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Das Jahr-2000-Problem hat in den Medien in letzter Zeit
enorme Beachtung gefunden. Die meisten grosseren Unter-
nehmen haben inzwischen Teams zur Bewiltigung dieses
Problems gebildet. Im Moment lisst sich jedoch schwer
voraussagen, wie viele Systeme noch rechtzeitig nach-
geriistet werden konnen und wie gross die Schiden wirklich
sein werden. Es stellt sich daher immer dringender die
Frage, wer fiir die anfallenden Kosten haftet. Da das Jahr-
2000-Problem auf unterschiedlichen Ursachen beruht und
verschiedenste Bereiche betrifft, sind jedoch sowohl die
technischen Probleme als auch die rechtlichen Folgen kom-
plex.

I. Technische Ursachen

Unter dem Begriff "Jahr-2000-Problem" werden verschie-
dene Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Datums-
erfassung zusammengefasst': Das Hauptproblem liegt darin,
dass in vielen I'T-Systemen® die Jahrzahl nur zweistellig
erfasst wird. Sie konnen daher nicht erkennen, ob es sich
bei der Angabe "00" um das Jahr 1900 oder 2000 handelt’.
Funktionen, die eine Zeitspanne aus Kalenderdaten berech-
nen (z.B. Haltbarkeit von Produkten), sind besonders fehler-
gefihrdet. Der 1. Januar 2000 ist ein Samstag, der 1. Januar
1900 war hingegen ein Montag. Wochentagabhingige
Funktionen (z.B. Heizungssteuerungen) werden daher even-
tuell falsch gesteuert. Das Jahr 2000 ist im Gegensatz zum
Jahr 1900 ein Schaltjahr.

00 und 99 sind in einigen Programmen als symbolische
Zahlen definiert und werden als Programmsteuerzeichen
verwendet. Insbesondere das Datum 9.9."99 kann daher

Wertvolle Hinweise verdanke ich Frau RA Dr. iur. BARBARA
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1 Vgl zu den technischen Ursachen von Jahr-2000-Problemen
etwa WILLIAM H. ULRICH/IAN S. HAYES, The Year 2000 Soft-
ware Crisis: Challenge of the Century, New Jersey 1997,
sowie JEROME T. MURRAY/MARILYN J. MURRAY, The Year
2000 Computing Crisis: A millennium date conversion plan,
2. A. New York 1996, und DANIEL AEBI, Zeitsprung 2000,
Miinchen/Wien 1998. Eine gute Zusammenfassung gibt
DIETMAR HILDEBRAND, Das Jahr-2000-Problem, Technische
Hintergriinde, Computer und Recht 1998, 248 ff. Vgl. zu den
wirtschaftlichen Dimensionen des Problems GERHARD KNOL-
MAYER, Das Jahr 2000-Problem: Medien-Spektakel oder
Gefidhrdung der Funktionsfihigkeit des Wirtschaftssystems?
Wirtschaftsinformatik 1997, 7 ff. Ein Uberblick iiber wichtige
Buchveréffentlichungen zum Jahr-2000-Problem von GER-
HARD KNOLMAYER/DANIEL FISLER ist auf der Homepage des
Instituts fiir Wirtschaftsinformatik der Universitit Bern abruf-
bar: http://www.ie.iwi.unibe.ch/zeit. Zahlreiche weitere
Homepages enthalten interessante Informationen und Links
zum Thema. So z.B. http://www.millennium.ch (Homepage
des Jahr-2000-Delegierten), www.jahr-2000.de (Deutsche
Jahr-2000 Homepage), www.year2000.com (zahlreiche tech-
nische und juristische Hinweise). Die Zeitschrift Swiss
Business & Home Computing veroffentlicht seit Herbst 1998
periodisch Sondernummern "Bug 2000" zum Thema.

2 Der Begriff des "Informationstechnologie-Systems" (IT-
System) wird nachfolgend weit gefasst und umfasst sowohl
Hard-, Software als auch embedded systems.

3 Daraus ergibt sich eine Vielzahl moglicher Fehlsteuerungen.
Eventuell entstehen Negativwerte, welche zu Sytemabstiirzen
fiihren konnen (1900-1998=-98). Andere Systeme werden
z.B. automatisch auf das Jahr 1980 zuriickgestellt. 286er
Prozessoren machen beim Uberschreiten der Jahrtausend-
grenze unter Umstidnden unkontrollierte Zeitspriinge (time
delation effect).



Die Haftung fiir das Jahr-2000-Problem

AJP/PJA 5/99

Fehlfunktionen auslésen. In einzelnen Anwendungen ist
die Zahl 9999 z.B. als Enddatum fiir die Datenarchivierung
definiert.

Jahr-2000-Probleme konnen bereits lange vor dem Jahr-
tausendwechsel auftreten, wenn kritische Jahrzahlen auf
andere Weise als durch die eingebaute Kalenderuhr einge-
geben oder berechnet werden.*

Technisch gesehen geht es also darum, dass ein Wert
ausserhalb der erwarteten Bandbreite liegt und daher keine
eindeutige Zuordnung erlaubt. Das Jahr-2000-Problem ist
keineswegs das einzige, wohl aber das spektakulirste EDV-
Problem dieser Art.

Datumsgesteuerte Funktionen sind auch in den Steue-
rungen vieler Gerite und Anlagen (embedded systems®) ein-
gebaut. Die Bandbreite reicht von Industrierobotern bis zu
Liften, Schliesssystemen und Heizungen. Die Steuerungs-
software ist hier oft in Hardwarechips fest integriert. Die
Benutzer konnen mitunter kaum abschitzen, ob solche
Systeme (versteckte) Jahr-2000-relevante Steuerungen ent-
halten®. Je nachdem, wo die datumsverarbeitenden Funktio-
nen eingebaut sind, ist eine Uberpriifung und Nachriistung
der Jahr-2000-Fahigkeit schwierig oder sogar unmdoglich.
Bei embedded systems kommt der Haftung fiir Jahr-2000-
Schiden daher besondere praktische Bedeutung zu.

II. Schaden

Im Hinblick auf mégliche Schiden ist zunichst entschei-

dend, welche Funktionen mit dem Datum verkniipft sind.

Je nachdem funktioniert alles weiter, es kommt zur Unrich-

tigkeit einzelner Daten, zur ungewollten Auslosung von

Systemfunktionen, zu unvorhergesehenen Fehlfunktionen

oder zum Systemabsturz. Die Beeintridchtigungen durch

Jahr-2000-Probleme konnen in folgende Kategorien unter-

teilt werden:

— Minderwert des betroffenen Systems wegen geringerer
Nutzungsdauer

— Umstellungs- und Nachriistungskosten

— Beeintriachtigung des betroffenen IT-Systems selbst
(direkter Schaden) beim Jahrtausendwechsel

— Mangelfolgeschiden aus Fehlfunktionen der Informatik:
Produktionsausfall, Unfille, Verspitungsschaden, Image-
verlust etc. Die wirtschaftlichen Dimensionen der Jahr-
2000-Mangelfolgeschiaden lassen sich zur Zeit noch
kaum abschitzen. Es werden sich in diesem Zusammen-
hang voraussichtlich schwierige Abgrenzungsfragen
hinsichtlich der Kausalitidt der Schadensverursachung
stellen.

III. Vertragliche Haftung

Die rechtliche Qualifikation der Vertragsbeziehungen zwi-
schen Hersteller/Lieferant und Erwerber/Benutzer von nicht
Jahr-2000-festen Produkten ist mitunter kompliziert, weil
sich das Jahr-2000-Problem in einer Telefonzentrale ebenso
verstecken kann wie in einem komplexen I'T-System aus

Hard- und Softwaremodulen unterschiedlicher Hersteller
und weil die selbe Leistung (insbesondere das Zurverfii-
gungstellen eines Computerprogramms) im Rahmen unter-
schiedlicher Vertrige erbracht werden kann. Der vorliegende
Artikel muss sich aus Platzgriinden darauf beschrianken,
einen Uberblick iiber vertragliche und ausservertragliche
Haftungsnormen zu geben’.

1. Kaufvertrag

Die Bandbreite Jahr-2000-relevanter Gegenstidnde® von
Kaufvertriagen reicht von Softwaremodulen iiber Standard-
software’ bis zu komplexen IT-Systemen oder ganzen
Unternehmen.

4  Beispielsweise betrachtete ein Kassensystem eine im Jahr
2001 auslaufende Kreditkarte als verfallen, weil es das Jahr
2001 fiir 1901 hielt. Vgl. dazu CyRILL P. RiIGAMONTI, Das
Jahr-2000-Computer-Problem — ein Rechtsproblem, SJZ
1998, 430 ff., FN 13.

5  Vgl. zu Jahr-2000-Problemen von embedded systems http://
www.year2000.com/archive/NFembedded und www.iee.
org.uk/2000risk.

6 Probleme konnen sich auch bei Produkten ergeben, wel-
che an sich das Datum nicht verarbeiten miissten. Vgl. dazu
FN 146.

7 Die nachfolgende Ubersicht lisst die arbeitsvertragliche
Schaffung von Computerprogrammen ausser Acht. EDV-
Vertriage konnen zudem unter das Recht der einfachen Gesell-
schaft fallen. Vgl. dazu DORIS SLONGO WAGEN, Der Soft-
wareherstellungsvertrag, Diss. Ziirich 1991, 134 ff., ANDRAS
Gurovits, EDV-Beratungsvertriage, Diss. Ziirich 1993, 100,
sowie JAKOB HOEHN, Die Vertragsbeziehungen zwischen
EDV-Anbieter und EDV-Anwender bei der gemeinsamen
Entwicklung von Branchensoftware, Diss. Ziirich 1990, 59 ff.
Interessante Fragen stellen sich auch mit Blick auf die Ver-
antwortlichkeit von Gesellschaftsorganen. Vgl. dazu ROLF
H. WEBER, Informatik und Jahr 2000, Risiken und Vorsorge-
moglichkeiten aus rechtlicher Sicht, Ziirich 1998, 22 ff.,
DERS., "Jahrtausendfalle" und Unternehmensverantwortung,
sic! 1998, 425 ff., und MATHIS BURCKARDT, Die rechtliche
Stellung der Revisionsstelle im Jahr-2000-Bereich, Der
Schweizer Treuhinder 1998, 577 ff.

8  Das Schweizerische Kaufrecht geht idealtypisch von korper-
lichen Kaufgegenstinden aus, ist jedoch auf den Kauf von
Rechten zumindest analog anwendbar. Auch Art. 12 URG
setzt wohl die Moglichkeit eines Kaufs von Computerpro-
grammen voraus. Den eigentlichen Wert eines Softwarekaufs
macht die auf gesetzlicher oder vertraglicher Lizenz beruhende
Nutzungsbefugnis aus. Ob das Programm in korperlicher
Form (Diskette/CD-ROM etc.) ausgeliefert oder unkorperlich
(z.B. via Internet) iibertragen wird, spielt nach der herrschen-
den Auffassung daher keine Rolle. Vgl. dazu etwa HEINRICH
HoNSELL, Standardsoftware- und Sachmingelhaftung, in:
Festschrift zum 65. Geburtstag von MARIO M. PEDRAZZINI,
Bern 1990, 313 {f., 314 ., sowie CORINNA RUESCH, Die Wei-
tergabe von Standard-Software, Diss. Ziirich 1988, 54 f.

9  Als "Standardsoftware" wird Software bezeichnet, welche
im Hinblick auf eine grossere Anzahl von Kunden ohne indi-
viduelle Anpassung geschaffen wurde. Vgl. zur Anwend-
barkeit von Kaufrecht auf Standardsoftware BGE 124 111 456
E. 4b/bb.

)
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a. Abgrenzung zur Lizenz

Beim Erwerb von Software ist hdufig untechnisch von
"Lizenz"" die Rede. Lizenzvertrage beruhen in der Grund-
konzeption auf einem Verzicht des Lizenzgebers, seine
Immaterialgiiterrechte'' gegeniiber dem Lizenznehmer gel-
tend zu machen®. Das URG gibt dem Kiufer eines Werk-
exemplars” jedoch automatisch gewisse Rechte: Er darf
das Programm insbesondere selbst gebrauchen und weiter-
verdussern'. Soweit es nur um einen Art. 12 Abs. 2 URG
entsprechenden Gebrauch geht, ist der Erwerber daher nicht
auf eine vertragliche Lizenz angewiesen". Zum Kaufvertrag
iiber das Programmexemplar kann jedoch eine Lizenz hin-
zutreten, wenn dem Erwerber weitergehende Rechte ein-
gerdumt werden's.

b. Gewahrleistung

Nach Art. 197 OR haftet der Verkadufer sowohl fiir zugesi-
cherte Eigenschaften als auch dafiir, dass der Kaufgegen-
stand keine Mingel hat, die seine Gebrauchstauglichkeit
vermindern. Die Mangelhaftigkeit kann sich zunichst
objektiv daraus ergeben, dass der Kaufgegenstand nach der
Verkehrsauffassung im Zeitpunkt des Kaufs'” Jahr-2000-
fest'® sein muss"”. Eine eigentliche Verkehrsauffassung setzt
ein Bewusstsein des Jahr-2000-Problems voraus. In der
Schweiz hat eine breite Diskussion in Fachkreisen aller-
dings erst Mitte der 90er Jahre eingesetzt®. Indizien fiir die
objektive Mangelhaftigkeit sind technische Normen, welche
den Stand der Technik festschreiben?!, und die Jahr-2000-
Festigkeit von Konkurrenzprodukten. Es diirfte indessen
der allgemeinen Meinung entsprechen, dass Informatik-
systeme so konstruiert sein miissen, dass sie jedenfalls
wihrend der zu erwartenden Mindestamortisationsdauer
einsatzfihig bleiben. Bei einer durchschnittlichen Amortisa-
tionsdauer von drei bis fiinf Jahren fiir Software ergibt sich
eine Pflicht zur Jahr-2000-Festigkeit somit in der Regel
ab Mitte der 90er Jahre. Fiir einzelne Anwendungen wie
Programme zur Erfassung langjahriger Fristen und Produk-
teverfalldaten kann die Jahr-2000-Festigkeit indessen schon
vor Beginn der allgemeinen Diskussion zum Mindeststan-

10 Vgl. zur Problematik vorformulierter Lizenzvertrige weiter
hinten 4. b.

11 Fir Computerprogramme kommt vor allem urheberrechtli-
cher Schutz in Betracht. Vgl. dazu die Ubersicht iiber die
immaterialgiiterrechtlichen Schutzméglichkeiten in: Soft-
wareschutz, herausgegeben von FELIX H. THOMANN/GEORG
RAUBER, Bern 1998, 11 ff., 106 ff. und 188 ff., IVAN CHER-
PILLOD, Protection des logiciels et des bases de données: la
révision du droit d"auteur en Suisse, SMI 1993, 49 ff., DERS.,
Der Schutz der Computerprogramme, UFITA 1994, 141 ff.,
ROBERT G. BRINER, Ausgewihlte Grundprobleme des Soft-
wareschutzes im neuen URG, SMI 1993, 205 ff., URsuLA
WIDMER, Der urheberrechtliche Schutz von Computerpro-
grammen, ZSR 1993, 1. Halbband, 247 ff., sowie CARLO
GovoNI, Der urheberrechtliche Schutz von Computerpro-
grammen, AJP/PJA 1993 5609 ff.
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Nach der heute herrschenden positiven Konzeption umfasst
die Lizenz allerdings positive Leistungsanspriiche auf Zur-
verfiigungstellen des Immaterialgutes. Vgl. dazu weiter hinten
FN 129.

Der blosse Kauf eines Werkexemplars (Diskette/CD-Rom
etc.) ist vom Kauf von Immaterialgiiterrechten am Programm
zu unterscheiden. Selbst bei individuell erstellter Software
werden die Urheberrechte meistens nicht auf den Besteller
iibertragen. Im Zweifel gilt die Zweckiibertragungstheorie,
nach welcher nur jene Rechte iibertragen werden, welche fiir
den vertraglich beabsichtigten Gebrauch nétig sind. Vgl. dazu
etwa DENIS BARRELET/WILLI EGLOFF, Das neue Urheberrecht,
Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte, Bern 1994, N 20 ff. zu Art. 16 URG.
Art. 12 Abs. 1 URG hiilt allgemein fest, dass vom Urheber
verdusserte Werkexemplare weiterverdussert werden diirfen
(Erschopfungsgrundsatz). Abs. 2 dieser Bestimmung gibt
dem Erwerber von Computerprogrammen dariiber hinaus ein
Gebrauchsrecht. In Art. 17 URV und 21 URG wird der
Umfang des zuldssigen Gebrauchs weiter konkretisiert.
Durch diese "gesetzliche Lizenz" ist der gleichzeitige Einsatz
auf mehreren Computern wohl nicht umfasst. Vgl. dazu ein-
gehend MELCHIOR CADUFF, Die urheberrechtlichen Konse-
quenzen der Verdusserung von Computerprogrammen, Diss.
Bern 1996, 87.

Vgl. dazu allerdings FN 136.

Wie weit der nach Vertrag zulédssige Gebrauch geht (z.B.
Netzwerkgebrauch, Weiterentwicklung und Dekompilierung),
ergibt sich aus dem insbesondere nach der Zweckiibertra-
gungstheorie auszulegenden Vertrag. Vgl. dazu F. H. THO-
MANN, Softwareschutz durch das Urheberrecht, in: Softwa-
reschutz (FN 11), 36.

Massgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen von Mingeln ist
der Gefahriibergang. Selbst wenn ein Programm nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung bei seiner Entwicklung nicht
Jahr-2000-fest sein musste, kann es im Zeitpunkt der Ver-
dusserung an den Endbenutzer diese Eigenschaft aufweisen
miissen. Ob der Veridusserer die Méngel gekannt hat, spielt
hingegen keine Rolle (Art. 197 Abs. 2 OR).

Vgl. zur Definition der Jahr-2000-Festigkeit die Definition
der British Standards Institution, (zit. bei R. H. WEBER, Jahr
2000: EDV-Rechtsprobleme, sic! 1998, 122 ff., 125, und
DERS., Informatik und Jahr 2000 [Fn. 7], 110) sowie die darauf
basierende Definition des Schweizerischen Elektrotechni-
schen Vereins (SEV), abrufbar auch auf http://www.sev.ch.
Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
38 ff. sowie H. HONSELL, Standardsoftware- und Sachmin-
gelhaftung (FN 8), 316 f.

MICHAEL BARTSCH, Software und das Jahr 2000 (FN 21), 35,
und HELMUT HOHMANN, Haftung der Softwarehersteller fiir
das "Jahr 2000"-Problem, NJW 1999, 521 ff., 522, sind fiir
Deutschland der Meinung, dass die Jahr-2000-Problematik
in der EDV-Branche schon ab 1993/1994 allgemein bekannt
war.

Die Normen der Datumserfassung widersprechen sich jedoch
zum Teil. Wihrend z.B. die ISO-Norm 8601 von 1989 vier-
stellige Datumserfassung und Schaltjahrproblematik voll
umfasst, sieht die ANSI-Norm X3.23-1985 noch ein zwei-
stelliges Datum vor. ISO 8601 wurde erst im Mai 1996 als
DIN 5008 iibernommen. Vgl. dazu die Ubersicht iiber tech-
nische Kalendernormen bei M. BARTSCH, Software und das
Jahr 2000, Baden-Baden 1998, zugl. Diss. Karlsruhe 1998,
27, sowie D. HILDEBRAND (FN 1).
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dard gehoren, da sich Jahr-2000-Probleme hier bereits viel
frither stellen.

Ausdriickliche Zusicherungen iiber die Jahr-2000-Festig-
keit sind erst ab Mitte der 90er Jahre gebrduchlich gewor-
den®. Aus den Vertragsumstéinden kann sich ausnahmsweise
aber auch eine stillschweigende Zusicherung ergeben®,
etwa wenn der Verkdufer wusste, dass das Programm, iiber
den kritischen Zeitraum hinaus im Einsatz bleibt. Zusiche-
rungen miissen jedoch fiir den Kaufentschluss erkennbar
entscheidend gewesen sein*.

Nach Art. 200 OR haftet der Verkaufer nicht fiir Méngel,
die der Kéufer kannte®. Fiir Mingel, 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 insbeson-
dere von den Fihigkeiten und Kenntnissen des Kaufers
abhingig®. Die Praxis ldauft im Ergebnis auf einen Gewéhr-
leistungsausschluss bei Grobfahrlidssigkeit des Kaufers
hinaus?. Der Verkdufer von nicht Jahr-2000-fester Soft-
ware wird sich daher nur in Ausnahmefillen auf den Ge-
wihrleistungsausschluss von Art. 200 OR berufen konnen.

Art. 201 OR macht die Gewdhrleistungsanspriiche so-
wohl von der Einhaltung einer Untersuchungsfrist als auch
einer Riigefrist abhingig. Umfang, Intensitdt und Dauer
der Priifung ergeben sich im Geschiftsverkehr aus den
brancheniiblichen Usanzen®. Eine Verletzung der Unter-
suchungsobliegenheit ist grundsitzlich jedoch nur anzu-
nehmen, wenn Anhaltspunkte fiir das Fehlen der Jahr-2000-
Festigkeit bestanden®. Versteckte Mingel konnen auch
nach Ablauf der Untersuchungsfrist geriigt werden. Ist der
Mangel aber einmal entdeckt®, so ist er unverziiglich zu
riigen’'. Die Verletzung der Riigeobliegenheit® zieht die
Fiktion der Genehmigung nach sich: Der Kaufer verliert
neben den Gewdhrleistungsanspriichen auch die vertragli-
chen Schadenersatzanspriiche.

Auch versteckte Mingel miissen nach Art. 210 OR
innerhalb eines Jahres® nach Ablieferung des Kaufgegen-
standes geltend gemacht werden*. Diese Verjahrungsbe-
stimmung stellt eines der praktischen Hauptprobleme fiir
Kéufer von nicht Jahr-2000-festen Produkten dar. Immer-
hin gilt sie nicht, wenn der Kéufer absichtliche Tduschung
nachweisen kann oder eine ldngere* Garantie gegeben wur-
de*. Eine absichtliche Téuschung kann auch im Verschwei-
gen von Jahr-2000-Problemen bestehen, sofern dariiber

22 Vgl. zu nachtriglichen Zusicherungen weiter hinten FN 70.
Wenn die Funktionsfihigkeit des Programms iiber eine ge-
wisse Zeitdauer versprochen wurde, liegt eventuell auch
zusitzlich ein Softwarepflegevertrag vor.

23 Implizite Zusicherungen sind allerdings nur mit Zuriickhal-
tung anzunehmen. Ausnahmsweise kann eine stillschwei-
gende Zusicherung aus der Produktewerbung abgeleitet wer-
den, wenn diese den Anschein der Jahr-2000-Festigkeit
erweckt. Vgl. dazu M. BARTSCH, Software und das Jahr 2000
(FN 21), 75.

24 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
40 f., sowie BGE 81 I1 207 E. 1.

25 Art. 200 OR setzt volle Kenntnis voraus: Der Kdufer muss
auch wissen, dass der Mangel den Gebrauch beeintréchti-
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gen kann. Vgl. dazu H. HONSELL, Basler Kommentar, N 5 zu
Art. 210 OR, sowie BGE 66 I1 132 E. 5.

Vgl. dazu BGE 66 II 132 E. 5.

Vgl. dazu H. HONSELL, Basler Kommentar, N 3 zu Art. 200
OR. Standardsoftware wird meistens nur in maschinenles-
barer Form (Objectcode) geliefert. Jahr-2000-Probleme sind
in dieser Form nicht sichtbar. Wenn dem Kéufer ausnahms-
weise die lesbare Programmstruktur (Sourcecode) mitgeliefert
wurde, sind Funktionen mit zweistelliger Jahresangabe zwar
sichtbar, die Uberpriifung von hunderttausenden von Pro-
grammzeilen ist jedoch mit einem fiir den Kédufer unzumut-
baren Aufwand verbunden.

Vgl. zur Dauer der Testzeit U. WIDMER, Risikofolgeverteilung
bei Informatikprojekten: Haftung fiir Softwareméngel bei
Planung und Realisierung von Informationssystemen, Diss.
Bern 1989, 159 f. Die SVD-Vertragsmuster von 1992 fiir
Lizenz- und Dienstleistungsvertrag sehen subsidiér eine Test-
periode von 30 Tagen vor, was bei komplexeren Program-
men jedoch als kurz erscheint.

Jahr-2000-Probleme werden bei Probeldufen oft nicht ent-
deckt, sei es, dass bei der Priifung nicht an das Jahr-2000-
Problem gedacht wurde oder dass die Priifung nur rudimentér
erfolgte oder dass auf die Abkldarung der Jahr-2000-Festig-
keit bewusst verzichtet wurde, weil dazu z.B. aufwendige
Tests ausserhalb der laufenden Produktion nétig wéren. Der
Kéufer muss jedoch grundsitzlich nicht nach versteckten
Mingeln suchen oder Sachverstiandige beiziehen. Vgl. dazu
BGE 76 11 221 E. 2, H. GIGER, Berner Kommentar, N 47 zu
Art. 201 OR, H. HoNSELL, Basler Kommentar, N 5 zu Art. 201
OR, sowie weiter hinten FN 99.

Entdeckt ist der Mangel, sobald der Kiufer sichere Kenntnis
davon hat. Vgl. dazu H. HONSELL, Basler Kommentar, N 11
zu Art. 201 OR.

Die Riige muss inhaltlich soweit substantiiert sein, dass der
Verkdufer den Umfang der Beanstandung ermessen kann.
Vgl. dazu H. GIGER, Berner Kommentar, N 65 ff. zu Art. 201
OR, und H. HONSELL, Basler Kommentar, N 10 zu Art. 201
OR. Dies kann eventuell zu Problemen fiihren, wenn bei
komplexen IT-Systemen vorsorgliche Jahr-2000-Méngelriigen
erhoben werden, um die Jahresfrist nicht zu verpassen.

Art. 203 OR. Der Kiufer trigt die Beweislast fiir die Recht-
zeitigkeit der Riige. Vgl. BGE 118 II 142 E. 3a.

In BGE 124 I1I 456 E. 4c betrachtete das Bundesgericht eine
Garantiefrist fiir ein EDV-Gesamtsystem erst dann als aus-
gelost, als mit dem System effektiv gearbeitet werden konnte.
Bei Sukzessivlieferungen ist wohl darauf abzustellen, ob die
einzelnen Leistungen selbstindigen Charakter haben. Vgl.
dazu H. GIGER, Berner Kommentar, N 39 zu Art. 210 OR,
aber auch U. WIDMER, Risikofolgeverteilung bei Informatik-
projekten (FN 28), 115.

Nach der wohl herrschenden Lehre handelt es sich um eine
Verjahrungs- und nicht um eine Verwirkungsfrist. Sie kann
durch Anerkennung oder Geltendmachung der Anspriiche
unterbrochen werden (Art. 135 OR). Vgl. dazu H. HONSELL,
Basler Kommentar, N 2 ff. zu Art. 210 OR. Eine Anerken-
nung kann insbesondere in einem Reparaturversuch liegen.
Bei kiirzeren Garantiefristen wird im Zweifel angenommen,
dass es sich um Riigefristen handelt. Vgl. dazu H. GIGER,
Berner Kommentar, N 56 zu Art. 210 OR, und H. HONSELL,
Basler Kommentar, N 5 zu Art. 210 OR.

Wurde eine ausdriickliche Zusicherung der Jahr-2000-Fes-
tigkeit gegeben, kann daraus eventuell eine implizite Ver-
lingerung der Verjdhrungsfrist abgeleitet werden. Vgl. dazu
R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7), 46.
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eine Aufkldrungspflicht”” besteht®. Bei der Frage, ob eine
Tauschung durch Verletzung einer Aufklarungspflicht vor-
liegt, sind insbesondere die Wesentlichkeit der Jahr-2000-
Festigkeit fiir den Kéufer, der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses, das Wissensgefille zwischen den Vertragsparteien, der
Grad des Vertrauensverhiltnisses (hoher bei komplexen
Sukzessivlieferungen als bei blosser Standardsoftware) und
das Gefihrdungspotential zu beriicksichtigen. Auch die
Preisgestaltung kann ein Indiz sein®. Der Tduschende muss
subjektiv mindestens in Kauf nehmen, dass der Vertrags-
partner durch sein Verhalten getiduscht wird.

Innerhalb der Frist von Art. 210 OR* kann der Kaufer
Wandelung* oder Minderung* verlangen. Nach der Wande-
lungserklarung tritt ein Riickabwicklungs- und Liquidations-
verhiltnis ein*: Der Kdufer soll so gestellt werden, wie
wenn er den Vertrag* nie abgeschlossen hitte (restitutio in
integrum)®.

In der Literatur wird mit unterschiedlichen Begriindun-
gen auch im Kaufrecht ein Nachbesserungsanspruch gefor-
dert*. Soweit Kaufrecht auf Software nur analog anwend-
bar ist, kommt ein Nachbesserungsanspruch zumindest in
jenen Fillen in Betracht, welche auch werkvertragsidhnliche
Elemente enthalten. Sofern dem Kiufer kein besonderer
Aufwand entsteht, kommt gestiitzt auf Art. 2 ZGB auch ein
Nachlieferungsrecht des Verkédufers (z.B. durch Abgabe
eines neuen Releases) in Betracht?.

Der Verkidufer muss bei der Wandelung Verwendungs-
ersatz und Schadenersatz fiir unmittelbare Schdden leisten.
Wenn er sich nicht exkulpieren kann, hat er zudem den wei-
teren Schaden zu ersetzen. Die Abgrenzung zwischen
unmittelbaren und mittelbaren (weiteren) Schiden bezieht
sich auf die Lange der Kausalkette. Hier bestehen jedoch
erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten*. Im Zusammen-
hang mit dem Jahr-2000-Problem diirften Mangelfolge-
schdden von besonders grosser Bedeutung sein. Ob sie
auch unter die Kausalhaftung von Art. 208 Abs. 2 OR
fallen, ist umstritten, wird aber von der wohl herrschenden
Lehre bejaht*-*.

Der blosse Hindler hat in der Regel keine Untersuchungs-
und Kontrollpflichten®'. Eine Verschuldenshaftung fiir wei-
teren Schaden im Sinn von Art. 208 Abs. 3 OR kommt
daher vor allem gegeniiber dem Verkéaufer in Betracht, der
zugleich Hersteller ist.

Neben der Minderung ist nach der Praxis des Bundes-
gerichts im Gegensatz zur Wandelung nur ein verschul-
densabhingiger Schadenersatzanspruch nach Art. 97 ff.
OR moglich®. Die einjadhrige kaufrechtliche Verjahrung ist

37 Vgl. zur Verjdhrung der Verletzung von Aufkldrungspflichten
FN 71.

38 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
45, U. WIDMER, Software und das Jahr 2000, Haftungsfragen,
Switchjournal 1998, 25 ff., 27, sowie BGE 116 11 431 E. 3a
und H. GIGER, Berner Kommentar, N 35 ff. zu Art. 199 OR.

39 Vgl. dazu I. SCHWENZER, Basler Kommentar, N 6 zu Art. 28
OR.

40 Vgl. dazu H. GIGER, Berner Kommentar, N 70 zu Art. 205
OR.

41 Auch wenn Wandelung verlangt wird, steht es dem Richter
frei, Minderung durchzufiihren, "... sofern die Umstinde es
nicht rechtfertigen, den Kauf riickgéngig zu machen" (Art. 205
Abs. 2 OR). Vgl. dazu BGE 124 III 456 E. 4c/aa. Richterliche
Minderung ist jedoch ausgeschlossen, wenn wesentliche
Mingel vorliegen oder subjektiv wesentliche Eigenschaften
zugesichert wurden. Fiir Jahr-2000-Probleme diirfte sie daher
mindestens dann ausgeschlossen sein, wenn keine angemes-
sene Amortisationsdauer moglich ist.

42 Die Minderung wird nach der sog. relativen Methode berech-

net. Vgl. zu den Einzelheiten H. HONSELL, Basler Kommen-
tar, N 8 f. zu Art. 205 OR. Auch Art. 50 CISG sieht die
Berechnung des Minderwerts nach der relativen Methode
VOr.
Nach BGE 111 II 162 E. 3c besteht die Vermutung, dass der
Minderwert mit den Kosten der Mangelbeseitigung identisch
ist. Massgeblicher Zeitpunkt fiir die Minderwertberechnung
ist der Zeitpunkt des Gefahriibergangs. Nach BGE 117 II 550
E. 4b/bb kommt ein Teuerungsausgleich fiir seither eingetre-
tene Verteuerungen der Mangelbeseitigung nicht in Betracht.
Wenn die Behebungskosten fiir das Jahr-2000-Problem den
Kaufpreis iibersteigen, ist Minderung nach Art. 105 Abs. 3
OR ausgeschlossen.

43 Vgl. dazu BGE 114 11 152 E. 2d.

44 Entsprechend 209 Abs. 2 OR ist bei fehlender Jahr-2000-
Festigkeit der Software Wandlung eines ganzen IT-Systems
moglich, wenn dieses aus aufeinander abgestimmten Kom-
ponenten besteht. Vgl. dazu H. HONSELL, Standardsoftware-
und Sachmingelhaftung (FN 8), 318.

45 Der Kéufer muss sich daher den inzwischen bezogenen
Nutzen anrechnen zu lassen und den Kaufpreis verzinsen
(Art. 208 OR). Fiir den Wert des bezogenen Nutzens ist vor
allem die durchschnittliche Amortisationsdauer massgebend.

46 Vgl. dazu die Literaturiibersicht bei H. HONSELL, Basler Kom-
mentar, N 5 zu Art. 205 OR. Offen gelassen in BGE 124 111
456 E. 4b/bb.

47 Standardsoftware ist grundsitzlich eine Gattungssache. Vom
Jahr-2000-Problem ist jedoch die ganze Gattung betroffen,
d.h. alle Exemplare der betreffenden Programmversion. Ein
Nachlieferungsanspruch des Kiufers kann bestehen, wenn
die Gattung weiter definiert wird und auch andere (Jahr-2000-
feste) Produkteversionen umfasst. Allenfalls kommt auch
eine analoge Anwendung des in der Literatur geforderten
Nachbesserungsrechts von Speziessachen (vgl. dazu H. GIGER,
Berner Kommentar, N 43 zu Art. 205 OR) in Betracht.

48 Vgl. dazu etwa H. HONSELL, Basler Kommentar, N 8 zu
Art. 208 OR.

49 Vgl. dazu etwa H. GIGER, Berner Kommentar, N 36 ff. zu
Art. 208 OR, sowie ROLF DOERIG, Ersatz des sog. Mangel-
folgeschaden aus Kaufvertrag, Art. 208 OR, Diss. Ziirich
1985, 92 ff.; a. M. hingegen H. HONSELL, Basler Kommentar,
N 9 f. zu 208 OR und DERS., Standardsoftware- und Sach-
maéangelhaftung (FN 8), 320.

50 Nach Art. 45 Abs. 1 lit. b CISG besteht eine verschuldens-
unabhingige Garantiehaftung auch fiir Mangelfolgeschédden.
Diese wird allerdings durch Art. 74, 79 CISG relativiert,
soweit Schaden bzw. Hohe nicht voraussehbar waren.

51 Vgl. dazu H. HONSELL Standardsoftware- und Sachméngel-
haftung (FN 8), 320.

52 Vgl. dazu BGE 107 II 161 E. 7a. In der Literatur wird hin-
gegen teilweise die analoge Anwendung von Art. 208 Abs. 2
OR auf die Minderung gefordert. Vgl. dazu etwa H. GIGER,
Berner Kommentar, N 56 zu Art. 208 OR; a. M hingegen
H. HoNSELL, Basler Kommentar, N 7 zu Art. 208 OR.
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auf solche Schadenersatzanspriiche aber ebenfalls anwend-
bar®.

c. Freizeichnung

Vertridge iiber Informatikleistungen enthalten hiufig um-
fangreiche Haftungsausschliisse. Im Rahmen von Art. 199
OR* kann die Haftung fiir Sachmingel* ausgeschlossen
werden®. Ein Gewihrleistungsausschluss® wirkt nach der
Praxis des Bundesgerichts auch gegeniiber konkurrierenden
vertraglichen® Anspriichen® und gegeniiber der Irrtums-
anfechtung®. Letzteres ist mit Blick auf die unterschied-
liche Schutzrichtung von Willensméngelanfechtung und
Gewihrleistungsanspriichen allerdings fragwiirdig. Immer-
hin ist der Gewdhrleistungsausschluss unwirksam, wenn
der Verkdufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Dies
setzt jedoch entsprechende Aufklarungspflichten voraus®'.

d. Allgemeine Geschiftsbedingungen

Haftungsausschliisse sind insbesondere in allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGB) enthalten. Stimmt der Kéufer
den AGB nur global zu®, sind nach der herrschenden Lehre
Bestimmungen, mit denen er nach den Umsténden nicht
rechnen muss, fiir ihn ungiiltig®. Muss ein Kdufer mit Haf-
tungsausschliissen rechnen, welche Jahr-2000-Schiden
umfassen? Bei der Beantwortung dieser Frage sind ins-
besondere Brancheniiblichkeit, konkreter Umfang des Haf-
tungsausschlusses und Kenntnisstand des Kéufers zu be-
riicksichtigen®.

Generelle Haftungsfreizeichnungsklauseln widerspre-
chen unter Umstidnden Art. 8 UWG, wonach die Verwen-
dung von AGB unlauter ist, welche in irrefithrender Weise
zum Nachteil des Vertragspartners von der gesetzlichen
Ordnung erheblich abweichen® oder eine der Vertragsnatur
erheblich widersprechende Verteilung von Rechten und
Pflichten vorsehen®.

e. Verletzung von Aufkliarungspflichten

Schadenersatzanspriiche nach Art. 97 ff. OR kommen
neben den Gewihrleistungsanspriichen grundsitzlich kon-
kurrierend zur Anwendung®. Das Verschulden des Verkiu-
fers bezieht sich nicht auf die Mangelhaftigkeit als solche,
sondern auf den Vertragsschluss in Kenntnis oder fahrlis-
siger Unkenntnis des Mangels®. Die Besonderheiten des
Kaufrechts wie Riigeobliegenheit, Verjahrung und Haf-
tungsfreizeichnung werden vom Bundesgericht allerdings
auch auf die Schadenersatzanspriiche iibertragen®. Hinge-

53 Vgl. dazu etwa BGE 107 I 161 E. 7a. sowie 96 I1 115 E. 2.
54 Es ist umstritten, ob Art. 100 Abs. 1 OR, wonach die Haf-
tung fiir grobe Fahrldssigkeit nicht wegbedungen werden
kann, auch auf Kaufrecht anwendbar ist. Vgl. dazu die Lite-
raturiibersicht bei H. HONSELL, Basler Kommentar, N 1 zu
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Art. 199 OR, sowie R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000
(FN 7), 81, und MARTINA BuoL, Beschrinkung der Vertrags-
haftung durch Vereinbarung, Diss. Fribourg 1996, 78 ff. Grobe
Fahrlassigkeit des Verkédufers kann darin liegen, dass er nicht
Jahr-2000-feste Software verkauft, obwohl er nach den Ver-
tragsumstidnden damit rechnen musste, dass dem Kéaufer da-
durch schwerwiegende Probleme entstehen.

Hat der Verkéufer eine Zusicherung abgegeben, so geht diese
dem Haftungsausschluss vor. Vgl. dazu BGE 109 I1 25 E. 4.
Vgl. zum Ganzen THOMAS LORTSCHER, Vertragliche Haf-
tungsbeschrinkungen im schweizerischen Kaufrecht, Diss.,
Ziirich 1977, 136 ff.

Sind nur Wandelung und Minderung wegbedungen, so sind
die Regeln von Art. 97 ff. OR nach der Praxis des Bundes-
gerichts analog anwendbar. Vgl. dazu BGE 91 11 344, E. 3a.
Der Kaufer kann dem Verkéufer eine Nachfrist ansetzen und
vom Vertrag zuriicktreten.

Ob die Haftungsbeschrinkung auch gegeniiber ausservertrag-
lichen Anspriichen gilt, ist durch Auslegung im konkreten
Fall zu ermitteln. Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und
Jahr 2000 (FN 7), 75, mit weiteren Nachweisen.

Vgl. dazu BGE 107 11 161, E. 7.

Vgl. dazu BGE 91 11 275 E. 2b sowie H. GIGER, Berner Kom-
mentar, N 24 f. zu Art. 199 OR.

Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
79, sowie weiter hinten unter e.

Eine Globaliibernahme liegt vor, wenn eine Partei den Inhalt
der AGB nicht zur Kenntnis nimmt, nicht iiberlegt oder nicht
versteht. Vgl. dazu PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP, Schwei-
zerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 6. A., Ziirich
1995, Rz. 1130.

Vgl. dazu auch BGE 109 I1 213 E. 2a und 108 I1 416 E. 1b
(offen gelassen).

Wegen der Ungleichartigkeit der einzelnen Vertragsverhilt-
nisse gibt es im EDV-Bereich wohl keine einheitliche Usanz
zur Freizeichnung. Immerhin bestehen fiir verschiedene Ver-
tragstypen Muster der Branchenverbinde. Das SVD/SWICO-
Muster "AGB Lizenzvertrag" sieht z.B. eine Haftung bis zur
Hohe der Lizenzgebiihr vor.

E. BUCHER, Basler Kommentar, N 64 zu Art. 1 OR, schligt
vor, darauf abzustellen, ob die derogierte Gesetzesbestim-
mung einen gesetzgeberischen Ordnungswillen zum Aus-
druck bringt.

Vgl. zum Verhiltnis von Ungewohnlichkeitsregel und Art. 8
UWG BGE 119 I 443 E. 1c. Verstosst eine AGB-Bestim-
mung gegen die Ungewohnlichkeitsregel, so fiihrt dies zur
Teilnichtigkeit. Ob auch ein Verstoss gegen Art. 8 UWG zur
Nichtigkeit der betreffenden Bestimmung nach Art. 20 OR
fiihrt, ist hingegen umstritten. Wihrend ein Teil der Lehre
Teilnichtigkeit nach Art. 20 OR annimmt, gehen andere
Autoren davon aus, dass Art. 8 UWG lediglich die Art und
Weise des Vertragsschlusses, nicht aber dessen Inhalt umfasst
(offen gelassen in BGE 119 II 443 E. 1c). Vgl. dazu die Uber-
sicht iiber die Kontroverse bei PETER O. MULBERT, Das Trans-
parenzgebot des UWG als Instrument der AGB-Kontrolle,
AJP/PJA 1995 723 ff., 732.

Vgl. dazu 96 11 115 E. 2 (Pflicht zur neutralen Verpackung).
Vgl. dazu auch H. HONSELL, Basler Kommentar, Vorbemer-
kungen zu Art. 197-210, N 6.

Vgl. dazu etwa BGE 107 11 161 E. 7a. Ob die kurze Verjih-
rungsfrist von Art. 210 OR auch fiir Deliktsanspriiche gilt,
ist umstritten. Die wohl herrschende Lehre verneint dies
jedoch. Vgl. dazu die Literaturiibersicht bei H. HONSELL,
Basler Kommentar, N 3 zu Art. 210 OR.
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gen sind sie auf selbstidndige Garantieversprechen nicht
anwendbar™.

Es ist kontrovers, inwieweit die Verjihrungsfrist von
Art. 210 OR auf die Verletzung von vertraglichen Neben-
pflichten anwendbar ist”’. In Zusammenhang mit dem Jahr-
2000-Problem kommen primir Aufkldrungspflichten” in
Betracht™. Deren sachlicher Umfang ist vor allem vom
Wissensgefille zwischen den Vertragsparteien und den
Schadensrisiken abhéngig.

Die Abgrenzung der Aufklarungspflichten von der Sach-
gewihrleistung ist von grosser praktischer Tragweite. In
der Literatur wird bei fehlerhafter Aufkldrung iiber Sach-
eigenschaften z.T. generell die Anwendung von Art. 210
OR vorgeschlagen™. Die Bestimmungen des Gewéhrlei-
stungsrechts diirfen zwar nicht durch die grossziigige An-
nahme von Aufklirungspflichtverletzungen ausgehohlt
werden. Es besteht keine allgemeine Pflicht zum Hinweis
auf die fehlende Vertragskonformitit der eigenen Leistung.
Aufklarungspflichten iiber Produkteeigenschaften konnen
ausnahmsweise aber auch bestehen, wenn im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses gar kein eigentlicher Sachmangel
vorlag (z.B. bei zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen
Gegenstianden mit besonders hohem Risikopotential). M.E.
ist daher danach zu fragen, ob aufgrund der konkreten Um-
stinde eine von der Mangelhaftigkeit unabhédngige Auf-
klarungspflicht hinsichtlich moglicher Schiden durch das
Jahr-2000-Problem besteht.

Der Schaden aus der Verletzung vertraglicher Auf-
klarungspflichten liegt grundsitzlich nicht in der Lieferung
eines nicht vertragskonformen Produkts und den Folgen
der fehlenden Vertragskonformitét, sondern in den Folgen
eines wegen mangelhafter Information erfolgten Verhaltens
des Kéufers. Diese Abgrenzung diirfte im Einzelfall aller-
dings recht schwierig sein.

Wenn Hersteller oder Verkaufer vor Vertragsschluss ins-
besondere durch die Werbung unzutreffende Erwartungen
tiber die mogliche Verwendungsdauer des Programms ge-
weckt haben, kommt allenfalls auch eine Haftung aus culpa
in contrahendo in Betracht™. Soweit ein Vertragsverhiltnis
zustande gekommen ist (und keine Willensméngelanfech-
tung stattgefunden hat), werden die Anspriiche aus culpa
in contrahendo allerdings meist durch vertragliche An-
spriiche verdringt, da die Nichterfiillung der in den Vertrags-
verhandlungen berechtigterweise geweckten Erwartungen
zu Gewihrleistungs- oder Schadenersatzanspriichen fiihrt™.
Die Verjahrung von Anspriichen aus culpa in contrahendo
ist umstritten. Das Bundesgericht unterstellt sie grundsétz-
lich Art. 60 OR”".

f. Wiener Kaufrecht

Bei grenziiberschreitenden Kauf- und Werklieferungsver-
trigen ist statt des nationalen Kaufrechts oft das UN-Uber-
einkommen iiber den internationalen Warenkauf (WKR/

70 Selbstindige Garantien sind zunéchst von untechnisch als
"Garantie" bezeichneten Verlidngerungen der Riigefrist oder
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Eigenschaftszusicherungen zu unterscheiden. Die Brauch-
barkeit von IT-Systemen iiber einen gewissen Zeitraum kann
ausnahmsweise durch eine selbstéindige Garantie abgesichert
werden, bei deren Verletzung Schadenersatz versprochen
wird. Vgl. dazu allerdings kritisch H. GIGER, Berner Kom-
mentar, N 23 zu Art. 198 OR. Auch nachtrégliche Zusiche-
rungen iiber Jahr-2000-Festigkeit haben unter Umstinden
den Charakter von selbstéindigen Garantien. Vgl. dazu R. H.
WEBER, EDV-Rechtsprobleme (FN 18), 125, sowie THEO
GUHL/HANS MERZ/ALFRED KOLLER, Das Schweizerische
Obligationenrecht, 8. A. Ziirich 1995, 355.

Wihrend ein Teil der Lehre die Anwendung von Art. 127 f.
OR auf positive Vertragsverletzungen vorschlidgt, wendet das
Bundesgericht Art. 60 OR an. Vgl. dazu BGE96 I1 115 E. 2
und A. KOLLER, Grundziige der Haftung fiir positive Vertrags-
verletzungen, AJP/PJA 1992 1483 ff., 1496, sowie H. GIGER,
Berner Kommentar, N 24 zu Art. 210 OR.

Vgl. dazu E. KRAMER, Berner Kommentar, Allg. Einleitung
vor Art. 1 OR, N 142 ff., BEAT CHRISTOPH BACHLER, Erwerb
einer EDV-Problemlosung fiir Personal Computer, Diss.
Ziirich 1990, 32 ff., sowie TH. LORTSCHER (FN 56), 140. Ergibt
die Vertragsauslegung, dass das Produkt bei Vertragsschluss
nicht Jahr-2000-fest sein musste, sind diesbeziigliche Auf-
klarungspflichten nur mit Zuriickhaltung anzunehmen.
Vgl. zur Abgrenzung von leistungsorientierten Nebenpflich-
ten und Schutzpflichten A. KOLLER (FN 71), 1485 f. Da es
sich bei Kaufvertriagen nicht um Dauerschuldverhiltnisse
handelt, bestehen nachvertragliche Aufklarungspflichten iiber
Jahr-2000-Probleme wohl nur im Rahmen von Art. 2 ZGB.
Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
43, sowie H. SCHONLE, Ziircher Kommentar, N 81 zu Art. 184
OR.

Vgl. H. SCHONLE, Ziircher Kommentar, N 185 zu Art. 184
OR, und ViTto RoBERTO, Die Haftung der EDV-Unterneh-
mung fiir das Jahr-2000-Problem, recht 1999, 17 ff., 20. Das
Bundesgericht hat die Frage der Aufkldrungspflichtverlet-
zung tiber Sacheigenschaften bisher noch nicht entschieden.
Vgl. zur culpa in contrahendo-Haftung wegen Verletzung
von vorvertraglichen Aufklirungspflichten ANDRE WAH-
RENBERGER, Vorvertragliche Aufklarungspflichten im Schuld-
recht, Diss. Ziirich 1992, 96 {., JoacHmm Frick, Culpa in contra-
hendo — Eine rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche
Studie, Diss. Ziirich 1992, 42 ff., sowie RAINER GONZENBACH,
Culpa in contrahendo im schweizerischen Vertragsrecht, Diss.
Bern 1987, 17. Eine Haftung aus culpa in contrahendo kommt
auch in Betracht, wenn der Hersteller keine direkten Vertrige
mit den Endverbrauchern schliessen will. Vgl. dazu MARTIN
MosER, Die Haftung gegeniiber vertragsfremden Dritten,
Diss. Bern 1998, 87 und 122 ff. Vgl. zum Ausmass vorver-
traglicher Aufkldrungspflichten tiber mogliche Jahr-2000-
Probleme R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
87 f.

Vgl. dazu A. Gurovits (FN 7), 198 f. Vgl. allerdings auch die
Kritik von A. WAHRENBERGER (FN 75), 151, sowie differen-
zierend H. SCHONLE, Ziircher Kommentar, N 82 zu Art. 184
OR. Eine Anwendung der Regeln zur culpa in contrahendo
kommt allenfalls auch fiir "Lizenzvertrage" in Betracht,
welche keine positiven Leistungsanspriiche enthalten. Vgl.
dazu weiter hinten 4. b.

Vgl. dazu BGE 108 I1 419 E. 5 und 101 II 266 E. 4c. EUGEN
BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, 2. A., Ziirich 1988, 287 ff., und E. KRAMER, Berner Kom-
mentar, Allg. Einleitung vor Art. 1 OR, N 141, setzen sich
hingegen fiir eine Verjahrung nach Art. 127 OR ein.
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CISG) anwendbar™. Ob der Softwarekauf unter das CISG
fallt, ist umstritten, wird aber mittlerweile zumindest von
der in Deutschland herrschenden Lehre bejaht™.

Wenn dem Kiufer im wesentlichen entgeht, was er nach
dem Vertrag hitte erwarten diirfen, ist er zu dessen Aufthe-
bung berechtigt®® bzw. kann Nachlieferung verlangen,
sofern dies dem Verkdufer zumutbar ist*. Ob mangelnde
Jahr-2000-Festigkeit eine wesentliche Vertragsverletzung
darstellt, hdangt vor allem davon ab, welche Funktionen
betroffen sind, wann das Produkt in Verkehr gebracht wurde
und wie hoch die zu erwartende Nutzungsdauer war®. Auch
bei weniger gravierenden Vertragsverletzungen kann der
Kéufer verschuldensunabhéngig Schadenersatz verlangen.
Dieser darf jedoch den Verlust nicht iibersteigen, den die
vertragsbriichige Partei bei Vertragsabschluss als mogliche
Folge der Vertragsverletzung vorausgesehen hat oder hitte
voraussehen miissen®. Wahrend die allgemeine Voraus-
sehbarkeit von Jahr-2000-Problemen meistens gegeben ist,
trifft dies auf die Hohe von Mangelfolgeschidden nicht
unbedingt zu. Hier stellen sich @hnliche Fragen wie bei der
Addquanz eines Schadens®.

Mingel miissen grundsitzlich innert 2 Jahren geriigt
werden®. Nach Art. 44 CISG kann Schadenersatz oder
Minderung aber auch nach Ablauf dieser Frist noch verlangt
werden, wenn der Kéufer eine verniinftige Entschuldigung
fiir die Verspitung der Anzeige hat. Diese urspriinglich auf
Verlangen der Entwicklungslinder aufgenommene Vor-
schrift kann wohl auch auf Schiden durch das Jahr-2000-
Problem angewendet werden und bietet fiir den Kaufer
einen Hauptvorteil gegeniiber dem schweizerischen Kauf-
recht®.

2.  Werkvertrag

a. Anwendbarkeit von Werkvertragsrecht

Die Herstellung von individuellen IT-Systemen fillt generell
unter Werkvertragsrecht. Nach der herrschenden Lehre ist
Werkvertragsrecht aber auch auf unkorperliche Werke an-
wendbar®. Auf Vertrige iiber die Erstellung von Individu-
alsoftware sind daher in der Regel werkvertragsrechtliche
Bestimmungen anzuwenden®. Die Anwendung von Werk-
vertragsrecht kommt aber auch auf die Erstellung von
Planungsunterlagen fiir EDV-Projekte in Betracht®. Soft-
warewartungsvertrige fallen hingegen nicht direkt unter
Werkvertragsrecht, da es sich regelmaéssig um Dauerschuld-
verhiltnisse handelt®. Immerhin kommt hier eine analoge
Anwendung von Werkvertragsrecht in Betracht, sofern der
Wille der Parteien auf die Garantie eines Arbeitserfolgs
gerichtet war?'.

b. Mangelhaftigkeit

Bei der Beantwortung der Frage, ob fehlende Jahr-2000-
Festigkeit einen Werkmangel darstellt, gelten im wesentli-
chen die gleichen Uberlegungen wie bei der kaufrechtlichen

78 Das CISG ist nach Art. 1 Abs. 1 anwendbar, wenn die Ver-
tragsparteien ihre Niederlassung in verschiedenen Vertrags-
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87
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staaten haben oder wenn das internationale Privatrecht des
Forumsstaates zur Anwendung des Rechts eines Vertrags-
staates fithrt. Sofern der Hersteller oder Héndler seinen Sitz
innerhalb eines EU/EFTA-Staats hat, ergibt sich die Zustin-
digkeit aus dem Lugano-Ubereinkommen. Vgl. zu den Ein-
zelheiten IvO SCHWANDER, Einfiihrung in das internationale
Privatrecht, Band II, St. Gallen/Lachen 1997, Rz. 560.

Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
55., EBERHARD KORNER in: Der internationale Softwarever-
trag, herausgegeben von H. ULLRICH und E. KORNER, Heidel-
berg 1995, Rz. 307 ff., RiGo WENNING, Die Behandlung von
Standardsoftware im Wiener Ubereinkommen iiber den Wa-
renkauf von 1980, jur-pc 1995, 3458 {f., sowie M. BARTSCH,
Software und das Jahr 2000 (FN 21), 102 f.

Art. 64 CISG. Selbst wenn die Jahr-2000-Festigkeit des
Kaufgegenstands einen wesentlichen Vertragsinhalt bildete,
macht Art. 24 CISG die Vertragsauthebung davon abhingig,
dass der Nachteil vom Verkéufer voraussehbar war. Fiir den
Hersteller, welcher wusste, dass sein Produkt zweistellige
Jahreszahlmodule enthilt, diirften Schidden generell erkenn-
bar gewesen sein. Fiir den blossen Verkiufer, welcher das I'T-
System bzw. die nicht Jahr-2000-feste Komponente nicht
selbst hergestellt hat, diirften Jahr-2000-Schiden hingegen
erst seit Beginn der allgemeinen Diskussion des Problems in
seiner Branche voraussehbar sein.

Art. 46 CISG.

Vgl. dazu auch weiter vorne unter b.

Art. 74 CISG.

Vgl. dazu weiter hinten FN 166.

Art. 39 Abs. 2 CISG.

Das Wiener Kaufrecht enthilt selbst keine Verjahrungs-
bestimmungen. Die Schweiz ist dem UN-Verjdhrungsab-
kommen von 1974 nicht beigetreten, welches eine vierjahrige
Verjahrungsfrist vorsieht. Soweit schweizerisches Recht
anwendbar ist, richtet sich die Verjahrung daher nach den
Bestimmungen des OR. Eine Anwendung von Art. 210 OR
erscheint jedoch nicht als sachgerecht, da die lingere Riige-
frist von Art. 39 CISG dadurch wertlos wiirde. Vgl. dazu
H. HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht Besonderer
Teil, 3. A., Bern 1995, 144, sowie DERS., Basler Kommentar,
N 8 zu Art. 210 OR.

Vgl. dazu BGE 109 1I 34 (Geometer-Entscheid), E. 3b sowie
PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 4. A., Ziirich 1996, Rz. 33
mit zahlreichen Hinweisen. PETER ZIMMERMANN, der Geist-
Werkvertrag, Diss. Basel 1984, 119, geht von einer analogen
Anwendung des Werkvertragsrechts auf Innominatkontrakte
aus.

Vgl. dazu U. WIDMER, Risikofolgeverteilung bei Informa-
tikprojekten (FN 28), 46 ff., ALLEN FuCHS, Vertrag iiber die
Entwicklung von Software, in: EDV-Software: Rechtsschutz
Vertragswesen-Checklisten, herausgegeben von 1. CHERPIL-
LoD, Lausanne 1986, 33 ff., 39 f., sowie P. GAucH, Werk-
vertrag (FN 87), Rz. 334. D. SLONGO WAGEN (FN 7), 155 £.,
betrachtet den Softwareherstellungsvertrag hingegen generell
als Innominatkontrakt sui generis.

Vgl. dazu A. Gurovirts (FN 7), 60 ff.

Vgl. dazu BGE 98 1I 299 E. 4a sowie P. GAuCH, Werkvertrag
(FN 87), Rz. 9. Vgl. demgegeniiber allerdings T. BUHLER,
Ziircher Kommentar, N 128 zu Art. 363 OR, der Wartungs-
vertrige als eine Abfolge von einzelnen Werkvertréige be-
trachtet.

Vgl. dazu weiter hinten FN 140. Vgl. zur Anwendung von
Werkvertragsrecht auf "schliisselfertige” EDV-Systeme aus
Standardhard- und Software zuriickhaltend BGE 124 III 456
E. 4b/bb.
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Sachgewihrleistung®. Fiir die Erstellung von Individual-
software werden in der Regel detaillierte Pflichtenhefte
ausgearbeitet, welche eine wichtige Rolle fiir die Bestim-
mung des Vertragsinhalts spielen konnen®.

Nach der Ablieferung® hat der Besteller das Werk zu
priifen und dem Unternehmer allféllige Méngel anzuzei-
gen”. Andernfalls gilt es als genehmigt®. Wie lange der
Besteller fiir die Priifung Zeit hat, hiangt vor allem von der
Komplexitit des Werks ab””. Ob sich diese Priifung auch
auf Jahr-2000-Fehler erstrecken muss, hdngt von der
Bedeutung der datumsrelevanten Funktionen, vom Liefe-
rungszeitpunkt®” und von der fachlichen Kompetenz des
Bestellers ab®. Vor dem allgemeinen Bekanntwerden des
Problems diirfte in der Regel keine entsprechende Prii-
fungspflicht bestanden haben. Versteckte Mingel sind von
der Abnahme nicht umfasst, miissen jedoch sofort nach
ihrer Entdeckung geriigt werden, da sie sonst ebenfalls als
genehmigt gelten'®.

Gegeniiber dem Kaufrecht sieht das Werkvertragsrecht
ein Recht auf Nachbesserung vor'®'. Jahr-2000-Probleme
konnen in der Regel durch Programmanpassung behoben
werden. Die mit der Verbesserung verbundenen Risiken
und Umtriebe konnen jedoch fiir den Besteller oder den
Unternehmer unzumutbar sein'”. Bei embedded systems'”
mit fest eingebauten Steuerungschips kann eine Reparatur
von Jahr-2000-Fehlern sogar unmoglich sein. Falls der
Unternehmer nicht in der Lage ist, die Méngel zu beheben,
so stellt sich fiir Software die Frage, ob der Besteller eine
Herausgabe oder Hinterlegung des source-codes verlangen
oder ein reverse engineering'” durchfiihren kann, um die
Korrektur selbst vornehmen zu lassen'®.

Hinsichtlich des Wandelungs- und Minderungsrechts
gelten dhnliche Uberlegungen wie beim Kauf. Wandelung
setzt allerdings grundsétzlich definitive Unbrauchbarkeit
des Werks voraus, da dieses wegen seines individuellen
Charakters vom Unternehmer in der Regel kaum ander-
weitig verwendet werden kann'®.

Neben Wandelung, Minderung und Nachbesserung kann
verschuldensabhingig'”’ Schadenersatz verlangt werden.

92 Vgl. dazu weiter oben 1. b.

93 Vgl. dazu etwa die Checklisten bei JOSEF SCHREIBER,
Schweizerische Vereinigung fiir Datenverarbeitung (SVD),
Beschaffung von Informatikmitteln: Pflichtenheft, Evalua-
tion, Entscheidung, 2. A., Bern 1994.

94 Der Zeitpunkt der Ablieferung kann fraglich sein, wenn die
Herstellung und Installation in mehreren Etappen stattfin-
det. Wenn nicht vertraglich die selbstindige Ablieferung
einzelner funktionsfihiger Systemkomponenten vorgesehen
wurde, diirfte die Ablieferung in der Regel erst mit der Uber-
gabe des ganzen Systems (inklusive Dokumentation) erfolgt
sein. Vgl. dazu auch U. WIDMER, Risikofolgeverteilung bei
Informatikprojekten (FN 28), 115 f. Unter Umsténden gehort
zur Fertigstellung auch ein Systemtest. Vgl. dazu P. GAUCH,
Werkvertrag (FN 87), Rz. 102. Wird ein Programm nicht auf
Datentriger ausgeliefert, so ist grundsétzlich jener Zeitpunkt
massgebend, in welchen es beim Besteller gespeichert wird.

95 Art. 367 OR. Vgl. dazu U. WIDMER, Risikofolgeverteilung
bei Informatikprojekten (FN 7), 153 f. und 165 f., D. SLONGO
WAaGEN (FN 7), 91, sowie A. Gurovits (FN 7), 154 ff.

96 Art. 370 OR.

97 Die Priifungsfrist setzt sich zusammen aus einer Frist, innert
der mit der Priifung zu beginnen ist und aus der notwendigen
Priifungszeit. Vgl. dazu G. G. ZINDEL/U. PULVER, Basler Kom-
mentar, N 7 zu Art. 367 OR. Das SVD-Dienstleistungsver-
tragsmuster von 1992 sieht subsididr eine Testperiode von
30 Tagen vor. Bei grosseren Programmen diirften allerdings
mehrere Monate iiblich sein. Vgl. dazu auch weiter vorne
FN 28.

98 Vgl. dazu FN 118.

99 Es besteht grundsitzlich keine Pflicht zur Begutachtung
durch externe Sachverstindige. Massstab fiir die notwendige
Priifung ist die Sorgfalt des durchschnittlichen Abnehmers
entsprechender Werke. Vgl. dazu G. G. ZINDEL/U. PULVER,
Basler Kommentar, N 9 f. zu Art. 367 OR. Ist der Besteller
ein internationaler Konzern, musste er das Jahr-2000-Pro-
blem somit bereits frither beriicksichtigen als ein Kleinunter-
nehmer ohne Informatikkenntnisse. Vgl. zum Priifungsumfang
auch D. SLONGO WAGEN (FN 7), 83 f., und U. WIDMER, Risi-
kofolgeverteilung bei Informatikprojekten (FN 28), 155 ff.

100 Art. 370 Abs. 3 OR.

101 Art. 368 Abs. 2 OR.

102 Die Interessen des Bestellers und des Unternehmers sind
gegeneinander abzuwigen. Die Nachbesserungskosten sind
iiberméssig, wenn sie in einem Missverhéltnis zum Nutzen
stehen, den sie fiir den Besteller bringen. Vgl. dazu BGE
11111 173 E. 5. Wenn die Jahr-2000-Festigkeit ausdriicklich
garantiert wurde oder Jahr-2000-Fehler in grobfahrldssiger
Weise verursacht wurden, kann trotzdem ein Anspruch auf
Nachbesserung bestehen. Vgl. dazu P. GAucH, Werkvertrag
(FN 87), N 1769.

103 Vgl. dazu weiter oben FN 5.

104 Eine Dekompilierung ist nach Art. 21 URG in Verbindung
mit Art. 17 Abs. 2 URV jedenfalls zulédssig, soweit zur Behe-
bung von Interdependenzproblemen Schnittstelleninforma-
tionen gewonnen werden miissen. Vgl. dazu etwa C. GOVONI
(FN 11), 574, sowie 1. CHERPILLOD, Protection des logiciels
(FN 11), 62 f. Schutzzweck der an Art. 6 der EU-Richtlinie
vom 14. Mai 1991 iiber den Rechtsschutz von Computerpro-
grammen (publiziert in ABIL. Nr. L 122/42 vom 17. Mai 1991)
angelehnten Einschriankung des reverse engineering ist die
Verhinderung missbrauchlicher Informationsgewinnung fiir
die Entwicklung von Konkurrenzprogrammen. Sie ist hin-
gegen nicht auf die Dekompilierung zur Fehlerbehebung
zugeschnitten.

105 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
54. C. P. RicamonTi (FN 4), 433, wirft zudem die Frage nach
der urheberrechtlichen Zuldssigkeit der Werkdnderung auf.
Die Behebung von Jahr-2000-Fehlern tangiert das Urheber-
personlichkeitsrecht des Entwicklers nicht. Es handelt sich
bei solchen Korrekturen in der Regel um untergeordnete
Anderungen, welche die individuellen Bestandteile des Pro-
gramms, auf welchen ein urheberrechtlicher Schutz basiert,
ohnehin unberiihrt lassen. Aus dem Werkvertrag kann zudem
eventuell eine implizite Zustimmung zu notwendigen War-
tungsarbeiten abgeleitet werden.

106 Art. 368 Abs. 1 OR. Vgl. zu den Voraussetzung der Wande-
lung von IT-Systemen auch U. WIDMER, Risikofolgevertei-
lung bei Informatikprojekten (FN 28), 162 ff.

107 Wer die Beweislast fiir das Verschulden des Unternehmers
triigt, ist umstritten. Vgl. dazu den Uberblick iiber die Kontro-
verse bei G. G. ZINDEL/U. PULVER, Basler Kommentar, N 94
zu Art. 369 OR.
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Darunter fillt insbesondere auch Mangelfolgeschaden. Hin-
sichtlich des Verschuldensmassstabs verweist Art. 364 OR
auf die im Arbeitsrecht geschuldete Sorgfalt'®. Der Zeit-
punkt, ab welchem das Jahr-2000-Problem erkannt werden
musste und dessen Nichtberiicksichtigung daher fahrléssig
ist, hdangt somit von der vorauszusetzenden fachlichen
Kompetenz des Unternehmers ab. Softwareherstellungs-
vertrage enthalten allerdings hiufig vertragliche Haftungs-
beschrinkungen'”.

Fiir die Verjiahrung der Riicktritts-, Schadenersatz-, Min-
derungs- und Verbesserungsanspriiche verweist Art. 371
OR auf die kaufrechtlichen Vorschriften, so dass diese
innert einem Jahr seit der Ablieferung geltend zu machen
sind"’. Schadenersatzanspriiche aus Vertragsverletzungen,
welche nicht durch einen Mangel im Sinn von Art. 368 OR
bewirkt worden sind, fallen hingegen unter die grossziigige-
ren Verjahrungsbestimmungen von Art. 127 f. OR"".

3. Auftrag

Unter das Auftragsrecht fallen zunichst vor allem Bera-
tungs- und Projektmanagementleistungen'. Die Erstellung
von Konzepten und Studien kann hingegen auch unter
Werkvertragsrecht fallen'”’. Die (analoge) Anwendung von
auftragsrechtlichen Bestimmungen kommt allenfalls auch
fiir Wartungsvertrage' und dhnliche Vertrige' in Betracht.
Unter Auftragsrecht fallen zudem die Leistungen von Revi-
soren, Treuhdndern, Anwilten etc., welche etwa im Rahmen
von due diligence-Priifungen mit der Jahr-2000-Problema-
tik konfrontiert sind. Innerhalb grésserer EDV-Projekte
haben hiufig einzelne Komponenten Auftragscharakter''.
Wenn bei Kauf- oder Werkvertrigen die Mingelhaftung
bereits verjahrt ist, haben die Geschidigten ein Interesse
daran, Auftragskomponenten aus solchen Vertrigen abzu-
spalten. Entscheidend ist wohl, ob Beratungspflichten tat-
sdchlich selbstindigen Charakter haben oder ob es sich um
blosse Nebenpflichten handelt.

Die Berufung auf Auftragsrecht ist fiir den Geschidigten
vor allem deshalb interessant, weil die zehnjahrige Ver-
jahrungsfrist von Art. 127 OR zur Anwendung kommt. Als
Haftungsmassstab gilt wie im Werkvertragsrecht die im
Arbeitsrecht geschuldete Sorgfalt'”. Im Gegensatz zum
Werkvertragsrecht ist jedoch grundsitzlich kein Erfolg,
sondern bloss ein Tatigwerden lege artis geschuldet. Die
Beriicksichtigung des Jahr-2000-Problems gehort seit dem
allgemeinen Bekanntwerden der Problematik im betref-
fenden Branchensegment'*® zu den Vertragspflichten des
Beauftragten. Besonders bei Informatik-Beratervertrigen

108 Art. 321e OR. Vgl. dazu U. WIDMER, Risikofolgeverteilung
bei Informatikprojekten (FN 28), 174, sowie D. SLONGO
WAGEN (FN 7), 67 f. Bei fahrldssiger Schadensverursachung
sind insbesondere der Kenntnisstand, der fiir die betreffende
Aufgabe verlangt wird, und die Fahigkeiten des Unterneh-
mers zu beriicksichtigen, die der Besteller kannte oder hétte
kennen sollen.

109 Diese sind innerhalb der Schranken von Art. 100 Abs. 1 und
2 sowie 101 Abs. 3 OR zulissig. Vgl. dazu U. WIDMER, Risiko-
folgeverteilung bei Informatikprojekten (FN 28), 180 ff.,
sowie weiter vorne unter 1. c. Das SVD-Dienstleistungsver-
tragsmuster beschrinkt die Haftung z.B. auf die Vergiitung.

110 Ein Teil der Lehre schlégt allerdings vor, die Verjdahrung fiir
Sekundidrmingel und Mangelfolgeschédden bis zu deren Auf-
treten in Analogie zu Art. 134 Abs. 1 Ziff. 6 OR ruhen zu
lassen. Vgl. dazu P. GAuCH, Werkvertrag (FN 87), Rz. 2259 ff.
Hiufig liegt bei Mangelfolgeschidden zugleich eine Verlet-
zung von Aufklarungspflichten vor. Vgl. zur Verjahrung von
Anspriichen aus positiven Vertragsverletzungen FN 71.

111 Vgl. zu vertraglichen Aufklarungspflichten P. GAuCH, Werk-
vertrag (FN 87), Rz. 821, 836 und 1716, sowie A. GUROVITS
(FN 7), 169 ff. Nachvertragliche Warnpflichten kénnen vor
allem bestehen, wenn der Unternehmer ein erhebliches Scha-
denspotential des Werks erkennt.

112 Vgl. dazu A. Gurovirts (FN 7), 85 ff.

113 Vgl. dazu D. SLONGO WAGEN (FN 7), 115, sowie R. H. WE-
BER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7), 71.

114 Vgl. dazu weiter hinten 4. c. und d.

115 Die Bedeutung des Auftrags als Auffangtatbestand nach
Art. 394 Abs. 2 OR hat seit der Anerkennung der Aufspaltung
vertraglicher Rechtsfolgen in BGE 109 II 466 allerdings
abgenommen. Vgl. dazu auch R. H. WEBER, Aktuelle Proble-
me im Recht des einfachen Auftrags, AJP/PJA 1992 177 ff.,
178.

116 In BGE 109 II 462 E. 3 wurde fiir den Architektenvertrag die
Aufspaltung in Werkvertrags- und Auftragskomponenten als
moglich betrachtet.

117 Art. 398 verweist auf Art. 321e OR. Hat der Beauftragte nicht
das fiir die entsprechende Aufgabe erkennbar notige Know-
How, haftet er aus Ubernahmeverschulden. Vgl. dazu A. Gu-
roviTs (FN 7), 177 f., sowie FN 108.

118 Je nach vorauszusetzender Kompetenz des Beauftragten ist
das Stichdatum etwas friiher oder spiter anzusetzen. Die erste
Auflage des Standardwerks von J. T. MURRAY/M. J. MURRAY
(FN 1) erschien zwar bereits 1984. Eine breite Diskussion in
der Fachwelt hat jedoch erst 1993 die Veroffentlichung von
PETER DE JAGER, Doomsday 2000, ComputerWorld, 6.9.1993
(publiziert auch auf http://www.year2000.com/archive/cw-
article.html) ausgelost. Ab ca. 1994/1995 diirfte das Problem
in Fachkreisen allgemein bekannt gewesen sein.

Bei branchenfremden Treuhindern, Anwilten etc. darf das
Erkennen des Problems und seiner Bedeutung wohl erst nach
1996 vorausgesetzt werden. Erste juristische Publikationen
sind in der Schweiz erst 1997/1998 erschienen: Vgl. ANDREAS
C. LIMBURG, Rechtsfragen zur Jahrtausendwende in der EDV,
Der Schweizer Treuhinder, 761 ff., HERMANN GEIGER, das
Jahr 2000 als Rechtsproblem, Versicherungswirtschaft 1997,
1281 ff., BEAT LEHMANN, Das Jahr-2000-Problem aus juristi-
scher Sicht, Schweizer Arbeitgeber 1998, 576 ff., CAROLINE
SIMMONDS, Vorschlag fiir die praktische Behandlung der Jahr-
2000-Problematik, Die Jahrtausendwende aus Sicht der Revi-
sionsstelle, Der Schweizer Treuhénder 1998, 581., M. BURCK-
ARDT (FN 7), WERNER STEBLER, Jahr-2000-Problem oder
Hysterie, Der Schweizer Treuhinder 1998, 587 ff., R. H.
WEBER "Jahrtausendfalle" und Unternehmensverantwortung
(FN 7), und DERS.: EDV-Rechtsprobleme (zit. in FN 18),
CHRISTIAN ZEHNDER/JURG ZWICKY, Das Jahr 2000: Juristische
Tips fiir die Schweizer Industrie, VSM-Beitriage zu Wirt-
schaft, Recht und Politik, Ziirich 1998, sowie Basler Com-
mittee on Banking Supervision, The year 2000, A Challenge
for Financial Institutions and Bank Supervisors, Basel 1997.

9]
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bestehen in dieser Hinsicht weit gefasste Aufklarungs- und
Warnpflichten'”.

4. Innominatkontrakte

Einige Vertrige iiber Informatikleistungen wie Lizenz, Soft-
warepflege und Outsourcing lassen sich keinem gesetzli-
chen Vertragstyp zuordnen, da sie sich in wesentlichen
Punkten von allen Nominatvertriagen unterscheiden bzw.
verschiedenartige Elemente miteinander kombinieren.
Erbringt ein Lieferant unterschiedliche Leistungen, ist
zunichst zu priifen, ob diese entkoppelt (d.h. unabhingig
voneinander) oder als Einheit erbracht werden'”: Es konnen
sowohl gemischte Vertrdge als auch Innominatkontrakte
sui generis vorliegen''. In der Lehre wurden zahlreiche
Theorien zur Bestimmung der Rechtsfolgen von Innominat-
kontrakten entwickelt'>. Das Bundesgericht hat sich bisher
nicht auf eine bestimmte Theorie festgelegt'*. Ob und in-
wieweit auf Jahr-2000-Fehler die Regeln von Kauf-, Werk-
vertrag oder Auftrag analog zur Anwendung kommen,
muss somit nach den konkreten Umstidnden beurteilt wer-
den'*.

a. Lizenz

Die Abgrenzungsproblematik zwischen Lizenz- und Kauf-
vertragen wurde bereits weiter oben'” erwihnt. Entschei-
dend ist, ob selbstindige vertragliche Nutzungsrechte an
Immaterialgiitern (insbesondere Vervielfiltigungs-, Vermie-
tungs- und Weiterentwicklungsrechte) eingerdaumt werden,
oder ob ein Verdusserungsgeschift vorliegt, gestiitzt auf
welches der "Lizenznehmer" ein einfaches Nutzungsrecht
nach Art. 12 Abs. 2 URG erhilt. Die inhaltlich bzw. zeitlich
beschrinkte Lizenz ist aber auch gegeniiber der definitiven
Ubertragung von Immaterialgiiterrechten abzugrenzen.
Indizien fiir die Abgrenzung der Lizenz sind insbesondere
die Art des Entgelts (einmalige oder wiederkehrende Li-
zenzgebiihren) und der Umfang der Zusammenarbeit (An-
passung an individuelle Bediirfnisse, Softwarepflege etc.).
Die vertragstypologische Einordnung ist im Hinblick
auf die Verjidhrung von Anspriichen in Zusammenhang mit
Jahr-2000-Problemen besonderer praktischer Bedeutung:
Fiir "Lizenzvertriage", welche faktisch auf einen einmaligen
Leistungsaustausch hinauslaufen, kommt primir die An-
wendung der kaufrechtlichen Bestimmungen und damit
auch diejenige von Art. 210 OR in Betracht'*. Schadener-
satzanspriiche aus der Verletzung von Lizenzpflichten ver-
jahren hingegen in der Regel nach Art. 127 OR'.
Lizenzvertriage sind generell Innominatkontrakte sui
generis'*®. Nach der heute herrschenden positiven Kon-
zeption der Lizenz hat der Lizenzgeber iiber das blosse
Zurverfiigungstellen von Immaterialgiitern hinaus alles zu
tun, was fiir eine sinnvolle Nutzung durch den Lizenznehmer
notwendig ist'”. Auch wenn eine ausdriickliche vertragliche

119 Der konkrete Umfang der Aufkldrungspflichten ist auch vom
Wissensgefille zwischen den Vertragspartnern und dem vor-
aussehbaren Schadensrisiko abhédngig. Vgl. dazu R. H.

WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7), 72, sowie DERS.,
EDV-Rechtsprobleme, (F 18), 124. Wurde der Umfang des
Auftrags nicht genau vereinbart, bestimmt er sich nach Art.
396 OR "nach den Umstidnden". Im Zweifelsfall wird der
Beauftragte den Auftraggeber mindestens generell auf die
Jahr-2000-Problematik hinweisen miissen.

120 Hard- und Softwarelieferungen bilden in der Regel dann eine
vertragliche Einheit, wenn sie aufeinander abgestimmt sind.
Vgl. dazu W. R. SCHLUEP/K. AMSTUTZ, Basler Kommentar,
Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 285, H. HONSELL, Stan-
dardsoftware- und Sachmingelhaftung (FN 8), 318. Vgl. zur
rechtlichen Qualifikation von EDV-Generalunternehmerver-
tragen A. GUROVITS (FN 7), 36 ff., und U. WIDMER, Risiko-
folgeverteilung bei Informatikprojekten (FN 28), 30 f.

121 Vgl. dazu W. R. ScHLUEP/K. AMSTUTZ, Basler Kommentar,
Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 271, H. SCHONLE, Ziircher
Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 184—551 OR, N 32 ff.,
sowie A. GUROVITS (FN 7), 114. D. SLONGO WAGEN (FN 7),
155 f., betrachtet den Softwareherstellungsvertrag generell
als Innominatkontrakt sui generis.

122 Vgl. dazu den Uberblick bei W. R. SCHLUEP/K. AMSTUTZ,
Basler Kommentar, Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 13 ff.,
W. R. ScHLUEP, SPR, Band V11/2, 801 ff., sowie E. KRAMER,
Berner Kommentar, N 78 f. zu Art. 19-20 OR.

123 Vgl. dazu die Analyse der Rechtsprechung von W. R. SCHLUEP/
K. AmstuTzZ, Basler Kommentar, Einleitung vor Art. 184 ff.
OR, N 33 {f., welche die Methodenvielfalt des Bundesge-
richts auch als "Absorption mit Ausweichklausel" bezeich-
nen. Aus der Rechtsprechung zu Architektenvertridgen ergibt
sich immerhin, dass eine Aufspaltung der Rechtsfolgen mog-
lich ist: Fiir Planfehler kommt eine Haftung aus Werkvertrag,
fiir unsorgfiltige Bauaufsicht jene aus Auftrag in Betracht.
Vgl. dazu BGE 109 11464 E. 3 und 110 I 380 E. 2.

124 Vgl. dazu BGE 124 III 456 E. 4b/bb. Vgl. zu den Methoden
der Vertragsergidnzung von Innominatkontrakten W. R.
ScHLUEP/K. AMSTUTZ, Basler Kommentar, Einleitung vor
Art. 184 ff. OR, N 41 ff. und H. SCHONLE, Ziircher Kom-
mentar, Vorbemerkungen zu Art. 184—551 OR, N 51 f.

125 Vgl. dazu weiter oben unter 1. a.

126 Vgl. dazu W. R. ScHLUEP/K. AMSTUTZ, Basler Kommentar,
Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 296, R. H. WEBER, Infor-
matik und Jahr 2000 (FN 7), 57, sowie M. M. PEDRAZZINI,
SPR, Band VII/1, 598/601.

127 Vgl. dazu R. voN BUREN, SIWR, Band I/1, 310.

128 Vgl. dazu RETO M. HiLTY, Die Rechtsgrundlage des Lizenz-
vertrags, in: Aspekte des Wirtschaftsrechts, Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 1994, Ziirich 1994, 111 ff.,
119 f., CONRAD WEINMANN, Die Rechtsnatur der Lizenz,
Diss. Ziirich 1996, 16 ff., M. M. PEbDRAZZINI, SPR, Band
VII/1, 600, E. BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht
Besonderer Teil, 3. A., Ziirich 1988, 38 ff., und MANUEL
KAMEN TROLLER du droit suisse des biens immatériels, 2. A.,
Basel/Frankfurt a. M. 1996, Band II, 721 f. Der Wortlaut von
Art. 275 OR wiirde grundsitzlich fiir die Anwendbarkeit des
Pachtrechts auf Lizenzverhiltnisse sprechen. Dies wird von
der herrschenden Lehre jedoch mit Blick auf die besondere
Interessenlage der Lizenz, die ausgeprigte Sozialschutz-
komponente und die relative Starrheit des Pachtrechts zu
Recht abgelehnt. Pachtrecht ist daher hochstens analog an-
wendbar. Vgl. dazu BGE 116 II 255 E. 2a, 92 I1 299 E. 3b
sowie R. vON BUREN, SIWR, Band II/1, 245 ff., und R. M.
HiLTY (oben) 119.

129 Vgl. dazu R. voN BUREN, SIWR, Band II/1, 240, und C.
WEINMANN (FN 128), 587 ff., mit weiteren Hinweisen.
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Gewihrleistungspflicht fehlt, hat der Lizenzgeber daher
grundsitzlich fiir die Brauchbarkeit des Lizenzgegenstandes
einzustehen'*. Kann daraus ein Anspruch auf Jahr-2000-
Festigkeit eines Computerprogramms abgeleitet werden?
Diese Frage ldsst sich wohl nicht allein aus der dogmati-
schen Natur des Lizenzvertrages, sondern nur in Zusam-
menhang mit dem im Einzelfall zu erwartenden Leistungs-
umfang beantworten: Die Anwort muss bei einer Weiterent-
wicklungslizenz somit nicht gleich lauten wie bei einer
Vermietungslizenz.

Selbst wenn der Hersteller nicht verpflichtet ist, die
Einsatzfihigkeit eines Programms in einem gewissen Zeit-
rahmen sicherzustellen, kann es zu seinen vertraglichen
Nebenpflichten gehoren, einen Hinweis auf bestehende
Jahr-2000-Probleme zu geben, sofern davon ausgegangen
werden muss, dass die Software eventuell iiber den kriti-
schen Zeitraum hinaus im Einsatz ist. Unterldsst der Her-
steller in diesem Fall eine Benachrichtigung, kann er wegen
positiver Vertragsverletzung fiir Mangelfolgeschédden haft-
bar gemacht werden''.

b. Insbesondere vorformulierte Lizenzbestim-
mungen

Die Hersteller von Standardsoftware, welche meist iiber
Zwischenhindler verkauft wird'*?, bemiihen sich auf unter-
schiedliche Art, Lizenzvertriage zu den Endabnehmern zu
konstruieren, um diesen selbst vertragliche Verpflichtungen
aufzuerlegen und die eigene Haftung zu beschrianken'®.
Deren rechtliche Verbindlichkeit ist kontrovers. Die in der
Schweiz wohl herrschende Lehre nimmt an, dass es jeden-
falls bei den sogenannten shrinkwrap-Vertrédigen an einem
Konsens fehlt, da der Benutzer nur die Verpackung 6ffnen,
nicht aber einen Vertrag abschliessen will***. Immerhin
stellen solche vorformulierten Lizenzbedingungen wohl
eine Vertragsofferte dar, welche der Kidufer (zumindest im
Zeitpunkt der Offnung) annehmen kann. Solche Vertrige
enthalten allerdings vor allem Haftungsausschliisse und
Beschrinkungen der gesetzlichen Lizenz'*. Sofern der Her-
steller in den Lizenzbedingungen dem Kéaufer nur jene
Rechte einrdumt, welche er bereits nach Art. 12 URG hat'*°,
fragt sich allerdings, inwieweit ein solcher "Lizenzvertrag"
iiberhaupt eine selbstindige Bedeutung hat und vertragliche
Nebenpflichten wie Information iiber bestehende Jahr-
2000-Probleme auslosen kann.

C. Wartungsvertrage

Wartungsvereinbarungen'”’ konnen Teil eines umfassende-
ren Vertrages sein (Lizenz, Werkvertrag, etc.) oder separat
geschlossen werden. Die inhaltliche Bandbreite der War-
tungsvertrige geht vom blossen Zurverfiigungstellen einer
Hotline bis zur Verpflichtung, das Funktionieren eines I'T-
Systems liber einen gewissen Zeitraum hinweg sicher zu
stellen'*®. Je nach konkretem Vertragsinhalt kommt die ana-
loge Anwendung von Auftragsrecht'* und Werkvertrags-
recht'® in Betracht'*'.

Zunichst ist im Einzelfall zu priifen, ob die Behebung
von Konstruktionsfehlern wie Jahr-2000-Fehlern tiberhaupt

130 Vgl. dazu BGE 116 II 255 E. 2b sowie W. R. SCHLUEP/
K. AMmstuTZ, Basler Kommentar, Einleitung vor Art. 184 ff.
OR, N 310, MARKUS ZUsT, Vertragshaftung fiir Software, in:
Software-Schutz Software-Haftung, Ziirich 1992, 69 ff., 81,
sowie Lucius N. WOCHNER, Lizenzierung von Software, in:
EDV-Software: Rechtsschutz Vertragswesen-Checklisten,
herausgegeben von I. CHERPILLOD, Lausanne 1986, 123 ff.,
137 f.

131 Vgl. dazu R. H. WEBER, EDV-Rechtsprobleme (FN 18), 124,
der eine Informationspflicht analog aus Art. 364 Abs. 1 und
398 Abs. 2 OR ableitet.

132 Vgl. dazu oben 1. a.

133 Teilweise miissen Lizenzvertrige ausgefiillt an den Herstel-
ler zuriickgeschickt werden, um notwendige Codes zu erhal-
ten oder von Vorteilen profitieren zu konnen (send-back-
license). Lizenzbedingungen kénnen auch auf oder in der
Verpackung enthalten sein. Zum Teil enthalten sie den Hin-
weis, dass durch das Offnen der Verpackung die Vertragsbe-
dingungen anerkannt werden (shrinkwrap-license). Unter
Umstédnden erscheinen die Lizenzbedingungen auch beim
Aufstarten der Software auf dem Bildschirm.

134 Vgl. zum Problem der sog. shrinkwrap-Lizenzen M. CADUFF
(FN 14), 46, sowie F. H. THOMANN (FN 16), 35 f.

135 Vgl. zur Zulissigkeit von Haftungsbeschrinkungen weiter
vorne 1. c. und d.

136 M. CADUFF (FN 14), 152 ff., geht davon aus, dass Art. 12
URG dispositiv ist. Die Kenntnisnahme der Lizenzbedin-
gungen erfolgt allerdings zeitlich in der Regel erst nach dem
Eigentumserwerb am Programmexemplar. Dass der Kaufer
auf seine gesetzlichen Gebrauchsrechte verzichtet, um (ein-
geschrénktere) vertragliche zu erhalten, ist nicht leichthin
anzunehmen.

137 Nach der gingigen Terminologie wird der Begriff der "War-
tung" nur fiir Hardwarekomponenten verwendet. Software-
komponenten werde hingegen "gepflegt". Da an diese Unter-
scheidung nicht unterschiedliche Rechtsfolgen ankniipfen,
wird hier der Einfachheit halber fiir beides der Begriff der
"Wartung" verwendet.

138 Das SVD-Vertragsmuster zur Software-Wartung von 1992
geht daher nicht von einem standardisierten Leistungspro-
gramm aus, sondern zéhlt eine Auswahl moglicher Vertrags-
inhalte auf.

139 In der Regel wird bei Wartungsvertrigen ein Leistungserfolg
und nicht ein blosses Tatigwerden lege artis geschuldet, was
gegen die direkte Anwendung von Auftragsrecht spricht. Vgl.
dazu etwa B. LEHMANN, Das Jahr 2000 aus juristischer Sicht
(FN 118), 579, sowie R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000
(FN 7), 60. Theoretisch denkbar wire auch ein Garantie-
versprechen, dessen Verletzung eine Schadenersatzpflicht
begriindet. Vgl. dazu auch FN 70.

140 Eine direkte Anwendung von Werkvertragsrecht kommt
wegen des Dauerschuldcharakters in der Regel nicht in Frage.
Vgl. dazu P. GAucH, Werkvertrag (FN 87), Rz. 322 ff. Urs
WASER, Der Computerwartungsvertrag, Diss. Ziirich 1980,
37 £. betrachtet den Computerwartungsvertrag grundsitzlich
als Innominatvertrag sui generis. Vgl. demgegeniiber fiir die
Anwendung von Werkvertragsrecht B. LEHMANN, Das Jahr
2000 aus juristischer Sicht (FN 118), 579. Vgl. zur Rechts-
natur von Wartungsvertrigen auch den differenzierenden, in
SJZ 1990, 379 ff. publizierten Entscheid des Kantonsgerichts
Schwyz vom 28. November 1989, E. 4.

141 Vgl. dazu auch V. ROBERTO, Die Haftung der EDV-Unter-
nehmung fiir das Jahr-2000-Problem (FN 74), 22.
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zum Vertragsinhalt gehort bzw. vom versprochenen Lei-
stungsumfang erfasst ist'*>. Soweit Werkvertragsrecht ana-
log auf Wartungsvertrige anwendbar ist, fragt sich, ob sich
der Unternehmer fiir die Behebung von Jahr-2000-Proble-
men auf Art. 373 Abs. 2 OR berufen und Erh6hung des
Preises oder Auflosung des Vertrags verlangen kann'*.
Dieses "Notventil" des Werkvertragsrechts setzt ein unvor-
hersehbares Missverhiltnis zwischen der Leistung des
Unternehmers und der vertragsgemissen Vergiitung vor-
aus'. Wusste der Unternehmer bei Abschluss des Wartungs-
vertrages nichts von den zweistelligen Datumsfeldern, fragt
sich, ob er verniinftigerweise an diese Moglichkeit denken
musste'*. Dies hdngt vor allem vom Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses und von der Art des Wartungsgegenstandes
ab's, Hat der Unternehmer das Programm hingegen selbst
erstellt oder weiss er um die zweistelligen Jahreszahlfelder,
kann eine Unvorhersehbarkeit hochstens in einer unerwartet
langen Nutzungs- und damit verkniipften Wartungsdauer
liegen.

Besteht eine vertragliche Verpflichtung, Jahr-2000-Pro-
bleme zu beheben, so fragt sich, ob sich der Leistungser-
bringer dieser Pflicht durch Kiindigung entziehen kann.
Wartungsvertriage enthalten meist vertragliche Kiindigungs-
fristen'¥’. Die Kiindigung sollte jedenfalls so rechtzeitig
erfolgen, dass das Problem noch von einem Drittunter-
nehmen behoben werden kann. Andernfalls kommt eine
(analoge) Anwendung der Bestimmungen iiber die Kiindi-
gung zur Unzeit in Betracht'*.

Die wihrend der Dauer des Wartungsvertrags entstan-
denen Obligationen werden von einer Kiindigung nicht
erfasst. Wenn eine praventive Mangelbehebungspflicht
bestand, miissen Jahr-2000-Probleme daher trotz der Kiin-
digung noch behoben werden'”’. Selbst wenn das verein-
barte Leistungsprogramm die Behebung von Jahr-2000-
Fehlern nicht umfasst, wird zumindest bei vom Wartungs-
unternehmen entwickelten Programmen eine Pflicht beste-
hen, rechtzeitig auf solche Probleme hinzuweisen'*.

d.  Outsourcing

Durch einen Outsourcingvertrag verspricht der Unternehmer
iiber einen gewissen Zeitraum hinweg Informatikdienst-
leistungen zu erbringen und iibernimmt zu diesem Zweck
in der Regel bestehende Informatiksysteme des Kunden.
Der Dauerschuldcharakter spricht gegen eine direkte Unter-
stellung solcher Vertragsverhiltnisse unter Werkvertrags-
recht, auch wenn allenfalls ein Arbeitserfolg geschuldet
ist”'. Es besteht somit eine Verwandtschaft zu den Wartungs-
vertriagen. Es ist hier wie bei den Wartungsvertriagen im

142 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
62 f., DERS., EDV-Rechtsprobleme (FN 18), 124, U. WiD-
MER, Software und das Jahr 2000 (FN 38), 27, V. ROBERTO,
Die Haftung der EDV-Unternehmung fiir das Jahr-2000-Pro-
blem (FN 74), 22, A. C. LiIMBURG (FN 118), 762, sowie M.
BARTSCH, Software und das Jahr 2000, haftungsrechtliche
Probleme, Computer und Recht 1998, 193 ff., 195. War-
tungsvertriage konnen sowohl die Behebung aktueller Feh-

ler (corrective maintenance bzw. update) als auch die priaven-
tive Wartung (perfective maintenance bzw. upgrade) umfas-
sen. Ein upgrade kann allerdings auch im Rahmen eines sepa-
raten Kauf- oder Werkvertrages erbracht werden. Wenn das
urspriingliche Programm nicht Jahr-2000-fest war, ist im Ein-
zelfall zu priifen, ob der Kédufer/Besteller davon ausgehen
durfte, dass dieses Problem durch das upgrade behoben wird.

143 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
63 und 66. Eine Vertragsanpassung bzw. Auflésung im Sinn
von Art. 373 Abs. 2 OR muss beim Richter verlangt werden.
In der Praxis werden allerdings relativ hiufig Anderungs-
vertriage geschlossen, da die Nutzer ein eminentes Interesse
an der raschen Behebung des Jahr-2000-Problems haben.

144 Vgl. dazu P. GAucH, Werkvertrag (FN 87), Rz. 1058.

145 Die Unvorhersehbarkeit ist objektiviert vom damaligen Stand-
punkt eines sachkundigen und sorgféltigen Unternehmers
aus zu priifen, wobei die subjektiven Kenntnisse und Erfah-
rungen des Unternehmers mit zu beriicksichtigen sind. Vgl.
dazu BGE 109 I1 333 E. 3 und 104 11 314 E. a sowie P. GAUCH,
Werkvertrag (FN 87), Rz. 1076.

146 Vgl. zum allgemeinen Kenntnisstand iiber das Jahr-2000-
Problem in der Softwarebranche weiter oben FN 118. Auch
Programme, welche eigentlich nicht mit dem Datum arbeiten,
konnen unter Umstidnden automatische Datumsfelder ent-
halten, welche zu Jahr-2000-Problemen fiihren. Jahr-2000-
Probleme sind bei solchen Anwendungen schwieriger voraus-
zusehen.

147 Da es sich bei Wartungsvertragen weder um typische Auftri-
ge noch um Werkvertrige handelt, diirfte eine vertragliche
Regelung des Kiindigungsrechts zuldssig sein: Nach der
inzwischen herrschenden Lehre ist das jederzeitige Wider-
rufsrecht nur bei typischen Auftrigen zwingend. Vgl. dazu
die Ubersicht bei R. H. WEBER, Basler Kommentar, N 10 zu
Art. 404 OR. Vgl. demgegeniiber allerdings BGE 115 II 464
E. 2a. Das Werkvertragsrecht gibt in Art. 377 OR nur dem
Besteller eine Riicktrittsmoglichkeit. P. GAUCH, Werkvertrag
(FN 87), Rz. 597 f., betrachtet eine analoge Anwendung auf
den Unternehmer nur aus wichtigen Griinden als zuléssig.

148 Art. 404 OR. Bei Auflosung zur Unzeit ist grundsétzlich das
negative Vertragsinteresse geschuldet. Dies ist fiir Dauer-
schuldverhiltnisse indessen unpraktisch. Art. 405 Abs. 2 OR
enthilt aus der Treuepflicht abgeleitete Uberbriickungstat-
bestidnde. Es fragt sich, ob diese Aufzihlung abschliessenden
Charakter hat oder ob aus der Treuepflicht allenfalls eine
Pflicht auf Weiterfiihrung des Auftragsverhéltnisses bis zur
Behebung des Jahr-2000-Problems abgeleitet werden kann,
sofern eine Behebung durch Dritte mit verniinftigem Auf-
wand nicht mehr rechtzeitig moglich ist. U. WASER (FN 33),
70 leitet fiir Computerwartungsvertrage sogar generell einen
Kontrahierungszwang aus Treu und Glauben ab. Vgl. dem-
gegeniiber jedoch ablehnend R. H. WEBER, Informatik und
Jahr 2000 (FN 7), 63 ff.

149 Vgl. dazu M. BarTtscH, Haftungsrechtliche Probleme (FN 142),
195 f., und DERS., Software und das Jahr 2000 (FN 21), 134.
Werden Jahr-2000-Fehler trotz einer entsprechenden ver-
traglichen Verpflichtung nicht behoben, fiihrt dies zu einer
Schadenersatzpflicht nach Art. 97 ff. OR. Eine Anwendung
der Bestimmungen iiber Werkmingel kommt hochstens in
Betracht, wenn ein Behebungsversuch fehlgeschlagen ist.
Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
63.

150 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
64, sowie P. GAuCH, Werkvertrag (FN 87), Rz. 820.

151 Vgl. dazu auch FN 90.
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Einzelfall zu priifen, ob der versprochene Leistungsum-
fang die Behebung von Jahr-2000-Fehlern umfasst'** und
ob allenfalls eine Vertragsbeendigung oder Vertragsan-
passung analog zu Art. 373 Abs. 2 OR moglich ist. Wie
beim Wartungsvertrag bestehen weit gehende Aufkla-
rungspflichten, sobald Jahr-2000-Probleme fiir den Unter-
nehmer erkennbar sind'*.

e. Leasing

Informatik-Systeme werden hiaufig im Rahmen eines Lea-
singvertrags libernommen, so dass das Eigentum am Ver-
tragsobjekt beim Leasinggeber liegt. In Finanzierungslea-
singvertrdgen tritt der Leasinggeber als Zwischenglied
zwischen den priméren Leistungserbringer und den Besteller.
Der Leasingnehmer wird meist vertraglich erméchtigt (und
verpflichtet), die Anspriiche des Leasinggebers gegeniiber
dem Lieferanten durchzusetzen. Er bleibt jedoch in der
Regel unabhingig von den Mingeln zur Bezahlung von
Leasinggebiihren verpflichtet'**. Immerhin werden die
Schadenersatzanspriiche des Leasinggebers regelmissig
an den Leasingnehmer abgetreten'. Die Risikoverteilung
beim Finanzierungsleasing ist fiir den Leasingnehmer somit
dhnlich wie beim Kauf- oder Werkvertrag. Fallen Leasing-
geber und Lieferant zusammen (Direktleasing), kommt
hingegen eine analoge Anwendung der mietrechtlichen
Gewihrleistung in Betracht'*. Dem Leasingnehmer stehen
in diesem Fall bei Auftreten von Jahr-2000-Problemen
umfassende Anspriiche auf Mangelbeseitigung, Schaden-
ersatz und Reduktion der Leasinggebiihren zu'".

IV. Anfechtung wegen Willensmangeln

Aufgrund der kurzen Verjidhrungsfristen bei Kauf- und
Werkvertrag kann es fiir den Geschidigten interessant sein,
sich auf Willensmingel zu berufen. Voraussetzung ist, dass
er sich bei Vertragsschluss in einem objektiv und subjektiv
wesentlichen Irrtum befand oder vom Hersteller absichtlich
getduscht wurde: Beim Grundlagenirrtum muss die Jahr-
2000-Festigkeit fiir den Erwerber eine conditio sine qua
non des Vertragsschlusses gewesen sein und dieser Um-
stand muss fiir den Vertragspartner erkennbar gewesen
sein'®. Bei absichtlicher Tdauschung ist hingegen nicht
notwendig, dass die Jahr-2000-Festigkeit eine Vertrags-
grundlage darstellte®. Bestitigte der Hersteller zu Unrecht
die Jahr-2000-Festigkeit seines Produkts, liegt eventuell
Téduschung bzw. bei noch zu erstellenden Produkten eine
Vertragsverletzung vor'®. Art. 25 Abs. 2 OR, wonach der
Irrende den Vertrag so gegen sich gelten lassen muss, wie
er ihn verstanden hat, konnte allenfalls als Grundlage fiir
eine Nachbesserung durch den Hersteller dienen.

Die einjdhrige Anfechtungsfrist von Art. 31 OR ist eine
Verwirkungsfrist. Sie beginnt mit Wegfall des Irrtums oder
der Tduschung zu laufen'®'. Blosse Zweifel geniigen nicht
zur Auslosung der Frist'®.

Bei der Riickabwicklung eines Vertrages wegen Willens-
mingeln muss dem Umstand Rechnung getragen werden,

dass der Benutzer den Vertragsgegenstand meist bereits
tiber langere Zeit problemlos nutzen konnte'®.

Kann dem Anfechtenden der Vorwurf der Fahrlidssigkeit
gemacht werden, ist er seinerseits zu Schadenersatz ver-
pflichtet'®. Dabei spielen sein Kenntnisstand und seine
Uberpriifungsmoglichkeiten eine wesentliche Rolle: Wurde
ein Informatiksystem in den letzten Jahren durch die Infor-
matikspezialisten eines Konzerns eingekauft und war klar,

152 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
67 f.

153 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
69.

154 Diese Risikoverteilung wird allerdings z.T. als gegen Art. 8
lit. b UWG verstossend kritisiert. Vgl. dazu insbesondere
BERND STAUDER, Das Finanzierungs-Investitionsgiiterleasing
von Mobilien durch eine Leasinggesellschaft: Offene Fragen,
in: Neue Vertragsformen der Wirtschaft: Leasing, Factoring,
Franchising, herausgegeben von E. KRAMER, 2. A., Bern
1992, 71 ff., 103 ff.

155 Hier stellen sich allerdings Drittschadensliquidationspro-
bleme, wenn der Leasinggeber gar nicht geschidigt ist, weil
er nach wie vor die vollen Leasingraten bis zur Amortisa-
tion des Leasinggegenstandes erhilt. Vgl. dazu B. STAUDER
(FN 154), 106 ff., sowie W. R. SCHLUEP/K. AMSTUTZ, Basler
Kommentar, Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 103.

156 Vgl. dazu W. R. SCcHLUEP/K. AMSTUTZ, Basler Kommentar,
Einleitung vor Art. 184 ff. OR, N 103.

157 Art. 258 ff. OR.

158 Vgl. zum Ganzen P. GAucH/W. R. ScHLUEP (FN 62), Rz.
776 ff. Der Irrtum muss insbesondere auch objektiv wesent-
lich sein. Das heisst, dass der Irrende die Jahr-2000-Festigkeit
nach einer objektivierten Betrachtungsweise als Vertrags-
grundlage ansehen konnte. Vgl. dazu BGE 113 1125 E. 1. Es
ist somit auf die zu erwartende Nutzungsdauer und Funktion
des Systems abzustellen. R. H. WEBER, Informatik und Jahr
2000 (FN 7), 82, fordert dariiber hinaus, dass entsprechende
Konkurrenzprodukte regelmissig bereits Jahr-2000-fest
waren.

159 Art. 28 OR. Vgl. zur Tauschung durch Verletzung von Auf-
klarungspflichten R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000
(FN 7), 83, sowie weiter vorne III. 1. b.

160 Bestidtigungen der Jahr-2000-Festigkeit nach Vertragsab-
schluss haben je nach Verbindlichkeitsgrad den Charakter
von blossen Erlduterungen zum Vertragsgegenstand, von
Zusicherungen oder von Garantieerkldrung, welche eine
selbstindige Schadenersatzpflicht begriinden. Vgl. dazu BEAT
LEHMANN, Rechtliches zum Jahr 2000, Massnahmen- und
Konformitétsprogramme, sic! 1998, 453 {f., 458 {f. Vgl. auch
FN 70.

161 Eine absolute Ausschlussfrist besteht nach BGE 114 11 130
nicht. Die Berufung auf Willensméngel kann ausnahmsweise
jedoch gegen Treu und Glauben verstossen (Art. 25 Abs. 1
OR). Vgl. dazu I. SCHWENZER, Basler Kommentar, N 4 zu
Art. 25 OR.

162 Vgl. dazu BGE 98 11 15 E. 3. Vgl. demgegeniiber allerdings
auch BGE 109 11 433 E. 2, wo es um fahrldssige Unkennt-
nis ging.

163 Es stellen sich dhnliche Probleme wie bei der Wandlung von
Kaufvertriagen. Vgl. dazu FN 45.

164 Art. 26 OR.
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dass es iiber den Jahrtausendwechsel hinaus im Einsatz
bleiben soll, so mussten wohl mindestens Riickfragen iiber
die Jahr-2000-Festigkeit gemacht werden.

V. Hinweise zur ausservertraglichen
Haftung

1.  Deliktshaftung

Eine ausservertragliche Haftung fiir Jahr-2000-Schédden
kommt sowohl fiir jene Fille in Betracht, in welchen Sché-
diger und Geschidigter in keinem Vertragsverhéltnis stehen,
als auch fiir solche, in welchen die vertraglichen Anspriiche
bereits verjahrt sind'®.

Fiir alle Haftungsarten stellt sich die Frage nach der add-
quaten Kausalitdt von Jahr-2000-Folgeschéden'®. In diesem
Zusammenhang spielen der Zeitpunkt der Lieferung, die
voraussehbare Nutzungsdauer und der Nutzungszweck des
fehlerhaften Produkts eine Rolle. Wahrend fiir Software-
hersteller das Auftreten von Problemen durch den Jahr-
tausendwechsel schon vor dem Beginn der allgemeinen
Diskussion zumindest theoretisch voraussehbar gewesen
sein diirfte, muss dies fiir die Einsatzdauer des Programms
und die Grosse des Schadens im Einzelfall nicht unbedingt
der Fall sein. Im Hinblick auf Schidden, welche durch Inter-
dependenzen mit anderen Programmen oder Systemen
verursacht werden, stellen sich hier schwierige Abgren-
zungsfragen. Bei grobem Selbstverschulden des Geschi-
digten kommt allenfalls eine Unterbrechung der Addquanz
in Betracht'?".

Sofern die Auswirkungen des Jahr-2000-Problems zu
einer Verletzung absolut geschiitzter Rechtsgiiter wie Leben,
Gesundheit und Eigentum fiihren, ergibt sich die Wider-
rechtlichkeit nach der herrschenden objektiven Wider-
rechtlichkeitstheorie aus der Verletzung selbst. Fiihrt das
Jahr-2000-Problem einer Komponente zu einem direkten
Schaden am ganzen I'T-System'®, liegt ein (widerrechtli-
cher) Sachschaden vor'®. Bei den Mangelfolgeschiden
diirfte es sich jedoch oft um Vermogensschiaden handeln
(z.B. Schadenersatzanspriiche von Vertragspartnern wegen
Lieferungsverzogerungen, Imageschiden, etc.). Diese sind
nach der herrschenden Lehre nur dann widerrechtlich,
wenn sie unter Verletzung einer speziellen Norm erfolgen,
welche den Schutz des Vermogens gegen Schadigungen
dieser Art bezweckt'”. Im geltenden Recht bestehen jedoch
kaum explizite Vermdgensschutznormen gegen Jahr-2000-
Schidden'”'. Soweit im Rahmen von Art. 55 OR fiir Hilfs-
personen gehaftet wird, bestehen allerdings weit reichende
Organisations- und Kontrollpflichten'” In letzter Zeit wird
in der Literatur zunehmend ein Abstellen auf die Verlet-
zung einer Sorgfaltspflicht diskutiert'”. In eine dhnliche

165 Ob die verkiirzten Verjahrungsbestimmungen des Kauf- und
Werkvertragsrechts auch auf das Deliktsrecht anzuwenden

sind, ist umstritten. Die wohl herrschende Meinung verneint
dies jedoch. Vgl. dazu G. G. ZINDEL/U. PULVER, Basler Kom-
mentar, N 7 zu Art. 371 OR sowie BGE 90 II1 86 E. 2.

166 Adiquanz ist gegeben, wenn ein fiir den Schadenseintritt
kausaler Umstand nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Erfahrung geeignet ist, den eingetrete-
nen Erfolg zu bewirken. Vgl. dazu die Ubersicht iiber die
Rechtsprechung bei R. BREHM, Berner Kommentar, N 129
und 144 zu Art. 41 OR.

167 Eine Unterbrechung der Kausalitit diirfte jedoch nur in Aus-
nahmefillen in Frage kommen, wenn der Geschédigte sich
iiber das Schadensrisiko voll bewusst war, zumutbare Scha-
densverhiitungsmassnahmen aber unterliess. Vgl. dazu BGE
116 II 519 E. 4b. Vgl. zur Schadensminderungspflicht der
Geschadigten auch weiter hinten V1.

168 Die Abgrenzung zwischen einem nicht Jahr-2000-festen Teil-
produkt und einem blossen Produktebestandteil ist mitunter
schwierig. Nach der deutschen Theorie der weiterfressenden
Schiden sind auch von Produktebestandteilen ausgehende
Schidigungen des Gesamtprodukts ersatzfihig. Vgl. dazu
M. BARTSCH, Software und das Jahr 2000 (FN 21), 151.

169 Nach der Substanzbeeintrichtigungstheorie liegt ein Sach-
schaden nur vor, wenn in die Substanz der betreffenden Sache
eingegriffen wurde. Nach der Funktionstheorie geniigt hinge-
gen die Beeintrachtigung deren Funktion. Das Bundesgericht
hat sich bisher nicht auf eine bestimmte Theorie festgelegt.
Vgl. dazu FRANZ WERRO, Die Sorgfaltspflichtverletzung als
Haftungsgrund nach Art. 41 OR, ZSR 1. Halbband 1998,
345 ff., 368.

170 Vgl. dazu etwa KARL OFTINGER/EMIL W. STARK. Schweize-
risches Haftpflichtrecht, Band II/1, 4. A., Ziirich 1987, 35 ff.

171 Nach dem Gefahrensatz ist derjenige, der einen gefihrlichen
Zustand schafft oder aufrecht erhilt, dazu verpflichtet, alle
notwendigen Vorsichtsmassnahmen zum Schutz Dritter zu
treffen. In BGE 119 II 129 hielt das Bundesgericht jedoch
fest, dass der Gefahrensatz eine Schutznormverletzung nicht
ersetzen kann. Art. 144 StGB verbietet die unbefugte Daten-
verdnderung und das Inverkehrbringen entsprechender Pro-
gramme. Die Schutzrichtung der Norm ist jedoch nicht auf
das Jahr-2000-Problem gerichtet.

172 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
95 ff. V. RoBERTO, Die Haftung der EDV-Unternehmung fiir
das Jahr-2000-Problem (FN 74), 23, nimmt ab dem allgemei-
nen Bekanntwerden der Jahr-2000-Problematik generell ein
Organisationsverschulden an. In welchem Verhiltnis Ge-
schiftsherrenhaftung und Produktehaftung zu einander ste-
hen, ist noch nicht restlos geklért. Art. 11 Abs. 2 PrHG behilt
Schadenersatzanspriiche nach OR ausdriicklich vor. Soweit
ein Schaden vom Anwendungsbereich des PrHG erfasst wird,
diirfte dieses allerdings vorgehen. Vgl. dazu R. BREHM, Berner
Kommentar, N 80a ff. zu Art. 55 OR.

173 Vgl. etwa den Vorschlag von F. WERRO (FN 169), 377 ff., bei
der Beurteilung der Widerrechtlichkeit nach Art. 41 OR
primir auf die Verletzung von Sorgfaltspflichten abzustellen.
In eine dhnliche Richtung geht dem Ergebnis nach der Ansatz
von HANS PETER WALTER, Vertrauenshaftung im Umfeld des
Vertrages, ZBJV 1996, 273 {f.: Er schlédgt eine Vertrauens-
haftung fiir die Enttduschung von Erwartungen aus Son-
derbeziehungen vor, sofern der Schédiger ein Interesse an
der Vertrauenslage hat und das Vertrauen des Geschidigten
objektiv erkennbar war. Daraus liesse sich vor allem eine
ausservertragliche Haftung des Kaufers von Informatikpro-
dukten gegeniiber dem Hersteller ableiten.
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Richtung geht der Vorentwurf fiir die Revision des Haft-
pflichtrechts vom 18. Dezember 1996, wonach die Rechts-
widrigkeit auch aus der Verletzung von vertraglichen Pflich-
ten abgeleitet werden kann'.

Soweit nicht Art. 55 OR greift, ist das Verschulden des
Schédigers sowohl nach objektiven als nach subjektiven
Kriterien zu beurteilen'”. Es ist vor allem darauf abzustel-
len, ob die Beriicksichtigung des Jahr-2000-Problems im
betreffenden Zeitpunkt bereits iiblich war. Allerdings haftet
auch, wer einen Schaden absichtlich und in sittenwidriger
Weise verursacht'’. Gibt der Hersteller eines IT-Systems
also wider besseres Wissen eine Zusicherung iiber die Jahr-
2000-Festigkeit seiner Produkte ab, kann er eventuell von
den Benutzern aus Art. 41 OR belangt werden.

2.  Produktehaftung

Durch das PrHG sind einerseits Personenschiden erfasst,
andererseits Schidden an Sachen, welche der privaten Ver-
wendung dienen. Vermogensschidden und Schiden an kom-
merziell nutzbaren Objekten bleiben somit ausserhalb des
Anwendungsbereichs des PrHG."”

Inwieweit Software unter den Produktebegrift von Art. 3
PrHG fillt, ist in der Schweiz noch teilweise umstritten'”.

Bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit sind namentlich
der Zeitpunkt des Inverkehrbringens und die durch die Pro-
dukteprisentation geweckten Sicherheitserwartungen zu
beriicksichtigen. Entscheidend ist, welche Sicherheitser-
wartungen die Erwerber im betreffenden Zeitpunkt vor-
aussetzen durften'”.

Ein Hauptvorteil der Produktehaftung liegt fiir die Ge-
schidigten im weiten Herstellerbegriff: Subsididr kann auch
auf den Hindler zuriickgegriffen werden'. Der Schaden
muss innert drei Jahren nach Eintritt des Schadens und
Kenntnis des Fehlers und des Herstellers, spétestens jedoch
innert zehn Jahren seit dem Inverkehrbringen geltend ge-
macht werden'®'.

VI. Schadensminderungspflichten

Sind die Benutzer iiber das Jahr-2000-Problem eines Pro-
dukts informiert, so haben sie sich nach den Grundsitzen
der Schadensverhiitung und der Schadensminderung zu
verhalten und miissen es ersetzen oder anpassen lassen,
soweit sonst mit der Verursachung von Schiden gerechnet
werden muss. Der Hersteller kann im Unterlassensfall fiir
voraussehbare Mangelfolgeschdden Herabsetzung oder
Befreiung von der Schadenersatzpflicht verlangen'®2. Auch
fiir Hersteller von bereits vor lingerer Zeit in Verkehr ge-
brachten Produkten kann es somit sinnvoll sein, die Benutzer
noch vor dem Jahr 2000 zu kontaktieren und auf mogliche
Probleme hinzuweisen. Nachdem in letzter Zeit eine breite
Diskussion iiber das Jahr-2000-Problem eingesetzt hat,
fragt sich, ob die Benutzer nicht ohnehin die Tauglichkeit
ihrer IT-Systeme iiberpriifen oder sich zumindest beim
Hersteller erkundigen miissen. Diese Frage wird nicht in
allen Bereichen gleich zu beantworten sein: Ein Tatigwer-

den aus eigenem Antrieb setzt das Erkennen von méglichen
Problemgeriten- und Programmen voraus. Wihrend Jahr-
2000-Probleme bei einem élteren Buchhaltungsprogramm
z.B. durchaus naheliegen, ist nicht ohne weiteres zu vermu-
ten, dass in den elektronischen Steuerungen eines Autos
ein solches Problem versteckt sein konnte.

174 Art. 13 Abs. 2 VE (vollstandig publiziert in SVZ 1997, 47 {f.).
Vgl. dazu P. GAucH, Die Vereinheitlichung der Delikts- und
Vertragshaftung, ZSR 1998 1. Halbband, 315 ff., sowie HEL-
mUT KozioL, Die Vereinheitlichung der Delikts- und Ver-
tragshaftung im Schweizer Vorentwurf fiir einen Allgemeinen
Teil des Haftpflichtrechts, ZBJV 1998, 517 ff.

175 Es muss gepriift werden, ob sich der Schidiger so verhalten
hat, wie man es von einem Informatiker dieser Kategorie
erwarten durfte und ob sein Verhalten in seiner konkreten
Situation vorwerfbar war. Vgl. dazu K. OFTINGER/E. W. STARK,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band I, 5. A., Ziirich 1995,
192 ff. Auch Art. 18 des VE will die personliche Situation
des Schidigers mitberiicksichtigen.

176 Art. 41 Abs. 2 OR.

177 Schiden am fehlerhaften Produkt selbst sind nach Art. 1
PrHG hingegen nicht erfasst. Es stellt sich jedoch die Frage,
was bei Informatikprodukten alles zum fehlerhaften Produkt
selbst gehort. Vgl. dazu auch FN 169.

178 Vgl. dazu R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7),
89 f., WALTER FELLMANN/GABRIELLE VON BUREN-VON MOOS,
Grundriss der Produkte-Haftpflicht, Bern 1993, Rz. 150 f.,
‘W. FELLMANN, Der Produkte- und Fehlerbegriff, in: Produk-
tehaftpflicht im europidischen Umfeld, herausgegeben von
RoLF H. WEBER/DANIEL THURER/ROGER ZACH, Ziirich 1994,
31, 43 ff, sowie HANs-JoacHIM HEss, Kommentar zum Pro-
duktehaftpflichtgesetz, 2. A., Bern 1996, N 45 ff. zu Art. 3
PrHG. Das PrHG ist generell der EU-Produktehaftungs-
richtlinie (RL 85/374 EWG, ABI Nr. L 210/29 vom 25.7.1985)
entsprechend auszulegen. Die Sachqualitit von Software wird
in der EU inzwischen wohl mehrheitlich bejaht. Vgl. dazu
M. BARTSCH, Software und das Jahr 2000 (FN 21), 162 ff.
Jedenfalls unterstehen aber integrierte IT-Systeme dem PrHG.
Vgl. dazu (noch zum alten Recht) ROLAND BUHLER, Pro-
dukthaftung fiir Software, in: Software-Schutz Software-Haf-
tung, Ziirich 1992, 92 ff., 97 f.

179 Vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ PrHG. Vgl. dazu R. BUHLER, Defini-
tion des Produktfehlers im Produktehaftpflichtgesetz, AJP/
PJA 1993 1425 ff., 1433 ff, sowie W. FELLMANN (FN 178),
55 ff. R. H. WEBER, Informatik und Jahr 2000 (FN 7), 91,
betrachtet die zweistellige Jahreserfassung so lange nicht als
Fehler, als sie einem allgemein anerkannten Industriestandard
entsprach. Entsprechende Standards waren jedoch den mei-
sten Benutzern nicht bekannt. Zudem ist fraglich, ob sie noch
dem Stand der Wissenschaft und Technik im Sinn von Art. 5
Abs. 1 lit. e PrHG entsprachen. Vgl. dazu auch FN 21.
H. HoHmANN (FN 20), 525, ist fiir das deutsche Recht der
Ansicht, im Deliktsrecht sei generell auf einen hoheren Stand
der Technik als im Vertragsrecht abzustellen und daher schon
ab dem 1.1.1990 Jahr-2000-Festigkeit zu verlangen.

180 Art. 2 PrHG.

181 Art. 9 und 10 PrHG.

182 Vgl. Art. 44 OR. Es ist allerdings fraglich, inwieweit ver-
meidbare Schiden iiberhaupt als Schaden im Rechtssinn zu
qualifizieren sind. Vgl. dazu V. ROBERTO, Schadensrecht,
Basel/Frankfurt 1997, 289, und R. H. WEBER, Informatik und
Jahr 2000 (FN 7), 99.
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VII. Konkurrenz von Haftpflichtigen

Haben mehrere Personen an Konzeption, Produktion, In-
stallation, Verkauf und Wartung eines IT-Systems mitge-
wirkt, ist zu priifen, wer die Verantwortung fiir das Jahr-
2000-Problem tragt'® und mit wem der Besteller in einem
Vertragsverhiltnis steht. Jeder kann sich auf seine eigenen
Haftungs- und Verjidhrungsvorschriften berufen'*. Es kann
fiir den Geschidigten daher sinnvoll sein, gleichzeitig meh-
rere Parteien ins Recht zu fassen oder ihnen fiir den Fall
eines Regresses den Streit zu verkiinden.

VIII. Zusammenfassung

Bei der Analyse der Haftungsgrundlagen fiir Jahr-2000-
Schiden ist zunéchst die Rechtsnatur vertraglicher Bezie-
hungen zu kldren. In der Regel darf Jahr-2000-Festigkeit
von Informatikprodukten wohl erst seit Beginn der allge-
meinen Diskussion des Problems Mitte der 90er Jahre
gefordert werden. Fehlende Jahr-2000-Festigkeit kann aber
auch bei ilteren Produkten eine Verletzung vertraglicher
Leistungspflichten darstellen, wenn die Vertragsparteien
von einer Nutzung iiber den kritischen Zeitraum hinaus
ausgingen. Wann dieser beginnt, hingt von den technischen
Funktionen und Aufgaben des Produkts ab. Soweit kauf-
und werkvertragliche Bestimmungen anwendbar sind, diirf-
ten vertragliche Anspriiche beim Jahrtausendwechsel jedoch
oft schon verjihrt sein.

Unabhingig davon, ob der Vertragsgegenstand selbst
Jahr-2000-fest sein musste, konnen Aufkldrungspflichten
bestehen, deren Verletzung eventuell Schadenersatzpflichten
mit lingeren Verjahrungsfristen auslost. Aufklarungspflich-
ten sind insbesondere im Auftragsrecht und in Dauerschuld-
verhéltnissen sowie bei Vertragsgegenstinden mit erkennbar
hohem Risikopotential von Bedeutung.

Bei Irrtum iiber die Jahr-2000-Festigkeit des Vertrags-
gegenstandes kommt allenfalls auch eine Vertragsaufhebung
wegen Willensmingeln in Betracht. Neben vertraglicher
Haftung bestehen eventuell Anspriiche aus Deliktshaftung,
wohl relativ selten jedoch aus Produktehaftung.

183 Nach Art. 101 OR muss der Hersteller fiir Fehler von Unter-
beauftragten grundsitzlich wie fiir eigene Fehler einstehen.
Nach der herrschenden Lehre besteht jedoch keine Hilfs-
personenhaftung fiir Zulieferer. Vgl. dazu W. WIEGAND,
Basler Kommentar, N 9 zu Art. 101 OR, sowie G. G. ZINDEL/
U. PULVER, Basler Kommentar, N 8 zu Art. 368 OR.

184 Intern gilt die Regressordnung von Art. 51 OR.

L'analyse des responsabilités pour des dommages résultant du
bug de I'an 2000 nécessite tout d'abord une clarification des
bases contractuelles. D'une maniére générale, on ne peut atten-
dre de produits informatiques qu'ils soient stables au-dela de
I'an 2000 qu'a partir de 1995 environ, c'est-a-dire a partir du
moment ou la discussion du probleme a commencé.

Or le manque de stabilité pour I'an 2000 peut néanmoins con-
stituer une violation des obligations contractuelles si les parties
ont convenu une utilisation d'un produit au-dela de la période
critique. Le début de cette période critique doit étre déterminé
sur la base des fonctions et des particularités de chaque produit.
Pour autant que des dispositions du droit de vente et du contrat
d'entreprise soient en jeu, il faut néanmoins constater que la
plupart des revendications est probablement prescrite.

Indépendamment de la qualité du produit, a savoir s'il est
stable au-dela de 1'an 2000, il se peut que des obligations d'aver-
tissement existent, dont la violation peut entrainer des créances
en dommages et intéréts avec des délais de prescription prolon-
gés. Des obligations d'avertissement peuvent &tre trouvées dans
le droit du mandat et de contrats de durée indéterminée ainsi
que dans des contrats régissant des produits avec un grand
potentiel de risque.

L'erreur quant a la stabilité d'un produit pour 1'an 2000 peut
entrainer une annulation du contrat pour vice de consentement.
Mise a part la responsabilité contractuelle, on ne doit pas oublier
la responsabilité délictuelle. Des responsabilités du fait du pro-
duit sont plutdt rares.

(Flurin von Planta)




