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Erwagungen

E. 15

September 2010, erfolgt (act. 1 Rz. 59 ff.; act. 42 Rz. 60). 2.2. Standpunkt der Beklagten In
Bezug auf die Riuckbehalte im Zusammenhang mit dem Grundwerk fuhrt die Beklagte an,
dass am 18. Dezember 2009, als die Protokolle (act. 22/25-27) un- terzeichnet worden
seien, keine Abnahme erfolgt sei (act. 21 Rz. 108; Rz. 164; Rz. 172; Rz. 286 ff.). Die
Kl&gerin verkenne, dass die von ihr erwahnten Abnah- meprotokolle vom 18. Dezember
2009 (vgl. act. 3/10-11) nicht relevant seien, da die Parteien nach dem besagten Datum die
Vertragsanpassung Nr. 1 zu Anhang C abgeschlossen hétten. Darin hétten die Parteien den
Meilenstein- und Zahlungsplan abgeéndert und vereinbart, dass CHF 25'000.— respektive

- 17 - CHF 125'000.— noch nicht ausgerichtet bzw. zurtickbehalten werden sollten. Der
einzige Sinn, der dieser Regelung entnommen werden koénne, sei, dass diese Zahlungen erst
ausgerichtet werden sollten, wenn diese Meilensteile, bzw. die Ar- beitsergebnisse
abgenommen wurden (act. 21 Rz. 287 f.). Davon zeuge auch die zwischen den Parteien
ausgetauschte K orrespondenz, insbesondere das E-Mail von K. (Mitarbeiter der
Beklagten) vom 15. Méarz 2010 (act. 21 Rz. 289 mit Hinweis auf act. 22/34). Geméass der
Vereinbarung zwischen den Parteien hétten die drel "Resultate”, in der Terminologie der
Klagerin "Grundwerk™ genannt, somit erst noch abgenommen werden sollen (act. 21 Rz.
290). Nach Abschluss der Ver- tragsanpassung Nr. 1 sei seitens der Beklagten nie ein
Abnahmeprotokol | unter- zeichnet worden (act. 21 Rz. 291). Eine Abnahme kénne der
Beklagten sodann weder nach Treu und Glauben noch geméass den vertraglichen
Bestimmungen, insbesondere der Bestimmung im Dienstleistungsvertrag (vgl. act. 21 Rz.
294, wo Bezug auf Ziffer 7.1 des Dienstleistungsvertrags genommen wird; act. 22/5 S. 10)
und geméss Ziffer 7.3 des Anhangs C, angerechnet werden. Diein Ziffer 7.3 des Anhangs C
definierten Kriterien einer erfolgreichen Abnahmen seien allesamt nicht erflllt gewesen
(act. 21 Rz. 292 ff.). Die V oraussetzungen fir eine Abnahme seien ferner nicht erfillt
gewesen, dadie Beklagte in samtlichen der drel Protokolle V orbehalte angebracht habe. Die
Test- daten hétten nicht bearbeitet werden kdnnen, da die V erarbeitungsabl dufe zu-
sammengebrochen seien. Folglich sel ein Abnahmetest gar nicht moglich gewe- sen (act. 21
Rz. 309 f.). Zudem ergebe sich aus den jeweiligen Protokollen selbst, dass die

V oraussetzungen fur die Abnahme des jeweiligen Arbeitspakets nicht vorgel egen seien (act.
21 Rz. 311 ff.) 2.3. Vertragliche Regelung der Parteien Der Dienstleistungsvertrag vom 11.
Februar 2008 (act. 3/4 =act. 22/5) enthdlt in Ziffer 7 ausfthrliche Bestimmungen zur
Abnahme. In Absatz 1 von Ziffer 7.1 heisst es, dass die betroffenen Arbeitsresultate dann
als abgenommen gelten, wenn (@) die Beklagte nach Durchfiihrung der Abnahmetests das
Abnahmeproto- koll, samt allfélliger, die Abnahme nicht verhindernder Fehlerliste
unterzeichnet, oder (b) wenn die Beklagte vor Ablauf der Abnahmeperiode die
Funktionalitaten



- 18 - nicht schriftlich und dokumentiert beanstandet, oder (c) wenn die von der Beklag- ten
fur die Durchfuhrung der Abnahme zu liefernden Testdaten und Testfélle feh- len oder so
fehlerhaft oder unvollstandig sind, dass die Abnahme nicht durchge- fuhrt werden kann,
oder (d) sobald die Beklagte die Arbeitsresultate produktiv in Gebrauch nimmt. Weiter wird
in Absatz 2 und 3 von Ziffer 7.1 festgehalten, wie im Falle von Fehlern im Rahmen des
Abnahmetests, welche die Abnahme verhin- dern, vorgegangen wird. So heisst esin diesen
Absétzen, dassim Falle des Auf- tretens von Fehlern, welche die Abnahme im Rahmen der
Abnahmetests verhin- dern, die Beklagte die Kl&gerin im Abnahmeprotokoll dartber
informiere. Die Be- klagte werde der Kl&gerin diesfalls mit eingeschriebenem Brief einer
der Dring- lichkeit und Komplexitét angemessene Frist zur Behebung dieser Mangel setzen,
wobei die Klagerin der Beklagten ihrerseits innerhalb einer angemessenen Frist mitteilt, ob
sie die von der Beklagen festgel egte Nachbesserungsfrist einhalten kann. Ziffer 7.2 regelt
sodann die Folgen des Scheiterns der Abnahme. Der Anhang C zum Dienstleistungsvertrag
vom 27. Juni 2008 (act. 22/7) enthalt ebenfalls Bestimmungen zur Abnahme, die (falls
widerspriichlich) den Regelun- gen des Dienstleistungsvertrages vorgehen (vgl. Ziffer 2
Absatz 3 des Anhangs C). Im Anhang C wird unter der Ziffer 7.1 mit dem Titel
"Abnahmeverfahren" ins- besondere das Testverfahren (vgl. Ziffer 7.1.2) definiert und die
Fehlerklassifizie- rung, die Teilabnahmen sowie die erfolgreiche Abnahme geregelt (Ziffer
7). In Be- zug auf Teilabnahmen geht aus Ziffer 7.2 folgendes hervor: "E. ist berech-
tigt, Abnahmen fir Teilleistungen (wie insbesondere fur einzelne Gaps oder Im-
plementierungsl eistungen eines bestimmten Moduls) zu verlangen. Sémtliche
Ausfihrungen in diesem Vertrag beztglich der Abnahme gelten fir die Teilab- nahmen
entsprechend.” In Ziffer 7.3 heisst esin Bezug auf eine erfolgreiche Ab- nahme, dassdie
lizenzierten Softwareapplikationen sowie die gemass des vorlie- genden Vertrages
erbrachten Dienstleistungen dann al's abgenommen gelten, wenn (a) die Beklagte nach
Durchfiihrung der Abnahmetests gemass den vorlie- genden V ertragsbestimmungen das
Abnahmeprotokoll, samt allfaliger, die Ab- nahme nicht verhindernder Fehlerliste
unterzeichnet, oder (b) wenn die Beklagte vor Ablauf der Abnahmeperiode die
Funktionalitdten nicht schriftlich oder doku- mentiert beanstandet oder (c) sobald die
Beklagte die lizenzierte Software pro-

- 19 - duktiv in Gebrauch nimmt. 2.4. Rechtliches Die Ablieferung des Werks (durch den
Unternehmer) entspricht der Abnahme des Werks (durch den Besteller) zwecks Priifung der
Beschaffenheit (ZINDEL/PULVER, aa.O., N 3 zu Art. 370 OR). Die Begriffe Ablieferung
und Abnahme bezeichnen denselben Vorgang und sind damit korrelativer Natur (GAUCH,
Der Werkvertrag, 5. Aufl., N 97). Besagter VVorgang setzt nach der bundesgerichtlichen
Rechtspre- chung und einem Tell der Lehre grundsétzlich voraus, dass samtliche vereinbar-
ten Arbeiten ausgefihrt, das Werk mithin fertiggestellt bzw. vollendet ist (Urteil
4C.469/2004 vom 17. Méarz 2005, E. 2.2; BGE 129 I11 748; BGE 118 11 149 E. 4; BGE 115
1456 E. 4; BGE 97 11 350 E. 2c; GAUCH, a.a.0O., N 101 ff.). In der neue- ren L ehre besteht
demgegeniiber die Tendenz, auch unvollendete Werke der Ab- lieferung zugénglich zu
machen. Der Besteller kann geméss dieser Lehrmeinung auch ein unvollendetes (oder auch
mangel behaftetes) Werk als Gegenstand der Erfullung akzeptieren (vgl. hierzu
ZINDEL/PULVER, aaO., N 3 zu Art. 367, m.w.H.). Eine Abnahme kann sodann auch
stillschweigend dadurch erfolgen, dass das Werk geméss seinem Zweck gebraucht wird
(BGE 11311 267 E. 2b mit Hinwel- sen). Ein besonderer Abnahmewille des Bestellers oder
seines Vertretersist des- halb nicht erforderlich. Das Vollendungsprinzip findet seine
Grenzen sodann auch im Prinzip von Treu und Glauben. Den Vertragsparteien ist es



verwehrt, die Ablie- ferung respektive die Abnahme mit dem Einwand der Nichtvollendung
entgegen- zutreten, soweit diese Bestreitung dem besagten Grundsatz widerspricht
(GAUCH, a.a0., N 103f1.). Liefert der Unternehmer das von ihm hergestellte Werk in er-
kennbarer Erfillungsabsicht ab, so muss er sich bei diesem Verhalten behaften lasse, auch
wenn zur Vollendung des Werks noch einzelne Arbeiten von Noten sind. Der Unternehmer
kann diesfalls dem Besteller, welcher sich auf die erfolgte Ablieferung beruft, indem er

bei spiel sweise Mangelrechte geltend macht, nicht entgegenhalten, dass die Wirkungen der
Ablieferung (respektive Abnahme) man- gels Vollendung des Werks ausgeblieben seien.
Demgegeniiber kann sich aber auch der Besteller nicht auf den Einwand der
Nichtvollendung berufen, wenn er durch eine ausdriickliche Erklérung, durch sein
Schweigen oder sein sonstiges

- 20 - Verhalten das berechtigte Vertrauen des Unternehmers erweckt hat, dass er das Werk
als abgeliefert anerkenne (FROHLICH-BLEULER, Softwarevertrage, Bern 2014, 2. Aufl.,
N 995 ff. mit Fallbeispielen; GAUCH, a.a.O., N 104). Die Parteien sind frei, vertragliche
Regelungen in Bezug auf die Ablieferung und die Abnahme zu vereinbaren. Sie kbnnen
insbesondere regeln, dass das Werk in Teilen ablieferbar ist. Besteht eine derartige
Regelung, wird die Regel durchbro- chen, wonach vor Vollendung des Werkes eine
Ablieferung respektive Abnahme ausgeschlossen ist. Die Teilablieferung bzw. Teilabnahme
setzt aber dennoch vo- raus, dass der jeweils abzuliefernde Werkteil vollendet ist
(FROHLICH-BLEULER, aa.0., N 1005; GAUCH, aa.O., N 107 f.). In spezifischen
Konstellationen kann ei- ne Ablieferung auch trotz fehlender Fertigstellung zuzulassen sein,
wenn die aus- stehenden Arbeiten im Vergleich zu den Gesamtkosten ausserordentlich
gering sind. Die Berufung des Bestellers auf ein unvollendetes Werk wére diesfals al's
missbrauchlich einzustufen. Die Unterscheidung zwischen einem fertiggestellten und einem
mangel haften Werk kann mitunter schwierig sein. Als elementares Kri- terium gilt, ob der
Unternehmer ein fertiges, gebrauchsfahiges Werk abgeliefert hat und der Besteller erkennen
konnte, dass die Arbeiten beendet sind und er demzufolge gehalten ist, das Werk zu prifen
(ZINDEL/PULVER, BSK ORI, aa.0., N 3 zu Art. 367 OR). Die Vollendung des Werksist
von dessen Mangelfreiheit zu unterscheiden (GAUCH, aa.O., N 101; N 106). Der Besteller
kann die Abnahme nicht verweigern, wenn eine Software Fehler aufweist. Bestehen
indessen so viele oder schwerwie- gende Mangel, dass die Abnahmeprifung durch den
Besteller nicht durchgefiihrt werden kann, so ist die Software nicht vollendet
(FROHLICH-BLEUER, aa.0., N 1002). Die Abnahme und die Genehmigung des Werkes
sind sodann ebenfalls klar auseinanderzuhalten (BGE 115 Il 456 E. 4). Dieser Umstand
ergibt sich nur bereits schon aus dem Wortlaut von Art. 370 Abs. 1 OR, welcher die
Genehmi- gung der Abnahme zeitlich folgen lasst (GAUCH, a.a.O., N 99). Die Abnahme
kann mit Mangelriigen oder sogenannten V orbehalten durch den Besteller verbunden sein.
Sie kann aber auch vorbehaltlos erfolgen; erst dann handelt es sich um eine " Genehmigung"
des Werkes. Erst die Genehmigung bedeutet die vorbehaltlose

- 21 - Abnahme des Werkes durch den Besteller (BUHLER, in: Ziircher Kommentar, 3.
Aufl., N 11 zu Art. 370 OR). Die Genehmigungserklarung ist an keine spezielle Form
gebunden und erfolgt unwiderruflich (BUHLER, aa.O. N 12 f. zu Art. 370 OR; GAUCH,
aa0. N 2071). Sie kann jedoch auch bedingt erklért werden. Als solche Bedingung ist die
Behebung der sogenannten "V orbehalte" in den Abnahmepro- tokollen der Bau- und

I nvestitionsgtiterindustrie zu betrachten (BUHLER, aa.O., N. 13 zu Art. 370 OR, m.w.H.).
Die Vergitung des Bestellers wird nach Art. 372 Abs. 1 OR mit der Ablieferung des



beendeten Werkes féllig, d.h. nicht schon mit der Fertigstellung des Werkes, aber auch
nicht erst nach der ordnungsgemassen Prifung des abgelieferten Wer- kes durch den
Besteller (ZINDEL/PULVER, N 2 zu Art. 372 OR). 2.5. Subsumtion 2.5.1. Inhalt der
Abnahmeprotokolle vom 18. Dezember 2009 Die Beklagte nahm im April 2009 sowie Juni
2009 verschiedene Arbeitspakete ab (vgl. act. 22/16, act. 22/17, act. 22/18, act. 22/19, act.
22/20). Diese Abnahmen sind als Teilabnahmen im Sinne der vertraglichen Regelung in
Ziffer 7.2 des An- hangs C zum Dienstleistungsvertrag zu qualifizieren. Sodann erfolgte am

E. 18

Dezember 2009 eine Gesamtabnahme stattfinden wirde, der Beklagten indes explizit
zusicherte, dass weltere anfallende Arbeiten weiterhin durch die Mitarbei- ter der Klégerin
erledigt wirden. Die Beklagte fuhrte in ihrer E-Mail vom 22. De- zember 2009 sodann aus,
dass die Abnahmen vom 18. Dezember 2009 nicht mit dem "Abschluss des Werkes®
gleichgesetzt werden kdnne. Der Umstand, dass die Beklagte die Abnahme und den
"Abschluss des Werkes' auseinanderhdlt, zeigt auf, dass am 18. Dezember 2009 durchaus
eine Abnahme gewisser Werk- teile stattfand, indes nach der Auffassung der Beklagten die
vollstandige Fertig- stellung des kompletten Werkes, d.h. der ganzen
Gesamtbankensteuerung, noch nicht eingetreten war. Im Ergebnistrat damit am 18.
Dezember 2009 eine Auf- splittung der " Gesamtabnahme inkl. GAPS Prio 2 und 3", der
Abnahme des Ar- beitspakets "Integration” sowie des Arbeitspakets "Produktive
Inbetriebnahme" ein. Da die Beklagte dieses Verstandnis der Beklagten mit E-Mail vom

E.23

Dezember 2010 in der Folge nicht, sondern zeigte sich vielmehr erstaunt dar- Gber, dass die
Beklagte die weitere Abnahme erst im Friihjahr 2010, und nicht be- reits am 31. Januar
2010, geplant hatte (vgl. act. 22/29). Damit ist erstellt, dass die Klagerin damit
einverstanden war, dass auch die Erledigung der Vorbehalte nochmals einer
Abnahmepriifung gemass der vertraglichen Regelung in Ziffer 7 von Anhang C des
Dienstleistungsvertrags unterzogen werden wirde. Der Vorbehalt in Bezug auf die
"produktive Inbetriebnahme” war nach dem Ge- sagten somit erledigt und das Werk damit
vollendet. Indes gehort nach der ver- traglichen Regelung der Abnahme die Testung dazu,
um die Erledigung priifen zu kénnen. Dass eine solche Testung der Erledigung des
Vorbehalts stattfand, be- hauptet die Kl&gerin nicht. Sie macht auch nicht geltend, dass die
Beklagte die Testung treuwidrig verzogert oder unterlassen habe. Auch wenn der
fehlerhafte Verarbeitungsablauf, welcher das Ticket Nr. 297 betraf, durch dessen Schlies-
sung erledigt worden war, wurde der Vorbehalt mithin nicht im Sinne der vertragli- chen
Regelung abgenommen. Zur Klarstellung ist in diesem Zusammenhang

- 52 - festzuhalten, dass der Umstand, dass keine Abnahme stattfand, nicht mit einem
Scheitern der Abnahme im Sinne der vertraglichen Regelung gleichzusetzen ist. Ein
definitives Scheitern der Abnahme gemass Ziffer 7.2 des Dienstleistungsver- trages hétte
wie bereits an anderer Stelle (vgl. C./3.3.) erlautert vorausgesetzt, dass die diesbeziiglichen
formellen Anforderungen (deutliches Vermerken des Scheiternsin einem
Abnahmeprotokoll) eingehalten worden wéren. Da die Erledigung des Tickets Nr. 297
durch die Beklagte nicht getestet und ab- genommen wurde, ist die klagerische Forderung
auf Zahlung des Riickbehalts im Zusammenhang mit der " produktiven Inbetriebnahme" im
Umfang von CHF 25'000.— abzuweisen. 3.5.4.2. Vorbehalt in Bezug auf die
"Gesamtabnahme" 3.5.4.2.1. Hinsichtlich der Tickets Nr. 186 und Nr. 284 fihrt die



Kl&gerin aus, dass diese seit der Gesamtabnahme vom 18. Dezember 2009 bei der
IT-Dienstleisterin |. bzw. der Beklagten (B. ) selbst hangig gewesen seien (act.
52 Rz. 217 f.). Im Ticketstatus per 9. September 2010 seien sdmtliche Tickets der Ge-
samtabnahme, fir welche die Klagerin zustandig gewesen sei, nicht mehr aufge- fuhrt bzw.
abgearbeitet (act. 1 Rz. 18;). Die Beklagte bestreitet dieses Vorbringen der Kl&gerin
abermals mit dem Argument, dass der Verarbeitungsprozess nach wie vor fehlerhaft
gewesen sa (vgl. act. 21 Rz. 192 ff.). Das Ticket Nr. 186 sai von U. anV.

(K1&gerin) zugewiesen worden. Dieser habe es nicht erle- digt, sondern es an einen
Mitarbeiter eines Drittanbieters Uberwiesen, was zeige, dass die klagerischen Mitarbeiter
nicht in der Lage gewesen seien, die Fehler zu beheben (act. 48 Rz. 336). Die Beklagte stellt
sich ferner auf den Standpunkt, dass entgegen der Ausfihrungen der Kl&gerin die Anzahl
der Tickets nach dem 18. Dezember 2009 nicht abgenommen, sondern zugenommen habe
(act. 48 Rz. 339 f.). Bel einem Vergleich der anlésslich der Abnahme vom 18. Dezember
2009 ange- fertigten Ticketliste (vgl. act. 3/11) mit dem Ticketstatus per 9. September 2010
(vgl. act. 3/14) wird ersichtlich, dass — ausser die Tickethummern 186, 284, 285,

- 53 - 485 486 sowie 498 — die Ubrigen Nummern (vgl. beispielsweise Nr. 1, 22, 49, 126
etc.) nicht mehr aufgefiihrt werden. Darausist der Schluss zu ziehen, dass diese "offenen
Tickets" (vgl. die Terminologie in act. 3/11) bearbeitet und dementspre- chend erfolgreich
erledigt wurden — ansonsten sie im Ticketstatus per 9. Septem- ber 2010 wiederum
aufgefihrt worden wéren. Aus dem genannten Ticketstatus geht beztglich der Tickets Nr.
186 und Nr. 284 hervor, dass diese den Unterneh- men "I. " und "B. !

("B. ") zugeordnet wurden (vgl. act. 3/14 = act. 22/61). Die Beklagte erlautert nicht
(vgl. act. 48 Rz. 749), weshalb die Tickets Nr. 186 sowie Nr. 284 immer noch in die
Kompetenz der Klagerin fallen sollen, auch wenn diese in der Ticketliste vom 9. September
2010 einzig im Zusammen- hang mit der "I. " sowie der Beklagten erwadhnt werden.
Dievon ihr genannte Erkl&rung, dass das Ticket von der Klagerin an einen Mitarbeiter der
"I. " einfach Uberwiesen worden sei, vermag nicht zu Uberzeugen. Die Beklagte fuhrt
in Bezug auf diese Tickets lediglich aus, dass diese immer noch offen gewesen seien. Der
von der Beklagten angebrachte Einwand im Zusammenhang mit den Tickets Nr. 186 und
Nr. 284, wonach der Verarbeitungsprozess nicht fehlerfrel gewesen sel, verfangt somit
insofern nicht, als dass diese Tickets gar nicht mehr der Kl&agerin zugeordnet wurden und es
daher —in Bezug auf die Klagerin — nicht von Belang ist, ob diese Tickets noch offen sind.
Aufgrund des Ticketstatus per 9. September 2010 ist zu konstatieren, dass diese Tickets —
wie von der Kl&gerin behauptet — nicht mehr ihr zugeordnet wurden, weshalb der
diesbeziigliche Vor- behalt als erledigt einzustufen ist. 3.5.4.2.2. Hinsichtlich des Tickets
Nr. 285 fuhrt die Kl&agerin aus, dass dieses im Ticketstatus per 9. September 2010 (act.
3/14) zuriickgestellt worden sei, weshalb der Vorbehalt, welche die Beklagte anl&sslich der
Gesamtabnahme angebracht habe, spatestens am 31. August 2010 hinfalig geworden sei
(act. 1 Rz. 19; act. 42 Rz. 163 ff.). Die Beklagte stellt sich demgegeniiber auf den
Standpunkt, dass es sich dabei nicht um einen Anpassungsantrag der Beklagten handle (act.
21 Rz. 196; act. 48 Rz. 750). Der Umstand, dass sie die Umsetzung vorléufig zurtickgestel It
habe, bedeute nicht, dass sie damit auf die Parametrierung durch die Kl&gerin verzichtet
habe. Es kdnne deshalb nicht davon gesprochen werden,

- 54 - dass dieser Vorbehalt spétestens am 31. August 2010 hinfallig geworden sai (act. 21
Rz. 2001.). Die Kl&gerin legt zwar nicht dar, inwiefern es sich bei den Auswertungen und
Kal- kulationen auf der Stufe von Einzelgeschéften bzw. Kontraktnummern um einen



Anpassungsantrag der Beklagten handelt bzw. weshalb die erwdhnten Auswer- tungen und
Kalkulationen nicht zu den vertraglich vereinbarten Anforderungen (vgl. hierzu Anhang C,
act. 3/6 S. 5) gehoren sollen. Dem Detail Report betreffend das Ticket Nr. 285 ist indessen
zu entnehmen, dass es sich bei dem Ticket um eine "Change Request”, d.h. einen
Anderungsantrag, handelt (vgl. den Formula- reintrag "Typ" in act. 3/15 S. 1). Bei dem
Ticket Nr. 297 fungiert demgegentber unter dem Formulareintrag "Typ" die Notiz "Fehler"
(vgl. act. 3/12). Damit ist er- stellt, dass es sich bei der von der Beklagten gewtinschten

L ésung um eine von ihr gewiinschte Anderung handelt, die von der vertraglich festgelegten
Anforde- rung an die klégerische Software abweicht. Die Beklagte unterstiitzte die von der
Kl&gerin vorgeschlagene Vorgehensweise in Form einer kostenpflichtigen De- tailanalyse
in der Folge nicht (vgl. die diesbeziiglichen Bemerkungen von W. vom 31. August
2010; act. 3/15 S. 3). Auch dem Ticketstatus per 9. September 2010 (vgl. act. 3/14) ist zu
entnehmen, dass unter der Rubrik "Né&chste Aktivitat" die Notiz "Zurlickgestellt" fungiert.
Unter der Rubrik "Bemer- kungen" geht Folgendes hervor: "Grund: Kostenpflichtige
Detailanalyse wird von B. nicht unterstitzt”. Es kann nicht der Klagerin angel astet
werden, dass die Beklagte die von der KI& gerin skizzierte Lésung einer von ihr (der
Beklagten) gewlinschten Vertragsande- rung nicht unterstiitzte und die Umsetzung des
Anderungsantrags (zumindest vor- 1aufig) zuriickstellte. Der Kl&gerin ist damit
beizupflichten, dass das Ticket Nr. 285 as hinféllig einzustufen ist, weshalb sich der
anlésslich der Gesamtabnahme vom 18. Dezember 2009 statuierte Vorbehalt in Bezug auf
das Ticket Nr. 285 erledigt hat. 3.5.4.2.3. Die Klagerin behauptet, dass die Bearbeitung der
drei Tickets Nr. 485, Nr. 486 sowie Nr. 498, welche aus dem Ticketstatus per 9. September
2009 er- sichtlich wirden (act. 3/14), aus unterschiedlichen Grinden nicht mehr in ihre

- 55 - Verantwortung falle (act. 1 Rz. 22; act. 42 Rz. 170 ff.). Gemass der im vorliegenden
Verfahren geltenden Verhandlungsmaxime (Art. 55 ZPO) ist es Sache der Parteien, dem
Gericht das Tatséchliche des Rechtsstreits darzulegen, wobei dieses seinem Verfahren
(bzw. Entscheid) nur behauptete Tat- sachen zugrunde legt (sog. Behauptungslast). Mit der
Behauptungslast in engem Zusammenhang steht die sogenannte Substantiierungslast. Sie
besagt, dass die- jenige Partei, die Rechte geltend macht, die relevanten Tatsachen so
umfassend (detailliert, "substantiiert") und klar darlegen (behaupten) muss, dass dartber
Be- weis abgenommen werden kann (vgl. dazu SUTTER-SOMM/VON ARX, in:
SUTTER- SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER, ZPO Komm., N 20 ff. zu Art. 55
ZPO). Die betreffende Partei kann sich daher nicht mit allgemeinen, globalen Vorbringen
begnugen, in der Meinung, die Begriindung ihres Prozessstandpunktes werde sich aus dem
Bewel sverfahren ergeben; denn die Durchfiihrung eines solchen setzt entsprechende
Behauptungen des Beweisfuhrers voraus. Die Anforderun- gen an die Konkretisierung der
Behauptungen ergeben sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der anzuwendenden
Rechtsnorm und anderseits aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartei. Auch
Bestreitungen allgemeiner Art sind unbeachtlich. Jede fir relevant gehaltene, konkrete
Behauptung, die be- stritten werden soll, muss einzeln bestritten oder durch eine eigene
abwei chende Sachdarstellung widerlegt werden. Das genligende Behaupten und Bestreiten
der rechtserheblichen Tatsachen ist eine Obliegenheit, eine prozessuale Last, deren
Nichterfullung prozessuale Nachteile fur die betreffende Partei zur Folge haben kann,
indem beziiglich unsubstantiiert vorgetragener Sachverhalte kein Anspruch auf

Bewel sfiihrung besteht und das Gericht auf das mangel hafte Parteivorbringen abstellt. Der
nicht substantiiert vorgetragene Sachverhalt ist somit dem nicht be- wiesenen gleichgestel It
und fuhrt, wenn Behauptungs- und Beweislast bei der klagenden Partei liegen, zur



Abweisung des entsprechenden Anspruches. Das Gericht kann im Sinne der richterlichen
Fragepflicht einen Sachverhalt nur erfra- gen, wenn dieser zumindest ansatzwel se behauptet
worden ist. Zudem entféllt die richterliche Fragepflicht, wenn die Gegenpartei auf eine
ungentigende Substanti- ierung hinweist (vgl. dazu BGE 4C.225/2006 vom 20. September
2006 E. 2.4;

-56 - SCHMID, in: BSK ZGB I, N 29 und N 33 zu Art. 8 ZGB; WILLISEGGER, aa.O., N
29f. zu Art. 221 ZPO; BGE 127 |11 365 E. 2.b m.w.H.; BGE 4C.211/2006 vom 26. Juni
2007 E. 3.1.; BGE 5P.210/2005 vom 21. Oktober 2005 E. 4.1.; ZR 102 [2003] Nr. 15, S. 68;
BSK ZPO-FREI/WILLISEGGER, N 15 ff. zu Art. 221 ZPO und N 10 zu Art. 222 ZPO;
BSK ZPO-LEUENBERGER,, N 43 f. zu Art. 221 ZPO und N 20 zu Art. 222 ZPO).
Vorliegend macht die Beklagte zwar nicht geltend, dass die Kl&gerin ihre Behaup- tungen
beztglich der Tickets Nr. 485, Nr. 486 sowie Nr. 498 ungenugend sub- stantiiert habe (vgl.
act. 21 Rz. 208 ff.). Festzuhalten ist indessen, dass bei an- waltlich vertretenen Parteien
grosste Zurtickhaltung hinsichtlich der Austibung der richterlichen Fragepflicht angebracht
ist und diese nicht dazu dienen kann, pro- zessuale Nachlassigkeiten auszugleichen (vgl.
dazu insbesondere SUTTER- SOMM/VON ARX, a.a.0., N 31 zu Art. 56 ZPO; vgl. dazu
auch: Urteile des Bundes- gerichts 4A_73/2014 vom 19. Juni 2014 E. 6.3.1.2, 4A_57/2014
vom 8. Mai 2014 E. 1.3.2 und 4D_57/2013 vom 2. Dezember 2013 E. 3.2). Es besteht
vorliegend keinerlei Anlass, den anwaltlich vertretenen Parteien irgendwie zu helfen, ihre
Rechtsstandpunkte nachzubessern, zu korrigieren oder zu verandern. Unterliegt eine
Streitigkeit der Dispositions- und Verhandlungsmaxime, so obliegt es dem
Rechtssuchenden selber, die Tatsachen substantiiert zu behaupten und zu beweisen (vgl.
Urteil 4A_33/2010 vom 9. August 2010 E. 2.2; Urteil 4A_169/2011 vom 19. Juli 2011 E.
5.3-E. 5.5). Dadie vorliegende zivilrechtliche Streitigkeit der Dispositions- und
Verhandlungsmaxime unterliegt, ist es an der Klagerin, die behaupteten Tatsachen
hinreichend substantiiert darzulegen. Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien
verbietet esim vorliegenden Fall auch, der Klagerin durch gezieltes Nachfragen ein
Verbessern ihrer Position be- ziiglich der Erledigung der Tickets Nr. 485, Nr. 486 sowie Nr.
498 zu erméglichen. In Bezug auf das Ticket Nr. 485 macht die Klagerin geltend, dass
dieses einen nachtraglichen Anpassungsantrag der Beklagten Uber eine zusétzliche
Funktiona- litét betreffen wirde. Sie legt indes mit keinem Wort dar, um welche zusétzliche
Funktionalitét es sich dabei Uberhaupt handelt (Inhalt und Umfang dieser Funktio- nalitat)
sowie wann und weshalb der von ihr behauptete nachtragliche Anpas-

- 57 - sungsantrag der Beklagten erfolgte. Die Klagerin legt folglich nicht detailliert und
klar dar, inwiefern es sich bel diesem Ticket um eine zusétzliche Funktionalitat handelt.
Damit kann zu dieser Behauptung auch nicht Bewels abgenommen wer- den, weshalb die
behauptete Tatsache beweislos bleibt. Im Ergebnis fallt damit die Erledigung des Tickets
Nr. 485 weiterhin in den Verantwortungsbereich der Klagerin. Hinsichtlich der behaupteten
fehlenden Robustheit der Verarbeitungsabléufe auf der Zulieferseite zum klégerischen
System (Ticket Nr. 486) ist festzuhalten, dass die Kl&gerin nicht schllissig darlegt,
inwiefern sich diese angeblich fehlende Ro- bustheit auf ihr System auswirkte. Die
instabilen Verarbeitungsablaufe, welche gemass der klagerischen Behauptung dem
IT-Unternehmen F. zuzuordnen sind, werden durch die Kléagerin mit keinem Wort
erlautert. Um Beweis Uber einen instabilen Verarbeitungsablauf abnehmen zu kdnnen
(insbesondere mittels einer Expertise), misste zunéchst hinreichend detailliert aufgezeigt
werden, wie sich die behauptete Instabilitét bemerkbar machte (Inhalt und Umfang dieser



Instabili- tét) und in welcher Art und Weise die fehlende Robustheit der V erarbeitungsab-
|&ufe das kl&gerische System Uberhaupt beeintrachtigte. Da die fehlende Robust- heit der
Verarbeitungsablaufe auf der Zulieferseite zum kl&gerischen System un- substantiiert
behauptet wurde, kann im Ergebnis nicht davon ausgegangen wer- den, dass die Erledigung
des Tickets Nr. 486 nicht mehr in den Verantwortungs- bereich der Klagerin féllt. Das
Ticket Nr. 498 betrifft nach der Behauptung der Klagerin den Entscheid der Beklagten fir
eine eigene Reportingl dsung, weshalb das besagte Ticket nicht mehr in die Zustandigkeit
der Klagerin falle. Die Klagerin legt nicht dar, inwiefern das Ticket Nr. 498 mit der
Bezeichnung "Nicht zugeordnete Produkte” (vgl. act. 3/14 S. 2) im Zusammenhang mit der
"Reportinglosung"” steht. Sie reich- te keinen Detail Report des Tickets ein, mittels welchem
nachvollzogen werden konnte, dass das Ticket Nr. 498 die "Reportinglésung” beschlégt. Sie
legt auch mit keinem Wort dar, weshalb ihr, und nicht der Beklagten, das Ticket Nr. 498 in
der Ticketliste vom 9. September 2010 zugeordnet wird (vgl. act. 3/14 S. 2). Damit gentigt
ihre pauschal e Behauptung, wonach das Ticket Nr. 498 nicht mehr in ihre

- 58 - Zustandigkeit falle, in keiner Weise den Anforderungen an eine hinreichende
Substantiierung der relevanten Tatsachen. Da die Klagerin ihre Behauptungen beziiglich der
Hinfalligkeit der Tickets Nr. 485, Nr. 486 sowie Nr. 498 nicht hinreichend substantiiert
dargetan hat, kann darUber auch kein Beweis gefuhrt werden, weshalb das betreffende
pauschale Vorbringen nach dem vorstehend Ausgefihrten so behandelt wird, wie wenn es
beweislos wére. Damit fallen diese Tickets nach wie vor in den Verantwortungsbereich der
Kl&gerin. Die Erledigung des Vorbehaltsin Bezug auf die "Gesamtabnahme" kann mithin
mangels hinreichender Substantiierung der dafir relevanten Tatsachen nicht bejaht werden.
Es kann folglich auch offen bleiben, ob die von den Beklag- ten angefihrten, nach dem 18.
Dezember 2009 entstandenen, weiteren Tickets (vgl. dazu act. 48 Rz. 339 f.) ebenfallsin
die Zustandigkeit der Kl&gerin fallen. Nach dem Gesagten ist die Klage in Bezug auf den
Rickbehalt im Zusammen- hang mit der " Gesamtabnahme" im Umfang von CHF 125'000.—
abzuweisen. 3.5.4.3. Vorbehalt in Bezug auf das Arbeitspaket "Integration” 3.5.4.3.1.
Erledigung des Vorbehalts Aus dem Detail Report vom 30. Oktober 2009 (act. 29/53)
hinsichtlich des Tickets Nr. 261 geht hervor, dass dieses durch M. (Mitarbeiterin der
Kl&gerin) am 18. Januar 2010 geschlossen bzw. geldscht wurde (vgl.: "Closed, Finished").
Die Klé&gerin schliesst daraus, dass sich der anlasslich der Abnahme vom 18. Dezem- ber
2009 angebrachte VVorbehalt in Bezug auf das Werk "Integration” erledigt ha- be (act. 28
Rz. 300). Die Beklagte fuhrt dazu demgegentiiber im Wesentlichen an, dass der Patch fiir
den B. -Fond bis zum 15. Mé&rz 2010 ausgeliefert, indes aber wegen der instabilen

V erarbeitungsprozesse nicht getestet worden sei und daher auch keine Abnahme
stattgefunden habe (act. 32 Rz. 18). Die Schliessung des Tickets Nr. 261 bedeute nicht, dass
das Ticket erledigt worden sei. Das Ticket sei vielmehr unter einer anderen Nummer
weitergefuhrt worden, was sich aus dem im Detail Report vom 30. Oktober 2009
enthaltenen Eintrag "Neuer Prozess erstellt” ergebe (act. 32 Rz. 24 ff.). Die Eintrége beim
Ticket Nr. 261 wirden von

- 59 - den Eintragen bei den Tickets Nr. 260 und Nr. 262 abweichen, was belege, dass der
Vorbehalt in Bezug auf das Ticket Nr. 261 eben gerade nicht erledigt gewesen sei (act. 32
Rz. 26 ff). Der Umstand, dass das Ticket Nr. 261 nicht mehr in der Ticketliste per 9. Sep-
tember 2010 (vgl. act. 3/14) aufgefuhrt war, spricht fir die Erledigung des besag- ten
Tickets. Die Beklagte bringt in diesem Zusammenhang vor, dass das Ticket Nr. 261 das
Modul "KPR" (Kundenproduktrechnung) betroffen habe und sich aus der Ticketliste per 9.



September 2010 ergebe, dass noch einige Tickets bestan- den hétten, welche sich auf dieses
Modul bezogen hétten. Dies zeige auf, dass der Vorbehalt nicht erledigt gewesen sai. Die
von der Beklagten angefuhrten Ti- ckets Nr. 383 und Nr. 438 waren indessen der Beklagten
selber zugeordnet (vgl. die Rubrik "Unternehmen"). Esist im Zusammenhang mit diesen
zwel Ti- ckets ersichtlich, dass sich gewisse Datenverarbeitungen in der Testung befan-
den, wobei der "Juni-Retest" jewells nicht erfolgreich war (vgl. Rubrik "Bemerkun- gen™).
Aus der Ticketliste per 7. Juni 2010 (vgl. act. 22/40) geht hervor, dass das Ticket Nr. 261
am 18. Januar 2010 geschlossen, indes die Bemerkung "Neuer Prozess erstellt" angefgt
wurde. Da sich gewisse Prozesse gemass dem Ti- cketstatus per 9. September 2010 noch in
der Testung befanden, liegt es nahe, dass die aus dem Ticket Nr. 261 entsprungenen neu
erstellten Prozesse einer Testung (vgl. die zweimalige Bemerkung " Juni-Retest nicht
erfolgreich™) unterzo- gen wurden. Aus diesem Umstand kann indes nicht der Schluss
gezogen werden, dass die Kl&gerin das Ticket Nr. 261 nicht bearbeitet und das Werk durch
diese Bearbeitung vollendet hatte. Neue Prozesse, die aus dem Ticket Nr. 261 ent- sprungen
waren, hindern die Vollendung des Vorbehalts "Integration” entgegen der Ansicht der
Beklagten nicht. Daes bel der Erledigung des Vorbehalts einzig um die Bearbeitung des
Tickets Nr. 261 ging, erscheint der Standpunkt der Be- klagten, dass die Fehlerquote
zugenommen habe (act. 48 Rz. 339 1.), unbehelf- lich. Weitere Fehler, welche aus der
erfolgten Bearbeitung hervorgingen, be- schlugen nicht mehr die Erledigung des Vorbehalts
als solche, dadie Kl&gerin gemass den vertraglichen Bestimmungen nicht garantierten
musste, dass durch die Korrektur eines Fehlers das Auftreten anderer Fehler ausgeschlossen
wird (vgl. Absatz 2 von Ziffer 6.2.1 des Dienstleistungsvertrags, act. 3/4 S. 8).

- 60 - Der E-Mail von R. (Mitarbeiter der Klagerin) vom 23. Juni 2010 ist zu ent-
nehmen, dass die Verarbeitung des Monats April seitens C1. fehlerfrei und ohne
manuelle Eingriffe durchgelaufen sei, weshalb dieser Punkt aus seiner Sicht erfillt sei (vgl.
act. 22/41). Aus der Antwort von Q. (Mitarbeiter der Beklag- ten), welche er per
E-Mail vom 30. Juni 2010 (vgl. act. 22/41) an R. ver- sandte, geht hervor, dassdie
Beklagte in unzul&ssiger Weise die Ablieferung bzw. Abnahme des Werks mit der
Gewdhrleistung vermischt. Auch wenn es nahe liegt, dass das E-Mail in einer
"Laiensprache” abgefasst wurde, d.h. von einer Person verfasst wurde, welche die
rechtliche Bedeutung der von ihr gewahlten Worte (al- lenfalls) nicht vollends erfasste, so
ist klar ersichtlich, dass die Beklagte Mangel monierte (vgl. "noch erhebliche Méangel in der
Integration”, "Wie heute vereinbart, werden wir die Rechnung aufgrund der oben genannten
Mangel nicht beglei- chen."). Voraussetzung einer Abnahme eines Werksist aber nicht,
dass ein mén- gelfreies Werk abgeliefert wird (vgl. Urteil 4C.132/2004 vom 17. Mé&rz 2005
E. 2.2). Die Beklagte vermischt diesbeziiglich in unzuldssiger Weise die Abnahme und die
Gewaéhrleistungsphase, wenn sie geltend macht, dass aus der Schlies- sung des Tickets Nr.
261 bzw. dessen Ablieferung nicht gefolgert werden kdnne, dass die Daten richtig
verarbeitet worden seien. Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass der Vorbehalt
"Integration” durch die Schliessung des Tickets Nr. 261 erledigt und die Vollendung des
Werks "Integra- tion" eingetreten war. 3.5.4.3.2. Abnahme des erledigten Vorbehalts Aus
der E-Mail von P. (Mitarbeiter der Beklagten) vom 15. Mé&rz 2010 an M.
(Mitarbeiterin der Kl&gerin) geht hervor, dass der Patch fir den B. - Fonds
ausgeliefert worden war, indes aufgrund der instabilen V erarbeitungspro- zesse noch nicht
hatte getestet werden konnen (act. 22/34). Der Beklagten ist beizupflichten (vgl. act. 32 Rz.
18 ff.), dass eine Abnahme der Umsetzung und vollstandigen Integration des B. -Fond

(vgl. den diesbezliglichen Vorbehalt in act. 22/26) nach der vertraglichen Regelung erst



nach der Durchfiihrung von Abnahmetests hétte erfolgen kénnen (vgl. hierzu auch die
obigen Erwagungen in C./3.5.4.1.). Daam 18. Dezember 2009 lediglich eine Teilabnahme
stattgefunden

- 61 - hatte und die Umsetzung sowie die vollsténdige Integration des B. -Fond in
einem eigensténdigen Verfahren geméass den Regelungen von Anhang C des
Dienstleistungsvertrages (vgl. Ziffer 7) abgenommen werden musste (was auch die
Klégerininihrer E-Mail vom 23. Dezember 2009 [act. 22/29] unwidersprochen gelten
liess), geht die Kl&gerin fehl, wenn sie behauptet, dass andere Fehler, wel- cheim gleichen
Modul oder Prozess auftauchen, im Rahmen der Wartung bear- beitet worden seien (act. 42
Rz. 249). Die Wartungsphase hatte in Bezug auf die Erledigung der VVorbehaltsim
Zusammenhang mit der Umsetzung und der voll- stdndigen Integration des B. -Fond
aufgrund fehlender Testung und damit einhergehender Abnahme noch gar nicht eingesetzt.
Die Klé&gerin behauptet abermals (vgl. die obigen Ausfuhrungen zum Ticket Nr. 297) nicht,
dass Abnahmetests durchgefihrt worden waren, sondern stellt sich auf den Standpunkt,
dass nach dem 18. Dezember 2009 gar keine weiteren Ab- nahmen hétten erfolgen miissen
(vgl. act. 42 Rz. 246). Daam 18. Dezember 2009 lediglich eine Teilabnahme stattfand,
mussten die Erledigungen der Vorbe- halte entgegen den Ausfiihrungen der Kl&gerin im
Sinne der vertraglichen Rege- lungen in Ziffer 7 des Dienstleistungsvertrags formlich
abgenommen werden. Die nunmehr eingenommene Position der Kl&gerin widerspricht
denn auch ihrem Standpunkt im E-Mail vom 23. Dezember 2009 (act. 22/29), in welchem
sie die Ausfuhrungen der Beklagten hinsichtlich der Abnahme der Erledigungen der Vor-
behalte unwidersprochen gelten liess. Die Kl&gerin legt nicht dar, dass die Beklagte eine
Testung der Umsetzung und der vollstandigen Integration des B. -Fond in
rechtsmissbrauchlicher Weise verzogert oder verhindert hétte. V oraussetzung einer
Abnahme der noch ausste- henden Umsetzung und vollsténdigen Integration B. -Fond
(vgl. Vorbehalt in act. 22/26) war aber wie bereits aufgezeigt die Durchfihrung von
Abnahmetests. Alleine durch die Schliessung eines Tickets durch eine der klégerischen
Mitarbei- terinnen ohne nachfolgende Testung gemass den hierfir ausdriicklich vorgese-
henen vertraglichen Regelungen, kann die Erledigung des V orbehalts nicht als
abgenommen eingestuft werden. Die Kl&gerin macht in diesem Zusammenhang einzig
geltend, dass die Testung des ausgelieferten Patches fir den B. -

- 62 - Fond aufgrund der instabilen Verarbeitungsprozesse des "BA. -Jobs’, wel- che
von der Kl&gerin nicht zu verantworten gewesen seien, nicht moglich gewe- sen sei (act. 28
Rz. 301; act. 42 Rz. 243, Rz. 245 [mit Hinweis auf Rz. 40], Rz. 251, Rz. 254). Im
Anschluss an diese Behauptung offeriert die Klagerin keine Be- weismittel, insbesondere
keine Expertise zu dieser Frage (vgl. act. 28 Rz. 301, act. 42 Rz. 245). Ein Beweismittel
kann nur dann als formgerecht angeboten be- trachtet werden, wenn sich die Beweisofferte
eindeutig der damit zu beweisenden Tatsachenbehauptung zuordnen lasst (Urteil
4A_56/2013 vom 4. Juni 2013, E. 4.4). Dadie Kl&gerin im Zusammenhang mit der
Behauptung, dass die instabi- len Verarbeitungsprozesse nicht in ihrer Verantwortung
gelegen sei, keine Bewel - sofferten anbringt, kann diese klagerische Tatsachendarstellung
auch nicht er- stellt werden. 3.5.4.3.3. Fazit Der Vorbehalt im Zusammenhang mit dem
Ticket Nr. 261 wurde durch die Kl&ge- rin durch dessen Schliessung erledigt und der
Kl&gerin abgeliefert. Eslag ein vollendetes Werk vor. Indes wurde dieses in der Folge nicht
im Sinne der Verein- barung der Parteien getestet und abgenommen. Die Klage ist daher in
Bezug auf den Rickbehalt im Umfang von CHF 26'900.— (CHF 25'000.— sowie Mehrwert-



steuer im Betrag von CHF 1'600.—) abzuweisen. 3.5.5. Rucktritt nach Art. 377 OR in Bezug
auf die ausgegliederten Werke 3.5.5.1. Parteibehauptungen 3.5.5.1.1. Hinsichtlich der
ausgegliederten Werke "Planner”, "Prozesskostenrech- nung" sowie "Reportingl 6sung”
stellt sich die Klagerin auf den Standpunkt, dass die Anwendung von Art. 377 OR zur Folge
habe, dass die Kl&gerin einerseits An- spruch auf die Vergitung der bereits geleisteten
Arbeit und andererseits auf Schadenersatz im Sinne des positiven Vertragsinteresses habe
(act. 1 Rz. 70). Diefur die Fertigstellung der ausgegliederten Werke und die Wartung der
Soft- ware reservierten Mitarbeiter hatten nach dem Projektstopp bis heute nicht an-
derweitig eingesetzt werden kdnnen. Von der Arbeitszeit der Mitarbeiter V. ,

- 63 - BB. , BC. sowie BD. seien in den Monaten September 2010 bis
Dezember 2010 insgesamt 1'160.15 Stunden nicht verrechenbar gewesen (act. 1 Rz. 34; act.
42 Rz. 74). Beim vereinbarten Tagessatz von CHF 1'800.— fur acht Stunden (Ziffer 8.3 von
Anhang C zum Dienstleistungsvertrag) entspreche die nicht verrechenbare Arbeitszeit
einem Honorarvolumen von tber CHF 260'000.— (act. 1 Rz. 72; act. 42 Rz. 74). Die
Kl&gerin habe vor diesem Hintergrund geméss Art. 377 OR Anspruch auf die Teilvergitung
fr die bereits geleistete Arbeit und die volle Restvergitung fir den Tell der
ausgegliederten Werke, den sie infolge der Kiindigung der Beklagten nicht mehr habe
erstellen kénnen. Im Ergebnis kon- ne die Klagerin die volle Pauschalvergitung fir die
ausgegliederten Werke bean- spruchen, wobel unerheblich sei, wie der genaue Stand der
Arbeiten der ausge- gliederten Werke im Kindigungszeitpunkt gewesen sei (act. 1 Rz. 73).
Sie habe folglich Anspruch auf die volle Pauschalvergiitung von CHF 40'000.— fir das
Werk "Planner”, CHF 40'000.— fur das Werk " Prozesskostenrechnung” sowie CHF 34'400.—
fur das Werk "Reportinglosung” (act. 1 Rz. 74). 3.5.5.1.2. Die Beklagte bestreitet, dass die
Mitarbeiter V. , BB. , BC. sowie BD. nach dem Projektstopp nicht
hétten anderweitig ein- gesetzt werden kénnen. Bestritten sei auch, dass alle diese
Mitarbeiter noch in einem Arbeitsverhdtnis mit der Klagerin stehen wirden bzw. zum
fraglichen Zeit- punkt in einem Arbeitsverhdltnis mit der Kl&gerin gestanden seien und
insgesamt 1'160.15 Stunden nicht verrechenbar gewesen seien (act. 21 Rz. 251 f.). Vor dem
Hintergrund, dass fur die Einfuhrung der Module "Planner” und " Prozesskosten- rechnung”
gar keine Einfuhrungstermine mehr definiert worden seien, werde auch bestritten, dass die
Kl&gerin "Mitarbeiter reserviert” habe (act. 48 Rz. 649). Im Ju- ni 2010 habe die Kl&gerin
der Beklagten mitgeteilt, dass der fir die Einflihrung des Moduls "Planner” verantwortliche

Mitarbeiter BB. die Kl&gerin per Ende Juni 2010 verlassen werde und er ab Mitte
Juni 2010 in den Ferien sai. Hinsicht- lich der von der Kl&agerin in Bezug auf ihren
Mitarbeiter BB. angefuhrten Stunden sai es unergrundlich, weshalb dieser Mitarbeiter

— gemass der Darle- gung der Klagerin —fr einen Einsatz betreffend die Einfuhrung des
Moduls "Planner” nach dem Monat September 2010 hétte vorgesehen sein konnen (act. 21
Rz. 2531.).

- 64 - 3.5.5.2. Vergitung der bereits geleisteten Arbeit Wie bereits dargelegt, hat der
Unternehmer den Schaden aus den entzogenen Arbeiten sowie die Aufwendungen und
Auslagen fur die erbrachten Arbeiten nachzuweisen. Ist in einem Werkvertrag ein
Pauschalpreis vereinbart, so schuldet der Besteller vom vereinbarten Preis einen Teilbetrag,
welcher sich aus dem Ver- hdltnis der erbrachten Teilleistung zum Wert der Gesamtleistung
ergibt. Die Kl& gerin hat folglich im vorliegenden Verfahren substantiiert zu behaupten
und im Folgenden den Beweis zu erbringen, wie sich ihre bereits erbrachte Teilleistung im
Verhdltnis zum Werkvertrag ausnimmt. Die Klagerin macht zwar einerseits geltend, dass



das Werk betreffend "Planner” im Zeitpunkt der ausserordentlichen Kiindigung kurz vor der
Vollendung, das Werk betreffend " Prozesskostenrechnung” zu einem Drittel und das Werk
betref- fend "Reportinglésung” zu drei Vierteln ausgefihrt gewesen sei (vgl. act. 1 Rz. 33),
indes fuhrt sie an anderer Stelle gleichzeitig aus, dass es im Ergebnis unerheblich sei, wie
der genaue Stand der Arbeiten der ausgegliederten Werke im Kuindigungszeitpunkt
gewesen sal (act. 1 Rz. 73), well sie letztlich ohnehin An- spruch auf die volle
Pauschalvergitung fur die ausgegliederten Werke habe (vgl. act. 1 Rz. 73 act. 42 Rz. 74 1.).
Dasich die Kl&gerin somit selber darauf be- ruft, dass der genaue Stand der Arbeiten der
ausgegliederten Werde unerheblich sai, ertibrigen sich in diesem Zusammenhang auch
entsprechende beweisrechtli- che Weiterungen. 3.5.5.3. Vergutung des Erfullungsinteresses
Wie bereits ausgefihrt, liegt die Beweislast fir den erlittenen Schaden bei der Un-
ternehmerin, mithin bei der Kl&gerin. Der kl&gerischen Ansicht, wonach sémtliche nicht
verrechenbare Stunden in den Monaten September 2010 bis Dezember 2010 geschuldet sein
sollen, weil sieih- re fur die anfallenden Projektarbeiten vorgesehenen Mitarbeiter nicht
habe an- derweitig einsetzen kdnnen, ist nicht ohne Weiteres zu folgen. Esist Sache der
Unternehmerin, sich (spatestens nach einer kurzen Ubergangszeit) neu zu orga-

- 65 - nisieren und ihre Mitarbeiter anderweitig einzusetzen. Wollte man anders ent-
scheiden, wirde das jederzeitige Rucktrittsrechts des Bestellers im Sinne von Art. 377 OR
ad absurdum gefiihrt, da er stets damit rechnen musste, dass die Un- ternehmerin noch
wahrend Monaten nach dem Ruicktritt entgangene verrechen- bare Stunden geltend macht —
dies mit dem Argument, dass sie ihre Mitarbeiter nicht habe anderweitig einsetzen konnen.
Die Unternehmerin musste in diesem Zusammenhang zumindest hinreichend begriinden,
weshalb sie ihre Mitarbeiter wahrend Monaten nicht anderweitig einsetzen bzw. weshalb
sie sich wahrend Monaten betriebsintern nicht anderweitig organisieren konnte. Vorliegend
hat die Kl&gerin ihre Behauptung, wonach sie ihre Mitarbeiter in den Monaten September
2010 bis Dezember 2010 nicht habe anderweitig einsetzen kdnnen, nicht ansatz- weise
substantiiert. Es bleibt vollig unklar, weshalb esihr nicht moglich war, sich in der langen
Zeitspanne von September 2010 bis Dezember 2010 neu zu organi- sieren bzw. neue
Auftrége zu generieren oder ihre Mitarbeiter im Zusammenhang mit anderen Projekten zu
beschaftigen. Damit ist ihre pauschale Behauptung, dass sie ihre Mitarbeiter nicht habe
anderweitig einsetzen kdnnen, von vornherein nicht ausreichend substantiiert. Der
kl&gerische Anspruch auf Ersatz ihres Erful- lungsinteressesist bereits aus diesem Grunde
abzuweisen. Des Weiteren ist festzuhalten, dass die von der Kl&gerin angefihrten
Tagessitze von CHF 1'800.— lediglich im Zusammenhang mit Zusatzleistungen oder Ande-
rungen gemass Ziffer 3.3 des Anhangs C zum Dienstleistungsvertrag gelten (vgl. Ziffer 8.3
des Anhangs C: act. 3/6 S. 26). Die Kl&gerin legt nicht dar, weshalb dieser Tagessatz im
Umfang von CHF 1'800.— (d.h. CHF 225 pro Stunde) vorlie- gend zur Anwendung
gelangen soll, obschon dieser einzig in Bezug auf Arbeiten im Zusammenhang mit
Zusatzleistungen oder spezifischen Anderungen verabre- det war. Diese Regelung in Ziffer
8.3. des Anhangs C zum Dienstleistungsvertrag ist als Ausnahmeregelung zu verstehen, da
ein Pauschalpreisin der Hohe von CHF 80'000.— sowie von CHF 34'400.—in Bezug auf die
ausgegliederten Werke zwischen den Parteien verabredet war (vgl. Ziffer 3 des Anhangs D
zum Dienst- leistungsvertrag; act. 3/17 S. 4 sowie Ziffer 3.2 des Angangs E zum Dienstleis-
tungsvertrag; act. 3/18 S. 5). Die Kl&gerin legt nicht dar, ob sie anderen Kunden ebenfalls
einen Stundenansatz von CHF 225.— verrechnet bzw. welcher Stunden-



- 66 - ansatz branchentblich wére. Es bleibt damit unklar, mit welchem Stundenansatz die
behauptete Stundenanzahl effektiv multipliziert werden kénnte. Im Ubrigen ist festzuhalten,
dass die Kl&gerin in Bezug auf die behauptete geleis- tete Arbeit ihrer Mitarbeiter im
Umfang von 1'160,15 Stunden, welche in den Mo- naten September 2010 bis Dezember
2010 nicht hétten anderweitig, d.h. anderen Kunden, verrechnet werden konnen, lediglich
eine Aufstellung tber die nicht ver- rechenbaren Stunden als Beweis einreicht (vgl. act.
3/23). Der Beweiswert dieser Aufstellung allein ist jedoch nicht ausreichend, um die von
der Kl&gerin behaupte- te Stundenanzahl zu belegen. Aus der Tabelle geht insbesondere
nicht hervor, ob die angegebenen Stunden (vgl. beispielsweise in Bezug auf den Mitarbeiter
V. 97,25 Stunden im September 2010, 69,50 Stunden im Oktober 2010, 179,50
Stunden im November 2010 sowie 130 Stunden im Dezember 2010) tat- sichlich nicht von
den Mitarbeitern absolviert werden konnten. Die Kl&gerin schliisselt die Stunden nicht mit
Angabe des Datums auf die einzelnen Tage des Monats auf, sondern beschrankt sich auf die
pauschale Behauptung einer Stun- denanzahl, welche mittels den rudimentéren Angaben in
der Tabelle nicht auf ihre Richtigkeit hin Gberprift werden konnen. Die Kl&gerin erlautert
auch nicht, wes- halb bei den einzelnen Monaten und Mitarbeitern unterschiedliche
Stundenhohen bestehen. Sie reichte sodann keine Arbeitsrapporte (oder dhnliche
Dokumente) anderer Projekte ein, bel welchen die besagten Mitarbeiter in den Monaten
Sep- tember 2010 bis Dezember 2010 tétig waren und mittels welchen die behaupteten
nicht verrechenbaren Stunden anhand eines Vergleichs mit der monatlichen Voll-
stundenanzahl eines Mitarbeiters der Klagerin verifiziert werden konnten. Angesichts des
diesbeziiglich mangel haften Behauptungsfundamentes der Klage- rin fehlt es entsprechend
auch an der Grundlage fur eine substantiierte Bestrei- tung der Gegenpartel, weshalb sich
nach dem vorstehend Ausgefihrten auch in- sofern beweisrechtliche Weiterungen
ertbrigen.
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MwSt. von 7,6% sowie Zins zu 5% auf CHF 114'000.— seit 22. Januar 2011) ist abzuwei-
sen. 3.5.6. Rucktritt nach Art. 377 OR in Bezug auf die noch nicht abgenommenen
Vorbehalte 3.5.6.1. Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit Wie bereits dargelegt, wurde
das Ticket Nr. 297 ("produktive Inbetriebnahme™) durch die Klagerin bearbeitet. Der
diesbeziigliche Verarbeitungsablauf brach nicht ab, was auch die Beklagte eingesteht (vgl.
act. 21 Rz. 184). Durch die Erledigung des Tickets trat die Vollendung des Werks
"produktive Inbetriebnahme" ein. Glei- ches gilt fur das Ticket Nr. 261. Auch dieses war
bearbeitet und geschlossen wor- den, womit das Werk vollendet war. Die Beklagte konnte
mithin in Bezug auf die Teile "produktive Inbetriebnahme" und "Integration” nicht mehr
nach Art. 377 OR zuricktreten. Esist daher auch nicht zu prifen, ob die Klagerin fur ihrein
diesem Zusammenhang angefallenen Arbeiten nach dem 18. Dezember 2009 eine Ver-
gutung gemass Art. 377 OR zustehen wirde. Die Klagerin behauptet zwar, dasssiein
Bezug auf die "Gesamtabnahme" samtli- che Arbeiten erledigt habe, indes kann diesin
Bezug auf die Tickets Nr. 485, Nr. 486 sowie Nr. 498 wie bereits dargel egt mangels
hinreichender Substantiie- rung nicht erstellt werden. Die Tickets Nr. 186, Nr. 284 sowie
Nr. 285 waren hin- gegen erledigt (vgl. die obigen Ausfihrungen in
C./35.4.2.1.-35.4.2.2.). Dadie Kl&gerin jedoch nicht substantiiert behauptet hat, in
welchem Umfang ihr Arbeits- aufwand in Bezug auf die Vorbehalte der " Gesamtabnahme”
im Rahmen von Art. 377 OR zu veranschlagen ist, kann diesbeziiglich auch keine
Vergutung er- folgen. 3.5.6.2. Vergutung des Erfillungsinteresses Die Klagerin hat den
Schaden aus den entzogenen Arbeiten sowie die Aufwen-



- 68 - dungen und Auslagen fur die erbrachten Arbeiten nachzuweisen. Da sie in Bezug auf
die Vorbehalte im Zusammenhang mit der "Gesamtabnahme" in keiner Weise dargelegt hat,
wie hoch diese Aufwendungen und Auslagen fur die erbrachten Ar- beiten waren, kann
auch ein alfalliger Schaden nicht ersetzt werden. Eine weitere Prifung des positiven
Vertragsinteresses im Zusammenhang mit dem Ruicktritt der Beklagten nach Art. 377 OR
ertibrigt sich daher. 3.5.6.3. Fazit Die Klage in Bezug auf die Erstattung der Rickbehalteim
Umfang von CHF 125'000.— (" Gesamtabnahme™) ist auch im Lichte von Art. 377 OR
(vollum- fénglich) abzuweisen. 4. Rechtsfolgen in Bezug auf die bereits erbrachten
Leistungen 4.1. Einleitung Wie an obiger Stelle bereits dargelegt, erfolgte am 18. Dezember
2009 eine Teil- abnahme des Werkes, was eine Spaltung der Rechtsfolgen bewirkte. In
Bezug auf den am 28. Dezember 2009 abgenommenen Werkteil trat die Gewéhrleis-
tungsphase ein. Die Beklagte macht Wandlung nach Art. 368 Abs. 1 OR geltend. Damit ist
im Folgenden zu prifen, ob die Voraussetzungen von Art. 368 OR erfillt sind. 4.2.
Standpunkt der Parteien 4.2.1. Die Klagerin macht zusammengefasst geltend, dass die
formellen und ma- teriellen Voraussetzungen fir eine Wandelung nicht erfullt seien (act. 28
Rz. 234 ff., Rz. 240 f.). Abgesehen davon sei der Wandlungsanspruch verjahrt (act. 28 Rz.
246 ff.). 4.2.2. Die Beklagte stellt sich fur den Fall, dass am 18. Dezember 2009 das
Grundwerk vollendet gewesen (act. 21 Rz. 460) bzw. nur ein Teil des Werkes ab-
genommen worden sei (act. 48 Rz. 391), auf den Standpunkt, dass das " Grund- werk™ (d.h.
die am 18. Dezember 2009 abgenommenen Teile) fir die Beklagte unbrauchbar (vgl. act.
21 Rz. 46 ff., insbesondere Rz. 52; act. 48 Rz. 645) respek-
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der Kl&gerin hétte zur Gesamtbankensteuerung eingesetzt werden sollen. Dadie

Reportingl 6sung noch gar nicht umgesetzt gewesen sei, habe die Software der Klagerin
nicht zur Gesamtbankensteuerung eingesetzt werden konnen und sei folglich untauglich
gewesen (act. 21 Rz. 460; act. 48 Rz. 3911.). 4.3. Vertragliche Regelung In Bezug auf die
vertragliche Regelung hinsichtlich der Handhabung von Mangeln ist abermals auf Ziffer 7.1
Absatz 3 des Dienstleistungsvertrages (act. 3/4 S. 10) zu verweisen. Gemass dieser
Bestimmung hat die Beklagte der Kl&gerin mit ein- geschriebenem Brief eine der
Dringlichkeit und Komplexitdt angemessene Frist zur Behebung von Mangeln anzusetzen.
Scheitert die Mangelbehebung innert dieser Frist und werde die Mangel auch innert einer
zweiten, mit eingeschriebe- nem Brief gesetzten, der Dringlichkeit und Komplexitét
angemessenen Frist nicht nachgeholt, richten sich die Anspriiche der Beklagten nach Art.
368 OR. 4.4. Rechtliches 4.4.1. Gemass Art. 367 Abs. 1 OR hat der Besteller die
Beschaffenheit des Werks nach dessen Ablieferung zu prifen, sobald es nach dem tblichen
Geschéftsgang tunlich ist, und den Unternehmer in der Folge von allfalligen Méngelnin
Kenntnis zu setzen. Haben die Parteien Telllieferungen vereinbart, finden die gewéhrleis-
tungsrechtlichen Bestimmungen auf die einzelnen Lieferungen Anwendung. Der Besteller
hat mithin jeden abgelieferten Teil zu prifen und allfallige Mangel zu ri- gen
(FROHLICH-BLEULER, aa.0., N 1089). Die Mangelriige ist nicht formgebunden. Der
Besteller hat den Unternehmer unverziglich zu rigen. Treten die Mangel all- mahlich auf,
so muss der Besteller riigen, sobald er die Bedeutung und die Trag- weite der Méngel
erfassen kann (ZINDEL/PULVER, aa.O., N 20 zu Art. 367 OR). Meldet der Unternehmer
einen Mangel nicht umgehend - d.h. innerhalb weniger Tage nach dessen Entdeckung - dem
Unternehmen, gilt er als genehmigt und die betreffenden Gewahrlei stungsanspriiche fallen
dahin (STRAUB, a.a.0., Bern 2004, S. 151).



- 70-4.4.2. Nach Art. 368 Abs. 1 OR darf der Besteller die Abnahme des Werkes ver-
weigern und bei Verschulden des Unternehmers Schadenersatz fordern, falls das Werk
unter erheblichen Mangeln leidet oder sonst so sehr vom Vertrage ab- weicht, dass es fir
den Besteller unbrauchbar ist oder dassihm die Annahme bil- ligerweise nicht zugemutet
werden kann. Sind die Mangel oder die Abweichungen vom Vertrage minder erheblich, so
kann der Besteller geméss Art. 368 Abs. 2 OR einen dem Minderwerte des Werkes
entsprechenden Abzug am Lohne machen oder auch, sofern dieses dem Unternehmer nicht
Uberméssige Kosten verursacht, die unentgeltliche Verbesserung. Bel diesen drei
Mangelrechten Wandelung, Minderung sowie Nachbesserung handelt es sich um
Gestaltungsrechte, weshalb die entsprechende Erklarung des Bestellers unwiderruflich ist
(ZINDEL/PULVER, a.a.0., N 12 zu Art. 368 OR). 4.4.3. Diein Art. 368 Abs. 1 OR
statuierte Annahmeverweigerung bezieht sich auf das Wandelungsrecht des Bestellers. Die
Wandelung bedingt, dass die Werk- mangel derart erheblich sind, dass das Werk fir den
Besteller unbrauchbar ist. Hierbei ist eine I nteressenabwagung vorzunehmen, wobei in
erster Liniedie Art und das Ausmass der Werkmangel ausschlaggebend erscheinen (vgl.
hierzu die Auflistung der diesbeziiglichen Kriterien bei ZINDEL/PULVER, aaO., N 15 zu
Art. 368 OR). Umstritten ist in der Lehre, ob das Werk in Bezug auf das Kriterium der
Unbrauchbarkeit absolut unbrauchbar sein muss oder ob die Unbrauchbarkeit von den
besonderen Bedurfnissen des Bestellers abhangig sein soll (ZIN- DEL/PULVER, a.aO., N
16 zu Art. 368 OR). Die Wandelung setzt sodann voraus, dass das abgelieferte Werk
definitiv unbrauchbar ist. Solange die Méngel beho- ben werden kdnnen, steht das
Nachbesserungsrecht im Vordergrund (ZIN- DEL/PULVER, a.aO., N 19 zu Art. 368 OR).
4.4.4. Die Mangdlruge ist nicht an eine bestimmte Form gebunden und kann grundsétzlich
auch mindlich erfolgen. Im Hinblick auf die nachtragliche Beweis- barkeit ist allerdings die
Geltendmachung mit eingeschriebenem Brief oder allen- falls Telefax mit
Sendebestétigung sinnvoll (vgl. zur Beweislast der Rechtzeitigkeit einer Mangelriige BGE
11811 142 E. 3aund BGE 107 11 172 E. 1). Mitunter wird im Vertrag eine bestimmte Form
vorgesehen. Sofern nicht das Gegentell verein-

- 71 - bart wurde, dienen solche Abmachungen lediglich Beweiszwecken, so dass auch eine
in anderer Form erhobene Mangelriige gultig ist. Die Mangelriige muss in- haltlich so
konkret sein, dass der Unternehmer den Umfang der Beanstandung — nicht aber die
technische Ursache — ermessen kann (vgl. dazu Urteil 4C.395/2001 vom 28. Mai 2002 E.
2.1.1). Ein blosser Hinweis, dass das Werk mangel haft sei, gentigt nicht (Urteil 4A_82/2008
vom 29. April 2009 E. 6.1). Der Besteller sollte dem Unternehmer insbesondere folgende
Angaben mitteilen: Zeitpunkt und Um- stdnde des Auftretens (z.B. bel Verwendung einer
bestimmten Funktion), Er- scheinungsbild (z.B. Inhalt einer allfalligen Fehlermeldung auf
dem Bildschirm) und Auswirkungen der Fehlfunktion (z.B. Absturz einer weiteren
Applikation; vgl. zum Ganzen, STRAUB, a.a0., S. 152). 4.4.5. Liegen die Voraussetzung
von Art. 368 Abs. 1 OR vor, kann der Besteller den Werkvertrag durch einseitige
Willenserklarung mit rickwirkender Kraft (ex tunc) aufheben. Die Vertragsaufhebung zieht
einerseits das Erldschen der noch bestehenden gegenseitigen Forderungen der
Vertragsparteien und andererseits das Entstehen von gegenseitigen Ricklei stungspflichten
nach sich. 4.4.6. Die Verjahrungsfrist betrégt zwolf Monate (Art. 371 Abs. 1 OR i.V.m. Art.
210 OR) und beginnt mit der Abnahme des EDV-Systems. Meistensist dies auch der
Beginn der Gewahrleistungsfrist in Systemvertrégen. Bei einer as " Ge- wahrle stungsfrist"
bezeichneten Zeitdauer ist mittels Auslegung zu ermitteln, ob es sich dabel um eine
Rugefrist oder um eine Verjahrungsfrist handelt. Erbringt der Lieferant im Rahmen der



Gewaéhrleistung die gleichen Leistungen wie im nahtlos darauf folgenden Pflegevertrag, so
spricht dies fur das Vorliegen einer kombinierten Rige- und Verjdhrungsfrist; die
Gewaéhrleistung hat dann die gleiche Funktion wie die Pflege, bei der Méngel immer geriigt
werden kdnnen. Wird dem- gegeniiber vereinbart, dass Mangel umgehend nach deren
Entdeckung zu riigen sind, so dirfte unter der Gewahrleistungsfrist eine reine
Verjahrungsfrist zu ver- stehen sein (vgl. zum Ganzen FROHLICH-BLEULER, a.aO., N
1093 m.w.H.; GAUCH, aa.O., N 2487). Im Zweifel ist nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung un- ter "Garantiefrist” oder "Garantiezeit" die Verjahrungsfrist gemeint
(BGE 6311 180; aM. GAUCH, aa.O., N 2483).

-72-4.4.7. Der Besteller, der Méngelrechte gemass Art. 368 OR geltend machen will, hat
das Vorliegen des Werkmangels zu beweisen (GAUCH, a.a.O., N 1507). Das- selbe gilt fur
die Tatsachen, auf welche er sich in Bezug auf seine Wahlerklarung (Wandelung,
Minderung oder Nachbesserung) abstutzt (ZINDEL/PULVER, a.a.O., N 90 zu Art. 368
OR). 4.5. Subsumtion 4.5.1. Nichteinhaltung der vertraglichen Regelung durch die Beklagte
Sinn und Zweck von Ziffer 7.1 Absatz 3 des Dienstleistungsvertrages ist es, dem
Nachbesserungsrecht den VVorrang zukommen zu lassen (vgl. hierzu GAUCH, aaO., N
2501 ff.; ZINDEL/PULVER, N 83 zu Art. 368 OR). Der Beklagten stand das Wandlungs-
oder Minderungsrecht nach der besagten vertraglichen Regelung erst dann zu, wenn die
Kl&gerin nicht in der Lage war, die von der Beklagten mo- nierten Mangel innerhalb einer
von der Beklagten zweimalig angesetzten Frist zu beheben. Das vertraglich
vorgeschriebene V orgehen seitens der Beklagten diente mithin nicht lediglich zu
Beweiszwecken (vgl. C./4.4.4.), sondern regelte das Ver- haltnis zwischen den
verschiedenen Mangelrechten bzw. den Vorrang der Nach- besserung. Die Beklagte hatte
der Klagerin bel im Rahmen der Abnahmetests aufgetretenen Fehlern (vgl. hierzu die
Ticketliste in act. 22/25, welche sdmtliche anlésslich der Gesamtabnahme vom 18.
Dezember 2009 noch bestehenden Feh- ler auflistet) zundchst eine angemessene Frist zur
Behebung dieser Mangel zu setzen (vgl. act. 3/4 S. 10). Die von den Parteien
vorgenommene Regelung der Mangelrechte beschrénkte die Wahlfreiheit der Beklagten
und hatte zur Folge, dass die Moglichkeit der Minderung definitiv entfiel, da die Beklagte
nicht formell, d.h. in dem geméss Abs. 3 von Ziffer 7.1 des Dienstleistungsvertrages
umschrie- benen Prozedere, zun&chst formlich die Nachbesserung durch die Klagerin ver-
langte (vgl. hierzu GAUCH, a.a0O., N 2502). Die Beklagte ist dem in Ziffer 7.1 genannten
V orgehen unbestrittenermassen nicht nachgekommen. Einerseits behauptet sie nicht, dass
sie nach Ziffer 7.1 Absatz 3 vorgegangen sei; andererseitsist den Akten auch kein
Schreiben von ihr an die Kl&gerin mit einer Fristansetzung zur Behebung der Méangel zu
entnehmen. Erst
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Brief angesetzten Frist nicht nachgeholt hétte, wirden sich die Anspriiche der Be- klagten
gemass der vertraglichen Regelung nach Art. 368 OR richten bzw. kénnte sie wandeln oder
mindern. Da die Beklagte diese vertragliche Regelung nicht be- folgt hat, ist ihr
Wandlungsrecht verwirkt und esist ihr daher von vornherein ver- wehrt, sich auf eine
Wandlung geméss Art. 368 Abs. 1 OR zu berufen. Im Sinne einer Eventual begriindung ist
im Folgenden — der Vollstandigkeit halber — dennoch auf die V oraussetzungen der
Wandlung im Sinne von Art. 368 Abs. 1 OR sowie auf die von der Kl&gerin erhobene
Verjahrungseinrede einzugehen. 4.5.2. Verjdhrung Ziffer 6.2.2 des Dienstleistungsvertrages
ist zu entnehmen, dass die Beklagte wahrend der Dauer der sechsmonatigen



Gewaéhrleistungsfrist berechtigt ist, die von den Parteien im separat abgeschlossenen
Wartungsvertrag vereinbarten Leistungen in Anspruch zu nehmen (act. 3/4 S. 8). Die
Parteien vereinbarten folg- lich fur die Gewahrlei stungsphase dieselben Leistungen, wie sie
auch fur den Wartungsvertrag gelten. Damit handelt es sich vorliegend um eine kombinierte
Rige- und Verjahrungsfrist. Demzufolge konnte die Beklagte allfallige Mangel in- nerhalb
der sechsmonatigen Gewahrleistungsfrist riigen. In Anbetracht dieser kombinierten Frist
begann die zwdlfmonatige Verjahrungsfrist ergo mit der Teilab- nahme der Werke
"Produktive Inbetriebnahme”, " Gesamtabnahme" sowie "In- tegration” am 18. Dezember
2009. Die Beklagte erhob ihre Widerklage am 17. Juni 2011 (vgl. act. 21) und machte
eventualiter Wandlung nach Art. 368 Abs. 1 OR geltend. Die Widerklage unter- bricht die
Verjahrung wie eine selbstandige Klage (vgl. DAPPEN, BSK ORI, N 7 zu Art. 135 OR).
Da die zwdlfmonatige V erjahrungsfrist — wie oben erwdhnt — am 18. Dezember 2009 zu
laufen begann, ist die Geltendmachung der Wandlung somit klar verjdhrt. Die
Verjahrungseinrede der Klégerin ist demnach zu schitzen. Im Rahmen der

Eventual begriindung ist nachfolgend auch auf die formellen V oraussetzungen der
Wandlung nach Art. 368 OR einzugehen.

- 74 - 4.5.3. Keine unverzigliche Mangelriige Unbestritten ist, dass die Beklagte der
Kl&gerin am 2. September 2010 ein Schreiben betreffend die "Mangel in der
Gesamtbankensteuerung” zusandte (act. 3/20 = act. 22/44). Die Beklagte bezeichnete in
diesem Schreiben vergange- ne Verzégerungen und hielt fest, dass auch "gegentiber dem
neuen Einfuhrungs- termin per Ende November 2010 ein VVerzug von mehreren Monaten zu
erwarten” sei. Ferner nannte sie diverse ungel 6ste Probleme, wie beispielsweise die Instabi-
litét von Schnittstellen, die langen Durchlaufzeiten der Problembehebung sowie die
fehlende Abstimmbarkeit der Verarbeitungslaufe. Dieses Schreiben vermag zwar den
Anforderungen an eine sachgerechte Sub- stantiierung der Mangel grundsétzlich zu
genugen. Indessen fuhrt die Beklagte in ihrer Klageantwort im Zusammenhang mit der
Projektentwicklung Ende des Jah- res 2009 aus, dass sich herausgestellt habe, dass die
kl&gerische Softwarel 6sung nicht in der Lage gewesen sei, die eigentliche "Kernleistung”
zu produzieren. Die Software sei somit vollstandig untauglich gewesen (act. 21 Rz. 81 ff.,
insbesonde- re Rz. 84). Die Beklagte legt sodann weiter dar, dassim Mérz 2010
verschiedene Probleme bestanden hétten (act. 21 Rz. 118 f.) und ihr bereitsin jenem
Zeitpunkt bewusst gewesen sei, dass sich das Projekt” je léanger je mehr zu einem Fass oh-
ne Boden" entwickelt habe (vgl. act. 48 Rz. 339). Es sal fur die Beklagte nicht langer
zumutbar gewesen, diesen Zustand zu dulden und zu finanzieren (act. 48 Rz. 340). Daam
18. Dezember 2009 — wie bereits erl&utert — eine Teilabnahme stattfand, bezieht sich der
Standpunkt der Beklagten, wonach das Werk nicht funktionsf& hig, mithin mit M&ngeln
behaftet gewesen sei, auf die bereits abgenommenen Tei- le. Wenn die Beklagte geltend
macht, dass das Werk im Dezember 2009 nicht funktionsféhig gewesen sei und sieim Méarz
2010 redlisiert habe, dass das Projekt mit der Kl&agerin zum Scheitern verurteilt gewesen sei,
ist die erst mit Schreiben vom 2. September 2010 erfolgte Mangelriige als klar verspétet
einzustufen, da ei- ne Mangelrige bekanntlich unverziglich zu erfolgen hat. Die
Mangelriige nach Art. 268 OR scheitert daher bereits an der Einhaltung der betreffenden
formellen V oraussetzungen.

- 75 - 4.5.4. Mangel hafte Substantiierung und fehlende taugliche Beweisofferten Die
Beklagte macht Wandlung geltend, indem sie anfiihrt, dass das Werk fur sie unbrauchbar
gewesen sai. Inihrer Duplik fuhrt siein Bezug auf die von der Klage- rin monierte



hinreichende Substantiierung der von ihr behaupteten, nach dem 18. Dezember 2009
bestehenden Mangel aus, dass sie diese in ihrer Klageant- wort in Randziffer 118 und 119
hinreichend dargelegt habe (act. 48 Rz. 313). Die Datenverarbeitung sei immer wieder
abgebrochen und nicht durchgelaufen. Die Robustheit der Gesamtverarbeitung "end-to-end"
sei nicht gegeben gewesen. (act. 48 Rz. 313). Als Bewels offerierte sie die von Q.
(Mitarbeiter der Be- klagten) am 12. Méarz 2010 verfasste E-Mail (act. 22/33). Die Beklagte
fuhrt die von ihr behaupteten Tatsachen in Randziffer 118 sowie 119 der
Klageantwortschrift auf, indem sie den Inhalt einer E-Mail von Q. vom 12. Marz
2010 (act. 22/33) zum integrierenden Bestandteil ihrer Klageschrift macht (vgl. act. 21 S.
27). Diese Vorgehenswei se wiirde zwar grundsétzlich den Voraussetzungen einer
hinreichenden Substantiierung der Mangel geniigen, in- dessen wird aus dem Wortlaut der
E-Mail nicht ersichtlich, ob die Beklagte sdmtli- che der aufgelisteten Mangel alleine der
Kl&gerin anlastet. Esist unklar, inwiefern die genannten Fehler allesamt in der alleinigen
Verantwortung der Kl&gerin lie- gen. Die besagte E-Mail wurde an BE. (Mitarbeiter
desIT-UnternehmensF. ),anR. (Mitarbeiter der Klagerin) sowie an

BF. (Mitarbeiter des I T-Unternehmens ... H. ) gesendet. Die Anrede " Sehr
geehrte Herren" sowie der einleitende Text (... um konzertiert die Probleme mit der GBS
(F. , G. , -.H. ) in den Griff zu kriegen.") weisen darauf hin, dassdie
verschiedenen Probleme im Zusammenhang mit der Gesamtbankensteuerung ale drei
IT-Unternehmen betrafen. Die Beklagte legt in den erwéhnten Randzif- fern 118 und 119
ihrer Klageantwort nicht detailliert und klar dar, welche Mangel konkret der Klagerin
zuzuordnen sind bzw. welchen Anteil die Kl&gerin (in Ab- grenzung zu den anderen
IT-Unternehmen) an diesen tragt. Die Beklagte legt auch nicht hinreichend dar, inwiefern
diein der E-Mail genannten Mangel als der- art gravierend zu taxieren sind, dass sie das
Werk definitiv unbrauchbar machen.

- 76 - Damit vermdgen die Ausfihrungen der Beklagten einer gehdrigen Substantiierung
der behaupteten Mangel jedenfalls nicht zu geniigen. Selbst wenn man sich auf den
Standpunkt stellen wiirde, dass die von der Be- klagten in den Randziffern 118 sowie 119
aufgefuhrten Mangel hinreichend sub- stantiiert wéren, so wirde sich die Untauglichkeit
des Werkes aufgrund der von der Beklagten offerierten Beweismittel nicht erstellen lassen
koénnen. Geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann ein Beweismittel nur dann
alsformge- recht angeboten betrachtet werden, wenn sich die Beweisofferte eindeutig der
damit zu beweisenden Tatsachenbehauptung zuordnen l&sst (Urteil 4A_56/2013 vom 4.
Juni 2013 E. 4.4). Die Beklagte offeriert im Zusammenhang mit den von ihr behaupteten
Mangeln lediglich die bereits erwéhnte E-Mail vom 12. Mé&rz 2010 (act. 22/33). Diese weist
indessen hinsichtlich der behaupteten Méngel, die nach Ansicht der Beklagten zu einem
unbrauchbaren Werk fhrten, keine gentigende Beweiskraft auf, um die Unbrauchbarkeit
des Werkes rechtsgenuigend zu bewei- sen. Die E-Mail stammt von der Beklagten selber,
mithin nicht von einer objekti- ven Drittperson mit entsprechendem Expertenwissen in
IT-Belangen. Die aufgelis- teten Mangel mussten hinsichtlich ihrer Schwere bzw. ihrer
Eignung, das Werk definitiv unbrauchbar zu machen, einer professionellen Prifung
unterzogen wer- den, was lediglich mittels einer Expertise moglich wére. Da ein Gutachten
von der Beklagten nicht angeboten wird, kann eine solchesim vorliegenden Fall auch nicht
erhoben werden. Art. 183 Abs. 1 ZPO statuiert zwar, dass das Gericht auf Antrag einer
Partei oder von Amtes wegen bei einer oder mehreren sachverstan- digen Personen ein
Gutachten einzuholen hat. Indessen ist in Verfahren, in wel- chen die Dispositionsmaxime
gilt, grosste Zurtickhaltung in Bezug auf die Einho- lung eines Gutachtens von Amtes



wegen geboten. Eine Partel, welche den Sach- verhalt nur ungentigend substantiiert oder ein
Gutachten nicht rechtzeitig bean- tragt, darf nicht auf Kosten der Gegenpartel
ungerechtfertigt bevorzugt werden (DOLGE, BSK ZPO, 2. Aufl., N 2 zu Art. 183 ZPO).
Vorliegend ist es daher aus Griinden der Verfahrensfairness (Gleichbehandlung der
Parteien) nicht gerechtfertigt, ein Gutachten von Amtes wegen einzuholen. Da die Beklagte
im Ubrigen im gesamten Verfahren durchwegs angab, die klageri-
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lichen Gutachtens von Amtes wegen ohnehin als nutzlos erweisen. Die Beklagte hétte esin
der Hand gehabt, vor der L 6schung der klégerischen Software vor- sorglich ein Gutachten
einzuholen (Art. 158 ZPO), um allféllige Softwaremangel in einem spateren
Gerichtsverfahren belegen zu kénne. Da dies jedoch offensicht- lich unterlassen wurde,
konnen solche angeblichen Mangel zum heutigen Zeit- punkt nicht mehr auf ihre
Erheblichkeit hin gutachterlich untersucht und beurteilt werden. Dass — wie von der
Beklagten behauptet — per 9. September 2010 noch diverse Tickets offen waren bzw. diese
noch nicht bearbeitet worden seien (act. 21 Rz. 133), belegt ebenfalls nicht, dass das Werk
insgesamt definitiv unbrauchbar war. Die Beklagte macht zudem geltend, dass diverse
Fehler mittlerer und schwe- rerer Natur bestanden hétten, welche Uberwiegend von der
Kl&gerin zu vertreten bzw. zu beheben gewesen seien (vgl. act. 21 Rz. 134). Sielegt indes
nicht dar, weshalb die von ihr behaupteten Mangel nicht noch hétten behoben werden kon-
nen. Sie offeriert zudem auch in diesem Zusammenhang keine tauglichen Be- weismittel,
insbesondere keine Expertise, mittels welchen erstellt werden konnte, dass die von ihr
behaupteten Fehler das Werk tatséchlich definitiv unbrauchbar machten. In Bezug auf das
Vorliegen eines untauglichen Werkes ist weiter festzuhalten, dass die Beklage anfihrt, dass
der Verarbeitungsprozess nach dem 22. Dezem- ber 2009 nicht mehr abgebrochen, aber
fehlerbehaftet gewesen sei (act. 21 Rz. 186). Inwiefern diese fehlerbehafteten Prozesse zu
einem definitiv untaugli- chen Werk fuhrten, legt sie jedoch nicht dar. Die Beklagte fuhrt
sodann in ihren Rechtsschriften an verschiedenen Stellen an, dass die klagerische Software
nicht in der Lage gewesen seli, die Daten aus verschiedenen Datenwrfeln zusammen-
zufUhren, weshalb die Kl&gerin die vertraglich geschuldete "Kernleistung” nicht er- fllt
habe (vgl. act. 21 Rz. 10 ff, Rz. 81 ff., Rz 162, Rz. 165, Rz. 170, Rz. 196 ff.). Die
kl&gerische Software sei nicht funktionsféhig bzw. untauglich und unbrauch- bar gewesen
sai (vgl. beispielsweise act. 21 Rz. 84, Rz. 211; act. 48 Rz. 342, Rz. 392). Die Software der
Kl&gerin habe die Daten "ab F. " nicht vollstandig
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die kl&gerische Software die Kernleistung hétte erbringen konne (act. 48 Rz. 4251.).
Taugliche Beweismittel (insbesondere ein Gutachten), mittels welchen die vorstehenden
Behauptungen der Beklagten erstellt werden konnten, nennt die Beklagte indes keine (vgl.
die zitierten Randziffern der beklagtischen Rechts- schriften), weshalb Uber die
diesbeziiglichen Behauptungen der Beklagten auch kein Bewel's geftihrt werden kann. 4.5.5.
Fazit Die Beklagte hat das vertraglich festgel egte VV orgehen nicht eingehalten, da sie das
vertraglich statuierte Verhdtnis zwischen den verschiedenen Mangelrechten bzw. den
Vorrang der Nachbesserung nicht beachtete. Der Wandlungsanspruch der Beklagten ist
ferner geméss Art. 371 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 210 OR verjahrt. Die Mangelriige ist des
Weiteren als verspétet einzustufen, da sie nicht unverzig- lich erfolgte. Die Beklagte
substantiierte die relevanten Punkte zudem nicht hin- reichend und offerierte auch keine
tauglichen Beweise, mittels welchen die be- hauptete Tatsache, wonach die von der



Kl&gerin zu vertretenen Mangel das Werk definitiv unbrauchbar machen wirden, erstellt
werden konnten. Sie bot die Bewel - se sodann auch nicht formgerecht an. Eine Wandlung
nach Art. 368 OR ist daher ausgeschlossen. Da weder die vertraglichen Regelungen
eingehalten noch die Voraussetzungen von Art. 366 OR sowie von Art. 368 Abs. 1 OR
erflllt sind, ist die Widerklage in Bezug auf die Rechtsbegehren in Ziffer 1 und 2
abzuweisen. Fur die Rickforde- rung der bereits ausgerichteten Zahlungen in der Héhe von
CHF 1'643'052.— so- wie im Umfang von CHF 16'200.— (vgl. act. 21 Rz. 454 und Rz. 456)
besteht we- der eine vertragliche noch eine gesetzliche Grundlage. D. Anspriiche der
Parteien aus dem Wartungs- und Softwarepflegevertrag 1. Einleitung Die Parteien
schlossen am 27. Juni 2008 respektive 30. Juni 2008 einen War- tungs- und
Softwarepflegevertrag ab (vgl. act 3/9 = act. 22/8). Die Klagerin fordert

- 79 - die Wartungspauschal e fur das Jahr 2011 im Umfang von CHF 134'208.— inklusi- ve
Mehrwertsteuer in der Hohe von CHF 10'736.64. Die Beklagte fordert demge- geniiber die
bereits von ihr bezahlte Gebuhr fir das Jahr 2010 im Umfang von CHF 137'658.06 von der
Kl&gerin zurtick. 2. Standpunkt der Parteien 2.1. Die Kl&gerin macht geltend, dass keine
wichtigen Grunde vorliegen wirden, welche die Beklagte zu einer ausserordentlichen
Kundigung des Wartungs- und Softwarepflegevertrags berechtigen wirden (act. 1 Rz. 79).
Die Kundigung der Beklagten sei daher als ordentliche Kiindigung zu qualifizieren,
weshalb der Ver- trag bis zum 31. Dezember 2011 fortdaure (act. 1 Rz. 80). Die Kl&gerin
habe da- her bis zum 31. Dezember 2011 Anspruch auf die geméss Ziffer 12.1 vereinbarte
jahrliche Wartungspauschale. Gemass Ziffer 12.1 betrage die jahrliche Wartungs- pauschale
fur dieim Anhang A aufgefuhrte Software CHF 119'916.— und fir dieim Angang C zum
Dienstleistungsvertrag vereinbarten Gaps CHF 56'844.—. Die Wartungspauschale
entspreche 18% der Lizenzkosten fur die Softwaremodule bzw. die Gaps (act. 1 Rz. 96).
Gemass Ziffer 12.1 sei die Wartungspauschale ab produktiver Inbetriebnahme der
gewarteten Software inklusive Gaps geschuldet und werde jahrlich im Voraus zur Zahlung
falig. Bei einer teilweisen produktiven Inbetriebnahme der gewarteten Software werde die
anteilige Wartungspauschal e geméass den entsprechenden Lizenzkosten der betroffenen
Softwaremodule und Gaps berechnet (act. 1 Rz. 97). Die Wartungspauschale fir das Jahr
2011 von CHF 134'208.— zuzuglich 8% Mehrwertsteuer von CHF 10'736.64 sei unabhangig
davon geschuldet, ob die Be- klagte dafUr L eistungen beziehe. Mit dem Projektstopp,
welchen die Beklagte in ihrer E-Mail vom 9. September 2010 verfugt und in ihrem
Schreiben vom 15. Sep- tember 2010 bestétigt habe, habe die Beklagte die Erbringung
weiterer Dienstleis- tungen durch die Klagerin abgel ehnt. Dieser Glaubigerverzug der
Beklagten habe zur Folge, dass die Kl&gerin unter Beibehaltung ihres Anspruchs auf die
War- tungspauschale von ihrer Leistungspflicht befreit sei (act. 1 Rz. 101). Der von der
Beklagten verflgte Projektstopp habe der Kl&gerin sodann weder Einsparungen ermaoglicht
noch habe sie ihre Mitarbeiter anderweitig beschéftigen konnen. Sie

- 80 - konne die Wartungspauschal e daher vollumfénglich beanspruchen (act. 1 Rz. 102).
Die Lancierung von neuen | T-Projekten erfordere sowohl kundenseitig als auch auf Seiten
der IT-Dienstleister eine langfristige Planung. Die Kl&gerin plane den Einsatz ihrer
Mitarbeiter daher auf lange Sicht im Voraus. Fir die Erbringung von

Wartungsdienstlei stungen miisse mit einem Vorlauf von mindestens zwei Jahren gerechnet
werden. Eine Software musse zudem erst beim Kunden eingefihrt werden, bevor sie
Gegenstand von Wartungsdienstleistungen werde. Fur das Jahr 2011 habe die Kl&gerin
daher keinen Ersatzvertrag fur die mit der Beklagten vereinbarten



Wartungsdienstlei stungen abschliessen konnen (act. 1 Rz. 103). 2.2. Die Beklagte stellt sich
demgegeniber auf den Standpunkt, dass hinsichtlich des bereits bezahlten Betrags von CHF
137'658.06 eine ungerechtfertigte Berei- cherung bestehe. Als sie die Rechnung Nr.
2010014 bezahlt habe, sei die klageri- sche Software noch nicht in den produktiven Betrieb
genommen und sie sei auch spater nicht in den produktiven Betrieb genommen worden. Der
Wartungsvertrag habe daher gar nicht in Kraft treten konnen. Die Beklagte habe darauf
gehofft, dass eine produktive Inbetriebnahme noch moglich sein wirde, habe dann aber
erkennen mussen, dass dies nie der Fall sein werde, da die kl&gerische Software untauglich
gewesen sai. Folglich sei die Wartungsgebihr nie geschuldet gewe- sen. Die Kl&gerin sel
daher ungerechtfertigt bereichert, weshalb die Beklagte von der Kl&gerin die Riickzahlung
der Wartungsgebtihr in der Hohe von CHF 137'658.06 zuzliglich Verzugszins von 5% seit
dem 15. September 2010 verlange (act. 21 Rz. 458; act. 48 Rz. 653 ff.). 3. Rechtliches Der
Wartungs- und Softwarepflegevertrag wird al's atypischer Werkvertrag ange- sehen, wobei
das Dauerelement des Vertrags al's ungewdhnliches Element ein- gestuft wird. Weder Art.
404 OR noch Art. 377 OR gelangen im Zusammenhang mit einem solchen Vertrag zur
Anwendung, da alein die Regeln zur Beendigung von Dauervertrdgen massgeblich sind
(FROHLICH-BLEULER, N 3367). Griinde, ei- nen Wartungs- und Softwarepflegevertrag
zu kindigen, sind der Ablauf der festen

- 81 - Vertragsdauer, die ordentliche Kiindigung, die Kiindigung aus wichtigem Grund
sowie die Kiindigung im Falle einer Vertragsstérung (FROHLICH-BLEULER, a.aO., N
3297 sowie N 3365 ff.). Das Rechtsinstitut der Kiindigung aus wichtigem Grund erfahrt in
der Regel eine nicht abschliessende vertragliche Regelung bei Dauerschul dverhal tnissen.
Der Grund fur eine ausserordentliche Kiindigung muss derart schwerwiegend sein, dass
eine Fortsetzung des V ertragsverhatnisses (auch nur bis zum Ablauf der Kindigungsfrist)
als nicht mehr zumutbar erscheint (FROHLICH-BLEULER, aa.0., N 3372 mit Verweis
auf N 2947 ff.). Die Kundigung aus wichtigem Grund steht im Widerspruch zum
fundamentalen Grundsatz "pacta sunt servanda’ und ist daher ultimaratio. Ob im Einzelfall
ein wichtiger Grund vorliegt, entscheidet das Gericht nach seinem Ermessen (Art. 4 ZGB).
Es geht dabel um eine Billigkeitsentschei- dung, die auf objektiver Interessenabwégung
unter Beachtung der Umsténde des beurteilten Falles beruht (BGE 128 111 428 E. 4). Die
primére Rechtsfolge einer gerechtfertigten ausserordentlichen Kindigung ist das ErlGschen
samtlicher Vertragserfillungspflichten. Die ausserordentliche Kiin- digung wirkt hierbei ex
nunc, d.h. Leistungspflichten, die vor der Kiindigung féllig, aber noch unerfiillt geblieben
sind, bleiben erhalten (VETTER/GUTZWILLER, Voraus- setzungen und Rechtsfolgen der
ausserordentlichen Beendigung von Dauer- schuldverhéltnissen, AJP 2010, S. 706 f.). Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und L ehre entfaltet eine ungerechtfer- tigte
ausserordentliche Kindigung eines Dauerschuldverhatnisses grundsétzlich keine
Rechtswirkungen. Bei Fehlen eines wichtigen Grundes bleibt das Dauer- schuldverhéltnis
daher im Grundsatz bestehen. Bel unbefristeten Vertragen er- scheint esindes nicht
sachgerecht, die ausserordentliche Kindigung bei Fehlen eines wichtigen Grundes al's
absolut nichtig zu taxieren und zu verlangen, dass die aufldsungswillige Vertragspartel
erneut, d.h. diesmal ordentlich, kiindigen muss. Eine Ausnahme durfte diesbeziiglich einzig
im formstrengen Mietrecht be- stehen. Ein Teil der Lehre beflirwortet daher die
Konversion: Bei unbefristeten Vertrdgen erscheint es angemessen, den Kindigungswillen
der Vertragspartei



- 82 - anzuerkennen und die ausserordentliche Kiindigung a's ordentliche Ktindigung zu
interpretieren (vgl. zum Ganzen VETTER/GUTZWILLER, aaO., S. 709). Ausnahmsweise
ist trotz Fehlen eines wichtigen Grundes von einer Beendigung des

Dauerschul dverhdltnisses auszugehen, wenn die Erfullung nicht mehr durch- setzbar ist.
Diesist einerseits dann der Fall, wenn eine solche Unmdglichkeit durch das Gesetz
vorgesehen wird, in der Natur der geschuldeten Leistung liegt oder in einem besonderen
Interesse einer Partei begriindet ist. Nach dem Grund- satz von Treu und Glauben kann es
andererseits geboten sein, dass ein in unge- rechtfertigter Weise ausserordentlich
gekiindetes Dauerschuldverhéltnis aus- nahmsweise trotz des Fehlens eines wichtigen
Grundes aufgel 6st wird. st es bei- spielsweise Uber eine lange Zeit nicht zum Vollzug des
Vertrags gekommen, er- scheint es mit Blick auf das Prinzip von Treu und Glauben
angemessener, die Wirksamkeit der Beendigung anzunehmen. Einerseits verschwindet das
Interesse an der Realerfullung mit zunehmendem Abwarten, andererseits kann esim Ein-
zelfall praktisch unmoglich werden, die vertraglichen Pflichten nachtréglich zu er- fullen,
dasichin der Zwischenzeit die Umstande verandert haben (vgl. zum Gan- zen
VETTER/GUTZWILLER, a.a0., S. 712 f., mw.H.). 4. Ausserordentliche Kiindigung
gestutzt auf die vertragliche Regelung 4.1. Eine Kiindigung kann durch die Parteien geméass
Ziffer 13.2.1 sowie Ziffer 13.2.2 des Wartungs- und Softwarepflegevertrags ordentlich oder
ausseror- dentlich ausgesprochen werden. Die ordentliche Kiindigungsfrist wurde von den
Parteien auf sechs Monate auf das Ende eines Kalenderjahres angesetzt. Die
ausserordentliche Kindigung kann aus wichtigem Grund mit sofortiger Wirkung erfolgen,
wobei diese schriftlich zu erfolgen hat. Alswichtiger Grund gilt die schuldhafte Verletzung
wesentlicher Vertragspflichten. Vorausgesetzt wird die Ansetzung einer Nachfrist mit

K undigungsandrohung und Unzumutbarkeit der Weiterfiihrung (vgl. Ziffer 13.2.2). 4.2. Die
Beklagte behauptet nicht, dass sie der Kl&gerin (gemass der vertragli- chen Regelung in
Ziffer 13.2.2 des Wartungs- und Softwarepflegevertrags) eine Nachfrist mit

K undigungsandrohung und Unzumutbarkeit der Weiterfihrung an-
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dentlichen Kiindigung geméass den vertraglichen Regelungen nicht ein, weshalb die
Rechtmassigkeit dieser Kindigung — gestiitzt auf den Wartungs- und Soft-
warepflegevertrag — zu verneinen ist. Im Ubrigen ist anzumerken, dass eine Riickerstattung
der Jahresgebiihr pro rata vertraglich nicht vorgesehen ist. Da die Beklagte nach Ablauf der
Zahlungsfrist keine schriftliche und begriindete Bean- standung des Rechnungsbetrages
oder der Berechnungsgrundlagen der Klagerin zukommen liess, galt der Rechnungsbetrag
in der Hohe von CHF 137'658.06 als genehmigt (vgl. Ziffer 12.3 des Wartungs- und
Softwarepflegevertrags). Eine Rickerstattung der Wartungspauschale fir das Jahr 2010
kann daher nach dem Gesagten nicht auf vertragliche Vereinbarungen abgestiitzt werden
kann. 4.3. Die ausserordentliche Kiindigung lasst sich nach dem Gesagten nicht auf die
vertraglichen Regelungen abstitzen. Die Klagerin geht indessen fehl, wenn sie anfiihrt, dass
die Kuindigung vom 15. September 2010 aufgrund der durch die Be- klagte nicht
eingehaltenen vertraglich vereinbarten K indigungsvoraussetzungen (schriftliche

K undigungsandrohung und Fristansetzung) selbst dann keine aus- serordentliche
Kundigung sei, wenn ein wichtiger Kindigungsgrund vorgelegen hétte (act. 42 Rz. 77). Das
Recht zur ausserordentlichen Kindigung darf nicht durch Kindigungsmodalitdten, wie sie
in Ziffer 13.2.2. des Wartungs- und Soft- warepflegevertrags bestehen, wegbedungen oder
beschnitten werden (vgl. VET- TER/GUTZWILLER, a.a.0., S. 706, mw.H.). Im
Folgenden ist mithin zu priifen, ob die ausserordentlichen Kindigung auf das Vorliegen



eines wichtigen Grundes ab- gestiitzt werden kann. 5. Ausserordentliche Kiindigung
gestitzt auf einen wichtigen Grund 5.1. Den Beweis, dass ein wichtiger Grund fir eine
ausserordentliche Kindigung gegeben war, obliegt vorliegend der Beklagten, dasie
digienige Partei ist, die sich auf einen wichtigen Grund als V oraussetzung fur die
Rechtmaéssigkeit ihrer aus- serordentlichen Kindigung beruft (Art. 8 ZGB). 5.2. Die
Beklagte offerierte in ihren Rechtsschriften keine tauglichen Beweismittel, mittels welcher
die von ihr angefiihrten wichtigen Grinde (vgl. act. 21 Rz. 367 ff.)
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nur dann als formgerecht angeboten betrachtet werden, wenn sich die Beweis- offerte
eindeutig der damit zu bewei senden Tatsachenbehauptung zuordnen lasst (Urteil
4A_56/2013 vom 4. Juni 2013 E. 4.4). Die Beklagte bot im Zusammenhang mit ihrer
Behauptung, dass die Weiterfuhrung des Wartungs- und Softwarepflege- vertrags fir sie
unzumutbar gewesen sei (vgl. act. 21 Rz. 367), insbesondere kein Gutachten an, anhand
welchem die von ihr geltend gemachten schwerwiegenden V ertragsverletzungen,
insbesondere die unvollsténdige Parametrierung sowie die unzuverlassigen sowie
unvollstandigen und falschen Datenverarbeitungen (vgl. act. 21 Rz 118 1., Rz. 368), erstellt
werden konnten. Der von der Beklagten ins Recht gelegten E-Mail von Q. vom 12.
Maérz 2010 (act. 22/33) kommt fur sich alein betrachtet — wie bereits an anderer Stelle
dargelegt (vgl. die diesbezlig- lichen Ausfuhrungen in C./4.5.4.) — keine genugende
Beweiskraft zu, um die darin aufgelisteten behaupteten Méngel zu belegen. 5.3. Der
Umstand, dass zwel Mitarbeiter der Klagerin diese im Juni 2010 sowie im Oktober 2010
verliessen, kann entgegen den Ausfihrungen der Beklagten (vgl. act. 21 Rz. 370f.)
ebenfalls nicht als Grund daf ir herangezogen werden, den Wartungs- und
Softwarepflegevertrag ausserordentlich zu kiindigen. Die pauscha- |e Behauptung, dass bei
der Klagerin ab September 2010 keine Personen mehr gearbeitet hétten, welche Gber das
notwendige Know How verfligten, vermag nicht zu tiberzeugen. Die Kl&gerin fuhrt in
diesem Zusammenhang zurecht an (act. 1 Rz. 94), dass den zwischen den Parteien
geschlossenen Vertragen nicht entnommen werden kann, dass die Klagerin der Beklagten
wahrend der gesam- ten Projektdauer dasselbe Team zur Verfligung stellen musste. In
Ziffer 8.1. des Anhangs C zum Dienstleistungsvertrag heisst es vielmehr, dass
Ansprechpartner und Projektmitarbeiter im Verlauf des Projekts durch entsprechend
qualifizierte Mitarbeiter ausgetauscht werden konnen (act. 3/6 S. 16). Auch in Ziffer 6.1 des
Anhangs B zum Dienstleistungsvertrag ist geregelt, dass sich die Kl&gerin das Recht
vorbehdlt, Projektmitarbeiter durch andere Fachkrafte mit einem vergleich- baren Profil
auszutauschen (vgl. act. 3/5 S. 6). 5.4. Das Vorliegen eines wichtigen Grundesist damit im
Ergebnis zu verneinen.
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Grundes und damit die Berechtigung der Beklagten zu einer ausserordentlichen Kiindigung
Zu verneinen, so ist bei unbe- fristeten Vertragen die (unzuléssige ausserordentliche)
Kundigung als ordentliche Kindigung auf den néchsten Kindigungstermin zu
interpretieren (vgl. dazu VET- TER/GUTZWILLER, aaO., S. 708 ff.). Da der Wartungs-
und Softwarepflegevertrag gemass dessen Ziffer 13.2.1 unter Wahrung einer
Kundigungsfrist von sechs Mo- naten jeweils auf das Ende eines Kalenderjahres erfolgen
kann, beendet die mit Schreiben der Beklagten vom 15. September 2010 vorgenommene
Kundigung den Wartungs- und Softwarepflegevertrag mit Wirkung per 31. Dezember 2011.
Die Klagerin hat daher bis zum 31. Dezember 2011 Anspruch auf die gemass Vertragsziffer



12.1 vereinbarte Wartungspauschale. Aufgrund des Vertragswort- lautes ist denn auch von
einer unbedingten und leistungsunabhangig geschulde- ten Wartungspauschal e auszugehen.
Nach dem Prinzip der Vertragstreue ist vor- liegend der Grundsatz "pacta sunt servanda” zu
beachten, wonach sich die Par- teien an abgeschlossene Vertrage zu halten haben. 6.2. Die
von der Klagerin verlangte Wartungspauschale fir das Jahr 2011 im Um- fang von CHF
134'208.— zuzuglich 8% Mehrwertsteuer von CHF 10'736.64 ist in quantitativer Hinsicht
unbestritten geblieben und geméss Vertragsziffer 12.1 aus- gewiesen (vgl. dazu auch act. 1
Rz. 99 sowie act. 3/26 S. 6). Mit Schreiben vom 21. September 2010 wurde der Beklagten
sodann Frist bis spatestens 21. Januar 2011 angesetzt, um die betreffende Zahlung zu
leisten. Die Beklagte befindet sich damit seit dem 22. Januar 2011 in Verzug. Die Hohe des
Verzugszinses von 5% ergibt sich aus Art. 104 OR. 6.3. Die Beklagte ist daher zu
verpflichten, der Klagerin in Gutheissung von deren Rechtsbegehren Ziffer 3 den Betrag
von CHF 134'208.— zuzlglich MWST von 8% (= CHF 10'736.64) und Zins zu 5 % pro Jahr
auf CHF 134'208.— seit 22. Januar 2011 zu bezahlen.
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aus dem Vermogen eines andern bereichert worden ist, hat die Bereicherung
zuriickzuerstatten (Art. 62 Abs. 1 OR). Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
schliesst ein vertraglicher Anspruch ei- nen Bereicherungsanspruch aus. Wird eine
vertraglich geschuldete Leistung er- bracht, so stellt der gultige Vertrag den Rechtsgrund
dar, weshalb der Leistungs- empfénger nicht ungerechtfertigt, d.h. rechtsgrundlos bereichert
sein kann (BGE 133 111 356 E. 3.2.1). 7.2. Aus einer E-Mail von R. (Mitarbeiter der
Kl&gerin) an Q. (Mitar- beiter der Beklagten) vom 18. Dezember 2009 (vgl. act.
22/29), geht folgende Bemerkung hervor: "Mit der Gesamtabnahme unter VVorbehalt tritt
der Software- pflegevertrag in Kraft (01.01.2010). ...". Die Beklagte widersprach diesen
Ausfih- rungen der Kl&gerin in der Folge nicht (vgl. die E-Mail von Q. vom 22. De-
zember 2009; act. 22/29) und Uberwies der Klagerin die Pauschale fur das Jahr 2010 gemass
entsprechender Rechnung (act. 22/87). Wenn die Beklagte nach- traglich geltend macht, die
kl&gerische Software sei weder damals noch spéter in den produktiven Betrieb genommen
worden und sie habe die Zahlung nur in der Hoffnung geleistet, dass die produktive
Inbetriebnahme noch eintreten werde (vgl. act. 21 Rz. 458; act. 48 Rz. 655), so stehen diese
Ausfuhrungen klar im Wider- spruch zu ihrem Vorgehen unmittelbar nach dem 18.
Dezember 2009. Der zwi- schen den Parteien ausgetauschten Korrespondenz zur
Softwarepflege (vgl. act. 22/29) sowie dem Umstand, dass die Rechnung fir die
Wartungspauschal e 2010 anstandsl os beglichen wurde, kann einzig entnommen werden,
dass die Parteien nach der Teilabnahme am 18. Dezember 2009 Ubereinstimmend davon
ausgin- gen, dass mindestens teilweise ein Ubertritt in die Wartungsphase erfolgt war und
die Behebung von Fehlern, welche den am 18. Dezember 2009 bereits abge- nommenen
Tell betrafen, gemass Ziffer 5.1.1. des Wartungs- und Softwarevertra- ges erfolgen sollte
(act. 3/9 S. 8). AlsFolge davon handelt es sich bel der Zahlung im Umfang von CHF
137'658.06 um eine vertragliche Leistung und nicht um eine solche ohne Rechtsgrund. Die
Beklagte hat demnach keinen Anspruch aus unge- rechtfertigter Bereicherung im Sinne von
Art. 62 OR.
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Inbetriebnahme nicht erfolgte und die Bestimmungen des Wartungsvertrags damit gar nicht
erst zur Anwendung gelangten, so wére der bereicherungsrechtli- che Anspruch der

Beklagten nach Art. 67 Abs. 1 OR verjahrt. Der Bereicherungsanspruch verjahrt mir Ablauf



eines Jahres, nachdem der Ver- letzte von seinem Anspruch Kenntnis erhalten hat, in jedem
Fall aber mit Ablauf von zehn Jahren seit der Entstehung des Anspruchs (Art. 67 Abs. 1
OR). Frist- ausl6sende Kenntnisnahme liegt vor, wenn der Entreicherte einen derartigen
Grad an Gewissheit hinsichtlich des Bereicherungsanspruchs erlangt hat, dass nach Treu
und Glauben angenommen werden kann, der Glaubiger habe nunmehr weder Anlass noch
Moglichkeit zu weiterer Abklarung und gleichzeitig in ausrei- chenden Masse Unterlagen
zur Klageanhebung, so dass ihm diese vernunftiger- weise zugemutet werden durfe.
Gewissheit hinsichtlich des Bereicherungsan- spruchs setzt Kenntnisse tUber das ungefahre
Ausmass der Entreicherung, die Grundlosigkeit der Vermdgensverschiebung und die
Person des Bereicherten vo- raus. Massgebend sind die tatséchlichen den Anspruch
betreffenden Kenntnisse (BGE 129 |11 505 E.3.3; Urteil 4C.250/2006 vom 3. Oktober 2006
E. 2.2). Die Widerklage unterbricht die Verjahrung wie eine selbstandige Klage (DAPPEN,
BSK ORI, N 7 zu Art. 135 OR). 7.4. Am 17. Juni 2011 erhob die Beklagte Widerklage
(vgl. act. 21) und forderte den Betrag von CHF 137'658.06 aus ungerechtfertigter
Bereicherung. Die Verjah- rung wurde mithin an jenem Tag geméass Art. 138 Abs. 1 OR
unterbrochen. Die Beklagte fuhrte in ihrer Klageantwort im Zusammenhang mit der
Projektent- wicklung Ende des Jahres 2009 aus, dass sich herausgestellt habe, dass die kl&
gerische Softwarel 6sung nicht in der Lage gewesen sei, die eigentliche "Kernleis- tung” zu
produzieren. Die Software sai vollstandig untauglich gewesen (act. 21 Rz. 81 ff.,
insbesondere Rz. 84). Die Beklagte legt sodann weiter dar, dassim Méarz 2010 verschiedene
Probleme bestanden hétten (act. 21 Rz. 118 f.). Ausdem E-Mail vom 15. Mérz 2010 geht
hervor, dass die Beklagte die Abnahmen der Vorbehalte verweigerte (vgl. act. 22/34). Die
Beklagte legt in diesem Zusammen-
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Projekt" je langer je mehr zu einem Fass ohne Boden™ entwickelt habe (vgl. act. 48 Rz.
339). Da der Beklagten mithin spétestensim Marz 2010 bewusst war, dass das Projekt —
nach ihrem Daf Urhalten — zum Scheitern verurteilt war, wusste sie zu jenem Zeitpunkt auch,
dass keine produktive Inbetriebnahme (mehr) erfol- gen wiirde und der Rechtsgrund fir die
Zahlung von CHF 137'658.06 gar nie be- standen hatte. Zu jenem Zeitpunkt hatte die
Beklagte mithin keinen Anlass zu weli- teren Abkl&rungen, weshalb das erforderliche Mass
an Gewissheit hinsichtlich des Bereicherungsanspruchs zu bejahen ist. Die Verjahrungsfrist
lief mithin ab Méarz 2010, weshab die Widerklage im Juni 2011 als
verjahrungsunterbrechende Handlung bereits zu spét erfolgte. Die Verjdhrungseinrede der
Klé&gerin (vgl. act.

E. 28

Rz. 268 f.) ist daher zu schiitzen. 8. Fazit Die Beklagte hat keine tauglichen Beweismittel
offeriert, mittels welchen ein wich- tiger Grund im Zusammenhang mit der Rechtméassigkeit
einer ausserordentlichen Kiindigung des Softwarepflegevertrags erstellt werden konnte. Ein
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gemass Art. 62 OR ist sodann aufgrund des
Um- standes, dass die Beklagte den Betrag von CHF 137'658.06 als Folge einer ver-
traglichen Leistungspflicht leistete, abzuweisen. Selbst wenn eine produktive In-
betriebnahme zu verneinen wére, so konnte dem Berel cherungsanspruch der Be- klagten
aufgrund dessen Verjdhrung nicht stattgegeben werden. Der klégerische Anspruch in Bezug
auf die Erstattung der Wartungspauschale 2011 ist dagegen gutzuheissen. E. Anspriche aus
dem Lizenzvertrag 1. Einleitung Die Parteien schlossen am 27. Juni 2008 bzw. 30. Juni
2008 einen Lizenzvertrag (act. 3/8 = act. 22/9). In diesem wird der Beklagten gemass Ziffer



3.1 sowie 8.1 ein zeitlich unlimitiertes Recht zur Nutzung der kl&gerischen
Softwareprogramme gegen die Entrichtung einer einmaligen Lizenzgebuhr in der Hohe von
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dass die Beklagte an die Werkleistungen und die Lizenzgebihr insgesamt CHF 1'643'052.—
bezahlte. 2. Standpunkt der Parteien 2.1. Die Kl&gerin fuhrt aus, dass die Kindigung der
Beklagten mit Schreiben vom 15. September 2010 keine Wirkungen in Bezug auf den
Lizenzvertrag zeitige. Ab- gesehen davon, dass kein kiindbares Dauerschuldverhéltnis
vorliege, fehle es an wichtigen Grinden fir eine Vertragsauflésung. Die Kiindigung des
Lizenzvertra- ges gehe daher in mehrfacher Hinsicht ins Leere und sei dementsprechend
nicht zu beachten (act. 1 Rz. 110). 2.2. Die Beklagte macht geltend, dass die Kl&gerin keine
Forderung aus der Be- endigung des Lizenzvertrages ableite, weshalb ihre Ausfihrungen
dazu an sichir- relevant seien (act. 21 Rz. 372). Die Klagerin verkenne indes, dass der
Lizenzver- trag eine Abnahme der Software vorgesehen habe. In Ziffer 6 des Vertrages
wer- de diesbeziiglich auf den Anhang C zum Dienstleistungsvertrag verwiesen. In Zif- fer
2 des Anhangs C werde darauf hingewiesen, dass die Bestimmungen des
Dienstleistungsvertrags erganzend anwendbar seien. Der Anhang C zum Dienst-
leistungsvertrag enthalte keine explizite Reglung fur den Fall, dass eine Abnahme scheitere,
weshalb der Dienstleistungsvertrag erganzend anzuwenden sei. Dieser sehe wiederum vor,
dassim Fall des Scheiterns der Abnahme die Partien Zug- um-Zug die erbrachten
Leistungen zurtickverlangen kénnten, wobei die von der Beklagten im Rahmen der
Ruckabwicklung zu erbringenden Leistung die L6- schung der klagerischen Software
darstelle (act. 21 Rz. 375). Dadie Abnahme der kl&gerischen Software gescheitert sai, seien
folglich auch die Lizenzgebihren zuriickzuerstatten (act. 21 Rz. 376). 3. Vertragliche
Regelung Der Vertrag sieht lediglich fur die Kl&gerin eine ausserordentliche Kindigungs-
maoglichkeit vor (Ziff. 11.2). Fur die Beklagte ist eine ausserordentliche Kindigung einzig
Im Zusammenhang mit der Rechtsgewahrlei stung moglich.
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zZierten Software nach den Bestimmungen des Anhangs C zum Dienstleistungs- vertrag. 4.
Rechtliches Unterschieden werden in der Praxis Softwareliberlassungen auf Dauer sowie
auf Zeit. Bei der Softwareliberlassung auf Dauer kann der Anwender die Software so lange
nutzen, wie er machte (vgl. FROHLICH-BEUTLER, a.a.0., N 1638 ff. sowie Rz. 2367 ff.).
Die Rechtsnatur des Software-Lizenzvertrags ist umstritten (vgl. FROHLICH-BEUTLER,
aa0., N 1643), wobei nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bei einem einmaligen
Austauschverhdltnis die kaufrechtlichen Gesetzesbestimmungen zur Anwendung gelangen
(BGE 124 111 456; vgl. auch die Ubersicht zu den verschiedenen L ehrmeinungen bei
FROHLICH-BEUTLER, a.a0., N 1643 ff.). Auf den vorliegenden Lizenzvertrag, der eine
einmalige Lizenzgebuhr vorsieht und welcher dem Anwender (der Beklagten) ein
Nutzungsrecht auf Dauer erlaubt (vgl. Ziffer 3.1 des Lizenzvertrags; act. 3/8 S. 4), gelangt
damit (zumindest analog) Kaufvertragsrecht zur Anwendung. Gemass Art. 205 OR steht
dem Kéufer bei Méngeln der Kaufsache die Wandelung oder Minderung zu. Ein Mangel
besteht beim Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft oder wenn die Tauglichkeit der Sa-
che zum vorausgesetzten Gebrauch aufgehoben oder erheblich vermindert ist (vgl. zum
Ganzen HONSELL, BSK ORI, N 2 zu Art. 197 OR). Beweisbelastet fur die Behauptung,
dass die Software Méangel aufweist, welche diese unbrauchbar machen, ist die Beklagte
(Art. 8 ZGB). 5. Subsumtion 5.1. Die Beklagte geht fehl, wenn sie geltend macht, dass eine
Abnahme am 18. Dezember 2009 vollends gescheitert sei (vgl. die Ausfuhrungen in C./2.).



Sie kann sich sodann — wie bereits an obiger Stelle ausgefuhrt (vgl. C./3.3.) — nicht auf
Ziffer 7.2 des Dienstleistungsvertrags berufen.
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und die Beklagte die Riickzahlung der bereits bezahlten Lizenzgebihr und damit die
Wandlung geltend macht, ist zu prifen, ob derart erhebliche und nicht verniinftig behebbare
Méangel aufgetreten sind, dass die Sache fir die Beklagte unbrauchbar war. 5.3. Die
Beklagte legte im Zusammenhang mit ihren Ausfuhrungen zum Lizenz- vertrag (vgl. act. 21
Rz. 374 ff.) keine Beweismittel vor bzw. offeriert keine taugli- chen Beweismittel
(insbesondere keine Expertise), mittels welchen erstellt werden konnte, dass die klagerische
Software an erheblichen Méngeln litt. Die Forderung der Beklagten in Bezug auf die
Rickerstattung der Lizenzgebihr in der Hohe von CHF 666'200.— ist daher abzuweisen. F.
Verbot der Nutzung der installierten Programme 1. Standpunkt der Parteien 1.1. Die
Kl&gerin macht geltend, dass die Beklagte die von ihr geforderten VVergi- tungen nicht
fristgerecht bis zum 21. Januar 2011 bezahlt habe, weshalb sie ge- stiitzt auf die
Nutzungsregelung in Ziffer 5 des Dienstleistungsvertrages, Ziffer 3.1 des Lizenzvertrages
sowie Ziffer 9 des Wartungs- und Softwarepflegevertrages nicht mehr befugt sei, diean sie
gelieferten Softwareprogramme, inklusive Gaps, Patches und Releases zu nutzen. Die
Kl&gerin beruft sich in diesem Zusammen- hang auf Art. 82 OR und macht geltend, dass sie
die Nutzung nicht zu gewahren brauche, solange die Beklagte mit der Vergiitungszahlung
inVerzug sei. Dabel sai es nicht relevant, aus welchen der drei Vertrdge sich die
Vergutungspflicht er- gebe, da die Nutzungsregelung eine vertragsibergreifende Wirkung
entfalte (act. 1 Rz. 115). Sie habe ein Interesse an dem von ihr beantragten Nutzungsver-
bot, solange die Behauptung der Beklagten, die Software gel 6scht zu haben, nicht belegt sel
(act. 28 Rz. 280). 1.2. Die Beklagte bestreitet die Nutzung und Nutzbarkeit der kl&gerischen
Soft- ware (act. 21 Rz. 382 ff.) und macht zudem geltend, dass es unverhdtnismassig sei,
der Beklagten den Gebrauch der Software zu verbieten, obschon die Beklag-
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sich zudem widersprtichlich und rechtsmissbrauchlich, da sie nicht einer- seitsdie
Bezahlung verlangen und andererseits die Nutzung verbieten lassen konne (act. 21 Rz.
388). Die Beklagte habe im Ubrigen die Software nach dem Scheitern der Abnahme und
zwecks Ruckabwicklung geldscht. Es fehle daher auch an einem rechtlichen Interesse der
Kl&gerin an dem von ihr geltend gemach- ten Unterlassungsanspruch (act. 21 Rz. 3921.). 2.
Vertragliche Regelung Ziffer 5 des Dienstleistungsvertrags statuiert, dass die Klagerin der
Beklagten ge- gen fristgemasse Leistung der vereinbarten Vergutungen an den unter dem
Dienstleistungsvertrag gelieferten Arbeitsresultaten die Nutzungsrechte gemass Ziffer 4 des
Lizenzvertrages gewéhrt (act. 3/4 S. 7). 3. Rechtliches Ein Unterlassungsanspruch setzt ein
hinrei chendes Rechtsschutzinteresse vo- raus, dass eine Verletzung andauert oder aber
droht. Ein solches Interesse be- steht, wenn die widerrechtliche Handlung unmittel bar
droht, d.h. die behauptete Rechtsverletzung ernsthaft zu beflrchten ist (BGE 109 11 346, E.
3, mit Hinwei- sen). Eine bloss hypothetische, durch nichts konkretisierte Gefahrdung
geniigt nicht, ebenso wenig wie eine Gefdhrdung, die zwar friiher bestanden hatte, deren
Verwirklichung aber nicht mehr realistisch ist. 4. Subsumtion 4.1. Vorab ist festzuhalten,
dass die Klagerin in keiner Weise ausfuhrt, wer sei- tens der Beklagten dievon ihr als
ganzlich unbrauchbar bezeichnete klagerische Software wann und vor alem inwiefern
tatsachlich nutzt. Dieses pauschale Vor- bringen vermag den geltenden (oben ausgefihrten)
Substantiierungsanforderun- gen nicht zu gentigen. Die Gefahr einer unzuléssigen Nutzung



wurde ohnehin nur dann bestehen, wenn die betreffende Software auch effektiv genutzt
werden konnte. Der Umstand, dass diese klégerische Software nicht genutzt werden konnte,
stellt vorliegend aber gerade das Grundproblem dar und bildet den ge-
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vertrat denn auch wahrend des ganzen Verfahrens stets stringent die Haltung, dass sie ihre
Rucktrittserklérung nach ihrem DafUrhalten zurecht auf Ziffer 7.2 des
Dienstleistungsvertrages abgestiitzt habe, da sie die Ablieferung bzw. Abnahme des
gesamten Werkes als gescheitert erachtet habe (act. 48 Rz. 418, Rz. 423). In Ziffer 7.2
heisst es, dass die Kl&gerin der Beklagten Zug um Zug gegen Riickgabe bzw. schriftlich
bestétigter L 6schung der betroffenen Arbeitsresultate die geleiste- ten Zahlungen
zurickerstattet (act. 3/4 S. 11). Nach der Argumentation der Be- klagten erscheint es daher
einzig alsfolgerichtig, dass sie die (ausihrer Sicht val- lig unbrauchbare) kldgerische
Software nach ihrem Vertragsricktritt vom 15. Sep- tember 2010 effektiv auch |Gschte. Fir
eine andere Sichtwei se bestehen keinerlel Anhaltspunkte. Hinzu kommt Folgendes: Die
Kl&gerin scheint von einer Pflicht der Beklagten auszugehen, wonach die
Softwareprograme auf ihren Systemen im Hinblick auf die klagerische Beweisfihrung
(insbesondere in Bezug auf deren Be- gutachtung) aufzubewahren sind (vgl. act. 28 Rz.
282). Dem ist indessen nicht so. Die Parteien haben im Beweisverfahren nur (aber
immerhin) eine entsprechende Obliegenheit. Die LAschung der Software durch die Beklagte
konnte mithin einzig im Sinne von Art. 164 ZPO berticksichtigt werden. Indessen kann der
Umstand, dass die Beklagte die L 6schung der Software —wenn auch zu Unrecht — auf
Ziffer 7.2 des Dienstlei stungsvertrages abstUitzte, nicht mit einer Mitwirkungsverweige-
rung im Sinne von Art. 164 ZPO gleichgesetzt werden. Die diesbeziiglichen Aus-
fuhrungen der Klé&gerin (vgl. act. 28 Rz. 282 ff.) vermdgen daher nicht zu Uber- zeugen. 4.2.
Ist demgemass davon auszugehen, dass eine Nutzung der kl&gerischen Software fir die
Beklagte nicht (mehr) moglich ist, so fehlt es entsprechend an el- nem aktuellen
Rechtschutzinteresse der Kl&gerin an ihrem geltend gemachten Unterlassungsanspruch. Auf
das geforderte Nutzungsverbot der installierten Pro- gramme ist daher nicht einzutreten. 5.
Fazit Auf Ziffer 4 des klagerischen Rechtsbegehrensist nicht einzutreten.
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geltend, dass esihr infolge des abrupten Abbruchs des Projekts am 9. September 2010
durch die Beklagte nicht moglich gewesen sel, die Source Codes fir gewisse
Computerprogramme, die sie bei der Beklagten in- stalliert habe, zu verschlisseln (act. 1
Rz. 146). Die Beklagte habe gestiitzt auf die Vertrage keinen Anspruch auf die Uberlassung
der Source Codes und sei nicht befugt, diese Dritten offen zu legen. Sie verlange deshalb,
dass die Source Codes verschlUisselt wirden (soweit dies nicht bereits erfolgt sei) und der
Beklag- ten verboten werde, diese gegentiber Dritten offen zu legen (act. 1 Rz. 1471.). 1.2.
In Bezug auf die Offenlegung der Source Codes macht die Beklagte ebenfalls primar
geltend, dass die Klagerin kein rechtliches Interesse an einer Verschliisse- lung habe, dasie
die klagerische Software ohnehin bereits gel6scht habe (act. 21 Rz. 401). 2. Fehlendes
aktuelles Rechtsschutzinteresse Abermalsist festzuhalten, dass die Beklagte geltend macht,
dass sie die klageri- sche Software bereits gel 6scht habe. 1hre diesbeziiglichen
Ausfihrungen korres- pondieren mit ihrem gesamten Verhalten im vorliegenden Verfahren
(vgl. F./4.), weshalb nicht ersichtlich ist, weshalb die Beklagte diesbeziliglich keine
wahrheits- getreue Angaben machen sollte. Esist mithin davon auszugehen, dass die klage-
rische Software tatsachlich gel6scht wurde. Da die klagerische Software durch die Beklagte



bereits gel dscht wurde, fehlt es an einem aktuellen Rechtschutzinteresse der Klagerin an der
von ihr geltend ge- machten Ldschung der Source Codes. Auf die von der Klagerin
geforderte L6- schung der Source Codes ist daher nicht einzutreten. 3. Fazit Auf Ziffer 5
des klagerischen Rechtsbegehrensist nicht einzutreten.
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Gerichtskosten und Partel entschadigung, werden der unterliegenden Partel auferlegt (Art.
106 Abs. 1 ZPO). Die Hohe der Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach der
Gebuhrenverordnung des Obergerichts vom 8. September 2010 (Art. 96 ZPO i.V.m. § 199
Abs. 1 GOG), die Hohe der Parteientschadigung nach der Verordnung Gber die
Anwaltsgebuhren gleichen Datums (Art. 96 ZPO i.V.m. § 48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des
zUrcherischen An- waltsgesetzes vom 17. November 2003). Sowohl die Gerichtsgebihr als
auch die Parteientschadigung richten sich in erster Linie nach dem Streitwert bzw. nach
dem Streitinteresse (8 2 Abs. 1 lit. aGebV OG; § 2 Abs. 1 lit. aAnwGebV). Der Streitwert
wird geméss Art. 91 Abs. 1 ZPO durch das Rechtsbegehren bestimmt. Der Streitwert
betragt im vorliegenden Fall insgesamt CHF 4'076'417.95 (vgl. da- zu nachfolgend Ziffer
3), dasich die Klage und die Widerklage gegenseitig nicht ausschliessen (Art. 94 Abs. 2
ZPO). 2. Bei der Festlegung der Gerichtsgebiihr ist zu berlicksichtigen, dass es sich vor-
liegend um ein komplexes Verfahren mit verschiedensten Fragestellungen und
umfangreichen Akten handelte. Ferner wurde ein superprovisorisches und vor- sorgliches
Massnahmeverfahren durchgefihrt sowie zudem noch eine Referen-

tenaudienz/V ergleichsverhandlung abgehalten. Der Zeitbedarf fir die Bearbeitung des
Falles erwies sich im Ubrigen als erheblich. Entsprechend rechtfertigt sich ei- ne Erhéhung
der Gerichtsgebihr um drei Viertel (8 4 Abs. 1 und 2 GebV OG). Die Gerichtsgebuhr ist
damit auf CHF 120'000.— anzusetzen. 3. In Bezug auf den Streitwert der Klageist zu
beachten, dass die Klagerin diesen hinsichtlich der Ziffern 4 und 5 ihres Rechtsbegehrens
mit CHF 1'855'898.90 be- zifferte (CHF 400'898.90 sowie CHF 1'455'000.—; vgl. act. 6 S. 2
f.). Der Streitwert der Klage betrégt somit insgesamt CHF 2'279'506.99. Die Widerklage
weist einen Streitwert von CHF 1'796'911.05 auf. Angesichts des Umstandes, dass die
Kl&ge- rin im vorsorglichen Massnahmeverfahren unterlag, auf die Ziffern 4 und 5 des
kl&gerischen Rechtsbegehrens mangel s hinreichendem Rechtsschutzinteresse nicht
einzutreten ist, die Klagerin im Umfang von CHF 134'208.— (Rechtsbegeh-

- 96 - ren Ziffer 3) obsiegt, ansonsten aber, d.h. in Bezug auf ihre Rechtsbegehren Zif- fern
1 und 2 sowie Ziffer 7 unterliegt und die Widerklage der Beklagten vollum- fanglich
abzuweisen ist, unterliegen die Parteien insgesamt etwa beide zur Halfte. Damit sind den
Parteien die Kosten ausgangsgemass je zur Halfte aufzuerlegen. Die Kosten sind vorab aus
den von beiden Parteien geleisteten Kostenvorschiis- sen zu decken. Im nicht gedeckten
Betrag sind die Kosten von der pflichtigen Par- tei nachzufordern. Die

Partei entschadigungen sind sodann aufgrund des jewells etwa hé ftigen Unterliegens bzw.
Obsiegens entsprechend wettzuschlagen. Das Handel sgericht beschliesst:
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