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ANDREAS FEUERBORN/THOMAS HOEREN

Abnahme und Ablieferung von DV-Anlagen

Im Anschluf§ an den Beitrag tiber die Abnahme technischer
Anlagen in CR 1991, 1-6, soll eine Auswahl der Recht-
sprechung zur Abnahme und Ablieferung von DV-Anla-
gen untersucht werden. Dabei wird die Tendenz erkenn-
bar, den Zeitpunkt der Abnahme gemafS § 640 BGB als
Ausléser der Zahlungspflicht und Verjahrungsbeginn der
Gewdéhrleistungsrechte moglichst weit hinauszuschieben.
Bedenklich erscheint diese Ausdehnung des Schutzes dort,
wo die fiir die werkvertragliche Abnahme entwickelten

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 nimlich die Filligkeit des Werklohnan-
spruchs (§ 641 BGB) und setzt auch die sechsmonatige
Verjahrungsfrist fir die Gewdihrleistungsanspriiche
des Bestellers (§§ 633 ff. BGB) in Gang (§ 638 BGB).2
Dem Werkunternehmer liegt daher an der Bestimmung
eines moglichst frithen Abnahmezeitpunktes, wihrend
ein Hinausschieben der Abnahme den Interessen des
Bestellers dient.

Eine Abnahme ist dann gegeben, wenn der Besteller
das Werk, die DV-Anlage, korperlich entgegennimmt
und ausdriicklich oder stillschweigend erklart, dafS er

1) Dazu Feuerborn, Abnahme technischer Anlagen, CR 1991, 1 m.w.N.; zu
technischen und rechtlichen Aspekten aus Herstellersicht vgl. Miiller-
Hengstenberg/Wild, Abnahme von Computerprogrammen, CR 1991,
327 ff.

2) Zu den weiteren Rechtsfolgen der Abnahme vgl. die Ubersicht bei BGB-

RGRK/Glanzmann, 12. Aufl., 1978, § 640 Rdnr. 2.

RGv. 22.4.1904, RGZ 57, 337, 338 f.; v. 9.7.1923, RGZ 107, 339 ff.;
BGH v. 3.11.1960, BGHZ 33, 236, 237; v. 6.5.1968, BGHZ 50, 160,
162; v. 30.9.1971, NJW 1972, 99; OLG Hamm v. 12.12.1988, NJW
1989, 1041, 1042; Palandt/Thomas, 50. Aufl., 1991, § 640 Rdnr. 2 (=
Anm. 1 a); MiinchKomm/Soergel, 2. Aufl., 1988, § 640 Rdnr. 2 ff., jew.
m.w.N.

OLG Hamburgv. 9.8.1985, CR 1986, 83; OLG Hammv. 12.12.1988,
NJW 1989, 1041; m. anderer Begr. Junker, Computerrecht, 1983, Rdnr.
371; vgl. auch Junker, Die Entwicklung des Computervertragsrechts in
den Jahren 1988 und 1989, NJW 1990, 1575, 1579 m.w.N.

5) MiinchKomm/Soergel, § 640 Rdnr. 7.

Vgl. fiir den Bauvertrag § 12 Nr. 4 VOB/B; MiinchKomm/Soergel, § 640
Rdnr. 28.

Besondere Vertragsbedingungen fiir das Erstellen von DV-Programmen
v. 20.12.1985, Beil. Nr. 13a/86 zum Bundesanzeiger Nr. 13 v.
21.1.1986.
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Kriterien auf die kaufrechtliche Ablieferung iibertragen
werden, auf die sie wegen der andersartigen Ausgestaltung
des Kaufvertrages jedoch nicht passen. Auch bei der ver-
traglichen Ausgestaltung des Abnahmeverfahrens ist auf
§§ 10 Nr. 1 und 5 AGBG und die hierzu von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsitze Riicksicht zu neh-
men, wie anhand einer Auswahl von Vertragsmustern
(BVB-Uberlassung; Miinchener Vertragshandbuch u.a.)
gezeigt werden soll.

die Leistung als in der Hauptsache vertragsgemifle Er-
fillung anerkenne.?> Die Abnahme besteht also aus
zwei Elementen, der korperlichen Entgegennahme und
der Billigung.

1. K'Grperliche Entgegennahme

Keine Schwierigkeiten bereitet es regelmifSig, die kor-
perliche Entgegennahme der DV-Anlage festzustellen:
Sie wird dem Besteller geliefert und ihm iibergeben.
Das gilt nicht nur fiir die Hardware, sondern auch fiir
die Software. Zwar ist ein Programm als solches eine
unkorperliche Leistung; die Abnahme ist dennoch
nicht nach § 646 BGB ausgeschlossen, weil die Lei-
stung in einer Sache, dem Datentriger, verkorpert ist.
Die Abnahmefihigkeit von Software ist daher seit ldn-
gerem anerkannt.*

2. Billigung

Erheblich groflere Probleme treten in der Praxis aber
hinsichtlich des zweiten Elementes der Abnahme, der
Billigung der gelieferten Anlage als im wesentlichen
vertragsgemifse Leistung, auf. Der Besteller muf3
seinen Billigungswillen dem Unternehmer gegeniiber
zum Ausdruck bringen.’ Das kann ausdriicklich, etwa
durch ein schriftliches Abnahmeprotokoll,® geschehen.
Eine derartige formliche Abnahme ist beispielsweise in
§ 11 Nr. 1 BVB-Erstellung’ fiir den Fall vorgesehen,
daff das vom »Auftragnehmer« erstellte DV-Pro-
gramm der Leistungsbeschreibung des »Auftragge-
bers« entspricht.

In vielen Fillen fehlt es jedoch an einer derartigen
ausdriicklichen Billigungserkldrung. Dann ist zu prii-
fen, ob eine stillschweigende Billigung des Werkes vor-
liegt.
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a) Stillschweigende Billigung

Die Feststellung einer stillschweigenden Billigung und
damit einer Abnahme des Werkes setzt ein Verhalten
des Bestellers voraus, das seinen Willen erkennen 1af3t,
die Leistung als im wesentlichen vertragsgemaf$ anzu-
erkennen.? Diese Auslegung richtet sich nach den allge-
meinen Regeln der §§ 133, 157 BGB, die nicht nur auf
Willenserkliarungen, sondern auch auf geschiftsihnli-
che Handlungen Anwendung finden.” Zu wiirdigen
sind alle Umstidnde des Einzelfalles und das Gesamtver-
halten des Bestellers.!? Da die Abnahme dem Unterneh-
mer gegeniiber erklirt werden muf3, ist auf seinen ob-
jektivierten Empfiangerhorizont abzustellen.!!

Billigung nach erfolgreichem Probelauf

Die Auslegung eines tatsichlichen Bestellerverhaltens
als Billigung der DV-Anlage hingt also zunichst we-
sentlich davon ab, zu welchem Zeitpunkt der Werkun-
ternehmer frithestens mit einer derartigen Willensbeta-
tigung rechnen darf. Der Besteller wird die Anlage ver-
niinftigerweise erst als in der Hauptsache vertragsge-
mafS anerkennen, nachdem er eine entsprechende Prii-
fung durchfiihren konnte. Da aber DV-Anlagen wegen
ihrer Komplexitit einer sofortigen Uberpriifung kaum
zuginglich sind, scheidet die korperliche Entgegennah-
me der Anlage als konkludente Billigung regelmifSig
aus.’? Demgemif§ wird eine konkludente Abnahme
von Software im Regelfall erst vorliegen, »wenn alle
Programme bei einer ausfiihrlichen Erprobung letztlich
fehlerfrei gelaufen sind und die beabsichtigte Produk-
tion zufriedenstellend ausprobiert worden ist«.!?

Nach einer anderen Entscheidung ist ein Computer-
programm zur sofortigen Abnahme ungeeignet, weil
sich seine Tauglichkeit und etwaige Mingel erst im Ge-
brauch herausstellen.!* Diese Formulierung kénnte so
verstanden werden, daf$ eine stillschweigende Billigung
vor einem erfolgreichen Probelauf der DV-Anlage
nicht nur regelmifSig ausscheidet, sondern sogar un-
moglich ist. Dem steht jedoch entgegen, daf$ die Ab-
nahme nach § 640 BGB keine Erprobungsmoglichkeit
des Werkes voraussetzt; der Besteller ist vielmehr in
seiner Entscheidung frei, ob er das Werk trotzdem als
im wesentlichen vertragsgemafs billigen will.'S Deshalb
kann der erfolgreiche Probelauf des Programmes keine
absolute Sperre fiir eine vorherige Billigungserklirung
sein.

Diese Einschriankung gilt ebenso in bezug auf die
gangige Abnahmeformel fiir Software, derzufolge erst
ein erfolgreicher Probelauf stattgefunden haben muf3.¢
Die zitierte Formel dient nur der Kldrung einer Ausle-
gungsfrage: Wann kann der Unternehmer, in Ermange-
lung einer ausdriicklichen Abnahme, eine tatsichliche
Handlung des Bestellers als Billigung der von ihm her-
gestellten DV-Anlage verstehen? Die Abnahmeformel
ist eine Faustregel; es handelt sich um eine Auslegungs-
hilfe, die auf den Regelfall abstellt.!” Lifst sich jedoch
anhand der konkreten Umstinde des Einzelfalles, etwa
der dauernden produktiven Nutzung der Anlage trotz
vorhandener Mingel, eine konkludente Abnahme zu
einem fritheren Zeitpunkt feststellen, dann steht die
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Abnahmeformel diesem Ergebnis nicht entgegen.!8 Sje
hat lediglich Indizwirkung fiir eine stillschweigende
Abnahme; diese Wirkung ist allerdings relativ stark, da
der Besteller eine DV-Anlage nach der Lebenserfah-
rung regelmafSig und fiir den Unternehmer erkennbar
erst dann als Vertragserfiillung behalten will, wenn sje
im wesentlichen fehlerfrei liuft.?

Weitere Indizien fiir eine stillschweigende Billigung

O Zahlung des Gesamtpreises

Die vorbehaltlose Zahlung des Werklohnes kann regel-
miflig als Billigung gewertet werden.?? Der Besteller
wird die angebotene Leistung kaum bezahlen, wenn er
sie nicht als Vertragserfiillung gelten lassen will. Eine
solche Billigung ist insbesondere anzunehmen, wenn
weitere Umstinde den Schlufd zulassen, dafd der Bestel-
ler mit dem Werk grundsatzlich zufrieden war. Das gilt
etwa dann, wenn der Besteller zeitgleich mit der Bezah-
lung der deutschen Version dringend die Lieferung der
englischen Version desselben DV-Programmes an-
mahnt.?!

Die vollstindige Zahlung bedeutet jedoch keine Ge-
samtabnahme eines DV-Systems, wenn ein wesentli-
cher, ohne weiteres abgrenzbarer Teil der Leistung wie
die Benutzerdokumentation fehlt.?? Ebenso ist in der
Bezahlung kleinerer Teilrechnungen keine Abnahme
zu sehen, wenn im fraglichen Zeitraum ein umfangrei-
cher Schriftwechsel iiber Mingel und Anderungen ge-
fihrt wird. Daraus folgt nimlich, daf§ der Besteller
nicht grundsitzlich mit der Leistung zufrieden ist.??

O Produktive Nutzung

Starke Indizwirkung fiir eine Anerkennung der DV-
Anlage als im wesentlichen vertragsgemafS hat es, wenn
der Besteller die Software iiber einen nicht unerhebli-
chen Zeitraum produktiv einsetzt. Das gilt nicht nur,
wenn das Programm mingelfrei ist, sondern auch
dann, wenn es in Kenntnis vorhandener Mingel (wei-
ter) benutzt wird.?* Im letztgenannten Fall muf bei der
Auslegung allerdings gewichtet werden, daf§ ein DV-
Programm regelmifig erst gebilligt wird, wenn es im

8) BGB-RGRK/Glanzmann, § 640 Rdnr. 8 m.w.N.
9) Palandt/Heinrichs, § 133 Rdnr. 3 (= Anm. 2 a).

10) BGH v. 20.9.1984, NJW 1985, 731, 732; OLG Saarbriicken v.
30.4.1986, CR 1988, 470.

11) Vgl. Palandt/Heinrichs, § 133 Rdnr. 9 (= Anm. 4 ¢); MiinchKomm/Soer-
gel, § 640 Rndr. 7.

12) Feuerborn, CR 1991, 3; Unger, Anm. zu OLG Hamburgv. 9.8.1985, CR
1986, 85, 86: » Annahme ... wire lebensfremd«; vgl. OLG Diisseldorf v.
7.12.1988, CR 1989, 689.

13) OLG Hamburg v. 9.8.1985, CR 1986, 83; OLG Diisseldorf v.
7.12.1988, CR 1989, 689; vgl. a. OLG Koblenzv.28.11.1986, CR 1988,
463; Unger, CR 1986, 85, 86.

14) OLG Cellev. 8.11.1985, iur 1986, 311.

15) BGHv.24.11.1969, NJW 1970, 421.

16) OLG Miinchenv. 24.1.1990, CR 1991, 19.

17) Feuerborn, CR 1991, 3.

18) Vgl. schon OLG Hamburgv. 9.8.1985, CR 1986, 83, 84.

19) Unger, CR 1986, 85, 86.

20) BGHv. 24.11.1969, NJW 1970, 421, 422; OLG Hamm v. 12.12.1988,

CR 1989, 385; OLG Miinchen v. 24.1.1990, CR 1991, 19, 21.

) OLG Hammv. 12.12.1988, CR 1989, 385, 386.

) OLG Stuttgartv. 1.10.1986, iur 1987, 153.

) OLG Hammv. 8.3.1989, CR 1989, 1091, 1092.

24) OLG Miinchen v. 24.1.1990, CR 1991, 19, 21; vgl. a. OLG Hamm v.
12.10.1988, CR 1989, 486, 488.
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Betrieb eine gewisse Zeit ohne gravierende Mangel ge-
laufen ist.?’

Eine Abnahme liegt dagegen nicht vor, wenn der Be-
steller nach der Installierung des Programmes lediglich
Arbeitsversuche unternommen hat, die wegen der
Schwere der Mingel aber nicht zu einer wirtschaftli-
chen Nutzung fithren konnten.?®

o Liefer- oder Ubergabebestitigung, Besuchsnachweis
Unternehmer lassen sich hdufig vom Besteller eine Lie-
fer- oder Ubergabebestitigung iiber die vertragsgema-
e Lieferung der DV-Anlage unterzeichnen. Sie konnen
aber in vielen Fillen schon wegen ihres fiktiven Cha-
rakters keine Abnahme bewirken.?” Etwas anderes
kann aber gelten, wenn eine Ubergabebestitigung erst
eine gewisse Zeit nach der Lieferung unterschrieben
wird und der Wortlaut erkennbar eine Billigung zum
Ausdruck bringt. Eine Abnahme liegt jedenfalls dann
vor, wenn zusitzlich ein » Ergdnzungsvertrag« tiber die
Restprogrammierung durch einen Dritten abgeschlos-
sen wird und dieser dabei auf den bisherigen Leistun-
gen des Unternehmers aufbauen soll.?®

Demgegentiber bedeutet die Bestdtigung, die bestell-
ten Programme seien geliefert worden, regelmafSig kei-
ne Abnahme, da die Gebrauchsfihigkeit der Software
zu diesem Zeitpunkt noch nicht 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 von Anderungen
und Anpassungen festgehalten worden sind, bedeutet
schon nach dem Wortlaut der Uberschrift keine Ab-
nahme.3!

Auch der Adressat der Bestatigung spielt fiir deren
Auslegung eine entscheidende Rolle: Bestitigt der Lea-
singnehmer seinem Leasinggeber, er habe die gemietete
DV-Anlage in betriebsfihigem und einwandfreiem Zu-
stand tbernommen, so wirkt die Erklirung nur im
Mietverhiltnis; sie enthilt keine Abnahme gegeniiber
dem Lieferanten.3?

25) Siehe oben »Billigung nach erfolgreichem Probelauf«.

26) LG Miinchen I'v. 21.10.1986, CR 1986, 803 f., 805; OLG Hamm v.
8.3.1989, CR 1989, 1091, 1092.

27) Vgl. etwa die Nachw. bei Junker, NJW 1990, 1579 f.

28) OLG Saarbriickenv. 30.4.1986, CR 1988, 470, 471.

29) OLG Hammv. 8.3.1989, CR 1989, 1091.

30) OLG Koblenzv.28.11.1986, CR 1988, 463, 467.

31) OLG Hammyv. 8.3.1989, CR 1989, 1091.

32) OLG Stuttgartv.1.10.1986, iur 1987, 153, 155.

33) Siehe oben unter »Billigung nach erfolgreichem Probelauf«.

34) LG Miinchen Iv. 21.10.1986, CR 1986, 803, 805; LG Duisburg v.
18.3.1988, CR 1989, 494; OLG Hamm v. 8.3.1989, CR 1989, 1091,
1092.

35) RG v. 9.12.1902, RGZ 53, 161, 162; Staudinger/Kéhler, 12. Aufl.,
1978, § 433 Rdnr. 70 m.w.N.; vgl. Feuerborn, CR 1991, 5 f.

36) Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deut-
sche Reich, Bd. II, 2. unverind. Aufl., Berlin 1896, S. 238; BGH v.
24.5.1976,BGHZ 66, 315, 321.

37) BGHv. 30.1.1985, BGHZ 93, 338, 345 m.w.N.

38) LG Tiibingenv. 21.5.1987, CR 1988, 306, 307.

39) OLG Hamm v. 12.10.1988, CR 1989, 486, 487, 488; vgl. a. OLG
Hammv. 28.5.1986, CR 1987, 363, 364.

40) LG Tiibingen v. 21.5.1987, CR 1988, 306, 307; LG Miinchen I v.
21.9.1989, CR 1990, 465.
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Indizien gegen eine stillschweigende Billigung

Wesentliches Indiz gegen die Auslegung einer Hand-
lung des Bestellers als konkludente Billigung der DV-
Anlage ist es, wenn sie vor dem Ablauf einer angemes-
senen Erprobungsphase erfolgt.>> Weiterhin spricht es
stark gegen eine Billigung, wenn zeitgleich mit den
Handlungen, die eine Abnahme bedeuten kénnen, ein
umfangreicher Schriftwechsel iiber Mingel und Ande-
rungen gefithrt wird und der Unternehmer stiandig zu
Nachbesserungen aufgefordert wird.34

II. Kaufrechtliche Abnahme und
Ablieferung

1. Abnahme gemafs § 433 Abs. 2 BGB

Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht handelt es sich
bei der Abnahme nach Kaufrecht um einen rein tat-
sachlichen Vorgang, niamlich die blofle »korperliche
Hinwegnahme der Sache«.? Sie ist, wie die korperliche
Entgegennahme im Rahmen von § 640 BGB, in der
Praxis leicht feststellbar und daher unproblematisch.

2. Ablieferung gemafs § 477 Abs. 1S. 1
BGB

Schwieriger zu beurteilen ist dagegen oft, wann die DV-
Anlage abgeliefert und damit gemaf§ § 477 Abs. 1S. 1
BGB die sechsmonatige Verjahrungsfrist in Gang ge-
setzt worden ist. Diese Vorschrift soll dazu dienen, den
Rechtsfrieden rasch wiederherzustellen und die
Schwierigkeiten zu vermeiden, die sich nach langerer
Zeit bei der Ermittlung und Feststellung von Qualitits-
mangeln einstellen.3® Deshalb muf§ die Kaufsache in
Erfillung des Kaufvertrages so in den Machtbereich
des Kéufers gebracht worden sein, daf§ dieser sie, wo sie
sich befindet, untersuchen kann.3”

Diese Definition gilt auch fiir die Ablieferung von
DV-Anlagen.?® Daher gentigt grundsitzlich die schlich-
te Anlieferung beim Kiufer.?? Allerdings sieht der
Kaufvertrag dartiber hinaus vielfach vor, die Anlage
beim Kiufer zu installieren. Die Installation gehort
dann zu den Vertragspflichten des Verkiufers, und die
DV-Anlage ist erst abgeliefert, wenn sie vertrags- und
ordnungsgemaf installiert wurde. Denn erst dann hat
der Kiufer die Moglichkeit, sie zu untersuchen.*’

3. Gleichsetzung von Ablieferung und
werkvertraglicher Abnahme

Wie gezeigt sind die Funktionen der kaufrechtlichen
Ablieferung und der werkvertraglichen Abnahme
grundverschieden; im ersten Fall geht es um die Unter-
suchungsmoglichkeit des Kaufers in bezug auf Sach-
mangel, im zweiten um die Anerkennung des angebote-
nen Werkes als vertragsgemafS zur Konkretisierung der
Leistungspflicht. Trotzdem wird die Ablieferung teil-
weise nach denselben Kriterien bestimmt wie die Ab-

515



WIRTSCHAFTSRECHT

nahme: »Eine DV-Anlage ist in der Regel erst dann ab-
geliefert 1.S. des § 477 BGB oder abgenommen i.S. des
§ 640 BGB, wenn sie nach Einweisung des Personals
des Empfingers und der Uberwindung immer wieder
vorkommender Anfangsschwierigkeiten eine gewisse
Zeit mingelfrei gearbeitet hat«.#!

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 Besteller
einer Individual-DV-Anlage nach § 640 BGB genieft.
Dieser kann, solange die Anlage nicht fehlerfrei ist, die
Abnahme verweigern und weiterhin Erfiillung verlan-
gen; vorher mufs er nicht bezahlen, und seine Gewéahr-
leistungsrechte konnen nicht verjdhren. Jener dagegen
kann die Ablieferung als einseitigen, selbstandigen Akt
des Verkadufers nicht verhindern und damit auch nicht
den Beginn der sechsmonatigen Verjahrungsfrist. Hin-
sichtlich der Untersuchungsmoglichkeit macht es fiir
den EDV-Laien aber keinen groflen Unterschied, ob die
Anlage standardisiert oder speziell auf seine Beduirfnis-
se zugeschnitten worden ist; in beiden Fillen entzieht
sie sich wegen ihrer Komplexitit einer sofortigen Uber-
priifbarkeit. Wegen dieser Schwierigkeiten wird der
Ablieferungszeitpunkt hinausgeschoben: Die Vor-
schriften seien auf Kaufsachen zur Zeit der Jahrhun-
dertwende zugeschnitten, die der Kdufer leicht untersu-
chen konne; sie seien jedoch nicht fiir komplizierte
technische Gerdte und Gegenstinde oder etwa DV-
Programme konzipiert.*?

Die Schutzbestrebungen miissen allerdings mit
§ 477 Abs. 1 S. 1 BGB (noch) vereinbar sein. Danach
héngt der Beginn der Verjahrung gerade nicht von einer
Billigung des Kiufers i.S.v. § 640 BGB ab, sondern nur
von der Einrdumung einer Untersuchungsmoglichkeit
durch den Kiufer. Insoweit erscheint es allenfalls ge-
rechtfertigt, die Einweisung des Personals als Voraus-
setzung der Untersuchungsmoglichkeit anzusehen. Die
dariiber hinausgehende Forderung, die Anlage miisse
einige Zeit mingelfrei gearbeitet haben, wird indes
vom Begriff der Ablieferung nicht mehr gedeckt; es
handelt sich bereits um das Ergebnis, aber nicht mehr
um die Moglichkeit der Untersuchung. Auflerdem ver-
l6ren die Gewdhrleistungsregeln ihren Sinn, wenn die
Ablieferung den mingelfreien Lauf der DV-Anlage
voraussetze.*

Der EDV-Laie bleibt im tibrigen nicht vollig schutz-
los, weil er, anders als der Fachmann, bei der Untersu-
chung (dem Probelauf) auftretende Mingel nicht sub-
stantiiert rigen mufS. Er gentigt seiner Riige- und Mit-
wirkungsobliegenheit, wenn er aufzihlt, in welchen
Punkten er mit der DV-Anlage unzufrieden ist und wel-
che Auswirkungen moglicher Mingel ihm aufgefallen
sind.* Die beste Absicherung diirfte es jedoch sein, im
Vertrag eine Abnahmepriifung mit genau festgelegten
Kriterien vorzusehen.*

516

III. Abnahmekriterien in
ausgewihlten Mustervertriagen

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

1. Besondere Vertragsbedingungen der
offentlichen Hand

Die Besonderen Vertragsbedingungen fiir DV-Anlagen
und -Programme, die von der o6ffentlichen 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 fiir die Uberlassung von DV-Programmen
(BVB-Uberlassung)*¢ und der darin enthaltenen Rege-
lungen zum normalen Erwerb von Standardprogram-
men fiir EDV-Anlagen (Vertragstyp I; vgl. § 1 lit. a)
dargestellt werden. Die Grundziige der dortigen Ab-
nahmeklausel finden sich in Zhnlicher Form in allen an-
deren BVB-Regelwerken wieder.*”

a) Vereinfachtes Abnahmeverfahren

Fiir den Vertragstyp I gilt nach § 9 BVB-Uberlassung
das sog. vereinfachte Abnahmeverfahren. Der Auftrag-
geber hat dabei nach erfolgreicher Funktionspriifung
unverziiglich schriftlich die Abnahme zu erkliren,
wenn die Leistung des Auftragnehmers der Leistungs-
beschreibung entspricht (§ 9 Nr. 1). Die Funktionsprii-
fung gilt erst dann als erfolgreich durchgefiihrt, »wenn
feststeht, daf§ die Programme den in der Leistungsbe-
schreibung festgelegten Spezifikationen entsprechen
und fiir den vorgesehenen Einsatzzweck geeignet sind «
(§ 9 Nr. 2).

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

O Ist das Programm fiir den vorgesehenen Einsatz-
zweck ungeeignet (§ 9 Nr. 2, 2. Alt.), so kann er binnen
zwei Wochen nach Ablauf der Funktionspriifung vom
Vertrag zurticktreten; wahrend dieser Erklarungsfrist
ist eine Nutzung der Programme unzuléssig. Erklart

41) OLG Diisseldorf v. 7.12.1988, CR 1989, 689; demgegeniiber unter-
scheiden etwa OLG Hamm v. 28.5.1986, CR 1987, 363 und v.
12.10.1988, CR 1989, 486, 488 sowie OLG Miinchenv. 24.1.1990, CR
1991, 19, 20 £. deutlich zwischen beiden Begriffen.

42) OLG Schleswigv. 6.11.1981, ZIP 1982, 457, 458; das OLG Diisseldorf
a.a.0. nimmt Bezug auf diese Entscheidung.

43) Vgl. zum Werkvertragsrecht OLG Miinchenv. 24.1.1990, CR 1991, 19,
21.

44) OLG Cellev. 8.11.1985, iur 1986, 311.

45) Zahrnt, DV-Vertrige: Gestaltung durch den Anwender, 1987, Kap.
6.4.4,S. 159 {.; dazu ausfithrlich Miiller-Hengstenberg/Wild (FN 1).

46) Vgl. die Bekanntmachung der Besonderen Vertragsbedingungen fiir die
Uberlassung von Programmen (BVB-Uberlassung) vom 4. November
1977, Beil. 26/77 zum Bundesanzeiger Nr. 216 vom 19. November 1977.

47) Vgl. § 11 BVB-Erstellung (FN 7); dort sind allerdings einige der oben an-
gesprochenen Mingel korrigiert worden. '
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der Anwender nicht den Ruicktritt, »gilt die Abnahme
als erklart« (§ 9 Nr. 4).

o Entspricht das Programm nicht der Leistungsbe-
schreibung, so brauchtder DV-Anwender dasProgramm
nicht abzunehmen. Erklirt der Anwender dennoch die
Abnahme, so »werden die Abweichungen in der Abnah-
meerkldrung als Mingel festgehalten« (§ 9 Nr. 3).

b) Allgemeine Kritik

Diese Regelung ist in mehrerlei Hinsicht mifSlungen:
Schon das Verhiltnis von § 9 Nr. 1 zu § 9 Nr. 2 ist un-
klar. § 9 Nr. 1 sieht vor, daf§ die Programme der Lei-
stungsbeschreibung entsprechen miissen; warum die-
ses Kriterium dann in § 9 Nr. 2 noch einmal wiederholt
wird, bleibt ein Ritsel. Auch sprachlich ist die Vor-
schrift duf$erst ungenau: So spricht die Regelung vom
»vorgesehenen Einsatzzweck«. Wer »sieht« aber den
Einsatzzweck »vor«? Wo ist der Einsdtzzweck festge-
legt? Muf$ er sich aus der Leistungsbeschreibung erge-
ben, oder reichen vage Vorstellungen des Auftragge-
bers? Auch unprizise sind die Begriffe »entspricht«
(§ 9 Nr. 1) und »feststeht« (§ 9 Nr. 2). Wann »ent-
spricht« ein Programm der Leistungsbeschreibung?
Wann steht fest, daf§ es zum Einsatz geeignet ist? Was
ist, wenn kleinere Mingel auftauchen? Kann der Auf-
traggeber nach Belieben iiber die Eignung des Pro-
gramms entscheiden?

Im Grunde verkennt die Regelung den Sinn und
Zweck der Abnahme: Der Auftraggeber mufl 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, dariiber
zu bestimmen, wann der Vertrag beginnt; denn nach
§ 4 Nr. 1 beginnt die Leistungsdauer des Vertrages erst
mit dem Tag der Abnahme. Auch kénnte sich der Auf-
traggeber jeglicher Zahlungspflicht durch willkiirliche
Verweigerung der Abnahme entziehen, da nach § §
Nr. 2 erst nach erfolgter Abnahme gezahlt werden
muf. Dartiber hinaus kann der Auftraggeber nach Be-
lieben die Verjihrung seiner Gewahrleistungsansprii-
che verldngern, da der Zeitpunkt der Abnahme auch
den Beginn der Verjahrung markiert (vgl. § 10 Nr. 3).

¢) Inhaltskontrolle nach dem AGBG

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

48) So etwa Miiller-Hengstenberg, CR 1991, 18, 19.

49) BGHv.27.11.1990, CR 1991, 273 m. Anm. Schmidt und Miiller-Heng-
stenberg.

50) LG Kélnv.21.3.1989, CR 1989, 1094 m. Anm. Schmidt; OLG Kéln v.
31.1.1990, CR 1991, 17 m. Anm. Miiller-Hengstenberg.

51) § 10 Nr. 1 AGBG gilt iiber § 9 AGBG auch im kaufminnischen Bereich;

vgl. Erman/Hefermehl, 8. Aufl., 1989, § 10 Nr. 1 AGBG, Rdnr. 11

m.w.N.

Vgl. Erman/Hefermehl, § 10 Nr. 1 AGBG, Rdnr. 7.

Vgl. zu einem dhnlichen Fall im VOB-Bereich BGH v. 23.2.1989, NJW

1989, 1602, 1603.

54) § 10 Nr. 5 AGBG gilt auch — iiber § 9 AGBG — im kaufmannischen Be-
reich; vgl. MiinchKomm/Kétz, 2. Aufl., 1984, § 10 AGBG, Rdnr. 35
m.w.N.

52
53
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Anwendbarkeit des AGBG

Dabei taucht zunichst die Frage auf, ob die BVB iiber-
haupt wie normale Geschiftsbedingungen am Maf3-
stab des AGBG gemessen werden konnen. Ein Teil der
Literatur*® geht ndmlich davon aus, daf§ die BVB —4hn-
lich wie die VOB-Vorschriften —nur als Ganzes auf ihre
Ausgewogenheit hin tberpriift werden konnen. Der
BGH® hat jedoch inzwischen anderslautende Ent-
scheidungen des LG Kéln und OLG Koln*? bestitigt,
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 konnte insbesondere gegen § 10 Nr. 1
AGBG verstofSen. Danach sind u.a. Klauseln unwirk-
sam, durch die sich der Verwender unangemessen lan-
ge oder nicht hinreichende Fristen fiir die Erbringung
einer Leistung vorbehilt.’! Dabei betrifft § 10 Nr. 1
AGBG Fristen zur Leistung jeder Art, unabhingig da-
von, ob es sich um eine Haupt- oder eine Nebenleistung
handelt.>? Insofern gilt diese Vorschrift auch fiir die
Pflicht des DV-Anwenders zur Erklarung der Abnah-
me, losgelost 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 hinauszuzégern. Insofern wei-
chen die BVB auch von dem in § 640 BGB geregelten
Leitbild der Abnahme erheblich 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.

Verstof§ gegen § 10 Nr. 5 AGBG

Fraglich ist auch, ob die Abnahmefiktion in § 9 Nr. 4
BVB-Uberlassung nicht mit § 10 Nr. 5 AGBG kolli-
diert. Nach dieser Vorschrift sind Klauseln, kraft derer
eine Erklarung des Vertragspartners des Verwenders
bei Vornahme oder Unterlassung einer bestimmten
Handlung als von ihm abgegeben gilt, grundsitzlich
unzuléssig. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn sich
der Verwender verpflichtet, den Kunden auf die Folgen
seines Untitigbleibens 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
als DV-Anwender verwendet und somit gerade keine
Erklarung des Vertragspartners des Verwenders, son-
dern des Verwenders fingiert werden soll.*®

Konnte eine Abnahmefiktion aber auch von DV-
Herstellern in ihre Geschéftsbedingungen aufgenom-
men werden? Dies erscheint in verschiedener Hinsicht
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zweifelhaft: Die BVB-Regelung kntipft an das Fehlen
einer fristgerechten Riicktrittserklirung und insofern
an ein Schweigen einen bestimmten Erklidrungswert;
insoweit liegen die Voraussetzungen des § 10 Nr. §
AGBG vor. Auch die Ausnahmevorschrift des § 10
Nr. § lit. a und b AGBG greift nicht ein, da die BVB-
Klausel keine Verpflichtung des Verwenders zum Hin-
weis auf die rechtlichen Folgen des Untitigbleibens ent-
halt.

Die Verwender der BVB konnen sich auch nicht dar-
auf berufen, dafl die Klausel keine Fiktion enthalte,
sondern lediglich eine konkludente Billigung der Pro-
gramme zum Ausdruck bringe, die auch nach allgemei-
nem Recht als Abnahmeerklirung anzusehen wire.>¢
Denn nach den BVB soll wihrend der Frist zur Erkla-
rung des Riicktritts eine Nutzung der Programme un-
zulissig sein (vgl. § 9 Nr. 4 S. 2 BVB-Uberlassung). In-
sofern liegt der BVB-Klausel kein Fall einer wider-
spruchslosen Ingebrauchnahme zugrunde; vielmehr
wird selbst dann die Abnahme fingiert, wenn der An-
wender die Ungeeignetheit der Programme zwar geriigt
hat, aber erst nach Ablauf der Zwei-Wochen-Frist den
Riicktritt erklart. Im Ergebnis geht die Abnahmefik-
tion des § 9 Nr. 4 BVB-Uberlassung daher weit iiber
das hinaus, was als schliissige Billigung nach allgemei-
nem Recht angesehen werden konnte; sie verstofSt da-
mit auch gegen § 10 Nr. § AGBG, sofern sie von einem
DV-Hersteller zur Grundlage seiner allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen gemacht wiirde.

2. Mustervertrag

Harte-Bavendamm und Kindermann haben im Miin-
chener Vertragshandbuch vor einigen Jahren einen ei-
genen Mustervertrag fiir die » Uberlassung von DV-Pro-
grammen in Objekt-Programm-Form« vorgestellt.’” In
§ S5 wird unter der Uberschrift »Testzeitraum« dem
Kunden ein Zeitraum zur kostenlosen Erprobung des
Programms (dort sprachlich unschon als »Lizenzmate-
rial« bezeichnet)’® zugebilligt. Es heifSt dort:

»Wihrend des Testzeitraums priift der Kunde, ob
das Lizenzmaterial seinen Anforderungen gentigt. Ist
dies nicht der Fall, kann er die Lizenz fiir das getestete
Lizenzmaterial fristlos kiindigen. Erfolgt bis zur Been-
digung des Testzeitraums keine Kiindigung, gehen bei-
de Vertragsparteien davon aus, dafs das Programm fiir
die Zwecke des Kunden grundsitzlich brauchbar
ist«.%?

Diese Klausel ist aus mehreren Griinden bedenklich:

0 Schon der systematische Kontext der Klausel und
die Uberschrift sind ungliicklich. Unter der scheinbar
harmlosen Uberschrift » Testzeitraum« findet sich an
versteckter Stelle die fiir den Kunden sehr wichtige Re-
gelung der Abnahme. Dies konnte im Hinblick auf § 3
AGBG bedenklich sein, da eine solche Plazierung der
Abnahmeregelung unter Umstdnden von den Gerich-
ten als tiberraschend bewertet wird.

0 Bedauerlich ist auch, daf§ die Abnahme noch nicht
einmal als » Abnahme« gekennzeichnet ist. Dem Kun-
den wird nicht deutlich, welche erheblichen Konse-
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quenzen der Ablauf des Testzeitraums fiir ihn haben
kann.

O Die Verfasser des Mustervertrages wollen dem Kun-
den auch nicht die Méglichkeit geben, den Testzeit-
raum zeitlich voll auszuschépfen. Der Kunde muf viel-
mehr innerhalb der Testzeit kiindigen, wobei unklar
bleibt, ob auf den Zeitpunkt der Absendung oder des Zu-
gangs der Kiindigungserklarung abgestellt werden soll.
EineBedenkzeit nach Ablauf der Testzeit, in der der Kun-
de tiberlegen kann, wie er auf etwaige Programmfehler
reagiert, ist nicht vorgesehen. Im Grunde beinhaltet die
Klausel eine (versteckte) Abnahmefiktion, dienach § 10
Nr. 5 AGBG wohl kaum zuldssig sein diirfte. Denn auch
hier wird wieder das Schweigen des Kunden als Erkli-
rung der Abnahme gewertet, ohne daff man aufgrund des
bisherigen 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, sollte auf eine
solche Regelung — auch und gerade bei EDV-Kaufver-
tragen — nicht verzichtet werden.®® Wenn man die Fra-
ge der Abnahme schon in kurzer Form vertraglich re-
gelt, sollte man auf den in der Praxis verbreiteten
»Klausel-Standard« zuriickgreifen, der sich z.B. in den
friheren Geschiftsbedingungen von NIXDOREF nie-
derschligt. Dort heifSt es etwa in den » Bedingungen fiir
die Erstellung von Individualanwendersoftware«:

»Die fertiggestellten Programme werden dem An-
wender vorgefiihrt und sind von ihm unverziglich
schriftlich abzunehmen. Werden Programme vom An-
wender nicht abgenommen, aber gleichwohl benutzt,
so gelten diese Programme 4 Wochen nach Programm-
tibergabe als abgenommen, sofern NIXDORF nicht
zuvor wesentliche Programmangel gemeldet werden
und eine Abnahme unter Hinweis auf die Méngel aus-
driicklich abgelehnt wird. «®1

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

55) So auch Bémer, Die Pflichten im Computersoftwarevertrag, Miinchen
1988, 134.

56) Vgl. zu diesem Gedanken Erman/Hefermehl, § 10 Nr. 5 AGBG Rdnr. §
m.w.N.

57) Schiitze/Weipert (Hrsg.), Miinchener Vertragshandbuch, Band 3, Wirt-
schaftsrecht, 2. Aufl. Miinchen 1987, S. 566 ff.

58) Die Verwendung des Begriffs »Lizenzmaterial« zeigt auch, woher der

von Harte-Bavendamm und Kindermann prisentierte Mustervertrag ei-

gentlich stammt, da es sich um einen typischen IBM-Ausdruck handelt.

Der Mustervertrag orientiert sich insofern in weiten Teilen — auch hin-

sichtlich obiger Klausel — am Lizenzvertrag fiir IBM-Programme (IBM

Form 30675-3).

Ahnlich auch der Mustervertrag, den die Schweizerische Vereinigung fiir

Datenverarbeitung, der Schweizer Biirofach-Verband u.a. im Oktober

1986 erarbeitet haben (Rdnr. 9.5.).

Insoweit sind etwa die » Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir Dienstlei-

stungen von Rechenzentren« (abgedruckt im Bundesanzeiger Nr. 38 v.

25.2.1982) sowie die Mustervertrige fiir Software der Osterreichischen

Computer Gesellschaft (verdffentlicht 1987) sehr liickenhaft, da dort jeg-

liche Abnahmeregelung fehlt.

Ahnliche Regelungen finden sich in den Softwareiiberlassungsbedingun-

gen der osterreichischen Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft

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

Frank A. Koch, Muster-Vertrag: Software-Entwicklungsvertrag, Frei-

burg 1986, § 4 1.
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dieser Klausel wird nur das wiedergegeben, was als
starkes Indiz fiir eine stillschweigende Billigung des
Werkes zu sehen ist: Wer eine DV-Anlage oder ein DV-
Programm iiber vier Wochen hinweg nach einer Vor-
fithrung » produktiv« nutzt, ohne Miangel zu riigen, hat
bereits konkludent die Abnahme erklirt. Die Klarstel-
lung dieser allgemeinen, nach dem BGB geltenden
Rechtslage durch eine Vertragsklausel kann aber nicht
gegen das AGBG verstofien (vgl. §§ 6 Abs. 2,8 AGBG).
Die Zeit der produktiven Nutzung darf jedoch nicht 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 daf im
Hinblick auf § 10 Nr. 5 AGBG Bedenken bestehen.®3
Auch die Vier-Wochen-Frist kann im Einzelfall zu kurz
sein, wenn der DV-Anwender etwa technisch kom-
plizierte DV-Anlagen abnehmen soll.

62) So etwa die Allgemeinen Geschiftsbedingungen von Digital Equipment
(Stand: September 1987), Rdnr. 6.3. und die Allgemeinen Auftragsbe-
dingungen (Basis: Werkvertrag) fiir die Erstellung lauffihiger EDV-An-
wendungssysteme etc. des Bundesverbandes Deutscher Unternehmens-
berater, § 6 Ziff. 1.

63) Digital Equipment ging selber in ihren fritheren Bedingungen (1986) von
einer 30-Tage-Frist aus.

IV. Zusammenfassung

0 Ob ein tatsdchliches Verhalten des Bestellers einer
DV-Anlage eine stillschweigende Billigung und damit
Abnahme bedeutet, ist eine Auslegungsfrage.

0 Die DV-spezifische Auslegungsformel, derzufolge
eine erfolgreiche Erprobungsphase notwendig ist,
schliefSt es nicht aus, auch schon ein vor diesem Zeit-
punkt liegendes Verhalten des Bestellers als konklu-
dente Billigung anzusehen.

0 Diese Formel kann nicht auf die kaufrechtliche Ab-
lieferung angewendet werden, weil § 477 BGB nur die
Einrdumung einer Untersuchungsmoglichkeit der
Kaufsache voraussetzt.

0 Im Vertrag sollte ein genau festgelegtes Abnahme-
verfahren vorgesehen sein. Bei der Vereinbarung von
Abnahmefiktionen und zeitlich unbestimmten Abnah-
meverpflichtungen ist allerdings im Hinblick auf §§ 10
Nr. 1 und 5 AGBG Vorsicht geboten, wie das Beispiel
der BVB-Uberlassung und des Miinchener Vertrags-
handbuches zeigt.






