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von Rechtsanwaltin Elisabeth Keller-Stoltenhoff

Serie (Teil 5): Haftung fiir Pflichtverletzung des
Freelancers

In diesem Teil der Serie der IT-Recht-Kanzlei werden die Rechte dargestellt, die Auftraggeber haben,
wenn der Freelancer seine Pflichten aus dem Vertragsverhaltnis verletzt. Diese Rechte sind abhangig
vom Vertragstyp. Wie bereits dargestellt, konnen Leistungen eines Freelancers vertragstypologisch dem
Werk-, (ja selbst) Kauf- und dem Dienstvertragsrecht unterliegen.
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2. Anspruch bei Verletzung einer Pflicht aus dem Dienstvertrag (Schlechtleistung)

1. Pflichtverletzung im Werkvertrag

1.1 Voraussetzungen der Mangelhaftung beim Werkvertrag

Es bedarf zweier Grundvoraussetzungen zur Geltendmachung von Mangelanspriichen im
Werkvertragsrecht:

- Das Vorliegen eines Mangels.

Der Mangel muss bei Vertragserfiillung, also bei der Abnahme vorgelegen haben.
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111 Kauf- und werkvertragsrechtlicher Mangelbegriff

Das BGB kennt unterschiedliche Mangelbegriffe, abhangig vom jeweiligen Vertragstyp. Der Kauf- und
werkvertragliche Mangelbegriff haben sich seit der Schuldrechtsreform im Jahre 2002 angeglichen. Die
wichtigste Anderung ist die Angleichung von Sach- und Rechtsmangeln und die Pflicht des Verkaufers
und des Unternehmers, eine mangelfreie Sache zu liefern (§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB) oder zu erstellen (§
633 Abs. 1 BGB).

Die Lieferung oder Erstellung einer mangelhaften Sache ist daher nach dem neuen Kauf- und
Werkvertragsrecht eine Pflichtverletzung des Vertrages. Ein eigenes Gewahrleistungsinstitut wie im
alten Recht gibt es daher im Kauf- und Werkvertragsrecht nicht mehr. Der Begriff Gewahrleistung fiir
gesetzliche Haftung fiir Mangel hat sich aber so verselbststandigt, dass es noch einige Zeit dauern wird,
bis er in allen Kopfen durch den Begriff Mangelhaftung ersetzt wird.

Der Mangelbegriff ist im Kaufrecht (i.S.d. §§ 433 ff. BGB) sowie im Werkvertragsrecht (§§ 633 ff. BGB)
weitgehend gleich ausgestaltet worden. So ist gemalR § 434 Abs. 1 BGB und § 633 Abs. 2 BGB eine Sache
(bzw. ein Werk) frei von Sachmangeln, wenn sie (es) ,die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit” hat. Im
Umkehrschluss liegt demnach ein Sachmangel vor, wenn die Ist-Beschaffenheit von der Soll-
Beschaffenheit abweicht.

Nun sind natdirlich Falle denkbar, bei denen die Vertragsparteien keine vertragliche
Beschaffenheitsvereinbarung getroffen haben. Auch dafiir hat das Gesetz Vorsorge getroffen und in §
434 Abs.12 Nr. 2 BGB (sowie § 633 Abs. 2 S.3 BGB) geregelt, dass es dann eben auf ,die Eignung zur
iblichen Verwendung der Kaufsache” (bzw. das Werk) oder auf die ,iibliche bzw. vom Kaufer (bzw. dem
Besteller) zu erwartende Beschaffenheit” ankommt.

Anders als im Werkvertragsrecht sind im Kaufrecht aber noch weitere Aspekte beriicksichtigt, welche
zur Mangelhaftigkeit der Kaufsache fiihren. Auffallig ist zunachst die Haftung fiir Werbeaussagen (z.B.
Drei-Liter Auto). Wahrend bisher eine Haftung fiir die Zusicherung von Eigenschaften nur bei einer
ausdriicklichen Haftungsiibernahme vorlag, muss der Verkaufer nun fiir jede Art der
Leistungsbeschreibung in Form von Werbung, Prospekten usw. einstehen.

Damit nicht genug. Der Verkaufer haftet ebenfalls fiir Leistungsbeschreibungen von Herstellern und
Lieferanten. Auch eine fehlerhafte Montageanleitung stellt nun ausdriicklich einen Sachmangel dar
(sog. ,IKEA-Klausel”). Erfolgt die Montage durch den Verkaufer, so liegt ein Sachmangel vor, wenn die
Montage durch den Verkaufer durchgefiihrt wurde und mangelhaft ist (z.B. die Kiiche ist schief
eingebaut, die Kiiche ist mangelhaft). SchlieBlich werden alle Falle der Falsch- oder Zuweniglieferung
einem Sachmangel gleichgestellt. Auf das haufig streitige Kriterium der Genehmigungsfahigkeit der
Lieferung kommt es nicht mehr an.

Hinweis: Auch ein unerheblicher Mangel stellt einen Sachmangel i.S.v. § § 633 Abs. 2 BGB dar.

Copyright © | IT-Recht Kanzlei Miinchen | Alter Messeplatz 2 | 80333 Munchen | Tel. + 49 (0)89 13014330 | Fax +49 (0)89 130143360



it-recht
kanzlel
munchen

112 Auf den Zeitpunkt kommt es an

Des Weiteren spielt sowohl beim Kaufrecht als auch beim Werkvertragsrecht der so genannte
~Gefahriibergang” eine ganz entscheidende Rolle. Der Gefahriibergang ist der Zeitpunkt, an dem die
Gefahr des Verlustes oder der Beschadigung auf den Kaufer libergeht. Nur wenn der Mangel zu diesem
Zeitpunkt vorlag, hat der Kaufer Mangelrechte (Gewahrleistungsanspriiche). Mangel, die nach dem
Zeitpunkt des ,,Gefahriibergangs” entstehen, l0sen dagegen keine Mangelrechte mehr aus.

Dariiber hinaus muss der Auftragnehmer bis zum Gefahriibergang beweisen, dass die Sache mangelfrei
ist. Ab Gefahriibergang tragt der Auftraggeber die Beweislast. Die weit verbreitete Meinung, dass fiir die
ersten sechs Monate nach Gefahriibergang eine Beweislastumkehr zu Lasten des Auftragnehmers gelte,
gilt gemaR § 476 BGB nur fiir den hier nicht einschlagigen Sonderfall des Verbrauchsgiiterkaufs.

Beim Kaufrecht stellt der Gefahriibergang normalerweise die Ubergabe (vgl. § 446 BGB) dar, also die
Aushandigung der Kaufsache. Beim Versendungskauf ist der Gefahriibergang gemaR §§ 447 i. V. m. 269
BGB der Geschaftssitz des Verkaufers, es sei denn, die Parteien haben vereinbart, dass der Erfiillungsort
beim Kaufer, also Auftraggeber ist.

Im Werkvertragsrecht wird die Ubergabe in der Regel durch die sog. Abnahme ersetzt, da bis zu diesem
Zeitpunkt der Unternehmer die Gefahr tragt (§ 644 Abs. 1 BGB).

1.2 Mangelhaftungsanspriche im Werkvertragsrecht

Folgende gesetzliche Mangelanspriiche hat der Kaufer bzw. Besteller im Werkvertragsrecht:

Nacherfiillungsanspruch

Selbstvornahme (nur im Werkvertragsrecht)
Rucktritt

Minderung

Schadensersatz statt der Leistung
Aufwendungsersatz

1.2.1 Nacherfullung

Zunachst einmal kann der Werkbesteller als Primaranspruch Nacherfiillung verlangen, vgl. § 634 S. 1
BGB. Nacherfiillung ist der Oberbegriff fiir Neulieferung oder Reparatur. Die Ausiibung des Wahlrechtes
erfolgt im Kaufvertragsrecht durch den Kaufer, im Werkvertragsrecht dagegen durch den Unternehmer.
Dies liegt daran, dass der Werkunternehmer, im Gegensatz zu dem Verkaufer, sehr viel enger mit dem
Produktionsprozess seines Werkes befasst ist und ihm daher die Entscheidung auch obliegen soll,
welche Art der Nacherfiillung sinnvoller bzw. kostengiinstiger ist.

Die Kosten der Nacherfiillung, Transport , Wege, Arbeits- und Materialkosten tragt der Unternehmer (§
635 Abs. 2 BGB).
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1.2.2 Selbstvornahme

Nur im Werkvertragsrecht hat der Werkbesteller einen Anspruch auf die sog. Selbstvornahme, vgl. § 634
Nr. 2 BGB. Diese umfasst das Recht, den Mangel selbst zu beseitigen und anschlieRend den Ersatz der
erforderlichen Aufwendungen zu verlangen. Voraussetzung ist aber der erfolglose Ablauf einer
angemessen Frist, vgl. § 637 Abs. 1 BGB zur Nacherfiillung.

1.2.3 Rucktritt

Ist die Nacherfiillung gescheitert, kann der Besteller vom Werkvertrag zuriicktreten gem. § 634 Nr. 2
BGB. Als gescheitert gilt die Nacherfiillung gem. § 440 Satz 2 BGB (Kaufrecht) ab dem zweiten
erfolglosen Nacherfiillungsversuch. Die herrschende Lehre nimmt diese Fiktion auch fiir das
Werkvertragsrecht an, obwohl eine analoge Vorschrift zu § 440 Satz 2 BGB fehlt. Voraussetzung ist
jedoch auch hier, dass zuvor dem Werkunternehmer erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung oder
Nacherfiillung bestimmt wurde, vgl. § 323 Abs. 1 BGB.

In bestimmten Fallen wird eine Frist entbehrlich. Diese sind in § 323 Abs. 2 BGB sowie in § 326 Abs. 5
BGB aufgefiihrt. Bei einem nur unerheblichen Mangel kommt ein Riicktritt allerdings nicht in Betracht (§
323 Abs. 5 Satz 2 BGB).

Tipp: Der Riicktritt wandelt den Vertrag in ein Riickgewahrschuldverhaltnis um. Beide Parteien haben
sich dasjenige zuriickzugeben, was sie auf der Grundlage des Vertrages erhalten haben. Fiir den
Riicktritt gelten die allgemeinen Riicktrittsvorschriften gem. §§ 346 ff. BGB. Der Auftraggeber muss also
die Nutzungen, das heiBt die Gebrauchsvorteile (§ 100 BGB) herausgeben (§ 346 Abs. 1 BGB). Wie sich
das berechnet, hangt von der individuellen Intensitat der Nutzung ab.

Der Auftraggeber muss auch Wertersatz fiir die Verschlechterung oder den Verlust der Sache bezahlen,
wobei die Verschlechterung durch den normalen bestimmungsgemaRen Gebrauch nicht zu ersetzten ist.
Ist die Sache ansonsten verschlechtert oder untergegangen, ist der gesetzlich zum Riicktritt Berechtigte
(also z.B. der Kaufer, der auf Grund eines Mangels zuriicktritt) privilegiert gemaR § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB.
Hat er die Sache so behandelt, wie er tiblicherweise seine Sachen behandelt und ist sie dabei
beschadigt worden oder verloren gegangen, muss er keinen Wertersatz zahlen (,Schlamperprivileg”).

Beispiel: Ein Besteller tritt wegen einer mangelhaft erstellten Individualsoftware nach erfolgloser
Nacherfiillung vom Werkvertrag zuriick. Bis zur Riickgabe nutzt er die Software weiter. Dazu ist er auch
berechtigt. Er sichert die Software nur alle paar Wochen ab. Versehentlich wird sie geloscht. Der
Besteller wird in diesem Fall nur den Gebrauchvorteil zahlen miissen, den er wegen der Nutzung der
Software hatte. Er muss aber keinen Wertersatz fiir die Beschadigung oder den Verlust des Software
zahlen.
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1.2.4 Minderung

Unter denselben Voraussetzungen wie beim Riicktritt (erfolglose Fristsetzung), kann der Werkbesteller
die Werkvergiitung statt des Riicktritts auch mindern (§ 634 Nr. 3 BGB).

Hinweis: Bei allen oben besprochenen Mangelhaftungsanspriichen handelt es sich um so genannte
verschuldensunabhangige Anspriiche. Das heif$t, es kommt bei der Geltendmachung dieser Rechte nicht
darauf an, ob dem Werkhersteller der Mangel in irgendeiner Form vorzuwerfen ist. Die Minderung und
der Riicktritt sind seit der Schuldrechtsreform Gestaltungsrechte. Das heift, dass der Auftraggeber
nicht wie frither auf Zustimmung zur Minderung oder zum Riicktritt klagen muss, sondern dass sich mit
der Erklarung der Minderung oder des Riicktrittes der Vertrag entsprechend andert.

Er kann also direkt auf Riickzahlung eines Teils der Vergiitung klagen (Minderung) oder auf Riickzahlung
der gesamten Vergiitung, Zug um Zug gegen Riickgabe der Sache (Riicktritt). Ist die Vergiitung noch
nicht bezahlt, kann er den geminderten Betrag abziehen oder die Zahlung verweigern und die
Kaufsache zurilickgeben. Vor Gericht waren dann gegebenenfalls die Voraussetzungen fiir die Minderung
und den Riicktritt zu priifen.

1.2.5 Schadensersatz

Der Werkbesteller kann auch einen Schadensersatzanspruch geltend machen, § 634 Nr. 3 BGB. Es sei
denn, der Schuldner kann beweisen, dass er den Mangel nicht zu vertreten hat. Will der Besteller
Schadensersatz statt der Leistung gemal § 281 BGB geltend machen, muss wiederum eine vorherige,
erfolglose Nachfristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung erfolgt sein. Diese liegt aber nach
erfolgloser Nacherfiillung vor. Nicht iibersehen werden darf zudem, dass bei einem moglichen
Schadensersatzanspruch bei einem nur unerheblichen Mangel Einschrankungen bestehen, (§ 281 Abs. 1
S. 3 BGB).

1.2.6 Aufwendungsersatz

Alternativ zum Schadensersatz und unter denselben Voraussetzungen kann auch Aufwendungsersatz
gem. § 284 BGB verlangen werden.

1.3 Verjahrung der Mangelanspruche

Alle oben aufgefiihrten Mangelanspriiche verjahren bei Sachen innerhalb von zwei Jahren § 634a Abs. 1
Nr. 3. Die Verjahrung beginnt mit der Abnahme des Werkes (§ 634a Abs. 2 BGB) oder der Lieferung
(Gefahriibergang) der Kaufsache. Der Werkbesteller hat die Méglichkeit, die Verjahrung durch
Klageerhebung oder durch Einleitung eines selbststandigen Beweisverfahrens zu unterbrechen. Des
Weiteren ist die Verjahrung gemaR § 208 BGB gehemmt, wenn die Parteien liber das Vorhandensein
eines Mangels verhandeln. Erkennt der Auftragnehmer den Mangel an, liefert eine neue Sache oder
repariert die Sache im Rahmen der Nacherfiillung, so beginnt die Verjahrung gemal § 212 Abs. 1 BGB
neu. Viele Auftragnehmer werden daher die Nacherfiillung lediglich aus ,Kulanzgriinden” durchfiihren,
um eine Anerkennung des Anspruchs und damit den Neubeginn der Verjahrung zu vermeiden.
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2. Anspruch bei Verletzung einer Pflicht aus dem
Dienstvertrag (Schlechtleistung)

Wird die Dienstleistung fehlerhaft oder schlecht erbracht, ist der Auftraggeber nicht schutzlos gestellt.

Zwar kennt der Dienstvertrag keine verschuldensunabhangigen Gewahrleistungsanspriiche
(Nacherfiillung, Selbstvornahme, Riicktritt, Minderung) wie etwa der Werkvertrag oder der Kaufvertrag.
Schlechtleistungen (z.B. Falschberatung etc.) fiihren jedoch zu Schadensersatzanspriichen gem. §§ 280
ff. BGB, wenn der Dienstleistende sich nicht exkulpieren kann. Das heif3t der Auftraggeber hat z.B. im
Falle eines Beratungsverschuldens Anspruch auf Ersatz des durch den falschen Rat entstandenen
Schadens, es sei denn, der Berater kann beweisen, dass ihn kein Verschulden trifft. Im Fall der
Schlechtleistung hat der Dienstberechtigte nach h. M. grundsatzlich kein Recht zur Minderung der
Vergiitung. Er kann aber mit dem ggf. bestehenden Gegenanspruch auf Schadensersatz aufrechnen.

Dariiber hinaus kann der Dienstvertrag gemaR § 626 BGB aus wichtigem Grunde fristlos gekiindigt
werden. Da der Erfolg bei einem Dienstvertrag nicht geschuldet ist, behalt der Dienstverpflichtete
grundsatzlich den Anspruch auf das Entgelt - auch dann, wenn er Schlechtleistungen erbringt. Insofern
ist der Auftraggeber grundsatzlich auf Kiindigungsrechte angewiesen (vgl. §§ 620 ff. BGB). Die Anspriiche
des Auftraggebers auf Schadensersatz verjahren gemal § 195 BGB grundsatzlich in drei Jahren. Die
Verjahrungsfrist beginnt gemafk § 199 BGB mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden
ist und der Auftraggeber Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umstanden erlangt. ,Auf jeden
Fall”, ohne Riicksicht auf Entstehung und Kenntnis, verjahren nach § 199 Abs. 2 BGB in 30 Jahren
Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung von Leben, Korper, Gesundheit oder Freiheit ab Begehung
der Handlung, Pflichtverletzung oder des sonstigen schadenstiftenden Ereignisses. Sonstige
Schadensersatzanspriiche verjahren ohne Riicksicht auf die Kenntnis usw. in zehn Jahren von ihrer
Entstehung an und ohne Riicksicht auf Entstehung und Kenntnis in 30 Jahren von dem den Schaden
auslosenden Ereignis an. MaBgeblich ist die friiher endende Frist (§ 199 Abs. 3 BGB).

Beispiel: Aufgrund eines falschen Rates eines Beraters investiert der Auftraggeber in eine IT-
Systemarchitektur, von der der Berater, wenn er den Stand der Technik gekannt hatte, hatte wissen
miissen, dass sie mit der kommenden Entwicklung nicht kompatibel ist. Stellt sich dies nach zwei Jahren
heraus, beginnt nun die drei jahrige Verjahrungsfrist. Der Schaden bestiinde in der Einfiihrung einer
neuen Systemarchitektur. Der Berater miisste diesen Schaden ersetzten, wenn er sich nicht exkulpieren
konnte, das heiflit beweisen, dass er diese Entwicklung nicht hatte erkennen kénnen. Auch ohne
Kenntnis des Auftraggebers wiirden die Schadensersatzanspriiche spatestens zehn Jahre nach der
Beratung verjahren.

Das Dienstleistungsrecht ist also im Punkte Verjahrung giinstiger fiir den Auftraggeber als das
Werkvertragsrecht mit seiner in der Regel zweijahrigen Verjahrungsfrist, die mit der Abnahme der
Leistung beginnt. Bei Arbeitsverhaltnissen besteht eine gewisse Haftungsprivilegierung. Den freien
Mitarbeiter trifft insbesondere eine strikte Haftung fiir die Schlechterfiillung der Leistungspflicht sowie
fuir Integritatsverletzungen. Wahrend ein Arbeitnehmer im Grundsatz fiir Integritatsverletzungen nur
eingeschrankt haftet (Haftungsbefreiung bei leichter Fahrldssigkeit, nur quotenmaBige Haftung bei
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»normaler” Fahrldssigkeit, volle Haftung nur bei grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz), unterliegt die

Haftung des freien Mitarbeiters keinen derartigen Beschrankungen. Seitens des freien Mitarbeiters
kann daher ein erhebliches Interesse bestehen, schon in Vertragsverhandlungen eine vertragliche

Haftungsbeschrankung durchzusetzen.

Autor:
RAin Elisabeth Keller-Stoltenhoff
Rechtsanwaltin
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