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1. Technische und rechtliche Grundlagen

Haftungs- und Gewahrleistungsfragen im Zusammenhang mit Informatik
sind ausserordentlich vielschichtig, da IT-Leistungen' im Rahmen unter-
schiedlicher Vertragstypen erbracht werden. Der vorliegende Beitrag
muss sich daher darauf beschriinken, einen Uberblick iiber typische Frage-
stellungen in solchen Konstellationen zu geben.

In der Technik wird als ,Fehler® generell das Abweichen von Vorga-
ben betrachtet — unabhéngig davon, ob dadurch ein Schaden entsteht?. Das
Recht betrachtet Fehler dagegen ,final® als Ursachen mdglicher Beein-
trachtigungen’.

Computerprogramme und komplexe Hardwarechips enthalten prak-
tisch immer technische Fehler, doch ist nur ein Teil von ihnen auch recht-
lich relevant*. Auch durch sorgfiltiges Design ldsst sich die Fehlerquote
vorldufig nur bis zu einem gewissen Grad senken. Fehler sind einerseits
auf Ermiidungseffekte zuriickzufiihren (z.B. beim Implementieren von
tausenden von Programmzeilen). Andererseits liberfordert die Beriicksich-
tigung aller moglichen Interdependenzen eines Informationssystems das
menschliche Denkvermégen. Nachfolgend wird diese Problematik unter
dem Begriff der ,statistischen Fehlerinhirenz’ komplexer IT-Produkte
zusammengefasst®.

Fiir wertvolle Hinweise und Anregungen danke ich Frau JSABELLE MAYER-KNOBEL
sowie den Herren Dr. ANDRE PIERRE HOLZER, Dr. CHRISTIAN M. IMHOF, PD Dr. FELIX
ScHOBI und Prof. Dr. FRIDOLIN WALTHER.

I Unter dem Begriff ,IT-Leistung” werden nachfolgend sowohl Informationssysteme
und deren Komponenten (IT-Produkt) als auch IT-bezogene Dienstleistungen zusam-
mengefasst. Entsprechend dieser Terminologie ist auch von Leistungserbringer und
Leistungsbeziiger die Rede.

2 Vgl. dazu Bons, 35; HEUSLER/MATHYS, 184, und HEUSLER, 100.

3 Es kann allerdings nicht von einem einheitlichen rechtlichen Fehlerbegriff gesprochen
werden, da Fehler von und durch technische Produkte im Vertragsrecht und im ausser-
vertraglichen Haftpflichtrecht unter verschiedenen Blickwinkeln beurteilt werden.

4 Vgl. dazu BOMER, 361.

5 Statistische Untersuchungen haben gezeigt, dass die meisten IT-Projekte nicht recht-
zeitig und/oder nicht den inhaltlichen Erwartungen der Auftraggeber entsprechend rea-
lisiert werden. Ahnliches gilt fiir IT-bezogene Dauerdienstleistungen wie Outsourcing.
Vgl. etwa http://www.standishgroup.com/sample research/chaos 1994 1.php. Die
Folgestudien legen den Schluss nahe, dass sich die Erfolgsquote seither nur relativ
geringfligig verbessert hat.
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Gewdhrleistung und Haftung aus IT-Vertrdgen

Das Austesten von IT-Produkten® verursacht mitunter mehr als die
Halfte der Entwicklungskosten. Durch eine dem ,state of the art* entspre-
chenden Testphase und die Verwendung geeigneter Testwerkzeuge lassen
sich zwar die meisten praktisch relevanten Fehler finden. Bei komplexen
IT-Produkten ldsst sich die Fehlerquote aber auch mit hohem Testaufwand
nie auf null senken. Fiir verschuldensabhingige Haftungsarten ist somit
von entscheidender Bedeutung, ob alle im Zeitpunkt des Inverkehrbrin-
gens zumutbaren Tests durchgefiihrt worden sind.

Aufgrund des komplexen Zusammenspiels einzelner Komponenten ei-
nes Informationssystems ist die Entstehung von Schiden im Nachhinein
oft nicht mehr reproduzierbar’. Alle Haftungsarten bauen indessen auf
dem Beweis der Kausalitidt zwischen Ursache und Schaden auf. Im Be-
reich der nicht reproduzierbaren Fehler werden durch die Beweislastre-
geln faktisch Risikosphéren gegeneinander abgegrenzt.

Die rechtliche Qualifikation der Vertragsbeziehungen zwischen Er-
bringer und Beziiger mangelhafter IT-Dienstleistungen und IT-Produkte
ist mitunter kompliziert, weil dieselbe Leistung (z.B. das Zurverfiigung-
stellen eines Computerprogramms) im Rahmen unterschiedlicher Ver-
tragstypen erfolgen kann®.

Erbringt ein Lieferant unterschiedliche Leistungen, ist zunichst zu prii-
fen, ob diese entkoppelt (d.h. unabhingig voneinander) sind oder ob sie
eine Einheit bilden®. Es konnen sowohl gemischte Vertrige als Vertrige
eigener Art vorliegen!®. Einige informatiktypische Vertragsformen wie

6 Unter dem Begriff ,/7-Produkt’ werden vorliegend alle Produkte verstanden, welche
der elektronischen Datenverarbeitung dienen (z.B. Computer, Hardwarechips und
Computerprogramme).

7 Bei nicht reproduzierbaren Fehlern handelt es sich zumeist um Programm- oder Sys-
temabstiirze, welche durch Kapazititsengpésse, kurzzeitige Stromschwankungen, In-
terferenzen bei der Dateniibertragung oder Einfliisse elektromagnetischer Strahlung
verursacht werden. Vgl. dazu STRAUB, Produktehaftung, 70.

8 Die nachfolgende Ubersicht l4sst insbesondere arbeits- und mietrechtliche Aspekte im
Zusammenhang mit IT-Leistungen ausser Acht. IT-Vertrage konnen zudem unter das
Recht der einfachen Gesellschaft fallen. Vgl. dazu SLONGO WAGEN, 134 ftf.; GURO-
viTs, EDV-Beratungsvertriage, 100; sowie HOEHN, 59 ff.

9 Vgl. dazu BasK-SCHLUEP/AMSTUTZ (3. Aufl.), N 285 zur Einleitung vor Art. 184 ff.
OR; HONSELL, Standardsoftware und Sachméngelhaftung, 318; GuroviTs, EDV-Bera-
tungsvertrage, 36 ff.; URSULA WIDMER, 30 f.; IMHOF, Rz. 125 ff; sowie den Entscheid
der Cour de Justice Genéve vom 7.2.1992, SJ 1992, S. 608 ff.

10 Vel. dazu generell ZK-SCHONLE, N 32 ff. zu den Vorbemerkungen zu Art. 184 ff. OR;
BasK-ScHLUEP/AMSTUTZ (3. Aufl.), N 271 zur Einleitung vor Art. 184 ff. OR; ENGEL,
739 ft.; sowie in Bezug auf IT Gurovits, EDV-Beratungsvertrige, 114; und SLONGO
WAGEN, 155 f.
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Softwarelizenz, Wartung und Outsourcing lassen sich keinem gesetzlichen
Vertragstyp zuordnen, da sie sich in wesentlichen Punkten von allen
Nominatvertrigen unterscheiden bzw. verschiedenartige Elemente
miteinander kombinieren!!. Ob und inwieweit die Haftungs- und Gewahr-
leistungsregeln aus dem Kauf-, Werkvertrags- oder Auftragsrecht auf sol-
che Innominatkontrakte analog zur Anwendung kommen, muss somit
nach den konkreten Umsténden beurteilt werden'2,

Bedeutsam sind auch die sich aus IT-Vertrdgen ergebenden Neben-
pflichten wie z.B. Informationspflichten'®. Die Abgrenzung zu Haupt-
pflichten ist mitunter schwierig, in Bezug auf Leistungsverweigerungs-
rechte geméss Art. 82 OR jedoch von praktischer Bedeutung!®.

2. Kaufvertrag

2.1 Anwendungsbereich

Das schweizerische Kaufrecht geht primér von korperlichen Kaufgegen-
stinden aus, ist jedoch auf den Kauf von Software zumindest analog an-
wendbar'®. Sein Anwendungsbereich im Bereich der Informationstechno-
logie reicht vom Erwerb von Standardsoftware!¢ iiber den Kauf von Infor-

I Tn der Lehre wurden zahlreiche Theorien zur Bestimmung der Rechtsfolgen von Inno-
minatkontrakten entwickelt. Vgl. dazu den Uberblick bei BasK-AMSTUTZ/SCHLUEP,
N 13 ff. zur Einleitung vor Art. 184 ff. OR, und BK-KRAMER, N 78 f. zu Art. 19-20
OR. Das Bundesgericht hat sich bisher nicht auf eine bestimmte Theorie festgelegt.
Vgl. dazu die Analyse der Rechtsprechung von BasK-AMSTUTZ/SCHLUEP, N 34 ff. zur
Einleitung vor Art. 184 ff. OR, welche die Methodenvielfalt des Bundesgerichts als
,Absorption mit Ausweichklausel’ bezeichnen.

12 Vgl. dazu BGE 124 TI1 456 E. 4b/bb. Vgl. zu den Methoden der Vertragserginzung
von Innominatkontrakten BasK-AMsTuTZ/SCHLUEP, N 41 ff. zur Einleitung vor Art.
184 ff. OR, und ZK-SCHONLE, N 51 f. zu den Vorbemerkungen zu Art. 184 ff. OR.

13 Vgl. dazu im Einzelnen STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 61ff.

14 Siehe dazu differenzierend BasK-LEu, N 6 zu Art. 82 OR mit weiteren Hinweisen.

15 Auch Art. 12 URG setzt die Moglichkeit einer Verdusserung von Computerprogram-
men voraus. Den eigentlichen Wert eines Softwarekaufs macht jedoch die auf gesetzli-
cher oder vertraglicher Lizenz beruhende Nutzungsbefugnis aus. Ob das Programm in
korperlicher Form (Diskette/CD-ROM etc.) ausgeliefert oder unkorperlich (z.B. via
Internet) {ibertragen wird, spielt nach der herrschenden Lehre keine Rolle. Vgl. dazu
etwa HONSELL, Standardsoftware und Sachmingelhaftung, 314 f., sowie RUESCH, 54 f.

16 Als ,Standardsoftware’ wird Software bezeichnet, welche im Hinblick auf eine grosse-
re Anzahl von Kunden ohne individuelle Anpassung geschaffen wurde. Vgl. zur An-
wendbarkeit von Kaufrecht auf Standardsoftware BGE 124 111 456 E. 4b/bb.
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mationssystemen aus standardisierten Komponenten!” bis zum IT-Procu-
rement'®, Fiir individuell konzipierte IT-Produkte sind hingegen grund-
satzlich werkvertragliche Bestimmungen relevant'®.

Informationssysteme werden oft aus standardisierten Komponenten zu-
sammengesetzt. Wenn die Installations- und Anpassungsarbeiten im
Verhiéltnis zur Materiallieferung nur untergeordnete Bedeutung haben,
spricht dies fiir die Anwendbarkeit von Kaufrecht?. Dabei ist nach der
hier vertretenen Auffassung nicht allein auf den Materialwert abzustellen,
sondern auch auf die Bedeutung der Arbeitsleistungen fiir den Gebrauchs-
wert.

2.2 Mangelbegriff

Nach Art. 197 OR haftet der Verkaufer sowohl fiir das Vorhandensein zu-
gesicherter Eigenschaften als auch dafiir, dass der Kaufgegenstand keine
Mingel hat, welche seine Gebrauchstauglichkeit vermindern.

Die Mangelhaftigkeit kann sich daraus ergeben, dass der Kaufgegen-
stand zum vorausgesetzten Gebrauch nicht tauglich ist (z.B. weil ein
IT-Produkt fehlerhafte Rechenergebnisse erzielt, abstiirzt, rechtliche An-
forderungen nicht erfiillt, Viren enthélt?!, notwendige Funktionen nicht
umfasst, keine ausreichende Performance?? erlaubt, mit Drittkomponenten

17" Vgl. dazu den Sachverhalt von BGE 124 TII 456, sowie BERNI, 21 f.

18 Mitunter erfolgen einzelne Kdufe im Rahmen einer gemeinsamen Vertragsstruktur.
Wenn der Verkdufer verspricht, die Bediirfnisse des Kunden wahrend einer bestimm-
ten Zeitdauer und mit vorausdefinierten Service Levels abzudecken (IT-Procurement
entsprechend vordefinierten Warenkorben), kann zum Kauf der einzelnen Gegensténde
eine outsourcingéhnliche Dauerdienstleistungskomponente hinzukommen. Vgl. zu ty-
pischen Elementen des IT-Procurement STRAUB, Informatikrecht, 215 f.

19 Vgl. dazu Kap. 3.1.

20 Vgl. dazu generell BasK-ZINDEL/PULVER, N 22 zu Art. 363 OR; und in Bezug auf IT-
Produkte BARBEY, 301; EGLI, 1459; FROHLICH-BLEULER, Rz. 658 ff., sowie den Ent-
scheid der Cour de Justice Genéve vom 7. Februar 1992, SJ 1992, S. 608 ff., in wel-
chem auf einen Vertrag zur Lieferung und Installation standardisierter Hard- und Soft-
ware werkvertragliche Regeln angewendet wurden. Vgl. zur Anwendung von Werk-
vertragsrecht auf ,schliisselfertige® EDV-Systeme aus Standardkomponenten hingegen
zurlickhaltend BGE 124 111 456 E. 4b/bb.

2l Vgl. zur Virenproblematik in Software FUHRER, 129 ff.

22 Die Performance eines IT-Produkts wird insbesondere durch Kapazitit, Datendurch-
satz und Ubertragungsbandbreiten bestimmt.
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inkompatibel ist>* oder keine ausreichende Benutzerfreundlichkeit?* auf-
weist)®. Indizien fir die objektive Mangelhaftigkeit sind etwa techni-
sche Normen, welche den Stand der Technik widerspiegeln?, oder das
Vorhandensein der betreffenden Eigenschaft in allen vergleichbaren Kon-
kurrenzprodukten?”.

Der Kaufgegenstand ist zudem mangelhaft, wenn der Verkdufer das
Vorhandensein einer fehlenden Eigenschaft ausdriicklich zugesichert
hat. Zusicherungen konnen sich z.B. auf die Kompatibilitidt des Kaufob-
jekts mit den iibrigen Teilen eines Informationssystems oder auf die Kon-
formitdt bestimmter Eigenschaften mit den Vorgaben eines Pflichten-
hefts®® beziehen®.

Aus den Vertragsumstinden konnen sich ausnahmsweise auch still-
schweigende Zusicherungen ergeben®. Diese miissen jedoch fiir den
Kaufentschluss in erkennbarer Weise entscheidend gewesen sein.

Der Vertragsgegenstand kann zudem unter rechtlichen Mingeln lei-
den (Drittrechte verletzende Software oder Dritten gehdrende Hardware).

2 Neben der eigentlichen Inkompatibilitdt eines IT-Produkts mit anderen Elementen der
Systemumgebung konnen je nach den konkreten Umsténden auch fehlende Interopera-
bilitdt mit Drittprogrammen, unzureichende Portabilitidt auf andere Plattformen oder
ungeniigende Wartbarkeit und Weiterentwickelbarkeit einen Mangel darstellen. Vgl.
dazu auch HEUSLER/MATHYS, 188.

24 Ob ein IT-Produkt ausreichend benutzerfreundlich ist oder nicht, bleibt weitgehend ei-
ne Wertungsfrage, welche auch vom Zielpublikum abhéngt. Indizien fiir Méngel der
Benutzerfreundlichkeit sind Fehlerintoleranz (z.B. Programmabstiirze bei Fehleinga-
ben), ungeniigende Ergonomie und unzureichende Dokumentation. Vgl. dazu auch
HEUSLER/MATHYS, 197.

5 Vgl. zur Kategorisierung von Softwareméngeln auch WANG, 120; HEUSLER/MATHYS,
186 ff.; GuroviTs, EDV-Beratungsvertrige, 144 ff.; MORSCHER, Gewahrleistung und
Haftung, 70; sowie ZUsT, Vertragshaftung, 77 ff.

26 Vgl. zur Bedeutung technischer Regelwerke URSULA WIDMER, 132 ff.

27 Vgl. dazu HONSELL, Standardsoftware und Sachméngelhaftung, 316.

28 Mitunter wird die Gewéhrleistung vertraglich nur auf zugesicherte Eigenschaften ein-
geschrankt. Vgl. dazu etwa Ziff. 6.1 des Swico-Vertragsmusters flir Lizenzvertrage
(Ausgabe 1998). Dies ist dann problematisch, wenn die Beschreibung liickenhaft ist
und fiir den vorausgesetzten Gebrauch wesentliche Elemente nicht enthélt.

2 Vgl. dazu auch BErnI, 30.

30 Vgl. dazu generell BasK-HONSELL, N 14 zu Art. 197 OR; sowie in Bezug auf Software
WANG, 118; und URSULA WIDMER, 126. Im Zusammenhang mit dem Jahr-2000-Prob-
lem wurde diskutiert, unter welchen Voraussetzungen die Jahr-2000-Festigkeit von
Software als stillschweigend zugesichert galt. Vgl. dazu WEBER, Informatik und Jahr
2000, 40 ff.; sowie STRAUB, Haftung fiir das Jahr-2000-Problem, 527.
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2.3 Untersuchung und Miingelriige

Der Verkaufer haftet nicht fir Méngel, die der Kaufer kannte®'. Fiir Mén-
gel, die bei gewohnlicher Aufmerksamkeit hitten erkannt werden sollen,
haftet er (dispositiv) nur bei Vorliegen einer Zusicherung®?. Das Mass der
Sorgfalt bei der Auswahl der Kaufsache ist insbesondere von den Fahig-
keiten und Kenntnissen des Kéufers abhdngig®. Die Praxis lduft im Er-
gebnis auf einen Gewihrleistungsausschluss fiir Grobfahrldssigkeit des
Kéufers hinaus**. Bei Software kommt die Anwendung von Art. 200 OR
nach der hier vertretenen Auffassung grundsétzlich nur dann in Betracht,
wenn der Kaufer vor dem Kauf Gelegenheit zu einem praktischen Austes-
ten hatte, z.B. wenn ihm bereits vor Vertragsschluss eine Tryout-Version
zur Verfiigung gestellt wurde. Zudem muss sich der Kéufer Eigenschaften
entgegenhalten lassen, welche aufgrund der Spezifikationen bekannt wa-
ren.

Art. 201 OR macht die Gewahrleistungsanspriiche sowohl von der Ein-
haltung einer Untersuchungsfrist als auch einer Riigefrist’™ abhéingig.
Umfang, Intensitit und Dauer der Priifung ergeben sich aus der Komple-
xitdt des Vertragsgegenstandes und den brancheniiblichen Usanzen®®. Eine
Verletzung der Untersuchungsobliegenheit ist grundsitzlich nur anzuneh-
men, wenn Anhaltspunkte fiir den betreffenden Mangel bestanden®’.

Gewihrleistungsanspriiche werden oft vertraglich davon abhéngig ge-
macht, dass die Fehlerursachen reproduzierbar sind*®, Soweit nicht aus-

31 Art. 200 OR setzt volle Kenntnis voraus: Der Kaufer muss nicht nur die betreffende
Eigenschaft des Kaufgegenstandes, sondern auch deren Auswirkung als Mangel er-
kannt haben. Vgl. dazu BasK-HONSELL, N 5 zu Art. 201 OR; sowie BGE 66 II 132
E.5und 130 IT 145 E. 6 und 7.2.

32 Art. 200 Abs. 2 OR.

3 Vgl. dazu BGE 66 I1 132 E. 5.

34 Vgl. dazu BasK-HONSELL, N 3 zu Art. 200 OR.

35 WANG, 122, und HEUSLER/MATHYS, 188, gehen m.E. zu Recht davon aus, dass bei
Software aufgrund der Komplexitét keine hohen Anforderungen an die Rechtzeitigkeit
der Riige gestellt werden sollten. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Kaufer allfalli-
ge unndtige Fehlersuchkosten selbst tragen muss. In diesem Fall hat er ein Interesse,
Mingel erst zu riigen, wenn klar ist, dass sie in die Verantwortlichkeitssphére des Ver-
kéufers fallen.

36 Vgl. zur analogen Fragestellung im Werkvertragsrecht Kap. 3.3 und 3.4.

37 Vgl. dazu BGE 76 11221 E. 2; BK-GIGER, N 47 zu Art. 201 OR; und BasK-HONSELL,
N 5 zu Art. 201 OR.

38 Vgl. zur Problematik der Reproduzierbarkeit auch Kap. 1.
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nahmsweise das Gegenteil vereinbart wurde, ist es ohnehin Sache des
Kéufers, die Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstandes zu beweisen®.

Mitunter wird der Kaufer verpflichtet, bei der Fehlerbehebung aktiv
mitzuwirken. Soweit der Verkdufer zur Mangelbeseitigung auf Informa-
tionen des Kéufers angewiesen ist, diirften sich entsprechende Mitwir-
kungsobliegenheiten bereits aus dem Vertragsverhiltnis ergeben. Weiter
gehende Unterstiitzungspflichten, welche die Fehlerbehebung vom Ver-
kaufer auf den Kéufer verlagern, konnen hingegen faktische Gewahrleis-
tungseinschriankungen darstellen®.

Versteckte Mingel konnen auch nach Ablauf der Untersuchungsfrist
noch geriigt werden. Der Kéufer muss grundsétzlich nicht nach solchen
Mingeln suchen und keine Sachverstindige beizichen*'. Ist ein Mangel
aber einmal entdeckt*?, so ist er unverziiglich* zu riigen**. Eine Verlet-
zung der Riigeobliegenheit zieht die Fiktion der Genehmigung nach sich.
Der Kaufer verliert neben den Gewihrleistungsanspriichen auch die ver-
traglichen Schadenersatzanspriiche®.

Wenn der Kéufer absichtlich getduscht worden ist, wird die Gewihr-
leistung auch im Fall einer verspiteten Riige nicht beschriankt*. Eine ab-
sichtliche Tduschung kann auch im Verschweigen von Mingeln bestehen,
sofern dariiber eine Aufklarungspflicht bestand*’. Ob eine solche Pflicht
vorlag, ist nach der hier vertretenen Auffassung insbesondere nach der

3 Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 462. Nach der hier vertretenen Auffassung
kann der Nachweis der Mangelhaftigkeit bei nicht reproduzierbaren Fehlern auch
durch Dokumentation einer erhéhten Absturzneigung erbracht werden. Dariiber hi-
nausgehende Anforderungen an die Reproduzierbarkeit von Fehlern kdnnen versteckte
Gewihrleistungs- und Haftungseinschrankungen darstellen. Siehe zur Beweislast
BasK-HONSELL, N 14 zu Art. 202 OR.

40 Vgl. dazu auch HEUSLER/MATHYS, 189 f. Siehe zur Zuléssigkeit von Gewéhrleistungs-
beschriankungen im Einzelnen Kap. 7.

41 Ein Mangel gilt erst dann als entdeckt, wenn der Kaufer sichere Kenntnis davon hat.
Vgl. dazu BasK-HONSELL, N 11 zu Art. 201 OR.

4 Ein Mangel ist nur insoweit entdeckt, als auch seine Tragweite fiir den Kéufer erkenn-
bar ist. Vgl. dazu BGE 131 III 145 E. 7.2.

4 Der Kaufer trigt die Beweislast fiir die Rechtzeitigkeit der Riige. Vgl. BGE 118 1T 142
E. 3a; sowie FROHLICH-BLEULER, Rz. 462.

4 Die Riige muss inhaltlich so weit substantiiert sein, dass der Verkdufer den Umfang
der Beanstandung ermessen kann. Vgl. dazu BK-GIGER, N 65 ff. zu Art. 201 OR, und
BasK-HONSELL, N 10 zu Art. 201 OR.

4 Vgl. dazu ZK-SCcHONLE/HIGI, N 63 zu Art. 201 OR, mit weiteren Hinweisen.

46 Art. 203 OR.

47 Vgl. dazu BGE 11611431 E. 3a, und 131 1II 145 E. 8.2; sowie ZK-SCHONLE/HIGI,
N 11 f. zu Art. 203 OR.
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Wesentlichkeit der Eigenschaft fiir den Kdufer, dem Wissensgefille zwi-
schen den Vertragsparteien, dem Gefiahrdungspotenzial des mangelhaften
Kaufgegenstandes und dem Grad des Vertrauensverhiltnisses zwischen
den Parteien zu beurteilen. Damit von einer Tduschung gesprochen wer-
den kann, muss der Tauschende subjektiv mindestens in Kauf genommen
haben, dass der Vertragspartner durch sein Verhalten getduscht werde®®.

Auch versteckte Sachméngel* miissen innerhalb eines Jahres nach
Ablieferung® geltend gemacht werden’!. Diese Bestimmung kann bei
komplexen Kaufgegenstinden fiir den Kéufer ein praktisches Problem
darstellen — insbesondere im Fall von Teillieferungen®? oder bei Funktio-
nen, welche wahrend der Gewéhrleistungsfrist typischerweise gar nicht
verwendet werden. Immerhin gilt die Jahresfrist nicht, wenn eine absicht-
liche Tauschung> vorliegt oder wenn eine lingere®* Garantie gewahrt
wurde. Die Frist kann durch Anerkennung oder qualifiziertes Geltendma-
chen des Anspruches unterbrochen werden®.

24 Gewihrleistungsanspriiche
Leidet der Kaufgegenstand unter wesentlichen Sachméngeln, ist der Kéu-

fer grundsitzlich frei, Wandelung oder Minderung zu verlangen®®. Das
Bundesgericht hat im Bereich der Informationstechnologie die Wande-

4 Vgl. dazu BasK-SCHWENZER, N 11 zu Art. 28 OR.

4 Fiir Rechtsméngel gilt demgegeniiber die zehnjdhrige Verjahrungsfrist von Art. 127
OR.

50 In BGE 124 11456 E. 4c betrachtete das Bundesgericht eine Garantiefrist fiir ein
EDV-Gesamtsystem erst dann als ausgeldst, als mit dem System effektiv gearbeitet
werden konnte.

51 Art. 210 OR.

52 Fiir den Fall von Teillieferungen sollten die Gewéhrleistungsfristen miteinander koor-
diniert werden, so dass Méngel, welche erst durch das Zusammenspiel der einzelnen
Teile erkennbar werden, innert einem Jahr seit der letzten Lieferung geriigt werden
konnen. Unter dem Werkvertragsrecht geht URSULA WIDMER, 115, allerdings von der
Vermutung aus, dass die Verjahrung erst nach der letzten Teillieferung beginnt.

53 Sollte die absichtliche Tauschung zugleich einen Betrug im Sinne von Art. 146 StGB
darstellen, so betrdgt die Verjdhrungsfrist gar 15 Jahre (Art. 60 Abs.2 OR i.V.m.
Art. 70 Abs. 1 lit. b StGB).

54 Bei kiirzeren Garantiefristen nimmt die wohl herrschende Lehre an, dass es sich um
Riigefristen handelt. Vgl. dazu BK-GIGER, N 56 zu Art. 210 OR; und BasK-HONSELL,
N 5 zu Art. 210 OR.

55 Art. 135 OR.

56 Art. 205 Abs. 1 OR.
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lungsvoraussetzungen des Kaufvertragsrechts allerdings sehr streng inter-
pretiert und damit an jene des Werkvertragsrechts angendhert®’.

Durch Wandelung soll der Kéufer so gestellt werden, wie wenn er den
Vertrag nie abgeschlossen hitte. Nach der Wandelungserkldrung tritt ein
Riickabwicklungs- und Liquidationsverhaltnis ein>®. Der Kdufer muss sich
daher den inzwischen bezogenen Nutzen anrechnen lassen und der Ver-
kaufer den Kaufpreis verzinsen®. Fiir den Wert der Nutzung ist nach der
hier vertretenen Auffassung vor allem die durchschnittliche Amortisa-
tionsdauer massgebend®.

Bei einem Informationssystem aus aufeinander abgestimmten Kompo-
nenten kann sich eine Wandelung des Gesamtsystemes auch bei Mangel-
haftigkeit einer einzelnen Komponente rechtfertigen®!. Allerdings steht es
dem Richter frei, Minderung durchzufiihren, ,... sofern die Umstinde es
nicht rechtfertigen, den Kauf riickgédngig zu machen’®2,

Durch Minderung wird die Vergiitung proportional zum objektiven
Minderwert® des Kaufgegenstandes herabgesetzt. Der Kaufer kann etwa
bei ungeniigender Ergonomie oder bei Fehlen einzelner Funktionen ein
Interesse an einer Minderung haben.

IT-Vertrage sehen meistens vor, dass Miangel primér durch unentgeltli-
che® Nachbesserung behoben werden. Fiir den Fall, dass es an einer ent-
sprechenden vertraglichen Vereinbarung fehlt, wird in der Literatur mit
unterschiedlichen Begriindungen ein Nachbesserungsanspruch des Kéau-

57 Vgl. BGE 124 111 456 E. 4c/aa. Dieser Entscheid ist in der Lehre allerdings auf berech-
tigte Kritik gestossen. Vgl. WIEGAND, 569-575; sowie ROBERTO, 342 f.

58 Vgl. dazu BGE 114 1I 152 E. 2d. Umstritten ist, ob der Kéufer, nachdem er sein Wahl-
recht (z.B. Wandelung) ausgetibt hat, auf ein anderes Recht (z.B. Minderung) iiberge-
hen kann (ius variandi). Vgl. dazu HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht BT,
98.

% Vgl. Art. 208 OR.

60 Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 484.

61 Art. 209 Abs. 2 OR. Vgl. dazu HONSELL, Standardsoftware und Sachmingelhaftung,
318; sowie den Entscheid der Cour de Justice Genéve vom 7.2.1992, SJ 1992,
S. 608 ff.

62 Art. 205 Abs. 2 OR. Vgl. den Uberblick iiber die Kasuistik bei BasK-HONSELL, N 7 zu
Art. 205 OR.

0 Die Minderung wird nach der sog. relativen Methode berechnet. Vgl. zu den Einzelhei-
ten BasK-HONSELL, N 8 f. zu Art. 205 OR.

64 Mitunter wird allerdings vertraglich vorgesehen, dass der Besteller dem Lieferanten
Spesenersatz fiir Nachbesserungskosten zu leisten hat. Vgl. zur Zuléssigkeit einer sol-
chen Abrede kritisch BERNI, 30.
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fers gefordert®. Ein solcher kommt nach der hier vertretenen Auffassung
zumindest in jenen Fillen in Frage, welche werkvertragsdhnliche Elemen-
te enthalten (z.B. Kauf eines schliisselfertigen Informationssystems aus
aufeinander abgestimmten Komponenten)®.

Bei Standardsoftware, welche die Charakteristika einer Gattungssache
erfiillt, ist in der Regel die ganze Gattung von Programmfehlern betrof-
fen®. Falls neuere méngelfreie Releases der betreffenden Software ver-
fiigbar sind, fragt sich, ob der Kéufer einen Nachlieferungsanspruch im
Rahmen von Art. 206 Abs. 1 OR hat. Dies wire zu bejahen, wenn die Gat-
tung so definiert wird, dass sie auch neuere Produktversionen umfasst®®,

Gestiitzt auf Art. 206 Abs. 2 OR kommt auch ein Nachlieferungsrecht
des Verkiufers in Betracht. Der Kéufer sollte die Annahme eines neuen
Releases jedoch verweigern konnen, wenn ein Austausch mit erheblichen
Risiken — etwa in Bezug auf Kompatibilitit, Interoperabilitit oder
Informationssicherheit — verbunden ware. Es hat letztlich eine Abwégung
der Interessen von Kéufer und Verkéufer stattzufinden.

Fiir den Fall der Rechtsgewihrleistung bestehen — abgesehen von den
prozessualen Anspriichen zur Abwehr der Drittanspriiche®® — Rechte auf
Wandelung des Vertragsverhiltnisses’ und auf Schadenersatz’!. Die ge-
setzliche Gewahrleistungsordnung wird meistens durch vertragliche Re-

65 Vgl. dazu MULLER-CHEN, Folgen der Vertragsverletzung, 153 f.; sowie BasK-HON-
SELL, N 5 zu Art. 205 OR, mit weiteren Hinweisen. Offen gelassen in BGE 124 111 456
E. 4b/bb.

66 Vgl. zum Nachbesserungsinteresse bei IT-Produkten auch HEUSLER/MATHYS, 192 f.

67 Vgl. zur Fehlerhaftigkeit von Gattungssachen auch BGE 4C.300/2006 E. 4.1 ff.

68 Allenfalls kommt auch eine analoge Anwendung des in der Literatur geforderten
Nachbesserungsrechts an Speziessachen in Betracht. Vgl. dazu BK-GIGER, N 43 zu
Art. 205 OR.

% Die Bestimmungen iiber die gemeinschaftliche Abwehr von Drittanspriichen in Art.
193 und 194 OR sind auf Software, welche Immaterialgiiterrechte verletzt, nach der
hier vertretenen Auffassung nur analog anwendbar. Vgl. dazu im Einzelnen FROHLICH-
BLEULER, Rz. 1044 ff.; MORSCHER, Gewihrleistung und Haftung, 69; und STAUB,
169 ff.

70 Der Kéaufer setzt sich im Fall von Urheberrechtsverletzungen — anders als im Evik-
tionsfall — einem unmittelbaren Schadenersatzanspruch wegen Nutzung der Software
aus (vgl. Art. 62 Abs. 2 URG). Er kann wihrend eines laufenden Rechtsstreits ein
Interesse haben, auf jede weitere Verwendung zu verzichten. Wenn der Drittanspruch
nicht von vornherein als unbegriindet erscheint, sollte er den Vertrag daher grundsétz-
lich auch gegen den Willen des Verkéufers riickabwickeln kdnnen.

71 Art. 192-196 OR.
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geln ergénzt, wonach der Verkéufer die Software modifizieren oder selbst
beim Rechtsinhaber nachlizenzieren kann’.

2.5 Schadenersatzanspriiche

Der Verkdufer muss im Fall einer Wandelung Verwendungs- und Scha-
denersatz fiir unmittelbare Schiden leisten. Die Unterscheidung zwi-
schen unmittelbaren und mittelbaren (weiteren) Schiden bezieht sich auf
die Lange der Kausalkette, welche Ereignis und Schaden verbindet. Dabei
bestehen jedoch erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten”. Im Zusam-
menhang mit IT-Fehlern diirften Mangelfolgeschidden von grosser prakti-
scher Bedeutung sein’. Ob diese auch unter die Kausalhaftung von
Art. 208 Abs. 2 OR fallen kénnen, ist umstritten”>.

Wenn der Verkéufer sich nicht exkulpieren kann, hat er zudem den
weiteren Schaden’® zu ersetzen. Blosse Héndler haben in der Regel keine
umfassenden Untersuchungs- oder Kontrollpflichten””. Eine Verschul-
denshaftung fiir weiteren Schaden kommt daher vor allem gegeniiber Ver-
kaufern in Betracht, welche zugleich Hersteller sind.

Neben der Minderung sind geméss der Praxis des Bundesgerichts nur
verschuldensabhédngige Schadenersatzanspriiche nach Art. 97 ff. OR mdog-
lich”. Die einjéhrige kaufrechtliche Verjahrungsfrist ist auf solche Scha-
denersatzanspriiche ebenfalls anwendbar”.

Die kaufrechtlichen Haftungs- und Gewihrleistungsnormen gehen den
allgemeinen Regeln der Leistungsstorung grundsitzlich vor. Neben Ge-
wihrleistungsanspriichen  konnen  Schadenersatzanspriiche nach

72 Vgl. dazu im Einzelnen WANG, 125; und FROHLICH-BLEULER, Rz. 1056 ff.

73 Vgl. dazu generell BasK-HONSELL, N 8 zu Art. 208 OR; sowie bezogen auf Méngel an
IT-Produkten BARBEY, 316 f.; und FROHLICH-BLEULER, Rz. 547 f. und 1054.

74 Mangelfolgeschdden konnen etwa durch Wiederherstellung verlorener Daten, Parallel-
betrieb eines anderen Informationssystems oder Produktionsausfall entstehen. Vgl. da-
zu auch FROHLICH-BLEULER, Rz.493; und HEUSLER, 114 f. und generell BasK-
HoONSELL, N 9 zu Art. 208 OR.

75 Vgl. dazu grundsitzlich bejahend BK-GIGER, N 36 ff. zu Art. 208 OR; sowie DOERIG,
92 ff.; a.M. hingegen BasK-HONSELL, N 9 f. zu Art. 208 OR; HONSELL, Standardsoft-
ware und Sachméngelhaftung, 320; und MORSCHER, Gewdhrleistung und Haftung, 71.

76 Vgl. dazu auch HEUSLER/MATHYS, 215.

77 Vgl. dazu HONSELL, Standardsoftware und Sachméngelhaftung, 320.

78 Vgl. dazu BGE 10711 161 E. 7a. In der Literatur wird zum Teil eine analoge Anwen-
dung von Art. 208 Abs. 2 OR auf die Minderung gefordert. Vgl. dazu etwa BK-GIGER,
N 56 zu Art. 208 OR; a.M. hingegen BasK-HONSELL, N 7 zu Art. 208 OR.

7 Vgl. dazu etwa BGE 107 1T 161 E. 7a.
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Art. 97 ff. OR aber erginzend zur Anwendung kommen®. Das Verschul-
den des Verkdufers bezieht sich in diesem Fall nicht auf die Mangelhaftig-
keit als solche, sondern auf den Vertragsschluss in Kenntnis oder fahrlas-
siger Unkenntnis des Mangels®'. Die Besonderheiten des Kaufrechts wie
Riigeobliegenheit, Verjahrungsfrist und Haftungsfreizeichnung werden
vom Bundesgericht allerdings auch auf die Schadenersatzanspriiche iiber-
tragen®2.

Ob die einjahrige Verjahrungsfrist von Art. 210 OR auch auf die Ver-
letzung vertraglicher Nebenpflichten®® — insbesondere Informationspflich-
ten® — anwendbar ist, wird kontrovers diskutiert®. Falls der Verkiaufer vor
Vertragsschluss unzutreffende Erwartungen iiber die Eigenschaften des
Vertragsgegenstandes geweckt hat, kommt allenfalls auch eine Haftung
aus culpa in contrahendo in Betracht®. Wenn ein Vertragsverhiltnis zu-
stande gekommen ist, werden solche Anspriiche allerdings meist durch
vertragliche verdrangt®’.

2.6 Wiener Kaufrecht

Bei grenziiberschreitenden Kauf- und Werklieferungsvertragen kann das
UN-Ubereinkommen iiber den internationalen Warenkauf (WKR/CISG)
zur Anwendung gelangen, auf welches vorliegend allerdings nicht im Ein-

80 Vgl. dazu BGE96 I 115 E. 2.

81 Vgl. dazu auch BasK-HONSELL, N 6 zu Vorbemerkungen zu Art. 197-210 OR.

82 Vgl. dazu etwa BGE 107 I 161 E. 7a. Ob die kurze Verjéhrungsfrist von Art. 210 OR
auch fiir Deliktsanspriiche gilt, ist umstritten. Die wohl herrschende Lehre verneint
dies jedoch. Vgl. dazu die Literaturiibersicht bei BasK-HONSELL, N 3 zu Art. 210 OR.
Jedenfalls ist eine ldngere strafrechtliche Verjahrungsfrist anwendbar, wenn das Ver-
halten des Verkaufers eine strafbare Handlung darstellt (Art. 60 Abs. 2 OR).

83 Vgl. zur Abgrenzung von leistungsorientierten Nebenpflichten und Schutzpflichten
ALFRED KOLLER, positive Vertragsverletzung, 1485 f.

84 Vgl. dazu BK-KRAMER, N 142 ff. zur Allg. Einleitung vor Art. 1 OR; BACHLER, 32 ff,;
LORTSCHER, 140; WEBER, Informatik und Jahr 2000, 43; sowie ZK-SCHONLE, N 81 zu
Art. 184 OR.

85 Vgl. dazu BGE 96 I 115 E. 2; und KOLLER, positive Vertragsverletzungen, 1496; so-
wie BK-GIGER, N 24 zu Art. 210 OR.

86 Vgl. zur culpa in contrahendo-Haftung wegen Verletzung von vorvertraglichen Auf-
klarungspflichten WAHRENBERGER, 96 f.; FRICK, 42 ff.; sowie GONZENBACH, 17.

87 Vgl. dazu Gurovits, EDV-Beratungsvertrdge, 198 f.; kritisch WAHRENBERGER, 151;
sowie differenzierend ZK-SCHONLE, N 82 zu Art. 184 OR.

249



WOLFGANG STRAUB

zelnen eingegangen werden kann®. Nach der inzwischen wohl herrschen-

den Lehre fallen auch grenziiberschreitende Softwarekaufvertrige unter
das CISG¥.

3. Werkvertrag

3.1 Anwendungsbereich

Die individuelle Herstellung von IT-Produkten fillt generell unter das
Werkvertragsrecht. Die Bandbreite solcher Projekte reicht von der Erstel-
lung von Websites und Individualsoftware bis zu integrierten Informa-
tionssystemen®. Eine Anwendung von Werkvertragsrecht kommt zudem
auf die Erarbeitung von Planungsunterlagen (z.B. Pflichtenhefte oder Da-
tenflussplane) in Betracht®!.

Oft verwendet der Unternehmer bei der Erstellung eines Werks eigenes
Material bzw. bei Dritten zugekaufte Komponenten (Werklieferungsver-
trag). Auf solche Vertrége ist nach der wohl herrschenden Lehre einheit-
lich Werkvertragsrecht anzuwenden®?. Auf internationale Werklieferungs-
vertrige kann das Wiener Kaufrecht Anwendung finden, wenn die Lie-
ferung von Material im Verhéltnis zu den Arbeitsleistungen iiberwiegt®.

Selbstindige Installations- und Reparaturarbeiten, bei denen eine Er-
folgsgarantie gegeben wird, fallen grundsitzlich unter Werkvertragsrecht.
Hingegen passen werkvertragliche Bestimmungen auf Wartungsvertrige

88 Vgl. zur Anwendung des CISG auf IT-Vertrage STRAUB, Informationstechnologie, Rz.
108 ff.

89 Vgl. dazu BGE 130 III 258 E. 5 sowie den Entscheid des Handelsgerichts Ziirich vom
17. Februar 2000, www.cisg-online.ch/cisg/urteile/650.html; und BRUNNER, N 4 zu
Art. 2 CISG; differenzierend FERRARI, N 38 zu Art. 1 CISG.

9% Vgl. dazu UrRSULA WIDMER, 46 ff.; HEUSLER, 55 ff.; FucHs, 33 ff.; BARBEY, 299 f.; so-
wie GAUCH, Werkvertrag, Rz. 334. SLONGO WAGEN, 155 f.; RAUBER, IT-Projektver-
trag, 229 ff., und ZK-BUHLER, N 104 zu Art. 363 OR, betrachten Softwareherstel-
lungsvertrige hingegen generell als Innominatkontrakte sui generis. Siehe zudem BGE
4C.393/2006 hinsichtlich einer individuellen Anpassung eines Softwarepaketes, in
welchem sich das Bundesgericht fiir eine analoge Anwendung werkvertraglicher Be-
stimmungen aussprach.

91 Vgl. zur Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht auf Planungsdokumente differenzie-
rend GUROVITS, EDV-Beratungsvertrige, 67 ff.

92 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 85 und 1477 ff. mit weiteren Hinweisen.

93 Art. 3 Abs. 2 CISG.
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hochstens sinngemaéss®™, da es dabei nicht um einmalige Anpassungsarbei-
ten geht, sondern um die Aufrechterhaltung der Leistungsfahigkeit eines
IT-Produkts oder IT-Systems wéhrend einer bestimmten Zeitdauer®.

3.2 Mangelbegriff

Ob ein Sach- bzw. Rechtsmangel vorliegt, ist im Wesentlichen nach den
gleichen Kriterien wie im Kaufrecht zu beurteilen®®.

Mingel in Informationssystemen sind nicht selten auf Planungsfehler
zuriickzufithren””. Wenn bereits die Erstellung von Pflichtenheften, Pldnen
etc. im Rahmen eines Werkvertrages stattgefunden hat, ist sorgféltig zu
priifen, in welchem Verhiltnis Planméngel und Méngel des Endpro-
dukts zueinander stehen®®.

33 Uberpriifung des Werks

Nach der Ablieferung” hat der Besteller das Werk innerhalb angemesse-
ner Frist zu priifen und dem Unternehmer allfillige Méngel anzuzei-
gen'®. Den Besteller treffen im Werkvertragsrecht somit grundsétzlich die
gleichen Pflichten wie den Kéufer im Kaufrecht.

Wenn der Besteller Anspruch auf eine Dokumentation'®' hat, ohne
welche ein Computerprogramm oder ein Informationssystem nicht sach-
gemadss benutzt werden kann, gilt das Werk grundsitzlich erst dann als ab-
geliefert, wenn auch die entsprechenden Dokumente dem Besteller zu-

9  Vgl. dazu BGE 98 11 299 E. 4a; sowie GAUCH, Werkvertrag, Rz. 9. Vgl. demgegeniiber
allerdings ZK-BUHLER, N 128 zu Art. 363 OR.

95 Vgl. zur Rechtsnatur von Wartungsvertragen Kap. 6. und 6.3.

9% Vgl. dazu Kap. 2.2.

97 Vgl. zur Problematik von Méngeln, welche durch Verletzung von Mitwirkungspflich-
ten des Bestellers verursacht wurden, GUROVITS, EDV-Beratungsvertrige, 161 f.; und
STRAUB, Informatikrecht, 156 f.

9% Vgl. dazu eingehend GUrOVITS, EDV-Beratungsvertrige, 147 ff.; sowie BGE 130 IIT
362 E. 4.2. Fiir die verschiedenen Konstellationen bei Méngel an Pldnen und Méngel
am Endprodukt vgl. STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 118 ff.

9% Zur Ablieferung vgl. STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 124 ff.

100 Art. 367 OR. Vgl. dazu URsuLA WIDMER, 153 f. und 165 f.; SLONGO WAGEN, 91; so-
wie GUROVITS, EDV-Beratungsvertrige, 154 ff.

101 Vel. zur Bedeutung von Entwicklungs- und Benutzerdokumentation URSULA WIDMER,
143 ff.; MORSCHER, Gewihrleistung und Haftung, 65; und BasK-ZINDEL/PULVER, N 4
zu Art. 367 OR.
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ginglich gemacht worden sind. Das Fehlen von Unterlagen, welche fiir
den Gebrauch nicht zwingend erforderlich sind, macht die Ablieferung
des Werks nicht unvollstdndig, kann aber einen Mangel darstellen!®.

Wie sorgfiltig gepriift werden muss, ergibt sich aus der Art des
Werks!®, Nach der hier vertretenen Auffassung ist von der Sorgfalt des
durchschnittlichen Abnehmers entsprechender Werke auszugehen!™. Der
Besteller muss grundsitzlich keine externen Fachleute beiziehen.

Unabhiingig von der Art der Uberpriifung bzw. des Abnahmeverfah-
rens ist jede Partei berechtigt, beim zustdndigen Gericht auf eigene Kosten
eine Priifung durch einen amtlich eingesetzten Sachverstindigen zu
beantragen'®.

Wie lange der Besteller Zeit zur Uberpriifung hat, hiingt vor allem
von der Komplexitdt des Werks ab!'%. Bei grosseren Programmen oder In-
formationssystemen diirften mehrere Wochen oder Monate iiblich sein!'?’.
Wird die Uberpriifung durch Umstéinde verzogert, welche der Besteller
nicht zu vertreten hat, kann sich die Priifungsfrist entsprechend verlan-
gern!%%,

102 Vel. dazu auch BGE 124 TIT 456 E. 4b/aa; sowie den Entscheid des Handelsgerichts
des Kantons Ziirich vom 6.9.1996 (auszugsweise verfiigbar unter http://www.law-
it.ch).

103 Vgl. zur Uberpriifung werkvertraglich erstellter Planungsunterlagen GUROVITS, EDV-
Beratungsvertrage, 156 ff.

104 Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 9 f. zu Art. 367 OR. Vgl. zum Priifungsumfang
auch SLONGO WAGEN, 83 f.; und URSULA WIDMER, 155 ff.

105 Art. 367 Abs. 2 OR.

106 Die Priifungsfrist setzt sich zusammen aus einer Frist, innert der mit der Priifung zu
beginnen ist und aus der notwendigen Priifungszeit. Vgl. dazu im Einzelnen BasK-ZIN-
DEL/PULVER, N 7 zu Art. 367 OR.

107 Vel. dazu BGE 124 TIT 456 E. 4c. Das Swico-Vertragsmuster fiir Lizenzvertrige (Aus-
gabe 1998) schlégt eine Riigefrist von zehn Arbeitstagen und eine Gewahrleistungsfrist
von sechs Monaten vor. Demgegeniiber geht das Swico-Vertragsmuster System-
integration (Ausgabe 1998) davon aus, dass Méngel innerhalb einer 12-monatigen Ge-
wiahrleistungsfrist jederzeit geltend gemacht werden konnen. Die Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen des Bundes fiir die Beschaffung von Informatik-Gesamtsystemen
sowie die Herstellung von Individualsoftware (Ausgabe 1998) sehen ein Abnahmever-
fahren vor. Versteckte Méngel sind hier innert 60 Tagen nach Entdeckung, spitestens
aber innert einem Jahr zu riigen. URSULA WIDMER, 157 ff., weist m.E. zu Recht darauf
hin, dass die Dauer der Uberpriifungsfrist weniger von Branchenusanzen als von der
Komplexitét des zu priifenden Gegenstandes abhéngt. Vgl. dazu auch MORSCHER, Ge-
wihrleistung und Haftung, 71.

108 Vgl. dazu auch den Entscheid der Cour de Justice Genéve vom 7.2.1992, SJ 1992,
608 ff.
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Bei grosseren IT-Projekten wird nach der Ablieferung in der Regel ein
formliches Abnahmeverfahren'® durchgefiihrt!!?. Es dient einerseits da-
zu festzustellen, ob das Werk den vertraglichen Voraussetzungen so weit
entspricht, dass es fiir den Besteller grundsétzlich brauchbar ist (Entscheid
tiber Abnahme oder Nichtabnahme des Werks). Andererseits tritt es an die
Stelle der Priifung durch den Besteller (Erkennen allfélliger Méangel und
Festlegen der Gewéhrleistungsmodalitéten).

Eine Abnahme kann nicht nur fiir Informationssysteme, sondern auch
fiir werkvertraglich erstellte Pflichtenhefte, Pldne etc. stattfinden. Bei
grosseren IT-Projekten erfolgen oft Teilabnahmen. Wenn gegenseitige
Interdependenzen zwischen den Werkteilen bestehen, sollten Teilabnah-
men unter dem Vorbehalt der spiteren Gesamt- bzw. Integrationsabnahme
erfolgen. Auf jeden Fall empfiehlt es sich, die Gewahrleistungsfristen fiir
verschiedene Teilleistungen vertraglich mit einander zu koordinieren.

Die Ausgestaltung des Abnahmeverfahrens sollte bereits im Vertrag
definiert werden. Je nach Art des Werks ist eine Priifung in der Testumge-
bung des Unternehmers (Werkabnahme) oder in der realen IT-Umgebung
des Bestellers (Installationsabnahme) sinnvoller. Auch ein Nachweis der
praktischen Betriebstiichtigkeit durch produktiven Einsatz wéhrend eines
bestimmten Testzeitraums kann zu einem Bestandteil des Abnahmever-
fahrens gemacht werden.

Eine Abnahme kann ausnahmsweise auch durch tatséchliches Verhal-
ten!!! erfolgen (z.B. durch einen produktiven Einsatz des Werks)'!?. Mit-
unter wird vertraglich vorgesehen, dass das Werk als abgenommen gilt,
wenn der Besteller die Abnahmepriifung nicht innerhalb einer bestimmten
Frist vornimmt!'3.

Die Abnahme kann insbesondere dann verweigert werden, wenn das
Werk so stark von den vertraglich vereinbarten Eigenschaften abweicht,

109 Der Begriff ,Abnahme’ ist mehrdeutig. In der Praxis kann damit das Gegenstiick zur
Ablieferung, ein formelles Abnahmeverfahren oder der Entscheid des Bestellers, das
Werk als vertragsgemdss anzunehmen, gemeint sein. Nachfolgend wird zwischen
Abnahme im Sinn einer Annahme des Werks und dem Abnahmeverfahren unterschie-
den.

110 Vgl. zu den typischen Inhalten eines Abnahmeverfahrens in Softwareentwicklungsver-
tragen HEUSLER, 75 ff.; sowie FROHLICH-BLEULER, 125 ff.

I Die Abnahmefolgen konnen auch dann eintreten, wenn das Arbeitsresultat eines Teil-
unternehmers von einem anderen Teilunternehmer weiterbearbeitet wird. Vgl. dazu
BGE 11511456 E. 4.

112 Vel. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 486; und HEUSLER, 80.

113 Durch solche Bestimmungen wird Art. 370 Abs. 2 OR in zeitlicher Hinsicht konkreti-
siert.
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dass es als unfertig oder als ein andersartiges Werk zu betrachten ist. Die
Grenzziehung zwischen Abnahmeverweigerungsgriinden und blossen
Mingeln bereitet in der Praxis mitunter erhebliche Schwierigkeiten!!.
Auch mehrere Mingel, welche je einzeln keine Abnahmeverweigerung
rechtfertigen wiirden, konnen das Werk insgesamt als unfertig erscheinen
lassen. Bei komplexen Informationssystemen ist allerdings generell mit
gewissen Anlaufschwierigkeiten zu rechnen. In Pilotprojekten sind diese
in hoherem Mass hinzunehmen als bei weitgehend standardisierbaren
Werken.

Bei der Abnahme empfiehlt es sich, alle erkennbaren Méngel und die
Modalitdten ihrer Behebung in einem Abnahmeprotokoll aufzulisten.
Darin sollte auch festgehalten werden, welche Méngel mit welcher Priori-
tdt zu beheben sind.

Der Unternehmer muss in der Regel am Abnahmeverfahren mitwir-
ken. Dabei kann sich seine Rolle auf blosse Anwesenheit bzw. auf punk-
tuelle Unterstiitzung des Bestellers bei der Priifung beschrianken. Er kann
sich auch zu einer gemeinschaftlichen Priifung mit dem Besteller ver-
pflichten. Zur Abnahme konnen zudem Dritte beigezogen werden!!,
Auch wenn die Abnahme ganz an einen externen Experten delegiert wur-
de, tragt der Besteller allerdings das Risiko, dass erkennbare Méangel nicht
entdeckt werden.

Von der Abnahme des Werks ist die Genehmigung zu unterscheiden.
Sie kann nicht nur ausdriicklich, sondern auch konkludent erfolgen, wenn
aus dem Verhalten des Bestellers hervorgeht, dass er das Werk als ver-
tragsgemdss betrachtet bzw. auf seine Gewéhrleistungsanspriiche verzich-
tet.

Durch die Genehmigung verliert der Besteller seine Gewihrleis-
tungsrechte fiir alle Méngel, welche er zum betreffenden Zeitpunkt kann-
te oder hitte kennen miissen, weil diese offensichtlich waren oder im Rah-
men einer Uberpriifung ohne weiteres hitten erkannt werden kénnen's,

114 Vel. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 475 ff., welcher vorschldgt, insbesondere auf
die Auswirkungen der fehlenden Vertragskonformitit, die Fehlertoleranz beim voraus-
gesetzten Gebrauch, das Verschulden der Parteien und den Behebungsaufwand abzu-
stellen.

115 Art. 367 Abs. 2 OR.

116 Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 6 zu Art. 370 OR. Der Unternehmer haftet trotz
Genehmigung des Werks fiir absichtlich oder in vertragswidriger Weise verschwiegene
Mingel, auch wenn diese vom Besteller im Rahmen der Priifung oder Abnahme
grundsitzlich hétten erkannt werden miissen (Art. 370 Abs. 1 OR).
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Hingegen bleiben Gewéhrleistungsrechte fiir noch nicht entdeckte ver-
steckte Miangel von der Genehmigung unberiihrt.

Wenn der Besteller seinen Uberpriifungspflichten nicht innerhalb an-
gemessener Frist nachkommt oder einen erkannten Mangel nicht fristge-
recht riigt, so gilt das Werk als genehmigt!!’. Nach der wohl herrschenden
Meinung kann eine Genehmigung bereits in der Inbetriecbnahme des
Werks oder in der vorbehaltlosen Bezahlung liegen!'®. In Anbetracht der
strengen Anforderungen an die Méngelriige ist bei der Annahme einer
konkludenten Genehmigung aber Zuriickhaltung angebracht.

Mit der Genehmigung gehen nicht nur die Gewéhrleistungs- und Scha-
denersatzanspriiche fiir die betreffenden Méngel unter, sondern auch alle
Anspriiche aus entsprechenden Folgeschiden'". Ein Ausschluss solcher
Anspriiche ist nach der hier vertretenen Auffassung allerdings dann nicht
gerechtfertigt, wenn der Besteller den Mangel nur deshalb genehmigt hat,
weil er die spiter daraus resultierenden Schéden nicht erkennen konnte.

34 Miingelriige

Sobald ein Mangel entdeckt wird, ist er umgehend — d.h. innerhalb weni-
ger Tage — dem Unternehmer zu melden (Méngelriige). Andernfalls gilt
er als genehmigt, so dass die betreffenden Gewahrleistungsanspriiche un-
tergehen'?,

Offensichtliche oder vom Besteller bereits vor der Abnahme erkannte
Mingel sind sofort nach der Ablieferung zu riigen. Durch Priifung er-
kennbare Mingel miissen nach ihrer Entdeckung, spitestens aber nach
Ablauf der Priifungsfrist, mitgeteilt werden'?!. Im Rahmen eines Abnah-
meverfahrens festgestellte Méngel sind im Abnahmeprotokoll zu erwih-
nen.

Auch versteckte Mingel miissen vom Besteller sofort nach ihrer Ent-
deckung gerligt werden, da sie sonst ebenfalls als genehmigt gelten'?.
Wenn der Unternehmer sich zur Mitpriifung verpflichtet hat, muss er der-

17 Art. 370 Abs. 2 OR.

118 Vgl. dazu ZK-BUHLER, N 14 zu Art. 370 OR.

119 Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 22 zu Art. 370 OR.
120 Art. 370 Abs. 1 OR.

121 Art. 370 Abs. 2 OR.

122 Art. 370 Abs. 3 OR.
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artige Méngel offen legen, soweit er sie selbst erkannt hat. Andernfalls
gelten sie als absichtlich verschwiegen!?.

Aufgrund der Komplexitdt von IT-Produkten sind an die Rechtzeitig-
keit'?* der Mingelriige generell keine hohen Anforderungen zu stellen'®.
Insbesondere bei Systeminstabilititen ist dem Besteller eine angemessene
Zeitspanne zur Abkldrung der wahrscheinlichen Fehlerquelle einzuriu-
men.

Mingelriigen kénnen auch miindlich erfolgen, da sie nicht an eine be-
stimmte Form gebunden sind. Allerdings empfiehlt sich aus Beweisgriin-
den die Schriftlichkeit.

Die Miéngelriige muss inhaltlich so konkret sein, dass der Unterneh-
mer den Umfang der Beanstandung ermessen kann'?. Ein blosser Hin-
weis, das Werk sei mangelhaft, geniigt nicht. Umgekehrt kann vom Be-
steller nicht verlangt werden, dass er selbst die technische Ursache ermit-
telt und bekannt gibt!?’. Es sollten aber der Zeitpunkt und die Umsténde
des Auftretens, das Erscheinungsbild sowie die Auswirkungen der Fehl-
funktion mitgeteilt werden.

3.5 Miingelrechte

Leidet das Werk unter Méngeln, kann der Besteller Nachbesserung, Min-
derung und — unter strengeren Voraussetzungen als im Kaufvertragsrecht
— Riickabwicklung des ganzen Vertrages verlangen. Diese Rechte beste-
hen alternativ. Die Ausiibung des Wahlrechts ist grundsitzlich unwider-
ruflich, sobald sie dem Unternehmer mitgeteilt wurde. Gelingt es im Rah-
men der Nachbesserung nicht, den Mangel zu beseitigen, hat der Besteller
allerdings erneut ein Wahlrecht'”®. Wenn nach einer Minderung oder
Nachbesserung weitere Méangel zutage treten, kann der Besteller fiir diese
wieder zwischen Nachbesserung, Minderung und allenfalls Wandelung

123 Vgl. dazu auch STRAUB, Informatikrecht, 154 und 168.

124 Vgl. zur Beweislast der Rechtzeitigkeit der Méangelriige BGE 118 1T 142 E. 3a und 107
11 172 E. 1; sowie BasK-ZINDEL/PULVER, N 32 f. zu Art. 367 OR; und RumMO-JUNGO,
584 ff. Zur verspateten Mangelriige vgl. STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 149.

125 Vgl. dazu etwa HEUSLER, 103; URSULA WIDMER, 159 f.; und FROHLICH-BLEULER,
Rz. 409 ff.

126 Vgl. dazu BGE 4C.395/2001 sowie RUETscHI, 117 ff.; und HEUSLER, 103.

127 Vgl. dazu auch WANG, 122; UrsuLA WIDMER, 160 ff.; und MORSCHER, Gewahrleis-
tung und Haftung, 71.

128 Vgl. dazu ZK-BUHLER, N 153 f. zu Art. 368 OR.
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wihlen. Neben den Gewihrleistungsanspriichen kann bei Verschulden des
Unternehmers kumulativ Schadenersatz fiir Mangelfolgeschidden bean-
sprucht werden'?.

3.6 Nachbesserung

Unter den Gewiéhrleistungsrechten des Werkvertragsrechts nimmt die
Nachbesserung eine besonders wichtige Stellung ein. Durch sie soll der
Besteller wirtschaftlich so gestellt werden, wie wenn das Werk von An-
fang an mangelfrei geliefert worden wiére'*. Der Unternehmer muss daher
— selbst wenn ihn kein Verschulden trifft — nicht nur den Mangel unent-
geltlich beheben, sondern auch alle im Zusammenhang mit der Verbesse-
rung anfallenden Begleitkosten tragen (z.B. allfdllige Transportkosten'®!,
Sicherungsmassnahmen und Arbeitsausfall des Bestellers wegen Nachbes-
serungsumtrieben)'?2. Nicht unter die Nachbesserungskosten fallen hinge-
gen Schiadigungen des Bestellers, welche auf den Mangel zuriickzufiihren
sind'®,

Die Nachbesserung kann nur verlangt werden, wenn sie praktisch
durchfiihrbar ist'**. Das ist insbesondere bei integrierten Drittprodukten
(z.B. Softwaremodulen, deren Sourcecode der Unternehmer nicht besitzt)
nicht immer der Fall. Ob bei Unméglichkeit der Verbesserung ein An-
spruch des Bestellers auf Herstellung eines neuen Werks besteht, ist um-
stritten!3>.

Auch wenn die Behebung eines Werkmangels grundsétzlich moglich
ist, konnen die damit verbundenen Risiken und Umtriebe fiir den Unter-
nehmer unzumutbar sein'*®. Die Nachbesserungskosten sind insbeson-
dere dann libermédssig, wenn sie in einem Missverhéltnis zum Nutzen ste-

129 Art. 368 OR. Vgl. dazu BasK-ZINDEL/PULVER, N 68 zu Art. 368 OR. Siehe dazu
unten, Kap. 3.9 Schadenersatz.

130 Art. 368 Abs. 2 OR.

131" Die Nachbesserung hat am Erfiillungsort zu erfolgen, d.h. in der Regel on site. Vgl. da-
zu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 470.

132 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1718.

133 Vgl. dazu Kap. 3.8. URSULA WIDMER, 170, geht jedoch davon aus, dass auch Daten-
wiederherstellungskosten als verschuldensunabhéngig zu ersetzende Begleitkosten der
Nachbesserung zu betrachten sind.

134 BasK-ZINDEL/PULVER, N 47 zu Art. 368 OR mit weiteren Hinweisen.

135 Siehe dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1773 ff.; BRANDLI, Rz. 495 ff.; sowie FROHLICH-
BLEULER, Softwarevertrdge, Rz. 466.

136 Art. 368 Abs. 2 OR.
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hen, den sie fiir den Besteller bringen'*’. Falls die betreffende Eigenschaft
ausdriicklich garantiert wurde oder der Mangel in grobfahrldssiger Weise
verursacht wurde, kann trotzdem ein Anspruch auf Nachbesserung beste-
hen!3, Letztlich sind die Interessen des Bestellers und des Unternehmers
gegeneinander abzuwégen. Dabei sind auch mdgliche Alternativiosungen
in Betracht zu ziehen (z.B. Workaround plus Ausgleich eines allfilligen
Minderwerts gegeniiber dem méngelfreien Werk)!**. Ein Aufwand, wel-
cher bei vertragsgemasser Ausfiihrung ohnehin entstanden wire, ist aller-
dings in keinem Fall iiberméssig.

Trifft den Besteller ein Mitverschulden an der Entstehung des Man-
gels oder hat sein Verhalten zu dessen Verschlimmerung beigetragen,
kann der Unternehmer eine entsprechende Kostenbeteiligung am Nach-
besserungsaufwand verlangen'¥.

Im Gegensatz zu Wandelung und Minderung, welche nur eine finan-
zielle Losung der Mangelproblematik ermdglichen, geht es bei der Nach-
besserung um die reale Erfiillung des Vertrages. Dies hat zur Folge, dass
die werkvertragliche Sorgfaltspflicht weiter andauert. Daraus resultieren
umfassende Informationspflichten iiber nachbesserungsrelevante Um-
stande!!.

Die Nachbesserung hat innerhalb angemessener Frist zu erfolgen'#2.
Entscheidend ist, wie lange ein kompetentes Drittunternehmen zur Man-
gelbeseitigung voraussichtlich brauchen wiirde. Erachtet der Unternehmer
eine vom Besteller angesetzte Verbesserungsfrist als nicht angemessen, so
muss er unverziiglich dagegen protestieren. Andernfalls wird sie fiir ihn
verbindlich!®.

Wenn der Unternehmer die Nachbesserung in objektiv pflichtwidriger
Weise nicht fristgerecht erledigt, kann ihn der Besteller durch Mahnung in

137 Vgl. dazu auch BGE 111 11 173 E. 5; BasK-ZINDEL/PULVER, N 48 ff. zu Art. 368 OR;
sowie FROHLICH-BLEULER, Rz. 466.

138 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1769.

139 Vgl. auch BasK-ZINDEL/PULVER, N 56 zu Art. 368 OR.

140 Vel. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1738.

141 Vgl. dazu im Einzelnen GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1716; sowie STRAUB, Informations-
technologie, Rz. 181 ff.

142 Vel. dazu generell CR CO-CHAIX, N 50 zu Art. 368 OR; BasK-ZINDEL/PULVER, N 61
zu Art. 368 OR; sowie bezogen auf IT-Projekte FROHLICH-BLEULER, Rz. 469; und
URSuULA WIDMER, 197.

143 Vgl. dazu BasK-WIEGAND, N 10 zu Art. 107 OR.
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Verzug setzen und ihm eine angemessene Nachfrist ansetzen'*. Zur Be-
stimmung ihrer Linge sind die Interessen beider Parteien gegeneinander
abzuwigen. Dabei spielt auch der Grund fiir die Verspdtung eine Rolle. Es
ist zudem zu beriicksichtigen, dass bereits die Verbesserungsfrist eine Art
,zweite Chance‘ fiir den Unternehmer darstellte. Eine Mahnung ist nicht
notwendig, wenn sie von vornherein nutzlos wire (z.B. weil der Unter-
nehmer die Nachbesserung bereits ausdriicklich verweigert hat) oder wenn
er mit der Nachbesserung ohne Verschulden des Bestellers so sehr in
Riickstand gerit, dass eine Vollendung innert niitzlicher Frist als ausge-
schlossen erscheint!#.

Lasst der Unternehmer die Nachfrist unbeniitzt verstreichen oder bleibt
der Nachbesserungsversuch erfolglos, so hat der Besteller erneut ein
Wahlrecht!6, Er kann vom Vertrag zuriicktreten'¥” bzw. Wandelung oder
Minderung verlangen. Er kann aber auch weiterhin auf der Nachbesserung
durch den Unternehmer beharren oder eine Mangelbehebung durch Drit-
te'® (Ersatzvornahme) androhen oder gerichtlich!* androhen lassen!*.
Der Besteller kann vom Unternehmer in diesem Fall Vorauszahlung der
voraussichtlichen Verbesserungskosten beanspruchen'!.

Diese Wahlrechte bei Scheitern der Mangelbehebung bestehen grund-
sétzlich auch dann, wenn im Vertrag nur die Nachbesserung vorgesehen
war'>2, Allerdings wird vertraglich mitunter ein Anspruch des Unterneh-
mers auf mehrere Nachbesserungsversuche vorgesehen. Der Besteller hat

144 Erachtet der Unternehmer die Nachfrist als zu kurz, so muss er unverziiglich dagegen
protestieren, da sie sonst verbindlich wird. Vgl. dazu BasK-WIEGAND, N 10 zu Art.
107 OR.

145 Art. 366 Abs. 1 OR analog. Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1799.

146 Vel. dazu BGE 109 II 40 E. 6a; sowie FROHLICH-BLEULER, Rz. 471; und HEUSLER,
105.

147 Art. 107 OR.

148 Anderungen an Software setzen in der Regel voraus, dass der Besteller iiber Sourceco-
de und Entwicklungsdokumentation verfiigt. Vgl. dazu STRAUB, ingénierie inverse,
6 ff.

149 Der Besteller braucht zur Ersatzvornahme zumindest dann keine gerichtliche Erméch-
tigung einzuholen, wenn die Mangelbeseitigung zeitlich dringlich ist. Vgl. BGE 126
111 230 E. 7a und 107 11 50 E. 3; sowie FROHLICH-BLEULER, Rz. 472.

150 Art. 98 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 366 Abs. 2 OR analog. Vgl. dazu grundsétzlich KOLLER,
Maingelbeseitigung, 4 ff.,; und in Bezug auf IT-Projekte FROHLICH-BLEULER,
Rz. 169 ff. und 494; sowie HEUSLER, 82 und 106.

151 Vel. dazu BGE 128 II1 416 E. 4.2.2.

152 Vgl. dazu auch URSULA WIDMER, 195.
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in diesem Fall erst dann eine Wahlmdglichkeit, wenn die Nachbesserung
nicht innerhalb niitzlicher Frist!>* zum Erfolg fiihrte!>*,

3.7 Wandelung

Eine Wandelung setzt definitive Unbrauchbarkeit'>> des Werks fiir den
vorausgesetzten Gebrauch voraus. Die Anforderungen sind im Werkver-
tragsrecht strenger als im Kaufrecht, weil das Werk auf die individuellen
Bediirfnisse des Bestellers zugeschnitten ist und daher vom Unternehmer
in der Regel nicht ohne Weiteres anderweitig verwendet werden kann'6.

Die Erklarung der Wandelung 16st eine Riickabwicklung des Vertrages
aus"’. Der Besteller kann daher grundsétzlich weder eine auf die mangel-
haften Werkteile beschrinkte Wandelung verlangen, noch kann ihm die
Annahme der méngelfreien Werkteile zugemutet werden'8. Eine teilweise
Wandelung und damit eine nur partielle Riickabwicklung kommt aber al-
lenfalls dann in Betracht, wenn der Vertrag mehrere eigenstindige Werke
umfasst (z.B. durch einen Rahmenvertrag verbundene, aber inhaltlich ei-
genstindige Teilprojekte)'.

Der Besteller soll so gestellt werden, wie wenn er den Vertrag nie ab-
geschlossen hétte. Er muss sich daher bereits bezogenen Nutzen anrech-
nen lassen'®, Umgekehrt hat der Unternehmer dem Besteller nutzlosen
Aufwand und allfdllige bereits bezahlte Vergiitungen samt Zinsen zuriick-
zuerstatten.

153 Wie viel Zeit dem Unternehmer fiir die Nachbesserung maximal zur Verfiigung steht,
muss durch eine Abwégung der Interessen im Einzelfall ermittelt werden. Vgl. dazu
URSULA WIDMER, 197.

154 Auch wenn die Wandelung ausgeschlossen ist, kommt allenfalls ein Riicktritt nach
Art. 107 OR in Betracht. Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 520.

155 Es ist kontrovers, ob die Wandelung eine absolute Unbrauchbarkeit voraussetzt. Nach
der hier vertretenen Auffassung hat sich die Unbrauchbarkeit lediglich auf den voraus-
gesetzten Gebrauch zu beziehen. Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 483, und
BasK-ZINDEL/PULVER, N 16 ff. zu Art. 368 OR, mit weiteren Hinweisen.

156 Art. 368 Abs. 1 OR. Vgl. zu den Voraussetzungen der Wandelung von Informations-
systemen auch URSULA WIDMER, 162 ff.; FROHLICH-BLEULER, Rz. 475 ff.; und HEUS-
LER/MATHYS, 194.

157 Vgl. dazu BGE 114 1T 152 E. 2d.

158 Vgl. dazu GAucH, Werkvertrag, Rz. 1546 f.; sowie BasK-ZINDEL/PULVER, N 30 zu
Art. 368 OR.

159 BasK-ZINDEL/PULVER, N 30 zu Art. 368 OR.

160 Vel. dazu auch Kap. 2.4.
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3.8 Minderung

Durch Minderung wird die Vergiitung des Unternehmers proportional
zum objektiven Minderwert des Werks herabgesetzt. Sie dient dazu, das
Verhiltnis zwischen dem Wert des Werks und der Vergiitung aufrecht
zu erhalten. Es spielt daher keine Rolle, ob das Geschift fiir den Unter-
nehmer urspriinglich gewinnbringend oder verlustreich war. Da es auf den
objektiven Minderwert des Werks ankommt, kann die Minderung selbst
dann verlangt werden, wenn der Besteller durch den Mangel subjektiv
keinen Schaden erleidet'®! oder wenn der Marktwert des mangelhaften
Werks immer noch tiber der Gesamtvergiitung liegt!®2.

Der Besteller trégt die Beweislast fiir die Hohe des Minderwerts. Die-
ser entspricht bei IT-Projekten in der Regel den Verbesserungskosten's.
Bei Individualsoftware ist eine Mangelbehebung durch Dritte allerdings
oft rechtlich oder faktisch unmoglich!®4,

Von der Minderung wird der gesamte Vergiitungsanspruch des Un-
ternehmers betroffen, d.h. nicht lediglich die Vergiitung fiir die mangel-
hafte Teilleistung!'®. Das gilt grundsétzlich auch dann, wenn mehrere Ver-
giitungsarten miteinander kombiniert wurden (z.B. pauschalierte und auf-
wandsabhéngige Leistungen). Hingegen rechtfertigt sich eine Herabset-
zung nicht fiir Leistungen, welche tiber die eigentliche Werkerstellung hi-
nausgehen (z.B. Wartung)'¢S,

3.9 Schadenersatz

Soweit die Voraussetzungen der werkvertraglichen Gewéhrleistung gege-
ben sind, finden die allgemeinen Bestimmungen iiber die Leistungssto-
rung grundsitzlich keine Anwendung'®’. Das Recht auf Wandelung, Min-
derung oder Nachbesserung wird jedoch durch einen Anspruch auf Scha-

161 Vel. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1628.

162 Vel. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1632.

163 Vgl. BGE 11111162 E. 3c und 105 1199 E. 4a. Vgl. dazu auch BasK-ZINDEL/PULVER,
N 38 zu Art. 368 OR.

164 Vel. dazu auch STRAUB, Informatikrecht, 16.

165 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1614.

166 Vgl. zur Minderung von Beratungshonoraren GUROVITS, EDV-Beratungsvertrége,
171 f.

167 Vgl. dazu ZK-BUHLER, N 14 ff. zu Art. 368 OR.

261



WOLFGANG STRAUB

denersatz ergianzt!®s, Dabei geht es nicht um den durch einen Mangel ver-
ursachten Minderwert des Werks, sondern um weitere Schiden, welche
infolge des Mangels eingetreten sind, d.h. um Mangelfolgeschéden (z.B.
Arbeitsausfall, Datenverlust oder Schadenersatzanspriiche Dritter gegen-
tiber dem Werkbesteller). Es kann sich sowohl um Vermogenseinbussen
als auch um entgangene Gewinne handeln'®. Wurden im Rahmen eines
Werkvertrages mangelhafte Plane, Pflichtenhefte etc. erstellt, fallen unter
Mangelfolgeschidden auch Mehraufwand bei der Projektrealisierung bzw.
ein allfélliger Minderwert des Werks.

Im Fall einer Wandelung bzw. eines Vertragsriicktritts wegen Fehl-
schlagen der Nachbesserung kann der Besteller auch Riickerstattung fiir
nutzlose Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Abschluss oder der
Durchfiihrung des Vertrages verlangen (z.B. Arbeitsaufwand der am Pro-
jekt beteiligten eigenen Mitarbeiter, Kosten des Abnahmeverfahrens und
Aufwand im Zusammenhang mit fehlgeschlagenen Nachbesserungsversu-
chen)!°.

Ein Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens setzt ein Verschul-
den'” des Unternehmers voraus. Dieses kann beispielsweise im Nichtein-
halten tiblicher Qualitdtssicherungsmassnahmen liegen'’. Der Ersatzbe-
trag kann jedoch aufgrund der Umstidnde des Einzelfalls bzw. wegen ge-
ringem Verschulden des Unternehmers herabgesetzt werden!”.

Hat der Besteller den Mangel im Wesentlichen selbst verschuldet,
entfallt der Schadenersatzanspruch vollstindig'®. Ein Selbstverschulden
kann z.B. im Festhalten an unzweckmaissigen Weisungen trotz Abmah-
nung durch den Unternehmer liegen. Bei gemeinsamem Verschulden von
Unternehmer und Besteller (z.B. durch falsche Angaben seitens des Be-
stellers, welche vom Unternehmer hitten {iberpriift werden miissen) wird
der Schadenersatzanspruch bloss vermindert.

168 Art. 368 OR. Vgl. zum Verhiltnis zu Art. 97 OR MULLER-CHEN, Folgen der Vertrags-
verletzung, 327 ff.

169 Vgl. dazu FROHLICH-BLEULER, Rz. 493.

170 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 1535.

171 Hinsichtlich des Verschuldensmassstabs verweist Art. 364 OR auf die im Arbeitsrecht
geschuldete Sorgfalt, Art. 321e OR. Nach der wohl herrschenden Meinung gilt fiir
schadensgeneigte Arbeiten aber — anders als im Arbeitsrecht — kein milderer Haftungs-
massstab. Vgl. dazu etwa CR CO-CHAIX, N 3 zu Art. 364 OR.

172 Vgl. dazu FROHLICH-BLEULER, Rz. 492.

173 Analoge Anwendung von Art. 43 Abs. 1 OR. Vgl. dazu auch GAucH, Werkvertrag,
Rz. 1899; und TRACHSEL, Rz. 535 ff.

174 Art. 369 OR. Vgl. dazu im Einzelnen TRACHSEL, Rz. 177 ff.; und GuroviTs, EDV-Be-
ratungsvertrige, 161 f.
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In gewissen Féllen sind sowohl die Voraussetzungen werkvertraglicher
Schadenersatzanspriiche als auch diejenigen einer ausservertraglichen
Haftung gegeben. Die Bedeutung paralleler ausservertraglicher An-
spriiche im Zusammenhang mit Werkméngeln wird allerdings dadurch
relativiert, dass das Bundesgericht die strengen Voraussetzungen des Ge-
wihrleistungsrechts grundsétzlich auch auf sie tibertragt!’.

Der Besteller hat gegeniiber allfdlligen Subunternehmern grundsétz-
lich keine direkten Anspriiche. Mitunter tritt der Hauptunternehmer ent-
sprechende Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriiche dem Besteller
vertraglich ab. Soweit nicht das Gegenteil vereinbart wurde, fiihrt dies
aber nicht zu einem Wegfall der parallelen Anspriiche des Bestellers ge-
geniiber dem Hauptunternehmer!”®. Fiir Mingel, welche vom Subunter-
nehmer verursacht wurden, muss er sich allerdings zunéchst an diesen hal-
ten!”’.

3.10 Verjihrung

Fiir die Verjédhrung der Gewéhrleistungsanspriiche verweist Art. 371 OR
auf die kaufrechtlichen Vorschriften. Solche Anspriiche sind somit in-
nert einem Jahr seit der Ablieferung geltend zu machen. Die kurze Verjah-
rungsfrist kann bei komplexen IT-Produkten ein erhebliches Problem fiir
den Besteller darstellen.

Die Verjahrungsfrist beginnt grundsitzlich mit der Ablieferung, d.h.
in jenem Zeitpunkt, in welchem mit der Uberpriifung des Werks begonnen
werden kann. Das Bundesgericht betrachtete eine — allerdings auf drei
Monate verkiirzte — Garantiefrist fiir ein IT-Gesamtsystem indessen erst in
jenem Zeitpunkt als ausgelost, in welchem mit dem System effektiv gear-
beitet werden konnte!”s,

Siamtliche Mingelrechte des Bestellers unterliegen der einjéhrigen
Verjahrungsfrist. Das kann besonders fiir Mangelfolgeschdden unbillig

175 Vgl. BGE 114 11 131 E. 1b, 90 11 86 E. 2 und 67 IT 132 E. 2. Vgl. dazu kritisch BasK-
ZINDEL/PULVER, N 81 zu Art. 368 OR, und N 7 zu Art. 371 OR; und GaucH, Werkver-
trag, Rz. 2347 ff., mit weiteren Hinweisen. Vgl. differenzierend SCHONLE, Deliktshaf-
tung, 394 ff.

176 Vgl. FROHLICH-BLEULER, Rz. 506, mit weiteren Hinweisen.

177 Vgl. dazu auch BGE 118 1I 142 E. 1c.

178 BGE 124 111 456 E. 4c.
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sein, welche erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist eintreten!”. Schadener-
satzanspriiche aus Vertragsverletzungen, welche nicht durch einen Mangel
bewirkt worden sind'®, fallen hingegen unter die grossziigigere Verjah-
rungsbestimmung von Art. 127 OR!®!,

Wurde der Besteller {iber bestimmte Méngel absichtlich getéuscht,
betrigt die Verjahrungsfrist fiir entsprechende Anspriiche zehn Jahre seit
der Ablieferung des Werkes!'®2. Eine Tduschung durch Verschweigen liegt
vor, wenn der Unternehmer den Besteller {iber das Vorhandensein des be-
treffenden Mangels hitte informieren miissen'®3.

Die Verjédhrungsfrist kann nach der wohl herrschenden Meinung ver-
traglich auf maximal zehn Jahre verldngert werden'®*. Umgekehrt kann
sie auch verkiirzt werden'®. Die Ausiibung der Gewahrleistungsrechte
darf jedoch nicht tiberméssig erschwert werden '8,

Eine Unterbrechung der Verjahrungsfrist kann insbesondere durch
Anerkennung der Forderung seitens des Unternehmers (z.B. durch Beginn
der Nachbesserung'®”), durch gerichtliche Klage und durch Schuldbetrei-
bung!®® erfolgen. Hingegen unterbricht eine Méngelriige die Verjéhrung
nicht.

179 Vgl. dazu auch BGE 130 111 362 E. 4. Ein Teil der Lehre schldgt allerdings vor, die
Verjdhrung fiir Sekunddrméngel und Mangelfolgeschdden bis zu deren Auftreten in
Analogie zu Art. 134 Abs. 1 Ziff. 6 OR ruhen zu lassen. Vgl. dazu GaucH, Werkver-
trag, Rz. 2259 ff. Vgl. auch URSULA WIDMER, 179, welche postuliert, die Jahresfrist als
nicht ausgeldst zu betrachten, wenn der Fehler wihrend dieser Zeit nicht erkannt wer-
den konnte.

180 Vel. zu Schadenersatzanspriichen aus positiver Vertragsverletzung auch GUROVITS,
EDV-Beratungsvertrage, 170.

181 Vgl. zur Verletzung vertraglicher Aufklarungspflichten GAucH, Werkvertrag, Rz. 821,
836 und 1716; sowie GUROVITS, EDV-Beratungsvertriage, 169 ff.

182 Art. 127 i.V.m. Art. 210 Abs. 3 und Art. 371 Abs. 1 OR.

183 Vgl. BGE 116 11 431 E. 3a. Vgl. dazu im Einzelnen STRAUB, Informationstechnologie,
Rz. 209 ff.

184 Vgl. dazu BGE 99 II 185 E. 2a und Lips, 48 f.

185 Vgl. dazu auch BGE 124 TIT 456 E. 4a.

186 Vel. BGE 108 1I 194 E. 4a. Vgl. zur iiberméssigen Verkiirzung von Gewahrleistungs-
anspriichen auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 509.

187 Es ist allerdings zu beachten, dass durch Nachbesserung nur die Gewahrleistungsfrist
fiir den betreffenden Mangel unterbrochen wird. Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER,
Rz. 514.

188 Art. 135 OR.
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3.11 Garantieriickbehalt

In der Praxis werden zur Sicherung von Gewéhrleistungsanspriichen oft
Garantieriickbehalte vereinbart'®®. Diese sehen vor, dass ein Teil der Ver-
giitung nicht bereits bei Ablieferung des Werks, sondern erst zu einem
spateren Zeitpunkt fallig wird. Kommt der Unternehmer seinen Leistungs-
pflichten nicht nach, kann der Besteller auch {iber die Hohe des Garantie-
rliickbehaltes hinaus gehende Zahlungen zuriickhalten (Einrede des nicht
erfiillten Vertrages'*®). Bestehen nach Ablauf der Frist fir den Garantie-
riickbehalt immer noch Gewéhrleistungsanspriiche, kann der Besteller
Nichterfiillung des Vertrages geltend machen und weiterhin einen Betrag
in der Hohe der voraussichtlichen Verbesserungskosten zuriickbehalten.

4. Auftrag
4.1 Anwendungsbereich

Im Bereich der Informatik ist das Auftragsrecht vor allem fiir Planung,
Beratung und Projektmanagementleistungen von Bedeutung!'. Die
Abgrenzung zwischen Auftrag und Werkvertrag ist mitunter allerdings
heikel'®?. Die Erstellung von Konzepten, Plinen und Studien kann je
nach dem konkreten Vertragsinhalt unter Werkvertragsrecht oder unter
Auftragsrecht fallen'”>. Handelt es sich bei solchen Dokumenten eher um
schriftlich festgehaltene Beratungsergebnisse, spricht dies fiir die Anwen-
dung von Auftragsrecht. Stellen sie hingegen eine selbstindige Teiletappe
fiir ein Projekt dar, dréngt sich eher Werkvertragsrecht auf. Das Bundes-
gericht hat bei Gutachten darauf abgestellt, ob diese objektiv tiberpriifbar
sind oder ob sie weitgehend auf subjektiven Wertungen beruhen'*,
Erfolgen Planungs- und Projektmanagementleistungen im Rahmen ei-
nes umfassenden Werkvertrages (z.B. Totalunternehmervertrag), gilt
grundsétzlich einheitlich Werkvertragsrecht. Allerdings kénnen nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtes zum Architektenvertrag einzelne

189 Vgl. dazu im Einzelnen STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 217 ff.
190 Art. 82 OR.

191 Vel. dazu Gurovits, EDV-Beratungsvertrége, 85 ff.

192 Vgl. dazu etwa BGE 122 IIT 364 E. 3b.

193 Vgl. dazu SLONGO WAGEN, 115; und SCcHAUB, 80 ff.

194 Vel. BGE 127 III 328 E. 2, wo es um eine Preisschitzung ging.
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Komponenten innerhalb eines komplexen Vertragsverhiltnisses ihren
Auftragscharakter bewahren'®. Die Spaltung der Rechtsfolgen ist in der
Literatur indessen auf Kritik gestossen'®.

Vor allem wenn kauf- und werkvertragliche Schadenersatzanspriiche
verwirkt oder verjéhrt sind, haben die Geschéddigten ein Interesse daran,
sich auf Auftragskomponenten in gemischten Vertrdgen zu berufen, weil
das Auftragsrecht keine Priif- und Riigeformalitéiten voraussetzt und die
Verjihrung erst nach zehn Jahren eintritt!”’. In solchen Féllen ist ent-
scheidend, ob die Beratungspflichten tatsdchlich selbstdndigen Charakter
hatten, oder ob es sich um blosse Nebenpflichten handelte.

4.2 Gewiihrleistung und Haftung

Der Beauftragte hat den Auftrag sorgfiltig auszufiihren, haftet aber nicht
fiir einen bestimmten Arbeitserfolg!®®. Im Schadensfall muss er beweisen,
dass er alle Massnahmen ergriffen hat, welche von ihm objektiv verlangt
werden konnten. Als Massstab gilt grundsitzlich die im Arbeitsrecht ge-
schuldete Sorgfalt'”. Nach der herrschenden Lehre ist fiir schadensge-
neigte Arbeiten aber — anders als im Arbeitsrecht — kein milderer Haf-
tungsmassstab anzuwenden, da der Beauftragte gegeniiber dem Auftrag-
geber in der Regel als Spezialist auftritt und auf eigene Verantwortung
handelt>®.

Der Beaufragte hat eine Treuepflicht gegeniiber dem Auftraggeber®!.
Diese wird z.B. verletzt, wenn ein mit der Evaluation verschiedener An-
bieter betrauter Beauftragter Schmiergeldzahlungen entgegennimmt oder
Geheimhaltungsinteressen des Auftraggebers verletzt.

195 Vgl. dazu BGE 109 11 466 E. 3.

196 Vel. dazu GAUCH, Architekturvertrag, Rz. 38 ff.

197 Art. 127 OR.

198 Wurde der Umfang des Auftrags nicht genau vereinbart, bestimmt er sich nach den
Umstédnden (Art. 396 OR).

199 Art. 398 Abs. 1 OR.

200 Vgl. dazu BasK-WEBER, N 23 zu Art. 398 OR; HOFSTETTER, 126 ff.; sowie BGE
127 1 328 E. 3.

201 Art. 398 Abs. 2 OR. Vgl. dazu generell BasK-WEBER, N 8 ff. zu Art. 398 OR, mit wei-
teren Hinweisen. Vgl. zur Bedeutung der Treuepflicht in IT-Vertrigen GUROVITS,
EDV-Beratungsvertrage, 175 f.

266



Gewdhrleistung und Haftung aus IT-Vertrdgen

Nicht nur bei eigentlichen Beratervertragen reichen die Beratungs-,
Aufkliarungs- und Warnpflichten sehr weit*®>. Wenn der Beauftragte er-
kennt, dass er selbst Schaden verursacht hat, ist er verpflichtet, dies dem
Auftraggeber mitzuteilen?®. Andernfalls haftet er fiir eine Vergrosserung
des Schadens, welche durch rechtzeitige Selbstanzeige hétte vermieden
werden konnen (z.B. Mehrkosten wegen verspiteter Projektdnderung).
Versucht er seine Fehler zu vertuschen — etwa indem er den Auftraggeber
von einer Uberpriifung abhilt — kann er sich unter Umstéinden sogar straf-
bar machen®™,

Im Rahmen von Planungs- und Projektleitungsmandaten ist der Beauf-
tragte oft zu einer umfassenden Kosteninformation bzw. -kontrolle?® ver-
pflichtet. Er muss den Auftraggeber aktiv tiber allfillig erkannte Unge-
nauigkeiten seiner eigenen Kostenschidtzungen und iiber Verdnderungen
kostenrelevanter Umsténde informieren. Es ist davon auszugehen, dass die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Haftung von Architekten fiir Kos-
tentiberschreitungen®* sinngeméss auch auf IT-Projekte anwendbar ist.
Danach konnen Planer fiir Mehraufwand haftbar gemacht werden, wel-
cher durch unsorgfiltige Kostenschitzung?”’ oder Kostenkontrolle?*®
entstanden ist.

Der Beauftragte haftet fiir von ihm beigezogene Dritte (Substituten)
grundsétzlich gleich wie wenn er selbst gehandelt hétte. War er berechtigt,
den Auftrag bzw. Teile davon an Dritte zur selbstéindigen Erfiillung wei-
terzugeben und lag dies im Interesse des Auftraggebers (z.B. Beizug eines
Spezialisten), haftet er hingegen nur flir deren sorgfiltige Auswahl und
Instruktion®”. Der Auftraggeber steht zu Substituten ebenso wenig in ei-
nem Vertragsverhiltnis wie ein werkvertraglicher Besteller zu Subunter-
nehmern. Im Unterschied zum Werkvertragsrecht gibt ihm das Auftrags-

202 Vgl. zur Tragweite auftragsrechtlicher Informationspflichten generell SCHUMACHER,
Rz. 440 ff., 456 und 745 ff. Der konkrete Umfang von Aufklarungspflichten ist insbe-
sondere vom Wissensgefille zwischen den Vertragspartnern und dem voraussehbaren
Schadensrisiko abhédngig. Vgl. dazu WEBER, Informatik und Jahr 2000, 72.

203 Vgl. dazu SCHUMACHER, Rz. 523.

204 Vgl. Art. 146 StGB (Betrug).

205 Vgl. dazu im Einzelnen STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 230 ff.

206 Vgl. BGE 11911 251 E. 3bund 108 IT 197 E. 2.

207 Vgl. dazu im Einzelnen SCHUMACHER, Rz. 725 ff.

208 Vgl. dazu SCHUMACHER, Rz. 747.

209 Art. 399 Abs. 2 OR. Vgl. dazu BGE 112 1I 347 E. 2a; WERRO, N 4 zu Art. 399 OR;
und SCHUMACHER, Rz. 589.
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recht jedoch die Mdglichkeit, seine Anspriiche direkt gegeniiber den scha-
densstiftenden Substituten geltend zu machen?'°.

Neben Schadenersatz kommt bei Schlechterfiillung allenfalls eine
Minderung der Honorarforderungen in Betracht?!!. Ist das Ergebnis fiir
den Auftraggeber unbrauchbar, so ist ein vollstindiger Verlust des Hono-
rars moglich?'2. Nachbesserungsanspriiche kennt das Auftragsrecht grund-
sétzlich nicht, da kein bestimmter Arbeitserfolg geschuldet ist. In der Pra-
xis diirfte es aber nicht selten zu Nachbesserungshandlungen kommen.
Diese stellen grundsitzlich eine blosse Weiterfiihrung der Auftragstitig-
keit dar. Allerdings darf dafiir kein zusitzliches Entgelt verlangt werden.

5. Lizenzvertrag

5.1 Anwendungsbereich

Mit der Erteilung einer Lizenz erlaubt der Inhaber eines Immaterialgiiter-
rechts dem Vertragspartner dessen Benutzung. Lizenzvertrige sind Inno-
minatkontrakte sui generis®'®. Eine direkte Anwendung miet- und pacht-
rechtlicher Bestimmungen wird von der herrschenden Lehre mit Blick auf
die besondere Interessenlage der Lizenz, die ausgeprigte Sozialschutz-
komponente und die relative Starrheit des Miet- und Pachtrechts zu Recht
abgelehnt?!4,

Oft sind Lizenzen Bestandteil eines grosseren Vertragszusammen-
hangs, in welchem sich schuld- und immaterialgiiterrechtliche Komponen-
ten iberlagern (z.B. Lizenzbestimmungen innerhalb eines Projekts zur
Herstellung von Individualsoftware). Nach der hier vertretenen Auffas-
sung setzt die Anwendung lizenzrechtlicher Gewéahrleistungs- und Haf-
tungsbestimmungen voraus, dass eine Lizenzkomponente mit eigenstin-
digem Charakter besteht, welche {iber das gesetzliche Gebrauchsrecht

210 Art. 399 Abs. 3 OR.

211 Vgl. dazu auch HEUSLER/MATHYS, 200; SCHUMACHER, Rz. 601 ff.; und GUROVITS,
EDV-Beratungsvertrige, 189.

212 Vgl. dazu differenzierend BGE 124 111 423 E. 4.

213 "oy, Lizenzvertragsrecht, 151 ff., 158 f.

214 Vgl. dazu voN BUREN, 300 ff.; HILTY, Rechtsgrundlage, 119 f.; HILTY, Lizenzvertrags-
recht, 154 ff., insbes. 159; WEINMANN, 16 ff.; PEDRAZZINI, 600; und TROLLER, Band II,
721 f.; a.M. jedoch MORSCHER, Gewihrleistung und Haftung, 73 f.
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gemiss Art. 12 Abs. 2 URG hinausgeht?!®. Die vertragstypologische Ein-
ordnung ist insbesondere im Hinblick auf die Verwirkung und Verjéhrung
von Schadenersatzanspriichen von praktischer Bedeutung: Auf ,Lizenz-
vertrdge’, welche faktisch auf einen einmaligen Leistungsaustausch hi-
nauslaufen, sind grundsétzlich kaufrechtliche Bestimmungen — und damit
auch die einjahrige Verjahrung — anwendbar?'®, Schadenersatzanspriiche
aus der Verletzung von echten Lizenzpflichten verjidhren hingegen innert
zehn Jahren?!’.

5.2 Gewiihrleistung und Haftung

Der Lizenzgeber hat grundsétzlich fiir den Bestand der lizenzierten Im-
materialgiiter einzustehen. Welches die Rechtsfolgen sind, wenn er nicht
tiber die notigen Rechte verfiigt, ist allerdings kontrovers?!®. Es kommen
insbesondere eine Anwendung von Art. 97 ff. OR, Vertragsnichtigkeit we-
gen anfinglicher objektiver Unmdglichkeit*', Anfechtung des Vertrages
wegen Grundlagenirrtums und nachtrigliche Vertragsauflosung aus wich-
tigem Grund®? in Betracht.

Erweist sich der Lizenzgegenstand als nicht schutzfihig, lehnt das
Bundesgericht eine vollstindige Riickabwicklung des Vertrages grund-
sitzlich ab??!. Es geht allerdings nicht so weit, generell Nichtigkeit ex
nunc anzunehmen, sondern scheint den Zeitpunkt der Vertragsauflosung
im Einzelfall zu bestimmen??2. Software ist in den allermeisten Fillen ur-
heberrechtlich geschiitzt??®. Die Frage nach dem Bestand eines Immate-

215 Art. 12 Abs. 2 URG spricht von ,Verdusserung’ eines Computerprogramms. Nach der
hier vertretenen Auffassung fallen darunter aber auch Lizenzen mit einem einmaligen
Leistungsaustausch. Vgl. dazu auch RAUBER, Computersoftware, 470 ff.

216 Art. 210 OR. Vgl. dazu BasK-AmsTuTz/SCHLUEP, N 271 zur Einleitung vor Art.
184 ff. OR; EGLI, 1458; WEBER, Informatik und Jahr 2000, 57; sowie PEDRAZZINI,
598 ff.

217 Art. 127 OR. Vgl. dazu voN BUREN, 310.

218 Vgl. dazu den Uberblick bei voN BUREN, 360 ff.

219 Vgl. dazu TERCIER, Rz. 7017 ff.; sowie BGE 75 II 166 E. 3a. Vgl. demgegeniiber aller-
dings auch TROLLER, Band II, 724. Sofern der Rest des Vertrags immer noch ein sinn-
volles Ganzes darstellt, kommt auch die Annahme einer Teilnichtigkeit in Betracht.

220 Offen gelassen in BGE 116 11 191 E. 3a.

21 Vgl. dazu BGE 116 1191 E. 3, 110 11239 E. 1d,85 M 38 E. 6 und 75 IT 166 E. 3.

222 Vgl. dazu voN BUREN, 302 ff. und 336.

223 Vgl. dazu STRAUB, Sourcecode, 811 ff.
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rialgiiterrechts kann sich aber bei Softwarepatentlizenzen stellen (z.B. Li-
zenz zum Einbau einer patentierten Erfindung in neue Software)??.

Fiir Lizenznehmer ist in der Regel kaum {iberpriifbar, ob Software
Rechte Dritter verletzt. Da es im Urheberrecht keine Rechtsgrundlagen
fiir einen Gutglaubensschutz gibt, kann der Rechtsinhaber seine Unterlas-
sungsanspriiche gegeniiber simtlichen Nutzern geltend machen. Wenn die
Rechte am Lizenzgegenstand vollstindig oder teilweise Dritten zuste-
hen??, hat der Lizenznehmer Anspruch auf Ersatz des Schadens, welcher
ihm durch die Entwehrung entstanden ist??°. Auf derartige Anspriiche sind
nach der hier vertretenen Auffassung primir die kaufrechtlichen Rechts-
gewihrleistungsbestimmungen®?’ analog anzuwenden??. Fiir zeitlich be-
schrinkte Lizenzvertrige kommt allenfalls eine analoge Anwendung miet-
und pachtrechtlicher Bestimmungen in Frage®”. Ergdnzend kommen An-
spriiche gestiitzt auf Art. 97 ff. OR oder eine Willensméngelanfechtung?*°
in Betracht (z.B. wenn der Lizenznehmer vom Recht des Dritten zwar
Kenntnis erhilt, dieser seine Anspriiche aber noch nicht geltend gemacht
hat).

Nach der positiven Konzeption der Lizenz*! hat der Lizenzgeber
grundsitzlich fiir die Tauglichkeit des Lizenzgegenstandes zum vorausge-

224 Vgl. dazu TissoT, 474 ff.

225 Solche Rechtsverletzungen konnen nicht nur durch Piraterie entstehen, sondern auch
aufgrund unzureichender vertraglicher Abmachungen — beispielsweise, wenn ein Werk
gemeinsam geschaffen wurde und es an der Zustimmung eines Mitautors zur Verwer-
tung fehlt (vgl. Art. 7 URG).

226 Bei umfangreichen Programmen ist fiir den Hersteller mitunter schwierig abzuscht-
zen, ob einzelne Teile Urheber- oder Patentrechte Dritter verletzen konnten. Nach der
hier vertretenen Auffassung fiihrt ein genereller Hinweis auf das Risiko solcher An-
spriiche nicht zu einer Einschrinkung der Gewéhrleistung im Sinn von Art. 192 Abs. 2
OR.

227 Vgl. dazu Kap. 2.4.

228 Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 1038 ff. Vgl. demgegeniiber kritisch zur An-
wendung kaufrechtlicher Bestimmungen auf Softwarelizenzen HILTY, Softwarevertrag,
84 f.

229 Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 823; MORSCHER, Gewihrleistung und Haf-
tung, 74; ZUsT, Vertragshaftung, 74; und EGLI, 1459; sowie in Bezug auf ASP-Vertra-
ge IMHOF, Rz. 246 ff.

B0 Vgl. BGE 10911319 E. 2; sowie VON BUREN, 364 f.; und FROHLICH-BLEULER, Rz.
1040.

1 Vgl. zur Rechtsnatur von Lizenzvertragen differenzierend HILTY, Lizenzvertragsrecht,
7 ff.; voN BUREN, 300; und WEINMANN, 587 ff., mit weiteren Hinweisen.
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setzten Gebrauch einzustehen?2. Die wohl herrschende Lehre will auf
Sachmiingel die Gewihrleistungsbestimmungen des Kaufrechts analog
anwenden?*®, wihrenddem eine Minderheitsmeinung nach Art. 97 ff. OR
vorgehen will?**, Die Bedeutung der Frage nach dem anwendbaren Ge-
wihrleistungsrecht darf allerdings nicht iiberschitzt werden: Bildet die
Softwarelizenz ndmlich Bestandteil eines Kauf-, Werk- oder Dienstleis-
tungsvertrages, richtet sich die Sachgewéhrleistung ohnehin nach den ent-
sprechenden Bestimmungen, da Sachméngel grundsitzlich nicht das Im-
materialgiiterrecht selbst betreffen und daher nicht auf der Lizenzebene
liegen.

Das kostenlose Zurverfiigungstellen von Open Source Software stellt
grundsitzlich keine Schenkung dar, denn der Rechtsinhaber iibertragt sein
Urheberrecht nicht?. Die Bestimmung iiber die Haftung des Schenkers?*
kann aber allenfalls analog angewendet werden. In der Regel sehen Open
Source Lizenzen vor, dass ein Lizenzverhiltnis zu allen Urhebern ent-
steht?’. Sie enthalten zudem meist weitgehende Haftungsausschliisse®*®.
Der zuldssige Umfang von Haftungsfreizeichnungen®? variiert allerdings
in den einzelnen Rechtsordnungen. Bei der grenziiberschreitenden Weiter-
entwicklung von Open Source Software kann ein Bearbeiter daher unter
Umsténden selbst haften (z.B. fiir Schadigungen durch grobfahrléssig ver-
ursachte Méangel), ohne auf die im Ausland domizilierten Mitverursacher
des Schadens zuriickgreifen zu kdnnen.

B2 Vgl. zur Rechtsnatur dieser Anspriiche VON BUREN, 368 f.; TissoT, 479 ff.; BasK-AMm-
STUTZ/SCHLUEP, N 284 zur Einleitung vor Art. 184 ff. OR; ZUsT, Gewéhrleistung, 81;
sowie WOCHNER, 137 f.

B3 Vgl. dazu die Literaturiibersicht bei FROHLICH-BLEULER, Rz. 993 f.

B4 Vgl. dazu differenzierend BGE 116 II 255 E. 2b; sowie HILTY, Lizenzvertragsrecht,
694.

B5 Vgl. zur Rechtsnatur von Open Source Lizenzen MIKE WIDMER, 98 ff.; WEBER, Freie
Software, 52 ff.; und WEBER, Open Source Software, 76 ff.

86 Art. 248 OR.

237 Vgl. § 10 GNU General Public License Version 3.

28 Vgl. z.B. § 15 GNU General Public License Version 3. Vgl. dazu auch MIKE WIDMER,
181, welcher eine Sachmingelhaftung bei unentgeltlichen Lizenzen generell verneint.
Nach WEBER, Open Source Software, 88 ff., ist in Bezug auf vertragliche Anspriiche
von einer analogen Anwendbarkeit von Art. 248 OR auszugehen und in Bezug auf das
Deliktsrecht von einer Haftungsreduktion geméss Art. 43 f. OR i.V.m. Art. 99 Abs. 2
OR analog.

29 Vgl. dazu im Einzelnen Kap. 7.
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Der Urheberrechtsinhaber hat ein umfassendes Recht, iiber Programm-
dnderungen zu entscheiden®¥. Die schweizerische Lehre ist sich indessen
praktisch einig, dass die blosse Behebung von Fehlern zuldssig sein
muss?*!, Dies wird aus einer Abwigung zwischen den Interessen des Ur-
hebers an der Werkintegritdt und denjenigen des Erwerbers an der Nut-
zung des Werkexemplars abgeleitet?*2. Allerdings setzen Anderungen in
den meisten Féllen Zugriff auf den Source Code voraus.

6. Dienstleistungsvertriage mit Langzeitcharakter
6.1 Gemeinsame Merkmale

Auf Dienstleistungen, welche keinem anderen gesetzlichen Vertragstyp
zuzuordnen sind, ist grundsétzlich Auftragsrecht anwendbar®. Fiir Leis-
tungen wie Wartung?*, Rechenleistungen®®, Application Service Provi-
ding?¥, Managed Services®*’ und IT-Outsourcing®*® ist eine unmittelbare

240 Art. 11 URG. Vgl. zum urheberrechtlichen Anderungsverbot auch BGE 125 TIT 263
E. 4b; den Entscheid des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 13.11.1993 ,Netware/
Serial Number Updating Program‘, SMI 1994, 181 f.; sowie NEFF/ARN, 214; und
HAFNER, 38 f.

241 Vgl. dazu NEFF/ARN, 257; CADUFF, 102; und CHERPILLOD, 49 ff.; wohl a.M. hingegen
RIGAMONTI, 433.

242 Vgl. dazu CHERPILLOD, 61; HAFNER, 82 ff.; sowie STRAUB, Sourcecode, 824, mit wei-
teren Hinweisen. Vgl. in diesem Zusammenhang auch BGE 11711466 E. 4 und
1201 65E. 7.

243 Art. 394 Abs. 2 OR. Vgl. dazu eingehender PIAGET, 986 ff., mit weiteren Literaturhin-
weisen; sowie GAUCH, Dauervertrag, 520 ff.; KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistun-
gen, 121; und HOFSTETTER, 26 ff.

244 Vgl. dazu WASER, 102 ff.; BARBEY, 302 und 310; sowie KRAMER, Haftung fiir IT-
Dienstleistungen, 120 und 126, welche Wartung zwar als Innominatkontrakt betrach-
ten, in Bezug auf die Gewéhrleistung aber werkvertragliche Bestimmungen anwenden
wollen. BERNI, 43, erachtet die Hardwarewartung hingegen als auftragséhnlichen Inno-
minatkontrakt. BRINER, 158 ff., zieht eine analoge Anwendung arbeitsvertraglicher Be-
stimmungen in Betracht. Vgl. zur Rechtsnatur von Wartungsvertrdgen auch BGE 130
1T 458 E. 3/4.

245 Vgl. dazu BARBEY, 303, welcher von einem gemischten Vertrag mit miet- und lizenz-
rechtlichen Aspekten ausgeht.

246 Beim Application Service Providing (ASP) werden dem Kunden Softwareapplikatio-
nen zur Verfiigung gestellt. ASP kann durch weitere Komponenten ergédnzt werden
(z.B. Systemintegration, Helpdesk und Schulung). Vgl. zu den Erscheinungsformen
und zur Rechtsnatur solcher Vertrage IMHOF, Rz. 99 ff. sowie 143 ff.; BERGER, 667 ftf.;
MORSCHER, Vertragsschluss, 79; JORG, 293 ff.; und KRAMER, Haftung fiir IT-Dienst-
leistungen, 120.
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Anwendung auftragsrechtlicher Bestimmungen allerdings nicht sachge-
recht, da diese sich in wesentlichen Punkten vom Grundmuster des Auf-
trags unterscheiden®”. Eine Darstellung aller Typen von IT-Dauervertra-
gen wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen. Nachfolgend wird da-
her nur auf Wartungs- und Supportvertrige naher eingegangen®*.

Inhalt und Qualitdt von Dienstleistungen sind im Allgemeinen wesent-
lich anspruchsvoller zu definieren als die Eigenschaften einer Sache. An-
ders als bei Hard- und Software kann die Qualitét nicht bloss auf einen be-
stimmten Abnahmezeitpunkt hin beurteilt werden, sondern muss konti-
nuierlich evaluiert werden. Quantitative und qualitative Eigenschaften von
Dienstleistungen werden oft in Service Level Agreements®! definiert.
Die entsprechenden Leistungen erhalten dadurch Eigenschaften eines
standardisierten Produkts. Service Level Agreements kdnnen insbesonde-
re Performance- und Verfiigbarkeitsgarantien enthalten (z.B. Ubertra-
gungsbandbreiten, Rechenkapazitit und Systemverfligbarkeit)>2.

247 Bei Managed Services wird der Leistungsumfang im Gegensatz zum ASP nicht durch
eine bestimmte Applikation bestimmt, sondern durch eine Aufgabe (z.B. umfassendes
Sicherheitsmanagement im Rahmen von Managed Security Services). Vom Dienstleis-
ter eingesetzte Software lduft in der Regel auf Hardware des Kunden und wird via
Remote Access aktualisiert. Dariiber hinaus werden eventuell Kontroll-, Wartungs-
und Beratungsleistungen erbracht.

248 KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 120, betrachtet Outsourcing trotz werkver-
traglicher, kaufvertraglicher, auftragsrechtlicher und gesellschaftsrechtlicher Kompo-
nenten als Innominatkontrakt sui generis. WEBER, Haftungsgrundlagen, 125 f., geht
von auftragsrechtlichen, werkvertraglichen und eventuell gesellschaftsrechtlichen Ele-
menten aus, wobei tendenziell die werkvertraglichen Elemente iiberwiegen sollen.

249 Zu den Unterscheidungsmerkmalen STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 261 ff. Vgl.
zur Rechtsnatur komplexer Langzeitvertrige KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleis-
tungen, 117 f.; sowie STRAUB, Informatikrecht, 201 ff. Vgl. dazu auch BGE 4C.96/
2000 E. 3, BGE 4C.382/2001 sowie den Entscheid des Kantonsgerichts Schwyz vom
28.11.1989, SJZ 1990, S. 379.

50 Vgl. Kap. 6.3 sowie zu weiteren Dienstleistungsvertragen mit Langzeitcharakter
STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 319 ff.

251 Vgl. grundsitzlich zu Inhalt und Rechtsnatur von Service Level Agreements, GURO-
VITS, Service Level Agreements, 97 ff.; GUrRoVITS, IT-Outsourcingvertrdge, 278 ft.;
und DE WERRA, 111 ff.

252 Vgl. zu den typischen Inhalten von Service Level Agreements DE WERRA, 112 ff.; und
STRAUB, Informatikrecht, 203 ff.
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6.2 Service Level Management

Werden Dauerdienstleistungen mangelhaft erbracht, kommen in analoger
Anwendung des Werkvertragsrechts Preisminderung und Schadenersatz in
Betracht?>, Der Leistungsempfanger kann aber auch nach den allgemei-
nen Grundsédtzen des Vertragsrechts vorgehen. Leistungsunterbriiche las-
sen sich allerdings nicht riickgidngig machen. Die auf Vertrige zum ein-
maligen Leistungsaustausch zugeschnittenen Regeln der Mahnung und
Nachfristansetzung sind fiir derartige Félle nicht sachgerecht. Eine Ab-
mahnung kann immerhin im Hinblick auf die kiinftige Storungsfreiheit
sinnvoll sein. Wenn es trotzdem erneut zu gravierenden Leistungsunter-
briichen kommt, kann der Vertrag aufgelost werden®*.

Service Level Agreements enthalten meist differenzierte Regelungen
zu den Auswirkungen der Schlechterfiillung von Leistungsvorgaben?.
In der Literatur wird kontrovers diskutiert, ob vom Leistungserbringer
verschuldete Leistungseinschrankungen auch innerhalb des vertraglich de-
finierten Leistungsziels zu Schadenersatzanspriichen fithren konnen?.
Nach der hier vertretenen Auffassung sind zwei unterschiedliche Fall-
konstellationen méglich:

e Das Service Level Agreement definiert die vertraglich zu erbrin-
gende Leistung. Der Leistungsbeziiger hat keinen Anspruch auf besse-
re Qualitit (z.B. hohere Verfligbarkeit als die vertraglich vereinbarte).
Es stehen ihm daher weder Gewihrleistungs- noch Haftungsanspriiche
gegeniiber dem Leistungserbringer zu, solange die vertraglich verein-
barte Qualitit erreicht wird?’.

e Der Leistungserbringer hat eine optimale Leistung zu erbringen (z.B.
umfassende Verfligbarkeit eines Informationssystems). Das Service
Level Agreement sieht flir Leistungsunterschreitungen lediglich ein ei-
genes Sanktionssystem vor. Dieses geht als speziellere Regelung den
Haftungs- und Gewéhrleistungsbestimmungen vor. Letztere bleiben je-

253 Vgl. dazu auch BGE 124 TI1 423 E. 4.

254 Zur ausserordentlichen Beendigung vgl. u.a. FROHLICH-BLEULER, Rz. 1411; IMHOF,
Rz. 273 ff.

255 Vgl. dazu STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 269ff.

256 Vgl. dazu DE WERRA, 143; und HEUSLER/MATHYS, 220.

257 Vgl. dazu auch ROSENTHAL, 172; GUROVITS, Service Level Agreements, 113 f.; und
HEUSLER, 118. KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 124, betrachtet Leistungen
innerhalb der versprochenen Zielbandbreite generell als vertragskonform; siehe auch
IMHOF, Rz. 278 ff.
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doch ergénzend anwendbar, soweit das Service Level Agreement Lii-
cken enthilt.

Nicht selten werden Service Level Agreements durch den Leistungser-
bringer erarbeitet. Dieser haftet grundsétzlich nicht fiir eine unangemesse-
ne Formulierung der Service Level Agreements, da es in erster Linie Sa-
che des Leistungsbeziigers ist, die richtige Leistung zu bestellen. Wenn je-
doch nur fiir den Anbieter erkennbar ist, dass die vorgeschlagene Dienst-
leistungsqualitdt zu erheblichen Schéaden fiihren kann, muss er iiber ent-
sprechende Risiken aufklidren und haftet anderenfalls wegen positiver
Vertragsverletzung?®,

Service Level Agreements sind oft mit Bonus-Malus-Systemen ver-
kniipft. Es fragt sich, ob darauf die zwingenden Regeln iiber Konventio-
nalstrafen anwendbar sind®°. Nach der hier vertretenen Auffassung ist
nach der Funktion der Mali zu differenzieren:

e Bei Bonus-Malus-Systemen mit ponalem Charakter rechtfertigt sich
eine analoge Anwendung der Regeln iiber Konventionalstrafen. Indi-
zien dafiir sind die Kumulierbarkeit mit allfalligen Haftungsansprii-
chen?®, die Hohe der Mali (insbesondere hohe Fixbetrage), die Nicht-
kompensierbarkeit durch Boni und eine ereignisbezogene Abrechnung
(sofortige Filligkeit nach Eintritt der entsprechenden Voraussetzun-

gen).

e Bonus-Malus-Systeme konnen auch einer blossen Schadenspauscha-
lierung dienen. Indizien dafiir sind die Ereignisbezogenheit des Malus
(z.B. bei jedem Unterbruch der Verfligbarkeit eines Informationssys-
tems), der Ausschluss paralleler Schadenersatzanspriiche und eine va-
riable Hohe je nach Art des Ereignisses (z.B. nach Anzahl der betroffe-
nen Benutzer gestaffelte Betrage).

258 Vgl. dazu DE WERRA, 134 ff. KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 124, schlégt
fiir den Fall, dass unangemessene Verfligbarkeiten vereinbart wurden, eine Inhalts-
kontrolle via Ungewohnlichkeitsregel und Art. 100 Abs. 1 OR vor.

259 Art. 160 ff. OR; DE WERRA, 138, betrachtet Boni generell als eine Art von Kon-
ventionalstrafen.

260 Aus der Kumulierbarkeit von Mali mit Schadenersatzanspriichen kann allerdings nicht
automatisch auf einen ponalen Charakter geschlossen werden, da Mali auch einen
blossen Minderwert von mangelhaften Dienstleistungen ausgleichen kdnnen. In sol-
chen Fillen stellen sie ein Aquivalent zur Minderung im Kauf- und Werkvertragsrecht
dar.
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e Schliesslich kéonnen Boni und Mali ein Instrument zur qualitéitsab-
hiingigen Ausgestaltung der Vergiitung darstellen. Indizien dafiir
sind die Kumulierbarkeit mit Schadenersatzanspriichen, die periodi-
sche Abrechnung aller Boni und Mali sowie eine Verrechenbarkeit von
Boni und Mali fiir unterschiedliche Leistungsarten (ein positiver Ge-
samtsaldo wird jeweils dem Leistungserbringer ausbezahlt, ein negati-
ver Gesamtsaldo von der Verglitung abgezogen).

6.3 Wartungs- und Supportvertrige

Wartungs->°! und Supportvereinbarungen®®? konnen Teil eines umfassen-
deren Vertragsverhiltnisses sein oder separat geschlossen werden. Die in-
haltliche Bandbreite der Leistungen reicht vom blossen Zurverfligung-
stellen einer Hotline bis zur Verpflichtung, das Funktionieren eines Infor-
mationssystems {iber einen bestimmten Zeitraum hinweg sicherzustel-
len?53,

Wartungsvereinbarungen weisen unterschiedliche Zielrichtungen
auf?®, welche von der Behebung aktueller Storungen im Einzelfall tiber
die Eliminierung bekannt gewordener Fehler (Corrective Maintenance)
und die Weiterentwicklung von Software durch Upgrades (Perfective
Maintenance)?®> bis zur Anpassung an neue technische oder betriebliche
Vorgaben (Adaptive Maintenance) reichen?.

Hinsichtlich der Leistungstiefe kann zwischen definitiver Eliminie-
rung der Fehlerursachen und bloss vorlaufiger Storungsbehebung bzw.

261 Nach der géngigen Terminologie wird der Begriff , Wartung’ nur fiir Hardwarekompo-
nenten verwendet. Softwarekomponenten werden hingegen ,gepflegt’. Da an diese Un-
terscheidung keine unterschiedlichen Rechtsfolgen ankniipfen, wird hier der Einfach-
heit halber fiir beides der Begriff der , Wartung’ verwendet.

262 Der Begriff ,Support’ wird hier weit gefasst und beinhaltet alle Unterstiitzungsleistun-
gen zum Betrieb eines Informationssystems, d.h. auch Hilfestellungen an die Benutzer.
Vgl. zu den typischen Supportleistungen auch BRINER, 134 ff.

263 Vgl. zu den typischen Inhalten von Softwarewartungsvertragen ECKERT, 134 ff.

264 Vgl. dazu auch BRINER, 131 ff.

265 Unter Perfective Maintenance kann beispielsweise die Anpassung an neue rechtliche
Vorgaben wie gednderte Mehrwertsteuersitze fallen. Es ist insbesondere vertraglich zu
definieren, ob der Kunde auch die Aufrechterhaltung der Kompatibilitdt zu neuen Re-
leases von Drittsoftware verlangen kann (z.B. Portierung auf neue Betriebssystemver-
sionen).

266 Mitunter werden Wartungsvertrage durch Monitoring Services ergénzt: Der Leistungs-
erbringer iiberwacht ein Informationssystem permanent mit technischen Hilfsmitteln,
um Storungen sofort zu erkennen.
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Anweisung an die Benutzer zur Storungsumgehung (Workaround) unter-
schieden werden. Sofern vertraglich nichts anderes vereinbart wurde, hat
der Leistungsbeziiger grundsétzlich Anspruch auf definitive Fehlerbehe-
bung?®’.

Wartungsvertrage werden oft bereits bei der Beschaffung eines Infor-

mationssystems abgeschlossen. In diesem Fall stellt sich die Frage, in
welchem Verhiltnis die Wartungsleistungen zu Gewiihrleistungsan-
spriichen stehen?®®:

Wihrend der Gewahrleistungsperiode ist alles, was im Zeitpunkt der
Ablieferung einen Mangel darstellte, ohne zusdtzliche Vergiitung zu
beheben. Gewihrleistungsfristen werden durch eine Wartungsverein-
barung grundsétzlich nicht gehemmt, sondern laufen unabhéngig wei-
ter.

Die Zielrichtung der Wartung kann {iber die Nachbesserung von Min-
geln hinausgehen (z.B. Perfective und Adaptive Maintenance). Die Be-
hebung von Stérungen, welche nicht auf Méngeln im Sinn des Kauf-
oder Werkvertragsrechts beruhen, ist oft kostenpflichtig. Wéhrend der
Gewihrleistungsfrist ist es aber grundsdtzlich am Hersteller zu be-
weisen, dass es sich um vergiitungspflichtige Wartungsleistungen han-
delt?®.

Die Modalititen der Wartung konnen von denjenigen der Gewihr-
leistung abweichen (z.B. unterschiedliche Reaktionszeiten, Austausch
von Produkten statt Nachbesserung).

Die Ausiibung von Gewihrleistungsrechten setzt die Einhaltung knapp
bemessener Priifungs- und Riigefristen voraus?’®. Wartungsleistun-
gen konnen hingegen jederzeit in Anspruch genommen werden. Ver-
spatet geltend gemachte Méangel miissen daher grundsétzlich nur im
Rahmen der Wartung behoben werden. Der Hersteller hat den Leis-
tungsbeziiger aber auf eine allfillige Kostenpflicht aufmerksam zu ma-
chen.

267

268

269
270

Wenn der Aufwand dafiir in einem Missverhéltnis zum Interesse des Kunden steht,
kann sich aber eine analoge Anwendung von Art. 368 Abs. 2 OR rechtfertigen. Vgl.
dazu Kap. 3.6.

Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 1336 ff.; sowie fiir weitere Fragen zum
Verhéltnis von Wartungsleistungen zu Gewéhrleistungsanspriichen STRAUB, Informa-
tionstechnologie, Rz. 293 ff.

Vgl. dazu etwa Ziff. 19.5 der AGB des Bundes fiir Lizenzen vom Juni 1998.

Vgl. dazu Kap. 2.3, 3.3 und 3.4.
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Werden im Rahmen eines Wartungsvertrages neue Produkte®’! gelie-
fert (z.B. neue Softwarereleases), 10sen diese grundsétzlich eigene Ge-
wihrleistungspflichten aus?’?. Thre Mangelhaftigkeit kann aber auch
eine Schlechterfiillung des Dauerschuldverhiltnisses bedeuten. Im Fall
von neuen Programmversionen umfasst die Gewihrleistung nach der
hier vertretenen Auffassung grundsétzlich nur neue Mingel — nicht
hingegen solche, welche bereits in der Vorversion enthalten waren?”.
Grundlegend neu entwickelte Releases stellen aber neue Produkte dar,
welche eigenstindige Gewahrleistungsanspriiche auslosen kdnnen.

Scheitert die Behebung von Méngeln im Sinn des Kauf- oder Werk-
vertragsrechts im Rahmen der Wartung, leben die Anspriiche auf Min-
derung, Wandelung oder Ersatz eines Mangelfolgeschadens grundsétz-
lich wieder auf?®. Eine gegenteilige vertragliche Vereinbarung ist je-
denfalls unwirksam in Bezug auf Méngel, welche absichtlich oder
grobfahrléssig verursacht wurden?”.

Durch eine allfallige Wandelung des urspriinglichen Kauf- oder
Werkvertrages verliert auch die Wartungsvereinbarung ihre Grundlage.
Da es sich bei Wartungsvertrdgen um Dauerschuldverhédltnisse handelt,
ist eine Auflosung ex tunc allerdings kaum moglich?’6.

Ob der Leistungsumfang der Wartung auch die Behebung von Kon-
zeptionsfehlern umfasst, ist im Einzelfall zu priifen. Soweit Werkver-
tragsrecht analog auf Wartungsvertrige anwendbar ist, fragt sich, ob
sich der Unternehmer fiir die Behebung unerwarteter Fehlerursachen
auf Art. 373 Abs. 2 OR berufen und Erhdhung der Vergiitung oder
Auflosung des Vertrags verlangen kann?”’.
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Vgl. demgegeniiber jedoch FROHLICH-BLEULER, Rz. 1335.

Vgl. dazu FROHLICH-BLEULER, Rz. 1351 ff.

Siehe demgegeniiber jedoch FROHLICH-BLEULER, Rz. 1335.

Vgl. dazu auch Kap. 3.6. Sofern ein Mangel rechtzeitig geriigt wurde, werden subsidié-
re Gewdhrleistungsanspriiche nach der hier vertretenen Auffassung nicht dadurch ver-
wirkt, dass der Leistungsbeziiger sie zundchst im Rahmen des Wartungsvertrages
nachbessern ldsst. Vgl. demgegeniiber jedoch FROHLICH-BLEULER, Rz. 1336.

Vgl. dazu auch URSULA WIDMER, 195 f. Selbst wenn die Wandelung ausgeschlossen
ist, kommt allenfalls ein Riicktritt nach Art. 107 OR in Betracht. Vgl. dazu auch FROH-
LICH-BLEULER, Rz. 520.

Vgl. zur Riickabwicklung von bereits teilweise erfiillten Dauerschuldverhéltnissen
BK-WEBER, N 235 ff. zu Art. 107 OR.

Siehe dazu im Einzelnen STRAUB, Informationstechnologie, Rz. 303.
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In Bezug auf Leistungsstorungen sind verschiedene Konstellationen zu
unterscheiden:

Der Leistungserbringer behebt eine bestimmte Storungsursache
nicht, obwohl dafiir eine Erfolgsgarantie besteht?’®. Der Leistungsbe-
ziiger hat diesbeziiglich werkvertragsédhnliche Anspriiche?”” auf Nach-
besserung?’. Hingegen sind Wandelung®®! und Minderung®? meist
kaum durchfiihrbar. Der Leistungsbeziiger kann dem Leistungserbrin-
ger jedoch eine Nachfrist setzen und nach Art. 107 OR vorgehen?3
bzw. bei schwerwiegenden oder wiederholten Leistungsstorungen das
Vertragsverhdltnis aus wichtigem Grund®** auflésen. Da es sich um ein
Dauerschuldverhéltnis handelt, besteht allerdings nur die Mdoglichkeit
einer Vertragsauflosung ex nunc®®. Ein zugrunde liegender Kauf- oder
Werkvertrag féllt damit nicht ohne weiteres dahin. Soweit der Mangel
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits vorhanden war und recht-
zeitig geriigt wurde, kann der Leistungsbeziiger aber entsprechend der
kauf- bzw. werkvertraglichen Gewahrleistungsordnung vorgehen und
allenfalls auch die urspriingliche Beschaffung riickabwickeln.

Der Leistungserbringer verursacht bei der Fehlerbehebung neue Miin-
gel. In diesem Fall kann der Leistungsbeziiger analog zur Nichtbehe-
bung eines urspriinglichen Fehlers vorgehen.
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Vgl. zur Unmoglichkeit der Leistungserbringung MICHAEL WIDMER, 188 ff.

Nach der hier vertretenen Auffassung sind die kurzen Fristen des Kauf- und Werkver-
tragsrechts nicht anwendbar, weil sie auf Vertrdge mit einmaligem Leistungsaustausch,
nicht aber auf Dauervertrige zugeschnitten sind. Vgl. dazu aber auch WASER, 117 f.
Vgl. dazu MICHAEL WIDMER, 161 ff.; FROHLICH-BLEULER, Rz. 1339 ff.; und WASER,
102 f.

Vgl. dazu MICHAEL WIDMER, 167 ff.

Minderung ist auf den Ersatz des Minderwerts eines Werks zugeschnitten. Wie viel
weniger die pauschal vergiitete Wartung in Bezug auf die Gesamtvertragsdauer wert
ist, wenn eine einzelne Storung nicht behoben wurde, ldsst sich nach der hier vertrete-
nen Auffassung mit der relativen Methode kaum errechnen. Vgl. dazu immerhin Mi-
CHAEL WIDMER, 171. In der Praxis wird diese Problematik jedoch meistens durch pau-
schalierte Service Level Credits geldst (vgl. dazu Kap. 6.2).

Vgl. demgegeniiber jedoch MICHAEL WIDMER, 183. FROHLICH-BLEULER, Rz. 1342 ff.,
ist der Auffassung, dass eine Vertragsauflosung grundsitzlich nur in Frage kommt,
wenn angenommen werden muss, dass der Leistungserbringer kiinftig auch andere
Meingel nicht beheben wird. Ahnlich wohl auch BERNI, 43.

Vgl. dazu MICHAEL WIDMER, 169 ft.; sowie BERNI, 43.

Vgl. dazu MICHAEL WIDMER, 169.
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o Die versprochenen Service Levels werden nicht eingehalten (insbeson-
dere Uberschreitung von Reaktions- oder Behebungszeiten). Soweit
keine anderen vertraglichen Bestimmungen bestehen, kann der Leis-
tungsbeziiger dem Leistungserbringer eine Verwarnung erteilen und
bei Wiederholung nach Art. 107 OR vorgehen?3¢.

e Der Leistungserbringer verursacht im Rahmen der Vertragserfiillung
sonstige Schiaden (z.B. durch Herunterfahren eines Servers ohne Vor-
ankiindigung gegeniiber den Benutzern). Dafiir haftet er nach
Art. 97 ff. OR aus positiver Vertragsverletzung. Auf die Verletzung
eigenstindiger Beratungspflichten im Zusammenhang mit der Wartung
sind allenfalls auftragsrechtliche Bestimmungen analog anwendbar?®’.

7. Haftungs- und Gewihrleistungsbeschrankungen

In IT-Vertragen wird gelegentlich auf die Unméglichkeit der Herstel-
lung fehlerfreier Software hingewiesen®®. Solche Hinweise sind nach
der hier vertretenen Auffassung jedoch nicht geeignet, die Gewéhrleistung
auszuschliessen?®’. Der Hersteller oder Verkdufer ist namlich nicht zur
Lieferung von Produkten verpflichtet, welche fehlerfrei im Sinn der Tech-
nik?*° sind, sondern von solchen, welche den vertraglichen Anforderungen
entsprechen. Zudem liefern generelle Hinweise dem Leistungsbeziiger
keinerlei Anhaltspunkte, wie er allfdllige Schédigungsrisiken vermeiden
kann.

Schadenersatzpflichten konnen indessen grundsitzlich vertraglich
wegbedungen werden (Freizeichnung). Ein Ausschluss von Schadener-
satzanspriichen ist jedoch fiir folgende Fille nicht zuldssig:

286 Vgl. demgegeniiber jedoch MICHAEL WIDMER, 183. FROHLICH-BLEULER, Rz. 1349,
sieht auch eine Moglichkeit der Minderung.

287 Vgl. dazu auch MICHAEL WIDMER, 177.

288 Vgl. zur Problematik der statistischen Fehlerinhdrenz von Software auch Kap. 1.

289 Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 499; WANG, 121; HONSELL, Standardsoftware
und Sachmingelhaftung, 317; URSULA WIDMER, 191 f.; HEUSLER/MATHYS, 184; HEUS-
LER, 100; IMHOF, Rz. 289; EGLI, 1463; und MORSCHER, Gewdhrleistung und Haftung,
77. KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 125, betrachtet Hinweise auf die statis-
tische Fehlerinhdrenz zwar als unwirksam, geht aber davon aus, dass im Bereich der
Informationstechnologie dem Leistungsbeziiger nach Treu und Glauben ein bestimm-
tes Mass an Fehlertoleranz zugemutet werden kann.

290 Vgl. zum Fehlerbegriff der Technik Kap. 1.
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Schiaden, welche vom Leistungserbringer bzw. seinen Organen ab-
sichtlich oder grobfahrlissig verursacht wurden®!. Die Abgrenzung
zwischen grober und mittlerer bzw. leichter Fahrldssigkeit ist letztlich
eine Wertungsfrage. Als Faustregel gilt, dass Grobfahrlissigkeit dann
vorliegt, wenn elementare Regeln missachtet wurden, welche sich je-
dem verstindigen Menschen in der betreffenden Situation aufdringen
wiirden*?. Dazu kann im Bereich der Informatik auch das Austesten
von neuen Softwarekomponenten vor dem produktiven Einsatz und das
Missachten von Weisungen®? gehoren®*. Je hoher das erkennbare
Schidigungsrisiko ist, umso mehr Sorgfalt darf dabei vorausgesetzt
werden.

Die Relevanz des Freizeichnungsverbots fiir Grobfahrlédssigkeit wird
dadurch relativiert, dass die vertragliche Haftung des Geschéftsherrn
fiir das Verhalten von Hilfspersonen grundsitzlich vollstindig wegbe-
dungen werden kann®?. Fiir ,obrigkeitlich konzessionierte Gewerbe*
ist eine Beschrankung der Hilfspersonenhaftung allerdings hdchstens
fir leichtes Verschulden moglich®®. Diese Einschriankung kann etwa
fir Telekommunikationsleistungen relevant sein®®’. Ob die Hilfsperso-
nenhaftung auch in Bezug auf vertraglich zugesicherte Eigenschaften
wegbedungen werden kann, ist umstritten®*®,

Bei ,obrigkeitlich konzessionierten Gewerben‘ ist generell eine rich-
terliche Korrektur von Haftungsausschliissen moglich?”.

291
292
293

294
295

296
297
298

299

Art. 100 Abs. 1 und 2 OR.

Vgl. dazu etwa BGE 89 11 222 E. 3.

KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 122, nimmt an, dass bei Verletzungen des
Pflichtenhefts generell Grobfahrléssigkeit vorliegt. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung kommt es allerdings eher darauf an, warum es zur Abweichung gekommen ist.
Vgl. dazu auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 552.

Art. 101 Abs.2 OR. Vgl. dazu grundsitzlich Spiro, 360 ff.; und in Bezug auf IT
FROHLICH-BLEULER, Rz. 558 ff. KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 123, geht
davon aus, dass ein Haftungsausschluss im Zweifel die Hilfspersonenhaftung nicht
mitumfasst.

Art. 101 Abs. 3 OR. Vgl. dazu auch KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 122.
Vgl. dazu auch BK-WEBER, N 171 f. zu Art. 101 OR und N 111 ff. zu Art. 100 OR.
BUCHER, 351, geht davon aus, dass die Hilfspersonenhaftung dann nicht wegbedungen
werden kann, wenn eine Erfolgsgarantie iibernommen wurde. Vgl. dazu auch URSULA
WIDMER, 186 f.; BARBEY, 318; und KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 123.
Art. 100 Abs. 2 OR.
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Ob die Haftung fiir Dienstleistungen ausgeschlossen werden kann,
oder ob die sorgfiltige Erfiillung das Wesen solcher Vertrige aus-
macht, wird kontrovers diskutiert®.

Anspriiche im Zusammenhang mit absichtlich verschwiegenen Miin-
geln konnen im Kauf- und Werkvertragsrecht nicht wegbedungen wer-
den’®®!. Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese Bestimmung auf
standardisierte Dienstleistungen analog anwendbar (z.B. wenn ein Out-
sourcingunternehmer absichtlich verschweigt, dass bestimmte fiir den
Leistungsbeziiger relevante Kriterien nicht erfiillt werden).

Die Haftung fiir Personenschiden durch Tod oder Korperverletzung
kann nach der herrschenden Lehre nicht ausgeschlossen werden?2,

Ein Haftungsausschluss gilt grundsétzlich nicht fiir Schidden, welche
ausserhalb dessen liegen, womit verniinftigerweise gerechnet werden
muss>®, Bei aussergewohnlichen Schadensverldufen kann unter Um-
stinden allerdings die addquate Kausalitdt der Schadensverursachung
fehlen®*,

Selbst wenn keine der soeben erwéhnten Konstellationen gegeben ist,
kann ein Haftungsverzicht ausnahmsweise als sittenwidrig erscheinen
und aus diesem Grund als nichtig betrachtet werden. Nach der wohl
herrschenden Meinung ist insbesondere das Ausniitzen einer Monopol-
stellung zur Durchsetzung von unangemessenen Haftungsfreizeichnun-
gen unzuldssig>®.

Haftungsausschliisse werden oft in Allgemeinen Geschiftsbedingun-

gen vorgesehen®®, Soweit der Vertragspartner diesen nur global zuge-

300

301

302

303

304

305
306

Vgl. tendenziell verneinend, BasK-WIEGAND, N 6 zu Art. 100 OR; MULLER-CHEN,
Vertragliche Haftung, 516 f.; und HAUSHEER, 211 f. Vgl. demgegeniiber aber auch
BasK-WEBER, N 34 f. zu Art. 398 OR; und BK-FELLMANN, N 525 zu Art. 398 OR.
Art. 199 OR.

Vgl. zu den Grenzen der Haftungsfreizeichnung fiir Personenschiaden differenzierend
ZIRLICK, 276 ff., mit weiteren Hinweisen.

Vgl. dazu BGE 126 111 59 E. 4a und 130 III 686 E. 4.3.1; sowie FROHLICH-BLEULER,
Rz. 567.

Vgl. zur Addquanz von Kausalverldufen BGE 123 III 110 E. 3a und 102 II 232 E. 2,
mit weiteren Hinweisen.

Vgl. dazu auch BK-WEBER, N 136 ff. zu Art. 100 OR.

Soweit miet- oder pachtrechtliche Bestimmungen anwendbar sind, ist ein Gewéhrleis-
tungsausschluss durch vorformulierte Allgemeine Geschéftsbedingungen unzuldssig
(Art. 256 Abs. 2 lit. b und Art. 288 Abs. 2 lit. a OR). Mietrechtliche Normen kdnnen
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stimmt hat, bleiben iiberraschende Bestimmungen, mit denen er wegen ih-
res ungewdhnlichen Inhalts oder ihrer versteckten Platzierung im Ver-
tragstext nicht rechnen musste, ohne Relevanz fiir ihn®"7.

Fiir gewisse Schiden (z.B. Eigentumsverletzungen) kommt sowohl ei-
ne vertragliche als auch eine ausservertragliche Haftung in Betracht. Ob
auch die ausservertraglichen Anspriiche unter einen Haftungsausschluss
fallen, ist durch Vertragsauslegung zu ermitteln. Nach der wohl herr-
schenden Lehre ist im Zweifel davon auszugehen, dass sie vom Haftungs-
ausschluss mit umfasst werden%,

In der Praxis werden relativ oft summenmassige Haftungsbeschrin-
kungen vereinbart (z.B. Haftung bis zur Hohe des Kaufpreises oder eines
Prozentsatzes der jihrlichen Vergiitung fiir Outsourcingleistungen)3®.
Dies erleichtert dem Leistungserbringer eine Kalkulation des Haftungs-
risikos. Verkehrstypisch sind auch Haftungsausschliisse fiir bestimmte
Schadensarten (z.B. indirekte Schidden oder Datenverlust). Damit kénnen
die Grenzen der Freizeichnungsmoglichkeiten jedoch nicht umgangen
werden®!'. Indirekt kann die Durchsetzung von Haftungsanspriichen aber
auch tiiber vertragliche Regeln zur Beweislastverteilung®'!, Schadensbe-
rechnung und Verjihrung?'? beeinflusst werden3!?.

auf Lizenz- oder Dauervertrige mit Gebrauchsiiberlassungscharakter allenfalls analog
Anwendung finden (vgl. dazu Kap. 5.2 und 6.1). Da der Sozialschutzgedanke des
Mietrechts nicht auf solche Verhéltnisse zugeschnitten ist, erscheint nach der hier
vertretenen Auffassung eine Beriicksichtigung von Art. 256 Abs. 2 lit. b OR jedoch
nicht als sachgerecht. Vgl. dazu auch IMHOF, Rz. 187.

307 Vgl. dazu BGE 109 11 213 E. 2aund 109 1 452 E. 5.

308 Vgl. dazu BGE 107 II 161 E. 8; offen gelassen allerdings in BGE 111 IT 471 E. 11.
Vgl. dazu generell BIERI, 41; und ZIRLICK, 146 ff., mit weiteren Hinweisen; sowie in
Bezug auf IT-Vertrdge FROHLICH-BLEULER, Rz. 569; und WEBER, Informatik und Jahr
2000, 75.

309 Vgl. zu den verkehrstypischen Arten von Haftungsbeschrankungen auch WANG, 128.
Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen fiir Informatikdienstleistungen der Schweize-
rischen Informatikkonferenz (Ausgabe Januar 2004) beschrénken die Haftung pro Er-
eignis fiir Sachschdden auf CHF 1 Mio. und fiir reine Vermdgensschdaden auf CHF
50°000-500°000.-. Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Bundes fiir Informatik-
mittel (Ausgabe 1998) sehen differenzierende Haftungsbeschrankungen fiir verschie-
dene Kategorien von Haftungsgriinden vor, welche von der Hohe der Gesamtvergii-
tung abhéngen. Die Swico Mustervertrage (Ausgabe 1998) enthalten sehr weit gehende
Haftungsausschliisse fiir die einzelnen Schadensarten.

310 Vgl. dazu auch KRAMER, Haftung fiir IT-Dienstleistungen, 122.

311 Vgl. zu vertraglichen Beweislastregeln auch FROHLICH-BLEULER, Rz. 501.

312 Soweit auf IT-Leistungen ausnahmsweise mietrechtliche Bestimmungen anwendbar
sind, ist eine Verkiirzung der zehnjéhrigen Verjdhrungsfrist von Art. 129 OR grund-
sdtzlich nicht moglich. Vgl. dazu auch HEUSLER/MATHYS, 199.
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Reine Enthaftungserkldrungen beziehen sich grundsdtzlich nur auf

Schadenersatzanspriiche und fithren daher nicht zum Ausschluss von Ge-
wihrleistungsanspriichen®'*. Allerdings konnen auch Gewéhrleistungs-
anspriiche innerhalb bestimmter Grenzen vertraglich eingeschrinkt wer-
den’'>:

Klauseln zur Gewihrleistungsbeschrankung stehen mitunter im Wi-
derspruch zu vertraglichen Zusicherungen®'S. Hat der Hersteller
oder Lieferant vertraglich versprochen, fiir bestimmte Eigenschaften
des Vertragsgegenstandes®!’ einzustehen®'®, werden die entsprechen-
den Gewibhrleistungsrechte durch eine generelle Freizeichnung nicht
beriihrt®!,

Wurden nur die Rechte auf Wandelung und Minderung wegbedungen,
so bleiben die Regeln von Art. 97 ff. OR analog anwendbar®*®. Ein
vollstindiger Gewihrleistungsausschluss wirkt nach der Praxis des
Bundesgerichts hingegen auch gegeniiber konkurrierenden Ansprii-
chen nach Art. 97 ff. OR und Anspriichen im Zusammenhang mit
einer Irrtumsanfechtung®!. Letzteres erscheint mit Blick auf die unter-

313
314

315

316

317

318

319

320
321

Vgl. dazu auch URSULA WIDMER, 186; und SCHMID, 311 f.

Im Rahmen von Art. 199 OR kann die Haftung fiir Sachméngel ausgeschlossen wer-
den. Es ist umstritten, ob dabei auch eine Haftung fiir grobe Fahrldssigkeit wegbedun-
gen werden kann. Vgl. dazu die Literaturiibersicht bei BasK-HONSELL, N 1 zu Art. 199
OR; KUHN, 445; sowie BuoL, 78 ff.; und MORSCHER, Gewihrleistung und Haftung,
75.

Vgl. generell zum Verhiltnis zwischen Leistungsdefinition und Haftungsbeschrankun-
gen RONCORONI/SCHOBI, 323 f.

Problematisch ist auch ein Wegbedingen vertragswesentlicher Pflichten. Vgl. dazu
BasK-WEBER, N 34 zu Art. 398 OR; WEBER, Haftungsgrundlagen, 138; URSULA WID-
MER, 210; und GUurovits, EDV-Beratungsvertrage, 173. Dazu sollen etwa die auftrags-
rechtliche Sorgfaltspflicht und die werkvertragliche Erfolgshaftung gehoren. Es fragt
sich allerdings, ob die Rechtsfigur der unabdingbaren vertragswesentlichen Pflichten
im Ergebnis iiber eine Haftung fiir Zusicherungen und grobfahrldssige Schadensverur-
sachung hinausgeht.

Vgl. zur Frage, ob auch Service Levels in Dienstleistungsvertragen als Zusicherungen
zu betrachten sind, HEUSLER/MATHYS, 218.

GaucH, Werkvertrag, Rz. 1374 und 2563 ff., differenziert zwischen einfachen und
qualifizierten Zusicherungen.

Vgl. dazu BGE 109 II 25 E. 4 sowie BARBEY, 318; FROHLICH-BLEULER, Rz. 496 ff.
und 566; URSULA WIDMER, 184, 189 und 210; WANG, 119; und HEUSLER/MATHYS,
198.

Vgl. dazu BGE 91 11 344 E. 3a.

Vgl. dazu BGE 91 11275 E. 2b; BGE 107 11 161 E. 7; BGE 126 111 59 E. 3. sowie BK-
GIGER, N 24 f. zu Art. 199 OR.
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schiedliche Schutzrichtung von Willensméngelanfechtung und Ge-
wihrleistungsanspriichen allerdings fragwiirdig.

o FEin Gewihrleistungsausschluss fiir absichtlich oder grobfahrlassig
verursachte Mingel ist nach der wohl herrschenden Lehre ungiiltig?2.
Im Kaufrecht ist ein Gewéhrleistungsausschluss unwirksam, wenn der
Verkiufer den Mangel arglistig>>* verschwiegen hat. Dies setzt jedoch
entsprechende Aufklarungspflichten voraus*?*. Analog zu Art. 199 OR
diirfte auch ein Ausschluss fiir zwar nicht absichtlich verursachte, aber
bei der Ablieferung des Vertragsgegenstandes arglistig verschwiegene
Mingel unzuléssig sein’?.

322 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 2575; und FROHLICH-BLEULER, Rz. 196.

323 Vgl. zum Kriterium der Arglist ZK-SCHONLE/HIGI, N 67a ff. zu Art. 199 OR.

324 BGE 11611431 E. 3a.

325 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag, Rz. 2580; aber auch ZK-BUHLER, N 249 zu Art. 368
OR; und MORSCHER, Haftung und Gewébhrleistung, 75.

DR
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