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Manfred Wolf war der Nestor des deutschen Vertragsrechts. Dle Gestaltung von
Vertragen lag ihm als Forschungsthema ebenso am Herzen wie die korrekte Ein-
bindung von Allgememen Geschiftsbedingungen.! Einem so fachlich und mensch-
lich beeindruckenden Kollegen gebiihrt daher auch in der ihm gewidmeten Ge-
dachtmsschrlft der Blick auf das moderne Vertragsrecht.

‘Ein chhtlger Bereich des I'T-Vertragsrechts sind die Softwareerstellungsvertrige,
d.h. die Vertrige iiber die Erstellung von Individualsoftware. Dabei umfassen die
folgenden Ausfuhrungen nicht nur die Programnuerung von Software nach genau
spezifizierten, individuellen Anforderungen des Anwenders, sondern auch die An-
passung von Standardsoftware an die spezifischen Bedurfmsse einzelner Anwender
(sog. Customizing)® und die I'T-Projektvertrige. Gerade das IT- Projektgeschift
prigt den Softwaremarkt. Meist wissen weder Anwender noch Programrmerer am
Anfang 1hrer Geschiftsbeziehung, was sie e1genthch wollen. Software ldsst sich
nicht wie ein Rock maBschneidern. D1e Bediirfnisse und Wiinsche des Kunden
lassen sich erst im Laufe der Vertragsbezxehung errmtteln und umsetzen. Software-
vertrige sind daher, meist komplexe Langze1tvertrage auf die das BGB auch im
Werkvertragsrecht nicht zugeschnitten ist. Dadurch entstehen zahlreiche rechthche
- Verwerfungen, die bis heute kaum zufriedenstellend gelost sind. ,

Die nachfolgenden Uberlegungen gehen von einer einfachen, aber blslang kaum
in der Forschung thematisierten These aus: IT-Projektvertragsrecht kann viel vom
Baurecht, insbesondere von der ausdifferenzierten Rechtsprechung zum Anlagen—
bau profitieren. WeiBle Flecken von der Landkarte verschwinden, ~wenn man sich
die Judikatur zur Abnahme oder den Mitwirkungspflichten des Auftraggebers im
Baurecht anschaut.

L. Vorvergiitung und Vergiitung

Besondere Probleme bestehen bei Projektvertrigen im Hinblick auf die Vorvergii-
tungsregelungen.

Einseitige Leistungsinderungen sind auf Auftraggeberselte grundsitzlich nicht
mdglich; entsprechende Rechte bediirfen einer besonderen Vereinbarung der Par-

1 Siehe etwa dessen Ubersichten zum Werkvertragsrecht in der NJW etwa NJW 1994, 838. Im
Ubrigen uniibertroffen 146 lf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Aufl., 1999.

2 Dazu ausflihrlich Witzel, in: Schneider/von Westphalen: (Hrsg,), Software-Erstellungsver-
trige, 2006, Kap. F -

3 Siehe dazu grundlegend Nicklisch (Hrsg.), Der komplexe Langzeitvertrag, 1987,
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teien. Ausnahmen konnen sich allenfalls unter dem Gesichtspunkt der Anderung
der Geschiftsgrundlage aus dem Gedanken von Treu und Glauben ergeben.* Ver-
schieben sich die Termine aufgrund einer Anordnung des Auftraggebers, kommt
eine zusitzliche Vergiitung in Betracht. Entscheidend sind insofern einseitige Maf3-
nahmen des Auftraggebers odet seines dazu berechtigten Vertreters.> Insofern geht
es um MaBnahmen, die aus dem Risikobereich des Auftraggebers stammen. Eine
Vergiitung fillt noch nicht an, wenn der Auftragnehmer seinerseits Mitwirkungs-
pflichten durch Unterlassen nicht befolgt.8 Unverbindliche Vorschlige oder Wiin-
sche des Auftraggebers fallen noch nicht unter den Begriff der Anordnung.” Es rei-
chen aber konkludente Anordnungen aus, etwa wenn der Auftraggeber in Kennt-
nis’ geanderter Umstande erwelterte Lelstungen Wlderspruchslos geschehen lasst 8
gesechenen Schwierigkeiten bei der Programmierung oder der Zulieferung. Zur
Abgrenzung zwischen unmittelbar vereinbarten und zusitzlichen Leistungen ist auf
die vertraglichen Abreden abzustellen, wobei das bloBe Wollen von zusitzlichen
Leistungen und deren schlichte Entgegennahme als solches noch nicht zu einer
Vertragserweiterung fiihren.? Unwirksam sind Klauseln in AGB, wonach der Auf-
traggeber im Vertrag nicht genannte Leistungen ohne besondere Vergiitung ver-
langen darf, wenn sie zur Erfiillung der vertraglichen Leistungen notwendig sind.
Ahnlich hat der BGH Klauseln fiir unwirksam erklirt, wonach jegliche Nach-
forderungen ausgeschlossen sind, wenn sie nicht auf schriftlichen Zusatz- und
Nachtragsauftrigen des Auftraggebers beruhen.!® Der BGH sah das Hauptproblem
darin, dass mit einer solchen Klausel auch gesetzliche Anspriiche etwa aus Berei-
cherungsrecht oder GoA ausgeschlossen werden. Aus dem gleichen Grund hat die
Rechtsprechung eine AGB-Klausel fiir unwirksam erachtet, die den Vergiitungs-
anspruch fiir zusitzliche Leistungen von einer schriftlichen Preisvereinbarung ab-
hingig machen.!! Ohnehin sind vertraglich vereinbarte Schriftformklauseln jeder-
zeit formfrei wieder authebbar.

Vorarbeiten sind z.B. im Werkvertragsrecht typischerweise nicht zu vergiten.
Eine Ausnahme gilt nur bei einem separaten Vertrag, flir den der Auftragnehmer
darlegungs- und beweispflichtig wire.!2 Selbst bei umfangreichen Projektierungs-
arbeiten kommt ein Verglitungsanspruch daher nur in Betracht, wenn eine ent-
sprechende Vergiitungspflicht fiir den Fall der Nichterteilung des Auftrags aus-
driicklich vereinbart wurde.!®> Dementsprechend sind Bestimmungen in AGB,
wonach fiir Kostenvoranschlige eine Bearbeitungsgebiihr berechnet werden kann,

4 BGH Baurecht 1996, 378.

5 OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 730.

6 OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 730; OLG Celle Baurecht 1995, 552.

7 KG Baurecht 2000, 575; OLG Braunschweig Baurecht 2001, 1739, 1741.

8 OLG Brandenburg Baurecht 2003, 761.

° ‘BGH NJW 1997, 1982; BGH BB 1997, 1438.

19 BGH Baurecht 2005, 94; Baurecht 2004, 488 = NJW 2004, 502.

1 OLG Diisseldorf Baurecht 1989, 335.

12 So auch BGH NJW 1979, 2202; NJW 1982, 765; OLG Diisseldoif Baurecht 1991, 613.
3 BGHNJW 1979, 2202; OLG Hamm BB 1975, 112.
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unwirksam.!* Ausnahmen kommen nur dann in Betracht, wenn man dem Auftrag-
geber Arglist nachweisen kann, etwa weil er Vorarbeiten einfordert, obwohl er
diese nur fiir eine eigene Planung unentgeltlich verwerten will.!>

Kommt es zum Vertrag, schuldet der Auftraggeber den vereinbarten Preis. Hier
ist die Beweislast zu beachten, Typischerweise trigt die Beweislast derjenige, der
eine Vergiitung behauptet. Ist allerdings die urspriingliche ‘Preisvereinbarung
unstreitig, trigt der Auftraggeber die Beweislast fiir eine davon: spiter abweichende
Vergiitungsabrede.'® Ahnliches gilt fiir den Fall, dass anfinglich keine feste Preis-
vereinbarung getroffen wurde, der Auftraggeber aber eine Festpreisvereinbarung
behauptet.!” Individualvertraglich konnen Preisklauseln, Wertsicherungsvorbehalte
und Preisvorbehalte vereinbart werden. Probleme ergeben sich immer. bei.den
AGB-rechtlichen Vorgaben. So sind Preiserhohungsklauseln - fiir eine Zeit von
maximal vier Monaten nach Vertragsabschluss verboten (§ 309 Nr. 1 BGB). Inso-
fern sind auch Klauseln unwirksam, die generell alle Preise als ,freibleibend* an-
geben.'® Lohn- und Materialpreisgleitklauseln miissen so klar bezeichnet sein, dass
ein VerstoB gegen -den Transparenzgrundsatz ausgeschlossen ist. Insofern miissen
die. Grundsitze der Kalkulation offen liegen und der Auftragnehmer den Nachweis
erbringen, welche Kosten zu einer Erhdhung des Preises gefiihrt haben.! Der Ver-
weis darauf, dass der Auftraggeber das Recht zur Bestimmung des Werkes nach bil-
ligem Ermessen hat, bedarf besonderer Griinde und ist im Ubrigen insbesondere
bei der Vereinbarung einer Preisbestimmung nach freiem Belieben des Auftragge-
bers unwirksam.? Bei der Vereinbarung von Circa-Preisen oder unverbindlichen
Richtpreisen ist eine Uberschreitung grundsitzlich nicht maglich. Wenn iiber-
haupt kann der Unternehmer eine solche Uberschreitung nur rechtfertigen, wenn
er auf Aufwendungen verweist, die den ,,Circa~Preis deutlich iiberschreiten.?! Las-
sen sich die Parteien eines Softwarevertrages mit der Festlegung des Festpreises Zeit
und vereinbaren einen ,Festpreise bis zum", so kann der Auftragnehmer auf jeden
Fall die ;,uibliche Vergiitung® verlangen (§ 632 Abs. 2 BGB).?? Das OLG Diisseldorf
hatte fiir diésen Fall die Auffassung vertreten, dass die Vertragsbeziehungen zur ver-
einbarten Frist als beendet anzusehen seien. Eine besondere Rolle spielt insbeson-
dere bei Subunternehmervereinbarungen die Abrede ,,Pay-when-paid”. Hiernach
bekommt der Subunternehmer erst dann Werklohn vom Hauptunternehmer,
wenn dieser seinerseits vom Auftraggeber Werklohn erhalten hat. Eine solche Ver-
einbarung ist individualvertraglich wohl zulissig, im Rahmen des AGB-Rechts
allerdings als Versto3 nach § 307 BGB im Hinblick auf die unangemessene Benach-
teiligung des Subunternehmers anzusehen. Dogmatisch ist die Abrede als Zah-
lungsaufschub zu qualifizieren, die die Existenz des Werklohnanspruchs nicht in

14 BGH NJW 1982, 765.

15 Siehe dazu auch OLG Kol Baurecht 1992, 98.

16 OLG Frankfurt NJW — RR 1997, 276.

17 OLG Hamm NJW 1996, 199 = MDR 1985, 672,

18 BGH NJW 1985, 855 = MDR 1985, 398.

19 OLG Diisseldorf DB 1982, 537.

20 OLG Diisseldorf Baurecht 1981, 392,

21 OLG Celle BB 1972, 65.

22 Andere Ansicht OLG Diisseldorf Baurecht 1983, 473.
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Frage stellt. Bei- der Preiskalkulation ilbernimmt- der “Auftragnehmer das Risiko
entsprechender Fehlkalkulationen.?> Allerdings kann nicht durch Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen ausgeschlossen werden, dass der Auftragnehmer sich auf die
rechtlichen Regelungen des BGB und der entsprechenden Rechtsprechung zum
Kalkulationsirrtum beruft.2* Im Ubrigen ist zu beachten, dass es keine Beschrei-
bungspflicht des Auftraggebers fiir die zu erbringenden Leistungen gibt.25 Aller-
dings muss er bei einer detaillierten Beschreibung der zu erbringenden Leistungen
die entsprechenden Positionen eindeutig und erschopfend skizzieren.26 Aus'dem
jeweiligen - objektiven ‘Empfingerhorizont sind entsprechende - Pflichtenhefte zu
analysieren, wobei auf Wortlaut, Umstinde des Einzelfalls und die’ Grundsitze von
Treu und Glauben Riicksicht zu nehmen sind.?” So darf der Auftraggeber dem
Auftragnehmer kein ungewdhnliches Wagnis aufbiirden.?® Aus dem Grundsatz von
Treuw und Glauben folgt, dass der Auftraggeber die in seinem Risikobereich liegen-
den Risiken genauer beschreiben muss. Gleichzeitig treffen aber auch den Auftrag-
nehmer Pritffungs- und Hinweispflichten beziiglich der Einzelheiten der geplanten
Auftragsausfithrung.?  Der ‘Auftragnehmer darf ein erkennbar oder erkanntes
liickenhaftes Pflichtenheft nicht einfach hinnehmen. sondern muss entsprechende
Zweifelsfragen vor Abgabe seines Angebots kliren und entsprechende Hinweise
geben.3® Angaben ins Blaue hinein gelten als spekulativ und sogar ..frivol“.*! Zu
priifen ist daher auch vom Auftragnehmer, ob die Planung zur Verwirklichung des
geschuldeten Leistungserfolgs geeignet ist.

Fiir unterlassene Priifungen und Mitteilungen ist der Auftragnehmer verant-
wortlich, wenn er Mingel mit den bei einem Fachmann seines Gebietes zu exwar-
tenden Kenntnissen hitte erkennen konnen. Allerdings muss der Auftragnehmer,
wenn er die gebotene Priifung und Mitteilung unterlisst, fiir die ‘daraus folgenden
Schiden nicht allein verantwortlich sein. Vielmehr kénnen Mingel der Planung
und der sonstigen Ausfihrungsunterlagen ein Mitverschulden des Auftraggebers
gemif § 254 BGB begriinden.?? Ein Mitverschulden des Auftraggebers und seiner
Erfiillungsgehilfen kommt freilich {iberhaupt nur in-Betracht, wenn der Auftrag-
nehmer seine Priifungs- und Hinweispflichten nur fahrlissig verletzt hat. Unterldsst
der Auftragnehmer den Hinweis auf Mingel, die-er erkannt hat, so ist er-immer
allein fiir den Schaden verantwortlich.3? Erkannte Mingel miissen im Ubrigen den
Auftraggeber veranlassen, dass Pflichtenheft auf weitere Mingel besonders sorgfiltig
zu untersuchen.® Er kann sich insofern nicht darauf verlassen, dass die Planungen

.2 'BGH NJW 1980, 180; OLG Thilringen. OLGR. 2002, 219; OLG Diisseldotf NJW RR

1996, 1419.

24 BGH NJW 1983, 1671; anderer Ansicht OLG Diisseldorf Versicherungsrecht 1982, 1147.

25 Quack, Baurecht 1998, 3811,

26 Siehe dazu OLG Koblenz Baurecht 2001, 1442.

27 BGH Baurecht 2002, 935.

28 Siehe dazu Pries, Neue Zeitschrift fiir Baurecht 2004,.87, 88.

2 BGH NJW-RR 1988, 785; BGH NJW-RR. 1987, 1306; BGH NJW 1966, 498.

30 BGH NJW-RR 1988, 785; OLG Dresden Baurecht 2000, 1341.

31 So BGH NJW-RR 1988, 785.

32 Siehe dazu BGH NJW-RR 1991, 271.

33 BGH Baurecht 1973, 190 = NJW 1973, 518,

34 BGH Baurecht 1978, 222, 224.
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von Experten stammen. Insofern ist der Gedanke des: Vertrauensschutzes MaBstab
fiir die- Abwigungen der jeweiligen Beitrige von Auftragnehmer und Auftraggeber
in Bezug auf den Schaden. Nur soweit der Auftragnehmer auf Planungen und
sonstige Unterlagen tatsichlich vertraut hat und vertrauen durfte, kann-er entlastet
werden.® Insofern geht der BGH von einer Verantwortlichkeit-deutlich zu-Guns-
ten des Auftraggebers zu Lasten des Auftragnehmers aus.3

Diese auftragnehmerfeindliche Haltung des BGHs wird hiufig kr1t151ert 7 jinder
Tat kann ein Auftraggeber eine schlechte Ausschreibung machen und damit dem
Auftragnehmer enorme Wagnisse und Risiken zuweisen. Plidiert wird. dafiir;-den
Auftragnehmer nach den Regeln des Verschuldens bei Vertragsschluss in Fillen
unvollstindiger Pflichtenhefte in Anspruch nehmen zu kdnnen.?® Insbesondere soll
auch dann, wenn das Pflichtenheft von einem Expertenbiiro erstellt wird und der
Auftragnehmer seinerseits nicht tiber entsprechend weitgehende Fachkenntnisse
verfligt, eine Hinweispflicht des Auftragnehmers nicht bestehen.”® Die Erstellung
eines richtigen Pflichtenheftes wird zu den Kardinalpflichten des Auftraggebers;
insofern hat der BGH auch eine Klausel fiir intransparent erachtet: ,mit der
Abgabe des Angebotes tibernimmt der Bieter die:Gewihr, dass das Angebot alles
enthilt, was zur Erstellung des Werkes gehort™ oder ,,nach Angebotsabgabe kann
sich der Bieter auf Unklarheiten in den Angebotsunterlagen oder iiber Inhalt und
Umfang der zu erbringenden Leistung nicht berufen®.*0

Findet sich keine Vergiitungsregelung in dem Vertrag, kann der Unternehmer
nach § 632 Abs.2 BGB auf jeden Fall die iibliche Vergiitung vom Auftraggeber
verlangen. Vorrangig ist allerdings immer die vertragliche Verelnbarung Zzu-priifen,
unter Einbezichung auch stillschweigender Vereinbarungen. Im Ubrigen muss
iiberhaupt ein wirksamer Vertrag geschlossen worden sein, was nicht der Fall ist,
wenn es noch an einer Einigung etwa {iber die genaue Hohe der Vergiitung fehlt.
Dem Auftragnehmer obliegt die Darlegungs- urid Beweislast dafiir, dass seine Leis-
tung nur gegen eine Vergiitung zu etwarten -war(Argumentum ex § 632 Abs. 1
BGB).*! Er muss zumindest Umstinde nachweisen, nach denen die Ubernahme
der iibertragenén Leistung nur gegen eine Vergiitung erwartet werden kann.*? Bei
Vorliegen solcher Umstinde besteht eine Vermutung fiir die Entgeltlichkeit. Selbst
wenn zwischen den Parteien freundschaftliche Bindungen bestehen, rechtfertigt
dies noch nicht die Behauptung der Unentgeltlichkeit bei nicht unerheblichen
gewerbsmiBigen Leistungen.® Behauptet der Auftraggeber eine besonders giinstige
Preisvereinbarung trifft den Autftragnehmer die Darlegungs- und Beweislast flir

35 BGH Baurecht 1977, 420, 421.
36 Siehe BGH NJW-RR 1991, 276; KG Baurecht 2003, 1902, 1903; OLG Koblenz Baurecht
2001 1442.
7 Biihl, Baurecht 1992, 26, 29 f.
38 Siehe dazu KG Baurecht 2003, 1905, 1907.
3 OLG Disseldosf NJW-RR. 1995, 82.
40 BGHNJW-RR 1997, 1530.
“1 BGH NJW 1987, 242.
42 BGH NJW 1965, 2226.
4 BGHNJW 1987, 2742.



66 Thomas Hoeren

eine angemessene oder iibliche Vergiitung.** Bei diesem Negativbeweis muss der
Auftragnehmer die Umstinde widerlegen, die fiir dle Vereinbarung des: behaup’ce—
ten Werklohns sprechen kénnten.¥

Besteht zwischen den Parteien ein Werkvertrag mit Pauschalprelsabrede, konnen
darin nicht vorgesehene zusitzliche Werkleistungen auch ohne Abschluss eines sie
betreffenden zusitzlichen Werkvertrags vom Besteller zu vergiiten sein..Ein solcher
erhohter Vergiitungsanspruch setzt allerdings voraus,  dass zu- dem Leistungsinhalt,
der einer Pauschalpreisvereinbatung zu Grunde liegt; erhebliche, zunichst: nicht
vorgesehene Leistungen auf Veranlassung des Bestellers hinzukommen, unabhingig
davon, ob die Parteien iiber die neue Preisgestaltung eine Einigung erzielt haben.*¢

II. Abnahme

Ein weiteres Problem fesultiert aus der Tatsache, daéé_haoh; § 641 -Abs.1 S.1 BGB"
die Vergiitung erst bei Abnahme des Werkes zu entrichten ist. Insofern ist es fiir die
Filligkeit der Vergiitung notwendig, dass der Auftraggeber die Abnahme erklirt.

1. leicﬁ‘tv;ZW‘Abnahme

Hier gibt es besondere Probleme deshalb, weil unter Umstinden selbst bei ord-
nungsgemiBer Erfiillung des Werkvertrages der Auftraggeber die Abnahme ver-
weigern kann. Wie im- Kaufrecht die Ablieferung -ist im Werkvertragsrecht: die
Abnahme i.S.d. § 640 Abs. 1. BGB insbesondere Voraussetzung fiir den Beginn der
zweijahrigen Verjihrung (§ 634a Abs. 1 Nr. 1 BGB 1.V.m. § 634a Abs. 2 BGB). Die
Abnahme ist eine Hauptpflicht des Auftraggebers, auf die isoliert geklagt werden
kann.#’ Erklirt der Besteller trotz Mangellosigkeit des Werkes die Abnahme nicht,
kann der Unternehmer nach erfolgloser Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
vom Vertrag zuriicktreten oder Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen.®
Bis zur Abnahme trigt der Auftragnehmer die Vergiitungsgefahr (§§ 644, 645
BGB). Er trigt so lange noch das Risiko eines zufilligen Untergangs, der zufilligen
Verschlechterung oder der zufillig eintretenden Unausfithrbarkeit der Werkleistun-
gen.. . .. .. ‘ R e

Die Abnahme ist nicht mehr erforderlich, wenn der.Auftraggeber. trotz Verwei-
gerung der Abnahme ausdriicklich weder Fertigstellung noch Mingelbeseitigung,
sondern ausschlieBlich Schadensersatz und Minderung verlangt.*® Eine ausdriick-

4 BHG NJW 1983, 1782; anderer Ansicht v. Mettenheim, N]W 1971, 20 gegen Schumann,
NJW 1971, 495.

4 BGH Versicherungsrecht 1966, 1021, 1022. -

46 BGH NJW-RR 2002, 2740; a. A. fiir das Baurecht BGH N_]'W 2004, 502, 505.

4 BGH NJW-RR 1996, 1749. :

48 BGH NJW 1972, 99. Siche zur Abnahme bei Softwarerstellung auch Redeker in: Schnei-
der/von Westphalen (Hrsg.), Software-Erstellungsvertrige, 2006, Rn. 312 ff.

4 BGH NJW 2000, 3019; OLG Diisseldorf BauR 1999, 494.
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liche Abnahme liegt bei Erklirungen des Auftraggebers oder eines bevollmichtig-
ten Vertreters vor, er sei-mit der Werkleisturig einverstanden, die Werkleistung sei
in ‘Ordnung, man sei mit der Software ,zufrieden;' Gibt der Auftraggeber nur
,vorliufige* Erklirungen ab, liegt darin keine Abnahme? ,,Vorabnahmen‘* haben
keine rechtlichen Wirkungen, es sei denn, die Parteien hitten d1es ausdruckhch im
Vertrag geregelt.

Die Abnahme darf seit der Anderung des § 640 Abs. 2 S 2 BGB zum 1 Ma1
2000 nicht mehr wegen unwesentlicher Mingel verweigert werden.Fiir.die
Abgrenzung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Mingeln ist darauf ab-
zustellen:

* den Umfang der MaBnahme zur Mingelbeseitigung,>!

* die Konsequenzen des Mangels flir die Funktionstihigkeit der Gesamtwerkleis-
tungen,

¢ die Zumutbarkeit der Nutzung trotz entsprechender Beeintrichtigung,

¢ die Schutzwurdlgkelt des Auftraggebers im Hinblick auf eine Beseitigung vor

Abnahme:>2

Abnahmereife liegt z. B auch vor, wenn vorhandene Restmingel nach allen
Umstinden des Einzelfalls an Bedeutung soweit zuriicktreten, dass es unter Abwi-
gung beiderseitiger-Interessen dem Auftraggeber zumutbat ist, eine ziigige Ver-
tragsabwicklung nicht: aufzubalten und déshalb- nicht mehrauf-denVorteilen: zu
bestehen, die sich:ihm vor Abnahme bieten.53 Hat der Auftraggeber das nicht ab-
genommene . Werk: verduBert, ist eine Verweigerung -der ‘Abnahme: nicht ‘mehr
méglich, sofern dadurch weitere Nachbesserungen verhindert worden sind.>* -

2. Voraussetzungen der Abnahme

Unter Abnahme ,.des vertragsmiBig hergestellten Werkes* ist die kdrperliche Hin-
nahme im Wege der Besitziibertragung. verbunden mit der Erklirung des Bestel-
lers, dass er das Werk als der Hauptsache nach vertragsgemifBer Leistung anerkenne,
zu verstehen.® Frither war streitig, ob Sottware iiberhaupt abnahmefihig ist.>
Heute wird dies aber grundsitzlich bejaht.®” In Erweiterung zur Ablieferung i.S.d.
§ 438 Abs. 2 BGB erfordert die Abnahme eine ausdriickliche oder stillschweigende
Billigung der Leistung als im Wesentlichen vertragsgemifB3.5® Bei Computerleis-
tungen setzt die Billigung die Mdglichkeit der Untersuchung der Software voraus,
also deren vollstindige und ordnungsgemiBie Ablieferung, weil der Kunde nur

50 OLG Ksln OLGR 1998, 127.
51 BGH NJW 2000, 2818: BGH NZBau 2000, 507.
52 BGH'NJW 1981, 1448.
53 OLG Dresden BauR 2001, 949.
5% BGH NJW-RR 1996, 883.
5 Vgl. Palandt/ Thomas, § 640 Rn. 3 m.w. N.
6 Zweifelnd OLG Celle TuR 1986, 311, da Tauglichkeit erst bei'Gebrauch feststellbar
57 Siehe etwa OLG Hamburg CR 1986, 83.
58 Vgl. fiir Computerleistungen Feuerborn, CR 1991, 11f, Feuerbom/Hoeren, CR 1991, 513ff
OLG Hamm NJW 1989, 1041 = CR 1989, 385.

LI
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dann das ,,Zusammenpassen® tiberpriifen kann.5®: Ein ‘Arbéitsnachweis- mit dem
- Vermerk ,,Anlage in Ordnung iibergeben® reicht nicht aus.

Die konkludente - Abnahme ist zulissig und beinhaltet ein vom Willen des Auf
traggebers getragenes Verhalten, mit dem der Auftraggeber zum Ausdruck bringt,
dass er das Bauwerk als im Wesentlichen vertragsgerecht ansieht.5! Eine schlu351ge
Abnahme liegt z. B. in
o der bestimmungsgemiBen Ingebrauchnahme, %2
*.der riigellosen Benutzung des Werkes,
¢ der VeriuBerung der Software,* SEIRIEE
« der vorbehaltlosen Zahlung des Werklohns 64
* dem Einbehalt des Betrages fiir gerugte Mangel im: Rahmen des Schlussgespra—

ches.%®

Ist dle Leistung nur teilweise und vertmgsw1dr1g ausgefuhrt kommt eine. kon—
kludente Abnahme nicht in Betracht.%® Auch liegt in einer Kiindigung keine kon-
kludente Abnahme.%” Ebenfalls kann die Nutzung der Software ;unter Druck*
nicht als stillschweigende Abnahme angesehen werden. Abschlagszahlungen be-
griinden ebenfalls keine konkludente Abnahme.8

Die Billigung des Abnehmers:durch stillschweigende Erklirung kann sowohl in
einem dauernden produktiven Einsatz trotz vorhandener Mingel® als auch'in der
Fortsetzung des Einsatzes der ‘Ware nach Kenntnis'der Mingel gesehen werden:”
Dies gilt allerdings nicht bei sog. Notbenutzung zur Minderung drohender Schi~
den.’! Gegen die stillschweigende Billigung des Bestellers spricht ein umfangrei-
cher Schriftwechsel zwischen den Parteien mit Mingelriigen und Aufforderungen
zur Nachbesserung.”? Die Abnahme einer im Rahmen eines Werkvertrages erstell-
ten Anwendungssoftware setzt die Inbetriebnahme in dem Unternehmen voraus,
fiir das sie entwickelt worden ist. Ein Arbeitsnachweis mit dem Vermerk ,,Anlage
in Ordnung iibergeben” belegt demgegeniiber lediglich die mangelfreie Lieferung
der zum Betrieb mit dem Programm: vorgesehenen Anlage, nicht das Funktionie-
ren der Anwendungssoftware.”? Auch die Zahlung soll konkludent als Abnahme
angesehen werden kdnnen.”* Vor Vollendung der Software ist eine konkludente

59 Vgl BGH NJW 1990, 1290.
60 OLG Diisseldorf CR 2002, 324.
61 BGH NJW 1993, 1063; NJW 1974, 95
e BGH NJW 1985, 731.
"6 BGHNJW-RR 1996, 883, 884.
6 BGH BauR 1970, 48; OLG Kéln BauR 1992, 514, 515:
65 OLG Koln NJW-RR 1994, 786.
% OLG Hamm NJW-RR 1996, 86. :
67 BGHNJW 2003, 1450; BGHBGHZ 153 244
8 Werner, in: Werner/Pastor, Der Bauprozess, 13. Aufl., 2010, Rn. 1356.
8 Vgl. OLG Miinchen CR 1991, 19; OLG Hamm CR. 1989 1091.
70 Vgl. OLG Miinchen CR 1991, 609.
' Vgl. BGHINJW 1974, 95.
72 Vgl. OLG Hamm CR 1989, 1091.
73 OLG Diisseldorf CR 2002, 324.
7 LG Aachen NJW-RR 1993, 1399.
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Abnahmeerklirung -undenkbar; insofern kann' die Abnahme hier frithestens ab
Aushindigung des Benutzerhandbuchs erklirt worden sein.”

Eine schliissige Abnahme kommt ferner auch in:Betricht; wenn die Software
weiter veriuBert worden ist.”¢ Selbst der Einbehalt eines Betrages fiir geriigte Min-
gel soll eine unschliissige Abnahme mit sich bringen.”” Genetell sollen- Mingelrii-
gen oder Mingelvorbehalte im Abnahmetermin eine konkludente Abnahme nicht
ausschlieBen.”® Lehnt der Auftraggeber allerdings die Abnahme ausdriicklich. ab,
besteht kein Raum mebhr fiir die Annahme einer konkludenten Abnahme,”®Auch
bei unvollstindiger Erbringung der Werkleistung, etwa bei fehlender Dokumenta-
tion kommt eine stillschweigende Abnahme nicht Betracht.®% Die Abnahme wirkt
nur auf der jeweiligen Vertriebsstufe, so dass eine Abnahme im Verhiltnis General-
unternehmer-Auftraggeber nichts fiir die Frage der Abnahme im Verhaltnls Gene-
ral- und Subunternehmer bedeutet.®!

3. Abnahmefiktionen und Abschldge

BloBes Schweigen. des Bestellers reicht 1.d.R. nicht aus. Fine endgiiltige Abnah-
meverweigerung des Bestellers setzt die' Verjahrungsfrist in Gang.®? Eine vom
Abnehmer unterzeichnete Ubernahmebestitigung beinhaltet trotz des oft: andéts
lautenden Wortlauts keine Abnahme i.S.d. § 640 BGB, dd die Gebrauchsfihigkeit
fiir alle Beteiligten ersichtlich zum: Zeitpunkt der Unterzeichnung' der Bestitigung
noch gar nicht beurteilt-'werden kann, so dass von ‘einer Billigung des Bestellers
nicht ausgegangen' werden kann.®® Eine in den AGB des Anbieters enthaltene
Abnahmefiktion ist grundsitzlich unwirksam, z.B. die’Abnahme béi Verweigerung
der Unterschrift des Kunden unter die Abnahmebescheinigung.84 Die in den all-
gemeinen Geschaftsbedingungen eines Softwarelieferanten enthaltene Klausel:
»Zahlungsbedingungen: 30% vomAuftragsvolumen zahlbar bei Auftragserteilung,
40% nach Abschluss der Installation und Einweisung und 30% vier Wochen nach
Umstellung® ist unklar und auslegungsbediirftig. Die dem Kunden glinstigste Aus-
legung soll bei einer solchen Klausel ergeben, dass auch die 40%-Rate Abnahme-
reife voraussetzt.%5

AuBerdem kommt die Anwendung von § 641a BGB im Hinblick auf die Fertig-
stellungsbescheinigung in Betracht. Verweigert der Anwender die Abnahme, kann

75 BGH Beil. zu BB 1993, 4.; OLG Diisseldort NJW-RR 1996, 821,

76 So etwa im Baurecht BGH NJW-RR 1996, 883, 884.

77 OLG Koblenz NJW-RR 1994, 786.

78 OLG Hamm OLG-RR 1996, 207,

7 BGH NJW-RR 1999, 1246 = BGH BauR 1999, 1186.

8 BGH BauR 2004, 337.

8t OLG Diisseldorf OLGR. 1996, 1; a. A. allerdings OLG Koln NJW-RR. 1997, 756.

82 Vgl. OLG Hamm CR 1991. 411; OLG Miinchen CR 1991, 609; smhe auch BGH NJwW
1990, 3008.

83 Vgl. OLG Hamm BB 1991, Beilage 23 S.5; OLG Koblenz CR 1988 463; OLG Saarbriicken
CR 1988, 470.

8 Vgl. OLG Hamm NJW 1989, 1041.

8 OLG Diisseldorf NJW-RR 1996, 821.
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sich das Softwarehaus von einem Gutachter eine Bescheinigung tiber-die Bertigstel-
lung der Software geben lassen. Als Gutachter kommt regelmiBig nur ein von der
Industrie- und Handelskammer bestimmter 6ffentlich bestellter und vereidigter
Sachverstindiger in- Betracht (§ 641a Abs.2:S. 1 Nr. 2 BGB). Die Begutachtung
ist mit einem Besichtigungstermin verbunden (§ 641a Abs. 3 BGB). Mit der Ertei-
lung der Bescheinigung an die Unternehmer kommt die Abnahmefiktion zum
Tragen. Damit ist auch eine Vermutung der Miangelfreiheit verbunden... .

Denkbar ist auch die Aufteilung der Abnahmie ini Teilabnahmen. Tellabnahmen
kénnen vereinbart werden, - soweit es sich um selbstindig: bewertbare :Teile der
Gesamtleistung handelt. Ein Softwareentwickler kann eine ‘Abnahme in ‘Teileh nur
auf Grund einer entsprechenden Vereinbarung verlangen 86 Diese muss unmissver-
stindlich gefasst sein.?’

Denkbar sind auch Abschlagszahlungen nach § 632a BGB, der zum-1. Mal 2000
in Kraft getreten ist. Hiernach kann der Unternehmer von dem Auftraggeber eine
Abschlagszahlung verlangen, wenn et eine in sich abgeschlossene Teilleistung ver-
tragsmiBig erbracht hat oder wenn er Stoffe oder Bauteile eigens angefertigt oder
angeliefert hat und wenn er dem Auftraggeber Eigentum an den Teilen des Werkes,
an- denen Stoffen oder Bauteilen iibertragen oder Sicherlieit hierflir- geleistet hat.
Auf diese Weise sollen die Unternehmer davor geschiitzt werden, dass sie bis zur
Abnahme die entsprechenden Leistungen in vollem Umfang vorfinanzieren miis-
sen. Der Anspruch auf Abschlagszahlung entsteht deshalb auch unabhingig von der
Stellung einer Rechnung oder Abnahme.® Eine Rechnung oder wvergleichbare
Aufstellung wird auf jeden Fall dann notwendig sein, wenn sich die Héhe ‘der
Abschlagszablung nur danach berechnen und priifen lisst. Der Begriff der -ab-
geschlossenen Teilleistung ist in Anlehnung an § 12 Nr. 2 VOB/B ‘danach zu be-
stimmen, dass die. Funktionalitit unabhingig von anderen Komponenten-gewihr-
leistet ist. In der baurechtlichen: Literatur wird darauf hingewiesen; dass man mit
dem Begriff' groBziigiger verfahren solle und darauf abstellen miisse, dass die' Leis-
tung selbstindig werthaltig, eigenstindig nutzbar und damit auch abrechnungsfibig
sei.8? Unter dem Begriff der vertragsmiBigen Leistung ist zu verstehen, dass die
Leistung keine Mingel aufweisen darf. Bei unwesentlichen Mingeln wird man.die
Abschlagsforderung entsprechend beschrinken, auch im Hinblick auf das:Zuriick-
behaltungsrecht des Auftraggebers gemil § 641 Abs. 3 BGB.?® Die Voraussetzun-
gen des § 6322 BGB konnen individualrechtlich verdndert werden, nicht jedoch in
AGB.*! Wichtig fiir Voraus- und Abschlagszahlungen sind Abrechnungen der Leis-
tungen.®?> Ohne eine solche Abrechnung kann der Auftraggeber eine eigene Rech-
nung vornehmen und sich dabei auf den Abschlag fiir das beschranken das seinem

8 BGHBGHZ 125, 111, 115.

87 BGH NZBau 2006, 519 = NJW-RR 2006, 1248 = NJW- Spezml 2006 409 = IBR 2006,
450.

8 So auch Kirberger, BauR 2001, 492, 499; anderer Ansicht Kiesel,- N]W 2000 1675 o

8 Siehe z.B. Kniffka, ZfBR 2000, 227, 229. ’
0 Siehe Erkelenz, ZfBR 2000, 435 437; anderer Ansicht Rodemann, Baurecht 2002, 863 866
wonach der Anspruch auf Abschlagszahlung vollstindige Mingelfreiheit voraussetze. .

1 Siehe Bohime, Baurecht 2001, 525, 532.

92 BGH NJW-RR 2002, 1097.
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Kenntnisstand bei zumutbarer Ausschopfung der ihm zuginglichen Quellen ent-
spricht.”> Der Auftragnehmer: ist ferner nach Abschluss der Leistungen zur Aus-
kunft dariiber verpflichtet, ob die Abschlagszahlung die endgiiltige Zahlungsver-
pflichtung deckt oder noch zusitzliche Zahlungen zu erbringen sind. 9 Kommt es
zur. Uberzahlung, ergeben sich Anspriiche auf Riickzahlungen nicht aus Berei-
chungsrecht, sondern aus einer stillschweigend getroffenen Abrede.”> Weigert sich
der Auftraggeber die geforderte Abschlagszahlung. zu entrichten, ist der Auftrag-
nehmer zur fristlosen Kiindigung des Vertrages ohne weitere Nachfrlstsetzung
berechtigt. Die Verpflichtung zur Zahlung von Abschligen ldsst das Recht unbe-
rithrt, im Wege der Aufrechnung Gegenforderungen einzubehalten. Bei Mingeln
bleibt auch ein Leistungsverweigerungsrecht im Hinblick auf die Abschlusszah-
lungen bestehen.”® § 641 Abs.3 BGB gibt dem Auftraggeber auch die Befugnis,
mindestens das Dreifache der voraussichtlichen Mingelbeseitigungskosten einzu-
behalten. Insofern kime es dann im Prozesswege zur. Verurteilung Zug um Zug
Abschlag .gegen Mingelbeseitigung.”” Nach Erteilung der Schlussrechnung. gibt
es keinen Anspruch mehr auf vereinbarte Abschlagszahlungen % Ahnliches gilt fiir
Kiindigungen des Auftragsverhiltnisses oder die vollstindige Lelstungserbrlngung
Das Recht zur vorliufigen Abrechnung erlischt mit Erteilung der. Schlussrech-~
nung.1% Eine entsprechende Klage wire darauthin umzudeuten, dass nur noch ein
Tellbetrag der Schlussrechnung geltend gemacht wird. 101

. Von dem geschuldeten Werklohn kann der Auftraggeber einen Slcherheltsbetrag
abzichen, sofern eine entsprechende Vereinbarung zwischen den Parteien vor-
liegt.!%2 Die Tatsache, dass in einem Vertrag ein Einbehalt von 5% geregelt ist, ist
noch nicht eine Vereinbarung einer Sicherheitsleistung.!9® In AGB konnen solche
Vereinbarungen vorgesehen werden, allerdings muss eine 5%ige Sicherheitsleistung
damit gekoppelt sein, dass der Auftragnehmer die Sicherheitsleistung durch Bank-
biirgschaft oder Zahlung auf ein Sperrkonto, ablésen kann.!1% Zuriickbehaltungs-
und Lelstungsverwelgerungsrechte werden - durch die Sicherheitsleistung nicht
ausgeschlossen, Allerdings ist die Sicherheitsleistung bei der Hohe der Leistungs-
verweigerung zu beriicksichtigen. Die Sicherheitsleistungen konnen in der Form
eines Einbehalts von Werklohn oder der Stellung einer Biirgschatt erbracht werden.
Typisch sind Kombinationen (z.B. 5% Sicherheitseinbehalt auf zwei Jahre, Ab-
16sung durch Bankbiirgschaft mdglich). Die tormularmiBige Vereinbarung einer
Blirgschaft auf erste Anforderung ist AGB-rechtlich nicht moglich.!%

% BGH NJW-RR 2002, 1097 BGH NJW 1999, 1867.

%4 BGH N_I\V 1999, 1817,

9% BGH BauR 2002, 1417: BGH NJW 1999, 1867.

% BGH NJW 1991, 565.

%7 BGHNJW 1981, 2801.

% BGH NJW 1991, 565; NJW 19835, 1840; OLG Niirnberg OLGR. 2000, 253,
9 OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 1373; NJW-RR 2000, 231.
100 BGH BauR 2004, 1146; BGH MDR_ 2004, 993.

101 BGH NJW-RR 2004, 957.

102 BGH BauR 2000, 1498, 1499,

103 BGH NJW-RR 1988, 851.

104 BGH BauR 2004, 325; BGH NJW 2004, 443,

105 BGH BauR 2002, 1239.
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111, Nachetfiillungsrechte

Der Besteller kann im Werkvertragsrecht zunichst Mangelbeseitigung ‘durch Nach-
erfiillung verlangen (§ 634 Nr. 1 BGB i.V.m. § 635 BGB). Anders als beim Katf-
vertrag (§ 439 Abs. 1 BGB) kann der Besteller beim Werkvertrag mcht nach ﬁteler
Wahl Mangelbeseltlgung oder Neuherstellung verlangen

B I/Vahlrechte

Das Wahlrecht hegt vielmehr nach § 635 Abs 1 BGB belm Softwarehaus; dieses
kann'frei dariiber entscheiden, in welcher Form'es dem Begehren auf Nacherfiil-
lung nachkommt. Der Unternehmer ist mit dem Herstellungsprozess befasst und
kann daher auf Grund gréBerer Sachkunde besser als der Besteller beurteilen, wel-
che MaBnahme angebracht ist. Ist dem Besteller die vom Unternehmer gewihlte
Form der Nacherfiillung unzumutbar, ist er nach Treu und Glauben berechtigt, die
Vorgehensweise des Unternehmers abzulehnen.!% Dies diirfte etwa dann der Fall
sein, wenn die Mingelbeseitigung zu unzumutbaren Folgekosten auf Anwender-
seite fiihrt, etwa wegen erhohter Schulungs- und Personalkosten. Der Unterneh-
mer kann die Nacherfiilllung verweigern, wenn sie einen unverhiltnismiBigen Auf-
wand erfordert (§ 635 Abs.3 BGB) oder sie unmoglich ist (§275 Abs. 1 BGB):
Eine Mingelbeseitigung ist etwa dann unzumutbar, wenn die Software auch nach
zahlreichen Mingelbeseitigungsversuchen nicht liuft oder der hohe Entwicklungs-
aufwand bei der Mingelbeseitigung in keiner Relation zur Bedeutung des Fehlers
steht. Eine Nacherfiillung kann auch ‘unmoglich werden, wenn der Anwender
eine notwendige Mitwirkung verweigert. Bei' kurzlebigen Wirtschaftsgiitern < wie
z.B. Softwareprogrammen — ist eine nach’ Ablauf mehrerer Jahre seit der Lieferung
wirtschaftlich' nicht mehr sinnvolle Nachbesserung jedenfalls'dann ausgeschlossen,

wenn der Gliubiger selbst die Entscheidung {iber seinen Antrag auf Ermacht1gung
der Ersatzvornahme tiber mehrere Jahre verzogert hat.1%7

Ein Selbstbeseitigungsrecht dés Bestellers mit Anspruch auf Kostenvorschuss und
Kostenerstatttng besteht, wenn der Unternehmer mit der Nacherfiillung in Verzug
ist und eine Nachfristsetzung keinen' Erfolg hatte (§637 Abs. 1, 3 BGB). Dibei
spielt es fiir die Kostenerstattung keine Rolle, dass die Kosten fiir die Ersatzvor-
nahme im Softwarebereich gerade wegen der schwierigen Fehlersuche hoch sein
kénnen.108 k

Die Nachfristsetzung ist entbehrlich, wenn der Softwareersteller die Mangel—
beseitigung ernsthaft und endgiiltig verweigert hat oder wenn dem Werkvertrag
ein Fixgeschift zu Grunde liegt (§ 637 Abs. 2 BGB i:V.m. § 323 Abs. 2 BGB). Fer-
ner ist die Fristsetzung unnétig, wenn die Mingelbeseitigung fehlgeschlagen oder

106 BT-Drucks. 14/6040, S. 265.
107 OLG Celle, Beschl. v. 10.2. 1998 — 4 W 321/9, InVo 1999, 361.
108 .G Karlsruhe ECR LG 320.



Der Softwareprojektvertrag — Lehiven aus dem Baurecht 73

dem Besteller unzumutbar ist (§637 Abs: 2 S.2 BGB). Ungeklirt ist, wie viele
Nacherfillungsversuche der Besteller dem Unternehmer zugestehen muss, bis von
einem ,,Fehlschlagen® ausgegangen werden kann. Im Ubrigen ist die Fristsetzung
unbeachtlich, wenn die Parteien sich nachtriglich auf eine Weltergeltung des Ver-
trages verstindigen.!?? :

Die Nacherfiilllung ist emschhethh der Selbstvornahme eine ‘der zentralen
Behelfe in Softwaremingelfillen. Dem Besteller geht es meist nicht darum, nach-
triglich vom Vertrag zuriickzutreten oder den Werklohn zu mindern. Vielmehr
will er, nachdem bereits aufwendige Projektvorarbeiten und Testphasen durchlau-
fen sind, endlich die lauffihige Software. Auch spielt die Abgrenzung zwischen
Nachbesserung und Neulieferung — anders als im Kaufrecht — regelmiBig keine
groBBe Rolle. Hier liegen keine festgelegten Produkttypen vor. Nachbesserung und
Neulieferung eines neuen Produktes sind aus der’ Sicht des Kunden gleichgiiltig,

wenn nur die Software am Ende lduft und die vorgesehenen Funktionalititen
erfiillt. ’ ; ' ;

2 Rechty?algen

Klagt der Auftraggeber vor Abnahme auf Beseltlgung von' Mangem braucht er nur
einen Beweis des ersten ‘Anscheins flir einen Mangel gleich darzulegen. Der Unter-
nehmer ist' fiir die Erflillung des Vertrages darlegungs- und beweispflichtig. Thm
obliegt die Pflicht zum Nachweis der Mingelfreiheit des hergestellten Werkes bis
zur Abnahme des Werkes. Nach der Abnahme erlischt der Erfuillungsanspruch und
reduziert sich auf die Pflicht zur Beseitigung der Mingel. Dies schlieBt allerdings
neben der Nachbesserung auch die Neuherstellung ein, wenn nur.so die Mingel
nachhaltig beseitigt werden kénnen.'® Ist der Mangel durch eine ausdriickliche
Anweisung des Auftraggebers verursacht worden, treffen den Unternehmer keine
Nachbesserungs- oder Nacherfiilllungspflichten. Allerdings gilt dies nur, wenn er
den Auftraggeber aut die negatven Folgen der Anweisungen hingewiesen hat. Dies
gilt insbesondere dann. wenn der Auftraggeber erkennbar keine eigene Expertise
mitbringt.'"! In einem Fall ausdriicklicher Anweisungen kann der Unternehmer
einen Zuschuss zu den Kosten der Nachbesserung und Nacherfiillung verlangen.!1?
Werden 1im Zuge der Nachbesserung Leistungen erforderlich, die der Unterneh-
mer nach dem Vertrag mcht zu erbringen hatte, sind diese so genannten Sowieso-
Kosten zu erstatten.”** Dies gilt allerdings niche. wenn der Auftragnehmer nach
dem Vertrag einen besummten Ertolg zu einem bestimmten Preis versprochen hat
und sich die vertraglich vorgeschene Austlihrungsart spiter als unzureichend dar-
stellt.!!* Bekommt der Auftraggeber in Folge der Nachbesserung einen sonstigen

109 OLG Kaoln CR 2001, 437.

110 BGHZ 96, 111.

U1 RGZ 64, 295; BGH ]Z 1957, 442.

112 BGH NJW 1999, 416; BGH BauR 1999, 252,
113 BGH NJW 1984, 2457.

14 OLG Karlsruhe NJW-RR 1999, 1694.
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Vorteil wie z. B. eine Verbesserung des Wertes, kénnen die Grundsitze des Vorteils-
ausgleichs eingreifen. Wie der Auftragnehmer die Mingel beseitigt,-entscheidet er
selbst.'’> Der Auftraggeber ist nicht weisungsberechtigt. Ausnahmern, gelten -nur
dann, wenn der Unternehmer eine:véllig unzureichende Nachbesserung iplant, die
von vornherein nicht zur nachhaltigen Mingelbeseitigung fiihten kann. Allerdings
kann der Auftraggeber den Unternehmer aus seiner Haftung fiir Baumingel entlas-
sen, soweit dieser sich an die Nacherfilllungswiinsche des Bestellers halte. Die Kos-
ten der Nachbesserung trigt der Unternehmer (§ 635 Abs. 2 BGB). Dies schlieft
die Kosten von Vor-:und Nebenarbeiten ein. Der zur Mingelbeseitigung verpflich-
tete Unternehmer hat nicht nur die dazu.erforderlichen Aufwendungen, irisbeson-
dere : Transport-,. Wege-; ‘Arbeits- und Materialkosten zu tragen. Er muss auch
Schiden an sonstigem Eigentum des Bestellers beheben, die im Zuge der Nachbes-
serung zwangsliufig entstehen.!'® Der Verdienstausfall ist nicht Teil dieses Aufwen-
dungsersatzanspruches; ‘dieser kann nur als Teil des Schadensersatzes begriindet
werden.'” Der Auftragnehmer kann die Beseitigung eines Mangels verweigern,
wenn damit ein unverhiltnismiBiger Aufwand verbunden ist (§ 635 Abs.3 BGB).
Von UnverhiltnismiBigkeit kann allerdings nur ausgegangen werden, wenn das
Bestehen auf ordnungsgemiBer Vertragserflillung mit Riicksicht auf das objektive
Interesse des Bestellers an der ordnungsgemiBen Erfiillung im Verhiltnis zu dem
dafiir erforderlichen Aufwand unter Abwigung aller Umstinde ein VerstoB gegen
Treu und Glauben ist.!’® Im Grundsatz kann ein Unternehmer nicht einen Erfiil-
lungsanspruch abwehren, indem er darauf verweist, dass. die ordnungsgemiBe
Mingelbeseitigung fiir ihn zu teuer sei. Ist der Mangel in Folge grober Fahrldssig-
keit verursacht worden, greift der Einwand des unverhiltnismiBig hohen: Aufwan-
des nicht.!® Kommt es zu spiirbaren Beeintrichtigungen der Funktionsfihigkeit
des Werkes ist ebenfalls der Hinweis auf die UnverhiltnismiBigkeit nicht zulissig:1??
Lehnt der Auftragnehmer die Nachbesserung/Nacherfiillung zu Unrecht ab, kann
der Auftraggeber ohne weitere Nachfristsetzung den Riicktritt vom Vertrag erkli-
ren Setzt er trotzdem unnotigerweise dem Unternehmer eine Frist, ist er daran
erst einmal gebunden.!?! Der Auftraggeber kann eine Mingelbeseitigung nur bei
Unzumutbarkeit verweigern. Lehnt .der Auftraggeber - die - Mingelbeseitigung
wegen unverhiltnismidfiigen Aufwands ab; geht er seiner Mingelrechte verlustig:
Lisst er notwendige Vorarbeiten anderer:Unternehmer nicht ausfiihren, besteht
ebenfalls kein Anspruch auf Nachbesserung/Nacherfiillung. 22 :

115 BGH BauR 1976, 430, 432.

16 BGHZ 72, 33.

117 BGH NJW 1985, 381; OLG Diisseldorf BB 1996, 658. :
118 BGH BauR 2002, 613, 616; OLG Hamm NJW-RR 2001, 1460.
119 OLG Diisseldorf BauR 2001, 1922, 1923.

120 BGH NJW 1996, 3629.

121 OLG Frankfurt am Main MDR_ 1983, 755.

122 OLG Miinchen BauR 2003, 720.
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3. Ersatzvornahme

Ist der Unternehmer mit der Beseitigung des Mangels in Verzug; so kann der Aut-
traggeber im Wege der Ersatzvornahme den Mangel selbst beseitigen oder beseiti-
gen lassen. Thm steht ferner ein Anspruch auf Ersatz seiner erforderlichen Aufwen-
dungen zu. Kiindigt der Auftraggeber eine Ersatzvornahme an, liegt darin nicht
eine Abnahme der Werkleistungen.!?* Das Selbsthilferecht setzt Verzug des Unter-
nehmers voraus, insbesondere muss der Auftraggeber den konkret abgemahnten
Mangel nicht fristgerecht beseitigt haben.!?* Entscheidend ist nach § 637 Abs. 1
BGB, dass der Unternehmer die ihm gesetzte angemessene Nacherfiillungsfrist
fruchtlos verstreichen lisst. Ist eine Nacherfillung von dem Unternehmer zu
Recht verweigert worden, entfillt auch das Recht des Auftraggebers auf Ersatzvor-
nahme. Bine Fristsetzung ist in den Fillen entbehrlich, in denen das Vertrauen des
Auftraggebers in-den Erfolg einer solchen Nacherfiillung oder an die Zuverlas51g—
keit des Auftragnehmers nachhaltlg erschiittert ist. Dem Auftragnehmer muss eine
angemessene Frist fiir die Mingelbeseitigung eingeriumt werden. Die Dauer dieser
Frist richtet sich nach dem Einzelfall. Bei umfangreichen und schwierigen Arbeiten
muss der Auftragnehmer allerdings die Nacherfiillung schleunigst, jedenfalls binnen
zumutbarer Frist beginnen und ziigig vollenden.!?5 Reagiert der Auftragnehmer
nicht, muss der Auftraggeber nicht noch einmal eine weitere Frist setzen. In der
Praxis ist eine doppelte Fristsetzung wichtig, zunichst einmal eine erste Erklarungs-
frist beziiglich des Ob der Mingelbeseitigung und dann eine weitere Frist zur Min-
gelbeseitigung selbst. Ist der Auftraggeber gezwungen, selbst bzw. mit Hilfe Dritter
die Mingelbeseitigung vorzunehmen, hat er einen Kostenerstattungsanspruch aus
§ 637 Abs.1 BGB. Zu erstatten sind die eigenen Aufwendungen des Auftragge-
bers.!?6 Die Kosten fiir die Feststellung der Mingel durch einen Drittunterneh-
mer'?” sowie die Mehrwertsteuer, nicht aber entgangener Gewinn.'?® Bei der Frage
der Erforderlichkeit der Aufwendungen ist der Auftraggeber nicht gehalten, beson-
dere Anstrengungen zu unternehmen, um den giinstigsten Drittunternehmer zu
finden. Er muss insbesondere nicht verschiedene Angebote einholen oder Aus-
schreibungen organisieren. Der Auftraggeber ist im Ubrigen auch berechrigt, den
voraussichtlichen Mangelbeseitigungsaufwand als Vorschuss vom Auftragnehmer zu
verlangen (§ 637 Abs.3 BGB). Diese Vorschusspflicht entfillt, wenn die Mingel-
beseitigung bereits durch den Fremdunternehmer vorgenommen und abgerechnet
wurde.!?? Fihrt der Auftraggeber die Mingelbeseitigung nicht in iiberschaubarer
Zeit durch, ist der Vorschuss ebenfalls zu versorgen.!*® Der Vorschuss muss abge-

123 BGH BauR 1994, 242, 244,

124 Siehe zur Bestimmtheit zur Mingelbeseitigungsmahnung BGH BauR 2000, 261; BGH
BauR 2002, 784.

125 BGH BauR 1982, 496.

126 BGHZ 59, 328.

127 OLG ‘Frankfurt am Main NJW 1983, 456; OLG Koln NJW-RR 1995, 211.

128 OLG Dresden BauR 2001, 424, 425,

129 BGH NJW 1990, 1475; OLG Koblenz NJW-RR 1990, 981, 982.

130 OLG Niirnberg NZBau 2003, 614,
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rechnet werden; insbesondere hat der Auftragnehmer einen Anspruch auf vollstan-
dige Auskuntft iiber die Verwendung des Vorschusses. Uberschiissige Betrige miis-
sen nun aus Vertrag zurtickgezahlt werden. Ein iiberschiissiger Vorschuss kann aber
einbehalten werden, wenn sich nach der Vorschussanforderung: weitere Mingel
zeigen.'3! Es steht ihm dann gegeniiber dem Riickzahlungsbegehren des Auftrag-
nehmers ein Leistungsverweigerungsrecht aus §:320 BGB zu.

- IV, Fazit

,,Seine Fihigkeit zum Blick auf die Zivilrechitsordnung als Ganze*“!%2 wurde schon
oft gewdirdigt —~und insofern hofft der Verfasset, mit diesem Beitrag einen der Gro-
Ben unserer Disziplin zu ehren, der hoffeitlich auch seine Freude daran gehabt
hitte, den gemeinsamen Strukturen von IT- Vertragsrecht und Baurecht nachzuge-
hen. Jedenfalls scheint es notwendig, den Blick vom angeblichen Sui-generis-Cha-
rakter der IT-Vertrige wegzulenken auf’ para]lele Phinomene und das kleinste
gemeinsame Vielfache — das gute, alte BGB: ‘

131 BGH NJW 1970, 2019.
132 Pfiffer, NJW 2007, 2535.



