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Rechtlich

sichere

Pflege der IT

Wartung und Pflege ist so wichtig wie die Informatik selbst.
Eine uUberlegte vertragliche Regelung bildet den sicheren

rechtlichen Rahmen.

Von UeLl GRUTER

T-Systeme sind aus Sicht der Juristen inso-

fern ein besonderes Gut, als sie per se in-

stabil sind. Schuld daran sind jedoch nicht

nur die Hersteller, sondern auch die Kun-
den. Diese verlangen von den Produzenten,
dass sie standig an die Grenzen des Moglichen
gehen und liefern, bevor umfassend getestet
wurde. Der Regelung dariiber, wer wann wel-
che Mangel oder Stérungen in welcher Zeit
behebt, kommt daher eine entscheidende juris-
tische Bedeutung zu. Die Frage wird in einem
Wartungs- oder Pflegevertrag festgehalten,
wobei das Abkommen beziiglich Hardware in
der Regel «Wartungsvertrag» und bei Soft-
ware «Pflegevertrag» genannt wird. Aus juris-
tischer Sicht ist es ratsam, die Wartung und
Pflege beider Komponenten dem gleichen
Lieferanten zu iibertragen, da in komplexen
Systemen oft nicht eruierbar ist, ob der Mangel
auf einem Hardware- oder Software-Problem
beruht. Entsprechende Wartungs- und Pflege-
vertrage werden im Englischen «Maintenance
Contract» genannt.

Zweck und Typisierung

Sinn und Zweck des Wartungs- und Pflegever-
trages ist die Erhaltung der Funktionalitat
eines Informatiksystems unter definierten Ein-

IN KURZE

- Wartungs- und Pflegevertrage
definieren die Einsatz- und
Betriebsbedingungen von Hard-
ware und Software und unter-
scheiden sich von der Garantie.

- Der Kunde muss den Dienstleis-
ter bei der Erfillung seiner War-
tungspflichten unterstiitzen.

- Dienstleister miissen sich beziig-
lich Haftung unbedingt rechtlich
absichern.
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satz- und Betriebsbhedingungen. Zur Erfiillung
dieses Zwecks sind verschiedene Leistungen
notwendig, von der Problemanalyse iiber die
telefonische Beratung bis zum Eingriff ins
System und zur Lieferung von Software. Je nach
Art der Leistung handelt es sich in der Regel
um einen Auftrag, Werkvertrag oder eine Li-
zenz, wobei die Leistungen oft so miteinander
verkniipft sind, dass daraus ein sogenannt
gemischter Vertrag wird. Fiir die rechtliche
Beurteilung werden hierbei diejenigen Be-
stimmungen aus dem Obligationenrecht bei-
gezogen, die der zu beurteilenden Leistung
entsprechen. Dienstleistungen wie Problem-
analyse oder telefonische Beratung sind auf-
tragsrechtlicher Natur. Wird ins System einge-
griffen, handelt es sich um eine werkvertrag-
liche Leistung. Dies trifft auch zu, wenn fiir den
Kunden extra Software, wie zum Beispiel Kor-
rekturcodes, entwickelt und die Rechte daran
vollstandig (bertragen werden. Erhdlt der
Kunde daran nur ein Nutzungsrecht, handelt
es sich um eine Lizenz. Der Lizenzvertrag ist
aber im Obligationenrecht nicht explizit gere-
gelt. Es handelt sich darum um einen soge-
nannten Innominatkontrakt.

Garantie und Pflege abgrenzen

Um eine Software umfassend pflegen zu kdn-
nen, ist ein Zugriff auf den Sourcecode unab-
dingbar. Die Software-Pflege wird daher oft
von den Herstellern selber angeboten. Fiir den
Kunden besteht aber die Gefahr, dass sich die
Garantiezeit mit der Dauer des Software-Pfle-
gevertrages lberschneidet. So kann es sein,
dass der Kunde fiir die gleichen Leistungen
doppelt bezahlt. Im Softwarepflege-Vertrag
muss man daher zwischen der Problemlésung
im Rahmen der Garantiepflicht und der Behe-
bung von Stérungen, die nicht mehr Teil der
Garantie sind, unterscheiden. Bei einem Man-
gel handelt es sich um ein Problem, das ent-
steht, weil die Software nicht die vom Kunden
bestellten und definierten Funktionen auf-
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weist. Eine Storung dagegen basiert nicht auf
einer Nicht- oder Schlechtlieferung, sondern
entsteht zum Beispiel durch den Einfluss von
Drittsoftware, die jedoch vom Lieferanten nicht
von sich aus oder nicht explizit beriicksichtigt
werden musste.

Service Level Agreement

In den meisten Fallen, in denen eine perma-
nente Bereitschaft und ein umfassender Ein-
griff ins System weder sinnvoll noch finanzier-
bar ist, wird fiir die Erbringung der Dienstleis-
tungen in der Regel ein stufenweises Vorgehen
vereinbart, ein sogenanntes Service Level
Agreement (SLA). Dabei wird sowohl die
Leistungstiefe (zum Beispiel telefonische Bera-
tung, Eingriff ins System oder Lieferung von
Korrekturcodes), wie die Leistungsbereitschaft
(beispielsweise von 8 bis 17 Uhr an Werktagen,
mit einer Reaktionszeit vom maximal 60 Minu-
ten) geregelt. Bei letzterer wird definiert, ob
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt ein Pro-
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blem vom Dienstleister lediglich erfasst oder
effektiv gelost werden muss. Ebenso miissen
die Vereinbarungen messbar sein. Rechtlich
sind fiir den Dienstleister vor allem verbind-
liche Problemldsungs-Fristen riskant.

Wird die Sache nicht bis zum vereinbarten
Zeitpunkt erledigt, kann der Dienstleister fiir
daraus resultierenden Schaden hafthar ge-
macht werden. Fiir den Dienstleister wichtig
ist auch, dass klar definiert wird, wie System-
probleme vom Kunden kommuniziert werden
miissen. Dabei handelt es sich um eine Mit-
wirkungspflicht des Kunden. Weiter muss der
Kunde bestimmen, welche Mitarbeiter auf
welchem Level die Leistungen des Dienstlei-
sters abrufen kdnnen.

Mitwirkungspflichten des Kunden

Der Dienstleister ist darauf angewiesen, dass
der Kunde ihm bei der Erledigung seiner Ver-
pflichtungen unterstiitzt. Dazu gehdren bei-
spielsweise die Verschaffung eines Zugangs
zum Informatiksystem, ein Arbeitsplatz vor Ort
und die nachvollziehbare Dokumentation von
Systemproblemen. Aus rechtlicher Sicht han-
delt es sich bei diesem Support durch den
Kunden um dessen Mitwirkungspflichten. Er-
fiillt der Kunde diese Pflichten nicht vertrags-
gemadss, wird der Dienstleister von seinen ei-
genen Verpflichtungen im entsprechenden
Umfang entbunden.

Entsteht dem Dienstleister durch die Passivi-
tdt des Kunden ein Schaden, kann jener dafiir
haftbar gemacht werden. Bei der Unterzeich-
nung eines Wartungs- und Pflegevertrages
muss sich der Kunde bewusst sein, dass Mit-
wirkungspflichten ins Geld gehen kdnnen.
Insbesondere das Zurverfiigungstellen von ei-
genem Personal kann sehr schnell sehr teuer
werden.

Haftung des Lieferanten

Bei der Wartung und Pflege kann durch eine
kleine Ursache ein grosser Schaden entstehen.
Es ist darum fiir den Dienstleister wichtig, sich
vertraglich abzusichern, soweit die Kundenbe-
ziehung und das Gesetz es zulassen. Zu den
wichtigsten rechtlichen Vorkehrungen diirfte
zum einen die Haftungsbheschrankung geho-
ren. Zudem muss der Kunde zu einem System-
und Datenbackup verpflichtet werden. Damit
bestatigt der Kunde, dass er vor der Freigabe
des Systems fiir Wartung und Pflege eine ent-
sprechende Sicherung durchfiihrt. So ist der
Dienstleister flir Schdden nicht haftbar. Bei
einem generellen Haftungsausschluss ist zu
beriicksichtigen, dass das Obligationenrecht
einen solchen nur fiir leichte Fahrladssigkeit
(leichte Sorgfaltspflichtverletzung), aber nicht
fiir Absicht oder grobe Fahrlédssigkeit zuldsst.
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LESER FRAGEN, RECHTSANWALT GRUTER ANTWORTET

Im Swiss IT Magazine Nr. 9 von September 2009 haben Sie iiber die Rechte von Programmierern im Arbeitsverhiilt-
nis geschrieben und empfohlen, in Arbeitsvertrigen mit Programmierern einen Passus zum Immaterialgiiterrecht

einzufiigen. Konnen Sie einen solchen formulieren.

Fiir Vertrage konnen grundsétzlich keine allgemein giiltigen Formulierungen gemacht werden. Mustervertrage
sind, wie das Wort sagt, lediglich Muster, also Beispiele, die einen Anhaltspunkt geben konnen, die aber immer
an die konkrete Situation angepasst werden miissen. In diesem Sinne kann ich gerne folgendes Beispiel auf-
fiihren: «Der Arbeitnehmer tritt sémtliche Rechte an immateriellen Giitern, die im Zusammenhang mit der

Ausiibung seiner dienstlichen Tatigkeit und in Erfillung seiner vertraglichen Pflichten entstehen, im Moment
ihrer Entstehung ohne weiteres Entgelt an den Arbeitgeber ab. Rechte an immateriellen Giitern, die zwar in
Zusammenhang mit der Ausiibung der dienstlichen Tatigkeit des Arbeitnehmers entstehen, jedoch nichtin
Erfiillung dessen vertraglicher Pflichten, kdnnen vom Arbeitgeber zusatzlich erworben werden. Entstehen
solche Rechte, muss der Arbeitnehmer diese ohne Verzug dem Arbeitgeber anbieten. Dieser muss dem Ar-
beitnehmer innert maximal 60 Tage mitteilen, ob er die Rechte erwerben will. Der Arbeitnehmer erhélt bei

Ubernahme der Rechte eine Aufwandsentschiddigung, die der Entschadigung fiir Uberstunden entspricht.
Dabei wird auch die Benutzung der Infrastruktur des Arbeitgebers beriicksichtigt.»

Rechtsanwalt Ueli Griiter steht den Leserlnnen des Swiss IT Magazine fiir kurze Fragen zu Informatik und
Recht auch unter informatikrecht@gsplaw.ch und 043 430 32 70 unentgeltlich zur Verfiigung. Fragen von all-
gemeinem Interesse werden in anonymisierter Form publiziert.

Génzlich ausgeschlossen ist die Beschrankung
der Haftung fiir Personenschdden der Pro-
duktehaftpflicht. Zu den Produkten gehdrt
nach herrschender Lehre auch Software. Ob-
wohl es dazu bis dato in der Schweiz keine
Rechtsprechung gibt, ist davon auszugehen,
dass die Gerichte entsprechend der allgemei-
nen Praxis im Haftpflichtrecht nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben eine betrags-
massige Begrenzung der Haftung des Liefe-
ranten akzeptieren. So diirfte sich die Haftung
auf maximal die Hohe einer |ahreslizenz fiir
die Software oder eine pauschale |ahresge-
biihr fiir Wartungs- und Pflegedienste be-
schranken.

Ubernahme von Releases

Dienstleister im Bereich der Software-Pflege
haben ein 6konomisches Interesse daran, dass
ihre Kunden auf dem neuesten Stand der Pro-
grammversionen sind, da die Pflege von alten
Versionen zusatzliches Know-how erfordert.
Kunden steht somit unter dem Druck, sich
standig die neueste Software anschaffen zu
miissen. Diesem Problem ist in Software-Pfle-
gevertrdgen ein besonderes Augenmerk zu
widmen. Der Dienstleister muss die Kunden
dazu verpflichten, auf ihrem System immer die
neuesten Software-Versionen einzusetzen. Fiir
die Kunden entstehen dadurch Kosten. Der
Mittelweg diirfte darin liegen, die Pflege fiir
eine gewisse Anzahl von Generationen von
Software-Versionen zu garantieren. Zudem
muss geregelt werden, was passiert, wenn der
Kunde nicht mehr mitziehen will. In diesem
Fall hat der Dienstleister in der Regel eine Frist
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einzuhalten. Wahrend dieser Zeit muss er die
Software noch pflegen. Danach kann er den
Service vertragsgmass einstellen.

Beendigung der Wartung und Pflege
Die Griinde fiir die Beendigung von Wartung
und Pflege kdnnen sowohl auf Seiten des
Dienstleisters wie auf Seiten des Kunden lie-
gen und sind vielfaltig. Selbstverstandlich
muss auch ein Wartungs- und Pflegevertrag
eine generelle Kiindigungsklausel enthalten.
Dabei ist besonders darauf zu achten, dass die
Kiindigungsfrist des Software-Pflegevertrages
mit der Frist der Kiindigung der Lizenz iiber-
einstimmt. Endet die Lizenz friiher als die
Software-Pflege, besteht ein Software-Pflege-
vertrag ohne Software. Problematisch ist es fiir
den Kunden, wenn ein Dienstleister seine Soft-
ware-Pflege einstellt, ohne dass dies ein Drit-
ter ibernehmen kdnnte, da niemand Zugriff
auf den Sourcecode hat. Dies kann passieren,
wenn der Dienstleister seinen Vertrag nicht
mehr erfiillt oder wenn er in Konkurs féllt. Fiir
beide Falle ist ein Software-Hinterlegungsver-
trag (Software Escrow Agreement) in Betracht
zu ziehen. Dabei wird vertraglich geregelt,
dass der Inhaber der Rechte den Sourcecode
inklusive Dokumentation bei einem Dritten, in
der Regel einer Treuhandgesellschaft oder
einem Rechtsanwalt, hinterlegt, fiir den Fall,
dass der Dienstleister die Software-Pflege und
den entsprechenden Vertrag nicht mehr erfiil-
len kann oder will. Der Treuhdnder oder
Rechtsanwalt wird beauftragt, den Sourcecode
unter den vereinbarten Bedingungen an den
Kunden herauszugeben. m
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