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und gegebenenfalls nach entsprechenden Bearbeitun-
gen oder Modifikationen auch als standardisierte Ware
zu vertreiben (vgh. Kindermann, GRUR 1983, 150,
153). Eine ausdruickliche, anderslautende Vereinbarung
wurde unstreitig nicht getroffen. Die vom Klager be-
haupteten inhaltlich nicht niher erlauterten Verhand-
lungen der Parteien tiber eine spitere Verwertung des
Programmsystems sind nach eigenem Vorbringen er-
gebnislos verlaufen, so daf} es bei den Grundsatzen der
interessegerechten Auslegung vom Standpunkt des
neutralen Beobachters (§§ 133, 157 BGB) verbleiben
mufl. Im dbrigen hat der Klager nicht dargetan, dafl
und welche bestimmten Formren der Nutzung durch
die Beklagte ausgenommen worden sein sollen.

Wettbewerbsrechtliche Anspriiche nach dem UWG
entfallen schon deshalb, weil die Beeintrachtigung
fremder Ausschliefllichkeitsrechte dicht ersichdich ist
und von einer unlauteren Ausbreitung fremder Lei-
stung nach den vorstehenden Erdrternngen deshalb
nicht ausgegangen werden kann, weil die Beklagte
rechtermaflen vom Ergebnis vertraglich geschuldeter
Erfolge Gebrauch macht. .. .*

Beschluf! des OLG

»Der Antrag:des Klagers auf Bewilligung der Prozefi-
kostenhilfe fiir die Berufungsinstanz wird zuriickgewiesen.

Nichtamtliche Lextsatze , !

L. Zur Abgenzung von Dxenstvertragen und Werk-
' ’ ;: Inbetnebnahme fremder Standard~
programme. Fehlt eine’ Einordnung des Ve
durch die Parteien, muff mafigeblich auf den Wortlaut
des Vertrages abgestellt werden.

2. Zur Frage, ob die blofle Schiechtlexsmng beim
Dlenstveftrag den Diensthermn von der Zahlungs~
pflicht wegen Schadensersatzes entbindet.

3. Eine objektive Angabe des fiir eine Programmler-
leistung erforderlichen Aufwandes ist nicht moglich,
weil der Aufwand in der Praxxs in weiten Grenzen
schwankt '

Paragraphen , v
BGB: § 133; § 157, § 611 §631

Stlchworte '

Auslegung von Vertragen, Dxenstvertrag - Abgren«
zung zum Werkvertrag — Minderung der Vergiitung;
Programmerstellung — Kalkulierbarkeit (9.3.3. (2))

Tatbestand

~Anfang 1981 entschlof sich die Beklagte, die einen
Versandhandel betreibt, ihre Lagerhaltung und die
Auftragsbearbeitung auf elektronische Datenverarbei-

.. Die nachgesuchte Prozeflkostenhilfe war nicht zu
bewilligen, weil die beabsichtigte Durchfithrung der
Berufung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bie-
tet. Das angefochtene Urteil hilt den Angriffen des Be-
klagten stand. ...

Ein urheberrechtliches Verbietungsrecht steht dem
Klager aus den dargelegten Griinden nicht zu. Ein ver-
tragliches oder ein aus sonstigen rechtlichen Gesichts-
punkten sich ergebendes Verbietungsrecht hat der
Klager nicht dargetan. Der Kliger verkennt, dafl er
nicht als ,Anbieter’ eines Computerprogramms in Er-
scheinung getreten ist, sondern bei dessen Erstellung
ausschliefllich im Auftrage der Beklagten und fur deren
betriebliche Zwecke titig war, wofir er durch einen
vereinbarten Stundenlohn entlohnt wurde. Hinsicht-
lich des sich aus dem Vertragszweck fiir die Beklagte
ergebenden Rechts zur Nutzung und zur Verwertung
des Programms gelten die vom Landgericht in diesem
Zusammenhang angestellten Uberlegungen.

Die Voraussetzungen fiir ein urheberrechtliches Zu-
gangsrecht nach § 25 UrhG hat der Klager nicht darge-
legt. Das Bestehen eines sonstigen Zugangsrechts, etwa
aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben unter
Berticksichtigung des Vertragszweckes ist nicht ersicht-
lich.“

Abgrenzung Dienstvertrag — Werkvertrag
OLG Kbln, Urteil vom 22. Oktober 1987 (1 U 41/84)

tung umzustellen. Sie schlof} hierzu mit der Klagerin
aufgrund deren auf den i. April 1981 datierten Ange-
bots einen Vertrag, der ein Entgelt von 700,— DM pro
Mitarbeite1r je Tag vorsah. Ausweislich des Angebotes
sollte sich das Vorgehen der Klagerin an einem Maf-
nalnmeplan orlentieren, in dem die einzelnen Organisa-
tionsphasen, ihr Ablauf und der dafiir veranschlagte
Arheitsaufwand (Tageswerke; zukiinftig: TW) beschrie-
ben waren“ Ausweislich der Entscheidungsgriinde
ging es um die Einfilhrung von Standardprograrnmen
des Lieferanten der DV-Anlage. ,Die Klagerin war in
der Zeit von Anfang April bis Mitte September 1981
fur die Beklagte tatig; seit dem 1. Juli 1981 arbeitete
der Zeuge B 1 fiir die Beklagte als Leiter der neu ein-
zurichtenden EDV-Abteilung. Mit Schreiben vom 11.
September 1981 sprach die Beklagte die Kiindigung
des Vertragsverhaltnisses aus.

Die Beklagte hatte zundchst die monatlich ausge-
stellten Rechnungen der Klagerin bezahlt. Auf die
Rechnung vom 3. Juli 1981 fiir den Monat Juni leistete
sie nur eine Teilzahlung in Héhe von 10000,— DM,;
die weiteren Rechnungen blieben unbeglichen. Die
Klagerin hat ingesamt Bezahlung fir 137 TW geltend
gemacht. ,Hierauf hat die Beklagte insgesamt
57 460,— DM gezahlt, so daf} ein restlicher Betrag in
Héhe von 50907,— im Streit steht.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, das zwi-
schen den Parteien zugrundeliegende Vertragsverhilt-
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nis sei als Dienstvertrag zu behandeln. Sie habe insge-
samt 137 TW gearbeitet, so dafl sie den restlichen Be-
trag ... fordern konne.

... Die Beklagte hat den Vertrag als Werkvertrag be-
zeichnet, aus dem sie Gewahrleistungsanspriiche gegen
die Klagerin wegen mangelhafter Leistung geltend ge-
macht hat ... Die Leistung der Klagerin sei imnerhalb
von 52 TW zu erbringen gewesen, so daff die Klagerin
bereits tiberbezahlt sei ...

Die Beklagte ... meint, in erster Linie sei nicht das
,Zurverfiigungstellen von Zeit’, sonderp das an den
Mafinahmekatalog orientierte Ergebnis eines funk-
tionsfahigen Aufbaues einer EDV-Anlage in ihrem Be-
tricb geschuldet gewesen. Durch den Mafinahmekata-
log sei zugleich ein fester Kostenrahmen fiir die Ver-
wirklichung des Projektes vorgezeichnet gewesen. Dies
belege auch die am 13. Mai 1981 von der Beklagten
gefertigte Aufstellung tber Aufgaben und Leistungs-
umfang der ersten Phase der EDV-Einfithrung. Die
Klagerin habe ihr eine ganz konkrete Leistung ge-
schuldet, die in der Losung ihrer anstehenden Pro-
bleme und in der Durchfithrung des Projekts bis zu
Funktionsfahigkeit bestanden hatte. Die Verbindlich-
keit eines derartigen Mafinahmekatalogs folge auch
daraus, daf} nach den Usancen und Handelsbrauchen
in der EDV-Branche ein derartiger Katalog eine kon-
kret geschuldete Leistung mit Erfolg beschreibe. ...

Die Beklagte behauptet weiterhin, die von der Kla-
gerin bis zur Kindignng erbrachten Leistungen seien
mangelhaft gewesen. ...“ insb. das Textprogramm. Die
Arbeiten ,Entwurf Handbuch® und ,Arbeitsplatzane
weisungen Handbuch® hatten gefehlt.

Die Klagerin obsiegte in beiden Instanzen.

Entscheidungsgriinde

»Die Grundlage dieses Vergiitungsanspruches sieht
der Senat in Ubereinstimmung mit dem Landgericht
in dem am 1. April 1981 zwischen den Parteien zu-
stande gekommenen Dienstvertrag. ...

Die Parteien haben ihr Rechtsverhaltnis nicht aus-
driicklich als Dienst- oder Werkvertrag bezeichriet. Be-
reits der Wortlaut der vertraglichen Vereinbarungen,
auf den es hier entscheidend ankommen muf, spricht
jedoch fiir eine Auslegung als Dienstvertrag. So heifit
es in der Auftragsbestitigung der Klagerin vam 1.
April 1981, dafl die (Klagerin) bei der Abwicklung alle
der Firma (Beklagte) zustehenden Bezuschussungs-
méglichkeiten offentlicher Stellen zum Beratungsobjekt
wahrnehmen wird; die (Klagerin) kann dies, wie jedes
andere Beratungsunternebmen bei den zustindigen
Stellen beantragen. Am Ende des Angebotsschreibens
der Klagerin vom 1. April 1981 ist angefiihrt, daff man
Beratungskosten von 700,— DM pro Mitarheiter je Tag
zuziiglich der zur Zeit giiltigen Mehrwertsteuer be-
rechnen werde. Weiterhin ist von Beratungszeit, Bera-
tungsaufwand und von Projektbetreuung durch Herrn
... die Rede.

Dementsprechend spricht auch die Beklagte in ih-
rem Schreiben vom 5. November 1981, in dem sie aus-
fithrlich zu den geltend gemachten Forderungen der
Klagerin Stellung nimmt, immer wieder von ,Unter-

nehmensberatung’ durch die Klagerin und ihren ,Bera-
tungsmafinahmen’.

Zu diesem, am Wortlaut der Vereinbarung orientier-
ten Ergebnis fiihrt auch die Uberpriifung des im Ange-
bot ndher bezeichneten Mafinahmenkatalogs. Hieraus
ergibt sich, dafl nicht ein bestimmtes Werk in seiner
Gesamtheit, sondern gemehmsame Uberlegungen, Pla-
nungen und Beratungen durch die Klagerin-geschuldet
warew. Insbesondere die im Angebot vam 1. April
1981 gewiahlte Bezeichnung, der Mafinahmeplan stelle
eine Orientierung fiir das Vorgehen der Klagerin dar,
spricht fiir eine Beschreibung einer Titigkeit, nicht
aber fiir das Eintreten enies bestimmten Erfolges. Daf}
im Rahmen der durchzufithrenden Mafinahmen be-
stimmte ,Leistungen‘ geschuldet wurdcn, die einen ,Er-
folg* hervorbringen, steht der Annahme eines Dienst-
vertrages micht entgegen (vgl. dazn BGHZ 54, S. 106
(108)). Unter Beriicksichtigung dieser im Wege der
Auslegung gefundenen Gesichtspunkte kommt es auf
die Behauptung der Beklagten nicht an, der Mafinah-
meplan stelle branehenablich die Bezeichnung des ge-
schuldeten Werkes dar. Dieser Vortrag hatte nur dann
erheblich sein kdnnen, wenn sich aus den Vereinba-
rungen der Parteien dazu nichts konkretes ergeben
hatte; dies ist hier indes nicht der Fall.

Fir die Einordnung des Vertragsverhaltnisses als
Dienstvertrag spricht schlieffllich auch der Umstand,
dafl nicht nur die Firma (Herstellerin), die die Gerate
(Hardware) und zum Teil auch die Software geliefert
hatte, in die Uberlegungen einbezogen worden war,
sondern aucht der Zeuge B 1 nach seiner Einstellung
am 1. Juli 1981. In den Fillen, in denen den Berechtig-
ten im Rahmen der Vertragsabwicklung eine entschei-
dende Mitverantwortung zukommt, stellt sich eine Ar-
beitsleistung in der Regtl als blofles Versprechen einer
Tatigkeit, nicht aber eines bestimmten Erfolges dar (so
Soergel-Siebert-Kraft, 11. Aufl,, vor § 611 BGB Anm. 34).

Der Hinweis der Beklagten auf die Entscheidung
des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 1971 (BGH
WM 1971, 615) fithrt zu keinem anderen Ergebnis, da
dort die Erstellung einer EDV-Anlage geschuldet war.
Hier ging es um die beratende Titigkeit der Klagerin
bei der Umstellung der Lagerverwaltung und insbeson-
dere der Auftragsbearbeitung im Betrieb der Beklagten
auf elektronische Datenverarbeitung.

. ist die Beriicksichtigung des Einwandes einer
mangelhaften Leistung schon aus Rechtsgriinden zwei-
felhaft. Das Dienstvertragsrecht sieht namlich anders
als das Kauf- und Werkvertragsrecht keine Gewahrlei-
stungsrechte des Dienstberechtigten vor. Aus diesem
Grunde kann nach Auffassung der Rechtsprechung
(BGH NJW 1963, 1301; WM 1973, 1382ff; NJW
1983, 1188; OLG Dusseldorf, NJW 1975, 595) eine
mangelhafte Leistung nur iiber das Rechtsinstitut der
positiven Forderungsverletzung Beriicksichtigung fin-
den, wobei die Rechtsprechung einschrankend den
Vergiitungsanspruch des Dienstverpflichteten nicht als
erstattungsfahigen Schaden des Dienstberechtigten an-
sieht. Die blofle Schlechtleistung des Dienstverpflich-
teten, soweit kein dariiber hinausgehender Schaden
entstanden ist, gibt dem Dienstberechtigten keinen
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Anspruch auf Schadensersatz. Diese Rechtsprechung
ist in der Literatur angegriffen worden (vgl. Roth, VR
1979, 494 (500ff); Schiemann JuS 1983, 649 (656);
Miinch Kom.-Séllner § 611 Anm. 23; ohne Differen-
zierung: Palandt 46. Aufl. § 611 Anm. 1 e). Dabei er-
scheint es dem Senat bei Dienstleistungen hoéherer Art,
in denen es nicht um den sozialen Schutz eines Arbeit-
nehmers oder eines Dienstverpflichteten geht, aus
Rechtsgriinden nicht unbillig, im Falle der Schlechtlei-
stung im Rahmen der positiven Forderungsverletzung
auch als Schaden die Belastung des Vermogens des
Dienstberechtigten mit einem Vergutungsanspruch
des Dienstverpflichteten anzusehen. Der Senat
brauchte diese Rechtsfrage allerdings nicht zu ent-
scheiden. Denn aweh wenn man der in der Literatur
vertretenen Auffassung folgt, so ist aber in jedem Falle
eine vom Dienstberechtigten zu beweisende mangel-
hafte Leistung Voraussetzung fiir einen Schadenser-
satzanspruch, der den Vergiitungsanspruch kiirzt.

Nach der ... Beweisaufnahme (sind) mangelhafte
Leistungen nicht erwiesen. ...

Die weitere Beweisfrage, ob die von der Klagerin be-
rechneten 137 TW nieht notwendig waren, um die tat-
sachlich erbrachten Leistungen auszufithren, hat der
Sachverstindige ohne eine detaillierte Analyse, die
nicht vorliegt, nicht beantworten konnen. Eine Beur-
teilung ware ihm nur moglich gewesen, wenn er —
wozu er sich nicht beauftragt sah — eine eigene Sy-
stemanalyse durchgefiihrt hitte. Im {brigen sei die
Qualifikation im DV-Bereich und damit auch die zur
Losung einer Programmieraufgabe in weiten Grenzen
(bis Faktor 10 und mehr) schwankend, so daf} eine ob-
jektive Angahe schon aus diesem Grunde nicht mog-
lich sei. ...*

Nichtamtlicher Leitsatz

Zu den Voraussetzungen fiir den Urheberrechts-
schutz von DV~Pr9gratr§1mf¢n; .

Paragraphen
UrhG:§2

Stichworte

Urheberrechtsfahigkeit — von Programmen

Tatbestand

»Der Beklagte uberlieff im September 1984 dem
Zeugen X die als Raubkopie hergestellten Computer-
programme Accel 3 und Newscript im Tausch gegen
andere Programme. Mit der Begrindung, er nehme das
Urheberrecht fur die Programme wahr, lief} der Klager
den Beklagten durch seine Prozefibevollmachtigten zur

Anmerkung

Das Urteil iberzeugt hinsichtlich der Abgrenzung
von Dienst- und Werkvertrigen nicht vollstandig.

(1) Das Gericht meint, mafigeblich auf den Wortlaut
abstellen zu miissen. Ublicherweise wird ein Vertrag
dahingehend ausgelegt, was die Parteien wirklich ge-
wollt haben (§§ 133, 157 BGB). Die Softwarebranche
spricht dblicherweise von Dienstleistungsvertragen
selbst dann, wenn es im Vertrag heifit, daf} der Auftrag-
nelimer ein Programm erstellen soll. Insb. werden Lei-
stung gegen Vergitung nach Aufwand haufig mit
Dienstvertrag und Leistung gegen Festpreis mir Werk-
vertrag gleichgesetzt. Es gilt die Devise, Werkvertrage
zu vermeiden. Ein DV-Laie wie di¢c Klagerin kann
nicht wissen, dafl hinter den Begriffen, die der Auftrag-
nelmier verwendet, Politik steckt.

(2) Das OLG leitet aus den Bezeichnungen ,Bera-
tungsuntemehmen® und ,,Unternehmensberater® unzu-
lassigerweise ab, dafl es um Beratung im Rechtssinne
gehe. Wenn rman schtin auf den Begriff abstellt, muf}
man das genau tun: Es gibt reine EDV-Berater im Ge-
gensatz zu Unternehmen, die scinverpunktmaflig Pro-
grammerstellung betreiben (und am Anfang von Pro-
jektert 1nehr oder weniger beraten) und sich teils als
Softwarehauser, teils als Unternehmensberater bezeich-
nen.

(3) Hier ging es um die Einfithrung fremder Stan-
dardprogramme. Das kanm sowohl als Dienstvertrag als
auch als Werkvertrag durchgefuhrt werden. Wenn —
wie hier — auch programmyert werden sollte, liegt fiir
diesen Teil ein Werkvertrag nahe. Das Gericht hatte
tiefer m die Tatsachen emsteigen scllen und ggf. diffe-
renzieren miissen. (ch.z)

Urheberrechtsfihigkeit von Pragrammen

AG Diisseldorf, Urteil vom 26. Juni 1987 (43 C 843/85)

Abgabe einer Unteriassungserklirung auffordern® und
zur Auskunft. ,Der Beklagte gab die geforderte Unter-
lassungserklarung ab und teilte mit ...

Der Klager verlangt von dem Beklagten als Scha-
densersatz den Ersatz der Rechtsanwaltskosten, die
ihm durch die Aufforderung zur Abgabe der Unterlas-
sungserklarung entstanden sind, und die Erstattung des
entgangenen Gewinns. ...

Entscheidungsgriinde

»Die Klage ist in Héhe von 474,94 DM begriindet.
Im ibrigen ist die Klage unbegriindet.

Der Beklagte ist gegeniiber dem Klager nach § 97
UrhG zum Schadensersatz verpflichtet, denn er hat das
dem Klager zustehende Urheberrecht an dem Pro-
gramm Accel 3 verletzt. ...

Das Programm Accel 3 geniefft Urheberrechts-
schutz. Computerprogramme sind grundsatzlich urhe-
berrechtsschutzfahig. Dabei mufl im Einzelfall gepriift
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