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IT-Vertrage dienen vielen Zwecken

- Beratung

- Konzeption und Gestaltung

- Entwicklung

- Lizenzierung, Ubertragung von Rechten
- Vertrieb

- Betrieb (Outsourcing, Managed Services)
- Wartung

- Hinterlegung (Escrow)

- ...und Mischformen
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Beispiel Software-Entwicklung

- Erstellung des Konzepts | Prototypen

- Erstellung der Software

- Einbindung | Installation der Software

- Test und Abnahme gemass Spezifikation
- Dokumentation

- Schulung

- Wartung | Pflege
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Vertragsinhalt | 1

- Rahmenvertrage, Leistungsvertrage
- AGB, Preislisten

- Pflichtenheft, Ausschreibung

- Offerte, Konzepte

- Annahmeerklarung

- Term-Sheets

- Shrink-Wrap-Lizenzen
- Click-Wrap-Lizenzen
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Vertragsinhalt | 2

Ubernahmevertrag -

c

=]

o Anhang l Anhang l Anhang g
'::, - =] =
2 o © . . o
o 2 =4 Rahmenvertrag Leistungsvereinbarung || @ 9]
£l el ¢ g 2
] =5 = =)
§ < >° Anhang l Anhang l Anhang| SLA lAnhang l Anhang || § E
< i 2|2
Lizenzvertrag £=

3

<

‘ Source-Code-Hinterlegungsvertrag
Zeit
30.04.2008 Homburger
14.05.2008 5

Umgang mit Qualitatsmangeln

Schritt 1: Welcher Vertragstyp liegt vor?
Schritt 2: Liegen relevante Mangel vor?
- Schritt 3: Wie reagieren Sie richtig?
Schritt 4: Was tun mit den Mangeln?
Schritt 5: Gibt es Schadenersatz?

Ausstieg aus dem Vertrag als Option
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Schema
"Anspriiche bei Qualitdtsméngeln"
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Schritt 1: Vertragstyp ermitteln

- Gibt es einen Unterschied zwischen A und
B?

- "A behebt die Uber die Hotline gemeldeten
Stérungen gemass den Vorgaben des SLA"

- "B betreibt zu den Birozeiten eine Hotline zur
Entgegennahme und Bearbeitung von Fehlern"

- "A implementiert die spezifizierte Losung unter
gehdriger Mitwirkung des Kunden"

- "B unterstutzt den Kunden zwecks erfolgreicher
Umsetzung der spezifizierten Losung"
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Relevanz des Vertragstyps

Werkvertrag (ar. 363 . oRr) Auftrag (ar. 304 . or)

- Resultat hat bestimmte - Arbeit mit bestimmter

Eigenschaften Sorgfalt erbracht
- Abnahme - Keine Abnahme
- Diverse Mangelrechte - Nur Schadenersatz
- 1 Jahr "Garantie" - 10 Jahre Verjahrung
- Keine Treuepflicht - Treuepflicht
- Nicht kiindbar - Jederzeit kiindbar
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Vertragsqualifikation

- Werkvertraglicher Charakter
- Projektleistungen mit Abnahme des Resultats
- Erstellung von Software, Konzepten, Websites
- Wartung von Software, Websites
- Software als Service (Application Service Providing, ASP)

- Auftragsrechtlicher Charakter
- Beratung, Konzeption, Design
- Schulung, Support
- Wartung von Software, Websites

30.04.2008 Homburger
14.05.2008 10

Vertragsqualifikation

- Kaufrechtlicher Charakter
- Einrdumung und Ubertragung von Nutzungsrechten
- Erwerb von Datentragern, Shrink-Wrap-Software

- Lizenzcharakter (sog. Innominatvertrag)
- Einrdumung, Ubertragung von Nutzungsrechten
- Auch denkbar: Pacht- und Mietrecht

- Einfache Gesellschaft
- Mit gemeinsamen Mitteln ein gemeinsames Ziel erreichen
- Joint-Ventures, Entwicklungs-Partnerschaften
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Schritt 2: Relevante Mangel?

- Software stlrzt bei Liste Nr. 36 bisweilen ab

- Debitorenldsung kann bezahlte Rechnungen nur
automatisch abbuchen, nicht manuell

- Unvertraglichkeit zwischen einzelnen Teilen einer
SAP-R|3-Implementation

- Server fallt trotz garantierter Verfligbarkeit von
99.5% wahrend 4 Wochen taglich 1h aus

- Benutzerfehler wird nicht abgefangen, System
Uberlastet sich selbst und kollabiert
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Nicht jeder Mangel "zahlt"

- Mangel: Ist-Zustand eines Werks entspricht
nicht dem rechtlich relevanten Soll-Zustand
- Zugesicherte (= vereinbarte) Eigenschaften

- Ausdriicklich oder stillschweigend
- Auch unbedeutende Abweichungen sind Mangel

- Vorausgesetzte (= erwartete) Eigenschaften

- Kriterium der Gebrauchstauglichkeit (und
Wertqualitat)

- Muss schon bei Ablieferung bestanden haben
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Beispiele

- Kein "Mangel" — Beispiel Server
- 4 x7 x1=28h Ausfall; 8760 h Betriebszeit|Jahr
- Verfugbarkeit: 100—(28/8760x100) = 99.68%
- Garantierte Verfugbarkeit: 99.5%

- Kein "Mangel" — Beispiel Debitorenlésung
- Pflichtenheft sah fiir die Rechnungsabbuchung
nur Automatik vor, keine manuelle Abbuchung
- Gewahrleistung wurde fiir nicht ausdricklich
vereinbarte Eigenschaften ausgeschlossen
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Vertragsgestaltung (Kundensicht)

- Gewabhrleistung im Vertrag offen formulieren

- "Die Lieferantin gewahrleistet, dass ihre
Arbeitsergebnisse méangelfrei sind, sie die
zugesicherten Eigenschaften und jene
Eigenschaften aufweisen, die die Kundin auch
ohne besondere Vereinbarung in guten Treuen
voraussetzen darf [sowie, dass alle Leistungen
zum vorausgesetzten Gebrauch tauglich sind]."

30.04.2008 Homburger
14.05.2008 15




Vertragsgestaltung (Kundensicht)

- Gebrauchszweck und Rahmenbedingungen
festhalten (z.B. Infrastruktur, Mengengeruste)
- Nicht vergessen: Interaktion mit Drittsystemen

- Projekt vertraglich zweiteilen, wenn detailierte
Spezifikationen zu Beginn noch fehlen
- Phase 1: Detailspezifikation erstellen lassen
- Gdf. als Auftrag formulieren (Treuepflicht!)
- Phase 2: Umsetzung, sofern noch gewiinscht
- Grobspezifikation zu Beginn erlaubt Kostendach
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Service Level Agreements (SLAs)

- SLAs definieren mittels messbarer Kriterien,
wie Dauerleistungen zu erbringen sind

- Gut auch fir den Provider: Er muss Service
Levels lediglich einhalten, nicht Ubertreffen

- Sind die SLA-Parameter wirklich praxisnah?
- Konnen Sie mit allen Vorbehalten leben?

- Was bringen die vereinbarten
Rechtsbehelfe, wenn Levels massiv
unterschritten werden?

=y Die Connectivity gilt als verfigbar, wenn der
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=3.65 h Ausfall

Die monatliche 4 im Monat erlaubt

Verliigbarkeit der Connectivity betréigt 99,5 %
mit  Ausnohme der Verligbarkeit der

) . . 98.5% Gesamt-

Connectivity im Local Lloop (Verbindung verfigbarkeit

zwischen Kundenstandort und Gateway durch | | =131.4 h Ausfall
Standleitung), die mit eine im Jahr erlaubt

ighrliche  Verfigharkeit ven 99,0 %

bereitgestellt werden, T~ {=s76hAual
im Jahr erlaubt

Anschluss  (Port)] Verkehr senden wund
empfangen kann. Falls die Leistung nicht

(aus einem zufallig gefundenen ISP-SLA aus dem Internet)
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[
Schritt 3: Wie richtig reagieren?

- FEussangel Nr. 1: Mitwirkung

- Wer nicht wie erforderlich mitgewirkt hat, kann
diesbezigliche Mangel nicht geltend machen
- Vorbeugen: Verantwortlichkeiten klar regeln

("Mitwirkungspflichten von B missen schriftlich
vereinbart sein. Sie gelten als Obliegenheiten.
Sollte B ihnen nicht nachkommen, hat A B
unverzlglich schriftlich zu ermahnen, Uber die
Folgen aufzuklaren und eine angemessene
Nachfrist zur Erflillung anzusetzen.")
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Schritt 3: Wie richtig reagieren?

- Fussangel Nr. 2: Abnahme

- Der Kunde muss das abgelieferte Werk auf
erkennbare Mangel prifen und solche anzeigen
- Sonst droht der Verlust aller Mangelrechte
- Vorbehaltlose Teilabnahmen sind ein Risiko
- Vorbeugen: "Teilabnahmen, sofern vom Kunden
erlaubt, wirken nur auf den Zeitpunkt und nur unter
Vorbehalt der erfolgreichen Endabnahme."
- Oft gibt es unbedachte Ausserungen, die sich als
Genehmigung des Werks deuten lassen
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Schritt 3: Wie richtig reagieren?

- Fussangel Nr. 3: Mangelriige

- Mitteilung des Mangels genugt nicht
- Fehlerbild genau (nachvollziehbar) umschreiben
- Vertragsverletzung geltend machen

- Gefahr kurzer Fristen (wenige Tage!)
- Vorbeugen: "Mangel sind innert 60 Tagen zu
riigen. Vom Lieferanten gekannte oder erkannte
Mangel gelten als rechtzeitig geriigt."
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[
Schritt 3: Wie richtig reagieren?

- Fussangel Nr. 4: Verjahrung

- Der Kunde muss Mangelrechte innerhalb der
Gewabhrleistungsfrist geltend machen
- Gesetz: Ein Jahr nach Ablieferung des Werks
- Vertrag: Oft kiirzer (z.B. 3 oder 6 Monate)
- Die Verkiirzung der Gewahrleistungsfrist darf die
Rechtsverfolgung nicht "unbillig" erschweren
- Anerkennungshandlung unterbricht Verjahrung

- z.B. mit der verlangten Mangelbeseitigung wird
begonnen oder Anbieter verspricht, dies zu tun
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Schritt 4: Behebung der Mangel?

- Wabhlrechte beim Werkvertrag (ar. 368 oR)
- Unentgeltliche Nachbesserung
- Preisminderung (d.h. Mangel bleibt bestehen)
- Wo unzumutbar: Rucktritt von Vertrag
- Wahlrecht kann vertraglich abgeédndert werden
- Keine unbedachte Auslibung des Wahlrechts

- Recht zur Ersatzvornahme durch einen Dritten nach
angemessener Frist (art. 366 Abs. 2 OR)

- Verschulden des Anbieters irrelevant
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Schritt 5: Schadenersatz?

- Haftung fiir Mangelfolgeschaden
- Nur bei Verschulden (Fahrlassigkeit|Absicht)
- Mangel mit zumutbarem Aufwand vermeidbar?
- Tip: Besondere Sorgfaltspflichten vereinbaren

- Den Schaden muss der Kunde nachweisen
- Ev. Reduktion bei Mitverschulden des Kunden
- Sollte sich fur Schadensminderung einsetzen
- US-GAAP: Hohes Haftungsrisiko = kein Umsatz
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Art. 100

! Eine zum voraus getroffene Verabredung, wonach die Haftung fur
rechtswidrige Absicht oder grobe Falelissigkeit ausgeschlossen sein
wilrde, ist nichtig.

2 Auch ein zum voraus erkEirter Verzicht auf Haftung fiir leichtes Ver-
schulden kann nach Ermessen des Richters als nichtig betrachtet wer-
den, wenn der Verzichtende zur Zeit seiner Erklirung im Dienst des
anderen Teiles stand, oder wenn die Verantwortlichkeit aus dem
Betriehe eines obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt

¥ Vorbehalten bleiben die besonderen Vorschrifien iiber den Versiche-

rungsvertrag.

(Art. 100 Obligationenrecht)
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Art. 101

'Wer die Erfullung einer Schuldpflicht oder die Ausiibung eines
Rechtes aus emem Schuldverhiilims, wenn auch befugterweise, durch
eine Hilfsperson, wie Hausgenossen oder Arbeitnehmer vornehmen
liisst, hat dem andern den Schaden zu ersetzen, den die Hilfsperson in
Ausiibung ihrer V htungen verursacht. 23

 Diese Haftung kann durch eine zum voraus getroffene Verabredung

beschriinkt oder aufgehoben werden.

3 Steht aber der Verzichtende im Dienst des andern oder folgt die Ver-
antwortlichkeit aus dem Betriebe eines obrigkeitlich konzessionierten
Gewerbes, so darf die Haftung hochstens fiir leichtes Verschulden
wegbedungen werden,

(Art. 101 Obligationenrecht)
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Weitere Mdglichkeiten | 1

- Zurlckbehalten des Entgelts

- Preis muss bis zur Erfullung der Gegenleistung
nicht bezahlt werden, wenn diese vorher oder
gleichzeitig fallig ist (art. 82 OR)

- Werkvertrag: Zahlung erst bei Ablieferung des
vertragsgemassen Werks, falls nichts anderes
vereinbart (umstritten)

- Aber: Kein Rickbehaltungsrecht zur Sicherung
von Schadenersatzanspriichen
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Weitere Mdglichkeiten | 2

- Verzugsrechte (art. 102-109 OR)
- Nachfrist ansetzen, falls Anbieter verspatet ist

- Leistet der Anbieter nicht, ist Leistungsverzicht
oder Rucktritt (sowie je Schadenersatz) moglich

- Moglich auch bei Teillieferungen (warnen!)

- Bei Werkvertragen ist ein Ruckitritt sogar vor
Falligkeit moglich, wenn Verzug absehbar ist und
den Kunden keine Schuld trifft (art. 366 OR)

- Achtung: Ricktritt fihrt ev. zu Rickabwicklung
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Weitere Mdglichkeiten | 3

- Kindigung von Dauervertragen

- Ohne Grund bei Auftradgen jederzeit*, sonst wo
nichts vereinbart, mit 6 Monaten (Faustregel)

- Jederzeit aus "wichtigen Griinden"

- Irrtum Uber notwendige Vertragsgrundlage
- Anfechtung innert Jahresfrist seit Entdeckung
- Schadenersatz bei fahrldssigem Irrtum

* Entschéadigung, falls "zur Unzeit"
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Erwerb von Software

- Art des Erwerbs bestimmt Nutzungsrechte

- Fall1: Kauf von Software bei einem
Handler als Einzelpaket oder
vorinstallierte OEM-Software

- Fall2: Abschluss einer Lizenz-
vereinbarung zur Nutzung von
Software

- EFall3: Open Source
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14.05.2008 30




Fall 1: Kauf von Softwarepaketen

- Weiterverkauf ist erlaubt (= Erschépfung)
- Ohne Ruckbehalt einer eigenen Kopie
- Kein klagbarer Anspruch auf Weiterverkauf

- In der Schweiz keine Beschrankung durch
nachtragliche Lizenzbedingungen
- z.B. EULA, Shrink-Wrap-Lizenzen, Installation
nur nach Bestatigung der Lizenzbedingungen
- Aber: Nachtragliche Online-Updates kdnnen zur
vertraglichen Bindung fiihren
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Weiterverkauf von Software?

"Hat ein Urheber oder eine Urheberin ein Computerprogramm
veraussert oder der Verausserung zugestimmt, so darf dieses
gebraucht oder weiterveraussert werden." (Art. 12 Abs. 2 URG)

Der zulassige Gebrauch umfasst gem. Art. 17 URV:

a. die bestimmungsgemasse Verwendung des Programms, zu der das Laden,
Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern sowie die im Rahmen dieser
Tatigkeiten erforderliche Herstellung eines Werkexemplares durch den
rechtmassigen Erwerber oder die rechtméssige Erwerberin gehéren;

b. das Beobachten des Funktionierens des Programms, das Untersuchen oder
Testen desselben zum Zweck der Ermittlung der einem Programmelement
zugrundeliegenden Ideen und Grundsétze, wenn dies im Rahmen der
Handlungen zur bestimmungsgemassen Verwendung erfolgt.

Aber: Weiterverkauf kann vertraglich untersagt sein
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Fall 2: Lizenzvereinbarung

- Beispiele: Volumenlizenzvertrage, Vertrage
zur Softwareerstellung, Click-Wrap-Vertrage
- Beauftragung und Bezahlung einer

Softwareentwicklung fiihrt nicht zwingend zur
Ubertragung der Rechte an der Software

- Lizenzvertrage erlauben Nutzung nicht nur,
sondern schranken sie oft auch ein

- Anbieterseitig beliebt: Kostenautomatismen und
Regeln, die den Umsatz langfristig sichern
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AGB eines grossen Anbieters ...

- Der Software-Einsatz ist nur zur Abwicklung von
eigenen Geschaftsvorfallen und solchen
mehrheitlich kontrollierter Firmen erlaubt

- Ein Outsourcing des Servers ist nur aufgrund einer
schriftlichen Vereinbarung erlaubt

- Ein lizenzpflichtiger Nutzer ist ein Mitarbeiter, der
berechtigt ist, direkt oder indirekt auf die
Uberlassene Software zuzugreifen
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Software \
Daten-
erfassung

"indirekte Nutzung"
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Fall 3: Open Source

- Open-Source ist urheberrechtlich geschutzt

- Viele verschiedene Standardlizenzen
- Nutzung i.d.R. kostenlos erlaubt, Anderungen und
Vertrieb aber regelmassig nur mit Einschrankung
- http://www.opensource.org/licenses/alphabetical

- Open-Source-Lizenzbedingungen beziiglich "Risiken
und Nebenwirkungen" studieren
- z.B. Apache-Lizenz viel unproblematischer als GPL

- Trennung von Lizenzgeber und Distribution
- GPL: Jeder Empféanger erhélt kostenlose Lizenz
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Software-Lizenzierung klassisch

Autor(en)
Lizenzvertrag
\ Distributor

Kaufvertrag oder

Werkvertrag mit

Lizenz
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[
Lizenzmodell GPL
Autor(en)
Lizenz
Distributor
Lizenz
Kaufvertrag,
Anwender Werkvertrag,
Schenkung
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GPLv2: Was erlaubt ist

- Nutzung: Unbeschrankt erlaubt

- Kopieren, Veranderung, Vertrieb: Beschrankt

- Nur die Lizenz ist kostenlos, nicht unbedingt aber
das Werkexemplar (d.h. die Code-Datei)

- Zur Lizenzierung genligt es, die Software mit passendem
GPL-Hinweis in Umlauf zu setzen

- Aber: GPL gilt nur, insoweit als Lizenzgeber Uber
Rechte verfugt (kein Gutglaubensschutz)
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GPLv2: Wichtige Beschrankungen

- Source-Code muss fur Dritte zuganglich sein

- Wer veranderten GPL-Source-Code vertreibt oder
publiziert, muss fiir eigene Anderungen kostenlose
GPL-Lizenz gewahren ("Copyleft")

- Aber: Keine Pflicht zum Vertrieb

- Verbot, den Empfanger bei der Austiibung der
Rechte gemass Lizenz zu beschranken
- z.B. durch Non-Disclosure Agreement

30.04.2008 Homburger
14.05.2008 40
[
Copyleft Gibt V1
Autor V1 >| FirmaA
V2, V3 )
= Gibt
R V2
= GPL-Lizenz fiir V1 2" v
*» GPL-Li fiir v2 ) '
> fzenz 1 Firma C Firma B
Gibt V2
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Independent and separate works?
Anwender | pre-Existing | New Pre-Existing | New Pre-Existing
Computer Software  |Code Software  |Code Software | |Code
Anwender installiert
e T T T
Vertrieb Pre-Existing | New Pre-Existing Pre-Existing
Software |Code Software Code Software Code
A B Cc
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Folgen

- GPL-Lizenzierung kann nicht riickgangig gemacht
werden

- GPL-Software eines Dritten darf nicht unter einer
Nicht-GPL-Lizenz weitergegeben werden

- Software unter inkompatiblen Lizenzen darf nicht als
ein vereintes Werk vertrieben werden

- Eigene Software kann unter verschiedenen
Lizenzen gleichzeitig vertrieben werden
- Schiitzt Firmenkunden z.B. vor dem Copyleft
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Durchsetzbarkeit

- Landgericht Miinchen, Urteil vom 19.5.2004
- Az.2106123/03
- Einstweilige Verfligung gegen Router-Hersteller, der GPL-
Software in Firmware einsetzte, ohne darauf hinzuweisen
und Source-Code anzubieten

- Landgericht Frankfurt, Urteil vom 6.9.2006
- Az. 2-6 0224/06

- September 2007: Erster Fall in den USA
- http://www.linux-watch.com/news/NS3973290690.html
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Was andert sich mit GPLv3?*

- Vertrieb umfasst nicht "Software-as-a-
Service"

- Endverbraucherprodukte missen das
Aufspielen veranderter Software erlauben

- Gewisse Lizenzbeschrankungen sind erlaubt
- Automatische Wiederherstellung der Lizenz
- Pflicht zur Erteilung gewisser Patentlizenzen

- GPLv3 ist nicht kompatibel mit GPLv2

30.04.2008 * Infos: http://www.fsf.org/news/gplv3_launched Homburger
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Fragen?

David Rosenthal
Homburger AG
Weinbergstr. 56|58, CH-8006 Zirich

Tel. 043 222 1000
Fax 043 222 1500

david.rosenthal@homburger.ch
www.homburger.ch
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HOMBURGER

Ich danke fiir
Ihre Aufmerksamkeit.




