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Fall 1:

Sachverhalt:

Einfithrungsfall zu den Vertragstypen

Unternehmer A und Unternehmer B schliel3en einen Vertrag, nach dem B verpflich-
tet werden soll, dem A ein speziell nach seinen Wiinschen erstelltes Computersoft-
wareprogramm zu liefern. Als Liefertermin wird der 01.03. vereinbart. Am 20.03. hat
B immer noch nicht geleistet. Dadurch entsteht dem A ein Betriebsausfallschaden

in Héhe von 500 €.

Kann A von B Schadensersatz verlangen? Spielt dabei der Vertragstyp eine Rolle?

Der achte Abschnitt des zweiten Bu-
ches des Biurgerlichen Gesetzbuches
regelt eine Vielzahl unterschiedlicher
Vertragstypen. Diese lassen sich in die
folgenden Gruppen unterteilen:

1. VerauBerungsvertriage
(Kauf, Tausch, Schenkung),

2. Gebrauchsiiberlassungsvertriage
(Miete, Pacht, Leihe, Sach- und
Gelddarlehensvertrag),

3. Tatigkeiten im Dienste oder Inte-
resse eines anderen
(Dienstvertrag, Werkvertrag, Mak-
lervertrag, Auslobung, Auftrag,
Verwahrung),

4. Sicherung und Bestarkung einer
Schuld (Birgschaft, Anerkenntnis,
Vergleich).

Dabei ist zu beachten, dass im Schuld-
recht - im Gegensatz zum Sachenrecht
- kein Typenzwang besteht. Die Par-
teien sind nicht gezwungen, einen be-
stimmten Vertragstyp zu wahlen und
sich strikt an diesem zu orientieren.
Das BGB normiert vielmehr dispositiv
typische im Rechtsverkehr auftretende
Vertragskonstellationen.

Die Zuordnung einer Parteivereinba-
rung zu einem gesetzlichen Vertragstyp
ist daher nur dann relevant, wenn die
Parteien keine Regelung Uber eine
streitige Frage getroffen haben. Dann
stellt sich das Problem, auf welche
Normen welchen Vertragstyps ergéan-
zend zuriickgegriffen werden soll.

Ergibt sich der Parteiwille allerdings di-
rekt aus dem Vertrag selbst, so ist die
Zuordnung uberflissig und sollte in der
Falllésung auch nicht zu stark proble-
matisiert werden.

Anmerkung: Etwas anderes gilt aller-
dings, wenn ein gesetzlich geregelter
Vertragstypus einzelne zwingende Vor-
schriften enthalt (z.B. Formerfordernis
bei der Birgschaft, § 766 BGB) und
diese nicht eingehalten wurden. Auch
dann ist die Einordnung des Vertrages
von Bedeutung.

Anspruch auf Schadensersatz gem.
§§ 280 1, 11, 286 BGB

1. Schuldnerverzug des B

a) Wirksamer Anspruch des A (+);
Vertragstyp irrelevant.

b) Falligkeit und Einredefreiheit (+)



¢) Mahnung (-); aber: entbehrlich gem.
§ 286 11 Nr. 1 BGB.

d) Nichtleistung des B (+)

e) Vertretenmissen des B (§ 286 IV
BGB) (+); Verschulden (§ 276 BGB)
vermutet.

2. Ersatz des Verzégerungsscha-
dens gem. § 280 |, Il BGB
A kann den Betriebsausfallschaden
(500 €) gem. §§ 249 ff. BGB (§ 252
BGB) ersetzt verlangen.

A kénnte gegen B einen Anspruch auf
Ersatz des Betriebsausfallschadens
(500 €) gemal §§280 I, Il, 286 BGB
haben. Dann miuisste der Schaden
durch Schuldnerverzug des B entstan-
den sein.

1. Schuldnerverzug des B

Verzug des B setzt voraus, dass er auf
einen wirksamen Anspruch des A trotz
Falligkeit, Einredefreiheit und Mahnung
bzw. Entbehrlichkeit der Mahnung nicht
geleistet hat und dass er die Nichtleis-
tung zu vertreten hat (§ 286 BGB).

a) Anspruch des A auf Leistung

Ein wirksamer Anspruch des A auf Lie-
ferung der Computersoftware ergibt
sich unzweifelhaft aus der Vereinba-
rung mit B. Es handelt sich nach dem
Parteiwillen um die Hauptleistungs-
pflicht (Primarpflicht) des B. Die Frage,
ob die Regelung ein Kauf-, Werk- oder
Werklieferungsvertrag ist, spielt hier
folglich keine Rolle. Die Einordnung
ware nur dann von Bedeutung, wenn
es noch um eine andere, nicht direkt im
Vertrag geregelte Pflicht ginge.

Im vorliegenden Fall hingegen kommt es
nur auf das Bestehen des Anspruchs
auf Lieferung der Software an.

Anmerkung: Die Einordnung von
Software-Vertragen ist umstritten. Nach
herrschender und richtiger Ansicht ist
hier wie folgt zu differenzieren:

1. Standardsoftware

Bei Vertragen uber die Lieferung von
Standardsoftware handelt es sich um
Kaufvertrage. Fraglich ist jedoch, ob ein
Rechtskauf oder ein Sachkauf vorliegt.
Jedenfalls ist aber auch bei Annahme
eines Rechtskaufes ausnahmsweise’
§ 434 BGB auf § 453 | S. 1 BGB anzu-
wenden, so dass grundsatzlich im Er-
gebnis kein Unterschied besteht.

2. Individualsoftware

Ist die Herstellung von Individualsoft-
ware speziell nach den Wunschen des
Kunden Vertragsgegenstand, so liegt
nach h.M. ein reiner Werkvertrag vor.
Insoweit liegt es nahe, Software nicht
als Sache zu qualifizieren und somit die
Lieferung von Individualsoftware dem
Anwendungsbereich des § 650 | BGB
zu entziehen.

3. Anpassung von Standardsoftware
an Kundenwiinsche

Bei der Anpassung von Standardsoft-
ware an spezielle Kundenwilnsche
hangt die Einordnung des Vertrages
davon ab, welchen Anteil am Gesamt-
volumen die Anpassung einnimmt.

' Grundsatzlich ist § 434 BGB beim Rechtskauf
unanwendbar, da der Verkdufer eines Rechts
nur fiir die Veritat und nicht fir die Bonitat haf-
tet.



Ist diese bloR eine unbedeutende Ne-
benleistung (dies wird bei einem Anteil
von unter 10 % angenommen), so fin-
det Kaufrecht Anwendung. Ist die An-
passung allerdings Voraussetzung fir
die Funktionsfahigkeit der Software, so
ist Werkvertragsrecht anzuwenden.

b) Falligkeit und Einredefreiheit

Der Anspruch ist fallig, da A die Leis-
tung nach der Vereinbarung bereits
verlangen kann. Fir das Bestehen ei-
ner Einrede ergeben sich keine An-
haltspunkte.

c) Mahnung

Eine Mahnung durch A erfolgte nicht.
Allerdings kdnnte die Mahnung gemaf
§ 286 Il Nr. 1 BGB entbehrlich sein. A
und B bestimmten vertraglich, dass die
Lieferung am 01.03. erfolgen sollte. Der
Zeitpunkt der Leistung war also kalen-
dermafig festgelegt. Einer Mahnung
bedurfte es daher nicht.

d) Nichtleistung des B

B kam seiner Leistungspflicht, die ab
01.03. bestand, nicht nach. Darin liegt
seine Pflichtverletzung i.S.d. § 280
I S.1BGB.

e) Vertretenmiissen des B

Weiterhin musste B die Nichtleistung zu
vertreten haben. B kann hier keinen
Entlastungsbeweis  erbringen.  Auf
Grund der Beweislastumkehr liegt da-
mit ein Vertretenmissen des B (§ 276
BGB) gem. § 286 IV BGB vor.

Somit befindet sich B in Verzug (§ 286
BGB).

2. Ersatz des Verzugsschadens
gem. § 280 |, Il BGB

a) B hat die Nichtleistung zu vertreten
(§2801S.2BGB, vgl. 0.).

Anmerkung: Hier kommt es auf den
Zeitpunkt der Pflichtverletzung (Nicht-
leistung trotz Falligkeit) an, wahrend bei
§ 286 IV BGB der Entlastungsbeweis
fir den Zeitpunkt zu fihren ist, an dem
alle objektiven Verzugsvoraussetzun-
gen gegeben sind (vgl. Griineberg,
§ 286, Rn. 39).

b) Folglich hat B den Schaden zu er-
setzen, der adaquat kausal durch die
Verzégerung der Leistung verursacht
wurde (§§ 249 ff. BGB). Dazu zahit
auch der entgangene Gewinn (§ 252
BGB).

Somit kann A den Betriebsausfallscha-
den (500 €) von B ersetzt verlangen.

Sound: Die Einordnung des Vertrags-
typs ist nur dann von Bedeutung, wenn
es darum geht, welche Normen auf ei-
ne im Vertrag nicht geregelte Frage er-
ganzend Anwendung finden sollen oder
wenn zwingendes Recht verletzt sein
kénnte.

Geht es dagegen - wie im vorliegenden
Fall - lediglich darum, ob ein Primaran-
spruch besteht (so grundsatzlich i.R.d.
allgemeinen Leistungsstorungsrechts),
spielt der Vertragstypus keine Rolle,
soweit nicht gerade einer der in Frage
kommenden Vertragstypen ein beson-
deres Formerfordernis vorsieht.



hemmer-Methode: Lernen Sie, Wichtiges von Unwichtigem zu trennen! Der Kor-
rektor wird wenig Freude daran haben, wenn Sie in der Klausur fiir die Falllésung
nicht relevantes Wissen abspulen. Zudem missen Sie lernen, lhre Arbeitszeit in der
Klausur sinnvoll zu nutzen. Zeigen Sie, dass Sie verstanden haben, worauf es in
der L6sung ankommt. Dann steht einem guten Resultat nichts mehr im Wege.
Wirde die Bereitstellung der Computersoftware im vorliegenden Fall im Rahmen
eines Verbrauchervertrages erfolgen, waren die besonderen Vorschriften der
§§ 327b, c BGB zu beachten. Vgl. Sie dazu bei Interesse den Fall 51a aus der Fall-
sammlung zum Schuldrecht AT.

=  Hemmer/Wust, SchuldR BT I, Rn. 600 ff. (Software-Vertrage).
= Zum mangelbedingten Betriebsausfallschaden vgl. Fall 22.

= Zur Bereitstellung digitaler Produkte im Rahmen eines Verbrauchervertrages
vgl. Hemmer/Wust/Tyroller/d’Alquen, Das Neue Schuldrecht 2022, Rn. 63 ff.

= Bei dem Erwerb einer Einbaukiiche muss zwischen Kaufvertrag mit Montage-
verpflichtung und Werkvertrag abgegrenzt werden. Nach tberzeugender Auf-
fassung des BGH handelt es sich um einen Kaufvertrag, wenn der Warenum-
satz im Vordergrund steht und die Montage eine nachrangige Bedeutung hat,
Life&LAW 12/2018, 834 ff.



Fall 2: Typengemischte Vertrage und deren

Zuordnung

Sachverhalt:

A bucht im Wellnesshotel des H fiir drei N&chte ein Zimmer mit Frihstiick. Im
Ubernachtungspreis von insgesamt 350 € ist neben der Benutzung des umfangrei-
chen Wellnessangebotes auch ein Wéscheservice enthalten. Die Géste kénnen ih-
re Garderobe in der hauseigenen Wéscherei reinigen lassen. Der A nimmt diesen
Service gerne in Anspruch. Als er seine Kleidung am Abreisetag wieder in Empfang
nimmt, muss er feststellen, dass diese nicht im Geringsten sauber geworden ist. A
verlangt erneute Reinigung. H lehnt dies ab, da A — was der Wahrheit entspricht —

bereits ausgecheckt habe und somit nicht mehr ldnger Hotelgast sei.

Anspriiche des A?

Wie bereits in Fall 1 dargestellt, regelt
das BGB dispositiv unterschiedliche
Vertragstypen. Haufig treffen die Ver-
tragsparteien aber Vereinbarungen, die
nicht einem einzelnen Vertragstyp zu-
geordnet werden kdnnen. Werden in
einem Vertrag mehrere Regelungen
jeweils unterschiedlicher Vertragstypen
derart miteinander verbunden, dass sie
nur in ihrer Gesamtheit ein sinnvolles
Ganzes ergeben, so handelt es sich um
einen sog. typengemischten Vertrag.
Dabei ist die Verbindung zwischen den
einzelnen Bestandteilen des Vertrages
so eng, dass sie gedanklich untrenn-
bar sind. Durch diese enge Verbindung
unterscheiden sich die gemischten Ver-
trage von den zusammengesetzten
Vertragen. Diese sind nur durch den
Parteiwillen verbunden und konnten
gedanklich auch unabhangig voneinan-
der bestehen. Der Ubergang von zu-
sammengesetzten zu gemischten Ver-
tragen ist flieBend. Die rechtliche Be-
handlung typengemischter Vertrage ist
Gegenstand des vorliegenden Falles.

1. Anspruch des A auf erneute Rei-
nigung aus der Vereinbarung mit
H (urspriinglicher Erfiillungsan-
spruch)

Unabhangig vom Vertragstyp (-), da A

nicht mehr Hotelgast.

2. Anspruch des A gem. §§ 631,
633, 634 Nr. 1, 635 BGB (Nacher-
fiillung)

a) Werkvertrag (§ 631 BGB)?
Typengemischter Vertrag; nach
Parteiwille hier §§ 633 ff. BGB an-
wendbar.

b) Mangelhaftigkeit des Werkes (§ 633
11 S. 1 BGB) (+)

c) Rechtsfolgen: §§ 634 Nr. 1, 635
BGB Nacherfiillungsanspruch
des A (+).

Die Kosten tragt gem. § 635 1| BGB
der Unternehmer.



1. Anspruch des A auf erneute Rei-
nigung aus der Vereinbarung mit
H (urspriinglicher Erfiillungsan-
spruch)

A und H schlossen einen Vertrag, dem-
zufolge A berechtigt sein sollte, drei
Nachte in dem Hotel zu Ubernachten
und in diesem Zeitraum samtliche Leis-
tungen des Hotels in Anspruch zu
nehmen. Zu diesen Leistungen gehort
auch die Nutzung des Wéascheservices.
Daher hatte A einen Anspruch auf Rei-
nigung seiner Kleidung, wenn das Leis-
tungsverhaltnis zwischen A und H noch
nicht beendet ware. Auf eine rechtliche
Qualifikation des Vertrages kdme es in-
soweit nicht an.

Allerdings hat A bereits ausgecheckt.

Dadurch endete die Leistungspflicht
des H; A ist nicht mehr langer Hotelgast
und hat somit keinen urspriinglichen
Anspruch auf Erfiillung aus der Verein-
barung mit H.

Anmerkung: Der soeben geprifte An-
spruch hat also gar nichts mit der
Schlechtleistung zu tun; ein solcher
wird nun im Nachgang gepriift.

2. Anspruch des A gem. §§ 631,
633, 634 Nr. 1, 635 BGB (Nacher-
fiillung)

A hatte einen Nacherflllungsanspruch
gegen H aus §§ 631, 633, 634 Nr. 1,
635 BGB, wenn die Parteien einen
Werkvertrag geschlossen hatten und
das Werk mangelhaft ware.

a) Werkvertrag (§ 631 BGB)?
Fraglich ist, ob der zwischen A und H

zustande gekommene Vertrag als
Werkvertrag zu qualifizieren ist.

Es kénnte sich hier um einen typenge-
mischten Vertrag handeln.

A und H trafen eine Vielzahl unter-
schiedlicher Regelungen, die nicht nur
einem Vertragstyp zuzuordnen sind.
Diese stehen in einem derart engen
Zusammenhang, dass sie nur in ihrer
Gesamtheit einen Sinn ergeben. Der
Wascheservice ist nur fir Hausgaste
gedacht und daher zwingend mit der
Ubernachtung im Hotel und den (ibri-
gen Leistungen verbunden. Somit ist
ein gemischter Vertrag gegeben. Er
enthalt miet-, dienst- und werkvertragli-
che Elemente.

Problematisch ist nun, wie dieser Ver-
trag rechtlich zu wirdigen ist. Grund-
satzlich gilt hier, dass dann, wenn aus-
drickliche Regelungen der Parteien
fehlen (so auch im vorliegenden Fall),
diejenigen Normen des besonderen
Schuldrechts Anwendung finden, die
am besten passen (vgl. dazu hemmer-
Methode am Ende des Falles). Dabei
ist der mutmalliche Parteiwille zu be-
rucksichtigen. In der Regel kann davon
ausgegangen werden, dass fir jede
Leistung die Vorschriften des entspre-
chenden Vertragstyps zu sachgerech-
ten Ergebnissen fiuhren. Dies bedeutet
fur den vorliegenden Fall, dass zu un-
tersuchen ist, welchem Vertragstyp die
in Frage stehende Leistung zuzuordnen
ist. Die Reinigung der Wasche konnte
entweder dienst- oder werkvertragli-
chen Charakter haben.

Beim Dienstvertrag (§ 611 BGB) ist die
bloRe Tatigkeit geschuldet, wahrend es
beim Werkvertrag (§ 631 BGB) auf ei-
nen bestimmten Erfolg ankommt.

Bei der Reinigung von Wasche hat der
Schuldner nach dem Willen der Partei-
en daflir einzustehen, dass die Wasche
auch tatsachlich sauber wird. Geschul-
det ist nicht nur das Waschen an sich,
sondern letztendlich saubere Wasche.



Somit ist diese Leistung in den werk-
vertraglichen Bereich einzuordnen. Bei
Mangeln ist es hier sachgerecht, die
§§ 633 ff. BGB anzuwenden.

Diese Vorschriften sehen speziell fir
mangelhafte Werkleistungen besonde-
re Rechtsfolgen vor und regeln daher
genau den in Frage stehenden Fall.

Werkvertragsrecht findet also Anwen-
dung.

b) Mangelhaftigkeit des Werkes
(§ 633 BGB)

Das ausgefiihrte Werk konnte mangel-
haft sein. Ein Sachmangel ist gegeben,
wenn das Werk nicht die vereinbarte
Beschaffenheit aufweist (§ 63311 S. 1
BGB; subjektiver Mangelbegriff). Ver-
einbart war, dass die Wasche gereinigt
wird. Da die Wasche nach der Behand-
lung durch die Hotelwascherei nach wie
vor schmutzig war, wich die Ist-Be-
schaffenheit negativ von der Soll-Be-
schaffenheit ab. Das Werk war man-
gelhaft.

c) Nacherfiillungsanspruch,
§§ 634 Nr. 1, 635 BGB

Folglich kann A nach MaRgabe des
§ 635 BGB Nacherfiillung verlangen
(§634 Nr.1 BGB). Hierbei hat gem.
§ 635 | BGB der Unternehmer die
Wahl, ob er nachbessert oder ein neu-
es Werk herstellt.

Bezogen auf die Wasche ist dieses
Wabhlrecht wohl bedeutungslos; sie ist
erneut zu reinigen. Die nétigen Auf-
wendungen hat H zu tragen (§ 635 I
BGB). Ein Grund, die Nacherfillung zu
verweigern (§ 635 Il BGB), ist nicht er-
sichtlich.

Der Nacherflllungsanspruch des A be-
steht.

Sound: Bei gemischten Vertragen
kommt es fir die Frage, welche Vor-
schriften heranzuziehen sind, in erster
Linie auf die Parteivereinbarung an.
Haben die Parteien keine Regelung ge-
troffen, so sind diejenigen Normen an-
zuwenden, die am besten passen. Da-
bei ist vom mutmaRlichen Parteiwillen
auszugehen. Grundsatzlich ist fur jede
Leistung das Recht anzuwenden, aus
dem die Leistungspflicht stammt.

hemmer-Methode: Fiir die rechtliche Behandlung von typengemischten Vertragen

wurden drei Theorien entwickelt.

= Nach der Kombinationstheorie sind die fur den jeweiligen Vertragsbestandteil
mafgebenden Rechtsnormen anzuwenden. Eventuell auftretende Gegensatz-
lichkeiten sind nach dem mutmaRlichen Parteiwillen zu I6sen.

= Die Theorie der analogen Rechtsanwendung geht davon aus, dass das Ge-
setz vertragliche Mischformen nicht regelt. Es seien die jeweils passenden
Normen des Schuldrechts entsprechend anzuwenden. Im Ergebnis entspricht
diese Theorie aber der Kombinationstheorie.



Die Absorptionstheorie dagegen halt das Recht fir anwendbar, in dem der
Schwerpunkt des Vertrages liegt. Letztendlich vermag aber keine dieser Theo-
rien das komplexe Problem der typengemischten Vertrage befriedigend zu 16-
sen. Daher wurde auch auf deren Einarbeitung in die Losung verzichtet. Suchen
Sie auf der Basis des mutmallichen Parteiwillens dasjenige Recht, welches das
Problem sinnvoll zu I16sen vermag. Dann befinden Sie sich auf der sicheren Sei-

te.
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