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werbebranche interessant scheint daher kiinftig der Gang
iiber Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO. Hiernach gilt das Verbot
der automatisierten Entscheidung nicht, wenn diese fiir den
Abschluss oder die Erfiillung eines Vertrages zwischen der
betroffenen Person und dem Verantwortlichen erforderlich
ist. Webseitenbetreiber konnten im Rahmen der Grenzen
der Vertragsfreiheit auf die Idee kommen, iiber Nutzungs-
bedingungen das Retargeting als einen weiteren Gegen-
stand der Vertragserfiillung zu regeln, um auf diese Weise
selbst in den oben aufgezeigten besonders beeintrachtigen-
den Fillen weiterhin Werbeanzeigen schalten zu diirfen
und hierbei mit Vertragserfiillung zu argumentieren.>?
Art.22 Abs.3 DSGVO fordert in diesem Fall allerdings,
dass der Verantwortliche angemessene MalBnahmen trifft,
um die Rechte und Freiheiten sowie die berechtigten Inte-
ressen der betroffenen Person zu wahren.

V. Fazit und Ausblick

Praktisch wie rechtlich dogmatisch bleibt es spannend im
Bereich des Webtracking und Retargeting. Dies gilt zu-
mindest so lange, bis erste Beanstandungsverfahren der
Aufsichtsbehdrden auf Grundlage ihrer bisher recht frag-
lichen Positionsbestimmung angestrengt werden oder erste
gerichtliche Entscheidungen ergehen. Auch Leitlinien und
Empfehlungen des Europdischen Datenschutzausschusses
(vgl. Art. 68 ff. DSGVO) vor allem fiir die Anwendung und
Auslegung des allgemein gefassten Art. 22 DSGVO in der
Praxis konnen helfen.53 Aber bis diese vorliegen, wird
wohl ebenfalls noch Zeit vergehen.

Ebenfalls noch nicht absehbar sind die Konsequenzen,
die aus der EuGH-Entscheidung zur gemeinsamen Ver-

RA Dr. Tobias Sedlmeier, Heidelberg™

antwortlichkeit fiir Facebook Fanpages3* gezogen wer-
den. Naheliegend anzunehmen wiére hier, dass zwischen
dem Anbieter eines Webtracking- oder Retargeting-
Dienstes und dem Webseitenbetreiber, der diesen Dienst
nutzt, eine gemeinsame Verantwortlichkeit i. S.d. Art. 26
DSGVO besteht. Zudem bleibt abzuwarten, wie der
EuGH die Vorlage des BGH in der Rechtssache Planet49
entscheiden wird.>> Letztere Entscheidung wird auch
Auswirkungen auf das bis zum Inkrafttreten der E-Priva-
cy-VO in der Schwebe hidngende Verhiltnis zwischen
DSGVO und E-Privacy-RL haben.

Bis zu einer hochstrichterlichen Klarung wird — wie so
oft — eine erhebliche Rechtsunsicherheit fiir die Werbe-
branche im E-Commerce und die anwaltliche Beratungs-
praxis verbleiben, die durch unkonkrete und méBig be-
griindete Rechtsauffassungen der Aufsichtsbehorden im
Datenschutz noch zusitzlich erschwert wird. Die zumin-
dest schwach am Horizont aufblitzende E-Privacy-VO
wird ebenfalls ihren Teil dazu beitragen, dass bisher ver-
tretbare und auch hier vertretene Auffassungen zur Recht-
fertigung von Webtracking und Retargeting wieder neu
bewertet und ggf. revidiert werden miissen.>°

52 In diese Richtung ebenfalls Schleipfer, ZD 2017, 460, 462, Rn.26;
Hanloser, ZD 2018, 213, 217, Rn. 56.

53 Hladjk, in: Ehmann/Selmayr (Fn. 7), Art. 22 Rn. 14.

54 EuGH, 5.6.2018 — C-210/16, K&R 2018, 475 — ULD Schleswig-Hol-
stein/Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein GmbH.

55 Hierzu bereits oben unter III. 1. b).

56 Ausblick auf die E-Privacy-VO bzgl. Webtracking und dem Einsatz von
Cookies bei Schleipfer, ZD 2017, 460, 463 ff.; Hanloser, ZD 2018, 213,
217; Rauer/Ettig, ZD 2018, 255, 256 ff.

Novelle des Werkvertragsrechts 2018 —
Auswirkungen auf I'T-Vertrige

Die Reform des Werkvertragsrechts 2018 hat von der
gesetzgeberischen Intention her einen rein bauvertragli-
chen Hintergrund. Da die Reform aber auch in die all-
gemeinen Regeln zum Werkvertrag eingreift, sind ihre
Auswirkungen auf Vertriige tiber IT-Werkleistungen er-
heblich und erzeugen auf diesem Gebiet einen hohen ver-
traglichen Gestaltungsbedarf.

I. Einleitung

Mit dem ,,Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur
Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, zur Stir-
kung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum ma-
schinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffsregisterver-
fahren“! hat der Gesetzgeber zum 1. 1. 2018 nicht nur ein
neues Bau-, Architekten/Ingenieur- und Bautrdgerver-
tragsrecht in das BGB implementiert,? sondern auch das
allgemeine Werkvertragsrecht geidndert. Der Fokus der
Bundesregierung als Initiatorin des Gesetzes sowie der
Fokus des Gesetzgebers selbst lagen bei der Anpassung

des allgemeinen Werkvertragsrechts ebenfalls auf einer
rein baurechtlichen Betrachtung.?

Damit war die Sichtweise des Gesetzgebungsverfahrens
stark auf einen einzelnen und zugleich sehr speziellen
Anwendungsbereich des allgemeinen Werkvertragsrechts
begrenzt.

Die Anderungen des allgemeinen Werkvertragsrecht ha-
ben aber auf IT-Vertrige, die ganz oder teilweise dem
Werkvertragsrecht unterfallen, insb. IT-Projektvertrige
einschlieBlich Softwareentwicklungsvertridge, erhebliche
Auswirkungen. Diese untersucht der folgende Beitrag.

* Dr. iur. Tobias Sedlmeier ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Informa-
tionstechnologierecht sowie Griindungspartner von Dr. Sedlmeier &
Dr. Dihsmaier Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB, Heidelberg. Mehr
iiber den Autor erfahren Sie auf S. VIIL.

1 BGBI. 12017, S.969.

2 Siehe §§ 650a bis 650 v BGB.

3 BT-Drs. 18/8486, S. 1 f. und 24 ff.; Beschlussempfehlung und Bericht des
BT-Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 18/11437,
S.1f. und 38 ff.
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II. Abschlagzahlungen, § 632 a BGB

1. Inhalt der Anderungen und Konsequenzen
fiir IT-Vertriage

Die bis Ende 2017 giiltige Fassung von § 632a BGB
gewihrte dem Werkunternehmer in ihrem Abs. 1 S. 1 das
Recht, ,,von dem Besteller fiir eine vertragsgemif erbrach-
te Leistung eine Abschlagszahlung in der Hohe verlangen,
in der der Besteller durch die Leistung einen Wertzuwachs
erlangt hat”. Der Besteller durfte die Zahlung von Ab-
schldgen wegen nur unwesentlicher Miangel nicht verwei-
gern (§ 632a Abs.1S.2 BGB a. F.).

Nunmehr kann der Werkunternehmer ,.,eine Abschlagszah-
lung in Hohe des Wertes der von ihm erbrachten und nach dem
Vertrag geschuldeten Leistung verlangen* (§ 632a Abs. 1
S.1 BGB). Ferner ist nun im Gesetz geregelt, dass der
Besteller ,,die Zahlung eines angemessenen Teils des Ab-
schlags verweigern kann, wenn ,,die erbrachten Leistun-
gen nicht vertragsgemaf3“ sind (§ 632 a Abs. 1 S.2 BGB).

Damit gelten seit dem 1. 1. 2018 zwei entscheidende Ande-
rungen:

o Bzgl. der Berechnung des Abschlags ist nicht mehr der
Wertzuwachs beim Besteller aufgrund der erbrachten
Teilleistung entscheidend, sondern der Wert der geschul-
deten und bereits tatséchlich erbrachten Leistungen.

e Der Besteller kann einen angemessenen Teil der Ab-
schlagszahlung auch bei nur unwesentlichen Méngeln
verweigern, da auch blof8 unwesentliche Mingel eine
Abweichung von den vertraglichen Vereinbarungen
darstellen.*

Ersteres ist — auch fiir die Praxis der IT-Vertrdge — in der
Regel eine starke Vereinfachung der Berechnung von Ab-
schlagszahlungen. Denn die bisherige Berechnungsgrund-
lage, der Wertzuwachs beim Besteller aufgrund der Teil-
leistung, war, jedenfalls bei IT-Projekten, nur sehr schwer
handhabbar: In der Regel tritt bei IT-Projekten ein Wert-
zuwachs beim Besteller erst mit Produktivsetzung des
Werks ein. Das Gesetz nimmt nun bewusst in Kauf, dass
der Wertzuwachs beim Besteller geringer sein kann als die
Abschlagszahlung.®> MaBstab fiir die Abschlagszahlung ist
jetzt also primér die fiir die jeweilige Teilleistung verein-
barte Vergiitung bzw., sofern eine Zuordnung der Vergii-
tung zur Teilleistung im Vertrag fehlt, der Anteil der
Gesamtvergiitung, der auf die betreffende Teilleistung
entfallt.

Das allgemeine Werkvertragsrecht enthélt keine Regel, die
die Parteien zu einer vollstdndigen und klaren Beschrei-
bung der Leistungsanforderungen zwingen wiirde, wie es
nun beim Verbraucherbauvertrag der Fall ist (§ 650k
BGB). Des Weiteren hat der Besteller, der Partei eines
IT-Vertrages ist, nach dem allgemeinen Werkvertragsrecht
keinen gesetzlichen Anspruch, Sicherheit zu verlangen —
wie es nun gemdl § 632a Abs. 1 S. 6 BGB beim Bauver-
trag und gemiB § 650m BGB beim Verbraucherbauver-
trag der Fall ist. Diese beiden Themen miissen also, sofern
gewiinscht, im IT-Projekt weiterhin vertraglich gelost wer-
den.

Die zweite Anderung, das Leistungsverweigerungsrecht
des Bestellers, bringt in IT-Projekten ein erhebliches
neues Konfliktpotenzial. Denn dem Besteller wird mit
dem teilweisen Zuriickbehaltungsrecht bei nur unwesent-
lichen Méngeln ein méchtiges Druckmittel an die Hand
gegeben: Der Besteller kann nun z. B. bereits bei bloen
,»Look and Feel“ Abweichungen vom vereinbarten Stan-
dard (also z. B. farblichen Abweichungen, Positionsabwei-

chungen von Feldern etc.) Abschlagszahlungen jedenfalls
teilweise verweigern. Da das Gesetz die Hohe des Betrags,
den der Besteller zuriickbehalten darf, lediglich mit ,.ei-
nem angemessenen Teil des Abschlags™ beschreibt, kann
dieser zunéchst ,,groBziigig” zu eigenen Gunsten agieren
und einen tendenziell hohen Betrag einbehalten. In einem
solchem Fall sind Streitigkeiten in der Praxis kaum zu
vermeiden.

Der Gesetzgeber hat es leider auch bei dieser Werkver-
tragsnovelle versdumt, eine gesetzliche Regelung fiir Vor-
auszahlungen zu schaffen. Vorauszahlungen sind Anzah-
lungen des Bestellers, denen —im Gegensatz zu Abschlags-
zahlungen — kein entsprechender wirtschaftlicher Wert der
Leistungen des Unternehmers gegeniibersteht.” Voraus-
zahlungen haben gerade bei Fixpreis-IT-Projekten eine
hohe praktische Bedeutung: Bei derart vergiiteten IT-Pro-
jekten werden oft bereits mit Vertragsabschluss erhebliche
Vorauszahlungen fallig.

2. Abdingbarkeit

In Individualvertrigen ist § 632a BGB abdingbar.® In
AGB, die gegeniiber Verbrauchern verwendet werden, ist
die Abdingbarkeit von § 632 a BGB aufgrund des neuen
§ 309 Nr. 15 lit.a BGB weitgehend ausgeschlossen. Es
diirfte danach allenfalls eine Abweichung der Hohe der
Abschlagszahlung zulasten des Bestellers von maximal
20 % moglich sein.®

In Allgemeinen Geschiftsbedingungen, die gegeniiber
Unternehmern verwendet werden, gilt § 309 Nr. 15 lit.a
BGB nicht unmittelbar. Auch eine mittelbare Geltung
iiber § 307 BGB scheidet nach richtiger Auffassung aus:
Die Begriindung des Gesetzentwurfs erortert beim neu
eingefiihrten kaufrechtlichen § 309 Nr.8 lit.b cc) BGB
ausfiihrlich dessen Anwendbarkeit auch gegeniiber Un-
ternehmern iiber § 307 BGB und bejaht eine solche
grundsitzlich.'® Im Hinblick auf den neuen § 309 Nr. 15
lit.a BGB fehlt in der Begriindung des Gesetzentwurfs
jedoch eine solche Auseinandersetzung, obwohl dort
§ 309 Nr. 15 lit. a BGB unmittelbar im Anschluss an die
0.g. Erorterung zu § 309 Nr.8 lit.b cc) BGB erlautert
wird; hinzu kommt: Die Gesetzesmaterialien betonen bei
§ 309 Nr. 15 lit.a BGB ausschlieBlich dessen Relevanz
bei Verbrauchervertrigen.!! Daher wollte die Bundesre-
gierung als Gesetzesinitiatorin mit § 632a BGB ganz
offensichtlich kein vertragliches Leitbild schaffen, das
gegeniiber Unternehmern gemif § 307 BGB eine Inhalts-
kontrolle von vorformulierten Klauseln gebieten wiirde,
in denen von § 632 a BGB abgewichen wird.

Sofern sich die Gerichte dem anschlielen werden, ist
kiinftig in IT-Projekten, bei denen keine Verbraucher be-
teiligt sind, nicht nur in Individualvertrigen, sondern auch
in AGB eine sehr freie Gestaltung der Vergiitung der
Projektleistungen, einschlieBlich deren Félligkeiten, mog-
lich. Dies wiirde sowohl fiir Klauseln in Anbieter-AGB
gelten, als auch fiir Beschaffungs-AGB der Besteller, die

4 BT-Drs. 18/8486, S.47; Sprau, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 632a
Rn.9.
5 BT-Drs. 18/8486, S.47.
6 Im letzteren Fall weiterhin auf das Verhdltnis des Wertes der Teilleistung
zum Wert des Gesamtwerks abstellend: Sprau, in: Palandt (Fn. 4), § 632a
Rn. 10 — hierfiir gibt es jedoch im Gesetz keinen Anhaltspunkt mehr.
7 Busche, in: MiiKo, BGB, 7. Aufl. 2018, § 632 a Rn.4; Sprau, in: Palandt
(Fn.4), § 632aRn.5.
8 Sprau, in: Palandt (Fn. 4), § 632 a Rn. 3; Busche, in: MiiKo (Fn. 7), § 632a
Rn.22.
9 Griineberg, in: Palandt (Fn.4), § 309 Rn. 116.
10 BT-Drs. 18/8486, S.36 f.
11 BT-Drs. 18/8486, S.37 f.
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Abwehrklauseln gegen solche Gestaltungen enthalten,
oder auch gegen § 632 a BGB selbst.!?

Ob sich die Rechtsprechung hier zu einer Durchsetzung
der Motivation der Gesetzesinitiatorin im Hinblick auf
Abschlagszahlungen in AGB im rein unternehmerischen
Bereich durchringen wird, bleibt jedoch abzuwarten. Fer-
ner bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung vor dem
Hintergrund dieser Motivation ihre bisher auch im rein
unternehmerischen Verkehr sehr restriktive Haltung ge-
geniiber in AGB geregelten Vorauszahlungen aufrechthal-
ten wird, nach der sich Vorauszahlungen nicht am Zeit-
ablauf orientieren diirfen, ohne dass zugleich auch ein
Projektfortschritt aufgrund zusétzlicher Leistungen des
Werkunternehmers einhergeht.!3

III. Abnahmefiktion, § 640 Abs. 2 S. 1 BGB

1. Inhalt der Anderungen und Konsequenzen
fiir IT-Vertrige

Bislang hatte der Werkunternehmer geméf § 640 Abs. 1
S.3 BGB a.F. die Mdglichkeit, bei einem abnahmereifen
Werk eine Frist zu setzen, binnen der der Besteller das
Werk abnehmen muss.

Nunmehr gilt (§ 640 Abs.2 S. 1 BGB): ,,Als abgenommen
gilt ein Werk auch, wenn der Unternehmer dem Besteller
nach Fertigstellung des Werks eine angemessene Frist zur
Abnahme gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht
innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens eines Man-
gels verweigert hat.” Verbraucher sind auf diese Rechts-
folgen bei der Aufforderung zur Abnahme in Textform
hinzuweisen (§ 640 Abs.2 S.2 BGB).

Die Abnahmefiktion kniipft also nicht mehr an die Abnah-
mereife an,' sondern an die ,,Fertigstellung™ des Werks.
Vom allgemeinen Sprachgebrauch her wiirde man unter
diesem Begriff eine vertragsgemife, also mangelfreie
Herstellung des Werks erwarten. Die Gesetzesinitiatorin
mochte bei der Interpretation dieses Begriffs jedoch vom
allgemeinen Sprachgebrauch abweichen, und versteht un-
ter einer ,,Fertigstellung™ im Sinne von § 640 Abs.2 S. 1
BGB, dass das Werk ,,nach der vertraglichen Vereinbarung
der Parteien als fertig anzusehen® sei.!> Dies sei dann der
Fall, ,,wenn die im Vertrag genannten Leistungen abge-
arbeitet bzw. erbracht™ seien — und zwar ,,unabhingig
davon, ob Mingel vorliegen oder nicht“.!® Dies ist eine
contradictio in se: Es gibt sprachlogisch keine mangelhaf-
ten Werke, die nach den vertraglichen Vereinbarungen als
»fertig® angesehen werden konnen.

Die gesetzliche Neuregelung iiberzeugt aber nicht nur
sprachlich in keiner Weise, sie fiihrt in der Sache im
Ergebnis dazu, dass die Abnahmefiktion auch bei Vorlie-
gen von wesentlichen Miangeln eintreten kann — also vor
Abnahmereife des Werks. Hierfiir ist kein sachlicher
Grund ersichtlich. Die Abnahmefiktion erzeugt nun nach
der Begriindung des Regierungsentwurfs also bereits von
ihren Voraussetzungen her eine deutlich héhere Gefahren-
lage fiir den Besteller.

Diese hohere Gefahrenlage versucht der Gesetzgeber of-
fenbar dadurch zu kompensieren, dass der Besteller die
Abnahmefiktion bereits durch die Nennung eines einzigen
Mangels innerhalb der gesetzten, angemessenen Frist!”
verhindern kann. Dabei soll die Nennung eines nur unwe-
sentlichen Mangels geniigen.!® Da fiir die Nennung eines
solchen Mangels bereits die bloBe Beschreibung der
Symptome des Mangels ausreicht,'® geniigt es zur Verhin-

derung des Eintritts der Abnahmefiktion im Rahmen von
§ 640 Abs.2 S.1 BGB, dass der Besteller das Erschei-
nungsbild eines nur unwesentlichen Mangels, wie z.B.
einer bloBen ,,Look and Feel“ Abweichung,?? mitteilt.
Dies wird dem Besteller bei einem IT-Projekt in aller
Regel gelingen.

Die Bundesregierung als Gesetzinitiatorin mochte die
Beteiligten mit den o.a. Mechanismen anhalten, ,,sich
im Falle der Abnahmeverweigerung iiber die Griinde
dafiir auszutauschen; zudem habe der Unternchmer ja
»die Moglichkeit, tatsichlich bestehende Mingel zu be-
seitigen“.?! Diese Einlassung zeugt von bemerkenswerter
Praxisferne: Die Setzung einer Frist zur Abnahme erfolgt
in praxi normalerweise nur, wenn die Parteien bereits
einen Disput liber die VertragsgemiBheit des Werks fiih-
ren — und der Besteller deshalb die Abnahme noch nicht
erklart oder verweigert hat. Die jetzige Fassung von
§ 640 Abs.2 S.1 BGB verleitet die Parteien bei Anwen-
dung der Auslegung wie in der Begriindung des Regie-
rungsentwurfs allenfalls zu wechselseitigen ,,Schnell-
schiissen®, die den Konflikt noch vergréern: Der Werk-
unternehmer wird in einem solchen Fall trotz fehlender
Abnahmereife eine Frist zur Abnahme setzen — der Be-
steller wird sich mit der Meldung von unerheblichen
Maingeln verteidigen, da diese — meist rein optischen —
Maingel fiir ihn am greifbarsten sind. Der pddagogische
Ansatz der Gesetzesinitiatorin, zu glauben, sie konne die
Parteien durch die gewéhlten Mechanismen zum Dialog
anhalten, ist mehr als zweifelhaft.22

Dies alles zeigt, dass die von der Bundesregierung inten-
dierte Auslegung des Begriffs ,,Fertigstellung™ weder dem
allgemeinen Sprachgebrauch entspricht, noch eine kon-
fliktpraventive Anwendung von § 640 Abs.2 S.1 BGB
ermoglicht. Eine ,,Fertigstellung® kann nach dem objekti-
ven Wortsinn nur dann vorliegen, wenn das Werk zumin-
dest abnahmereif ist, sprich nicht mehr mit wesentlichen
Mingeln behaftet. Denn nur in diesem Fall liegt eine
Leistung vor, die nach der vertraglichen Vereinbarung
der Parteien als ,.fertig® anzusehen ist. Diese Auslegung
verhindert zugleich ein sachlich nicht gerechtfertigtes Ein-
treten der Abnahmefiktion — und kann die in der Norm
intendierte Konfliktprdvention verwirklichen.

Umgekehrt macht es keinen Sinn, dass bereits die Meldung
eines blo unwesentlichen Mangels die Abnahmefiktion
verhindern kann. Denn liegen in einem solchen Fall keine
wesentlichen Mingel vor, kann der Werkunternehmer
trotz der Mangelmeldung des Bestellers die Abnahme ver-
langen (und dies auch gerichtlich durchsetzen), da die
Abnahme auch nach geltendem Recht gemél § 640 Abs. 1
S.2 BGB bei nur unwesentlichen Méngeln nicht verwei-
gert werden darf. Es fehlt also bei Vorliegen von nur
unwesentlichen Méngeln ein schutzwiirdiges Eigeninte-
resse des Bestellers, die Abnahmefiktion nicht eintreten
zu lassen. Das Verhindern der Abnahmefiktion in einem

12 Siehe zu Abwehrklauseln in Beschaffungs-AGB auch Hoeren, CR 2017,
281, 283.

13 BGH, 10.7.1986 — III ZR 19/85; BGH, 10. 10. 1991 — VII ZR 289/90.

14 So ausdriicklich auch BT-Drs. 18/8486, S. 48 f.

15 BT-Drs. 18/8486, S. 49.

16 BT-Drs. 18/8486, S.49.

17 Vgl. zur Angemessenheit und Entbehrlichkeit der Frist Scheuch, NJW
2018, 2513 ff.

18 BT-Drs. 18/8486, S. 48.

19 Sprau, in: Palandt (Fn. 4), § 640 Rn. 16.

20 Siehe obenII. 1.

21 BT-Drs. 18/8486, S. 49.

22 Ahnlich Hoeren, CR 2017, 281, 283.



K&R

11/2018

683

Sedlmeier, Novelle des Werkvertragsrechts 2018

solchen Fall durch Meldung eines lediglich unwesent-
lichen Mangels ist also eine nutzlose Rechtsausiibung
und deshalb rechtsmissbrauchlich.?3

Um dieses Szenario der unzuldssigen Rechtsausiibung zu
vermeiden, wie es auch die Gesetzesinitiatorin ausdriick-
lich intendierte,?* muss § 640 Abs.2 S.1 BGB in seiner
Auslegung dahingehend reduziert werden, dass die Mel-
dung von blofl unwesentlichen Méngeln die Abnahmefik-
tion nicht verhindert.?>

2. Abdingbarkeit

In individuell vereinbarten Abnahmeregelungen fiir IT-Pro-
jekte wird man, bis zur Kliarung der Auslegung von § 640
Abs.2 S. 1 BGB durch die Gerichte, versuchen, von vorn-
herein alternative Abnahmeregeln mit funktionierenden Es-
kalationsmechanismen zu etablieren und ein ausgewogenes
Krifteverhiltnis der Parteien in Bezug auf die Abnahme-
reife und Abnahmefiktion herzustellen — z. B. durch ver-
tragliche Klarstellung, dass eine Abnahmefiktion zum einen
Abnahmereife voraussetzt und zum anderen nur durch die
Meldung von wesentlichen Méngeln durchbrochen werden
kann. Eine solche Vereinbarung ist individuell moglich.2°

In AGB unterliegt zunichst die Uberpriifungs- und Ab-
nahmefrist den Grenzen aus § 308 Nr. 1 lit. b BGB, und
zwar aufgrund von § 310 Abs.1 S.1 BGB unmittelbar
auch im rein unternehmerischen Verkehr.2” Ferner unter-
liegen diese Fristen auch im rein unternehmerischen Ver-
kehr der Inhaltskontrolle nach § 271 a BGB.28 Fristen, die
rechtliche Fiktionen wie Abnahmefiktionen herbeifiihren,
unterliegen gegeniiber Verbrauchern des Weiteren den
Beschrinkungen aus § 308 Nr.5 BGB. § 308 Nr.5 BGB
hat jedoch im unternehmerischen Verkehr nach richtiger
Auffassung bei Abnahmefiktionen keinerlei Indizwirkung
fiir die Wirksamkeitskontrolle gemill § 307 BGB, da
solche Fiktionen im unternehmerischen Verkehr grund-
sétzlich tblich sind.?°

Die Frage, die sich seit dem 1.1.2018 stellt, ist also, ob
abgesehen von diesem Fristthema vom Wortlaut des § 640
Abs.2 S. 1 BGB ganz oder teilweise abgewichen werden
kann. § 307 Abs.1 S.1 BGB und § 307 Abs.2 Nr. 1 BGB
diirften dem jedoch nicht entgegenstehen, da die Begriin-
dung des Gesetzentwurfes die Anderungen aus § 640
Abs.2 S.1 BGB im Ergebnis mit ZweckméaBigkeitsargu-
menten der Konfliktvermeidung rechtfertigt®® und die
Anderung somit nicht einem grundlegenden Gerechtig-
keitsgebot entspringt. In solchen Féllen scheidet die An-
wendung von § 307 Abs.2 Nr. 1 BGB aus.3! Die Frage ist
aber, ob eine Abweichung vom Wortlaut des § 640 Abs.2
S.1 BGB eine sanktionierte Abweichung vom vertrag-
lichen Leitbild gemaB § 307 Abs.2 Nr.2 BGB und damit
eine Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
begriindet. Zulasten von Verbrauchern als Bestellern wird
dies aufgrund von § 640 Abs.2 S.2 BGB wohl zu bejahen
sein; denn diese Norm legt mit ihrer Hinweispflicht auf die
Rechtsfolgen aus § 640 Abs.2 S.1 BGB nahe, dass § 640
Abs.2 S.1 BGB gegeniiber Verbrauchern ein neues ver-
tragliches Leitbild geschaffen hat, das zwingend gelten
soll. Bzgl. Vertragen gegeniiber Verbrauchern bleibt somit
im Ergebnis abzuwarten, wie die Gerichte § 640 Abs.2 S. 1
BGB auslegen werden. Zwischen Unternehmern ist aber,
jedenfalls bei IT-Vertragen, keine Schutzbediirftigkeit er-
kennbar, die eine Unabdingbarkeit in AGB nach Mal3gabe
von §§ 307 Abs. 1 S. 1, 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB rechtfertigen
wiirde.3? Gegen eine solche Schutzbediirftigkeit spricht
bereits die oben in 1. gezeigte Erhohung des Konfliktpo-

tenzials durch § 640 Abs. 2 S. 1 BGB sowohl aus Besteller-
als auch aus Werkunternehmersicht. § 640 Abs.2 S.1
BGB entfaltet also gerade keine Schutzwirkung fiir eine
der Parteien, sondern ist fiir beide Parteien vielmehr ge-
fahrerhohend. Daher ist § 640 Abs.2 S.1 BGB im unter-
nehmerischen Verkehr, auBerhalb der Angemessenheit der
Abnahmefrist, frei abdingbar.33

IV. Kiindigung aus wichtigem Grund,
§ 648 a BGB

1. Inhalt der Anderungen und Konsequenzen
fiir IT-Vertrige

Bisher gab es fiir Werkvertrdge keine spezielle gesetzliche
Regelung zur Kiindigung aus wichtigem Grund. Bis Ende
2017 wendete die Rechtsprechung vielmehr § 314 BGB im
Werkvertragsrecht an, aber nur, wenn der konkrete Werk-
vertrag ein Dauerschuldverhiltnis darstellte oder &hnlichen
Charakter hatte.3* Daher war der Besteller bei Werkvertri-
gen ohne Dauerschuldcharakter bisher v. a. auf sein Kiindi-
gungsrecht aus § 648 BGB (vormals § 649 BGB) angewie-
sen, der Werkunternehmer zum einen auf das Kiindigungs-
recht bei unterlassener Mitwirkung aus § 643 BGB, zum
anderen auf das Leistungsstorungsrecht aus §§ 323 ff.
BGB - letzteres mit der in IT-Projekten meist fiir beide
Parteien problematischen oder sogar unbrauchbaren
Rechtsfolge des Riicktritts inkl. Riickabwicklung.

Nun hat der Gesetzgeber in § 648a BGB eine eigene
Regelung zur fristlosen Kiindigung des Werkvertrags aus
wichtigem Grund geschaffen. Auf einen Dauerschuld-
charakter des Werkvertrags kommt es fiir eine Kiindigung
aus wichtigem Grund somit nicht mehr an.

a) Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung

Anders als bei § 314 BGB stellt § 648 a Abs. 1 S.2 BGB als
Kiindigungsvoraussetzung auf die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Vertragsverhiltnisses bis zur ,,Fertigstel-
lung* des Werks ab. Wie oben in III. 1. gezeigt, soll nach
dem Regierungsentwurf eine solche Fertigstellung selbst
dann vorliegen, wenn das Werk mit Méngeln behaftet ist.

23 So in der Tendenz auch Scheuch, NJW 2018, 2513, 2517; vgl. zur Fall-
gruppe der unzuldssigen Rechtsausiibung bei Fehlen eines schutzwiirdigen
Eigeninteresses Griineberg, in: Palandt (Fn. 4), § 242 Rn. 50 f.

24 BT-Drs. 18/8486, S.48.

25 A.A. Bachem/Biirger, NJW 2018, 118, 120 mit dem unzutreffenden
Argument, dass eine solche Auslegung gegen den in der Begriindung des
Regierungsentwurfs formulierten Gesetzgeberwillen schwer vertretbar
sei; dies verkennt, dass die Begriindung des Regierungsentwurfs nicht
vom Gesetzgeber, sondern lediglich von der Bundesregierung als blofe
Gesetzesinitiatorin stammt. Ferner verkennt dieses Argument, dass die
Materialien der Gesetzgebung von vorneherein kein entscheidendes Aus-
legungsmittel sind, sondern nur ein unverbindlicher Auslegungsversuch.
Der fiir die Interpretation eines Gesetzes entscheidende Gesetzeszweck ist
vielmehr alleine aus dem Inhalt des Gesetzes selbst und aus dessen Aus-
wirkungen zu bestimmen. So bereits Radbruch, Einfiihrung in die Rechts-
wissenschaft, 12. Aufl. 1969, S. 254; ferner Griineberg, in: Palandt (Fn. 4),
Einleitung, Rn. 46 m. w. N. aus der Rechtsprechung.

26 Sprau, in: Palandt (Fn.4), § 640 Rn. 19.

27 Vgl. Wurmnest, in: MiiKo, BGB, 7 Aufl. 2016, § 308 Nr. 1 b Rn. 1; Becker,
in: BeckOK, BGB, 46. Ed. 1.5.2018, § 308 Nr. 1 b Rn. 3.

28 Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 308
Nr. 1 b Rn. 20.

29 Dammann, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. Aufl. 2013, § 308
Nr. 5 Rn. 70; Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen (Fn. 28), § 308 Nr. 5
Rn. 15.

30 Siehe oben III. 1.

31 BGH, 25.6.1991 — XI ZR 257/90, Rn. 17.

32 Eine solche Schutzbediirftigkeit wire aber Voraussetzung fiir das Eingrei-
fen von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB, vgl. Griineberg, in: Palandt (Fn. 4), § 307
Rn. 39.

33 A.A. Bachem/Biirger, NJW 2018, 118, 121.

34 Sprau, in: Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 649 Rn. 13, § 643 Rn. 1.
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Somit ist die Schwelle zur Unzumutbarkeit fiir den Bestel-
ler nach dem Willen der Gesetzesinitiatorin als sehr hoch
anzusehen. Denn selbst mit wesentlichen Méangeln behaf-
tete Werke wiren demnach ,.fertiggestellt und folglich
auch zumutbar. Die Begriffsbesetzung des Regierungsent-
wurfs fiir die ,,Fertigstellung® wiirde im Ergebnis dazu
fiihren, dass die moglichen Szenarien einer Kiindigung
aus wichtigem Grund fiir den Besteller extrem einge-
schriankt wiren. Im Wesentlichen wiirden danach aus Be-
stellersicht nur noch Szenarien wie eine von vornherein
nicht mehr erreichbare vereinbarte Qualitit des Werks
oder Terminiiberschreitungen eine Kiindigung aus wichti-
gem Grund rechtfertigen.

Wie bereits oben fiir § 632 a BGB dargelegt, zeigt sich also
auch im Rahmen des § 648a Abs.1 S.2 BGB, dass die
Auslegung des Begriffs ,,Fertigstellung®™ durch den Regie-
rungsentwurf nicht haltbar ist. Auch im Kontext von
§ 648a Abs.1 S.2 BGB muss dieser Begriff vielmehr so
ausgelegt werden, dass eine Fertigstellung nur vorliegt,
wenn das Werk zumindest abnahmereif, also nicht mehr
mit wesentlichen Mingeln behaftet ist. Nur mit dieser
Auslegung ist in Bezug auf den zeitlichen und sachlichen
Horizont der Unzumutbarkeit sichergestellt, dass der Be-
steller Werke mit wesentlichen Méngeln nicht als zumut-
bar hinnehmen muss.

b) Teilkiindigung

GemiB § 648 a Abs. 2 BGB sind Teilkiindigungen moglich,
wenn sich diese ,,auf einen abgrenzbaren Teil des geschul-
deten Werks beziehen®. Dafiir soll nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs kein in sich abgeschlossener Teil der
Leistung noétig sein; ausreichend sei vielmehr, ,,dass die
Vertragspartner eine klare Abgrenzung der von der Teil-
kiindigung erfassten und der danach noch von einem ande-
ren Werkunternehmer zu erbringenden Leistungen vorneh-
men konnen und der von der Kiindigung betroffene Unter-
nehmer in der Lage ist, die von ihm noch geschuldeten
Leistungen ohne Beeintrachtigung zu erbringen® 3>

Bei IT-Projekten ist eine Fortsetzung nach einer Teilkiin-
digung ,,ohne Beeintriachtigung® aber kaum denkbar. Denn
anders als bei groBen Bauprojekten agiert selbst in sehr
umfangreichen IT-Projekten federfiihrend jeweils meist
nur ein einzelner Werkunternehmer, wenn auch z.T. als
Generalunternehmer mit Subunternehmern. Die Teilkiin-
digung fiihrt dazu, dass ab dem Kiindigungszeitpunkt meh-
rere ,,Haupt“-Werkunternehmer nebeneinander agieren
miissen, die in der Regel zugleich Wettbewerber sind.
Die Beeintrichtigung von IT-Projekten ist bei Teilkiindi-
gungen gemil § 648 a Abs. 2 BGB also vorprogrammiert.
Zudem geht der Regierungsentwurf davon aus, dass bei
einer Teilkiindigung aus wichtigem Grund — der in der
Regel in einer Vertragsverletzung liegt (!) — die Parteien
noch in der Lage sind, eine einvernehmliche Abgrenzung
der betroffenen Teilleistungen vorzunehmen.

Diese Sicht lasst sich aus der Praxisperspektive nicht recht-
fertigen. Hier ist vielmehr eine weniger subjektive Ausle-
gung von § 648 a Abs. 2 BGB angebracht: Die Teilkiindi-
gung darf nur dann mdglich sein, wenn sie sich auf einen
durch einen informierten Dritten bestimmbaren abgrenz-
baren Teil des geschuldeten Werks bezieht, wobei diese
objektive Bestimmung entweder anhand des abgeschlos-
senen Vertrags und der vereinbarten Leistungsbeschrei-
bungen bzw., bei Fehlen von einschldgigen vertraglichen
Regelungen, anhand des Projektstandes und der erbrachten
sowie noch zu erbringenden Leistungen vorzunehmen ist.

¢) Leistungsstandsfeststellung

§ 648 a Abs. 4 BGB sieht nun vor, dass nach einer Kiindi-
gung bzw. Teilkiindigung aus wichtigem Grund ,,jede Ver-
tragspartei von der anderen* die Mitwirkung an einer ,,ge-
meinsamen Feststellung des Leistungsstandes verlangen®
kann. Aufgrund der Ausformulierung dieser Norm (,,kann
jede Vertragspartei von der anderen verlangen, dass sie [...]
mitwirkt®) entsprechend der Legaldefinition des Anspruchs
aus § 194 BGB, ist sie als einklagbare Pflicht auf Mitwir-
kung ausgestaltet — und nicht bloe Obliegenheit.3¢

Der Inhalt der Pflicht ist freilich tiberschaubar: Wie § 648 a
Abs.4 S.2 und S. 3 BGB zeigen, umfasst diese Pflicht im
Wesentlichen das Erscheinen beim Termin zur Leistungs-
standsfeststellung, welcher gemil3 S.2 entweder von den
Parteien zu vereinbaren ist oder von einer Partei mit an-
gemessener Vorfrist bestimmt werden kann.

Verweigert eine Vertragspartei die Mitwirkung oder ver-
saumt sie schuldhaft den Termin zur Leistungsstandsfest-
stellung, ohne der anderen Partei den Verhinderungsgrund
unverziiglich mitgeteilt zu haben (siehe S.3), so trifft sie
gemil S.2 die Beweislast fiir den Leistungsstand zum
Zeitpunkt der Wirksamkeit3” der Kiindigung. Kommt es
in dem Termin zu keiner Einigung der Parteien zum Leis-
tungsstand, so hat dies keine Konsequenzen. Insbesondere
hat die Leistungsstandsfeststellung keine Abnahmewir-
kung?8 und auch sonst kein Billigungselement.3® Sie dient
noch nicht einmal der qualitativen Bewertung der bis zur
Kiindigung erbrachten Leistungen, sondern nur der quan-
titativen.40

Hieraus folgt, dass auch der iibrige, iiber die Anwesenheit
im Feststellungstermin hinausgehende Inhalt der Mitwir-
kungspflichten begrenzt ist: Aus Werkunternehmersicht
im IT-Projekt beschrankt sich demnach die Mitwirkung
auf die Beschreibung und Offenlegung der fiir die bis
zum Zeitpunkt der Kiindigung erbrachten Leistungen
nach Art und Menge*! und deren Zuordnung zu den
vereinbarten Leistungsbeschreibungen. Zur Leistungs-
qualitdt muss sich der Werkunternehmer nicht dufern.*?
Dies wire umgekehrt Aufgabe des Bestellers im Rahmen
der Mitwirkung, wobei die Leistungsqualitit nach dem
eben Gesagten nur dann relevant wire, wenn sie zugleich
eine quantitative Auswirkung auf den Leistungsstand hat.
Untersuchungen des Inhalts der erbrachten Leistungen
konnen nicht verlangt werden.*?

Es muss nach alldem stark bezweifelt werden, dass § 648 a
Abs. 4 BGB in der Praxis der IT-Projekte zur Vermeidung
von Streitigkeiten {iber den Leistungsstand fithren wird.
Vielmehr ist zu befiirchten, dass die Leistungsstandsfest-
stellung eine blofe, beiden Vertragsparteien l4stige Forma-
lie darstellen wird, die nur deshalb absolviert wird, um eine
Beweislastumkehr zu vermeiden. Der eigentliche Streit iiber
den Leistungsstand sowie dessen Qualitdt wird durch
§ 648 a Abs.4 BGB nicht verhindert und muss bei Nicht-
beilegung weiterhin gerichtlich gekliart werden, insb. im

35 BT-Drs. 18/8486, S.51.

36 A.A. Hoeren, CR 2017, 281, 284; Sprau, in: Palandt (Fn.4), § 648a
Rn. 12.

37 Sprau, in: Palandt (Fn.4), § 648 a Rn. 13.

38 BT-Drs. 18/8486, S.51.

39 Voit, in: BeckOK (Fn.27), § 648 a Rn. 12.

40 BT-Drs. 18/8486, S.51.

41 Sprau, in: Palandt, (Fn.4), § 648a Rn. 11.

42 Sprau, in: Palandt, (Fn.4), § 648 a Rn. 11; BT-Drs. 18/8486, S.51.

43 Sprau, in: Palandt, (Fn.4), § 648a Rn.11; weitergehend: Busche, in:
MiiKo (Fn.7), § 648a Rn. 12, welcher auch Mitwirkung an Aufmaflen
o. A. fiir verpflichtend hilt.
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Rahmen einer Feststellungs- oder Leistungsklage und/oder
einem selbstindigen Beweisverfahren. Damit schafft
§ 648 a Abs.4 BGB nicht, wie von der Gesetzesinitiatorin
beabsichtigt, einen angemessenen Anreiz, das notwendige
Zusammenwirken der Vertragsparteien auch nach einer
Kiindigung zu fordern,** sondern diirfte in der Regel die
ohnehin bereits sehr konfliktgeladene Situation zwischen
den Parteien, die unweigerlich bei Ausspruch einer Kiindi-
gung aus wichtigem Grund entsteht, noch weiter anheizen.

d) Vergiitung nach Kiindigung

§ 648 a Abs. 5 BGB regelt, dass der Werkunternehmer im
Fall der Kiindigung aus wichtigem Grund nur diejenige
Vergiitung verlangen kann, die auf den bis zur Kiindigung
erbrachten Teil des Werks entfallt. Die Berechnung dieser
Vergiitung erfolgt entsprechend den zur Kiindigung des
Bestellers aus § 648 BGB (§ 649 BGB a. F.) von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsitzen.*

e) Keine Regelung fiir Softwarenutzungsrechte

§ 648 a BGB enthilt keine Regelung, aus der hergeleitet
werden kann, welche Rechte dem Besteller im Fall einer
Kiindigung eines IT-Vertrags aus wichtigem Grund an
einer bis dahin vom Werkunternehmer unter dem Vertrag
ganz oder teilweise hergestellten Software zustehen. Da
bei einer Kiindigung geméill § 648 a BGB der Vertrag ex
nunc endet,*® hilft die in § 31 Abs.5 UrhG kodifizierte
Zweckiibertragungslehre nicht weiter: Denn was soll der
Vertragszweck eines vorzeitig beendeten Softwareent-
wicklungsvertrags sein?

Der Besteller erhélt in diesem Fall in der Regel allenfalls
eine unfertige Software, mit der er nichts anfangen kann.
Was der Besteller in einem solchen Fall benétigt, ist das
Recht, die Softwareentwicklung durch einen anderen An-
bieter vollenden zu lassen. Hierzu braucht er zum einen den
Quellcode der Software, und zudem das Recht geméB3 § 69 ¢
Nr.2 UrhG, die ,,Rumpf“-Software durch einen anderen
Anbieter bearbeiten zu lassen. Des Weiteren bendtigt dieser
Anbieter fiir die erfolgreiche Fortsetzung und Vollendung
der Softwareentwicklung meist zudem eine verniinftige
Kommentierung des Quellcodes der ,,Rumpf*‘-Software so-
wie ggf. weitere Informationen zu genutzten Entwicklungs-
techniken, Entwicklungsumgebungen, ferner Entwurfsdo-
kumente etc.

All dies kann der Besteller tiber § 31 Abs.5 UrhG nicht
erlangen und muss somit — auch unter der neuen Rechts-
lage — vertraglich vereinbart werden.

2. Abdingbarkeit

Beim fristlosen Kiindigungsrecht aus § 314 BGB besteht
Einigkeit, dass dies in seinem Kern zwingendes Recht
darstellt und jedenfalls in AGB im Ergebnis nicht einge-
schrankt werden kann.4” Auch in Individualvertrdgen kann
§ 314 BGB nach iiberwiegender Auffassung kaum be-
schrankt werden.*3

Zur Abdingbarkeit von § 648 a BGB wird hingegen ver-
einzelt vertreten, dass diese Vorschrift in Vertragen von
kurzer Dauer abdingbar sei, und zwar auch in AGB.*°
Demgegeniiber wird aber auch vertreten, dass § 648a
BGB jedenfalls in AGB nicht abbedungen werden kann.>¢
Richtigerweise wird man Folgendes zur Abdingbarkeit
von § 648 a BGB sagen miissen:

Durch Individualvereinbarungen kann § 648a BGB je-
denfalls dann frei abbedungen werden, wenn die iibrigen

gesetzlichen Kiindigungs- und Losungsrechte der Partei-
en im Vertrag nicht wesentlich eingeschrinkt werden.
Eine Schutzbediirftigkeit der Parteien selbst bei volligem
Ausschluss des Kiindigungsrechts aus wichtigem Grund
besteht in diesem Fall nicht: Dem Besteller bleibt sein
jederzeitiges Kiindigungsrecht aus § 648 BGB (§ 649
BGB a.F.). Dem Werkunternehmer bleibt in diesem Fall
das Kiindigungsrecht bei unterlassener Mitwirkung des
Bestellers aus § 643 BGB sowie das Leistungsstorungs-
recht aus §§ 323 ff. BGB. Werden umgekehrt die
§§ 649 und 323 ff. BGB durch Individualvereinbarung zu
Lasten des Bestellers stark beschrinkt oder ausgeschlos-
sen, was in [T-Projektvertridgen nicht selten anzutreffen ist,
muss dem Besteller zumindest ein Kiindigungsrecht ver-
bleiben, das — angelehnt an § 314 BGB — den Inhalt der
Regelungen aus den Absdtzen 1, 3, 5 und 6 von § 648a
BGB enthilt. Andernfalls hitte der Besteller in einem
solchen Fall im Ergebnis selbst bei schweren Pflichtver-
letzungen des Werkunternehmers kein Losungsrecht vom
Vertrag mehr. Eine solche Gestaltung diirfte sittenwidrig
im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB sein, da der Besteller so
mehr oder weniger der Willkiir des Werkunternehmers
ausgesetzt wire, was allgemeinen Wertvorstellungen wi-
derspricht.>! Auch bei Ausschluss des Kiindigungsrechts
des Werkunternehmers bei unterlassener Mitwirkung des
Bestellers aus § 643 BGB erscheint ein zusitzlicher Aus-
schluss von § 648a Abs. 1, 3, 5 und 6 BGB aus entspre-
chenden Gesichtspunkten unzuléssig: In diesem Fall hitte
der Werkunternehmer kein wirksames Losungsrecht bei
Verletzung der zentralen Pflichten des Bestellers mehr.
Die §§ 323 ff. BGB konnen dies nicht kompensieren, da
diese Vorschriften zu der aus Werkunternehmersicht in der
Regel vollig unangemessenen Rechtsfolge der Riickab-
wicklung fiihren.

In AGB, die im rein unternehmerischen Verkehr im Rah-
men von IT-Vertrdgen verwendet werden, muss das eben
fiir Individualvertrige Gesagte ebenfalls gelten: § 307
Abs. 1 und Abs.2 BGB stehen in den oben skizzierten
individuell abdingbaren Konstellationen einer Abdingbar-
keit von § 648 a BGB in AGB nicht entgegen, da selbst bei
vollstindigem Ausschluss von § 648 a BGB aufgrund der
verbleibenden sonstigen gesetzlichen Kiindigungs- und
Losungsrechte weder ein Gerechtigkeitsgebot noch eine
sonstige Schutzbediirftigkeit erkennbar ist, die eine Unab-
dingbarkeit von § 648a BGB in AGB im unternehmeri-
schen Verkehr nach Mafigabe von § 307 Abs. 1 und Abs. 2
BGB rechtfertigen wiirde.>? Jeder Partei stehen auch in
diesem Fall vielmehr noch hinreichend Lésungsmoglich-
keiten vom Vertrag zu. Erst bei wesentlicher Beschrin-
kung bzw. Ausschluss der sonstigen gesetzlichen Losungs-
moglichkeiten vom Vertrag ist eine Beschrinkung bzw.
ein Ausschluss von § 648 a Abs. 1, 3, 5 und 6 BGB im rein
unternehmerischen Verkehr nicht hinnehmbar.

44 BT-Drs. 18/8486, S.51.

45 Voit, in: BeckOK (Fn.27), § 648 a Rn. 8; Sprau, in: Palandt (Fn. 4), § 648 a
Rn. 14.

46 Busche, in: MiiKo (Fn.7), § 648a Rn. 10; Sprau, in: Palandt, (Fn.4),
§ 648 a Rn. 10.

47 BGH, 8.2.2012 — XII ZR 42/10, Rn.26 ff.; Griineberg, in: Palandt
(Fn.4), § 314 Rn. 3; Gaier, in: MiiKo (Fn.27), § 314 Rn. 4.

48 Griineberg, in: Palandt (Fn.4), § 314 Rn. 3; Gaier, in: MiKo (Fn.27),
§ 314 Rn. 4.

49 Sprau, in: Palandt (Fn.4), § 648a Rn. 17.

50 Voit, in: BeckOK (Fn.27), § 648 a Rn. 20.

51 Siehe zum MaBstab der Sittenwidrigkeit bei Widerspruch gegen allgemei-
ne Wertvorstellungen Armbriister, in: MiiKo, BGB, 7. Aufl. 2015, § 138
Rn. 14 f.

52 S. zu den Voraussetzungen von § 307 Abs. 1 und Abs.2 BGB oben III. 2.
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In AGB gegeniiber Verbrauchern als Bestellern muss dies
anders bewertet werden: § 648a BGB fiihrt bisher nicht
existente — und v. a. fiir den Besteller relevante — Gestal-
tungsmoglichkeiten und Rechtsfolgen ein, wie z.B. das
Teilkiindigungsrecht in Abs.2 sowie die Leistungsstands-
feststellung in Abs. 4. Die Vergiitungsfolgen sind in § 648 a
Abs. 5 BGB bestellerfreundlicher ausgestaltet als im jeder-
zeitigem Kiindigungsrecht aus § 648 BGB, wonach der
Besteller in der Regel zusitzlich zur Vergiitung fiir den bis
zur Wirksamkeit der Kiindigung erbrachten Leistungsteil
noch mindestens 5 % der Vergiitung fiir den aufgrund der
Kiindigung wegfallenden Leistungsteil schuldet (§ 648 S. 2
und S. 3 BGB). Verbrauchern diirfte in der Regel die Ver-
handlungsmacht fehlen, diese tendenziell bestellerfreund-
lichen Regelungen aus § 648 a BGB zu erhalten, wenn der
Werkunternehmer diese in seinen AGB beschrinkt oder
ausschlieBt. Daher ist § 648 a BGB gegeniiber Verbrau-
chern als Bestellern als nicht abdingbar anzusehen.

3. Verhiltnis zu anderen Kiindigungs- oder Losungs-
rechten vom Vertrag

§ 648a BGB besteht neben dem jederzeitigen Kiindi-
gungsrecht des Bestellers aus § 648 BGB>? sowie neben
dem Kiindigungsrecht des Werkunternehmers bei unter-
lassener Mitwirkung aus § 643 BGB.54 § 648 a BGB ist lex
specialis zu § 314 BGB und aufgrund seiner Moglichkeit
zur Teilkiindigung zugleich lex specialis zu § 313 BGB in
Bezug auf die Rechtsfolge der Vertragsauflosung.3> Das
Verhiltnis zu den §§ 323 ff. BGB ist komplett unklar.
Streng genommen regelt § 648 a BGB die Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen fiir eine Vertragsbeendigung bei
Pflichtverletzungen der Vertragsparteien umfassend. Ein
zwingendes Bediirfnis fiir die Anwendung der §§ 323 ff.
BGB neben § 648 a BGB ist nicht ersichtlich.

In IT-Vertragen empfiehlt es sich, das Verhiltnis von
§ 648 a BGB zu den sonstigen Kiindigungs- oder Losungs-
rechten ausdriicklich und individuell zu vereinbaren — eben-
so wie die gesetzlich nicht geregelten, aber im IT-Projekt
relevanten Rechtsfolgen bei Beendigung des Vertrags.>¢

V. Fazit

Die am 1.1.2018 in Kraft getretene BGB-Novelle zur
Reform des Bauvertragsrechts hat im allgemeinen Werk-
vertragsrecht in den Bereichen Abschlagszahlungen und
Abnahmefiktion erhebliche Anderungen vorgenommen
sowie ein Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund einge-
fithrt. Obwohl das gesetzgeberische Ziel hierbei war, v. a.
das zivile Baurecht zu reformieren, verschieben diese
Regelungen erheblich das Gefiige der Rechte und Pflich-
ten der Parteien von IT-Vertrdgen, die ganz oder teil-
weise dem Werkvertragsrecht unterfallen. Ferner enthal-
ten die Neuregelungen gerade in Bezug auf werkvertrag-
liche IT-Vertrage erhebliche Regelungsliicken. Diese
Verschiebungen und Regelungsliicken bediirfen in der
Praxis korrigierender Eingriffe durch abweichende Ver-
einbarungen der Parteien. Der Spielraum fiir solche Ver-
einbarungen ist jedoch bei Einsatz von AGB gegeniiber
Verbrauchern sehr stark beschrinkt, bei Gebrauch von
AGB im rein unternehmerischen Verkehr teilweise.

53 Sprau, in: Palandt (Fn.4), § 648a Rn. 15 i.V.m. § 648 Rn. 12; Voit, in:
BeckOK (Fn.27), § 648 Rn. 1.

54 Sprau, in: Palandt (Fn.4), § 648a Rn. 15 i.V.m. § 643 Rn. 1; Voit, in:
BeckOK (Fn.27), § 643 Rn. 9.

55 Sprau, in: Palandt (Fn. 4), § 648 a Rn. 15; Griineberg, in: Palandt (Fn. 4),
§ 313 Rn. 14.

56 Siehe hierzu oben IV. 1. e).

Prof. Dr. Dr. h.c. Karl-Heinz Ladeur, Hamburg und Prof. Dr. Tobias Gostomzyk, Dortmund”®

Das Medienrecht und die Herausforderung
der technologischen Hybridisierung

Eine Kommentierung der Regelungen zu Medienintermediéren im Entwurf

des Medienstaatsvertrags der Linder

Der aktuelle Entwurf des Medienstaatsvertrags (MStV-E)
will den Rundfunkstaatsvertrag an die Logik neuer, netz-
basierter Angebots- und Nutzungsformen anpassen. Me-
dienplattformen, Benutzeroberflichen und Medieninter-
medidre fiihren dazu, dass klassische Medien zunehmend
die Hoheit tiber die Distribution ihrer Inhalte verlieren.
Regelungen des MStV-E sollen deshalb den Zugang und
die Auffindbarkeit von Medieninhalten in Netzwerk-Um-
gebungen gewdhrleisten. Damit werden sie allerdings
den technologischen Gegebenheiten neuer Intermedidre
wie Suchmaschinen und sozialen Netzwerken nicht ge-
recht.

I. Einleitung

Vertreten durch die Staatskanzlei Rheinland-Pfalz haben
die Lénder am 23.7.2018 den Entwurf eines Medien-
staatsvertrags zur 6ffentlichen Konsultation gestellt.! Sinn
und Zweck dieses Staatsvertrags ist es, den bestehenden
Rundfunkstaatsvertrag zu novellieren — und in Bezug auf
Medienplattformen, Benutzeroberflichen und Medienin-

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. VIIL. Alle zitierten Internet-
quellen wurden zuletzt abgerufen am 15.10.2018.

1 Rundfunkkommission der Lander, Diskussionsentwurf zu den Bereichen
Rundfunkbegriff, Plattformregulierung und Intermediére, Stand: Juli/Au-
gust 2018, abrufbar unter: www.rundfunkkommission.rlp.de.





