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BGB § 631
a) Ob der Werkunternehmer, der sich zur Erstellung eines Datenverarbeitungspro-

gramms verpflichtet hat, dem Besteller auch den Quellcode des Programms Uber-
lassen muB, ist mangels einer ausdriicklichen Vereinbarung nach den Umsténden
des Einzelfalls zu beurteilen. Neben der Héhe 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 Fortent-
wicklung des Programms des Zugriffs auf den Quellcode bedarf.

Haben die Vertragsparteien nicht im einzelnen vereinbart, was das zu erstellende
Programm zu leisten hat, schuldet der Unternehmer ein Datenverarbeitungspro-
gramm, das unter Ber(cksichtigung des vertraglichen Zwecks des Programms dem
Stand der Technik bei einem mittleren AusfUhrungsstandard entspricht. Welche
Anforderungen sich hieraus im einzelnen ergeben, hat der Tatrichter gegebenen-
falls mit sachversténdiger Hilfe festzustellen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Ver-
handlung vom 16. Dezember 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Melullis,
den Richter Keukenschrijver, die Richterin Mihlens und die Richter Dr. Meier-

Beck und Asendorf

far Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Klagerin und des Beklagten wird das am
30. Mérz 2001 verkundete Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Bamberg teilweise, namlich im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Klagerin entschieden wor-
den ist und soweit das Berufungsgericht die Widerklage des Be-
klagten in HOoOhe eines Betrages von 150.457,20 DM
(= 76.927,54 €) nebst Zinsen abgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu anderweiter Ver-

handlung und Entscheidung, auch uber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Klagerin ist das B. Institut  der
und betreut diese gegen Entgelt unter anderem auf dem
Gebiet der Informationsverarbeitung. Der Beklagte war bei der Klégerin und
der S. bank (S. -Bank) tatig, bevor er
sich selbstandig machte. Zwischen den Parteien bestanden seit 1984 ge-
schéftliche Kontakte; die Klagerin Ubertrug dem Beklagten mehrere Auftrége

zur Entwicklung von Software.

Mit Vertrag vom 7. Juni 1988 verpflichtete sich der Beklagte gegen
Zahlung einer Vergutung von 327.500,-- DM, die Software "W.

(W. )" zu erstellen. Hierbei handelte es sich um ein

Programm fur die Abwicklung von Wertpapierauftrdgen flir auslandische Bor-

sen. Es war vorgesehen, daB dieses System im Einsatz mit dem auf dem GroB3-

rechner des Genossenschaftsrechenzentrums in F. installierten

Programm WYV. kommunizieren sollte.

Die fur den 30. Juni 1989 vorgesehene Fertigstellung verzégerte sich,
zum Teil aufgrund von Anderungs- und Erweiterungswiinschen der Klégerin,
zum Teil aus anderen Grunden, die zwischen den Parteien streitig sind. Die
Endabnehmerin der Klégerin, die S.-Bank, setzte der Klégerin schlieBlich
eine "letzte Frist" bis zum 24. September 1992 fur die Fertigstellung und drohte

den Rucktritt vom Vertrag und Schadensersatzforderungen an, falls die Frist



nicht eingehalten werde. Die Klagerin forderte daraufhin den Beklagten mit
Schreiben vom 25. September 1992 unter Fristsetzung zur Beseitigung von
Méngeln auf und drohte ihrerseits dem Beklagten ebenfalls RegreBanspriche

an.

Der Beklagte Ubersandte der Klagerin zwei "Endabrechnungen”, wonach
ihm abzuglich von Abschlagszahlungen aus dem W. -Projekt noch eine Ver-
gutung von 150.457,20 DM zustand. Die Klagerin lehnte die Zahlung ab und
fuhrte in einem Antwortschreiben aus, der Beklagte habe trotz mehrfacher
Aufforderung nicht den vertraglich geregelten Leistungsumfang erbracht, seine
Leistung sei auch nicht als mangelfrei abgenommen worden. Zugleich wies sie
den Beklagten darauf hin, daB ihr Kunde durch Verschulden des Beklagten das
W. -Programm nicht mehr verfolge. In der weiteren Korrespondenz stellte
sich der Beklagte auf den Standpunkt, seit dem 15. Oktober 1992 habe die
Klagerin keine Beanstandungen mehr erhoben, sondern das System ihrem
Endabnehmer zur Verfligung gestellt. Er habe auch die aus Systementwurf,
Systembeschreibung und Benutzerhandbuch bestehende Dokumentation vor-
gelegt, den Quellcode kénne die Klagerin nicht fordern. Demgegenuber ver-
langte die Kléagerin unter Fristsetzung auch die Uberlassung der Quellpro-
gramme und wies in diesem Schreiben darauf hin, daB sie nach Fristablauf die

weitere Vertragsdurchfuhrung ablehne.

Durch einen weiteren Vertrag verpflichtete sich der Beklagte, gegen
Zahlung einer VergUtung von 155.760,-- DM eine neue Version "Version 2.00"

des Programms "D. " zu erstellen. Die Vorgangerversion stellte die



Klagerin dem Beklagten zur Verfigung. Der Beklagte berechnete mit Endab-
rechnung vom 14. Januar 1993 abzlglich erhaltener Abschlagszahlungen sei-
nen Vergltungsanspruch auf 45.949,20 DM. Auch in diesem Fall verweigerte
der Beklagte die Herausgabe des Quellcodes. Die Klagerin forderte den Be-
klagten in der Folgezeit zur Behebung von Programmfehlern auf. Die Parteien

streiten daruber, ob der Beklagte dem nachgekommen ist.

SchlieBlich zahlte die Klagerin dem Beklagten auf dessen Bitte Anfang
1992 einen Betrag von 80.000,-- DM zuzlglich Mehrwertsteuer, wobei zwi-

schen den Parteien streitig ist, was dieser Zahlung zugrunde lag.

Die Klagerin verlangt mit ihrer Klage im Hinblick auf das Projekt W.
die Feststellung, daB der Beklagte ihr zum Schadensersatz wegen Nichterful-
lung verpflichtet ist, im Hinblick auf das Projekt D. die Zahlung von
133.174,80 DM nebst Zinsen, namlich die Summe der geleisteten Abschlags-
zahlungen, und die Feststellung, daB der Beklagte verpflichtet ist, ihr dartber
hinausgehenden Schaden zu ersetzen, und schlieBlich im Hinblick auf die
Zahlung von 80.000,-- DM nebst Mehrwertsteuer die Ruckzahlung dieses Be-

trages nebst Zinsen.

Widerklagend verlangt der Beklagte die Zahlung der restlichen Vergu-
tung fir die Projekte W. und D. , insgesamt 196.406,40 DM nebst

Zinsen.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage abge-

wiesen.

Das Berufungsgericht hat den Beklagten verurteilt, 45.250,80 DM nebst

Zinsen zu zahlen. Im ubrigen hat es Klage und Widerklage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil richten sich die Revisionen beider Parteien, mit de-

nen sie Klage und Widerklage weiterverfolgen.

Der Senat hat die Revision der Kléagerin insgesamt, die Revision des
Beklagten in Hohe von 150.457,20 DM angenommen. Im Umfang der Annahme
der Revisionen beantragen beide Parteien die Aufhebung des Berufungsur-

teils.



Entscheidungsgriinde:

Soweit der Senat die Revisionen angenommen hat, sind diese begriin-
det. Sie flhren in diesem Umfang zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur

Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

l. Revision der Klagerin

1. Projekt W.

Das Berufungsgericht hat angenommen, ein Schadensersatzanspruch
aus § 326 BGB bestehe nicht, weil der Beklagte sich allenfalls mit der Ausliefe-
rung des Quellcodes in Verzug befunden habe. Das Berufungsgericht hat aus-
driicklich offengelassen, ob es eine vertragliche Hauptleistungspflicht des Be-
klagten gewesen sei, den Quellcode herauszugeben. Auch wenn der Beklagte
hierzu verpflichtet gewesen sei, sei seine Weigerung nicht schuldhaft gewesen,
denn es habe eine unklare Vertragslage bestanden. Der schriftliche Vertrag
enthalte eine solche Verpflichtung des Beklagten nicht und darlber hinaus die
Klausel, daB Anderungen und Erganzungen des Vertrages der Schriftform be-
darften. Ob gleichwohl die Herausgabe des Quellcodes geschuldet sei, hdnge
von der Bewertung aller Umstande des Einzelfalls ab, die "naturgemaB unter-
schiedlich ausfallen" kdénne. Der Beklagte habe die Herausgabe erst nach an-
waltlicher Beratung verweigert. Da die auf dem Gebiet der Software-

Herstellung sachkundige und erfahrene Klagerin die Unklarheiten mitverur-



sacht habe, sei ein Verschulden des Beklagten zu verneinen. Jedenfalls ver-
stoBe es gegen Treu und Glauben, wenn die Klagerin die Rechte aus § 326
BGB a.F. allein wegen der Weigerung des Beklagten, den Quellcode heraus-
zugeben, geltend mache. Im Hinblick auf die Entwertung der jahrelangen Arbeit
des Beklagten und drohender Schadensersatzanspriche seitens der S. -Bank
sei es der
Klagerin zuzumuten gewesen, ihrer Endabnehmerin die lauffahige W. -
Version zur Verfiigung zu stellen und die Frage der Herausgabeverpflichtung
des Beklagten hinsichtlich des Quellcodes in einem Rechtsstreit zu klaren. Fir
moglicherweise notwendige Programménderungen héatte der Klagerin bis zur
Entscheidung des Hauptsacherechtsstreits Uber die Herausgabeverpflichtung
bezlglich der Quellcodes der vorlaufige Rechtsschutz zur Verfigung gestan-

den.

Dies halt revisionsrechtlicher Prifung nicht stand. Nachdem das Beru-
fungsgericht dies ausdricklich offen gelassen hat, ist in der Revisionsinstanz
davon auszugehen, daB die Herausgabe des Quellcodes vereinbart war. Da
das Berufungsgericht gegenteilige Feststellungen nicht getroffen hat, ist ferner
in der Revisionsinstanz zugunsten der Klagerin ihr als Ubergangen gerigter
Vortrag zu unterstellen, im Jahre 1988 sei eine ausdrickliche Vereinbarung
getroffen worden, dafB ihr die Quellcodes an dem Programm W. zustehen
sollten. Dabei ist nicht entscheidend, daB nach dem schriftlichen Vertrag Ande-
rungen und Erganzungen der Schriftform bedurften. Denn die Parteien kénnen
hiervon einvernehmlich abweichen und den Formzwang - auch ohne Einhal-
tung der Schriftform - aufheben (BGHZ 66, 378, 380). Beruhte die Verpflichtung
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des Beklagten aber auf einer ausdricklich getroffenen Vereinbarung, so be-
stand keine unklare Vertragslage, auf die das Berufungsgericht seine Annahme

fehlenden Verschuldens des Beklagten mafBgeblich gestitzt hat.

Bei der Beurteilung der Frage, ob die Herausgabe des Quellcodes ge-
schuldet war, wenn die Parteien hiertber keine ausdriickliche Abrede getroffen
haben sollten, wird das Berufungsgericht, wie es dies bei der Prufung einer
solchen Verpflichtung bezuglich der D. -A Software zugrunde gelegt hat, alle
Umstande zu berlcksichtigen und die Interessenlage beider Parteien in Be-
tracht zu ziehen haben. Dabei wird einerseits den Erwagungen besondere Be-
deutung zukommen, daB3 die Kl4gerin beabsichtigte, die Software im genos-
senschaftlichen Bankenbereich weiter zu vermarkten, sowie ihrer Darstellung,
daB fur Fehlerbeseitigungs-, Wartungs- und Anderungsarbeiten an der Soft-
ware die Uberlassung des Quellcodes erforderlich war. Diese Erwagungen
dirften mangels anderer Anhaltspunkte grundséatzlich dafir sprechen, daB die
Herausgabe des Quellcodes an die Klagerin vereinbart war. Wesentliche Be-
deutung wird andererseits der vereinbarten Vergutung zukommen. Dabei wird
das Berufungsgericht jedoch nicht, wie es dies bezluglich des D. -A-
Programms ausgefuhrt hat, zugrunde legen kdnnen, wie viele ,Mannmonate*®
der gerichtliche Sachversténdige letztlich fir den Entwicklungsaufwand fur er-
forderlich gehalten hat, sondern auf die Kostenkalkulation des Beklagten. Die-
se durfte fur Rickschlusse dazu mafB3geblich sein, ob die Preisgestaltung dafur

oder dagegen spricht, daB die Uberlassung des Quellcodes vereinbart war.
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Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, soweit die Klagerin ne-
ben der Verpflichtung des Beklagten zur Herausgabe des Quellcodes auch
Mangel geltend mache, habe die Klagerin zwar in der Klageschrift sieben Feh-
ler bzw. Fehlergruppen benannt. Der Beklagte sei dem jedoch entgegengetre-
ten und habe hinsichtlich der Fehlergruppe 1 und 4 bereits einen ihn insoweit
treffenden Leistungsumfang bestritten. Zur Fehlergruppe 5 habe der Beklagte
vorgetragen, daB die W. -Module ... von der Abnehmerin
der Klagerin, der S. -Bank, gestrichen worden seien und deshalb auch fir ihn
keine Leistungsverpflichtung bestanden habe. Unter diesen Umstédnden sei die
Klagerin ihrer Darlegungslast hinsichtlich des Leistungsumfangs im Rahmen
der Lieferung des Programmpakets W. nicht nachgekommen. Deshalb sei
davon auszugehen, daB der Beklagte seinen Leistungsverpflichtungen bei Er-
stellung der Software W. nachgekommen sei, ohne daB wesentliche Man-

gel vorgelegen hétten.

Auch dies halt revisionsrechtlicher Prifung nicht stand. Selbst wenn man
mit dem Berufungsgericht davon ausginge, daB weitergehende Vereinbarun-
gen zum Leistungsumfang nicht getroffen worden sind, so schuldete der Be-
klagte die Erstellung eines Datenverarbeitungsprogramms, das dem Stand der
Technik bei einem mittleren Ausfihrungsstandard entspricht (Sen.Urt. v.
24.09.1991 - X ZR 85/90, CR 1992, 543). Die Klagerin hat aber gertgt, daB die
Software diesen Anforderungen nicht entsprochen habe. Sie hat im einzelnen
unter Beweisantritt vorgetragen, daB3 das Programm nicht funktionsgerecht ein-
gesetzt werden konnte. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, daB dies

nicht zutrifft. Ob einzelnen Abnehmern ein Arbeiten mit dem W. -Programm
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mdglich

gewesen ware, ist nicht entscheidend. DaB sich der Vertrag auf die Lieferung
eines Programms beschrankte, mit dem die Klagerin Leistungspflichten gegen-
Uber einem Dritten héatte genligen kénnen, hat das Berufungsgericht ebenso-
wenig festgestellt wie den Umfang solcher Leistungspflichten. Es geht vielmehr
wie die Parteien davon aus, daB die Klagerin ein Programm mit den im einzel-
nen bestimmten Merkmalen bestellt hat und dies ihrerseits gegenuber einer
Mehrzahl von Abnehmern vermarkten wollte. Das bestimmte die
- gegebenenfalls mit sachversténdiger Hilfe festzustellenden - Anforderungen
an die geschuldete Leistung, nicht die Arbeitsméglichkeiten einzelner Abneh-
mer; maBgebend ist vielmehr, was die Klagerin nach den getroffenen Abspra-
chen erwarten durfte. Konnte das Programm in diesem Sinne nicht funktionsge-
recht eingesetzt werden, so entsprach die Leistung des Beklagten nicht dem

Stand der Technik bei einem mittleren Ausfuhrungsstand.

Das Berufungsgericht hat weiter auch nicht festgestellt, daf3 eine Ab-
nahme stattgefunden hat. Bis zur Abnahme tragt aber der Werkunternehmer
die Beweislast fur die Mangelfreiheit seines Werks. Eine Abnahme ergebende
Feststellungen lassen sich auch nicht aus den Ausfliihrungen des Berufungsge-
richts (BU 24) zu der W. -Projektbesprechung am 26. Mai 1992 entnehmen.
Aus der dort in Bezug genommenen Aktennotiz ergibt sich, daB es zu einer
erneuten Verschiebung des Einsatzes der W. -Software gekommen war. Es
werden dort Bedenken ge&uBert, ob es unter diesen Umstanden noch sinnvoll
sei, das Projekt weiterzuverfolgen. Falls die Zusagen in den nachsten Wochen

nicht eingehalten wirden, sei es seitens der S. -Bank erforderlich, den Vor-
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stand zu informieren und das Projekt mit RegreBansprichen gegen die Klage-
rin einzustellen. Dies 148t ohne weitere Feststellungen nicht die Annahme zu,

daB es bei diesem Gesprach zu einer Abnahme des Werks gekommen sei.

Ist es aber nicht zu einer Abnahme gekommen, so traf die Beweis- und

Darlegungslast fur die Mangelfreiheit des Werks den Beklagten.

Damit ist auch der weiteren Annahme des Berufungsgerichts, die Gel-
tendmachung der Anspriiche der Klagerin aus § 326 BGB a.F. verstoBe gegen
Treu und Glauben, die Grundlage entzogen. Nach den bisherigen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts ist nicht auszuschlieBen, daB sich der Beklagte
auch mit der Beseitigung von Méangeln in Verzug befunden hat. Die Kléagerin
hat den Beklagten mit Schreiben vom 25. September 1992 zur Fehlerbeseiti-
gung aufgefordert und dies mit ihrem Schreiben vom 29. September 1992 unter
Ankindigung von RegreBansprichen wiederholt. Die Klagerin hat nochmals
mit Schreiben vom 19. Januar 1993 darauf hingewiesen, daB der vertraglich
geregelte Leistungsumfang nicht erbracht und die Leistung nicht als mangelfrei
abgenommen worden sei, und hat den Beklagten unter Fristsetzung bis zum
12. Februar 1993 aufgefordert, die Software mangelfrei herzustellen und die
Dokumentation zu Ubergeben. Mit Schreiben vom 18. Februar 1993 hat die
Klagerin dem Beklagten schlieBlich mitgeteilt, daB die Vertragsdurchfiihrung
wegen der ernsthaften und endgdltigen Erflllungsverweigerung gescheitert sei,
und vorsorglich nochmals eine letzte Frist mit Ablehnungsandrohung bis zum
24. Februar 1993 gesetzt.
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2.D. Version 2.00

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, die Klagerin kdnne sich
nicht auf Mangel oder Unvollstandigkeiten berufen, weil sie das Werk des Be-
klagten abgenommen habe. Sie habe die angelieferte Software rigelos entge-
gengenommen und nicht in angemessener Frist Unvollstédndigkeiten oder Man-
gel angezeigt. Seine Uberzeugung von der riigelosen Abnahme hat das Beru-
fungsgericht auf das Ergebnisprotokoll (Ober die Testphase vom 7. bis
8. Dezember 1992 und vom 7. bis 8. Januar 1993 des Projektteams D. -A-

Managementanwendungen vom 12. Januar 1993 gestutzt.

Die Revision der Klagerin beanstandet zu Recht, daB das Berufungsge-
richt das Ergebnisprotokoll nicht vollstédndig gewdrdigt hat. Das Berufungsge-
richt nimmt an, das Ergebnisprotokoll zeige, daB schon vor der Besprechung
vom 12. Januar 1993 eine Abnahme stattgefunden habe. Das findet im Wort-
laut des Schreibens, auf den sich das Berufungsgericht stitzt, keine tragfahige
Grundlage. Nach der Niederschrift Ober die Besprechung war es Zweck des
Treffens, das Programm zu testen und eine Abnahme herbeizuftihren. In dem
Ergebnisprotokoll heiBt es nach der vom Berufungsgericht zitierten Textpassa-
ge: "Bestédnde mit Sonderausstattungen konnten nur mit Einschrankungen ge-
testet werden. Diese Bestédnde muBten durch Bestandsidnderungen erzeugt
werden, da das Programm fur die Belieferung der Bestdnde mit Sonderaus-
stattung vom Hostrechner noch nicht zur Verfigung stand. Abweichungen bei
den Renditeberechnungsverfahren B. und Al. konnten noch nicht ab-

schlieBend geklart werden, da auch die Ergebnisse der Kontrollrechner unter-
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einander nicht Ubereinstimmten. ... In der Liste Zinsen/Falligkeiten ist ein Ab-
bruch der Funktion (Drucken) nicht mdglich. Dies wird zeithah von Herrn
E. behoben." Im AnschluB daran folgt die Aussage, daB das Projektteam
darin Ubereinstimme, daB ein Einsatz zu Testzwecken nicht ausgeschlossen
sei. Die Freigabe fur weitere Tests kann einer Billigung des Werks in der

Hauptsache aber nicht ohne weiteres gleichgesetzt werden.

Zwar steht einer Abnahme des Werks nicht entgegen, da3 noch kleinere
und fir seine Gebrauchsfahigkeit unbedeutende Restarbeiten ausstehen. Die
noch ausstehenden Leistungen mussen aber von solch untergeordneter Be-
deutung sein, daBB das Werk bei naturlicher Betrachtung als Erfullung der ver-
traglich geschuldeten Leistung angesehen werden kann. Nur unter dieser Vor-
aussetzung kann angenommen werden, daB der Besteller das Werk als im we-
sentlichen vertragsgerecht billigt, was Kernstick der Abnahme auch im Fall
einer stillschweigenden Werkabnahme ist (Sen.Urt. v. 03.11.1992
- X ZR 83/90, NJW 1993, 1063, 1064). DaB der Einsatz bei einigen Pilotban-
ken trotz Einschréankungen bei der Funktion des Programms von dem Projekt-
team fur mdglich gehalten worden ist, ist damit einer Abnahme nicht ohne wei-

teres gleichzusetzen.

Im GObrigen lag zum Zeitpunkt der Besprechung vom 12. Januar 1993,
wie sich aus dem Ergebnisprotokoll ergibt, das Handbuch noch nicht vor. Hier-
von geht auch das Berufungsgericht aus. Die Aushandigung der Dokumentati-
onsunterlagen, insbesondere des den bestimmungsgemaBen Gebrauch der

EDV-Anlage erst erméglichenden Benutzerhandbuchs, ist aber eine wesentli-
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che, wenn nicht unerlaBliche Vertragsleistung (Sen.Urt. v. 03.11.1992, aaO,
Sen.Urt. v. 20.02.2001 - X ZR 9/99, BGHRep. 2001, 357). Das Berufungsge-
richt hat dazu angenommen, aus einem Schreiben vom 27. Januar 1993 erge-
be sich, daB allen Mitgliedern des Projektteams das Uberarbeitete Handbuch
zugeleitet worden sei. Daflr spreche auch ein Schreiben des Anwalts des Be-
klagten vom 19. Februar 1993, in dem dieser beanstande, daBB die Klagerin
sich im Handbuch der Urheberrechte an der Software beriihme. Aus diesen
Feststellungen des Berufungsgerichts mag zwar herzuleiten sein, daB es ein
Handbuch gegeben hat, es fehlt jedoch an Feststellungen dazu, ob und wann
der Beklagte es der Klagerin zur Verfigung gestellt hat und ob es den zu stel-

lenden Anforderungen genugt.

Das Berufungsgericht hat beziglich des Projekts D. Versi-
on 2.00 eine Verpflichtung des Beklagten zur Ubergabe des Quellcodes ver-
neint. Zwar sei dieser erforderlich, um Programmfehlerbeseitigungs-, War-
tungs- oder Anderungsarbeiten vornehmen zu kdnnen. Die Klagerin sei auch
daran interessiert gewesen, gegenuber ihren Endabnehmern solche Arbeiten
sicherzustellen. Sie hatte zu diesem Zweck jedoch auch einen Wartungsver-
trag mit dem Beklagten schlieBen kénnen, was sie auch in anderen Fallen, be-
zogen auf andere Software, gemacht habe. Daraus, daB der Beklagte sich
noch in seinem Schreiben vom 25. November 1992 bereit erklart habe, den
Quellcode fur das Programm D. herauszugeben, lasse sich eine rechtliche
Herausga-
beverpflichtung nicht herleiten. Der Beklagte habe dazu in der miindlichen

Verhandlung erklart, er sei nur zu einer Hinterlegung des Quellcodes unter ge-
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wissen noch auszuhandelnden Bedingungen bereit gewesen. Auch der Aussa-
ge des Zeugen Br.  lasse sich nicht entnehmen, daB eine Verpflichtung des
Beklagten zur Ubergabe des Quellcodes des Programms D. bestan-
den habe. Die Angaben des Zeugen Br. bezdgen sich nur auf das Pro-
gramm W. . Eine Verpflichtung des Beklagten, den Quellcode herauszuge-
ben, ergebe sich schlieBlich auch nicht daraus, daB die Klagerin Inhaberin der
Rechte des urspringlichen Programms D. gewesen sei, denn der
gerichtliche Sachverstandige habe Uberzeugend ausgefihrt, daB3 es sich bei
der Leistung des Beklagten um eine neue schdpferische Entwicklung gehandelt
habe, die vom Ausgangsprodukt véllig losgeldst sei. SchlieBlich sei auch zu
berlicksichtigen, daB die Vergutung des Beklagten gering gewesen sei. Nach
dem Gutachten des gerichtlichen Sachverstandigen sei der Entwicklungsauf-
wand sehr viel h6her gewesen. Bei dem gegebenen Preis-Leistungs-Verhéltnis
kébnne nicht davon ausgegangen werden, daB der Beklagte bei einer Vergu-
tung von weniger als 20 % des Werts seiner Leistungen auch die Lieferung des

Quellcodes geschuldet habe.

Die Revision der Klagerin beanstandet zu Recht, daB das Berufungsge-
richt die Aussage des Zeugen Br. nur unvollstandig gewurdigt hat. Der Zeu-
ge hat bekundet, er meine, daf3 in den Vertrdgen immer geregelt gewesen sei,
daB die Klagerin als Auftraggeberin auch die Rechte an den von dem Beklag-
ten entwickelten Quellcodes haben sollte und zwar schon auf den fur GroB-
rechner entwickelten Programmen. Nach seiner Erinnerung gebe es auch ein
Gespréachsprotokoll, daB die Klagerin an den von dem Beklagten entwickelten

Programmen, speziell dem Programm D. , "die Rechte" gehabt habe.
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Er, der Zeuge, meine, daB die Tatsache, daB3 der Beklagte zunéachst bei der
Klagerin gearbeitet habe und aus verschiedenen Grinden, auch aus Raum-
grinden, spater bei sich daheim im Buro gearbeitet habe, nichts an den rechtli-
chen Zustanden bzw. Rechten an den entwickelten Programmen geéandert ha-
be. Noch im Jahre 1988 sei eine klarende Vereinbarung getroffen worden. In-
halt der Vereinbarung sei es gewesen, daf3 die Quellcodes dem Auftraggeber
gehdren sollten. Dies sei in der Folgezeit auch so gehandhabt worden. Die
letzte Version des Programms D. , die die Klagerin erhalten habe, sei
die Version 1.00. Auf dieser Version habe der Beklagte die neue Version 2.00

aufgebaut.

Diese Aussage des Zeugen ist nach dem protokollierten Inhalt keines-
wegs, wie das Berufungsgericht angenommen hat, auf das Projekt W. be-
schrankt. Vielmehr hat der Zeuge danach die allgemeine Vertragspraxis darge-
stellt und ausdricklich Angaben zu dem Projekt D. Version 2.00 ge-
macht. Geht man zudem, mangels abweichender Feststellungen des Beru-
fungsgerichts, mit dem Landgericht davon aus, da dem Beklagten beim jewei-
ligen VertragsschluB bekannt war, daB die Klagerin die Programme im genos-
senschaftlichen Bankenbereich einsetzen wollte und daB ihm als langjahrigen
Mitarbeiter und Geschéftspartner der Klagerin weiter bekannt war, daf3 sich die
Klagerin bei Entwicklung von Datenverarbeitungsprogrammen zur Weitergabe
an Banken des genossenschaftlichen Bereichs regelméaBig auch den Quellco-
de herausgeben lieB3, so stitzt dies die Darstellung des Zeugen Br. . Hinzu-
kommt das Angebot des Beklagten, den Quellcode herauszugeben, das das

Berufungsgericht allerdings deshalb fur unerheblich gehalten hat, weil der Be-
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klagte hierzu nur unter noch auszuhandelnden Bedingungen bereit gewesen
sei. Diese Einschrénkung kann im Revisionsverfahren indessen der Entschei-
dung nicht zugrunde gelegt werden. Das Berufungsgericht hat den entspre-
chenden Vortrag des Beklagten als streitig angesehen. Feststellungen dazu,
ob er zutrifft, enthélt das Berufungsurteil ebenso wenig wie die Grunde, aus
denen sich eine solche Wertung herleiten lieBe. In dem Schreiben selbst wird
die Auslieferung von Original-Software (einschlieBlich Quellicode) an eine
Ubergabebestétigung gebunden im Hinblick darauf, daB jegliche Gewéhrlei-
stung sich nur auf den unverénderten Softwarebestand erstrecken solle. Weiter
wird dort ausgefuhrt, der Beklagte sei jederzeit bereit, die Software unter den
vorgenannten Voraussetzungen ordnungsgeman zu tbergeben. Das Schreiben
spricht daher, mangels abweichender Feststellungen des Berufungsgerichts,
eher dafir, daB die Darstellung des Zeugen Br.  zutrifft. Hiermit hat sich das
Berufungsge-

richt, weil es die Aussage des Zeugen Br. nicht vollstandig gewurdigt hat,
jedoch nicht auseinandergesetzt. Dies wird es nunmehr nachzuholen haben.
Es wird dabei erneut, wie oben bezuglich des Programms W. ausgefihrt,
alle Umstande und die Interessenlage beider Parteien zu berucksichtigen ha-
ben. Bei der Beurteilung des Preis-Leistungs-Verhéaltnisses wird es jedoch
auch insoweit nicht ohne weiteres die vom gerichtlichen Sachversténdigen als
Entwicklungsaufwand fur erforderlich gehaltenen ,Mannmonate“ zugrunde le-
gen kénnen, sondern zu beurteilen haben, wie die Vertragsparteien das Preis-

Leistungs-Verhaltnis eingeschatzt haben.

Il. Revision des Beklagten
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Der Senat hat die Revision des Beklagten nur insoweit angenommen,
als der Beklagte restlichen Werklohn fur das Projekt W. beansprucht. Das Be-
rufungsgericht hat dazu angenommen, zwar sei es unstreitig, daB es im Rah-
men des Projekts W. zu einer Vielzahl von Inhaltsdnderungen des ur-
springlich erteilten Auftrags gekommen sei. Im Rahmen der Geltendmachung
restlicher Werklohnvergutung sei es aber Aufgabe des Beklagten gewesen,
den vertraglich geschuldeten Leistungsumfang zu beweisen. Dies sei durch

das von ihm angebotene Sachverstandigengutachten nicht méglich.

Die Revision des Beklagten beanstandet zu Recht, daB das Berufungs-
gericht einen Hinweis héatte erteilen mussen, wenn es weiteren Vortrag des Be-
klagten fur erforderlich gehalten habe. Das Berufungsgericht gehe selbst da-

von aus, daf3 die Vergabe von Zusatzauftragen unstreitig sei.

Das Berufungsgericht hat in seinem HinweisbeschluB die Klagerin dar-
auf hingewiesen, daB weiterer Vortrag erforderlich sei, insbesondere zum Um-
fang der Vertragspflichten des Beklagten. Es hat ausgefuhrt, dem bisherigen
Sachvortrag der Klagerin und den insoweit vorgelegten Unterlagen kénne der
genaue, nach Abanderungen und Ergédnzungen dem Beklagten letztlich erteilte
Auftrag nicht entnommen werden. DaB auch hinsichtlich des Vergitungsan-
spruchs des Beklagten dessen Vortrag nicht fur ausreichend gehalten wurde,
ergab sich aus diesem BeschluB nicht. Allerdings wird die Berechtigung der
Forderung des Beklagten auch davon abhangen, ob das Berufungsgericht

nach
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erneuter Prifung zu dem Ergebnis gelangt, daB die Kléagerin berechtigt war,
nach § 326 BGB a.F. vorzugehen. War sie dies, so wird der Beklagte auch far

Zusatzleistungen keine weitere Verglitung beanspruchen kénnen.

Melullis Keukenschrijver Muhlens
Meier-Beck Asendorf
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