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Der anwaltlichen Sorgfaltspflicht folgend, muss der Anwalt die Ergebnisse aus der Anwendung von
Software und anderen Berechnungshilfen Uberprifen, da diese Automatisierungen keine Gewissheit
bieten, dass die Ergebnisse korrekt ausfallen. Dies bedeutet im Minimum das Erfordernis einer Plau-
sibilisierung dieser Ergebnisse. Anwalte, die diesen Pflichten nicht nachkommen (oder aufgrund
eines Ubernahmeverschuldens nicht nachzukommen vermégen), laufen Gefahr, fiir den dem Klien-
ten durch die mangelhafte Software entstehenden Schaden als Folge unrichtiger Schadens- oder
Unterhaltsberechnung haftbar gemacht zu werden. Ein Riuckgriff auf den Softwareanbieter dirfte
hierbei schwierig sein, allein schon aufgrund der vertraglichen Haftungsbeschrankungen.

I Ausgangslage Urteil auf falschen Grundlagen nicht weitergezogen

Unterstitzende, automatisierende Software erhalt zuneh-
mend Einzug in den Alltag von Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalten.' Zu denken ist etwa an Unterhaltsberech-
nungstabellen im Rahmen familienrechtlicher Angelegen-
heitenz oder von Schadensberechnungsprogrammen im
Haftpflichtbereich.

Diese Software istimmer nur so genau und gut wie die
der Programmierung zugrunde liegenden Formeln. Sind in
der Programmierung fehlerhafte Formeln hinterlegt, die
z.B. nicht der aktuellen Lehre und Rechtsprechung zur
Schadensberechnung oder zur Unterhaltsberechnung
entsprechen, sind die Antrdge der Anwaltin in Rechts-
schriften, die Grundlagen des Anwalts flr Vergleichs-
gesprache oder die Bemessungsgrundlagen im gericht-
lichen Urteil unrichtig. Falls dieser Fehler in der Software,
der sich materiell auswirkt, unbemerkt bleibt, bedeutet
dies fur die Klientschaft bzw. die Parteien, dass sie eine
Klage auf falscher Grundlage erhoben haben, einem Ver-
gleich auf falschen Annahmen zugestimmt haben und ein

haben. Im Mittelpunkt dieses Beitrags stehen die Fragen
der anwaltsrechtlichen Sorgfaltspflichten bei der Anwen-
dung von fehlerhafter Software sowie haftungsrechtliche
Implikationen.

Il. Anwaltliche Sorgfaltspflicht gegeniiber
des Klienten
Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Anwalt und seinem

Klienten untersteht dem Auftragsrecht, und zwar der ge-
samte forensische und nicht forensische Bereich.3

1 Aus Grunden der einfacheren Lesbarkeit wird nachstehend in
der Regel die mannliche Form verwendet.

2 CHRISTIAN WYSS, Der pauschale Verweis auf Unterhaltstabellen
im Entscheid - Fragen zur Begriindungspflicht der Gerichte,
Anwaltsrevue 9/2018, S. 387.

3 WALTERFELLMANN, Anwaltsrecht, Bern 2010, § 4 N 999.
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Ausgangspunkt der anwaltlichen Sorgfaltspflicht bil-
det folglich Art. 298 Abs. 2 OR und die dort verankerte
Pflicht des Beauftragten zur getreuen und sorgféltigen
Ausfihrung des ihm Ubertragenen Geschaftes. Gemass
Bundesgericht bemisst sich «das Mass der Sorgfalt (...)
nach objektiven Kriterien». Erforderlich ist demnach «die
Sorgfalt, welche ein gewissenhafter Beauftragter in der
gleichen Lage bei der Besorgung der ihm Ubertragenen
Geschafte anzuwenden pflegt».4 Die regelmassig zu be-
achtende minimale Sorgfalt verlangt, dass:

a) kein Auftrag angenommen wird, der die Fahigkeiten
des Beauftragten lbersteigt;

b) der Auftragnehmer sofort nach Annahme des Auftra-
ges die Interessenlage des Auftraggebers analysiert;

c) die Arbeiten lege artis ausgefihrt werden.

Zu der sorgfaltigen Auftragsfiihrung gehért u.a. dieinlit. a
erwahnte Vermeidung eines Ubernahmeverschuldens. Der
Auftragnehmer muss seine Eignung zur Erflllung des ent-
sprechenden Auftrags selbstkritisch einschatzen.> Nimmt
ein Auftraggeber einen konkreten Auftrag an, obschon er
nicht in der Lage ist, die Interessen des Auftraggebers zu
wahren, liegt ein Ubernahmeverschulden vor.6 Dies gilt
insbesondere flr Mandate, in denen komplexe Berechnun-
gen zu erstellen sind, wie etwa im Haftpflichtrecht. Hier
mussen die Fahigkeiten des Anwalts eine korrekte eigen-
standige Schadensberechnung und eine korrekte Anwen-
dung der auf dem Markt verfigbaren Software und ande-
rer Berechnungshilfen zulassen.

An die Fachkenntnisse des Anwalts sind daher hohe
Anforderungen zu stellen, da der Mandant auf diese ange-
wiesen ist, und er sich dessen besondere Fachkenntnisse
auch zunutze machen will. Ubernimmt ein Anwalt den Auf-
trag, der seine Fahigkeiten Ubersteigt, stellt dies einen
Verstoss gegen die bei der Erflllung geforderte Sorgfalt
und damit gleichzeitig eine Vertragsverletzung dar.”

I1l. Qualifikation des Softwarevertrags

An dieser Stelle wird die genaue Vertragsqualifikation nur
summarisch beleuchtet, da die rechtliche Behandlung je
nach Vertragsausgestaltung nach den besonderen Um-
standen des Einzelfalles zu beurteilen ist. Der vorliegende
Beitrag beschrankt sich darauf, die gangigsten Vertrags-
konstellationen zu beleuchten.

1. Unentgeltliche Uberlassung

Eine Vielzahl von Software wird unentgeltlich der breiten
Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt, namentlich gericht-
liche Unterhaltsberechnungstabellen.

A) Rechtliche Qualifikation

Die Unterscheidung, ob ein Schuldverhaltnis oder eine
blosse Gefalligkeit vorliegt, ist im Einzelnen nicht einfach.
Massgebend sind - wie so oft - die Umstdande des Einzel-
falles. Die Unentgeltlichkeit einer Leistung alleine gentgt
fur die Annahme eines blossen Gefalligkeitsverhaltnisses
nicht.8 Von Bedeutung sind gemass Bundesgericht die Art
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der Leistung, der Grund und Zweck, die rechtliche und
wirtschaftliche Bedeutung, die Umstdnde, unter denen sie
erbracht wird, und die Interessenlage der Parteien.®

Im Unterschied zum Vertrag erfolgt die Gefalligkeit
unentgeltlich, uneigennltzig und bei Gelegenheit, ohne
dass eine rechtsgeschaftliche Verpflichtung zur Leis-
tungserbringung besteht.10

Im Fall der Unterhaltsberechnungstabellen ist zu be-
rlcksichtigen, dass das Interesse ausschliesslich bei den
Anwalten bzw. Nutzern liegt, die durch die von den Ge-
richten verwendeten und zur Verflgung gestellten Da-
teien die Prozessantrage und folglich die Prozessrisiken
optimieren wollen. Selbstverstandlich erhoffen sich die
Gerichte auch fir ihre eigene Arbeit durch die Standardi-
sierung mittels (oft eigener) einheitlich programmierter
Tabellen Effizienzgewinne in den Verfahren, indem einer-
seits die Parteien schon im Vorfeld relativ genaue Berech-
nungen eines mutmasslichen Ausgangs des Verfahrens
zumindest vor jener Instanz simulieren kénnen und indem
andererseits die Parteien die Belege und Unterlagen im
Hinblick auf das gerichtliche Urteil schon in standardisier-
te Formeln eingiessen. Doch dies andert nichts daran,
dass die Gerichte hier nur Tabellen zur Verfligung stellen,
die interne Arbeitsmittel darstellen - ohne rechtsge-
schaftliche Verpflichtung gegenltber den Anwalten oder
deren Mandanten.

B) Haftung

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung haftet die
Person, welche aus Gefalligkeit eine Leistung erbringt, aus
unerlaubter Handlung." Die deliktische Haftung des Gefal-
ligen ist systematisch dadurch gerechtfertigt, dass das
Zustandekommen eines Vertrags gerade verneint wird
und daher auch keine Vertragspflichten entstehen.

Bei reinen Vermdgensschadigungen ohne Verletzung
einer Verhaltensnorm, die nach ihrem Zweck vor solchen
Schadigungen schitzen soll, wird die Widerrechtlichkeit
nach Art. 41 OR verneint, weshalb in der Regel die Haftung
in den hier interessierenden Fallen zu verneinen sein wird.

2. Entgeltliche Uberlassung

Im Vordergrund stehen hier die Anwendung von kauf- und
werkvertraglichen Normen sowie das Miet-, Pacht- und
Lizenzrecht.”2

4 S.64,E. 3a.
5 SIMONE GLOOR, Das vertragliche Ubernahmeverschulden,
Einordnung und Erweiterung zur fahrlassigen Leistungstber-
nahme, ZUrich 2012, N 1und 43.
Die Frage, ob es nur in offensichtlichen Fallen zu einem Uber-
nahmeverschulden kommen kann, ist noch nicht abschliessend
geklart.
GLOOR (N 5), N 43 ff.
BK-KRAMER, Allgemeine Einleitung in das schweizerische OR,
N 63 ff.

9 S.541,E.4.1.
10 KRAMER (N 8), N 63 ff.
11 E.4S.699; E.5.1S.543.
12 E. 4b; Urteil des Handelsgerichts Zlrich vom

19.12.2016, HG 150050-0.

o
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Ein Computerprogramm, welches grundsatzlich unter
den urheberrechtlichen Werkbegriff im Sinne von Art. 2
Abs. 3 URG fallt, wird bei individuellem Charakter durch
das Urheberrecht geschitzt. Die Einrdumung des Nut-
zungsrechts flr eine entsprechende Dauer und gegen eine
Entschadigung dirfte in der Regel die Voraussetzungen
des Lizenzvertrags erfullen.

Bei der Globallbertragung von Nutzungsrechten
darften wohl vor allem - je nachdem, ob es sich um Stan-
dardsoftware handelt oder nicht - kauf- und werkvertrag-
liche Regelungen zur Anwendung kommen.'3

A) Kaufvertrag

Ein Teil der Lehre spricht sich fur die (zumindest ana-
loge) Anwendung des Kaufvertrags beim Kauf von Soft-
ware aus.1

Leidet der Kaufgegenstand unter wesentlichen Sach-
mangeln, ist der Kaufer grundsatzlich frei, Wandelung
oder Minderung zu verlangen.’s Hingegen besteht kein
gesetzlicher Nachbesserungsanspruch, weshalb IT- und
Softwarevertrage meistens die Mangelbeseitigung durch
unentgeltliche Nachbesserung vorsehen. Wurde eine sol-
che Klausel nicht vereinbart, soll dennoch - wenn auch mit
unterschiedlichen Begrindungen - ein Nachbesserungs-
anspruch des Kaufers bestehen.'®

Vom Nachbesserungsanspruch des Kaufers ist das
Nachbesserungsrecht des Verkaufers klar abzugrenzen.
Gestutzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB bejaht die herrschende
Lehre auch hier ein Nachbesserungsrecht.””

Sofern in der Zwischenzeit eine (mangelfreie) Verof-
fentlichung der betreffenden Software verfligbar ist, stellt
sich die Frage, ob der Kdufer im Rahmen von Art. 206
Abs. T OR einen Nachlieferungsanspruch hat. Dies kann
wohl nur bejaht werden, wenn die Gattung so definiert
wird, dass sie auch neuere Produktversionen umfasst. Ge-
gebenenfalls kommt auch eine analoge Anwendung des in
der Literatur geforderten Nachbesserungsrechts an Spe-
ziessachen in Betracht.’® In Softwarevertrdgen wird aber
ohnehinin der Regel unterschieden zwischen Updates (die
Bugs korrigieren und Verbesserungen bringen) und Up-
grades (neuen Versionen), wobei flir Nachbesserungen,
also Updates, ein vertraglicher Nachlieferungsanspruch
eingerdumt wird.

B) Werkvertrag
Die individuelle Herstellung von IT-Produkten fallt unter
Umstanden unter das Werkvertragsrecht.!

Der Werkvertrag nimmt vorliegend eine untergeord-
nete Rolle ein, da die heute gangige Arbeit mit Software
im Anwaltsberuf auf Standardsoftware beruht. Wir gehen
deshalb hierauf nicht weiter ein.

C) Lizenzvertrag
Obschon einige Spezialgesetze die Erteilung einer Lizenz
ausdrlcklich vorsehen, fehlt es an einer eigenstandigen
gesetzlichen Regelung des Lizenzvertrags.

Durch den Lizenzvertrag verpflichtet sich der Lizenz-
geber meist (@aber nicht zwingend), gegen Bezahlung eines
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Entgelts dem Lizenznehmer ein Immaterialgut, das vom
Gesetzgeber als absolutes Recht mit erga omnes-Wirkung
konzipiert worden ist, zu Uberlassen.20

Der Lizenzvertrag ist also typischerweise ein entgelt-
licher Gebrauchslberlassungsvertrag, unentgeltliche Li-
zenzvertrdge sind jedoch auch mdglich.2? Dogmatisch
betrachtet steht der Lizenzvertrag folglich an der Schnitt-
stelle zwischen Vertrags- und ImmaterialgUterrecht.

Beim Lizenzvertrag handelt es sich in der Regel um
einen Dauervertrag, der Ahnlichkeiten zur Gebrauchs-
Uberlassung eines koérperlichen Objekts im Rahmen eines
Miet- oder Pachtvertrags aufweist. Eine direkte Anwen-
dung miet- und pachtrechtlicher Bestimmungen wird von
der herrschenden Lehre mit Blick auf die besondere In-
teressenlage der Lizenz, die ausgepragte Sozialschutz-
komponente und die Starrheit des Miet- und Pachtrechts
abgelehnt.22

Mangels besonderer Gesetzesbestimmungen unter-
liegt der Lizenzvertragin erster Linie den von den Parteien
stipulierten Vertragsbestimmungen (inkl. AGB) sowie den
allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts.23 Die
analoge Anwendung des besonderen Teils des Obligatio-
nenrechts kann im Einzelfall in Betracht kommen. Ein sol-
ches Vorgehen soll aber nur mit einer grossen Zurtckhal-
tung erfolgen, da die Flllung von Vertragslicken nach
dem hypothetischen Parteiwillen eine sachaddquatere L6-
sung darstellt als eine gesuchte Analogie zu einem Nomi-
natvertrag.

IV. Umgang mit entgeltlicher fehlerhafter
Software

Die nachstehenden Uberlegungen basieren auf folgender
Situation: Im Rahmen der anwaltlichen Direktschadens-
oder Unterhaltsberechnung wird ein Programm verwen-
det, in welchem unrichtige Parameter hinterlegt worden

13 Urteil des Handelsgerichts Zirich vom 19.12.2016, HG 150050-0,
E.1.2.

14 WOLFGANG STRAUB, Gewahrleistung und Haftung aus IT-Vertra-
gen, Bern 2009, S. 240 ff.

15 .

16 BSKOR [-HONSELL, Art. 205N 5.

17 BSKOR I-HONSELL, Art. 205 N 5f.

18 BK OR-GIGER, Art. 205 N 43.

19 STRAUB (N 14), Ziff. 3.1. ZK-BUHLER, N 104 zu ,
betrachtet Softwareherstellungsvertrage hingegen generell als
gemischte Vertrage oder Vertrdge sui generis, da der Leistungs-
gegenstand eine Kombination von materiellen und immateriellen
Gutern und von Dienstleistungen ist, namlich: Erbringung von
Beratungs-, Planungs-, Organisations-, Konfigurations-,
Integrations-, Schulungs- und weiteren Unterstitzungsleistungen;
Lieferung (Kauf, Miete, Leasing) von Hardware, die eventuell
kundenspezifisch zu konfigurieren ist; Uberlassung systemnaher
Software (Betriebsprogramme), in der Regel als Standardpro-
gramme bereits auf dem Markt; usw.

20 THOMAS PROBST, Der Lizenzvertrag: Grundlagen und Einzel-
fragen, in: Jusletter 2.9.2013, N 10 ff.

21 PROBST (N 20), Ziff. 4 ff.

22 STRAUB (N 14), Ziff. 5.1.

23 PROBST (N 20), N 54 ff.
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sind. Der Anwalt Uberprift die hinterlegten Daten nicht
und berechnet den haftpflichtrechtlichen Haushaltsscha-
den bzw. Ehegatten- oder Kindesunterhalt falsch, was sich
in den Rechtsbegehren widerspiegelt. Der Anwalt wird
erst auf Hinweis eines Burokollegen darauf aufmerksam
oder erfahrt auf Hinweis des Softwareanbieters von einem
Update, mit welchem dieser Fehler behoben werde.

1. Aktualitdt und Zuverldssigkeit

Hinsichtlich der Qualitat der Software sind zwei Aspekte
zu unterscheiden: Zum einen geht es um die Aktualitat der
hinterlegten Daten, zum anderen um deren Richtigkeit.

Zumindest bei der Aktualitdt bestehen keine wirkli-
chen Probleme: Nahezu alle Datenquellen, Software und
Unterhaltsberechnungstabellen lassen den letzten Stand
der Nachfuhrung (sog. Updates) erkennen, weshalb der
Anwender den Stand des Programmes stets Uberprifen
kann. Hierzu ist es jedoch unerlasslich, dass der Anwender
vor jeder Nutzung nach verfligbaren Updates sucht.

Dies alles garantiert jedoch nicht die (insbesondere
nach rechtlichen Kriterien) richtige, sprich fehlerfreie Er-
fassung und Zuordnung der Daten durch den Entwickler/
Hersteller. Es stellt sich daher die Frage, welcher Massstab
an die Uberprifung oder zumindest Plausibilisierung der
hinterlegten Parameter gestellt werden kann.

So hatte die Autorin des vorliegenden Beitrags im
Rahmen einer Direktschadensberechnung bemerkt, dass
eine weitverbreitete hierzu verwendete Software einen
Fehler bei der Berechnung des Haushaltsschadens ent-
halt,24 was die Autorin dem Softwareanbieter dann mel-
dete und was inzwischen gemass dessen Auskunft im
Rahmen des nachsten Updates behoben worden ist.
Zuvor hatten aber Hunderte von Anwalten in der Schweiz
Hunderte von solchen Berechnungen mit (in diesem
Punkt) falschen Grundlagen gemacht und dies nicht
bemerkt.

2. Rechtsverhéltnis zwischen Anwalt und Mandant

A) Sorgfaltspflichten in der Mandatsfihrung

Was fur samtliche Rechtsanwender bei der Verwendung
von juristischen Kommentaren und Artikeln gilt, muss
auch in Bezug auf die Verwendung von Software/Tabellen
zur Anwendung kommen: Ein Urteil oder ein Hinweis auf
eine Literaturstelle darf nie verwendet werden, ohne das
Urteil oder die Literaturstelle selbst gelesen und Gberprift
zu haben; sonst begeht der Anwalt eine Sorgfaltspflicht-
verletzung. Dabei hat der Anwalt insbesondere auch si-
cherzustellen, dass eine Fundstelle, auf die sich eine Auto-
rin stitzt, auch tatsachlich als Stltze fir die Aussage
dient, die die Autorin daraus ableitet (und auf die sich der
Anwalt dann wiederum beruft). Eine Literaturstelle, die
z.B. auf einem offensichtlichen Fehlverstandnis bezlglich
einer Zitatstelle beruht, kann nicht als Grundlage firr einen
strittigen Rechtsstandpunkt verwendet werden - ein
Anwalt, der sich damit zufrieden gibt, auf eine solche auf
einer offensichtlichen Fehlinterpretation beruhende Fund-
stelle zu verweisen, wird seiner Sorgfaltspflicht nicht ge-
nlgen, wenn er dadurch den eigentlich rechtserheblichen
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Sachverhalt nicht oder nicht genligend substanziiert oder
dadurch Gberhaupt erst einen Prozess einleitet.

Zufolge der anwaltlichen Sorgfaltspflichten muss ein
Anwalt genauso auch die Ergebnisse der Software verste-
hen und eigenstdndig berechnen oder zumindest plausibi-
lisieren kdnnen, wenn er in seiner Arbeit darauf abstellt.
Nur so kann sichergestellt werden, dass er nicht leichthin
einem Algorithmus vertraut, den er weder versteht noch
nachvollziehen kann. Obschon sich dies in der Regel als
ausserst zeitaufwendig und kostspielig erweist, entbindet
es den Anwalt nicht davon, das Programm oder die Unter-
haltsberechnungstabellen vor Verwendung eingehend auf
Unstimmigkeiten zu prifen. Zumindest der Nachweis einer
Plausibilisierung des durch die Software errechneten Er-
gebnisses wird man dem Anwalt nicht ersparen kénnen.

B) Bemerkungen zu einigen Voraussetzungen

von Schadenersatzanspriichen
Definitionsgemass ist ein Schaden die unfreiwillige Ver-
minderung des Reinvermdgens, verursacht durch eine
Verminderung der Aktiven, eine Vermehrung der Passiven
oder entgangener Gewinn. Der Schaden besteht in der
Differenz zwischen dem gegenwartigen Vermdgensstand
und dem Stand des Vermogens ohne schadigendes Ereig-
nis.2s

Erflllt der Anwalt seinen Auftrag schlecht, indem er
beispielsweise Software bzw. Unterhaltsberechnungsta-
bellen unkritisch Gbernimmt und in der Folge falsche Un-
terhaltsbeitrage oder Schadenssummen geltend macht,
ist der Klient so zu stellen, wie wenn die Vertragsver-
letzung nicht erfolgt und der Auftrag gehoérig erfullt wor-
den ware.

Wie jeder Auftragnehmer haftet der Rechtsanwalt
grundsatzlich fur jedes Verschulden, die Haftung besteht
somit auch bei einem geringen Verschulden.26 Ein Ver-
schulden ist gegeben, wenn die Verletzung der Sorgfalts-
pflicht dem Anwalt zugerechnet werden kann, was voraus-
setzt, dass der beauftragte Anwalt unter Bertcksichtigung
der Umstande des betreffenden Falles hatte angemessen
vorgehen kénnen, dies jedoch vorsatzlich oder fahrlassig
unterlassen hat. Der Anwalt kann sich jedoch exkulpieren,
wenn jeder Anwalt mit Kenntnissen und beruflichen Fahig-
keiten, die gesetzlichen Anforderungen genligen, in der
gleichen Situation nicht anders gehandelt hatte.2? Hier
wird insbesondere abzuwarten sein, ob die zunehmende
Spezialisierung in Fachanwaltsbereichen auch eine Ver-
scharfung dieser Anforderungen mit sich bringt, indem die
Trager von Fachanwaltstiteln an diesen (Uberdurchschnitt-
lichen) Kenntnissen gemessen werden.

24 Im Programm wurden die vom Bundesamt flr Statistik erfassten
SAKE-Tabellen im Falle einer alleinerziehenden Mutter mit Kindern
falsch hinterlegt. Dies fihrte dazu, dass der Haushaltsschaden
(mit Konsequenzen in mehrstelliger Hohe) falsch berechnet
wurde.

25 BGE 116 11 441E.3S. 444.

26 E.2aS.566.

27 E.2aS.567.
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C) Verlust des Honoraranspruchs

Neben Schadenersatzfolgen kann die unsorgfaltige Aus-
fuhrung eines Auftrages durch den Anwalt dazu flhren,
dass er seinen Vergutungsanspruch teilweise (Schlecht-
erfillung) oder ganz (Nichterfillung) verliert. Dies ist
davon abhangig, ob das Ergebnis vollstandig unbrauchbar
ist oder nicht.28

D) Haftungsbeschrdnkungen und Berufshaftpflicht-
versicherung

Anwaltskanzleien versuchen zuweilen die Haftung gegen-

Uber den Klienten mit sogenannten Disclaimern zu be-

schranken. Hier ist zu beachten, dass nicht jede Haftungs-

beschrankung, welche in den Vertrag aufgenommen wird,

tatsachlich eine Wirkung entfaltet. Es sind primar zwei

Ebenen zu unterscheiden:

- zivilrechtlich glltige Haftungsbeschrankung;

- zuldssige Haftungsbeschrankung nach BGFA.2°

a. Zivilrechtliche Haftungsbeschrankung
Die wichtigste gesetzliche Haftungsbeschrankungsklausel
findet sich in Art. 100 Abs. 1 OR. Danach kann die Haftung
im Voraus flr absichtlich oder grob fahrlassig zugefligten
Schaden vertraglich nicht ausgeschlossen werden.30

Bei zwei Konstellationen sieht der Gesetzgeber stren-
gere Vorschriften vor: Gemass Art. 100 Abs. 2 OR kann
nach richterlichem Ermessen auch ein im Voraus erklarter
Verzicht auf Haftung fir leichte Fahrldssigkeit als nichtig
betrachtet werden, wenn (1) der Verzichtende zur Zeit sei-
ner Erklarung im Betriebe des anderen Teils stand oder
wenn (2) die Verantwortlichkeit aus dem Dienste eines ob-
rigkeitlich konzessionierten Gewerbes folgt.

«Obrigkeitlich konzessionierte Gewerbe» sind zwar
zunachst nur die Inhaber einer verwaltungsrechtlichen
Konzession, wie beispielsweise Transportgesellschaften,
Post- und Elektrizitatswerke.3' Inwieweit auch jene Ge-
werbe, die einer Polizeierlaubnis bedlrfen, wie Anwalte,
Arzte, Apotheker, unter den Begriff der «obrigkeitlich
konzessionierten Gewerbe» fallen, ist in der Lehre um-
stritten.32

Weitere Haftungsfreizeichnungen finden sich im Be-
sonderen Teil des OR und in Sondergesetzen. Dies wird an
dieser Stelle aber nicht vertieft.

b. Zulassige Haftungsbeschrankung nach BGFA
Ein Verbot zur Haftungsfreizeichnung ist dem Bundesge-
setz Uber die Freizlgigkeit der Anwaltinnen und Anwalte
(BGFA) nicht ausdricklich zu entnehmen. Das BGFA ver-
langt jedoch eine angemessene Haftpflichtversicherung
des Anwalts, wobei die Versicherungssumme mindestens
eine Million Franken pro Jahr betragen muss.33

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass
Anwalte das Verhaltnis zu ihren Klienten zwar vertraglich
regeln und dabei vom dispositiven Auftragsrecht abwei-
chen dirfen, die Wegbedingung der Berufspflichten je-
doch ausgeschlossen ist,34 da es nicht mit dem gesetz-
geberischen Willen zu vereinbaren ist, dass Anwalte zwar
eine gesetzliche Mindestversicherungspflicht zu erflllen
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haben, diese jedoch jederzeit durch eine vertragliche Haf-
tungsbeschrankungsvereinbarung unterlaufen kénnen.3s
Daraus folgt, dass die Haftungsbeschrankung im Umfang
der Versicherungspflichten in jedem Fall unzulassig sein
muss.36

Die Pflicht zur sorgfaltigen und gewissenhaften Be-
rufsaustbung bedingt, dass die Haftungsbeschrankung
des Anwalts bezlglich des eine Million Franken Uberstei-
genden Schadens méglich sein kann, wenn der Mandant
ausdrucklich und einlasslich Uber die Tatsache, dass von
der gesetzlichen Regelung abgewichen und er Uber die
Konsequenzen sowie Tragweite dieser Haftungsbeschran-
kung belehrt wird. Inwiefern die Haftung des Anwalts ein-
geschrankt werden kann, hangt auch von der Geschafts-
erfahrenheit des Mandanten ab.37

3. Rechtsverhdltnis zwischen Softwareanbieter

und Anwalt
A) Seltenheit von rechtlichen Auseinandersetzungen
In der Praxis erweist es sich oft als schwierig, Schaden-
ersatz fUr fehlerhafte Software geltend zu machen, da der
Schaden erst durch ein Zusammenspiel verschiedener
Faktoren entsteht. Insbesondere wird sich der Anwalt
im Verhaltnis zum Softwareanbieter oft mit seinem
(haftungsmindernden oder -ausschliessenden) Selbstver-
schulden auseinandersetzen mussen. Oft sind Anspriiche
im Zeitpunkt der Geltendmachung zudem nicht mehr
durchsetzbar (z.B. aufgrund vertraglicher Haftungsaus-
schlisse, Verjahrung oder nicht rechtzeitiger Rige von
Mangeln). Es ist hierbei insbesondere zu beachten, dass
der vom Anwalt verursachte Schaden bzw. dessen Scha-
denersatzpflicht in der Regel erst in letzter Instanz defini-
tiv feststeht, aber die Mangelrliige des Anwalts gegenlber
dem Softwareanbieter umgehend vorzunehmen ist und
die Verjahrung fir Schadenersatzanspriiche des Anwalts
gegenlber dem Softwareanbieter bereits zu laufen be-
ginnt, sobald Schadiger und Schaden bekannt sind.

28 BSK OR I-WIEGAND, Art. 97 N 56, m.w.H. auf Lehre und
Rechtsprechung.

29 .

30 BSKOR I-WIEGAND, Art. 100 N 4.

31 BK OR-WEBER, Art. 100 N 114.

32 BK OR-WEBER, Art. 100 N 116 f.

33 .

34 KASPER SCHILLER, Schweizerisches Anwaltsrecht, Grundlagen
und Kernbereich, Ziirich/Basel/Genf, 2009, N 1630; CHRISTOPH
BERNHART, Die professionellen Standards des Anwalts,
Handbuch zum Anwaltsrecht, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen, 2011,
S.57; Beschluss der Zurcher Aufsichtskommission Gber die
Anwaltinnen und Anwalte vom 5.7.2007, E. 7 (abrufbar unter

).

35 SCHILLER (N 34), N1630; BERNHART (N 34), S. 57; Beschluss der
Zurcher Aufsichtskommission Gber die Anwaltinnen und Anwalte
vom 5.7.2007 (N 34),E. 7.

36 SCHILLER (N 34),N1630.

37 Beschluss der Zlrcher Aufsichtskommission Uber die Anwaltinnen
und Anwalte vom 5.7.2007 (N 34),E. 7.
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B) Haftungsbeschrdnkung des Softwareanbieters
Fehlerhafte Software kann folgenschwere Konsequenzen
haben und betrachtliche finanzielle Schaden verursachen.

Zu beachten ist, dass Haftungsbeschrankungen in der
Praxis praktisch nie individuell zwischen den Parteien
ausgehandelt werden. Vielmehr finden sich die meisten
Freizeichnungsklauseln in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (AGB), wie beispielhaft der Softwarelésung im
Haftpflicht- und Versicherungsrecht Leonardo entnom-
men werden kann: «Jede Haftung der Leonardo fiir Ver-
maogensschdden verursacht durch Dienstleistungen im
Zusammenhang mit diesem Vertrag sind wegbedungen,
soweit dies gesetzlich zuldssig ist.»38 Die rechtliche Zulas-
sigkeit von Haftungsbegrenzungen bzw. Haftungsaus-
schlissen mittels AGB ist komplex und kann nicht allge-
mein beantwortet werden, da sie primar von dem zwischen
den Parteien vereinbarten Vertrag abhangt. Unabhangig
vom Vertragstyp ist die Gultigkeit solcher Klauseln jedoch
mittels AGB-Kontrolle, insbesondere unter Bezugnahme
auf Art. 8 UWG, zu prifen.

C) Rickagriff des Anwalts auf den Softwareanbieter
Bei der Frage nach der Verantwortung des Softwareanbie-
ters sind vorab zwei Besonderheiten hervorzuheben: Ers-
tens geht es praktisch immer um reine Vermd&gensscha-
den, und zweitens ist der eigentlich Geschadigte (sprich:
der Klient des Anwalts) grundsatzlich nicht Vertragspart-
ner des Softwareanbieters. Deshalb erfolgt die Schadens-
liguidation gegenltber dem Softwareanbieter grundsatz-
lich in zwei Schritten zwischen Anwalt und Klient sowie
anschliessend zwischen Anwalt und Softwareanbieter.

Wird der Anwalt durch den geschadigten Klienten be-
zUglich der Schadenersatzanspriche prozessual belangt,
ist eine Streitverkiindung3® bzw. Streitverkiindungsklage40
zu empfehlen, um den Einwand des schlecht gefiihrten
Prozesses nicht gegen sich gelten lassen zu missen und
die Regress- und Gewdhrleistungsanspriiche des Streit-
verklnders zu erhalten.4

Bei Softwarefehlern stellt sich regelmassig die Frage
nach der Eigenverantwortung des Anwenders. In der
Folge kann ein Selbstverschulden zum Wegfall oder zur
Reduktion allfélliger Schadenersatzanspriche des An-
walts gegenitber dem Softwareanbieter flihren, weshalb
der Anwalt angehalten ist, die prozessualen Korrektur-
moglichkeiten zugunsten seines Klienten vollstandig aus-
zuschopfen (vgl. hierzu dann Teil 2 dieses Beitrags in der
kommenden Ausgabe). Andernfalls droht dem Anwalt die
Einrede des Softwareanbieters, dass ihm der Software-
mangel noch rechtzeitig bekannt gewesen sei, um noch
mit im Prozessrecht vorgesehenen Mitteln die Auswirkun-
gen des Softwaremangels im Verfahren des Klienten zu
verhindern (mithin also, um noch den Eintritt des Scha-
dens selbst zu verhindern). In diesem Fall ware von einem
die Kausalitdt unterbrechenden Selbstverschulden des
Anwalts auszugehen.
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D) Ausserordentliche Kindigung
Gemass herrschender Lehre handelt es sich beim Soft-
ware(-pflege)-vertrag prinzipiell um ein Dauerschuldver-
haltnis, da in der Regel die regelmassige Leistungserbrin-
gung auf unbestimmte Zeit vereinbart wird.42 Daraus folgt
die Mdglichkeit der ausserordentlichen Kindigung bei
Vorliegen von wichtigen Griinden und bei Unzumutbarkeit
der Vertragserflllung. Auch weniger gravierende Ver-
tragsverletzungen kénnen aber eine Fortsetzung des Ver-
trags fur die Gegenpartei unzumutbar machen, wenn sie
trotz Verwarnung oder Abmahnung immer wieder vorge-
kommen sind, sodass nicht zu erwarten ist, dass weitere
Verwarnungen den Vertragspartner von neuen Vertrags-
verletzungen abhalten wiirden.43

Falls die Unzumutbarkeit der Vertragsfortfiihrung vor-
liegt, muss die Kindigung unmittelbar nach dem Vorfall
des wichtigen Grundes ausgesprochen werden, ansonsten
wird von einer Verwirkung des Beendigungsrechts ausge-
gangen.44 Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung wird
eine unwirksame ausserordentliche Kiindigung grundsatz-
lich nicht in eine ordentliche Kiindigung konvertiert, es sei
denn, die Kiindigung sei bloss irrtiimlich als ausserordent-
liche Kiindigung bezeichnet worden.45

V. Ausblick auf Teil Il

Wesentliches Element der Schadensminderungspflicht
bzw. der Verhinderung des Schadenseintritts, die der An-
walt gegenlber dem Softwareanbieter als Schadener-
satzpflichtigem hat, ist es, samtliche prozessuale Mdglich-
keiten auszuschopfen (insbesondere mittels Novenrecht),
um eine falsche Berechnung noch zu korrigieren und den
Schaden fir den Klienten und damit die eigene Schaden-
ersatzpflicht des Anwalts gegentber dem Klienten noch
abzuwenden. Im Rahmen des zweiten Teils dieses Bei-
trags, der in der nachsten Ausgabe (5/2020) erscheint,
werden die prozessualen Mdglichkeiten erdrtert.

38 Ziff.13 Allgemeine Geschaftsbedingungen der Leonardo
Productions AG, Stand: 22.4.2015.

39 .

40 .

41 STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, Zurich/
Basel/Genf 2013, § 13 N 64; BSK ZPO-FREI, Art. 78 N 4.

42 PROBST (N 20), N 96.

43 E.7S.319.

44 Urteil des Handelsgerichts Zarich vom 19.12. 2016, HG 150050-0,
E.2.2.3.

45 E.1S.321ff; . Gestutzt auf
obliegt es dem Anwalt, zu beweisen, dass ein wichtiger Grund
vorgelegen hat, welcher zu einer ausserordentlichen Vertrags-
kindigung berechtigt. Ebenso obliegt ihm die Beweislast, dass
die Kiindigung zu einer Reduktion der Forderung des vereinbarten
Preises fuhrt.
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«Nimm die Menschen,

wie sie sind,

L.
Ll

Institut fiir systemische Entwicklung
und Fortbildung

es gibt keine anderen.»

GRUNDLAGEN IN MEDIATION

Fundamentale Aspekte der Mediation, praxisbezogen

und mit vielen Trainingsméglichkeiten. Das grund-
legende Handwerkszeug fir die Mediationstatigkeit

wird vermittelt und trainiert.

18 Tage: Anerkennung durch SAV,

21,5 Tage: Abschluss als CAS IEF méglich

Leitung: Raymund Soler, lic. iur.,, Coach und Mediator SDM
Néachster Beginn: 11. Mai 2020

MEDIATIVES HANDELN

Im Berufsalltag mit mediativen Methoden
Spannungssituationen und Konflikte klaren.
Seminar mit Raymund Soler,

lic. iur.,, Coach und Mediator SDM

Mo./Di., 21./22. September 2020

IEF Institut fiir systemische Entwicklung und Fortbildung

KLARUNGSHILFE UND DIE LUST AM DOPPELN
Methoden im Umgang mit Vorwtrfen und
Krénkungen in eskalierten Konflikten.

Seminar mit Christian Prior,

Dipl. Psych., Mediator, Unternehmensberater
Mi./Do., 18./19. November 2020

PROFESSIONELLE UNTERSTUTZUNG

BEI HOCHSTRITTIGEN FAMILIENKONFLIKTEN
Weiterbildung fuir Mitarbeitende von Beratungsstellen,
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden,

Beistande und Mediatoren*innen

Seminar mit Heiner Krabbe, Dipl. Psych., Mediator
Fr./Sa., 11./12. Dezember 2020

Schulhausstrasse 64, 8002 Ziirich, Tel. 044 362 84 84, ief@ief-zh.ch, www.ief-zh.ch

PATE N SC H m FT Asylstra“ss.eg4
BERGGEMEINDEN  reuen

Telefon

Die Schweizer Patenschaft fur Berggemeinden fordert
die Solidaritat mit der Schweizer Bergbevolkerung und
mindert das Gefalle zwischen wohlhabenden und wirt-
schaftlich benachteiligten Regionen.

Mit projektbezogener Hilfe an unterstitzungswurdige
Gemeinden, Korporationen usw. hilft sie, dass unsere
Bergregionen bewohnbar bleiben und aktiv bewirtschaftet
und gepflegt werden. Die objektbezogenen Spenden wer-
den ohne Spesenabzug den Begiinstigten weitergereicht.
Bei grosseren Vermachtnissen bietet sich die Mdglichkeit,
einen Fonds mit klar umschriebener Zweckbestimmung

zu erdffnen.

;LEW 3
berggemeinden.ch \iﬁ n
info@patenschaft.ch Postkonto 80-16445-0
044 382 30 80 IBAN CH51 0900 0000 8001 6445 0
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