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Situazione iniziale e obiettivi del rapporto

La Commissione degli acquisti della Confederazione (CA) ha avviato il 2 settembre 2009
un’indagine conoscitiva sulle rivedute condizioni generali di contratto della Confederazione
per le prestazioni informatiche (stato 31.08.2009) presso le associazioni economiche e gli
offerenti potenziali. L'indagine conoscitiva € durata fino al 16 ottobre 2009.

L'obiettivo della revisione & aggiornare e chiarire i contenuti delle condizioni generali di con-
tratto della Confederazione per le prestazioni informatiche. Queste sono state adeguate alla
realta tecnologica, organizzativa e giuridica attuale, ampliate con novita e definizioni e armo-
nizzate in determinati ambiti di regolamentazione. A questi ambiti di regolamentazione si
applicano d'ora in poi quattro condizioni generali di contratto della Confederazione per le
prestazioni informatiche al posto delle attuali cinque. Le rivedute condizioni generali di con-
tratto saranno utilizzate dagli Uffici dell Amministrazione federale, dalle FFS, come pure dai
PF di Zurigo e Losanna nell’acquisizione delle commesse.

Hanno partecipato all'indagine conoscitiva cinque associazioni e 12 ditte del settore IT. | pa-
reri divergono fortemente quanto alla portata, al grado di dettaglio e al riferimento concreto
alle singole disposizioni delle condizioni generali di contratto. Le due grandi associazioni
SWICO e Swissmem — con i cui rappresentanti erano stati effettuati colloqui consultivi prima
dell’indagine conoscitiva — hanno presentato pareri completi e dettagliati su disposizioni con-
crete delle condizioni generali di contratto. Se le richieste formulate all’epoca non sono state
prese in considerazione nei testi sottoposti all'indagine conoscitiva, i pareri coincidono con
quelli che le due associazioni hanno espresso nei predetti colloqui consultivi tenutisi con il
comitato di revisione delle condizioni generali di contratto per le prestazioni informatiche.

L'associazione di categoria Swiss ICT e la maggior parte delle ditte hanno aderito al parere
della SWICO, senza presentare richieste nuove o complementari a livello di contenuto. Nei
documenti qui appresso relativi all'indagine conoscitiva (allegati 1-4) figurano pertanto, oltre
al testo delle condizioni generali di contratto posto in consultazione (stato 31.08.09, colonna
1), il parere della SWICO e di tutte le ditte che vi hanno aderito senza formulare ulteriori os-
servazioni proprie (colonna 2). Se sono di contenuto diverso da quelle della SWICO, le os-
servazioni proprie o complementari relative alle singole disposizioni presentate da associa-
zioni o ditte sono riportate nella colonna 3.

Con il presente rapporto la CA intende informare senza commenti e giudizi in merito ai risul-
tati dell'indagine conoscitiva alla data del 16 ottobre 2010.
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1. Valutazione generale delle rivedute condizioni generali di
contratto per le prestazioni informatiche

| partecipanti all'indagine conoscitiva si esprimono in generale criticamente nei confronti delle
rivedute condizioni generali di contratto per le prestazioni informatiche. La SWICO ha rivelato
che si aspettava che la revisione permettesse di aggiornare le condizioni generali di contrat-
to, di rendere piu chiari alcuni punti, di migliorare i processi di acquisto e di realizzare la con-
formita con le norme contabili riconosciute a livello internazionale, in particolare con la US
GAAP. A parere della SWICO la versione proposta delle quattro condizioni generali di con-
tratto non raggiunge questi obiettivi; in piu punti si peggiorano le condizioni per gli offerenti.

Le rivedute condizioni generali di contratto non assicurerebbero un’equa ripartizione dei ri-
schi e delle opportunita delle parti contraenti e non corrisponderebbero neppure alle condi-
zioni economiche nel settore IT. L’adeguamento delle condizioni contrattuali sarebbe stato
effettuato precipuamente a favore degli enti pubblici. Ne conseguirebbe che soprattutto le
imprese piu piccole — che dispongono di un margine di azione ridotto sul mercato — darebbe-
ro il loro consenso a commesse che, nell'ottica usuale del mercato e del settore, comporte-
rebbero un alto rischio in termini economici e per le quali, a seconda delle circostanze, non
avrebbero maturato sufficienti competenze ed esperienze. Per contro, si impedisce in genere
a importanti offerenti IT che fanno parte di una rete globale di contatti di presentare offerte
convenienti sotto I'aspetto economico e dei contenuti (Accenture).

Non si dovrebbe pil esigere come criterio di idoneita I'«accettazione illimitata delle condizioni
generali di contratto della Confederazione per le prestazioni informatiche» perché i criteri di
idoneita sono finalizzati alla verifica dell'idoneita di un offerente come impresa e non dei con-
tenuti del contratto. L'accettazione delle predette condizioni generali e delle modifiche propo-
ste dovrebbe costituire soltanto un criterio di aggiudicazione. Le condizioni generali di con-
tratto non adattate a singoli aspetti dei progetti o in contraddizione con le attuali norme sulla
presentazione dei conti sarebbero inadeguate ai sensi dell'articolo 7 capoverso 2 lettera c
della legge sui cartelli (LCart), ragione per cui la loro accettazione illimitata sarebbe discutibi-
le anche sotto il profilo della legislazione sui cartelli (SWICO/Swissmem).

Il nuovo concetto che prevede di integrare gli ambiti manutenzione/gestione — che preceden-
temente costituivano in parte I'oggetto di condizioni generali di contratto separate — nelle
condizioni generali di contratto relative agli acquisti (acquisto, licenza, opere) nuocerebbe
alla chiarezza e alla semplicita (Swissmem). | capitoli A (disposizioni introduttive comuni) e D
(disposizioni finali comuni) delle condizioni generali di contratto per le prestazioni informati-
che si applicherebbero sia all’'acquisto e alla realizzazione, che alla manutenzione e alla ge-
stione. A mente delle disposizioni in materia di garanzia, cid comporterebbe in presenza di
prestazioni di manutenzione difettose («riparazione non eseguita») il recesso dall'acquisto
anche in casi lievi, circostanza non soltanto inappropriata, ma anche problematica dal punto
di vista contabile (SWICO/Swissmem).

Sarebbero estranee alla prassi le prescrizioni concernenti la gestione dell’hardware, del sof-
tware standard ma anche del software individuale — prescrizioni secondo le quali, in assenza
di diverso accordo, le major release comportanti ampliamenti delle funzioni sarebbero com-
prese nell’indennita per i lavori di manutenzione o secondo le quali per ogni ritardo relativa-
mente al tempo di intervento, al tempo di reazione o al tempo di eliminazione del guasto ver-
rebbe inflitta una pena convenzionale che pud ammontare a un canone di manutenzione
annuo (SWICO). Per quanto riguarda poi le condizioni generali di contratto concernenti pre-
stazioni d’opera, licenze e hardware, il rapporto tra pena convenzionale per mancato rispetto
dei tempi convenuti e pena convenzionale per ritardo non sarebbe chiaro. Queste regola-
mentazioni non sarebbero adatte alle imprese che non dispongono di un servizio giuridico
proprio (Swissmem).
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Le disposizioni sulle prestazioni d’opera nelle condizioni generali di contratto per le presta-
zioni informatiche sarebbero inutili in quanto sono gia contemplate nelle condizioni generali
per i contratti d’opera. Il nuovo obbligo di garanzia dell’'offerente di prestazioni di consulenza
(prestazioni commissionate) e di prestazioni d’'opera sarebbe assolutamente insostenibile e
in contraddizione con i principi contrattuali del Codice delle obbligazioni. Esso provochereb-
be inoltre un inutile rincaro del prezzo.

Il nuovo disciplinamento del diritto di tutela sarebbe estremamente sfavorevole ai fornitori di
prestazioni IT, soprattutto nell’ipotesi in cui essi insinuassero diritti propri preesistenti. La
proprieta intellettuale costituisce uno dei principali strumenti di lavoro del fornitore di presta-
zioni IT.

Per i partecipanti all'indagine conoscitiva il raddoppio dell'importo delle pene convenzionali e
dei loro casi di applicazione, la nuova determinazione della limitazione della responsabilita in
caso di lieve negligenza (doppio del valore della commessa), la rinuncia all’esclusione della
responsabilitd per danno indiretto e lucro cessante, la possibilita di rivendere le licenze o di
copiare sistemi ridondanti per I'esercizio e I'obbligo per difetto di fornire il codice sorgente nel
caso dei contratti d’opera costituirebbero un inasprimento inaccettabile delle condizioni
commerciali. Quest'ultimo influirebbe direttamente sul prezzo e non sarebbe quindi
nell'interesse del fornitore, né della Confederazione o del contribuente.

Per le PMI I'acquisizione delle commesse della Confederazione sarebbe comunque onerosa
perché i costi delle transazioni fino alla conclusione del contratto sarebbero troppo elevati in
rapporto ai prezzi e ai margini da realizzare. Oltre alle norme della legge e dell'ordinanza, le
condizioni generali di contratto costituiscono un fattore che determina 'ammontare dei costi
delle transazioni. Questa sarebbe la ragione per cui attualmente solo la meta circa delle PMI
TIC entrerebbe in affari con la Confederazione. La riduzione e il consolidamento delle norme
per il tramite della revisione delle condizioni generali di contratto per le prestazioni informati-
che é pertanto caldeggiata. Queste dovrebbero comunque fondarsi maggiormente sul Codi-
ce delle obbligazioni. Ulteriori PMI rinuncerebbero a entrare in affari con la Confederazione
se le nuove condizioni generali di contratto dovessero comportare oneri supplementari
(Swiss ICT Poal).

Non é stata infine rispettata I'assicurazione data nel 2004 dal delegato di allora del’OSIC
secondo cui la SWICO avrebbe potuto partecipare alla revisione, in un processo trasparente,
in seno a una commissione paritetica. Alcuni partecipanti all'indagine conoscitiva (SWICO,
Swissmem, Accenture) vorrebbero ora avviare un ampio dialogo con il comitato di revisione

per realizzare I'accettazione delle suddette condizioni generali di contratto da parte del mer-
cato e intraprenderne in comune una precisa regolazione.

2.  Pareri dettagliati dei partecipanti all'indagine conoscitiva
Si vedano gli allegati 1-4.

*kkkk

Allegati

1. Pareri relativi alle condizioni generali per i contratti d’'opera nel settore informatico e
la gestione del software individuale
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Pareri relativi alle condizioni generali di contratto per I'acquisto e la gestione di sof-
tware standard

Pareri relativi alle condizioni generali di contratto per le prestazioni informatiche

Pareri relativi alle condizioni generali di contratto per I'acquisto e la manutenzione di
hardware
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Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Beilage 1

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

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

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

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

A GEMEINSAME EINLEITENDE BESTIMMUNGEN

1 Gegenstand und Geltung

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

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

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

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

Swissmem:

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

Vorschlag Swico fiir Neue Ziffer 1.3:

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

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag
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2 Angebot

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

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

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

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

Swiss ICT Pool:

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

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

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

gang.

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

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

Swiss ICT Pool:

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

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag
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25

ch open:
Vorschlag neue Ziffer 2.5:

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

3 Einsatz von Mitarbeitenden

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

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

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

Wie vorstehend

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

Swissmem:

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

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

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

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

4  Beizug Dritter

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

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

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

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

Bereits in 4.1. enthalten.

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

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

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

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

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

ist auf bisherige Regelung zurtickzukehren.

6 Definitionen

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

6.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung
gehorende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazuge-
horige Bestandteile wie AGB und weitere Anhéange).
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6.3 Individualsoftware: Software, welche fiir einen spe-
ziellen Verwendungszweck des Bestellers auf dessen
Auftrag hin entwickelt wird, sowie auch Anderungen und
Weiterentwicklungen an jeder Art von Software, welche
vom Besteller in Auftrag gegeben worden sind.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

B ERSTELLUNG DES WERKS
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7  Ausfihrung und Dokumentation

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

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

- Vorgangige Bekanntgabe dieser Informationen erforderlich.

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

Swissmem:

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

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

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

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

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

8 Leistungsanderungen

8.1 Die Parteien kdnnen jederzeit schriftlich Leistungs-
anderungen beantragen.

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Seite 7 von 38




Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Beilage 1

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

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

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

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

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

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

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

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

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

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

Swiss ICT Pool:

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

9 Instruktion und Information

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

10 Importvorschriften

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Schadenersatzanspriiche im vertraglichen Rahmen bleiben vorbehal-
ten.

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

C PFLEGE UND SUPPORT
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12 Pflege und Support der Individualsoftware

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

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

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

stimmung ausserst problematisch macht.

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

integriert werden.

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

gen sich die Bestimmungen von Ziff. 12.2 und 17.

13 Fernzugriff

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

14 Dokumentation

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

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

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

Swissmem:

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

16.1 Bereitschaftszeit

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

16.2 Reaktionszeit

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

16.3 Stérungsbehebungszeit

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

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

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

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

Swissmem zu Ziffer 16.5:

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

BEDAG:

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

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

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

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

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

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

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

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

Swiss ICT Pool:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Swissmem zu Ziffer 17.2 und 21.5:

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

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

D GEMEINSAME SCHLUSSBESTIMMUNGEN

19 Erfullungsort und Ubergang von Nutzen und
Gefahr

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

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

Erflllungsort soll gemeinsam vereinbart werden, nicht einfach einseitig

durch den Besteller bezeichnet werden.

serfolgreich” sollte gestrichen werden (,Gesamtabnahme* reicht)

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

klar und uniblich

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

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

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

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

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

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

.Kostendach* Verstandnis bei Pflege

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

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

Zahlungsfrist bei Wartung fehlt?

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

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

21.4 Fallige Zahlungen leistet der Besteller innert

30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.

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

Diese Verschlechterung gegenuber der friilheren entsprechenden

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

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

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

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

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

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

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

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

Vertrag sein.

23 Datenschutz und Datensicherheit

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

c¢) vom Vertrag zurlicktreten.

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

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

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

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

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

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

2. Kein Vorbehalt von Schutzrechten fir Standardsoftware.

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

4. Regelung zum Maschinencode fehlt.

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

Swissmem Ziffer 25.1-3:

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

Accenture:

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

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

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

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

7. Regelung zu Open Source Produkten fehlt

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

Swiss ICT Pool:

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

Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Seite 32 von 38




Stellungnahmen zu den AGB Bund Werkvertrag

Beilage 1

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

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

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

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

26 Verletzung von Schutzrechten

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

Massive Verschlechterung gegeniiber bisheriger Regelung ist nicht
akzeptabel:

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

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

Verschlechterung gegenuber bisheriger Regelung.

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

Vorschlag Swico fiir Formulierungsanpassung:

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

Vollumfangliche Schadloshaltung ohne Anwendung der Haftungsbe-

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

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

Vorschlag Swico fur Formulierungsanpassung:

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

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

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

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

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

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

Swissmem:

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

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

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

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

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

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

28 Vertragsanderungen, Widerspriche und Teilun-
gultigkeit

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

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

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

29 Abtretung und Verpfandung

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

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

30 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

30.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches
Recht.

30.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.

31 Wiener Kaufrecht

L

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

1 Gegenstand und Geltung

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

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

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

Swissmem:

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

Vorschlag Swico fir Neue Ziffer 1.3:

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

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

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

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

Swiss ICT Pool:

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

2.3 Die Leistungserbringerin weist im Angebot die
Mehrwertsteuer separat aus.

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

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

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

Swiss ICT Pool:

Es wére Anbieter- und insbesondere KMU-freundlicher,
wenn die Leistungserbringerin die Mdglichkeit hatte,
selber festzulegen fiir welche Zeitdauer die offerierten
Ressourcen bereitgehalten werden. Dies insbesondere
dann, wenn monatelange Verzdgerungen beim Zuschlag
oder Projektbeginn méglich sind oder offerierte Markt-
leistungen starken und schnellen Preisschwankungen
unterliegen.
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25

ch open:
Vorschlag neue Ziffer 2.5:

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

3 Einsatz von Mitarbeitenden

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

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

In diesem Sinne ware folgende Formulierung vorzuschlagen:

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

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

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

Wie vorstehend

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

Swico

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

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

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

4  Beizug Dritter

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

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

vgl. zudem auch Bemerkungen zu Ziff. 3.1.

BEDAG:

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

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

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

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

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

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

6 Definitionen

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

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

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

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

Swissmem:

Die Abgrenzung zwischen Individual und Standardsoft-
ware ist sehr grob gehalten. Notwendig wére eine Klar-
stellung, dass auch Anderungen und Weiterentwicklun-
gen von Standardsoftware ausschliesslich den Bedin-
gungen fiir Standardsoftware unterliegen. Umgekehrt
sollten Anderungen und Weiterentwicklungen von Indivi-
dualsoftware den Bedingungen fur Individalsoftware
unterliegen.
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6.4 Individualsoftware: Software, welche fir einen
speziellen Verwendungszweck des Leistungsbezligers
auf Bestellung entwickelt wird, sowie auch Anderun-
gen und Weiterentwicklungen an jeder Art von Soft-
ware, welche vom Leistungsbeziger in Auftrag gege-
ben worden sind.

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

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

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

BEDAG:

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

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

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

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

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

B BESCHAFFUNG VON STANDARDSOFTWARE

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(ausgelagertes Rechenzentrum) - betreiben zu lassen.

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

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

8 Installation

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

9 Dokumentation

vgl. Kommentar zu Ziff. 15

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

BEDAG:

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

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

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

11 Importvorschriften

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

C PFLEGE UND SUPPORT

12 Pflege und Support der Standardsoftware

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

- die Beratung und Unterstlitzung ..."

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

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

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

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

14 Instruktion und Information

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

Instruktion.

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

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

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

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

Diese Informationspflicht kann nicht nur einseitig bestehen.

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

15 Dokumentation

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

16 Behebung von fremd verursachten Incidents

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

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

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

17 Bereitschafts-, Reaktions- und Stérungsbehe-
bungszeit

17.1 Bereitschaftszeit

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

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

17.3 Stdérungsbehebungszeit

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

17.4 Die Leistungserbringerin teilt dem Leistungsbe-
zuger die Behebung des Incidents mit.

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Seite 16 von 34




Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Beilage 2

Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir die Be-
schaffung und Pflege von Standardsoftware

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

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

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

17.5 Nichteinhaltung der vereinbarten Zeiten

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

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

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

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

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

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

Seite 1

Swissmem:

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

BEDAG:

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

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

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

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

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

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

19 Beginn und Dauer

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

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

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

Swissmem zu 19.2 und 23.5:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

D GEMEINSAME SCHLUSSBESTIMMUNGEN

21 Erfullungsort und Ubergang von Nutzen und
Gefahr

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

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

Der Erflllungsort und —zeit sollten im Vertrag festgehalten werden.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

23 Vergitung

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

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

Issues in Ziff. 23.2:

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

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

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

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

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

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

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

Diese Verschlechterung gegeniber der friitheren entsprechenden

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

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

Swissmem:

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

24 Geheimhaltung

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

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

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

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

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

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

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

Weitgehende Pflichten mit Bezug auf Schutzmassnahmen und Verwen-
dungszweck.

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

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

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

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

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

26 Gewaéhrleistung
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26.1 Die Leistungserbringerin gewahrleistet, dass sie
die Standardsoftware mit allen vereinbarten, zugesi-
cherten und zum bestimmungsgeméssen Gebrauch
vorausgesetzten Eigenschaften tbergibt und dass
diese den einschlagigen gesetzlichen Vorschriften
entspricht. Weiter gewébhrleistet sie, dass die erbrach-
ten Leistungen die vereinbarten und zugesicherten
Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen Eigen-
schaften, welche der Leistungsbeziiger auch ohne
besondere Vereinbarung voraussetzen durfte. Die
Leistungserbringerin tibernimmt eine Garantie von 12
Monaten ab Ubergabe oder Installation der Standard-
software bzw. ab Entgegennahme der vollstéandig er-
brachten vertraglich geschuldeten Leistungen. Wéah-
rend der Garantiefrist kbnnen Méangel jederzeit gertigt
werden. Die Leistungserbringerin ist auch nach Ablauf
der Garantiefrist zur Erflillung der Forderungen aus
den nachstehenden Mangelrechten des Auftraggebers
verpflichtet, sofern die M&ngel noch innerhalb der Ga-
rantiezeit schriftlich geriigt worden sind.

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Die Definition des bestimmungsgemassen Gebrauchs und der dafiir vor-
gesetzten Eigenschaften ist zu offen und sollte wie folgt prazisiert wer-
den: , ... und zu dem auf Grund der Vertragsunterlagen vorauszusetzen-
den Eigenschaften des bestimmungsgemassen Gebrauchs ...“. Der dar-
auf folgende Satz ,Weiter gewahrleistet sie ..." ist ersatzlos zu streichen,
denn er enthdlt eine redundante, den vorherigen geradezu ins Uferlose
ausdehnende Erweiterung der Gewahrleistungspflicht.

Ubereinstimmung mit Gesetz soll nur in die Verantwortung des Bestellers
fallen, da sie dessen Industrie betreffen. Bem: Allenfalls im Rahmen der
Expertengespréche klaren, wovor sich die Anbieter hier furchten.

Massive Verschlechterung bei Garantiefrist: neu 12 Monate Garantie
(bisher Rugefrist 60 Tage, Verjahrung innert 1 Jahr ab Abnahme). Die
Garantiefrist ist vermehrt produkteabhéangig und sollte deshalb flexibel
gehandhabt werden, d.h. die Dauer soll im Einzelvertrag aufgenommen
werden.

Ausserdem fehlt eine Einschréankung, dass Mangelbehebung nicht auto-
matisch die Garantiefrist verlangert.

Diese Verscharfung der Gewahrleistung fir Standardsoftware stellt eine
massive Verschlechterung gegeniber der bisherigen AGB dar.

Seite 2

BEDAG:

Die geforderte Gewahrleistung ist praxisfremd. Damit
wird gefordert, eine Standardsoftware musse alle Eigen-
schaften ausweisen, um den individuellen Gebrauchsan-
forderungen des Kunden zu entsprechen. Diese Forde-
rung widerspricht krass dem Sinn und Zweck standardi-
sierter Software. Weiter wird gefordert, dass die Stan-
dardsoftware den einschlagigen gesetzlichen Vorschrif-
ten entsprechen soll. Die korrekte und ausreichende
Interpretation von detaillierten gesetzlichen Vorschriften
kann ja wohl nicht zur Aufgabe eines Lieferanten von
Standardsoftware gemacht werden. Die dazu notwendi-
gen Sachkenntnisse kann nur die auf ihre Tatigkeit spe-
zialisierte Verwaltungseinheit haben. Die Durchfiihrung
einer Softwareevaluation fur den Kunden gehort nicht zu
den Leistungspflichten eines Lieferanten von Standard-
software. Eine solche Leistung kann Gegenstand eines
Beratungsmandates oder einer Lieferung von Individual-
software sein.
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26.2 Die Leistungserbringerin gewahrleistet, dass sie
Uber alle Rechte verfugt, um ihre Leistungen vertrags-
gemass zu erbringen. Sie ist insbesondere berechtigt,
dem Leistungsbeziger die Nutzungsrechte an der
Standardsoftware im vertraglich vereinbarten Umfang
einzuraumen.

26.3 Liegt ein Mangel vor, hat der Leistungsbeziiger
die Wahl, Nachbesserung zu verlangen oder einen
dem Minderwert entsprechenden Abzug von der Ver-
gitung zu machen. Bei Vorliegen erheblicher Méangel
kann der Leistungsbeziiger vom Vertrag zurticktreten.
Betrifft der Mangel die von der Leistungserbringerin
gelieferten Datentrager oder Dokumentationen, hat
der Leistungsbeziiger zudem Anspruch auf fehlerfreie
Ersatzlieferung derselben.

Verschlechterung bei Mangelrechten: nach Wahl des Bestellers Nach-
besserungsrecht, Minderungsrecht oder bei erheblichen Méangeln Rick-
trittsrecht (bisher primér nur Nachbesserungsrecht und erst bei Scheitern
Minderungs- bzw. bei erheblichen Mangeln Rucktrittsrecht).

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

26.4 Verlangt der Leistungsbeziiger Nachbesserung
oder Ersatzlieferung, so behebt die Leistungserbringe-
rin die Mangel innert der angesetzten Frist und tragt
die daraus entstehenden Kosten.

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

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

26.5 Hat die Leistungserbringerin die verlangte Nach-

besserung bzw. Ersatzlieferung nicht oder nicht erfolg-
reich vorgenommen, kann der Leistungsbeziiger nach
Wabhl,

a einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von
der Vergutung machen oder

b vom Vertrag zuriicktreten.

Verschlechterung bei den Méangelrechten (Ersatzvornahme und Rick-
trittsrecht bisher nur bei erheblichen Mangeln)

26.6 Ist wegen eines Mangels ein Schaden entstan-
den, so haftet die Leistungserbringerin zuséatzlich fur
dessen Ersatz gemass Ziffer 29.

ergénzen: ... so haftet die Leistungserbringerin bei Verschulden zusétz-
lich far ..."
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27 Schutzrechte

Die Schutzrechte an der Standardsoftware verbleiben
unter Vorbehalt von Ziffer 7 bei der Leistungserbringe-
rin oder bei Dritten.

Diese Bestimmung ist beziglich des Vorbehaltes von Ziff. 7 missver-
standlich, zumal in Ziff. 7 keine Schutzrechte, sondern einfache Nut-
zungsrechte eingerdumt werden.

Der entsprechende Vorbehalt ist demzufolge zu streichen.

28 Verletzung von Schutzrechten

28.1 Die Leistungserbringerin wehrt Anspriiche Dritter
wegen Verletzung von Schutzrechten unverzuglich auf
eigene Kosten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Pro-
zessverfahren gegen die Leistungserbringerin an, hat
diese den Leistungsbeziiger unverzuglich schriftlich zu
informieren. Die Leistungserbringerin widersetzt sich
einer Intervention des Leistungsbezugers im Verfah-
ren nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt ge-
geniiber dem Leistungsbeziger geltend, so beteiligt
sich die Leistungserbringerin auf erstes Verlangen des
Leistungsbeziigers hin geméass den Mdglichkeiten der
einschlagigen Prozessordnung am Streit. Die Leis-
tungserbringerin verpflichtet sich, sdmtliche Kosten
(inkl. Schadenersatzleistungen), die dem Leistungs-
beziiger aus der Prozessfuhrung und einer allfélligen
aussergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites
entstehen, zu Gbernehmen. Bei einer aussergerichtli-
chen Erledigung hat die Leistungserbringerin die ver-
einbarte Zahlung an den Dritten nur zu Ubernehmen,
wenn sie ihr vorgangig zugestimmt hat.

Massive Verschlechterung gegeniiber bisheriger Regelung ist nicht ak-
zeptabel:

Es besteht keine Pflicht des Bestellers, dem Lieferanten die ausschliess-
liche Fuhrung des Prozesses/der Vergleichsgesprache zu tUberlassen
und nur unter dieser Voraussetzung die Kosten und Schadenersatzleis-
tungen Ubernehmen zu missen.

Es fehlt ein Vorbehalt, wonach der Lieferant nicht fiir Schutzrechtsverlet-
zungen einstehen muss, die durch Eigenleistungen des Bestellers (z.B.
Vorgehen nach Anordnung des Bestellers, Nutzung von Technologien
des Bestellers) hervorgerufen werden.

Das gelb markierte Wort ist bei der Uberarbeitung verloren gegangen.

Der erste Satz musste etwa wie folgt lauten: “Die Leistungserbringerin
wehrt Anspriiche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten aufgrund
der vertragsgemassen Lieferung von Standardsoftware oder Erbringung
der vertraglichen Dienstleistungen unverziiglich auf eigene Kosten und
Gefahr ab.”

Wenn schon Duldung der Intervention, dann misste diese Klausel etwa
wie folgt lauten: “Die Leistungserbringerin wird sich einer zur Abwehr der
Anspriiche Dritter vorgenommenen Intervention des Leistungsbezigers
in das Verfahren nicht widersetzen.“ (Problem, dass der Leistungsbezii-
ger interveniert, die Klage des Dritten anerkennt und dann Anspriiche
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gegen die Leistungserbringerin aus der Verletzung von Schutzrechten
erhebt ...)

Der folgende Satz sollte daher etwa wie folgt lauten: “Macht der Dritte die
Forderung direkt gegeniiber dem Leistungsbeziiger geltend, so tber-
nimmt die Leistungserbringerin auf dessen erstes Verlangen den Streit
oder beteiligt sich an der Abwehr der von Dritten erhobenen Anspriche.
In diesem Fall ibernimmt die Leistungserbringerin séamtliche Kosten (inkl.
Schadenersatzleistungen), welche dem Leistungsbeziger aus der Pro-
zessfiihrung oder einer allféalligen aussergerichtlichen Erledigung des
Rechtsstreites entstehen. Bei einer aussergerichtlichen.. ,,

Weiterer Vorschlag Swico fur Formulierungsanpassung:

....Die Leistungserbringerin tbernimmt die dem Leistungsbeziiger aufer-
legten Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), sofern der Leistungsbe-
zuger der Lieferantin die ausschliessliche Fihrung eines allfélligen Pro-
zesses und die Massnahmen fur die gerichtliche oder aussergerichtliche
Erledigung des Rechtsstreits Uiberldsst. [Kommentar: Regelung gemass
bestehender AGB fiir die Beschaffung von Informatikgesamtsystemen,
Ziffer 11.1]. Die Leistungserbringerin hat eine vereinbarte Zahlung an

einen Dritten nur zu tbernehmen, wenn sie ihr vorgéngig zugestimmt hat.

[Kommentar: Dieser Satz ist aus unserer Sicht fakultativ]*
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28.2 Wird dem Leistungsbeziiger aufgrund geltend
gemachter Schutzrechtsanspriiche die Nutzung der
vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die
Inanspruchnahme von Leistungen ganz oder teilweise
verunmdoglicht, so hat die Leistungserbringerin die
Wahl, entweder die Standardsoftware durch andere zu
ersetzen oder ihre Leistungen so abzuandern, dass
diese keine Drittrechte verletzen und trotzdem dem
vertraglich geschuldeten Leistungsumfang entspre-
chen, oder auf ihre Kosten eine Lizenz des Dritten zu
beschaffen. Setzt die Leistungserbringerin innert an-
gemessener Frist keine dieser Mdglichkeiten um, so
kann der Leistungsbeziiger mit sofortiger Wirkung vom
Vertrag zurlicktreten. Die Leistungserbringerin hat den
Leistungsbeziger in jedem Fall vollumfénglich schad-
los zu halten; eine allféllig vereinbarte Haftungsbe-
schrankung gemass Ziffer 29.1 findet keine Anwen-
dung. Soweit der Leistungsbeziger die Schutzrechts-
verletzung selbst zu vertreten hat, sind die Anspriiche
gegen die Leistungserbringerin ausgeschlossen.

Vollumfangliche Schadloshaltung ohne Anwendung der Haftungsbe-
schrankungen fiihrt zu einer unbeschrankten Haftung des Herstellers.
Insbesondere sollte der Hersteller das Recht zur Riickgabe gegen Erstat-
tung des Werklohnes haben, wenn eine Abwehr nicht méglich ist.

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

Diese Klausel kénnte und sollte etwa wie folgt lauten: ,, ... die Nutzung
der vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die Inanspruchnah-
me von Leistungen aufgrund des rechtskréftigen Urteils eines Gerichtes
oder Schiedsgerichtes ganz oder in einer unzumutbaren Art und Weise
verunmdoglicht, so kann der Leistungsbeziiger mit sofortiger Wirkung vom
Vertrag zuriicktreten. In diesem Fall wird die Leistungserbringerin Zug um
Zug gegen Rickgabe oder protokollierter Vernichtung der anspruchsbe-
grundenden Standardsoftware und Arbeitsresultate aus Dienstleistungen
die dafur erhaltene Vergutung, unter Berticksichtigung der zwischenzeitli-
chen Nutzung, zurlickerstatten und den Leistungsbeziiger gemass

Ziff. 28.1 klag- und schadlos halten. Soweit der Leistungsbeziger die
Schutzrechtsverletzung oder den ungiinstigen Ausgang des Rechtsstrei-
tes selbst zu vertreten hat, sind die Anspriiche gegen die Leistungserb-
ringerin ausgeschlossen.

Weiterer Vorschlag Swico fur Formulierungsanpassung:

.-..Ist eine Abwehr mit zumutbarem Aufwand nicht méglich, kann die
Leistungsbeziigerin das Werk gegen Rickerstattung der geleisteten Zah-
lungen unter Anrechnung der bis dahin erfolgten Nutzung zuriickgeben.
Die Leistungserbringerin haftet gegentiber dem Leistungsbezuger in je-
dem Fall im Rahmen von Ziffer 28.1; die Haftungsbeschrankung gemass
Ziffer 29.1 findet auf Ziffer 28.1 keine Anwendung..."
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29 Haftung

29.1 Die Parteien haften fur alle Schaden, die sie der
anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen,
dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung fur leichte
Fahrlassigkeit betragt das Doppelte des Vertragsprei-
ses (exklusive Mehrwertsteuer). Die Haftung fur Per-
sonenschéaden ist unbeschrankt.

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

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

Beziglich Haftung fiir (geméss Erlauterungen auch separat unter diesen
AGB abschliessbaren) Wartungsvertragen ist die Messgrosse ,Vertrags-
preis“ unbehelflich. Hier wéare wieder auf die Jahresvergitung zuriick zu
gehen.

Mégliche Formulierung fur den zweiten Satz: ,Bei leichter Fahrlassigkeit
Ubernimmt die Leistungserbringerin eine Haftung bis zur Hohe der bis
zum Eintritt des Schadens bzw. im betreffenden Kalenderjahr erhaltenen
Vergutung (exklusive) Mehrwertsteuer.”

Swissmem:

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

Swiss ICT Pool:

Die Haftungsobergrenze pro Vertrag sollte 20% der Ver-
tragssumme nicht Uberschreiten. Dies wére immer noch
deutlich héher als die Brutto-Marge der KMU.

Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Seite 32 von 34




Stellungnahmen zu den AGB Lizenzen

Beilage 2

Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir die Be-
schaffung und Pflege von Standardsoftware

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

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

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

29.2 Die Parteien haften fir das Verhalten ihrer Mitar-
beitenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen
im Hinblick auf die Vertragserfullung beigezogener
Dritter (z. B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substitu-
ten) wie fiir ihr eigenes.

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

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

Von einer Haftung ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung fiir indi-
rekte Schaden, Mangelfolgeschaden und entgangenen Gewinn.“

30 Vertragsanderungen, Widerspriche und Tei-
lungultigkeit

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

30.2 Bei Widerspriichen gehen die Bestimmungen der
Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Be-
stimmungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.

Erganzen: , ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes
und der Offertanfrage vor.”

30.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Ver-
trages als ungultig oder rechtswidrig, so wird die Gul-
tigkeit des Vertrages davon nicht beriihrt. Die betref-
fende Bestimmung soll in diesem Fall durch eine wirk-
same, wirtschaftlich méglichst gleichwertige Bestim-
mung ersetzt werden.

31 Abtretung und Verpfandung

Die Leistungserbringerin darf Forderungen gegenuber
dem Leistungsbeziger verpfanden oder abtreten, so-
fern dieser vorgéangig schriftlich eingewilligt hat. Der
Leistungsbeziiger kann seine Einwilligung nur in be-
grindeten Fallen verweigern.
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32 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

32.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches
Recht.

32.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.

33 Wiener Kaufrecht

Die Bestimmungen des Ubereinkommens der Verein-
ten Nationen vom 11. April 1980 Uber Vertrage tber
den internationalen Warenkauf (Wiener Kaufrecht)
sind wegbedungen.
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A Gemeinsame einleitende Bestimmungen

1 Gegenstand und Geltung

1.1 Die vorliegenden allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und
Abwicklung von Vertragen tber Informatikdienst-
leistungen, insbesondere in den Bereichen Bera-
tung, Planung, Unterstiitzung und Schulung

1.2 Wer dem Auftraggeber ein Angebot einreicht
(Auftragnehmerin), akzeptiert damit vorliegende
AGB, soweit in der Offertanfrage keine Abwei-
chungen vorgesehen sind. Anderungen und Er-
ganzungen vorliegender AGB bediirfen der schrift-
lichen Vereinbarung.

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

Swissmem:

Auch im Interesse der Beschaffungsstellen
mussten Abweichungen von den AGB des Bun-
des auch in der Offerte durch Anbietende vorge-
schlagen werden kénnen

2 Angebot

Die in den SWICO-Eingaben vom 30.05.2006 sowie 10.03.2009 zu
den AGB Dienstleistungen vorgeschlagene Erganzung, wonach
Offertunterlagen bei Nichtzustandekommen des Auftrages vollum-
fanglich zuriickzugeben sind, um eine unentgeltliche Nutzung der
Offertunterlagen zu verhindern, wie dies schon vorgekommen ist,
wurde nicht bertcksichtigt.

2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration
erfolgt unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage
nichts anderes vermerkt ist.
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2.2 Das Angebot wird gestiitzt auf die Offertanfra-
ge des Auftraggebers erstellt. Weicht das Angebot
von der Offertanfrage oder den AGB des Auftrag-
gebers ab, so wird im Angebot ausdriicklich dar-
auf hingewiesen.

Zu erganzen ist, dass der Leistungsbeschrieb in der Vertragsur-
kunde oder in einem Anhang dazu zu regeln ist.

Swiss ICT Pool:

Weil die Ausschreibungsunterlagen Produkt- und
Lésungs-neutral formuliert sind, geniigen die
Ausschreibungsunterlagen regelmassig nicht,
um den genauen Beschaffungsumfang zu ken-
nen. Was gemass den vorgeschlagenen Rege-
lungen zur gehorigen Vertragserfiillung ,,notwen-
dig“ ist, ergibt sich somit notwendigerweise (erst)
aus der Detailspezifikation. Diese misste somit
logischerweise vor dem Vertragsabschluss vor-
liegen. Fur einen Vertragsschluss ungenugende
Spezifikationen fihren zu Graubereichen. Es
geht nicht an, dass dies Im Zusammenspiel mit
den defaultméassigen Vergitungsbestimmungen
der vorliegenden AGB auf Kosten und Risiko der
Anbieter gehen.

2.3 Die Auftragnehmerin weist im Angebot die
Mehrwertsteuer separat aus.

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

Der Besteller bestimmt somit die Dauer der Offertgultigkeit, falls
nicht, gilt ein Default von 3 Monaten. Offenbar besteht keine Mdg-
lichkeit mehr, im Angebot andere Offert-Giiltigkeitsdauer an-
zugeben. Dies erscheint nicht als sachgerecht.

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

Swiss ICT Pool:

Es ware Anbieter- und insbesondere KMU-
freundlicher, wenn die Leistungserbringerin die
Méglichkeit hatte, selber festzulegen fiir welche
Zeitdauer die offerierten Ressourcen bereit-
gehalten werden. Dies insbesondere dann, wenn
monatelange Verzdgerungen beim Zuschlag
oder Projektbeginn mdglich sind oder offerierte
Marktleistungen starken und schnellen Preis-
schwankungen unterliegen.

Stellungnahmen zu den AGB Bund Informatikdienstleistungen

Seite 2 von 27




Stellungnahmen zu den AGB Bund Informatikdienstleistungen

Beilage 3

Allgemeine Geschéftsbedingungen fur Infor-
matikdienstleistungen

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstutzt durch:

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

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

25

ch open:
Vorschlag neue Ziffer 2.5:

Die ausschreibende Behdrde prift nach Mass-
gabe des Manuals, inwiefern die Anbieter Ab-
weichungen von den AGB Bund offerieren diir-
fen, und legt in den Ausschreibungsunterlagen
offen, bezlglich welcher Punkte Abweichungen
zuléssig sind.

3 Einsatz von Mitarbeitenden

3.1 Die Auftragnehmerin setzt nur sorgféaltig aus-
gewahlte und gut ausgebildete Mitarbeitende ein.
Sie ersetzt Mitarbeitende, welche nicht Gber die
erforderlichen Fachkenntnisse verfiigen oder
sonst wie die Vertragserfullung beeintrachtigen
oder geféhrden. Sie beachtet dabei insbesondere
das Interesse des Auftraggebers an Kontinuitéat.

Der letzte Satz steht grundsétzlich im Widerspruch zum zweiten
Satz (Die Auftragnehmerin ... ersetzt Mitarbeitende ... und ... be-
achtet dabei ... die Kontinuitat.) Grundséatzlich ist die Kontinuitat
beim Mitarbeiter-Einsatz in beidseitigem Interesse und kann aber
nur im Rahmen der betrieblichen Méglichkeiten gewahrt werden.
Das Fixieren von Mitarbeitern kann beziiglich Schlusselmitarbei-
tern (spezifischen Know-how-Trégern) legitim sein und vorgenom-
men werden. Es muss dann aber auch so ausgestaltet werden,
was insbesondere bei Ziff. 3.3. zu beachten ist.

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

3.3 Die Parteien geben sich schriftich Name und
Funktion der fiir die Vertragserfiillung eingesetz-
ten Mitarbeitenden bekannt.

Diese Bestimmung ist in der vorliegenden Form auch bei Dienst-
leistungen zu breit gefasst. Zudem liegt die Vermutung nahe, dass
damit das Bundesgesetz fiir die Arbeitsvermittlung und den Perso-
nalverleih verletzt wird. Bei Einzelauftragen tber eine einzelne
Ressource geschieht dies ohnehin in jedem Fall, bei Teamleistun-
gen sollten nur die Schlusselmitarbeiter bezeichnet sein. Diese
Bestimmung wird in dieser Form auch kundenseitig kaum umsetz-
bar sein.

Verscharfung gegeniber der bisherigen AGB.

Swissmem:

Bei Dienstleistungsvertradgen erachten wir die
Bekanntgabe von Namen und Funktion sowie
die schriftliche Zustimmung fiir den Austausch
als ubertrieben. Eine Beschrénkung auf Schlus-
selpersonen ware prufenswert.
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3.4 Die Auftragnehmerin tauscht die eingesetzten
Mitarbeitenden nur mit schriftlicher Zustimmung
des Auftraggebers aus. Der Auftraggeber wird die
Zustimmung nur aus wichtigen Griinden verwei-
gern.

Auch diese Bestimmung kann ausschliesslich auf Schlisselmitar-
beiter Anwendung finden.

Verscharfung gegenuber der bisherigen AGB.

3.5 Die Auftragnehmerin héalt die betrieblichen
Vorschriften des Auftraggebers ein, insbesondere
die Sicherheitsbestimmungen und die Hausord-
nung. Der Auftraggeber gibt die notwendigen In-
formationen rechtzeitig bekannt. Die Auftragneh-
merin Gberbindet diese Verpflichtungen auf ihre
Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten
und beigezogene Dritte.

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

4  Beizug Dritter

4.1 Die Auftragnehmerin darf fur die Erbringung
ihrer Leistungen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subun-
ternehmer) nur mit vorgangiger schriftlicher Zu-
stimmung des Auftraggebers beiziehen. Sie bleibt
fur die vertragsgemasse Leistungserbringung
durch die beigezogenen Dritten verantwortlich.

Neu muss die Zustimmung vorgéngig und schriftlich erfolgen, was
formal eine Verschéarfung darstellt.

4.2 Eine Substitution ist vorbehéltlich abweichen-
der ausdrucklicher Vereinbarung ausgeschlossen.
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4.3 Die Parteien Uberbinden beigezogenen Dritten
(z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten)
die Pflichten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitar-
beitenden), 5 (Arbeitsschutzbestimmungen, Ar-
beitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau
und Mann), 23 (Geheimhaltung) und 16 (Daten-
schutz und Datensicherheit).

Bereits in 4.1. enthalten.

5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbe-
dingungen, Lohngleichheit von Frau und
Mann

5.1 Die Auftragnehmerin mit Sitz oder Niederlas-
sung in der Schweiz halt die in der Schweiz gel-
tenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeits-
bedingungen sowie den Grundsatz der Lohn-
gleichheit von Frau und Mann ein. Als Arbeitsbe-
dingungen gelten die Gesamt- und die Normalar-
beitsvertrage oder, wo diese fehlen, die tatséchli-
chen orts- und berufsiblichen Arbeitsbedingun-
gen. Die Auftragnehmerin mit Sitz im Ausland halt
die entsprechenden Bestimmungen ein, die am
Ort der Leistungserbringung im Ausland gelten,
zumindest aber die Kernubereinkommen der in-
ternationalen Arbeitsorganisation.

Bisher war sog. Selbstdeklaration nur in WTO-Verfahren erforder-
lich.

5.2 Entsendet die Auftragnehmerin Arbeitneh-
mende aus dem Ausland in die Schweiz, um die
Leistung auszufiihren, so sind die Bestimmungen
des Entsendegesetzes vom 8. Oktober 1999 ein-
zuhalten.
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5.3 Verletzt die Auftragnehmerin Pflichten aus der
vorliegenden Ziffer 5, so schuldet sie eine Kon-
ventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie
kein Verschulden trifft. Diese betragt je Verlet-
zungsfall 10 Prozent der gesamten Vergutung,
insgesamt jedoch héchstens CHF 100'000.-.

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

Es ist auf bisherige Regelung zurtickzukehren.

6  Sozialversicherungen

6.1 Ist die Auftragnehmerin eine juristische Per-
son, so nimmt sie als selbststéandiges Unterneh-
men die notwendigen Anmeldungen fur sich und
ihre Mitarbeitenden bei den Sozialversicherungen
vor. Ist sie keine juristische Person, so muss sie
mit Einreichung des Angebotes nachweisen, dass
sie als Selbststandigerwerbende einer Aus-
gleichskasse angeschlossen ist.

Der Auftraggeber schuldet keine Sozialleistungen
(AHV, IV, AL V, usw.) oder andere Entschadi-
gungsleistungen, insbesondere bei Unfall, Krank-
heit, Invaliditat und Tod.

7 Definitionen

7.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur
Vereinbarung gehérenden Dokumente (d.h.
Hauptdokument unter Einschluss séamtlicher da-
zugehdrigen Bestandteile wie AGB und weitere
Anhénge).

7.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Verein-
barung gehdérende Hauptdokument (d.h. ohne
weitere dazugehérige Bestandteile wie AGB und
weitere Anhange).

B ERBRINGUNG VON DIENSTLEISTUNGEN
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8 Ausfuhrung und Information

8.1 Die Auftragnehmerin verpflichtet sich zu einer
sorgféltigen, getreuen und sachkundigen Ver-
tragserfillung und garantiert, dass alle erbrachten
Leistungen den vertraglichen Bedingungen und
Spezifikationen, dem aktuellen Stand der Technik
sowie den gesetzlichen Vorgaben entsprechen.

Diese selbststandige Garantie beziiglich u.a. Spezifikationen und
gesetzlichen Vorgaben ist im Beratungsgeschaft bzw. im Auftrags-
recht sachfremd. Diese Formulierung stellt eine massive Verschér-
fung gegenuber der friheren, sachgerechten Gewahrleistung der
gehdrigen Sorgfalt dar.

8.2 Der Auftraggeber gibt der Auftragnehmerin
rechtzeitig alle fur die Vertragserfullung erforderli-
chen Vorgaben bekannt. Allféllige weitere Mitwir-
kungspflichten des Auftraggebers werden in der
Vertragsurkunde abschliessend vereinbart.

8.3 Die Auftragnehmerin informiert den Auftragge-
ber regelmassig Uber den Fortschritt der Arbeiten
und zeigt ihm sofort schriftlich alle von ihr festge-
stellten oder fir sie erkennbaren Tatsachen und
Umstande an, welche die vertragsgemasse Erflil-
lung beeintréachtigen oder geféahrden.

8.4 Der Auftraggeber hat das Recht, den Stand
der Vertragserfiillung zu kontrollieren und dartber
Auskunft zu verlangen.

C ERGANZENDE BESTIMMUNGEN FUR
LEISTUNGSELEMENTE MIT
WERKVERTRAGLICHEM CHARAKTER

Die Informatikdienstleistungs AGB sollten wie bis anhin im klassi-
schen Beratungsgeschéft verwendet werden. Die Abgrenzung zu
den AGB fiir Werkvertrage ist unklar.

9 Dokumentation und Instruktion

9.1 Die Auftragnehmerin liefert dem Auftraggeber
elektronisch oder in Papierform zusammen mit der
vereinbarten Leistung eine vollstandige, kopierba-
re Dokumentation in den vereinbarten Sprachen
und in vereinbarter Anzahl.
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9.2 Der Auftraggeber darf die Dokumentation fiir
den vertragsgemassen Gebrauch kopieren und
verwenden.

9.3 Sofern vereinbart, tbernimmt die Auftragneh-
merin gegen separate Vergutung eine nach Um-
fang und Adressatenkreis zu bestimmende erste
Instruktion

Die Instruktion bezuglich werkvertraglicher Elemente kann nur so-
weit Vertragsgegenstand sein, als dies im jeweiligen Einzelvertrag
vorgesehen ist.

10 Leistungsanderungen

10.1 Die Parteien kdnnen jederzeit schriftlich Leis-
tungsanderungen beantragen.

10.2 Wiinscht der Auftraggeber eine Anderung, so
teilt ihm die Auftragnehmerin innert 10 Tagen
schriftlich mit, ob die Anderung méglich ist und
welche Auswirkungen sie auf die zu erbringenden
Leistungen sowie auf Verglitung und Termine hat.
Die Auftragnehmerin darf einem Anderungsantrag
des Auftraggebers die Zustimmung nicht verwei-
gern, wenn die Anderung objektiv méglich ist und
der Gesamtcharakter der zu erbringenden Leis-
tungen gewahrt bleibt. Der Auftraggeber entschei-
det innert 10 Tagen ab Erhalt der Mitteilung, ob
die Anderung ausgefiihrt werden soll.

Fristen sind massiv verkiirzt (bisher 20 Arbeitstage), diese Ande-
rung ist riickgangig zu machen.

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

10.3 Wiinscht die Auftragnehmerin eine Ande-
rung, so kann der Auftraggeber einen entspre-
chenden Antrag innert 10 Tagen ab Erhalt der
Mitteilung annehmen oder ablehnen.

10.4 Anderungen, insbesondere solche des Leis-
tungsumfanges, der Vergitung und der Termine,
mussen vor der Ausfiihrung in einem Nachtrag
zum Vertrag schriftlich festgehalten werden.
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10.5 Die Auftragnehmerin setzt wahrend der Pri-
fung von Anderungsantragen ihre Arbeiten ver-
tragsgemass fort, es sei denn, der Auftraggeber
gibt anders lautende Anweisungen.

Der Auftraggeber kann somit im Rahmen von Anderungsantragen
die Werkausfuhrung blockieren. Anweisungen missten mindes-
tens schriftlich erfolgen (Beweisbarkeit flr Lieferanten). Regelung
der Folgen fehlt (Vergutung, Zahlung, Fristen, etc.) Bisher: Ein
Stopp der Arbeiten setzte gemeinsame Vereinbarung voraus. Die-
se Anderung ist riickgéangig zu machen.

Swiss ICT Pool:

Eine Schadigung des Anbieters durch Projekt-
stillstand ist deshalb vom Bund zu vermeiden

bzw. immer voll zu entschadigen, wenn er die
Vereinbarung von Personen wunscht.

11 Abnahme

Die gesamten Abnahme- und Gewahrleistungsbestimmungen sind
auf werkvertragliche Leistungen ausgerichtet und gehdren nicht in
die AGB fir Informatikdienstleistungen. Sie stellen eine massive
Verscharfung gegeniber den alten AGB fir Informatikdienstleis-
tungen dar (,Der Auftragnehmer gewahrleistet eine getreue und
sorgféltige Ausfuihrung seiner Leistungen.”). Wir beantragen daher,
u.a. die Ziffern 8, 11, 14.4 und 17 dem auftragsrechtlichen Charak-
ter der Dienstleistungen anzupassen. Die nachstehenden Bemer-
kungen beziehen sich auf den Fall, dass das BBL wider Erwarten
an einer gesetzesfremden Vermischung zwischen Werkvertrag und
Auftrag festhalten sollte.

11.1 Die Auftragnehmerin zeigt dem Auftraggeber
rechtzeitig die Fertigstellung der vereinbarten
Leistungen an.

11.2 Der Auftraggeber prift die Leistungen, so-
bald es nach dem Ublichen Geschéftsgang tunlich
ist, und zeigt der Auftragnehmerin allfallige Man-
gel an.

11.3 Liegt ein unerheblicher Mangel vor, so findet
die Abnahme gleichwohl mit dem Abschluss der
Prufung statt. Ist der Mangel erheblich, werden die
erbrachten Leistungen nicht abgenommen. Die
dem Auftraggeber in beiden Féllen zustehenden
Anspriiche sind in Ziffer 17 geregelt.

Ev. Definition unerhebliche bzw. erhebliche Mangel auf AGB-Stufe
sinnvoll (bei AGB SIK: ,wenn die Losung in allen wesentlichen
Funktionen nutzbar ist* bzw. ,wenn zentrale Funktionen der L6-
sung aufgrund eines Fehlers des Lieferanten nicht benutzt werden
kénnen*)
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11.4 Fihrt der Auftraggeber die Abnahmepriifung
trotz Mahnung nicht innerhalb einer angemesse-
nen Nachfrist durch, so gilt die Leistung als abge-
nommen.

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

D GEMEINSAME SCHLUSSBESTIMMUNGEN

12 Erfillungsort

Der Auftraggeber bezeichnet den Erflllungsort.
Soweit nichts anderes vereinbart wurde, gilt der
Lieferort als Erfullungsort.

13 Verzug

13.1 Halten die Parteien fest vereinbarte Termine
(Verfalltagsgeschéfte) nicht ein, so kommen sie
ohne Weiteres in Verzug, in den Ubrigen Fallen
durch Mahnung.

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

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

Bezuglich Haftung fur (geméss Erlauterungen auch separat unter
diesen AGB abschliessharen) Wartungsvertragen ist die Mess-
grosse ,Vertragspreis“ unbehilflich. Hier ware wieder auf die Jah-
resvergultung zurtick zu gehen.
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13.2 Kommt die Auftragnehmerin in Verzug, so
schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie
nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft.
Diese betréagt pro Verspatungstag 1 Promille, ins-
gesamt pro Vertrag aber héchstens 10 Prozent
der gesamten Vergltung. Sie ist auch dann ge-
schuldet, wenn die Leistungen unter entsprechen-
dem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezah-
lung der Konventionalstrafe befreit die Auftrag-
nehmerin nicht von der Einhaltung der vertragli-
chen Pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf
einen allfalligen Schadenersatz angerechnet.

Die in Ziff. 13.1. gegenliber der letzten Version vorgenommene
Zweiseitigkeit muss auch bei Ziff. 13.2 nachgefuhrt werden.

Nach wie vor erachten wir eine Entschadigung
fur verspatete Leistungen ab dem 1. Tag bei
Verfalltagsgeschatften als gerechtfertigt. Fur alle
andern Geschéfte rechtfertigt sich die Konventi-
onalstrafe nicht. Wir beurteilen daher die Verein-
barung einer Konventionalstrafe als zu rigide.
Fir Nicht-Verfalltagsgeschéfte ist ein allfalliger
Schadenersatz auf dem ordentlichen Weg (d.h.
unter Nachweis der Schadenshohe usw.) gel-
tend zu machen. Ist fiir den Bund eine zeitge-
rechte Erfullung von zentraler Bedeutung, be-
steht die Moglichkeit, ein Verfalltagsgeschéft zu
vereinbaren. Mit diesem Muster wird somit bei-
den Interessen gedient. Mit Zufriedenheit haben
wir zur Kenntnis genommen, dass neu eine Kon-
ventionalstrafe an einen Schadenersatz ange-
rechnet wird. Das oben erwahnte Prinzip, wo-
nach der Geschadigte keine Bereicherung erfah-
ren soll, findet somit hier Beachtung.

14 Vergutung

14.1 Die Auftragnehmerin erbringt die Leistungen:
a. zu Festpreisen; oder

b. nach Aufwand mit oberer Begrenzung der Ver-
gltung (Kostendach).

14.2 Die vertraglich festgelegte Vergitung gilt alle
Leistungen ab, die zur gehorigen Vertragserful-
lung notwendig sind. Durch die Vergltung abge-
deckt sind insbesondere auch die Ubertragung
von Rechten, alle Dokumentations- und Material-
kosten sowie Spesen und offentliche Abgaben
(z.B. Mehrwertsteuer).
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14.3 Die Vergiitung wird nach Erbringung der
Leistungen fallig, vorbehaltlich eines vertraglich
vereinbarten Zahlungsplans. Die Auftragnehmerin
macht die fallige Vergutung mit einer Rechnung
geltend. Die Mehrwertsteuer ist separat auszuwei-
sen.

14.4 Féllige Zahlungen leistet der Auftraggeber
innert 30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.

15 Geheimhaltung

15.1 Die Parteien behandeln alle Tatsachen und
Informationen vertraulich, die weder offenkundig
noch allgemein zuganglich sind. Im Zweifelsfall
sind Tatsachen und Informationen vertraulich zu
behandeln. Die Parteien verpflichten sich, alle
wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und
organisatorisch mdéglichen Vorkehrungen zu tref-
fen, damit vertrauliche Tatsachen und Informatio-
nen gegen den Zugang und die Kenntnisnahme
durch Unbefugte wirksam geschiitzt sind.

15.2 Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor
Vertragsabschluss und dauert nach Beendigung
des Vertragsverhaltnisses fort.

15.3 Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht
liegt vor bei der Weitergabe vertraulicher Informa-
tionen durch den Auftraggeber innerhalb des ei-
genen Konzerns (resp. innerhalb der Bundesver-
waltung) oder an beigezogene Dritte. Fir die Auf-
tragnehmerin gilt dies, soweit die Weitergabe fur
die Vertragserfillung erforderlich ist oder Bestim-
mungen des Vertrages konzernintern weitergege-
ben werden.
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15.4 Ohne schriftliche Einwilligung des Auftragge-
bers darf die Auftragnehmerin mit der Tatsache,
dass eine Zusammenarbeit mit dem Auftraggeber
besteht oder bestand, nicht werben und den Auf-
traggeber auch nicht als Referenz angeben.

Eine reine Nennung auf der Kundenliste ist industrieliblich und soll
nicht von einer vorgangigen schriftlichen Vereinbarung abhéngig
gemacht werden.

15.5 Die Parteien tberbinden die Geheimhal-
tungspflicht auf ihre Mitarbeitenden, Subunter-
nehmer, Unterlieferanten sowie weitere beigezo-
gene Dritte.

15.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden
Geheimhaltungspflichten, so schuldet sie der an-
deren eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht
beweist, dass sie kein Verschulden trifft Diese
betragt je Verletzungsfall 10 Prozent der gesam-
ten Vergutung, hdchstens jedoch CHF 100'000 je
Fall. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit
nicht von der Einhaltung der Geheimhaltungs-
pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen
allfalligen Schadenersatz angerechnet.

Inakzeptable Erhéhung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte
pro Vertrag sein.

16 Datenschutz und Datensicherheit

Weitgehende Pflichten mit Bezug auf Schutzmassnahmen und
Verwendungszweck.

Eine branchenibliche Bestimmung, die dem Lieferanten die kon-
zernweite Verwendung von Geschaftsdaten im Rahmen des Ver-
tragsverhaltnisses erlaubt (auch in grenziiberschreitendem Ver-
kehr) und den Besteller verpflichtet, die auf seiner Seite hierzu
notwendigen Vorkehrungen zu treffen, ist wie nachstehend zu
Ziff. 16.2 vorgeschlagen, zu erganzen.
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16.1 Die Parteien verpflichten sich, die Bestim-
mungen der schweizerischen Datenschutzgesetz-
gebung einzuhalten. Sie verpflichten sich, die wirt-
schaftlich zumutbaren sowie technisch und orga-
nisatorisch moéglichen Vorkehrungen zu treffen,
damit die im Rahmen der Vertragsabwicklung
anfallenden Daten gegen unbefugte Kenntnis-
nahme Dritter wirksam geschutzt sind.

16.2 Personendaten diirfen nur fiir den Zweck und
im Umfang, in dem dies fur die Erfullung und
Durchfiihrung des Vertrages erforderlich ist, bear-
beitet werden.

Ergénzung: ,In diesem Umfang und zu diesem Zweck durfen Per-
sonendaten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbunde-
nen Unternehmen im In- oder Ausland weitergegeben werden.”

16.3 Die Parteien tberbinden diese Verpflichtun-
gen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer,
Unterlieferanten sowie weitere zur Vertragserful-
lung beigezogene Dritte.

17 Gewahrleistung

Die gesamten Gewahrleistungsbestimmungen sind auf werkver-
tragliche Leistungen ausgerichtet und gehdren nicht in die AGB fir
Informatikdienstleistungen.

Selbst wenn die weitere Verwendung dieser AGB fir Werke ins
Auge gefasst wird, gehort die Ziff. 17 keinesfalls unter Abschnitt D
(Gemeinsame Schlussbestimmungen), da dann die werkvertragli-
chen Gewahrleistungen auch auf reine Beratungsleistungen An-
wendung finden wiirden, was véllig sach- und praxisfremd ist.

Fur Auftrége sind nach wie vor die alten AGB fir Informatikdienst-
leistungen beizuziehen (,Der Auftragnehmer gewéhrleistet eine
getreue und sorgfaltige Ausfiihrung seiner Leistungen.”). Wir bean-
tragen daher, u.a. die Ziffern 8, 11, 14.4 und 17 dem auftragsrecht-
lichen Charakter der Dienstleistungen anzupassen. Ziff. 17 kdnnte
allenfalls in massiv gekurzter Form als Bestimmung unter Ab-
schnitt C (Erganzende Bestimmungen fiir Leistungselemente mit
werkvertraglichem Charakter) aufgenommen werden.
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17.1 Die Auftragnehmerin gewahrleistet, dass sie
das Werk mit allen vereinbarten, zugesicherten
und zum bestimmungsgeméassen Gebrauch vor-
ausgesetzten Eigenschaften Ubergibt und dass
dieses den einschlagigen gesetzlichen Vorschrif-
ten entspricht. Weiter gewahrleistet sie, dass die
erbrachten Leistungen die vereinbarten und zuge-
sicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejeni-
gen Eigenschaften, welche der Auftraggeber auch
ohne besondere Vereinbarung voraussetzen durf-
te. Sie Ubernimmt eine Garantie von 12 Monaten
ab Entgegennahme bzw. ab Abnahme der voll-
sténdig erbrachten vertraglich geschuldeten Leis-
tungen. Wahrend der Garantiefrist kann der Auf-
traggeber Mangel jederzeit riigen. Die Auftrag-
nehmerin ist auch nach Ablauf der Garantiefrist
zur Erflllung der Forderungen aus den nachste-
henden Mangelrechten des Auftraggebers ver-
pflichtet, sofern die M&ngel noch innerhalb der
Garantiezeit schriftlich geriigt worden sind.

Die Definition des bestimmungsgemassen Gebrauchs und der da-
fuir vorgesetzten Eigenschaften ist zu offen und sollte wie folgt pra-
zisiert werden: ,, ... und zu dem auf Grund der Vertragsunterlagen
vorauszusetzenden Eigenschaften des bestimmungsgemassen
Gebrauchs ...“. Der Darauf folgende Satz ,Weiter gewahrleistet sie
..." ist ersatzlos zu streichen, denn er enthalt eine redundante, den
vorherigen geradezu ins Uferlose ausdehnende Erweiterung der
Gewabhrleistungspflicht.

Ubereinstimmung mit Gesetz soll nur in die Verantwortung des
Bestellers fallen, da sie dessen Industrie betreffen. Bem: Allenfalls
im Rahmen der Expertengesprache klaren, wovor sich die Anbieter
hier flrchten.

Massive Verschlechterung bei Garantiefrist: neu 12 Monate Garan-
tie (bisher Rugefrist 60 Tage, Verjahrung innert 1 Jahr ab Abnah-
me), falls die bisherigen AGB Werkvertrag zum Massstab genom-
men werden.

Ausserdem fehlt eine Einschrankung, dass Mangelbehebung nicht
automatisch die Garantiefrist verlangert.

17.2 Die Auftragnehmerin gewahrleistet, dass sie
und von ihr beigezogene Dritte Uber alle Rechte
verfigen, um ihre Leistungen vertragsgemass zu
erbringen. Sie ist insbesondere berechtigt, dem
Auftraggeber die Rechte an den Arbeitsergebnis-
sen im vertraglich vereinbarten Umfang einzuréu-
men.

17.3 Samtliche Unterlagen, die der Auftraggeber
der Auftragnehmerin zur Verfligung stellt, auch
solche in elektronischer Form, dirfen ausschliess-
lich fur die Leistungserbringung genutzt und ko-
piert werden. Insofern gewahrleistet der Auftrag-
geber, dass die Verwendung der Unterlagen durch
die Auftragnehmerin keine Schutzrechte Dritter
verletzt.
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17.4 Liegt ein Mangel vor, hat der Auftraggeber
die Wahl, Nachbesserung zu verlangen oder ei-
nen dem Minderwert entsprechenden Abzug von
der Vergutung zu machen.

17.5 Verlangt der Auftraggeber Nachbesserung,
so behebt die Auftragnehmerin den Mangel innert
der vom Auftraggeber angesetzten Frist und tragt
die daraus entstehenden Kosten. Ist die Behe-
bung des Mangels nur durch eine Neuherstellung
maoglich, so umfasst das Recht auf Nachbesse-
rung auch das Recht auf Neuherstellung.

17.6 Hat die Auftragnehmerin die verlangte Nach-
besserung nicht oder nicht erfolgreich vorgenom-
men, kann der Auftraggeber nach Wahl:

a. einen dem Minderwert entsprechenden Abzug
von der Vergutung machen;

b. die erforderlichen Unterlagen (namentlich den
Quellcode) - soweit die Auftragnehmerin zur
Herausgabe berechtigt ist - herausverlangen
und die erforderlichen Massnahmen auf Kosten
und Gefahr der Auftragnehmerin selbst vor-
nehmen oder durch einen Dritten vornehmen
lassen oder

c. vom Vertrag zuriicktreten.

Die gewahlte Losung stellt eine massive Verschlechterung der
Stellung des Lieferanten bei den Mangelrechten dar. Ersatzvor-
nahme und Rucktrittsrecht gab es bisher nur bei erheblichen Mén-
geln, wie dies auch der gesetzlichen Regelung entsprechen wirde.

Im Ubrigen ist diese Bestimmung fiir Beratungsleistungen total
sach- und praxisfremd. Nachdem das Rucktrittsrecht bei Man-
geln von Ziff. 17.4 in der letzten Uberarbeitung richtigerweise gefal-
len ist, muss dies konsequenterweise auch hier umgesetzt werden.

17.7 Ist wegen eines Mangels ein Schaden ent-
standen, so haftet die Auftragnehmerin zuséatzlich
fur dessen Ersatz gemass Ziffer 20.

Méngelbehelfe sind nicht ausschliesslich, zusétzlich Schadener-
satz moglich.
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18 Schutzrechte

Die Regelung der Schutzrechte wurden véllig neu formuliert. U.a.
folgende Issues wirken massiv verscharfend und sind absolut un-
akzeptabel.

1. Der Auftraggeber erhalt per Default alle Urheber- und umfas-
sende Nutzungs- und Verwendungsrechte, inkl. Bearbei-
tungsrecht und Recht zur Herstellung derivativer Werke.

2.  Kein Vorbehalt von Schutzrechten fiir Standardsoftware.

3. Kein Ausschluss von Patenten, d.h. entgegen der bisherigen,
ausgewogenen Regelung kann nun der Auftraggeber auch
Erfindungen monopolisieren.

4. Regelung zum Maschinencode fehlt.

Kein Vorbehalt der vorbestehenden Rechte. Hinsichtlich vor-
bestehender Rechte erhalt der Auftraggeber sogar eine um-
fassende Lizenz (z.B. Bearbeitungsrecht und Recht zur Er-
stellung derivativer Werke). Das Kommerzialisierungsrecht
hinsichtlich vorbestehender Rechte erlaubt dem Auftragge-
ber, die entsprechenden Rechte an einen Konkurrenten des
Auftragnehmers weiterzugeben bzw. diesen direkt zu konkur-
renzieren.

Dispositionsbefugnis des Auftragnehmers mit Blick auf vorbeste-
hende Rechte wird eingeschrankt.

Im Ubrigen sind die Vorschlage des SWICO geméss Eingaben
vom 30.05.2006 und 10.03.2009 zu dieser Klausel unberticksich-
tigt geblieben.

Swissmem:

Da Werke im Sinne der AGB in der Praxis sehr
oft eine Kombination vorbestehender Schutz-
rechte (allenfalls unter Einbeziehung von Rech-
ten Dritter) mit den bei Vertragserfullung neu
geschaffenen Rechten darstellen, ist die umfas-
sende Zuweisung aller Schutzrechte an den Be-
steller zusammen mit einem zeitlich, raumlich,
und sachlich uneingeschrankten, tbertragbaren
Nutzungsrecht an vorbestehenden Schutzrech-
ten realitétsfern. Wir erachten es daher als sach-
lich sinnvoll, das bisherige Konzept mit der Un-
terscheidung der Rechte an Individualsoftware
und an Standardsoftware beizubehalten. Der
Umfang der an Standardsoftware eingerdaumten
Nutzungsrechte ist bei Bedarf einzelvertraglich
zu regeln.

Accenture:

Die neue Schutzrechtsregelung ist fir IT-
Dienstleister ausserordentlich nachteilig, insbe-
sondere wenn sie eigene vorbestehende Rechte
einbringen. Neben der Giite ihrer Mitarbeiter ist
das geistige Eigentum das wichtigste Arbeitsmit-
tel des IT-Dienstleisters. Diese Instrumente
mussten die IT-Anbieter aufbauen, bewahren
und weiterentwickeln kdnnen. Innovation misse
geteilt werden kdnnen, denn davon profitieren
auch die Auftraggeber durch glinstigere Preise
die Weiterentwicklung und Innovation im Tech-
nologieumfeld.
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Swiss ICT Pool:

Der Bund soll sich einer zu detaillierten Schutz-
rechtsregelung enthalten. Vielmehr soll hier di-
rekt das Urheberrechtsgesetz zur Anwendung
gelangen. Der Bund soll die vorgeschlagenen
Schutzrechtsbestimmungen in diesem Sinne
drastisch reduziern und von Grund auf neu ent-
werfen.
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18.1 Alle Schutzrechte (Immaterialguter- und Leis-
tungsschutzrechte sowie Anwartschaften an sol-
chen) an den vereinbarten und im Rahmen der
Vertragserfillung entstandenen Arbeitsergebnis-
sen gehoren dem Auftraggeber, sofern vertraglich
nichts anderes vereinbart wird. Vorbehalten blei-
ben die immaterialgiterrechtlichen Persénlich-
keitsrechte, soweit sie von Gesetzes wegen nicht
Ubertragbar sind.

18.2 Der Auftraggeber kann Gber samtliche Ar-
beitsergebnisse zeitlich, raumlich und sachlich
uneingeschrankt verfiigen. Die Verfligungsbefug-
nis umfasst samtliche aktuellen und zukinftig
moglichen Verwendungsrechte, namentlich die
Nutzung, Verdffentlichung, Verdusserung und
Veranderung. Die Veranderung umfasst insbe-
sondere die Anderung, Weiterbearbeitung und
Verwendung zur Schaffung neuer Arbeitsergeb-
nisse. Der Auftraggeber kann der Auftragnehmerin
im Vertrag Nutzungsrechte an den Arbeitsergeb-
nissen einrdumen.
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18.3 Der Auftraggeber erhalt an vorbestehenden
Schutzrechten, die an Teilen von vereinbarten
Arbeitsergebnissen bestehen, ein zeitlich, rAum-
lich und sachlich uneingeschranktes, nicht aus-
schliessliches, Ubertragbares Nutzungsrecht, wel-
ches ihm die Nutzungs- und Verfligungsmdoglich-
keiten an den Arbeitsergebnissen im Sinne von
Ziffer 18.2 erlaubt. Die Auftragnehmerin verpflich-
tet sich, an diesen vorbestehenden Schutzrechten
keine Rechte zu begriinden, welche den hier ein-
gerdumten Nutzungsmadglichkeiten entgegenhal-
ten werden kénnen. Insbesondere verpflichtet sie
sich, diese Schutzrechte nur unter Vorbehalt der
Nutzungsrechte des Auftraggebers zu Uibertragen
oder zu lizenzieren.

18.4 An rechtlich nicht geschitzten Ideen, Verfah-
ren und Methoden bleiben beide Parteien nut-
zungs- und verfiigungsberechtigt.

19 Verletzung von Schutzrechten
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19.1 Die Auftragnehmerin wehrt Anspriiche Dritter
wegen Verletzung von Schutzrechten unverziig-
lich auf eigene Kosten und Gefahr ab. Hebt ein
Dritter ein Prozessverfahren gegen die Auftrag-
nehmerin an, hat diese den Auftraggeber unver-
zuglich schriftlich zu informieren. Die Auftragneh-
merin widersetzt sich einer Intervention des Auf-
traggebers im Verfahren nicht. Macht der Dritte
die Forderungen direkt gegeniiber dem Auftrag-
geber geltend, so beteiligt sich die Auftragnehme-
rin auf erstes Verlangen des Auftraggebers hin
gemass den Mdglichkeiten der einschléagigen Pro-
zessordnung am Streit. Die Auftragnehmerin ver-
pflichtet sich, sémtliche Kosten (inkl. Schadener-
satzleistungen), die dem Auftraggeber aus der
Prozessfuhrung und einer allfalligen ausserge-
richtlichen Erledigung des Rechtsstreites entste-
hen, zu Ubernehmen. Bei einer aussergerichtli-
chen Erledigung hat die Auftragnehmerin die ver-
einbarte Zahlung an den Dritten nur zu Uberneh-
men, wenn sie ihr vorgéngig zugestimmt hat.

Massive Verschlechterung gegeniiber bisheriger Regelung ist nicht
akzeptabel:

1. Es besteht keine Pflicht des Auftraggebers, dem Auftrag-
nehmer die ausschliessliche Fuhrung des Prozesses/der
Vergleichsgesprache zu tberlassen und nur unter dieser
Voraussetzung die Kosten und Schadenersatzleistungen
Ubernehmen zu missen.

2. Es fehlt ein Vorbehalt, wonach der Lieferant nicht fir
Schutzrechtsverletzungen einstehen muss, die durch Ei-
genleistungen des Bestellers (z.B. Vorgehen nach Anord-
nung des Bestellers, Nutzung von Technologien des Be-
stellers) hervorgerufen werden.

Im Ubrigen sind die Vorschlage des SWICO geméss Eingaben
vom 30.05.2006 und 10.03.2009 zu dieser Klausel unberiicksich-
tigt geblieben.

Der erste Satz musste etwa wie folgt lauten: “Die Auftragnehmerin
wehrt Anspriiche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten auf-
grund der vertragsgemassen Lieferung von Standardsoftware oder
Erbringung der vertraglichen Dienstleistungen unverziiglich auf
eigene Kosten und Gefahr ab.*
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Wenn schon Duldung der Intervention, dann misste diese Klausel
etwa wie folgt lauten: “Die Auftragnehmerin wird sich einer zur Ab-
wehr der Anspriiche Dritter vorgenommenen Intervention des Auf-
traggebers in das Verfahren nicht widersetzen.* (Problem, dass
der Auftraggeber interveniert, die Klage des Dritten anerkennt und
dann Anspriiche gegen die Auftragnehmerin aus der Verletzung
von Schutzrechten erhebt ...)

Der folgende Satz sollte daher etwa wie folgt lauten: “Macht der
Dritte die Forderung direkt gegentber dem Auftraggeber geltend,
so Ubernimmt die Auftragnehmerin auf dessen erstes Verlangen
den Streit oder beteiligt sich an der Abwehr der von Dritten erho-
benen Anspriche. In diesem Fall ibernimmt die Auftragnehmerin
samtliche Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), welche dem
Auftraggeber aus der Prozessfiihrung oder einer allfélligen ausser-
gerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entstehen. Bei einer
aussergerichtlichen.. ,,

Weiterer Vorschlag Swico fiir eine Formulierungsanpassung:

»-..Die Auftragnehmerin Gibernimmt die dem Auftraggeber auferleg-
ten Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), sofern der Auftragge-
ber der Auftragnehmerin die ausschliessliche Fihrung eines allfal-
ligen Prozesses und die Massnahmen fiir die gerichtliche oder
aussergerichtliche Erledigung des Rechtsstreits tiberlasst. [Kom-
mentar: Regelung gemass bestehender AGB fiir die Beschaffung
von Informatikgesamtsystemen, Ziffer 11.1]. Die Leistungserbrin-
gerin hat eine vereinbarte Zahlung an einen Dritten nur zu Uber-
nehmen, wenn sie ihr vorgangig zugestimmt hat. [Kommentar:
Dieser Satz ist aus unserer Sicht fakultativ]*
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19.2 Wird dem Auftraggeber aufgrund geltend
gemachter Schutzrechtsanspriiche die Nutzung
der vertraglich geschuldeten Leistungen ganz
oder teilweise verunmdglicht, so hat die Auftrag-
nehmerin die Wahl, entweder ihre Leistungen so
abzuandern, dass diese keine Drittrechte verlet-
zen und trotzdem dem vertraglich geschuldeten
Leistungsumfang entsprechen, oder auf ihre Kos-
ten eine Lizenz des Dritten zu beschaffen. Setzt
die Auftragnehmerin innert angemessener Frist
keine dieser Mdglichkeiten um, so kann der Auf-
traggeber mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zu-
ricktreten. Die Auftragnehmerin hat den Auftrag-
geber in jedem Fall vollumfanglich schadlos zu
halten; eine allféllig vereinbarte Haftungsbe-
schrankung gemass Ziffer 20.1 findet keine An-
wendung. Soweit der Auftraggeber die Schutz-
rechtsverletzung selbst zu vertreten hat, sind die
Anspriiche gegen die Auftragnehmerin ausge-
schlossen.

Verschlechterung gegeniber bisheriger Regelung.

Neu insbesondere das Ricktrittsrecht des Auftraggebers (Accoun-
ting Impact). Bisher hatte der Auftragnehmer die Mdglichkeit, die
Software durch eine andere SW zu ersetzen, welche ,die wesentli-
chen vertraglichen Anforderungen erfillt“. Demgegeniiber muss
neu der Leistungsumfang dem vertraglich geschuldeten Leistungs-
umfang entsprechen.

Vollumféngliche Schadloshaltung ohne Anwendung der Haftungs-
beschrankungen fuhrt zu einer unbeschréankten Haftung des Auf-
tragnehmers. Inshesondere sollte der Auftragnehmer das Recht
zur Rickgabe gegen Erstattung des Werklohnes haben, wenn eine
Abwehr nicht méglich ist.

Ein Vorbehalt fehlt, dass fur Produkte Dritter deren Bestimmungen
gelten.

Diese Klausel kdnnte und sollte etwa wie folgt lauten: , ... die Nut-
zung der vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die Inan-
spruchnahme von Leistungen aufgrund des rechtskraftigen Urteils
eines Gerichtes oder Schiedsgerichtes ganz oder in einer unzu-
mutbaren Art und
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Weise verunmdéglicht, so kann der Auftraggeber mit sofortiger Wir-
kung vom Vertrag zurlicktreten. In diesem Fall wird die Auftrag-
nehmerin Zug um Zug gegen Rickgabe oder protokollierter Ver-
nichtung der anspruchsbegriindenden Standardsoftware und Ar-
beitsresultate aus Dienstleistungen die dafiir erhaltene Vergtitung,
unter Berlcksichtigung der zwischenzeitlichen Nutzung, zurticker-
statten und den Auftraggeber gemass Ziff. 28.1 klag- und schadlos
halten. Soweit der Auftraggeber die Schutzrechtsverletzung oder
den unglinstigen Ausgang des Rechtsstreites selbst zu vertreten
hat, sind die Anspriiche gegen die Auftragnehmerin ausgeschlos-
sen.”

Weiterer Vorschlag Swico fur Formulierungsanpassung:

+---Ist eine Abwehr mit zumutbarem Aufwand nicht mdéglich, kann
die Auftragnehmerin das Werk gegen Ruckerstattung der geleiste-
ten Zahlungen unter Anrechnung der bis dahin erfolgten Nutzung
zuriickgeben. Die Auftragnehmerin haftet gegentiber dem Auftrag-
geber in jedem Fall im Rahmen von Ziffer 19.1; die Haftungsbe-
schrankung gemass Ziffer 20.1 findet auf Ziffer 19.1 keine Anwen-
dung...”
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20 Haftung

20.1 Die Parteien haften fur alle Schaden, die sie
der anderen Partei verursachen, wenn sie nicht
beweisen, dass sie kein Verschulden trifft. Die
Haftung fur leichte Fahrlassigkeit betragt das
Doppelte des Vertragspreises (exklusive Mehr-
wertsteuer). Die Haftung fiir Personenschéden ist
unbeschrankt.

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

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

Beziglich Haftung fur (geméss Erlauterungen auch separat unter
diesen AGB abschliessbaren) Wartungsvertragen ist die Mess-
grosse ,Vertragspreis” unbehilflich. Hier ware wieder auf die Jah-
resvergltung zurtick zu gehen.

Mégliche Formulierung fir den zweiten Satz: ,Bei leichter Fahrlas-
sigkeit Gbernimmt die Auftragnehmerin eine Haftung bis zur H6he

der bis zum Eintritt des Schadens erhaltenen Vergutung (exklusi-

ve) Mehrwertsteuer.”

Die Limitierung der Haftung erachten wir als ei-
nen Schritt in die richtige Richtung. Allerdings ist
in der Industrie (auch im internationalen Verhalt-
nis) Usanz, dass die Haftung fur indirekte Sché-
den/Mangelfolgeschaden génzlich ausgeschlos-
sen wird. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb
dies in den AGB des Bundes fiir Informatikleis-
tungen anders sein soll. Fur allféllige andere
Schaden beurteilen wir die Limitierung auf das
Doppelte des Vertragswerts als zu hoch. Wir
beantragen daher, dass die Haftung fiir leichte
Fahrlassigkeit weiter reduziert wird. Bei der Re-
duktion der Haftungslimite handelt es sich nicht
nur um die Berticksichtigung von Interessen der
Lieferantin, sondern auch des Bundes und ins-
besondere der Steuerzahler. Denn rigide Haf-
tungsbestimmungen kénnen schon vorgesehen
werden, nur hat dies einen unmittelbaren Ein-
fluss auf den Preis! Es ist fraglich, ob die Be-
schaffungsstellen dies wirklich wollen. Die Hohe
der aktuell vorgeschlagenen Haftungslimite wirkt
sich klar zu Lasten von grossen Unternehmen
aus, welche diesen Haftungsbetrag bezahlen
mussten. Kleinere Unternehmen, welche im
Schadensfall diese Haftung nicht tragen kdnnen,
werden ein Konkursverfahren anstreben, auch
wenn sie diese Haftungsregelung akzeptiert ha-
ben.

Swiss ICT Pool:

Die Haftungsobergrenze pro Vertrag sollte 20%
der Vertragssumme nicht Uberschreiten. Dies
ware immer noch deutlich héher als die Brutto-
Marge der KMU.
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20.2 Die Parteien haften fur das Verhalten ihrer
Mitarbeitenden und weiterer Hilfspersonen sowie
von ihnen im Hinblick auf die Vertragserfullung
beigezogener Dritter (z. B. Zulieferanten, Subun-
ternehmer, Substituten) wie fur ihr eigenes.

Es fehlen bisher enthaltene Ubliche Haftungsausschliisse, die wie-
der eingefligt werden mussen.

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

Von einer Haftung ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung fir
indirekte Schaden, Mangelfolgeschaden und entgangenen Ge-
winn.“

21 Vertragsanderungen, Widerspriiche und
Teilungultigkeit

21.1 Anderungen und Erganzungen des Vertrages
sowie dessen Aufhebung bedirfen der Schrift-
form.

21.2 Bei Widerspruchen gehen die Bestimmungen
der Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die
Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebo-
tes vor.

Erganzen: , ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Ange-
botes und der Offertanfrage vor.”

21.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des
Vertrages als ungultig oder rechtswidrig, so wird
die Gultigkeit des Vertrages davon nicht beruhrt.
Die betreffende Bestimmung soll in diesem Fall
durch eine wirksame, wirtschaftlich méglichst
gleichwertige Bestimmung ersetzt werden.

22 Abtretung und Verpfandung

Die Auftragnehmerin darf Forderungen gegeniiber
dem Auftraggeber verpfanden oder abtreten, so-
fern dieser vorgéngig schriftlich eingewilligt hat.
Der Auftraggeber kann seine Einwilligung nur in
begriindeten Fallen verweigern.

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

23 Anwendbares Recht und Gerichtsstand
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matikdienstleistungen slEoe, s, Srs Ol L e, S0, e, Al /ch /open, Swiss ICT Pool; Accenture
Entwurf 31.08.2009 Swissmem, Sisa, Multi-Access, IBM, Abraxas, Sun, Accenture,

Swiss ICT Pool

23.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizeri-
sches Recht.

23.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.

24 Wiener Kaufrecht

Die Bestimmungen des Ubereinkommens der
Vereinten Nationen vom 11. April 1980 Uber Ver-
trage Uber den internationalen Warenkauf (Wiener
Kaufrecht) sind wegbedungen.
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Beilage 4

Allgemeine Geschéftsbedingungen fur Kauf und
Wartung von Hardware

Entwurf 31.08.2009

Stellungnahme Swico, unterstitzt durch:

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

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

A GEMEINSAME EINLEITENDE BESTIMMUNGEN

1 Gegenstand und Geltung

1.1 Die vorliegenden Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Abwick-
lung von Vertragen tber den Kauf von Hardware (inkl.
dazugehdorige Betriebssoftware) und deren Wartung.

Dies stellt eine Verschlechterung gegeniiber den bisherigen AGB dar, da
die Hardwarewartung bislang nicht von den AGB Kauf erfasst, sondern
unter AGB Wartung fielen.

Wir schlagen vor, dass aus Klarheits- aber auch aus Buchhaltungsgrin-
den die bisherige Regelung beibehalten werden soll, d.h. Trennung zwi-
schen Hardware und Hardware Wartung. Allgemein ist zu sagen, dass
sowohl Hardware als auch Hardware Wartung standardisierte Produkte
bzw. Dienstleistungen beinhalten, die im Rahmen bestehender standardi-
sierter Preis- und Delivery-Modelle nicht fiir einzelne Kunden angepasst
werden kénnen. Solche Anderungen kénnen, wenn tiberhaupt, nur im
Rahmen von Services Offerings als Auftrag oder Werkvertrag angeboten
werden.
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Die in den Erlauterungen Ziff. 3.2 genannte Moglichkeit, jeweils nur
einzelne Teile der AGBs bei der Beschaffung oder bei der Wartung zur
Anwendung zu bringen, ist kompliziert, wird wohl in der Praxis kaum so
durchgesetzt und ist auch von den Bestimmungen her nicht schliissig. So
wird im Bereich Haftung etwa nicht unterschieden zwischen Einmalvergu-
tung und wiederkehrender Vergutung, oder im Bereich Lizenz, wo der
Abschnitt D gemass Erlauterungen auch bei reinen Lizenzgeschéften
(ohne Wartung) zur Anwendung gelangen soll, wird etwa festgehalten:
,Durch die Vergitung abgedeckt sind allféllig vereinbarte Pflege- und
Supportleistungen, was fir die Festlegung der Lizenzvergiitung weder
sinnvoll noch praktikabel ist.

1.2 Wer dem Kéaufer ein Angebot einreicht (Verkaufe-
rin), akzeptiert damit vorliegende AGB, soweit in der

Offertanfrage keine Abweichungen vorgesehen sind.

Anderungen und Ergéanzungen vorliegender AGB be-
dirfen der schriftlichen Vereinbarung.

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

Swissmem:

Auch im Interesse der Beschaffungsstellen miissten
Abweichungen von den AGB des Bundes auch in der
Offerte durch Anbietende vorgeschlagen werden kon-
nen
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Vorschlag Swico fiir Neue Ziffer 1.3:

»Sofern in der Vertragsurkunde nicht ausdriicklich anders geregelt, stellen
Hardwarekauf und Wartung Vertrage dar, die nach Bestand, Inhalt und
Abwicklung voneinander vollstdndig unabh&ngig sind. Dies gilt selbst
dann, wenn Hardwarekauf und Wartung in derselben Vertragsurkunde
geregelt sind. Der Kéufer verpflichtet sich, seine vertraglichen Zahlungs-
pflichten aus dem Kauf selbst dann vollstédndig und unwiderruflich zu er-
fullen, wenn Anspriiche aus der Wartung offen sind. Die Gewéhrleistung
gemass Ziffer 25 bezieht sich je separat und voneinander unabhangig auf
den Hardwarekauf bzw. auf deren Wartung. Allfallige Mangel der War-
tungsleistungen beriihren die Gewahrleistung aus dem Hardwarekauf
nicht.”

2 Angebot

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

Die unentgeltliche Demo ist eher veraltet. Stattdessen kommen ,try and
buy* Angebote oder die Vereinbarung der Zurverfiigungstellung von
Testmaschinen zur Anwendung. Die ,Demonstration“ sollte gestrichen
werden.

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

Verbesserungsvorschlag:

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

Swiss ICT Pool:

Weil die Ausschreibungsunterlagen Produkt- und
Lésungs-neutral formuliert sind, gentigen die Aus-
schreibungsunterlagen regelmassig nicht, um den
genauen Beschaffungsumfang zu kennen. Was ge-
mass den vorgeschlagenen Regelungen zur gehori-
gen Vertragserfillung ,notwendig” ist, ergibt sich so-
mit notwendigerweise (erst) aus der Detailspezifikati-
on. Diese musste somit logischerweise vor dem Ver-
tragsabschluss vorliegen. Fir einen Vertragsschluss
ungenligende Spezifikationen flihren zu Grauberei-
chen. Es geht nicht an, dass dies Im Zusammenspiel
mit den defaultmassigen Verglitungsbestimmungen
der vorliegenden AGB auf Kosten und Risiko der
Anbieter gehen
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2.3 Die Verkauferin weist im Angebot die Mehr-
wertsteuer und die vorgezogenen Entsorgungsgebuh-
ren separat aus.

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

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

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

Swiss ICT Pool:

Es ware Anbieter- und insbesondere KMU-
freundlicher, wenn die Verkauferin die Moglichkeit
hatte, selber festzulegen fur welche Zeitdauer die
offerierten Ressourcen bereitgehalten werden. Dies
insbesondere dann, wenn monatelange Verzégerun-
gen beim Zuschlag oder Projektbeginn mdéglich sind
oder offerierte Marktleistungen starken und schnellen
Preisschwankungen unterliegen.

2.5

ch open:
Vorschlag neue Ziffer 2.5:

Die ausschreibende Behdrde prift nach Massgabe
des Manuals, inwiefern die Anbieter Abweichungen
von den AGB Bund offerieren durfen, und legt in den
Ausschreibungsunterlagen offen, bezlglich welcher
Punkte Abweichungen zuldssig sind.

3 Einsatz von Mitarbeitenden

3.1 Die Verkauferin setzt nur sorgfaltig ausgewahlte
und gut ausgebildete Mitarbeitende ein. Sie ersetzt
Mitarbeitende, welche nicht tiber die erforderlichen
Fachkenntnisse verfiigen oder sonstwie die Vertrags-
erfullung beeintrachtigen oder gefahrden. Sie beachtet
dabei insbesondere das Interesse des Kaufers an
Kontinuitét.

Solche Vorgaben an das eingesetzte Personal sind im Bereich des Ver-
kaufs von Hardware wie auch im Bereich derer Wartung praxisfremd
und unnétig, soweit es sich nicht um Dienstleistungen am Sitz der Ver-
kauferin handelt.

In diesem Sinne ware folgende Formulierung vorzuschlagen:

.FUr Dienstleistungen, die durch Mitarbeitende der Verk&uferin am Sitz
der Verkauferin erbracht werden, setzt die Verkauferin nur sorgféaltig aus-
gewahlte ...“

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

Stellungnahmen zu den AGB Bund Kauf Wartung HW

Seite 4 von 29




Stellungnahmen zu den AGB Bund Kauf Wartung HW Beilage 4

3.2 Die Verkauferin setzt nur Mitarbeitende ein, die Wie vorstehend
Uber die fur die Erbringung der Leistungen erforderli-

chen Bewilligungen verfiigen. Es wére auch zu erganzen: ,Fur die Erbringung von Dienstleistungen

gem. Ziff. 3.1 setzt die ..."

3.3 Die Verkauferin halt die betrieblichen Vorschriften Erganzen: ,Fur die gem. Ziff. 3.1 vor Ort erbrachten Dienstleistungen halt
des Kaufers ein, insbesondere die Sicherheitsbestim- die Verkauferin ..."

mungen und die Hausordnung. Der K&ufer gibt die
notwendigen Informationen rechtzeitig bekannt. Die
Verkauferin Giberbindet diese Verpflichtungen auf ihre
Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten und
beigezogene Dritte.

3.4 Die Bestimmungen der vorliegenden Ziffer 3 gelten
auch fir weiteres von der Verkauferin fir die Vertrags-
erfullung eingesetztes Personal, namentlich fur freie
Mitarbeitende.

4  Beizug Dritter

4.1 Die Verkauferin darf fur die Erbringung ihrer Leis- Die Erstellung der Hardware, deren Lieferung, Installation und Wartung
tungen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer) nur | wird regelméssig unter Beizug von Zulieferanten erfolgen.

mit vorgangiger schriftlicher Zustimmung des Kaufers
beiziehen. Sie bleibt fur die vertragsgemasse Leis-
tungserbringung durch die beigezogenen Dritten ver-
antwortlich.

Der Beizug Dritter sowohl bei Betriebssystemssoftware kann ebenfalls
nicht von Auflagen abhéngig gemacht werden. Vgl. zudem auch Bemer-
kungen zu Ziff. 3.1.

4.2 Eine Substitution ist vorbehéltlich abweichender
ausdrucklicher Vereinbarung ausgeschlossen.

4.3 Die Parteien Uberbinden beigezogenen Dritten
(z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) die
Pflichten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitarbeiten-
den), 5 (Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedin-
gungen und Lohngleichheit von Frau und Mann), 23
(Geheimhaltung) und 24 (Datenschutz und Datensi-
cherheit).

5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedin-
gungen und Lohngleichheit von Frau und
Mann
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5.1 Die Verkauferin mit Sitz oder Niederlassung in der
Schweiz halt die in der Schweiz geltenden Arbeits-
schutzbestimmungen und Arbeitshedingungen sowie
den Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und Mann
ein. Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt- und
die Normalarbeitsvertrage oder, wo diese fehlen, die
tatsachlichen orts- und berufsiblichen Arbeitsbedin-
gungen. Die Verkauferin mit Sitz im Ausland hélt die
entsprechenden Bestimmungen ein, die am Ort der
Leistungserbringung im Ausland gelten, zumindest
aber die Kernubereinkommen der internationalen Ar-
beitsorganisation.

5.2 Entsendet die Verkauferin Arbeitnehmende aus
dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung auszu-
fuhren, so sind die Bestimmungen des Entsendege-
setzes vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.

5.3 Verletzt die Verkauferin Pflichten aus der vorlie- Verschéarfung, da bisher héchstens CHF 50'000 je Fall vorgesehen. Es ist
genden Ziffer 5, so schuldet sie eine Konventionalstra- | auf bisherige Regelung zuriickzukehren.

fe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden
trifft. Diese betréagt je Verletzungsfall 10 Prozent der
Jahresvergitung bzw. der Gesamtvergiitung bei ver-
einbarter Einmalvergiitung, insgesamt jedoch héchs-
tens CHF 100'000.

6  Ersatzteillieferungen

Die Verkauferin gewahrleistet dem Kéaufer wahrend Die Lieferung von ,Betriebssoftware” tiber 5 Jahre im Rahmen der Ersatz-
mindestens 5 Jahren ab Ubergabe bzw. ab Installation | teilgarantie ist eine unsachgemésse Formulierung, da die Betriebssoft-
der Hardware die Lieferung von Hardware-Ersatzteilen | ware tber 5 Jahre eine Entwicklung durchmachen wird und nicht mehr mit
(inkl. dazugehdriger Betriebssoftware). der urspringlichen Form identisch sein wird. Demzufolge kann eine Er-
satzlieferung, wie sie der urspriinglichen Lieferung entsprochen hat, nicht
garantiert werden. Diese Erganzung stellt eine Verschéarfung gegeniber
der bisherigen AGB dar und muss wieder riickgangig gemacht werden.

7  Definitionen u.E. ware es sinnvoller, die Definitionen im Einzelvertrag zu beschreiben

7.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Ver-
einbarung gehdrenden Dokumente (d.h. Hauptdoku-
ment unter Einschluss samtlicher dazugehérigen Be-
standteile wie AGB und weitere Anhénge).
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7.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung
gehodrende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazu-
gehdrige Bestandteile wie AGB und weitere Anhénge).

7.3 Incident: Eine Stodrung, welche die Verwendbarkeit | Incident sollte auf Einzelvertragstufe definiert werden. Ausserdem: vorlie-
oder die Verfligbarkeit der Hardware einschrankt oder | gende Definition ist sehr weitgehend und fiihrt zu einer vollig marktuntbli-

beeintrachtigt. Erfasst sind auch Stérungen, welche chen Gewahrleistungsregelung: jede Software (auch Betriebssoftware)
durch Dritte verursacht werden, insbesondere durch kann Fehler haben und kein Softwarehersteller garantiert die Behebung
das Zusammenwirken mit Software oder anderer Hard- | aller Fehler (\Vgl. Ziff. 16 Pflicht des Herstellers zur Fehlerbehebung).
ware. Auch garantieren Hersteller nicht, dass eine Hardware in einer x-

beliebigen Kundenumgebung fehlerfrei lauft. Generell: es sollten nur die
auf Einzelvertragsbasis vereinbarten Programmspezifikationen massge-
bend sein.

7.4 Workaround: Provisorische Umgehungslosung, um | Auf Einzelvertragsbasis zu regeln.
einen Incident zu Uberbricken, ohne die eigentliche
Fehlerursache zu beheben.

B KAUF HARDWARE

8 Ubergabe und Installation

8.1 Die Ubergabe der Hardware (inkl. dazugehérige
Betriebssoftware) erfolgt gegen Unterzeichnung des
Lieferscheines durch eine vom Kaufer bezeichnete
Person am Erfullungsort.

8.2 Die Verkauferin Gbernimmt auf Verlangen des Kau-
fers die Installation der Hardware (Inkl. dazugehérige
Betriebssoftware). Allféllige Mitwirkungspflich-
ten/Obliegenheiten des Kaufers werden in der Ver-
tragsurkunde abschliessend vereinbart.

9  Nutzung der Betriebssoftware

Art und Umfang der Nutzung der Betriebssoftware Durch die gegenuber der Vorversion erfolgte Streichung des zweiten Sat-
richten sich nach dem bestimmungsgeméassen zes sollte der dritte Satz sprachlich nicht auf diesen Bezug nehmen, son-
Gebrauch der Hardware. Zudem darf der Kaufer die dern beginnen mit: ,Der Kaufer darf die Hardware ...“

Hardware (inkl. dazugehoriger Betriebssoftware) an
Dritte weiterveraussern, soweit er die eigene Nutzung
aufgibt.
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10 Dokumentation

10.1 Die Verkauferin liefert dem Kaufer elektronisch Ob die Dokumentation in Papierform, auf CD oder durch in der Software
oder in Papierform zusammen mit der Hardware (inkl. enthaltene Online-Help-Routinen erfolgt, ist eines der Charakteristika des
dazugehdorige Betriebssoftware) eine vollstandige, ko- Produktes. Es muss deshalb ergénzt werden, dass diese Wahl beim Ver-
pierbare Dokumentation (insbesondere Installations- kauferin liegt.

und Benutzerhandbuch) in den vereinbarten Sprachen
und in vereinbarter Anzahl.

10.2 Der Kaufer darf die Dokumentation fir den ver-
tragsgemassen Gebrauch kopieren und verwenden.

11 Instruktion

Sofern vereinbart, Ubernimmt die Verkauferin gegen
separate Vergitung eine nach Umfang und Adressa-
tenkreis zu bestimmende erste Instruktion.

12 Importvorschriften

Die Verkauferin gewahrleistet die Einhaltung allfalliger
Exportbeschréankungen und Importvorschriften vom
Herkunfts- bis zum Lieferort gemass Vertrag. Die Ver-
kauferin informiert den Kaufer schriftlich ibe Exportbe-
schrankungen des Herkunftslandes.

C WARTUNG UND SUPPORT

13 Inhalt und Umfang der Wartung

13.1 Die zu erbringenden Leistungen werden im Ver-
trag vereinbart.

13.2 Die Wartung der Hardware umfasst - unter Vor- Es ist unklar, inwieweit sich diese Bestimmungen auch auf die Betriebs-
behalt einer anders lautenden vertraglichen Vereinba- | software beziehen. Diesfalls musste klargestellt werden, dass nur der
rung deren Instandhaltung (vorbeugende Wartung zur | jeweils aktuelle Release unter Pflege steht.

Aufrechterhaltung der Betriebstlichtigkeit) und In-
standsetzung (Behebung von Stérungen und Fehlern
zur Wiederherstellung der Betriebstiichtigkeit) durch
Reparatur und Ersatz schadhafter Teile, einschliess-
lich allfalliger Workarounds.
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13.3 Die Verkauferin ist verpflichtet, wahrend der Ver- Diese Bestimmung stellt eine Verscharfung gegeniiber den bisherigen

tragsdauer einwandfreies Ersatzmaterial zur Verfi- AGB dar und stellt das Einhalten einer ,nitzlichen First* unter Konventio-
gung zu halten, bzw. innert nitzlicher Frist beschaffen | nalstrafe. Der entsprechende Vorbehalt ist irrefihrend und muss gestri-
zu kénnen. Vorbehalten bleibt Ziffer 21. chen werden. Sollte eine entsprechende Frist in einem Vertrag vorgese-

hen sein, gilt jener vereinbarte Termin ohnehin. Der entsprechende Vor-
behalt von Ziff. 21 ist irrefiihrend und muss gestrichen werden.

14 Support

14.1 Die zu erbringenden Supportleistungen werden
im Vertrag vereinbart.

14.2 Support umfasst - unter Vorbehalt einer anders
lautenden vertraglichen Vereinbarung - Beratung und
Unterstiitzung des Kéufers hinsichtlich Nutzung der,
den Vertragsgegenstand bildenden Hardware (inkl.
dazugehdoriger Betriebssoftware).

14.3 Falls die Verkauferin Supportleistungen zu Lunverziigliche" Informationen kénnen nicht tiber AGB garantiert werden.
erbringen hat, verpflichtet sie sich, eine effiziente Or- Ebenso kann auch nicht in jedem Fall ein telefonisches Call-Logging ge-
ganisation aufzubauen und bereit zu halten, wobei sie wahrleistet werden, diese Prozesse werden haufig rein elektronisch auf-
den Kéaufer Uber die Kommunikationswege der Sup- gesetzt. Diese Vorschrift greift zu stark in die operativen Prozesse ein und

portanfragen und uber die zustédndigen Ansprechpart- gehort nicht auf AGB-Level.
ner jeweils unverzuglich informiert. Der Kéufer kann
Anfragen und Meldungen sowohl telefonisch als auch
elektronisch tbermitteln.

15 Informationspflichten

Die Verk&uferin klart den Kéaufer sofort schriftlich tiber
alle von ihr festgestellten oder fir sie erkennbaren
Tatsachen und Umstande auf, welche die Wartung der
Hardware (inkl. dazugehoriger Betriebssoftware) be-
eintréachtigen oder gefahrden. Die Verkauferin infor-
miert den Kéaufer regelmassig uber technische Verbes-
serungen der Hardware (inkl. dazugehdriger Betriebs-
software).
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16 Bereitschaft, Reaktions- und Stérungsbehe- Wie oben vermerkt, soll die Wartung und der Support der Betriebssoft-
bungszeit ware in die AGB Wartung integriert werden.

Im Ubrigen sind die entsprechenden Regelungen fiir die Hardwarewar-
tung in dieser Generalitat nicht sinnvoll auf die ganze Bandbreite (vom
PDA bis zum Mainframe) anwendbar. Die entsprechenden operativen
Servicelevels sollten einzig im Einzelvertrag definiert werden. (vgl. letzter
Satz von Ziff. 16.1, welcher fur die ganze Ziffer 16 gelten sollte.)

16.1 Bereitschaftszeit

Wahrend der im Vertrag festgelegten Wartungsbereit-
schaftszeit nimmt die Verkauferin Meldungen bezug-
lich Stérungen und Anfragen Uber die vereinbarten
Kommunikationswege entgegen. Art und Umfang der
wahrend der Bereitschaftszeit zu erbringenden Leis-
tungen sind vertraglich zu vereinbaren.

16.2 Reaktionszeit

Die Reaktionszeit umfasst den Zeitraum, in welchem
die Verkéauferin ab Eingang der Meldung einer Stérung
mit deren Analyse und Beseitigung zu beginnen hat.
Sie ist im Vertrag zu vereinbaren. Die Parteien verein-
baren die Zuordnung der jeweiligen Prioritéat gemein-
sam anhand der technischen und wirtschaftlichen Be-
dirfnisse des Kéaufers.

16.3 Stérungsbehebungszeit

Die Stérungsbehebungszeit umfasst den maximalen
Zeitraum ab Eingang der Meldung einer Stérung bei
der Verkauferin bis zu dessen erfolgreicher Behebung.
Sie wird im Vertrag festgelegt.

16.4Die Verkauferin teilt dem Kéaufer die Behebung der
Stérung mit.

Stellungnahmen zu den AGB Bund Kauf Wartung HW Seite 10 von 29




Stellungnahmen zu den AGB Bund Kauf Wartung HW

Beilage 4

16.5 Nichteinhaltung der vereinbarten Zeiten

Halt die Verkduferin eine der Zeiten gemass Ziffern
16.1 bis und mit 16.3 nicht ein, so schuldet sie eine
Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie
kein Verschulden trifft. Diese betragt pro nicht einge-
haltene Zeit und Verspatungsfall 1 Promille der Jah-
resvergitung fir die Wartung gemass Ziffer 22 pro
angebrochene Verspatungsstunde, mindestens jedoch
CHF 500.-.

Unabhéngig davon, ob eine oder mehrere Zeiten ge-
mass Ziffern 16.1 bis und mit 16.3 nicht eingehalten
werden, betragt die Konventionalstrafe pro Verspa-
tungsfall maximal eine Jahresvergutung fir die War-
tung gemass Ziffer 22.

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

Die Kumulation der Strafe mit dem mdéglichen Schadenersatz ist eine un-
nétige Verscharfung gegenuber der bisher gehandhabten Regelung, wo-
nach Konventionalstrafen an einen allfalligen Schadenersatz angerechnet
werden.

Swissmem:

Die Konventionalstrafe dient in erster Linie dazu,
dass die Schadenhéhe vom Geschéadigten nicht
nachgewiesen werden muss. Sie soll nach gangiger
Rechtsauffassung aber nicht dazu dienen, dass sich
der Geschadigte bereichern kann. Wir erachten da-
her die Begrenzung bei einer maximalen Jahresver-
gltung als deutlich zu hoch. Ein darliber hinausge-
hender Schaden soll selbstverstéandlich bis zur ver-
einbarten Limite geltend gemacht werden kénnen.
Die notwendigen Voraussetzungen sind aber durch
den Geschadigten zu beweisen. Ferner ist die Kon-
ventionalstrafe an einen allfélligen Schadenersatz
anzurechnen. Dies ergibt sich aus dem in der
Schweiz vorherrschenden Prinzip, dass ein Schaden-
fall fir den Geschadigten nicht zum ,Glucksfall* wer-
den soll (im Gegensatz zur Rechtsauffassung im an-
gelsachsischen Raum).

BEDAG:

Die neu vorgesehene Konventionalstrafe fur jede
Versptaung in Bezug zu Bereitschafts-, Reaktions.
Oder Stoérungsbehebungszeiten in der Héhe von ma-
ximal einer Jahresvergitung pro Verspatungsfall,
zusétzlich zu einem allfélligen Schadenersatz ist ver-
fehlt. In einzelnen Féllen, wo es
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um hochkritische Anwendungen geht, mag eine sol-
che Konventionalstrafe sinnvoll sein, doch diese zu
verallgemeinern geht an der Sache vorbei. Zu be-
denken ist diesbeziiglich auch, dass die flachende-
ckende Kontrolle dieser Zeiten und Konventionalstra-
fen sowohl beim Bund wie bei Lieferanten nur mit
einem unverhéltnisméassigen administrativen Mehr-
aufwand zu bewerkstelligen ist.

Swiss ICT Pool:

Das Thema Konventionalstrafe gehort, falls dies U-
berhaupt vereinbart werden soll und kann, in den
individuellen SLA.

17 Rapporte
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Die Verkauferin erstellt auf Verlangen des Kaufers
nach Abschluss der einzelnen Wartungsarbeiten je-
weils einen Rapport und handigt dem Kaufer ein Ex-
emplar desselben aus.

18 Beginn und Dauer

18.1 Der Vertrag tritt mit der Unterzeichnung durch Diese Bestimmung ist beziglich der Kaufkomponente unklar formuliert.
beide Parteien in Kraft, soweit in der Vertragsurkunde
kein anderer Beginn genannt ist. Sie wird entweder auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen.

Stellungnahmen zu den AGB Bund Kauf Wartung HW Seite 13 von 29




Stellungnahmen zu den AGB Bund Kauf Wartung HW

Beilage 4

18.2 Ist die Wartung auf unbestimmte Zeit abge-
schlossen, so kann sie mangels anderer Abrede vom
Kaufer jederzeit auf das Ende eines Kalendermonates
schriftlich gekiindigt werden, durch die Verkauferin
jedoch erstmals nach einer vertraglich zu vereinbaren-
den Laufzeit. Die Kiindigung kann sich dabei auch nur
auf einzelne Leistungen erstrecken. Die Kiindigungs-
frist betrdgt mangels anderer Abrede fiir die Verkaufe-
rin 12 Monate, fir den Kéaufer 3 Monate.

Eine Klindigung einzelner Leistungen der Wartung kann nur stattfinden,
wenn die Teilleistung als Einzelleistung standardméassig angeboten wird.

Sehr lange Kiindigungsfrist fiir den Verkauferin, die zu einer unausgewo-
genen Verteilung der Rechte und Pflichten fiihrt.

Swissmem:

Eine einseitige Vertragsbindung der Verk&uferin von
5 Jahren verbunden mit einer Preisanpassung, nur
wenn einzelvertraglich vereinbart und héchstens in
der Hohe der Teuerung, sowie jederzeitiges Aus-
stiegsrecht des Bestellers belasten die Verk&uferin
unangemessen. Wir schlagen vor, dass eine beidsei-
tige Mindestdauer von x (max. 3) Jahren mit gleicher
Kiindigungsfrist von x Monaten vorgesehen wird.
Preisanpassungen sollten maximal im Umfang der
Teuerung, ausser sie seien einzelvertraglich ausge-
schlossen, méglich sein.
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18.3 Das Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigen
Griinden bleibt beiden Parteien jederzeit vorbehalten.
Als wichtige Griinde gelten insbesondere:

- der Eintritt von Ereignissen oder Verhaltnissen,
welche die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
fur die kiindigende Partei unzumutbar machen, so
insbesondere die andauernde bzw. wiederholte
Verletzung wesentlicher Vertragspflichten;

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

19 Folgen der Beendigung

Die Vertragsparteien regeln im Vertrag, welche im
Rahmen des Vertragsverhaltnisses zur Verfligung ge-
stellten Betriebsmittel, Daten und Unterlagen bei Be-
endigung des Vertragsverhaltnisses und innerhalb
welcher Frist der anderen Partei zurlickzugeben oder
Zu vernichten sind.

D GEMEINSAME SCHLUSSBESTIMMUNGEN

20 Erfillungsort und Ubergang von Nutzen und Ge-
fahr
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20.1 Der Kaufer bezeichnet den Erfillungsort. Soweit
nichts anderes vereinbart wurde, gilt der Lieferort der
Hardware (inkl. dazugehérige Betriebssoftware) als
Erfullungsort.

20.2 Nutzen und Gefahr gehen mit Ubergabe bzw.
Installation auf den Kaufer tber.

21 Verzug

21.1. Halten die Parteien fest vereinbarte Termine
(Verfalltagsgeschéfte) nicht ein, so kommen sie ohne
weiteres in Verzug, in den Gbrigen Fallen durch Mah-
nung.
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21.2 Kommt die Verkauferin in Verzug, so schuldet sie
eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass
sie kein Verschulden trifft. Diese betragt pro Verspa-
tungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag aber
héchstens 10 Prozent der Gesamtvergltung bei Ein-
malleistungen bzw. der Vergitung fir 12 Monate bei
wiederkehrenden Leistungen. Sie ist auch dann ge-
schuldet, wenn die Leistungen unter entsprechendem
Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung der
Konventionalstrafe befreit die Verkauferin nicht von der
Einhaltung der vertraglichen Pflichten. Die Konventio-
nalstrafe wird auf einen allfalligen Schadenersatz an-
gerechnet.

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

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

Swissmem:

Nach wie vor erachten wir eine Entschadigung fur
verspatete Leistungen ab dem 1. Tag bei Verfalltags-
geschaften als gerechtfertigt. Fir alle andern Ge-
schafte rechtfertigt sich die Konventionalstrafe nicht.
Wir beurteilen daher die Vereinbarung einer Konven-
tionalstrafe als zu rigide. Fir Nicht-
Verfalltagsgeschéafte ist ein allfalliger Schadenersatz
auf dem ordentlichen Weg (d.h. unter Nachweis der
Schadenshdéhe usw.) geltend zu machen. Ist fir den
Bund eine zeitgerechte Erfiillung von zentraler Beeu-
tung, besteht die Méglichkeit, ein Verfalltagsgeschaft
zu vereinbaren. Mit diesem Muster wird somit beiden
Interessen gedient. Mit Zufriedenheit haben wir zur
Kenntnis genommen, dass neu eine Konventional-
strafe an einen Schadenersatz angerechnet wird.
Das oben erwéhnte Prinzip, wonach der Geschéadigte
keine Bereicherung erfahren soll, findet somit hier
Beachtung.
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22 Vergltung

22.1 Die Verkauferin erbringt Leistungen zu Festprei-
sen. Die Vergltung ist einmalig oder wiederkehrend.

22.2 Die vertraglich festgelegte Vergutung gilt alle
Leistungen ab, die zur gehérigen Vertragserfillung
notwendig sind. Durch die Vergutung abgedeckt sind
insbesondere auch die Ubertragung der Eigentums-
rechte an der Hardware, allfallig vereinbarte Wartungs-
und Supportleistungen, die EinrdAumung der Nutzungs-
rechte an der dazugehérigen Betriebssoftware, alle
Dokumentations-, Verpackungs-, Transport-, Versiche-
rungs- und Abladekosten, vorgezogene Entsorgungs-
gebiihren sowie Spesen und 6ffentliche Abgaben (z.B.
Mehrwertsteuer).

22.3 Die Vergutung wird mit der Ubergabe der Hard-
ware mit der dazugehorigen Betriebssoftware bzw.
deren Installation féllig. Vorbehalten bleibt ein vertrag-
lich vereinbarter Zahlungsplan. Die Verkauferin macht
die fallige Vergutung mit einer Rechnung geltend. Die
Falligkeit und die Periodizitat der Rechnungsstellung
fur die Wartung richtet sich nach dem Vertrag. Die
Mehrwertsteuer ist separat auszuweisen.

22.4 Fallige Zahlungen leistet der Kaufer innert
30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.
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22.5 Die Verkauferin kann, sofern vertraglich verein-
bart, unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist auf
Anfang des nachsten Kalenderjahres eine begriindete
Anpassung der wiederkehrenden Vergiitung verlan-
gen, hdchstens jedoch im Rahmen der Entwicklung
des schweizerischen Landesindexes flir Konsumen-
tenpreise.

Diese Verschlechterung gegenuber der friilheren entsprechenden

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

Die Default-Regelung wére besser wie folgt zu formulieren: ,Unter Vorbe-
halt anders lautender vertraglicher Vereinbarung kann die Verk&uferin
unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist ...“

Swissmem:

Eine einseitige Vertragsbindung der Verkauferin von
5 Jahren verbunden mit einer Preisanpassung, nur
wenn einzelvertraglich vereinbart und héchstens in
der Hohe der Teuerung, sowie jederzeitiges Aus-
stiegsrecht des Bestellers belasten die Verkauferin
unangemessen. Wir schlagen vor, dass eine beidsei-
tige Mindestdauer von x (max. 3) Jahren mit gleicher
Kiindigungsfrist von x Monaten vorgesehen wird.
Preisanpassungen sollten maximal im Umfang der
Teuerung, ausser sie seien einzelvertraglich ausge-
schlossen, méglich sein.

23 Geheimhaltung

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

23.2. Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor
Vertragsabschluss und dauert nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses fort.

23.3. Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht liegt
vor bei der Weitergabe vertraulicher Informationen
durch den K&ufer innerhalb des eigenen Konzerns
(resp. innerhalb der Bundesverwaltung) oder an bei-
gezogene Dritte. Fur die Verkauferin gilt dies, soweit
die Weitergabe fur die Vertragserfillung erforderlich ist
oder Bestimmungen des Vertrages konzernintern wei-
tergegeben werden.
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23.4. Ohne schriftliche Einwilligung des Kéufers darf
die Verkauferin mit der Tatsache, dass eine Zusam-
menarbeit mit dem Kaufer besteht oder bestand, nicht
werben und den Kaufer auch nicht als Referenz ange-
ben.

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

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

23.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden Ge-
heimhaltungspflichten, so schuldet sie der anderen
eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass
sie kein Verschulden trifft. Diese betragt je Verlet-
zungsfall 10 Prozent der Jahresvergiitung bzw. der
Gesamtvergltung bei vereinbarter Einmalvergiitung,
héchstens jedoch CHF 100000 je Fall. Die Bezahlung
der Konventionalstrafe befreit nicht von der Einhaltung
der Geheimhaltungspflichten. Die Konventionalstrafe
wird auf einen allfalligen Schadenersatz angerechnet.

Inakzeptable Erhéhung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte pro Ver-
trag sein.

24 Datenschutz und Datensicherheit

Eine branchenubliche Bestimmung, die dem Verkauferin die konzernweite
Verwendung von Geschéftsdaten im Rahmen des Vertragsverhéltnisses
erlaubt (auch in grenziiberschreitendem Verkehr) und den Kaufer ver-
pflichtet, die auf seiner Seite hierzu notwendigen Vorkehrungen zu treffen,
ist zu erganzen.

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

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

Erganzung: ,In diesem Umfang und zu diesem Zweck dirfen Personen-
daten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbundenen Unterneh-
men im In- oder Ausland weitergegeben werden.”
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24.3 Die Parteien tiberbinden diese Verpflichtungen
auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterliefe-
ranten sowie weitere zur Vertragserfiillung beigezoge-
ne Dritte.

25 Gewahrleistung

25.1 Die Verkauferin gewabhrleistet, dass sie die Hard- | Die Garantiefrist ist vermehrt produkteabhéangig und sollte deshalb flexibel
ware (inkl. dazugehoriger Betriebssoftware) mit allen gehandhabt werden, d.h. die Dauer soll im Einzelvertrag aufgenommen
vereinbarten, zugesicherten und zum bestimmungs- werden.

gemassen Gebrauch vorausgesetzten Eigenschaften
Ubergibt und dieses den einschlagigen gesetzlichen
Vorschriften entspricht. Weiter gewahrleistet sie, dass | Da die Verwendung der Hardware nicht in der Kontrolle des Lieferanten
die erbrachten Leistungen die vereinbarten und zuge- | ist, kann dieser nicht dafiir verantwortlich gemacht werden, dass gesetzli-
sicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen che Bestimmungen eingehalten werden. Die jetzige Formulierung (,und
Eigenschaften, welche der Kaufer auch ohne besonde- | dieses den einschlagigen gesetzlichen Vorschriften entspricht®) ist total
re Vereinbarung voraussetzen durfte. Die Verkauferin [ unklar und kann sich auch auf den Gebrauch beziehen. Gesetzliche Vor-
ubernimmt eine Garantie von 12 Monaten ab Uberga- [ schriften im Bereich Hardware diirfen hingegen nur technische Vorschrif-
be oder Installation der Hardware (inkl. dazugehériger | ten betreffen.

Betriebssoftware) bzw. ab Entgegennahme der voll-
standig erbrachten vertraglich geschuldeten Leistun-
gen. Wahrend der Garantiefrist kbnnen Mangel jeder-
zeit geruigt werden. Die Verkauferin ist auch nach Ab-
lauf der Garantiefrist zur Erfullung der Forderungen
aus den nachstehenden Méngelrechten des Kaufers
verpflichtet, sofern die Mé&ngel noch innerhalb der Ga-
rantiezeit schriftlich geriigt worden sind.

Implied warranties sind nicht brancheniblich und daher abzulehnen.
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25.2 Die Verkauferin gewabhrleistet, dass sie Uiber alle
Rechte verfugt, um ihre Leistungen vertragsgemass zu
erbringen. Die Verkauferin ist inshesondere berechtigt,
die mit der Hardware gelieferte Betriebssoftware zu
vertreiben und dem Ké&ufer die Nutzungsrechte daran
im vertraglich vereinbarten Umfang einzurdumen.

25.3 Liegt ein Mangel vor, hat der Kaufer die Wahl,
Nachbesserung, Lieferung méangelfreier Hardware
(inkl. dazugehdriger Betriebssoftware) zu verlangen
oder einen dem Minderwert entsprechenden Abzug
von der Vergutung zu machen. Bei Vorliegen erhebli-
cher Mangel kann der Kaufer vom Vertrag zurticktre-
ten.

Verschlechterung bei Mangelrechten: Durch die Vermischung mit der
Hardware Wartung und Pflege von Betriebssoftware besteht die Gefahr
von Minderung (am Kaufpreis) sowie Wandelung (des Kaufgeschéftes)
auch bei Mangeln aus Wartung. Diese Verknipfung ist inakzeptabel und
fuhrt auch dazu, dass die entsprechenden Verkaufe nicht verbucht wer-
den konnen.

25.4. Verlangt der Kéaufer Nachbesserung oder Ersatz-
lieferung, so behebt die Verkauferin die Méangel inner-
halb der angesetzten Frist und trégt die daraus entste-
henden Kosten.
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25.5 Hat die Verkauferin die verlangte Nachbesserung | Verschlechterung bei den Méngelrechten (Ersatzvornahme und Ruick-
bzw. Ersatzlieferung nicht oder nicht erfolgreich vorge- | trittsrecht bisher nur bei erheblichen Méngeln)
nommen, kann der Kaufer nach Wahl:

a) einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von
der Vergutung machen;

b) die erforderlichen Unterlagen - soweit die Verkau-
ferin zur Herausgabe berechtigt ist - herausver-
langen und die erforderlichen Massnahmen auf
Kosten und Gefahr der Verkauferin durch einen
Dritten vornehmen lassen oder

c) vom Vertrag zuriicktreten.

25.6 Ist wegen eines Mangels ein Schaden entstan- erganzen: ... so haftet die Verkauferin bei Verschulden zusatzlich fir ..."
den, so haftet die Verk&uferin zusétzlich fur dessen
Ersatz gemass Ziff. 27.
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26 Verletzung von Schutzrechten

26.1 Die Verkauferin wehrt Anspriiche Dritter wegen
Verletzung von Schutzrechten unverzuglich auf eigene
Kosten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Prozessver-
fahren gegen die Verkauferin an, hat diese den Kéaufer
unverziglich zu informieren. Die Verkauferin wider-
setzt sich einer Intervention des K&ufers im Verfahren
nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt gegen-
Uber dem Kaufer geltend, so beteiligt sich die Verkau-
ferin auf erstes Verlangen des Kaufers hin gemass
den Mdglichkeiten der einschlagigen Prozessordnung
am Streit. Die Verkauferin verpflichtet sich, sdmtliche
Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), die dem K&u-
fer aus der Prozessfiihrung und einer allféalligen aus-
sergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entste-
hen, zu Gbernehmen. Bei einer aussergerichtlichen
Erledigung hat die Verkauferin die vereinbarte Zahlung
an den Dritten nur zu tibernehmen, wenn sie ihr vor-
gangig zugestimmt hat.

Folgende Regelungen fehlen:

1. Es besteht keine Pflicht des Kaufers, dem Verkauferin die ausschliess-
liche Fuhrung des Prozesses/der Vergleichsgesprache zu tUberlassen
und nur unter dieser Voraussetzung die Kosten und Schadenersatz-
leistungen Ubernehmen zu missen.

2. Es fehlt ein Vorbehalt, wonach der Verkauferin nicht fir Schutzrechts-
verletzungen einstehen muss, die durch Eigenleistungen des Kaufers
(z.B. Vorgehen nach Anordnung des Kaufers, Nutzung von Technolo-
gien des Kaufers) hervorgerufen werden.

Das gelb markierte Wort ist bei der Uberarbeitung verloren gegangen.

Der erste Satz musste etwa wie folgt lauten: “Die Verkauferin wehrt An-
spriiche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten aufgrund der ver-
tragsgemassen Lieferung von Standardsoftware oder Erbringung der ver-
traglichen Dienstleistungen unverziiglich auf eigene Kosten und Gefahr
ab.”

Wenn schon Duldung der Intervention, dann misste diese Klausel etwa
wie folgt lauten: “Die Verkauferin wird sich einer zur Abwehr der Anspri-
che Dritter vorgenommenen Intervention des Kaufers in das Verfahren
nicht widersetzen.” (Problem, dass der Kaufer interveniert, die Klage des
Dritten anerkennt und dann Anspriiche gegen die Verkauferin aus der
Verletzung von Schutzrechten erhebt ...)
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Der folgende Satz sollte daher etwa wie folgt lauten: “Macht der Dritte die
Forderung direkt gegeniiber dem Kéaufer geltend, so tibernimmt die Ver-
kauferin auf dessen erstes Verlangen den Streit oder beteiligt sich an der
Abwehr der von Dritten erhobenen Anspriiche. In diesem Fall Gbernimmt
die Verkauferin samtliche Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), welche
dem Ké&ufer aus der Prozessfiihrung oder einer allfélligen aussergerichtli-
chen Erledigung des Rechtsstreites entstehen. Bei einer aussergerichtli-
chen.. ,

Weiterer Vorschlag Swico fir eine Formulierungsanpassung:

....Die Verkauferin ibernimmt die dem Kaufer auferlegten Kosten (inkl.
Schadenersatzleistungen), sofern der Kaufer der Verkauferin die aus-
schliessliche Fiihrung eines allfalligen Prozesses und die Massnahmen
fur die gerichtliche oder aussergerichtliche Erledigung des Rechtsstreits
Uberlasst. [Kommentar: Regelung gemass bestehender AGB fur die Be-
schaffung von Informatikgesamtsystemen, Ziffer 11.1]. Die Verk&uferin
hat eine vereinbarte Zahlung an einen Dritten nur zu Gibernehmen, wenn
sie ihr vorgéngig zugestimmt hat. [Kommentar: Dieser Satz ist aus unse-
rer Sicht fakultativ]*
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26.2 Wird dem Kaufer aufgrund geltend gemachter
Schutzrechtsanspriiche die Nutzung der vertraglich
geschuldeten Hardware (inkl. dazugehdriger Betriebs-
software) oder die Inanspruchnahme von Leistungen
ganz oder teilweise verunmoglicht, so hat die Verkau-
ferin die Wahl, entweder die Hardware (inkl. dazuge-
horiger Betriebssoftware) durch eine andere zu erset-
zen oder ihre Leistungen so abzuandern, dass diese
keine Drittrechte verletzen und trotzdem dem vertrag-
lich geschuldeten Leistungsumfang entsprechen, oder
auf ihre Kosten eine Lizenz des Dritten zu beschaffen.
Setzt die Verkauferin innert angemessener Frist keine
dieser Moglichkeiten um, so kann der Kaufer mit sofor-
tiger Wirkung vom Vertrag zurucktreten. Die Verkaufe-
rin hat den Kaufer in jedem Fall vollumfanglich schad-
los zu halten; eine allféllig vereinbarte Haftungsbe-
schrankung gemass Ziffer 27 findet keine Anwendung.
Soweit der Kaufer die Schutzrechtsverletzung selbst
zu vertreten hat, sind die Anspriiche gegen die Ver-
kauferin ausgeschlossen.

Was heisst in diesem Zusammenhang ,Inanspruchnahme von Leistun-
gen“? Dies musste auf ,vertragliche Leistungen” eingeschrankt werden.

Vollumfangliche Schadloshaltung ohne Anwendung der Haftungsbe-
schrankungen flhrt zu einer unbeschrankten Haftung des Verkauferins.
Insbesondere sollte der Verkauferin das Recht zur Riickgabe gegen Er-
stattung des Werklohnes haben, wenn eine Abwehr nicht mdglich ist.

Ein Vorbehalt fehlt, dass fur Produkte Dritter deren Bestimmungen gelten.

Diese Klausel konnte und sollte etwa wie folgt lauten: ,, ... die Nutzung der
vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die Inanspruchnahme
von Leistungen aufgrund des rechtskréftigen Urteils eines Gerichtes oder
Schiedsgerichtes ganz oder in einer unzumutbaren Art und Weise verun-
moglicht, so kann der Kaufer mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zuriick-
treten. In diesem Fall wird die Verkauferin Zug um Zug gegen Rickgabe
oder protokollierter Vernichtung der anspruchsbegrindenden Standard-
software und Arbeitsresultate aus Dienstleistungen die dafur erhaltene
Vergutung, unter Beriicksichtigung der zwischenzeitlichen Nutzung, zu-
rickerstatten und den K&ufer gemass Ziff. 28.1 klag- und schadlos halten.
Soweit der Kéufer die Schutzrechtsverletzung oder den ungiinstigen Aus-
gang des Rechtsstreites selbst zu vertreten hat, sind die Anspriiche ge-
gen die Verkauferin ausgeschlossen.”

Weiterer Vorschlag Swico fiir Formulierungsanpassung:

...t eine Abwehr mit zumutbarem Aufwand nicht méglich, kann die Ver-
kauferin das Werk gegen Riickerstattung der geleisteten Zahlungen unter
Anrechnung der bis dahin erfolgten Nutzung zuriickgeben. Die Verkaufe-

rin haftet gegenuber dem Kéaufer in jedem Fall im Rahmen von Ziffer 26.1;
die Haftungsbeschrankung gemass Ziffer 27.1

findet auf Ziffer 26.1 keine Anwendung...“
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27 Haftung

27.1 Die Parteien haften fiir alle Schaden, die sie der
anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen,
dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung fir leichte
Fahrlassigkeit betragt das Doppelte des Vertragsprei-
ses (exklusive Mehrwertsteuer). Die Haftung fur Per-
sonenschéaden ist unbeschrankt.

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

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

Beziiglich Haftung fir (geméss Erlauterungen auch separat unter diesen
AGB abschliessbaren) Wartungsvertréagen ist die Messgrosse ,Vertrags-
preis” unbehilflich. Hier ware wieder auf die Jahresvergiitung zurtick zu
gehen.

Maogliche Formulierung fur den zweiten Satz: ,Bei leichter Fahrlassigkeit

Ubernimmt die Verkauferin eine Haftung bis zur Hohe der bis zum Eintritt
des Schadens bzw. im betreffenden Kalenderjahr erhaltenen Verglitung

(exklusive) Mehrwertsteuer.”

Swissmem:

Die Limitierung der Haftung erachten wir als einen
Schritt in die richtige Richtung. Allerdings ist in der
Industrie (auch im internationalen Verhaltnis) Usanz,
dass die Haftung fur indirekte Scha-
den/Mangelfolgeschaden ganzlich ausgeschlossen
wird. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb dies in
den AGB des Bundes fiir Informatikleistungen an-
ders sein soll. Fir allfallige andere Schaden beurtei-
len wir die Limitierung auf das Doppelte des Ver-
tragswerts als zu hoch. Wir beantragen daher, dass
die Haftung fur leichte Fahrlassigkeit weiter reduziert
wird. Bei der Reduktion der Haftungslimite handelt
es sich nicht nur um die Berucksichtigung von Inte-
ressen der Verkauferin, sondern auch des Bundes
und insbesondere der Steuerzahler. Denn rigide
Haftungsbestimmungen kénnen schon vorgesehen
werden, nur hat dies einen unmittelbaren Einfluss
auf den Preis! Es ist fraglich, ob die Beschaffungs-
stellen dies wirklich wollen. Die H6he der aktuell
vorgeschlagenen Haftungslimite wirkt sich klar
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zu Lasten von grossen Unternehmen aus, welche
diesen Haftungsbetrag bezahlen missten. Kleinere
Unternehmen, welche im Schadensfall diese Haftung
nicht tragen kdnnen, werden ein Konkursverfahren
anstreben, auch wenn sie diese Haftungsregelung
akzeptiert haben.

Swiss ICT Pool:

Die Haftungsobergrenze pro Vertrag sollte 20% der
Vertragssumme nicht Uberschreiten. Dies wére im-
mer noch deutlich hdéher als die Brutto-Marge der
KMU.

27.2 Die Parteien haften fur das Verhalten ihrer Mitar-
beitenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen
im Hinblick auf die Vertragserfullung beigezogener
Dritter (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substitu-
ten) wie fiir ihr eigenes..

Es fehlen bisher enthaltene ubliche Haftungsausschlisse, die wieder ein-
gefligt werden muissen.

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

Von einer Haftung ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung fir indi-
rekte Schaden, Mangelfolgeschaden und entgangenen Gewinn.”

28 Vertragsanderungen, Widerspriiche und Tei-
lungultigkeit

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

28.2 Bei Widerspriichen gehen die Bestimmungen der
Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Be-
stimmungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.

Erganzen: , ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes
und der Offertanfrage vor."

28.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Ver-
trages als ungultig oder rechtswidrig, so wird die Gul-
tigkeit des Vertrages davon nicht beriihrt. Die betref-
fende Bestimmung soll in diesem Fall durch eine wirk-
same, wirtschaftlich méglichst gleichwertige Bestim-
mung ersetzt werden.

29 Abtretung und Verpfandung
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Die Verkauferin darf Forderungen gegeniiber dem
Kéaufer verpfanden oder abtreten, sofern dieser vor-
gangig schriftlich eingewilligt hat. Der Kaufer kann sei-
ne Einwilligung nur in begriindeten Fallen verweigern.

30 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

30.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches
Recht.

30.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.

31 Wiener Kaufrecht

Die Bestimmungen des Ubereinkommens der Verein-
ten Nationen vom 11. April 1980 tiber Vertrage tber
den internationalen Warenkauf (Wiener Kaufrecht)
werden wegbedungen.
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	Beilage_1_Werkvertrags_AGB_Bund.pdf
	1 Gegenstand und Geltung 
	1.1 Die vorliegenden Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Abwicklung von Werkverträgen im Informatikbereich sowie die Pflege von Individualsoftware.
	1.2 Wer dem Besteller ein Angebot einreicht (Lieferantin), akzeptiert damit vorliegende AGB, soweit in der Offertanfrage keine Abweichungen vorgesehen sind. Änderungen und Ergänzungen vorliegender AGB bedürfen der schriftlichen Vereinbarung. 

	2 Angebot 
	2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration erfolgt unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage nichts anderes vermerkt ist.
	2.2 Das Angebot wird gestützt auf die Offertanfrage des Bestellers erstellt. Weicht das Angebot von der Offertanfrage oder den AGB des Bestellers ab, so wird im Angebot ausdrücklich darauf hingewiesen.
	2.3 Die Lieferantin weist in der Offerte die Mehrwertsteuer separat aus.
	2.4 Das Angebot ist während der in der Offertanfrage genannten Frist verbindlich. Fehlt eine entsprechende Angabe, so gilt eine Frist von 3 Monaten ab Offerteingang.

	2.5
	3 Einsatz von Mitarbeitenden 
	4 Beizug Dritter 
	5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau und Mann 
	5.1 Die Lieferantin mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz hält die in der Schweiz geltenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und Mann ein. Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt- und die Normalarbeitsverträge oder, wo diese fehlen, die tatsächlichen orts- und berufsüblichen Arbeitsbedingungen. Die Lieferantin mit Sitz im Ausland hält die entsprechenden Bestimmungen ein, die am Ort der Leistungserbringung im Ausland gelten, zumindest aber die Kernübereinkommen der internationalen Arbeitsorganisation.
	5.2 Entsendet die Lieferantin Arbeitnehmende aus dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung auszuführen, so sind die Bestimmungen des Entsendegesetzes vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.

	6 Definitionen 
	6.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Vereinbarung gehörenden Dokumente (d.h. Hauptdokument unter Einschluss sämtlicher dazugehörigen Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	6.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung gehörende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazugehörige Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	6.3 Individualsoftware: Software, welche für einen speziellen Verwendungszweck des Bestellers auf dessen Auftrag hin entwickelt wird, sowie auch Änderungen und Weiterentwicklungen an jeder Art von Software, welche vom Besteller in Auftrag gegeben worden sind.
	Die Formulierung „Änderungen und Weiterentwicklungen an jeder Art von Software“ bedeutet, dass auch Weiterentwicklungen von Standardsoftware somit unter diese AGB Bund fallen könnten, was nicht akzeptabel ist. Standardsoftware soll gemäss Fussnote unter AGB Bund für die Beschaffung von Standardsoftware fallen. Im Übrigen muss klargestellt werden, dass Customizing nicht als Änderung betrachtet wird, sondern nur Änderungen auf Codeebene.
	Die Abgrenzung zwischen Individual und Standardsoftware ist sehr grob behalten. Notwendig wäre eine Klarstellung, dass auch Änderungen und Weiterentwicklungen von Standardsoftware ausschliesslich den Bedingungen für Standardsoftware unterliegen. Umgekehrt sollten Änderungen und Weiterentwicklungen von Individualsoftware den Bedingungen für Individualsoftware  unterliegen.
	6.4 Standardsoftware: Software, welche im Hinblick auf eine Vielzahl verschiedener Kunden hergestellt wird, ohne dabei vorgegebene Anforderungen des Bestellers auf Code-Ebene zu berücksichtigen.
	„Herstellung für einen speziellen Verwendungszweck“ könnte „implied warranties“ beinhalten, was nicht akzeptabel ist.
	6.5 Incident: Eine Störung, welche die Verwendbarkeit oder die Verfügbarkeit der Software einschränkt oder beeinträchtigt. Erfasst sind auch Störungen, welche durch Dritte verursacht werden, insbesondere durch das Zusammenwirken mit Hardware oder anderer Software.
	Incident sollte auf Einzelvertragstufe definiert werden. Ausserdem: vorliegende Definition ist sehr weitgehend und führt zu einer völlig marktunüblichen Gewährleistungsregelung: jede Software hat Fehler und kein Softwarehersteller garantiert die Behebung aller Fehler (Vgl. Ziff. 16 Pflicht des Herstellers zur Fehlerbehebung). 
	Auch garantieren Hersteller nicht, dass eine Software in einer x-beliebigen Kundenumgebung fehlerfrei läuft.  Generell: es sollten nur die auf Einzelvertragsbasis vereinbarten Programmspezifikationen massgebend sein.
	6.6 Patch: Kleinere Änderung an einer Software, meist um einen Fehler oder ein Sicherheitsproblem der betreffenden Software zu beheben.
	Auf Einzelvertragsbasis regeln (der Begriff „Patch“ kommt in den ganzen AGB Werkvertrag als Begriff nur bei den Definitionen vor).
	6.7 Workaround: Provisorische Umgehungslösung, um einen Incident zu überbrücken, ohne die eigentliche Fehlerursache zu beheben.
	Auf Einzelvertragsbasis regeln (der Begriff „Workaround“ kommt in den ganzen AGB Werkvertrag als Begriff nur bei den Definitionen vor).
	7 Ausführung und Dokumentation
	7.1. Der Besteller definiert im Vertrag das durch die Lieferantin herzustellende Werk (z.B. eine Individualsoftware). Er gibt der Lieferantin alle für die Vertragserfüllung erforderlichen Informationen bekannt. Allfällige weitere Mitwirkungspflichten des Bestellers werden in der Vertragsurkunde abschliessend vereinbart.
	7.2 Die Lieferantin verpflichtet sich, das Werk gemäss den vertraglichen Bestimmungen und Spezifikationen, dem aktuellen Stand der Technik sowie den gesetzlichen Vorgaben herzustellen.

	8 Leistungsänderungen
	8.5 Die Lieferantin setzt während der Prüfung von Änderungsanträgen ihre Arbeiten vertragsgemäss fort, es sei denn, der Besteller gibt anders lautende Anweisungen.

	9 Instruktion und Information
	9.1 Sofern vereinbart, übernimmt die Lieferantin gegen separate Vergütung eine nach Umfang und Adressatenkreis zu bestimmende erste Instruktion.
	9.2 Die Lieferantin informiert den Besteller regelmässig über den Fortschritt der Arbeiten und zeigt dem Besteller sofort alle Umstände an, welche die vertragskonforme Erfüllung gefährden.

	10 Importvorschriften
	11 Abnahmeverfahren
	12 Pflege und Support der Individualsoftware
	13 Fernzugriff
	14 Dokumentation
	15 Behebung von fremdverursachten Incidents
	16 Bereitschafts-, Reaktions- und Störungsbehebungszeit
	17 Beginn und Dauer
	18 Folgen der Beendigung
	19 Erfüllungsort und Übergang von Nutzen und Gefahr
	20 Verzug
	Entgegen der Darstellung in Ziff. 4.2.6 der Erläuterung, wonach „die Bezahlung einer Konventionalstrafe durch den Lieferanten nach allen revidierten AGB in jedem Fall nur geschuldet ist, wenn ihn ein Verschulden trifft“ – was schon immer auch bei den alten AGB der Fall war – ist der springende Punkt bei den neuen Konventionalstrafen durch Verzug derjenige, dass diese bis anhin für beide Vertragspartner anwendbar waren, währenddem sie nun nur noch einseitig zu Lasten des Lieferanten formuliert sind, was ebenfalls eine klare, wenn auch nicht offen gelegte Verschärfung darstellt und rückgängig zu machen ist.
	20.2 Kommt die Lieferantin in Verzug, so schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt pro Verspätungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag aber höchstens 10 Prozent der Gesamtvergütung bei Einmalleistungen bzw. der Vergütung für 12 Monate bei wiederkehrenden Leistungen. Sie ist auch dann geschuldet, wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit die Lieferantin nicht von der Einhaltung der vertraglichen Pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	Die in Ziff. 20.1 gegenüber der letzten Version vorgenommene Zweiseitigkeit muss auch bei Ziff. 20.2 nachgeführt werden.
	21 Vergütung
	22 Geheimhaltung
	23 Datenschutz und Datensicherheit
	24 Gewährleistung
	24.1 Die Lieferantin gewährleistet, dass sie das Werk mit allen vereinbarten, zugesicherten und zum bestimmungsgemässen Gebrauch vorausgesetzten Eigenschaften übergibt und dass dieses den einschlägigen gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weiter gewährleistet sie, dass die erbrachten Leistungen die vereinbarten und zugesicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen Eigenschaften, welche der Besteller auch ohne besondere Vereinbarung voraussetzen durfte. Die Lieferantin übernimmt eine Garantie von 12 Monaten ab Gesamtabnahme des erstellten Werks. Während der Garantiefrist können Mängel jederzeit gerügt werden. Die Lieferantin ist auch nach Ablauf der Garantiefrist zur Erfüllung der Forderungen aus den nachstehenden Mängelrechten des Bestellers verpflichtet, sofern die Mängel noch innerhalb der Garantiezeit schriftlich gerügt worden sind.
	24.2 Die Lieferantin gewährleistet, dass sie und von ihr beigezogene Dritte über alle Rechte verfügen, um ihre Leistungen vertragsgemäss zu erbringen. Sie ist insbesondere berechtigt, dem Besteller die Rechte am Werk im vertraglich vereinbarten Umfang einzuräumen.
	24.3 Sämtliche Unterlagen, die der Besteller der Lieferantin zur Verfügung stellt, auch solche in elektronischer Form, dürfen ausschliesslich für die Leistungserbringung genutzt und kopiert werden. Insofern gewährleistet der Besteller, dass die Verwendung der Unterlagen durch die Lieferantin keine Schutzrechte Dritter verletzt.
	24.4 Liegt ein Mangel vor, hat der Besteller die Wahl, Nachbesserung zu verlangen oder einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von der Vergütung zu machen. Bei Vorliegen erheblicher Mängel kann der Besteller vom Vertrag zurücktreten. Betrifft der Mangel die von der Lieferantin gelieferten Datenträger oder Dokumentationen, hat der Besteller zudem Anspruch auf fehlerfreie Ersatzlieferung derselben.
	24.5 Verlangt der Besteller Nachbesserung oder Ersatzlieferung, so behebt die Lieferantin die Mängel innert der angesetzten Frist und trägt die daraus entstehenden Kosten. Ist die Behebung des Mangels nur durch eine Neuherstellung möglich, so umfasst das Recht auf Nachbesserung auch das Recht auf Neuherstellung.
	24.6 Hat die Lieferantin die verlangte Nachbesserung bzw. Ersatzlieferung nicht oder nicht erfolgreich vorgenommen, kann der Besteller nach Wahl:

	25 Schutzrechte
	26 Verletzung von Schutzrechten
	26.1. Die Lieferantin wehrt Ansprüche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten unverzüglich auf eigene Kosten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Prozessverfahren gegen die Lieferantin an, hat diese den Besteller unverzüglich schriftlich zu informieren. Die Lieferantin widersetzt sich einer Intervention des Bestellers im Verfahren nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt gegenüber dem Besteller geltend, so beteiligt sich die Lieferantin auf erstes Verlangen des Bestellers hin gemäss den Möglichkeiten der einschlägigen Prozessordnung am Streit. Die Lieferantin verpflichtet sich, sämtliche Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), die dem Besteller aus der Prozessführung und einer allfälligen aussergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entstehen, zu übernehmen. Bei einer aussergerichtlichen Erledigung hat die Lieferantin die vereinbarte Zahlung an den Dritten nur zu übernehmen, wenn sie ihr vorgängig zugestimmt hat.

	27 Haftung
	27.1 Die Parteien haften für alle Schäden, die sie der anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen, dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung für leichte Fahrlässigkeit Die Haftung für leichte Fahrlässigkeit beträgt das Doppelte des Vertragspreises (exklusive Mehrwertsteuer). Die Haftung für Personenschäden ist unbeschränkt. 

	Die vorgesehene Haftung ist als Default sehr hoch und stellt faktisch eine Verzehnfachung der bisherigen 20%-Regelung dar.
	Sprachlich ist die revidierte Fassung auch unklar, da die Haftung nicht einfach „das Doppelte“ beträgt, sondern „... maximal das Doppelte...“ betragen sollte.
	Bezüglich Haftung für (gemäss Erläuterungen auch separat unter diesen AGB abschliessbaren) Wartungsverträgen ist die Messgrösse „Vertragspreis“ unbehilflich. Hier wäre wieder auf die Jahresvergütung zurück zu gehen.
	Mögliche Formulierung für den zweiten Satz: „Bei leichter Fahrlässigkeit übernimmt die Leistungserbringerin eine Haftung bis zur Höhe der bis zum Eintritt des Schadens bzw. im betreffenden Kalenderjahr erhaltenen Vergütung (exklusive) Mehrwertsteuer.“
	Swissmem:
	27.2 Die Parteien haften für das Verhalten ihrer Mitarbeitenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen im Hinblick auf die Vertragserfüllung beigezogener Dritter (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) wie für ihr eigenes.
	28 Vertragsänderungen, Widersprüche und Teilungültigkeit
	28.1 Änderungen und Ergänzungen des Vertrages sowie dessen Aufhebung bedürfen der Schriftform.
	28.2 Bei Widersprüchen gehen die Bestimmungen der Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.
	28.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Vertrages als ungültig oder rechtswidrig, so wird die Gültigkeit des Vertrages davon nicht berührt. Die betreffende Bestimmung soll in diesem Fall durch eine wirksame, wirtschaftlich möglichst gleichwertige Bestimmung ersetzt werden.

	29 Abtretung und Verpfändung
	29.1 Die Lieferantin darf Forderungen gegenüber dem Besteller verpfänden oder abtreten, sofern dieser vorgängig schriftlich eingewilligt hat. Der Besteller kann seine Einwilligung nur in begründeten Fällen verweigern.

	30 Anwendbares Recht und Gerichtsstand
	30.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches Recht.

	31 Wiener Kaufrecht
	31.1 Die Bestimmungen des Übereinkommens der Vereinten Nationen vom 11. April 1980 über Verträge über den internationalen Warenkauf (Wien er Kaufrecht) 4 werden wegbedungen.


	Beilage 2_Beschaffung_PfLege_AGB.pdf
	1 Gegenstand und Geltung 
	1.1 Die vorliegenden Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Abwicklung von Verträgen über die Beschaffung und Nutzung von Standardsoftware und deren Pflege.
	1.2 Wer dem Leistungsbezüger ein Angebot einreicht (Leistungserbringerin), akzeptiert damit vorliegende AGB, soweit in der Offertanfrage keine Abweichungen vorgesehen sind. Änderungen und Ergänzungen vorliegender AGB bedürfen der schriftlichen Vereinbarung.

	2 Angebot 
	2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration erfolgt unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage nichts anderes vermerkt ist.
	2.2 Das Angebot wird gestützt auf die Offertanfrage des Leistungsbezügers erstellt. Weicht das Angebot von der Offertanfrage oder den AGB des Leistungsbezügers ab, so wird im Angebot ausdrücklich darauf hingewiesen.
	2.3 Die Leistungserbringerin weist im Angebot die Mehrwertsteuer separat aus.
	2.4 Das Angebot ist während der in der Offertanfrage genannten Frist verbindlich. Fehlt eine entsprechende Angabe, so gilt eine Frist von drei Monaten ab Offerteingang.
	2.5 

	3 Einsatz von Mitarbeitenden 
	3.1 Die Leistungserbringerin setzt nur sorgfältig ausgewählte und gut ausgebildete Mitarbeitende ein. Sie ersetzt Mitarbeitende, welche nicht über die erforderlichen Fachkenntnisse verfügen oder sonst wie die Vertragsertollung beeinträchtigen oder gefährden. Sie beachtet dabei insbesondere das Interesse des Leistungsbezügers an Kontinuität.
	Solche Vorgaben an das eingesetzte Personal sind im Bereich der Lizenzierung von Standardsoftware wie auch im Bereich derer Wartung praxisfremd und unnötig, soweit es sich nicht um Dienstleistungen am Sitz der Leistungserbringerin handelt.
	In diesem Sinne wäre folgende Formulierung vorzuschlagen:
	„Für Dienstleistungen, die durch Mitarbeitende der Leistungserbringerin am Sitz der Leistungserbringerin erbracht werden, setzt die Leistungserbringerin nur sorgfältig ausgewählte ...“
	Die Softwarelieferung ist Mitarbeiter-unabhängig und die Softwarepflege wird häufig über globale Supportstrukturen erbracht, deren dahinterliegende Organisation dem Vertragspartner des Bundes entzogen ist bzw. auf welche kein Einfluss genommen werden kann. Verschlechterung gegenüber bisherigen AGB Bund, die keinerlei Anforderungen diesbezüglicher Art enthielten.
	3.2 Die Leistungserbringerin setzt nur Mitarbeitende ein, die über die für die Erbringung der Leistungen erforderlichen Bewilligungen verfügen.
	Wie vorstehend
	Es wäre auch zu ergänzen: „Für die Erbringung von Dienstleistungen gem. Ziff. 3.1 setzt die ...“
	3.3 Die Leistungserbringerin hält die betrieblichen Vorschriften des Leistungsbezügers ein, insbesondere die Sicherheitsbestimmungen und die Hausordnung. Der Leistungsbezüger gibt die notwendigen Informationen rechtzeitig bekannt. Die Leistungserbringerin überbindet diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten und beigezogene Dritte.
	Swico
	Diese Bestimmung ist insbesondere im Bereich der über Remote Access oder Hotlines erbrachten Pflegeleistungen völlig praxisfremd und unnütz.
	3.4 Die Bestimmungen der vorliegenden Ziffer 3 gelten auch für weiteres von der Leistungserbringerin für die Vertragserfüllung eingesetztes Personal, namentlich für freie Mitarbeitende.

	4 Beizug Dritter 
	4.1 Die Leistungserbringerin darf für die Erbringung ihrer Leistungen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer) nur mit vorgängiger schriftlicher Zustimmung des Leistungsbezügers beiziehen. Sie bleibt für die vertragsgemässe Leistungserbringung durch die beigezogenen Dritten verantwortlich.
	4.2 Eine Substitution ist vorbehältlich abweichender ausdrücklicher Vereinbarung ausgeschlossen.
	4.3 Die Parteien überbinden beigezogenen Dritten (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) die Pflichten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitarbeitenden), 5 (Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau und Mann), 24 (Geheimhaltung) und 25 (Datenschutz und Datensicherheit).

	5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau und Mann 
	5.1 Die Leistungserbringerin mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz hält die in der Schweiz geltenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und Mann ein. Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt- und die Normalarbeitsverträge oder, wo diese fehlen, die tatsächlichen orts- und berufsüblichen Arbeitsbedingungen. Die Leistungserbringerin mit Sitz im Ausland hält die entsprechenden Bestimmungen ein, die am Ort der Leistungserbringung im Ausland gelten, zumindest aber die Kernübereinkommen der internationalen Arbeitsorganisation.
	5.2 Entsendet die Leistungserbringerin Arbeitnehmende aus dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung auszuführen, so sind die Bestimmungen des Entsendegesetzes vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.

	6 Definitionen
	6.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Vereinbarung gehörenden Dokumente (d.h. Hauptdokument unter Einschluss sämtlicher dazugehörigen Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	6.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung gehörende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazugehörige Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	6.3 Standardsoftware: Software, welche im Hinblick auf eine Vielzahl verschiedener Kunden hergestellt wird, ohne dabei vorgegebene Anforderungen des Leistungsbezügers auf Code-Ebene zu berücksichtigen.
	6.4 Individualsoftware: Software, welche für einen speziellen Verwendungszweck des Leistungsbezügers auf Bestellung entwickelt wird, sowie auch Änderungen und Weiterentwicklungen an jeder Art von Software, welche vom Leistungsbezüger in Auftrag gegeben worden sind.
	6.5 Releases: Weiterentwicklungen der Standardsoftware einschliesslich Firmware, welche als Minorversionen (Updates) oder Majorversionen (Upgrades) bezeichnet werden. Neue Releases weisen neue Funktionalitäten, Fehlerkorrekturen und/oder verbesserte Leistungen auf.
	6.6 Incident: Eine Störung, welche die Verwendbarkeit oder die Verfügbarkeit der Software einschränkt oder beeinträchtigt. Erfasst sind auch Störungen, welche durch Dritte verursacht werden, insbesondere durch das Zusammenwirken mit Hardware oder anderer Software.
	6.7 Patch: Kleinere Änderung an einer Software, meist um einen Fehler oder ein Sicherheitsproblem der betreffenden Software zu beheben.
	6.8 Workaround: Provisorische Umgehungslösung, um einen Incident zu überbrücken, ohne die eigentliche Fehlerursache zu beheben.

	7 Art und Umfang der Nutzung
	7.1 Die Leistungserbringerin räumt dem Leistungsbezüger das Recht zur Nutzung ihrer Standardsoftware ein. Art und Umfang der Nutzung richten sich nach der individuellen Vereinbarung im Vertrag. Soweit die Parteien in der Vertragsurkunde nichts Gegenteiliges vereinbart haben, ist die Nutzung unbefristet, unkündbar und geographisch nicht eingeschränkt. Sie ist an keine bestimmte Hardware gebunden.
	7.2 Der Leistungsbezüger kann zu Sicherungs- und Archivierungszwecken, insbesondere zum Betrieb redundanter Systeme, von der Standardsoftware ohne zusätzliche Vergütung mehrere Kopien erstellen.
	7.3 Der Leistungsbezüger ist befugt, die Standardsoftware im Hinblick auf die vertragsgemässe Nutzung zu parametrisieren und im Rahmen des Gesetzes mit Drittsoftware interoperabel zu machen.
	7.4 Die Standardsoftware kann im Rahmen der Ziffern 7.1 bis 7.3 innerhalb des eigenen Konzerns resp. innerhalb der Bundesverwaltung genutzt werden. Zudem kann der Leistungsbezüger die Standardsoftware an Dritte weiterveräussern, soweit er die eigene Nutzung aufgibt.
	7.5 Der Leistungsbezüger ist berechtigt, die Standardsoftware in einem Rechenzentrum eines beauftragten Dritten - ausschliesslich für seine eigenen Zwecke (ausgelagertes Rechenzentrum) - betreiben zu lassen.

	8 Installation
	Sofern vereinbart, übernimmt die Leistungserbringerin gegen separate Vergütung die Installation der Standardsoftware auf der vom Leistungsbezüger bezeichneten Hardware.

	9 Dokumentation
	9.1 Die Leistungserbringerin liefert dem Leistungsbezüger elektronisch oder in Papierform zusammen mit der Standardsoftware eine vollständige, kopierbare Dokumentation (Installations- und Benutzerhandbuch) in den vereinbarten Sprachen und in vereinbarter Anzahl.
	9.2 Der Leistungsbezüger darf die Dokumentation für den vertragsgemässen Gebrauch kopieren und verwenden.

	10 Instruktion des Personals des Leistungsbezügers
	Sofern vereinbart, übernimmt die Leistungserbringerin gegen separate Vergütung eine nach Umfang und Adressatenkreis zu bestimmende erste Instruktion.

	11 Importvorschriften
	Die Leistungserbringerin garantiert die Einhaltung allfälliger Exportbeschränkungen und Importvorschriften vom Herkunfts- bis zum Lieferort gemäss Vertrag. Die Leistungserbringerin informiert den Leistungsbezüger schriftlich übe Exportbeschränkungen des Herkunftslandes. 

	12 Pflege und Support der Standardsoftware
	12.1 Die Leistungserbringerin pflegt im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung die Standardsoftware zwecks Erhalts deren Verwendbarkeit. Mangels abweichender Vereinbarung umfasst die Softwarepflege korrektive (Fehlerbeseitigung), adaptive (Anpassung an veränderte Umstände) und perfektive (Funktionserweiterung) Leistungen. Sie umfasst somit insbesondere die Lieferung von neuen Releases und Patches sowie die allfällige Errichtung eines Workaround.
	12.2 Die Leistungserbringerin leistet im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung Support durch Beratung und Unterstützung des Leistungsbezügers hinsichtlich Nutzung der zu pflegenden Software.
	Mangels abweichender Vereinbarung umfasst der Support insbesondere (nicht abschliessend):
	- die Abklärung der Ursache gemeldeter Incidents;
	- die Unterstützung bei der Installation von Patches;
	- die Einführung neuer Releases sowie die Unterstützung bei deren Installation;
	- die Beratung und Unterstützung .vor „Ort“ (on site) oder via Fernzugriff zu den in der Vertragsurkunde definierten Voraussetzungen.
	- die Abklärung der Ursache gemeldeter Incidents gem. Ziff. 16;
	- die Unterstützung bei der Installation von Patches und Releases durch entsprechende Dokumentation;
	- die Beratung und Unterstützung ...“
	12.3 Die Leistungserbringerin verpflichtet sich, eine effiziente Organisation für Pflege und Support sicherzustellen, wobei sie den Leistungsbezüger über die Kommunikationswege der entsprechenden Anfragen und über die zuständigen Ansprechpartner jeweils unverzüglich informiert. Der Leistungsbezüger kann Anfragen und Meldungen sowohl telefonisch als auch elektronisch übermitteln.

	13 Fernzugriff
	Erbringt die Leistungserbringerin Leistungen via Fernzugriff so hat sie alle wirtschaftlich vertretbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, dass der Datenverkehr vor unbefugtem Zugriff durch Dritte geschützt ist und dass die Verpflichtungen gemäss Ziffern 24 und 25 eingehalten werden.

	14 Instruktion und Information
	14.1 Die Leistungserbringerin übernimmt auf Wunsch des Leistungsbezügers bei neuen Releases eine nach Umfang und Adressatenkreis zu vereinbarende erste Instruktion.
	14.2 Die Leistungserbringerin klärt den Leistungsbezüger sofort schriftlich über alle von ihr festgestellten oder für sie erkennbaren Tatsachen und Umstände auf, welche die Pflege oder den Support beeinträchtigen oder gefährden.
	Die Leistungserbringerin informiert den Leistungsbezüger regelmässig über Weiterentwicklungen der Software. Sie macht den Leistungsbezüger auf allfällige Auswirkungen des Einsatzes neuer Releases auf die betroffene Hardware und auf allfällige Schnittstellen nach aussen aufmerksam.

	15 Dokumentation
	Die Leistungserbringerin führt die Dokumentation der Software gemäss Ziffer 9.1 vorstehend soweit erforderlich nach.
	16 Behebung von fremd verursachten Incidents
	Auf Verlangen des Leistungsbezügers beteiligt sich die Leistungserbringerin an der Suche nach der Ursache der Incidents und an deren Behebung, selbst wenn ein Incident oder mehrere Incidents durch das Zusammenwirken mehrerer Systeme bzw. Komponenten verursacht sein könnten. Die Parteien legen vorab fest, wie diese Leistungen entschädigt werden für den Fall, dass nachgewiesen ist, dass die Störung nicht durch die von der Leistungserbringerin gepflegte Software verursacht wurde.
	Hier findet eine unklare Ausscheidung bei de Analyse von Incidents zwischen Ziff. 12.2 und Ziff. 16 statt. Wir schlagen vor, Ziff. 12.2 bezüglich Incidents durch eine Referenz auf Ziff. 16 zu ergänzen.
	Aufhänger für die Kostentragung sollte nicht die Software sein, sondern die vertragliche Pflicht, Gewähr zu leisten oder eine gewisse Leistung zu erbringen. Eine separate Vergütung sollte dann vorgesehen werden, wenn die Lieferantin nicht verpflichtet ist, die Störung im Rahmen der Gewährleistung oder der Pflege- und Supportleistungen zu beheben.
	17 Bereitschafts-, Reaktions- und Störungsbehebungszeit
	17.1 Bereitschaftszeit
	Während der im Vertrag festgelegten Pflegebereitschaftszeit nimmt die Leistungserbringerin Meldungen bezüglich Incidents und Anfragen über die vereinbarten Kommunikationswege entgegen. Art und Umfang der während der Bereitschaftszeit zu erbringenden Leistungen sind vertraglich zu vereinbaren.
	17.2 Reaktionszeit
	Die Reaktionszeit umfasst den Zeitraum, in welchem die Leistungserbringerin ab Eingang der Meldung eines Incidents mit dessen Analyse und Beseitigung zu beginnen hat. Sie hängt von der Priorität ab, die einem Incident zugeordnet wird und ist im Vertrag zu vereinbaren.
	17.3 Störungsbehebungszeit
	Die Störungsbehebungszeit umfasst den maximalen Zeitraum ab Eingang der Meldung eines Incidents bei der Leistungserbringerin bis zu dessen erfolgreicher Behebung. Sie wird im Vertrag festgelegt.
	17.4 Die Leistungserbringerin teilt dem Leistungsbezüger die Behebung des Incidents mit.
	17.5 Nichteinhaltung der vereinbarten Zeiten
	Hält die Leistungserbringerin eine der Zeiten gemäss Ziffern 17.1 bis und mit 17.3 nicht ein, so schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt pro nicht eingehaltene Zeit und Verspätungsfall 1 Promille der Jahresvergütung gemäss Ziffer 23 pro angebrochene Verspätungsstunde, mindestens jedoch CHF 500.-.
	Unabhängig davon, ob eine oder mehrere Zeiten gemäss Ziffern 17.1 bis und mit 17.3 nicht eingehalten werden, beträgt die Konventionalstrafe pro Verspätungsfall maximal eine Jahresvergütung gemäss Ziffer 23.
	Die Konventionalstrafen sind auch dann geschuldet, wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung der Konventionalstrafen befreit die Parteien nicht von der Erfüllung respektive Einhaltung ihrer vertraglichen Verpflichtungen; sie sind zusätzlich zu einem allfälligen Schadenersatz geschuldet.
	Die Kumulierung von Strafen unter Ziff. 17.1 bis 17.3 ist ungerechtfertigt. Wenn letztlich die Störungsbehebung nicht zur Zeit erfolgt, kann nicht jede Ursache, die zu diesem Ergebnis führt, kumulativ bestraft werden.
	Hier wird neue eine unlimitierte Konventionalstrafenregelung eingeführt, was ebenso praxisfremd wie unakzeptabel ist. Währenddem früher die Konventionalstrafe pro Vertrag maximiert war, beträgt sie nun maximal eine Jahresvergütung pro Verspätungsfall für eine unbestimmte Anzahl Verspätungsfälle. Hier ist auf die frühere Regelung zurück zu gehen.
	Swissmem:
	Die Konventionalstrafe dient in erster Linie dazu, dass die Schadenhöhe vom Geschädigten nicht nachgewiesen werden muss. Sie soll nach gängiger Rechtsauffassung aber nicht dazu dienen, dass sich der Geschädigte bereichern kann. Wir erachten daher die Begrenzung bei einer maximalen Jahresvergütung als deutlich zu hoch. Ein darüber hinausgehender Schaden soll selbstverständlich bis zur vereinbarten Limite geltend gemacht werden können. Die notwendigen Voraussetzungen sind aber durch den Geschädigten zu beweisen. Ferner ist die Konventionalstrafe an einen allfälligen Schadenersatz anzurechnen. Dies ergibt sich aus dem in der Schweiz vorherrschenden Prinzip, dass ein Schadenfall für den Geschädigten nicht zum „Glücksfall“ werden soll (im Gegensatz zur Rechtsauffassung im angelsächsischen Raum).
	18 Nutzungsumfang an Releases
	18.1 Soweit die Parteien im Vertrag nichts Gegenteiliges vereinbart haben, ist die Nutzung von Releases unbefristet, unkündbar und geographisch nicht eingeschränkt. Sie ist an keine bestimmte Hardware gebunden. Der Leistungsbezüger kann zu Sicherungs- und Archivierungszwecken, insbesondere zum Betrieb redundanter Systeme, von den Releases ohne zusätzliche Vergütung mehrere Kopien erstellen.
	Hier gelten die selben Kommentare wie zu Ziff. 7 (Art und Umfang der Nutzung). Im Übrigen sollte ergänzt werden, dass bei Lieferung eines neuen Releases die Nutzungsrechte am alten Release erlöschen.
	18.2 Die Releases können im Rahmen der Ziffer 18.1 innerhalb des eigenen Konzerns resp. innerhalb der Bundesverwaltung, sowie im Rahmen von Ziffer 7.5 genutzt werden.
	19 Beginn und Dauer
	19.1 Der Vertrag tritt mit der Unterzeichnung durch beide Parteien in Kraft, soweit in der Vertragsurkunde kein anderer Beginn genannt ist. Er wird entweder auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen.
	19.2 Ist ein Vertrag auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, so kann er mangels anderer Abrede vom Leistungsbezüger jederzeit auf das Ende eines Kalendermonates schriftlich gekündigt werden, durch die Leistungserbringerin jedoch erstmals nach einer Laufzeit von fünf Jahren. Die Kündigung kann sich dabei auch nur auf einzelne Teile des Vertrages erstrecken. Die Kündigungsfrist beträgt mangels anderer Abrede für die Leistungserbringerin 12 Monate, für den Leistungsbezüger 3 Monate.
	19.3 Das Recht zur fristlosen Kündigung aus wichtigen Gründen bleibt beiden Parteien jederzeit vorbehalten. Als wichtige Gründe gelten insbesondere:
	- der Eintritt von Ereignissen oder Verhältnissen, welche die Fortsetzung des Vertragsverhältnisses für die kündigende Partei unzumutbar machen, so insbesondere die andauernde bzw. wiederholte Verletzung wesentlicher Vertragspflichten;
	- die amtliche Publikation der Konkurseröffnung oder der Nachlassstundung über eine Partei.
	Es ist nicht zwingend, dass eine Kündigung aus wichtigen Gründen auch fristlos erfolgt. Praxisnaher wäre folgende Formulierung: „Das Recht zur vorzeitigen Kündigung aus wichtigen Gründen ...“
	Ergänzen: „... wiederholte Verletzung wesentlicher Vertragspflichten nach schriftlicher Mahnung mit eingeschriebenem Brief unter Ansetzung einer angemessenen Frist von mindestens 14 Tagen zur Wiederaufnahme der vertragsgemässen Erfüllung;“
	20 Folgen der Beendigung
	Die Vertragsparteien regeln im Vertrag, welche im Rahmen des Vertragsverhältnisses zur Verfügung gestellten Betriebsmittel, Daten und Unterlagen bei Beendigung des Vertragsverhältnisses und innerhalb welcher Frist der anderen Partei zurückzugeben oder zu vernichten sind.
	Als Defaultregelung wäre folgende Bestimmung vorzusehen: „Unter Vorbehalt einer anders lautenden Vereinbarung im Vertrag sind innert 30 Tagen nach Beendigung des Vertrages die Standardsoftware und die Dokumentation sowie alle davon erstellten Kopien, mit Ausnahme der vertraglich vorgesehenen Archiv- und Sicherungskopie, der Leistungserbringerin zurückzugeben bzw. zu löschen oder schriftlich protokolliert zu vernichten.“
	21 Erfüllungsort und Übergang von Nutzen und Gefahr
	21.1 Der Leistungsbezüger bezeichnet den Erfüllungsort. Soweit nichts anderes vereinbart wird, gilt der Installationsort der Software als Erfüllungsort.
	21.2 Nutzen und Gefahr gehen mit der Verfügbarkeit der Leistung im Herrschaftsbereich des Leistungsbezügers über.
	Zu streichen „im Herrschaftsbereich des Leistungsbezügers“, vgl. Buchungsproblematik wie in Ziff. 21.1 ausgeführt.
	22 Verzug
	22.1 Halten die Parteien fest vereinbarte Termine (Verfalltagsgeschäfte) nicht ein, so kommen sie ohne Weiteres in Verzug, in den übrigen Fällen durch Mahnung.
	22.2 Kommt die Leistungserbringerin in Verzug, so schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt pro Verspätungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag aber höchstens 10 Prozent der Gesamtvergütung bei Einmalleistungen bzw. der Vergütung für 12 Monate bei wiederkehrenden Leistungen. Sie ist auch dann geschuldet, wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit die Leistungserbringerin nicht von der Einhaltung der vertraglichen Pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	23 Vergütung
	23.1 Die Leistungserbringerin erbringt Leistungen zu Festpreisen. Die Vergütung ist einmalig oder wiederkehrend.
	Besondere Pflegeleistungen können auch nach Aufwand vergütet werden.
	23.2 Die vertraglich festgelegte Vergütung gilt alle Leistungen ab, die zur gehörigen Vertragserfüllung notwendig sind. Durch die Vergütung abgedeckt sind insbesondere die Einräumung sämtlicher Nutzungsrechte, allfällig vereinbarte Pflege und Supportleistungen, alle Dokumentations- und Versicherungskosten sowie Spesen und öffentliche Abgaben (z.B. Mehrwertsteuer, Zölle). Die einzelnen Kostenelemente sind bei der Offertstellung separat auszuweisen. Bei der Vergütungsfestsetzung wird unterschieden zwischen Entwicklungs-, Test-, Integrations- und Produktionssystemen.
	23.3 Die Vergütung wird mit der Übergabe der Standardsoftware bzw. deren Installation fällig. Vorbehalten bleibt ein vertraglich vereinbarter Zahlungsplan. Die Leistungserbringerin macht die fällige Vergütung mit einer Rechnung geltend. Die Fälligkeit der Vergütung und die Periodizität der Rechnungsstellung für die Pflege richten sich nach dem Vertrag. Die Mehrwertsteuer ist separat auszuweisen.
	23.4 Fällige Zahlungen leistet der Leistungsbezüger innert 30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.
	23.5 Die Leistungserbringerin kann, sofern vertraglich vereinbart, unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist auf Anfang des nächsten Kalenderjahres eine begründete Anpassung der wiederkehrenden Vergütung verlangen, höchstens jedoch im Rahmen der Entwicklung des schweizerischen Landesindexes für Konsumentenpreise.
	Diese Verschlechterung gegenüber der früheren entsprechenden Ziff. 16.2 der AGB Wartung, wonach für die Geltendmachung der Teuerung nicht noch eine separate vertragliche Vereinbarung vorausgesetzt war, ist unnötig. 
	Die Default-Regelung wäre besser wie folgt zu formulieren: „Unter Vorbehalt anders lautender vertraglicher Vereinbarung kann die Leistungserbringerin unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist ...“
	24 Geheimhaltung
	24.1 Die Parteien behandeln alle Tatsachen und Informationen vertraulich, die weder offenkundig noch allgemein zugänglich sind. Im Zweifelsfall sind Tatsachen und Informationen vertraulich zu behandeln. Die Parteien verpflichten sich, alle wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, damit vertrauliche Tatsachen und Informationen gegen den Zugang und die Kenntnisnahme durch Unbefugte wirksam geschützt sind.
	24.2 Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor Vertragsabschluss und dauert nach Beendigung des Vertragsverhältnisses fort.
	24.3 Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht liegt vor bei der Weitergabe vertraulicher Informationen durch den Leistungsbezüger innerhalb des eigenen Konzerns (resp. innerhalb der Bundesverwaltung) oder an beigezogene Dritte. Für die Leistungserbringerin gilt dies, soweit die Weitergabe für die Vertragserfüllung erforderlich ist oder Bestimmungen des Vertrages konzernintern weitergegeben werden.
	24.4 Ohne schriftliche Einwilligung des Leistungsbezügers darf die Leistungserbringerin mit der Tatsache, dass eine Zusammenarbeit mit dem Leistungsbezüger besteht oder bestand nicht werben, und den Leistungsbezüger auch nicht als Referenz angeben.
	Eine reine Nennung auf der Kundenliste ist industrieüblich und soll nicht von einer vorgängigen schriftlichen Vereinbarung abhängig gemacht werden.
	24.5 Die Parteien überbinden die Geheimhaltungspflicht auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten sowie weitere beigezogene Dritte.
	24.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden Geheimhaltungspflichten, so schuldet sie der anderen eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt je Verletzungsfall 10 Prozent der Jahresvergütung bzw. der Gesamtvergütung bei vereinbarter Einmalvergütung, höchstens jedoch CHF 100'000 je Fall. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit nicht von der Einhaltung der Geheimhaltungspflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	Inakzeptable Erhöhung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte pro Vertrag sein.
	25 Datenschutz und Datensicherheit
	25.1 Die Parteien verpflichten sich, die Bestimmungen der schweizerischen Datenschutzgesetzgebung einzuhalten. Sie verpflichten sich, die wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, damit die im Rahmen der Vertragsabwicklung anfallenden Daten gegen unbefugte Kenntnisnahme Dritter wirksam geschützt sind.
	25.2 Personendaten dürfen nur für den Zweck und im Umfang, in dem dies für die Erfüllung und Durchführung des Vertrages erforderlich ist, bearbeitet werden.
	Ergänzung: „In diesem Umfang und zu diesem Zweck dürfen Personendaten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbundenen Unternehmen im In- oder Ausland weitergegeben werden.“
	25.3 Die Parteien überbinden diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten sowie weitere zur Vertragserfüllung beigezogene Dritte.
	26 Gewährleistung
	26.1 Die Leistungserbringerin gewährleistet, dass sie die Standardsoftware mit allen vereinbarten, zugesicherten und zum bestimmungsgemässen Gebrauch vorausgesetzten Eigenschaften übergibt und dass diese den einschlägigen gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weiter gewährleistet sie, dass die erbrachten Leistungen die vereinbarten und zugesicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen Eigenschaften, welche der Leistungsbezüger auch ohne besondere Vereinbarung voraussetzen durfte. Die Leistungserbringerin übernimmt eine Garantie von 12 Monaten ab Übergabe oder Installation der Standardsoftware bzw. ab Entgegennahme der vollständig erbrachten vertraglich geschuldeten Leistungen. Während der Garantiefrist können Mängel jederzeit gerügt werden. Die Leistungserbringerin ist auch nach Ablauf der Garantiefrist zur Erfüllung der Forderungen aus den nachstehenden Mängelrechten des Auftraggebers verpflichtet, sofern die Mängel noch innerhalb der Garantiezeit schriftlich gerügt worden sind.
	Ausserdem fehlt eine Einschränkung, dass Mängelbehebung nicht automatisch die Garantiefrist verlängert.
	26.2 Die Leistungserbringerin gewährleistet, dass sie über alle Rechte verfügt, um ihre Leistungen vertragsgemäss zu erbringen. Sie ist insbesondere berechtigt, dem Leistungsbezüger die Nutzungsrechte an der Standardsoftware im vertraglich vereinbarten Umfang einzuräumen.
	26.3 Liegt ein Mangel vor, hat der Leistungsbezüger die Wahl, Nachbesserung zu verlangen oder einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von der Vergütung zu machen. Bei Vorliegen erheblicher Mängel kann der Leistungsbezüger vom Vertrag zurücktreten. Betrifft der Mangel die von der Leistungserbringerin gelieferten Datenträger oder Dokumentationen, hat der Leistungsbezüger zudem Anspruch auf fehlerfreie Ersatzlieferung derselben.
	Schon die bisherige Regelung verursachte Buchhaltungsfragen. Minderung, Ersatzvornahme und Wandlung sind nicht branchenüblich und daher abzulehnen oder mindestens betraglich zu begrenzen
	26.4 Verlangt der Leistungsbezüger Nachbesserung oder Ersatzlieferung, so behebt die Leistungserbringerin die Mängel innert der angesetzten Frist und trägt die daraus entstehenden Kosten.
	Diese Frist kann nicht subjektiv bestimmt werden, sondern soll der entsprechenden Situation entsprechen.
	26.5 Hat die Leistungserbringerin die verlangte Nachbesserung bzw. Ersatzlieferung nicht oder nicht erfolgreich vorgenommen, kann der Leistungsbezüger nach Wahl,
	a einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von der Vergütung machen oder
	b vom Vertrag zurücktreten.
	26.6 Ist wegen eines Mangels ein Schaden entstanden, so haftet die Leistungserbringerin zusätzlich für dessen Ersatz gemäss Ziffer 29.
	ergänzen: „... so haftet die Leistungserbringerin bei Verschulden zusätzlich für ...“
	27 Schutzrechte
	Die Schutzrechte an der Standardsoftware verbleiben unter Vorbehalt von Ziffer 7 bei der Leistungserbringerin oder bei Dritten.
	Diese Bestimmung ist bezüglich des Vorbehaltes von Ziff. 7 missverständlich, zumal in Ziff. 7 keine Schutzrechte, sondern einfache Nutzungsrechte eingeräumt werden. 
	Der entsprechende Vorbehalt ist demzufolge zu streichen.
	28 Verletzung von Schutzrechten
	28.1 Die Leistungserbringerin wehrt Ansprüche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten unverzüglich auf eigene Kosten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Prozessverfahren gegen die Leistungserbringerin an, hat diese den Leistungsbezüger unverzüglich schriftlich zu informieren. Die Leistungserbringerin widersetzt sich einer Intervention des Leistungsbezügers im Verfahren nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt gegenüber dem Leistungsbezüger geltend, so beteiligt sich die Leistungserbringerin auf erstes Verlangen des Leistungsbezügers hin gemäss den Möglichkeiten der einschlägigen Prozessordnung am Streit. Die Leistungserbringerin verpflichtet sich, sämtliche Kosten (inkI. Schadenersatzleistungen), die dem Leistungsbezüger aus der Prozessführung und einer allfälligen aussergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entstehen, zu übernehmen. Bei einer aussergerichtlichen Erledigung hat die Leistungserbringerin die vereinbarte Zahlung an den Dritten nur zu übernehmen, wenn sie ihr vorgängig zugestimmt hat.
	Massive Verschlechterung gegenüber bisheriger Regelung ist nicht akzeptabel: 
	Es besteht keine Pflicht des Bestellers, dem Lieferanten die ausschliessliche Führung des Prozesses/der Vergleichsgespräche zu überlassen und nur unter dieser Voraussetzung die Kosten und Schadenersatzleistungen übernehmen zu müssen. 
	Es fehlt ein Vorbehalt, wonach der Lieferant nicht für Schutzrechtsverletzungen einstehen muss, die durch Eigenleistungen des Bestellers (z.B. Vorgehen nach Anordnung des Bestellers, Nutzung von Technologien des Bestellers) hervorgerufen werden.
	Das gelb markierte Wort ist bei der Überarbeitung verloren gegangen.
	Der erste Satz müsste etwa wie folgt lauten: “Die Leistungserbringerin wehrt Ansprüche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten aufgrund der vertragsgemässen Lieferung von Standardsoftware oder Erbringung der vertraglichen Dienstleistungen unverzüglich auf eigene Kosten und Gefahr ab.“  
	Wenn schon Duldung der Intervention, dann müsste diese Klausel etwa wie folgt lauten: “Die Leistungserbringerin wird sich einer zur Abwehr der Ansprüche Dritter vorgenommenen Intervention des Leistungsbezügers in das Verfahren nicht widersetzen.“  (Problem, dass der Leistungsbezüger interveniert, die Klage des Dritten anerkennt und dann Ansprüche gegen die Leistungserbringerin aus der Verletzung von Schutzrechten erhebt ...)
	Der folgende Satz sollte daher etwa wie folgt lauten: “Macht der Dritte die Forderung direkt gegenüber dem Leistungsbezüger geltend, so übernimmt die Leistungserbringerin auf dessen erstes Verlangen den Streit oder beteiligt sich an der Abwehr der von Dritten erhobenen Ansprüche. In diesem Fall übernimmt die Leistungserbringerin sämtliche Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), welche dem Leistungsbezüger aus der Prozessführung oder einer allfälligen aussergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entstehen. Bei einer aussergerichtlichen.. „
	28.2 Wird dem Leistungsbezüger aufgrund geltend gemachter Schutzrechtsansprüche die Nutzung der vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die Inanspruchnahme von Leistungen ganz oder teilweise verunmöglicht, so hat die Leistungserbringerin die Wahl, entweder die Standardsoftware durch andere zu ersetzen oder ihre Leistungen so abzuändern, dass diese keine Drittrechte verletzen und trotzdem dem vertraglich geschuldeten Leistungsumfang entsprechen, oder auf ihre Kosten eine Lizenz des Dritten zu beschaffen. Setzt die Leistungserbringerin innert angemessener Frist keine dieser Möglichkeiten um, so kann der Leistungsbezüger mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zurücktreten. Die Leistungserbringerin hat den Leistungsbezüger in jedem Fall vollumfänglich schadlos zu halten; eine allfällig vereinbarte Haftungsbeschränkung gemäss Ziffer 29.1 findet keine Anwendung. Soweit der Leistungsbezüger die Schutzrechtsverletzung selbst zu vertreten hat, sind die Ansprüche gegen die Leistungserbringerin ausgeschlossen.
	Ein Vorbehalt fehlt, dass für Produkte Dritter deren Bestimmungen gelten.
	Diese Klausel könnte und sollte etwa wie folgt lauten: „ ... die Nutzung der vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die Inanspruchnahme von Leistungen aufgrund des rechtskräftigen Urteils eines Gerichtes oder Schiedsgerichtes ganz oder in einer unzumutbaren Art und Weise verunmöglicht, so kann der Leistungsbezüger mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zurücktreten. In diesem Fall wird die Leistungserbringerin Zug um Zug gegen Rückgabe oder protokollierter Vernichtung der anspruchsbegründenden Standardsoftware und Arbeitsresultate aus Dienstleistungen die dafür erhaltene Vergütung, unter Berücksichtigung der zwischenzeitlichen Nutzung, zurückerstatten und den Leistungsbezüger gemäss Ziff. 28.1 klag- und schadlos halten. Soweit der Leistungsbezüger die Schutzrechtsverletzung oder den ungünstigen Ausgang des Rechtsstreites selbst zu vertreten hat, sind die Ansprüche gegen die Leistungserbringerin ausgeschlossen.
	29 Haftung
	29.1 Die Parteien haften für alle Schäden, die sie der anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen, dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung für leichte Fahrlässigkeit  beträgt das Doppelte des Vertragspreises (exklusive Mehrwertsteuer). Die Haftung für Personenschäden ist unbeschränkt.
	Die vorgesehene Haftung ist als Default sehr hoch und stellt faktisch eine Verzehnfachung der bisherigen 20%-Regelung dar.
	Sprachlich ist die revidierte Fassung auch unklar, da die Haftung nicht einfach „das Doppelte“ beträgt, sondern „... maximal das Doppelte...“ betragen sollte.
	Bezüglich Haftung für (gemäss Erläuterungen auch separat unter diesen AGB abschliessbaren) Wartungsverträgen ist die Messgrösse „Vertragspreis“ unbehelflich. Hier wäre wieder auf die Jahresvergütung zurück zu gehen.
	Mögliche Formulierung für den zweiten Satz: „Bei leichter Fahrlässigkeit übernimmt die Leistungserbringerin eine Haftung bis zur Höhe der bis zum Eintritt des Schadens bzw. im betreffenden Kalenderjahr erhaltenen Vergütung (exklusive) Mehrwertsteuer.“
	29.2 Die Parteien haften für das Verhalten ihrer Mitarbeitenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen im Hinblick auf die Vertragserfüllung beigezogener Dritter (z. B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) wie für ihr eigenes.
	Es fehlen bisher enthaltene übliche Haftungsausschlüsse, die wieder eingefügt werden müssen.
	Formulierungsvorschlag: „Die Parteien haften nach Massgabe von Ziff. 29.1 für das Verhalten ...  ... wie für ihr eigenes. 
	Von einer Haftung ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung für indirekte Schäden, Mangelfolgeschäden und entgangenen Gewinn.“
	30 Vertragsänderungen, Widersprüche und Teilungültigkeit
	30.1 Änderungen und Ergänzungen des Vertrages sowie dessen Aufhebung bedürfen der Schriftform.
	30.2 Bei Widersprüchen gehen die Bestimmungen der Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.
	Ergänzen: „ ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes und der Offertanfrage vor.“
	30.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Vertrages als ungültig oder rechtswidrig, so wird die Gültigkeit des Vertrages davon nicht berührt. Die betreffende Bestimmung soll in diesem Fall durch eine wirksame, wirtschaftlich möglichst gleichwertige Bestimmung ersetzt werden.
	31 Abtretung und Verpfändung
	Die Leistungserbringerin darf Forderungen gegenüber dem Leistungsbezüger verpfänden oder abtreten, sofern dieser vorgängig schriftlich eingewilligt hat. Der Leistungsbezüger kann seine Einwilligung nur in begründeten Fällen verweigern.
	32 Anwendbares Recht und Gerichtsstand
	32.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches Recht.
	32.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.
	33 Wiener Kaufrecht
	Die Bestimmungen des Übereinkommens der Vereinten Nationen vom 11. April 1980 über Verträge über den internationalen Warenkauf (Wiener Kaufrecht) sind wegbedungen.

	Beilage 3_AGB Informatik-DL.pdf
	1 Gegenstand und Geltung 
	1.1 Die vorliegenden allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Abwicklung von Verträgen über Informatikdienstleistungen, insbesondere in den Bereichen Beratung, Planung, Unterstützung und Schulung
	1.2 Wer dem Auftraggeber ein Angebot einreicht (Auftragnehmerin), akzeptiert damit vorliegende AGB, soweit in der Offertanfrage keine Abweichungen vorgesehen sind. Änderungen und Ergänzungen vorliegender AGB bedürfen der schriftlichen Vereinbarung. 

	2 Angebot 
	2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration erfolgt unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage nichts anderes vermerkt ist.
	2.2 Das Angebot wird gestützt auf die Offertanfrage des Auftraggebers erstellt. Weicht das Angebot von der Offertanfrage oder den AGB des Auftraggebers ab, so wird im Angebot ausdrücklich darauf hingewiesen. 
	2.3 Die Auftragnehmerin weist im Angebot die Mehrwertsteuer separat aus.
	2.4 Das Angebot ist während der in der Offertanfrage genannten Frist verbindlich. Fehlt eine entsprechende Angabe, so gilt eine Frist von drei Monaten ab Offerteingang.
	2.5

	3 Einsatz von Mitarbeitenden 
	3.1 Die Auftragnehmerin setzt nur sorgfältig ausgewählte und gut ausgebildete Mitarbeitende ein. Sie ersetzt Mitarbeitende, welche nicht über die erforderlichen Fachkenntnisse verfügen oder sonst wie die Vertragserfüllung beeinträchtigen oder gefährden. Sie beachtet dabei insbesondere das Interesse des Auftraggebers an Kontinuität.
	Der letzte Satz steht grundsätzlich im Widerspruch zum zweiten Satz (Die Auftragnehmerin ... ersetzt Mitarbeitende ... und ... beachtet dabei ... die Kontinuität.) Grundsätzlich ist die Kontinuität beim Mitarbeiter-Einsatz in beidseitigem Interesse und kann aber nur im Rahmen der betrieblichen Möglichkeiten gewahrt werden. Das Fixieren von Mitarbeitern kann bezüglich Schlüsselmitarbeitern (spezifischen Know-how-Trägern) legitim sein und vorgenommen werden. Es muss dann aber auch so ausgestaltet werden, was insbesondere bei Ziff. 3.3. zu beachten ist. 
	3.2 Die Auftragnehmerin setzt nur Mitarbeitende ein, die über die für die Erbringung der Leistungen erforderlichen Bewilligungen verfügen.
	3.3 Die Parteien geben sich schriftlich Name und Funktion der für die Vertragserfüllung eingesetzten Mitarbeitenden bekannt.
	Diese Bestimmung ist in der vorliegenden Form auch bei Dienstleistungen zu breit gefasst. Zudem liegt die Vermutung nahe, dass damit das Bundesgesetz für die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih verletzt wird. Bei Einzelaufträgen über eine einzelne Ressource geschieht dies ohnehin in jedem Fall, bei Teamleistungen sollten nur die Schlüsselmitarbeiter bezeichnet sein. Diese Bestimmung wird in dieser Form auch kundenseitig kaum umsetzbar sein. 
	Swissmem:
	3.4 Die Auftragnehmerin tauscht die eingesetzten Mitarbeitenden nur mit schriftlicher Zustimmung des Auftraggebers aus. Der Auftraggeber wird die Zustimmung nur aus wichtigen Gründen verweigern.
	Auch diese Bestimmung kann ausschliesslich auf Schlüsselmitarbeiter Anwendung finden.
	3.5 Die Auftragnehmerin hält die betrieblichen Vorschriften des Auftraggebers ein, insbesondere die Sicherheitsbestimmungen und die Hausordnung. Der Auftraggeber gibt die notwendigen Informationen rechtzeitig bekannt. Die Auftragnehmerin überbindet diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten und beigezogene Dritte.
	3.6 Die Bestimmungen der vorliegenden Ziffer 3 gelten auch für weiteres von der Auftragnehmerin für die Vertragserfüllung eingesetztes Personal, namentlich für freie Mitarbeitende.

	4 Beizug Dritter 
	4.1 Die Auftragnehmerin darf für die Erbringung ihrer Leistungen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer) nur mit vorgängiger schriftlicher Zustimmung des Auftraggebers beiziehen. Sie bleibt für die vertragsgemässe Leistungserbringung durch die beigezogenen Dritten verantwortlich.
	4.2 Eine Substitution ist vorbehältlich abweichender ausdrücklicher Vereinbarung ausgeschlossen.
	4.3 Die Parteien überbinden beigezogenen Dritten (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) die Pflichten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitarbeitenden), 5 (Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau und Mann), 23 (Geheimhaltung) und 16 (Datenschutz und Datensicherheit).

	5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen, Lohngleichheit von Frau und Mann 
	5.1 Die Auftragnehmerin mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz hält die in der Schweiz geltenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und Mann ein. Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt- und die Normalarbeitsverträge oder, wo diese fehlen, die tatsächlichen orts- und berufsüblichen Arbeitsbedingungen. Die Auftragnehmerin mit Sitz im Ausland hält die entsprechenden Bestimmungen ein, die am Ort der Leistungserbringung im Ausland gelten, zumindest aber die Kernübereinkommen der internationalen Arbeitsorganisation.
	5.2 Entsendet die Auftragnehmerin Arbeitnehmende aus dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung auszuführen, so sind die Bestimmungen des Entsendegesetzes vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.

	6 Sozialversicherungen
	7 Definitionen
	7.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Vereinbarung gehörenden Dokumente (d.h. Hauptdokument unter Einschluss sämtlicher dazugehörigen Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	7.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung gehörende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazugehörige Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).

	8 Ausführung und Information
	8.1 Die Auftragnehmerin verpflichtet sich zu einer sorgfältigen, getreuen und sachkundigen Vertragserfüllung und garantiert, dass alle erbrachten Leistungen den vertraglichen Bedingungen und Spezifikationen, dem aktuellen Stand der Technik sowie den gesetzlichen Vorgaben entsprechen.
	8.2 Der Auftraggeber gibt der Auftragnehmerin rechtzeitig alle für die Vertragserfüllung erforderlichen Vorgaben bekannt. Allfällige weitere Mitwirkungspflichten des Auftraggebers werden in der Vertragsurkunde abschliessend vereinbart.
	8.3 Die Auftragnehmerin informiert den Auftraggeber regelmässig über den Fortschritt der Arbeiten und zeigt ihm sofort schriftlich alle von ihr festgestellten oder für sie erkennbaren Tatsachen und Umstände an, welche die vertragsgemässe Erfüllung beeinträchtigen oder gefährden.
	8.4 Der Auftraggeber hat das Recht, den Stand der Vertragserfüllung zu kontrollieren und darüber Auskunft zu verlangen.

	9 Dokumentation und Instruktion
	9.1 Die Auftragnehmerin liefert dem Auftraggeber elektronisch oder in Papierform zusammen mit der vereinbarten Leistung eine vollständige, kopierbare Dokumentation in den vereinbarten Sprachen und in vereinbarter Anzahl.
	9.2 Der Auftraggeber darf die Dokumentation für den vertragsgemässen Gebrauch kopieren und verwenden.
	9.3 Sofern vereinbart, übernimmt die Auftragnehmerin gegen separate Vergütung eine nach Umfang und Adressatenkreis zu bestimmende erste Instruktion

	10 Leistungsänderungen
	10.1 Die Parteien können jederzeit schriftlich Leistungsänderungen beantragen.
	10.2 Wünscht der Auftraggeber eine Änderung, so teilt ihm die Auftragnehmerin innert 10 Tagen schriftlich mit, ob die Änderung möglich ist und welche Auswirkungen sie auf die zu erbringenden Leistungen sowie auf Vergütung und Termine hat. Die Auftragnehmerin darf einem Änderungsantrag des Auftraggebers die Zustimmung nicht verweigern, wenn die Änderung objektiv möglich ist und der Gesamtcharakter der zu erbringenden Leistungen gewahrt bleibt. Der Auftraggeber entscheidet innert 10 Tagen ab Erhalt der Mitteilung, ob die Änderung ausgeführt werden soll.
	10.3 Wünscht die Auftragnehmerin eine Änderung, so kann der Auftraggeber einen entsprechenden Antrag innert 10 Tagen ab Erhalt der Mitteilung annehmen oder ablehnen.
	10.4 Änderungen, insbesondere solche des Leistungsumfanges, der Vergütung und der Termine, müssen vor der Ausführung in einem Nachtrag zum Vertrag schriftlich festgehalten werden.
	10.5 Die Auftragnehmerin setzt während der Prüfung von Änderungsanträgen ihre Arbeiten vertragsgemäss fort, es sei denn, der Auftraggeber gibt anders lautende Anweisungen.

	11 Abnahme
	11.1 Die Auftragnehmerin zeigt dem Auftraggeber rechtzeitig die Fertigstellung der vereinbarten Leistungen an.
	11.2 Der Auftraggeber prüft die Leistungen, sobald es nach dem üblichen Geschäftsgang tunIich ist, und zeigt der Auftragnehmerin allfällige Mängel an.
	11.3 Liegt ein unerheblicher Mangel vor, so findet die Abnahme gleichwohl mit dem Abschluss der Prüfung statt. Ist der Mangel erheblich, werden die erbrachten Leistungen nicht abgenommen. Die dem Auftraggeber in beiden Fällen zustehenden Ansprüche sind in Ziffer 17 geregelt.
	11.4 Führt der Auftraggeber die Abnahmeprüfung trotz Mahnung nicht innerhalb einer angemessenen Nachfrist durch, so gilt die Leistung als abgenommen.

	12 Erfüllungsort
	Der Auftraggeber bezeichnet den Erfüllungsort. Soweit nichts anderes vereinbart wurde, gilt der Lieferort als Erfüllungsort.
	13 Verzug
	13.1 Halten die Parteien fest vereinbarte Termine (Verfalltagsgeschäfte) nicht ein, so kommen sie ohne Weiteres in Verzug, in den übrigen Fällen durch Mahnung.
	Die vorgesehene Haftung ist als Default sehr hoch und stellt faktisch eine Verzehnfachung der bisherigen 20%-Regelung dar.
	Sprachlich ist die revidierte Fassung auch unklar, da die Haftung nicht einfach „das Doppelte“ beträgt, sondern „... maximal das Doppelte...“ betragen sollte.
	Bezüglich Haftung für (gemäss Erläuterungen auch separat unter diesen AGB abschliessbaren) Wartungsverträgen ist die Messgrösse „Vertragspreis“ unbehilflich. Hier wäre wieder auf die Jahresvergütung zurück zu gehen.
	13.2 Kommt die Auftragnehmerin in Verzug, so schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt pro Verspätungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag aber höchstens 10 Prozent der gesamten Vergütung. Sie ist auch dann geschuldet, wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit die Auftragnehmerin nicht von der Einhaltung der vertraglichen Pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	14 Vergütung
	14.1 Die Auftragnehmerin erbringt die Leistungen:
	a. zu Festpreisen; oder
	b. nach Aufwand mit oberer Begrenzung der Vergütung (Kostendach).
	14.2 Die vertraglich festgelegte Vergütung gilt alle Leistungen ab, die zur gehörigen Vertragserfüllung notwendig sind. Durch die Vergütung abgedeckt sind insbesondere auch die Übertragung von Rechten, alle Dokumentations- und Materialkosten sowie Spesen und öffentliche Abgaben (z.B. Mehrwertsteuer).
	14.3 Die Vergütung wird nach Erbringung der Leistungen fällig, vorbehältlich eines vertraglich vereinbarten Zahlungsplans. Die Auftragnehmerin macht die fällige Vergütung mit einer Rechnung geltend. Die Mehrwertsteuer ist separat auszuweisen.
	14.4 Fällige Zahlungen leistet der Auftraggeber innert 30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.
	15 Geheimhaltung
	15.1 Die Parteien behandeln alle Tatsachen und Informationen vertraulich, die weder offenkundig noch allgemein zugänglich sind. Im Zweifelsfall sind Tatsachen und Informationen vertraulich zu behandeln. Die Parteien verpflichten sich, alle wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, damit vertrauliche Tatsachen und Informationen gegen den Zugang und die Kenntnisnahme durch Unbefugte wirksam geschützt sind.
	15.2 Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor Vertragsabschluss und dauert nach Beendigung des Vertragsverhältnisses fort.
	15.3 Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht liegt vor bei der Weitergabe vertraulicher Informationen durch den Auftraggeber innerhalb des eigenen Konzerns (resp. innerhalb der Bundesverwaltung) oder an beigezogene Dritte. Für die Auftragnehmerin gilt dies, soweit die Weitergabe für die Vertragserfüllung erforderlich ist oder Bestimmungen des Vertrages konzernintern weitergegeben werden.
	15.4 Ohne schriftliche Einwilligung des Auftraggebers darf die Auftragnehmerin mit der Tatsache, dass eine Zusammenarbeit mit dem Auftraggeber besteht oder bestand, nicht werben und den Auftraggeber auch nicht als Referenz angeben.
	Eine reine Nennung auf der Kundenliste ist industrieüblich und soll nicht von einer vorgängigen schriftlichen Vereinbarung abhängig gemacht werden.
	15.5 Die Parteien überbinden die Geheimhaltungspflicht auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten sowie weitere beigezogene Dritte.
	15.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden Geheimhaltungspflichten, so schuldet sie der anderen eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft Diese beträgt je Verletzungsfall 10 Prozent der gesamten Vergütung, höchstens jedoch CHF 100'000 je Fall. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit nicht von der Einhaltung der Geheimhaltungspflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	Inakzeptable Erhöhung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte pro Vertrag sein.
	16 Datenschutz und Datensicherheit
	16.1 Die Parteien verpflichten sich, die Bestimmungen der schweizerischen Datenschutzgesetzgebung einzuhalten. Sie verpflichten sich, die wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, damit die im Rahmen der Vertragsabwicklung anfallenden Daten gegen unbefugte Kenntnisnahme Dritter wirksam geschützt sind.
	16.2 Personendaten dürfen nur für den Zweck und im Umfang, in dem dies für die Erfüllung und Durchführung des Vertrages erforderlich ist, bearbeitet werden.
	Ergänzung: „In diesem Umfang und zu diesem Zweck dürfen Personendaten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbundenen Unternehmen im In- oder Ausland weitergegeben werden.“
	16.3 Die Parteien überbinden diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten sowie weitere zur Vertragserfüllung beigezogene Dritte.
	17 Gewährleistung
	Die gesamten Gewährleistungsbestimmungen sind auf werkvertragliche Leistungen ausgerichtet und gehören nicht in die AGB für Informatikdienstleistungen. 
	Selbst wenn die weitere Verwendung dieser AGB für Werke ins Auge gefasst wird, gehört die Ziff. 17 keinesfalls unter Abschnitt D (Gemeinsame Schlussbestimmungen), da dann die werkvertraglichen Gewährleistungen auch auf reine Beratungsleistungen Anwendung finden würden, was völlig sach- und praxisfremd ist.
	17.1 Die Auftragnehmerin gewährleistet, dass sie das Werk mit allen vereinbarten, zugesicherten und zum bestimmungsgemässen Gebrauch vorausgesetzten Eigenschaften übergibt und dass dieses den einschlägigen gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weiter gewährleistet sie, dass die erbrachten Leistungen die vereinbarten und zugesicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen Eigenschaften, welche der Auftraggeber auch ohne besondere Vereinbarung voraussetzen durfte. Sie übernimmt eine Garantie von 12 Monaten ab Entgegennahme bzw. ab Abnahme der vollständig erbrachten vertraglich geschuldeten Leistungen. Während der Garantiefrist kann der Auftraggeber Mängel jederzeit rügen. Die Auftragnehmerin ist auch nach Ablauf der Garantiefrist zur Erfüllung der Forderungen aus den nachstehenden Mängelrechten des Auftraggebers verpflichtet, sofern die Mängel noch innerhalb der Garantiezeit schriftlich gerügt worden sind.
	17.2 Die Auftragnehmerin gewährleistet, dass sie und von ihr beigezogene Dritte über alle Rechte verfügen, um ihre Leistungen vertragsgemäss zu erbringen. Sie ist insbesondere berechtigt, dem Auftraggeber die Rechte an den Arbeitsergebnissen im vertraglich vereinbarten Umfang einzuräumen.
	17.3 Sämtliche Unterlagen, die der Auftraggeber der Auftragnehmerin zur Verfügung stellt, auch solche in elektronischer Form, dürfen ausschliesslich für die Leistungserbringung genutzt und kopiert werden. Insofern gewährleistet der Auftraggeber, dass die Verwendung der Unterlagen durch die Auftragnehmerin keine Schutzrechte Dritter verletzt.
	17.4 Liegt ein Mangel vor, hat der Auftraggeber die Wahl, Nachbesserung zu verlangen oder einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von der Vergütung zu machen. 
	17.5 Verlangt der Auftraggeber Nachbesserung, so behebt die Auftragnehmerin den Mangel innert der vom Auftraggeber angesetzten Frist und trägt die daraus entstehenden Kosten. Ist die Behebung des Mangels nur durch eine Neuherstellung möglich, so umfasst das Recht auf Nachbesserung auch das Recht auf Neuherstellung.
	17.6 Hat die Auftragnehmerin die verlangte Nachbesserung nicht oder nicht erfolgreich vorgenommen, kann der Auftraggeber nach Wahl:
	Die gewählte Lösung stellt eine massive Verschlechterung der Stellung des Lieferanten bei den Mängelrechten dar. Ersatzvornahme und Rücktrittsrecht gab es bisher nur bei erheblichen Mängeln, wie dies auch der gesetzlichen Regelung entsprechen würde.
	17.7 Ist wegen eines Mangels ein Schaden entstanden, so haftet die Auftragnehmerin zusätzlich für dessen Ersatz gemäss Ziffer 20.
	Mängelbehelfe sind nicht ausschliesslich, zusätzlich Schadenersatz möglich. 
	18 Schutzrechte
	Dispositionsbefugnis des Auftragnehmers mit Blick auf vorbestehende Rechte wird eingeschränkt.
	18.1 Alle Schutzrechte (Immaterialgüter- und Leistungsschutzrechte sowie Anwartschaften an solchen) an den vereinbarten und im Rahmen der Vertragserfüllung entstandenen Arbeitsergebnissen gehören dem Auftraggeber, sofern vertraglich nichts anderes vereinbart wird. Vorbehalten bleiben die immaterialgüterrechtlichen Persönlichkeitsrechte, soweit sie von Gesetzes wegen nicht übertragbar sind.
	18.2 Der Auftraggeber kann über sämtliche Arbeitsergebnisse zeitlich, räumlich und sachlich uneingeschränkt verfügen. Die Verfügungsbefugnis umfasst sämtliche aktuellen und zukünftig möglichen Verwendungsrechte, namentlich die Nutzung, Veröffentlichung, Veräusserung und Veränderung. Die Veränderung umfasst insbesondere die Änderung, Weiterbearbeitung und Verwendung zur Schaffung neuer Arbeitsergebnisse. Der Auftraggeber kann der Auftragnehmerin im Vertrag Nutzungsrechte an den Arbeitsergebnissen einräumen.
	18.3 Der Auftraggeber erhält an vorbestehenden Schutzrechten, die an Teilen von vereinbarten Arbeitsergebnissen bestehen, ein zeitlich, räumlich und sachlich uneingeschränktes, nicht ausschliessliches, übertragbares Nutzungsrecht, welches ihm die Nutzungs- und Verfügungsmöglichkeiten an den Arbeitsergebnissen im Sinne von Ziffer 18.2 erlaubt. Die Auftragnehmerin verpflichtet sich, an diesen vorbestehenden Schutzrechten keine Rechte zu begründen, welche den hier eingeräumten Nutzungsmöglichkeiten entgegenhalten werden können. Insbesondere verpflichtet sie sich, diese Schutzrechte nur unter Vorbehalt der Nutzungsrechte des Auftraggebers zu übertragen oder zu lizenzieren.
	18.4 An rechtlich nicht geschützten Ideen, Verfahren und Methoden bleiben beide Parteien nutzungs- und verfügungsberechtigt.
	19 Verletzung von Schutzrechten
	19.1 Die Auftragnehmerin wehrt Ansprüche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten unverzüglich auf eigene Kosten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Prozessverfahren gegen die Auftragnehmerin an, hat diese den Auftraggeber unverzüglich schriftlich zu informieren. Die Auftragnehmerin widersetzt sich einer Intervention des Auftraggebers im Verfahren nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt gegenüber dem Auftraggeber geltend, so beteiligt sich die Auftragnehmerin auf erstes Verlangen des Auftraggebers hin gemäss den Möglichkeiten der einschlägigen Prozessordnung am Streit. Die Auftragnehmerin verpflichtet sich, sämtliche Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), die dem Auftraggeber aus der Prozessführung und einer allfälligen aussergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entstehen, zu übernehmen. Bei einer aussergerichtlichen Erledigung hat die Auftragnehmerin die vereinbarte Zahlung an den Dritten nur zu übernehmen, wenn sie ihr vorgängig zugestimmt hat.
	19.2 Wird dem Auftraggeber aufgrund geltend gemachter Schutzrechtsansprüche die Nutzung der vertraglich geschuldeten Leistungen ganz oder teilweise verunmöglicht, so hat die Auftragnehmerin die Wahl, entweder ihre Leistungen so abzuändern, dass diese keine Drittrechte verletzen und trotzdem dem vertraglich geschuldeten Leistungsumfang entsprechen, oder auf ihre Kosten eine Lizenz des Dritten zu beschaffen. Setzt die Auftragnehmerin innert angemessener Frist keine dieser Möglichkeiten um, so kann der Auftraggeber mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zurücktreten. Die Auftragnehmerin hat den Auftraggeber in jedem Fall vollumfänglich schadlos zu halten; eine allfällig vereinbarte Haftungsbeschränkung gemäss Ziffer 20.1 findet keine Anwendung. Soweit der Auftraggeber die Schutzrechtsverletzung selbst zu vertreten hat, sind die Ansprüche gegen die Auftragnehmerin ausgeschlossen.
	20 Haftung
	20.1 Die Parteien haften für alle Schäden, die sie der anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen, dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung für leichte Fahrlässigkeit beträgt das Doppelte des Vertragspreises (exklusive Mehrwertsteuer). Die Haftung für Personenschäden ist unbeschränkt.
	Die vorgesehene Haftung ist als Default sehr hoch und stellt faktisch eine Verzehnfachung der bisherigen 20%-Regelung dar.
	Sprachlich ist die revidierte Fassung auch unklar, da die Haftung nicht einfach „das Doppelte“ beträgt, sondern „... maximal das Doppelte...“ betragen sollte.
	Bezüglich Haftung für (gemäss Erläuterungen auch separat unter diesen AGB abschliessbaren) Wartungsverträgen ist die Messgrösse „Vertragspreis“ unbehilflich. Hier wäre wieder auf die Jahresvergütung zurück zu gehen.
	Die Limitierung der Haftung erachten wir als einen Schritt in die richtige Richtung. Allerdings ist in der Industrie (auch im internationalen Verhältnis) Usanz, dass die Haftung für indirekte Schäden/Mangelfolgeschäden gänzlich ausgeschlossen wird. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb dies in den AGB des Bundes für Informatikleistungen anders sein soll. Für allfällige andere Schäden beurteilen wir die Limitierung auf das Doppelte des Vertragswerts als zu hoch. Wir beantragen daher, dass die Haftung für leichte Fahrlässigkeit weiter reduziert wird. Bei der Reduktion der Haftungslimite handelt es sich nicht nur um die Berücksichtigung von Interessen der Lieferantin, sondern auch des Bundes und insbesondere der Steuerzahler. Denn rigide Haftungsbestimmungen können schon vorgesehen werden, nur hat dies einen unmittelbaren Einfluss auf den Preis! Es ist fraglich, ob die Beschaffungsstellen dies wirklich wollen. Die Höhe der aktuell vorgeschlagenen Haftungslimite wirkt sich klar zu Lasten von grossen Unternehmen aus, welche diesen Haftungsbetrag bezahlen müssten. Kleinere Unternehmen, welche im Schadensfall diese Haftung nicht tragen können, werden ein Konkursverfahren anstreben, auch wenn sie diese Haftungsregelung akzeptiert haben.
	20.2 Die Parteien haften für das Verhalten ihrer Mitarbeitenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen im Hinblick auf die Vertragserfüllung beigezogener Dritter (z. B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) wie für ihr eigenes.
	Es fehlen bisher enthaltene übliche Haftungsausschlüsse, die wieder eingefügt werden müssen.
	Formulierungsvorschlag: „Die Parteien haften nach Massgabe von Ziff. 29.1 für das Verhalten ...  ... wie für ihr eigenes.
	21 Vertragsänderungen, Widersprüche und Teilungültigkeit
	21.1 Änderungen und Ergänzungen des Vertrages sowie dessen Aufhebung bedürfen der Schriftform.
	21.2 Bei Widersprüchen gehen die Bestimmungen der Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.
	Ergänzen: „ ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes und der Offertanfrage vor.“
	21.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Vertrages als ungültig oder rechtswidrig, so wird die Gültigkeit des Vertrages davon nicht berührt. Die betreffende Bestimmung soll in diesem Fall durch eine wirksame, wirtschaftlich möglichst gleichwertige Bestimmung ersetzt werden.
	22 Abtretung und Verpfändung
	Die Auftragnehmerin darf Forderungen gegenüber dem Auftraggeber verpfänden oder abtreten, sofern dieser vorgängig schriftlich eingewilligt hat. Der Auftraggeber kann seine Einwilligung nur in begründeten Fällen verweigern.
	23 Anwendbares Recht und Gerichtsstand
	23.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches Recht.
	23.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.
	24 Wiener Kaufrecht
	Die Bestimmungen des Übereinkommens der Vereinten Nationen vom 11. April 1980 über Verträge über den internationalen Warenkauf (Wiener Kaufrecht) sind wegbedungen.

	Beilage 4_ AGB Kauf Wartung HW.pdf
	1 Gegenstand und Geltung 
	1.1 Die vorliegenden Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) regeln Abschluss, Inhalt und Abwicklung von Verträgen über den Kauf von Hardware (inkl. dazugehörige Betriebssoftware) und deren Wartung.
	1.2 Die in den Erläuterungen Ziff. 3.2 genannte Möglichkeit, jeweils nur einzelne Teile der AGBs bei der Beschaffung oder bei der Wartung zur Anwendung zu bringen, ist kompliziert, wird wohl in der Praxis kaum so durchgesetzt und ist auch von den Bestimmungen her nicht schlüssig. So wird im Bereich Haftung etwa nicht unterschieden zwischen Einmalvergütung und wiederkehrender Vergütung, oder im Bereich Lizenz, wo der Abschnitt D gemäss Erläuterungen auch bei reinen Lizenzgeschäften (ohne Wartung) zur Anwendung gelangen soll, wird etwa festgehalten: „Durch die Vergütung abgedeckt sind allfällig vereinbarte Pflege- und Supportleistungen“, was für die Festlegung der Lizenzvergütung weder sinnvoll noch praktikabel ist.
	1.2 Wer dem Käufer ein Angebot einreicht (Verkäuferin), akzeptiert damit vorliegende AGB, soweit in der Offertanfrage keine Abweichungen vorgesehen sind. Änderungen und Ergänzungen vorliegender AGB bedürfen der schriftlichen Vereinbarung. 

	2 Angebot 
	2.1 Das Angebot einschliesslich Demonstration erfolgt unentgeltlich, sofern in der Offertanfrage nichts anderes vermerkt ist.
	2.2 Das Angebot wird gestützt auf die Offertanfrage des Käufers erstellt. Weicht das Angebot von der Offertanfrage oder den AGB des Käufers ab, so wird im Angebot ausdrücklich darauf hingewiesen. 
	2.3 Die Verkäuferin weist im Angebot die Mehrwertsteuer und die vorgezogenen Entsorgungsgebühren separat aus.
	2.4 Das Angebot ist während der in der Offertanfrage genannten Frist verbindlich. Fehlt eine entsprechende Angabe, so gilt eine Frist von drei Monaten ab Offerteingang.
	2.5

	3 Einsatz von Mitarbeitenden 
	3.1 Die Verkäuferin setzt nur sorgfältig ausgewählte und gut ausgebildete Mitarbeitende ein. Sie ersetzt Mitarbeitende, welche nicht über die erforderlichen Fachkenntnisse verfügen oder sonstwie die Vertragserfüllung beeinträchtigen oder gefährden. Sie beachtet dabei insbesondere das Interesse des Käufers an Kontinuität.
	Solche Vorgaben an das eingesetzte Personal sind im Bereich des Verkaufs von Hardware wie auch im Bereich derer Wartung praxisfremd und unnötig, soweit es sich nicht um Dienstleistungen am Sitz der Verkäuferin handelt.
	In diesem Sinne wäre folgende Formulierung vorzuschlagen:
	„Für Dienstleistungen, die durch Mitarbeitende der Verkäuferin am Sitz der Verkäuferin erbracht werden, setzt die Verkäuferin nur sorgfältig ausgewählte ...“
	Die Hardwarelieferung ist Mitarbeiter-unabhängig und die Softwarepflege wird häufig über globale Supportstrukturen erbracht, deren dahinterliegende Organisation dem Vertragspartner des Bundes entzogen ist bzw. auf welche kein Einfluss genommen werden kann. Verschlechterung gegenüber bisherigen AGB Bund, die keinerlei Anforderungen diesbezüglicher Art enthielten. 
	3.2 Die Verkäuferin setzt nur Mitarbeitende ein, die über die für die Erbringung der Leistungen erforderlichen Bewilligungen verfügen.
	Wie vorstehend
	Es wäre auch zu ergänzen: „Für die Erbringung von Dienstleistungen gem. Ziff. 3.1 setzt die ...“
	3.3 Die Verkäuferin hält die betrieblichen Vorschriften des Käufers ein, insbesondere die Sicherheitsbestimmungen und die Hausordnung. Der Käufer gibt die notwendigen Informationen rechtzeitig bekannt. Die Verkäuferin überbindet diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten und beigezogene Dritte.
	Ergänzen: „Für die gem. Ziff. 3.1 vor Ort erbrachten Dienstleistungen hält die Verkäuferin ...“
	3.4 Die Bestimmungen der vorliegenden Ziffer 3 gelten auch für weiteres von der Verkäuferin für die Vertragserfüllung eingesetztes Personal, namentlich für freie Mitarbeitende.

	4 Beizug Dritter 
	4.1 Die Verkäuferin darf für die Erbringung ihrer Leistungen Dritte (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer) nur mit vorgängiger schriftlicher Zustimmung des Käufers beiziehen. Sie bleibt für die vertragsgemässe Leistungserbringung durch die beigezogenen Dritten verantwortlich.
	4.2 Eine Substitution ist vorbehältlich abweichender ausdrücklicher Vereinbarung ausgeschlossen.
	4.3 Die Parteien überbinden beigezogenen Dritten (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) die Pflichten aus den Ziffern 3 (Einsatz von Mitarbeitenden), 5 (Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau und Mann), 23 (Geheimhaltung) und 24 (Datenschutz und Datensicherheit).

	5 Arbeitsschutzbestimmungen, Arbeitsbedingungen und Lohngleichheit von Frau und Mann 
	5.1 Die Verkäuferin mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz hält die in der Schweiz geltenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Lohngleichheit von Frau und Mann ein. Als Arbeitsbedingungen gelten die Gesamt- und die Normalarbeitsverträge oder, wo diese fehlen, die tatsächlichen orts- und berufsüblichen Arbeitsbedingungen. Die Verkäuferin mit Sitz im Ausland hält die entsprechenden Bestimmungen ein, die am Ort der Leistungserbringung im Ausland gelten, zumindest aber die Kernübereinkommen der internationalen Arbeitsorganisation.
	5.2 Entsendet die Verkäuferin Arbeitnehmende aus dem Ausland in die Schweiz, um die Leistung auszuführen, so sind die Bestimmungen des Entsendegesetzes vom 8. Oktober 1999 einzuhalten.

	6 Ersatzteillieferungen
	Die Verkäuferin gewährleistet dem Käufer während mindestens 5 Jahren ab Übergabe bzw. ab Installation der Hardware die Lieferung von Hardware-Ersatzteilen (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware).
	Die Lieferung von „Betriebssoftware“ über 5 Jahre im Rahmen der Ersatzteilgarantie ist eine unsachgemässe Formulierung, da die Betriebssoftware über 5 Jahre eine Entwicklung durchmachen wird und nicht mehr mit der ursprünglichen Form identisch sein wird. Demzufolge kann eine Ersatzlieferung, wie sie der ursprünglichen Lieferung entsprochen hat, nicht garantiert werden. Diese Ergänzung stellt eine Verschärfung gegenüber der bisherigen AGB dar und muss wieder rückgängig gemacht werden.

	7 Definitionen
	7.1 Vertrag: bezeichnet die Gesamtheit der zur Vereinbarung gehörenden Dokumente (d.h. Hauptdokument unter Einschluss sämtlicher dazugehörigen Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	7.2 Vertragsurkunde: bezeichnet das zur Vereinbarung gehörende Hauptdokument (d.h. ohne weitere dazugehörige Bestandteile wie AGB und weitere Anhänge).
	7.3 Incident: Eine Störung, welche die Verwendbarkeit oder die Verfügbarkeit der Hardware einschränkt oder beeinträchtigt. Erfasst sind auch Störungen, welche durch Dritte verursacht werden, insbesondere durch das Zusammenwirken mit Software oder anderer Hardware.

	8 Übergabe und Installation
	8.1 Die Übergabe der Hardware (inkl. dazugehörige Betriebssoftware) erfolgt gegen Unterzeichnung des Lieferscheines durch eine vom Käufer bezeichnete Person am Erfüllungsort.
	8.2 Die Verkäuferin übernimmt auf Verlangen des Käufers die Installation der Hardware (Inkl. dazugehörige Betriebssoftware). Allfällige Mitwirkungspflichten/Obliegenheiten des Käufers werden in der Vertragsurkunde abschliessend vereinbart.

	9 Nutzung der Betriebssoftware
	Art und Umfang der Nutzung der Betriebssoftware richten sich nach dem bestimmungsgemässen Gebrauch der Hardware. Zudem darf der Käufer die Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) an Dritte weiterveräussern, soweit er die eigene Nutzung aufgibt.
	10 Dokumentation
	10.1 Die Verkäuferin liefert dem Käufer elektronisch oder in Papierform zusammen mit der Hardware (inkl. dazugehörige Betriebssoftware) eine vollständige, kopierbare Dokumentation (insbesondere Installations- und Benutzerhandbuch) in den vereinbarten Sprachen und in vereinbarter Anzahl.
	10.2 Der Käufer darf die Dokumentation für den vertragsgemässen Gebrauch kopieren und verwenden.
	11 Instruktion
	Sofern vereinbart, übernimmt die Verkäuferin gegen separate Vergütung eine nach Umfang und Adressatenkreis zu bestimmende erste Instruktion.
	12 Importvorschriften
	13 Inhalt und Umfang der Wartung
	13.1 Die zu erbringenden Leistungen werden im Vertrag vereinbart.
	13.2 Die Wartung der Hardware umfasst - unter Vorbehalt einer anders lautenden vertraglichen Vereinbarung deren Instandhaltung (vorbeugende Wartung zur Aufrechterhaltung der Betriebstüchtigkeit) und Instandsetzung (Behebung von Störungen und Fehlern zur Wiederherstellung der Betriebstüchtigkeit) durch Reparatur und Ersatz schadhafter Teile, einschliesslich allfälliger Workarounds.
	13.3 Die Verkäuferin ist verpflichtet, während der Vertragsdauer einwandfreies Ersatzmaterial zur Verfügung zu halten, bzw. innert nützlicher Frist beschaffen zu können. Vorbehalten bleibt Ziffer 21.
	14 Support
	14.1 Die zu erbringenden Supportleistungen werden im Vertrag vereinbart.
	14.2 Support umfasst - unter Vorbehalt einer anders lautenden vertraglichen Vereinbarung - Beratung und Unterstützung des Käufers hinsichtlich Nutzung der, den Vertragsgegenstand bildenden Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware).
	14.3 Falls die Verkäuferin Supportleistungen zu erbringen hat, verpflichtet sie sich, eine effiziente Organisation aufzubauen und bereit zu halten, wobei sie den Käufer über die Kommunikationswege der Supportanfragen und über die zuständigen Ansprechpartner jeweils unverzüglich informiert. Der Käufer kann Anfragen und Meldungen sowohl telefonisch als auch elektronisch übermitteln.
	15 Informationspflichten
	Die Verkäuferin klärt den Käufer sofort schriftlich über alle von ihr festgestellten oder für sie erkennbaren Tatsachen und Umstände auf, welche die Wartung der Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) beeinträchtigen oder gefährden. Die Verkäuferin informiert den Käufer regelmässig über technische Verbesserungen der Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware).
	16 Bereitschaft, Reaktions- und Störungsbehebungszeit
	16.1 Bereitschaftszeit
	16.2 Reaktionszeit
	16.3 Störungsbehebungszeit
	16.4 Die Verkäuferin teilt dem Käufer die Behebung der Störung mit.
	16.5 Nichteinhaltung der vereinbarten Zeiten

	17 Rapporte
	Die Verkäuferin erstellt auf Verlangen des Käufers nach Abschluss der einzelnen Wartungsarbeiten jeweils einen Rapport und händigt dem Käufer ein Exemplar desselben aus.
	18 Beginn und Dauer
	18.1 Der Vertrag tritt mit der Unterzeichnung durch beide Parteien in Kraft, soweit in der Vertragsurkunde kein anderer Beginn genannt ist. Sie wird entweder auf bestimmte oder unbestimmte Zeit abgeschlossen.
	Diese Bestimmung ist bezüglich der Kaufkomponente unklar formuliert.
	18.2 Ist die Wartung auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, so kann sie mangels anderer Abrede vom Käufer jederzeit auf das Ende eines Kalendermonates schriftlich gekündigt werden, durch die Verkäuferin jedoch erstmals nach einer vertraglich zu vereinbarenden Laufzeit. Die Kündigung kann sich dabei auch nur auf einzelne Leistungen erstrecken. Die Kündigungsfrist beträgt mangels anderer Abrede für die Verkäuferin 12 Monate, für den Käufer 3 Monate.
	18.3 Das Recht zur fristlosen Kündigung aus wichtigen Gründen bleibt beiden Parteien jederzeit vorbehalten. Als wichtige Gründe gelten insbesondere:
	19 Folgen der Beendigung
	Die Vertragsparteien regeln im Vertrag, welche im Rahmen des Vertragsverhältnisses zur Verfügung gestellten Betriebsmittel, Daten und Unterlagen bei Beendigung des Vertragsverhältnisses und innerhalb welcher Frist der anderen Partei zurückzugeben oder zu vernichten sind.
	20 Erfüllungsort und Übergang von Nutzen und Gefahr
	20.1 Der Käufer bezeichnet den Erfüllungsort. Soweit nichts anderes vereinbart wurde, gilt der Lieferort der Hardware (inkl. dazugehörige Betriebssoftware) als Erfüllungsort.
	20.2 Nutzen und Gefahr gehen mit Übergabe bzw. Installation auf den Käufer über.
	21 Verzug
	21.1. Halten die Parteien fest vereinbarte Termine (Verfalltagsgeschäfte) nicht ein, so kommen sie ohne weiteres in Verzug, in den übrigen Fällen durch Mahnung.
	21.2 Kommt die Verkäuferin in Verzug, so schuldet sie eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt pro Verspätungstag 1 Promille, insgesamt pro Vertrag aber höchstens 10 Prozent der Gesamtvergütung bei Einmalleistungen bzw. der Vergütung für 12 Monate bei wiederkehrenden Leistungen. Sie ist auch dann geschuldet, wenn die Leistungen unter entsprechendem Vorbehalt angenommen werden. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit die Verkäuferin nicht von der Einhaltung der vertraglichen Pflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	22 Vergütung
	22.1 Die Verkäuferin erbringt Leistungen zu Festpreisen. Die Vergütung ist einmalig oder wiederkehrend.
	22.2 Die vertraglich festgelegte Vergütung gilt alle Leistungen ab, die zur gehörigen Vertragserfüllung notwendig sind. Durch die Vergütung abgedeckt sind insbesondere auch die Übertragung der Eigentumsrechte an der Hardware, allfällig vereinbarte Wartungs- und Supportleistungen, die Einräumung der Nutzungsrechte an der dazugehörigen Betriebssoftware, alle Dokumentations-, Verpackungs-, Transport-, Versicherungs- und Abladekosten, vorgezogene Entsorgungsgebühren sowie Spesen und öffentliche Abgaben (z.B. Mehrwertsteuer).
	22.3 Die Vergütung wird mit der Übergabe der Hardware mit der dazugehörigen Betriebssoftware bzw. deren Installation fällig. Vorbehalten bleibt ein vertraglich vereinbarter Zahlungsplan. Die Verkäuferin macht die fällige Vergütung mit einer Rechnung geltend. Die Fälligkeit und die Periodizität der Rechnungsstellung für die Wartung richtet sich nach dem Vertrag. Die Mehrwertsteuer ist separat auszuweisen.
	22.4 Fällige Zahlungen leistet der Käufer innert 30 Tagen nach Erhalt der Rechnung.
	22.5 Die Verkäuferin kann, sofern vertraglich vereinbart, unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist auf Anfang des nächsten Kalenderjahres eine begründete Anpassung der wiederkehrenden Vergütung verlangen, höchstens jedoch im Rahmen der Entwicklung des schweizerischen Landesindexes für Konsumentenpreise.
	Diese Verschlechterung gegenüber der früheren entsprechenden Ziff. 16.2 der AGB Wartung, wonach für die Geltendmachung der Teuerung nicht noch eine separate vertragliche Vereinbarung vorausgesetzt war, ist unnötig. 
	Die Default-Regelung wäre besser wie folgt zu formulieren: „Unter Vorbehalt anders lautender vertraglicher Vereinbarung kann die Verkäuferin unter Einhaltung einer dreimonatigen Frist ...“
	23 Geheimhaltung
	23.1. Die Parteien behandeln alle Tatsachen und Informationen vertraulich, die weder offenkundig noch allgemein zugänglich sind. Im Zweifelsfall sind Tatsachen und Informationen vertraulich zu behandeln. Die Parteien verpflichten sich, alle wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, damit vertrauliche Tatsachen und Informationen gegen den Zugang und die Kenntnisnahme durch Unbefugte wirksam geschützt sind.
	23.2. Die Geheimhaltungspflicht besteht schon vor Vertragsabschluss und dauert nach Beendigung des Vertragsverhältnisses fort.
	23.3. Keine Verletzung der Geheimhaltungspflicht liegt vor bei der Weitergabe vertraulicher Informationen durch den Käufer innerhalb des eigenen Konzerns (resp. innerhalb der Bundesverwaltung) oder an beigezogene Dritte. Für die Verkäuferin gilt dies, soweit die Weitergabe für die Vertragserfüllung erforderlich ist oder Bestimmungen des Vertrages konzernintern weitergegeben werden.
	23.4. Ohne schriftliche Einwilligung des Käufers darf die Verkäuferin mit der Tatsache, dass eine Zusammenarbeit mit dem Käufer besteht oder bestand, nicht werben und den Käufer auch nicht als Referenz angeben.
	Eine reine Nennung auf der Kundenliste ist industrieüblich und soll nicht von einer vorgängigen schriftlichen Vereinbarung abhängig gemacht werden.
	23.5. Die Parteien überbinden die Geheimhaltungspflicht auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten sowie weitere beigezogene Dritte.
	23.6 Verletzt eine der Parteien die vorstehenden Geheimhaltungspflichten, so schuldet sie der anderen eine Konventionalstrafe, sofern sie nicht beweist, dass sie kein Verschulden trifft. Diese beträgt je Verletzungsfall 10 Prozent der Jahresvergütung bzw. der Gesamtvergütung bei vereinbarter Einmalvergütung, höchstens jedoch CHF 100'000 je Fall. Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit nicht von der Einhaltung der Geheimhaltungspflichten. Die Konventionalstrafe wird auf einen allfälligen Schadenersatz angerechnet.
	Inakzeptable Erhöhung (bisher CHF 50'000). Begrenzung sollte pro Vertrag sein.
	24 Datenschutz und Datensicherheit
	24.1 Die Parteien verpflichten sich, die Bestimmungen der schweizerischen Datenschutzgesetzgebung einzuhalten. Sie verpflichten sich, die wirtschaftlich zumutbaren sowie technisch und organisatorisch möglichen Vorkehrungen zu treffen, damit die im Rahmen der Vertragsabwicklung anfallenden Daten gegen unbefugte Kenntnisnahme Dritter wirksam geschützt sind.
	24.2 Personendaten dürfen nur für den Zweck und im Umfang, in dem dies für die Erfüllung und Durchführung des Vertrages erforderlich ist, bearbeitet werden.
	Ergänzung: „In diesem Umfang und zu diesem Zweck dürfen Personendaten auch an ein mit einer der Vertragsparteien verbundenen Unternehmen im In- oder Ausland weitergegeben werden.“
	24.3 Die Parteien überbinden diese Verpflichtungen auf ihre Mitarbeitenden, Subunternehmer, Unterlieferanten sowie weitere zur Vertragserfüllung beigezogene Dritte.
	25 Gewährleistung
	25.1 Die Verkäuferin gewährleistet, dass sie die Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) mit allen vereinbarten, zugesicherten und zum bestimmungsgemässen Gebrauch vorausgesetzten Eigenschaften übergibt und dieses den einschlägigen gesetzlichen Vorschriften entspricht. Weiter gewährleistet sie, dass die erbrachten Leistungen die vereinbarten und zugesicherten Eigenschaften aufweisen sowie diejenigen Eigenschaften, welche der Käufer auch ohne besondere Vereinbarung voraussetzen durfte. Die Verkäuferin übernimmt eine Garantie von 12 Monaten ab Übergabe oder Installation der Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) bzw. ab Entgegennahme der vollständig erbrachten vertraglich geschuldeten Leistungen. Während der Garantiefrist können Mängel jederzeit gerügt werden. Die Verkäuferin ist auch nach Ablauf der Garantiefrist zur Erfüllung der Forderungen aus den nachstehenden Mängelrechten des Käufers verpflichtet, sofern die Mängel noch innerhalb der Garantiezeit schriftlich gerügt worden sind.
	25.2 Die Verkäuferin gewährleistet, dass sie über alle Rechte verfügt, um ihre Leistungen vertragsgemäss zu erbringen. Die Verkäuferin ist insbesondere berechtigt, die mit der Hardware gelieferte Betriebssoftware zu vertreiben und dem Käufer die Nutzungsrechte daran im vertraglich vereinbarten Umfang einzuräumen.
	25.3 Liegt ein Mangel vor, hat der Käufer die Wahl, Nachbesserung, Lieferung mängelfreier Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) zu verlangen oder einen dem Minderwert entsprechenden Abzug von der Vergütung zu machen. Bei Vorliegen erheblicher Mängel kann der Käufer vom Vertrag zurücktreten. 
	25.4. Verlangt der Käufer Nachbesserung oder Ersatzlieferung, so behebt die Verkäuferin die Mängel innerhalb der angesetzten Frist und trägt die daraus entstehenden Kosten.
	25.5 Hat die Verkäuferin die verlangte Nachbesserung bzw. Ersatzlieferung nicht oder nicht erfolgreich vorgenommen, kann der Käufer nach Wahl:
	25.6 Ist wegen eines Mangels ein Schaden entstanden, so haftet die Verkäuferin zusätzlich für dessen Ersatz gemäss Ziff. 27.
	ergänzen: „... so haftet die Verkäuferin bei Verschulden zusätzlich für ...“
	26 Verletzung von Schutzrechten
	26.1 Die Verkäuferin wehrt Ansprüche Dritter wegen Verletzung von Schutzrechten unverzüglich auf eigene Kosten und Gefahr ab. Hebt ein Dritter ein Prozessverfahren gegen die Verkäuferin an, hat diese den Käufer unverzüglich zu informieren. Die Verkäuferin widersetzt sich einer Intervention des Käufers im Verfahren nicht. Macht der Dritte die Forderungen direkt gegenüber dem Käufer geltend, so beteiligt sich die Verkäuferin auf erstes Verlangen des Käufers hin gemäss den Möglichkeiten der einschlägigen Prozessordnung am Streit. Die Verkäuferin verpflichtet sich, sämtliche Kosten (inkl. Schadenersatzleistungen), die dem Käufer aus der Prozessführung und einer allfälligen aussergerichtlichen Erledigung des Rechtsstreites entstehen, zu übernehmen. Bei einer aussergerichtlichen Erledigung hat die Verkäuferin die vereinbarte Zahlung an den Dritten nur zu übernehmen, wenn sie ihr vorgängig zugestimmt hat.
	26.2 Wird dem Käufer aufgrund geltend gemachter Schutzrechtsansprüche die Nutzung der vertraglich geschuldeten Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) oder die Inanspruchnahme von Leistungen ganz oder teilweise verunmöglicht, so hat die Verkäuferin die Wahl, entweder die Hardware (inkl. dazugehöriger Betriebssoftware) durch eine andere zu ersetzen oder ihre Leistungen so abzuändern, dass diese keine Drittrechte verletzen und trotzdem dem vertraglich geschuldeten Leistungsumfang entsprechen, oder auf ihre Kosten eine Lizenz des Dritten zu beschaffen. Setzt die Verkäuferin innert angemessener Frist keine dieser Möglichkeiten um, so kann der Käufer mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zurücktreten. Die Verkäuferin hat den Käufer in jedem Fall vollumfänglich schadlos zu halten; eine allfällig vereinbarte Haftungsbeschränkung gemäss Ziffer 27 findet keine Anwendung. Soweit der Käufer die Schutzrechtsverletzung selbst zu vertreten hat, sind die Ansprüche gegen die Verkäuferin ausgeschlossen.
	Ein Vorbehalt fehlt, dass für Produkte Dritter deren Bestimmungen gelten.
	Diese Klausel könnte und sollte etwa wie folgt lauten: „ ... die Nutzung der vertraglich geschuldeten Standardsoftware oder die Inanspruchnahme von Leistungen aufgrund des rechtskräftigen Urteils eines Gerichtes oder Schiedsgerichtes ganz oder in einer unzumutbaren Art und Weise verunmöglicht, so kann der Käufer mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zurücktreten. In diesem Fall wird die Verkäuferin Zug um Zug gegen Rückgabe oder protokollierter Vernichtung der anspruchsbegründenden Standardsoftware und Arbeitsresultate aus Dienstleistungen die dafür erhaltene Vergütung, unter Berücksichtigung der zwischenzeitlichen Nutzung, zurückerstatten und den Käufer gemäss Ziff. 28.1 klag- und schadlos halten. Soweit der Käufer die Schutzrechtsverletzung oder den ungünstigen Ausgang des Rechtsstreites selbst zu vertreten hat, sind die Ansprüche gegen die Verkäuferin ausgeschlossen.“
	27 Haftung
	27.1 Die Parteien haften für alle Schäden, die sie der anderen Partei verursachen, wenn sie nicht beweisen, dass sie kein Verschulden trifft. Die Haftung für leichte Fahrlässigkeit beträgt das Doppelte des Vertragspreises (exklusive Mehrwertsteuer). Die Haftung für Personenschäden ist unbeschränkt.
	Die vorgesehene Haftung ist als Default sehr hoch und stellt faktisch eine Verzehnfachung der bisherigen 20%-Regelung dar.
	Sprachlich ist die revidierte Fassung auch unklar, da die Haftung nicht einfach „das Doppelte“ beträgt, sondern „... maximal das Doppelte...“ betragen sollte.
	Bezüglich Haftung für (gemäss Erläuterungen auch separat unter diesen AGB abschliessbaren) Wartungsverträgen ist die Messgrösse „Vertragspreis“ unbehilflich. Hier wäre wieder auf die Jahresvergütung zurück zu gehen.
	Mögliche Formulierung für den zweiten Satz: „Bei leichter Fahrlässigkeit übernimmt die Verkäuferin eine Haftung bis zur Höhe der bis zum Eintritt des Schadens bzw. im betreffenden Kalenderjahr erhaltenen Vergütung (exklusive) Mehrwertsteuer.“
	Swissmem:
	Die Limitierung der Haftung erachten wir als einen Schritt in die richtige Richtung. Allerdings ist in der Industrie (auch im internationalen Verhältnis) Usanz, dass die Haftung für indirekte Schäden/Mangelfolgeschäden gänzlich ausgeschlossen wird. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb dies in den AGB des Bundes für Informatikleistungen anders sein soll. Für allfällige andere Schäden beurteilen wir die Limitierung auf das Doppelte des Vertragswerts als zu hoch. Wir beantragen daher, dass die Haftung für leichte Fahrlässigkeit weiter reduziert wird. Bei der Reduktion der Haftungslimite handelt es sich nicht nur um die Berücksichtigung von Interessen der Verkäuferin, sondern auch des Bundes und insbesondere der Steuerzahler. Denn rigide Haftungsbestimmungen können schon vorgesehen werden, nur hat dies einen unmittelbaren Einfluss auf den Preis! Es ist fraglich, ob die Beschaffungsstellen dies wirklich wollen. Die Höhe der aktuell vorgeschlagenen Haftungslimite wirkt sich klar
	zu Lasten von grossen Unternehmen aus, welche diesen Haftungsbetrag bezahlen müssten. Kleinere Unternehmen, welche im Schadensfall diese Haftung nicht tragen können, werden ein Konkursverfahren anstreben, auch wenn sie diese Haftungsregelung akzeptiert haben.
	27.2 Die Parteien haften für das Verhalten ihrer Mitarbeitenden und weiterer Hilfspersonen sowie von ihnen im Hinblick auf die Vertragserfüllung beigezogener Dritter (z.B. Zulieferanten, Subunternehmer, Substituten) wie für ihr eigenes..
	Es fehlen bisher enthaltene übliche Haftungsausschlüsse, die wieder eingefügt werden müssen.
	Formulierungsvorschlag: „Die Parteien haften nach Massgabe von Ziff. 29.1 für das Verhalten ...  ... wie für ihr eigenes. 
	Von einer Haftung ausgeschlossen ist in jedem Fall die Haftung für indirekte Schäden, Mangelfolgeschäden und entgangenen Gewinn.“
	28 Vertragsänderungen, Widersprüche und Teilungültigkeit
	28.1 Änderungen und Ergänzungen des Vertrages sowie dessen Aufhebung bedürfen der Schriftform.
	28.2 Bei Widersprüchen gehen die Bestimmungen der Vertragsurkunde denjenigen der AGB und die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes vor.
	Ergänzen: „ ... die Bestimmungen der AGB denjenigen des Angebotes und der Offertanfrage vor.“
	28.3 Erweisen sich einzelne Bestimmungen des Vertrages als ungültig oder rechtswidrig, so wird die Gültigkeit des Vertrages davon nicht berührt. Die betreffende Bestimmung soll in diesem Fall durch eine wirksame, wirtschaftlich möglichst gleichwertige Bestimmung ersetzt werden.
	29 Abtretung und Verpfändung
	Die Verkäuferin darf Forderungen gegenüber dem Käufer verpfänden oder abtreten, sofern dieser vorgängig schriftlich eingewilligt hat. Der Käufer kann seine Einwilligung nur in begründeten Fällen verweigern.
	30 Anwendbares Recht und Gerichtsstand
	30.1 Anwendbar ist ausschliesslich schweizerisches Recht.
	30.2 Ausschliesslicher Gerichtsstand ist Bern.
	31 Wiener Kaufrecht
	Die Bestimmungen des Übereinkommens der Vereinten Nationen vom 11. April 1980 über Verträge über den internationalen Warenkauf (Wiener Kaufrecht) werden wegbedungen.


