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Uberlassung von Standardsoftware - Vertragstypen
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Vertragstypen

Terminologie:

Lieferung von Standardsoftware mit Anpassungsleistungen:

Verwendung von Einstellungsmdglichkeiten, die in der Software
vorhanden sind = Parametrisierung

Wird der Quellcode angepasst oder im Auftrag des Kunden neuer
Code programmiert = Customizing
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Vertragstypen

Anpassungsleistungn - Parametrisieren (P) / Customizing (C):

Untergeordnete Anpassungsleistung:  Kaufvertrag

Umfangreiche Anpassung nach individuellen Vorgaben des Kunden:
Uberlassung Standardsoftware: Kaufvertrag
Anpassungsleistungen: Dienstvertrag

Durch die Anpassung soll eine bestimmte Funktionalitat oder
Ergebnis erreicht werden: Werklieferungsvertrag

Pragt das durch die Anpassung zu erreichende Ergebnis das
Vertragsverhaltnis so entscheidend, dass die Standardsoftware
dagegen in den Hintergrund tritt: Werkvertrag

Entscheidend ist der Schwerpunkt der Leistung
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Vertragstypen

Kaufvertraq

Lieferung Standard-Systemkomponenten

Die Herbeifuhrung der Betriebsbereitschaft stellt nicht den
Schwerpunkt der Leistung dar

Planung und Erstellung von Individualsoftware ist nicht Gegenstand
Vertrags

geringfigige Anpassungsleistungen (z.B. Customizing,
Parametrisierung, Integration, Installation),

sonstige geringflugige Leistungen (Schulung,
Einflhrungsunterstiitzung)
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Vertragstypen

Kaufvertraq:

Mal3geblich  wirtschaftlicher  Schwerpunkt: Der Wert der
Anpassungsleistungen (Aufstellung, Integration, Installation etc.) ist
Im Verhaltnis zum Wert der Systemkomponenten deutlich geringer

Die Rechtsprechung hat eine Erheblichkeitsschwelle bei 16 % des
Auftragswertes angesetzt (OLG Koln vom 10.03.2006, 19 U 160/05).
Diese Schwelle nur generelle Richtschnur !
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Vertragstypen

Werklieferungsvertrag 8§ 651 BGB

Nach der Rechtsprechung Software noch immer eine Sac he =>
8 651 S.1 BGB: fur Vertrag tber die Lieferung herzustellender oder
zu erzeugender beweglicher Sachen gilt Kaufrecht.

Bei vertretbaren Sachen (idR Standardsoftware): reines Kaufrecht
Bei nicht vertretbaren Sachen (idR Individualsoftware): erganzend

gelten einige werkvertragliche Vorschriften. Aber keine Abnahme,
sondern kaufrechtliche Ablieferun g (8 438 Abs. 2 BGB).
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Vertragstypen

Werklieferungsvertrag 8§ 651 BGB

Vorteile fir Software-Ersteller:
- nur Ablieferung der SW (keine Abnahme)

- sofortige Rugepflicht des Kaufers nach HGB (8 381 Abs. 2 HGB)

- mit Ablieferung Vergitung vollfallig

- mit Ablieferung Lauf Verjahrungsfrist flir Mangelanspriche
(Gewabhrleistung)
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Vertragstypen

Werklieferungsvertrag 8§ 651 BGB

Nachteile fur Software-Ersteller:

- Kéaufer muss keine Abschlagszahlungen bei Teillieferungen leisten

- Kéaufer muss keine Teilleistungen annehmen

- Kaufer ist bei einer Nacherflllung nicht dem Wahlrecht des

Softwareerstellers ausgesetzt, sondern kdnnte eine Neulieferung
der Software verlangen.
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Vertragstypen

Werkvertrag

Vertraglicher Schwerpunkt ist die Anpassungsleistung, insbesondere
bei umfangreicherem Customizing (Quellcodebearbeitung)

es ist ein Erfolg geschuldet

Dienstvertraq

(Anpassungs-) Leistungen nach konkreten Vorgaben des Kunden

kein Erfolg, nur reine Tatigkeit geschuldet (Vorsicht : Zeitabrechnung
nicht zwingendes Indiz, da auch beim Werkvertrag tblich)
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Vertragstypen

Gestaltungsmoqglichkeit bei nachteiligem Werkvertrag nach
Vertragsschwerpunkt

TIPP: Zwei Vertrage abschliel3en:

» Die Standardsoftware mit einem Vertrag verkaufen
(NutzungsrechtseinrAumung)

» FUr die Anpassungsleistungen gesonderter Vertrag (bestenfalls
Dienstvertrag).

=> Misslingt die Anpassung der Standardsoftware, bleibt zumindest die
Vergltung fur ihre Uberlassung
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Leistungsbeschreibung-Pflichtenheft
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Leistungsbeschreibung / Pflichtenheft

Lastenheft: Kundenanforderungen Es stellt die grundlegende
Aufgabenstellung des Auftraggebers dar. Projektziel so genau
wie mdglich festlegen. Empfehlenswert ist eine Klassifizierung
nach Muss-, Soll oder Kann-Anforderung

Pflichtenheft: Es detailliert und verfeinert die Ergebnisse des
Anforderungskataloges. Es enthélt das fachliche Feinkonzept
und dokumentiert bindend die Vorgaben des Auftraggebers
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Leistungsbeschreibung / Pflichtenheft

Inhalt Lasten- und Pflichtenheft (fachliches Feinkonzept):
(Checkliste)

Ist-Zustand (Ausgangssituation)

Soll-Zustand (Zielbeschreibung)

Beschreibung der Schnittstellen z.B. zwischen Benutzer oder
Nicht-EDV-Funktionseinheiten (z.B. elektronischen Steuerungen),
jeweils mit Beschreibung von Bildschirmein- und —ausgaben, von
Inhalten der Information und von Formaten,

Listenausgaben,

Verarbeitungsregeln,

Prifregeln,

Mengengeruste,

Sicherung der Daten,

zeitlicher Rahmen,

Ergonomieanforderungen,

benotigte Erweiterungsmaoglichkeiten.
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Leistungsbeschreibung / Pflichtenheft

Fehlen des Pflichtenhefts:

Dann ist laut BGH ein mittlerer Ausfliihrungsstandard geschuldet.

.,Haben die Vertragsparteien nicht im Einzelnen vereinbart, was
das zu erstellende Programm zu leisten hat, schuldet der
Unternehmer ein Datenverarbeitungs-Programm, das unter
Berlcksichtigung des vertraglichen Zwecks des Programms
dem Stand der Technik bei deinem  mittleren
Ausfuhrungsstandard entspricht . Welche Anforderungen sich
hieraus im Einzelnen ergeben, hat der Tatrichter ggf. mit
sachverstandiger Hilfe festzustellen.”

=> Risiko fur Softwareersteller, mehr Leistung als kalkulier t
erbringen zu mussen



Workshop IT-Projekte

Verzug-Mangel
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Gewahrleistungsrechte

Allgemein:

Gewahrleistung: Dienstvertrag (= Aufwand wird geschuldet) ist
immer besser fur den Software-Ersteller als ein Werkvertrag
(=Erfolg wird geschuldet), da keine Gewahrleistungsregeln
eingreifen

=> TIPP: Anpassungs- und sonstige Leistungen dienstvertraglich
gestalten (keine Leistungsbeschreibung, Abrechnung nach Zeit,
keine Abnahme- und Verzugsregeln wie milestones)

Lieferkette: Die Gewahrleistungs- und Verzugsregeln zwischen
Software-Ersteller und Handler auf der einen Seite und Handler-
Endkunde auf der anderen Seite mussen gleichgeschaltet sein (zB
Verjahrungsfrist)
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Verzug

Software-Ersteller soll am besten keine Leistungste rmine vereinbaren,
da folgende Kundenrechte bei Anbieterverzug:

- die Zahlung der vereinbarten Vergutung verweigern, wenn er nicht
vorleistungspflichtig ist (§ 320 Abs. 1 S. 1 BGB), oder

- vom Vertrag zuricktreten (§ 323 Abs. 1 BGB) und/oder

- Ersatz des Verzogerungsschadens verlangen (§ 280 Abs. 1 BGB), oder

- nach Ablauf einer gesetzten Frist Schadensersatz statt der Leistung
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Mangel

Definition Mangel

Der vertraglich geschuldete Erfolg bestimmt sich nicht allein nach
der zu seiner Erreichung vereinbarten Leistungs- oder
Ausfuhrungsart, sondern auch danach, welche Funktion das Werk
nach dem Willen der Parteien erflllen soll . Der BGH nimmt eine
Abweichung von der vereinbarten Beschaffenheit und damit
Sachmangel an, wenn der mit dem Vertrag verfolgte Zweck der
Herstellung eines Werkes nicht erreicht wird und das Werk
seine vereinbarte oder nach dem Vertrag vorausgesetzte
Funktion nicht erftllt (BGH 08.11.2007 - VII ZR 183/05).
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Mangel

Softwareersteller soll moglichst wenig Leistungen n ach
Werkvertragsrecht erbringen, da der Kunde dann folg ende
Mangelrechte hat:

- Nacherfullung

- Minderung

- Rucktritt

- Selbstvornahme und Ersatz der vergeblichen Aufwendungen

- Schadensersatz

- Kunde kann die Abnahme (§ 640 BGB) verweigern, da das
geschuldete Werk nicht vertragsgemal? ist

- Kunde kann bei Teilabnahmen einen Abnahmevorbehalt im
Abnahmeprotokoll festhalten
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Mangel

-=> Ohne Abnahme:
- keine Falligkeit der Vergitung
- keine Beginn des Laufs der Gewahrleistungsfrist

- Nachlieferungs- und Nachbesserungsrechte
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Mangel

Kunde macht Mangelrechte geltend — zu Recht ?

Nacherfullung:

- Der Kunde muss eine (angemessene) Frist zur Nacherflllung
gesetzt haben. Vorsicht: die Frist kann unter bestimmten
Umstanden entbehrlich sein

- Software-Ersteller kann Nacherfillung verweigern, wenn sie mit
unverhaltnismalligen Kosten verbunden ware (muss dann aber
Umgehungs- oder Ausweichlosung realisieren)

- Zunéachst hat der AG seinen Anspruch auf Nacherflllung geltend
zu machen, erst wenn dieser Anspruch nicht erftllt wird, kann der
AG die anderen Gewabhrleistungsrechte gleichzeitig bzw. einzeln
geltend machen.
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Mangel

Kunde macht Mangelrechte geltend — zu Recht ?

Minderung der Verglitung

- Kunde muss Frist zur Nacherflllung gesetzt haben (die erfolglos
abgelaufen ist)

- Software-Ersteller kann die Nacherftllung wegen der
unverhaltnismafigen Kosten nicht verweigern, s.o.
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Mangel

Kunde macht Mangelrechte geltend — zu Recht ?
Rucktritt
- Ausgeschlossen bei nur unerheblichen Mangeln

- Kunde muss Frist zur Nacherflllung gesetzt haben (die erfolglos
abgelaufen ist)

- Software-Ersteller kann die Nacherftllung wegen der
unverhaltnismafigen Kosten nicht verweigern, s.o.
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Verzug - Mangel

Kunde macht Mangelrechte geltend — zu Recht ?

Selbstvornahme

- Kunde muss Frist zur Nacherflllung gesetzt haben (die erfolglos
abgelaufen ist)

- Software-Ersteller kann die Nacherftllung wegen der
unverhaltnismafligen Kosten nicht verweigern, s.o.
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Verzug - Mangel

Mangelrechte des AG aus Werkvertrag

Schadensersatz

- Kunde muss Frist zur Nacherflllung gesetzt haben (die erfolglos
abgelaufen ist)

- Software-Ersteller kann die Nacherftllung wegen der
unverhaltnismafligen Kosten verweigern, s.o.
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Datenmigration
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Datenmigration

Sollen in einem IT-Projekt Altdatenbestande Gbernommen werden,
bedarf dies grundsatzlich besonderer Vereinbarung

Ablaufschema:

Migrationsplanung im Rahmen der Projektplanung,
Erhebung/Verifikation der Ausgangsdatenmodelle und der
Datenqualitat,

Planung der Datentransformation,

Transformation in das Zwischenformat,

(Verifikation von) Bereinigung/Abgleich,

Transformation in die Zielformate,

Laden in die Testumgebung,

Laden in Produktivumgebung.

Achtung: gesonderte Vergttung, am besten nach Zeitaufwand, da
untiberschaubar, fur Migration vereinbaren



Workshop IT-Projekte

Change Request
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Change Management

Die Steuerung von Anderungen oder Erweiterungen im “Change
Management”

Es gibt zwei Arten von Anderungen (“Changes”):

- Mangelbeseitigungen , die der Software-Ersteller kostenfrei
erbringen muss, und

- Leistungsanderungen (oder -erweiterungen), deren
Durchfihrung kostenpflichtig ist (Sonderwiinsche).

=> |m Vertrag klarstellen, dass Leistungsanderungen
gesondert abgerechnet werden
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Change Management

Inhalt Change Request:

Art des Changes
durch ihn ausgeldste Mehrkosten

mogliche Terminsverschiebungen (wichtig bei milestones wegen
Verzug)

Regelung im Rahmenvertrag, ob die Prifung von Change
Requests auf ihre Machbarkeit Vergltung auslost; fur
Mangelbeseitigungen ist diese Prifung kostenfrei vom Anbieter
durchzufihren.

Fortsetzg. nachste Folie
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Change Management

Inhalt Change Request:

Die Ablehnung von gewiinschten Changes sollte durch
ausdrtckliche Erklarung erfolgen.

Regelung, was gelten soll, wenn lber einen Change Request
keine Einigung erzielt werden kann.

Unterzeichnung beide Seiten

TIPP: Formular der Bundesverwaltung verwenden - Anhang
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Intellectual Property

Umfang der Rechtelbertragung
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Intellectual Property : Umfang der Rechtelibertragun g

Typische Leistungsgegenstande bei IT-Projekten:

Beschaffung Hardware

Installation Standardsoftware
Anpassung Standardsoftware

- auf Quellcode-Ebene (Customizing)
- durch Parametereinstellung
Erstellung Individualsoftware:

- reine Neuentwicklung

- Auf Basis vorhandener Standardsoftware

Kombiniert mit Wartung (HW) und Pflege (SW)
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Intellectual Property : Umfang der Rechtelibertragun ¢

Nach Gesetz/Rechtsprechung unbefriedigende Ergebnisse hinsichtlich
der Rechtelibertragung auf den Kunden:

Uberlassung Standardsoftware: Kaufvertrag (grds. einf,
Nutzungsrechte) — mit Parametrisierung Werklieferungsvertrag

Individualsoftware / Customizing: Werkvertrag (grds. ausschliefil.
Nutzungsrechte)

im Zweifel: RechtseinrAumung nach Vertragszwecktheorie
=> ggf. Zwecksetzungsklausel in Prdambel oder eigenen Absc hnitt

=> Rechteubertragung sollte vertraglich geregelt werden



Workshop IT-Projekte

Intellectual Property : Umfang der Rechtelibertragun ¢

Regelunqg der Rechtetibertragung auf den Kunden:

Beschaffung Hardware: Eigentumsibertragung — Auftragnehmersicht: mit
Eigentumsvorbehalt bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung

Installation Standardsoftware (Kaufvertrag): einfache Nutzungsrechte
Anpassung Standardsoftware:

- auf Quellcode-Ebene, Customizing (Werkvertrag): ausschliel3liche
Nutzungsrechte

- durch Parametereinstellung: einfache Nutzungsrechte

Kombiniert mit Softwarepflege: Dienstvertrag / Updates, Upgrades:
einfache Nutzungsrechte
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Intellectual Property : Umfang der Rechtelibertragun g

Rechtsprechung zur Uberlassung des Quellcode:

Standardsoftware (Kaufvertrag, Werklieferungsvertrag) grds. keine
Uberlassungspflicht. Klarstellung im Vertrag/AGBs empfehlenswert.

Werkvertrag ohne Vereinbarung zum Quellcode/Nutzungsrechten:

BGH, Urteil v. 16.12.2003, Az. X ZR 129/01 (Grundsa tzurteil):

Ob der Werkunternenmer, der sich zur Erstellung eines
Datenverarbeitungsprogramms verpflichtet hat, dem Besteller auch den
Quellcode des Programms (dberlassen muss, ist mangels einer
ausdrtcklichen Vereinbarung nach den Umstanden des Einzelfalls zu
beurteilen. Neben der Hohe des vereinbarten Werklohns  kann dabei
insbesondere dem Umstand Bedeutung zukommen, ob das Programm
zur Vermarktung durch den Besteller erstellt wird und dieser zur
Wartung und Fortentwicklung des Programms des Zugriffs auf den
Quellcode bedarf.
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Intellectual Property : Umfang der Rechtelibertragun ¢

Sonstige Regelungen:

Anspruch auf Arbeitsunterlagen und Aufzeichnungen

Rechte an gemeinsamen Arbeitsergebnissen

Regelung der Verwertung von Programmbausteinen und —vorstufen

Regelung der Rechte an Datenbanken

Mindestens stufenweise RechteeinrAumung — kein Rechtsvorbehalt !
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Einsatz von Subunternehmern
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Einsatz von Subunternehmern

Rechtelbertraguna:

§ 69 b UrhG (automatische Ubertragung der Arbeitsergebnisse an den Arbeitgeber)
gilt nicht fir Subunternehmer, sondern nur fur Angestellte und Beamte

=> Keine Ubertragung der Nutzungsrechte an Software auf den
Dienstherrn/Auftraggeber kraft Gesetz

=> Vertragliche Vereinbarung notwendig, damit die bendtigten Rechte dem
Auftraggeber eingeraumt werden.
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Einsatz von Subunternehmern

Datenschutzniveau:

Insbesondere bei Beriihrung mit personenbezogenen Daten

Vereinbarung, dass Datenschutz beachtet wird und dass das IT-Security-Niveau
den gesetzlichen Anforderungen, insbesondere § 9 BDSG entspricht

Ggf. Unterzeichnung Datenschutzerklarung

Ggf. Verpflichtung auch der Mitarbeiter des Subunternenmers, die
Datenschutzerklarung zu unterzeichnen
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Kontrollfragen
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Rechtsanwaltin
Natalie Wall

Karlsplatz 7
80335 Minchen

FON 089 30 90 589-0
FAX 089 30 90 589-11

MOB 0173-3582228

wall@wall-legal.de
www.wall-legal.de



