STRATEGIE
Gestaltung von I'T-Vertrigen

Gestaltung von I'T-Vertriagen

Ein Vertrag dient nicht nur der Absicherung von Risiken, sondern auch als
Leitlinie der Vertragspartner fiir den gemeinsamen Umgang miteinander.
Ein guter Vertrag zieht, bei allem berechtigten Eigeninteresse, den Vertragspartner
nicht Gber denTisch, denn dieser Vertragspartner wird dann zukinftig kein Kunde mehr
sein. Ein guter Vertrag sichert damit auch die Kundenzufriedenheit und dient damit
letztlich dem Erfolg des Unternehmens. Was aber muss in einem [T-Vertrag geregelt
sein? Ein kurzer Uberblick (iber die wichtigsten Fakten. Einen tiefergehenden Einstieg
in das Thema bieten die im Frihjahr bei Gabler erscheinenden Blicher,Gestaltung und
Management von IT-Vertragen” und ,IT-AGB beurteilen und wirksam vereinbaren”.

in zentraler Punkt in I'T-Vertrigen ist die Einrdumung von
Nutzungsrechten (Lizenzen) an der Software. Wenn diese
Frage nicht ausreichend geregelt ist, bestimmt sich der Umfang
nach dem von den Partnern zugrunde gelegten Vertragszweck,
aber wer kann schon genau wissen, welchen Vertragszweck beide
Partner (!) zugrunde gelegt haben? Mit dem Wort , Lizenzen®
sollte man Gbrigens vorsichtig sein und sich prizise ausdriicken.
Denn man kann viele verschiedene Nutzungsrechte an einer Soft-
ware einriumen:
= Benutzungsrecht (Recht, die Software ablaufen zu lassen),
= Vervielfiltigungsrecht (z. B. zur Installation, Anfertigung
einer Sicherungskopie etc.),
= Bearbeitungsrecht (das Recht, den Quellcode zu dndern und/
oder zu erweitern),
= verschiedene Vertriebsrechte (verkaufen, vermieten, verlei-
hen, offentlich zuginglich machen, zum Beispiel zum Down-
load bereitstellen etc.).
Man kann die Nutzungsrechte auch auf verschiedene Weise ein-
raumen:

Beschrankte/unbeschrankte Nutzungsrechte

Die Nutzungsrechte an der Software kénnen unbeschrinkt ein-
gerdumt werden, sie kénnen aber auch begrenzt werden. Dies ist
zum einen riumlich méglich, zum Beispiel nur auf ein bestimm-
tes Land; das ist - neben der Auswirkung auf die Hohe der Ver-
giitung — gegebenenfalls auch wichtig im Hinblick auf unter-
schiedliche gesetzliche Anforderungen in einzelnen Staaten.
Denkbar sind, zum Beispiel bei Test- und Evaluationslizenzen,
gegebenenfalls auch weitere Einschrinkungen, die zum Beispiel
die Nutzung nur auf dem Geldnde des Kunden (,,site license®)
erlauben.

Von Rechtsanwalt Dr. Wolf Giinther

Weiter kénnen die Nutzungsrechte sachlich begrenzt werden.
Die Einschrankung kann nach dem Einsatzzweck vorgenommen
werden, zum Beispiel kann der Einsatz auf Evaluationszwecke,
Schulungszwecke etc. begrenzt werden, es konnen bestimmte
Anwendungen (z. B. fir Luftfahrt, fiir Kernkraftwerke) ausge-
nommen werden oder es kann eine Begrenzung auf eine
bestimmte Anzahl von Usern, gleichzeitigen Usern, namentlich
benannten Usern (,,node locked") oder Arbeitsplitzen vereinbart
werden. Wenn eine solche Begrenzung nicht vereinbart wird,
muss geregelt werden, was bei Vergrofierung der Unternehmens-
gruppe gelten soll (soll es einen Unterschied machen, ob die Ver-
groflerung durch Zukiufe/durch externes Wachstum erfolgt)?
Gibt es dann eine hohere Vergiitung? Geregelt werden muss in
diesem Zusammenhang auch der Fall, dass ein Unternehmen aus
der Unternehmensgruppe ausscheidet.

Wer bekommt dann das Nutzungsrecht, fillt es zum Beispiel
zuriick an die Konzernmutter etc.? Auch lisst sich das Nutzungs-
recht im Hinblick auf die technischen Gegebenheiten anpassen,
so kann zum Beispiel bei Embedded Software die Nutzung nur
fiir ein bestimmtes Steuergerit etc. erlaubt werden oder die Nut-
zung kann nur fiir bestimmte Hardware erlaubt werden. Proble-
matisch ist die Bindung an eine feste Maschine (CPU-Lizenz),
dazu mehr bei ,Vertragstypen®.

Die Nutzungsrechte kénnen zudem zeitlich (z. B. nur fiir fiinf
Jahre) eingeschrinkt werden. Vertragsrechtlich handelt es sich
dann in der Regel um einen Mietvertrag.

AusschlieBBliche/nicht ausschlieBliche Nutzungsrechte

Extrem wichtig ist auch die Frage, ob die Nutzungsrechte aus-
schlielich (,exklusiv®) oder nicht ausschliefllich eingerdumt
werden. Wenn die Nutzungsrechte ausschliefllich eingerdaumt
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werden, darf nur der Kunde die Software nutzen, eine Weiterver-

wertung durch das Softwarehaus ist dann nicht mehr maglich.
Daher kommt eine ausschlieflliche Nutzungsrechteeinraumung,
wenn Gberhaupt, nur bei Individualsoftware in Betracht (das
wird aber dann natiirlich fiir den Kunden auch teurer sein, denn
das Softwarehaus kann die Software kein Mal verkaufen).

» Nutzungsrechte konnen zeitlich ein-
geschrinkt werden. Vertragsrechtlich
handelt es sich dann in der Regel um
einen Mietvertrag. «

Wenn die Individualsoftware allerdings Standardkomponenten
enthilt, muss hier unbedingt eine differenzierte Regelung getrof-
fen werden, damit das Softwarehaus die Standardkomponenten
auch an andere Kunden verkaufen kann beziehungsweise sich
nicht schadenersatzpflichtig macht, weil es die Standardkompo-
nenten schon an andere Kunden verkauf hat. In jedem Fall muss
geregelt werden, dass das Softwarehaus sein Know-how, das es bei
der Entwicklung der Individualsoftware gewonnen hat, weiter nut-
zen kann, denn sonst konnte sich das Softwarehaus nie zu einem
Spezialisten fiir bestimmte Gebiete entwickeln.

Pflege und Méngelbeseitigung
Ein weiteres Thema, das im I'T-Vertrag geregelt werden sollte, ist
die Pflege der Software. Hierdurch kann das Softwarehaus wei-
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tere Geschiifte generieren, zumal die Pflege auch im Interesse des
Kunden liegt, der ja oft hohe Einfithrungskosten hat.

Geregelt werden sollten auch (in der Praxis geschieht das in
Service Level Agreements (SLA)) Reaktionszeiten fiir die Mén-
gelbeseitigung, geordnet nach definierten Mingelklassen, zum
Beispiel: schwere Mingel = Programm nicht anwendbar, Beginn
der Beseitigung nach X Tagen, gegebenenfalls Umgehungslo-
sung; leichte Mingel = Programm nur umstiandlicher zu bedie-
nen, Fehlerbehebung gegebenenfalls mit nichstem Update.

Geregelt werden muss im I'T-Vertrag ferner, ob der Quellcode
tiberlassen wird und ob dieser bearbeitet, also modifiziert werden
darf. Gegebenenfalls kann zur Sicherheit des Kunden eine Hinter-
legungsvereinbarung geschlossen werden, sodass der Kunde in
bestimmten, im IT-Vertrag zu definierenden Fillen (z. B. Insol-
venz des Softwarehauses) auf den Quellcode zugreifen kann.

Haftungsbeschrankungen

Von grofler Bedeutung bei IT-Vertrigen ist es, Regressforde-
rungen und Schadenersatzanspriiche zu vermeiden. Durch Feh-
ler in der Software konnen grofie Schiden entstehen, selbst wenn
die Software nicht umfangreich ist, zum Beispiel, wenn durch
einen Fehler in der Steuerungssoftware einer Maschine eine
ganze Produktion stillsteht. Es ist anerkannt, dass jedenfalls ab
einer gewissen Komplexitit Abldufe nicht mehr fehlerfrei pro-
grammiert werden konnen. Daher ist es fiir das Softwarehaus
extrem wichtig, die Haftung gegeniiber dem Vertragspartner zu
beschrinken. Letztlich dient eine Haftungsbeschrinkung auch
den Interessen der Kunden. Denn anderenfalls miissten die Preise
far Software viel hoher sein, auch gibe es, wenn das Software-
haus wegen eines Haftungsfalls insolvent wiirde, aufgrund des
fehlenden Know-hows niemanden, der den Fehler zeitnah besei-
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abb.1 Zuldssigkeit von Haftungsbeschrinkungen

Haftungsausschluss in: fiir Vorsatz

fiir grobe Fahrlassigkeit

fiir einfache Fahrlassigkeit

ausgehandelten Vertragen nicht ausschlieBbar

ausschlieBbar

ausschlieBbar

AGB nicht ausschlieBbar

nicht ausschlieBbar

nur begrenzt einschrankbar

tigen konnte. Die Haftung kann aber nicht vollkommen ausge-
schlossen werden.

In individuell ausgehandelten I'T-Vertrigen, zum Beispiel Rah-
menvertragen, ist der Ausschluss der Haftung fiir Vorsatz nicht
erlaubt. Der Ausschluss der Haftung fiir grobe Fahrlassigkeit ist
dagegen zwar moglich, ein Unternehmen sollte diese Haftung
aber im Regelfall nicht ausschlieffen. Denn grobe Fahrlissigkeit
bedeutet nach dem Bundesgerichtshof (BGH), dass ,,die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Maf3e verletzt
wird, schon einfachste, ganz nahe liegende Uberlegungen nicht
angestellt werden und das nicht beachtet wird, was jedem hiitte
einleuchten miissen”. Wegen der mit der Nutzung von Software
verbundenen Risiken wird der Kunde Wert darauf legen, dass das
Softwarehaus - besonders bei sicherheitskritischen Anwen-
dungen - besonders sorgfiltig arbeitet. Mit dem Ausschluss der
Haftung fiir grobe Fahrlissigkeit wiirde das Softwarehaus zu
erkennen geben, dass es damit rechnet, nahe liegende Uberle-
gungen nicht anzustellen und das nicht zu beachten, was jedem
hitte einleuchten miissen — und dafiir noch nicht einmal haften
will. Das Softwarehaus sollte daher grundsitzlich nur die Haf-
tung fiir einfache Fahrlissigkeit ausschlieflen.

Haftungsbeschrankung in AGB

Nach der Rechtsprechung sind alle Klauseln, die mehrfach ver-
wendet werden, sogenannte Allgemeine Geschiftsbedingungen
(AGB), also auch alle Standardtexte (!). Fiir diese gibt es beson-
dere gesetzliche Anforderungen. In AGB kann vor allem die Haf-
tung nur begrenzt eingeschrankt werden: Die Haftung fiir Vor-
satz und grobe Fahrlissigkeit darf nicht ausgeschlossen werden.
Bei leichter Fahrlissigkeit darf die Haftung fiir den typischen vor-
hersehbaren Schaden (jedenfalls bei der Verletzung von wesent-
lichen Vertragspflichten) nicht ausgeschlossen werden und diese
Einschrinkung muss auch ausdriicklich so formuliert werden.
Wenn diese Kriterien nicht erfiillt sind, ist die gesamte Haftungs-
regelung unwirksam, das heifit, die Haftung besteht dann dem
Grunde nach unbeschrinkt und ist auch in der Hohe unbegrenzt!
Daher muss hier dufferst sorgfiltig formuliert werden.

Weiter muss dem Vertragspartner auch die Verpflichtung auf-
erlegt werden, die Software vor dem produktiven Einsatz sorg-
faltig zu testen, insbesondere, wenn es um den Einsatz im sicher-
heitskritischen Bereich geht. Auch das Softwarehaus kann die
Anforderungen an Tests nicht hoch genug einschitzen, schon,

um Produkthaftung zu vermeiden. Das Softwarehaus benotigt
daneben auch eine risikoadiquate Betriebshaftpflichtversiche-
rung, die die Risiken des Einsatzes von Software beriicksichtigt.

Allgemeine Punkte

= Ein wichtiger Punkt, der bei der Vertragsgestaltung zu beach-
ten ist, ist auch die Vermeidung ,,boser” Worter. So bedeuten
Waorter wie ,Garantie®, ,garantiert®, ,sichert zu® eine verschul-
densunabhingige Haftung.

= Ferner sollten Pflichten im Aktiv formuliert werden, zum Bei-
spiel ,Der Kunde wird ein Lastenheft erarbeiten” statt ,,Lasten-
hefte werden erarbeitet” (von wem?).

» Wichtig ist auch zu wissen, welcher
Vertragstyp auf den jeweiligen IT-
Vertrag anwendbar ist. «

» Die Sprache sollte klar und eindeutig sein, zum Beispiel ,,Die
Gewihrleistungsfrist betrigt zwolf Monate® statt ,,Ein Gewihr-
leistungszeitraum von zwdlf Monaten gilt als garantiert”, Sonst
ist nicht nur der Text moglicherweise nicht verstindlich, son-
dern Sie verwenden eventuell einen juristischen Begriff, der
einen anderen Inhalt hat, als Sie vielleicht annehmen, und
geben Zusicherungen/Garantien ab und iibernehmen damit
unnétigerweise eine weitgehende Haftung.

= Fragen Sie sich bei der Vertragserstellung: Wer soll etwas tun?
Was soll derjenige tun? Warum soll er es tun? Wie soll er es
tun? Von wem erhilt er die dafiir benétigten Informationen?

= Lassen Sie den Text von einem Mitarbeiter lesen und fragen
Sie ihn, was im Dokument steht (oder auch nicht steht, also
fehlt — oder was Sie lieber weglassen wollten, um den Kunden
nicht auf Ideen zu bringen). Auf diese Weise finden Sie bei-
spielsweise heraus, ob die Stellen, die IThnen wichtig sind, auch
als solche erkennbar sind.

= Treffen Sie positive Mafinahmen — auch damit Thr Vertrag attrak-
tiv wirkt: Sie kénnen den Vertrag iibersichtlich gliedern und bei
umfangreichen Dokumenten ein Inhaltsverzeichnis voranstellen.
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abb.2 Formulierungsbeispiele

Werkvertrag

Dienstvertrag

.SWH erstellt Konzept bzw. Programm fiir: ..

.SWH unterstiitzt Kunden bei folgenden Arbeiten: ..

Vermeiden Sie Tippfehler - ein schlampiger Vertrag kann beim
Kunden Riickschliisse auf Ihre sonstige Arbeit auslosen.

= Versuchen Sie, prizise Regelungen zu treffen. Bezeichnen Sie
dazu Begriffe eine Stufe genauer, als es dem iiblichen Sprach-
gebrauch entspricht, zum Beispiel: ,, Benutzerdokumentation®
statt ,,Dokumentation”. Prizise Regelungen sind auch bei den
Nutzungsrechten wichtig (s. o.).

» Bedenken Sie bei der Vertragserstel-
lung alle (auch die unwahrschein-
lichen) Szenarien. «

Vertragstypen
Wichtig ist auch zu wissen, welcher Vertragstyp auf den jewei-
ligen IT-Vertrag anwendbar ist. Denn er bestimmt die anwend-
baren gesetzlichen Regeln, die dann gelten, wenn im Vertrag zu
einer Frage (z. B., wann der Kunde zahlen muss, welche Gewihr-
leistungsrechte er hat etc.), nichts Abweichendes geregelt ist. Ob
abweichende Regelungen im Vertrag tiberhaupt maglich sind,
ergibt sich wiederum aus den Regelungen zum anwendbaren
Vertragstyp. In AGB kann von den wesentlichen gesetzlichen
Leitlinien des jeweiligen Vertragstyps gar nicht abgewichen wer-
den. So ist etwa in einem Kaufvertrag eine Beschrinkung des
Nutzungsrechts auf eine bestimmte Maschine (CPU-Klausel)
nicht zuldssig, denn dann wird vom gesetzlichen Leitbild des
Kaufvertrags — der Kiufer kann iiber den Kaufgegenstand frei
verfiigen - zu weit abgewichen. In einem Mietvertrag ist eine sol-
che Regelung eher méglich. Der Vertragstyp ist auch nicht ein-
fach danderbar (z. B. durch Klauseln wie ,, Alle Leistungen unter
diesem Vertrag sind Dienstleistungen®), sondern bestimmt sich
nach dem, was geschuldete Leistung ist:

1. Kaufvertrag: Prigende Leistung ist Lieferung einer bereits
vorhandenen Sache, zum Beispiel ein fertiges Programm (Stan-
dardsoftware).

2. Werkvertrag: Prigende Leistung ist die Herstellung, zum Bei-
spiel einer Studie oder Spezifikation (wohl auch Individual-
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software, hier ist die Rechtsprechung aber noch uneinheitlich),
oder sonst ein Erfolg (z. B. Implementierung einer Software).

3. Werklieferungsvertrag: Die prigende Leistung eines Werklie-
ferungsvertrags ist die Herstellung einer beweglichen Sache
(evtl. auch Individualsoftware, hier ist die Rechtsprechung aber
noch uneinheitlich, s. 0.), die vom Lieferanten hergestellt oder
erzeugt wird. Es gilt dann weitgehend Kaufvertragsrecht.

4. Dienstvertrag: Pragende Leistung ist das Arbeiten in Richtung
auf ein Ergebnis, ohne dass der Erfolg eintreten muss.

5. Mietvertrag: Prigende Leistung ist die Uberlassung von Soft-
ware (oder Hardware) auf Zeit. Nach der Rechtsprechung ist
auch auf Application Service Providing (ASP) Mietvertrags-
recht anzuwenden. Daher werden auch die meisten Cloud-
Computing-Anwendungen und Software as a Service (SaaS)
unter Mietvertragsrecht fallen.

Weiterdenken

Bedenken Sie bei der Vertragserstellung alle (auch unwahrschein-
lichen) Szenarien. Bevor Sie Meilensteile festlegen, iiberlegen Sie,
ob Sie diese auch bei Krankheit eines Ihrer Mitarbeiter einhalten
konnen. Oft wird bei Verpassen von Meilensteinen auf Druck des
Kunden eine Vertragsstrafe vereinbart. Denken Sie dann daran,
dass Sie, wenn Sie einmal einen Meilenstein verpasst haben, den
Zeitplan kaum wieder aufholen kénnen, denn Sie miissten sonst
noch schneller arbeiten als geplant. Dann miissen Sie auch bei allen
anderen verpassten Meilensteinen die Vertragsstrafe zahlen, Setzen
Sie dann also mindestens durch, dass sich bei Verpassen eines Mei-
lensteins alle anderen Meilensteine entsprechend verschieben.
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