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Ausgangslage und Ziele des Berichts

Die Beschaffungskommission des Bundes (BKB) erdffnete am 2. September 2009 ein Anh6-
rungsverfahren Gber die revidierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Bundes fir In-
formatikleistungen (IT-AGB des Bundes; Stand 31.08.2009) bei den Wirtschaftsverbanden
und potentiellen Anbieterinnen und Anbietern von Informatikleistungen. Die Anhérungsfrist
dauerte bis zum 16. Oktober 2009.

Das Ziel der Revision besteht in der Aktualisierung und Klarung der Inhalte der IT-AGB des
Bundes. Diese wurden an die aktuelle technologische, organisatorische und rechtliche Reali-
tat angepasst, um entsprechende Neuerungen und Definitionen erweitert sowie untereinan-
der in bestimmten Regelungsbereichen harmonisiert und vereinheitlicht. Anstelle der bisheri-
gen funf gelten neu vier IT-AGB des Bundes fir die unterschiedlichen Regelungsbereiche.
Die revidierten IT-AGB des Bundes werden von den Amtern der Bundesverwaltung, den
SBB, der ETH Zurich und EPF Lausanne bei ihren Informatikgeschaften verwendet werden.

5 Verbéande und 12 Firmen aus der IT-Branche haben sich vernehmen lassen. Die Stellung-
nahmen sind betreffend Umfang, Detaillierung und konkrete Bezugnahme auf die einzelnen
AGB-Bestimmungen sehr unterschiedlich. Die beiden grossen Verbadnde SWICO und
Swissmem, mit deren Vertretern bereits im Vorfeld der Anhérung Konsultationsgesprache
stattgefunden haben, reichten zu konkreten AGB-Bestimmungen umfassende und detaillierte
Stellungnahmen ein. Diese decken sich mit den Stellungnahmen und Aussagen dieser bei-
den Verbande an den erwdhnten Konsultationsgesprachen mit dem Fachausschuss Revisi-
on IT-AGB, soweit die damaligen Vorbringen zwischenzeitlich nicht bereits in den vorliegen-
den Entwurfen bertcksichtigt wurden.

Der Branchenverband Swiss ICT und die meisten Firmen haben sich der Stellungnahme von
SWICO angeschlossen und inhaltlich keine zusétzlichen oder neuen Anliegen hinzugefugt.
In den nachfolgenden Ubersichten zu den Vernehmlassungen (Beilagen 1 - 4) findet sich
daher neben dem AGB-Entwurfstext (Stand 31.08.09, Spalte 1) die Stellungnahme von
SWICO und aller Firmen, welche sich dieser ohne eigene weitere Bemerkungen anschlos-
sen (Spalte 2). Soweit Verbande oder Firmen zu einzelnen Bestimmungen eigene oder zu-
satzliche Stellungnahmen abgaben, welche inhaltlich Uber diejenige von SWICO hinausge-
hen, sind diese in Spalte 3 wiedergegeben.

Mit dem vorliegenden Bericht will die BKB kommentarlos und wertfrei Uber die Ergebnisse
des Anhdrungsverfahrens per 16. Oktober 2010 informieren.
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1. Gesamteinschatzung der rev. IT-AGB durch die Anh6rungs-
teilnehmer

Insgesamt &ussern sich die Anhdrungsteilnehmer den revidierten IT-AGB gegentiber kritisch.
Der SWICO hat sich nach eigenen Angaben von der Revision eine Modernisierung der All-
gemeinen Geschéftsbedingungen, die Bereinigung von Unklarheiten, die Verbesserung des
Beschaffungsprozesses sowie die Erreichung von Konformitat mit international anerkannten
Buchungsvorschriften, namentlich auch US GAAP erhofft. Diese Ziele werden nach Ansicht
des SWICO mit der vorgelegten Version der vier AGB nicht erreicht; vielmehr werde in vielen
Punkten eine Verschlechterung der Verhaltnisse fir die Anbieter herbeigefuhrt.

Die revidierten IT-AGB liefen einer gerechten Verteilung der Risiken und Chancen der Ver-
tragsparteien zuwider und wirden auch den wirtschaftlichen Gegebenheiten in der IT-
Branche nicht gerecht. Die Anpassung der Vertragskonditionen sei vorwiegend zu Gunsten
der offentlichen Hand erfolgt. Das fuhre dazu, dass insbesondere kleinere Unternehmen, die
uber wenig Handlungsspielraum im Markt verfigten, in Auftrége einwilligten, die unter markt-
und brancheniblicher Betrachtung wirtschatftlich risikoreich seien und unter Umstanden die
eigenen Erfahrungen und Kompetenzen uberstiegen. Demgegeniber wirden gréssere IT-
Anbieter, die auch global vernetzt seien, bei dieser Ausgangslage davon abgehalten, inhalt-
lich und wirtschaftlich vorteilhafte Angebote tiberhaupt einzureichen (Accenture).

Die "uneingeschrankte Akzeptanz der IT-AGB des Bundes" dirfe nicht mehr als Eignungskri-
terium verlangt werden, weil mit den Eignungskriterien die Eignung des Anbieters als Unter-
nehmen und nicht Vertragsinhalte geprift werden sollten. Vielmehr missten die Akzeptanz
der IT-AGB sowie vorgeschlagene Anderungen daran ausschliesslich als Zuschlagskriterium
ausgestaltet werden. AGB, welche auf einzelne Projektsachverhalte nicht zugeschnitten sei-
en oder den heute Ublichen Rechnungslegungsregeln widersprachen, seien im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ Kartellgesetz (KG) unangemessen, weshalb das Erfordernis ihrer unein-
geschrankten Akzeptanz auch kartellrechtlich bedenklich sei (SWICO/Swissmem).

Das neue Konzept, wonach die Bereiche Wartung/Pflege, welche friher teilweise in separa-
ten IT-AGB behandelt worden seien, in die Beschaffungs-AGB (Kauf, Lizenz, Werke) einge-
bunden wirden, sei der Klar- und Einfachheit abtraglich (Swissmem). Kapitel A (gemeinsa-
me einleitende Bestimmungen) und Kapitel D (gemeinsame Schlussbestimmungen) der IT-
AGB kamen sowohl bei reinem Kauf/Erstellung als auch bei reiner Wartung/Pflege zur An-
wendung. Das fuhre aufgrund der Gewahrleistungsbestimmungen dazu, dass etwa spatere
Fehlleistungen in der Wartung ("nicht gelieferte Nachbesserungen”) auch in leichten Fallen
zu einem Rucktritt von der Beschaffung fuhren kénnten, was nicht nur sachfremd, sondern
auch buchungstechnisch heikel sei (SWICO/Swissmem).

Die Vorschriften fur die Pflege sowohl von Hardware, Standardsoftware aber auch Individu-
alsoftware, wonach Major Releases mit Funktionalitatserweiterungen ohne anders lautende
Vereinbarung in der Wartungsvergitung inbegriffen seien oder dass jede Verspatung, sei es
beziglich Bereitschaftszeit, Reaktionszeit oder Stérungsbehebungszeit, mit einer Konventio-
nalstrafe von bis zu einer vollen Jahreswartungsgebihr pro Verspatungsfall bestraft werde,
seien praxisfremd (SWICO). Bei den AGB Werkvertrag, Lizenzen und Hardware sei ferner
nicht ohne weiteres ersichtlich, in welchem Verhéltnis die Konventionalstrafe bei Nichteinhal-
tung der vereinbarten Zeiten zu jener betreffend den Verzug stehe. Diese Regelungen seien
daher fur Unternehmen ohne eigenen Rechtsdienst untauglich (Swissmem).

Die Bestimmungen fiir werkvertragliche Leistungen in den AGB fir Informatikdienstleistun-
gen seien unnotig, da bereits durch die AGB fir Werkvertrage abgedeckt. Die neue Gewahr-
leistungspflicht des Anbieters flr Beratungsleistungen (Auftragsleistungen) wie fur Werkleis-
tungen sei absolut unhaltbar und stehe den Vertragsgrundsatzen im Obligationenrecht ent-
gegen. Zudem fuhre sie zu einer unnétigen Verteuerung des Preises.
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Die neue Schutzrechtsregelung sei fir IT-Dienstleister ausserordentlich nachteilig, insbeson-
dere wenn sie eigene vorbestehende Rechte einbringen wirden. Das geistige Eigentum sei
eines der wichtigsten Arbeitsmittel des IT-Dienstleisters.

Die betragsmassige Verdoppelung der Konventionalstrafen und deren Anwendungsfélle, die
neue Festlegung der Haftungsbegrenzung fir leichte Fahrlassigkeit (doppelter Vertragswert),
der Verzicht auf den Ausschluss einer Haftung fir indirekten Schaden und entgangenen
Gewinn, die Moglichkeit Lizenzen weiterzuverkaufen oder fir den Betrieb redundanter Sys-
teme zu kopieren und die defaultmassige Pflicht, bei Werkvertrdgen den Quellcode liefern zu
mussen, stellen fur die Anhdrungsteilnehmer kommerzielle Verscharfungen dar, welche nicht
akzeptabel seien. Diese hatten einen unmittelbaren Einfluss auf den Preis und seien daher
weder im Interesse der Lieferantin noch des Bundes oder der Steuerzahler.

Fir KMU sei die Akquisition von Auftragen des Bundes ohnehin zu aufwandig, da die
Transaktionskosten bis zum Vertragsabschluss im Vergleich zu den zu erzielenden Preisen
und Margen zu hoch sei. Neben den Normen in Gesetz und Verordnung sei die Gestaltung
der AGB ein Faktor, welcher die HOhe der Transaktionskosten bestimme. Bereits heute
wollten daher nur noch rund die Halfte der mittleren und grésseren ICT-KMU mit dem Bund
ins Geschéaft kommen. Die Reduktion und Konsolidierung der Normen durch die Revision
der IT-AGB wird daher begrusst. Die IT-AGB missten sich aber noch viel ndher am Obliga-
tionenrecht orientieren. Bei zusatzlichen Belastungen durch die neuen IT-AGB wirden wei-
tere KMU auf Geschéfte mit dem Bund verzichten (Swiss ICT Pool).

Schliesslich sei eine Zusicherung des damaligen Delegierten des ISB aus dem Jahr 2004,
wonach der SWICO in einem transparenten Prozess in einer paritatischen Kommission an
der Revision mitarbeiten kdnne, nicht eingehalten worden. Vereinzelte Anhérungsteilnehmer
(SWICO, Swissmem, Accenture) mochten nun in einen weitergehenden Dialog mit dem
Fachausschuss treten, um die Marktakzeptanz der IT-AGB erreichen zu kénnen und die
Feinabstimmung gemeinsam vorzunehmen.

2. Detaillierte Stellungnahmen der Anhdrungsteilnehmer
Siehe Beilagen 1-4
Beilagen:

1. Stellungnahmen zu den AGB fur Werkvertrage im Informatikbereich und die Pflege
von Individualsoftware

2. Stellungnahmen zu den AGB die Beschaffung und Pflege von Standardsoftware
3. Stellungnahmen zu den AGB fiir Informatikdienstleistungen

4. Stellungnahmen zu den AGB fiir Kauf und Wartung von Hardware
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Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Beilage 1

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Werkvertrage
im Informatikbereich und die Pflege von Individual-
software

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

BEDAG, Trivadis, swiss ICT, leEurope, CSC, Canon, Alos, Swiss-
mem, Sisa, Multi-Access, IBM, Abraxas, Sun, Accenture, Swiss ICT
Pool

Ergadnzende Punkte von: Swissmem / BEDAG, /ch
/open, Swiss ICT Pool, Accenturel

A GEMEINSAME EINLEITENDE BESTIMMUNGEN

1 Gegenstand und Geltung

1.1 Die vorliegenden Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Ab-
wicklung von Werkvertragen im Informatikbereich sowie
die Pflege von Individualsoftware.

Dies stellt eine Verschlechterung gegentiber den bisherigen AGB, da
die Softwarewartung bislang nicht von den AGB Gesamtsysteme er-
fasst, sondern unter die AGB Wartung fielen. Aus Buchhaltungsgriin-
den soll die bisherige Regelung beibehalten werden, d.h. fur eine allfal-
lige Wartung von Werken ist ein gesonderter Wartungsvertrag vorzuse-
hen.

1.2 Wer dem Besteller ein Angebot einreicht (Lieferan-
tin), akzeptiert damit vorliegende AGB, soweit in der Of-
fertanfrage keine Abweichungen vorgesehen sind. Ande-
rungen und Ergadnzungen vorliegender AGB bediirfen der
schriftlichen Vereinbarung.

Abweichungen von AGBs sind jedoch gemass Ziff. 2.2 auch im Ange-
bot mdglich, womit der Text auch auf ,Angebot” zu erweitern ist.

Swissmem:

Auch im Interesse der Beschaffungsstellen mussten
Abweichungen von den AGB des Bundes auch in der
Offerte durch Anbietende vorgeschlagen werden kon-
nen

Vorschlag Swico fiir Neue Ziffer 1.3:

~Sofern in der Vertragsurkunde nicht ausdriicklich anders geregelt, stel-
len Werkvertrag und Pflege der Individualsoftware Vertrage dar, die
nach Bestand, Inhalt und Abwicklung voneinander vollstandig unab-
hangig sind. Dies gilt selbst dann, wenn Werkvertrag und Pflege der
Individualsoftware in derselben Vertragsurkunde geregelt sind. Der
Besteller verpflichtet sich, seine vertraglichen Zahlungspflichten aus
dem Werkvertrag selbst dann vollstdndig und unwiderruflich zu erfillen,
wenn Anspruche aus der Pflege der Individualsoftware offen sind. Die
Gewahrleistung gemass Ziffer 24 bezieht sich je separat und von ein-
ander unabhangig auf den Werkvertrag bzw. auf die Pflege der Indivi-
dualsoftware. Allfallige Mangel der Pflegeleistungen beriihren die Ge-
wahrleistung aus dem Werkvertrag nicht.”

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Seite 1 von 38




Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Beilage 1

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Werkvertrage
im Informatikbereich und die Pflege von Individual-
software

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

BEDAG, Trivadis, swiss ICT, leEurope, CSC, Canon, Alos, Swiss-
mem, Sisa, Multi-Access, IBM, Abraxas, Sun, Accenture, Swiss ICT
Pool

Ergadnzende Punkte von: Swissmem / BEDAG, /ch
/open, Swiss ICT Pool, Accenturel

2 Angebot

2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration erfolgt
unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage nichts anderes
vermerkt ist.

.Demonstration” ist sachfremd bei zu erstellenden Werken und Indivi-
dualsoftware und sollte gestrichen werden.

2.2 Das Angebot wird gestiitzt auf die Offertanfrage des
Bestellers erstellt. Weicht das Angebot von der Offer-
tanfrage oder den AGB des Bestellers ab, so wird im
Angebot ausdriicklich darauf hingewiesen.

Zu erganzen ist, dass der Leistungsbeschrieb in der Vertragsurkunde
oder in einem Anhang dazu zu regeln ist.

Swiss ICT Pool:

Ein Werkvertrag sollte nach einer Ausschreibung mit
dem Bund grundsatzlich (als default) verhandelbar
sein. Eine entsprechende Bestimmung zur Verhan-
delbarkeit ist in die AGB Werkvertrag aufzunehmen.
Der Bund hat den gewéhlten Anbieter fir den damit
verbundenen Aufwand zusétzlich zur offerierten Pro-
jektsumme. Die Entschadigung fur das Aushandeln
des Vertrages und das Nachfiihren aller Vertragsan-
derungen ist zwischen den Parteien nach dem Zu-
schlag explizit zu vereinbaren.

2.3 Die Lieferantin weist in der Offerte die Mehrwertsteu-
er separat aus.

2.4 Das Angebot ist wahrend der in der Offertanfrage
genannten Frist verbindlich. Fehlt eine entsprechende
Angabe, so gilt eine Frist von 3 Monaten ab Offertein-

gang.

Der Besteller bestimmt somit die Dauer der Offertgiiltigkeit, falls nicht,
gilt ein Default von 3 Monaten. Offenbar besteht keine Mdglichkeit
mehr, im Angebot andere Offert-Gltigkeitsdauer anzugeben. Dies er-
scheint nicht als sachgerecht.

Verbesserungsvorschlag: ... Fehlt eine entsprechende Angabe in der
Offertanfrage oder im Angebot, so gilt ...“

Swiss ICT Pool:

Es ware Anbieter- und insbesondere KMU-freundlicher,
wenn die Lieferantin r die Moglichkeit hatte, selber fest-
zulegen fir welche Zeitdauer die offerierten Ressour-
cen bereitgehalten werden. Dies insbesondere dann,
wenn monatelange Verzégerungen beim Zuschlag oder
Projektbeginn mdglich sind oder offerierte Marktleistun-
gen starken und schnellen Preisschwankungen unter-
liegen.

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag
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25

ch open:
Vorschlag neue Ziffer 2.5:

Die ausschreibende Behorde priift nach Massgabe des
Manuals, inwiefern die Anbieter Abweichungen von den
AGB Bund offerieren durfen, und legt in den Ausschrei-
bungsunterlagen offen, beziglich welcher Punkte Ab-
weichungen zulassig sind.

3 Einsatz von Mitarbeitenden

3.1 Die Lieferantin setzt nur sorgféltig ausgewahlte und
gut ausgebildete Mitarbeitende fir die Leistungserbrin-
gung ein. Sie ersetzt Mitarbeitende, welche nicht tiber die
erforderlichen Fachkenntnisse verfligen oder sonst wie
die Vertragserfullung beeintréachtigen oder geféahrden. Sie
beachtet dabei insbesondere das Interesse des Bestel-
lers an Kontinuitat.

Solche Vorgaben an das eingesetzte Personal sind im Werkvertragsbe-
reich praxisfremd und unnétig (Ergebnisverantwortung des Lieferan-
ten). Gefahrlich und kontraproduktiv ist das Recht des Bestellers so-
wohl Ziel (Ergebnisverantwortung) als auch Weg (Mitarbeiterersatz)
verlangen zu kénnen. Dies kann einen Impact auf Preis und Fristen
haben.

3.2 Die Lieferantin setzt nur Mitarbeitende ein, die Uber
die fir die Erbringung der Leistungen erforderlichen Be-
willigungen verfiigen.

Wie vorstehend

3.3 Die Parteien geben schriftlich Name und Funktion der
fur die Erstellung des Werks eingesetzten Schliisselper-
sonen bekannt.

Swissmem:

Die Beschrankung der Bekanntgabe von Namen und
Funktion/Austausch auf Schlisselpersonen sowie auf
die Erstellung eines Werks erachten wir als sehr sinn-
voll. Eine Verschiebung von Zziffer 3.3 und Ziffer 3.4
unter 7 wirde der Klarheit dienen.

3.4 Die Lieferantin tauscht die eingesetzten Schlissel-
personen nur mit schriftlicher Zustimmung des Bestellers
aus. Der Besteller wird die Zustimmung nur aus wichti-
gen Grunden verweigern.

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag
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3.5 Die Lieferantin héalt die betrieblichen Vorschriften des
Bestellers ein, insbesondere die Sicherheitshestimmun-
gen und die Hausordnung. Der Besteller gibt die notwen-
digen Informationen rechtzeitig bekannt. Die Lieferantin
Uiberbindet diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden,
Subunternehmer, Unterlieferanten und beigezogene Drit-
te.

3.6 Die Bestimmungen der vorliegenden Ziffer 3 gelten
auch fur weiteres von der Lieferantin fur die Vertragser-
fullung eingesetztes Personal, namentlich fur freie Mitar-
beitende.

4  Beizug Dritter

4.1 Die Lieferantin darf fur die Erbringung ihrer Leistun-
gen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer) nur mit
vorgangiger schriftlicher Zustimmung des Bestellers bei-
ziehen. Sie bleibt fur die vertragsgemésse Leistungs-
erbringung durch die beigezogenen Dritten verantwort-
lich.

Neu muss die Zustimmung vorgangig und schriftlich erfolgen, was for-
mal eine Verscharfung darstellt.

4.2 Eine Substitution ist vorbehdltlich abweichender aus-
drucklicher Vereinbarung ausgeschlossen.

4.3 Die Parteien lberbinden beigezogenen Dritten (z.B.
Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) die Pflich-
ten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitarbeitenden), 5
(Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und
Lohngleichheit von Frau und Mann), 23 (Geheimhaltung)
und 24 (Datenschutz und Datensicherheit).

Bereits in 4.1. enthalten.

5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingun-
gen und Lohngleichheit von Frau und Mann

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag
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5.1 Die Lieferantin mit Sitz oder Niederlassung in
der Schweiz halt die in der Schweiz geltenden Arbeits-
schutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie den
Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und Mann ein.
Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt- und die
Normalarbeitsvertrage oder, wo diese fehlen, die tatsach-
lichen orts- und berufstiblichen Arbeitsbedingungen. Die
Lieferantin mit Sitz im Ausland halt die entsprechenden
Bestimmungen ein, die am Ort der Leistungserbringung
im Ausland gelten, zumindest aber die Kerniibereinkom-
men der internationalen Arbeitsorganisation.

5.2 Entsendet die Lieferantin Arbeitnehmende aus
dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung auszufuh-
ren, so sind die Bestimmungen des Entsendegesetzes
vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.

5.3 Verletzt die Lieferantin Pflichten aus dieser Ziffer, so
schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht
beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese betragt je
Verletzungsfall 10 Prozent der Jahresvergutung bzw. der
Gesamtvergltung bei vereinbarter Einmalvergiitung,
insgesamt jedoch hdchstens CHF 100'000.

Verschéarfung, da bisher héchstens CHF 50'000 je Fall vorgesehen. Es

ist auf bisherige Regelung zurtickzukehren.

6 Definitionen

6.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Vereinba-
rung gehérenden Dokumente (d.h. Hauptdokument unter
Einschluss samtlicher dazugehérigen Bestandteile wie
AGB und weitere Anhange).

6.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung
gehorende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazuge-
horige Bestandteile wie AGB und weitere Anhéange).

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag
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6.3 Individualsoftware: Software, welche fiir einen spe-
ziellen Verwendungszweck des Bestellers auf dessen
Auftrag hin entwickelt wird, sowie auch Anderungen und
Weiterentwicklungen an jeder Art von Software, welche
vom Besteller in Auftrag gegeben worden sind.

Die Formulierung ,Anderungen und Weiterentwicklungen an jeder Art
von Software" bedeutet, dass auch Weiterentwicklungen von Stan-
dardsoftware somit unter diese AGB Bund fallen kénnten, was nicht
akzeptabel ist. Standardsoftware soll gemass Fussnote unter AGB
Bund fiir die Beschaffung von Standardsoftware fallen. Im Ubrigen
muss klargestellt werden, dass Customizing nicht als Anderung be-
trachtet wird, sondern nur Anderungen auf Codeebene.

Die Abgrenzung zwischen Individual und Standardsoft-
ware ist sehr grob behalten. Notwendig ware eine Klar-
stellung, dass auch Anderungen und Weiterentwicklun-
gen von Standardsoftware ausschliesslich den Bedin-
gungen fUr Standardsoftware unterliegen. Umgekehrt
sollten Anderungen und Weiterentwicklungen von Indi-
vidualsoftware den Bedingungen fiir Individualsoftware
unterliegen.

6.4 Standardsoftware: Software, welche im Hinblick auf
eine Vielzahl verschiedener Kunden hergestellt wird,
ohne dabei vorgegebene Anforderungen des Bestellers
auf Code-Ebene zu bertcksichtigen.

.Herstellung flr einen speziellen Verwendungszweck" kdnnte ,implied
warranties" beinhalten, was nicht akzeptabel ist.

6.5 Incident: Eine Stérung, welche die Verwendbarkeit
oder die Verfugbarkeit der Software einschrankt oder
beeintrachtigt. Erfasst sind auch Stérungen, welche
durch Dritte verursacht werden, insbesondere durch das
Zusammenwirken mit Hardware oder anderer Software.

Incident sollte auf Einzelvertragstufe definiert werden. Ausserdem: vor-
liegende Definition ist sehr weitgehend und fuhrt zu einer vollig mark-
tunliblichen Gewéhrleistungsregelung: jede Software hat Fehler und
kein Softwarehersteller garantiert die Behebung aller Fehler (Vgl. Ziff.
16 Pflicht des Herstellers zur Fehlerbehebung).

Auch garantieren Hersteller nicht, dass eine Software in einer x-
beliebigen Kundenumgebung fehlerfrei lauft. Generell: es sollten nur
die auf Einzelvertragsbasis vereinbarten Programmspezifikationen
massgebend sein.

6.6 Patch: Kleinere Anderung an einer Software, meist
um einen Fehler oder ein Sicherheitsproblem der betref-
fenden Software zu beheben.

Auf Einzelvertragsbasis regeln (der Begriff ,Patch* kommt in den gan-
zen AGB Werkvertrag als Begriff nur bei den Definitionen vor).

6.7 Workaround: Provisorische Umgehungslésung, um
einen Incident zu Uberbruicken, ohne die eigentliche Feh-
lerursache zu beheben.

Auf Einzelvertragsbasis regeln (der Begriff ,Workaround“ kommt in den
ganzen AGB Werkvertrag als Begriff nur bei den Definitionen vor).

B ERSTELLUNG DES WERKS
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7  Ausfihrung und Dokumentation

7.1. Der Besteller definiert im Vertrag das durch die Lie-
ferantin herzustellende Werk (z.B. eine Individualsoft-
ware). Er gibt der Lieferantin alle fur die Vertragserfillung
erforderlichen Informationen bekannt. Allféllige weitere
Mitwirkungspflichten des Bestellers werden in der Ver-
tragsurkunde abschliessend vereinbart.

- Anstelle einseitiger Vorgabe der Spezifikationen durch den Besteller
sollte deren gemeinsame Vereinbarung stehen.

- Vorgangige Bekanntgabe dieser Informationen erforderlich.

- ,/Abschliessende Mitwirkungspflichten im Einzelvertrag”: Gefahrlich /
Cost-Impact — Detaillierung und Anderungen von Mitwirkungspflichten
mussen maoglich bleiben. Ausserdem sollen gewisse allgemeine Mitwir-
kungspflichten des Bestellers bereits auf AGB-Stufe beschrieben wer-
den (z.B. Zugang zu Raumlichkeiten, Stromversorgung...).

Swissmem:

Vor dem Hintergrund, dass es sich bei IT-
Beschaffungen in den allermeisten Fallen um sog.
-komplexe Beschaffungen” (im Gegensatz zu Beschaf-
fungen ,ab Stange®) handelt und somit die Fachkennt-
nis der Anbietenden sehr oft eine Rolle spielt, erachten
wir es als sinnvoll und die Effizienz férdernd, wenn ,die
Parteien” (und nicht bloss der Besteller) im Vertrag das
herzustellende Werk definieren.

7.2 Die Lieferantin verpflichtet sich, das Werk geméass
den vertraglichen Bestimmungen und Spezifikationen,
dem aktuellen Stand der Technik sowie den gesetzlichen
Vorgaben herzustellen.

Offene Gewabhrleistung: ,Stand der Technik / gesetzliche Vorgaben*
problematisch. Der Hersteller soll fiir die gesetzlichen Vorgaben nur
soweit verantwortlich sein, als diese seine Industrie betreffen.

7.3 Die Lieferantin liefert dem Besteller elektronisch oder
in Papierform mit der Ubergabe des Werks eine vollstan-
dige, kopierbare Dokumentation (Installations- und Be-
nutzerhandbuch sowie Quellcode inklusive der fiir des-
sen Bearbeitung notwendigen Informationen und Doku-
mentationen) in den vereinbarten Sprachen und in ver-
einbarter Anzahl.

Dass der Quellcode des ,Werks" ausgehandigt werden muss, ist vollig
praxisfremd und absolut inakzeptabel, da dass ,Werk" nicht definiert
ist und nicht zwingend nur die Individualsoftware umfasst, fur welche
diese Bestimmung wohl angedacht war und auch berechtigt wére, falls
die Rechte an der Individualsoftware auf den Besteller Gibertragen wer-
den. Da die AGB Gesamtsystem von der Abwicklung von ,Werkvertré-
gen“ sprechen und diese somit die Gesamtheit verschiedenster Kom-
ponenten umfassen, kann es nicht angehen, dass der Quellcode fir
alle Werkkomponenten geliefert werden muss. Diese Bestimmung ist
bezuglich Quellcode auf Individualsoftware zu reduzieren, soweit die
Rechte auf den Besteller tibertragen werden.

8 Leistungsanderungen

8.1 Die Parteien kdnnen jederzeit schriftlich Leistungs-
anderungen beantragen.
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8.2 Wiinscht der Besteller eine Anderung, so teilt die
Lieferantin innert 10 Arbeitstagen schriftlich mit, ob die
Anderung moglich ist und welche Auswirkungen sie auf
die zu erbringenden Leistungen sowie auf Vergitung und
Termine hat. Sie darf einem Anderungsantrag des Be-
stellers die Zustimmung nicht verweigern, wenn die An-
derung objektiv mdglich ist und der Gesamtcharakter der
zu erbringenden Leistungen gewahrt bleibt. Der Besteller
entscheidet innert 10 Arbeitstagen ab Erhalt der Mittei-
lung, ob die Anderung ausgefiihrt werden soll.

8.3 Wiinscht die Lieferantin eine Anderung, so kann der
Besteller einen entsprechenden Antrag innert 10 Tagen
ab Erhalt der Mitteilung annehmen oder ablehnen.

8.4 Anderungen, insbesondere solche des Leistungsum-
fanges, der Vergltung und der Termine, missen vor der
Ausfiihrung in einem Nachtrag zum Vertrag schriftlich
festgehalten werden.

Die zunehmende Komplexitat von Werken und deren Abhangigkeit von
Drittprodukten lassen es nicht mehr zu, dass jede Anderung, die objek-
tiv moéglich ist, auch von der Lieferantin umgesetzt werden muss, da
diese unter Umstanden subjektiv nicht Gber das erforderliche Know-
how oder Zugang zu Drittprodukten besitzt.

8.5 Die Lieferantin setzt wahrend der Priifung von Ande-
rungsantrdgen ihre Arbeiten vertragsgemass fort, es sei
denn, der Besteller gibt anders lautende Anweisungen.

Der Besteller kann somit im Rahmen von Anderungsantragen die
Werkausfuhrung blockieren. Anweisungen missten mindestens schrift-
lich erfolgen (Beweisbarkeit fiir Lieferanten). Regelung der Folgen fehlt
(Vergutung, Zahlung, Fristen, etc.) Bisher: Ein Stopp der Arbeiten setz-
te gemeinsame Vereinbarung voraus. Diese Anderung ist riickgéangig
zu machen.

Swiss ICT Pool:

Eine Schéadigung des Anbieters durch Projektstill-
stand ist deshalb vom Bund zu vermeiden bzw.
immer voll zu entschadigen, wenn er die Verein-
barung von Personen winscht.

9 Instruktion und Information

9.1 Sofern vereinbart, tbernimmt die Lieferantin gegen
separate Vergltung eine nach Umfang und Adressaten-
kreis zu bestimmende erste Instruktion.
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9.2 Die Lieferantin informiert den Besteller regelmassig
Uber den Fortschritt der Arbeiten und zeigt dem Besteller
sofort alle Umstande an, welche die vertragskonforme
Erfullung geféahrden.

10 Importvorschriften

Die Lieferantin gewahrleistet die Einhaltung allfélliger
Exportbeschrankungen und Importvorschriften vom Her-
kunfts- bis zum Lieferort geméss Vertrag. Die Lieferantin
informiert den Besteller schriftlich (lbe Exportbeschran-
kungen des Herkunftslandes.
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11 Abnahmeverfahren

11.1 Die Lieferantin verpflichtet sich, nur ausgetestete
Werke bzw. Individualsoftware zur Abnahme frei-
zugeben. Der Besteller kann die Testprotokolle auf Ver-
langen einsehen.

11.2 Die Vertragspartner vereinbaren die Abnahmekrite-
rien, den Zeitplan des Abnahmeverfahrens und den Ter-
min der Abnahme.

11.3 Die Lieferantin ladt den Besteller zur Abnahmeprui-
fung rechtzeitig ein. Uber deren Ergebnis wird ein Proto-
koll erstellt, das beide Vertragspartner unterzeichnen.

11.4 Sofern schriftlich vereinbart, sind auch Teilabnah-
men mdglich. Diese stehen unter dem Vorbehalt der er-
folgreichen Gesamtabnahme.

Verschlechterung gegentber den bisherigen AGB, die zu Buchhal-
tungsproblemen fuhren kann. Sie ist abzulehnen.
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11.5 Zeigen sich bei der Prifung keine Méngel, wird die
Leistung mit der Unterzeichnung des Protokolls abge-
nommen.

11.6 Zeigen sich bei der Prufung ausschliesslich uner-
hebliche Mangel, wird die Leistung gleichwohl mit der
Unterzeichnung des Protokolls abgenommen. Die Liefe-
rantin behebt die festgestellten Mangel im Rahmen der
Garantieleistungen.

11.7 Liegen erhebliche Mangel vor, so wird die Abnahme
zuriickgestellt. Die Lieferantin behebt umgehend die
festgestellten Mangel und |adt den Besteller rechtzeitig
zu einer neuen Prifung ein. Zeigen sich auch bei dieser
Prifung erhebliche Mangel und einigen sich die Ver-
tragspartner nicht Gber eine Weiterfilhrung, endet dieser
Vertrag und séamtliche Leistungen werden zuriickerstat-
tet. Schadenersatzanspriiche bleiben vorbehalten.

11.8 Fuhrt der Besteller die Abnahmepriifung trotz Mah-
nung nicht innerhalb einer angemessenen Nachfrist
durch, so gilt die Leistung als abgenommen.

Ev. Definition unerhebliche Mangel auf AGB-Stufe sinnvoll (bei AGB
SIK: ,wenn die Losung in allen wesentlichen Funktionen nutzbar ist*)

Ev. Definition erhebliche Mangel auf AGB-Stufe sinnvoll (,wenn zentra-
le Funktionen der Lésung aufgrund eines Fehlers des Lieferanten nicht
benutzt werden kénnen").

Schadenersatzanspriiche im vertraglichen Rahmen bleiben vorbehal-
ten.

Zu ergénzen ist, dass faktische Inbetriebnahme (Produktiv-Abnahme)
ebenfalls als Abnahme gilt.

C PFLEGE UND SUPPORT
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12 Pflege und Support der Individualsoftware

12.1 Soweit vertraglich vereinbart pflegt die Lieferantin
die Individualsoftware zwecks Erhalts deren Verwend-
barkeit. Art und Umfang der Leistung sind im Vertrag
festzulegen.

12.2. Soweit vertraglich vereinbart leistet die Lieferantin
Support durch Beratung und Unterstiitzung des Bestel-
lers hinsichtlich Nutzung der zu pflegenden Individual-
software. Art und Umfang des Supports sind im Vertrag
festzulegen.

.Zwecks Erhaltung von deren Verwendbarkeit* betrifft auch beim Be-
steller liegende Umstande sowie solche in Drittsystemen, was die Be-

stimmung ausserst problematisch macht.

Wie oben vermerkt, sollen Pflege und Support in den AGB Wartung

integriert werden.

Da ,Art und Umfang der Leistung im Vertrag festzulegen sind*, eribri-

gen sich die Bestimmungen von Ziff. 12.2 und 17.

13 Fernzugriff

Erbringt die Lieferantin Leistungen via Fernzugriff so hat
sie alle wirtschaftlich vertretbaren sowie technisch und
organisatorisch mdéglichen Vorkehrungen zu treffen, dass
der Datenverkehr vor unbefugtem Zugriff durch Dritte
geschitzt ist und dass die Verpflichtungen gemass Zif-
fern 22 und 23 eingehalten werden.

14 Dokumentation

Die Lieferantin fuhrt die Dokumentation der Individual-
software gemass Ziffer 7.3 vorstehend soweit erforderlich
nach.
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15 Behebung von fremdverursachten Incidents

Auf Verlangen des Bestellers beteiligt sich die Lieferantin
an der Suche nach der Ursache der Incidents und an
deren Behebung, selbst wenn ein Incident oder mehrere
Incidents durch das Zusammenwirken mehrerer Systeme
bzw. Komponenten verursacht sein kénnten. Die Partei-
en legen vorab fest, wie diese Leistungen entschadigt
werden fiir den Fall, dass nachgewiesen ist, dass die
Stdrung nicht durch die von der Lieferantin gepflegte
Software verursacht wurde.

Beteiligt sich ,wenn mdglich* an deren Behebung. Bemerkung: Stérun-
gen infolge Fremdeinflissen sind nicht in jedem Fall mdoglich.

Swissmem:

Aufhanger fir die Kostentragung sollte nicht die Soft-
ware sein, sondern die vertragliche Pflicht, Gewahr zu
leisten oder eine gewisse Leistung zu erbringen. Eine
separate Vergitung sollte dann vorgesehen werden,
wenn die Lieferantin nicht verpflichtet ist, die Stérung im
Rahmen der Gewahrleistung oder der Pflege- und Sup-
portleistungen zu beheben.
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16 Bereitschafts-, Reaktions- und Stérungsbehe-
bungszeit

16.1 Bereitschaftszeit

Wahrend der im Vertrag festgelegten Pflegebereit-
schaftszeit nimmt die Lieferantin Meldungen bezuglich
Incidents und Anfragen des Bestellers tiber die verein-
barten Kommunikationswege entgegen. Art und Umfang
der wahrend der Bereitschaftszeit zu erbringenden Leis-
tungen sind vertraglich zu vereinbaren.

16.2 Reaktionszeit

Die Reaktionszeit umfasst den Zeitraum, in welchem die
Lieferantin ab Eingang der Meldung eines Incidents mit
dessen Analyse und Beseitigung zu beginnen hat. Sie
hangt von der Prioritat ab, die einem Incident zugeordnet
wird und ist im Vertrag zu vereinbaren. Die Parteien ver-
einbaren die Zuordnung der jeweiligen Prioritdt gemein-
sam anhand der technischen und wirtschaftlichen Be-
durfnisse des Bestellers.

16.3 Stérungsbehebungszeit

Die Stdrungsbehebungszeit umfasst den maximalen Zeit-
raum ab Eingang der Meldung eines Incidents bei der
Lieferantin bis zu dessen erfolgreicher Behebung. Sie
wird im Vertrag festgelegt.

16.4 Die Lieferantin teilt dem Besteller die Behebung
eines Incidents mit.

Wie oben vermerkt, sollen Pflege und Support in die AGB Wartung
integriert werden.

Im Ubrigen sind die entsprechenden Regelungen fir Pflege von Indivi-
dualsoftware absolut untiblich. Insbesondere kann kaum je eine Sto-
rungsbehebungszeit garantiert werden.

Swissmem zu Ziffer 16.5:

Die Konventionalstrafe dient in erster Linie dazu, dass
die Schadenhdhe vom Geschadigten nicht nachgewie-
sen werden muss. Sie soll nach géngiger Rechtsauf-
fassung aber nicht dazu dienen, dass sich der Gesché-
digte bereichern kann. Wir erachten daher die Begren-
zung bei einer maximalen Jahresvergitung als deutlich
zu hoch. Ein darlber hinausgehender Schaden soll
selbstverstandlich bis zur vereinbarten Limite geltend
gemacht werden kdnnen. Die notwendigen Vorausset-
zungen sind aber durch den Geschadigten zu bewei-
sen. Ferner ist die Konventionalstrafe an einen allfalli-
gen Schadenersatz anzurechnen. Dies ergibt sich aus
dem in der Schweiz vorherrschenden Prinzip, dass ein
Schadenfall fir den Geschédigten nicht zum ,Gliicks-
fall“ werden soll (im Gegensatz zur Rechtsauffassung
im angelsachsischen Raum).

BEDAG:

Die neu vorgesehene Konventionalstrafe fir jede
Versptaung in Bezug zu Bereitschafts-, Reaktions. Oder
Stérungsbehebungszeiten in der Hohe von maximal
einer Jahresvergitung pro Verspatungsfall, zusatzlich
zu einem allfalligen Schadenersatz ist verfehlt. In ein-
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16.5 Halt die Lieferantin eine der Zeiten gemass

Ziff. 16.1 bis und mit 16.3 nicht ein, so schuldet sie eine
Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie
kein Verschulden trifft.

Diese betragt pro nicht eingehaltene Zeit und Verspa-
tungsfall 1 Promille der Jahresvergiitung gemass Ziffer
21 pro angebrochene Verspatungsstunde mindestens
jedoch CHF 500.-.

Unabhéangig davon, ob eine oder mehrere Zeiten gemass
Ziffern 16.1 bis und mit 16.3 nicht eingehalten werden,
betrégt die Konventionalstrafe pro Verspéatungsfall maxi-
mal eine Jahresvergltung gemass Ziffer 21.

Die Konventionalstrafen sind auch dann geschuldet,
wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt
angenommen werden. Die Bezahlung der Konventional-
strafen befreit die Parteien nicht von der Erfullung re-
spektive Einhaltung ihrer vertraglichen Verpflichtungen;
sie sind zusatzlich zu einem allfalligen Schadenersatz
geschuldet.

Konventionalstrafe nicht auf AGB-Stufe sondern wenn schon, dann auf
Einzelvertragsbasis zu vereinbaren.

Verweis auf Ziff. 21 und somit Limite unklar. Unter Ziff. 21 scheint eher
nur die Vergltung fir den Werkvertrag (nicht Supportleistungen gere-
gelt zu sein).

zelnen Fallen, wo es um hochkritische Anwendungen
geht, mag eine solche Konventionalstrafe sinnvoll sein,
doch diese zu verallgemeinern geht an der Sache vor-
bei. Zu bedenken ist diesbeziiglich auch, dass die fla-
chendeckende Kontrolle dieser Zeiten und Konventio-
nalstrafen sowohl beim Bund wie bei Lieferanten nur
mit einem unverhaltnisméassigen administrativen Mehr-
aufwand zu bewerkstelligen ist.

Swiss ICT Pool:

Das Thema Konventionalstrafe gehdrt, falls dies tiber-
haupt vereinbart werden soll und kann, in den individu-
ellen SLA
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17 Beginn und Dauer

17.1 Der Vertrag tritt mit der Unterzeichnung durch beide
Parteien in Kraft, soweit in der Vertragsurkunde kein an-
derer Beginn genannt ist. Er wird entweder auf bestimm-
te oder unbestimmte Zeit abgeschlossen.

17.2 Ist ein Vertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen,
so kann er mangels anderer Abrede vom Besteller auf
das Ende eines Kalendermonates schriftlich gekiindigt
werden, durch die Lieferantin jedoch erstmals nach einer
Laufzeit von finf Jahren. Die Kiindigung kann sich dabei
auch nur auf einzelne Teile des Vertrages erstrecken.
Die Kundigungsfrist betrdgt mangels anderer Abrede fur
die Lieferantin 12 Monate, fir den Besteller 3 Monate.

17.3 Das Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigen
Grunden bleibt beiden Parteien jederzeit vorbehalten. Als
wichtige Griinde gelten insbesondere:

- der Eintritt von Ereignissen oder Verhaltnissen, wel-
che die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses fur
die kiindigende Partei unzumutbar machen, so ins-
besondere die andauernde bzw. wiederholte Verlet-
zung wesentlicher Vertragspflichten;

- die amtliche Publikation der Konkurseréffnung
oder der Nachlassstundung Uber eine Partei.

Eine Laufzeit (des Pflegevertrags?) von 5 Jahren ohne Kiindigungs-
moglichkeit fur die Lieferantin ist im Bereich der Pflege von Individual-
software, insbesondere auch angesichts der Unmdglichkeit zur Gebiih-
renanpassung ausserhalb der Teuerung, unmdglich und abzulehnen.

Eine Kiindigung einzelner Teile der Pflege fur Individualsoftware ist
wenig sinnvoll und hat insbesondere und mdéglicherweise keinerlei Kos-
tenreduktionen zur Folge, da das entsprechende, das Gesamtwerk
betreffende Spezialwissen trotzdem aufrecht erhalten werden muss.

Sehr lange Kiindigungs-Frist fiir den Lieferanten, die zu einer unaus-
gewogenen Verteilung der Rechte und Pflichten fihrt.

Swissmem zu Ziffer 17.2 und 21.5:

Eine einseitige Vertragsbindung der Lieferantin von 5
Jahren verbunden mit einer Preisanpassung, nur wenn
einzelvertraglich vereinbart und héchstens in der Hohe
der Teuerung, sowie jederzeitiges Ausstiegsrecht des
Bestellers belasten die Lieferantin unangemessen. Wir
schlagen vor, dass eine beidseitige Mindestdauer von
x (max. 3) Jahren mit gleicher Kiindigungsfrist von x
Monaten vorgesehen wird. Preisanpassungen sollten
maximal im Umfang der Teuerung, ausser sie seien
einzelvertraglich ausgeschlossen, méglich sein.
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18 Folgen der Beendigung

Die Vertragsparteien regeln im Vertrag, welche im Rah-
men des Vertragsverhaltnisses zur Verfigung gestellten
Betriebsmittel, Daten und Unterlagen bei Beendigung
des Vertragsverhaltnisses und innerhalb welcher Frist
der anderen Partei zurlickzugeben oder zu vernichten
sind.

D GEMEINSAME SCHLUSSBESTIMMUNGEN

19 Erfullungsort und Ubergang von Nutzen und
Gefahr

19.1 Der Besteller bezeichnet den Erfiillungsort. Soweit
nichts anderes vereinbart wird, gilt der Installationsort
des Werks als Erfullungsort.

19.2 Nutzen und Gefahr gehen mit der erfolgreichen Ge-
samtabnahme des Werks bzw. mit der Verfligbarkeit der
Leistung im Herrschaftsbereich des Bestellers tber.

Erflllungsort soll gemeinsam vereinbart werden, nicht einfach einseitig

durch den Besteller bezeichnet werden.

serfolgreich” sollte gestrichen werden (,Gesamtabnahme* reicht)

.Verfugbarkeit der Leistung im Herrschaftsbereich des Bestellers*: un-

klar und uniblich

20 Verzug

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Seite 18 von 38




Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Beilage 1

Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Werkvertrage
im Informatikbereich und die Pflege von Individual-
software

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

BEDAG, Trivadis, swiss ICT, leEurope, CSC, Canon, Alos, Swiss-
mem, Sisa, Multi-Access, IBM, Abraxas, Sun, Accenture, Swiss ICT
Pool

Ergadnzende Punkte von: Swissmem / BEDAG, /ch
/open, Swiss ICT Pool, Accenturel

20.1. Halten die Parteien fest vereinbarte Termine (Ver-
falltagsgeschéfte) nicht ein, so kommen sie ohne weite-
res in Verzug, in den tbrigen Féllen durch Mahnung.

Entgegen der Darstellung in Ziff. 4.2.6 der Erlauterung, wonach ,die
Bezahlung einer Konventionalstrafe durch den Lieferanten nach allen
revidierten AGB in jedem Fall nur geschuldet ist, wenn ihn ein Ver-
schulden trifft* — was schon immer auch bei den alten AGB der Fall war
— ist der springende Punkt bei den neuen Konventionalstrafen durch
Verzug derjenige, dass diese bis anhin fir beide Vertragspartner an-
wendbar waren, wahrenddem sie nun nur noch einseitig zu Lasten des
Lieferanten formuliert sind, was ebenfalls eine klare, wenn auch nicht
offen gelegte Verscharfung darstellt und riickgéngig zu machen ist.
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20.2 Kommt die Lieferantin in Verzug, so schuldet sie
eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass
sie kein Verschulden trifft. Diese betragt pro Verspa-
tungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag aber héchs-
tens 10 Prozent der Gesamtvergitung bei Einmalleistun-
gen bzw. der Vergitung fir 12 Monate bei wiederkeh-
renden Leistungen. Sie ist auch dann geschuldet, wenn
die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt ange-
nommen werden. Die Bezahlung der Konventionalstrafe
befreit die Lieferantin nicht von der Einhaltung der ver-
traglichen Pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf ei-
nen allfélligen Schadenersatz angerechnet.

Die in Ziff. 20.1 gegenuber der letzten Version vorgenommene Zweisei-
tigkeit muss auch bei Ziff. 20.2 nachgefiihrt werden.

Nach wie vor erachten wir eine Entschadigung fiir ver-
spatete Leistungen ab dem 1. Tag bei Verfalltagsge-
schéften als gerechtfertigt. Fur alle andern Geschéfte
rechtfertigt sich die Konventionalstrafe nicht. Wir beur-
teilen daher die Vereinbarung einer Konventionalstrafe
als zu rigide. Fur Nicht-Verfalltagsgeschéfte ist ein all-
falliger Schadenersatz auf dem ordentlichen Weg (d.h.
unter Nachweis der Schadenshohe usw.) geltend zu
machen. Ist fiir den Bund eine zeitgerechte Erfiillung
von zentraler Bedeutung, besteht die Mdglichkeit, ein
Verfalltagsgeschéft zu vereinbaren. Mit diesem Muster
wird somit beiden Interessen gedient. Mit Zufriedenheit
haben wir zur Kenntnis genommen, dass neu eine Kon-
ventionalstrafe an einen Schadenersatz angerechnet
wird. Das oben erwahnte Prinzip, wonach der Gesché-
digte keine Bereicherung erfahren soll, findet somit hier
Beachtung.
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21 Vergutung

21.1 Die Lieferantin erbringt ihre Leistungen:
a. zu Festpreisen; oder

b. nach Aufwand mit oberer Begrenzung der Vergiitung
(Kostendach).

.Kostendach* Verstandnis bei Pflege

21.2 Die vertraglich festgelegte Vergitung gilt alle Leis-
tungen ab, die zur gehérigen Vertragserfillung notwen-
dig sind. Durch die Vergutung abgedeckt sind insbeson-
dere die EinrAumung samtlicher vertraglich vereinbarter
Nutzungsrechte, allfallig vereinbarte Pflege und Support-
leistungen, alle Dokumentations- und Versicherungskos-
ten sowie Spesen und 6ffentliche Abgaben (z.B. Mehr-
wertsteuer, Z6lle). Die einzelnen Kostenelemente sind
bei der Offertstellung separat auszuweisen.

Formulierung fur Vergiitung der Wartung fehlt u.E. (einmalig oder wie-
derkehrende feste Vergutung oder nach Aufwand).

Zahlungsfrist bei Wartung fehlt?

Eine reine Indexierung der Pflege fur Individualentwicklungen ist un-
moglich. Gerade angesichts der Kommentare zu Ziff. 12.1 (Erhalt der
Verwendbarkeit) setzt unter Umstanden ein erhebliches Investitionsvo-
lumen voraus, welches uberwunden werden muss.

Auch diese Bestimmung stellt, neben der Tatsache dass sie fir Indivi-
dualsoftware unangebracht ist, eine Verschlechterung gegeniber der
friheren entsprechenden Ziff. 16.2 der AGB Wartung dar, wo nicht
noch eine separate vertragliche Vereinbarung vorausgesetzt war.
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21.3 Die Vergutung wird gemdass Zahlungsplan oder
nach der Ubergabe des Werks bzw. dessen Installation
fallig. Der Lieferant macht die fallige Vergiitung mit einer
Rechnung geltend. Die Falligkeit und die Periodizitat der
Rechnungsstellung fir die Pflege richtet sich nach dem
Vertrag. Die Mehrwertsteuer ist separat auszuweisen.

21.4 Fallige Zahlungen leistet der Besteller innert

30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.

21.5 Die Lieferantin kann, sofern vertraglich vereinbart,
unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist auf Anfang
des nachsten Kalenderjahres eine begriindete Anpas-
sung der wiederkehrenden Vergutung verlangen, hdchs-
tens jedoch im Rahmen der Entwicklung des Schweizeri-
schen Landesindexes fur Konsumentenpreise.

Diese Verschlechterung gegenuber der friilheren entsprechenden

Ziff. 16.2 der AGB Wartung, wonach fir die Geltendmachung der Teue-
rung nicht noch eine separate vertragliche Vereinbarung vorausgesetzt
war, ist unnétig.

Die Default-Regelung wére besser wie folgt zu formulieren: ,Unter Vor-
behalt anders lautender vertraglicher Vereinbarung kann die Leistungs-
erbringerin unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist ..."
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22 Geheimhaltung

22.1. Die Parteien behandeln alle Tatsachen und Infor-
mationen vertraulich, die weder offenkundig noch allge-
mein zugéanglich sind. Im Zweifelsfall sind Tatsachen und
Informationen vertraulich zu behandeln. Die Parteien
verpflichten sich, alle wirtschaftlich zumutbaren sowie
technisch und organisatorisch mdéglichen Vorkehrungen
zu treffen, damit vertrauliche Tatsachen und Informatio-
nen gegen den Zugang und die Kenntnisnahme durch
Unbefugte wirksam geschutzt sind

22.2. Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor Ver-
tragsabschluss und dauert nach Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses fort.

22.3. Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht liegt
vor bei der Weitergabe vertraulicher Informationen durch
den Besteller innerhalb des eigenen Konzerns (resp.
innerhalb der Bundesverwaltung) oder an beigezogene
Dritte. Fur die Lieferantin gilt dies, soweit die Weitergabe
fur die Vertragserfillung erforderlich ist oder Bestimmun-
gen des Vertrages konzernintern weitergegeben werden.
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22.4. Ohne schriftliche Einwilligung des Bestellers darf
die Lieferantin mit der Tatsache, dass eine Zusammen-
arbeit mit dem Besteller besteht oder bestand, nicht wer-
ben und den Besteller auch nicht als Referenz angeben.

Eine reine Nennung auf der Kundenliste ist industrietiblich und soll
nicht von einer vorgangigen schriftlichen Vereinbarung abhangig ge-
macht werden.

22.5. Die Parteien tberbinden die Geheimhaltungspflicht
auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferan-
ten sowie weitere beigezogene Dritte.
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22.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden Ge-
heimhaltungspflichten, so schuldet sie der anderen eine
Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie
kein Verschulden trifft. Diese betragt je Verletzungsfall 10
Prozent der Jahresvergutung bzw. der Gesamtvergutung
bei vereinbarter Einmalvergitung, hdchstens jedoch CHF
100'000 je Fall. Die Bezahlung der Konventionalstrafe
befreit nicht von der Einhaltung der Geheimhaltungs-
pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfélligen
Schadenersatz angerechnet

Inakzeptable Erh6hung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte pro

Vertrag sein.

23 Datenschutz und Datensicherheit

Eine branchenubliche Bestimmung, die dem Lieferanten die konzern-
weite Verwendung von Geschéaftsdaten im Rahmen des Vertragsver-
haltnisses erlaubt (auch in grenziiberschreitendem Verkehr) und den
Besteller verpflichtet, die auf seiner Seite hierzu notwendigen Vorkeh-

rungen zu treffen, ist zu erganzen.
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23.1 Die Parteien verpflichten sich, die Bestimmungen
der schweizerischen Datenschutzgesetzgebung einzu-
halten. Sie verpflichten sich, die wirtschaftlich zumutba-
ren sowie technisch und organisatorisch mdglichen Vor-
kehrungen zu treffen, damit die im Rahmen der Ver-
tragsabwicklung anfallenden Daten gegen unbefugte
Kenntnisnahme Dritter wirksam geschutzt sind.

23.2 Personendaten dirfen nur fir den Zweck und im
Umfang, in dem dies fur die Erfullung und Durchfiihrung
des Vertrages erforderlich ist, bearbeitet werden.

Erganzung: ,In diesem Umfang und zu diesem Zweck dirfen Perso-
nendaten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbundenen Un-
ternehmen im In- oder Ausland weitergegeben werden.”
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23.3 Die Parteien tiberbinden diese Verpflichtungen auf
ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten
sowie weitere zur Vertragserfullung beigezogene Dritte.

24 Gewaéhrleistung
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24.1 Die Lieferantin gewabhrleistet, dass sie das Werk
mit allen vereinbarten, zugesicherten und zum bestim-
mungsgemassen Gebrauch vorausgesetzten Eigen-
schaften Ubergibt und dass dieses den einschlagigen
gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weiter gewéhrleistet
sie, dass die erbrachten Leistungen die vereinbarten und
zugesicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen
Eigenschaften, welche der Besteller auch ohne besonde-
re Vereinbarung voraussetzen durfte. Die Lieferantin
Ubernimmt eine Garantie von 12 Monaten ab Gesamtab-
nahme des erstellten Werks. Wahrend der Garantiefrist
kdnnen Mangel jederzeit gerugt werden. Die Lieferantin
ist auch nach Ablauf der Garantiefrist zur Erfillung der
Forderungen aus den nachstehenden Mangelrechten
des Bestellers verpflichtet, sofern die Mangel noch inner-
halb der Garantiezeit schriftlich gertigt worden sind.

Die Definition des bestimmungsgemassen Gebrauchs und der dafiir
vorgesetzten Eigenschaften ist zu offen und sollte wie folgt prazisiert
werden: ,, ... und zu dem auf Grund der Vertragsunterlagen vorauszu-
setzenden Eigenschaften des bestimmungsgemassen Gebrauchs ..."
Der darauf folgende Satz ,Weiter gewahrleistet sie ...“ ist ersatzlos zu
streichen, denn er enthalt eine redundante, den vorherigen geradezu
ins Uferlose ausdehnende Erweiterung der Gewahrleistungspflicht.

Ubereinstimmung mit Gesetz soll nur in die Verantwortung des Bestel-
lers fallen, als sie dessen Industrie betreffen.

Massive Verschlechterung bei Garantiefrist: neu 12 Monate Garantie
(bisher Rugefrist 60 Tage, Verjahrung innert 1 Jahr ab Abnahme).

Ausserdem fehlt eine Einschrankung, dass Mangelbehebung nicht au-
tomatisch die Garantiefrist verlangert.
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24.2 Die Lieferantin gewéhrleistet, dass sie und von
ihr beigezogene Dritte Uber alle Rechte verfigen, um ihre
Leistungen vertragsgemass zu erbringen. Sie ist insbe-
sondere berechtigt, dem Besteller die Rechte am Werk
im vertraglich vereinbarten Umfang einzurdumen.

Diese Gewahrleistung kann vom Generalunternehmer beziglich der
von ihm gelieferten Werkteile insoweit in der Praxis kaum je eingegan-
gen werden, als die Auslieferung des Quellcodes, wie sie in Ziff. 7.3
gefordert ist, nicht vorgenommen werden kann.

24.3 Samtliche Unterlagen, die der Besteller der Lie-
ferantin zur Verfugung stellt, auch solche in elektroni-
scher Form, dirfen ausschliesslich fir die Leistungs-
erbringung genutzt und kopiert werden. Insofern gewéhr-
leistet der Besteller, dass die Verwendung der Unterla-
gen durch die Lieferantin keine Schutzrechte Dritter ver-
letzt.

24.4 Liegt ein Mangel vor, hat der Besteller die Wahl,
Nachbesserung zu verlangen oder einen dem Minder-
wert entsprechenden Abzug von der Vergiitung zu ma-
chen. Bei Vorliegen erheblicher Méngel kann der Bestel-
ler vom Vertrag zurlicktreten. Betrifft der Mangel die von
der Lieferantin gelieferten Datentrédger oder Dokumen-
tationen, hat der Besteller zudem Anspruch auf fehler-
freie Ersatzlieferung derselben.

Diese Regelung stellt eine ungerechtfertigte Verschlechterung der Posi-
tion des Lieferanten bei Mangelrechten dar: nach Wahl des Bestellers
Nachbesserungsrecht, Minderungsrecht oder bei erheblichen Mangeln
Rucktrittsrecht (bisher primar nur Nachbesserungsrecht und erst bei
Scheitern Minderungs- bzw. bei erheblichen M&ngeln Rucktrittsrecht).
Das Rucktrittsrecht wird nun doppelt stipuliert.

Schon die bisherige Regelung verursachte Buchhaltungsfragen. Minde-
rung, Ersatzvornahme und Wandlung sind nicht branchenublich und
daher abzulehnen oder mindestens betraglich zu begrenzen.

Verschlechterung bei den Méangelrechten (Ersatzvornahme und Rick-
trittsrecht bisher nur bei erheblichen Mangeln)
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24.5 Verlangt der Besteller Nachbesserung oder
Ersatzlieferung, so behebt die Lieferantin die Mangel
innert der angesetzten Frist und tréagt die daraus entste-
henden Kosten. Ist die Behebung des Mangels nur durch
eine Neuherstellung mdglich, so umfasst das Recht auf
Nachbesserung auch das Recht auf Neuherstellung.

Diese Frist kann nicht subjektiv bestimmt werden, sondern soll der ent-
sprechenden Situation entsprechen.

Anderung: ,.... innert angemessener Frist ..."

24.6 Hat die Lieferantin die verlangte Nachbesserung
bzw. Ersatzlieferung nicht oder nicht erfolgreich vorge-
nommen, kann der Besteller nach Wahl:

a) einen dem Minderwert entsprechenden Abzug
von der Vergitung machen oder

b) die erforderlichen Unterlagen (namentlich den
Quellcode sowie die fur dessen Bearbeitung not-
wendigen Informationen und Dokumentationen) -
soweit die Lieferantin zur Herausgabe berechtigt ist
- herausverlangen und die erforderlichen Mass-
nahmen auf Kosten und Gefahr der Lieferantin
selbst vornehmen oder durch einen Dritten vorneh-
men lassen oder

c¢) vom Vertrag zurlicktreten.

24.7 Ist wegen eines Mangels ein Schaden entstanden,
so haftet die Lieferantin zusétzlich fir dessen Ersatz ge-
mass Ziffer 27.
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25 Schutzrechte

25.1 Alle Schutzrechte (Immaterialgiter- und Leistungs-
schutzrechte sowie Anwartschaften an solchen), die am
Werk im Rahmen der Erstellung und Pflege entstehen
(insbesondere am Quellcode, an der Dokumentation),
gehdren dem Besteller, sofern vertraglich nichts anderes
vereinbart wird. Vorbehalten bleiben die immaterialgiiter-
rechtlichen Personlichkeitsrechte, soweit sie von Geset-
zes wegen nicht Ubertragbar sind.

25.2 Der Besteller kann uber das Werk zeitlich, raumlich
und sachlich uneingeschrankt verfiigen. Die Verfiigungs-
befugnis umfasst sdmtliche aktuellen und zukinftig még-
lichen Verwendungsrechte, namentlich die Nutzung,
Veroffentlichung, Verdusserung und Verdnderung. Die
Verdanderung umfasst insbesondere die Anderung,
Weiterbearbeitung und Verwendung zur Schaffung neuer
Arbeitsergebnisse. Der Besteller kann der Lieferantin im
Vertrag Nutzungsrechte an den Arbeitsergebnissen ein-
rdumen.

25.3 Der Besteller erhalt an vorbestehenden Schutzrech-
ten, die an Teilen des Werks bestehen, ein zeitlich,
raumlich und sachlich uneingeschrénktes, nicht aus-
schliessliches,

Die Regelung der Schutzrechte wurden véllig neu formuliert. U.a. fol-
gende Issues wirkend massiv verschérfend und sind absolut unakzep-
tabel.

1. Der Kunde erhdlt per Default alle Urheber- und umfassende
Nutzungs- und Verwendungsrechte, inkl. Bearbeitungsrecht
und Recht zur Herstellung derivativer Werke.

2. Kein Vorbehalt von Schutzrechten fir Standardsoftware.

3. Kein Ausschluss von Patenten, d.h. entgegen der bisherigen,
ausgewogenen Regelung kann nun der Kunde auch Erfindun-
gen monopolisieren.

4. Regelung zum Maschinencode fehlt.

Kein Vorbehalt der vorbestehenden Rechte. Hinsichtlich vor-
bestehende Rechte erhélt der Kunde sogar eine umfassende
Lizenz (z.B. Bearbeitungsrecht und Recht zur Erstellung deri-
vativer Werke an Standardsoftwarekomponenten, die im Werk
enthalten sind). Das Kommerzialisierungsrecht hinsichtlich
vorbestehender Rechte erlaubt dem Kunden, die

Swissmem Ziffer 25.1-3:

Da Werke im Sinne der AGB in der Praxis sehr oft eine
Kombination vorbestehender Schutzrechte (allenfalls
unter Einbeziehung von Rechten Dritter) mit den bei
Vertragserfullung neu geschaffenen Rechten darstellen,
ist die umfassende Zuweisung aller Schutzrechte an
den Besteller zusammen mit einem zeitlich, raumlich,
und sachlich uneingeschréankten, Ubertragbaren Nut-
zungsrecht an vorbestehenden Schutzrechten realitéts-
fern. Wir erachten es daher als sachlich sinnvoll, das
bisherige Konzept mit der Unterscheidung der Rechte
an Individualsoftware und an Standardsoftware beizu-
behalten. Der Umfang der an Standardsoftware einge-
raumten Nutzungsrechte ist bei Bedarf einzelvertraglich
zu regeln.

Accenture:

Die neue Schutzrechtsregelung ist fir IT-Dienstleister
ausserordentlich nachteilig, insbesondere wenn sie
eigene vorbestehende Rechte einbringen. Neben der
Gute ihrer Mitarbeiter ist das geistige Eigentum das
wichtigste Arbeitsmittel des IT-Dienstleisters. Diese
Instrumente missten die IT-Anbieter
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Ubertragbares Nutzungsrecht, welches ihm die Nut-
zungs- und Verfiigungsmdglichkeiten am Werk im Sinne
von Ziffer 25.2 erlaubt. Die Lieferantin verpflichtet sich,
an diesen vorbestehenden Schutzrechten keine Rechte
zu begrinden, welche den hier eingerdumten Nut-
zungsmdglichkeiten entgegenhalten werden kdnnen.
Insbesondere verpflichtet sie sich, diese Schutzrechte
nur unter Vorbehalt der Nutzungsrechte des Bestellers
zu Ubertragen oder zu lizenzieren.

25.4 An rechtlich nicht geschitzten Ideen, Verfahren und
Methoden bleiben beide Parteien nutzungs- und verfu-
gungsberechtigt.

entsprechenden Rechte an einen Konkurrenten des Lieferan-
ten weiterzugeben bzw. diesen direkt zu konkurrenzieren.

6. Dispositionsbefugnis des Lieferanten mit Blick auf vorbeste-
hende Rechte wird eingeschréankt.

7. Regelung zu Open Source Produkten fehlt

aufbauen, bewahren und weiterentwickeln kdnnen. In-
novation misse geteilt werden kénnen, denn davon
profitieren auch die Auftraggeber durch glinstigere
Preise die Weiterentwicklung und Innovation im Tech-
nologieumfeld.

Swiss ICT Pool:

Der Bund soll sich einer zu detaillierten Schutz-
rechtsregelung enthalten. Vielmehr soll hier direkt
das Urheberrechtsgesetz zur Anwendung gelan-
gen. Der Bund soll die vorgeschlagenen Schutz-
rechtsbestimmungen in diesem Sinne drastisch
reduziern und von Grund auf neu entwerfen.
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26 Verletzung von Schutzrechten

26.1. Die Lieferantin wehrt Anspriiche Dritter wegen Ver-
letzung von Schutzrechten unverziiglich auf eigene Kos-
ten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Prozessverfahren
gegen die Lieferantin an, hat diese den Besteller unver-
zuglich schriftlich zu informieren. Die Lieferantin wider-
setzt sich einer Intervention des Bestellers im Verfahren
nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt gegeniiber
dem Besteller geltend, so beteiligt sich die Lieferantin auf
erstes Verlangen des Bestellers hin geméass den Mdg-
lichkeiten der einschlagigen Prozessordnung am Streit.
Die Lieferantin verpflichtet sich, samtliche Kosten (inkl.
Schadenersatzleistungen), die dem Besteller aus der
Prozessfuhrung und einer allfalligen aussergerichtlichen
Erledigung des Rechtsstreites entstehen, zu tberneh-
men. Bei einer aussergerichtlichen Erledigung hat die
Lieferantin die vereinbarte Zahlung an den Dritten nur zu
Ubernehmen, wenn sie ihr vorgéngig zugestimmt hat.

Massive Verschlechterung gegeniiber bisheriger Regelung ist nicht
akzeptabel:

1. Es besteht keine Pflicht des Bestellers, dem Lieferanten die
ausschliessliche Fihrung des Prozesses/der Vergleichsge-
sprache zu Uberlassen und nur unter dieser Voraussetzung
die Kosten und Schadenersatzleistungen tibernehmen zu
mussen.

2. Esfehlt ein Vorbehalt, wonach der Lieferant nicht fir Schutz-
rechtsverletzungen einstehen muss, die durch Eigenleistun-
gen des Bestellers (z.B. Vorgehen nach Anordnung des Be-
stellers, Nutzung von Technologien des Bestellers) hervorge-
rufen werden.

Verschlechterung gegenuber bisheriger Regelung.

Neu insbesondere das Rucktrittsrecht des Bestellers (Accounting Im-
pact?). Bisher hatte der Lieferant die Mdglichkeit, die Software durch
eine andere SW zu ersetzen, welche ,die wesentlichen vertraglichen
Anforderungen erfillt“. Demgegeniiber muss neu der Leistungsumfang
dem vertraglich geschuldeten Leistungsumfang entsprechen.

Vorschlag Swico fiir Formulierungsanpassung:

....Die Lieferantin tbernimmt die dem Besteller auferlegten Kosten
(inkl. Schadenersatzleistungen), sofern der Besteller der Lieferantin die
ausschliessliche Fihrung eines allfalligen Prozesses und die Mass-
nahmen fir die gerichtliche oder aussergerichtliche Erledigung des
Rechtsstreits Uberlasst. [Kommentar: Regelung gemass bestehender
AGB fur die Beschaffung von Informatikgesamtsystemen, Ziffer 11.1].
Die Lieferantin hat eine vereinbarte Zahlung an einen Dritten nur zu
Ubernehmen, wenn sie ihr vorgéngig zugestimmt hat. [Kommentar:
Dieser Satz ist aus unserer Sicht fakultativ]*
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26.2 Wird dem Besteller aufgrund geltend gemachter
Schutzrechtsanspriiche die Nutzung der vertraglich ge-
schuldeten Leistungen ganz oder teilweise verunmdg-
licht, so hat die Lieferantin die Wahl, entweder ihre Leis-
tungen so abzuandern, dass diese keine Drittrechte ver-
letzen und trotzdem dem vertraglich geschuldeten Leis-
tungsumfang entsprechen, oder auf ihre Kosten eine
Lizenz des Dritten zu beschaffen. Setzt die Lieferantin
innert angemessener Frist keine dieser Mdglichkeiten
um, so kann der Besteller mit sofortiger Wirkung vom
Vertrag zurilicktreten. Die Lieferantin hat den Besteller in
jedem Fall vollumfanglich schadlos zu halten; eine allfél-
lig vereinbarte Haftungsbeschrankung geméass Ziffer 27.1
findet keine Anwendung. Soweit der Besteller die Schutz-
rechtsverletzung selbst zu vertreten hat, sind die Anspru-
che gegen die Lieferantin ausgeschlossen.

Vollumfangliche Schadloshaltung ohne Anwendung der Haftungsbe-

schrankungen fiihrt zu einer unbeschrankten Haftung des Herstellers.
Insbesondere sollte der Hersteller das Recht zur Riickgabe gegen Er-
stattung des Werklohnes haben, wenn eine Abwehr nicht mdglich ist.

Ein Vorbehalt fehlt, dass fur Produkte Dritter deren Bestimmungen gel-
ten.

Vorschlag Swico fur Formulierungsanpassung:

.-..Ist eine Abwehr mit zumutbarem Aufwand nicht méglich, kann der
Lieferant das Werk gegen Ruckerstattung der geleisteten Zahlungen
unter Anrechnung der bis dahin erfolgten Nutzung zuriickgeben. Die
Lieferantin haftet gegeniiber dem Besteller in jedem Fall im Rahmen
von Ziffer 26.1; die Haftungsbeschrankung gemass Ziffer 27.1

findet auf Ziffer 26.1 keine Anwendung..."
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27.1 Die Parteien haften fir alle Schaden, die sie der
anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen,
dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung fir leichte
Fahrlassigkeit Die Haftung fur leichte Fahrlassigkeit be-
tragt das Doppelte des Vertragspreises (exklusive Mehr-
wertsteuer). Die Haftung fur Personenschaden ist unbe-
schrankt.

Die vorgesehene Haftung ist als Default sehr hoch und stellt faktisch
eine Verzehnfachung der bisherigen 20%-Regelung dar.

Sprachlich ist die revidierte Fassung auch unklar, da die Haftung nicht
einfach ,das Doppelte* betrégt, sondern ,.... maximal das Doppelte..."
betragen sollte.

Beziglich Haftung fur (geméss Erlauterungen auch separat unter die-
sen AGB abschliessbaren) Wartungsvertragen ist die Messgrésse ,Ver-
tragspreis” unbehilflich. Hier wéare wieder auf die Jahresvergitung zu-
rick zu gehen.

Mégliche Formulierung fir den zweiten Satz: ,Bei leichter Fahrlassig-
keit Ubernimmt die Leistungserbringerin eine Haftung bis zur Hohe der
bis zum Eintritt des Schadens bzw. im betreffenden Kalenderjahr erhal-
tenen Vergutung (exklusive) Mehrwertsteuer.”

Swissmem:

Die Limitierung der Haftung erachten wir als einen
Schritt in die richtige Richtung. Allerdings ist in der In-
dustrie (auch im internationalen Verhéltnis) Usanz, dass
die Haftung fur indirekte Schaden/Mangelfolgeschaden
ganzlich ausgeschlossen wird. Es ist kein Grund er-
sichtlich, weshalb dies in den AGB des Bundes fir In-
formatikleistungen anders sein soll. Fur allfallige andere
Schaden beurteilen wir die Limitierung auf das Doppelte
des Vertragswerts als zu hoch. Wir beantragen daher,
dass die Haftung fiir leichte Fahrlassigkeit weiter redu-
ziert wird. Bei der Reduktion der Haftungslimite handelt
es sich nicht nur um die Berucksichtigung von Interes-
sen der Lieferantin, sondern auch des Bundes und ins-
besondere der Steuerzahler. Denn rigide Haftungsbe-
stimmungen kdnnen schon vorgesehen werden, nur hat
dies einen unmittelbaren Einfluss auf den Preis! Es ist
fraglich, ob die Beschaffungsstellen dies wirklich wollen.
Die Hohe der aktuell vorgeschlagenen Haftungslimite
wirkt sich klar zu Lasten von grossen Unternehmen
aus, welche diesen Haftungsbetrag bezahlen missten.
Kleinere Unternehmen, welche im Schadensfall diese
Haftung nicht tragen kénnen, werden ein Konkursver-
fahren anstreben, auch wenn sie diese Haftungsrege-
lung akzeptiert haben.
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Swiss ICT Pool:

Die Haftungsobergrenze pro Vertrag sollte 20% der
Vertragssumme nicht Gberschreiten. Dies ware immer
noch deutlich héher als die Brutto-Marge der KMU.

27.2 Die Parteien haften fur das Verhalten ihrer Mitarbei-
tenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen im
Hinblick auf die Vertragserfullung beigezogener Dritter
(z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) wie fir
ihr eigenes.

Es fehlen bisher enthaltene tbliche Haftungsausschlisse, die wieder
eingefiigt werden muissen.

Formulierungsvorschlag: ,Die Parteien haften nach Massgabe von
Ziff. 29.1 fur das Verhalten ... ... wie flr ihr eigenes.

Von einer Haftung ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung fiir
indirekte Schaden, Mangelfolgeschaden und entgangenen Gewinn.*

28 Vertragsanderungen, Widerspriche und Teilun-
gultigkeit

28.1 Anderungen und Ergénzungen des Vertrages sowie
dessen Aufhebung bediirfen der Schriftform.

28.2 Bei Widersprichen gehen die Bestimmungen der
Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Bestim-
mungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.

Erganzen: , ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes
und der Offertanfrage vor.“
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28.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Vertra-
ges als unglltig oder rechtswidrig, so wird die Gltigkeit
des Vertrages davon nicht beruhrt. Die betreffende Be-
stimmung soll in diesem Fall durch eine wirksame, wirt-
schaftlich mdglichst gleichwertige Bestimmung ersetzt
werden.

29 Abtretung und Verpfandung

29.1 Die Lieferantin darf Forderungen gegentber dem
Besteller verpfanden oder abtreten, sofern dieser vor-
gangig schriftlich eingewilligt hat. Der Besteller kann sei-
ne Einwilligung nur in begriindeten Fallen verweigern.

Recht auf Vertragsiibertragung im Falle der Ubertragung innerhalb des
Unternehmens, bei Merger etc. fehlt.

30 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

30.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches
Recht.

30.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.

31 Wiener Kaufrecht

L

Die Bestimmungen des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen vom 11. April 1980 Uber Vertrage
Uber den internationalen Warenkauf (Wien er Kaufrecht)
4 werden wegbedungen.
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A GEMEINSAME EINLEITENDE BESTIMMUNGEN

1 Gegenstand und Geltung

1.1 Die vorliegenden Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Abwick-
lung von Vertragen tber die Beschaffung und Nutzung
von Standardsoftware und deren Pflege.

1.2 Wer dem Leistungsbezliger ein Angebot einreicht
(Leistungserbringerin), akzeptiert damit vorliegende
AGB, soweit in der Offertanfrage keine Abweichungen
vorgesehen sind. Anderungen und Erganzungen vor-
liegender AGB bedurfen der schriftlichen Vereinba-
rung.

Abweichungen von AGBs sind jedoch gemass Ziff. 2.2 auch im Angebot
moglich, womit der Text auch auf ,Angebot* zu erweitern ist.

Swissmem:

Auch im Interesse der Beschaffungsstellen mussten
Abweichungen von den AGB des Bundes auch in der
Offerte durch Anbietende vorgeschlagen werden kon-
nen.

Vorschlag Swico fir Neue Ziffer 1.3:

»Sofern in der Vertragsurkunde nicht ausdriicklich anders geregelt, stel-
len Beschaffung und Nutzung von Standardsoftware einerseits und deren
Pflege anderseits Vertrage dar, die nach Bestand, Inhalt und Abwicklung
voneinander vollstandig unabhé&ngig sind. Dies gilt selbst dann, wenn
Beschaffung und Nutzung bzw. Pflege der Standardsoftware in derselben
Vertragsurkunde geregelt sind. Die Leistungsbeziger verpflichtet sich,
seine vertraglichen Zahlungspflichten aus der Beschaffung und Nutzung
selbst dann vollsténdig und unwiderruflich zu erfullen, wenn Anspriiche
aus der Pflege der Standardsoftware offen sind. Die Gewahrleistung ge-
mass Ziffer 26 bezieht sich je separat und von einander unabhangig auf
den Werkvertrag bzw. auf die Pflege der Standardsoftware. Allfallige
Méngel der Pflegeleistungen beriihren die Gewahrleistung aus dem Be-
schaffungs- und Nutzungsvertrag nicht.”
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2 Angebot

2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration erfolgt
unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage nichts ande-
res vermerkt ist.

2.2 Das Angebot wird gestiitzt auf die Offertanfrage
des Leistungsbeziigers erstellt. Weicht das Angebot
von der Offertanfrage oder den AGB des Leistungsbe-
zugers ab, so wird im Angebot ausdricklich darauf
hingewiesen.

Zu erganzen ist, dass der Leistungsbeschrieb in der Vertragsurkunde
oder in einem Anhang dazu zu regeln ist.

Swiss ICT Pool:

Weil die Ausschreibungsunterlagen Produkt- und L&-
sungs-neutral formuliert sind, geniigen die Ausschrei-
bungsunterlagen regelméssig nicht, um den genauen
Beschaffungsumfang zu kennen. Was gemass den vor-
geschlagenen Regelungen zur gehérigen Vertragserfl-
lung ,notwendig" ist, ergibt sich somit notwendigerweise
(erst) aus der Detailspezifikation. Diese muisste somit
logischerweise vor dem Vertragsabschluss vorliegen.
Fur einen Vertragsschluss ungenugende Spezifikationen
fuhren zu Graubereichen. Es geht nicht an, dass dies Im
Zusammenspiel mit den defaultméssigen Vergitungs-
bestimmungen der vorliegenden AGB auf Kosten und
Risiko der Anbieter gehen.

2.3 Die Leistungserbringerin weist im Angebot die
Mehrwertsteuer separat aus.

2.4 Das Angebot ist wahrend der in der Offertanfrage
genannten Frist verbindlich. Fehlt eine entsprechende
Angabe, so gilt eine Frist von drei Monaten ab Offer-
teingang.

Der Besteller bestimmt somit die Dauer der Offertgliltigkeit, falls nicht, gilt
ein Default von 3 Monaten. Offenbar besteht keine Mdglichkeit mehr, im
Angebot andere Offert-Gliltigkeitsdauer anzugeben. Dies erscheint nicht
als sachgerecht.

Verbesserungsvorschlag: ,Fehlt eine entsprechende Angabe in der Offer-
tanfrage oder im Angebot, so gilt ...*

Swiss ICT Pool:

Es wére Anbieter- und insbesondere KMU-freundlicher,
wenn die Leistungserbringerin die Mdglichkeit hatte,
selber festzulegen fiir welche Zeitdauer die offerierten
Ressourcen bereitgehalten werden. Dies insbesondere
dann, wenn monatelange Verzdgerungen beim Zuschlag
oder Projektbeginn méglich sind oder offerierte Markt-
leistungen starken und schnellen Preisschwankungen
unterliegen.

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Seite 2 von 34




Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Beilage 2

Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir die Be-
schaffung und Pflege von Standardsoftware

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

BEDAG, Trivadis, swiss ICT, 1leEurope, CSC, Canon, Alos, Swiss-
mem, Sisa, Multi-Access, IBM, Abraxas, Sun, Accenture, Swiss ICT
Pool

Ergénzende Punkte von: Swissmem, BEDAG,
/ch /open, Swiss ICT Pool

25

ch open:
Vorschlag neue Ziffer 2.5:

Die ausschreibende Behdrde priift nach Massgabe des
Manuals, inwiefern die Anbieter Abweichungen von den
AGB Bund offerieren dirfen, und legt in den Ausschrei-
bungsunterlagen offen, beziiglich welcher Punkte Ab-
weichungen zulassig sind.

3 Einsatz von Mitarbeitenden

3.1 Die Leistungserbringerin setzt nur sorgféltig aus-
gewahlte und gut ausgebildete Mitarbeitende ein. Sie
ersetzt Mitarbeitende, welche nicht tber die erforderli-
chen Fachkenntnisse verfligen oder sonst wie die Ver-
tragsertollung beeintrachtigen oder gefahrden. Sie
beachtet dabei insbesondere das Interesse des Leis-
tungsbeziigers an Kontinuitat.

Solche Vorgaben an das eingesetzte Personal sind im Bereich der Lizen-
zierung von Standardsoftware wie auch im Bereich derer Wartung pra-
xisfremd und unnétig, soweit es sich nicht um Dienstleistungen am Sitz
der Leistungserbringerin handelt.

In diesem Sinne ware folgende Formulierung vorzuschlagen:

.FUr Dienstleistungen, die durch Mitarbeitende der Leistungserbringerin
am Sitz der Leistungserbringerin erbracht werden, setzt die Leistungserb-
ringerin nur sorgfaltig ausgewahlte ...“

Die Softwarelieferung ist Mitarbeiter-unabhéngig und die Softwarepflege
wird h&ufig Uber globale Supportstrukturen erbracht, deren dahinterlie-
gende Organisation dem Vertragspartner des Bundes entzogen ist bzw.
auf welche kein Einfluss genommen werden kann. Verschlechterung ge-
geniiber bisherigen AGB Bund, die keinerlei Anforderungen diesbeziigli-
cher Art enthielten.

3.2 Die Leistungserbringerin setzt nur Mitarbeitende
ein, die Uber die fur die Erbringung der Leistungen
erforderlichen Bewilligungen verfligen.

Wie vorstehend

Es wére auch zu ergénzen: ,Fur die Erbringung von Dienstleistungen
gem. Ziff. 3.1 setzt die ..."
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3.3 Die Leistungserbringerin halt die betrieblichen
Vorschriften des Leistungsbeziigers ein, insbesondere
die Sicherheitsbestimmungen und die Hausordnung.
Der Leistungsbeziger gibt die notwendigen Informati-
onen rechtzeitig bekannt. Die Leistungserbringerin
Uberbindet diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeiten-
den, Subunternehmer, Unterlieferanten und beigezo-
gene Dritte.

Swico

Diese Bestimmung ist insbesondere im Bereich der Uber Remote Access
oder Hotlines erbrachten Pflegeleistungen véllig praxisfremd und unniitz.

Ergénzen: ,...Fur die geméss Art. 3.1 vor Ort erbrachten Dienstleistungen
halt die Leistungserbringerin..."

3.4 Die Bestimmungen der vorliegenden Ziffer 3 gelten
auch fur weiteres von der Leistungserbringerin fur die
Vertragserfillung eingesetztes Personal, namentlich
fur freie Mitarbeitende.

4  Beizug Dritter

4.1 Die Leistungserbringerin darf fir die Erbringung
ihrer Leistungen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subunter-
nehmer) nur mit vorgangiger schriftlicher Zustimmung
des Leistungsbeziigers beiziehen. Sie bleibt fur die
vertragsgemasse Leistungserbringung durch die bei-
gezogenen Dritten verantwortlich.

Der Beizug Dritter sowohl bei Programmierung als auch bei Pflege der
Standardsoftware kann nicht von Auflagen abhangig gemacht werden.

vgl. zudem auch Bemerkungen zu Ziff. 3.1.

BEDAG:

Das Zustimmungserfordernis fiir den Beizug Dritter ist
ausser bei einer Leistung vor Ort bei Kunden allgemein
wenig sinnvoll, ist doch der Lieferant fir seine Leis-
tungserbringung selbst verantwortlich. Im Falle von Li-
zenzen und Pflege von Standardsoftware ist dieses Er-
fordernis geradezu widersinnig, da bei Software einzig
und allein deren Funktionalitat entscheidend ist.

4.2 Eine Substitution ist vorbehaltlich abweichender
ausdricklicher Vereinbarung ausgeschlossen.
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4.3 Die Parteien Uberbinden beigezogenen Dritten
(z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) die
Pflichten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitarbeiten-
den), 5 (Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedin-
gungen und Lohngleichheit von Frau und Mann), 24
(Geheimhaltung) und 25 (Datenschutz und Datensi-
cherheit).

5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedin-
gungen und Lohngleichheit von Frau und
Mann

5.1 Die Leistungserbringerin mit Sitz oder Niederlas-
sung in der Schweiz halt die in der Schweiz geltenden
Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
sowie den Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und
Mann ein. Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt-
und die Normalarbeitsvertrdge oder, wo diese fehlen,
die tatsachlichen orts- und berufsiiblichen Arbeitsbe-
dingungen. Die Leistungserbringerin mit Sitz im Aus-
land hélt die entsprechenden Bestimmungen ein, die
am Ort der Leistungserbringung im Ausland gelten,
zumindest aber die Kernliibereinkommen der internati-
onalen Arbeitsorganisation.

5.2 Entsendet die Leistungserbringerin Arbeitnehmen-
de aus dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung
auszufiihren, so sind die Bestimmungen des Entsen-
degesetzes vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.
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5.3 Verletzt die Leistungserbringerin Pflichten aus der
vorliegenden Ziffer 5, so schuldet sie eine Konventio-
nalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Ver-
schulden trifft. Diese betragt je Verletzungsfall10 Pro-
zent der Jahresvergutung bzw. der Gesamtvergiitung
bei vereinbarter Einmalvergitung, insgesamt jedoch
héchstens CHF 100°'000.-.

Verscharfung, da bisher héchstens CHF 50'000 je Fall vorgesehen. Es ist
auf bisherige Regelung zurtickzukehren.

6 Definitionen

u.E. ware es sinnvoller, die Definitionen im Einzelvertrag zu beschreiben,
insbesondere da z.B. der Begriff ,Release” in weitaus den meisten Fallen
in der Praxis nicht auch zusatzliche Funktionalitaten enthalten, ohne dass
diese separat kostenpflichtig wiirden.

6.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Ver-
einbarung gehérenden Dokumente (d.h. Hauptdoku-
ment unter Einschluss samtlicher dazugehérigen Be-
standteile wie AGB und weitere Anhénge).

6.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinba-
rung gehdrende Hauptdokument (d.h. ohne weitere
dazugehdorige Bestandteile wie AGB und weitere An-
hange).

6.3 Standardsoftware: Software, welche im Hinblick
auf eine Vielzahl verschiedener Kunden hergestellt
wird, ohne dabei vorgegebene Anforderungen des
Leistungsbeziigers auf Code-Ebene zu beriicksichti-
gen.

Swissmem:

Die Abgrenzung zwischen Individual und Standardsoft-
ware ist sehr grob gehalten. Notwendig wére eine Klar-
stellung, dass auch Anderungen und Weiterentwicklun-
gen von Standardsoftware ausschliesslich den Bedin-
gungen fiir Standardsoftware unterliegen. Umgekehrt
sollten Anderungen und Weiterentwicklungen von Indivi-
dualsoftware den Bedingungen fur Individalsoftware
unterliegen.

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Seite 6 von 34




Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Beilage 2

Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir die Be-
schaffung und Pflege von Standardsoftware

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

BEDAG, Trivadis, swiss ICT, 1leEurope, CSC, Canon, Alos, Swiss-
mem, Sisa, Multi-Access, IBM, Abraxas, Sun, Accenture, Swiss ICT
Pool

Ergénzende Punkte von: Swissmem, BEDAG,
/ch /open, Swiss ICT Pool

6.4 Individualsoftware: Software, welche fir einen
speziellen Verwendungszweck des Leistungsbezligers
auf Bestellung entwickelt wird, sowie auch Anderun-
gen und Weiterentwicklungen an jeder Art von Soft-
ware, welche vom Leistungsbeziger in Auftrag gege-
ben worden sind.

Die Formulierung ,Anderungen und Weiterentwicklungen an jeder Art
von Software" bedeutet, dass auch Weiterentwicklungen von Standard-
software als Individualsoftware gelten und damit zusatzlich die AGB Werk
zur Anwendung kommen sollen, was nicht akzeptabel ist.

6.5 Releases: Weiterentwicklungen der Standardsoft-
ware einschliesslich Firmware, welche als Minorversi-
onen (Updates) oder Majorversionen (Upgrades) be-
zeichnet werden. Neue Releases weisen neue Funkti-
onalitaten, Fehlerkorrekturen und/oder verbesserte
Leistungen auf.

Dass neue Releases, welche neue Funktionalitaten enthalten, automa-
tisch im Wartungspreis inkludiert sind, ist vollig praxisfremd.

BEDAG:

Neue Releases umfassen gemass Definition in Ziffer 6.5
auch zusatzliche, neue Funktionalitdten. Gemass Ziffern
12.1 und 12.2 sind diese neuen Releases ohne Aufpreis
geschuldet. Diese neue Definition von Major-Releases
fuhrt dazu, dass Funktionalitatserweiterungen in der
Wartungsvergitung inbegriffen sind. Die Mdglichkeit,
diese Bestimmung vertraglich zu &ndern, wird unserer
Ansicht nach in der Praxis zur Regel. Denn Vertrage, in
denen zwar die Preise aber nicht der Leistungsumfang
definiert sind, fuhren zwangsléaufig zu Problemen und
sich rechtlich bedenklich (Art. 2 Abs. 1 OR) und gericht-
lich zudem kaum durchsetzbar.
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6.6 Incident: Eine Stérung, welche die Verwendbarkeit
oder die Verflgbarkeit der Software einschrankt oder
beeintrachtigt. Erfasst sind auch Stérungen, welche
durch Dritte verursacht werden, insbesondere durch
das Zusammenwirken mit Hardware oder anderer
Software.

Incident sollte auf Einzelvertragstufe definiert werden. Ausserdem: vorlie-
gende Definition ist sehr weitgehend und fihrt zu einer véllig marktunib-
lichen Gewahrleistungsregelung: jede Software hat Fehler und kein Soft-
warehersteller garantiert die Behebung aller Fehler (Vgl. Ziff. 16 Pflicht
des Herstellers zur Fehlerbehebung).

Sachfremd ist auch, dass ein Incident bei der Beschaffung von Standard-
software Einwirkungen von Hardware oder Drittsoftware beinhalten soll.
Fur solche Einwirkungen kann der Softwareanbieter keine Verantwortung
Ubernehmen, es sei denn in der Vertragsdokumentation sei die Kompati-
bilitat als Anforderung stipuliert oder zugesichert worden. Industrieiblich-
erweise garantieren Hersteller nicht, dass eine Software in einer x-
beliebigen Kundenumgebung fehlerfrei lauft. Generell: es sollten nur die
auf Einzelvertragsbasis vereinbarten Programmspezifikationen massge-
bend sein.

6.7 Patch: Kleinere Anderung an einer Software, meist
um einen Fehler oder ein Sicherheitsproblem der
betreffenden Software zu beheben.

6.8 Workaround: Provisorische Umgehungsldsung, um
einen Incident zu Uberbriicken, ohne die eigentliche
Fehlerursache zu beheben.

B BESCHAFFUNG VON STANDARDSOFTWARE

7  Art und Umfang der Nutzung
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7.1 Die Leistungserbringerin raumt dem Leistungsbe-
zuger das Recht zur Nutzung ihrer Standardsoftware
ein. Art und Umfang der Nutzung richten sich nach der
individuellen Vereinbarung im Vertrag. Soweit die Par-
teien in der Vertragsurkunde nichts Gegenteiliges ver-
einbart haben, ist die Nutzung unbefristet, unkiindbar
und geographisch nicht eingeschréankt. Sie ist an keine
bestimmte Hardware gebunden.

Soweit in der Vertragsurkunde nicht jedes Mal eine sachgerechte Lizenz-
regel verhandelt und eingebaut werden kann, sieht der Default vor, dass
die Nutzung geographisch nicht eingeschrankt und an keine bestimmte
Hardware gebunden ist sowie tibertragbar ist. Dies stellt eine massive
Verschlechterung gegenuber der bisherigen AGB dar (,untibertragbare
und nicht ausschliessliche Recht zum Gebrauch ... auf der in der Ver-
tragsurkunde bezeichneten Hardware ...“).

Angestrebt war eine Modernisierung, insbesondere beziiglich Loslésung
von der CPU-Groésse, was durchaus im Einzelvertrag vorgenommen wer-
den kann. Der Default darf aber nicht so gesetzt sein, dass sich bei einer
~.geographisch nicht eingeschréankten” Verwendung der Software und den
unzahligen Garantien, die mit der Software verknipft werden, unlésbare
Probleme ergeben (z.B. regulatorische Vorgaben, Exportvorschriften
etc.).

Zudem ist auch die ,Unklndbarkeit* abzulehnen, denn dies wirde dem
Leistungsbeziiger die Méglichkeit einrAumen, die Vertragsbedingungen
Uber die Nutzung der Software beliebig zu verletzen, ohne dass die Nut-
zung aufgeldst werden kdnnte. Diese Bestimmung widerspricht zudem
den weiteren Bestimmungen, wie sie in Ziff. 19 und 20 der AGB aufge-
stellt sind.

Formulierungsvorschlag: ,Soweit die Parteien in der Vertragsurkunde
nichts Abweichendes vereinbart haben, ist die Nutzung unbefristet, im
Gebiet der Schweiz geografisch nicht eingeschrankt und nicht an die

Hardware eines bestimmten Herstellers gebunden.”
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7.2 Der Leistungsbeziiger kann zu Sicherungs- und
Archivierungszwecken, insbesondere zum Betrieb
redundanter Systeme, von der Standardsoftware ohne
zusétzliche Vergitung mehrere Kopien erstellen.

Massive Verschlechterung gegeniiber den bisherigen AGB (,Wahrend
eines Ausfalls der Hardware ... auf der Ersatzhardware nutzen."). Die
jetzige Formulierung lasst schliessen, dass ohne Vergitung mehrere
Kopien auf aktiven Systemen (,redundante Systeme*, d.h. auch im
parallelen Hot-Standby-Betrieb) genutzt werden kdnnen, was in den
allerwenigsten Féllen der Lizenzpolitik von Lizenzgebern entspricht und
somit vollig praxisfremd ist.

Verbesserungsvorschlag: ,Der Leistungsbeziger kann zu Sicherungs-
und Archivzwecken von der Standardsoftware die nétigen Kopien erstel-
len, um diese bei Ausfall der Hardware auf der Ersatzhardware einzuset-
zen; er hat die Anzahl und den Standort dieser Kopien auf Verlangen der
Leistungserbringerin nachzuweisen.”

7.3 Der Leistungsbeziger ist befugt, die Standard-
software im Hinblick auf die vertragsgemasse Nutzung
zu parametrisieren und im Rahmen des Gesetzes mit
Drittsoftware interoperabel zu machen.

7.4 Die Standardsoftware kann im Rahmen der Ziffern
7.1 bis 7.3 innerhalb des eigenen Konzerns resp. in-
nerhalb der Bundesverwaltung genutzt werden. Zu-
dem kann der Leistungsbeziiger die Standardsoftware
an Dritte weiterveraussern, soweit er die eigene Nut-
zung aufgibt.

Eine vollig unregulierte Weiterverdusserung an Dritte kann angesichts
der Lizenzbestimmungen und der dem Bund zu gewahrenden Spezialra-
batte nicht ohne Weiteres mdglich sein. Verschlechterung gegeniiber der
bisherigen AGB (3.1). Entgegen der Darstellung in Ziff. 4.3.2 der Erlaute-
rungen entspricht es gerade nicht dem heutigen Stand der Rechtsspre-
chung (gemeint ist wohl die Deutsche, da es in der Schweiz hierzu gar
keine gibt), wonach unkdrperlich gelieferte Software und insbesondere
Software, die im Rahmen von Volumenrabatten geliefert, frei weiter tiber-
tragen werden kann.

Verbesserungsvorschlag: ,Zudem kann der Leistungsbeziiger mit schrift-
licher Zustimmung der Leistungserbringerin das Nutzungsrecht an der
Standardsoftware auf einen Dritten Ubertragen.”
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7.5 Der Leistungsbeziiger ist berechtigt, die Standard-
software in einem Rechenzentrum eines beauftragten
Dritten - ausschliesslich fur seine eigenen Zwecke

(ausgelagertes Rechenzentrum) - betreiben zu lassen.

Hier bedarf es einer vorgangigen Zustimmung des Lizenzgebers, da
zwingend verschiedene Rahmenbedingungen, wie z.B. Akzeptanz der
Nutzungsbedingungen durch den Outsourcer, notwendig sind.

Vorschlag: Text ergdnzen durch ,.... betreiben zu lassen; er muss dem
beauftragten Dritten die Pflichten aus dieser AGB schriftlich Gberbinden.”

8 Installation

Sofern vereinbart, Ubernimmt die Leistungserbringerin
gegen separate Vergultung die Installation der Stan-
dardsoftware auf der vom Leistungsbeziiger bezeich-
neten Hardware.

9 Dokumentation

vgl. Kommentar zu Ziff. 15

9.1 Die Leistungserbringerin liefert dem Leistungsbe-
zuger elektronisch oder in Papierform zusammen mit
der Standardsoftware eine vollstandige, kopierbare
Dokumentation (Installations- und Benutzerhandbuch)
in den vereinbarten Sprachen und in vereinbarter An-
zahl.

BEDAG:

Die standardmassige Lieferung einer kompletten Doku-
mentation fur alle Software gemass Ziffer 9.1 der AGB
fur Beschaffung und Pflege von Standardsoftware ist
wenig sinnvoll. Zu einer Standardsoftware gehort eine
Standarddokumentation. Geniigt diese den Anforderun-
gen des Bundes nicht, sind zusétzliche Dokumentatio-
nen auf Stufe Vertrag zu vereinbaren.

9.2 Der Leistungsbeziger darf die Dokumentation fur
den vertragsgemassen Gebrauch kopieren und ver-
wenden.

10 Instruktion des Personals des Leistungshbe-
zigers
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Sofern vereinbart, Gbernimmt die Leistungserbringerin
gegen separate Vergiitung eine nach Umfang und
Adressatenkreis zu bestimmende erste Instruktion.

11 Importvorschriften

Die Leistungserbringerin garantiert die Einhaltung all-
falliger Exportbeschrankungen und Importvorschriften
vom Herkunfts- bis zum Lieferort geméass Vertrag. Die
Leistungserbringerin informiert den Leistungsbezlger
schriftlich Gbe Exportbeschrankungen des Herkunfts-
landes.

C PFLEGE UND SUPPORT

12 Pflege und Support der Standardsoftware

12.1 Die Leistungserbringerin pflegt im Rahmen der
vertraglichen Vereinbarung die Standardsoftware
zwecks Erhalts deren Verwendbarkeit. Mangels ab-
weichender Vereinbarung umfasst die Softwarepflege
korrektive (Fehlerbeseitigung), adaptive (Anpassung
an veranderte Umstande) und perfektive (Funktions-
erweiterung) Leistungen. Sie umfasst somit insbeson-
dere die Lieferung von neuen Releases und Patches
sowie die allfallige Errichtung eines Workaround.

.Zwecks Erhaltung von deren Verwendbarkeit* betrifft auch beim Bestel-
ler liegende Umsténde sowie solche in Drittsystemen, was die Bestim-
mung ausserst problematisch macht. Die explizite Erwéhnung von Funk-
tionserweiterungen geht weiter als die bisherige Weiterentwicklung, wel-
che insbesondere technische Weiterentwicklung umfasste und nicht
zwingend Funktionalitatserweiterungen. Dies bedeutet eine praxisfrem-
de Verscharfung gegeniiber der bisherigen AGB. Workarounds miissen
typischerweise nicht vom Lizenzgeber errichtet werden, sondern vom
Kunden umgesetzt werden, da es sich regelméssig um operative Anwei-
sungen handeln wird.

Méogliche Formulierung: ,Die Leistungserbringerin pflegt die Standard-
software zwecks Erhaltung der Funktionsféahigkeit der in der vertraglichen
Vereinbarung umschriebenen Anwendungen, Funktionen und Leistun-
gen. Mangels abweichender Vereinbarung ... ... sie umfasst insbesonde-
re die Lieferung von Patches und der allen Anwendern der Standardsoft-
ware ohne zusatzliche Vergltung zuganglich gemachten Releases.”
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12.2 Die Leistungserbringerin leistet im Rahmen der
vertraglichen Vereinbarung Support durch Beratung
und Unterstltzung des Leistungsbeziigers hinsichtlich
Nutzung der zu pflegenden Software.

Mangels abweichender Vereinbarung umfasst der
Support insbesondere (nicht abschliessend):

- die Abklarung der Ursache gemeldeter Incidents;
- die Unterstiitzung bei der Installation von Patches;

- die Einfiihrung neuer Releases sowie die Unterstiit-
zung bei deren Installation;

- die Beratung und Unterstlitzung .vor ,,Ort" (on site)
oder via Fernzugriff zu den in der Vertragsurkunde
definierten Voraussetzungen.

Typischerweise ist die ,Einfihrung®, d.h. Customization und Anpassun-
gen an Umsysteme gerade nicht im Wartungsumfang umfasst und darf
deshalb nicht im Default erscheinen. Auch eine Onsite-Unterstiitzung ist
typischerweise nicht enthalten und gehort demzufolge ebenfalls nicht in
die Default-Regelung. Klare und praxisfremde Verscharfung gegeniber
der bisherigen AGB.

Mégliche Formulierung: ,, Die Leistungserbringerin leistet nach Massgabe
der Ansétze und Bedingungen der vertraglichen Vereinbarung Support

.Der Support kann insbesondere folgende nicht abschliessend aufgefiihr-
te Leistungen umfassen:

- die Abklarung der Ursache gemeldeter Incidents gem. Ziff. 16;

- die Unterstitzung bei der Installation von Patches und Releases durch
entsprechende Dokumentation;

- die Beratung und Unterstlitzung ..."

12.3 Die Leistungserbringerin verpflichtet sich, eine
effiziente Organisation fir Pflege und Support sicher-
zustellen, wobei sie den Leistungsbeziiger tber die
Kommunikationswege der entsprechenden Anfragen
und Uber die zustandigen Ansprechpartner jeweils
unverzuglich informiert. Der Leistungsbeziger kann
Anfragen und Meldungen sowohl telefonisch als auch
elektronisch tbermitteln.

Unverzigliche" Informationen kdnnen nicht tiber AGB garantiert werden.
Ebenso kann auch nicht in jedem Fall ein telefonisches Call-Logging ge-
wahrleistet werden, diese Prozesse werden haufig rein elektronisch auf-
gesetzt. Diese Vorschrift greift zu stark in die operativen Prozesse ein
und gehdrt nicht auf AGB-Level.

Formulierungsvorschlag: ,In der vertraglichen Vereinbarung ist festzuhal-
ten, ob und wie Anfragen und Meldungen schriftlich, telefonisch oder
elektronisch Gbermittelt werden kdénnen.

13 Fernzugriff
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Erbringt die Leistungserbringerin Leistungen via Fern-
zugriff so hat sie alle wirtschaftlich vertretbaren sowie
technisch und organisatorisch méglichen Vorkehrun-
gen zu treffen, dass der Datenverkehr vor unbefugtem
Zugriff durch Dritte geschitzt ist und dass die Ver-
pflichtungen geméss Ziffern 24 und 25 eingehalten
werden.

14 Instruktion und Information

14.1 Die Leistungserbringerin tbernimmt auf Wunsch
des Leistungsbeziigers bei neuen Releases eine nach
Umfang und Adressatenkreis zu vereinbarende erste

Instruktion.

Die entsprechende Vereinbarung hat sich auch beziiglich der Kosten zu
aussern.

Formulierungsvorschlag: ,.... eine nach Umfang, Adressatenkreis und
Vergitung zu vereinbarende erste Instruktion.”

14.2 Die Leistungserbringerin kléart den Leistungsbe-
zuger sofort schriftlich Giber alle von ihr festgestellten
oder fir sie erkennbaren Tatsachen und Umsténde
auf, welche die Pflege oder den Support beeintrachti-
gen oder gefahrden.

Die Leistungserbringerin informiert den Leistungsbe-
zuger regelmassig tber Weiterentwicklungen der
Software. Sie macht den Leistungsbeziiger auf allfalli-
ge Auswirkungen des Einsatzes neuer Releases auf
die betroffene Hardware und auf allfallige Schnittstel-
len nach aussen aufmerksam.

Diese Informationspflicht kann nicht nur einseitig bestehen.

Formulierungsvorschlag: ,Leistungserbringerin und Leistungsbeziiger
klaren einander gegenseitig sofort schriftlich tiber alle von ihnen festge-
stellten ...”

15 Dokumentation

Es ist vertragstechnisch nicht sehr elegant, zwei Hauptziffern (9 und 15)
zum Thema Dokumentation zu fihren. Der Text von Ziff. 15 kénnte ohne
Weiteres auch unter Ziff. 9 eingebaut werden. Andernfalls wéare der Titel
von Ziff. 15 von Ziff. 9 abzuheben, z.B. durch ,Nachfiihren der Dokumen-
tation”
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Die Leistungserbringerin fihrt die Dokumentation der
Software gemass Ziffer 9.1 vorstehend soweit erfor-
derlich nach.

16 Behebung von fremd verursachten Incidents

Auf Verlangen des Leistungsbeziigers beteiligt sich
die Leistungserbringerin an der Suche nach der Ursa-
che der Incidents und an deren Behebung, selbst
wenn ein Incident oder mehrere Incidents durch das
Zusammenwirken mehrerer Systeme bzw. Komponen-
ten verursacht sein kdnnten. Die Parteien legen vorab
fest, wie diese Leistungen entschadigt werden fur den
Fall, dass nachgewiesen ist, dass die Stérung nicht
durch die von der Leistungserbringerin gepflegte Soft-
ware verursacht wurde.

Hier findet eine unklare Ausscheidung bei de Analyse von Incidents zwi-
schen ziff. 12.2 und Ziff. 16 statt. Wir schlagen vor, Ziff. 12.2 beziglich
Incidents durch eine Referenz auf Ziff. 16 zu erganzen.

Aufhanger fir die Kostentragung sollte nicht die Soft-
ware sein, sondern die vertragliche Pflicht, Gewéahr zu
leisten oder eine gewisse Leistung zu erbringen. Eine
separate Vergutung sollte dann vorgesehen werden,
wenn die Lieferantin nicht verpflichtet ist, die Stérung im
Rahmen der Gewahrleistung oder der Pflege- und Sup-
portleistungen zu beheben.

17 Bereitschafts-, Reaktions- und Stérungsbehe-
bungszeit

17.1 Bereitschaftszeit

Wahrend der im Vertrag festgelegten Pflegebereit-
schaftszeit nimmt die Leistungserbringerin Meldungen
beziglich Incidents und Anfragen Uber die vereinbar-
ten Kommunikationswege entgegen. Art und Umfang
der wahrend der Bereitschaftszeit zu erbringenden
Leistungen sind vertraglich zu vereinbaren.
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17.2 Reaktionszeit

Die Reaktionszeit umfasst den Zeitraum, in welchem
die Leistungserbringerin ab Eingang der Meldung ei-
nes Incidents mit dessen Analyse und Beseitigung zu
beginnen hat. Sie hangt von der Prioritéat ab, die einem
Incident zugeordnet wird und ist im Vertrag zu verein-
baren.

17.3 Stdérungsbehebungszeit

Die Stdrungsbehebungszeit umfasst den maximalen
Zeitraum ab Eingang der Meldung eines Incidents bei
der Leistungserbringerin bis zu dessen erfolgreicher
Behebung. Sie wird im Vertrag festgelegt.

17.4 Die Leistungserbringerin teilt dem Leistungsbe-
zuger die Behebung des Incidents mit.
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17.5 Nichteinhaltung der vereinbarten Zeiten

Halt die Leistungserbringerin eine der Zeiten gemass
Ziffern 17.1 bis und mit 17.3 nicht ein, so schuldet sie
eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass
sie kein Verschulden trifft. Diese betragt pro nicht ein-
gehaltene Zeit und Verspatungsfall 1 Promille der Jah-
resvergltung gemass Ziffer 23 pro angebrochene
Verspatungsstunde, mindestens jedoch CHF 500.-.

Unabhéangig davon, ob eine oder mehrere Zeiten ge-
mass Ziffern 17.1 bis und mit 17.3 nicht eingehalten
werden, betragt die Konventionalstrafe pro Verspa-
tungsfall maximal eine Jahresvergiitung gemass Ziffer
23.

Die Konventionalstrafen sind auch dann geschuldet,
wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt
angenommen werden. Die Bezahlung der Konventio-
nalstrafen befreit die Parteien nicht von der Erfiillung
respektive Einhaltung ihrer vertraglichen Verpflichtun-
gen; sie sind zusatzlich zu einem allfélligen Schaden-
ersatz geschuldet.

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Die Kumulierung von Strafen unter Ziff. 17.1 bis 17.3 ist ungerechtfertigt.
Wenn letztlich die Stérungsbehebung nicht zur Zeit erfolgt, kann nicht
jede Ursache, die zu diesem Ergebnis fuhrt, kumulativ bestraft werden.

Hier wird neue eine unlimitierte Konventionalstrafenregelung eingefihrt,
was ebenso praxisfremd wie unakzeptabel ist. Wahrenddem friiher die
Konventionalstrafe pro Vertrag maximiert war, betragt sie nun maximal
eine Jahresvergtitung pro Verspatungsfall fiir eine unbestimmte Anzahl
Verspatungsfalle. Hier ist auf die friihere Regelung zurlick zu gehen.

Seite 1

Swissmem:

Die Konventionalstrafe dient in erster Linie dazu, dass
die Schadenhéhe vom Geschadigten nicht nachgewie-
sen werden muss. Sie soll nach gangiger Rechtsauffas-
sung aber nicht dazu dienen, dass sich der Geschéadigte
bereichern kann. Wir erachten daher die Begrenzung bei
einer maximalen Jahresvergutung als deutlich zu hoch.
Ein dartber hinausgehender Schaden soll selbstver-
standlich bis zur vereinbarten Limite geltend gemacht
werden kénnen. Die notwendigen Voraussetzungen sind
aber durch den Geschéadigten zu beweisen. Ferner ist
die Konventionalstrafe an einen allfalligen Schadener-
satz anzurechnen. Dies ergibt sich aus dem in der
Schweiz vorherrschenden Prinzip, dass ein Schadenfall
fur den Geschadigten nicht zum ,Glicksfall* werden soll
(im Gegensatz zur Rechtsauffassung im angelsachsi-
schen Raum).

BEDAG:

Die neu vorgesehene Konventionalstrafe fiir jede Ver-
spéatung in Bezug zu Bereitschafts-, Reaktions. Oder
Stérungsbehebungszeiten in der Hohe von maximal
einer Jahresvergltung pro Verspatungsfall, zusatzlich zu
einem allfalligen Schadenersatz ist verfehlt. In einzelnen
Fallen, wo es um hochkritische Anwendungen geht, mag
eine solche Konventionalstrafe sinnvoll sein, doch diese
zu verallgemeinern geht an der Sache vorbei. Zu be-
denken ist diesbezlglich auch, dass die flachendecken-
de Kontrolle dieser Zeiten und Konventionalstrafen so-
wohl beim Bund wie bei Lieferanten nur mit einem un-
verhaltnisméassigen administrativen Mehraufwand zu
bewerkstelligen ist.
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Swiss ICT Pool:

Das Thema Konventionalstrafe gehort, falls dies tUber-
haupt vereinbart werden soll und kann, in den individuel-
len SLA.
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18 Nutzungsumfang an Releases

18.1 Soweit die Parteien im Vertrag nichts Gegenteili-
ges vereinbart haben, ist die Nutzung von Releases
unbefristet, unkiindbar und geographisch nicht einge-
schréankt. Sie ist an keine bestimmte Hardware gebun-
den. Der Leistungsbeziiger kann zu Sicherungs- und
Archivierungszwecken, insbesondere zum Betrieb
redundanter Systeme, von den Releases ohne zusatz-
liche Vergitung mehrere Kopien erstellen.

Hier gelten die selben Kommentare wie zu Ziff. 7 (Art und Umfang der
Nutzung). Im Ubrigen sollte erganzt werden, dass bei Lieferung eines
neuen Releases die Nutzungsrechte am alten Release erléschen.

Formulierungsvorschlag (fur Ziff. 18.1 und 18.2 kombiniert): ,Art und Um-
fang der Nutzung von Releases entsprechen der Nutzung der Standard-
software gemass Ziff. 7; unter Vorbehalt anders lautender Vereinbarung
erlischt das Recht zur Nutzung des bisherigen Release der Standard-
software sechs Monate nach Lieferung einen neuen Releases.”

18.2 Die Releases kénnen im Rahmen der Ziffer 18.1
innerhalb des eigenen Konzerns resp. innerhalb der
Bundesverwaltung, sowie im Rahmen von Ziffer 7.5
genutzt werden.

19 Beginn und Dauer

19.1 Der Vertrag tritt mit der Unterzeichnung durch
beide Parteien in Kraft, soweit in der Vertragsurkunde
kein anderer Beginn genannt ist. Er wird entweder auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen.
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19.2 Ist ein Vertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen, so kann er mangels anderer Abrede vom Leis-
tungsbeziiger jederzeit auf das Ende eines Kalender-
monates schriftlich gekundigt werden, durch die Leis-
tungserbringerin jedoch erstmals nach einer Laufzeit
von funf Jahren. Die Kiindigung kann sich dabei auch
nur auf einzelne Teile des Vertrages erstrecken. Die
Kindigungsfrist betragt mangels anderer Abrede fur
die Leistungserbringerin 12 Monate, fiir den Leis-
tungsbeziiger 3 Monate.

Eine Kiindigung einzelner Teile der Pflege kann nur stattfinden, wenn die
Teilleistung als Einzelleistung standardméssig angeboten wird. Die Teil-
kiindigung muss auch kompatibel mit dem Lizenzmodell sein (z.B. alle
lizenzierten Nutzer missen unter Wartung stehen).

Sehr lange Kiindigungs-Frist fiir den Lieferanten, die zu einer unausge-
wogenen Verteilung der Rechte und Pflichten fuhrt.

Swissmem zu 19.2 und 23.5:

Eine einseitige Vertragsbindung der Lieferantin von 5
Jahren verbunden mit einer Preisanpassung, nur wenn
einzelvertraglich vereinbart und héchstens in der Héhe
der Teuerung, sowie jederzeitiges Ausstiegsrecht des
Bestellers belasten die Lieferantin unangemessen. Wir
schlagen vor, dass eine beidseitige Mindestdauer von x
(max. 3) Jahren mit gleicher Kuindigungsfrist von x Mo-
naten vorgesehen wird. Preisanpassungen sollten ma-
ximal im Umfang der Teuerung, ausser sie seien einzel-
vertraglich ausgeschlossen, méglich sein.

19.3 Das Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigen
Griinden bleibt beiden Parteien jederzeit vorbehalten.
Als wichtige Griinde gelten insbesondere:

- der Eintritt von Ereignissen oder Verhéltnissen, wel-
che die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fur
die kiindigende Partei unzumutbar machen, so ins-
besondere die andauernde bzw. wiederholte Verlet-
zung wesentlicher Vertragspflichten;

- die amtliche Publikation der Konkurseréffnung oder
der Nachlassstundung uber eine Partei.

Es ist nicht zwingend, dass eine Kiindigung aus wichtigen Griinden auch
fristlos erfolgt. Praxisnaher wére folgende Formulierung: ,Das Recht zur
vorzeitigen Kindigung aus wichtigen Grinden ...*

Erganzen: ... wiederholte Verletzung wesentlicher Vertragspflichten nach
schriftlicher Mahnung mit eingeschriebenem Brief unter Ansetzung einer

angemessenen Frist von mindestens 14 Tagen zur Wiederaufnahme der
vertragsgemassen Erfiillung;”

20 Folgen der Beendigung
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Die Vertragsparteien regeln im Vertrag, welche im
Rahmen des Vertragsverhaltnisses zur Verfligung
gestellten Betriebsmittel, Daten und Unterlagen bei
Beendigung des Vertragsverhaltnisses und innerhalb
welcher Frist der anderen Partei zurlickzugeben oder
Zu vernichten sind.

Als Defaultregelung ware folgende Bestimmung vorzusehen: ,Unter Vor-
behalt einer anders lautenden Vereinbarung im Vertrag sind innert

30 Tagen nach Beendigung des Vertrages die Standardsoftware und die
Dokumentation sowie alle davon erstellten Kopien, mit Ausnahme der
vertraglich vorgesehenen Archiv- und Sicherungskopie, der Leistungserb-
ringerin zurtickzugeben bzw. zu lI6schen oder schriftlich protokolliert zu
vernichten.”

D GEMEINSAME SCHLUSSBESTIMMUNGEN

21 Erfullungsort und Ubergang von Nutzen und
Gefahr

Neu: Erfiillungsort und —zeit; Ubergang von Nutzen und Gefahr

21.1 Der Leistungsbeziiger bezeichnet den Erfll-
lungsort. Soweit nichts anderes vereinbart wird, gilt
der Installationsort der Software als Erfullungsort.

Der Erflllungsort und —zeit sollten im Vertrag festgehalten werden.

Der Erflillungsort soll gemeinsam vereinbart werden, nicht einfach einsei-
tig durch den Lizenznehmer bezeichnet werden kénnen. Fir die Liefe-
rung von Software soll entweder die physische Lieferung, oder bei Onli-
ne-Lieferung die Bereitstellung auf dem Server des Lizenzgebers als
Erfullungszeitpunkt (bzw. -ort) gelten, ansonsten Buchungsprobleme ent-
stehen. (vgl. Félligkeit nach der Formulierung von Ziff. 23.3).

Vorschlag: ,Erfullungsort und —zeit sind im Vertrag festzuhalten. Sofern
nicht anders vereinbart, gilt bei Lieferung der Standardsoftware auf einem
Datentrager der Eingang des Datentrdgers am vereinbarten Lieferort als
Zeit und Ort der Erfiillung; bei Online-Lieferung die Verfligbarkeit der
Software zum Download auf dem Server der Leistungserbringerin. Nut-
zen und Gefahren der Standardsoftware gehen mit der nach Ort und Zeit
vertragsgemassen Erfiillung auf den Leistungsbeziger tber.”

21.2 Nutzen und Gefahr gehen mit der Verfiigbarkeit
der Leistung im Herrschaftsbereich des Leistungsbe-
zugers uber.

Zu streichen ,im Herrschaftsbereich des Leistungsbezigers®, vgl. Bu-
chungsproblematik wie in Ziff. 21.1 ausgefiihrt.

22 Verzug
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22.1 Halten die Parteien fest vereinbarte Termine
(Verfalltagsgeschafte) nicht ein, so kommen sie ohne
Weiteres in Verzug, in den Ubrigen Féllen durch Mah-
nung.

22.2 Kommt die Leistungserbringerin in Verzug, so
schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht
beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese betragt
pro Verspatungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag
aber hochstens 10 Prozent der Gesamtvergutung bei
Einmalleistungen bzw. der Vergitung fir 12 Monate
bei wiederkehrenden Leistungen. Sie ist auch dann
geschuldet, wenn die Leistungen unter entsprechen-
dem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung
der Konventionalstrafe befreit die Leistungserbringerin
nicht von der Einhaltung der vertraglichen Pflichten.
Die Konventionalstrafe wird auf einen allfalligen Scha-
denersatz angerechnet.

Entgegen der Darstellung in Ziff. 4.2.6 der Erlauterung, wonach ,die Be-
zahlung einer Konventionalstrafe durch den Lieferanten nach allen revi-
dierten AGB in jedem Fall nur geschuldet ist, wenn ihn ein Verschulden
trifft* — was schon immer auch bei den alten AGB der Fall war — ist der
springende Punkt bei den neuen Konventionalstrafen durch Verzug der-
jenige, dass diese bis anhin fiir beide Vertragspartner anwendbar waren,
wahrenddem sie nun nur noch einseitig zu Lasten des Lieferanten formu-
liert sind, was ebenfalls eine klare, wenn auch nicht offen gelegte Ver-
schérfung darstellt und riickgéngig zu machen ist.

Die in ziff. 22.1 gegenuber der letzten Version vorgenommene Zweisei-
tigkeit muss auch bei Ziff. 22.2 nachgefihrt werden.

Nach wie vor erachten wir eine Entschadigung fir ver-
spétete Leistungen ab dem 1. Tag bei Verfalltagsge-
schéften als gerechtfertigt. Fur alle andern Geschéfte
rechtfertigt sich die Konventionalstrafe nicht. Wir beurtei-
len daher die Vereinbarung einer Konventionalstrafe als
zu rigide. Fur Nicht-Verfalltagsgeschéfte ist ein allfalliger
Schadenersatz auf dem ordentlichen Weg (d.h. unter
Nachweis der Schadenshéhe usw.) geltend zu machen.
Ist fir den Bund eine zeitgerechte Erfullung von zentra-
ler Beeutung, besteht die Méglichkeit, ein Verfalltagsge-
schéft zu vereinbaren. Mit diesem Muster wird somit
beiden Interessen gedient. Mit Zufriedenheit haben wir
zur Kenntnis genommen, dass neu eine Konventional-
strafe an einen Schadenersatz angerechnet wird. Das
oben erwahnte Prinzip, wonach der Geschadigte keine
Bereicherung erfahren soll, findet somit hier Beachtung.

23 Vergitung

23.1 Die Leistungserbringerin erbringt Leistungen zu
Festpreisen. Die Vergiitung ist einmalig oder wie-
derkehrend.

Besondere Pflegeleistungen kénnen auch nach Aufwand vergitet wer-
den.
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23.2 Die vertraglich festgelegte Vergutung gilt alle
Leistungen ab, die zur gehorigen Vertragserfillung
notwendig sind. Durch die Vergutung abgedeckt sind
insbesondere die EinrAumung samtlicher Nutzungs-
rechte, allfallig vereinbarte Pflege und Supportleistun-
gen, alle Dokumentations- und Versicherungskosten
sowie Spesen und offentliche Abgaben (z.B. Mehr-
wertsteuer, Zolle). Die einzelnen Kostenelemente sind
bei der Offertstellung separat auszuweisen. Bei der
Vergutungsfestsetzung wird unterschieden zwischen
Entwicklungs-, Test-, Integrations- und Produktions-
systemen.

Issues in Ziff. 23.2:

o EinrAumung sdmtlicher Nutzungsrechte": ersetzen durch ,vertraglich
vereinbarte Nutzungsrechte”

o Pflege und Supportleistungen” sind u.U. nicht enthalten, ndmlich
wenn kein Wartungsvertrag vereinbart sind.

e ,Separater Ausweis der einzelnen Kostenelemente” versus Gesamt-
preis ohne Transparenz bei Kalkulation. Das Offenlegen der Kosten-
struktur ist abzulehnen.

o Offentliche Abgaben, Zélle etc. widersprechen der méglichen geogra-
fisch unbeschrankten Nutzung.

o Dass fiur die Vergutungsfestsetzung zwingend zwischen Ent-
wicklungs-, Test-, Integrations- und Produktionssystemen unterschie-
den wird, ist unsachlich und praxisfremd und greift in die Preisgestal-
tung des Lizenzgebers ein. Dies kdnnte auch durch eine Kann-
Vorschrift ersetzt werden: ,Bei der Vergitungsfestsetzung kann zwi-
schen Entwicklungs- ...“

23.3 Die Vergiitung wird mit der Ubergabe der Stan-
dardsoftware bzw. deren Installation féallig. Vorbehal-
ten bleibt ein vertraglich vereinbarter Zahlungsplan.
Die Leistungserbringerin macht die fallige Vergitung
mit einer Rechnung geltend. Die Falligkeit der Vergi-
tung und die Periodizitat der Rechnungsstellung fur
die Pflege richten sich nach dem Vertrag. Die Mehr-
wertsteuer ist separat auszuweisen.

23.4 Fallige Zahlungen leistet der Leistungsbeztger
innert 30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.
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23.5 Die Leistungserbringerin kann, sofern vertraglich
vereinbart, unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist
auf Anfang des nachsten Kalenderjahres eine begriin-
dete Anpassung der wiederkehrenden Vergltung ver-
langen, hdchstens jedoch im Rahmen der Entwicklung
des schweizerischen Landesindexes fir Konsumen-
tenpreise.

Diese Verschlechterung gegeniber der friitheren entsprechenden

Ziff. 16.2 der AGB Wartung, wonach fir die Geltendmachung der Teue-
rung nicht noch eine separate vertragliche Vereinbarung vorausgesetzt
war, ist unndtig.

Die Default-Regelung wére besser wie folgt zu formulieren: ,Unter Vor-
behalt anders lautender vertraglicher Vereinbarung kann die Leistungs-
erbringerin unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist ..."

Swissmem:

Eine einseitige Vertragsbindung der Lieferantin von 5
Jahren verbunden mit einer Preisanpassung, nur wenn
einzelvertraglich vereinbart und héchstens in der Héhe
der Teuerung, sowie jederzeitiges Ausstiegsrecht des
Bestellers belasten die Lieferantin unangemessen. Wir
schlagen vor, dass eine beidseitige Mindestdauer von x
(max. 3) Jahren mit gleicher Kuindigungsfrist von x Mo-
naten vorgesehen wird. Preisanpassungen sollten ma-
ximal im Umfang der Teuerung, ausser sie seien einzel-
vertraglich ausgeschlossen, méglich sein.

24 Geheimhaltung

24.1 Die Parteien behandeln alle Tatsachen und In-
formationen vertraulich, die weder offenkundig noch
allgemein zugénglich sind. Im Zweifelsfall sind Tatsa-
chen und Informationen vertraulich zu behandeln. Die
Parteien verpflichten sich, alle wirtschaftlich zumutba-
ren sowie technisch und organisatorisch méglichen
Vorkehrungen zu treffen, damit vertrauliche Tatsachen
und Informationen gegen den Zugang und die Kennt-
nisnahme durch Unbefugte wirksam geschiitzt sind.

24.2 Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor
Vertragsabschluss und dauert nach Beendigung des
Vertragsverhéltnisses fort.
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24.3 Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht liegt
vor bei der Weitergabe vertraulicher Informationen
durch den Leistungsbeziger innerhalb des eigenen
Konzerns (resp. innerhalb der Bundesverwaltung)
oder an beigezogene Dritte. Fir die Leistungserbrin-
gerin gilt dies, soweit die Weitergabe fur die Vertrags-
erflillung erforderlich ist oder Bestimmungen des Ver-
trages konzernintern weitergegeben werden.

24.4 Ohne schriftliche Einwilligung des Leistungsbe-
zugers darf die Leistungserbringerin mit der Tatsache,
dass eine Zusammenarbeit mit dem Leistungsbeziiger
besteht oder bestand nicht werben, und den Leis-
tungsbeziiger auch nicht als Referenz angeben.

Eine reine Nennung auf der Kundenliste ist industrietblich und soll nicht
von einer vorgangigen schriftlichen Vereinbarung abhéngig gemacht wer-
den.

24.5 Die Parteien Uiberbinden die Geheimhaltungs-
pflicht auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Un-
terlieferanten sowie weitere beigezogene Dritte.

24.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden Ge-
heimhaltungspflichten, so schuldet sie der anderen
eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass
sie kein Verschulden trifft. Diese betragt je Verlet-
zungsfall 10 Prozent der Jahresvergiitung bzw. der
Gesamtvergltung bei vereinbarter Einmalvergitung,
héchstens jedoch CHF 100'000 je Fall. Die Bezahlung
der Konventionalstrafe befreit nicht von der Einhaltung
der Geheimhaltungspflichten. Die Konventionalstrafe
wird auf einen allfalligen Schadenersatz angerechnet.

Inakzeptable Erhdhung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte pro Ver-
trag sein.
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25 Datenschutz und Datensicherheit

Weitgehende Pflichten mit Bezug auf Schutzmassnahmen und Verwen-
dungszweck.

Eine branchenubliche Bestimmung, die dem Lieferanten die konzernwei-
te Verwendung von Geschaftsdaten im Rahmen des Vertragsverhaltnis-
ses erlaubt (auch in grenziberschreitendem Verkehr) und den Besteller
verpflichtet, die auf seiner Seite hierzu notwendigen Vorkehrungen zu
treffen, ist wie nachstehend zu Ziff. 25.2 vorgeschlagen, zu ergéanzen.

25.1 Die Parteien verpflichten sich, die Bestimmungen
der schweizerischen Datenschutzgesetzgebung ein-
zuhalten. Sie verpflichten sich, die wirtschaftlich zu-
mutbaren sowie technisch und organisatorisch mogli-
chen Vorkehrungen zu treffen, damit die im Rahmen
der Vertragsabwicklung anfallenden Daten gegen un-
befugte Kenntnisnahme Dritter wirksam geschtzt
sind.

25.2 Personendaten dirfen nur fir den Zweck und im
Umfang, in dem dies fiir die Erfullung und Durchfuh-
rung des Vertrages erforderlich ist, bearbeitet werden.

Erganzung: ,In diesem Umfang und zu diesem Zweck durfen Personen-
daten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbundenen Unter-
nehmen im In- oder Ausland weitergegeben werden.”

25.3 Die Parteien tiberbinden diese Verpflichtungen
auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterliefe-
ranten sowie weitere zur Vertragserfiillung beigezoge-
ne Dritte.

26 Gewaéhrleistung
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26.1 Die Leistungserbringerin gewahrleistet, dass sie
die Standardsoftware mit allen vereinbarten, zugesi-
cherten und zum bestimmungsgeméssen Gebrauch
vorausgesetzten Eigenschaften tbergibt und dass
diese den einschlagigen gesetzlichen Vorschriften
e