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Bei Verletzung von Beratungspflichten kann ein Schadensersatzanspruch auch auf
Rickgingigmachung des Vertrages gerichtet sein.*!> Daneben kommt ein Anspruch auf
Ersatz des Schadens in Betracht, der dem Kunden durch Festhalten an dem Vertrag
entsteht. Ein Anspruch auf Vertragsanpassung besteht nicht.*¢

b) Geheimhaltung

Eine zweite Gruppe von Pflichten ist die der Geheimhaltungspflichten. Bei der Er-
stellung von Individualsoftware muss der Unternehmer in aller Regel zwangslaufig mit
Details der Betriebsgestaltung des Bestellers vertraut werden, da er anderenfalls die
Software gar nicht erstellen kann. Er erhilt so oft Kenntnis von Geschiftsgeheimnissen
des Bestellers. Auch ohne ausdriickliche Vereinbarung ist er im Hinblick auf diese
Geschiftsgeheimnisse zur vertraulichen Behandlung verpflichtet. Eine dariiber hinaus
gehende und diese Regelung prizisierende vertragliche Regelung ist schon wegen § 2
Nr. 1 Buchst. b GeschGehG dringend angezeigt. Solche Vereinbarungen gehoren zu den
von dieser Vorschrift geforderten angemessenen Geheimhaltungsvorschriften. Insbeson-
dere sollte auch vereinbart werden, in welcher Art und Weise der Unternehmer die
Geheimnisse schutzt und dass er auch seine Arbeitnehmer selbst zur Einhaltung der
Betriebsgeheimnisse verpflichtet.#'” Solche Regelungen sind auch als allgemeine Ge-
schiftsbedingungen wirksam.*8

Bei Verletzung der Geheimhaltungspflicht muss der Unternehmer Schadensersatz leis-
ten. Die Hohe des Schadens diirfte in vielen Fallen freilich schwer dazulegen sein, so dass
sich in aller Regel im Hinblick auf Geheimhaltungspflichten die Vereinbarung einer Ver-
tragsstrafe fiir den Fall der Verletzung anbietet. Dies ist auch nicht nur in individuellen
Vertrigen, sondern auch in allgemeinen Geschaftsbedingungen zuldssig. Die Hohe muss
freilich angemessen sein. Ggf. sind vertraglich unterschiedliche Hohen - je nach ver-
letztem Schutzinteresse — zu vereinbaren. Dariiber hinaus ist bei einer nachhaltigen
Pflichtverletzung die Grundlage fir eine vertrauensvolle Zusammenarbeit entfallen, so
dass der Hersteller nach § 324 BGB vom Vertrag zurticktreten kann. Er kann dann aber
schon erbrachte Teilleistungen auch dann nicht behalten, wenn sie fiir thn von Interesse
sind.

Es stellt sich die Frage, ob er diese Folge dadurch tiberwinden kann, dass er nicht vom
Vertrag zuriicktritt, sondern kiindigt. Bei komplexeren Entwicklungsauftrigen diirfte
sich ein solches Kiindigungsrecht im neuen Recht aus § 314 BGB ergeben. Auch Werk-
vertrage konnen im Einzelfall Dauerschuldverhiltnisse sein.*!® Dies gilt besonders fiir
groflere Softwareprojekte. Hier geht aber § 648a § 314 BGB vor.*®

c) Weitere Pflichten

Weiterhin sind Fille bekannt geworden, in denen der Unternehmer in das Programm
eine Sperre einbaute oder durch sonstige programmtechnische Gestaltungen die Nut-
zungsmoglichkeit des Programms einschrinkte. Soweit Sperren dem Schutz gegentiber
unbefugten Dritten dienen und der Abnehmer so unterrichtet und ausgebildet wird, dass
seine Benutzungsmoglichkeiten nicht eingeschrinkt werden, ist dies zulidssig.#?! Werden

45 OLG Koblenz CR 1990, 41 (43) = WM 1989, 222 (223 £.).
“6 BGH BB 2006, 1650 = NJW 2006, 3139.

47 Dazu Intveen I'TRB 2007, 259.

#8 Anders wegen § 74 Abs. 2 HGB im Arbeitsrecht.

9 Grineberg/Grineberg BGB § 314 Rn. 2.

#0 Griineberg/Retzlaff BGB § 648a Rn. 15.

21 BGH NJW 1981, 2684; » Rn. 344.
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hingegen die Nutzungsmoglichkeiten des Anwenders durch diese Mafinahmen beein-
trichtigt und die Mafinahmen vor Abnahme ergriffen, handelt es sich um Maingel des
Werks, so dass die Miangelanspriiche eingreifen.*?? Neben diesen Anspriichen diirfte ein
dartiber hinausgehender Schadensersatzanspruch nicht gegeben sein.

Werden diese Sperren nach Abnahme etwa im Zuge von Nachbesserungsarbeiten oder
im Zuge der tiblichen Wartungsarbeiten eingebaut, so ist dann, wenn ein Wartungs- bzw.
Pflegevertrag besteht, die Frage im Zusammenhang mit diesem Vertrag zu erortern.*?

Geht es um Nachbesserungsarbeiten, so geht es um eine eigenstindige Vertragsverlet-
zung, die sich aus weitergehenden Treuepflichten wihrend der Vertragsabwicklung hin-
sichtlich des urspriinglichen Werkvertrages ergibt. In diesem Fall ist im Zuge des Scha-
densersatzes der Unternehmer sowohl zur Beseitigung dieser von ithm bewusst einge-
bauten Mingel verpflichtet als auch zum Ersatz dariber hinausgehender Schiden.**

6. Leistungsstorungen auf Seiten des Bestellers

Auch der Besteller muss bei der Softwareerstellung mitwirken. Je nach Komplexitit
der Aufgabe kann es dabei um sehr umfangreiche Mitwirkungshandlungen gehen.*?> Im
Vordergrund stehen Informationen tiber den Betrieb des Bestellers und dessen Organi-
sation, die notwendig sind, damit die Software ordnungsgemifi erstellt werden kann.
Dazu gehort uU auch der Hinweis auf die Anderung mafigeblicher gesetzlicher Vor-
schriften oder einschligiger Normen.*?¢ Wird Software beim Besteller installiert, muss er
auch die dafir notwendige Hardware und Betriebssoftware zur Verfiigung stellen.
Gegebenenfalls muss der Besteller auch ein Testsystem bereithalten. Sogar eine Organi-
sationsanderung beim Kunden kann Voraussetzung fiir den Erfolg eines Softwarepro-
jekts sein.*?” Softwareprojektvertrige sollten tiber den Umfang der Pflichten und auch
dartiber, wie hinsichtlich ihrer Erfillung kommuniziert werden soll, Vereinbarungen
treffen.+2

Werden die entsprechenden Leistungen vom Besteller trotz Aufforderung seitens des
Unternehmers nicht erbracht, handelt es sich in aller Regel um Obliegenheitsverletzun-
gen. Unterlasst der Besteller trotz entsprechender Aufforderung die erforderlichen Mit-
wirkungshandlungen*?, kommt er in Annahmeverzug (§ 295 Satz 2 BGB) mit den sich
daraus ergebenden Konsequenzen.*

So reduziert sich die Haftung des Unternehmers auf grobe Fahrlassigkeit. Der Unter-
nehmer kann auflerdem in diesem Fall nach § 642 BGB eine angemessene Entschadigung
verlangen. Die Entschidigung soll die durch die verzdgerte Mitwirkung entstehenden
Belastungen auffangen. Kann Personal und Material zeitweilig nicht eingesetzt werden,
muss der Besteller die dem Unternehmer dafiir entstehenden Selbstkosten ersetzen®!.
Dabei geht es in der Regel um die Kosten fiir wihrend der Verzdgerungszeit fiir die

#2 BGH CR 1987, 358 (360ff.) = NJW 1987, 2004; OLG Stuttgart CR 1986, 639; OLG Celle
NJW-RR 1993, 432 (434).

423 Es diirfte eine Schlechterfiillung dieses Vertrages vorliegen.

#24+ Vel. OLG Zweibriicken 22.4.2021 — 2 U 46/20, IBRRS 2022, 2760 zu bei Reparaturarbeiten
neu verursachten Mingeln eines Kfz.

45 Niher Miiller-Hengstenberg/Krcmar CR 2002, 549.

426 OLG Frankfurt 22.3.1980, zitiert bei Brandi-Dohrn CR 1986, 63 (71).

427 Schneider ITRB 2008, 261.

428 Niher Witzel/Stern ITRB 2007, 107.

49 Heydn/Schultz CR 2021. 145 (150).

#0 BGH NJW-RR 1994, 1469 (1470); MiiKoBGB/Busche § 642 Rn. 21; aA wenig iiberzeugend
Kapellmann, NZBau 2011, 193; zum folgenden ausfiihrlich: Redeker ITRB 2011, 656.

#1 BGHZ 143, 32 (34).
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Werkerstellung vorgehaltene und nicht anderweitig eingesetzte Arbeitsmittel.#? Hinzu
kommen evtl. kalkulatorisch nachweisbare Zuschlige auf diese Kosten, die wihrend der
Zeit der Verzogerung entstehen und dem Zuschlag auf diese Kosten im Vertragspreis
entsprechen.*?? Bei der Softwareentwicklung geht es meist lediglich um nicht eingesetztes
Personal, andere Produktionsmittel, die bereitgehalten werden, fehlen meist. Aber auch
das Personal kann oft anderweitig eingesetzt werden, so dass der Anspruch hiufig ins
Leere geht.

Der Unternehmer kann ferner nach Fristsetzung gemiff § 643 BGB vom Vertrag
zurlicktreten. In diesem Fall erhilt er als Verglitung einen der bis zur Kiindigung durch-
gefuhrten Arbeit entsprechenden Anteil der vereinbarten Vergltung sowie Aufwen-
dungsersatz fiir in diesem Anteil nicht enthaltene Aufwendungen (§ 645 Abs. 1 BGB). Er
enthilt damit im Gegensatz zur Rechtsfolge bei einer Kiindigung des Bestellers gem.
§ 648 BGB nicht seinen der vollen Verglitung entsprechenden Gewinnanteil.#*

In bestimmten Fillen hartnickiger Mitwirkungsverweigerung hat die Rechtsprechung
sogar entschieden, dass der Unternehmer vor Fertigstellung der Software den vollen
Werklohn fordern kann, ohne den Vertrag zu kiindigen.*> Er bleibt dann - sollte die
Mitwirkungshandlung nachgeholt werden — auch zur Werkleistung verpflichtet.

Unterlidsst der Besteller die Mitwirkung, kommt der Unternehmer ferner nicht in Ver-
zug. Er kann auflerdem den Besteller auf Zahlung seiner Vergiitung Zug-um-Zug gegen
Erbringung der Werkleistung (§ 322 Abs. 1 BGB) bzw. auf Zahlung nach Empfang der
Gegenleistung (§ 322 Abs. 2 BGB) verklagen. Wird gleichzeitig der Annahmeverzug im
Urteil festgestellt, kann dieses Urteil ohne Erbringung der Gegenleistung vollstreckt
werden (§§ 322 Abs. 3,274 Abs. 2 BGB).#¢

Zu beachten ist allerdings, dass die Mitwirkungsobliegenheiten des Bestellers aus
Griinden seiner eingeschrinkten Sachkunde von diesem nicht immer einfach zu erfiillen
sind. Darauf hat auch der Unternehmer Riicksicht zu nehmen. Er kann nicht etwa mit fir
den Besteller schwer verstindlichen Fragen Informationen verlangen. Er muss die Fragen
so stellen, dass der Besteller in der Lage ist, sie ordnungsgemifl zu beantworten. Macht
der Unternehmer sich nicht hinreichend verstindlich oder fragt er tiberhaupt nicht, so
kann er sich auf eine mangelnde Mitwirkung nicht berufen.#” Die Mitwirkung des
Bestellers muss diesem zumutbar sein. Dies ist sie nicht, wenn er entweder gestellte
Fragen uberhaupt nicht beantworten kann oder aufgrund seiner mangelnden Sachkennt-
nis gar nicht erkennen kann, dass bzw. in welcher Hinsicht Fragen beantwortet werden
miussen. Ist eine Verstindigung auch dem Hersteller wiederum nicht zuzumuten, weil er
die notwendigen Darstellungsaufgaben nicht iibernehmen kann, muss er zumindest an-
regen, einen Sachkundigen sozusagen als ,Dolmetscher” zu engagieren.

In einzelnen Fillen kann sich im Ubrigen ergeben, dass die Mitwirkungsobliegenheiten
Mitwirkungspflichten sind. Dies ist dann vorstellbar, wenn die Entwicklung der Indivi-
dualsoftware als Pilotprojekt fiir eine mogliche Nutzung als Standardsoftware dient oder
wenn die Individualsoftware beim Unternehmer eine grofle Anzahl von Arbeitskriften
bindet, die in anderer Weise nicht eingesetzt werden konnen.*® Denkbar ist auch, dass
die fristgerechte Herstellung des Werkes von den Vorausleistungen des Bestellers abhangt

2 Ausgiebig dazu KG 29.1.2019 - 21 U 122/18, BeckRS 2019, 772.

43 KG 29.1.2019 - 21 U 122/18, BeckRS 2019, 772; BGH 26.10.2017 — VII ZR 16/17, NJW 2018,
544.

#* Griineberg/Retzlaff BGB § 643 Rn. 2; § 645 Rn. 7.

5 BGHZ 50, 175; OLG Kéln Zahrnt, ECR OLG 204; idhnlich auch LG Dresden CR 2011, 200

6 BGH NJW 2002, 1262; Thewalt, Der Softwareerstellungsvertrag nach der Schuldrechtsreform,
205 ff.

7 OLG Stuttgart Zahrnt, ECR OLG 168 = NJW CoR 1996, 255 (Ls).

8 Zu weitgehend: Miiller-Hengstenberg/Krcmar CR 2002, 549 (554 £.).
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und das Werk nach Fristablauf sinnlos wird (zB weil es als Messeprisentation gedacht
war). Auch in diesem Fall stellt sich die Obliegenheit des Bestellers als Pflicht dar. Thre
verspatete Erfillung fihrt zu Schadensersatzanspriichen des Unternehmens.#® In aller
Regel kann sich diese Mitwirkungspflicht des Bestellers allerdings nur aus ausdriick-
lichen Vereinbarungen ergeben.*#

Demgemif} versuchen die meisten Softwareersteller in ihren Vertrigen eine entspre-
chende Vereinbarung einzubauen. In individuellen Vereinbarungen ist dies moglich.**!
Inwieweit dies auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen moglich ist, ist eine noch
weitgehend nicht erorterte Frage. Die Verwandlung simtlicher Mitwirkungsobliegenhei-
ten in Pflichten dirfte aber weit vom gesetzlichen Leitbild dieses Vertrages abweichen
und daher zumindest mit § 307 Abs. 2 BGB auch im Unternehmensverkehr nicht ver-
einbar sein.

Auflerdem ist eine Konkretisierung dieser Pflichten in allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen praktisch nicht moglich. Welche Mitwirkung seitens des Bestellers erforderlich
ist, ist projektabhingig. Unterschiedliche Projekte stellen unterschiedliche Anforderun-
gen an die Gestaltung und Verfugbarkeit von Informationen, Riumen und Zugang zum
Rechner. Unterschiedliche Kunden haben unterschiedliche Kapazititen und Fihigkeiten
zur Mitwirkung. Ein Kunde, der eine umfangreiche eigene EDV-Abteilung mit jahre-
langer Erfahrung in der eigenen Durchfihrung solcher Projekte innerhalb des Unter-
nehmens hat, wird andere Informationen erteilen konnen und wollen als ein Kunde, der
sich bislang mit kleinen PC-Losungen zufrieden gegeben hat.

In allgemeinen Geschiftsbedingungen konnen konkrete Pflichten nur festgelegt wer-
den, wenn sie auch der kleinste Kunde im kleinsten Projekt in zumutbarer Weise erfiillen
kann und sie auch im Rahmen dieses kleinen Projekts sinnvoll und zumutbar sind.
Anderenfalls sind die Geschiftsbedingungen unwirksam. Wenn man mehr Konkretisie-
rungen haben mochte, was in vielen Fillen empfehlenswert ist, muss man individuelle
Vereinbarungen im Einzelprojekt treffen. Allgemeine Geschaftsbedingungen konnen hier
nur einen allgemeinen Rahmen setzen, der im Wege der Auslegung im Einzelfall zu
konkretisieren ist.

Die oben genannten Fille, in denen eine Mitwirkungspflicht sich unabhingig von
vertraglichen Vereinbarungen ergibt, setzt in aller Regel einen sachkundigen Besteller
voraus. Derartige Projekte haben namlich entweder fir die Planung des Auftragnehmers
eine so grofle Bedeutung, dass er schon deswegen darauf achten muss, dass ihm ein
sachkundiger Besteller gegeniibersteht oder sie sind von einem solchen Umfang, dass der
Besteller von vornherein sachkundige Personen zur Betreuung des Projekts einstellen
wird. Ist Letzteres nicht der Fall, kann dies allerdings dem Besteller zugerechnet werden,
wenn er erkennen konnte, dass das Projekt eine solche Dimension annimmt, dass ohne
sachkundige Betreuung auf seiner Seite eine ordnungsgemafie Abwicklung nicht moglich
ist. Er kann die sachkundige Betreuung allerdings auch durch eine entsprechend weiterge-
hende Beauftragung des Unternehmers — gegen Entgelt — sicherstellen.

In vielen Vertrigen wird im Ubrigen eine sachkundige Betreuung seitens des Bestel-
lers von Seiten des Unternehmers als Mitwirkungspflicht verlangt. Auch hier stellt sich
die Frage, wie weit eine solche Vereinbarung in allgemeinen Geschiftsbedingungen zu-
lassig ist. Auch diese Frage ist bislang noch nicht entschieden. Es spricht aber auch hier
sehr viel dafiir, dass solche allgemeinen Geschiftsbedingungen unwirksam sind.

9 OLG Kéln Zahrnt ECR OLG 154; vgl. auch Schneider ITRB 2008, 261 (262 f.).

#0 T ehmann/Kaohler/Fritzsche, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 513
(600); Heussen CR 1989, 809 f.; Miiglich/Lapp CR 2004, 801 (802).

#1 Dazu Witzel/Stern ITRB 2007, 167 (168).
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Kommt der Besteller bei vereinbarten oder sich sonst ergebenden Mitwirkungspflich-
ten mit diesen Pflichten in Verzug, greifen die Vorschriften der §§ 280, 286 BGB
(Schuldnerverzug) ein. Es kommt dann sogar eine Schadensersatzpflicht in Betracht. Es
kann sogar sein, dass der Unternehmer sich nach § 323 BGB vom Vertrag 16sen kann,
wenn diese Mitwirkungspflichten sich als Pflichten im Gegenseitigkeitsverhiltnis dar-
stellen. In diesem Falle kann der Besteller bei zu vertretender Nichterfiilllung der Mit-
wirkungspflicht vom Vertrag zuriicktreten und den vollen Werklohn abzuglich eventuel-
ler Ersparnisse im Wege des Schadensersatzes statt Leistung verlangen.

Im Ubrigen muss der Besteller das Werk abnehmen. Diese Verpflichtung ist Haupt-
leistungspflicht. Nimmt der Besteller das Werk nicht ab, kommt er dadurch in Annahme-
verzug und nach Mahnung auch in Schuldnerverzug. Der Unternchmer kann dann sogar
nach § 323 BGB vorgehen. Allerdings setzen all diese Pflichten voraus, dass das Werk
tberhaupt abnahmefahig ist. Dies setzt die im Wesentlichen mangelfreie Erbringung aller
vom Unternehmer geschuldeten Leistungen voraus.*#?

Uber diese Pflichten hinaus kann es je nach Vereinbarung im Einzelfall weitergehende
Verpflichtungen des Bestellers geben, bei deren Verletzung ebenfalls Schadensersatz-
anspriiche denkbar sind.

7. Anderung des Softwareerstellungsvertrages

In vielen Fillen wird bei der Erstellung von Individualsoftware die Realisierung im
Laufe der Erstellungszeit von der anfinglich konzipierten Lésung abweichen.** So
kann sich wihrend der Laufzeit herausstellen, dass die zunichst gewahlte Losung mogli-
cherweise nicht geeignet ist. Es konnen sich die gesetzlichen Rahmenbedingungen andern.
Es kann zwischenzeitlich im Betrieb des Unternehmens ein Betriebsrat gebildet worden
sein, der Mitbestimmungsrechte geltend macht. Vielleicht will der Kunde auch nur eine
komfortablere EDV-Losung. Projektinderungen sind aus vielen Griinden denkbar. Sie
werden auch haufig in der Praxis durchgefithrt. Die agile Projektmethodik ist eine Ant-
wort auf diese Situation. Die folgenden Ausfiihrungen betreffen daher im Kern nur die
klassischen Softwareentwicklungsmethoden wie zB Wasserfall.

Erfahrungsgemif} treten auch bei ordnungsgemif erstellen Pflichtenheften oft Inter-
pretationsspielriume auf. Oft ist es auch so, dass sich im Pflichtenheft Fehler einge-
schlichen haben. Es konnen Vorgaben unzweckmifig oder gar unausfithrbar sein. Dem-
gemifl mussen ggf. Aufgabenstellungen nachkorrigiert werden. Dieser Fall ldsst sich von
einem Anderungsverlangen oft nicht sauber trennen.

Fiir beide Fille sollten daher die vertraglichen Vereinbarungen bereits ein Anderungs-
verfahren (sog. Change-Request-Verfahren) vorsehen, wie dies schon in der BVB-Er-
stellung vorgesehen war. In der Praxis haben sich Projektausschiisse, Projektlenkungs-
ausschiisse u. a. bewihrt, die gemeinsam entscheiden. Bei besonderen Streitfillen miissen
ggf. auch die Gesamtprojektverantwortlichen oder gar die Geschaftsleitung in das Ver-
fahren mit einbezogen werden. Nur so kann das Projekt in der notwendigen vertrauens-
vollen Zusammenarbeit fertig gestellt werden. Es sollte auf jeden Fall dafiir gesorgt
werden, dass die Handelnden die notwendigen Vollmachten haben. Die Aufgaben aller
Gremien missen freilich so definiert werden, dass die Realisierung des Softwareprojekts
alleinige Aufgabe des Softwareerstellers bleibt. Andernfalls droht die Gefahr, dass aus
einem Werkvertrag ungewollt ein Dienstvertrag wird.

#2 Niher dazu - Rn. 366.
# Zum Ganzen vgl. auch Redeker ITRB 2002, 190; Koch ITRB 2009, 160.
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Fin in der Praxis bewihrtes Change-Management-Verfahren ist auch in ITIL enthal-
ten.

Es sollte in all diesen Verfahren auch geklirt sein, was denn bei Nichteinigung
geschieht und wer fir die Losung der dabei auftretenden Probleme verantwortlich ist.**
Gibt es keinen solchen Regelungen, wird der Vertrag bei Unklarheiten nach Treu und
Glauben unter Beriicksichtigung der Interessen beider Parteien auszulegen sein. Der
Unternehmer hat dabei insbesondere die betriebliche Situation des Auftraggebers zu
beachten, der Kunde kann demgegeniiber nicht die optimal denkbare Losung verlangen,
wenn diese gegentiber einer durchaus zumutbaren und branchentiblichen Losung einen
erheblichen Zusatzaufwand fiir den Unternehmer bedeutet.#4¢

Oft sind mit den Projektinderungen erhebliche Zusatzaufwendungen verbunden.
Hier stellt sich die Frage, wer diese Zusatzaufwendungen tragen muss. Auch dies sollte in
der geschilderten Weise durch Anderungsvereinbarung geklirt werden. Wichtig ist ins-
gesamt, dass die Folgen der Anderungen abgeschitzt und fiir ein Softwareprojekt be-
herrschbar geregelt werden.**” In vielen Softwareentwicklungsvertrigen ist vorgesehen,
dass Anderungsvereinbarungen der Schriftform bediirfen. Dies ist sachlich sinnvoll, in
allgemeinen Geschiftsbedingungen auch in Form der sog. doppelten Schriftformklausel
aber unwirksam*® und in individuellen Vereinbarungen schwierig.**’

Wird nichts vereinbart oder wird das vereinbarte Verfahren — wie oft - nicht
cingehalten*, gilt Folgendes: Zunichst ist festzustellen, ob iiberhaupt eine Anderung
vorliegt oder lediglich Mingel beseitigt oder das Pflichtenheft prazisiert wird. Dazu ist
ein ordentliches Pflichtenheft notig. ! Fehlt es an einem solchen, lasst sich oft nicht
einmal feststellen, ob das Projekt iiberhaupt geindert oder nur schon grob vereinbarte
Leistungen jetzt detaillierter verlangt werden. Im letzteren Fall wird ein eventueller
Zusatzaufwand vom Unternehmer zu tragen sein. Selbst dann, wenn es sich moglicher-
weise um Anderungen handelt, kann der Zusatzaufwand bei einer nicht genau beschrie-
benen Aufgabenstellung vom Unternehmer zu tragen sein, namlich dann, wenn diese
Anderungen vorhersehbar waren, vom Unternehmer aber nicht vorhergesehen wur-
den.#?

Liegt eine Anderung vor, ist zu unterscheiden: Ist ein Festpreis vereinbart und wird
cine Anderung der Leistungsbeschreibung vereinbart, ohne am Festpreis etwas zu dndern,
gilt der urspriinglich geschuldete Festpreis.*>* Dies kann freilich nicht unbegrenzt gelten.
Die Rechtsprechung hat im Baurecht bei einer vergleichbaren Problemstellung eine
»Schmerzgrenze® anerkannt, bei deren Uberschreitung dem Bauunternchmer, bei deren
Unterschreitung dem Bauherrn ein Festhalten am Pauschalpreis nicht mehr zugemutet
wird. Die Grenze liegt im Bereich von 20 % bis 25 %.%* Dariiber hinaus ist es so, dass

#* Dazu Hoppen/Victor CR 2008, 199 (2011.).

#5 Plastisch zu dem Problem OLG Miinchen CR 1989, 803 mAnm Heussen.

#6 Niher Zahrnt DB 1986, 157 1.

#7 Dazu ausgiebig Koch ITRB 2008, 61.

#8 BGH 21.9.2005 — XII ZR 312/02; NJW 2006, 138; NJW 2017, 1017; OLG Rostock NJW 2009.
3376: OLG Celle 30.1.2019 7 U 157/18, IBRRS 2019, 3736.

#9 Karger ITRB 2009, 18 (19).

#0 Dazu Karger ITRB 2009, 18.

#1 Mehrings NJW 1986, 1904 (1906); Zahrnt DB 1986, 157.

2 KG CR 1990, 768 {f.; die veroffentlichten Urteilsgriinde ergeben aber nicht genau, ob es tiber-
haupt um Anderungen geht.

43 OLG Miinchen IBRRS 2019, 0903.

#+ BGH Schifer/Finnern, Z 2, 311 Bl. 5 (Erhéhung um 20 % noch zumutbar); OLG Stuttgart
BauR 1992, 639 (Verinderung unter 20 % zumutbar); OLG Diisseldorf BauR 1976, 363 (Uber-
schreitung von mehr als 20 % erheblich); OLG Miinchen NJW-RR 1987, 598 (Risikorahmen bei etwa
20 %); Tempel JuS 1979, 494 mwN.
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dann, wenn umfangreiche Zusatzleistungen (zB Zusatzfunktionen) vereinbart werden,
der Besteller auch ohne konkrete Vereinbarung eine angemessene Zusatzverglitung zah-
len muss, weil er nicht erwarten kann, dass er eine deutlich umfangreichere Software zum
urspringlich vereinbarten Preis erhilt.#?5 Das Gegenteil kann zwar vereinbart werden.
Das kommt aber nur selten in Betracht.*** Hat der Softwareentwickler freilich das Risiko
evtl. Mehraufwinde ibernommen, muss er auch die Kosten dafiir tragen.*”” Wird umge-
kehrt einvernehmlich weniger geleistet, verbleibt es auch beim vereinbarten Pauschalprets,
es sei denn, die Abweichung ist so groff, dass ein Festhalten am Pauschalpreis dem
Besteller nicht mehr zumutbar ist.*>

Ist Mehrvergiitung zu zahlen, muss ihre Hohe im Wege erginzender Vertragsauslegung
ermittelt werden. Dabei ist in erster Linie auf die dem Softwareentwickler entstehenden
Mehrkosten abzustellen, zu denen ein angemessener Gewinnzuschlag kommt. Auf die
ansonsten im Vertrag vereinbarte Verglitung kommt es nicht an.#? Im Vertrag kann auch
ein anderes Berechnungsverfahren vereinbart werden. Bei Regelungen in allgemeinen
Geschiftsbedingungen sind die Grenzen des § 307 Abs. 2 BGB einzuhalten.

Ist kein Festpreis vereinbart, sondern ein Aufwandsentgelt, muss der Besteller die
Kosten fiir einen eventuell zusitzlichen Aufwand tragen. Umgekehrt muss er bei geringe-
rem Aufwand weniger zahlen. Auf grofle Abweichungen muss der Unternechmer aber
hinweisen.*¢

Liegt keine Verinderung, sondern eine Mangelbeseitigung vor, wird also durch die
geanderten Vorgaben ein entstehender oder entstandener Mangel beseitigt, muss der
Zusatzaufwand vom Unternehmer getragen werden. Dies gilt freilich wiederum dann
nicht, wenn der Mangel auf fehlerhaften Vorgaben des Bestellers beruht. In diesem Falle
muss der Besteller zumindest die Kosten tragen, die bei urspriinglich richtigen Vorgaben
entstanden wiren. Nur die eventuellen Zusatzkosten, die durch die nachtrigliche Mingel-
beseitigung entsteht, miisste der Unternehmer tragen.

Ahnliches gilt, wenn der Zusatzaufwand auf ein mangelhaftes Projektmanagement
zuriickzufihren ist. Solange dies ein Mangel im Projektmanagement des Unternehmers
ist, muss dieser die Zusatzaufwendungen als Schadensersatz tragen. Ahnliches gilt auch
dann, wenn ein Zusatzaufwand dadurch entsteht, dass der Unternehmer zunichst fehler-
haft aufgeklart hat und jetzt nachtriglich die Folgen der mangelnden Aufklirung durch
Projektinderung beseitigt werden missen. Auch hier ist — wie oben - allerdings zu
beachten, dass dann kein Schaden entstanden ist, wenn die mangelnde Aufklirung letzt-
endlich nicht zu einem Zusatzaufwand fithrt, weil das, was jetzt zusitzlich erbracht
werden muss, bei rechtzeitiger Aufklirung auch hitte erbracht werden missen (sog.
Sowieso-Kosten). In diesem Fall muss der Besteller den Zusatzaufwand tragen. Fur die
letztere Tatsache ist allerdings der Unternehmer darlegungs- und beweispflichtig. Weigert
der Unternehmer sich in den hier geschilderten Fillen, die Zusatzleistung zu erbringen,
kann der Besteller uU sogar Rechte nach §§ 323, 280, 281 BGB haben. Jedenfalls kann
der Besteller die Bezahlung der Vergiitung bis zur Erfillung durch den Unternehmer
verweigern.*6!

+5 BGH 8.1.2002, X ZR 6/00, BB 2002, 648 (LS) = JurPC Web-Dok. 98/2002; OLG Miinchen
13.2.2019 20 U 1475/18, BeckRS 2019, 1763; vgl. aber auch OLG Miinchen 2.5.2016 28 U 3932/15
Bau, IBRRS 2019, 0903.

#¢ OLG Brandenburg 21.11.2018 4 U 19/18, NJW-RR 2019, 136.

#7 Ein sehr plastisches Beispiel aus dem Baubereich: OLG Miinchen BauR 2019, 1156.

#8 OLG Koln IBRRS 2019, 1447.

49 BGH 8.8.2019 VII ZR 34/18, NZBau 2019, 706; ihnlich KG NZBau 2019, 771.

40 OLG Koln OLG-Report Koln 1998, 157 = CR 1998, 600.

41 So jedenfalls BGH CR 1991, 86 (88) mkritAnm Brandi-Dohrn.
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146 B. Der Erwerb von Soft- und Hardware

Geht es um eine Projektinderung und konnen sich die Parteien dartiber nicht ver-
standigen, hat zunichst prinzipiell der Besteller keinerlei Anspruch auf eine Vertrags-
inderung. Einmal geschlossene Vertrige missen eingehalten werden.

Ein Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsinderung kann sich nur aus den Regeln
tiber die Veranderung der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) ergeben. Ein solcher Fall ist
insbesondere dann denkbar, wenn Rechtsvorschriften in unvorhergesehener Weise gein-
dert werden. In diesem Falle duirfte eine Vertragsanpassung im Hinblick auf die geander-
ten Rechtsvorschriften moglich und vom Unternehmer auch geschuldet sein — allerdings
nur zu den der Anderung angemessenen Bedingungen*2.

Ergibt sich der Zusatzwunsch allerdings nicht aus solchen Anderungen, sondern aus
anderen Dingen, die im Verantwortungsbereich des Bestellers liegen, gilt dies nicht. Das
ist zum Beispiel dann der Fall, wenn der Betriebsrat, der zunichst nicht unterrichtet war,
nachtriglich seine Mitbestimmungsrechte geltend macht und Anderungen der geplanten
Programmstruktur verlangt. Hier ist der Unternehmer im Prinzip berechtigt, eine Ande-
rung des Vertrages abzulehnen. Er ist allerdings bei fiir den Besteller zwingend notwendi-
gen Anderungen verpflichtet, in Verhandlungen iiber eine Anderung des Auftrages ein-
zutreten. Er darf in diesen Verhandlungen auch keine ganz unangemessenen Forderungen
stellen und dabei die Zwangsposition des Bestellers ausnutzen. Verhandelt er ohne
triftigen Grund nicht oder macht er iiberhohte Forderungen geltend, kann in Einzelfillen
eine Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 648a BGB seitens des Bestellers in Frage
kommen. In diesem Fall ist ein Werklohn fur noch nicht fertig gestellte Teile der Software
nicht geschuldet (§ 648a Abs. 5 BGB).* In allen anderen Fillen bleibt beim Scheitern der
Vertragsverhandlungen dem Besteller nur eine Kiindigung nach § 648 BGB, allerdings
verbunden mit der Notwendigkeit, dann den vollen Werklohn abziiglich moglicher
Ersparnisse des Unternehmers zu zahlen.

Anderungswiinsche kénnen sich letztendlich auch ohne zwingende Notwendigkeit im
Bereich des Bestellers einfach dadurch ergeben, dass der Besteller gerne zusitzliche
Leistungen hitte. Insoweit geht es um Zusatzwiinsche, die frei verhandelbar sind. Schei-
tern die Verhandlungen, bleibt dem Unternehmer nur der Weg nach § 648 BGB.

Das soeben Gesagte gilt sinngemify auch dann, wenn die Anderungen des Projektes
sich in Wirklichkeit als eine Einschrinkung des Auftrages darstellen. Auch hier kommt
eine Anpassung nur im Rahmen der Verinderung der Geschiftsgrundlage in Betracht. In
allen anderen Fillen herrscht Verhandlungsfreiheit. Der urspriinglich vereinbarte Vertrag
muss eingehalten werden. Kommt keine einvernchmliche Anderung zustande, bleibt dem
Besteller nur der Weg nach § 648 BGB. In diesen Fillen ist jedoch auch eine Teilkiindi-
gung denkbar.

In vielen Punkten entspricht die hier dargestellte Rechtslage den Vereinbarungen in der
EVB-IT System. Dort ist vorgeschen, dass der Auftraggeber schriftlich eine Anderung
verlangen kann, wenn diese dem Auftragnehmer nicht unzumutbar ist (16.1 EVB-IT
System). Es ist vorgesehen, bei entsprechendem Mehraufwand tiber die neue Vergiitung,
die geinderten Ausfihrungsfristen oder eine Abinderung des Abnahmeverfahrens zu
verhandeln. Grundlage der Verhandlung ist ein Angebot des Unternehmer (16.3 EVB-IT
System). Kommt man bei einer zumutbaren Anderung zu keiner Einigung iiber notwen-
dige Vertragsanderungen, gilt allerdings als vereinbart, dass der Vertrag mit der geander-
ten Leistung zu angemessenen Konditionen weiterzufiihren ist (16.6 EVB-IT System).
Ob eine solche Rechtsfolge als einseitige Leistungsinderungsklausel zu Gunsten des Ver-
wenders wirksam ist, erscheint jedoch offen.

42 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht, Rn. 1432.
43 BGH NJW 1997, 3017 (3018); MiiKoBGB/Busche § 648a Rn. 10.





