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Die Neufassung der EVB-IT-Instandhaltung 2002

Hinweis: Die Änderungen sind in Fettdruck gehalten. Die Neufassung der §§ 633 ff BGB sind zu beachten (neuer Mangelbegriff, Sach- und Rechtsmängelhaftung statt Gewährleistung, neue Verjährungsfrist anch § 634 a BGB: 2 Jahre), absolut anders gestaltete Sach- und Rechtsmängelhaftung – vgl. § 634 BGB. Die EVB-IT-Instandhaltung entsprechen den Neuerungen nur mit Bedenken. Auf §§ 305 ff BGB – Inhaltskontrolle der Klauseln – wird hingewiesen. Speziell bei Großaufträgen mit längerer Laufzeit und der Erforderlichkeit hoher Verfügbarkeit  darf nicht auf der Basis dieser Klauseln gearbeitet werden (vgl. vor allem die Reaktionszeit nach Ziff. 1.3. sowie die in Ziff. enthaltenen unpraktikablen Fristen). 

Die EVB-IT-Instandhaltung sind im Mai 2002 neugefaßt worden. Insofern ist auf die Hinweise EVB-IT-Hinweise 2002 zu  verweisen. Ferner sind die neuen Bestimmungen wie folgt zu beachten:

EVB-IT Instandhaltung

Ergänzende Vertragsbedingungen für die Instandhaltung von Hardware

- EVB-IT Instandhaltung -

Die mit* gekennzeichneten Begriffe sind am Ende der EVB-IT Instandhaltung definiert,

Fassung vom 01. April 2002, gültig ab 01. Mai 2002

1
Art und Umfang der Leistung

1.1
Bei vereinbarter pauschaler Vergütung verpflichtet sich der Auftragnehmer, während der Vertragslaufzeit die Betriebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware aufrechtzuerhalten und wiederherzustellen. Hierzu erbringt er im vereinbarten Umfang lnstandsetzungs*-, Inspektions*- und Wartungsarbeiten*. Voraussetzung zur Leistungsverpflichtung ist die bestimmungsgemäße Nutzung* der Hardware* entsprechend den Herstellerspezifikationen und den vertraglichen Vereinbarungen.

1.2
Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand verpflichtet sich der Auftragnehmer, während der Vertragslaufzeit im vereinbarten Umfang lnstandsetzungs*-, Inspektions*- und Wartungsarbeiten* für die im Vertrag spezifizierte Hardware* zu erbringen und deren Betriebsbereitschaft* wiederherzustellen.

1.3
Die Reaktionszeit* beträgt 20 Stunden, soweit nichts anderes vereinbart ist.

1.4
Die Leistung ist beim Auftraggeber zu erbringen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Voraussetzung für die Verpflichtung zur Instandsetzung* ist die Feststellbarkeit der vom Auftraggeber gemeldeten Störung durch den Auftragnehmer oder deren Reproduzierbarkeit.

1.5
Der Auftragnehmer erklärt die Betriebsbereitschaft* der instand gesetzten Hardware* und weist diese auf Verlangen des Auftraggebers - soweit technisch möglich - in angemessenem Umfang nach.

1.6
Der Auftragnehmer dokumentiert die durchgeführten lnstandhaltungsmaßnahmen, soweit nichts anderes vereinbart ist.

1.7
Erkennt der Auftragnehmer, dass eine sich aus seinen vertraglichen Pflichten ergebende Handlung oder eine Forderung des Auftraggebers zur Vertragsausführung im Einzelfall offensichtlich unwirtschaftlich, fehlerhaft, unvollständig, nicht eindeutig oder objektiv nicht oder nur mit unverhältnismäßig hohem Aufwand ausführbar ist, hat er dies und die ihm erkennbaren Folgen dem Auftraggeber unverzüglich mitzuteilen und vor weiteren Maßnahmen dessen Entscheidung abzuwarten.

1.8
Der Auftragnehmer ist verpflichtet, ausgewechselte Hardware* zu entsorgen oder zu verwerten. Vor dem Abtransport ist dem Auftraggeber Gelegenheit zu geben, nicht vom Vertrag erfasste Teile, Änderungen und Anbauten zu entfernen. Einzelheiten sind gesondert zu vereinbaren.

1.9
Der Auftragnehmer übernimmt die Entsorgung der Verpackung, soweit nichts anderes vereinbart ist.

2
Mitwirkung des Auftraggebers

2.1
Der Auftraggeber wird den Auftragnehmer bei der Instandhaltung* in angemessenem Umfang unterstützen. Darüber hinausgehende Mitwirkungsleistungen bedürfen der gesonderten Vereinbarung im Vertrag.

2.2
Der Auftraggeber hat eine Störung unverzüglich unter Angabe der ihm bekannten und für deren Erkennung zweckdienlichen Informationen auf einem Formular entsprechend Muster 1 - Störungsmeldeformular - zu melden, soweit keine andere Form der Störungsmeldung vereinbart ist, Er hat im Rahmen des Zumutbaren die Maßnahmen zu treffen, die eine Feststellung der Störung und ihrer Ursachen erleichtern.

2.3
Der Auftraggeber ist verpflichtet, den Auftragnehmer rechtzeitig über Änderungen an der Hardware* zu informieren, sofern sich diese auf die Erbringung der vertraglichen Leistungen des Auftragnehmers auswirken. Der Auftragnehmer wird den Auftraggeber über ihm bekannte nachteilige Auswirkungen dieser Änderungen unverzüglich unterrichten. Jeder Vertragspartner kann verlangen, dass der Vertrag entsprechend den Änderungen an der Hardware* angepasst wird.

2.4
Der Auftraggeber wird bei auszutauschenden Komponenten die Wechseldatenträger* entnehmen.

2.5
Die ordnungsgemäße Datensicherung* obliegt dem Auftraggeber.

3
Umsetzung

Eine Umsetzung* ist dem Auftragnehmer rechtzeitig anzuzeigen. Sofern die Umsetzung* durch den Auftragnehmer erfolgen soll, ist hierzu eine gesonderte Vereinbarung zu treffen. Jeder Vertragspartner kann verlangen, dass der Vertrag entsprechend den Änderungen, die der neue Standort für die Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht, angepasst wird.

4 Leistungsdauer, Kündigung

4.1 Die beiderseitigen Leistungspflichten beginnen zu dem im Vertrag jeweils vereinbarten Datum und laufen auf unbestimmte Zeit, soweit kein Ende der Leistungsdauer vereinbart ist.

4.2
Soweit nichts anderes vereinbart ist, kann der Vertrag für die Hardware*, für die kein Ende der Leistungsdauer vereinbart ist, mit einer Kündigungsfrist von drei Monaten zum Ende eines Kalendermonats ganz oder teilweise gekündigt werden, frühestens, jedoch zum Ende einer im Vertrag vereinbarten Mindestvertragsdauer*.

4.3
Ist ein Ende der Leistungsdauer vereinbart, kann eine Kündigung durch den Auftraggeber nur dann erfolgen, wenn er die Hardware* dauerhaft außer Betrieb nimmt*. In diesem Fall kann der Vertrag für die betroffene Hardware* zum Ende des Kalendermonats ganz oder teilweise gekündigt werden. Der Auftraggeber zahlt die Hälfte der entfallenden Vergütung bis zum Ablauf der Leistungsdauer. Davon abweichend können die Parteien gesonderte Vereinbarungen treffen.

4.4
Das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund bleibt unberührt.

5
Besondere Bestimmungen bei Vergütung nach Aufwand

5.1
Wird der Auftragnehmer beauftragt, Inspektions*- oder Wartungsarbeiten* gegen Vergütung nach Aufwand zu erbringen, so beginnt er diese innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise.

5.2
Wird der Auftragnehmer beauftragt, lnstandsetzungsarbeiten* gegen Vergütung nach Aufwand zu erbringen, so beginnt er diese innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit' auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise, soweit eine vorherige umfangreiche Inspektion* der instand zu setzenden Hardware* nicht erforderlich ist.

Können die lnstandsetzungsarbeiten* ohne eine vorherige umfangreiche Inspektion' der instand zu setzenden Hardware* nicht durchgeführt werden, so führt der Auftragnehmer die Inspektion' unverzüglich durch, soweit der Auftraggeber keine anderweitige Entscheidung trifft. Der Umfang der Inspektion* ist auf das notwendige Maß zu beschränken und auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise durchzuführen.

Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber unverzüglich ein Angebot über die lnstandsetzungsarbeiten* auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise vorzulegen. Der Auftraggeber wird das Angebot unverzüglich annehmen oder ablehnen. Mit der Annahme sind die angebotenen Leistungen beauftragt.

Die beauftragten lnstandsetzungsleistungen* des Auftragnehmers unterliegen der Abnahme. Der Auftraggeber wird die Abnahme erklären, soweit die Leistungen nicht wesentliche Mängel aufweisen. Ist keine andere Frist vereinbart, gilt die Abnahme als erteilt, wenn sie nicht innerhalb von 10 Werktagen nach Erklärung der Betriebsbereitschaft* verweigert wird.

6
Vergütung

6.1
Eine im Vertrag vereinbarte pauschale Vergütung ist das Entgelt für alle vereinbarten Leistungen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Eine pauschale Vergütung wird zu dem vereinbarten Termin fällig. Voraussetzung für die Fälligkeit ist der Erhalt einer prüffähigen Rechnung.

6.2
Eine im Vertrag vereinbarte Vergütung nach Aufwand ist das Entgelt für den Zeitaufwand der lnstandhaltungsleistungen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Materialaufwand* wird gesondert vergütet. Vom Auftraggeber zu vertretende Wartezeiten des Auftragnehmers werden wie Arbeitszeiten vergütet. Reisezeiten, Reisekosten*, Nebenkosten* und Vorhaltepauschale werden entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen 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 2 - Servicebericht Instandhaltung* - fällig, soweit keine andere Form des Leistungsnachweises vereinbart ist. Die Leistungsnachweise gelten auch als genehmigt, wenn und soweit der Auftraggeber nicht innerhalb von 14 Kalendertagen nach Erhalt Einwände geltend macht.

Voraussetzung für die Fälligkeit der Vergütung von Inspektionsarbeiten* gemäß Ziffer 5.2 ist zudem die Abgabe des Angebotes gemäß Ziffer 5.2 Absatz 3, für die Fälligkeit der Vergütung von Instandsetzungsarbeiten* die Abnahme der Leistung gemäß Ziffer 5.2 Absatz 4.

6.3
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 In-Kraft-Tretens der neuen Preise zu kündigen, sofern die Erhöhung 5% der zuletzt gültigen Preise überschreiten sollte.

7

Rechtsfolgen bei Leistungsstörungen

7.1
Für den Fall vereinbarter pauschaler Vergütung gilt Folgendes:

7.1.1
Kann eine Störung nicht innerhalb von 3 Störungstagen* beseitigt werden, leistet der Auftragnehmer vom vierten Störungstag* an pauschalierten Schadensersatz. Voraussetzung hierfür ist, dass die im Vertrag spezifizierte Hardware ganz oder teilweise wegen der Störung nicht bestimmungsgemäß genutzt werden kann und der Auftragnehmer die Fristüberschreitung zu vertreten hat. Der pauschalierte Schadensersatz beträgt 5/30 der auf die im Vertrag spezifizierten gestörten Hardware* entfallenden monatlichen pauschalen Vergütung je Störungstag*.

Besteht zwischen der gestörten Hardware und weiterer Hardware*, die in Nummer 3.1 des Vertrages erfasst ist, ein funktionaler Zusammenhang, so wird der pauschalierte Schadensersatz einschließlich der auf diese Hardware entfallenden monatlichen pauschalen Vergütung berechnet. Voraussetzung hierfür ist, dass der funktionale Zusammenhang im Vertrag vereinbart ist.

7.1.2
Beginnt der Auftragnehmer mit den Instandsetzungsarbeiten nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit und hat er dies zu vertreten, leistet er den pauschalierten Schadensersatz bereits vom ersten Verzugstag an. Die Zahlungsverpflichtung endet mit Ablauf des Tages, an dem die Arbeiten begonnen werden.

7.1.3
Wird eine Störung nicht innerhalb von insgesamt 15 Störungstagen behoben und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer die Hinzuziehung eines Dritten zu Lasten des Auftragnehmers verlangen.

7.1.4
Ist die Störung nicht innerhalb von insgesamt 25 Störungstagen* beseitigt, ist der Auftraggeber unabhängig vom Verschulden des Auftragnehmers berechtigt, den Vertrag fristlos ganz oder teilweise zu kündigen, es sei denn, der Auftraggeber hat die Nichtbeseitigung der Störung selbst zu vertreten.

7.1.5
Die Zahlungsverpflichtung für den pauschalierten Schadensersatz ist auf hundert Kalendertage beschränkt. Im Falle einer Kündigung endet sie mit dem Tag der Kündigung.

7.1.6
Ist eine Instandhaltungsleistung mangelhaft erbracht und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, so ist er verpflichtet, diese Leistung ohne Mehrkosten für den Auftraggeber innerhalb angemessener Frist vertragsgemäß zu erbringen. Voraussetzung ist eine Rüge des Auftraggebers, die innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis, spätestens jedoch bis zum Ablauf von 2 Wochen nach Beendigung des Vertrages zu erfolgen hat.

7.2
Für den Fall der Vergütung nach Aufwand gilt Folgendes:

7.2.1
Beginnt der Auftragnehmer mit den Instandsetzungsarbeiten* nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* und hat er dies zu vertreten, leistet er für jeden Verzugstag pauschalierten Schadensersatz in Höhe von 0,4% der Vergütung für die Instandsetzungsarbeiten*. Die Zahlungsverpflichtung endet mit Ablauf des Tages, an dem die Arbeiten begonnen werden. Die Höhe des pauschalierten Schadensersatzes ist auf 8% der auf die jeweils beauftragte Leistung entfallenden Vergütung begrenzt.

7.2.2
Überschreitet der Auftragnehmer den für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten* oder die Meldung der Betriebsbereitschaft der Hardware vereinbarten spätesten Termin und hat er dies zu vertreten, leistet er je Verzugstag* pauschalierten Schadensersatz in Höhe von 0,4% der Vergütung für die Instandsetzungsarbeiten*. Die Höhe des pauschalierten Schadensersatzes ist auf 8% der auf die jeweils beauftragte Leistung entfallenden Vergütung begrenzt.

7.2.3
Überschreitet der Auftragnehmer den für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten* oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termin um mehr als 5 Kalendertage und hat er dies zu vertreten, kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer die Hinzuziehung eines Dritten zu Lasten des Auftragnehmers verlangen.

7.2.4
Überschreitet der Auftragnehmer den für den Abschluss der lnstandsetzungsarbeiten* oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termin um insgesamt mehr als 10 Kalendertage, kann ihm der Auftraggeber eine Nachfrist setzen. Nach Ablauf der Nachfrist kann der Auftraggeber Herabsetzung der Vergütung oder Rücktritt vom jeweiligen Einzelvertrag und - bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen - Schadensersatz verlangen. Dieser Schadensersatzanspruch ist begrenzt auf 8% der auf die jeweils beauftragten Leistung entfallenden Vergütung. Diese Beschränkung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit. Ein pauschalierter Schadensersatz gemäß Ziffer 7.2.1 oder 7.2.2 wird angerechnet.

7.2.5
Ist eine Inspektions*- oder Wartungsleistung* nicht vertragsgemäß erbracht und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, so ist er verpflichtet, diese Leistung ohne Mehrkosten für den Auftraggeber innerhalb angemessener Frist vertragsgemäß zu erbringen. Voraussetzung ist eine Rüge des Auftraggebers, die unverzüglich, spätestens innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis, zu erfolgen hat.

7.3
Unabhängig von der vereinbarten Vergütungsart gilt.

7.3.1
Weitergehende Ansprüche wegen Leistungsstörungen sind ausgeschlossen. Dieser Ausschluss gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.
7.3.2
Die Haftungsbeschränkungen gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

7.3.3
Die Zahlungsverpflichtung für pauschalierten Schadensersatz endet mit Ablauf des Tages, an dem die von der Störung betroffene Hardware* wieder betriebsbereit gemeldet wird.

7.3.4
Tritt die gleiche Störung an dem auf den Tag der Betriebsbereitschaftsmeldung folgenden Nutzungstag wieder auf und beruht die Störung auch auf der gleichen Ursache, gilt die Störung als nicht beseitigt.

7.3.5
Macht der Auftraggeber pauschalierten Schadensersatz geltend, bleibt es dem Auftragnehmer unbenommen nachzuweisen, dass kein oder ein geringerer Schaden entstanden ist.

7.3.6
Die Rechtsfolgen gemäß Ziffer 7.1 bzw. 7.2 treten nicht ein, wenn und solange der Auftragnehmer dem Auftraggeber innerhalb der genannten Fristen an Stelle der Störungsbehebung eine diesem zumutbare Übergangslösung* zur Verfügung stellt.

8 Gewährleistungsfrist

8.1.
Bei Instandhaltung* gegen pauschale Vergütung beträgt die Gewährleistungsfrist* für eingesetzte Teile 12 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist* beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die jeweilige Leistungserbringung abgeschlossen ist. Die Gewährleistungsfrist für Nacherfüllungsleistungen endet ebenfalls mit Ablauf der Gewährleistungsfrist nach Satz 1.

8.2
Bei Instandhaltung* gegen Vergütung nach Aufwand beträgt die Gewährleistungsfrist* für lnstandsetzungs*- und Wartungsarbeiten* 12 Monate, für eingesetzte Neuteile 24 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist* beginnt bei lnstandsetzungsarbeiten* mit dem Zeitpunkt der Abnahme, bei Wartungsarbeiten mit deren Abschluss. Die Gewährleistungsfrist* für Nacherfüllungsleistungen endet ebenfalls mit Ablauf der Gewährleistungsfrist nach Satz 1.

8.3
Meldet der Auftraggeber vor Ablauf der Gewährleistungsfrist* einen Mangel, wird die Frist des gemeldeten Mangels gehemmt, wenn der Auftragnehmer im Einverständnis mit dem Auftraggeber das Vorhandensein des Mangels prüft oder nacherfüllt. Die Gewährleistungsfrist* ist so lange gehemmt, bis der Auftragnehmer das Ergebnis seiner Prüfung dem Auftraggeber mitteilt, die Nacherfüllung für beendet erklärt oder die Fortsetzung der Nacherfüllung verweigert.

9
Sonstige Haftung

9.1
Die Haftung für Leistungsstörungen ist abschließend in Ziffer 7 geregelt.

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

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 bei vereinbarter pauschaler Vergütung je Vertragsjahr bis zu 20% der Jahresvergütung, bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand bis zu 10% des jeweiligen Auftragswertes. Die Haftung für Vermögensschäden ist insgesamt auf 500.000 Euro je Vertrag begrenzt.

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 und 9.2.2 Absatz 1 gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit, bei der Verletzung des Lebens, des Körpers, der Gesundheit oder soweit das Produkthaftungsgesetz zur Anwendung kommt.

10
Verjährung

Ansprüche nach Ziffer 7 mit Ausnahme der Ziffern 7.1.6 und 7.2.5 und nach Ziffer 9 verjähren in 3 Jahren ab Kenntnis, spätestens jedoch in 8 Jahren nach dem vereinbarten spätesten Termin der Leistungserbringung.

11
Zusätzliche Leistungen

11.1
Fällt eine aufgrund einer Störungsmeldung erbrachte Inspektion* nicht unter die Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers gemäß Ziffer 1.1, hat er Anspruch auf Vergütung gemäß seiner jeweils gültigen Preisliste, soweit nichts anderes vereinbart ist.

11.2
Auf Verlangen des Auftraggebers führt der Auftragnehmer Maßnahmen zur Instandhaltung*, die nicht vom Vertrag erfasst sind, im Rahmen des Zumutbaren gegen angemessene Vergütung durch, soweit diese im Rahmen des üblichen Geschäftsbetriebes des Auftragnehmers erbracht werden können.

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 für alle Ansprüche aus dem streitigen Sachverhalt ab Schlichtungsantrag bis einen Monat nach Ende des Schlichtungsverfahrens. Der Verzicht bewirkt eine Hemmung der Verjährung.

13
Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit

13.1
Der Auftraggeber sorgt dafür, 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 gegeben 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 sorgt dafür, 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 gemäß 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 Informationen, Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse vertraulich zu behandeln, insbesondere nicht an Dritte weiterzugeben oder anders als zu vertraglichen Zwecken zu verwerten. Dies gilt auch für den Erfahrungsaustausch innerhalb der öffentlichen Hand.

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.

15
Anwendbares Recht

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

16
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.

Begriffsbestimmungen

Außerbetriebnahme

Eine Außerbetriebnahme liegt vor, wenn die vertragsgegenständliche Hardware weder vom Auftraggeber oder dessen Erfüllungsgehilfen noch von Dritten für ihn betrieben wird.

Betriebsbereitschaft

Einsatzfähigkeit der Hardware gemäß Leistungsbeschreibung.

CISG

Übereinkommen der Vereinten Nationen über Verträge über den internationalen Warenkauf (Unifed Nations Convention on Contracts for fhe International Sales of Goods).

Datensicherung, ordnungsgemäße

Datensicherung umfasst alle technischen und / oder organisatorischen Maßnahmen zur Sicherstellung der Verfügbarkeit, Integrität und Konsistenz der Systeme einschließlich der auf diesen 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.

Fernwartung

Leistungen der Instandhaltung von Hardware ohne örtliche Präsenz (z.B. mittels Datenfernübertragung).

Gewährleistungsfrist

Hierunter Ist die Verjährungsfrist im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen zu verstehen.

Hardware

Geräte bzw. Maschinen einschließlich deren optionaler Zusatzeinrichtungen gemäß Herstellerspezifikation, die im Vertrag aufgeführt sind, solche Geräte bzw. Maschinen werden von ihren Herstellern im allgemeinen über Bestellnummern (Typbezeichnung ggf. ergänzt um Modell-Bezeichnung) näher spezifiziert.

Instandhaltung

Maßnahmen zur Bewahrung und Wiederherstellung des Soll-Zustandes sowie zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes. Die Maßnahmen beinhalten:

· Inspektion

Maßnahmen zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes,

· Instandsetzung

Maßnahmen zur Wiederherstellung des Soll-Zustandes,

· Wartung

Maßnahmen zur Bewahrung des Soll-Zustandes.

Materialaufwand

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

Mindestvertragsdauer Nebenkosten

Der Zeitraum, in dem eine ordentliche Kündigung ausgeschlossen ist.

Nebenkosten

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

Nutzung von Hardware, bestimmungsgemäße

Eine bestimmungsgemäße Nutzung von Hardware ist insbesondere gegeben bei Einhaltung der für die Hardware vom Auftragnehmer spezifizierten Umgebungsbedingungen, Richtlinien für Installationen, Bedienungsanleitungen und Pflegehinweise.

Reaktionszeit

Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer mit den Instandhaltungsarbeiten zu beginnen hat. Sie beginnt mit dem Zugang der Störungsmeldung innerhalb der vereinbarten Servicezeiten und läuft ausschließlich während der vereinbarten Servicezeiten ab.

Reisekosten

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

Schriftform

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

Servicezeiten

Zeiten, innerhalb derer der Auftraggeber Anspruch auf Leistungen durch den Auftragnehmer hat.

Störungstag

Jeder auf den Ablauf des Reaktionszeitraumes folgende Kalendertag innerhalb der vereinbarten Servicezeiten, an dem die Hardware nicht bestimmungsgemäß genutzt werden kann.

Übergangslösung

Eine Lösung, mit deren Hilfe der Auftragnehmer dem Auftraggeber den Ausfall seiner Hardware bis zu deren Instandsetzung überbrückt. Die Überbrückung versetzt den Auftraggeber in die Lage, die funktional gleichen Arbeitsergebnisse wie mit der von der Störung betroffenen Hardware zu erzielen.

Umsetzung Hardware 

Verlagerung von Hardware an einen neuen Standort.

Verzugstag

Jeder begonnene Kalendertag, mit dem sich der Auftragnehmer nach Fristüberschreitung in Verzug befindet.

Wechseldatenträger

Ein Datenträger, der gemäß Herstellerspezifikation vom Nutzer gewechselt werden kann; hierzu gehören Wechselplatten, Disketten, CDs, Bandkassetten/Magnetbänder.

I. „Offizielle“ Hinweise: (Anm. des Verf.: Diese Hinweise werden nicht Vertragsinhalt – im Hinblick auf die für Allgemeine Geschäftsbedingungen geltenden Auslegungsgrundsätze sind sie im Rahmen der Inhaltskontrolle nach dem AGBG im Ernstfall auch nicht relevant; denn der in den Hinweisen zum Ausdruck gekommene subjektive Wille der Verhandlungspartner – öffentliche Hand und Vertretung der Industrie – hat keine insofern „Drittwirkung“ auf Verträge mit x-beliebigen Vertretern – vgl. insofern die Ausführungen Allgemeine Anmerkungen zu den EVB-IT).

I.1. Zu EVB-IT-Instandhaltung (Anm. des Verf.: Allgemeine Geschäftsbedingungen für die Instandhaltung von Hardware)

Die EVB-IT-Instandhaltung ersetzen die BVB-Wartung. Instandhaltungsleistungen können gegen pauschale Vergütung oder gegen Vergütung nach Aufwand vereinbart werden.

Neben den beschriebenen ist die Einführung einer Reihe weiterer EVB-IT-Vertragstypen geplant, sobald diese vorliegen. Dies werden Vertragstypen für die Pflege von Software, für die befristete Überlassung von Standardsoftware gegen pauschale Vergütung, für die Beschaffung von IT-Systemen sowie für Planung und Realisierung von IT-Vorhaben sein.

2.4.1 Allgemeines zu EVB - IT - Instandhaltung

Die Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Instandhaltung von Hardware (EVB-IT Instandhaltung) finden Anwendung bei Verträgen über die Instandsetzung, Inspektion und Wartung von Hardware. Diese Begriffe sind in den EVB-IT-Instandhaltung unter dem Suchbegriff Instandhaltung definiert.

Die vereinbarten Leistungen können gegen Aufwand oder pauschal vergütet werden. Eine Kombination der beiden Vergütungsarten ist ebenfalls möglich.

Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand ist der Auftragnehmer verpflichtet, jeweils nach Einzelauftrag im vereinbarten Umfang Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten zu erbringen.

Bei pauschaler Vergütung ist Hauptleistungspflicht des Auftragsnehmers, die Betriebsbereitschaft der Hardware kontinuierlich während der Vertragslaufzeit aufrecht zu erhalten bzw. wiederherzustellen.

I.2. Ausfüllungshilfen und Hinweise für das Vertragsformular (nicht im „offiziellen Teil“ - Ergänzung durch diese Überschrift durch Verf. – die diversen Hinweise berühren leider nicht die Problematik des Vergabeverfahrens – insofern verweist der Verfasser u.a. auf die §§ 8, 9, 11-15 VOL/A. Es ist darauf zu achten, daß die Vertragsmuster als Teil der Verdingungsunterlagen von den Vergabestellen eindeutig, erschöpfend und gleich verständlich erstellt werden müssen – abgesehen von den Ausnahmefällen des Freihändigen Vergabeverfahrens bzw. des Verhandlungsverfahrens – insoweit wird auf die Kardinalvorschrift des § 16 I <Fertigstellungsgebot> und II <Missbrauchsverbot> VOL/A hingewiesen s. hierzu u. in der jeweiligen Kommentierung). 

2.4.2 Hinweise zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag

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 EURO für Vergütung und DEM für Nebenkosten) ist nicht vorgesehen.

Zu Nummer 1.3 Vergütungsart

Die Unterscheidung, ob die Vergütung nach Aufwand oder gegen Pauschale erfolgt, wird bereits hier getroffen. Die Details sind dann bei pauschaler Vergütung in Nummer 3, bei Vergütung nach Aufwand in Nummer 4 zu vereinbaren. Bei pauschaler Vergütung ist der monatliche oder einmalige Gesamtpreis nach Nummer 3.1 auf Nummer 1.3 zu übertragen.

Die Kombination mehrerer Vergütungsarten ist zulässig. (Anm:.Hervorhebung vom Verfasser)

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

Zu Nummer 2 Vertragsbestandteile
Hier sind die Vertragsbestandteile und deren Rangfolge festgelegt.

Für den Vertrag selbst sind dessen Seitengesamtanzahl einzufügen und alle Anlagen zum Vertrag (z.B. weitergehende Vereinbarungen zu den Reaktions- und Servicezeiten gemäß Nummer 3.3.1.2) ausdrücklich der Nummer nach aufzuführen. Dies bedeutet, dass alle Anlagen durchlaufend zu nummerieren sind, um eine eindeutige Zuordnung zu erreichen.

Soweit in begründeten Ausnahmefällen zwingend sogenannte "Zusätzliche Vertragsbedingungen (ZVB)" als Vertragsbestandteile mit einzubeziehen sind, ist dies in Nummer 14 des EVB-IT-Instandhaftungsvertrages ausdrücklich zu vereinbaren. Die ZVB sind dann nachrangig gegenüber den EVB-IT-Instandhaltung und gemäß § 1 VOL/B vorrangig gegenüber den VOL/B zu vereinbaren.

Grundsätzlich sind weitere Allgemeine Geschäftsbedingungen neben den in Ziffer 2.1 genannten ausgeschlossen. Falls dennoch Allgemeine Geschäftsbedingungen einbezogen werden sollen, kann dies unter Nummer 14 geschehen. Wichtig ist dabei die ausdrückliche Vereinbarung, welche der in Nummer 2.1 genannten Vertragsbestandteile vorrangig und welche nachrangig zu etwaigen weiteren Allgemeinen Geschäftsbedingungen gelten.

Zu Nummer 3.1
Vertragsgegenstand und Vergütung für Instandhaltung gegen pauschale Vergütung

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden.

Spalte 4 Leistungsdauer/Beginn

Der Beginn der Leistungsdauer ist immer einzutragen.

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Zur zweiten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, sind von der Pauschale alle Kosten und Maßnahmen abgedeckt, die zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft erforderlich sind. Sollen bestimmte Leistungen oder Kosten, beispielsweise für Verbrauchsmaterialien oder Verschleißteile von der Pauschale ausgenommen sein, sind diese hier detailliert aufzuführen. In der Regel wird der Begriff "Verbrauchsmaterial" oder "Verschleißteil" allein nicht ausreichen, um Leistungspflichten des Auftragsnehmers eindeutig auszuschließen. Ein Hinweis auf Herstellerspezifikationen ist zur Klarstellung zu empfehlen.

Zur dritten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, berechnet sich im Falle von Leistungsstörungen ein fälliger pauschalierter Schadensersatz lediglich auf der Grundlage der auf die die Störung verursachende Hardware entfallenden Vergütung. Soll Grundlage der Berechnung des pauschalierten Schadensersatzes nicht nur diese Hardware, sondern auch noch weitere vom Vertrag erfasste Hardware sein, zu der ein funktionaler Zusammenhang besteht, ist dies hier festzuhalten. Ein funktionaler Zusammenhang ist nur dann anzunehmen, wenn durch die Störung einer Hardwarekomponente die Nutzung weiterer Hardware, die vom Vertrag umfasst ist, schwerwiegend beeinträchtigt ist.

Zu Nummer 3.2 Rechnungsstellung bei pauschaler Vergütung

Hier ist festzulegen, zu welchem Termin bzw. zu welchen Terminen die Pauschalen gemäß Spalte 7 bzw. 9 in Rechnung gestellt und fällig werden. Erfolgt keine Vereinbarung im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag, gilt die monatliche Abrechnungsweise gemäss Ziffer 6.2 EVB-IT-Instandhaltung

Zu Nummer 3.3 Art und Umfang der Instandhaltung bei pauschaler Vergütung

In Ziffer 1.4 EVB-IT- Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. Soll die Instandhaltung - abweichend von der Standardregelung in Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung - beim Auftragnehmer erfolgen, ist dies in Nummer 3.3.2 zu vereinbaren.

In Nummer 3.3.1.1 kann eine von der Standardregelung in Ziffer 1.3 EVB-IT-Instandhaltung (20 Stunden) abweichende Reaktionszeit vereinbart werden.

In Nummer 3.3.1.2 können nähere Vereinbarungen zu Servicezeiten für die Instandhaltung beim Auftraggeber getroffen werden. Es ist dabei zu bedenken, dass sich eine Verkürzung der Reaktionszeit oder eine Ausdehnung der bei dem Auftragnehmer üblichen Servicezeiten erhöhend auf die Vergütung auswirken kann.

Die EVB-IT-Instandhaltung bestimmen keinen festen Zeitpunkt für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten. Der Auftragnehmer ist lediglich verpflichtet, eine Instandsetzung unverzüglich abzuschließen. In Nummer 3.3.3 können nähere Vereinbarungen zum Abschluss der Instandsetzungsarbeiten getroffen werden.

Zu Nummer 3.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch der Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden.

Zu Nummer 3.5 Fernwartung

In Ziffer 1.4 EVB-IT- Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. In Nummer 3.5 kann abweichend vereinbart werden, dass der Auftragnehmer Teile der Leistung mittels Fernwartung erbringt. Hierzu bedarf es konkreter Vereinbarungen u.a. zu Art, Umfang, Durchführung, Datensicherheit, Zugangsberechtigung; diese sind in einer gesonderten Anlage festzuhalten.

Zu Nummer 4.1 Vertragsgegenstand und Vergütung für Instandhaltung nach Aufwand

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden.

Spalte 4 Leistungsdauer/Beginn

Der Beginn der Leistungsdauer ist immer einzutragen.

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Spalten 6 und 7 Preis je Stunde

Hier ist die vereinbarte Vergütung je Stunde festzuhalten. Da für Instandhaltungsleistungen, die während der üblichen Geschäftszeiten des Auftragnehmers erbracht werden, in der Regel eine geringere Vergütung vereinbart wird als für Instandhaltungsleistungen, die in sonstigen Zeiten erbracht werden, sieht die Tabelle zwei unterschiedliche Stundensätze vor.

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Zu Nummer 4.2 Zeiten der Leistungserbringung bei Vergütung nach Aufwand

Die Wochentage und Tageszeiten für die Erbringung der Leistungen des Auftragnehmers bei Vergütung nach Aufwand werden hier vereinbart. Da für Instandhaltungsleistungen, die während der üblichen Geschäftszeiten des Auftragnehmers erbracht werden in der Regel eine geringere Vergütung vereinbart wird als für Instandhaltungsleistungen, die in sonstigen Zeiten erbracht werden, sieht Nummer 4.2 die Vereinbarung entsprechender Zeiträume vor. Es ist möglich, nur übliche Geschäftszeiten (Nummer 4.2.1) oder nur sonstige Zeiten (Nummer 4.2.2) oder beides zu vereinbaren. Dies richtet sich nach den zeitlichen Vorstellungen und Planungsmöglichkeiten beider Vertragspartner.

Zu Nummer 4.3 Weitere Vergütungsregelungen

Für Reisezeiten ist in Nummer 4.3.1 zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen diese vergütet werden. Keine Vergütung von Reisezeiten kann beispielsweise vereinbart werden, wenn von vorneherein feststeht, dass wenige oder keine Reisen anfallen oder deren Vergütung bereits pauschal in den Vergütungssätzen enthalten ist. Wird die Vergütung von Reisezeiten vereinbart, ist die Höhe der Vergütung festzulegen. Dies kann durch Übernahme bereits bestehender Vergütungssätze (Verweis auf vereinbarte Vergütungssätze gemäß Nummer 4.1) oder durch eine dem Vertrag neu als Anlage beizufügende Vergütungsregelung geschehen.

In Nummer 4.3.2 werden Vereinbarungen über Reisekosten und Nebenkosten getroffen. Für Reise- und Nebenkosten ist zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen diese vergütet werden. Keine Vergütung von Reise- oder Nebenkosten kann beispielsweise vereinbart werden, wenn von vorneherein feststeht, dass wenige oder keine Reisen anfallen oder diese Kosten bereits pauschal in den Vergütungssätzen enthalten sind. Wird die Vergütung von Reise- oder Nebenkosten vereinbart, ist durch Verweis auf eine bereits bestehende oder dem Vertrag neu als Anlage beizufügende Vergütungsregelung auch die Höhe der Vergütung festzulegen.

Zu Nummer 4.4.1 Instandhaltung beim Auftraggeber

In Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. In Nummer 4.4.1 kann eine von der Standardregelung in Ziffer 1.3 EVB-IT-Instandhaltung (20 Stunden) abweichende Reaktionszeit vereinbart werden.

Weitergehende Vereinbarungen zu Reaktions- und Bereitschaftszeiten können in einer Anlage festgehalten und hier vereinbart werden

Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand ist der Auftragnehmer verpflichtet, während der Vertraglaufzeit im vereinbarten Umfang Leistungen zu erbringen, und zwar jeweils nach Einzelbeauftragung durch den Auftraggeber. Eine Inanspruchnahme der vereinbarten Leistungen durch den Auftraggeber ist für den Auftragnehmer nicht sichergestellt. Gleichwohl können ihm möglicherweise - insbesondere bei Vereinbarung kurzer Reaktionszeiten oder ausgedehnter Bereitschaftszeiten - nicht unerhebliche Vorhaltekosten entstehen. Diesem Umstand kann unter Beachtung der Haushaltsgrundsätze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit durch Vereinbarung einer angemessenen Vorhaltepauschale Rechnung getragen werden.

Zu Nummer 4.4.2 Instandhaltung beim Auftragnehmer

Soll die Instandhaltung - abweichend von der Standardregelung in Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung - beim Auftragnehmer erfolgen, ist dies in Nummer 4.4.2 zu vereinbaren.

Zu Nummer 4.4.3 Abschluss einer Instandsetzung

Die EVB-IT-Instandhaltung bestimmen keinen festen Zeitpunkt für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten. Der Auftragnehmer ist lediglich verpflichtet, eine Instandsetzung unverzüglich abzuschließen. In Nummer 4.4.3 können nähere Vereinbarungen zum Abschluss der Instandsetzungsarbeiten getroffen werden.

Zu Nummer 4.4.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch der Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden. Außerdem sind hier Regelungen zu deren Vergütung zu treffen.

Zu Nummer 5 Vergütungsvorbehalt

Soll bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand die Instandhaltung über einen längeren Zeitraum erbracht werden, kann ein Vergütungsvorbehalt vereinbart werden. Dabei ist festzulegen, ob der in Ziffer 6.3 EVB-IT-Instandhaltung formulierte oder ein anderer ausdrücklich zu vereinbarender Vergütungsvorbehalt gelten soll.

Zu Nummer 6 Ergänzende Beschreibung der Instandhaltungsleistung

Hier können die vom Auftragnehmer zu erbringenden Instandhaltungsleistungen ergänzend beschrieben werden, Dazu ist die Bezugnahme auf gesonderte Dokumente (Angebot, Leistungsbeschreibung, weitere Dokumente) vorgesehen. Die Bezugnahmen auf die jeweiligen Teile dieser Dokumente sind in der entsprechenden Rubrik der Nummer 6 präzise und abschließend vorzunehmen.

Soweit auf weitere Dokumente Bezug genommen wird, sind auch diese dem Vertrag jeweils als Anlage beizufügen und in Nummer 6 (Rubrik "folgenden weiteren Dokumenten") aufzuführen. Jede Anlage ist in Nummer 2.1 (dort erster Spiegelstrich) zu berücksichtigen.

Am Ende der Nummer 6 wird die Rangfolge der in Bezug genommenen Dokumente festgelegt. Dort ist zwingend eine der beiden Möglichkeiten (obige Reihenfolge/folgende Reihenfolge) anzukreuzen und ggf. vorzugeben.

Eine standardmäßig vorgegebene Rangfolge dieser Dokumente gibt es im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag nicht.

Zu Nummer 7.1 Adresse für Störungsmeldung

Alle relevanten Sachverhalte beim Auftritt von Störungen (beispielsweise Zeiten des Auftretens, Fehlermeldung, Art der Störung, Angaben zur betroffenen Hardware/Software, Angaben zur durchgeführten Nachbesserung, Behebung des Mangels) hat der Auftraggeber auf einem Störungsmeldeformular entsprechend Muster 1 zu EVB-IT-Instandhaltung dem Auftragnehmer mitzuteilen. In Nummer 7.1 ist die Adresse anzugeben, an die die Störungsmeldung zu übermitteln ist. Dabei kann der namentlich festzulegende Empfänger von dem in Nummer 9 genannten Ansprechpartner abweichen. Die Festlegung eines Empfängers soll lediglich den ordnungsgemäßen Empfang der Meldung sicherstellen; verantwortlicher Ansprechpartner bleibt die in Nummer 9 genannte Person.

Zu Nummer 7.2 Annahme der Störungsmeldung

Standardmäßig werden Störungsmeldungen während der in den Nummern 3.3 bzw. 4.2 vereinbarten Zeiten angenommen. Hier können abweichende Annahmezeiten von Störungsmeldungen vereinbart werden.

Zu Nummer 8 Erfüllungsort

Der Erfüllungsort ist der Ort, an dem der Auftragnehmer den Vertrag zu erfüllen hat. Dieser Ort kann von dem Ort abweichen, an dem die Instandhaltungsleistungen zu erbringen hat. Daher bedarf es einer Vereinbarung, ob der Erfüllungsort beim Auftraggeber oder beim Auftragnehmer liegen soll. Liegt der Erfüllungsort beim Auftragnehmer, hat der Auftraggeber das Transportrisiko und die Transportkosten zu tragen; liegt der Erfüllungsort beim Auftraggeber, hat der Auftragnehmer das Transportrisiko und die Transportkosten zu tragen.

Zu Nummer 9 Verantwortlicher Ansprechpartner

Hier werden die verantwortlichen Ansprechpartner des Auftraggebers und des Auftragnehmers als ausschließliche Ansprechpartner der jeweiligen Vertragspartner benannt. Dies betrifft inhaltlich insbesondere die Leistungsdurchführung und vertragsrelevante Angelegenheiten. Die benannten Ansprechpartner müssen Entscheidungen entweder selbst treffen oder aber zumindest herbeiführen können.

Ein zusätzlicher Verantwortlicher für vertragsrelevante Angelegenheiten sollte nur dann benannt werden, wenn dies auch aus internen Gründen für eine Vertragspartei unvermeidbar ist. Die Benennung eines zusätzlichen Verantwortlichen für vertragsrelevante Angelegenheiten bedeutet stets einen erhöhten Kommunikations-, Verwaltungs- und Abstimmungsaufwand. Falls ein zusätzlicher Verantwortlicher für vertragsrelevante Fragen benannt werden soll, hat dies in Nummer 14 (Sonstige Vereinbarungen) zu erfolgen.

Zu Nummer 10 Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers

Hier sind die Mitwirkungs- und Unterstützungsleistungen (z.B. Beistellungen) des Auftraggebers für die Leistungserbringung zu vereinbaren.

Zu Nummer 11 Schlichtungsverfahren

Ziffer 12 EVB-IT-Instandhaltung eröffnet die Möglichkeit, Meinungsverschiedenheiten von einer Schlichtungsstelle bereinigen zu lassen. Soll dies vereinbart werden, ist in Nummer 11 des Vertrages eine konkrete Schlichtungsstelle zu benennen.

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.

Zu Nummer 12 Kündigung

Abweichend von Ziffer 4.2 EVB-IT-Instandhaltung, nach der der Vertrag für die Hardware, für die kein Ende der Leistungsdauer vereinbart ist, mit einer Kündigungsfrist von drei Monaten zum Ende eines Kalendermonats ganz oder teilweise gekündigt werden kann, besteht hier die Möglichkeit eine abweichende Kündigungsfrist zu vereinbaren.

Zu Nummer 13 Versicherung

Hier kann vereinbart werden, dass der Auftragnehmer zum Nachweis einer Versicherung gemäß Nummer 13 verpflichtet ist.

Zu Nummer 14 Sonstige Vereinbarungen

Hier können sonstige Vereinbarungen getroffen werden. Davon kann insbesondere Gebrauch gemacht werden, wenn und soweit in den EVB-IT-Instandhaltung die Möglichkeit einer ergänzenden oder abweichenden Regelung vorgesehen ist. Im Rahmen der Vertragsfreiheit sind jedoch auch weitere sonstige Vereinbarungen möglich. Da die EVB-IT mit den betroffenen Industrieverbänden verhandelt wurden und ein ausgewogenes Vertragswerk darstellen, sollten sonstige Vereinbarungen nur getroffen werden, wenn und soweit dafür ein dringender Bedarf besteht.

I.3. Hinweise zu den einzelnen Klauseln der EVB-IT-Instandhaltung (zusätzliche Überschrift vom Verf. eingefügt)

2.4.3 Hinweise zu den Ergänzenden Vertragsbedingungen EVB-IT-Instandhaltung

Zu Ziffer 1 Art und Umfang der Leistung

Zu Ziffer 1.1 und Ziffer 1.2

In EVB-IT-Instandhaltungsvertrag wird festgelegt, ob die Betriebsbereitschaft der Hardware kontinuierlich durch den Auftragnehmer aufrecht erhalten werden soll oder ob der Auftragnehmer nur nach gesonderter Einzelbeauftragung seine Leistungen (z.B. die Beseitigung aufgetretener Störungen) erbringen soll. Ebenso kann eine Kombination der beiden Leistungsverpflichtungen vereinbart werden.

Entsprechend diesen Festlegungen sehen die EVB-IT-Instandhaltung spezifische Regelungen insbesondere zu den Punkten Vergütung und Leistungsstörungen vor. Weitere Festlegungen sind - ebenfalls in Abhängigkeit von der vereinbarten Leistung - im Instandhaltungsvertrag zu treffen.

Zu Ziffer 1.3

Soll der Auftragnehmer eine konkrete Leistung nach entsprechender Aufforderung durch den Auftraggeber (z.B. Störungsmeldung) erbringen, so hat er die Arbeiten innerhalb einer vereinbarten Frist (Reaktionszeit) zu beginnen. Die EVB-IT-Instandhaltung sehen eine Reaktionszeit von 20 Stunden vor; diese kann im Instandhaltungsvertrag entsprechend den Erfordernissen des Einzelfalles abgeändert werden.

Zur Berechnung der Reaktionszeit wird ausdrücklich auf die entsprechende Definition am Ende der EVB-IT-Instandhaltung hingewiesen.

Zu Ziffer 1.4

Instandsetzungsarbeiten können vom Auftragnehmer nur durchgeführt werden, wenn die Störung reproduzierbar ist oder zumindest vom Auftragnehmer festgestellt (bzw. nachvollzogen) werden kann. Kann eine Störung nicht reproduziert werden, ist bei Abgabe der Störungsmeldung besonderer Wert auf eine detaillierte Beschreibung der Störung zu legen. Liegt diese Voraussetzung (Reproduzierbarkeit oder Feststellbarkeit) nicht vor, ist der Auftragnehmer von der Verpflichtung zur Leistungserbringung aus dem Instandhaltungsvertrag befreit. Erteilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Instandhaltungsleistungen, die nicht durch den Vertrag zur Instandhaltung gegen pauschale Vergütung abgedeckt sind, kann ein gesonderter Vergütungsanspruch entstehen.

Zu Ziffer 1.5

Der Auftraggeber hat ein Interesse zu erfahren, ob und wann die Betriebsbereitschaft der Hardware wieder hergestellt ist. Ziffer 1.5 verpflichtet den Auftragnehmer zur Abgabe einer entsprechenden Erklärung. Fordert der Auftraggeber darüber hinaus einen gesonderten Nachweis der Betriebsbereitschaft, so hat der Auftragnehmer diesen im angemessenen Umfang zu erbringen, soweit es überhaupt technisch möglich ist. Je nach Art der Leistungserbringung kann der Nachweis auf verschiedene Art erbracht werden. Wird die Betriebsbereitschaft beispielsweise durch Fernwartung wieder hergestellt, wird ein entsprechender Nachweis in der Regel nur durch Mitwirkung des Auftraggebers erbracht werden können. Es hängt von den Umständen des Einzelfalles ab, ob die Anwesenheit des Auftragnehmers zur Nachweisführung angemessen ist oder nicht.

Zu Ziffer 1.6

Zur Dokumentation sollte grundsätzlich der Servicebericht Instandhaltung (Muster 2 zu EVB-IT-Instandhaltung) genutzt werden. Der Dokumentation kann hinsichtlich der Beschaffung von Verbrauchsmaterial und Verschleißteilen besondere Bedeutung zukommen, falls sich durch den Austausch von Teilen deren Spezifikation ändert.

Zu Ziffer 1.7

Diese Ziffer befasst sich mit den Nebenpflichten (insbesondere Beratungspflichten) des Auftragnehmers, die sich aus dem Instandhaltungsvertrag ergeben.

Kommt der Auftragnehmer schuldhaft dieser Prüf- und der sich daraus ergebenden Hinweispflicht nicht nach, kann er sich schadensersatzpflichtig machen. Ergibt sich die Notwendigkeit von Änderungen, richtet sich das weitere Verfahren nach § 2 VOL/B.

Zu Ziffer 2.1

Ziffer 2.1 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. Zur Unterstützung im angemessenen Umfang gehört insbesondere die Zugangsgewährung zur betroffenen Hardware.

Zu Ziffer 2.2

Zur Störungsmeldung wird die Verwendung eines Formulars entsprechend Muster 1 - Störungsmeldeformular - empfohlen. Andere Dokumente bzw. Verfahren zur Störungsmeldung sind ohne weitere Vereinbarungen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zulässig, soweit die Angaben dem Inhalt von Muster 1 entsprechen. Andernfalls ist eine gesonderte Vereinbarung hinsichtlich der Form der Störungsmeldung zu treffen.

Zu Ziffer 2.4

Diese Regelung soll Meinungsverschiedenheiten über den Verbleib von Wechseldatenträgern und den darauf enthaltenen Daten vorbeugen.

Zu Ziffer 2.5

Die ordnungsgemäße Datensicherung obliegt dem Auftraggeber, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass bei der Erbringung der vertraglichen Leistungen (insbesondere bei der Störungsbeseitigung) in den Datenbestand des Auftraggebers eingegriffen wird. Der Auftragnehmer hat auf die Datensicherung keinen Einfluss und kann demnach auch nicht abschätzen, in welcher Weise und in welchem Umfang die Eingriffe den vorhandenen Datenbestand des Auftraggebers beschädigen oder zerstören können. Gemäß § 254 BGB ist es eine originäre Schadensminderungspflicht des Auftraggebers dafür zu sorgen, seinen Datenbestand regelmäßig und insbesondere vor Eingriffen zu sichern.

Zu Ziffer 4

Instandhaltungsverträge können auf unbestimmte oder bestimmte Zeit abgeschlossen werden.

Sind sie auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, kann jeder Vertragspartner den Vertrag unter Einhaltung der vereinbarten Kündigungsfrist ohne Angabe von Gründen kündigen. Die Kündigungsfrist beträgt gemäß Ziffer 4.2 drei Monate zum Ende eines Kalendermonats; sie kann im Vertrag anders vereinbart werden.

Sind Instandhaltungsverträge auf bestimmte Zeit abgeschlossen, enden sie mit Ablauf der Vertragslaufzeit. Sie können nicht vorzeitig gekündigt werden, es sei denn, die Hardware wird dauerhaft außer Betrieb genommen. Die weiteren Rechtsfolgen ergeben sich aus Ziffer 4.3.

Unabhängig von den vorstehenden Regelungen bleibt beiden Vertragspartnern das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB) 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).

Zu Ziffer 5

Bei Vergütung nach Aufwand ist nicht die Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft Leistungsgegenstand; vielmehr wird der Auftragnehmer jeweils im Einzelfall beauftragt, Inspektions-, Wartungs- oder Instandsetzungsarbeiten getrennt oder in Kombination zu erbringen.

Zu Ziffer 5.1

Die Beauftragung von Inspektions- und Wartungsarbeiten erfordert im Gegensatz zu Instandsetzungsarbeiten keine spezifischen Festlegungen. Vielmehr können die Arbeiten unmittelbar auf der Basis der vertraglichen Vereinbarungen durchgeführt werden. Ziffer 5.1 bestimmt daher lediglich, dass die Arbeiten innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise zu beginnen sind.

Zu Ziffer 5.2

Instandsetzungsarbeiten können nur dann unmittelbar auf der Basis der vertraglichen Vereinbarungen begonnen werden, wenn eine vorhergehende umfangreiche Inspektion nicht erforderlich ist. Dies wird beispielsweise dann der Fall sein, wenn Schadensursache und -umfang ohne aufwendige Analysearbeiten festgestellt werden können. Auch wenn Schadensursache und -umfang feststehen, der Schaden selbst jedoch nicht mit absehbarem Aufwand behoben werden kann, trifft den Auftragnehmer eine spezielle Beratungspflicht nach Ziffer 1.7. Der Auftraggeber kann jederzeit die Unterbrechung oder Beendigung der Arbeiten verlangen. Eine Wiederaufnahme der Arbeiten bedarf der gesonderten Vereinbarung.

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, ist eine vorhergehende Inspektion erforderlich. Der Auftragnehmer beginnt mit der Inspektion ohne vorhergehenden gesonderten Auftrag. Zu Wahrung der Interessen des Auftraggebers ist der Umfang der Inspektionsarbeiten auf das notwendige Maß beschränkt. Der Auftraggeber kann während der Inspektion jederzeit deren Unterbrechung oder Beendigung verlangen. Eine Wiederaufnahme der Inspektionsarbeiten bedarf der gesonderten Vereinbarung.

Die Inspektionsarbeiten sollen die Voraussetzungen schaffen, die zur Erstellung eines Angebotes über die Instandsetzungsarbeiten erforderlich sind. Ziffer 5.2 regelt das weitere Vorgehen. Danach unterliegen die Instandsetzungsleistungen der Abnahme. Diese kann entweder ausdrücklich erklärt werden, soweit die Leistungen keine wesentlichen Mängel aufweisen. Die Abnahme kann aber auch durch "schlüssiges Verhalten" des Auftraggebers erfolgen. Dieses liegt darin vor, wenn der Auftraggeber nach Erklärung der Betriebsbereitschaft 10 Werktage verstreichen lässt, ohne die Abnahme berechtigterweise (d.h. mit Angabe wesentlicher Mängel) zu verweigern.

Zu Ziffer 6 Vergütung

Instandhaltungsleistungen können entweder pauschal (Ziffer 6.1) oder nach Aufwand (Ziffer 6.2) vereinbart werden.

Zu Ziffer 6.1

Eine pauschale Vergütung ist das Entgelt für alle vereinbarten Leistungen einschließlich Reisekosten, Reisezeiten und Nebenkosten, soweit nichts anderes vereinbart ist.

Soll ein Instandhaltungsvertrag unmittelbar im Anschluss an einen Kaufvertrag - mithin auch schon während des Gewährleistungszeitraums - abgeschlossen werden, ist die Verpflichtung des Auftragnehmers, Gewährleistungsmängel zu beseitigen, doppelt abgedeckt. Dies resultiert sowohl aus der Gewährleistungsverpflichtung als auch aus der Instandsetzungsverpflichtung aus dem Instandhaltungsvertrag. Diesem Umstand ist während der Gewährleistungszeit durch entsprechende Reduzierung der Vergütung um den Gewährleistungsanteil zu berücksichtigen.

Zu Ziffer 6.2

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-Instandhaltung als Muster 2 - Servicebericht Instandhaltung - beigefügt und durch einen entsprechenden Verweis auf die EVB-IT-Instandhaltung in Nummer 2.1 des Vertrages bereits Vertragsbestandteil. Soweit keine andere Form des Leistungsnachweises vereinbart wurde, kann der Auftragnehmer ein anderes Formular nur verwenden, soweit dessen Inhalte dem Muster 2 entsprechen.

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.

Zu Ziffer 6.3

Unter Nummer 5 des Vertrages kann ein Vergütungsvorbehalt vereinbart werden. Ein Vergütungsvorbehalt bietet dem Auftragnehmer die Möglichkeit Preiserhöhungen vorzunehmen. Dabei ist festzulegen, ob der in Ziffer 6.3 EVB-IT-Instandhaltung formulierte oder ein anderer ausdrücklich zu vereinbarender Vergütungsvorbehalt gelten soll.

Maßgeblich für die Frist gemäß Ziffer 6.3 Absatz 2 Satz 1 EVB-IT-Instandhaltung 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 anzukreuzen und die Regelung dem Vertrag als Anlage beizufügen.

Zu Ziffer 7 Rechtsfolgen bei Leistungsstörungen

Instandhaltungsleistungen können pauschal oder nach Aufwand vergütet werden. Die Rechtsfolgen von Leistungsstörungen bei Instandhaltungen sind unterschiedlich nach den Vergütungsarten ausgestaltet. Ziffer 7.1 regelt die Rechtsfolgen bei pauschaler Vergütung, Ziffer 7.2 regelt die Rechtsfolgen bei Vergütung nach Aufwand. Es wird dringend empfohlen, bei vorliegenden Leistungsstörungen zur Konkretisierung der Rechtsfolgen die Definitionen am Ende der EVB-IT Instandhaltung zugrunde zu legen.

Zu Ziffer 7.1.1

Es wird auf die Abhängigkeit der Fristberechnung der Störungstage von der Reaktionszeit hingewiesen. Maßgebliche Zeiten eines Störungstages sind die Zeiten, die innerhalb der vereinbarten Servicezeiten liegen. Entsprechend der Definition endet jeder Störungstag mit dem Ablauf der vereinbarten Servicezeit für diesen Kalendertag.

Zu Ziffer 7.1.6

Bei pauschaler Vergütung ist der Auftragnehmer verpflichtet, während der Vertragslaufzeit die Betriebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware aufrecht zu erhalten und wiederherzustellen. Hierzu hat er während der Vertragslaufzeit im erforderlichen Umfang - und zwar ohne Anspruch auf gesonderte, über die Pauschale hinausgehende Vergütung - ggf. auch wiederholt seine Leistung zu erbringen. Ziffer 7.1.6 beschreibt eine Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers auch über die Vertragslaufzeit hinaus.

Grundsätzlich sollte der Auftraggeber jede als fehlerhaft erkannte Instandhaltungsleistung unverzüglich rügen, Ziffer 7.1.6 lässt ihm hierzu maximal 2 Wochen Zeit. Erkennt er die Fehlerhaftigkeit der Instandhaltungsleistung erst nach Vertragsende, hat er dies spätestens bis zum Ablauf von 2 Wochen nach Beendigung des Vertrages zu rügen.

Zu Ziffer 7.2.4

Für den Fall der Anrechnung eines pauschalierten Schadensersatzes auf einen Schadensersatzanspruch ist nur der pauschalierte Schadensersatz gemäß Ziffer 7.2.1 und Ziffer 7.2.2 anzurechnen.

Zu Ziffer 7.3.6

Eine Übergangslösung kann nicht als Störungsbeseitigung angesehen werden, sie führt jedoch nicht zu Sanktionen, solange die Störungsbehebung innerhalb der vereinbarten Fristen erfolgt.

Zu Ziffer 8 Gewährleistungsfrist

Zu Ziffer 8.1

Bei Instandhaltung gegen pauschale Vergütung ist die Frage nach einer Gewährleistungsfrist während der Vertragslaufzeit nicht relevant; der Auftragnehmer ist verpflichtet, jede aufgetretene Störung zu beseitigen. Dies gilt unabhängig davon, ob die Störung erstmalig, wiederholt oder als Ergebnis einer fehlerhaften Instandhaltungsleistung auftritt. Die Frage nach einer Gewährleistungsfrist stellt sich nur für den Zeitraum nach Vertragsende. Hierbei ist die Ausschlussfrist nach Ziffer 7.1.6 zu beachten.
Zu Ziffer 8.3

Der Auftraggeber hat die Möglichkeit, die Verjährung durch Klageerhebung oder durch Einleitung eines selbstständigen Beweisverfahrens zu unterbrechen.

Zu Ziffer 9 Sonstige Haftung

Ziffer 9 trägt die Überschrift "Sonstige Haftung", da die Haftung wegen Leistungsstörungen in Ziffer 7 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 worden oder zu sichern sind. Für den Auftraggeber ist Datensicherung oberstes Gebot.

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.

Zu Ziffer 10 Verjährung

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

Zu Ziffer 12 Schlichtungsverfahren

Um eine außergerichtliche Bereinigung von Meinungsverschiedenheiten zu ermöglichen, können die Vertragspartner im Vertrag (Nummer 11) 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 vollständige 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.

Zu Ziffer 13 Datenschutz, Geheimhaltung und Sicherheit

Der Auftraggeber hat den Auftragnehmer über besondere Erfordernisse des Datenschutzes und der Geheimhaltung zu informieren. Er 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.

Auftraggeber und Auftragnehmer haben die im Rahmen des Vertragsverhältnisses erlangten vertraulichen Informationen, Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse vertraulich zu behandeln. 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.

Eine sonstige Verwertung darf nur zu vom Vertrag abgedeckten Zwecken erfolgen.

Zu Ziffer 14 Schriftform

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-Instandhaltung.

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.

I.4. Begriffsbestimmungen (zusätzliche Überschrift des Verf. – nicht aus dem „offiziellen Teil“)

Begriffsbestimmungen

Außerbetriebnahme 


Eine Außerbetriebnahme liegt vor, wenn die vertragsgegenständliche Hardware weder vom Auftraggeber oder dessen Erfüllungsgehilfen noch von Dritten für ihn betrieben wird.

Bereitschaftszeit
Bereitschaftszeit
Zeiten, in denen der Auftragnehmer (Fehler-)Meldungen entgegennimmt (üblicherweise die Geschäftszeiten des Auftragnehmers).

Betriebsbereitschaft

Einsatzfähigkeit der Hardware bzw. des IT-Systems gemäß Leistungsbeschreibung.

Datensicherung, ordnungsgemäße
Datensicherung umfasst alle technischen und 1 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.

Ersatzlieferung
Bereitstellung von Hardware oder Software durch den Auftragnehmer oder einen Erfüllungsgehilfen zur Erfüllung vertraglicher Leistungen.

Fernwartung

Leistungen der Instandhaltung von Hardware oder der Pflege von Software ohne örtliche Präsenz (z.B. mittels Datenfernübertragung)

Gewährleistungsfrist

Hierunter ist die Verjährungsfrist im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen zu verstehen.

Hardware


Geräte bzw. Maschinen einschließlich deren optionaler Zusatzeinrichtungen gemäß Herstellerspezifikation, die im Vertrag aufgeführt sind; solche Geräte bzw. Maschinen werden von ihren Herstellern im allgemeinen über Bestellnummern (Typbezeichnung ggf. ergänzt um Modell-Bezeichnung) näher spezifiziert.

Instandhaltung


Maßnahmen zur Bewahrung und Wiederherstellung des Soll-Zustandes sowie zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes. Die Maßnahmen beinhalten:

· Inspektion Maßnahmen zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes.

· Instandsetzung Maßnahmen zur Wiederherstellung des Soll-Zustandes.

· Wartung Maßnahmen zur Bewahrung des Soll-Zustandes.

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 zur Erbringung von Lieferungen oder Leistungen notwendig sind. Sie sind in der vereinbarten Vergütung nicht enthalten und sind weder Reise- noch Materialkosten.

Nutzung von Hardware, bestimmungsgemäße

Eine bestimmungsgemäße Nutzung von Hardware ist insbesondere gegeben bei Einhaltung der für die Hardware vom Auftragnehmer spezifizierten Umgebungsbedingungen, Richtlinien für Installationen, Bedienungsanleitungen und Pflegehinweise.

Reaktionszeitraum


Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer mit den Instandhaltungsarbeiten zu beginnen hat. Sie beginnt mit dem Zugang der Störungsmeldung innerhalb der vereinbarten 
Servicezeiten und läuft ausschließlich während der vereinbarten Servicezeiten ab.

Reisekosten


Aufwendungen des Auftragnehmers für An- und Abreise zum Ort der vereinbarten Leistung, sofern ungleich, 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.

Servicezeiten
Zeiten, innerhalb derer der Auftraggeber Anspruch auf Leistungen durch den Auftragnehmer hat.

Störungstag


Jeder auf den Ablauf des Reaktionszeitraumes folgende Kalendertag innerhalb der vereinbarten Servicezeiten, an dem die Hardware nicht bestimmungsgemäß genutzt werden kann.

Übergangslösung
Eine Lösung, mit deren Hilfe der Auftragnehmer dem Auftraggeber den Ausfall seiner 
Hardware bis zu deren Instandsetzung überbrückt. Die Überbrückung versetzt den Auftraggeber in die Lage, die funktional gleichen Arbeitsergebnisse wie mit der von der Störung betroffenen Hardware zu erzielen.

Umsetzung Hardware

Verlagerung von Hardware an einen neuen Standort.

Verzugstag
Jeder begonnene Kalendertag, mit dem sich der Auftragnehmer nach Fristüberschreitung in Verzug befindet.

Wechseldatenträger

Ein Datenträger, der gemäß Herstellerspezifikation vom Nutzer gewechselt werden kann; 
hierzu gehören 

Wechselplatten, Disketten, CDs, Bandkassetten/Magnetbänder.

II. Kommentierung 

A. Vorbemerkungen:

„Offizielle“ Hinweise:

Die EVB-IT-Instandhaltung lösen die BVB-Wartung ab, sofern ein entsprechender Erlaß für die jeweilige Vergabestelle  anzutreffen ist. 

EVB-IT-Hinweise

EVB-IT-Instandhaltung

Die EVB-IT-Instandhaltung ersetzen die BVB-Wartung. Instandhaltungsleistungen sind Inspektions-, Wartungs- und Instandsetzungsleistungen und betreffen Hardware. Die Leistungen können gegen pauschale Vergütung oder gegen Vergütung nach Aufwand vereinbart werden.

A. 1. Einordnung des Vertrags

Verträge über die Wartung, Instandsetzung bzw. Reparatur von Maschinen und Geräten werden im allgemeinen als Werkvertrag angesehen. Auch eine Ausgestaltung als Dienstvertrag kommt im Einzelfall in Betracht. 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, Einf. v. § 631 Rdnr. 21; OLG Düsseldorf NJW-RR 1988, 441; BGH NJW-RR 1997, 942 – Telefonanlage (Dienstvertrag).  Zum Streit im übrigen Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 52 ff. ausführlich, allerdings eine wohl nicht haltbare Sondermeinung (S. 81: Dienstvertrag im Normalfall) vertretend.

Die Wartung von EDV-Anlagen ist regelmäßig als Werkvertrag anzusehen.

Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, Einf. v. § 631 Rdnr. 12; Zahrnt NJW 1996, 1798; Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 20001, Anh. §§ 9 – 11, Rdnr. 930; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 9 W 11 ff. Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1998, Rdnr.141 a. Im übrigen LG Gießen NJW-RR 2001, 136 – Voraussetzungen der fristlosen Kündigung eines Wartungsvertrages für Kopierer. OLG Frankfurt, Urt. v. 15.12.2000 – 24 U 240/98 – CR 2001, 503 – R-Informationssystem – Dauerschuldverhältnis mit längerfristiger gegenseitiger Information  - Kündigung aus wichtigem Grund Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten des Bestellers

Wartungsverträge, die in diesem Zusammenhang betroffen sind, weisen regelmäßig den Charakter von Dauerschuldverhältnissen auf und beziehen sich nicht lediglich auf eine einmalige Wartung bzw. Instandhaltung.  Das folgt bereits aus dem das Dauerschuldverhältnis wiedergebenden Begriff „Instandhaltung“. Wohlgemuth hat in einer neueren Untersuchung die entsprechenden Fragen behandelt.

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 7 ff.

Feststeht allerdings lediglich, daß es sich um ein Dauerschuldverhältnis handelt.

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 64, Rdnr. 64 mit zahlreichen weiteren Hinweisen. Im übrigen ist der Bereich heftig umstritten.

Zum Streitstand Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 52 ff.

Wohlgemuth will insofern hinsichtlich der Hardware Sonderformen (Eigen- und Depotwartung, Pool-Service, Carry-in-/Mail-inService, Name-a-day-Service etc.) unterscheiden, ferner  Fernwartung, Instandhaltung, Mindestverfügbarkeit und Inspektion, Notfallprogramm, System-Management-Service, Lieferung neuer Programmversionen, Programmanpassung, Hotline, Onlinedienste etc. neben Vollwartung und Wartung aus einer Hand anführen. Sicherlich wird dadurch die mögliche Vielfalt der Gestaltungen zu beachten ein. Unter Berücksichtigung der Dogmatik zu den gemischten und zusammengesetzten Verträgen gelangt er nach der Untersuchung der Vertragstypen des BGB (Dienst- und Werkvertrag, Mietvertrag etc.) in seiner Zusammenfassung zu dem Schluß, der Wartungsvertrag sei „kein Werkvertrag“, sondern „je nach Vereinbarung ein reiner oder mietrechtlich gemischter Dienst- oder Garantievertrag als Leistungsrahmenvertrag“.

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 81, 22; vgl. ferner Volle, CR 1996, 139, 141, sowie Löwe, CR 1987, 220. 

Diese mehr verwirrenden, denn lösenden Betrachtungen dürften sich indessen nicht durchsetzen. Das gilt speziell für die EVB-IT-Instandhaltung. Hier zeigt der Blick in die insofern maßgeblichen Bestimmungen, daß es sich zwar um ein Dauerschuldverhältnis handelt, daß aber die werkvertraglichen Verpflichtungen die eindeutige Zuordnung zum Werkvertrag rechtfertigen. So heißt es in den einschlägigen Bestimmungen:

„1.1
 Bei vereinbarter pauschaler Vergütung verpflichtet sich der Auftragnehmer, während der Vertragslaufzeit die Betriebsbereitschaft* der im Vertrag spezifizierten Hardware* aufrecht zu erhalten und wiederherzustellen. Hierzu erbringt er im vereinbarten Umfang Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten*....... 

1.2  Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand verpflichtet sich der Auftragnehmer, während der Vertragslaufzeit im vereinbarten 
Umfang Instandsetzungs-, Inspek-tions- und Wartungsarbeiten* für die im Vertrag spezifizierte Hardware* zu erbringen und deren Betriebsbereitschaft* wiederherzustellen.....“

Im Hinblick hierauf ist – ohne dass der Vergütung eine besondere Bedeutung zukommen kann – von einem Werkvertrag auszugehen. 

Vgl. hierzu allgemein bereits Bartl, Harald, Hardware, Software und allgemeine Geschäftsbedingungen, CR 1985, 13 ff; im übrigen auch Marly, Jochen, Softwareüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr., 418 ff , zu den noch schwieriger einzuordnenden Softwarepflegeverträgen, sowie zu Dauerwerkverträgen bzw. Werkverträge mit Dauerwirkung Rdnr. 425, unter Hinweis auf OLG Hamm NJW-RR 1988, 380 (Hardware-Wartung); LG Berlin NJW-RR 1999, 1436 (Telefonanlage) ; vgl. auch Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 492 ff; ausführlich insbesondere aber Zahrnt, Christoph, Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 2000, S. 409 ff., 412 f. Ferner Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1998, Rdnr. 141 a.  A.A. Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 65 f.

Wenn auch insofern noch nicht auf Literatur und Rechtsprechung zurückgegriffen werden kann, so ist wohl eindeutig davon auszugehen, daß es sich bei den EVB-IT-Instandhaltung um einen Werkvertrag handelt. Das Leitbild bilden folglich die §§ 631 ff BGB – auch für die Inhaltskontrolle nach dem AGBG. 

A.2. Notwendigkeit eines Instandhaltungsvertrages

Eine in der Praxis häufig schwierige Frage ist es, ob und wann einen Instandhaltungsvertrag abschließt. Denkbar sind folgende Konstellationen:

- Abschluß eines Instandhaltungsvertrages bereits während der Gewährleistungsfrist – jetzt Verjährungsfrist nach §§ 438, 634 a BGB 2002 - für die gelieferte Hardware

- Abschluß eines Instandhaltungsvertrages nach Ablauf der Gewährleistungsfrist für die gelieferte Hardware.

Dies richtet sich meines Erachtens u.a. nach folgenden Punkten:

· Gewährleistung ist Mangelfreiheit der Hardware im Zeitpunkt der Ablieferung unter Berücksichtigung  der Untersuchungs- und Rügepflicht (vgl. §§ 377, 378 HGB) bzw. der Prüfungspflicht entsprechend den §§ 460, 464 BGB – jetzt § 442 BGB 2002 -

· Gewährleistung  – jetzt Verjährungsfrist nach §§ 438, 634 a BGB 2002 - ist nicht: „Bestands- oder Verfügbarkeitsgarantie“, auch nicht Schutz vor Verschleiß, Bedienungsfehlern etc. 

· Instandhaltung (Inspektion, Instandsetzung oder Wartung – vorbeugende Erhaltungsmaßnahmen et.) fällt grundsätzlich nicht unter Gewährleistung.

Es ist daher zu prüfen, ob bereits während der Gewährleistungsfrist „vom ersten Tag an“ ein Instandhaltungsvertrag ohne Berücksichtigung der Gewährleistung abzuschließen ist, um insbesondere den Streit zwischen Gewährleistungsfall und Nichtgewährleistungsfall auszuschließen – jetzt Verjährungsfrist nach §§ 438, 634 a BGB 2002 -. 

Das setzt eine Abwicklungsprognose voraus, die wiederum z.B. auf Erfahrungen anderer Benutzer der jeweiligen Hardware beruht. Ergibt diese Prognose Störanfälligkeit und insbesondere Hinweise auf Streitigkeiten zur Frage der Gewährleistung, so sollte bereits während der Gewährleistungsfrist - – jetzt Verjährungsfrist nach §§ 438, 634 a BGB 2002 - ein Instandhaltungsvertrag abgeschlossen werden. 

Sind keine Erfahrungen vorhanden, so ist es schwierig, eine Prognose zu erstellen. Das ist allerdings bei einem standardisierten Produkt selten. 

Ergibt die Prognose, daß Störanfälligkeiten und Streit vorprogrammiert sind, so empfiehlt sich im Beschaffungsverfahren für die Hardware gleichzeitig die Vergabe der Instandhaltungsleistungen vorzusehen, da nach aller Erfahrung die Vergütungen während der Gewährleistungsfrist - – jetzt Verjährungsfrist nach §§ 438, 634 a BGB 2002 - niedriger sind als der Aufwand für einen entsprechenden Vertrag nach dem Ablauf der Gewährleistungsfrist – jetzt Verjährungsfrist nach §§ 438, 634 a BGB 2002 -. 

Hiervon zu trennen sind die Fälle, in denen z.B. eine Mindestverfügbarkeit der Hardware gesichert gegeben sein muß. Mit Gewährleistungsansprüchen – jetzt Sach-. Und Rechtsmängelhaftung nach den §3 434 ff, 633 ff BGB -  wird man hier nicht weiter kommen. In diesen Fällen ist ein qualifizierter Instandhaltungsvertrag mit Nutzungsbeginn abzuschließen. 

Die entsprechenden Entscheidungen müssen im Vergabeverfahren geklärt werden, bevor man die weiteren Schritte unternimmt. Insbesondere bedarf es hierzu der erwähnten Risikoprognose hinsichtlich des Einsatzes der Hardware.

A.3. Das „Material“ der EVB-IT-Instandhaltung – Neuerungen 2002 beachten!

Für die hierzu untersuchenden Punkte sind folgende Teile der EVB-IT-Instandhaltung maßgeblich:

· der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag – eine Vertragsmusterschablone ähnlich den Leistungsscheinen der BVB

· das Störungsmeldeformular – Muster 1 zu EVB-IT-Instandhaltung

· der Servicebericht – Muster 2 zu EVB-IT-Instandhaltung

· die Hinweise für die Nutzung der Ergänzenden Vertragsbedingungen für die Beschaffung von IT-Leistungen 

-- Allgemeines (1.) – Wichtige Regelungsinhalte aller Vertragstypen (1.4.) sowie die speziellen Hinweise zu EVB-IT-Instandhaltung (vgl. dort 1.1., 1.2.  sowie 2.4.) – untergliedert in die Hinweise zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag (2.4.2.) sowie zu den EVB-IT-Instandhaltung

A.4. Vorgehensweise

Die Vorgehensweise ist zumindest in etwa wie folgt einzuhalten:

1. Ausgangspunkt sind die EVB-IT-Instandhaltung-Klauseln.

2. Prüfung, ob Sondervereinbarungen zu treffen sind oder ob die allgemeine Klausel der EVB-IT-Instandhaltung die entsprechenden Risiken und Probleme abdeckt, eventuelle Rückgriff auf die VOL/B.

3. Ausfüllung des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages unter Berücksichtigung der erforderlichen Sonderregelungen.

4. Überprüfung der im Vergabeverfahren notwendigen Schritte, insbesondere der §§ 4, 7, 8, 9 und 11-15 VOL/A

· Markterkundung/Marktübersicht einschließlich Preisübersicht nach § 4 VOL/A?

· Teilnehmervoraussetzungen, insbesondere Fachkunde, Leistungsfähigkeit und Zuverlässigkeit, nach § 7 VOL/A?

· Sachverständigeneinschaltung nach § 6 VOL/A?

· Losaufteilung, Gesamtvergabe nach §§ 5, 10 VOL/A?

· Vergabeart – Freihändige, beschränkt oder öffentlich – vgl. § 3 VOL/A?

· Kleine Verfahren, nationale oder EU-weite-Verfahren?

· Schwellenwert? Auftragswertschätzung? Vgl. §§ 1 ff VergVO!

· Eindeutige und erschöpfende sowie gleich verständliche Leistungsbeschreibung (EVB-IT-Instandhaltungsvertrag) nach § 8 VOL/A?

· Abdeckung der besonderen Risiken durch „Individualvereinbarungen“ entsprechend § 9 Nr. 3 

· VOL/A?

· Überprüfung der §§ 11 (Ausführungsfristen), 12 (Vertragsstrafen), 13 (Gewährleistung), 14 

· (Sicherheiten) und 15 (Preise) VOL/A?

· Fertigstellungsgebot nach § 16 nr. 1 VOL/A beachtet?

· Bekanntmachung/Aufforderung zur Abgabe von Angeboten nach §§ 17 ff VOL/A?

· Eingang, Prüfung, Zweifelsverhandlungen, Wertung und Zuschlag nach den §§ 22 ff VOL/A?

Die EVB-IT-Instandhaltung sowie auch der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag sind insofern unvollständig, als sie keine Anweisungen für den Ablauf des Vergabeverfahrens enthalten. Zumindest Kurzhinweise wären zu erwarten bzw. sinnvoll gewesen. Das gesamte „Werk“ ist so konzipiert, als ob der Vertrag (immer) ausgehandelt werden kann oder bereits geschlossen ist und sich in der Abwicklungsphase befindet. Immerhin finden sich einige Hinweise auf die Ausfüllung des EVB-IT-Instandhaltungsvertrag sowie – wenn auch kaum weiterführende sonstige Hinweise – zu den einzelnen Klauseln. Dabei soll nicht verkannt werden, daß Mitarbeiter der Vergabestellen hier durchaus eine Hilfe erhalten, allerdings ist kritisch anzumerken, daß die Allgemeinen Hinweise etc. auch zu Fehlern erheblicher Art führen können. Insbesondere bleibt die Erstellung der Verdingungsunterlagen und das Vergabeverfahren aus dem Blickfeld. Ferner ist darauf hinzuweisen, daß die EVB-IT dem AGBG unterliegen, mithin der Inhaltskontrolle. Daran ändert das „Aus- und Verhandeln“ der öffentlichen Hand mit den Vertretern der Industrie nichts. Man kann sich folglich nicht in Sicherheit wiegen, wenn man die EVB-IT benutzt. Dementsprechend ist es dringend für eine Beschaffungsstelle (Organisationseinheit für den Einkauf der Vergabestelle) geboten, zumindest bei größeren Beschaffungen qualifizierten Rechtsrat einzuholen. Auch die Rechtsabteilungen und Rechtsberater der Vergabestellen müssen insofern beachten, daß es sich um AGB handelt, die der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG – jetzt § 307 BGB - unterliegen (s.u.).  Wie bei den BVB herrscht insofern möglicherweise ein unberechtigter „Glaube“ vor, es sei „alles in Ordnung“, wenn man nur die EVB-IT benutze. Das ist nicht der Fall.

Vgl. Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff, m.w.Nachw. 

A.5. EVB-IT als Allgemeine Geschäftsbedingungen – AGB – jetzt §§ 305 ff BG

Zu erwarten wäre auch ein deutlicher Hinweise unter 1.1. gewesen, daß es sich um Allgemeine Geschäftsbedingungen i. S. d. AGBG handelt, d.h., daß die einzelnen Klauseln der Inhaltskontrolle unterliegen. Da gilt wohl auch für die vorformulierten, unverändert bleibenden Klauseln aus dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag. Lediglich die zusätzlichen individuellen Vereinbarungen sind dem AGBG entzogen (vgl. § 1 II AGBG) – jetzt § 305 I S. 3 BGB . 

Vgl. hierzu Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1998, Rdnr. 171; ders. Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff; im übrigen hierzu BGH BB 1996, 2535 = NJW 1997, 135 – Individualvereinbarungen; BGH NJW 1991, 976 = BB 1991, 373 – BVB-Überlassung I; BGH CR 1997, 470 – BVB-Überlassung II). 

Daran ändert sich nichts dadurch, daß die Allgemeinen Geschäftsbedingungen – hier EVB-IT – von der öffentlichen und der Industrie ver- und ausgehandelt worden sind.  Für die Inhaltskontrolle ergeben sich auch hier keine Schranken – ebenso wie bei angemeldeten Konditionenempfehlungen, die im Anmeldeverfahren vor dem Kartellamt lediglich eine „Grob-Kontrolle“ durchlaufen und eine richterliche Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG – jetzt § 307 BGB 2002 - nicht ausschließen. Ferner müssen die EVB-IT in den vertrag einbezogen werden. Das kann durch den Hinweis in den Vertragsmustern (vgl. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag S. 1 am Ende – Hinweis auf die Geltung der EVB-IT etc.) erfolgen. Diese sind Bestandteil der Vergabeunterlagen, die der Bieter unverändert übernehmen muß, wenn er nicht in Gefahr laufen will, ausgeschlossen zu werden. Die Beifügung eigener Allgemeiner Geschäftsbedingungen des Bieters zum Angebot begründet als Verstoß gegen § 23 Nr. 1 bzw. § 25 Nr. 1 VOL/A einen Zwang zum Ausschluß. Erfolgt der Zuschlag auf ein solches Angebot, so ist fraglich, ob die EVB-IT allein gelten (wegen der im Vertragsschein auf S. 1 enthaltenen „Abwehrklausel“ hinsichtlich der Bieterbedingungen), oder ob beide Bedingungen gelten, soweit sie sich nicht widersprechen, bzw. einseitige Regelungen einer Seite Bestand haben. Das „Ja“ der Vergabestelle zu einem die Verdingungsunterlagen abändernden Angebot stellt die Annahme (Zuschlag) i.S.d. §§ 151 1. Halbs., 154, 150 I, II, 147 II, 130 BGB dar. Die damit verbundenen Komplikationen sind im Hinblick auf die Rechtsprechung nicht abzuschätzen. Das zeigen nicht zuletzt die nachfolgenden Entscheidungen zum AGB-Recht.

Vgl. Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff, m.w.Nachw. 

Hinweise: Zu Allgemeinen Geschäftsbedingungen – Inhaltskontrolle – jetzt § 307 BGB

1. Rechtsprechung - Auswahl

BGH, U.v. 24.10.2000 – X ZR 42/99 – NJW-RR 2001, 485 – „anderslautende Bedingungen – soweit sie nicht in dieser gesamten Bestellung festgelegt sind – gelten nicht“: Hinweis aus den Bestellerbedingungen – in den Auftragnehmerbedingungen: „nach VDW-Bedingungen, Bl. 502“ – aus der Abwehrklausel der Bestellerin ergibt sich der Wille, „die Verkaufsbedingungen ihrer Lieferanten auszuschließen“ ... „Durch eine allgemeine gehaltene Abwehrklausel sollen grundsätzlich nicht nur widersprechende, sondern auch zusätzliche ergänzende Klauseln ausgeschlossen werden (BGH, NJW 1985, 1838...“: Bestellung mit Abwehrklausel, Auftragsbestätigung mit Verweisung auf VDW-Bedingungen – keine Einbeziehung der VDW-Bedingungen

BGH, B. v. 28. 3.1996 - III ZR 95/95 - NJW 1996, 1819 - Einbeziehung von Allgemeinen Geschäftsbedingungen  im internationalen Verkehr

Grundsätzliche Entscheidung des Bundesgerichtshofes zu Verdingungsunterlagen

BGH, Urt. vom 26.9.1996 - VII ZR 318/95 (Düsseldorf) - NJW 1997, 135 = BB 1996, 2535

Maßgeblich für die Frage, ob AGB vorliegen ist die Einzelfallgestaltung. Klauseln in Verdingungsunterlagen lassen für sich nicht die Annahme der Eigenschaft von AGB (Vorformulierung für viele Verträge) zu, da die Verdingungsunterlagen zwar gegenüber mehreren Bietern verwendet werden, gleichwohl aber der Zuschlag nur auf den Abschluß eines Vertrages abzielt. Leistungsbeschreibungen sind von Klauseln im Sinn des AGBG abzugrenzen. Auf Leistungsbeschreibungen selbst findet das AGBG keine Anwendung (vgl. § 8 AGBG). 

Zur Unwirksamkeit einer formularmäßigen Gewährleistungssicherheit durch Einbehalt von 5% der Bausumme bei fünfjähriger Laufzeit ohne Zinsausgleich

BGH, Urt. v. 5.6.1997 - VII ZR 324/95 - ZIP 1997, 1549

Leitsätze des BGH:

1. Die Bestimmung in Allgemeinen Geschäftsbedingungen eines Bauvertrages, wonach der Besteller nach Abnahme des Bauwerks 5% der Auftragssumme für die Dauer der fünfjährigen Gewährleistungsfrist als Sicherheit einbehalten darf, benachteiligt den Unternehmer entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen; sie ist unwirksam, wenn ihm kein angemessener Ausgleich dafür zu-gestanden wird.

2. Das dem Unternehmer eingeräumte Recht, den Einbehalt durch eine Bürgschaft auf erstes Anfordern abzulösen, ist kein angemessener Ausgleich in diesem Sinn.

BGH, 24. 2. 2000 – I ZR 141/97 – CR 2000, 656 = NJW 2000, 3212 – Vertragsstrafenregelung für den Fall der Zugänglichmachung der Software an Dritte – Erfasst nicht den Fall der Fehlerbeseitigung durch Dritte – im übrigen bestimmungsmäßiger Gebrauch 

BGH, U.v. 25.2.1998 - VIII ZR 276/96 - CR 1998 - Haftungsbeschränkung in AVBEltV nicht unwirksam

BVB-Klauseln - BVB-Überlassung - § 9 Nr. 4 BVB-Überlassung unwirksam

BGH, U. v. 4.3.1997 - X ZR 141/95 - CI 1998, 6 = CR 1997, 470 m. Anm. v. Lehmann

Die Klausel des § 9 Nr. 4 BGB ist nicht nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG. sie lautet:

„Hält der Auftraggeber aufgrund der Funktionsprüfung die Programme nicht für geeignet, hat er ausschließlich das Recht innerhalb von zwei Wochen nach Ablauf der für die Funktionsprüfung vereinbarten Zeit vom Vertrag zurückzutreten.“

Diese Entscheidung bestätigt die frühere Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahre 1989 (ebenfalls zu § 9 Nr. 4 BVB-Überlassung).

OLG Frankfurt, 14.12.1999 – 11 U 7/99 – CR 2000, 146 – Unwirksamkeit der sog. CPU-Klausel (Einsatz nur auf der vereinbarten Hardware) – Programmsperre – Erzwingen eines weiteren Lizenzvertrages – Zahlung unter Vorbehalt – Rückzahlungsanspruch nach § 812 I BGB – Zahlung ohne Rechtsgrund – kein Kaufvertrag wie im Fall OLG Frankfurt CR 1994, 398 – im Fall: vorübergehende Einräumung eines Nutzungsrechts auf der Basis eines urheberrechtlichen Nutzungsvertrages- keine Vorteile durch die leistungsfähigere Hardware bei Nutzung der konkreten Software – daher Unangemessenheit der Klausel nach § 9 AGBG – keine Berücksichtigung der Interessen des Nutzers durch die Klausel – kein Verstoß gegen europäisches Recht – Programmsperren sind bei zeitlich begrenzter Nutzung zur Verhinderung rechtswidriger Weiterverwendung nach Ablauf der Nutzungsdauer zulässig (BGH NJW 1981, 2684) – mit überwiegend zustimmender Anm. von Chrocziel zu OLG Frankfurt. Vgl. auch die Entscheidung des LG Frankfurt CR 1999, 147 – ferner Polley CR 1999, 345; Wuermeling CR 1994, 585; Nordemann CR 1996, 5.

OLG Düsseldorf CR 1996, 214 Anpassung /Überarbeitung von Standardsoftware - Werkvertragsrecht - Abnahme von Software - AGB-Klausel - unklar und mißverständlich: „Zahlungsbedingungen: 30 % vom Auftragsvolumen zahlbar bei Auftragserteilung , 40 % nach Abschluß der Installation und Einweisung und 30 % 4 Wochen nach Umstellung.“ - Abnahme setzt vollständige Lieferung - einschließlich Handbuch/Programmdokumentation - sowie mangelfreie Leistungen im übrigen voraus - Voraussetzungen der stillschweigenden Abnahme - Verwirkung
OLG Düsseldorf, 21.10.1999 – 6 U 161/98 – CR 2000, 153 – nach § 9 AGBG unwirksame Klausel – Endverbraucherbereich - Kostenaufwand bei Mängelrüge: „Hat der Besteller uns wegen Gewährleistungsansprüchen in Anspruch genommen, und stellt sich heraus, daß entweder kein Mangel vorhanden ist oder der geltend gemachte Mangel auf einem Umstand beruht, der uns nicht zur Gewährleistung verpflichtet, so hat der Besteller, sofern er unsere Inanspruchnahme zur vertreten hat, uns alle hierdurch entstehenden Kosten zu ersetzen.“

Geltendmachung vermeintlicher Rechte begründet keinen Schadensersatzanspruch (BGH NJW 1996, 389 ff) – Ergebnis der Klausel mit den gesetzlichen Grundgedanken nicht vereinbar – Gefahr der faktischen Einschränkung der Gewährleistungsrechte mit der Folge der Vertragszweckgefährdung  - wohl nicht auf den kaufmännischen Bereich bzw. den Verkehr mit der öffentlichen Hand übertragbar (?)

LG Karlsruhe CR 1996, 290 - „Update-Lieferung“ statt Gewährleistung ohne Wiederaufleben der Gewährleistungsansprüche im Falle des Fehlschlags: nichtige Klausel auch im kaufmännischen Verkehr

Zur Unwirksamkeit von Preisanpassungsklauseln von Flüssiggas-Lieferanten OLG Düsseldorf vom 13.2.1997 - 6 U 49/96 - BB 1997, 699

Preisanpassungsklausel ermöglicht es dem Lieferanten,

,,bei einer nicht unwesentlichen Erhöhung der Einstandspreise, Transportkosten, Löhne und/oder öffentlich-rechtlichen Abgaben..., die Preise entsprechend der sich daraus ergebenden prozentualen Änderung des Selbstkostenpreises... von 100 Liter zu erhöhen".

Unwirksamkeit der Klausel:

„Die [Preisanpassungs-] Klausel ...benachteiligt den Kunden der Beklagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen und ist deshalb nach § 9 AGBG unwirksam. Die unangemessene Benachteiligung der Kunden der Beklagten ist darin zu sehen, daß die Klausel der Beklagten das Recht einräumt, den vereinbarten Gaspreis unter für den Kunden nicht voraussehbaren und nicht nachprüfbaren Umständen zu erhöhen.

AGB -Vorleistungsklauseln (Jahresgebühr für zwölf Monate im voraus, Fälligkeit der Jahresgebühr innerhalb von 10 Tagen ab Vertragsdatum) - nichtige Klauseln 

OLG Düsseldorf CR 1996, 18

AG Bremen, U.v. 14.2.2000 – 8 C 293/99 – NJW-RR 2000, 1585 – Zehnjahreslaufzeitklausel im Telefonanlagenmietvertrag nach § 9 AGBG nichtig – LG Mönchengladbach NJW-RR 1997, 1082 – LG Hildesheim NJW-RR 1989, 56 – Anrufbeantworter; Löwe NJW 1995, 1726 – vgl. allerdings BGH NJW 1985, 2328. Die Entscheidung des AG Bremen wurde durch Urteil des LG Bremen v. 9.5.2000 – 1 S 133/00 – in der Sache bestätigt: Kündigung nach § 565 IV BGB
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A. 6. Entstehen eines EVB-IT-Instandhaltungsvertrages: 

Ein EVB-IT-Instandhaltungsvertrag entsteht in etwa wie folgt:

Stufe 1

Verfahrens-/Beschaffungsidee – Bedarfsauslösung – Prüfung der Notwendigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

Stufe 2

Grobe Leistungsbeschreibung – basierend auf Vorverfahren, Anbieterinformationen, Informationen der Bedarfsstelle für die Beschaffungsstelle

Stufe 3

Markterkundung – Markt- und Preisübersicht – Kostenschätzung – Hausmittel – Feststellung des Auftragswertes

Stufe 4

Zeitrahmen mit Ausführungs- und Laufzeit/Kündigungsfristen – Wahl der Vergabeart – endgültige Leistungsbeschreibung auf der Basis der Risikoanalyse (Verzug und Gewährleistung – Ausfallrisiken, Verfügbarkeitsprobleme etc.) – Benutzung der Checklist für Abweichen von den EVB-IT-Instandhaltung und Festlegung der individuellen Zusatzvereinbarungen  - „Individualisierung“ des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages -   Prüfung möglicher und bereits jetzt vorhersehbarer Änderungen - endgültiger EVB-IT-Instandhaltungsvertrag

Stufe 5

Fertigstellung der Verdingungsunterlagen – Vergabeverfahren bis zum Zuschlag

Stufe 6

Abwicklung

Die EVB-IT-Instandhaltung und der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag bilden die Summe positiver wie schlechter Erfahrungen mit Instandhaltungsverträgen. Sie enthalten teils offene, teils geschlossene Konfliktregelungen für den „normalen“ und risikolosen Ablauf und die Abwicklung des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages. Sie decken wie alle „Schablonen“ nur die üblichen Fälle ab (vgl. auch § 9 Nr. 3 VOL/A: Anpassung der AGB der öffentlichen Hand an die jeweiligen Erfordernisse). Bei besonderen Risiken ist von der allgemeinen Schablone abzugehen und das jeweilige „Muster“ zu individualisieren“. Das setzt eine Risikoanalyse (Verzug und Gewährleistung, Mindestverfügbarkeiten etc.) voraus. Beispielhaft ist nachfolgende Checklist, die ein entsprechendes Risikobewusstsein und eine Sensibilisierung für aufkommende spätere Probleme auslösen soll. Schließlich handelt es sich bei den als Dauerschuldverhältnis ausgestalteten EVB-IT-Instandhaltungsverträgen regelmäßig um nicht erhebliche Auftragswerte, wenn vom Gesamtauftragswert einschließlich eventueller Optionen ausgegangen wird. Es geht folglich um den in den Risikofällen erforderlichen „Maßanzug“, der allerdings auch nur dann gewählt werden sollte, wenn in der Tat Sonderprobleme und –risiken bestehen. Die Beurteilung dieser Frage setzt erhebliche Erfahrung voraus. Gegebenenfalls sollte sich die Vergabestelle insoweit eines Sachverständigen (vgl. § 6 VOL/A) bedienen, wenn keine eigenen Kenntnisse und Erfahrungen anzutreffen sind. 

Es ist freilich darauf hinzuweisen, daß besondere Anforderungen etc. nur Betracht kommen, wenn dies erforderlich (vgl. § 8 Nr. 3 VOL/A) und daneben der immer zu beachtende Grundsatz der Notwendigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (Haushaltsordnungen!) beachtet ist.  Im übrigen führen „besondere Anforderungen“ zu einer möglichen Beschränkung des Wettbewerbs und zu höheren Kosten. Auf § 9 nr. 2 und 3 VOL/A ist hinzuweisen, wonach die Ergänzenden Vertragsbestimmung „grundsätzlich unverändert“ bleiben, aber eine „Individualisierung“ der allgemeinen Vertragsbestimmungen (VOL/B) und der Ergänzenden Vertragbestimmungen (EVB-IT etc.) bei besonderen Umständen geboten ist. Unter diesem Aspekt sind die EVB-IT-Instandhaltung durchzuprüfen, wobei sich nachfolgende Checklist am Beispiel der Ziff. 1 EVB-IT-Instandhaltung ergibt, die freilich nicht abschließend ist und im übrigen zumindest bei größeren Aufträgen Ziff. Für Ziff. Auf gleiche Weise ermittelt werden kann. Hierbei knüpft man z.B. an den Formulierungen an:

· „soweit nichts anderes vereinbart ist“

· oder: „im vereinbarten Umfang“

· oder: „Einzelheiten sind gesondert zu vereinbaren.“

A.7. Checkliste

Checkliste unter Nutzung der  EVB-IT-Instandhaltung (Ziff. 1) zur „Individualisierung“ des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages:

1.1.
Wird pauschale Vergütung vereinbart?

1.1.
Welche Leistungen sind von der Pauschale erfasst?

1.1.
Welche Leistungen sind nicht von der Pauschale erfaßt?

1.2.
Wird Vergütung nach Aufwand vereinbart?

1.1./1.2. Welche Leistungen sind wie zu vergüten?

1.1.
Welche Hardware wird im Vertrag spezifiziert? 

1.1./2.3./3. Wird diese  Hardware bereits jetzt vorhersehbar verändert oder örtlich umgesetzt?

1.1.
In welchem Umfang sind Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten zu vereinbaren?

1.1./1.2. Erfolgt die bestimmungsgemäße Nutzung entsprechend den Herstellerspezifikationen?

1.1./1.2. Oder sind zusätzliche Vereinbarungen erforderlich, weil die im Vertrag spezifizierte Hardware des Vertrages über die Herstellerspezifikationen hinaus genutzt wird?

1.3.
Beträgt die Reaktionszeit 20 Stunden?

1.3.
Ist eine andere Reaktionszeit zu vereinbaren?

1.3.
Ist eine Mindestverfügbarkeit erforderlich? Wie kann diese abgesichert werden? Wie kann die Mindestverfügbarkeit beschrieben werden?

1.4.
Ist die Leistung nur beim Auftraggeber  zu erbringen?

1.4.
Kann die Leistung auch nicht beim Auftraggeber erbracht werden?

1.4.
Welche Vereinbarungen können für diesen Fall getroffen werden? Fernwartung? Online-Dienst? Telefonservice? Sonstiger Service?

1.4.
Können Vorgaben für die Feststellbarkeit und Reproduzierbarkeit der Fehler bereits jetzt festgelegt werden?

1.5.
Welche technischen Möglichkeiten und in welchem Umfang können in einer Vereinbarung für die Betriebsbereitschaftserklärung bereits jetzt festgelegt werden?

1.6.
Sind die Instandsetzungsarbeiten zu dokumentieren? Welche Form der Dokumentation über den Servicebericht hinaus müssen verlangt werden?

1.6.
Kann auf eine Dokumentation der Instandsetzungsmaßnahmen verzichtet werden?

1.1./1.2./1.7. Können die vertraglichen Pflichten über die allgemeinen Angaben im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag  hinaus spezifiziert werden?

1.1./1.2./1.7. Sind bereits jetzt kritische Punkte ersichtlich? Können diese konkretisiert werden?

1.7.
Ist für die Mitteilungspflicht bei erkannten Fehlern etc. eine besondere Form vorzuschreiben?

1.8.
Welche Hardware bzw. Hardwareteile können zur ausgewechselt werden? Welche Teile sind anfällig?

1.8.
Ist ein Entsorgungs- bzw. Verwertungsnachweis in welcher Form zu verlangen?

1.8.
Wer ist Eigentümer der entsorgten Teile? Wie wird das Eigentum aufgegeben bzw. übertragen?

1.8.
Wie ist der Beweis für die Auswechslung zu führen?

1.8.
Wer trägt die Kosten für die ausgewechselten Teile? sind sie von der Pauschale erfaßt? Können sie bereits konkretisiert werden?

1.8.
Wie kann sich der Auftraggeber absichern, damit er eine Gelegenheit erhält, ausgewechselte Teile zu besichtigen, auszusondern und zu behalten oder selbst zu entfernen? Welche Teile sind vom Vertrag erfaßt? Welche Teile sind nicht vom Vertrag erfaßt?

1.9.
Soll der Auftragnehmer die Verpackung entsorgen? Kann die Verpackung als Originalverpackung Bedeutung erlangen? Ist die Verpackung dem Auftraggeber  vor der Entsorgung zur Einsicht vorzulegen? Müssen zusätzliche Vereinbarungen getroffen werden? Hat die Verpackung einen Eigenwert?

B. Kommentierung der Einzelbestimmungen 

1 Art und Umfang der Leistung

Text 

1 Art und Umfang der Leistung

1.1
 Bei vereinbarter pauschaler Vergütung verpflichtet sich der Auftragnehmer, während der Vertragslaufzeit die Betriebsbereitschaft* der im Vertrag spezifizierten Hardware* aufrecht zu erhalten und wiederherzustellen. Hierzu erbringt er im vereinbarten Umfang Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten*. Voraussetzung zur Leistungsverpflichtung ist die bestimmungsgemäße Nutzung* der Hardware* entsprechend den Herstellerspezifikationen und den vertraglichen Vereinbarungen.

1.2 
Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand verpflichtet sich der Auftragnehmer, während der Vertragslaufzeit im vereinbarten 
Umfang Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten* für die im Vertrag spezifizierte Hardware* zu erbringen und deren Betriebsbereitschaft* wiederherzustellen.

1.3 
Die Reaktionszeit* beträgt 20 Stunden, soweit nichts anderes vereinbart ist.

1.4 
Die Leistung ist beim Auftraggeber zu erbringen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Voraussetzung für die Instandsetzung* ist 
die Feststellbarkeit der vom Auftraggeber gemeldeten Störung durch den Auftragnehmer oder deren Reproduzierbarkeit.

1.5
 Der Auftragnehmer erklärt die Betriebsbereitschaft* der instandgesetzten Hardware* und weist diese auf Verlangen des Auftraggebers - soweit technisch möglich - in angemessenem Umfang nach.

1.6 
Der Auftragnehmer dokumentiert die durchgeführten Instandhaltungsmaßnahmen, soweit nichts anderes vereinbart ist.

1.7 
Erkennt der Auftragnehmer, dass eine sich aus seinen vertraglichen Pflichten ergebende Handlung oder eine Forderung des Auftraggebers zur Vertragsausführung im Einzelfall offensichtlich unwirtschaftlich, fehlerhaft, unvollständig, nicht eindeutig oder 
objektiv nicht oder nur mit unverhältnismäßig hohem Aufwand ausführbar ist, hat er dies und die ihm erkennbaren Folgen dem 
Auftraggeber unverzüglich mitzuteilen und vor weiteren Maßnahmen dessen Entscheidung abzuwarten.

1.8
 Der Auftragnehmer ist verpflichtet, ausgewechselte Hardware* zu entsorgen oder zu verwerten. Vor dem Abtransport ist dem 
Auftraggeber Gelegenheit zu geben, nicht vom Vertrag erfasste Teile, Änderungen und Anbauten zu entfernen. Einzelheiten sind gesondert zu vereinbaren.

1.9
 Der Auftragnehmer übernimmt die Entsorgung der Verpackung, soweit nichts anderes vereinbart ist.

Hinweis: Die Formulierungen „soweit nichts anderes vereinbart ist“ , „vereinbarter Umfang“ oder „vertragliche Vereinbarungen“ sind zu beachten. Sie dienen als Signal für die Beschaffungsstelle, hier zu überprüfen, ob der allgemeine „Rahmen“ im konkreten Fall passend, ausreichend und/oder im EVB-IT-Vertragsschein zu ergänzen ist. 

Ziff. 1 

Text EVB-IT-Hinweise

2.4.3
Hinweise zu den Ergänzenden Vertragsbedingungen EVB-IT-Instandhaltung

Zu Ziffer 1 Art und Umfang der Leistung

Zu Ziffer 1.1 und Ziffer 1.2

In EVB-IT-Instandhaltungsvertrag wird festgelegt, ob die Betriebsbereitschaft der Hardware kontinuierlich durch den Auftragnehmer aufrecht erhalten werden soll oder ob der Auftragnehmer nur nach gesonderter Einzelbeauftragung seine Leistungen (z.B. die Beseitigung aufgetretener Störungen) erbringen soll. Ebenso kann eine Kombination der beiden Leistungsverpflichtungen vereinbart werden.

Entsprechend diesen Festlegungen sehen die EVB-IT-Instandhaltung spezifische Regelungen insbesondere zu den Punkten Vergütung und Leistungsstörungen vor. Weitere Festlegungen sind - ebenfalls in Abhängigkeit von der vereinbarten Leistung - im Instandhaltungsvertrag zu treffen.

Kommentierung:

1. Auftragnehmer:

Auftragnehmer ist der Vertragspartner, mit dem Instandhaltungsvertrag abgeschlossen ist.  Die von ihm eingesetzten Personen sind Erfüllungsgehilfen i.S.d. § 278 BGB. Der Auftragnehmer ist der Gewinner des Vergabeverfahrens. Er ist Werkunternehmer. Damit sind erhebliche Risiken verbunden, die freilich durch die Mitwirkungspflichten und Obliegenheiten auch in diesem Vertrag besonders beeinflußt werden können. 

2. Vereinbarte Vergütung: Vgl. insofern Ziff. 6. 

3. Vertragslaufzeit

Hinweise 2.1. Vertragslaufzeit:

Die Vertragslaufzeit ergibt sich aus dem Vertragsschein (Spalte 5). 

EVB-IT-Hinweise

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Diese Hinweise sind irreführend, sofern man die Leistungsbeschreibung in Vergabeverfahren dahingehend ausfüllt, daß die Leistungsdauer „unbestimmt“ sein soll. Grundsätzlich sollen Verträge der öffentlichen Hand nicht länger als drei Jahre dauern. Das ergibt sich daraus, daß der Wettbewerb durch langfristige Abschlüsse beschränkt bzw. zu einem Restwettbewerb verkommt (vgl. insofern § 2 Nr. 1 I, II VOL/A). Ferner finden sich für die Drei-Jahres-Grenze insofern Hinweise in § 3 a Nr. 2 e letzter Satz VOL/A. Ein weiteres Argument folgt aus § 5 b Nr. 5 VOL/A (Rahmenvereinbarungen – kein Missbrauch z.B. durch Einschränkung des Wettbewerbs). Auch unter sachlichen Aspekten wird man darauf hinweisen müssen, daß die unbestimmte Vertragsdauer  zu „Wartungsmonopolen“ führen kann. Schließlich ist auf die haushaltsrechtliche Problematik hinzuweisen, die sich bei langfristigen Bindungen mit unbestimmter Dauer ergibt. 

Folglich dürfte es sehr ratsam sein, eine Vertragslaufzeit z.B. für 2 Jahre mit einer weiteren Option für ein Jahr vertraglich festzulegen. 

Im übrigen ist darauf zu achten, daß abweichend von Ziff. 4.2. EVB-IT-Instandhaltung bei bereits ersichtlicher möglicher vorzeitiger Beendigung des Vertrags aus im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorhersehbaren Gründen eine zusätzliche Regelung Kündigungsfrist im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag (Ziff. 12) vorgesehen wird.

Beachtenswert ist ferner, daß unbedingt beachtet werden muß, daß bei Verträgen mit Optionen der Schwellenwert (Schätzung nach §§ 1, 3 VergVO 2000 – Auftragswerte ohne MwSt.) sehr häufig der Auftragswert von 200.000 Euro (130.000 Euro: „Bund“) überschritten sein wird, so daß das EU-Vergabeverfahren zu wählen ist (Auftragswert unter Berücksichtigung der Optionen: monatlicher Betrag x 48). Sehr häufig werden hier Fehler gemacht, insbesondere das EU-Vergabeverfahren nicht durchgeführt. 

2.2.1. Betriebsbereitschaft:

Hierbei handelt es sich um einen in der Anlage definierten Begriff wie folgt:

Betriebsbereitschaft
Einsatzfähigkeit der Hardware bzw. des IT-Systems gemäß Leistungsbeschreibung.

Das ist wenig weiterführend. In der Leistungsbeschreibung – EVB-IT -Instandhaltungsvertrag  - findet sich keine besondere Spalte „Betriebsbereitschaft“. Man findet lediglich unter 4.4 weitere Hinweise, die allerdings nicht mit dem Begriff Betriebsbereitschaft versehen sind, sondern unter dem „Umfang der Instandhaltung“ bzw. in „6 Ergänzende Beschreibung der Instandhaltungsleistung“ mittelbar betroffen sind.  Mithin ist der Begriff der „Betriebsbereitschaft“ nicht weiter definiert. Man wird daher auf allgemeine „Definitionen“ (= Auslegung) zurückzugreifen haben. Die Betriebsbereitschaft ist sicherlich der „Kern“ des Wartungsvertrages, auch hier des Instandhaltungsvertrages als Werkvertrag. Im Grunde geht es um die Lauf- und Funktionsfähigkeit der Hardware, soweit diese durch den Werkunternehmer geschuldet werden kann. Mithin scheiden z.B. Umstände aus, auf die der Werkunternehmer keinen Einfluß hat, die außerhalb seines Einflussbereiches liegen.

(„Störungsursachen, wie schwankende oder ausfallende Stromversorgung, Telekommunikationsverbindung, elektromagnetische Störfelder von außen“ – vgl. insofern Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 53; vgl. OLG Düsseldorf CR 1988, 31,32; Seitz CR 1988, 33). 

Der Begriff der Betriebsbereitschaft ist damit vollkommen unklar, sofern man nicht einer rigorosen Beschreibung des Erfolgs = uneingeschränkte Lauf- und Funktionsfähigkeit unter allen Aspekten das Wort redet. 

Zu allem Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S.52 – 65: S. 65 in der Konsequenz: „Der Wartungsvertrag ist kein Werkvertrag.“ – dem kann nicht zugestimmt werden; im Zusammenhang mit EDV-Systemen und Software vgl. ferner z.B. Koch, Frank, A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 160 f.). 

In den BVB-Miete wird der Begriff „Betriebsbereitschaft“ wie folgt definiert: „Uneingeschränkte Einsatzfähigkeit der Anlage oder Geräte.“ Dem entspricht die Begriffsbestimmung in den nunmehr überholten BVB-Wartung und in BVB-Kauf. 

Mangels weiterer Vereinbarungen wird man folglich die „Betriebsbereitschaft“ dahingehend zu definieren haben: 

„Uneingeschränkte Betriebsfähigkeit = Betriebsbereitschaft der Anlage oder der Geräte im Rahmen des Einflussbereiches des Auftragnehmers.“
In der Praxis empfiehlt es sich dringend, diese „Betriebsbereitschaft“ entsprechend den Anforderungen – vgl. § 633 BGGB 2002 - zu konkretisieren – vor allem dann, wenn die Risikoprognose für die Zukunft ergibt, daß die fehlende  Lauf- und Funktionsfähigkeit der Anlage erhebliche Schäden zur Folge hat. Im übrigen geht es hier vor allem um eine mögliche technische Absicherung für den Fall der Störung oder des Ausfalls.

Anzumerken ist ferner, daß der  Auftragnehmer im Werkvertragsrecht als Fachunternehmen nicht unerhebliche Nebenpflichten (Aufklärungs-, Hinweis- und Unterstützungspflichten) zu erfüllen hat. Allerdings ist zum Erkennen dieser Pflichten bei Abgabe eines Angebots im Vergabeverfahren nur bedingt in der Lage; denn nicht in allen Fällen sind ihm die Einzelfallumstände bekannt. Anders ist dies dort, wo der Leistungsschein ihn auf die besonderen Umstände hinweist und er folglich Kenntnis bestimmter Sonderprobleme erhält. Im Verlauf der Abwicklung des Vertrages stellt sich freilich anders dar; denn hier muß der Auftraggeber infolge konkreter Sicht der Dinge als Fachunternehmen vorgehen und ihm bekannt Risiken  weiterleiten. Im Vergabeverfahren bei Abgabe der Angebote sind ihm mangels Kenntnis konkreter Umstände diese Probleme nicht ersichtlich, sofern sie sich nicht aus den Verdingungsunterlagen eindeutig ergeben. Er kann im Vergabeverfahren die Vergabestelle auch nicht beraten (vgl. § 24 VOL/A – Verhandlungsverbot), allenfalls im Freihändigen Vergabeverfahren/Verhandlungsverfahren. Denkbar ist freilich, daß der Bieter Änderungsvorschläge oder Nebenangebote auf besonderer Anlage zum Angebot unterbreitet. Abänderungen und Ergänzungen der Verdingungsunterlagen führen zum Ausschluß nach den §§ 23 Nr. 1, 25 Nr. 1 VOL/A. Hinsichtlich der „Betriebsbereitschaft“ ist daher mit Nachdruck auf eine Konkretisierung zu dringen, wenn man Streit und Probleme vermeiden will. Im Regelfall sind die jeweiligen Fragen auch im Wege der Markterkundung und Referenzbefragung auch bei fehlender eigener Erfahrung der Vergabestelle erkennbar. Andererseits handelt es sich in der Regel um „Standard-Hardware“, die der Auftragnehmer betreut. Als Werkunternehmer übernimmt er folglich zumindest die ihm erkennbaren allgemeinen Einsatzrisiken hinsichtlich der Betriebsbereitschaft – schließlich liegt ein Werkvertrag mit Erfolgshaftung vor. Bei Ersichtlichkeit „ungewöhnlicher Wagnisse“ (vgl. § 8 Nr. 1 III VOL/A) sollten Auftragnehmer von ihrem Recht auf Auskunft nach § 17 Nr. 6 VOL/A Gebrauch machen oder – was im übrigen der Vergabestelle zu empfehlen ist – eine Ortsbesichtigung durchführen. Gerade bei umfangreicherer Hardware und zu erwartenden erheblichen Instandhaltungsaufwand sollten hier vor Fertigstellung der Verdingungsunterlagen bzw. vor Abgabe eines Angebots die möglichen Informationen eingeholt und genutzt werden. Bieter müssen sich freilich darüber im Klaren sein, daß ihnen erteilte Auskünfte bei Erheblichkeit für Preis etc. auch die anderen Bieter gleichzeitig weitergeleitet werden (§ 17 Nr. 6 VOL/A). Es geht nicht darum, Risiken später abzuwehren, sondern darum diese vor den genannten Schritten zu erkennen und die Konsequenzen daraus zu ziehen. Dazu gehört auch eine Risikoprognose beider Seiten hinsichtlich des Ernstfalls, nämlich der fehlenden Betriebsbereitschaft und ihrer Folgen. Es geht nicht um mögliche Ansprüche, die zudem in der Abwicklung des Vertrages nicht auf eine „Lösung“ ausgerichtet sind (wie z.B. Schadensersatz oder Rücktritt), sondern darum, daß die „Lösung“ des Problems, die Betriebsbereitschaft“ entsprechend den Anforderungen sichergestellt ist – eventuell durch zusätzliche Absicherungsmaßnahmen, soweit erforderlich. 

Schließlich ist darauf hinzuweisen, daß in dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag unter Ziff. 10 die „Mitwirkungsleistungen“ des Auftraggebers zu regeln sind. Dazu gehört die Bereitstellung der erforderlichen Infrastruktur, Organisation, Personal, Technik, Dokumente etc.). Die Verletzung von Mitwirkungspflichten führt zu erheblichen Nachteilen für den Auftraggeber (vgl. u. Ziff. 10). 

Je weniger konkret die Instandhaltungsleistungen hinsichtlich des Punktes „Betriebsbereitschaft“ geregelt sind, desto größer ist die Gefahr eines Streites in diesem Punkt bei der Abwicklung des Vertrages. Denkbar ist ein Katalog der möglichen Vorkommnisse, für die der Auftragnehmer nicht einzustehen hat. Dies ist aber eine schwierige Arbeit für die Beschaffungsstelle/Bedarfsstelle und bedarf der Einsatz- und Risikoprognose und der Festlegung der Konsequenzen im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag.

2.2.2. Mindestverfügbarkeit

Geht man davon aus, daß die Betriebsbereitschaft in dem zuvor gesagten Fall gegeben ist, so liegt der Erfolg darin, daß der Istzustand währen der Laufzeit durch die erfolgreichen Instandhaltungsarbeiten sichergestellt ist.  Ein Blick in Ziff. 7 Leistungsstörungen der EVB-IT-Instandhaltung zeigt indessen, daß dem Auftraggeber bei extremer Gestaltung mit diesen Rechten dann nicht geholfen ist, wenn er eine zwingende Dauerverfügbarkeit sicherstellen muß. Hierbei kann es sich um eine Teilverfügbarkeit, eines Mindestverfügbarkeit oder eine Totalverfügbarkeit handeln, soweit diese technisch überhaupt möglich sind (vgl. § 306 BGB – kein auf eine unmögliche Leistung gerichteter Vertrag, andernfalls Nichtigkeit). Das kann in gewissen sensiblen Bereichen durchaus erforderlich und im übrigen auch technisch machbar sein. 

Wenn dies der Fall ist, müssen individuelle Sondervereinbarungen getroffen werden. Es wird sich in diesen Fällen etwa um Mindestverfügbarkeiten handeln, um z.B. Systemstillegungen oder –ausfälle auszuschließen. Diese Mindestverfügbar-keitsabreden sind Gegenstand selbständiger Garantieversprechen, die nicht mit dem unveränderten bzw. nicht hinreichend „individualisierten“ EVB-IT-Instandhaltungsvertrag sowie entsprechenden Klauseln der EVB-IT-Intandhaltung abgeschlossen bzw. abgedeckt werden können.

Vgl. hierzu Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 67/68. Auch OLG Düsseldorf CR 1988, 31,32. 

In Vergabeverfahren ist insofern insbesondere die Erforderlichkeit einer so weitgehenden Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers konkret nachzuweisen (vgl. zu dem Nachweis „besonderer Anforderungen“ § 8 Nr. 3 VOL/A – keine nicht erforderlichen wettbewerbsbeschränkenden Anforderungen!). Es liegt auf der Hand, daß sich hier bei „besonderen Anforderungen“ meist nur wenige Bieter finden werden, die über die erforderliche Eignung (Fachkunde, Zuverlässigkeit, Leistungsfähigkeit) verfügen, so daß der Wettbewerb eingeschränkt sein wird oder gar nur ein Monopolist in Betracht kommen kann. Eine strenge Prüfung ist hier unumgänglich. Starke Abhängigkeit vom Auftragnehmer ist die Folge. Besondere Leistungsanforderungen dürfen nach § 8 Nr. 3 VOL/A nur im Ausnahmefall vorgesehen werden. Im EU-Verfahren droht hier möglicherweise die Anrufung der Vergabekammer und eine „Blockade“ oder Aufhebung des Vergabeverfahrens (vgl. §§ 97, 102 ff GWB). 

2.3. Im Vertrag spezifizierte Hardware*:

egriffsbestimmung

Hardware

Geräte bzw. Maschinen einschließlich deren optionaler Zusatzeinrichtungen gemäß Herstellerspezifikation, die im Vertrag aufgeführt sind; solche Geräte bzw. Maschinen werden von ihren Herstellern im allgemeinen über Bestellnummern (Typbezeichnung ggf. ergänzt um Modell-Bezeichnung) näher spezifiziert.
Der jeweilige Vertragsgegenstand wird in Ziffern 3 bzw. 4 des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages konkret erfaßt . Es heißt dort ferner:

„Die o.a. Hardware* entspricht der Spezifikation des jeweiligen Herstellers bzw. Lieferanten mit Ausnahme von....“.

In Vergabeverfahren hat es der Auftraggeber in der Hand, die entsprechende Leistungsbeschreibung entsprechend § 8 Nr. 1 VOL/A zu gestalten (eindeutige, erschöpfende und von allen gleich verstandene Leistungsbeschreibung) zu gestalten. Änderungen der Hardware sind vom Auftraggeber nach Ziff. 2.3 EVB-IT-Instandhaltung rechtzeitig anzuzeigen. In diesem Fall ist eine Anpassung auf Verlangen eines der beiden Teile vorzunehmen. Die Grenzen liegen auf der Hand. Im Grunde wird es hier darum gehen, ob der Auftragnehmer nach Ziff. 11.2 EVB-IT-Instandhaltung „im Rahmen des Zumutbaren“ gegen „angemessene Vergütung“ (Mehr- oder Mindervergütung) und „im Rahmen des üblichen  Geschäftsbetriebes“ die weiteren – geänderten (?) Instandhaltungsleistungen erbringen kann. 

Abgesehen von der in Ziff. 3 EVB-IT-Instandhaltung (Umsetzung) stellt die Hardwareänderung natürlich u.U. im Einzelfall einen erheblichen „Eingriff“ in das Vertragsverhältnis dar, das nur bei einvernehmlicher Vereinbarung möglich ist. 

Auch Hardware ist auch heute noch durchaus „schnelllebig“ – das erfordert daher eine Prognose über weiteren Verlauf im Zeitpunkt des Vertragsschlusses – hier des Vergabeverfahrens. Bereits erkennbare Änderungen der Hardware müssen daher schon im Vergabeverfahren berücksichtigt werden. Das kann z.B. dadurch geschehen, daß sich der Auftraggeber für diese Fälle im Instandhaltungsvertrag bereits eine entsprechende „Option“ für eine beschreibbare Änderung vorbehält. Allerdings ist hier darauf zu achten, daß die insofern betroffene Leistungsbeschreibung es dem Auftragnehmer ermöglicht eine kalkulierbares Angebot abzugeben. Es müssen also nach § 8 Nr. II, III VOL/A alle für den Preis maßgeblichen Umstände ersichtlich bzw. keine „ungewöhnlichen Wagnisse“ gegeben sein. Dies hat freilich auch der Auftragnehmer in seinem Angebot zu berücksichtigen. Liegen Verstöße gegen § 8 Nr. 1 VOL/A und erfolgt gleichwohl keine „Rüge“ , so akzeptiert der Auftragnehmer das entsprechende Risiko und kann im nachhinein nicht einwenden, ein Verstoß gegen § 8 Nr. 1 VOL/A liege vor (vgl. auch § 107 III GWB). 

2.4. Aufrechterhaltung:

Begriffstimmungen:

Instandhaltung
Maßnahmen zur Bewahrung und Wiederherstellung des Soll-Zustandes sowie zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes. Die Maßnahmen beinhalten:

· Inspektion
Maßnahmen zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes.
· Instandsetzung
Maßnahmen zur Wiederherstellung des Soll-Zustandes.

· Wartung
Maßnahmen zur Bewahrung des Soll-Zustandes.

Abgesehen von diesen Begriffen werden die Begriffe „Aufrechterhaltung“ und „Wiederherstellung“ in den Begriffsbestimmungen nicht definiert. Sofern es bei diesem Gebrauch unterschiedlicher Begriffe überhaupt möglich ist, eine Systematik zu erkennen, kann allenfalls gesagt werden, daß der Begriff „Instandhaltung“ als Kern des Vertrages den Oberbegriff bildet. Allerdings ist dieser Begriff schillernd. Anknüpfen könnte man hier an technische Definition der DIN 31051 (Wartung als Unterfall der Instandhaltung): Erhaltung eines Sollzustands.

Vgl. Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 55. 

Voraussetzung hierfür ist freilich, daß dieser „Sollzustand“ vertraglich vereinbart ist. Dieser „Sollzustand“ ist als „Istzustand“ im Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Basis für die Instandsetzung. Insofern ist daher eine Konkretisierung des „Soll-/Istzustandes“ erforderlich. Soll- und Istzustand fallen folglich im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zusammen.

Instandsetzung bedeutet daher, daß dieser im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehende Soll-=Istzustand auf Dauer durch entsprechende Maßnahmen gehalten wird. 

Da Gegenstand des Vertrages die Hardware ist, ist folglich dieser Soll-Istzustand dahingehend zu definieren, daß es um den Zustand geht, in dem sich die Hardware im Zeitpunkt des Vertragsschlusses befindet. Instandhaltung ist daher grundsätzlich von der „Verbesserung“, „Verstärkung“ und größeren Leistungsfähigkeit abzugrenzen. Nicht eine „Veränderung“ der Hardware ist daher das Ziel des Vertrags, sondern die Absicherung des Istzustandes, wie er sich im Zeitpunkt des Vertrages ergibt. 

Dies zu beurteilen, ist dem Auftragnehmer bei einem „Gegenstand“, der den „Fertigprodukten“ zuzuordnen ist, auch zuzumuten. Andernfalls muß er nach § 17 Nr. 6 VOL/A Auskünfte erbitten oder eine Ortsbesichtigung bzw. eine Einsichtnahme in Unterlagen vornehmen. Im übrigen trägt er das Risiko, da er sich andernfalls nur unter Einschränkungen oder nicht auf den Vertragsschluß einlassen darf. 

Der Auftragnehmer kann aber grundsätzlich erwarten, daß die Hardware der Lieferfanten-/Herstellerspezifkation, also dem für die Hardware üblichen Istzustand, entspricht.   Ist das nicht der Fall, so muß es der Auftraggeber  entsprechend EVB-IT-Instandhaltungsvertrag angeben. Dort findet sich unter 3.1. und 4.1. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag die entsprechende Angabe bzw. muß sich dort bei Abweichung von der Herstellerspezifikation finden. Es heißt dort wörtlich:

„Die o.a. Hardware* entspricht der Spezifikation des jeweiligen Herstellers bzw. Lieferanten mit Ausnahme von.......“

Der Auftraggeber trägt hier also das erhebliche Risiko, wenn entsprechende Abweichungen von den genannten Spezifikationen nicht genannt sind. Es muß also bei der Leistungsbeschreibung genau geprüft werden, ob Abweichungen von den Hersteller-/Lieferantenspezifikationen anzutreffen sind. Eine Unterlassung dieser Angabe stellt eine schwerwiegende Pflichtverletzung des Auftraggebers dar. Kommt es zu Leistungsstörungen aufgrund dieses Fehler, so kann Ziff. 7 Rechtsfolgen bei Leistungsstörungen nicht eingreifen. Leistungen, die auf der Abweichung der Lieferanten-/Herstellerspezifikationen beruhen, können unter der Voraussetzung der Ziff 11 Zusätzliche Leistungen erbracht werden, wenn dies dem Auftragnehmer zumutbar ist, er die Leistungen im Rahmen seines üblichen Geschäftsbetriebs erbringen kann und eine einvernehmliche Vereinbarung getroffen wird. 

Die Nichtanführung der Abweichung von den Lieferanten-/Herstellerspezifikationen in der Leistungsbeschreibung – also dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag - stellt daher einen schwerwiegenden Fehler des Auftraggebers bei der Vergabe der entsprechenden Leistung dar. 

Der Begriff der „Aufrechterhaltung“, wie bereits erwähnt,  ist im übrigen im Anhang der EVB-IT-Instandhaltung nicht definiert. Unter Aufrechterhaltung wird nach dem Sprachgebrauch die o.a. behandelte Betriebsbereitschaft gegebenenfalls durch Instandhaltung zu verstehen sein. Es geht folglich darum, den mangelfreien Betrieb – „status quo“ – auf Dauer zu sichern. Allerdings nur in dem in dem zur Betriebsbereitschaft abgehandelten Rahmen. 

2.5. Wiederherstellung:

Ebensowenig wie der Begriff der „Aufrechterhaltung“ findet sich eine Auslegungshilfe für den Begriff der „Wiederherstellung“ in den „Begriffsbestimmungen“ der EVB-IT-Instandhaltung. Unter Wiederherstellung wird man folglich die Leistung zu verstehen haben, die uneingeschränkt die Betriebsbereitschaft herbeiführt – allerdings auch nur wiederum in dem Rahmen, in dem die Betriebsbereitschaft geschuldet ist.

2.6. Instandsetzungs-, Inspektions- und Wartungsarbeiten*:

Begriffsbestimmungen:

Instandhaltung

Maßnahmen zur Bewahrung und Wiederherstellung des Soll-Zustandes sowie zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes. Die Maßnahmen beinhalten:

· Inspektion
Maßnahmen zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes.

· Instandsetzung
Maßnahmen zur Wiederherstellung des Soll-Zustandes.

· Wartung
Maßnahmen zur Bewahrung des Soll-Zustandes.

Diese Ausführungen in den Begriffsbestimmungen sind verwirrend. Da der Sollzustand der Istzustand im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ist, kann es bei der Instandhaltung nur um die Wiederherstellung des bei Vertragsschlusses gegebenen Istzustandes gehen. Weicht die Hardware von diesem Zustand ab, ist die Bewahrung und Wiederherstellung des bei Vertrag gegebenen Istzustandes Vertragspflicht des Auftragnehmers. Der hier in der Begriffsbestimmung erwähnte „Sollzustand“ ist folglich – konkret gesagt – die Betriebsbereitschaft, sowie sie zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestand – aber kein darüber hinausgehender Zustand, kein „Mehr“, keine Verbesserung etc. Weicht der tatsächlich festgestellte Zustand hiervon ab, so ist der ursprünglich bei Vertragsschluß bestehende Zustand der Betriebsbereitschaft wiederherzustellen.

Zutreffend wird sodann das Instrument der Inspektion als Instrument dafür vorgesehen, diese Abweichung vom vertraglich vereinbarten Istzustand festzustellen. Die Wartungsleistungen dienen dazu, diesen Zustand auf Dauer zu sichern. Die Instandsetzung dient dazu, eine Abweichung von dem bei Vertragsschluß vorgefundenen Istzustand wiederherzustellen. 

Nur die Anknüpfung an dem bei Vertragsschluß bestehenden Istzustand schafft eine halbwegs sichere Lage, wobei damit noch nicht die Frage beantwortet ist, auf welchen Ursachen diese Abweichung beruht und ob sie nicht dem Auftraggeber zuzurechnen ist. 

Auf die Problematik der Abweichung der Hardware von den Lieferanten-/Herstellerspezifikationen wurde o. unter bereits mit Nachdruck unter 2.4. hingewiesen.  Siehe auch unten u. 2.7. Voraussetzung für die Leistungsverpflichtung. 

2.7. Vereinbarter Umfang der Leistungen:
EVB-IT-Hinweise zu EVB-IT-Instandhaltung

Zu Ziffer 1 Art und Umfang der Leistung

Zu Ziffer 1.1 und Ziffer 1.2

In EVB-IT-Instandhaltungsvertrag wird festgelegt, ob die Betriebsbereitschaft der Hardware kontinuierlich durch den Auftragnehmer aufrecht erhalten werden soll oder ob der Auftragnehmer nur nach gesonderter Einzelbeauftragung seine Leistungen (z.B. die Beseitigung aufgetretener Störungen) erbringen soll. Ebenso kann eine Kombination der beiden Leistungsverpflichtungen vereinbart werden.

Entsprechend diesen Festlegungen sehen die EVB-IT-Instandhaltung spezifische Regelungen insbesondere zu den Punkten Vergütung und Leistungsstörungen vor. Weitere Festlegungen sind - ebenfalls in Abhängigkeit von der vereinbarten Leistung - im Instandhaltungsvertrag zu treffen.

Für die Art und den Umfang der Leistungen sieht das Vertragsmuster der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag in Ziff. 3.3 und Ziff. 4.2 und 4.3  ein entsprechendes Raster vor. 

Dort wird unterschieden zwischen folgenden Leistungen:

2.8. Reaktionszeit

Hinweise

Zu Ziffer 1.3

Soll der Auftragnehmer eine konkrete Leistung nach entsprechender Aufforderung durch den Auftraggeber (z.B. Störungsmeldung) erbringen, so hat er die Arbeiten innerhalb einer vereinbarten Frist (Reaktionszeit) zu beginnen. Die EVB-IT-Instandhaltung sehen eine Reaktionszeit von 20 Stunden vor; diese kann im Instandhaltungsvertrag entsprechend den Erfordernissen des Einzelfalles abgeändert werden.

Zur Berechnung der Reaktionszeit wird ausdrücklich auf die entsprechende Definition am Ende der EVB-IT-Instandhaltung hingewiesen.

Begriffsbestimmung:

Reaktionszeitraum
Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer mit den Instandhaltungsarbeiten zu beginnen hat. Sie beginnt mit dem Zugang der Störungsmeldung innerhalb der vereinbarten Servicezeiten und läuft ausschließlich während der vereinbarten Servicezeiten ab.

Nach Ziff. 1.3 der EVB-IT-Instandhaltung beträgt die Reaktionszeit 20 Stunden, soweit keine abweichende Vereinbarung im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag vereinbart wird. Beginnt der Auftragnehmer aus von ihm zu vertretenden Umständen (Vorsatz oder Fahrlässigkeit – vgl. § 276 BGB) nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit mit den Instandsetzungsarbeiten, so greifen die nach Ziff. 7.1.2. bzw. 7.2.1. EVB-IT-Instandhaltung vorgesehenen Rechtsfolgen ein (Leistungsstörung – vgl. u. Ziff. 7. Leistungsstörungen) – pauschalierter Schadensersatz vom ersten Verzugstag (vgl. §§ 271, 284, 285, 286 BGB – im übrigen s.u. Ziff. Leistungsstörungen). 

Im Vergabeverfahren wird nach den Grundsätzen der Notwendigkeit über die  Reaktionszeit zu befinden sein. Dies hängt von den Umständen des Einzelfalls ab, insbesondere davon, welches Risiko bei Leistungsstörungen besteht und ob eine bestimmte Verfügbarkeit innerhalb bestimmter Zeiten mindestens gegeben sein muß. Das ist wiederum eine auf der Grundlage der Risikoanalyse zu beurteilende Frage. Abweichungen von der üblichen Reaktionszeit sind in den Vergabeunterlagen zu begründen – vgl. § 9 Nr. 2 VOL/A. Unbegründete oder unbegründbare verkürzte Reaktionszeiten führen zu einer Verengung des Wettbewerbs, höheren Preisen, Auskunftsverlangen und gegebenenfalls Anrufung der Vergabekammer in EU-Verfahren (vgl. auch § 11 VOL/A – Ausführungsfristen). 

Zur Nichteinhaltung der Reaktionszeiten vgl. Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 107 f. 

Verschärfungen der Reaktionszeit sind bei Erforderlichkeit möglich, indem etwa vereinbart wird:

Reaktionszeit spätestens 20 Stunden nach Störungsmeldung ohne Nachfrist fix – denkbar als Fixgeschäft i.S.d.  § 361 BGB – vgl. nunmehr §§ 281 II, 323 II BGB 2002.

Ist dies nicht der Fall tritt Verzug erst nach Mahnung bei Nichteinhaltung der Reaktionszeit ein – vgl. § 284 BGB – jetzt § 286 BGB 2002  – grundsätzlich kein Wegfall der Mahnung nach Treu und Glauben (vgl. § 242 BGB – vgl. auch § 241 II BGB 2002)

Vgl. Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 108. 

Ferner ist nach § 285 BGB – jetzt § 286 IV BGB - grundsätzlich Verschulden nach § 276 BGB – Vorsatz oder Fahrlässigkeit (hier vor allem in Organisationsverschulden etc. zu sehen) -  erforderlich – vgl. auch u. Ziff. 7.1.1. bzw. 7.2.1. Leistungsstörungen. Allerdings ist hinsichtlich des Schuldens § 282 BGB zu beachten (Umkehr der Beweislast – Auftragnehmer muß sich „exkulpieren“). § 282 BGB ist entfallen – an der Darlegungs- und Beweislast dürfte sich allerdings nichts geändert haben.

Im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag ist unter Ziff. 3.3.1 vorgesehen:

„Weitergehende Vereinbarungen betr. Reaktions- und Servicezeiten* gemäß Anlage______“

2.9. Servicezeit

Begriffsbestimmung:
Servicezeiten
Zeiten, innerhalb derer der Auftraggeber Anspruch auf Leistungen durch den Auftragnehmer hat.

Die Servicezeiten werden vom Auftraggeber im Leistungsschein festgelegt. Hierbei kann es sich im Regelfall um die Festlegung der Werk- bzw. Feiertage sowie die entsprechenden Uhrzeiten, in denen die Leistungen zu erbringen sind. Leistungen außerhalb der festgelegten Zeiten sind „Zusätzliche Leistungen“ im Sinn der Ziff. 11 der EVB-IT-Instandhaltung, die nur einvernehmlich vereinbart werden können: Pflicht des Auftragnehmers im Rahmen des Zumutbaren und im Rahmen des üblichen Geschäftsbetriebs des Auftragnehmers. 

Besondere Anforderungen (z.B. Feiertagseinsatz) bedürfen insofern der strikten Überprüfung der „Notwendigkeit“; denn entsprechende Anforderungen verengen den Wettbewerb in Vergabeverfahren, veranlassen höhere Preise und schränken den Bieterkreis ein. Folglich ist auch hier eine Risikoprognose unumgänglich, um im Einzelfall vom Geschäftsüblichen abweichen zu können.

2.10. Instandhaltung

Begriffsbestimmung:

Instandhaltung


Maßnahmen zur Bewahrung und Wiederherstellung des Soll-Zustandes sowie zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes. Die Maßnahmen beinhalten:

· Inspektion Maßnahmen zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes.

· Instandsetzung Maßnahmen zur Wiederherstellung des Soll-Zustandes.

· Wartung Maßnahmen zur Bewahrung des Soll-Zustandes.

Insofern wird auf die Ausführungen o. u. 2.6.1. verwiesen. 

2.11. Telefonische Unterstützung

Keine Begriffsbestimmung

Hinweise zu 3.4 Telefonische Unterstützung aus dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag:

Zu Nummer 3.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch den Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden.

Diese Leistung ist in den Begriffsbestimmungen nicht erwähnt. Insofern handelt es letztlich um einen speziellen Sonderservice, für den ebenfalls die zu den Servicezeiten (s.o.) angeführten Punkte maßgeblich sind. 

Ohne eine entsprechende Markterkundung/Marktübersicht der Beschaffungsstelle/ Bedarfsstelle wird sich diese Frage nicht beantworten lassen. In nicht wenigen Bereichen ist diese Serviceart geeignet und üblich.

2.12. Fernwartung

Begriffsbestimmung:

Fernwartung
Leistungen der Instandhaltung von Hardware oder der Pflege von Software ohne örtliche Präsenz (z.B. mittels Datenfernübertragung)

Dieser Sonderservice wird ebenfalls wie etwa die Telefonische Unterstützung in geeigneten Fällen zu wählen sein. 

Ohne eine entsprechende Markterkundung/Marktübersicht der Beschaffungsstelle/ Bedarfsstelle wird sich diese Frage nicht beantworten lassen. In nicht wenigen Bereichen ist die se Serviceart geeignet und üblich.

2.2. Voraussetzung der Leistungsverpflichtung:

Hinweise

Zu Ziffer 1.4

Instandsetzungsarbeiten können vom Auftragnehmer nur durchgeführt werden, wenn die Störung reproduzierbar ist oder zumindest vom Auftragnehmer festgestellt (bzw. nachvollzogen) werden kann. Kann eine Störung nicht reproduziert werden, ist bei Abgabe der Störungsmeldung besonderer Wert auf eine detaillierte Beschreibung der Störung zu legen. Liegt diese Voraussetzung (Reproduzierbarkeit oder Feststellbarkeit) nicht vor, ist der Auftragnehmer von der Verpflichtung zur Leistungserbringung aus dem Instandhaltungsvertrag befreit. Erteilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Instandhaltungsleistungen, die nicht durch den Vertrag zur Instandhaltung gegen pauschale Vergütung abgedeckt sind, kann ein gesonderter Vergütungsanspruch entstehen.

2.2.1. Bestimmungsgemäße Nutzung* der Hardware*:

Für die Frage, ob eine Hardware „bestimmungsgemäß“ genutzt wird, sind zum einen die nachfolgend zu behandelnden Herstellerspezifikationen sowie vertraglichen Vereinbarungen maßgeblich.

Der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag sieht für die Frage der „bestimmungsgemäßen“ Nutzung keine Eintragungsspalte vor. Dies ist als schwerer Mangel zu betrachten. Im Interesse beider Vertragsparteien ist diese Nutzung systematisch am besten als Anlage zu Ziff. 3 bzw. 4 der EVB-IT-Instandhaltung zu konkretisieren und insbesondere der funktionale Zusammenhang mit anderen Produkten eindeutig zu erfassen und zu dokumentieren. Es geht folglich um den konkreten Einsatzzweck und das Einsatzrisiko der Hardware und ihrer Umgebung. Es ist beachten, daß der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag eine wesentliche Grundlage der Vergabeunterlagen, der Angebote und des Vertragsschlusses bildet. Das Vergabeverfahren ist bei den Vergabearten: Öffentliche/Beschränkte Ausschreibung) ein förmliches Verfahren, bei dem sich Fehler und Verstöße nach Vergabebekanntmachung schwerwiegend auswirken können. Die Information der Bewerber/Bieter kann nur über die Verdingungsunterlagen erfolgen, soweit man von Auskünften, Ortsbesichtigungen etc. einmal absieht. Verhandlungen mit den Bewerbern/Bietern (vgl. § 24 VOL/A) sind nur im Ausnahmefall zulässig. Natürlich erhöht sich für den Auftragnehmer das Risiko dann, wenn die „bestimmungsgemäße Nutzung“ eindeutig, erschöpfend und für alle gleich verständlich (vgl. § 8 Nr. 1 VOL/A) formuliert ist.  Wenn hier keine Angaben – vertragliche Vereinbarungen - ersichtlich sind, verbleibt es bei den Herstellerspezifikationen als Basis der Entscheidung, ob eine bestimmungsgemäße Nutzung vorliegt. 

In den Hinweisen zu 3.1. des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages heißt es hierzu lapidar:

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden

2.2.2. entsprechend den Herstellerspezifikationen:

Hinweise zu 3.1. BVB-ITInstandhaltungsvertrag

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Die Herstellerspezifikationen stellen die Leistungsbeschreibung der entsprechenden Hardware dar. Sie sollten in jedem Fall als Anlage zum Vertrag genommen werden. Für alle Fälle zusätzlicher oder spezieller Eigenschaften der Hardware müssen diese in die „Ausnahme-Anlage“ (vgl. Ziff. 3 und 4 EVB-IT-Instandhaltungsvertrag)  aufgenommen werden. Sind diese Besonderheiten dem bietenden Auftragnehmer nicht ersichtlich, sind sie für die Abwicklung grundsätzlich nicht relevant. 

2.2.3. entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen:

Hinweise zu 3.1. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag

Zur dritten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, berechnet sich im Falle von Leistungsstörungen ein fälliger pauschalierter Schadensersatz lediglich auf der Grundlage der auf die die Störung verursachende Hardware entfallenden Vergütung. Soll Grundlage der Berechnung des pauschalierten Schadensersatzes nicht nur diese Hardware, sondern auch noch weitere vom Vertrag erfasste Hardware sein, zu der ein funktionaler Zusammenhang besteht, ist dies hier festzuhalten. Ein funktionaler Zusammenhang ist nur dann anzunehmen, wenn durch die Störung einer Hardwarekomponente die Nutzung weiterer Hardware, die vom Vertrag umfasst ist, schwerwiegend beeinträchtigt ist.

Wie bereits o. u. 2.7.1. ist es hier erforderlich, daß unbedingt u.a. und beispielhaft genannt überprüft werden müssen:

· Hersteller-/Lieferantenspezifikationen 

· Besondere Spezifikationen – Abweichungen der Hardware von den üblichen Spezifikationen 

· der Hersteller/Lieferanten

· Ausnahmen von den Lieferanten-/Herstellerspezifikationen

· Funktionaler Zusammenhang der Betriebsbereitschaft mit anderen Produkten – Einbindung in 

· andere Systeme etc.

· Besonderer bestimmungsgemäßer Einsatz – Risikobeschreibung – Einsatzzweck und 

· Einsatzrisiko

· Ziel und Zweck des Einsatzes der Hardware

· Umgebung der Hardware

· Software, Lösungsfelder und –aufgaben der Software

Je konkreter und exakter die Beschreibung – Information – - vgl. auch § 633 BGB: „vereinbarte Beschaffenheit“ etc.) - des Auftraggebers ist, desto  weniger Streit wird es bei Abwicklung des Vertrages geben. Was nicht den Verdingungsunterlagen zu entnehmen ist, muß der Auftragnehmer grundsätzlich nicht ergründen. Er kann davon ausgehen, daß die Leistungsbeschreibung entsprechend § 8 Nr. 1 VOL/A eindeutig, erschöpfend und für alle gleich verständlich ist, keine ungewöhnlichen Wagnisse enthält und im übrigen alle für die Preisermittlung maßgeblichen Umstände aufweist. 

2.2.4. Funktionaler Zusammenhang

Ein funktionaler Zusammenhang ist dann anzunehmen, wenn die Vertragshardware in Abhängigkeit oder Verbindung mit einer anderen Hardware arbeitet, an eine andere Hardware technisch gekoppelt ist und für sich gesehen die zu erledigende Leistung nicht erbringt. 

Diese Frage ist Gegenstand einer exakten Prüfung. Besteht ein solcher Zusammenhang und wird er dem Bewerber/Bieter nicht über die Anlage zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag „signalisiert“, so geht dieser von einer unabhängig von anderer Hardware arbeitenden Hardware als Vertragsgegenstand aus. Probleme, die sich nun ergeben, weil die Hardwarekomponenten nicht „zusammenarbeiten“, so ist dies nicht Sache des Auftragnehmers. 

Bei Funktionalem Zusammenhang mit weiterer Hardware ist daher unbedingt zu prüfen, ob die beiden Wartungsgegenstände nicht miteinander gekoppelt werden und Gegenstand eines Instandhaltungsvertrages aus einer Hand sein müssen, um den Streit über Verantwortlichkeiten und Überschneidungen auszuschließen.

In diesem Fall sind die jeweiligen Hardwarekomponenten unter Ziff. 3.1. aufzuführen und der funktionale Zusammenhang deutlich zu dokumentieren. 

Die Frage der Koppelung und Entkoppelung von Verträgen war in der Vergangenheit mehrfach Gegenstand von Rechtsprechung und Literatur. 

Rechtliche Einheit - Verzug - Mitwirkung 

Rechtliche Einheit

1. Rechtsprechung

Rechtliche Einheit - Verzug -Mitwirkung 

Umstellung /Vernetzung von Einzelplatzrechnern auf Direktdialog mit Rechenzentrum - Software/Hardware-Lieferung/Umstellung der Software - wirtschaftliche Einheit

BGH, U.v. 23.1.1996 - XR 105/93 - CR 1996, 467

Einheitliches Vertragsverhältnis bei Software und Hardware - Voraussetzungen für die rechtliche Einheit - Verzug  bei der Lieferung der Programme - Ausschluß des Verzuges wegen Verletzung der Mitwirkungspflichten des AG - „ein als unteilbare Einheit anzusehendes Rechtsverhältnis“ - Verkehrsanschauung - Absicht der Vertragsteile und Vertragszweck insbesondere bei spezieller Individualsoftware zur Bewältigung bestimmter Aufgaben und deren Einsatz auf bestimmter Hardware

Vgl. hierzu BGH, U. v. 4.11.1987 - VIII ZR 314/86 - NJW 19988, 406, 409: Rechtliche Einheit: Maßgeblich Verkehrsanschauung, Wandelung des Gesamtvertrages; BGH, U. v. 1.10.1992 - V ZR 36/91 - MDR 1992, 1123 = WM 1993, 168 - rechtliche Einheit: Auch aus der Absicht der Parteien und dem Vertragszweck; BGH, U.v. 20.6.1084 - VIII ZR 131/83, MDR 1985, 315 = NJW 1985, 129 - Individualsoftware zur Lösung spezieller Probleme auf bestimmter Hardware

OLG Köln, U.v. 3.9.1999 – 19 U 54/99 – CR 2000, 585 – Gesamtwandelungsrecht und Voraussetzungen – Verpflichtung zur Lieferung zweisprachiger Handbücher im Einzelfall bejaht

OLG Düsseldorf, U. v. 21.2.2000 – 22 U 122/99 – NJW-RR 2000, 1223 – PC nebst Standardsoftware, Bildschirm etc. – Bildschirm mangelhaft – Gesamtwandelungsrecht 

OLG Köln Urt v. 21.3.1997-19 U 208/96 – NJW- RR 1998, 1591

Gesamtwandelung bei Lieferung von Hard- und Software - Lieferung einer Computeranlage mit einer dreidimensionalen Grafikkarte Vereinbarung der Eignung von Hard- und Software für die Berechnung der dreidimensionalen dreidimensionalen Darstellungen (CAD-Architektensoftware) - Lieferung einer zweidimensionalen Grafikkarte: Mangel der „Sachgesamtheit“ - Gesamtwandelung des Kaufvertrages  - vgl. § 469 BGB - keine verspätete Mängelrüge nach §§ 377/378 BGB

OLG Naumburg CR 1996, 231 (Ls:)

Rechtliche Einheit - Kaufrecht bei Lieferung von Hardware und Software bei unbefristeter Überlassung

BGH, U.v. 18.4.1996 - X ZR 138/94 - NJW 1996, 1008 - Gesamtwandelung bei Herstellung eines Regel- und Überwachungssystems

2. Literatur

Spezielle Literatur zum Komplex Rechtliche Einheit – Bundling/Unbundling

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 350-364

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 112. 1064

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 257 ff

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 35

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  6.4.1

2.2.5. Abgegoltene Leistungen – nicht erfasste Kosten

Besondere Bedeutung haben in diesem Zusammenhang auch die häufig streitbegründenden Fragen um spezielle Kosten. 

Hierzu heißt es in den Hinweisen zu Ziff. 3.1. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag:

Zur zweiten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, sind von der Pauschale alle Kosten und Maßnahmen abgedeckt, die zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft erforderlich sind. Sollen bestimmte Leistungen oder Kosten, beispielsweise für Verbrauchsmaterialien oder Verschleißteile von der Pauschale ausgenommen sein, sind diese hier detailliert aufzuführen. In der Regel wird der Begriff "Verbrauchsmaterial" oder "Verschleißteil" allein nicht ausreichen, um Leistungspflichten des Auftragsnehmers eindeutig auszuschließen. Ein Hinweis auf Herstellerspezifikationen ist zur Klarstellung zu empfehlen.

Dies wird aus dem EVB-Instandhaltungsvertrag nur über die Hinweise deutlich. Es sind folglich alle potenziellen Kosten zunächst zu erfassen. Sodann ist über die Anlage zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag festzulegen, 

· welche der Kosten durch die Pauschale erfaßt sind

· und welche Kosten zusätzlich vergütet werden und von der Pauschale ausgenommen sind.

Zumindest ist zur Klarstellung der Satz aufzunehmen, daß sämtliche Verschleißteile, das gesamte Verbrauchsmaterial sowie auch Ersatzteile von der Pauschale erfaßt und durch diese abgegolten sind und keinerlei Zusatzvergütung für die notwendigen Maßnahmen der Instandhaltung gewährt wird. 

Das erhöht natürlich für den Bewerber/Bieter das Risiko. Er muß diese Positionen in seine pauschale Kalkulation aufnehmen. Nur so aber kann vermieden werden, daß es bei der Abwicklung des Vertrages zum Streit über „erfasste“ und „nichterfasste“ Leistungen kommt. 

Hinsichtlich der nicht durch die Pauschale abgedeckten Kosten ist eine Regelung zu treffen und der Bewerber/Bieter aufzufordern, für die Leistungen Preise anzugeben (z.B. allgemeine Preisliste  mit oder ohne Abschlag). Das hat natürlich nur dann Sinn, wenn die betreffenden Leistungen konkret beschrieben sind.

Vgl. auch die nachfolgenden Ausführungen u. zu Ziff. 6 – Vergütung - .

3.1. Vereinbarte pauschale Vergütung

Hinweise zu dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag - Muster
Zu Nummer 3.1
Vertragsgegenstand und Vergütung für Instandhaltung gegen pauschale Vergütung

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden.

Spalte 4 Leistungsdauer/Beginn

Der Beginn der Leistungsdauer ist immer einzutragen.

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Zur zweiten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, sind von der Pauschale alle Kosten und Maßnahmen abgedeckt, die zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft erforderlich sind. Sollen bestimmte Leistungen oder Kosten, beispielsweise für Verbrauchsmaterialien oder Verschleißteile von der Pauschale ausgenommen sein, sind diese hier detailliert aufzuführen. In der Regel wird der Begriff "Verbrauchsmaterial" oder "Verschleißteil" allein nicht ausreichen, um Leistungspflichten des Auftragsnehmers eindeutig auszuschließen. Ein Hinweis auf Herstellerspezifikationen ist zur Klarstellung zu empfehlen.

Zur dritten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, berechnet sich im Falle von Leistungsstörungen ein fälliger pauschalierter Schadensersatz lediglich auf der Grundlage der auf die die Störung verursachende Hardware entfallenden Vergütung. Soll Grundlage der Berechnung des pauschalierten Schadensersatzes nicht nur diese Hardware, sondern auch noch weitere vom Vertrag erfasste Hardware sein, zu der ein funktionaler Zusammenhang besteht, ist dies hier festzuhalten. Ein funktionaler Zusammenhang ist nur dann anzunehmen, wenn durch die Störung einer Hardwarekomponente die Nutzung weiterer Hardware, die vom Vertrag umfasst ist, schwerwiegend beeinträchtigt ist.

Zu Nummer 3.2 Rechnungsstellung bei pauschaler Vergütung

Hier ist festzulegen, zu welchem Termin bzw. zu welchen Terminen die Pauschalen gemäß Spalte 7 bzw. 9 in Rechnung gestellt und fällig werden. Erfolgt keine Vereinbarung im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag, gilt die monatliche Abrechnungsweise gemäss Ziffer 6.2 EVB-IT-Instandhaltung

Zu Nummer 3.3 Art und Umfang der Instandhaltung bei pauschaler Vergütung

In Ziffer 1.4 EVB-IT- Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. Soll die Instandhaltung - abweichend von der Standardregelung in Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung - beim Auftragnehmer erfolgen, ist dies in Nummer 3.3.2 zu vereinbaren.

In Nummer 3.3.1.1 kann eine von der Standardregelung in Ziffer 1.3 EVB-IT-Instandhaltung (20 Stunden) abweichende Reaktionszeit vereinbart werden.

In Nummer 3.3.1.2 können nähere Vereinbarungen zu Servicezeiten für die Instandhaltung beim Auftraggeber getroffen werden. Es ist dabei zu bedenken, dass sich eine Verkürzung der Reaktionszeit oder eine Ausdehnung der bei dem Auftragnehmer üblichen Servicezeiten erhöhend auf die Vergütung auswirken kann.

Die EVB-IT-Instandhaltung bestimmen keinen festen Zeitpunkt für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten. Der Auftragnehmer ist lediglich verpflichtet, eine Instandsetzung unverzüglich abzuschließen. In Nummer 3.3.3 können nähere Vereinbarungen zum Abschluss der Instandsetzungsarbeiten getroffen werden.

Zu Nummer 3.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch der Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden.

Zu Nummer 3.5 Fernwartung

In Ziffer 1.4 EVB-IT- Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. In Nummer 3.5 kann abweichend vereinbart werden, dass der Auftragnehmer Teile der Leistung mittels Fernwartung erbringt. Hierzu bedarf es konkreter Vereinbarungen u.a. zu Art, Umfang, Durchführung, Datensicherheit, Zugangsberechtigung; diese sind in einer gesonderten Anlage festzuhalten.

In den Fällen der pauschalen Vergütung handelt es sich nach 6.1. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag entweder um eine monatliche oder eine einmalige Pauschale. Andere „Zeitpauschalen“ (jährlich etc.) sind damit grundsätzlich nicht ausgeschlossen. Dem Auftraggeber wird natürlich grundsätzlich daran gelegen sein, eine monatliche Pauschale zu vereinbaren, um ein „Druckmittel“ für die Leistungserfüllung in der Hand zu behalten. Denn die in Ziff. 7 EVB-IT-Instandhaltungsvertrag sich ergebenden Möglichkeiten für den Fall der Leistungsstörung sind nicht besonders stark ausgebildet (s. dort). 

Damit der Auftragnehmer ein entsprechendes Pauschalangebot abgeben kann, sind die Grundsätze der vollständigen, eindeutigen und für alle gleich verständlichen Leistungsbeschreibung nach § 8 Nr. 1 VOL/A zu beachten. Der Auftragnehmer hat die Möglichkeiten, sich im Vergabeverfahren eine Auskunft nach § 17 Nr. 6 VOL/A erteilen zu lassen oder eine Ortsbesichtigung etc. vorzunehmen. Kalkulationsfehler sind – jedenfalls grundsätzlich - seine Sache. Auch ist er im Vergabeverfahren an sein Angebot nach Ablauf der Angebotsfrist gebunden (vgl. §§ 18,19 VOL/A). 

Bei einem Pauschalpreis muß der Auftragnehmer sämtliche vertraglich vereinbarten – aber auch nur die – für diese Vergütung ohne Aufpreis erbringen. Aber auch der Auftraggeber hat grundsätzlich keine Möglichkeit, eine Herabsetzung der Pauschale zu verlangen, wenn sich z.B. herausstellt, daß die Hardware allenfalls geringfügige Instandhaltungsarbeiten erfordert. Fälle, in denen sich hier wesentliche Änderungen im Aufwand ergeben, dürften selten, wenn nicht ausgeschlossen sein.

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BBG, § 632 Rdnr. 1 a m.w.Nachw. 

Pauschalpreiserhöhungen wegen „Verkennung“ des Aufwands etc. scheiden daher grundsätzlich aus, soweit nicht nach Ziff. 5 EVB-IT-Instandhaltungsvertrag ein zulässiger (!) „Vergütungsvorbehalt“ vereinbart worden ist (vgl. auch § 6.3. EVB-IT-Instandhaltung). 

Daher wird es bei einer Pauschalvergütung im Regelfall nur um die allerdings nicht selten aufkommende Frage gehen, ob die Leistung mit oder ohne zusätzliche Vergütung zu erbringen ist. Dies richtet sich freilich danach, was als vertragliche Leistung vereinbart ist. Der streit entzündet sich in der Regel an den Fragen der „bestimmungsmäßigen Nutzung“ entsprechend den Hersteller-/Lieferantenspezifikationen bzw. sonstigen Vereinbarungen (hierzu s. o. 2.7.1. und 2.7.2.).

Im übrigen ist insofern Ziff. 6 EVB-IT-Instandhaltung zu beachten.

Welchen Weg man in der Praxis wählt, nämlich

· Vergütung pauschal

· oder Vergütung nach Aufwand,

hängt von der jeweiligen  Hardware (Anfälligkeit, Instandhaltungsbedürfnis etc.). Insofern empfiehlt es sich dringend, in der Vorbereitung des Vergabeverfahrens Informationen über die jeweilige Hardware bei anderen Nutzern einzuholen. Auftraggeber sollten sich hier Referenzen der potenziellen Bewerber/Bieter nennen lassen und ihre Entscheidung auf eine nachvollziehbare Basis stellen, hierbei insbesondere den Grundsatz der „Notwendigkeit“, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beachten.

Kombination von pauschaler und Aufwandsvergütung 

Eine Kombination von pauschaler und Aufwandsvergütung mit Leistungsaufsplitterung ist möglich, setzt aber voraus,

· daß die entsprechenden Leistungen unterschiedlich einzustufen sind,

· daß die entsprechenden Leistungen auch klar getrennt werden können,

· daß das Vertragsverhältnis nicht unübersichtlich wird und damit streitbegründend wirkt. 

Selten auftretende Instandsetzungsarbeiten (Risikoprognose, Erfahrungswerte?) werden sicherlich besser als Leistungen mit Aufwandsvergütung vergeben werden. 

3. 2. Vereinbarte Vergütung nach Aufwand:

Hinweise EVB-IT

Zu Ziffer 1 Art und Umfang der Leistung

Zu Ziffer 1.1 und Ziffer 1.2

In EVB-IT-Instandhaltungsvertrag wird festgelegt, ob die Betriebsbereitschaft der Hardware kontinuierlich durch den Auftragnehmer aufrecht erhalten werden soll oder ob der Auftragnehmer nur nach gesonderter Einzelbeauftragung seine Leistungen (z.B. die Beseitigung aufgetretener Störungen) erbringen soll. Ebenso kann eine Kombination der beiden Leistungsverpflichtungen vereinbart werden.

Entsprechend diesen Festlegungen sehen die EVB-IT-Instandhaltung spezifische Regelungen insbesondere zu den Punkten Vergütung und Leistungsstörungen vor. Weitere Festlegungen sind - ebenfalls in Abhängigkeit von der vereinbarten Leistung - im Instandhaltungsvertrag zu treffen.

Bei einer Vergütung nach Aufwand sieht der entsprechende EVB-IT-Instandhaltungsvertrag unter Ziff. 4 ähnliches vor wie im Fall der Ziff. 3 bei einer Pauschalvergütung. Anders als bei der Pauschalvergütung geht es bei der Vergütung nach Aufwand um Leistungen „auf Abruf“ im Einzelauftrag. Der EV-IT-Instandhaltungsvertrag bildet hier den Rahmen für die jeweils im einzelnen abgerufenen Leistungen. 

Zur Kombination von pauschaler und Aufwandsvergütung s.o. 2.8.

ZU beachten ist in diesem Zusammenhang ferner Ziff. 6 des EVB-IT-Instandhaltungsvertrag, der die „Ergänzende Beschreibung der Instandhaltungsleistung betrifft.  Dort heißt es:

Zu Nummer 6 Ergänzende Beschreibung der Instandhaltungsleistung

Hier können die vom Auftragnehmer zu erbringenden Instandhaltungsleistungen ergänzend beschrieben werden. 

Dazu ist die Bezugnahme auf gesonderte Dokumente (Angebot, Leistungsbeschreibung, weitere Dokumente) vorgesehen. 

Die Bezugnahmen auf die jeweiligen Teile dieser Dokumente sind in der entsprechenden Rubrik der Nummer 6 präzise und abschließend vorzunehmen.

Soweit auf weitere Dokumente Bezug genommen wird, sind auch diese dem Vertrag jeweils als Anlage beizufügen und in Nummer 6 (Rubrik "folgenden weiteren Dokumenten") aufzuführen. 

Jede Anlage ist in Nummer 2.1 (dort erster Spiegelstrich) zu berücksichtigen.

Am Ende der Nummer 6 wird die Rangfolge der in Bezug genommenen Dokumente festgelegt. Dort ist zwingend eine der beiden Möglichkeiten (obige Reihenfolge/folgende Reihenfolge) anzukreuzen und ggf. vorzugeben.

Eine standardmäßig vorgegebene Rangfolge dieser Dokumente gibt es im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag nicht.

Diese an sich selbstverständlichen Hinweise führen in der Praxis nicht weiter. Es dürfte wohl besondere Mühe mit sich bringen, die Instandhaltungsleistungen

· vollständig aufzugliedern und zu erfassen,

· als Leistungsbestandteil eindeutig, erschöpfend für alle gleich verständlich zu beschreiben (§ 8 Nr. 1 VOL/A)

· und gegebenenfalls in eine Rangfolge zu bringen (was meist entbehrlich ist, da die Leistungen wohl gleichrangig nebeneinander stehen und den Instandhaltungserfolg sicherstellen sollen). 

Im Grunde geht es um eine weitere Spezifizierung der nachfolgenden Leistungen über die „Schlagworte“ hinaus:

· Instandhaltung 

· Reaktionszeit

· Servicezeit

· Instandhaltung beim Auftragnehmer

· Abschluß der Instandsetzung

· Telefonische Unterstützung

· Fernwartung

· etc. 

Möglicherweise ergibt sich aus der Aufteilung in die Teile der Hardware, besondere Anfälligkeiten etc. und spezielle Sonderleistungen, die für die Instandhaltung bei der fraglichen Hardware notwendig sind, eine Liste für die weitere Konkretisierung. 

Anhaltspunkte für Einzelheiten sind zu entnehmen aus

· vorliegenden laufenden oder abgewickelten Vertragsunterlagen,

· Hinweise der Hersteller/Lieferanten zur Nutzung der Hardware, Informationen über mögliche Risiken etc.,

· Marktinformationen der Bewerber/Bieter über den jeweiligen Leistungsumfang

· oder Hinweise von Sachverständigen etc.

Hinsichtlich der Ziff. 4 EVB-IT-Instandhaltungsvertrag finden sich für die Ausfüllung des Musters folgende Hinweise:

Zu Nummer 4.1 Vertragsgegenstand und Vergütung für Instandhaltung nach Aufwand

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden.

Spalte 4 Leistungsdauer/Beginn

Der Beginn der Leistungsdauer ist immer einzutragen.

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Spalten 6 und 7 Preis je Stunde

Hier ist die vereinbarte Vergütung je Stunde festzuhalten. Da für Instandhaltungsleistungen, die während der üblichen Geschäftszeiten des Auftragnehmers erbracht werden, in der Regel eine geringere Vergütung vereinbart wird als für Instandhaltungsleistungen, die in sonstigen Zeiten erbracht werden, sieht die Tabelle zwei unterschiedliche Stundensätze vor.

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Zu Nummer 4.2 Zeiten der Leistungserbringung bei Vergütung nach Aufwand

Die Wochentage und Tageszeiten für die Erbringung der Leistungen des Auftragnehmers bei Vergütung nach Aufwand werden hier vereinbart. Da für Instandhaltungsleistungen, die während der üblichen Geschäftszeiten des Auftragnehmers erbracht werden in der Regel eine geringere Vergütung vereinbart wird als für Instandhaltungsleistungen, die in sonstigen Zeiten erbracht werden, sieht Nummer 4.2 die Vereinbarung entsprechender Zeiträume vor. Es ist möglich, nur übliche Geschäftszeiten (Nummer 4.2.1) oder nur sonstige Zeiten (Nummer 4.2.2) oder beides zu vereinbaren. Dies richtet sich nach den zeitlichen Vorstellungen und Planungsmöglichkeiten beider Vertragspartner.

Zu Nummer 4.3 Weitere Vergütungsregelungen

Für Reisezeiten ist in Nummer 4.3.1 zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen diese vergütet werden. Keine Vergütung von Reisezeiten kann beispielsweise vereinbart werden, wenn von vorneherein feststeht, dass wenige oder keine Reisen anfallen oder deren Vergütung bereits pauschal in den Vergütungssätzen enthalten ist. Wird die Vergütung von Reisezeiten vereinbart, ist die Höhe der Vergütung festzulegen. Dies kann durch Übernahme bereits bestehender Vergütungssätze (Verweis auf vereinbarte Vergütungssätze gemäß Nummer 4.1) oder durch eine dem Vertrag neu als Anlage beizufügende Vergütungsregelung geschehen.

In Nummer 4.3.2 werden Vereinbarungen über Reisekosten und Nebenkosten getroffen. Für Reise- und Nebenkosten ist zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen diese vergütet werden. Keine Vergütung von Reise- oder Nebenkosten kann beispielsweise vereinbart werden, wenn von vorneherein feststeht, dass wenige oder keine Reisen anfallen oder diese Kosten bereits pauschal in den Vergütungssätzen enthalten sind. Wird die Vergütung von Reise- oder Nebenkosten vereinbart, ist durch Verweis auf eine bereits bestehende oder dem Vertrag neu als Anlage beizufügende Vergütungsregelung auch die Höhe der Vergütung festzulegen.

Zu Nummer 4.4.1 Instandhaltung beim Auftraggeber

In Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. In Nummer 4.4.1 kann eine von der Standardregelung in Ziffer 1.3 EVB-IT-Instandhaltung (20 Stunden) abweichende Reaktionszeit vereinbart werden.

Weitergehende Vereinbarungen zu Reaktions- und Bereitschaftszeiten können in einer Anlage festgehalten und hier vereinbart werden

Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand ist der Auftragnehmer verpflichtet, während der Vertraglaufzeit im vereinbarten Umfang Leistungen zu erbringen, und zwar jeweils nach Einzelbeauftragung durch den Auftraggeber. Eine Inanspruchnahme der vereinbarten Leistungen durch den Auftraggeber ist für den Auftragnehmer nicht sichergestellt. Gleichwohl können ihm möglicherweise - insbesondere bei Vereinbarung kurzer Reaktionszeiten oder ausgedehnter Bereitschaftszeiten - nicht unerhebliche Vorhaltekosten entstehen. Diesem Umstand kann unter Beachtung der Haushaltsgrundsätze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit durch Vereinbarung einer angemessenen Vorhaltepauschale Rechnung getragen werden.

Zu Nummer 4.4.2 Instandhaltung beim Auftragnehmer

Soll die Instandhaltung - abweichend von der Standardregelung in Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung - beim Auftragnehmer erfolgen, ist dies in Nummer 4.4.2 zu vereinbaren.

Zu Nummer 4.4.3 Abschluss einer Instandsetzung

Die EVB-IT-Instandhaltung bestimmen keinen festen Zeitpunkt für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten. Der Auftragnehmer ist lediglich verpflichtet, eine Instandsetzung unverzüglich abzuschließen. In Nummer 4.4.3 können nähere Vereinbarungen zum Abschluss der Instandsetzungsarbeiten getroffen werden.

Zu Nummer 4.4.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch der Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden. Außerdem sind hier Regelungen zu deren Vergütung zu treffen.

Hinsichtlich der nachfolgenden Punkte vgl. die entsprechenden Ausführungen o. unter 2.

3.1. Im Vertrag spezifizierte Hardware*

3.1.1. Aufrechterhaltung

3.1.2. Wiederherstellung

3.2. Vereinbarter Umfang

3.2.1. Instandsetzungsarbeiten*:

3.2.2. Inspektionsarbeiten*:

3.2.3. Wartungsarbeiten*: 

3.3. Voraussetzung zur Leistungsverpflichtung

3.3.1. Bestimmungsgemäße Nutzung* der Hardware* 

3.3.1.1. entsprechend den Herstellerspezifikationen 

3.3.1.2. und den vertraglichen Vereinbarungen.

4. Reaktionszeiten

Hinweise 

Zu Ziffer 1.3

Soll der Auftragnehmer eine konkrete Leistung nach entsprechender Aufforderung durch den Auftraggeber (z.B. Störungsmeldung) erbringen, so hat er die Arbeiten innerhalb einer vereinbarten Frist (Reaktionszeit) zu beginnen. Die EVB-IT-Instandhaltung sehen eine Reaktionszeit von 20 Stunden vor; diese kann im Instandhaltungsvertrag entsprechend den Erfordernissen des Einzelfalles abgeändert werden.

Zur Berechnung der Reaktionszeit wird ausdrücklich auf die entsprechende Definition am Ende der EVB-IT-Instandhaltung hingewiesen.

Begriffsbestimmung:

Reaktionszeitraum


Zeitraum, innerhalb dessen der Auftragnehmer mit den Instandhaltungsarbeiten zu beginnen hat. Sie beginnt mit dem Zugang der Störungsmeldung innerhalb der vereinbarten 
Servicezeiten und läuft ausschließlich während der vereinbarten Servicezeiten ab.

Nach Ziff. 1.3 der EVB-IT-Instandhaltung beträgt die Reaktionszeit 20 Stunden, soweit keine abweichende Vereinbarung im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag vereinbart wird. Beginnt der Auftragnehmer aus von ihm zu vertretenden Umständen (Vorsatz oder Fahrlässigkeit – vgl. § 276 BGB) nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit mit den Instandsetzungsarbeiten, so greifen die nach Ziff. 7.1.2. bzw. 7.2.1. EVB-IT-Instandhaltung vorgesehenen Rechtsfolgen ein (Leistungsstörung – vgl. u. Ziff. 7. Leistungsstörungen) – pauschalierter Schadensersatz vom ersten Verzugstag (vgl. §§ 271, 284, 285, 286 BGB – im übrigen s.u. Ziff. Leistungsstörungen). 

Die Reaktionszeit wird von den Praktikern im allgemeinen für zu lang gehalten – vgl. auch Ziff. 7. 

Im Vergabeverfahren wird nach den Grundsätzen der Notwendigkeit über die  Reaktionszeit zu befinden sind. Dies hängt von den Umständen des Einzelfalls ab, insbesondere davon, welches Risiko bei Leistungsstörungen besteht und ob eine bestimmte Verfügbarkeit innerhalb bestimmter Zeiten mindestens gegeben sein muß. Das ist wiederum eine auf der Grundlage der Risikoanalyse zu beurteilende Frage. Abweichungen von der üblichen Reaktionszeit sind in den Vergabeunterlagen zu begründen – vgl. § 9 Nr. 2 VOL/A. Unbegründete oder unbegründbare verkürzte Reaktionszeiten führen zu einer Verengung des Wettbewerbs, höheren Preisen, Auskunftsverlangen und gegebenenfalls Anrufung der Vergabekammer in EU-Verfahren (vgl. auch § 11 VOL/A – Ausführungsfristen). 

Zur Nichteinhaltung der Reaktionszeiten vgl. Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 107 f. 

Verschärfungen der Reaktionszeit sind bei Erforderlichkeit möglich, indem etwa vereinbart wird:

Reaktionszeit spätestens 20 Stunden nach Störungsmeldung ohne Nachfrist fix – denkbar als Fixgeschäft i.S.d. § 361 BGB – vgl. jetzt § 281 II, 323 II BGB 2002.

Ist dies nicht der Fall tritt Verzug erst nach Mahnung bei Nichteinhaltung der Reaktionszeit ein – vgl. § 284 BGB – grundsätzlich kein Wegfall der Mahnung nach Treu und Glauben (vgl. § 242 BGB) – vgl. jetzt § 286 II BGB 2002. 

Vgl. Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 108. 

Ferner ist nach § 285 BGB – jetzt § 286 IV BGB 2002 - grundsätzlich Verschulden nach § 276 BGB – Vorsatz oder Fahrlässigkeit (hier vor allem in Organistionsverschulden etc. zu sehen) -  erforderlich – vgl. auch u. Ziff. 7.1.1. bzw. 7.2.1. Leistungsstörungen. Allerdings ist hinsichtlich des Schuldens § 282 BGB zu beachten (Umkehr der Beweislast – Auftragnehmer muß sich „exkulpieren“). § 282 BGB ist in der neuen Fassung des BGB 2002 nicht mehr enthalten. Allerdings dürfte sich an der Beweislast nichts geändert haben. 

Im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag ist unter Ziff. 3.3.1 vorgesehen:

„Weitergehende Vereinbarungen betr. Reaktions- und Servicezeiten* gemäß Anlage______“

Rechtsprechung zum Verzug im EDV-Recht 

BGH, U.v. 15.3.1996 - V ZR 316(94 - NJW 1996, 1814 - Voraussetzungen einer wirksamen Nachfristsetzung bzw. Voraussetzungen der  Entbehrlichkeit (sämtlich im Einzelfall nicht gegeben)

BGH, 20.2.2001 – X ZR 9/99 – ZIP  2001, 963 = NJW 2001, 1718 - Übergabe der Betriebsdokumentation – Zeitpunkt: Abschluß des Arbeiten – Werkvertrag – Überlassung der Dokumentation gehört zu den Hauptpflichten (BGH, 30.1.1986 – I ZR 242/83 – MDR 1986, 910; BGH, 4.11.1992 – VIII ZR 165/91 – MDR 1993, 121 = NJW 1993, 461; OLG Köln NJW-RR 1998, 343; OLG Saarbrücken NJW-RR 1997, 558 (Kauf) – Verletzung der Pflicht kann Ansprüche nach den §§ 325, 326 BGB auslösen – 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....“

OLG Köln CR 1996, 209

Individualsoftware - Verzug - Nachfristsetzung - Verlangen einer die vereinbarte Vergütung übersteigende Abschlagszahlung 

Individualsoftware: Werkvertragrecht - Pflichtenheft und Programmierung nicht termingemäß - mehrfache Mahnung - Entbehrlichkeit einer Fristsetzung infolge ernsthafter und endgültiger Erfüllungsverweigerung: Abhängigkeit einer Zahlung in Höhe von 65 % , statt 50 % der Vergütung
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5. Erfüllungsort 

Nach § 269 BGB ist grundsätzlich Leistungsort am Sitz des Schuldners, hier des Auftragnehmers.Das gilt freilich nur, sofern z.B. keine Vereinbarung getroffen ist. Hier wird im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag unter Ziff. 3.3.1 „Instandhaltung beim Auftraggeber“ regelmäßig in der Leistungsbeschreibung eine Konkretisierung vorgenommen, so daß die Klausel 1.4. S. 1 EVB-IT-Instandhaltung nur dann eingreift, wenn keine Individualvereinbarung getroffen ist. Fehlt die individuelle Festlegung, so greift die Klausel ein. 

Gegen eine solche Erfüllungsortklausel sprechen im vorliegenden Fall keine sachlichen Gründe. Die Klausel ist nicht unangemessen i. S. d. § 9 AGBG – jetzt § 307 BGB 2002.

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 20001, Anh. §§ 9 – 11, Rdnr. 341, m. w. Nachw.

Grundsätzlich wird hier am Standort der Hardware angeknüpft. Das ist eine Selbstverständlichkeit, sofern nicht die Besonderheiten der telefonischen Unterstützung bzw. der Fernwartung eingreifen. Das ist aber eine Frage der Leistungsbeschreibung. 

Der Auftraggeber wird hier natürlich überprüfen, ob eine Telefonunterstützung oder Fernwartung in Betracht kommt, da sich in diesen Fällen möglicherweise Kosten vermeiden lassen (Reisekosten etc.). 

Wenn die Leistung „beim Auftraggeber“  zu erbringen ist, bedarf es der exakten Festlegung des Orts, der Zugänge etc. sowie auch der Regelung der eventuellen Mitwirkungspflichten. Erfolgt hier keine Konkretisierung, so kommt es möglicherweise zum Streit darüber, was unter dem Merkmal „beim Auftraggeber“ zu verstehen ist. Das dürfte aber im Hinblick auf den Standort der Hardware im Regelfall keine Problem mit sich bringen. 

Die Umsetzung ist in Ziff. 3 EVB-IT-Instandhaltung behandelt. Im Hinblick auf die erforderliche Vertragsänderung nach Ziff. 3 EVB-IT-Instandhaltung sollte bereits bei Abschluß des EVB-IT-Instandhaltungsvertrags geprüft werden, ob nicht bereits zu diesem Zeitpunkt eine Umsetzung vorhersehbar ist (vgl. Umzug Bonn – Berlin). Wenn das der Fall ist, sollten sich die Vertragsunterlagen bereits auf diese Alternative beziehen. In Vergabeverfahren ist hierauf durch eine Option etc. zu reagieren, die bei der Vergabe der Leistung mitvergeben werden sollte. 

6. Voraussetzung für die Instandsetzung

Hinweise 

Zu Ziffer 1.4

Instandsetzungsarbeiten können vom Auftragnehmer nur durchgeführt werden, wenn die Störung reproduzierbar ist oder zumindest vom Auftragnehmer festgestellt (bzw. nachvollzogen) werden kann. Kann eine Störung nicht reproduziert werden, ist bei Abgabe der Störungsmeldung besonderer Wert auf eine detaillierte Beschreibung der Störung zu legen. Liegt diese Voraussetzung (Reproduzierbarkeit oder Feststellbarkeit) nicht vor, ist der Auftragnehmer von der Verpflichtung zur Leistungserbringung aus dem Instandhaltungsvertrag befreit. Erteilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Instandhaltungsleistungen, die nicht durch den Vertrag zur Instandhaltung gegen pauschale Vergütung abgedeckt sind, kann ein gesonderter Vergütungsanspruch entstehen.

Voraussetzung für die Instandhaltung sind zwei Faktoren:

· Feststellung der vom Auftraggeber gemeldeten Störung durch den Auftragnehmer
· oder deren Reproduzierbarkeit.

Die Feststellung ist selbstverständliche Voraussetzung der weiteren Schritte. Die Störungsmeldung hat mit dem dafür vorgesehenen Muster 1 zu erfolgen. 

Die Störungsmeldung gehört zu den Mitwirkungspflichten des Auftraggebers gemäß Ziff. 2.2. EVB-IT-Instandhaltung. Die Parteien können andere Störungsmeldeformalitäten abweichend vereinbaren. 

Ist eine Feststellung durch den Auftragnehmer nicht möglich, so kommt die „Reproduzierbarkeit“ der gemeldeten Störung als Voraussetzung für die Instandhaltung in Betracht. 

Unter Reproduzierbarkeit (keine Begriffsbestimmung im Anhang) ist zu verstehen, daß der Auftraggeber die Störung dem Auftragnehmer in geeigneter Weise „vorführen“ kann. Hier fehlt der Zusatz „durch den Auftragnehmer“. Daher kann die Reproduzierbarkeit durch einen Teil wie den anderen Teil nachgewiesen werden. In allen Fällen ist freilich eine Störungsmeldung durch Auftraggeber erforderlich. Fehler, die weder vom Auftragnehmer festgestellt, noch von einer der Vertragsparteien reproduzierbar sind, sind wohl auch regelmäßig als nicht existent zu betrachten.  Jedenfalls kann in diesen Fällen kein Anspruch auf Instandhaltung geltend gemacht werden. 

Zur Mängelrüge im EDV-IT-Bereich: 

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 verversetzen, 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. 

Literatur:

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 244, 245

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1310

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr.1198 ff 

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  6.3.6

7. Betriebsbereitschaftserklärung des Auftragnehmers nach Ziff. 1.5.

Hinweise

Zu Ziffer 1.5

Der Auftraggeber hat ein Interesse zu erfahren, ob und wann die Betriebsbereitschaft der Hardware wieder hergestellt ist. Ziffer 1.5 verpflichtet den Auftragnehmer zur Abgabe einer entsprechenden Erklärung. Fordert der Auftraggeber darüber hinaus einen gesonderten Nachweis der Betriebsbereitschaft, so hat der Auftragnehmer diesen im angemessenen Umfang zu erbringen, soweit es überhaupt technisch möglich ist. Je nach Art der Leistungserbringung kann der Nachweis auf verschiedene Art erbracht werden. Wird die Betriebsbereitschaft beispielsweise durch Fernwartung wieder hergestellt, wird ein entsprechender Nachweis in der Regel nur durch Mitwirkung des Auftraggebers erbracht werden können. Es hängt von den Umständen des Einzelfalles ab, ob die Anwesenheit des Auftragnehmers zur Nachweisführung angemessen ist oder nicht.

Begriffsbestimmung

Betriebsbereitschaft


Einsatzfähigkeit der Hardware bzw. des IT-Systems gemäß Leistungsbeschreibung.

Entsprechend der Begriffsbestimmung ist die Betriebsbereitschaft (hierzu o. 2.2.1.) durch die Instandhaltungsleistung sicherzustellen.

Sind Instandhaltungsleistungen durchgeführt worden, ist der Auftragnehmer verpflichtet, die Betriebsbereitschaft zu erklären. Für diese Erklärung ist der Servicebericht – Muster 2 EVB-IT-Instandhaltung – zu benutzen. Der Auftragnehmer muß die Erklärung und deren Zugang nachweisen. Es wird ihm zu empfehlen sein, sich den Erhalt abzeichnen zu lassen oder mit „bestätigtem Doppelfax“ zu arbeiten. Wegen der Folgen im Fall des vereinbarten spätesten Termins der Betriebsbereitschaft sind Ziff. 7.2.2. –7.2.4. EVB-IT-Instandhaltung zu beachten. Hinsichtlich der Gewährleistungsfrist gilt Ziff. 6 EVB-IT-Instandhaltung.

Die Instandsetzung der Hardware ist dann gegeben, wenn der bei Vertragsschluß bestehende Istzustand wiederhergestellt ist und keine Abweichungen anzutreffen sind. Zur Instandsetzung vgl. o. 2.6.1.

Der Auftraggeber kann den Nachweis der Betriebsbereitschaft verlangen. Dies kann durch Testläufe etc. geschehen. Grenzen dieses Verlangens sind – neben der ohnehin geltenden Schranke des schikanös verlangten  Nachweises (Grenzen nach Treu und Glauben aus § 242 BGB) –

· die technische Machbarkeit/Möglichkeit des Nachweises

· sowie der Nachweis in angemessenem Umfang. 

Die Klausel ist insofern zu Lasten des Auftraggebers eng auszulegen. Immerhin wird man davon auszugehen haben, dass der Auftragnehmer insofern die Darlegungs- und Beweislast hat; denn der Auftraggeber wird auf dieser Basis des Nachweises den Abschluß der Arbeiten bzw. die Abnahme der Leistungen zu erklären haben, die wiederum Voraussetzung für den Lauf der Gewährleistungsfrist nach Ziff. 8 bzw. die Fälligkeit der Vergütung ((zuzüglich prüfbarer Rechnung) sind.

 Welche technischen Nachweise möglich sind und welcher „Umfang“ der Nachweise angemessen ist, richtet sich nach dem Einzelfall bzw. besonderen zusätzlichen Vereinbarungen. Wie alle generalklauselartigen Formulierungen bietet sich auch hier ein möglicher Streitpunkt, der durch eine Konkretisierung in dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag vermieden bzw. ausgeschlossen werden sollte, sofern sich entsprechende „Situationen“ bereits vor Abschluß des Vertrages prognostizieren lassen. Beispielhaft können für den Nachweis Testläufe etc. vereinbart werden. Hier kann möglicherweise auf die Erfahrungen Dritter bei Einsatz der Hardware zurückgegriffen werden.

8. Dokumentation der Instandsetzungarbeiten nach Ziff. 1.7. 

Zu Ziffer 1.6

Zur Dokumentation sollte grundsätzlich der Servicebericht Instandhaltung (Muster 2 zu EVB-IT-Instandhaltung) genutzt werden. Der Dokumentation kann hinsichtlich der Beschaffung von Verbrauchsmaterial und Verschleißteilen besondere Bedeutung zukommen, falls sich durch den Austausch von Teilen deren Spezifikation ändert.

Für die Dokumentation ist regelmäßig der Servicebericht – Muster 2 EVB-IT-Instandhaltung – zu nutzen und ausreichend. In der Servicebericht sind u.a. zu vermerken

· die Auswirkungen der Arbeiten,

· die eingesetzten Materialien und Ersatzteile

· sowie weitere vereinbarte Angaben für die Dokumentation.

 Servicebericht und Dokumentation bilden für den Auftraggeber die Basis für die Prüfung der Frage, ob die Instandsetzungsarbeiten ordnungsgemäß abgeschlossen sind bzw. ob die Abnahme der Instandsetzungsarbeiten erklärt werden kann. Voraussetzung der Dokumentation ist es daher, daß dieser Zweck durch die Erklärungen des Auftragnehmers erreicht werden kann.

Eine unvollständige Dokumentation der Betriebsbereitschaftserklärung steht der Unterlassung der entsprechenden Pflicht gleich. Es treten die in Ziff. 7.2.2., 7.2.3. und 7.2.4. EVB-IT-Instandhaltung vorgesehenen Rechtsfolgen ein. 

9. Mitteilungspflichten – Nebenpflichten des Auftragnehmers

Zu Ziffer 1.7

Diese Ziffer befasst sich mit den Nebenpflichten (insbesondere Beratungspflichten) des Auftragnehmers, die sich aus dem Instandhaltungsvertrag ergeben.

Kommt der Auftragnehmer schuldhaft dieser Prüf- und der sich daraus ergebenden Hinweispflicht nicht nach, kann er sich schadensersatzpflichtig machen. Ergibt sich die Notwendigkeit von Änderungen, richtet sich das weitere Verfahren nach § 2 VOL/B.

Der Auftragnehmer ist Werkunternehmer. Als Fachunternehmen treffen ihn entsprechend den werkvertraglichen Grundsätzen erhebliche Informations-, Aufklärungs- und Hinweispflichten. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

Zur positiven Vertragsverletzung Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., Rdnr. 1100 ff, m. zahlr. Nachw. Allgemein hierzu Palandt-Sprau, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, Vorbem. Vor § 633 Rdnr. 22, speziell Rdnr. 25; OLG Köln NJW-RR 97, 558. Bartl, Harald, Moderne Dienstleistungen und Recht, 1998, Rdnr. 85 f, 145 f. 

1. Rechtsprechung zu Aufklärungs-, Beratungspflichten

BGH, U.v. 24.6.1999 – I ZR 51/97 – NJW-RR 2000, 184 – Kennzeichnungspflicht zusätzlich gelieferter Shareware-Versionen – Aufklärungspflicht – Irreführung auch infolge der Einschränkung der Gebrauchstauglichkeit der betroffenen Programme

BGH, U.v. 19.8.1999 – I ZR 225/97 – NJW 1999, 3491 – Werbung für Importfahrzeuge – EG-Neuwagen II – Verkürzung der Garantiezeit durch „Tageszulassung“ im Ausland nicht erheblich – Irreführung allerdings über Ausstattung (fehlender Beifahrer-AirbAG, keine geteilte Rücksitzbank abweichend von Serienausstattung) - „In Streitfall steht nicht eine täuschende Werbeangabe durch positives Tun in Rede; vielmehr richtet sich der Vorwurf darauf, daß die Beklagte in ihrer Werbung einen für die Kaufentscheidung wesentlichen Umstand verschwiegen hat. Hierin kann nur dann irreführende Angabe i.S.d. § 3 UWG liegen, wenn den Werbenden eine Aufklärungspflicht trifft. Eine solche Pflicht besteht, sofern sie nicht schon aus Gesetz, Vertrag oder vorausgegangenem Tun begründet ist, im Wettbewerb nicht schlechthin; denn der Verkehr erwartet nicht ohne weiteres die Offenlegung aller – auch der weniger vorteilhaften – Eigenschaften einer Ware oder Leistung. Die Pflicht zur Aufklärung besteht jedoch in den Fällen, in denen das Publikum bei Unterbleiben des Hinweises in einem wesentlichen Punkt, der den Kaufentschluß zu beeinflussen geeignet ist, getäuscht würde (BGH, NJW 1999, 2190 = WRP 1999, 2044 – Auslaufmodelle I; NJW 1999, 2044 – EG-Neuwagen I). allerdings müssen auch die Interessen des Werbenden beachtet werden: Seine wettbewerbsrechtliche Aufklärungspflicht bezieht sich nicht auf jede einzelheit der geschäftlichen Verhältnisse. Vielmehr besteht aus dem Gesichtspunkt des § 3 UWG eine Verpflichtung, bereits in Werbeanzeigen negative Eigenschaften des eigenen Angebots offenzulegen, nur insoweit, als dies zum Schutz des Verbrauchers auch unter Berücksichtigung der berechtigten Interessen des Werbenden unerläßlich ist“ (vgl. BGH NJW-RR 1989, 1263= GRUR 1989, 682 = WRP 1989, 655 – Konkursvermerk; BGH NJW 1999, 2190 = WRP 1989, 839 – Auslaufmodelle I; BGH NJW 1999, 2193 – Auslaufmodelle II; BGH NJW 1999, 32567 = BB 1999, 2044 – EG-Neuwagen I

BGH, U.v. 6.10.1999 – I ZR 92/97 – Hinweispflicht bei Auslaufmodellen – Elektrohaushaltsgeräte – bisheriges Modell im aktuellen Katalog ersetzt durch neues Gerät – ausreichend als konkludenter Hinweis. 

Unzureichende Kundenberatung  - überdimensionierte Software - Dachdeckerbetrieb - keine hinreichende Lesbarkeit der AGB: keine Unwirksamkeit des gesamten Vertrages nach § 6 III AGBG - keine Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB - besondere fachspezifische Aufklärungspflichten im Einzelfall - im vorliegenden Fall keine Pflichtverletzung - keine culpa in contrahendo-Ansprüche - keine Leistungsverweigerungsrecht nach den §§ 320 ff BGB 

OLG Dresden CR 1998, 598

Aufklärungspflicht gegenüber Auftragnehmer über entgegen der Üblichkeit fehlende Datensicherung - Kürzung des Schadensersatzanspruches total (§ 254 BGB)

OLG Karlsruhe CR 1996, 348

Aufklärungspflicht über bevorstehende Produktionseinstellung durch Computerhersteller´- im Einzelfall verneint 

OLG München CR 1996, 210

Aufklärungspflicht über fehlende Eignung zum normalerweise erwarteten gewöhnlichen Gebrauch (Tranformierung von Grafiken aus Anwenderprogrammen eines PC in Dias) - Mängel - Voraussetzungen der Wandelung

OLG Köln CR 1996, 344 (m. Am. v. Hennemann)

Beratungspflichten bei vorgeschlagener Speichererweiterung und Hinweisen des Auftragnehmers, daß kein Interesse an einer Verbesserung der Bildqualität bzw. der auch größerer Abbildungen besteht (im Einzelfall verneint)

OLG Düsseldorf CR 1996, 349

LG Stuttgart  CR 1996, 29 - Aufklärungspflichten und Grenzen 

Beraterverträge

BGH – 11.3.1999 – III ZR 292,97 – BB 1999, 867 – selbständiger Beratungsvertrag (Malermeister wird durch Farbenhersteller beraten: Vorbehandlung der zu streichenden verzinkten Metallflächen) – Beratungsvertrag ist Dienst- oder Werkvertrag – bei Unentgeltlichkeit aber Auftrag – Verjährung nach § 195 BGB – 30 Jahre 

2. Literatur zu Aufklärungs- und Beratungspflichten

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 183, 289

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 217

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 494,496

Müller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 31, 331, 401

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 26, 92

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  6.3, 7.1, 7.3

Ähnlich wie in den BVB (dort z.B. § 3 BVB-Planung) trifft den Auftragnehmer hier eine Pflicht zur unverzüglichen Mitteilung und zum Abwarten der Entscheidung des Auftraggebers vor weiteren Maßnahmen in folgenden Fällen:

Ausgangspunkt sind 

· auszuführende Vertragspflichten

· oder Forderungen des Auftraggebers zur Vertragsausführung.

Zu den Vertragspflichten gehören alle Handlungen der Instandhaltung einschließlich der Nebenpflichten aus dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag. 

Zu den „Forderungen“ sind sämtliche vertraglichen Vorgaben, Einzelvorgaben oder auch individuelle Aufgabenstellungen durch den Auftraggeber zu rechnen. 

Das ist im werkvertraglichen Bereich keine Besonderheit, sondern durch die Einschaltung des Auftragnehmers als Fachunternehmen begründet.

Vgl. Palandt-Sprau, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, Vorbem. Vor § 633 Rdnr. 22.

Der Auftraggeber erteilt den Auftrag ja gerade an den Auftragnehmer, weil die entsprechenden Arbeiten selbst nicht ausführen kann oder will. Er verlässt sich insofern auf die Zuverlässigkeit und Fachkunde des Auftragnehmers. 

Die Überprüfungspflicht und die darauf fußende Informationspflicht bezieht sich auf folgende Punkte:

· Offensichtliche Unwirtschaftlichkeit der Ausführung der Vertragspflichten bzw. der Forderungen:

Diese Fälle sind dann anzunehmen, wenn es günstigere, billigere oder einfachere Lösungsalternativen für die Instandhaltung gibt. Dies verlangt vom Auftragnehmer die Erfassung und Prüfung möglicher Instandhaltungsalternativen und deren Bewertung.

Allerdings besteht die Pflicht nur, wenn der nach dem Vertrag durchzuführende Weg oder die Forderung offensichtlich unwirtschaftlich ist. 

Offensichtlichkeit in diesem Zusammenhang bedeutet, daß bei objektiver Betrachtung jedem Fachmann ohne weitere Überlegungen und Untersuchungen klar ist, daß eine entsprechende Maßnahme durch eine eindeutig günstigere Alternative ersetzt werden kann. Damit stehen beide Parteien wiederum vor der Frag, wann dies im Einzelfall angenommen werden kann. Viel ist damit in der Praxis nicht gewonnen. 

Das gilt auch für die übrigen Konstellationen wie folgt:

· offensichtlich fehlerhaft;

· offensichtlich unvollständig;

· offensichtlich nicht eindeutig.

Maßgeblich ist eine objektive Betrachtung sowie der Horizont eines jeden Fachunternehmers. Was jeder Fachunternehmer in diesen Fällen als „auf der Hand liegend“ beachtet hätte, könnte hier als Maßstab herangezogen werden. Damit liegt ein Sorgfaltsmaßstab  vor, der dem bei grober bzw. besonders grober Fahrlässigkeit ähnelt.

Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 276, Rdnr. 14.

Allerdings ist zu beachten, daß positive Kenntnis des Aufragnehmers („Erkennt“) und nicht Kennenmüssen in diesem Zusammenhang notwendig ist. 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 121 Rdnr. 2 sowie 6, m.w.Nachw. zu dem Komplex der unverzüglichen Anfechtung.

Damit stellt sich die Position des Auftraggebers nach seinen eigenen AGB als schwach dar. Dies vor allem auch hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast. Insofern wird man vergleichbar wie in § 121 BGB davon auszugehen haben, daß der Auftraggeber die Kenntnis des Auftragnehmers sowie die Offensichtlichkeit des jeweiligen Tatbestandes darzulegen und nzu beweisen hat, währenddessen der Auftragnehmer nachzuweisen hat, daß er unverzüglich nach Kenntniserlangung die entsprechenden Informationen an den Auftraggeber mitgeteilt hat. 

Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 121 Rdnr. 6, m.w.Nachw. zu dem Komplex der unverzüglichen Anfechtung. 

Soweit es sich handelt um

· die objektiv nicht mögliche Ausführbarkeit

· bzw. die Ausführbarkeit nur mit unverhältnismäßigem Aufwand,

gelten dieselben Grundsätze. Im Wege der Auslegung bezieht sich das Merkmal der Offensichtlichkeit auch auf diese Tatbestände.

Zur ordnungsgemäßen Erfüllung der Informationspflicht gehört neben der Pflicht unverzüglichen (=ohne schuldhaftes Zögern, vgl. § 121 BGB) Mitteilung auch die Information über die ihm erkennbaren Folgen – ebenfalls aus der Sicht des Fachmannes objektiv zu beurteilen. 

Ferner gehört es zu diesen Pflichten, daß der Auftragnehmer die Entscheidung des Auftraggebers vor weiteren eigenen Maßnahmen abwartet. 

Da Ziff. 7 EVB-IT-Instandhaltung den Fall der „Störung“  behandelt, wenn auch die Überschrift von „Leistungsstörungen“ ausgeht (eine Begriffsbestimmung der „Leistungsstörung“ findet sich nicht), kann diese Bestimmung auf den hier vorliegenden Fall nicht angewandt werden. Ergänzend gilt in diesen Fällen die VOL/B. Die Hinweise beziehen sich insofern auf § 2 VOL/B, der sich mit „Änderungen“ befasst. Damit ist der weitere Weg für die Vertragsabwicklung zwar vorgegeben, sofern der Auftragnehmer seine Mitteilungspflichten unter den zuvor behandelten Grundsätzen erfüllt. Erforderlich ist dann eine unverzügliche zu treffende Vereinbarung zwischen den Parteien. Die Frage ist natürlich, was geschieht, wenn die Parteien sich nicht einigen können, obwohl sie aus wirtschaftlichen Gründen und auch nach Treu und Glauben (vgl. § 242 BGB) dazu grundsätzlich verpflichtet sind. Ferner ist hinsichtlich der Änderungen zu beachten, daß der Auftragnehmer sich nur auf zumutbare Änderungen (Leistungsfähigkeit, technische und betriebliche Einrichtungen, Personal und zu erwartender Aufwand, Kapazitäten?)  einlassen muß (vgl. § 2 VOL/B). 

Daneben wird der Auftragnehmer gegebenenfalls Behinderung und Unterbrechung der Arbeiten nach § 5 VOL/B anzeigen. Zur Behinderungsanzeige BGH, U.v. 21.10.1999 – VII ZR 185/98 – NJW 2000, 1336 – Behinderungsanzeige des Auftragnehmers – Pflichten des Auftraggebers gegenüber dem Nachunternehmer – Schadensersatzanspruch nach § 6 Nr. 6 VOB/B - § 642 BGB – Anspruch angemessene Entschädigung.  

Sollte der Fall der Verletzung der Mitteilungspflicht vorliegen, kommen daneben auch die Grundsätze der als Rechtsinstitut anerkannten positiven Vertragsverletzung zu Anwendung, die gewohnheitsrechtlich Schadensersatzansprüche und im extremen Fall bei schwerwiegenden Vertragsverletzungen auch die Kündigung des Vertrages zur Folge haben können. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

Hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 200, § 276 Rdnr. 104 ff.

Zur Positiven Vertragsverletzung:

1. Rechtsprechung

BGH, U.v. 23.11.1999 – XI ZR 98/99 – BB 2000, 65 = NJW 2000, 804– Widerruf einer durch elektronische Datenübertragung vorgenommenen Banküberweisung – Durchführung einer Überweisung im elektronischen Datenverkehr – Widerruf gegenüber der Empfängerbank – Durchführung der Überweisung durch Empfängerbank trotz Widerrufs – Entscheidend: Zugänglichmachen mit äußerlich erkennbarem Rechtsbindungsakt (vorbehaltloses Übersenden der Kontoauszüge, Datenbestand vorbehaltlos in Kontoauszugsdrucker) durch Empfängerbank (Auftragnehmer) – Elektronische Gutschrift unter dem Vorbehalt der Nachdisposition – Widerruf – Gutschrift – Anspruch auf Herausgabe des Überweisungsbetrages – erst bei vorbehaltloser Bekanntmachung der Gutschriftsdaten an den Überweisungsempfänger ist die Überweisung nicht mehr widerruflich

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

Wirtschaftsprüfer

BGH, U.v. 1.2.2000 – X ZR 198/97 – EWIR 2000, 473 – Wirtschaftsprüfer – Vertragsverletzung – erhöhter Zeitaufwand für die Jahresabschluß – Darlegungslast des Auftraggebers

2. Literatur: 

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

10. Entsorgungspflichten - Verpackungsentsorgung

Text

1.8
Der Auftragnehmer ist verpflichtet, ausgewechselte Hardware* zu entsorgen oder zu verwerten. Vor dem Abtransport ist dem 
Auftraggeber Gelegenheit zu geben, nicht vom Vertrag erfasste Teile, Änderungen und Anbauten zu entfernen. Einzelheiten sind gesondert zu vereinbaren.

1.9
Der Auftragnehmer übernimmt die Entsorgung der Verpackung, soweit nichts anderes vereinbart ist.

Eine gesetzliche Regelung für die Entsorgung von Elektronik-Schrott ist nicht gegeben. Zwar Liegen entsprechende Entwürfe vor (Entwurf einer Verordnung über die Entsorgung von Altgeräten der Informations-, Büro- und Kommunikationstechnik – IT-Altgeräte-Verordnung, ITV-E). Sie sind jedoch bislang nicht Gegenstand einer entsprechenden Umsetzung.

Zum Inhalt vgl. Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., Rdnr. 980 f. 

Die Eu-Kommission hat am 13.6.2000 einen Richtlinienvorschlag für die Entsorgung von Elektro- und Elektronikaltgeräten vorgelegt, die Hersteller entsprechender Geräte zur Rücknahme und Entsorgung verpflichten soll. 

Vgl. den Richtlinienentwurf unter http://europa.eu.int/comm/environment/docum/00347-de.pdf.

Folglich müssen entsprechende Vereinbarungen zwischen den Vertragsparteien getroffen werden. 

Diese Vereinbarungen gehören an sich grundsätzlich m.E. nicht in AGB. Sie sollten Gegenstand der Leistungsbeschreibung sein(vgl. Sonstige Vereinbarungen – Ziff. 14 EVB-IT-Instandhaltungsvertrag ). Lediglich Im Hinblick darauf, daß es sich nur um die Entsorgung 

· ausgewechselten Hardware

· und der Verpackung

handelt, die im Rahmen der Instandhaltung anfallen, lassen Bedenken nach § 9 AGBG entfallen. 

Es wäre auch zu erwarten gewesen, daß ausgebaute Teile grundsätzlich im Eigentum des Auftraggebers verbleiben, damit dieser nachprüfen kann, was im einzelnen ausgebaut und ausgewechselt wird (Notwendigkeit etc.). Entsprechend den Hinweisen

· „Einzelheiten sind gesondert zu vereinbaren.“

· und „soweit nichts anderes vereinbart ist.“

Ist dringend zu empfehlen, eine entsprechende Vereinbarung in den individuell gestalteten EVB-IT-Instandhaltungsvertrag aufzunehmen (Ziff. 14).

Immerhin ist wenigstens festgehalten, daß der Auftraggeber „vor dem Abtransport“ Gelegenheit gegeben wird, 

· nicht vom Vertrag erfasste 

· Teile,

· Änderungen

· und Aufbauten

zu entfernen – mithin vor dem Abtransport selbst zu entsorgen, zu verwerten oder zu nutzen – also aus dem „Transportgut“ zu entfernen. Recht unklar ist, was das Merkmal „nicht vom Vertrag erfasste Teile“ betrifft. Wenn es sich um ausgewechselte Teile handelt, so sind diese doch eindeutig vom Vertrag betroffen. Auch insofern sollte eine Klarstellung in den „Sonstigen Vereinbarungen“ getroffen werden, um Streit zu vermeiden. Diese könnte wie folgt lauten:

„Der Auftraggeber bleibt Eigentümer sämtlicher ausgewechselter Hardware sowie Teile der Hardware. Durch Erklärung kann er nach Prüfung das Eigentum an diesen Teilen aufgeben. 

In jedem Fall hat der Auftragnehmer sämtliche ausgewechselten Teile oder auch die ausgewechselte Hardware nachweisbar und entsprechend den gesetzlichen Vorschriften uneingeschränkt zu entsorgen. Der Auftragnehmer haftet dem Auftraggeber bei Inanspruchnahme durch Dritte insofern uneingeschränkt. Verpackungen sind in jedem Fall durch den Auftragnehmer uneingeschränkt und entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen und sonstigen Vorgaben zu entfernen. Auch insofern kann der Auftraggeber vor dem Abtransport verlangen, daß ihm die Verpackung überlassen bleibt, wenn dies für ihn von Interesse ist.“

Es empfiehlt sich insofern, Rechtsrat einzuholen (Rechtsabteilung, Rechtsberater). 

2 Mitwirkung des Auftraggebers

Text

2 Mitwirkung des Auftraggebers
2.1 
Der Auftraggeber wird den Auftragnehmer bei der Instandhaltung* in angemessenem Umfang unterstützen. Darüber hinausgehende Mitwirkungsleistungen bedürfen der gesonderten Vereinbarung im Vertrag.

2.2
 Der Auftraggeber hat eine Störung unverzüglich unter Angabe der ihm bekannten und für deren Erkennung zweckdienlichen Informationen auf einem Formular entsprechend Muster 1- Störungsmeldeformular - zu melden, soweit keine andere Form der Störungsmeldung vereinbart ist. Er hat im Rahmen des Zumutbaren die Maßnahmen zu treffen, die eine Feststellung der Störung und ihrer Ursachen erleichtern

2.3
 Der Auftraggeber ist verpflichtet, den Auftragnehmer rechtzeitig über Änderungen an der Hardware* zu informieren, sofern sich diese auf die Erbringung der vertraglichen Leistungen des Auftragnehmers auswirken. Der Auftragnehmer wird den Auftraggeber über ihm bekannte nachteilige Auswirkungen dieser Änderungen unverzüglich unterrichten. Jeder Vertragspartner kann verlangen, dass der Vertrag entsprechend den Änderungen an der Hardware* angepasst wird.

2.4 
Der Auftraggeber wird bei auszutauschenden Komponenten die Wechseldatenträger* entnehmen.

2.5
Die ordnungsgemäße Datensicherung* obliegt dem Auftraggeber.

A. Vorbemerkung

Die Mitwirkungspflichten sind im Werkvertragsrecht Gegenstand gesetzlicher Regelungen (vgl. §§ 642, 643 BGB). Die entsprechenden Bestimmungen lauten:

§ 642 BGB

(1) Ist bei der Herstellung des Werkes eine Handlung des Bestellers erforderlich, so kann der Unternehmer, wenn der Besteller durch das Unterlassen der Handlung in Verzug kommt, eine angemessene Entschädigung verlangen.

(2) Die Höhe der Entschädigung bestimmt sich einerseits nach der Dauer des Verzugs und der Höhe der vereinbarten Vergütung, andererseits nach demjenigen, was der Unternehmer infolge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung der Arbeitskraft erwerben kann. 

§ 643 BGB

Der Unternehmer ist im Falle des § 642 berechtigt, dem Besteller zur Nachholung der Handlung eine angemessene Frist mit der Erklärung zu bestimmen, daß er den Vertrag kündige, wenn die Handlung nicht bis zum Ablauf der Frist vorgenommen werde. Der Vertrag gilt als aufgehoben, wenn nicht die Nachholung bis zum ablaufe der Frist erfolgt.

Ähnliche Formulierungen sind in § 9 Nr. 2 VOL/B enthalten, der im übrigen auf § 642 II BGB verweist. 

Die Mitwirkungshandlung ist regelmäßig Obliegenheit des Auftraggebers/Bestellers. Die Unterlassung der Mitwirkungshandlung schließt den Verzug des Unternehmers/Auftragnehmers aus und führt dann, wenn der Unternehmer/Auftragnehmer seine Leistungsbereitschaft erklärt und den Besteller/Auftraggeber zur Mitwirkungshandlung aufgefordert hat, zum Annahmeverzug des Auftraggebers/Bestellers. 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 642 Rdnr. 1; BGH NJW 1996, 1745; auch OLG Stuttgart BauR 1973, 385. Zu den Mitwirkungspflichten des Bestellers/Auftraggebers auch Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., Rdnr. 230 ff, unter Hinweis auf BGH NJW 1994, 1469; OLG Köln CR 1998, 459; NJW 1993, 1529.

Die Mitwirkungspflichten des Auftraggebers haben gerade bei EDV-IT-Instandhaltungsverträgen ihre besondere Bedeutung. Ein Blick in die Rechtsprechung und die Literatur zeigt die Erheblichkeit dieser Frage. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

Hinweise zu Mitwirkungspflichten: 

1. Rechtsprechung

BGH, 20.2.2001 – X ZR 9/99 – ZIP  2001, 963 = NJW2001, 1718 - Übergabe der Betriebsdokumentation – Zeitpunkt: Abschluß des Arbeiten – Werkvertrag – Überlassung der Dokumentation gehört zu den Hauptpflichten (BGH, 30.1.1986 – I ZR 242/83 – MDR 1986, 910; BGH, 4.11.1992 – VIII ZR 165/91 – MDR 1993, 121 = NJW 1993, 461; OLG Köln NJW-RR 1998, 343; OLG Saarbrücken NJW-RR 1997, 558 (Kauf) – Verletzung der Pflicht kann Ansprüche nach den §§ 325, 326 BGB auslösen – 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....“

Rechtliche Einheit - Verzug - Mitwirkung - Umstellung /Vernetzung von Einzelplatzrechnern auf Direktdialog mit Rechenzentrum - Software/Hardware-Lieferung/Umstellung der Software - wirtschaftliche Einheit

BGH, U.v. 23.1.1996 - XR 105/93 - CR 1996, 467

Einheitliches Vertragsverhältnis bei Software und Hardware - Voraussetzungen für die rechtliche Einheit - Verzug  bei der Lieferung der Programme - Ausschluß des Verzuges wegen Verletzung der Mitwirkungspflichten des AG - „ein als unteilbare Einheit anzusehendes Rechtsverhältnis“ - Verkehrsanschauung - Absicht der Vertragsteile und Vertragszweck insbesondere bei spezieller Individualsoftware zur Bewältigung bestimmter Aufgaben und deren Einsatz auf bestimmter Hardware; Vgl. hierzu BGH, U. v. 4.11.1987 - VIII ZR 314/86 - NJW 1998, 406, 409: Rechtliche Einheit: Maßgeblich Verkehrsanschauung, Wandelung des Gesamtvertrages; BGH, U. v. 1.10.1992 - V ZR 36/91 - MDR 1992, 1123 = WM 1993, 168 - rechtliche Einheit: Auch aus der Absicht der Parteien und dem Vertragszweck; BGH, U.v. 20.6.1084 - VIII ZR 131/83, MDR 1985, 315 = NJW 1985, 129 - Individualsoftware zur Lösung spezieller Probleme auf bestimmter Hardware

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....“

Rechtliche Einheit - Verzug –Mitwirkung: Umstellung /Vernetzung von Einzelplatzrechnern auf Direktdialog mit Rechenzentrum - Software/Hardware-Lieferung/Umstellung der Software - wirtschaftliche Einheit BGH, U.v. 23.1.1996 - XR 105/93 - CR 1996, 467

Einheitliches Vertragsverhältnis bei Software und Hardware - Voraussetzungen für die rechtliche Einheit - Verzug  bei der Lieferung der Programme - Ausschluß des Verzuges wegen Verletzung der Mitwirkungspflichten des AG - „ein als unteilbare Einheit anzusehendes Rechtsverhältnis“ - Verkehrsanschauung - Absicht der Vertragsteile und Vertragszweck insbesondere bei spezieller Individualsoftware zur Bewältigung bestimmter Aufgaben und deren Einsatz auf bestimmter Hardware

Vgl. hierzu BGH, U.v. 4.11.1987 - VIII ZR 314/86 - NJW 19988, 406, 409: Rechtliche Einheit: Maßgeblich Verkehrsanschauung, Wandelung des Gesamtvertrages; BGH, U.v. 1.10.1992 - V ZR 36/91 - MDR 1992, 1123 = WM 1993, 168 - rechtliche Einheit: Auch aus der Absicht der Parteien und dem Vertragszweck; BGH, U.v. 20.6.1084 - VIII ZR 131/83, MDR 1985, 315 = NJW 1985, 129 - Individualsoftware zur Lösung spezieller Probleme auf bestimmter Hardware

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

Abgrenzung von Schlecht- und Falschlieferung bei PC-Kauf - Einbau statt vereinbarter Steckmodule (Controllerkarten) selbstentwickelte Adapter durch Verkäufer - Verjährung - Arglist - „Positive Vertragsverletzung“ - §§ 823 ff BGB

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 Bekl. 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 Bekl. 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

Datensicherung - Pflicht des Auftragnehmers bei Hard- und Softwarewartungsvertrages - Positive Vertragsverletzung 

OLG Köln CR 1996, 407
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Es liegt auf der Hand, daß den Mitwirkungspflichten  (Aufklärung von Unklarheiten, Festlegung der Spezifikationen, Festlegung von Mengengerüsten, Installationsvorbereitung, Lieferung von Unterlagen, Datensicherung, Zugang zu den Anlagen, Reservegeräte etc.) besondere Bedeutung zukommt. Nicht selten enden Dauerschuldverhältnisse (vgl. § 314 BGB 2002: Kündigung wegen wichtigen grundes) infolge der Unterlassung von Mitwirkungspflichten. In manchen Fällen kann der Auftragnehmer auch darauf aus sein, den Vertrag im Hinblick auf die unterlassenen Mitwirkungspflichten zu beenden. Die Erfüllung der Mitwirkungspflichten muß der Auftraggeber/Besteller folglich sehr genau beachten und insbesondere auch Mahnungen etc. sehr ernst nehmen, da die Vertragsbeziehung in Gefahr ist.

Die Mitwirkungspflichten werden im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag unter Ziff. 10 Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers behandelt. Eine Begriffsbestimmung der Mitwirkungspflichten enthält der entsprechende Anhand des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages nicht.  

B. Kommentierung

Hinweise

Zu Ziffer 2.1

Ziffer 2.1 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. Zur Unterstützung im angemessenen Umfang gehört insbesondere die Zugangsgewährung zur betroffenen Hardware.

Begriffsbestimmung: fehlt

Hinweise zur Ausfüllung des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages 

Zu Nummer 10 Mitwirkungsleistungen des Auftraggebers

Hier sind die Mitwirkungs- und Unterstützungsleistungen (z.B. Beistellungen) des Auftraggebers für die Leistungserbringung zu vereinbaren.

1. Allgemeine Unterstützungspflicht

Ziff. 2.1 behandelt die „allgemeine Unterstützungspflicht“ des Auftraggebers. Diese besteht ohnehin nach Treu und Glauben (§ 242 BGB – vgl. § 241 II BGB 2002). Streitbegründend ist die Formulierung „in angemessenen Umfang“. Richtigerweise wäre formuliert worden: „in dem nachweisbar erforderlichen Umfang“. So bleibt es bei fehlenden konkretisierenden Vereinbarungen bei der allgemeinen Unterstützungspflicht, die wiederum von den Einzelfallumständen abhängig ist. Maßgeblich wird eine objektive Betrachtung sein. Danach ist entscheidend, was auf Seiten des Auftraggebers ohne zusätzlichen erheblichen Aufwand erwartet werden kann, damit der Auftragnehmer seine Instandhaltungsleistungen erbringen kann (Zugang zu den Geräten, Erteilung von notwendigen Auskünften, Vorlage greifbarer Unterlagen etc.). Die Grenze ist in diesen Fällen dort zu ziehen, wo es sich um Tätigkeiten etc. handelt, die einen erheblichen Aufwand durch Personal und sachliche Mittel/Leistungen anfallen. 

Nicht zu den Mitwirkungspflichten gehören Leistungen, die eindeutig in die Sphäre des Auftragnehmers fallen (Inspektionen, Beschaffung von Ersatzteilen etc.). 

Grundsätzlich hat damit der Auftraggeber keine zusätzlichen Leistungen zu erbringen (z.B. Stellung von Räumen, Anlagen, Telefon und sonstige Kommunikationsmittel, Unterlagen, Dokumentationen  etc.). Der Auftraggeber sollte im eigenen Interesse eine Abwicklungsprognose erstellen und hierbei alle potenziell anfallenden Tätigkeiten erfassen und sie zum Gegenstand des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages machen. Es empfiehlt sich dringend, sich hierüber im Wege der informatorischen Markterkundung oder auch bei anderen Nutzern kundig zu machen, um nicht überrascht zu werden. Es gehört auch zur Aufgabe des Auftraggebers, diese Fragen in der Vorbereitung  des Vergabeverfahrens zu klären und dafür zu sorgen, daß die entsprechenden Mitwirkungspflichten über den EVB-IT-Instandhaltungsvertrag  Gegenstand der Verdingungsunterlagen werden. Das ist auch zumutbar, da die instandzuhaltende Hardware schließlich von Ihm zur Verfügung gestellt wird. Schließlich können die Mitwirkungspflichten zu erheblichem Sach- und Personalaufwand führen.

Zu den Mitwirkungspflichten gehört insbesondere auch:

· die bestimmungsgemäße Nutzung der Hardware entsprechend den Herstellerspezifikationen und den vertraglichen Vereinbarungen – vgl. Ziff. 1.1.;

· die qualifizierte Mitwirkungspflicht durch die unverzügliche und formal ordnungsgemäße Störungsmeldung nach Ziff. 2.2.;

· die Vornahme der im zumutbaren Rahmen erforderlichen Maßnahmen zur Erleichterung der Störung und ihrer Ursachen nach Ziff. 2.2.; 

· die rechtzeitig zu erfüllende Informationspflicht über Änderung der Hardware bei Auswirkung auf Leistungen des Auftragnehmers nach Ziff. 2.3.;

· die Verpflichtung zur Mitwirkung an der Anpassung des Vertrages an notwendige Änderungen nach Ziff. 2.3.!

· die Entnahme der Wechseldatenträger bei auszutauschenden Komponenten nach Ziff. 2.4.;

· die rechtzeitige Anzeige einer Umsetzung nach Ziff. 3;

· die unverzügliche Annahme oder Ablehnung des Angebots nach Ziff. 5.2 Abs. 3;

· die über die EVB-IT-Instandhaltung hinausgehenden bzw. darin nicht geregelten Nebenpflichten, soweit sich diese aus der ergänzend anzuwendenden VOL/B ergeben (vgl. z.B. § 2 Nr. 3, § 3, insbesondere auch § 4 Nr. 2 III <Fabrikations- oder Geschäftsgeheimnisse, Vertraulichkeit> VOL/B):

· etc.

Die Rechtsfolgen der Pflichtverletzung durch den Auftraggeber sind in den EVB-IT-Instandhaltung, wenn man einmal von Ziff. 9.2. EVB-IT-Instandhaltung (Haftung) absieht, nicht geregelt. Auch die VOL/B enthält insofern keine abschließende Regelung, da nach § 9 VOL/B im Fall des Verzugs des Auftraggebers die gesetzlichen Bestimmungen „nach Maßgabe der folgenden Bestimmungen“ (§ 9 Nr. 2, 3 VOL/B) anzuwenden sind, insbesondere bleiben Ansprüche des Auftragnehmers „wegen schuldhafter Verletzung von Mitwirkungspflichten“ durch den Auftraggeber „unberührt.“ Damit sind auch Ansprüche nach den Grundsätzen der gewohnheitsrechtlich anerkannten Positiven Vertragsverletzung gemeint, die Schadensersatzansprüche begründen können. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

Vgl. hierzu Bartl, Harald, VOL/B, 2000 (Vergabeprofi®), § 2, m.w.Nachw.; Ferner Daub/Eberstein, VOL/B, 4. Aufl., 1998, § 9 Rdnr. 59.

2. Besondere Mitwirkungspflichten

2.1. Pflicht zur Störungsmeldung und zumutbare Maßnahmen

Hinweise

Zu Ziffer 2.2

Zur Störungsmeldung wird die Verwendung eines Formulars entsprechend Muster 1 - Störungsmeldeformular - empfohlen. Andere Dokumente bzw. Verfahren zur Störungsmeldung sind ohne weitere Vereinbarungen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zulässig, soweit die Angaben dem Inhalt von Muster 1 entsprechen. Andernfalls ist eine gesonderte Vereinbarung hinsichtlich der Form der Störungsmeldung zu treffen.

Hinweise zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag 

Zu Nummer 7.1 Adresse für Störungsmeldung

Alle relevanten Sachverhalte beim Auftritt von Störungen (beispielsweise Zeiten des Auftretens, Fehlermeldung, Art der Störung, Angaben zur betroffenen Hardware/Software, Angaben zur durchgeführten Nachbesserung, Behebung des Mangels) hat der Auftraggeber auf einem Störungsmeldeformular entsprechend Muster 1 zu EVB-IT-Instandhaltung dem Auftragnehmer mitzuteilen. In Nummer 7.1 ist die Adresse anzugeben, an die die Störungsmeldung zu übermitteln ist. Dabei kann der namentlich festzulegende Empfänger von dem in Nummer 9 genannten Ansprechpartner abweichen. Die Festlegung eines Empfängers soll lediglich den ordnungsgemäßen Empfang der Meldung sicherstellen; verantwortlicher Ansprechpartner bleibt die in Nummer 9 genannte Person.

Zu Nummer 7.2 Annahme der Störungsmeldung

Standardmäßig werden Störungsmeldungen während der in den Nummern 3.3 bzw. 4.2 vereinbarten Zeiten angenommen. Hier können abweichende Annahmezeiten von Störungsmeldungen vereinbart werden.

2.1.1. Allgemeines

Die Hinweise zu Ziff. 2.2. (Empfehlung) verwässern den Pflichtenkreis. Im Text der AGB ist von „hat“ die Rede und nicht von „soll“. Demgemäß ist zu verfahren. Fraglich ist, ob auch eine ohne das Störungsmeldungsformular vorgenommene Störungsmeldung (mündlich, fernmündlich etc.) ausreichend ist, sofern keine abweichende Vereinbarung getroffen ist. Fraglich ist ferner, ob die Parteien für eine einzelne Störungsmeldung auf den Formularweg verzichten und eine andere Störungsmeldung vereinbaren können. Das kann etwa der Fall sein, wenn der Mitarbeiter des Auftragnehmers bei Auftreten der Störung anwesend ist und insofern alle 

· dem Auftraggeber bekannten 

· und zweckdienlichen Informationen

erhält bzw. diese für ihn ersichtlich („offensichtlich“) sind. 

In diesen Fällen wäre es sicherlich eine überflüssige „Förmelei“ und im übrigen treuwidrig, wenn der Auftragnehmer hier verlangen würde, daß ihm eine entsprechende Störungsmeldung überreicht wird. Gleichwohl wird dieser Weg den Vertragsparteien aus mehreren Gründen nicht zu empfehlen sein:

· Zum einen enthält Ziff. 7 des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages eine exakte Anweisung darüber, an wen die Störungsmeldung zu richten ist.

· Zum anderen entstehen bei Verletzung der Form die nicht zu unterschätzenden Beweisprobleme („Unverzüglich“, „Inhalt“ etc.).

· Ferner ist unter Schriftform in den Begriffsbestimmungen auf die §§ 126, 127 BGB sowie zusätzlich auf die elektronische Form verwiesen. Hier stellt sich die Frage nach der Bedeutung der Schriftform (Wirksamkeitsfunktion, Schutzfunktion, Vollständigkeitsfunktion, Beweisfunktion? – Die Verweisung auf die §§ 126, 127 BGB löst hier die Probleme nicht.). Vgl. insbesondere nunmehr § 126b BGB 2002 Textform). Das berücksichtigt die Neufassung 2002, indem sie Schriftorm unter Hinweis auf die §§ 126, 126 a, 126 b BGB 2002 definiert. Es kann daher nur mit Nachdruck darauf hingewiesen werden, daß unbedingt der in Ziff. 2.2. vorgesehene Weg eingehalten wird. Auf die ansonsten bei Nichteinhaltung der Form eingreifenden Ausnahmegestaltungen sollte im Interesse beider Seiten nicht vertraut werden. 

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 125 Rdnr. 12 ff – im Grunde geht es hier um die treuewidrige Berufung auf die fehlende Form.

2.1.2. Störungsmeldung:

In der Praxis damit unabdingbar: Nutzung des vollständig ausgefüllten Störungsmeldungs-formulars – Muster 1 des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages .

2.1.3. Unverzüglichkeit:

Nach § 121 I BGB  ist Unverzüglichkeit anzunehmen, wenn kein „schuldhaftes Zögern“ anzutreffen ist. Insofern kommen die Feststellungszeitpunkte, die Überlegungs- und Einordnungsfrist, die Zeit für die erforderliche Ausfüllung der Störungsmeldung in Betracht – bei objektiver Betrachtung. 

Allgemein zu „unverzüglich“ Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 121 Rdnr. 3, darauf hinweisend, daß die Legaldefinition aus § 121 I BGB das gesamte Privatrecht beherrscht.

Wer hier in der Praxis sichergehen will, wird nicht „unverzüglich“, sondern „sofort“ reagieren. Das entspricht indessen nicht der festgeschriebenen Verpflichtung. Allerdings entfällt dann der Streit, ob „Unverzüglichkeit“ gegeben ist oder nicht. 

2.1.4. Angabe der ihm bekannten und für die Erkennung der Störung zweckdienlichen Informationen:

· Bekannte Informationen sind alle Informationen, von der Auftraggeber im Zeitpunkt des Auftretens der Störung positive Kenntnis hat. 

· Die Zweckdienlichkeit der Informationen für die Erkennung richtet sich nach dem Kenntnisstand des Auftraggebers, soll aber dem Auftragnehmer die Aufnahme der erforderlichen Maßnahmen erleichtern. Was „zweckdienlich“ ist , richtet sich nach den Einzelfallumständen – ein unklarer Begriff, der allerdings aus der Sicht des Fachmannes zu beurteilen ist. Hier wird es in der Regel mit der Ausfüllung des vollständigen Störungsformulars sein Bewenden haben, sofern dem Auftraggeber nicht weitere Informationen über die Störung vorliegen (z.B. bearbeitete Vorgänge, Hinweise der Mitarbeiter zum Grund oder zur Ursache, Entstehungsgeschichte etc.). Der Auftraggeber sollte eher zu viel als zu wenig informieren, andererseits auch das Störungsformular nicht überfrachten. 

2.1.5. Formular entsprechend Muster 1- Störungsmeldeformular:

Auf das Formular 1 zu EVB-IT-Instandhaltungsvertrag wird verwiesen.

2.1.6. Meldung:

Die Meldung ist keine Willenserklärung, sondern eine „geschäftsähnliche Handlung“ wie die Mahnung etc. Auf diese geschäftsähnlichen Handlungen sind die Vorschriften über die Willenserklärungen regelmäßig entsprechend anwendbar. 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, Überbl. V. § 104 Rdnr. 6 ff.

Insofern ist § 130 BGB – Zugang – zu beachten.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 103 Rdnr. 3.

Da es sich regelmäßig um eine Erklärung unter Abwesenden handelt, ist der Zugang nur anzunehmen, wenn die Erklärung „in den Machtbereich des Empfängers“ gelangt ist, so daß dieser unter normalen Umständen die Möglichkeit hat, vom Inhalt Kenntnis zu  nehmen.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 130 Rdnr. 5.

Um hier sicher zu sein, sollte mit „Doppelfax“ (Fax und Bestätigung des Erhalts) gearbeitet werden. Der Einsatz moderner Medien empfiehlt sich derzeit nur eingeschränkt. Den Auftraggeber trifft insofern die Beweislast.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 130 Rdnr. 21.

Es ist darauf hinzuweisen, daß in Ziff. 7.2. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag insofern die vereinbarten Zeiten maßgeblich sind, die unter Ziff. 3.3. bzw. 4.2. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag  vorgesehen sind, sofern nicht „zusätzliche“ Zeiten für die Störungsmeldungen vorgesehen sind. Störungsmeldungen außerhalb der vereinbarten Zeiten gehen folglich erst innerhalb der vereinbarten Zeiten zu. 

Bereits in dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag müssen daher die Ergebnisse einer entsprechenden Prognose für die Abwicklung ihren Niederschlag gefunden haben. 

2.1.7. Andere Form der Störungsmeldung vereinbart:

Die Parteien können – hier allerdings der Aufraggeber in den Verdingungsunterlagen, dazu gehört der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag  - abweichende Störungsmeldungen vereinbaren. Das kann durch die Vereinbarung eines anderen Weges (Telefon: wenig sinnvoll, E-Mail etc.), mit anderem Inhalt (weitergehend, mehr oder weniger als im Störungsmeldeformular) oder auch hinsichtlich des Adressaten zu bestimmten Zeiten (Notruf) erfolgen. Was vereinbart wird, richtet sich nach den Erfordernissen der Praxis, insbesondere auch danach, innerhalb welcher Zeiträume die Verfügbarkeit (z.B.) wieder hergestellt werden muß. 

2.1.8. Maßnahmen im Rahmen des Zumutbaren zur Erleichterung der Feststellung der Störung und ihrer Ursachen:

Auch insofern läßt der Text die Praxis weitgehend im Stich. Allerdings war auch hier eine weitere Konkretisierung schwierig, wenn nicht im Hinblick auf die allgemeine Abwicklungsschablone der EVB-IT-Instandhaltung schwierig. Was „zumutbar“ ist, richtet sich sicherlich auch nach den personellen und sachlichen Möglichkeiten des Auftraggebers. Im übrigen wird dieser insofern auch durch das Interesse an der alsbaldigen Instandsetzung geleitet werden. Auch hier gilt, daß der Auftraggeber im eigenen Interesse alle Maßnahmen trifft, die der Erleichterung der Feststellung etc. dienen – allerdings ist die Grenze mit Sicherheit dort zu ziehen, wo es durch entsprechende Maßnahmen zu weiteren Komplikationen kommen kann bzw. die entsprechende Gefahr besteht. Der Auftraggeber befindet sich insofern sicherlich in einer „Zwickmühle“.  Seine Maßnahmen hängen mit Sicherheit auch von der Kompetenz seiner Mitarbeiter ab. Unsachgemäße Maßnahmen sind hier natürlich gefährlich. 

2.1.9. Informationspflicht bei Änderungen

Soweit sich die Hardware ändert, muß der Auftragnehmer durch den Auftraggeber informiert werden. Die Pflichten aus dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag beziehen sich nach Ziff. 1.1 EVB-IT-Instandhaltung nur auf die im Vertrag spezifizierte Hardware. Aber nicht nur aus diesem Grunde ist eine entsprechende Information erforderlich, sondern auch deshalb, weil der Auftragnehmer vor überflüssigem Aufwand etc. geschützt werden muß. Dieser kann dadurch entstehen, daß er auf der Basis seiner bisherigen Kenntnisse mit der Instandhaltung beginnt oder z.B. nach Störungsmeldung arbeitet. Der Auftraggeber kann nicht erwarten, daß der Auftragnehmer ohne weiteres erkennt, daß sich die Hardware geändert hat, auch wenn er möglicherweise als Fachmann über die neue eingesetzte oder veränderte Hardware informiert sein kann. Das kann zwar der Fall sein, entbindet den Auftraggeber jedoch nicht von seiner wichtigen Nebenpflicht. 

2.1.9. Pflicht zur rechtzeitigen Information über Änderungen an der Hardware:

Rechtzeitigkeit ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Auftraggeber den Auftragnehmer bei Änderung unmittelbar informiert, spätestens muß die Information so rechtzeitig erfolgen, daß der Auftragnehmer sich auf die Änderung einrichten kann und vor allem auch in der Lage ist, seiner Prüfungspflicht zu genügen, die ihn nach dieser Bestimmung der EVB-IT-Instandhaltung ebenfalls trifft. 

Wenn der Auftraggeber auf eine entsprechende Information verzichtet, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, daß die Änderungen keine Auswirkungen auf die Leistungen des Auftragnehmers haben und er sie wie bisher unverändert fortsetzen kann. Das ist in allen Fällen riskant, weil der Auftraggeber in der Regel nicht in der Lage sein wird, die Folgen für den Auftragnehmer sicher abzuschätzen. Für die Änderungsanzeige gelten ähnliche Grundsätze wie für die Störungsmeldung (Zugangsnachweis, Rechtzeitigkeit, hinreichender Inhalt).

2.1.10. Unterrichtungspflicht des Auftragnehmers:

Der Auftragnehmer hat die Verpflichtung, nach einer entsprechenden Änderungsanzeige die Sachlage zu überprüfen und hierbei insbesondere die möglichen Auswirkungen festzustellen. 

Allerdings trifft ihn die Pflicht nur eingeschränkt. 

Nur bekannte Auswirkungen müssen dem Auftraggeber – allerdings auch hier unverzüglich – mitgeteilt werden (Zugangsnachweis ist durch den Auftragnehmer zu führen). Zu den nachteiligen Auswirkungen gehören möglich Funktionsstörungen, Mehraufwand für die Instandhaltung, Risikoerhöhungen, erforderliche Mitarbeiterschulungen etc.

Die Unterlassung der entsprechenden (nach Prüfung) Unterrichtung kann zu Schadensersatzansprüchen nach den Grundsätzen der Positiven Vertragsverletzung führen. 

Vertragsänderungen können nicht einseitig vorgenommen werden. Die Parteien sind – nicht nur nach § 242 BGB (Treu und Glauben – vgl. auch § 241 II BGB 2002) – verpflichtet, einer „angemessenen Vertragsänderung“ zuzustimmen. 

Es ist mit Nachdruck darauf hinzuweisen, daß es der Auftraggeber bei Fertigstellung der Verdingungsunterlagen, zu denen auch der EVB-IT-Instandhaltungsvertrag gehört, in der Hand hat, hier bereits vorhersehbare zukünftige Änderungen zu berücksichtigen. Eventuell sollten entsprechende Vereinbarungen im Hinblick auf bevorstehende Änderungen bereits in dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag eindeutig festgehalten werden. Eine generelle Bindung des Auftragnehmers für jeden Fall der Änsderung ist freilich nicht zumutbar. Durchaus haltbar ist freilich eine Bestimmung im „INDIVIDUALTEIL“ des EVB-IT-Instandhaltungsvertrag wie folgt:

„Der Instandhaltungsvertrag schließt auch Änderungen der Hardware mit ein. Der Auftragnehmer ist auch in diesem Fall grundsätzlich verpflichtet, die Leistungen nach eingetretener Änderung durchzuführen, soweit es ihm nach seinen betrieblichen Möglichkeiten zumutbar und möglich ist. Der Auftragnehmer hat insofern nachzuweisen, daß ihm die Fortsetzung des Vertrages nach Änderung nicht zumutbar ist bzw. nach seinen betrieblichen Möglichkeiten nicht möglich ist. Eine Anpassung des Vertrages wird unter Berücksichtigung der Mehr- oder Minderleistungen unter Berücksichtigung der Interessen beider Seiten vorgenommen. Sofern der Auftragnehmer von Mehrleistungen und –aufwand ausgeht, hat er dies konkret nachzuweisen.“

Ungeachtet dessen, sollte sich der Auftraggeber vor jeder Änderung der Hardware selbst ausführlich fachkundig beraten lassen – z.B. auch durch den Auftragnehmer des EVB-IT-Instandhaltungsvertrages. 

Die Erfahrung zeigt, daß jede Änderung von den Auftragnehmern – kaufmännisch verständlich – dazu genutzt wird, z.B. bessere Konditionen zu erreichen. 

2. 2. Austausch von Komponenten

Hinweise

Zu Ziffer 2.4

Diese Regelung soll Meinungsverschiedenheiten über den Verbleib von Wechseldatenträgern und den darauf enthaltenen Daten vorbeugen.

Begriffsbestimmung

Wechseldatenträger

Ein Datenträger, der gemäß Herstellerspezifikation vom Nutzer gewechselt werden kann; 
hierzu gehören Wechselplatten, Disketten, CDs, Bandkassetten/Magnetbänder.

Nach Ziff. 2.4 
EVB-IT-Instandhaltung hat der Auftraggeber bei auszutauschenden Komponenten die Wechseldatenträger zu entnehmen.

Die Vorschrift dient der Klarstellung. Offensichtlich hat dies in einigen Fällen in der Vergangenheit zu Abwicklungsproblemen geführt. Hinzuweisen ist auch auf Ziff. „2.5 Die ordnungsgemäße Datensicherung* obliegt dem Auftraggeber.“

2.3. Datensicherung 

Hinweise

Zu Ziffer 2.5

Die ordnungsgemäße Datensicherung obliegt dem Auftraggeber, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass bei der Erbringung der vertraglichen Leistungen (insbesondere bei der Störungsbeseitigung) in den Datenbestand des Auftraggebers eingegriffen wird. Der Auftragnehmer hat auf die Datensicherung keinen Einfluss und kann demnach auch nicht abschätzen, in welcher Weise und in welchem Umfang die Eingriffe den vorhandenen Datenbestand des Auftraggebers beschädigen oder zerstören können. Gemäß § 254 BGB ist es eine originäre Schadensminderungspflicht des Auftraggebers dafür zu sorgen, seinen Datenbestand regelmäßig und insbesondere vor Eingriffen zu sichern.

Begriffsbestimmungen

Datensicherung, ordnungsgemäße
Datensicherung umfasst alle technischen und 1 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.

Das Problem der Datensicherung ist durch die technische Verbesserung nicht mehr so relevant wie in früheren Zeiten. Gleichwohl ist die Datensicherung auch heute noch ein nach wie vor durchaus gefährlicher Bereich. 

Durch die Bestimmung soll klargestellt werden, daß die ordnungsgemäße Datensicherung grundsätzliche Aufgabe des Auftraggebers ist. Das entspricht im wesentlichen der bisherigen Rechtslage.

Vgl. z.B. Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., Rdnr. 230 a.E., unter Hinweis auf OLG Karlsruhe CR 1996, 348. 

Das entbindet den Auftragnehmer allerdings als Werkunternehmer nicht völlig von den entsprechenden Nebenpflichten, nämlich insbesondere bei Erkennen von Gefahren im Datensicherungsbereich den Auftragnehmer darauf hinzuweisen. Es ist nicht ausgeschlossen, daß den Auftragnehmer unter speziellen Voraussetzungen Schadensersatzansprüche aus positiver Vertragsverletzung treffen könne. Zur eigenen Sicherheit wird er daher – trotz des vorgesehenen Risioverteilungsmodus – entsprechende Prüfungen durchführen, um einen folgenschweren Datenverlust zu vermeiden.

Rechtsprechung und Literatur zu den Fragen des Datenverlusts:

OLG Karlsruhe CR 1996, 352

Datenverluste bei fehlerhafter oder fehlender Sicherung durch Auftraggeber - Daten als Schutzgegenstand des § 823 I BGB - Mitverschulden der Auftraggebers nach § 254 BGB
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

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 206, 220, 285, 340

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 1152, 158

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  6.5.2

3. Umsetzung

Text EVB-IT-Instandhaltung

3
 Umsetzung

Eine Umsetzung* ist dem Auftragnehmer rechtzeitig anzuzeigen. Sofern die Umsetzung* durch den Auftragnehmer erfolgen soll, ist hierzu eine gesonderte Vereinbarung zu treffen. Jeder Vertragspartner kann verlangen, dass der Vertrag entsprechend den Änderungen, die der neue Standort für die Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht, angepasst wird.

Begriffsbestimmung

Umsetzung Hardware

Verlagerung von Hardware an einen neuen Standort.

Die Umsetzung der Hardware war bereits Gegenstand des alten BVB-Wartungsvertrages. Mithin handelt es sich nicht um ein neues Problem. 

Es ist selbstverständlich, daß der Standort der Hardware in besonderem Maße vertragserheblich ist. Für den Auftragnehmer kann die Umsetzung technische Probleme nach sich ziehen oder einen höheren Aufwand zur folge haben. Derartige Änderungen – vgl. jetzt § 311 I BGB 2002 -  des Vertrages kommen grundsätzlich nur einvernehmlich in Betracht. 

Die mit dem Umzug von Bonn nach Berlin (und umgekehrt) zeigt freilich, daß viele Umsetzungen bereits bei Fertigstellung der Verdingungsunterlagen vorhergesehen werden konnten. Mithin hätte eine entsprechende Vereinbarung in den EVB-IT-Instandhaltungsvertrag aufgenommen werden können, sofern entsprechende Klarheit über die Umsetzung bereits bestand. Neben dem allgemein bestehenden Grundsatz, daß jeder Vertragspartner nach Treu und Glauben (vgl. § 242 BGB) gehalten ist, einer zumutbaren und ihm möglichen Vertragsänderung zuzustimmen, ist hier der Versuch unternommen worden, eine Grundlage für entsprechende Vertragsänderungen zu verankern. Sie ist freilich auch nicht weiterreichender als der zuvor genannte allgemeine Grundsatz.

Neben dieser grundsätzlichen Verpflichtung zur Anpassung treffen den Auftraggeber die Pflichten zur rechzeitigen Anzeige der Umsetzung. Für die Anzeige gelten die in Ziff. 2.2. (s.o.) anzutreffenden Ausführungen zur Störungsmeldung. Rechtzeitigkeit ist dann gegeben, wenn der Auftragnehmer dadurch die Chance erhält sich auf die Änderung hinreichend vorbereiten zu können. Insofern gelten die Grundsätze zur Rechtzeitigkeit, die im Zusammenhang mit der Ziff. 2.3. oben bereits erörtert worden sind. Pflichtverletzungen des Auftraggebers dieser „qualifizierten Mitwirkungshandlung“ können Ansprüche des Auftragnehmers auslösen. Freilich werden diese sich dann bei Fortsetzung des Vertrages nach Anpassung in den vertraglichen Vereinbarungen wiederfinden. Im übrigen besteht die weitere Gefahr, daß der Vertrag unter den Voraussetzungen der Ziff. 4 EVB-IT-Instandhaltung gekündigt wird. 

4. Leistungsdauer, Kündigung 

Text

4
 Leistungsdauer, Kündigung
4.1
 Die beiderseitigen Leistungspflichten beginnen zu dem im Vertrag jeweils vereinbarten Datum und laufen auf unbestimmte Zeit, soweit kein Ende der Leistungsdauer vereinbart ist.

4.2
 Soweit nichts anderes vereinbart ist, kann der Vertrag für die Hardware*, für die kein Ende der Leistungsdauer vereinbart ist, mit einer Kündigungsfrist von drei Monaten zum Ende eines Kalendermonats ganz oder teilweise gekündigt werden.

4.3
 Ist ein Ende der Leistungsdauer vereinbart, kann eine Kündigung durch den Auftraggeber nur dann erfolgen, wenn er die Hardware* dauerhaft außer Betrieb nimmt*. In diesem Fall kann der Vertrag für die betroffene Hardware* zum Ende des Kalendermonats ganz oder teilweise gekündigt werden. Der Auftraggeber zahlt die Hälfte der entfallenden Vergütung bis zum Ablauf 
der Leistungsdauer. Davon abweichend können die Parteien gesonderte Vereinbarungen treffen

4.4 
Das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund bleibt unberührt.

Hinweise

Zu Ziffer 4

Instandhaltungsverträge können auf unbestimmte oder bestimmte Zeit abgeschlossen werden.

Sind sie auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, kann jeder Vertragspartner den Vertrag unter Einhaltung der vereinbarten Kündigungsfrist ohne Angabe von Gründen kündigen. Die Kündigungsfrist beträgt gemäß Ziffer 4.2 drei Monate zum Ende eines Kalendermonats; sie kann im Vertrag anders vereinbart werden.

Sind Instandhaltungsverträge auf bestimmte Zeit abgeschlossen, enden sie mit Ablauf der Vertragslaufzeit. Sie können nicht vorzeitig gekündigt werden, es sei denn, die Hardware wird dauerhaft außer Betrieb genommen. Die weiteren Rechtsfolgen ergeben sich aus Ziffer 4.3.

Unabhängig von den vorstehenden Regelungen bleibt beiden Vertragspartnern das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB) 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).

Hinweise zu Ziff. 12 EVB-IT-Instandhaltungsvertrag 

Zu Nummer 12 Kündigung

Abweichend von Ziffer 4.2 EVB-IT-Instandhaltung, nach der der Vertrag für die Hardware, für die kein Ende der Leistungsdauer vereinbart ist, mit einer Kündigungsfrist von drei Monaten zum Ende eines Kalendermonats ganz oder teilweise gekündigt werden kann, besteht hier die Möglichkeit eine abweichende Kündigungsfrist zu vereinbaren.

Begriffsbestimmung

Außerbetriebnahme


Eine Außerbetriebnahme liegt vor, wenn die vertragsgegenständliche Hardware weder vom Auftraggeber oder dessen Erfüllungsgehilfen noch von Dritten für ihn betrieben wird.

Kommentierung

1. Leistungsdauer 

Die Leistungsdauer ist mit Beginn und Ende in Ziff. 3.1. bzw. 4.1. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag festzulegen. Da die öffentliche Hand nach § 97 GWB sowie auch nach § 2 VOL/A gehalten ist, öffentliche Aufträge im Wettbewerb zu vergeben, gehört zu diesem Grundsatz auch die Erhaltung des Wettbewerbs. Damit ergeben sich per se für die abzuschließenden Verträge entsprechende zeitliche Grenzen; denn „Dauerlaufzeiten, insbesondere unbefristete Verträge, sind trotz der Kündigungsmöglichkeit nach Ziff. EVB-IT-Instandhaltung bedenklich. Im allgemeinen wird insofern eine vernünftige Grenze bei ca. 3 Jahren gezogen (vgl. z.B. § 3 a Nr. 2 e, § 5 b Nr. 3 VOL/A). Allerdings kann hier in Einzelfällen abgewichen werden. Man hält den Wettbewerb am besten dadurch „offen“, daß man eine Mindestlaufzeit (ein oder zwei Jahre)  mit Verlängerungsoption um ein weiteres Jahr festlegt und sich für den Fall des Zeitablaufs ein neues Vergabeverfahren ermöglicht. Das hat den weiteren Effekt, daß der Auftragnehmer gehalten ist. Leistungsfähigkeit, Fachkunde und Zuverlässigkeit ständig zu gewährleisten, um nicht in Gefahr zu laufen, bei zukünftigen Vergaben nicht berücksichtigt zu werden (vgl. §§ 2 Nr. 3, 7 Nr. 4 VOL/A).  Die Leistungsdauer ist folglich aus dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag ersichtlich. 

Eine unbestimmte Dauer, die hier in Ziff. 4.1. EVB-IT-Instandhaltung angeführt ist, ist demnach grundsätzlich nicht zulässig, sofern nicht Ausnahmetatbestände dies rechtfertigen, zumal auch unter dem Aspekt des Haushaltsrechts entsprechende bedenken bestehen. Hieraus folgt, daß es m.E. zwingend geboten ist, im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag unter Ziff. 3.1. bzw. 4.1. ein Vertragsende vorzusehen und gegebenenfalls eine Option mit Verlängerungsmöglichkeit z.B. auf ein weiteres Jahr zu arbeiten. Ob dann von der Option Gebrauch gemacht wird, hängt von der Marktübersicht (vgl. § 4 VOL/A) im Zeitpunkt der anstehenden Entscheidung ab. Bei Abhängigkeit von einem Monopolisten kann die Entscheidung ohnehin nur in der Fortsetzung des Vertragsverhältnisses gesehen werden, der Auftraggeber hierauf angewiesen ist. Allerdings ist strikt darauf zu achten, daß bei einem Vertrag mit Ende der Leistungsdauer nach Ziff. 4.1. nur eine eingeschränkte Kündigungsmöglichkeit vorgesehen ist. 

2. Kündigung

Die Kündigung ist eine einseitige, empfangsbedürftige (Zugang nach § 130 BGB – beweisgesicherter Zugang z.B. durch Doppelfax <Fax und rückbestätigendes Fax>) unwiderrufliche Willenserklärung.

Vgl. Palandt-Putzo, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, Vorbem.  v. § 620 Rdnr. 28 ff. 

Grundsätzlich ist anzumerken, daß der Auftraggeber nach werkvertraglichen Grundsätzen nach § 649 BGB immer kündigen kann. Er muß allerdings die Folgen aus § 649 BGB tragen (Grundformel: Vergütung abzüglich Ersparnisse und anderweitige Erlöse – allerdings erheblich komplizierter in der Praxis durch die Formulierungen in § 649 BGB).

Vgl. hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, §  649 Rdnr. 5, m. w. Nachw.

Es kann nicht davon ausgegangen werden, daß durch Ziff. 4 EVB-IT-Instandhaltung die Kündigung nach § 649 BGB grundsätzlich ausgeschlossen ist. Vielmehr werden dem Auftraggeber unter den Voraussetzungen der Ziff. 4.2. und 4.3. EVB-IT-Instandhaltung erleichterte Kündigungsmöglichkeiten eingeräumt. Haushaltsrechtlich dürfte es freilich auch nicht zu vertreten sein, einen Vertrag grundlos zu kündigen (vgl. die haushaltsrechtlichen Bestimmungen für den Fall der Vertragsänderung, -aufhebung sowie etwa Erlaß, Verzicht, Niederschlagung etc.). 

Die Kündigung kann gleichwohl erforderlich sein, wenn z.B. die in Ziff. 4.2. und 4.3. anzutreffenden Gründe für eine vorzeitige Beendigung nicht eingreifen, mithin das Risiko der vorzeitigen Beendigung in die Sphäre des Auftraggebers fällt. Daher ist im Rahmen einer Abwicklungsprognose genau zu prüfen, ob nicht Kündigungsmöglichkeiten über die in Ziff. 4.2. und 4.3. EVB-IT-Instandhaltung enthaltenen Sachverhalte hinaus vorgesehen sein müssen, abgesehen davon, daß eine Leistungsdauerende vorgesehen wird. Wenn z.B. bereits bei Vergabe der Leistung vorhersehbar ist, daß eine bestimmte Aufgabe zu einem sicheren Zeitpunkt ausläuft, so sollte (neben der empfehlenswerten Miete der Hardware statt Kauf!) sich die weitere Kündigungsmöglichkeit auf die im Vertrag zu benennende n zusätzlichen vorzeitigen Kündigungsgründe z.B. ähnlichen Fristen wie Ziff. 42. und 4.3. EVB-IT-Instandhaltung vorgesehen werden. Wegen der Kündigung aus wichtigen Grund s.u.

Die Kündigung nach Ziff. 4 EVB-IT-Instandhaltung tritt bei dem werkvertraglichen Verhältnis an die Stelle des Wandelungsrechtes nach § 634 BGB – jetzt § 634 BGB 2002 -  bzw. ersetzt § 649 BGB. Hinsichtlich der Kündigung wird fälschlicherweise wiederum unterschieden zwischen

· Verträgen ohne Vereinbarung der Leistungsdauer (Vertrag mit unbestimmter Zeit), die im Grunde nicht gewählt werden dürfen,

· und Verträgen mit fester Leistungsdauer (Mindestleistungsdauer mit Verlängerungsoption für ein weiteres Jahr).

Diese vorgesehen Möglichkeiten sind im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag als besondere Vereinbarungen zu „individualisieren“, d.h. konkret nach entsprechenden Prognosen in dem erwähnten 3-Jahres-Rahmen als Obergrenze festzulegen. Das ermöglichen die Hinweise „soweit nichts anderes vereinbart ist“ etc.

3. Die erleichterte Kündigung mit kürzeren Fristen

3.1. Verträge ohne Leistungsdauerende

Unter Beachtung des vorher Ausgeführten stellt sich die Frage, ob ein Vertrag mit einer Verlängerungsoption (ohne weitere Einschränkung z.B. durch den Zusatz: „höchstens drei Jahre“) infolge der Option zu den Verträgen ohne Leistungsdauerende zu rechnen ist – neben den Verträgen, die in bedenklicher Weise kein Leistungsende enthalten. Das wird man wohl zu bejahen haben, da der Vertragspartner  sich im Hinblick auf die mögliche Option auf eine längere Laufzeit einrichtet und demgemäß den Schutz genießen sollte, den der Auftragnehmer bei einem unbefristeten Vertrag erhält. Daher ist in diesen Fällen zu überlegen, ob auch für diesen Fall der Option und des Vertrages ohne Leistungsdauerende eine andere als die Frist von drei Monaten zum Ende des Kalendermonats vereinbart werden sollte. Immerhin können hier erhebliche Beträge trotz Überflüssigkeit der Instandhaltungsarbeiten anfallen.

3.2. Verträge mit Leistungsdauerende 

Ist eine feste Laufzeit vereinbart, wovor zu warnen ist – besser Grundleistungsdauerzeit mit Option sowie zusätzlicher erleichterter Kündigung innerhalb einer angemessenen Frist: 2 Monate z.B. –, so besteht grundsätzlich keine Möglichkeit zur vorzeitigen Vertragsbeendigung, wenn nicht die Ausnahme aus Ziff. 4.3. EVB-IT-Instandhaltung eingreift. Greift dieser Sonderfall nicht ein, so richtet sich die Rechtsfolge nach § 649 BGB, da § 8 Nr. 4 VOL/B (Lösung des Vertrags durch den Auftraggeber) insofern keine Regelung vorsieht, sondern andere Fallgestaltungen (Insolvenzverfahren, unzulässige Wettbewerbsbeschränkung etc.) regelt, nicht aber den Fall der vorzeitigen Vertragsbeendigung. 

Der Begriff der „Außerbetriebnahme“ ist in den Begriffsbestimmungen entsprechend seinem Wortlaut definiert. Von einer teilweisen Außerbetriebssetzung ist nicht die Rede. Ebensowenig ist die vorübergehende Außerbetriebsetzung betroffen. 

Dauerhaft ist eine Außerbetriebsetzung nur dann, wenn die Hardware nicht mehr eingesetzt wird. Wenn der Betrieb lediglich „einige Zeit ruht“, ist dieses Merkmal der dauerhaften Außerbetriebsetzung nicht erfüllt. In diesen Fällen der vorübergehenden Außerbetriebsetzung wird sich bei beiderseitigem Interesse sicherlich eine Vertragsänderung erreichen lassen, indem z.B. die Leistungsdauer hinausgeschoben wird – allerdings auch insofern lediglich einvernehmlich. 

Zu beachten ist ferner, daß die Außerbetriebsetzung m.E. bei Vertragsschluß noch nicht sicher vorhersehbar war. Zwar ist das Merkmal der Vorhersehbarkeit nicht genannt. Es ist indessen treuwidrig, einen Vertrag mit fester Leistungsdauer zu veranlassen, wenn die Außerbetriebssetzung zu einem bestimmten Zeitpunkt bereits vorhersehbar ist.

Wenn eine dauerhafte Außerbetriebsetzung in diesem Sinne anzutreffen ist, steht dem Auftraggeber die Möglichkeit offen, das Vertragsverhältnis zum Ende des Kalendermonats ganz oder teilweise zu kündigen. Die Rechtsfolge der insofern begünstigten Kündigung tritt mit der Verpflichtung zur Zahlung der hälftigen Vergütung bis zum Ende des Vertragsverhältnisses ein. 

4. Die Kündigung aus wichtigem Grund

Dieser in den §§ 626, 628 BGB – jetzt § 314 BGB 2002 - enthaltene allgemeine Rechtsgrundsatz greift nach Ziff. 4.4. EVB-IT-Instandhaltung auch hier ein. Insofern müssen (nachweisbare) Tatsachen vorliegen, die es unter Berücksichtigung der Gesamtumstände einem oder beiden Teilen unzumutbar machen, das Vertragsverhältnis weiter fort zu führen. Hierzu gehören Treupflichtverletzungen erheblicher Art. Ferner auch die schwere und nachhaltige Verletzung nicht nur der Hauptpflichten, sondern auch von erheblichen Nebenpflichten, die insbesondere zu schweren Nachteilen für den anderen Teil führen. Zu nennen ist auch der verdacht schwerer Verfehlungen etc. 

Vgl. insofern Palandt-Putzo, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 626 Rdnr. 42 ff. 

In diesen Fällen kommen bei schuldhaften schweren Pflichtverletzungen auch Schadensersatzansprüche des jeweils anderen Teils nach den Grundsätzen der positiven Vertragsverletzung oder analog § 628 BGB in Betracht. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB 2002 zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

Auf Ziff. 13.4 EVB-IT-Instandhaltung (Verletzung der Pflichten zum Datenschutz, zur Geheimhaltung und Sicherheit) sowie auf § 8 VOL/B wird in diesem Zusammenhang hingewiesen. 

5. Zusätzliche Vereinbarungen

In allen Fällen ist zu prüfen, ob eine zusätzliche von Ziff. 4 EVB-IT-Instandhaltung abweichende Vereinbarung getroffen werden muß. Die Klausel eröffnet dies durch die entsprechenden Hinweise auf mögliche abweichende Vereinbarungen, wenn hierfür ein entsprechender Anlaß besteht, nicht jedoch ohne Anlaß (vgl. § 9 Nr. 2 VOL/A).

5. Vergütung nach Aufwand

Text

5
 Besondere Verfahrensregelungen bei Vergütung nach Aufwand

5.1 Wird der Auftragnehmer beauftragt, Inspektions- oder Wartungsarbeiten gegen Vergütung nach Aufwand zu erbringen, so beginnt er diese innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise.

5.2 Wird der Auftragnehmer beauftragt, Instandsetzungsarbeiten gegen Vergütung nach Aufwand zu erbringen, so beginnt er diese innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise, soweit eine vorherige umfangreiche Inspektion* der instandzusetzenden Hardware* nicht erforderlich ist.

Können die Instandsetzungsarbeiten ohne eine vorherige umfangreiche Inspektion* der instandzusetzenden Hardware* nicht durchgeführt werden, so führt der Auftragnehmer die Inspektion* unverzüglich durch, soweit der Auftraggeber keine anderweitige Entscheidung trifft. Der Umfang der Inspektion* ist auf das notwendige Maß zu beschränken und auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise durchzuführen.

Der Auftragnehmer hat dem Auftraggeber unverzüglich ein Angebot über die Instandsetzungsarbeiten auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise vorzulegen. Der Auftraggeber wird das Angebot unverzüglich annehmen oder ablehnen. Mit der Annahme sind die angebotenen Leistungen beauftragt.

Die beauftragten Instandsetzungsleistungen des Auftragnehmers unterliegen der Abnahme. Der Auftraggeber wird die Abnahme erklären, soweit die Leistungen nicht wesentliche Mängel aufweisen. Ist keine andere Frist vereinbart, gilt die Abnahme am erteilt, wenn sie nicht innerhalb von 10 Werktagen nach Erklärung der Betriebsbereitschaft* verweigert wird.

Hinweise

Zu Ziffer 5

Bei Vergütung nach Aufwand ist nicht die Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft Leistungsgegenstand; vielmehr wird der Auftragnehmer jeweils im Einzelfall beauftragt, Inspektions-, Wartungs- oder Instandsetzungsarbeiten getrennt oder in Kombination zu erbringen.

Begrifsbestimmungen

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 zur Erbringung von Lieferungen oder Leistungen notwendig sind. Sie sind in der vereinbarten Vergütung nicht enthalten und sind weder Reise- noch Materialkosten.

Hinweise

Zu Ziffer 5.1

Die Beauftragung von Inspektions- und Wartungsarbeiten erfordert im Gegensatz zu Instandsetzungsarbeiten keine spezifischen Festlegungen. Vielmehr können die Arbeiten unmittelbar auf der Basis der vertraglichen Vereinbarungen durchgeführt werden. Ziffer 5.1 bestimmt daher lediglich, dass die Arbeiten innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit auf der Grundlage der im Vertrag festgelegten Preise zu beginnen sind.

Hinweise

Zu Ziffer 5.2

Instandsetzungsarbeiten können nur dann unmittelbar auf der Basis der vertraglichen Vereinbarungen begonnen werden, wenn eine vorhergehende umfangreiche Inspektion nicht erforderlich ist. Dies wird beispielsweise dann der Fall sein, wenn Schadensursache und -umfang ohne aufwendige Analysearbeiten festgestellt werden können. Auch wenn Schadensursache und -umfang feststehen, der Schaden selbst jedoch nicht mit absehbarem Aufwand behoben werden kann, trifft den Auftragnehmer eine spezielle Beratungspflicht nach Ziffer 1.7. Der Auftraggeber kann jederzeit die Unterbrechung oder Beendigung der Arbeiten verlangen. Eine Wiederaufnahme der Arbeiten bedarf der gesonderten Vereinbarung.

Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, ist eine vorhergehende Inspektion erforderlich. Der Auftragnehmer beginnt mit der Inspektion ohne vorhergehenden gesonderten Auftrag. Zu Wahrung der Interessen des Auftraggebers ist der Umfang der Inspektionsarbeiten auf das notwendige Maß beschränkt. Der Auftraggeber kann während der Inspektion jederzeit deren Unterbrechung oder Beendigung verlangen. Eine Wiederaufnahme der Inspektionsarbeiten bedarf der gesonderten Vereinbarung.

Die Inspektionsarbeiten sollen die Voraussetzungen schaffen, die zur Erstellung eines Angebotes über die Instandsetzungsarbeiten erforderlich sind. Ziffer 5.2 regelt das weitere Vorgehen. Danach unterliegen die Instandsetzungsleistungen der Abnahme. Diese kann entweder ausdrücklich erklärt werden, soweit die Leistungen keine wesentlichen Mängel aufweisen. Die Abnahme kann aber auch durch "schlüssiges Verhalten" des Auftraggebers erfolgen. Dieses liegt darin vor, wenn der Auftraggeber nach Erklärung der Betriebsbereitschaft 10 Werktage verstreichen lässt, ohne die Abnahme berechtigterweise (d.h. mit Angabe wesentlicher Mängel) zu verweigern.

Hinweise zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag 

Zu Nummer 4.1 Vertragsgegenstand und Vergütung für Instandhaltung nach Aufwand

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden.

Spalte 4 Leistungsdauer/Beginn

Der Beginn der Leistungsdauer ist immer einzutragen.

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Spalten 6 und 7 Preis je Stunde

Hier ist die vereinbarte Vergütung je Stunde festzuhalten. Da für Instandhaltungsleistungen, die während der üblichen Geschäftszeiten des Auftragnehmers erbracht werden, in der Regel eine geringere Vergütung vereinbart wird als für Instandhaltungsleistungen, die in sonstigen Zeiten erbracht werden, sieht die Tabelle zwei unterschiedliche Stundensätze vor.

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Zu Nummer 4.2 Zeiten der Leistungserbringung bei Vergütung nach Aufwand

Die Wochentage und Tageszeiten für die Erbringung der Leistungen des Auftragnehmers bei Vergütung nach Aufwand werden hier vereinbart. Da für Instandhaltungsleistungen, die während der üblichen Geschäftszeiten des Auftragnehmers erbracht werden in der Regel eine geringere Vergütung vereinbart wird als für Instandhaltungsleistungen, die in sonstigen Zeiten erbracht werden, sieht Nummer 4.2 die Vereinbarung entsprechender Zeiträume vor. Es ist möglich, nur übliche Geschäftszeiten (Nummer 4.2.1) oder nur sonstige Zeiten (Nummer 4.2.2) oder beides zu vereinbaren. Dies richtet sich nach den zeitlichen Vorstellungen und Planungsmöglichkeiten beider Vertragspartner.

Zu Nummer 4.3 Weitere Vergütungsregelungen

Für Reisezeiten ist in Nummer 4.3.1 zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen diese vergütet werden. Keine Vergütung von Reisezeiten kann beispielsweise vereinbart werden, wenn von vorneherein feststeht, dass wenige oder keine Reisen anfallen oder deren Vergütung bereits pauschal in den Vergütungssätzen enthalten ist. Wird die Vergütung von Reisezeiten vereinbart, ist die Höhe der Vergütung festzulegen. Dies kann durch Übernahme bereits bestehender Vergütungssätze (Verweis auf vereinbarte Vergütungssätze gemäß Nummer 4.1) oder durch eine dem Vertrag neu als Anlage beizufügende Vergütungsregelung geschehen.

In Nummer 4.3.2 werden Vereinbarungen über Reisekosten und Nebenkosten getroffen. Für Reise- und Nebenkosten ist zu vereinbaren, ob und nach welchen Regelungen diese vergütet werden. Keine Vergütung von Reise- oder Nebenkosten kann beispielsweise vereinbart werden, wenn von vorneherein feststeht, dass wenige oder keine Reisen anfallen oder diese Kosten bereits pauschal in den Vergütungssätzen enthalten sind. Wird die Vergütung von Reise- oder Nebenkosten vereinbart, ist durch Verweis auf eine bereits bestehende oder dem Vertrag neu als Anlage beizufügende Vergütungsregelung auch die Höhe der Vergütung festzulegen.

Zu Nummer 4.4.1 Instandhaltung beim Auftraggeber

In Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. In Nummer 4.4.1 kann eine von der Standardregelung in Ziffer 1.3 EVB-IT-Instandhaltung (20 Stunden) abweichende Reaktionszeit vereinbart werden.

Weitergehende Vereinbarungen zu Reaktions- und Bereitschaftszeiten können in einer Anlage festgehalten und hier vereinbart werden

Bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand ist der Auftragnehmer verpflichtet, während der Vertraglaufzeit im vereinbarten Umfang Leistungen zu erbringen, und zwar jeweils nach Einzelbeauftragung durch den Auftraggeber. Eine Inanspruchnahme der vereinbarten Leistungen durch den Auftraggeber ist für den Auftragnehmer nicht sichergestellt. Gleichwohl können ihm möglicherweise - insbesondere bei Vereinbarung kurzer Reaktionszeiten oder ausgedehnter Bereitschaftszeiten - nicht unerhebliche Vorhaltekosten entstehen. Diesem Umstand kann unter Beachtung der Haushaltsgrundsätze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit durch Vereinbarung einer angemessenen Vorhaltepauschale Rechnung getragen werden.

Zu Nummer 4.4.2 Instandhaltung beim Auftragnehmer

Soll die Instandhaltung - abweichend von der Standardregelung in Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung - beim Auftragnehmer erfolgen, ist dies in Nummer 4.4.2 zu vereinbaren.

Zu Nummer 4.4.3 Abschluss einer Instandsetzung

Die EVB-IT-Instandhaltung bestimmen keinen festen Zeitpunkt für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten. Der Auftragnehmer ist lediglich verpflichtet, eine Instandsetzung unverzüglich abzuschließen. In Nummer 4.4.3 können nähere Vereinbarungen zum Abschluss der Instandsetzungsarbeiten getroffen werden.

Zu Nummer 4.4.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch der Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden. Außerdem sind hier Regelungen zu deren Vergütung zu treffen.

Zu Nummer 5 Vergütungsvorbehalt

Soll bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand die Instandhaltung über einen längeren Zeitraum erbracht werden, kann ein Vergütungsvorbehalt vereinbart werden. Dabei ist festzulegen, ob der in Ziffer 6.3 EVB-IT-Instandhaltung formulierte oder ein anderer ausdrücklich zu vereinbarender Vergütungsvorbehalt gelten soll.

Zu Nummer 6 Ergänzende Beschreibung der Instandhaltungsleistung

Hier können die vom Auftragnehmer zu erbringenden Instandhaltungsleistungen ergänzend beschrieben werden, Dazu ist die Bezugnahme auf gesonderte Dokumente (Angebot, Leistungsbeschreibung, weitere Dokumente) vorgesehen. Die Bezugnahmen auf die jeweiligen Teile dieser Dokumente sind in der entsprechenden Rubrik der Nummer 6 präzise und abschließend vorzunehmen.

Soweit auf weitere Dokumente Bezug genommen wird, sind auch diese dem Vertrag jeweils als Anlage beizufügen und in Nummer 6 (Rubrik "folgenden weiteren Dokumenten") aufzuführen. Jede Anlage ist in Nummer 2.1 (dort erster Spiegelstrich) zu berücksichtigen.

Am Ende der Nummer 6 wird die Rangfolge der in Bezug genommenen Dokumente festgelegt. Dort ist zwingend eine der beiden Möglichkeiten (obige Reihenfolge/folgende Reihenfolge) anzukreuzen und ggf. vorzugeben.

Eine standardmäßig vorgegebene Rangfolge dieser Dokumente gibt es im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag nicht.

Kommentierung

1. Vergütung nach Aufwand

Möglich ist, wie o. ersichtlich, auch eine Kombination von Vergütung nach Aufwand bzw. der pauschalen Vergütung. In nicht wenigen Fällen wird diese Entscheidung nur nach erheblichem Aufwand zu treffen sein. Es sei nur am Rande angemerkt, daß die  Ausgaben für Instandhaltungen erhebliche Beträge erreichen und nicht selten der Schwellenwert von 200.000 Euro/130.000 Euro (Bundesbehörden) erreicht sein wird, der ein EU-weites Vergabeverfahren verlangt. 

Die Vergütung nach Aufwand wird in allen Fällen der zutreffende Weg sein, in denen eine pauschale Vergütung ausscheidet, weil der Anfall, der Umfang der Leistungen etc. nicht vorab sicher festgestellt werden kann. Das setzt wiederum voraus, daß die Leistungsbeschreibung nicht nach § 8 Nr. 1 I – III VOL/A hinreichend bestimmt werden kann. Anders als z.B. im Bereich der VOB/A (vgl. § 1 Nr. 1 a) können hier keine Einheitspreise festgelegt werden, die bei Bauverträgen „die Regel“ sind. Der Auftraggeber steht  insofern bei der Entscheidung der Vergütung nach Aufwand oder pauschal vor einer schwierigen Frage. Ergibt die Markt- und Preiserkundung, daß eine eindeutige und erschöpfende sowie von allen gleich verständliche Leistungsbeschreibung der Instandhaltungsarbeiten  nicht möglich ist, was von der zu betreuenden Hardware etc. abhängt, so kommt wohl nur eine Vergütung nach Aufwand in Betracht. Zusätzliche Probleme können sich hier ergeben, wenn der Instandhaltungsvertrag infolge z.B. der zwingenden Verfügbarkeitserfordernisse bereits während der Gewährleistungsfrist – jetzt Verjährungsfrist nach § 634 a BGB - abgeschlossen werden soll. Die Abgrenzung von kostenlosen Gewährleistungsarbeiten und zusätzlich nach Aufwand zu vergütenden Arbeiten kann hier zu erheblichen Problemen und Streit führen. Für die damit verbundenen Fragen ergeben sich aus den Erläuterungen etc. der EVB-IT-Instandhaltung keine Lösungen oder weiterführende Hilfen. Vgl. auch u. Ziff. 6 zur pauschalen Vergütung. Wenn es sich um eine Vergütung nach Aufwand handelt, wird es sich im übrigen regelmäßig auch um eine Freihändige Vergabe bzw. ein Nichtoffnes Verfahren im EU-weiten Bereich handeln, möglicherweise auch um das in Ausnahmefällen zugelassene Verhandlungsverfahren (§ 3 a VOL/A) bzw. in einigen Fällen auch um ein Verfahren nach der VOF, sofern Freiberufler-Leistungen in diesem Sinne anzutreffen sind. Aber auch bei der Vergütung nach Aufwand ist, soweit möglich, die Leistungsbeschreibung  aus Gründen der Streitvermeidung vor allem bei Überschneiden mit der Gewährleistung zu konkretisieren. 

Da es hier um Hardware geht, werden allerdings im Rahmen der Markt- und Preiserkundung die Informationsquellen (Erfahrungen anderer Nutzer, Bieterangaben etc.) intensiv genutzt werden müssen, insbesondere ist auf eventuelle Wartungsvorschläge der potenziellen Bieter zurückzugreifen. 

Insofern ist ferner anzumerken, daß der Auftraggeber, um haushaltstechnisch sicher zu arbeiten, eine Obergrenze für den Aufwand z.B. pro Jahr vertraglich festlegen wird. Davon ist in dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag in Ziff. 4 nicht die Rede. 

Vgl. zur Budgeterschöpfung BGH, U. v. 26.10.1999 – X ZR 54/97 – NJW-RR 2000, 1219 – Kalkulationssystem – Budget von 241.000 DM vereinbart – Zusage eines weiteren Budgets von 300.000 DM = gleich Gesamtbudget von 541.000 DM – Erschöpfung des Budgets – Weiterarbeit – Wegfall der Geschäftsgrundlage – Anpassung des Vertrages an die veränderten Umstände – Vergütungsanspruch hinsichtlich weiterer Leistungen 

Wie erwähnt, muß der Auftraggeber die entsprechende Leistungsbeschreibung auch hier, soweit möglich,  im Einklang mit § 8 Nr. 1 VOL/A eindeutig, erschöpfend und für alle gleich verständlich  gestalten. Dies ist ohne die angeführte Markt- und Preisübersicht (vgl. § 4 VOL/A) nicht möglich. Besondere Bedeutung erhalten in diesem Zusammenhang die „Weiteren Vergütungsregelung“ nach Ziff. 4.3. EVB-IT-Instandhaltungsvertrag. Hier kann keine allgemeine Aussage getroffen werden. Die zu entscheidenden Fragen hängen vom Einzelfall und seinen Erfordernissen ab. 

Fest steht freilich, daß dann, wenn die Reisezeiten etc. gesondert berechnet werden, zusätzliche Schwierigkeiten bei der Bewertung der Angebote auftreten. Daher ist immer zu prüfen, ob diese „allgemeinen Kosten“ des Auftragnehmers von diesem nicht in die Preise für seine Leistungen einbezogen werden. Da es sich um eine Dienstleistung im betriebswirtschaftlichen (nicht um einen Dienstvertrag im rechtlichen Sinne) handelt, könnte dies die Wertung der Angebote erleichtern. Allerdings ist dies eine schwerwiegende Entscheidung, die nur dann von Belang sein sollte, wenn die bietenden Auftragnehmer z.B. von weit entfernten Orten anreisen und dadurch besonderen höheren Aufwand haben. Das kann allerdings dem in der Nähe tätigen Auftragnehmer nicht zum Nachteil gereichen. Eine Bevorzugung regionaler Anbieter ist ohnehin nach § 7 Nr. 1 VOL/A nicht zulässig – das gilt in beiden Richtungen, also für den vor Ort ansässigen Bieter/Auftragnehmer wie den andernsorts anzutreffenden Bieter/Auftragnehmer. Es empfiehlt sich jedenfalls, die Reisezeiten, Reisekosten und Nebenkosten nicht gesondert zu vergüten, soweit dies möglich und durchsetzbar ist. Abrechnungen auf der Basis der Reisekostenordnungen bringen auch hier zusätzlichen Aufwand mit sich. 

Hinsichtlich der übrigen Angaben im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag (Ziff. 4.2. etc.) kommt es auf die Erforderlichkeit an (Verfügbarkeit, Reaktionszeiten, Leistungen an Sonn- und Feiertragen et). 

Abgesichert wird der Nachweis der Leistungen durch den Servicebericht – Muster 2 zu EVB-IT-Instandhaltung. 

2. Inspektionen

Ein für die Praxis schwieriger Gestaltungspunkt ist in der Inspektion zu sehen. Diese Inspektion ist den Begriffsbestimmungen wie folgt definiert:

„Maßnahmen zur Feststellung und Beurteilung des Ist-Zustandes“

Der insofern erforderliche Aufwand kann gering oder null sein. Es können sich allerdings auch umfangreiche Inspektionsleistungen im Einzelfall ergeben. 

Es ist dringend geboten zu vereinbaren, daß erforderliche umfangreichere Inspektionsarbeiten dem Auftraggeber schriftlich unter Angabe der Gründe gemeldet werden müssen, damit der Auftraggeber auch insofern Risiken und Kosten überblicken kann. Die in Ziff. 5.2. anzutreffenden Regelung enthalten hier keine Absicherung. Es wäre zu erwarten gewesen, daß nach der Störungsmeldung – Muster 1 zum EVB-IT-Instandhaltungsvertrag  - eine weitere Abrede getroffen wird, wie weiter zu verfahren ist. Der Begriff der „umfangreichen Inspektion“ ist in den Begriffsbestimmungen nicht definiert. Im Grunde läuft das Verfahren nach der Störungsmeldung wie folgt ab:

· Störungsmeldung

· Tätigwerden innerhalb der Reaktionszeit

· Beginn  

· der Instandhaltung in den Fällen der Nichterforderlichkeit einer vorherigen umfangreichen Inspektion

· der unverzüglichen Inspektion bei Erforderlichkeit einer vorherigen umfangreichen Inspektion
· nach der vorherigen „Meldung“ (?) und Entscheidung des Auftraggebers
· Beschränkung des Umfangs der Inspektion auf das notwendige Maß und Durchführung

· „Meldung“ (?) des Inspektionsergebnisses

· unverzügliche Unterbreitung eines Angebots über die Instandsetzungsarbeiten

· Unverzügliche Annahme oder Ablehnung des Angebots über die Instandsetzungsarbeiten durch den Auftraggeber

· Bei Annahme Auftragserteilung

· Durchführung der Instandsetzungsarbeiten

· Betriebsbereitschaftserklärung  (?)

· Abnahmeerklärung innerhalb einer vereinbarten Frist oder Fiktion der Abnahme im Fall der Nichtverweigerung der Abnahme innerhalb von 10 Werktagen

Dieser Ablauf ist „lückenhaft“ (vgl. die? hinter den einzelnen Begriffen) bzw. nur schwer aus der Klausel zu entnehmen. 

Um Schwierigkeiten in der Praxis zu vermeiden, sollte auf jeden Fall eine klare Regelung getroffen werden. Allerdings ist darauf zu achten, daß hier kein überflüssiger bürokratischer Aufwand entsteht. Offensichtlich ist man bei der Abfassung der Klausel 5.2. EVB-IT-Instandhaltung davon ausgegangen, daß sich im Anschluß an die Störungsmeldung, die „Dinge im Ablauf von selbst“ ergeben, insbesondere der Auftraggeber sich vor unvorhergesehenen „umfangreichen“ Inspektionskosten schützen wird. Insbesondere wird er dadurch geschützt, daß offensichtlich eine Auftragserteilung gemäß Ziff. 5.1. und 5.2. EVB-IT-Instandhaltung erforderlich ist. Kritisch ist daher eine Auftragserteilung bei umfangreichen Inspektionen bzw. die Frage, wann eine solche vorliegt. Der Aufwand für eine umfangreiche Inspektion ist folglich nur dann zu erstatten, wenn der Auftragnehmer diesen Umstand dem Auftraggeber mitgeteilt hat. Vgl. auch unten Ziff. 11 EVB-IT-Instandhaltung. 

Um Klarheit zu schaffen, sollte daher in allen Fällen vereinbart sein, daß vor Auftragserteilung ein entsprechendes Angebot des Auftragnehmers vorgelegt wird – eventuell in den Schritten: Geschätzte Kosten für die Inspektion, Durchführung der Inspektion, Angebot mit den geschätzten Kosten für die Instandhaltung im übrigen, Auftragserteilung und Durchführung.

Insbesondere dann, wenn sich bei dem ersten Auftrag nach Aufwand erhebliche Kosten ergeben, wird der Auftraggeber für die Zukunft die Auftragserteilung als auslösendes Moment von der Vorlage von entsprechenden Angeboten abhängig machen. 

Wenn allerdings Eile geboten ist, dürfte sich das Risiko erheblich erhöhen. 

3. Auftragserteilung und Vergütung

Anders als in Ziff. 6 EVB-IT-Instandhaltung ist in Ziff. 5 EVB-IT-Instandhaltung die Vergütungsregelung nicht ausdrücklich geregelt. Lediglich in Ziff. 5.1. ist davon die Rede, daß Arbeiten „gegen Vergütung nach Aufwand“ zu erbringen sind, wenn ein entsprechender Auftrag erteilt ist. 

Arbeiten ohne Auftragserteilung werden nicht vergütet (vgl. § 2 Nr. 4 VOL/B), sofern keine nachträgliche Annahme der Leistungen durch den Aufraggeber erfolgt. Ausgangspunkt ist folglich die Störungsmeldung oder eine andere Nachricht. Sodann ergibt sich der o. a. weitere Ablauf. 

Die entsprechenden Aufträge sollten im übrigen auf der Basis schriftlicher Angebote auch schriftlich durch den Auftraggeber angenommen werden. Vgl. auch u. Ziff. 11. 

4. Abrechnung

Die Abrechnung erfolgt auf der Basis des akzeptierten Angebots des Auftragnehmers (vgl. 5.2). Die Vergütung nach aufwand ist fällig nach Abnahme (vgl. auch §§ 640, 641 BGB). Das für die Rechnung in Ziff. 5 nichts anzutreffen ist, ist insofern § 15 VOL/B zu beachten. Für die Zahlung gilt § 16 VOL/B. 

Zur Prüffähigkeit von Rechnungen:

BGH, U.v. 25.11.1999 – VII ZR 388/97 – NJW 2000, 808 = BB 2000, 222 (Ls.) – Architektenrecht – Voraussetzungen der Prüffähigkeit der Schlußrechnung

BGH, U.v. 11.11.1999 – VII ZR 73/99 – BB 2000, 221 – Architektenrecht – Fälligkeitsvoraussetzung – Prüffähigkeit einer prüfbaren Schlußrechnung – Nichtvorlage oder späte Vorlage einer prüfbaren Schlußrechnung nicht für sich gesehen treuewidrig – Erforderlichkeit zusätzlicher Umstände für die Annahme des Verstoßes gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) 

BGH, U.v. 28.10.1999 – VII ZR 326/98 – BB 2000, 16 – Architektenrechnung – Prüffähigkeit – ersparte Aufwendungen – Personalkosten – ersparte freier Mitarbeiter – anderweitiger Erwerb ohne Darlegung seiner Geschäftsstruktur – auch U.v. 30.9.1999 – VII ZR 206/98 – BB 2000, 16 – Kündigung – Abrechnung nach § 649 S. 2 BGB – Ausweisung der Personalkosten nach Stundenzahl und Stundenkosten ausreichend – nicht erforderliche weitere Zuordnung nach Leistungsphasen

6. Vergütung – pauschale Vergütung

Text 

6 Vergütung

6.1 
Eine im Vertrag vereinbarte pauschale Vergütung ist das Entgelt für alle vereinbarten Leistungen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Eine pauschale Vergütung wird an dem vereinbarten Termin fällig. Voraussetzung für die Fälligkeit ist der Erhalt einer prüffähigen Rechnung.

6.2
 Eine im Vertrag vereinbarte Vergütung nach Aufwand ist das Entgelt für den Zeitaufwand der Instandhaltungsleistungen, soweit 
nichts anderes vereinbart ist. Materialaufwand wird gesondert vergütet. Vom Auftraggeber zu vertretende Wartezeiten des Auftragnehmers werden wie Arbeitszeiten vergütet. Reisezeiten, Reisekosten*, Nebenkosten* und Vorhaltepauschale werden entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen 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 Leistungs-nachweises entsprechend Muster 2 - Servicebericht Instandhaltung* - fällig, so
weit keine andere Form des Leistungsnachweises vereinbart ist. Die Leistungsnachweise gelten auch als genehmigt, wenn und soweit der Auftraggeber nicht innerhalb von 14 Kalendertagen nach Erhalt Einwände geltend macht.

Voraussetzung für die Fälligkeit der Vergütung von Inspektionsarbeiten gemäß Ziffer 5.2 ist zudem die erfolgte Abgabe des Angebotes gemäß Ziffer 5.2 Absatz 3, für die Fälligkeit der Vergütung von Instandsetzungsarbeiten die Abnahme der Leistung gemäß Ziffer 5.2.

6.3 
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.

Begriffsbestimmung: - 

Hinweise

Zu Ziffer 6 Vergütung

Instandhaltungsleistungen können entweder pauschal (Ziffer 6.1) oder nach Aufwand (Ziffer 6.2) vereinbart werden.

Hinweise

Zu Ziffer 6.1

Eine pauschale Vergütung ist das Entgelt für alle vereinbarten Leistungen einschließlich Reisekosten, Reisezeiten und Nebenkosten, soweit nichts anderes vereinbart ist.

Soll ein Instandhaltungsvertrag unmittelbar im Anschluss an einen Kaufvertrag - mithin auch schon während des Gewährleistungszeitraums - abgeschlossen werden, ist die Verpflichtung des Auftragnehmers, Gewährleistungsmängel zu beseitigen, doppelt abgedeckt. Dies resultiert sowohl aus der Gewährleistungsverpflichtung als auch aus der Instandsetzungsverpflichtung aus dem Instandhaltungsvertrag. Diesem Umstand ist während der Gewährleistungszeit durch entsprechende Reduzierung der Vergütung um den Gewährleistungsanteil zu berücksichtigen.

Hinweise

Zu Ziffer 6.2

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-Instandhaltung als Muster 2 - Servicebericht Instandhaltung - beigefügt und durch einen entsprechenden Verweis auf die EVB-IT-Instandhaltung in Nummer 2.1 des Vertrages bereits Vertragsbestandteil. Soweit keine andere Form des Leistungsnachweises vereinbart wurde, kann der Auftragnehmer ein anderes Formular nur verwenden, soweit dessen Inhalte dem Muster 2 entsprechen.

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.

Hinweise

Zu Ziffer 6.3

Unter Nummer 5 des Vertrages kann ein Vergütungsvorbehalt vereinbart werden. Ein Vergütungsvorbehalt bietet dem Auftragnehmer die Möglichkeit Preiserhöhungen vorzunehmen. Dabei ist festzulegen, ob der in Ziffer 6.3 EVB-IT-Instandhaltung formulierte oder ein anderer ausdrücklich zu vereinbarender Vergütungsvorbehalt gelten soll.

Maßgeblich für die Frist gemäß Ziffer 6.3 Absatz 2 Satz 1 EVB-IT-Instandhaltung 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 anzukreuzen und die Regelung dem Vertrag als Anlage beizufügen.

Hinweise zu dem EVB-IT-Instandhaltungsvertrag - Muster
Zu Nummer 3.1
Vertragsgegenstand und Vergütung für Instandhaltung gegen pauschale Vergütung

Spalte 2 Produktbezeichnung und -beschreibung, Produkt-Nr.

Hier ist die Hardware im Einzelnen aufzuführen. Es ist darauf zu achten, dass die Bezeichnungen - ggf. ergänzt um herstellerspezifische Angaben - exakt aufgeführt werden.

Spalte 4 Leistungsdauer/Beginn

Der Beginn der Leistungsdauer ist immer einzutragen.

Spalte 5 Leistungsdauer/Ende

Ein Instandhaltungsvertrag kann auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Ist die Leistungsdauer bestimmt, soll hier das Endedatum eingetragen werden. Ist die Leistungsdauer unbestimmt, bleibt die Spalte leer.

Zur ersten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, kann der Auftragnehmer davon ausgehen, dass die instandzuhaltende Hardware den Herstellerspezifikationen ("Standardausstattung") entspricht. Weist die Hardware eine andere Spezifikation auf, so ist dies hier festzuhalten. Für diesen Fall ist dem Auftragnehmer die abweichende Spezifikation mitzuteilen.

Zur zweiten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, sind von der Pauschale alle Kosten und Maßnahmen abgedeckt, die zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft erforderlich sind. Sollen bestimmte Leistungen oder Kosten, beispielsweise für Verbrauchsmaterialien oder Verschleißteile von der Pauschale ausgenommen sein, sind diese hier detailliert aufzuführen. In der Regel wird der Begriff "Verbrauchsmaterial" oder "Verschleißteil" allein nicht ausreichen, um Leistungspflichten des Auftragsnehmers eindeutig auszuschließen. Ein Hinweis auf Herstellerspezifikationen ist zur Klarstellung zu empfehlen.

Zur dritten Zeile unterhalb der Tabelle

Wird hier nichts vereinbart, berechnet sich im Falle von Leistungsstörungen ein fälliger pauschalierter Schadensersatz lediglich auf der Grundlage der auf die die Störung verursachende Hardware entfallenden Vergütung. Soll Grundlage der Berechnung des pauschalierten Schadensersatzes nicht nur diese Hardware, sondern auch noch weitere vom Vertrag erfasste Hardware sein, zu der ein funktionaler Zusammenhang besteht, ist dies hier festzuhalten. Ein funktionaler Zusammenhang ist nur dann anzunehmen, wenn durch die Störung einer Hardwarekomponente die Nutzung weiterer Hardware, die vom Vertrag umfasst ist, schwerwiegend beeinträchtigt ist.

Zu Nummer 3.2 Rechnungsstellung bei pauschaler Vergütung

Hier ist festzulegen, zu welchem Termin bzw. zu welchen Terminen die Pauschalen gemäß Spalte 7 bzw. 9 in Rechnung gestellt und fällig werden. Erfolgt keine Vereinbarung im EVB-IT-Instandhaltungsvertrag, gilt die monatliche Abrechnungsweise gemäss Ziffer 6.2 EVB-IT-Instandhaltung

Zu Nummer 3.3 Art und Umfang der Instandhaltung bei pauschaler Vergütung

In Ziffer 1.4 EVB-IT- Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. Soll die Instandhaltung - abweichend von der Standardregelung in Ziffer 1.4 EVB-IT-Instandhaltung - beim Auftragnehmer erfolgen, ist dies in Nummer 3.3.2 zu vereinbaren.

In Nummer 3.3.1.1 kann eine von der Standardregelung in Ziffer 1.3 EVB-IT-Instandhaltung (20 Stunden) abweichende Reaktionszeit vereinbart werden.

In Nummer 3.3.1.2 können nähere Vereinbarungen zu Servicezeiten für die Instandhaltung beim Auftraggeber getroffen werden. Es ist dabei zu bedenken, dass sich eine Verkürzung der Reaktionszeit oder eine Ausdehnung der bei dem Auftragnehmer üblichen Servicezeiten erhöhend auf die Vergütung auswirken kann.

Die EVB-IT-Instandhaltung bestimmen keinen festen Zeitpunkt für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten. Der Auftragnehmer ist lediglich verpflichtet, eine Instandsetzung unverzüglich abzuschließen. In Nummer 3.3.3 können nähere Vereinbarungen zum Abschluss der Instandsetzungsarbeiten getroffen werden.

Zu Nummer 3.4 Telefonische Unterstützung

Soll eine telefonische Unterstützung durch der Auftragnehmer vereinbart werden, kann dies unter Festlegung der Zeiten, zu denen diese zu erfolgen hat, hier vereinbart werden.

Zu Nummer 3.5 Fernwartung

In Ziffer 1.4 EVB-IT- Instandhaltung ist festgelegt, dass die Instandhaltungsleistung beim Auftraggeber zu erbringen ist, soweit nichts anderes vereinbart ist. In Nummer 3.5 kann abweichend vereinbart werden, dass der Auftragnehmer Teile der Leistung mittels Fernwartung erbringt. Hierzu bedarf es konkreter Vereinbarungen u.a. zu Art, Umfang, Durchführung, Datensicherheit, Zugangsberechtigung; diese sind in einer gesonderten Anlage festzuhalten.

Kommentierung

1. Vereinbarte pauschale Vergütung

Pauschale Vergütungen  (monatlich, vierteljährlich etc.) haben den Vorteil, daß beide Teile eine gewisse Sicherheit über Fälligkeit, Umfang etc. erhalten. Sie sind indessen nicht in allen Fällen geeignet. Die Vorschriften der VOL/A enthalten insofern keine weiterführenden Regeln (vgl. § 15 VOL/A). Im Bereich der VOB/A (vgl. § 5 Nr. 1 b) wird der Pauschalvertrag behandelt. Für diese Verträge gilt, daß der Pauschalvertrag nur in geeigneten Fällen gewählt werden darf, er mithin die Ausnahme im Bauvertragsrecht bildet.

Ingenstau/Korbion, VOB, 14. Aufl., 2001, A § 5 Rdnr. 12. 

Diese Gedanken sollten den Auftraggeber auch hier leiten. Ausgangspunkt ist insofern im übrigen auch § 8 Nr. 1 I-III VOL/A (erschöpfende und eindeutige Leistungsbeschreibung, gleich verständlich für die Bieter, Grundlagen der Preisermittlung, keine ungewöhnlichen Wagnisse). Ist dies nicht möglich, weil der Aufwand für den Auftragnehmer bei Angebotsabgabe nicht kalkuliert werden kann, so kommt nur eine Vereinbarung der Vergütung nach Aufwand in Betracht (s.o. Ziff. 5). Voraussetzung ist daher, daß die vereinbarte pauschale Vergütung zum einen nach Markterkundung und darauf fußender Preisübersicht auf der Basis der ergründeten Zeitaufwände geschätzt werden und sodann die Entscheidung für diese Vergütungsart getroffen werden kann. 

Das ist schon erforderlich, um die haushaltsrechtlichen Verpflichtungen zu erfüllen und die Grundlage für das Vergabeverfahren (national, EU-weit, Vergabeart) zu erhalten. 

Es wird nicht angehen, daß der Auftraggeber diese Entscheidung dem jeweiligen Bieter überlässt, indem er die Ziff. 3 und 4 des Leistungsscheins EVB-IT-Instandhaltung zur Wahl frei überläßt. Es stellt sich dann auch die Frage, ob vergleichbare Angebote vorliegen bzw. ob die Bieter die Leistungsbeschreibung entsprechend § 8 Nr. 1 I VOL/A gleich verstehen. 

Da Ziff. 6.1 vorsieht, daß die  im Vertrag vereinbarte pauschale Vergütung das Entgelt für alle vereinbarten Leistungen ist, muß eine entsprechender klarer Leistungskatalog erstellt werden. Hierbei kann auf die Informationen der Bieter zurückgegriffen werden. Der Leistungskatalog ist so präzise wie möglich in der Anlage zum Leistungsschein festzuhalten. Nur dann kann der Bieter kalkulieren. Er muß insbesondere in der Lage sein, seinen Zeitaufwand auf der Grundlage der Leistungsbeschreibung pauschal kalkulieren zu können (vgl. Ziff. 6.2). Materialaufwand wird nach Ziff. 6.2. gesondert vergütet. Vom Auftraggeber zu vertretende Wartezeiten des Auftragnehmers werden wie Arbeitszeiten vergütet. Reisezeiten, Reisekosten, Nebenkosten und Vorhaltepauschale werden entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen vergütet. Hier ist entscheidend, was im Instandhaltungsschein anzutreffen ist. Das wiederum ist im Vergabeverfahren bei Erstellung der Verdingungsunterlagen durch die Einholung von entsprechenden Informationen zu ergründen. Lediglich im Freihändigen Vergabeverfahren (Begründung nach § 3 Nr. 4 VOL/A) sowie im Verhandlungsverfahren könnte dieser Schritt teilweise übergangen werden. Es besteht allerdings grundsätzlich kein Anlaß, diese Dienstleistung nicht im Wettbewerb zu vergeben. 

2. Fälligkeit der Vergütung – Rechnungsstellung – Abwicklung 

Die pauschale Vergütung wird an dem vereinbarten Termin entsprechend Instandhaltungsschein fällig. Voraussetzung für die Fälligkeit ist ferner der Erhalt einer prüffähigen Rechnung (vgl. auch § 15 VOL/B). Liegen keine pauschale Vergütung (z.B. Zusatzauftrag nach Aufwand auf der Grundlage des Auftragnehmerangebots) vor oder eine Kombination von pauschaler und Aufwandvergütung, so  ist bei Aufwandsvergütung die getroffene Vereinbarung auf der Grundlage des Angebots und der Annahme durch den Auftraggeber die entsprechende prüffähige Rechnung zu erstellen. Arbeiten ohne Auftrag werden nicht vergütet, sofern nicht nach § 3 Nr. 3  I VOL/B verfahren wird (nachträgliche Annahme der Leistung). Hierbei sind allerdings die Modifizierungen der Ziff. 6.2. 2. Abs. EVB-IT-Instandhaltung zu beachten: Danach ist die Vergütung nach Aufwand nach Erhalt einer prüffähigen Rechnung (vgl. § 15 VOL/B)  und des vom Auftragnehmer unterschriebenen und vom Auftraggeber durch Gegenzeichnung genehmigten Leistungsnach-weises entsprechend Muster 2 - Servicebericht Instandhaltung* - fällig. Abweichungen von dieser Klausel sind möglich, müssen aber bereits im Instandhaltungsschein als Bestandteil der Verdingungsunterlagen enthalten sein oder nachträglich vereinbart werden (Vertragänderungen sind freilich nur unter Beachtung der haushaltsrechtlichen Bestimmungen zulässig!). Andere Formen des Leistungsnachweises können die Parteien vereinbaren (Vertragsänderung oder bereits in den Verdingungsunterlagen berücksichtigt). Wichtig ist die Fiktion der Ziff. 6.2 2. Abs. EVB-IT-Instandhaltung: Die Leistungsnachweise gelten auch als genehmigt, wenn und soweit der Auftraggeber nicht innerhalb von 14 Kalendertagen nach Erhalt Einwände geltend macht. Das zwingt den Auftraggeber dazu, schnell zu handeln. Um dies zu erreichen, ist es erforderlich, daß bereits in den Verdingungsunterlagen darauf geachtet wird, daß dieser Prüfungsschritt nicht zusätzlich erschwert wird. Ob der Auftraggeber eine längere Frist als 14 Tage im „individuellen Teil“ des Leistungsscheins vorsehen kann, ist dann nicht zu verneinen, wenn es hierfür nachweisbare, plausible sachliche Gründe gibt (z.B. besonders erheblicher Mehraufwand für die Rechnungsprüfung bei Großanlagen und entsprechenden Abrechnungen etc.). Grundsätzlich dient freilich die Vorschrift als Leitlinie und soll die Rechnungsprüfung wie auch die Zahlung beschleunigen. 

Die Rechnungen sind vom Auftragnehmer monatlich nachträglich (vgl. § 15 Nr. 2 VOL/B: 18. Werktag „nach Beendigung der Leistungen“ = hier wohl nach Monatsende) zu erstellen, soweit nichts anderes vereinbart ist. Das Unterlassen der prüffähigen Rechnung kann zum Setzen einer angemessenen Nachfrist mit Ablehnungsandrohung und zur Erstellung der Rechnung durch den Auftraggeber auf Kosten des Auftragnehmers führen (vgl. § 15 Nr. 3 VOL/B). 

Voraussetzung für die Fälligkeit der Vergütung von Inspektionsarbeiten gemäß Ziffer 5.2 ist zudem die erfolgte Abgabe des Angebotes gemäß Ziffer 5.2 Absatz 3, für die Fälligkeit der Vergütung von Instandsetzungsarbeiten die Abnahme der Leistung gemäß Ziffer 5.2.

3. Vergütungsvorbehalt

Zur Absicherung kann der Auftragnehmer neben dem Selbstkostenfestpeis Preisvorbehalte vorsehen. Allerdings ist bei Aufträgen des öffentlichen Auftraggebers nicht der Auftragnehmer bestimmend, sondern der Auftraggeber, der die Verdingungsunterlagen einschließlich Leistungsbeschreibung etc. erstellt und sodann zur Angebotsabgabe auffordert. Der öffentliche Auftraggeber kann durchaus - allerdings in bestimmtem Rahmen - Preisvorbehalte vorsehen. Das zeigen etwa § 6 Abs. 2 BVB-Planung bzw. § 5 Nr. 5 BVB-Überlassung. Diese müssen natürlich zulässig sein. Hierfür ist maßgeblich die Bekanntmachung der Grundsätze zur Anwendung von Preisvorbehalten vom 2. Mai 1972 (BAnz. Nr. 88) mit Berichtigung zu I 4 laut Bekanntmachung des BMI vom 4.2.1974 (GMBl. S. 75) - einschließlich der Erläuterungen vom 23. Juni 1972 sind zu beachten.
Vgl. Ebisch/Gottschalk, Preise und Preisprüfungen, 8. Aufl., 2001, S. 694 ff.

Ziff. 6..3. läßt einen  Vergütungsvorbehalt zu, was im Leistungsschein zu festzuhalten ist. Speziell bei längerfristigen Instandhaltungsverträgen wird man als Auftraggeber einen Preisvorbehalt vorsehen, um dem Bieter eine vernünftige Kalkulationsbasis zu bieten und ferner höhere (Sicherheits-)Preise zu vermeiden. Allerdings ist die nachfolgende Regelung der Ziff. 6.3., die im übrigen den Regelungen der BVB (s.o.) ähnelt, einseitig; denn es kann durchaus sein, daß der Auftragnehmer seine Preise im Verlauf der Vertragsdauer senkt. Daher sollte die Klausel auch den Preisenkungstatbestand wie folgt enthalten:

„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.

Für den Fall, daß der Auftragnehmer seine stetig geforderten und erzielten Listenpreise  gegenüber vergleichbaren Vertragspartnern senkt, gelten diese Preise ab Änderung der Listenpreise auch für den Auftraggeber.“

So wie eine Preiserhöhung bei längerer Vertragsdauer möglich ist, ist auch eine Preissenkung durchaus im Bereich des Denkbaren. 

7. Leistungsstörungen 

Text

7
 Rechtsfolgen bei Leistungsstörungen

7.1
 Für den Fall vereinbarter pauschaler Vergütung gilt Folgendes:

7.1.1
Kann eine Störung nicht innerhalb von 3 Störungstagen* beseitigt werden, leistet der Auftragnehmer vom vierten Störungstag* an pauschalierten Schadensersatz. Voraussetzung hierfür ist, dass die im Vertrag spezifizierte Hardware* ganz oder teilweise wegen der Störung nicht bestimmungsgemäß genutzt werden kann und der Auftragnehmer die Fristüberschreitung zu vertreten hat. Der pauschalierte Schadensersatz beträgt 5/30 der auf die im Vertrag spezifizierten gestörten Hardware* entfallenden monatlichen pauschalen Vergütung je Störungstag*.
Besteht zwischen der gestörten Hardware* und weiterer Hardware*, die in Nummer 3.1 des Vertrages erfasst ist, ein funktionaler Zusammenhang, so wird der pauschalierte Schadensersatz einschließlich der auf diese Hardware* entfallenden monatlichen pauschalen Vergütung berechnet. Voraussetzung hierfür ist, dass der funktionale Zusammenhang im Vertrag vereinbart ist.

7.1.2
Beginnt der Auftragnehmer mit den Instandsetzungsarbeiten nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* und hat er dies zu vertreten, leistet er den pauschalierten Schadensersatz bereits vom ersten Verzugstag* an. Die Zahlungsverpflichtung endet mit Ablauf des Tages, an dem die Arbeiten begonnen werden.

7.1.3
Wird eine Störung nicht innerhalb von insgesamt 15 Störungstagen* behoben und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer die Hinzuziehung eines Dritten zu Lasten des Auftragnehmers verlangen.

7.1.4
Ist die Störung nicht innerhalb von insgesamt 25 Störungstagen* beseitigt, ist der Auftraggeber unabhängig vom Verschulden des Auftragnehmers berechtigt, den Vertrag fristlos ganz oder teilweise zu kündigen, es sei denn, der Auftraggeber hat die Nichtbeseitigung der Störung selbst zu vertreten.

7.1.5
Die Zahlungsverpflichtung für den pauschalierten Schadensersatz ist auf hundert Kalendertage beschränkt. Im Falle einer Kündigung endet sie mit dem Tag der Kündigung.

7.1.6
Ist eine Instandhaltungsleistung fehlerhaft erbracht und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, so ist er verpflichtet, diese Leistung ohne Mehrkosten für den Auftraggeber innerhalb angemessener Frist vertragsgemäß zu erbringen. Voraussetzung ist eine Rüge des Auftraggebers, die innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis, spätestens jedoch bis zum Ablauf von 2 Wochen nach Beendigung des Vertrages zu erfolgen hat.

7.2 
Für den Fall der Vergütung nach Aufwand gilt Folgendes:

7.2.1
Beginnt der Auftragnehmer mit den Instandsetzungsarbeiten nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* und hat er dies zu vertreten, leistet er für jeden Verzugstag* pauschalierten Schadensersatz in Höhe von 0,4% der Vergütung für die Instandhaltungsarbeiten. Die Zahlungsverpflichtung endet mit Ablauf des Tages, an dem die Arbeiten begonnen werden. Die Höhe des pauschalierten Schadensersatzes ist auf 8% der auf die jeweils beauftragte Leistung entfallenden Vergütung begrenzt.

7.2.2
Überschreitet der Auftragnehmer den für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termin und hat er dies zu vertreten, leistet er je Verzugstag* pauschalierten Schadensersatz in Höhe von 0,4% der Vergütung für die Instandsetzungsarbeiten. Die Höhe des pauschalierten Schadensersatzes ist auf 8% der auf die jeweils beauftragte Leistung entfallenden Vergütung begrenzt.

7.2.3
Überschreitet der Auftragnehmer den für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termin um mehr als 5 Kalendertage und hat er dies zu vertreten, kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer die Hinzuziehung eines Dritten zu Lasten des Auftragnehmers verlangen.

7.2.4
Überschreitet der Auftragnehmer den für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termin um insgesamt mehr als 10 Kalendertage, kann ihm der Auftraggeber eine Nachfrist mit der Erklärung setzen, dass er nach erfolglosem Ablauf dieser Frist die Weiterführung der Instandsetzung* ablehnt. Nach Ablauf der Nachfrist kann der Auftraggeber Herabsetzung der Vergütung, Rücktritt vom jeweiligen Einzelvertrag oder - bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen - Schadensersatz verlangen. Dieser Schadensersatzanspruch ist begrenzt auf 8% der auf die jeweils beauftragten Leistung entfallenden Vergütung. Ein Pauschalierter Schadensersatz wird angerechnet.

7.2.5
Ist eine Inspektions- oder Wartungsleistung nicht vertragsgemäß erbracht und hat der Auftragnehmer dies zu vertreten, so ist er verpflichtet, diese Leistung ohne Mehrkosten für den Auftraggeber innerhalb angemessener Frist vertragsgemäß zu erbringen. Voraussetzung ist eine Rüge des Auftraggebers, die unverzüglich, spätestens innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis, zu erfolgen hat.

7.3 
Unabhängig von der vereinbarten Vergütungsart gilt:

7.3.1
Weitergehende Ansprüche wegen Leistungsstörungen sind ausgeschlossen. Dieser Ausschluss gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit.

7.3.2 
Die Haftungsbeschränkungen gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit oder bei Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft.

7.3.3 Die Zahlungsverpflichtung für pauschalierten Schadensersatz endet mit Ablauf des Tages, an dem die von der Störung betroffene Hardware* wieder betriebsbereit gemeldet wird.

7.3.4 Tritt die gleiche Störung an dem auf den Tag der Betriebsbereitschaftsmeldung folgenden Nutzungstag wieder auf und beruht die Störung auch auf der gleichen Ursache, gilt die Störung als nicht beseitigt.

7.3.5
Macht der Auftraggeber pauschalierten Schadensersatz geltend, bleibt es dem Auftragnehmer unbenommen nachzuweisen, dass kein oder ein geringerer Schaden entstanden ist.

7.3.6
 Die Rechtsfolgen gemäß Ziffer 7.1 bzw. 7.2.2 treten nicht ein, wenn und solange der Auftragnehmer dem Auftraggeber inner
halb der genannten Fristen an Stelle der Störungsbehebung eine diesem zumutbare Übergangslösung* zur Verfügung stellt.

Begriffsbestimmung: fehlt 

Achtung Änderungen beachten - Fettdruck:

7.3.1
Weitergehende Ansprüche wegen Leistungsstörungen sind ausgeschlossen. Dieser Ausschluss gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.
7.3.2
Die Haftungsbeschränkungen gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit sowie nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

Hinweise

Zu Ziffer 7 Rechtsfolgen bei Leistungsstörungen

Instandhaltungsleistungen können pauschal oder nach Aufwand vergütet werden. Die Rechtsfolgen von Leistungsstörungen bei Instandhaltungen sind unterschiedlich nach den Vergütungsarten ausgestaltet. Ziffer 7.1 regelt die Rechtsfolgen bei pauschaler Vergütung, Ziffer 7.2 regelt die Rechtsfolgen bei Vergütung nach Aufwand. Es wird dringend empfohlen, bei vorliegenden Leistungsstörungen zur Konkretisierung der Rechtsfolgen die Definitionen am Ende der EVB-IT Instandhaltung zugrunde zu legen.

Hinweise

Zu Ziffer 7.1.1

Es wird auf die Abhängigkeit der Fristberechnung der Störungstage von der Reaktionszeit hingewiesen. Maßgebliche Zeiten eines Störungstages sind die Zeiten, die innerhalb der vereinbarten Servicezeiten liegen. Entsprechend der Definition endet jeder Störungstag mit dem Ablauf der vereinbarten Servicezeit für diesen Kalendertag.

Hinweise

Zu Ziffer 7.1.6

Bei pauschaler Vergütung ist der Auftragnehmer verpflichtet, während der Vertragslaufzeit die Betriebsbereitschaft der im Vertrag spezifizierten Hardware aufrecht zu erhalten und wiederherzustellen. Hierzu hat er während der Vertragslaufzeit im erforderlichen Umfang - und zwar ohne Anspruch auf gesonderte, über die Pauschale hinausgehende Vergütung - ggf. auch wiederholt seine Leistung zu erbringen. Ziffer 7.1.6 beschreibt eine Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers auch über die Vertragslaufzeit hinaus.

Grundsätzlich sollte der Auftraggeber jede als fehlerhaft erkannte Instandhaltungsleistung unverzüglich rügen, Ziffer 7.1.6 lässt ihm hierzu maximal 2 Wochen Zeit. Erkennt er die Fehlerhaftigkeit der Instandhaltungsleistung erst nach Vertragsende, hat er dies spätestens bis zum Ablauf von 2 Wochen nach Beendigung des Vertrages zu rügen.

Hinweise

Zu Ziffer 7.2.4

Für den Fall der Anrechnung eines pauschalierten Schadensersatzes auf einen Schadensersatzanspruch ist nur der pauschalierte Schadensersatz gemäß Ziffer 7.2.1 und Ziffer 7.2.2 anzurechnen.

Hinweise

Zu Ziffer 7.3.6

Eine Übergangslösung kann nicht als Störungsbeseitigung angesehen werden, sie führt jedoch nicht zu Sanktionen, solange die Störungsbehebung innerhalb der vereinbarten Fristen erfolgt.

Kommentierung

1. Vorgehensweise und Ablauf im Fall der Ziff. 7 EVB-IT-Instandhaltung

· Unverzügliche Meldung  

· auf einem Formular entsprechend Muster 1- Störungsmeldeformular – 

· unter Angabe der ihm bekannten und für deren Erkennung zweckdienlichen Informationen

· Maßnahmen des Auftraggebers A im Rahmen des Zumutbaren zur Erleichterung der Feststellung der Störung und ihrer Ursachen.

Wenn dies nicht erfolgt, wird der Auftragnehmer nicht tätig werden (müssen). 

Sind diese Schritte unternommen, so ist wie folgt weiter zu verfahren:

2. Rechtsfolgen bei ordnungsgemäß gemeldeten Leistungsstörungen:

2.1. Variante: pauschale Vergütung:

1. Pauschalierter Schadensersatz des Auftragnehmers 

· ab viertem Störungstag* 

· Höhe: 5/30 der auf die im Vertrag spezifizierten gestörten Hardware* entfallenden monatlichen pauschalen Vergütung je Störungstag*.

· Bei Vereinbarung des funktionalen Zusammenhangs der gestörten Hardware mit weiterer im vertrag erfasster Hardware: Berechnung des pauschalierten Schadensersatzes einschließlich der auf diese Hardware* entfallenden monatlichen pauschalen Vergütung 

2. Nichtbeseitigung der Störung innerhalb von 3 Störungstagen* 

· Nicht bestimmungsmäßige Nutzbarkeit der im Vertrag spezifizierten Hardware* ganz oder teilweise wegen der Störung 

· Vertretenmüssen der Störung der Fristüberschreitung durch Auftragnehmer

· Nichtbeginn des Auftragnehmers mit den Instandsetzungsarbeiten nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit* 

· Vertretenmüssen des Auftragnehmers: pauschalierten Schadensersatz bereits vom ersten Verzugstag*  bis zum Ablauf des Tages des Arbeitsbeginns

3. Anspruch des Auftraggebers gegen Auftragnehmer auf Hinzuziehung eines Dritten zu Lasten des Auftragnehmers 
· Nichtbehebung der Störung innerhalb von insgesamt 15 Störungstagen* 

· Vertretenmüssen des Auftragnehmers.

· vollständige oder teilweise Kündigung durch Auftraggeber

· Nichtbeseitigung der Störung innerhalb von insgesamt 25 Störungstagen* 

· unabhängig vom Verschulden des Auftragnehmers 

· Ausnahme: Auftraggeber hat die Nichtbeseitigung der Störung selbst zu vertreten.

· Beschränkung der Zahlungsverpflichtung für den pauschalierten Schadensersatz auf hundert Kalendertage 

· Ende der Zahlungsverpflichtung bei Kündigung mit dem Tag der Kündigung.

4. Fehlerhafte Instandhaltungsleistung 

· Erbringen der fehlerfreien Leistung ohne Mehrkosten 

· innerhalb angemessener Zeit

· Voraussetzungen:

· fehlerhafte Instandhaltungsleistung

· Rüge innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis des Auftraggebers, spätestens jedoch 2 Wochen nach Beendigung des Vertrages 

·  vom Auftragnehmer zu vertreten

2.2. Variante: Vergütung nach Aufwand nach Ziff. 7.2.

1. pauschalierter Schadensersatz von 0,4 % der Vergütung für jeden Verzugstag bis zum Ablauf des Tages des Arbeitsbeginns

· Begrenzung auf 8 % der betroffenen Vergütung

· Beginn der Instandsetzungsarbeiten nicht innerhalb der vereinbarten Reaktionszeit

· Vertretenmüssen des Auftragnehmers

2. pauschalierter Schadensersatz 

· von 0,4 % der Vergütung für jeden Verzugstag bis zum Ablauf des Tages des Arbeitsbeginns

· Begrenzung auf 8 % der betroffenen Vergütung

· Überschreitung des für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termins

· Vertretenmüssen des Auftragnehmers

3. Anspruch des Auftraggebers gegen Auftragnehmer auf Hinzuziehung eines Dritten zu Lasten des Auftragnehmers

· Überschreitung des für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termins

· um mehr als 5 Kalendertage 

· Vertretenmüssen des Auftragnehmers

4. Herabsetzung der Vergütung, Rücktritt oder bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen Schadensersatz (Obergrenze 8 % - Anrechnung pauschalierten Schadensersatzes)

· Überschreitung des für den Abschluss der Instandsetzungsarbeiten oder die Meldung der Betriebsbereitschaft* der Hardware* vereinbarten spätesten Termins

· um insgesamt mehr als 10 Kalendertage

· Setzen einer Nachfrist 

· Ablehnungserklärung hinsichtlich der Weiterführung der Instandsetzung* 

· Ablauf der Nachfrist

5. Fehlerhafte Instandhaltungsleistung 

· Erbringen der fehlerfreien Leistung ohne Mehrkosten 

· innerhalb angemessener Zeit

· Voraussetzungen:

· fehlerhafte Instandhaltungsleistung

· Rüge innerhalb von 2 Wochen nach Kenntnis des Auftraggebers, spätestens jedoch 2 Wochen nach Beendigung des Vertrages 

· vom Auftragnehmer zu vertreten

3. Unterschiede bei pauschaler Vergütung und Vergütung nach Aufwand 

Ziff. 7.1. und 7.2 unterscheiden hinsichtlich der Leistungsstörungen zwischen den beiden Vergütungsarten, wobei sich dann Probleme ergeben können, wenn eine Kombination beider Vergütungsarten anzutreffen ist. In diesen Fällen ist die Abwicklung grundsätzlich nach dem jeweiligen Fall einzuordnen und abzuwickeln (s. o. 2.). 

3. Leistungsstörung/Störung 

Unter einer „Leistungsstörung“ wird im Zivilrecht der Sammelbegriff für alle „Störfälle“ in einem Schuldverhältnis verstanden. Strittig ist 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, 61. Aufl., 2002, BGB, Vorbemerkungen vor § 275 ff Rdnr. 2 f. m.w.Nachw.

Der Begriff der „Leistungsstörung“ und der Begriff der „Störung“ ist an keiner Stelle der EVB-IT-Instandhaltung (vgl. auch qualitative Leistungsstörungen – Ziff. 7 EVB-IT-Dienstvertrag) definiert. Lediglich aus Ziff. 7.1. folgt ein Anhaltspunkt, wenn es dort heißt, daß Voraussetzung des Anspruchs auf pauschalierten Schadensersatz u.a. ist, dass die im Vertrag spezifizierte Hardware 

· ganz

· oder teilweise

· nicht bestimmungsgemäß 

· genutzt werden kann.

Ferner wird der Störungstag in den Begriffsbestimmungen dahingehend definiert, dass damit jeder  auf den Ablauf des Reaktionsraumes folgende  Kalendertag innerhalb der vereinbarten Servicezeiten, „an dem die Hardware nicht bestimmungsgemäß genutzt werden kann“, gemeint ist. In den Begriffsbestimmungen ist allerdings unter „Nutzung der Hardware, bestimmungsgemäße“ anzutreffen: 

„Eine bestimmungsgemäße Nutzung von Hardware ist insbesondere gegeben bei Einhaltung der für die Hardware vom Auftragnehmer spezifizierten Umgebungsbedingungen, Richtlinien für Installationen, Bedienungsanleitungen und Pflegehinweise.“

Das ist zwar eine zu beachtende Hilfe. Sie ist indessen nicht ausreichend formuliert, insbesondere kann daraus nur mittelbar auf den Begriff der „Störung“/“Leistungsstörung“ geschlossen werden. Entscheidend für die bestimmungsgemäße Nutzung sind nicht allein 

· die Einhaltung der für die Hardware vom Auftragnehmer spezifizierten Umgebungsbedingungen, 

· die Richtlinien für Installationen, 

· die Bedienungsanleitungen 

· und Pflegehinweise.

Dies sind vielmehr die Vorgaben der Auftragnehmer für einen ordnungsgemäßen vertraglichen Gebrauch der Hardware. Diese Punkte sagen nichts Abschließendes darüber aus, welche Bestimmung der Nutzung der Auftraggeber vorgesehen hat und wie er die Hardware zu welchem Zweck nutzen will. Die zuvor angegebenen Punkte wie Richtlinien für Installationen beziehen sich im Grunde doch auf Mitwirkungspflichten des Auftraggebers. Sie sind nach Ziff. 1.1. „Voraussetzung“ der Leistungsverpflichtung des Auftagnehmers entsprechend den Herstellerspezifikationen „und den vertraglichen Vereinbarungen“. 

Fehlen diese vertraglichen „besonderen Vereinbarungen“ zu bestimmungsgemäßen Nutzung, so wird der Auftragnehmer mit Recht von einer unkomplizierten „trivialen“ Nutzung ohne besondere Probleme ausgehen können. Da der Vertragsschein insofern keine Spalte für „die bestimmungsgemäße“ Nutzung enthält, werden die Beschaffungsstellen bei Erstellen der Verdingungsunterlagen diesen Punkt im allgemeinen übersehen, da lediglich Ziff. 1.1. am ende auf „die vertraglichen Vereinbarungen“ hinweist. Der Begriff der „Leistungsstörung“/“Störung“ ist daher vor allem bei fehlenden zusätzlichen Vereinbarungen unklar und schillernd. 

Eine Störung ist zwar u.a. anzunehmen, wenn die „bestimmungsgemäße Nutzung“ ganz oder teilweise nicht möglich ist. Es wäre hier wohl sinnvoller gewesen, sich hinsichtlich des Begriffs der Leistungsstörung an § 633 I BGB anzulehnen, der den Mangel der Werkleistung dahingehend definiert, daß Fehler und Fehlen zugesicherter Eigenschaften nicht gegeben sind. Möglicherweise aber befürchtete man hier weitere Komplikationen, da sich dieser Mangelbegriff auf das statische „Werk“ bezieht, nicht aber auf die Pflichten eines Dauerschuldverhältnisses, bei dem es um die laufende Betriebsbereitschaft der Hardware geht. Im übrigen ist auf den neuen Sach- und Rechtsmangelbegriff des § 633 BGB 2002 hinzuweisen.

Der Begriff der Betriebsbereitschaft ist wiederum in den Begriffsbestimmungen als „Einsatzfähigkeit der Hardware bzw. des IT-Systems gemäß Leistungsbeschreibung“ beschrieben. Maßgeblich ist daher die „Leistungsbeschreibung“, mithin sind die Angaben im Vertragsschein entscheidend. Der Vertragsschein enthält, wie bereits angemerkt, indessen keine entsprechenden Absatz, in dem die „bestimmungsgemäße Nutzung“ aufgenommen werden kann. 

Damit bleibt es im Grunde bei fehlender Konkretisierung nur bei der üblichen vom Auftragnehmer abschätzbaren Nutzung der Hardware (im Rahmen der Herstellerangaben etc.), also ihre Lauf- und Funktionsfähigkeit, gegebenenfalls mit in funktionalem Zusammenhang stehenden Produkten (vgl. Ziff. 3 des Vertragsscheins). Die bestimmungsmäßige Nutzung (vgl. auch Ziff, 1.1. EVB-IT-Instandhaltung) hängt folglich davon ab, ob im Leistungsschein unter „Sonstige Vereinbarungen“ (Ziff. 14) Eintragungen anzutreffen sind, die vorsehen

· zugesicherte Eigenschaften unter Hinweis auf Einsatzzweck und –risiko

· vertragliche besondere Beschaffenheiten im Hinblick auf bestimmte Nutzungen.

Ist das nicht der Fall, so kann nur auch mit Blick auf § 633 I BGB angenommen werden, daß der gewöhnliche Gebrauch betroffen ist, also hinsichtlich der Nutzung keine Besonderheiten zu beachten sind. 

Bekanntlich kann Hardware (oder IT-Systeme) für eine Vielzahl von Nutzungen vorgesehen sein. Bei Fehlen einer Konkretisierung der Nutzung (Information des Bieters in den Verdingungsunterlagen, Leistungsbeschreibung = Vertragsschein) reicht folglich die allgemeine Lauf- und Funktionsfähigkeit aus, da der Auftragnehmer bei Abgabe des Angebots nicht weitergehend informiert ist. Werden Besonderheiten der Nutzung für den Auftragnehmer nach Abschluß des Instandhaltungsvertrages ersichtlich, so wird diese bis dahin nicht bekannten Vorgaben nach Ziff. 1.7. zu überprüfen und seinen Informationspflichten zu genügen haben. Dann sind die weiteren Entscheidungen des Auftraggebers nach der genannten Vorschrift abzuwarten. Der Auftraggeber muß daher bei Erstellung der Leistungsbeschreibung genauestens festlegen, wie sich die „bestimmungsgemäße Nutzung“ gestaltet, indem z. B. Einsatzzweck und –risiko bzw. der „vertragliche (besondere) Gebrauch“ klar definiert werden, damit der Auftragnehmer/Bieter über Ziel und Zweck der Instandhaltung informiert ist und dies bei seiner Kalkulation berücksichtigen kann. Andernfalls kann sich die „bestimmungsgemäße Nutzung“ und ihre Unmöglichkeit infolge einer Störung = Unbenutzbarkeit zur vorgesehenen Bestimmung allenfalls aus einer Besichtigung oder der Einholung einer Auskunft ergeben. Diese damit verbundenen Unklarheiten und Unsicherheiten muß im Interesse beider Seiten durch die Konkretisierung im Vertragsschein, der insofern unvollständig ist, entgegenwirkt werden. 

Es ist daher ein schwerwiegender Fehler, wenn der Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen die beabsichtigte „bestimmungsgemäße Nutzung“ nicht eindeutig, erschöpfend und gleich verständlich für alle potenziellen Bieter (vgl. § 8 Nr. 1 VOL/A) definiert. Hierbei geht es nicht darum, den potenziellen Bieter und späteren Auftragnehmer mit ungewöhnlichen Wagnissen etc. zu belasten, sondern um eine Konkretisierung der Nutzung im Interesse beider Seiten, was letztlich zusammenhängt mit

· der speziellen Aufgabenstellung, die mit Hilfe der betrauten Hardware erfüllt werden soll,

· mit den erforderlichen Reaktionszeiten und dafür maßgeblichen Gründen und Erfordernissen

· sowie der Festlegung des Leistungsumfangs einschließlich der Entscheidung über die Frage der Vergütung nach Aufwand oder pauschal.

Nur dann, wenn die „bestimmungsgemäße Nutzung“ näher konkretisiert ist, kann ein Streit über die Frage, wann eine Leistungsstörung/Störung vorliegt, sicher vermieden werden. 

Die in Ziff. 7.1.und 7.2. enthaltenen Abläufe und Schritte (s.o.) hängen damit entscheidend davon ab, ob eine Leistungsstörung/Störung vorliegt oder nicht. 

Ferner ist festzustellen, wann die „Störung“ beseitigt ist.

Insofern ist zunächst Ziff. 7.3.4 zu beachten: „Tritt die gleiche Störung an dem auf den Tag der Betriebsbereitschaftsmeldung  folgenden Nutzungstag wieder auf und beruht die Störung auch auf der gleichen Ursache, gilt die Störung als nicht beseitigt.“

Diese Klausel ist rechtlich bedenklich, da sie in keiner Weise berücksichtigt, aus welchen Gründen die Störung wieder auftritt. Da sie keinerlei Einschränkungen enthält (z.B. „sofern nicht auf den Auftraggeber zurückzuführen.“ oder ähnliche Formulierungen), verstößt die Klausel m.E. gegen § 9 I AGBG. Bedenklich ist die Klausel auch, weil sie eine Umkehr der Beweislast zur Folge hat (vgl. insofern die §§ 11 Nr. 15, 9 AGBG – vgl. nunmehr § 309 bzw. 307 BGB 2002).

Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 15 Rdnr. 25, 25a, m.w.Nachw. 

5. Pauschalierter Schadensersatz

Die Berechnung des Schadensersatzes richtet sich nach den §§ 249 ff BGB. Was ein Schaden ist, ist nicht leicht zu beantworten. Nach der h.M. stellt er die Differenz zwischen zwei Vermögenslagen dar, hier also vor und nach der Leistungsstörung. Die mit dem Vermögensschadensbegriff verbundenen Probleme waren und sind Gegenstand der Rechtsprechung und Literatur. Im Einzelfall kann es hier zu erheblichen Problemen kommen, da die Abgrenzung zum Nichtvermögensschaden, der nach § 253 BGB nur in den gesetzliche vorgesehen Fällen anzunehmen ist (vgl. § 847 BGB, vielleicht auch § 651 f II BGB), stellt die Praxis vor erhebliche Probleme.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, Vorbem v § 249 Rdnr. 7 ff, m.w.Nachw.; auch § 249 Rdnr. 6 ff.

Der Nachweis eines Vermögensschadens bei der öffentlichen Hand weist hier zusätzliche Probleme auf, da es in der Regel nur um belegbare und messbare Nachteile gehen kann (z.B. konkreter Mehraufwand, Überstunden, Zusatzgeräte und Kosten, Drittleistungen etc.). 

Insofern ist sicherlich ein Bedürfnis für eine Pauschalierung des Schadensersatzanspruches anzuerkennen.

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 5, Rdnr. 9. 

Im Endverbraucherbereich sind für AGB die §§ 11 Nr. 5 und 6 AGBG zu beachten, in Geschäftsbedingungen der öffentlichen Hand, um die es hier geht, sind die Grundsätze des § 9 I, II AGBG einschlägig. Insbesondere ist zu beachten, daß die Schadenspauschalierung sich auf einen nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Schaden richten muß – und ferner der Einwand der anderen Seite, also hier des Auftragnehmers, nicht abgeschnitten werden darf, es liege kein oder ein niedriger Schaden vor. Hier bestimmen Ziff. 7.1.5 eine Begrenzung der Schadenspauschalierung auf 100 Kalendertage (5/30 x 100) bzw. 7.2. eine Beschränkung auf 8 % (0,4 % je Verzugstag). 

Zur Inhaltskontrolle von Schadenspauschalierungen im „kaufmännischen Geschäftsverkehr“ bzw. wohl auch im Geschäftsverkehr der öffentlichen hand vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 5 Rdnr. 27 f. 

Ob allerdings die öffentliche Hand gut beraten war, sich auf Pauschalsätze für alle Fälle einzulassen, ist mehr als fraglich; denn es ist durch keinerlei Nachweis belegt, daß diese Schadenspauschalierungen dem Durchschnittsschaden des Nutzers von Hardware im Bereich der öffentlichen Hand entspricht. Das aber ist hinsichtlich der Pauschalierungen erforderlich, wenn die Klausel Bestand haben soll.

Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 5 Rdnr. 14.

Der Verwender der AGB trägt die Beweislast diesen „durchschnittlichen Schaden“.

Vgl. BGH NJW 1977, 381; Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 5 Rdnr. 15, m.w.Nachw. 

Soweit ersichtlich, ergeben sich insofern keine Anhaltspunkte für einen „Durchschnittschaden“ der öffentlichen Hand in diesen Fällen. Die Klausel wird daher im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG – jetzt § 307 BGB 2002 - schon unter diesem Aspekt bedenklich sein, daneben aber auch deshalb, weil sie gezwungenermaßen den Nachweis nichtentstandenen oder niedrigeren Schadens zulassen muß. Damit stellt sich die weitere Frage, ob das durch die mögliche Nichtigkeit der Klausel infolge der unzulässigen Schadenspauschalierung ergebende weitere Problem der Reichweite der Nichtigkeit der Klausel nicht dazu führt, daß die gesamte Klausel nichtig ist. Die Gerichte haben jedenfalls keine Möglichkeit, im Rahmen der sog. geltungserhaltenden Reduktion Teile der Klausel „zu retten“.

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 6 Rdnr. 14, m.w.Nachw.

Daran ändern auch die recht niedrigen Pauschalsätze mit Obergrenze nichts. 

In der Praxis wird sich dies so abspielen, daß der Auftraggeber Abzüge von den Rechnungen vornehmen wird, die der Auftragnehmer bei entsprechendem Willen sodann einklagen wird. Dadurch entstehen zusätzliche langwierige und kostenspielige Rechtsstreitigkeiten, die allenfalls durch das Schlichtungsverfahren nach Ziff. 12 bei entsprechender Vereinbarung vermieden werden können. Das sollte aus den BGH-Entscheidungen zu den BVB zumindest entnommen worden sein.

Vgl. Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff, m.w.Nachw. 

Aus der Sicht des Verfassers sind auch diese Klauseln wiederum der Beweis dafür, daß Schadenspauschalierungen nicht in AGB geregelt werden sollten (allenfalls in bestimmten Branchen mit nachweisbaren Durchschnittschäden), sondern bei entsprechendem Anlaß in die Verdingungsunterlagen – und zwar in den Individualteil „Rechtskonditionen“ – aufzunehmen sind. Das setzt indessen voraus, daß man den zu erwartenden Schaden pro Tag bereits im Rahmen einer Risikoprognose bei Erstellung der Verdingungsunterlagen „messen“ können muß. 

Daneben ist zu beachten, daß sich hier Schnittstellen zur Vertragsstrafe ergeben, die einerseits ein Zwangs-/Druckmittel und andererseits auch die Möglichkeit erleichterter Schadloshaltung schaffen soll.

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Rdnr. 7. 

Ob eine nicht belegte Schadenspauschalierung nicht eine verdeckte Vertragsstrafe darstellt, sei an dieser Stelle ebenfalls nur angedeutet. Bei Zweifeln soll eine Schadenspauschale angenommen werden können.

Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, § 11 Nr. 5 Rdnr. 7, m.w.Nachw.

Diese Probleme bürden nunmehr die EVB-IT-Instandhaltung vielfach Sachbearbeitern in Beschaffungsstellen auf, die glauben, daß bei Übernahme der EVB-IT „alles in Ordnung“ ist. Dem ist nicht so. 

Vgl. Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff, m.w.Nachw. 

Von besonderer Bedeutung ist ferner, daß der Auftragnehmer den Auftraggeber dann, wenn ihm die Klausel einen Vorteil bringt (Schaden liegt über der Pauschalierung bei  möglicher Nichtigkeit der Klausel), an der Klauselfassung festhalten kann. Denn andernfalls würde der Schutzzweck des AGBG in sein Gegenteil verkehrt und über die Nichtigkeit und den höheren konkreten Schaden nach den §§ 249 ff BGB der Auftraggeber als Klauselverwender belohnt.

Vgl. Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff, m.w.Nachw. 

Im Hinblick hierauf ist es zumindest bei größeren Instandhaltungsaufträgen geboten, die Fragen der 

· Schadenspauschalierung 

· sowie die Fragen der  Vertragsstrafe (vgl. § 12 VOL/A) 

im individuellen Teil konkret und entsprechend den Anforderungen des Einzelfalls zu regeln. 

Vgl. Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 247 ff, m.w.Nachw. 

Der hier in Ziff. 7.1.1. und 7.2.1. sowie den anderen hierauf bezogenen Klauseln ist nach Auffassung des Verfassers rechtlich zumindest in den Folgen nicht abschätzbar und im übrigen in der Praxis infolge der später auftretenden Überraschungen mehr als negativ. Da gilt zumal deshalb, weil die öffentliche Hand nicht in der Lage sein dürfte die „Durchschnittswerte“ der vorgesehenen Schadenspauschalierungen zu belegen. 

Zu Schadensersatz: 

1. Rechtsprechungsauswahl:

BGH, U.v. 9.7.1999 – V ZR 12/98 – NJW 2000, 3481 – Zusicherung von Eigenschaften und entgangener Gewinn - Bebaubarkeit eines Grundstücks als zugesicherte Eigenschaft – Gemeinde verkauft Grundstück für Hotelbau oder Seniorenwohnheim ohne Vorliegen eines Bebauungsplans - als Zusicherung – „....die Beklagte (Verkäufer) habe die Gewähr für das Vorhandensein der Eigenschaft übernommen und sich verpflichtet für alle Folgen ihres Fehlens einzustehen. Mehr setzt die Zusicherungen rechtlich nicht voraus.....“ - BGH NJW 1996, 2027  - Abgrenzung zur vertraglichen Beschaffenheitsangabe (BGHZ 117, 159 = NJW 1992, 1384) – Auszug: „Aus dem zutage getretenen ausschließlichen Interesse der Klägerinnen als Bauunternehmerinnen an einer baulichen Nutzung des Grundstücks konnte das Berufungsgericht den Schluß darauf ziehen, die Beklagte habe die Gewähr für das Vorhandensein der Eigenschaft übernommen und sich verpflichtet für alle Folgen ihres Fehlens einzustehen. Mehr setzt die Zusicherungen rechtlich nicht voraus ....“ – entgangener Gewinn: „.... als entgangen und nach Satz 1 der Vorschrift (erg. § 252 S. 2 BGB) zu ersetzen gilt der Gewinn, der nach dem gewöhnlichen Verlauf der Dinge oder, wie hier, nach den besonderen Umständen, insbesondere den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen des Geschädigten, erwartet werden konnte. Allerdings ist die in § 252 S. 2 BGB begründete Vermutung, der zu erwartende Gewinn wäre auch eingetreten (BGHZ 100, 36[49] = NJW 1987, 1703 = LM § 7 AnfG Nr. 10), im Streitfall nicht ausschlaggebend...“Auch auf die in § 287 I ZPO vorgesehene Erleichterung des Beweises des Geschädigten für die besonderen Umstände, aus denen er seine Gewinnerwartung herleitet (Senat 1991, 3277 = LM H. 2/1922 § 325 BGB Nr. 27 = BGHR BGB /252, Schätzgrundlage 3) kommt es hier nicht entscheidend an. Denn für den fehlenden Willen der Klägerin und P, den Weiterverkauf des Grundstücks ernstliche vorzunehmen, trägt die Beklagte erg. Verkäuferin – Gemeinde) die Beweislast....“

BGH, U. v. 15.3.2000 – XII ZR 81/79 – BB 2000, 1060 – Mietvertrag - Schadensersatz nach § 249 ff BGB bemißt sich nach der Differenzhypothese, die auch den Kausalitätsnachweis einschließt – Geschädigter soll nicht schlechter, aber auch nicht besser gestellt werden, als er bei ordnungsgemäßer Erfüllung des Vertrags gestanden hätte – Nichterfüllung des Mietvertrags: Erstattung der nutzlosen Aufwendungen für die neue Praxis (Nichterfüllung des abgeschlossenen Mietvertrages), nicht für die bisherige Praxis.

LG München I - CR 1996, 356 - Schaden durch Einsatz der Arbeitszeit eines Mitarbeiters nur bei Nachweis zusätzlicher Belastungen z.B. durch Überstunden, also bei Nachweis eines konkreten Schadens

2. Literatur: 

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 220, 222, 341, 342, 346, 347, 397

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1301, 1304, 1327

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 414, 680, 1308

Müller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 76. 108

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 123, 149, 159, 161, 183, 252

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  3.8

Zur Vertragsstrafe: 

1. Rechtsprechung:

BGH, 24. 2. 2000 – I ZR 141/97 – CR 2000, 656 = NJW 2000, 3212 – Vertragsstrafenregelung für den Fall der Zugänglichmachung der Software an Dritte – Erfasst nicht den Fall der Fehlerbeseitigung durch Dritte – im übrigen bestimmungsmäßiger Gebrauch 

BGH, U. v. 20.1.2000 – VII ZR 46/98 – BB 2000, 1057 – Vertragsstrafe von 0,5 % für jeden Arbeitstag der Verspätung, höchstens 5 %: Unwirksamkeit nach § 9 I AGBG – Gesamthöhe bis 10 % unbedenklich in Bauverträgen – Tagessatz von 0,5 % unangemessen – doppelter Zweck der Vertragsstrafe: Druckmittel und Schadloshaltung bei Verstoß ohne Einzelnachweis bis zur Höhe der Vertragsstrafe – gerade bei Bauverträgen muß sich die Vertragsstrafe „in wirtschaftlich vernünftigen Grenzen halten“.- Wirksamkeit: Tagessatz von 0,1 % mit Obergrenze von 10 % (BGH BB 1986, 2295 = BauR 1987, 92); Tagessatz von 0,15 %  als „verhältnismäßig niedrig“ bezeichnet (BGH BB 1988, 301 = BauR 1988, 96); Tagessätze von 0,2 % und 0, 3 % unbedenklich (BGHZ 72, 222 = BB 1979, 69; BGH BauR 1976, 279); 0,5 % zu hoch – fast keine Möglichkeit zur Reaktion innerhalb von10 Arbeitstagen. 

BGH, U.v. 9.2.200 – VIII ZR 55/99 – ZIP 2000, 799 – Vertragsstrafe – Treuhandanstalt – Unternehmenskauf  - Vertragsstrafen in Unternehmensverkaufsbedingungen wirksam, wenn Höhe der Vertragsstrafe in einem angemessenen Verhältnis zum Verstoß und den folgen steht – hier bejaht

BGH, U. v. 15.3.2000 – XII ZR 81/79 – BB 2000, 1060 – Mietvertrag - Schadensersatz nach § 249 ff BGB bemißt sich nach der Differenzhypothese, die auch den Kausalitätsnachweis einschließt – Geschädigter soll nicht schlechter, aber auch nicht besser gestellt werden, als er bei ordnungsgemäßer Erfüllung des Vertrags gestanden hätte – Nichterfüllung des Mietvertrags: Erstattung der nutzlosen Aufwendungen für die neue Praxis (Nichterfüllung des abgeschlossenen Mietvertrages), nicht für die bisherige Praxis.

2. Literatur (neben den Kommentierungen zum AGBG)

Allgemein: Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, § 276 Rdnr. 54, 55

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1070

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 1301 

Müller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 69, 106

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 124

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  3.9

6. Die Regelungen der Ziff. 7.3. – Bestimmungen für beide Vergütungsarten

6.1. Haftungsausschlüsse - Haftungsverschärfungen

Nach Ziff 7.3
 gilt unabhängig von der vereinbarten Vergütungsart:

„7.3.1
Weitergehende Ansprüche wegen Leistungsstörungen sind ausgeschlossen. Dieser Ausschluss gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit. 

7.3.2
 Die Haftungsbeschränkungen gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit oder bei Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft.“

Die Haftungsbeschränkung ist in der Neufassung geändert („Körperschäden etc.“).

Mit dieser Regelung tritt eine Haftungsverschärfung abweichend von den „milden“ Rechtsfolgen der Ziff. 7.1. und 72. ein, wobei allerdings der Auftraggeber die Darlegungs- und Beweislast dafür trägt, daß Vorsatz oder grobe Fahrlässigkeit vorliegen. Der zuerst genannte Fall dürfte sehr selten sein. Die Variante „grobe Fahrlässigkeit“ hingegen dürfte im allgemeinen dazu führen, daß gegebenenfalls ein Sachverständigengutachten vorzulegen ist, das diesen Vorwurf belegt. 

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, § 276 Rdnr. 14 f zur einfachen und groben Fahrlässigkeit und den damit verbundenen Problemen.

Auch hinsichtlich der Zusicherung von Eigenschaften – vgl. nunmehr § 633 I BGB 2002 - findet sich im Vertragsschein der EVB-IT-Instandhaltung keine spezielle Spalte. Dabei handelt es sich insofern um das „Instrument“ des Einkäufers, mit dem er spezielle Risiken durch entsprechende Beschreibung des Instandhaltungszwecks- und –risikos in der Leistungsbeschreibung klarstellen kann und bei entsprechender Risikoprognose klarstellen und aufnehmen muß. Wenn die Zusicherung bestimmter Eigenschaften, bestimmter Maßnahmen etc. erforderlich ist, so müssen diese bei entsprechendem Nachweis der Erforderlichkeit  (vgl. § 8 Nr. 4 VOL/A) Gegenstand der Verdingungsunterlagen sein. Speziell bei öffentlichen Aufträgen, bei denen sich der Auftragnehmer auf die vollständige, erschöpfende und wettbewerbsgeeignete Leistungsbeschreibung (vgl. § 8 Nr. 1 VOL/A) verlässt und insbesondere keine zusätzlichen ungewöhnlichen Wagnisse (diese sind m.E. die Zielrichtung von Eigenschaftszusicherungen, wie die nachfolgende Rechtsprechung zeigt) erwartet, ist es Aufgabe der Beschaffungsstelle, entsprechende Zusicherungen in die Leistungsbeschreibung bzw. den Individualrechtsteil aufzunehmen. Zugesicherte Eigenschaften enthält das BGB grundsätzlich nicht mehr – vgl. § 633 I BGB 2002 – ferner § 643 BGB 2002: Haltbarkeits- und Beschaffenheitsgarantien. 

Haftungsfreizeichnungen für zugesicherte Eigenschaften (vor allem hinsichtlich des gefährlichen Mangelfolgeschadens) in AGB verstießen gegen §§ 11 Nr. 11 bzw. 9 I AGBG – vgl. § 307 BGB 2002. Alle großen deutschen und ausländischen Hersteller/Bieter haben insofern heute entsprechende, weitgehend akzeptable Geschäftsbedingungen, die die Haftung – meist unbeschränkt – für Vorsatz, grobe Fahrlässigkeit, Fehlen zugesicherter Eigenschaften vorsehen – daher dürfte es in der Praxis insofern auch keine Schwierigkeiten mit der Akzeptanz dieser Klauseln geben. Eine andere Frage stellt sich in den oben angesprochenen Fragen zur Schadenspauschalierung und den damit verbundenen Nichtigkeitsfolgen. Insofern ist die Klausel in der Neufassung 2002 angepaßt. 

Hinweise zur Zusicherung von Eigenschaften: 

1. Rechtsprechung 

Bundesgerichtshof vom 14.12.1996 - VIII ZR 89/95 - Neue Juristische Wochenschrift 1996, 1465 = CR 1996, 402 (m. Anm. v. Heussen)

Zusicherung von Eigenschaften  - Aufklärungspflichten des Verkäufers einer EDV-Anlage - Arglist

Geschuldet war eine im Angebot des Verkäufers näher spezifizierte und als „unsere überarbeitete LSX-Lösung“ bezeichnete EDV-Anlage, die die bisherige ältere Anlage des Nutzers ersetzen sollte. Der Preis lag bei ca. 100.000 DM. Nach Lieferung kam es zum Streit zwischen den Parteien darüber, ob die Anlage als „neu“, „fabrikneu“, zusammengebaut aus älteren Teilen  oder als  „Ladenhüter“ einzustufen sei. Das Verfahren wurde im wesentlichen von den Aussagen eines Sachverständigen bestimmt. Der Fall führte vor dem BGH zur Aufhebung und  Zurückverweisung an das zuständige Oberlandesgericht. 

Im Kern ging es um folgende Frage, wie der Bundesgerichtshof ausführt:

„Ob eine Verkäuferangabe zur Kaufsache lediglich deren Beschreibung dient (§ 459 I BGB) oder ob mit ihr eine Eigenschaft zugesichert wird (§ 459 II BGB) , ist in erster Linie danach zu beurteilen, in welchem Sinne die der Geschäftsgegner als Erklärungsempfänger verstehen durfte. Entscheidend für die Annahme einer Zusicherung ist, daß aus der Sicht des Käufers der Wille des Verkäufers erkennbar wird, die Gewähr für das Vorhandensein einer bestimmten Eigenschaften zu übernehmen, was auch stillschweigend oder durch schlüssiges Verhalten geschehen kann...Bei der Annahme einer stillschweigenden Zusicherung  ist allerdings Zurückhaltung geboten, wenn die Erklärung des Verkäufers, aus der eine Zusicherung hergeleitet werden soll, zugleich der Bezeichnung der Kaufsache dient...Insbesondere beim Verkauf neu hergestellter beweglicher Sachen ist die Annahme einer stillschweigenden Zusicherung grundsätzlich die Ausnahme, die der besonderen Begründung anhand der Umstände des Einzelfalls bedarf...
Ob der Verkäufer eine bestimmte Eigenschaft der  Kaufsache zugesichert hat, ist in erster Linie eine Frage der dem Tatrichter obliegenden Auslegung der ausdrücklich oder konkludent abgegebenen Erklärungen... (wird hier verneint)..

Arglistig handelt, wer bei Vertragsschluß einen Fehler zumindest für möglich hält und weiß oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, daß der andere Teil den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung den  Vertrag  nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt abschließen  würde...(wird ebenfalls verneint)“.

Abgrenzung von Schlecht- und Falschlieferung bei PC-Kauf - Einbau statt vereinbarter Steckmodule (Controllerkarten) selbstentwickelte Adapter durch Verkäufer - Verjährung - Arglist - „Positive Vertragsverletzung“ - §§ 823 ff BGB

Bundesgerichtshof vom 12.3.1997 - VIII ZR 15/96 - Neue Juristische Wochenschrift 1997, 1914 - PC-Schülerarbeitsplätze

Die wichtige Frage, ob es sich um eine Schlechtleistung oder eine Falschlieferung handelt, behandelt der BGH, aaO. Die Beantwortung dieser Frage wirkt sich vor allem im Bereich der Gewährleistungsfrist aus. Währenddessen bei Falschlieferung Nichterfüllung mit einer dreißigjährigen Verjährungsfrist vorliegt, greifen im Fall von mangelhafter Lieferung die vertraglichen Gewährleistungsfristen ein. Im entschiedenen Fall ging es darum, daß der Auftragnehmer statt der bestellten „Streamer-controller“ - verstanden als Controllerkarten - Adapter eingebaut hat. Hierzu führt der BGH, aaO, im einzelnen aus:

„Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist davon auszugehen, daß die der Klägerin  gelieferten Computersysteme für die 341 Schülerarbeitsplätze, auch wenn der Bekl. statt der bestellten ,,Streamercontroller" - diese verstanden als Controllerkarten - Adapter eingebaut hat, kein aliud gegenüber der vertraglich geschuldeten Leistung darstellen.“

OLG Frankfurt CR 1996 - 473 

Software - Standardsoftware - Kauf - Eigenschaft - Zusicherung  - § 463 I BGB 

„volle Quell-Code-Kompatibilität“ und Zusicherung , nicht lediglich „hohle Anpreisung“ - durch Vorlage von  „Schriftstücken“ auf Messen bei Eignung zu wesentlichen Bestimmung des Kaufentschlusses - im Einzelfall keine „schlichte Beschaffenheitsangabe“. „Die Angabe hatte vielmehr echten Zusicherungscharakter; die klagende Käuferin durfte sie den Umständen nach dahin bewerten, daß die beklagte Verkäuferin in jeder Hinsicht für das tatsächliche Vorhandensein dieser Eigenschaft und für alle Folgen ihres Fehlens einstehen, auf höchster Vertrauensstufe >>die vertragsgemäße Gewähr hierfür übernehmen<< wolle (...vgl. BGH NJW 1958, 1489; BGHZ 48, 124....)

2. Literatur

Spezielle Literatur zu Zusicherung von Eigenschaften im EDV-IT-Bereich:

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 302-309
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6.2. Ende der Zahlungsverpflichtungen für pauschalierten Schadensersatz

Nach Ziff. 7.3.3 endet die Zahlungsverpflichtung für pauschalierten Schadensersatz mit Ablauf des Tages, an dem die von der Störung betroffene Hardware wieder betriebsbereit gemeldet wird. Die entsprechende Meldung ist mittels des Musters 2 zu den EVB-IT zu vollziehen. Es ist aber zu beachten, daß zunächst (s.o.) zu prüfen ist, ob grundsätzlich eine Verpflichtung zur Zahlung der Schadenspauschalierung besteht. Wenn, wie oben dargelegt, die Klausel nichtig sein sollte, so läuft auch diese Klausel ins Leere. 

6.3. Zumutbare Übergangslösung

Nach Ziff. 7.3.6
 greifen die Rechtsfolgen, soweit überhaupt wirksam,  gemäß Ziffer 7.1 bzw. 7.2.2 treten nicht ein, wenn und solange der Auftragnehmer dem Auftraggeber inner
halb der genannten Fristen an Stelle der Störungsbehebung eine diesem zumutbare Übergangslösung zur Verfügung stellt. Der Begriff der „Übergangslösung“ ist in den Begriffsbestimmungen definiert. Im Grunde geht es um eine Nutzung entsprechend dem bestimmungsgemäßen Gebrauch (hoffentlich im Vertragsschein näher definiert, vgl. o. 6.1.). Die vorübergehende Lösung muß im Grunde die Leistungen erbringen, die der Auftraggeber bei objektiver Betrachtung entsprechend dem Vertrag erwarten kann. Der Begriff der Zumutbarkeit schränkt sicherlich eventuelle Einwände oder die Zurückweisung einer Übergangslösung ein (vgl. § 254 BGB). Erwartet werden kann vom Auftraggeber im eigenen Interesse eine gewisse Flexibilität, ohne daß die Anforderungen insofern überspannt werden dürfen. Diese abstrakten Hinweise sind für die Praxis wenig weiterführend. Man kann auch nicht auf einen Prozentsatz hinsichtlich der Leistung abstellen, wenn wesentliche Funktionen nicht erfüllt werden. Immerhin wird man sagen können, daß der Auftraggeber, abgesehen vom eigenen Interesse, Übergangslösungen – auch nach Treu und Glauben (§§ 242, 254 BGB – jetzt auch § 241 II BGB 2002) – akzeptieren muß, die die wesentlichen Funktionen erfüllen und in zeitlicher Hinsicht beschränkt sind. 

Ob die Vorschrift in der Praxis eine erhebliche Rolle spielt, bleibt abzuwarten. 

8. Gewährleistungsfrist – Achtung Neufassung – vgl. auch § 634 a BGB 2002

Text:

8 Gewährleistungsfrist

8.1
Bei Instandhaltung* gegen pauschale Vergütung beträgt die regelmäßige Gewährleistungsfrist* für ausgetauschte Teile 6 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist* beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die jeweilige Leistungserbringung abgeschlossen ist.

8.2
Bei Instandhaltung* gegen Vergütung nach Aufwand beträgt die regelmäßige Gewährleistungsfrist* für Instandsetzungs- und Wartungsarbeiten einschließlich ausgetauschter Teile 6 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist* beginnt mit dem Zeitpunkt der Abnahme.

8.3
Meldet der Auftraggeber vor Ablauf der Gewährleistungsfrist* einen Fehler, wird die Frist des gemeldeten Fehlers gehemmt, wenn der Auftragnehmer im Einverständnis mit dem Auftraggeber das Vorhandensein des Fehlers prüft oder nachbessert. Die Gewährleistungsfrist* ist so lange gehemmt, bis der Auftragnehmer das Ergebnis seiner Prüfung dem Auftraggeber mitteilt, die Nachbesserung für beendet erklärt oder die Fortsetzung der Nachbesserung verweigert.

Begriffsbestimmung:

Gewährleistungsfrist
Hierunter ist die Verjährungsfrist im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen zu verstehen.

Hinweise

Zu Ziffer 8 Gewährleistungsfrist

Hinweise

Zu Ziffer 8.1

Bei Instandhaltung gegen pauschale Vergütung ist die Frage nach einer Gewährleistungsfrist während der Vertragslaufzeit nicht relevant; der Auftragnehmer ist verpflichtet, jede aufgetretene Störung zu beseitigen. Dies gilt unabhängig davon, ob die Störung erstmalig, wiederholt oder als Ergebnis einer fehlerhaften Instandhaltungsleistung auftritt. Die Frage nach einer Gewährleistungsfrist stellt sich nur für den Zeitraum nach Vertragsende. Hierbei ist die Ausschlussfrist nach Ziffer 7.1.6 zu beachten.
Hinweise

Zu Ziffer 8.3

Der Auftraggeber hat die Möglichkeit, die Verjährung durch Klageerhebung oder durch Einleitung eines selbstständigen Beweisverfahrens zu unterbrechen.

Achtung Änderungen beachten – Fettdruck: 

8 Gewährleistungsfrist

8.1. Bei Instandhaltung* gegen pauschale Vergütung beträgt die Gewährleistungsfrist* für eingesetzte Teile 12 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist* beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die jeweilige Leistungserbringung abgeschlossen ist. Die Gewährleistungsfrist für Nacherfüllungsleistungen endet ebenfalls mit Ablauf der Gewährleistungsfrist nach Satz 1.

8.2
Bei Instandhaltung* gegen Vergütung nach Aufwand beträgt die Gewährleistungsfrist* für lnstandsetzungs*- und Wartungsarbeiten* 12 Monate, für eingesetzte Neuteile 24 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist* beginnt bei lnstandsetzungsarbeiten* mit dem Zeitpunkt der Abnahme, bei Wartungsarbeiten mit deren Abschluss. Die Gewährleistungsfrist* für Nacherfüllungsleistungen endet ebenfalls mit Ablauf der Gewährleistungsfrist nach Satz 1.

8.3
Meldet der Auftraggeber vor Ablauf der Gewährleistungsfrist* einen Mangel, wird die Frist des gemeldeten Mangels gehemmt, wenn der Auftragnehmer im Einverständnis mit dem Auftraggeber das Vorhandensein des Mangels prüft oder nacherfüllt. Die Gewährleistungsfrist* ist so lange gehemmt, bis der Auftragnehmer das Ergebnis seiner Prüfung dem Auftraggeber mitteilt, die Nacherfüllung für beendet erklärt oder die Fortsetzung der Nacherfüllung verweigert.

Hinweise: 

Nach Ziff. 8.1. beträgt die Verjährungsfrist – so müsste es heißen, da es eine Gewährleistungsfrist nicht mehr gibt (vgl. § 634 a BGB 2002) - bei Instandhaltung gegen pauschale Vergütung für eingesetzte Teile 12 Monate. Eine abweichende Vereinbarung wird durch den Text ausdrücklich eröffnet („soweit nichts anderes vereinbart ist.“). Die neue Verjährungsfrist beginnt mit dem Zeitpunkt des „Leistungsabschlusses“. Das müsste der Abnahme der jeweiligen Leistung entsprechen. Diese kann auch konkludent z.B. durch Benutzung erfolgen. Auch für Nacherfüllungsleistungen (vgl. § 635 BGB) ist die Frist von 12 Monaten vorgesehen. Sie beginnt mit Beendigung der Nacherfüllungsleistungen. Anders kann die Klausel wohl nicht gedeutet werden. Analog hierzu ist die Verjährungsfrist nach Ziff. 8.2. für die Fälle der Instandhaltung* gegen Vergütung nach Aufwand geregelt: für lnstandsetzungs- und Wartungsarbeiten 12 Monate, für eingesetzte Neuteile 24 Monate. Auch können bei Bedarf längere oder kürzere Fristen vereinbart werden (vgl. § 202 BGB). Für Wartungsarbeiten beginnt die Frist mit der Abnahme (vgl. § 640 BGB). Bei Wartungsarbeiten beginnt die Frist „mit deren Abschluss“ – das wird ebenfalls im Regelfall mit der Abnahme zusammenfallen, kann aber streitig werden; den der „Abschluss“ ist ein tatsächlicher Vorgang, währenddessen sich die Abnahme auf die Entgegennahme der Leistung und ihr Akzeptieren als im wesentlichen vertragsgemäß – Billigung – bezieht. Es ist nicht ersichtlich, aus welchen Gründen man insofern aus dem BGB-System (§ 640 BGB – Abnahme) ausschert. Für die Nacherfüllungsleistungen endet die Verjährungsfrist mit Ablauf der Gewährleistungsfrist nach Satz 1. Auch dies kann in der Praxis zu Problemen führen. Die Regelung der Ziff. 8.3. betrifft die Hemmung der Verjährung 8vgl. insofern § 203 BGB). Gegen die Klausel besehen derzeit, soweit ersichtlich keine Bedenken.

Wichtig erscheint für die Praxis, daß man sich sehr genau überlegen muß, ob die Reaktionszeit (vgl. Ziff. 1: 20 Stunden!) sowie die in Ziff. 7.1.1. vorgesehene Frist (3 Tage), die Frist nach Ziff. 7.1.3. (15 Tage!) für die Hinzuziehung eines Dritten sowie die frist von 25 Tagen (!) nach Ziff. 7.1.4. überhaupt praktikabel ist. Hier bestehen erhebliche Bedenken, da die Abhängigkeit von der Funktionsfähigkeit der Systeme derartige Fristen in keiner Weise zulässt. Insofern sind abweichende Festlegungen entsprechend den Verfügbarkeitsanforderungen vorzusehen. Wer die Fristen der Ziff. 7 ungeprüft übernimmt, kann in schwerwiegende Probleme geraten. 

Kommentierung:

8.1. Wartung als Werkvertrag – Instandhaltung 

Die Wartung von Hardware ist Werkvertrag (s.o.). In Anlehnung an die §§ 638, 639 ff BGB ist auch die Gewährleistung in der hier betroffenen Klausel geregelt (vgl. freilich auch in § 639 I BGB enthaltene Verweisung auf die entsprechend geltenden Vorschriften der §§ 477 II, III und 478, 479 BGB).  

Zu Gewährleistungsklauseln in Wartungsverträgen  vgl. Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., 1999, § 9 W 13; ferner Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., 2001, Anh. §§ 9 – 11 Rdnr. 930; zur Verjährung auch Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 166 f.;  Junker, Abbo, Computerrecht, 1988, Rdnr. 274; LG Mosbach, CR 1989, 1097.
Die Sach- und Rechtsmängelhaftung ist in den §§ 633 ff BGB – Verjährungsfrist § 634 a BGB 2002 – neu geregelt. Die Neufassung der EVB-IT versuchte man an diese Änderungen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes anzupassen. Allerdings hat man nicht alle Änderungen erfaßt (z.B. Verjährungsfrist nach § 634 a BGB 2002 statt Gewährleistung etc.). Die Auswirkungen der BGB-Änderungen sind abzuwarten und derzeit noch nicht vollständig abzuschätzen. 

Nach der Begriffsbestimmung soll gelten:

„Gewährleistungsfrist


Hierunter ist die Verjährungsfrist im Sinne der gesetzlichen Bestimmungen zu verstehen.“

Gewährleistung – jetzt Sach- und Rechtsmängelhaftung nachn § 633 BGB 2002 - bedeutet hier – wie im Kaufrecht, dort allerdings bei Ablieferung – Mangelfreiheit der Instandhaltungsleistung bei Abnahme nach Betriebsbereitschaftserklärung entsprechend Muster 2. Mit einer „Garantie“, die über das Gesetz hinausgeht (vgl. §§ 633 ff BGB) hat die Gewährleistung – Sach- und Rechtsmängelhaftung § 633 BGB - nichts zu tun. Mit der Abnahme (Entgegennahme und Akzeptanz der Leistung als im wesentlichen vertragsgemäß: „bestimmungsmäßige Nutzung“) stehen dem Auftraggeber keine Erfüllungsansprüche, sondern nur noch die Gewährleistungsansprüche nach Ziff. 7 – Schlechtleistung als Leistungsstörungsursache – zu. 

Vgl. zur Gewährleistung und Garantie Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, Vorbem v § 633 Rdnr. 3 ff. 

In den Fällen, in denen durch die Instandhaltungsarbeiten permanente Verfügbarkeit gesichert werden muß, reichen Gewährleistungsansprüche nicht aus. Hier müssen auf der Grundlage technischer Festlegungen und Absicherungen zusätzliche besondere Garantievereinbarungen getroffen werden.

8.3. Gewährleistung und Verjährung – Änderungen in § 634 a BGB 2002

Die Differenzierung in Gewährleistungsansprüche und Gewährleistungsfrist sowie die Verjährung von Gewährleistungsansprüchen – Aufspaltung – ist ein Problem, das auch aus der VOL/B (vgl. § 14 Ziff. 4  1, 2 VOL/B) ersichtlich ist. 

Vgl. z.B. Daub/Eberstein, VOL/A, 5. Aufl., § 14 Rdnr. 12. Vgl. ferner zu der Problematik Rdnr. 81 a.E. im Zusammenhang mit den VOB-Problemen bei Vereinbarung längerer Gewährleistungsfristen.

Hier ist nach dem Wortlaut der Klausel in Ziff. 8.1 nur eine regelmäßige Gewährungsfrist für ausgetauschte Teile vorgesehen. Unberührt bleiben folglich weitergehende Ansprüche wie etwa Ansprüche aus positiver Vertragsverletzung etc. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

Sie sind jedenfalls nach der Klausel nicht ausgeschlossen. 

Vgl. Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, § 638 Rdnr. 4, m.w.Nachw. 

8.4. Beachtung der übrigen Klauseln

Auf die abschließende Haftungsregelung nach Ziff. 9. 1 unter Verweisung auf Ziff. 7 ist hinzuweisen. Die Klausel dürfte für den Auftragnehmer vorteilhaft sein – schon wegen der m.E. unklaren Folgen, soweit eine Gewährleistung über ausgetauschte Teile hinaus betroffen ist. 

8.5. Unterscheidung nach Vergütungsarten

Die Klausel unterscheidet im übrigen zwischen

· Instandhaltung gegen pauschale Vergütung 

· und Instandhaltung gegen Vergütung nach Aufwand.

Im ersten Fall soll sich die Gewährleistungsfrist nur auf ausgetauschte Teile beziehen. Unberührt hiervon bleibt freilich die Verpflichtung zur Instandhaltung während der Laufzeit des Vertrages. 

Die Gewährleistungsfrist beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem die jeweilige Leistungserbringung abgeschlossen ist. Hier ist insoweit auf den Austausch der Teile für den Fall des Vertragsendes abzustellen. 

Im zweiten Fall der Vergütung nach Aufwand – ausgehend vom Einzelauftrag - beträgt die regelmäßige Gewährleistungsfrist für Instandsetzungs- und Wartungsarbeiten einschließlich ausgetauschter Teile 6 Monate, soweit nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist – jetzt Verjährungsfrist nach § 634 a BGB 2002 - beginnt hier mit dem Zeitpunkt der Abnahme der Leistung bzw. des Austausches der betroffenen Teile. Vgl. die einführenden Bemerkungen vor der Kommentierung.

Fraglich ist, welche Bedeutung die Rügepflicht (zwei Wochen nach positiver Kenntnis bzw. nach Vertragsende <Ziff. 7.1.6>) hinsichtlich der Mängel nach Ziff. 7.1.6 und 7.2.5 in diesem Zusammenhang hat. Verjährungsfristen und Ausschlussfristen sind unterschiedlich zu betrachten. Bei der Verjährung handelt es sich um eine Einrede (vgl. § 222 BGB - § 214 BGB 2002) – Ausschlussfristen hingegen sind von Amts wegen zu beachten.

Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, AGBG, Überblick vor §194 Rdnr. 7. Vgl. insofern auch die Ausschlussfrist des § 651 g I BGB. 

8.6. Verjährungsfrist

Die „regelmäßige Verjährungsfrist“ betrug früher sechs Monate. Das entsprach § 638 I BGB a.F.. Längere Verjährungsfristen konnten und können („soweit nichts andere vereinbart“) in den Verdingungsunterlagen vorgesehen werden – allerdings mit den Einschränkungen des § 13 VOL/A. Beachte insofern die Änderungen des § 634 a BGB (grundsätzliche 2 Jahre) und die vorgenommene Anpassung der EVB-IT-Instandhaltung 2002. 

Mit Abnahme (vgl. §§ 640, 641 BGB) läuft die Verjährungsfrist. In Ziff. 8.1. der EVB-IT-Instandhaltung wird auf den Zeitpunkt abgestellt, zu dem die jeweilige Leistungserbringung abgeschlossen ist. Im Servicebericht – Muster 2 zu EVB-IT-Instandhaltung – findet sich am ende des Formulars der Hinweis auf die erfolgte bzw. später erfolgende Abnahme. Die Abnahme ist ein Markstein – auch hier - . Statt der Erfüllungsansprüche etc. stehen dem Abnehmenden nur noch grundsätzlich Gewährleistungsansprüche zu. Die Abnahme besteht in der Entgegennahme der Leistung sowie dem Akzeptieren der Leistung als im Wesentlichen vertragsgemäß. Nach Abnahme hat der Auftraggeber die Darlegungs- und Beweislast für die Mängel der Leistung. Der Abnahmehandlung und –erklärung ist daher höchste Aufmerksamkeit zu widmen. Wie die Abnahme erfolgt, ist im EDV-IT-Vertragswerk nicht geregelt, wenn man von dem erwähnten Servicebericht absieht – Muster 2 zu EVB-IT-Instandhaltung - . Sinnvoll ist es daher, falls möglich, die Abnahmemodalitäten zu konkretisieren (Tests, Testbeginn und Testdauer, Modalitäten etc.). Das dürfte im Hinblick auf den Instandhaltungsvertrag und die damit verbundenen Aufgabenstellungen im konkreten Fall schwierig sein. Man wird daher von Fall zu Fall zu entscheiden haben, wie man die Abnahme der Leistung zu behandeln wird. Insoweit können im übrigen die Bestimmungen der ergänzend anzuwendenden Vorschriften der §§ 13 und 14 Nr. 4 VOL/B zur Anwendung gelangen. 

Hinweise: Abnahme bei EDV-Verträgen - §§ 640, 641  BGB 

BGH Urteil vom 2. November 1995 - X ZR 93/93 (OLG München; LG München I)

Keine Abnahme einer EDV-Anlage, wenn die Funktionsfähigkeit des Systems erst im Laufe der Benutzung festgestellt werden kann und der Besteller auftretende Mängel sofort rügt.

OLG Köln CR 1996, 25

Individualsoftware - Abnahme - Änderungen durch Dritte - Fälligkeit der Vergütung

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 225

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 139, 143, 172

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 689 ff

Müller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 80

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 85, 123, 139, 170

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  9.4(1)

8.7. Hemmung der Verjährung – vgl. §§ 203 ff BGB 2002 

§ 639 II BGB sieht die Hemmung der Verjährung vor. Vgl. jetzt § 203 ff BGB 2002. 

Die Bestimmung der Ziff. 8.3. entspricht weitgehend dem Wortlaut der BGB-Bestimmung, ist allerdings ergänzt (Fehlermeldung vor Ablauf der Gewährleistungsfrist), Prüfung oder Nachbesserung im Einverständnis mit dem Auftraggeber, Hemmung bis  zur Mitteilung des Ergebnisses der Prüfung  oder Erklärung über Nachbesserungsbeendigung oder Verweigerung der Fortsetzung der Nachbesserung). In der Hemmungszeit läuft die Verjährungsfrist nicht. 

8.9. Unterbrechung der Verjährung – jetzt § 203 ff BGB 2002

Die Unterbrechung der Verjährung ist nicht geregelt. Auch die VOL/B (§ 13) enthält insofern keine Vorschrift. Maßgeblich sind die §§ 208, 209 ff BGB – jetzt §3 203 fff BGB 2002). Die Unterbrechung durch Anerkenntnis oder Klagerhebung hat keine Hemmungswirkung, sondern führt zum „Neulauf“ der Verjährungsfrist.

Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, AGBG, § 208 Rdnr. 1; Daub/Eberstein, VOL/A, 5. Aufl., § 14 Rdnr. 82. 

Dem entspricht der Hinweis zu Ziff. 8.3.

Das neue System er §§ 203 ff BGB 2002 ist zu beachten. 

8.10. Verwirkung

Die Möglichkeit verwirkter Ansprüche  (längerer Zeitablauf nach Streit, Untätigkeit – illoyale Verspätung der Geltendmachung von Ansprüchen etc.) ist hier nicht betroffen.

Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, AGBG, § 242 Rdnr. 87 ff.

Rechtsprechung und Literatur zur Verjährung:

1. Rechtsprechung 

Abgrenzung von Schlecht- und Falschlieferung bei PC-Kauf - Einbau statt vereinbarter Steckmodule (Controllerkarten) selbstentwickelte Adapter durch Verkäufer - Verjährung - Arglist - „Positive Vertragsverletzung“ - §§ 823 ff BGB

Bundesgerichtshof, Urt. v. 12.3.1997 - VIII ZR 15/96 - Neue Juristische Wochenschrift 1997, 1914 - PC-Schülerarbeitsplätze

Die wichtige Frage, ob es sich um eine Schlechtleistung oder eine Falschlieferung handelt, behandelt der BGH, aaO. Die Beantwortung dieser Frage wirkt sich vor allem im Bereich der Gewährleistungsfrist aus. Währenddessen bei Falschlieferung Nichterfüllung mit einer dreißigjährigen Verjährungsfrist vorliegt, greifen im Fall von mangelhafter Lieferung die vertraglichen Gewährleistungsfristen ein. Im entschiedenen Fall ging es darum, daß der Auftragnehmer statt der bestellten „Streamer-controller“ - verstanden als Controllerkarten - Adapter eingebaut hat. Hierzu führt der BGH, aaO, im einzelnen aus:

„Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist davon auszugehen, daß die der Klägerin  gelieferten Computersysteme für die 341 Schülerarbeitsplätze, auch wenn der Bekl. statt der bestellten ,,Streamercontroller" - diese verstanden als Controllerkarten - Adapter eingebaut hat, kein aliud gegenüber der vertraglich geschuldeten Leistung darstellen.“

BGH, Urt.v. 12.10.1999 – VI ZR 19/99 – NJW 2000, 132 – Verjährungsunterbrechung – Untätigkeit

BGH, U.v. 27.5.1999 – VII ZR 291/97 – NJW-RR 2000, 164 – Klausel eines öffentlichen Auftraggebers – Verjährung von Architekten-Ansprüchen: 5 Jahre – „Die Verjährung beginnt mit der letzten nach dem Vertrag zu erbringenden Leistung, spätestens jedoch bei Übergabe der baulichen Anlage an die nutzende Verwaltung

OLG Köln CR 1996, 288

Handbuch - Hardwarelieferung - Unvollständigkeit - Mangel - EDV-Anlage - Verjährungsbeginn bei mehreren Teilen erst mit Ablieferung der letzten Teillieferung

2. Literatur

Junker, Abbo/Benecke, Martina, Computerrecht, 2. Aufl., 2000, Rdnr. 342 ff

Koch, Frank A., Computervertragsrecht, 5. Aufl., 2000, Rdnr. 1351

Marly, Jochen, Softwarüberlassungsverträge, 3. Aufl., 2000, Rdnr. 267, 268 , 508, 549, 468, 479, 591, 1164

Wohlgemuth, Michael, Computerwartung, 1999, S. 

Zahrnt, Christian,  Vertragsrecht für DV-Fachleute, 4. Aufl., 1999,  3.13

9. Haftung

Text

9
Sonstige Haftung

9.1
Die Haftung für Leistungsstörungen ist abschließend in Ziffer 7 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.

9.2.2
für Sachschäden bis zu 500.000 EURO je Schadensereignis, insgesamt jedoch höchstens bis zu 1,0 Million EURO pro Vertrag.

9.2.3
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 zugesicherten Eigenschaft oder soweit das Produkthaftungsgesetz zur Anwendung kommt.

Achtung Änderung beachten – Fettdruck: 

9
Sonstige Haftung

9.1
Die Haftung für Leistungsstörungen ist abschließend in Ziffer 7 geregelt.

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

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 bei vereinbarter pauschaler Vergütung je Vertragsjahr bis zu 20% der Jahresvergütung, bei vereinbarter Vergütung nach Aufwand bis zu 10% des jeweiligen Auftragswertes. Die Haftung für Vermögensschäden ist insgesamt auf 500.000 Euro je Vertrag begrenzt.

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 und 9.2.2 Absatz 1 gelten nicht bei Vorsatz, grober Fahrlässigkeit, bei der Verletzung des Lebens, des Körpers, der Gesundheit oder soweit das Produkthaftungsgesetz zur Anwendung kommt.

Kommentierung: 

Der Begriff der „Haftung“ ist im Sinne von Schulden, Einstehenmüssen zu verstehen.

Palandt-Heinrichs, BGB, 60. Aufl., 2001, BGB, Einl. V.  § 241 Rdnr. 13 ff. 

Dem entspricht es, wenn in den „offiziellen“ Hinweisen folgende Ausführungen anzutreffen sind:

Hinweise

Zu Ziffer 9 Sonstige Haftung

Ziffer 9 trägt die Überschrift "Sonstige Haftung", da die Haftung wegen Leistungsstörungen in Ziffer 7 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 worden oder zu sichern sind. Für den Auftraggeber ist Datensicherung oberstes Gebot.

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.

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 Gebot.

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.

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

· des Vorsatzes – vgl. § 276 BGB 

· der groben Fahrlässigkeit – vgl. § 276 BGB

· des Fehlens zugesicherter Eigenschaften  - vgl. §§ 459 II, 537, 633 BGB – vgl. nunmehr die Neufassung sowie § 633 I , II BGB 2002 – in der Neufassung der EVB-IT-Instandhaltung ist der Zusatz „zugesicherte Eigenschaften“ entfallen – es gibt keine zugesicherten Eigenschaften mehr, sonder vereinbarte Beschaffenheiten oder Garantien (vgl. § 633 I, II BGB) – allerdings sind bei Werkverträgen keine „Garantien“ sinnvoll, da der Unternehmer das Erfolgsrisiko trägt (vgl. § 631 I, II BGB 2002)

· und des Eingreifens der Produkthaftung (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 Haftungsbegrenzungsregelung“ sprechen. Anzumerken ist ferner, daß auch besonders scharfe und weitergehende Haftungsregelungen natürlich den Wettbewerb erheblich beschränken, was nicht Sinn des Vergabeverfahrens ist.  

Bedenklich ist freilich die Verbindung zu Ziff. 7, da diese Bestimmung (vor allem z.B. 7.1. und 7.2.1) nach § 9 AGBG – jetzt § 307 BGB 2002 - unwirksam oder doch zumindest rechtliche bedenklich ist (vgl. o. Ziff. 7). 

10. Verjährung

Text

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 Vertragsbeendigung. Kennt der Auftraggeber die Tatsachen, die einen Anspruch begründen, verjährt ein solcher Anspruch 3 Jahre nach Kenntnisnahme.

Kommentierung:

Die Verjährung von Ansprüchen/Rechten ist in den §§ 194 ff BGG geregelt. Allerdings ist das gesamte Verjährungsrecht des BGB 2002 total verändert worden (vgl. § 195 ff BGB 2002, aber auch §§ 634 a BGB 2002). 

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. 61. Aufl., 2002, § 121 Rdnr. 4, unter Hinweis auf OLG München NJW-RR 1988, 497. 

Alte Rechtslage nach den §§ 194 ff BGB a.F.:

Diese Verjährungsfristen von 3 bzw. 8 Jahren ändern 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 verjähren nach § 195 BGB in dreißig Jahren. 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. absieht, hinsichtlich der die Auftragnehmer mit der Höchstfrist von 8 Jahren konfrontiert werden. Es ist 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.

Diese Bedenken haben sich weitgehend durch die Neufassung der §§ 194 ff BGB erledigt, da dort nunmehr eine regelmäßige Verjährungsfrist von 3 Jahren bzw. eine Frist von 10 Jahren vorgesehen ist. Allerdings sieht das Gesetz in § 199 BGB erhebliche Einschränkungen für bestimmte Ansprüche vor – vgl. § 199 BGB 2002. Die in den EVB-IT ohne Beachtung dieser Grundsätze vorgesehenen einschränkungslosen Fristen von 3 bzw. 8 Jahren können sich im Einzelfall als äußerst nachteilig in den eigenen Einkaufsbedingungen der öffentlichen Hand herausstellen. 

Es 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 besteht die Gefahr der Unwirksamkeit nach § 9 AGBG - § 307 BGB 2002. 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.

Wahrscheinlich ist es am besten, wenn man Ziff. 10 streicht und durch die gesetzlichen Bestimmungen ersetzt. 

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. Vgl. jetzt § 203 ff BGB 2002. 

Checklist:

· 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 – entfallen

· Verletzung des Lebens etc. 

· Anwendung des ProdukthaftG

· Verjährungsfrist

· Kenntnis: 

· 3 Jahre ab Kenntnis:

· spätestens 8 Jahre nach vollständiger Leistungserbringung oder vorzeitiger Vertragsbeendigung:

11. Zusätzliche Leistungen 

Text

11 Zusätzliche Leistungen

11.1
Fällt eine aufgrund einer Störungsmeldung erbrachte Inspektion* nicht unter die Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers gemäß Ziff. 1.1, hat er Anspruch auf Vergütung gemäß seiner jeweils gültigen Preisliste, soweit nichts anderes vereinbart ist.

11.2.
Auf Verlangen des Auftraggebers führt der Auftragnehmer Maßnahmen zur Instandhaltung*, die nicht vom Vertrag erfasst sind, im Rahmen des Zumutbaren gegen angemessene Vergütung durch, soweit diese im Rahmen des üblichen Geschäftsbetriebs des Auftragnehmers erbracht werden können. 

Kommentierung:

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. Vgl. auch § 241 II sowie § 311 BGB 2002

Palandt-Heinrichs, BGB. 61. Aufl., 2002, § 242 Rdnr. 27, speziell 31. 

Der seltene Fall des Wegfalls der Geschäftsgrundlage wird bei den hier vorliegenden Vertragsverhältnissen kaum vorkommen. Der Fall ist nunmehr in § 313 BGB 2002 im übrigen gesetzlich geregelt. 

Hierzu Palandt-Heinrichs, BGB. 61. Aufl., 2002, § 242 Rdnr. 110 ff. 

Insoweit ist die Klausel nichts anderes als eine spezielle Ausformung des Grundsatzes treuepflichtigen Verhaltens der Vertragspartner. Sie ist allerdings in der Praxis wenig wert; denn die Schranken – berechtigt – schützen den Auftragnehmer vor unzumutbaren 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 Änderungen bereits bei Auftragserteilung ersichtlich sind, so sollten die entsprechenden Vereinbarungen darum auch unbedingt getroffen werden. 

Betroffen sind insbesondere 

· aufgrund einer Störungsmeldung erbrachte Inspektionsleistungen, die nicht  unter die Leistungsverpflichtung des Auftragnehmers gemäß Ziff. 1.1 EVB-IT-Instandhaltung fallen

· sowie nicht vom Vertrag erfasste dem Auftragnehmer „zumutbare“ Zusatzleistungen,

· nicht jedoch eigenmächtig erbrachte Leistungen (vgl. auch § 2 Nr. 4 VOL/B – nur bei nachträglicher Annahme).

Den Auftragnehmern kann nur dringend angeraten werden, sich hier formalistisch zu verhalten, da es andernfalls spätestens bei der Rechnungsstellung und -prüfung zumindest erhebliche Probleme geben wird. 

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 Vertragspartner 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 vollständige 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.

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 gegeben 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 Informationen, 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 Geheimhaltung 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 dar. Insofern ist nunmehr auf die §§ 241 II, 2890, 282, 324, 325 BGB zu verweisen – gesetzliche Regelung der positiven Vertragsverletzung.

 Hierzu kann es auch nach Vertragserfüllung kommen; denn diese Pflichten wirken auch nach Vertragserfüllung weiter und unterliegen einer Verjährungsfrist von 30 Jahren (vgl. § 195 BGB). Nunmehr ist die regelmäßige Verjährungsfrist von 3 Jahren in § 195 BGB 2002 festgelegt. 

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

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.

Begriffsbestimmung

Schriftform

Gemäß BGB §§ 126, 127 sowie zusätzlich elektronische Form. Achtung: Die Änderung beachten: §§ 126 a, 126 b BGB 2002.

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 2002 - nicht aus, sofern diese bewiesen werden können. § 4 AGBG – jetzt § 305 b BGB 2002 - 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. 

Allerdings ist die Frage der Schriftform nunmehr anders definiert – vgl. §§ 126 a, 126 b BGB – in Betracht kommt auch die sog. Textform (Fax, E-Mail etc.). Hier sind allerdings die Beweisprobleme zu beachten. 

15
Anwendbares Recht – neu 

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

Hinweise:

Es ist sicherlich sinnvoll, die Frage des anwendbaren Rechts zu regeln – EU-Verfahren! Ob allerdings Bundesbehörden einen Ausschluß des CISG vornehmen sollten, ist zu verneinen. Wenn die Bundesrepublik Deutschland internationalen Übereinkommen beitritt, macht es nicht nur einen „schlechten Eindruck“, wenn ihre obersten und oberen Bundesbehörden derartige Übereinkommen ausschließen.

Empfehlenswert ist dies gleichwohl, da es hier zu erheblichen Komplikationen kommen kann. Wenn aber eine Klausel gewählt wird, so sollte sie wie folgt gefasst werden:

„Es gilt das bei Vertragsschluss maßgebliche Recht der Bundesrepublik Deutschland unter Ausschluß sämtlicher internationaler Übereinkommen (UN-Kaufrechtsübereinkommen etc.). Die Vertragssprache ist deutsch. Bei Übersetzungen handelt es sich um Informationsübersetzungen. Maßgeblich ist der deutsche Originaltext in deutscher Sprache.“

15. Salvatorische Klausel – jetzt Ziff. 16

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. 

V. Checklist – Instandhaltung/Wartung von Hardware 

- Dauer des Vertrages

-- Laufzeit, Kündigung, Mindestdauer und Verlängerung, vorzeitige Kündigung und Folgen (vgl. § 10 Nr. 7 AGBG - Geltung auch im kaufmännischen Verkehr)

- Wartungsmodalitäten - Leistungsumfang

-- Personal und Eignung - Vertrautheit mit dem Wartungsgegenstand

-- Abrufwartung/Bereitschaftswartung

-- "Rhythmuswartung" in bestimmten vorgegebenen Abständen

-- Vorgabe bestimmter Wartungsleistungen

-- Zusatzleistungen - Beratung und Information, Unterstützung bei Anträgen für Genehmigungen

-- Wartungszeiten - Tage - Stunden - Werktag - Samstage - Feiertage

-- Kosten/Vergütung - Fahrt, Spesen, Materialaufwand, Einsatzberechnung, Berücksichtigung der Bedienung anderer Auftraggeber (Fahrtzeiten etc.)

-- Preisvorbehalt - Voraussetzungen (konkret) - Ankündigungsfrist - Obergrenze - Rücktrittsmöglichkeit

-- Austausch- oder Neuteile - Eigentum an den ausgetauschten Teilen (Wert/Beweismittel)

-- Datenträger, Zubehör und Qualität

-- Lagerräume, Aufenthalts- und Arbeitsräume

-- Beweissicherung - Betriebsbuch/Kontrollen/Wiederholungsläufe/ Fehlerfeststellung und -erfassung

- Gewährleistung

-- Mängel und Mängelfeststellung

-- Störungsmeldung/Mängelmeldung - Art, Form, Inhalt

-- Mängelbeseitigung und Nachweis - Prüfläufe/Tests/Nachweise

-- Ausweichanlage, Einsatz, Dauer, Kosten, Einsatzort, Einsatzentscheidung durch Käufer oder Verkäufer

-- Arbeitsunterbrechung

-- Nichtabhilfe und Folgen - Ausfälle und Folgen - pauschalierter Schaden pro Tag/Vertragsstrafe nach Ablauf bestimmter Zeiten (Unbenutzbarkeit mindestens x Tage) - Vergütungsminderung

-- Voraussetzung der Kündigung des Wartungsvertrages

--- Mängelanzeige/Störungsmeldung

--- Unbenutzbarkeit für mehr als x-Tage

--- Abhilfefrist von zusätzlich x-Tagen

--- Leistungsablehnungsandrohung für den Fall der nichtfristgemäßen Abhilfe

--- Kündigung oder bei verschuldeter Nichtbeseitigung der Mängel 
(Unvermögen, Organisationsverschulden) Schadensersatz wegen Nichterfüllung

-- Voraussetzung für das Hinzuziehen eines Ersatzwartungsunternehmers auf Kosten des Wartungsunternehmers

--- Gefahr im Verzug

--- Nichtbeseitigung der Mängel, Verzug bzw. Fristsetzung und Leistungsablehnungsandrohung bzw. Ablauf der vertraglich vereinbarten Fristen

-- Fristlose Kündigung

--- "wichtiger Grund" - vgl. § 626 I BGB

-- Behinderung und Unterbrechung der Wartungsarbeiten und Folgen

--- Melde- und Dokumentationspflicht

--- Arbeitsunterbrechung und fehlende Einsatzmöglichkeiten

--- Kosten 

--- Nichteingreifen der Fristen

- Änderung, Erweiterung, Umsetzungen, Verlagerungen der Hardware

-- Zulässigkeit - Voraussetzungen

-- Übernahmeverpflichtung

-- Änderung der Vergütung nach oben und unten

-- Änderungsvereinbarung

-- Modalitäten der Änderung etc.

- Geheimhaltung, Sicherheit, Betriebsgeheimnisse, "know how"

-- Sicherstellung durch Personalauswahl und -bindung

-- Sicherheitsvorkehrungen - Festlegung

- Haftung

-- Haftungsbegrenzungen und -ausschlüsse - vgl. §§ 11 Nr. 7/8, 11 AGBG

-- Versicherung (Nachweis und Bestand)

- Gerichtsstand

- Erfüllungsort

- Schriftform

- "salvatorische Klausel"
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