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Uberblick

IT-Projektvertrage
» Vertrage uber Informatikleistungen,

» welche individuell entwickelt werden
(Softwareentwicklung, Systemintegration)

 oder Uber eine bestimmte Zeitdauer hinweg
erbracht werden (Wartung, Outsourcing)




Uberblick

» Das Vertragstypensystem

* Lizenzen

» Werkvertrage

» Dauerdienstleistungsvertrage

« Zusammenarbeitsvertrage Uni/Privatwirtschaft
 Typische Ingredienzien von IT-Vertragen

* Typische Risikokonstellationen

Das Vertragstypensystem




Das Vertragstypensystem

» Gesetzlich geregelte Vertrage vs.
Innominatkontrakte

» Einschrankung der Vertragsfreiheit durch
zwingende Normen

 Luckenfiillung durch dispositive Normen

Das Vertragstypensystem

Gesetzlich geregelte Vertragstypen

« Kaufvertrag: einmaliger Leistungsaustausch
bestehender/seriell herzustellender Produkte

» Werkvertrag: Erstellung eines individuellen
Arbeitsergebnisses

 Auftrag: fachgerechtes Tatigwerden

« Arbeitsvertrag: Dauer, organisatorische
Eingliederung




Lizenzen

Lizenzen

Grundlage

Verzicht des Lizenzgebers auf die Durchsetzung
von Immaterialguterrechten gegenuber dem
Lizenznehmer

eventuell erganzt durch
Nebenleistungspflichten des Lizenzgebers (z.B.
Schulung, Zurverfugungstellen von Know-how und
Material)




Lizenzen

Erscheinungsformen/Abgrenzungen
* Lizenzvertrage im engeren Sinn

* Gemischte Lizenzen aus
Immaterialguterrechten und Know-how

* Lizenzkomponenten in andersartigen Vertragen

» Gesetzliche Lizenz beim Erwerb eines
Computerprogramms (Art. 12 Abs. 2 URG)

Lizenzen

Lizenzarten
 Einfache Lizenz
» Exklusivlizenz
« Semiexklusivlizenz
« Ubertragbare Lizenz
* Lizenz mit Befugnis zur Unterlizenzierung
* Cross License
* Ricklizenz (sale & license back)




Lizenzen

Erweiterungen: z.B.
* Mehrplatz/Server-Client-Nutzung
 Unterlizenzierung, Outsourcing/ASP
« Anderung und Weiterentwicklung
Beschrankungen: z.B.

» Personelle und ortliche (Named License/Site
License)

« Zeitliche
* Anwendungsgebiet (z.B. CPU-Klauseln)

Lizenzen

Gebuhrenmodelle
* Fixe Komponenten
* Wiederkehrende Gebuhren, eventuell mit
Ober- und Untergrenzen

* Nutzungsabhangige Gebiihren
(auch versteckt, z.B. uber CPU-Klauseln)
—wer misst?

» Partiarische Komponenten
—Abgrenzung zur einfachen Gesellschaft
—Buchprufungsrechte




Lizenzen

Besonderheiten im universitaren Bereich
* Diensterfindungen gehoren der Uni (Art. 10a
Universitatsgesetz). — Anzeigepflicht
 Analoges gilt fur Urheberrechte an Software
(Art. 17 URG)

* Vertragspartnerin der Privatwirtschaft ist die
Uni (nicht Departement oder einzelner
Professor)

» Bewilligung fur Nebenbeschaftigungen von
Uni-Angehorigen (Art. 15 Universitatsgesetz)

Lizenzen

Problemfelder GPL
+ Allfallige Rechte Dritter (SCO vs. IBM)
« Allfallige Anspruche von Arbeitgebern
* Einschrankungen des Haftungsausschlusses
« ASP: kein Vermietungsrecht
« ,infektiose Wirkung‘ des Copyleft
- Wo beginnen Weitergabehandlungen?
- Programmverbindungen
- Code in Arbeitsergebnissen




Werkvertrage

Werkvertrage

Anwendung insbesondere auf:

* Individuelle Herstellung von IT-Produkten (Hard
und Software), Werklieferung

* Systemintegration

» Reparatur: falls Erfolg versprochen wurde

« Erstellung von Planungsunterlagen, Webdesign
Abgrenzung zu Kaufvertragen

 Bereits bestehende Produkte

* Seriell herzustellende Produkte




Werkvertrage

mehrere Unternehmer

Total-
unternehmer

General-
subunter-
nehmer

Teilunter-

R Projektplaner

Subunter- Subunter- Subunter-
nehmer A nehmer ... nehmer X
Subsub-
unternehmer
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Werkvertrage

Koordination mehrerer Unternehmer/Vertrage

» Grundsatzlich: keine Geltung der
Subunternehmervertrage gegenuber Besteller

« Ubernahme der Leistungsbeschreibung durch
,flow-through-clause’

» Abtretung von Ansprichen

» Koordination von Verfahren (z. B. Abnahme,
Bestellungsanderungen)




Werkvertrage

Pflichten des Unternehmers: insbesondere
» Sorgfaltige Ausfuhrung
» Eventuell personliche Projektleitung
 Informationspflichten, z.B.:

- Probleme mit Infrastruktur/Material des
Bestellers

- Verzogerungen/Kostenuberschreitungen

- Unzweckmassigkeit von Weisungen des
Bestellers

Werkvertrage

Preisbestimmung

» Fixe Komponenten — nachtragliche
Anpassung bei Eintritt unvorhersehbarer
Umstande (Art. 373 Abs. 2 OR)

» Variable Komponenten: z.B. aufwands- oder
nutzungsabhangig — Informationspflicht bei
Uberschreitung einer Schatzung (vgl. auch Art.
375 Abs. 1 OR)

» Kostendach: nur fur definierte Leistungen
— Auswirkung von Bestellungsanderungen
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Werkvertrage

Leistungsverzug (Art. 102-109 OR)

Verspatung

Mahnung—Verzug

LVerspétungsschadenj Nachfristansetzung

Vertragsauflosung

Festhalten
am Vertrag

|

Schadenersatz [ Schadenersatz J E Festhalten J
an Leistung
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Werkvertrage

Abnahme (# Ablieferung): Prafung der
Vertragskonformitat — Abnahmeverfahren
definieren!

Abnahmeverweigerungsgrunde: Zentrale
Eigenschaften fehlen (z.B. Lieferung eines
anderen/unfertigen Werks). — Abnahmekriterien
definieren!

Mangel: Zugesicherte Eigenschaften, Eignung
zum vorausgesetzten Gebrauch oder
Nutzungsrechte fehlen.

22

—_—

1




Werkvertrage

Mangelruge

Priifung/Abnahme Entdeckung eines Ende der
-verfahren versteckten Mangels Gewahrleistungsfrist
Ablieferung Riige Riige
| | | t
I I I I
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Werkvertrage

Gewabhrleistungsanspriiche: entsprechend
Vertrag; subsidiar:

* Nachbesserung
* Preisminderung
» Vertragsauflosung (nur bei Unbrauchbarkeit)

» Ersatz des Mangelfolgeschadens (nur bei
Verschulden des Verkaufers)

24
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Werkvertrage

Vorzeitige Vertragsauflosung

» Jederzeit gegen volle Entschadigung
(Art. 377 OR)

» Bei schwerwiegender Verspatung
(Art. 366 OR)

« Bei massiver Uberschreitung der
Kostenschatzung (Art. 375 OR)

 Bei Eintritt ausserordentlicher
unvorhersehbarer Umstande (Art. 373 OR)

25

Dauerdienstleistungs-
vertrage

13




Dauerdienstleistungsvertrage

Merkmale:
* (Messbarer) Arbeitserfolg
* Bestimmte Dauer
« Oft Rahmencharakter

27

Dauerdienstleistungsvertrage

Beispiele:
» Wartung und Support
* Rechenleistungen
» Hosting
 Application Service Providing
 QOutsourcing
» Managed Services

28
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Dauerdienstleistungsvertrage

Abgrenzung zum Auftragsrecht (insbesondere
Beratungs- und Projektmanagementleistungen)

* Im Auftragsrecht jederzeitige
Auflosungsmaoglichkeit

—Vergutung der bereits geleisteten Arbeit
—Entschadigung bei Auflésung zur Unzeit
 Im Auftragsrecht sorgfaltige Ausfuhrung aber

keine Arbeitserfolg geschuldet

29

Dauerdienstleistungsvertrage

Pflege & Support, heikle Punkte
» Wartungstiefe
* Priorisierung von Storungen
* Verhaltnis zu Gewahrleistungsansprichen

* Abgrenzung von Pauschal- und
Regieleistungen

* Release Management
» Systemadministrationsrechte
* Beendigungsunterstutzung

30
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Dauerdienstleistungsvertrage

Outsourcing, Erscheinungsformen
* Operation Level Agreement

» Konzentration der Informatik in einer
Tochtergesellschaft

+ Joint Venture

» Multisourcing

 Outtasking/Application Service Providing
» Managed Services

31

Dauerdienstleistungsvertrage

Outsourcing, Elemente
« Ubertragung von Unternehmensteilen

« Ubertragung von Informationssystemen und
Lizenzen

« Ubertragung von Personal und Infrastruktur
« Ubertragung von Servicevertrigen

Zielrichtung: Weiterbetrieb eines bestehenden
Systems oder Zurverfugungstellen von
Kapazitaten und Dienstleistungen

32
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Dauerdienstleistungsvertrage

Outsourcing, heikle Punkte
 Transitionsphase/Abnahme

« Zustimmung Dritter (z.B. Softwarelizenzen,
Ubernahme von Arbeitnehmern)

* Informationssicherheit/Datenschutz

+ Controlling

« Benchmarking

« Backsourcing/Beendigungsunterstutzung

33

Zusammenarbeitsvertrage
Universitat/Privatwirtschaft

17




Zusammenarbeitsvertrage

Rechtsgrundlagen Uni Fribourg
* Universitatsgesetz (Art. 10a, 10b und 15)
+ Aide-mémoire concernant les inventions, les

brevets et certains contrats dans le domaine de
la recherche

* Principes généraux adoptés par les
professionnels du transfert de technologies des
hautes écoles suisses

35

Zusammenarbeitsvertrage

Hilfestellungen

» Vertragsmuster — prufen, inwieweit sie auf den
Einzelfall passen!

* Franz-Xaver Muheim/Verena Steiner/Peter
Stossel, Vertrage fur die Zusammenarbeit
Hochschule Privatwirtschaft, Zurich, VDF
Hochschulverlag 1995

« ETHZ Forschungs- und Verwertungsrichtlinien

36

18




Zusammenarbeitsvertrage

Kooperationsformen Uni/Privatwirtschaft
* Forschungsvertrage

 Dienstleistungsvertrage (vorwiegend
Anwendung vorhandenen Wissens)

+ Beratungsmandate
* Lizenzen

« Joint Ventures

» Sponsoring

37

Zusammenarbeitsvertrage

Problemfelder Kooperation Uni/Privatwirtschaft
* Forschungsauftrag vs. Eigenfinanzierung

* Publikationspflicht der Ergebnisse — keine
dauerhaften Know-how-Lizenzen

* Freiheit der weiteren Forschung — nicht
exklusive Lizenzen/sale & license back

* Wettbewerbsverzerrungen — Marktpreise

38
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Zusammenarbeitsvertrage

Forschungs- und Entwicklungsvertrage:
Problemfelder

+ Erfolgsgarantie und Gewahrleistung
vermeiden!

« Zuordnung Immaterialguterrechte
(gemeinschaftliche Verwertungsrechte
moglichst vermeiden!)

* Freiheit zu Publikation und Weiterforschung
wahren!

» Auflosungsoption

39

Zusammenarbeitsvertrage

Einfache Gesellschaft
» Gefahr der unbeabsichtigten Entstehung
» Haftungsproblematik
 Einstimmigkeitsproblematik
* Aufldsungsproblematik

40
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Zusammenarbeitsvertrage

Joint Venture

Griinder A:
Uni

Grundvereinbarung/

Aktionarbindungsvertrag

Satellitenvertrage

Gemeinsame
Tochter:
Newco AG

Griinder B:
Firma XY

Statuten/Organisationsregelement

Ingredienzien von IT-
Projektvertragen
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Generelle Hinweise zur Vertragsredaktion

+ Zieldefinition

* Interessen- und Risikoanalyse — vertragliche
Zuordnung von Risikospharen!

* Prozessorientierte Vertragsgestaltung

» Vertragsmanagement, Implementation im

Projektmangement, Aktualisierung und
Dokumentation

43

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Arten von Vertragsdokumenten
» Absichtserklarungen und Vorvertrage
* AGB + Bestellschein
« Pflichtenhefte, Ausschreibungen, Offerten
* Rahmen- und Satellitenvertrage
* Anhange und referenzierte Normen

— Gefahr von Widersprichen — Hierarchien

44
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Typische Vertragsbestandteile
* Definition der Vertragsleistung
* Verankerung der Projektorganisation
+ Vertragliche Risikoverteilung
* Regeln zum Konfliktmanagement

45

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Praambeln

+ Zieldefinition — Hilfe zur Vertragsauslegung,
eventuell Gefahr von Widerspruchen zur
Leistungsdefinition

» Parteibeschreibungen — Einfluss auf
Haftungsmassstab

46
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Rahmenstrukturen
Rahmen-
vertrag
]
] |
Projekt- Projekt-
vertrag A vertrag B
Anhang 1 Anhang ... Anhang X Anhang ...
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Instrumente zur Leistungsdefinition

* Pflichtenhefte, Verweis auf Normen, Standards
und Best Practices

» Verfahren zur nachtraglichen Prazisierung und
Lackenfullung

« Change Management Verfahren

48
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Pflichtenhefte
» Technische Spezifikationen (z.B.

Funktionalitat, Kapazitat, Ergonomie, Sicherheit,

Kompatibilitat, Portabilitat, Pflegbarkeit,
Mengengeruste)

* Verfahrensstandards
 Zeitliche Vorgaben

49

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Plane

» Organisationsplane

 Zeitplane

 Einfuhrungs-, Abnahme- und Testplane
* Finanzplane

» Zahlungsplane

* Netzplane

50
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Verweise
» Vertragsanhange — Rangordnung festlegen

* Normen und Standards —
Aktualisierungsproblematik

* Best Practices

* Glossarien und Taxonomien — nur verwenden
soweit den Parteien bekannt!

» Schiedsgerichtsordnungen

51

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Leistungsdefinition in SLAs ()

+ Ziel: Standardisierung von Dienstleistungen im
Hinblick auf Funktionalitat, Performance und
Verfugbarkeit etc.

« Definition der Voraussetzungen, unter welchen
die Leistung zu erbringen ist

* Bestimmung der Messkriterien/Methoden

» Gewichtung der Kriterien/Bestimmung von Key
Service Levels

52
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Leistungsdefinition in SLAs (ll)

» Verfugbarkeit/Performance —Identifikation
von Single Points of Failure (SPOC)

* Relevanter Zeitraum/mean time between
failure

« Ausnahmen von der Verfugbarkeit,
Batchzeiten/Wartungsunterbriiche

» Modalitaten der Leistungserbringung
Was gilt wahrend Transitionsperioden?

53

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

SLA

Key Service
Level
87%
A A A
SLA SLA Customer
Teilbereich A Teilbereich B Satisfaction
85% 96% 61%
gewichtet zu gewichtet zu gewichtet zu
50% 40% 10%
v ! v
Verfligbarkeit Performance Kriterium XY
98% 80% 69%
gewichtet zu gewichtet zu gewichtet zu
40% 40% 20%

54
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Service Level Management

+ Keine Haftung fur Unterbriche innerhalb der
Zielbandbreite

* Erweiterte Bandbreite mit Bonus-/
Malussystem (Service Level Credits)

« Ausserhalb Bandbreite:
Konventionalstrafen/Schadenersatz/Auflosungs
recht

» Eventuell Verrechnungssystem flur Service
Level Credits

55

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Meilensteine
« Falls moglich: Unterteilung in selbstandige
Teilprojekte
* Definition uberprufbarer Zwischenergebnisse

» Eventuell Auflosungsoptionen oder
Konventionalstrafen

* Anknupfung fur Zahlungsvoraussetzungen

56
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Zahlungsbestimmungen
 Erfolgsabhangige Zahlungsvoraussetzungen
* Wirkung von Teilzahlungen

» Verrechnung/Ruckbehalt/Hinterlegung von
Zahlungen

» Garantieruckbehalt

57

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Kostendach = Preisobergrenze flr
aufwandsabhangige Leistung

» Prazise Definition der umfassten Leistungen!
» Achtung bei Bestellungsanderungen!

» Eventuell Informationspflichten bei Erreichen
bestimmter Schwellenwerten

58
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Claim Management Verfahren
* Reporting
 Fortlaufende Konkretisierung des
Leistungsinhalts
* Aufruf von Mitwirkungspflichten
- Eskalationsverfahren

59

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Change Management Verfahren
* Einleitung durch Change Request
 Information Uber Auswirkungen
« Entscheid Uber Bestellungsanderung
 Aktualisierung der Termin- und Kostenplanung

Eventuell Eskalationsverfahren
Eventuell Einbezug von Subunternehmern

60
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Projektteam
Lenkungs-
ausschuss

Mediation/Schieds-

gutachten
Geschafts-
leitungen

Gericht/
Schieds-
gericht 61

Eskalationsverfahren

A

einvernehm-
liche Lésung

Ingredienzien von IT-Projektvertragen
Projektcontrolling
« Gemeinsame Audits/Projektbegleitung

» Kontrollrechte des Bestellers/Externe Revision

Inhalte und Befugnisse regeln!
Achtung Abmahnungspflichten!

62
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Abnahmeverfahren: Prifung der
Vertragskonformitat der Leistung.

Unterschiedliche rechtliche Bedeutung in Werk-
und Dienstleistungsvertragen

Regelungsbedart:
* Vorbereitungs- und Mitwirkungspflichten
* Testmethoden und Bewertungskriterien
» Grunde fur Abnahmeverweigerung
» Eventuell Eskalationsprozedere

63

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Gewahrleistungsbestimmungen

 Pruf-, Ruge- und Gewahrleistungsfristen
— Wirkung von ,Garantien’

* Beweislastregeln
 eventuell Vorrang der Nachbesserung
» Anzahl Nachbesserungsversuche

« Streitverkindung und Abtretung von
Ansprichen gegenuber Drittherstellern

64
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Konventionalstrafen und Mali

» Exakte Definition/Beweis der
Voraussetzungen!

* Herabsetzung ubermassiger
Konventionalstrafen

 Zeitpunkt der Geltendmachung
« Entlastungsmaglichkeit
» Verhaltnis zur Vertragserfullung

» Ersatz eines hoheren Schadens nur bei
Verschulden

65

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Haftungsausschlisse:
* Verhaltnis zu vertraglichen Zusicherungen

* Verhaltnis zu Gewahrleistungsanspruchen,
Disincentives (z.B. Mali) und
Konventionalstrafen

» Bedeutung fur ausservertragliche
Haftungsanspriche

» Gesetzliche Schranken beachten!

66
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Vollstandigkeitsklauseln

» Abschliessende Aufzahlung der
Vertragsdokumente

+ Vollstandigkeit der Spezifikationen vs.
funktionale Leistungsbeschreibung

« Schriftlichkeitsklauseln — Problematik des
mundlichen Verzichts auf Vorbehalt

 Teilnichtigkeitsklauseln (vgl. Art. 20 Abs. 2
OR)

67

Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Geheimhaltungsvereinbarungen

* Wirksamkeit nur in Bezug auf nicht allgemein
bekannte Tatsachen und so lange
Geheimhaltungsinteresse besteht

« Uberbindung auf Arbeithehmer und
Subunternehmer

« Bestimmbarkeit der kommunizierten
Information —Gegenzeichnung/Escrow von
Dokumenten

» Eventuell Sicherung durch Konventionalstrafen

68
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Ingredienzien von IT-Projektvertragen

Auflosungsbestimmungen
* Befristung
* Ordentliche Kundigung
 Ausserordentliche Kandigung/Rucktrittsrechte
 Auflésungsoption

— Auflosungsfolgen zum voraus definieren!, z.B.
Abldsungszahlungen, Beendigungsunterstutzung,
Ubernahmerechte

69

Typische
Risikokonstellationen
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Gemeinsame Risiken

Streit Uber zu erbringende Leistung

—Funktionale Leistungsbeschreibung,
Vollstandigkeitsklausel

—Einbezug von Standards und Best Practices
—Konkretisierung durch Claim Management
—Eskalationsverfahren

71

Gemeinsame Risiken

Nichtbeachtung des Vertragswerks
—Verstandlichkeit des Vertragstextes
—Abstimmung mit Projektmanagement

—Vertragsinformationssystem (Zugang,
Versioning, Dokumentation)

—Regelmassiges Claim
Management/Vertragscontrolling

—Auffangregeln

72
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Risiken des Leistungsbezigers

Mangelhafte Vertragserfillung

—Leistungsdefinition und Verfahren zur
fortlaufenden Konkretisierung

—Informationspflichten, Reviews,
Kontrollrechte, Disaster Recovery Planning

—Abnahmeverfahren

—Zahlungsvoraussetzungen,
Garantiertuckbehalte

—Gewahrleistung, Haftung, Disincentives
—Auflosungsmodalitaten

Risiken des Leistungsbezigers

Datenschutzverletzung
—Datenherrschaft muss beim Kunden bleiben!

—Angemessene Schutzvorkehrungen fur
besonders schutzenswerte Daten und
Personlichkeitsprofile

—Bei Geheimhaltungspflichten grundsatzlich
Zustimmung der Betroffenen erforderlich

—Verbot der Auslagerung ins Ausland
—Geheimhaltungsrevers
—Controlling
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Risiken des Leistungsbezigers

Veranderung der Bedirfnisse

—Change Management mit
Eskalationsverfahren

—Flexible Preisbestimmung

—(Teil-)auflosungsmodalitaten (z.B.
Auflésungsoption)

75

Risiken des Leistungsbezigers

Investitionsschutz

* Abschluss eines Wartungsvertrages mit
Mindestvertragsdauer

 Anderungsrechte an Software und
Herausgabe/Escrow von
Sourcecode/Dokumenten und Werkzeugen

 Verpflichtung zur Beendigungs-
IMigrationsunterstitzung

76
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Risiken des Leistungserbringers

Nichtbezahlung der Leistung

—Eventuell Sicherheiten (z.B. Bankgarantien,
Patronatserklarung bei Konzerngesellschaften)

—Zahlungsplan (Vorauszahlungen,
Nichtruckforderbarkeit von Teilzahlungen etc.)

—Recht zur Leistungseinstellung

7

Risiken des Leistungserbringers

Gewabhrleistung und Haftung

—Soweit Erfolgsgarantien Ubernommen
werden: klare Definition wofur und inwieweit

—Regeln zu Risikospharen und Beweislast

—Schadensverhutungspflichten des Kunden
(z.B. bei Datensicherung und Disaster
Recovery)

—Dokumentation der eigenen Sorgfalt
—Vertragliche Haftungsbeschrankungen
—Eventuell Versicherung

78
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Risiken des Leistungserbringers

Nachtragliche Erhohung des Aufwands zur
Leistungserbringung

—Abschliessende Definition der in Pauschalen
inbegriffenen Leistungen

—Recht zur Preisanpassung bei wesentlicher
Verteuerung relevanter Faktoren

—Indexierung

—Change Management und
Eskalationsverfahren zur Leistungsanpassung
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Risiken des Leistungserbringers

Vorzeitige Vertragsauflosung
—Angemessene Kundigungsfristen

—Abldsungszahlungen/Ubernahmepflichten
des Kunden bezuglich fur ihn entwickelter
Komponenten bei Kiindigung vor Amortisation

—Keine Herausgabe von Dokumenten
—Verbot der Anderung von Software
—Anstellungsverzicht

80
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