nichsten Inkrements erreichen.

Praxistipp:

Bei modernen Projektmethoden sind Anderungen Teil des Konzepts. Dies erschwert jedoch ein
geordnetes Change Request (CR)-Verfahren, insbesondere die Feststellung von Minderungen
(Méngeln bei vertraglich vereinbarten Leistungen, ,in scope”) und Mehrungen (vom Vertragsinhalt
nicht erfasster Mehraufwand des Auftragnehmers, ,out scope”). Ohne Pflichtenheft fehlt mog-
licherweise jede Referenz, was in scope oder out scope ist. Mehrfachvergiitung fiir dieselbe Leis-
tung sind wahrscheinlich.

c) Vertragstypologie bei agilem Vorgehen. In der Literatur geht die wohl iiberwiegende
Ansicht von einer weitgehend dienstvertraglichen Einordnung aus.3®® Mit Blick auf die
Eigenheiten agiler Projektverfahren hatte Koch eine vertragsrechtliche Differenzierung zwi-
schen
o der Phase bis zur Herstellung einer ersten Fassung einer lauffihigen und demonstrierba-

ren Grundfunktionalitit und
e der darauffolgenden Phase der Anpassungen und Weiterentwicklungen
vorgeschlagen.3? Wihrend die erste Phase im fast ausschliefSlichen Verantwortungsbereich
des Auftragnehmers liegt und dieser einen Erfolg schuldet, mithin klar Werkvertragsrecht
anzunehmen ist, sind die nichsten Etappen von einer besonders starken Mitwirkung und
Mitgestaltung des Auftraggebers geprigt, sodass die Annahme dienstvertraglicher Elemente
jedenfalls diskussionswiirdig erscheint. Eine durchgehende Einordnung als Dienstvertrag
wire hingegen oft wohl nicht sachgerecht.’!°

Eine andere phasenweise Betrachtung geht davon aus, dass Planungsphasen, die aller-
dings bei agilen Methoden schwer als solche abgrenzbar sind, iberwiegend dienstvertragli-
chen Charakter haben, wihrend die Realisierung eher werkvertraglich ist.3!! Teilweise wird
empfohlene®'?, bei einem SCRUM-Projekt einen Rahmenvertrag abzuschlieffen und fir je-
den Sprint ,,Mini-Werkvertrige“ in Form von Leistungsscheinen abzuschlieffen, was wohl
ein erheblicher organisatorischer Aufwand bei grofSeren agilen Projekten sein dirfte.

In einer Entscheidung des LG Wiesbaden3!? hatten die Parteien einen Lol abgeschlossen
und - sehr praxistypisch — ohne Abschluss eines Projektvertrags mit der Durchfiithrung des
Projekts begonnen, fiir das sie die die Methodik SCRUM festlegten. ,,Bei diesem Verfabren
erfolgt die Softwareerstellung in kleinen Schritten orientiert an den vom Auftraggeber fort-
laufend definierten Aufgaben oder vorgegebenen, in der Software abzubildenden Sachver-
halten, ohne dass zuvor das Endergebnis der Entwicklung festgelegt ist. Diese Methode eig-
net sich besonders in den Fillen, in denen der Auftraggeber selbst nicht iiber geniigende
Kenntnisse verfiigt, um wie bei der klassischen Softwareerstellung ein Lasten- und Pflich-
tenbeft zu erstellen.“3'* Die Parteien gingen SCRUM-typisch agil vor und fiihrten ,,Sprints
durch. Der Kunde war der — so das LG Wiesbaden — ,,Projekt-Owner“ (gemeint ist wohl

307 Siehe Schneider, Probleme bei Projektvertrigen, Vortrag Kolner CR-Tage am 11.3.2010.

308 Kremer ITRB 2010, 283; Witte ITRB 2010, 44; Ernst CR 2017, 285.

309 Siehe Koch ITRB 2010, 114 (119); gegenteilig: Frank, CR 2011, 138; offener: Meyer-van Raay/Hoffler/
Wallbank, ITRB 2021, 65.

310 Vgl. Redeker ITRB 2013, 165 (167); bei Werkvertrag sind gem. LG Bonn die Sprints Teilleistungen
(12.11.2021 - 10 O 296/19), s. sogleich — Rn. 176 aE und Zitat zu Rz. 247.

311 Kigthn/Ehlenz CR 2018, 139 (141).

312 Frank CR 2011, 138; Welkenbach CR 2017, 646.

313 LG Wiesbaden 30.11.2016 — 11 O 10/15.

314 .G Wiesbaden 30.11.2016 — 11 O 10/15.
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Product Owner). Das Gericht qualifizierte das Vertragsverhiltnis auf Basis des Lol als
Werkvertrag. Da bei SCRUM - anders als bei Wasserfall-Methodik — gerade kein Lasten-
heft/Pflichtenheft vorgeschaltet ist bzw. am Anfang des Projekts steht, ist bei SCRUM die
Planung in den Sprints integriert. Die Konzeptionshoheit liege beim Auftraggeber, die Aus-
fithrungsverantwortlichkeit einschlieflich Dokumentationspflicht beim Auftragnehmer.
Daran dndere auch der Verzicht auf eine vorherige Planung oder eine Vergutungsvereinba-
rung nach Aufwand (Time & Material) nichts. Der werkvertragliche Charakter liegt somit
vor, auch wenn die Verantwortlichkeiten der Parteien nicht so deutlich wie beim klassischen
Wasserfallmodell voneinander abgegrenzt sind. Die zweite Instanz’' lief offen, ob die
Softwareerstellung im SCRUM-Verfahren vertragstypologisch als Dienst- oder Werkvertrag
oder sogar beides zu qualifizieren ist. Das LG Bonn sah abgenommene Sprints als Teil-
leistungen an, einen Gesamt-Riicktritt, § 323 V, jedoch nicht als gerechtfertigt: ,,Denn der
Kldger kann ein — wegen ausbleibender Restleistung — entfallenes Interesse an bereits er-
brachten und abgenommenen Teilleistungen nicht mit deren Mangelhaftigkeit begriinden
(so auch BGH, Urteil v. 7.3.1990 — VIII ZR 56/89, Rn. 29). Vielmehr hitte er in Ansehung
dieser Miangel seine Rechte aus § 634 BGB geltend machen und der Beklagten (unter Frist-
setzung) die Gelegenheit zur Nachbesserung geben miissen.“3!¢ Somit wiirde sich der gesam-
te Vertrag nach Werkvertragsrecht beurteilen.

Die Einbindung der agilen Programmiermethodik in die Vertragsgestaltung ist eine Her-
ausforderung fir den Anwalt.3!” Denn viele Mandanten und ihre Vertragspartner haben auf
der Fach-Ebene lingst intern beschlossen, eine moderne Programmiermethodik und damit
Vorgehensweise einzuschlagen, ohne dass deren Voraussetzungen und Implikationen (nicht
zuletzt fiir den Vertragstyp) auch nur beriicksichtigt, geschweige denn ausdriicklich fest-
gehalten werden. Das bedeutet in der Folge, dass die Realisierung des Projekts und der oft
zugrundeliegende Werkvertrag nicht synchronisiert sind.3!® Das Projekt verlduft nach vollig
anderen (fir den Auftraggeber bzw. fiir die gestaltenden Anwilte evtl. unbekannten) Regeln,
die sich in einem Werkvertrag nicht widerspiegeln konnen. Aus diesen Griunden erscheint
die von Koch?" vorgeschlagene Differenzierung von Projektphasen und deren unterschiedli-
che Einordnung in Werkvertrag (bis zum Herstellen der Grundfunktionalitdt) und Dienst-
vertrag (Weiterentwicklungen und Anpassungen nach Herstellung der Grundfunktionalitit)
sinnvoll.

Praxistipp:

Haben die Parteien im Rahmen der Vertragsverhandlungen ausdriicklich tiber das geplante agile/
moderne Projektvorgehen gesprochen (etwa anhand von graphischen Darstellungen/Vorgehens-
planen des Auftragnehmers) und wurde die Vereinbarung einer solchen modernen Methodik evtl.
sogar schriftlich (zB in Verhandlungsprotokollen) dokumentiert, dann besteht insoweit ggf. eine in-
dividuelle Vereinbarung.

Passen die Einkaufs-AGB des Auftraggebers nicht dazu, etwa weil sie die klassische Zweiteilung
von Planungs- und Realisierungsphase vorschreiben oder weil die Mitwirkung des Auftraggebers
wiéhrend des Projekts abschlieBend beschrieben ist und die intensive Kooperation fehlt, dann sind
die AGB ggf. (teilweise) mangels Transparenz unwirksam (etwa was den Vertragstyp betrifft) oder
zumindest nachrangig hinter den individuellen Absprachen zur Projektmethodik.

315 OLG Frankfurt 17.8.2017 - 5 U 152/16.

316 Urt. v. 12.11.2021 - 10 O 296/19.

317 Ua bei gemischten Teams, s. Meyer-van Raay/Hoffler/Wallbank, ITRB 2021, 65 zur Vertragsgestaltung
bei gemeinsamer Konzeptionierung und Programmierung.

318 Ernst, CR 2017, 285.

319 Koch ITRB 2010, 114 (119); — Rn. 165.
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Unklar ist jedoch, wie sich dies zu der Rechtsprechung zum ,,vergessenen Pflichtenheft*
verhilt.3?® Zunehmend versuchen die Vertragspartner (bzw. ihre Anwilte) die ,moderne
Projekt-Methodik“ in den Vertrag mit aufzunehmen, indem etwa ein Rahmenvertrag ver-
einbart wird und die jeweiligen einzelnen Leistungsgegenstinde bzw. Projektteile in Schei-
nen, ,Statements of Work“ uid von der Fachabteilung bzw. dem Projektteam beschrieben
werden.3?!

Schon allein die gemeinsame Bearbeitung der Software durch Auftragnehmer und Auf-
traggeber, die typisch fiir viele moderne Projektmethoden ist, aber auch die starke Riickver-
lagerung der Erfolgsverantwortung auf den Auftraggeber, die gemeinsame Besetzung der
(Projektsteuerungs-)Gremien ud stehen einem Werkvertrag regelmafSig entgegen. Wenn der
Vertrag zusitzlich noch die Beteiligung des Auftraggebers mit seinen Mitarbeitern als
»Mitwirkungen® im Rahmen werkvertraglicher Durchfiihrung qualifiziert, also als blofle
Obliegenheiten, ist eigentlich das Scheitern des Projekts schon weitgehend angelegt, es sei
denn, man sieht es wie ein Forschungs- und Entwicklungsprojekt an. Auch unter diesem
Blickwinkel sollte die uneingeschrinkte Anwendung des Werkvertragsrechts hinterfragt
werden. Das Dienstvertragsrecht konnte wie dargelegt einen fir alle Seiten gangbaren Aus-
weg darstellen. Um diesbeztiglichen Streitigkeiten schnell und va kostengiinstig zu begegnen,
kann sich eine Schiedsklausel im Vertrag anbieten.32?

Eine im Wesentlichen zu ungenaue Formulierung fiir agile Programmierung lautet etwa
wie folgt:

Der Auftragnehmer erbringt fiir den Auftraggeber Dienstleistungen gemeinsam mit den Mitarbei-
tern des Auftraggebers gem. den in einzelnen Projektscheinen (Statements of Work) festgehaltenen
Aufgaben.

...... Die Vertragspartner vereinbaren, dass der Auftragnehmer fiir die Zeit jeweils eines Pro-
jektscheins, die dort naher geregelt ist, das dort ebenfalls ndher bestimmte Team zur Verfiigung
stellt.

Der Auftraggeber zahlt fir diese zur Verfiigung gestellte Kapazitit pro Monat den sich aus der
Preisliste ergebenden Betrag (je nach Qualifikation der Mitarbeiter des Auftragnehmers). Diese
Vergiitung ist jeweils pro Monat am Ende des Monats fallig.

Der Vertrag lauft auf unbestimmte Zeit. Er endet, wenn die Vertragspartner keinen Projektschein
mehr unterzeichnen und die bisherigen Projektscheine abgearbeitet sind.”

Auszug aus dem Projektschein:

Dem Auftraggeber werden folgende Kapazitidten/Ressourcen in folgender Qualifikation fiir die in
Ziff. ...... genannte Zeit vom Auftragnehmer zur Verfiigung gestellt:

1. Agile Program Manager

2. Agile Program Technology ......

3.

4. Designer fiir Programm und Oberfldche

Evtl. Durchschnitts-Verfligbarkeit der einzelnen Personen ......

Im gemeinsamen Team, gebildet aus ...... sogenannte Planungs-Meetings (Iterationsplanungs-
Meetings durchfiihren).

In diesen Meetings wird der bisher erarbeitete Stand kurz betrachtet, des Weiteren wird vereinbart,
welche Schritte die ndchsten sein werden bzw. aus welchen Anforderungen der Mitarbeiter des

320 BGH 24.9.1991 — X ZR 85/90, CR 1992, 543; siehe auch Schneider, Probleme bei Projektvertragen, Vor-
trag Kolner CR-Tage am 11.3.2010.

321 Siehe etwa Schneider ITRB 2010, 18; Witte ITRB 2010, 44; Lapp ITRB 2010, 69, Auer-Reinsdorff ITRB
2010, 93; Koch ITRB 2010, 114; s. aber Frank CR 2011, 138 zu ,flexibler Vertragsstruktur® in Kombination
mit Werkvertrag.

322 So anhand der Analyse von DGRI-Schlichtungsverfahren empfohlen von Metzger/Klein CR 2017, 73.
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Auftraggebers diese Schritte gebildet werden, welche Anforderungen mit den nachsten Schritten
zu erfiillen sind. Die Ergebnisse der Meetings werden in einem Protokoll festgehalten und von den
Projektleitern beider Vertragspartner unterschrieben. Diese Protokolle werden Bestandteile des Pro-
jektscheins.

...... Fiir die Laufzeit dieses Projektscheins, ...... bis ...... mitdem in ...... beschriebenen Team
zahlt der Auftraggeber einen Festpreis von ...... pro Monat, insgesamt also ...... , tallig jeweils am
Monatsende, s.a. oben ......

Voraussichtlicher Zeitplan ......

d) Die Dokumentation bei agilem Vorgehen. Fehlt eine Referenz fiir die Abnahme in
Form eines ,,Pflichtenhefts“,3?* duirfte dies fiir den Auftraggeber ua bei Vereinbarung eines
Festpreises sehr nachteilig sein.3?* Allerdings konnte diese Referenz parallel als Dokumenta-
tion wihrend des Projekts entstehen, was aber genauer zu regeln wire. In gewissem Sinne
kann auch iber die Inline-Kommentierung eine dhnliche Referenz entstehen. Haufig bleibt
jedoch unklar, was wihrend der Projektdauer im Einzelnen geleistet werden konnte oder
sollte. Inwieweit der Anbieter verpflichtet ist, vor Vertragsschluss auf die Tauglichkeit der
konkreten Projektmethodik fiir den einzelnen Kunden bzw. auf die nachteiligen Konsequen-
zen fir den Kunden hinzuweisen.

Das LG Wiesbaden3?® hatte als Mangel angesehen, dass bei einem Projektvorgehen nach
SCRUM, bei dem zur Dokumentation nichts vereinbart worden war, im Falle eines vorzeiti-
gen Projektabbruchs durch den Auftraggeber eine iibergreifende System-/Architektur-
Dokumentation gefehlt hat. Die erste Instanz schlussfolgerte aus der fehlenden die Wertlo-
sigkeit der erbrachten Teilleistungen. Die Dokumentation bei agilen Projekten bekam somit
einen gleich hohen Rang wie bei Wasserfall, was den Grundsitzen des Agilen Manifestes
eher nicht entspricht. Nach Ansicht des Berufsgerichts??¢ (und auch des BGH3?) ist die Do-
kumentation erst bei Abschluss des Projekts fillig, soweit sie gefordert wird. Bei Verglitung
nach Zeitaufwand wire die Erstellung der Dokumentationen wohl nicht in der Vergiitung
fir die Programmierleistungen inkludiert und somit gesondert zu vergiiten. Das Gericht
fithrte aus, dass die bei Abbruch des Projekts ohne Fristsetzung fehlende Dokumentation
der Systemarchitektur und ihrer Komponenten im ,,agilen* fortlaufend korrigierten System
der Softwareerstellung keinen Mangel darstellt. Dokumentation sei erst dann ,,sinnvoll,
wenn die Systemarchitektur und die letztlich verwendeten Komponenten feststehen.“3*

Fir IT-Anwilte spielt die Dokumentation seit jeher eine grofle Rolle im Zusammenhang
mit den Rechten der Kunden, sei es als Benutzerdokumentation zur Bedienerfithrung und
Selbsthilfe fur den Kunden oder als Entwicklungsdokumentation zur Weiterentwicklung/
Fehlerbehebung durch den Kunden selbst (sofern er iiber eigene Softwareentwickler verfigt)
oder durch einen Drittanbieter.3?” In SCRUM-Projekten wird haufig, um eine gewisse Ord-
nung hineinzubringen, vereinbart, dass der Auftragnehmer dennoch verpflichtet sei (durch
bestimmte Personen) das Pflichtenheft als eine Art Dokumentation der Ergebnisse mitzufiih-
ren. Das heifst also, es werden unter Umstianden vertragliche Vereinbarungen getroffen, die
den iterativen bis zirkuldren Prozess bewusst konterkarieren oder linearisieren sollen. Wiir-
de man fir diese Projektphasen Dienstvertragsrecht annehmen, hitte man eine klarere ver-
tragliche Einbettung und konnte den Eigenheiten der agilen Projektmethoden mit groferer
Transparenz und Klarheit gerecht werden. Denn bei agilem Vorgehen ist naturgemif$ nicht

323 Dazu: Schneider CR 2016, 634 u.638; Griitzmacher ITRB 2019, 88; Schuster Schuster/Griitzmacher, IT-
Recht, 2020, § 640 BGB Rn. 9 ff.

324 Viele diskutiert: der ,,agile Festpreis“; s. zB Heinemann, Ist der agile Festpreis Smart Law?, K&R 2017,
99; Sobbing, ITRB 2019, 11; Kiihn/Ehlenz CR 2018, 139, 147 ff.; Kremer Taeger/Pohle, Computerrechts-
Handbuch, Werkstand: 37. EL Mai 2022, 32.4 Rn. 84-86.

325 LG Wiesbaden 30.11.2016 — 11 O 10/15.

326 OLG Frankfurt 17.8.2017 - 5 U 152/16.

327 BGH 20.2.2001 - X ZR 9/99, CR 2001, 367.

328 OLG Frankfurt 17.8.2017 - 5 U 152/16.

329 Ausfithrlich zur Dokumentation — § 18 IT-Projektmanagement.
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alles bis ins kleinste Detail planbar, wie es ein Werkvertrag jedoch mit seiner Erfolgshaftung
und einseitigen Zuordnung des Ausfithrungsrisikos voraussetzt bzw. unterstellt.

Richtig an der Idee des Pflichtenhefts auch bei agil/SCRUM ist, dass dann bei der Ab-
nahme eine Referenz fiir die ,,vereinbarte Beschaffenheit* iSd § 633 Abs.2 S.1 BGB zur
Verfiigung steht. Allerdings wird kaum ein Auftraggeber bei ,,Agil“ bzw. SCRUM es dem
Auftragnehmer tberlassen, das (fachliche) Pflichtenheft zu erstellen. AufSerdem ist der Auf-
tragnehmer, wenn der Auftraggeber den SCRUM-Master stellt, kaum in der Lage, die
SCRUMs bzw. die Backlogs so zu beeinflussen, dass einfach zu dokumentierende Ergebnisse
entstehen. Das heif$t also, dass alle Festlegungen, die der Vertrag insoweit nicht zuletzt auch
im Hinblick auf Termine und Festpreis vorsieht, eigentlich mit SCRUM nicht vereinbar sind
und das Werkvertragsrecht hier fehl am Platze ist.

Praxistipp fiir den Auftraggeber:

Ein volliger Verzicht auf Dokumentation ist fir den Kunden nicht ratsam.33° Das gilt va bei unter-

nehmenskritischer und/oder aktualisierungsbediirftiger Software. Allerdings schlieBen agile Pro-

jektmethoden nicht zwingend Dokumentationspflichten aus. Denkbar ist etwa, zumindest fiir be-

stimmte Teile der Software eine Dokumentation durch den Anbieter zu vereinbaren.

Je weniger dokumentiert wird, umso wichtiger sind Iterations-, Aktivititen- und Fristenpldne.

Unabhangig von der Projektmethodik, gerade aber bei agilen Methoden, empfiehlt sich eine ver-

tragliche, hinreichend detaillierte Regelung von Reports/Statusberichten einschlieBlich

o Haufigkeit (nicht zu selten, in einem auf den Projektfortschritt abgestimmten Rhythmus),

e Inhalte der Reports/Statusberichte (unter Beriicksichtigung sonstiger Dokumentationspflichten
des Anbieters),

o Berichtswege sowie

e Eskalationsroutinen.

Ob allein eine Inline-Kommentierung des Sourcecodes ausreicht, ist zweifelhaft. Als Lackmustest

ist zu fragen, ob zB die IT-Abteilung des Auftraggebers bei Ausfall des Anbieters vor Projektende

mit Hilfe dieser Dokumentation die bisherigen Projektergebnisse selbst oder unterstitzt durch ei-

nen neuen Anbieter fortfiihren kénnte.33!

1. Einstellen, Anpassen und Modifizieren von Standardsoftware

1. Grundlagen des Customizing

Das ,,Zuschneiden“ oder ,,Anpassen“ von Standardsoftware ist eine weit verbreitete Al-
ternative gegeniiber Neu-Erstellung. Auch dabei wird hdufig agile Methodik eingesetzt. Der
Begriff des Customizing ist fiir diese Art Projekt zwar weit verbreitet, aber nicht sehr scharf.
Er signalisiert, dass es um das Zurichten und Zuschneiden der Software hin auf die (indivi-
duellen) Belange des Kunden geht.?? Unklar ist,33 ob dies geschieht mittels
e Anderungen am Code
e Parametrieren (Einstellen der dafiir vorgesehenen Parameter) ohne Code-Anderungen

oder
o zusitzlicher neuer Programmteile (Software-Erstellung), oder
e Anderungen der Oberfliche durch Gestaltung des GUL
Zum letzten Punkt, der strittig sein diirfte, sei vermerkt, dass es urheberrechtlich wichtig
sein kann,** dass die Benutzeroberflichen (wie auch Bildschirmmasken) erst durch den

330 Ausfithrlich zu den Arten der Dokumentation — § 1 Erstellung und Pflege von Software, Rn. 514 ff.

331 Zu dieser hohen Anforderung und den erforderlichen Dokumentationen trotz Scrum-Methodik s. LG
Bonn 12.11.2021 - 10 O 296/19 (neben Inline-Dokumentation ua ,,Design-Dokumentation®, ,,Anforde-
rungsdokumentation®).

332 S, mit Formulierungsvorschlag zu Parametrisierung Schneider/von Westphalen/Witzel G.Rn. 139 ff.

333 Die EVB-IT Erstellungs-AGB (1.0 v. 8.7.2013) definieren Customizing als ,,Anpassen von Standardsoft-
ware* an die Anforderungen des Auftraggebers, das nicht auf Quellcodeebene erfolgt®.

334 Griitzmacher, in Wandtke/Bullinger 6. Aufl. § 69a UrhG, Rn. 14.
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§ 11 194-199 § 11 Erstellung von Software

Programmablauf generiert werden und dadurch erst sichtbar werden, insofern also das Er-
gebnis des Programmbetriebs sind, nicht der Programme.33

Vielleicht ist es hilfreich, auf die deutschen Begriffe zuriickzugreifen und diese spezifisch
zu belegen, etwa:
¢ Einstellen ist das Zurichten der Software, ohne den Code zu verindern, also das Paramet-

rieren,

e Anpassen ist wie Andern (Modifizieren) zu verstehen, beinhaltet also auch Anderungen
am Code, aber auch Parametrieren.
e Erginzung wire eine spezielle Form des Anderns, bei der der Code erweitert wird (ua

Add-ons).

Relevant sind die Unterschiede der Arten des Customizing zum einen, wenn es um die
vertragstypologische Einordnung geht, sodann bei Fragen der urheberrechtlichen Beurtei-
lung der Berechtigung und der Ergebnisse und schliefSlich praktisch bei Pflege und Release-
Festigkeit bzw. -Fahigkeit.

2. Vertragstyp

Der Anpassungsvertrag, bei dem Software und Organisation des Kunden aufeinander hin
entwickelt werden, ist eigentlich kein typischer Werkvertrag, da das Erfolgsmoment auf bei-
den Seiten liegt. Insofern liegt va bei Zurufprojekten (ohne Spezifikation) Dienstvertrag
nahe. Dem folgt die Rspr. nicht. Nach altem BGB war fast immer auch das Anpassungspro-
jekt als Werkvertrag qualifiziert worden.33¢

Unter Aspekten der Anwendung des § 650 BGB bietet sich an, darauf abzustellen, wer die
Standardsoftware beistellt, um deren Anpassung es geht. Verfiigt der Kunde bereits tiber die
Standardsoftware, liegt es nahe, den Vertrag, bei dem ein Erfolg hinsichtlich der Parametrie-
rung geschuldet ist, nicht nach § 650 BGB zu beurteilen, also weiterhin Werkvertragsrecht
anzuwenden.?%”

Wirde man § 650 BGB auf Softwareanpassung anwenden, wiirde sich daran bei Para-
metrierung die Software nichts dndern, da die Software eine vertretbare Sache bleibt. Bei
Anderungen am Code wiirde § 650 Abs. 1 S. 3 BGB greifen, so dass zusitzlich zu Kaufrecht
die §§ 642, 643, 645, 648 und 649 BGB gelten wiirden und an die Stelle der Abnahme der
nach §§ 446, 447 BGB mafigebliche Zeitpunkt tritt. Wie erwahnt ist aber die tiberwiegende
Meinung gegen eine Anwendung des § 650 BGB auf Software-Erstellung und -Anderung,
gleich wer die Standardsoftware beistellt.3%

Die Beschaffung der anzupassenden Standardsoftware durfte typisch Kaufvertrag sein.
Allerdings gibt es va. US-amerikanische Anbieter, die auf dem Charakter einer mietihnlich
tiberlassenen Lizenz bestehen.’® Wird die Standardsoftware kauflich erworben, gilt inso-
weit fiir evtl. Méngelanspriiche § 434 BGB der eine neue Struktur seit 1.1.2022 aufweist.
Z.B. greifen die objektiven Anforderungen und entfalten Wirkung im Hinblick auf die An-
passung. Etwa ist es bei vielen Anpassungsprojekten vorgesehen, dass der Kunde wo immer
méglich den Standard iibernimmt (und seine Organisation méglichst anpasst), also Ande-
rungen der Software eher die Ausnahme sein sollen. Ein Werkzeug, diese Verzahnung von

335 Zum fehlenden Schutz fiir Oberflichen s. EuGH 22.12.2010 — C-393/09 BSA und dazu — § S.

336 S. zB LG Landshut 20.8.2003 - 2 HK O 2392/02, CR 2004, 19; OLG Karlsruhe 16.8.2002 - 1 U
250/01, CR 2003, 95; BGH 9.10.2001 — X ZR 58/00, CR 2002, 93; OLG Celle 10.7.1996 — 13 U 11/96, CR
1997, 150; OLG Karlsruhe 30.9.1994 — 15 U 89/94, CR 1995, 397; Werklieferungsvertrag, wenn Unterneh-
mer die Software beistellt: OLG Celle 5.10.1994 — 13 U 17/94, CR 1995, 152; BGH 14.7.1993 - VIII ZR
147/92, CR 1993, 681.

337 S. zu Portierung BGH 9.10.2001 — X ZR 58/00, CR 2002, 93; ebenso nach SRM: BGH 25.3.2010 - VII
ZR 224/08 und BGH 5.6.2014 - VII ZR 276/13; s.a. OLG Hamm 26.2.2014 - 1-12 U 112/13 und OLG Diis-
seldorf 14.3.2014 - [-22 U 134/13.

338 — Rn. 21ff., 24. Vgl. zur rechtlichen Einordnung von Vertrigen tber die Anpassung und Einfithrung
von Standardsoftware auch Schneider/von Westphalen/Witzel G. Rn. 71 ff.

339 Ob sich das Investment in die Anpassung fiir den Auftraggeber bei Miete der zugrundliegenden Soft-
warelohnt, wenn diese also nicht auf Dauer erworben wird, ist zu bezweifeln. Jedenfalls wird die Vergiitung
des zumeist zusitzlich abzuschlieSenden Pflegevertrags angesichts der Pflichten aus dem Mietvertrag sehr kri-
tisch zu beurteilen sein.
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Standard, Parametrierbarkeit und individuellen Anforderungen abzubilden und als Leis-
tungsbeschreibung zu verwenden, ist der sog. Blueprint als eine Kombination von Anforde-
rungskatalog, Lastenheft und Pflichtenheft, s. Rn 188.

3. Urheberrechtliche Beurteilung/Besonderheiten der Lizenzierung

Die Anderung am Code zwecks Anpassung an neue Forderungen erfordert die Einriu-
mung eines Anderungsrechts, wenn sie iiber das Recht zur Fehlerbeseitigung®*® und zur Her-
stellung der Interoperabilitdt®*! hinausgehen soll. Insoweit ist eine besondere Rechtseinrau-
mung zugunsten des Bestellers erforderlich, der die Anderungen durchfiihren (lassen) will.3#2

Evtl. riumt der Hersteller der Standardsoftware dieses Bearbeitungs- und Anderungs-
recht?®® nicht dem Endkunden, sondern seinen Partnern ein, die diese Anderungen beim
Kunden bzw. fiir diesen ausfiihren diirfen, was dem Endkunden nur die Mindestrechte und
dabei das Nutzungsrecht an den Anderungen lassen wiirde.>** Denkbar wire evtl., dass die
Tickets der User (Anforderungen) im System zu deren Bearbeitung, etwa als ,,Backlog®, zu-
sammen mit diesem eine Datenbank bilden, die nach §§ 87aff. UrhG geschiitzt wire.>*

Im Rahmen der Software-Uberlassung ist ,Lizenz“ als Vertragsgegenstand und dessen
Nennung weit verbreitet. Diese Lizenz soll sich weder nach Kauf noch nach Miete richten
bzw. beurteilen,>*¢ sondern sich eher einer Art ,,Gestattungsvertrag® annihern, meist jen-
seits der urheberrechtlichen und vertragsrechtlichen Grundlagen.’*” AGB-Recht ist dabei in
der Regel nicht beriicksichtigt. Die Rspr. nimmt fiir Software vollig unabhingig von der Be-
zeichnung, aber auch unter Verwendung des Begriffs ,Lizenz“ die Vertragstypik nahezu
ausschliefSlich anhand der Regelung zur Dauer der Nutzungsrechtseinriumung vor.>*¥ Dh,
dass AGB sich moglichst am jeweils vorliegenden Vertragstyp orientieren sollten. Dem ent-
sprechen die AGB oft nicht.

Beispiel:

Zum Beispiel enthielten AGB eines groflen Anbieters tiber Jahre die Klausel: ,, Dieser Vertrag ist ein Li-
zenzvertrag und kein Kaufvertrag.*

Vertragstypologisch bzw. AGB-rechtlich ist es nicht zulissig, eine Klausel, die spater in
der AGB-rechtlichen Prifung stehen soll, fur die vertragstypologische Einordnung heranzu-
ziehen.’* Das bedeutet, dass eine Klausel wie die Vorstehende nicht fiir die vertragstypolo-
gische Finordnung verwendet werden darf. Ist der Vertragstyp entschieden (etwa, weil Uber-
lassung auf Dauer vorliegt und damit Kauf, s. § 12), ist ggf. zu priifen, ob diese Klausel
wirksam ist.>° Dies kann dazu fithren, dass ganze Abschnitte aus einem solchen ,,Lizenzver-
trag® unwirksam sind, wenn sie nicht fiir den Kunden giinstige Regelungen enthalten.?s!

340 Zu den Voraussetzungen EuGH 6.10.2021 — C-13/20 - Top System.

341 Interoperabilitdt hat in § 327¢ II 2 BGB eine Definition fiir die Beurteilung als Anforderung erhalten und
zusitzliche Relevanz durch die Anderung von § 434 BGB gewonnen.

342 7Zu den urheberrechtlichen Mindestbefugnissen des Kunden — § 5 Rechtsschutz von Computerpro-
grammen und digitalen Inhalten. Zum Schutzumfang s.a. EuGH 22.10.2010 - C-393/09, CR 2011, 221;
EuGH 2.5.2012 - C-406/10, CR 2012, 428 - SAS Institute.

343 Zur Reichweite des Schutzes vor rechtswidriger Bearbeitung BGH 23.2.2023 - I ZR 157/21 - Action
Replay; dazu s.a. Antoine GRUR 2023, 1227zur Vorinstanz s. Czychowski/Nordemann GRUR 2022, 457.

344 Zum Verhiltnis kundenspezifische Anderungen und Pflegeleistungen — Rn. 216 sowie — § 14 Software-
pflegevertrige.

345 Einzelheiten siehe Conrad/Griitzmacher/Huppertz, Recht der Daten und Datenbanken im Unternehmen,
S. 155 ff.

346 Anders die einmal als Miet- (Teil 9.1.3.) und einmal als Kaufvertrag (9.1.2.) ausgestalteten Software-
Lizenzvertrige in BeckOF Vertrag, 43. Edition 2018 (Entwiirfe jeweils von Schug/Rockstroh).

347 So im Urt. des LG Koln 22.1.2018 - 18 O 16/13, wo es um die Nutzung und Weiterentwicklung eines
Webservice ging.

348 EuGH 3.7.2012 - C-128/11, und BGH 17.7.2013 - I ZR 129/08 — Oracle/UsedSoft II. Zuletzt BGH
19.3.2015 -1 ZR 04/14 - Green-IT.

349 BGH 4.3.1997 - X ZR 141/95, CR 1997, 470.

350 Zu den SAP-Lizenzbedingungen, insbes. zur direkten und indirekten Nutzung als Basis der Lizenzbe-
rechnung: Sobbing ITRB 2018, 161; zur indirekten Nutzung und der AGB-Problematik, insbesondere soweit
ein Lizenzmodell nur schuldrechtliche und nicht urheberrechtliche Wirkung hat: Redeker ITRB 2017, 44;
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Eine evtl. Klausel zur Weiterarbeit mit Dritten und zur Nutzung bei Abbruch vor Abnah-
me (wie oben aus LG Bonn in — Rn 31 zitiert) sollte durch eine Rechtseinriumung ergdnzt
werden, die auch schon vor Abnahme greift. Ansonsten, selbst wenn Rechte trotz fehlender
Ubergabe/Abnahme iibergehen, hitten diese nur den restriktiv/minimalen Umfang gemaf3
Zweckiibertragungslehre.?*?

4. Besonderheiten bei Anpassung

a) Bestimmung des Vertragsgegenstands, ,,Pflichtenheft“.3%® Haufig lisst sich die Feinpla-
nung nicht ohne die Projektion auf eine konkrete Software, fiir die die Erwerbsentscheidung
schon gefallen ist, durchfithren. Die Mitarbeiter des Kunden wissen evtl. nicht, ,was sie
wollen diirfen”. Der Auftragnehmer wunscht sich ein Verfahren, bei dem das Feinkonzept
von Kunden abgenommen wird. Der AG weif§ gar nicht, im Hinblick auf was er die
VertragsgemafSheit priifen soll, aufler evtl. im Hinblick auf ein Grobkonzept. Ob das Fein-
konzept die Vorgaben der Leistungsbeschreibung richtig konkretisiert und bestmoglich auf
die Standardsoftware projiziert, kann der Auftragnehmer, kaum der AG beurteilen. Evtl.
Hhilft“ ein Verfahren mit Freigabe wie folgt:3**

Praxistipp:

Das Problem der Kosten und deren Zuordnung bei spiteren Anderungen lsst sich evtl. weitge-
hend dadurch auffangen, dass der AG zwar nicht formell ,abnimmt“, nach Freigabe jedoch Ande-
rungen dem normalen CR Verfahren unterliegen, der AG Mehraufwand (nach Verrechnung der
Minderungen mit Mehrungen) zu zahlen hat, wenn sich erweist, dass das Feinkonzept die Leis-
tungsbeschreibung bzw. das Grobkonzept richtig tibersetzt hat und die Anforderungen des Kunden
richtig iibernommen worden waren.

Das Hauptproblem ist, hdufig etwas versteckt, die mangelnde Regelung der Pflicht zur
Anpassung an die Sollbeschaffenheit der Software seitens des Kunden. Eine solche Regelung
miisste sowohl die grundsitzliche Pflicht des Kunden zur Anpassung seiner Organisation an
die Software als auch deren genauen Umfang beschreiben. Die Spezifikationen sind oft Del-
ta-Konzepte,®>S die nur die tiber den Ist-Zustand der vorhandenen Software bzw. tiber den
Standard hinausgehende (noch zu bewerkstelligende) Funktionalitit der Software beschrei-
ben, ohne deutlich zu machen, dass im Ubrigen sich die Organisation des Kunden der Soft-
ware bzw. den Festlegungen anzupassen hat. Andert der Kunde seine Organisation oder
schrankt er die Bereitschaft zur Anpassung an die Software ein (wie es die Fachabteilung
will), bleibt dem Auftragnehmer nur, die Liicke durch Anderungen bzw. seine Leistungen zu
fullen, wenn er nicht aufgrund klarer Vereinbarungen die fehlende Mitwirkung des Kunden
darlegen und beweisen kann.

Besser als ein Delta-Konzept erscheint fiir dieseZwecke, den Auftraggeber seinerseits zur
Anpassung an den Standard bzw. die ,Best Practice“zu verpflichten, die Blue-Print -
Technik, evtl. schon in der Auswahlphase, wozu der Anbieter die Anforderungen des An-
wenders (Request for Proposal) beantwortet mit Kategorien der Abdeckung:

e Standard, evtl. ab Release [x,y],

Schneider ITRB 2017, 286; Hoppen/Metzger CR 2017, 625; Kroke, Ist die Lizenz- und Vergiitungspflicht fur
indirekte Nutzung von Software urheberrechtlich unwirksam? CR 2019, 73; Scholz, Zur indirekten und au-
tomatisierten Nutzung von User-basiert lizenzierter Software, CR 2019, 417; Barnitzke, Zur indirekten Nut-
zung von Software — Komplex, intransparent und unwirksam?, K&R 2018, 455.

351 Im Zusammenhang der Lizenz mit der Pflege von Software — § 14 Softwarepflege und Support.

352 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 6. Auflage 2022, § 69a, Rn. 67.

353, § 18, Rn. 24 ff., 73 ff.

354 Hintergrund, warum nicht ,,Abnahme*“: BGH 13.6.2006 — X ZR 167/04, DB 2006, 1953, keine Pflicht
des Bestellers zur Uberpriifung des ,,Konstruktionsansatzes“ des Auftragnehmers.

355 S, OLG Diisseldorf 10.6.1992 — 19 U 23/91, CR 1993, 361; dazu a. Miiller-Hengstenberg CR 1993,
689; dagegen Zahrnt CR 1994, 404; s.a. Schneider, CR 2000, 27, 34; Schneider, Handbuch Q. Rn. 734 ff.
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e Parametrierung, Einstellen gemafS Best Practice (evtl. dazu Anpassung der Abliufe beim
Kunden),

Parametrierung, Einstellen gemaf spezif. Kundenforderung,

Anderungen des Standards gemifl Kundenforderung,

Neue Software, evtl. iiber API, GUI, individuelle Teile.

Nichtabgedeckt, Anpassung durch Anderung der Abliufe beim Kunden.

— § 10.

Dass die Leistungen des Unternehmers im Pflichtenheft abschlieend beschrieben seien,
infolgedessen nicht mehr geschuldet sei, lassen Gerichte oft nicht gelten. Vielmehr schulde
der Unternehmer eine auf die Belange des Kunden zugeschnittene Losung.3¢

b) Einheitlichkeit der Gegenstinde. Bei Leistungsstorungen bzw. deren Rechtsfolgen, va
bei Rucktritt, wiirde es naheliegen, zwischen dem Vertrag tiber die Standardsoftware und
dem tiber die Anpassung zu unterscheiden. Zugunsten des Kunden empfehlen sich insoweit
Regelungen, die eine einheitliche Handhabung, zB Riickabwicklung der Standardsoftware
bei Scheitern der Anpassung, erlauben. Relativ leicht ist die Differenzierung der Gegenstin-
de bei zwei verschiedenen Lieferanten/Vertragspartnern. Bei Identitdt des Vertragspartners
neigen Gerichte dazu, beide Leistungen zu einem einheitlichen Werkvertrag zu verbinden.?*”

c) Dokumentation.>*® Auch bei Anpassung ist die Bedienungsanleitung selbstverstindlich
mitgeschuldete Leistung.’® Ein Streitpunkt ist, insbes. bei Vergiitung nach Zeitaufwand,
hiufig die Dokumentation. Grundsitzlich muss der Auftragnehmer zu seinen softwarebezo-
genen Leistungen auch die Bedienungsanleitung liefern, also bei Anpassung die entspre-
chenden Anderungen der Dokumentation. Dazu sind die Auftragnehmer bereit, hiufig aber
nicht ohne entsprechende Vergiitung.

Praxistipp:

Es empfiehlt sich wegen der unterschiedlichen Probleme, im Vertrag zu regeln, ob die Anderungen
synchron bzw. sofort im Anschluss jeweils dokumentiert werden sollen oder am Ende, wenn die
Softwareanpassung fertig ist. Ohne besondere Vereinbarung wiirde der Unternehmer va nach ho-
her Frequenz der Anderungswiinsche des Auftraggebers dann noch eine angemessene Frist zur Er-
stellung der Dokumentation haben.3¢0

Die nachtrigliche Erstellung diirfte allerdings, wenn der Kunde nicht hiufig Anderungen
der Spezifikation fordert, aufwindiger sein. Man wird aber die BGH-Entscheidung so ver-
stehen konnen, dass jedenfalls eine nachtrigliche Erstellung der Dokumentation nicht zu
beanstanden ist, wenn nichts Besonderes insofern vereinbart wurde.

d) Mitwirkung.’*! Beim Werkvertrag zieht der BGH3¢? aus § 642 BGB den Schluss, dass
die Mitwirkung des Kunden blofSe Obliegenheit sei, nicht aber Pflicht des Kunden. Bei ei-
nem Vertrag, der (AGB-fest) die Mitwirkung etwa von ihrem Umfang her als Hauptpflicht
ausgestaltet, ist die vertragstypologische Einordnung als Werkvertrag fraglich. In der Litera-
tur®® wird teilweise kritisiert, dass bei werkvertraglicher Software-Erstellung und -
Anpassung die Mitwirkung nur Obliegenheit und nicht Pflicht des Auftraggebers sein soll
und dass der Auftragnehmer sich nur auf ein Fehlen der Mitwirkung berufen kénnen soll,

356 S. etwa OLG Koln 4.11.2002 - 19 U 27/02, CR 2003, 246 — ,,Gesamtlosung® durch die angebotene
Anwendersoftware auch ohne zusitzliche Leistungen; OLG Koln 14.2.2001 - 19 U 176/95, CR 2001, 506.

357 S, etwa OLG Karlsruhe 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95; s.a. Welkenbach CR 2017, 639, 643 und
LG Bonn 12.11.2021 - 10 O 296/19, zur Gesamtlosung als Erfolg des Werkvertrags.

358 Im Einzelnen zu Dokumentation — § 18 IT-Projektvertrige Rn. 258 ff.

359 S, BGH 14.7.1993 — VIII ZR 147/92, CR 1993, 681.

360 S, BGH 20.2.2001 - X ZR 9/99, CR 2001, 367; OLG Karlsruhe 16.8.2002 — 1 U 250/01, CR 2003, 95;
s.a. — Rn. 31.

361 — § 18 IT-Projektmanagement. Schuster CR 2016, 627.

362 BGH 14.7.2016 - VII ZR 193/14; BGH 15.6.2013 — VII ZR 257/11.

363 Schuster CR 2016, 627 (631).

Conrad/Schneider 59

208

209

210

211

212



213

214

215

216

217

§ 11 213-217 § 11 Erstellung von Software

wenn er zur Mitwirkung aufgefordert hat. Schuster’®* differenziert ua nach offensichtlichen
und nichtoffensichtlichen Mitwirkungspflichten des Kunden. Wie bei Software-Erstellung
schuldet der Kunde Mitwirkung, auch wenn im Vertrag nichts Besonderes bestimmt ist.
Schon hier wirkt sich das Fehlen einer vertraglichen Regelung uU ungiinstig fir den Auf-
tragnehmer aus. Bei Anpassung wirkt sich aber das Fehlen von expliziten, spezifizierten
Mitwirkungspflichten und deren konkreter Beschreibung noch fataler aus.>*® Der Erfolg
lautet etwa: Anpassung an die Belange und Gegebenheiten des Kunden. Praktisch gelingt
dies nie, wenn diese Belange und die Prozesse beim Kunden nicht klar beschrieben sind. Im
Hinblick auf die Verzahnung der Leistungspflichten des Unternehmers und der Mitwirkung
des Kunden empfiehlt sich ein einheitlicher, verbindlicher (im Vertrag verankerter) Aktivita-
ten- und Fristenplan, der auch die Mitwirkung detailliert enthalt.
Hilfreich wire etwa folgende Klausel:

Formulierungsvorschlag:

, Die Mitwirkungspflichten des Auftraggebers sind Hauptpflichten.” (und nicht nur Nebenpflichten
mit eingeschrankten Folgen der Nichteinhaltung, § 643 BGB). Solche Regelungen sollen laut
Redeker zumindest in AGB unwirksam sein.3¢¢

Eine Formulierung, die die Mitwirkungsleistung des Auftraggebers durchaus anspannt:

,§ 18 Mitwirkung des AG

(1) Der AG wird den AN in dem Projekt umfassend, fachkundig und rechtzeitig unterstiitzen, wo-
mit nicht eine Ubernahme von Verpflichtungen des AN gemeint ist. Er stellt zu Gunsten des Pro-
jekts qualifizierte Mitarbeiter in angemessenem Umfang von anderen Tatigkeiten frei. Rechtzeitig
erbringt er die Beistellungen (§ 5), gibt Informationen und gewéhrt dem AN im notwendigen Um-
fang Zugang zu Raumen, Hard- und Software und Telekommunikationseinrichtungen.

(2) Der AG schlégt rechtzeitig Testfélle und Testverfahren vor und iibergibt Testdaten.

(3) Der AN fordert alle Mitwirkungsleistungen des AG rechtzeitig und spezifiziert an.”36”

Zu erginzen wire, dass der Auftraggeber spezielle Testsysteme beizustellen hat, dass er
dort evtl. spezielle Hardware und Software zur Verfiigung zu stellen hat und evtl. einen Pa-
rallelbetrieb sicherstellen muss. Insofern empfiehlt sich die Aufnahme simtlicher Mitwir-
kungsleistungen des Auftraggebers in den Aktivitdten- und Fristenplan.

Haufig wird tbersehen, dass der Kunde Mitwirkung hinsichtlich Anpassung seiner Orga-
nisation, insbesondere Geschiftsablaufe erbringen muss, um den Erfolg herbeizufiihren. Die
dafiir erforderlichen Anderungen sind aber oft nicht beschrieben. Das Risiko fiir den Anbie-
ter besteht darin, dass seine evtl. Anpreisungen — wenn es diese Qualifizierung noch geben
sollte — aus der Prisentation und die Angaben aus dem Angebot so zu verstehen sind, dass
¢ der Kunde keine Anpassung seiner Organisation erbringen muss,

e der Anbieter die Leistung der Anpassung evtl. ohne Mehraufwand zu erbringen hat.’%%

Auch solche Auftragnehmer, die die Kooperation in ihren Anpreisungen besonders her-
ausstellen, wollen diese Abhingigkeit der Leistungen meiden und nur die Standardsoftware
als solche ,verkaufen® und im Ubrigen evtl. selbst oder iiber Dritte nach Weisungen des
Auftraggebers noch gewisse Einstellungen/Anderungen (nicht am Code) titigen. Hierbei soll
aufs Engste zusammengearbeitet werden.

So eng diese Zusammenarbeit auch ist, so ist nicht zu verkennen, dass evtl. trotzdem die
einzelnen Vertragsgegenstinde isoliert zu sehen sind und der Systemcharakter aufgegeben

364 Schuster CR 2016, 627 (631).

365 Schneider ITRB 2008, 261; Witzel/Stern ITRB 2017, 167; Schuster CR 2016, 627.

366 Schneider/von Westphalen/Redeker Kap. D. Rn. 241; s. a. Redeker, IT-Recht, 8. Aufl. Rn. 433.

367 Aus Bartsch in Gebele/Scholz, BeckFormB BHW Form. II1.G.4.

368 S, va OLG Koln 4.11.2002 - 19 U 27/02, CR 2003, 246; zur Bedeutung und Gestaltung von Priambeln
im Hinblick auf Prisentationen s. Bischof ITRB 2006, 289.
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wird. Falls spater das Projekt ,,scheitert®, ist nicht klar, welche Vorstufen davon ebenfalls
einbezogen werden diirfen, wenn es um Schadensersatz oder Riickabwicklung geht.

Bei einem Kooperationsvertrag hinsichtlich eines neuartigen technischen Gerits kann der
Vertrag evtl. auch einfach durch Ablauf der vereinbarten Zeit enden, der Entwickler aber
auch schon vorher erkennen, dass er das Gerit nicht zu einem vermarktungsfahigen Zu-
stand bringen wird. In diesem Fall soll er verpflichtet sein, bei Vertragsende die jeweils
erzielte Entwicklungsstufe zu ubergeben, die bei pflichtgemafSem Einsatz bis zu diesem
Zeitpunkt zu erreichen sei.>*’

Es wire deshalb jeweils zu priifen, ob nicht zugunsten von Kooperationsvorstellungen
(die sich ebenfalls nachteilig fiir den Auftraggeber auswirken konnen) gleichzeitig eine Auf-
l6sung des Systemgedankens erfolgt. So gesehen wire ,,Projekt“ Anlass, diese Zusammen-
hinge jeweils zu iiberpriifen und, wo notwendig, auch zum Vertragsgegenstand zu machen.

Die Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers sind lediglich im Bereich des Werkvertrages
— und nur abstrakt — im BGB geregelt. Bei Dienstvertrag eriibrigt sich diese Regelung auf-
grund des Weisungsrechts des Dienstherrn. Zur Steuerung komplexer, langfristiger Vertrage
sagt das BGB nichts.

Im Hinblick auf die Risikoverteilung (Projektverantwortung) ist es evtl. problematisch,
fiir den Auftraggeber sogar schidlich, wenn er zu viele Moglichkeiten der Projektsteuerung
in seiner Kompetenz behalten will.3”® Diese ist nicht zu verwechseln mit der als Mitwirkung
erforderlichen internen Projektorganisation beim Auftraggeber. Diese muss natiirlich mit
der Organisation des externen Projekts, also der Zusammenarbeit der Vertragspartner, syn-
chronisiert werden.

Die Kombination des Pflichtenhefts (der Spezifikation) mit
e Zeitplan,
¢ Vergiitungsregelung und
e Mitwirkung (evtl. als Hauptpflicht zu vereinbaren)
bildet das Kernstiick der Vertragsverhandlungen. Dieses zentrale ,,Pflichtenprogramm® er-
gibt sich im Regelfall aus den Anlagen des Vertrages, namlich aus
e den fachlichen Spezifikationen (,,Pflichtenheft*),

e dem , Aktivititen- und Termin- bzw. Fristenplan®, der auch die Mitwirkungsleistungen
enthalt,
e den Preislisten und Kalkulationen.

Hier hat es auch der Auftragnehmer noch in der Hand (ohne dass man tiber vertragliche
Definitionsformulierungen sprechen miisste), den eigentlichen Vertragsgegenstand und in
der Folge damit auch den Projektverlauf zu prigen. Etwa wiirden sich aus einem ausgefeil-
ten Zeitplan auch die Zeitpunkte ergeben, zu denen der Auftraggeber Mitwirkungsleistun-
gen zu erbringen hitte, wiirde sich mithin deren Einfordern eriibrigen.

Die rechtzeitige FEinforderung von Mitwirkungsleistungen — mit Darstellung der Behinde-
rungsgefahr und deren Folgen — wird als Aufgabe desjenigen zu verstehen sein, der die Pro-
jektverantwortung innehat. Diese MafSnahme wird wiederum von vielen Auftragnehmern
vernachlissigt oder sogar gar nicht gesehen, was wiederum eine Vertragsverletzung darstel-
len kann bzw. verzugsbegriindend wirken kann.

Die Verzahnung der wechselseitigen Rechte und Pflichten bzw. der Beteiligungen im Rah-
men der Projektarbeit war zB bei den BVB deutlich.3”! Inzwischen hat sich bewahrt, dass die
Vertragspartner ihre Leistungen tiber den Aktivititen- und Fristenplan synchronisieren.’”?
Die Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers sind meist in den Vertragen explizit erwihnt,
werden dennoch aber in der Praxis der Projektarbeit hidufig vernachlissigt. Extrem stark
wirkt die Mitwirkungsleistung und nihert sich der Kooperation, wenn vereinbart wird, dass
das Realisierungsteam (auch) aus Mitarbeitern des Auftraggebers besteht. Im Hinblick auf
den nach altem Schuldrecht minderen Rang von Mitwirkungsleistungen hat es sich bisher

369 OLG Miinchen 3.2.1999 — 7 U 1892/98, DB 1999, 1057.
370 — Rn. 60 ff.

371 S, Schema in Schneider T. Rn. 80 ff.

372§, Schema in Schneider T. Rn. 88 ff.
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empfohlen, dass der Auftragnehmer zu seinen Gunsten aushandelt, dass es sich bei den
Mitwirkungsleistungen um Hauptpflichten handelt. Es ist zu erwarten, dass diese Unter-
scheidung, die durch die Schuldrechtsmodernisierung eigentlich entfallen ist, dennoch von
den Gerichten weiter so gehandhabt wird. Infolgedessen bleibt die Empfehlung bestehen.

Kommt der Auftraggeber mit seinen Mitwirkungsleistungen in Verzug, kommt bei kausa-
ler Wirkung auf den Projektverlauf nicht nur kein Verzug des Auftragnehmers mehr in Be-
tracht, sondern begeht der Auftraggeber zugleich eine Pflichtverletzung nach § 280 BGB,
was haufig tibersehen wird.3”3

e) Abnahme, Vorbereitung. Nicht empfehlenswert ist, die Abnahmekriterien oder auch die
Testkriterien erst wihrend des Projektverlaufs zu erstellen, schon gar nicht durch den Auf-
traggeber. Wenn der Auftraggeber nicht weif§, worauf es ihm mafigeblich ankommt, dann
muss er insoweit eine zusétzliche Beratung einholen oder aber tolerieren, dass es eben keine
solchen Regelungen gibt.

Wias sich in diesem Zusammenhang iV auch mit dem Aktivitdtenplan als hilfreich heraus-
gestellt hat, ist eine Art ausgearbeitetes Konzept von — erweiterten — Meilensteinen. Danach
wird ein bestimmtes Vorgehen in Schritten pro Zeiteinheit, aber auch pro tiberschaubaren
Arbeitsabschnitt vorgenommen. Danach wire jeder Arbeitsabschnitt am Ende so zu priifen,
dass dies einer Abnahme gleichkommt, aber nicht die Wirkung einer Abnahme hat. Die
Wirkung ist lediglich, dass nunmehr der nachste Arbeitsschritt im Detail in Angriff genom-
men werden kann. Auf die Weise wird es moglich, in verschiedenen Teams verschiedene
Leistungen parallel vorzunehmen.

Im Vertrag oder in der Leistungsbeschreibung sollten also geregelt sein:

e Abnahmekriterien, etwa Performance,

e Abnahmeverfahren, mit Tests, Testfillen und Testdaten (wer stellt diese bet),

e Fristen, Termine, Rickrechnung vom Endtermin, Erklirung der Gesamtabnahme, evtl.
nach 2. Versuch.

f) Modulweise Abnahme und Pflegevergiitung. Die Vergiitungspflicht fiir die Pflege soll
nach AGB der Softwarelieferanten bei Ablieferung der Software beginnen. Zu diesem Zeit-
punkt kann der Anwender mit der Software, die noch angepasst werden soll, nichts an-
fangen. Die Mingelanspriiche des Kunden konnen bereits zu verjihren beginnen — besser
wire fir den Anwender eine Synchronisierung mit der Anpassung. Immerhin iiberschneiden
sich dann aber fiir ein Jahr, bei schlechten AGB des Lieferanten fiir zwei Jahre, Mingel-
anspriiche und Pflegeleistungen.

Der ,normale“ Pflegevertrag enthilt in der Regel Leistungen, die sich auf Mingel bezie-
hen. Die genaue Ausgestaltung ist unterschiedlich. Eine der tiblichen Varianten ist, dass sich
im Pflegevertrag der Auftragnehmer verpflichtet, ihm gemeldete ,,Fehler zu beseitigen. Der
Begriff des Fehlers wird in manchen Fillen im Einzelnen definiert. Grundsitzlich wiirde er
sich wohl weitgehend mit dem des ,,Mangels“ decken. Insofern sind die Leistungen aus dem
Pflegevertrag dann deckungsgleich mit der so genannten ,,Gewahrleistung, also der Min-
gelhaftung. Dies macht die Vergiitungspflichtigkeit aus dem Pflegevertrag fir die Laufzeit
der Verjahrung aus dem Beschaffungsvertrag problematisch. Zumindest erscheint in vielen
Fillen diese Doppelvergiitung ,,intransparent*.>”*

Des Weiteren wird oft iibersehen, dass der Pflegevertrag — was die Intransparenz eher er-
hoht — seinerseits ein Mingelregime hat, also dem Kunden fir den Fall der nicht ordnungs-
gemiflen Ausfithrung der Pflegeleistungen Anspriiche gewihrt.

Bei Anpassungsprojekten spielt eine noch groffere Rolle, ab wann die Pflegevergiutung
einmal ganz unabhingig von der Gewihrleistung schlicht im Hinblick auf die Frage zu zah-
len ist, wann der Kunde mit der Software etwas anfangen kann. Viele grofse Anbieter for-
dern, dass die Pflegevergutung bereits ab Ablieferung zu zahlen ist, auch wenn der Anpas-

373 Bei nicht rechtzeitiger Erfillung einer Nebenpflicht, kann jedenfalls dann, wenn auf deren Erfiillung wei-
tere Leistungen aufbauen und infolgedessen der Eintritt des geschuldeten Erfolgs gefidhrdet ist, ein Ricktritt
nach § 636 Abs. 1 S. 1 BGB erfolgen, s. BGH 20.3.2001 — X ZR 180/98, NJW 2001, 2024. Ausfiihrlich zur
Mitwirkungspflicht des Auftraggebers Schuster CR 2016, 627.

374 Zu dieser Problematik ausfiihrlich — § 14 Softwarepflegevertrage.
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sungsprozess und auch die Abnahme dieser Anpassungen noch Jahre beim Kunden dauern
konnte. Wenn der Kunde den Pflegevertrag nicht abschliefSt bzw. nicht verglitet, am Ende
dann die Pflege (fuir die Standardsoftware) abschliefSen will, nachdem die Software ange-
passt ist, muss er eine entsprechende Nachzahlung vornehmen (,,Upgrade).

Im Vertrag wird es sich zu Gunsten des Kunden deshalb empfehlen, diese Frage der Ver-
gutungspflicht sowohl im Hinblick auf den Anteil der Mingelbearbeitung als auch im Hin-
blick auf die produktive Nutzbarkeit individualvertraglich genau zu regeln bzw. zu staffeln.
Dies kann auch modulweise bzw. phasenweise geschehen, etwa besonders dann, wenn be-
stimmte Funktionen der Software schon in Nutzung genommen werden koénnen, wihrend
die weiteren Funktionen noch angepasst werden.

Ublicherweise hat der Pflegevertrag als Gegenstand die Standardsoftware, zumindest be-
zogen auf Updates und sonstige Aktualisierungen (Releases) und meist auch bei den min-
gelbezogenen Leistungen. Die Frage ist dann, wie sich die kundenspezifischen Anderungen
zu den Pflegeleistungen verhalten. Sind diese nicht ,releasefest, miuissen sie nachgefiihrt
werden. Der Begriff ,realeasefest” sollte im Vertrag definiert werden, weil einige Anbieter
realeasefest mit realeasefihig (= Anderungen sind geeignet, nachgefiihrt zu werden; das er-
fordert aber Mehraufwand) gleichsetzen. Diese Leistung des Nachfiihrens ist (sofern nicht
ausdriicklich vereinbart) nicht vom Pflegevertrag erfasst, zumindest nicht durch die Pau-
schalvergiitung der Pflege abgegolten. Es empfiehlt sich deshalb aus Auftraggebersicht, zu-
mindest (wenn nicht schon die Releasefestigkeit) die Releasefihigkeit und dazu die ,,leichte*
Pflegbarkeit der Anderungen als Forderung in die Spezifikation aufzunehmen. Denkbar ist
auch, bereits den Preis fiir die Nachfithrung im Rahmen der Pflege zu ,,deckeln®, wenn iiber
die Anpassung verhandelt wird.

5. Erstellungs- und Anpassungsprojekte im Vorfeld zu einem Dauerschuldverhiltnis (Saa$)

Bei Software as a Service (SaaS)>” liegt zwar regelmifSig keine Softwareerstellung vor, da
lediglich die Nutzbarkeit eines Programms (ggf. samt Zusatzleistungen wie Speicher) ge-
wihrt3”® wird. Denkbar ist aber auch, dass der SaaS-Vereinbarung im Rahmen eines Projek-
tes die Anpassung der Software oder die Erstellung eigener Module vorweg geht.3”” Die An-
passung wird in der Regel werkvertraglicher Natur sein (vgl oben — Rn. 166 ff), beim Saa$S
meist Mietrecht vorliegen bzw. angenommen.3”® Der BGH hat fiir einen sog. Internetsys-
temvertrag Werkvertrag angenommen.3”? Oft werden B:B fiir Erstellung der Software und
deren Betrieb in der Cloud getrennte, unabhingige Vertrige vorliegen. Ob eine rechtliche
Einheit anzunehmen ist (nicht nur ein wirtschaftlicher Zusammenhang) muf$ sich konkret
erkennen lassen und ist deshalb im Einzelfall zu prifen.’®® Sofern sowohl Anpassung als
auch die Cloud-Services vom selben Anbieter erbracht werden, stellt sich die Frage, wann
eine solche Verkniipfung dennoch angenommen werden kann. Dazu miissen Projekt- und
Cloud-Vertrag derart miteinander verbunden sein, dass sie miteinander stehen und fallen
sollen.?®! Finden sich beide Vereinbarungen auf einer gemeinsamen Urkunde, so diirfte man
ohne grofle Probleme eine rechtliche Verbindung annehmen konnen.?®? Allerdings kann es
sich auch bei dem Cloud-Vertrag als Ubergangslésung um eine andersartige Nebenleistung

375 Ausfiihrlich — § 13 Softwareiiberlassung auf Zeit.

376 Der BGH hat dies bei ASP noch als ,,iiberlassen* qualifiziert (15.11.2006 — XII ZR 120/04).

377 Dazu Schuster CR 2018, 209.

378 Dazu auch Schneider M Rn. 476; analog (trotz der Unterschiede gegentiber ASP) BGH 15.11.2006 —
XII ZR 120/04. S.a. Kriick, in BeckOF IT- und Datenrecht, 14. Edition 2023, Stand: 1.8.2021, 1.15 Cloud
Services Vertrag (SaaS), Anm. 2 zum Muster.

379 BGH 8.1.2015 - VII ZR 6/14 (betraf Erstellung, Nutzungsiiberlassung, Hosting und Betreuung einer In-
ternetprisenz iiber eine Laufzeit von 48 Monaten).

380 Zur fruher typischen Konstellation der Kombination von Hardware, Standard- und Spezial-Software
s. BGH 7.3.1990 - VIII ZR 56/89; zu Erstellung eines sog. Partnerportals BGH 8.10.2009 - III ZR 93/09: ent-
scheidend ist vertragstypische Hauptleistung (bei Anwendung von §§ 627 f BGB).

381 MiiKoBGB/Ellenberger § 311 Rn 29 ff zu gemischten Vertrigen, Rn. 32 Bedeutung des Gesamtcharak-
ters.

382 MuKoBGB/Ellenberger § 311 Rn. 35.
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handeln, die vom Hauptvertrag absorbiert wird.’®* Schwieriger wird es bei unterschiedli-
chen Vertragsurkunden. Dann koénnen schnell aufwindige Auslegungen (§§ 133, 157 BGB)
notig sein, um zu ermitteln, ob die Verbindung tatsachlich — sei es durch rechtliche Verbin-
dung oder dergestalt, dass der eine Teil jeweils Geschiftsgrundlage des anderen ist — vom
gemeinsamen Parteiwillen gedeckt ist und nicht bloffes Wunschdenken einer Seite ist. Aus
anwaltlicher Sicht ist daher verstirkt darauf zu achten, dass diese Konstellation ausdriick-
lich vertraglich geregelt wird. Sei es durch Aufnahme entsprechend wechselseitiger Passagen
in die jeweiligen Vertrige oder Abschluss eines ,,verbindenden“ Vertrages.3** Zu beachten
ist auch, dass ein Riickgriff auf die Regelungen von §§ 358 ff BGB wegen des Zuschnitts auf
Verbrauchergeschifte nicht moglich ist (auch nicht analog).3%

Folge der Verbindung ist, dass bei zum Riicktritt berechtigenden Mingeln im Projektver-
trag auch eine Kiindigung des SaaS-Vertrages moglich sein wird (und ggf. umgekehrt). Vor
dem Hintergrund, dass va fiir denjenigen, der die Leistungen in Anspruch nimmt, nur beide
Teile gemeinsam sinnvoll einsetzbar sind, ist dies ein befriedigendes Ergebnis.

Komplizierter wird es jedoch, wenn Projekt- und SaaS-Vertrag mit unterschiedlichen Ver-
tragsparteien abgeschlossen werden. Dann wird ein Mangel bzw. eine Storung im einen Ver-
trag in der Regel keine Auswirkung auf den anderen Vertrag haben. Der Nutzer wird so auf
einer fiir ihn weniger oder gar nicht niitzlichen Leistung sitzen bleiben.?%¢ In dieser Konstel-
lation ist eine ausdriickliche Regelung in beiden Vertragen vorzusehen, was bei Storungen
im jeweils anderen Vertrag geschehen soll.

6. Auswirkungen §§ 327 ff., § 434 BGB in der Leistungskette bis zum Entwickler

Mit Wirkung zu Beginn 2022 wurde ua § 434 BGB gedndert und §§ 327 ff BGB einge-
figt. Gem. § 327 Abs. 4 BGB finden die neuen Vorschriften zur Bereitstellung digitaler Pro-
dukte auf Verbrauchervertrage auch Anwendung, wenn digitale Produkte nach den Spezifi-
kationen des Verbrauchers entwickelt werden (auch iiber § 650 Abs. 2 BGB). Praktisch wird
es eher selten sein, dass sich ein Verbraucher Software erstellen lisst. Vom Wortlaut her
wire fraglich, ob auch die Entwicklung von Software-Teilen unter § 327 Abs. 4 BGB fallt.
Praktisch relevant erscheint der Umstand, dass Software bei Verbraucher-Vertriagen objekti-
ven Anforderungen unterliegt, die nicht erst beim Héndler als letztem Glied, sondern in der
Leistungskette bewerkstelligt werden mussen. Dies gilt etwa fiir Funktionalitat, Kompatibi-
litat, Zuginglichkeit, Kontinuitit und Sicherheit (§ 327a Abs. 3 Nr. 2.). Auch die Aktualisie-
rungen (§ 327f BGB) werden in der Leistungskette zu bewirken sein.

Die Relevanz der §§ 327 ff BGB fiir Softwareerstellung besteht also vor allem dann, wenn
ein Projekt die Erstellung einer Software zum Gegenstand hat, die fur die Geschiftsprozesse
und ggf. Bereitstellungen im Zusammenhang mit digitalen Produkten gegeniiber Verbrau-
chern eingesetzt werden soll. Dann ergeben sich zahlreiche gravierende Anforderungen aus
den Pflichten, denen der Anwender als Anbieter direkt oder als Betreiber fiir andere Anbie-
ter indirekt unterliegt. ZB auch Infopflichten (auch Datenschutz), Anderungen, Einzelgestal-
tungen fir Abweichungen,

B:B ist bei Kaufvertridgen zu Software (hier relevant bei Beschaffung fiir die Anpassung)
vor allem § 434 BGB zu beachten, der im Rahmen der Softwareprojekte bei der Beschaffung
von Standardsoftware (die anzupassen bzw. zu implementieren ist) greift.

Unmittelbare Relevanz entfalten die neuen Regeln, insbes. auch § 434 BGB, dass insbes.
Software seit dem 1.1.2022, und dies nicht nur beim Verbraucher-Vertrag, objektiven An-
forderungen unterliegt, die stark auf technische Gegebenheiten bezogen sind, darunter — ne-
ben Qualitit und Funktionalitit — Kompatibilitit, Interoperabilitit und Sicherheit. § 434
BGB konnte zudem bei Softwareerstellung B:B tiber § 650 BGB Anwendung finden. Rele-
vanter erscheint, dass Software hiufig fiir den Zweck hergestellt, auch modifiziert, wird,
um, ggf. gedndert, weiter vertrieben zu werden.

383 MiiKoBGB/Ellenberger § 311 Rn. 34.

384 Schuster CR 2018, 209.

385 MiiKoBGB/Habersack § 358 Rn. 18 und § 359 BGB Rn. 20.
386 Schuster CR 2018, 209.
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Soweit der Kunde nach dem Vertragsverhiltnis die Standardsoftware erwirbt, um sie
dann anpassen zu lassen, oft in langwierigen Implementierungsverfahren, ist auf die Stan-
dardsoftware unmittelbar § 434 BGB anzuwenden.

Das Thema Sicherheit ist zugleich auch eine Querverbindung zum Datenschutz.

Den Datenschutz wiederum thematisieren eine ganze Reihe verschiedene Komplexe, die
im Zusammenhang der beiden Parteien B.B auftreten kénnen:

e (gemeinsamer) Betrieb eine Entwicklungsplattform,*” was wiederum neben Mitarbeiter —
Datenschutz auch Fragen des Weisungsrechts anspricht. Dieses steht gemifs DSGVO
zwangsldufig dem Auftraggeber zu.

e daraus resultiert die Notwendigkeit eines Auftrags-Verarbeitungsvertrags, der gegeniiber
Sub-Unternehmer Ausstrahlungswirkung hat: Art. 28 Abs. 4 DSGVO verpflichtet den
Auftragsverarbeiter (hier also den Werkunternehmer in der Funktion als Auftragsverar-
beiter), dem weiteren Auftragsverarbeiter dieselben Datenschutzpflichten auferlegt, die in
dem Vertrag oder anderen Rechtsinstrument zwischen dem Verantwortlichen und dem
Auftragsverarbeiter gemifS Absatz 3 festgelegt sind.

e spezielle Mafinahmen werden im Zusammenhang mit dem Geheimnis-Schutz zu regeln
sein, wobei fir die Erhaltung des Schutzes SicherheitsmafSnahmen konstitutive Vorausset-
zungen sind, die aber zugleich auch Datensicherung im Sinne des Datenschutzes bzw.
Art. 32 DSGVO entsprechen.

Datenschutz und speziell der AV-Vertrag [s.-a. — Rn. 130] spielen schon wihrend des
Projekts eine grofSere Rolle, wenn der Auftragnehmer laufend gemeinsam mit dem Auftrag-
geber oder fiir diesen testet, erst recht, wenn er fiir eine Weile, etwa bei der Umstellung im
Parallelbetrieb die neue Software fiir den Auftraggeber betreibt.?*® Im Hinblick auf die Spe-
zifikationen, insbesondere bei Neuerstellen von Software, die fir den Vertrieb an Dritte
vorgesehen ist, konnte die Frage, ob am Ende der Leistungskette ein Verbrauchervertrag
steht, von Bedeutung werden. In diesem Falle miisste dann ja die Software fiir diesen Ver-
braucher-Vertrag die erforderlichen objektiven Anforderungen und andere mit diesen tech-
nischen Kriterien erfillen.’®

Bei gemeinsamen Teams, zu dem Mitglieder sowohl vom Auftraggeber als auch vom Auf-
tragnehmer gestellt werden, besteht die nicht unerhebliche Gefahr, dass Mitarbeiter einan-
der neben fachlichen Weisungen auch personelle/organisatorische geben werden, die das
Verhiltnis der Vertragspartner faktisch in die Nihe der Arbeitnehmeriiberlassung rutschen
lasst. Sehr strikte Vertrdge mit detaillierten Regelungen konnten zwar niitzlich sein, ent-
scheidend wire letztlich aber die tatsachliche praktische Handhabung und diese wiederum
kiimmert sich bei agilen Projekten hiufig nicht um die vertragliche Ausgestaltung. Zur Ab-
grenzung bei den Weisungen siehe BAG.?? Als Problem wurde Scheinselbststindigkeit im
Zusammenhang mit agil gesehen.?! Evtl. besteht dabei auch die Doppelfunktionalitit von
Weisungen eine Rolle.>*?

IV. Subunternehmervertrag bei der Software-Erstellung

1. Ausgangslage

387 Zur Entwicklungsmaschine/~ Plattform, arbeitsrechtlichen Aspekt: Schneider, Plattform — Tools bei IT
Projekten, ITRB 2020, 194.

388 Frage der Zulassigkeit wire primdr zu kldren, s. dazu — § 34.

389 S. zu Vertrdgen in der Leistungskette im Verhiltnis zum Endverbraucher-Vertrag Schneider, ITRB 2023,
104.

39 BAG 27.9.2022 — 9 AZR 468/21, BeckRS 2022, 30721, dazu Eufinger Wet Lease als Arbeitnehmeriiber-
lassung in der Luftfahrt, GWR 2023, 62.

391 Heise/Friedl, Flexible (,agile“) Zusammenarbeit zwischen Unternehmen versus illegale Arbeitnehmer-
iiberlassung — das Ende von Scrum? NZA 2015, 129; Hengstler, Arbeitnehmeriiberlassung in Scrum-Projekten,
ITRB 2015, 217.

392 Litschen/Yacoubi NZA 2017, 484 (488); Meyer NZA 2020, 1273 (1278).
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§ 11 247-251 § 11 Erstellung von Software

Der Auftragnehmer (nachfolgend: Hauptauftragnehmer), der die Erstellung von Software
anbietet und erbringen will, wird sich bereits in einer frithen Phase der Angebotserstellung
oder der Vorgesprache mit dem Auftraggeber tiberlegen missen, ob er alle potentiellen Auf-
gaben selbst und in den vorgegebenen Fristen erfiillen kann.?**> Aufgrund des sich abzeich-
nenden Bedarfs an Personal und an Know-How wird er zu entscheiden haben, ob er weitere
Partner (quantitative Unterstiitzung) oder externes Know-How (qualitative Unterstiitzung)
fur die Software-Erstellung einbeziehen will.

Entscheidet sich der Hauptauftragnehmer zusitzlich Unterstiitzung durch Dritte bei der
Realisierung der Software-Erstellung einzubinden, kann er dies neben zusitzlichen eigenen
Mitarbeitern tiber
e freie Mitarbeiter,?*
¢ Entleihe von Arbeitnehmern,®
e Konsortialpartner oder
e Subunternehmer
bewerkstelligen.

Der Hauptauftragnehmer wird weiter zu entscheiden haben, ob er die externen Krifte in
seine eigenen Teams einbinden will oder ob er ihnen Teilaufgaben (eigenverantwortliche Er-
stellung) tibertragen will. Bei komplexeren Aufgabenstellungen wird er abzuwigen haben,
ob er mit seinen potentiellen Partnern die Verantwortung fir den Erfolg der Software-
Erstellung gemeinschaftlich tragen will (zB Konsortium, Anbietergemeinschaft).

Die nachfolgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf die Fallkonstellation, in der der
Hauptauftragnehmer, der im Vertrag mit einem Auftraggeber die Software-Erstellung tiber-
nommen hat (nachfolgend: Hauptvertrag), einen Subunternehmer mit der Erstellung einer
Teilleistung beauftragt. Der Fokus wird dabei auf der komplexen Aufgabenstellung und In-
teressenlage des Hauptauftragnehmers liegen, da dieser durch die Einbindung des Subun-
ternehmers nicht nur die Software-Erstellung mit und gegeniiber dem Auftraggeber zu steu-
ern und zu managen hat, sondern zusitzlich die Leistungserbringung des Subunternehmers
koordinieren und die Erfiillung und Erfillbarkeit des Hauptvertrages gerade auch hinsicht-
lich der Leistungsanteile des Subunternehmers sicherstellen muss.

2. Vertragstypologie

Bei Subunternehmervertrigen (besonders bei sog. Rabmenvertrigen, die Beratung, Erstel-
lung, Anderung und sonstige Services als Vertragsgegenstand auflisten) ist die Recht-
sprechung — anders als sonst bei Software-Erstellungsvertrigen®® — stiarker geneigt, Dienst-
vertragsrecht anzuwenden. Als ausschlaggebend dafiir wird angesehen, dass der Subunter-
nehmer bzw. dessen Mitarbeiter beim Hauptauftraggeber titig werden und somit die
Gefahr besteht, dass ihr Leistungsanteil nicht mehr deutlich erkennbar ist. Fiir den General-
unternehmer/Hauptauftragnehmer fithrt das zu einer verheerenden ,,Sandwich“-Position: Er
selbst haftet gegeniiber seinem Besteller im Rahmen eines Werkvertrages, wihrend ihm ge-
geniiber sein Sub-Unternehmer nur die dienstvertraglichen Pflichten zu erfiillen hat.3*” Bei
agilem Vorgehen setzt der Auftragnehmer eher noch ofter als beim Wasserfallprojekt Free-
lancer ein, mit denen sogar je unterschiedliche Vertriage bestehen konnen. Das ergibt einen
Mix von Typen, ggf. zu wahrenden Fristen und Rechten, der grofSe Unsicherheiten birgt.

3. Vertragsverhandlungen mit dem Auftraggeber und Change Requests

393 Ausfithrlich zur Vertragsgestaltung bei Generalunternehmerprojekten: Witzel CR 2018, 345.

394 — § 37 Arbeitsrechtliche Beziige zur Problematik der Scheinselbstiandigkeit.

395 — § 37 Arbeitsrechtliche Beziige zur Arbeitnehmeriiberlassung.

3% — Rn. 12 ff.

397 S, etwa OLG Miinchen 23.4.1996 — 5 U 5708/95, CR 1997, 27 iVm LG Miinchen I 28.9.1995 - 7 O
534/95, CR 1996, 2325 s.a. LG Miinchen 1 21.7.1994 — 7 O 9748/92, CR 1995, 33 zu einem ,,Aufwandspro-
jekt“, bei dem ein bestimmtes Programmergebnis geschuldet war; trotzdem Werkvertrag, obwohl Mitarbeiter
des Auftraggebers die Realisierung vornehmen sollten: BGH 23.1.1996 — X ZR 105/93, CR 1996, 467 — Ser-
vice-RZ II.
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IV. Subunternehmervertrag bei der Software-Erstellung 252-259 § 11

Die Grundkonstellation ist aus dem Baurecht bekannt. Es gibt insoweit Rspr. Diese sollte
allerdings nur mit Vorsicht auf den I'T-Bereich tibertragen werden, in dem es zudem einige
Besonderheiten, va tiber das Urheberrecht gibt.?*® Der Hauptauftragnehmer wird (zB vor
der Angebotsabgabe) die Einbindung des Subunternehmers bereits im Vorfeld wiinschen
und und ggf. mit dem Kunden kldren, etwa hins.

e Vorbereitung des Angebotes des Hauptauftragnehmers gegentiber dem Kunden,
Ermittlung der fachlichen Anforderungen an die zu erstellende Software,

System- und Einsatzbedingungen,

Konkretisierung der Leistungen und der Beschaffenheit der Software und in die
Vertragsverhandlungen

Der Hauptauftragnehmer muss sicherstellen, dass er den (die) Subunternehmer bei der
Erstellung der Software einbinden darf. In einer Vielzahl von Vertrigen schlieflt der Auf-
traggeber die Einbindung von Subunternehmern aus oder macht sie zumindest von seiner
Zustimmung abhingig. Soweit der Subunternehmer personenbezogene Daten des Kunden
im Auftrag verarbeitet, ist Art, 28 Abs. 4 DS-GVO zu beachten. Eine Geheimhaltungsver-
einbarung mit dem Subunternehmer wird dann nicht ausreichen.

Soweit im Vertrag mit dem Auftraggeber (Hauptvertrag) die Leistungen zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses noch nicht abschliefend festgelegt sind oder wenn spitere Anderun-
gen und Erweiterungen der Leistungen des Hauptvertrages moglich sind (Regelungen tiber
Change Management und Change Request Verfahren),>® muss dass Verfahren zur Konkre-
tisierung und ggf. Anderung der Leistungsbeschreibung mit dem Subunternehmervertrag
synchronisiert werden.

Die im Hauptvertrag im Zusammenhang mit einem Change Management/Change Re-
quest Verfahren vereinbarten Fristen missen im Subunternehmervertrag angepasst werden
(zB: Verlingerung der Angebotsbindefristen; Verkiirzung der Antwortzeiten auf einen
Change Request). Dem Hauptauftragnehmer muss es durch die im Subunternehmervertrag
angepassten Fristen moglich sein, die Fristen im Hauptvertrag einzuhalten.

Besonders wichtig ist, dass ein Verfahren vereinbart wird, das es zwar dem Hauptauftrag-
nehmer (Generalunternehmer) ermoglicht, die sich aus dem Hauptvertragsverhiltnis erge-
benden Anderungen einzubringen, aber nicht als einseitige Leistungsbestimmung.ZB wire
zu regeln, dass der Generalunternehmer ein Anderungsangebot gegeniiber seinem Auftrag-
geber vom Subunternehmer freigeben, wenn nicht sogar erstellen lisst. Die Annahme- bzw.
Geltungs- und Reaktionsfristen der verschiedenen Vertragsverhiltnisse miissen aufeinander
abgestimmt sein.

Wichtig ist, dass die Referenz zur Beurteilung von Anderungen (Spezifikation) in beiden
Vertragsverhiltnissen gleich ist, zumindest Deckungsgleichheit hinsichtlich der Beurteilung,
wann eine Anderung vorliegt, besteht.

4. Regelungen des Subunternehmervertrages

Das zentrale Anliegen des Hauptauftragnehmers gegeniiber seinem Subunternehmer wird
sein, dass der Subunternehmer die iibertragenen Aufgaben und Teilleistungen so erbringt,
dass sie zur Vertragserfullung gegenuber dem Auftraggeber verwendet oder unmittelbar
»durchgereicht werden konnen.* Die vom Subunternehmer zu erbringende Leistung muss
zumindest die Vorgaben des Hauptvertrages erfiillen. Hierzu bedarf es einer engen Planung
und Koordinierung zwischen den Pflichten und Regelungen des Haupt- und des Subunter-
nehmervertrages.*’!

Werden im Subunternehmervertrag Teilaufgaben des Hauptvertrages auf den Subunter-
nehmer tibertragen, kommt der Hauptauftragnehmer im Verhaltnis zum Subunternehmer in
die Rolle des Auftraggebers. Die vorstehenden Uberlegungen zum Aufbau des Software-

398 Zum Subunternehmervertrag im IT-Recht auch im Vergleich zum Baurecht s. Polenz CR 2008, 685.
399 Im Einzelnen — § 18 IT-Projektmanagement.

400 Ausfiihrlich zum Subunternehmervertrag: Witzel ITRB 2018, 191; dies. ITRB 2018, 212.

401 Zum Folgenden s. va Polenz CR 2008, 685.
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§ 11 260-268 § 11 Erstellung von Software

Erstellungsvertrages,**?> konnen daher grundsitzlich auch zum Aufbau des Subunternehmer-
vertrages herangezogen werden.

Der Hauptauftragnehmer sollte sich jedoch nicht darauf beschrianken, einen eigenstin-
digen und vom Hauptvertrag unabhingigen Software-Erstellungsvertrag mit dem Subun-
ternehmer {iber eine Teilleistung zu vereinbaren. Um die Erfillung des Hauptvertrages zu
gewihrleisten, muss er die selbstindig nebeneinander stehenden Vertragsverhiltnisse
(Hauptvertrag und Subunternehmervertrag) inhaltlich iiber entsprechende Regelungen im
Subunternehmervertrag und ggf. im Hauptvertrag verzahnen.

Der Wunsch des Hauptauftragnehmers wird dahin gehen, dass die Regelungen des
Hauptvertrages, insbesondere die Beschreibung der Leistung und der Beschaffenheit mog-
lichst identisch im Subunternehmervertrag fiir die zu erbringende Teilaufgabe enthalten
sind. Ein einfacher Verweis im Subunternehmervertrag auf die Leistungsbeschreibung und
die Regelungen des Hauptvertrages wird dabei unter mehreren Gesichtspunkten nicht aus-
reichend sein.

Im Subunternehmervertrag miissen insbesondere fiir die folgenden Bereiche Konkretisie-
rungen und eine Koordination mit dem Hauptvertrag erfolgen (beispielhafte Aufzihlung):

a) Leistungsbeschreibung. Im Subunternehmervertrag muss die konkret zu erbringende
Leistung beschrieben werden; ein Verweis auf den Hauptvertrag wird sich nur dort anbie-
ten, wo die Leistungen des Subunternehmers abschlieffend und — moglichst — als Teilleistung
beschrieben sind. Ein Verweis auf den Hauptvertrag setzt zudem voraus, dass der Subunter-
nehmer diesen kennt.

Fiir nachtrigliche Anderungen insbesondere im Leistungsspektrum bedarf es klarer Rege-
lungen fur das Procedere, also ein sinnvolles ,,Change Management“ bzw. ,,Change Re-
quest®“. Worauf dabei zu achten ist, wird in — § 18 ,,IT-Projektmanagement® genauer dar-
gestellt.

b) Leistungszeiten. Die Leistungszeiten aus dem Hauptvertrag miissen im Subunterneh-
mervertrag ggf. verkiirzt werden. Insbesondere wenn die Leistungen des Subunternehmers
fur die weitere Leistungserbringung des Hauptauftragnehmers benotigt werden, sind die
Leistungszeiten im Subunternehmervertrag unter Beriicksichtigung der Fristen des Haupt-
vertrages festzulegen. Ebenso wird der Hauptauftragnehmer bei der Festlegung der Leis-
tungsfristen des Subunternehmers eigene Integrationsleistungen und mogliche Testphasen
beriicksichtigen.

¢) Mitwirkungsleistungen des Hauptauftragnehmers. Die Mitwirkungsleistungen, insbe-
sondere die Beschaffung von Informationen vom Auftraggeber sind im Subunternehmerver-
trag zu konkretisieren. Hierbei wird der Hauptauftragnehmer hinsichtlich der Zeitraume
fur die Bereitstellung von Mitwirkungsleistungen berticksichtigen, dass er selbst solche Leis-
tungen und Informationen beim Auftraggeber anfordern muss. Ahnlich wie die Anderungs-
verfahren miissen also die Informationspflichten und deren Ausiibung aufeinander abge-
stimmt sein. Dies ist im Hinblick auf Verzug tiber die Entschiadigungsregel in § 642 Abs. 1
BGB und das Risiko der Kiindigung nach § 643 BGB erforderlich.

d) Einrdumung von Nutzungsrechten. Besonders sorgfiltig wird der Hauptauftragnehmer
im Subunternehmervertrag die Einrdumung von Nutzungsrechten an der vom Subunter-
nehmer erstellten Teilleistung regeln.

Fehlt eine Regelung, erhilt der Hauptauftragnehmer nur in dem Umfang Nutzungsrechte
an den Teilleistungen, wie diese zur Erfiillung des Subunternehmervertrages notwendig sind
(Zweckiibertragungslehre). Der Hauptauftragnehmer wird sich deshalb vom Subunterneh-
mer mindestens in dem Umfang iibertragbare Nutzungsrechte an der Teilleistung einriumen
lassen, wie er sie selbst auf den Auftragnehmer iibertragen muss.

Soweit der Hauptauftragnehmer die zu erstellende Software nicht nur zur Erfullung des
Hauptvertrages nutzen, sondern diese zum Standardprodukt weiterentwickeln oder als sol-
ches vertreiben will, wird er sich die ausschlieSlichen, unbeschriankten Nutzungsrechte vom
Subunternehmer einrdumen lassen.

402 — Rn. 42 ff.
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IV. Subunternehmervertrag bei der Software-Erstellung 269-277 § 11

Setzt der Subunternehmer eigene oder fremde Tools zur Software-Erstellung ein und wer-
den diese fiir eine Nutzung der Software benétigt, muss auch insoweit ein iibertragbares
Nutzungsrecht eingerdumt oder fiir den Auftraggeber beschafft werden.

Besonderes Augenmerk sollte auf mogliche ,,computer-implementierte“ Erfindungen
(Software-Patente) gelegt werden. Soweit solche Erfindungen grundsitzlich denkbar sind,
miissen hierzu Regelungen gerade auch im Hinblick auf das Arbeitnehmererfindergesetz in
den Subunternehmervertrag aufgenommen werden. So muss dann die Inanspruchnahme ei-
ner Diensterfindung eines Mitarbeiters des Subunternehmers durch den Subunternehmer
verpflichtend vorgegeben werden.

e) Abnahme der Subunternehmerleistung. Der Hauptauftragnehmer wird ein Interesse
daran haben, dass die vom Subunternehmer erstellte Teilleistung im Rahmen der Gesamt-
leistung vom Auftraggeber abgenommen wird, soweit eine Abnahme vereinbart oder nach
dem Werkvertragsrecht vorgesehen ist.*”> Eine Regelung in Standardbedingungen des
Hauptauftragnehmers dergestalt, dass die Teilleistung des Subunternehmers immer mit der
Gesamtleistung durch den Kunden abgenommen wird, dirfte im Regelfall unwirksam sein.

Der Subunternehmer wird dagegen anstreben, dass seine Leistung nach Fertigstellung
vom Hauptauftragnehmer und nicht vom Auftraggeber abgenommen und die vereinbarte
Vergiitung bezahlt wird.*** Es empfiehlt sich deshalb, im Subunternehmervertrag individuell
die Abnahme der Subunternehmerleistung zu regeln. Grundlage dazu kann ein individuell
mit dem Auftraggeber vereinbartes Abnahmeverfahren sein.

f) Mitwirkung bei der Abnahme beim Auftraggeber. Selbst wenn die Subunternehmerleis-
tung im Verhaltnis zwischen Hauptauftragnehmer und Subunternehmer abgenommen ist
oder keiner Abnahme bedarf, kann die Teilnahme des Subunternehmers bei einer Gesamt-
abnahme der erstellten Software durch den Auftraggeber notwendig sein. Diese Mitwirkung
an einer Gesamtabnahme muss dann im Subunternehmervertrag ausdrucklich geregelt sein.
Der Subunternehmer wird diese Leistung bei der Bestimmung der von ihm geforderten Ver-
glitung entsprechend beriicksichtigen wollen.

g) Vergiitung/Zeitpunkt der Vergiitung. Die Vergltung fir die Leistungen des Subunter-
nehmers und deren Filligkeit sollten explizit im Subunternehmervertrag geregelt werden.
Ein einfacher Verweis auf den Hauptvertrag wird im Regelfall nicht interessensgerecht und
auch nicht bestimmt genug sein.

Gerade dort, wo die Subunternehmerleistung als Dienstleistungen im Sinne des § 611
BGB erbracht werden, wird der Subunternehmer eine pro rata temporis Vergiutung fordern.
Aber auch bei einer Teilleistung, mit der ein Erfolg erreicht werden muss, wird der Sub-
unternehmer eine zeitnahe Vergiitung nach deren vereinbarungsgemifSer Fertigstellung for-
dern.

Hier wird der Hauptauftragnehmer gefordert sein, Teilvergiitungen oder Abschlagszah-
lungen im Hauptvertrag zu vereinbaren, um eine Finanzierung der Vergutungen des Subun-
ternehmers tiber den Hauptvertrag zu erreichen.

h) Verfahren der Mangelbeseitigung/Verjahrungsfristen. Die Koordinierung von Ansprii-
chen und Rechten bei Mingeln und deren Verjihrung bedarf einer sorgfiltigen Planung und
Vereinbarung im Subunternehmervertrag. Dies insbesondere dann, wenn die vertrags-
typologische Einordnung des Hauptvertrages zu einem anderen Ergebnis fuhrt als beim
Subunternehmervertrag. Selbst bei gleichem Vertragstyp kann durch einen unterschiedlichen
Beginn der Verjihrungsfrist Regelungsbedarf entstehen. Wird beispielsweise die Subunter-

403 Beruht der Mangel der Funktionstauglichkeit auf einer unzureichenden Vorleistung eines anderen Unter-
nehmers, wird der Unternehmer auch nach dem durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts gedn-
derten Werkvertragsrecht von der Mingelhaftung frei, wenn er seine Priifungs- und Hinweispflicht erfiillt hat,
s. BGH 8.11.2007 — VII ZR 183/05 — NJW 2008, 511; s.a. — Rn 54.

404 Der Werkunternehmer, der das Werk arbeitsteilig herstellen lisst, muss die organisatorischen Vorausset-
zungen schaffen, um sachgerecht beurteilen zu kénnen, ob das Werk bei Ablieferung mangelfrei ist. Unterldsst
er dies und wire der Mangel sonst erkannt worden, gilt die Verjahrungsfrist wie bei arglistigem Verschweigen,
gleichermafSen bei Bauwerken und anderen Werken, § 638 I BGB aF, s. BGH 30.11.2004 — X ZR 43/03, NJW
2005, 893.
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§ 11 278-282 § 11 Erstellung von Software

nehmerleistung (Modul) vom Hauptauftragnehmer frither als die Gesamtleistung (erstellte
Software einschlieflich des Moduls) abgenommen, endet die Verjdhrung der Méangelansprii-
che gegentiber dem Subunternehmer frither. Der Hauptunternehmer wird versuchen, dieses
Delta durch entsprechende Vereinbarungen zu verhindern.

Zu beachten ist, dass ein Mangel in der Gesamtleistung, der nicht die vom Subunter-
nehmer erstellte Teilleistung betrifft, im Hauptvertrag zu einer Hemmung der Verjahrungs-
frist fihrt. Die Verjahrungsfrist nach dem Subunternehmervertrag lauft dessen ungeachtet
yungehemmt* weiter. Der Hauptauftragnehmer wird deshalb — zumindest vorsorglich — mit
dem Subunternehmer eine Mangelbeseitigung auch nach dem Ende der Verjahrungsfrist von
Mingelanspriichen vereinbaren.

Der Generalunternehmer mochte die ihn evtl. treffende Last der Vertragsstrafen, etwa aus
SLA, ,,durchreichen“. Die Frage ist, ob der Subunternehmer als Erfullungsgehilfe auch dann
voll einzustehen hat, wenn sehr straffe Zeiten und sehr hohe Strafen im Hauptvertrags-
verhiltnis vereinbart sind.*® Zumindest eine Hinweispflicht wird seitens des Generalunter-
nehmers zu erfiillen sein.

i) Beendigung Hauptvertrag/Subunternehmervertrag. Neben einer Kiindigung des Haupt-
vertrages nach § 648 BGB (im Werkvertragsrecht) kann der Hauptvertrag aus unterschiedli-
chen Griinden gekiindigt oder riickabgewickelt werden. Der Hauptauftragnehmer wird in
diesen Fillen das Interesse haben, den Subunternehmervertrag und seine Pflichten daraus
ebenfalls beenden zu konnen. Ublich aber unwirksam sind AGB, ,,wonach nur die erbrach-
ten Leistungen des Auftragnehmers vergiitet werden und weitergehende Anspriiche ausge-
schlossen werden, wenn der Auftraggeber obne besonderen Grund kiindigt, [die Bestim-
mung, Anm.d.B.] benachteiligi den Auftragnebmer entgegen Treu und Glauben unange-
messen und ist unwirksam, § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB (im Anschluss an BGH,
Urt. v. 4.10.1984 — VII ZR 65/83, BGHZ 92, 244 = MDR 1985, 222)“.4%

Der Subunternehmer wird demgegentiiber auf die Erfiillung insbesondere der Vergiitungs-
pflichten bestehen, wenn der Hauptvertrag aus nicht von ihm zu vertretenden Griinden be-
endet wird. Ob es ein einseitiges Kiindigungsrecht des Generalunternehmers gegeniiber dem
Subunternehmer iiber § 648 BGB nF hinaus bei Beendigung des Hauptvertrags gegeben
konne, ist zweifelhaft.*” Ein Ausweg konnten § 313 BGB sein. Nach Ansicht des BGH*® ist
zwar ein formularmifSiger Subunternehmervertrag unwirksam, nach dem ein wichtiger
Kiindigungsgrund fiir den Generalunternehmer bereits dann vorliegen soll ,,wenn der
Hauptvertrag endet®. Allerdings kann der Wegfall des Hauptvertrags ein wichtiger Grund
im Sinne §§ 626, 314 BGB sein, wenn dieser Wegfall nicht durch eigene Kiindigung des Ge-
neralunternehmers erfolgt ist oder wenn die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Hauptver-
trags fur den Generalunternehmer so schwer wiegt, dass ihm auch ein Recht zur aufleror-
dentlichen Kiindigung des Subunternehmervertrags zusteht.*”” Insofern sind evtl. Regeln zu
Exitszenarien des Hauptvertrages zu berticksichtigen bzw. in ihrer evtl. Wirkung abzufe-
dern.

j) Pflege der Subunternehmerleistungen/Weiterentwicklungen. Der Auftraggeber wird
schon zur Sicherung seiner Investition die Pflege der erstellten Software und ggf. deren Wei-
terentwicklung durch den Hauptauftragnehmer erwarten und den Hauptauftragnehmer
entsprechend im Hauptvertrag oder in einem gesonderten Pflegevertrag dazu verpflichten.
Der Hauptauftragnehmer wird dann im Regelfall dem Subunternehmer im Subunterneh-
mervertrag oder zumindest in einem zusitzlichen Vertrag korrespondierende Pflichten auf-
erlegen wollen. Auch insoweit mussen die Pflege- und Weiterentwicklungsverpflichtungen,

405 Sa Polenz CR 2008, 685 (6891.), auch zur Rolle des Subunternehmers als Erfiillungsgehilfe iVm BGH
18.12.1997 — VII ZR 342/96, NJW 1998, 1493 (1494) und 25.1.2000 — X ZR 197/97, NJW-RR 2000, 684
(685).

406 BGH 12.7.2007 -1 ZR 18/04, CR 2007, 728.

407 Ablehnend Redeker Rn. 487 ff.

408 BGH 29.7.2004 - III ZR 293/03, MMR 2004, 750.

409 Witzel CR 2018, 345 (352).
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IV. Subunternehmervertrag bei der Software-Erstellung 283-288 § 11

einschliefSlich der Leistungszeiten (zB: Reaktionszeiten auf Fehlermeldungen) mit dem jewei-
ligen Haupt- oder Pflegevertrag koordiniert werden.

Die Fassung der vorstehenden Regelungsbereiche in Standardvertragsklauseln kann zu
unwirksamen Regelungen fihren, wenn dadurch entgegen dem Gebot von Treu und Glau-
ben der Subunternehmer unangemessen benachteiligt wird.*!® Es empfiehlt sich deshalb,
zumindest zentrale Regelungen des Subunternehmervertrages im Einzelnen mit dem Subun-
ternehmer auszuhandeln und zu vereinbaren. ,,Grds. kann die Kiundigung des Hauptver-
trags in einem gestuften Dienstleistungsverhiltnis einen wichtigen Grund iSv § 626 Abs. 1
BGB fur die Kindigung des Vertrags mit dem Subunternehmer darstellen (vgl. BGH
29.7.2004 — 11 ZR 293/03, [...]| MMR 2004, 750 mAnm Poble]). <11

Und weiter: ,,Zudem ist in einem solche Fall eine fristlose Kiindigung des Subunterneh-
mervertrags nach § 626 Abs. 1 BGB nur gerechtfertigt, wenn die Kiindigung des Hauptver-
trags wirksam war (vgl. BGH NJW RR-RR 2004, 1498 [= MMR 2004, 750 mAnm Pohle]).
Dazu tragt die Bekl. nicht vor, welche Leistung sie der ... schuldete ...“,*2

k) Wettbewerbsklauseln. Ein Wettbewerbsverbot fir 1 Jahr wird als wirksam vereinbar
angesehen.*!3 Jedoch ist zu beachten, dass dieses Verbot bei typischen Freelancern ui nicht
entschidigungslos sein darf: Die fiir kaufmdinnische Angestellte geltenden Wettbewerbsrege-
lungen der §§ 74ff. HGB sind wegen des vergleichbaren Schutzbediirfnisses auch auf wirt-
schaftlich abhangige freie Mitarbeiter (Subunternebmer) anzuwenden.***

1) Zurechnung. Im Rahmen von § 638 BGB aF gilt gem. BGH:

»a) Dem Unternebmer kann die Kenntnis eines mit der Priifung des Werkes beauftragten
Mitarbeiters eines Subunternebmers auch dann zuzurechnen sein, wenn er einen Baulei-
ter zur Uberwachung eingesetzt hat.

b) Das ist der Fall, wenn der Mangel auch bei ordnungsgemdifer Bauiiberwachung vom
Bauleiter nicht wahrgenommen werden kann, weil er bei der Kontrolle der Leistung
vom Bauleiter infolge weiter gefiibrter Arbeiten nicht zu bemerken war.“*'5

5. Verhandlungen und Abschluss des Subunternehmervertrages

Der Zeitpunkt fir die Verhandlungen und den Abschluss des Subunternehmervertra-
ges erfordert vom Hauptauftragnehmer eine uber das Zwei-Parteien-Verhiltnis hinausge-
hende sorgfiltige Planung bzw. Koordination. Der Hauptauftragnehmer wird sicher stellen,
dass
¢ der potentielle Subunternehmer ihn bei der Vorbereitung und Verhandlung des Hauptver-

trages mit seinem Know How unterstiitzt, und dass
e der Subunternehmer nach Abschluss des Hauptvertrages mit ihm einen entsprechenden

Subunternehmervertrag abschliefst und die Ergebnisse hinsichtlich des vom Subunter-

nehmer zu tibernehmenden Teils der Leistungen akzeptiert und realisiert werden konnen.

Es kann sich in der Phase der Vertragsverhandlungen mit dem Auftraggeber empfehlen,
den Subunternehmer schon vertraglich an den Hauptauftragnehmer zu binden. Dann mus-
sen jedoch Verfahrens- und Ausstiegsregelungen im Subunternehmervertrag vorgesehen
werden, die es zum einen erlauben, die Leistungen und Gegenleistungen zu konkretisieren,
und die es zum anderen erlauben, in definierten Fillen den Subunternehmervertrag zu be-
enden (zB Hauptvertrag kommt nicht zu Stande).

6. Konsortialvertrage

410 Zu einzelnen Regelungsansitzen s. Redeker CR 1999, 137 (noch zum ,alten Schuldrecht).

411 Zu Einzel- und Rahmen-Vertrag LG Diisseldorf 17.8.2022 — 41 O 61/21, MMR 2023, 310, Rn. 79 zu
agil unter Bezugnahme auf Heydn MMR 2020, 284 (287) bezuglich Vertragstyp Dienstvertrag wohl zu pau-
schal.s.a. oben — Rn 25.

412 G Diisseldorf 17.8.2022 - 41 O 61/21, MMR 2023, 310, Rn. 81.

413§, Polenz CR 2008, 685 (691) mwN.

414 BGH 10.4.2003 - III ZR 196/02, CR 2005, 254, LS.

415 BGH 12.10.2006 — VII ZR 272/05, NJW 2007, 366.
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§ 11 289,290 § 11 Erstellung von Software

Soweit mehrere Vertragsparteien auf Seiten des Auftragnehmers die Verpflichtungen aus
dem Hauptvertrag uiber die Erstellung von Software gemeinschaftlich iibernehmen, sind im
Verhiltnis der Auftragnehmer untereinander ggf. gesellschaftsrechtliche Bestimmungen (zB:
Regelung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder der offenen Handelsgesellschaft) zu be-
riicksichtigen. Diese Gestaltung wird nicht nur fiir die Auftragnehmerseite allein diskutiert,
sondern auch gemeinsam fiir alle beteiligten Parteien. Auftraggeber und -nehmer stiinden
dann gewissermaflen auf einer Ebene.*1

Bei einer Gemeinschaft von Auftragnehmern miissen die jeweiligen Leistungsteile und das
Zusammenwirken (einschliefSlich interner Zeitplanung und Fristen) sowie das interne und
das externe Projektmanagement sowie die Kommunikation gegeniiber dem Auftraggeber
geplant und verbindlich (explizit) vereinbart werden. Das interne Projekt zwischen den Auf-
tragnehmern muss dabei mindestens mit der gleichen Aufmerksamkeit und Sorgfalt durch-
gefuhrt werden, wie die Vertragserfillung gegentiber dem Auftraggeber, um die Software-
Erstellung erfolgreich zu erfullen.

416 So schon Frank CR 2011, 138. Diskutiert und abgelehnt von Kithn/Ehlenz CR 2018, 139, 143.
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