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A. Vorbemerkung

Vgl. auch Hinweise: EVB-IT-Dienstleistung

Anmerkungen zu den Auswirkungen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes auf die EVB-IT-Dienstleistung

Von der Schuldrechtsreform sind insbesondere folgende Bereiche betroffen:

· die Verjährungsregelungen nach den §§ 194 ff BGB – insofern ist die Ziff. 10 – Verjährung – betroffen. 

· die Regelung der rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnisse in § 311 II, III BGB – dies betrifft vor allem das Vergabeverfahren – vgl. auch § 126 GWB.

· Pflichtverletzungen vor Vertragsschluß im Rahmen der rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnisse nach den §§ 311, II, III, 280, 241 II, 282, 324, 325 BGB (früher culpa in contrahendo) – vgl. vorhergehende Ausführungen.

· Nebenpflichtverletzungen und Pflichtverletzungen bei Dienstverträgen nach Vertragsabschluß entsprechend den §§ 311, I, 280, 241 II, 282, 324, 325 BGB (früher positive Vertragsverletzung – vgl. insofern Ziff. 2, 3, 5, 7, 13 EVB-IT-Dienstleistung – vor allem aber Ziff. 7 – qualitative Leistungsstörung. 

· Die Pflichtverletzungen bezogen auf die vertraglichen Hauptpflichten – insbesondere die Pflichtverletzungen durch Nichterfüllung, nicht vertragsgemäße Erfüllung einschließlich des Verzugs, der mangelhaften Leistung etc. – hier sind die §§ 280, 286, 281, 323, 325 BGB zu beachten, die die Voraussetzungen der Schadensersatzansprüche, Rücktrittsrechte sowie weitere Ansprüche (vgl. §§ 283 f BGB) enthalten. Das „nicht vertragsgemäße oder fehlerhafte“ Erbringen der Dienstleistung ist in Ziff. 7 als „qualitative Leistungsstörung“ erfaßt. Es wird in der Kommentierung der Ziff. 7 zu fragen sein, ob die Neuerungen des BGB sich auch hier auswirken.

· die Neuregelung der Sach- und Rechtsmängelhaftung im Kauf- und Werkvertragsrecht, die allerdings im Zusammenhang mit den EVB-IT-Dienstleistung nicht erheblich ist, da es sich hier um einen Dienstvertrag nach den §§ 611 ff BGB handelt (s. hierzu die nachfolgenden Ausführungen).

· die Aufnahme der Vorschriften der §§ 1 – 12 AGBG in das BGB (§§ 305 ff BGB) sowie eine Reihe von Änderungen und Ergänzungen der Vorschriften des AGBG. Insofern sind u.a. die Haftungsregelungen nach Ziff. 9 EVB-IT-Dienstleistung betroffen. 

Anmerkungen zur Änderung der EVB-IT 2002

Die EVB-IT Dienstleistung sind im Jahre 2002 in einer Reihe von Bestimmungen geändert worden. Betroffen durch die Änderungen sind folgende Bestimmungen: 

8.4. – Ergänzung „sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.“

9.2.1. als ist entfallen – 9.2.1. betrifft nunmehr Sachschäden.

9.3. - Ergänzung „sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.“

15. Anwendbares Recht – neu eingefügt

16. Salvatorische Klausel – früher 15.

Begriffsbestimmungen: 

CISG

Schriftform: zusätzlich aufgenommen §§ 126a, 126b BGB 

Diese Änderungen berühren keine grundsätzlichen Fragen. Einige Änderungen sind freilich bedenklich (z.B. die in allen neuen EVB-IT 2002-Fassungen anzutreffende gleichlautende Vereinbarung deutschen Rechts unter Ausschluß des CISG – oberste und obere Bundesbehörden schließen internationale Übereinkommen aus!?). Kritisch auch die „Begriffsbestimmung“ der Schriftform und der dort anzutreffende Verweis: „Gemäß BGB §§ 126, 126a, 126b, 127 sowie einfache elektronische Form.“ Im BGB sind unterschiedliche Bestimmungen vorgesehen – was hat dies für die hier im einzelnen betroffenen Änderungen nach Ziff. 14 zur Folge. Es ist unklar, welche der Dokumentationsform des BGB für Änderungen nunmehr gelten soll (Schriftform nach § 126 BGB? Nach § 126 a BGB – elektronische Form? Nach § 126 b BGB – Textform?). Offensichtlich soll jedenfalls eine der nach dem BGB möglichen Dokumentationsformen ausreichen. 

Auch hinsichtlich der weitergehenden Haftung für den Fall von Verletzungen des Lebens, des Körpers und der Gesundheit – kein Haftungsausschluß bzw. keine Haftungsbeschränkung nach Ziff. 8.4. bzw. 9.3. EVB-IT-Dienstleistung – ist freilich zu fragen, ob das Gesamthaftungssystem als zutreffend und angemessen anzusehen ist. Der rigorose Ausschluß der Haftungsbeschränkung etc. für Körperschäden ist sicherlich in Vergabeverfahren (zulässige Anforderungen – Versicherungsproblematik etc.) könnte möglicherweise zur Anrufung der Vergabekammer in einem Vergabeverfahren führen (vgl. §§ 11 – 15 VOL/A), insbesondere zur Überprüfung der Frage der generellen Erforderlichkeit einer solchen Regelung. Allerdings ist auch § 309 Nr. 7 a) BGB zu sehen, der es dem Verwender von AGB verbietet, die Haftung für Körperschäden durch AGB zu begrenzen – eine Vorschrift, die auch im Rechtsverkehr mit Kaufleuten zu beachten ist. Wenn Bieter diese Klauseln nicht in ihre AGB aufnehmen dürfen, so wird wohl auch nichts dagegen einzuwenden sein, wenn die öffentliche Hand eine entsprechende „deklaratorische“ Klausel vorsieht. Notwendig ist dies allemal dann, wenn davon die Rede ist, daß „weitergehende Schadensersatzansprüche“ „ausgeschlossen sind“ (vgl. Ziff. 8.4. und 9.1. (abschließende Regelung der Haftung) EVB-IT-Dienstleistung. 

Eine weitere Frage besteht schließlich darin, ob diese Klausel bei Dienstverträgen (Körperverletzung durch Beratung?) überhaupt sinnvoll ist. Ähnliches gilt auch für den Hinweis auf das ProdHaftG bzw. das CISG – Ziff. 15 EVB-IT-Dienstleistung - , das sich auf den grenzüberschreitenden Warenverkehr bezieht. 

Verträge über Dienstleistungen wurden von den bisherigen BVB nicht erfasst. Der nun vorliegende EVB-IT-Dienstleistungsvertrag ist dann anzuwenden, wenn der Schwerpunkt der vom Auftragnehmer geschuldeten Leistung in der Erbringung von Diensten liegt, wie etwa bei Schulungs-, Beratungs- oder sonstigen Unterstützungsleistungen. An diesen Grundsätzen hat das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 2002 nichts geändert (vgl. allerdings die §§ 615 – Vergütung bei Annahmeverzug und bei Betriebsrisiko – sowie 619 a – Beweislast bei Haftung des Arbeitnehmers – BGB). 

Der Hauptfall der Anwendung der EVB-IT-Dienstvertrag wird in der Unternehmensberatung zu sehen sein. 

Verträge mit Unternehmensberatern sind Dienstverträge nach den §§ 611 ff BGB. Ihre besondere Gefährlichkeit zeigt sich in mehrfacher Hinsicht. So trägt der Auftraggeber in diesen Bereichen das Erfolgsrisiko. Der Unternehmensberater schuldet lediglich eine qualifizierte Tätigkeit, nicht jedoch einen Erfolg. Die Hauptprobleme bestehen hier 

· in der Auswahl (Referenzen, Referenzprojekte - exakte Überprüfung der Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit)
· der Kompetenz des Unternehmensberaters

· der Markt- und Produktkenntnis

· der Kreativität und Fähigkeit zum Aufzeigen von Alternativen,

· der Vertrauenswürdigkeit und Verschwiegenheit,

· der Unabhängigkeit von Herstellern und anderen Dienstleistern,

· der Festlegung des Zeitrahmens und der Verfügbarkeit des Unternehmensberaters,

· der eigenen Kompetenz des Auftraggebers und seiner Mitarbeiter,

· den Zahlungsmodalitäten (gefährliche, aber wohl notwendige Abschlagszahlungen, Obergrenze),

· der Haftungsfrage.

Unternehmensberatung ist von Gutachtenverträgen zu unterscheiden. Gutachten mit konkreter Fragestellung sind Werkverträge, wenn auch nicht verkannt werden kann, daß Gutachten wertende Elemente enthalten. Da schließt indessen den werkvertraglichen Charakter von Gutachten regelmäßig nicht aus. 

Hierzu etwa Exner, Stefan, Der Unternehmensberatungsvertrag, 1992, Köln. Schmidt, Harry, Beratungsleistungen und Mitwirkungspflichten, CR 1992, 709. zur rechtlichen Einordnung sog. "Back-up-Verträge" Paulus, Christoph, CR 1992, 1. Vgl. hierzu auch Grunewald; Benno, EDV-Berater - freier Beruf oder Gewerbe?, CR 1993, 729; ferner BFH CR 1994, 22. Zur Unternehmensberatung bei Durchführung eines Franchiseprojekts OLG München NJW-RR 1997. 813; Personalberatung als Dienstvertrag OLG Köln NJW-RR 1997, 885; zum Verstoß eines Unternehmensberaters gegen seine Treuepflichten: OLG Düsseldorf Urt. v. 8.2.1996 - 5 U 76/95 - NJW-RR 1997, 1005. Zu beachten sind ferner Rombach, Jan, Allgemeine Geschäftsbedingungen bei freien Dienstverträgen, 1997, zu Anwalts-, Steuerberater-, Wirtschaftsprüfer-, Arzt- und Unterrichtsverträgen; ferner Hirte, Heribert, Berufshaftung, 1996. 

Outsourcing gehört nicht hierher, ebensowenig Gutachten (str.).

Vgl. z.B. Köhler-Frost, Winfried, Hrsg., Outsourcing, 2. Aufl., 1997, m.w.Nachw.; Hirte, Heribert, Gesellschaftsrechtliche Fragen des "Outsourcing". Grenzen und Folgen der Auslagerung der Datenverarbeitung, CR 1992, 193. Wedde, Peter/Klöver, Karen, Outsourcing. Das Ende der Mitbestimmung?, CR 1993, 93. OVG Münster CR 1994, 240 - Mitbestimmung bei Telefax-Inbetriebnahme; Wedde, Peter, Telearbeit und Mitbestimmung des Betriebsrats, CR 1994, 230; VGH Mannheim CR 1994, 237 - Personalfragebogen bei Organisationsuntersuchung. Hierzu etwa auch der Bericht von Heymann, Thomas, Software im Outsourcing-Fall, CR 1995, 62. Nunmehr ist das Outsourcing infolge arbeitsrechtlicher Probleme in den Blickpunkt geraten. Das gilt vor allem im Hinblick auf die Entscheidung des Europäischen Gerichtshofes (Übertragung von Reinigungsaufgaben). Vgl. hierzu auch die Anm. von Trittin, Wolfgang, CR 1995, 47 f., m.w.Nachw. EuGH CR 1994, 545; hierzu etwa Bauer, Jobst-Hubertus, BB 1994, 1443 (Outsourcing out?)

Planungsleistungen sind trotz ihrer „Offenheit“ regelmäßig als Werkverträge zu qualifizieren. Geschuldet ist regelmäßig der Abschluß der „Planungsleistungen“ in einer Weise, die die Realisierung der geplanten Maßnahmen (z.B. Erstellung der Individualsoftware, des Hauses, der Maschine etc.) ermöglicht. Obwohl es meist schwierig ist, Planungsleistungen im Detail zu beschreiben, stehen hierfür in einigen Bereichen entsprechende Raster zur Verfügung. Das gilt etwa für die BVB-Planung (Allgemeine Geschäftsbedingungen für die öffentliche Hand zur Planung von Individualsoftware)  oder Architektenleistungen (vgl. HOAI). Sehr häufig wird in der Praxis der werkvertragliche Charakter dieser Leistungen vom Auftraggeber nicht erkannt oder vom Auftragnehmer durch „verfälschende Überschriften“ zu vertuschen versucht (z.B. „Serviceleistungen“). Das ändert aber an der grundsätzlichen Einordnung in den Bereich des Werkvertrags nichts.

Projektmanagementverträge können Dienst- oder Werkverträge sein. 

Projektmanagementverträge sind regelmäßig als Werkvertrag zu qualifizieren. Allerdings können hier Unklarheiten auftreten, wenn es sich um besondere Gestaltungen handelt (Verträge mit beiderseitigen Hauptpflichten, manchmal bei Zusammenschluß zu gemeinsamen Zweck auch BGB-Gesellschaften - je nach Ausgestaltung). Regelmäßig gelten hier jedoch die für Werkverträge geltenden Grundsätze. Allerdings können im Rahmen von Projekten auch Unternehmensberater eingeschaltet werden. 

Vgl. BGH – 10.6.1999 – VII ZR 215/98 – BB 1999, 1728 – Projektsteuerungsverträge für Bauvorhaben – Dienst- oder Werkvertrag : „Werkvertragsrecht kann auch dann anwendbar sein, wenn der Unternehmer (erg. Projektsteuerer) ein Bündel von verschiedenen Aufgaben übernommen hat und die erfolgsorientierten Aufgaben dermaßen überwiegen, daß sie den Vertrag prägen...“; zum Projektsteuerungsvertrag Palandt-Sprau, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, Einf v § 631, Rdnr. 16. vgl. OLG München CR 1989, 803 ff: „Es mangelte <erg. im vorliegenden Fall> in besonders hohem Maße an einer Projektstrukturplanung, dem Herzstück der Planung. Eine Quantelung der Arbeit in Arbeits- und Leistungspakete, die eine Beschreibung von Terminen, Aufwand (in Mannstunden) und Ergebnis enthalten, gab es nicht...“. Zur Verantwortung bei Problemen vgl. z.B. Müller-Hengstenberg/v. Westphalen, DV-Projektrecht, 194, S. 29 mit weiteren Nachweisen. vgl. OLG München CR 1989, 803 ff: „Es mangelte <erg. im vorliegenden Fall> in besonders hohem Maße an einer Projektstrukturplanung, dem Herzstück der Planung. Eine Quantelung der Arbeit in Arbeits- und Leistungspakete, die eine Beschreibung von Terminen, Aufwand (in Mannstunden) und Ergebnis enthalten, gab es nicht...“. Zur Verantwortung bei Problemen kommt vgl. z.B. Müller-Hengstenberg/v. Westphalen, DV-Projektrecht, 194, S. 29 mit weiteren Nachweisen. 

Das soll bei den nachfolgenden Überlegungen – Dienstvertrag - miteinbezogen werden:

Variante: Unternehmensberatung - Dienstvertrag - §§ 611 ff BGB 

Risiken: 

Auftraggeber: 

Risikoträger - Unternehmensberater schuldet keinen “Erfolg“, sondern nur eine professionelle Tätigkeit

Auftragnehmer: 

Tätigkeits-(nicht Erfolgs-) Pflichten als Fachmann: Informations-, Marktbeobachtungs-, Hinweis-, Aufklärungspflichten - Stand von Wissenschaft und Technik - Arbeitsmethoden - Aufzeigen von möglichen Alternativen, Überprüfen der Vorschläge und Vorgaben/Vorleistungen des Auftraggebers, Unterstützung bei der Erstellung von Lasten- und Pflichtenheften, Korrekturvorschläge, Warnpflichten bei „Unwägbarkeiten“, Aufzeigen von Schwachstellen, Hinweise auf fehlende interne Kompetenz, Aufzeigen von externen Kompetenzen bei entsprechender Notwendigkeit, Hinweise auf die Organisation der Planung sowie die erforderlichen Schritte (Organisation, Zeitrahmen, Aktivitätenplan, Mengengerüste, Ist-Analyse, Schwachstellen- und Ursachenermittlung)

Hinweis: bei Dienstverträgen kein Schaden durch Vergütungszahlung, allenfalls Schadensersatzansprüche nach den Grundsätzen der positiven Vertragsverletzung hinsichtlich des die Vergütung übersteigenden Betrages - allerdings ist in diesen Fällen der Nachweis der Ursächlichkeit der Pflichtverletzung sowie der Schadenshöhe für den Auftraggeber sehr häufig nur schwer zu führen.

Nicht anzuwenden sind die EVB-IT-Dienstleistung auf andere als Dienstverträge nach den §§ 611 ff BGB. Charakteristisch für den Dienstvertrag ist die Leistung von Diensten ohne Erfolgsverpflichtung gegen Entgelt. Sie setzen voraus, daß der Verpflichtete die Dienste in persönlicher, wirtschaftlicher und sozialer Selbständigkeit und Unabhängigkeit erbringt. Hiervon können Unternehmer oder auch Angehörige freier Berufe betroffen sein. 

Palandt-Putzo, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 611 Rdnr. 1, 16. 

Zutreffend nennen die Hinweise die Beispiele Schulung, Beratung und Unterstützung (s. auch o.).

Vgl. Palandt-Putzo, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 611 Rdnr. 1, 16: zum Unterrichtsvertrag BGHZ 120, 108; OLG Celle NJW-RR 1995, 1465; auch Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1988, Rdnr. 179, m.w.Nachw.; dort auch Rdnr. 28 ff. zum betriebswirtschaftlichen Dienstleistungsbegriff. 

Der Dienstvertrag kann auch eine Geschäftsbesorgung zum Inhalt haben. In diesen Fällen greift § 675 BGB ein, der insbesondere auf die Auftragsvorschriften der §§ 662 ff BGB verweist. Der Geschäftsbesorgungsvertrag unterscheidet sich vom reinen Dienstvertrag dadurch, daß der Geschäftsbesorger eine dem Dienstberechtigten obliegende wirtschaftliche Tätigkeit selbständig bei Wahrnehmung der Vermögensinteressen des Auftraggebers ausführt.

Palandt-Putzo, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 611 Rdnr. 24; § 675 Rdnr. 9 ff mit den Beispielen von A bis Z. 

Keine Dienstverträge liegen vor, wenn ein Erfolg geschuldet wird – und nicht lediglich eine Tätigkeit gegen Entgelt. Bei einer auf Erfolg ausgerichteten Tätigkeit liegt regelmäßig ein Werkvertrag nach den §§ 631 ff BGB vor, bei dem ein bestimmtes Sach- oder Leistwerk, also ein bestimmtes Arbeitsergebnis, geschuldet wird. Hierher gehören sowohl körperliche als auch unkörperliche Arbeitsergebnisse, ferner die Veränderung einer Sache z.B. durch Anpassung (Anpassung von Standardsoftware), Gutachten, auch im Einzelfall Studien, Projektmanagemanent je nach Ausgestaltung des Vertrags (kann Dienst- oder Werkvertrag sein), Güteprüfungen, Materialuntersuchungen, wohl auch Tests, Herbeiführung der Funktionsfähigkeit etc.. 

Vgl. Palandt-Sprau, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 631 Rdnr. 1, 6 ff. mit entsprechenden Beispielen von A – Z; auch Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1988, Rdnr. 43 ff. 

Gutachten, die Planung und Erstellung von Software, Instandhaltung/Wartung/Reparatur etc., aber selbst auch ein Unternehmensberatervertrag, wenn auch nicht im Normalfall,  gehören je nach Fallgestaltung zu den Werkverträgen. 

Palandt-Sprau, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 631 Rdnr. 7 ff; zum Unternehmensberatungsvertrag als Werkvertrag vgl. OLG Düsseldorf NJW-RR 1997, 1005; Gutachten BGHZ 67, 1; 127, 378; auch NJW 1998, 1059; EDV-Verträge vgl. Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1988, Rdnr. 43 ff. m.w.Nachw. 

Das Muster der EVB-IT-Dienstleistungen ist nur auf Dienstverträge anzuwenden. Es passt nicht auf andere Vertragstypen. Da der Erfolg bei einem Dienstvertrag nicht geschuldet ist, behält der Dienstverpflichtete grundsätzlich den Anspruch auf das Entgelt – auch dann, wenn er Schlechtleistungen erbringt. Insofern ist man als Auftraggeber grundsätzlich auf Kündigungsrechte angewiesen (vgl. §§ 620 ff BGB). 

Der Dienstvertrag weist im übrigen kein Gewährleistungsrecht wie etwa der Werkvertrag auf. Das hat zur Folge, daß bei Schlechtleistungen (z.B. Falschberatung etc.) auf die Grundsätze der positiven Vertragsverletzung zurückzugreifen war, wenn es um den Ersatz von Schäden geht, die die Vergütung übersteigen.

Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1988, Rdnr. 46,88. Zur Positiven Vertragsverletzung vgl. im übrigen BGH, U. v. 23.11.1999 – XI ZR 98/99 – BB 2000, 65 = NJW 2000, 804– Widerruf einer durch elektronische Datenübertragung vorgenommenen Banküberweisung; OLG Köln CR 1996, 20

Individualsoftware - Werkvertragsrecht - Vorgaben für Programmierer durch Auftraggeber (Aufgabenstellung) - Pflicht zur Nachfrage für Programmierer bei Unklarheiten; OLG Köln CR 1996, 407 - Datensicherung - Pflicht des Auftragnehmers bei Hard- und Softwarewartungsvertrages - Positive Vertragsverletzung; OLG Frankfurt CR 1996, 26 - Datenverlust bei Standardsoftware - Erstattung des Aufwands nach Neuinstallation - im Einzelfall kein Anspruch aus Positiver Vertragsverletzung; LG Kleve CR 1996, 292 - Prüfungspflicht des Fachmanns auf Virenbefall bei Möglichkeit der Prüfung mit vergleichsweise geringem Personal- und Kostenaufwand; LG Karlsruhe CR 1998, 401 - Rücktrittsrecht nach der Grundsätzen der PVV - keine Einräumung einer Lizenz für Software trotz entsprechender Vereinbarung: Vertragsverstoß – Nebenpflichtverletzung; Wirtschaftsprüferhaftung:  BGH, U.v. 1.2.2000 – X ZR 198/97 – EWIR 2000, 473 – Wirtschaftsprüfer – Vertragsverletzung – erhöhter Zeitaufwand für die Jahresabschluß – Darlegungslast des Auftraggebers; zu diesem Thema auch Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 213, 260, 340; Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1100; Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 570 ff; Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 114, 159. 

Insofern ist nunmehr eine gesetzliche Regelung geschaffen worden, die ihren grundsätzlichen Ausgangspunkt in § 241 II BGB hat, der aufzeigt, daß sich die vertraglichen Pflichten nicht nur auf die geschuldete Leistung – Hauptleistung – beziehen, sondern auch auf die Erfüllung weiterer Verhaltenspflichten (Rücksichtnahme, Aufklärung, Schutzpflicht etc.). Die Pflichtverletzungstatbestände sind nunmehr einer gesetzlichen Regelung zugeführt worden. Für den Fall der Pflichtverletzungen greifen hinsichtlich der „Hauptleistungen/-pflichten“ die §§ 280, 286, 281, 323, 325 BGB vor Gefahrübergang etc. ein (Schadensersatz, Schadensersatz statt der Leistung, Rücktritt). Pflichtverletzungen bezogen auf Nebenpflichten (vgl. § 241 II BGB) sind durch die §§ 280 (Schadensersatz), 282 (Schadensersatz statt der Leistung) und 324 (Rücktritt neben/und bei Schadensersatz statt der Leistung) BGB geregelt. 

Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 281, Rdnr. 44 (z.B. teuerer Nachfolger). 

Im Hinblick auf die Verjährungsvorschriften – vgl. § 195 BGB: 2 Jahre als regelmäßige Verjährungsfrist z.B. für Ansprüche aus den §§ 280, 282 BGB sowie §§ 438, 634 a BGB: zwei Jahre im Fall der Sach- und Rechtsmängelhaftung – könnte diese frühere positive Vertragsverletzung außerhalb des Dienstvertragsrechts eine Bedeutung haben, nicht aber im Dienstvertragsrecht; denn hier ist von der regelmäßigen Verjährungsfrist von drei Jahren auszugehen, wenn es um Ansprüche wegen Pflichtverletzungen durch Nichterfüllung, Verzug und sonstige nicht vertragsgemäße Leistung geht. 

Die persönliche Leistung ist häufig das entscheidende Moment der Beauftragung. Dem entspricht es, wenn § 613 BGB vorsieht, daß die Leistung im Zweifel höchstpersönlich zu erbringen ist und nicht übertragen werden kann. Die Zulässigkeit der Ausführung durch Dritte muß sich aus entsprechenden Vereinbarungen ergeben oder den Umständen zu entnehmen sein. 

Palandt-Sprau, BGB. 61. Aufl., 2002,  § 613 Rdnr. 3 m.w.Nachw. 

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang freilich § 275 III BGB. Danach kann der Schuldner, wenn er die Leistung persönlich zu erbringen hat – abgesehen von den in § 275 I, II BGB (zunächst zu prüfen: Unmöglichkeit, Unvermögen, grobes Missverhältnis) enthaltenen Tatbeständen - , die Leistung verweigern, wenn 

· die Leistung 

· ihm unter Abwägung 

· des seiner Leistung entgegenstehenden Hindernisses 

· mit dem Leistungsinteresse des Gläubigers 

· nicht zugemutet werden kann. 

Allerdings ist zu beachten, daß sich hier die Rechte des Auftraggebers in den Fällen der „Unmöglichkeit“ nach den §§ 280, 283 – 285, 311 a, 326 BGB bestimmen (vgl. § 275 IV BGB). 

Speziell dann, wenn z. B. der Unternehmensberater die Pflichtverletzung zu vertreten oder seine „Leistungsfreiheit“ eigenverantwortlich im Sinn der § 276 ff BGB herbeigeführt hat, kommen Schadensersatzansprüche nach § 280 BGB sowie das Rücktrittsrecht des Auftraggebers nach § 326 V BGB in Betracht. 

Ziff. 7 EVB-IT-Dienstleistung regelt den Fall der Nichterfüllung nicht. Dort ist lediglich von „nicht vertragsgemäß(er) oder  fehlerhaft erbracht(er)“ Leistung die Rede. Diese Pflichtverletzungen sind von der Nichterfüllung abzugrenzen (vgl. §§ 281, 323 BGB). 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 280, Rdnr. 13 ff. 

Da es sich um eine AGB-Klausel handelt, ist dies nach den entsprechenden Auslegungsgrundsätzen – grundsätzlich objektive Auslegung.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 305 c Rdnr. 15 ff. 

B. Kommentierung der einzelnen Bestimmungen 

Ergänzende Vertragsbedingungen für die Beschaffung von IT-Dienstleistungen

- EVB-IT Dienstleistung -

1
Art und Umfang der Dienstleistung

Der Auftragnehmer erbringt die Dienstleistung entsprechend den Vereinbarungen im Vertrag. Der Auftraggeber trägt die Projekt- und Erfolgsverantwortung. Die ordnungsgemäße Datensicherung* obliegt dem Auftraggeber. Werkvertragliche Leistungen sind nicht Gegenstand des Vertrages.

Der Auftragnehmer erbringt die Dienstleistung nach dem bei Vertragsabschluss aktuellen Stand der Technik und durch Perso​nal, das für die Erbringung der vereinbarten Leistungen qualifiziert ist.

Hinweise:

2.1.1 Allgemeines zu EVB-IT-Dienstleistung

Die Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Beschaffung von IT-Dienstleistungen (EVB-IT-Dienstleistung) finden Anwendung bei Verträgen über Dienstleistungen im Bereich der Informationstechnik.

Dienstleistungen treten in vielfältigen Formen auf. Sie reichen von der Unterstützung bei der Planung von Vorhaben bis zur Betreuung eingesetzter Verfahren und der Benutzerunterstützung ("User Help Desk"). Dienstleistungsverträge können für Beratungs- und Unterstützungsleistungen jeglicher Art zur Anwendung kommen, bei​spielsweise dann, wenn bei Vertragsabschluss kein zu erstellendes Werk von vorneherein klar definiert werden kann. Die Ergebnisverantwortung verbleibt beim Auftraggeber. Solche Fälle können sein externe Unterstützung im Projektmanagement oder Qualitätsmanagement, Beratung in Methoden der Softwareentwicklung, Unterstützung bei Abnahmen, Unterstützung bei der Verfahrensentwicklung oder Organisationsentwicklung, Schulung. Der Beispielskatalog in Nummer 3.1 EVB-IT-Dienstleistungsvertrag ist nicht abschließend und beschränkt den Anwendungsbereich des Dienstleistungsvertrages nicht auf die dort genannten Leistungen.

Vertragliche Hauptleistungspflicht des Auftragnehmers ist die Erbringung der vereinbarten Dienstleistung im vereinbarten Zeitraum. Der Auftragnehmer schuldet keinen Erfolg. Seine Leistung bedarf keiner Abnahme. Die Vergütung erfolgt nach Aufwand oder zum Festpreis.

2.1.2 Hinweise zum EVB-IT-Dienstleistungsvertrag

Zu Nummer 1.1 Projekt-/Vertragsbezeichnung

Mit der Projekt-/Vertragsbezeichnung haben die Vertragspartner die Möglichkeit, eine einheitliche Benennung für das Projekt des Auftraggebers und die dafür vom Auftragnehmer zu erbringenden Dienst​leistungen zu vereinbaren, auch für weitere Korrespondenz. Diese Benennung tritt neben die typischer​weise vom Auftraggeber oder/und vom Auftragnehmer zu vergebende Vertragsnummer/ Kennung, die jeweils am Seitenanfang einzufügen ist.

Zu Nummer 1.2 Währung

Hier wird die Währung für sämtliche im Vertrag genannten Geldbeträge durch entsprechendes Ankreuzen einheitlich vereinbart. Eine Vereinbarung verschiedener Währungen (etwa EUR für Vergütung und DEM für Nebenkosten) ist nicht vorgesehen.

Zu Nummer 1.3 Vergütungsart

Die Unterscheidung, ob die Vergütung nach Aufwand oder zum Festpreis erfolgt, wird bereits hier getroffen. Die Details sind dann bei Vergütung nach Aufwand in Nummer 5.1, bei Vergütung zum Festpreis in Nummer 5.2 zu vereinbaren. Ein Festpreis nach Nummer 5.2 ist auf Nummer 1.3 zu übertragen.

Ausgewiesen werden immer die Nettopreise; die Umsatzsteuer kommt zusätzlich hinzu.“

Diese Ausführungen geben vor allem allgemeine Grundsätze wieder (Charakter des Dienstvertrags, Anwendungsbereich etc.). Ferner werden Hilfen für die Ausfüllung des Vertragsrasters gegeben. 

Sehr viel weiterhelfend sind die Hinweise freilich nicht. Das gilt auch für die weiteren Hinweise:

„2.1.3. Hinweise zu den Ergänzenden Vertragsbedingungen EVB-IT-Dienstleistung

Zu Ziffer 1 Art und Umfang der Dienstleistungen

Der Auftragnehmer hat die im EVB-IT-Dienstleistungsvertrag vereinbarten Dienstleistungen zu erbringen. In Satz 4 ist deutlich gemacht, dass Werkleistungen nicht Gegenstand des Dienstleistungsvertrages sind. Dem Auftraggeber obliegt demzufolge die Planung, Leitung und Steuerung des Projektes. Der Auftragnehmer unter​stützt ihn durch qualifiziertes Personal, geeignete Technik und notwendiges Know how. Die ordnungsgemäße Datensicherung obliegt dem Auftraggeber, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass bei der Erbringung von Dienstleistungen in den Datenbestand des Auftraggebers eingegriffen wird. Der Auftragnehmer hat auf die Da​tensicherung keinen Einfluss und kann demnach auch nicht abschätzen, in welcher Weise und in welchem Um​fang die Eingriffe den vorhandenen Datenbestand des Auftraggebers beschädigen oder zerstören können. Ge​mäß § 254 BGB ist es eine originäre Schadensminderungspflicht des Auftraggebers dafür zu sorgen, seinen Datenbestand regelmäßig und insbesondere vor möglichen Eingriffen zu sichern.“

Kommentierung:

1. Dienstverträge

Übersicht über die Vertragstypen im EDV-IT-Bereich:

Hardware: Kauf, Miete Leasing

Hardware-Wartung: Werkvertrag

Standardsoftware: Kauf, Miete (Leasing)

Outsourcing: Werkvertrag

Application Service Provider: Miete, Werkvertrag – je nach Ausgestaltung

Individualsoftware: Werkvertrag

Softwarepflege: Werkvertrag

Unternehmensberatung/Schulung/Seminar/Unterstützungsleitungen

Literatur – Auswahl – weitere Literatur am Ende: 

Aktuelles: 

Vgl. auch www.rechtdienst.com - edv-it-Recht

Bartsch, Michael, Softwarepflege nach neuem Schuldrecht, NJW 2002, 1526

Diedrich, Kay, Typisierung von Softwareverträgen nach der Schuldrechtsreform, CR 2002, 473 (zum Problem der Einordnung der Individualsoftwareverträge - § 651 BGB – Tendenz zu Werkvertragsrecht im Individualsoftwarebereich

Feil, Thomas/Leitzen, Werner, EVB-IT-Überlassung Typ B. Der neue IT-Beschaffungsvertrag für die befristete Überlassung von Standardsoftware, CR 2002, 480; auch CR 2002, 407, zu den übrigen EVB-IT-Verträgen; ferner Leitzen/Intveen, CR 2001, 493 – unkritisch und berichtend, die Schwächen nicht herausarbeitend. 

Kast, Christian/Meyer, Stephan/Wray, Bea, Software Escrow, CR 2002, 379 – Problem der Software- Quellcode- Hinterlegung 

Zahrnt, Christoph, Die Rechtsprechung zur Beweislast bei Fehlen in Standardsoftware, NJ“W 2002, 1531

Entscheidungen

BayObLG, Beschl. v. 21.3.2002 – 3 Z BR 57/02 – CR 2002, 483 – Eintragung in das Handelsregister (KG) – Zweck: u.a. Entwicklung und Vertrieb von Software - Abgrenzung von Freiberufler- und gewerblicher Tätigkeit – „Zu dieser Gruppe (erg. der Freiberufler) zählen auch öffentlich bestellte Vermessungsingenieure...., nicht aber sonstige Ingenieure, insbesondere aus dem EDV-Bereich. Diese sind zwar nach § 18 ESTG, § 1 Abs. 2 PartGG den Freiberuflern zugeordnet. Diese offensichtlich auf steuerrechtlichen Aspekten beruhende bzw. von dorther übernommene Einordnung ist für den handelsrechtlichen Begriff nicht maßgebend....Was Ingenieure betrifft, so werden sie in der Literatur nach dem Kriterium der Verkehrsüblichkeit teilweise zu den freien Berufen gezählt....., überwiegend aber wohl heute eher dem gewerblichen Bereich zugeordnet.... Jedenfalls der hier maßgebende Bereich der software-Entwicklung ist der gewerblichen tätigkeit zuzuordnen, wie Maier (NJW 1986, 1909 ff.) überzeugend dargelegt hat.....“

Hinweis: Diese Entscheidung – bezogen auf die handelsregisterrechtliche („Handelsgewerbe“) Eintragungsfähigkeit von Firmen auf dem Gebiet der Softwareentwicklung (zu bejahen!) - ist auch für die Vergabeverfahren von Interesse – allerdings nur bedingt. Da sicherlich die Leistungen nach BVB-Planung tendenziell zur Freiberufler-Tätigkeit zu rechnen sein dürfte – mit den entsprechenden Konsequenzen (vgl. § 1 VOL/A bzw. § 5 VergVO und VOF). 

OLG Hamburg, Urt. v. 29.11.2001 – 3 U 288/00 –CR 2002, 485 – bestrittene Schutzfähigkeit – Ctollkit-Klassenbibliothek – keine Schutzfähigkeit nach §§ 69 a ff UrhG – kein Schutz als Datenbank nach den §§ 4 II, 87 a, 87 b UrhG

LG Düsseldorf, CR 2002, 327 – Hard- und Softwareumstellung – Verlangen einer neuen Lizenz – Anspruch auf Unterstützungsleistungen etc. auch bei Umstellung auf „neues Computersystem“ – erfolgreiches Eilverfahren 

Weitere Hinweise: 

Junker, Abbo, Die Entwicklung des Computerrechts in den Jahren 1994-1997, NJW 1998, 947 – Die Entwicklung des Computerrechts im Jahre 1999, NJW 2000, 1304

Koch, Frank, A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Berlin

Münchner Vertragshandbuch, Band 1, 5. Aufl., 2001, München

Redeker, Hrsg., Handbuch der IT-Verträge, 2000, Lsbl., Köln

Redeker, Helmut, Der EDV-Prozeß, 2. Aufl., 2000, München

Röhrborn, Jens/Sinhart, Michael, Application Service Providing – juristische Einordnung und Vertragsgestaltung, CR 2001, 69 

Rohe, Mathias, Rechtsprobleme komplexer Vertragsveränderungen, 1998

Schneider, Jochen, Projektsteuerung – Projektrisiken bei Software, CR 2000, 27 

Schröder, Georg F., Der Softwareüberlassungsvertrag, 2001, München

Ulmer, Detlef, Der Bundesgerichtshof und der moderne Vertragstyp “Softwareüber-lassung”, CR 2000, 493

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, Anh. §§  9 – 11, Rdnr. 269, Köln
Westphalen, Friedrich Graf v., Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Lsbl. , München

Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 9 Rdnr. E 1 ff; S 141 ff

Zahrnt, Christoph, Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 2000, Heidelberg 

2. Dienstverträge nach Ziff. 1 EVB-IT – Vergabe dieser Leistungen 

Charakteristisch für Dienstverträge ist es, wenn der Auftraggeber die Verantwortung trägt (Ziff. 1II), also die Erfolgshaftung z.B. für die eigenen Projekte übernimmt. Dazu gehört auch die ordnungsgemäße Datensicherung (vgl. auch u. Ziff. 13). Der Dienstverpflichtete ist Helfer, Berater und  Unterstützer. Er schuldet keinen Erfolg, sondern eine (immerhin fachkundige) Tätigkeit. 

Die Leistungsbeschreibung wird in diesen Fällen meist nicht vollständig, erschöpfend und gleich verständlich für alle potenziellen Bieter ausfallen können (vgl. § 8 Nr. 1 VOL/A). Dennoch ist der Leistungsschein exakt auszufüllen. Die meisten Fehler werden in diesem Bereich gemacht. Da es sich bei den hier betroffenen Leistungen sehr häufig um Freiberufler-leistungen handeln dürfte (bzw. im Wettbewerb mit Freiberuflern erbrachte Leistungen) scheidet eine direkte Anwendung der VOL/A (vgl. § 1 VOL/A) aus, wenn die Schwellenwerte nach §§ 2,3 Vergabeverordnung (200.000 bzw. 130.000 Euro) nicht erreicht werden. In Betracht kommt freilich eine entsprechende Anwendung der VOL/A-Bestimmungen bzw. der VOF, die an sich nur bei Überschreiten der genannten Schwellenwerte eingreift. Würde man auf diesen Rahmen verzichten, so stünde nur der Grundsatz aus den haushaltsrechtlichen Bestimmungen zur Verfügung, wonach prinzipiell öffentlich auszuschreiben ist, sofern nicht die Besonderheiten der Leistung etc. eine andere Vergabeart rechtfertigen. Dies bedeutet, daß die Vergabestelle = Auftraggeber die Verdingungsunterlagen unter Beachtung der §§ 7 ff VOL/A erstellen sollte, wenn auch hier infolge der „offenen Leistungsbeschreibung“ (es dürfte sich vor allem um Planungs- und Entwicklungsleistungen handeln – vgl. BVB-Planung) die Freihändige Vergabe ohne Verhandlungsverbot gewählt werden darf. Das bedeutet aber nicht, daß die Verdingungsunterlagen nicht den Grundsätzen der Transparenz und Nachvollziehbarkeit entsprechen dürfen. 

Zum Begriff der „Freiberufler-Leistung“ vgl. § 18 Nr. 1 EStG („Katalogberufe“ und ähnliche Berufe, auch Ingenieure und beratende Volks- und Betriebswirte). 

Die EVB-IT geben hierzu keine Hinweise. Der Leistungsschein  führt zwar in Ziff. 3 eine Reihe von Tätigkeiten auf, es fehlt aber die entscheidende Spalte oder der Eintragungsraum für die Qualifikation des auszuwählenden Dienstleisters. Insofern ist aber die Frage zu stellen, wie ein solcher Vertrag auf der Basis dieses Rasters sinnvoll abgeschlossen werden kann. Bei diesen Dienstleistungen kommt es primär in der Regel auf Person und Ersatzpersonen, deren Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit an. Die Beschaffungsstellen sind auf die §§ 7, 7a VOL/A sowie die §§ 12 und 13 VOF hinzuweisen. Es stellt sich im Hinblick hierauf die Frage, ob der hier betroffene Leistungsschein, der m.E. als Leistungsbeschreibung zu den Grundlagen des Vergabeverfahrens gehört, überhaupt sinnvoll eingesetzt werden kann. Er geht jedenfalls am Vergabeverfahren der öffentlichen Hand eindeutig vorbei bzw. muß entscheidend ergänzt werden. Der Fehler liegt darin, daß die verhandelnden Parteien aus Staat und Privatwirtschaft das Vergabeverfahren offensichtlich nicht im Blick hatten. Auch bei der Freihändigen Vergabe oder dem Verhandlungsverfahren bzw. den entsprechend anzuwendenden Vorschriften muß die Leistungsbeschreibung eindeutig, erschöpfend und wettbewerbsgeeignet sein – zumindest als Basis für die Verhandlungen. Es handelt sich doch um einen Vertrag eines Privatunternehmens mit einem anderen Privatunternehmen, sondern um einen Auftrag der öffentlichen Hand.

Folglich muß der jeweilige Bieter neben dem anzugebenden Preis (wie nach diesem Vertragsschein ohne weitere Angaben) auch nachweisen

· Leistungsfähigkeit,

· Zuverlässigkeit

· und Fachkunde.

Dies kann geschehen durch Nachweis der einschlägigen Umsätze und Aufträge sowie entsprechende Referenzen (vgl. § 7, 7a VOL/A sowie §§ 12,13 VOF). 

In ganz besonderer Weise gelten auch die übrigen Grundsätze des Vergabeverfahrens (Markt- und Preisübersicht, Kostenschätzung, Leistungsbeschreibung, Wertungskriterien etc.). Man kann doch diese Dinge nicht vom Vertrag abkoppeln, sondern muß diese in das Vertragsformular aufnehmen oder als Anlage in die Verdingungsunterlagen aufnehmen. Bereits jetzt zeigt sich, daß die Vergabestellen erhebliche Probleme haben, mit diesem Raster eine Auftragserteilung durchzuführen – einige Beschaffer sind sogar dazu übergegangen und haben ohne jedwedes Verfahren Aufträge vergeben, weil sie meinten, den entsprechenden Vertrag nach gemeinsamem Ausfüllen mit dem späteren Vertragspartner abzuschließen. Mit Nachdruck muß darauf hingewiesen werden, daß der Ablauf in jedem Fall einschließlich der Zuschlagsentscheidung transparent sein muß. Der EVB-IT-Dienstvertrag kommt folglich nur als Vertragsurkunde in Betracht; diese aber ist entbehrlich, wenn auf ein Angebot, das einzuholen ist, der Zuschlag erteilt wird. 

Lediglich der Hinweis in Ziff. 1 III EVB-IT-Dienstvertrag auf „qualifiziertes Personal“, aber nicht im Vertragsschein selbst, ist anzutreffen. Das ist doch der wesentlichste Punkt dieses Dienstvertrages, das qualifizierte Personal. Der ganze Dienstvertrag ist nur Papier, wenn der Auftragnehmer nicht qualifiziert ist. Das zeigt auch Ziff. 7, der die qualitative Leistungsstörung behandelt. Die darin anzutreffenden Folgen verdeutlichen die schwache Position des Auftraggebers, wenn er die „falsche Person“ beauftragt. Also müsste doch der Leistungsschein entsprechend ausgestaltet werden. 

Vor allem erhalten bei einer solchen Gestaltung Bieter eine Chance, die ihnen im Vergleich zu qualifizierten Konkurrenten nicht zukommt. Es bleibt nur zu hoffen, daß die Vergabestellen sich trotz dieser Lücken des Vertragsscheins entsprechend absichern und die erforderlichen Nachweise, Belege etc. verlangen. 

Die Ausführungen zu Ziff. 1 („2.1.3. Hinweise zu den Ergänzenden Vertragsbedingungen EVB-IT-Dienstleistung“ – s.o.) schränken die Nebenpflichten des Beraters (z.B.) erheblich ein und bürden den häufig gerade fachlich nicht besonders bewanderten Auftraggebern der öffentlichen Hand ein erhebliches Risiko auf, das im Grunde gerade von einem hinzugezogenen beratenden Fachmann reduziert bzw. ausgeschlossen werden soll. 

Die Ausführungen stehen allerdings weitgehend im Einklang mit den Grundsätzen des Dienstvertragsrechts. Bedenklich ist allerdings, daß hier dogmatisch die Frage des  Charakters des Dienstvertrags mit anderen Fragen vermengt wird, insbesondere aber keinerlei Pflichten des Dienstverpflichteten als Fachmann hervorgehoben werden. Insofern geht diese „Begründung“ hinter die Rechtsprechung zu Beratungspflichten und Folgen zurück. Es ist darauf hinzuweisen, daß sich aus der Unterstützung oder Beratung Haftungsfolgen ergeben können – nämlich auf Grund der positiven Vertragsverletzung. Gerade auch im EDV-IT-Bereich hat die Rechtsprechung entsprechende Entscheidungen getroffen, die sicherlich nicht durch die wiedergegebenen Hinweise irrelevant werden. Dienstverpflichtete sollten sich insofern nicht zu sicher fühlen, auch wenn hier offensichtlich Ausführungen zu ihren Gunsten anzutreffen sind. Die öffentlich Hand dürfte es freilich im Hinblick auf diese „eigenen Formulierungen“ noch schwerer haben, z.B. Schadensersatzansprüche gegen einen Berater durchzusetzen.

Vgl. hierzu die Entscheidungen : OLG Brandenburg, 7.12.1999 – 6 U 95/99 – NJW-RR 2001, 137 – Vergütung von Diensten höherer Art und vorzeitige Kündigung; Budgetüberschreitung – Geschäftsgrundlage – Anpassung BGH, 26.10.1999 – X ZR 54/97 – NJW-RR 2000, 1219 – Erschöpfung der vorgesehenen Programmierkosten – Budgetüberschreitung  - Geschäftsgrundlage – Anpassung ; Haftung des EDV-Fachunternehmens aus positiver Vertragsverletzung: BGH, 11.4.2000 – X ZR 19/98 – BB 2000, 1264 – unzutreffende Erklärung eines Fachunternehmens über angeblich verloren gegangene und nicht wiederherstellbare Daten einer EDV-Anlage – Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung (pVV) – Schaden durch überflüssige Neueingabe der Daten durch Nutzer (Zahnarzt) – EDV-Fachunternehmen muß sich bei Vorliegen einer objektiven Pflichtverletzung subjektiv entlasten – objektiver Sortgfaltsmaßstab maßgeblich – Nachweis der Kausalität und Anforderungen – Mangelfolgeschaden – keine kurze Verjährungsfrist, sondern § 195 BGB (30 Jahre für pVV). Projektsteuerungsvertrag: BGH, 2.9.1999 – VII ZR 225/98 – NJW 2000, 202 – Ingenieurvertrag – Kündigung aus wichtigem Grund – Voraussetzungen -  - Projektsteuerungsvertrag nach dem Leistungsbild des § 31 HOAI: geprägt von Dienst- und Werkleistungen; Software-Nutzung und –Vertrieb: OLG Brandenburg, 30.6.98 – 6 U 90/98 – NJW-RR 2000, 931 – Vertrieb und Nutzung von Software – Verpflichtung zur ständigen Verbesserung  - Kündigung des Vertrags - Dauerschuldverhältnis – Kündigungsvoraussetzungen; Installation Gesamtsystem: Werkvertrag – unwirksame Klausel: Eingriffe Dritter und Gewährleistungsverlust – Gesamtrückabwicklung – Ansprüche aus § 635 BGB bzw. Positiver Vertragsverletzung; OLG Hamm, 14.2.00 – 13 U 196/99 – NJW-RR 00, 1224 – EDV-System Anwaltskanzlei – Abstimmung auf die Bedürfnisse des Nutzers: Werkvertrag – Installation, Konfiguration des Datenaustausches beider Systeme, Aufrüstung des vorhandenen PC mit Software: Werkvertrag – Erfolg geschuldet – Überprüfung und Veränderungen durch Dritte – Klausel unwirksam: sofortige Beendigung der Gewährleistung bei Eingriffen Dritter ohne Rücksicht darauf, ob dies vor oder Abnahme erfolgt – Verstoß gegen § 9 AGBG (BGH NJW 1980, 831 – Radiogeräte etc./Endverbraucherbereich – Nichterreichen der Funktionalität des Datenaustausches zwischen den verbundenen EDV-Systemen – offengelassen: Mangel oder Positive Vertragsverletzung (Aufklärungspflicht hinsichtlich der erforderlichen technischen Voraussetzungen des Telefonanschlusses (vgl. OLG Stuttgart NJW—RR 1989, 1328 = CR 1989, 598; OLG Köln NJW 1994, 1355´) – Rügepflicht erfüllt durch Mitteilung des aufgetretenen  Fehlerbildes mit der Folge der Nachprüfbarkeit durch einen Sachverständigen (OLG Köln NJW-RR 1998, 1274) – Rückabwicklung bezieht sich auch auf über den ursprünglichen Auftrag hinausgehende Nachlieferungen – Annahme eines einheitlichen Vertrages bei Willen der Parteien zur Behandlung der Vertragsbeziehung als Einheit (BGH NJW-RR 1996, 1008) – Rückzahlung des Gesamtvergütung Zug um Zug gegen Rückgabe der gesamten Lieferung; im übrigen Bartl, Harald, NJW 1999, 2144, zu diesen Fragen der Nebenpflichten und § 254 BGB im Zusammenhang mit Jahr-2000-Problem.

3. Allgemeiner Leistungsinhalt

Geschuldet werden die Leistungen nach Ziff. 1 

· entsprechend den Vereinbarungen im Vertrag,

· nach dem aktuellen Stand der Technik

· sowie mit für die Leistungen qualifiziertem Personal.

Im übrigen ist in diesem Zusammenhang auf Ziff. 7.1. zu verweisen, wonach „qualitative Leistungsstörungen“ zu entsprechenden Ansprüchen („Gewährleistung“ im Dienstvertragsrecht) führen, wenn die Leistungen

· nicht vertragsgemäß

· oder fehlerhaft sind

· und der Auftragnehmer dies zu vertreten hat (vgl. §§ 276, 278 BGB).  

Anders als z.B. in § 3 Nr. 1 BVB-Planung ist nicht von Stand von Wissenschaft und Technik die Rede, sondern lediglich vom Stand der Technik.

Die Begriffe „Stand der Technik“ etc. enthalten Standards, die teils unterschiedlich betrachtet werden:

· so sollen die „allgemein anerkannten Regeln der Technik“ die Mindestsorgfalt beschreiben;

· so soll der „Stand der Technik“ ein mittleres Sicherheitsniveau beschreiben;

· der „Stand von Wissenschaft und Technik“ soll die nach letzter wissenschaftlicher Erkenntnis gebotenen (höchsten) Anforderungen wiedergeben.

Vgl. Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 19988, 358 f; ferner Graf von Westphalen, Friedrich, Hrsg., Produkthaftungshandbuch I, 1989, § 24 Rdnr. 15 m.w.Nachw. Ferner Koch, Detlev, Produkthaftung, 1995, 104, m.w.Nachw. Vgl. hierzu auch Bartsch, Software 2000, 1998, 58 f, m.w.Nachw. 

Die entsprechende Frage taucht im Zusammenhang vor allem im Produkthaftungsrecht in § 1 II Nr. 5 ProdHG auf. Hier findet sich folgende Definition, die im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Produkthaftungsrecht eine Rolle spielte:

,,Unter dem Stand von Wissenschaft und Technik ist dabei der Inbegriff der Sachkunde zu verstehen, der im wissenschaftlichen Bereich vorhanden ist, also die Summe an Wissenschaft und Technik, die allgemein anerkannt ist und allgemein zur Verfügung steht. Es kommt demnach nicht auf die wissenschaftlichen und technischen Erkenntnismöglichkeiten des einzelnen Herstellers, sondern objektiv auf den gegebenenfalls über Ländergrenzen hinausreichenden Stand von Wissenschaft und Technik an." 

BRDr 101158, B. zu § l II Nr.5. Vgl. hierzu Bartl, Harald, Produkthaftung nach neuem EG-Recht, 989, Rdnr. 54. Weiterführend Koch, aaO, 104. Hierzu auch Bartsch, aaO, 2000, 60 f. 

Maßgeblich ist daher, was an wissenschaftlichem und technischem Wissen hinsichtlich der Erbringung von Planungs-, Erstellungs-, Liefer- sowie Beratungsleistungen allgemein anerkannt und gesichert ist. Hierbei können Sondermeinungen oder Einzelauffassungen regelmäßig keine Berücksichtigung finden.

Vgl. Bartl, Produkthaftung, aaO, Rdnr. 54. Vgl. im übrigen § 3 Nr. 1 BVB-Planung bzw. § 3 Nr. 1 BVB-Erstellung („Einkaufsbedingungen“ der öffentlichen Hand für die Beschaffung von EDV-/IT-Leistungen).

Im Streitfall wird letztlich ein Sachverständiger hinzugezogen werden müssen, der das konkrete Vorgehen des Auftragnehmers auf die Vereinbarkeit mit dem Stand von Wissenschaft und Technik bzw. Stand der Technik in dem hier fraglichen Bereich überprüft. Hierbei werden sicherlich Parallelen zu vergleichbaren Vorhaben und dem dortigen Vorgehen gezogen werden können. 

Aus welchen Gründen man hier vom Stand von Wissenschaft und Technik wie etwa in § 3 Nr. 1 BVB-Planung abgegangen ist, ist nicht ersichtlich. Hier ist jedenfalls als Maßstab die jeweilige Mindestsorgfalt des Auftragnehmers anzunehmen. Es wird insofern auf den Einzelfall ankommen. Auch hier empfiehlt es sich, den „Stand der Technik“, soweit möglich, im Vertragsschein zu konkretisieren.

3. Auftraggeberpflichten

Der Auftraggeber trägt die Projekt- und Erfolgsverantwortung – will er dies nicht, so darf er keinen Dienst-, sondern muß einen Werkvertrag wählen. Diese Risikoverteilung ist typisch für den Dienstvertrag. 

Übernahme von Planungsleistungen:

Risikoträger: Auftragnehmer

Erfolgsbezogener Werkvertrag“ („Leistwerk“) - Entwicklungsdynamik - Einfluß externer Faktoren (Änderung des Standes Wissenschaft und Technik, Arbeitsmethoden, neue Produkte und Verfahren) - Projektsteuerung und -kontrolle, Zwischenberichte, Auskünfte, Projektdokumentation, Beweissicherung, Produkt- und Marktbeobachtung, Informationspflichten etc. - Beurteilung des  Erfahrensschatzes des Auftraggebers (know how, Organisation, Personalkompetenz, Unternehmensphilosophie- und -kultur, Stand der Technik etc.) - Verfahrensidee - Leistungsbeschreibung - Istanalyse - Aufnehmen bestehender Datenbestände - „Forderungen“ - Einzel- und Endziele - Alternativenentwicklung und -bewertung, Grobdesign - Feindesign - „Pflichtenheft“ (Fachliches Feinkonzept) - Grundlage für die Realisierung - Haftung nach Werkvertragsrecht - Abnahmeproblematik - Vergütungsproblematik („Vorleistungen“ vor Erhalt der Vergütung - Anspruchsrealisierung z.B. bei unberechtigter Abnahmeverweigerung) - Verzugs- und Nichterfüllungshaftung - Mitwirkungspflichten des Auftraggebers - Behinderung und Unterbrechung der Arbeiten durch Auftraggeber - Kündigungsfolgen - „Kontrolle“ der Leistungen durch nachfolgende Realisierungsphase (Gewährleistung, Nachbesserung etc.)

2. Realisierungsphase - rechtlich 

Risikoträger: Auftragnehmer

„Erfolgsbezogener Werkvertrag“ - komplexer, dynamischer Vorgang - Planungs-, Termins-  und Qualitätssicherung - Festlegung der Maßnahmen und Termine  sowie der Kontrollen - Auftragnehmer: Risikoträger - Projektmanagement (Planung, Kontrolle, Steuerung der projektinternen Tätigkeiten, Koordination, Planung und Kontrolle der Schnittstellen zur projektexternen Einheiten <eingeschaltete andere Unternehmer und Leistungen>, Informationszentrum und -kontrolle, Projektrepräsentanz gegenüber allen Beteiligten, Abstimmung mit der Projektleitung des Auftraggebers, Dokumentation des Projektablaufs, Erfassen von Behinderung/Unterbrechung sowie der Ursachen - Schwierigkeiten in der Abgrenzung der Tätigkeitsbereiche - Kontrolle und Überprüfung der Vorgaben, Vorleistungen sowie der Pflichtenhefte - Informations- und Hinweispflichten (neue Produkte, Änderung des Standes von Wissenschaft und Technik, Unmöglichkeit der Ausführung einzelner Teile etc.) - Systemrealisierung - Einführungsvorbereitung - Verfahrenstests - DV-technische Feinkonzepte (Festlegung der physischen Datenbasis, Produktanalyse, Erstellung eines Systementwurfs, Erstellung der Programmspezifikationen und Systemspezifikationen etc.) - Programmierung - Modul-, Integrations- und Systemtestphase etc.) - Infrastrukturanpassung (bauliche Maßnahmen etc.) - Einweisungen und Schulungen - Aufbereitung der Datenbestände - Verfahrenseinführung - Betriebsaufnahme - Implementierung der Anwendung für den „Sollbetrieb“/Produktionsaufnahme - Verfahrensfreigabe - Abnahme nach Tests etc. - Testkonzept: Testzielsetzung - Simulation des Systemverhaltens - Systemtest - Lifetest - Abnahmetest - Abnahme(Auftraggeberverantwortlichkeit) - Fälligkeit der (Rest-)Vergütung - Gewährleistung - Nebenpflichten (Hinweis- Informationspflichten, Nachbetreuung)

Praktische Hinweise

1. Klärung (mindestens) folgender Fragen:

· Liegt bereits eine Systemumgebung vor? Wie ist sie im einzelnen gestaltet? Welche Aussagen macht der Auftraggeber in diesem Punkt konkret und nachprüfbar? Welche Fragen bleiben insofern offen und müssen abgeklärt werden?
· Was will der Auftraggeber ändern oder erreichen?
· Hat der Auftraggeber eigene Vorstellungen über die Vorgehensweise? Gibt es ein eigenes Vorgehensmodell? Ist dieses Modell geeignet, aktualisiert , überholt, auf dem neuesten Stand? Gibt es Erfahrungen mit diesem Vorgehensmodell?
· Hat der Auftraggeber bereits DV-IT-Erfahrungen? Liegen diese dokumentiert oder greifbar vor? Können diese Erfahrungen für die geplante Anwendung genutzt werden? Wie steht es mit der Kompetenz der Projektleitung des Auftraggebers und seiner Mitarbeiter?
· Welche Konkurrenten haben mit dem Auftraggeber bisher zusammengearbeitet? Gibt es hierüber Erkenntnisse oder Erfahrungen? Sind diese greifbar und nachprüfbar? 

2. Aufteilung der Verantwortungsbereiche

Beispielhaft ist die Aufteilung bei den BVB-Planung und -Erstellung der öffentlichen Hand. Sie können als Leitlinie und Erfahrungsschatz dienen:

Planungsstufe

Auftragnehmer




Auftraggeber

Projektmanagement






Kontrolle, Ablaufdokumentation,

Überwachung, Beweissicherung,

Konfliktvermeidung und -beseitigung

Verfahrensidee




Mitwirkungs- und Informationspflichten

Ist-Analyse







„Forderungen“

Grob-Konzept

Fachliches Feinkonzept - „Pflichtenheft“

Vorlage zur Abnahme 



Abnahme

Besprechung 




Besprechung








Mängelanzeige, Abnahmevorbehalte

Nachbesserung

Gewährleistung

Nebenpflichten___________________________________________________________________

Realisierungsstufe

Auftragnehmer




Auftraggeber

Zahlung der Teilvergütungen 







entsprechend Vereinbarung

Fachliches Feinkonzept - „Pflichtenheft“

Lieferung der erforderlichen Unterlagen, Vorgaben, Informationen 








Stellung der erforderlichen 









Systemumgebung

Einräumung von Zutritt und Nutzung der Anlagen - Rechenzeiten etc.








Einräumung der Nutzung der Software






Erfüllung der sonstigen 









Mitwirkungspflichten








Einhaltung terminlicher Vorgaben








Stellung von qualifiziertem 








Projektleitungspersonal 








Überlassung der erforderlichen 








Arbeitsplätze und Räumlichkeiten und 







erforderlichen Einrichtungen

Überlassung der erforderlichen Testdaten

Überlassung bisheriger Erfahrungen sowie 
vorhandener Mängeldokumentationen

Vorgabe für die Sicherheitsbedingungen








Abnahme








Vergütung

Projektmanagement

Terminsicherung

Qualitätssicherung

Hinweis- und Informationspflichten

Berücksichtigung von Vorgaben und 

Änderungen, Herbeiführung des Einvernehmens

Lieferung des DV-fachlichen Feinkonzepts

Überlassung der erforderlichen Dokumentation

Einräumung der erforderlichen Nutzungsrechte

an Arbeitsergebnissen, Dokumentationen etc.

Programmierung

Testaktivitäten - Betriebsbereitschaft

Herbeiführung der Funktionsfähigkeit

Einsatzunterstützung, Schulung, Einweisung

gegebenenfalls:

- Lieferung der Hard- und Software

- Dokumentation

Einweisung und Schulung

- Implementierungsleistungen

etc. 

Diese Übersicht macht deutlich, daß die Leistungen zwingend möglichst genau festgelegt werden müssen, soweit dies möglich ist. die Erfahrung zeigt, daß die fehlende Abgrenzung der Bereich einen der Hauptpunkte für mögliche zukünftige Konflikte in sich birgt. Im Rahmen einer Konfliktvermeidungs- und –vorbeugungs-strategie müssen diese Punkte daher bei fehlender Klärung bei Vertragsschluß Gegenstand der Kalkulation sein („Wagniszuschlag“) und sollten offen angesprochen werden. 

Als Hilfen bieten sich an:

1. Das Phasenkonzept der BVB-Planung bzw. -Erstellung

2. Das Vorgehensmodell - 1992 - des Bundesministeriums des Inneren (KBSt)

3. Zahlreiche Projektmanagementkonzepte aus der Praxis

4. Datensicherung

Die ordnungsgemäße Datensicherung obliegt dem Auftraggeber. Das ist eindeutig. 

Vgl. hierzu OLG Köln CR 1996, 407 - Datensicherung - Pflicht des Auftragnehmers bei Hard- und Softwarewartungsvertrages - Positive Vertragsverletzung; OLG Frankfurt CR 1996, 26; Datenverlust bei Standardsoftware - Erstattung des Aufwands nach Neuinstallation - im Einzelfall kein Anspruch aus Positiver Vertragsverletzung; LG Kleve CR 1996, 292 - Prüfungspflicht des Fachmanns auf Virenbefall bei Möglichkeit der Prüfung mit vergleichsweise geringem Personal- und Kostenaufwand. 

Diese Regelung ist ebenfalls typisch für den Dienstvertrag. Gleichwohl kann es in diesem Zusammenhang zu Pflichten des Unternehmensberaters kommen; denn er darf z.B. als Fachmann Hinweise und Informationen nicht unterlassen, wenn die Datensicherung nicht mehr auf dem Stand der Technik ist. Fraglich ist indessen, ob sich diese Pflichten des Unternehmensberaters und die Pflicht zur ordnungsgemäßen Datensicherung des Auftraggebers sich nicht gegenseitig ganz oder teilweise „aufheben“; denn es ist an § 254 BGB zu denken. 

Vgl. Bartl, Harald, Jahr-2000-Festigkeit und Anwenderpflichten, NJW 1999, 2144 – insbesondere zur Problematik bei eigener Pflichtverletzung und mitwirkendem Verschulden. 

Immerhin schafft die Bestimmung der Ziff. 1 II EVB-IT-Dienstvertrag insofern Klarheit und streckt die Verantwortungsbereiche eindeutig ab. Das bedingt, daß der Auftraggeber sich insofern entsprechend absichern muß; denn bei fehlender oder mangelnder Datensicherung und den damit verbundenen möglichen und nicht unerheblichen Schäden hat er die entsprechenden Nachteile selbst zu tragen. 

2
Zusammenarbeit der Vertragspartner

Ansprechpartner der Vertragsparteien sind ausschließlich die im Vertrag benannten verantwortlichen Ansprechpartner.

Der Auftraggeber wird Wünsche wegen der zu erbringenden Dienstleistung ausschließlich dem vom Auftragnehmer benannten verantwortlichen Ansprechpartner übermitteln und den übrigen vom Auftragnehmer eingesetzten Personen keine Weisungen erteilen. Die vom Auftragnehmer eingesetzten Personen treten in kein Arbeitsverhältnis zum Auftraggeber, auch soweit sie Leistungen in dessen Räumen erbringen.

Hinweise:

Zu Ziffer 2 Zusammenarbeit der Vertragspartner

Ansprechpartner beider Vertragspartner sind nur die im EVB-IT-Dienstleistungsvertrag namentlich genannten Personen. Durch sie erfolgt die verbindliche Kommunikation der Vertragspartner. Hierdurch soll vermieden wer​den, dass Festlegungen durch nicht autorisierte Personen in den einzelnen Phasen des Projektes getroffen werden, deren Rechtsfolgen dann streitig sein können.

Schon aufgrund des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes ist es dem Auftraggeber verwehrt, einzelnen vom Auftragnehmer zur Leistungserbringung eingesetzten Personen unmittelbare Weisungen zu erteilen. Ein Arbeitsverhältnis zwischen einzelnen zur Leistungserbringung eingesetzten Personen und dem Auftraggeber wird nicht begründet.

Kommentierung:

Die Abwicklung über die „Ansprechpartner“

Wie in den BVB die beiderseitigen Ansprechstellen (Projektleitung etc.) für die Führung, die Entscheidung und die Kontrolle zuständig sind, so wird hier mit Recht die Führungs- und Entscheidungsebene – Ansprechpartner – hervorgehoben. Das ist auch erforderlich; denn bekanntlich entstehen erhebliche Probleme, Kompetenzstreitigkeiten und Dokumentationsprobleme, wenn auf einer weiteren, unteren Ebene Schritte und Maßnahmen unternommen werden. Projekte etc. geraten bei derartigem Vorgehen außer Kontrolle. Der Vertragsumfang kann „verwässert“, erweitert oder auch unklar werden. 

Soweit sich infolge der „Zusammenarbeit“ auf der „nichtkompetenten“ Ebene nachteile ergeben, sind durchaus Ansprüche – übrigens beider Seiten – nach §3 280, 241 II, 282, 324, 325 BGB denkbar. Ferner werden nicht in Auftrag gegebene Leistungen nicht vergütet. Das folgt zum einen aus Ziff. 6.1. , zum anderen aus Ziff. 11 – Änderung der Dienstleistung. Die Änderung der Dienstleistung hat eine vertragliche Vereinbarung zur Voraussetzung (vgl. nunmehr auch § 311 I BGB). Im übrigen ist die ergänzend anzuwendende VOL/B zu beachten, die in § 2 Nr. 4 vorsieht, daß eigenmächtig erbrachte Leistungen nicht vergütet werden. 

Wie bei Dienstverträgen üblich, handelt es sich bei dem Auftragnehmer um einen selbständigen Unternehmer, nicht also um Scheinselbständige, was freilich nicht durch Formeln und Klauseln, sondern lediglich durch eine klare und korrekte Verhaltensweise abgesichert werden kann. Scheinselbständige sind Personen, die für einen Anderen andauernd Dienst- oder Werkleistungen erbringen und dabei wie ein Arbeitnehmer weisungsgemäß oder in wirtschaftlicher Abhängigkeit vom Auftraggeber  tätig werden, obwohl sie als Vertragspartner ausdrücklich einen Dienst- oder Werkvertrag abgeschlossen haben. Wer scheinselbständig ist, ist als Arbeitnehmer oder als arbeitnehmerähnliche Person anzusehen. Es ist unbedingt darauf zu achten, daß die Dienstleistung des Auftragnehmers selbständig, trotz der nicht zu vermeidenden Einbindung z.B. als Berater in ein Projekt, erbracht wird. Vor allem muß darauf geachtet, werden, daß der Dienstverpflichtete in keiner Weise wie ein Arbeitnehmer behandelt wird, sondern getrennt von diesen als „Gast“ einzustufen ist, keine unmittelbaren Weisungen insbesondere außerhalb des Projekts und Auftrags erhält etc. Vor allem sollte man darauf achten, daß die soziale Abhängigkeit von dem Auftraggeber des hier betroffenen Vertrages nicht gegeben ist, sondern der Auftragnehmer auch noch für andere Auftraggeber in nicht unerheblichem Umfange tätig wird. 

Palandt-Putzo, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 611 Rdnr. 11 m.w.Nachw.

Mit Arbeitnehmerüberlassung hat der „Selbstverleih“ nichts zu tun. Diese kann nur vorliegen, wenn nicht der Unternehmer selbst, sondern seine Mitarbeiter eingesetzt werden.  Das gewerbsmäßige Ausleihen von Arbeitnehmern unterliegt dem Arbeitnehmerüberlassungsgesetz - AÜG. Bei der Arbeitnehmerüberlassung setzt der Entleiher den Überlassenen wie einen eigenen Arbeitnehmer ein (Ausübung des Direktions- und Weisungsrechts – keine Betätigung nur innerhalb eines konkret umrissenen Auftrags, Eingliederung wie Arbeitnehmer etc.). 

Palandt-Putzo, BGB. 61. Aufl., 2002, Einf. Vor § 611 Rdnr. 40 m.w.Nachw.

Auch hier müssen klare Grenzen gezogen werden, da die „tatsächliche Seite“ entscheidend ist und nicht allein das, was die Parteien insoweit vertraglich vereinbaren. Verstöße gegen das AÜG führen zur Nichtigkeit des Arbeitsvertrages zwischen Entleiher und Arbeitnehmer, zur Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zwischen Entleiher und Überlassenem sowie zu Ordnungswidrigkeiten. Allerdings ist der EDV-IT-Bereich nicht gerade typisch für entsprechende Verstöße (anders im Bereich des Bau- oder Gastgewerbes etc.). 

Ziff. 2 II EVB-IT-Dienstleistung gibt hier offensichtlich grundsätzliche Weisungen wieder, die allerdings durch die „Praxis“ unterlaufen werden können, was es zu vermeiden gilt. 

3
Austausch von Personen

3.1
Wird eine vom Auftragnehmer zur Vertragserfüllung eingesetzte Person durch eine andere ersetzt und ist eine Einarbeitung erforderlich, so geht diese zu Lasten des Auftragnehmers. Bei der Auswahl wird der Auftragnehmer die Interessen des Auftraggebers angemessen berücksichtigen.

3.2
Der Auftraggeber kann mit Begründung den Austausch einer vom Auftragnehmer zur Vertragserfüllung eingesetzten Person verlangen, wenn diese wiederholt und schwerwiegend gegen vertragliche Pflichten verstoßen hat. Die durch den Austausch entstehenden Kosten gehen zu Lasten des Auftragnehmers.

Kommentierung:

Die Vorschrift betrifft 

· das Ersetzungsrecht des Auftragnehmers hinsichtlich des Personals durch Ersatzpersonals nach Arbeitsbeginn auf Kosten des Auftragnehmers

· und den Ersetzungsanspruch des Auftraggebers bei wiederholten und schwerwiegenden Pflichtverstößen des eingesetzten Personals auf Kosten des Auftragnehmers.

Ziff. 3.1. läßt es offensichtlich zu, daß eingesetzte Personen durch andere ersetzt werden, ohne daß es hierfür der Zustimmung des Auftraggebers bedarf, 

· wenn bei der Auswahl der Ersatzpersonen

· die Interessen des Auftraggebers angemessen berücksichtigt werden.

Das ist nur der Fall bei gleich qualifizierten Mitarbeitern und im übrigen wohl auch keine Nachteile etwa im Projekt etc. auftreten. Die Mehrkosten trägt ohnehin der Auftragnehmer, wenn man ihm schon gestattet, daß andere Personen eingesetzt werden. 

Dem entspricht Ziff. 3.2. 

Wenn Personen

· wiederholt

· und schwerwiegend

gegen vertragliche Pflichten verstoßen, so kann ein Ersatz auf Kosten des Auftragnehmers verlangt werden. Entsprechende Verstöße sind zu erfassen und nachweisbar zu dokumentieren. Schwerwiegend sind Verstöße nur, wenn sie die Abläufe erheblich stören oder z.B. den Betriebsfrieden gefährden. Die Rechtsprechung zur Kündigung wegen wichtigen Grundes aus dem Arbeitsrecht kann hier als Anhaltspunkt dienen. Schwerwiegende Schlechtleistungen, nachweisbare Unqualifizierung, Nichterscheinen zu wichtigen Terminen mit erheblichen Folgen für den Stand der Arbeiten, bewiesene strafbare Handlungen oder der Verdacht schwerer Verfehlungen, Ehrverletzung, ständiger Ausfall wegen Krankheit etc. können hier genannt werden.

Palandt-Putzo, BGB. 61. Aufl., 2002, § 626 Rdnr. 42 ff.  m.w.Nachw.

Geregelt werden allerdings nur die erforderlichen Einarbeitungskosten des Ersatzpersonals (Ziff. 3.1) sowie die „Austauschkosten“ (Ziff. 3.2). Die Frage weiterer Ansprüche regelt die Klausel nicht. Insofern könnte eine abschließende Regelung vorliegen, wenn man einmal von Ziff. 7 absieht (qualitative Leistungsstörung). Diese Vorschrift greift indessen nur ein, wenn die Dienstleistung „nicht vertragsgemäß oder fehlerhaft“ erbracht wird. Das kann bei unqualifiziertem Personal die Einsatzfolge sein. Andererseits wird bei qualifizierter Dienstleistung es nicht ausgeschlossen sein, daß der betreffende Mitarbeiter des Auftragnehmers gleichwohl gegen seine „Nebenpflichten“ verstößt. Dann greift Ziff. 3 grundsätzlich allein ein. Fraglich ist, ob in diesen Fällen Schadensersatzansprüche – über die Vergütung hinausgehend – in Betracht kommen. 

Die Überstellung „ungeeigneten“ Personals stellt eine Pflichtverletzung dar. Der Auftraggeber könnte hier nach allgemeinen Grundsätzen Ansprüche bzw. Rechte geltend machen. Nach den §§ 280, 241 II, 282 BGB kommen Schadensersatzansprüche in Betracht, sofern man eine Verletzung einer Nebenpflicht annimmt. Allerdings ist zu beachten, daß es sich bei Dienstleistungen und dem Überlassen des entsprechenden Personals um eine Hauptpflicht aus dem Vertrag handelt, so daß grundsätzlich auch Ansprüche nach den §§ 280, 281 BGB in Betracht kommen können. Ähnliches gilt, wenn es sich um Rücktrittsrechte (vgl. §§ 323, 324 BGB) handelt, wobei diese allerdings durch das Kündigungsrecht aus dem Dienstvertragsrecht verdrängt werden, wenn die Vertragsabwicklung begonnen wurde (keine Rückwirkung). 

Vgl. Palandt-Putzo, BGB, 61. Aufl., 2002, § 611 8 ff.

Jedenfalls stellt die nicht angemessene Berücksichtigung der Interessen des Auftraggebers bei der Auswahl des Personals eine Pflichtverletzung dar (vgl. § 241 II BGB). Der Einsatz anderer Personen wird nach der Fassung der Klausel 3.1. jedenfalls nicht ausgeschlossen, womit § 613 S. 1 BGB (persönliche Leistung) abbedungen ist. Das wird freilich gerade auch bei Unternehmensberatung nicht als ungefährlich zu betrachten sein, da hier die jeweilige Qualifikation erhebliche Bedeutung erhalten kann. In jedem Fall muß die Ersatzperson die gleiche oder eine höhere Qualifikation ohne Vergütungszuschläge aufweisen. Kosten dürfen dem Auftraggeber keine entstehen.

Der verlangte Austausch einer eingesetzten Person kann bei entsprechender Begründung nach Ziff. 3.2. verlangt werden. Im Grunde handelt es sich um eine partielle Kündigung wegen wichtigen Grundes hinsichtlich der betroffenen Person nach wiederholtem und schwerwiegendem Vertragsverstoß der betreffenden Person. Auch hier gehen die Kosten des Austausches zu Lasten des Auftragnehmers. Im Grunde handelt es sich um eine Pflichtverletzung im Sinn des § 280 I BGB, die zum Schadensersatz verpflichtet, ob man dies nun auf § 241 II BGB oder die Verletzung der Hauptpflicht aus dem Dienstvertrag stützt. Insofern bestehen hinsichtlich des „kleinen Schadensersatzanspruchs“ nach § 280 I BGB keine Unterschiede.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 280, Rdnr. 2 ff. 

Da es sich nicht um einen Schadensersatz statt der Leistung (vgl. § 281, 282 BGB) handelt, bedarf es auch keiner vorherigen zusätzlichen Abmahnung (vgl. § 281 III BGB) bzw. des weiteren Merkmals der „Unzumutbarkeit“. Insofern bestehen auch unter dem Aspekt der Inhaltskontrolle der Klausel nach § 307 I BGB keine Bedenken. Man wird auch nicht annehmen können, daß die Klausel Schadensersatzansprüche nach § 280 I BGB ausschließt bzw. eine abschließende Regelung mit Beschränkung auf die Ersatz- und Austauschkosten vorsieht. 

Im Hinblick auf die Schuldrechtsreform wäre zu erwarten gewesen, daß etwa wie Ziff. 7.2 bzw. 7.3 eine weiterführende Regelung über die „Austauschkosten“ hinaus geschaffen worden wäre. Insofern liegt wiederum eine Lücke der Klauselregelung vor, die streitbegründend sein kann. 

4
Rechte an den verkörperten Dienstleistungsergebnissen

4.1
Der Auftragnehmer räumt dem Auftraggeber das nicht ausschließliche, dauerhafte, unwiderrufliche und nicht übertragbare Recht ein, die im Rahmen des Vertrages erbrachten, verkörperten Dienstleistungsergebnisse zu nutzen, soweit sich dies aus Zweck und Einsatzbereich des Vertrages ergibt. Diese Rechte schließen die vereinbarten Zwischenergebnisse, Schulungsun​terlagen und Hilfsmittel ein.

Abweichungen von diesen Nutzungsregelungen bedürfen der Vereinbarung im Vertrag.

4.2
Im Übrigen ist der Auftraggeber unter Beachtung seiner Geheimhaltungs- und Datenschutzpflichten zum Erfahrungsaustausch innerhalb der öffentlichen Hand berechtigt.

Hinweise:

Zu Ziffer 4 Rechte an verkörperten Dienstleistungsergebnissen

Dienstleistungen können sich in verkörperten Dienstleistungsergebnissen, z.B. in Schulungsunterlagen, Folien, Konzepten, Berichten, Präsentationen u.ä. für den Auftraggeber niederschlagen. Hieran besitzt der Auftragnehmer oder ein Dritter Urheberrechte und sonstige gewerbliche Schutzrechte. Die in Ziffer 4 enthaltene Regelung für die Einräumung von Nutzungsrechten ermöglicht es dem Auftraggeber, die im Rahmen des Vertrages erbrachten Dienstleistungsergebnisse für den im Vertrag vereinbarten Zweck im dort vereinbarten Einsatzbereich zu nutzen. Soweit als Dienstleistungsergebnisse auch die Übergabe von Zwischenergebnissen, Schulungsun​terlagen und Hilfsmitteln ausdrücklich vereinbart ist, gilt auch dafür die Grundregel der Ziffer 4 für die Nutzungsrechtseinräumung. Falls und soweit weitergehende Nutzungsrechte eingeräumt werden sollen, gelten die Hinweise zu Nummer 6 EVB-IT-Dienstleistungsvertrag.

Nach Ziffer 4.2 ist der Auftraggeber berechtigt, über die vereinbarten Dienstleistungen im Rahmen des üblichen Erfahrungsaustauschs innerhalb der öffentlichen Hand zu berichten, wenn dabei die Geheimhaltungspflichten (insbesondere Ziffer 13.5) beachtet werden.

Der Auftragnehmer bleibt grundsätzlich zur Verwendung seiner Arbeitsergebnisse, Werkzeuge und Hilfsmittel (z.B. Konzepte, Techniken, Tools, Bausteine, Module, etc.) berechtigt. Er kann insbesondere eingebrachte oder verwendete Vorkenntnisse oder Vorleistungen weiter einsetzen, was eine ökonomischere Leistungserbringung ermöglicht,

Im Übrigen gelten ergänzend die Hinweise zu Nummer 6 EVB-IT-Dienstleistungsvertrag.

Kommentierung:

1. Rechte an den Leistungen 

Gewerbliche Schutzrechte sind vor allem Patente, Gebrauchsmuster und insbesondere das hier in diesem Zusammenhang sehr häufig (bei Software) entstehende Urheberrecht. Vgl. insofern auch Ziff. 8.

Man differenziert zwischen dem Urheberrecht und „Verwandten Schutzrechten“ sowie den „Gewerblichen Schutzrechten“ (Patent, Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster, Kennzeichenschutz). Ferner ist der wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz (Übernahme fremder Leistungsergebnisse, kein spezieller Schutz nach dem Urheberrecht oder dem Gewerblichen Rechtschutz) zu beachten. 

Schack, Heimo, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 1997, Rdnr. 59 ff.; auch Schricker, Gerhard, Hrsg., Urheberrecht, 2. Aufl., 1999, Einl. Rdnr. 31 ff, zum Verhältnis des Urheberrechts und den anderen Rechten; BGH, U.v. 22.9.1999 – I ZR 48/97 – NJW-RR 2000, 185 – Urheberrechtsverstöße – Schadensersatz – die drei Berechnungsarten zur Wahl: die konkrete Schadensberechnung mit entgangenem Gewinn, Schadensersatz in Höhe einer angemessenen Lizenzgebühr und Herausgabe des Verletzergewinns; OLG Frankfurt/M.: Nutzungsrechte an Software -  CR 1998, 525, Urteil vom 9. September 1997 - 11 U 6/97  -  rechtskräftig: „Beide Programme genießen jedenfalls als „kleine Münze“ urheberrechtlichen Schutz gemäß § 69a Abs. 3 UrhG. Nach dieser Bestimmung ist es ausreichend, wenn einem Computerprogramm Individualität beigelegt werden kann, die auf einer eigenen geistigen Tätigkeit beruht (vgl. Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht 8. Aufl., § 69a UrhG Rn. 4). Danach besteht allein für Banalprogramme, die aus nur wenigen Programmzeilen bestehen und ohne nennenswerten Aufwand geschaffen wurden, kein urheberrechtlicher Schutz (vgl. Marly NJW 1994, 2005). Nachdem das wesentliche Merkmal der streitgegenständlichen Software, die DOL-(direct object linking)Technologie auf der CEBIT 1993 als „Software-Innovation des Jahres 1993“ ausgezeichnet worden ist, genügt die hierdurch dokumentierte Anerkennung in den Fachkreisen, um ein nicht schützenswertes Banalprogramm ausschließen zu können.“; OLG Hamburg CR 1998, 332 - urheberrechtlich geschütztes Computerspiel - Spielergänzungen auf CD-ROM; OLG Karlsruhe CR 1996, 341 (m. Anm. v. Raubenheimer) - Urheberrecht - Software - Dongleabfrage - Beseitigung des „Kopierschutzsteckers“ unzulässig - Voraussetzungen des Urheberrechtsschutzes für Software nach den §§ 69 a ff UrhG; Urheberrecht an Zeitungsartikeln - „CB-Infobank“ - OLG Frankfurt CR 1996, 408; LG Oldenburg CR 1996, 217 - Urheberrechts- und Wettbewerbsrechtsschutz für Expertensysteme - Voraussetzungen des Urheberrechts unter Berücksichtigung der neuen Rechtslage nach den §§ 69 a ff UrhG - Schadensersatzansprüche für “Alt-Software“ und zurückliegende Verstöße nach § 1 UWG möglich - Auskunft und Rechnungslegung; OLG Karlsruhe, 11.11.1999 – 6 U 229/98 – CR 2000, 169 – Datenexport aus Telefonverzeichnis auf eigenes Programm und Weiterbearbeitung der Daten: keine Vervielfältigung bzw. Weiterbearbeitung – Telefonverzeichnisse auf CD-ROM sind keine Datenbankwerke nach § 4 II UrhG, sondern Datenbanken nach § 87 a UrhG - OLG Karlsruhe, Urteil vom 11.11.1998-6U29/98(Ls.), Teilnehmerverzeichnis auf CD-ROM. MMR 2000, 233; zur Literatur vgl. auch Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 71 ff; Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1475; Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr.117 ff ; Müller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S.114, 223, 372, 406 ; Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 191; Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999, 5.3.

Im Hinblick auf die vielfältigen Möglichkeiten kann es zu Verletzungshandlungen vor allem nach Urheberrecht, Gewerblichen Rechtsschutz und Wettbewerbsrecht kommen. Schutzfähig können hier Server, Anwendungssoftware, Bildschirmlayouts, Datenbanken sein. Bekanntlich gehören zu den geschützten Werken (vgl. § 2 II UrhG):

· Sprachwerke

· Schriftwerke

· Computerprogramme

· Musikwerke

· Lichtbildwerke (Fotografien)

· Darstellung wissenschaftlicher technischer Art

· Filmwerke

· neue „Werkarten“ wie das „Multimediawerk“ (Einheit von Sprache, Daten, Computerprogrammen, Bildern, Ton etc.)

etc.

Speziell auch „Sammelwerke“ in allen möglichen Formen können Schutzgegenstand sein. Selbst Briefe sind im Einzelfall durchaus schutzfähig. Ebenso Textdateien, Grafiken, Bilder, Software etc.

Voraussetzung ist freilich in allen Fällen, daß die jeweiligen Werke die Schutzvoraussetzungen („persönlich geistige Schöpfung“) erfüllen.

Die hiermit zusammenhängenden Fragen sind für die Betroffenen leider erheblich belastet. Die erforderliche „persönliche geistige Schöpfung“ stellt eine erhebliche Hürde dar, die bei Inanspruchnahme von nichtberechtigten Nutzern nicht leicht zu überwinden sein wird. Zwar wird in vielen Beiträgen von diesem „Urheberrecht“ gesprochen. Indessen ist das Hauptproblem darin zu sehen, ob das betreffende Werke urheberrechtschutzfähig ist. Erforderlich hierfür sind

· persönliche Schöpfung,

· geistiger Gehalt,

· „Wahrnehmbarkeit“

· individuelle Gestaltung.

Insofern wird auf jedwede Förmlichkeit im deutschen Recht verzichtet. Die fakultative Eintragung in die Urheberrechtsrolle bei dem deutschen Patentamt (vgl. § 138 I UrhG) hat für den Urheber - anonym oder pseudonym - nur den Vorteil, daß die 70-jährige Schutzfrist nicht mehr von der Veröffentlichung des Werkes, sondern vom Tode des namentlich benannten Urhebers an berechnet wird.

Mit Recht wird bemerkt:

„Nur wenige Schöpfungen sind große Kunst, vieles ist kleine Münze und das meiste noch nicht einmal das. Als „kleine Münze“ werden solche persönlichen geistigen Schöpfungen (§ 2 II UrhG) bezeichnet, die nur ein soeben noch für ausreichend gehaltenes Minimum an Individualität aufweisen.“

Schack, Heimo, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 1997, Rdnr.261.

Wenn auch darauf hingewiesen wird, daß die Rechtsprechung „ein bescheideneres Maß geistiger schöpferischer Tätigkeit genügen“, lassen will, so steht jeder Urheber vor der entscheidenden Frage, ob sein „Werk“ diese Voraussetzungen erfüllt. 

Welche „Leistungshöhe“ im Einzelfall ausreicht, ist letztlich eine Frage, die die angerufenen Gerichte zu beurteilen haben. Damit ist der entscheidende Punkt angeführt: Ohne Gerichtsurteil - rechtskräftig - lassen sich urheberrechtliche Ansprüche gegen einen Verletzer nicht durchsetzen. Derartige Verfahren kosten Geld und meist mehrere Jahre. Im übrigen wirkt ein erstrittenes Urteil nur zwischen den betroffenen Parteien. Ob es sich da lohnt, einen „Schmarotzer“ zu verfolgen - mit Hilfe der in diesem Bereich nicht zahlreichen Spezialisten -, muß gut bedacht werden. Ist man Urheber eines geschützten Werkes, so hat man eine - weltweit - starke Position, die sich selbst bei anspruchsloser Unterhaltungsmusik in erheblichen Einkünften niederschlagen kann. 

Zu beachten ist ferner:

Amtliche Werke, insbesondere Rechtsnormen, Bekanntmachungen und Entscheidungen sowie die amtlich verfaßten Leitsätze - häufig Gegenstand von Informationsdiensten - sind gemeinfrei.

Z.B. können Computergrogramme nach der Umsetzung der entsprechenden EG-Richtlinie (vgl. § 2 II, 69a ff UrhG) unter nunmehr erleichterten Voraussetzungen urheberechtsschutzfähig sein. Aber Voraussetzung ist auch hier ein für die Lösung gegebener „Spielraum“ für eine individuelle Gestaltung. Bei der Einschätzung der Schutzfähigkeit z.B. auch von Software sollte man freilich nicht zu optimistisch sein und an den „langen Marsch“ durch die Gerichtsinstanzen denken, vor dem man nicht gefeit ist. Unsicherheiten ergeben sich, wie erwähnt, trotz der Novellierung der UrhG hier wie vor im Urheberrecht. 
Speziell auch „Multimediawerke“ können Gegenstand eines entsprechenden Schutzes sein.

Als Nutzung kommen in Betracht

· Verbreitung,

· Vervielfältigung,

· Bearbeitung

etc.

Hierbei kann es im Zusammenhang mit 

· der Einspeicherung,

· dem Angebot der Verfügbarkeit,

· auch dem Datentransfer

zu entsprechenden Verstößen kommen.

Checklist für urheberrechtlich schutzfähige Leistung:

· Urheber

· „Werk“

· Kunst

· Text

· Bild

· Musik

· Fotografie

· Computerprogramm

etc.

· „erforderliche Werkhöhe“

· „persönliche geistige Schöpfung“

· persönliche Schöpfung

· geistiger Gehalt

· Wahrnehmbarkeit - „Fixierung“

· „individuelle Gestaltung“

· Nachweis durch Gerichtsentscheidung

Auch Beratungsleistungen können Gegenstand des urheberrechtlichen Schutzes sein, wenn sie die dargestellten Voraussetzungen erfüllen. Da der Berater im allgemeinen nicht zu Trivialberatungen herangezogen wird, werden seine Arbeitsergebnisse in der Regel auch entsprechende „Leistungshöhe“ erreichen, so daß eine eindeutige und strikte Regelung dieser Fragen nicht nur empfehlenswert, sondern geboten ist. Das gilt natürlich auch für weitere Leistungen wie Schulungskurse etc. 

2. Der Umfang der Nutzungsrechte

Der Umfang der Nutzungsrechte sollte („muß“ in der Praxis) im Vertragsschein entsprechend den Erfordernissen eindeutig geregelt sein. Die Abstellung auf den „Vertragszweck“ entspricht zwar dem gängigen Regelungszweck etwa im Urheberrecht. Wenn z.B. Beratungsleistungen erbracht werden und in das Projekt einfließen, so wird man sich häufig gerade nicht mit dem nicht ausschließlichen, nicht dauerhaften, also befristeten, unwiderrufliche und nicht übertragbare Recht zufrieden geben können, sondern sich ein ausschließliches, übertragbares, unbefristetes und unwiderrufliches Nutzungsrecht sichern, soweit dies erforderlich ist (z.B. vor allem bei Aufträgen in sensiblen Bereichen etwa der Sicherheit, Sozialgeheimnisse etc. Das schließt dann selbstverständlich auch Zwischenergebnisse etc. mit ein.

Bei bereits vorher eingesetzten Schulungsunterlagen und Hilfsmitteln wird dies anders sein; denn in diesen Fällen wird wohl der Auftragnehmer größten Wert darauf legen, daß er diese eigenen Schulungsunterlagen nur z.B. für ein Seminar einsetzt und sie nicht dem Auftragnehmer für weitere eigene Schulungen zur Verfügung stehen. Das gilt vor allem, wenn diese Unterlagen in besonderer Weise und mit viel Aufwand aufbereitet worden sind und auch bei anderen Auftraggebern eingesetzt wurden und eingesetzt werden können. 

Werden keine Abweichungen von diesen Nutzungsregelungen der Ziff. 3.1. getroffen, so könnte Streit entstehen. 

Entsteht, was im Grunde der Normalfall sein dürfte, Miturheberrecht, so ist an einen Verzicht des Auftragnehmers auf Miturheberrechte nach § 8 IV UrhG zu denken und für Klarheit zu sorgen. 

Im übrigen müssen auch Vereinbarungen im Vertrag getroffen werden, wenn die Leistung z.B. anschließend anderen gegen Vergütung überlassen oder sie weiterentwickelt wird. Der Auftraggeber darf jedenfalls die Leistung mangels abweichender Vereinbarung nach der Klausel Ziff. 3.1. nicht an Dritte weitergeben („nicht übertragbares Nutzungsrecht“). 

Im Rahmen des Vertrages erbrachte und verkörperte Dienstleistungsergebnisse sind grundsätzlich nur Leistungen, die nach Vertragsschluß erbracht und in irgendeiner Form greifbar niedergelegt worden sind (Diskette, Ausdruck etc.). Vorleistungen, die bereits vorher z.B. für andere Auftraggeber erbracht worden sind, können freilich ebenso „im Rahmen des Vertrages erbracht“ sein. Liegen sie in der „verkörperten Form“ vor, so stellt sich die Frage des Nutzungsumfangs durch den Auftraggeber. Er hat nach Ziff. 4.1 lediglich ein „nicht ausschließliches“ Nutzungsrecht, d.h. der Auftragnehmer kann mangels abweichender anderer Vereinbarungen das Dienstleistungsergebnis auch bei Dritten verwerten, nicht aber der Auftraggeber. 

Der Auftraggeber kann das „nicht ausschließliche Nutzungsrecht“ – einfaches Nutzungsrecht, kein Verwertungsrecht – mangels abweichender Vereinbarungen nur im Rahmen des Zwecks und Einsatzbereichs des Vertrags einsetzen, wobei über die Grenzen wie erwähnt durchaus Streit bestehen kann. 

Die unberechtigte Nutzung durch den Auftraggeber stellt einen Verstoß gegen die vertraglichen Pflichten dar (vgl. §§ 241 II, 280, 282, 324, 325 BGB). Neben den vertraglichen Ansprüchen sind auch Ansprüche nach dem UrhG (Unterlassung, Auskunft, Schadensersatz) denkbar. 

3. Datenschutz - Geheimhaltung

Vgl. insofern auch Ziff. 13. 

Die in Ziff. 4.2 enthaltene Beachtung der Geheimhaltungs- und Datenschutzpflichten ist eine Selbstverständlichkeit – vor allem, wenn es um den Erfahrungsaustausch innerhalb der öffentlichen Hand geht. Eine Übertragung der Rechte auf andere hat freilich mit „Erfahrungsaustausch“ nichts zu tun. Hier kommt es auf die entsprechenden Regelungen im Vertrag an. Wenn nichts im Vertragsschein vorgesehen ist, greift Ziff. 3.1. als Auffangtatbestand ein. 

Anhang zu Ziff. 4: 

Zweites Gesetz zur Änderung des Urheberrechtsgesetzes

vom 9. Juni 1993 (BGBl. 1, 1993, 5.910)

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1

Das Urheberrechtsgesetz vom 9 September 1965 (BGBl. 1 5.1273) zuletzt geändert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 7. März 1990 (BGBl. 1 5.422), wird wie folgt geändert:

1. § 2 Abs. 1 Nr.1 wird wie folgt gefaßt:

1. Sprachwerke, wie Schriftwerke, Reden und Computerprogramme;".

2. § 53 Abs. 4 Satz 2 wird aufgehoben.

3. Nach § 69 wird folgender Abschnitt eingefügt:

,,Achter Abschnitt

Besondere Bestimmungen für Computerprogramme

§ 69 a Gegenstand des Schutzes

(1) Computerprogramme im Sinne dieses Gesetzes sind Programme in jeder Gestalt, einschließlich des Entwurfsmaterials.

(2) Der gewährte Schutz gilt für alle Ausdrucksformen eines Computerprogramms. Ideen und Grundsätze, die einem Element eines Computer​programms zugrunde liegen, einschließlich der den Schnittstellen zugrun​deliegenden Ideen und Grundsätze, sind nicht geschützt.

(3) Computerprogramme werden geschützt, wenn sie individuelle Werke in dem Sinne darstellen, daß sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schöp​fung ihres Urhebers sind. Zur Bestimmung ihrer Schutzfähigkeit sind keine anderen Kriterien, insbesondere nicht qualitative oder ästhetische, anzuwenden.

(4) Auf Computerprogramme finden die für Sprachwerke geltenden Bestimmungen Anwendung, soweit in diesem Abschnitt nichts anderes bestimmt ist.

*) Dieses Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14. Mai 1991 über den Rechtsschutz von Computerprogrammen (ABl. EG Nr. L 122 S. 423.

§ 69 b Urheber in Arbeits- und Dienstverhältnissen

(1) Wird ein Computerprogramm von einem Arbeitnehmer in Wahrneh​mung seiner Aufgaben oder nach den Anweisungen seines Arbeitgebers geschaffen, so ist ausschließlich der Arbeitgeber zur Ausübung aller ver​mögensrechtlichen Befugnisse an dem Computerprogramm berechtigt, sofern nichts anderes vereinbart ist.

(2) Absatz list auf Dienstverhältnisse entsprechend anzuwenden.

§ 69 c Zustimmungsbedürftige Handlungen

Der Rechtsinhaber hat das ausschließliche Recht, folgende Handlungen vorzunehmen oder zu gestatten:

1.
die dauerhafte oder vorübergehende Vervielfältigung, ganz oder teil​weise, eines Computerprogramms mit jedem Mittel und in jeder Form. Soweit das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Übertragen oder Speichern des Computerprogramms eine Vervielfältigung erfordert, bedürfen diese Handlungen der Zustimmung des Rechtsinhabers;

2.
die Übersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und andere Umar​beitungen eines Computerprogramms sowie die Vervielfältigung der erzielten Ergebnisse. Die Rechte derjenigen, die das Programm bear​beiten, bleiben unberührt;

3.
jede Form der Verbreitung des Originals eines Computerprogramms oder von Vervielfältigungsstücken, einschließlich der Vermietung. Wird ein Vervielfältigungsstück eines Computerprogramms mit Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet der Europäischen Gemeinschaften im Wege der Veräußerung in Verkehr gebracht, so erschöpft sich das Ver​breitungsrecht in bezug auf dieses Vervielfältigungsstück mit Ausnah​me des Vermietrechts.

§ 69 d Ausnahmen von den zustimmungsbedürftigen Handlungen

(1) Soweit keine besonderen vertraglichen Bestimmungen vorliegen, bedürfen die in § 69 c Nr. 1 und 2 genannten Handlungen nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers, wenn sie für eine bestimmungsgemäße Benutzung des Computerprogramms einschließlich der Fehlerberichti​gung durch jeden zur Verwendung eines Vervielfältigungsstückes des Pro​gramms Berechtigten notwendig sind.

(2) Die Erstellung einer Sicherungskopie durch eine Person, die zur Benutzung des Programms berechtigt ist, darf nicht vertraglich untersagt werden, wenn sie für die Sicherung künftiger Benutzung erforderlich ist.

(3) Der zur Verwendung eines Vervielfältigungsstücks eines Programms Berechtigte kann ohne Zustimmung des Rechtsinhabers das Funktionieren dieses Programms beobachten, untersuchen oder testen, um die einem Programmelement zugrundehegenden Ideen und Grundsätze zu ermit​teln, wenn dies durch Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Übertragen oder Speichern des Programms geschieht, zu denen er berechtigt ist.

§ 69 e Dekompilierung

(1) Die Zustimmung des Rechtsinhabers ist nicht erforderlich, wenn die Vervielfältigung des Codes oder die Übersetzung der Codeform im Sinne des § 69 c Nr.1 und 2 unerläßlich ist, um die erforderlichen Informationen zur Herstellung der Interoperabilität eines unabhängig geschaffenen Computerprogramms mit anderen Programmen zu erhalten, sofern folgen​de Bedingungen erfüllt sind:

1.
Die Handlungen werden von dem Lizenznehmer oder von einer ande​ren zur Verwendung eines Vervielfältigungsstücks des Programms berechtigten Person oder in deren Namen von einer hierzu ermächtig​ten Person vorgenommen;

2.
die für die Herstellung der Interoperabilität notwendigen Informationen sind für die in Nummer 1 genannten Personen noch nicht ohne weiteres zugänglich gemacht;

3.
die Handlungen beschränken sich auf die Teile des ursprünglichen Pro​gramms, die zur Herstellung der Interoperabilität notwendig sind.

(2) Bei Handlungen nach Absatz 1 gewonnene Informationen dürfen nicht

1.
zu anderen Zwecken als zur Herstellung der Interoperabilität des unab​hängig geschaffenen Programms verwendet werden,

2.
an Dritte weitergegeben werden, es sei denn, daß dies für die Interope​rabilität des unabhängig geschaffenen Programms notwendig ist,

3.
für die Entwicklung, Herstellung oder Vermarktung eines Programms mit im wesentlichen ähnlicher Ausdrucksform oder für irgendwelche anderen das Urheberrecht verletzenden Handlungen verwendet wer​den.

(3) Die Absätze 1 und 2 sind so auszulegen, daß ihre Anwendung weder die normale Auswertung des Werkes beeinträchtigt noch die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers unzumutbar verletzt.

§ 69 f Rechtsverletzungen

(1) Der Rechtsinhaber kann vom dem Eigentümer oder Besitzer verlan​gen, daß alle rechtswidrig hergestellten, verbreiteten oder zur rechtswidri​gen Verbreitung bestimmten Vervielfältigungsstücke vernichtet werden. § 98 Abs. 2 und 3 ist entsprechend anzuwenden.

(2) Absatz 1 ist entsprechend auf Mittel anzuwenden, die allein dazu bestimmt sind, die unerlaubte Beseitigung oder Umgehung technischer Programmschutzmechanismen zu erleichtern.

§ 69 g Anwendung sonstiger Rechtsvorschriften; Vertragsrecht

(1)
Die Bestimmungen dieses Abschnitts lassen die Anwendung sonsti​ger Rechtsvorschriften auf Computerprogramme, insbesondere über den Schutz vor Erfindungen  Topographien von Halbleitererzeugnissen, Warenzeichen und den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb einschließlich des Schutzes von Geschäfts- und Betriebsgeheimnissen sowie schuld-rechtliche Vereinbarungen unberührt.

(2)
Vertragliche Bestimmungen, die in Widerspruch zu § 69 d Abs. 2 und 3 und § 69 e stehen, sind nichtig.

4.
Nach § 137 c wird folgender § 137 d eingefügt:

§ 137 d Computerprogramme

(1) Die Vorschriften des Achten Abschnitts des Ersten Teils sind auch auf Computerprogramme anzuwenden, die vor dem 24. Juni 1993 geschaffen worden sind, Jedoch erstreckt sich das ausschließliche Vermietrecht (§ 69 c Nr.3) nicht auf Vervielfältigungsstücke eines Programms, die ein Dritter vor dem 1. Januar 1993 zum Zweck der Vermietung erworben hat.

(2) § 69 g Abs. 2 ist auch auf Verträge anzuwenden, die vor dem 24. Juni 1993 abgeschlossen worden sind.

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Verkündung in Kraft.

Literatur:
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Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1475

Marly, Jochen, Softwareüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 117 ff 

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 187 ff

Zahrnt, Christian, Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  5.3

5
Mitwirkungsleistung des Auftraggebers

Der Auftraggeber wird den Auftragnehmer bei der Erbringung der vertraglichen Leistungen in angemessenem Umfang unterstützen. Er wird ihm insbesondere die erforderlichen Informationen und Unterlagen vollständig und rechtzeitig zur Verfügung stellen. Darüber hinausgehende Mitwirkungsleistungen bedürfen der gesonderten Vereinbarung im Vertrag.

Hinweise: 

Zu Ziffer 5 Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers

Ziffer 5 beschreibt die allgemeine Mitwirkungspflicht des Auftraggebers. In diesem Zusammenhang ist das zentrale, eigene Interesse des Auftraggebers an klarer und vollständiger Mitteilung der Leistungsvorgaben und Rahmenbedingungen an den Auftragnehmer zu betonen, ohne deren Kenntnis der Auftragnehmer die vereinbarten Leistungen nicht vertragsgemäß erbringen kann.

Kommentierung:

1. Mitwirkungspflichten

Mitwirkungspflichten sind als Obliegenheiten des Vertragspartners ausgestaltet. Deren Verletzungen gehören zu den wesentlichen Störungen bei Dauerschuldverhältnissen (vgl. §§ 642, 643 BGB). 

Die hier betroffene Klausel ist wenig weiterführend, da sie mit unbestimmten Rechtsbegriffen gespickt ist. Sie wird bei mangelnder Konkretisierung im Vertragsschein mit Sicherheit zu entsprechenden Streitigkeiten führen. Die Folgen der Verletzung der Mitwirkungspflichten sind in der Klausel, wenn man einmal von der Schlichtungsklausel in Ziff. 12 absieht, nicht geregelt. Die Verletzung der Mitwirkungspflichten stellt eine positive Vertragsverletzung dar. Diese früher ungeschriebenen Grundsätze sind nunmehr in den §§ 280, 241 II, 282, 324, 325 BGB geregelt. Der Oberbegriff des neuen Leistungsstörungsrechts ist „Pflichtverletzung“. Darunter fallen auch die Verletzungen von Nebenpflichten. Pflichtverletzungen  können bei schwerwiegenden Verstößen auch zur Kündigung durch den Auftragnehmer führen und im übrigen Schadensersatzansprüche des Auftragnehmers zur Folge haben. 

Insofern sind freilich vor dem BGB die Vorschriften der ergänzend anzuwendenden VOL/B – vgl. EVB-IT-Dienstleistung – zu prüfen. Insofern ist § 9 Nr. 2 I VOL/B zu beachten (unverschuldetes Unterlassen einer Mitwirkungshandlung durch Auftraggeber, Unmöglichkeit der Leistung dadurch für Auftragnehmer, Fristsetzung und Leistungsablehnungserklärung des Auftragnehmers, fristlose Kündigung nach Fristablauf, Abrechnung nach § 9 Nr. 2 II VOL/B). 

Hiervon zu unterscheiden sind die Fälle des vom Auftraggeber zu vertretenden Verzugs bzw. sonstiger Pflichtverletzungen. Insofern verweist § 9 nr. 3 VOL/B auf die gesetzlichen Bestimmungen – mithin bei Pflichtverletzungen auf die §§ 280 (Schadensersatz und Pflichterfüllung), 241, II, 282 (Schadensersatz statt der Leistung/Pflichterfüllung bei Unzumutbarkeit), 324 (Rücktritt bei Pflichtverletzung und Unzumutbarkeit), 325 BGB (Schadensersatz neben Rücktritt). Zu erwähnen ist schließlich für Dauerschuldverhältnisse noch das Kündigungsrecht nach § 314 BGB wegen wichtigen Grundes. 

Im übrigen wird der Auftragnehmer bei diesen Pflichtverletzungen Behinderung und Unterbrechung anzeigen, was zur Folge hat, daß sich z.B. Termine hinausschieben und zusätzliche Vergütungsansprüche ergeben können (zusätzliche Arbeitstage, die nutzlos vertan werden etc.). Ferner gerät der Auftragnehmer bei Pflichtverletzungen des Auftraggebers nicht in Verzug. Insofern fehlt das Verschulden (vgl. § 286 IV BGB). 

2. Behinderung und Unterbrechung

Die Frage der Behinderung und Unterbrechung ist in den EVB-IT-Dienstvertrag nicht geregelt. Daher sind die ergänzend anzuwendenden Bestimmungen der VOL/B heranzuziehen. Die maßgebliche Bestimmung lautet: 

§ 5 - Behinderung und Unterbrechung der Leistung

1.
Glaubt sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemäßen Ausführung der Leistung behindert, so hat er dies dem Auftraggeber unverzüglich schriftlich anzuzeigen. Die Anzeige kann unterbleiben, wenn die Tatsachen und deren hindernde Wirkung offenkundig sind.

2.
(1)
Die Ausführungsfristen sind angemessen zu verlängern, wenn die Behinderung im Betrieb des Auftragnehmers durch höhere Gewalt, andere vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Umstände, Streik oder durch rechtlich zulässige Aussperrung verursacht worden ist. Gleiches gilt für solche Behinderungen von Unterauftragnehmern und Zulieferern, soweit und solange der Auftragnehmer tatsächlich oder rechtlich gehindert ist, Ersatzbeschaffungen vorzunehmen.


(2)
Falls nichts anderes vereinbart ist, sind die Parteien, wenn eine nach Absatz 1 vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Behinderung länger als drei Monate seit Zugang der Mitteilung gemäß Nr. 1 Satz 1 oder Eintritt des offenkundigen Ereignisses gemäß Nr. 1 Satz 2 dauert, berechtigt, binnen 30 Tagen nach Ablauf dieser Zeit durch schriftliche Erklärung den Vertrag mit sofortiger Wirkung zu kündigen oder ganz oder teilweise von ihm zurückzutreten.

3.
Sobald die hindernden Umstände wegfallen, hat der Auftragnehmer unter schriftlicher Mitteilung an den Auftraggeber die Ausführung der Leistung unverzüglich wieder aufzunehmen.

2.1. Auslöser der Behinderung und Unterbrechung 

Auslöser der Behinderung und Unterbrechung können z.B. sein 

· die unterlassene oder nicht rechtzeitige Überlassung von erforderlichen Ausführungsunterlagen,

· die Verletzung von Mitwirkungspflichten des Auftraggebers,

· die Mitteilung von Bedenken gegen verlangte Leistungsänderungen nach § 2 VOL/B,

· das Verlangen einer gutachterlichen Äußerung nach § 2 Nr. 2 S. 3 VOL/B

2.2. Maßnahmen des Auftragnehmers

Der Auftragnehmer muß zur Rechtswahrung folgende Maßnahmen ergreifen:

· unverzügliche schriftliche Anzeige

· der Behinderungstatsachen

· Ausnahme: Offenkundigkeit von Tatsachen und Behinderungswirkung

· Pflicht zur Mitteilung des Wegfalls der hindernden Umstände.

2.3. Folgen:

Für den Fall, daß es sich um eine vom Auftragnehmer „nicht zu vertretende Behinderung“ handelt, gilt: 

· drei Monate (90 Tage) Dauer der Behinderung nach Anzeige bzw. Offenkundigkeit  

· fristloses schriftliches teilweises oder volles Kündigungsrecht oder Rücktritt binnen 30 Tagen für beide Teile.

2.4. Abläufe - Anzeige der Behinderung und Unterbrechung - § 5 Ziff. 1 - 4 VOL/B

„Glaubt sich der Auftragnehmer

...behindert“ - subjektive Sicht

unverzügliche schriftliche Anzeige

nicht offenkundiger Tatsachen



§ 9 Ziff. 2 - 3 VOL/B
nicht vom Auftragnehmer zu vertretende

Unterlassen einer

Umstände (vgl. § 5 Ziff. 2 VOL/B - 


Mitwirkungspflicht

„höhere Gewalt“ etc.):




durch Auftraggeber 

„angemessene Verlängerung der 


ohne Verschulden

Ausführungsfristen“




mit der Folge der Unmög-
-- Schriftliche Anzeige des Wegfalls der 

lichkeit der Leistung durch
„hindernden Umstände“




Auftragnehmer

-- Behinderung länger als drei Monate 


Fristsetzung (angemessen!)

nach Behinderungsanzeige/Eintritt 


und Androhung des Kündi-

des „offenkundigen Ereignisses“



gungsvorbehalts

Schriftliches Kündigungs-/



Abrechnung bewirkter 

Rücktrittsrecht für beide Parteien


Leistungen des Auftragneh-
binnen 30 Tage nach Ablauf 



mers - angemessene Ent-

der drei Monate





schädigung nach § 642 II Rückabwicklung





BGB

bei Rücktritt nach

den §§ 346 ff BGB

bzw. Kündigung 

analog den §§ 346 ff BGB

Bei einer schuldhaften Verletzung der Mitwirkungspflichten setzt sich dieses Ablaufschema wie folgt fort: 

§ 9 Ziff . 3 VOL/B

„Ansprüche des Auftragnehmers wegen schuldhafter Verletzung von Mitwirkungspflichten durch den Auftraggeber bleiben unberührt.“

Schuldhafte Verletzung der Mitwirkungspflichten 

Vgl. zunächst § 9 Nr. 2 VOL/B




Ansprüche nach §§ 324, (vgl. auch 552, 649) BGB

Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung: Schadensersatz

Gläubigerverzug (§§ 293 ff BGB)

Ansprüche aus § 326 BGB

Fristlose Kündigung wegen wichtigen Grundes (vgl. § 
626 BGB).

2.5. Notwendige Absicherung des Auftraggebers und des Auftragnehmers

Im Hinblick auf dieses „Bündel“ von Möglichkeiten des Auftragnehmers sollten Auftraggeber strikt darauf achten, ihre Mitwirkungspflichten uneingeschränkt zu erfüllen, da dies schwerwiegende Folgen mit sich bringen kann. Insbesondere ist für eine eindeutige und nachvollziehbare Abwicklungsdokumentation zu sorgen, da andernfalls der Auftragnehmer einen der zuvor genannten Wege wählen kann. Ferner ist anzumerken, daß die Behinderung und Unterbrechung der Leistungen für Auftragnehmer, die einen Auftrag z.B. infolge verfehlter und später erkannter falscher Preiskalkulation nicht ausführen wollen, einen Weg darstellt, sich von den vertraglichen Bindungen zu lösen. 

Die Anzeige der Behinderung und Unterbrechung kann ein „Signal“ für vielfältige Folgen für beide Teile sein. Vor allem bei längerfristigen Projekten (vgl. auch die BVB-Regelungen im EDV-IT-Bereich) ist hier exaktes Vorgehen neben der notwendigen Beweissicherung – gegebenenfalls mit Einschaltung eines Sachverständigen – dringend zu empfehlen. 

Teilweise hat sich bei manchem Auftragnehmer eine schon fast treuewidrige „Absicherungspraxis“ herausgebildet, um den schwerwiegenden Folgen etwa des Verzugs zu entgehen. Im Hinblick auf diese möglichen Folgen ist dies freilich auch verständlich. 

2.6. Regelungen des BGB bis zum 31.12.2001

Das BGB behandelte die Fälle der „Behinderung und Unterbrechung der Leistung“, wenn man dies als „Sammelbegriff“ wertet, vor allem in folgenden Bestimmungen – die §§ 275 ff BGB in diesem Zusammenhang außer Acht lassend:

· Annahmeverzug des Auftraggebers – vgl. §§ 293 ff BGB

· Ursprüngliche Unmöglichkeit der Leistung bereits vor Vertragsschluß – vgl. §§ 306, 307 BGB

· §§ 323 – 325 BGB – Unmöglichwerden der Leistung nach Vertragsschluß

· §§ 286, 326 BGB – Verzug 

· §§ 642, 643 BGB – Mitwirkungspflichten des Bestellers/Auftraggebers

· § 645 BGB Auftraggeberhaftung bei mangelhaften Beistellungen oder Vorgaben des Auftraggebers mit der Folge des Untergangs, der Verschlechterung  oder Unausführbarkeit des Werkes. 

Hinzu kommen allgemein die Folgen der Verletzung von Mitwirkungspflichten – bei der Verletzung von Nebenpflichten griffen die Grundsätze der positiven Vertragsverletzung ein, die zu Schadensersatzansprüchen sowie bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen auch zum Rücktritt/zur Kündigung (Dauerschuldverhältnisse) des Vertrages führen können.

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, § 276 Rdnr. 104 ff, m.w.Nachw.; vgl. auch BGH NJW-RR 1996, 950.

Die Pflichtverletzungen sind nunmehr Gegenstand der §§ 280, 241 II, 281, 324, 325 BGB, sofern keine Sonderbestimmungen (vgl. §§ 642, 643 BGB) anzutreffen sind. 

Zur Verletzung der Mitwirkungspflicht Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 280 Rdnr. 29, m.w.Nachw. 

Pflichtverletzungen haben demgemäß unter den gesetzlichen Voraussetzungen u.a. zur Folge:

· Schadensersatz nach § 280 BGB

· Schadensersatz statt der Leistung nach § 282 BGB

· Rücktritt nach § 324 BGB – neben Schadenersatz – vgl. § 325 BGB. 

2.7. Behinderung und Unterbrechung in der VOL/B

Die VOL/B-Klausel bezieht sich zunächst nicht auf die im BGB „statisch“ geregelten und o. angeführten Fälle z.B. der Unmöglichkeit, der Nichterfüllung oder auch des Unvermögens. 

Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 9 m.w.Nachw.

Hinsichtlich dieser Leistungsstörungen  ist auf die §§ 7 ff bzw. 14 VOL/B zu verweisen. 

§ 5 Nr. 1 VOL/B bezieht sich vielmehr auf eine Nebenpflicht des Auftragnehmers, die dieser bei Fehlen der genannten Bestimmung jedenfalls dann zu erfüllen hätte, wenn die Unterbrechung oder Behinderung der Arbeiten den Vertragszweck teilweise oder erheblich gefährden würde. Der Auftraggeber ist häufig kein Fachmann bzw. seine Mitarbeiter verfügen nicht über die erforderliche Fachkunde. Sie sind auf entsprechende Informationen des Auftragnehmers angewiesen, wenn sie tätig werden sollen, sofern nicht im Vertrag selbst die entsprechenden Mitwirkungspflichten konkretisiert sind, was sich im Grunde immer empfiehlt, wenn dies bei Erstellung der Verdingungsunterlagen bereits ersichtlich ist. 

Vgl. hierzu Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 6.

Unterbrechung (endgültiger oder vorübergehender Arbeitsstillstand) geht weiter als Behinderung, bei der die Leistung bzw. die Arbeiten noch weitergeführt werden können (Erschwerung der Arbeiten, Zeitverlust etc.). 

So auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 7, m.w.Nachw.

Anzumerken ist, daß die Überschrift die Begriffe „Behinderung und Unterbrechung“ enthält, währenddessen im übrigen Text der Klausel  nur von Behinderung sowie von hindernden Umständen die Rede ist. Insofern wird man wohl nicht die Ansicht vertreten können, daß die Unterbrechung nicht anzuzeigen ist, da sie weiter geht als die Behinderung und damit zumindest auch eine Behinderung darstellt. Das zeigt gleichzeitig, daß eine Unterscheidung von Behinderung und Unterbrechung wenig weiterführend ist. Immerhin könnte bei enger Auslegung Entsprechendes vertreten werden. Es bliebe dann aber immer noch die aus Treu und Glauben erwachsende Nebenpflicht zur Information, wenn die Unterbrechung den Auftragnehmer z.B. erheblich beeinträchtigt. Würde die Privatwirtschaft entsprechende Klauseln so formulieren, so müßte sie sich entsprechende Einwände durchaus gefallen lassen. Das gilt natürlich auch für die öffentliche Hand, für deren AGB – Ausnahmen gelten teils für die VOB/B – keine Besonderheiten hinsichtlich der Inhaltskontrolle bestehen. 

Welche Tatsachen in Betracht kommen, wird in § 5 Nr. 1 VOL/B nicht gesagt. Anhaltspunkte dafür, was gemeint ist, ergeben sich aus § 5 Nr. 1 I VOL/B (höhere Gewalt, nicht vom, Auftragnehmer zu vertretende Umstände, Streik, zulässige Aussperrung, tatsächliche oder rechtliche Behinderung der Ersatzbeschaffung). In Betracht kommen alle tatsächlichen und rechtlichen Verhältnisse, die eine Weiterarbeit oder die Durchführung der geplanten Arbeiten behindern. Im Rahmen der Anzeigepflicht spielt es zunächst hierbei keine Rolle, wer diese „Umstände“ zu vertreten hat. 

Bedenklich ist ferner die Abstellung des § 5 Nr. 1 VOL/B auf die subjektive Sicht des Auftragnehmers. Allerdings ist dies dahingehend auszulegen, daß eine zumindest auf einer durch Tatsachen oder Umstände begründete Annahme entsprechender „Gründe“ vorliegen muß. Die Formulierung entspricht wörtlich § 6 Nr. 1 S. 1 VOB/B. Eine Auslegung, daß es sich nur um Tatsachen oder Ereignisse handeln kann, die der Auftragnehmer bei Vertragsschluß nicht vorhersehen konnte, widerspricht schon dem Wortlaut der Klausel.

Vgl. aber Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr.1 – m. E. auch für den Bauvertrag nach VOB/B nicht zutreffend; anders bei einem BGB-Vertrag, bei dem der Werkunternehmer eine entsprechende Prüfungspflicht hat.

Zugunsten des Auftragnehmers muß daher hier zunächst festgestellt werden, daß auch z.B. bei Vertragsschluß möglicherweise erkennbare Unterbrechungs- und Behinderungsgründe Gegenstand der Anzeigepflicht sein können und daher die „Vorhersehbarkeit“ nicht dem Auftragnehmer angelastet werden dürfen. Hätte man dies nicht gewollt, so hätte man die Klausel anders und insofern eindeutig abfassen müssen. Im übrigen ist darauf hinzuweisen, daß es Aufgabe der Vergabestelle ist, entsprechende Umstände/Tatsachen bei der Erstellung der Verdingungsunterlagen zu berücksichtigen. Allenfalls könnte man sagen, daß der Auftragnehmer für ihn bei Abgabe des Angebots bereits für ihn erkennbare Behinderungs-Tatsachen etc. zu berücksichtigen hat und er gegebenenfalls kein Angebot abgeben darf, wenn die ordnungsgemäße Vertragsausführung gefährdet ist. 

Die Klausel differenziert auch nicht hinsichtlich der Sphären des Auftraggebers bzw. Auftragnehmers, aus denen die Unterbrechung oder Behinderung kommen. Es wird eindeutig nur auf die „subjektive Sicht“ des Auftragnehmers im Zeitpunkt der Anzeige abgestellt. Darin liegt m.E. für den Auftragnehmer ein nicht weg zu diskutierender Vorteil, der ihm in gewisser Weise eine Recht auf eine fehlerhafte Einschätzung der Lage gibt, sofern dies nicht mit seinen Pflichten z.B. als Fachmann kollidiert. Die Gewißheit, aber auch die begründete Vermutung, daß Unterbrechung oder Behinderung eintreten werde, reichen aus.  Notwendig ist freilich vorherige und sorgfältige sachgerechte Prüfung des Auftragnehmers und keine Anzeige „ins Blaue“ oder eine reine „Absicherungsanzeige“.

Vgl. hierzu Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr.11. Auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10 m.w.Nachw.

Da es sich um eine vom Auftraggeber zu erfüllende Nebenpflicht handelt, kann in einer völlig grundlosen oder einer nicht hinreichend begründeten Anzeige auch eine Pflichtverletzung durch fehlerhaftes positives Tun vorliegen. 

Natürlich kommen nicht nur entsprechende Anzeigen in Betracht, wenn der Auftraggeber seinen Mitwirkungspflichten nicht genügt, sondern auch dann, wenn es sich um Tatsachen etc. handelt, die der Auftragnehmer zu vertreten bzw. die keiner von beiden zu vertreten hat (Fälle der höheren Gewalt). Insofern differenziert die Klausel nicht. Allerdings ergeben sich unter dem Aspekt des § 5 Nr. 2 VOL/B entsprechende Folgen, wenn es sich um von dem Auftragnehmer zu vertretende Behinderungen/Unterbrechungen handelt. In § 5 Nr. 1 VOL/B wird freilich insofern nicht unterschieden. 

Offen bleibt auch, wie die rechtliche Lage ist, wenn Gründe für Behinderung und Unterbrechung objektiv gegeben sind, der Auftragnehmer allerdings dies bei Eintritt der objektiven Lage nicht „glaubt“. Insofern kann er nach der Klausel durchaus dann seine Anzeigepflicht erfüllen, wenn sich bei eine entsprechende subjektive Ansicht gebildet hat. Das kann Bedeutung im Zusammenhang mit dem Merkmal „unverzüglich“ erhalten. Unklarheiten der Klauselfassung treffen hier die öffentliche Hand als Verwender der Klausel. Von „hätte erkennen können“ oder „erkennen müssen“ ist in der Klausel nicht die Rede. 

Auch kann nicht verlangt werden, daß eine „bestimmte Kenntnis“ – gesichert – vorhanden sein muß. Es reicht die „subjektive Sicht“ der Dinge aus. Wenn diese sich sodann als nicht zutreffend erweist, trägt m.E. das Risiko der Auftraggeber, wenn er die Klausel nicht konkretisiert. 

Vgl. Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10, auf die subjektive Sicht und die sorgfältige Prüfungspflicht des Auftragnehmers abstellend.

Allerdings ist in diesem Zusammenhang auch auf § 4 Nr. 3 S. 2 VOL/B hinzuweisen, wonach der Auftragnehmer erkennbare Mängel der Beistellungen sowie Zulieferungen des Auftraggebers sowie vom Auftraggeber vereinbarte Leistungen anderer unverzüglich schriftlich zu rügen hat. Von daher ergibt sich bereits eine entsprechende Absicherung des Auftraggebers. Freilich sind damit die hier angesprochenen weiteren Anzeigepflichten und deren Probleme nicht erledigt. 

2.8. Unverzügliche schriftliche Anzeige

Die Anzeige hat den Sinn, den Auftraggeber auf die Unterbrechungs- oder Behinderungsumstände hinzuweisen. Das kann nur erreicht werden, wenn die Anzeige nicht nur formal den Tatbestand der Information erfüllt, sondern dem Auftraggeber auch die Tatsachen, Umstände und Vermutungen der auf subjektiver Einschätzung beruhender Ansicht des Auftragnehmers erkennen läßt. Die Tatsachen/Umstände und deren Auswirkungen – auch die lediglich vermuteten Auswirkungen – für die Leistung sollen aus der Anzeige ersichtlich sein. Es wird „hinreichende Klarheit der Gründe“ gefordert. 

Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr. 6 Rdnr. 14; Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10.

Dem ist sicherlich vom Sinn und Zweck einer solchen Anzeige zu folgen. Bedenken bestehen freilich insofern angesichts der Klauselfassung. Schließlich handelt es sich – darauf muß immer wieder hingewiesen werden – um AGB, bei denen die Industrie und die öffentliche Hand bzw. der entsprechende Ausschuß dieses Ziel im Auge hatten. Von Klarheit kann allerdings insofern auch nicht die Rede sein. Soweit darüber hinaus noch verlangt wird, daß die Auswirkungen der Behinderung dargelegt werden müssen und z.B. der bloße Hinweis auf das Fehlen von Plänen nicht ausreichend sein soll, müssen insofern ebenfalls erhebliche Bedenken angemeldet werden. 

So aber Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr. 6 Rdnr. 14, im Anschluß an die Rechtsprechung zur VOB/B, insbesondere OLG Celle BauR 1995, 582; vgl. auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10.

Die Klausel deckt dies nach dem Wortlaut nicht ab. Allenfalls über eine extensive Auslegung läßt die Ansicht vertreten; diese aber ist im Rahmen der Inhaltskontrolle des AGBG mehr als bedenklich. Die öffentliche Hand trägt insofern die Formulierungsverantwortung.

Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 8. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 20 f; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 3. Aufl., 1994, § 5 Rdnr. 5 ff; Palandt-Heinrichs, BGB, 59. Aufl., 2000, AGBG, § 5 Rdnr. 7 – jeweils m.w.Nachw.

M.E. hat der Auftraggeber die Pflicht bei entsprechenden Anzeigen von sich aus die hinter der „subjektiven Beurteilung“ stehenden Tatsachen/Umstände und Auswirkungen gegebenenfalls mit dem Auftragnehmer aufzuklären, währenddessen der Auftragnehmer seiner Anzeigepflicht jedenfalls dann genügt, wenn er die ihm ohne Aufwand etc. vermuteten oder erkannten Tatsachen mitteilt. Das kann für die Frage des Eintritts der Verlängerung der Ausführungsfristen bzw. des Laufs der Frist von drei Monaten bedeutsam sein (vgl. § 5 Nr. 2 VOL/B). 

A.A. Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr. 6 Rdnr. 14, im Anschluß an die Rechtsprechung zur VOB/B, insbesondere OLG Celle BauR 1995, 582; vgl. auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10.
Die Anzeige muß unverzüglich erfolgen – und zwar nach Eintritt der erforderlichen „subjektiven Beurteilung“ bzw. zumindest nach Eintritt der entsprechender Kenntnis der Tatsachen und Umstände. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wer die Beweis- und Darlegungslast hat. Hier ist wohl darauf abzustellen, daß der Auftragnehmer substantiiert nachzuweisen hat, daß er unverzüglich  - ohne schuldhaftes Zögern (vgl. § 121 I BGB) – nach Einstellen der entsprechenden subjektiven Beurteilung der Dinge die erforderliche Anzeige anbrachte. 

Vgl. in diesem Zusammenhang die Rechtsprechung zu § 121 I BGB – hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, § 121 Rdnr. 6; auch OLG München NJW-RR 1988, 497. Zur Beweislast auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10. Zur Beweislast auch Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001,  § 6 Rdnr. 13.  

Die Anzeige muß schriftlich erfolgen. Die Schriftform ist allerdings nicht Voraussetzung der Wirksamkeit. Sie hat lediglich Beweisfunktion. 

Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10, m.w.Nachw. Zu Schriftformklauseln vgl. auch Palandt-Heinrichs, BGB, 59. Aufl., 2000, AGBG, § 9 Rdnr. 128, m.w.Nachw.

Eine mündliche Anzeige soll folglich ausreichen, sofern sie dem Anliegen der Anzeige entspricht (eindeutiges und umfassendes Vorbringen).

Vgl. hierzu Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10; Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr. 13, m.w.Nachw. zum Baurecht/VOB/B. 

Dem kann nur mit den o. dargelegten Einschränkungen zur Anzeige und deren Inhalt gefolgt werden. Was für die schriftliche Anzeige gilt, ist auch hier anzuwenden. Allerdings trägt der Auftragnehmer insofern die Darlegungs- und Beweislast für die Anzeige, deren Rechtzeitigkeit und nach weitergehender Ansicht auch für deren Eindeutigkeit und Bestimmtheit.

Zur Beweislast auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10. Zur Beweislast auch Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr. 13.  

Adressat der Anzeige ist der Auftraggeber. Das kann bei der öffentlichen Hand Probleme bei großen Behörden geben, wenn keine besondere Vereinbarung (vgl. z.B. im BVB-Bereich: beide Teile benennen Ansprechstelle) getroffen ist. Da keine weitere Konkretisierung (Ansprechstelle, Projektleitung etc.) anzutreffen ist, reichen Anzeigen an Mitarbeiter etc. grundsätzlich nach dem Wortlaut nicht aus. Darin läge indessen eine leere Förmelei, zumal man auch die (bewiesene) mündliche Anzeige zuläßt. 

Vgl. hierzu Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10; Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, § 6 Rdnr.15 – VOB/B-Bereich; hierzu auch Kaiser NJW 1974, 445. 

Es empfiehlt sich dringend, diese Frage des Adressaten in den Verdingungsunterlagen eindeutig zu regeln – möglicherweise auch die weiteren Modifikationen der Anzeige und ihres Inhalts. In jedem Fall aber ist es erforderlich, daß sowohl Auftraggeber als auch Auftragnehmer in 

dem hier betroffenen Punkt für entsprechende Klarheit in der praktischen Abwicklung sorgen. 

2.9. Offenkundigkeit der Tatsachen und hindernde Wirkung

Der Hinweis auf § 291 ZPO ist in diesem Zusammenhang mit Recht als wenig weiterführend angesehen.

Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 10, m.w.Nachw.

Als unbestimmter Rechtsbegriff bringt die „Offenkundigkeit“ im Einzelfall immer Unsicherheit und fehlende Meßbarkeit mit sich. Offenkundig sind allgemein bekannte Tatsachen (etwa der in den Medien behandelte Streik). Ferner Tatsachen, die der Auftraggeber oder seine Mitarbeiter etwa bei Besichtigungen wahrnehmen. Erforderlich ist indessen aber hier, daß der Auftraggeber auch die hindernde Wirkung der erkannten Tatsachen kennt, weil auch diese dem Auftraggeber „offenkundig“ sein müssen. Offenkundig sind insbesondere Tatsachen, die Gegenstand von Besprechungen oder Besichtigungen sind, in deren Verlauf auch die Auswirkungen angesprochen werden. Wenn der Auftraggeber ihm mögliche Schlußfolgerungen nach Kenntniserlangung nicht zieht, so ist dies grundsätzlich seine Angelegenheit. Hierbei kann freilich wiederum eine „Grauzone“ entstehen, die es dem Auftragnehmer gebietet, hier besser für Unverzüglichkeit, Schriftlichkeit und Eindeutigkeit zu sorgen. Geschieht dies nicht und besteht Streit über die „Offenkundigkeit“ , so stellt sich die Frage der Darlegungs- und Beweislast. Mit Recht wird hierzu – allerdings im VOB/B-Bereich - ausgeführt:

„Den Nachweis der Offenkundigkeit hat der Auftragnehmer zu führen. In der gerichtlichen Praxis werden hieran wegen des Ausnahmecharakters erhebliche Anforderungen gestellt.“

Ingenstau/Korbion, VOB, 13. Aufl., 1996, § 6 Rdnr. 23.Auch Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 12. 

Es ist freilich anzumerken, daß dieser Ausnahmecharakter im Wortlaut der Klausel des § 5 Nr. 1 S. 2 VOL/B nicht zum Ausdruck kommt. 

2.10. Fristverlängerung – Kündigungs-/Rücktrittsrecht – Wiederaufnahme der Arbeiten

Zu den Folgen der rechtzeitigen Anzeige gehört zum einen die Verlängerung der Ausführungsfristen unter den Voraussetzungen 

· der nicht vom Auftragnehmer zu vertretenden Umstände wie

· höhere Gewalt (vgl. § 651 j I , 203 II BGB)

· Streik (hier ohne Differenzierung, also einschließlich wilder Streiks etc.)

· rechtlich zulässige Aussperrung

· tatsächlich oder rechtliche Verhinderung der Ersatzbeschaffung bei Subunternehmern bzw. Zulieferern.

Im Grunde handelt es sich in diesem Zusammenhang sämtlich um Fälle, in denen der Einfluß des Auftragnehmers auf die ordnungsgemäße Ausführung der Arbeiten nicht mehr gewährleistet ist. Diese Umstände dürfte die öffentliche Hand in entsprechenden Verdingungsunterlagen als Basis des Vertrags  auch nicht zumuten (unzumutbare Wagnisse sind nach § 8 Nr. 1 VOL/A nicht zulässig – Verstoß gegen die VOL/A – Ansprüche aus culpa in contrahendo – allerdings dürften diese bei fehlender Rüge untergehen – Rechtsgedanke des § 254 BGB). 

Fraglich ist, ob in dem Fall des § 5 Nr. 2 S. 2 VOL/B der Passus „solche Behinderungen“ als „solche nicht vom Auftragnehmer zu vertretenden Behinderungen“ zu lesen ist. Das ist indes zu verneinen. Hier reicht es aus, wenn der Auftragnehmer die tatsächliche oder rechtliche Behinderung infolge der Bindung an seine Lieferanten nachweist, wobei er schlüssig sein entsprechendes Bemühen sowie die Nichtbelieferung bzw. Nichtbelieferungsmöglichkeit darzulegen und zu beweisen hat. Eine weitergehende Belastung des Auftragnehmers verbietet sich nach dem Klauselwortlaut. 

Allerdings ist vom Auftragnehmer nach der Klausel des § 5 Nr. 2 S. 1 VOL/B in den dort genannten Fällen nachzuweisen, daß auf seiner Seite auch keine einfache/leichte Fahrlässigkeit vorliegt, soweit es sich um andere Umstände als Streik etc. handelt. Bei höherer Gewalt, Streik und rechtlich zulässiger Aussperrung wird die Frage des Verschuldens m.E. grundsätzlich nicht geprüft, vielmehr lediglich auf den Nachweis dieser Tatsachen durch den Auftragnehmer abgestellt. 

In diesen Fällen sind die „Ausführungsfristen“ (vgl. § 11 VOL/A) „angemessen“ zu verlängern. Der Auftragnehmer hat einen Anspruch gegen den Auftraggeber, daß dieser der entsprechenden Verlängerung zustimmt. Was „angemessen“ ist, richtet sich nach den Einzefallumständen, der Zeit der Unterbrechung und Behinderung unter Berücksichtigung insbesondere weiterer dadurch verursachter Folgen. Hierzu kommen entsprechende notwendige Einrichtungs- und Anlaufzeiten etc. Die aus dem Baurecht kommenden Entscheidungen können hierbei in allen Belangen (höhere Gewalt, zu vertretende Umstände) können nicht ohne weiteres auf die VOL/B übertragen werden.

Zu der insoweit m.E. nicht immer haltbaren Rechtsprechung vgl. Ingenstau/Korbion, VOB, 13. Aufl., 1996, § 6 Rdnr. 28 ff. 

Wenn die Umstände, die die Behinderung verursachen, nicht vom Auftragnehmer zu vertreten sind (vgl. §§ 276, 278 BGB), so können beide Teile innerhalb der 30-Tagesfrist des § 5 Nr. 2 II VOL/B kündigen oder zurücktreten. Das Kündigungsrecht bezieht sich wohl auf Dauerschuldverhältnisse, währenddessen im übrigen das Rücktrittsrecht eingreift. Der Auftraggeber und der Auftragnehmer werden in diesen Fällen gehalten sein, nach Treu und Glauben abzuwägen, ob der Vertrag teilweise oder vollständig beendet wird. 

Die Kündigung bzw. der Rücktritt sind schriftlich – auch hier m.E. nur Beweis-, keine Wirksamkeitsfunktion – zu erklären. Eine mündliche Erklärung muß nach meiner Auffassung hier ebenso ausreichen wie in dem Fall des § 5 Nr. 1 VOL/B. Allerdings ist auf die durch die Rechtsprechung zum Bauvertrag angelehnte Ansicht zu verweisen, die Schriftform als Wirksamkeitsvoraussetzung annimmt.

So Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 20, im Anschluß an Ingenstau/Korbion, VOB, 13. Aufl., 1996, § 6 Rdnr. 111; § 8 Rdnr. 148 ff. 

Es ist daher dringend zu empfehlen, für die entsprechende Form zu sorgen. Schließlich geht es um die Vertragsbeendigung, die auf sicheren Wege erreicht werden sollte. Weshalb allerdings die Schriftform in dieser Klausel Wirksamkeitsvoraussetzung sein soll, ist nicht ersichtlich und aus der Klausel auch nicht ausdrücklich zu entnehmen. Von einem „hat“ schriftlich zu kündigen, „muß“ schriftlich kündigen oder „ist“ schriftlich zu kündigen, ist die Rede, sondern lediglich davon, daß die Vertragspartner „berechtigt sind“, „durch schriftliche Erklärung“ zu kündigen bzw. zurückzutreten. Allerdings ist der Zugang der Erklärung für den Fristenlauf entscheidend (s.u.). Dieser verursacht allerdings im Hinblick auf § 130 BGB („Machbereich des Empfängers“) erhebliche Beweisprobleme. Die Beweislast für den Zugang und die Rechtzeitigkeit der Kündigung bzw. des Rücktritts trägt der jeweils Erklärende. 

Voraussetzungen sind in diesen Fällen daneben

· keine abweichende Vereinbarung,

· eine vom Auftragnehmer nach § 5 Nr. 2 I VOL/B nicht zu vertretende Behinderung,

· eine längere als dreimonatige Behinderungsdauer gerechnet ab Zugang der „Mitteilung“ – gemeint ist die Anzeige – bzw. Eintritt des offenkundigen Ereignisses. 

Erfolgt keine sofortige Kündigungs- oder Rücktrittserklärung nach Ablauf der Fristen des § 5 Nr. 2 II VOL/B (Dreimonatsfrist für die Behinderungszeit sowie 30 Tagesfrist für die Erklärung), so besteht der Vertrag weiter. 

Einschränkungen der Kündigungs- oder Rücktrittserklärung ergeben sich darüber hinaus aus der Klausel selbst nicht. Allerdings wird mit Recht angemerkt, daß zumindest der Auftragnehmer sich gegen eine treuewidrige Kündigung etc. wenden darf. Fraglich ist, ob der Auftraggeber als Klauselverwender ebenfalls zu diesem allgemeinen Einwand greifen kann, da die Klausel diesen Fall nicht abdeckt und aus der Sicht des Auftragnehmers als abschließend angesehen werden kann.

A.A. wohl Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 18/19. 

Daß die Klausel letztlich auch auf dem Grundsatz von Treu und Glauben beruht, steht dem nicht entgegen. Die Klauselverantwortlichkeit des Auftraggebers wird dadurch nicht beseitigt. 

Die Wiederaufnahme der Arbeiten hat nach § 5 Nr. 3 VOL/B unverzüglich nach Wegfall der hindernden Umstände zu erfolgen. Auch insofern sieht die Klausel wiederum Schriftform vor, der wiederum keine Wirksamkeitsfunktion zukommen kann. Die Pflicht zur Information stellt eine Nebenpflicht dar. Die Pflicht zur Wiederaufnahme der Arbeiten beruht auf der vertraglichen Hauptpflicht zur Erfüllung. Nimmt der Auftragnehmer ohne weiteres in Kenntnis des Auftraggebers die Arbeiten wieder auf, so läge in der schriftlichen Information grundsätzlich eine leere Förmelei, zumal der Auftraggeber nicht die Möglichkeit hat, zu widersprechen, sofern er nicht von seinem Kündigungs- bzw. Rücktrittsrecht nach § 5 Nr. 2 II VOL/B Gebrauch machen kann bzw. Gebrauch macht. 

Vgl. Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 5 Rdnr. 22 a.E.

3. Zu Mitwirkungspflichten: 

1. Rechtsprechung

BGH, 20.2.2001 – X ZR 9/99 – ZIP  2001, 963 = NJW2001, 1718 - Übergabe der Betriebsdokumentation – Mitwirkungshandlungen des Bestellers – hierzu Lorenz EWiR 2001, 521; BGH, U. v. 10.3.1998 - X ZR 70/96 - CR 1998, 393 - Verzug bei der Lieferung von Handbüchern - Softwareanpassung  und Hardware - „Computersystem“- Werklieferungsvertrag als Werkvertrag (unvertretbare Sache) - Lieferung einer ausreichenden Dokumentation selbstverständlicher Inhalt des Geschäfts - Charakter der „Mahnung“ i.S.d. § 284  - kein Verzug bei Verletzung der Mitwirkungspflichten  (kein Verschulden des Auftragnehmers) - abschließende Dokumentation erst möglich nach Fertigstellung der Software: „Die Klägerin (erg. Auftraggeber), die die Beweislast für die Voraussetzungen des Verzuges und damit auch die Fälligkeit der Leistung und die Erfüllung ihrer Mitwirkungspflichten trifft....“; zu Mitwirkungspflichten bei Umstellung /Vernetzung von Einzelplatzrechnern auf Direktdialog mit Rechenzentrum - Software/Hardware-Lieferung/Umstellung der Software; BGH, U.v. 23.1.1996 - XR 105/93 - CR 1996, 467

Einheitliches Vertragsverhältnis bei Software und Hardware -  Verzug  bei der Lieferung der Programme - Ausschluß des Verzuges wegen Verletzung der Mitwirkungspflichten des Auftraggebers; BGH, U.v. 23.1.1996 - XR 105/93 - CR 1996, 467 - Verzug  bei der Lieferung der Programme - Ausschluß des Verzuges wegen Verletzung der Mitwirkungspflichten des AG OLG Frankfurt, U. v. 15.12.2000 – 24 U 240/98 – CR 2001, 503 – Annäherung eines Werkvertrages an ein Dauerschuldverhältnis bei längerfristigen Informations- Unterstützungspflichten – Kündigung aus wichtigem Grund – Verletzung der Mitwirkungs- und Obliegenheitspflichten; OLG Köln, Urt. Vom 6.3.1998 - 19 U 228/97 – NJW-RR 1999, 51 – Mitwirkungspflichten bei Pflichtenhefterstellung - Mitgliederverwaltungsprogramm DAV - : Denn die Erstellung eines möglichst umfassenden Pflichtenheftes liegt nicht einseitig bei dem Anwender; auch der Anbieter von Software und sonstigen EDV-Produkten muß daran mitwirken. Er muß beispielsweise von sich aus die innerbetrieblichen Bedürfnisse ermitteln, darauf drängen, daß der Anwender sie in einem Pflichtenheft niederlegt, für ihn erkennbare Unklarheiten und Bedürfnisse aufklären, bei der Formulierung der Aufgabenstellung mitwirken und einen Organisationsvorschlag zur Problemlösung unterbreiten. All dies folgt aus dem know how des Anbieters und seiner im Regelfall umfangreicheren Erfahrung im Software- und EDV-Bereich, Versäumt der Anbieter die Erfüllung dieser Pflicht, so ist er verantwortlich dafür, wenn in einer Anlage bzw. einem Programm die erforderliche Unkompliziertheit und Eignung für die individuellen Bedürfnisse des Anwenders fehlt (vgl. zum Ganzen Jaeger, Chronik der Rechtsentwicklung des Computerrechts, Sonderdruck 1994 „175 Oberlandesgericht Köln“, S. 112, 113 m. Nachw.)“. „Zur eigenmächtigen Verwirklichung einer bestimmten Lösung war die Beklagte auch nicht berechtigt, soweit es ....Mag dieser Erkenntnis auch nicht zum Allgemeinwissen gehören und mag insoweit im Pflichtenheft auch nicht mit hinreichender Klarheit eine Lösung vorgegeben gewesen sein , so hätte die Beklagte jedenfalls nicht eigenmächtig die zweite Alternative wählen dürfen, sondern Rücksprache mit dem Kl. Nehmen müssen, um dessen diesbezügliche Wünsche zu ermitteln.“; Datenverluste bei fehlerhafter oder fehlender Sicherung durch Auftraggeber - Daten als Schutzgegenstand des § 823 I BGB - Mitverschulden der Auftraggebers nach § 254 BGB: OLG Karlsruhe CR 1996, 352: 
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6. Vergütung

6.1
Eine im Vertrag vereinbarte Vergütung nach Aufwand ist das Entgelt für den Zeitaufwand der vertraglichen Leistungen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Materialaufwand* wird gesondert vergütet. Vom Auftraggeber zu vertretende Wartezeiten des Auftragnehmers werden wie Arbeitszeiten vergütet.

Der Auftragnehmer erstellt monatlich nachträglich Rechnungen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Eine Vergütung nach Aufwand wird nach Erhalt einer prüffähigen Rechnung und des vom Auftragnehmer unterschriebenen und vom Auftraggeber durch Gegenzeichnung genehmigten Leistungsnachweises entsprechend Muster 1 - Leistungsnachweis Dienstleistung - fällig, soweit keine andere Form des Leistungsnachweises vereinbart ist. Der Leistungsnachweis gilt auch als genehmigt, wenn und soweit der Auftraggeber nicht innerhalb von 14 Kalendertagen nach Erhalt Einwände geltend macht.

Ist bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand eine Obergrenze festgelegt, ist der Auftragnehmer auch bei Erreichen dieser Grenze zur vollständigen Erbringung seiner Leistung verpflichtet.

6.2
Ein im Vertrag vereinbarter Festpreis ist das Entgelt für alle vertraglichen Leistungen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Ein 
Festpreis wird, soweit nichts anderes vereinbart ist, nach vollständiger Erbringung der Dienstleistung fällig. Voraussetzung für 
die Fälligkeit ist der Erhalt einer prüffähigen Rechnung.

6.3
Reisezeiten, Reisekosten* und Nebenkosten* werden entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen vergütet.

6.4
Ist ein Vergütungsvorbehalt vereinbart, so gilt, falls keine anderweitige Regelung vorgesehen ist, folgendes:

Die Vergütung kann frühestens 12 Monate nach Vertragsschluss erhöht werden. Weitere Erhöhungen können frühestens nach Ablauf von jeweils 12 Monaten gefordert werden. Eine Erhöhung ist dem Auftraggeber anzukündigen und wird frühestens 3 Monate nach Zugang der Mitteilung wirksam. Voraussetzung für die Wirksamkeit ist, dass der Auftragnehmer die Vergütung als allgemeinen Listenpreis vorsieht und auch von anderen Auftraggebern erzielt.

Sind die Voraussetzungen für eine Erhöhung der Vergütung erfüllt, hat der Auftraggeber innerhalb der Ankündigungsfrist das Recht, den Vertrag für die von der Erhöhung betroffenen Leistungen frühestens zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Preise zu kündigen, sofern die Erhöhung 5% der zuletzt gültigen Preise überschreiten sollte.

6.5
Weicht ein vergütungsbestimmender Faktor im Laufe der Vertragsdurchführung nicht nur unerheblich vom Vertrag ab, erfolgt eine entsprechende Anpassung der Vergütung.

Begriffsbestimmungen:

Nebenkosten
Aufwendungen des Auftragnehmers, die für die Erbringung von Lieferungen und Leistungen notwendig sind. Sie sind in der vereinbarten Vergütung nicht enthalten und sind weder Reise- noch Materialkosten.

Reisekosten

Aufwendungen des Auftragnehmers für An- und Abreise zum Ort der vereinbarten Leistung, sofern ungleich zum Dienstsitz, die im Regelfall nicht Bestandteil der Kosten für den Personaleinsatz sind. Aufwendungen können sein: Fahrtkosten, Übernachtungsgeld, Reisenebenkosten etc.

Hinweise:

Zu Ziffer 6 Vergütung

Die Vergütung für die Dienstleistungen kann entweder nach Aufwand (Ziffer 6.1) oder zum Festpreis (Ziffer 6.2) vereinbart werden. In beiden Fällen sind jedoch gemäß Ziffer 6.3 Vereinbarungen zu Reisekosten und Nebenkosten zu treffen.

Zu Ziffer 6.1

Die Abrechnung der Vergütung nach Aufwand erfolgt anhand von Leistungsnachweisen die den geleisteten Aufwand dokumentieren. Das empfohlene Muster für diese Leistungsnachweise ist den EVB-IT-Dienstleistung als Muster 1 beigefügt und durch einen entsprechenden Verweis auf die EVB-IT-Dienstleistung in Nummer 2.1 des Vertrages bereits Vertragsbestandteil. Soweit keine andere Form des Leistungsnachweises vereinbart wur​de, kann der Auftragnehmer ein anderes Formular nur verwenden, soweit dessen Inhalte dem Muster 1 entspre​chen.

Der Auftraggeber kann innerhalb 14 Kalendertagen schriftlich Einwände gegen die Richtigkeit des Leistungsnachweises geltend machen. Soweit er dies nicht tut, gilt der Leistungsnachweis als genehmigt, spätere Einwände sind dann ausgeschlossen. Vom Auftraggeber ausdrücklich oder durch Zeitablauf genehmigte Leistungsnachweise sind Voraussetzung für die Prüffähigkeit der Rechnung und die Fälligkeit der Vergütung.

Für die Vergütung nach Aufwand kann eine Obergrenze vereinbart werden. Der Auftragnehmer ist auch bei Erreichen dieser Grenze zur vollständigen Erbringung seiner Leistungen verpflichtet (Ziffer 6.1 letzter Satz EVB-IT-Dienstleistung). Bei der Vereinbarung einer Obergrenze wie auch bei der Festsetzung ihrer Höhe ist Zurückhaltung geboten, da sie ein besonderes Risiko für den Auftragnehmer darstellt und die übliche preisliche Risikovorsorge erhebliche Größenordnungen erreichen kann und sich erhöhend auf die Vergütung auswirkt.

Zu Ziffer 6.2

Die Vereinbarung eines Festpreises kommt dann in Betracht, wenn der Aufwand für die Dienstleistungen von vorneherein sicher kalkuliert werden kann. Ist eine derartige Kalkulation nicht möglich, bietet sich eine Vergütung nach Aufwand an, da dem Auftragnehmer nach
§ 8, Nr. 1, 2.Absatz VOL/A kein ungewöhnliches Wagnis aufgebürdet werden soll. Es ist auch zu bedenken, dass sich notwendige Absicherungen des Auftragnehmers gegen ungenaue Aufwandsschätzungen erhöhend auf die Vergütung auswirken können.

Zu Ziffer 6.3

Für Reisezeiten, Reisekosten und Nebenkosten werden im Dienstleistungsvertrag jeweils gesonderte Vereinbarungen getroffen, für die bei Vergütung nach Aufwand oder zum Festpreis unterschiedliche Inhalte möglich sind.

Zu Ziffer 6.4

Soll bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand die Dienstleistung über einen längeren Zeitraum erbracht werden, kann unter Nummer 5.1 des Vertrages ein Vergütungsvorbehalt vereinbart werden. Ein Vergütungsvorbehalt bietet dem Auftragnehmer die Möglichkeit Preiserhöhungen vorzunehmen. Dabei ist festzulegen, ob der in Ziffer 6.4 EVB-IT-Dienstleistung formulierte oder ein anderer ausdrücklich zu vereinbarender Vergütungsvorbehalt gelten soll.

Maßgeblich für die Frist gemäß Ziffer 6.4 Absatz 2 Satz 1 EVB-IT-Dienstleistung ist der Zeitpunkt des ersten Vertragsabschlusses, in der Regel also der Zuschlagserteilung. Erhöhungsverlangen beziehen sich stets auf die im Zeitpunkt der Mitteilung eines Erhöhungsverlangens gültigen Preise. Üblicherweise kann davon ausgegangen werden, dass vom Auftragnehmer erhöhte Listenpreise von ihm auch bei anderen Auftraggebern erzielt werden. Soll ein anderer Vergütungsvorbehalt vereinbart werden. ist dies in Nummer 5.1 anzukreuzen und die Regelung dem Vertrag als Anlage beizufügen.

Zu Ziffer 6.5

Weicht einer der vergütungsbestimmenden Faktoren während des Projektverlaufs erheblich von den ursprünglich von beiden Vertragspartnern getroffenen Annahmen ab, hat eine entsprechende Anpassung (Erhöhung oder Reduzierung) der Vergütung zu erfolgen.

Kommentierung:

Hier sind in Ziff. 6 zwei Vergütungsmodelle vorgesehen:

· Festpreis

· Vergütung nach Aufwand.

Mehr als bedenklich ist die Bestimmung der Ziff. 6.1. 

„Ist bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand eine Obergrenze festgelegt, ist der Auftragnehmer auch bei Erreichen dieser Grenze zur vollständigen Erbringung seiner Leistung verpflichtet.“

Nach dem Wortlaut muß der Auftragnehmer auch nach Erreichen der Obergrenze weiterarbeiten – ohne Vergütung. Das ist eindeutig unangemessen im Sinn des § 9 AGBG – bzw. § 307 I BGB. Wenn die Obergrenze erreicht wird, entfällt die Vergütungspflicht und die Dienstleistungspflicht. Was bleibt, ist entweder eine Abänderung des Vertrages oder Abbruch – neben der Verpflichtung nach Treu und Glauben, unter Berücksichtigung der beiderseitiger Interessen eine Anpassung des Vertrages vorzunehmen (vgl. auch § 241 II BGB). Das hängt indessen davon ab, ob die weitere Leistung für den Auftragnehmer zumutbar etc. ist. Es kann doch nicht angehen, daß der Auftragnehmer weitere Leistungen – Personentage – zu erbringen hat, ohne daß ihm diese vergütet werden. Wenn eine Obergrenze festgelegt wird, dann ist diese doch wohl als Festpreis zu vereinbaren – oder eben als Obergrenze z.B. für den Aufwand entsprechend den angesetzten Mitteln. 

Die Anlehnung an die VO PR 30/53 ist hier offensichtlich nicht gelungen. 

Im übrigen ist die Vergütung abhängig – Fälligkeit - von

· dem Zugang einer prüffähigen Rechnung bei Festpreis

· bzw. bei Vergütung nach Aufwand dem Zugang der monatlich zu erstellenden prüffähigen Rechnung auf der Basis eines vom Auftragnehmer unterschriebenen und vom Auftraggeber genehmigten oder ohne Einwand durch den Auftraggeber innerhalb von 14 Tagen erstellten Leistungsnachweises (Muster 1).

Andere Vereinbarungen können im Vertragsschein getroffen werden. 

Hinzu kommen die Kosten für

· Reisezeiten,

· Reisekosten

· und Nebenkosten,

die ebenfalls, obwohl hier nicht benannt, in einer prüffähigen Rechnung enthalten sein müssen. 

Gerade diese Kosten sollten bei der Vergabe der Leistungen am besten als pauschales Angebot berücksichtigt werden (z.B. Betrag X pro Einsatztag bzw. Reisetag). Jedenfalls muß auch diese Frage eindeutig geregelt werden. 

Der Preis- hier Vergütungsvorbehalt genannt – ist an folgende Voraussetzungen geknüpft:

· Erhöhung erstmalig 12 Monate nach Vertragsschluss

· Weitere Erhöhungen frühestens nach Ablauf von jeweils 12 Monaten 

· Ankündigungspflicht

· Wirksamkeitsfrist frühestens 3 Monate nach Zugang der Mitteilung 

· Vorsehen als allgemeiner Listenpreis

· Erzielung der erhöhten Vergütung auch bei anderen Auftraggebern 

· Weitere Schranke: 

· Recht zur Kündigung des Auftraggebers innerhalb der Ankündigungsfrist frühestens zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Preise 

· Preisüberschreitung um 5% der zuletzt gültigen Preise.

Wie z.B. bei § 5 Nr. 5 BVB-Überlassung wird diese Preiserhöhung kaum jemals in der Praxis eine Rolle spielen. Zu erwarten gewesen wäre im Interesse der öffentlichen Hand auch eine partnerschaftliche Preissenkungsklausel für den Fall, daß die Listenpreise sich senken, was bei manchen Bereichen in den nächsten Jahren jedenfalls nicht ausgeschlossen erscheint.

Im übrigen wird auf § 15 VOL/A verwiesen, der auf die VO PR 53 sowie auf die Runderlasse des BMWF vom 2.Mai 1972 W/I B 1- 24 0061 – W/I B3 – 24 19 22 und 23. Juni 1972 – W/I B 1 – 24 00n 61 – Bezug nimmt. 

Abdruck bei Ebisch/Gottschalk, Preise- und Preisprüfungen, 8. Aufl., 2001, im Anhang.

7
Qualitative Leistungsstörung

7.1
Wird die Dienstleistung nicht vertragsgemäß oder fehlerhaft erbracht und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, so ist er verpflichtet, die Dienstleistung ohne Mehrkosten für den Auftraggeber innerhalb angemessener Frist vertragsgemäß zu erbringen. Voraussetzung ist eine Rüge des Auftraggebers, die unverzüglich zu erfolgen hat, spätestens innerhalb von 2 Wochen 
nach Kenntnis. Gelingt die vertragsgemäße Erbringung der Dienstleistung aus vom Auftragnehmer zu vertretenden Gründen auch innerhalb einer vom Auftraggeber ausdrücklich zu setzenden angemessenen Nachfrist in wesentlichen Teilen nicht, ist der Auftraggeber berechtigt, den Vertrag fristlos zu kündigen.


In diesem Falle hat der Auftragnehmer Anspruch auf Vergütung für die bis zum Wirksamwerden der Kündigung aufgrund des 
Vertrages erbrachten Leistungen. Die Vergütung entfällt nur für solche Leistungen, für die der Auftraggeber innerhalb von 4 Wochen nach Erklärung der Kündigung nachweist, dass sie für ihn nicht nutzbar und ohne Interesse sind.

7.2
Das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund bleibt unberührt.

Der Auftragnehmer hat Anspruch auf Vergütung für die bis zum Wirksamwerden der Kündigung aufgrund des Vertrages erbrachten Leistungen. Die Vergütung entfällt nur für solche Leistungen, für die der Auftraggeber innerhalb von 4 Wochen nach Erklärung der Kündigung darlegt, dass sie für ihn ohne Interesse sind.

7.3
Weitergehende Ansprüche des Auftraggebers wegen qualitativer Leistungsstörungen sind ausgeschlossen. Dieser Ausschluss 
gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.*)
*) Fettgedrucktes: Hinzufügung Mai 2002

Hinweise: 

Zu Ziffer 7 Qualitative Leistungsstörung

Die Folgen von Leistungsstörungen im Dienstleistungsbereich sind im Gesetz (§§ 626 - 628 BGB) nur teilweise geregelt. Solche Leistungsstörungen können nicht vertragsgemäße, z.B. fehlerhafte, nicht erbrachte sowie verspätete Leistungen sein. Die EVB-IT-Dienstleistung sehen daher eine ausdrückliche und abschließende Regelung für qualitative Leistungsstörungen vor.

Zu Ziffer 7.1

In diesem Rahmen hat der Auftragnehmer zunächst eine Nachbesserungspflicht für rechtzeitig gerügte Mängel. Erst wenn diese Nachbesserung fehlschlägt, kann der Auftraggeber nach fruchtlosem Ablauf einer angemessenen Nachfrist den Vertrag fristlos kündigen. Um in diesem Fall rasch Klarheit über die zu leistende Vergütung zu bekommen, hat der Auftraggeber innerhalb von vier Wochen nach Erklärung der Kündigung nachzuweisen, ob und wenn ja welche Leistungen für ihn nicht nutzbar und ohne Interesse sind.

Zu Ziffer 7.2

Das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB) bleibt beiden Vertragspartnern vorbehalten. Eine solche außerordentliche Kündigung muss innerhalb von zwei Wochen ab Kenntnis vom Kündigungsgrund erklärt werden (§ 626 Abs. 2 S. 1 BGB). Ein wichtiger Grund kann etwa in der Verletzung von Geheimhaltungs- oder Datenschutzvorschriften liegen (siehe Ziffer 13.4). Im Falle einer außerordentliche Kündigung aus wichtigem Grund hat der Auftraggeber im Interesse einer raschen Klärung innerhalb von vier Wochen nach Erklärung der Kündigung darzulegen, welche Leistungen für ihn ohne Interesse sind. Nur für so dargelegte Leistungen ohne Interesse entfällt die Vergütung.

Kommentierung: 

1. Abwicklung:

· Dienstleistung

· nicht vertragsgemäß

· fehlerhaft

· vom Auftragnehmer zu vertreten (vgl. §§ 276, 278 BGB: Vorsatz oder Fahrlässigkeit, Zurechnung des Verschuldens von Erfüllungsgehilfen)

· unverzügliche Rüge, spätestens innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis

Rechtsfolge I: Pflicht zur vertragsgemäßen  und fehlerfreien Dienstleistung

· Pflicht zum bzw. Anspruch auf vertragsgemäßes Erbringen der Dienstleistung

· ohne Mehrkosten für den Auftraggeber

· innerhalb angemessener Frist

Rechtsfolge II: Recht zur fristlosen Kündigung und Abwicklung

· kein Gelingen der vertragsgemäßen Erbringung der Dienstleistung 

· in wesentlichen Teilen

· aus vom Auftragnehmer zu vertretenden Gründen 

· innerhalb einer vom Auftraggeber ausdrücklich zu setzenden angemessenen Frist

· Anspruch für bis zur Kündigung erbrachten Leistungen

· Kein Anspruch auf Vergütung bei Nachweis der Nichtnutzbarkeit oder „Wertlosigkeit“ („ohne Interesse“) innerhalb von vier Wochen durch den Auftraggeber

Rechtsfolge III: 

· Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund 

· Kein Anspruch auf Vergütung bei Nachweis der Nichtnutzbarkeit oder „Wertlosigkeit“ („ohne Interesse“) innerhalb von vier Wochen durch den Auftraggeber

Rechtsfolge IV: 

· Ausschluß weitergehender Ansprüche

· wegen qualitativer Leistungsstörungen

· Ausnahme: Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit sowie Körperverletzung etc. 

2. Die „qualitative Leistungsstörung“

Der Begriff der „qualitativen Leistungsstörung“ ist eine „Neuschöpfung“ dieses Klauselwerks. Richtig wäre hier nach altem Recht Schlechtleistung bzw. Leistungsstörung gewesen. Offensichtlich knüpft man hier mit den Begriffen

· nicht vertragsgemäß 

· sowie fehlerhaft

teils am alten Mangelbegriff des BGB an (vgl. §§ 459 I, 537, 633 I BGB a.F.) an. 

Unter einer „Leistungsstörung“ wird im Zivilrecht der Sammelbegriff für alle „Störfälle“ in einem Schuldverhältnis verstanden. Strittig war im übrigen, ob der Fall der bloßen Nichtleistung – also hier keine Leistung und kein Beginn der Arbeiten – unter den Begriff der Leistungsstörung fällt. 

Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, Vorbemerkungen vor § 275 ff Rdnr. 2 f. m.w.Nachw.

Das Problem besteht vor allem darin, daß der Dienstvertrag kein Gewährleistungsrecht enthält und die entsprechende Lücke durch die Positive Vertragsverletzung ausgefüllt wurde, die Schadensersatzansprüche und gegebenenfalls auch bei schwerwiegenden Verletzungen des Vertrags und erheblichen Verstößen insbesondere nach Abmahnung eine Kündigung wegen wichtigen Grunds zur Folge haben kann. 

Vgl. Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1998, Rdnr. 88 f, m.w.Nachw; Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 276 Rdnr. 104 ff;  OLG Köln CR 1996, 407: Datensicherung - Pflicht des Auftragnehmers bei Hard- und Softwarewartungsvertrages - Positive Vertragsverletzung; OLG Frankfurt CR 1996, 26: Datenverlust bei Standardsoftware - Erstattung des Aufwands nach Neuinstallation - im Einzelfall kein Anspruch aus Positiver Vertragsverletzung; LG Kleve CR 1996, 292 - Prüfungspflicht des Fachmanns auf Virenbefall bei Möglichkeit der Prüfung mit vergleichsweise geringem Personal- und Kostenaufwand; LG Karlsruhe CR 1998, 401 - Rücktrittsrecht nach der Grundsätzen der PVV - keine Einräumung einer Lizenz für Software trotz entsprechender Vereinbarung: Vertragsverstoß – Nebenpflichtverletzung; BGH, U.v. 1.2.2000 – X ZR 198/97 – EWIR 2000, 473 – Wirtschaftsprüfer – Vertragsverletzung – erhöhter Zeitaufwand für die Jahresabschluß – Darlegungslast des Auftraggebers; Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 213, 260, 340; Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1100; Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 570 ff; Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 114, 159. 

Wenn in der Literatur hier auf das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hingewiesen wird, das auch eine Regelung der positiven Vertragsverletzung enthalten soll, so ist das wenig weiterführend.

Vgl. Leitzen, Werner/Intveen, Michael, IT-Beschaffungsverträge der öffentlichen Hand. Die neuen EVT-IT als „BVB-Nachfolger“, CR 2001, 493, 499. 

Der Begriff der „Leistungsstörung“ ist auch an keiner Stelle der EVB-IT-Dienstvertrag (vgl. auch Leistungsstörungen – Ziff. 7 EVB-IT-Instandhaltung) definiert. Lediglich aus Ziff. 1 I und III EVB-IT-Dienstvertrag sind Beschreibungen der Leistungen des Auftragnehmers wie folgt angeführt:

· Dienstleistung entsprechend den Vereinbarungen im Vertrag;

· Erbringen der Dienstleistung nach dem bei Vertragsschluß aktuellen Stand der Technik; 

· Erbringen der Leistung mit qualifiziertem Personal. 

Das ist zwar eine zu beachtende Hilfe. Sie ist indessen nicht ausreichend formuliert, insbesondere kann daraus nur mittelbar auf den Begriff der “qualitativen Leistungsstörung“ geschlossen werden. 

Fehlen diese vertraglichen „besonderen Vereinbarungen“ vertragsgemäßen Leistung des Dienstleisters, so wird der Auftragnehmer mit Recht von einer üblichen Unternehmensberatung etc. ohne besondere Probleme ausgehen können. Da der Vertragsschein insofern keine Spalte für „die qualitative Leistung“ enthält, werden die Beschaffungsstellen bei Erstellen der Verdingungsunterlagen diesen Punkt im allgemeinen übersehen, da lediglich Ziff. 1.I auf „die vertraglichen Vereinbarungen“ ohne eine weiterführende Hilfe hinweist. Der Begriff der „qualitativen Leistungsstörung“ war und ist bei fehlenden zusätzlichen Vereinbarungen unklar und schillernd. 

Daran ändert auch das neue System des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes wenig bzw. nichts. Der neue Oberbegriff des „Leistungsstörungssystem“ ist die „Pflichtverletzung“. Dieser Begriff erfaßt 

· die Nichterfüllung, 

· die nicht vertragsgemäße Erfüllung der vertraglichen Hauptpflichten (Schlechtleistung<Mangel>, Minder- und Falschleistung mit dem Sonderfall des Verzugs)

· sowie die Verletzung von Verhaltenspflichten etc.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 280, Rdnr. 12 ff, m. w.Nachw. 

Unter „nicht vertragsgemäß oder fehlerhaft“ fällt jedenfalls nicht die Nichterfüllung. In diesen Fällen kommen nach dem Gesetz (vgl. auch § 7 VOL/B) Ansprüche nach den §§ 280, 281, 323, 325 BGB in Betracht, sofern die Voraussetzungen dieser Bestimmungen erfüllt sind. Ziff. 7 EVB-IT-Dienstleistung regelt diesen Fall nicht. Eine Klarstellung in der Neufassung vom Mai 2002 in den EVB-IT-Dienstleistung wäre zu erwarten gewesen. 

Zu „vertragsgemäß“ gehören sicherlich alle Abreden zur Leistung aus dem Vertragsschein. Das können auch zeitliche Abreden, Festlegungen von zugesicherten Eigenschaften hinsichtlich der einzelnen Leistungen und Personal sowie sonstige Vereinbarungen sein. 

Insofern ist auf den Vertragsschein sowie Ziff. 1 dieser EVB-IT-Dienstleistungen abzustellen. Auf die Ausführungen zu Ziff. 1 wird Bezug genommen. 

Fehlerhaft – an sich ist dies nur ein Unterfall der „nicht vertragsgemäßen Leistung“ - ist eine Leistung dann, wenn sie von den objektiven Erwartungen an einen Dienstleister abweicht – aber was ist darunter zu verstehen? Im Einzelfall wird man hier – vgl. auch die Ausführungen zu Ziff. 1 – auf das jeweilige „Berufsbild“ und die im Rahmen des „Hauptwerks“, für das der Auftraggeber verantwortlich ist, zu erbringenden Leistungen abstellen müssen. Nun gibt es kein geschlossenes Berufsbild des Unternehmensberaters. 

Das Problem kann daher nur dadurch gelöst werden, daß der Auftraggeber seinen ihm nach § 4 VOL/A obliegenden Pflichten zur Markterkundung nachkommt und versucht, auf dieser Basis ein Leistungsprofil für die jeweilige Leistung zu erbringen. Ferner wird er besondere Anforderungen im Hinblick auf die Leistungsfähigkeit, Fachkunde und Zuverlässigkeit legen müssen, die er nach §§ 7, 7a VOL/A bzw. nach den §§ 12, 13 VOF zu überprüfen hat. 

Checklist zur wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit als Anhaltspunkt entsprechend § 12 VOF: 

· Bankerklärung: 

· oder Nachweis Berufshaftpflichtversicherungsdeckung: 

· Vorlage von veröffentlichungspflichtigen Bilanzen oder Bilanzauszügen: 

· Erklärung über den Gesamtumsatz des Bewerbers: 

· Erklärung über den Umsatz der entsprechenden Dienstleistungen in den letzten drei Jahren: 

Sonstiges

Checklist zum Nachweis der fachlichen Eignung als Hilfe entsprechend § 13 VOF: 

· Nachweis der Berufszulassung: 

· Studiennachweise: Bescheinigungen über berufliche Befähigung des 

· Bewerbers 

· Und/oder der Führungskräfte des Unternehmens, insbesondere der für die Dienstleistungen verantwortlichen Person oder Personen:

· Liste 

· der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen mit Angabe: 

· des Rechnungswertes: 

· der Leistungszeit: 

· der Dienstleistungen: 

· für öffentliche Auftraggeber:

· mit einer von der zuständigen Behörde ausgestellten oder beglaubigten Bescheinigung: 

· für private Auftraggeber:

· mit einer durch den Auftraggeber ausgestellten Bescheinigung bzw. bei Nichterhältlichkeit einer einfachen Erklärung des Bewerbers: 

· Angabe der technischen Leistung: 

· Angabe der durchschnittlichen Beschäftigtenzahl in den letzten drei Jahren: 

· Angabe der Anzahl der Führungskräfte in den letzten drei Jahren: 

· Beschreibung der Maßnahmen des Bewerbers zur Gewährleistung der Qualität sowie der technischen Ausrüstung für Dienstleistungen: 

· Leistungen komplexer Art oder zu besonderen Zwecken:

· Kontrollorganisation: 

· Absicht der Vergabe von Unteraufträgen: Angabe des entsprechenden Auftragsanteils:

Angabe der Nachweise in der Bekanntmachung - vgl. § 10 III VOF:

Vgl. insofern die entsprechenden Stichworte des Vergabeprofi. 

Wie auch immer der Auftraggeber vorgeht, entscheidend wird letztlich die Auswahl und die darauf fußende Qualifikation des Dienstleisters sein. Der Vertrag ist hier, wenn der Dienstleister versagt, „wenig wert“, was letztlich daran liegt, daß es sich um einen Dienstvertrag ohne Erfolgsverpflichtung, also um ein professionelles Bemühen handelt. Mit der erfolglosen Nachbesserung und dem fristlosen Kündigungsrecht (vgl. Ziff. 7.1. I EVB-IT-Dienstvertrag) ist dem Auftraggeber ebensowenig gedient wie mit Anspruch auf Rückzahlung/Nichtberechnung „wertloser Dienstleistungen“ nach Ziff. 7.1 I II bzw. 7.2. EVB-IT-Dienstvertrag. Auch der unbegrenzte Schadensersatzanspruch bei grober Fahrlässigkeit oder Vorsatz (vgl. Ziff. 7.3. EVB-IT-Dienstvertrag - §§ 280, 282, 324, 325 BGB) bringt wenig, da der Auftraggeber die Voraussetzungen darlegen und beweisen muß (zur Haftung vgl. Ziff.9.3.).

Ziff. 7 EVB-IT-Dienstvertrag bleibt damit weitgehend ein „Papiertiger“, was freilich bei Dienstleistungen keine Besonderheit ist. 

Das besagt nicht, daß Dienstleister nicht in Gefahr laufen können, sich Ansprüchen ausgesetzt zu sehen. Immerhin existieren zahlreiche Entscheidungen bezüglich freiberuflicher Leistungen, daß hier auch erhebliche Schadensersatzansprüche in Betracht kommen.

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 675 Rdnr. 42, mit Hinweisen auf die Haftung von Anlageberatern, Gutachtern (Werkvertrag), Anwalt, Steuerberater, Wirtschaftsprüfer etc.); vgl. auch o. zur Positiven Vertragsverletzung und die dort anzutreffenden Belege. 

3. Voraussetzungen der Ansprüche bei „qualitativer Leistungsstörung“

Bei nicht vertragsgemäßer oder fehlerhafter Leistung ist Voraussetzung, daß der Auftraggeber 

· die Schlechtleistung konkretisiert,

· diese Schlechtleistung konkret rügt,

· die Rüge unverzüglich nach Kenntnis (positive Kenntnis), spätestens innerhalb von 2 Wochen erfolgt.

Für die Rüge liegen keine Erfahrungen vor. Auf die zur Mängelrüge ergangenen Entscheidungen im EDV-IT-Recht kann nur begrenzt zurückgegriffen werden.

Zur Mängelrüge vgl. BGH, Urt. v. 4.12.1996 - VIII ZR 306/95 (Nürnberg) - Unvollständige Dokumentation als Mangel bei geliefertem Computersystem CISG Art. 39 I- Internationales Kaufrecht ; Zu den nach Art. 39 1 CISG zu erfüllenden Anforderungen der Mangelrüge – anders als in § 377 HGB; BGH, U. v. 22.12.1999 – VIII ZR 299/98 – CR 2000, 207 = BB 2000, 638 – Standard-Software = Kauf – Ablieferung der Kaufsache – Möglichkeit für Käufer zur Untersuchung der Kaufsache mit Ablieferung – Entstehung der Untersuchungspflicht mit Ablieferung – Eingreifen der §§ 377, 378 HGB mit Ablieferung – Pflicht zur Untersuchung und Rüge nach Durchführung der Nachbesserungsarbeiten - keine unverzügliche Rüge – Verlust der Gewährleistungsansprüche; OLG Köln CR 1998, 335 - Prüfungspflicht bei Lieferung von Computer-Disketten (20.000 Stück) - Mängelanzeige nach 6 Wochen: verspätet - 15 bis 20 Stichproben nicht ausreichend; EDV-Prozeß - Substantiierungspflicht hinsichtlich der Mängel - zehn „Mängel“ vorgetragen - ausreichende Substantiierung OLG Köln, Urt. v. 25.4.1997 - 19 U 201/96 - NJWRR 1998, 1592; OLG Düsseldorf, Urt. V. 19.01 2001 – 22 U 99/00 – NJW-RR 2001, 821 – Unverzügliche Rüge bei Werklieferungsvertrag nach den §§ 377, 181 II HGB – Metallbauteile nach Muster – keine nicht genehmigungsfähige Falschlieferung, sondern Mangel – Rüge, telefonisch: „derselbe Mist wieder geliefert“: nicht ausreichend – erforderlich: „Die Mängelanzeige gem. § 377 I HGB muss nach ständiger Rechtsprechung des BGH (vgl. BGH NJW 1996, 2228 m.w.Nachw.) den Verkäufer in die Lage versetzen, aus seiner Sicht und Kenntnis der Dinge zu erkennen, in  welchen Punkten und in welchem Umfang der Käufer die gelieferte Ware als nicht vertragsgemäß beanstandet. Sie soll dem Verkäufer ermöglichen, Beanstandungen zu prüfen, ggf. abzustellen, und ihn gleichzeitig gegen ein Nachschieben anderer Beanstandungen durch den Käufer zu schützen. Aus diesem Grund muss die Mängelanzeige Art und Umfang der Beanstandungen zumindest in allgemeiner Form benennen. Diesen Anforderungen wird die von der Beklagten geltend gemachte telefonische „Beschwerde“ des Zeugen Z nicht gerecht.....“ – weitere Rüge verspätet, da zuvor Erkennbarkeit der Mängel – dreiwöchiges Zuwarten nicht unverzüglich – keine Arglist – weitere Entscheidungen zur Rügepflicht:  BGH NJW 2000, 1415 m. Anm. v. Marly; OLG Köln NJW-RR 1999, 1287; NJW-RR 1999, 565; zur Literatur: Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 244, 245; Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1310; Marly, Jochen, Softwareüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr.1198 ff; Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  6.3.6.

Immerhin ergeben sich aus diesen Entscheidungen, daß eine Rüge hinreichend konkret gestaltet sein, damit der andere Teil einschätzen kann, in welchem Umfang und wie er die Nachbesserung zu vollziehen hat. „Blanko-Rügen“ oder unbestimmt gehaltene Kritik sind sicherlich nicht ausreichend. Das stellt den Auftraggeber natürlich auch vor erhebliche Probleme. 

Bedenklich für den Auftragnehmer ist, daß die Rügepflicht von der Kenntnis der Schlechtleistung abhängt. Hierbei ist positive Kenntnis erforderlich. Nach dem Wortlaut kann dies auch nach einiger Zeit erst der Fall sein. Dem Auftraggeber ist keine wie auch immer geartete Frist für die Überprüfung auferlegt (abgesehen von der Verjährung eventueller Ansprüche nach Ziff. 10). Allerdings wird der Auftraggeber gehalten sein, die Prüfung nach Erbringen der Leistung durchzuführen. Es ist sicherlich treuwidrig, diese Überprüfung grundlos hinauszuschieben. Auch wird der Auftraggeber darlegen und beweisen müssen, daß eine frühere positive Kenntnis vorgelegen hat, daß er nach Kenntnis unverzüglich, also ohne schuldhaftes Zögern (vgl. § 121 BGB) bzw. spätestens innerhalb von 2 Wochen gerügt hat. Das Fehlen einer Prüfungsverpflichtung mit Zeitrahmen für diese Prüfung in der Klausel führt ferner zu der Frage, ob die Klausel i.S.d. § 9 AGBG bzw. § 307 BGB angemessen ist, weil sie für den Auftragnehmer, der ein Recht auf Klarheit hat, erhebliche Risiken mit sich bringt. Eine wie auch immer geartete Informationspflicht über das Prüfungsergebnis hinsichtlich einzelner Dienstleistungen ist der Klausel nicht zu entnehmen. Eine Abnahme in diesem Sinne ist freilich nicht anzunehmen. Bei Dienstleistungen im Werkvertragsrecht kann es vorkommen, daß „nach der Beschaffenheit des Werkes“ die Abnahme ausgeschlossen ist. Dann tritt nach § 646 BGB an die Stelle der Abnahme die „Vollendung“ des Werkes. Hiervon sind vor allem „unkörperliche Leistungen“ betroffen (Architekten Statiker, Sachverständiger, Gutachter, Frachtführer etc.) In diesen Fällen erfolgt nach „Vollendung“ regelmäßig keine „Abnahme“, sondern lediglich die „Anerkennung“ der jeweiligen Leistung. Daneben gibt es “Dienstleistungen“, bei denen nicht nur die Abnahme, sondern auch die Anerkennung ausgeschlossen ist - etwa eine Theateraufführung oder eine Beförderungsleistung oder auch eine Reise. 

Vgl. zu diesem Problem BGH WM 1992, 1579 - Sachverständiger; BGH NJW-RR 1992, 1078 - Gutachter; OLG Düsseldorf NJW-RR 1994, 1122 - Beförderung; vgl. etwa Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, § 640 Rdnr. 3,4 m. w. Nachw.

Es wäre im Hinblick auf diese Probleme zu erwarten gewesen, daß eine Pflicht zur Überprüfung innerhalb einer gewissen Frist bei Einzelleistungen vorgeschrieben worden wäre, wobei sich die Überprüfung wie ansonsten auch auf die „erkennbaren“ Schlechtleistungen zu beziehen hätte. Die derzeitige Fassung der Klausel führt hingegen zu einer unangemessenen Benachteiligung des Auftragnehmers, da er im Grunde noch innerhalb der Verjährungsfrist mit einem Nachbesserungsanspruch bzw. auch mit Rückzahlungsansprüchen bei „wertlosen Leistungen“ nach fristloser Kündigung überzogen werden kann. 

Das sollte für den Auftraggeber Anlaß sein, erbrachte Leistungen unverzüglich einer konkreten Prüfung zu unterziehen und sich keineswegs darauf zu verlassen, daß seine „positive Kenntnis“ (irgendwann?) maßgeblich sein wird. 

Eingeschränkt werden eventuelle Ansprüche ferner dadurch, daß die Schlechtleistung vom Auftragnehmer zu vertreten ist. Was zu vertreten ist, folgt aus § 276 BGB, mithin also Vorsatz oder Fahrlässigkeit. Eine „bewußt und gewollt“ schlechte Dienstleistung wird kaum vorkommen bzw. auch nicht nachzuweisen sein. Allerdings ist auch dieser Fall denkbar, wenn nämlich für die Dienstleistung sachlich gerechtfertigte Vorgaben gemacht wurden und diese vom Auftraggeber nicht befolgt worden sind. Fahrlässige Schlechtleistungen hingegen dürften in allen Fällen gegeben sein, wenn der Dienstleister nicht die ihm in dem jeweiligen Einzelfall auferlegte erforderliche Sorgfalt aufgewandt hat. Der Sorgfaltsmaßstab ist objektiv zu bestimmen.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB,  § 276 Rdnr. 15, m.w.Nachw. 

Ob man hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast angesichts der Formulierungen in Ziff. 7 EVB-IT-Dienstvertrag eine Umkehr der Beweislast hinsichtlich des Verschuldens zu Lasten des Auftragnehmers wie ansonsten üblich annehmen kann (vgl. § 282 BGB a.F. – allgemeiner Rechtsgedanke) annehmen kann, ist fraglich. 

Zum Entlastungsbeweis des Schuldners nach altem Recht vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 282 Rdnr. 1, 6 (positive Vertragsverletzung), m.w.Nachw.

Weiterhin ist vor der fristlosen Kündigung Voraussetzung

· Nichtgelingen der vertragsgemäßen Leistung in wesentlichen Teilen (also nicht allein z.B. in Nebenpunkten)

· aus vom Auftragnehmer zu vertretenden Gründen (Untätigkeit, Unvermögen, Schlechtleistung – keine Verletzung der Mitwirkungspflichten durch den Auftraggeber)

· nach ausdrücklich vom Auftraggeber gesetzter angemessener Nachfrist.

Hierbei ist zunächst anzumerken, daß die ansonsten nach früherem Recht bei Leistungsstörungen erforderliche Androhung der Leistungsablehnung nach Fristablauf fehlt (vgl. §§ 326, 634 BGB). Diese Leistungsablehnungsandrohung durfte indessen in AGB fehlen (vgl. § 11 Nr. 4 AGBG).

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 4 Rdnr. 2, 8, 10. 

Sie ist im übrigen im BGB 2002 nicht mehr enthalten (vgl. §§ 281, 323 BGB). 

Voraussetzung ist freilich eine angemessene Nachfrist (mit entsprechender Leistungsaufforderung nach neuem Recht 2002). 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 281 Rdnr. 9 
Angemessen ist die Frist, die bei objektiver Betrachtung unter Berücksichtigung der Interessen beider Seiten dem Schuldner noch zugestanden werden kann, um z.B. ein Werk zu vollenden oder für die Lieferung zu sorgen. Die Frist hat den Sinn, dem Schuldner die Erfüllung zu ermöglichen, nicht aber, mit der Leistung erst zu beginnen. Hieraus folgt, daß die Frist regelmäßig kürzer ist als die Herstellungs- oder Lieferzeit. In der Praxis gilt die Faustformel, daß die Nachfrist 1/2 bzw. 2/3 der Zeit Herstellungs- oder Lieferzeit beträgt. Auf die Fristsetzung kann nur bei besonders gelagerten Ausnahmefällen verzichtet werden (Unmöglichkeit, Verweigerung, „besonderes Interesse“ an sofortiger Geltendmachung der Rechte - Vorsicht ist geboten!).

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 326 Rdnr. 16. Vgl. ferner Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 281 Rdnr. 14 ff (Erfüllungsverweigerung, besondere Umstände). 
Eine zu kurze unangemessene Nachfrist setzt zwar eine angemessene Nachfrist in Lauf – allerdings nur in der Regel.

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 326 Rdnr. 17, m.w.Nachw. Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 281, Rdnr. 10. 
Darauf kann man indessen nicht vertrauen, vor allem dann, wenn man das Gestaltungsrecht ausübt, also die Kündigung ausspricht, und bereits anderweitig disponiert (weitere Auftragsvergabe an anderen Dienstleister). Diese Probleme sollten dadurch umgangen werden, daß man den Dienstleister mit der Schlechtleistung – Pflichtverletzung - konkret konfrontiert (ausdrückliche Rüge) und von ihm einen Vorschlag für die Nachfrist erbittet, den man bei akzeptabler Zeit billigen kann. Die auf dem Vorschlag des Auftragnehmers basierende Frist kann dann als angemessen betrachtet werden. Jedenfalls ist es sicherlich treuewidrig, wenn der Auftragnehmer später dann die Angemessenheit bestreitet, da er an deren Festlegung beteiligt war. Kommt die vom Auftragnehmer vorgeschlagene Frist nicht in Betracht, so bleibt das Risiko der einseitigen Festlegung beim Auftraggeber. Maßgeblich sind dann die Umstände des Einzelfalls (aufgewandte Zeit für die Nachbesserung, Stand der Arbeiten, Interessen des Auftraggebers). Da die fristlose Kündigung einen schwerwiegenden Schnitt in den Vertragsbeziehungen bildet, sollte man hier auf der sicheren Seite sein. 

Die Nachfrist muß in jedem Fall „ausdrücklich“ gesetzt werden. Das bedeutet, daß keinerlei Zweifel daran bestehen können, daß und wie lange die Nachfrist gesetzt wird. Die Erklärung muß selbstverständlich dem Auftragnehmer nachweisbar zugegangen sein – geschäftsähnliche Handlung, auf die § 130 BGB entsprechend anzuwenden ist. Den Zugangsnachweis führt man am besten durch Empfangsquittung oder durch „Doppelfax“ (Auftraggeberfax an Auftragnehmer, rückbestätigendes Fax des Auftragsnehmers über vollständigen Erhalt). 

Die (unberührt bleibende) fristlose Kündigung wegen wichtigen Grundes kann nach den Prinzipien des § 626 BGB bzw. § 314 BGB beurteilt werden. Diese Vorschrift verlangt

· Tatsachen,

· Ursächlichkeit der Tatsachen für die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhältnisses

· für beide oder einen Teil

· unter Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalls.

Es handelt sich um eine Abwägung der betroffenen Interessen der Vertragsparteien. Wichtige Gründe liegen insbesondere in falschen erheblichen Angaben in den Angeboten, in erheblichen Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit der Dienstleistung, nicht allein also in der „qualitativen Leistungsstörung“ an sich, in erheblichen Treupflichtverletzungen, strafbaren Handlungen oder bei schwerwiegendem Verdacht schwerer strafbarer Handlungen etc.

Palandt-Putzo, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 626 Rdnr. 37 ff, 42 ff. ; ferner Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 314 Rdnr. 7 ff.  
An sich dürften sich im Hinblick auf die zu prüfende Zuverlässigkeit, Leistungsfähigkeit und Fachkunde derartige Umstände nicht ergeben. Zu beachten ist sicherlich auch, daß der Auftraggeber vor einem solchen Schritt das Fehlverhalten vergleichbar mit einer Abmahnung ausdrücklich zu rügen hat – im Regelfall. Wenn diese Fälle auch selten sein dürften, so können sie gleichwohl vorkommen. Dann allerdings sollte ohne fachkundigen Rechtsrat nicht vorgegangen werden. Im übrigen ist zu beachten, daß das Recht zur fristlosen Kündigung auch dem Auftragnehmer zustehen kann, wenn der Auftraggeber sich schwerwiegende Verstöße zu Schulden kommen läßt. 

4. Abrechnung der Vergütung bei Vertragsbeendigung

Die Abrechnung nach fristloser Kündigung in Ziff. 7.1. II und 7.2.II EVB-IT-Dienstvertrag erfolgt entsprechend den Vorgaben der angeführten Bestimmungen. Grundsätzlich sind die bis zur Kündigung erbrachten Dienstleistungen zu vergüten. Welche Leistungen erbracht worden sind, folgt aus dem Muster 1 zu EVB-IT-Dienstleistung, dem Leistungsnachweis. Das gilt auch für den Fall des Änderungsverfahrens nach Ziff. 11 EVB-IT-Dienstleistung. 

Will der Auftraggeber die Dienstleistung nicht honorieren, so muß er innerhalb einer Frist von vier Wochen nach der Kündigung (Zugang maßgeblich - § 130 BGB) die „Wertlosigkeit“ der Leistungen nachweisen. Das ist der Fall, wenn die Leistungen für ihn 

· nicht nutzbar

· und ohne Interesse sind.

Bedenklich ist die Abrechnungsregelung der Ziff. 7.1 EVB-IT-Dienstleistung, da bei Dienstverträgen kein Erfolg geschuldet wird und selbst bei Wertlosigkeit der Leistungen die Vergütung zu entrichten ist, solange das Vertragsverhältnis besteht. Anders regelt dies das Gesetz im Grunde nur in den Fällen des § 628 I BGB, die aber nicht Gegenstand der Klausel Ziff. 7.1. EVB-IT-Dienstleistung sind. Im Hinblick hierauf bestehen Bedenken gegen Ziff. 7.1. Abs. 2 S. 2 EVB:IT-Dienstleistung nach § 307 I BGB, da vom gesetzlichen Leitbild erheblich abgewichen wird. 

Es dürfte im übrigen in vielen Fällen schwierig sein, diese Voraussetzungen der Wertlosigkeit nachzuweisen; denn der Fall ist nur anzunehmen, wenn die Leistungen vom Auftraggeber in keiner Weise verwertet werden können, z.B. für das jeweilige Projekt etc. keine Bedeutung haben oder für das Projekt irrelevant sind.

Hierbei ist anzumerken, daß bei einer fristlosen Kündigung wegen wichtigen Grundes und dem damit verbundenen Vertragsende eine Nachbesserung ausscheidet, so daß es insofern auf den Stand der Arbeiten im Zeitpunkt der fristlosen Kündigung ankommt. Dort treffen wir in Ziff. 7.2. auch eine Regelung an, die in etwa § 628 I BGB entspricht. 

Ferner ist zu prüfen, ob die Klausel 7.2. EVB-IT-Dienstleistung einer Inhaltskontrolle nach § 307 I BGB zum Opfer fallen könnte; denn bei Dienstverträgen ist während der Laufzeit des Vertrages bis zur Beendigung zu zahlen. Allerdings sieht § 628 I BGB für den Fall der fristlosen Kündigung nach § 626 bzw. § 627 BGB bei Interesselosigkeit = Wertlosigkeit der Leistung für den Auftraggeber den Wegfall des Vergütungsanspruchs unter den weiteren Voraussetzungen vor. Demgemäß wird man die geäußerten Bedenken hinsichtlich der Klausel 7.2. zurückstellen können. 

5. Haftungsregelung

Ziff. 7.3. sieht vor, daß die in Ziff. 7.1. und 7.2 enthaltenen Bestimmungen abschließend sind, d.h. daß dem Auftraggeber über 

· das Recht zur Kündigung

· und den Vergütungseinbehalt 

hinaus keine weiteren Ansprüche zustehen  (vgl. auch Ziff. 9.1), insbesondere also keine Schadensersatzansprüche etc.

Das ist jedoch nur der Fall bei einfacher Fahrlässigkeit und ferner dann, wenn kein Körperverletzungen etc. die Folge der „nicht vertragsgemäßen oder fehlerhaften“ Dienstleistung sind. Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit, die zu weitergehenden Haftung des Auftragnehmers führen, hat der Auftraggeber zu beweisen. Die Abgrenzung von einfacher und grober (besonders schwere Sorgfaltsverletzung bei objektiver Betrachtung)  Fahrlässigkeit ist im Einzelfall vorzunehmen.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 276 Rdnr. 14 ff, m. w. Nachw. auch § 277 Rdnr. 5.
Speziell im Zusammenhang mit Dienstleistungen nach den §§ 611 ff BGB ergeben sich durchaus zusätzliche Probleme (Unternehmensberatung unter Verstoß gegen wesentliche Pflichten eines Unternehmensberaters?). Der Fall, daß eine Unternehmensberatung zu Körperverletzung etc. führt, dürfte äußerst selten, wenn nicht überhaupt nicht möglich sein.

8
Schutzrechtsverletzung

8.1
Macht ein Dritter gegenüber dem Auftraggeber Ansprüche wegen der Verletzung von Schutzrechten* durch die Nutzung der übergebenen Dienstleistungsergebnisse geltend und wird deren Nutzung hierdurch beeinträchtigt oder untersagt, haftet der Auftragnehmer wie folgt:


Der Auftragnehmer wird nach seiner Wahl und auf seine Kosten entweder die vereinbarten Dienstleistungsergebnisse so ändern oder ersetzen, dass sie das Schutzrecht* nicht verletzen, aber im wesentlichen der vereinbarten Dienstleistung in für den 
Auftraggeber zumutbarer Weise entsprechen oder den Auftraggeber von Lizenzentgelten gegenüber dem Schutzrechtsinhaber 
oder Dritten freistellen. Gelingt dies dem Auftragnehmer zu angemessenen Bedingungen nicht, wird er diese Dienstleistungsergebnisse gegen Erstattung der entrichteten Vergütung abzüglich eines die Zeit der Nutzung berücksichtigenden Betrages zurücknehmen. In diesem Fall ist der Auftraggeber verpflichtet, diese Dienstleistungsergebnisse zurückzugeben.

8.2
Voraussetzungen für die Haftung des Auftragnehmers nach Ziffer 8.1 sind, dass der Auftraggeber den Auftragnehmer von Ansprüchen Dritter unverzüglich verständigt, die behauptete Schutzrechtsverletzung nicht anerkennt und jegliche Auseinandersetzung einschließlich etwaiger außergerichtlicher Regelungen dem Auftragnehmer überlässt oder nur im Einvernehmen mit dem 
Auftragnehmer führt. Dem Auftraggeber durch die Rechtsverteidigung entstandene notwendige Gerichts- und Anwaltskosten gehen zu Lasten des Auftragnehmers.


Stellt der Auftraggeber die Nutzung aus Schadensminderungs- oder sonstigen wichtigen Gründen ein, ist er verpflichtet, den 
Dritten darauf hinzuweisen, dass mit der Nutzungseinstellung ein Anerkenntnis der behaupteten Schutzrechtsverletzung nicht verbunden ist.

8.3
Soweit der Auftraggeber die Schutzrechtsverletzung selbst zu vertreten hat, sind Ansprüche gegen den Auftragnehmer ausgeschlossen.

8.4
Weitergehende Ansprüche des Auftraggebers wegen einer Verletzung von Schutzrechten* Dritter sind ausgeschlossen. Dieser 
Ausschluss gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit.

Hinweise: 

Zu Ziffer 8 Schutzrechtsverletzung

Für viele Leistungen bestehen Schutzrechte (Urheberrechte, Namensrechte, Markenrechte, Patentrechte usw.). Diese Rechte schützen den Inhaber vor unbefugter Verwendung und Verwertung durch Dritte. Das Gesetz räumt dem Rechtsinhaber weitgehende Befugnisse zur Verteidigung seiner Rechte ein (Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzansprüche). Diese Ansprüche könnte er auch gegen den Auftraggeber geltend machen, wenn dieser unwissentlich gegen dessen Schutzrechte verstößt, weil er vom Auftragnehmer überlassene Leistungen (Schulungsunterlagen, Tools usw.) ohne Berechtigung durch den wirklichen Rechtsinhabers nutzt.

Die Regelung in Ziffer 8 dient in erster Linie dazu, die vereinbarte Nutzung der Dienstleistungsergebnisse im Interesse des Fortgangs eines laufenden Projektes des Auftraggebers zu schützen und die Nutzungsberechtigung zu ermöglichen. Weiterhin dient sie dazu, den Auftraggeber vor einer Inanspruchnahme wegen der Verletzung von Schutzrechten unter der Voraussetzung zu schützen, dass sich der Auftraggeber an die dort festgelegten Verfahrensregelungen hält.

Im Gegensatz dazu hat der Auftraggeber durch ihn selbst verursachte Schutzrechtsverletzungen auch selbst zu tragen.

Kommentierung:

1. Schutzrechte

Gewerbliche Schutzrechte sind vor allem Patente, Gebrauchsmuster und insbesondere das hier in diesem Zusammenhang sehr häufig (bei Software) entstehende Urheberrecht. Vgl. insofern auch Ziff. 4.

Man differenziert zwischen Urheberrecht und „Verwandten Schutzrechten“ sowie den „Gewerblichen Schutzrechten“ (Patent, Gebrauchsmuster, Geschmacksmuster, Kennzeichenschutz). Ferner ist der wettbewerbsrechtliche Leistungsschutz (Übernahme fremder Leistungsergebnisse, kein spezieller Schutz nach dem Urheberrecht oder dem Gewerblichen Rechtschutz) zu beachten. Vgl. auch o. ausführlich zu Ziff. 4. Anzumerken ist, daß die Schutzrechte „international“ abgesichert sind. Eine Verfolgung der Verstöße ist also zwar nicht leicht, aber durch zahlreiche Abkommen etc. sichergestellt. 

Vgl. hierzu Schricker, Gerhard, Hrsg., Urheberrecht, 2. Aufl., 1999, Vor §§ 120 ff, Rdnr. 13 ff, m entsprechenden Nachweisen und Zusammenstellungen.

Das hier betroffene Problem ist folglich nicht neu. Ähnliche Bestimmungen finden sich insofern auch in BVB. 

Vgl. z.B. § 13 BVB-Überlassung – hierzu Müller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 112 ff.

Die Überlassung von geschützten Leistungen Dritter durch den Auftragnehmer an den Auftragnehmer stellt einen Vertragsverstoß dar. In diesem Zusammenhang ist nunmehr auch an die der Sachmängelhaftung gleichgestellte Rechtsmängelhaftung zu denken. Die unter Verstoß gegen urheberrechtliche Vorschriften überlassenen Unterlagen stellen keine „vertragsgemäße Leistung“ i.S.d. der §§ 280, 281, 323 BGB dar. Ferner wird auf die §§ 435, 433, 633 I, II BGB zu verweisen. Der Auftragnehmer darf nur eigene Leistungen überlassen und den Auftraggeber nicht Ansprüchen Dritter aussetzen. Grundsätzlich stellt die unberechtigte Überlassung geschützter Leistungen Dritter eine Pflichtverletzung nach den §3 280, 281, 323 BGB dar. Im übrigen ist sie regelmäßig auch strafrechtlich relevant (z.B. nach den §§ 106 ff UrhG). 

Auch bei Dienstleistungen können Schutzrechtsverletzungen vorliegen (z.B. Übernahme fremder Leistungsergebnisse etwa bei Stellungnahmen, Seminaren, Schulungen etc.). Ein „gutgläubiger Erwerb“ von geschützten Leistungen durch den Auftragnehmer scheidet aus. Der Urheber bzw. Verwertungsberechtigte kann darum den Auftraggeber z.B. nach den §§ 97 ff UrhG direkt in Anspruch nehmen und muß sich nicht an den Auftragnehmer halten. Der darin liegenden Gefahr bei Verletzung „geistigen Eigentums“ soll die Vorschrift der Ziff. 8 begegnen. Sie dient dem Schutz des Auftraggebers – allerdings nur in einem eingeschränkten Umfang; denn der Dritte kann den Auftraggeber als Nichtberechtigten gleichwohl in Anspruch nehmen, wenn eine „Rettung“ über Maßnahmen des Auftragnehmers nicht möglich ist. 

Ob es in allen Fällen möglich sein wird, daß der das Schutzrecht verletzende Auftragnehmer die Schutzrechtsverletzung durch Änderung oder Ersetzung der Dienstleistungsergebnisse beseitigen kann, ist fraglich. Eher ist schon die Freistellung von Ansprüchen des Dritten gegen den Auftraggeber durch den Auftragnehmer möglich, wenn dieser sich mit dem Dritten einigt. Das hängt sicherlich davon ab, ob der Auftragnehmer die entsprechenden Forderungen befriedigen kann, die der Dritte stellt. Hierbei wird es sehr häufig so sein, daß dem Auftraggeber letztlich nach Zahlung der „Lizengebühren“ durch den Auftragnehmer an den Berechtigten (Dritten) ein Nutzungsrecht eingeräumt wird. 

Ziff. 8 EVB-IT-Dienstvertrag bezieht sich folglich nur auf die Rechtsbeziehung zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber. Eine Drittwirkung ist nicht möglich, weil es sich z.B. bei dem Urheberrecht etc. um absolut wirkende Rechte handelt. 

Kommt also eine Verständigung zwischen dem Auftragnehmer und dem Dritten nicht zustande, so wird sich der Auftraggeber den Ansprüchen des Dritten z. B. den urheberrechtlichen Ansprüchen auf Auskunft, Unterlassung und Schadensersatz ausgesetzt sehen. 

Im Verhältnis des Auftragnehmers zum Auftraggeber kommt lediglich die Rückgabe der Dienstleistungsergebnisse gegen Erstattung der Vergütung abzüglich eines Nutzwerts für die Nutzungszeit in Betracht, wenn der Dritte gegenüber dem Auftragnehmer auf seinen Rechten beharrt, gegebenenfalls den Auftraggeber selbst in Anspruch nimmt und keiner einverständlichen Regelung zugunsten des Auftraggebers zustimmt. 

Zu einer Haftung des Aufragnehmers kann es freilich nur kommen, wenn

· der Auftraggeber durch den Dritten in Anspruch genommen wird,

· die Nutzung des Dienstleistungsergebnisses beeinträchtigt oder untersagt wird,

· der Auftraggeber den Auftragnehmer von der Inanspruchnahme durch den Dritten unverzüglich verständigt,

· der Auftraggeber die vom Dritten behauptete Schutzrechtsverletzung selbst nicht anerkennt

· und der Auftraggeber selbst jegliche Auseinandersetzung (außergerichtlich, gerichtlich) unterlässt und diese dem Auftragnehmer überlässt, sofern nicht einvernehmlich ein anderer Weg beschritten wird. 

Hat der Dritte den Auftraggeber direkt gerichtlich in Anspruch genommen, so ist der Auftragnehmer verpflichtet, den Auftraggeber von den notwendigen Rechtsverfolgungskosten freizustellen und diese Kosten übernehmen. 

Auch dann, wenn der Auftraggeber infolge Inanspruchnahme durch den Dritten die Nutzung einstellt, darf er keine den Auftragnehmer nachteiligen Erklärungen und Handlungen vornehmen, insbesondere keine Ansprüche anerkennen. Auch besteht bei Nutzungseinstellung (Unterlassung der weiteren Nutzung) die Pflicht des Auftraggebers, den Dritten darauf hinzuweisen, daß in der Nutzungseinstellung kein Anerkenntnis  liegt, um eventuelle Rechtspositionen des Auftragnehmers nicht preiszugeben. 

Auch eigene Schutzrechtsverletzungen des Auftraggebers sind bei bestimmten Konstellationen möglich (z.B. wenn der Dienstleister die Grenzen der ihm zustehenden Nutzung aufgezeigt hat und sich der Auftraggeber nicht daran hält – vgl. Ziff. 8.2 II EVB-IT-Dienstleistung). In diesen Fällen haftet der Auftragnehmer nicht. 

Der Ausschluß weitergehender Ansprüche – über Ziff. 8 EVB-IT-Dienstvertrag hinaus – greift lediglich bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit des Auftragnehmers nicht ein. Es dürfte sich freilich bei Schutzrechtsverletzungen im Regelfall um Vorsatz, zumindest bedingten Vorsatz („billigendes Inkaufnehmen“) oder doch zumindest um grobe Fahrlässigkeit handeln. Gesetzliche geschützte Leistungen Dritter werden vom Fachmann regelmäßig erkannt. Daher dürfte der Fall der einfachen Fahrlässigkeit selten oder nie gegeben sein. Ferner greifen die abschließenden Regelungen nicht bei Körperverletzungen etc. ein (Regelung vom Mai 2002).

2. Checklist und Ablauf bei Schutzrechtsverletzungen

Haftung des Auftragnehmers

· Geltendmachung von Ansprüchen

· wegen Schutzrechtsverletzung

· durch die Nutzung der übergebenen Dienstleistungsergebnisse

· und Beeinträchtigung der Nutzung oder Untersagung der Nutzung

· gegenüber dem Auftraggeber

· durch Dritten

· Wahl des Auftragnehmers:

· Änderung oder Ersetzung der Dienstleistungsergebnisse mit der Folge

· Keine Schutzrechtsverletzung 

· Entsprechen der vereinbarten Dienstleistung im wesentlichen für den Auftraggeber in zumutbarer Weise

· oder Freistellung des Auftraggebers von Lizenzentgelten gegenüber dem Schutzrechtsinhaber oder Dritten

· Bei Nichtgelingen der „unbelasteten“ Dienstleistung oder Freistellung: 

· Rücknahme der Dienstleistung

· gegen Erstattung der entrichteten Vergütung 

· abzüglich eines die Zeit der Nutzung berücksichtigenden Betrages

· Weitere Voraussetzungen:

· unverzügliche Verständigung des Auftragnehmers durch den Auftraggeber bei Ansprüchen Dritter

· keine Anerkennung der behaupteten Schutzrechtsverletzung durch Auftraggeber 

· Überlassen jeglicher Auseinandersetzungen, einschließlich etwaiger außergerichtlicher Regelungen, an den Auftragnehmer durch den Auftraggeber

· oder Führung von Auseinandersetzungen nur im Einvernehmen mit dem Auftragnehmer

· Erstattung entstandener notwendiger Anwalts- und Gerichtskosten der Rechtsverteidigung durch den Auftragnehmer 

· Bei Nutzungseinstellung durch den Auftraggeber aus Schadensminderungs- oder sonstigen wichtigen Gründen Pflicht des Auftraggebers zum Hinweis an den Dritten: kein Anerkenntnis behaupteten Schutzrechtsverletzung durch Nutzungseinstellung

· Haftungsausschluß: vom Auftraggeber zu vertretende Schutzrechtsverletzung

· Ausschluß weitergehender Ansprüche des Auftraggebers wegen Verletzung von Schutzrechten Dritter - Ausnahme: Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit sowie keine Körperverletzung etc. 

9
Sonstige Haftung

9.1
Die Haftung ist abschließend für qualitative Leistungsstörungen in Ziffer 7, für Schutzrechtsverletzungen in Ziffer 8 geregelt.

9.2
Im Übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden wie folgt:

9.2.1 
für Personenschäden bis zu 1,0 Million EURO je Schadensereignis, insgesamt jedoch höchstens bis zu 2,0 Millionen EURO pro Vertrag.

9.2.1
 für Sachschäden bis zu 500.000 EURO je Schadensereignis, insgesamt jedoch höchstens bis zu 1,0 Million EURO pro Vertrag.

9.2.2
 für Vermögensschäden höchstens bis zu 10% der Gesamtvergütung des Vertrages, insgesamt jedoch höchstens 500.000 
EURO je Vertrag. Ansprüche aus entgangenem Gewinn sind ausgeschlossen.


Bei Verlust von Daten haftet der Auftragnehmer nur für denjenigen Aufwand, der bei ordnungsgemäßer Datensicherung* durch 
den Auftraggeber für die Wiederherstellung der Daten erforderlich ist. Bei leichter Fahrlässigkeit des Auftragnehmers tritt diese 
Haftung nur ein, wenn der Auftraggeber unmittelbar vor der zum Datenverlust* führenden Maßnahme eine ordnungsgemäße Datensicherung* durchgeführt hat.

9.3
Die Haftungsbeschränkungen gemäß Ziffer 9.2.1, 9.2.2 und 9.2.3 Satz 1 gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit, bei 
Fehlen einer zugesi-cherten Eigenschaft bei der Verletzung des Lebens, des Körpers, der Gesundheit*) oder soweit das Produkthaftungsgesetz zur Anwendung kommt.

*) Neufassung Mai 2002: Gestrichenes bzw. Fettgedrucktes.

Hinweise:

Zu Ziffer 9 Sonstige Haftung

Ziffer 9 trägt die Überschrift "Sonstige Haftung", da die Haftung wegen qualitativer Leistungsstörung in Ziffer 7 und wegen Schutzrechtsverletzung in Ziffer 8 abschließend geregelt ist.

Die Regelungen in Ziffer 9.2 finden für alle übrigen Haftungsansprüche Anwendung. Sie sehen Haftungsbeschränkungen der Höhe nach für Schäden vor, die von einem Vertragspartner leicht fahrlässig verursacht wurden. Für solche Schäden gelten gleiche Haftungshöchstsummen für beide Vertragspartner (Ziffern 9.2.1 bis 9.2.3). Die Haftungshöchstsummen werden entsprechend den zu schützenden Rechtsgütern nach Personen-, Sach- und Vermögensschäden unterschieden.

Die Haftung des Auftragnehmers für Vermögensschäden bei Datenverlust ist der Höhe nach auf den Aufwand begrenzt, der für die Wiederbeschaffung oder Wiederherstellung gesicherter Daten erforderlich ist, maximal jedoch auf 500.000 EURO. Hat der Auftraggeber die Daten nicht gesichert, hat er nur Anspruch auf Ersatz des Schadens, der entstanden wäre, wenn er ordnungsgemäß Daten gesichert hätte. Diese Haftungsbeschränkung gilt unabhängig vom Verschuldensgrad, also auch bei Vorsatz und grober Fahrlässigkeit. Bei leichter Fahrlässigkeit ist für die Haftung darüber hinaus erforderlich, dass der Auftraggeber unmittelbar vor der zum Datenverlust führenden Maßnahme eine ordnungsgemäße Datensicherung betrieben hat. Es ist für den Auftragnehmer häufig weder nachvollziehbar, noch überprüfbar, welche Daten in den IT-Systemen des Auftraggebers gespeichert sind oder wann diese gesichert werden oder zu sichern sind. Für den Auftraggeber ist Datensicherung oberstes Ge​bot.

Bis auf den Spezialfall der Datensicherung gelten die Haftungshöchstsummen nach Ziffern 9.2.1 bis 9.2.3 Satz 1 nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit, bei Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft oder Ansprüchen aus dem Produkthaftungsgesetz.

Hinweis: Die Regelung ist in der Fassung vom Mai 2002 in Ziff. 9.2.1 und 9.2.2. sowie 9.3 geändert worden (keine Haftungsbeschränkung bei Körperverletzung etc.) 

Kommentierung:

Diese Haftungsregelung entspricht dem heutigen durch Versicherungen abgedeckten Risiko. Der Wegfall der Haftungsbeschränkung auf die genannten Summen in den Fällen 

· des Vorsatzes

· der groben Fahrlässigkeit

· (des Fehlens zugesicherter Eigenschaften - alt, nicht mehr in der Fassung Mai 2002)

· bei der Verletzung des Lebens, des Körpers und der Gesundheit (Hinzufügung Fassung Mai 2002)

· oder soweit das Produkthaftungsgesetz zur Anwendung kommt (hier geht es aber nur um Produkte, nicht um Dienstleistungen)

entspricht im wesentlichen den Grundsätzen, der für Allgemeine Geschäftsbedingungen gilt. 

Anzumerken ist freilich, daß nach herrschender Meinung auch eine Freizeichnung für den Fall der Verletzung von Hauptpflichten sowie für den Fall der zumutbaren Versicherbarkeit in Verkaufsbedingungen etc. auch für den Fall der leichten Fahrlässigkeit nicht zulässig ist. 

Vgl. hierzu Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 11 Nr. 7 Rdnr. 33, zur zumutbaren Versicherbarkeit, 52, zu Kardinalpflichten, mw.Nachw.

Die Öffentliche Hand kommt den Auftragnehmern folglich in diesem Punkt in den eigenen AGB entgegen. 

Fraglich ist, ob in besonders gelagerten Einzelfällen von dieser Haftungsregelung abgegangen werden kann, indem z. B. in besonders kritischen Bereichen eine zusätzliche Versicherung verlangt wird. Insoweit ergeben sich freilich aus § 9 Nr. 2 und 3 VOL/A grundsätzliche Grenzen. Es ist zu beachten, daß weitergehende Anforderungen zwar grundsätzlich denkbar sind. In diesen Fällen wird indessen das „Veränderungsverbot“ des § 9 Nr. 2 VOL/A nur dann durchbrochen werden dürfen, wenn nachgewiesenermaßen „besondere Erfordernisse“ im Sinne des § 9 Nr. 3 S. 2 und 3 VOL/A vorliegen. Das wird selten der Fall sein. Man kann folglich von einer grundsätzlich ausgewogenen „abschließenden Haftungsbegrenzungs-regelung“ sprechen. Anzumerken ist ferner, daß auch besonders scharfe und weitergehende Haftungsregelungen natürlich den Wettbewerb erheblich beschränken, was nicht Sinn des Vergabeverfahrens ist. 

10
Verjährung*


Ansprüche nach den Ziffern 7, 8 und 9 verjähren in 3 Jahren ab Kenntnis, spätestens jedoch in 8 Jahren nach vollständiger 
Leistungserbringung oder vorzeitiger Vertragsbeendigung.

Hinweise:

Zu Ziffer 10 Verjährung

Alle Ansprüche verjähren spätestens in 8 Jahren nach vollständiger Leistungserbringung oder vorzeitiger Ver​tragsbeendigung. Kennt der Auftraggeber die Tatsachen, die einen Anspruch begründen, verjährt ein solcher Anspruch 3 Jahre nach Kenntnisnahme.

Kommentierung:

1. Verjährung 

Zum neuen Recht: Nach den § 195 BGB beträgt die regelmäßige Verjährungsfrist drei Jahre. Ferner ist für den Beginn § 199 BGB zu beachten. Allerdings verjähren Schadensersatzansprüche, die auf der Verletzung des Lebens, des Körpers und der Gesundheit beruhen ohne Rücksicht auf die Entstehung und die Kenntnis in 30 Jahren (vgl. § 199 II BGB). Auch im übrigen bestehen Bedenken gegen die Regelung der Ziff. 10. Zu beachten ist jedoch, daß es sich um „Einkaufsbedingungen“ handelt, durch die sich der Einkäufer schlechter und den anderen Teil günstiger stellen darf (vgl. § 202 I BGB). Bedenken nach § 307 BGB dürften sich im Hinblick auf die erhebliche Besserstellung des Auftragnehmers durch die Klausel daher allerdings nicht ergeben. Wenn sich der Auftraggeber durch die Klausel selbst „in´s Fleisch“ schneidet, bestehen jedenfalls unter dem Aspekt der Inhaltskontrolle keine Bedenken, selbst dann, wenn die Ansprüche wegen Körperverletzung, die hier unterschiedslos einer Verjährungsbestimmung mit allen anderen Ansprüchen unterworfen werden; denn die §§ 307 ff BGB sind nicht zum Schutz des Verwenders der EVB-IT geschaffen worden, sondern zum Schutz des „anderen Teils“, also des Auftragnehmers. 

Für die Altverträge ist zu beachten:

Die Verjährung von Ansprüchen/Rechten war in den §§ 194 ff BGB geregelt. 

In den EVB-IT (Ziff. 7 EVB-IT-Kauf – jeweils Ziffern 10 der übrigen EVB-IT) weisen ähnliche Regelungen – jeweils 3 Jahre bzw. 8 Jahre – auf, wenn man den Ausnahmen in Ziff. 10 EVB-IT-Instandhaltung für die dortigen Ziff. 7.1.6. und 7.2.5. und dem Beginn des Fristenlaufes (Lieferung, vollständige Leistungserbringung oder vorzeitige Vertragsbeendigung, Überlassung, vereinbarter spätester Termin der Leistungserbringung) absieht. 

Kenntnis ist nicht Kennenmüssen, sondern verlangt positive Kenntnis. 

Vgl. insofern die Rechtsprechung zu § 121 BGB - Palandt-Heinrichs, BGB. 60. Aufl., 2001, § 121 Rdnr. 2; BGH WM 1973, 751; BAG NJW 1984, 446; BayObLG NJW-RR 1998, 797. 

Der Auftraggeber muß substantiiert darlegen, daß er und wann er Kenntnis erlangt hat.

Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB. 60. Aufl., 2001, § 121 Rdnr. 4, unter Hinweis auf OLG München NJW-RR 1988, 497. 

Diese Verjährungsfristen von 3 bzw. 8 Jahren änderten die Fristen des BGB (§§ 477/478, 558, 638, 639 BGB) erheblich ab, die für Sach- und Werkmängel bzw. im Mietrecht für bewegliche Sachen 6 Monate vorsehen. Eine dreijährige Verjährungsfrist ist grundsätzlich in § 852 BGB vorgesehen. Im Dienstvertragsrecht sind keine Verjährungsfristen enthalten, da auch Gewährleistungsregelungen fehlen. Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung, Nichterfüllung oder wegen Verzuges verjährten nach § 195 BGB in dreißig Jahren (jetzt § 195 BGB: 3 Jahre). In § 13 I VOL/A ist eine Vereinbarung der gesetzlichen Vorschriften vorgesehen. Andere Regelungen sollen nach § 13 II VOL/A vorgesehen werden, wenn dies „wegen der Eigenart der Leistung erforderlich ist.“ Hierbei sind „alle Umstände gegeneinander abzuwägen“; ferner können die in bestimmten Wirtschaftszweigen „üblichen Regelungen“ in Betracht gezogen werden. Unter diesem Aspekt bestehen grundsätzlich erhebliche Bedenken gegen die hier vorgesehenen Verjährungsfristen, soweit man einmal von Ansprüchen aus positiver Vertragsverletzung etc. vorsieht, hinsichtlich der die Auftragnehmer mit der Höchstfrist von 8 Jahren konfrontiert werden. Es war anzunehmen, daß die sehr langen Verjährungsfristen von drei bzw. 8 Jahren jedenfalls dann einer Inhaltskontrolle nach dem AGBG nicht standhalten, wenn es sich um die anzuwendenden Leitbilder des Kauf-, Miet- und Werkvertragsrecht handelt. Hierbei wird nicht verkannt, daß bei Kauf- und Werkvertrag längere Gewährleistungsfristen (vgl. §§ 477 I S. 2, 638 II BGB) grundsätzlich zulässig sind. 

Vgl. hierzu Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 11 10 f Rdnr. 15, zum kaufmännischen Verkehr Rdnr. 18; insofern wird z.B. auf die Gebrauchstauglichkeit und die entsprechende übliche Nutzungsdauer abgestellt: BGH NJW 1990, 2065 – Aluminiumkapseln für Weinflaschen: 3 Jahre unzulässig bei üblicher Gebrauchstauglichkeit von 2 Jahren.

Es war (und ist) daher vor allem bei EVB-IT-Überlassung, EVB-IT-Kauf sowie bei EVB-IT-Instandhaltung zu empfehlen, die Verjährungsfristen ausdrücklich und individuell entsprechend den Erfordernissen und der Üblichkeit bei den jeweiligen Leistungen – auch unter Beachtung der Vorgabe des § 13 VOL/A – im Vertragsschein festzuhalten. Andernfalls bestand und besteht die Gefahr der Unwirksamkeit nach § 9 AGBG (bzw. jetzt § 307 BGB). In diesem Fall treten die gesetzlichen Bestimmungen an die Stelle der Klausel der jeweiligen EVB-IT.

Vgl. hierzu Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 11 10 f Rdnr. 17; vgl. hierzu auch BGH NJW 1986, 924.

Die Verjährung wird nach Ziff 12 – Schlichtungsverfahren – unterbrochen bzw. führt zum Verzicht auf die Einrede der Verjährung innerhalb des in der genannten Ziff. 12 angeführten Zeitraums. Das entspricht in etwa § 639 II BGB. 

Auch insofern ist eine Änderung eingetreten (vgl. § 202 ff BGB 2002: Hemmung bei Verhandlungen, durch Rechtsverfolgung etc.). Gegen die Klausel dürften auch mit Blick auf das neue Recht hinsichtlich der Hemmung keine Bedenken nach § 307 BGB bestehen. 

2. Checklist für Verjährung :

· Betroffene Ansprüche 

· Ansprüche nach Ziff. 7 – qualitative Leistungsstörung:

· Eingreifen des Ausschlusses weitergehender Ansprüche

· Nichteingreifen weitergehender Ansprüche 

· Vorsatz

· Grobe Fahrlässigkeit

· Ansprüche nach Ziff. 8 – Schutzrechtsverletzung:

· Eingreifen des Ausschlusses weitergehender Ansprüche

· Nichteingreifen weitergehender Ansprüche 

· Vorsatz

· Grobe Fahrlässigkeit

· Abschließende Regelung der Ziff. 7 und 8: 

· Ansprüche nach Ziff. 9 – übrige Ansprüche bei von dem Auftragnehmer zu vertretenden Schäden:

· Haftungsbeschränkung:

· Keine Haftungsbeschränkung

· Vorsatz

· Grobe Fahrlässigkeit

· Fehlen zugesicherter Eigenschaft

· Anwendung des ProdukthaftG

· Verjährungsfrist

· Kenntnis: 

· 3 Jahre ab Kenntnis:

· spätestens 8 Jahre nach vollständiger Leistungserbringung oder vorzeitiger Vertragsbeendigung:

· Achtung bei Körperverletzung etc. – vgl. §§ 195, 199 BGB 2002.

11
Änderung der Dienstleistung

11.1
 Der Auftraggeber kann nach Vertragsabschluss Änderungen des Leistungsumfangs im Rahmen der Leistungsfähigkeit des Auftragnehmers verlangen, es sei denn, dies ist für den Auftragnehmer unzumutbar. Das Änderungsverfahren ist auf einem Formular gemäß Muster 2 - Änderungsverfahren Dienstleistung - zu dokumentieren, soweit nichts anderes vereinbart ist.

11.2
 Der Auftragnehmer hat das Änderungsverlangen des Auftraggebers zu prüfen und dem Auftraggeber innerhalb von 10 Arbeitstagen mitzuteilen, ob das Änderungsverlangen für ihn nicht zumutbar oder nicht durchführbar ist. Ist das Änderungsverlangen zumutbar und durchführbar, teilt er gleichzeitig mit, ob eine umfangreiche Prüfung erforderlich ist oder nicht.

Ist eine umfangreiche Prüfung des Änderungsverlangens erforderlich, hat der Auftragnehmer gleichzeitig ein entsprechendes Prüfungsangebot mit Angaben zur Vergütung zu unterbreiten. Der Auftraggeber wird binnen 10 Arbeitstagen entweder den Prüfungsauftrag erteilen oder ablehnen.

Ist eine umfangreiche Prüfung des Änderungsverlangens nicht erforderlich, hat der Auftragnehmer entweder ein Realisierungsangebot unter Angabe von Leistungszeitraum, geplanten Terminen und Auswirkungen auf die Vergütung zu unterbreiten oder die Durchführung der beantragten Änderungen zu vereinbaren.

11.3
 Der Auftraggeber wird das Realisierungsangebot des Auftragnehmers innerhalb der Angebotsbindefrist annehmen oder ablehnen. Vereinbarte Leistungsänderungen sind durch entsprechende Anpassung des Vertrages verbindlich zu dokumentieren.

11.4
 Auftraggeber und Auftragnehmer können vereinbaren, dass die von dem Änderungsverlangen betroffenen Dienstleistungen bis zur notwendigen Anpassung der vertraglichen Vereinbarungen unterbrochen werden.

11.5
 Kommt die notwendige Anpassung der vertraglichen Vereinbarungen nicht innerhalb der Angebotsbindefrist des Realisierungsangebotes zustande, so werden die Arbeiten auf der Grundlage des Vertrages weitergeführt. Die Leistungszeiträume verlängern sich um die Zahl der Arbeitstage, an denen infolge des Änderungsverlangens bzw. der Prüfung des Änderungsverlangens die Arbeiten unterbrochen wurden. Der Auftragnehmer kann für die Dauer der Unterbrechung die vereinbarte Aufwandsvergütung oder eine angemessene Erhöhung des vereinbarten Festpreises verlangen, es sei denn, dass der Auftragnehmer seine von der Unterbrechung betroffenen Arbeitnehmer anderweitig eingesetzt oder einzusetzen böswillig unterlassen hat.

Hinweise:

Zu Ziffer 11 Änderung der Dienstleistung

Das Änderungsverfahren (Change Request Verfahren) geht davon aus, dass sich Inhalt und Umfang der Dienstleistungen während der Vertragslaufzeit verändern können. Der Auftraggeber kann daher entsprechende Änderungen des vertraglichen Leistungsumfanges nach Maßgabe der Regelungen in Ziffer 11 verlangen. Greift der Auftraggeber ein Änderungsverlangen des Auftragnehmers auf, ist ebenfalls ein Änderungsverfahren nach Ziffer 11 durchzuführen.

Praktisch bedeutsam ist eine ordnungsgemäße Dokumentation des Änderungsverfahrens und seiner Ergebnisse. Dazu dient das Formular gemäß Muster 2. Dieses sollte nur dann geändert werden, wenn fachliche Beson​derheiten dies zwingend erfordern. In jedem Fall sind aber Änderungsverfahren und ihre Ergebnisse schriftlich zu dokumentieren.

Das Änderungsverfahren selbst ist in Ziffer 11 EVB-IT-Dienstleistung ausführlich mit seinen Handlungsschritten und Ergebnissen beschrieben.

Kommentierung:

1. Zustandekommen einer Änderungsvereinbarung - Ablauf:

· Anspruch des Auftraggebers

· nach Vertragsabschluss 

· auf Änderungen des Leistungsumfangs 

· im Rahmen der Leistungsfähigkeit

· bei Zumutbarkeit für den Auftragnehmer

· Dokumentation des Änderungsverfahren auf dem Formular gemäß Muster 2 - Änderungsverfahren Dienstleistung – mangels abweichender Vereinbarung

· Prüfung des  Änderungsverlangens durch den Auftragnehmer 

· Mitteilung des Auftragnehmers an den Auftraggeber 

· innerhalb von 10 Arbeitstagen

· ob das Änderungsverlangen für ihn nicht zumutbar oder nicht durchführbar ist.

·  Ist das Änderungsverlangen zumutbar und durchführbar, teilt er gleichzeitig mit, ob eine umfangreiche Prüfung erforderlich ist oder nicht.

· Ist eine umfangreiche Prüfung des Änderungsverlangens erforderlich, hat der Auftragnehmer gleichzeitig ein entsprechendes Prüfungsangebot mit Angaben zur Vergütung zu unterbreiten. 

· Der Auftraggeber wird binnen 10 Arbeitstagen entweder den Prüfungsauftrag erteilen oder ablehnen.

· Ist eine umfangreiche Prüfung des Änderungsverlangens nicht erforderlich, hat der Auftragnehmer entweder ein Realisierungsangebot unter Angabe von Leistungszeitraum, geplanten Terminen und Auswirkungen auf die Vergütung zu unterbreiten oder die Durchführung der beantragten Änderungen zu vereinbaren.

· Der Auftraggeber wird das Realisierungsangebot des Auftragnehmers innerhalb der Angebotsbindefrist annehmen oder ablehnen. Vereinbarte Leistungsänderungen sind durch entsprechende Anpassung des Vertrages verbindlich zu dokumentieren.

· Auftraggeber und Auftragnehmer können vereinbaren, dass die von dem Änderungsverlangen betroffenen Dienstleistungen bis zur notwendigen Anpassung der vertraglichen Vereinbarungen unterbrochen werden.

2. Scheitern der Änderungsvereinbarung - Ablauf:

· Kommt die notwendige Anpassung der vertraglichen Vereinbarungen nicht innerhalb der Angebotsbindefrist des Realisierungsangebotes zustande, so werden die Arbeiten auf der Grundlage des Vertrages weitergeführt. 

· Die Leistungszeiträume verlängern sich um die Zahl der Arbeitstage, an denen infolge des Änderungsverlangens bzw. der Prüfung des Änderungsverlangens die Arbeiten unterbrochen wurden. 

· Der Auftragnehmer kann für die Dauer der Unterbrechung die vereinbarte Aufwandsvergütung oder eine angemessene Erhöhung des vereinbarten Festpreises verlangen, es sei denn, dass der Auftragnehmer seine von der Unterbrechung betroffenen Arbeitnehmer anderweitig eingesetzt oder einzusetzen böswillig unterlassen hat.

3. Grundsätze

Grundsätzlich sind Verträge einzuhalten. Anpassungen können regelmäßig nur entsprechend den Grundsätzen von Treu und Glauben – Nebenpflichten aus dem Vertrag – verlangt werden. Das folgt aus der Pflicht zur gegenseitigen Unterstützung der Vertragspartner.

Palandt-Heinrichs, BGB. 60. Aufl., 2001, § 242 Rdnr. 27, speziell 31. 

Der seltene Fall des Wegfalls der Geschäftsgrundlage wird bei den hier vorliegenden Vertragsverhältnissen kaum vorkommen. Vgl. jetzt § 313 BGB.

Hierzu Palandt-Heinrichs, BGB. 60. Aufl., 2001, § 242 Rdnr. 110 ff. 

Hinsichtlich der Nebenpflichten ist nunmehr auch § 241 II BGB zu beachten. 

Insoweit ist die Klausel nichts anderes als eine spezielle Ausformung des Grundsatzes treuepflichtigen Verhaltens der Vertragspartner. 

Im übrigen wird hinsichtlich der Vertragsänderungen nunmehr auf § 311 I BGB 2002 verwiesen – Notwendigkeit eines Vertrages bei Änderung.

Auch mit Blick auf die Neuerung des BGB ist die Klausel allerdings in der Praxis wenig wert; denn die Schranken – berechtigt – schützen den Auftragnehmer vor unzumutbarem Änderungsbegehren des Auftraggebers, das dann vorliegen wird, wenn sein Unternehmen nicht über die erforderlichen Kapazitäten und Einrichtungen etc. verfügt. Für den Auftraggeber sollte es daher „normal“ sein, vorauszudenken und bereits absehbare Änderungen mit einzukalkulieren und in den Vertragsschein aufzunehmen. Hierzu ist eine Prognose der zukünftigen Entwicklung unentbehrlich. Das gilt vor allem hinsichtlich der sich ändernden technischen Standards und sonstiger bereits bei Auftragserteilung zu erwartender Änderungen etwa durch gesetzliche Auflagen etc. 

Wenn derartige mögliche Änderungen bereits bei Auftragserteilung ersichtlich sind, so sollten die entsprechenden Vereinbarungen darum auch unbedingt bereits in den Vertragsunterlagen getroffen werden – z.B. als Option oder alternative Ausführungsart. 

Wenn die Leitungsbeschreibung im Vertragsschein nicht eindeutig und erschöpfend ist, was bei Dienstleistungen sicherlich nicht selten der Fall sein wird, stellt sich die Frage, ob die abverlangte Leistung vom Vertrag mitumfasst ist oder ein Änderungsverlangen vorliegt. Die Abgrenzung zwischen vereinbartem Leistungsumfang und  zusätzlichen Leistungen erfordert daher eine eindeutige Festlegung der einzelnen Teilleistungen. Das ist nur möglich, wenn der Auftraggeber z.B. bei Hinzuziehung eines Dienstleisters den Rahmen der zu erledigenden Arbeiten festlegt. Bei Planung einer Software ist hierbei das Phasenkonzept der BVB-Planung (Anhang) durchzuarbeiten und festzulegen, bei welchen Teilschritten der Dienstleister benötigt wird. Das gilt auch für BVB-Erstellung. Man muß folglich als Auftraggeber zumindest versuchen, die zu erbringenden Eigenleistungen konkret aufzuschlüsseln und hierbei diejenigen Leistungsschritte ausgliedern, zu deren Erledigung man Unterstützung und fachkundige Hilfe benötigt. Wenn dies nicht geschieht, kann das persönliche Leistungsprofil des Dienstleisters und der Leistungsumfang nicht festgelegt werden. Das aber wird mit großer Wahrscheinlichkeit zu einem Streit über die Frage führen , ob die geforderte Leistung vom Vertrag abgedeckt ist oder nicht. Vor allem bei Leistungen von Unternehmensberaters dürften sich hier erheblich Probleme ergeben, wenn insofern nicht für Klarheit gesorgt  wird. 

Im übrigen ist bei einem Änderungsverlangen der exakten Dokumentation Beachtung zu schenken. Insofern ist das Muster 2 zu EVB-IT-Dienstleistung zu benutzen. Es enthält alle möglichen Punkte, die geregelt werden müssen. Wichtig scheint noch der Hinweis, daß dies nur über die im Vertrag angeführten Ansprechpartner zu erfolgen hat (vgl. Ziff. 2 I EVB-IT-Dienstvertrag). Es ist immer wieder festzustellen, daß Vertragsänderungen auf „nicht-kompetenter Ebene“ vorgenommen werden. Hierbei ist fraglich, ob der Auftraggeber und der Auftragnehmer hieran gebunden sind. Insoweit sollte daher unbedingte Klarheit geschaffen sein. Eigenmächtige Leistungen des Dienstleisters werden nicht vergütet. Das folgt aus § 2 Nr. 4 VOL/B, sofern nicht nachträgliche Annahme der Leistung durch den Auftraggeber erfolgt. 

12
Schlichtungsverfahren

Text:

12 
Schlichtungsverfahren

Die Parteien können vereinbaren, bei Meinungsverschiedenheiten aus oder im Zusammenhang mit der Vertragserfüllung, die sie nicht untereinander bereinigen können, eine Schlichtungsstelle anzurufen, um den Streit nach deren Schlichtungsordnung ganz oder teilweise vorläufig oder endgültig zu bereinigen. Zur Ermöglichung der Schlichtung verzichten die Parteien wechselseitig auf die Einrede der Verjährung* auf alle Ansprüche aus dem streitigen Sachverhalt ab Schlichtungsantrag bis einen Monat nach Ende des Schlichtungsverfahrens. Der Verzicht bewirkt eine Hemmung der Verjährung*.

Hinweise: 

Zu Ziffer 12 Schlichtungsverfahren

Um eine außergerichtliche Bereinigung von Meinungsverschiedenheiten zu ermöglichen, können die Vertrags​partner im Vertrag (Nummer 9) die Anrufung einer Schlichtungsstelle vereinbaren. Die Vereinbarung einer Schlichtungsstelle bewirkt keinen Ausschluss des ordentlichen Rechtswegs. Vielmehr wird ein zwingendes Schlichtungsverfahren vor der Einleitung gerichtlicher Schritte vereinbart, um so außergerichtlich eine voll​ständige oder zumindest teilweise Bereinigung von Meinungsverschiedenheiten zu bewirken.

Auskünfte über geeignete Schlichtungsstellen geben beispielsweise der Deutsche Industrie- und Handelstag oder die einzelnen Industrie- und Handelskammern oder die Deutsche Gesellschaft für Recht und Informatik e.V.

Kommentierung:

Gegen die Vereinbarung eines Schlichtungsverfahrens bestehen keine Bedenken, wenn auch der Wert eines solchen Verfahrens in der Praxis keine große Bedeutung hat. Immerhin ist insbesondere bei Dauerschuldverhältnissen hieran zu denken; denn die Erfahrung zeigt, daß gerade auch bei diesen Verträgen nicht alle zukünftigen Konflikt vorhersehbar sind und folglich auch unerwartete Umstände anzutreffen sein können. 

Insoweit ist im übrigen auf § 18 VOL/B zu verweisen. 

Wenn der Schlichtungserfolg nicht eintritt, stellt sich natürlich die Frage nach dem weiteren Vorgehen. Das ist immer das Entscheidende in derartigen Fällen. Immerhin ist eine entsprechende Schlichtung möglich. Das hängt natürlich vor allem von den wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten ab. Im Regelfall wird die Schlichtung immer dann schwierig, wenn auf beiden Seiten nur ein „Trennungs- und Abrechnungsinteresse“ besteht.

Ferner kommt es natürlich darauf an, wer als Schlichter in diesen Fällen vorgesehen ist und ob dieser von beiden Teilen akzeptiert wird. Mit einer Schiedsgerichtsvereinbarung – vgl. § 9 Nr. 4 VOL/A – hat die Schlichtung nichts zu tun.

Zur Hemmung der Verjährung nunmehr § 203 ff BGB. 

13
Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit

Text

13
Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit

13.1
Der Auftraggeber stellt sicher, dass dem Auftragnehmer alle relevanten, über die gesetzlichen Regelungen hinausgehenden Sachverhalte, deren Kenntnis für ihn aus Gründen des Datenschutzes und der Geheimhaltung erforderlich ist, bekannt gege​ben werden.

13.2
Vor Übergabe eines Datenträgers an den Auftragnehmer stellt der Auftraggeber die Löschung schutzwürdiger Inhalte sicher, soweit nichts anderes vereinbart ist.

13.3
Der Auftragnehmer stellt sicher, dass alle Personen, die von ihm mit der Bearbeitung oder Erfüllung des Vertrages betraut sind, die gesetzlichen Bestimmungen über den Datenschutz beachten. Die nach Datenschutzrecht erforderliche Verpflichtung auf das Datengeheimnis ist spätestens vor der erstmaligen Aufnahme der Tätigkeit vorzunehmen und dem Auftraggeber auf Verlangen nachzuweisen.

13.4
Der Auftraggeber kann den Vertrag ganz oder teilweise kündigen, wenn der Auftragnehmer seinen Pflichten nach Ziffer 13.3 unter Berücksichtigung der Sachverhalte gemäß Ziffer 13.1 schuldhaft innerhalb einer gesetzten angemessenen Frist nicht nachkommt oder Datenschutzvorschriften vorsätzlich oder grob fahrlässig verletzt.

13.5
Auftraggeber und Auftragnehmer sind verpflichtet, alle im Rahmen des Vertragsverhältnisses erlangten vertraulichen Informati​onen, Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse vertraulich zu behandeln, insbesondere nicht an Dritte weiterzugeben oder sonst zu verwerten. Dies gilt auch für den Erfahrungsaustausch innerhalb der öffentlichen Hand.

Begriffsbestimmungen

Datensicherung, ordnungsgemäße

Datensicherung umfasst alle technischen und /oder organisatorischen Maßnahmen zur Sicherstellung der Verfügbarkeit, Integrität und Konsistenz der IT-Systeme einschließlich der auf diesen IT-Systemen gespeicherten und für Verarbeitungszwecke genutzten Daten, Programme und Prozeduren. Ordnungsgemäße Datensicherung bedeutet, dass die getroffenen Maßnahmen in Abhängigkeit von der Datensensitivität eine sofortige oder kurzfristige Wiederherstellung des Zustandes von Systemen, Daten, Programmen oder Prozeduren nach erkannter Beeinträchtigung der Verfügbarkeit, Integrität oder Konsistenz aufgrund eines schadenswirkenden Ereignisses ermöglichen; die Maßnahmen umfassen dabei mindestens die Herstellung und Erprobung der Rekonstruktionsfähigkeit von Kopien der Software, Daten und Prozeduren in definierten Zyklen und Generationen.

Datenverlust


Verlust (Löschung) oder Verlust der Integrität und Konsistenz von Daten.

Materialaufwand


Aufwendungen des Auftragnehmers für den Gebrauch und Verbrauch von Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen sowie sonstige Erzeugnisse im Rahmen der Leistungserbringung.

Schutzrechte

Gewerbliche Schutzrechte oder Urheberrechte.

Hinweise:

Zu Ziffer 13 Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit

Der Auftraggeber hat den Auftragnehmer über besondere Erfordernisse des Datenschutzes und der Geheimhal​tung zu informieren. 

Der Auftraggeber  hat insbesondere sicherzustellen, dass dem Auftragnehmer keine schutzwürdigen Daten/Programme/Informationen zugänglich gemacht werden, soweit nichts anderes vereinbart ist. 

Der Auftragnehmer hat sicherzustellen, dass insbesondere die Datenschutzvorschriften beachtet werden und das Personal vor Tätigkeitsaufnahme entsprechend verpflichtet wird.

Kommentierung

Der Auftraggeber hat den Auftragnehmer über besondere Erfordernisse des Datenschutzes und der Geheimhaltung zu informieren. Damit sind allerdings nicht Informationspflichten über allgemeine datenschutzrechtliche Bestimmungen betroffen, die ohnehin von jedermann zu beachten sind – auch vom Auftragnehmer ohne Information. Wann allerdings diese „besonderen Erfordernisse des Datenschutzes“ betroffen sind, kann durchaus ein Streitfall sein. Daher ist es hier besser, das vorhandene Wissen weiterzugeben und keine Risiken einzugehen. 

Die Sicherstellungspflichten des Auftraggebers betreffen schutzwürdigen Daten/Programme/Informationen und deren Zugänglichmachen/ Zugänglichkeit, soweit nichts anderes vereinbart ist. Abweichende Vereinbarungen sind bei Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen zulässig und bedürfen der Aufnahme in die Verdingungsunterlagen oder müssen zumindest nach Vertragsschluß konkretisiert werden. 

Auch der Auftragnehmer hat eigene Pflichten und muss insbesondere die Datenschutzvorschriften beachtet und sein Personal vor Tätigkeitsaufnahme im eigenen Interesse nachweisbar verpflichten.

Damit ist eine weitgehende Nebenpflicht des Auftraggebers und des Auftraggebers aus diesem Vertrag festgeschrieben, die freilich ihre Grundlage in einschlägigen bundes- und landesdatenschutzrechtlichen Regelung hat. 

Vgl. hierzu Büllesbach, Alfred, Datenschutz bei DATA Warehouses und Data Mining, CR 2000, 11; Bull, Hans Peter, Verfassungsrechtliche Vorgaben zum Datenschutz, CR 1998, 385; Gola, Peter, Die Entwicklung des Datenschutzrechtes in den Jahren 1999/2000, NJW 2000, 3749; Tinnefeld, Marie-Theres/Möncke, Ulrich, Datenschutz und Video in der Medizin, CR 1998, 368.

Auftraggeber und Auftragnehmer haben die im Rahmen des Vertragsverhältnisses erlangten vertraulichen Informationen, Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse vertraulich zu behandeln. Das folgt für das Vergabeverfahren bereits aus § 22 Nr. 6 I VOL/A (Vertraulichkeitsgrundsatz). Allgemeine Ideen, Konzeptionen, Methoden, Kenntnisse und Erfahrungen, die sich auf die Informationstechnik beziehen, fallen nicht unter die Vertraulichkeit. Der allgemeine Erfahrungsaustausch zwischen öffentlichen Auftraggebern bleibt davon unberührt, soweit dort keine vertraulich zu behandelnden Informationen weitergegeben werden. Nennenswert ist in diesem Zusammenhang noch, daß der Bieter verpflichtet ist, anzugeben, wenn er erwägt, Angaben aus seinem Angebot für die Anmeldung eines gewerblichen Schutzrechtes zu verwerten - hier werden im Regelfall Betriebs- und/oder Geschäftsgeheimnisse vorliegen. In den BVB ist die Klausel "Geheimhaltung, Sicherheit" gleichförmig enthalten, nach der der Auftraggeber verpflichtet ist, "alle im Rahmen des Vertragsverhältnisses erlangten Kenntnisse von Geschäftsgeheimnissen vertraulich zu behandeln.." Unter Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen sind die nicht offenkundigen Vorgänge zu verstehen, die der Geschäftsinhaber geheim halten will und an deren Geheimhaltung er ein schutzwürdiges Interesse hat. Insofern können nicht dem gewerblichen Rechtsschutz unterfallende Verfahren, Konstruktionen etc. neben Kundenlisten, Kalkulationsgrundlagen und z.B. Verträge betroffen sein. Allerdings verlangt das Geheimnis das Fehlen der Offenkundigkeit: insofern dürfen diese Geheimnisse lediglich einem bestimmten, abgegrenzten Personenkreis zur Verfügung stehen und Dritten, insbesondere Fachleuten, nur zugänglich werden, wenn ein erheblicher Aufwand zur Einsicht, Kenntnisnahme und Erfahrung erforderlich ist. Die Verletzung von entsprechenden Geheimnissen z.B. Weitergabe an andere Personen etc. stellt bei Verträgen eine positive Vertragsverletzung – vgl. jetzt die §§ 280, 241 II, 282, 324, 325 BGB - dar. Hierzu kann es auch nach Vertragserfüllung kommen; denn diese Pflichten wirken auch nach Vertragserfüllung weiter und unterlagen einer Verjährungsfrist von 30 Jahren (vgl. § 195 BGB). Diese Frist beträgt nunmehr nach § 195 BGB drei Jahre (vgl. allerdings auch § 199 BGB). 

14
Schriftform

Text

14
Schriftform

Der Vertrag und seine Änderungen sowie alle vertragsrelevanten Erklärungen, Mitteilungs- und Dokumentationspflichten bedürfen der Schriftform*, soweit nicht eine andere zusätzliche Form vereinbart ist.

Hinweise:

Zu Ziffer 14 Schriftform – alt 

Um eine klare Dokumentationssituation zu schaffen, müssen alle Erklärungen hinsichtlich des Vertrages sowie vorgesehene Mitteilungen und Dokumentationen stets schriftlich erfolgen. Für die Definition der Schriftform gilt die entsprechende Begriffsbestimmung am Ende der EVB-IT-Dienstleistung.

Zu Ziffer 14 Schriftform – neu Mai 2002

Generell sind öffentliche Auftraggeber verpflichtet, Beschaffungsverträge schriftlich abzuschließen. Die EVB-IT bekräftigen die​sen Grundsatz und bestimmen in den jeweiligen AGB, dass der Vertrag und seine Änderungen der Schriftform bedürfen. Die Begriffsbestimmungen der EVB-IT definieren die Schriftform unter Verweis auf die §§ 126, 126a, 126b, 127 BGB sowie die einfache elektronische Form. Auftraggeber und Auftragnehmer sollten sich daher jeweils im Vorfeld darüber verständigen, in welcher Form die Verträge und Vertragsergänzungen abgeschlossen werden, und in welcher Form sonstige Mitteilungen zwischen den Vertragsparteien ausgetauscht werden. Dabei sind im Einzelfall die Bedeutung der Mitteilung für die Erfüllung oder Geltendmachung vertraglicher Ansprüche ebenso wie die Beweiskraft der gewählten Form und des Zustellverfahrens zu berücksichtigen. Beim Austausch von E-Mails für vertragsrelevante Angelegenheiten sollte eine Empfangsbestätigung gefordert werden. 

Begriffsbestimmung

Schriftform

Gemäß BGB §§ 126, 127, 126a, 126b sowie einfache elektronische Form.

Kommentierung:

Schriftformklauseln können zum Zweck der Beweiserleichterung und Klarstellung in AGB-Regelungen enthalten sein, sofern sie keine Wirksamkeitsfunktion erfüllen. Im übrigen schließen Schriftformklauseln mündliche Individualvereinbarungen schon nach § 4 AGBG – jetzt 305 b BGB -  nicht aus, sofern diese bewiesen werden können. § 4 AGBG bzw. § 305 b BGB kann auch nicht durch Schriftformklauseln abbedungen werden. 

Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 9 S 32 m.w.Nachw. 

Es wäre zu erwarten gewesen, daß die Nutzer der EVB-IT durch die Hinweise auf diese Probleme hingewiesen werden. 

Kritisch ist zu der neuen Regelung anzumerken, daß sie offensichtlich jedwede Form des BGB akzeptiert. 

· § 126 BGB betrifft Schriftform insbesondere mit eigenhändiger Unterschrift;

· § 126 a BGB betrifft die elektronische Form – elektronische Signatur nach dem Signaturgesetz; 

· § 126 b BGB betrifft die Textform  - ausreichend Fax mit Namensunterschrift etc.

Das gilt für alle nach den Klauseln der EVB-IT-Dienstleistung erforderlichen „schriftlichen“ Mitteilungen etc. Der Auftragnehmer kann in diesen Fällen ebenso wie der Auftraggeber wählen, ohne Nachteile zu haben. Allerdings sollte man diese Frage nicht mit dem Problem des Zugangsnachweises ( vgl. § 130 BGB) verwechseln. Der Zugangsnachweis ist bei modernen Medien im „Ernstfall“ nach wie vor kritisch zu betrachten. 

14 Anwendbares Recht

Text

Es gilt das Recht der Bundesrepublik Deutschland unter Ausschluss des Übereinkommens der vereinten Nationen über Verträge über den internationalen Warenkauf (CISG*)

Hinweise fehlen

Begriffsbestimmung CISG

Kommentierung

Im grenzüberschreitenden Verkehr – auch innerhalb Europas – werden Rechtsgeschäfte abgewickelt, an denen Vertragspartner aus unterschiedlichen Rechtskreisen teilnehmen. Dementsprechend kann es zum Konflikt über das anzuwendende Recht kommen. Daher erlaubt z.B. Art. 27 EGBGB, daß die Parteien das für den Vertrag maßgebliche Recht in diesen Fällen vereinbaren. Insofern wird auch vom Verfasser seit Jahren empfohlen in die Verdingungsunterlagen eine Rechtswahlklausel (gegebenenfalls unter Ausschluß sämtlicher internationaler Übereinkommen – natürlich nicht die obersten und oberen Bundesbehörden – entgegenstehende Dienstanweisung) sowie eine Vertragsprachenklausel aufzunehmen.

Rechtswahlklauseln in Verdingungsunterlagen sind sicherlich zu empfehlen, ja unbedingt aufzunehmen –allerdings nicht in der hier anzutreffenden, vor allem für Dienstleistungen sinnlosen Fassung. Das CISG betrifft den internationalen Warenkauf. 

Die Klausel müsste lauten:

„Es gilt das Recht der Bundesrepublik Deutschland unter Ausschluss sämtlicher internationaler Übereinkommen. Die Vertragssprache ist deutsch.“

Es wird darauf hingewiesen, daß der Ausschluß der internationalen Übereinkommen, die die Bundesrepublik Deutschland umgesetzt hat, jedenfalls für oberste und obere Bundesbehörden bedenklich ist. Gleichwohl sollte die Klausel insofern aufgenommen werden, da sich ansonsten erhebliche Komplikationen ergeben können, wenn beide Vertragspartner aus Ländern stammen, in denen die internationalen Übereinkommen umgesetzt worden sind. Dann verdrängt das jeweilige Übereinkommen nationales Recht.

16
Salvatorische Klausel

Text

15
Salvatorische Klausel

Sollten einzelne Bestimmungen des Vertrages unwirksam sein, wird hierdurch die Wirksamkeit der übrigen Bestimmungen nicht berührt. Die Vertragspartner werden zusammenwirken, um unwirksame Regelungen durch solche Regelungen zu ersetzen, die den unwirksamen Bestimmungen soweit wie möglich entsprechen.

Hinweise: 

Zu Ziffer 15 Salvatorische Klausel

Die salvatorische Klausel soll einer Unwirksamkeit des gesamten Vertrages für den Fall vorbeugen, dass nur einzelne Vertragsregelungen unwirksam sind. Diese sind dann im Zusammenwirken der Vertragspartner durch eine wirksame Regelung zu ersetzen.

Kommentierung

Bei der sog. Salvatorischen Klausel handelt es sich um den an sich berechtigten Versuch, nach § 9 AGBG unwirksame Klauseln – Folge der Unwirksamkeit der Klausel nach § 6 I AGBG – entsprechende negative Folgen für den Vertrag zu vermeiden. Im Allgemeinen wiederholen diese Klauseln ohnehin nur die Rechtsfolge des § 6 I AGBG, wonach nicht der gesamte Vertrag, sondern lediglich die betreffende Klausel nichtig ist. Gegen die Klausel, deren Wert in der Praxis ohnehin kaum bedeutungsvoll sein dürfte, bestehen wohl in der vorliegenden Fassung  keine Bedenken. 

Vgl. Hierzu Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 6 Rdnr. 44, 47 ff; auch Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9.Aufl., 2001, § 9 Rdnr. 51 m.w.Nachw. 
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Anhang 

Begriffsbestimmungen EVB-IT-Dienstvertrag

Datensicherung, ordnungsgemäße
Datensicherung umfasst alle technischen und /oder organisatorischen Maßnahmen zur Sicherstellung der Verfügbarkeit, Integrität und Konsistenz der IT-Systeme einschließlich der auf diesen IT-Systemen gespeicherten und für Verarbeitungszweckegenutzten Daten, Programme und Prozeduren. Ordnungsgemäße Datensicherung bedeutet, dass die getroffenen Maßnahmen in Abhängigkeit von der Datensensitivität eine sofortige oder kurzfristige Wiederherstellung des Zustandes von Systemen, Daten, Programmen oder Prozeduren nach erkannter Beeinträchtigung der Verfügbarkeit, Integrität oder Konsistenz aufgrund eines schadenswirkenden Ereignisses ermöglichen; die Maßnahmen umfassen dabei mindestens die Herstellung und Erprobung der Rekonstruktionsfähigkeit von Kopien der Software, Daten und Prozeduren in definierten Zyklen und Generationen.

Datenverlust
Verlust (Löschung) oder Verlust der Integrität und Konsistenz von Daten.

Materialaufwand

Aufwendungen des Auftragnehmers für den Gebrauch und Verbrauch von Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffen sowie sonstige Erzeugnisse im Rahmen der Leistungserbringung.

Nebenkosten
Aufwendungen des Auftragnehmers, die für die Erbringung von Lieferungen und Leistungen notwendig sind. Sie sind in der vereinbarten Vergütung nicht enthalten und sind weder Reise- noch Materialkosten.

Reisekosten

Aufwendungen des Auftragnehmers für An- und Abreise zum Ort der vereinbarten Leistung, sofern ungleich zum Dienstsitz, die im Regelfall nicht Bestandteil der Kosten 
für den Personaleinsatz sind. Aufwendungen können sein: Fahrtkosten, Übernachtungsgeld, Reisenebenkosten etc.

Schriftform
Gemäß BGB §§ 126, 127 sowie zusätzlich elektronische Form.

Schutzrechte

Gewerbliche Schutzrechte oder Urheberrechte.
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