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1. Einleitung

[1] Das Konzept der «technischen Schuld» ist nicht neu. Bereits 1992 sprach der Softwareentwick-
ler Ward Cunningham dariiber, wie mit der Implementierung von «unreifem Code» Schulden
aufgenommen wiirden. Gewisse Schulden wiirden zwar die Entwicklung beschleunigen, miiss-
ten aber umgehend mit einer Code-Uberarbeitung «zuriickgezahlt» werden.! Im Kern handelt
es sich bei technischer Verschuldung um eine Abweichung von der optimalen Entwicklung bzw.
Programmierung eines Projektes, welche zu erhohten Wartungs- und Weiterentwicklungskosten
fiihrt. Es wird demnach umso zeitaufwandiger und teurer, je langer man auf technischen Schul-
den sitzen bleibt. Wie beim Herauszogern der Riickzahlung von Bankkrediten hat es schwerwie-
gende und kostspielige Folgen, wenn technische Schulden nicht umgehend beglichen werden.

[2] Ein prominentes Beispiel fiir die Folgen technischer Verschuldung ist der sog. «Y2K Bug». Aus
Platzgriinden wurde bei Computersystemen bis in die 1990er Jahre die Jahreszahl mit nur zwei
Ziffern erfasst (TT/MM/]]), was beim Ubergang vom Jahr 1999 zum Jahr 2000 (durch Anzeige ei-
ner Doppelnull) zu Problemen fiihrte. Im Zuge grosser Unsicherheit iiber die Folgen dieser Um-
stellung wurden weltweit schatzungsweise 300 Milliarden Dollar fiir Upgrades von PC-Systemen
ausgegeben.?

[3] Technische Schulden belasten nicht nur die Gesamtkosten eines IT-Projektes mit Erstellung
und Wartung des bestehenden Funktionsumfanges, sie konnen auch die Einfihrung neuer Funk-
tionalitaten unverhaltnismassig teuer machen. Steigt die technische Verschuldung eines Projektes
unkontrolliert, erh6hen sich laufend die Kosten fiir eigentlich banale Anpassungen.

[4] Aus juristischer Sicht ist die Regelung technischer Verschuldung auf verschiedenen Ebenen
interessant. IT-Projekte setzen sich oft aus verschiedenen Dienstleistungen zusammen, rechtlich
handelt es sich dabei um gemischte Vertrage. Fiir die Beratung und Konzeption kommt in der
Regel Auftragsrecht zur Anwendung, fiir die Erstellung eines bestimmten Programmes sind Be-
stimmungen des Werkvertragsrechtes anwendbar und beim Verkauf von Standardsoftware gilt in
der Regel Kaufrecht.? Der simple «Kauf» eines Webshop-Systems kann also alle Ebenen, nament-
lich Beratung, Kauf von Standardsoftware, Entwicklung von Individualsoftware und Wartung
bzw. Hosting umfassen. Um grosstmogliche (Rechts-)Sicherheit tiber den Fortbestand und das
reibungslose Betreiben eines IT-Projektes zu haben, lohnt es sich also, mdglichst frith und klar
Instrumente zu vereinbaren, mit welchen Zusatzwiinsche, Support, Wartung, Updates und nicht
zuletzt die Vermeidung technischer Verschuldung geregelt werden.

[5] Ziel dieses Beitrages ist es, basierend auf einem Austausch mit Experten auf diesem Gebiet,
technische Verschuldung zu definieren, ihre Treiber zu bestimmen, Moglichkeiten zu ihrer Mini-

mierung aufzuzeigen und vertragliche Instrumente und Regelungskonzepte vorzuschlagen.

Warp CunNINGHAM, The WyCash portfolio management system, in: OOPSLA '92: Addendum to the proceedings
on Object-oriented programming systems, languages, and applications (Addendum), 1992, DOI 10.1145/157709.
157715, S. 29 f.

Encyclopedia Britannica, Y2K bug, https://www.britannica.com/technology/Y2K-bug, Stand 4. September 2023.
3 WoLrGaNG STRAUB, Informatikrecht, 1. Aufl., Bern, 2004, S. 49-176.
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2. Technische Verschuldung
2.1. Grundlagen
2.1.1. Lebenszyklus eines Programmes

[6] Um das Konzept der technischen Verschuldung zu verstehen, ist ein gewisses Grundverstidnd-
nis von IT-Projektentwicklung und dem Lebenszyklus eines Programmes hilfreich. Bereits 1980
erkannte Lerman die Wichtigkeit, effektive, kosteneffiziente und zeitgerechte Software zu erstel-
len und zu unterhalten. Im Jahr 1977 wurden etwa 70% der Gesamtausgaben fiir IT-Projekte in
den USA fur die Programmpflege und -wartung und nur etwa 30% fiir die Programmentwicklung
aufgewendet. Es ist indes klarzustellen, dass Programmpflege und -wartung alle Anderungen
an einem Computerprogramm erfassen. Anders als physikalische Maschinen leiden Programme
nicht unter Abnutzung, Verschleiss, Korrosion oder Verschmutzung. Sie dndern sich nicht, es
sei denn, Menschen nehmen Anpassungen vor. Dies geschieht immer dann, wenn das aktuelle
Verhalten eines Programms als falsch, unpassend oder zu eingeschrinkt wahrgenommen wird.
«Reparaturen» konnen also eine Verinderung weg vom Ursprungszugszustand bedeuten.* Unter
die Softwarepflege und -wartung fallt somit auch deren Weiterentwicklung und Anpassung an

veranderte Bediirfnisse, was die eingangs erwahnte Kostenaufteilung relativiert.

[7] Der Lebenszyklus eines Programmes (auch SDLC, Software Development Life Cycle genannt)
durchlduft geméss Leuman im Grundsatz drei Phasen: Definition, Implementierung und War-
tung.’

[8] Ob starre, aufeinander aufbauende Phasen auf die heutigen komplexen IT-Projekte noch oh-
ne weiteres anwendbar sind, erscheint fraglich, zumal eine agile Entwicklung zunehmend als
Standard angesehen wird. Ein fliessender Ubergang und ein gewisses Vor und Zuriick bzw. mehr-
maliges Durchlaufen dieser Lebensphasen erscheint zeitgemasser.

[9] Basierend auf der beschriebenen Grundstruktur haben sich verschiedene Methoden entwi-
ckelt, welche je nach den Anforderungen, Mitteln und der gewiinschten Mitwirkung des Be-
stellers unterschiedliche Vorgehensweisen implizieren. Die wohl bekannteste und traditionellste
Methode ist die Wasserfall-Methode, in welcher zu Beginn der Entwicklung alle Anforderun-
gen festgelegt werden und die Entwicklung in vorgegebenen, sequenziellen Schritten ablauft.®
Dem gegeniiber steht die heute zunehmend wichtige Agile-Methode, in welcher Anforderungen
laufend evaluiert werden und die Entwicklung in inkrementellen Schritten erfolgt.” Die Metho-
den unterscheiden sich also insbesondere darin, in welchem Zeitpunkt Anforderungen festgelegt
werden und wie ausgepragt die Mitwirkung des Bestellers im Entwicklungsprozess ist.

MEIR M. LEnMAN, Programs, life cycles, and laws of software evolution, in: Proceedings of the IEEE, 1980, DOIL
10.1109/PROC.1980.11805, S. 1060 f.

Zum Ganzen LEamaN, S. 1066 (Fn. 4), gewisse Autoren sprechen sich fiir eine feinere Aufteilung in Bediirfnis-
analyse, Design, Implementierung, Testen und Wartung aus (vgl. T. SARAVANAN/SumiT JHA/GAUTAM SABHARWAL/
SuHuBHAM NaraYaN, Comparative Analysis of Software Life Cycle Models, 2020, DOI 10.1109/ICACCCN51052.
2020.9362931, S. 906), wobei es sich hierbei nach Meinung des Autors um einen etwas umfangreicheren Ausdruck
derselben Uberlegung handelt.

T. SARAVANAN/SumIT JHA/GAUTAM SABHARWAL/SHUBHAM NARAYAN, Comparative Analysis of Software Life Cycle
Models, 2020, DOI 10.1109/ICACCCN51052.2020.9362931, S. 907 £.; vgl. auch Winston W. Royck, Managing the
Development of Large Software Systems, 1970.

SARAVANAN/JHA/SABHARWAL/NARAYAN, S. 907 £, (Fn. 6).
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[10] Aus alledem folgt, dass Evolution eine intrinsische, durch Feedback angetriebene Eigenschaft
von Software ist.® Auf Basis dieser Annahme formulierte LEaMAN seine «Gesetze der Software
Evolution». Das erste und zweite Gesetz sind vorliegend von Bedeutung:’

1. Kontinuierliche Verinderung
Ein Programm muss laufend angepasst werden, sonst verliert es zunehmend an Niitzlich-
keit.

2. Zunehmende Komplexitit
Mit der Entwicklung eines Systems nimmt seine Komplexitit zu, wenn nicht daran gearbei-
tet wird, sie auf dem bisherigen Niveau zu behalten oder zu reduzieren.

[11] Zwischen diesen beiden Gesetzen besteht ein gewisses Spannungsverhdltnis: Auf der einen
Seite muss ein Programm laufend angepasst und weiterentwickelt werden; auf der anderen Seite
fihrt dies zu einer hoheren Komplexitdt, welche es wiederum schwieriger und teurer macht,
auf Veranderungen zu reagieren. Wird diese Komplexitit nicht aktiv beseitigt, resultiert eine

technische Verschuldung.

[12] Dass insbesondere das erste Gesetz noch heute Bedeutung hat, bestitigt VLapimir Riecicky!?

mit Hinweis auf das Prinzip der Kontinuitat: Software miisse die Realitdt widerspiegeln. Die Rea-
litat dndere sich laufend, also habe sich auch Software laufend anzupassen. Auch dem zweiten
Gesetz kommt eine nicht zu unterschitzende Bedeutung zu: Zunehmende Komplexitat ist ein
Symptom von zu wenig Zeit fir die Entwicklung und folglich zunehmender technischer Ver-
schuldung, welche aktiv beseitigt werden muss.

2.1.2.  Erscheinungsformen und Treiber

[13] Technische Verschuldung tritt in unterschiedlichen Dimensionen in Erscheinung. Gemein-
sam ist ihnen oft, dass den Entwicklern nicht dasjenige Umfeld gegeben wird, in welchem die
Aufarbeitung und Beseitigung technischer Verschuldung im Rahmen des gewohnlichen Betrie-
bes moglich ist. Es muss die Grundiiberzeugung gelten, dass Entwickler einen moglichst optima-
len Code schaffen wollen und dies auch (entsprechend ihrer Fahigkeiten) konnen, wenn ihnen das
richtige Umfeld gegeben wird. Die folgend dargelegten Erscheinungsformen von technischer Ver-

1 yund Viabpmmir Riecicky.

schuldung ergeben sich aus Expertengesprachen mit STEPHAN SUTTER
Sie sind nicht trennscharf, gehen fliessend ineinander iiber und hingen in gewissem Masse auch

voneinander ab.

1. Kurzfristige «quick and dirty» Losungen (Spaghetti-Code):
Um engen Zeitpldnen gerecht zu werden, sehen sich Entwickler gezwungen, rasche und un-
ausgereifte Losungen zu implementieren, die nicht den optimalen technischen Standards
entsprechen. Dies kann zu erhéhtem Wartungsaufwand, hoher Codekomplexitit, mangeln-

8 LenmMmaN, S. 1067 (Fn. 4).

LeuMAN, S. 1068 (Fn. 4, Zusammenfassung und Ubersetzung des Autors).

10 viapiMir Riecicky ist einer der Interviewpartner des Autors und Experte auf dem Gebiet der IT-Projektentwick-

lung.

Il Srepran Sutter ist einer der Interviewpartner des Autors und ebenfalls Experte auf dem Gebiet der IT-Projekt-

entwicklung.
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der Skalierbarkeit und einem erhohten Risiko von Fehlfunktionen fithren. Man handelt sich
eine Schuld gegeniiber der zukiinftigen Entwicklung ein: Wird diese nicht bald «zuriickbe-
zahlt», schlagt sie sich in allen weiteren Anpassungen des Codes in Form gesteigerter Kosten
nieder. Die Qualitdt des Codes, in welcher sich technische Verschuldung am ehesten zeigt,
leidet.

. Unzureichende Dokumentation:

Zu enge Zeitpldane konnen zu einer unzureichenden Dokumentation des Codes oder des Ge-
samtsystems und diese wiederum zu Problemen bei kiinftiger Wartung oder Erweiterung
fuhren. Entwickler, die spater mit dem Code arbeiten miissen, konnen Schwierigkeiten ha-
ben, ihn zu verstehen und Anderungen vorzunehmen. Es kommt zu teuren Zeitverlusten.
Auch fiihrt dies zur Problematik des sog. Key-Personals, wenn das System nur noch von
einigen wenigen, hochqualifizierten Entwicklern verstanden wird, deren Abgang ein Ab-
rutschen in die digitale Sklaverei bedeutet.!> Eine unzureichende Dokumentation ist ein
klares Symptom technischer Verschuldung.

. Mangelhafte Automatisierung von Tests:

Wenn unzureichende, zu wenig oder gar keine automatisierten Tests implementiert werden,
um die Funktionalitat und Qualitdt der Software zu Uberpriifen, kann dies zu unentdeckten
Fehlern fithren. Besonders bei kurzfristigen Losungen fiir ein spezifisches Problem kann der
Mangel an automatisierten Tests dazu fithren, dass Fehler (als «Spatfolge» der kurzfristigen
Losung) erst spat im Entwicklungsprozess erkannt werden, was erhebliche Kosten und Ver-
zdgerungen verursacht. Auch erschwert ein Mangel an Tests die Ubersichtlichkeit iiber den
Code und damit auch die allenfalls notigen Arbeiten wie Refactorings.

. Verwendung veralteter Technologien und Durchbrechung der Kontinuitdt:
Der Einsatz veralteter Technologien kann angehéufte technische Verschuldung bedeuten.
Veraltete Technologien konnen Sicherheitsliicken aufweisen, die vom Anbieter nicht mehr
behoben werden, und es kann schwierig sein, qualifizierte Entwickler zu finden, die diese
warten oder erweitern konnen. Dies kann so weit gehen, dass mit der verwendeten Tech-
nologie die Realitdt nicht mehr abgebildet werden kann, also das Prinzip der Kontinuitat
durchbrochen wird. In diesem Fall muss eine Ablosung der Software in Betracht gezogen

werden.

. Teamfluktuation und Team-Mix:
Durch zu kurze Fristen und einen zu hohen Business-Delivery-Druck steigt die techni-
sche Schuld, die Komplexitit des Codes nimmt zu und die Dokumentation nimmt ab, bei-
des entgegen den Vorstellungen des Entwicklerteams. Wird ihnen wiederholt verunmog-
licht, ihre Arbeit ordnungsgemass und nach ihren Qualitatsanspriichen durchzufihren, re-
signieren sie, wodurch es zu Teamfluktuationen und einem Wissensverlust durch Abnah-
me von Senior-Entwicklern bzw. Zunahme von Junior-Entwicklern kommt. Verdndert sich
der Team-Mix eines Entwicklerteams hin zu mehr Junior-Entwicklern und weniger Senior-

Entwicklern, kann dies ein Ausdruck technischer Verschuldung sein.13

12

13

Die digitale Sklaverei ist nach VLapmMir Riecicky der Zustand, in dem nicht mehr die Entwickler, sondern der
Code bzw. das IT-Projekt den Entwicklungsprozess steuert, da die technische Schuld derart hoch ist, vgl. die Ab-
bildung unter https://www.k-at-r.com/transformation#h.h4iltci46zpd. Gleichzeitig kann eine Abhédngigkeit von
Key-Entwicklern gewollt sein, um sich «unersetzlich» zu machen, eine differenzierte Personalpolitik ist gefragt.

Vgl. Fn. 12.
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[14] Anhand der genannten Erscheinungsformen lassen sich verschiedene Treiber technischer
Schuld eruieren. In erster Linie treibt ein zu hoher Zeitdruck bzw. «Business—Delivery—Druck»14,
verstarkt durch ein mangelndes Bewusstsein (aller Parteien) fiir die Problematik, die Zunahme
von «Spaghetti-Code» an und schafft damit technische Verschuldung. Werden zu schnell zu viele
Features erwartet, ohne gentigend Zeit fiir die Optimierung des bestehenden Codes zu gewah-
ren, leiden die Code-Qualitit und Dokumentation. Dazu kommt ein Wissensverlust aufgrund
von Teamfluktuationen, wenn erfahrene Entwickler das Team verlassen. Weiter kann ein Mangel
automatisierter Tests bzw. grundsatzlich qualitdtssichernder Prozesse zu unerkannten Problemen
fiihren, die sich erst zu spat bemerkbar machen. Nicht zuletzt treibt auch ein basierend auf einer
schlechten Architektur entwickeltes Projekt die technische Verschuldung an und kann die Einhal-

tung der Kontinuitat erschweren.

2.1.3.  Definition
[15] Nach dem Gesagten ldsst sich technische Verschuldung wie folgt definieren:

Technische Verschuldung ist das Ausmass an ausgelassener Arbeit, gemessen an der opti-
malen Entwicklung, und damit das Ergebnis (bewusster) Abkiirzungen in der Entwicklung
einer Software. Je linger diese Schuld nicht beseitigt wird, desto grosser sind die Auswir-
kungen auf Betrieb, Wartung und Weiterentwicklung.

[16] Eine niedrige technische Verschuldung bedeutet, dass das Systemdesign sauber und leicht
zu verstehen ist und die Dokumentation dazu umfassend und aktuell ist. Bei einem hohen tech-
nischen Schuldenstand ist es hingegen, ohne personliche Anleitung durch die involvierten Sys-
tementwickler, sehr schwierig zu verstehen, wie das System funktioniert.!>

2.2.  Folgen und Messbarkeit

[17] Die Folgen technischer Verschuldung sind so vielfdltig wie ihre Erscheinungsformen und
hédngen oft direkt mit selbigen zusammen. In erster Linie sind steigende Kosten eine Hauptfolge,
indem Betriebs- und Wartungskosten steigen. Auch wird die Weiterentwicklung durch die Not-
wendigkeit, technische Schulden abzuarbeiten, erschwert bzw. unverhaltnismassig hohe Weiter-
entwicklungskosten verursachen. Weiter besteht das Risiko von Entwicklerfrustration und dem
Verlust von Fachwissen, wenn erfahrene Entwickler resignieren und das Entwicklerteam verlas-
sen. Nicht zuletzt leidet die Kundenzufriedenheit aufgrund von Zeitverzégerungen und der mit
dem Zuwachs technischer Verschuldung einhergehenden Risikoerhéhung fiir den Fortbestand
des Projektes.

[18] Um Regelungen zur Minimierung oder Beseitigung von technischer Verschuldung entwi-
ckeln zu konnen, muss diese in ihren verschiedenen Erscheinungsformen messbar gemacht wer-
den. Dazu gibt es verschiedene Moglichkeiten, die die unterschiedlichen Facetten technischer

Verschuldung abdecken konnen:

14 vgl. Fn. 12.

15 Viapmir Riecicky, Knowledge Risk Exposure, 2016, Beitrag auf LinkedIn, https://www.linkedin.com/pulse/

knowledge-risk-exposure-vladimir-riecicky, Stand 9. Oktober 2023.
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1. Codequalitit und Architektur: Zur Messung technischer Verschuldung im Code bestehen be-

reits verschiedene Softwaretools, die unterschiedliche Metriken zur Berechnung einer tech-
nischen Verschuldung verwenden. Beurteilt werden unter anderem die Architektur, das
Design und der eigentliche Code, jeweils in verschiedenen Kombinationen und auf ver-
schiedene Art und Weise.!® Auf technischer Ebene lasst sich mittels dieser Tools technische
Verschuldung klar definieren und berechnen. Das bekannteste Programm ist wohl Sonar-
Qube'?, ein «selbstverwaltetes statisches Analysewerkzeug fiir die kontinuierliche Uberpriifung
der Codebase»'8. Die Messung der technischen Schuld im Code kann durch den Anbieter
selbst oder auch Dritte (bspw. im Rahmen eines Gutachtens) erfolgen.

. Marginal Cost of Ownership: Die sog. Marginal Cost of Ownership ist eine von VLapiMIR
Riecicky vorgeschlagene Masseinheit zur Messung technischer Verschuldung.!” Es handelt
sich hierbei um eine Art der Grenzkostenbetrachtung, bei der die fachliche Komplexitat
einer Story mit den Kosten ihrer Umsetzung durch die Zeit verglichen wird. Die Grund-
uberlegung ist, dass die Implementierung einer dhnlich komplexen Funktion im Laufe des
Projektes gleich viel kosten miisste. Ist dies nicht der Fall, kostet die Implementierung die-
ser ahnlich komplexen Funktion also mehr als zuvor, steigen die Grenzkosten, was ein Zei-
chen fiir eine potenzielle technische Verschuldung ist (mehr technische Verschuldung =
mehr (Code-)Komplexitit = mehr Zeit und Geld fiir Anderungen am Code). Gemessen an
dieser Entwicklung ldsst sich also eine Aussage iiber die technische Verschuldung eines I'T-
Projektes machen.

. Team-Mix: Mitverantwortlich fiir den Erfolg eines IT-Projektes ist die Fahigkeitsverteilung
im Team. Werden (Senior-) Entwickler nicht geniigend gefordert oder zu lange einem un-
glinstigen Arbeitsumfeld ausgesetzt, verlassen sie das Team, woraufhin sich die verblei-
benden (Junior-) Entwickler im Blindflug oder schlimmstenfalls bereits in der digitalen
Sklaverei befinden. Im Blindflug schaffen die verbliebenen Entwickler unbewusst weitere
technische Verschuldung.?® Folglich ldsst sich aus der Fahigkeitsverteilung und allenfalls

Teamfluktuation ein Mass fiir mogliche technische Verschuldung ableiten.

2.3. Losungsansatze

2.3.1. Auf Ebene des Codes

[19] Die wohl naheliegendste Losung zur Minimierung der technischen Verschuldung ist, sie be-

reits auf der Ebene des Codes zu beseitigen. Dazu gibt es verschiedene Aspekte, die helfen, einen

moglichst schuldarmen Code sicherzustellen.

16

17
18
19

20

Vgl. Paris C. AvGeriou/Davipe TaiBi/ AposToLos AMPATZOGLOU/FraNCEscA ARCELLI FONTANA/TERESE BESKER/
ALEXANDER CHATZIGEORGIOU/VALENTINA LENARDUZZI/ ANTONIO MARTINI/ ATHANASIA MoscHOU/ILARIA P1GazzINT/
Nyvyr1 SAARIMAKI/DARIUS DANIEL SAs/SAULO DE SOARES TOLEDO/ ANGELIKI AGATHI TsINTZIRA, An Overview and Com-
parison of Technical Debt Measurement Tools, in: IEEE Software, 2021, DOI 10.1109/MS.2020.3024958, S. 61-68
fiir eine grosse Ubersicht iiber die bestehenden Programme und deren Moglichkeiten.

AvGeriou, S. 65 f. (Fn. 16).
https://www.sonarsource.com/products/sonarqube/, Ubersetzung des Autors.

Viabimir Riecicky, Technical debt eats business case for breakfast, Beitrag auf LinkedIn, https://www.linkedin.
com/pulse/technical-debt-eats-business-case-breakfast-vladimir-riecicky, Stand 09.10.2023.

Fn. 12.
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2.3.1.1. Agile Entwicklung

[20] Agile Entwicklung ist eine Entwicklungsmethode basierend auf dem sog. Agile Manifesto.?!
Im Kern bedeutet Agilitat die Fahigkeit, schnell und flexibel Veranderungen im geschiftlichen
und technischen Bereich wahrzunehmen und darauf zu reagieren. Im Gegensatz dazu steht die
eine lange Zeit verbreitete «Wasserfall» Entwicklungsmethode, nach welcher bereits zu Beginn
der Entwicklungsarbeiten klargestellt wird, in welcher Reihenfolge welche Schritte unternom-
men werden miissen, um zu dem gewiinschten Ergebnis zu gelangen. Vor dem Hintergrund regle-
mentarischer Entwicklungen bspw. zur «Compliance by Design» erscheint die agile Entwicklung
heute als das Mass der Dinge.??

[21] Eine Entwicklung anhand der im agilen Manifest darlegten Grundsitze schafft einen Mehr-
wert, indem in regelmaissigen, kurzen Abstdnden (Sprints) funktionierende Softwareteile (In-
kremente) erstellt werden. Dies erlaubt es, gednderten Anforderungen in jeder Phase des Ent-
wicklungsprozesses auch kurzfristig Rechnung zu tragen und die zukiinftige Arbeit (kommende
Sprints) bei Bedarf anpassen zu konnen. Dartiber hinaus wird der Besteller aktiv in den Entwick-
lungsprozess einbezogen, wodurch Feedback und Reflexion erleichtert werden. Die Grundsatze
stellen keine formale Definition von Agilitat dar, sondern sind vielmehr Leitlinien fiir die Bereit-
stellung hochwertiger Software auf agile Weise.??

[22] Fur das Management technischer Verschuldung ausschlaggebend sind die Moglichkeit, noch
wihrend des Entwicklungsprozesses schnell auf gednderte Anforderungen zu reagieren, sowie
der regelmassige Austausch zwischen Besteller und Anbieter. Auch besteht die Moglichkeit, ei-
ne Entwicklungseinheit, also einen Sprint, zugunsten der Reduktion technischer Verschuldung,
anstatt zur Entwicklung einer neuen Funktion, zu verwenden. Bei der optimalen Entwicklung
von Software verbindet die Produktvision den Anbieter und den Besteller. Erst im Zusammen-
spiel der jeweiligen Fahigkeiten und Moglichkeiten kann eine Produktvision geschaffen, verfei-
nert und realisiert werden. Eine agile Entwicklung starkt diesen Gedanken und schafft eine gute
Grundlage, um technischer Verschuldung bereits im Entwicklungsstadium zu begegnen.

2.3.1.2. Exkurs: DevOps?*

[23] Ein bekannter, agiler Entwicklungsansatz stellt die DevOps-Methode dar. Diese setzt sich aus
den Wértern «Development» fiir Entwicklung sowie «Operations» fiir den Betrieb ab.?> Die nor-
malerweise getrennt agierenden IT-Bereiche Entwicklung und Betrieb werden durch die DevOps-
Methode zusammengefiithrt mit dem Ziel, effizientere Softwareprodukte zu realisieren.2® Dev-
Ops verfolgt bei der Softwareentwicklung und -bereitstellung einen iterativen Ansatz. Bei der

21 https://agilemanifesto.org/, Stand 10. Oktober 2023.

22 Hauke Precut/Davip Satve, Compliant Programming — Juristen in der agilen Software-Entwicklung, in: InTeR,
2020, S. 13 f.

23 TorGEIr DINGs@YR/SRIDHAR NERUR/VENUGOPAL BaLEPALLY/NILS BREDE MoE, A decade of agile methodologies:
Towards explaining agile software development, in: Journal of Systems and Software, 2012, DOI 10.1016/j.jss.
2012.02.033,S.1214.

24 Verfasst von MLaw Vaishnavan Subramaniam, der sich in seiner Masterarbeit an der Universitat Bern mit DevOps-
Vertrdagen befasste.

25 BjorN KASTELEINER/ALEXANDER SCHWARTZ, Informatik Spektrum 42, Miinchen 2019, S. 212.

26

InGe HanscHKE: Agile in der Unternehmenspraxis: Fallstricke erkennen und vermeiden, Potenziale heben,
Wiesbaden 2017, S. 49.
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DevOps-Methode werden Prozesse in regelmassigen Abstainden wiederholt, um neue Anforde-
rungen, Funktionen und Verhaltensweisen, welche sich aus dem Betrieb ergeben, aufzufangen.
Diese werden als DevOps-Prozesse bezeichnet.?” Grundsitzlich umfasst der DevOps Prozess fol-
gende Phasen: Planung, Entwicklung, Test, Bereitstellung, Inbetriebnahme, fortlaufende Uber-
wachung, Feedback-Einholung und damit die Riickkehr zur Planung. Diese Prozesse sind jedoch
nicht in Stein gemeisselt. Bei Bedarf konnen Sie angepasst werden, denn das Ziel von DevOps
ist die standige Optimierung und Verbesserung von Prozessen, damit die Softwareentwicklung
und -bereitstellung noch effizienter erfolgt.?® Der Leistungsumfang eines Produkts (Scope) wird,
wie bei allen agilen Entwicklungsmethoden, nicht bereits von Beginn weg festgelegt, sondern es
entstehen im Rahmen mehrerer, kurzer Entwicklungsphasen (Sprints) neue Prototypen. Dadurch
erhalt der Entwickler die Moglichkeit, rasch auf sich andernde Erfordernisse eines Bestellers oder

des Markts zu reagieren, oder sich an neue Technologien sowie Tools anzupassen.?’

[24] Die DevOps-Methode bietet somit die Moglichkeit, technischer Verschuldung bereits wah-
rend einzelner Sprints zu begegnen. Ein Vorteil von DevOps im Vergleich zu anderen agilen Ent-
wicklungsmethoden besteht darin, dass DevOps auch die Betriebsphase miteinschliesst. Dadurch
erhalt der Besteller bereits im Anfangsstudium ein Feedback dariiber, wie die einzelnen Software-
teile im operativen Alltag entsprechend ihres Nutzens abschneiden und welche Problemfelder
noch bestehen. Der Besteller kann dadurch das Risiko einer technischen Verschuldung bereits im

Vorfeld minimieren.

[25] In der Praxis besteht bei DevOps jedoch die Problematik, dass Entwicklungskosten (CapEx)
und Betriebskosten (OpEx) separat betrachtet werden. CapEx bezeichnet Investitionen, die ein-
malig anfallen, wihrend OpEx die wiederkehrenden, laufenden Betriebskosten umfasst. Wenn
ein Teil des Softwaresystems gewartet wird, werden diese Kosten den Betriebskosten zugeordnet.
Werden Softwareteile entwickelt, gehoren die entstehenden Kosten zu den Entwicklungskosten.
Das bedeutet im Umkehrschluss, dass sich Unternehmen entweder fiir CapEx oder OpEx ent-
scheiden miissen. Dadurch werden die tatsichlichen Kosten verschleiert, da sich die Kosten eines
Softwaresystems wéahrend seiner Lebensdauer zwischen diesen beiden Bereichen hin und her be-
wegen.3? Fiir das Management technischer Verschuldung ist es daher unumgénglich, sich diesem

Problem anzunehmen, bevor DevOps als Losungsansatz in Betracht gezogen wird.

2.3.1.3. Code-Audit

[26] Ein Audit ist «eine unabhéngige Priifung eines Softwareprodukts, eines Softwareprozesses
oder einer Reihe von Software-Prozessen durch einen Dritten, um die Einhaltung von Spezifika-
tionen, Standards, vertraglichen Vereinbarungen oder anderen Kriterien zu beurteilen»!. Code-
qualitdt und sogar technische Verschuldung selbst lassen sich wie beschrieben mittels Analyse-

27 HanscHKE S. 51 (Fn. 26).

28 RoBEN Dos SANTOS Barros, DevOps Technologies for Tomorrow, Diss. Porto, 2016, S. 13; ANToNIO CAPIZZI/
SALVATORE DisTEFANO/MANUEL MAzzARA, From DevOps to DevDataOps: Data management in DevOps processes,
Ithaca, 2019, S. 3; GeorGia Konig/Rent Kuget, in: Hans-Peter Froschle/Ralf Oesterreich/Nikolaus Schmidt (Hrsg.):
IT-Operations in der Transformation, Zukunftsweisende IT-Betriebsmodelle zwischen «Hey Joe» und «NoOps»,
Wiesbaden, 2022, S. 174.

29 Emmy FreemaN, DevOps fiir Dummies, Weinheim, 2020, S. 30.

30

Ron ViNceNT, DevOps and Finance, https://www.linkedin.com/pulse/devops-finance-ron-vincent.

31 [EEE Standard for Software Reviews and Audits, 2008, S. 5, Ziff. 3.2, DOI: 10.1109/IEEESTD.2008.4601584. Uber-
setzung des Autors.
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software beurteilen. Ein vollstandiger Code-Audit kann zudem massgeschneidert erfolgen und
ber die reine Verwendung eines Analysetools hinaus Anderungsempfehlungen umfassen. Ein
solcher Code-Audit kann in erster Linie durch einen unabhangigen Dritten, aber auch durch den
Anbieter selbst im Sinne einer Selbstkontrolle durchgefiihrt werden.

[27] Durch Festlegung eines Standards sowie bestimmter Kennzahlen und Messmethoden, bspw.
durch Bestimmung eines reputablen Analysetools, kann eine Code-Qualitdt (und eine Qualitat
der Dokumentation) vereinbart werden, die sowohl der Anbieter als auch der Besteller nach-
vollziehen und messen kann.>? Uber eine allfillige technische Verschuldung im Code kann der
Anbieter selbst, unter Bezugnahme auf die vereinbarten Kennzahlen, eine Aussage machen. Es
konnen ihm auch entsprechende Sorgfaltspflichten iiberbunden werden, die vereinbarten Kenn-
zahlen einhalten zu missen. Im Zweifelsfall konnen die Kennzahlen durch einen unabhéingigen
Dritten Uberprift werden.

2.3.1.4. Automatisierte Tests und Refactoring

[28] Damit der Code bereits von Beginn weg moglichst unverschuldet ist, bietet es sich an, auto-
matisierte Testverfahren anzuwenden. Dieses Vorgehen hangt auch mit dem oben beschriebenen
Code-Audit zusammen: Ziel ist es, eine hohe Code-Qualitdt zu gewdhrleisten und zu verhindern,
dass Fehler und folglich technische Verschuldung erst bei einem externen Audit sichtbar wer-
den. Es bedarf deshalb einer Ubersicht durch den Softwareentwickler selbst und automatisierte
Testverfahren sollten von Beginn weg vorgesehen sein.

[29] Sich selbst testender Code erlaubt es zudem, Bugs bereits bei ihrer Entstehung zu erkennen.
Damit erhoht sich die Fehlerlosigkeit des Codes sowie auch die Produktivitdt der Entwickler, da
weniger Zeit mit Debugging verbraucht werden muss. Bugs lassen sich somit von selbst iden-
tifizieren und effizient beseitigen.>®> Des Weiteren reduziert sich die Anfalligkeit fiir technische
Verschuldung in Form von kurzfristig funktionierendem, aber langfristig problematischem Code,
da die Tests fast alle potenziell betroffenen Bereiche abdecken konnen. Ein moglicher Blindpunkt
besteht allerdingt im Auffinden von Architektur- und Designfehlern.

[30] Um den Code aufzurdumen und allenfalls ndtige Anpassungen vorzunehmen (bspw. auf-
grund geanderter Anforderungen, damit das Prinzip der Kontinuitat nicht missachtet wird), bie-
tet sich ein sog. Refactoring an. Refactoring ist ein Prozess, bei dem ein Softwaresystem so ver-
andert wird, dass sich das dussere Verhalten des Codes nicht verdndert, sich aber seine interne

Struktur verbessert.?*

Voraussetzung sind unter anderem solide (Selbst-)Tests im Code, was die
Wichtigkeit soeben erwahnter automatisierter Tests noch erhéht.?® Ein Refactoring ist indes nicht
ganz ungefihrlich: Bs erfordert Anderungen an funktionierendem Code, welche subtile Bugs
einfihren konnen.*® Es gibt eine grosse Zahl verschiedener Refactoring-Szenarien, welche un-

terschiedliche und teils widerspriichliche Einfliisse auf die Codequalitdt haben konnen. Mit der

32 Um potenzielle tote Winkel oder Eigenheiten bestimmter Analysetools zu vermeiden, ist es empfehlenswert, meh-

rere Tools parallel anzuwenden.
33 Marrin FowLer, Refactoring, Improving the design of existing code, Reading, Mass, 1999, S. 73 f.
34 FowLer S. 9 (Fn. 33).
35 Fowter S. 73 (Fn. 33).

36 Fowrer S. 6 (Fn. 33).
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richtigen Wahl lasst sich jedoch eine klare Verbesserung der Codequalitét erzielen.’” Ein Refac-

toring lohnt sich also nach grosseren Anderungen, sollte aber nicht ohne Not erzwungen werden.

2.3.2.  Auf Ebene der Entwicklungspartner

[31] Neben der Code-Ebene kann technische Verschuldung auch auf Ebene der Entwicklungs-
partner angegangen und reduziert werden. Ein sowohl von Sutter als auch Riecicky hervorgeho-
bener Aspekt ist das grundsatzliche Bewusstsein aller beteiligten Parteien iiber die Problematik
der technischen Verschuldung und den Lebenszyklus des in Frage stehenden Produktes. Wie
oben dargelegt ist ein zu hoher «Business-Delivery-Druck» einer der Haupttreiber technischer
Verschuldung. Wird in zu kurzer Zeit zu viel von den Entwicklern verlangt, sowohl seitens des
Managements des Anbieters als auch seitens des Kunden, miissen die Entwickler Abkiirzungen
nehmen, woraus suboptimaler Code und eine mangelhafte Dokumentation resultieren. Ein dies-
beziigliches gegenseitiges Bewusstsein kann einen Haupttreiber also dimpfen.

2.3.2.1. Team-Mix

[32] Wie in Kapitel 2.2 anhand des von Riecicky entwickelten K@R Navigators®® dargelegt, be-
steht eine direkte Verbindung zwischen technischer Verschuldung und dem Team-Mix in einem
Entwicklungsteam. Wird dem Team ein suboptimales Umfeld gegeben, verlassen in letzter Kon-
sequenz essenzielle Entwickler das Team und hinterlassen ein Projekt mit hoher technischer
Verschuldung und ein Team mit geringer Berufserfahrung, welche wiederum unbewusst tech-
nische Verschuldung schaffen. Es bietet sich folglich an, ein Auge auf die Zusammensetzung des
Entwicklerteams zu haben und allenfalls mittels Vereinbarung sicherzustellen, dass immer eine
geniigende Anzahl erfahrener Entwickler involviert ist. Auch ist darauf zu achten, dass Junior-
Entwickler im Team «nachgezogen» und weitergebildet werden und mit der Applikation vertraut
gemacht werden.

2.3.2.2. Marginal Cost of Ownership

[33] Ankniipfend an die oben erklarte Masseinheit der Marginal Cost of Ownership ldsst sich
mit ihr eine weitere Metrik fir die technische Verschuldung eines Projektes festlegen, auf wel-
che sich die Parteien stiitzen konnen. So kann vereinbart werden, dass der Anbieter neben der
Kostenschitzung eine Beurteilung der Komplexitit der in Frage stehenden Anderung oder Wei-
terentwicklung vornimmt, und diese kategorisiert — bspw. mit Buchstaben. Zusatzlich konnen als
weitere Grundlage bereits im Voraus die Bedingungen bestimmter Standarddnderungen festge-
legt werden, konkret innert welcher Zeit (und mit welchem Aufwand) eine Standardédnderung

realisiert werden muss.

[34] Es kann vereinbart werden, welches Verhiltnis zwischen Komplexitdt und Kosten eingehal-
ten werden soll, tiber welchen Zeitraum die Beurteilung erfolgt und wie bei unterschiedlichen

37 Jemap AL DarLaL/Anas Aepin, Empirical Evaluation of the Impact of Object-Oriented Code Refactoring on

Quality Attributes: A Systematic Literature Review, in: IEEE Transactions on Software Engineering, 2018, DOI
10.1109/TSE.2017.2658573, S. 66.

38 https://www.k-at-r.com/transformation#h.h4iltci46zpd, Stand 26. Februar 2024.
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Verhaltnissen reagiert wird (bspw. in Form von Eskalationsstufen beginnend mit einer Informa-
tionspflicht tiber kostenfreie Wartungssprints bis hin zu einer Vertragsauflosung). Dies schafft ei-
nerseits Raum fiir eine gewisse Flexibilitit: Es bleibt also moglich, dass Anderungen etwas mehr
oder weniger Kosten verursachen als «sie sollten». Andererseits wird eine Kennzahl geschaffen,
aufgrund welcher Massnahmen ergriffen werden konnen, sollte sie zu lange einen bestimmten

Wert unter- oder uiberschreiten.

2.3.2.3. Technische Verschuldung als Funktion und Kontinuitét

[35] Nicht zuletzt kann technischer Verschuldung begegnet werden, indem man sie als Funkti-
onsbestandteil betrachtet. Als Resultat des gegenseitigen Bewusstseins der Parteien fur die Pro-
blematik kann technische Verschuldung als normaler Bestandteil eines Entwicklungsprozesses
betrachtet werden. Dadurch lasst sich der Behebung allfdllig angehaufter technischer Verschul-
dung wie der Entwicklung einer neuen Funktion begegnen. Das bedeutet, dass insbesondere diese
zeitlichen und finanziellen Ressourcen fiir die «Aufraumarbeiten» zur Verfiigung gestellt werden.
Die Parteien gestehen sich damit ein, dass eine gewisse technische Verschuldung in der Entwick-
lung «zu erwarten» ist. Die technische Verschuldung ist jedoch kaum zu jedem Zeitpunkt voll-
standig fassbar. Dem konnte mit periodischen Standortgesprachen begegnet werden.

[36] Konkret sollte der Anbieter einen Uberblick iiber die angesammelte technische Verschuldung
im Projekt haben, bspw. durch Messungen wie oben beschrieben. Fiir diese Schuld vereinbaren
die Parteien eine Informationspflicht. Sobald die Schuld einen gewissen Stand, gemessen bspw.
an einer Kennzahl, erreicht hat und bereinigt werden muss, wird diese Bereinigung behandelt
wie jede andere Entwicklung. Das heisst, dass auch der gleiche finanzielle Aufwand wie bei der
Entwicklung einer neuen Funktion in Rechnung gestellt wird. Dieses Vorgehen funktioniert indes
nur in Kombination mit den anderen Regelungsmoglichkeiten zur Minimierung der technischen
Verschuldung.?? In erster Linie soll diese also minimiert werden. Fiir denjenigen Teil, der auch bei
treuer und redlicher Entwicklungsarbeit entsteht, kommt dann die beschriebene Vorgehensweise

zum Zug.

[37] Ebenfalls als wichtiger Funktionsbestandteil sollte die Sicherstellung der Kontinuitét be-
trachtet werden. ViLabpiMir Riecicky betont, dass eine Software immer die Realitdt abzubilden
hat. Wird eine essenzielle Anpassung an gednderte Umstidnde in der Realitét, bspw. eine bevor-
stehende reglementarische Anderung, nicht geniigend im Code abgebildet, verschlimmern sich
die Konsequenzen bei einem allfilligen Eintritt der entsprechenden Veranderung in der Realitat.
Das gilt im Ubrigen auch fiir die mittels Software unterstiitzten Unternehmensprozesse. Neben
dem Abarbeiten technischer Schuld sollte also die notige Zeit aufgewendet werden, um einen
Abgleich mit der Realitdt zu ermoglichen, damit die zukiinftige Entwicklung nicht eine unver-
haltnismassig grosse Abweichung des verlangten Funktionsumfanges auszugleichen hat.

39 Ansonsten liuft man Gefahr, einen Kobra-Effekt zu erzeugen, also das Problem, welches man mit der Massnah-

me zu beheben versucht, noch verschlimmert, siehe Horst SieBerT, Der Kobra-Effekt: Wie man Irrwege der Wirt-
schaftspolitik vermeidet, Stuttgart, Minchen, 2002.
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2.3.2.4. Konfliktlosung und Exit-Strategie

[38] Nur am Rande mit dem Management technischer Verschuldung verkniipft, aber dennoch
zu beachten, ist das Vereinbaren von Konfliktlosungsmechanismen und das Bereithalten einer
Exit-Strategie. Sollte es bspw. im Zusammenhang mit steigender technischer Verschuldung zu
Meinungsverschiedenheiten kommen, kann mit einem vorbestimmten Eskalationsverfahren bes-
tenfalls ein langwieriges Gerichtsverfahren vermieden werden.*’

[39] Als moglicher erster Eskalationsschritt bietet sich die gemeinsame Lésungsfindung zwischen
den Parteien, wenn nétig auf der jeweils nachst hoheren Ebene in der Organisationshierarchie
(bspw. Projektteam, Leitungsausschuss, Geschiftsleitungsmitglieder) an, jeweils mit verbindli-
chen Fristvorgaben. Schliesslich kann die Einsetzung eines Mediators und/oder die Aufnahme
einer Schiedsklausel eine Beschleunigung ermoglichen.*!

[40] Zusatzlich kann es sich anbieten, klare Prozesse zu vereinbaren, die im Falle eines vorzeiti-
gen Ausstieges aus dem Projekt einen moglichst sauberen Ubergang der Entwicklungsgrundlagen
(Codebase, Dokumentation etc.) gewahrleisten. Dadurch kann die Arbeit am Projekt mit einem
anderen Partner moglichst bald weitergefithrt werden, wahrend allfallige Anspriiche gegen den
urspriinglichen Partner gepriift und gegebenenfalls (gerichtlich) durchgesetzt werden konnen.
Eine Moglichkeit hierzu ist das Hinzuziehen eines «Escrow-Agenten». Bei diesem hinterlegt der
Softwareersteller regelmassig den aktuellen Sourcecode und weitere Entwicklungsdokumente
des Projektes. Unter gewissen, zuvor bestimmten Bedingungen kann der Besteller die entspre-
chenden Daten von dem Escrow-Agenten beziehen und erlangt so eine gewisse Unabhangigkeit

vom Softwarehersteller.*2

[41] Als Herausgabefille werden meist nur Insolvenz und manchmal auch rechtskréftige Urteile
vereinbart. Moglich — und in diesem Zusammenhang sinnvoll — kann die Moglichkeit sein, eine
Herausgabe nur gegen Leistung eines bestimmten Geldbetrages zu erlauben. Solche Betrage sind
aber in der Regel hoch, um den Anbieter zur schiitzen.

3. Rechtliche Moglichkeiten
3.1.  Regelungsmoglichkeiten

[42] Ziel dieses Beitrages ist es, vertragliche Instrumente fiir den Umgang mit technischer Ver-
schuldung aufzuzeigen. Um eine Einbettung in das bestehende Regelungssystem sicherzustellen,
ist es unumgdnglich, zunachst eine kurze Analyse des bestehenden gesetzlichen Rahmens durch-
zufiithren. Diese soll den Grundstein fiir die anschliessenden vertraglichen Losungsansatze legen.
Die Analyse beschrankt sich auf das Schweizer Recht.

40 Gerichtliche Auseinandersetzungen sind bezogen auf IT-Projekte grundsitzlich eher selten, wofiir es gemiss
StrAUB eine Mehrzahl von Griinden gibt, vgl. WoLrGANG STrRAUB, Verantwortung fiir Informationstechnologie,
Zurich, 2008.

41

Vgl. WoLFGANG StrAUB, Legal Engineering, in: Jusletter 7. Oktober 2019, 2019, Rz. 75 ff.; sieche auch Ursura Sury/
Anprt Henri Kunn, Digital in Law, 2. Aufl., Bern, 2021, S. 149-152.

42 Sury S. 145-150 (Fn. 41).
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3.1.1.  Gesetzliche Regelung

3.1.1.1. Vertragsqualifikation

[43] Zur Analyse der auf ein IT-Projekt anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen ist zundchst

eine Vertragsqualifikation vorzunehmen. Aus Platzgriinden wird hierbei nur der fiir IT-Projekte

relevante Teil genannt und auf die Arbeit von Straus

43 verwiesen.

1. Auftrag: Im Zusammenhang mit IT-Projekten fallen insbesondere Beratung, Planung und

Projektmanagement unter die Bestimmungen des Auftragsrechtes.** Abzugrenzen sind bspw.
ausgearbeitete Konzepte als Projektgrundlage, fiir welche das Werkvertragsrecht anwend-
bar sein kann.

. Werkvertrag: In den Anwendungsbereich des Werkvertragsrechts fallen im Rahmen von IT-

Projekten die Erstellung individueller Produkte und Informationssysteme.*>

. Kaufvertrag: Im IT-Bereich kommt Kaufvertragsrecht insbesondere fiir den Verkauf von Stan-
dardsoftware zur Anwendung. Dies gilt auch fiir noch zu erstellende Software, wenn es sich
dabei um ein Serienprodukt handelt.*® Allenfalls ist eine Abgrenzung zum Lizenzvertrag
vorzunehmen.

. Gemischte Vertrdge: Bei IT-Projekten handelt es sich oft um eine Kombination aus verschie-
denen Leistungen und damit verschiedenen Vertragsarten. In solchen Situationen spricht
man von einem gemischten Vertrag.*’ Bei gemischten Vertrigen werden die Leistungen ver-
schiedener Vertragstypen kombiniert. In der Rechtsanwendung kommt es dadurch jedoch
nicht zu einer Absorption in einen einzigen Vertragstypen, sondern es werden jeweils die
Regeln derjenigen Vertragsart herbeigezogen, die am besten auf die in Frage stehende Leis-
tung passt.*® Fiir ein IT-Projekt bedeutet dies, dass insbesondere Fragen der Mingelgewdihr-
leistung immer unter Zuhilfenahme des auf die in Frage stehende (mangelhafte) Leistung
anwendbaren Rechtes zu beantworten sind.

3.1.1.2. Erscheinungsformen der technischen Verschuldung

[44] Zum Management der technischen Verschuldung stellt sich somit die Frage, wie diese in den

verschiedenen gesetzlichen Vertragsarten zutage tritt.

1. Auftrag: Im Rahmen eines Projektmanagements im Sinne eines Auftrages kann das Ma-

nagement technischer Verschuldung einen wichtigen Bestandteil darstellen. Als Ausfluss
seiner Treuepflicht hat der Beauftragte auch eine Aufklarungspflicht, unter anderem iiber
die technische Verschuldung des Projektes. Auch kann von einem treu und redlich han-
delnden Experten erwartet werden, die notigen Massnahmen zur Minimierung technischer
Verschuldung von sich aus zu treffen.

43
44
45
46
47

48

StrAUB (Informatikrecht) (Fn. 3).

StrAUB (Informatikrecht) S. 171 f. (Fn. 3).
StrAUB (Informatikrecht) S. 105 (Fn. 3).
StrAUB (Informatikrecht) S. 91 (Fn. 3).

PeTER HiGl/ANTON BUHLMANN, in: Ziircher Kommentar OR, 5. Aufl., Ziirich, Basel, Genf, 2019, Vorbemerkungen
zum 8. Titel (Art. 253-273¢) N 195 ff. (zit. ZK OR-AUTOR).

ZK OR-Hic1/BtHLMANN (Fn. 47), Vorbemerkungen zum 8. Titel (Art. 253-273c) N 200 f.
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2. Werkvertrag: Bei der Erstellung von Individualsoftware spielt technische Verschuldung eine
sehr grosse Rolle. Der Unternehmer erstellt fiir den Besteller (von Grund auf) eine Software
und hat damit massgeblichen und direkten Einfluss auf die Faktoren, die zu technischer
Verschuldung fithren. Bei der Erstellung von Individualsoftware ist aktives Management
technischer Verschuldung wohl am wichtigsten, zumal hier Ereignisse, die ausserhalb des
eigentlichen Codes liegen, wie Teamfluktuation und Zeitplane des Bestellers, hauptsachlich

von Relevanz sind.

3. Kaufvertrag: Auch in Zusammenhang mit einem Kaufvertrag tiber Standardsoftware kann
technische Schuld auftreten. Anders als bei einem Werkvertrag treffen die Parteien erst
nach Entwicklung der Software aufeinander. In der Standardsoftware bestehende und nicht
beseitigte technische Schuld kann dennoch im weiteren Betrieb des Kaufers ins Gewicht
fallen. Da hier kein gemeinsamer Entwicklungsprozess mit der entsprechenden Moglich-
keit zur Intervention besteht, wird die Beurteilung einer technischen Schuld wohl oft vor
dem Hintergrund zugesicherter oder fiir den Gebrauch vorausgesetzter Merkmale gesche-

hen miussen.

3.1.1.3. Haftung

[45] Ausgehend von der oben dargelegten Klassifizierung der verschiedenen vertraglichen Leis-
tungen in die gesetzlichen Vertragskategorien ldsst sich nun darlegen, in welchem Rahmen fur
die Akkumulation von technischer Verschuldung bereits kraft geltenden Rechts gehaftet werden
konnte. Auf detaillierte Ausfithrungen zu gesetzlichen Haftungsnormen wird indessen bewusst
verzichtet.

3.1.1.3.1. Auftrag

[46] Der Beauftragte hat seinen Auftrag sorgfiltig auszufithren. Sorgfaltsmassstab ist nach
Art. 398 OR die gleiche Sorgfalt, welche von einem Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis erwar-
tet wird. Verlangt wird die Sorgfalt, «welche ein gewissenhafter Beauftragter (mit der vertraglich
verlangten Qualifikation) in der gleichen Lage unter Beriicksichtigung des spezifischen Vertragsinhalts
bei der Besorgung der ihm iibertragenen Geschifte anwendet.»** Fehlendes Fachwissen oder fehlende
Erfahrung (sog. Ubernahmeverschulden) kann der Beauftragte nicht haftungsmildernd einwen-

den.>®

[47] In Bezug auf die Haftung fiir technische Verschuldung in einem IT-Projekt, mit welchem ein
IT-Projektmanager beauftragt wurde, ergibt sich, dass Abweichungen von den Regeln der Kunst
eine Haftung zur Folge haben kénnen. Ausgehend von obengenannter Definition technischer Ver-
schuldung kann dafiir auch eine Haftung konstruiert werden. Unterschieden werden muss hier
indes zwischen bewusst, bspw. aufgrund eines engen Zeitplanes des Bestellers, aufgenommener
Verschuldung und solcher, welche auf mangelnde Sorgfalt in der Projektfithrung zurtckzufiih-
ren ist. Nur fiir Letztere ist eine Haftung aus unsorgfaltiger Auftragsausfiihrung denkbar, sofern
die Aufklarungs- und Treuepflichten in ersterem Fall eingehalten wurden.

49 Davip Oser/Rorr H. WEBER, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel, 2020, Art. 398 N 24 (zit.
BSK OR I-AUTOR).

50 BSK OR I-Oser/WeBER (Fn.49), Art. 398 N 28.
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3.1.1.3.2. Werkvertrag

[48] Damit ein Werkvertrag korrekt erfullt ist, muss das Werk den vertraglichen Vorgaben ent-
sprechen und die vorausgesetzten und vertraglich vereinbarten Eigenschaften aufweisen.>! Ein
Mangel am Werk ist folglich ein vertragswidriger Zustand des Werkes. Neben dem Fehlen ei-
ner hinsichtlich der Gebrauchstauglichkeit des Werkes vorausgesetzten Eigenschaft gilt auch das

Fehlen einer vereinbarten Eigenschaft als Mangel.>?

[49] Dem Besteller stehen nach Ablieferung des Werkes, abhidngig von der Schwere des Man-
gels, gemass Art. 368 OR vier Mangelrechte zur Verfiigung: Die Wandelung, die Minderung, die
Nachbesserung und ergdnzend der Schadenersatz. Die Méangelrechte sind dispositiv, bei einer
Freizeichnung gilt jedoch die Schranke von Art. 100 OR.53

[50] Betreffend die Haftung fiir technische Verschuldung in IT-Projekten stellt sich also wieder
die Frage, in welchem Rahmen (und welcher Schwere) technische Verschuldung einen Mangel
darstellt. Nicht jeder Fehler in der Informatik ist ein Mangel im Sinne des Werkvertragsrech-
tes®, so ist bei komplizierten Leistungsprogrammen eine gewisse Menge an «Stérungen» noch
vertragsgemass.>®> Ausschlaggebend ist, «ob die hergestellte Software die nach dem konkreten Vertrag
(z.B. in einem integrierten <Pflichtenheft>) vereinbarten und die ohne Vereinbarung vorausgesetzten
Eigenschaften aufweist [... ], oder ob sie von der vertraglichen Sollbeschaffenheit [... ] abweicht»>°.

[51] Vereinbaren die Parteien explizit die (technische) Schuldenfreiheit des Werkes bzw. die Ein-
haltung gewisser Qualitdts-Kennzahlen, so stellt das Vorhandensein technischer Verschuldung
das Fehlen einer vereinbarten Eigenschaft und damit einen Mangel dar. Je nach vereinbartem und
vorausgesetztem Gebrauch stellt eine technische Verschuldung einen schweren oder nur minder
schweren Mangel dar. Zu unterscheiden ist hierbei zwischen Systemen, die als Basis fiir eine
Weiterentwicklung dienen sollen und solchen, welche durch den Besteller nicht weiterentwickelt
werden.”” In ersterem Fall kann eine technische Verschuldung schwer ins Gewicht fallen, in letz-
terem Fall kann sie hingegen von geringerer Relevanz sein.’® Abhingig davon stehen dem Be-
steller dann unterschiedliche Mangelrechte zu. Fille, in denen «nur» die Beseitigung technischer
Verschuldung anfillt, sofern diese noch nicht tiberhandgenommen hat%?, werden wohl am ein-
fachsten mit einer unentgeltlichen Nachbesserung erledigt. Sollte der Anbieter nicht in der Lage
sein, diesem Ersuchen nachzukommen, wird der Abzug am Werklohne die sinnvollste Losung

sein.

51 Gaupenz G. ZINDEL/BERTRAND G. ScHorr, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel, 2020, Art. 367

No.
52 Pgrer GaucH, Der Werkvertrag, 6. Aufl., Ziirich, Basel, Genf, 2019, Rz. 1398; ALrrED KOLLER, Schweizerisches
Werkvertragsrecht, Zurich, St. Gallen, 2015, Rz. 514.
53 JorG Scamip/HuBERT StdckLl/FrEDERIC KRAUSKOPF, OR BT, 2. Aufl., Ziirich, Basel, Genf, 2016, Rz. 1729.
54 GaucH Rz. 1475 (Fn. 52).
55 GaucH Rz. 1427 (Fn. 52).

56 GaucH Rz. 1475 (Fn. 52).

57 Wobei in den wohl meisten Fillen eine gewisse Weiterentwicklung stattfinden muss, um das Produkt an neue Ge-
gebenheiten, Softwareversionen etc. anzupassen. Massgebend ist wohl die geplante Nutzungsdauer des Werkes, bis
es durch ein neues abgeldst werden soll.

58 Wobei sie aber insbesondere im Bereich steigender Wartungskosten relevant bleibt.

59

Auch hier ist die Vereinbarung von Kennzahlen zwecks Messbarkeit hilfreich.
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3.1.1.3.3. Kaufvertrag

[52] Im Rahmen eines Kaufvertrages haftet der Verkdufer dem Kaufer geméss Art. 197 OR fir alle
zugesicherten Eigenschaften sowie dafiir, dass die Sache nicht korperliche oder rechtliche Mangel
hat, welche ihren Wert oder ihre Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder min-
dern. Das Kaufvertragsrecht kommt in erster Linie bei Standardprodukten zum Einsatz. Folglich
stellt sich einerseits die Frage, in welchem Rahmen technische Verschuldung als Sachmangel gilt
und andererseits, ob die Schuldenfreiheit allenfalls als zugesicherte Eigenschaft gilt.

[53] Ein Sachmangel ist die «ungiinstige Abweichung der Ist-Beschaffenheit von der Soll-Beschaffen-
heit»%°, welche den Wert oder die Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch aufhebt oder er-
heblich mindert. Auch eine unzureichende Dokumentation kann ein Mangel sein.®! Ausschlag-
gebend ist, wie sich der «vorausgesetzte Gebrauch» definiert sowie die Erheblichkeit der Minde-
rung des Wertes oder der Tauglichkeit. Hier gilt es zu differenzieren: Handelt es sich bei der ein-
gekauften Software um ein Standardprodukt, welches erwartungsgemass vom Kaufer nicht selbst
weiterentwickelt oder angepasst werden kann, so kann eine technische Verschuldung nicht stark
ins Gewicht fallen, da nicht davon ausgegangen werden muss, dass der Kaufer Handlungen vor-
nimmt, bei welchen technische Verschuldung von Relevanz ist. Hingegen bei einer Software, die
als Grundlage zur Weiterentwicklung dienen soll, fallt eine bestehende technische Verschuldung
im Weiterentwicklungsprozess klar ins Gewicht, weshalb der vorausgesetzte Gebrauch wohl auch
eine Schuldenfreiheit oder zumindest eine tiefe technische Verschuldung umfasst. Wenn Software
wie «Baumaterial» eingekauft wird, kann nach der Meinung des Autors eine (hohe) technische
Verschuldung als Mangel qualifiziert werden.

[54] Wird im Rahmen der Vertragsverhandlungen zugesichert, dass die gekaufte Software frei
von technischer Verschuldung ist bzw. ein bestimmter Qualitdts-Score eingehalten wurde, ist das
Vorhandensein technischer Verschuldung ein Mangel im Sinne der Sachmangelgewahrleistung
und der Kdufer kann entsprechend seine Méngelrechte geltend machen.

[55] Steht ein Mangel an der Kaufsache fest, so kann der Kidufer geméss Art. 205 OR mittels
Wandelung den Kauf riickgangig machen oder durch Minderung Ersatz des Minderwerts der
Sache fordern. Handelt es sich bei der Kaufsache um eine Gattungsschuld, besteht tiberdies die
Moglichkeit einer Ersatzlieferung einer fehlerfreien Sache i.S.v. Art. 206 OR.

[56] Beim Kauf von Software handelt es sich in der Regel um ein Standard- und Serienprodukt.
Damit handelt es sich grundsatzlich um eine Gattungsschuld, da es «auf die Individualitat der
ausgewdhlten Sache nicht ankommt»%% und die Software ohne weitere Anpassungen verkauft wird.
Weist die gekaufte Software also wider Erwarten eine (hohe) technische Verschuldung auf, besteht
grundsatzlich neben Wandelung und Minderung auch die Moglichkeit einer Ersatzlieferung. Dies
wird indes in den wenigsten Féllen erfolgversprechend sein, denn die Mangelhaftigkeit liegt nicht
in dem spezifischen, dem Kaufer gelieferten Exemplar der Software (ausser der physikalisch ge-
lieferte Datentrager ist defekt), sondern der gesamten Software, deren Kopien verkauft werden.
So wird dem Vorliegen technischer Verschuldung wohl mit einer Minderung oder in schweren

Fallen einer Wandelung begegnet werden miissen.

60 Hemnrich Honsett, in: Basler Kommentar Obligationenrecht I, 7. Aufl., Basel, 2020, (zit. BSK OR I-AuTor),
Art. 197 N 2.

61 Srraus (Informatikrecht), S. 95 (Fn. 3).
62 BSK OR-HonskLL (Fn. 60), Art. 206 N 1.
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3.1.2.  Vertragliche Regelung

[57] Im Schweizerischen Recht gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die Vertragsfreiheit ist
Ausfluss der Privatautonomie und umfasst unter anderem die Freiheit zu bestimmen, ob, mit
wem und mit welchem Inhalt ein Vertrag geschlossen werden soll.%® Art. 19 OR hilt fest, dass
der Inhalt eines Vertrages innerhalb der Schranken des Gesetzes frei festgelegt werden kann.
Die oben ausgefiihrte Klassifikation in verschiedene Vertragstypen bleibt indes als Grundlage
relevant und dient der Liickenfiillung bei offenen Fragen. Da es sich bei der Entwicklung von
Individualsoftware oft um einen Werkvertrag, allenfalls mit auftragsrechtlichen Komponenten,
handelt, wird sich betreffend Haftung im Folgenden daran orientiert.

[58] Ausgehend von den beschriebenen Losungsmoglichkeiten lassen sich vertragliche Regelun-
gen fiir das Management technischer Verschuldung entwickeln. Als Ausgangspunkt wird vorlie-
gend von einer agilen Entwicklung ausgegangen, die vertraglichen Losungen lassen sich aber,

teilweise etwas angepasst, auch auf andere Entwicklungsmethoden anwenden.

3.1.2.1. Gemeinsames Bewusstsein, Definition und technische Schuld als Funktionsbestand-
teil

[59] Eine wichtige Grundlage fiir das Management technischer Verschuldung ist, wie mehrfach
betont, das Bewusstsein fiir die Problematik. Auch fiir vertragliche Losungsansitze zur Vermei-
dung technischer Verschuldung sind ein gegenseitiges Verstandnis und eine einheitliche Defini-
tion die Grundlage. Folglich sollten sich die Parteien in einem ersten Schritt auf eine einheitli-
che Definition einigen. Durch die Auseinandersetzung mit den fiir die jeweilige Partei wichtigen
Punkte bzw. Problematik kann zugleich das gegenseitige Bewusstsein gestarkt werden. In gewis-
sem Umfang sollte der Anbieter der IT-Dienstleistung den Besteller (hdufig ein IT-Laie) an die
Hand nehmen und auf die Problematik der technischen Verschuldung aufmerksam machen.

[60] Wenn die Problematik der technischen Verschuldung beiden Parteien bekannt und bewusst
ist, kann sie behandelt werden, als wire sie Teil des gewohnlichen Funktionsumfanges. Eine sau-
bere, vollstandige und schuldenfreie Entwicklung dauert unter Umstianden langer und kostet
mebhr, als wenn Abkiirzungen genommen werden (und dadurch technische Verschuldung aufge-
nommen wird). Genau wie es zur gewohnlichen Entwicklung gehort, Zeit und Ressourcen fiir
die Entwicklung einer neuen Funktion aufzuwenden, so sollte als ebenso normal die Aufarbei-
tung von technischer Verschuldung betrachtet werden. Die Parteien miissen sich einigen, wie viel
technische Verschuldung in welchem Zeitraum als «zu erwarten» anzusehen ist. Einer dariiber
hinausgehenden technischen Verschuldung ist mit geeigneten Instrumenten zu begegnen und
das Risiko zwischen den Parteien aufzuteilen.®* Ziel ist es, den Entwicklern ein Umfeld zu bie-
ten, in dem technische Verschuldung moglichst vermieden und nétigenfalls aufgearbeitet werden
kann, sowie dem Besteller die Sicherheit zu geben, dass sein IT-Projekt so schuldfrei wie moglich

entwickelt wird.

63
64

INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Bern, 2016, Rz. 25.01.

Eine in diesem Fall «iibermaéssige» technische Verschuldung ist wohl vom Anbieter im Rahmen eines «Aufraums-
prints» auf seine Kosten zu tragen.
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3.1.2.2. Kennzahlen und zugesicherte Eigenschaften

[61] Damit die technische Verschuldung in einem Projekt bestimmt werden kann, muss sie mess-
bar sein. Dazu konnen sich die Parteien auf Kennzahlen und Messmethoden einigen, um eine
Uberpriifung durch die Parteien selbst und allenfalls sachverstindige Dritte zu ermoglichen.
Wenngleich damit nicht alle der vielen Facetten technischer Verschuldung abgedeckt werden
konnen, wird eine gewisse Sicherheit und nicht zuletzt ein Beweismittel in einem allfdlligen Pro-
zess geschaffen. Insbesondere die Qualitdt des Codes und der Dokumentation konnen so im Rah-

men eines Audits beurteilt werden.

[62] Eine erste Moglichkeit besteht in der Vereinbarung der Nutzung eines bestimmten Tools zur
Messung technischer Verschuldung wie bspw. dem meistverbreiteten Tool SonarQube®®. Dieses
misst und beurteilt eine Vielzahl von Aspekten wie die Codekomplexitdt, die Zuverlassigkeit
und insbesondere die Wartbarkeit®®, zu welcher die technische Verschuldung gehort.%” Sonar-
Qube vergibt dann unter anderem fiir die «Technical Debt ratio» einen Score von A bis E. Die
Parteien konnen somit vereinbaren, welche Scores fiir eine Abnahme des Projektes verlangt wer-
den. So kann bei jeder Anderung des Codes eine Beurteilung der Komplexititserhohung erfolgen
und diese, wenn notig, aktiv behandelt werden. Zeigt die Entwicklung der Kennzahlen ein nega-
tives Bild, kann die Ergreifung technischer Massnahmen, wie bspw. ein Refactoring, vereinbart
werden.

[63] Es handelt sich bei den vereinbarten Kennzahlen um ein Qualitdtsmerkmal, welches die Par-
teien vertraglich als vorausgesetzte Eigenschaft der geschuldeten Sache vereinbaren konnen. Eine
Abweichung davon wiirde einen Mangel darstellen und dem Besteller die entsprechenden Man-
gelrechte zur Verfiigung stehen. Um die Feststellung solcher Méngel noch vor einer allfalligen
Klage zu erleichtern, konnen die Parteien vereinbaren, einen externen Code-Audit durchfiihren
zu lassen. Dessen Kosten konnen, bei entsprechender Vereinbarung, der «unterliegenden» Partei
iiberbunden werden. Sollte noch ein starkeres Mittel gewiinscht sein, bietet es sich an, die Beur-
teilung der technischen Schuld im Rahmen eines Schiedsgutachtens i.S.v. Art. 189 ZPO durchfiih-
ren zu lassen, wobei den Parteien bewusst sein sollte, dass hierfur betrachtliche Kosten entstehen
koénnen.

[64] Eine weitere Moglichkeit besteht in der Vereinbarung einer Grenzkostenbetrachtung im Sin-
ne der MCO. Die Parteien vereinbaren in diesem Fall, neben der Kostenschitzung fiir eine Story
auch eine (technische) Komplexitdtsschatzung vorzunehmen. Fiir diese beiden Werte wird dann
ein Verhiltnis vereinbart, welches in einem bestimmten Zeitraum gewahrt werden muss. Entwi-
ckelt sich das Verhaltnis dahin, dass fur gleich komplexe Inkremente hohere Kosten anfallen, und
dies nicht innert einer festgelegten Frist behoben wird, fallt bspw. ein Wartungssprint auf Kosten

des Anbieters an.

65 vgl. Avaeriou (Fn. 16) fiir eine Ubersicht.
66 Unter anderem anhand von Code smells, siche FowLER (Fn. 33).
67

Es gibt gleich mehrere Metriken, die sich spezifisch mit der technischen Verschuldung auseinandersetzen, vgl. die
SonarQube Dokumentation, https://docs.sonarsource.com/sonarqube/latest/user-guide/metric-definitions/,
Stand 25. Oktober 2023.
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3.1.2.3. Team-Mix

[65] Die Zusammensetzung insbesondere des Entwicklerteams kann entscheidend fir den Er-
folg eines IT-Projektes sein. Wie dargelegt kann sowohl die Senioritdt der Entwickler sowie das
Ausscheiden eines (fiir die Entwicklung massgebenden) Entwicklers wahrend des laufenden Ent-

wicklungsprozesses zu einer grossen technischen Verschuldung fiihren.

[66] Da sich die Geschéftsleitung des Entwicklerteams wohl kaum Vorgaben zur internen Perso-
nalpolitik vom Besteller machen ldsst, konnen die Parteien bspw. eine gewisse Anzahl an Senior-
Entwicklern®®, die an dem Projekt arbeiten, bestimmen. So konnen bspw. in einem Rahmenver-
trag die Rollen im Projektteam definiert werden. Im Falle des Ausstieges eines Senior-Entwicklers
aus dem Projekt musste dann innert einer bestimmten Frist ein Ersatz fur die Arbeit an dem
Projekt bereitgestellt werden, wobei es sich anbietet, bereits auf dem Projekt arbeitende Junior-
Entwickler entsprechend weiterzubilden. Gleichzeitig lasst sich in diesem Rahmen die minimale

notige und die maximal zuldssige Teamgrosse festlegen.

[67] Der Rahmenvertrag eines Projektes entspricht oft einem Auftragsverhiltnis, allenfalls mit
Elementen anderer Vertragstypen. Der Beauftragte hat den Auftrag gemdiss Art. 298 OR per-
sonlich auszufithren, grundsatzlich jedoch mit der Moglichkeit, Hilfspersonen beizuziehen. Da

9 muss es nach der Mei-

der Beizug von Hilfspersonen vertraglich ausgeschlossen werden kann,®
nung des Autors auch moglich sein, die Zuléssigkeit von Hilfspersonen auf bestimmte Personen
oder Rollen zu beschranken. Zudem sollte sich der Anbieter (und Beauftragte) auch verpflichten
konnen, eine bestimmte Zusammensetzung von Hilfspersonen verschiedener Qualifikationen im
Entwicklerteam sicherzustellen. Eine Abweichung einer solchen Regelung ware eine Nicht- oder

Schlechterfiillung des Vertrages, welcher tiber Art. 97 OR abgewickelt werden konnte.

3.1.2.4. Vergiitungsmodelle und Incentivierung

[68] Fur die Vergiitung eines agil entwickelten Projektes gibt es verschiedene Verglitungsmodel-
le mit unterschiedlicher Risikoverteilung.”® Neben einer Vergiitung nach Aufwand haben sich
Modelle wie der agile Festpreis, Stiickpreise, Change for Free und weitere’! entwickelt, welche
der agilen Entwicklung besser gerecht werden. Den Parteien stehen dementsprechend viele Mog-
lichkeiten offen, um eine Vergiitung zu vereinbaren, die ihren Vorstellungen einer optimalen Ent-
wicklung am besten gerecht werden. Uber die Verglitung kann viel gesteuert werden, wenn bspw.
erst nach mangelloser Abnahme der volle Betrag ausbezahlt wird, wodurch die Risikoverteilung
zwischen den Parteien etwas ausgeglichen werden kann. Auch kommt hier zum Ausdruck, wie
viel technische Verschuldung die Parteien noch als «im Rahmen der zu erwartenden Entwicklung
abzuarbeiten» betrachten.

[69] Vor dem Hintergrund technischer Verschuldung sollte darauf geachtet werden, dass das Ri-

siko fur die Entstehung technischer Verschuldung fair verteilt wird. Eine reine Vergiitung nach
Aufwand bspw. kann zu einer Verzerrung der Projektkosten fithren, da der Besteller das gesam-

68 Die genaue Definition dessen, was fiir das jeweilige Projekt ein «Senior»-Entwickler ist, sollte zudem vertraglich
festgehalten werden.

69 Scumip/StdckL/KrauskorF Rz. 1906 (Fn. 53).

70

Vgl. dazu unter anderem WoLFGANG StrAUB, Vertrage fur agil gefiihrte Projekte, in: Jusletter 21. Dezember 2015,
Rz. 44.

71 Siehe Ubersicht in Straus (Agil gefiihrte Projekte), Rz. 44 ff. (Fn. 70).
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te Risiko tragt, auch wenn ein gewisser Aufwand fiir die Beseitigung technischer Verschuldung
anfillt, die eigentlich der Anbieter zu tragen hétte. Nach der Meinung des Autors bieten sich ins-

73 an. Letztere funk-

besondere der agile Festpreis’? und/oder eine Vergiitung von Stiickpreisen
tioniert gut mit der Behandlung von technischer Verschuldung als Funktionsumfang: Durch fest-
gelegte Stlickpreise pro Story kann eine Bereinigung technischer Verschuldung als gewohnliche

Story abgearbeitet und die geleistete Arbeit entsprechend in Rechnung gestellt werden.”*

[70] Eine weitere Moglichkeit, die zuvor beschriebenen Losungsansitze in der Praxis umzusetzen,
ist eine Incentivierung, also das Schaffen von Anreizen. Wie besprochen, kann technische Ver-
schuldung mit entsprechendem Bewusstsein und achtsamer Entwicklung tief gehalten werden.
Um technische Verschuldung zu minimieren, lassen sich Anreize vereinbaren, die eine schulden-

freie Entwicklung belohnen (bspw. mit Criteria of Satifaction in der Definiton of Done).

[71] Anknupfend an die obengenannten Kennzahlen und als Gegenstiick zur Vereinbarung von
Eskalationsstufen bei negativer Entwicklung kann also vereinbart werden, dass bei konstant gu-
ter Entwicklung (die entsprechenden Scores bleiben in einem bestimmten Zeitraum konstant gut)

eine Belohnung fallig wird.

[72] In einem lange dauernden Entwicklungsprozess gewinnen insbesondere die Dokumentation
und das Know-how des Teams an Bedeutung. Die Aufrechterhaltung dieses Know-hows kann fiir
den Anbieter eine kostspielige Angelegenheit werden, da sie Zeit und Ressourcen bindet, ohne
dass ein neues Produkt oder Feature geliefert werden kann. Um dem entgegenzuwirken, kann
auch hier mit Anreizen gearbeitet werden, so konnte bspw. eine Pauschale zur Aufrechterhaltung
des Know-hows vom Besteller an den Softwareentwickler entrichtet werden. So kann sich der
Besteller darauf verlassen, dass das geschaffene Wissen erhalten bleibt und der Anbieter kommt
nicht in Versuchung, aus Kostengriinden die Wissenserhaltung zu vernachlissigen. Eine Uber-

priifung ist fiir den Besteller hingegen anspruchsvoll.

[73] Schliesslich lassen sich die oben betreffend Team-Mix gemachten Losungsvorschldge mit
Anreizen begiinstigen. Besonders die laufende Weiterbildung bereits auf dem Projekt arbeitender
Junior-Entwickler kann fir den Besteller von Vorteil sein, da viel Know-how behalten werden
kann und bei einem allfdlligen Ausscheiden eines Senior-Entwicklers keine neue, externe Person
in das Projekt eingearbeitet werden muss.

3.1.2.5. Konfliktlosung
3.1.2.5.1. Eskalationsstufen und ADR

[74] Generell, aber auch in Bezug auf das Management technischer Verschuldung ist es wich-
tig, Konfliktlosungsmechanismen zu vereinbaren. Dies nicht aus Misstrauen den Entwicklungs-
partnern gegeniiber, sondern zur Schaffung von geregelten Vorgehensweisen und um maoglicher-
weise auftretende Meinungsverschiedenheiten moglichst einvernehmlich zu l6sen. Dies auch vor
dem Hintergrund, dass Probleme in IT-Projekten durch gerichtliche Schritte nur schwer zu 16-

72 Srraus (Agil gefithrte Projekte), Rz. 47 ff. (Fn. 70).

73 Srraus (Agil gefiihrte Projekte), Rz. 54 (Fn. 70).

74 Dies sollte allerdings an gewisse Qualititskriterien und Zeitrdume gebunden werden. Mit anderen Worten miissen

sich die Parteien einigen, wie viel technische Verschuldung in welchem Zeitraum als zu erwarten anzusehen ist.
Dariiber hinausgehende technische Verschuldung aufgrund bspw. mangelhafter Arbeit kann nicht mit diesem
Mechanismus begegnet werden.
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sen sind,”® das Projekt wihrend der Dauer eines Prozesses «brach» liegt’® und die «Behandlung»
technischer Verschuldung mit ihrer Zunahme zunehmend teurer wird («Zinsen und Zinseszin-
sen»). Eine schnelle Streitbeilegung diirfte im Interesse beider Parteien liegen.

[75] In erster Linie kommt hierzu eine Parteiverhandlung in Frage, also das Fithren von Verhand-
lungen. Vertraglich ist zu vereinbaren, wer mit wem zu welchem Zeitpunkt und wie lange zu
verhandeln hat (zuerst im Projektteam, dann im Fihrungsausschuss etc.). Den Parteien soll da-
mit ermoglicht werden, stets zu wissen, wer erste Ansprechperson fiir Konflikte ist (bspw. mit ei-
nem Single Point of Contact) und Meinungsverschiedenheiten moglichst schlank zu bereinigen.””
Auch kann vereinbart werden, in welchem Zeitpunkt ein Audit durch einen Dritten erfolgen soll.

[76] Sollten die Parteien nicht zu einer Einigung gelangen, gibt es weitere ADR-Verfahren, die

einem (langwierigen) Gerichtsverfahren vorausgehen oder dieses ersetzen konnen:

[77] Bei einer Mediation versuchen die Parteien unter Beizug einer unabhingigen Drittperson
ohne Entscheidbefugnis, ihre Streitigkeit unter Beriicksichtigung aller Interessen einvernehmlich
zu l0sen. Sie ist auch in Art. 213 ff. ZPO festgehalten. Ziel ist «das Schaffen von Rahmenbedingun-
gen, innerhalb derer die Konfliktparteien durch wechselseitiges Ausloten von Verhandlungsspielrdumen
eine Losung suchen und dabei von einer Mediatorin oder einem Mediator unterstiitzt werden»’®. Da
der Mediator tiber keine Entscheidbefugnis verfiigt, liegt der Fokus nicht auf dem Analysieren
oder Aufrechnen vergangener Fehler, sondern die Parteien entscheiden selbst als Experten fiir
ihre Auseinandersetzung liber eine geeignete Losung. Unter anderem sollen die Bediirfnisse der
Parteien in der Gegenwart und Zukunft beriicksichtigt werden und eine beidseitige Gewinnma-
ximierung angestrebt werden.”® Die Vorteile der Mediation liegen insbesondere in der hohen
Kontrolle und Gestaltungsmoglichkeit der Parteien, der Schnelligkeit und der Vertraulichkeit.°
Da die Mediation von der Privatautonomie gepragt ist, ist es wichtig, dass die Parteien die Grund-
ziige der Mediation zuvor festlegen. Insbesondere, ob sie zwingend vor einer Klage durchgefiihrt
werden muss, wie sie eingeleitet und abgeschlossen wird und wann sie allenfalls als gescheitert
zu betrachten ist. Ob eine Mediationsabrede gerichtlich durchsetzbar ist, ist hingegen aufgrund
der Freiwilligkeit des Verfahrens in der Lehre und Rechtsprechung umstritten.®!

[78] Steht eine tatsdchliche Fragestellung zur Diskussion, konnen die Parteien iiber die streiti-
ge Tatsache ein Schiedsgutachten i.S.v. Art. 189 ZPO einholen. Der Schiedsgutachter entscheidet
dann verbindlich tber die streitige Tatsache. Anders als bei einem Parteigutachten ist sodann
auch der staatliche Richter gemass Art. 189 Abs. 3 ZPO an das Schiedsgutachten gebunden. Fiir
die Parteien ist dies in erster Linie ein Mittel zur Prozessvermeidung.3? Der Schiedsgutachter

kann tiberdies von den Parteien selbst bestimmt werden, wobei auch juristische Personen in Fra-

75 WOLFGANG StrAUB, Legal Engineering, in: Jusletter 7. Oktober 2019, 2019, Rz. 75.

76 SuryS. 151 (Fn. 41).

77 Vgl. Ubersicht in Straus (Legal Engineering), Rz. 75 ff. (Fn. 75).
78 Jonas FiscHER/ANNE MirjaMm ScHNEUWLY, ADR Alternative Dispute Resolution, Ziirich, St. Gallen, Baden-Baden,
2021, S. 222 f.

79 PrscHER/SCHNEUWLY, S. 222-224 (Fn. 78).

80 PrscHER/SCHNEUWLY, S. 247 (Fn. 78).

81 FiscHER/SCHNEUWLY, S. 358 f. (Fn. 78).

82 Luca ANGsTMANN, Das Schiedsgutachten im schweizerischen Recht (Diss.), in: Ziircher Studien zum Privatrecht,

Band 303, Rz. 19.
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ge kommen, was es den Parteien erlaubt, eine Fachstelle oder einen Sachverstindigen mit der

nétigen fachlichen Expertise fiir die Beurteilung ihrer Streitigkeit zu bestimmen.??

[79] Schliesslich kann die Beurteilung der gesamten Streitigkeit den staatlichen Gerichten entzo-
gen und mittels Schiedsklausel einem Schiedsgericht i.S.v. Art. 353 ff. ZPO zugewiesen werden.
Die Parteien ermachtigen damit ein von ihnen bestimmtes Schiedsgericht, iiber ihre Streitigkeit
eine verbindliche und vollstreckbare Entscheidung zu treffen.?* Dies hat wiederum den Vorteil,
dass die Parteien hohe Kontrolle iiber das Verfahren haben und die Schiedsrichter oder Schieds-
institution selbst bestimmen koénnen, und so die nétige fachliche Expertise der beurteilenden
Personen sicherstellen konnen.®> Eine giiltig vereinbarte Schiedsklausel ist verbindlich, ein den-
noch angerufenes staatliches Gericht miisste seine Zustandigkeit nach Art. 61 ZPO ablehnen.

3.1.2.5.2. Escrow

[80] Im Rahmen eines Escrow-Agreements hinterlegt der Softwareentwickler den Sourcecode und
weitere Entwicklungsunterlagen bei einem Dritten «Escrow-Agenten». Rechtlich kann dies als
Zwei- oder Dreiparteienverhaltnis ausgestaltet werden, wobei fiir die vorliegende Arbeit nur das
Dreiparteienverhaltnis mit Softwareentwickler, Escrow-Agent und Besteller von Relevanz ist.

[81] Im Rahmen eines solchen Dreiparteienvertrages vereinbaren die Parteien die Hinterlegung
der Entwicklungsunterlagen bei einer bestimmten Stelle und legen die Bedingungen fest, unter
denen die Unterlagen dem Besteller herausgegeben werden sollen. Dies erlaubt dem Besteller,
eigenstindig an die Daten zu gelangen, wenn bestimmte Bedingungen erfiillt sind.’¢ Fiir zusitz-
lichen Schutz gegen einen Konkurs des Anbieters muss der Anbieter dem Escrow-Agenten das
fiduziarische Eigentum an den Entwicklungsunterlagen ubertragen.®” Als hauptsichliche Her-
ausgabegriinde nennt FROHLICH-BLEULER bspw. den Gesellschafterwechsel, den Konkurs des An-
bieters oder die Unfahigkeit des Anbieters, das Projekt fertigzustellen oder Mangel zu beheben,

wobei in diesen Fillen wohl ein rechtskriftiges Urteils notwendig ist.®

[82] Es ist zu beachten, dass auch hier Meinungsverschiedenheiten auftreten konnen, fiir welche
auf die soeben beschriebenen Instrumente, insbesondere die Mediation, zuriickgegriffen werden

sollte, damit nicht auch hieriiber Prozess gefiihrt werden muss.?’

[83] Der Hauptzweck der Hinterlegung des Sourcecodes besteht darin, eine gewisse Unabhan-
gigkeit des Bestellers vom Softwareentwickler sicherzustellen und eine ziigige Herausgabe zu
ermoglichen. Dies auch, damit der Zugriff auf die Daten fiir den Besteller nicht wiahrend eines
allfalligen Gerichtsprozesses blockiert ist.

83 ANGsTMANN, Rz. 194 ff. (Fn. 82).

84 FiscHER/ScHNEUWLY, S. 425 f. (Fn. 78).
85 Mittlerweile bestehen auf IT Spezialisierte Schiedsinstitutionen wie die ITDR (https://www.itdr.ch/) oder die
SGOA (https://sgoa.eu/).

86 Sury S. 149 (Fn. 41).

87 Gianni FrOHLICH-BLEULER, Softwarevertrage, 2. Aufl., Bern, 2014, Rz. 1419.
88  FroHLICH-BLEULER, Rz. 1422 ff. (Fn. 87).

89 Sury, S. 149 (Fn. 41).
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3.2. Musterklauseln

[84] Den folgenden Musterklauseln liegt jeweils die Annahme zugrunde, dass die Parteien einen
sonst vollstaindigen Vertrag mit Praambel, Zielsetzung etc. vereinbaren. Die Klauseln verstehen
sich als beispielhafte Darstellung der oben beschriebenen Konzepte und miissten jeweils auf den
Einzelfall angepasst werden. Platzhalter sind in kursiver, blauer Schrift gehalten.

3.2.1. Grundlagen
3.2.1.1. Technische Verschuldung — Definition

[85] Die Parteien sind sich der Problematik der technischen Verschuldung bewusst. Sie anerken-
nen, dass es sich bei technischer Verschuldung um eine Abweichung von der optimalen Codeent-
wicklung, entstanden durch (bewusste) Abkiirzungen in der Entwicklung, handelt, und dass sie
in erster Linie im Rahmen von mangelhaftem Code und unzureichender Dokumentation zutage
tritt. Die Parteien bemiihen sich gemeinsam, ein Umfeld zu schaffen, in welchem eine technische

Verschulung minimiert wird.

[86] Die Parteien anerkennen insbesondere, dass die Haupttreiber technischer Verschuldung ein
zu hoher Zeitdruck und unrealistische Terminpldne sind. Jede Partei hat die Obliegenheit, die
jeweils andere Partei auf ein Verhalten hinzuweisen, das zu einer hoheren technischen Verschul-
dung fiihrt. Die bewusste Inkaufnahme technischer Verschuldung durch den Besteller fithrt nicht
zu einer Haftung des Anbieters.

3.2.1.2. Technische Verschuldung — Bewusstsein und Bereinigungssprints

[87] Die Parteien anerkennen, dass es im Rahmen des Entwicklungsprozesses zu technischer Ver-
schuldung kommen kann. Um diese moglichst tief zu halten, vereinbaren die Parteien, jeden
5. Sprint®® oder spitestens vor jedem Release, einen Sprint zur Beseitigung technischer Verschul-
dung, insbesondere zur Bereinigung des Programmcodes und der Dokumentation, aufzuwenden.
Sollte ein Bereinigungssprint nach der Beurteilung der Anbieterin nicht noétig sein, da der Code
keine technische Verschuldung aufweist, verpflichtet sich die Bestellerin zur Leistung einer Pra-
mie gemiss Klausel Y°!. Die Anbieterin haftet in diesem Fall fiir die Folgen einer wider Erwarten
vorhandenen technischen Verschuldung. Der Besteller hat das Recht, auf die Durchfithrung ei-
nes Bereinigungssprints zu bestehen, wenn die vereinbarten Scores in Klausel X nicht eingehalten

werden.”?

90 Die Hiufigkeit ist projektbezogen und im Einzelfall zu bestimmen.

91
92

Sinnvoll wire nach der Meinung des Autors ein entsprechender Absatz in der Klausel, die die Vergiitung festlegt.

Ziel dieser Klausel ist es, eine regelmassige Bereinigung des Codes und der Dokumentation fest in das Projekt
aufzunehmen, damit eine allenfalls angehdufte technische Verschuldung regelmassig beseitigt wird. Gleichzeitig
soll eine moglichst schuldenfreie Entwicklung gefordert werden, indem der Anbieterin eine Pramie ausgerichtet
wird, sollte keine Bereinigung notig sein.
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3.2.1.3. Entwicklungsstandards

[88] Der Anbieter verpflichtet sich, die Entwicklung nach den hichsten Branchenstandards®® durch-
zufiihren. Insbesondere verpflichtet er sich dem bewussten und aktiven Management von tech-
nischer Verschuldung. Er sorgt insbesondere fiir eine geniigende Testautomatisierung und er-
greift alle notigen Massnahmen zur Minimierung technischer Verschuldung. Die Beurteilung der
Einhaltung geltender Branchenstandards erfolgt auf Verlangen einer Partei mittels Code-Audits
durch einen Dritten gemdss Klausel X. Im Streitfall wird die Beurteilung durch ein Schiedsgut-
achten vorgenommen, wobei die das Gutachten verlangende Partei dessen Kosten zu tragen hat.%*
Die Bestimmung des Schiedsgutachters erfolgt, wenn sich die Parteien nicht innert 10 Tagen eini-
gen konnen, durch den Obergerichtsprasidenten des Kantons X.”

3.2.2. Vergiitung
3.2.2.1. Vergiitungsmodell®®

[89] Die Parteien vereinbaren eine Vergutung nach Story Punkten. Der Stiickpreis pro Story Punkt
wird auf CHF xx.xx festgelegt. Fiir die regelmassige Bereinigung technischer Verschuldung ge-

miss Klausel X wird ein Aufwand von 1 Story Punkt(en) festgelegt.’

alternativ

[90] Die Parteien vereinbaren eine Vergutung mittels agilen Festpreises. [Ausfihrungen zum Ab-
lauf].”® Fur die regelmissige Bereinigung technischer Verschuldung gemiss Klausel X wird ein

eine Vergiitung von CHF xx.xx vereinbart.

3.2.2.2. Pramien®’

[91] Die Bestellerin verpflichtet sich zur Entrichtung der folgenden Pramien:

0.5 Story Punkte/CHF x.xx, wenn aufgrund fehlender technischer Verschuldung kein Bereini-

gungssprint gemass Klausel X notig ist.!%°

93 Allenfalls anwendbare bestehende Standards oder Normen, sonst auch individuell vereinbarte Werte und Pflich-

ten.

94 Dieser letzte Satz ist optional und tiber dessen Verwendung im Einzelfall zu bestimmen. Die Kostentragung ist eine

Anlehnung an die Michigan Mediation, welche Sanktionen vorsieht, sollte ein (schieds-)gerichtliches Urteil nicht
wesentlich von der im Mediationsverfahren vorgeschlagenen Losung abweichen. Bei einem vollstindigen Obsiegen
der das Gutachten verlangenden Partei sind die Kosten nattirlich zur Schadensposition hinzuzuschlagen.

95 Es lohnt sich, im Voraus den Schiedsgutachter oder die den Schiedsgutachter bestimmende Person festzulegen,

damit es nicht zu unnétigen Zeitverlusten kommt.

96 Diese Klausel dient der Vollstindigkeit und ist rein exemplarisch und nicht vollstindig. Die jeweilige Vergiitung

ist fir den jeweiligen Einzelfall individuell zu erarbeiten und vereinbaren.

97 Ziel dieser Regelung ist es, Bereinigungssprints wie die Entwicklung neuer Funktionen zu behandeln und zu ver-

rechnen. Gleichzeitig sollte der Bereinigungsaufwand beim Softwareentwickler durch saubere Entwicklung mog-
lichst tief gehalten werden, weshalb fiir die Bereinigung eine festgelegte statt einer variablen Entschadigung ver-
einbart wird.

98 vgl. Straus (Agil gefiihrte Projekte), Rz. 47 ff. (Fn. 70) und OpeLt/GroGER/PFARL/MITTERMAYR, Der agile Festpreis:

Leitfaden fiir wirklich erfolgreiche IT-Projekt-Vertrédge, 2. Auflage, Miinchen 2014, S. 6 ff.

Auch diese Klausel ist unvollstindig und dient der Unterstreichung der fiir das Management technischer Verschul-
dung relevanten Regelungen.

99

100 pjese Pramie soll den Softwareentwickler dazu motivieren, die technische Verschuldung in der Entwicklung mog-

lichst tief zu halten. Ein regelméssiges Aufraumen wird von den Parteien vereinbart und als «<normal» betrachtet.
Leistet der Softwareentwickler nun besonders gute und damit schuldenfreie Arbeit, kann der Bereinigungssprint
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3.2.3. Kennzahlen
3.2.3.1. Tools

[92] Die Parteien kommen uberein, dass das Softwareanalysetool X (bspw. SonarQube) als mass-
gebende Metrik fur die technische Verschuldung des Projektes verwendet wird. Der Anbieter
orientiert den Besteller am Ende jedes Sprints schriftlich tiber die aktuellen Scores und welche
Handlungen er, wenn nétig, zu deren Verbesserung vorsieht. Die Parteien vereinbaren die folgen-

den Scores in den folgenden Kategorien als Zielwerte:
Kategorie 1: A/Kategorie 2: B/Kategorie 3: B/Kategorie 4: A.1%!

[93] Eine Abweichung von diesen Scores nach unten wird im Rahmen des ndchsten Bereinigungs-
sprints korrigiert. Sollten die Scores nach der Bereinigung noch immer eine Abweichung nach

unten aufweisen, so ist der Anbieter verpflichtet, auf eigene Kosten nachzubessern.

3.2.3.2. Grenzkostenbetrachtung MCO!?

[94] Als weitere Metrik zu Messung technischer Verschuldung vereinbaren die Parteien die Be-
trachtung der Grenzkosten im Sinne der sog. Marginal Cost of Ownership. Dazu vereinbaren sie
den folgenden Mechanismus:

[95] Unabhingig von der Kostenschitzung fur jede Story (Anzahl an Story Punkten) fithrt der An-
bieter eine Beurteilung der technischen Komplexitat jeder Story durch. Die Beurteilung erfolgt
durch eine technisch qualifizierte Fachperson des Anbieters und wird getrennt von der Kosten-
schatzung auf einer Skala von A (wenig komplex) bis E (sehr komplex) beurteilt. Diese Beurteilung
wird dem Besteller schriftlich kommuniziert. Der Anbieter legt dem Besteller Rechenschaft dar-
tiber ab, wie sich die Beurteilung der technischen Komplexitat im Verhaltnis zum Kostenaufwand
im Laufe des Projektes entwickelt.

[96] Sollten die Kosten fiir eine Story der gleichen Komplexitatsklasse seit Beginn des Projek-

tes'%, um mehr als X%!%, (heruntergerechnet auf den Umfang der Story!'®

bspw. pro Story
Punkt, nach Bereinigung der Teuerung) gestiegen sein, anerkennen die Parteien dies als Sym-
ptom technischer Verschuldung und der Anbieter verpflichtet sich, auf seine Kosten die notigen

Handlungen vorzunehmen, um die technische Verschuldung zu reduzieren.

ausbleiben und die Zeit fur die Entwicklung neuer Funktionen verwendet werden. Der Besteller spart sich damit,
die vollen Kosten fiir einen Bereinigungssprint zu bezahlen, wahrend der Softwareentwickler zusétzlich zu den
erarbeiteten Story Punkten eine Pramie erhalt.

101 Dje relevanten Kriterien sind stark projekt- und toolabhingig und werden in Zusammenarbeit beider Parteien

erarbeitet werden missen.

102" Djese Regelung funktioniert besonders gut zusammen mit der Vereinbarung eines agilen Festpreises i.S.v. STRAUB

(Agil gefithrte Projekte), Rz. 47 ff. (Fn. 70), da in diesem Rahmen bereits ein moglichst reprasentatives Epic ausge-
sucht wird, wodurch Vergleichswerte, auch betreffend die unterschiedlichen Komplexitatsgrade von Funktionen,
bestehen.

103 Oder einem anderen sinnvollen Zeitpunkt, der Zeitraum ist projektabhingig und im Einzelfall zu beurteilen.

104 Der genaue Prozentsatz ist projektabhingig und im Einzelfall zu beurteilen.

Dieser Zusatz soll dafiir sorgen, dass die Kosten verschieden umfangreicher aber gleich komplexer Storys mitein-
ander verglichen werden kann. Eine Story der Komplexitdt A kann bei gleicher Komplexitat umfangreicher sein
und dadurch mehr kosten, weshalb die Kosten pro Storypoint (oder einer anderen Einheit) ausgewiesen werden
missen.
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3.2.3.3. Code Audit

[97] Die Parteien vereinbaren, den Softwarecode regelmissig einer Uberpriifung auf Qualitits-
merkmale und insbesondere technische Verschuldung zu unterziehen (sog. Audits). Die Parteien
bringen der jeweils anderen Partei die Ergebnisse des von ihnen in Auftrag gegebenen Audits zur
Kenntnis. Der Anbieter verpflichtet sich, auf Verlangen des Bestellers einem sachverstandigen
Dritten zur Durchfihrung eines Audits Zugang zum Sourcecode und allen weiteren notwendi-
gen Unterlagen zu geben. Die Kosten fiir den Audit eines Dritten tragt diejenige Partei, die diesen
verlangt. Zeigt der Audit Mangel an der Qualitat oder technische Verschuldung auf, so tragt der
Anbieter die Kosten fiir deren Beseitigung sowie den Audit, es sei denn, es handelt sich um durch
den Besteller bewusst aufgenommene technische Verschuldung.!

3.2.4. Entwicklungsteam - Zusammensetzung und Qualifikation
3.2.4.1. Grosse und Qualifikation

[98] Die Parteien vereinbaren, die Grosse des Entwicklerteams auf X (bspw. 10) Personen zu be-
schranken. Als Ansprechperson wird dem Besteller eine Person als Single Point of Contact, sowie

eine Stellvertretung, genannt.

[99] Das Entwicklerteam hat, neben dem Projektleiter des Anbieters, aus mindestens X (bspw.
4) Senior-Entwicklern zu bestehen. Als Senior-Entwickler gilt vorliegend ein Mitarbeiter, welcher
X Qualifikation aufweist und mindestens Y Jahre Berufserfahrung aufweist. Der Anbieter legt
dem Besteller regelmaéssig Rechenschaft iiber Veranderungen in der Personalzusammensetzung
des eingesetzten Teams ab. Er ist verpflichtet, eine Unterschreitung der vereinbarten Anzahl von
Senior-Entwicklern innert Frist zu berichtigen.

3.2.4.2. Weiterbildung

[100] Der Anbieter ist fiir die interne Weiterbildung des Entwicklerteams besorgt. Er stellt die
Weiterbildung der Junior-Entwickler, die zum Erhalt der vereinbarten Teambesetzung notwendig
ist, sicher.

[101] Fir den Erhalt des Know-hows des Entwicklerteams und die interne Weiterbildung entrich-
tet der Besteller eine Pauschale von CHF X pro Betriebsjahr der Software, zahlbar im Voraus. Der
Anbieter verpflichtet sich, eine aktuelle und vollstindige Dokumentation aller entwicklungs-
relevanten Dokumente zu fiihren.

3.2.5. Konflikteskalationsverfahren
3.2.5.1. Eskalationsstufen

[102] Die Parteien verpflichten sich, im Falle von Meinungsverschiedenheiten oder Streitigkeiten,
innert 10 Tagen Verhandlungen zur gemeinsamen Losungsfindung in den folgenden Instanzen
aufzunehmen, bevor rechtliche Schritte (insbesondere die Mediation gemass Mediationsklausel)
ergriffen werden:

106 Bventuell kann die Wartungspflicht auf schwerwiegende Mingel begrenzt und der Auditor verpflichtet werden,
sich zum Schweregrad des Mangels und zur Kostenverteilung zu dussern.
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[103] Verhandlungsinstanzen:

1. Der zustandige Teamleiter des Entwicklerteams mit dem zustdndigen Projektleiter des Be-
stellers. Bei Scheitern der Verhandlung oder fehlender Entscheidungskompetenz

2. Der Account Manager des Softwareherstellers mit dem Account Manager des Bestellers. Bei
erneutem Scheitern der Verhandlungen oder fehlender Entscheidungskompetenz

3. Der CEO der Softwareherstellerin mit dem CEO des Bestellers. Die genaue Benennung der

zustandigen Personen erfolgt in Anhang 1.

3.2.5.2. Escrow

[104] Die Parteien vereinbaren die Hinterlegung des Quellcodes und aller weiteren Herstellungs-
unterlagen bei Escrow-Anbieter mit separater Vereinbarung. Der Anbieter verpflichtet sich, dem
Escrow-Anbieter das fiduziarische Eigentum an den hinterlegten Sachen und Daten zu iibertragen.
Die Hinterlegung dauert ab Beginn der Entwicklung bis zur erfolgreichen Abnahme der letzten
Arbeiten.

[105] Die Herausgabe der hinterlegten Dokumente erfolgt ausschliesslich in den folgenden Fal-

len.107

1. Gesellschafterwechsel von Person X beim Anbieter;

2. Konkurs oder Insolvenzverfahren des Anbieters;

3. Einleitung eines Gerichts- oder Schiedsverfahrens nach gescheiterter Mediation, wobei die
die Herausgabe verlangende Partei bei Unterliegen Ersatz fiir den durch die Herausgabe
entstandenen Schaden, insbesondere den entgangenen Gewinn, zu leisten hat.!%® Der Be-
steller darf ausserdem die Herausgabe der Daten an einen von ihm bestimmten Dritten
zwecks Durchfiithrung eines Audits verlangen, sollt der Anbieter seiner Herausgabepflicht
in Klausel X nicht nachkommen.

[106] Streitigkeiten betreffend die Herausgabe unterliegen den gleichen Eskalationsmechanismen

wie die restlichen Streitigkeiten und Meinungsverschiedenheiten.

3.2.5.3. Mediations- und Schiedsklausel

[107] Siehe bspw. Musterklauseln der ITDR, https://www.itdr.ch/en/downloads/.

107 Die Herausgabegriinde sind projektbezogen und im Einzelfall zu erarbeiten. Die vorliegend genannten Griinde

sind nicht abschliessende Beispiele. Ob dem Besteller mit Abschluss der Entwicklung neben dem Programm (Ob-
jektcode) auch der Quellcode Ubertragen wird (das Urheberrecht liegt beim Entwickler), hdngt von der zwischen
den Parteien getroffenen Vereinbarung ab. Falls es zu einer Ubertragung kommen soll, wire der Abschluss der Ent-
wicklung ein weiterer Herausgabegrund.

108 7Zweck des 3. Herausgabegrundes ist es zu erméglichen, dass das Projekt wahrend eines moglicherweise langwieri-

gen Verfahrens allenfalls mit einem Dritten weiterverfolgt werden kann und nicht blockiert wird.
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4, Fazit

[108] Technische Verschuldung ist kein neues Phanomen und doch hat es nicht an Relevanz ver-
loren. Oft durch Zeitmangel entstanden, bedarf es einer bewussten Beseitigung technischer Ver-
schuldung, um die nachhaltige und schuldenfreie Entwicklung eines IT-Projektes sicherzustellen.
Waihrend ein gemeinsames Bewusstsein und ein entsprechendes Entwicklungsumfeld eine wich-
tige Grundlage bilden, darf nicht unterschétzt werden, in welcher Beziehung und Abhangigkeit
die Parteien eines IT-Projektes stehen. Wahrend grundsétzlich angenommen werden darf, dass
die Parteien redlich und in Harmonie auf eine erfolgreiche Entwicklung hinarbeiten, lohnt es

sich doch, Kontrollmechanismen zu vereinbaren.
[109] Abschliessend lasst sich folgendes festhalten:

[110] Die Zunahme einer gewissen technischen Verschuldung ist in einem langjahrigen IT-Projekt
zu erwarten. Deren Beseitigung hat genauso zum Entwicklungsprozess zu gehoren wie die Ent-
wicklung neuer Funktionen, was beiden Parteien bewusst sein muss. Steigende Kosten fiir die
Entwicklung neuer Funktionen sind nicht nur Symptom, sondern auch Indikator technischer
Verschuldung.

[111] Damit ein Uberblick iiber die technische Verschuldung im Projekt méglich ist, muss diese
laufend anhand verschiedener Metriken gemessen werden. Auf der technischen Ebene bestehen
Analysetools, welche diese Beurteilung laufend vornehmen konnen. Aber auch den Risiken man-
gelhafter Projektfiihrung sollte die notige Aufmerksamkeit geschenkt werden.

[112] Entwickelt sich die technische Verschuldung in eine Richtung, welche die zu erwartende
technische Verschuldung tibersteigt, sind entsprechende Massnahmen anhand des vereinbarten
Risk-Shares notig. Oft wird der Softwareentwickler wohl auf eigene Kosten «aufraumen» miissen,
wobei die Ermittlung der Quelle der technischen Verschuldung (bspw. zu enge Zeitplane) nicht
unbeachtet bleiben sollte.

[113] Die vertragliche Regelung von IT-Projekten muss den verschiedenen Bestandteilen eines
IT-Projektes und den unterschiedlichen Vertragsarten Rechnung tragen. Es bietet sich an, der
Entwicklung mittels Rahmenvertrag einen Mantel zu geben. Regelmassige Abnahmen durch den
Besteller schaffen fir beide Parteien (Rechts-)Sicherheit.

[114] Wahrend eine Eskalation bei Meinungsverschiedenheiten méglichst vermieden werden soll-
te, ist eine vorgdngige Regelung von (zeit-)effizienten Mechanismen von Vorteil, um den Fortbe-
stand und die Weiterentwicklung eines IT-Projektes sicherzustellen, bspw. durch vertragliches
Accountmanagement und Konflikteskalationsverfahren.

[115] Schliesslich ldsst sich feststellen, dass sich technische Verschuldung vermeiden ldsst. Wird
sauber und qualitativ hochwertig programmiert, die Dokumentation laufend nachgefiihrt, das
Entwicklerteam mit dem richtigen Personal besetzt und ein verniinftiger Zeitplan vorgegeben,
so lasst sich die technische Verschuldung auf ein Minimum reduzieren. Softwareentwickler und
-abnehmer gehen oft ein langjdhriges Verhiltnis ein und sind voneinander abhdngig. Ein Be-
wusstsein flr diese Situation und eine solide vertragliche Grundlage, die gute Arbeit belohnt,

sind der Grundstein fiir eine schuldenfreie Entwicklung.

MLaw Nirs Fucas schloss mit seiner Masterarbeit zum Thema «Vertragliche Instrumente zum
Management technischer Verschuldung» sein Masterstudium an der Universitat Bern ab. Der

vorliegende Beitrag stellt einen Zusammenzug seiner Erkenntnisse dar.

30



Nils Fuchs, Management technischer Verschuldung, in: Jusletter IT 24. April 2024

Der Autor dankt insbesondere Dr. Wolfgang Straub fiir die wohlwollende Betreuung seiner Mas-
terarbeit und den zahlreichen hilfreichen Inputs, sowie MLaw Vaishnavan Subramaniam fiir sei-
nen Beitrag zu DevOps-Vertragen.
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