§ 1 Software-bezogene Vertragsleistungen

Vorbemerkung

Mit Software' werden heute Abldufe in fast allen Bereichen von Wirtschaft, Wis-
senschaft und Privatanwendungen gesteuert. Eine zunehmende Anzahl von Ge-
schiftsprozessen wie etwa Auftragsabwicklungen und praktisch der gesamte
»Electronic Commerce® sind untrennbar mit Software verkniipft. Damit gewin-
nen auch Vertrédge zur Erstellung und Nutzung dieser Software erhebliche Bedeu-
tung, insbesondere dann, wenn sie Projekte mit gréfleren Investitionsvolumina
bzw. komplexe Entwicklungs- oder Implementierungsleistungen regeln, zu denen
in der Rechtsprechung noch keine einschldgigen Entscheidungen vorliegen. Man
kann hier sogar in erster Ndherung eine Faustregel formulieren, nach der mit
wachsender ProjektgrifSe auch die Bedeutung projektspezifisch ausgearbeiteter,
auch Konfliktfille (wie Verzug oder Durchfilhrung von Mingelbeseitigungen)
konkret regelnder Vertrdge wichst, allein schon, weil Unterbrechungen der pro-
duktiven Nutzung durch Prozesse (selbst bei einem Obsiegen nach langen Jah-
ren) alle Rationalisierungsvorteile aus dem IT-Einsatz oder sogar die wirtschaft-
liche Existenz des Kunden gefihrden koénnen. Das Scheitern von IT- und
insbesondere Software-Entwicklungsprojekten ist zumeist auf unzureichende
bzw. fehlende vertragliche Festlegungen des Projektablaufes zuriickzufiihren.

Ausgangspunkt der Darstellung sind deshalb die wichtigsten Grundsitze zur
moglichst detaillierten und iiberpriifbaren vertraglichen Festlegung der zu
erbringenden Leistungen ($§ 1). Anschlieflend ist auf das typische Leistungsbild
und Besonderheiten der Uberlassung von Software (§2) und deren Erstellung
(§ 3) einzugehen. Hierbei wirkt sich die Schuldrechtsmodernisierung bereits we-
sentlich auf den Vertragstypus aus.

-

»Software“ wird im ANSI/IEEE Standard Glossary of Software Engineering Terminology
1983 definiert als ,,Computer programs, procedures, rules, and possibly associated do-
cumentation and data pertaining to the operation of a computer system (zit. nach Bal-
zert, Software-Technik I, 23). Software-Engineering ist (nach demselben Glossary) ,,The
systematic approach to the development, operation, maintenance, and requirement of
software®.



2 § 1 Software-bezogene Vertragsleistungen

In der Praxis zeigt sich schnell, dass es ,,die“ zu erstellende und zu iiberlassende
Software nicht gibt, sondern eine solche - wenn auch in der Rechtsliteratur gian-
gige - pauschale Abgrenzung nur eine grobe erste Orientierung gestattet. Am
Markt findet man vielmehr unterschiedlichste Formen von individuell erstellten
bis zu nur standardisiert verfiigbaren Programmen, aber auch gewissermaflen
»Zwischenprodukte® wie in der Programmlaufzeit ausfithrbare Programme fiir
Entwickler, Klassenbibliotheken, Entwicklungs-Tools und -umgebungen oder
Hilfsprogramme wie Treiber, Utilities etc. und schliefSlich konzeptionelle ,\Vor-
produkte® wie Business-Klassen, Entwurfsmuster (design patterns), Komponen-
ten oder Frameworks. Auf diese unterschiedlichen Regelungsvarianten sind auch
die Vertrige abzustimmen’. Bei einfachen, typisierten Anwendungen etwa im
Office-Bereich kann es oft gentigen, auf weitgehend standardisierte Vertrige zu-
riickzugreifen (wobei aber bereits hier viele Anbieterbedingungen bestimmte ty-
pische Regelungsliicken und -fehler aufweisen). Je komplexer jedoch die Anwen-
dung, desto wichtiger ist eine konkrete Festlegung im Einzelfall, welche Leistung
(etwa als Uberlassung und/oder als Anpassung bzw. ,,Customizing®) geschuldet
sein soll, was alles Teil dieser Leistung zu sein hat (z.B. Lieferung, Einweisung, Da-
teniibernahme, Einrdumung von (Mindest-) Nutzungsrechten), wie sich priifen
lasst, ob die Leistung richtig und vollstindig erbracht wurde, und welche Rechte
der Kunde an Modellen fiir Geschiftsprozesse oder Frameworks erwerben soll.

Auch sind die meisten scheinbar reinen Uberlassungen (von Massensoftware
einmal abgesehen) mit Erstellungsleistungen verbunden, etwa Anpassungen und
Ergénzungen von Programmen. Umgekehrt weist auch individuell erstellte Soft-
ware zunehmend wiederverwendete Teile auf, an denen der Kunde nur einfache
Nutzungsrechte erwerben sollte (weil der Anbieter diese Teile auch weiterhin
wiederverwenden will) oder kann (weil an diesen Teilen bereits Rechte Dritter
bestehen).

Versdumnisse bei der Leistungskonkretisierung kénnen nicht nur fiir den Kunden,
sondern auch fiir den Anbieter gravierende Nachteile haben und jedenfalls Risi-
ken begriinden. Der Anbieter riskiert, dasjenige zusitzlich ohne Vergiitung als
Leistung erbringen zu miissen, was er nicht klar als Sonderwunsch des Kunden
ausgrenzen kann. Der Kunde riskiert andererseits, dass er nicht die tatsdchlich
benotigte Leistung erhilt, wenn er sie nicht ausreichend genau beschreibt und
auch der Anbieter die Beschreibungsdefizite nicht erkennen musste. Solche Rege-
lungsliicken im Vertrag lassen sich im Nachhinein im bestehenden Vertragsver-
hiltnis, wenn tiberhaupt, nur mit erheblichem Mehraufwand ausgleichen. Deshalb
»rechnet® es sich, gleich zu Projektbeginn die notwendigen Vorbereitungen gerade

2 Dies gilt auch fiir die im Anhang abgedruckten Vertragsmuster. Sie enthalten zu ver-
schiedenen Regelungspunkten Alternativen in den Regelungsinhalten. Die Auswahl ei-
ner Regelungsmdoglichkeit muss in fallbezogener Priifung mit den anderen Regelungsin-
halten abgestimmt werden, so etwa beziiglich der vertragsrechtlichen ,Schnittstellen®
der Leistungsfestlegung und Abgrenzung der Nutzungsrechte, der Steuerung von Folgen
aus Leistungsstorungen und Haftung.
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auch bei der vertraglichen Absicherung ausreichend sorgfiltig zu treffen. Der
hierzu erforderliche Zeitaufwand liegt nach aller Erfahrung meist weit unter
demjenigen, der allein schon fiir Nachverhandlungen oder gar Prozesse erforder-
lich wird. ,Proaktive‘ Vertragspriifung ist deshalb - gerade vom Kosten-Control-
ling her -meist wesentlich giinstiger als eine nachtrégliche Projektsanierung (so-
weit diese {iberhaupt noch mdglich ist). Dies gilt natiirlich umso mehr bei
groflen, komplexen Projekten etwa zum Einsatz von ERP(Enterprise Ressource
Planning)-Software und ebenso im Bereich neuer Anwendungen, etwa fiir Appli-
cation Service Providing (ASP), da sich hier jeweils noch keine Rechtssicherheit
erzeugende Rechtsprechung gefestigt hat.’ Und schlieflich fiihrt das neue Schuld-
recht bereits auf der Ebene der Leistungsfestlegung zu einer gravierenden, in ih-
rer Relevanz kaum zu iiberschitzenden Anderung: Anders als im fritheren Recht
sind unklare Vertragsbestimmungen nicht mehr nur zu Lasten des Anbieters als
Verwender der Allgemeinen Geschiftsbedingungen auszulegen (§ 5 AGBG a.E),
sondern gelten Bestimmungen, die ,nicht klar und verstindlich® sind, als unan-
gemessene Benachteiligung des Vertragspartners (§ 307 Abs. 1 S.2 BGB), die zur
Unwirksamkeit der Bestimmung fiihrt (§ 307 Abs.1 S.1 BGB, Transparenzgebot).
Diese Sanktion gilt grundsitzlich auch zwischen Kaufleuten (also im ,,Business-
to-Business“ [B2B]-Bereich).

Klare Regelungen sind auch zur Festlegung erforderlich, ob Nebenleistungen wie
Lieferung, Installation und Einweisung vom Anbieter geschuldet sein sollen und
in welcher Form (elektronisch und/oder in Printversion) die Dokumentation aus-
zuliefern ist. Diese Regelungen kénnen beeinflussen, wann die Software als ,,abge-
liefert* gelten kann und die Vergiitung féllig wird bzw. die Gewiahrleistungsfrist
zu laufen beginnt.

Die Leistungsbeschreibung muss auflerdem nicht nur die Leistungspflichten
selbst inhaltlich ausfiillen, sondern - indirekt tiber den aus ihr abzuleitenden Ver-
tragstyp — mit festlegen, welche Rechte dem Kunden bei Schlechterfiillung und
sonstigen Leistungsstorungen durch den Anbieter zustehen, etwa bei Verzug® oder
Leistungsmiéngeln®, und welche Rechte dem Anbieter bei Zahlungsverzug des
Kunden (wenn etwa nach Leistungsfortschritt zu vergiiten ist).

Ebenso empfehlen sich Festlegungen, in welcher Weise der Kunde etwa bei Mén-
gelbeseitigungen mitzuwirken hat (Installieren von Updates, Zugang zum Re-
chenzentrum) und wie eine Vertragsbeendigung abzuwickeln ist (etwa bei Miete
die Riickgabe oder Loschung der iiberlassenen Programmexemplare). Projektver-
z6gerungen teilweise erheblichen Umfanges resultieren nur zu oft daraus, dass
der Anbieter behauptet, der Kunde habe diesen treffende Mitwirkungspflichten

38.§2,Rdn. 11

* Zur Ablieferungs. § 1, Rdn. 124

> Zum Verzugs. § 5, Rdn. 237

¢ Zu Software-Mingeln s. § 5, Rdn. 7
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nicht oder nicht rechtzeitig erfiillt, wahrend der Kunde vielfach erwidert, er hitte
vom Anbieter konkret zu einer bestimmten Mitwirkung aufgefordert werden
miissen bzw. diese sei nicht klar (genug) geregelt worden. Auch wenn die Abgren-
zungen erfahrungsgemifl besonders fallspezifisch erfolgen miissen, lassen sich
doch einige Grundsitze festhalten’.

Auch muss (wenn, wie hdufig, keine ausdriickliche Regelung getroffen wurde) der
Vereinbarung iiber den festgelegten Leistungsinhalt entnommen werden kénnen,
ob zwischen verschiedenen Leistungen eine Klammer im Sinne einer Leistungs-
einheit hergestellt wurde. Weist etwa in einem gelieferten System aus Standard-
komponenten Software einen Mangel auf, nicht aber die Hardware, so konnte der
Kunde nach fritherem Recht nur unter sehr engen Voraussetzungen eine Riickab-
wicklung des gesamten Vertrages erreichen (sog. ,Gesamtwandlung®), wihrend
nach neuem Recht eine solche Riickabwicklung wesentlich einfacher méglich ist®.

Hiufig suchen Kunden ausdriicklich Beratung oder sind jedenfalls erkennbar be-
ratungsbediirftig. Fiir Anbieter wie Kunden ist hier relevant, welche Beratungs-
pflichten den Anbieter in diesen Fillen treffen und welche Rechte bzw. Schlechter-
filllungsanspriiche dem Kunden bei Verletzung dieser Pflichten entsprechend zu-
stehen’.

Software-Leistungen miissen qualitdtsgesichert erbracht werden ($ 6). Fiir beson-
dere Anwendungen kann eine Sicherheitszertifizierung erforderlich sein ($6,
Rdn.52). In beiden Fillen kann anbieterseits eine (auch stillschweigend mogli-
che) Ubernahme einer Beschaffenheitsgarantie vorliegen, die zu einer verschul-
densunabhingigen Schadensersatzpflicht fiihrt (§ 443 Abs.1 BGB), etwa bei ga-
rantierter, aber nicht eingehaltener Kompatibilitit.

1. Elemente vertraglicher Software-Leistungen

Vom Anbieter zu erbringende Software-Leistungen sind im Vertrag niher festzu-
legen. Die Leistungsbeschreibung (Rdn. 12) hat hier zentrale Funktion. Nur die zu
l6sende Aufgabe, nicht aber deren Losung beschreiben Pflichtenhefte (Rdn. 26),
die hiufig vom Kunden erstellt werden. Leistungsbeschreibungen sollten defi-
nierte Begriffe zugrundelegen (Rdn. 40 ). Auch fiir die Produktbeschreibung miis-
sen Vorgaben beachtet werden (Rdn.49), ebenso fiir Programme und Daten
(Rdn. 59) und die Dokumentation (Rdn. 66).

7 Zu den Mitwirkungspflichten s. § 1, Rdn. 321
8 Zur Riickabwicklung s. § 5, Rdn. 141
¥ Zur Beratungs. § 1, Rdn. 289, 314
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Weiter sind benotigte Nebenleistungen néher festzulegen, so die Installation der
Software (Rdn. 106), die Einweisung in die Programmnutzung (Rdn. 117) und die
Ablieferung bei Kauf bzw. Abnahme bei Erstellung (Rdn. 123). Den Anbieter tref-
fen haufig ergédnzende Aufkldrungs-, Hinweis- und Beratungspflichten (Rdn. 289),
soweit nicht eigenstindige Beratungsvertrdge geschlossen werden (Rdn.314),
wihrend der Kunde Mitwirkungspflichten zu erfiillen hat (Rdn. 321). Beide Ver-
tragspartner kénnen - voneinander abzugrenzende - Datensicherungspflichten
treffen (Rdn. 330).

Bei der Vertragsgestaltung wird teilweise auf die neuen Ergénzenden Vertragsbe-
dingungen EVB-IT bzw. auf die alten BVB zuriickzugreifen sein (Rdn. 164). Auch
ergeben sich Besonderheiten fiir den Vertragsabschluss und etwa die Einbezie-
hung von Herstellerlizenzbedingungen mittels Shrink-Wrap- und Click-on-
Lizenzen (Rdn. 173). Weiter sind manche hiufig verwendeten Klauseln in Formu-
larvertrigen unwirksam (Rdn. 181ff.), auch bei Open-Source-Lizenzen (Rdn. 258).
Eine nichtabgeschlossene, fiir Vertragsverhandlungen nutzbar zu machende Auf-
listung von Regelungspunkten wird nach DIN/ISO-Norm 9001: 2000 neutral zu-
sammengestellt (Rdn. 287).

1.1 Beschreibung von Software-Leistungen

Die Leistungsbeschreibung hat in allen Fillen einer nicht vollig standardisierten
Leistungserbringung erhebliche Bedeutung. Sie muss den Maf3stab fiir die Fest-
stellung vorgeben, ob der Anbieter seine Leistungspflicht richtig und auch recht-
zeitig (also vertragsgerecht) erfiillt hat bzw. ob er sich mit seiner Leistung im Ver-
zug befindet oder seine Leistung Maingel aufweist. Der Ruckgriff auf das
Pflichtenheft" ersetzt die Leistungsbeschreibung meist nicht, da das Pflichtenheft
grundsitzlich nur eine Aufgabenstellung beschreibt, nicht jedoch deren Losung.
Die Leistungsbeschreibung besteht hdufig in einer zweigeteilten , Losungsbe-
schreibung®, ndmlich dem ,,fachlichen* Feinkonzept (Beschreibung der Feinstruk-
tur und Abldufe der Anwendung) und dem ,technischen Feinkonzept* (der EDV-
technischen Umsetzung). Die Beschreibung muss jeweils so konkret erfolgen,
dass anhand des jeweiligen Dokumentes iiberpriift werden kann, ob die verein-
barte Leistung auch tatsdchlich erbracht wurde. Die Praxis zeigt, dass 60% der
Projektrisiken auf unzureichende oder fehlerhafte Anforderungskataloge zurtick-
zufiihren sind '

Meist wird nicht nur die Software beschrieben, sondern auch das System, auf dem
diese laufen soll. Man spricht in solchen Fillen von einer sog. ,,Systemspezifika-

108, ausfiihrlich § 1, Rdn. 20
' Grupp, DV-Pflichtenheft, 28. Die vollstindigen Titel sind fiir die mit den Titelsigeln zi-
tierten Werke im Literaturverzeichnis nachgewiesen.

12
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tion“ . Als technisches Feinkonzept besteht sie aus Beschreibungen fiir die Be-
nutzerschnittstelle (Masken, Dialogabldufe etc.), Objektmodell (Daten-/Funk-
tionsmodell) und die Nachbarsysteme (Schnittstellen)". Die ideale Spezifikation
muss eindeutig, vollstindig, verstdndlich fiir alle Lesergruppen und redundanzfrei
sein'’. So sollte die Beschreibung eines Dialogaufbaues etwa festlegen, in welcher
Zeit dieser maximal zu erfolgen hat. Auch sind etwa Losch- und Archivierungs-
funktionen zu beschreiben®. Ublicherweise unterscheidet man zwischen Grob-
spezifikation, die die wesentlichen Datenstrukturen und ein Schnittstellenbeispiel
enthalten sollte, und Feinspezifikation aller wesentlichen Funktionen. Bei man-
chen Generator-/Framework-Systemen kann aus einer solchen Beschreibung be-
reits weitgehend das Programm automatisiert (entsprechend zeit- und kostenspa-
rend) hergestellt werden. Bei der Spezifikationserstellung darf die Machbarkeit
nicht aus dem Blick geraten. Viele Projekte enthalten zu viele Anforderungen, die
nicht alle zugleich erfiillbar sind oder nicht eindeutig oder unvollstindig defi-
niert wurden. Ahnlich weisen gréfere Applikationen oft eine Vielzahl von Funk-
tionen auf, die nur wenige Kunden bendtigen, aber fast alle ausgeliefert erhalten'.
Auch kénnen Kunden zuweilen nicht klar entscheiden, welches Problem sie
eigentlich losen wollen'. Soweit solche Zielkonflikte in kundenseitigen Beschrei-
bungen bzw. Pflichtenheften fiir den Anbieter erkennbar sind, ist dieser aufkla-
rungs- bzw. jedenfalls hinweispflichtig. Erstellt der Anbieter die Beschreibung
selbst, trigt er als Unternehmer (im Sinne des Werkvertragsrechts) auch selbst
das Risiko einer widerspruchsfreien oder unvollstindigen Festlegung des Leis-
tungszieles.

Wird die Leistungsbeschreibung kundenseits iiberhaupt nicht oder nur unvoll-
standig erstellt, muss sich der Anbieter auch nicht auf kundenspezifische Beson-
derheiten einrichten, sondern er schuldet (gewissermaflen als Leistungsmini-
mum) nur eine Leistung mit marktiiblichen, d.h. typisierten Eigenschaften. Die
Software muss sich dann nur fiir die ,gewohnliche Verwendung® ($ 434 Abs.1 S.2
Nr.2 BGB bei Kauf, § 633 Abs. 2 S.2 Nr.2 BGB bei Werkerstellung) eignen. Beno-
tigt der Kunde fiir seine Anwendung aber die Erfiillung besonderer, individueller
Leistungsmerkmale, so muss er die geschuldeten Leistungsmerkmale entspre-
chend konkret beschreiben, so dass sie zumindest als vertraglich vorausgesetzte
Verwendung erkennbar ist. Weist eine Anwendung wesentlich nur solche indivi-
duellen, aber nicht festgelegten Leistungsmerkmale auf und lédsst sich (etwa bei
speziellen Anwendungen) keine gewdhnliche Verwendung feststellen, kann zu
priifen sein, ob moglicherweise ein Einigungsmangel vorliegt, der zur Unwirk-
sambkeit bereits des Vertragsschlusses fithren kann (§ 154 Abs. 1 S.1 BGB). Der An-

)

Brdssler/Siedersleben, Softwaretechnik, 11

Brossler/Siedersleben, a.a.O., 11

Brdssler/Siedersleben, a.a.0., 25

5 Bréssler/Siedersleben, a.a.0., 26

¢ Selbst H. Plattner vermutete fiir SAP-Produkte, 50% der Funktionen kénnten abge-
schaltet werden, ohne dass es jemand merken wiirde (Computerwoche 24/2002, 9).

Zu diesem Problembkreis s. Glass, Software Runaways, 21

-
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bieter hat hier also ein besonderes Interesse, auf eine klare Leistungsfestlegung zu
dringen oder die Auftragsannahme von der Vorlage eines kundenseits erstellten
Pflichtenheftes oder der anbieterseitigen Konzepterstellung abhéngig zu machen.
Ein dhnliches Problem stellt sich bei technisch komplizierten Systemen, die eine
Vielzahl von spezifischen Funktionen erfiillen sollen und fiir die deshalb zumeist
nicht auf einen gewdhnlichen Gebrauch zuriickgegriffen werden kann. Hier die-
nen die vom Anbieter dem Kidufer zugidnglich gemachten Programmbeschrei-
bungen unmittelbar der Festlegung des Vertragsgegenstandes. Sie beschreiben die
nach dem Vertrag vorausgesetzte — und damit fiir die Méngelhaftung relevante -
Verwendung (§ 434 Abs. 1 S.2 Nr.2 BGB) des Vertragsgegenstandes'. Sind solche
Beschreibungen nicht bereits in Form von Pflichtenheften oder Angeboten vor-
handen, miissen sie erstellt und in den Vertrag als dessen Teil ausdriicklich einbe-
zogen werden, um den Inhalt der Leistungspflicht festlegen zu kénnen. Den An-
bieter kénnen hier erweiterte Priif-, Aufkldrungs- und Beratungspflichten treffen,
wenn und soweit er erkennen muss, dass die Spezifikationen besonders zu erstel-
len bzw. kundenseits unvollstindig erstellt sind.

Anhand der Leistungsbeschreibung muss der Kunde feststellen kénnen, ob die
Leistung vom Anbieter vollstindig und vertragsgemif3 erbracht wurde (Erfiil-
lungskontrolle). Hierzu muss sie kontrollfihig sein; dies bedeutet, dass einerseits
der Kunde mit dieser Beschreibung priifen, andererseits der Anbieter beweisen
kénnen muss, dass die geschuldete Leistung vollstindig und vertragsgemif er-
bracht wurde. Unverzichtbar ist deshalb, dass in der Leistungsbeschreibung

o alle fiir die Anwendung wesentlichen Lieferteile (auch mit scheinbar selbstver-
stindlichen, begleitenden Teilen wie etwa Systemprogramme, aktuelle Version
des Betriebssystems, Datentridger, Programm-Utilities, Treiberprogramme fiir
Peripheriegerite etc.) beschrieben sind, ebenso

o alle zu erbringenden weiteren Leistungen (wie Anliefern, Aufstellen, Auspacken
und Installation, Herstellen notwendiger Installationsvoraussetzungen, Einwei-
sung oder Schulung, Entsorgung der Verpackung, laufende Betreuung/Support,
Wartung/Pflege, Anpassung/Weiterentwicklung),

e einzuhaltende Eigenschaften (wie Datentrigerformate, Upgrade- und bei Be-
darf Migrationsfdhigkeit, Anwendung von Workflow-Techniken", Kompatibili-
taten, Quellcodeverfiigbarkeit, Zusatzkosten etc.) abgeklart werden.

o Fiir Anpassungs- oder (etwa spiter als erforderlich erkannte) Anderungsleis-
tungen sollten im voraus ein fester Stundensatz und eine maximale Stundenan-
zahl sowie der Leistungsumfang festgelegt werden bzw. ein Verfahren zur

18 XG Berlin, Urt. v. 24.1.1985 - 22 U 5919/83, CR 1986, 643 (noch zu § 459 Abs. 1 BGB
a.F.)

Diese gestatten, einen Geschiftsvorfall von einem Sachbearbeiter unmittelbar an die
nachfolgend befassten Stellen im Unternehmen weiterzuleiten und die rechtzeitige Er-
ledigung im System sténdig zu iiberwachen, wodurch sich die Durchlaufzeiten deutlich
verkiirzen lassen (Grupp, Das DV-Pflichtenheft, 23).

15
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Einigung iiber die jeweilige Anderung® und summenméfige Obergrenzen. Zu-
sdtzliche Mehrleistungen bediirfen dann als vergiitungspflichtige besonderer
Vereinbarung. Klare Leistungsbeschreibungen helfen (auch im Interesse des
Anbieters) bei der Kldrung der Frage, ob eine Leistungsposition zum urspriing-
lichen Leistungsumfang gehort oder ob diesbeziiglich (u.U. gar stillschweigend)
eine zusitzliche Vereinbarung getroffen wurde®..

Hilt es der Anbieter fiir erforderlich, von seiner Produktbeschreibung fiir die Leis-
tungserbringung reduzierend abzuweichen, so muss er den Kunden auf diese Ab-
weichungen ausdriicklich und konkret hinweisen®. Dient ndmlich die Produktbe-
schreibung im vorerwidhnten Sinne der unmittelbaren Leistungsbeschreibung,
kann eine Abweichung, auf die der Anbieter nicht hingewiesen hat, einen Mangel
darstellen”. Aulerdem kann die Beschreibung eine Beschaffenheitsgarantie dar-
stellen (§ 443 Abs.1 BGB), fiir deren Einhaltung der Anbieter verschuldens-
unabhingig einstehen muss; hierfiir ist ein besonderes Einstehenwollen (wie es
nach fritherem Recht fiir eine Zusicherung verlangt wurde, § 463 S.1 BGB a.E)
nicht erforderlich, wohl aber eine (allerdings auch stillschweigend mégliche) Ga-
rantieiibernahme. Hiervon unabhéngig kann aber bei anbieterseitigen Leistungs-
anderungen auch ein Beratungsverschulden des Anbieters vorliegen, wenn der
Kunde etwa durch die Leistungsdnderung selbst zusdtzlichen Aufwand erbringen
muss, z.B. fiir eine zusétzliche Datenkonvertierung, ohne dass er hierauf hinge-
wiesen wurde, oder wenn die Software durch anbieterseitige Formatdnderung
unbrauchbar wird und zu frustrierten Aufwendungen fiihrt.

Die Hauptrisiken einer unzureichenden oder unvollstindigen Leistungsbeschrei-
bung trégt freilich der Kunde: Legt er (etwa mangels in Anspruch genommener
Beratung durch den Anbieter) das jeweilige Anforderungsprofil der geplanten
Anwendung in einer Aufgabenstellung (Pflichtenheft*) nicht genau fest, hat er
kein Recht zum Riicktritt bzw. keinen Schadensersatzanspruch, wenn das Fehlen
der Beschaffenheit die Tauglichkeit der Anlage zur gemeinsam vertraglich vor-
ausgesetzten Verwendbarkeit weder aufhebt noch mindert. Nicht nur die Nicht-
feststellbarkeit entsprechender Mangel geht zu Lasten des Kunden®, sondern
auch die Nichtfeststellbarkeit einer Leistungsabweichung anhand des gemeinsam
festgelegten Leistungsmafstabes.

Beschreibt der Anbieter seinerseits nur allgemein die Elemente einer Anwendung,
muss er sich darauf einrichten, jedenfalls alle typischerweise zugehorigen Leis-
tungsteile erbringen zu miissen. Bietet er etwa die Lieferung der ,,notwendigen

)
=]

Redeker, EDV-Prozess, Rdn. 205
1 Wie etwa beziiglich der Lieferung eines Treiberprogrammes bei Gerdtetausch (so OLG
Miinchen, Urt. v. 30.1.1992 - 6 U 5396/88, CR 1992, 2719)
22 XG Berlin, Urt. v. 24.1.1985 - 22 U 5919/83, CR 1986, 643
2 Zum Mangelbegriff s. § 5, Rdn. 7
24 S.unten § 1, Rdn. 20
%5 OLG Kéln, Urt. v. 26.8.1994 - 19 U 278/93, NJW-RR 1995, 1460.
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1.2 Pflichtenheft fiir Software-Projekte 9

Systemteile, bestehend aus Hard- und Software” an, muss er das Betriebssystem
auch dann mitliefern, wenn dieses in der detaillierten Auflistung der einzelnen
Liefergegenstinde nicht enthalten ist*’. Ansonsten trégt aber der Kunde das Risi-
ko der Unvollstindigkeit einer Leistungsbeschreibung, wenn sie von ihm erstellt
wurde (so insbesondere beim Pflichtenheft). So muss er etwa die Vereinbarung
bestimmter Software-Funktionen beweisen®.

Bei Open Source-Software sollten die Vorteile wie Kostenersparnis und gewisse
Herstellerpriferenzen oder -ablehnungen gegen Nachteile (Nichtbestehen von
Gewihrleistung, technische Kompatibilitdt, Support, Produkthaftung) fiir das
konkrete Projekt gegeneinander abgewogen werden®. Der Anbieter sollte die
Einbeziehung von Open Source-Komponenten in seine Leistung vorab mit dem
Kunden ausdriicklich abklédren, da hierdurch Mingelrechte der Kunden und
kommerzielle Weiterverwertung erheblich eingeschrankt werden kénnen.

1.2 Pflichtenheft fiir Software-Projekte

In der Praxis werden bei mittleren und grofleren Projekten zur Leistungsfestle-
gung hdufig Pflichtenhefte verwendet. Die Funktion von Pflichtenheften bedarf
freilich der néheren Abgrenzung. Pflichtenhefte sind erfahrungsgemif} sehr un-
terschiedlich ausgestaltet und nicht immer in der jeweils vorliegenden Form ver-
wertbar, insbesondere, wenn sie von Kunden fiir eine Erstanwendung ohne Bera-
tung durch den Anbieter erstellt werden. Nachfolgend sind fiir derartige
Pflichtenhefte Begriffe und Inhalte sowie Verantwortlichkeiten néher zu kléren.

1.2.1 Definitionen

Die Norm DIN 69901 definiert das ,,Pflichtenheft als eine ,ausfithrliche Be-
schreibung der Leistungen (z.B. technische, wirtschaftliche und organisatorische
Leistungen), die erforderlich sind oder gefordert werden, damit die Ziele des Pro-
jektes erreicht werden *. In der Praxis wird zuweilen auch der Begriff ,,Lasten-
heft“ verwendet, ohne dass aber eine klare Abgrenzung erfolgt ist **. Die BVB de-

26 OLG Karlsruhe, Urt. v. 21.2.1991 - 12 U 147/90, CR 1991, 410; &hnlich fiir die Lieferung
der Betriebssoftware zu einem Textsystem BGH, Urt. v. 10.2.1982 - VIII ZR 27/81, DV-R 2,
59, 62, 26

27 LG Heilbronn, Urt. v. 16.12.1993 - 1 KfH O 262/89, CR 1994, 281

28 Ausfiihrlich hierzu etwa der KBSt-Brief Nr. 2/2000 ,,Open Source Software in der Bun-
desverwaltung® (im Internet verfiigbar unter: www.linux.kbst.bund.de), der weitgehend
auch fiir nichtoffentliche Anwender aufschlussreich ist.

29°S. n. Schaub, CR 1993, 329 ff. Ahnlich OLG Kéln NJW-RR 1993, 1529

30 Ihde, CR 1999, 409. Balzert (Software-Technik I, 62) versteht das Lastenheft als ,,grobes
Pflichtenheft®, das eine ,,Zusammenfassung aller fachlichen Basisanforderungen ent-

19
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finierten andererseits den Begriff des ,fachlichen Feinkonzeptes® néher als: ,\Voll-
stindige Festlegung eines Verfahrens durch detaillierte Beschreibung seiner
Funktionen, der Schnittstellen und des Zusammenwirkens der Funktionen sowie
der von ihnen benétigten und zu erzeugenden Informationen“ *'. Da der Sprach-
gebrauch uneinheitlich ist”, miissen die Vertragsparteien selbst genauer festlegen,
welche Inhalte vorzulegende bzw. zu erstellende Dokumente haben miissen. Die
Abgrenzung sollte von der Funktion her erfolgen, wie nachfolgend zu erldutern
ist. Ergdnzend ist zu beachten, dass natiirlich von einem kundenseits erstellten
Pflichtenheft nicht dieselbe Ausfiihrlichkeit erwartet werden kann wie von einem
anbieterseits im Auftrag erstellten. DIN- und BVB-Definition gehen sogar eher in
die Richtung einer umfassenden Leistungsbeschreibung bzw. eines fachlichen
Feinkonzeptes, wihrend als ,,Pflichtenheft in der Praxis eher eine Aufgabenauf-
listung verstanden wird (s. Rdn. 22). Nur vom Anbieter kann zumeist das ,techni-
sche Feinkonzept® erstellt werden; dieses enthilt als Spezifikation®

¢ das Daten- bzw. Objektmodell (grafische und textuelle Beschreibung der Da-
tenstrukturen),

¢ das Funktionenmodell als Beschreibung der fachlichen Geschiftsvorfille und
Abléufe,

o die Beschreibung der Benutzerschnittstellen (Benutzeroberflichen) und der
Schnittstellen zu Nachbarsystemen,

o Losch- und Archivierungsfunktionen.

1.2.2 Funktion von Pflichtenheften

Pflichtenhefte dienen nach obiger Begriffsbestimmung und dem {iberwiegenden
Verstidndnis in der Praxis grundsitzlich zur Beschreibung der vom Kunden ge-
stellten Aufgabe, nicht aber zur Beschreibung der durch den Anbieter zu erarbei-
tenden Losung der jeweiligen Aufgabe, die vielmehr im erwdhnten fachlichen
Feinkonzept und (technischen) EDV-Konzept darzustellen ist. Das Pflichtenheft
enthilt also eine Beschreibung des ,Was“ (d.h. der abzuarbeitenden ,Lasten®),
nicht des ,,Wie“ *. Fiir die Losungsbeschreibung (also das,,Wie“) sind ausreichend
konkret alle anwendungsrelevanten Funktionen, Schnittstellen zur Dateniiber-
nahme, Datenmengen und Datentypen zu beschreiben, aber aus der Anwender-
sicht. Technische Angaben etwa zu Schnittstellen sind grundsétzlich nur dann er-

halte, ,,die das zu entwickelnde Software-Produkt aus der Sicht des Auftraggebers erfiil-
len“ miisse. Es sei bewusst auf ,,die fundamentalen Eigenschaften des Produktes und
ihre Beschreibung auf einem ausreichend hohen Abstraktionsniveau® konzentriert. Das
Pflichtenheft versteht Balzert (Software-Technik I, 111, 113) hingegen als detaillierte
verbale Beschreibung der Anforderungen einschliellich nicht-formalisierbarer Anfor-
derungen und auftraggeberseitiger Entwicklungspriorititen.

Anhang 1 zu den BVB-Erstellung (alte Fassung)

32 Ihde, CR 1999, 409

3 Brdgssler/Siedersleben, Softwaretechnik, 25

34 Balzert, Software-Technik I, 113

3
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1.2 Pflichtenheft fiir Software-Projekte 11

forderlich und zu erwarten, wenn bereits vorhandene Anwendungen integriert
werden sollen. Hieraus folgt, dass die - fiir das Werkvertragsrecht typische -
Wahl der Realisierungsmittel fiir den Anbieter als Unternehmer (im Sinne des
Werkvertragsrechts) grundsitzlich offen bleibt, ihm also nicht eine bestimmte
technische Durchfithrungsform vorgeschrieben wird, aufler, er muss an vorhan-
dene Systeme (,EDV-Inseln“ bzw. ,Legacy-Systeme®) ankniipfen (was aber die
Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht unberiihrt ldsst). Anderes kann gelten,
wenn der Kunde selbst fachkundig ist und etwa Spezifikationen in der Zuliefer-
kette oder fiir OEM-Anbieter festlegt. Hier kann das Pflichtenheft auch Ausfiih-
rungsmodalitidten technisch festlegen, die besonderer Vereinbarung bediirfen.

Das Pflichtenheft muss so detailliert erstellt werden, dass spiter anhand des
Pflichtenheftes fachlich, also von der Anwendung her (etwa in einem simulierten
kompletten Gang der Auftragsbearbeitung) eine Kontrolle aller erbrachten Leis-
tungen auf Vollstindigkeit und Vertragsmifligkeit moglich ist. Der Kunde muss
das Pflichtenheft als Vorlage verwenden kénnen, um mit ihm in der Hand verglei-
chend das fertige Produkt abzunehmen, also zu priifen, ob alle verlangten Aufga-
ben auch tatsichlich erfiillt werden®”. Um die Aufgabenstellung transparent zu
machen, muss das Pflichtenheft eine Ablaufiibersicht der vom Kunden benétigten
Prozesszusammenhénge mit einer hierarchischen Ubersicht der Sollfunktionen
enthalten; in den Vertragsverhandlungen ist dann zu kliren, ob bzw. inwieweit
der Anbieter seine Standardprozesse an die kundenspezifischen Anforderungen
anpassen muss” (oder umgekehrt). Die EDV-technische Ausgestaltung dieser
Anpassung gehort nicht mehr zur Beschreibung der Aufgabe, sondern zur Be-
schreibung der Losung dieser Aufgabe.

Das Pflichtenheft muss (unter der Einschrankung auf die Anwendersicht) die er-
warteten funktionalen Leistungen widerspiegeln und, soweit méglich, quantitativ
definieren (z.B. die Anzahl der erwarteten zu bearbeitenden Geschiftsvorfille).
Es muss aulerdem vollstindig, widerspruchsfrei, verstindlich, realisierbar und
verifizierbar sein”. Auch Art, Detaillierungsgrad und Format produktbezogener
Entwicklungsdokumente sind festzulegen®. Beides ist aber immer nur auf die
fachlichen Angaben bezogen, nicht auf EDV-technische Anforderungen. Soweit
erforderlich, sollte der Auftragnehmer verpflichtet werden, bei in Stufen zu rea-
lisierenden Projekten jeweils fiir den nédchsten Entwicklungsschritt vorab die
Zustimmung des Kunden einzuholen, laufend tiber die Vertragserfiillung zu in-
formieren und den Kunden bei eigenen Priifungen zu unterstiitzen® sowie kun-
denseitige Vorgaben rechtzeitig abzurufen.

35 Balzert, a.a.0., 113

¢ Grupp, DV-Pflichtenheft, 77
%7 DGQ, Zuverlassigkeit, 72f.
3% DGQ,a.a.0.,74

39 Ausf. s. DGQ, a.a.O., 80f.
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12 § 1 Software-bezogene Vertragsleistungen

Betrachtet man diese Vorgaben freilich néher, wird schnell erkennbar, dass sie be-
reits stark EDV-spezifisch geprégt sind, so etwa hinsichtlich der Vorgaben der
Vollstindigkeit, Widerspruchsfreiheit oder gar Verifizierbarkeit. Diese Vorgaben
sind selbst deutlich vom Software-Engineering her gedacht. Ein typischer An-
wender, etwa ein Mittelstindler, wird von sich aus nur selten ein Pflichtenheft er-
stellen konnen, das diesen anspruchsvollen Vorgaben methodisch entspricht oder
auch nur nahekommt. Er sollte es eigentlich auch nicht miissen, sondern im
Pflichtenheft nur festhalten, welche Aufgaben er erfiillt haben will, so beispiels-
weise eine Auftragsverarbeitung und Fakturierung, Fertigungssteuerung und La-
gerverwaltung sowie Personalbuchhaltung mit einer Verkniipfung dieser Berei-
che. Sache des Anbieters ist es dann, den Kunden auf Liicken oder Widerspriiche
hinzuweisen und iiber Anderungs- oder Erweiterungsmoglichkeiten zu beraten,
zumindest, soweit sie fiir ihn erkennbar sind (und in dieser Einschrénkung liegt
das verbleibende Risiko fiir einen auftragserteilenden Kunden). Bei grofieren
Projekten kann es zu den Pflichten des Anbieters gehoren, bestimmte Mafinah-
men des Business Reengineering vorzuschlagen, um einzelne betriebliche Abldufe
in der Warenwirtschaft zu optimieren, bevor das neue System eingefiihrt wird.
Hierbei setzt die Definition von ,,Geschiftslogiken (als der fiir die Bearbeitung
eines Objektes erforderlichen Verrichtungsketten fiir einen Geschiftsprozess, et-
wa ein Angebot *) und erst recht von Business Objects, in denen solche Abldufe
abgebildet werden, zwingend sowohl branchenspezifisches Fachwissen als auch
softwareerstellungsbezogenes Wissen voraus.

Das Pflichtenheft ist — nicht nur bei der Erstellung neuer, sondern auch bei der
Anpassung (,Customizing®) vorhandener Software oder der Migration zu ande-
ren Plattformen - von zentraler Bedeutung". Als kundenseitige Vorgabe ist es
vom Anbieter bei der Leistungserbringung, aber auch bereits einer ergdnzend
durchzufithrenden Feststellung der betrieblichen Anforderungen des Kunden
zugrundezulegen®. Das Pflichtenheft ist damit Mafstab der Leistungserfiillung®,
legt also die Sollbeschaffenheit einer EDV-Leistung fest*, wenngleich nicht in
technischer Ausspezifizierung, sondern von den kundenseitigen Anforderungen
her. Aus dem Pflichtenheft ergibt sich deshalb der geschuldete Leistungsumfang
und zugleich inhaltlich die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit oder zumindest
die vorausgesetzte Verwendung, jedenfalls von der inhaltlich-anwendungsbezoge-
nen Seite her. War zwischen den Vertragsparteien der Leistungsumfang einer
Programmentwicklung urspriinglich jedoch umfassender vereinbart worden, ist
diese Vereinbarung maf3geblich und nicht der im Pflichtenheft als geringer be-
schriebene Leistungsumfang®.

40 Koreimann, Software-Entwicklung, 79

4 OLG Kéln, Urt. v. 3.12.1993 - 19 U 157/93, CR 1994, 229 = jur-pc 1993, 2412

42 LG Diisseldorf, Urt. v. 29.4.1985 — 41 O 92/84, iur 1986, 458 = DV-R 3, 171, 173 (Ver-
pflichtung des Anbieters, sich erforderlichenfalls auch mit den Produktionserfordernis-
sen vertraut zu machen.)

4 Allgemeine Rechtsprechung, Nachweise s. Schaub, CR 1993, 329 ff., 333

4 LG Trier,Urt. v. 2.12.1992 - 5 0 1/92, CR 1995, 221

LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 30.11.1984 - 2 HKO 1497/82, CR 1986, 772 = iur 1986, 74
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Ausgangspunkt fiir die Erstellung des Pflichtenheftes muss der Ist-Zustand sein.
Hier sind vorrangig die bestehenden Schwachpunkte zu untersuchen, also etwa
hohe Kosten, fehlende Prozessorientierung und Ineffizienz der Altdatenorganisa-
tion, lange Durchlaufzeiten von Geschiftsvorfillen, lange Wege-, Transport- und
Wartezeiten, zeitaufwendige Kontrollen, unzureichende Eingabepriifungen, feh-
lende Verarbeitungsroutinen, unzureichende Ergonomie, Medienbriiche in der
Integrationskette (z.B. nur manuelle Erfassung und/oder Ausgabe), Schnittstel-
lenprobleme, unzureichendes Berichtssystem oder unzureichende Zugriffskon-
trollen*. Weiter sind die gewiinschten Funktionen der Software (Soll-Funktionen)
fachlich zu beschreiben. Festzulegen sind die geplanten Sachgebiete und Kern-
prozesse, die erforderlichen Schnittstellen zu Alt- oder Drittsystemen und be-
stimmte Sonderverfahren und -funktionen®. Die Prozesszusammenhinge miis-
sen klar abgegrenzt und logische Datenbankzusammenhinge klar definiert
werden®.

Anderungen in den Vorgaben und damit im Pflichtenheft diirfen nicht zu Wider-
spriichen oder Liicken im Leistungsbild fithren. Werden die Anforderungen an
die zu erstellende Software gedndert (etwa weil sich im Kundenbereich Ge-
schiftsprozesse dndern), ist auch das Pflichtenheft ,notfalls fortzuschreiben“*,
ebenso und insbesondere freilich das fachliche Feinkonzept. Sehr oft wird dies
nur im Zusammenwirken beider Vertragsparteien und nach besonderer Verein-
barung moglich sein, etwa, wenn bereits erstellte Leistungsteile angepasst werden
miissen (und hierfiir zusitzliche Kosten anfallen).

Die Einbeziehung eines Pflichtenheftes in den Erstellungsvertrag kann das Leis-
tungsrisiko des Anbieters auflerdem erhdhen: Die Einhaltung der Leistungsvor-
gabe im Pflichtenheft kann nidmlich grundsitzlich als garantierte Beschaffenheit
(§ 443 Abs.1 BGB; im bisherigen Recht: zugesicherte Eigenschaft™) anzusehen
sein, freilich nur dann, wenn es als vom Kunden erstelltes vom Anbieter akzep-
tiert oder die Leistung dann von diesem selbst erstellt wird. Der Kunde wird dar-
an interessiert sein, eine solche Beschaffenheitsgarantie ausdriicklich zu verein-
baren und im Vertrag zu fixieren. Zwar gelten die erlduterten Grundsitze auch,
wenn das Pflichtenheft nicht ausdriicklich als Bestandteil des Vertrages bezeich-
net wird”', doch treten hier vermeidbare Beweisfithrungsrisiken auf. Erstellt der

4 Grupp, DV-Pflichtenheft, 87

47 Grupp, a.a.0., 93

8 Grupp, a.a.0., 131

4 OLG Kéln, Urt. v. 3.12.1993 - 19 U 157/93, jur-pc 1993, 2412

%0 OLG Celle, Urt. v. 3.7.1981, DV-R 1, 77: Der Kunde hatte sich verpflichtet, eine ,,detail-
lierte Aufgabenstellung® zu erarbeiten. Sie sollte dem Anbieter als einwandfreie Ar-
beitsgrundlage dienen und den im Vertrag vorausgesetzten Gebrauch der Anlage (gem.
§ 537 Abs. 2 BGB) bestimmen (OLG Celle, a.a.O., 81). Die Zusicherung bestand im an-
bieterseitigen Zugrundelegen nach Priifung. Ahnlich bejahte das KG Berlin (Urt. v.
24.1.1985 - 22 U 5919/83, CR 1986, 643) den Zusicherungscharakter einer allerdings
vom Anbieter selbst erstellten Leistungsbeschreibung.

51 LG Essen, Urt. v. 16.1.1986 - 43 O 129/84, CR 1987, 428
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beauftragte Anbieter selbst das Pflichtenheft, folgt diese Erstellung als solche be-
reits Werkvertragsrecht, wenn das Pflichtenheft eine bestimmte Problemstellung
abbilden soll, etwa eine Migration zwischen Systemebenen (z.B. von AS/400 zu
einer Unix-Umgebung). Unklar ist, ob bei Auslieferung des anbieterseits erstellten
Pflichtenheftes an den Kunden {iber § 651 BGB Kaufrecht zur Anwendung ge-
langt; hiergegen spricht in einer auf den Zusammenhang der Leistungserbrin-
gung abstellenden Wertung, dass das Pflichtenheft in der Regel nicht als solches
das Lieferprodukt ist, sondern gerade auch dem Anbieter als Grundlage der an-
schlieenden Programmerstellung dienen soll.

Fiir den Aufbau eines Pflichtenheftes enthélt die Norm ANSI/IEEEStd 830-1984
Standard Guide for Software Requirements die Gliederung™:

1. Einleitung: Zielsetzung, Produktziele, Definitionen, Referenzen, Uberblick.

2. Allgemeine Beschreibung: Produktumgebung und -funktionen, Benutzereigen-
schaften, allgemeine Restriktionen, Annahmen und Abhdingigkeiten.

3. Spezifische Anforderungen: Funktionale und Leistungsanforderungen™, Ent-
wurfsrestriktionen, Qualititsmerkmale, externe Schnittstellenanforderungen,
Produktumgebung (Software, Hardware, Orgware, Produktschnittstellen), Pro-
duktfunktionen aus Benutzersicht, Benutzeroberflichen (Bildschirmlayout,
Drucklayout, Tastaturbelegung, Dialogstruktur, Data-Dictionary), Testszena-
rien, Anderungsprozeduren. Diese Vorgaben scheinen angesichts ihrer Detailtie-
fe eher als MafSgabe fiir eine anbieterseitige Pflichtenheft- oder Feinkonzepti-
onserstellung geeignet.

Grupp™ nennt u.a. folgende Bestandsteile eines Pflichtenheftes als Schwerpunkte:

o Kurzdarstellung des Ist-Zustandes und der Probleme

o Zielsetzungen, die durch die Software realisiert werden sollen

e Fachliche Sollvorstellungen (Funktionsiiberblick und Prozesszusammenhénge)
o Systemtechnische Anforderungen, evtl. Hardware und Betriebssystem

¢ Mengengeriist (Stamm- und Grunddaten; Bestands- und Bewegungsdaten) etc.
e Mitarbeiter fiir die Umstellung

o Zeitlicher Realisierungsrahmen.

1.2.3 Pflicht zur Erstellung des Pflichtenheftes

Wurden keine besonderen (abweichenden) Vereinbarungen getroffen, muss der
Kunde das Pflichtenheft in eigener Verantwortung™ und auf eigene Kosten erstel-

52 Nach Balzert, Software-Technik I, 112

33 Zu anschaulichen Funktionsbiumen s. Balzert, a.a.0., 124f.

> Grupp, a.a.0., 127

55 Aus § 645 Abs. 1 BGB ist grundsitzlich der Besteller fiir die erforderlichen Anweisun-
gen an den Anbieter verantwortlich (OLG Kéln, Urt. 25.6.1993 - 19 U 216/92, CR 1994,
213; dhnlich OLG Celle, Urt. v. 20.2.1991 - 6 U 15/90, CR 1991, 610).
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len*. Diese Erstellung ist eine Obliegenheit des Kunden, deren Verletzung zu
rechtlichen Nachteilen des Kunden fithren kann, aber nicht zu seiner Ersatz-
pflicht. Wurde das Pflichtenheft aber Vertragsinhalt, stellt eine kundenseitige An-
derung des Pflichtenheftes eine Leistungsdnderung im Vertragsverhiltnis dar, die
der entsprechenden Vereinbarung bedarf, um den Anbieter binden zu kénnen.
Soll ein System fiir die Abwicklung eines Groflauftrages geeignet sein, bei dem
grofle Datenmengen verarbeitet werden miissen, muss der Besteller die konkret
zu erfiillenden Anforderungen in einem Pflichtenheft klar und detailliert darle-
gen”. Jedoch kann den Anbieter jedenfalls gegeniiber demjenigen Kunden, den er
als beratungsbediirftigen Nichtfachmann erkennt oder erkennen muss, im EDV-
Bereich eine Pflicht treffen, das kundenseits erstellte Pflichtenheft zu iiberpriifen®®
und den Kunden auf notwendige Mitwirkungshandlungen hinzuweisen®, ebenso
auf erkennbare Fehler, Unvollstindigkeiten® oder Widerspriiche. Der Anbieter
muss aber mangels abweichender Vereinbarung nicht (insbesondere nicht ohne
gesonderte Vergiitung) von sich aus titig werden, um Widerspriiche und Unvoll-
standigkeiten aufzukldren.

Das Risiko der (auch fiir den Anbieter nicht erkennbaren) Unvollstindigkeit der
Aufgabenbeschreibung trigt grundsitzlich der Kunde, das Risiko, die im Pflich-
tenheft festgelegten und als solche akzeptierten Aufgabenstellungen auch tatsich-
lich zu realisieren® oder auf ihre Realisierbarkeit hin zu iiberpriifen und den
Kunden iiber Realisierungsprobleme rechtzeitig und richtig aufzukldren und Lo-
sungsvorschldge zu unterbreiten, triagt der Anbieter. Je komplexer die Anwendung
ist, desto weitreichender sind auch die Hinweis- und Beratungspflichten des An-
bieters, etwa bei Einfiihrung von ERP-Software.

Hat der Kunde (abredewidrig) das Pflichtenheft nicht erstellt oder jedenfalls nicht
vorgelegt, wird der Anbieter nicht von der Erstellungspflicht frei, sondern er
schuldet eine Anbieterleistung, die zumindest dem Stand der Wissenschaft (In-

% S. allg. BGH, Urt. 24.9.1991 - X ZR 85/90, CR 1992, 543 (vergessenes Pflichtenheft); OLG
Koln, Urt. v. 7.2.1992 - 19 U 117/91, CR 1992, 470; LG Bamberg, Urt. v. 8.11.1988 - 1 O
250/86, BB Beilage 11/1989, 2; LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 7.10.1994 - 2 HKO 4097/93,
MRC 1996 Nr. 14; allg. s. Schaub, CR 1993, 329, 331 (auch mdglicher Wissensvorsprung
des Anbieters fithrt als solcher nicht zu einer Verlagerung der Verpflichtung zur Pflich-
tenhefterstellung auf den Anbieter); a.A. OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.4.1986 - 1 U
21/84, CR 1988, 470 (Anbieterverpflichtung zur Lieferung des Pflichtenheftes und der
Dokumentation).

57 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 7.10.1994 - 2 HK O 4097/93, MRC 1996, Nr. 16

8 OLG Celle, Urt. v. 20.2.1991 - 6 U 15/90, CR 1991, 610; OLG Kéln, Urt. v. 8.5.1992 - 19 U
234/91, CR 1992, 607 und Urt. v. 6.3.1998 - 19 U 228/97, MMR 1998, 620 (LS); fiir weit-
gehende Mitwirkungspflicht OLG Koln, CR 1998, 459f.

% OLG Kéln, Urt. v. 18.6.1993 - 19 U 215/92, CR 1993, 624 = NJW-RR 1993, 1528

€ QLG Celle, Urt. v. 20.2.1991, a.a.O., 610; Miiller-Hengstenberg/Graf v. Westphalen, DV-

Projektrecht, 52

LG Diisseldorf, Urt. v. 29.4.1985 - 41 O 92/84, CR 1987, 292 (noch zur ,gewdhnlichen

Tauglichkeit“ nach fritherem Recht)
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formatik/BWL) und Technik (Software Engineering/Qualitétssicherung) als ei-
nem ,mittleren Ausfithrungsstand“®* bzw. der gewdhnlichen Verwendung® ent-
sprechen und jedenfalls Minimalanforderungen® erfiillen muss®”. Hierzu gehort
etwa die Einhaltung ergonomischer Anforderungen bei der Gestaltung von Be-
nutzeroberflichen®. Der Kunde bleibt zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung
auch verpflichtet”, wenn er vereinbarungswidrig das Pflichtenheft nicht erstellt;
dies gilt auch, wenn der Kunde ungeeignete oder unzureichende Unterlagen zur
Verfiigung stellt®. Der Anbieter kann aber zu einem Hinweis verpflichtet sein,
dass mangels Pflichtenheft nur ein mittlerer Ausfithrungsstandard erwartet wer-
den darf. Eine Software-Konfiguration kann auch dann dem neuesten Stand der
Technik entsprechen, wenn zu den einzelnen Komponenten neuere Versionen
existieren®. Der Kunde hat in diesem Fall die Beweislast dafiir zu tragen, dass als
fehlend geriigte Funktionen vereinbart waren’. Kann auf einen mittleren Aus-
fithrungsstandard nicht zurtickgegriffen werden, ist Unausfiihrbarkeit der Kun-
denanweisung im Sinne von § 645 Abs.1 S.1 BGB anzunehmen, bei der der An-
bieter jedenfalls einen Anspruch auf einen der geleisteten Arbeit entsprechenden
Teil der Vergiitung behilt. Der Kunde kann also nicht durch Nichterstellen des
Pflichtenheftes verhindern, seine Vertragspflichten (insbesondere zur Vergii-
tungszahlung) erfiillen zu miissen. Der Anbieter wird andererseits auch nicht von
seiner Leistungspflicht frei, sondern muss eine verwendbare Leistung erstellen
(freilich nur, soweit dies nach tiblichen Anforderungen méglich ist).

Der Kunde kann sich, wenn er das Pflichtenheft entgegen Vereinbarung nicht
ibergibt, auch nicht auf Méngel des Werkes berufen (ausgenommen freilich sol-
che Abweichungen, die auch auf der Grundlage der gewo6hnlichen Verwendung
Mingel darstellen), sondern bleibt auch bei Vorliegen solcher Abweichungen zur
Zahlung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet”. Der Anbieter wurde auflerdem

62 BGH, Urt. v. 24.9.1991, a.a.0., 543 auch allgemein zum Stand der Technik als Leis-

tungsmafstab; ebenso OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.7.1997 - 22 U 3/97, NJW-RR 1998,

345; LG K6ln, Urt. v. 21.10.1993 - 22 O 673/90, CR 1994, 624

OLG Celle, Urt. v. 3.7.1981 — 2 U 216/80, DV-R 1, 77, dhnlich LG Kéln, Urt. v. 21.10.1993

- 22 0 673/90, CR 1994, 624 (geschuldet ist ein dem technischen Entwicklungsstand

entsprechendes Programm)

64 LG Landau, Urt. v. 15.11.1983 - HKO 120/81, IuR 1986, 456 = DV-R 3, 246, 248

¢ LG Kéln, Urt. v. 21.10.1993 - 22 O 673/90, CR 1994, 624; allgemein zum Stand der Tech-
nik als Leistungsmaf3stab BGH, Urt. v. 24.9.1991 - X ZR 85/90, CR 1992, 543 (vergesse-
nes Pflichtenheft)

% So etwa nach der BildschirmarbeitsplatzVO, BGBI I 1996, 1841; s. ausf. zu diesem Be-
reich Vorndamme, JurPC Web-Dok. 1/2000, Abs. 33

67 LG Koblenz, Urt. v. 19.3.1994 - 8 O 337/90, CR 1994, 470

%8 LG Koblenz, Urt. v. 19.3.1994, a.a.O.

¢ OLG Brandenburg, Urt. v. 1.12.1998 - 6 U 301/97, NJW-RR 1999, 850

70 LG Heilbronn, Urt. v. 16.12.1993 - 1 KfH O 262/89, CR 1994, 281; dhnlich fiir kundensei-

tige Mitwirkungspflichten LG Koblenz, Urt. 19.3.1994, a.a.0., 470

LG Koblenz, Urt. v. 19.3.1994, a.a.O., 470; abweichend etwa OLG Diisseldorf , CR 1992,

543; KG Berlin, Urt. v. 1.6.1990 - 14 U 4238/96, CR 1990, 768{f.; LG Bamberg, Urt. v.

8.11.1988 - 1 O 250/86, BB-Beilage 11/1989.
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1.2 Pflichtenheft fiir Software-Projekte 17

als berechtigt angesehen, bis zur Pflichtenheftiibergabe ein Leistungsverweige-
rungsrecht geltend zu machen’”. Dies wird aber nur gelten, wenn erkennbar eine
standardisierte Leistung nicht dem Kundenwillen entspricht oder ein typisches
Leistungsbild fiir die jeweilige Anwendung (noch) nicht existiert, da ansonsten
eine dem gewdhnlichen Gebrauch entsprechende ,,Standard“leistung geschuldet
ist.

Im Falle des kundenseitigen Verlustes oder bei sonstigen Fehlern” des Pflichten-
heftes bleibt der Anbieter zumindest zur Ausfiihrung der Leistung nach einem
Leistungsstandard verpflichtet, der einen gewdhnlichen Gebrauch erlaubt. Bei
anbieterseitigem Verlust kann eine Pflichtverletzung im Sinne von § 280 Abs. 1 S. 1
BGB vorliegen, soweit der Anbieter keine Kopie erstellt hat und die Leistung nicht
in der kundenspezifischen Form erstellt hat. Der Anbieter kann hier schadenser-
satzpflichtig sein, also etwa zum Ersatz der kundenseits anfallenden anteiligen
Personal- und Kopierkosten. Der Anbieter ist auflerdem verpflichtet, den Kunden
umgehend iiber den Verlust zu informieren und um Ubermittlung einer Kopie
(jedenfalls der Textdatei, wenn vorhanden) zu ersuchen. Der Kunde wird seiner-
seits ein Exemplar - auch zu derartigen Kopierzwecken und fiir die eigenen Un-
terlagen - verftigbar halten miissen. Ist das Exemplar eines Pflichtenheftes beim
Anbieter nicht mehr vorhanden und ersucht deshalb der Anbieter den Kunden
um Uberlassung eines (vollstindigen) Exemplares, kommt aber der Kunde die-
sem Ersuchen nicht (vollstindig) nach, wurde Eintritt eines Gldubigerverzuges
(§ 293 BGB) mit der Folge angenommen, dass der Entwickler nur noch fiir Vor-
satz und grobe Fahrléssigkeit zu haften hat (§ 300 Abs.1 BGB)’. Das éndert je-
doch nichts daran, dass der Anbieter auch in solchen Fillen wie sonst den aktuel-
len Stand des Software Engineering einhalten muss.

Das vom Anbieter gemif Vertrag erstellte Pflichtenheft geht mit Ubergabe in das
Eigentum des Kunden iiber. Das vom Kunden erstellte Pflichtenheft steht und
verbleibt auch nach Ubergabe an den Anbieter im Kundeneigentum. Bei Projekt-
abschluss kann der Kunde deshalb grundsitzlich die Herausgabe verlangen. Der
Anbieter hat mangels besonderer Vereinbarung keine Verwertungsrechte am
Pflichtenheft (darf es beispielsweise nicht verdffentlichen) und ist auch in vollem
Umfange tiber den Inhalt des Pflichtenheftes (wie der erarbeiteten Losung) zur
Verschwiegenheit verpflichtet, insbesondere im Verhéltnis zu anderen Kunden.

Nur bei besonderer Vereinbarung - die freilich auch stillschweigend getroffen
werden kann - ist der Anbieter zur Pflichtenhefterstellung verpflichtet. Diese an-
bieterseitige Erstellung unterliegt (da auf einen individuellen Erfolg abzielend,
ndmlich eine Darstellung der Aufgabenbeschreibung) Werkvertragsrecht, kann

72 OLG Saarbriicken, Urt. v. 22.9.1994 - 8 U 64/91, NJW-CoR 1996, 255
73 OLG Diisseldorf, Urt. v. 18.7.1997 - 22 U 3/97, NJW-RR 1998, 345
74 BGH, Urt. v. 28.6.1994 — X ZR 95/92, NJW-RR 1994, 1469 = CR 1995, 265
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18 § 1 Software-bezogene Vertragsleistungen

vertragliche Hauptpflicht sein” (so jedenfalls, wenn die spitere Programmerstel-
lungsleistung nicht ohne das Pflichtenheft erfolgen kann) und begriindet deshalb
einen Anspruch auf die vereinbarte oder eine (markt)iibliche Vergiitung. Erfah-
rungsgemdf} werden in anbieterseits erstellte Pflichtenhefte als Aufgabenbeschrei-
bungen meist auch zumindest ansatzweise Elemente der Aufgabenlésung aufge-
nommen, etwa Mengengeriistfestlegungen oder Machbarkeitsaussagen. Hat der
Anbieter das Pflichtenheft zu erstellen, ist diese Verpflichtung selbst Teil von des-
sen vertraglich geschuldeter Leistungserbringung und Voraussetzung fiir die spd-
teren Leistungen. Der Anbieter kann auch eine (der Pflichtenhefterstellung vo-
rangehende) Ist-Analyse’ schulden sowie eine ergidnzende Detaillierung der
Aufgabenstellung”. Soweit erginzend bereits die Erarbeitung der Aufgabenldsung
vereinbart wurde, sind fiir den Funktionsumfang Eingabe- und Ausgabefunktio-
nen und -daten, Leistungsnachweise sowie Test- und Abnahmebedingungen zu
spezifizieren”®. Aus dem Pflichtenheft muss sich entnehmen lassen, welche Funk-
tionen konkret zu entwickeln sind”’. Den Kunden treffen wihrend der anbieter-
seitigen Erstellung des Pflichtenhefts zumeist Mitwirkungspflichten (§ 642 BGB).
Er muss z. B. mitteilen, welches Material elektronisch verarbeitet werden soll*’.

Gerit der Anbieter mit der beauftragten Erstellung des Pflichtenheftes in Verzug,
kann der Kunde nach Setzung und ergebnislosem Ablauf einer Frist vom Vertrag
zuriicktreten (§ 323 Abs.1 BGB)® und Schadensersatz statt Leistung verlangen
(281 Abs. 1 S.1 BGB). Bei der Fristsetzung ist es nicht erforderlich, dass ein kon-
kretes Leistungsdefizit bezeichnet wird®.

1.2.4 Obliegenheit des Kunden zur Uberpriifung anbieterseits erstellter
Pflichtenhefte

Der Kunde hat ein vom Anbieter erstelltes Pflichtenheft auf Richtigkeit hin zu
iiberpriifen und erforderliche Korrekturen zu veranlassen®. Der Kunde muss
sich, soweit notwendig, entsprechender (gegebenenfalls getrennt zu beauftragen-
der) Hilfskrifte zu bedienen, um diese Uberpriifung vorzunehmen®. Den Kunden

75 OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.6.1992 - 19 U 23/91, CR 1993, 361; Redeker, EDV-Prozess,

Rdn. 206

OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.6.1992, a.a.O.

77 OLG Saarbriicken, Urt. v. 30.4.1986 — 1 U 21/84, CR 1988, 470 = DV-R 4, 221.

78 So das OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.6.1992, a.a.0., 363 nach den Ausfithrungen des Sach-

verstandigen.

OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.6.1992, a.a.O., 363

80 BGH, Urt. v. 13.7.1988 - VIII ZR 292/87, CR 1989, 102

81 OLG Kéln, Urt. v. 3.12.1993 - 19 U 157/93, CR 1994, 229 = RDV 1994, 91 noch zu § 326
BGB a.F.(Auflere der Kunde von seinen fritheren Wiinschen abweichende Wiinsche, sei
das Pflichtenheft fortzuschreiben)

82 QLG Diisseldorf, Urt. v. 10.6.1992, a.a.O.

83 LG Landau, Urt. v. 15.11.1983 - HKO 120/81, IuR 1986, 456 = DV-R 3, 246, 248

84 LG Landau, Urt. v. 15.11.1983, a.a.0.
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1.3 Computerprogramm und Dokumentation als Teile der Software, Open Source 19

trifft insoweit eine Mitwirkungspflicht, allerdings nur im Rahmen des ihm Mogli-
chen. Der Anbieter muss sich seinerseits auf den Kenntnisstand des Kunden ein-
stellen und darf nur in diesem Rahmen dessen Mitwirkung erwarten. Anderes
gilt naturgemif3, wenn der beauftragende Kunde selbst fachkundig ist, z.B. als
Software-Haus bestimmte Entwicklungsarbeiten vergibt, um die Entwicklungser-
gebnisse in sein eigenes Produkt zu inkorporieren. In derartigen Féllen kénnen
an die Mitwirkung des Bestellers entsprechend héhere Anforderungen gestellt
werden, es sei denn, die Auftragsentwicklung betrifft ein spezifisches Gebiet, in
dem der Auftraggeber fiir den Anbieter erkennbar keine Kenntnisse hat (etwa be-
ztiglich der Erstellung von Netzwerksoftware oder einer Website-Erstellung).

1.3 Computerprogramm und Dokumentation
als Teile der Software, Open Source

Die Begriffe ,,Software“ und ,,Computerprogramm® werden nicht immer einheit-
lich verwendet. Aulerdem konnen sich die Begriffsinhalte mit der technischen
Entwicklung dndern. Dies kann zur Verwirrung fithren, welche Leistung vertrag-
lich geschuldet oder etwa urheberrechtlich eigenstdndig schutzfihig ist. Deshalb
sollen an dieser Stelle einige einschldgige Definitionen vorgestellt werden. Sie
kénnen bei der Klarung helfen, weisen aber auch Leistungsgrenzen auf, die sich
aus ihrer Allgemeinheit ergeben. Je allgemeiner eine solche Begriffsbestimmung
ist, desto mehr Abgrenzungsprobleme kann sie aufwerfen; je spezifischer sie an-
dererseits gestaltet ist, desto schneller kann sie technisch veralten. Die Gesetzes-
begriindung zu den §$ 69 aff. UrhG hat deshalb den Versuch einer einheitlichen
und insbesondere in sich abgeschlossenen Definition etwa des Begriffes ,,Compu-
terprogramm® als nicht méglich und nicht einmal wiinschenswert angesehen, da
jede Definition angesichts des schnellen technischen Fortschritts veralten muss®.

Unter ,,Software* versteht man {iblicherweise die Gesamtheit aus Programm und
zugehoriger Dokumentation®. Als ,,Software Engineering“ wird ,die praktische
Anwendung von wissenschaftlichen Erkenntnissen in Entwurf und Konstruktion
von Programmen sowie der dazu gehérigen Dokumentation, die zu deren Ent-
wicklung, Betrieb und Wartung benétigt wird® verstanden®” bzw. das »ingeni-
eurméflige Entwerfen, Herstellen und Implementieren von Software sowie die in-
genieurwissenschaftliche Disziplin, die sich mit Methoden und Verfahren zur

8 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 12/4022, 8

8 Software“ wird im IEEE Standard Glossary of Software Engineering Terminology, AN-
SI/IEEE Std. 729-1983, New York, IEEE Inc. 1983 (zit. nach Balzert, Software-Technik,
23, 46) definiert als: ,,Computer programs, procedures, rules, and possibly associated
documentation and data pertaining to the operation of a computer system*®.

87 Chroust, Software-Entwicklung, 19 und Balzert, Software-Technik I, 35 (jeweils nach
Boehm, Software Engineering, IEEE Transactions on Computers, Sept. 1987, 43)
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Losung der damit verbundenen Problemstellungen befasst“ *. Pointiert formu-
liert wird Software Engineering heute deshalb als industrielle Fertigung gesehen,
nicht als kiinstlerische Leistung (wie freilich von manchen Entwicklern nach wie
vor). Nur unter dieser Voraussetzung ist etwa auch Qualitétssicherung auf den
einzelnen Entwicklungsstufen moglich. Zugleich schrankt dieser standardisie-
rende Ansatz den fiir die Begriindung von Urheberrechtsschutz notwendigen Ge-
staltungsfreiraum haufig nicht unwesentlich ein. Als ,,Software-Technik“ wird die
»zielorientierte Bereitstellung und systematische Verwendung von Prinzipien,
Methoden und Werkzeugen fiir die arbeitsteilige, ingenieurméflige Entwicklung
und Anwendung von umfangreichen Software-Systemen® verstanden®.

Als ,,Programm” definiert die Norm DIN 44 300 Nr.40 ,eine zur Losung einer
Aufgabe vollstindige Anweisung zusammen mit allen erforderlichen Vereinba-
rungen®. Konkreter definiert wird der Begriff des ,,Computerprogrammes* in den
§ 1 Abs. 1 der Mustervorschriften fiir den urheberrechtlichen Schutz von Compu-
tersoftware der WIPO als ,,eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in einen
machinenlesbaren Tréger fahig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit infor-
mationsverarbeitenden Fihigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder
ein bestimmtes Ereignis anzeigt, ausfiihrt oder erzielt“ *. Der Bezug auf die ,,Ma-
schine mit informationsverarbeitenden Fahigkeiten® ist in dieser Definition von
zentraler Bedeutung, da sie alle Codes ausschliefit, die — etwa mangels Kompilie-
ren und Linking - nicht lauffahig sind, ebenso einzelne Funktionen aus Libraries,
Ablauf- oder Vererbungsdiagramme ohne Schnittstellenangaben. Diese Gestal-
tungen konnen urheberrechtlich aber Entwurfsmaterialien darstellen, die mit
dem jeweiligen Programm schutzfahig sind.

Allgemein wurde ,,Computersoftware“ auch definiert als ,,jede Art von Anweisun-
gen zum Einsatz informationsverarbeitender Gerite“ *'. Die zur Erstellung von
Internet-Pages verwendete Sprache HTML (Hyper-Text-Markup-Language) ist
eine Seitenbeschreibungssprache; teilweise wurde eine in HTML erstellte Be-
schreibung als Computerprogramm eingestuft”, teilweise diese Einordnung abge-
lehnt”; der HTML-Compiler ist jedenfalls ein Programm im WIPO-definierten
Sinn, da er bewirkt, dass im Computer als informationsverarbeitender Maschine
bestimmte Anzeigen am Bildschirm erfolgen. Man nennt HTML und die Weiter-
entwicklungen hieraus ,,Auszeichnungssprachen® fiir Dokumente™. ,XML* steht
fiir ,,Extensible Markup Language. Gelesen, also zur Darstellung verarbeitet wird

o

8 Balzert, Software-Technik I, 35 (mit Brockhaus), Hervorh. durch Verf.
Balzert, a.a.O., 36
% GRUR Int 1978, 586, 590
! Kindermann, ZUM 1985, 2, wobei zu ergidnzen wire, dass nur an die Maschine adres-
sierte Anweisungen gemeint sind.
2 Redeker, EDV-Prozess, Rdn. 6 (jedenfalls fiir Seiten mit dynamischer Darstellung)
OLG Diisseldorf, NJW-CoR 1999, 501 (Leitsatz)
Tolksdorf, Informatik-Spektrum 22, Dez. 1999, 407
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1.3 Computerprogramm und Dokumentation als Teile der Software, Open Source 21

die jeweilige Dokumentbeschreibung mittels Parsern im Browser®”. Da die Einga-
be der jeweiligen Befehle bewirkt, dass in einer Maschine mit informationsverar-
beitenden Fihigkeiten die Darstellung eines Dokuments moglich ist, kann auch
die Auszeichnung eines konkreten Dokuments als Form der Anweisung an in-
formationsverarbeitende Gerdte und damit die Steuerung dieser Auszeichnung
als ,Computerprogramm® im Sinne der erwihnten WIPO-Definition verstanden
werden, damit also Urheberrechtsschutz aus den §§ 69 aff. UrhG™ geniefRen. Der
HTML-/XML-Code der ,,Client-Side® also beim Nutzer, ist direkt am Bildschirm
des Nutzers lesbar (und in der Regel ausdruckbar), aber nicht der Code der ,,Ser-
ver-Side“”, weshalb eine urheberrechtlich-dinglich wirkende Vergiitungsbemes-
sung auch nur am Client-Teil des Programmes ankniipfen kann. Die Lesbarkeit
bedingt freilich, dass ein Anwender, der den Code (etwa eine Webseite) iiberneh-
men will, dies ohne technisch aufwendiges Dekompilieren tun kann.

Als Programmbeschreibung definiert § 1 Abs.2 der erwdhnten WIPO-Muster-
vorschriften ,,eine vollstindige prozedurale Darstellung in sprachlicher, schemati-
scher oder in anderer Form, deren Angaben ausreichend sind, um eine Folge von
Befehlen festzulegen, die ein ihr entsprechendes Computerprogramm darstellen®.
Nach dieser allgemeinen Bestimmung ldsst sich auch der Quellcode im Ausdruck
als Programmbeschreibung verstehen, da er ebenfalls in vollstindiger und proze-
duraler Form eine Befehlsfolge enthilt und darstellt sowie meist (Inline-)Kom-
mentierungen enthdlt. Die Programmbeschreibung im genannten Sinn muss
nicht mit dem (beim Entwickeln erstellten) Entwurfsmaterial (im Sinne von
§ 69 a Abs. 1 UrhG) identisch sein, da sie auch nachtréglich erstellt sein kann (et-
wa als Produktbeschreibung, s. Rdn. 52).

Als Begleitmaterial definiert § 1 Abs.3 der Mustervorschriften ,,alle Unterlagen,
die nicht ein Programm und eine Programmbeschreibung darstellen und dazu
bestimmt oder geeignet sind, das Verstidndnis oder die Anwendung eines Compu-
terprogramms zu fordern, z.B. Problembeschreibungen und Benutzungsanwei-
sungen®. Auch der Begriff des ,Begleitmaterials“ in diesem Sinne ist nicht mit
dem des ,,Entwurfsmaterials“ im Sinne der §§ 2 Abs.1 Nr.1, 69 a Abs.1 UrhG
identisch, der rein auf die Entwicklungsunterlagen begrenzt ist und nicht beglei-
tende Dokumente wie Benutzungsanleitungen, Produktbeschreibungen etc. er-
fasst.

Computersoftware ** umfasst nach § 1 Abs. 4 der Mustervorschriften alle oder ein-
zelne Gegenstdnde nach den Abs. 1-3. Die Begriffsbestimmungen der Mustervor-
schriften sind auch auflerhalb des Urheberrechts nutzbar. Jedoch bleiben sie, wie

% Tolksdorf, a.a.0., 410

% §. nzher § 9, Rdn. 12

7 Ernst, MMR 2001, 208, 212

% Der Begriff ,,Computersoftware® ist i.ii. tautologisch, da der Begriff ,,Software“ selbst
grundsitzlich nur im Zusammenhang mit Computern verwendet wird.
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die DIN-Definition, sehr allgemein und miissen deshalb zumindest im vertragli-
chen Bereich ergdnzt werden. Unklar ist etwa die Zuordnung der Gestaltungen an
der Benutzeroberfldche (Graphic User Interfaces, GUISs).

»Individualsoftware wird (begriffsidealtypisch) neu fiir einen einzelnen bestel-
lenden Kunden erstellt, ,,Standardsoftware” hingegen (von einer Mastercopy ver-
vielfiltigt) in identischen Kopien an eine beliebige Anzahl von (kaufenden, mie-
tenden, leasenden etc.) Kunden vertrieben. Oft wird freilich aus zunichst fiir ei-
nen Kunden individuell erstellter Software durch Méglichkeiten des zusétzlichen
Vertriebes Standardsoftware, wenn das Programm etwa die Bediirfnisse vieler
Kunden aus einer Branche abdeckt. Der Kunde wird die Erstellung von Individu-
alsoftware meist nur beauftragen, wenn Standardlsungen fiir die von ihm beno-
tigte Anwendung nicht am Markt vorhanden sind, denn Neuentwicklungen sind
regelmiflig wesentlich teurer und fehleranfilliger sowie weniger ausgetestet und
nicht bereits in vielfacher Anwendung bewéhrt. Lésst sich diese Individualsoft-
ware spéter in gleicher Form auch an andere Kunden vertreiben, kann es im Ein-
zelfall bei erheblicher Mitwirkung des Kunden an der Entwicklung (etwa bei der
Abbildung von branchenspezifischen Geschiftsprozessen in Algorithmen oder
Business Objects) angemessen sein, den ersten Kunden an den Vertriebserlosen
zu beteiligen; dies gilt zumindest dann, wenn der Kunde schopferische Beitrige
zu Entwicklung oder Anwendungswissen beigesteuert und hieraus mit dem An-
bieter gemeinsame Verwertungsrechte hat”. Software, die in bestimmten Bran-
chen eingesetzt werden kann, ist allein deshalb noch keine Individualsoftware'”.
Auch Individualsoftware kann - insbesondere bei Objektorientierung - wieder-
verwendbare Teile enthalten. In jeder Codezeile vollig neu geschriebene Pro-
gramme sind heute eher die Ausnahme, da die meisten Programme Standard-
funktionen (etwa zur Datenein- und -ausgabe) aufweisen, die nicht fiir jedes
Programm neu geschrieben werden miissen. Der Anbieter muss sich die Rechte
an solchen wiederverwendeten Teilen individualentwickelter Software vorbehal-
ten; andernfalls kann er diese Teile nicht mehr bei weiteren Auftrigen weiter
verwenden.

Standardsoftware kann fiir reine Anwendungszwecke konzipiert sein (z.B. Wa-
renwirtschafts- oder Finanzbuchhaltungssoftware) oder Funktionen bei der Sys-
temsteuerung iibernehmen (z.B. Betriebssysteme wie UNIX, WindowsNT oder
-XP, Treiberprogramme'”, Virenscanner, Middleware im Client-Server-Bereich
etc.). Einige Standardprogramme bieten die Moglichkeit, eigene kleine Routinen
zu schreiben (z. B. Makros) und stellen als groflere Applikationen auch eigen-
standige Programmiersprachen zur Verfiigung (z. B. Datenbankmanipulations-
sprachen wie ABAP/4). Standardprogramme konnen also (kunden- oder anbie-

% Zur Miturheberschaft s. § 9, Rdn. 208

100 OLG Celle, NJW-RR 1993, 432; Marly, Vertrége, Rdn. 42

101 Djese gehdren zum Lieferumfang gemifl OLG Niirnberg. Urt. v. 20.10.1992 - 3 U 2087/
92, CR 1993, 359
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terseits erstellte) ,individuelle Extensionen® aufweisen. Dies ist in doppelter Hin-
sicht relevant. Zum einen konnen hier bei einem Releasewechsel bzw. Upgrading
der Standardfassung der Software nicht unerhebliche und kostentrachtige Anpas-
sungsarbeiten erforderlich werden, um die Ergdnzungen zu iibertragen. Zum an-
deren kann der beauftragende oder selbsterstellende Kunde an diesen individuel-
len Ergénzungen ausschlieflliche Urheberrechte erwerben, weshalb der Anbieter
solche Ergidnzungen nicht ohne besondere Vereinbarung weiterverwerten darf.

Bei Testversionen (insbesondere von Massenmarktsoftware) erwirbt der Kunde
sehr oft eine voll funktionale oder in einigen Funktionen (z.B. Ausdruck) einge-
schrinkte Programmversion, die jedoch nur fiir einen begrenzten Zeitraum ge-
nutzt werden darf (etwa 30 oder 45 Tage) und fiir diese begrenzte Nutzung gegen
eine blofe ,,Schutzgebiihr* oder kostenlos erhiltlich ist. Will der Kunde die Nut-
zung fortsetzen, muss er rechtzeitig vor Fristablauf (gegen Zahlung des reguldren
Preises) die Vollversion bestellen. Nach Bestellung erhilt er dann vom Anbieter
z.B. ein Passwort zum Freischalten der Funktionalitit {ibermittelt. Der Begriff
»Testversion“ ist nicht definiert.

Der Begriff ,,Open Source® bezieht sich weder auf eine bestimmte Art der Soft-
ware noch auf spezifische Einsatzbereiche oder eine Hinterlegung von Sourcen,
sondern bezeichnet die weitgehende Freigabe der Nutzungsrechte an der Soft-
ware'””. Open Source-Software ist v.a. durch den zunehmenden Einsatz von Linux
bekannt und sogar marktrelevant geworden, jedoch nicht auf dieses Betriebssys-
tem beschrédnkt. Auch Datenbankinhalte konnen ,,Open Source“ sein (sog.,,Open

Content®).

1.4 Rechtliche Funktion der Produktbeschreibung

Der Beschreibung der Software kommt beim Vertrieb bzw. Erwerb von Standard-
software besondere Bedeutung zu, da die Produktbeschreibung in der Regel die
wesentliche Grundlage fiir die Erwerbsentscheidung des Kunden darstellt und
zugleich den Mafistab fiir die geschuldeten Gebrauchseigenschaften absteckt.
Abweichungen von der Produktbeschreibung etwa in der Funktionalitit oder
Laufstabilitdt eines Programmes kénnen zu Gewihrleistungsanspriichen fithren.
Die Produktbeschreibung muss grundsitzlich bestimmte Vorgaben erfiillen, da-
mit der Kunde eine aussagekriftige Entscheidungsgrundlage erhélt und der An-
bieter zugleich sein Leistungsrisiko abgrenzen kann. Produktbeschreibungen legen
somit den Leistungsgegenstand wie auch den vertraglich vorausgesetzten Gebrauch
unmittelbar fest. Will der Anbieter an eine solche Produktbeschreibung nicht ge-
bunden sein, muss er auf die von ihm gewollte Abweichung gezielt hinweisen'”.

102 Koch, CR 2000, 273 ff.; zu den wirtschaftlichen Aspekten s. Sandl, CR 2001, 346
103 K@, Urt. v. 6.6.1984 - Kart U 2495/83, CR 1986, 643 ff.
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Der Anbieter muss sich Produktbeschreibungen der ihm zuliefernden Hersteller
als deren dffentliche Auflerungen bzw. als Kennzeichnung iiber bestimmte Eigen-
schaften der Sache zurechnen lassen (§ 434 Abs.1 S.3 BGB). Dies gilt nur dann
nicht, wenn der Anbieter (etwa als Héndler) von der Produktbeschreibung (eines
liefernden Herstellers) im Zeitpunkt des Vertragsschlusses keine Kenntnis hatte
und auch keine Kenntnis haben musste (womit umgekehrt auch fahrldssige Un-
kenntnis zu einem Einstehen des Anbieters fiihrt). In der Regel wird der Anbieter
von Produktbeschreibungen zu von ihm vertriebenen Produkten Kenntnis haben.
Verwendet der Anbieter Open Source-Software, ist er an die im Internet (Web,
Newsgroups) zugreifbaren Aulerungen der Entwickler zu den Eigenschaften der
verfiigbar gemachten Codes gebunden.

DIN/ISO/IEC 12 119 Nr.2.3 definiert die ,,Produktbeschreibung® als ein ,,Doku-
ment, das Eigenschaften eines Software-Erzeugnisses beschreibt, mit dem Haupt-
zweck, moglichen Kédufern zu helfen, die Eignung des Erzeugnisses fiir ihre Zwe-
cke vor dem Kauf festzustellen“ '**, das damit aber, in gewdhrleistungsrechtlicher
Sicht, die vertraglich vorausgesetzte oder jedenfalls gew6hnliche Verwendbarkeit
beschreibt (§ 434 Abs. 1 S.2 Nr. 1 oder 2 BGB). Der Anbieter ist nach DIN/ISO/IEC
12 119 Nr. 3.1 verpflichtet, fiir Software-Erzeugnisse eine Produktbeschreibung zu
erstellen.,,Die Produktbeschreibung legt fest, was das Erzeugnis ist. Sie ist Teil der
Produktdokumentation des Erzeugnisses. Sie enthilt Angaben iiber die Benut-
zerdokumentation, die Programme und gegebenenfalls die Daten.'” Die wichtigs-
ten Zwecke der Produktbeschreibung sind, dem Benutzer und dem méglichen
Kéufer bei der Beurteilung der Eignung des Erzeugnisses fiir ihn zu helfen (inso-
weit ist sie auch Werbematerial), als eine Priifgrundlage zu dienen.“ ... ,Sie muss
denen, die sich fiir das Erzeugnis interessieren, zugénglich sein.“ ... ,Die Pro-
duktbeschreibung sollte ausreichend verstdndlich, vollstindig und tibersichtlich
dafiir sein, moglichen Kaufern zu helfen, die Eignung des Erzeugnisses fiir ihre
Zwecke vor dem Kauf festzustellen. Die Produktbeschreibung muss in sich wider-
spruchsfrei sein. Jede Benennung sollte iiberall dieselbe Bedeutung haben. Die
Angaben der Produktbeschreibung miissen iiberpriifbar sein und zutreffen“ ',
DIN/ISO/IEC 12 119 Nr. 3.1.2 zufolge muss die Produktbeschreibung eine eindeu-
tige Dokumentbezeichnung tragen; sie kann jedoch auch ,Leistungsbeschrei-
bung®, ,,Produktinformation“ oder ,Produktblatt“ lauten. ,,Die Produktbeschrei-
bung muss das Erzeugnis bezeichnen. Eine Produktbezeichnung muss
mindestens den Namen des Erzeugnisses und eine Versionsbezeichnung oder ein
Datum enthalten. Wenn die Produktbeschreibung mehrere Varianten nennt, be-
steht die Bezeichnung jeder Variante wenigstens aus dem Namen des Erzeugnis-

104 Tn einer Anmerkung zu Nr. 2.3 wird darauf hingewiesen, dass dieser definierte Begriff
enger ist als der Begriff der Systembeschreibung in ISO/IEC 2382-20. Allerdings
schlief8t der Zweck der Produktbeschreibung den der Aufleninformation in ISO 9127
ein (cover information). Zu DIN/ISO 12 119 s. a. Koch, CVR, Rdn. 67 ff.

105 In DIN/ISO/IEC 12 119 Nr. 2.4 wird die Produktdokumentation definiert als Gesamt-
heit aus Produktbeschreibung und Benutzerdokumentation.

106 DIN/ISO/IEC 12 119 Nr. 3.1.1.
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ses, einem Variantennamen und einer Versionsbezeichnung oder einem Datum.“'”’

In der Produktbeschreibung miissen der Name und die Anschrift mindestens
eines Anbieters benannt werden (Nr.3.1.2 ¢) und die Arbeitsaufgabe bezeichnet
sein, die mit dem Erzeugnis ausgefiihrt werden kann (Nr.3.1.2 d), ebenso die Re-
gelungen, die das Erzeugnis erfiillt, wobei die befolgte Fassung dieser Regelungen
zu bezeichnen ist (Nr.3.1.2 e). ,Das Mindestsystem (Hardware, Software und ihre
Konfiguration), das nétig ist, um das Erzeugnis in Betrieb zu nehmen, ist mit
Herstellernamen und Typen zu bezeichnen, zum Beispiel Zentraleinheit mit
Co-Prozessor, Hauptspeichergréfle, Arten und Groflen peripherer Speicher, Er-
weiterungskarten, Ein- und Ausgabegerite, Netzumgebung, Systemsoftware und
andere Software. Verschiedene Mindestsysteme diirfen angegeben werden, zum
Beispiel fiir verschiedene Arbeitsaufgaben, verschiedene Grenzwerte oder ver-
schiedene Effizienzanforderungen.“’®® In der Produktbeschreibung weiter zu be-
zeichnen sind

e die Schnittstellen'®,

o die physischen Bestandteile der Lieferung (insbesondere gedruckte Dokumente
und alle Datentrager mit Bezeichnung der Form, in der die Programme ausge-
liefert werden, z.B. als Quellprogramme, Objektprogramme, Lademodule)'*’,

e eine Angabe, ob die Installierung des Erzeugnisses durch den Benutzer vorge-
sehen ist oder nicht'", ob Unterstiitzung bei der Anwendung des Erzeugnisses
angeboten wird oder nicht'"?, und ob Wartung angeboten wird und was ange-

botene Wartung im einzelnen umfasst'".

Die Produktbeschreibung muss einen Uberblick iiber die vom Benutzer aufrufba-
ren Funktionen des Erzeugnisses, die benétigten Daten und die angebotenen
Leistungen geben. Bei jeder genannten Funktion (insbesondere einer Option
oder Variante) muss klar dargestellt werden, wovon sie ein Teil ist:

¢ vom Erzeugnis,

¢ von einer Ergdnzung des Erzeugnisses, die in der Produktbeschreibung voll-
stindig beschrieben ist oder auf die in dieser hingewiesen wird,

¢ von einer Beigabe ohne Gewidhr (Nr.3.1.3 a).

Die bezeichneten Funktionen legen zugleich den Inhalt der geschuldeten Leis-
tung und die vertraglich vorausgesetzte bzw. gewohnliche Verwendbarkeit fest.

Schrianken produktspezifische Grenzwerte die Nutzung des Erzeugnisses ein, so
sind diese anzugeben, z.B. Mindest- oder Hochstwerte, Schliissellingen, maximale
Anzahl von Sdtzen in Dateien oder von Suchkriterien bzw. minimale Grofle einer

107 DIN/ISO/IEC 12 119 Nr. 3.1.2 b
108 Nr,3.1.2
19 Nr,3.1.2 g
10 Nr,3.1.2h
1L N, 3.1.21i
112 N, 3.1.2 j
13 Nr. 3.1.2k
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Stichprobe. Lassen sich solche Grenzwerte nicht absolut angeben (sondern hin-
gen sie z.B. von der Art der Nutzung oder von Daten ab), sind die Beschrankun-
gen zu benennen. Es diirfen zuldssige Wertekombinationen angegeben werden;
auf genauere Angaben in der Benutzerdokumentation muss verwiesen werden'".
Wenn das Erzeugnis Mittel zur Verhinderung unerlaubten (versehentlichen oder
absichtlichen) Zugangs zu Programmen oder Daten bietet, sollte die Produkt-
beschreibung Angaben dariiber enthalten'”. Die Produktbeschreibung muss An-
gaben zur Datensicherung enthalten''. Es sollten weiter Produkteigenschaften
beschrieben werden, die die Funktionsfahigkeit des Erzeugnisses sichern. Bei-
spiele'’:

o Plausibilititspriifungen bei Eingaben,

¢ Schutz vor ernsten Folgen von Fehlbedienung,
o Wiederanlauf bei Fehlern.

Die Art der Benutzerschnittstelle ist zu nennen, z.B. Befehlszeile, Meniifithrung,
Fenstertechnik, Funktionstasten, Hilfefunktion'"®. Spezifische Kenntnisse, die fiir
die Anwendung des Erzeugnisses erforderlich sind, sind anzugeben. Beispiele:

¢ Kenntnis eines Fachgebiets,

¢ Kenntnis eines Betriebssystems,

e durch eine spezielle Schulung vermittelte Kenntnisse,

¢ Kenntnis einer anderen Sprache als der, in der die Produktbeschreibung ver-
fasst ist.

Anzugeben sind weiter die natiirlichen Sprachen der Benutzerdokumentation und
der Benutzerschnittstelle (einschliefllich der Fehlermeldungen und der sichtba-
ren Daten) fiir das Software-Erzeugnis selbst und fiir alle anderen in der Pro-
duktbeschreibung genannten Produkte'”. Falls Anpassung durch Benutzer vorge-
sehen ist, sind die verwendeten Mittel zu bezeichnen und die Bedingungen ihres
Einsatzes zu nennen. Beispiele fiir Anpassungen sind:

¢ Andern von Parametern,
¢ Andern von Berechnungsalgorithmen,
e Belegen von Funktionstasten'”.

Besteht die Moglichkeit, dass ein technischer Schutz gegen Verletzungen des Ur-
heberrechts die Benutzung des Erzeugnisses mindert, muss dies angegeben wer-
den,z.B.fiir :

114 Nr. 3.1.3b

115 Nr.3.1.3 ¢

116 Nr. 3.1.4 Satz 1

117 Nach Nr. 3.1.4 Satz 2
118 Nr.3.1.5a

119 Nr.3.1.5b

120 Nr. 3.1.5¢

=
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e einen technischen Schutz gegen das Kopieren,
e ein programmiertes Ablaufdatum,
o eine interaktive Erinnerung an das Bezahlen von Kopien'*'.

Hierzu gehoren Hinweise auf sog.,,Dongles (Kopier- und/oder Laufzeitsperren, s.
§ 9, Rdn. 386), den Einsatz von Verschliisselungssoftware oder etwa (online erfol-
gende) Abfragen i{iber Programmbenutzungen oder Anwenderdaten. Mit der
Angabe eines Ablaufdatums wird gleichzeitig ein Vertragstyp gewidhlt, da die Nut-
zungsbefugnis mit Erreichen des Datums endet, also Mietvertragsrecht anwend-
bar sein wird.

Schliefflich darf die Produktbeschreibung Angaben iiber die Effizienz und die Zu-
friedenheit von Benutzern enthalten'”, ebenso Angaben iiber das zeitliche Ver-
halten des Erzeugnisses wie Antwortzeiten und Durchsatz fiir festgelegte Funk-
tionen unter festgelegten Bedingungen, zu Systemumgebungen und Lastprofi-
len'?, zur Anderbarkeit '** und Ubertragbarkeit '*°. Zu beachten ist anbieterseits,
dass solche Angaben als Ubernahme einer Beschaffenheitsgarantie zu verstehen
sein kénnen. Deshalb sollten zumindest die technischen Randbedingungen ge-
nannt werden, unter denen die Angaben Geltung haben sollen.

Teil der Priifung, ob die Leistung vertragsgemf} erbracht wurde, ist die Priifung
der Einhaltung der vorgenannten Anforderungen. Ist etwa in einer Produktbe-
schreibung vorgesehen, dass der Benutzer installiert, ist zu priifen, dass die Pro-
gramme anhand der Installationsanleitung so installiert und auf erfolgreiche
Installierung gepriift werden konnen, wie es in der Installierungsanleitung ange-
geben worden ist. Sonst ist zu priifen, ob die Hardware- und die Software-
Umgebung der installierten Programme den Angaben laut Produktbeschreibung
fiir das betrachtete System entsprechen'”. Die Priiffille miissen alle in der Pro-
duktbeschreibung und der Benutzerdokumentation beschriebenen Funktionen
abdecken und fiir die Arbeitsaufgabe reprisentative Kombinationen von Funkti-
onen beriicksichtigen. Die Programme sind auf alle Grenzwerte laut Produktbe-
schreibung und Benutzerdokumentation in denjenigen Mindestsystemen zu prii-

fen, fiir die die Grenzwerte gelten'”’.

121 Nr.3.1.5d

122 Nr. 3.1.5 e. Allerdings beschrinkt sich diese Aussage nur auf das Produkt selbst. Fiir
Vergleichsangaben beziiglich Konkurrenzprodukten sind die Grundsitze vergleichen-
der Werbung zu beachten.

123 Nr. 3.1.6

124 Nr. 3.1.7

125 Nr. 3.1.8

126 Nr.4.2.3a

127 Nr. 4.2.3b
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