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1. Der Beschaffungsprozess:
Sein und Sollen

Im idealtypischen Beschaffungsprozess hat der Kunde seine
Bediirfnisse in einem Pflichtenheft beschrieben, bevor er
eine Mehrzahl von Lieferanten zur Offertstellung einlidt.
Anschliessend evaluiert er die Lieferanten unter Beriick-
sichtigung von Preis und Qualitit'. Es gelingt ihm, seine
Anspriiche vertraglich abzusichern, beispielsweise durch
Konventionalstrafen und griffige Garantie- und Haftungs-
bestimmungen.

Dieses Vorgehen ldsst sich oft nicht realisieren, weil der
Kunde zu Beginn gar nicht klar weiss, was er braucht.
Hiutig fehlt zudem die Zeit. Schliesslich soll der Aufwand
fiir die Beschaffung in einem verniinftigen Verhiltnis zum
Vertragswert stehen. Im Folgenden soll nun gezeigt wer-
den, wie Kunden mit angemessenem Aufwand trotz dieser
Schwierigkeiten gute Vertriige aushandeln kénnen.

2. Geschiftstypen

Die IT-Beschaffung soll einem Geschéftstyp zugeordnet
werden. Dabei wird hier Geschiiftstyp in einem kommer-
ziell-technischen und nicht in einem rechtlichen Sinn ver-
standen. Der Unterschied ist vor allem im Softwarebereich
relevant. Die Beschaffung von ERP:-Software und von
Office-Software ist nicht vergleichbar, obwohl es beide
Male rechtlich betrachtet um Lizenzvertrige geht.

1 MARIO BECKER/REINHARD HABERFELI NER/GEORG LIEBETRAU/
SIEGFRIED VOSSNER, EDV-Wissen fiir Anwender, Ziirich
2004, 169 ff.

2 Enterprise Resource Planning, dazu BECKER/HABERFELLNER/
LIEBETRAU/VOSSNER (FN 1), 64.
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Grundsitzlich wird zwischen Projekten und auf Dauer
ausgerichteten Leistungen unterschieden. Projekte haben
ein Projekiziel und einen Endtermin. Auf Dauer ausgerich-
tete Leistungen wie z.B. die Wartung unterstiitzen den lau-
fenden Betrieb einer bereits realisierten Informatikanlage.

Weiter ist wichtig, ob die IT-Anlage vom Hersteller sel-
ber erworben wird oder — was im Hardwarebereich prak-
tisch immer und im Softwarebereich immer hiufiger der
Fall ist — von einem Lieferanten, der Bestandteile der IT-
Anlage seinerseits einkaufen muss. Seine Leistung besteht
dann in der Integration von verschiedenen Komponenten.
Man spricht deshalb auch von Systemintegration®. Der Ver-
handlungsspielraum eines Systemintegrators ist in Bezug
auf die von ihm zugekauften Produkte eingeschriinkt.

Es haben sich im Wesentlichen die folgenden Geschiifts-
typen herausgebildet.

2.1. Hardware- und Technologieprojekte

Dazu zihlen die Beschaffung von Hardware (PC, Server,
Drucker) und Betriebssoftware, das Einrichten von Netz-
werken, die Datensicherung und die Informatiksicherheit
(Firewalls, Virenschutz). Solche Projekte kénnen eine grosse
Komplexitit aufweisen, etwa dann, wenn eine Vielzahl von
Arbeitspldtzen verteilt iiber mehrere Betriebsstandorte mit-
einander vernetzt werden miissen. Es geht dann nicht ein-
fach um den Kauf von Hardware, sondern vor allem auch
um das Einrichten von Software fiir den Betrieb und die
Uberwachung der Systeme. Solche Projekte setzen tech-
nische Kompetenz beim Lieferanten und beim Kunden vor-
aus. Ihre Realisation erstreckt sich iiber mehrere Monate.
Die Beschaffung ist entsprechend aufwindig.

Am anderen Ende des Spektrums steht der Kauf eines
einzelnen PC, allenfalls verbunden mit der Installation von
Office-Software.

2.2. ERP-Software Projekte

ERP-Software bildet Geschiiftsprozesse ab wie etwa den
Marketing- und Verkaufsprozess, das Bestellwesen, die
Rechnungsstellung, die Buchhaltung oder die Lagerbe-
wirtschaftung.

Die ERP-Software ist das Herzstiick der betrieblichen

Informatik. Neben den grossen Herstellern (SAP, Oracle
etc.) existiert eine Vielzahl von kleineren Unternehmen,
welche Nischenprodukte fiir bestimmte Branchen (Soft-
ware fiir Treuhiinder, Software fiir Transportunternehmen
etc.) entwickeln und vertreiben.

Fiir ERP-Projekte charakteristisch ist, dass die Geschiifts-
abliufe des Kunden in der Software abgebildet werden.
Der Lieferant muss deshalb die Ablidufe im Kundenbetrieb
analysieren und verstehen. Das Resultat dieser Analyse
kann ein Business Process Reengineering* (BPR) sein, in
dessen Verlauf der Kunde seine gewohnten Abldufe aufgibt
und sich dem in der Software abgebildeten Branchenstan-
dard anpasst. Die Grenzen zwischen Softwareeinfiihrung
und Unternehmensberatung sind fliessend.

Projekte tiber die Einfithrung von ERP-Software haben
den Erwerb einer Lizenz fiir Standardsoftware als Basis.
Diese ist dann an die Bediirfnisse des Kunden anzupassen,
wobei heute Standardsoftware bereits vielfiltige Anpas-
sungsmoglichkeiten systemseitig bereit stellt. Besondere
Bediirfnisse des Kunden kénnen es jedoch erforderlich
machen, dass in beschrinktem Umfang auch Individualent-
wicklungen nétig sind, etwa dann, wenn eine Schnittstelle
zu realisieren ist. Hingegen ist es eher selten, dass eine
Software individuell fiir einen Kunden von Grund auf neu
entwickelt wird.

Ist der Anteil individueller Leistungen im Vergleich zum
Gesamtprojektwert klein, wird also praktisch ein Branchen-
standard {ibernommen, so kann von einem unproblemati-
schen Standardprojekt ausgegangen werden. Die Leistungs-
beschreibung solcher Projekte ergibt sich bereits aus dem
Benutzerhandbuch der Software, der Preis lisst sich fixie-
ren und die Einfiihrungsdienstleistungen sind bei anderen
Kunden mehrfach erprobt worden. Sowohl Termine als
auch Kosten lassen sich zuverliissig abschiitzen.

Ist der Anteil individueller Leistungen hingegen gross.
wird es kritischer. Die Leistungsbeschreibung liegt erst
nach dem Erstellen der Detailspezifikationen definitiv vor.
Preis, Termine und Kosten sind mit grisseren Unsicherhei-
ten behaftet.

Die im Rahmen eines ERP-Projektes zu erbringenden
individuellen Leistungen lassen sich in folgende Leistungs-
komponenten unterteilen: Bediirfnisanalyse und Beratung,
Customizing (Anpassen der Standardsoftware auf die Be-
diirfnisse des Kunden), Parametrisierung (Einfiigen von
numerischen Parametern, z.B. Preistabellen), Entwicklung
von kundenindividueller Zusatzsoftware, Installation, Daten-
iibernahme, Durchfiihren von Systemtests, Projektmanage-
ment und Schulung.

Der Kunde versteht diese Leistungen zusammen mit der
Softwarelizenz als Gesamtpaket.

2.3. Softwareentwicklungsvertriige

Trotz der immer grosseren Bedeutung standardisierter Pro-
dukte wird nach wie vor Software individuell entwickelt,
etwa dann, wenn sich die Entwicklung eines Standardpro-
duktes nicht lohnt, weil der Markt dafiir zu klein ist. Aller-
dings wird auch hier nicht Softwarecode von Grund auf
neu geschrieben, sondern es wird auf Datenbanksoftware
und Entwicklungstools abgestellt. Bei solchen Geschiiften
ist die Fixierung von Leistungsgegenstand, Preis und Ter-
minen noch schwieriger als bei ERP-Projekten.

3 BERNHARD HEUSLER/ROLAND MATHYS, IT-Vertragsrecht,
Ziirich 2004, 16.
4 BECKER/HABERFELLNER/LIEBETRAU/VOSSNER (FN 1), 173 ff,
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2.4. Einkauf von Office-Software

Office-Software dient der allgemeinen Biiroadministration
wie Textverarbeitung, Kalkulation, Priisentation oder Daten-
verwaltung in einfachen Datenbanken.

Office-Software ist das Paradebeispiel von Standardsoft-
ware. Sowohl die kommerziellen als auch die rechtlichen
Konditionen sind standardisiert und kaum verhandelbar.
Bei Office-Software beschriinken sich die Einfiihrungs-
dienstleistungen auf die Installation. Office-Software wird
in der Regel beim Hardwarelieferanten gekauft. Ihre Be-
schaffung ist unproblematisch.

2.5. ASP-Vertrige

Bei ASP°-Vertrigen wird Software nicht im Betrieb des
Kunden installiert. sondern beim Lieferanten. Der Kunde
kann die Funktionalititen der Software iiber dedizierte Da-
tenleitungen oder iiber das Internet in Anspruch nehmen®.
Mit ASP-Vertrigen wird auch der Softwareunterhalt und
die Datensicherung an den Lieferanten delegiert. Solche
Geschifte sind mit der oben dargestellten Beschaffung von
ERP-Software vergleichbar, machen jedoch nur in iiber-
schaubaren Verhiltnissen Sinn, in denen ein Standard iiber-
nommen werden kann.

2.6. Provider Services, Webhosting
und Webdesign

Ein Access-Provider betreibt im Auftrag des Kunden einen
Internet- und E-Mail Server. Er vermittelt lediglich den
Zugang zum Netz’. Als Webhosting bezeichnet man den
Betrieb von Webseiten fiir Kunden auf einem permanent
an das Internet angeschlossenen Server®, Es handelt sich
um Standardleistungen mit fixierten Preisen. Die Beschaf-
fung ist tendenziell unproblematisch.

Webdesign demgegeniiber besteht in der Entwicklung
und der Gestaltung von Webseiten®. Das hat sowohl einen
softwaretechnischen, wie auch einen graphisch-gestalteri-
schen Aspekt. Der Dienstleistungsanteil und damit auch
der Beschaffungsaufwand ist grisser.

2.7. Personalverleih

Nicht immer iibernimmt der Lieferant die Projektverant-
wortung. Grosse Kunden verfiigen iiber eigene Informa-
tikabteilungen, welche eine Mehrzahl der Projekte selber
realisieren. Entsteht in solchen Projekten Bedarf nach zu-
sitzlichen Ressourcen, so werden diese iiber Personalver-
leihvertrige bei spezialisierten Unternehmen beschafft!.
Die Instruktion und Uberwachung erfolgt dabei direkt
durch den Einsatzbetrieb. Der Personalverleiher adminis-
triert lediglich das Arbeitsverhiiltnis mit dem Informatik-
spezialisten und hat keinen Einfluss auf die Leistungser-
bringung. Die Beschaffung ist unproblematisch, weil der
Lieferant keine Resultatverantwortung zu iibernehmen hat.

2.8. Consulting

In grosseren Projekten zieht der Kunde manchmal externe
Berater bei, welche ihn bei der Evaluation der Lieferanten
sowie im Projektmanagement unterstiitzen. Hier geht es
um eine Dienstleistung ohne Resultatverantwortung. Die
Beschatfung bietet, abgesehen von der AHV-rechtlich kor-
rekten Abrechnung der Honorarzahlungen, keine besonde-
ren Probleme.

2.9. Wartung, Support und
dhnlich Leistungen

Die Wartung von Hardware ist eine Art verlingerte Garan-
tie. Sie besteht in der Ersetzung defekter Hardwareteile.

Ganz anders die Softwarewartung, welche deshalb besser
als Softwarepflege bezeichnet wird. Neben der klassischen
Miingelbehebung geht es um die laufende Weiterentwick-
lung der Software, insbesondere um die Anpassung an neue
Hardwaresysteme oder an neue kommerzielle oder gesetz-
liche Anforderungen.

Support ist eine allgemeine Bezeichnung fiir laufende
Unterstiitzung und kann sowohl Hardware wie auch Soft-
ware umfassen. Im Gegensatz zur Softwarepflege, bei wel-
cher das Produkt und dessen Weiterentwicklung im Zentrum
steht, geht es beim Support um das Lésen einer kunden-
spezifischen Problemstellung.

Hotlinedienstleistungen bestehen darin, dass der Kunde
via Telefon oder E-Mail Unterstiitzung in Anspruch neh-
men darf. Diese Leistungen kénnen Bestandteil eines War-
tungsvertrages sein oder ein separates Leistungspaket dar-
stellen.

Monitoring Services beinhalten die permanente Uberwa-
chung bestimmter Informatiksysteme, beispielsweise gros-
serer Netzwerke. Dadurch lassen sich frithzeitig Stérungen
erkennen.

Auch weitere Leistungen wie Darensicherung, Ersatz-
teilhaltung, das Fiihren eines Journals der gemeldeten
Stérungen, Releasemanagement und Archivierung konnen
als separate Leistungspakete extern bezogen werden.

Der Beschaffungsaufwand variiert je nach Komplexitit
der unterstiitzten IT-Anlage.

5 Application Service Providing, BECKER/HABERFELLNER/LIE-
BETRAU/VOSSNER (FN 1), 605.

6 MATHIS BERGER, ASP: Ein neues Geschiftsmodell als

Herausforderung fiir das Recht, sic! 2002, 667 ff.; HEUSLER/

MaTHYS (FN 2), 17 f.

RoLF H. WEBER, E-Commerce und Recht, Ziirich 2001, 345.

WEBER (FN 7), 352 ff.

WEBER (FN 7), 354 ff.

Zum Personalverleih: Weisungen und Erlduterungen zum

Bundesgesetz iiber die Arbeitsvermittlung und den Perso-

nalverleih, Bern 2003; RoMAN HEIZ, Das Arbeitsverhiltnis

im Konzern, Bern 2005; ANDREAS RITTER, Das revidierte Ar-

beitsvermittlungsgesetz, Bern 1994,

OO o~
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2.10. Outsourcing

Der Begriff "Outsourcing” wird fiir unterschiedliche Ge-
schiftstypen verwendet''.

Zum einen versteht man darunter ein Geschift, bei wel-
chem der Kunde den technischen Betrieb der Informatik
an einen Lieferanten ilibergibt. Das Informatiksystem steht
im Eigentum des Lieferanten und wird dem Kunden zur
Benutzung iiberlassen. Neben einer Gebrauchiiberlassung
enthalten solche Vertriige auch eine Dienstleistungskompo-
nente. So muss der Lieferant das System warten. Daneben
kann er auch fiir die Datensicherung sowie die Anwender-
unterstiitzung verantwortlich sein. Im Rahmen eines Ser-
vice Level Agreement wird genau definiert, welche Art der
Dienstleistung der Kunde erwarten kann'". Die Beschaffung
von Outsourcingleistungen stellt hohe Anforderungen.

Zum anderen wird unter Outsourcing die vollstindige
Auslagerung der Informatikabteilung (inkl. Mitarbeiter)
verstanden. Befindet sich der Lieferant im Ausland, so
spricht man von Offshoring®. Es handelt sich dabei um eine
Mé& A-Transaktion mit hoher Komplexitit.

3. Dispositiv anwendbares Gesetzesrecht

Manche IT-Vertrige sind Innominatvertrige. Andere wie
der Projekt- oder Systemvertrag lassen sich einem gesetzli-
chen Vertragstyp, in diesem Fall dem Werkvertrag', zuord-
nen. Es soll hier keine rechtliche Einordnung der einzelnen
Geschiiftstypen vorgenommen werden. Es kann auf die
bereits reichhaltig vorhandene Literatur verwiesen werden'.

Bei der Beratung ist es jedoch wichtig, das Geschift
einer rechtlichen Analyse zu unterziehen mit dem Ziel, die
relevanten Leistungsmerkmale (essentialia negotii) heraus-
zuarbeiten und das dispositiv anwendbare Recht zu ermit-
teln. Wenn sich dieses nicht zweifelsfrei feststellen ldsst,
ist es unabdingbar, alle Themen abschliessend im Vertrag
zu regeln.

Die Leistungsmerkmale ergeben sich aus dem Geschiifts-
typ. Folgende zwei Fragen sind jedoch unabhiingig vom
Geschiiftstyp in jedem Fall anzugehen.

3.1. Ziel- oder Dauerschuld

Bei einer Zielschuld' geniigt es, das Ziel — d.h. den Leis-
tungsgegenstand — und den Leistungstermin zu definieren.
Ist rechtzeitig und korrekt geleistet worden, geht die Schuld
durch Erfiillung unter”. Typische Zielschulden ergeben sich
aus einem Hardwarekauf- oder einem Projektvertrag.

Eine Dauerschuld hingegen verlangt ein fortdauerndes
oder wiederholtes Leistungsverhalten. Bei Dauerschulden
ist eine Kiindigungsregelung zu treffen, denn die Dauer-
schuld geht nicht infolge Erfiillung unter'. Typische Dauer-
schulden ergeben sich aus Wartungs- und Outsourcingver-
trigen.

Vertriige mit Zielschulden sollten deshalb immer Termin-
pline und eine Abnahmeregelung, Vertriige mit Dauerschul-
den eine Kiindigungsklausel enthalten.

3.2. Grad der Ergebnisverantwortung

Der Grad der Ergebnisverantwortung hingt davon ab, ob
dispositiv Kaufrecht, Werkvertragsrecht, Auftrags- oder
Mietrecht zur Anwendung gelangt.

Der Kaufvertrag ist aus Sicht des Kunden das geeignete
Rechtsgeschiift, wenn es um den Erwerb von Standardpro-
dukten ohne Einfithrungsunterstiitzung geht, wie etwa die
Beschaffung von Hardware oder Office-Software.

Die Lizenzierung von handelsiiblicher Standardsoftware
wird ebenfalls als kaufrechtsdhnliches Geschiift beurteilt"”.
Dies hat zur Konsequenz, dass bei Ubertragung eines Werk-
exemplars das Erschopfungsprinzip zur Anwendung ge-
langt* und dass der Lizenzgeber dem Kunden die einmal
erteilte Lizenz nicht mehr entziehen? oder ihm den Weiter-
verkauf der Software privat untersagen kann™.

Im Kaufrecht fehlt hingegen ein Nachbesserungsanspruch.
Der Kunde kann lediglich die Riickabwicklung oder eine
Preisreduktion verlangen.

Das Werkvertragsrecht ist fiir den Kunden ebenfalls giins-
tig, weil es eine umfassende Resultatverantwortung vorsieht.
Immer dann, wenn sich die Beschaffung nicht auf eine sim-
ple Warenlieferung bezieht, sondern Dienstleistungen mit
einschliesst, sollte der Kunde sich eine Resultatverantwor-
tung zusichern lassen, wodurch dispositiv Werkvertrags-
recht zur Anwendung gelangt.

Folgende Bestimmungen des Werkvertragsrechts sind
fiir den Kunden vorteilhaft:

— Der Kunde muss erst bei Ablieferung/Abnahme des
Werks bezahlen (Art. 372 OR).

11 WOLFGANG STRAUB, Einfithrung in Softwareschutz, Projekt-
vertriige und Haftung, Bern 2003, 225, mit einem umfassen-
den Uberblick iiber die verschiedenen Erscheinungsformen;
HEUSLER/MATHYS (FN 2), 17 f. THOMAS BRANDLI, Outsour-
cing, Bern 2001; R. WEBER/M. BERGER/R. AUF DER MAUER
(Hrsg.), IT-Outsourcing, Ziirich 2003.

12 ANDRAS GUROVITS KOHLI in WEBER/BERGER/AUF DER MAUER
(FN 11), 97 ff.

13 NZZ vom 3.6.2005, 63.

14 StrAUB (FN 11), 105.

15 Weiterfiihrend STRAUB (EN 11), 49 ff., GIANNI FROHLICH-
BLEULER; Softwarevertriige, Bern 2004, 14 ff. sowie ausfiihr-
lich fiir das deutsche Recht JOCHEN SCHNEIDER, Handbuch
des EDV-Rechts, 3. A., Koln 2003.

16 Eine einfache Schuld oder Zielschuld hat eine einmalige Leis-
tung zum Gegenstand. PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/
JOrRG ScHMID/HEINZ REY, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, Ziirich 2003, Nr. 94.

17 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (FN 16), Nr. 94.

18 GAUCH/SCHLUEP/ScHMID/REY (FN 16), Nr. 94.

19 Ausfiihrlich iiber den Stand der Lehre FROHLICH-BLEULER
(FN 15), 242 ff.

20 StrAUB (FN 11), 20.

21 Nach deutschem Recht wiiren anderslautende Klauseln un-
giiltig, sofern sie in AGB's enthalten sind. SCHNEDER (FN 15),
Nr. 1687.

22 ScHNEIDER (FN 15), Nr. 1671.
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— Entspricht das Werk nicht der Spezifikation und ist die
Abweichung so wesentlich, dass es nicht als vollendet
gelten kann, so muss der Kunde es nicht abnehmen?®.

— Bei geringeren Mingeln kann der Kunde eine Preisre-
duktion oder eine Nachbesserung, bei erheblichen Min-
geln die Riickabwicklung verlangen (Art. 368 Abs. 1
und 2 OR).

— Bei wesentlicher Uberschreitung eines Kostenvoran-
schlags hat der Kunde gemiiss Art. 375 Abs. 1 OR ein
Riickabwicklungsrecht, wobei als Faustregelung eine
Toleranzgrenze von 10 Prozent gilt™,

Lieferanten versuchen, sich dem Werkvertragsrecht zu ent-
ziehen, indem sie separate Vertrige fiir den Kauf von Hard-
und Software und die damit verbundenen Dienstleistungen
vorschlagen. Trotzdem konnen solche aus mehreren Vertri-
gen bestehenden Geschiifte gesamthaft als Werkvertrige
verstanden werden®, mit der Konsequenz, dass der Kunde
die Annahme der unter Kaufrecht gelieferten Hardware
verweigern darf, wenn es dem Lieferanten nicht gelingt,
die gleichzeitig vereinbarten Integrationsleistungen korrekt
zu erbringen.

Demgegeniiber liegt die Anwendung von Auftragsrecht
nur ausnahmsweise im Interesse des Kunden, nimlich
dann, wenn er keine Resultatverantwortung erwartet und
an einer schnellen Kiindigungsméglichkeit interessiert ist
(Art. 404 Abs. 1 OR).

Die Anwendbarkeit von Mietrecht schliesslich hat zur
Folge. dass der Lieferant withrend der ganzen Vertragsdauer
verpflichtet ist, die IT-Anlage im bestimmungsgemissen
Zustand zu erhalten®. Die mietrechtlichen Gewiihrleis-
tungsbestimmungen sind fiir Kunden giinstig. Mietrecht
kann bei Lizenzvertriigen, welche Nutzungsrechte nur fiir
einen begrenzten Zeitraum einrdumen®, oder bei Qutsour-
cingvertrigen zur Anwendung kommen?,

4. Kommerzielle und technische
Vertragsinhalte

Ein Vertrag muss in erster Linie technisch und kommerziell
ein Erfolg sein. Die rein juristischen Punkte wie Gewiihr-
leistungs- und Haftungsklauseln sind im Vergleich dazu
zweitrangig. Sie dienen lediglich der Absicherung des
primiren Ziels®.

Das will aber nicht heissen, dass der Jurist keine wich-
tige Funktion bei der Vertragsgestaltung hat. Seine Aufgabe
ist es, die Bediirfnisse des Kunden in Vertragsform umzu-
setzen. Ein guter Vertragsjurist ist in der Lage, dem Kunden
wichtige Unterstiitzung zu geben und zwar auch beziiglich
der technischen und kommerziellen Vertragspunkte.

Hierbei sind folgende Themen anzugehen, wobei man
sich mit der 4W-Regel als Eselsbriicke helfen kann:

Wer sind die Vertragspartner?
— Was ist die Leistung?

Wann ist zu leisten?

Wie viel kostet es?

Bei IT-Vertriigen muss man sich tiberdies immer fragen,
wie der lingerfristige Einsatz der IT-L6sung sichergestellt
werden kann. Dies geschieht im Rahmen der Wartung.

4.1. Wer sind die Vertragspartner?

Der Kunde soll sich gut iiberlegen, mit welchem Lieferan-
ten er es zu tun hat. Ist der Lieferant von seiner Organisa-
tion und seinem Know-how her in der Lage, den Vertrag
erfolgreich zu erfiillen? Referenzprojekte kisnnen Anhalts-
punkte liefern. Wichtig ist auch, dass der Lieferant erfolg-
reich, d.h. gewinnbringend, arbeitet. Wenn nimlich der
Lieferant sein Geschift mitten in einem wichtigen Projekt
wegen finanzieller Schwierigkeiten aufgeben muss, so hat
das fiir den Kunden gravierende Konsequenzen.

Besondere Aufmerksamkeit verdient das Thema der Sub-
akkordanten. Setzt der Lieferant solche ein, muss sich der
Kunde die gleichen Fragen auch beziiglich der Subakkor-
danten stellen. Dariiber hinaus muss sich der Kunde dafiir
interessieren, ob der Lieferant seine Subakkordanten ver-
traglich korrekt eingebunden hat. Erfiillt der Subakkordant
einen wesentlichen Beitrag nicht, so schliigt das auf den
Kunden durch. Daraus resultierende Schadenersatzansprii-
che gegeniiber dem Lieferanten sind ein schwacher Trost.

In Konzernverhiltnissen miissen die richtigen Konzern-
gesellschaften vertraglich eingebunden werden. Schliesslich
ist sicher zu stellen, dass die Vertriige von zeichnungsbe-
rechtigten Personen unterschrieben werden.

4.2. Was ist die Leistung?

Wichtig ist, dass die Leistungsbeschreibung eine zweifels-
freie rechtliche Zuordnung ermdglicht. Erwartet der Kunde
eine Ergebnisverantwortung im Sinne eines Werkvertrages,
so muss das aus dem Vertrag erkennbar hervorgehen.

Im Idealfall hat der Kunde ein Pflichtenheft, welches
seine Bediirfnisse abdeckt und welches zum Vertragsgegen-
stand gemacht werden kann. Hat er dies nicht, so soll er
seine Projektziele schriftlich festhalten und zum Vertragsbe-
standteil machen. Hat der Kunde bereits ein Vorgiingersys-
tem im Einsatz, welches abgeldst werden soll, so kann der
Lieferant dazu verpflichtet werden, im Minimum die Funk-
tionalitéiten des Vorgédngersystems zu realisieren.

23 FrOHLICH-BLEULER (FN 15), N 399.

24 BSK OR I-GAuDENZ ZINDEL/URS PULVER, Art. 375 N 12.

25 FROHLICH-BLEULER (FN 15), Nr. 658 ff.

26 Art. 259a OR.

27 FRrROHLICH-BLEULER (FN 15), Nr, 823.

28 HEUSLER/MATHYS (FN 2), 49.

29 Ausfiihrlich zu den Aufgaben der Vertragsgestaltung: RAINER
SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Ziirich 2004.
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Bei komplexeren Projekten (grossere Hardwarebeschaf-
fungen, Beschaffung von ERP-Software) kann der Vertrag
nicht alles im Detail vorschreiben. Stattdessen ist zu regeln,
wie der Leistungsgegenstand im Projektverlauf weiter kon-
kretisiert oder geéindert werden kann™.

Bei Outsourcingvertriigen ist die IT-Anlage, welche dem
Kunden zur Verfiigung gestellt wird, genau zu beschreiben.
Dabei ist man mit dem Problem konfrontiert, dass sich diese
Anlage laufend veriindert. Es braucht deshalb ein permanent
nachgefiihrtes Inventar.

Unzutreffende oder ungenaue Leistungsbeschreibungen
haben auf den Preis und die Terminkontrolle negative Aus-
wirkungen. Der Lieferant kann ndmlich nicht geschuldete
Leistungen zusiitzlich in Rechnung stellen und die Ein-
haltung eines Termins kann nur gepriift werden, wenn das
abzunehmende Resultat auch nachvollziehbar beschrieben
ist.

Ist der Kunde nicht in der Lage, auch nur eine rudimen-
tire Leistungsbeschreibung abzuliefern, so ist grosste Vor-
sicht angezeigt. Eine kompetente Beschaffung setzt ein
Minimum an Vorbeschiiftigung mit der Thematik voraus,
sonst endet das Projekt im Kostenfiasko.

4.3. Wann ist zu leisten?

Die Abnahme hat eine grosse Bedeutung. Damit hat der
Lieferant seine primire Leistungspflicht erfiillt, der Werk-
lohn ist geschuldet und die Gewiihrleistungsfrist beginnt
zu laufen®. In der Praxis wird der Abnahmebegriff aller-
dings mehrdeutig verwendet. Abnahme kann dabei als Ge-
genstiick zur Ablieferung, als formelles Abnahmeverfahren
oder gar als Genehmigung verstanden werden®.

Unter Abnahme im Rechtssinn wird die Priifung des
Werkes durch den Kunden verstanden, ob es den vertrag-
lichen Vereinbarungen entspricht. Von der Abnahme ist die
Genehmigung des Werkes zu unterscheiden. Treten bei der
Abnahme Miingel zutage, so kann der Kunde diese entwe-
der genehmigen oder aber seine Gewihrleistungsrechte
geltend machen.

In Informatikprojekten wird nach der Ablieferung oft
ein formelles Abnahmeverfahren durchgefiihrt. Es dient
dazu, festzustellen, ob das Werk den vertraglichen Spezi-
fikationen entspricht™.

Eine effektive Terminkontrolle setzt nicht erst beim Ab-
nahmetermin an. Das gesamte Projekt will geplant sein,
wobei die Parteien fiir einzelne Projektabschnitte Meilen-
steine definieren. Der Terminplan soll im Minimum den
Projektstart sowie die Abnahme der betriebsbereiten Infor-
matiklosung regeln. Bei Softwareentwicklungsprojekten
stellt die Abnahme der Detailspezifikationen (auch Detail-
konzept genannt) einen wichtigen Meilenstein dar, Mit dem
Detailkonzept™ wird die Konzeptionsphase abgeschlossen
und die Anforderungen an die Software werden endgiiltig
fixiert.

Ist die Einfiihrung fiir den Kunden zeitkritisch, so soll
er wichtige Termine mittels Konventionalstrafen absichern.

Auch bei Outsourcingvertrdgen als Dauerschuldverhiilt-
nissen hat die Abnahme eine Bedeutung. Ab diesem Zeit-

punkt steht das System dem Kunden zur Nutzung zur Ver-
fligung. Wichtig sind hier in zeitlicher Hinsicht aber vor
allem die Kiindigungsbestimmungen. Qutsourcingvertriige
werden in der Regel auf lange Frist abgeschlossen.

Bei Outsourcingvertriigen ist zu regeln, was mit der IT-
Anlage nach Vertragsablauf zu geschehen hat®, Soll diese
vom Kunden zu einem bestimmten Preis iibernommen wer-
den konnen oder fillt sie an den Lieferanten zuriick? In der
Regel ist Ersteres der Fall.

4.4. Wie viel kostet es?

Der Kunde hat ein Budget und dieses muss eingehalten
werden. Das kann nur durch die Vereinbarung eines Kos-
tendaches oder eines Festpreises erreicht werden. Im Ge-
gensatz zum Festpreis muss der Anbieter beim Kostendach
seine Leistungen zusitzlich ausweisen. Das bringt fiir den
Kunden gréssere Transparenz und er kann auch von Kos-
tenunterschreitungen profitieren. Ein Kostendach ist des-
halb fiir den Kunden grundsiitzlich vorteilhafter als ein
Festpreis.

Ganz wichtig ist, eine am Projektfortschritt orientierte
Bezahlung zu vereinbaren. Die beste Versicherung fiir den
Kunden ist es, wenn er immer etwas weniger bezahlen
muss, als er bereits erhalten hat. Wie zu bezahlen ist, soll
deshalb vom Terminplan und vom Grad der Leistungser-
bringung abhiingig gemacht werden.

Weiter ist ein Zahlungsriickbehalt bis nach Ablauf der
Mingelbehebung anzustreben, iiblicherweise in der Gros-
senordnung von 10%.

In einem Projekt iiber die Einfithrung von ERP-Software
konnte etwa folgender Zahlungsmodus vorgeschlagen wer-
den: 10% bei Projektstart, 30 % bei Abnahme der Detail-
spezifikationen, 50 % bei Abnahme der installierten Soft-
warelosung, 10 % nach Ablauf der Garantiefrist.

Der Kunde sollte sich bewusst sein, dass ein Systeminte-
grator, der die Software nicht selber entwickelt, sondern
lediglich die Einfiihrung verantwortet, die Lizenzgebiihren
normalerweise bereits bei Installation an den Hersteller
abfiihren muss. Der Lieferant wird nicht in Zahlungsmoda-
litdten einwilligen, welche ihm eine Vorfinanzierung aufer-
legen. In solchen Fillen kann es deshalb sinnvoll sein, fiir
Softwarelizenzen und Dienstleistungen separate Zahlungs-
modalitiiten zu vereinbaren, wobei eine frithere Zahlung
der Lizenzgebiihren mit einem entsprechend hheren Riick-
behalt bei den Dienstleistungen ausgeglichen werden kann.

30 Siehe unten 5.13 und 5.14 (Projektorganisation und zum
Change Management).

31 Dazu ausfithrlich FROHLICH-BLEULER (FN 15), Nr. 389 ff.

32 StrAUB (EN 11), 149.

33 StrAUB (FN 11), 149.

34 BECKER/HABERFELLNER/LIEBETRAU/VOSSNER (FN 1), 214 ff.

35 HEeusLER/MATHYS (FN 2), 267.
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Bei Outsourcingvertriigen spielen Preisanpassungsklau-
seln eine wichtige Rolle, weil die vom Outsourcing um-
fasste IT-Anlage sich erfahrungsgemiiss verindert. Dies
gilt insbesondere fiir ein Hardware Outsourcing. Jeder
weitere PC muss hier zwangsliufig zu hoheren Gebiihren
fihren. Ein Ansatzpunkt kann sein, zwischen einer Finan-
zierungs- und einer Dienstleistungskomponente zu unter-
scheiden. Die Finanzierungskomponente wird anhand einer
projektspezifischen Anlagebuchhaltung kalkuliert. Die vom
Kunden zu bezahlende Gebiihr entspricht dabei den Ab-
schreibungen zuziiglich einer Finanzierungsmarge.

Die Dienstleistungskomponente wird hingegen nicht im
gleichen Umfang angepasst, da nicht jedes weitere Gerit
auch zu mehr Aufwand fiihrt. Hier kann vom Lieferanten
eine gewisse Pauschalisierung verlangt werden. Ein massi-
ver Aus- oder Abbau der Anlage wird jedoch auch zu ande-
ren Dienstleistungspreisen fithren miissen.

4.5. Wartung

Wenn der Kunde das Resultat eines Informatikprojekts Lin-
gerfristig einsetzen will, so braucht er auch nach Projektab-
schluss die Unterstiitzung des Lieferanten. In welcher Form
soll diese erfolgen?

Will sich der Kunde ein definiertes Leistungspaket zu
einem Festpreis zusichern lassen und zwar withrend einer
bestimmten Minimaldauer? Dann ist ein Wartungsvertrag
abzuschliessen. Wenn der Kunde aber iiber Know-how ver-
fiigt, kann er die Wartung auch selber sicher stellen und
nur fallweise auf den Lieferanten zuriickgreifen.

Mit einem Wartungsvertrag wird nicht die permanente
Funktionsfihigkeit der Anlage zugesichert. Die Leistung
des Lieferanten besteht vielmehr darin, wihrend eines
bestimmten Zeitraums ein Paket von Dienstleistungen
anzubieten, welche Stérungen vorbeugen oder schnellst-
moglich beheben.

a) Die Leistungsbeschreibung ist bei Wartungsvertriigen
anspruchsvoll, da nicht auf die Beschreibung eines Endre-
sultats zuriickgegriffen werden kann. Es miissen die einzel-
nen Leistungskomponenten definiert werden. Dies geschieht
entweder im Vertrag selber oder in einem "Service-Leve]"-
Agreement®. Wartungsleistungen werden vom Lieferanten
oft so vage formuliert, dass der Kunde keinen echten Ge-
genwert erhilt.

Wiihrend bei Hardware die Stérungsbehebung und die
Storungsprivention im Vordergrund stehen, geht es bei
Software vor allem um die Weiterentwickl ung”’. Der wesent-
lichste Leistungsbestandteil der Softwarepflege ist deshalb
die Lieferung von neuen Releases. Ein Release ist eine neue
Fassung der Software, die aufgetretene Fehler behebt und/
oder technische Verbesserungen oder Programmerweite-
rungen enthalt, welche den Leistungsumfang der Software
nicht wesentlich erweitern®. Demgegeniiber enthiilt eine
neue Version der Software eine wesentliche Erweiterung
der Funktionalitit und/oder eine grundlegende technische
Verbesserung®. Neue Versionen werden im Rahmen der
Softwarepflege nicht zur Verfiigung gestellt. Sie sind wie
ein neues Produkt separat zu beschaffen.

Lieferanten sehen in ihren Bedingungen in der Regel
vor, dass nur die Lieferung von Softwarereleases nicht aber
deren — oft kostenintensive — Installation geschuldet ist.

Fiir den Kunden wichtige Eckwerte sind die Bereitschafts-
und die Reaktionszeiten. Wihrend der Bereitschaftszeit
erbringt der Lieferant seine Leistungen. Die Bereitschafts-
zeit entspricht normalerweise den iiblichen Geschiiftszeiten.
Hat der Kunde das Bediirfnis, auch ausserhalb dieser Ge-
schiiftszeiten Unterstiitzung zu erhalten, so ist die Bereit-
schaftszeit auszudehnen. Dann wird ein Pikettbetrieb ver-
einbart, was meist teuer ist.

Die Reaktionszeit regelt, wie schnell der Lieferant mit
der Stérungsbehebung beginnt. Hier ist es sinnvoll, nach
Stérungskategorien zu unterscheiden. Bei Systemausfillen
muss eine kurze Reaktionszeit vereinbart werden: wie kurz.
entscheidet sich nach dem Grad der Abhingigkeit des Kun-
den von der gewarteten Anlage.

Storungsbehebungszeiten hingegen werden selten ver-
einbart. Da der Lieferant die potentiellen Stérungsursachen
nur schwierig voraussehen kann, iibernimmt er diese Zu-
sicherung nur in Ausnahmefillen. Sie ist zudem mit hohen
Kosten verbunden, weil der Lieferant besondere Vorkehren
zu treffen hat (Pikettorganisation, Ersatzteillager).

Das gleiche gilt fiir Verfiigbarkeitsgarantien. Hierbei
handelt es sich um die Zusicherung des Lieferanten, dass
ein System wiihrend einer in Prozenten ausgedriickten Zeit
auch tatséichlich benutzt werden kann. Solche Verfiigbar-
keitsgarantien sollten wegen der damit verbundenen hohen
Kosten nur verlangt werden, wenn es sich um kritische Sys-
teme handelt, die praktisch nicht ausfallen diirfen.

Vor allem im Bereich der Softwarepflege machten Liefe-
ranten ihre Leistungen auf die jeweils jiingsten Software-
releases beschriinken. Dieser Wunsch ist verstindlich, kann
sich doch die gepflegte Software im Verlaufe der Zeit
wesentlich verindern. Es verursacht fiir den Lieferanten
Zusatzkosten, das Know-how fiir simtliche alten Releases
aufrecht zu erhalten. Die Interessenlage des Kunden ist
Jjedoch eine andere. Er michte einen eingespielten Release
moglichst lange betreiben. Umstellungen sind fiir ihn mit
Zusatzkosten und Problemen verbunden. Aus Kundensicht
ist deshalb sicherzustellen, dass auch iltere Releases —
zumindest withrend einer bestimmten Zeit — weiter gepflegt
werden.

36 Siehe dazu FN 12.

37 Zur Softwarepflege siche MICHAEL WIDMER, Der Software-
pflegevertrag, Ziirich 2000. Zur Hardwarewartung siehe
SCHNEIDER (FN 15), Nr. 1389 ff,

38 FROHLICH-BLEULER (FN 15), Nr. 1169.

39 FROHLICH-BLEULER (FN 15). Nr. 1169.
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b) In zeitlicher Hinsicht will sich der Kunde einerseits
die Unterstiitzung langfristig zusichern lassen. Das wiirde
fiir eine moglichst lange Vertragsdauer sprechen. Anderer-
seits konnen im Kundenbetrieb Situationen eintreten, wel-
che einen raschen Ausstieg aus dem Vertrag wiinschbar
machen. Da asynchrone Kiindigungsklauseln erfahrungs-
gemiiss schlecht durchsetzbar sind, ist eine iiberschaubare
Vertragsdauer anzustreben, z.B. die Kiindigung jeweils per
Jahresende mit einer dreimonatigen Frist. Es ist im iibrigen
selten der Fall, dass Lieferanten einen Wartungsvertrag von
sich aus kiindigen, da thnen dadurch Umsatz verloren geht.

¢) Der Preis fiir die Wartungsleistung wird in der Form
einer fixen Wartungsgebiihr bezahlt, wobei diese Gebiihr
nur die definierten Leistungen abdeckt und weitere Leistun-
gen zusitzlich nach Autwand verrechnet werden.

Bei Wartungsvertriigen ist die Filligkeit der Wartungsge-
biihr zu regeln. Lieferanten wollen diese jéhrlich im Voraus
fakturieren. Dadurch gewihrt der Kunde dem Lieferanten
Kredit. Den Lieferanten zu einer Fakturierung im Nachhi-
nein zu bewegen, ist schwierig. Ein Ansatz konnte sein,
eine Fakturierung in kiirzeren Intervallen (quartalsweise
oder monatlich) vorzuschlagen.

Bisweilen will sich der Lieferant die Maglichkeit fiir
Preiserh6hungen offen lassen. Dagegen kann sich der Kunde
mit gutem Recht wehren. Bei einer iiberschaubaren Ver-
tragsdauer kann der Lieferant Preiserhohung ja iiber Ande-
rungskiindigungen einbringen.

5. Rechtliche Vertragsinhalte

5.1. Nutzungsrechte an Standardsoftware

Bei Vertriigen iiber Software sind immer die Nutzungsrechte
zu regeln. Lieferanten umschreiben diese generell eng. Der
vom Kunden beauftragte Jurist muss sicherstellen, dass die
beabsichtigte Nutzung méglich ist.

Die Nutzung kann sowohl in persénlicher wie auch in
sachlicher Hinsicht beschrinkt sein. In personlicher Hin-
sicht wird die Nutzung auf das Unternehmen begrenzt, das
die Lizenz erwirbt. Das kann in Konzernverhiiltnissen zu
Problemen fithren, wenn Schwestergesellschaften die Pro-
dukte ebenfalls mitbenutzen sollen. Weiter wird die Nut-
zung meist auf eine Anzahl zugelassener Nutzer beschriinkt.
Normalerweise ist damit die Anzahl gleichzeitiger Nutzer
(concurrent user) gemeint. Es ist aber auch denkbar, dass
der Lieferant vom Kunden die namentliche Bekanntgabe
der nutzungsberechtigten Personen verlangt (named user).

In sachlicher Hinsicht wird bei Standardsoftware nur der
bestimmungsgemaisse Gebrauch erlaubt. Damit ist der
Gebrauch fiir eigene betriebliche Zwecke gemeint. Nicht
zuldssig sind die Bearbeitung, der Weitervertrieb oder die
Gebrauchsiiberlassung an Dritte.

Erwirbt der Kunde die Software nicht vom Hersteller
und damit nicht vom origindren Rechteinhaber, so sollte er
sich die Frage stellen, ob sein Lieferant {iber die Vertriebs-
rechte verfiigt. Andernfalls lduft er Gefahr, eine illegale

Softwarekopie zu erwerben. Geben die Umstiinde zu Zwei-
feln Anlass, so sollte der Kunde entweder ein Zertifikat des
Herstellers verlangen oder sich einen Auszug aus dem Ver-
triebsvertrag zeigen lassen.

5.2. Nutzungsrechte an
Individualentwicklungen

Bei kundenfinanzierten Individualentwicklungen ist zu
regeln, wem die Rechte am Arbeitsresultat zustehen sollen.
Der Lieferant will die individuell entwickelten Produkte
auch anderen Kunden anbieten kénnen. Der Kunde hat
demgegeniiber nur dann ein wirkliches Interesse an der
Ubertragung der Rechte, wenn er diese selber weiterent-
wickeln und weitervertreiben will. Der Kunde kann sich
deshalb sein Einlenken in dieser Frage entschiidigen lassen,
indem er sich eine Riickvergiitung zusichern liisst fiir den
Fall, dass der Lieferant die Individualentwicklungen an
Dritte verkauft.

Hingegen sollte sich der Kunde fragen, ob er sich einen
Wettbewerbsvorteil vergibt, wenn der Lieferant die indivi-
duell entwickelten Produkte an Konkurrenten vertreibt.
Wenn dem so ist, so kann der Vertrieb an Konkurrenten
ausgeschlossen bzw. von der Zustimmung des Kunden
abhingig gemacht werden.

Wenn sich die Parteien nicht einigen kénnen, wem die
Rechte zustehen, so besteht die Méglichkeit einer Dupli-
zierung. Bei dieser Losung rdumen sich der Kunde und der
Lieferant auf vertraglichem Weg gegenseitig umfassende
Bearbeitungs- und Verbreitungsrechte ein®.

5.3 MitWirkungspﬂichten

Informatikprojekte setzen voraus, dass der Kunde bei der
Leistungserbringung mitwirkt. Bei einfachen Vertrigen
iiber die Beschaffung von Hardware bestehen seine Mit-
wirkungspflichten in der Annahme und der Priifung der
gelieferten Hardware. Je komplexer das Projekt wird, desto
umfassender sind auch die Mitwirkungspflichten des Kun-
den. Bei Projekten iiber die Einfithrung von ERP-Software
muss der Kunde den Lieferanten detailliert iiber seine
Betriebsabliufe informieren. Kommt der Kunde seinen
Mitwirkungspflichten nicht nach, so gerit er in Annahme-
verzug', was wiederum den Eintritt des Schuldnerverzugs
bei darauf folgenden Terminverzdgerungen ausschliesst.

Lieferantenvertriige kdnnen eine lange Liste von Mitwir-
kungspflichten enthalten. Der Kunde muss diese im Detail
studieren und sich gegen eine unrichtige Zuweisung von
Aufgaben wehren.

40 HEUSLER/MATHYS (FN 2), 165 f.
41 FrOHLICH-BLEULER (FN 15), 80 f.
42  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY (FN 16), Nr. 3165 und 3177.
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5.4. Klauseln mit Abnahmefiktionen

Lieferantenbedingungen enthalten oft Klauseln iiber die
Abnahme. So wird etwa festgehalten, dass die Aufnahme
des produktiven Betriebs als Abnahme gilt oder dass nach
dem Verstreichen einer bestimmten Frist nach Ablieferung
von einer Abnahme auszugehen ist, sofern der Kunde nicht
reagiert. Dabei wird der Begriff der "Abnahme" in einem
untechnischen Sinn als Genehmigung verstanden. Die
Bedeutung dieser Klauseln besteht darin, dass sie die Prii-
fungs- und Riigepflichten des Kunden konkretisieren und
es dadurch dem Lieferanten erleichtern, mit einer Verwir-
kung der Miingelrechte wegen verpasster Priifungs- und
Riigeptlichten zu argumentieren®.

5.5. Einschrinkung der Verzugsrechte

Lieferantenbedingungen kénnen verlangen, dass die Ver-
zugsrechte schriftlich oder gar durch eingeschriebene Post
geltend gemacht werden. Uberdies konnen sie festhalten,
dass dem Lieferanten weitere Nachfristen eingerdumt wer-
den. Letzteres sollte aus Kundensicht nicht akzeptiert wer-
den.

5.6. Einschrinkung der
Gewiihrleistungsrechte

Die Mingelrechte des Kunden werden in Lieferantenbedin-
gungen zuerst regelmissig auf den Nachbesserungsanspruch
beschrinkt und es wird eine grossziigige Nachbesserungs-
frist definiert. Zudem kann dem Lieferanten ein zweiter
Nachbesserungsversuch eingerdumt werden. Fiir den Fall
des Misslingens der Nachbesserung kann das Wandelungs-
recht entweder ganz ausgeschlossen oder auf schwerwie-
gende Mingel beschriinkt werden, wobei Letzteres der
gesetzlichen Regelung von Art. 368 Abs. 2 OR entspricht.
Klauseln, welche das Wandelungsrecht auch bei schwer-
wiegenden Mingeln ausschliessen wollen, sollte der Kunde
nicht akzeptieren.

Hiufig anzutreffen ist auch eine Verkiirzung der Gewiihr-
leistungsfrist unter die gemiiss Gesetz* geltende Jahresfrist.

In Softwarelizenzvertriigen iiblich sind Klauseln, welche
besagen, dass die Software nicht fehlerfrei ist und dass kein
ununterbrochener und stérungsfreier Betrieb garantiert
wird. Diese Bestimmung schliesst nicht die Gewihrleistung
also solche aus, sondern sie hilt nur fest, dass eine Fehler-
freiheit der Anlage vom Kunden nicht erwartet werden darf.

Die Bedeutung der Gewiihrleistungsrechte sollte nicht
tiberbewertet werden. Die kritischste Phase in Informatik-
projekten ist die Projektrealisation, welche mit der Abnahme
abgeschlossen wird. Ist ein System einmal abgenommen
und befindet es sich gar im produktiven Betrieb, ist das
Wichtigste erreicht.

Die Gewiihrleistungsbestimmungen werden meistens
durch einen Wartungsvertrag erginzt. Die Gewihrleistungs-
pflicht des Lieferanten und der Leistungsumfang des War-
tungsvertrags tiberschneiden sich allerdings nur partiell,
weil ein Wartungsvertrag auch die Lieferung von Software-

releases mit erweitertem Funktionsumfang oder die Erbrin-
gungen von Hotlineleistungen umfasst. Es kann deshalb
durchaus angebracht sein, die Wartungsleistungen schon
vom Zeitpunkt der Inbetriebnahme an zu beziehen. Aller-
dings kann der Kunde wiihrend der Gewihrleistungsfrist
tiefere Wartungsgebiihren aushandeln, mit dem Argument,
ein Teil der Wartungsleistungen sei ja schon aufgrund der
Gewilhrleistungspflichten geschuldet.

5.7. Haftungsausschluss

Beim Thema der Haftung geht es um den Ersatz von Schii-
den, welche durch fehlerhafte IT-Produkte verursacht wer-
den. Der Kunde sollte sich deshalb iiberlegen, wie solche
Schiiden aussehen kénnten und was die Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts ist. Muss er mit einer gewissen
Wahrscheinlichkeit mit einem substantiellen Schaden rech-
nen, sollte er in erster Linie versuchen, diesen Schaden
durch technische Massnahmen auszuschliessen. Gelingt
ihm das nicht, sollte er ganz vom Projekt Abstand nehmen.
Sich als einzige Sicherheit auf Schadenersatzzahlungen des
Lieferanten zu verlassen, ist nicht zu verantworten.

Lieferanten wollen ihre Haftung fiir Schiiden so weit wie
moglich ausschliessen. Oft anzutreffen ist eine Beschriin-
kung der Haftung fiir Personen- und Sachschiden auf einen
bestimmten Betrag unter gleichzeitig vollstindigem Aus-
schluss der Haftung fiir Vermégensschiden und indirekte
Schiden. Ebenfalls ausgeschlossen wird die Hilfspersonen-
haftung.

Eine gewisse Haftungsbeschrinkung ist sachgerecht.
Man kann vom Lieferanten nicht erwarten, unbeschriinkte
Risiken zu iibernehmen. Ein vollstindiger Ausschluss der
Haftung fiir Vermogens- und indirekte Schiden sollte je-
doch nicht akzeptiert werden, da die meisten potentiellen
Schéden in diese Kategorie fallen. Das Gleiche gilt fiir den
Ausschluss der Hilfspersonenhaftung. Die Haftungsgrenze
sollte sich am Vertragswert orientieren. Das Doppelte des
Vertragswertes, mindestens jedoch CHF 100000, wire aus
der Sicht des Kunden ein guter Ausgangspunkt fiir die Ver-
handlungen. Es kann auch sinnvoll sein, fiir Personen- und
Sachschéden einerseits sowie fiir Vermogensschiden ande-
rerseits unterschiedliche Haftungsgrenzen vorzusehen,
wobei dem Lieferanten fiir Personen- und Sachschiden
eine héhere Haftungsgrenze zugemutet werden kann.

43  Zur Genehmigungsfiktion siehe PETER GaUCH, Der Werkver-
trag, Ziirich 1996, Nr. 2071 und Nr. 2082.
44 Art. 210 Abs. 1 OR, Art. 371 Abs. 2 OR.
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Geht es tatséchlich einmal um den Ersatz von Schiden,
so wirken sich Klauseln iiber den Haftungsausschluss fiir
den Kunden negativ aus. Es kommt zu einer Art Beweis-
lastumkehr, weil ndmlich der Kunde dem Lieferanten grobe
Fahrlidssigkeit nachweisen muss — bei Grobfahrlissigkeit
ist ein Haftungsausschluss gemiiss Art. 100 Abs. 1 OR un-
giiltig —, wihrend ohne Haftungsausschlussklausel der Lie-
ferant sich exkulpieren miisste. Es lohnt sich deshalb fiir
den Kunden, hier keine Kompromisse zu machen.

5.8. Geheimhaltung und Datenschutz

Eine Geheimhaltungsklausel gehort in jeden Vertrag. Das
wird iiblicherweise auch von allen beteiligten Parteien
akzeptiert. Besondere Geheimhaltungsbediirfnisse bestehen
dort, wo Berufs- oder Amtsgeheimnisse gelten, aber auch
dort, wo Datensammlungen unterhalten werden.

Es ist sicherzustellen, dass der Lieferant die Geheimhal-
tung auch gegeniiber seinen Mitarbeitern und Subakkordan-
ten durchsetzt. In besonders sensitiven Bereichen sollten

deshalb alle am Projekt beteiligten Personen eine indivi- .

duelle Geheimhaltungsverpflichtung unterzeichnen.

5.9. Exklusivitiat, Konkurrenzverbot,
Abwerbeverbote

Eine Exklusivitdtsvereinbarung ist nur ausnahmsweise
sachgerecht und zwar dann, wenn es um grosse Investi-
tionen geht, welche vollumfinglich durch den Kunden
finanziert werden, und der Kunde gleichzeitig in einem
starken Wettbewerb steht. Der Kunde hat in diesem Fall
ein Interesse, dass der Lieferant das im Projekt gewonnene
Know-how nicht auch den Konkurrenten des Kunden an-
bietet.

Ein Konkurrenzverbot macht nur dann Sinn, wenn der
Kunde nicht Endanwender, sondern seinerseits Lieferant
ist und gleichzeitig die Investition vollumfiinglich finan-
ziert. Er mochte dann natiirlich nicht, dass er vom Lieferan-
ten, den er ja fiir seine Leistungen bezahlt hat, konkurren-
ziert wird.

Das bisweilen anzutreffende Verbot, Mitarbeiter der
anderen Vertragspartei anzustellen®, liegt wohl eher im
Interesse des Lieferanten, der nicht will, dass seine Mitar-
beiter zum Kunden abwandern.

5.10. Konventionalstrafen

Konventionalstrafen kénnen vom Kunden zur Absicherung
von Terminvorgaben eingesetzt werden. Sinnvoll ist eine
mit fortschreitender Zeitdauer anwachsende Konventional-
strafe, wobei verniinftigerweise ein Maximalbetrag fixiert
werden soll. Dieser muss in einem Verhiltnis zum Gesamt-
projektpreis stehen. Kein Lieferant wird einen Vertrag un-
terzeichnen, bei welchem die gesamte Entschidigung bei
einer Verzégerung wieder in Form von Konventionalstraten
abzuliefern ist.

Daneben sind Konventionalstrafen auch im Zusammen-
hang mit Geheimhaltungspflichten und Konkurrenzverbo-
ten denkbar.

Konventionalstrafen sind ein sehr effektives Mittel. Sie
sind aus Kundensicht vor allem dann zu empfehlen, wenn
die Einhaltung der Termine fiir den Kunden geschiftskri-
tisch ist. Fiir Lieferanten stellen Konventionalstrafen ein
erhebliches Risiko dar, weshalb sie sich dagegen auch stark
zur Wehr setzen. Sofern die Konventionalstrafe jedoch in
einem verniinftigen Verhiltnis zum Vertragswert steht, soll-
ten sie auch fiir Lieferanten akzeptabel sein.

5.11. Eigentumsvorbehalt

Lieferanten behalten sich in Kaufvertrigen bisweilen das
Eigentum an der iibertragenen Sache bis zur vollstindigen
Bezahlung vor. Eigentumsvorbehalte werden jedoch prak-
tisch nie registriert, weshalb sie nur zwischen den Parteien
Wirkung entfalten. Bei Software wird die Erteilung des
Nutzungsrechtes von der vollstdndigen Bezahlung der
Lizenzgebiihren abhiingig gemacht.

Gegen Eigentums- und Nutzungsvorbehalte kann aus
Kundensicht nichts Verniinftiges eingewendet werden. Sie
verdndern die Rechtslage ohnehin nicht entscheidend, da
der Lieferant auch iiber die Verzugsregeln zum gewiinsch-
ten Resultat — ndmlich der Riickforderung der gelieferten
Sache — gelangen kann.

5.12. Verrechnungsausschluss

Lieferantenbestimmungen schliessen bisweilen aus, dass
der Kunde eigene Forderungen gegeniiber der Lieferanten-
forderung zur Verrechnung bringen kann. Diese Klausel
verdndert das Krifteverhiltnis im Konfliktfall. Dem Kun-
den wird damit von vornherein verunmdéglicht, sich mit
einer Schadenersatzforderung gegeniiber der Kaufpreis-
oder Werklohnforderung des Lieferanten zur Wehr zu set-
zen. Eine solche Klausel sollte deshalb nicht akzeptiert
werden.

5.13. Projektorganisation

Bei grosseren Projekten ist eine Projektorganisation zu defi-
nieren. Oberstes Organ ist ein Steuerungsausschuss. Die-
sem gehoren sowohl auf Kunden- wie auf Lieferantenseite
Geschiftsleitungsmitglieder an. Die Projektorganisation
soll die wichtigsten involvierten Abteilungen des Kunden-
betriebs einbinden. Neben der Informatikabteilung ist das
bei ERP-Projekten diejenige Abteilung, welche die Soft-
ware einsetzt.

45 HEUSLER/MATHYS (FN 2), 270.
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Ubernimmt der Kunde im Steuerungsausschuss eine
aktive Rolle, so muss er sich bewusst sein, dass er dadurch
den Lieferanten von seiner Verantwortung entbinden kann.

5.14. Change Management

Grossere IT-Projekte unterliegen in Bezug auf den Leis-
tungsumfang und die Termine einer laufenden Anpassung®.
Es ist schon bei Vertragsabschluss zu iiberlegen, in welcher
Weise der Steuerungsausschuss den Leistungsumfang und
die Termine soll veriindern kénnen.

Ein Ansatz ist, dass dies nur iiber schriftliche Anderungs-
antrige geschehen kann. Andererseits hat auch der Kunde
ein Interesse an einer moglichst unkomplizierten Projekt-
steuerung. Eine Losung kann deshalb sein, dem Steue-
rungsausschuss genau definierte Kompetenzen einzuriu-
men. Aus Kundensicht ist jedoch sicherzustellen, dass
wesentliche Leistungsinderungen nur iiber formelle Ver-
tragsiinderungen bewirkt werden kénnen.,

Im Hinblick auf Zusatzleistungen sollten im Minimum
die Stunden- oder Tagessiitze des Lieferanten fixiert wer-
den. Ein Rabatt gegeniiber den Standardsitzen ist gerecht-
fertigt.

5.15. Schriftlichkeitserfordernis

Die meisten Standardvertrige enthalten eine Klausel, wo-
nach Vertragsidnderungen nur schriftlich erfol gen konnen.
Diese Klausel kann sich fiir beide Parteien auch negativ
auswirken, nimlich dann, wenn die Parteien im gemeinsa-
men Einverstindnis den Leistungsgegenstand dndern, ohne
dem Schriftlichkeitserfordernis Rechnung zu tragen. Zu
solchen Konstellationen kommt es relativ hiufig. Im Streit-
fall entsteht dann eine erhebliche Unsicherheit. ob die
miindlich abgemachten Vertragsinderungen tatsichlich
unverbindlich sind. Nach einem neueren bundesgerichtli-
chen Entscheid kénnen nimlich trotz Schriftlichkeitsvorbe-
halt miindliche Abmachungen Giiltigkeit haben".

5.16. Gerichtsstand und anwendbares Recht

Gerichtstandsklauseln haben im Konfliktfall eine nicht zu
unterschiitzende Bedeutung. An einem anderen Ort prozes-
sieren zu miissen, ist ein grosses Handicap. Fiir Gerichts-
stinde im Ausland gilt das noch verstirkt. Bei kleineren
Streitwerten fiihrt deshalb ein externer Gerichtsstand aus
okonomischen Uberlegungen meistens dazu, auf die Rechts-
durchsetzung zu verzichten. Es lohnt sich deshalb, auf dem
Gerichtsstand am Sitz des Kunden zu beharren.

Ahnliche Uberlegungen gelten auch fiir Schiedsklauseln.
Diese konnen héchstens im internationalen Verhiltnis und
bei hohen Vertragswerten sinnvoll sein, insbesondere dann,
wenn dadurch der sonst drohende auslindische Gerichts-
stand abgewendet werden kann.

Was das anwendbare Recht betrifft, so ist es angebracht,
dieses dem Gerichtsstand folgen zu lassen.

6. Vertragskonzepte

6.1. Eigene Einkaufsbedingungen

Marktméchtige Kunden verwenden eigene Einkaufsbedin-
gungen, welche die rechtlichen Themen in ihrem Sinne
regeln. Das ist sicher die wirkungsvollste Art, seine eigenen
Interessen durchzusetzen.

6.2. Einkaufsbedingungeh der o6ffentlichen
Hand

Mit den Allgemeinen Geschiiftsbedingungen des Bundes
(AGB Bund) sowie den Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen der schweizerischen Informatikkonferenz (AGB SIK)
liegen zwei Regelwerke vor, welche die rechtlichen The-
men im Sinne der Kunden behandeln. Die Bundesverwal-
tung sowie deren Regiebetriebe machen die Verwendung
der AGB Bund regelmissig zur Bedingung. Die AGB SIK
werden vor allem von kantonalen Verwaltungen verwendet.
Sie sind tendenziell lieferantenfreundlicher als die AGB
des Bundes. Thre Verwendung kann den Lieferanten zuge-
mutet werden.

6.3. Swico Bedingungen

Eher abzuraten ist von den Allgemeinen Vertragsbedingun-
gen Swico/SVD. Der Schweizerische Wirtschaftsverband
der Informations-, Kommunikations- und Organisations-
technik (Swico) und die Schweizerische Vereinigung fiir
Datenverarbeitung (SVD) sind Interessenvereinigungen der
Lieferanten. Entsprechend sind die kritischen Themen zu
lieferantenfreundlich ausgestaltet.

6.4. Akzeptieren der Lieferantenbedingungen
mit "chirurgischen Eingriffen'

Wenn die Allgemeinen Vertragsbedingungen des Liefe-
ranten nicht allzu einseitig konzipiert sind, kann versucht
werden, mit punktuellen Anderungen den wesentlichen
Kundeninteressen gerecht zu werden.

Bei den rechtlichen Themen sollte man sich auf diejeni-
gen Punkie beschriinken, welche im konkreten Fall wirklich
aktuell werden kénnen. Dies gilt immer fiir die Lizenzbe-
dingungen. Auch bei der Gewihrleistung und Haftung soll
man eine faire, dem dispositiven Gesetzesrecht angegli-
chene Regelung anstreben. Schliesslich lohnt es sich, einige
Energie auf die Durchsetzung des eigenen Gerichtsstandes
zu verwenden.

46 HEUSLER/MATHYS (FN 2), 245 f.
47 BGer, Urteil 4C.189/1999 vom 19.4.2000.



Uss iBigli

AJP/PJA 12/2005

AT

6.5. Individueller Vertrag

Bei grossen Projekten kann es gerechtfertigt sein, durch
einen Rechtsberater einen individuellen Vertrag ausarbeiten
zu lassen, welcher die relevanten Themen im Sinne des
Kunden regelt. Wird ein individueller Vertrag hingegen vom
Lieferanten erstellt, so werden sich darin die gleichen Klau-
seln finden wie auch in dessen Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen.

6.6. Beschrinkung auf ein Term Sheet

Eine gute Losung kann auch sein, iiberhaupt auf ein umfas-
sendes Vertragswerk zu verzichten und darauf zu bauen,
dass das dispositive Gesetzesrecht, meist Werkvertrags-
recht”, zur Anwendung gelangt. Themen wie Verzug, Ge-
wihrleistung und Haftung sind dort aus Kundensicht gut
geregelt.

Auch bei dieser Variante sollten die kommerziell wich-
tigen Punkte wie die Leistung, der Preis und die Termine
schriftlich in einem "Term Sheet" fixiert werden.

6.7. Vollstiindiger Verzicht auf einen
schriftlichen Vertrag?

Es kann die Situation eintreten, dass grundsitzlich Konsens
besteht, sich aber die Unterzeichnung einer schriftlichen
Vereinbarung verzdgert. Hier kann es eine Option sein,
ohne schriftlichen Vertrag mit dem Projekt zu beginnen.
Problematisch ist dies dort, wo Rechte iibertragen werden
miissen. Die Ubertragung von Urheberrechten ist anders
als die Ubertragung von Marken- und Patentrechten zwar
formlos méglich*, jedoch wegen der damit verbundenen
Beweisschwierigkeiten nicht zu empfehlen. Weiter ist dar-
auf zu achten, dass der Lieferant in die Vorleistung geht.
Auf keinen Fall sollte der Kunde Zahlungen ohne schrift-
lichen Vertrag leisten, wenn er den Gegenwert der Leistung
nicht bereits erhalten hat. '

7. Ablauf der Beratung

7.1. Instruktion

Zu Beginn der Instruktion sollen alle vorhandenen Unter-
lagen wie z.B. Pflichtenhefte, Offerten, Spezifikationen,
Terminplidne und die vom Lieferanten abgegebenen Ver-
tragsbedingungen gesichtet werden.

Das anschliessende Instruktionsgespriich soll folgende
Themen abdecken:

a) Informatik-Bediirfnisse des Kunden und Entschei-
dungswege im Kundenbetrieb: Welches unternehmerische
Problem soll das Informatikprojekt 16sen? Was ist das in-
terne Budget? Gibt es im Betrieb des Kunden Informatik
Know-how? Wie ist die Entscheidstruktur im Unternehmen
des Kunden? Gibt es einen Steuerungsausschuss? Wer hat
darin Einsitz? Gibt es Auswirkungen auf andere Unterneh-
mensteile?

b) Kompetenz und Organisation des Lieferanten: Wer
ist der Lieferant? Wer sind die Entscheidungstriiger im Lie-
ferantenbetrieb? Handelt es sich um ein marktméchtiges
Unternehmen oder um einen Betrieb, der grosser Konkur-
renz ausgesetzt ist? Ist das Know-how im Betrieb des Liefe-
ranten vor Ort vorhanden oder muss dieses von einer aus-
lindischen Gesellschaft zur Verfiigung gestellt werden?
Gibt es erfolgreich durchgefiihrte Referenzprojekte? Wer-
den Subunternehmer oder Nebenunternehmer eingesetzt™?

¢) Stand der Verhandlungen: Welche Personen verhan-
deln auf Kunden- und auf Lieferantenseite? Welches ist der
Stand der Verhandlungen? Hat man sich im kommerziellen
und technischen Teil bereits geeinigt? Wurde bereits iiber
das Vertragskonzept diskutiert?

d) Kommerzielle und technische Themen /"4W"-Regel:
Wer sind die Vertragsparteien? Was ist der Leistungsgegen-
stand? Wie viel kostet es? Wann ist zu erfiillen?

e) Wartung und Support: Wie lange méchte der Kunde
das Arbeitsresultat einsetzen? Ist ein Wartungsvertrag erfor-
derlich oder hat der Kunde geniigend eigenes Know-how?
Welches Service-Level braucht der Kunde? Wie lange soll
die Vertragsdauer sein? Wie viele Kunden setzen das Pro-
dukt auch noch ein? In welchen Abstinden werden neue
Releases heraus gegeben und wodurch unterscheiden sie
sich vom Vorgiinger-Release? Wie ist der technische Stand
des aktuellen Releases? Wieviel Personal setzt der Lieferant
in der Entwicklung ein?

/) Rechtliche Themen: Auf welche Weise will der Kunde
die Arbeitsresultate nutzen? Will er die Software lediglich
im eigenen Betrieb einsetzen oder allenfalls Rechenzen-
trumsdienstleistungen fiir andere Konzerngesellschaften
oder Dritte erbringen? Will er die Software selber weiter-
entwickeln oder weiterverkaufen kénnen? Will der Kunde
sich die umfassenden Immaterialgiiterrechte an den Arbeits-
resultaten {ibertragen lassen? Falls ja: Aus welchem Grund?
Besteht auf Kundenseite ein besonderes Geheimhaltungs-
interesse? Soll der Lieferant exklusiv fiir den Kunden arbei-
ten? ]

g) Risikoanalyse und Exit: Welches sind die Hauptrisi-
ken? Wie hoch ist die Wahrscheinlichkeit, dass diese Risi-
ken eintreten? Wie wird bei Eintritt dieser Risiken reagiert?
Was sind die betrieblichen und die finanziellen Konsequen-
zen? Besteht die Moglichkeit, dass der Kunde das Projekt
von sich aus abbrechen méchte? Gibt es andere Unterneh-
men, welche das begonnene Projekt anstelle des Lieferan-
ten fertig stellen kénnten?

48 StrAUB (FN 11), 105 f., FROHLICH-BLEULER (FN 15), Nr. 38 ff.

49 MANFRED REHBINDER, Schweizerisches Urheberrecht, Bern
2000, 164.

50 Falls ja, miissen die gleichen Fragen auch beziiglich solcher
Sub- oder Nebenunternehmer gestellt werden, sofern sie
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7.2. Definition der wesentlichen Vertrags-
punkte und rechtliche Qualifikation

Nach der Instruktion ordnet der juristische Berater das Ge-
schiift einem Geschiiftstyp zu. Anschliessend nimmt er die
rechtliche Qualifikation vor und erarbeitet die wesentlichen
Vertragspunkte.

7.3. Vertragskonzept und
Verhandlungsfiihrung

Jetzt ist zu entscheiden, aufgrund welcher Vertragsgrund-
lagen verhandelt wird. Schliesslich ist zu besprechen, wie
taktisch vorzugehen ist. Soll der Berater gegen aussen auf-
treten oder lediglich als Ghostwriter agieren und die Ver-
tragsdnderungen formulieren?

Das Auftreten eines Rechtsberaters in Verhandlungen
verursacht eine Zeitverzogerung und Kosten und bewirkt
eine Veriinderung des Verhandlungsklimas. Regelmiissig
wird dadurch die Gegenseite veranlasst, ebenfalls einen
Rechtsberater einzuschalten. Dadurch erhalten die juristi-
schen Themen im Verhiltnis zu den kommerziellen und
technischen Punkten ein zu grosses Gewicht. Zudem ist
Vertrauen ein wichtiger Faktor fiir den Erfolg eines Ge-
schiiftes. Rechtsberater mit ihrem Fokus auf Risiken wirken
hier negativ.

Der juristische Berater sollte sich deshalb eher im Hin-
tergrund halten. Das heisst aber nicht, dass er sich aus dem
Verhandlungsprozess verabschieden soll. Er sollte seinen
Klienten moglichst aktiv begleiten und ihm Argumenta-
tionshilfen geben. Auf jeden Fall sollte er sich die unter-
schriftsreife Version fiir eine Schlusskontrolle nochmals
zeigen lassen.

7.4. Risikoanalyse und Exit Szenario

Abschliessend sollte man sich immer fragen, welches die
grossten Risiken sind, wie hoch die Eintrittswahrscheinlich-
keit ist und welche Kosten daraus entstehen kénnen.

Die Risikoursachen liegen im technischen und kom-
merziellen Bereich. Vertragsklauseln konnen lediglich die
Risikoverteilung beeinflussen, z.B. durch einen Gewihrleis-
tungs- und Haftungsausschluss. Bei der Risikoanalyse muss
der juristische Berater somit ausgehend von Annahmen
hinsichtlich des technischen Projektfortschritts die verschie-
denen Risikoszenarien durchdenken. Ob bei einem Ge-
schift die Chancen die Risiken iiberwiegen, ist dann aber
ein kommerzieller Entscheid, welchen der Kunde zu fillen
hat.

Der "Elchtest" bei der Risikoanalyse ist die Frage, ob,
auf welche Weise und zu welchen Kosten die Zusammen-
arbeit abgebrochen werden kann. Die finanziellen Konse-
quenzen eines Projektabbruchs (Exit) sind davon abhingig,
wer das Scheitern zu verantworten hat. Je nachdem gelan-
gen die Bestimmungen iiber den Schuldnerverzug, iiber
den Gldubigerverzug oder die Kiindigungsbestimmungen
zur Anwendung, mit entsprechend anderen finanziellen

Konsequenzen. Jedes Projekt und jede Zusammenarbeit
sollte mit vertretbaren Kosten abgebrochen werden kénnen.

8.  Betreuung bei der Vertragserfiillung

8.1. Leistungs-, Kosten- und Terminkontrolle

Nach Vertragsabschluss kann sich der Kunde nicht darauf
beschrinken, auf die Ablieferung des Resultats zu warten.
Ein fiir ihn vermeintlich guter Vertrag kann sich durch ein
geschicktes Verhalten des Lieferanten bei der Vertragserfiil-
lung ins Gegenteil verkehren.

Dies betrifft vor allem die Kostenfrage. Der Lieferant
kann sich zusitzliche finanzielle Mittel beschaffen, indem
er sich vom Kunden Zusatzauftriige erteilen lisst, welche
bei genauer Betrachtung Leistungsbestandteile wiiren. Der
Lieferant kann auch Budgets transferieren, d.h. Mittel, wel-
che fiir den einen Projektteil gesprochen sind, fiir einen
anderen Teil einsetzen.

Sehr wichtig ist eine strikte Terminkontrolle. Bei Zeitver-
zbgerungen wird der Lieferant argumentieren, diese seien
durch den Kunden verursacht worden, weil er Zusatzauf-
trige erteilt oder seine Mitwirkungspflichten verletzt habe.
Es ist deshalb wichtig, dass bei Leistungsinderungen im
Rahmen des Change Management auch die Auswirkungen
auf die Termine geregelt werden und dass der Kunde die
Einhaltung seiner Mitwirkungspflichten dokumentieren
kann. _

Bei all dem sollte sich der Kunde bemiihen, den Liefe-
ranten nicht durch tibergenaue Kontrollen zu schikanieren.
Sonst verliert dieser das Interesse am Projekt und das wirkt
sich negativ auf seine Leistungsbereitschaft aus.

8.2. Dokumentation

Der Vertrag sowie die wesentlichen Vertragsergiinzungen
und Anderungen miissen aufbewahrt werden. Alle Ent-
scheide, welche die technischen und kommerziellen Ver-
tragspunkte beeinflussen. sind zu dokumentieren, wie z.B.
die Verschiebung von Terminen oder die Sprechung von
Zusatzbudgets.

Welche Form der Dokumentation erforderlich ist, ergibt
sich aus dem Vertrag. Die Projektverantwortlichen miissen
in jedem Fall die entsprechenden Vertragsklauseln (Change
Management Klausel und Schriftlichkeitserfordernis) genau
befolgen.

8.3. Problembehandlung und Eskalation

Wenn Probleme mit der Qualitit, mit den Kosten oder mit
Terminen auftreten, muss der Kunde schnell und bestimmt
reagieren. Dabei sollte er sich an ein Eskalationsschema
halten. Der Konflikt soll immer nur soweit eskalieren, wie
dies absolut notwendig ist.
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In einem ersten Schritt kbnnen die Probleme auf der
Ebene der Projektleiter adressiert werden. Die ndchste
Eskalationsstufe ist die Einschaltung einer vorgesetzten
Stelle, z.B. des Finanzverantwortlichen oder des Geschiifts-
leiters. Sinnvollerweise klidren diese Personen den Sach-
verhalt vorgiingig mit einem Juristen ab. Als Néchstes kann
das Schreiben eines Juristen (Rechtsabteilung oder externer
Anwalt) angezeigt sein. Der Kunde kann dem Auftreten
des Juristen auch die Schiirfe nehmen, indem er gleichzeitig
personlich mit dem Lieferanten Kontakt aufnimmt und
nochmals Gespriichsbereitschaft signalisiert.

Die Reaktion soll bereits auf der ersten Eskalationsstufe
schriftlich erfolgen. Es muss aber nicht immer sofort ein
eingeschriebener Brief sein. Ein solcher kann zu einer uner-
wiinschten friihzeitigen Verhirtung des Konfliktes fiihren.
Auch ein E-Mail geniigt, wenn der Empfang des E-Mails
durch andere Mittel nachgewiesen werden kann, etwa weil
der Lieferant spiter auf dieses E-Mail Bezug nimmt. Kann
ausnahmsweise nur eine telefonische Reaktion erfolgen,
so sollte anschliessend vom Gesprich eine Aktennotiz ver-
fasst oder der Inhalt des Gespriichs schriftlich bestitigt wer-
den.

Fristwahrende Ausserungen wie Mingelriigen sollten in
jedem Fall per LSI (Lettre Signature) erfolgen, es sei denn,
der Lieferant bestitige ausdriicklich den Erhalt.

Le conseiller juridique d'un client IT doit se familiariser avec \
les aspects techniques et commerciaux de l'affaire planifiée, ce
qui nécessite que le conseiller doit étre au courant des modéles
commerciaux usuels dans la branche IT. 1l élabore les éléments
contractuels essentiels, il soutient son client lors de la définition
des buts contractuels a atteindre et développe le concept du
contrat. La collaboration du conseiller va donc au-dela d'un
simple commentaire des aspects purements juridiques tels que
conditions de licence ou de garantie. |

(trad. Flurin von Planta)




