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Abnahme und Ablieferung von DV-Anlagen

im Anschiuff an den Beitrag iiber die Abnahme rechnischer
Anfagen in CR 1991, 1-6, solf eine Auswahl der Reche-
sprechung zur Abnahme und Ablieferung von DV-Anfa-
aen unrersuche werden. Dabei wird die Tendenz erkenn-
bar, den Zeitpunkr der Abnakme gemifs § 640 BGB als
Ausiéser der Zahlungspfliche und Verjahrungsheginn der
Gewihrleistungsrechte mdghichst weir hinauszuschieben.
Bedenklich erscheint diese Ausdehnung des Schutezes dort,
wo die fir die werkvertragliche Abnahme enrwickelren

I. Werkvertragliche Abnahme

Treten bei der Lieferung einer DV-Anlage, die nach
Werkvertragsrecht zu beurteilen ist,’ Schwierigkeiten
auf, so wird nach dem Fehlschlagen von Anpassungs-
oder sonstigen Nachbesserungsversuchen die Abnah-
me zum zentralen Streitpunkt zwischen den Parteien,
Diese bewirkt nimiich die Filligkeit des Werklohnan-
spruchs (§ 641 BGB) und setzt auch die sechsmonarige
Verjihrungsfrist fir die Gewihrleistungsanspriiche
des Bestellers (§§ 633 #f. BGB) in Gang (§ 638 BGB).2
Dem Werkunternehmer liegt daher an der Bestimmung
cines moglichst frithen Abnahmezeitpunktes, wihrend
ein Hinausschieben der Abnahme den Inreressen des
Bestellers dient.

Eine Abnahme ist dann gegeben, wenn der Besteller
das Werk, die DV-Anlage, kdrperlich entgegennimmt
und ausdricklich oder stilischweigend erkiart, daf er
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Kriterien auf die kaufrechtliche Ablieferung libertragen
werden, auf die sie wegen der andersartigen A usgestaltung
des Kaufvertrages jedoch nicht passen. Auch bei der ver-
traghchen Ausgestaltung des Abnahmeverfahrens ist auf
§§ 10 Nr. 1 und § AGBG und die hierzu von der Rechr-
sprechung entwickelten Grundsirze Riicksichr zu neh-
men, wie anhand einer Auswah! von Verrragsmustern
(BVB-Uberlassnng; Minchener Vertragshandbuch w.a.;
gezeigt werden soll.

die Leistung als in der Hauptsache vertragsgeméfic Er-
fillang anerkenne.’ Die Abnahme besteht also aus
zwei Elementen, der kdrperlichen Entgegennahme und
der Billigung,

1. Korperliche Entgegennahme

Keine Schwiersgkeiten bereitet es regelmafig, die kor-
petliche Enrgegennahme der DV-Anlage festzustellen:
Sie wird dem Besteller geliefert und ihm iibergeben.
Das gilt nicht nur fiic die Hardware, sondern auch fiir
die Software. Zwar 1st ein Programm als solches eine
unkérperliche Leistung; die Abnahme ist dennoch
nicht nach § 646 BGB ausgeschlossen, weil die Lei-
stung in einer Sache, dem Datentrager, verkérpert ist.
Die Abnahmefihigkeit von Software ist daher seit lin-
gerem anerkannt,*

2. Billigung

Erheblich grofsere Probleme treten in der Praxis aber
hinsichtlich des zweiten Elementes der Abnahme, der
Billigung der gelicferten Anlage als im wesentlichen
vertragsgemifse Leistung, auf. Der Besteller mufs
seinen Billigungswillen dem Unternehmer gegeniiber
zum Ausdruck bringen.” Das kann ausdriicklich, etwa
durch ein schriftliches Abnahmeprotokoll,® geschehen.
Eine derartige tormliche Abnahme ist beispielsweise in
$ 11 Nr. 1 BVB-Ersteliung” fiir den Fall vorgesehen,
dalf das vom »Auftragnehmer« erstellte DV-Pro-
gramm der Leistungsbeschreibung des »Auftragge-
bers« entspricht.

In vielen Fillen fehlt es jedoch an einer derartigen
ausdriicklichen Billigungserklarung, Dann ist zu prii-
fen, ob eine sullschweigende Billigung des Werkes vor-
liegt.
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F stilischweigende Billigung

Die Feststellung einer stillschweigenden Billigung und
damit einer Abnahme des Werkes setzt ein Verhalten
des Bestellers voraus, das seinen Willen erkennen Lifi,
die Leistung als tm wesentlichen vertragsgemafl anzu-
erkennen.? Diese Auslegung richter sich nach den allge-
meinen Regeln der §§ 133, 157 BGB, die nicht nur auf
Willenserkldrungen, sondern auch auf geschiftsihnli-
che Handlungen Anwendung finden.® Zu wiirdigen
sind alle Umstinde des Einzelfalles und das Gesamrver-
hakten des Bestellers.'” Da die Abnahme dem Unterneh-
mer gegentiber erklirt werden mufl, ist auf seinen oh-
jekrivierten Empfangerhorizont abzustellen.'!

Biliigung nach erfolgreichem Probelauf

Die Auslegung eines tawsichlichen Besteilerverhaltens
als Billigung det DV-Anlage hingt also zunichst we-
sentlich davon ab, zu welchem Zeitpunke der Werkua-
ternehmer frihestens mit einer derartigen Willensbeti-
tigung rechnen darf. Der Bestelier wird die Anlage ver-
niinfrigerweise erst als in der Hauptsache vertragsge-
maf anerkennen, nachdem er eine entsprechende Pra-
fung durchfiihren konnte. Da aber DV-Anlagen wegen
ihrer Kompiexitar einer sofortigen Uberpriifung kaum
zuginglich sind, scheidet die korperliche Entgegennah-
me der Anlage als konkiudente Billigung regelmafig
aus.’? Demgemaf wird eine konkludente Abnahme
von Software im Regelfall erst vorliegen, »wenn alle
Programme bel einer ausfithrlichen Erprobung letztlich
fehlerfrei gelaufen sind und die beabsichtigre Produk-
tion zufriedenstellend ausprobiert worden ist«. "

Nach einer anderen Enrscheidung ist ein Computer-
programm zur sofortigen Abnahme ungeeignet, weil
sich seine Tauglichkeit und erwaige Mangel erst im Ge-
brauch herausstellen.!* Diese Formulierung konnte so
verstanden werden, daf eine stillschweigende Billigung
vor einem erfoigreichen Probelauf der DV-Anlage
nicht nur regelmiflig ausscheider, sondern sogar un-
méglich ist. Dem steht jedoch entgegen, dafl die Ab-
nahme nach § 640 BGB keine Erprobungsmoglichkeit
des Werkes voraussetzr; der Besteller ist vielmehr in
seiner Entscheidung frei, ob er das Werk trotzdem als
im wesentlichen vertragsgemi( billigen will.'* Deshalb
kann der erfolgreiche Probelauf des Programmes keine
absolute Sperre fiir eine vorherige Billigungserklarung
sein,

Diese Einschrinkung gilt ebenso i bezug auf die
gingige Abnahmeformel fiir Software, derzufolge erst
ein erfoigreicher Probelaut stantgefunden haben mufS. 't
Die zitierte Formel dient nur der Klirung einer Ausle-
gungsfrage: Wann kann der Unternehmer, in Ermange-
fung ciner ausdriicklichen Abnahme, eine tatsichliche
Handlung des Bestellers als Billigung der von thm her-
gestetiten DV-Anlage verstehen: Die Abnahmetormet
st eine Fausrregel: es handelt sich um eine Auslegungs-
hilfe, die auf den Regeltall abstellt.’” Lift sich sedoch
anhand der konkreten Umsrinde des Einzelfalles, erwa
der dauernden produkuven Nutzung der Anlage trotz
vorhandener Mingel, eine konkiudente Abnahme zu
emem fritheren Zeitpunkt tfeststellen, dann steht die
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Abnahmeformel diesem Ergebnis nicht entgegen.’ Sie
hat lediglich Indizwirkung fir eine stillschweigende
Abnahme; diese Wirkung ist allerdings relariv stark, da
der Besteller eine DV-Anlage nach der Lebenserfah-
rung regelmifig und hir den Unternehmer erkennbar
erst dann als Vertragsertiillung behalten will, wenn sie
im wesentlichen fehlerfrei [iuft.’¥

Weitere Indizien fir cine stillschweigende Billigung

© Zahlung des Gesamipreises

Die vorbehaltiose Zahlung des Werklohnes kann regel-
miflig als Billigung gewertet werden.?® Der Besteller
wird die angebotene Leistung kaum bezahlen, wenn er
sie nicht als Vertragserfillung gelten lassen will. Eine
solche Billigung ist inshesondere anzunehmen, wenn
weitere Umstande den Schlufl zulassen, dafs der Bestel-
ler mit dem Werk grundsitzlich zufrieden war. Das gile
etwa dann, wenn der Besteller zettgleich mit der Bezah-
lurg der deutschen Version dringend die Lieferung der
englischen Version desselben DV-Programmes an-
mahnt.*!

Die vollstandige Z.ahlung bedeutet jedoch keine Ge-
samtabnahme eines DV-Systems, wenn ein wesentli-
cher, ohne weiteres abgrenzbarer Teil der Leistung wie
die Benutzerdokumentation fehlt.?? Eberso ist in der
Bezahlung kleinerer Teilrechnungen keine Abnahme
zu sehen, wenn im fraglichen Zeitraum etn umfangrei-
cher Schriftwechsel aber Mingel und ‘Anderungen ge-
fithrt wird. Daraus folgt nimlich, dafl der Besteller
nicht grundsirzlich mit der Leistung zufrieden ist.?*

o Produktive Nurzung

Starke Indizwirkung fir eine Anerkennung der DV-
Anlage als im wesentlichen vertragsgemaf hat es, wenn
der Besteller die Software uber einen nicht unerhebli-
chen Zeitraum produktiv einsetzt. Das gilt nicht nur,
wenn das Programm mingelfrei ist, sondem auch
dann, wenn es in Kenntais vorhandener Mingel (wei-
ter) benutzt wird.?* Im letzigenannten Fali mufl bet der
Auslegung allerdings gewichter werden, daff ein DV-
Programm regelmaRig erst gebilligt wird, wenn es m
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Ectrieb eine gewisse Zeit ohne pravierende Mangel ge-
Jaufen ist.”

Eine Abnahme liegr dagegen nicht vor, wenn der Be-
steller nach der Installierung des Programmes lediglich
Arbeitsversuche unternommen hat, die wegen der
Schwere der Mingel aber nichr zu einer wirtschaftli-
chen Nutzung fiihren kornten.?

= Liefer- oder Ubergabebestitigung, Besuchsnachweis
Unternehmer lassen sich haufig vom Besteller eine Lie-
fer- oder Ubergabebestitigung izber die vertragsgemi-
1Se Lieferung der DV-Anlage unterzeichnen. Ste kinnen
aber in vielen Filien schon wegen ihres fiktiven Cha-
rakters keine Abnahme bewirken.”” Erwas anderes
kann aber gelten, wenn eine Ubergabebestitigung erst
eine gewisse Zeit nach der Lieferung unterschrieben
wird und der Wortlaur erkennbar eine Billigung zum
Ausdruck bringt. Eine Abnahme liegt jedenfalis dann
vor, wenn zusitzlich ein »Ergdnzungsverrrag« {iber die
Restprogrammierung durech einen Dritten abgeschios-
5. wird und dieser dabei auf den bisherigen Leistun-
~ ¥des Unternchmers aufbauen soll. 2
“Demgegeniiber bedeutet die Bestitigung, die bestell-
ten Programme scien geliefert worden, regelmitig kei-
ne Abnahme, da die Gebrauchsfihigkeit der Sofrware
zu diesem Zeitpunkt noch niche beurteilt werden
kann.?® Das gilt insbesondere dann, wenn der Unter-
nehmer die Inbetriebnahme durch einen fachkundigen
Mitarbeiter und eine Erprobung zugesagt hat.’® Ein
»Besuchsnachweis «, in dem nur die Ubergabe von DV-
Programmen und die Besprechung ven Anderungen
und Anpassungen festgehalten worden sind, bedeuter
schon nach dem Wortlaut der Uberschrift keine Ab-
nahme.}!

Auch der Adressat der Bestitigung spielt fur deren
Auslegung eine entscheidende Rolle: Bestiitigt der Lea-
singnehmer seinem Leasinggeber, er habe die gemietete
DV-Anlage in betriebsfihigem und einwandfreiem Zu-
stand tibernommen, so wirkt die Erklirung nur im
Mietverhaltnis; sie enthilt keine Abnahme gegeniiber

+ Lieferanten,

25 Siwche uben -Billigung nach erfolgreschem Probelauf~
260 LG Mupchen fv, 21101956, CR 194, 803 L, %03, OLG Hamm v.
8.3.1989. CR 1989, 5091, 1092,

27 Vel erwa Jie Nachw, ber Junker, ST 990 (379 (.

2 G Saarbricken . W4 19%6 CR 1955 4700471

2HOUMG Hammy RA1989 CH YRS 1)

3 OLG Kebienzy, 28 1101980, UR 95K, 4605, 307,

VMG Hamma, 831989 CR 1989, 1091

1M G Suttgart v, BAG986, ur 18T, 155195,

3 wiehe oben anter -Billigung nach eriotgrechern Probelaut-

4 LG Minchen fv. 211001986, CR 1986, 803, 803, LG Dursburg ~.
IR G b9sx CR 1989, 494 OLG Hamm . 8.3 1989, CR 1989, 1091,
Bl

3P ORG A 9L 1%L RGZ S5, 1al, te2: Staudinger Nohler, 12, Aufl,

197K, § 433 Rdnr. " moa N vgl Feuerbom, CR 1991, 5 £

36 Motive zu dem Enowurte eites Burpericher Gesetzbuches tur das Deur

whe Rown. Bdo UL 20 snverand. Aot Berlim TH96. 30 23 BOGH v
245197k BOGHZ w4, 315,321,

3T OBGH AN L1985 BUHZ 93, 338, 345 maw N,

3% LG Tubmpgeny. 21.5 1987 CR 198K, 3ite, 307,

3% OLG Hamm v 12101988, CR O19%9, aké, 487, 488: vl a. QLG

Hamm. 2551986 CR 1987, 163, 384
40 LG Tubwmgen v. 2151987, CR 19KB. 36, 307, LG Minchen |y,
L9 19RY R (99, 4e5,

CR 9 199

Indizien gegen eine stillschweigende Billigung

Wesentliches Indiz gegen die Auslegung einer Hand-
tung des Bestellers ais konkludente Bitlligung der DV-
Anlage ist es, wenn sie vor dem Ablanf einer angemes-
senen Erprobungsphase erfolgt.’3 Weiterhin spricht es
stark gegen eine Billigung, wenn zeirgleich mir den
Handlungen, die eine Abnahme bedeuten kénnen, ein
umfangreicher Schriftwechsel iber Mingel und Ande-
rungen gefiihrt wird und der Unternehmer stindig zu
Nachbesserungen aufgefordert wird ™

II. Kaufrechtliche Abnahme und
Ablieferung

1. Abnahme gemifs § 433 Abs. 2 BGB

Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht handelt es sich
bet der Abnahme nach Kaufrechr um einen rein rar-
sachhichen Vorgang, nimlich die bloBe -korperliche
Hinwegnahme der Sache« ** Sie ist, wie die kérperliche
Entgegennahme im Rahmen von § 640 BGB, in der
Praxis leicht feststellbar und daher unproblemausch.

2. Ablieferung gemifs § 477 Abs. 1 5. 1
BGB '

Schwieriger zu beurteilen ist dagegen oft, wann die DV-
Anlage abgeliefert und damit gemiff § 477 Abs. 1 5. 1
BGB die sechsmonatige Verjshrungstrist in Gang ge-
setzt worden ist. Diese Vorschrift soll dazu dienen, den
Rechisfrieden rasch  wiederherzustellen und die
Schwierigkeiten 2u vermeiden, die sich nach lingerer
Zeit bei der Ermittlung und Feststellung von Qualitirs-
mingeln einstellen.?® Deshalb muf die Kaufsache in
Erfiilllung des Kaufvertrages so in den Machtbereich
des Kaufers gebracht worden sein, dal dieser sie, wo sie
sich befindet, untersuchen kann.*"

Diese Definition gilr auch fiir die Ablieferung von
DV-Antagen.*® Daher gentigt grundsitzlich die schlich-
te Anlieferung beim Kaufer’® Allerdings sieht der
Kautvertrag dariiber hinaus vielfach vor, die Anlage
beim Kaufer zu installieren. Die Installation gehéirt
dann zu den Vertragspflichten des Verkaufers, und die
DV-Anlage ist erst abgeliefert, wenn sie vertrags- und
ordnungsgemas installiert wurde. Denn erst dann hat
der Kaufer die Moglichkeit, sie zu untersuchen.*

3. Gleichsetzung von Ablieferung und
werkvertraglicher Abnahme

Wie gezeigr sind die Funktionen der kaufrechtlichen
Ablieferung und der werkvertraglichen Abnahme
grundverschieden: im ersten Fall geht es um die Unter-
suchungsmoglichkeit des Kiufers in bezug auf Sach-
mingel, im zweiten um die Anerkennung des angebote-
nen Werkes als vertragsgema® zur Konkretisierung der
Leistungspflichr. Trotzdem wird die Ablieferung teil-
wetse nach denselben Kriterien bestimmt wie die Ab-
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nahme: »Eine DV-Anlage ist in der Regel erst dann ab-
gelietert 1.5, des § 477 BGB oder abgenommen i.5. des
¢ 640 BGB, wenn sie nach Einweisung des Personals
des Emptangers und der Uberwindung immer wieder
vorkommender Anfangsschwierigkeiten eine gewisse
Zeit mangelfrel gearbeitet hato 31

Der Grund fiir die Gleichbehandlung von Abliefe-
rung und Abnahme diirfte sein, daff die Rechtspre-
chung dem Kiufer einer Standard-DV-Anlage den
gleichen Schutz gewihren will, wie ihn der Bestelles
einer Individual-DV-Anlage nach § 640 BGB geniefit.
Dieser kann, solange die Anlage nicht fehlerfrei ist, die
Abnahme verweigern und weiterhin Erfillung verlan-
gen: vorher mufl er nicht bezahlen, und seine Gewihr-
lesstungsrechte konnen nicht verjihren, Jener dagegen
kann die Ablieferung als einseitigen, selbstindigen Akt
des Verkiufers nichr verhindern und damiz auch nicht
den Beginn der sechsmonarigen Verjahrungsfrist. Hin-
sichtlich der Untersuchungsmaoglickkeit macht es fir
den EDV-Laien aber keinen grofsen Unterschied, ob die

1y . : o S
** + Anlage standardisiert oder speziell auf seine Bediirfnis-
»~ s¢ zugeschnitten worden ist; in beiden Fallen entzieht

ste sich wegen threr Komplexitit einer sofortigen Uper-
prafbarkeit. Wegen dieser Schwierigkeiten wird der
Ableferungszeitpunkt  hinausgeschoben: Die Vor-
schriften seien auf Kaufsachen zur Zeit der Jahrhun-
dertwende zugeschnitten, die der Kaufer leicht untersu-
chen konne; sie seien jedoch nicht fur komplizierte
technische Gerdte und Gegenstande oder etwa DV-
Programme konzipiert.*

Die Schurzbestrebungen miissen allerdings mit
§ 477 Abs. 1 5. 1 BGB {noch) vereinbar sein. Danach
hingt der Beginn der Verjdhrung gerade nicht von einer
Billigung des Kiufers i.5.v. § 640 BGB ab, sondern nur
von der Einriumung einer Untersuchungsmoglichkeit
durch den Kiaufer. Insoweit erscheint es allenfalls ge-
rechtfertigt, die Einweisung des Personals als Voraus-
setzung der Untersuchungsmogiichkeit anzusehen. Die
dariiber hinausgehende Forderung, die Anlage miisse

[ aginige Zeit mangelfrei gearbeiter haben, wird indes
wrvom Begriff der Ablieferung nichr mehr gedecki; es

handelr sich bereits um das Ergebanis, aber nicht mehr
um die Moglichkeit der Untersuchung. Aubsecdem ver-
10ten dic Gewihrleistungsregeln shren Sinn, wenn die
Ablieferung den mingelfrcien Lauf der DV-Anlage
voraussetze. !’

Der EDV-Laie bleibt im Gbrigen nicht véllig schutz-
los, weil er, anders als der Fachmann, bei der Untersu-
chung dem Probelauf’ auftretende Mangel nicht sub-
stantiiert rigen mulfs. Er genugt seiner Ruge- und Mit-
wirkungsobliegenheit, wenn er aufzahlt, in welchen
Punkren er mit der DV-Anlage un2ufrieden ist und wel-
che Auswirkungen maglicher Mingel ithm aufgefalien
sind.* Dae beste Absicherung darfte es jedoch sein, 1m
Vertrag eine Abnahmeprifung mit genau festgelegten
hriterien vorzusehen.

[ll. Abnahmekriterien in
ausgewahlten Mustervertragen

Welche Kriterier werden aber in gingigen DV-Muster-
vertrigen fiir eine Abnahme der Anlage angegeben:
Wie sollte die Abnahme in DV-Vertrigen geregelt wer-
den? Im folgenden soll dieser Frage anhand ausgew ihi-
ter Beispiele nachgegangen werden.

1. Besondere Vertragsbedingungen der
ottentlichen Hand

Die Besonderen Vertragsbedingungen fiir DV-Anlagen
und -Programme, die von der &ffentlichen Hand in
Kooperation mit der EDV-Industrie entwickelt wur-
den, enthalten sehr komplizierte und ausgetiiftelte Ab-
nahmeverfahren. Die Struktur dieser Verfahren soll im
folgenden am Beispiel der Besonderen Vertragsbedin-
gungen fir die Uberlassung von DV-Programmen
{BVB-Uberlassung)*® und der darin enthaltenen Rege-
lungen zum normalen Erwerb von Standardprogram-
men fiir EDV-Anlagen (Vertragsryp |; vgl. § 1 lit. a;
dargestellt werden. Die Grundziige der dortigen Ab-
nahmekiausel finden sich in Zhnlicher Formin allen an-
deren BVB-Regelwerken wieder.*

a} Vereinfachtes Abnahmeverfahren

Fiir den Vertragstyp [ gilt nach § 9 BVB-Uberlassung
das sog. vereinfachte Abnahmeverfahren. Der Aufrrag-
geber hat dabei nach erfolgreicher Funktionspritung
unverziglich schriftlich die Abnahme zu erkliren.
wenn die Leistung des Auftragnehmers der Leistungs-
beschreibung entspriche (§ 9 Nr. 1), Die Funktionsprii-
fung gikt erst dann als erfolgreich durchgefihrt, »wenn
feststeht, daf die Programme den in der Leistungsbe-
schreibung festgelegten Speufikationen entsprechen
und fiir den vorgesehenen Einsatzzweck geeignet sind-
(§ 9 Nr. 2).

Wenn die Funktionspriifung nicht erfotgreich durch-
gefithrt werden kann, so bestehen fur den DV-Anwen-
der mehrere Moglichkeiten:

 Ist das Programm fir den vorgesehenen Einsatz-
zweck ungeeignet {§ 9 Nr. 2, 2. Alr.), so kann er binnen
zwei Wochen nach Ablauf der Funktionsprifung vom
Vertrag zuriickereten; wihrend dieser Erkldrungsfrist
ist emne Nutzung der Programme unzuldssig. Erkidet

41 LG Dissefdort v 712 1988, CR 1989, 689: demeepeniiber utics
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12.10.1988, CR 1989, 486, 485 sowie OLG Minchen v, 24, 11990 CR
1993, 19, 20 4. dewclich 2w inchen boiden Begritten.

42 OO Sohleswig v 0 V119K ZI0 1952, 437 438, das OLG Dissender:
a.2.00. mmmt Bezug aot diese Entscheidung.

43 Vozum Werkyerrragsrecht QLG Minchen v, T4 1 1990, CR 19911,
2t

44 LG Ceffev B TL 1985, ur J9BA, 311,

45 Zahear DV-Vertrage: Gestaltung Jurch den Anwender, 19%7. 2ur
£ 445 199 L duzu austahriich MiillerHengsrenberg %1fd FN 1.

46 Vel die Bekanntmachung der Besonderen Vertragsbedingungen ?ur_J!:'
Uberlassong ven Programmen BVB-Uberlassuag: vom 4. Movember
197", Bail. 26 ™ zum Bundesanzetger Nr. 216 vom 19. November 197

47 Vel § 11 BVB-Enteliung . FN 7 dort sind allerdings exmpe der oben ar
pesprochenen Mangel korrigiert worden.
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FEUERBORN HOEREN: ABNAHMF UND ABLIFFERUNG VON DV-ANLAGEN

Jer Anwender nicht den Rickrritt, »gilt die Abnahme
s erkldrt< {§ 9 Nr. 4}

Encspricht das Programm mnichr der Leistungsbe-
«hreibung, so brauchtder DV-Anwender das Programm
mcht abzunehmen. Erklart der Anwender dennoch die
yhnahme, so »werden die Abweichungen in der Abnah-
meerkiirung als Mingel testgehalten~ 1§ 9 Nr. 3).

n  Aligemeine Kritik

Diese Regelung ist in mehrerlei Hinsicht mifflungen:
Schon das Verhiltnis von § 9N [ zu § 9 Nr. 2 istun-
klar. § 9 Nr. 1 sieht vor, daf die Programme der Lei-
stungsbeschreibung entsprechen miissen; warum die-
es Kriterium dann in § 9 Nr. 2 noch einma! wiederholt
wird, bleibt ein Ritsel. Auch sprachlich ist die Vor-
whrift dullerst ungenau: So spricht die Regelung vom
.vorgesehenen Einsatzzweck«. Wer »sieht« aber den
Einsatzzweck »vor«? Wo ist der Einsatzzweck festge-
legt? MufS er sich aus der Leistungsbeschreibung erge-
ben. oder reichen vage Vorstellungen des Auftragge-
bers? Auch unprizise sind die Begnffe »entsprichr«
-5 9 Nr. 1) und »feststeht« (§ 9 Nr. 2). Wann vent-
spricht« ein Programm der Leistungsbeschreibung?
Wann steht fest, daff es zum Einsatz geeignet ist? Was
i5t, wenn kleinere Mingel aufrauchen? Kann der Auf-
craggeber nach Belieben tber die Eignung des Pro-
gramms entscheiden?

Im Grunde verkennt die Regelung den Sinn und
Zweck der Abnahme: Der Auftraggeber muff danach
nie die Abnahme erkliren, da er immer wieder ver-
meintliche Mingel oder Abweichungen von der Lei-
stungsbeschreibung vorschieben kann. Gleichzeitig
hitte es der Auftraggeber damit in der Hand, dariber
zu bestimmen, wann der Vertrag beginnt; denn nach
§ 4 Nr. 1 beginnt die Leistungsdauer des Vertrages erst
mit dem Tag der Abnahme. Auch konnte sich der Auf-
traggeber jeglicher Zahlungspflicht durch wiltkiirliche
Verweigerung der Abnahme entziehen, da nack § 5
Nr. 2 erst nach erfolgrer Abnahme gezahlt werden
mufl. Dariiber hinaus kann der Auftraggeber nach Be-
liecben die Verjihrung seiner Gewahrleistungsansprii-
che verlingern, da der Zeitpunkr der Abnahme auch
den Beginn der Verjihrung markiert (vgl. § 10 Nr. 3).

¢ Inhaltskonrrolle nach dem AGBG

Es stellt sich die Frage, inwieweit die Abnahmeregelung
m § 9 BVB-Uberlassung den Vorschriften des AGBG
entspricht,

45 Soetwa Milfer-Hengsrenberg. CR 1991, 18, 19,

29 BGH v, 27111990, CR 1991, 273 m. Anm. Schmideund Miler-Heng-
stenberg,

i LG Keln v, 21.3.198%, CR 1989, 1094 m. Anm. Schawde: OLG Kdiny.
31.1.1990, CR 19%1, i7 m. Anm. Miiller-Hengstenberg,

S5 10N 1 AGBRG gilt iber § 9 AGBG anch im kautmanmschen Bereich:
vgl. Erman. Hetermeh!, 8. Aufl, 1989 % 10 Nr. | AGBG, Rdor. 11
N

2 Vel Erman Hetermehl, § 10 Nr. 1 AGBG. Rdnr, 7,

1 Vel zu einem ihnlichen Fall im VOB-Bereich BGH v, 13.2. 1989, X W
1989, 1602, 1603,

4§10 Nr. 5§ AGBG gift auch —iiber § 9 AGBG - 1um kaufmannischen Be-
reich; vel MinchKommy Kétz, 2. Aufl., 1984, § 10 AGBG, Rdor. 33
m.w.N.
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Anwendbarkeir des AGBG

Dabei taucht zundchst die Frage auf, ob die BVB iiber-
haupr wie normale Geschiftsbedingungen am Mag@-
stab des AGBG gemessen werden kénnen. Ein Teil der
Literatur*® geht niamlich davon aus, daff die BVB - 3hn-
lich wie die VOB-Vorschriften —nur als Ganzes auf thre
Ausgewogenheit hin dberprift werden konnen. Der
BGH* hat jedoch inzwischen anderslaurende Ent-
scheidungen des LG Kéln und OLG Kéln™ bewitigr,
wonach die einzelnen Klauseln der BVB der vollen
Kontrolle des AGBG unterliegen: insofern ist auch die
Abnahmeregelung in § 9 BVB-Uberlassung an den
£§ 9 ff. AGBG zu messen.

VerstofS gegen § 10 Nr. 1 AGBG

Obige Regelung kénate insbesondere gegen § 10 Nr. 1
AGBG verstoBen. Danach sind u.a. Klauseln unwirk-
sam, durch die sich der Verwender unangemessen lan-
ge oder nicht hinreichende Fristen Hir die Erbringung
einer Leistung vorbehalt.’! Dabei betriftr § {0 Nr. 1
AGBQG Fristen zur Leistung jeder Art, unabhangig da-
von, ob es sich um eine Haupt- oder eine Niebenleistung
handelt.*? Insofern gilt diese Vorschrift auch fir die
Pilicht des DV-Anwenders zur Erklirung der Abnah-
me, losgeldst davon, inwieweit im konkreten Fall eine
werkvertragliche Haupt- oder eine kaufvertragliche
Nebenpflicht zur Debatte steht.®?

Wie oben bereits dargestellt, erlaubt es § 9 BVB-
Uberlassung dem DV-Anwender aber, die Abnahme
nach freiem Belieben hinauszuzdgern. Insofern wei-
chen die BVB auch von dem in § 640 BGB geregelten
Leithild der Abnahme erhebiich ab. Indem es der DV-
Anwender in der Hand hat, wann die Vergiitung fillig
wird und die Gewihrleistungsfrist beginnt, bevorzugt
die Regelung einseitig den DV-Anwender zu Lasten des
Herstellers. Demnach bestehen an der Wirksamkeit
einer solchen Regelung im Hinblick auf § 10 Nr. 1
AGBG erhebliche Zweifel.

Verstoff gegen § 10 Nr. § AGBG

Fraglich ist auch, ob die Abnahmefiktion in § ¢ Nr. 4
BVB-Uberlassung nicht mit § 10 Nr. § AGBG kolli-
diert. Nach dieser Vorschrift sind Klauseln, kraft derer
eine Erklirung des Vertragspartners des Verwenders
bei Vornahme oder Unterlassung einer besttmmten
Handlung als von ihm abgegeben gilt, grundsarzlich
unzulassig. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn sich
der Verwender verpflichtet, den Kunden auf die Folgen
seines Untatigbleibens bei Fristbeginn gesondert hinzu-
weisen, und dem Kunden dariiber hinaus in den AGB
eine angemessene Frist zur ausdriicklichen Erklarung
eingerdumt wird.™ )

Bei Verwendung der BVB-Uberlassung durch die 6f-
fentliche Hand greifen diese Bedenken von vornherein
nicht ein, da die 6ffentliche Hand diese Bedingungen
ais DV-Anwender verwendet und somit gerade keine
Erklarung des Vertragspartners des Verwenders, son-
dern des Verwenders fingiert werden soll.’

Kénnte eine Abnahmefiktion aber auch von DV-
Herstellern in thre Geschiftsbedingungen auigenom-
men werden? Dies erscheint in verschiedener Hinsicht
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zwetfelhaft: Die BVB-Regelung kniptr an das Fehlen
einer fristgerechten Rickerittserkiarung und insotern
an ein Schweigen einen bestummten Erklarungswery;
insoweit liegen die Voraussetzungen des § 10 Nr. 3
AGBG vor. Auch die Ausnahmevorschrft des § 10
Nr. 5 lit. a und b AGBG greift nicht ¢in, da die BVB-
Klausel keine Verpflichtung des Verwenders zum Hin-
wels auf die rechtlichen Folgen des Untitigbleibens ent-
hait.

Die Verwender der BVB kannen sich auch nicht dar-
auf berufen, daff die Kiausel keine Fiktion enthaite,
sondern lediglich eine konkludente Billigung der Pro-
gramme zum Ausdruck bringe, die auch nach aligemei-
nem Recht als Abnahmeerklirung anzusehen wire,™
Denn nach den BVB soll wiihrend der Frist zur Erkli-
rung des Riicktritts eine Nutzung der Programme un-
zuliissig sein (vgl. § 9 Nr. 4 5. 2 BVB-Uberlassung). In-
sofern liegt der BVB-Klause} kein Fall einer wider-
spruchslosen Ingebrauchnahme zugrunde; vielmehr
wird selbst dann die Abnahme fingiert, wenn der An-
wender die Ungeeignetheit der Programme zwar gerigr
hat, aber erst nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist den
Riickeritt erklart. Im Ergebnis geht die Abnahmehk-
tion des § 9 Nr. 4 BVB-Uberlassung daher weir liber
das hinaus, was als schliissige Billigung nach allgemer-
nem Recht angeschen werden kénnte; sie verstéft da-
mit auch gegen § 10 Nr. 5 AGBG, sofern sie von einem
DV-Hersteller zur Grundlage seiner allgemeinen Ge-
schafrsbedingungen gemacht wiirde.

2. Mustervertrag

Harte-Bavendamm und Kindermann haben im Miin-
chener Vertragshandbuch vor einigen Jahren emen el
genen Mustervertrag fiir die »Uberlassung von DV-Pro-
grammen in Objekt-Programm-Form« vorgestellt.” In
§ 5 wird unter der Uberschrift »Testzestraum« dem
Kunden ein Zeitraum zur kostenlosen Erprobung des
Programms (dort sprachlich unschon als »Lizenzmate-
rial « bezeichnet}® zugebilligt. Es heilde dort:

~Wihrend des Testzeitraums prifr der Kunde, ob
das Lizenzmaterial seinen Anforderungen geniigt. st
dies niche der Fall, kann er die Lizenz fiir das getestete
Lizenzmarterial fristlos kiindigen. Erfolgt bis zur Been-
digung des Testzeitraums keine Kindigung, gehen bei-
de Vertragsparteien davon aus, daff das Programm fiir
die Zwecke des Kunden grundsirzlich brauchbar
ystel

Dhese Klauselist aus mehreren Grinden bedenklich:

= Schon der systematische Kontext der Klausel und
die Uberschrift sind unglicklich. Unter der scheinbar
harmlosen Uberschrift »Testzestraum« findet sich an
versteckrer Stetle die fiir den Kunden sehr wichnige Re-
gelung der Abnahme. Dies konnte im Hinblick auf § 3
AGBG bedenklich sein, da eine soiche Plazierung der
Abnahmeregelung unter Umsténden von den Gerich-
ten als tiberraschend bewertet wird.

= Bedauerlich ist auch, daff die Abnahme noch nicht
einmal als »Abnahme« gekennzeichnet ist. Dem Kun-
den wird nicht deutlich, weiche erheblichen Konse-
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quenzen der Ablauf des Testzeitraums fiir shn haben
kann.

= Die Verfasser des Mustervertrages wollen dem Kun-
den auch nicht die Moglichkeit gel zn, den Testzeit-
raum zeitlich voll auszuschopten. Der Kunde muf viel-
mehr innerhalb der Testzeit kiindigen, wobei unklar
bleibt, ob aufden Zentpunkt der Absendungoder des Z:-
gangs Jer Kiindigungserklarung abgestellt werden soli.
Eine Bedenkzeit nach Ablauf der Testzeir, inder der Kun-
de iiberlegen kann, wie er zuf ewaige Programmfehier
reagiert, ist nicht vorgesehen. [m Grunde beinhalter die
Klauset eine iversteckte) Abnahmefiktion, dienach § 10
Nr. 5§ AGBG wohl kaum zulissig sein durfte. Denn auch
hier wird wieder das Schweigen des Kunden als Erkli-
rung der Abnahme gewertet, ohne daf man aufgrunddes
hisherigen Verhaltens des Kunden von einer schliissigen
Billigung der Programme ausgehen kann,

3. Die fritheren NIXDORF-Bedingungen

Trotz der AGB-rechtlichen Schwierigkeiten, die eine
Abnahmeregelung verursachen kann, solite auf eine
solche Regelung — auch und gerade bei EDV-Kaufver-
trigen — nicht verzichtet werden.*® Wenn man die Fra-
ge der Abnahme schon in kurzer Form vertraglich re-
gelt, solite man auf den in der Praxis verbreiteten
»Klausel-Standard« zurickgreifen, der sich z.B. in den
friheren Geschiftsbedingungen von NIXDORF nie-
derschiige. Dort heifit es etwa in den »Bedingungen fiir
die Erstellung von Individualanwendersoftware«:

»Die fertiggestellten Programme werden dem An-
wender vorgefithrt und sind von thm unverziighch
schriftlich abzunehmen. Werden Programme vom An-
wender nicht abgenommen, aber gleichwohl benutat,
so gelten diese Programme 4 Wochen nach Programm-
{ibergabe als abgenommen, sofern NIXDORF nicht
zuvor wesentliche Programmangel gemeldet werden
und eine Abnahme unter Hinweis auf die Mdngel aus-
driicklich abgelehnt wird.«#!

Diese Regelung hat den Vorteil, daf sie einer Inhalts-
kontrolle nach § 10 Nr. 5 AGBG standhilt. Denn in

33 S0 auch Bomer, Die Pilichien :m Computersofow arevertrag, Muncher
1988, 134

76 Vel zu diesen Gedanken Enman Hefermehl, § 10 Ne. 3 AGBG Rdnr. 3
mow.N.

37 Schitre Weipert Hrsg. . Minchener Vertragshandbuch, Band 3, Wirt-
schaftsrechr, 2. Aufl. Munchen 19878 366 1.

iR Ine Verwendung des Begniffs «Lizenzmaterial- zezpt auch. woher der
von Harre-Bavendamm und Kindermann prasentierte MUstern ertrag o
genthich stammt, da es sich um cinen typischen IBA- Ausdruck handelo
Det Mustervertrag enienuert sich insofern in weitee Teilen — auch hin-
wchtiich obiger Klausel — am Lizenzvertrag fir iBM-Programme '1BM
Form 30675-3;

59° Ahnhich auch der Mustervertrag, den die Schweizensche Vereinigung tir
Datenverarbeitung, der Schweizer Burofach-Verpand u.a. im Okieber
1986 erarbeitet haben Rdnr. 9.5,

¢ Insoweit sind erwa die - Allgemeinen Verrragshedingungen far Dienstler-

srungen von Rechenzentren» (abgedrucks im Bundesanzeiger Nr. 38 v

23.2.1982: sowie die Mustervertrage fur Software der Osterrechischen

Computer Gesellschaft verdffentlicht [ #8771 sehr lickenhaft, dz dortjeg-

liche Abnahmeregelung fehh.

Ahnliche Regelungen finden sich in den Softwareuberlassungsbedingun-

gen der dseerresctuschen Bundeskammer der gewerblichen Wirtwchatt

unter Rdnr. 2.4., abgedrucks in EDV & Recht 2/1987, 32 ff. und bei

Frank A. Koch, Muster-Verirag: Software-Enowicklungsvertrag, Fres

burg 1986, § 41
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dieser Klausel wird nur das wiedergegeben, was als
jarkes Indiz fur eine stillschweigende Billigung des
Werkes zu sehen ist: Wer eine DV-Anlage oder em DV-
Programm iber vier Wochen hinweg nach einer Vor-
fahrung »produkriv« nutze, ohne Mangel zu riigen, hat
bereits konkiudent die Abnahme erklart. Dre Klarstel-
lung dieser allgemeinen. nach dem BGB geltenden
Rechtslage durch eine Vertragsklausel kann aber niche
gegendas AGBG verstalien vgl. §§ 6 Abs. 2,8 AGBG.
Die Zeit der produkuven Nutzung darf jedoch nichr zu
kurz bemessen werden. Teilweise wird z.B. eine Nut-
zungsfrist von nur zwei Wochen gewihrt.>* Eine so
kurze Frist diirfte im Hinblick auf die Komplexitit von
DV-Anlagen wohl auf jeden Fall zu kurz sein, so daffim
Hinblick auf § 10 Nr. 5§ AGBG Bedenken bestehen.*?
Auch die Vier-Wochen-Frist kann im Einzelfall zu kurz
sein. wenn der DV-Anwender etwa technisch kom-
plizierte DV-Anlagen abnehmen soll.

52 50 ctwa die Allgerneinen Geschiftshedingungen von Digital Equipment
:Srand: September 1947, Rdnr .3, und die Aligemeinen Aubragshe-
dingungen Basts; Werkvertrag fur Jiw Erseellung lauftahiger EDV-An-
wendungssvsteme erc. des Bundes erbandes Dreutscher Unternchmens-
berater, § 6 Zift. |

~3 Dhgital Equipment ging selber in ihren frisheren Bedingungen 11986 von

ewner 30-Tage-Frist aus.

IV. Zusammenfassung

= Ob ein tatsichliches Verhalten des Bestellers einer
DV-Anlage eine stilschweigende Billigung und damit
Abnahme bedeutex, ist eine Auslegungsfrage.

- Die DV-spezifische Auslegungsformel, derzufolge
ene erfolgreiche Erprobungsphase notwendig ist,
schliefit es micht aus, auch schon ein vor diesem Zeit-
punks liegendes Verhalten des Bestellers als konklu-
dente Bilhgung anzusehen.

= Diese Formel kann nicht auf die kautrechtliche Ab-
lieferung angewendet werden, weil § 477 BGB nur die
Einrdumung  einer  Untersuchungsméglichkeit  der
Kaufsache voraussetzt,

= Im Vertrag sollte ein genau fesigelegres Abnahme-
verfahren vorgesehen sein. Bei der Vereinbarung von
Abnahmefiktionen und zeitlich unbestimmten Abnah-
meverpflichrungen ist aflerdings im Hinblick auf §§ 10
Nr. 1 und 5§ AGBG Vorsicht geboten, wie das Beispiel
der BVB-Uberlassung und des Minchener Vertrags-
handbuches zeigr.
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