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Einleitung

1 Einleitung

Bei Vertragsverhandlungen zwischen Unternehmen haben sich die Beteiligten immer wieder
mit Vertragsregelungen auseinanderzusetzen, in denen die unterschiedlichen Interessen der
Vertragspartner besonders deutlich hervortreten (z.B. Haftung, Einschaltung von Subunter-
nehmern). Die Verhandlungen iiber diese Punkte sind meist besonders langwierig, kontrovers,
verlangen einen hohen Ressourceneinsatz und verhindern die Konzentration auf andere, fiir
das jeweilige Geschaft wesentliche Vertragsabsprachen. Dennoch fiihren sie erfahrungsgeman
immer wieder zu dhnlichen Ergebnissen, da ein Kompromiss gefunden werden muss, die

Verhandlungspartner bestimmte Positionen aber nicht aufgeben kénnen.

Vor diesem Hintergrund mochte Bitkom ausgewogene und interessengerechte Vertragskonzepte
flr Fragestellungen vorschlagen, die in IT-Vertragen regelmafig streitig sind. Die Vertragspartei-
en sollen auf einen neutralen Rahmen zurlickgreifen kdnnen, um Zeit und Ressourcen in Ver-
tragsverhandlungen einsparen zu kénnen. Damit mochte der Leitfaden auch dem gemeinsamen
Interesse der Parteien entgegenkommen, spatere Vertragsstreitigkeiten und gerichtliche Ausein-
andersetzungen moglichst zu vermeiden.

Die hier vorgeschlagenen Klauseln sollen modular in einen Vertrag eingepasst werden kénnen
und auch ggf. mehrere Alternativen fiir eine Vertragsklausel zur Verfligung stellen. Bitkom hofft,
damit eine neutrale Richtschnur fiir die Verhandlung von IT-Projektvertragen bereitstellen zu
konnen, die in konkreten Vertragsverhandlungen eine deeskalierende Wirkung entfalten kdnnen.
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2 Anwendungsbereich ausgewogener
Vertragskonzepte

Die hier zusammengestellten Module fir IT-Vertragswerke sind nicht als Vertragsmuster oder
Vertragstemplates konzipiert. Vielmehr sollten sie als Kompromissvorschlage verstanden werden,
die zur Anwendung kommen, wenn sich die Parteien auf anderweitige Regelungen oder auf die
Geltung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) nicht einigen kdnnen. Die Module
konnen auch als Anregungen verstanden werden fiir Regelungen, die in IT-Vertragen getroffen
werden sollten, oder sie konnen als Grundlage flir weitere Vertragsverhandlungen dienen. Sie
sind jedoch weder fiir das Geschaft mit Verbrauchern (B2C) noch fiir das Massengeschaft geeig-
net. Denn nach ihrer Konzeption muss tber die Aufnahme jedes einzelnen der vorgestellten
Vertragsmodule in den Vertrag und Uber ihre Ausgestaltung im konkreten Anwendungsfall
verhandelt werden, sodass ihr Einsatz in den Fallen ausscheidet, in denen kein Spielraum fir
die Verhandlung von einzelnen Vertragsabschliissen besteht. Die hier prasentierten Vertrags-

konzepte sind vor allem auf Projekt- und Beratungsvertrage ausgerichtet.

Der Einsatz der hier vorgeschlagenen Vertragsmodule setzt ein gewisses juristisches Verstandnis
und eine gewisse praktische Erfahrung bei der Gestaltung von Vertragen im IT-Umfeld voraus.
Insbesondere juristische Grundkonzepte wie Verschulden, Gewahrleistung, Verzug und AGB
sollten bereits bekannt sein. Die Verwendung dieses Leitfadens ersetzt keine juristische Bera-
tung bei der Gestaltung konkreter Vertrage.
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3 Abgrenzung ausgewogener
Vertragskonzepte zu AGB

Die in diesem Leitfaden dargestellten ausgewogenen Vertragskonzepte sind nicht als Allgemei-
ne Geschéaftsbedingungen (AGB) konzipiert und als solche nicht einsetzbar. Deshalb wurden
die Klauselvorschldge in diesem Leitfaden nicht auf ihre Vereinbarkeit mit dem AGB-Recht
Uberpriift. AGB sind alle fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierten Vertragsbedingungen,
die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags
stellt. Allgemeine Geschaftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen
zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind (§ 305 Abs. 1 BGB).

Die hier dargestellten Klauseln sollen gerade nicht im Interesse einer Vertragspartei »verwendet«
werden, sondern die Interessen beider Parteien berticksichtigen und zum Ausgleich bringen.
Damit dieser Unterschied auch in der Praxis zum Ausdruck kommt, missen die Vertragsparteien
uber die Einbeziehung eines jeden ausgewogenen Vertragskonzepts in den Vertrag und auch
Uber die Ausgestaltung dieser Vertragskonzepte in der konkreten Geschaftsbeziehung verhan-
deln und eine individuelle einvernehmliche Vereinbarung herbeifiihren. Jede Vertragspartei
muss »aus freien Stlicken« einer einzelnen Klausel zustimmen. Die Aufnahme einzelner ausge-
wogener Vertragskonzepte in einen Vertrag auf Vorschlag eines Vertragspartners muss daher
deutlich und ernsthaft zur Disposition des anderen Vertragspartners gestellt werden und es
sollte Spielraum fur die vertragliche Formulierung im Einzelfall bleiben.

Dem soll in den Formulierungsvorschldgen in diesem Leitfaden dadurch Rechnung getragen
werden, dass die Klauseln teilweise ausfiillungsbediirftige Liicken fiir eigene Formulierungen
der Vertragsparteien enthalten und teilweise mehrere Regelungsalternativen zur Auswahl
stellen. Zusatzlich sollten die Vertragsparteien im konkreten Anwendungsfall — soweit méglich
und sinnvoll — projektspezifische Abreden in die Klauseln einarbeiten.

Die einzelnen Klauselvorschldge sind thematisch abgeschlossen und als einzeln verwendbare
Module ausgestaltet. Fiir jedes Modul werden Regelungshintergrund, Regelungsrahmen,
Regelungsziel und die jeweiligen Interessen der Vertragsparteien beschrieben.

Die Einigung auf ausgewogene Vertragskonzepte und ihre von beiden Parteien gewollte

Aufnahme in den Vertrag sollte dokumentiert werden.
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4 Mitwirkung des Kunden

41 Voruberlegungen

Eine gesetzliche Mitwirkungspflicht kennt das BGB vor allem fiir den Werkvertrag (vgl. §§ 642,
643 BGB). Der gesetzlichen Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass auch der Kunde eine
gewisse Verantwortung flr den Eintritt des Leistungserfolgs tragt. Mitwirkungspflichten sind
von blofRen Obliegenheiten abzugrenzen. Wahrend der Kunde einer Obliegenheit lediglich aus
Eigeninteresse nachkommen sollte, weil er ansonsten einen rechtlichen Nachteil erleidet, z.B. in
Annahmeverzug kommt, hangt von der Erfiillung einer Mitwirkungspflicht die ordnungsgemaRe
Leistungserbringung ab. Daher kann der Vertragspartner die Erfullung einer Mitwirkungspflicht
ggf. einfordern, die Erfiullung einer Obliegenheit jedoch nicht. Eine fur die ordnungsgemalie
Leistungserbringung erforderliche Mitwirkungshandlung des Kunden kann z.B. in der Weiter-
gabe von Informationen, in der Bereitstellung von Ressourcen oder in sonstigen Hilfstatigkeiten
(z.B. Offnung eines Systemzugangs oder Testen einer neuen Lésung) bestehen. Auch liegt es in
der Verantwortung des Kunden, daflir zu sorgen, dass der angestrebte und beauftragte Leis-
tungserfolg im Einklang mit dem geltenden Recht erbracht werden kann.

Soweit gesetzlich nicht geregelt, muss eine fiir die ordnungsgemalie Leistungserbringung
erforderliche Mitwirkung des Kunden vertraglich vereinbart werden. Falls der Anbieter die
Mithilfe des Kunden benétigt, sollte er daher eine entsprechende Anforderung friihzeitig offen-
legen, spezifizieren und im Vertrag niederlegen, damit der Kunde die damit zusammenhangen-
den Kosten planen und die nétigen Ressourcen bereitstellen kann.

Soweit nicht gesondert beauftragt, gehort die Datensicherung bei IT-Projekten nicht zum Pflich-
tenumfang des Anbieters. Die regelmaBige Datensicherung nach allgemein anerkannten Regeln
(State of the Art) fallt in den Verantwortungsbereich des Kunden (Obliegenheit des Kunden). Der
Anbieter haftet entsprechend nur fiir Datenverlust seit der letzten ordnungsmaRigen Daten-
sicherung durch den Kunden und nur fir den Verlust von Daten, mit denen der Anbieter bei der
Vertragsdurchfiihrung in Berlihrung kommt. Dabei hdangt die Angemessenheit der Datensiche-
rung von Art und Menge der Daten ab. Dies sollte im Vertrag spezifiziert werden, z.B. indem eine
Datensicherung der verarbeiteten Daten durch den Kunden zweimal pro Tag zu erfolgen hat.

4.2 Sicht des Kunden

Da der Kunde die Leistung bezahlt, mochte er nicht lber den Umweg von Mitwirkungspflichten
auch noch an der Leistungserstellung mitwirken mussen. Er méchte den Anbieter nicht von
dessen Leistungspflichten entlasten. Dennoch wird in vielen Fallen die Leistungserbringung
ohne nur dem Kunden mogliche Unterstltzung nicht moglich sein. Denn der Kunde verfiigt in
der Regel hinsichtlich der Rahmenbedingungen und Ziele eines Projekts tiber einen Wissensvor-
sprung. Falls der Kunde die Unterstiitzung nicht gewahren kann oder diese versagt, darf es aus
seiner Sicht nicht zu einer automatischen Erstattung des dadurch hervorgerufenen Mehrauf-
wands des Anbieters kommen.
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4.3 Sicht des Anbieters

Um die Leistung ordnungsgemaR erbringen zu konnen, ist der Anbieter vielfach auf die Unter-
stitzung und Mithilfe des Kunden angewiesen (z.B. Bereitstellung von Informationen und
Ressourcen, Hinweise auf besondere Gegebenheiten). Es ist im Interesse des Anbieters, diese
Mitwirkungspflichten des Kunden soweit wie méglich im Voraus zu identifizieren und vertrag-
lich niederzulegen, damit es bei der Vertragsdurchfiihrung nicht zu Unstimmigkeiten oder

Verzogerungen kommt.

Sollte der Kunde zu der notwendigen fachgerechten Mitwirkung nicht in der Lage sein, méchte
der Anbieter dadurch erforderlich werdenden Mehraufwand nur gegen Kostenerstattung tiber-
nehmen. Denn der Anbieter mdchte neben seinen vertraglich festgelegten Leistungspflichten
keinen weiteren Anforderungen zur Mitwirkung am Leistungserfolg ausgesetzt sein, auch wenn
sich herausstellt, dass die Erfiillung dieser Anforderungen fiir die erfolgreiche Leistungserbrin-
gung unabdingbar ist. Dies gilt besonders fiir Umstande, die im Verantwortungsbereich des

Kunden liegen.

Unterbleibt eine erforderliche Mitwirkung des Kunden oder erfolgt sie verspatet, mochte der
Anbieter von daraus resultierenden Konsequenzen (z.B. Verspatung bei der Leistungserbrin-
gung) entlastet werden bzw. ihm entstehende Mehraufwendungen vergiitet erhalten.

4.4 Klauselvorschlag

1. Der Kunde ist verpflichtet, diejenigen Mitwirkungsleistungen zu erbringen, die ihm gemaf}
besonderer vertraglicher Vereinbarung zugewiesen sind.

2. Dem Kunden obliegt es dariiber hinaus insbesondere:

a. den Mitarbeitern des Anbieters Zutritt zu seinen Raumlichkeiten und Zugang zu der
dort vorhandenen informationstechnischen Infrastruktur zu gewahren, soweit dies zur
Erbringung der Leistung erforderlich ist;

b. die beiihm vorhandenen, fiir die Leistung aus Sicht des Anbieters erforderlichen
Informationen und Unterlagen diesem zur Verfligung zu stellen.

3. Der Kunde hat weitere Mitwirkungsleistungen nur zu erbringen, wenn der Anbieter dies mit
angemessenem zeitlichem Vorlauf und unter Beschreibung der erforderlichen Mitwirkung in
Textform verlangt. Derartige Mitwirkungsleistungen mussen fiir die vertragsgemaRe Leistungs-
erbringung notwendig, gemessen am Nettovertragsvolumen nicht wesentlich sein und diirfen
nach diesem Vertrag nicht dem Pflichtenkreis des Anbieters zuzuordnen sein.

4. Alle Mitwirkungsleistungen sind fiir den Anbieter kostenfrei, vollstandig, fristgerecht und in der
vereinbarten Art und Weise zu erbringen.

5. Erbringt der Kunde seine Mitwirkungsleistungen nicht vertragsgemaf, gelten die gesetzlichen
Vorschriften. Die vertragliche Haftungsbeschrankung findet Anwendung.

n
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4.5 Anmerkungen

Dem oben wiedergegebenen Klauselvorschlag liegt die Idee einer Abstufung von Mitwirkungs-
pflichten zugrunde. Der erste Absatz der Klausel formuliert Mitwirkungspflichten des Kunden,
die Absatze zwei und drei formulieren Obliegenheiten des Kunden. Dabei betreffen die Oblie-
genheiten vor allem die Bereitstellung notwendiger Informationen und die Gewahrung von
Zugang. Die Unterschiede zwischen diesen Kategorien liegen auf der Rechtsfolgenseite. Fiir
die Verletzung von Obliegenheiten kann z.B. kein Schadensersatz gefordert werden. Wird eine
Obliegenheit verletzt und ist diese Verletzung kausal fiir eine schlecht erbrachte Leistung des
Anbieters, ist der Kunde insoweit in der Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen
beschrankt.

Zu Ziffer 1:

Die Mitwirkungspflichten des Kunden sollen klar offen gelegt sein und im Vertrag oder in einer
Anlage hierzu zusammengestellt werden. Dies dient der Transparenz und der Vorbereitung des
Kunden, der wissen muss, was auf ihn zukommt. Die Regelung dient auch dazu, die Vertrags-
partner dazu anzuhalten, bereits bei Vertragsschluss die Vertragsdurchfiihrung genau zu planen
und die jeweiligen Beitrage festzulegen. Wird nach Vertragsschluss eine Mitwirkungspflicht des
Kunden erforderlich, die unverhaltnismaRig erscheint oder den Rahmen einer Mitwirkungs-
pflicht sprengt, miisste dazu ein Change-Request-Verfahren eingeleitet werden.

Zu Ziffer 2 a:

Ein Remotezugang zum IT-System des Kunden ist in vielen Fallen fiir die Leistungserbringung
nicht erforderlich. Da mit einem Remotezugang héhere Sicherheitsrisiken verbunden sind,
missen entsprechende Sicherheitspflichten beriicksichtigt werden. Falls ein Remotezugang
erforderlich ist, sollte dies im Vertrag (zumindest in einer Anlage dazu) spezifiziert werden.

Zu Ziffer 2 b:

Dieser Absatz formuliert lediglich eine Auffangregelung, falls sich herausstellt, dass nicht alle
notwendigen Informationen im Rahmen des vorrangig anzuwendenden Absatz 1 detailliert
festgelegt wurden.

Zu Ziffer 3:

Hier sollen die projektspezifischen Mitwirkungspflichten aufgenommen werden. Die projekt-
spezifischen Mitwirkungspflichten kdnnen in einer eigenen, vertraglich zu vereinbarenden
Anlage zusammengestellt werden. Sie sollten, soweit bekannt, auch benannt und zwischen
den Vertragsparteien ausgehandelt werden. Beistellleistungen stellen eine Unterkategorie von
Mitwirkungspflichten dar. Fir beide gelten hier dieselben Regelungen.

12
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Zu Ziffer 5:

Um seine gesetzlichen Anspriiche durchzusetzen, muss der Anbieter folgende Schritte
durchlaufen: Die Mitwirkungsleistungen miissen konkret eingefordert und mit Fristsetzung
abgefordert werden. Werden sie nicht fristgerecht bzw. nicht in der erforderlichen/vereinbarten
Qualitat erbracht, muss der Anbieter dem Kunden eine Nachfrist setzen. Kann der Anbieter
seine Projektarbeiten wegen fehlender Mitwirkung des Kunden nicht fortsetzen, so kann er:

» Mehraufwendungen ersetzt verlangen; auBerdem wird der Anbieter vorerst von seinen
Leistungspflichten frei;

= Bei fruchtlosem Ablauf der Nachfrist den Vertrag auRRerordentlich kiindigen und ggf. in
Kombination damit Schadenersatz verlangen.
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5 Staffing und Personalaustausch

51 Voriiberlegungen

Der Auswahl und Einteilung von Personal fiir die Durchfiihrung von Projekten oder die Abarbei-
tung von Auftragen (Staffing) kommt in verschiedenen Vertragsbeziehungen unterschiedliche
Bedeutung zu. In Werkvertragen ist regelmaRig das Interesse des Anbieters an einer freien
Personalwahl etwas hoher zu gewichten, da der Anbieter fiir die erfolgreiche Erstellung des
Werkes verantwortlich ist und haftet. In Dienstleistungsvertragen spielt dagegen die persénliche
Leistungserbringung durch Personen, die dem Kunden bekannt sind, in der Regel eine groRere
Rolle. Daher ware es ausgewogen, in solchen Fallen zumindest ein Mitspracherecht des Kunden
bei der Personalauswahl zu vereinbaren. Dieses Mitspracherecht kann allerdings auch
beschrankt sein auf die Beteiligung an der Auswahl anonymer Qualifikationsprofile.

In den Fallen, in denen Personal des Anbieters vor Ort beim Kunden eingesetzt wird, ist dem
Kunden gleichfalls ein weitergehendes Mitspracherecht bei der Personalauswahl zuzugestehen
als bei Remote-Tatigkeiten. Eine einvernehmliche Personalauswahl (es wird nur Personal einge-
setzt, wenn sowohl Kunde als auch Anbieter vorher zugestimmt haben) durrfte im Regelfall
ungeeignet sein, da eine solche Regelung den Projektfortgang stark behindern kann.

In jedem Fall mussen die eingesetzten Personen Uber eine ausreichende Qualifikation verfligen,
um die vertraglich geschuldeten Leistungen ordnungsgemaR erbringen zu kdnnen. Auch sollten
in jedem Fall auf beiden Seiten Hauptverantwortliche fiir das jeweilige Projekt vorab benannt
werden.

In gemischten Projektteams, die sowohl vom Anbieter als auch vom Kunden besetzt werden, ist
Harmonie und ein gutes Arbeitsklima besonders wichtig. Dies lasst sich jedoch nicht vertraglich
regeln.

5.2 Sicht des Kunden

Hat die Hochstpersonlichkeit der Leistungserbringung im konkreten Fall fiir den Kunden beson-

dere Bedeutung, wird er darauf dringen, dass das eingesetzte Personal namentlich zu benennen
ist. Ansonsten wird ihm regelmaRig ausreichen, dass Personal mit der erforderlichen Qualifikati-
on eingesetzt wird und die Qualifikation nachgewiesen ist.

Dennoch hat der Kunde regelmaRig Interesse daran, moglichst groRen Einfluss auf die Projekt-
besetzung nehmen zu kdénnen, indem er

= eingesetzte Mitarbeiter des Anbieters sowie Mitarbeiter von Subunternehmern direkt auswahlt
(»People Business«),

« Anderungen im Staffing erzwingt, wenn ein Mitarbeiter des Anbieters nicht zum eigenen Team
»passt« (mdglichst ohne die Hiirde, objektiv nachpriifbare Griinde angeben zu missen) und

= Personalaustausch méglichst verhindert, um wahrend der Projektdauer ein stabiles und
»eingespieltes« Team zu haben.
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Des Weiteren hat der Kunde Interesse daran, dass Personalaustausch jedenfalls ohne Einfluss
auf Zeitplan und Vergiitung bleibt.

5.3 Sicht des Anbieters

Aus Sicht des Anbieters ist es optimal, bei der Bestimmung des von ihm eingesetzten Personals
komplett freie Hand zu haben und das Staffing eines Projekts allein nach eigenen Bediirfnissen
vornehmen zu kdnnen. Eine namentliche Benennung von Mitarbeitern fiir bestimmte Projekte
ist aus Sicht des Anbieters nicht wiinschenswert, da er damit viel Flexibilitat beim Personalein-
satz flr verschiedene Kunden verliert und seine Personalplanung beeintrachtigt wird. Dies gilt
insbesondere dann, wenn Verzégerungen bei einer Projektdurchfiihrung auftreten und die
eingesetzten Mitarbeiter bereits flir andere Projekte eingeplant sind.

Dariiber hinaus hat der Anbieter ein Interesse daran, das Projektteam (bei Werkvertragen) nach
eigenen BedUrfnissen vergroRern oder verkleinern zu kénnen.

ErfahrungsgemaR sind Anbieter oft bereit, die konkrete anfangliche Projektbesetzung mit dem
Kunden abzustimmen. Der Kunde soll einen spateren Personalaustausch jedoch nicht verhin-
dern oder erzwingen konnen.

SchlieBlich ist dem Anbieter daran gelegen, dass der Kunde bei durch ihn veranlasstem Personal-
wechsel eventuelle Zusatzaufwande vergiitet.

5.4 Klauselvorschlag

1. Der Anbieter erbringt die Leistung durch Personen, die entsprechend den vertraglichen
Vereinbarungen fiir die Erbringung der vereinbarten Leistung qualifiziert sind. Dazu kdnnen
die Parteien vorab Qualifikationsprofile der einzusetzenden Mitarbeiter festlegen.

2. Die Parteien konnen sich auf die Besetzung von Schliisselpositionen einigen. Diese werden in
einer Anlage zum Vertrag namentlich benannt. Der Anbieter darf Personen in vereinbarten
Schlisselpositionen nur mit vorheriger Zustimmung des Kunden auswechseln. Der Kunde wird
seine Zustimmung nicht unbillig verweigern. Als Schliisselpersonen im Sinne dieser Regelung
gelten:

[ ] Projektleiter
[ ] Teilprojektleiter

[]sonstige: ....

[ ] nicht anwendbar
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Personen, die nicht auf Schliisselpositionen eingesetzt sind, darf der Anbieter auch ohne
Zustimmung des Kunden auswechseln, sofern das Ersatzpersonal liber die vertraglich
vorausgesetzte Eignung, insbesondere das erforderliche Qualifikationsprofil, verfligt.

3. DerKunde kann in sachlich begriindeten Fallen den Austausch einer vom Anbieter zur

Vertragserfiillung eingesetzten Person verlangen.

4. Sonstige Wiinsche zum Austausch von Personal werden im Rahmen der Eskalationsregelungen
behandelt (Klausel wahlweise in Vertrag aufnehmbar).

5. Diedurch den Austausch entstehenden Kosten gehen zu Lasten des Anbieters, es sei denn,
der Kunde hat den Grund fiir den Austausch gesetzt.

5.5 Anmerkungen

Griinde, die einen Wunsch nach Personalaustausch wecken konnen, sind insbesondere:
= Fehlende Qualifikation,

= fehlende Harmonie mit dem Kunden oder seinen Mitarbeitern,

= Kiindigung des Personals oder Krankheit,

» Umsetzungswunsch des Anbieters und

= Pflichtverletzung: wiederholte Schlechtleistung oder Delikt.

Es ist sinnvoll, die Regelung nach Werkvertrag und Dienstvertrag zu differenzieren. Beim Dienst-
vertrag tragt der Anbieter keine Projektverantwortung, und die Leistung ist grundsatzlich eher

»personenabhangig« als beim Werkvertrag.

Eine ausgewogene Regelung kann dem Kunden also bei einem Dienstvertrag mehr Mitsprache-
rechte einrdumen als bei einem Werkvertrag. Beim Werkvertrag tragt der Anbieter Projekt- und
Erfolgsverantwortung und braucht effektive Steuerungsmaoglichkeiten tiber das Projekt.

Beim Werkvertrag ist es fair, dass der Anbieter eventuelle Zusatzaufwande tragt, denn der
Wechsel wird entweder durch den Anbieter veranlasst oder durch das schwere Fehlverhalten
eines Mitarbeiters verursacht. Diese Griinde liegen in der Sphare des Anbieters.

Sofern das Staffing stark durch den Kunden gesteuert wird, sollte generell die Abgrenzung zur
Arbeitnehmertberlassung beachtet und ggf. vertraglich festgeschrieben werden (kein Ubergang
der Weisungsbefugnisse, Steuerung der Mitarbeiter liber einen dedizierten Ansprechpartner des
Anbieters keine Eingliederung der Mitarbeiter in die betriebliche Organisation des Kunden).
Denn die Arbeitnehmeriiberlassung bedarf einer behérdlichen Erlaubnis und hat weitergehende
arbeitsrechtliche Konsequenzen.
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6 Einschaltung von Subunternehmern

6.1 Voriiberlegungen

Nach der Konzeption des BGB kann eine Vertragspartei zur Erfullung ihrer Vertragspflichten
weitere Personen hinzuziehen, ohne dass es dafiir einer Zustimmung der anderen Vertrags-
partei bedarf (§ 278 BGB). Diese Méoglichkeit ist nur ausgeschlossen bei einem Dienstleistungs-
vertrag, in dessen Rahmen der Anbieter eine hochstpersonliche Leistungserbringung schuldet.
Andererseits kann auch bei Werkvertragen ein berechtigtes Interesse des Kunden bestehen,
Subunternehmer abzulehnen, insbesondere dann, wenn diese im Unternehmen des Kunden
tatig werden sollen oder auf sensible Daten des Kunden Zugriff nehmen kénnen, oder wenn
dem Kunden Hinweise auf Unzuverlassigkeit des Subunternehmers vorliegen.

Von Subunternehmern, die bei der Erfiilllung eines bestimmten Vertrages einbezogen werden,
sind Lieferanten zu unterscheiden, die den allgemeinen betrieblichen Bedarf des Anbieters
unterstitzen. Ein Lieferant ist nicht in ein konkretes Vertragsverhaltnis mit einem Kunden und
nicht in eine konkrete Leistungserbringung des Anbieters eingebunden.

Das hier dargestellte Konzept fir die Einschaltung von Subunternehmern erfasst nicht
Lieferanten, die nichti. S. d. § 278 BGB in die Leistungserbringung eingeschaltet sind.

6.2 Sicht des Kunden

Haufig mochte der Kunde den Einsatz von Subunternehmern beschranken. Er hat einen Vertrag
mit dem Anbieter geschlossen und bei der Entscheidung fiir den konkreten Anbieter in der Regel
die Leistungsfahigkeit sowie die Solvenz und gegebenenfalls die Eigentiimerstruktur des Anbie-
ters berucksichtigt. Er hat daher kein Interesse daran, mit Dritten, von deren Zuverldssigkeit er
sich nicht hat Uiberzeugen konnen, in eine Leistungsbeziehung zu treten.

Besonders kritisch ist der Einsatz von Subunternehmern aus der Sicht des Kunden, wenn die
Leistungserbringung im Zusammenhang mit besonders schiitzenswerten Informationen des
Kunden steht. Solche Informationen kénnen Geschaftsgeheimnisse (z.B. Kundendatei oder die
Kenntnis eines besonderen Produktionsverfahrens), personenbezogene oder einem besonderen
Geheimnisschutz (z. B. Bankgeheimnis) unterliegende Daten sein.

6.3 Sicht des Anbieters

In der Regel mochte der Anbieter in seiner Entscheidung frei sein, ob und welche Subunter-
nehmer er zur Leistungserbringung einsetzt.

Ist er in der Wahl des Einsatzes von Subunternehmern frei, kann er etwa auf Knowhow zurick-
greifen, das in seinem Unternehmen nicht vorhanden ist oder Spitzen bei der Auslastung seines
Unternehmens ausgleichen, ohne einen unverhaltnismaRigen Personalstamm aufbauen oder
die Erledigung von Auftragen in die Zukunft verschieben zu missen.
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6.4 Klauselvorschlag

Vorbemerkung: Bei der Vertragsgestaltung und der Verwendung von Klauselvorschlagen ist zu
unterscheiden, ob es sich im konkreten Fall um einen Dienstvertrag oder um einen Werkvertrag
handelt.

a) Gestaltung bei Dienstvertragen

Variante 1 (wdhrend eines laufenden Projekts werden Subunternehmer eingeschaltet): Der Anbieter
wird Subunternehmer nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung des Kunden einsetzen. Der
Kunde darf die Zustimmung nicht unbillig verweigern. Die Hinzuziehung von verbundenen Unter-
nehmen im Sinne der §§ 15 ff. AktG bedarf nicht der Zustimmung des Kunden. Davon unberihrt
bleiben datenschutzrechtliche Erfordernisse.

Variante 2 (Anbieter weif$ schon bei Vertragsschluss, dass er Subunternehmer einsetzen wird): Die
Zustimmung zum Einsatz der nachfolgend [alternativ: in der Anlage Subunternehmer] genannten
Subunternehmer wird hiermit erteilt. [ggf. Liste der Subunternehmer mit Firma und Anschrift]

Fir beide Varianten: Der Anbieter wird seine Subunternehmer in geeigneter Weise zur Einhaltung
der Vertraulichkeit und des Datenschutzrechts verpflichten, beispielsweise durch Abschluss einer
ggf. notwendigen Vereinbarung zur Auftragsverarbeitung.

b) Gestaltung bei Werkvertragen

1 (deklaratorisch): Der Anbieter ist berechtigt, unter Berlcksichtigung zwingender spezialgesetz-
licher Vorgaben, z.B. des Datenschutzrechts, Dritte als Subunternehmer zur Leistungserbringung
hinzuzuziehen (Abbildung der gesetzlichen Regelung). Macht der Anbieter von diesem Recht
Gebrauch, informiert er den Kunden vorab in Textform. Der Kunde ist nur aus wichtigem Grund
berechtigt, dem Einsatz von Subunternehmern im Einzelfall zu widersprechen.

2: Der Anbieter wird seine Subunternehmer in geeigneter Weise zur Einhaltung der Vertraulichkeit
und des Datenschutzrechts verpflichten, beispielsweise durch Abschluss einer ggf. notwendigen
Vereinbarung zur Auftragsverarbeitung.

6.5 Anmerkungen

Je starker die personliche Zuverldssigkeit oder das spezifische Knowhow des Anbieters eine Rolle
spielt, desto groBer ist das Interesse des Kunden an einer Leistungserbringung durch den Anbie-
ter selbst und desto eher werden die berechtigten Belange des Kunden an einer Beschrankung
des Einsatzes von Subunternehmern durchgreifen. Haufig finden sich daher Regelungen

in Vertragen, die hinsichtlich der Zulassigkeit des Einsatzes von Subunternehmern nach der Art
der betroffenen Leistung unterscheiden (z.B. Einsatz von Subunternehmern bei Leistungen im
»Kernbereich« oder bei bloRen »Hilfstatigkeiten«). Hiervon wurde im vorliegenden Muster
abgesehen, um eine zu grofRe Komplexitat der Regelung zu vermeiden.
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In einzelnen Konstellationen, etwa wenn schutzwiirdige Daten betroffen oder aufsichtsrecht-
liche Vorgaben einzuhalten sind (z.B. gemaR § 25a KWG oder Datenschutzrecht), kdnnen weiter-
gehende Einschrankungen beim Einsatz von Subunternehmern (bis hin zu dessen Ausschluss)

zu berlicksichtigen sein.

Maochte der Anbieter zur Leistungserfiillung Subunternehmer einsetzen, wird er diese regelma-
Big bereits bei Vertragsschluss benennen. Da der Kunde insoweit bereits von Anfang an weil3,
womit er zu rechnen hat, erscheint es ausgewogen, von ihm bereits bei Vertragsschluss eine

entsprechende Zustimmung zu verlangen.

Der Kunde darf seine Zustimmung zur Einschaltung von Subunternehmern nicht unbillig ver-
weigern (vgl. § 315 BGB). Er muss dafiir also einen nachvollziehbaren Grund angeben kdnnen.
Solche Griinde sind je nach Einzelfall ggf. im Vertrag beispielhaft zu benennen. In Betracht
kommen hier nur unternehmensbezogene Griinde, die mit der konkreten Leistungsbeziehung
in Zusammenhang stehen.

Der Kunde darf seine einmal gegebene Zustimmung auch nur aus wichtigem Grund fiir die
Zukunft zuriicknehmen. Nimmt der Kunde seine Zustimmung zur Einschaltung des Subunter-
nehmers zurlck, sollte dies als Grund fiir die Auflosung des Subunternehmervertrages verein-
bart sein. Fur den Fall, dass der Grund flr die Riicknahme der Zustimmung in der Person des
Subunternehmers liegt, sollte im Subunternehmervertrag eine Schadenersatzregelung verein-
bart sein. Im Vertrag zwischen Anbieter und Kunde sollte vereinbart sein, dass der Anbieter eine
angemessene Frist fiir die Suche nach einem neuen Subunternehmer erhalt, wenn der Kunde
seine Zustimmung zum ersten Subunternehmer zurticknimmt. Wahrend dieser Suchfrist sollten

Sanktionen fiir eine Leistungsverzdogerung ausgesetzt sein.

Haftet dagegen der Anbieter ohnehin fiir den Erfolg seiner vertraglich geschuldeten Leistung
(liegt mithin ein Werk- und kein Dienstvertrag vor), werden in der Regel die Interessen des
Anbieters liberwiegen, (nahezu) beliebige Subunternehmer zur Leistungserbringung hinzuzu-
ziehen, die er zur Herbeifiihrung des vertraglich geschuldeten Erfolgs benétigt. Grundsatzlich
obliegt es dem Anbieter, frei zu entscheiden, wie er diesen Erfolg herbeiftihrt. Die Interessen des
Kunden werden durch die Erfolgsverantwortung des Anbieters haufig hinreichend gewahrt.
Sofern der Anbieter bei einem Werkvertrag in der Wahl seiner Mittel (einschlieBlich des Einsat-
zes von Subunternehmern) beschrankt wird, sind vertragliche Regelungen vorzusehen, welche
Vertragspartei die hieraus entstehenden Risiken und Nachteile tragt, z. B. Projektverzdgerungen,
Mehraufwande und das mogliche Nichterreichen eines Leistungserfolgs.

Oft findet man folgende Regelung in Vertragen: »Der Anbieter haftet fir das Verschulden seiner
Subunternehmer wie fiir eigenes Verschulden.« Diese Regelung ist jedoch nicht ausgewogen,
weil hiervon auch deliktisches Handeln erfasst ware, sodass der Anbieter auch fiir deliktisches
Handeln seines Subunternehmers haften miisste. Eine deliktische Haftung des Subunterneh-
mers direkt gegentiber dem Geschadigten besteht von Gesetzes wegen.
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7 Abnahme

71 Voriiberlegungen

Die Abnahme ist ein zentrales Element des Werkvertrages. Sie dient dazu festzustellen, dass die
vertraglich vereinbarte Leistung ordnungsgemaf erbracht wurde. Abnahmeregelungen finden
sich vielfach auch in Software-Erstellungsvertragen. Abnahmeregelungen passen jedoch nur in
Vertrage, die die Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolgs zum Inhalt haben, nicht hingegen fiir
leistungsbezogene Vertrage wie Dienstvertrige. »Freigaben« oder »Bestatigungen« in Soft-
wareentwicklungsprojekten, die mit einer »agilen« oder »Scrum«-Methode durchgefiihrt wer-
den, sind keine Abnahme im Rechtssinne, da die jeweiligen Ergebnisse von beiden Parteien
gemeinschaftlich erarbeitet werden. Hier fehlt es zudem regelmaRig an einer vorab definierten
Sollbeschaffenheit, gegen die eine Abnahmepriifung durchgefiihrt werden kann, sowie an der
Kontrolle des Anbieters liber die Vorgehensweise und die Qualitatssicherung.

Die zentrale Bedeutung der Abnahme liegt in ihren rechtlichen Auswirkungen:

« Der originare Erfiillungsanspruch endet,

= Die Gewabhrleistung beginnt,

= Liefertermine gelten als eingehalten,

= Der Vergltungsanspruch des Anbieters wird fallig,

= Gefahriibergang tritt ein (eine Verschlechterung des Werkes nach Gefahriibergang
mindert den Vergiitungsanspruch nicht),

= Die Beweislast fiir Mangel des Werkes geht auf den Besteller ber.

Die Erteilung der Abnahme bedeutet nicht den Verlust eventueller Haftungsanspriiche wegen
Fehlern in der Leistung.

Entscheidende Elemente einer Abnahmeregelung sind die Definition der Abnahmekriterien
(einschlieRlich Mangelkategorien), der Vorgehensweise im Abnahmetest (einschlieRlich der
Verantwortlichkeiten der Parteien), sowie die Folgen im Falle des Scheiterns des Abnahmetests.

Die konkrete Ausgestaltung der Abnahmeregelung hangt dabei sehr stark von der Projektstruk-
tur und der Zusammenarbeit der Parteien im Projekt ab. So kann ein Abnahmetest beispielswei-
se vollstandig integriert in ein Gesamttestkonzept oder als eigenstandiger Test des Kunden nach
vollstandiger Testdurchfiihrung durch den Anbieter durchgefiihrt werden. Bei langfristigen
Projekten mit mehreren Releases bietet sich eine Teilabnahme der einzelnen Releases an, als

Voraussetzung fur eine schrittweise produktive Nutzung.

Zu unterscheiden ist regelmalig zwischen einem vereinfachten Verfahren zur Abnahmeprifung
von Konzepten und anderen Leistungen, die nicht Software sind, und einem ausfihrlichen
Testverfahren fiir Softwareergebnisse.

Der nachfolgend dargestellte Klauselvorschlag nimmt die genannten Elemente auf und regelt
diese in einer Weise, die fir ein klassisches Softwareerstellungsprojekt typisch ist. Er ist auf-
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grund des zuvor Gesagten regelmalRig auf die tatsachlichen Projektgegebenheiten zu lber-
prifen und ggf. anzupassen.

7.2  Sicht des Kunden

Der Kunde strebt einen moglichst hohen Grad an Sicherheit an, dass die Arbeitsergebnisse

den vereinbarten Spezifikationen entsprechen. Es ist in seinem Interesse, die mit Erklarung der
Abnahme fallige vollstandige Vergiitung erst zu zahlen, wenn er sicher ist, dass das Arbeitser-
gebnis der vertraglichen Vereinbarung entspricht, obwohl er durch die typischerweise folgende
Gewahrleistung auch nach Abnahme die Méglichkeit hat, Mangelbehebung vom Anbieter zu
verlangen.

Der Kunde wird an einer effizienten Durchfiihrung des Abnahmetests in einer moglichst pro-
duktionsnahen Umgebung interessiert sein. Aus wirtschaftlichen Grlinden bietet sich daher der
Abnahmetest beim Kunden (ggf. in einer zukiinftig neuen Umgebung) an. Zu einer effizienten
Durchfiihrung gehort dartiber hinaus die Integration des Abnahmetests in ein Ubergeordnetes
Testkonzept, um Redundanzen und gleichzeitig Liicken im Testvorgehen zu vermeiden.

Sein Interesse an einer moglichst umfassenden Fehlerbehebung vor Abnahme steht im Konflikt
mit einer zugigen Produktionsaufnahme und dem Interesse des Anbieters an einer moglichst
frithzeitigen Abnahmeerklarung. Soweit der Kunde eine Behebung von unwesentlichen Man-
geln auch nach Abnahme (im Rahmen der Gewahrleistung) zuldsst, wird er darauf achten
wollen, dass die Behebung explizit vorbehalten wird, und er den Anspruch nicht im Sinne von

§ 640 Abs. 2 BGB verwirkt.

Der Kunde wird, je nach GréRe und Starke der eigenen IT-Abteilung, Dritte bei der Abnahme-
prufung hinzuziehen wollen. Themen wie Geheimhaltung und Schutz von Urheberrechten und
Knowhow des Anbieters werden in diesem Zusammenhang zu diskutieren sein.

7.3  Sicht des Anbieters

Der Anbieter ist an einem sorgfaltigen und umfassenden Test interessiert, um mogliche
Schadensfdlle im spateren Betrieb auszuschlieRen. Er hat dabei ebenfalls ein Interesse an
einer Integration des Abnahmetests in das libergeordnete Testkonzept.

Der Anbieter hat ein starkes Interesse daran, die Erklarung der Abnahme auch tatsachlich
fordern zu kdnnen. Daher ist es fiir ihn auRRerordentlich wichtig, die Abnahmekriterien eindeutig
(und in Bezug auf seine eigenen, durch ihn kontrollierten und geschuldeten Leistungen) festzu-
legen.
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Aufgrund der Nachweislast einer ordnungsgemaRen Lieferung auf Seiten des Anbieters ist
dieser daran interessiert, den Abnahmetest in einer geordneten und wohldefinierten Umge-
bung durchzufiihren. So soll weitgehend ausgeschlossen werden, dass angebliche Mangel
gemeldet werden, die auf Fehlbedienung oder Datenfehler zuriickzufiihren sind. Daher wird
der Anbieter regelmaRig drauf bestehen, dass die Abnahme vorliegen muss, bevor das Werk
produktiv genutzt wird.

Ein regelmaRiger Fall widerspriichlicher Interessen betrifft die Frage, wer die Einordnung von
gefundenen Mangeln in die jeweiligen Mangelkategorien vornimmt. Ein Kompromiss kann hier
oft Uiber eine ausfiihrliche und objektive Definition der Mangelkategorien und ein eventuelles
Eskalationsverfahren im Falle der Uneinigkeit erzielt werden.

7.4 Klauselvorschlag

Abnahme

1. Gegenstand der Abnahme

Die vom Anbieter nach diesem Vertrag zu erstellenden Werkleistungen (nachfolgend »Gewerke«)
unterliegen der Abnahme.

1.1 Teilabnahme / Gesamtabnahme

Soweit Teilabnahmen vereinbart sind, wird im Rahmen der Teilabnahme die Funktionsfahigkeit
der Teilleistung isoliert betrachtet. Eine Teilabnahme umfasst grundsatzlich weder systemuber-
greifende Funktionalitdten noch die Interoperabilitat der Teilleistung mit anderen Teilen der
Werkleistungen. Systemiibergreifende Funktionalitdten und die Interoperabilitdt der Teilleistun-
gen sind dann Gegenstand der Teilabnahme, wenn die Nutzung dieser Teilleistungen vor der
Gesamtabnahme vereinbart ist und diese Nutzung deren Interoperabilitat vereinbarungsgemafd
voraussetzt. Abgenommene Teilergebnisse dienen als Grundlage fiir die Fortflihrung der Arbeiten.
Insbesondere ist bei Widerspriichen zwischen fritheren Leistungsbeschreibungen und abgenom-
menen Konzepten immer das abgenommene Konzept maligeblich fiir die spatere Abnahme des
Gesamtwerks.

Das vertragsgemalle Zusammenwirken von Teilleistungen mit anderen Ergebnissen (Integration)
ist Gegenstand einer separaten Gesamtabnahme. Nach Erklarung der Abnahme der letzten
Teilleistung erfolgt eine Gesamtabnahme. Gegenstand der Gesamtabnahme ist insbesondere die
Prifung der systemiibergreifenden Funktionalitdten sowie der Interoperabilitat aller Teile der
Werkleistungen.

1.2 Abnahme von gesonderten Teilergebnissen

Soweit in der Leistungsbeschreibung Teilergebnisse definiert sind, die wahrend des Projektverlaufs
separat und ohne Einbeziehung in die Gesamtabnahme abgenommen werden sollen, gilt auch fuir
diese das nachfolgende Abnahmeverfahren.
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2. Abnahmeverfahren

2.1 Gewerke, die keine Software-Leistungen sind

Gewerke, die nicht Softwareentwicklung, Softwareimplementierung oder Systemintegration sind,
stellt der Anbieter dem Kunden zum vereinbarten Termin bereit und fordert ihn in Textform zur
Abnahme auf. Der Kunde hat die Abnahme der Gewerke innerhalb von ... (bitte ausfillen) Arbeits-
tagen nach Bereitstellung in Textform zu erklaren, wenn die erbrachte Leistung im Wesentlichen
den vertraglich vereinbarten Spezifikationen entspricht.

Liegen wesentliche Mangel vor, libergibt der Kunde an den Anbieter innerhalb der genannten Frist
eine Mangelliste aller abnahmeverhindernden Mangel. Wegen unwesentlicher Mangel kann die
Abnahme nicht verweigert werden. Weist der Anbieter die Beseitigung der fristgerecht gertigten
und abnahmeverhindernden Mangel nach, gilt die erbrachte Leistung als abgenommen. Die
Leistung gilt auch dann als abgenommen, wenn der Kunde innerhalb der genannten Frist keine
Liste der abnahmeverhindernden Mangel libergeben hat. Der Anbieter kann fiir abgenommene
Leistungen eine schriftliche Abnahmeerklarung verlangen.

2.2 Abnahmeverfahren bei Software-Leistungen

Im Falle von Gewerken, die Softwareentwicklung, Softwareimplementierung oder Systemintegra-
tion sind, stellt der Anbieter dem Kunden das Gewerk zum vereinbarten Termin zur Abnahme
bereit und zeigt mindestens in Textform die Bereitstellung zur Abnahme an. Soweit méglich wird
der Anbieter mit einem Vorlauf von mindestens fiinf Arbeitstagen die Bereitstellung zur Abnahme
ankiindigen. Der Kunde beginnt unverziglich nach Anzeige der Bereitstellung zur Abnahme (BzA)
mit der Abnahmepriifung. Die Abnahmepriifung ist innerhalb einer Frist von ... (bitte ausfiillen)
Arbeitstagen abzuschlieBen. Der Anbieter ist berechtigt, an der Abnahmepriifung teilzunehmen
und die Ergebnisse einzusehen.

Der Abnahmetest erfolgt in der vertraglich vereinbarten Systemumgebung. Im Abnahmetest wird
das Gewerk auf Mangel Uberpriift. Soweit nicht anders vereinbart, wird der Kunde die fiir die
Durchfiihrung des Abnahmetests erforderliche Infrastruktur (Hardware, Software, Daten, Personal
etc.) bereitstellen.

Zu Beginn der Vertragsdurchflihrung, spatestens jedoch bis zum Abschluss des technischen und
funktionalen Feinkonzepts, werden die Parteien einvernehmlich ein Abnahmekonzept (inklusive
der zu verwendenden Testdaten, Testfélle und der zu erwartenden Ergebnisse) und Abnahmekrite-
rien auf Basis der vertraglich vereinbarten Spezifikationen fiir die Abnahme festlegen. Der Anbie-
ter wird unter Verwendung von anonymisierten Bestands- und Bewegungsdaten, die vom Kunden
bereitgestellt werden, sowie der vereinbarten Testdaten, Testfdlle und der zu erwartenden Ergeb-
nisse eine Testdatenbank erstellen, welche im Rahmen der Tests (einschlieBlich des Abnahme-
tests) eingesetzt wird.

Der Kunde hat alle zumutbaren MaRnahmen zu ergreifen, um das Gewerk umfassend zu testen
und eine vollstandige Liste aller Mangel zu erstellen. Soweit der Anbieter bei der Testdurchfiih-
rung nicht beteiligt ist, wird der Kunde dem Anbieter kontinuierlich Mangel mitteilen und deren
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Beseitigung aulRerhalb des Abnahmesystems ermdglichen. Das Ergebnis des Abnahmetests wird
vom Kunden in einem Abnahmeprotokoll festgehalten, in dem die Abweichungen von den ver-
traglich vereinbarten Spezifikationen dokumentiert werden.

Ergibt sich aus dem endgtltigen Testprotokoll, dass keine abnahmeverhindernden Mangel vorlie-
gen, erklart der Kunde unverziiglich, spatestens jedoch innerhalb von 5 Arbeitstagen, schriftlich
die Abnahme. Die Abnahme gilt als erklart, wenn der Kunde binnen dieser Frist weder die Abnah-
me schriftlich erklart noch eine schriftliche Begriindung fiir die Abnahmeverweigerung an den
Anbieter Ubergibt, aus der alle Griinde fiir die Abnahmeverweigerung detailliert aufgefiihrt sind.
Die Abnahme gilt in jedem Falle als erklart, wenn der Kunde das Gewerk produktiv im Echtbetrieb
nutzt.

3. Miangelkategorien fiir die Abnahme von Software-Leistungen

Als Mangel gelten alle Abweichungen von den vertraglich vereinbarten Spezifikationen und den
vereinbarten Abnahmekriterien. Ein Mangel liegt auch dann vor, wenn der Kunde darlegen kann,
dass das Gewerk fiir die vertraglich vorausgesetzte Verwendung nicht geeignet ist. Im Ubrigen
werden vorhandene Mangel durch die Parteien in die folgenden Mangelkategorien eingeteilt:

Mangelkategorie 1 (gravierende Mangel)

Mangel der Kategorie 1 machen die vertragsgemafe Nutzung der gesamten Leistung oder von
einzelnen, in sich abgeschlossenen Teilen der Leistung unmoglich oder schranken diese so schwer-
wiegend ein, dass die vertragsgemaf3e Nutzung der Leistung nur mit wirtschaftlich nicht zu
vertretendem Aufwand moglich wird, ohne dass der Kunde dies fiir eine zumutbare Zeitdauer
umgehen kann.

Mangel der Kategorie Tkdnnen zum Beispiel sein: haufige Systemabstiirze, die unvorhersehbar
oder nicht zu vermeiden sind, schwere Beschadigung von Datenbanken und Datenbestanden oder
unzumutbarer manueller Zusatzaufwand.

Méngelkategorie 2 (wesentliche Mangel)

Mangel der Kategorie 2 haben eine wesentliche Auswirkung auf die vertragsgemafRe Nutzung der
Leistung in der Weise, dass sie zu erheblichem Zusatzaufwand beim Einsatz der mangelhaften
Leistung gegenlber einer Nutzung der vertragsgemafen Leistung fiihren oder dass aufgrund des
Mangels einzelne Funktionalitaten nicht verfligbar sind.

Mangel der Kategorie 2 kénnen zum Beispiel sein: Applikationen, die inhaltlich falsche Ergebnisse
produzieren, Datenfelder, die nicht validiert werden oder anders als vorgesehen genutzt werden,
sowie Fehler in Berichten.
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Mangelkategorie 3 (unwesentliche Mangel)

Mangel der Kategorie 3 haben keine wesentlichen Auswirkungen auf die Funktionalitat und die
vertragsgemaRe Nutzung der Leistung.

Mangel der Kategorie 3 kdnnen zum Beispiel sein: orthografische, semantische oder syntaktische
Fehler oder kleinere Ungenauigkeiten innerhalb der Leistung, die bei vertragsgemafer Nutzung
der Leistung keinen nennenswerten Zusatzaufwand fiir den Nutzer verursachen.

Die Parteien sollen Einvernehmen Uber die Einordnung eines Mangels in die Mangelkategorien
erzielen. Sollte dies nicht binnen zwei Arbeitstagen nach Feststellung des Mangels erfolgen, tritt
das Eskalationsverfahren gem. Ziffer X dieses Vertrages in Kraft. Der Anbieter ist berechtigt, vor
Abschluss des Eskalationsverfahrens mit der Behebung der Mangel bereits zu beginnen.

Abnahmeverhindernd sind alle Mangel der Mangelkategorie 1 sowie jeder Mangel der Mangelka-
tegorie 2, der tiber die erlaubte Toleranzgrenze von [X] (bitte ausfillen) Mangeln der Mangelkate-
gorie 2 hinausgeht. Mangel der Mangelkategorie 3 sind nicht abnahmeverhindernd, es sei denn,
sie liegen in einer so hohen Zahl vor, dass sie aufgrund ihrer Vielzahl zu einer Beeintrachtigung
flihren wie ein gravierender Mangel der Kategorie 1.

Mangel der Mangelkategorien 2 und 3 werden in der Abnahmeerklarung als Mangel festgehalten
und vom Anbieter im Rahmen seiner Haftung fiir Sach- und Rechtsmangel unverziiglich beseitigt,
soweit nicht eine Frist fiir die Beseitigung vereinbart ist.

4. Folgen des Scheiterns der Abnahme

Werden gravierende Mangel (Kategorie 1) festgestellt, kann der Kunde den Abnahmetest abbre-
chen. Sofern lediglich wesentliche Mangel (Kategorie 2) festgestellt werden, darf der Kunde den
Abnahmetest abbrechen, wenn dessen Fortsetzung aufgrund der Vielzahl der Mangel nicht mehr
sinnvoll moglich ist.

Hat der Kunde den Abnahmetest gemaf Absatz 1abgebrochen, setzt er dem Anbieter eine ange-
messene Frist, die Mangel zu beseitigen. Nach deren Beseitigung hat der Anbieter die Leistungen
erneut zur Abnahme bereitzustellen. Der Kunde hat das Recht zur erneuten Abnahmepriifung.

Bei Vorliegen von abnahmeverhindernden Mangeln ist der Kunde berechtigt, die Abnahme zu
verweigern, bis der Anbieter diese Mangel behoben hat. Nach Behebung der abnahmeverhindern-
den Mangel wird der Kunde unverziglich den Teil des Testzyklus, in dem die Mangel aufgetreten
sind, zum Zwecke der Funktionspriifung wiederholen. Der Testzyklus muss so gewahlt werden,
dass die erfolgreiche Mangelbeseitigung festgestellt werden kann und aus der Mangelbeseitigung
resultierende (neue) Mangel auszuschlieBen sind. Das Ergebnis der Nachpriifung ist in einem
erneuten Abnahmeprotokoll festzuhalten.

Abnahme
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Vor Ausiibung eines Riicktrittsrechts und /oder vor Verlangen von Schadensersatz statt der Leis-
tung wegen Fehlschlagens der Beseitigung der abnahmeverhindernden Mangel wird der Kunde
dem Anbieter mindestens zweimal eine angemessene Nachfrist zur Mangelbeseitigung setzen.

Voraussetzung fiir die Ausiibung dieser Rechte ist die vorherige schriftliche Mitteilung an den

Anbieter, dass der Kunde beabsichtigt, im Falle des fruchtlosen Verstreichens der Nachfrist diese

Rechte auszuliben.

1.5 Anmerkungen

Nach der Konzeption des hier prasentierten Moduls »Abnahme« soll der Anbieter das Recht
haben, bereits festgestellte Mangel schon wahrend der noch andauernden Abnahmeprifung zu

beseitigen. Hierdurch soll eine schnellere Nutzung der Werkleistung erreicht werden.

Die Abnahmekriterien werden nach der Konzeption dieses Moduls in erster Linie aus den ver-
traglich vereinbarten Spezifikationen abgeleitet. Teilabnahmen im Sinne des Klauselvorschlags

sind solche im Sinne der werkvertraglichen Vorschriften des BGB.

Die in dem Klauselvorschlag genannten Zeitraume sind vor dem Projekthintergrund und der
Komplexitat der zu erbringenden Werkleistung (z. B. ausstehende Tests) im Rahmen der Abnah-
me zu uberprifen und anzupassen.

RegelmalRig werden die Fristen fiir die Abnahme von Nicht-Softwareleistungen wesentlich
kirrzer sein, da der Priifaufwand geringer ist und der Kunde in deren Erstellung meist laufend

eingebunden ist.

Die Anzahl der zuldssigen Mangel der Mangelkategorie 2 ist vor dem Hintergrund der Kritikalitat
der Software flir den Betrieb sowie dem Interesse (beider Parteien) an einem moglichst friihzei-

tigen Produktionsbeginn festzulegen.

Die Abnahme erfordert ein aktives Mitwirken des Kunden (mindestens Priifung des Werkes und
Benennung eines Mangels). Wirkt der Kunde nicht bei der Abnahme mit, obwohl ihn der Unter-
nehmer unter Setzung einer angemessenen Frist zur Priifung der fertig gestellten Gewerke und
zur Erklarung der Abnahme aufgefordert hat, so wird nach § 640 Abs. 2 BGB die Abnahme
fingiert. Diese gesetzliche Vorschrift bringt die Interessen der Vertragsparteien angemessen
zum Ausgleich, sodass eine vertragliche Regelung insoweit entbehrlich erscheint.

Die Erklarung der Abnahme ist nach Konzeption des BGB nicht an eine bestimmte Form gebun-
den. Es reicht auch eine konkludente Abnahme (z.B. durch Inbetriebnahme der Software oder
Nutzung des Werks durch den Kunden) aus. Dennoch erscheint es sinnvoll, zu Nachweis- und
Dokumentationszwecken eine Abnahme zumindest in Textform zu vereinbaren. Die Einhaltung
der Textform (§ 126b BGB) ist z.B. durch E-Mail moglich, eine handschriftliche Unterschrift ist

dafir nicht erforderlich.

Abnahme
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Sonderthema Wartungs- und Pflegevertrage

Das vorstehend prasentierte Modul »Abnahmex« passt nicht flr Wartungs- und Pflegevertrage,
weil bei diesen andere Uberlegungen eine vordringliche Bedeutung haben. In Wartungsvertragen
ist die Anwendung von Abnahmeregelungen problematisch. Hier finden sich oft Elemente eines
Dauerschuldverhaltnisses. Diese sind nicht auf den punktuellen Austausch einer Leistung ausge-
legt und stehen damit einem Abnahmekonzept eher entgegen, auch wenn in diesen Vertragen
kleinere Werkleistungselemente vorkommen (Erweiterungen im Wesentlichen), fir die dann
wieder eine Abnahme geeignet ware.
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8 Gewahrleistung

8.1 \Voriiberlegungen

Die Gewahrleistung ist das zentrale Element im Schuldrecht zur Regulierung von inhaltlichen

und qualitativen Leistungsstérungen (in Abgrenzung zu zeitlichen Leistungsstérungen /Verzug).

In den Bereich der Gewahrleistung gehoren auch Einschrankungen, die sich aus Rechten Dritter
an den Uberlassenen Leistungen ergeben (»Rechtsmangel«) wie weiter unten beschrieben.

Die Gewahrleistung versetzt den Empfanger einer Leistung in die Lage, auch nach Bezahlung
und Ubergabe Nachbesserung der Leistung zu verlangen oder im Falle des Scheiterns der Nach-
besserung weitere Rechte geltend zu machen.

Das Konzept der Gewahrleistung unterscheidet sich je nach Vertragstyp. Gemeinsam ist den
Konzepten jedoch, dass der Fokus auf die Nachbesserung und damit auf die Erhaltung des
urspriinglich vereinbarten Vertrages gerichtet ist. Weitere Rechte stehen dem Leistungsempfan-
ger regelmaRig erst zu, nachdem eine Nachbesserung durch den urspriinglichen Anbieter
gescheitert ist. Die weiteren Gewahrleistungsrechte beinhalten das Recht zur Nachbesserung
durch Dritte oder durch den Leistungsempfanger selbst (jeweils auf Kosten des urspriinglichen
Anbieters), Minderung der Vergiitung und bei schwerwiegenden Leistungsstorungen Ruicktritt
vom Vertrag. Daneben bestehen Schadensersatzanspriiche.

Fiir IT-Vertrage kommen i.d.R. vier gesetzliche Leitbilder und die dazugehérigen Gewahrleis-
tungsmodelle in Betracht: Dienstvertrag, Werkvertrag, Kaufvertrag oder Miet- / Pachtvertrag.
Der Dienstvertrag sieht dabei kein »echtes« Gewahrleistungsmodell vor; denn eine Nachbesse-
rungspflicht besteht nur im Falle einer vom Leistungserbringer verschuldeten Schlechtleistung,
wahrend bei den anderen Vertragsarten das Verschulden (ausgenommen fiir Schadensersatz-
anspriiche) keine Anspruchsvoraussetzung ist. Unterschiede in den anderen Modellen bestehen
vor allem in der Dauer sowie in Nuancen der Anspruchsgestaltung.

Die hier vorgeschlagene Klausel richtet sich auf die gesetzlichen Regelungen fiir die Vertrags-
typen Kauf- und Werkvertrag. Sie ist nicht geeignet flir Miete und Dienstvertrage.

Folgende Punkte bei der Gestaltung der Gewahrleistung in [T-Vertragen sind wichtig, um
mogliche Probleme und Liicken des gesetzlichen Leitbildes zu adressieren bzw. zu schlie3en:

= Beginn und Dauer der Gewahrleistung,

= Gegenstand der Gewahrleistung, insbesondere bei Kombination von Leistungen
(z.B. Konflikt zwischen Gewahrleistung und Pflege im Falle von Software),

= Beweislast,

= Reaktionszeiten und Zeiten fir die Fehlerbehebung und

= Fristen und Zusammenarbeit zwischen Leistungsempfanger und Leistungserbringer
(u.a. dem Betrieb des Leistungsempfangers).

Die Interessen aus Sicht des Leistungserbringers und Leistungsempfangers zu diesen Punkten
werden nachfolgend jeweils noch detaillierter dargestellt.

Gewabhrleistung
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Konstellationen, in denen Rechte Dritter durch die vertragsgemaBe Nutzung der Leistungen
verletzt werden oder wiirden (»Rechtsméngel«), fiihren ebenfalls zu Gewéhrleistungsanspri-
chen analog zu sonstigen qualitativen Mangeln (»Sachmangeln«). In vielen Vertragen findet sich
hierzu jedoch eine vertragliche Konstruktion, die liber das Konzept der gesetzlichen Rechtsman-
gelgewahrleistung hinaus geht und einen umfassenden Freistellungsanspruch gegen Anspriiche
Dritter wegen Verletzung ihrer Rechte etabliert (vgl. dazu unten Ziffer 9.).

8.2 Sicht des Kunden

Der Kunde strebt eine moglichst umfassende Gewahrleistung an, die ihm die Sicherheit gibt,
dass die erworbenen Leistungen auch den vereinbarten Spezifikationen entsprechen und fir

ihn wie geplant nutzbar sind. Die unverzigliche und vollstandige Behebung von Mangeln ist

ein offensichtliches Interesse des Kunden. Er wird dabei darauf achten miissen, dass er bei der
Kombination von Leistungen unterschiedlicher Anbieter in der Lage bleibt, den Anspruchsgegner
flr seine Anspriiche zu identifizieren. Die Darlegungs- und Beweislast flir das Vorliegen eines
Gewahrleistungsanspruches liegt dabei beim Kunden. Daher ist es in der Praxis wichtig fiir den
Kunden, moglichst immer eine Kopie der vom Anbieter libergebenen Originalfassung einer
Software aufzubewahren, um nachzuweisen zu kénnen, dass der Mangel nicht auf eine spatere

Verdanderung des Ubergebenen Arbeitsergebnisses zurtickzufiihren ist.

Der Kunde hat insbesondere bei komplexeren Projekten mit Teilabnahmen ein Interesse an einer
Gewabhrleistungsdauer, die alle Teilleistungen im Zusammenwirken fiir einen gewissen Zeitraum
erfasst, um Mangel im Zusammenwirken beheben lassen zu kdnnen. Typischerweise wird der

Kunde an einer moglichst langen Gewahrleistung interessiert sein.

Der Kunde wird ein Interesse daran haben, sich moglichst alle im Gesetz vorgesehenen Ansprii-
che zu sichern, und seine Obliegenheiten (z.B. Untersuchung und Riige nach § 377 HGB) zu
reduzieren. Insbesondere im Fall der Selbstvornahme bzw. Ersatzvornahme durch Dritte (beim
Werkvertrag) steht dies in direktem Konflikt mit dem starken Interesse des Anbieters daran, die
Ubersicht und Kontrolle iber Anderungen an dem von ihm erbrachten Werk zu behalten und
das in seinen Leistungen enthaltene Knowhow gegen Wettbewerber zu schiitzen.

Grundsatzlich ist der Anbieter verpflichtet, die Mangelbeseitigung im System des Kunden
herbeizuflihren. Dies kann in der Form erfolgen, dass die Mangelbeseitigung beim Anbieter
vorgenommen wird und nur das Ergebnis in die Systeme des Kunden eingespielt wird. Bei
komplexeren Systemen wird der Kunde jedoch regelmaRig daran interessiert sein, dass eine
Nachbesserung in seiner Entwicklungs- und Testumgebung stattfindet, um Risiken zu vermei-
den und seine eigene IT-Abteilung in die Analyse und ggf. Konzeptionierung der Nachbesserung
einbinden zu kdnnen. Im Falle von Standardprodukten erfolgt die Nachbesserung typischerwei-
se beim Hersteller.
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8.3 Sicht des Anbieters

Der Anbieter ist daran interessiert, einen festen Beginn und ein festes Ende der Gewahrleis-
tungsfrist festzulegen, um seine Risiken aus Gewahrleistung kalkulieren und den Aufwand
seiner Nachbesserungspflichten einschatzen und die Erfiilllung dieser Pflichten organisieren zu
kénnen. Er wird daher regelmaRig versuchen, Hemmung oder Neubeginn von Gewahrleistungs-
fristen auszuschlieBen. Zudem ist er naturgemaf daran interessiert, die Dauer der Gewahrleis-

tung so kurz wie moglich zu gestalten.

Der Anbieter hat ein starkes Interesse daran, die Ersatzvornahme durch den Kunde oder Dritte
als Gewahrleistungsrecht auszuschlieRen. Die Kosten einer Ersatzvornahme durch Dritte sind
typischerweise deutlich héher als die Kosten der Mangelbeseitigung durch den Anbieter selbst.
Dartliber hinaus sprechen aus Sicht des Anbieters gegen die Ersatzvornahme der notwendige
Zugang zum Source Code und die Notwendigkeit, die Integritat seines Arbeitsergebnisses wah-
rend der Gewahrleistungsfrist zu schiitzen, um nicht spater an einer Version arbeiten zu mus-
sen, die nicht von ihm selbst erarbeitet wurde.

Erist daran interessiert, nicht liber seine vertragliche Leistungspflicht hinaus Verantwortung
Ubernehmen zu missen. Seine Gewahrleistung soll sich nicht auf Fehler erstrecken, die sich
aus der Kombination seiner Leistung mit der Leistung anderer sowie mit bereits vorhandenen
Komponenten ergeben kdnnen, es sei denn, eine solche Integration ist ausdriicklich Teil seiner
Leistungspflicht. Ebenso ist er daran interessiert, die Kriterien fiir einen Mangel moglichst
nachpriifbar und objektiv zu gestalten. Dies ist ein Interesse, das grundsatzlich auch der Kunde
(wegen der Beweislastsituation) hat. Beim Kunden steht dieses Bestreben aber im Konflikt mit
dem Interesse daran, dass die Gewahrleistung ein moglichst breites Spektrum potenzieller
Fehler und Probleme umfassen soll.

Der Anbieter wird die grundsatzliche Beweislast —am besten bis hin zur Reproduzierbarkeit
eines Mangels — beim Kunden sehen wollen. In der Praxis wird der Anbieter aber regelmaRig
nach einem hinreichenden Nachweis fiir ein Fehlverhalten mit der Fehleranalyse beginnen, weil
teilweise nur er hierzu in der Lage ist. Eine Regelung zur Kostentragung bei unberechtigter
Geltendmachung von Gewahrleistung ist daher fiir ihn wichtig.

Nach der Konzeption des Gesetzes ist ein festgestellter Mangel unverziiglich zu beheben. Hin-
sichtlich der Reaktions- und Behebungszeiten will der Anbieter aber naturgemaR so flexibel
wie moglich bleiben. Soweit es sich um ein Standardprodukt handelt, wird er in der Regel eine
Standardorganisation zur Pflege /Wartung haben, die feste, fiir alle Kunden gleichférmige
Bearbeitungszeiten vorgibt. Diese wird er im Vertrag verankern wollen. Soweit seine Leistung in
der Herstellung eines kundenspezifischen Arbeitsergebnisses besteht, wird er regelmafig auf
die Entwicklungs- und Testumgebung des Kunden zugreifen missen und sich die entsprechen-
den Rechte im Vertrag sichern. In allen Fallen ist es fiir den Anbieter wichtig, den Kunden zu
verpflichten, den Mangel und die Betriebszustande, in denen der Mangel auftritt, umfassend

und sorgfaltig zu beschreiben.
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8.4 Klauselvorschlag

1. Rechte des Kunden bei Sachméngeln

1.1 Der Kunde wird Sachmangel unverziiglich nach Entdeckung mindestens in Textform mitteilen,
dabei moglichst konkret beschreiben und dem Anbieter die Moglichkeit zur Nachlieferung oder
Nachbesserung geben. Die Anwendung von § 377 HGB ist ausgeschlossen.

1.2 Der Anbieter wird wesentliche Mangel unverziiglich beheben. Die Nacherfiillung fuir unwesentli-
che Sachmangel erfolgt gesammelt alle [X] Monate wéahrend der Dauer der Gewahrleistung. Soweit
fir die Leistungen Wartungs- oder Pflegevertrage bestehen, ergeben sich die Reaktions- und Fehler-
behebungszeiten — nicht jedoch die Frage des Bestehens einer Pflicht zur Mangelbeseitigung —
abschlieBend aus den Regelungen der relevanten Wartungs- und Pflegevertrage.

1.3 Der Anbieter kann die Art der Nacherfiillung nach eigener Wahl bestimmen. Der Anbieter kann
im Rahmen der Mangelbehebung eine Umgehungslésung zur Verfligung stellen, soweit und solan-
ge dies fiir den Kunden zumutbar ist. Die Verpflichtung des Anbieters, den Mangel in angemessener
Frist zu beseitigen, bleibt unberiihrt, soweit ihm dies zumutbar ist.

1.4 Der Kunde stellt dem Anbieter auf Anforderung kostenlos in zumutbarem Umfang Unterlagen
und Informationen zur Verfligung, die der Anbieter fiir die Analyse und Beseitigung der Mangel
benétigt. Der Kunde benennt einen geeigneten Ansprechpartner. Dariiber hinaus wird der Kunde
den Anbieter bei der Analyse und Beseitigung in zumutbarem Umfang kostenlos unterstiitzen,
insbesondere Rechner, Arbeitsplatze und Telekommunikationseinrichtungen — soweit zur Mangel-
beseitigung erforderlich — zur Verfligung stellen. Der Anbieter kann auch verlangen, dass der Kunde
Ubersandte Programmteile mit Korrekturen einspielt.

1.5 Wenn die Nachbesserung endgtiltig fehlgeschlagen ist, ist der Kunde nach seiner Wahl berech-
tigt, entweder

a) die vereinbarte Vergiitung in angemessenem Umfang herabzusetzen oder

b) falls eine Abnahme vereinbart ist, bei Vorliegen abnahmehindernder Mangel,

anderenfalls bei Vorliegen eines wesentlichen Mangels, vom Vertrag zurlickzutreten.

Das endgiiltige Fehlschlagen ist unter Berticksichtigung der Komplexitat und der Umstande der
Mangelbehebung zu ermitteln, ist aber in jedem Fall noch nicht nach einem einmaligen Fehlschla-
gen eines Nacherfullungsversuches fir einen Mangel anzunehmen. Eine Selbstvornahme der
Mangelbeseitigung durch den Kunden oder durch Einbeziehung Dritter ist ausgeschlossen. Der
Kunde kann Schadensersatz im Rahmen der vereinbarten Haftungsbeschrankungen geltend
machen.
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1.6 Der Anbieter haftet nicht fuir Sachmangel, die auf mangelhaften Leistungen des Kunden oder
von ihm eingesetzter Dritter beruhen. Ebenso entfillt eine Sachmangelhaftung des Anbieters,
soweit Leistungsgegenstande des Anbieters verandert wurden, es sei denn, der Kunde weist nach,
dass der Mangel nicht auf die Anderung zurlckzufiihren ist.

1.7 Der Kunde vergiitet dem Anbieter in angemessenem Umfang den durch unberechtigte Mangel-
riigen entstandenen Aufwand zu dem vereinbarten, ansonsten zum Ublichen Personentagessatz.

1.8 Sachméngelanspriiche des Kunden verjahren innerhalb von zwd|f Monaten nach Ubergabe /
Abnahme, es sei denn, der Anbieter hat den Sachmangel arglistig verschwiegen. Wahrend dieser
Zeit gemeldete Sachmangel sind vom Anbieter zu beheben, auch wenn die Behebung in die Zeit
nach Ablauf der Frist von zwdlf Monaten reicht. Fiir Teilleistungen beginnt die Verjahrungsfrist mit
Abnahme der betroffenen Teilleistung, endet jedoch in Bezug auf Mangel im Zusammenwirken
mit anderen unter diesen Vertrag geschuldeten Teilleistungen erst zw6lf Monate nach Abnahme
der Gesamtleistung. Werden Komponenten der Leistung nachgebessert oder nachgeliefert, beein-
flusst dies die Verjahrung der Sachmangelanspriiche fiir den Vertragsgegenstand im Ubrigen
nicht. Sachmangelanspriiche fiir nachgebesserte Teilleistungen verjahren drei Monate nach
Bereitstellung der nachgebesserten Teilleistungen, jedoch nicht vor dem Ende der regularen
Gewahrleistungsfrist.

2. Rechte des Kunden bei Rechtsméngeln

2.1 Der Anbieter gewahrleistet, dass durch die liberlassenen Arbeitsergebnisse bei vertragsgema-
Ber Nutzung durch den Kunden keine Rechte Dritter verletzt werden. Diese Gewahrleistung setzt
voraus, dass der Kunde den Anbieter von gegen ihn geltend gemachten Rechten Dritter unverziig-
lich schriftlich in Kenntnis setzt und dem Anbieter die Rechtsverteidigung und Vergleichsverhand-
lungen liberlasst. Der Kunde wird den Anbieter dabei kostenlos in zumutbarem Umfang unter-
stltzen, insbesondere hierflr erforderliche Informationen tiberlassen. Die Anwendung von § 377
HGB ist ausgeschlossen.

2.2 Beeintrachtigt ein Recht eines Dritten die vertragsgemal3e Nutzung eines Arbeitsergebnisses
durch den Kunden, so kann der Anbieter nach eigener Wahl entweder das Arbeitsergebnis so
verandern, dass das Recht des Dritten nicht mehr verletzt wird oder dem Kunden die benétigte
Befugnis zur Nutzung des Arbeitsergebnisses verschaffen. Die Selbstvornahme durch den Kunden
oder durch Einbeziehung Dritter ist ausgeschlossen.

2.3 Der Kunde kann Schadenersatzanspriiche im Rahmen der vereinbarten Haftungsbeschrankun-
gen geltend machen.
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2.4 Anspriiche des Kunden wegen Rechtsmangeln bestehen nicht, soweit die Arbeitsergebnisse
durch den Kunden oder Dritte gedandert worden sind, es sei denn, der Kunde weist nach, dass die
Rechtsverletzung nicht durch die Anderungen verursacht worden ist. Anspriiche des Kunden
bestehen ebenfalls nicht bei Rechtsverletzungen infolge einer Kombination der Arbeitsergebnisse
des Anbieters mit Leistungen oder Produkten Dritter, die diesbeztiglich keine Subunternehmer des
Anbieters sind.

2.5 Anspriiche des Kunden wegen Rechtsmangeln verjahren innerhalb von zwdlf Monaten nach
Abnahme bzw. Ubergabe, es sei denn, der Anbieter hat den Rechtsmangel arglistig verschwiegen.

8.5 Anmerkungen

Allgemein gilt: Die hier beschriebene Klausel ist geeignet fiir Werk- und Kaufvertrage, nicht
dagegen fir Software as a Service und dhnliche Modelle, die auf das gesetzliche Leitbild Miete
oder Dienstvertrag zuriickzufiihren sind.

Zu Ziffer 1.1:

Nur relevant bei Anwendung des Kaufrechts: Ein Ausschluss der kaufmannischen Untersu-
chungs- und Riigeobliegenheit ist im Umfeld von IT-Projekten ausgewogen, da die konkret
erforderliche Priifungstiefe einzelfallabhangig ist und daher zu Rechtsunsicherheiten fiihrt. Um
diese zu vermeiden, schlieft die Klausel die Anwendbarkeit der Riigeobliegenheit nach § 377
HGB aus. In besonders komplexen Fallen wird regelmaRig bereits eine Abnahme- oder Funkti-
onsprifung durchgeflihrt, um Fehler zeitnah zu erkennen.

Zu Ziffer 1.2:

Es empfiehlt sich, die Mangeldefinition im Rahmen der Sachmangelgewahrleistung mit der-
jenigen im Rahmen der Abnahme gleichzuschalten. Dies gilt fir die relevanten Spezifikationen
ebenso wie fir die Mangelkategorien. Die Parteien werden oftmals in Wartungs- und Pflege-
vertragen bestimmte Service Level (Reaktionszeiten) vereinbart haben, die hier dann ebenfalls
Anwendung finden kdnnen. Wenn die Parteien ein Abnahmeverfahren entsprechend dem
Klauselvorschlag dieses Leitfadens vereinbaren, ist es sinnvoll, die dort vereinbarten Mangel-
kategorien auch im Rahmen der Gewahrleistung nutzbar zu machen. In diesen Fallen kann die
Gewadbhrleistungsklausel in Ziffer 1.1 um folgenden Abschnitt erganzt werden:

»Sachmangel an Gewerken der Softwareentwicklung, Softwareimplementierung oder
Systemintegration werden vom Kunden im Rahmen der Meldung den im Abschnitt
*Abnahmec« definierten Mangelkategorien zugeordnet. Der Anbieter kann der Einordnung
widersprechen. In diesem Fall gilt das im Rahmen der Abnahme vereinbarte Verfahren.
Unbeschadet eines fehlenden Einvernehmens kann der Kunde die unverzigliche Beseiti-
gung des Mangels verlangen, tragt jedoch die bei der Beseitigung entstehenden Mehrkos-
ten, falls sich die Einordnung des Mangels durch den Kunde im Nachhinein als unkorrekt
herausstellt.«
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Sofern diese Klausel eingefiigt wird, muss in Ziffer 1.2 des obigen Klauselvorschlags zusatzlich
auf die Kategorie der gravierenden Mangel Bezug genommen werden. Zudem werden beide
Parteien im Falle unwesentlicher Mangel an einer geblindelten Behebung interessiert sein, um
die Kosten und Risiken im Zusammenhang mit dem Einspielen von Updates zu minimieren.
Daher waren bei Erweiterung des Absatzes 1 um die obige Klausel die ersten beiden Satze von
Ziffer 1.2 wie folgt anzupassen:

»Der Anbieter wird Mdngel der Kategorien 1 (gravierende Mangel) und 2 (wesentliche
Mangel) unverziiglich beheben. Die Nacherfiillung fiir unwesentliche Sachmangel erfolgt
gesammelt alle [X] Monate wahrend der Dauer der Gewahrleistung.«

Der Kunde hat im Rahmen der Gewahrleistung ebenfalls Anspruch auf eine Dokumentation
der Fehlerbehebung und auf eine entsprechende Anpassung der Gesamtdokumentation (als
Bestandteil der Fehlerbehebung).

Zu Ziffer 1.4 S. 4:

Die Art und Weise und der Zeitpunkt flir das Einspielen von Programmteilen, die der Anbieter
im Rahmen der Gewahrleistung tiberarbeitet hat, bleibt dem Kunden vorbehalten. Damit sollen
Probleme im laufenden Betrieb des Kunden moglichst vermieden werden.

Zu Ziffer 1.7:

In der Praxis ist es wichtig, eine Kostentragung im Fall unberechtigter Gewahrleistungsan-
spriiche zu regeln. Dies fiihrt zu einer kontrollierten und wohlbedachten Vorgehensweise des
Kunden bei der Geltendmachung von Gewahrleistungsanspriichen. In vielen Fallen sind Proble-
me namlich nicht auf Mangel in der Leistung, sondern auf Fehlbedienung oder Datenfehler
zuriickzufiihren. Sofern die Fehleranalyse nicht sorgfaltig beim Kunden VOR Geltendmachung
des Gewahrleistungsanspruches durchgefiihrt wird, kann es dazu kommen, dass der Anbieter
im Rahmen der Fehleranalyse bei Mangelbeseitigung feststellt, dass es sich eben nicht um einen
Gewahrleistungsmangel handelt. Die entsprechenden Aufwande fiir die Analyse sind dem
Anbieter dann billigerweise zu verglten.

Zu Ziffer 1.8:

In Vertragen wird haufig zugunsten der Anbieterseite von der gesetzlichen Verjahrungsfrist

von 24 Monaten abgewichen. Wahrend in Deutschland und in vielen kontinentaleuropaischen
Landern haufig eine 12-monatige Gewahrleistung vereinbart wird, findet man in vielen US-ame-
rikanischen Vertragen oder in anderen Rechtsordnungen oft Verjahrungsfristen von 30-90 Tagen.

Zu Ziffer 2 (Rechtsmangel):

Oftmals wird eine langere Verjahrungsfrist flr Rechtsmangelgewahrleistung vereinbart, weil die
Geltendmachung solcher Rechte durch die Dritten als Rechtsinhaber oft erst verzégert (nach
Bekanntwerden der Nutzung der Arbeitsergebnisse und von deren Ausgestaltung) erfolgen kann.
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Beide Parteien sollten Uberlegen, ob die Rechtsmangelgewahrleistung geografisch auf den
Nutzungsbereich der Leistungen eingeschrankt werden kann und eine entsprechende Regelung
entweder in die Leistungsbeschreibung oder in die Klausel zur Einraumung von Nutzungsrech-

ten aufnehmen.

Unter einem Mangel i.S.d. § 377 Abs. 1 war bis zur Schuldrechtsmodernisierung 2002 allein ein
Sachmangel zu verstehen. Seither wird diesem der Rechtsmangel i.S.d. § 435 BGB beziiglich der
Verschaffungspflicht in § 433 Abs. 1S. 2 BGB sowie beziiglich der Rechtsfolgen einschlieBlich der
Verjahrung nach §§ 437 ff. BGB gleichgestellt. Daher wird teilweise angenommen, dass der
Vertragsgegenstand auch auf Rechtsmangel hin zu untersuchen ist. Durch den Ausschluss der

Rigeobliegenheit wird diese Rechtsunsicherheit umgangen.
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9 Freistellung bei
Schutzrechtsverletzungen

9.1 Voriiberlegungen

Wie im Kapitel »Gewahrleistung« bereits aufgefiihrt, findet sich in IT-Vertragen oft eine Rege-
lung zur Freistellung des Kunden von Anspriichen Dritter. Solche Anspriiche kdnnen entstehen,
wenn der Anbieter mit seinen Lieferungen und Leistungen Schutzrechte Dritter verletzt. Die
Freistellung ist eine strikte Haftungsregelung, die tiber den Schutzumfang der im BGB definier-
ten Rechtsmangelgewahrleistung hinausgeht.

Uber eine Anknlpfung des Freistellungsanspruchs an die Rechtsmangelgewéhrleistung sind die
Voraussetzungen fir den Anspruch dem Grunde nach definiert. Er ist verschuldensunabhangig
(anders als der Haftungsanspruch aus Gewahrleistung im Ubrigen) und auf die Lieferungen und
Leistungen im gewadhrleisteten Umfang beschrankt.

Obwohl der Freistellungsanspruch einen zusatzlichen Anspruch im Vergleich zur gesetzlichen
Ausgangslage nach BGB darstellt, ist er im Allgemeinen sachgerecht und ausgewogen, weil
gerade in der Beurteilung einer moglichen Schutzrechtsverletzung Unsicherheiten bestehen.
Diese Unsicherheiten gehen zu Lasten des Anbieters, der als einziger in der Lage ist, das Risiko
aktivim Rahmen der Vertragserfullung zu managen.

Ob der Freistellungsanspruch unter die vereinbarte Haftungsbeschrankung fallt oder nicht, ist
meist ein Streitpunkt zwischen Anbieter und Kunde. Oft endet dies mit der Vereinbarung eines
erhohten Haftungsdeckels flir Anspriiche aus der Freistellungspflicht. Generell ist das im Einzel-
fall vor dem Hintergrund des vereinbarten Schutzumfangs — insbesondere der territorialen und
inhaltlichen Grenzen der Freistellung — zu bewerten.

Eine wichtige Komponente der Regelung ist die Vereinbarung darlber, wie bei Geltendmachung
einer Schutzrechtsverletzung durch einen Dritten vorzugehen ist. Dabei ist meist unbestritten,
dass derjenige, der das wirtschaftliche Risiko tragt, auch die Kontrolle tiber die Rechtsverteidi-
gung erhalten soll. Beschrankungen ergeben sich in der Praxis durch die ZPO, die es nicht
erlaubt, eine Klage einfach auf einen Dritten zu libertragen und sich aus dem Verfahren zuriick-
zuziehen. Hier ist die enge Zusammenarbeit und Abstimmung zwischen Kunde und Anbieter
bei der Rechtsverteidigung notwendig. Die Verteidigung lauft in der Praxis meist auf einen
Vergleich zur Beilegung des Streits hinaus. Die Vorgehensweise bei Vergleichsverhandlungen
sollte also in den Regelungsumfang einbezogen werden

Je nach Projektlage ist eine wechselseitige Freistellung der Vertragsparteien sinnvoll und ausge-
wogen, insbesondere in komplexen Implementierungsprojekten, bei denen wesentliche Teile der
Gesamtlosung durch den Kunden beigestellt werden oder umfassende Vorleistungen des Kun-
den Grundlage der Arbeiten des Anbieters sind. Die Standardsituation wird aber eine einseitige
Pflicht des Anbieters sein. Nur diese Konstellation wird im Weiteren hier betrachtet.
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Zu regelnde Punkte sind typischerweise:
» Umfang der Freistellung
= Welche Lieferungen und Leistungen
= Welche Schutzrechte (und Status der Schutzrechte, insbesondere Patente)
= Geografische Abgrenzung
= Zeitliche Abgrenzung (Verjahrung)
= Umfang der in den Schutz einbezogenen Personen (Mitarbeiter, Geschaftsfiihrung,
verbundene Unternehmen)
= Abgrenzung von Eigenschaden/Beschrankung auf die Anspriiche der Dritten
= Voraussetzungen fur Freistellung
= Verteidigungsprozess und Kontrolle
= Unterstiitzung durch Kunden notwendig und Vergiitung der Unterstitzung
= Keine Anerkennung von Anspriichen der Dritten ohne Abstimmung.

Die Interessen von Anbieter und Kunden bei diesen Punkten werden nachfolgend jeweils noch

detaillierter dargestellt.

9.2 Sicht des Kunden

Der Kunde strebt eine moglichst umfassende Freistellung an, die das Risiko von Anspriichen
Dritter moglichst vollstandig auf die Seite des Anbieters verlagert.

Der Kunde hat ein Interesse daran, dem Anbieter die Rechtsverteidigung inhaltlich zu tiberlas-
sen, da dieser dazu am besten (oder ausschlieRlich) in der Lage ist.

Der Kunde ist an einer moglichst schnellen Beilegung des Rechtsstreits interessiert, um Risiken

auf seinen Geschaftsbetrieb so schnell wie mdglich auszuschlieRen bzw. zu minimieren.

Der Kunde mdchte die Beweis- und Darlegungslast flr das Vorliegen der Voraussetzungen fur
einen Freistellungsanspruch moéglichst einfach und nachvollziehbar halten. Er wird dabei darauf
achten miissen, dass er bei der Kombination von Leistungen unterschiedlicher Anbieter in der
Lage bleibt, den Einstandspflichtigen fiir Anspriiche Dritter zu identifizieren. Die Darlegungs-
und Beweislast fiir das Vorliegen eines Gewahrleistungsanspruches liegt wie in Kapitel 8
beschrieben beim Kunden. Weitere Anspruchsvoraussetzungen, die eine separate Bewertung der

Sachlage erfordern, sind nicht in seinem Interesse.

Der Kunde hat ein Interesse daran, alle méglichen Zielpersonen des Dritten in den Schutzbereich
der Freistellung einzubeziehen. Das gilt insbesondere fiir verbundene Unternehmen (soweit die
Lieferungen und Leistungen im Unternehmensverbund genutzt werden) und personlich haften-
de Gesellschafter oder die Geschaftsfiihrung.

Der Kunde ist daran interessiert, den Schutzbereich auf alle existierenden und zukiinftigen
Schutzrechte weltweit (oder zumindest in den Landern seiner Geschaftstatigkeit) auszudehnen.
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9.3 Sicht des Anbieters

Der Anbieter ist daran interessiert, den Umfang der Freistellungspflichten moglichst einzu-
schranken. Dies gilt insbesondere hinsichtlich der geographischen Ausdehnung der Freistellung
aufgrund der massiven Schwierigkeiten (bis hin zur Unméglichkeit), mogliche Schutzrechtsver-
letzungen in allen Lindern weltweit zu priifen und abzuschatzen. Besondere Risiken bestehen
hier in Landern mit unklaren Rechtsordnungen und Schutzrechtsstrukturen sowie in Landern
mit besonders weitgehenden Schutzrechten sowie aggressiver und kostspieliger Rechtsverfol-
gung im Falle einer (angeblichen) Verletzung.

Der Anbieter muss sich die Kontrolle tGiber die Rechtsverteidigung sichern. Gleichzeitig muss er
die Kooperation des Kunden sicherstellen.

Der Anbieter wird ein starkes Interesse daran haben, sein Risiko aus der Freistellungsverpflich-
tung summenmafig zu beschranken, insbesondere vor dem Hintergrund der oben genannten
Unsicherheiten bei der Moglichkeit, solche Anspriiche auszuschlieRen.

Erist daran interessiert, nicht liber seine vertragliche Leistungspflicht hinaus Verantwortung
Ubernehmen zu missen. Seine Freistellungspflicht soll sich nicht auf Fehler erstrecken, die sich
aus der Kombination seiner Leistung mit der Leistung anderer sowie mit bereits vorhandenen
Komponenten ergeben kdnnen, es sei denn, eine solche Integration ist ausdriicklich Teil seiner
Leistungspflicht.

9.4 Klauselvorschlag

1. Macht ein Dritter gegentiber dem Kunden Anspriiche geltend, die auf der Verletzung seiner
Schutzrechte durch die Nutzung der gelieferten Arbeitsergebnisse oder sonstiger Leistungen
des Anbieters beruhen, und ist der Anbieter zur Beseitigung dieses Rechtmangels im Rahmen
der Gewabhrleistung verpflichtet, wird der Anbieter den Kunden dartiber hinaus wie folgt
gegen die Anspriiche des Dritten verteidigen und von diesen im Rahmen der vereinbarten
Haftungsbegrenzung freistellen:

2. Der Anbieter lbernimmt auf eigene Kosten die Rechtsverteidigung gegen solche Anspriiche
Dritter. Er erstattet dem Kunden die Aufwendungen, die dem Kunden aufgrund eines
rechtswirksamen Urteils entstehen.

3. Voraussetzungen fiir die Anspriiche des Kunden gegen den Anbieter sind, dass

a) der Kunde den Anbieter unverziiglich iiber die Geltendmachung des entsprechenden
Anspruchs durch den Dritten verstandigt

38



Praxishilfe Ausgewogene Vertragskonzepte
Freistellung bei Schutzrechtsverletzungen

und

b) der Kunde dem Anbieter die alleinige Rechtsverteidigung gegen diese Anspriiche liber-
lassen hat. Soweit der Kunde dem Anbieter die Rechtsverteidigung nicht vollstandig
Ubertragen kann, hat er ihm stattdessen die Kontrolle hierliber einzuraumen und im
Rahmen der Rechtsverteidigung oder bei Vergleichsverhandlungen nur und stets im
Einvernehmen mit dem Anbieter zu agieren.

3. DerKunde wird den Anbieter bei der Vorbereitung und Durchfiihrung der Rechtsverteidigung
bzw. Vergleichsverhandlung in angemessenem Umfang unterstitzen.

4. Rechte im Sinne dieser Regelung sind nur solche, die dem Dritten in der Bundesrepublik
Deutschland zustehen.

5. Die Verjahrung des Freistellungsanspruchs entspricht der Verjahrung der Rechtsmangel-
gewahrleistungsanspriiche des Kunden.

9.5 Anmerkungen

Oftmals wird eine langere Verjahrungsfrist fiir Rechtsmangelgewahrleistung vereinbart, weil die
Geltendmachung solcher Rechte durch die Dritten als Rechtsinhaber oft erst verzégert (nach
Bekanntwerden der Nutzung der Arbeitsergebnisse und von deren Ausgestaltung) erfolgen kann.
Die Freistellungspflichten orientieren sich in der Regel an diesen Verjahrungsfristen. Eine separa-
te Verjahrungsregel fiir Freistellungspflichten wird in der Regel nicht vereinbart.
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10 Haftung

10.1 Voriiberlegungen

Bei Haftungsregelungen geht es um die Risikoverteilung zwischen den Vertragsparteien und um
die Frage, welche Partei fiir welches Risiko vorsorgen muss. Mit der Haftung tibernimmt der
Anbieter das Risiko dafiir, dass die vertragliche Leistung ordnungsgemaR erbracht wird. Er muss
dieses Risiko, dessen Absicherung und seinen verbleibenden Gewinn aus dem Geschaft kalkulie-
ren konnen. Dies muss in die Berechnung der Vergiitung eingehen. Um das Gesamtangebot
attraktiv zu halten, sollte daher eine Begrenzung des Haftungsrisikos vereinbart werden. Nach
der Rechtsprechung ist eine Haftungsbegrenzung der Hohe nach auf bei Vertragsschluss vorher-
sehbare und vertragstypische Schaden sogar in AGB durchaus zuldssig (BGH, Urteil vom 18.7.2012
—VIII ZR 337/17).

In der Praxis wird vielfach der Auftragswert als MaRstab fiir die Risikobegrenzung herangezogen.
Danach ist haufig eine Haftungsbegrenzung innerhalb von Bandbreiten anzutreffen, wobei sich
die Bandbreiten am Auftragswert orientieren. Eine allgemeine starre Haftungsobergrenze ist in
einer ausgewogenen Regelung nicht sinnvoll, weil sie regelmaRig zu sehr zugunsten der einen
oder anderen Partei ausfallen und dem Verhandlungsgedanken von ausgewogenen Vertrags-
konzepten entgegenstehen wiirde.

Bei der Auswahl der konkreten Haftungsbegrenzung im Vertrag ist zu entscheiden, welche
kommerziellen Risiken des Anbieters aus dem Geschaft von der Gesamthaftungsbegrenzung
erfasst sein sollen (z.B. Gewahrleistung, Verzugsfolgen, Schutzpflichtverletzungen) und ob
sonstige vertragliche Sanktionen (z.B. Vertragsstrafen oder Sanktionen bei einem VerstoR gegen
Service Levels) auf die Haftungsobergrenze angerechnet werden oder nicht. Nicht zuletzt ist
auch denkbar, dass die Risikobelastung, die aus einer Haftungsregelung resultiert, erst dann

als angemessen anzusehen ist, wenn dem Anbieter (haftungsbeschwerte Partei) bei anderen
vertraglichen Absprachen besondere Erleichterungen zugestanden werden. Die Ausgewogenheit
von Vertragsklauseln muss also nicht innerhalb der Klausel selbst, sondern kann auch durch
Ausgleich an anderer Stelle in einer Gesamtbetrachtung des Vertrags hergestellt werden.

Denkbar sind umfassende Haftungsklauseln fiir die Aufteilung aller aus dem Vertrag erwach-
senden Risiken (Haftungsbeschrankung dem Umfang nach und Haftungsbegrenzung der Hohe
nach) oder detailliertere Regelungen fiir verschiedene Vertragstypen oder fir einzelne Haftungs-
risiken (z.B. fiir Schlechtleistung, Verzug). Es kann auch eine Differenzierung nach Verschuldens-
grad oder nach Art des Schadens (Sachschaden, Personenschaden, Vermdgensschaden, Mangel-
folgeschaden) vorgenommen werden.

Auch wenn fur die vertragliche Haftung eine umfassende Haftungsregelung gewahlt wird, ist
eine Differenzierung nach Dauerschuldverhaltnis und einmaliger Leistungsverpflichtung sinn-
voll. Bei einem Dauerschuldverhaltnis handelt es sich um eine Geschaftsbeziehung, die auf
wiederkehrenden Austausch von Leistung und Verglitung liber eine langere Zeit ausgerichtet ist
und auf einer einheitlichen Vertragsgrundlage basiert. Entsprechend sollte auch die Haftungs-
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begrenzung an den vertraglichen Zeitabschnitten orientiert werden. So kénnte z.B. die Hohe
der Haftung auf die Verglitung der letzten beiden Vertrags-/Kalenderjahre begrenzt werden.

Eine Verantwortlichkeit fiir Systemausfalle sollte nicht in einer allgemeinen Haftungsklausel,
sondern in einem Service Level-Agreement mit entsprechenden Service Credits (vorab vereinbar-
te Minderung der Vergiitung) oder Penalties (Vertragsstrafen) vereinbart werden.

10.2 Sicht des Kunden

Aus Sicht des Kunden soll der Anbieter fiir den Schaden voll haften, den er verursacht hat
(gesetzliche Regelung); dennoch soll der Preis moglichst niedrig sein. Das eigene Haftungsrisiko
des Kunden im Rahmen der vertraglichen Haftung soll sich beschranken auf den Bruch der
Geheimhaltungspflichten, Sorgfaltspflichtverletzungen im Umgang mit der Vertragsleistung
und ggf. auf die Verletzung von Mitwirkungspflichten.

Fir den Kunden vorteilhaft ist eine Regelung mit wenigen Haftungsausschliissen, ohne eigene
Beteiligung am Risiko fiir eine vertragsgerechte Leistungserbringung. Haftungsbeschrankungen
sollten sich immer am konkreten Schadensrisiko orientieren, das sich aus einer Vertragsbezie-
hung ergibt, und daran ausgerichtet sein. Im Hinblick auf die Verteilung des Haftungsrisikos
ware eine Haftung entsprechend der gesetzlichen Regelungen wiinschenswert fiir den Kunden,
dies wiirde aber im Gegenzug den Preis extrem hochtreiben.

Eine Begrenzung der eigenen Haftung ist fiir den Kunden ebenfalls vorteilhaft.

10.3 Sicht des Anbieters

Der Anbieter méchte moglichst geringe vertragliche Risiken eingehen, um aufgrund geringerer
Kosten einen moglichst giinstigen Preis anbieten zu kénnen (Kalkulierbarkeit der Haftungs-
risiken und des Geschifts); hthere Haftungsrisiken miissen eingepreist werden (wegen
Versicherung und Riickstellungen).

Fir den Anbieter besonders wiinschenswert sind eine Gesamtbegrenzung aller zu liber-
nehmender Schaden (Obergrenze des Gesamthaftungsrisikos) und ein Ausschluss der
Haftung fuir Folgeschédden (z.B. fiir entgangenen Gewinn).
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10.4 Klauselvorschlag

Die Parteien haften einander fiir Schaden nur nach Mal3gabe der folgenden Bestimmungen
(in Ziffer 1 bitte gewiinschten Wert eintragen):

1. fir Schaden, die auf einer leicht fahrlassigen Pflichtverletzung beruhen, begrenzt auf
xx Prozent des Auftragswerts.

Als Auftragswert ist zu verstehen:

a) bei Dauerschuldverhaltnissen die vereinbarte Jahresvergiitung (ohne Steuern) des
Vertragsjahres, in dem das Schaden ausl6sende Ereignis aufgetreten ist, ungeachtet
einer Reduzierung aufgrund der Geltendmachung von Leistungsstorungsrechten;

b) ansonsten der Gesamt-Auftragswert (ohne Steuern) eines Einzelvertrages.

2. firalle Schaden unbeschrankt, die auf

a) einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtverletzung beruhen,

oder

b) eine Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit darstellen.

Schadenersatzanspriiche nach dieser Regelung schlieen Aufwendungsersatzanspriiche ein.

3. Sofern Garantieerklarungen abgegeben werden sollen, bediirfen sie einer gesonderten Ver-
einbarung, die als Anlage diesem Vertrag beizufligen ist. Die Verwendung von Begriffen wie

Garantie, Zusicherung oder zugesicherte Eigenschaft begriindet aus sich selbst heraus keine

Garantie im Sinne des BGB, sondern ist ausschlieflich leistungsbeschreibend zu verstehen.

4. Unberiihrt von dieser Regelung bleibt die Haftung nach Produkthaftungsgesetz.

5. Die Haftung fiir entgangenen Gewinn und nicht realisierte Einsparungen ist ausgeschlossen.
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10.5 Anmerkungen

Die Haftung kann nicht ausgeschlossen werden fiir Personenschaden, Vorsatz und Produkt-
haftung. In allen anderen Fallen ist eine individualvertragliche Haftungsbegrenzung vom Gesetz
zugelassen. Firr eine Haftung nach deutschem Recht miissen folgende Voraussetzungen gege-
ben sein:

= Pflichtverletzung (dabei sind zu unterscheiden vertragliche Kardinalpflichten und sonstige
Vertragspflichten);

= Schadenseintritt;

« Addquate Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden;

= Vertreten missen (auBer bei Garantie), wird vermutet; bei Verschulden sind zu unterscheiden:

Vorsatz, grobe Fahrldssigkeit, leichte Fahrldssigkeit, erhohter SorgfaltsmaRstab.

In der Praxis orientiert sich die Haftung fiir leichte Fahrlassigkeit vielfach am vertraglichen
Auftragswert, wobei als Haftungsobergrenze im Regelfall ein Prozentsatz des Auftragswertes
festgelegt wird. Dabei ist eine weite Bandbreite fiir die Haftungsobergrenze anzutreffen. Bei
komplexen Vertragsgestaltungen empfiehlt sich, den Auftragswert im Einzelnen zu bestimmen.

Folgende weitere Punkte kénnen in der vertraglichen Regelung berticksichtigt werden:
= Verschuldensgrad (grobe oder leichte Fahrlassigkeit), Haftung fir Vorsatz ist allerdings nicht

beschrankbar;

= Art und Ersatzfahigkeit des Schadens: Sachschaden, Personenschaden (Schmerzensgeld,
Heilungskosten), Vermégensschaden (direkt, indirekt, entgangener Gewinn), nicht realisierte
Einsparungen, Aufwendungsersatz, Regressanspriiche Dritter;

 Verjahrung;
= Pauschalierung bestimmter Schadensposten;
= Haftungsobergrenzen (allgemein oder fiir einzelne Schadensarten).

Hinsichtlich Schaden und schadensauslésendem Ereignis gelten die allgemeinen Beweislast-
grundsatze, d.h. jede Partei hat die fiir sie glinstigen Umstande zu beweisen.

Die Ubernahme von Garantien bedeutet nach dem gesetzlichen Leitbild die Ubernahme einer
verschuldensunabhdngigen und unbegrenzten Haftung. Unternehmensspezifische Genehmi-
gungsprozesse fir die Ubernahme von Garantien kénnen zu beachten sein. Garantien sind
wegen ihrer Verschuldensunabhangigkeit nicht als ausgewogen anzusehen.
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11 Change Request

1.1  Voriiberlegungen

Beide Parteien haben ein gemeinsames Interesse daran, dass das Projekt erfolgreich abgeschlos-
sen wird. Um beiden Vertragsparteien die Moglichkeit zu geben, auf veranderte Rahmenbedin-
gungen zu reagieren, sollte die Moglichkeit bestehen, den zugrundeliegenden Vertrag in einem
geordneten und vordefinierten Verfahren zu dndern (Change Request). Beide Vertragspartner
konnen Anderungen vorschlagen. Die Vereinbarung eines geordneten Verfahrens dient der
Effizienzsteigerung und vermeidet unnotige Verzégerungen im Projektablauf. Eine klare Doku-
mentation von Vertragsanderungen starkt die Rechtssicherheit. Vereinfachte Vertretungsrege-
lungen ermoglichen eine schnellere Anpassung der Leistung. Die Grundsatze, nach denen die
Verglitung angepasst wird, sind von vornherein klar. Dies vermeidet langere Verhandlungen
wahrend des Projekts.

1.2 Sicht des Kunden

Im Rahmen eines Change-Request-Verfahrens wird der Kunde bestrebt sein, von ihm als not-
wendig erachtete Abweichungen von den urspriinglichen Vorgaben des Vertragsgegenstands
moglichst umfanglich durchzusetzen und die Auswirkungen einer Vertragsanderung auf die
Verglitung abschatzen zu konnen. Dabei wird er bestrebt sein, eine Pflicht des Anbieters zur
Durchfuihrung einer Vertragsanderung im Vertrag zu verankern. Beispielsweise sollen aufgrund
gesetzlicher Anderungen zwingende Vorgaben sofort umgesetzt werden.

Der Kunde méchte eine prompte und kostenlose Priifung seines Anderungswunsches. Jedenfalls
aber mochte er vor Beauftragung der Prifung eines Anderungswunsches durch den Anbieter
wissen, wieviel diese kosten wiirde. Aus Sicht des Kunden ist eine angemessen lange Frist zur

Annahme eines Anderungsangebotes erforderlich.

11.3 Sicht des Anbieters

Der Anbieter mochte eine planbare Projektsituation, d. h. eine gut dokumentierte Leistungs-
beschreibung zu jedem Zeitpunkt sowie ein Verfahren, das es ihm erlaubt, seinen Ressourcen-
einsatz rechtzeitig zu planen. Jede Priifung eines Change Requests mochte er vergiitet haben.

Aus Sicht des Anbieters ist eine schnelle Entscheidung tiber das Anderungsangebot wiinschens-

wert.
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Klauselvorschlag

Beide Vertragspartner kdnnen Anderungen der Leistungsbeschreibung und Leistungserbrin-
gung vorschlagen. Daflir ist folgendes Verfahren vereinbart:

Der Anbieter wird einen Anderungsvorschlag des Kunden sichten und ihm mitteilen, ob eine
umfangreiche Priifung dieses Anderungsvorschlages erforderlich ist oder nicht.

Ist eine umfangreiche Priifung des Anderungsvorschlages erforderlich, wird der Anbieter dem
Kunden in angemessener Frist den dafiir voraussichtlich benétigten Zeitraum und die Vergu-
tung fir die Prifung mitteilen. Der Kunde wird in angemessener Frist den Prifungsauftrag
erteilen oder ablehnen.

Ist eine umfangreiche Prifung des Anderungsvorschlages nicht erforderlich oder die beauf-
tragte Priifung abgeschlossen, wird der Anbieter dem Kunden entweder

a) ein schriftliches Angebot zur Durchfiihrung der Anderungen (Anderungsangebot) unter-
breiten. Das Anderungsangebot enthalt insbesondere die Anderungen der Leistungsbe-
schreibung und deren Auswirkungen auf den Leistungszeitraum, die geplanten Termine,
die Mitwirkungsleistungen des Kunden und die Verglitung.

Oder

b) mitteilen, dass der Anderungsvorschlag im Rahmen des Projekts fiir den Anbieter nicht
durchfuhrbar ist.

Der Kunde kann ein Anderungsangebot innerhalb der darin genannten Annahmefrist
(Bindefrist) annehmen. Eine etwaige Ablehnung wird der Kunde unverziiglich dem Anbieter
mitteilen.

Anbieter und Kunde kénnen vereinbaren, dass von einem Anderungsvorschlag betroffene
Leistungen bis zur Beendigung der Priifung, oder — soweit ein Anderungsangebot unterbrei-
tet wird — bis zum Ablauf der Bindefrist unterbrochen werden.

Bis zur Annahme des Anderungsangebots werden die Arbeiten auf der Grundlage der bisheri-
gen vertraglichen Vereinbarungen weitergefiihrt. Die Leistungszeitraume verlangern sich um
die Zahl der Kalendertage, an denen die Arbeiten im Zusammenhang mit dem Anderungsvor-
schlag oder seiner Priifung unterbrochen wurden. Der Anbieter kann fiir die Dauer der Unter-
brechung eine angemessene Vergiitung verlangen, auller soweit der Anbieter seine von der
Unterbrechung betroffenen Arbeitnehmer anderweitig eingesetzt oder einzusetzen boswillig
unterlassen hat.
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4. FirErklarungen im Anderungsverfahren ist Textform ausreichend.

5. Fir Anderungsvorschlage des Anbieters gelten die vorstehenden Regelungen entsprechend
mit der MaRgabe, dass der Kunde nicht zur Prifung der Anderungsvorschlage des Anbieters
verpflichtet ist, fiir eine solche Priifung aber auch nicht vergitet wird.

6. Anderungsvorschlage sind an den im Vertrag benannten Ansprechpartner des Vertragspart-
ners zu richten. Die benannten Ansprechpartner sind befugt, rechtlich verbindlich tiber die
Annahme oder Ablehnung eines Change-Requests zu entscheiden.

1.5 Anmerkungen

Weder Kunde noch Anbieter sollen das Recht einer einseitigen Leistungsbestimmung haben.
Beide Seiten sollten ein Vorschlagsrecht fiir Anderungen haben. Ein Einigungszwang fiir eine
Vertragsanderung besteht nicht. »Mandatory changes« (Anderungen der Umstéande, die eine
Partei berechtigen, einseitig eine Vertragsdnderung zu verlangen) waren Gegenstand einer
gesonderten Regelung.

Nach dem obigen Klauselvorschlag ist das Change-Request-Verfahren auf Anderungen der
Leistungsbeschreibung und Leistungserbringung beschrankt. Die Ansprechpartner sind hierbei
fir ihre jeweilige Vertragspartei voll vertretungsberechtigt. Die Parteien sollten dariiber nach-
denken, ob sie den Anwendungsbereich des Change-Request-Verfahrens auf samtliche Vertrags-

anderungen ausdehnen oder im Gegenteil die Vertretungsregelung weiter einschranken méchten.

Der Wunsch des Kunden auf kostenlose Priifung einer Vertragsanderung ist nachvollziehbar,
aber es kdnnen teilweise erhebliche Aufwande beim Anbieter durch die Priifung entstehen,

die dieser nicht bei der urspriinglichen Preiskalkulation bertcksichtigen kann. Daher sollte der
Grundsatz gelten, dass zusatzlicher Aufwand zusatzlich vergiitet werden soll. Eine Vergltungs-
pflicht firr Prifungsaufwande dient auch der Disziplinierung der Projetleitung auf Seite des
Kunden im Sinne einer ziel- und budgetorientierten Durchfiihrung des Projektes und verhindert
eine unkontrolliert hohe Anzahl von Anderungswiinschen.

Die Bagatellgrenze (Vorliegen eines umfangreichen Priifungsaufwands) kann projektspezifisch
konkretisiert werden.
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12 Geheimhaltung / Vertraulichkeit

12.1 Voriiberlegungen

Eine Pflicht zur vertraulichen Behandlung von geschaftlichen Informationen und Unterlagen des
Vertragspartners kann sich bereits als ungeschriebene Nebenpflicht aus dem Vertrag selbst in
Verbindung mit § 241 Abs. 2 BGB (vgl. z. B. Brandenburgisches OLG, Urteil vom 09.07.2012 -1U
19/1) oder aus besonderen gesetzlichen Vorschriften ergeben. Dennoch ist die Aufnahme einer
Vertraulichkeitsklausel in den Vertrag zu empfehlen; denn dadurch kann der Schutz von Infor-
mationen konkretisiert sowie unabhangig von den gesetzlichen Voraussetzungen und tiber den
gesetzlichen Schutz hinaus begriindet werden. Soweit vertrauliche Informationen gesetzlichen
Vertraulichkeitsschutz genieRen (z.B. nach PatG oder nach GeschGehG) und die Voraussetzun-
gen daflr vorliegen, tritt dieser gesetzliche Schutz neben den vertraglichen Schutz nach dieser
Klausel.

Von der Verpflichtung zur Vertraulichkeit sind Anforderungen des Datenschutzes und der Daten-
sicherheit zu unterscheiden. Belange des Datenschutzes und der Datensicherheit, also beispiels-
weise Berechtigung zur Datenspeicherung, Abwehr unberechtigter Datenzugriffe und Verpflich-
tung zur Datenldschung, werden nicht umfassend in einer Vertraulichkeitsvereinbarung abge-
deckt und bedirfen eigener vertraglicher Regelungen.

Die Wahrung der Vertraulichkeit ist in der Praxis meist nicht kontrovers, da sie fiir beide Parteien
relevant ist. Daher ist Ausgangspunkt flir eine ausgewogene Regelung eine beiderseitige
Geheimhaltungsverpflichtung. Obwohl der Kunde regelmalRig bei der Vertragsdurchfiihrung
mehr Informationen liber seine Geschafts- und Betriebsablaufe offenlegt, stellt auch der Anbie-
ter im Laufe einer Vertragsbeziehung schiitzenswerte Informationen zur Verfligung, so dass
einseitig verpflichtende Vertraulichkeitsvereinbarungen zulasten des Anbieters nicht gerechtfer-
tigt erscheinen.

Andererseits kann es ein berechtigtes Interesse einer Vertragspartei an weitergehender Verwen-
dung der Informationen aus einer Geschaftsbeziehung geben, z.B. die Beschreibung eines
Geschaftsprojekts als Referenzprojekt fiir andere Kunden. Daher ist es empfehlenswert, Umfang
und Reichweite der Vertraulichkeit im Vertrag festzulegen. Falls eine umfassende Vertraulich-
keitsklausel in den Vertrag aufgenommen werden soll, sollten fiir berechtigte Offenlegungs-
zwecke einer Partei Ausnahmen vorgesehen werden.

Mit der Vertraulichkeitsklausel sollen die Informationen geschlitzt werden, die eine Vertragspar-
tei unabhangig von der anderen Vertragspartei besitzt. Davon abzugrenzen sind die Informatio-
nen, die als Ergebnis aus der Zusammenarbeit der beiden Vertragsparteien anfallen (»output«).
Die Abgrenzungsfrage muss dabei lauten: Gabe es die zu schitzende Information unabhangig
von der Vertragsdurchfihrung?

a7



Praxishilfe Ausgewogene Vertragskonzepte
Geheimhaltung/Vertraulichkeit

12.2 Sicht des Kunden

Der Kunde strebt einen moglichst umfassenden Schutz seiner Geschaftsgeheimnisse an, um
sich die Wettbewerbsvorteile aus seiner Innovationstatigkeit zu erhalten. Daher wird er den
Begriff der »vertraulichen Informationen« weit ausdehnen und keine Ausnahmen von der
Vertraulichkeit zulassen wollen. Insgesamt wird der Kunde Wert darauf legen, dass die Vertrau-
lichkeitsregeln streng beachtet werden und vertrauliche Informationen ohne seine vorherige
Zustimmung nicht weitergegeben werden.

AufRerdem wird er regelmaRig eine strenge, namlich unbeschrankte Haftung des Anbieters und
hohe Vertragsstrafen fiir die Verletzung von Geheimhaltungspflichten wollen. Die Hiirde fiir den
Nachweis solcher Vertraulichkeitsverletzungen sowie fiir den Nachweis daraus resultierender
Schaden mochte der Kunde méglichst niedrig halten.

Die hier vorgeschlagene Klausel enthalt keine besondere Regelung einer Haftung fiir Vertrau-
lichkeitsverletzungen. Bei Bedarf musste eine entsprechende Erganzung zusatzlich vereinbart
werden.

12.3 Sicht des Anbieters

Aus Sicht des Anbieters muss die Vertraulichkeitsregelung in der Praxis handhabbar sein. Sie
darf die Auftragsdurchfiihrung nicht beeintrachtigen. Zumindest muss es Ausnahmen von der
Vertraulichkeit geben, damit die Vertragsdurchfiihrung und die ordnungsgemaRe Leistungser-
bringung gewahrleistet sind, und das Risiko von Ersatzanspriichen liberschaubar bleibt. Die
Weitergabe von Informationen aus der Vertragsbeziehung an andere Konzernunternehmen
musste zustimmungsfrei zulassig sein.

Der Anbieter kann daran interessiert sein, Projektergebnisse in anderem Zusammenhang weiter
verwerten und nutzen zu kénnen. Hieran mochte er nicht durch eine Vertraulichkeitsvereinba-
rung gehindert sein. Andererseits wird er dem Kunden einen Schutz von dessen Geschaftsge-
heimnissen zugestehen missen.

Aulerdem sollte aus Sicht des Anbieters nicht nur er selbst die Vertraulichkeit garantieren und
entsprechende MaBRnahmen treffen, sondern auch der Kunde sollte das Seinige tun mussen,
damit sensible Informationen nicht bekannt werden konnen.

Zur Risikobegrenzung wird der Anbieter die allgemeine vertragliche Haftungsbegrenzung (vgl.
oben Ziffer 4.) auf Vertraulichkeitspflichtverletzungen ausdehnen wollen. Uber die allgemeine
Haftung hinaus darf es aus Sicht des Anbieters keine besonderen Sanktionen fiir Vertraulich-
keitspflichtverletzungen geben.

48



12.4

Praxishilfe Ausgewogene Vertragskonzepte
Geheimhaltung/Vertraulichkeit

Klauselvorschlag

Vertrauliche Informationen

Der Vertraulichkeit unterliegen samtliche Informationen, die einer Vertragspartei unabhangig
von der Durchfiihrung dieses Vertrages zur Verfligung stehen, und die der anderen Vertrags-
partei bei Vertragsdurchfiihrung bekannt werden, einschlieRlich Informationen zu der Ver-
tragsbeziehung zwischen den Vertragsparteien selbst. Auf welche Weise die Informationen
bekannt werden, ist irrelevant.

Umfang der Verpflichtung zur Vertraulichkeit

2.1 Vertrauliche Informationen einer Vertragspartei diirfen von der anderen Partei ausschliel3-
lich fiir interne Zwecke verwendet werden. Allerdings diirfen Informationen, die von einer
Vertragspartei als »vertraulich« oder in ahnlicher Weise eindeutig gekennzeichnet werden,
von der anderen Vertragspartei nur zum Zwecke der Durchflihrung dieses Vertrages verwen-

det werden.

2.2 Jede Vertragspartei verpflichtet ihre Mitarbeiter und ggf. Mitarbeiter verbundener Unter-
nehmen und Subunternehmer zur Verschwiegenheit und zur Einhaltung dieser Vertraulich-

keitsverpflichtung.

2.3 Innerhalb ihrer Organisation werden die Vertragsparteien die von der anderen Vertrags-
partei als vertraulich gekennzeichneten Informationen nur solchem Personal zuganglich
machen, welches diese Informationen zum Zweck der Vertragsdurchfiihrung benétigt.

2.4 Ohne vorherige schriftliche Zustimmung der anderen Vertragspartei ist die Weitergabe
von vertraulichen Informationen an Dritte nicht gestattet. Das Zustimmungserfordernis gilt
nicht furr die mit Vertragspartei im Sinne des § 15 AktG verbundenen Unternehmen, recht-
maRig eingesetzte Subunternehmer und Berater, die von Gesetzes wegen zur Vertraulichkeit
verpflichtet sind. In die schriftliche Zustimmung kénnen Bedingungen fiir die Weitergabe der

Informationen aufgenommen werden.

2.5 Jede Partei wird die von der anderen Partei erhaltenen vertraulichen Informationen
mit der gleichen Sorgfalt schitzen, mit der sie eigene vertrauliche Informationen schutzt,
mindestens aber mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns.

Ausnahmen von der Pflicht zur Vertraulichkeit

3.1 Die Verpflichtung zur Vertraulichkeit besteht nicht, soweit der Vertragspartner die Informa-
tionen aulRerhalb der Vertragsbeziehung auf legalem Weg erlangt hat.
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3.2 Die Verpflichtung zur Vertraulichkeit besteht dartiber hinaus insoweit nicht, als der Emp-
fanger aufgrund von gerichtlichen oder behdrdlichen Verfligungen zur Offenlegung der
Informationen verpflichtet ist. In einem solchen Fall wird der Informationsempfanger dem
Informationsgeber unverziglich seine Herausgabepflicht schriftlich mitteilen. Im Ubrigen hat
der Informationsempfanger vor der Herausgabe auf die Vertraulichkeit in geeigneter Form
hinzuweisen.

4. Rechte an den vertraulichen Informationen

Die Parteien stimmen darin tUberein, dass mit der Uberlassung von vertraulichen Informatio-
nen eine Ubertragung von immateriellen oder materiellen Eigentums- und Nutzungsrechten
nicht verbunden ist, soweit sich dies nicht aus einer anderen Regelung dieses Vertrages (z.B.
aus Mitwirkungspflichten oder der Einraumung von Nutzungsrechten) ergibt.

5. Loschungspflicht

5.1 Fur Informationen, die als vertraulich gekennzeichnet wurden, gilt folgendes: Verkdrperun-
gen dieser Informationen sind von der anderen Vertragspartei nach vollstandiger Erfiillung
dieses Vertrags, einschlielich samtlicher angefertigter Kopien und Reproduktionen, unver-
zliglich zu vernichten und elektronische Aufzeichnungen dieser Informationen sind zu
I6schen. Die vollstandige Vernichtung bzw. Loschung ist der anderen Vertragspartei auf deren
Verlangen schriftlich zu bestatigen. Soweit gesetzlich vorgeschrieben, darf eine Kopie der
Information zurlickbehalten werden.

5.2 Sicherungskopien im Rahmen der betriebsiiblichen Datensicherung sind zulassig. Eine
Vernichtung dieser Sicherungskopien erfolgt im Rahmen der betriebstblichen Prozesse.

6. Dauer der Verpflichtung zur Vertraulichkeit

Die Verpflichtung zur Vertraulichkeit endet fiinf Jahre nach vollstandiger Erfiillung dieses
Vertrages.

Weitergehende gesetzliche Pflichten und Rechte (z.B. aus GeschGehG, PatG) bleiben unbe-
rihrt.

12.5 Anmerkungen

Die hier vorgeschlagene Vertraulichkeitsklausel verdrangt nicht weitergehende Vertraulich-
keitspflichten aus dem Datenschutzrecht oder sonstigen Schutzrechten (z.B. aus PatG oder
GeschGehQG), da diese gesetzlichen Vorschriften zwingendes Recht darstellen.
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Zu beachten ist, dass die hier vorgeschlagene Klausel nicht Daten und Informationen erfasst,

die vor oder unabhangig von einem Vertragsschluss ausgetauscht werden. Zur Begriindung
vorvertraglicher Vertraulichkeitspflichten sollte ein besonderes NDA (Non Disclosure Agreement)
abgeschlossen werden.

Zu Ziffer 1:

Beispiele fiir vertrauliche Informationen sind: Verfahrenstechniken, Entwiirfe, Prototypen,
Modelle, Informationen liber geschaftliche, finanzielle, technische, wissenschaftliche oder
sonstige Belange, Kundenkontakte, Kundenlisten sowie alle einen wirtschaftlichen Wert
darstellenden sonstigen Geschaftsgeheimnisse.

Zu Ziffer 2:
Abs. 2: Aus der Klausel lassen sich fiir eine Vertragspartei keine (vertraglichen) persénlichen
Haftungsanspriiche gegen Mitarbeiter der anderen Vertragspartei ableiten.

Abs. 4: Aus der hier vorgeschlagenen Vertragsformulierung ergibt sich keine Verpflichtung,
eine Zustimmung zur Weitergabe vertraulicher Informationen an Dritte zu erteilen.

Zu Ziffer 3:
Der Beweis samtlicher Tatsachen fiir das Vorliegen einer der in § 3 genannten Ausnahmen
obliegt jeweils der zur Vertraulichkeit verpflichteten Partei.

Zu Ziffer 4:
In der Praxis werden Vertraulichkeit und Nutzungsrechte oft vermischt. Zur Klarstellung dient
diese deklaratorische Regelung.

Zu Ziffer 5:

Der Kunde mdchte sich darauf verlassen kdnnen, dass nach Beendigung der Vertragsbeziehung
keine der tiberlassenen Informationen beim Anbieter verbleiben. Moglicherweise wird er sogar
aus datenschutzrechtlichen Griinden auf eine vollstandige Datenldschung und deren Nachweis
dringen miissen. Der Anbieter mochte durch die Datenléschung moglichst wenig eigenen
Aufwand haben.

Zu beachten ist, dass die Vertragsdurchfiihrung auch nachvertragliche Pflichten, z. B. die Erfiil-
lung etwaiger Gewahrleistungsanspriiche umfasst. Hierzu kénnen auch noch Informationen
und Daten erforderlich sein, die wahrend der Vertragsdurchfiihrung zwischen den Parteien
ausgetauscht wurden.

Zu Ziffer 6:

Der Kunde wird regelmaRig an einer unbefristeten Verschwiegenheitspflicht interessiert sein,
da er dem Anbieter im Rahmen eines IT-Projekts tiefe Einblicke in seine interne Organisation
gewahren muss. Der Anbieter dagegen mochte die Verschwiegenheitspflicht regelmaRig zeitlich
begrenzen. Die hier vorgeschlagene Regelung stellt einen Kompromiss dar, der auch praktische
Aspekte der Uberprifbarkeit beriicksichtigt.
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13 Datenschutz

Fur etwaige vertragliche Absprachen, die aufgrund der Vorgaben des Datenschutzrechts
getroffen werden miissen, wird auf die /* themenspezifische Internetseite des Bitkom

hingewiesen.


https://www.bitkom.org/Themen/Datenschutz-Sicherheit/Datenschutz/Inhaltsseite-2.html
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14 Schuldnerverzug

14.1 Voriiberlegungen

Verzogerungen sind ein Grundproblem vieler IT-Projekte. Jedoch ist nicht jede Verzogerung ein
Verzug im gesetzlichen Sinn: Ein Verzug im Sinne des BGB setzt neben der verzogerten Erfiillung
einer vertraglichen Pflicht Verschulden an der Verzdgerung sowie in der Regel eine Nachfrist-
setzung (Mahnung) voraus. Selten liegen Verursachungsbeitrage nur auf Anbieter- oder nur auf
Kundenseite. Oft sind IT-Projekte zeitlich knapp kalkuliert, ohne eine gewisse projektimmanente
Eigendynamik zu beriicksichtigen. Kunden unterschatzen im Vorfeld oft die zeitliche Zusatzbe-
anspruchung der eigenen Mitarbeiter durch die Wahrnehmung von Projektaufgaben und die
Erfillung von Mitwirkungspflichten.

Anbieter stehen Erweiterungen des Leistungsumfangs und Change Requests im Allgemeinen
positiv gegenliber, verkennen jedoch zuweilen deren Auswirkungen auf die Zeitplanung. Beide
Parteien unterschatzen bisweilen die Komplexitat und den daraus resultierenden Abstim-
mungsbedarf in IT-Projekten und / oder handhaben das Projektmanagement zuweilen nicht
straff genug, z.B. in Fillen, in denen zusatzliche Leistungen »auf Zuruf« ohne entsprechende
Anpassungen des Zeitplans erbracht werden sollen. Auf diese Weise kdnnen Projektverzogerun-
gen entstehen. Daher sollte —auch wenn das in der Praxis schwer durchzuhalten ist —fur
zusatzliche Anforderungen wahrend der Ausfiihrungsphase das Change-Request-Verfahren zur
Anwendung kommen.

Eine besondere Form des Schuldnerverzugs stellt der Zahlungsverzug des Kunden dar, dieser
wird hier jedoch nicht behandelt.

Die gesetzlich vorgesehenen Verzugsfolgen (z.B. Verzugsschadensersatz, Riicktritt) kdnnen
durch eine Vertragsstrafe (Verzugsstrafe) erganzt werden. Diese muss — soweit gewollt — ver-
traglich vereinbart werden. Dies bietet sich aber nur in besonderen Fallen an. In dem folgenden
Modul wird eine Regelung zur Verzugsstrafe ausgeklammert.

14.2 Sicht des Anbieters

Der Anbieter ist daran interessiert, Haftungsanspriiche wegen Verzugs kalkulierbar zu halten,
d.h. diesbezliglich eine Obergrenze zu vereinbaren. Aus Sicht des Anbieters muss der Verursa-
chungsbeitrag des Kunden bzw. dessen Mitverschulden hinsichtlich der Verzégerung angemes-
sen berucksichtigt werden; bei lberwiegendem Verursachungsbeitrag des Kunden soll der
Verzugsschadensersatzanspruch des Kunden ausgeschlossen sein (vgl. Ausfiihrungen zu Mitwir-
kungspflichten des Kunden). Bei teilweisem Verursachungsbeitrag des Kunden an der Verzége-
rung sollte dies bei der Bemessung des Ersatzanspruchs ebenfalls berticksichtigt werden.

Der Anbieter mochte die Moglichkeit haben, bei Verzug mit einzelnen Zwischenterminen / Mei-
lensteinen durch Intensivierung der eigenen Projektarbeit die Verzégerung wieder aufholen zu

diirfen. Wenn das Projektende ohne Verzogerung erreicht wird, soll aus Sicht des Anbieters ein

Schadensersatzanspruch wegen Verzugs ausgeschlossen sein.
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14.3 Sicht des Kunden

Der Kunde ist in der Regel nicht bereit, Verzégerungen als Projektrealitat einfach hinzunehmen.
Er mochte seine Rechte aus dem Verzug moglichst einfach geltend machen kénnen, ohne hierfiir
weitere Schritte (z.B. Mahnung) einleiten zu miissen. Daher wird er auf die Vereinbarung ver-
bindlicher Leistungstermine groRen Wert legen und im Zweifel alle Termine als verbindlich
betrachten wollen. Im Interesse des Kunden liegt es, alle Termine kalendermaRig zu bestimmen,
weil dann nach dem gesetzlichen Leitbild eine Mahnung fiir den Anbieterverzug entbehrlich ist.

Nach der gesetzlichen Regelung wird vermutet, dass der Anbieter die Uberschreitung eines
Leistungstermins zu vertreten hat. Der Kunde mochte diese fiir ihn positive gesetzliche Beweis-
lastverteilung hinsichtlich der Verzugsvoraussetzungen nicht verandern.

Geringes Mitverschulden an der Verzégerung soll aus Kundensicht nicht zu einer Einschrankung
seines Schadensersatzanspruchs fiihren.

14.4 Klauselvorschlag

1. Vereinbarte Termine sind verbindlich einzuhalten, es sei denn, die Termine sind abweichend
gekennzeichnet. Vereinbarte Termine sind solche, die durch gesetzliche Vertreter oder Bevoll-
machtigte der Vertragsparteien oder von im Vertrag benannten Projektverantwortlichen
zwischen den Parteien einvernehmlich festgelegt wurden.

2. Beider Uberschreitung vereinbarter Termine kommt der Anbieter nicht ohne Mahnung mit
angemessener Nachfristsetzung durch den Kunden in Verzug, es sei denn, die Parteien haben
den Termin als »wesentlich« vereinbart.

3. Verzug tritt nicht ein, wenn der Anbieter die Verzogerung nicht zu vertreten hat. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn der Kunde die Verzégerung mafigeblich mitverursacht hat.

In diesen Fallen verschieben sich die von der Verzogerung betroffenen Termine angemessen.

4. Tritt Verzug des Schuldners ein, stehen dem Kunden die gesetzlichen Rechte mit den folgen-
den Mal3gaben zu:

a) Der Kunde kann Schadens- und Aufwendungsersatz im Rahmen der vereinbarten
Haftungsbeschrankung geltend machen.

b) Dem Kunden steht wegen eines Anbieterverzugs kein Riicktrittsrecht zu, er hat jedoch
das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung. Voraussetzung flir eine aulRerordentliche
Kiindigung ist der zweimalige fruchtlose Ablauf einer angemessenen Nachfrist nach
Eintritt des Verzugs.
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14.5 Anmerkungen

Die Klausel sieht keine Ruicktrittsmoglichkeit vom Vertrag bei Verzug vor, da erfahrungsgemaR
ein Ricktritt bei IT-Projektvertragen fir beide Parteien ungtinstig ist und regelmaRig zu einer
loose-loose-Situation flihrt. Eine Riickabwicklung des Vertrages ist dem Anbieter kaum zuzumu-
ten, wenn er bereits einen Grof3teil seiner Leistung erbracht hat. Eine Erstattung schon gezahlter
Verguitungsanteile nach Ricktritt kann der Kunde nur Zug um Zug gegen Rickgangigmachung
der bisher erbrachten Leistung verlangen. Eine solche volle Riickabwicklung der erbrachten
Leistung wird dem Kunden aber vielfach gar nicht moglich sein. Damit ist ein Rucktrittsrecht fur
den Kunden de facto wertlos. So kame eine Riickabwicklung allenfalls bei einfachen und kurzlau-
fenden Projekten in Betracht.

Der Klauselvorschlag enthalt weder eine Verzugsstrafe, noch eine besondere summenmaRige
Deckelung des Verzugsschadens jenseits der allgemeinen Haftungsregelung, da dies isoliert
betrachtet in einem IT-Projektvertrag nicht ausgewogen ware. Die Vereinbarung von Vertrags-
strafen einerseits oder besonderen Haftungsbeschrankungen andererseits muss im Gesamtkon-
text der Leistungsverglitung und eventueller Inzentivierungsmodelle betrachtet werden.

Um die fristgemafRRe Durchfiihrung und das Monitoring eines IT-Projekts besser unter Kontrolle

zu behalten, kann die Vereinbarung einer angemessenen Anzahl von Meilensteinen sinnvoll sein.

Solche Meilensteine werden typischerweise als wesentliche Termine vereinbart. Dabei handelt
es sich um vorab definierte Termine, zu denen ein bestimmter Arbeitsstand im Projekt erreicht
sein muss. Daflir kann es sich anbieten, Meilensteine mit Teilabnahmen zu verbinden (vg|.
Modul »Abnahme«). Auch dies bedarf einer gesonderten vertraglichen Vereinbarung.

Bei fehlendem Verschulden kommt der Anbieter nicht in Verzug. Dafiir hat der Anbieter darzule-
gen und zu beweisen, dass er eine eingetretene Verzogerung nicht zu vertreten hat. Dies wird
ihm jedoch leichter fallen als dem Kunden, das Gegenteil nachzuweisen.

Schuldnerverzug
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15 Verteilung von Nutzungsrechten

151 Voriiberlegungen

In vielen IT-Projektvertragen sind Rechte an geistigem Eigentum (Urheberrechte, Designrechte,
Gebrauchsmuster, Patente) betroffen oder solche Rechtspositionen entstehen im Verlauf des
Projekts. Wie die nach Urheberrecht entstehenden Verwertungs- und Nutzungsrechte in solchen
Fallen angemessen zu verteilen sind, ist Gegenstand des vorliegenden Moduls. Die Patentfahig-
keit von Konzepten und Software ist in der EU weiterhin stark eingeschrankt, so dass dieses

Modul die Betrachtung von Patenten ausklammert.

Fiir die urheberrechtliche Betrachtung und den entsprechenden vertraglichen Regelungsbedarf
sind folgende Regelungsbereiche zu unterscheiden:

« Software: Uberlassung von Standard-Software, Erstellung von Individualsoftware, Customizing

= Verwendung und Anpassung von Open Source Software (hierzu wird auf den
7 Bitkom-Leitfaden zu Open Source Software verwiesen)

» Dokumente: z.B. Konzepte, Plane, Prozessdokumentation, Benutzerhandbuch,

Schulungsunterlagen

- Daten: Rohdaten (seien sie personenbezogen oder nicht personenbezogen) sind nach gelten-
der Rechtslage weder durch das Urheberrecht noch durch Vorschriften zum Sacheigentum
rechtlich geschiitzt. Dennoch kénnen z.B. das Urheberrecht an Datenbanken, das Sacheigen-
tum, das Datenschutzrecht oder auch andere Schutzrechte zu Restriktionen beim Zugriff oder
der Nutzung von Daten fiihren. Daher sind Datenzugang und Nutzung dieser Daten vertrag-
lich abzusichern. Da in diesem Bereich die Rechtsentwicklung noch nicht abgeschlossen ist
und die méglichen Anwendungsszenarien sehr vielfaltig sind, ist die Formulierung eines
allgemeingiiltigen ausgewogenen Regelungskonzepts hierfir nicht moglich.

Bei Projekten, in denen Software erstellt oder zur Nutzung liberlassen werden soll, ist eine
Vereinbarung tber Verteilung und Einraumung von Urheberrechten nach dem UrhG erforderlich.
Insbesondere muss der Anbieter dem Kunden ein Nutzungsrecht einrdumen, also das Recht, das
urheberrechtlich geschiitzte Werk auf einzelne oder alle Nutzungsarten zu nutzen (vgl. Legal-
definition in § 31 Abs.1S.1UrhG). Nutzungsarten von Software sind z.B. Vervielfaltigung, Ver-
breitung, Umarbeitung oder die Erméglichung eines 6ffentlichen Zugangs (vgl. § 69¢ UrhG).

Darliber hinaus unterscheidet das Gesetz in Bezug auf Software einfache und ausschlieBliche
Nutzungsrechte (vgl. §§ 69a Abs. 4, 31 Abs. 1S. 2 UrhG). Diese Nutzungsrechte konnen dariiber
hinaus zeitlich, inhaltlich und raumlich definiert werden. Die Ubertragung eines ausschlieRlichen
Nutzungsrechts auf den Kunden bedeutet die vollstandige Aufgabe eigener Nutzungsrechte
durch den Anbieter. Ein ausschlieliches Nutzungsrecht kann nur einem einzigen Rechtstrager
zustehen. Einfache (nicht-ausschlieRliche) Nutzungsrechte kénnen dagegen einer Vielzahl von

Rechtstragern eingeraumt werden und individuell unterschiedlichen Umfang haben (vgl. § 31 UrhG).
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Ist der Anbieter nicht selbst Hersteller der angebotenen Software, muss er darauf achten, dass
er dem Kunden keine weitergehenden Rechte einrdumt als er selbst erhalten hat.

Die Urheberrechte an der Software schlieBen die Rechte an ihrer Dokumentation ein. Rechte an

der Dokumentation kénnen unabhangig von den Rechten an der Software gestaltet werden.

15.2 Sicht des Anbieters

Es liegt im Interesse des Anbieters, den Umfang der einzuraumenden Nutzungsrechte moglichst
gering zu halten, um den wirtschaftlichen Wert der Software umfassend zu realisieren. Im
Ubrigen richtet sich die Interessenlage des Anbieters danach, ob er Standard- oder Individual-
software uberlasst.

Ist der Anbieter auch Hersteller der Standardsoftware, wird er an der Software nur einfache
Nutzungsrechte libertragen wollen, weil er seine eigenen Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
(die auf Quellcode-Ebene liegen) und die wirtschaftliche Grundlage des Unternehmens wahren
will. AuBerdem mochte er keinen Restriktionen von Weiterentwicklung und Vertrieb der Soft-
ware unterliegen. Im Sinne eines effizienten Lizenz- und Risikomanagements mochte der
Anbieter im Ubrigen die Nutzungsbedingungen fiir die Software standardisieren.

Der Hersteller von Individualsoftware mochte die Arbeitsergebnisse moéglichst mehrmals auch
flr weitere Geschaftsbeziehungen nutzen konnen. AuBerdem mochte er keinen Restriktionen
bei Entwicklung und Vertrieb zukiinftiger Individualsoftware (z. B. wegen moglicher Rechtsver-
letzungen) unterliegen. Verlangt der Kunde ein ausschlieRliches Nutzungsrecht, kénnten die
Interessen des Anbieters in solchen Féllen gewahrt werden, indem der Kunde bestimmte (Teil-)
Rechte an den Anbieter zuriickiibertragt.

Wenn der Anbieter nicht selbst Hersteller der Software ist, ist ihm der Umfang der Nutzungs-
rechte, die er an den Kunden Ubertragen kann, vorgeschrieben.

Customizing: Auf die Anpassung einer vorhandenen Software an die Bedurfnisse des Kunden

wird der Anbieter in der Regel keine eigenen schutzwidirdigen Positionen geltend machen. Er
mochte jedoch auch hier einmal programmierte Losungen wiederholt einsetzen kénnen.

15.3 Sicht des Kunden

Der Kunde kann nicht daran gehindert werden, eine Software unter Aufgabe aller eigenen
Rechte weiter zu verauRern.

Ein gemeinsames Interesse von Anbieter und Kunde besteht darin, die eingeraumten Rechte
moglichst genau zu definieren und abzugrenzen.
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Aus Sicht des Kunden ist dies deswegen wiinschenswert, weil bei einer unbestimmten Klausel
der Umfang der Nutzungsrechte restriktiv auf den zur Erreichung des Vertragszwecks notwen-
digen Umfang reduziert wird (§ 31 Abs. 5 UrhG). Aus Sicht des Anbieters kommt genauen
Definitionen Bedeutung zu, um den wirtschaftlichen Wert der Software zu erhalten; denn mit
jeder unklaren Rechtseinraumung verliert er an wirtschaftlichem Potenzial.

Die Anpassung einer Software an die Anforderungen des Kunden auf Grund von Einstellungen,
die schon in der Software angelegt sind, ist aus Sicht des Kunden kein fir ihn wettbewerbs-
entscheidender Faktor.

Der Kunde wird vor allem dann die Einraumung eines ausschliellichen Nutzungsrechts an einer
Individualsoftware verlangen, wenn es ihm gerade auf den Innovationsvorteil durch die Indivi-
dualerstellung ankommt. Damit erhalt der Kunde die Sicherheit, dass die Software nicht bei
anderen Marktteilnehmern zum Einsatz kommen kann. Ein von Kunden fiir ein ausschlieBliches
Nutzungsrecht angeflihrter Grund ist der Schutz von Geschaftsgeheimnissen, die dem Anbieter
beim Customizing bekannt werden (z.B. Uiber optimierte interne Unternehmensprozesse oder
Uber technische Verbesserungen geltender Standars). Daher dirfen dokumentierte Geschafts-
prozesse des Kunden nicht anderen Kunden zuganglich gemacht werden. Andererseits ist das
Knowhow des Anbieters lber Prozessoptimierung eine wichtige Qualifikation, die er auch
anderen Kunden zur Verfligung stellen mochte. Geschaftsgeheimnisse des Kunden kénnen
allerdings ausreichend durch eine Geheimhaltungsvereinbarung geschiitzt werden. Dies ist
kein Thema, das im Rahmen der Rechteeinrdumung behandelt werden sollte.

Gegen die Einraumung eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts spricht des Weiteren, dass Soft-
ware heutzutage nicht mehr individuell vollig neu entwickelt wird. Vielmehr werden verschiede-
ne, bereits vorhandene Komponenten neu kombiniert. Diese Komponenten werden in vielen
unterschiedlichen Anwendungen genutzt, sodass eine ausschliel(liche Rechteeinraumung an
ihnen nicht in Betracht kommt.

Im Ubrigen ist der Kunde vor allem an ausreichend weit definierten Nutzungsrechten interes-
siert, um Investitionssicherheit fiir die Zukunft zu schaffen. Er will die Software ggf. auch unter
geanderten Einsatzszenarien nutzen, die durch strategische Anderungen seiner betrieblichen
Rahmenparameter bedingt sind (strategische Optimierung von Geschéftsabldufen, Produktions-
oder Vertriebsprozessen usw.). Diese Flexibilitat in der Nutzung ist aber auch erreichbar durch
die Einrdumung einfacher, inhaltlich weit gefasster Nutzungsrechte. Z.B. kann auch ein einfa-
ches Nutzungsrecht mit der Erlaubnis zur Unterlizenzierung oder mit der Erlaubnis zur Bearbei-
tung verbunden werden.
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15.4 Klauselvorschlag

1. Definitionen

a) Customizing: Anpassung von Standardsoftware an die Anforderungen des Auftraggebers,
die nicht auf Quellcodeebene erfolgt

b) Erstellung: Programmierung des Quellcodes und Generierung des Objektcodes sowie der
Dokumentation fiir eine Software

c) Individualsoftware: Computerprogramme, die zur Vertragserfillung fiir die Bediirfnisse des Auf-
traggebers vom Auftragnehmer erstellt wurden, einschliel3lich der zugehorigen Dokumentation.
Hierzu gehoren auch die Anpassungen von Individualsoftware auf Quellcodeebene.

d) Standardsoftware: Computerprogramme, die fiir die BedUrfnisse einer Mehrzahl von Kunden
am Markt und nicht speziell vom Auftragnehmer fiir den Auftraggeber entwickelt wurden,
einschlielRlich der zugehdrigen Dokumentation. Hierzu gehoren auch die Anpassungen von
Standardsoftware auf Quellcodeebene.

e) Sonstige Arbeitsergebnisse: alle Leistungsergebnisse, die nicht Standardsoftware,
Individualsoftware oder Customizing sind

f) Objektcode: Zwischenergebnis eines Compiler- bzw. Ubersetzungsvorgangs des Quellcodes
eines Programmes.

g) Quellcode: Code eines Programms in der Fassung der Programmiersprache.
2. Uberlassung von Standard-Software

Der Anbieter raumt dem Kunden mit vollstandiger Bezahlung der fiir die Standard-Software
geschuldeten Vergiitung das Recht ein, die Standard-Software in dem Umfang einzusetzen, wie er
vertraglich und erganzend in den fiir die Standard-Software geltenden Standard-Lizenzbedingun-
gen festgelegt ist. Sind solche Standard-Lizenzbedingungen nicht vereinbart, wird ein einfaches,
nicht ausschlieBliches Nutzungsrecht an der Software eingeraumt, soweit dies fiir den von beiden
Vertragsparteien zugrunde gelegten Vertragszweck erforderlich ist. Dabei wird dem Kunden nur
der Objektcode der Software lberlassen.

3. Erstellung von Individual-Software
Der Anbieter raumt dem Kunden mit vollstandiger Bezahlung der geschuldeten Verglitung das

nicht ausschlieBliche Recht ein, die Individual-Software zu nutzen. Der Kunde ist danach berech-
tigt, die Individual-Software zu vervielfaltigen, zu bearbeiten (auch mit anderen Programmen zu
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verbinden, umzugestalten, in andere Programmiersprachen und fiir andere Betriebssysteme zu
konvertieren), in andere Darstellungsformen zu libertragen und auf sonstige Art und Weise zu
verandern, und zu erganzen, Unterlizenzen an seine nach § 15 AktG verbundenen Unternehmen

zu vergeben sowie alle im Rahmen dieses Vertrags eingeraumten Nutzungsrechte zu tbertragen.
Um diese Rechte wahrnehmen zu kénnen, erhalt der Kunde den Quellcode der Software.

Bis zur vollstandigen Bezahlung erhilt der Kunde Nutzungsrechte, soweit er diese zur Durchfiih-
rung des Projekts mit dem Anbieter benétigt (z.B. fir Test-, Priif- und Schulungszwecke).

4. Customizing

Der Anbieter raumt dem Kunden mit vollstandiger Bezahlung der geschuldeten Verglitung das
nicht ausschliefliche Recht ein, das im Rahmen des Customizing entstandene Arbeitsergebnis
raumlich, zeitlich und inhaltlich unbeschrankt, fiir samtliche bekannte und unbekannte Nutzungs-
arten zu nutzen.

5. Rechte an sonstigen Arbeitsergebnissen

Der Anbieter raumt dem Kunden mit vollstandiger Bezahlung der geschuldeten Vergiitung das
nicht ausschlielRliche Recht ein, sonstige Arbeitsergebnisse (z.B. Konzepte, Plane, Schulungsunter-
lagen) raumlich, zeitlich und inhaltlich unbeschrankt, fiir saimtliche bekannte und unbekannte
Nutzungsarten zu nutzen. An vorbestehenden Werken, die Teil des Arbeitsergebnisses werden,
werden in dem Umfang Nutzungsrechte eingeraumt, wie vertraglich und erganzend in den fiir die
vorbestehenden Werke geltenden Standard-Lizenzbedingungen festgelegt ist. Sind solche Stan-
dard-Lizenzbedingungen nicht vereinbart, erhalt der Kunde an vorbestehenden Werken Nutzungs-

rechte im gleichen Umfang wie an den sonstigen Arbeitsergebnissen.

15.5 Anmerkungen

Zul
Die Definitionen in 1. sind auf alle Varianten der Einrdumung von Software-Rechten
anwendbar und sollten stets zu einer der Klauseln in 2. bis 4. hinzugefligt werden.

Zu 2. Uberlassung von Standard-Software

Satz 1: Bei Verwendung der vorgeschlagenen Klausel sollte der Anbieter ganz besonders darauf
achten, dass er in der vertraglichen Leistungsbeschreibung nicht weitergehende Rechte ein-
raumt als ihm selbst nach den Lizenzbedingungen fiir die Standard-Software zustehen. Der
Anbieter kann ohne eigenes Haftungsrisiko nur dann (iber die Standard-Lizenzbedingungen
hinausgehende Rechte einraumen, wenn er selbst Urheber der Standard-Software ist. In der
vertraglichen Leistungsbeschreibung konnen allerdings die an den Kunden tbertragenen
Rechte liber die Lizenzbedingungen fiir die Standard-Software hinaus eingeschrankt werden.
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Zu 3. Erstellung von Individual-Software
a) Umfang der Rechteeinrdumung

Individual-Software wird in den seltensten Fallen noch vollkommen neu programmiert. Regel-
maRig werden fir die Erstellung einer Auftragssoftware bereits bestehende Software-Kompo-
nenten (z.B. Bibliotheken) neu kombiniert und verbunden. Die Konsequenz daraus ist, dass eine
vollstandige Einraumung von Nutzungsrechten an solchen Komponenten gar nicht méglich sein
wird. Ein ausschlieBliches Nutzungsrecht fiir den Kunden ist daher nur méglich, wenn der Kunde
den Programmieraufwand fir die gesamte, fiir ihn vollumfanglich neu programmierte Software
komplett vergitet. Die Einraumung einfacher Nutzungsrechte kann daher als Regelfall angese-
hen werden. Die Einraumung ausschlieBlicher Nutzungsrechte ist dagegen nur bei besonderen
Umstanden und gegen erhchte Verglitung ausgewogen.

Die Einraumung eines ausschlieRlichen Nutzungsrechts wird so restriktiv wie moglich erfolgen,
weil der Anbieter in diesen Fallen bei seiner zukiinftigen Geschaftsentwicklung urheberrechtlich
limitiert ist. Sofern dem Kunden ein ausschliefliches Nutzungsrecht eingeraumt werden soll, ist
die Klausel in 2. umfangreich anzupassen. Insbesondere ist das ausschliefliche Nutzungsrecht
nicht zu Ubertragen fiir vorbestehende Arbeitsergebnisse, z.B. Tools, Methoden, Konzepte und
verwendete Software-Komponenten und Open Source Software sowie davon ableitete Kompo-
nenten oder Anderungen dieser vorbestehenden Arbeitsergebnisse.

b) Zeitpunkt der Rechteeinraumung

Der Anbieter méchte dem Kunden moglichst erst bei vollstandiger Bezahlung der vertraglich
vereinbarten Verglitung alle vertraglich vereinbarten Nutzungsrechte einraumen, um sich
gegen Zahlungsverzogerung abzusichern. Dies erscheint jedoch kaum ausgewogen. Die Klausel
beschreitet daher einen Mittelweg. Zum einen raumt sie dem Kunden ein Nutzungsrecht nicht
erst bei Zahlung der vereinbarten, sondern bereits bei Zahlung der geschuldeten Verglitung
(d.h. vereinbarte Vergiitung abziiglich berechtigter Abziige) ein. Zum anderen werden dem
Kunden bereits vor Zahlung Teilrechte zur Nutzung fiir bestimmte Zwecke eingeraumt.

Zu 4. Customizing

Wird eine Standard- oder eine Individual-Software an die Beduirfnisse des Auftragsgebers
angepasst, so kann aus dieser Anpassung ein selbstandiges, urheberrechtlich schutzfahiges
Arbeitsergebnis entstehen (z.B. die Programmierung von Schnittstellen). Das Interesse des
Anbieters besteht darin, z.B. Schnittstellenprogrammierungen nicht nur einem Kunden,
sondern vielfach anbieten zu kdnnen. Deswegen mochte er hieran keine ausschlieRlichen

Nutzungsrechte einraumen.
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Zu 5. Rechte an sonstigen Arbeitsergebnissen

Ob und in wieweit an Zwischenergebnissen, die nicht in das endgultige Arbeitsergebnis einge-
hen, ebenfalls Rechte eingeraumt werden, hangt davon ab, ob diese gemaR der Leistungsverein-
barung geschuldete Arbeitsergebnisse sind oder nicht. Zwischenergebnisse, die in unveranderter
oder veranderter Form in das endguiltige Arbeitsergebnis eingehen, sind von der Nutzungs-
rechtseinraumung mit umfasst, soweit sie verglitet werden.

Fiir vorbestehende Werke sind primar die dafiir geltenden Nutzungsbedingungen zu beachten.
Gibt es solche nicht, gelten flr vorbestehende Werke die gleichen Rechte wie fiir das endgiiltige
Arbeitsergebnis. Vorbestehende Werke sind Werke/Schopfungen, die auBerhalb des vertragsge-
genstandlichen Projekts entstanden und in das endgliltige Arbeitsergebnis eingeflossen sind
und Gegenstand eigener Rechte sein kénnen.
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16 Hohere Gewalt

16.1 Voriiberlegungen

Insbesondere in angelsachsisch gepragten Vertragen finden sich haufig Regelungen zu »h&herer
Gewalt« (force majeure oder — nur Naturereignisse betreffend — acts of god). Hohere Gewalt-
Klauseln sollen Falle regeln, in denen eine Partei aufgrund von Umstanden, die auRerhalb ihrer
Kontrolle liegen, an ihrer Leistungserbringung zumindest voriibergehend gehindert ist.

Der Begriff der hheren Gewalt ist zwar nicht gesetzlich definiert, jedoch durch die Rechtspre-
chung gepragt. Danach liegt hohere Gewalt vor bei Ereignissen, die aufRerhalb des Betriebs ihren
Ursprung haben, keinen betrieblichen Zusammenhang aufweisen, nicht voraussehbar und auch
nicht durch dulRerste verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt abwendbar sind. Ein Ereignis
hoherer Gewalt kann dabei sowohl durch Naturkrafte als auch durch Handlungen Dritter herbei-
gefiihrt werden. Ungeachtet der Rechtsprechung kénnen die Parteien Falle der hoheren Gewalt
einverstandlich im Vertrag definieren.

Sofern man in einer Regelung zu hoherer Gewalt lediglich niederlegen wollte, dass eine Partei
im Fall der Unmoglichkeit nicht leisten muss und bei fehlendem Verschulden —auf3er beim
Vorliegen einer Garantie —auch nicht zur Zahlung von Schadensersatz verpflichtet ist, hdtte dies
in der Regel lediglich deklaratorischen Charakter. Entsprechende Rechtsfolgen ergeben sich
bereits unmittelbar aus dem Gesetz (§ 275 BGB).

Hat eine Partei ein Leistungshindernis verursacht, handelt es sich nicht um einen Fall hoherer
Gewalt, sondern um eine Pflichtverletzung dieser Partei, deren Folgen sich nach den gesetzli-
chen oder vertraglichen Regelungen bestimmen (z. B. Regelungen zur Haftung oder zur Verlet-

zung von Mitwirkungshandlungen).

Haufig werden in Klauseln zu hoherer Gewalt auch weitergehende Fragen und Streitfalle adres-
siert, etwa in welchen Fallen hohere Gewalt vorliegt, ob und unter welchen Voraussetzungen
Leistungen nach dem Ende der Verhinderung wieder aufgenommen werden miissen und unter
welchen Voraussetzungen das Vertragsverhaltnis gegebenenfalls gekiindigt werden kann. Diese
Fragen lassen sich mit hinreichender Klarheit haufig nicht allein auf der Grundlage gesetzlicher
Vorschriften beantworten, auch wenn man hierbei etwaig vorhandene einschlagige Rechtspre-
chung berticksichtigt. Eine ausgewogene vertragliche Regelung fiir diesen Bereich ist daher fir
beide Parteien sinnvoll.

AulRerhalb des Anwendungsbereichs der hier vorgeschlagenen Klausel liegen weitere Falle der
Leistungserschwerung. Fiir diese gelten nach deutschem Recht die Regelungen des BGB zu
Storung oder Wegfall der Geschaftsgrundlage.

Insgesamt entspricht es dem Gedanken eines ausgewogenen Vertragsverhaltnisses am ehesten,
wenn sich beide Parteien bemiihen, trotz hoherer Gewalt am Vertrag und an dessen Durchfiih-
rung festzuhalten. Wenn jedoch die Leistungsstorung durch hohere Gewalt eine gewisse Zeit-
dauer Uberschreitet, kann es fiir jede der Parteien unzumutbar sein, am Vertrag festzuhalten.

Hohere Gewalt
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16.2 Sicht des Anbieters

Aus Sicht des Anbieters ist wesentlich, dass er im Fall hoherer Gewalt nicht nur nicht zur Leis-
tungserbringung verpflichtet ist, sondern wegen der ausbleibenden Leistungen auch keinen
Schadens- oder Aufwendungsersatz an den Kunden zahlen muss. Bedeutsam ist dies insbeson-
dere in den Fallen, in denen die Parteien verschuldensunabhangige Pénalen im Rahmen von
Service Level Agreements (SLAs) vereinbart haben.

Ebenso wichtig ist es flir ihn, dass er Ressourcen und Mitarbeiter wahrend der Dauer des Ereig-
nisses hoherer Gewalt nicht durchgangig flr die betroffene Kundenbeziehung vorhalten muss,
da dies zu erheblichen Kosten auf seiner Seite flihren wird, die der Kunde in der Regel nicht zu
erstatten bereit ist.

Auch bendtigt der Anbieter eine hinreichende Sicherheit, dass der Kunde wegen blof3 voriiberge-
hender, kurzfristiger Storungen das Vertragsverhaltnis nicht beenden kann, sondern dass an
eine Vertragsbeendigung hohe Anforderungen gestellt werden. Bedeutsam ist dies fiir Anbieter
insbesondere in den Fallen, in denen der Anbieter zu Beginn der Laufzeit eines Vertrags hohe
Anfangsinvestitionen tatigt, die sich erst liber die Laufzeit des Vertrags amortisieren.

16.3 Sicht des Kunden

Der Kunde bendtigt eine hinreichende Sicherheit, dass der Anbieter seine Leistungen im vertrag-
lich vereinbarten Umfang zu den vereinbarten Zeitpunkten erbringt und nicht bereits im Fall
einer bloRen Leistungserschwerung von seinen Verpflichtungen frei wird.

Von besonderer Bedeutung ist es fuir den Kunden zudem, dass der Anbieter schnellstmaglich
seine Leistungen wieder aufnimmt, sobald das Leistungshindernis beseitigt wurde. Ebenso
bedeutsam kann es fiir den Kunden jedoch bei einem lang anhaltenden Ereignis héherer Gewalt
sein, das Vertragsverhaltnis vorzeitig zu beenden, um alternative Losungen zu finden oder zu
anderen Anbietern zu wechseln, die von dem Ereignis hoherer Gewalt nicht betroffen sind.
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Klauselvorschlag

Weder der Anbieter noch der Kunde haften fiir die Verletzung ihrer jeweiligen Verpflichtun-
gen, sofern die Verletzung auf hoherer Gewalt beruht. Die Parteien sind insoweit von der
betroffenen Vertragspflicht befreit. Hohere Gewalt liegt vor bei von auBen kommenden, nicht
voraussehbaren oder nicht durch verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt abwendbaren
Ereignissen. Dies kann beispielsweise vorliegen, wenn die Erfiillung der Vertragspflicht nicht
moglich ist aufgrund von Feuer, Hochwasser, Erdbeben, Explosionen, Naturereignissen,
Kriegshandlungen, Terrorismus, Unruhen, Epidemien, behordlich angeordneten Quaranta-
ne-MalRnahmen, Im- und Exportverboten, allgemeinen Stérungen der Telekommunikation
oder Energieversorgung, Streik, Aussperrung oder aufgrund von anderen, vergleichbaren
Ereignissen oder Umstanden, die auf3erhalb des verniinftigerweise zu erwartenden Einfluss-
bereichs der betroffenen Partei liegen.

Die Parteien werden sich unverziiglich wechselseitig vom Vorliegen eines Ereignisses hoherer
Gewalt und von dessen Wegfall in Textform informieren.

Der Leistungsverpflichtete ist in Fallen hoherer Gewalt berechtigt, das Erbringen der betroffe-
nen Leistungen um die Dauer der Behinderung zuzliglich einer angemessenen Anlauffrist hin-
auszuschieben. Vereinbarte Leistungs- und Zahlungstermine verschieben sich entsprechend.

Lasst sich durch einen Terminaufschub nach Ziffer 3 die von der héheren Gewalt beeintrach-
tigte Leistungsfahigkeit nicht wiederherstellen, verhandeln die Parteien liber eine Neuaus-
richtung der Vertragsdurchfiihrung mit dem Ziel, am Vertrag festzuhalten. Dabei priifen sie
insbesondere, ob der wegen hoherer Gewalt unmogliche oder verzdgerte Leistungsbeitrag auf
anderem Wege durch den Vertragspartner erbracht werden kann.

Ist der Leistungsverpflichtete mehrals _ [Anzahl] zusammenhangende

Tage /Wochen / Monate (Unzutreffendes streichen) durch ein Ereignis hoherer Gewalt in
wesentlichem Umfang an der Erbringung seiner Leistungen gehindert und ist eine Neuaus-
richtung des Vertrages nach Ziffer 4 gescheitert, kann jede Partei den Vertrag schriftlich
kiindigen. Kosten, die den Vertragsparteien nach der Kiindigung entstehen, tragt jede Partei
selbst. Bis zur Kiindigung fertig gestellte oder abgenommene Teilleistungen hat der Kunde
angemessen zu vergliten, wenn sie einen eigenstandigen Wert haben und der Kunde daran
die Nutzungsrechte erhalt. Andere bis zur Kiindigung entstandene Kosten des Anbieters hat
der Kunde zu ersetzen.

Die Regelungen in dieser Klausel gelten nicht fur die Verletzung der Pflicht zur Zahlung von
Geldschulden.

Soweit nicht anderweitig vereinbart, umfassen Garantieversprechen des Anbieters auch Falle
der héheren Gewalt.
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16.5 Anmerkungen

Zu Ziffer 1.:

Durch die hier geregelten Falle hoherer Gewalt wird nicht zwingend der Vertrag insgesamt
suspendiert. Eine Leistungspflicht kann auch nur teilweise oder nur zeitweise unmaglich werden
und muss im Ubrigen weiter erfullt werden.

Die Aufzahlung der Félle hoherer Gewalt in Satz 4 der Regelung ist nicht abschlieBend, sondern
lasst es ausdriicklich zu, dass auch in anderen, nicht genannten vergleichbaren Fallen héhere
Gewalt angenommen wird. Sofern sichergestellt werden soll, dass bestimmte Ereignisse grund-
satzlich Falle hoherer Gewalt darstellen, sollten diese in die beispielhafte Aufzahlung tibernom-
men werden. Eine abschlieRende Aufzahlung aller Falle héherer Gewalt ist in Anbetracht der
Vielzahl denkbarer Fallgestaltungen in der Regel nicht méglich. Umgekehrt lieBe sich grundsatz-
lich erganzend regeln, in welchen konkreten Fallen keine héhere Gewalt vorliegt.

Haufig wird darliber gestritten, ob Streik und Aussperrung Falle hoherer Gewalt darstellen,
insbesondere wenn diese im Unternehmen des vertraglich zur Leistung Verpflichteten stattfin-
den. Hiergegen wird eingewandt, der Betroffene habe es in der Hand, den Forderungen der
Arbeitnehmer nachzugeben und so Arbeitskampfmalinahmen zu verhindern oder zu beenden.
Hiergegen spricht jedoch, dass eine Verpflichtung, Forderungen der Arbeitnehmer nachzugeben,
Unternehmer unzuldssig in ihren grundgesetzlich geschiitzten Rechten beeintrachtigen wiirde.
Um diese Diskussionen in der ohnehin angespannten Situation hoherer Gewalt zu vermeiden,
empfiehlt sich die Aufnahme der in der Klausel vorgeschlagenen Klarstellung.

Zu Ziffer 2.:

Die Informationspflicht soll es den Vertragsparteien ermoglichen, die mit der hoheren Gewalt
verbundenen nachteiligen Folgen soweit moglich zu reduzieren. Die Einhaltung der Informati-
onspflicht ist nicht Voraussetzung flir das Vorliegen hoherer Gewalt; ihre Verletzung stellt
jedoch eine Pflichtverletzung dar, die bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen zur Zah-
lung von Schadensersatz verpflichten kann. Ersetzt werden in diesem Fall jedoch nicht die durch
héhere Gewalt entstandenen, sondern (nur) die durch eine verspatete Mitteilung (mit)verur-
sachten Schaden.

Zu Ziffer 3.:

Insbesondere langer andauernde Falle hdherer Gewalt kdnnen den Anbieter zwingen, seine
Arbeitsorganisation umzustellen, um wieder leistungsfahig zu werden, und ggf. auch Mitarbei-
ter und Erflllungsgehilfen anderweitig einzusetzen, um so seine Schaden zu minimieren. In
diesem Fall wird der Anbieter bei einer Beendigung der Stérung nicht unmittelbar in der Lage
sein, die Leistungen mit demselben oder anderen Personal wieder aufzunehmen. Daher ist eine
angemessene Anlauffrist vorzusehen. Eine konkrete Frist wird sich in der Regel bei Vertrags-
schluss nicht vereinbaren lassen, da die Frage, welche Frist angemessen ist, vom jeweiligen
Einzelfall (z.B. Art der betroffenen Leistungen, Dauer der hoheren Gewalt) abhéngt.
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In komplexen Vertragsbeziehungen / Projekten sollte die Wiederaufnahme der Leistung operativ
und organisatorisch sowie die Verteilung der damit verbundenen Kosten detailliert geregelt

werden.

Zu Ziffer 4.

Je komplexer und langwieriger ein Projekt angelegt ist, desto groRer sind die Nachteile einer
vorzeitigen Beendigung des Projektes fiir beide Parteien. Daher wird fiir solche komplexen
Projekte hier eine Regelung vorgeschlagen, die eine Fortsetzung der bisherigen Vertragsdurch-

flhrung ermoglicht.

Zu Ziffer 5.:

Die hier gewahlte Regelung hat zum Ziel, eine angemessene Kosten- und Lastenverteilung
zwischen den Parteien zu erreichen, wenn es unzumutbar erscheint, den Wiedereintritt der
Leistungsfahigkeit abzuwarten. Sie fiihrt zur Kiindigung des gesamten Vertragsverhaltnisses
und sollte daher nur »gezogen« werden, wenn ein Festhalten am Vertrag aufgrund andauernder
Leistungsunfahigkeit wegen hoherer Gewalt nicht zumutbar ist. Beide Vertragsparteien sollten
sich im Vorfeld des Vertragsschlusses genau liberlegen, wie lange ein Festhalten am Vertrag
zumutbar sein sollte. Je nach den Umstdnden kann ein Leistungsaufschub bis zu 60 Tagen noch
zumutbar sein. Der Grundgedanke der Regelung besteht darin, Kalkulierbarkeit fur beide Ver-

tragsparteien zu schaffen.

Zu Ziffer 6.:

Nach allgemeiner Auffassung finden die Regelungen zur Unméglichkeit — und mithin in der
Folge Vereinbarungen lber hohere Gewalt — auf Geldschulden keine Anwendung, sofern es sich
nicht um die Herausgabe konkreter Geldscheine oder Miinzen handelt. Dieser Spezialfall sollte
im IT-Bereich jedoch zu vernachlassigen sein. Unter welchen Voraussetzungen eine Partei im
Falle der Zahlungsverhinderung von ihren entsprechenden Pflichten frei wird, richtet sich nach
dem Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht.

Zu Ziffer 7.:

Bei Formulierung der Garantieerklarung ist darauf zu achten, Falle der hoheren Gewalt aus-
driicklich auszuschlieRen, wenn der Anbieter in solchen Fallen von der Garantieleistung befreit
sein soll. Wenn die Parteien dazu in der Garantieerklarung nichts regeln, ist der Anbieter auch in
Fallen der hoheren Gewalt zur Garantieleistung verpflichtet mit der Konsequenz, dass er dem

Kunden ersatzpflichtig wird.
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17 Verbot der Abwerbung von Mitarbeitern

171  Voriiberlegungen

In IT-Projekten werden Mitarbeiter des Anbieters haufig im Unternehmen des Kunden tatig.

Der Kunde kann sich im engen Kontakt von den Qualitaten des Mitarbeiters tiberzeugen. In der
Folge kommt es haufig dazu, dass der Kunde versucht, den Mitarbeiter fiir sich zu gewinnen und
ihn beim Anbieter abzuwerben. Besondere gesetzliche Regelungen fiir diese Falle kennt das
geltende Recht nicht. Vielmehr gilt in Deutschland das Prinzip der freien Berufswahl und der
freien Wahl des Arbeitsplatzes. Nach deutschem Arbeitsrecht kann daher jeder Arbeitnehmer
—unter Einhaltung bestimmter Fristen —ein bestehendes Arbeitsverhaltnis kiindigen und nach
Wirksamkeit der Kiindigung ein neues Arbeitsverhaltnis eingehen.

17.2 Sicht des Anbieters

Gute Mitarbeiter sind angesichts des anhaltenden Fachkraftemangels schwer zu finden. Im
IT-Bereich ist das Interesse an der Erhaltung eines qualifizierten Mitarbeiterstammes besonders
hoch, wenn nicht flr kleinere Unternehmen sogar existenznotwendig.

Im Falle einer Mitarbeiterabwerbung verliert der Anbieter als Arbeitgeber eines abgeworbenen
Mitarbeiters nicht nur eine Arbeitskraft, sondern vor allem wichtiges Knowhow, das der Mit-
arbeiter wahrend seiner Tatigkeit erworben hat. Darlber hinaus besteht die Gefahr, dass ein
Mitarbeiter bei seinem Weggang Geschaftsgeheimnisse aus dem Unternehmen mitnimmt und
in anderen Unternehmen nutzt.

Der Arbeitgeber wird daher versuchen, den Verlust qualifizierter Arbeitnehmer und den Abfluss
von Knowhow unter allen Umstanden zu verhindern.

17.3 Sicht des Kunden

Uberzeugt ein Mitarbeiter des Anbieters in IT-Projekten beim Kunden durch Qualifikation und
Arbeitseinsatz, so weckt dies haufig das Interesse des Kunden an dem Mitarbeiter. Da der Mit-
arbeiter im Rahmen des Projekts auch mit der IT-Umgebung und mit sonstigen Gegebenheiten
beim Kunden eng vertraut wird, wird sich der Kunde vielfach um die Gewinnung des Mitarbei-
ters flr das eigene Unternehmen bemuiihen. Aus Sicht des Kunden ware es glinstig, wenn seinen
Bemiihungen keine rechtlichen Hindernisse entgegenstiinden.

17.4 Klauselvorschlag

Der BGH hat die Moglichkeit des Arbeitgebers eng begrenzt, Kiindigungsrechte der Arbeitnehmer
vertraglich wirksam einzuschranken. Dies gilt auch fiir vertragliche Vereinbarungen zwischen dem
aktuellen und einem potenziellen zukiinftigen Arbeitgeber eines Arbeitnehmers.
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In seinem / Urteil vom 30.04.2014 (I ZR 245/12) hat der BGH entschieden, dass vertraglich verein-
barte Abwerbungsverbote nicht gerichtlich durchsetzbar sind. Der BGH stiitzt diese Rechtsansicht
vor allem auf § 75f HGB. Nur fiir besondere Ausnahmefallen erkennt der BGH ein liberwiegendes
Interesse der »Arbeitgeberseite« an einer gerichtlichen Durchsetzbarkeit eines Abwerbeverbots an.

Nicht in den Anwendungsbereich des § 75f HGB fallen nach der Entscheidung des BGH solche
Vereinbarungen, bei denen das Abwerbeverbot nicht Hauptzweck ist, sondern nur eine Neben-
bestimmung darstellt, die einem besonderen Vertrauensverhaltnis der Parteien oder einer beson-
deren Schutzbediirftigkeit einer der beiden vertragschlieBenden Seiten Rechnung tragt. Dient ein
Abwerbeverbot dem Schutz vor illoyaler Ausnutzung von Erkenntnissen, die im Rahmen solcher
Vertragsverhaltnisse und ihrer Abwicklung gewonnen worden sind, bestehe kein Grund, die
gerichtliche Durchsetzbarkeit zu versagen. Auch fiir durchsetzbare Abwerbeverbote postuliert der
BGH aber zeitliche Schranken. In seiner Entscheidung bestatigte der BGH die zeitliche Begrenzung
auf maximal zwei Jahre.

Da die BGH-Rechtsprechung ein gerichtlich durchsetzbares Verbot der Mitarbeiterabwerbung nur
in besonderen Ausnahmefallen zuldsst, und diese Falle nicht allgemein und nur mit groRem
Aufwand ausreichend konkret vertraglich umschrieben werden kdnnen, verzichtet dieser Leitfaden
auf einen entsprechenden Klauselvorschlag.

17.5 Anmerkungen

Auch wenn ein allgemeines vertragliches Abwerbeverbot von Mitarbeitern gerichtlich nicht
durchsetzbar ist, gibt das Recht den Unternehmen Méglichkeiten an die Hand, um die Nutzung
exklusiven Knowhows durch andere Unternehmen zu unterbinden und auf diese Weise das
eigene Knowhow zu schiitzen. So wird aus Arbeitsvertragen eine Loyalitats- und Verschwiegen-
heitsverpflichtung des Arbeitnehmers als Nebenpflicht abgeleitet, ohne dass diese im Arbeits-
vertrag explizit vereinbart werden misste (vgl. BAG, Urteil vom 16.3.1982, Az.: 3 AZR 83/79). Die
Vorschrift des § 4 Abs. 3 GeschGehG verhindert, dass ein Arbeitgeber unberechtigt Knowhow
nutzen kann, das seine Arbeitnehmer bei vorherigen Arbeitgebern erworben haben.

Darliber hinaus enthalt § 60 Abs. THGB ein gesetzliches Wettbewerbsverbot und verhindert
dadurch, dass ein Arbeitnehmer wahrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses Knowhow
zum Nachteil des Unternehmens einsetzt, bei dem er das Knowhow erworben hat.

Weitergehende Wettbewerbsverbote lassen sich ggf. im Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer
direkt vereinbaren. Arbeitsvertragliche Absprachen sind jedoch nicht Gegenstand des vorliegen-
den Leitfadens.
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18 Vergutung, Zahlungsabwicklung

und Zuruckbehaltungsrechte

18.1 Voriiberlegungen

Die Entrichtung des Entgelts (Vergiitung) gehort zu den vertraglichen Hauptpflichten. In der
Praxis sind vielfaltige Verglitungs-, Preis- und Lizenzmodelle im Einsatz (z.B. Festpreisverein-
barungen, Vergiitung nach Aufwand, Lizenzierung nach Nutzerzahlen). Auch werden Méglich-
keiten zur nachtraglichen Preisgestaltung (Boni, Rabatte, Berlicksichtigung von nachtraglichen
Preissteigerungen) sowie zur Zahlungsbeschleunigung (z. B. Skonti) genutzt und vereinbart.

Bei der Preis- bzw. Vergltungsgestaltung zwischen Unternehmen sind die Vertragsparteien
weitgehend frei. Die bestehenden rechtlichen Grenzen (z.B. Wucherverbot) werden in der Praxis
kaum relevant. Da sich die Hohe der Vergiitung und das Verglitungsmodell nach der jeweils
geschuldeten vertraglichen Leistung des Anbieters und vor allem nach betriebswirtschaftlichen
Uberlegungen richtet, konnen allgemeingultige Vertragsregelungen hierzu nicht vorgeschlagen

werden.

Neben der Vergiitung kann die Erstattung von Nebenkosten und besonderem Aufwand (z.B.
Reisekosten, Zuschlage fiir Nacht-, Sonntags- und Feiertagsarbeit, Bereitstellung von Material

oder Werkzeugen) verlangt werden, wenn die Erstattung dieser Kosten nicht bereits durch die
Gesamtverglitung abgedeckt ist. Zur Erstattung von Nebenkosten ist eine besondere Vereinbarung
im Vertrag zu empfehlen. Fur die Ausgewogenheit einer solchen Vereinbarung sollte das Prinzip
gelten, dass jede Vertragspartei nur die Kosten zu erstatten hat, die von ihr veranlasst wurden.

Einer juristischen Betrachtung und entsprechender vertraglicher Gestaltung besser zuganglich
als Vergutung und Kostenerstattung ist die Zahlungsabwicklung. In Projektvertragen kann nicht
nur die Hohe der Vergiitung als solches, sondern es kénnen auch die Zahlungsmodalitaten

(z.B. Ratenzahlung, Teilzahlung nach Erreichung bestimmter Zwischenergebnisse, Anzahlungen)
wichtig werden. Auch sind Anspriiche zu berlicksichtigen, die moglichen Zahlungsanspriichen
entgegengehalten werden konnen (z.B. Zurlickbehaltungsrecht nach § 320 BGB, Aufrechnungs-
anspriiche von Schadensersatz- oder Minderungsforderungen).

Ein Zahlungsanspruch wird nach der gesetzlichen Konzeption fallig sofort nach Erbringung bzw.
im Werkvertragsrecht nach Abnahme der Leistung. Die gesetzlichen Regelungen zur Falligkeit
und Zahlung passen fiir IT-Projekte hdufig nur eingeschrankt. Dies gilt insbesondere dann, wenn
Projekte eine lange Laufzeit und umfangreiche und aufwandige Leistungen des Anbieters zum
Gegenstand haben. In diesem Fall ist eine einmalige Zahlung zum Projektende (ggf. nach einer
Gesamtabnahme) haufig nicht angemessen. Daher werden in derartigen Projekten in der Regel
wahrend der Projektdurchfiihrung zu leistende Zahlungen vereinbart, z. B. im Rahmen von
»Milestone-Payments«, »Abschlagszahlungen«, »Zahlungsplanen« o.a. Haufig ist unklar, ob es
sich um Vorauszahlungen handelt, die im Fall eines Scheiterns eines Projekts zurlickzuzahlen
sind oder ob der Anbieter diese Zahlungen behalten darf, etwa nach Teilabnahmen einzelner
Leistungen. Die Begriffe werden zum Teil wenig trennscharf und uneinheitlich verwendet. Daher
empfiehlt es sich, diese Punkte ausdriicklich zu regeln.
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Beide Parteien mochten vermeiden, in Vorleistung treten zu mussen, ohne ihren eigenen
Anspruch in der Folge durchsetzen zu kénnen. Um diesem Risiko zu begegnen, besteht die
Maoglichkeit, Sicherheitsleistungen zu vereinbaren. Denkbar sind z.B. Biirgschaft, Hinterlegung
oder andere Treuhandmodelle, Patronatserklarung. Die Vereinbarung von Sicherheitsleistungen
sollte jedoch nicht mit Regelungen zu Verglitung und Zahlungsabwicklung vermischt werden.

SchlieBlich mochte im Streitfall keine der Parteien warten miissen bis ihre jeweiligen Anspriiche

gerichtlich bestatigt sind.

18.2 Sicht des Anbieters

Insbesondere bei groReren oder sachlich in mehrere Phasen aufteilbaren Projekten ist es nicht
im Interesse des Anbieters, seine Verglitung erst nach Erbringung der gesamten Leistung zu
erhalten. Denn er hat regelmaRig schon wahrend der Leistungserbringung hohe Aufwendungen,
die seine finanziellen Moglichkeiten bis zur Falligkeit der Verglitung lbersteigen kdnnen. Neben
diesen Aspekt der Liquiditatssicherung treten beim Anbieter regelmaRig Uberlegungen, wie er
das Risiko von Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungsunwilligkeit des Kunden beseitigen oder

moglichst reduzieren kann.

Diesem Anbieterinteresse kann durch Vereinbarung eines Zahlungsplans Rechnung getragen
werden, der einzelne Zahlungen an bestimmte Ereignisse oder Termine knuipft.

SchlieBlich wird der Anbieter verhindern wollen, dass er trotz einer Zahlungsverweigerung des
Kunden seine Leistung fortsetzen muss. Insoweit kdnnte er sich auf ein Zuriickbehaltungsrecht
(§ 273 BGB) berufen. Der Anbieter riskiert jedoch, dass eine unberechtigte Leistungsverweige-
rung Schadenersatzanspriiche des Kunden auslosen kann.

18.3 Sicht des Kunden

Der Kunde hat einen gesetzlichen Anspruch auf eine ordnungsgemaR erbrachte bzw. mangelf-
reie Leistung. Wenn dieser Anspruch nicht erfillt wird, hat er verschiedene eigene rechtliche
Anspriiche, z.B. Zuriickbehaltungsrecht, Aussetzung einer Ratenzahlung, ggf. Rucktritt vom
Vertrag bzw. weitere Gewahrleistungsrechte. Der Kunde mochte aber verhindern, dass die
Ausubung seines Zuriickbehaltungsrechts den Anbieter zu einer Leistungsverweigerung berech-
tigt und dadurch der Projektfortgang verzogert wird. Das wirtschaftliche Risiko einer Projektver-
zogerung Uberwiegt aus seiner Sicht die Interessen des Anbieters mit der Konsequenz, dass der
Anbieter bei ungeklarter Rechtslage stets zur Erbringung der Leistung verpflichtet bleiben soll.

Auch mochte er sich ein Druckmittel zuriickbehalten, um seinen Anspriichen auf die Leistung,
seinen Gewahrleistungsanspriichen oder seinem Anspruch auf Erhalt einer ordnungsmaRigen

Rechnung Nachdruck verleihen zu kénnen.
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Diesem Interesse kann z.B. dadurch Rechnung getragen werden, dass eine letzte Rate des
Verglitungsanspruchs erst nach Abnahme oder (in Ausnahmeféllen) sogar erst nach Ablauf der
Gewabhrleistungsfrist fallig wird.

18.4 Klauselvorschlag

1. Zahlungsplan und Falligkeiten

O Zahlungen werden zu folgenden Terminen fallig:

Datum Betrag bzw. Prozentsatz der vereinbarten Vergiitung

O Zahlungen werden zu folgenden Meilensteinen fallig:

Meilenstein Betrag bzw. Prozentsatz der vereinbarten Vergiitung

Voraussetzung flr den Eintritt der Falligkeit ist das erfolgreiche Erreichen des jeweiligen
Meilensteins. Fiir Werkleistungen gilt: Soweit ein Meilenstein als Teilabnahmetermin verein-
bart ist, ist die damit fallige Zahlung als Teilvergiitung anzusehen. In anderen Fallen liegt
dagegen eine Abschlagzahlung vor.

O Die Vergutung wird mit (Bezeichnung des Ereignisses) fallig.

O Die Vergiitung ist monatlich im Nachhinein fallig. Der Anbieter wird den monatlich zu

erteilenden Rechnungen entsprechende /zugehdrige Leistungsnachweise beifiigen.
2. Zahlungsmodalitaten

Uber die vom Kunden zu leistenden Zahlungen wird der Anbieter Rechnungen erteilen. Sdmt-
liche vertraglichen Zahlungen sind zuziiglich der zum Leistungszeitpunkt gesetzlich geschul-
deten Umsatzsteuer an die in der Rechnung genannte Bankverbindung des Anbieters zu
leisten. Die Zahlung hat fiir den Anbieter kostenfrei zu erfolgen.
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3. Zahlungsfrist

Die fallige Vergutung ist innerhalb von 30 Kalendertagen nach Erhalt einer ordnungsgemaRen
und priffahigen Rechnung zu zahlen.

4. Zurlckbehaltungsrechte

Voraussetzung fiir die Austibung eines Zuriickbehaltungsrechts ist die qualifizierte Darlegung,
inwieweit die andere Vertragspartei nicht vertragsgemald geleistet hat.

Die Auslibung eines Zurlickbehaltungsrechts setzt voraus, dass der Gegenanspruch aus
demselben Vertragsverhaltnis stammt.

5. Abtretung und Aufrechnung

Jede Vertragspartei darf nur mit unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten oder ent-
scheidungsreifen Forderungen aufrechnen.

Der Anbieter ist zur Abtretung von Anspriichen gegen den Kunden an Dritte nur nach schrift-
licher Zustimmung des Kunden berechtigt. § 354a HGB bleibt unberiihrt.

18.5 Anmerkungen

Zu 1. Zahlungsplan

Abweichend vom gesetzlichen Leitbild kann in Vertragen vereinbart werden, dass Zahlungen
nicht in einer Gesamtsumme, sondern in mehreren Teilbetragen zu leisten sind. Die Falligkeit
der Teilbetrdge kann an vorab vereinbarte Termine, an den Ablauf bestimmter Zeitraume oder
an vorab definierte Ereignisse ankniipfen. Die vertragliche Gegenlberstellung von Falligkeits-
zeitpunkten und Vergltungsteilbetragen erfolgt in einem Zahlungsplan. Ein Zahlungsplan
(vgl. oben Ankreuzoptionen 1und 2) kann folgende Elemente enthalten:

= Anzahlung/Vorauszahlung: Zahlung vor Eintritt der gesetzlich vorgesehenen Falligkeit
(z.B. vor Leistungsbeginn), die auf die Gesamtverglitung angerechnet wird.

= Abschlagszahlung: Zahlung entsprechend Leistungsfortschritt. Die Vereinbarung von
Abschlagszahlungen ist insbesondere im Rahmen von Werkvertragen sinnvoll und ausgewo-
gen, um das Vergitungsausfallrisiko, das der Werkunternehmer aufgrund seiner Vorleistungs-
pflicht tragt, zu begrenzen. Falls »Meilensteine« zur Messung des Leistungsfortschritts verein-
bart werden, sollte im Vertrag klargestellt werden, ob das Erreichen eines solchen Meilen-
steins eine Teilabnahme darstellt und welche Folgen das Nichterreichen eines Meilensteins
hat. Erfolgt eine Zahlung fiir die Erreichung eines Meilensteins, der als Teilabnahme definiert
ist, kommt der Zahlung ein Vergiitungscharakter zu.
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Eine Zahlung ist dagegen als Abschlagszahlung anzusehen, wenn der zugehdrige Meilenstein
nicht mit einer Teilabnahme verbunden ist. Es ist sinnvoll, sich bei der Vereinbarung der
Meilensteine am Projektplan zu orientieren. Als Meilensteine kommen z.B. in Betracht: Ver-
tragsabschluss, Abschluss separater Planungsleistungen, Abschluss einzelner Arbeitspakete,
Endabnahme.

Ratenzahlung: Bei der Ratenzahlung wird eine (bestehende) Schuld durch ratenweise Teilzah-
lungen innerhalb eines vertraglich festgelegten Zeitraums abgetragen. Eine Rate setzt sich in
der Regel aus einem Tilgungsbetrag und Zinsen zusammen. Die Vereinbarung von Ratenzah-
lungen ist in IT-Projekten eher uniiblich. Daher wird von einem Formulierungsvorschlag
hierfiir an dieser Stelle abgesehen.

» Teilzahlung: Das BGB sieht in einer Teilzahlung nach § 266 BGB die Stiickelung einer schon voll
entstandenen Zahlungsverpflichtung. Zu einer Teilzahlung ist der Kunde nur berechtigt bzw.
verpflichtet, wenn die Parteien eine entsprechende Vereinbarung getroffen haben. In der
Praxis meint der Begriff der Teilzahlung haufig die vollstandige Zahlung eines Teiles der
Gesamtvergutung fir eine in sich abgeschlossene Teilleistung des Anbieters.

Zu 2. Zahlungsmodalitdten

= Anfallende Steuern: Die Umsatzsteuerschuld entsteht nach dem Grundsatz des § 13 Abs. 1 Nr.
1a UStG mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die zu bezahlende Lieferung oder
Leistung ausgefiihrt wird. Der Voranmeldungszeitraum kann 1oder 3 Monate betragen (§ 18
Abs. 2 UStG). In besonders geregelten Konstellationen (z.B. bei Anzahlungen) kniipft die
Entstehung der USt an die Erbringung einer Zahlung an.

Gesetzesanderungen (z.B. zur Hohe des anzuwendenden Umsatzsteuersatzes) sind nach § 27
Abs. 1UStG auf die Lieferungen und Leistungen anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten der
Gesetzesanderungen erbracht werden. Auf den Zeitpunkt der vertraglichen Vereinbarung
kommt es insoweit ebenso wenig an wie auf den Zeitpunkt der Entgeltvereinnahmung oder
der Rechnungserteilung.

» Auf die Ermittlung der Umsatzsteuerbarkeit, eventueller Umsatzsteuerbefreiungen, des richti-
gen Umsatzsteuersatzes und der Schuldnerschaft fiir die Umsatzsteuer sollte einige Sorgfalt
gelegt werden. In einem Urteil vom 28. 9. 2006 (Az. 12 U 46/06) hat das Brandenburgische
OLG einen Schadensersatzanspruch des Rechnungsempfangers fur fehlerhaften Ausweis der
Umsatzsteuer anerkannt. Der richtige Umsatzsteuerausweis kann oftmals mit Rechtsunsi-
cherheit behaftet sein. Daher kann es sich anbieten, die umsatzsteuerliche Behandlung einer
Leistung, von der beide Parteien gemeinsam ausgehen, im Vertrag niederzulegen bzw. zu
regeln, was bei Irrtum Uber die richtige umsatzsteuerliche Bewertung gelten soll.

» In grenziiberschreitenden Leistungsbeziehungen kénnen neben der Umsatzsteuer weitere
Steuern anfallen (z.B. Quellensteuern), die auch im Vertrag beriicksichtigt werden sollten.
Ebenfalls sollte in solchen Vertragsbeziehungen die Wahrung vereinbart werden, in der die

74



Praxishilfe Ausgewogene Vertragskonzepte
Vergiitung, Zahlungsabwicklung und Zuriickbehaltungsrechte

Verglitung zu leisten ist. Bei Vergiitungen in Fremdwahrungen sollten eventuelle Wechsel-
kursrisiken auBerhalb der Vertragsbeziehung abgesichert werden.

Zu 3. Zahlungsfristen

Zahlt der Kunde trotz Falligkeit nicht innerhalb von 30 Kalendertagen nach Rechnungserhalt,
gerat er in Zahlungsverzug. Bei Zahlungsverzug kdénnen Zinsen i.H.v. 9 Prozentpunkten lber dem
Basiszinssatz berechnet werden (§§ 286, 288 BGB).

Zu 4. Zuriickbehaltungsrechte

Ein Zuriickbehaltungsrecht fir vertragliche Leistungen ist in § 320 BGB bereits weitgehend
ausgewogen geregelt. Es ist von Rechten aufgrund von Verzug der anderen Vertragspartei
abzugrenzen. Der Riickgriff auf ein Zuriickbehaltungsrecht kommt vor allem in Betracht, wenn
unklar ist, ob die Gegenleistung korrekt erbracht wurde, oder wenn diesbezlglich eine unklare
Rechtslage oder Nachweisschwierigkeiten bestehen. Grundsatzlich kann ein Zurtlickbehaltungs-
recht beiden Vertragsparteien zustehen. Eine vorleistungspflichtige Partei kann jedoch nicht mit
Hinweis auf ein Zurlickbehaltungsrecht seine Vorleistungspflicht umgehen.
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