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Bau- und IT-Projekte! sind beriichtigt fiir Termin- und Kosteniiberschrei-
tungen?. Tatsdchlich kommt es hier besonders hiufig zu Mehrkosten ge-

Fiir wertvolle Anregungen und Hinweise danke ich Frau Fiirsprecherin MANUELA GERBER-
GEBERT sowie den Herren Dr. ANDRE PIERRE HOLZER, PD Dr. FELIX SCHOBI und Prof. Dr.
FRIDOLIN WALTHER.
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geniiber dem vom Besteller urspriinglich eingeplanten Budget. Die
Griinde dafiir sind vielfdltig und reichen von unsorgfiltigen Kostenschét-
zungen tiber liickenhafte Spezifikationen und Projektinderungen bis zu
Suchkosten fiir externe Stérungsursachen. In vielen Fillen ist umstritten,
wer die aufwanderh6henden Faktoren zu vertreten hat und inwieweit diese
zu einer Heraufsetzung der Gesamtvergiitung berechtigen. Nachfolgend
soll ein Uberblick iiber typische Fille der Aufwanderh6hung sowie iiber
gesetzliche Regelungen und vertragliche Vorsorgemoglichkeiten gegeben
werden. Dabei beschrinke ich mich auf Werkvertriage, Auftrdge und Dau-
erdienstleistungsvertrage, da diese im IT-Bereich von besonderer prakti-
scher Bedeutung sind.

1. Bemessung von Vergiitungen

Ausgangspunkt fiir Uberlegungen iiber nachtrigliche Kostenerh6hungen
bildet zunéchst die vertragliche Bemessung der Vergiitung. Verbreitet
sind insbesondere folgende Modelle*:

e Keine Preisbestimmung: Leistungen ohne vorgingige Vereinbarun-
gen liber deren Vergiitung sind haufiger, als man zunéchst vermuten
wiirde. Dazu kann es etwa kommen, wenn sich der Leistungsbeziiger
gar nicht bewusst war, tiberhaupt kostenpflichtige Leistungen in An-
spruch zu nehmen oder wenn er diese als von geringer wirtschaftlicher
Bedeutung betrachtete (z.B. Vorabklarungen im Hinblick auf ein spéte-
res Projekt). Auch bei sehr detaillierten Vergilitungsregelungen — oder
vielleicht gerade in diesen Féllen — werden mitunter einzelne Leis-
tungsarten vergessen®. Sofern werkvertragliche Regeln anwendbar sind

Der Begriff des ,,IT-Projekts* wird vorliegend weit gefasst und beinhaltet auch Dienst-
leistungen zum Betrieb von Informationssystemen (z.B. Outsourcingleistungen).

Eine Untersuchung aus dem Jahr 1994 zeigte bereits, dass etwa die Halfte aller IT-Pro-
jekte von Kosteniiberschreitungen betroffen war. Die Budgetiiberschreitungen lagen
dieser Studie zufolge je nach Unternehmensgrosse im Bereich von 178-214 %. Vgl.
http://www.standishgroup.com/sample_research/chaos 1994 1.php. Neuere Umfrage-
ergebnisse legen nahe, dass die durchschnittliche Hohe der Kosteniiberschreitungen
seither zwar eher gesunken, die Anzahl der budgetgerecht realisierten Projekte aber
kaum gestiegen ist. Vgl. auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 208 mit weiteren Hinweisen,
wonach es bei der Mehrheit aller Softwareprojekte zu Kostentiberschreitungen kommt.
Vgl. zu den einzelnen Vergilitungsarten auch SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz.
767 ff.; RAUBER, 235 ff.; HEUSLER/MATHYS, 103 ff.; FROHLICH-BLEULER, Rz. 189 ff;
und STRAUB, Informatikrecht, 115 ff.

4 Vgl. dazu BGE 113 I1 513 E. 2/3.
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— und nicht ausnahmsweise Gratisleistungen vorliegen — ist die Vergii-
tung grundsitzlich nach dem Aufwand® des Leistungserbringers® zu-
ziiglich eines angemessenen Zuschlags fiir Risiko und Gewinn sowie
allfilliger gesetzlicher Abgaben festzusetzen (,,cost plus fee®)’. Der
Leistungserbringer trigt die Beweislast fiir Vergiitungspflicht und An-
gemessenheit der Hohe®.

Fiir einzelne Teile eines Projekts kann ein vorldufiger Betrag einge-
setzt werden, welcher erst spiter konkretisiert wird (Budgetpreis)°. Je
nach Gesamtkostenentwicklung wird dann eine giinstigere oder teurere
Variante gewéhlt.

Aufwandabhiingige Vergiitungen sind in IT-Projekten insbesondere
fiir Regieleistungen von grosser Bedeutung. Fiir solche Leistungen
sollten Tages- oder Stundenansitze, Anforderungsprofile, Reisezeitent-
schidigungen, Nebenkosten etc. vertraglich moglichst prézise definiert
werden. Der Leistungserbringer triagt die Beweislast fiir Hohe und Not-
wendigkeit des Aufwands'?.

Aufwandabhédngige Leistungen konnen mit einer Kostenschiitzung
(ungefdhre Preisangabe) verbunden werden, welche eventuell in einer
spateren Phase prézisiert wird. Bezeichnungen wie ,,unverbindlicher

10

Art. 374 OR. Vgl. dazu auch BGE 4C.440/1998 E. 3. Vgl. zur Bemessung des Auf-
wandes im Einzelnen SCHUMACHER, Vergiitung, Rz. 22 ff.

Die Begriffe ,,Leistungserbringer und ,,Leistungsbeziiger werden als Oberbegriffe
fiir samtliche Vertragsarten verwendet — wobei selbstversténdlich auch Leistungser-
bringerinnen und Leistungsbeziigerinnen mit gemeint sind.

Vgl. dazu generell GAucH, Werkvertrag, Rz. 934 ff.; sowie in Bezug auf IT-Vertrage
FROHLICH-BLEULER, Rz. 200. Die quantitative Bestimmung der Vergiitung wird im
Werkvertrag nicht als essentialium negotii betrachtet. Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER,
N 1 zu Art. 373 OR mit weiteren Hinweisen. Die Frage des grundsétzlichen Bestandes
einer Vergiitungspflicht diirfte auch im Werkvertragsrecht zu den essentialia zéhlen.
Im Vergleich zu klassischen Austauschvertragen, bei denen kaum geeignete Instru-
mente zur Bestimmung des Preises zur Verfligung stehen, relativieren die werkvertrag-
lichen Auffangregeln hingegen die Notwendigkeit einer Vereinbarung tiber deren Ho-
he.

Vgl. dazu BGE 4C.374/2004 E. 4.1 und 4.2 sowie BGE 1191140 E. 2b. Soweit der
Leistungsbeziiger nach dem Vertrauensprinzip davon ausgehen konnte, dass die Leis-
tungen ohne zusétzliche Vergiitung erbracht werden, hat der Leistungserbringer ihn auf
die Vergiitungspflicht aufmerksam zu machen.

Vgl. dazu SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 769.

IT-Projekte lassen sich kaum je fehlerfrei realisieren. Daher ist der iibliche Aufwand
fiir Tests und Fehlerbereinigung vor der Abnahme grundsitzlich zu vergiiten. Vgl. da-
zu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 201. Fehlerbehebung im Rahmen der Gewahrleistung
sowie Mehraufwand durch unsorgfiltiges Vorgehen ist dagegen nicht vergiitungs-
pflichtig. Vgl. dazu im Einzelnen STRAUB, Gewéhrleistung, 235 ff.
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Kostenvoranschlag®, ,,ungefdhrer Kostenansatz*, ,,Preisangaben ohne
Gewidhr* etc. deuten auf das Vorliegen eines ungefihren Kostenansat-
zes hin'!,

Von der ungefihren Preisbestimmung ist die Angabe einer Preisband-
breite zu unterscheiden (z.B. Fr. 10’000 +/- 10 % oder Kombination
eines Kostendachs'? mit einem Kostensockel). Bei ,,Circa“-Angaben
muss allenfalls gepriift werden, ob es sich um eine blosse Kostenschét-
zung oder um eine Preisbandbreite handelt.

Fix- bzw. Festpreise kommen in verschiedenen Formen vor (z.B. Pau-
schalpreise, Globalpreise'?, Stiickpreise pro Bestelleinheit und wieder-
kehrende fixe Lizenz- oder Wartungsgebiihren). Diese brauchen nicht
unbedingt zahlenmissig festgelegt zu sein. Es geniigt, dass sich ihre
Hohe zum Voraus eindeutig bestimmen ldsst (z.B. jdhrliche Wartungs-
gebiihr in der Hohe von 10 % aller bis zum 31. Dezember des vorange-
gangenen Jahres bezahlten Lizenzgebiihren). Das Vorliegen eines Fest-
preises muss von derjenigen Partei bewiesen werden, welche sich da-
rauf beruft!*,

Dienstleistungen und Lizenzen werden oft durch nutzungsabhiéingige
Vergiitungen (Utility Pricing) abgegolten. Dieses Modell ist insbeson-
dere dann sinnvoll, wenn nicht der Aufwand des Leistungserbringers,
sondern der Nutzen des Leistungsbeziigers im Vordergrund steht (z.B.
Lizenzgebiihren fiir Standardsoftware entsprechend der Anzahl Ar-
beitspldtze, Vergiitung fiir Rechenleistungen nach beanspruchten
MIPS).

Mitunter werden in IT-Vertrdgen auch erfolgsabhiingige Komponen-
ten vorgesehen. Diese konnen sich sowohl auf die Vertragsleistung be-
ziehen (z.B. Boni bei Erreichen von Qualititszielen) als auch auf Um-
stinde, welche ausserhalb der Einflusssphire des Leistungserbringers
liegen (z.B. Mitberiicksichtigung des Unternehmenserfolgs bei der
Vergiitung fiir Outsourcingleistungen oder Bindung von Lizenzgebiih-
ren fiir einen Onlineshop an den damit erzielten Umsatz).

11

12
13

14

Vgl. zum Verhiltnis zwischen ,,ungefdhrer Preisbestimmung® im Sinn von Art. 374
OR und ,,ungefdhrem Ansatz* im Sinn von Art. 375 OR BasK-ZINDEL/PULVER, N 3 ff.
zu Art. 374 OR mit weiteren Hinweisen.

Vgl. zu Kostenddchern Ziff. 5.2.

Sofern Pauschalpreise mit einem Teuerungsvorbehalt gekoppelt sind, werden sie als
,,Globalpreise bezeichnet. Vgl. dazu auch BasK-ZINDEL/PULVER, N 6 zu Art. 373 OR.
Vgl. dazu BGE 4P.99/2005 E. 3.2; sowie FROHLICH-BLEULER, Rz. 197; und BasK-ZIN-
DEL/PULVER, N 17 zu Art. 374 OR.
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Diese Bemessungselemente werden oft miteinander kombiniert und
durch weitere Mechanismen verfeinert!”. Es sollte auch definiert werden,
wer allfillige Nebenkosten (z.B. Reisezeit, Verbrauchsmaterial und Tele-
kommunikationskosten) sowie gesetzliche Abgaben!® zu tragen hat.

Bei Leistungen nach Aufwand trdgt grundsétzlich der Leistungsbezii-
ger das Kostenrisiko, bei Leistungen zu einem Fixpreis der Leistungser-
bringer. Das bedeutet aber keineswegs, dass Fixpreise immer im Interesse
des Kunden sind: Leistungserbringer miissen in Fixpreise Risikozuschli-
ge ecinkalkulieren, sofern der Aufwand noch nicht klar abschitzbar ist.
Kostenrisiken konnen zudem Kostenchancen fiir den Fall gegentiberste-
hen, dass der Realisierungsaufwand geringer ausfillt (z.B. durch Einsatz
neuer Technologien). Solchen Unsicherheiten iiber Kostenfaktoren kann
mitunter durch ein mehrstufiges Vorgehen Rechnung getragen werden:
Der Aufwand wird zunéchst nur grob geschétzt und die Hohe der Vergii-
tung erst nach Erarbeitung von Detailspezifikationen fixiert.

2. Generische Anpassungsgriinde
2.1 Vom Leistungsbeziiger zu vertretender Zusatz-
aufwand

Umstidnde, welche in der Verantwortlichkeitssphire des Leistungsbezii-
gers liegen, konnen z.B. in folgenden Féllen zu einer Erh6hung des ur-
spriinglich kalkulierten Aufwandes!'’ fiihren:

15

o Vgl. zu weiteren Gestaltungsmoglichkeiten auch Ziff. 5.

Soweit nichts anderes vereinbart wurde, umfassen Fixpreise auch die Mehrwertsteuern
(vgl. dazu auch Art. 4 Abs. 1 PBV). Bei nachtraglicher Erh6hung des Mehrwertsteuer-
satzes kann in diesem Fall grundsitzlich keine Preisanpassung verlangt werden. Vgl.
dazu SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz.772; und GaucH, Werkvertrag, Rz.
1224 £. Eine solche Risikoverteilung ist aber unter Umstédnden 6konomisch ineffizient.
Vgl. dazu Ziff. 5.3.3.

Die Erhohung des Aufwandes bedeutet eine Verdnderung des urspriinglichen Preis-
Leistungsverhéltnisses. Vergleichsmassstab ist damit der ,,Ohnehin-Aufwand®. Dessen
Ermittlung kann allerdings mit praktischen Schwierigkeiten verbunden sein. Vgl. dazu
im Einzelnen SCHUMACHER, Vergiitung, Rz. 596 ff.

17
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Bestellungsinderungen'® und Zusatzbestellungen!®. Bei Projekten
mit Fixpreis ist zwischen den Parteien allerdings oft umstritten, ob es
sich um kostenpflichtige Zusatzbestellungen oder um blosse Konkreti-
sierungen der Spezifikationen handelt. Zu einer kostenrelevanten Be-
stellungsédnderung kann es auch kommen, wenn der Leistungsbeziiger
verlangt, dass Mingel oder Storungen zu besseren Konditionen als ver-
traglich vereinbart behoben werden (z.B. Pikettkosten).

Irrtiimer {iber den effektiven Realisierungsaufwand wegen mangelhaf-
ten oder unrichtigen Angaben des Leistungsbeziigers. Soweit dieser
nicht fachkundig ist, muss der Leistungserbringer solche Angaben aber
eventuell {iberpriifen, was Nachforderungen wegen Aufwanderh6hung
entgegenstehen kann®,

Verletzung von Mitwirkungspflichten des Leistungsbeziigers. Inhalt
und Umfang solcher Pflichten (z.B. Vorbereitungsmassnahmen fiir ei-
ne Softwareinstallation) miissen vom Leistungserbringer allerdings
rechtzeitig kommuniziert und gegebenenfalls abgemahnt werden?!.
Sonstige Erschwerungen der Vertragsdurchfithrung seitens des
Leistungsbeziigers (z.B. eigene Eingriffe in ein unter der Verantwor-
tung des Leistungserbringers stehendes Informationssystem).

Unnétige Suchkosten bei der Behebung von Méngeln (z.B. wegen un-
richtiger Angaben oder nicht vom Leistungserbringer zu vertretender
Mangelursachen)?.

Zahlungsverzug 16st allenfalls gesetzliche oder vertragliche Verzugs-
zinsen auf den filligen Vergiitungen aus?.

In wessen Verantwortlichkeitsbereich die kostenerh6henden Ursachen

fallen, 1st zwischen den Parteien oft umstritten. Griinde, welche vom Leis-
tungserbringer zu vertreten sind (z.B. unnétiger Mehraufwand durch eige-
ne Konzeptionsfehler), berechtigen nicht zu einer Anpassung der Vergii-
tung. In der Praxis kommt es aber relativ hiufig zu Konstellationen, in

18

19
20

21
22
23

Da es bei IT-Projekten fast immer zu Anderungen kommt, geht FROHLICH-BLEULER,
Rz. 208, davon aus, dass eine zusitzliche Vergiitungspflicht nur besteht, wenn die Mo-
difikationen ein gewisses Mass tiberschreiten. Vgl. dazu auch BGE 4C.256/2004
E.9.2.2.

Vgl. dazu generell SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 544 ff.

Vgl. zu mangelhaften Angaben des Bestellers generell SCHUMACHER, Vergiitung,
Rz. 351 ff. Vgl. zur Problematik von Informations- und Abmahnpflichten auch
Ziff. 4.1.1.

Vgl. dazu BGE 4C.393/2006 E. 3.3.3. Vgl. zum Claim Management auch Ziff. 5.4.
Vgl. zur Bedeutung externer Ursachen von Storungen auch Ziff. 5.4.

Art. 104 ff. OR.
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welchen beide Parteien Mitverantwortung fiir Zusatzkosten tragen: Die
Ursache liegt zwar nicht in der priméren Verantwortung derjenigen Partei,
welche sich auf die Aufwanderhéhung beruft, diese hat aber etwa Infor-
mationspflichten verletzt (z.B. hat der Leistungserbringer nicht rechtzeitig
mitgeteilt, dass ein Kostendach iiberschritten wurde). In solchen Féllen
kommt es zu einer vollstdndigen oder teilweisen Verlagerung der Verant-
wortung?*,

2.2 Korrektur von Rechnungsfehlern

In Offerten und Rechnungen tauchen gelegentlich Rechenfehler auf (z.B.
unrichtige Addition verschiedener Einzelposten). Eine falsche Summe
kann nur dann nachtrdglich korrigiert werden, wenn ihre Berechnungs-
grundlagen Bestandteil des Vertrages waren®. Betrifft der Irrtum hinge-
gen die internen Kalkulationsgrundlagen (z.B. wenn Drittleistungen irr-
tiimlich unter dem Einstandspreis offeriert wurden), so sind allenfalls die
Regeln tiber Willensméngel anwendbar. Die Grenzen zwischen blossen
Rechnungsfehlern und eigentlichen Willensmingeln verlaufen allerdings
nicht immer ganz eindeutig. Eine falsche Stiickzahl in einer Offerte kann
einen offensichtlichen Rechnungsfehler darstellen oder aber nur interne
Kalkulationsgrundlagen des Leistungserbringers betreffen®.

2.3 Clausula rebus sic stantibus

Bei iiber lingere Zeit hinweg zu erfiillenden Vertrdgen konnen sich die
zugrunde liegenden wirtschaftlichen Umstédnde schwerwiegend verédndern.
Art. 119 OR enthilt nur fiir den gravierendsten Fall von verdnderten Ver-
héltnissen — ndmlich die Verunmoglichung der Leistungserbringung — ei-
ne gesetzliche Regel. Daneben hat die Lehre mit der Clausula rebus sic
stantibus eine weitere Auflosungsmoglichkeit fiir gravierende Verdnde-

24 Vgl. zur Verletzung von Informationspflichten und Obliegenheiten Ziff. 4.1.1.

2> Art. 24 Abs. 3 OR.

26 Wurden beispielsweise in einer Offerte drei statt fiinf Ventilatoren fiir ein Serverrack
aufgefiihrt, kann es sich um einen blossen Ubertragungsfehler handeln, wenn die Of-
fertanfrage bereits fiinf Liifter enthielt. Es kann aber auch sein, dass der Offerent der
Ansicht war, dass drei Ventilatoren ausreichen.
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rungen entwickelt. Obwohl primér als Vertragsauflosungsgrund konzi-
piert, werden auch sonstige Vertragsinderungen auf sic abgestiitzt?’.

Eine Erhohung der Vergiitung gestiitzt auf die Clausula rebus sic
stantibus kommt nur in Betracht, wenn durch nachtrégliche, nicht voraus-
sehbare Umstédnde ein krasses Missverhéltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung eingetreten ist, so dass ein Beharren des Leistungsbeziigers
auf dem Vertragstext als rechtsmissbriuchlich erscheinen wiirde®. Ob-
wohl auch Art. 373 Abs. 2 OR auf demselben Gedanken beruht?’, diirften
die Anforderungen an das Ausmass der Aquivalenzstérung bei einer di-
rekten Berufung auf die Clausula hoher sein. Im Werkvertragsrecht bleibt
bei Aufwanderh6hung daher kein Bediirfnis fiir einen Riickgriff auf sie®.
Denkbar wiire eine Anwendung allerdings bei sonstigen Aquivalenzsto-
rungen des Preis-Leistungsverhiltnisses?!.

3. Spezifische Anpassungsgriinde einzelner
Vertragstypen
3.1 Werkvertragsrecht

Die individuelle Herstellung von IT-Produkten (z.B. Websites, Indivi-
dualsoftware und integrierte Informationssysteme) féllt generell unter das
Werkvertragsrecht®2. Eine Anwendung werkvertraglicher Bestimmungen

27 Dogmatisch kann die Clausula rebus sic stantibus als eine stillschweigend mitverein-

barte Vertragsbedingung betrachtet werden, dass sich die Verhéltnisse nicht grundle-
gend dndern. Vgl. dazu BUCHER, 395 ff.; a.M. indessen BasK-WIEGAND, N 112 zu
Art. 18 OR. Diese Konstruktion steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis zu den
in IT-Vertrigen héufig zu findenden Vertragsbestimmungen, wonach keine still-
schweigenden Nebenabreden bestehen. Die Clausula rebus sic stantibus kann aber
auch als Anwendungsfall von Art. 2 Abs. 2 ZGB aufgefasst werden, welcher durch
Vollstandigkeitsklauseln nicht wegbedungen werden kann. Vgl. dazu BasK-WIEGAND,
N 95 f. zu Art. 18 OR.

28 vgl. BGE 97 I1 390 E. 6.

29 Vgl. dazu BGE 104 11 314 E. a; sowie ERDIN, Rz. 92 ff.

30" Als Beispiel wird in der Literatur etwa die Hyperinflation im Deutschen Reich zwi-

schen 1919 und 1923 genannt. Vgl. dazu BISCHOFF, 187.

Vgl. zu Konstellationen massiver Aufwandsenkungen auch Ziff. 3.1.

Vgl. dazu UrRSULA WIDMER, 46 ff.; BARBEY, 299 f.; sowie GAUCH, Werkvertrag,

Rz. 334. SLONGO WAGEN, 155 f.; RAUBER, 229 ff.; und ZK-BUHLER, N 101 ff. zu

Art. 363 OR; betrachten Softwareherstellungsvertridge hingegen generell als Innomi-

natkontrakte sui generis.

31
32
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kommt zudem fiir die Erarbeitung von Planungsunterlagen (z.B. Pflichten-
hefte und Datenflusspline) in Betracht?3.

Im Fall von fixen Vergiitungen tridgt grundsitzlich der Unternehmer
das Kostenrisiko, d.h. er muss einen moglichen Verlust wegen nicht vor-
hergesehenem Mehraufwand tragen®*. Die Bindung der Parteien an den
urspriinglich vereinbarten Preis wird allerdings durch Art. 373 Abs. 2 OR
relativiert®.

Umgekehrt hat der Besteller den vereinbarten Preis auch dann zu be-
zahlen, wenn die Fertigstellung des Werkes weniger Aufwand verursacht
als urspriinglich angenommen?®. Ob die Einsparungen bei der Arbeit oder
beim Material erfolgten, spielt grundsétzlich keine Rolle?’. Eine analoge
Anwendung von Art. 373 Abs. 2 OR kommt nur ausnahmsweise in Be-
tracht, wenn sich das Aquivalenzverhiltnis zwischen Leistung und Preis
aufgrund von unvorhersehbaren Umstidnden massiv zugunsten des Unter-
nehmers verdndert hat®®. Solche Konstellationen kénnen bei lang dauern-
den Projekten vor allem durch neue technologische Mdoglichkeiten eintre-
ten. Nach der hier vertretenen Auffassung wird das Aquivalenzverhiltnis
allerdings nicht alleine durch eine Senkung des Aufwands beeintrichtigt,
sondern erst bei gleichzeitigem Zerfall des Werts der Leistung fiir den Be-
steller. In solchen Fillen ist allenfalls auch eine Berufung auf die Clausula
rebus sic stantibus moglich®.

3.1.1 Uberschreitung von Kostenschitzungen

Mitunter werden fiir IT-Projekte lediglich Honoraransétze fixiert und eine
Aufwandschitzung vorgenommen®. Zeigt sich, dass die urspriinglich
angenommenen Kosten unverhéltnisméissig iiberschritten werden, gibt das

33 Vgl. zur Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht auf Planungsdokumente differenzie-

rend GUROVITS, 67 ff.

Mitunter werden auch einfache Gesellschaften zur Entwicklung von Informationssys-
temen gebildet. Vgl. zur Verteilung von Mehraufwand in solchen Konstellationen
HOHN, 125 ff.

35 Vgl. dazu im Einzelnen Ziff. 3.1.2.

36 Art. 373 Abs. 3 OR.

37 Vgl. dazu BGE 4C.90/2005 E. 3.2.

38 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1146; SLONGO WAGEN, 98; ERDIN, Rz. 499; und
ZK-BUHLER, N 47 zu Art. 373 OR.

Vgl. zur Clausula rebus sic stantibus Ziff. 2.3.

Vgl. zum Begriff des ,,ungefdhren Ansatzes im Sinn von Art. 375 OR GAUCH, Werk-
vertrag, Rz. 937 ff. und 1018; ZK-BUHLER, N 6 zu Art. 375 OR; TWERENBOLD,
Rz. 54 ff. und 90 ff.; sowie BGE 132 111 24 E. 5.1.2.

34

39
40
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Werkvertragsrecht dem Besteller eine besondere Riicktrittsmoglichkeit*!.
Voraussetzung ist, dass die Uberschreitung ohne sein Zutun erfolgt ist. In
komplexen IT-Projekten sind oft beide Parteien fiir Kosteniiberschreitun-
gen mitverantwortlich. Nach der hier vertretenen Auffassung schliesst
dies die Anwendung von Art. 375 OR nicht von vornherein aus. In sol-
chen Konstellationen sollte darauf abgestellt werden, ob der nicht vom
Besteller verursachte Anteil der Kosteniiberschreitung {ibermissig ist.

Wann die Uberschreitung einer Kostenschitzung unverhiltnismissig
1st, muss anhand der Umstinde des Einzelfalles bestimmt werden. Es kon-
nen im Voraus Anhaltspunkte dafiir in den Vertrag aufgenommen wer-
den*. Im Baubereich wird als Faustregel teilweise angenommen, dass
Preisschwankungen bis zu 10 % hinzunehmen sind®. Es gibt indessen kei-
ne allgemeingiiltige Prozentregel. Wer den Riicktritt erklart, tragt stets ein
gewisses Risiko, dass die Messlatte fiir die Ubermissigkeit bei einer all-
filligen gerichtlichen Uberpriifung hoher angesetzt wird. Nach der hier
vertretenen Auffassung kommt es darauf an, mit wie hohen Schwankun-
gen der Besteller verniinftigerweise rechnen musste**. Dabei spielt eine
Rolle, inwieweit die Parteien bereits bei Vertragsschluss liber die Mog-
lichkeit von Preisschwankungen diskutiert haben — insbesondere ob eine
Toleranzgrenze fiir die Kostenschidtzung oder gar eine absolute Kostenli-
mite® festgelegt wurde*. Inwieweit relevant ist, ob der Besteller das
Werk nicht bestellt hitte, wenn er den Mehraufwand bei Vertragsschluss
gekannt hitte, wird kontrovers diskutiert?’. Diesbeziiglich sind die Regeln
tiber den Grundlagenirrtum allenfalls analog heranzuziehen.

41 Art. 375 Abs. 1 OR. Vgl. zum Verhiéltnis dieser Bestimmung zum Grundlagenirrtum

ZK-BUHLER, N 4 zu Art. 375 OR.
42 Art. 375 OR ist dispositiver Natur. Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 23 zu Art. 375
OR mit weiteren Hinweisen.
4 Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 12 zu Art. 375 OR mit weiteren Hinweisen.
4 Vgl. dazu BGE 115 11 460 E. 3b; sowie ZK-BUHLER, N 20 ff. zu Art. 375 OR, mit wei-
teren Hinweisen.
Vgl. zur Bedeutung von Toleranzgrenzen und Kostenlimiten Ziff. 4.2.
Nach HEUSLER/MATHYS, 108 f,, soll die Toleranzgrenze fiir die Uberschreitung eines
Kostenvoranschlages bei IT-Projekten im Bereich von 10-20 % liegen. FROHLICH-
BLEULER, Rz. 202, weist zu Recht darauf hin, dass Schétzungen je nach Projektphase
mit unterschiedlich hohen Ungenauigkeiten behaftet sind. Er geht davon aus, dass sich
diese bei Vorstudien im Bereich von 50 % und bei Detailstudien in der Grossenord-
nung von 10 % bewegen. IT-Projekte konnen nach unterschiedlichen Phasenmodellen
realisiert werden, weshalb auch diese Zahlen keinen allgemeingiiltigen Charakter ha-
ben.
47 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 986; und BasK-ZINDEL/PULVER, N. 11 zu Art. 374
OR mit weiteren Hinweisen.

45
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Im Verlauf von IT-Projekten entsteht meist auch beim Besteller erheb-
licher Aufwand (Mitarbeit bei Detailspezifikationen, Anpassung der IT-
Umgebung, Testaufwand etc.). Zudem ist bei lange dauernden Projekten
ein Lieferantenwechsel ab einem gewissen Zeitpunkt kaum mehr moglich.
Das Riicktrittsrecht ist fiir den Besteller daher in der Regel nur interessant,
wenn die Kosteniiberschreitung frithzeitig zutage tritt. Das Erkennen einer
massiven Aufwanderhohung 16st sowohl beim Besteller wie auch beim
Unternehmer Informations- bzw. Abmahnpflichten aus®. Mahnt der
Besteller nicht rechtzeitig ab, verliert er nach der wohl herrschenden Leh-
re nur seinen Riicktrittsanspruch — nicht aber ein allfilliges Recht auf Re-
duktion der Vergiitung®. Wird die {ibermissige Uberschreitung wihrend
der Werkausfiihrung erkannt, so muss der Besteller den Riicktritt nach ei-
ner kurzen Bedenkfrist erkldren, da der Unternehmer im Hinblick auf die
Kosten- und Ressourcenplanung ein erhohtes Interesse an der raschen
Kldrung des weiteren Vorgehens hat™®.

Die Erklidrung des Riicktritts ist grundsétzlich unwiderruflich. Da-
durch wird der Vertrag aufgehoben und beide Parteien nehmen allfillig
bereits erbrachte Leistungen zuriick. Bei individuell hergestellten IT-Pro-
dukten, welche kaum anderweitig verwendet werden konnen, ist der
Riicktritt fiir den Unternehmer dusserst schwerwiegend, so dass an dessen
Voraussetzungen hohe Anforderungen gestellt werden miissen. Der Unter-
nehmer kann die Vertragsauflosung allerdings auch dadurch abwenden,
dass er den ibermissigen Teil des Aufwandes selbst tragt.

Wihrenddem Art. 375 Abs. 1 OR bei unverhiltnismissiger Uber-
schreitung eines ungefihren Kostenansatzes nur ein Riicktrittsrecht vor-
sieht, erlaubt Abs. 2 derselben Bestimmung dem Besteller bei auf seinem
Grund und Boden errichteten Bauten alternativ auch eine angemessene
Herabsetzung der Vergiitung. Ein Riicktritt hat gegen ,,billigen Ersatz —
d.h. in der Praxis gegen volle Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit! —
zu erfolgen. Diese Sonderregelung will dem Umstand Rechnung tragen,

4 Vgl. dazu TWERENBOLD, Rz. 256 ff.; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1007; und CR-CHAIX,
N 19 zu Art. 375 OR. Vgl. zu den vertraglichen Informationspflichten auch Ziff. 4.1.1.
Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz.991; sowie BasK-ZINDEL/PULVER, N 16 zu
Art. 375 OR mit weiteren Hinweisen.

Vgl. dazu TWERENBOLD, Rz. 248 f. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1005, schldgt zudem ei-
ne analoge Anwendung der Verwirkungsfrist von Art. 31 OR vor. Die Riicktritts- und
Herabsetzungsrechte miissten demnach spétestens innert einem Jahr seit Kenntnis der
unverhiltnisméssigen Kosteniiberschreitung geltend gemacht werden.

S vgl. dazu Gauch, Werkvertrag, Rz. 977; CR-CHAIX, N 32 zu Art. 375 OR; und ZK-

BUHLER, N 42 zu Art. 375 OR.
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dass eine Riickabwicklung des Vertrages in solchen Féllen kaum praktika-
bel wire. Nach der herrschenden Lehre ist Art. 375 Abs. 2 OR analog auf
jene Félle anwendbar, in welchen das Ergebnis der Werkleistung unmittel-
bar ins Eigentum des Bestellers iibergeht™?. Im IT-Bereich fallen darunter
insbesondere Reparatur- und Wartungsleistungen. Nach der hier vertrete-
nen Auffassung rechtfertigt sich eine analoge Anwendung auch auf Wer-
ke, welche nicht anderweitig eingesetzt werden kénnen (z.B. Individual-
software ohne Drittkommerzialisierungspotenzial).

Die Anwendung von Art. 375 Abs. 2 OR fiihrt in der Praxis meist zu
einer Risikoteilung, d.h. jener Teil der Vergiitung, welcher iiber der Tole-
ranzgrenze der Schitzung liegt, wird gleichméissig zwischen den Parteien
aufgeteilt. Eine Halbierung ist nach der hier vertretenen Auffassung nur
in Bezug auf Kostenerhohungen sachgerecht, welche ausserhalb des Ein-
flussbereichs der Parteien liegen. Soweit Kosteniiberschreitungen vom
Besteller (z.B. Bestellungsdnderungen) oder vom Unternehmer (z.B. un-
notiger Aufwand) verschuldet wurden, sind diese vom Verursacher zu
iibernehmen®. Auch Aufwanderhshungsgriinde, welche zwar nicht von
einer Partei verschuldet sind, aber in deren Verantwortungssphére liegen
(z.B. Schnittstellenprobleme), sind grundsétzlich von ihr zu tragen — es sei
denn, die andere Partei habe eine Mitverantwortung an deren Eintritt>>,

In IT-Vertragen wird ein ungefihrer Kostenansatz oft nur fiir bestimm-
te Leistungen vereinbart, wihrenddem fiir andere Projektteile ein Fixpreis
gelten soll*®. In solchen Féllen muss durch Interessenabwidgung anhand
der gesamten Umstdnde entschieden werden, ob sich ein Teilriicktritt
rechtfertigt. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, in welchem Ver-
hiltnis die Preiserhohung zur Gesamtvergiitung steht. Falls der Teilriick-
tritt unverhédltnismissig erscheint, kommt in analoger Anwendung von

32 Vgl. dazu bejahend GAucH, Werkvertrag, Rz. 993; CR-CHAIX, N 28 zu Art. 375 OR;
BasK-ZINDEL/PULVER, N 25 zu Art. 375 OR; und TWERENBOLD, Rz. 232 f.; offen ge-
lassen in BGE 98 1I 299 E. 4b; und ZK-BUHLER, N 34 zu Art. 375 OR. TERCIER,
Rz. 4353, geht sogar von einer generellen Moglichkeit zur Verglitungsreduktion aus.

33 Vgl. dazu BGE 115 II 460 E. 3; BasK-ZINDEL/PULVER, N 29 zu Art. 375 OR; ENGEL,

460; TERCIER, Rz. 4355; und ZK-BUHLER, N 40 zu Art. 375 OR. Vgl. zu einer gene-

rellen Halbierung des tibermissigen Betrages hingegen kritisch CR-CHAIX, N 30 zu

Art. 375 OR; TWERENBOLD, Rz. 242; und GAUCH, Werkvertrag, Rz. 979.

Vgl. dazu im Einzelnen TWERENBOLD, Rz. 149 ff.; sowie GAUCH, Werkvertrag,

Rz. 1009 f.; und CR-CHAIX, N 8 zu Art. 375 OR.

Vgl. dazu auch TWERENBOLD, Rz. 180 ff.

Vgl. zu den einzelnen Preisbestimmungselementen Ziff. 1.
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55
56

126



Kosteniiberschreitungen in IT-Vertrdgen

Art. 375 Abs. 2 OR allenfalls eine Preisminderung fiir den aufwandab-
hingigen Teil in Betracht®’.

3.1.2 Eintritt ausserordentlicher Umstinde

Falls unvorhersehbare Umstidnde die Fertigstellung des Werkes mit Fest-
preis tiberméssig erschweren, kann eine Erhohung der Vergiitung oder
die Auflosung des Vertrages>® beantragt werden (Art. 373 Abs. 2 OR).
Diese Regelung geht nach der wohl herrschenden Lehre den Bestimmun-
gen iiber den Grundlagenirrtum vor™,

Eine Vergiitungserhohung kann grundsitzlich nur durch werkbezoge-
ne® Umstinde gerechtfertigt werden, welche bei Vertragsschluss nicht
voraussehbar waren®. Verdnderungen, welche zwar im konkreten Fall
nicht antizipiert wurden, nach den Umstéinden aber in die Uberlegungen
bei Vertragsschluss mit einbezogen werden mussten (z.B. Preisschwan-
kungen bei Speicherbausteinen), berechtigen somit nicht zu einer Ver-
tragsanpassung.

Zu den Anpassungsgriinden zdhlen auch kostenrelevante Angaben des
Bestellers, deren Unrichtigkeit fiir den Unternehmer nicht erkennbar war
und die er nicht selbst {iberpriifen musste (z.B. Informationen eines
sachkundigen Bestellers iiber seine bestehende IT-Architekturt?).

Die Unvorhersehbarkeit ist objektiviert vom damaligen Standpunkt
eines sachkundigen und sorgfiltigen Unternehmers aus zu beurteilen, wo-
bei die subjektiven Kenntnisse und Erfahrungen des konkreten Unterneh-

57
58

Vgl. dazu auch TWERENBOLD, Rz. 234.

Nachfolgend wird nur auf die Preiserh6hungsmoglichkeit nidher eingegangen. Vgl. zur
Moglichkeit einer richterlichen Leistungsanpassung ERDIN, Rz. 73; und zu den Moda-
litdten einer richterlichen Vertragsauflosung CR-CHAIX, N 30 zu Art. 373 OR; sowie
GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1117.

59 Vgl. dazu ERDIN, Rz. 192 ff.; sowie ZK-BUHLER, N 20 zu Art. 373 OR mit weiteren
Hinweisen.

In Betracht fallen nur Umstdnde, welche auch andere Unternehmer in vergleichbaren
Verhiltnissen betroffen hitten. Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 16 zu Art. 373 OR
mit weiteren Hinweisen.

Die Griinde der Aufwanderhohung kénnen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits
vorgelegen haben. Entscheidend ist in diesem Fall, dass sie damals nicht erkennbar
waren. Vgl. dazu GAucH, Werkvertrag, Rz. 1084 ff.; ZK-BUHLER, N 22 ff. zu Art. 373
OR; TERCIER, Rz. 4306 ff.; und BasK-ZINDEL/PULVER, N 17 zu Art. 373 OR mit wei-
teren Hinweisen.

Vgl. dazu generell GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1095; und BasK-ZINDEL/PULVER, N 21
zu Art. 373 OR; sowie in Bezug auf IT FROHLICH-BLEULER, Rz. 194.
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mers mit zu berlicksichtigen sind. Dabei wird ein eher strenger Massstab
angelegt®.

Anderungen der Einkaufspreise fiir Drittleistungen sind grundsitzlich
nicht unvorhersehbar. Der Unternehmer kann sich dagegen aber vertrag-
lich mit Gleitklauseln® (Anpassung des Preises an die verdnderten Ein-
kaufsbedingungen) oder Substitutionsrechten (Ausweichen auf allfillige
giinstigere Ersatzprodukte gleicher Funktionalitit) absichern®.

Eine Erhohung des Aufwandes ist iibermissig, wenn sie zu einem
Missverhéltnis zwischen der Gesamtleistung des Unternehmers und der
gesamten vertraglichen Vergiitung des Bestellers fiihrt®. Hingegen sind
Aufwanderh6hungen einzelner Positionen, welche das Kosten-Leistungs-
verhéltnis insgesamt nicht wesentlich beeinflussen, grundsitzlich irrele-
vant. Allfillige Vergiitungserh6hungsrechte von Subunternehmern kénnen
daher nicht ohne weiteres durch einen Generalunternehmer auf den Be-
steller iiberwilzt werden. Wann die Grenze der Ubermissigkeit erreicht
ist, bleibt letztlich eine Wertungsfrage. Lehre und Rechtsprechung legen
hier einen strengen Massstab an und stellen auf die effektiven Herstel-
lungskosten ohne Gewinn ab®’.

Die Vergiitung wird nicht proportional, sondern nur um den iibermiis-
sigen Teil des Aufwandes erhoht®. Dadurch wird im Ergebnis nur der
aus dem Vertrag entstehende Verlust zwischen den Parteien verteilt. Hin-
gegen muss der Besteller alle Mehrkosten tragen, welche er selbst zu ver-
treten hat (z.B. Zusatzaufwand durch unrichtige technische Angaben)®.

Ein Recht zur Erhohung der Vergiitung besteht nur, soweit der Unter-
nehmer den Eintritt der ausserordentlichen Umstinde oder ihre Auswir-
kung auf die Herstellungskosten nicht selbst zu vertreten hat. Erkennt er
Aufwanderhohungsgriinde, hat er diese dem Besteller unverziiglich”
mitzuteilen. Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung miissen
auch Preiserh6hung bzw. Vertragsauflosung unverziiglich verlangt wer-

63 Vgl. dazu BGE 109 I 333 E. 3; 104 II 314 E. b; sowie BasK-ZINDEL/PULVER, N 16 zu
Art. 373 OR mit weiteren Hinweisen.

64 Vgl. dazu GAucH, Werkvertrag, Rz. 634.

65 Vgl. dazu FROHLICH-BLEULER, Rz. 197.

66 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1060; und BasK-ZINDEL/PULVER, N 23 zu
Art. 373 OR mit weiteren Hinweisen.

67" Vgl. BGE 104 1I 314 E.b; sowie BasK-ZINDEL/PULVER, N 24 zu Art. 373 OR mit
weiteren Hinweisen.

68 ygl. dazu im Einzelnen ERDIN, Rz. 405 ff.; sowie GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1115.

% Vgl. zu den vom Besteller zu vertretenden Aufwanderhohungen Ziff. 2.1.

70" Vgl. dazu im Einzelnen ERDIN, Rz. 324 ff.
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den’. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte es allerdings geniigen,
dass der Unternehmer auf die kostentreibenden Umstinde hinweist und
sich die Moglichkeit einer Erh6hung der Vergiitung oder einer Vertrags-
auflosung ausdriicklich vorbehélt, da letztlich der Richter dariiber zu ent-
scheiden hat. Das ganze Ausmass des Mehraufwandes ist oft ohnehin erst
zu einem spéteren Zeitpunkt bezifferbar.

Ob der Unternehmer seine Rechte — unter Vorbehalt der richterlichen
Uberpriifung — durch einseitige Erklirung oder durch Klage geltend ma-
chen muss, wird kontrovers diskutiert’?. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist grundsétzlich Letzteres der Fall, da der Unternehmer kein Wahl-
recht zwischen Vertragsauflosung und Vergiitungserhohung hat. Vielmehr
soll der Richter nach dem Konzept von Art. 373 Abs. 2 OR in solchen
Krisensituationen nach seinem Ermessen entscheiden’. Im Fall einer Ver-
tragsauflosung hat er auch deren finanzielle Konsequenzen zu bestimmen.
Dabei muss dem Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz Rechnung getragen wer-
den. Ob Vertragsauflosung oder Preiserhohung fiir den Besteller schwerer
wiegen, hingt von den Umstédnden des Einzelfalls ab: Wurde auf beiden
Seiten noch kaum Arbeit geleistet, ist die Vertragsauflosung moglicher-
weise weniger gravierend als eine massive Vergiitungserhohung. Die ge-
richtliche Konkretisierung der Folgen einer Aquivalenzstérung erscheint
zumindest auf den ersten Blick als unpraktisch, bewahrt den Unternehmer
aber immerhin davor, Entscheidungen treffen zu miissen, welche einer
richterlichen Uberpriifung moglicherweise nicht standhalten. Dies
schliesst nicht aus, dass die Parteien zunichst eine einvernehmliche Lo-
sung suchen’.

Die Parteien konnen das Recht zur richterlichen Preisanpassung und
zur Vertragsauflosung sowohl beschrinken als auch erweitern”™. Es
kommen insbesondere folgende Regelungen in Betracht:

n Vgl. BGE 116 11 315 E. 3. FROHLICH-BLEULER, Rz. 195, geht davon aus, dass eine ent-
sprechende Mitteilung in der Regel nach der ersten genauen Kostenplanung erfolgen
muss.

72 Vgl. dazu BGE 104 11314 E. b (richterliche Vergiitungsanpassung), aber auch BGE
48 11 119 (Vertragsauflosung durch Willenserklarung); vgl. zum Ganzen GAUCH,
Werkvertrag, Rz. 1122; BasK-ZINDEL/PULVER, N 27 ff. zu Art. 373 OR; FROHLICH-
BLEULER, Rz. 196; und ERDIN, Rz. 377 {f.

73 Vgl. demgegeniiber jedoch ZK-BUHLER, N 34 ff. zu Art. 373 OR; und CR-CHAIX,

N 28 zu Art. 373 OR.

Kommt es zu einer einvernehmlichen Losung, so liegt allerdings kein direkter Anwen-

dungsfall von Art. 373 Abs. 2 OR mehr vor. Vgl. dazu ERDIN, Rz. 540.

Vgl. zu den vertraglichen Gestaltungsmoglichkeiten ERDIN, Rz. 511 ff.
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Definition bestimmter Aufwanderhohungsgriinde als ,,ausserordent-
liche Umstinde*“’¢ oder Ausschluss der Anwendung von Art. 373 Abs.
2 OR fiir bestimmte Konstellationen”’.

Ausiibungsmoglichkeit der Rechte von Art. 373 Abs. 2 OR durch
blosse Willenserkldrung.

Erweiterung oder Einschrinkung der Rechtsfolgen, z.B. dass der
Unternehmer selbst zwischen Vertragsauflosung oder Vergiitungserho-
hung wiahlen kann, dass lediglich eine Preisanpassung moglich sein
soll”® oder dass eine Auflosung des Vertragsverhiltnisses nur ex nunc
gegen Verglitung der bisher geleisteten Arbeit erfolgen kann.
sNeuverhandlungsklausel“, wonach beide Parteien bei Eintritt aus-
serordentlicher kostenrelevanter Umstdnde eine Anpassung des Vertra-
ges verlangen konnen”. Im Rahmen der Neuverhandlung kann statt
der Preiserhohung auch eine Leistungsédnderung erfolgen. Kommt es
nicht zu einer Einigung, kann allenfalls immer noch eine richterliche
Vertragsanpassung beantragt werden.

Preisanpassung auch fiir den Fall unvorhergesehener, erheblicher Auf-
wandverminderungen®,

3.2 Auftragsrecht

Auftragsrecht ist vor allem fiir Planung, Beratung und Projektmanage-
mentleistungen von Bedeutung®!. Die Abgrenzung zwischen Auftrag und
Werkvertrag ist mitunter allerdings heikel®?. So kann etwa die Erstellung
von Konzepten, Pléinen und Studien je nach dem konkreten Vertragsin-
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Streng genommen liegt beim Eintritt eines vertraglich geregelten Umstandes der Tat-
bestand von Art. 373 Abs. 2 OR nicht vor, da er ja als moglich vorhergesehen wurde.
Vgl. demgegeniiber TERCIER, Rz. 4323. Dennoch miissen solche Klauseln im Ergebnis
als giiltig betrachtet werden. Vgl. zu den Gestaltungsmoglichkeiten antizipierter Mehr-
vergiitungs-Absprachen auch SCHUMACHER, Vergiitung, Rz. 664 ff.

Ein vollstandiger Verzicht auf Art. 373 Abs. 2 OR kann allerdings unter dem Gesichts-
punkt von Art. 27 ZGB tberpriift werden. Vgl. dazu auch BasK-ZINDEL/PULVER, N 34
zu Art. 373 OR.

Vgl. dazu ERDIN, Rz. 539.

Vgl. zur Bedeutung von Neuverhandlungsklauseln GaucH, Werkvertrag, Rz. 1134 ff,;
und BURKHARDT, 35 f.

Vgl. zur analogen Anwendung von Art. 373 OR fiir den Fall unvorhergesehener Auf-
wandminderungen auch Ziff. 3.1.

Vgl. dazu GUROVITS, 85 ff.

Vgl. dazu etwa BGE 122 111 364 E. 3b; sowie TERCIER, Rz. 4589 ff.; und HOFSTETTER,
19 ff. mit weiteren Hinweisen. Vgl. zu Engineering-Vertrdgen auch ENGEL, 830 f.
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halt unter Werkvertragsrecht oder unter Auftragsrecht fallen®. Erfolgen
Planungs- und Projektmanagementleistungen im Rahmen eines umfassen-
den Werkvertrages (z.B. eines Totalunternehmervertrages), so ist auf sie
grundsétzlich einheitlich Werkvertragsrecht anwendbar. Allerdings kon-
nen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes zum Architektenver-
trag einzelne Komponenten innerhalb eines komplexen Vertragsverhélt-
nisses ihren Auftragscharakter bewahren®*.

Nach Art. 394 Abs. 2 OR ist im Auftragsrecht eine Vergiitung nur ge-
schuldet, wenn sie verabredet wurde oder iiblich ist®. IT-bezogene Leis-
tungen diirften in der Regel auch dann kostenpflichtig sein, wenn dies
nicht ausdriicklich festgehalten wurde (z.B. wenn die Vergiitungspflicht
im Vertrag nur liickenhaft geregelt wurde). Vor der Realisierung von IT-
Projekten werden vom Leistungserbringer in der Regel mehr oder weniger
eingehende technische Abklirungen getroffen®®. Dabei kann es sich um
unentgeltliche Leistungen im Rahmen der Offertstellung oder um eigentli-
che Planungsmandate handeln. Sofern die Vergiitungsansitze nicht niher
bestimmt wurden, konnen die Grundsétze von Art. 374 OR allenfalls ana-
log herangezogen werden®’.

Nach der wohl herrschenden Lehre sind die Regeln von Art. 373 OR
bei Eintritt ausserordentlicher kostenrelevanter Verhéltnisse auch auf Auf-
tragsverhiltnisse sinngemiss anwendbar®®. Hinsichtlich des Rechts auf
Vergiitungserhhung gelten daher analoge Uberlegungen wie im Werk-
vertragsrecht®,

8 Vgl. dazu SLONGO WAGEN, 115; sowie BK-FELLMANN, N 179 ff. zu Art. 394 OR.
Handelt es sich bei Planungsunterlagen eher um schriftlich festgehaltene Beratungser-
gebnisse, spricht dies fiir die Anwendung von Auftragsrecht. Stellen sie hingegen eine
selbstidndige Teiletappe fiir ein Projekt dar, dréngt sich eher Werkvertragsrecht auf.
Das Bundesgericht hat bei Gutachten darauf abgestellt, ob diese objektiv iiberpriifbar
sind oder ob sie weitgehend auf subjektiven Wertungen beruhen. Vgl. BGE 127 III
328 E. 2, wo es um eine Preisschitzung ging.

8 Vgl. dazu BGE 109 II 466 E. 3. Die Spaltung der Rechtsfolgen ist in der Literatur al-

lerdings auf Kritik gestossen. Vgl. dazu GAUCH, Architekturvertrag, Rz. 38 ff.

Vgl. zu Bestand und Bemessung der Vergiitungspflicht generell BK-FELLMANN,

N 362 ff. zu Art. 394 OR; und TERCIER, Rz. 4769 ff.

Im Rahmen von Planungs- und Projektleitungsmandaten ist der Beauftragte oft zu ei-

ner umfassenden Kosteninformation bzw. -kontrolle verpflichtet. Vgl. zur Verletzung

solcher Pflichten Ziff. 4.1.

87 Vgl. dazu BGE 119 II 40 E. 2; sowic BasK-ZINDEL/PULVER, N 9 zu Art. 374 OR mit
weiteren Hinweisen.

88 Vgl. dazu generell BK-KRAMER, N 319 f. zu Art. 18 OR; sowie in Bezug auf IT-Ver-

trage HEUSLER, 211.

Vgl. zur Vergiitungserhohung im Werkvertragsrecht Ziff. 3.1.2.
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Im Auftragsrecht® ist fiir beide Parteien eine jederzeitige Auflosung
moglich’!. Erfolgte die Beendigung ohne sachlichen Grund und wurden
dem Beauftragten dadurch besondere Nachteile verursacht (Auflésung zur
Unzeit), hat dieser Anspruch auf eine Entschddigung®>. Aufwanderho-
hungen diirften generell sachliche Griinde im Sinne dieser Bestimmung
darstellen. Wann eine Kostenverdnderung als erheblich zu betrachten ist
und daher die Unzeitigkeit der Vertragsauflosung ausschliesst, bleibt in-
dessen eine Wertungsfrage. Anspriiche auf Vergiitung fiir bereits erbrach-
te Leistungen werden durch eine Auflosung nicht beriihrt. Im Fall von er-
folgsabhingigen Honoraren sollten die finanziellen Folgen einer vorzeiti-
gen Beendigung allerdings zum Voraus vertraglich geregelt werden®.

3.3 Dienstleistungsvertrige mit Langzeitcharakter
Auf Dienstleistungen, welche keinem anderen gesetzlichen Vertragstyp

zuzuordnen sind, ist grundsétzlich Auftragsrecht anwendbar®. Fiir War-
tung®, Rechenleistungen®, Application Service Providing®’, Managed

% Ein Riicktritt ist im Werkvertragsrecht vor der Vollendung des Werks ebenfalls jeder-

zeit moglich, doch ist hier im Gegensatz zum Auftragsrecht das positive Vertragsinte-
resse zu leisten (Art. 377 OR). Vgl. dazu immerhin BGE 4C.393/2006 E. 3.3.

o1 Art. 404 OR. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes kann dieses Recht ver-
traglich nicht beschrankt werden. Vgl. BGE 115 II 464 E. 2 mit weiteren Hinweisen.
Dies stosst in der Lehre allerdings zunehmend auf Kritik. Vgl. den Uberblick iiber den
Meinungsstand bei BasK-WEBER, N 9 ff. zu Art. 404 OR.

92 Art. 404 Abs. 2 OR; vgl. dazu auch BGE 110 II 380 E. 3b; 106 11 157 E. 2c; und 104 II

317 E. 5; sowie BK-FELLMANN, N 48 ff. zu Art. 404 OR; BasK-WEBER, N 16 zu

Art. 404 OR; und TERCIER, Rz. 4816.

Um Auseinandersetzungen iiber Bestand und Hohe solcher Anspriiche zu vermeiden,

werden in der Praxis mitunter Pauschalentschadigungen fiir den Fall vorgesehen, dass

es ohne Verschulden des Auftragsnehmers zu einer vorzeitigen Vertragsauflosung
kommt. Die vertraglich versprochene Zahlung darf allerdings nicht erheblich héher
sein als diejenige, welche dem Beauftragten bei Kiindigung zur Unzeit von Gesetzes
wegen zustiinde. Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Vereinbarung im Streitfall als
verbotene Umgehung des gesetzlichen Auflosungsrechtes betrachtet wird. Vgl. dazu

BasK-WEBER, N 13 zu Art. 404 OR mit Hinweisen.

Art. 394 Abs. 2 OR. Vgl. dazu PIAGET, 986 ff. mit weiteren Hinweisen; sowie GAUCH,

Dauervertrag, 520 ff.; und HOFSTETTER, 26 ff.

% Vgl. zur Rechtsnatur von Wartungsvertrigen BGE 130 III 458 E.3/4; und BGE

4C.139/2005 E. 2.2/2.3; sowie MICHAEL WIDMER, 44 ff.; WASER, 102 ff.; BARBEY,

302 ff.; BERNI, 43; und BRINER, 158 ff.

Vgl. dazu BARBEY, 303, welcher von einem gemischten Vertrag mit miet- und lizenz-

rechtlichen Aspekten ausgeht.
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Services und IT-Outsourcing®® ist eine unmittelbare Anwendung auftrags-
rechtlicher Bestimmungen allerdings nicht sachgerecht, da sie sich in we-
sentlichen Punkten vom Grundmuster des Auftrags unterscheiden:

Das Vertragsverhiltnis ist weder auf die einmalige Erledigung einer
bestimmten Aufgabe beschrédnkt, noch soll es jederzeit beendet werden
konnen. Stattdessen wird im Voraus eine lingere Dauer festgelegt —
in der Regel mehrere Jahre. Sofern der Vertrag auf unbestimmte Zeit
geschlossen wird, muss allerdings ab einem gewissen Zeitpunkt eine
Auflosung moglich sein®.

Solche Vertrage haben oft nur Rahmencharakter und miissen durch
einzelne Auftrage konkretisiert werden (z.B. Festlegung der Rahmen-
bedingungen in einem Wartungsvertrag und Abruf der Leistungen im
Einzelfall).

Sie umfassen mitunter charakteristische Elemente unterschiedlicher
Vertragstypen (z.B. Erwerb von Hardware, Miete von Infrastruktur
und Lizenzierung von Software im Rahmen eines einheitlichen Out-
sourcingvertrages).

Der Leistungserbringer soll meistens objektiv messbare Arbeitserfolge
erzielen (z.B. Verfiigbarkeit, Ubertragungsbandbreiten und Daten-
durchsatz).

Die Bestimmungen des Auftrags- und Werkvertragsrechts gelten daher

hochstens sinngemiéss fiir Dienstleistungsvertrige mit Langzeitcharak-
ter'®, Die werkvertraglichen Regeln zur Anpassung von fixen Vergiitun-
gen bei Eintritt unvorhersehbarer Umstdnde konnen aber auch auf solche
Vertrige analog angewendet werden'?!,
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100

101

Vgl. zu den Erscheinungsformen und zur Rechtsnatur solcher Vertrige JACCARD,
149 ft.; BERGER, 667 ff.; MORSCHER, Vertragsschluss, 79; JORG, 293 ff.; und KRAMER,
Haftung, 120.

Vgl. zur Rechtsnatur von Outsourcingvertrigen KRAMER, Haftung, 120; und WEBER,
125 f.

Vgl. zur tiberméssigen Selbstbindung durch faktisch unkiindbare IT-Dienstleistungs-
vertrige BGE 4C.382/2001; sowie den Entscheid des Obergerichts Luzern vom
23.1.1989, LGVE 1989 1, 1 f.

Vgl. BGE 4C.96/2000 E. 3; BGE 4C.382/2001; den Entscheid des Kantonsgerichts
Schwyz vom 28.11.1989, SJZ 1990, 379; sowie BRANDLI, 93 ff.

Vgl. dazu HEUSLER, 211 mit weiteren Hinweisen.
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4.

Haftung fiir Kostenschéitzungen

Vor der Bestellung aufwandabhingiger Leistungen werden oft Kosten-
schitzungen vorgenommen. Erweisen sich diese nachtrdglich als fehler-
haft, stellt sich die Frage, inwieweit der Schitzer fiir den Mehraufwand
aufzukommen hat. In diesem Zusammenhang sind verschiedene Konstel-
lationen zu unterscheiden:

Der Erbringer der Hauptleistung gibt im Rahmen der Vertragsver-
handlungen eine zu tiefe ungefihre Kostenschitzung!®? ab'®. Dies
kann Anspriiche wegen Verletzung vorvertraglicher Informations-
pflichten auslésen!®,

Der Leistungserbringer offeriert gestiitzt auf unzutreffende Angaben
des Leistungsbeziigers einen zu niedrigen Fixpreis. Soweit sich der
Leistungserbringer auf die Angaben des sachkundigen Bestellers ver-
lassen durfte, geht der Zusatzaufwand zu dessen Lasten'®. Andernfalls
muss er sich auf dem Festpreis behaften lassen.

Nachtriglich eingetretene aufwanderhohende Faktoren werden nicht
rechtzeitig kommuniziert. Die Verletzung entsprechender Informa-
tionspflichten kann zu Schadenersatzanspriichen oder zum Verlust von
Vergiitungserh6hungsrechten fiithren!%,

Externe Berater (z.B. Projektmanager) machen zu tiefe Kostenschét-
zungen. Die sich als teurer erweisende Leistung wird von Dritten er-
bracht. Hinsichtlich der Haftung des externen Dienstleisters kommen
primér auftragsrechtliche!®” Bestimmungen in Betracht.

102° Auf einer verbindlichen Preisangabe ist der Leistungserbringer grundsitzlich zu behaf-

ten. Vgl. dazu allerdings Ziff. 3.1.2. Allenfalls kommt auch eine Willensméngelan-
fechtung in Betracht.

103 ygl. zur Uberschreitung von Kostenschétzungen auch Ziff. 3.1.1.
104 yol. zu vorvertraglichen Informationspflichten Ziff. 4.1.2.
105 vgl. zur Vergiitungspflicht von Zusatzaufwand, welcher vom Besteller zu vertreten ist,

Ziff. 2.1.

106 v/o]. zur Verletzung vertraglicher Nebenpflichten Ziff. 4.1.1.
107 v gl. zur rechtlichen Qualifikation von Beratungsmandaten Ziff. 3.2.
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4.1 Haftung der Parteien des Hauptvertrages
4.1.1 Vertragliche Informationspflichten und Abmahnungsob-
liegenheiten

Jede Partei muss die andere {iber nicht ohne weiteres erkennbare Um-
stinde informieren, welche fiir die Projektrealisierung von Bedeutung
sind!'®, Dazu gehoren insbesondere auch kostenrelevante Verdnderungen
der urspriinglich getroffenen Annahmen'?.

Das Obligationenrecht unterscheidet generell zwischen vertraglichen
Nebenpflichten, deren Verletzung Schadenersatzanspriiche auslost, und
Obliegenheiten, deren Nichtbeachtung rechtliche Nachteile nach sich
zieht. Kommt der Leistungserbringer eigenstdndigen Kosteninformations-
pflichten (z.B. iiber Drittleistungen) nicht rechtzeitig nach, kann ihn dies
schadenersatzpflichtig machen'!®. Hinsichtlich der Berechnung des Ver-
trauensschadens sind die auftragsrechtlichen Regeln analog anzuwen-
den'''. Wenn der Leistungserbringer den Besteller nicht zeitgerecht auf
unvorhergesehene aufwanderhthende Faktoren aufmerksam macht, kann
er seine Anspriiche auf eine zusitzliche Vergiitung verlieren!!2,

Obliegenheiten werden als ,,Pflichten minderen Grades* betrachtet, de-
ren Verletzung tendenziell auch weniger schwer wiegende Folgen haben
soll''®, Der Verlust eines Anspruchs auf Vergiitungserhéhung kann indes-
sen hoher wiegen als der Vertrauensschaden, welcher im Fall einer ver-
traglichen Informationspflichtverletzung zu ersetzen wére. Nach der hier
vertretenen Auffassung ist zumindest im Bereich der Kosteninformation
eine Anniherung der Rechtsfolgen von Obliegenheits- und Neben-
pflichtverletzungen in Betracht zu ziehen. Bei nicht rechtzeitiger Erfiil-
lung von Informationsobliegenheiten wire allenfalls auch ein bloss teil-
weiser Verlust des Vergiitungserhohungsrechts moglich.

108 Dies wird aus den vertraglichen Treuepflichten abgeleitet. Vgl. dazu TERCIER,
Rz. 4690.

109 ygl. dazu SCHUMACHER, Vergiitung, Rz. 543 und 716 ff.

10 vol. zum Verhiltnis der Schadenersatzanspriiche zu Art. 375 OR TWERENBOLD,
Rz. 377 ft.

1T vgl. zum Begriff des Vertrauensschadens Ziff, 4.1.2.

12 ygl. zum Untergang von Anspriichen nach Art. 373 OR auch Ziff. 3.1.2.

113 vgl. etwa GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, N 101 ff,
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4.1.2 Vorvertragliche Informationspflichten

Dem Abschluss von IT-Vertrdgen gehen oft lingere Verhandlungen vo-
raus''. Mit deren Aufnahme entsteht ein Rechtsverhiltnis, welches durch
die Pflicht zum Verhandeln nach Treu und Glauben geprigt ist: Jede
Parte1 darf von der anderen erwarten, dass sie sich fair verhilt. Aus die-
sem Fairnessgebot werden Informationspflichten abgeleitet, deren Verlet-
zung zu Schadenersatzanspriichen fithren kann: Beide Parteien miissen
kostenbildende Faktoren, welche sie der anderen Partei mitteilen, gewis-
senhaft ermitteln. Auch ein ungefidhrer Kostenansatz muss sorgfiltig be-
stimmt werden.

Hat der Leistungserbringer im Rahmen der Vertragsverhandlungen
kostenbildende Faktoren unsorgfiltig ermittelt und eine zu tiefe ungefihre
Kostenschitzung abgegeben, so kann dies zum Abschluss eines fiir den
Leistungsbeziiger ungiinstigen Vertrages fiihren (Eintritt eines Vertrau-
ensschadens!’>). Selbst dann, wenn eine Anfechtung wegen Willensmén-
geln moglich wire, hat der Irrende oft kein Interesse an der Riickabwick-
lung des Vertrages (z.B. im Fall von Dauerdienstleistungen oder bei IT-
Projekten, in welche bereits viel eigene Ressourcen investiert wurden).
Hingegen mochte er die unerwarteten Mehrkosten nicht bezahlen bzw. mit
allfdlligen Schadenersatzanspriichen verrechnen.

Bei sich als unzutreffend erweisenden Kostenschitzungen ist zunéchst
zu priifen, ob der Leistungserbringer darauf zu behaften ist oder ob er
grundsétzlich ein Recht zur Erh6hung der Vergiitung hat. Im letzteren Fall
kann er wegen Verletzung vorvertraglicher Nebenpflichten fiir den Ver-
trauensschaden haften. Die Rechtsnatur solcher Anspriiche ist bisher noch

114 Nicht selten wird schon wihrend der Vertragsverhandlungen mit der Realisierung ei-
nes Projekts begonnen. Kommt es in der Folge nicht zu einer Einigung {iber die Vergii-
tungshohe, ist zu priifen, ob ein miindlicher Vertrag vorliegt bzw. ob Absichtserklarun-
gen, Vorvertrage etc. den Charakter eines eigentlichen Vertrages haben. Wurde in den
grundsétzlichen Punkten kein Konsens erzielt, ist das Verhéltnis riickabzuwickeln
(Art. 62 ff. OR). Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass ein Vorgehen nach den
Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung bei Entwicklungsprojekten zu einer Be-
nachteiligung des Leistungserbringers fithren kann. Bereits entwickelte Softwareteile
konnen in der Regel weder von der einen noch von der anderen Partei wirtschaftlich
verwertet werden, so dass dem entsprechenden Aufwand kein Gegenwert gegentiber-
steht. Hat der Leistungsbeziiger einem vorzeitigen Beginn der Realisierung zuge-
stimmt, muss er die finanziellen Konsequenzen mittragen. Wenn sich die Parteien zwar
iiber die Hauptpunkte, nicht aber iiber Nebenpunkte geeinigt haben (z.B. Fehlen einer
detaillierten Leistungsbeschreibung), so sind die Liicken einvernehmlich oder allen-
falls entsprechend Art. 2 Abs. 2 OR gerichtlich zu fiillen.

115 ygl. zur Berechnung des Vertrauensschadens Ziff. 4.1.
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nicht abschliessend geklért: Sind die Grundsitze der Culpa in contrahen-
do oder die Regeln zur Verletzung vertraglicher Nebenpflichten im Sinn
einer Vorwirkung anwendbar!'%? Diese Frage kann aufgrund der unter-
schiedlichen Verjdhrungsmodalititen durchaus von praktischer Bedeutung
sein''’. Da der Vertrauensschaden erst durch den Abschluss eines Vertra-
ges — zu hoheren Kosten als angenommen — eintritt, rechtfertigt sich nach
der hier vertretenen Auffassung eine Anwendung der vertraglichen Be-
stimmungen, obwohl vertragliche Nebenpflichten streng genommen erst
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses entstehen.

4.2 Haftung externer Berater

Im Zusammenhang mit der Realisierung grosserer IT-Projekte werden oft
externe Berater beigezogen. Wenn diese unsorgfiltige Kostenschitzungen
vornechmen oder Kontrollfunktionen unzureichend wahrnehmen, kénnen
sie selbst fiir die Kosteniiberschreitungen verantwortlich gemacht werden.
Das Rechtsverhéltnis zwischen Leistungsbeziiger und externem Berater
diirfte in den meisten Fillen auftragsrechtlicher Natur sein. Es ist davon
auszugehen, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Haftung von
Architekten fiir Kosteniiberschreitungen!!'® sinngeméss auch auf IT-Pro-
jekte anwendbar ist. Danach sind Planer fiir Mehraufwand haftbar, wel-
cher durch unsorgfiltige Kostenschitzung!'® oder Kostenkontrolle!®° ent-
standen ist. Davon zu unterscheiden ist die Haftung fiir allfillige unnétige
Mehrkosten durch unsorgfiltige Projektbegleitung.

Kostenschitzungen sind stets mit Ungenauigkeiten behaftet. Der Be-
auftragte hat daher Angaben iiber die Genauigkeit seiner Schitzung und
deren rechtliche Tragweite zu machen!?!. Beziffert er die Toleranz z.B.
auf +/- 15 %, so ist bei einer Uberschreitung der Kosten um mehr als 15 %
Unsorgfalt zu vermuten. Falls keine Angaben {iber die Genauigkeit der
Schitzung gemacht wurden, gehen Lehre und Rechtsprechung bei Archi-

116 g1, dazu auch BGE 102 II 81 E. 2; sowie BGE 4C.256/2005 E. 9.2.

17 Die Verjahrung von Anspriichen aus Culpa in contrahendo ist umstritten. Das Bundes-
gericht unterstellt sie grundsétzlich Art. 60 OR. Vgl. BGE 108 11419 E.5; und
101 11266 E. 4c. BUCHER, 287 ff.; und BK-KRAMER, Allg. Einleitung vor Art. 1 OR,
N 141, setzen sich hingegen fiir eine Verjahrung nach Art. 127 OR ein.

118 yol. insbesondere BGE 119 11 251 E. 3b; 108 II 197 E. 2; sowie BGE 4C.424/2004.

19 Vgl. dazu im Einzelnen SCHUMACHER, Haftung, Rz. 725 ff.

120 v/gl. dazu SCHUMACHER, Haftung, Rz. 747.

121 ygl. dazu BGE 4C.424/2004 E. 3.2.1 und 3.2.2.
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tektenvertrdgen davon aus, dass bei einer Kosteniiberschreitung von mehr
als 10 % eine Unsorgfalt des Architekten zu vermuten ist'?2, Die 10 %-Re-
gel kann nach der hier vertretenen Auffassung jedoch nicht unbesehen auf
Beratervertrdge im IT-Bereich angewandt werden. Es ist insbesondere zu
beriicksichtigen, in welcher Projektphase die Schétzung vorgenommen
wurde'?,

Will der Leistungsbeziiger das Risiko einer von ihm zu tragenden Kos-
tentiberschreitung selbst im Rahmen der Toleranzgrenze ausschliessen,
kann er eine absolute Kostenlimite festlegen'?*. Wenn der externe Berater
erkennt, dass diese voraussichtlich nicht eingehalten werden kann, hat er
dies dem Auftraggeber unverziiglich mitzuteilen.

Unrichtige Kosteninformationen fithren nur dann zu einem Schaden im
Rechtssinn, wenn der Auftraggeber auf die Korrektheit der Kostenschét-
zung vertraut hat und bei richtiger Information auf finanziell nachteilige
Dispositionen verzichtet hitte (Vertrauensschaden)'?’. Es ist grundsétz-
lich am Auftraggeber zu beweisen, dass er sich bei korrekter Kosteninfor-
mation anders verhalten hétte (z.B. indem er das Projekt nicht realisiert
oder Kosteneinsparungen vorgenommen hétte)'?°. Er muss sich allfillige
aufgrund der Fehlplanung entstandene Vermdgensvorteile anrechnen las-
sen, soweit diese im Rahmen der Zweckbestimmung des Werks realisiert
werden konnen (z.B. Verringerung von Personalkosten durch zuséitzliche
Softwarefunktionen, welche bei korrekter Kostenprognose nicht bestellt
worden wiren)'?’.

Neben Schadenersatz kommt bei Schlechterfiillung allenfalls eine
Minderung von Honorarforderungen in Betracht!?.

122 ygl. dazu BGE 4C.424/2004 E.3.2; sowie SCHUMACHER, Haftung, Rz. 759 f. und
774 ff.

123 ygl. zur analogen Problematik der Aufwanderhohung im Werkvertragsrecht
Ziff. 3.1.1.

124 Vgl. dazu im Einzelnen BGE 4C.424/2004 E. 3.3.

125 ygl. dazu SCHUMACHER, Haftung, Rz. 767 ff.

126 yol. dazu BGE 4C.424/2004 E. 5.1.1.

127 ygl. dazu BGE 128 III 22 E. 2; sowie BGE 4C.424/2004 E. 5.2 mit weiteren Hinwei-
sen.

128 ygl. dazu generell BGE 124 III 423 E. 4; sowie BasK-WEBER, N 43 zu Art. 395 OR;
WERRO, Rz. 1056 ff.; DERENDINGER, 436 ff.; TERCIER, Rz. 4773 ff.; SCHUMACHER,
Haftung, Rz. 601 ff.; und CHAPUIS, 159 ff. Vgl. zur Honorarminderung bei Schlechter-
fiillung von IT-bezogenen Auftrigen HEUSLER/MATHYS, 200; sowie GUROVITS, 171 f.
und 189.
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5. Vertragliche Gestaltungsmoglichkeiten

5.1 Risikoanalyse

Budgetiiberschreitungen stellen ein generisches Risiko in IT-Vertrdgen
dar, welches den meisten derartigen Projekten inhédrent ist. Die Ursachen
moglicher Aufwanderh6hungen sind aber durchaus projektspezifisch: Bei-
spielsweise kann bei Softwareentwicklungsvertrigen Zusatzaufwand in
Zusammenhang mit ungeniigend definierten Schnittstellen entstehen und
bei Outsourcingprojekten konnen sich die Bediirfnisse von den vereinbar-
ten Leistungen weg entwickeln.

Vertrdage sind ein wichtiges Mittel zur Risikobegrenzung und Risiko-
verteilung. Nach dem hier vertretenen Ansatz des ,,Legal Engineering*
sollte jedem grosseren IT-Projekt eine Risikoanalyse zugrunde gelegt und
fortlaufend tiberpriift werden, inwieweit sich die erkannten Risiken ver-
traglich optimieren lassen'?’. Da nicht alle Risikoquellen einzeln erfasst
werden konnen, sollten Verantwortlichkeitssphiiren der Beteiligten de-
finiert werden'*®. In der Praxis hat sich die Arbeit mit Verantwortlich-
keitsmatrizen bewihrt: Die bei Vertragsschluss erkennbaren Risiken wer-
den in einer Tabelle der einen oder anderen Vertragspartei zugewiesen.
Zusitzlich ist in generellen Auffangregeln festzuhalten, wer im Fall von
Liicken der Tabelle wofiir einzustehen hat.

Mogliche Mehrkosten stellen lediglich eines von vielen Risiken in IT-
Projekten dar. Es konnen aber nicht alle Risiken gleichzeitig optimiert
werden. Schlimmer als eine Kostenerhohung ist fiir den Leistungsbeziiger
oft das Scheitern des Projekts. Ist es ihm gelungen, vertragliche Regelun-
gen auszuhandeln, welche eine Anpassung der Vergiitung praktisch bei je-
der Verdnderung externer Faktoren ausschliessen, kann ein Vertragsbruch
fiir den Leistungserbringer unter Umstinden 6konomisch giinstiger sein
als die Erfiilllung zum Fixpreis. Es ist daher darauf zu achten, dass auch
fir den Leistungserbringer wirtschaftliche Anreize zum erfolgreichen
Abschluss des Projekts bestehen bleiben'?!.

129 vgl. dazu STRAUB, Legal Engineering, Rz. 4 ff.

130" Zur Ubernahme bestimmter Kostenrisiken kann es allerdings auch durch vertrauenser-
weckendes Verhalten kommen. Vgl. dazu SCHUMACHER, Vergiitung, Rz. 435 ff.

31 vgl. dazu auch RAUBER, 237.
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Risiken lassen sich mit verschiedenen vertraglichen Instrumenten '
beeinflussen. Nachfolgend kann nur auf einige ausgewéhlte Gestaltungs-
moglichkeiten hingewiesen werden'3?. Es ist zudem zu beachten, dass ver-
tragliche Normierungen oft interdependent sind: Auch Regeln, welche pri-
mair andere Themen betreffen, wirken sich auf das Preis-Leistungsverhélt-
nis aus und konnen daher in Bezug auf eine allfillige Vergiitungserho-
hung relevant werden (z.B. Leistungsdefinition, Gewéhrleistungsmodali-
taten und Vertragsauflosungsmoglichkeiten).

5.2 Kostendicher

Kostendécher sind Preisobergrenzen fiir variable Vergilitungen. Sie betref-
fen stets das ganze Preis-Leistungsverhiltnis und erfordern somit auch
eine prizise Definition der umfassten Leistungen. Im Fall von Bestel-
lungsénderungen (Zusatzbestellungen, Changes etc.) ist daher stets zu kli-
ren, ob und wie sich diese auf das Kostendach auswirken.

Kostenddcher konnen auf verschiedene Weise modifiziert werden:

e Statt eine absolute Preisobergrenze zu fixieren, konnen degressive
Preismodelle vorgesehen werden (z.B. soll der Leistungserbringer
nach Uberschreiten eines bestimmten Kostenlimits nur seine Selbst-
kosten verrechnen diirfen). Damit kann einerseits der Risikozuschlag!34
gesenkt werden, welcher iiblicherweise in Kostenddcher einkalkuliert
wird. Andererseits ist die Motivation des Leistungserbringers zur Voll-
endung seiner Leistung bei einem solchen Preismodell tendenziell ho-
her, als wenn er ab einem gewissen Zeitpunkt gar nichts mehr erhilt.
Degressive Preise konnen mit einem (relativ hoch liegenden) absoluten
Kostendach kombiniert werden.

e Bei Leistungen, deren Aufwand schwer prognostizierbar ist, besteht ei-
ne weitere Moglichkeit zur Senkung des Risikozuschlages in der Kom-

132 In der hier verwendeten Terminologie werden alle vertraglichen Regelungsmechanis-

men als ,,Instrumente* bezeichnet. Instrumente in diesem Sinn sind z.B. Kostendécher,
Auflosungsoptionen und Indexklauseln.

Vgl. zur besonderen Problematik variabler Preismechanismen bei Beschaffungen der
offentlichen Hand STRAUB, Beschaffung, 1338 ff.

Vgl. zur Bedeutung von Risikozuschlagen auch Ziff. 1. Diese sind bei Kostenddchern
tendenziell hoher als bei Fixpreisen, da allfillige Einsparungen sich hier nur zugunsten
des Bestellers auswirken.
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bination mit einem Kostensockel'**: Falls die Vertragserfiillung sich
als giinstiger erweist, gehen die Einsparungen zugunsten des Leis-
tungserbringers. Dem Risiko der Kosteniiberschreitung steht dann die
Chance von Einsparungen gegeniiber. Anstatt einen Kostensockel zu
fixieren, kann auch ein Bonus vorgesehen werden (z.B. erh6hte Ansét-
ze bei Unterschreiten einer bestimmten Stundenzahl).

e Oft zeigt sich erst im Lauf der Projektrealisierung, dass zusitzliche
Leistungen erforderlich sind. In solchen Fillen ist das Projekt bei Er-
reichen des Kostendaches eventuell noch nicht abgeschlossen. Der
Leistungserbringer ist zwar generell dazu verpflichtet, auf die Kosten-
pflicht zusitzlicher oder gednderter Leistungen hinzuweisen. Es emp-
fiehlt sich jedoch, die Informationsmodalitdten vertraglich ndher zu
prizisieren!3®. Kostenddcher werden oft durch Schwellenwerte erginzt,
bei deren Erreichen der Leistungserbringer informieren muss (Friih-
warnsystem). Dies ermoglicht allenfalls eine Kompensation von Zu-
satzaufwinden durch Einsparungen.

o Komplexe Projekte sollten moglichst in Teilprojekte zerlegt werden.
Auch wenn aus technischen Griinden keine Aufteilung oder Etappie-
rung in Betracht kommt, lassen sich Grossprojekte oft zumindest rech-
nerisch unterteilen: Fiir jede logische Einheit kann ein Teilkostendach
(Microbudget) und fiir das Gesamtprojekt ein Gesamtkostendach
(Macrobudget) fixiert werden. Ist absehbar, dass ein Microbudget
tiberschritten wird, miissen die Mehrkosten bei einem anderen wieder
eingespart werden, so dass das Macrobudget nicht iiberzogen wird
(Microbudgetausgleich). Wo die Einsparungen erfolgen sollen, muss
allenfalls im Rahmen eines Change Management-Verfahrens konkreti-
siert werden. Das Microbudgeting ist vor allem fiir sequentiell reali-
sierte Projekte interessant, in welchen Alternativvarianten mit unter-
schiedlichen Kosten bestehen. Hingegen ist es nutzlos, wenn bei einer
parallelen Realisierung alle Microbudgets iiberschritten werden oder
keine Einsparungsmoglichkeiten bestehen.

135 vgl. dazu HEUSLER/MATHYS, 106 f.
136 vgl. dazu auch Ziff. 5.4.
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5.3 Instrumente zur Vergiitungsanpassung

5.3.1 Senkung der Vergiitung

Eine mogliche Erhohung von Kostenfaktoren wihrend lang dauernden IT-
Vertragen kann bis zu einem gewissen Grad durch degressive Preismo-
delle kompensiert werden. Mitunter werden auch zum Voraus Regeln de-
finiert, wie Produktivititsgewinne aufgrund technischer Fortschritte zwi-
schen den Parteien aufgeteilt werden. Dabei ist beispielsweise zu beriick-
sichtigen, welche Partei Investitionen in dedizierte Hard- und Software
tragt.

Bei Outsourcingdienstleistungen liegt die Schwierigkeit einer Ge-
samtkostenplanung fiir den Leistungsbeziiger weniger in der Verteuerung
der bestellten Leistungen als in der Gefahr, dass sich seine eigenen Be-
diirfnisse nach und nach vom urspriinglich definierten Scope ,,wegentwi-
ckeln* und zusitzliche Leistungen erfordern (,,running out of scope*). Da
sich konnexe Zusatzleistungen aus technischen Griinden mitunter nicht
durch Dritte erbringen lassen, ein kurzfristiger Ausstieg aus dem gesamten
Vertragsverhiltnis aber kaum praktikabel ist, kann eine Abhingigkeit vom
Leistungserbringer entstehen. Dem kann der Leistungsbeziiger bis zu ei-
nem gewissen Grad bei der Vertragsgestaltung entgegenwirken. Dafiir
kommen insbesondere folgende Instrumente in Betracht:

e Degressive Preisgestaltung fiir die Grundleistungen (z.B. jéhrliche
Reduktion der Vergiitung fiir Gigabytes und MIPS).

e Umsatzmengenrabatte und gestaffelte Ansétze fiir Regiestundenpa-
kete.

e Das Recht, nicht mehr benétigte Leistungen zu stornieren und durch
neue zu ersetzen (z.B. Ersatz von Mainframe-Kapazititen durch Re-
chenleistung auf anderen Systemen, wenn COBOL-Programme im
Lauf der Zeit auf Java portiert werden).

e Moglichkeit zu einem Benchmarking'?’ fiir den Fall, dass man sich
tiber die Vergiitung einzelner Leistungen nicht einig wird.

Bei grosseren IT-Vertrdgen wird oft iiber Meistbegiinstigungsklau-
seln diskutiert, wonach der Leistungsbeziiger automatisch von allfélligen
giinstigeren Konditionen profitieren kann, welche der Leistungserbringer
Dritten einrdumt. Die Durchsetzung solcher Klauseln ist jedoch mit erheb-
lichen praktischen Schwierigkeiten verbunden: Der Leistungserbringer hat

137 vgl. zum Benchmarking Ziff. 5.3.2.
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tendenziell ein Interesse daran, die Preis-Leistungspakete der einzelnen
Kunden so zu schniiren, dass sie nicht miteinander vergleichbar sind. All-
fillige Kontrollrechte des Leistungsbeziigers konnen zudem mit Geheim-
haltungsvereinbarungen gegeniiber anderen Kunden kollidieren.

Mit Meistbegiinstigungsklauseln ist der Vorbehalt paralleler Preiser-
hohungen verwandt: Der Leistungserbringer darf Vergiitungen fiir stan-
dardisierte Leistungen (z.B. Softwarewartung) nur insoweit erhéhen, als
eine Anpassung gegeniiber allen Kunden erfolgt. Falls keine Preislisten
publiziert werden, sind zur Absicherung einer solchen Abrede Kontroll-
rechte erforderlich (z.B. Uberpriifung durch einen unabhingigen Dritten).
Zudem ist zu beachten, dass eine individuelle Erh6hung grundsétzlich zu-
lassig bleibt, soweit dafiir ein besonderer Grund vorliegt (z.B. {iberpropor-
tionale Erhohung des Wartungsaufwandes einer Standardsoftware, weil
fiir den betreffenden Kunden vorgenommene individuelle Anpassungen
mitgepflegt werden miissen)!38.

5.3.2 Benchmarking

Mit Benchmarkingverfahren konnen Preise in Langzeitvertrigen perio-
disch an die Marktentwicklung angepasst werden. Verdnderungen der
konkreten Produktionskosten des Leistungserbringers spielen dabei keine
Rolle. Dieser hat im Ergebnis das Risiko einer unterdurchschnittlich effi-
zienten Produktion zu tragen.

Zur Ermittlung der Marktpreise stehen unterschiedliche Methoden zur
Verfiigung: Es konnen bei Dritten Konkurrenzofferten eingeholt wer-
den'® oder ein unabhingiger Benchmarker wird als Gutachter einge-
setzt!40,

138 ygl. dazu auch MICHAEL WIDMER, 146.

139 Die Ausarbeitung von Offerten fiir komplexe IT-Dienstleistungen ist mit erheblichem
Aufwand verbunden. Holt der Leistungsbeziiger sie ausschliesslich zur Bewertung des
bisherigen Anbieters ein, ohne einen Wechsel zum Offerenten ernsthaft in Betracht zu
ziehen, so kann er fiir den Aufwand aus Culpa in contrahendo schadenersatzpflichtig
werden. Vgl. dazu BUCHER, 82; und BasK-BUCHER, N 82 zu Art. I OR mit weiteren
Hinweisen. Wird die Absicht der Verwendung zu einem Benchmarking bekannt gege-
ben, so besteht hingegen die Gefahr, dass die Offerenten Angebote unter den effekti-
ven Marktpreisen machen, da sie nicht damit rechnen miissen, darauf behaftet zu wer-
den.

Professionelle Benchmarker vergleichen die zu bewertende Leistung mit kiirzlich ab-
geschlossenen dhnlichen Vertrdgen, welche ihnen zur Kenntnis gelangt sind. Bei stark
individualisierten Leistungen bzw. nicht marktgéngigen Leistungspaketen besteht die
Gefahr, dass es an Vergleichswerten fehlt. Im Hinblick auf die Bewertbarkeit kann von
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Benchmarkingverfahren konnen mit erheblichen Kosten verbunden
sein. Aus diesem Grund wird von einem entsprechenden Recht oft kein
Gebrauch gemacht. Es ist daher von grosser Bedeutung, wer die Kosten
des Verfahrens zu tragen hat (z.B. der Leistungserbringer, falls die
Benchmarkingergebnisse zu einer Preisanpassung berechtigen, im anderen
Fall aber der Leistungsbeziiger). Es sollte auch gekliart werden, wer allfil-
lige Kosten vorzuschiessen hat (z.B. diejenige Partei, welche das Bench-
marking verlangt).

Die Preisanpassungsmodalititen sind vertraglich zu definieren.
Meistens wird nur eine Reduktion der Vergiitung vorgesehen. Mitunter
soll eine Anpassung erst ab einem Schwellenwert erfolgen, d.h. wenn die
Vergiitung um einen bestimmten Prozentsatz iiber dem Marktpreis liegt.
Der neue Preis braucht nicht notwendigerweise mit dem ermittelten
durchschnittlichen Marktpreis {ibereinzustimmen, sondern kann nach ei-
ner eigenen Preisanpassungsformel berechnet werden (z.B. schrittweise
Senkung wihrend eines gewissen Zeitraums).

Zudem ist zu definieren, welche Leistungen bzw. Leistungspakete
dem Benchmarking unterliegen und wie hiufig dieses durchgefiihrt wer-
den kann (z.B. erstmals nach 2 Jahren und von da an jéhrlich).

5.3.3 Flexibilisierung der Vergiitung

Je mehr Kostenrisiken dem Leistungserbringer tiberbunden werden, umso
einen hoheren Risikozuschlag!'*! muss dieser einkalkulieren. Auch der
Leistungsbeziiger kann daher ein Interesse an einer gewissen Flexibilisie-
rung'¥? der Vergiitungen nach oben haben. Dies ist vor allem dann der
Fall, wenn er selbst der ,,cheapest cost avoider* oder der ,,cheapest risk in-
surer ist.
e Bei grenziiberschreitenden Vertrigen sind Wéhrungsrisiken zu be-
riicksichtigen. Ein global titiger Leistungsbeziiger kann solche Risiken
eventuell giinstiger absichern als ein kleiner Leistungserbringer.

entscheidender Bedeutung sein, wie genau die Vergiitung fiir einzelne Leistungen im
zu bewertenden Vertrag spezifiziert wurde und ob ein Benchmarking von Einzelleis-
tungen oder der Gesamtleistung vereinbart wurde.

141 ygl. zur Problematik von Risikozuschligen Ziff. 1.

192 Vgl. zu vertraglichen Anpassungsmechanismen generell BURKHARDT, 25 ff. und
291 ff.; vgl. zur vertraglichen Konkretisierung von Art. 373 Abs. 2 OR auch
Ziff. 3.1.2.
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e Fiir Mehrwertsteuererhohungen ist der Leistungsbeziiger ,,cheapest
cost avoider®, wenn er diese durch Vorsteuerabzug wieder ausgleichen
kann. In grenziiberschreitenden Vertragsverhéltnissen kann eine sach-
gerechte Risikoverteilung allerdings eine eingehende Analyse erfor-
dern.

e Wihrenddem maschinenbezogene Leistungen (z.B. Speicherplatz, Re-
chenleistungen oder Ubertragungsbandbreiten) tendenziell immer
giinstiger werden, verteuern sich personenbezogene Leistungen im
Lauf der Zeit — insbesondere solche, welche vor Ort erbracht werden
miissen und nicht in Billiglohnlédnder ausgelagert werden konnen. Sol-
che Leistungen werden daher mitunter an einen Teuerungsindex ge-
bunden (z.B. Konsumentenpreisindex). Die Koppelung mit einem In-
dex hat den Vorteil der einfachen Handhabbarkeit. Da es keine spezifi-
schen Indizes fiir IT-Leistungen gibt, wird aber nicht unbedingt die
reale Kostenentwicklung abgebildet (z.B. erh6hten sich die Stundenan-
sitze von COBOL-Programmierern vor der Jahrtausendwende auf-
grund des Bedarfs an Spezialisten zur Behebung von Jahr-2000-Prob-
lemen voriibergehend iiberproportional).

e Durch ,,Gleitklauseln“ kann eine Anpassung an veridnderte Einkaufs-
preise vorgesehen werden!#,

e Bei Dauerdienstleistungen mit fixer Vergiitung wird oft ein generelles
Preiserhohungsrecht nach Ablauf einer bestimmten Dauer vorge-
sehen. Dieses kann wiederum limitiert werden, z.B. indem zum Voraus
Obergrenzen festgelegt werden, die Erh6hung vom Nachweis auf-
wanderhohender Faktoren oder von einem generellen Preisaufschlag
gegeniiber allen Kunden'#* abhéingig gemacht wird.

e Die Wartung individuell angepasster Standardsoftware ist fiir den
Leistungserbringer umso aufwindiger, je mehr kundenspezifische Mo-
difikationen mitgepflegt werden miissen. Zusatzbestellungen fallen
grundsétzlich in die Verantwortungssphire des Leistungsbeziigers. Der
Leistungserbringer hat aber oft einen Ermessensspielraum, welche Mo-
difikationen er in das nichste Release der Standardversion einfliessen
lassen will. Wenn vorgesehen wird, dass die Wartungsgebiihr entspre-
chend dem Individualisierungsgrad steigt, ist bei jeder Zusatzbestel-
lung zum Voraus zu definieren, inwieweit sie eine Erhéhung der War-
tungsgebiihr zur Folge hat.

143 ygl. dazu im Einzelnen GAUCH, Werkvertrag, Rz. 534.
144 ygl. zur Gleichbehandlung bei Preiserhdhungen Ziff. 5.3.1.
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Vergiitungserh6hungsrechte sind mit den Vertragsauflosungsmog-
lichkeiten zu koordinieren (z.B. Kiindigungsrecht nach Ankiindigung ei-
ner Preiserh6hung). Bei Wartungsvertrdgen erhilt der Leistungsbeziiger
mitunter auch das Recht, aus dem Releasezyklus des Herstellers auszustei-
gen und auf eine rein aufwandabhéngige Wartung seiner bisherigen Ver-
sion umzusteigen.

5.4 Vertragsvollzug

Anspriiche auf Vergiitungserhohungen werden oft durch zusétzlich erfor-
derliche Leistungen begriindet. Diesem Risiko kann der Leistungsbeziiger
bereits bei Vertragsschluss bis zu einem gewissen Grad durch eine funk-
tionale Leistungsbeschreibung mit Vollstindigkeitsklausel entgegen-
wirken!4,

Um Uberraschungen des Leistungsbeziigers zu vermeiden und fiir den
Leistungserbringer Klarheit zu schaffen, in welchem Zeitpunkt, woriiber
und in welcher Tiefe zu informieren ist, sollten IT-Vertrige detaillierte
Kosteninformationsmechanismen enthalten (z.B. periodische Informa-
tion tiber den bisher aufgelaufenen und noch zu erwartenden Aufwand
und zusétzliche Information bei Changes und beim Eintritt ausserordentli-
cher kostenrelevanter Umsténde). Zudem sollte vertraglich ein nieder-
schwelliges Verfahren vorgesehen werden, um allfillige Auseinanderset-
zungen frithzeitig zu erkennen und zu 16sen (Claim Management mit Es-
kalationsprozedere)'#°.

Der Leistungsbeziiger kann die Kostenkontrolle nicht vollstdndig an
den Leistungserbringer delegieren. Er muss Abrechnungen und Kostenin-
formationen selbst mit den urspriinglich vereinbarten Betridgen verglei-
chen und rechtzeitig gegen Uberschreitungen von Kostenschitzungen pro-
testieren'#’. Dies tont trivial, kann in der Praxis aber mit erheblichen prak-
tischen Schwierigkeiten verbunden sein, wenn Bestellungsdnderungen
bzw. ihre finanziellen Auswirkungen nicht klar dokumentiert wurden.

Fehlfunktionen von Informationssystemen werden oft durch Interaktio-
nen und Schnittstellenprobleme verursacht. Mitunter zeigt sich erst nach

145 ygl. zur funktionalen Leistungsbeschreibung SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz.
700 ff.; vgl. zur Vollstandigkeitsklausel GAUCH, Werkvertrag, Rz. 909.

146 v gl. dazu STRAUB, Informatikrecht, 60. Mitunter wird vertraglich die Einholung eines
Schiedsgutachtens fiir den Fall von Auseinandersetzungen vorgesehen. Vgl. zu
Schiedsgutachten und deren Anfechtungsmoglichkeit HOURLIMANN, 403 ff.

147 vgl. dazu Ziff. 3.1.1.
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eingehenden Abkldrungen, welche Komponente ein Problem verursacht
hat. Daher sollte von Anfang an moglichst prizise definiert werden, in-
wieweit der Leistungserbringer Kompatibilitit mit Fremdprodukten
(insbesondere mit vorbestehenden Elementen eines Informationssystems
und der IT-Infrastruktur) garantiert. Fiir Suche und Behebung von Fehl-
funktionen, welche durch Komponenten ausserhalb der Verantwortung
des Leistungserbringers verursacht wurden, hat grundsitzlich der Leis-
tungsbeziiger aufzukommen. Immerhin kann eine Kosteninformations-
pflicht bestehen, sobald absehbar wird, dass eine Mangelursache nicht
vom Leistungserbringer zu vertreten ist.

Bei Dienstleistungsvertrdgen mit Dauercharakter kann eine allfillige
Leistungseinstellung (z.B. Abschalten von Servern) zu schweren Schédi-
gungen des Leistungsbeziigers fithren'*®. Fiir den Fall, dass sich die Partei-
en iiber die Zulédssigkeit von Vergilitungserh6hungen streiten, sollte daher
eine andere Losung gefunden werden!'®. In zeitkritischen Vertragsverhilt-
nissen wird mitunter ein genereller Verzicht auf Leistungsverweigerungs-
rechte vorgesehen. Allerdings fragt sich, ob Art. 82 OR vollstindig weg-
bedungen werden kann!,

Den Interessen beider Parteien kann in den meisten Fillen mit einer
Hinterlegungsmaoglichkeit Rechnung getragen werden: Der Leistungsbe-
ziger hat den strittigen Teil der Vergiitung mit befreiender Wirkung auf
ein Sperrkonto zu bezahlen. Anschliessend ist im Rahmen eines Eskala-
tionsverfahrens — falls keine einvernehmliche Losung moglich ist, gericht-
lich oder schiedsgerichtlich — zu bestimmen, an welche Partei die hinter-
legten Gelder herauszugeben sind.

Durch geeignete Massnahmen konnen Kostenrisiken zwar nicht voll-
standig eliminiert, aber immerhin deutlich reduziert werden. Die Checklis-
te im Anhang soll dazu praktische Anregungen geben.

148 Schiadigungen des Leistungsbeziigers lassen sich auch durch Vorwarnungen nicht im-
mer vermeiden. Beispielsweise ist fiir das Backsourcing eines Informationssystems in
der Regel ein von langer Hand und unter Mithilfe des Leistungserbringers vorbereite-
tes Migrationsprojekt erforderlich.

Vgl. dazu ERDIN, N 537. Wenn eine einseitige Leistungseinstellung zu gravierenden
Schéden des Vertragspartners fithren kann, sollte der Leistungserbringer ausnahmswei-
se auch aufgrund des Grundsatzes von Treu und Glauben verpflichtet sein, gewisse
Leistungen aufrecht zu erhalten (z.B. diirfte ein Outsourcingprovider bei Auseinander-
setzungen iiber Zusatzkosten fiir Informationssicherheit nicht ohne weiteres Firewalls
abschalten).

Art. 82 OR ist zwar grundsétzlich dispositiver Natur, die Rechtsstellung des Verzich-
tenden darf aber nicht unbillig verschlechtert werden. Vgl. dazu BasK-LEu, N 2 zu
Art. 82 OR; sowie BGE 117 11 604 E. 4.
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Anhang: Checkliste

Die vorliegende Checkliste geht von der Interessenlage der Leistungsbe-
zliger bei Entwicklungs- und Dienstleistungsvertragen aus. Sie erhebt je-
doch keinerlei Anspruch auf Vollstandigkeit. Es ist zu beachten, dass ver-
tragliche Instrumente oft interdependent sind: Auch Regeln, welche
primdr andere Punkte betreffen (z.B. Leistungsdefinition, Gewéhrleis-
tungsmodalitdten und Vertragsauflosungsmoglichkeiten), wirken sich auf
das Preis-Leistungsverhéltnis aus und kénnen daher bei der Frage einer
Vergiitungserhohung relevant werden.

Definition der Vertragsleistungen
e In Offertanfragen festhalten, welche Angaben des Leistungsbeziigers
durch den Leistungserbringer iiberpriift werden miissen
e Prizise Definition der zu erbringenden Leistungen
— Eventuell funktionale Leistungsbeschreibung mit Vollstdndigkeits-
klausel
— Definition von Verantwortungssphiren (z.B. Verantwortlichkeits-
matrix mit Auffangregeln)
e Recht zur Leistungsinderung und zum Verzicht auf nicht mehr bené-
tigte Leistungen — Verfahren definieren
e Wenn moglich Unterteilung des Projekts in selbstindige Etappen

Vergiitung
e Genaue Zuordnung der einzelnen Leistungsarten zu fixen oder variab-
len Vergiitungen, Auffangregeln fiir nicht erwéhnte Leistungen
e Eventuell mehrstufige Kostenbestimmung bei schwer abschidtzbarem
Aufwand (z.B. vorlaufige Kostenschidtzung, Erarbeitung von Detail-
spezifikationen nach Aufwand und anschliessend Vereinbarung eines
Fixpreises)
e Leistungen nach Aufwand
— Anforderungsprofile fiir Leistungen nach Stunden- oder Tagessét-
zen
— Anforderungen an Nachweis des Aufwandes
e Kostenschitzungen
— Toleranzangaben — Auswirkungen auf Haftung und Verschuldens-
vermutung kldren
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Anhaltspunkte, wann eine Uberschreitung als iibermissig im Sinn
von Art. 375 OR anzusehen ist
Eventuell absolute Kostenlimiten

Kostendécher

Prézise Definition der erfassten Leistungen

Frithwarnmechanismen (Information beim Erreichen bestimmter
Schwellenwerte)

Microbudgetausgleich bei seriellen Teilprojekten mit Kosteneinspa-
rungsmoglichkeiten

Incentives zur Vertragserfiillung (z.B. nichtlineare Ansétze je nach
aufgelaufenem Aufwand)

Bei jeder Bestellungsédnderung Auswirkungen auf das Kostendach
definieren

Fixpreise

Anhaltspunkte zur Konkretisierung von Art. 373 OR (z.B. massge-
bende Berechnungsgrundlagen, Verfahren zur aussergerichtlichen
Kldrung, Ausschluss der Vertragsauflosung)

Eventuell Substitutionsrecht fiir verteuerte Drittleistungen
Verteilung von Kosteneinsparungen/Effizienzgewinnen
Beriicksichtigung von Wahrungsrisiken

Eventuell Indexierung von Arbeitsleistungen

Tragung von Nebenkosten (z.B. Spesen, Gebiihren, Umsatzsteuern
— Folgen einer allfilligen Erhohung von Mehrwertsteuersédtzen kla-
ren)

Limitierung allfdlliger genereller Preiserhohungsrechte (insbesondere
bei Dauerdienstleistungsvertrégen)

Periodizitit (wann erstmals, wann erneut?)

Eventuell Erh6hung nur bei Verdnderung von Kostenfaktoren (bei
Wartungsvertrigen z.B. nach Individualisierung der Software)
— Anforderung an Nachweis definieren

Eventuell Abhédngigkeit von parallelen Preiserh6hungen gegeniiber
allen (vergleichbaren) Kunden — Uberpriifungsmdoglichkeit
Koordination mit Vertragsauflosungsmoglichkeiten

Umsatzmengenrabatte fiir Zusatzbestellungen/Regieleistungen
Eventuell Benchmarking standardisierter Leistungen

Art der Durchfithrung
Zu vergleichende Leistungen (z.B. Aufschliisselung von Leistungs-
paketen)
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— Verteilung der Verfahrenskosten und allfillige Kostenvorschuss-
pflicht

— Periodizitat

— Anpassungsformel

Zahlungsplan: erfolgsabhingige Teilzahlungen, Garantieriickbehalt

Verbot der Leistungseinstellung bei Auseinandersetzungen tiber Ver-

giitungshohe, Hinterlegungsmoglichkeit von Zahlungen mit befreien-

der Wirkung — Herausgabeverfahren definieren

Vertragsdurchfiihrung

Kosteninformationspflichten (z.B. periodische Information iiber bis-

her aufgelaufenen und noch zu erwartenden Aufwand, Hinweis auf

Kostenpflicht bei Zusatzleistungen)

Allfillige Kontrollrechte des Leistungsbeziigers (z.B. Einsicht in Ab-

rechnungen von Subunternehmern)

Form des Abrufs von Mitwirkungspflichten des Leistungsbeziigers

(z.B. nur schriftlich oder zuhanden des Protokolls gemeinsamer Claim

Management-Sitzungen)

Vergiitungspflicht von Aufwand in Zusammenhang mit der Ver-

tragserfiillung (z.B. Abkldrungen in Zusammenhang mit Bestellungs-

anderungen, Teilnahme an Claim Management- und Abnahmeverfah-

ren)

Change Management-Verfahren zur Leistungsédnderung

— Verfahren inkl. Eskalationsprozedere

— Auswirkung von Leitungsdnderungen auf Kosten (auch auf spétere
Wartungskosten)

— Tragung der Kosten des Change Management-Verfahrens

Dokumentation aller kostenrelevanten Umsténde (z.B. welche poten-

ziellen Kostenerhohungsfaktoren bei Vertragsschluss diskutiert wur-

den, wann Abmahnungen stattgefunden haben und welche Leistungs-

anpassungen vereinbart wurden)

Effektive Wahrnehmung der Kostenkontrolle

Vorzeitige Vertragsbeendigung

Eventuell Option zum Vertragsausstieg zu einem im Voraus be-
stimmbaren Preis
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e Folgen der Vertragsauflosung (z.B. erfolgsabhidngige Vergiitungen, Ei-
gentums- und Immaterialgiiterrechte an bereits vorhandenen Werktei-
len etc.)

e Falls Beendigung einzelner Vertragsteile moglich ist: Auswirkung auf
die tibrigen Vertragsteile definieren (z.B. Cross Default konnexer Ein-
zelvertrage)
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