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Die Reform des Bauvertragsrechts und das I'T-Vertragsrecht

Anderungen der kaufrechtlichen Mingelhaftung und des Werkvertragsrechts im I'T-Recht

Bundestag und Bundesrat haben im Friihjabr 2017 be-
schlossen, das Bauvertragsrecht des BGB zu reformie-
ren. Dabei haben sie zahlreiche Neuregelungen in das
BGB gebracht, die das IT-Vertragsrecht nachhaltig ver-
dndern. Ausgehend von der Zielsetzung der Reform (1.)
stellt der Beitrag die insbesondere fiir I'T-Projektvertrige
wichtigen Novellierungen vor, etwa zu Ein- und Aus-
baukosten im Rahmen der kaufrechtlichen Mingelhaf-
tung (11.), nenes AGB-Recht (111.) und werkvertragliche
Abschlagzahlungen, Abnahme und Kiindigung (IV.).

I. Einfiihrung: Zielsetzung der Reform

Anfang Mirz 2017 hat der Bundestag das ,,Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts und zur Anderung der
kaufrechtlichen Maingelhaftung® verabschiedet, das
demnichst im Bundesgesetzblatt veroffentlicht und fur
alle ab 1.1.2018 geschlossenen Kauf- und Werkvertrige
gelten wird. Der Gesetzesentwurf sieht vor, die oftmals
undetaillierten Regelungen des Werkvertragsrechts im
Hinblick auf die mannigfaltigen Arten moglicher Ver-
tragsgegenstinde zu modernisieren und sie an das kom-
plexer gewordene Baurecht anzupassen.! Zudem wer-
den erginzende, verbraucherschiitzende Regelungen im
Bereich des Bauvertrags- und Werkvertragsrechts ge-
schaffen. Hierzu ist eine ganze Bandbreite an Spezialre-
gelungen fiir besondere Vertragsarten vorgesehen (z.B.
Bauvertrag, Verbraucherbauvertrag, Architektenver-
trag, etc.).” Die angestrebten Anderungen der kaufrecht-

> Prof. Dr. Thomas Hoeren, Universitat Miinster.

1 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Ver-
braucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 1, abrufbar unter: htep://dipbt.b
undestag.de/dip21/btd/18/114/1811437.pdf (zuletzt abgerufen am
28.3.2017); zum Text s. auch die gute Synopse der Kanzlei CMS abruf-
bar unter https://cms.law/de/DEU/Publication/Bauvertragsrechtsrefor
m-2017 (zuletzt abgerufen am 28.3.2017).

2 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Ver-
braucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 2, dazu auch Graf Wolffskeel
v. Reichenberg/lerger, Reform des Bauvertragsreches und Anderungen
der kaufrechtlichen Mingelhafrung, ZRP 2015, 237,

lichen Mingelhafrung sind die Reaktion auf die Recht-
sprechung des F#GH und BGH. Sie 16sen insbesondere
die Problemarik um die sog. ,,Einbaufille“.? Hier soll ge-
mafd dem Koalitionsvertrag sichergestellt werden, dass
Handwerker und andere Unternehmer nicht pauschal
auf den Folgekosten der vom Lieferant zu verantworten-
den Produktmingel sitzen bleiben.*

Das Gesetz hat auch fiir ['T-Vertrige gravierende Folgen:
Zum einen im Kaufrecht (Softwareiiberlassungsvertri-
ge), zum anderen im allgemeinen Werkvertragsrecht (fiir
[T-Projektvertrige), die im Weiteren skizziert werden
sollen.

II. Anpassungen in der kaufrechtlichen
Mangelhaftung: Ein- und Ausbaukosten

Zur Anpassung an die Rechtsprechung des EuGH?® wird
Abs. 3 des § 439 BGB dahingehend modifiziert, dass der
Verkiufer dem Kiufer im Rahmen der Nacherfiillung
verschuldensunabhingig zum Aufwendungsersatz ,fiir
das Entfernen der mangelhaften und fiir den Einbau oder
das Anbringen der nachgebesserten oder gelieferten
mangelfreien Sache® verpflichtet ist.® Hierdurch erwei-
tert sich der Umfang des Nacherftllungsanspruchs im
Vergleich zur jetzigen Rechtslage. Das im Gesetzesent-

s

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Ver-

braucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 1; vgl. EuGH, Urt. v. 16.6.2011

- Rs. C-65/09, Rs. C-87/09, VuR 2011, 356 = ZIP 2011, 1265.
4 Entwurfeines Geserzes zur Reform des Bauvertragsrechrs und zur Ande-
rung der kaufrechtlichen Mangelhafrung v, 18.5.2016 (Gesetzesentwurf
der Bundesregierung), BT-Drucks. 18/8486, 25 abrufbar unter: hreps://
www.bmjv.de/Shared Docs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE
_Bauvertragsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgeru-
fen am 28.3.2017); Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD fur

ierung.de/Content/DE/_Anlagen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag,.
pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am 28.3.2017).
5 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 - Rs. C-65/09, Rs. C-87/09, VuR 2011, 356.
6 § 439 BGB-E It. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 7.
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Der Rechtsausschuss nimmt insofern an, dass die Recht-
sprechung ihre bisherige Praxis auch fiir den neu einge-
fiigten und erweiterten § 309 Nr. 8 b) cc) BGB fortsetzen
wird.?"

IV. Die neuen Vorschriften des allgemeinen
Werkvertragsrechts

Die Neufassung des BGB bringt gerade auch fiir das all-
gemeine Werkvertragsrecht wichtige Neuerungen. Das
Werkvertragsrecht spielt vor allem bei Softwareerstel-
lungsvertriagen im IT-Projektgeschift eine groffe Rolle.
Zu beachten ist, dass der Gesetzgeber neben den neuen
Regelungen fiir Bau- und Verbraucherbauvertrige An-
derungen fiir alle Werkvertriige etwa bei Abschlagszah-
lungen, bei der Abnahme und im Kindigungsrecht vor-
genommen hat. Auf die Besonderheiten der IT-Branche
wurde dabei keine Riicksicht genommen.?!

1. Abschlagszahlungen

Der § 632a BGB-E gestaltet die Abschlagszahlungen
neu, indem die bisherige Berechnungsgrundlage veran-
dert wird. Wurde bisher auf den Wertzuwachs beim Be-
steller abgestellt, bemisst sich die Abschlagszahlung fort-
an am Wert der vom Unternehmer vertraglich geschulde-
ten und erbrachten Leistungen.?* Zur Begriindung fithrt
der Gesetzesentwurf aus, dass der Wertzuwachs beim
Besteller und der Wert der geschuldeten Leistungen nicht
zwangslaufig identisch sind, so dass durch die angestreb-
te Anderung eine leichtere Berechnung der Hohe der ge-
schuldeten Abschlagszahlungen moglich ist.”? Das
punkrtuell erhohte Risiko fiir den Besteller erscheint mit
Blick auf die erheblichen Vereinfachungen bei der Be-
rechnung und die neu eingefiihrten Verbraucherschutz-
regelungen im Bauvertragsrecht (s. nur § 650k BGB-E)
hinnehmbar.2* Bei IT-Projekten gibt es einen solchen Ver-
braucherschutz allerdings nicht.

Die Anderung hat grofle Auswirkungen fiir das IT-
Recht: Kiinftig sind die Auftraggeber eines IT-Projekts
damit einem erhéhten Risiko von gesetzlich vorgeschrie-
benen Meilenstein-Zahlungen ausgesetzt. Man wird
fortan sicherlich die Losung suchen, derartige Zahlun-
gen individualvertraglich zu verhandeln. Ob aber in der
Zukunft in Einkaufsbedingungen des Auftraggebers sol-
che Modifikationen standardmafig vorgesehen werden
diirfen, ist ein offenes Thema.

Des Weiteren stellt der Gesetzentwurf klar, dass der Be-
steller auch bei wesentlichen Mingeln nur einen Teil der
Leistung zuriickbehalten darf.”’ Nach bisherigem Recht
fand hierzu eine Unterscheidung zwischen wesentlichen
und unwesentlichen Mingeln statt, wobei dem Besteller
eine vollstindige Leistungsverweigerung nur im Falle
wesentlicher Mingel zustand.*® Allerdings ist die Ver-
weigerung eines angemessenen Teils der Abschlagszah-
lung fortan gem. § 640 Abs. 2 BGB-E allein mit der Be-
hauptung méglich, die Leistung sei nicht vertragsgemaf.

20 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Recht und Ver-
braucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 46.

21 Dazu allgemein auch Hoeren, Der Softwareprojekrvertrag — Lehren aus
dem Baurecht in Geddchtnisschrift fiir Manfred Wolf, 2011, 8. 61-76.

22 Gléckner, BGB-Novelle zur Reform des Bauvertragsrechts als Grundla-
ge effektiven Verbraucherschutzes — Teil 2, VuR 2016, 163 (163}
BeckOGK/Mundt BGB, § 632a Rz. 123f.

3 Geserzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8468, 47.

24 Ebd.

25 BeckOGK/Mundt BGB, § 632a Rz, 125.

26 Langen, Anderung des Werkvertragsrechrs und Einfuhrung eines Bau-
vertragsrechts, NZBau 2015, 658 (659).

2. Abnahme

Auch fiir den Bereich der Abnahme im Werkvertrag sind
Anderungen vorgesehen. Ziel ist die Beschleunigung des
Abnahmeverfahrens und damit die Schaffung von
Rechtssicherheit im Hinblick auf die Vergiitung gem.
§ 640 Abs. 1 BGB.?” Daher soll die aktuell giiltige Ab-
nahmefiktion gem. § 640 Abs. 15. 3 BGB, die die Nicht-
abnahme des Werkes trotz Verpflichtung innerhalb einer
bestimmten Frist voraussetzt, modifiziert werden. Die
Abnahmefiktion tritt gem. § 640 Abs. 2 BGB-E schon
dann ein, wenn der Besteller nicht innerhalb der gesetz-
ten Frist ,.die Abnahme unter Angabe mindestens eines
Mangels verweigert hat“**. Anders als bisher bei § 640
BGB ist der Besteller nunmehr gehalten, aktiv aufein Ab-
nahmeverlangen zu reagieren, um den Eintritt der Ab-
nahmefiktion verbunden mit einer Beweislastumkehr zu
vermeiden. Ansonsten gilt die Abnahme als ertetlt, selbst
wenn tatsichlich wesentliche Mangel bestehen.

Die Neufassung dndert zwei wesentliche Details:

1> Erstens wird die Vollendung des Werks zur Voraus-
setzung fiir die Setzung einer angemessenen Frist zur
Abnahme, um den Missbrauch der Abnahmefunk-
tion durch eine verfrithte Andienung des Werks zu
vermeiden.?’

> Zweitens kann der Unternehmer aus § 640 Abs. 2
BGB-E die Abnahme selbst herbeifiihren, indem er
nach Vollendung des Werks eine Frist setzt und der
Besteller die Abnahme nicht unter Angabe ,,mindes-
tens eines Mangels® verweigert.

Hier kommt es zu grofen Veranderungen im IT-Projekt-
geschift zu Lasten des Auftraggebers: Die Anderung der
Formulierung ,,mindestens ein Mangel“ ergab sich erst
in letzter Sekunde der Bundestagsberatungen als Ande-
rungsvorschlag aus den entsprechenden Fachausschiis-
sen.”” Sie ist fiir die IT-Branche fatal. Mag es im norma-
len Baurecht einfach sein, einen einzelnen Mangel als
solchen zu benennen, diirfte dies im Bereich der I'T-Ver-
triage schwierig sein. Die numerische Einordnung von
Mingeln ist dort kaum méglich. Eine Funktionsstorung
kann dort einmal als Teilmangel oder selbstindiger
Mangel definiert und umschrieben werden.

Ob die mit der Modifizierung gefassten Ziele, die ., Inte-
ressen, Risiken und Belastungen zwischen den Parteien
gerecht zu verteilen“ und eine ,,missbrauchliche Verwei-
gerung der Abnahme* zu verhindern,’! tatsachlich er-
reicht werden, bleibt zweifelhaft. Eine einseitige Herbei-
fithrung der Abnahme kann der Besteller schon dadurch
verhindern, dass er die Abnahme unter Angabe irgend-
eines auch nur unwesentlichen Mangels verweigert, wo-
bei das tatsichliche Vorliegen des Mangels zunichst
ginzlich irrelevant fiir die Abnahme ist (§ 640 Abs. 2
S. 1 BGB-E).**

27 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8468, 48.

28 So in der Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht
und Verbraucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 14; im Gesetzesentwurf
der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8486, 12 heifst es noch ,,unter An-
gabe von Mingeln®.

29 Langen, NZBau 2015, 658 (659).

30 Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8486, 12

spricht noch von ,Mingeln® in der Mehrzahl.

1 Geserzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8468, 48.

2 Kimpel, Der Entwurf des gesetzlichen Bauvertragsrechrs aus der Sicht
des gewerblichen Unternehmers, NZBau 2016, 734 {734); dazu auch
Orlowski, Das gesetzliche Bauvertragsrecht — Ubersicht und Stellung-
nahme zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, ZfBR 2016, 419
(421).
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wurf vorgesehene Wahlrecht des Verkiufers, den Ein-
und Ausbau selbst vorzunehmen oder Wertersatz zu leis-
ten, wurde vom Ausschuss verworfen, um mogliche
Konkurrenzen zwischen werkvertraglichen Hauptlei-
stungspflichten und kaufvertraglichen Gewihrleistungs-
pflichten zu vermeiden. Sie konnen insbesondere dann
auftreten, wenn der Unternehmer die mangelhafte Kauf-
sache vor Auftreten des Mangels bei einem Dritten ein-
gebaut hatte.” Ob die sich aus § 439 BGB-E ergebende
Pflicht zum Ausbau der alten und zum Einbau der man-
gelfreien Kaufsache auch unabhingig von der Pflicht zur
Nachbesserung oder zur Nachlieferung bestehen kann,
bleibt indes durch die Formulierung ,,im Rahmen der
Nacherfiillung® unklar.® Zu diskutieren ist dies fiir die
Fille, in denen sowohl eine Nachbesserung als auch eine
Nachlieferung unmoglich sind, der Kiufer die mangel-
hafte Sache aber wieder entfernt haben will.’

Bemerkenswert ist, dass die Anderung nach den letzten
(verbindlichen) Anderungen des Bundestags nichr auf
die klassischen Einbaufille beschrinkt bleibt. Nunmehr
soll durch Einbeziehung des ,,Anbringens* der Anwen-
dungsbereich um die Fille erweitert werden, in denen die
Kaufsache zwar nicht im buchstidblichen Sinne einge-
baut wurde, aber in dhnlicher Weise zweckgemaf? an eine
Sache ,,angebracht® wurde (z.B. nachtriglicher Einbau
einer Festplatte oder Konnektierung eines Druckers).!?
Der Verkaufer wird durch eine Erweiterung der Regress-
anspriiche gegen den Lieferanten weitestgehend ge-
schiitzt, so dass eine Selbstvornahme des Verkiufers
auch aus Grunden der Kostenbegrenzung nicht erforder-
lich ist. Die bisher in § 478 Abs. 2 BGB geregelten Re-
gressanspriiche gegen den Lieferanten, werden mit
§ 445a Abs. 1 BGB-E um einen eigenstindigen An-
spruch auf Ersatz der Aufwendungskosten im Falle der
Nachbesserung erganzt. Zudem besteht entgegen der
bisherigen Vorschrift des § 478 Abs. 2 BGB, die voraus-
setzt, dass der Endabnehmer Verbraucher ist, mit § 445a
Abs. 1 und 2 BGB-E die Moglichkeit, den Lieferanten
auch dann in Regress zu nehmen, wenn der Endabneh-
mer Unternehmer ist. Damit wird der Lieferantenregress
beim Verbrauchsgiiterkauf auf den Bereich des unter-
nehmerischen Geschiftsverkehrs ausgeweiter.!!

M. Anderungen des AGB-Rechts

Die neuen Vorschriften sind dispositiver Natur — eine
vertragliche Abbedingung ist demnach moglich. Frag-
lich ist, ob die Vorschriften im Rahmen Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen abbedungen werden kénnen. Mei-
nes Erachtens ist hier zwischen dem Fall Business to
Consumer (B2C) und Business to Business (B2B) zu un-
terscheiden:

1, B2C

Soweit das Verhiltnis zum Verbraucher betroffen ist, ist
die Pflicht des Verkaufers zur Erstattung der Ausbau-
und Einbaukosten europarechtlich vorgegeben. Der An-

Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fur Recht und Ver-
braucherschurz, BT-Drucks. 18/11437, 46.

8 Graf Wolffskeel v. Reichenberg, Reform des Bauvertragsrechts und An-
derungen der kaufrechtlichen Mangelhaftung - ein ,update™, ZRP
2016, 76 (78).

9 Ebd.

10 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Rechr und Ver-
braucherschurz, BT-Drucks. 18/11437, 46,

11 Eckhoff, Der neue § 439 BGB: Haftung ohne Grenzen?!, abrufbar unter

www.cmshs-bloggr.de/commercial/der-neue-439-bgh-haftung-ohne-gr

enzen/{zuletzt abgerufen am 28.3.2017).

spruch beruht auf der Interpretation des EuGH, dass
Hauptzweck der Verbrauchsgiiterrichtlinie!> der Ver-
braucherschutz ist. Entsprechend soll der Verbraucher
vor Kosten, die ihn von einer Geltendmachung seiner
Anspriiche abhalten konnten, geschiitzt werden.!3 Nach
Auslegung des EuGH sind davon alle Kosten umfasst,
die mit der Nacherfiillung entstehen.!* Ein solch europa-
rechtlich vorgeprigter Anspruch kann dann aber wohl
nicht durch Allgemeine Geschiftsbedingungen ausge-
schlossen werden, ohne gegen wesentliche Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelungen zu verstofSen (§ 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB). Es ist daher nur verstindlich, dass
der Gesetzgeber mit der Reform des Bauvertragsrechts
auch das AGB-Recht entsprechend gedndert hat,

Fiir das IT-Recht hat das zur Folge, dass nunmehr ab
1.1.2018 tber die Frage nachgedacht werden muss, ob
und wie in Software-AGB mit dem Problem der Ein- und
Ausbaukosten im Rahmen der Nacherfiillung umgegan-
gen werden soll.

2. B2B

Anders stellt sich die Situation zwischen Gewerbetrei-
benden dar. Hier ist die entsprechende Regelung zur Er-
stattung von Einbau- und Ausbaukosten nicht europa-
rechtlich vorgepragt. Der Bundestag hat vielmehr den
verbraucherschutzrechtlichen Gedanken auch auf den
Gewerbebereich bezogen. Meines Erachtens sind Ge-
werbetreibende weniger schutzbedirftig, so dass eine
AGB-rechtliche Abbedingung in diesem Fall moglich
sein misste. Dafiir spricht auch, dass der BGH" einen
derartigen Folgeanspruch im Bereich B2B ausdriicklich
abgelehnt hat. Der Senat wies darauf hin, dass ein sol-
cher Anspruch lediglich auf den Verbrauchsgiiterkauf
beschrankr sei und nicht auf Kaufvertrige zwischen Un-
ternehmern oder zwischen Verbrauchern ausgedehnt
werden konne.'® Der Ausschuss fiir Recht und Verbrau-
cherschutz hielt eine Erweiterung des Anwendungsberei-
chesvon § 309 Nr. 8 b) cc) BGB mit Blick auf die von der
Rechtsprechung angenommene Indizwirkung der Klau-
selverbote indes nicht fiir erforderlich.!” Denn auch
wenn § 309 BGB gegentiber Unternehmen keine unmit-
telbare Anwendung findet, hat die Rechtsprechung wie-
derholt betont, dass die Klauselverbote i.S.v. § 309 BGB
auch bei Unternehmen in der Regel ein Indiz fiir eine un-
angemessene Benachreiligung i.5.v. § 307 Abs. 1,2 BGB
sind.'® Etwas anderes kann sich nur dann ergeben, wenn
die Klausel wegen der besonderen Interessen und Be-
dirfnisse des unternehmerischen Geschiftsverkehrs aus-
nahmsweise als angemessen angesehen werden kann.!”

12 RL 1999/44/EG des Europdischen Parlament und des Rares v. 25.5.1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsgiiter, http:/feur-lex.curopa.en/LexUriServ/LexUriServ.d
0?uri=0]:L:1999:171:0012:0016:DE:PDF  (zuletzt abgerufen am
28.3.2017).

13 EuGH, Urt. v. 16.6.2011 - Rs. C-65/09, Rs. C-87/09, VuR 2011, 356
(357).

14 EuGH, Urr. v. 16.6.2011 — Rs. C-65/09, Rs. C-87/09, VuR 2011, 356
(357).

15 BGH, Urt. v. 2.4.2014 - VIII ZR 46/13, NJW 2014, 2183 = ZIP 2014,
1177,

16 BGH, Urr. v. 17.10.2012 - VIII ZR 226/11, CR 2013, 16 = NJW 2013,
220 (222); BGH, Urt. v. 2.4.2014 - VIII ZR 46/13, NJW 2014, 2183
(2184).

17 Beschlussempfehlung und Berichr des Ausschusses fiir Recht und Ver-
braucherschutz, BT-Drucks. 18/11437, 45.

18 BGH, Urt. v. 29.10.1997 - VIII ZR 347/96, CR 1998, 212 = NJW 1998,
677 (678) [zu § 11 AGBGBJ.

19 BGH, Urt. v. 8.3.1984 - VII ZR 349/82, NJW 1984, 750 (1751) [zu § 11
AGBGB|; BGH, Versaumnisurteil v. 19.9.2007 = VIII ZR 141/06, NJW
2007, 3774 (3775).
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3. Kiindigung

Im Bereich der Kiindigung wird die bisherige Kiindi-
gungsmaoglichkeit aus § 649 BGB um die Moglichkeit
der Kundigung aus wichtigem Grund nach § 648a BGB-
E erweitert. Die Vorschrift wiederholt in weiten Teilen
den § 314 BGB. Die Kiindigung kann fristlos erfolgen
und ein wichtiger Grund liegt bereits vor, wenn einem
Vertragspartner die Fortsetzung des Vertragsverhiltnis-
ses bis zur Werksvollendung unter Einbeziehung aller
Umstdnde des Einzelfalls nicht zugemurter werden
kann.?* Damit soll die bisher auf Richterrecht basierende
auflerordentliche Kiindigungsmoglichkeit anerkannt
werden und zu mehr Rechtssicherheit fiir die Praxis fith-
ren. Von einem speziellen Kiindigungstatbestand der In-
solvenz, wie er in den §§ 8, 9 VOB/B geregelt ist, sieht
der neue Gesetzestext ab: Zwar erweise sich ein insol-
venter Unternehmer als unzuverlissig und nicht leis-
tungsfihig. Allerdings sei im Einzelfall, wie beispielswei-
se im ,,Schutzschirmverfahren nach § 270 InsO, aus-
nahrgswcise kein wichtiger Kindigungsgrund vorhan-
den.”

Als Folge fiir das IT-Recht wird damit letztendlich jeder
Softwareerstellungsvertrag als Langzeitvertrag angese-
hen, der einem Dauerschuldverhiltnis nahe kommt.

4. Teilkiindigung

Eine echte Neuheitistdiein § 648a Abs. 2 BGB-E vorge-
sehene Teilkiindigung, die sich auf einen ,,nach dem Ver-
trag abgrenzbaren Teil der Leistung“ bezieht. Anders als
in § 8 Abs. 3 Nr. IVOB/B wird hierbei nicht auf einen
»in sich abgeschlossenen Teil einer Leistung* abgestellt,
so dass eine klare Abgrenzung von erbrachten und noch
zu erbringenden Leistungen erfolgen kann.>’ Bei der
Teilkiindigung scheint es sinnvoll, die abgrenzbaren
Leistungen nach den im Vertrag vorgesehenen Kriterien
zu bemessen.*®

Fiir die IT-Szene ergibt sich daraus die Notwendigkeit,
Projekte klarer in Einheiten zu unterteilen. Nur dann,
wenn die Parteien sich die Mithe machen, in sich abge-
schlossene Teilabnahmeschritte zu definieren, kénnen
sie in beiderseitigem Interesse Teilkiindigungsmoglich-
keiten im Vertrag vorsehen. Auch fiir die Justiz entfallt
die Notwendigkeit, immer grundsitzlich bei IT-Projek-
ten Gber das Scheitern des Gesamtprojektes nachzuden-
ken.

5. Mitwirkungspflichten am Projektende

Die sich aus § 648a Abs. 4 BGB-E ergebende Mirwir-
kungspflicht bei der Leistungsstandfeststellung ist eben-
falls eine bedeutende Neuerung. VerstoRt eine der Partei-
en gegen diese Mitwirkungspflicht, indem sie die Mit-
wirkung verweigert oder zu einem innerhalb einer ange-
messener Frist festgelegten Termin der Leistungsstand-
feststellung fernbleibt, geht die Beweislast nach § 648a
Abs. 4 S. 2 BGB-E auf diese Partei iiber, es sei denn, sie
hat ihr Fernbleiben nicht zu vertreten und setzt die ande-
re Partei hiervon unverziglich in Kenntnis. Hiermit soll
der Anreiz geschaffen werden, bei der Feststellung der
quantitativen Bewertung der bis zum Zeitpunkt der
Kiindigung erbrachten Leistungen mitzuwirken, um
einem anschlieffenden Streit iiber dessen exakten Um-
fang vorzubeugen.?”

33 Langen, NZBau 2015, 658 {660).

34 Ebd.

35 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8468, 51.
36 Langen, NZBau 2015, 658 (661).

a) Der Wortlaut

Der Wortlaut von § 648a Abs. 4 BGB-E ist schwer zu
verstehen:

»(4) Nach der Kiindigung kann jede Vertragspartei von
der anderen verlangen, dass sie an einer gemeinsamen
Feststellung des Leistungsstandes mitwirkt. 2Verweigert
eine Vertragspartei die Mitwirkung oder bleibt sie einem
vereinbarten oder einem von der anderen Vertragspartei
innerhalb einer angemessenen Frist bestimmten Termin
zur Leistungsstandfeststellung fern, trifft sie die Beweis-
last fiir den Leistungsstand zum Zeitpunkt der Kiindi-
gung. Dies gilt nicht, wenn die Vertragspartei infolge
eines Umstandes fernbleibt, den sie nicht zu vertreten hat
und den sie der anderen Vertragspartei unverziiglich mit-
geteilt hat.

Nach § 648a Abs. 4 BGB-E sind die ersten Schritre fiir
ein Transitions- und Kiindigungsmanagement vorge-
zeichnet. Allerdings fragt sich, wie die dort geregelten
Ptlichten jemals durchgesetzt werden kénnen.

b) Rechtsnatur der Mitwirkungspflichten

Fraglich ist, welche Rechtsnatur die hier erstmals gesetz-
lich verankerten Mitwirkungspflichten bei IT-Vertrigen
haben3®. Es diirfte sich hierbei nicht um einen Hauptleis-
tungsanspruch handeln, den man als solchen einklagen
kann.* Insofern geht es hier eher um Mitwirkungs-
pflichten im Rahmen der Nebenpflichten. Dementspre-
chend kniipft § 648a Abs. 4 BGB-E an die verweigerte
Mitwirkung eine Art Umkehr der Beweislast fiir den
Leistungsstand zum Zeitpunkt der Kiindigung.

Im IT-Bereich wiirde dies dazu fithren, dass die Behaup-
tungen der anderen Seite in Bezug auf z.B. bereits er-
brachte oder nicht erbrachte Leistungen im Kern als
richtig vermutet werden.

¢) Die Ausnahme der Ausnahme

Allerdings ist eine Ausnahme der Ausnahme vorgesehen,
wenn das Fernbleiben am Termin von der abwesenden
Vertragspartei nicht zu vertreten war*® und der entspre-
chende Umstand der anderen Vertragspartei unverziig-
lich*! mitgeteilt wurde. Die Formulierung ist an dieser
Stelle unklar. § 648a Abs. 4 BGB-E nennt zwei Umstan-
de fiir die Umkehr der Beweislast, ndmlich einmal die
Verweigerung der Mitwirkung und zum anderen das
Fernbleiben bei einem von der anderen Vertragspartei
bestimmten Termin zur Leistungsstandfeststellung. Die
Ausnahme der Ausnahme soll nur dann gelten, wenn die
Vertragspartei in Folge eines von ihr nicht zu vertreten-
den Umstandes ,fernbleibt®. Die Ausnahme in Satz 3
bezieht sich nach Sinn und Zweck nur auf den vereinbar-
ten und den angemessen gesetzten Termin. Die Verwei-
gerung der Terminvereinbarung ist nicht mit der Verwei-
gerung der Feststellung gleichzusetzen. Denn die andere

37 Geserzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 18/8468, 51; dazu
auch BeckOGK/Reiter BGB, § 649 Rz, 222.

Dazu grundlegend auch Schuster, CR 2016, 627 ff,

39 Soallerdings falsch die Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung, BT-Drucks. 18/8486, 26, wo von einem ,, Anspruch der Parteien
auf eine gemeinsame Feststellung des Leistungsstandes® gesprochen
wird. Ein solcher Anspruch gegen sich selbst ist dem kontinentaleuro-
paischen Recht fremd.

40 Das Vertretenmiissen in Satz 3 richtet sich nach den allgemeinen Grund-
sarzen in § 276 BGB. Der Umstand ist zu vertreten, wenn dieser vorsitz-
lich oder fahrlassig herbeigetiithrr wurde.

41 Unverziiglich bedeutet gem. § 121 Abs. 1S, 1 BGB ,,ohne schuldhaftes

Zogern*®, Die Bestimmung erfolgt im Einzelfall.
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Vertragspartei hat immer noch die Moglichkeit, eine an-
gemessene Frist zur Feststellung zu setzen. Neben der
Verweigerung der Leistungsstandfeststellung ist eine
Versagung der Feststellung moglich. Einer Vertragspar-
tei wird die Moglichkeit genommen, den Leistungsstand
festzustellen (z.B. durch ein Verbot, das Grundstiick zu
betreten). Daraus ergibt sich neben der Beweislastum-
kehr ein Schadensersatzanspruch wegen positiver Ver-
tragsverletzung nachrriglicher Kooperationspflichten
nach §§ 241, 280 ff. BGB.*

d) Die Parallele zur VOB/B

Fraglich ist, welche Wirkung die Feststellung des Leis-
tungsstandes hat. Auch wenn die Feststellung nicht mit
der Abnahme vergleichbar ist, diirfte der festgestellte
Leistungsstand im Ergebnis tuber die noch geschuldete
Vergiitung entscheiden. Die Leistungsstandfeststellung
in § 648a BGB-E entspricht der Regelung des § 4
Abs. 10 VOB/B:

.Der Zustand von Teilen der Leistung ist auf Verlangen
gemeinsam von Auftraggeber und Auftragnebmer fest-
zustellen, wenn diese Teile der Leistung durch die weite-
re Ausfiibrung der Priifung und Feststellung entzogen
werden. Das Ergebnis ist schriftlich niederzulegen.

Letztendlich werden damit Strukturen der VOB/B ins
allgemeine Werkvertragsrecht tibernommen. Allerdings
geht § 648a BGB-E iiber die VOB/B hinaus, als firr letzte-
re gilt, dass der ,,Zustand von Teilen der Leistung® nur
dann festzustellen ist, ,wenn diese Teile der Leistung
durch die weitere Ausfithrung der Priifung und Feststel-
lung entzogen werden®. Es geht bei der VOB/B z.B. um
Feststellungen zu Brandschutzvorrichtungen, die in spa-
ter verschlossenen Schichten und Deckenbereichen
nicht mehr iiberpriift werden kénnen.** Im Kern ist die
Leistungszustandfeststellung nicht notwendig mit der
Mingelfrage verkniipft; es geht im Wesentlichen nur um
eine Feststellung mit Bezug auf den ,,Zustand® und da-
mit um eine rein objektive Feststellung der Leistung.*!
Sie kann zusitzlich eine Feststellung der Mangelfreibeit

42 So das Schrifttum zur VOB/B Gartz in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel,
VOB/B, 4. Aufl. 2016, § 4 Rz. 176.

43 So das Beispiel von Gartz in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B,
4. Autl. 2016, § 4 Rz. 166.

umfassen, was allerdings begrifflich nicht notwendig der
Fall ist. Im VOB-Schrifttum herrschr Einigkeit daruber,
dass die reine Zustandsfeststellung keine rechtsgeschift-
liche Teilabnahme umfasst und somit nicht mit den gene-
rellen Wirkungen einer Abnahme/Teilabnahme ver-
kntipft ist.*

Diese Neuregelung hat gravierende Konsequenzen fiir
das IT-Recht: Konsequenz der Feststellung konnte sein,
dass derjenige, der sich auf einen anderen abweichenden
Leistungsstand berufen mochte, die Darlegungs- und Be-
weislast tragt. Durch § 648a Abs. 4 BGB-E tritt hinzu,
dass die Beweislast nicht nur nach gemeinsamer Feststel-
lung tibergeht, sondern bereits wenn die Verweigerung
der Feststellung oder das Fernbleiben am Termin er-
folgt.

V. Fazit

Unternehmen miissen sich jetzt schon auf die Anderun-
gen des BGB einstellen. Dies betrifft vor allem das IT-
Projektgeschaft. Hier bestehen nunmehr gesteigerte Mit-
wirkungspflichten insbesondere des Aufragebers sowohl
im Bereich der Abnahme (§ 640 BGB-E) wie auch bei der
Feststellung des Leistungsstandes (§ 648a Abs. 4 BGB-
E). Fiir viel Arger wird auch das AGB-feste Gebot sor-
gen, die Kosten des Ein- und Ausbaus von IT-Produkten
zu tragen. Insofern wird die Szene die zum 1.1.2018 in
Kraft tretenden Anderungen aufmerksam zur Kenntnis
nehmen miissen. Als Trost sei darauf verwiesen, dass die
Vorschriften nach Art. 229 EGBGB nur fiir Schuldver-
hilenisse gelten, die ab dem 1.1.2018 entstehen. Fiir vor-
her abgeschlossene Vertrige gilt das bisherige Recht,
auch wenn der Vertrag erst im Jahr 2018 abgewickelt
wird.

44 So Gartz in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Aufl. Minchen
2016, § 4 Rz. 169.

45 Merkens in Kapellmann/Messerschmidt/VOB/B, 5. Aufl. 2015, § 4
Rz. 226; Leinemann/Leinemann, VOB/B, 6. Aufl. 2016, § 4 Rz. 193;
Bschorr in Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen VOB/B, 6. Aufl. 2017,
§ 4 Rz. 335,

46 Genau diese Rechtsfolge ist bei den VOB/B allerdings umstritren; s. erwa
Leinemann/Leinemann, VOB/B, 6. Aufl. 2016, § 4 Rz. 194; funghenn
in Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, 3. Aufl. 2013, § 4 Abs. 10 Rz. 8, dage-
gen Gartz in Nicklisch/ Weick/[ansen/Seibel VOB/B, 4. Aufl. 2016, § 4
Rz. 175 {mit Verweis auf die Regeln zur Beweisvereirelung im Einzel-
fall).

Stefan Ernst
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Zugleich Anmerkung zu LG Wiesbaden Urt. v. 30.11.2016 - 11 O 10/15, CR 2017, 298

Nach einer einleitenden Darstellung zum Stand von Li-
teratur und Rechtsprechung zum agilen Programmieren
(1.) zeichnet der Beitrag zundchst Sachverhalt, Parteivor-
trag und Entscheidung des LG Wiesbaden nach (11.), be-
vor auf die Besonderbeiten dieser konkreten Entschei-
dung eingegangen wird (I11.). Sodann werden kurz die
wesentlichen Unterschiede zwischen klassischer und
agiler Softwareentwicklung hervorgehoben und die da-
raus resultierenden rechtlichen Eigenheiten herausgear-
beitet (VI.), bevor der Beitrag mit einem Fazit (V)
schliefSt.

P Rechtsanwalt Prof. Dr. Stefan Ernst, Freiburg/Br.

I. Einleitung

Obgleich das Phinomen der agilen Programmierung
selbst in Juristenkreisen mittlerweile seit etwa zehn Jah-
ren bekannt ist, sind die insofern vorhandenen jiingeren
Auflerungen der juristischen Fachliteratur vergleichs-
weise diinn gesdt.! Was gerichtliche Verfahren angeht

1 Siche erwa Redeker, IT-Recht, 6. Aufl. 2017, Rz. 311a ff.; Schneider,
Handbuch EDV-Reche, 5. Aufl. 2017, Kap. M Rz. 31 f,NRz. 52 ff.,Q
Rz. 32 ff.; Schneider in Schneider/v. Westphalen, Software-Erstellungs-
vertrige, 2, Aufl. 2014, Kap. CRz. 113 ff.; von dem Bussche/Schelinksi
in MiinchAnwHb-1T-Recht, 3. Aufl. 2013, Teil 1 Rz. 94 ff.; dlrere Lite-
ratur: Fuchs/Meierhifer/Morsbach/Pablow, MMR. 2012, 427; Frank,
CR 2011, 138; Auer-Reinsdorff, ITRB 2010, 93; Hengstler, ITRB 2012,
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