Geänderte Bestimmungen der BVB-2002

1. BVB-Kauf 

2. BVB-Überlassung Vertragstyp II

3. BVB-Planung

4. BVB-Erstellung

5. BVB-Pflege

6. BVB-Miete

Vorbemerkung:

Die Durchsicht der neuen Klauseln in den sog. „Deckblättern“ ergibt, daß hier lediglich eine äußerst oberflächliche Überarbeitung erfolgt ist, die mehr Probleme als Lösungen bringt. Die alten Texte wurden beibehalten. Das gilt auch für die bisherigen Probleme. Im Hinblick auf die Rechtsprechung des BGH zu den BVB-Überlassung wäre nach zehnjährigen Vorarbeiten eine umfassende Überarbeitung wünschenswert und möglich gewesen. 

Im Hinblick auf diese Situation dürfte es zumindest bei größeren Vorhaben erforderlich sein, die Klauseln genau zu überprüfen und an die Erfordernisse des Einzelfalles entsprechend anzupassen. Nachfolgend finden sich einige Anmerkungen zu den geänderten BVB-Klauseln. Die Änderungen sind in die Texte eingearbeitet. Die entfallenden Klauseln sind in kursiver Schrift gehalten. Die abgeänderten Klauseln sind fett gedruckt. 

1. Besondere Vertragsbedingungen

für den Kauf von EDV-Anlagen und -Geräten

(BVB-Kauf)

§ 7

Verzug
1.
Kommt der Auftragnehmer mit der betriebsbereiten Übergabe der Anlage oder Geräte in Verzug, teilt er insbesondere aus von ihm zu vertretenden Gründen die Betriebsbereitschaft nicht zu dem nach § 5 Nr. 1 maßgeblichen Zeitpunkt mit, so stellt er dem Auftraggeber, sofern in der Leistungsbeschreibung vereinbart, eine Ausweichanlage zur Verfügung. Einzelheiten, insbesondere der späteste Zeitpunkt für die Bereitstellung der Ausweichanlage, sind in der Leistungsbeschreibung festzulegen.

Die dem Auftraggeber durch die Benutzung der Ausweichanlage entstehenden zusätzlichen Kosten (Kosten für die Benutzung der Ausweichanlage, Reise- und Aufenthaltskosten für das Bedienungspersonal, Kosten für den Transport der erforderlichen Materialien wie Datenträger, Formulare usw.) trägt der Auftragnehmer. Stellt der Auftragnehmer die Ausweichanlage nicht zum vereinbarten Zeitpunkt zur Verfügung, so hat er von diesem Zeitpunkt an eine Vertragsstrafe zu zahlen. Die Höhe der Vertragsstrafe beträgt für jeden Verzugstag 1/1500 des in der Leistungsbeschreibung festgelegten Kaufpreises. Die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe endet an dem Tag, an dem die Ausweichanlage nachträglich zur Verfügung gestellt oder die Betriebsbereitschaft der Anlage oder Geräte dem Auftraggeber mitgeteilt wird.

Kann der Auftraggeber an diesem Tag die Ausweichanlage bzw. die gekaufte Anlage mehr als zwölf Stunden nutzen, endet die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe bereits mit Ablauf des Vortages.

Ist eine Ausweichanlage nicht vereinbart und überschreitet der Verzug  dreißig Kalendertage, so ist für jeden Tag des Verzugs 1/1500 des in der Leistungsbeschreibung festgelegten Kaufpreises als Vertragsstrafe an den Auftraggeber zu zahlen.

2.
Verzug bei der Übergabe der funktionsbereiten Grundsoftware nach § 1 oder der in der Leistungsbeschreibung festgelegten übrigen Software, zu deren Lieferung spätestens zusammen mit der Anlage oder den Geräten sich der Auftragnehmer verpflichtet hat, gilt als Verzug bei der betriebsbereiten Übergabe der Anlage oder Geräte, zu deren Nutzung diese Software bestimmt ist.

3.
Gerät der Auftragnehmer mit der betriebsbereiten Übergabe eines Teils der Anlage oder Geräte in Verzug und ist für den Auftraggeber die Nutzung der gelieferten Geräte wirtschaftlich sinnvoll, so hat der Auftragnehmer eine Vertragsstrafe nach Nummer 1, bezogen auf den Kaufpreis für die nichtgelieferten Geräte, zu zahlen. Falls der Auftraggeber sich darauf beruft, daß die Benutzung der gelieferten Geräte für ihn wirtschaftlich nicht sinnvoll ist, hat er die Gründe dem Auftragnehmer mitzuteilen. 

Wird durch den Verzug die Nutzung bereits gelieferter Geräte gemindert, so ist unbeschadet der Regelung nach Absatz 1 für diese Geräte eine Vertragsstrafe zu zahlen; die Höhe der Vertragsstrafe richtet sich nach der Gebrauchsminderung der gelieferten Geräte. Eine unerhebliche Minderung bleibt außer Betracht. 

Die vorstehenden Bestimmungen gelten sinngemäß auch, wenn der Auftragnehmer mit einem Teil der Software gemäß Nummer 2 in Verzug gerät. 

4. Kündigt der Auftragnehmer dem Auftraggeber vor dem vereinbarten Liefertermin schriftlich an, daß er um mehr als hundert Kalendertage in Verzug kommen wird, so hat er die voraussichtliche Verzugsdauer mitzuteilen. Der Auftraggeber kann innerhalb einer Frist von neunzig Kalendertagen nach Zugang der Ankündigung vom Vertrag ganz oder für einen Teil der Leistungen zurücktreten. Hat der Auftraggeber dieses Rücktrittsrecht nicht ausgeübt, so lebt es wieder auf, wenn der Auftragnehmer die mitgeteilte Verzugsfrist überschreitet.

3.1
Die Regelung in § 7 Nr. 4 Absatz 2 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

Im Verzugsfall kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Leistung setzen. Nach Ablauf dieser Frist kann der Auftraggeber vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten und Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann gemäß § 284 BGB Ersatz der Aufwendungen verlangt werden. Es gilt die Haftungsbegrenzung nach § 7 Nr. 5 BVB-Kauf in der Neufassung gemäß 3.2 dieses Vertrages. 

Der Auftraggeber ist verpflichtet, auf Verlangen des Auftragnehmers zu erklären, ob er wegen der Verzögerung der Leistung vom Vertrag zurücktritt oder auf der Leistung besteht. Diese Anfrage ist während der Frist gemäß § 7 Nr. 4 Absatz 2 Satz 1 BVB-Überlassung in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages und mit angemessener Frist vor deren Ablauf zu stellen. Bis zum Zugang der Antwort beim Auftragnehmer bleibt dieser zur Leistung berechtigt.

Kommt der Auftragnehmer ohne Ankündigung in Verzug, kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist mit der Erklärung setzen, daß er nach Ablauf dieser Frist vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten wird.

3.2
Die Regelung in § 7 Nr. 5 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

5. Die Zahlungsverpflichtung des Auftragnehmers nach den Nummern 1, 2 und 3 ist auf hundert Verzugstage beschränkt; im Falle des Rücktritts gemäß Nummer 4 zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe für hundert Verzugstage. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

5.
Die Zahlungsverpflichtung des Auftragnehmers nach den Nummern 1, 2 und 3 ist auf hundert Verzugstage beschränkt; im Falle des Rücktritts gemäß Nummer 4 zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe für hundert Verzugstage.

6.
Kommt der Auftraggeber mit seiner Verpflichtung nach § 5 Nummer 3 in Verzug, werden 90 % des Kaufpreises dreißig Tage nach der vereinbarten Betriebsbereitschaft fällig. Überschreitet der Verzug des Auftraggebers hundert Kalendertage, so ist der Auftragnehmer berechtigt, die Zahlung des restlichen Kaufpreises zu verlangen. Die Zahlung erfolgt unter dem Vorbehalt einer erfolgreichen Abnahme nach § 8. 

Darüber hinaus steht ihm Ersatz der durch diese Verzögerung nachweislich entstandenen notwendigen Kosten zu. An Stelle der Kostenerstattung gegen Nachweis der entstandenen Aufwendungen kann eine pauschalierte Kostenerstattung vereinbart werden. 

7.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

Kommentierung:

Der Verzug richtet sich nach den §§ 280, 286, 281, 323 BGB. 

Der Anspruch auf den Verzugsschaden – neben der geschuldeten Leistung – folgt aus § 286 BGB, der grundsätzlich Verzug (Fälligkeit – vgl. § 271 BGB, Mahnung oder Sondertatbestände nach § 286 I, II BGB nach Fälligkeit und Verschulden nach § 286 IV, 276, 278 BGB) verlangt. Der Verzögerungsschaden ist nachzuweisen (vgl. §§ 249 ff BGB). Inwiefern hier auch noch § 7 VOL/B ergänzend eine Rolle spielen kann (vor allem § 7 Nr. 2 VOL/B), ist im Hinblick auf § 7 Nr. 5 BVB-Kauf und die dort enthaltene Beschränkung auf 100 Verzugstage = 6,66 % der Vergütung zu verneinen. Ähnlich ist die Regelung in § 9 Nr. 9 BVB-Kauf. Nach § 11 Nr. 1 BVB-Kauf ist die Haftungsregelung im übrigen hinsichtlich des Verzugs, der Gewährleistung und Schutzrechtsverletzung abschließend in den §§ 7, 9 und 10 BVB-Kauf geregelt – d.h. mit einer Haftungsobergrenze von 100 Tagen á 1/1500 des Kaufpreises = 6,66 %. Insofern sieht die Bestimmung des § 9 Nr. 1 Abs. 3 BVB-Kauf nur für den Fall der Verletzung des Lebens , des Körpers und der Gesundheit eine Ausnahme vor. 

Noch nicht einmal im Fall des Vorsatzes bzw. der groben Fahrlässigkeit wird diese Haftungsbeschränkung bei Verzug aufgehoben (vgl. anders in § 11 Nr. 1 Abs. 2 BVB-Kauf für den Fall des grob fahrlässigen Datenverlusts). Hierfür besteht in Einkaufsbedingungen keinerlei Anlaß. 

Auch in der neuen Fassung ist folglich die Verzugsregelung unter diesem Aspekt grob nachteilig für den Auftraggeber.

Die Fälle der Körperverletzung etc. durch Hardware-Einsatz etc. sind zwar denkbar – gleichwohl geht es hier auch und vor allem um schwerwiegende messbare Vermögensschäden durch den vom Schuldner zu vertretenden Verzug, hier den Verzug des Auftragnehmers. 

Im übrigen zeigen die nachfolgenden Abwicklungsschablonen, daß das in den § 9 ff BVB-Kauf enthaltene Abwicklungsschema der Korrektur bedarf. Es ist in den Fällen mit einer eindeutigen und klaren Risikoprognose des Verzugs und bereits bei Erstellung der Verdingungsunterlagen mehr als unbefriedigend. Daher sollte die Klausel durch die gesetzliche Regelung ersetzt werden. Haftungsbeschränkungen sollen nur eingreifen, wenn nicht Vorsatz, grobe Fahrlässigkeit, Verletzungen des Lebens, des Körpers und der Gesundheit vorliegen. 

Im übrigen ist das spezielle Risiko in einem Vergabeverfahren durch eine Risikoanalyse festzustellen und dafür zur sorgen, daß im Bereich der Individualrechtskonditionen (vgl. § 9 Nr. 3 S. 2 VOL/A) eine entsprechende Absicherung durch nachweisbaren pauschalierten Schaden, eine angemessene Vertragsstrafe als Druckmittel im Einzelfall und weitere Schritte (Sicherheiten, Sachmängelhaftung und Verjährungsfrist etc.) vorgenommen wird. 
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Abwicklungsschema auf der Grundlage des veränderten § 9 BVB-Kauf:

Rechtsfolge I.1.: 

Vertragsstrafe des Auftragnehmers (Verzug bei Vereinbarung einer Ausweichanlage)

Variante I – Vereinbarte Ausweichanlage

· Vereinbarte Ausweichanlage (in der Leistungsbeschreibung): 

· Verzug mit Übergabe bzw. Betriebsbereitschaftserklärung - § 286 BGB 

· Fehlende Übergabe zum Zeitpunkt der Fälligkeit der betriebsbereiten Übergabe der Anlage/Geräte – Vereinbarung im Vertrag - § 271 BGB:

· Vom Auftragnehmer zu vertretende (§§ 276, 278 BGB) Nichtmitteilung der Betriebsbereitschaftserklärung 

· Mahnung - § 286 I BGB: 

· Entbehrlichkeit der Mahnung - § 286 II BGB:

· Kalendertag: 

· Ereignis – Zeitbestimmung – Berechnungsmöglichkeit nach dem Kalender:

· Ernsthafte und endgültige Erfüllungsverweigerung durch Auftragnehmer: 

· „Besondere Gründe“: 

· Verantwortlichkeit des Auftragnehmers für den Verzug (§§ 276, 278 BGB):

· Handeln von Erfüllungsgehilfen (§ 278 BGB):

· Vorsatz (§ 276 I BGB):

· Fahrlässigkeit (§ 276 I, II BGB):

· Handeln des Auftragnehmers selbst:

· Vorsatz (§ 276 I BGB):

· Fahrlässigkeit (§ 276 I, II BGB):

Rechtsfolge:

· Pflicht zur Überlassung einer Ausweichanlage durch Auftragnehmer

· Zusätzliche Kosten: Auftragnehmer

· Nichterfüllung der Pflicht zur Überlassung der Ausweichanlage zum vereinbarten Zeitpunkt

· Vertragsstrafe 

· ab dem vereinbarten Zeitpunkt

· bis zur nachträglichen Überlassung einer Ausweichanlage bzw. Betriebsbereitschaftsmitteilung

· 1/1500 des Kaufpreises je Verzugstag:

· Verzug (vgl. § 7 Nr. 2 BVB-Kauf) 

· bei der Übergabe der funktionsbereiten Grundsoftware nach § 1 

· oder der in der Leistungsbeschreibung festgelegten übrigen Software

· Lieferverpflichtung zusammen mit der Anlage oder den Geräten = Verzug bei der betriebsbereiten Übergabe der Anlage oder Geräte:

Rechtsfolge I.2.:

Vertragsstrafe des Auftragnehmers (bei fehlender Vereinbarung einer Ausweichanlage):

Variante II – keine vereinbarte Ausweichanlage

· Keine Vereinbarung einer Ausweichanlage

· Verzug hinsichtlich der Übergabe bzw. Betriebsbereitschaftserklärung - § 286 BGB 

· Fehlende Übergabe zum Zeitpunkt der Fälligkeit der betriebsbereiten Übergabe der Anlage/Geräte – Vereinbarung im Vertrag - § 271 BGB:

· Vom Auftragnehmer zu vertretende (§§ 276, 278 BGB) Nichtmitteilung der Betriebsbereitschaftserklärung 

· Mahnung - § 286 I BGB: 

· Entbehrlichkeit der Mahnung - § 286 II BGB:

· Kalendertag: 

· Ereignis – Zeitbestimmung – Berechnungsmöglichkeit nach dem Kalender:

· Ernsthafte und endgültige Erfüllungsverweigerung durch Auftragnehmer: 

· „Besondere Gründe“: 

· Verantwortlichkeit des Auftragnehmers für den Verzug (§§ 276, 278 BGB):

· Handeln von Erfüllungsgehilfen (§ 278 BGB):

· Vorsatz (§ 276 I BGB):

· Fahrlässigkeit (§ 276 I, II BGB):

· Handeln des Auftragnehmers selbst:

· Vorsatz (§ 276 I BGB):

· Fahrlässigkeit (§ 276 I, II BGB):

· Überschreiten des Verzugs um 30 Kalendertage:

Rechtsfolge: 

· Vertragsstrafe:

· 1/1500 des Kaufpreises pro Verzugstag ab 31. Verzugstag

· Verzug (vgl. § 7 Nr. 2 BVB-Kauf) 

· bei der Übergabe der funktionsbereiten Grundsoftware nach § 1 

· oder der in der Leistungsbeschreibung festgelegten übrigen Software

· Lieferverpflichtung zusammen mit der Anlage oder den Geräten = Verzug bei der betriebsbereiten Übergabe der Anlage oder Geräte:

Rechtsfolge II – Rücktrittsrecht des Auftraggebers bei Verzugsankündigung

· Ankündigung 

· des mehr als 100 Kalendertage 

· dauernden Verzugs

· Vor dem vereinbarten Liefertermin 

· Pflicht zur Mitteilung der voraussichtlichen Verzugsdauer – Verzugsfrist:

· Nichtablauf der Frist von 90 Kalendertagen

Rechtsfolge: 

· Rücktritt:

· vollständig:

· teilweise:

· Wiederaufleben des Rücktrittsrechtes des Auftraggebers:

· Überschreiten der mitgeteilten Verzugsfrist: 

Rechtsfolge III – Rücktrittsrecht, Schadensersatz statt der Leistung, Aufwendungsersatz des Auftraggebers ohne Verzugsankündigung

- Verzug

· Verzug hinsichtlich der Übergabe bzw. Betriebsbereitschaftserklärung - § 286 BGB 

· Fehlende Übergabe zum Zeitpunkt der Fälligkeit der betriebsbereiten Übergabe der Anlage/Geräte – Vereinbarung im Vertrag - § 271 BGB:

· Vom Auftragnehmer zu vertretende (§§ 276, 278 BGB) Nichtmitteilung der Betriebsbereitschaftserklärung 

· Mahnung - § 286 I BGB: 

· Entbehrlichkeit der Mahnung - § 286 II BGB:

· Kalendertag: 

· Ereignis – Zeitbestimmung – Berechnungsmöglichkeit nach dem Kalender:

· Ernsthafte und endgültige Erfüllungsverweigerung durch Auftragnehmer: 

· „Besondere Gründe“: 

· Verantwortlichkeit des Auftragnehmers für den Verzug (§§ 276, 278 BGB):

· Handeln von Erfüllungsgehilfen (§ 278 BGB):

· Vorsatz (§ 276 I BGB):

· Fahrlässigkeit (§ 276 I, II BGB):

· Handeln des Auftragnehmers selbst:

· Vorsatz (§ 276 I BGB):

· Fahrlässigkeit (§ 276 I, II BGB):

· Leistungsanforderung

· Fristsetzung

· Frist

· Angemessenheit der Frist

· Fristablauf

Rechtsfolge: 

Wahlrecht

· Rücktritt und/oder

· Schadensersatz statt der Leistung

· oder  Aufwendungsersatz nach § 284 BGB 

· Beachtung der Haftungsgrenzen des § 7 Nr. 5 BVB-Kauf

· Beschränkung auf 100 Verzugstage = 6,66 % des Kaufpreises in den Fällen des § 7 Nr. 1, 2. und 3 BVB-Kauf

· Beschränkung auf 100 Verzugstage = 6,66 % des Kaufpreises im Fall des § Nr. 4  BVB-Kauf unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts

· Unbeschränkte Haftung bei Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit (Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit sind hier nicht erwähnt ! Vgl. auch § 10 Nr. 1 BVB-Kauf !)
Rechtsfolgen bei Verletzung der Mitwirkungshandlungen des Auftraggebers - § 7 Nr. 6 BVB-Kauf

· Verpflichtung nach § 5 Nr. 3 BVB-Kauf (Schaffung der Installations- und Aufstellungsvoraussetzungen)

· Auftraggeber
· Vor Anlieferungstermin
· Fehlende 
· Installationsvoraussetzungen
· Aufstellungsvoraussetzungen
· Ablauf von 30 Tagen nach der vereinbarten Betriebsbereitschaft

Rechtsfolgen:

· Anspruch des Auftragnehmers auf nachweislich durch die Verzögerung entstandenen notwendigen Kosten – eventuell vereinbarte pauschalierte Kostenerstattung

· Fälligkeit von 90 % des Kaufpreises

· Bei  Verzugsüberschreitung um 100 Kalendertage: Fälligkeit von 100 % des Kaufpreises
· Zahlung unter Vorbehalt der Abnahme
§ 9

Gewährleistung
1.
Der Auftragnehmer gewährleistet für die Dauer der Gewährleistungsfrist, daß seine vertraglichen Leistungen die in der Leistungsbeschreibung zugesicherten Eigenschaften haben und nicht mit Fehlern behaftet sind, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern. Eine unerhebliche Minderung des Wertes oder der Tauglichkeit bleibt außer Betracht. Die Gewährleistung erstreckt sich nicht auf die Mängel, die auf äußeren, vom Auftragnehmer nicht beeinflußbaren Umständen beruhen. 

Der Auftraggeber hat im Rahmen des Zumutbaren die Maßnahmen zu treffen, die eine Feststellung der Fehler und ihrer Ursachen erleichtern und Wiederholungsläufe abkürzen (z. B. Prüfsummenbildung, Programm-Fixpunktroutinen). 

3.3
Die Regelung in § 9 Nr. 1 Absatz 3 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

Die Gewährleistung beginnt mit dem Tag nach Erklärung der Betriebsbereitschaft (§ 5 Nr. 4). Die Gewährleistungsfrist beträgt 24 Monate, sofern nichts anderes vereinbart ist. Sie verlängert sich um die Zahl der Kalendertage, an denen die Anlage oder Geräte infolge Mängel, die unter die Gewährleistung fallen, mehr als zwölf Stunden nicht genutzt werden konnten.

Die Gewährleistung beginnt mit dem Tag nach Erklärung der Betriebsbereitschaft (§ 5 Nr. 4) und endet frühestens neun Monate nach der Abnahme; sie verlängert sich um die Zahl der Kalendertage, an denen die Anlage oder Geräte infolge Mängel, die unter die Gewährleistung fallen, mehr als zwölf Stunden nicht genutzt werden konnten. 

Sind für einzelne Geräte einer Anlage in der Leistungsbeschreibung unterschiedliche Anlieferungstermine vereinbart, so gilt für das Zusammenwirken der Geräte eine gesonderte Gewährleistungsfrist. Sie endet nach Ablauf der Gewährleistungsfrist für das zuletzt gelieferte Gerät. Einzelheiten werden gesondert vereinbart. 

2.
Treten während der Gewährleistungsfrist an der Anlage oder den Geräten bei vertragsgemäßer Nutzung Mängel auf, die unter die Gewährleistung fallen, so hat der Auftragnehmer unverzüglich durch Instandsetzung für die Beseitigung der Störung zu sorgen. Nach Durchführung der Arbeiten werden in den Unterlagen (z. B. im Betriebsbuch) des Auftraggebers folgende Angaben gemacht: 

-
Tag und Uhrzeit der Störungsmeldung

-
Tag und Uhrzeit der Wiederherstellung der Betriebsbereitschaft

-
Beschreibung der Störung, insbesondere Darstellung der Ursache.

Die Angaben sind vom Wartungspersonal zu unterschreiben.

Für Instandsetzungsarbeiten, die außerhalb der Zeit montags bis freitags von 7 bis 18 Uhr oder an Feiertagen durchgeführt werden, kann in der Leistungsbeschreibung eine gesonderte Vergütung für den Mehraufwand vereinbart werden. 

Auf Verlangen unterrichtet der Auftraggeber den Auftragnehmer über die vorgesehenen Einsatzzeiten der Anlage oder Geräte.

3.
Können wegen Mängeln, die unter die Gewährleistung fallen, die Anlage oder Geräte nicht oder nicht voll genutzt werden, stellt der Auftragnehmer dem Auftraggeber, sofern in der Leistungsbeschreibung vereinbart, unverzüglich eine Ausweichanlage zur Verfügung. Einzelheiten, insbesondere der späteste Zeitpunkt für die Bereitstellung der Ausweichanlage, sind in der Leistungsbeschreibung festzulegen. Während der Funktionsprüfung wird auf die Bereitstellung einer Ausweichanlage verzichtet, es sei denn, daß Gegenteiliges in der Leistungsbeschreibung vereinbart ist.

Bei Gestellung einer Ausweichanlage trägt der Auftragnehmer die durch die Benutzung der Ausweichanlage entstehenden zusätzlichen Kosten (Kosten für die Benutzung der Ausweichanlage, Reise- und Aufenthaltskosten für das Bedienungspersonal, Kosten für den Transport der erforderlichen Materialien wie Datenträger, Formulare usw.).

Im Falle des § 7 Nr. 6 endet die Verpflichtung des Auftragnehmers zur Bereitstellung einer Ausweichanlage 9 Monate nach dem ursprünglich für die Betriebsbereitschaft vereinbarten Zeitpunkt.

Wird eine Ausweichanlage nicht zum vereinbarten Zeitpunkt bereitgestellt. Leistet der Auftragnehmer für jeden Kalendertag, an dem die Anlage oder Geräte genutzt werden sollten, aber wegen Mängeln, die unter die Gewährleistung fallen, vom Zeitpunkt der Störungsmeldung an mehr als zwölf Stunden nicht genutzt werden konnten, 1/1500 des Kaufpreises als Vertragsstrafe.

4.
Ist eine Ausweichanlage nicht vereinbart, beginnt die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe nach Nummer 3 Abs. 4 mit dem dritten vorgesehenen Nutzungstag, an dem die Anlage oder Geräte mehr als 12 Stunden nicht genutzt werden können.

5.
Die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe endet mit Ablauf des Tages, an dem die Ausweichanlage nachträglich zur Verfügung gestellt oder die gekaufte Anlage bzw. die gekauften Geräte wieder betriebsbereit übergeben werden. Kann der Auftraggeber an diesem Tag die Ausweichanlage bzw. die gekaufte Anlage oder die gekauften Geräte mehr als zwölf Stunden nutzen, so endet die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe bereits mit Ablauf des Vortages.

6.
Wird durch Mängel, die unter die Gewährleistung fallen, die Nutzung der Anlage oder Geräte nur gemindert, so ist der Auftraggeber berechtigt, die Zahlung einer Vertragsstrafe in einer der Gebrauchsminderung entsprechenden Höhe zu verlangen; für die Berechnung gilt Nummer 4 entsprechend.

7.
Der Auftragnehmer gewährleistet die einwandfreie Funktion der Grundsoftware nach § 1 sowie der in der Leistungsbeschreibung festgelegten übrigen Software, zu deren Lieferung spätestens zusammen mit der Anlage oder den Geräten sich der Auftragnehmer verpflichtet hat. Mängel an dieser Software gelten als Mängel an der Anlage oder den Geräten. Der Gewährleistung unterliegt die letzte vom Auftraggeber übernommene Programmversion. Eine neue Programmversion ist vom Auftraggeber, sobald es ihm zumutbar ist, zu übernehmen, wenn die Programmänderung zur Vermeidung von Ausfällen der Anlage oder Geräte oder zur Behebung von Schutzrechtsverletzungen notwendig ist oder der Fehlerbeseitigung dient; § 16 Nr. 3 bleibt unberührt. Übernimmt der Auftraggeber eine neue Programmversion berechtigterweise nicht, ist der Auftragnehmer verpflichtet, Mängel der bisher verwendeten Programmversion zu beseitigen.

Werden Programme des Auftraggebers, zu deren Nutzung die Anlage oder Geräte ausdrücklich beschafft wurden und die in der Leistungsbeschreibung aufgeführt sind, von der Anlage oder den Geräten nicht verarbeitet oder führt ihre Verarbeitung zu falschen oder unvollständigen Ergebnissen, obwohl sie auf vergleichbaren Anlagen oder Geräten fehlerfrei verarbeitet werden können, gilt dies als Mangel an der Anlage oder den Geräten.

Die Nummern 1 bis 6 und 8 bis 12 gelten sinngemäß.

Die Gewährleistung entfällt für vom Auftraggeber geänderte Programme, es sei denn, daß ein Mangel erkennbar nicht auf die Änderung zurückzuführen ist.

8.
Werden während einer Frist von dreißig Kalendertagen, gerechnet vom Zeitpunkt der Störungsmeldung an den Auftragnehmer, Mängel nicht so beseitigt, daß die Kaufsache vertragsgemäß genutzt werden kann, kann der Auftraggeber vom Vertrag zurücktreten. Hat der Auftragnehmer eine Ausweichanlage zur Verfügung gestellt, kann der Auftraggeber erst nach Ablauf einer Nachfrist von dreißig Tagen vom Vertrag zurücktreten. Kosten für die Benutzung einer Ausweichanlage können vom Auftragnehmer nur insoweit geltend gemacht werden, als sie den Höchstbetrag der Vertragsstrafe überschreiten. 

3.4
Die Regelung in § 9 Nr. 9 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

9. Die Zahlungsverpflichtung für die Vertragsstrafe gemäß Nummer 3 bis 7 ist auf hundert Kalendertage beschränkt; im Falle der Nummer 8 und des § 8 Nr. 6 zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts Vertragsstrafe für hundert Kalendertage. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

9.
Die Zahlungsverpflichtung für die Vertragsstrafe gemäß Nummer 3 bis 7 ist auf hundert Kalendertage beschränkt; im Falle der Nummer 8 und des § 8 Nr. 6 zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts Vertragsstrafe für hundert Kalendertage.

10.
Gewährleistungsansprüche können auch nach Ablauf der Gewährleistungsfrist geltend gemacht werden, wenn die entsprechenden Mängel vor Ablauf der Gewährleistungsfrist dem Auftragnehmer gemeldet worden sind.

11.
Wiederholt sich eine auf derselben Ursache beruhende Störung innerhalb von acht Nutzungsstunden nach Beendigung der Instandsetzungsarbeiten, so gilt die gesamte Zeit von der Meldung der ersten Störung an als Nutzungsausfall nach den Nummern 3, 4 und 6, es sei denn, daß die zwischenzeitlich erzielten Arbeitsergebnisse für den Auftraggeber einwandfrei und ohne besonderen Zeitaufwand erkennbar fehlerfrei und damit voll verwertbar waren.

12.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

Kommentierung:

Werkvertrag – nicht Kaufvertrag

Vorab sei bemerkt, daß BVB-Kauf kein Kauf-, sondern im Hinblick auf die geschuldeten Leistungen (Lieferung, Herstellung der Betriebsbereitschaft – vgl. § 5 BVB-Kauf sowie Wartung – vgl. §§ 9 Nr. 2, 17 Nr. 1 BVB-Kauf) als Werkvertrag einzustufen ist.  Das ist auch mit ein Grund, weshalb die EVB-IT-Kauf in diesen Fällen nicht anwendbar sind. 

Vgl. im übrigen hierzu Braun/Jöckel/Schade, Computer-Kaufverträge, 1989, Rdnr. 411 – allerdings unzutreffend auf der Basis des Kaufrechts a.F. arbeitend – im übrigen verkennend, daß es sich um Einkaufsbedingungen handelt, die anders als Verkaufs- oder Lieferbedingungen zu beurteilen sind und für die die Verbotskataloge der §§ 308, 309 BGB nicht passen, allenfalls „spiegelbildlich“. 

Keine Übernahme des neuen Sach- und Rechtsmängelrechts

§ 9 Nr. 1 BVB-Kauf entspricht in keiner Weise mehr dem Sach- und Rechtsmangelbegriff des § 633 BGB, sondern beruht auf dem überkommenen Mangelbegriff des BGB auf dem Stand bis zum 31.12.2001 - § 633 I BGB a.F. Dass sich die „Gewährleistung“ nur auf die Pflicht zur Verschaffung eines Werks frei Sach- und Rechtsmängeln bezieht, nicht aber auf Verschleiß oder Bedienungsfehler, ist richtig. Unrichtig ist die Klausel allerdings insofern, als sich die „Gewährleistung“ im Werkvertragsrecht nicht auf Mängel beziehen soll, die auf äußeren, vom Auftragnehmer nicht beeinflussbaren Umständen beruhen. Das war  (vgl. BGH NJW 2001, 1642) und ist (vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, Vorbem. v § 633 Rdnr. 17 f; auch Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., Erg.-Band 2002, Vorbem. v 633 Rdnr. 6 ff.) insofern ím Hinblick auf die das Werkunternehmerrisiko und die Erfolgshaftung so nicht richtig. Die Klausel widerspricht dem Leitbild des Werkvertragsrechts (vgl. § 307 I BGB). 

Der unzutreffende Ausgangspunkt vom alten Mangelbegriff des BGB a.F. läßt es geboten erscheinen, die Klausel insofern durch die gesetzlichen Bestimmungen der §§ 633 ff BGB zu ersetzen. 

Soweit der Auftraggeber nach § 9 Nr. 1 II BVB-Kauf verpflichtet wird, im Rahmen des Zumutbaren die Maßnahmen zu treffen, die eine Feststellung der Fehler und ihrer Ursachen erleichtern und Wiederholungsläufe abkürzen (z. B. Prüfsummenbildung, Programm-Fixpunktroutinen), bestehen keine Bedenken. Insofern handelt es sich um die üblichen Mitwirkungspflichten zur Fehlerfeststellung. Durch die Einschränkung „im Rahmen des Zumutbaren“ bestehen auch keine Bedenken im Hinblick auf § 307 I BGB. 

Vgl. zu den Mitwirkungspflichten Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2001, Erg.-Band, § 634, Rdnr. 2 m.w.Nachw. 

Zweijährige Verjährungsfrist

Die Gewährleistung – jetzt Sach- und Rechtsmängelhaftung und Verjährungsfrist - beginnt mit dem Tag nach Erklärung der Betriebsbereitschaft (§ 5 Nr. 4 BVB-Kauf) und beträgt 24 Monate, sofern nichts anderes vereinbart ist. Sie verlängert sich um die Zahl der Kalendertage, an denen die Anlage oder Geräte infolge Mängel, die unter die Gewährleistung – Sach- und Rechtsmängelhaftung - fallen, mehr als zwölf Stunden nicht genutzt werden konnten. (Nach alter Fassung des § 9 Nr. 1 III BVB-Kauf: 9 Monate nach der Abnahme). 

Im Hinblick darauf, daß das Werkvertragsrecht in § 634 a I Nr. 1 BGB nunmehr für Werkleistungen eine zwei-jährige Verjährungsfrist vorsieht, bestehen gegen die vorgesehene Verjährungsfrist nach § 307 BGB keine Bedenken. Allerdings ist § 13 I, II VOL/A in Vergabeverfahren zu beachten, wonach die gesetzlichen Verjährungsfristen sowie in speziellen Einzelfällen (Eigenart der Leistung, Interessenabwägung, übliche Regelungen der Branche) kürzere oder längere Verjährungsfristen (vgl. auch § 202 BGB bzw. § 309 Nr. 8 b) ff) BGB) vorgesehen werden können. Auch mit Blick auf die VOL/A bestehen indessen keine Bedenken nach § 307 I BGB, zumal sich die Klausel ähnlich wie § 13 VOL/A für Sonderregelungen öffnet und den Auftraggeber nicht von den Pflichten nach den §§ 11 – 15 VOL/A, hier § 13 VOL/A, entbindet. Ferner ist daran zu denken, daß die Bieter/Bewerber die Möglichkeit haben, nach § 17 Nr. 6 VOL/A Auskünfte zu verlangen und in EU-weiten Verfahren gegebenenfalls zu rügen. 

Verjährungsfrist  bei unterschiedlichen Anlieferungsterminen

§ 634 a II BGB sieht für den Beginn der Verjährungsfrist den Zeitpunkt der Abnahme vor. Die Abnahme ist Entgegennahme der Leistung und Billigung des Werks als in der Hauptsache vertragsgemäße Leistung.

Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 640 Rdnr. 3; BGH NJW 1993, 1972. 

Diesen Grundsätzen entspricht in etwa § 8 BVB-Kauf mit seinem Abnahmesystem. 

Da bei einer Installation einer Hardware-Anlage z.B. mit System- (Grund-)Software etc. nicht Einzelteile und deren Funktion gefragt sind, sondern die Gesamtlösung, wird man erst in der „Vollendung“ als Ganzes von einer Abnahme sprechen.

Vgl. Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 640, Rdnr. 7; auch BGH NJW-RR 1993, 1461 – einschließlich Aushändigung der Dokumentation.
Dem entspricht es in der Regel, daß die jeweiligen Leistungen nacheinander oder auch parallel erbracht werden und unterschiedliche Termine für Teilleistungen vereinbart werden. Insofern hat § 9 Nr. 1 Abs. III BVB-Kauf (vgl. auch § 8 Nr. 3 BVB-Kauf) lediglich die übliche Abwicklung im Blick, wenn die Leistungen aus einer Hand kommen. Bedenklich ist die Klausel allerdings , soweit der Auftragnehmer in den Verdingungsunterlagen die „Einzelheiten“ nicht gesondert festlegt und auch sodann eine Festlegung nicht erfolgt (vgl. § 11 VOL/A: Ausführungsfristen). Dann kann nach der Klausel der Auftraggeber ohne Rücksicht auf sein Verschulden die letzte Lieferung nach dem Wortlaut der Klausel hinauszögern, was dann auch zu einem späteren Beginn des Laufs der Verjährungsfrist führt. Insofern bestehen gegen die Klausel nach § 307 I BGB Bedenken, da sie keinerlei Einschränkungen vorsieht. Im übrigen stellt sich die Frag, was gilt, wenn Vereinbarungen fehlen. Die Klausel ist „falsch“ aufgezogen. Sie müsste zunächst einen Grundtatbestand formulieren und diesen sodann einschränken durch die Formulierung „soweit keine abweichende Vereinbarung“ getroffen wird. 

Nur Vertragsstrafe und Rücktritt

Die weiteren Klauseln nach § 9 Nr. 2 ff BVB-Kauf sind kompliziert formuliert. Sie sehen § 9 Nr. 3 BVB-Kauf vor, daß eine „vereinbarte Ausweichanlage“ (vgl. auch § 7 Nr. 1 II BVB-Kauf) zur Verfügung zu stellen ist. Hiervon sind die Fälle zu unterscheiden, in denen keine Ausweichanlage vereinbart ist. Im übrigen ist auch hier ähnlich wie in § 7 BVB-Kauf eine Vertragsstrafe von 1/1500 pro Ausfalltag etc. vorgesehen – mit der Obergrenze von 100 Kalendertagen = 6,66 % - vgl. § 10 Nr. 8, 9 BVB-Kauf. Die Klauseln sind bedenklich, da sie zum einen lediglich Vertragsstrafen neben dem Rücktrittsrecht vorsehen, wenn auch die Haftungsbeschränkung „nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit“ gilt – allerdings nach dem Wortlaut keine Haftungsbeschränkung selbst bei Vorsatz grober Fahrlässigkeit. Der Fehler setzt sich auch In § 11 Nr. 1 BVB-Kauf 2002 fort. Das werden die Auftragnehmer begrüßen. Aus der Sicht der Auftraggeber handelt es sich um eine schwer verständliche „Selbstschädigung“. Daneben bestehen obendrein – wie auch hinsichtlich § 7 BVB-Kauf – Bedenken nach § 307 I BGB, da die Klausel keinerlei Einschränkung enthält, soweit es um einen Rücktritt auch bei „unerheblicher Pflichtverletzung“ geht – vgl. § 9 Nr. 8, 9 BVB-Kauf. Es bestehen also weiterhin Bedenken gegen die Klausel, wenn auch im neuen Recht die Leistungsablehnungsandrohung entfallen ist und der Rücktritt neben Schadensersatz – hier allerdings Vertragsstrafe – möglich ist. Das gesamte System ist rechtlich bedenklich und nicht praxistauglich. 

Vgl. allerdings die bedenkliche Entscheidung des LG Bonn, CR 2000, 587 – zu § 9 Nr. BVB-Kauf – Wirksamkeit  - kein Verstoß gegen § 9 AGBG – jetzt § 307 I BGB. 

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, daß man den Unterschied zwischen Vertragsstrafe und Schadenspauschalierung erkennt. 

Schadenspauschalierungen dienen haftungsverschärfend dazu einen prognostizierten Schaden z.B. pro Tag festzulegen (in AGB: mit Obergrenze und in der Aufsplittung „zumutbar“: 1/1500 der Vergütung, höchstens 100 Tage = 6,66 %), wobei selbst bei Individualvereinbarungen dem Auftragnehmer der Nachweis offen steht, dass dem Auftraggeber tatsächlich ein geringerer Schaden – Nachteil – entstanden ist.

Vgl. LG Bonn, CR 2000, 587 – zu § 9 Nr. BVB-Kauf – Wirksamkeit  - kein Verstoß gegen § 9 AGBG – jetzt § 307 I BGB; Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 276, Rdnr. 26; OLG Schleswig DnotZ 1985, 310; ferner zum Bauvertrag BGH, Urt. v. 7.3.2002-VII ZR41/01 - NZBau 2002, 383 – Unwirksamkeit Vertragsstrafenklausel I (0,5 % der Vergütung pro Verzugstag) ungeachtet der Obergrenze - § 9 AGBG (jetzt § 307 BGB); BGH, Urt v. 17.1.2002-VII  - ZR 198/00 – NZBau 2002, 385 – Vertragsstrafenklausel II – 0, 5 % pro Verzugstag, Obergrenze von 10 % - Unwirksamkeit nach § 9 AGBG (jetzt § 307 BGB)

Vertragsstrafen haben angeblich einen doppelten Zweck – m.E. vor allem nur einen Zweck (Druckmittel): Sie sollen nicht nur den Schadensnachweis ersparen, sondern auch als Druckmittel dienen. Der Wortlaut kann entsprechende Hinweise geben. Ausschlaggebend soll aber letztlich sein, ob es sich um einen ernsthaften Versuch einer antizipierten Schätzung des typischerweise zu erwartenden Schadens handelt oder nicht. 

LG Bonn, CR 2000, 587 – zu § 9 Nr. BVB-Kauf – Wirksamkeit  - kein Verstoß gegen § 9 AGBG – jetzt § 307 I BGB – bedenkliche Entscheidung; Palandt-Sprau, BGB, 61. Aufl., 2002, Erg.-Band, § 276, Rdnr. 26; BGH NJW 1970, 32; OLG Köln, NJW 1974, 1953; weitere Beispiele Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Aufl., 2002, BGB, Vorbem v § 339 Rdnr. 3. 

Vertragsstrafen sind nach § 12 VOL/ A in die Verdingungsunterlagen nur aufzunehmen

· für die Überschreitung von Ausführungsfristen

· und bei Verursachung erheblicher Nachteile

· sowie in angemessenen Grenzen (1/1500 der Vergütung – höchstens für 100 Tage).

Schon von daher kommt eine generelle Festlegung einer Vertragsstrafe in AGB der öffentlichen Hand wohl nicht in Betracht. Es können wohl nicht in allen Fällen diese Voraussetzungen generell bei der öffentlichen Hand vorliegen. Insofern ist es sogar nicht nur unzweckmäßig, Vertragsstrafen in die BVB aufzunehmen. Das gilt auch für Schadenspauschalierungen. Insofern sagt die VOL/A nichts. Indessen ist beachten, daß dann die bereits zuvor erwähnten Grundsätze des BGB zu beachten sind – ferner die in  § 309 Nr. 5, 6 BGB für AGB.

M.E. ergibt sich aus § 12 VOL/A ein zusätzliches Argument für die Unwirksamkeit der Vertragstrafenklauseln in den BVB, wenn auch die VOL/A im nationalen Bereich angeblich keine Außenwirkung hat (vgl. allerdings nunmehr die §§ 311 II, II, 241 I, 280, 282, 324, 325 BGB sowie im EU-Bereich: § 126 GWB). 

Vgl. allerdings OLG Stuttgart, Urt. v. 11.4.2002 - 2 U 240/01 – NZBau 2002, 395 – kein Primärrechtsschutz unterhalb der Schwellenwerte –Weinbergmauer – bei Verstößen gegen die VOB/A an sich kein Anspruch nach §§ 1 UWG, 823, 1004 BGB – Aufhebung der Entscheidung des LG Heilbronn – kein Anspruch des Bieters auf Unterlassung des <Zuschlags im nationalen Vergabeverfahren.

Hinzuweisen ist ferner darauf, daß der Begriff der Vertragsstrafe durch Schreiben des Bundesministeriums des Innern an den Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbauer e.V.  vom 3.9.1991 – O I 3 – 195  400/25 – an Stelle des Begriffs “pauschalierter Schadensersatz” in die BVB eingeführt worden ist. Hintergrund und Anlaß bildete die Grundsatzentscheidung des BGH zu den BVB-Überlassung – Unwirksamkeit der Klause nach § 9 AGBG.

Vgl. BGH, NJW 1991, 976 = BB 1991, 373; ferner BGH CR 1991, 470; vgl. allerdings die unzutreffende Entscheidung des LG Bonn, CR 2000, 587 – zu § 9 Nr. BVB-Kauf – Wirksamkeit  - kein Verstoß gegen § 9 AGBG – jetzt § 307 I BGB. Das Schreiben des BMI ist abgedruckt bei Müller-Hengstenberg, Claus-Dieter, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 358. 

Vertragsstrafen und Schadenspauschalierungen gehören im übrigen nach hier vertretener Ansicht in den Individualteil eines Vertrages – vgl. § 9 Nr. 3 VOL/A. Die in den Verdingungsunterlagen enthaltenen „Individualrechtskonditionen“ unterliegen nicht der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff BGB.

Vgl. hierzu BGH NJW 1997, 135 = BB 1996, 2535. Auch Bartl, Harald, Handbuch öffentliche Aufträge, 2. Aufl., 2001, Rdnr. 249 ff. 

§ 10

Haltung des Auftragnehmers für die Verletzung von Schutzrechten
1.
Der Auftragnehmer steht dafür ein, daß die Kaufsache im Bereich der Bundesrepublik Deutschland [einschließlich Berlin (West)] frei von Schutzrechten Dritter (z. B. Patente Urheberrechte, bekanntgemachte Patentanmeldungen, eingetragene Warenzeichen, Gebrauchsmuster) ist, die ihre Nutzung ausschließen bzw. einschränken. Das gleiche gilt für nicht bekanntgemachte Patentanmeldungen, von denen der Auftragnehmer Kenntnis hat.

2. 
Werden nach Vertragsabschluß Verletzungen von Schutzrechten gemäß Nummer 1 geltend gemacht und wird die Nutzung der Kaufsache beeinträchtigt oder untersagt, ist der Auftragnehmer verpflichtet, nach seiner Wahl entweder die Kaufsache in der Weise zu ändern oder zu ersetzen, daß sie nicht mehr unter die Schutzrechte fällt, gleichwohl aber den vertraglichen Bedingungen entspricht, oder das Recht zu erwirken, daß der Auftraggeber die Kaufsache uneingeschränkt ohne Anlastung von Lizenzgebühren benutzen kann. 

3.5
Die Regelung in § 10 Nr. 2 Absatz 2 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

Beweist der Auftragnehmer, dass ihm dies nicht möglich oder wegen der Auswirkungen auf seine Wirtschaftslage nicht zumutbar ist, kann auch der Auftragnehmer vom Vertrag zurücktreten, es sei denn, dass sich der Auftraggeber auf eigene Kosten mit dem Schutzrechtsinhaber einigt. Im übrigen gelten die Bestimmungen des § 9 in der Neufassung gemäß 3.3 und 3.4 dieses Vertrages entsprechend auch nach Ablauf der Gewährleistungsfrist. Werden Schutzrechte geltend gemacht, die dem Auftragnehmer bei Vertragsabschluss nicht bekannt sein konnten, entfällt die Verpflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe nach § 9. Diese Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

Beweist der Auftragnehmer, daß ihm dies nicht möglich oder wegen der Auswirkungen auf seine Wirtschaftslage nicht zumutbar ist, kann auch der Auftragnehmer vom Vertrag zurücktreten, es sei denn, daß sich der Auftraggeber auf eigene Kosten mit dem Schutzrechtsinhaber einigt. Im übrigen gelten die Bestimmungen des § 9 entsprechend auch nach Ablauf der Gewährleistungsfrist. Werden Schutzrechte geltend gemacht, die dem Auftragnehmer bei Vertragsabschluß nicht bekannt sein konnten, entfällt die Verpflichtung zur Zahlung einer Vertragsstrafe nach § 9.

3.
Der Auftragnehmer übernimmt die alleinige und in der Höhe unbegrenzte Haftung Dritten gegenüber wegen Verletzung von Schutzrechten, soweit diese nicht durch Maßnahmen des Auftraggebers verursacht wurde. Er ist insbesondere verpflichtet, alle Rechtsstreitigkeiten, die sich aus Ansprüchen Dritter gegen den Auftraggeber ergeben, auf eigene Kosten durchzuführen.

Der Auftraggeber ist verpflichtet, den Auftragnehmer unverzüglich schriftlich zu benachrichtigen, wenn gegen ihn Ansprüche wegen Verletzung von Schutzrechten geltend gemacht werden, und bei Auseinandersetzungen mit Dritten im Einvernehmen mit dem Auftragnehmer zu handeln; Nummer 2 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz bleibt unberührt.

4.
Können die Anlage oder Geräte wegen Verletzung von Schutzrechten nicht genutzt werden, stellt der Auftragnehmer dem Auftraggeber auf Verlangen kostenlos eine Ausweichanlage in zumutbarer Entfernung zur Verfügung, es sei denn, daß dies einen unverhältnismäßig großen Aufwand erfordert.

Kommentierung:

Die „Schutzrechtsverletzungsklausel“ schleppt sich durch alle BVB und EVB-IT. IN diesem Zusammenhang hätte man erkennen müssen, daß nunmehr die Werk- und Rechtsmängelhaftung betroffen ist (vgl. nunmehr § 634 III BGB). Im Hinblick hierauf – insbesondere mit Blick auf die Gleichstellung von Sach- und Rechtsmängeln in § 633 I BGB wäre ebenfalls eine Überarbeitung der genannten „Schutzrechtsklauseln“ zu erwarten gewesen, wenn man schon eine Anpassung vornimmt und die Mitarbeiter des öffentlichen Dienstes in Sicherheit wiegt. 

Die Verweisung auf die entsprechend anzuwendenden Nr. 3.3. und Nr. 4 des Vertrages ist mehr als unglücklich. Ohnehin wäre eine Einarbeitung in die BVB-Kauf etc. zu erwarten gewesen und nicht noch ein zusätzliches „Deckblatt“. 

§ 11

Haftung für sonstige Schäden, Versicherung
3.6
Die Regelung in § 11 Nr. 1 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

1. Der Auftragnehmer haftet für Sachschäden, die dem Auftraggeber entstehen, soweit er sie zu vertreten hat. Für sonstige Schäden haftet der Auftragnehmer, soweit sie durch den Auftragnehmer oder die Kaufsache unmittelbar verursacht wurden und der Auftragnehmer sie zu vertreten hat. Die Haftungshöchstsumme je Schadensfall beträgt bei Sachschäden 1 Million €, bei sonstigen Schäden 500.000 €. Die Haftungsregelung gilt nicht für Verzug, Gewährleistung und für Schutzrechtsverletzungen, soweit der Schaden dadurch entsteht, dass die Anlage oder Geräte keine oder fehlerhafte Ergebnisse liefern; die Haftung hierfür ist in den §§ 7, 9 und 10 abschließend geregelt.

Der Auftragnehmer haftet nicht für die Wiederbeschaffung von Daten, es sei denn, dass er deren Vernichtung grobfahrlässig oder vorsätzlich verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, dass diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

Die Beschränkung der Haftung in § 11 Nr. 1 BVB-Kauf in der Neufassung gemäß 3.6 dieses Vertrages gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

1.
Der Auftragnehmer haftet für Personen- und Sachschäden, die dem Auftraggeber entstehen, soweit er sie zu vertreten hat. Für sonstige Schäden haftet der Auftragnehmer, soweit sie durch den Auftragnehmer oder die Kaufsache unmittelbar verursacht wurden und der Auftragnehmer sie zu vertreten hat. Die Haftungshöchstsumme je Schadensfall beträgt bei Personen- und Sachschäden 2 Millionen DM, bei sonstigen Schäden 1 Million DM. Die Haftungsregelung gilt nicht für Verzug, Gewährleistung und für Schutzrechtsverletzungen, soweit der Schaden dadurch entsteht, daß die Anlage oder Geräte keine oder fehlerhafte Ergebnisse liefern; die Haftung hierfür ist in den §§ 7, 9 und 10 abschließend geregelt.

Der Auftragnehmer haftet nicht für die Wiederbeschaffung von Daten, es sei denn, daß er deren Vernichtung grob fahrlässig oder vorsätzlich verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, daß diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

2.
Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer den Nachweis verlangen, daß diese Ansprüche - soweit sie zu angemessenen Bedingungen bei einem im Inland zum Geschäftsbetrieb zugelassenen Versicherer versicherbar sind - durch eine Versicherung abgedeckt sind.

Kommentierung: 

Neben der richtigen Umstellung auf Euro enthält die Klausel weiterhin eine schwere Benachteiligung der öffentlichen Hand. Selbst bei Vorsatz und grober Fahrlässigkeit haftet der Auftragnehmer im Fall keiner oder fehlerhafter Ergebnisse. Dafür besteht kein Anlaß. Die Beschränkung ist abschließend für Verzug etc.. Lediglich bei Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit sollen die Haftungsgrenzen nicht eingreifen. Eine derartige „Selbstbenachteiligung“ ist angesichts der AGB der Auftragnehmer (derartige Haftungsbeschränkungen in entsprechenden Klauseln nicht zulässig) im EDV-IT-Bereich und im Hinblick auf die gesetzliche Haftung (vgl. vor allem auch § 276 III BGB  sowie § 309 Nr. 7/8 BGB) nicht zu vertreten.

Lediglich für die Wiederbeschaffung von Daten wird bei deren Vernichtung und grobfahrlässiger oder vorsätzlicher Verursachung und Sicherstellung durch den  Auftraggeber unter der Voraussetzung gehaftet, dass diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

Ob im übrigen die Haftungssummen ausreichen, ist eine Frage des Einzelfalls.

Wenn man schon eine Neufassung vorlegt, so sollte diese Erkenntnisse, die nun so aktuell nicht sind, berücksichtigen.

§ 12

Behinderung und Unterbrechung der Leistung
1.
Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein.

3.7
Die Regelung in § 12 Nr. 1 Absatz 2 BVB-Kauf wird wie folgt gefasst:

Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat oder bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat.

Tritt die Behinderung oder Unterbrechung aus den in Absatz 1 genannten Gründen bei Vor- oder Unterlieferern ein, so gilt Absatz 1 nur, wenn die Leistung der Vor- oder Unterlieferer von Teilen oder Ersatzteilen hierdurch länger als zwanzig Kalendertage und die Leistung der Unterlieferer von Geräten hierdurch länger als zehn Tage verzögert wird.

2.
Sieht sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemäßen Durchführung der übernommenen Leistungen behindert, so hat er dies dem Auftraggeber unverzüglich schriftlich anzuzeigen. Sobald zu übersehen ist, zu welchem Zeitpunkt die Leistung wieder aufgenommen werden kann, ist dies dem Auftraggeber schriftlich mitzuteilen.

3.
Sobald die Ursache der Behinderung oder Unterbrechung wegfällt, hat der Auftragnehmer unter schriftlicher Mitteilung an den Auftraggeber die Leistungen ohne besondere Aufforderung unverzüglich wieder aufzunehmen.

4.
Die Nummern 1 bis 3 gelten entsprechend für die vertraglichen Leistungen des Auftraggebers.

Kommentierung:

Die Neuerung erstreckt einzig und allein auf die Ziff. 12 Nr. 1 II BVB-Kauf. Welche Bedeutung hier die unverschuldete Verletzung des Körpers etc. im Fall der Behinderung und Unterbrechung haben soll, ist von hieraus nicht ersichtlich. Ein Zusammenhang zwischen einer Behinderung und Unterbrechung durch einen verschuldeten Arbeitskampf und „unverschuldeter“ Körperverletzung etc. ist nicht ersichtlich. Man steht rätselnd vor der Klausel und überlegt, welche Bedeutung sie in diesem Zusammenhang haben soll. 

Zur Behinderung und Unterbrechung : BGH; Urt. v. 21.3. 02- Vll ZR 224/00 - NZBau 2002, 381 – Behinderung des Auftragnehmers in der Ausführung - § 6 Nr. 6 VOB/B – zur Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Behinderung – Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs (altes Recht)

2. Besondere Vertragsbedingungen

für die Überlassung von DV-Programmen

(BVB-Überlassung)

§ 8

Verzug

(Nur für Vertragstyp I)

1.
Kommt der Auftragnehmer mit den Leistungen gemäß § 7 in Verzug und überschreitet der Verzug bei der Anlieferung 10 Kalendertage oder - wenn eine Einführung vereinbart ist - 30 Kalendertage, so sind 1/30 der in der Leistungsbeschreibung festgelegten monatlichen Überlassungsvergütung bzw. der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung für jeden Verzugstag als Vertragsstrafe zu zahlen.

(Nur für Vertragstyp II)

1.
Kommt der Auftragnehmer mit den Leistungen gemäß § 7 in Verzug und überschreitet der Verzug 30 Kalendertage, so sind 1/30 der in der Leistungsbeschreibung festgelegten monatlichen Überlassungsvergütung bzw. der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung für jeden Verzugstag als Vertragsstrafe zu zahlen.

2.
Die Verzugsfolgen nach Nummer 1 treten auch dann ein, wenn sich der Auftragnehmer durch Kauf- oder Mietvertrag verpflichtet hat, Anlagen oder Geräte einschließlich Grundsoftware zusammen mit den Programmen zu liefern und er mit der Lieferung der Anlagen oder Geräte einschließlich Grundsoftware

Nur für Vertragstyp I)


in Verzug ist.

3.
Hat der Auftragnehmer mehrere Programme, die nach der in der Leistungsbeschreibung getroffenen Vereinbarung zusammenwirken sollen, zu liefern bzw. einzuführen und gerät er mit der Anlieferung bzw. Einführung eines oder mehrerer dieser Programme in Verzug, und hält der Auftraggeber die Nutzung der übrigen Programme für wirtschaftlich sinnvoll, so treten die Verzugsfolgen nur für die nicht gelieferten bzw. nicht eingeführten Programme ein. Falls sich der Auftraggeber darauf beruft, daß die Nutzung der gelieferten bzw. eingeführten Programme für ihn nicht wirtschaftlich sinnvoll ist, hat er die Gründe dem Auftragnehmer mitzuteilen und die Programme zurückzugeben; in diesem Fall treten die Verzugsfolgen gemäß Nummer 1 auch für die zurückgegebenen Programme ein.

(Nur für Vertragstyp II)


in Verzug ist, es sei denn, daß § 9 Nr. 3 Satz 1 angewandt wird.

3.
Hat der Auftragnehmer mehrere Programme, die nach der in der Leistungsbeschreibung getroffenen Vereinbarung zusammenwirken sollen, zu liefern und ihre Funktionsfähigkeit herbeizuführen und gerät er mit dieser Leistung für eines oder mehrerer dieser Programme in Verzug, und hält der Auftraggeber die Nutzung der übrigen Programme für wirtschaftlich sinnvoll, so treten die Verzugsfolgen nur für die nicht gelieferten bzw. nicht funktionsfähigen  Programme ein. Falls sich der Auftraggeber darauf beruft, daß die Nutzung der funktionsfähigen Programme für ihn nicht wirtschaftlich sinnvoll ist, hat er die Gründe dem Auftragnehmer mitzuteilen und die Programme zurückzugeben; in diesem Fall treten die Verzugsfolgen gemäß Nummer 1 auch für die zurückgegebenen Programme ein.

3.1 Die Regelung in § 8 Nr. 4 BVB-Überlassung wird durch folgende Regelung ersetzt:

Im Verzugsfall kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Leistung setzen. Nach Ablauf dieser Frist kann der Auftraggeber vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten und Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann gemäß § 284 BGB Ersatz der Aufwendungen verlangt werden. Es gilt die Haftungsbegrenzung in § 8 Nr. 5 BVB-Überlassung in der Neufassung gemäß 3.2 dieses Vertrages. 

Der Auftraggeber ist verpflichtet, auf Verlangen des Auftragnehmers zu erklären, ob er wegen der Verzögerung der Leistung vom Vertrag zurücktritt oder auf der Leistung besteht. Diese Anfrage ist während der Frist gemäß § 8 Nr. 4 Absatz 1 Satz 1 BVB-Überlassung in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages und mit angemessener Frist vor deren Ablauf zu stellen. Bis zum Zugang der Antwort beim Auftragnehmer bleibt dieser zur Leistung berechtigt.

4.
Kommt der Auftragnehmer in Verzug, kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist mit der Erklärung setzen, daß er nach Ablauf dieser Frist vom Vertrag ganz oder für einen Teil der Leistung zurücktreten wird. 

3.2
Die Regelung in § 8 Nr. 5 BVB-Überlassung wird wie folgt gefasst: 

Die Zahlungspflicht des Auftragnehmers nach Nummern 1 bis 3 ist auf 100 Verzugstage beschränkt; im Falle des Rücktritts nach Nummer 4 in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe in Höhe des Betrages für 100 Verzugstage, wobei eine nach Nummern 1 bis 3 gezahlte Vertragsstrafe angerechnet wird. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

5.
Die Zahlungspflicht des Auftragnehmers nach Nummern 1 bis 3 ist auf 100 Verzugstage beschränkt; im Falle des Rücktritts nach Nummer 4 zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe in Höhe des Betrages für 100 Verzugstage, wobei eine nach Nummern 1 bis 3 gezahlte Vertragsstrafe angerechnet wird. 

6.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

7.
Kommt der Auftraggeber mit seinen Pflichten nach § 7 Nr. 2 in Verzug, so kann der Auftragnehmer für jeden Verzugstag, um den sich die Abnahme der Programme verzögert, 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung bzw. der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung verlangen, wenn die Verzögerung 30 Kalendertage überschreitet. Darüber hinaus steht dem Auftragnehmer Ersatz der durch den Verzug nachweislich entstandenen notwendigen Kosten zu.

8.
Bei Programmen, für die eine unbefristete Nutzung,, vereinbart wurde, wird bei der Anwendung der Nummern 1 bis 3 und 6 für die Umrechnung der einmaligen auf eine monatliche Überlassungsvergütung ein Zeitraum von 50 Monaten zugrunde gelegt.

Kommentierung: 

§ 8 Nr. 4 BVB-Überlassung regelt

· den Verzugsfall 

· die angemessene Frist zur Leistung

· den erfolglosen Fristablauf und 

· die Rechtsfolgen:

· Rücktritt

· und Schadensersatz statt der Leistung 
· oder nach § 284 BGB Ersatz der Aufwendungen
· ohne Haftungsbegrenzung nach § 8 Nr. 5 BVB-Überlassung bei Körperverletzung etc.
· nicht jedoch in den Fällen des Vorsatzes oder der groben Fahrlässigkeit – mit abschließender Haftungsbegrenzung. 

§ 8 Nr. 4 BVB-Überlassung entspricht damit im wesentlichen den §§ 280, 286, 281, 323, 325 BGB sowie der Vorgabe für Auftragnehmer-AGB in § 309 Nr. 7 a) BGB. Weshalb man die Haftungsbeschränkung entsprechend der Linie des § 309 Nr. 7 b) BGB nicht auch bei grobem Verschulden für sonstige Pflichtverletzungen hat entfallen lassen, ist  nicht ersichtlich und auch nicht nachvollziehbar. 

Dieser Fehler setzt sich sodann in § 14 Nr. 1, 2 BVB-Überlassung  fort, wenn man von der Haftung für die Wiederbeschaffung von Daten absieht. 

Im übrigen blieb die Vorschrift unverändert, soweit man der Pflicht zur Erklärung nach § 8 nr. 4 Abs. 2 BVB-Überlassung absieht, die im Grunde nach § 241 II BGB oder § 242 BGB zu erfüllen ist.. 

Hinweis: Zu den Entscheidungen und ihren Folgen hätte Stellung genommen werden müssen. Immerhin hat sich der BGH in zwei Entscheidungen mit § 9 BVB-Überlassung befasst. Hier hat man gleichwohl – mit Ausnahme der Ersetzung des Begriffs pauschalierten Schadensersatz durch Vertragsstrafe – keinen Anlaß für eine Überarbeitung gesehen. 

Vgl. BGH, NJW 1991, 976 = BB 1991, 373; ferner BGH CR 1991, 470; vgl. allerdings die unzutreffende Entscheidung des LG Bonn, CR 2000, 587 – zu § 9 Nr. BVB-Kauf – Wirksamkeit  - kein Verstoß gegen § 9 AGBG – jetzt § 307 I BGB. Das Schreiben des BMI ist abgedruckt bei Müller-Hengstenberg, Claus-Dieter, BVB/EVB-IT-Computersoftware, 5. Aufl., 2001, S. 358. 

§ 10

Gewährleistung für Programme mit Verpflichtung zur Mängelbeseitigung

(Nur für Vertragstyp I)

1.
Der Auftragnehmer gewährleistet die in der Leistungsbeschreibung festgelegten Programmspezifikationen. Der Gewährleistung unterliegt die letzte vom Auftraggeber übernommene Programmversion.

(Nur für Vertragstyp II)

1.
Der Auftragnehmer gewährleistet, daß die in der Leistungsbeschreibung aufgeführten Programme bei vertragsgemäßer Nutzung die vertraglich vereinbarten Leistungen erbringen. Der Gewährleistung unterliegt die letzte vom Auftraggeber übernommene Programmversion.

2.
Eine neue Programmversion ist vom Auftraggeber zu übernehmen, wenn und sobald es ihm zumutbar ist und die Programmänderung zur Vermeidung von Ausfallen anderer Programme, der Anlage oder Geräte notwendig ist oder der Vermeidung oder Beseitigung von Mängeln dient. Für die Prüfung der Zumutbarkeit steht dem Auftraggeber eine angemessene Zeit zur Verfügung. Soweit die neue Programmversion der Behebung von Schutzrechtsverletzungen dient, ist sie unverzüglich zu übernehmen. Der Auftragnehmer hat die Programmdokumentation anzupassen und das Personal des Auftraggebers soweit erforderlich rechtzeitig in die neue Programmversion einzuweisen. Die in der Leistungsbeschreibung enthaltene Aufstellung der für die Mängelbeseitigung benötigten Unterlagen (Nummer 4) wird ggf. berichtigt.

Übernimmt der Auftraggeber aus den in Absatz 1 genannten Gründen eine neue Programmversion nicht, gilt folgendes:

a)
Der Auftragnehmer hat für die bisher verwendete Programmversion Gewähr zu leisten. Die Gewährleistung endet ein Jahr nach dem Zeitpunkt, an dem der Auftragnehmer die neue Programmversion angeboten hat. Wurde eine unbefristete Nutzung vereinbart, endet die Gewährleistung spätestens mit Ablauf der Frist gemäß Nummer 3. Danach hat der Auftragnehmer für den Rest der Mindestleistungsdauer nach seiner Wahl Mängel gegen Vergütung zu beseitigen oder, soweit er dazu berechtigt und in der Lage ist, dem Auftraggeber die Quellprogramme und Programmablaufpläne für eine Fehlerbeseitigung zur Verfügung zu stellen.

b)
Der Auftraggeber hat daneben ein außerordentliches Kündigungsrecht.

3.
Die Gewährleistung beginnt mit dem Tag nach Erklärung der Abnahme (§ 9 Nr. 1); sie endet mit Ablauf des Vertrags.

Abweichend davon endet die Gewährleistung bei Programmen, für die eine unbefristete Nutzung vereinbart ist, zu dem in der Leistungsbeschreibung festgelegten Zeitpunkt, frühestens jedoch zwölf Monate nach Erklärung der Abnahme; diese Frist verlängert sich um die Zahl der Kalendertage, an denen die Programme infolge von Gewährleistungsmängeln nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden können.
4.
Macht der Auftraggeber Mängel geltend, teilt er dem Auftragnehmer mit, wie sich die Mängel bemerkbar machen; dabei müssen die in der Leistungsbeschreibung festgelegten Unterlagen für die Mängelbeseitigung zur Einsichtnahme oder Anforderung zur Verfügung stehen. Benötigt der Auftragnehmer weitere Unterlagen, hat der Auftraggeber diese Unterlagen unverzüglich zur Verfügung zu stellen. Darüber hinaus hat der Auftraggeber den Auftragnehmer bei der Mängelbeseitigung in dem in der Leistungsbeschreibung festgelegten Umfang zu unterstützen.
5.
Bei Mängeln an den Programmen, die in der Abnahmeerklärung festgehalten wurden und bei anderen Gewährleistungsmängeln hat der Auftragnehmer mit entsprechend qualifiziertem Personal die Arbeiten zur Mängelbeseitigung unverzüglich zu beginnen. Der Zeitpunkt, zu dem spätestens damit zu beginnen ist, wird in der Leistungsbeschreibung festgelegt.

Können diese Mängel nicht kurzfristig beseitigt werden, hat der Auftragnehmer - soweit möglich und im Hinblick auf die Auswirkungen des Mangels angemessen - eine behelfsmäßige Lösung (z. B. temporäre Fehlerkorrektur) zur Verfügung zu stellen.

Der Auftragnehmer hat die Programmdokumentation ggf. zu berichtigen.

6.
Bei Gewährleistungsmängeln entfällt, beginnend mit dem Tag der Mängelmeldung gemäß Nummer 4, für jeden Kalendertag, an dem die Programme wegen dieser Mängel mehr als zwölf Stunden nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden konnten, die Zahlung von 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung für diese Programme; dies gilt jedoch nur, wenn der Auftragnehmer die Mängel nicht innerhalb von sieben Kalendertagen oder einer in der Leistungsbeschreibung vereinbarten Frist, beginnend mit dem Tag der Mängelmeldung gemäß Nummer 4, so behoben oder umgangen hat, daß die Programme wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden können.

Ist eine einmalige Überlassungsvergütung vereinbart, so hat der Auftraggeber unter den in Absatz 1 genannten Voraussetzungen je Kalendertag Anspruch auf Rückerstattung von 1/30 der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung.

7.
Beginnt der Auftragnehmer schuldhaft nicht zu dem in der Leistungsbeschreibung festgelegten Zeitpunkt mit den Arbeiten zur Beseitigung von Mängeln nach Nummer 5, so hat er für jeden Tag, um den sich die Aufnahme dieser Arbeiten verzögert, eine Vertragsstrafe in Höhe von 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung bzw. der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung zu zahlen. Die Vertragsstrafe ist auch dann zu zahlen, wenn der Auftragnehmer diese Arbeiten schuldhaft unterbricht.


(Nur für Vertragstyp II)


Können die Programme nach Ablauf von 14 Kalendertagen oder einer in der Leistungsbeschreibung vereinbarten Frist, beginnend mit dem Tag der Mängelmeldung gemäß Nummer 4, nicht wirtschaftlich genutzt werden, zahlt der Auftragnehmer für jeden Tag, für den die Überlassungsvergütung gemäß Nummer 6 Abs. 1 entfällt, 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung bzw. Der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung als Vertragsstrafe. Diese Verpflichtung gilt für die Dauer der Gewährleistung, soweit nicht in der Leistungsbeschreibung ein kürzerer Zeitraum vereinbart ist.

8.
Hat sich der Auftragnehmer durch Kauf- oder Mietvertrag verpflichtet, Anlagen oder Geräte einschließlich Grundsoftware zusammen mit den Programmen zu liefern, so entfällt die Zahlung der Überlassungsvergütung, wenn die Programme nicht genutzt werden können, weil die in der Leistungsbeschreibung festgelegten Anlagen oder Geräte wegen Gewährleistungsmängeln nicht genutzt werden können. Dies gilt von dem Zeitpunkt an, zu dem nach dem Mietvertrag die Mietzahlungspflicht entfällt oder nach dem Kaufvertrag eine Vertragsstrafe zu zahlen ist. Ist eine einmalige Überlassungsvergütung vereinbart, so hat der Auftraggeber von dem genannten Zeitpunkt an je Ausfalltag Anspruch auf Rückerstattung von 1/30 der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung.


(Nur für Vertragstyp II)


Ferner ist von dem genannten Zeitpunkt an für jeden Tag, an dem die Programme nicht genutzt werden können, eine Vertragsstrafe in Höhe von 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung bzw. Der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung zu zahlen

9.
Werden Gewährleistungsmängel nach Ablauf einer Frist von 100 Kalendertagen, beginnend mit dem Tag der Mängelmeldung gemäß Nummer 4, nicht beseitigt, kann der Auftraggeber den Vertrag hinsichtlich der betroffenen Programme fristlos kündigen. Macht der Auftraggeber von diesem Kündigungsrecht keinen Gebrauch, kann der Auftragnehmer nach Ablauf von weiteren 60 Kalendertagen seinerseits den Vertrag kündigen, wenn die Zahlung der Überlassungsvergütung gemäß Nummer 6 entfallen ist. Im Fall der Nummer 8 tritt an die Stelle der Frist von 100 Tagen diejenige Frist, nach deren Ablauf der Auftraggeber frühestens den Mietvertrag kündigen oder vom Kaufvertrag für die Anlage oder Geräte zurücktreten kann.

Bei Kündigung von Programmen, für die eine einmalige Überlassungsvergütung für eine befristete oder unbefristete Nutzung gezahlt wurde, hat der Auftraggeber Anspruch auf Rückerstattung eines Teils dieser Vergütung. Bei Programmen, für die eine unbefristete Nutzung vereinbart wurde, errechnet sich der Rückerstattungsbetrag nach der ursächlichen Überlassungsdauer und der der einmaligen Überlassungsvergütung zugrunde gelegten Überlassungsdauer der Programme.

3.3
Die Regelung in § 10 Nr. 10 BVB-Überlassung wird wie folgt gefasst:

10. Die Zahlungspflicht für die Vertragsstrafe gemäß Nummern 7 und 8 ist je Tag für jedes Programm auf 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung bzw. der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung beschränkt. Die Zahlungspflicht je Schadensfall (Mängelmeldung gemäß Nummer 4) ist auf 100 Kalendertage beschränkt. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.
10.
Die Zahlungspflicht für die Vertragsstrafe gemäß Nummern 7 und 8 ist je Tag für jedes Programm auf 1/30 der monatlichen Überlassungsvergütung bzw. der auf einen Monat umgerechneten einmaligen Überlassungsvergütung beschränkt. Die Zahlungspflicht je Schadensfall (Mängelmeldung gemäß Nummer 4) ist auf 100 Kalendertage beschränkt.
11.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

12.
Bei Programmen, für die eine unbefristete Nutzung vereinbart wurde, wird bei der Anwendung der Nummern 6 bis 9 für die Umrechnung der einmaligen auf eine monatliche Überlassungsvergütung ein Zeitraum von 50 Monaten zugrunde gelegt.

13.
Weist der Auftragnehmer nach, daß Gewährleistungsmängel nicht vorgelegen haben, kann er die Erstattung des Aufwandes für die aufgrund der Mängelmeldung erbrachten Leistungen nach den allgemein von ihm angewandten Vergütungssätzen verlangen, soweit nichts anderes vereinbart wird. 

Kommentierung:

Auch BVB-Überlassung ist dem Werkvertragsrecht zuzuordnen (geschuldeter Erfolg: Anlieferung und Einführung oder Anlieferung, Einführung und Herbeiführung der Funktionsfähigkeit). 

Die Vorschrift blieb unverändert, wenn man  einmal davon absieht, daß die Beschränkung der Haftung nicht bei Körperverletzung etc. gilt. 

§ 13

Haftung des Auftragnehmers für die Verletzung etwa bestehender Schutzrechte
1.
Der Auftragnehmer steht dafür ein, daß die Programme im Bereich der Bundesrepublik Deutschland [einschließlich Berlin (West)] frei von Schutzrechten Dritter sind, die ihre Nutzung durch den Auftraggeber ausschließen bzw. einschränken.

2.
Werden nach Vertragsabschluß Verletzungen von Schutzrechten gemäß Nummer 1 geltend gemacht und wird die vertragsgemäße Nutzung der Programme beeinträchtigt oder untersagt, ist der Auftragnehmer verpflichtet, nach seiner Wahl entweder die Programme in der Weise zu ändern oder zu ersetzen, daß sie nicht mehr unter die Schutzrechte fallen, gleichwohl aber den vertraglichen Bestimmungen entsprechen, oder das Recht zu erwirken, daß die Programme uneingeschränkt und ohne zusätzliche Kosten vertragsgemäß genutzt werden können.

3.4
Die Regelung in § 13 Nr. 2 Absatz 2 BVB-Überlassung wird wie folgt gefasst:

Ist dies dem Auftragnehmer nicht möglich, gelten die Bestimmungen des § 10 oder § 11 entsprechend. Werden Schutzrechte geltend gemacht, die der Auftragnehmer bei Vertragsabschluß nicht kannte und auch nicht kennen musste, entfällt eine Verpflichtung zum Schadenersatz nach § 10 oder § 11. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

Ist dies dem Auftragnehmer nicht möglich, gelten die Bestimmungen des § 10 oder § 11 entsprechend. Werden Schutzrechte geltend gemacht, die der Auftragnehmer bei Vertragsabschluß nicht kannte und auch nicht kennen mußte, entfällt eine Verpflichtung zum Schadenersatz nach § 10 oder § 11. 

3.
Der Auftragnehmer übernimmt die alleinige und in der Höhe unbegrenzte Haftung gegenüber denjenigen, die Verletzung von Schutzrechten geltend machen. Er ist insbesondere berechtigt und verpflichtet, alle Rechtsstreitigkeiten, die sich aus diesen Ansprüchen ergeben, auf eigene Kosten durchzuführen. 

Der Auftraggeber ist verpflichtet, den Auftragnehmer unverzüglich schriftlich zu benachrichtigen, wenn gegen ihn Ansprüche wegen Verletzung von Schutzrechten geltend gemacht werden und bei Auseinandersetzungen mit Dritten im Einvernehmen mit dem Auftragnehmer zu handeln.

4.
Werden die Schutzrechte gegenüber dem Auftragnehmer oder Auftraggeber geltend gemacht, hat der Auftragnehmer das Recht, dem Auftraggeber die Nutzung der Programme mit sofortiger Wirkung zu untersagen; in diesem Fall gelten die Nummern 2 und 3 entsprechend.

5.
Die Nummern 1 bis 4 gelten nur, wenn die Programme vertragsgemäß genutzt wurden und die Schutzrechtsverletzung nicht durch eine Änderung der Programme verursacht wurde, die der Auftraggeber selbst oder durch einen Dritten vorgenommen hat.

6.
Hat sich der Auftragnehmer durch Kauf- oder Mietvertrag verpflichtet, Anlagen oder Geräte einschließlich Grundsoftware zusammen mit den Programmen zu liefern, werden in bezug auf pauschalierten Schadenersatz die Vorschriften des § 10 Nr. 8 sinngemäß angewandt, wenn die Anlagen oder Geräte einschließlich Grundsoftware wegen Verletzung von Schutzrechten ganz oder teilweise nicht genutzt werden können und eine vereinbarte Ausweichanlage nicht zur Verfügung gestellt wird. 

Kommentierung:

Die Vorschrift blieb unverändert, wenn man einmal von dem Zusatz absieht: „Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.“

Weshalb man auch hier für die vorsätzlichen und grob fahrlässigen Pflichtverletzungen keinen Wegfall des Haftungsprivilegs vorsieht, ist nicht ersichtlich – ebensowenig wie hinsichtlich der fehlenden Anpassung an die aktuelle Sach- und Rechtsmängelhaftung.  

§ 14

Haftung für sonstige Schäden
1.
Die Haftung des Auftragnehmers für Schäden, die dem Auftraggeber dadurch entstehen, daß der Auftragnehmer mit seinen Leistungen gemäß § 7 in Verzug gerät, sowie für Schäden des Auftraggebers aufgrund von Gewährleistungsmängeln oder Schutzrechtsverletzungen ist in den §§ 8, 10 bis 13 abschließend geregelt.

3.5
Die Regelung in § 14 Nr. 2 BVB-Überlassung wird wie folgt gefasst:

Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Sachschäden bis 500.000 € und bei anderen Schäden bis zur Höhe der 50fachen monatlichen Überlassungsvergütung oder bis zur Höhe der vereinbarten einmaligen Überlassungsvergütung, jedoch mindestens bis 12.500 € und höchstens bis 37.500 €. Abweichend davon haftet der Auftraggeber bis 500.000 € oder einen in der Leistungsbeschreibung vereinbarten Betrag, wenn er gegen seine vertraglichen Verpflichtungen gemäß § 16 Nr. 8 verstößt und hierdurch Schutzrechte des Auftragnehmers an den Programmen innerhalb der Bundesrepublik Deutschland verletzt werden.

Der Auftragnehmer haftet für die Wiederbeschaffung von Daten nur, wenn er deren Vernichtung vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, dass diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

Die Beschränkung der Haftung in § 14 Nr. 2 gemäß Neufassung BVB-Überlassung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

2.
Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Personen- und Sachschäden bis 1 Million DM und bei anderen Schäden bis zur Höhe der 50fachen monatlichen Überlassungsvergütung oder bis zur Höhe der vereinbarten einmaligen Überlassungsvergütung, jedoch mindestens bis 25000 DM und höchstens bis 75000 DM. Abweichend davon haftet der Auftraggeber bis 1 Million DM oder einen in der Leistungsbeschreibung vereinbarten Betrag, wenn er gegen seine vertraglichen Verpflichtungen gemäß § 16 Nr. 8 verstößt und hierdurch Schutzrechte des Auftragnehmers an den Programmen innerhalb der Bundesrepublik Deutschland einschließlich Berlin (West) verletzt werden.

Der Auftragnehmer haftet für die Wiederbeschaffung von Daten nur, wenn er deren Vernichtung vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, daß diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

Kommentierung: entfällt, da weiterer Fehler wie in BVB-Kauf etc. 

§ 15

Behinderung und Unterbrechung der Leistung
3.6
Die Regelung in § 15 Nr. 1 Absatz 1 BVB-Überlassung wird wie folgt gefasst:

Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht oder nicht fristgerecht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat oder bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

1.
Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht oder nicht fristgerecht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat. 

Tritt die Behinderung oder Unterbrechung aus den in Absatz 1 genannten Gründen bei Unterauftragnehmern ein, so gilt Absatz 1 entsprechend.

2.
Sieht sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemäßen Durchführung der übernommenen Leistungen behindert, so hat er dies dem Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen. Sobald zu übersehen ist, zu welchem Zeitpunkt die Leistung wieder aufgenommen werden kann, ist dies dem Auftraggeber mitzuteilen. 

3.
Sobald die Ursache der Behinderung oder Unterbrechung wegfallt, hat der Auftragnehmer unter schriftlicher Mitteilung an den Auftraggeber die Leistungen ohne besondere Aufforderung unverzüglich wieder aufzunehmen. 

4. Die Nummern 1 bis 3 gelten entsprechend für die vertraglichen Leistungen des Auftraggebers. 

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

3. Besondere Vertragsbedingungen

für die Planung von DV-gestützten Verfahren

(BVB-Planung)

§ 8

Verzug
1.
Kommt der Auftragnehmer in Verzug und überschreitet der Verzug 30 Kalendertage oder eine im Planungsschein vereinbarte andere Anzahl von Kalendertagen, so ist für jeden Tag des Verzugs eine Vertragsstrafe in Höhe von 1/1500 der Vergütung für die in Verzug geratene Leistung zu zahlen. Sofern die für die Berechnung der Vertragsstrafe maßgebende Vergütung nicht feststeht, wird bei einem Selbstkostenerstattungspreis eine evtl. festgelegte Obergrenze zugrunde gelegt, bei in sich abgeschlossenen Teilleistungen wird die maßgebende Vergütung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer vereinbart. Die Zahlungspflicht ist auf 100 Verzugstage beschränkt. Die Vertragsstrafe kann bis zur Schlußzahlung geltend gemacht werden.

Gerät der Auftragnehmer nur mit Teilleistungen in Verzug, so treten die Verzugsfolgen nur für die noch fehlenden Teile der Leistung ein, wenn der Auftraggeber die bereits erbrachten Leistungen aufgabengerecht nutzen kann. Sofern der Auftraggeber die bereits erbrachten Leistungen nicht aufgabengerecht nutzen kann, teilt er dem Auftragnehmer unverzüglich die Gründe schriftlich mit. Die Verzugsfolgen für die bereits erbrachten Leistungen beginnen frühestens am Tage nach Zugang der Mitteilung beim Auftragnehmer; in diesem Fall ist die Nutzung durch den Auftraggeber ausgeschlossen, und der Auftragnehmer kann für die Dauer des Verzugs die Rückgabe der entsprechenden Teilleistungen verlangen. 

3.1
Die Regelung in § 8 Nr. 2 BVB-Planung wird wie folgt gefasst:

2. Im Verzugsfall kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Leistung setzen. Nach Ablauf dieser Frist kann der Auftraggeber vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten und Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann gemäß § 284 BGB Ersatz der Aufwendungen verlangt werden. Es gilt die Haftungsbegrenzung in § 8 Nr. 2 Absatz 4 BVB-Planung in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages.

Der Auftraggeber ist verpflichtet, auf Verlangen des Auftragnehmers zu erklären, ob er wegen der Verzögerung der Leistung vom Vertrag zurücktritt oder auf der Leistung besteht. Diese Anfrage ist während der Frist gemäß § 8 Nr. 2 Absatz 1 Satz 1 BVB-Planung in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages und mit angemessener Frist vor deren Ablauf zu stellen. Bis zum Zugang der Antwort beim Auftragnehmer bleibt dieser zur Leistung berechtigt. 

Hat der Auftraggeber bereits Teilleistungen abgenommen, kann er den Rücktritt auf die noch fehlenden Teile der Leistung beschränken. Wenn sein Interesse an der gesamten Leistung durch den Verzug aufgehoben oder nicht nur unerheblich gemindert ist, kann er vom gesamten Vertrag zurücktreten; dies soll der Auftraggeber schon bei der Nachfristsetzung zu erkennen geben. Im Falle des Rücktritts hat der Auftraggeber nach seiner Wahl die vom Auftragnehmer erhaltenen Planungsleistungen und die selbst hergestellten Vervielfältigungen zurückzugeben oder zu vernichten; die Vernichtung teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer unverzüglich nach erfolgtem Rücktritt schriftlich mit.

Erfolgt der Rücktritt wegen Verzugs des Auftragnehmers, zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe von je Tag 1/1500 der Vergütung für die in Verzug geratene Leistung für 100 Verzugstage. Eine nach Nummer 1 gezahlte Vertragsstrafe wird angerechnet. Die Beschränkung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers und der Gesundheit.

2.
Im Falle des Verzugs kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist mit der Erklärung setzen, daß er nach Ablauf dieser Frist vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten wird. Hat der Auftraggeber bereits Teilleistungen abgenommen, kann er den Rücktritt auf die noch fehlenden Teile der Leistung beschränken. Wenn sein Interesse an der gesamten Leistung durch den Verzug aufgehoben oder nicht nur unerheblich gemindert ist, kann er vom gesamten Vertrag zurücktreten; dies soll der Auftraggeber schon bei der Nachfristsetzung zu erkennen geben. Im Falle des Rücktritts hat der Auftraggeber nach seiner Wahl die vom Auftragnehmer erhaltenen Planungsleistungen und die selbst hergestellten Vervielfältigungen zurückzugeben oder zu vernichten; die Vernichtung teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer unverzüglich nach  erfolgtem Rücktritt schriftlich mit. 

Erfolgt der Rücktritt wegen Verzugs des Auftragnehmers, zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe von je Tag 1/1500 der Vergütung für die in Verzug geratene Leistung für 100 Verzugstage. Eine nach Nummer 1 gezahlte Vertragsstrafe wird angerechnet.

3.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 9

Abnahme

Entsprechen die Planungsleistungen des Auftragnehmers den vertraglichen Abmachungen einschließlich Ausführungsprotokollen (§ 3 Nr. 5 Abs. 1 Satz 4), erklärt der Auftraggeber unverzüglich schriftlich die Abnahme, spätestens einen Monat nach Übergabe und Besprechung der Dokumentation. Andernfalls teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer unverzüglich schriftlich die Abweichungen von den vertraglichen Abmachungen einschließlich Ausführungsprotokolle mit. Die Abnahme darf nicht wegen unerheblicher Mängel verweigert werden; diese werden in der Abnahmeerklärung festgehalten.

3.2
Die Regelung in § 9 Absatz 2 BVB-Planung wird wie folgt gefasst:

Der Auftragnehmer wird unverzüglich die Mängel beseitigen und die Leistungen erneut zur Abnahme bereitstellen. Der Auftraggeber kann dem Auftragnehmer für die Mängelbeseitigung eine angemessene Frist zur Leistung setzen. Nach Ablauf dieser Frist kann der Auftraggeber vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten und Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann gemäß § 284 BGB Ersatz der Aufwendungen verlangt werden.

Der Auftragnehmer wird unverzüglich die Mängel beseitigen und die Leistungen erneut zur Abnahme bereitstellen. Der Auftraggeber kann dem Auftragnehmer für die Mängelbeseitigung eine angemessene Nachfrist mit der Erklärung setzen, daß er nach Ablauf dieser Frist vom Vertrag zurücktreten wird, wenn nicht die Mangelbeseitigung rechtzeitig erfolgt ist.

Kommt die Besprechung der Dokumentation aus im Einflußbereich des Auftraggebers liegenden Gründen nicht innerhalb des im Planungsschein festgelegten Zeitraumes zustande, so beginnt die Frist gemäß Absatz 1 Satz 1 mit dem ersten Tage nach Ablauf des Zeitraumes zu laufen. Der Anspruch des Auftraggebers zur Besprechung bleibt unberührt. Ein durch die verspätete Besprechung der Dokumentation entstehender nachgewiesener notwendiger Mehraufwand ist vom Auftraggeber zu ersetzen.

Erklärt der Auftraggeber nicht fristgerecht die Abnahme oder die Gründe für die Nichtabnahme, kann der Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Abgabe der Erklärung setzen. Die Planungsleistungen gelten mit Ablauf der Frist als abgenommen, wenn der Auftraggeber weder die Abnahme erklärt noch Gründe für die Nichtabnahme nennt.

Die Absätze 1 und 4 gelten entsprechend für Teilleistungen, wenn dafür eine Abnahme durch den Auftraggeber vereinbart.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 10

Gewährleistung

1.
Der Auftragnehmer gewährleistet, daß seine Leistungen den vertraglichen Abmachungen einschließlich Ausführungsprotokollen entsprechen.

3.3
Die Regelung in § 10 Nr. 2 BVB-Planung wird wie folgt gefasst:

Die Dauer der Gewährleistung wird im Planungsschein vereinbart; sie beträgt mindestens 12 Monate, sofern nicht etwas anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist beginnt mit der Abnahme, bei Abnahme von Teilleistungen mit der Abnahme der letzten Teilleistung (§ 9 Abs. 5).

2.
Die Dauer der Gewährleistung wird im Planungsschein vereinbart, sie soll 12 Monate nicht unterschreiten. Die Gewährleistungsfrist beginnt mit der Abnahme, bei Abnahme von Teilleistungen mit der Abnahme der letzten Teilleistung (§ 9 Abs. 5).

3.
Der Auftraggeber wird Mangel unverzüglich schriftlich dem Auftragnehmer mitteilen. Mangel die in der Abnahmeerklärung festgehalten wurden, und Mängel, die der Auftraggeber vor Ablauf der Gewährleistungsfrist geltend macht, werden vom Auftragnehmer auf seine Kosten beseitigt. Der Auftragnehmer wird mit der Mangelbeseitigung unverzüglich beginnen und sie ohne Verzögerung durchführen.

3.4
Die Regelung in § 10 Nr. 3 Absatz 2 BVB-Planung wird wie folgt gefasst:

Der Auftraggeber kann für die Mängelbeseitigung eine angemessene Nachfrist setzen. Sind die Mängel nach Ablauf der Frist noch nicht behoben, kann der Auftraggeber nach seiner Wahl eine angemessene Herabsetzung der Vergütung oder Ersatz des Aufwandes verlangen, der ihm bei Mängelbeseitigung durch eigene Mitarbeiter oder Dritte entsteht. 

Der Auftraggeber kann für die Mängelbeseitigung eine angemessene Nachfrist setzen. Sind die Mängel nach Ablauf der Frist noch nicht behoben, kann der Auftraggeber nach seiner Wahl eine angemessene Herabsetzung der Vergütung oder Ersatz des Aufwandes verlangen, der ihm bei Mangelbeseitigung durch eigene Mitarbeiter oder Dritte entsteht.

Für den Fall, daß wegen des Mangels das Interesse des Auftraggebers und der Leistung aufgehoben oder nicht nur unerheblich gemindert ist, findet § 8 Nr. 2 und 3 entsprechend Anwendung.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 11

Haftung
1.
Der Auftragnehmer steht dafür ein, daß die vertraglichen Leistungen im Bereich der Bundesrepublik Deutschland [einschließlich Berlin West)] frei von Schutzrechten Dritter sind, die ihre Nutzung gemäß § 5 ausschließen bzw. einschränken.

3.5
Die Regelung in § 11 Nr. 2 BVB-Planung wird wie folgt gefasst:

Die Haftung des Auftragnehmers für Schäden, die dem Auftraggeber dadurch entstehen, dass der Auftragnehmer mit seinen Leistungen in Verzug gerät, sowie für Schäden des Auftraggebers aufgrund von Gewährleistungsmängeln ist in §§ 8 und 10 abschließend geregelt; weitere Schadenersatzansprüche sind ausgeschlossen. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit und bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Sachschäden bis 500.000 € und bei anderen Schäden bis zur Höhe der nach diesem Vertrag zu zahlenden Gesamtvergütung. Abweichend davon haftet der Auftragnehmer bei einem von ihm zu vertretenden Verstoß gegen eine Datenschutzvorschrift oder eine Sicherheitsvereinbarung bis zu dem Betrag, den der Auftraggeber auf Grund des Verstoßes an Dritte zu zahlen hat, höchstens bis zu dem nach Satz 4 versicherbaren Betrag, jedoch mindestens bis zur Höhe von 125.000 € für jeden Betroffenen und jedes Schadensereignis. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz und grober Fahrlässigkeit und bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit. Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer den Nachweis verlangen, dass diese Ansprüche - soweit sie zu angemessenen Bedingungen bei einem im Bereich der Europäischen Gemeinschaften zum Geschäftsbetrieb zugelassenen Versicherer versicherbar sind - durch eine Versicherung abgedeckt sind.

2.
Die Haftung des Auftragnehmers für Schäden, die dem Auftraggeber dadurch entstehen, daß der Auftragnehmer mit seinen Leistungen in Verzug gerät, sowie für Schäden des Auftraggebers aufgrund von Gewährleistungsmängeln ist in §§ 8 und 10 abschließend geregelt; weitere Schadenersatzansprüche sind ausgeschlossen. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit.

Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Personen- und Sachschäden bis 1 Million DM und bei anderen Schäden bis zur Höhe der nach diesem Vertrag zu zahlenden Gesamtvergütung. Abweichend davon haftet der Auftragnehmer bei einem von ihm zu vertretenden Verstoß gegen eine Datenschutzvorschrift oder eine Sicherheitsvereinbarung bis zu dem Betrag, den der Auftraggeber auf Grund des Verstoßes an Dritte zu zahlen hat, höchstens bis zu dem nach Satz 4 versicherbaren Betrag, jedoch mindestens bis zur Höhe von 250 000 DM für jeden Betroffenen und jedes Schadensereignis. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz und grober Fahrlässigkeit. Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer den Nachweis verlangen, daß diese Ansprüche - soweit sie zu angemessenen Bedingungen bei einem im Bereich der Europäischen Gemeinschaften zum Geschäftsbetrieb zugelassenen Versicherer versicherbar sind - durch eine Versicherung abgedeckt sind.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 12

Behinderung und Unterbrechung der Leistung

3.6 Die Regelung in § 12 Nr. 1 Absatz 1BVB-Planung wird wie folgt gefasst:

Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht oder nicht fristgerecht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat und bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

1.
Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht oder nicht fristgerecht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat.

Tritt die Behinderung oder Unterbrechung aus den in Absatz 1 genannten Gründen bei Unterauftragnehmern ein, so gilt Absatz 1 entsprechend.

2.
Sieht sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemäßen Durchführung der übernommenen Leistungen behindert, so hat er dies dem Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen. Sobald zu übersehen ist, zu welchem Zeitpunkt die Leistung wieder aufgenommen werden kann, ist dies dem Auftraggeber mitzuteilen.

Ausführungsfristen verlängern sich angemessen, wenn die Behinderung vom Auftraggeber zu vertreten ist. Sie verlängern sich außerdem angemessen, wenn der Auftraggeber eine ihm obliegende Mitwirkungshandlung unterlassen oder nicht fristgerecht erbracht hat.

3.
Sobald die Ursache der Behinderung oder Unterbrechung wegfällt, hat der Auftragnehmer unter schriftlicher Mitteilung an den Auftraggeber die Leistungen ohne besondere Aufforderung unverzüglich wieder aufzunehmen.

4.
Die Nummern 1 bis 3 gelten entsprechend für die vertraglichen Leistungen des Auftraggebers. 

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

4. Besondere Vertragsbedingungen

für das Erstellen von DV-Programmen

(BVB-Erstellung)

§ 10

Verzug

1.
Kommt der Auftragnehmer mit den Leistungen gemäß § 9 in Verzug und überschreitet der Verzug 30 Kalendertage oder eine im Erstellungsschein vereinbarte Anzahl von Kalendertagen, so ist für jeden Tag des Verzugs eine Geldsumme in Höhe von 1/1500 der Vergütung für die in Verzug geratene Leistung zu zahlen. Sofern die für die Berechnung der Vertragsstrafe maßgebende Vergütung nicht feststeht, wird bei einem Selbstkostenerstattungspreis die festgelegte Obergrenze zugrundegelegt; bei in sich abgeschlossenen Teilleistungen wird die maßgebende Vergütung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer vereinbart. Die Zahlungspflicht ist auf 100 Verzugstage beschränkt. Die Vertragsstrafe kann bis zur Schlußzahlung geltend gemacht werden.

Gerät der Auftragnehmer nur mit Teilleistungen in Verzug, so treten die Verzugsfolgen nur für die noch fehlenden Teile der Leistung ein, wenn der Auftraggeber die bereits erbrachten Leistungen nutzen kann. Sofern der Auftraggeber die bereits erbrachten Leistungen nicht nutzen kann, teilt er dem Auftragnehmer unverzüglich die Gründe schriftlich mit. Die Verzugsfolgen für die bereits erbrachten Leistungen beginnen frühestens am Tage nach Zugang der Mitteilung beim Auftragnehmer; in diesem Fall ist die Nutzung durch den Auftraggeber ausgeschlossen und der Auftragnehmer kann für die Dauer des Verzugs die Rückgabe der entsprechenden Teilleistungen verlangen. 

2.
Hat der Auftragnehmer im Zusammenhang mit diesem Vertrag Anlagen, Geräte oder Programme geliefert und kann der Auftraggeber diese infolge eines Verzuges bei der Programmerstellung nicht oder nur eingeschränkt nutzen, so kann der Auftraggeber für die Dauer der Nutzungsbehinderung die vereinbarte Vergütung für die Anlagen, Geräte oder Programme in angemessener Höhe einbehalten. 

Stehen Anlagen, Geräte oder Programme, zu deren Lieferung sich der Auftragnehmer im Zusammenhang mit diesem Vertrag verpflichtet hat. aus Gründen, für die der Auftragnehmer einzustehen hat, nicht zur Verfügung, so kann der Auftraggeber die nach diesem Vertrag zu zahlende Vergütung insoweit einbehalten, als er dadurch die erstellten Programme nicht nutzen kann.

Anlagen, Geräte und Programme, für die Absätze 1 und 2 Anwendung finden, sind im Erstellungsschein festzulegen. Weitergehende Ansprüche nach dem Vertrag für diese Leistungen bleiben unberührt. 

3.1
Die Regelung in § 10 Nr. 3 BVB-Erstellung wird wie folgt gefasst:

3. Im Verzugsfall kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Leistung setzen. Nach Ablauf dieser Frist kann der Auftraggeber vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten und Schadensersatz statt der Leistung verlangen. Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann gemäß § 284 BGB Ersatz der Aufwendungen verlangt werden. Es gilt die Haftungsbegrenzung in § 10 Nr. 3 Absatz 4 BVB-Erstellung. Die Haftungsbegrenzung in § 10 Nr. 3 Absatz 4 BVB-Erstellung gilt allerdings nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers und der Gesundheit.

Der Auftraggeber ist verpflichtet, auf Verlangen des Auftragnehmers zu erklären, ob er wegen der Verzögerung der Leistung vom Vertrag zurücktritt oder auf der Leistung besteht. Diese Anfrage ist während der Frist gemäß § 10 Nr. 3 Absatz 1 Satz 1 BVB-Erstellung in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages und mit angemessener Frist vor deren Ablauf zu stellen. Bis zum Zugang der Antwort beim Auftragnehmer bleibt dieser zur Leistung berechtigt. 

Hat der Auftraggeber bereits Teilleistungen abgenommen, kann er den Rücktritt auf die noch fehlenden Teile der Leistung beschränken. Wenn sein Interesse an der gesamten Leistung durch den Verzug aufgehoben oder nicht nur unerheblich gemindert ist, kann er vom gesamten Vertrag zurücktreten; dies soll der Auftraggeber schon bei der Nachfristsetzung zu erkennen geben. Im Falle des Rücktritts hat der Auftraggeber die vom Auftragnehmer erhaltenen Erstellungsleistungen zurückzugeben und die selbst hergestellten Vervielfältigungen nach seiner Wahl zurückzugeben oder zu vernichten; die Vernichtung teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer unverzüglich nach erfolgtem Rücktritt schriftlich mit. 

Erfolgt der Rücktritt wegen Verzugs des Auftragnehmers, zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe von je Tag 1/1500 der Vergütung für die in Verzug geratene Leistung für 100 Verzugstage.

3.
Im Falle des Verzuges kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist mit der Erklärung setzen, daß er nach Ablauf dieser Frist vom Vertrag ganz oder teilweise zurücktreten wird. Hat der Auftraggeber bereits Teilleistungen abgenommen, kann er den Rücktritt auf die noch fehlenden Teile der Leistung beschränken. Wenn sein Interesse an der gesamten Leistung durch den Verzug aufgehoben oder nicht nur unerheblich gemindert ist, kann er vom gesamten Vertrag zurücktreten; dies soll der Auftraggeber schon bei der Nachfristsetzung zu erkennen geben. Im Falle des Rücktritts hat der Auftraggeber die vom Auftragnehmer erhaltenen Erstellungsleistungen zurückzugeben und die selbst hergestellten Vervielfältigungen nach seiner Wahl zurückzugeben oder zu vernichten; die Vernichtung teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer unverzüglich nach erfolgtem Rücktritt schriftlich mit. 

Erfolgt der Rücktritt wegen Verzugs des Auftragnehmers, zahlt der Auftragnehmer unabhängig vom Zeitpunkt des Rücktritts eine Vertragsstrafe von je Tag 1/1500 der Vergütung für die in Verzug geratene Leistung für 100 Verzugstage.
4.
Anstelle der Rechtsfolgen nach Nummern 1, 2 Abs. 1 und Nummer 3 kann der Auftraggeber, soweit nichts anderes vereinbart ist, vom Auftragnehmer unentgeltlich die Überlassung von diesem vertriebener DV-Anlagen, Geräte und Programme und sonstige behelfsmäßige Lösungen insoweit verlangen, als die durch den Verzug verursachten Nachteile dadurch ausgeglichen werden können und dies technisch und wirtschaftlich sinnvoll und für den Auftragnehmer nicht unzumutbar ist. Einzelheiten sind im Verzugsfall festzulegen. Die Verpflichtung zur unentgeltlichen Überlassung erlischt mit Ende des Verzugs. Sie erlischt spätestens 6 Monate nach dem vereinbarten Zeitpunkt der Übergabe der Programme; anschließend kann der Auftraggeber mit sofortiger Wirkung ganz oder teilweise vom Vertrag zurücktreten. 

5.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt. 

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 11

Abnahme

1.
Entspricht die Leistung des Auftragnehmers der Leistungsbeschreibung, erklärt der Auftraggeber unverzüglich schriftlich die Abnahme.

Die Abnahme der Programme oder in sich abgeschlossener Teile der Programme setzt eine erfolgreiche Funktionsprüfung voraus. Die Funktionsprüfung ist erfolgreich durchgeführt, wenn die Programme die im Erstellungsschein vereinbarten Anforderungen erfüllen. 

Art, Umfang und Dauer der Funktionsprüfung werden im Erstellungsschein festgelegt. Dabei können auch Vereinbarungen über eine besondere Bereitschaft entsprechend qualifizierter Arbeitnehmer des Auftragnehmers während der Dauer der Funktionsprüfung getroffen werden. Die Funktionsprüfung beginnt am ersten Arbeitstag nach Zugang der Mitteilung über die Funktionsfähigkeit (§ 9 Nr. 2). Auf Verlangen des Auftraggebers oder Auftragnehmers wird, wenn notwendig, die Funktionsprüfung angemessen verlängert. 

Hat der Auftragnehmer auch das DV-technische Feinkonzept zu erstellen, so werden nur die Programme abgenommen. 

2.
Sind für einzelne Programme oder in sich abgeschlossene Teile der Programme unterschiedliche Zeitpunkte für das Herbeiführen der Funktionsfähigkeit vereinbart, so beschränkt sich die Funktionsprüfung jeweils auf die Teilleistung. Bei Abnahme der letzten Teilleistung wird durch eine Funktionsprüfung, in die alle Teilleistungen einbezogen werden, das vertragsgemäße Zusammenwirken der Programme festgestellt. 

3.
Stehen die im Erstellungsschein angegebenen Anlagen oder Geräte einschließlich Programme noch nicht zur Verfügung, kann im beiderseitigen Einvernehmen die Funktionsprüfung auf vergleichbaren Anlagen oder Geräten durchgeführt werden. Soweit der Auftragnehmer über geeignete Anlagen oder Geräte einschließlich Programme verfügt, so sind diese soweit zumutbar für die Funktionsprüfung zu verwenden. Dem Auftragnehmer ist der zusätzliche Aufwand zu ersetzen; dies gilt nicht, sofern der Auftragnehmer eine Lieferverzögerung der entsprechenden Anlagen und Geräte einschließlich Programme zu vertreten hat.

4.
Der Auftraggeber ist verpflichtet, dem Auftragnehmer während der Funktionsprüfung auftretende Abweichungen von den Anforderungen an die Programme unverzüglich schriftlich mitzuteilen; § 12 Nr. 2 und 4 gelten entsprechend.

5.
Wurden während der Funktionsprüfung Abweichungen von den Anforderungen an die Programme festgestellt und werden die Programme dennoch abgenommen, werden die Abweichungen in der Abnahmeerklärung als Mängel festgehalten. Die Abnahme darf nicht wegen unerheblicher Abweichungen verweigert werden sowie nicht wegen Abweichungen, für die der Auftragnehmer gemäß § 12 Nr. 1 Abs. 2 von der Gewährleistung frei ist. 

6.
Wurde aus vom Auftragnehmer zu vertretenden Gründen eine Verlängerung der Funktionsprüfung erforderlich und überschreiten die Verlängerung 30 Kalendertage oder eine im Erstellungsschein vereinbarte Anzahl von Kalendertagen, zahlt der Auftragnehmer für jeden Tag, um den die Funktionsprüfung verlängert wurde, eine Vertragsstrafe in Höhe von 1/1500 der Vergütung für das betroffene Programm. § 10 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 gilt entsprechend. Die Zahlungspflicht ist auf 100 Kalendertage beschränkt; eine nach § 10 gezahlte Vertragsstrafe wird angerechnet. Die Frist nach Satz 1 verringert sich um die Verzugstage, für die gemäß § 10 keine Vertragsstrafe zu zahlen ist. Die Vertragsstrafe kann bis zur Schlußzahlung geltend gemacht werden. 

Werden die Programme nach Ablauf der im Erstellungsschein für die Funktionsprüfung festgelegten Frist nicht abgenommen, weil erhebliche Abweichungen von den Anforderungen an die Programme festgestellt wurden, und muß der Auftraggeber die Programme trotzdem über die vereinbarte Verwendung zum Zwecke der Funktionsprüfung hinaus nutzen, so ist der Auftragnehmer hiervon unverzüglich zu unterrichten. Der Auftragnehmer wird der Nutzung nur widersprechen, sofern durch die Nutzung die Durchführung seiner vertraglichen Pflichten unzumutbar behindert wird. Der Auftragnehmer hat Anspruch auf eine angemessene Abschlagszahlung insoweit, als die Programme vom Auftraggeber genutzt werden; für diese Programme bereits geleistete Zahlungen werden angerechnet. Absatz 1 gilt mit der Maßgabe, daß die für die Berechnung der Geldsumme maßgebende Vergütung der Gebrauchsminderung entspricht. 
3.2
Die Regelung in § 11 Nr. 6 Absatz 3 BVB-Erstellung wird wie folgt gefasst:

Bleibt die Funktionsprüfung erfolglos, obwohl der Auftraggeber die ihm obliegende Mitwirkung ordnungsgemäß erbracht hat, kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist setzen; § 10 Nr. 3 und 4 in der Neufassung gemäß 3.1 diesen Vertrages gelten entsprechend.

Bleibt die Funktionsprüfung erfolglos, obwohl der Auftraggeber die ihm obliegende Mitwirkung ordnungsgemäß erbracht hat, kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer eine angemessene Nachfrist mit der Erklärung setzen, daß er nach Ablauf dieser Frist vom Vertrag zurücktreten wird. § 10 Nr. 3 und 4 gelten entsprechend. 

7.
Erklärt der Auftraggeber nicht fristgerecht die Abnahme, kann der Auftragnehmer eine angemessene Frist zur Abgabe der Erklärung setzen. Die Programme gelten mit Ablauf der Frist als abgenommen, wenn der Auftraggeber weder die Abnahme erklärt, die Gründe für die Verlängerung der Funktionsprüfung nennt noch eine Nachfrist nach Nummer 6 Abs. 3 Satz 1 setzt.

8.
Hat der Auftragnehmer nur das DV-technische Feinkonzept zu erstellen, so finden für die Abnahme Nummer 1 Abs. 1 und 3 und die Nummern 5 bis 7 sinngemäße Anwendung. 

9.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt. 

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 12

Gewährleistung

3.3
Die Regelung in § 12 Nr. 1 BVB-Erstellung wird wie folgt gefasst:

1. Der Auftragnehmer erbringt die  Erstellungsleistungen gemäß den im Erstellungsschein vereinbarten Anforderungen an die Programme, insbesondere die unverzichtbaren Leistungsmerkmale, frei von Sachmängeln. Auch die anderen Leistungen entsprechen den Festlegungen im Erstellungsschein.

Ist ein Mangel auf die Leistungsbeschreibung oder auf Forderungen des Auftraggebers zur Ausführung der vertraglichen Leistungen zurückzuführen, so ist der Auftragnehmer von der Gewährleistung für diese Mängel frei. Dies gilt nicht, wenn er die ihm obliegende Mitteilung gemäß § 3 Nr. 1 Abs. 2 unterlassen hat. 

Die Dauer der Gewährleistung wird im Erstellungsschein vereinbart; sie beträgt 12 Monate, sofern nichts anderes vereinbart ist. Die Gewährleistungsfrist beginnt mit der Abnahme (§ 11 Nr. 1). Bei der Abnahme von Teilleistungen beginnt sie mit der Abnahme der letzten Teilleistung (§ 11 Nr. 2). Wird eine Teilleistung vom Auftraggeber genutzt, beginnt die Gewährleistungsfrist für diese Teilleistung mit dem ersten Tag der nach der Teilabnahme erfolgten Nutzung; unberührt bleibt Satz 3 hinsichtlich der Gewährleistung für das vertragsgemäße Zusammenwirken aller Teilleistungen und die Erfüllung der Leistungsmerkmale der gesamten Leistung. Bei Programmen verlängert sie sich um die Zahl der Kalendertage, an denen die Programme infolge von Gewährleistungsmängeln mehr als 12 Stunden nicht aufgabengerecht nutzbar sind.

1.
Der Auftragnehmer gewährleistet, daß die erbrachten ErstelIungsleistungen die im Erstellungsschein vereinbarten Anforderungen an die Programme. insbesondere die unverzichtbaren Leistungsmerkmale, erfüllen und die anderen Leistungen den Festlegungen im Erstellungsschein entsprechen. 

Ist ein Mangel auf die Leistungsbeschreibung oder auf Forderungen des Auftraggebers zur Ausführung der vertraglichen Leistungen zurückzuführen, so ist der Auftragnehmer von der Gewährleistung für diese Mängel frei. Dies gilt nicht, wenn er die ihm obliegende Mitteilung gemäß § 3 Nr. 1 Abs. 2 unterlassen hat. 

Die Dauer der Gewährleistung wird im Erstellungsschein vereinbart; sie soll 12 Monate nicht unterschreiten. Die Gewährleistungsfrist beginnt mit der Abnahme (§ 11 Nr. 1). Bei der Abnahme von Teilleistungen beginnt sie mit der Abnahme der letzten Teilleistung (§ 11 Nr. 2). Wird eine Teilleistung vom Auftraggeber genutzt, beginnt die Gewährleistungsfrist für diese Teilleistung mit dem ersten Tag der nach der Teilabnahme erfolgten Nutzung; unberührt bleibt Satz 3 hinsichtlich der Gewährleistung für das vertragsgemäße Zusammenwirken aller Teilleistungen und die Erfüllung der Leistungsmerkmale der gesamten Leistung. Bei Programmen verlängert sie sich um die Zahl der Kalendertage, an denen die Programme infolge von Gewährleistungsmängeln mehr als 12 Stunden nicht aufgabengerecht nutzbar sind.

2.
Mängel, die in der Abnahmeerklärung festgehalten wurden und Gewährleistungsmängel, die der Auftraggeber vor Ablauf der Gewährleistungsfrist geltend macht, werden vom Auftragnehmer auf seine Kosten beseitigt. Weist der Auftragnehmer nach, daß Gewährleistungsmängel nicht vorgelegen haben, kann er die Erstattung des Aufwandes für die aufgrund der Mängelbeseitigung erbrachten Leistungen nach den allgemein von ihm angewandten Vergütungssätzen verlangen, soweit nichts anderes vereinbart wird.

3.
Für nicht vom Auftragnehmer geänderte Programme entfällt die Gewährleistung, es sei denn, daß Mängel erkennbar nicht auf die Änderung zurückzuführen sind. 

4.
Macht der Auftraggeber Mängel geltend, teilt er dem Auftragnehmer mit, wie sich die Mängel bemerkbar machen; dabei müssen die im Erstellungsschein festgelegten Unterlagen für die Mängelbeseitigung zur Einsichtnahme oder Anforderung zur Verfügung stehen. Benötigt der Auftragnehmer weitere Unterlagen, hat der Auftraggeber diese Unterlagen unverzüglich zur Verfügung zu stellen. Darüber hinaus hat der Auftraggeber den Auftragnehmer bei der Mängelbeseitigung in dem im Erstellungsschein festgelegten Umfang zu unterstützen. 

Der Auftragnehmer hat mit den Arbeiten zur Mängelbeseitigung unverzüglich zu beginnen, spätestens zu dem im Erstellungsschein festgelegten Zeitpunkt. Im Rahmen der betrieblichen Möglichkeiten und soweit zur kurzfristigen Mängelbeseitigung erforderlich, sind zur Mängelbeseitigung entsprechend qualifizierte Arbeitnehmer, die an der Programmerstellung mitgewirkt haben, einzusetzen. Können Mängel nicht kurzfristig beseitigt werden, hat der Auftragnehmer - soweit möglich und im Hinblick auf die Auswirkungen des Mangels angemessen - eine behelfsmäßige Lösung zur Verfügung zu stellen. Der Auftragnehmer hat die Programmdokumentation ggf. zu berichtigen. 

Der Auftraggeber führt über die Ausfallzeiten der Programme Aufzeichnungen. Dabei sind anzugeben der Zeitpunkt (Tag und Uhrzeit) der Mängelmeldung gemäß Absatz 1 sowie der Zeitpunkt, zu dem die Programme nach der Mängelbeseitigung wieder aufgabengerecht nutzbar waren. 

5.
Beginnt der Auftragnehmer schuldhaft nicht zu dem festgelegten Zeitpunkt mit den Arbeiten zur Beseitigung von Mängeln nach Nummer 4, so hat er für jeden Tag, um den sich die Aufnahme dieser Arbeiten verzögert, eine Vertragsstrafe in Höhe von 1/1500 der Vergütung für die von den Mängeln betroffenen Programme zu zahlen. Dies gilt entsprechend, wenn die Mängelbeseitigung dadurch verzögert wird, daß der Auftragnehmer die Arbeiten schuldhaft unterbricht Die Zahlungspflicht ist für jeden Schadensfall (Mängelmeldung gemäß Nummer 4 Abs. 1) auf 100 Kalendertage beschränkt.

6.
Sind die Programme wegen Gewährleistungsmängeln nach Ablauf von 14 Kalendertagen oder einer im Erstellungsschein vereinbarten Frist nicht aufgabengerecht nutzbar, zahlt der Auftragnehmer für jeden Tag eine Vertragsstrafe in Höhe von 1/1500 der Vergütung für die von dem Mangel betroffenen Programme, es sei denn, der Auftragnehmer weist nach, daß er unverzüglich ab dem Eingang der Mängelmeldung mit qualifiziertem Personal und größtmöglichem Einsatz ständig an der Mängelbeseitigung gearbeitet hat. Wird durch den Gewährleistungsmangel die Nutzung der Programme nur gemindert, so entspricht die für die Berechnung maßgebende Vergütung der Gebrauchsminderung. Die Frist beginnt mit der Mängelmeldung gemäß Nummer 4 Abs. 1. Die Zahlungspflicht ist für jeden Schadensfall (Mängelmeldung gemäß Nummer 4 Abs. 1) auf 100 Kalendertage beschränkt; eine nach Nummer 5 gezahlte Vertragsstrafe wird angerechnet. 

3.4
Die Regelung in § 12 Nr. 7 BVB-Erstellung wird wie folgt gefasst:

7. Schließt der Auftragnehmer die Mangelbehebung nicht innerhalb einer Frist gemäß Nummer 6 Satz 1 erfolgreich ab, kann ihm der Auftraggeber eine angemessene Nachfrist setzen. Nach Ablauf der Nachfrist kann der Auftraggeber Herabsetzung der Vergütung oder Rücktritt vom Vertrag und ‑ bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen – neben dem Rücktritt Schadensersatz verlangen. Unberührt bleibt § 14 Nr. 3 Buchstabe a Sätze 2 und 3 VOL/B. 

§ 10 Nr. 2 Abs. 1, Nr. 3 Abs. 1 Satz 2 bis 4 und Abs. 4 sowie Nr. 4 in der Neufassung gemäß 3.1 dieses Vertrages gelten entsprechend; eine nach Nummern 5 und 6 gezahlte Vertragsstrafe wird angerechnet.

7.
Sind die Mängel nach Ablauf der Frist gemäß Nummer 6 Satz 1 nicht behoben, kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer zur Mängelbeseitigung eine angemessene Frist mit dem Hinweis setzen, daß er die Mängelbeseitigung nach Ablauf dieser Frist ablehne. Sind die Mängel nicht rechtzeitig behoben worden, kann der Auftraggeber nach dem Ablauf dieser Frist entweder die Mängelbeseitigung für Rechnung des Auftragnehmers veranlassen, ganz oder teilweise den Vertrag rückgängig machen oder die Vergütung herabsetzen. Unberührt bleibt § 14 Nr. 3 Buchstabe a Sätze 2 und 3 VOL/B.

§ 10 Nr. 2 Abs. 1, Nr. 3 Abs. 1 Satz 2 bis 4 und Abs. 2 sowie Nr. 4 gelten entsprechend; eine nach Nummern 5 und 6 gezahlte Vertragsstrafe wird angerechnet. 

8.
Hat der Auftragnehmer nur das DV-technische Feinkonzept zu erstellen, so finden Nummer 1 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 und 2, Nummer 2, Nummer 4 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz und Abs. 2 Satz 1 und 2, sowie sinngemäß die Nummern 5, 6 und 7 Anwendung. 

9.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 14

Haftung

3.5
Die Regelung in § 14 Nr. 1 bis Nr. 3 BVB-Erstellung wird wie folgt gefasst:

1.
Die Haftung des Auftragnehmers für Schäden, die dem Auftraggeber dadurch entstehen, dass der Auftragnehmer mit seinen Leistungen gemäß § 9 in Verzug gerät, sowie für Schäden des Auftraggebers wegen Verzögerung der Abnahme, wegen während der Funktionsprüfung auftretender Mängel, wegen Gewährleistungsmängeln oder wegen Schutzrechtsverletzungen ist in den §§ 10 - 13 abschließend geregelt; weitere Schadenersatzansprüche sind ausgeschlossen. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit und bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit. 

2. 
Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Sachschäden bis 500.000 €  und bei anderen Schäden bis zur Höhe der nach diesem Vertrag zu zahlenden Gesamtvergütung. Abweichend davon haftet der Auftragnehmer bei einem von ihm zu vertretenden Verstoß gegen eine Datenschutzvorschrift oder eine Sicherheitsvereinbarung bis zu dem Betrag, den der Auftraggeber auf Grund des Verstoßes an Dritte zu zahlen hat, höchstens bis zu dem nach Nummer 4 versicherbaren Betrag, jedoch mindestens in Höhe von 125.000 € für jeden Betroffenen und jedes Schadensereignis. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit und bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

3. 
Für die Wiederbeschaffung von Daten haftet der Auftragnehmer nur, wenn er deren Vernichtung vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, dass diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

1.
Die Haftung des Auftragnehmers für Schäden, die dem Auftraggeber dadurch entstehen, daß der Auftragnehmer mit seinen Leistungen gemäß § 9 in Verzug gerät, sowie für Schäden des Auftraggebers wegen Verzögerung der Abnahme, wegen während der Funktionsprüfung auftretender Mängel. wegen Gewährleistungsmängeln oder wegen Schutzrechtsverletzungen ist in den §§ 10-13 abschließend geregelt; weitere Schadenersatzansprüche sind ausgeschlossen. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit.

2.
Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer einander für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Personen- und Sachschäden bis 1 Million DM und bei anderen Schäden bis zur Höhe der nach diesem Vertrag zu zahlenden Gesamtvergütung. Abweichend davon haftet der Auftragnehmer bei einem von ihm zu vertretenden Verstoß gegen eine Datenschutzvorschrift oder eine Sicherheitsvereinbarung bis zu dem Betrag, den der Auftraggeber auf Grund des Verstoßes an Dritte zu zahlen hat, höchstens bis zu dem nach Nummer 4 versicherbaren Betrag, jedoch mindestens in Höhe von 250 000 DM für jeden Betroffenen und jedes Schadensereignis. Die Beschränkung der Haftung gilt nicht bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit.

3.
Für die Wiederbeschaffung von Daten haftet der Auftragnehmer nur, wenn er deren Vernichtung vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, daß diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

4.
Der Auftraggeber kann vom Auftragnehmer den Nachweis verlangen. daß Ansprüche nach Nummern 2 und 3 - soweit sie zu angemessenen Bedingungen bei einem im Bereich der Europäischen Gemeinschaften zum Geschäftsbetrieb zugelassenen Versicherer versicherbar sind - durch eine Versicherung abgedeckt sind.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

5. Besondere Vertragsbedingungen

für die Pflege von DV-Programmen

(BVB‑Pflege)


§ 8


Gewährleistung
3.1
Die Regelung in § 8 Nr. 1 Absatz 1 BVB-Pflege wird wie folgt gefasst:
1. Die Gewährleistung für eine Mängelbeseitigung, für eine Programmänderung und für sonstige nach diesem Vertrag erbrachte Leistungen des Auftragnehmers endet 12 Monate nach Abnahme der jeweiligen Leistung. Erklärt der Auftraggeber aus von ihm zu vertretenden Gründen nicht die Abnahme, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf von 14 Kalendertagen nach deren Übergabe an den Auftraggeber oder mit Ablauf einer ggf. für die Abnahme vereinbarten Frist.

1.
Die Gewährleistung für eine Mängelbeseitigung, für eine Programmänderung und für sonstige nach diesem Vertrag erbrachte Leistungen des Auftragnehmers endet neun Monate nach Abnahme der jeweiligen Leistung. Erklärt der Auftraggeber aus von ihm zu vertretenden Gründen nicht die Abnahme, so gilt die Leistung als abgenommen mit Ablauf von 14 Kalendertagen nach deren Übergabe an den Auftraggeber oder mit Ablauf einer ggf. für die Abnahme vereinbarten Frist.

Tritt nach einer Mängelbeseitigung innerhalb der Gewährleistungsfrist eine auf derselben Ursache beruhende Störung auf, ist dieser Mangel vom Auftragnehmer ohne Vergütung zu beseitigen. Dies gilt entsprechend, wenn infolge der Mängelbeseitigungsarbeiten ein anderer Mangel entsteht; jedoch nicht, wenn ein bisher verborgener Mangel offenkundig wird.

Wenn im Einzelfall der Auftraggeber den Umfang der Arbeiten für eine Mängelbeseitigung beschränkt hat oder andere vom Auftragnehmer nicht zu vertretende Umstände es rechtfertigen, ist eine dadurch bedingte Einschränkung der Gewährleistung zu vereinbaren. Bis zum Abschluß einer entsprechenden Vereinbarung ist die Gewährleistung auf den vom Auftragnehmer angegebenen Umfang beschränkt. Kommt die Vereinbarung nicht zustande, kann der Auftraggeber verlangen, daß der Auftragnehmer die Mängelbeseitigungsarbeiten fortsetzt; die Vergütungsvereinbarung bleibt unberührt.

Tritt nach einer Änderung von Programmen innerhalb der Gewährleistungsfrist eine auf dieser Änderung beruhende Störung auf, ist dieser Mangel vom Auftragnehmer ohne Vergütung zu beseitigen; dies gilt jedoch nicht, wenn ein bisher verborgener Mangel offenkundig wird. Absatz 3 ist entsprechend anzuwenden.

2. 
Können die Programme nach Ablauf von 14 Kalendertagen oder einer in der Leistungsbeschreibung vereinbarten Frist, beginnend mit dem Tag der Mängelmeldung gemäß § 4 Nr. 4, nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden, zahlt der Auftragnehmer für jeden Kalendertag, an dem die Programme mehr als 12 Stunden nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden konnten, 5/30 der monatlichen Vergütung als Vertragsstrafe. Weist der Auftragnehmer nach, daß er für die Mängelbeseitigung entsprechend qualifiziertes Personal in angemessenem Umfang eingesetzt hat, kann er für diesen Einzelfall eine angemessene einmalige Verlängerung dieser Frist verlangen.


Bei Vergütung nach Aufwand ist zur Festlegung der Vertragsstrafe der voraussichtliche Betrag der durchschnittlich auf den Monat entfallenden Vergütung zu schätzen und in der Leistungsbeschreibung zu vereinbaren. Die Vertragsstrafe beträgt 5/30 dieses Betrages.

3. 
Für den Fall, daß mindestens eines der in der Leistungsbeschreibung festgelegten Programme, die mit den zu pflegenden Programmen zusammenwirken, wegen der in Nummer 2 Abs. 1 beschriebenen Umstände nach Ablauf der dort beschriebenen Frist ebenfalls nicht wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kann, verdoppelt sich die Vertragsstrafe.

4. 
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.

5. 
Werden Mängel an den Programmen bis zum Ablauf einer Frist von 100 Kalendertagen, beginnend mit dem Tag der Mängelmeldung gemäß § 4 Nr. 4, nicht so beseitigt, daß die Programme wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden können, kann der Auftraggeber den Vertrag hinsichtlich der betroffenen Programme fristlos kündigen. Macht der Auftraggeber von diesem Kündigungsrecht keinen Gebrauch, entfällt seine Zahlungspflicht und der Auftragnehmer kann nach Ablauf von weiteren 60 Kalendertagen seinerseits den Vertrag kündigen.

6.
Die Zahlungspflicht für die Vertragsstrafe gemäß Nummern 2, 3 und § 7 ist je Schadensfall (Mängelmeldung gemäß § 4 Nr. 4) auf 100 Kalendertage beschränkt. 

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 9


Haftung für sonstige Schäden, Versicherung
1.
Die Haftung des Auftragnehmers aus Verzug und aus seiner Gewährleistungspflicht ist in den §§ 7 und 8 abschließend geregelt.

3.2
Die Regelung in § 9 Nr. 2 BVB-Pflege wird wie folgt gefasst:

Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis Sachschäden bis 500.000 €  und bei anderen Schäden bis zur Höhe der 50fachen monatlichen Vergütung, bei Vergütung nach Aufwand bis zur Höhe des 300fachen des in der Leistungsbeschreibung für die Vertragsstrafe festgelegten Betrages, jedoch mindestens bis 12.500 € und höchstens bis 37.500 €; bei einem Verstoß des Auftragnehmers gegen eine Datenschutzvorschrift oder eine Sicherheitsvereinbarung haftet er bis zu dem Betrag, den der Auftraggeber auf Grund des Verstoßes an Dritte zu zahlen hat, höchstens bis 125.000 €. 

Der Auftragnehmer haftet für die Wiederbeschaffung von Daten nur, wenn er deren Vernichtung vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, dass diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

Die Haftungsbeschränkungen in § 9 Nr. 2 BVB Pflege in der Neufassung gemäß 3.2 dieses Vertrages gelten nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

2
Im übrigen haften Auftraggeber und Auftragnehmer für von ihnen zu vertretende Schäden je Schadensereignis bei Personen‑ und Sachschäden bis 1 Million DM und bei anderen Schäden bis zur Höhe der 50fachen monatlichen Vergütung, bei Vergütung nach Aufwand bis zur Höhe des 300fachen des in der Leistungsbeschreibung für die Vertragsstrafe festgelegten Betrages, jedoch mindestens bis 25 000 DM und höchstens bis 75 000 DM; bei einem Verstoß des Auftragnehmers gegen eine Datenschutzvorschrift oder eine Sicherheitsvereinbarung haftet er bis zu dem Betrag, den der Auftraggeber auf Grund des Verstoßes an Dritte zu zahlen hat, höchstens bis 250.000 DM.


Der Auftragnehmer haftet für die Wiederbeschaffung von Daten nur, wenn er deren Vernichtung vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht und der Auftraggeber sichergestellt hat, daß diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

3.
Der Auftraggeber kann den Nachweis verlangen, daß die Risiken des Auftragnehmers aus Nummer 2 bei einem im Bereich der Europäischen Gemeinschaften zum Geschäftsbetrieb zugelassenen Versicherer abgedeckt sind.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 10


Behinderung und Unterbrechung der Leistungen
3.3
Die Regelung in § 10 Nr. 1 BVB-Pflege wird wie folgt gefasst:

1. Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht oder nicht fristgerecht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat oder bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit..

1.
Soweit der Auftragnehmer seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg, Aufruhr oder anderer für den Auftragnehmer unabwendbarer Umstände nicht oder nicht fristgerecht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht wird, den der Auftragnehmer durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat.

2.
Sieht sich der Auftragnehmer in der ordnungsgemäßen Durchführung der übernommenen Leistungen behindert, so hat er dies dem Auftraggeber unverzüglich anzuzeigen. Sobald zu übersehen ist, zu welchem Zeitpunkt die Leistung wieder aufgenommen werden kann, ist dies dem Auftraggeber mitzuteilen.

3.
Sobald die Ursache der Behinderung oder Unterbrechung wegfällt, hat der Auftragnehmer unter schriftlicher Mitteilung an den Auftraggeber die Leistungen ohne besondere Aufforderung unverzüglich wieder aufzunehmen.

4.
Die Nummern 1 bis 3 gelten entsprechend für die vertraglichen Leistungen des Auftraggebers.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

6. Besondere Vertragsbedingungen

für die Miete von EDV-Anlagen und Geräten

(BVB-Miete)

2002

§ 9

Gewährleistung

1.
Der Vermieter gewährleistet im Rahmen der vertragsgemäßen Nutzung die ständige Betriebsbereitschaft der im Mietschein aufgeführten Anlage oder Geräte.

Der Mieter hat im Rahmen des Zumutbaren die Maßnahmen zu treffen, die eine Feststellung der Fehler und ihrer Ursache erleichtern und Wiederholungsläufe abkürzen (z. B. Prüfsummenbildung, Programm-Fixpunktroutinen).

Die Gewährleistung beginnt mit dem Tage nach Erklärung der Betriebsbereitschaft (§ 6 Nr. 4) der Anlage oder Geräte durch den Vermieter.

2.
Treten bei vertragsgemäßer Nutzung Mängel an der Anlage oder den Geräten auf, so hat der Vermieter unverzüglich durch Instandsetzung für die Beseitigung der Störungen zu sorgen. Nach Durchführung der Arbeiten hat der Vermieter in den Unterlagen (z. B. im Betriebsbuch) des Mieters anzugeben, daß die Betriebsbereitschaft der Anlage oder Geräte wiederhergestellt wurde; die Angaben sind vom Wartungstechniker zu unterschreiben. Auf Verlangen unterrichtet der Mieter den Vermieter über die vorgesehenen Einsatzzeiten der Anlage oder Geräte.

3.
Können wegen der in Nummer 2 genannten Mängel die Anlage oder Geräte nicht oder nicht voll genutzt werden, stellt der Vermieter dem Mieter, sofern im Mietschein vereinbart, unverzüglich eine Ausweichanlage zur Verfügung. Einzelheiten, insbesondere der späteste Zeitpunkt für die Bereitstellung der Anlage, sind im Mietschein festzulegen. Während der Funktionsprüfung wird auf die Bereitstellung einer Ausweichanlage verzichtet, es sei denn, daß Gegenteiliges im Mietschein vereinbart ist.

Wird eine Ausweichanlage bereitgestellt, ist bei der Berechnung der Vergütung für deren Benutzung der übliche Preis zugrunde zu legen. Hierbei sind die Kosten abzuziehen, die daraus entstehen, daß der Mieter zur Vorbereitung der programmwirksamen Nutzung der Ausweichanlage zusätzliche Nutzungszeit in Anspruch nehmen mußte. Die Summe aus der so errechneten Vergütung und der dem Mieter entstehenden Kosten für das Bedienungspersonal (Reise- und Aufenthaltskosten) sowie der Kosten für den Transport der erforderlichen Materialien(Datenträgermaterial Formulare usw.) trägt bis zur Höhe des Mietzinses, der sich bei gleicher Benutzung der Mietanlage ergeben hätte, der Mieter; der darüber hinausgehende Betrag geht zu Lasten des Vermieters.

§ 4 Nr. 1 Satz 3 bis 6 und §4 Nr. 3 bleiben unberührt.

Kann der vorhandene Rechenbedarf des Mieters nicht auf der Ausweichanlage gedeckt werden, so daß nach Inbetriebnahme der gemieteten Anlage oder Geräte Mehrstunden erforderlich werden bleibt diese Rechenzeit bei der Berechnung des Zuschlags für Mehrstunden (§4 Nr. I) außer Ansatz.

3.1
Die Regelung in § 9 Nr. 4 BVB-Miete wird wie folgt gefasst - Hinweis nur § 9 Nr. 4 Abs. 1 BVB-Miete ?:
4. Für jeden Kalendertag, an dem die Anlage oder Geräte genutzt werden sollten, aber wegen der in Nummer 2 genannten Mängel - beginnend mit dem Zeitpunkt der Störungsmeldung an den Vermieter - mehr als zwölf Stunden nicht genutzt werden können, entfällt die Mietzahlung, sofern der Vermieter für die nicht rechtzeitige Behebung der Mängel einzustehen hat. Einstehen ist nicht auf Verschulden beschränkt, andererseits umfasst es nicht höhere Gewalt oder andere vom Vermieter nicht beeinflussbare Umstände; es sei denn, dass sie in der Mietsache begründet sind. In diesem Fall verringert sich bei Geräten mit Zählwerk die nach § 4 Nr. 1 der Berechnung von Mehrbenutzungsstunden zugrunde zu legende und durch die Grundmonatsmiete abgegoltene vierteljährliche Nutzungsdauer von 540 Stunden je Ausfalltag um sechs Stunden. Die Haftungsbeschränkung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

4.
Für jeden Kalendertag, an dem die Anlage oder Geräte genutzt werden sollten, aber wegen der in Nummer 2 genannten Mängel - beginnend mit dem Zeitpunkt der Störungsmeldung an den Vermieter - mehr als zwölf Stunden nicht genutzt werden können entfällt die Mietzahlung, sofern der Vermieter für die nicht rechtzeitige Behebung der Mängel einzustehen hat. Einstehen ist nicht auf Verschulden beschränkt, andererseits umfaßt es nicht höhere Gewalt oder andere vom Vermieter nicht beeinflußbare Umstände, es sei denn, daß sie in der Mietsache begründet sind. In diesem Fall verringert sich bei Geräten mit Zählwerk die nach § 4 Nr. I der Berechnung von Mehrbenutzungsstunden zugrunde zu legende und durch die Grundmonatsmiete abgegoltene vierteljährliche Nutzungsdauer von 540 Stunden je Ausfalltag um sechs Stunden.

Wird eine Ausweichanlage zum vereinbarten Zeitpunkt nicht bereitgestellt, so zahlt der Vermieter für jeden Kalendertag - beginnend mit dem Tage, an dem die Mietzahlungsverpflichtung entfällt 1/30 der Grund- bzw. Pauschalmonatsmiete als Vertragsstrafe. Die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe endet mit Ablauf des Tages, an dem die Ausweichanlage nachträglich zur Verfügung gestellt wird bzw. die Anlage oder Geräte wieder betriebsbereit übergeben werden. Kann der Mieter an diesem Tage die Ausweichanlage bzw. die Mietanlage oder die gemieteten Geräte mehr als zwölf Stunden nutzen, endet die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe bereits mit Ablauf des Vortages.

Ist eine Ausweichanlage nicht vereinbart, beginnt die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe mit dem dritten vorgesehenen Nutzungstag der Anlage oder Geräte nach Wegfall des Mietzinses, sie endet mit Ablauf des Tages, an dem die Anlage oder Geräte wieder betriebsbereit übergeben werden. Kann der Mieter an diesem Tage die Anlage oder Geräte mehr als zwölf Stunden nutzen, endet die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe bereits mit Ablauf des Vortages.

5.
Wird durch einen der in Nummer 2 genannten Mängel die Nutzung der Anlage oder Geräte nur gemindert, so ist der Mieter berechtigt, den Mietzins um den Teil herabzusetzen, der der sich für ihn ergebenden Gebrauchsminderung entspricht. Die Höhe der Vertragsstrafe berechnet sich nach Maßgabe der Mietzinsminderung.

6.
Der Vermieter gewährleistet die einwandfreie Funktion der Grundsoftware nach § I sowie der im Mietschein festgelegten übrigen Software, zu deren Lieferung spätestens zusammen mit der Anlage oder den Geräten sich der Vermieter verpflichtet hat. Mängel an dieser Software gelten als Mängel an der Anlage oder den Geräten. Der Gewährleistung unterliegt die letzte vom Mieter übernommene Programmversion. Eine neue Programmversion ist vom Mieter, sobald es ihm zumutbar ist, zu übernehmen, wenn die Programmänderung zur Vermeidung von Ausfällen der Anlage oder Geräte oder zur Behebung von Schutzrechtsverletzungen notwendig ist oder der Fehlerbeseitigung dient- § 17 Nr. 3 Abs. 2 bleibt unberührt. In allen übrigen Fällen kann der Mieter die Übernahme einer neuen Programmversion aus berechtigten Gründen ablehnen.

Im Falle des Absatzes 1 Satz 4 hat der Vermieter Mängel der bisher vom Mieter genutzten Programmversion zu beheben bis der Mieter eine neue Programmversion übernehmen kann. Übernimmt der Mieter aus den in Absatz I Satz 5 genannten Gründen eine neue Programmversion nicht, so ist der Vermieter verpflichtet, Mängel der bisher verwendeten Programmversion während eines Zeitraums von 2 Jahren beginnend mit dem Zeitpunkt, an dem der Vermieter eine neue Version angeboten hat, zu beseitigen.

Werden Programme des Mieters, zu deren Nutzung die Anlage oder Geräte ausdrücklich beschafft wurden und die im Mietschein aufgeführt sind, von der Anlage oder den Geräten nicht verarbeitet oder führt ihre Verarbeitung zu falschen oder unvollständigen Ergebnissen, obwohl sie auf vergleichbaren Anlagen oder Geräten fehlerfrei verarbeitet werden können gilt dies als Mangel an der Anlage oder den Geräten.

Die Nummern 2, 4,5 und 7 bis 9 gelten sinngemäß.

Die Gewährleistung entfällt für vom Mieter geänderte Programme.

7.
Werden Mängel während einer Frist von 30 Kalendertagen gerechnet vom Zeitpunkt der Störungsmeldung an den Vermieter an, nicht so beseitigt, daß die Mietsache vertragsgemäß genutzt werden kann, kann der Mieter den Vertrag fristlos kündigen.

Hat der Vermieter eine Ausweichanlage zur Verfügung gestellt, kann der Mieter den Vertrag nach Ablauf von 30 Ausfalltagen mit einer Frist von 30 Tagen kündigen.

Absatz I gilt auch für die Software gemäß Nummer 6 Abs. 3. Das Recht zur außerordentlichen Kündigung gilt nicht bei Minderung (Nummer 5), vorausgesetzt, daß der Mieter seine Aufgaben im wesentlichen erfüllen kann.

8.
Die Verpflichtung zur Zahlung der Vertragsstrafe gemäß Nummern 4,5 und 6 ist auf 100 Kalendertage begrenzt; im Falle der Nummer 7 und des § 8 Nr. 7 zahlt der Vermieter unabhängig vom Zeitpunkt der Kündigung eine Vertragsstrafe in Höhe des Betrages für 100 Kalendertage.

9.
Wiederholt sich eine auf derselben Ursache beruhende Störung innerhalb von acht Nutzungsstunden nach Beendigung der Instandsetzungsarbeiten, so gilt die gesamte Zeit von der Meldung der ersten Störung an als Nutzungsausfall gemäß den Nummern 4 und 5, es sei denn, daß die zwischenzeitlich erzielten Arbeitsergebnisse für den Mieter einwandfrei und ohne besonderen Zeitaufwand erkennbar fehlerfrei und damit voll verwertbar waren.

10.
Die Regelungen des § 343 BGB über die Herabsetzung der Vertragsstrafe bleiben in den vorgenannten Fällen unberührt.
Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 

§ 11

Haftung für sonstige Schäden, Versicherung

3.2
Die Regelung in § 11 Nr. 1 BVB-Miete wird wie folgt gefasst:

Der Vermieter stellt den Mieter, soweit gesetzlich zulässig, von der Haftung für Verlust und Beschädigung der Anlage oder Geräte frei, mit Ausnahme des Verlustes und der Beschädigung durch Kernreaktion, radioaktive Strahlung oder radioaktive Verseuchung, soweit der Mieter diese Ursachen gesetzlich zu vertreten hat. Die Haftungsbeschränkung gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

1.
Der Vermieter stellt den Mieter, soweit gesetzlich zulässig, von der Haftung für Verlust und Beschädigung der Anlage oder Geräte frei, mit Ausnahme des Verlustes und der Beschädigung durch Kernreaktion, radioaktive Strahlung oder radioaktive Verseuchung, soweit der Mieter diese Ursachen gesetzlich zu vertreten hat.

3.3
Die Regelung in § 11 Nr. 2 BVB-Miete wird wie folgt gefasst:

Der Vermieter haftet für Sachschäden, die dem Mieter oder Dritten entstehen, soweit er dafür einzustehen hat (vgl. hierzu § 9 Nr. 4 Abs. 1 Satz 2). Für sonstige Schäden haftet der Vermieter soweit sie durch den Vermieter oder die Mietsache unmittelbar verursacht wurden und den Vermieter ein Verschulden trifft. Die Haftungshöchstsumme je Schadensfall beträgt 500.000 €. Die Haftungsregelung gilt nicht für Verzug, Gewährleistung und für Schutzrechtsverletzungen soweit der Schaden dadurch entsteht, dass die Anlage oder Geräte keine oder fehlerhafte Ergebnisse liefern; die Haftung hierfür ist in den §§ 7, 9 und 10 abschließend geregelt.

Der Vermieter haftet nicht für die Wiederbeschaffung von Daten, es sei denn, dass er deren Vernichtung grob fahrlässig oder vorsätzlich verursacht und der Mieter sichergestellt hat, dass diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

Die Haftungsbeschränkung in § 11 Nr. 2 BVB-Miete in der Neufassung gemäß 3.3 dieses Vertrages gilt nicht bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

2.
Der Vermieter haftet für Personen- und Sachschäden die dem Mieter oder Dritten entstehen soweit er dafür einzustehen hat (vgl. hierzu § 9 Nr. 4 Abs. I Satz 2). Für sonstige Schäden haftet der Vermieter soweit sie durch den Vermieter oder die Mietsache unmittelbar verursacht wurden und den Vermieter ein Verschulden trifft. Die Haftungshöchstsumme je Schadensfall beträgt eine Million DM. Die Haftungsregelung gilt nicht für Verzug, Gewährleistung und für Schutzrechtsverletzungen soweit der Schaden dadurch entsteht, daß die Anlage oder Geräte keine oder fehlerhafte Ergebnisse liefern; die Haftung hierfür ist in den §§ 7,9 und 10 abschließend geregelt.

Der Vermieter haftet nicht für die Wiederbeschaffung von Daten, es sei denn daß er deren Vernichtung grob fahrlässig oder vorsätzlich verursacht und der Mieter sichergestellt hat, daß diese Daten aus Datenmaterial, das in maschinenlesbarer Form bereitgehalten wird, mit vertretbarem Aufwand rekonstruiert werden können.

3.
Der Mieter kann vom Vermieter den Nachweis verlangen daß diese Ansprüche - soweit sie versicherbar sind - durch eine Versicherung abgedeckt sind.

Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 
§ 12

Behinderung und Unterbrechung der Leistung

3.4
Die Regelung in § 12 Nr. 1 Absatz 1 BVB-Miete wird wie folgt gefasst:

1. Soweit der Vermieter seine vertraulichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg oder Aufruhr nicht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht werden, den der Vermieter durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat oder bei der Verletzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit.

1.
Soweit der Vermieter seine vertraglichen Leistungen infolge Arbeitskampf, höherer Gewalt, Krieg oder Aufruhr nicht erbringen kann, treten für ihn keine nachteiligen Rechtsfolgen ein. Das gilt nicht, wenn die Behinderung oder Unterbrechung durch einen Arbeitskampf verursacht werden den der Vermieter durch rechtswidrige Handlungen verschuldet hat.

Tritt die Behinderung oder Unterbrechung aus den in Absatz I genannten Gründen bei Vor- oder Unterlieferern ein so gilt Absatz I nur, wenn die Leistung der Vor- oder Unterlieferer von Teilen oder Ersatzteilen hierdurch länger als zwanzig Kalendertage und die Leistung der Unterlieferer von Geräten hierdurch länger als zehn Tage verzögert wird.

2.
Sieht sich der Vermieter in der ordnungsgemäßen Durchführung der übernommenen Leistungen behindert, so hat er dies dem Mieter unverzüglich anzuzeigen. Sobald zu übersehen ist, zu welchem Zeitpunkt die Leistung wieder aufgenommen werden kann, ist dies dem Mieter mitzuteilen.

3.
Sobald die Ursache der Behinderung oder Unterbrechung wegfällt, hat der Vermieter unter schriftlicher Mitteilung an den Mieter die Leistungen ohne besondere Aufforderung unverzüglich wieder aufzunehmen.

4.
Die Nummern I bis 3 gelten entsprechend für die vertraglichen Leistungen des Mieters.
Kommentierung: entfällt – vgl. die Ausführungen zu BVB-Kauf. 
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