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Abstract

Der Trend zur Selbstandigkeit durch das Arbeiten als freier Mitarbeiter bzw. Freelancer
ist in den letzten Jahren auch nach Deutschland gekommen. Gerade in der IT-Branche
ist die Entscheidung fur den Freelancer-Beruf aufgrund des hohen Stundenlohns und
der Freiheit in verschiedenen Software-Projekten zu arbeiten sehr verbreitet. Diese
Freiheit kommt natirlich mit gewissen Risiken, die oft nur fur erfahrene Freelancer
sichtbar sind, die diese schon auch oft selber erlebt haben. Diese Arbeit
veranschaulicht die Unterschiede der zwei Ublichen Vertragsarten fiur Software-
Projekten — der Werk- und der Dienstvertrag. Das Ziel dieser Arbeit ist es die
erfolgreiche Zusammenarbeit mit Freelancern durch die Festlegung eines klaren
rechtlichen Rahmens vor dem Projektstart fir beide Vertragsseiten zu ermdéglichen.

1. Einleitung

Bereits in 2014 gab es laut dem Hightech-Verband Bitkom 4.9 Millionen Freelancer
(auch als freie Mitarbeiter bekannt) in Deutschland. Zwei Drittel der Freelancer
begrindeten ihre Entscheidung selbststandig zu werden mit flexibleren Arbeitszeiten
bzw. einem héheren Einkommen. Zusatzlich wird aufgrund der Digitalisierung die
Akquise von Kunden deutlich einfacher — hier sind vor allem soziale Netzwerke von
groBer Bedeutung. [1] Und das ist ein entscheidender Faktor fir diesen Trend zur
Selbststandigkeit, denn es war noch nie so einfach Kunden zu akquirieren und von
Kunden kontaktiert zu werden.

An der Stelle sollte allerdings der Begriff Freelancer bzw. freier Mitarbeiter definiert
werden. Zum einen gibt es keinen gesetzlich geregelten Vertragstyp fur die ,freie
Mitarbeit“. In der Praxis ist das ,der Ausdruck des Willens einer oder beider
Vertragspartner, die beiderseitige Rechtsbeziehung den Regeln des freien
Dienstvertrages zu unterwerfen und kein Arbeitsverhéltnis zu begriinden. [...] Daneben
gibt es auch die Méglichkeit aufgrund eines Werkvertrages gem. §§ 631 ff. BGB tétig
zu werden*. [2] Was das im Endeffekt bedeutet ist, dass Freelancer selber entscheiden
kénnen unter welchen rechtlichen Rahmenbedingungen sie arbeiten mdchten. Es gibt
allerdings wichtige Kennzeichen einer freien Mitarbeit, die vorliegen sollten um die
Scheinselbststdndigkeit zu vermeiden: Unabhéangigkeit vom Auftraggeber,
Weisungsunabhangigkeit, freie Arbeitszeitengestaltung, keine Eingliederung in die
betriebliche Organisation des Auftraggebers, kein zugewiesener Arbeitsplatz, Tragen
des Unternehmensrisikos und die Kosten der Arbeitsfiihrung. [2]

AuBerdem sollte die erfolgreiche Zusammenarbeit mit Software-Freelancern praziser
definiert werden. Es gibt viele entscheidende Faktoren um Software-Projekte als
erfolgreich einzustufen. Interessanterweise werden noch heute viele Projekte
scheitern und zwar trotz der Entwicklungen in dem Bereich der Softwaretechnik und
des Projektmanagements wie das Einfihren von agilen Methoden. Eine Grafik in der
Literaturanalyse von Nasir und Sahibuddin [3] zeigt, dass 53% der Software-Projekten
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Probleme hatten. Die Anzahl solcher Projekte ist in 2008 mit 44% immer noch sehr
hoch. Allerdings gibt es eine positive Entwicklung bei der Anzahl an erfolgreichen
Software-Projekten von 16% auf 32%. Die drei kritischsten Erfolgsfaktoren fir
Software-Projekte laut der Literaturanalyse sind die gut definierten Spezifikationen und
Anforderungen, die klar gesetzten Ziele und die realistische Zeitplanung. Das sind
genau die Sachen, die in einem guten Vertrag vorhanden sein sollten.

Die Wahl zwischen dem oben genannten Werk- und Dienstvertrag ist allerdings auch
sehr entscheidend. Software-Freelancer und ihre Auftraggeber sollten hier eine
bewusste Entscheidung treffen um hinterher nicht nur mit ihren Verpflichtungen
vertraut zu sein, sondern auch mit dem Ergebnis zufrieden zu sein. Das Ziel dieser
Arbeit ist die Vor- und Nachteile der Werk- und Dienstvertrdgen in Bezug auf das
Software-Business zu erklaren um eine erfolgreiche Zusammenarbeit mit Software-
Freelancern zu ermoglichen.

Diese Arbeit ist wie gefolgt aufgebaut. Im Abschnitt 2 wird der Markt der Software-
Freelancer analysiert um mogliche Erkenntnisse Uber die géngige Praxis der online
Zusammenarbeit von Entwicklern und Unternehmen zu sammeln. Im Abschnitt 3 wird
das rechtliche Rahmenwerk in Bezug auf dem Werk- und Dienstvertrag definiert und
im Abschnitt 4 werden die Unterschieden zwischen den zwei Vertragsarten erlautert.
Im Abschnitt 5 werden zwei Gerichtsurteile prasentiert, die die Schwierigkeiten in der
Praxis veranschaulichen. AbschlieBend wird im letzten Abschnitt ein kurzes Fazit und
Ausblick gegeben.

2. Software-Freelancer

Die stetig wachsende IT-Branche ist im Bereich der Einstellung von Freelancern vorne
mit dabei — es gibt ca. 100.000 aktive Software-Freelancer und deren Anzahl wird auch
zukunftig steigen. Gleichzeitig gibt es allerdings rund 40.000 offene Stellen fur ITK-
Spezialisten. [1] ,Die [...] IT-Freelancer bilden eine wichtige Séule der Branche - ohne
freie Experten wirden die meisten Unternehmen ihren IT-Betrieb und die Projekte
kaum in Time und in Budget umsetzen kénnen.” [4] Freie Mitarbeiter sind auch
aufgrund ihres haufig hoch spezialisierten Fachwissens von groBBer Bedeutung fur
innovative Unternehmen und meist sogar eine wichtige Erganzung zur
Stammbelegschatft. [1]

Neben den sozialen Netzwerken spielt allerdings auch das sogenannte Crowdsourcing
eine wichtige Rolle. Crowdsourcing ist der Vorgang einer Organisation zum
Outsourcing von Aufgaben zu undefinierten und vernetzten Arbeitskraften mittels
eines offenen Rufs zur Beteiligung. Das bedeutet im Endeffekt, dass Unternehmen
beispielsweise Software-Aufgaben in einer Crowdsourcing-Plattform wie TopCoder
hochladen kénnen um Software-Freelancer zu finden, die schnell und unkompliziert
diese Aufgaben online erledigen kénnen. [5]



Erst kam das Outsourcen von IT- und Geschaftsprozessen, dann kam das Offshore-
Outsourcing und jetzt kommt die ,human cloud”. Das ist ein Outsourcing-Okosystem
der dritten Generation, wo ein online Intermediar eine Sammlung von Arbeitskraften
engagieren kann um jeden interessierten K&ufer Dienstleistungen anzubieten. [6] Das
ist eine alternative Definition des Crowdsourcing, die den Paradigmenwechsel in der
Suche und Einstellung von Freelancern besser darstellen kann. Eine Studie vom
McKinsey Global Institute schatzt das weltweit bis zu 540 Millionen Menschen bis 2025
von solchen online Talent-Plattformen profitieren kdnnten. [7] Das Crowdsourcing hat
viele Modelle und Auspréagungen, aber fur die Zwecke dieser Arbeit liegt der Fokus auf
Plattformen, die fur Software-Entwickler geeignet sind wie Marktfihrer Upwork, der
bereits in 2013 750 Millionen Dollar Umsatz erzielt hat, ist ein gutes Beispiel fur diese
Plattformen. Das Crowdsourcing wird in Zukunft an Bedeutung im IT-
Projektmanagement gewinnen, weil sich immer mehr Unternehmen und Freelancer
entscheiden diesen unkomplizierten Weg zu wéhlen. [8]

Die Arbeit als Freelancer verbirgt auch gewisse Risiken und dennoch gibt es genug
Grinde fur beide Vertragsseiten dieses Arbeitsmodell zu wahlen. Der freie Mitarbeiter
hat die freie Wahl seiner Arbeitszeiten und seines Arbeitsortes — abends von zuhause
aus oder tagsuber in einem co-working Space, oder sogar im Ausland. AuBerdem
kann dieser selbst entscheiden an welchen Projekten er arbeiten will und wie lange.
Der Auftraggeber muss keine Bezahlungen von Vergutung im Krankheitsfall,
Urlaubsgeld, Uberstunden, betrieblichen Sozialleistungen tatigen. AuBerdem schuldet
er in der Regel dem freien Mitarbeiter keine Zahlung einer Abfindung im Falle der
Vertragsbeendigung und das wirtschaftliche Risiko wird vom Freelancer selbst
getragen. [2]

3. Rechtliches Rahmenwerk

3.1 Der Dienstvertrag

Durch den Dienstvertrag wird derjenige, welcher Dienste zusagt, zur Leistung der
versprochenen Dienste, der andere Teil zur Gewahrung der vereinbarten Vergltung
verpflichtet gem. § 611 BGB. ,,Der Abschluss des Dienstvertrages ist grundsétzlich
formfrei mdglich, kann also auch mindlich erfolgen. Lediglich fiir das Arbeitsverhéltnis
ist in § 2 des Nachweisgesetzes die Pflicht des Arbeitgebers zur schriftlichen
Niederlegung der wesentlichen Vertragsbedingungen vorgesehen.” [9] Fur diese
Arbeit wird auBerdem der Arbeitsverirag als gesonderte Form des Dienstvertrages
gem. § 622 BGB ausgeschlossen, da hier nur die freie Mitarbeit ohne
Weisungsgebundenheit betrachtet wird — es besteht kein Arbeitsverhaltnis.



»Im Rahmen des Dienstvertrages schuldet der Dienstverpflichtete nur die Erbringung
einer bestimmten vereinbarten Dienstleistung an sich und zwar im Zweifel in Person.*
[9] Hier wird also kein spezifischer Erfolg der Leistungen definiert; es gibt keine
festvorgeschriebene Deliverables, die der Auftraggeber abnehmen muss. AuBBerdem
hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber Ersatz fir den aus der Verletzung einer Pflicht
aus dem Arbeitsverhéltnis entstehenden Schaden nur zu leisten, wenn er die
Pflichtverletzung zu vertreten hat gem. § 619a BGB. Die Erbringung dieser
Dienstleistung kann allerdings auch analysiert und begutachtet werden — gerade bei
dem Schreiben von Software-Programmen, wo géngige Best Practices existieren.
Software-Freelancer sollten also auf keinen Fall denken, dass sie sich Arbeit mit dem
Dienstvertrag ersparen werden. Dieser bietet lediglich eine erhdhte Flexibilitat.

Die Vergutung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den
Umstanden nach nur gegen eine Vergutung zu erwarten ist. Die H6he der Vergutung
wird bei fehlender vertraglicher Bestimmung nach dem ortsublichen Tarif geschuldet
(§ 612 ff. BGB). Die Falligkeit der Vergltung erfolgt nach der Leistung der Dienste oder
im Falle der Bemessung nach Zeitabschnitten, nach jedem einzelnen Zeitenabschnitt
gem. § 614 BGB. Kommt der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in
Verzug, so kann der Verpflichtete fir die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste
die vereinbarte Vergutung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Er
muss sich jedoch den Wert desjenigen anrechnen lassen, was er infolge des
Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner
Dienste erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterldsst. Die Séatze 1 und 2 gelten
entsprechend in den Féllen, in denen der Auftraggeber das Risiko des Arbeitsausfalls
tragt. (§ 615 BGB)

Dienstvertrage kénnen in der Regel als Dauerschuldverhéltnisse betrachtet werden,
die mit der Kindigung je nach der zeitlichen Vergitungsbemessung gem. § 621, § 622
BGB oder durch den Zeitablauf, falls vertraglich vereinbart, gem. § 620 BGB enden.
Falls die Vergltung nicht nach Zeitabschnitten bemessen wird ist die Kiindigung jeder
Zeit moglich; bei einem die Erwerbstétigkeit des Verpflichtenden vollstandig oder
hauptsachlich in Anspruch nehmendem Dienstverhélinis ist jedoch eine
Kindigungsfrist von zwei Wochen anzuhalten (§ 621. BGB). Es besteht auch die
Méoglichkeit einen Dienstvertrag aus wichtigem Grund gem. § 626 BGB von beiden
Vertragsseiten fristios zu kindigen. Das erfolgt, falls die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten
Beendigung des Dienstverhéltniseses unter Berucksichtigung aller Umstande des
Einzelfalles und der Interessen beider Vertragsteile nicht zugemutet werden kann.
Diese Kiindigung muss dann innerhalb von zwei Wochen beginnend mit der Erlangung
der Kindigungstatsachen vom Klndigungsberechtigten erfolgen. Wichtig hier ist auch
die Schriftform der Kindigung, weil die elektronische Form gem. § 623 BGB
ausgeschlossen ist. Das sollte gerade bei der online Akquise von Kunden bedacht
werden, wo die Kommunikation in der Regel in elektronischer Form ablauft.



3.2 Der Werkvertrag

Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen
Werkes, der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergltung verpflichtet.
Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstellung oder Veranderung einer
Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufihrender Erfolg
sein. (§ 631 BGB) ,Als Herstellung einer Sache bzw. des Werks gilt die Schaffung
eines bisher nicht vorhandenen Leistungsgegenstandes. Der Leistungsgegenstand
kann dabei kérperlich oder nicht kérperlich sein. Unter dem  Begriff
der Verdnderung oder eines durch Arbeit oder Dienstleistung bestimmten Erfolges sind
jede Bearbeitung sowie Anderungs-, Anpassungs- oder Reparaturarbeiten zu
verstehen.”[10]

Die Verpflichtung des Bestellers beschrankt sich im Wesentlichen auf die Entrichtung
der vereinbarten Vergltung und somit bleibt die Verantwortlichkeit fur das zu
errichtende Werk beim Unternehmer. Mit der Ausnahme gem. § 642 BGB Abs. 1, wenn
bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erforderlich ist. In dem
Fall kann der Unternehmer, wenn der Besteller durch das Unterlassen der Handlung
in Verzug der Annahme kommt, eine angemessene Entschéadigung verlangen oder
sogar gem. § 643 BGB unter bestimmten Bedingungen den Werkvertrag kindigen.
Die Gefahrtragung gem. § 644 BGB wird vom Unternehmer bis zur Abnahme des
Werkes getragen.

Beim Werkvertrag gibt es auch eine Besonderheit bei der Abnahme. Der Besteller ist
verpflichtet, das vertragsmaBig hergestellte Werk abzunehmen, sofern nicht nach der
Beschaffenheit des Werkes die Abnahme ausgeschlossen ist. Wegen unwesentlicher
Méngel kann die Abnahme nicht verweigert werden. Der Abnahme steht es gleich,
wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer ihm vom Unternehmer bestimmten
angemessenen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist. (§ 640 BGB) Diese
unwesentlichen Mangel werden allerdings nicht genauer definiert und hier entsteht
wieder eine Falle im Bereich der Software-Entwicklung. Im § 633 BGB werden
allerdings Sach- und Rechtsméangel genauer definiert. Aber welche Fehler bzw. Bugs
kdnnen beispielsweise als unwesentlich definiert werden? Es gibt hier keine formelle
Klassifizierung; bis auf die Fehler, die natirlich das Laufen der Software komplett
verhindern und die Software somit erst gar nicht im Betrieb genommen werden kann.
Die Rechte des Bestellers bei Méngeln werden in § 634 BGB genauer definiert. Falls
der Besteller eine Nacherfullung des Werkes verlangt, so kann der Unternehmer nach
seiner Wahl den Mangel beseitigen oder ein neues Werk herstellen gem. § 635 Abs.
1 BGB. Hier kann es auch zu einer Selbstvornahme gem. § 637 BGB Abs. 1 kommen:
Der Besteller kann wegen eines Mangels des Werkes nach erfolglosem Ablauf einer
von ihm zur Nacherfullung bestimmten angemessenen Frist den Mangel selbst
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beseitigen und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen, wenn nicht der
Unternehmer die Nacherflullung zu Recht verweigert.

Die Vergutung kann auch stillschweigend vereinbart werden, wenn die Herstellung des
Werkes den Umstédnden nach nur gegen eine Vergltung zu erwarten ist. Falls die
Hbhe nicht bestimmt ist, wird hier bei dem Bestehen einer Taxe die taxméaBige
Vergutung, in Ermangelung einer Taxe die Ubliche Vergutung als vereinbart
angesehen. (§ 632 BGB) Die Vergutung ist bei der Abnahme des Werkes zu entrichten
gem. § 641 Abs. 1 BGB. Falls das Werk in Teilen abgenommen wird, erfolgt auch die
Vergutung nach jeder Abnahme des Teilwerkes. Hier sind vor allem Milestones im
Software-Entwicklungsprozesses denkbar.

Abschlagszahlungen gehdren auch zur géngigen Praxis bei Werkvertragen. Der
Unternehmer kann von dem Besteller flr eine vertragsgeman erbrachte Leistung eine
Abschlagszahlung in der HOhe verlangen, in der der Besteller durch die Leistung einen
Wertzuwachs erlangt hat. Wegen unwesentlicher Mangel kann die Abschlagszahlung
nicht verweigert werden. § 641 Abs. 3 gilt entsprechend. Die Leistungen sind durch
eine Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere Beurteilung der
Leistungen ermoéglichen muss. (§ 632a BGB)

4. Unterschiede zwischen dem Werk- und
Dienstvertrag

Die Unterscheidung zwischen dem Werk- und dem Dienstvertrag ist in der Praxis eine
oft nicht-triviale Aufgabe. Es gibt weiterhin einen groBen Uberschneidungsbereich, der
oft unterschatzt wird. Das ausschlaggebendste Kriterium gem. BGB § 611 ist, dass der
Auftragnehmer bei dem Dienstvertrag lediglich seine Dienstleistung erbringen muss.
Es gibt kein Werk, das errichtet werden muss und es besteht dementsprechend keine
Abnahmepflicht. Ein Werkvertrag liegt hingegen vor, wenn der Auftragnehmer die
Herbeifuhrung eines bestimmten Erfolges schuldet. Die Unterscheidung zwischen
dem tatigkeitsbezogenen®“ Dienstvertrag und dem ,erfolgsbezogenen® Werkvertrag
verliert bei naherer Betrachtung rasch an Uberzeugungskraft. ,Insbesondere erweist
sich die verbreitete Unterscheidung von Erfolg (Werkvertrag) und Tétigkeit
(Dienstvertrag) flir die Abgrenzung als nicht tragfédhig, da zum einen auch das Wirken
erfolgsbezogen und zum anderen auch dem Werkvertrag eine Tétigkeitspflicht eigen
ist.“[11]

Auftragnehmer und zum Teil auch Auftraggeber sind der Meinung, dass es
ausreichend ist einen Vertrag beispielsweise ,Dienstvertrag® zu nennen um einen
Dienstvertrag abzuschlieBen (siehe Abschnitt 5.2). ,Wenn sich der Inhalt der
Leistungen aus dem Vertragswortlaut nicht eindeutig entnehmen l4sst, hat eine
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Vertragsauslegung zu erfolgen. Dazu kénnen nach der BGH-Rechtsprechung die
Umstdnde des Vertragsabschlusses und der tatsdchliche Geschéftsinhalt von
Bedeutung sein. Die Einordnung eines Vertrags als Werk- oder Dienstvertrag ist eine
Frage des Einzelfalls. Die von den Parteien gewtinschten Rechtsfolge sowie die von
Ihnen gewéhlte Bezeichnung des Vertrages spielen dabei keine entscheidende Rolle.*
[10] Es ist also definitiv sinnvoll eine Liste von Indizien zu erstellen, mit der man die
Abgrenzung zumindest auf theoretischer Basis durchfihren kann - Dbei
Rechtsstreitigkeiten entscheidet am Ende namlich immer das Gericht.

Indizien flr das Vorliegen eines Werkvertrags (angelehnt an [10])

- Konkrete Festlegung im Vertrag Uber das zu erstellende Werk und dessen
Umfang

- Die erfolgsabhéngige Vergitung (nach der verpflichtenden Abnahme gem. §
641 Abs. 1 BGB.)

- Das Erfolgsrisiko liegt bei dem Unternehmer

- Freie Gestaltung der Arbeitszeiten des Unternehmers (eine erfolgs- und nicht
zeitbasierte Arbeit)

Indizien flr das Vorliegen eines Dienstvertrags (angelehnt an [10])
- Die zeit- und aufwandsabhangige Vergltung in Form von Raten oder
regelméBigen Abschlagszahlungen
- Der Auftragsnehmer hat die Moglichkeit seinen Vertrag relativ unkompliziert zu
kindigen, da er seinem Auftragsgeber kein Werk abliefern muss; er muss
lediglich seine Diensterbringungspflicht erfullen

5. Gerichtsurteile

In den folgenden Unterabschnitten werden zwei interessante Gerichtsurteile
prasentiert, die die Schwierigkeiten in der Praxis veranschaulichen werden.

5.1 Softwareprogrammierung als Werkvertrag — LG Hamburg

§ 630, § 640 BGB
LG Hamburg; Urteil vom 17.05.2001; ger. Az.: - 302 O 47/04 —

Der Kléager, aus dem Tatbestand [12]:

Der Klager (der Unternehmer im Werkvertrag) nimmt den Beklagten mit der
vorliegenden Klage auf Zahlung von Werklohn fir eine individuelle Software-
Entwicklung in H6he von € 10.544,40 nebst Zinsen in Anspruch. Im Oktober 2003
wurde die Vereinbarung getroffen, dass der im Bereich der Software-Entwicklung
freiberuflich tatige Klager fur den Beklagten, ein Inhaber eines Studios fur Audio- und




Media-Anwendungen, eine Programmierleistung erbringt. Der Klager hat eine
menigesteuerte Anwendung, die es ermogliche, die im System 'AAAAAA of Germany"
anfallende Verwaltung der Registraturen wie gewilnscht zu unterstitzen; die
Entwicklung wurde flieBend weiterentwickelt — kein fest umrissener Software-Vertrag.
Die zu erbringenden Leistungen wurden in einer Aktionsliste, die wahrend der
Entwicklung fortgefthrt und erganzt wurde, aufgenommen. Klager tragt vor, dass hier
ein branchenublicher Stundenlohn von 60 Euro vereinbart wurde.

Nur die erste Rechnung des Klagers vom 31.10.2003 wurde vom Beklagten bezahlt
(weitere Rechnungen vom 11.11.2003, 20.11.2003, 29.12.2003 und 2.2.2004 wurden
nicht bezahlt). Weiterhin behauptet der Klager, dass er seine Tatigkeit am 28. Januar
2004 beendet hat und bis dahin den Beklagten eine lauffahige Fehlerfreie Software
geliefert hat. AuBerdem wurden die in Rechnung gestellten Stunden tatséchlich
erbracht und sie stellen fur das erbrachte Leistungspaket einen weit
unterdurchschnittlichen Zeitaufwand dar. Mitte Januar wurde die Software in Betrieb
genommen und bis zu diesem Zeitpunkt seien sich beide Parteien einig gewesen, dass
die Software korrekt arbeitet. Fehlerfunktionen und Unklarheiten seien zu dem
Zeitpunkt beseitigt worden.

Am 2. Februar 2004 wurde dem Klager vom Beklagten erst mitgeteilt, dass die
Rechnungsstellung weit tiber dem Branchendurchschnitt liegen wirde und aus diesem
Grund wird der Beklagte die Abnahme der Software nicht machen. Am nachsten Tag
hat der Klager erneut dem Beklagten eine lauffahige Version der Software tbermittelt.
Es wurden dem Klager keine weiteren Mangel vermittelt worden, obwohl er bereit ware
den Support fir die Software weiterhin zu liefern.

Der Beklagte, aus dem Tatbestand [12]:

Der Beklagte habe im Nachhinein von einem Fachmann erfahren, dass es sich hier
nicht um Individualsoftware handelt, sondern lediglich um eine Weiterentwicklung
unter der Standardsoftware Microsoft Access und aus diesem Grund sei der
Stundenlohn des Klégers viel zu hoch eingesetzt. Weiterhin wurde die Aktionsliste vom
Klager ohne Gegenkontrolle vom Beklagten erstellt. Die Installation des Programms
und erste Arbeitsversuche seien auBerdem keine Abnahme der Software, die sich
noch in einer Beta-Phase befunden hat. AuBerdem weist die Software substanzielle
Fehler (Import- als auch Systemfehler auf) auf und diese Mangel wurden dem Klager
mitgeteilt worden, aber nicht beseitigt. Die Forderung des Klagers sei mangels
Vorliegen einer Benutzerdokumentation auch nicht fallig. Am Ende wurde der Auftrag
am 2. Februar 2004 mit Telefax gekindigt worden sei, da sich die Anwendung nicht
mehr starten lief3e.
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Aus den Entscheidungsgriinden des LG [12]:

- Die zulassige Klage ist unbegrindet. Der Klager hat mangels Falligkeit keinen
Anspruch auf Zahlung der aufgeforderten Vergltung.

- Trotz der Verwendung von Microsoft Access handelt es sich um eine
Individualsoftware; diese beinhalten stets die Verwendung von Tools, die
weiterentwickelt werden

- Voraussetzung fur die Falligkeit der Vergutung ist die tatsachliche Abnahme
oder das Vorliegen einer Abnahmefiktion des Werkes gem. § 640 BGB.
Beides liegt hier nicht vor. Die Abnahme wurde vom Beklagten nicht
ausdrucklich erklart. Eine stillschweigende Abnahme ist auch nicht erfolgt.

- Seine Behauptung, wonach das Programm bereits seit Mitte Januar 2004 von
dem Beklagten erfolgreich eingesetzt wurde, ist fir die Abnahme insoweit
unerheblich, als seine Tatigkeit zu diesem Zeitpunkt unstreitig noch nicht
abgeschlossen war. Dem Besteller ist vor der Abnahme die Mdglichkeit zur
Prifung des Werkes einzurdumen.

Zusammenfassung:

Aus diesem Urteil des LG Hamburg wird deutlich, dass die Individualisierung und
Weiterentwicklung von Standardsoftware (in dem Fall Microsoft Access) als ein
Werkvertrag einzustufen ist. AuBerdem wird der Vergutungsanspruch des
Auftragnehmers erst fallig, wenn die Abnahme durch den Auftraggeber erfolgt ist. [12]

5.2 Dienstleistungsvertrag als Werkvertrag qualifiziert — BGH

BGH, Urteil vom 25. Méarz 2010 - VII ZR 224/08 - OLG Dusseldorf
LG Dusseldorf

Aus dem Tatbestand [13]:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Schadens- und Aufwendungsersatz aus
einem vorzeitig beendeten Vertragsverhaltnis. Die Klagerin, die komplexe
Softwarelésungen entwickelt, beabsichtigte, die Planung und Abwicklung gréBerer
Projekte durch die von der Beklagten hergestellte Software ,P. “ zu unterstiitzen. Der
Umfang der Software beinhaltet Funktionen zur Projektsteuerung, Leistungs- und
Kostenerfassung, Dokumentenmanagement., Berichtswesen; dariber hinaus sollten
von der ,P. “ erstellten Daten in das Rechnungswesen der Klagerin Gbertragen werden.
Daflir musste allerdings die bereits eingesetzte Software ,S. —D.“ auf Empfehlung der
Beklagten durch die ,CWL“ der ,M. Software GmbH" ersetzt und durch die
Programmierung verschiedener Schnittstellen an ,P. “ angebunden werden. Die
Parteien schlossen eine mindliche Vereinbarung, gefolgt von einem ,Leter of Intent®
am 10 Februar 2004. Am 28. Juli 2004, bereits nach dem Anfang der Software-
Programmierung, wurde einen ,Dienstleistungsvertrag fir ein P. Software-System*
unterschrieben. Die Beklagte verpflichtete sich zur Erstellung eines
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Nutzungskonzepts, eines Prototypens und spéater ein Pilotsystem inkl. dessen
Installierung. Die zu zahlende Nettoverglitung wurde auf 226.800 € festgelegt. Unter
demselben Datum schlossen die Parteien einen "Vertrag fir ein P. Software-System",
in dem sich die Klagerin verpflichtete, an die Beklagte fir die zu liefernden
Softwarekomponenten einen Nettogesamtpreis von 175.000 € zu zahlen.

Die gewlinschte Abnahme zum 30. Juni 2004 ist nicht erfolgt, da bereits vor dem
Abschluss der Vertrage vom 28. Juli 2004 Probleme mit der Funktionalitat aufgetreten
sind. Nach einer Reihe von verpassten Deadlines wurde der 1. September 2004 als
offizieller Produktionstermin gesetzt. Es gab allerdings weiterhin Probleme bei den
Funktionalitaten von ,P. “Die Kl&gerin richtete am 5. Oktober 2004 ein Schreiben an
die Beklagte, in dem eine letzte Frist bis 20. Oktober 2004 zur Vornahme der
Komplettinstallation sowie zur Lieferung des Testkonzeptes, des
EinfGhrungskonzeptes und der Installationsanweisung gesetzt wurde. Mit einem
weiteren Schreiben vom 15. November 2004 lehnte die Klagerin alle weiteren
Leistungen der Beklagten ab.

Die Klagerin fordert die Rluckzahlung der an die Beklagte geleisteten Verglitung von
insgesamt 222.654,14 € sowie die Erstattung weiterer Aufwendungen von zusammen
654.983,06 €. Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach flr gerechtfertigt
gehalten. Auf die dagegen eingelegte Berufung der Beklagten hat das
Berufungsgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Entscheidungsgriinden des BGH [13]:

- Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zurickverweisung der Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts,
§ 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO.

- Das Berufungsgericht flhrt aus, die Klagerin kbnne weder Schadensersatz statt
der Leistung noch Ersatz vergeblicher Aufwendungen beanspruchen.

- Nachdem es sich bei den Vertragen der Parteien um Werkvertradge handele und
eine Abnahme der Leistungen und der Software durch die Klagerin nicht erfolgt
sei, kdnnten die von der Klagerin geltend gemachten Anspriche lediglich auf
§§ 280 ff. BGB gestutzt werden.

- Voraussetzung eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung sei,
dass der Glaubiger dem Schuldner erfolglos eine angemessene Frist zur
Leistung oder Nacherflillung gesetzt habe. Davon kdnne nicht ausgegangen
werden.
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Zusammenfassung:

Entscheidend aus dem Urteil des BGH fur diese Arbeit ist vor allem die Qualifizierung
der Vertrage ,Dienstleistungsvertrag fir ein P. Software-System” und "Vertrag fiir ein
P. Software-System" als Werkvertrage. Das zeigt ganz deutlich, dass Freelancer die
schriftlichen Anforderungen des Auftraggebers genau analysieren missen bevor sie
mit dem Projekt anfangen. In dem Fall hat die Beklagte stattdessen mit der Arbeit
begonnen, obwohl zu dem Zeitpunkt nur ein ,Letter of Intent* vorhanden war.

6. Fazit

Im Abschnitt 2 dieser Arbeit wird eins klar — die Software-Freelancer sind mittlerweile
ein unerlasslicher Teil der IT-Branche. Und solange es nicht zu Rechtsstreitigkeiten
kommt profitieren Auftraggeber von der Expertise der Software-Freelancer ohne diese
in ihrer Firma einstellen zu mussen. Anderseits profitieren die Auftragnehmer von
flexiblen Arbeitszeiten und einer guten Bezahlung, woflr sie allerdings selber das
Risiko tragen mussen.

AbschlieBend kann zusammengefasst werden, dass Software-Freelancer von dem
Dienstvertrag profitieren kdnnen, weil er ihnen mehr Freiheiten erlaubt und vor allem
sie nicht verpflichtet ein vordefiniertes Werk am Ende zu liefern. Das fuhrt allerdings
dazu, dass Dienstvertrdge abgeschlossen werden, die eigentlich ,getarnte*
Werkvertrage sind, wo der Auftraggeber eine Individualsoftware als Ergebnis erwartet.
Andererseits bietet der Werkvertrag Auftraggebern eine Mdoglichkeit an, sich
abzusichern, dass ein Freelancer seine Pflichten zur Erstellung einer Software bis zum
Ende des Projektes nachgehen wird.

Die Gerichtsurteile (siehe Abschnitt 5) zeigen, dass beide Seiten die Unterschiede
zwischen dem Werk- und Dienstvertrag wirklich kennen missen, um auszuschlieBen,
dass die andere Vertragsseite ihre Pflichten nicht nachgehen kann oder im Nachhinein
nicht mehr nachgehen will. Dabei sollten Fragen bzgl. des Umfangs des Werkes bzw.
der Dienstleistung, die erbracht werden sollte, vor der eigentlichen Programmierung
beantwortet werden — auch wenn beide Vertragsseite denken, dass sie alles im
Nachhinein klaren kénnen, denn das kommt wirklich selten vor. Grundséatzlich wirde
es eigentlich reichen die 3 wichtigsten Faktoren fur das Zusammenarbeiten in
Software-Projekten (Abschnitt 1) nicht zu vergessen um saubere vertragliche
Beziehungen vor dem Start eines Projektes zu vereinbaren — gute Spezifikationen,
klare Ziele und eine realistische Zeitplanung. Weiterhin sollten die Uberschneidungen
der Vertragsformen in Bezug auf die Software-Programmierung langfristig durch die
Gerichtsurteile des BGB an Signifikanz verlieren.
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