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Das Urheberrecht fur diesen Aufsatz, der in einer auf den Regierungsentwurf vom 08.01.2002 MB/AL
14.05.2001 bezogenen Fassung in Heft 10/2001 Seite 649 ff. der Zeitschrift " Computer alltexte\crschuldrechtsreform. doc{ 122]
und Recht" erschien, liegt ausschlief3lich beim Verlag Dr. Otto Schmidt KG und bei mir.

MICHAEL BARTSCH"

Das neue Schuldrecht - Auswirkungen auf das EDV-Vertragsrecht

Seit 01.01.2002 gilt ein umfassend gedndertes Vertragsrecht'. Diese Rechtsanderung wird
unter dem Gesichtspunkt der Auswirkungen auf die Rechtspraxis erdrtert, ndmlich auf
Anpassungsbedarf bel Vertragsgestaltung, auf geanderte Regeln bei der Vertrags
durchfiihrung und auf die erwartbare Entwicklung der Rechtsprechung.

A. Allgemeine Vorschriften

Das neue Recht nimmt eine Reihe von Rechtsprinzipien auf, die bisher auerhalb des
Gesetzes galten. Bei den meisten von ihnen ist keine Anderung des hauptsichlich von der
Rechtsprechung erarbeiteten Standes gewollt (vgl. die Begriindung). Es ist deshalb mufdig,
die Idealitdt einzelner Formulierungen zu diskutieren. Der Entscheidungsspielraum des
BGH ist in allen Féllen grofier, als sich aus exegetischen Bemiihungen am Wortlaut ergibt.

1. Verschulden bei Vertragsabschluss (§ 311 Abs. 2%)

Die Regelung des c..c-Feldes hat durch die umfassende Pflichtenstellung nach
§ 241 Abs. 2 (vgl. A.7) ihren besonderen Wert. 8311 Abs. 2 Nr. 2 erfasst die gewollte
Eroffnung der Interessenssphére gegeniiber dem kinftigen Partner ("gewahren oder ...
anvertrauen"). Fur Betriebsgeheimnisse und Know-how in der Vertragsanbahnung kann
das wichtig sein; die Geheimhaltung wird Schutzpflicht nach § 241 Abs. 2 sein.

Auch Dritte kénnen in den Schutz einbezogen sein. Laut 8§ 311 Abs. 3 Satz 1 kann das
Schuldverhaltnis nicht nur zwischen kinftigen oder aktuellen Vertragspartnern entstehen,
wohl nach den bisherigen Regeln der Schutzwirkung fir Dritte.

* Prof. Dr. Michael Bartsch ist Rechtsanwalt in Karlsruhe und lehrt an der Universitét Karlsruhe und
der Hochschule fur Gestaltung Karlsruhe (http://www.bartsch-partner.de/personen/mb)

'Die Gesetzesinderungen sind praxisgerecht erfat in  der Beck'schen  Synopse
(http://www.beck.de), herausgegeben von J. Maurer, P.Sester und mir (http://www.bartsch-
partner.de/bgb-neu).

? Ohne Gesetzesangaben werden die neuen BGB-Vorschriften zitiert. Alte Vorschriften werden als
"BGB-dlt" zitiert.

BAHNHOFSTRASSE 10 - D-76137 KARLSRUHE - TELEFON 0721/93 175 - 0 - TELEFAX 0721/ 93 175-88 - http://www.bartsch-partner.de/



In der Verhandlungspraxis werden vorbereitende Vereinbarungen noch relevanter’. Man
wird die Vertrauenspflichten positiv und abschliefRend regeln. Eine Regelung in den AGB
flr den spater abzuschlieffenden Hauptvertrag wére verspatet. Spezielle AGB fur die
vorvertragliche Situation sind im Rahmen der allgemeinen AGB-Schranken (§ 307 Abs. 1)
moglich.

2. Vertrauenshaftung (8 311 Abs. 3)

Ahnlich wie c.i.c. (A.1) wird die BGH-Rechtsprechung zur Vertrauenshaftung ins Gesetz
aufgenommen, wonach auch Dritte Schutzpflichten haben (8241 Abs.2) und auf
Schadensersatz haften kénnen (8 280). Auch diese Verdeutlichung wird de facto zur
Haftungsvermehrung fihren, auch wenn sich de jure nichts éndert.

Das Wort "insbesondere” in 8 311 Abs. 3 Satz 2 Iasst zu, das Sondervertrauen auch in der
Phase der Vertragsdurchfihrung zu schitzen (Beispiel: Angestellter Projektleiter
verspricht die punktliche Fertigstellung) und auch danach (Beispiel: Der fir die
Produktsicherheit zustandige Abteilungsleiter des Herstellers erklart eine Stérung
falschlich fur nicht sicherheitsrelevant), dies jedoch nur entlang der bisherigen
Rechtsprechung zur Sachwalterhaftung, wenn das "besondere Mal®" und die "erhebliche
Beeinflussung" vorliegen.

Auch hier erfasst der Schutz nicht nur den kinftigen oder aktuellen Vertragspartner,
sondern Uber 8 311 Abs. 3 Satz 1 auch die mit ihm in den Schutzbereich aufgenommenen
Personen; ihr Schutz ergibt sich dann flr die vorvertragliche Phase aus 8 311 Abs. 2, flr
die Zeit ab Vertragsabschluss aus 8 311 Abs. 3 Satz 2.

Haftungsbegrenzung zugunsten Dritter ist in AGB grundsitzlich moglich® und wegen der
verscharften Haftungssituation wiinschenswert.

3. Geschaftsgrundlage (§ 313)

Das bisherige Rechtsprechungskonzept wird ins Gesetz transferiert, wie dies eben in einer
kurzen Paragraphenformulierung geht. Man darf nicht erwarten, dass die Rechtsprechung
die Zumutbarkeitsgrenze andert. Dennoch wird der nun positiv genannte Rechtsbehelf sich
haufiger auswirken als bisher.

Es kann niitzlich sein, die Geschéftsgrundlage im Vertrag zu umschreiben, z. B. in Bezug
auf die Verbindung zwischen zwe Teilprojekten oder durch Benennung der

° Die Bezeichnungen als "Memorandum of Understanding” (MOU) und "Letter of Intent" (LOI)
sollte man unbedingt vermeiden. Sie lassen offen, ob eine vertragliche Bindung vorhanden ist, und
stimmen mit der deutschen Vertragslehre nicht tberein.

“Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG 9. Aufl., § 11 Nr. 7 Rdnr. 13 m. w. Nachw.



Kalkulationsgrundlage. Auch die Anpassungsregeln kénnen vorgegeben werden. Weil
§ 313 zum Bereich von 8§ 242 gehort, sind nur Gestaltungen, nicht aber Verkirzungen des
Schutzes moglich?.

4. Unzumutbarkeit der Leistung (8 275 Abs. 2)

Unter dieser Kurzbezeichnung wird die Vorschrift diskutiert’. Sie meint aber nicht
einseitig die Unzumutbarkeit beim Schuldner oder das L eistungsinteresse beim Gléaubiger,
sondern eine Abwagung zwischen diesen beiden Kriterien; die Relation muss unzumutbar
sein’.

Die Unzumutbarkeit berechtigt zwar, die Leistung zu verweigern, wird aber regelmaiig
zum Schadensersatz fuhren, und zwar nach §280ff, wenn der Schuldner das
Leistungshindernis zu vertreten hat, und nach § 311 a, wenn er zu vertreten hat, dass der
Vertrag trotz des L eistungshindernisses zustandekam®.

Fir die Vertragspraxis kann sich hier ein (wenn auch wegen des Schadensersatzes teurer)
Notausstieg aus einer wirtschaftlich nicht realisierbaren Vertragsbindung ergeben, z. B. bei
einem Festpreisprojekt, das die Kakulationsgrundlage vallig verlasst, oder bei Pflege fur
Standardsoftware, fUr die es nur noch eine unzureichende Anzahl an Kunden gibt (vgl.
auch A.3, B.I.1). Opfergrenze und Leistungsinteresse kdnnen im Vertrag formuliert sein.

5. Unsicherheitseinrede (§ 321)

Bislang konnte man nur bei einer nachtréglichen Vermdgensverschlechterung des
Vertragspartners die eigene Vorleistung verweigern. Das wird durch 8§ 321 ausgeweitet:

- Es geht nicht mehr nur um Vermdgensverhdtnisse, sondern insgesamt um
Leistungsfahigkeit (Beispiele: Der Handler hat die vertragliche Anbindung an seinen
Lieferanten verloren; beim Softwarehaus ist die fur das Produkt X zusténdige
Entwicklermannschaft komplett ausgeschieden).

* Innentheorie; vgl. Erman/O. Werner, BGB 10. Aufl., § 242 Rdnr. 3

®z. B. Canaris, JZ 2001, 501

"Zimmer, NJW 2002, 4 bei 11.2;; Canaris, JZ 2001,501 will jedoch entscheidend auf das
Gléaubigerinteresse abstellen und fordert, dal3 das Milverhdltnis ein "vdllig untragbares Ausmaf}
erreichen” musse; ahnlich Teichmann, BB 2001, 1487. Das steht im Widerspruch zum Gesetzestext.
Ohnehin ist das literarische Interesse an der Unmoglichkeit als der bedeutungslosesten
Leistungsstérung bemerkenswert; vgl. auch Huber, ZIP 2000, 2137; Altmeppen, DB 2001, 1399;
Lorenz, JZ 2001, 742; eine schiefe Relation zwischen Rhetorik und Praxiswert.

® Ausfiihrlich Canaris, JZ 2001, 499. Zum Anspruch auf die Gegenleistung vgl. § 326 RE.



- Das Risiko muss nicht nach Vertragsabschluss eingetreten sein; es gentgt, das es erst
nach Vertragsabschluss erkennbar wird.

- Zur Beseitigung des Schwebezustandes aus der Leistungsverweigerung er6ffnet
§ 321 Abs. 2 den Riicktritt nach Fristablauf.

Obwohl nur die synallagmatischen Leistungen erfasst sind, ist die Praxisrelevanz gro3. Wo
zum Beispiel die Leistungsfahigkeit des Lieferanten in der deutlich verlangerten
Gewahrleistungszeit (B.11.4, 111.4) unsicher ist, darf der Kaufer Kaufpreis einbehalten’.
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6. "Positive' " Vertragsverletzung (8 280)

Die pVV war schon bislang die Grundnorm des Leistungsstérungsrechts™. Das wird nun
durch die Grundnorm 8280 abgebildet (B.l.2a). Das dort in Abs.1 Satz1 genannte
Schuldverhdltnis erfasst alle rechtsgeschéftlichen Schuldverhdltnisse nach §311; die
Pflichten sind vor allem die nach § 241 Abs. 1 und 2 (vgl. A.1, 2 und 7).

WEeil die Reichweite der pVV in der Praxis nicht ausgeschopft wurde®, wird de facto eine
Haftungserweiterung stattfinden.

7. Wohlverhaltensklausel (§ 241 Abs. 2)

Je nach Inhalt des Schuldverhdtnisses wird "besondere Ricksicht auf die Rechte,
Rechtsgiiter” und Interessen des anderen Teils' gefordert und damit das heute schon
geltende Pflichtenband verdeutlicht. 8311 Abs. 2, 3Satz1 verweist auf diese neue
Vorschrift und gibt ihr damit Geltung fir

- die Beratungspflicht vor Vertrag (A.1; Stichwort: Wissensgefalle™),

- dieVertraglichkeit wahrend des Vertrages (Stichwort: Kooperationspflicht) und

°Begr. S. 179 |41 eine Gewahrleistungsstérung gendigen.

 Nur Juristen konnten eine Vertragsverletzung als positiv bezeichnen und sich nichts dabei denken.
“Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 60. Aufl., § 276 Rdnr. 107

* Schadensersatz aus Mangeln bei Sachkauf wurde regelméRig nur in den Sonderféllen des § 463
gefordert.

® Mit "Rechten und Rechtsgiitern" sind digjenigen des § 823 gemeint (vgl. Begr. S. 163). Das ist
terminologisch mif3gllickt, denn der Begriff "Recht” ist durch § 453 Abs. 1 RE besetzt.

“ Bartsch, "Software und das Jahr 2000 - Haftung und Versicherungsschutz fir ein technisches
Grof3problem”, 1998 S. 81 (http://www.bartsch-partner.de/personen/mb/ buch_sw_2000/). Zimmer
(NJW 2002, 7 bei 1V.1 b bb) entnimmt § 241 Abs. 2 keine Informations- oder Beratungspflichten.



- die Anforderungen an die AuRerungen eingeschalteter Fachleute (A.2; Stichwort:
Vertrauenshaftung).

Woas bisher nur auf § 242 gestitzt werden konnte, bekommt nun einen gesetzlichen Ort und
damit eine grofere Bedeutung.

Vertragliche Gestaltungen in diesem Bereich sind schwierig. In AGB wird eine Reduktion
der Pflichten kaum moglich sein®. In Individualvertragen kommt eine enumerative
Aufzdhlung aler Leistungen mit einer ausdriicklichen Aussage, dass es dartber hinaus
keinerlei Pflichten gibt, eher theoretisch als praktisch in Frage und msste sich dann immer
noch an § 242 messen lassen™.

8. Dauerschuldverhaltnisse (§ 314)

Geregelt wird nur die Kindigung aus wichtigem Grund, was fir Dauerschuldverhaltnisse
nur einen Teil der im BGB ungeregelten Themen ausmacht (wenn auch den wichtigsten)”.
Die bislang vom BGH definierten Kindigungsvoraussetzungen sollen nicht gedndert
werden.

Scharf zu kritisieren ist die zu schwache formale Kindigungsvoraussetzung in § 314
Abs. 2. Es soll eine zur Abhilfe bestimmte Frist genigen oder eine "erfolglose
Abmahnung”. Das neue Wort spricht dafiir, dass es keine Mahnung ist (arg. § 286 Abs. 1
Satz 1). Jedenfalls muss nicht einmal eine Abhilfefrist gesetzt werden. Der Schutz des
Vertragsbandes und die Warnfunktion fir den Vertragspartner machen es m. E.
unerldsdlich, dass die Kundigung angedroht wird, und zwar schriftlich. Nach der jetzigen
Formulierung besteht das Risiko, dass eine einfache Beanstandung zur Kindigung genutzt
wird und hinterher der Streit Uber die Zumutbarkeit (8§ 314 Abs. 1 Satz 1) gefihrt wird.

Hier ist das Konzept durch das Fehlen der Fristsetzung noch schwécher, weicher und damit
fUr beide Seiten risikohaltiger alsin den anderen Féllen des Vertragsabbruchs (B.1.2 ¢, I1.3,
11.3).

Die Vertragsanpassung (z. B. durch Vergitungsminderung) nach § 313 Abs. 1 (A.3) geht
der Kiindigung nach §314vor®. Das macht die Sache elastischer, damit aber auch

unkalkulierbarer.

Die Korrektur in AGB ist wegen 8 309 Nr. 8 aschwierig (vgl. C.2).

®Vgl. § 307 Abs. 2 Nr. 2, Stichwort Kardinalpflicht

®Vgl. oben FN 5

Vgl. Bartsch, Softwarepflege nach heutigem und kiinftigem Recht, demnéchst in NJW
* Begr. S. 177



9. Verjahrung (88 194 ff.)

Das algemeine Verjdhrungsrecht ist neu konzipiert. Wie bisher sind die wichtigsten
Vorschriften aber die des Besonderen Schuldrechts®. Weil die regelmaiige
Verjdhrungsfrist von drei Jahren (8 195) erst beginnt, wenn der Gléubiger den Anspruch
und den Schuldner kennt oder aus grober Fahrlassigkeit nicht kennt, 1&uft die Verjahrung
bis zu zehn Jahren (§ 199 mit einigen Ausnahmen)®. Damit halt das neue Recht den in der
Begriindung™ beklagten Missstand aufrecht, dass der Anspruch auf mangelfreie Erfiillung
friher verjdhrt as der aus der Verletzung von Nebenpflichten (A.1, 6). Wenn auch mit
geringerer Praxisrelevanz” bleibt damit der Anreiz, bei verjdhrter Hauptpflicht auf
Verletzung von Nebenpflicht zu pladieren. Bei der bislang zu kurzen Frist von sechs
Monaten hatte dieser Weg im EDV-Recht immer grol3e Bedeutung.

Von grof3er Praxisbedeutung wird auch § 203 sein, wonach Verhandlungen die Verjahrung
hemmen und eine Auslauffrist von zwei Monaten geben®. Auch gerichtliche Aktionen
wirken nunmehr hemmend, geben aber eine Auslauffrist von sechs Monaten (8 204). Die
sorgféltige Dokumentation aller dieser Vorgange ist zur Berechnung des Fristenlaufes
notwendig. Vereinbarungen tber die Verjahrung™ werden héufig niitzlich sein.

Praxisbedeutsam ist auch, dass das Selbstéandige Beweisverfahren (§485 ZPO) die
Verjdhrung hemmt, gleich wer der Antragsteller ist (8 204 Abs. 1 Nr. 7).

B. Recht der Leistungsstérungen

I. Allgemeine Regeln

1. Vertretenmissen (8 276 Abs. 1)

Das Gesetz gestattet "eine strengere oder mildere Haftung" a's bisher, wenn sich dies "aus

dem ... Inhalt des Schuldverhéltnisses, insbesondere aus der Ubernahme einer Garantie
oder eines Beschaffungsrisikos' so enthehmen lasst. Der Hinweis auf das

* 8438 (B.I1.4); § 548; § 638 (B.I11.4)

* Die Beweidlast insofern hat wie bisher bei § 852 der Schuldner; vgl. Miinchener Kommentar/Stein,
3. Aufl. BGB & 853 Rdnr. 71 m. w. Nachw.

“ Begr. S. 85, 88 ff.

% Bisher: Faktor 1:60 (sechs Monate zu 30 Jahren). Neu: Faktor 1:5 (zwei Jahre zu maximal zehn
Jahren); nach zwei Jahren werden nicht mehr viele Anspriiche zu erwarten sein.

# Ersatz fur § 639 Abs. 2 BGB-alt und § 852 Abs. 2 BGB-alt

* die nun im Rahmen der Schranken aus § 309 Nr. 8 b ff und § 475 Abs. 2 weitgehend frei sind;
§202 Abs. 2.



Beschaffungsrisiko hangt mit der Aufhebung des § 279 BGB-alt zusammen und dem
verdnderten Konzept in Bezug auf Stlick- und Gattungsschuld. Wie bisher soll der
Schuldner aber keine Garantiehaftung haben, sondern er soll nur Beschaffungshindernisse
Uberwinden.

Die friher im Kaufrecht as Eigenschaftszusicherung diskutierten Gegebenheiten kdnnen
hier zur verschuldensfreien Haftung filhren oder zur Garantie®.

Eine mildere Haftung ist angezeigt, wo ein originér eigenes Risiko des Auftraggebers auf
den Vertragspartner transferiert wird. Die abgeschwachte Arbeitnehmerhaftung ist hierfur
der bekannteste Fall”. Im Kern geht es bei ihr seit den Entscheidungen des Reichsgerichtes
nicht um Sozialschutz, sondern um faire Risikozuweisung. Der Arbeitgeber, der z. B. das
Kraftfahrzeug selbst fahrt, wird (dhnlich wie der Arbeitnehmer) Uber die Jahre hinweg
auch einma einen verschuldeten Unfall haben. Dieses Betriebsrisko soll er nicht
delegieren durfen.

Ein inadaquater Transfer von Risiko findet, recht besehen, in jedem Softwareprojekt statt™.
Entgegen der gesetzlichen Vorgabe (8§ 633)” gibt es kein mangelfreies Ergebnis eines
Softwareprojektes. Die Informatik als Wissenschaft sagt, dass fehlerfreie Software
entweder bedeutungslos klein ist ("Makro") oder nur, wenn tberhaupt, mit realitétsfernem
Aufwand an Zeit und Geld zu erstellen wére. Im Unterschied zu klassischen Gewerken
gehen die zusténdigen Wissenschaftler von prinzipiell unvermeidbarer Fehlerhaftigkeit
aus. Das ist ein Fall des §275 Abs. 1 ("soweit ... unmdglich") und Uber § 276 Abs. 1
("mildere Haftung ... aus ... der Natur der Schuld") aus der Schadensersatzhaftung heraus-
zunehmen. Den Beweis, dass keine Fahrlassigkeit vorgelegen habe (8§ 280 Abs. 1 Satz 2),
kann das Softwarehaus niemals fihren.

Hier, bei der Aufweichung der Verschuldenshaftung in § 286 Abs. 1, besteht Hoffnung auf
eine faire Risikoverteilung. Wegen der insgesamt verscharften Haftung ist dies auch

dringend notwendig. Sonst entsteht in jedem Projektvertrag Erpressungspotential bis zum
(teils sehr verzogerten™) Gewahrleistungsausl auf.

2. Schadensersatz nach allgemeinem Schuldrecht (88 280 ff.)

a) Grundnorm (8 280)

®Vgl. Begr. S. 132; § 443

®BAG NJW 1993, 1732; BGH NJW 1994, 856; zur Bedeutung im Softwarebereich vgl. Bartsch,
BB 1986, 1501.

“Vgl. DGRI-Stellungnahme zu § 276, Beilage zu CR 9/2001, 2.

* Recht besehen sind Projektvertrége allerdings keine Werkvertrage nach dem gesetzlichen Bild;
vgl. Bartsch, CR 2000, 9 (http://www.bartsch-partner.de/personen/mb/texte/bgb.de. html)
®vgl.B.11.4,111.4



Die Grundnorm § 280 Abs. 1 wurde oben (A.6) schon vorgestellt. Wie bisher nach pvV
kann Schadensersatz neben der Leistung verlangt werden. § 280 Abs. 2, 3 verweist auf die
Sonderfélle. Schadensersatz aus Mangeln bei Kauf, Werk und Miete ergibt sich aus
Sondervorschriften™.

b) Verzug (8§ 286)

Anspruchsnorm ist 8 280 Satz 1, 2. § 286 definiert nur den Verzugsbeginn. Auch hier gibt
es eine aufweichende Regelung, die den Verzugsbeginn ohne Mahnung (alerdings nicht
ohne Falligkeit) moglich macht (8§ 286 Abs. 2 Nr. 4).

Wo Leistungen erst aufgrund einer Anforderung zu erbringen sind, kann nun ein
automatischer Verzugseintritt in angemessener Frist nach dem Ereignis vereinbart werden
(8286 Abs. 2 Nr. 2), auch durch AGB. Beispiele: Die Gewéahrleistungsklauseln oder der
Pflegevertrag geben dem Softwarehaus eine Leistungsfrist von X Tagen nach der
Fehlermeldung auf; das Softwarehaus stellt Abschlagszahlungen in Rechnungen, die dann
X Tage nach Zugang zu zahlen sind.

Hier gibt es also Anderungsbedarf bei den Vertragsformularen und (je nach Erfolg einer
Vertragsverhandlung) ein naheres Schadensersatzrisiko des Lieferanten beim Ausbleiben
seiner Leistung.

C) Schadensersatz statt der Leistung (88 281 - 283)

In 8281 Abs. 1 begegnen wir dem grofiten Problem der Novelle. Die bisherigen
§326 Abs. 1 und 8634 Abs. 1 machten einen unubersehbaren "Schuss vor den Bug"
notwendig, bevor der Leistungstransfer verweigert werden durfte, namlich Verzug und
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung. Damit bestand ein klares zeitliches Konzept, eine
klare Aussage und eine klare Rechtsfolge; der Glaubiger konnte wahlen, und der Schuldner
konnte sich einrichten™.

§ 281 Abs. 1 weicht das zu Lasten des Schuldners auf®:

- Es genlgt die schlichte Fristsetzung ("Wir fordern Sie auf, die Leistung bis zum ... zu
erbringen™).

- Verzug ist nicht Voraussetzung; es soll gentgen, die Leistungsaufforderung als
Mahnung (8 286 Abs. 1) zu deuten®.

* § 437 Nr. 3; § 536 aneue Fassung; § 634 Nr. 3
* Emmerich sagt, § 326 werde "allgemein als die wichtigste und gelungenste Vorschrift des Rechts
der Leistungsstérungen” bezeichnet (Miinchner Kommentar/Emmerich, BGB 3. Aufl., § 326 Rdnr. 3
% Kritisch auch Zimmer, NJW 2002, 5 bei 111.2 a



- DieFristsetzung wird in Abs. 2 in unklar formulierten Fallen fur entbehrlich erklart.

- Die primére Leistungspflicht des Schuldners endet nicht mit Fristablauf, sondern nach
Abs. 3 erst, wenn der Glaubiger den Schadensersatz statt Erflllung verlangt.

- EineRegelung wie in 8 314 Abs. 3, dass dies nur alsbald geschehen kann, fehlt.

- Das gilt auch, wenn die Leistung "nicht wie geschuldet" kommt, z. B. unvollsténdig
oder mange! haft ist™.

Der Schuldner muss also jede mit einer Frist ausgestattete Rige als versteckte
Kriegserklarung aufnehmen, des Vertragsabbruchs immer gewértig sein. Nach Fristablauf
hat er keine Sicherheit, dass seine weitere Leistung noch angenommen wird. Mit § 350
(Aufforderung an den Glaubiger zur Erklérung), bei § 281 ohnehin nur analog anwendbar,
kann er nichts anfangen, weil er damit den Glaubiger nur auf die Abbruchmaoglichkeit stofit
und so die eigene Situation verschlechtert.

Hier werden die Vertragspartner auf unklare Weise rasch an den Rand des
Vertragsabbruchs und dariiber hinaus gebracht®. Eines der Grundprinzipien des
Vertragsrechts, ndmlich den Schutz des Vertragsbandes, wird beschadigt. Hier besteht
vertraglicher Anderungsbedarf, der jedoch durch AGB nur beschrankt méglichist (C.2).

d) Verletzungeiner sonstigen Pflicht (§ 282)

Nach dem Gesetzestext ist das Losen des Vertragsbandes bei der Verletzung einer
Nebenpflicht noch leichter moglich als nach § 281 bei Verletzung einer Hauptpflicht™.
Man darf aber hoffen, dass die Rechtsprechung dies gléttet, also den Vertragsabbruch nur
bei echter Unzumutbarkeit und regelmaiig nur nach Androhung zul dsst™.

3. Rucktritt (88 323 - 325)

a) Versaumungder Primarleistungspflicht (§ 323)

* Canaris, JZ 2001, 515

* Dies ist nur gering gedampft durch eine Interessensabwagung, die grundsitzlich zu Gunsten des
Gléaubigerslaufen soll; vgl. Begr. S. 139 f.

* Dal Canaris, JZ 2001, 510) und ihm folgend Teichmann (BB 2001, 1489) dies fiir einen
"optimalen Kompromif3" halten, spricht nicht fir praktische Erfahrung.

* Auch hier glanzen die Theoretiker durch Beispiele von einer Abwegigkeit, da3 man sie nicht
einmal zitieren mdchte; siehe Pick, ZIP 2001, 1179.

“Vgl. zum heutigen Recht Palandt/Heinrichs, (FN 11) § 276 Rdnr. 124.
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Wie in §281 und in § 314 Abs. 2 wird auch hier dem Gléaubiger das Recht, sich vom
Vertrag zu l6sen, unter zu leichten und unklaren Voraussetzungen gegeben:

Verzug (also Vertretenmissen) ist nicht notwendig; die Vorschrift ist dem aten § 636
nachgebildet.

- Esgilt das gleiche Konzept der Frist wiein § 281 (B.1.2 ¢).
- Esgilt ein erweiterter Katalog der Entbehrlichkeit der Fristsetzung (8 313 Abs. 2).

- Bei nicht vertragsgeméier Leistung kann der Glaubiger die Leistung nur dann nicht
aufgeben, "wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist" (8 323 Abs. 4 Satz 2), und das
verstehen die Begrindung und die Kommentatoren as eher seltene Ausnahme, dem
§ 459 Abs. 1 Satz 2 BGB-alt vergleichbar.

Well es praktisch kein Projekt ohne zeitliche Verzdgerung gibt, bekommt der Gléubiger
hier ein hartes Druckmittel in die Hand. Der Projektabbruch gibt ihm seine Vergitung
zurlck. Der Auftragnehmer kann mit den an ihn zurtickzugewahrenden Leistungen nichts
anfangen; er hat umsonst gearbeitet und kann Angestellte und Subunternehmer nicht
bezahlen. Falls er nicht seine Schuldlosigkeit beweist (8 280 Abs. 1 Satz 2), riskiert er
zusitzlich grofRen oder kleinen Schadensersatz”.

Gedampft ist das nur fir den Fall, dass der Glaubiger fur die Verzégerung "allein oder weit
Uberwiegend verantwortlich" oder in Annahmeverzug ist (8 313 Abs. 5). Eine weit
Uberwiegende Verantwortung des Auftraggebers wird der Auftragnehmer kaum beweisen
kénnen, und schon die nur Uberwiegende Verantwortung des Auftraggebers eréffnet die
Rucktrittsmdglichkeit. Auch hier besteht das Problem aus 8309 Nr. 8 a bei
gegensteuernden AGB (C.2).

Die Verantwortlichkeit des Auftraggebers fur die Verzogerung wird aufgrund des
Vertrages oder nach § 241 Abs. 2 eine Pflichtverletzung sein, die nach § 280 Abs. 1 zum
Schadensersatz verpflichtet. Der Schaden des Auftragnehmers besteht insbesondere im
Verlust der Vergltung. Weil esin 8 323 nur darum geht, den Gléubiger von dem wegen
der Verzdgerung fur ihn uninteressant gewordenen Leistungsaustausch zu befreien, muss
das Schadensrecht Vorrang haben. Der Auftragnehmer verliert dann den
Vergitungsanspruch nur in Héhe seines Mitverschuldens am Projektende (§ 254).

b) Verletzung einer sonstigen Pflicht (§ 324)

Ahnlich wie § 282 eroffnet § 324 den Riicktritt auch bei Verletzung einer sonstigen Pflicht
(vgl. B.1.2 d).

% Ruicktritt |&sst Schadensersatz offen, § 325.
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. Gewahrleistung beim Kaufvertrag (88 434 ff.)
1. Mange (8434)
a) Allgemeiner Sachmangelbegriff (8434 Abs. 1 Satz 1, 2)

Den bisherigen Fehlerbegriff® kann man als pointillistisch bezeichnen: der Blick geht auf
die Einzeleigenschaft, den einzelnen Fehler. Der neue Begriff ist demgegeniber
generdistisch: wo es keine "vereinbarte (also dem Vertrag und seinen Anlagen
entnehmbare) Beschaffenheit" (8434 Abs. 1 Satz 1) gibt (also in Bezug auf die
allermeisten Eigenschaften der Kaufsache), kommt es darauf an, ob die Sache sich "fir die
... Verwendung eignet”, ab sie "eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der gleichen
Art Ublich® ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann" (§ 434
Abs.l Satz2). Weil der Kaufer zumeist keine auf die Einzeleigenschaft gerichtete
Erwartung hat, dirfte man nach dem Wortlaut jetzt ziemlich schlechte Standardsoftware
verkaufen, denn die "gewohnliche Verwendung' steht nicht entgegen®, und die
Konkurrenzprodukte (" Sachen gleicher Art") sind auch nicht besser.

Man darf nicht erwarten, dass die Rechtsprechung die neue Mangeldefinition so wortlich
gegen die Kauferinteressen auslegt. Dennoch bleibt ein Spielraum, der vor allem flr solche
Produkte nutzbar ist, die es nun einmal nicht fehlerfrei gibt, bei denen die mittlere Art und
Glte durch Gebrauchstauglichkeit, nicht durch Fehlerfreiheit im strengen Sinne definiert
ist. Damit bietet sich eine Differenzierungslinie an, die weder Nachlassigkeit hinnimmt,
noch aus produkttypischen Eigenarten, zu denen auch eine typische Fehlerhaftigkeit
gehdren kann, dem Kaufer bei Kaufreue den Rickzug einschliefdlich Schadens-
ersatzanspriche ermdglicht.

b) Produktwerbung (8 434 Abs. 1 Satz 3)

Diese Regel, wonach Werbung und Produktkennzeichnung fir die Sacheigenschaften und
das Qualitatsniveau bedeutsam sind, galt mehr oder weniger schon immer®”, wird aber
grolRe Praxisbedeutung bekommen®. Die Vollmundigkeit der Werbung gerade im EDV-

*Die Sonderregelung des § 459 Abs. 2 (ber Eigenschaftszusicherungen ist entfallen; der
Sachverhalt ist durch das in § 276 Abs. 1 Satz 1 genannte Beschaffungsrisiko und durch § 443
aufgenommen.

“Im Unterschied hierzu stellt § 276 Abs. 2 seit jeher nicht auf die Gbliche, sondern auf die
erforderliche Sorgfalt ab.

“Vermutlich benutzen wir ale taglich mangelhafte Software. Teils sind die Produkte eklatant
fehlerhaft; vgl. Bartsch, CR 2000, 721 ff. (http://www.bartsch-partner.de/personer/
mb/texte/20010531_1 viren.de.html)

“ Lehmann, NJW 1981, 1233

“ A. A. Koch, CR 2001, 569
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Bereich kann hier zur Haftung fihren; zu Recht; es gibt keine Branche mit einer so
eklatanten Differenz zwischen Versprechung und Realitat™.

¢) Bagatellmangel

BagatelIméngel (8 459 Abs. 1 Satz 2 BGB-alt) werden nicht also solche geregelt, sondern
in den Rechtsfolgen erfasst™: Der Nacherfilllungsanspruch wird durch §439 Abs. 3
begrenzt, der Rucktrittsanspruch durch 8323 Abs.4Satz2und der Schadens-
ersatzanspruch durch 8 281 Abs. 1 Satz 3; nur die Minderung bleibt stets moglich (8 441
Abs. 1 Satz 2).

d) Montage und Handbuch (§ 434 Abs. 2)

Koch® weist darauf hin, dass die Montage von Software durch Installation geschieht und
dass die Montageanl eitung insofern der Installationsanleitung entspricht. Die Neuregelung
darf nicht zur Meinung verfihren, das Handbuch sei nun nicht mehr
Hauptliefergegenstand”.

Die unklaren Schnittstellen zum Werklieferungsvertrag und zum Werkvertrag werden bei
B.111.1 behandelt.

8434 Abs. 2 Satz 2 sagt, dass kein Mangel vorliege, wenn "die Sache fehlerfrei montiert
worden" ist. Dies scheint eine gesetzgeberische Fehlleistung zu sein. Denn hier wird die
Situation, dass die Montage wegen der schlechten Anleitung zeitaufwendig war oder nur
mit kostenpflichtiger Hilfe eines Fachmannes moglich war oder zu Begleitschaden fihrte,
aus der Mangel definition herausgenommen. Folglich liegt kein Vertragsverstof vor. Wenn
man auslegt "es sa denn, die Sache ist problemlos montiert worden", bleiben die
genannten Falle innerhalb der Mangeldefinition und nur der Sonderfall, dass die Montage
trotz mangel hafter Anleitung leicht gelingt, bleibt aul3erhalb; ein sinnvolles Ergebnis.

€) Rechtsmangel (§ 435)
Fir Standardsoftware und @hnliche Produkte, die in Lieferketten gehandelt werden, ist der

Wortlaut missglickt, denn der Hersteller hat immer Urheberrechte gegen den Kaufer. Wo
im Kaufvertrag insofern kein Vorbehalt formuliert ist®, lage dann immer ein Rechtsmangel

“vgl. Bartsch (FN 14) S. 61f.

“ A. A. Koch, CR 2001, 569

* Koch, CR 2001, 569

“vgl. BGH CR 1993, 203 m. Anm. Bartsch, CR 1993, 422

“Viele Produkte dieser Art gehen ohne Kaufvertragsregeln liber den Ladentisch. Die Versuche
mancher Softwarehduser, den Kunden spéter, z. B. bei einer Registrierung, zum Abschlul? eines gern
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vor®. Ein solches Ergebnis ist durch Auslegung zu korrigieren. Wer z. B. Standardsoftware
fur seinen PC kauft, weil3, dass er das Produkt zu einer Zeit nur auf einem Gerét nutzen
darf. Man wird solche Ublichkeit als kaufvertragliche Regeln nach § 435 Satz 1 gelten
lassen miissen (vgl. auch B.I11.2 b).

Besser wird man aus der neuen Formulierung in 8435 ("in Bezug auf die Sache")
argumentieren, dass es hier nur um Rechte an der Sachsubstanz geht, nicht um
urheberrechtliche Nutzungsschranken; diese wéaren dann als Sachmangel zu behandeln und
Uber die Ublichkeit und die K&aufererwartung in §434 Abs. 1 Satz2 Nr. 2 sachgerecht

geregelt.

2. Nacherfillung (8 439)

Ist der K&ufer durch den monstrésen Verweisungsbahnhof § 437% durchgekommen, hat er
zunichst grundsitzlich nur®™ den Anspruch auf Nacherfillung, also auch bei
Standardsoftware den Anspruch auf Nachbesserung. Der Verkdufer kann dem nur durch
die eher enge Ausnahme des 8 439 Abs. 3 entkommen, und hierbei wird die Zuweisung des
Beschaffungsrisikos (8§ 276 Abs. 1 Satz 1) einzubeziehen sein. Softwarehandler missen in
ihren Belieferungsvertrégen  entsprechend Vorsorge treffen, denn  nur  be
Verbrauchsgiterkaufvertrégen (8 474 Abs. 1) sind sie durch die Rickgriffsmdglichkeit
nach 88 478, 479 einigermalen geschiitzt.

Dass nur zwei Nachbesserungsversuche zuldssig sein sollen (8 440 Satz 2), bezieht sich auf
denselben Mangel. Viele Einzelméngel werden aber zur Unzumutbarkeit der
Nachbesserung nach 8§ 440 Satz 1 fuhren. Die Zahl 2 ist nicht strikt; schon bisher hat die
Rechtsprechung hier je nach Komplexitat des Produkts flexibel entschieden™,

Die auf zwei Jahre verlangerte Gewahrleistungszeit (8 438 Abs. 1 Nr. 3; B.11.4) macht bei
Software und anderen Produkten, die rasch durch Nachfolgeprodukte ersetzt werden, den
Nacherfillungsanspruch fir beide Seiten schwierig:

- Der Verkaufer kann das ate Programm nicht mangelfrei nachliefern und nicht
reparieren. Aber er kann den neuen Programmestand liefern. Liest man § 241 Abs. 2 und
die Formulierung in 8439 Abs. 3 S. 2 ("ohne erhebliche Nachteile fir den Kaufer")

"Lizenzvertrag" genannten Vertrages zu zwingen, sind untauglich (vgl. Runte, CR 2001, 657; Faust,
demnéchst in BB). Bel den meisten Schutzhillenvertrdgen fehlt die wirksame Einbeziehung in den
Vertrag (8 305 Abs. 2).

“Vgl. Soergel/Huber, BGB 12. Aufl., § 434 Rdnr. 26 a, b, 42; Voss, CR 1994, 449,

* Hier werden insgesamt 23 Paragraphen einbezogen; uniibersichtlicher geht's kaum.

*1§ 440 Satz 1, 441 Abs. 1 Satz 1

* Ulmer/Brandner/Hensen, (FN 4) § 11 Nr. 10 b Rdnr. 38
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zusammen, dann wird man den Kaufer verpflichtet sehen, den neuen Programmstand zu
tibernehmen, wenn ihm dies keine unangemessenen Nachteile macht™.

- Umgekehrt kann der Kaufer grof3es Interesse daran haben, einen fehlerfreien neuen
Programmstand zu bekommen. Dies ist ihm zuzugestehen, gegebenen-falls unter
Aufzahlung™.

3. Ricktritt und Schadensersatz™ (8§ 437, 440)

Die umfangreiche Er6ffnung von Rucktritt und Schadensersatz ohne substantielle
Abwehrmdglichkeiten des Verkdufers und fir deutlich langere Zeit as bisher
(B.I.2c,d, 3,11.4) wird viele Anspriiche und Prozesse erzeugen. Zusammen mit den
anderen Rechten des Kaufers, sich vom Vertrag zu lésen (A.3,8), und den
Einschrankungen durch 88 305 ff. (C.2) besteht fur die Handler von EDV-Produkten ein
hohes Risiko, das sie wegen der Marktmacht und der Geschéaftspraktiken grof3er Hersteller
letztlich auf sich behalten werden™.

4. Verjahrung (8 438)

Die Gewdhrleistungszeit ist auf zwei Jahre verlangert (8 438 Abs. 1 Nr. 3). In AGB ist sie
auf ein Jahr reduzierbar (8309 Nr.8bff; aufler beim Verbrauchsgiterkauf fir neue
Sachen, § 475 Abs. 2).

Fir den Rucktritt gentigt bei wortlicher Auslegung, dass die Ricktrittserkldrung innerhalb
der Verjdhrungsfrist abgegeben wird (8438 Abs. 4 Satz 1, § 218 Abs. 1); fur die
Ruickabwicklungsanspriiche selbst (8§ 346 Abs. 1) gilt die regelméafiige Verjahrungsfrist von
drei Jahren, die mit dem Schluss des Kalenderjahres beginnt (8 195, § 199 Abs. 1). Dasist
vom Gesetzgeber vermutlich nicht gewollt. Ob und wie der BGH auch fur den Ruicktritt
die Frist des § 438 Abs. 1, 2 zustandebringt, ist offen.

[11. Gewahrleistung beim Werkvertrag (88 633 ff.)
1. Vertragstyp

Das neue Recht teilt die Vertragstypen neu ein:

* Wie im Schadensrecht gibt es hier dann das Problem einer Preisdifferenz "neu fur alt", vgl.
Palandt/Heinrichs, (FN 11) vor § 249 Rdnr. 146.

* Bartsch, (FN 14) S. 70 ff. m. ausf. Begr.

*Vgl. § 440; der Beginn von Satz 1 "AuRer in den Fallen ..." muR gelesen werden "Zusitzich zu
den Féllen ...".

* essei denn, sie wiirden sich mit den recht guten rechtlichen Méglichkeit wehren.
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- Reiner Sachkauf (8§ 433).
- Kauf mit Montage (8 434 Abs. 2 Satz 1).

- Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen™ (§ 651): Das ist
die Nachfolge des Werklieferungsvertrages. Laut Begrindung Seite 268 sollen im
wesentlichen zum Werkvertrag nur noch "die Herstellung von Bauwerken, reine
Reparaturarbeiten und die Herstellung nichtkérperlicher Werke wie z. B. die Planung
eines Architekten oder die Erstellung von Gutachten” gehoren (vgl. B.111.4)%.

- Ublicher Werkvertrag (vgl. § 634 aAbs. 1 Nr. 3).
- Vertrag Uber ein nichtkdrperliches Werk (vgl. 8 634 a Abs. 1 Nr. 2).

Wohin gehort das typische Softwareprojekt, also Lieferung, Anpassung, Erganzung und
Installation von Standardsoftware? Der BGH bezeichnet Software, und zwar nicht nur
Standardsoftware, als bewegliche Sache®. Wenn man solche Vertrage Gber § 651 ins
Kaufrecht schiebt, fehlen die werkvertraglichen Kooperationsregeln (z. B. Mitwirkungs-
pflicht und Abnahme), der Vorschussanspruch (8 632 a) und weitere fir Transaktionen
dieser Art wichtige Normen. Das Wahlrecht fUr die Art der Nacherflllung lage beim
Besteller. Das dles ist nicht zu winschen. AuRerdem gélte dann die Untersuchungs- und
Rugepflichten nach 88377 HGB®. Solche Lieferungen lassen sich aber nicht wie
Schrauben oder Kittelschirzen prifen. Der Kunde wére schlechter als je zuvor gestellt,
wenn er schon ein bis zwei Wochen, nachdem ihm ein Problem mit der Software auffiel,
ohne nachweislich beim Softwarehaus zugegangene Rige das Gewdhrleistungsrecht
verloren hétte.

* Formulierung aus Begr. S. 268

* Damit wird der groRte Teil der erfolgsbezogenen Dienstleistungsvertrége unpassend ins Kaufrecht
verschoben. Zur Breite des werkvertraglichen Feldes vgl. Weyers Werkvertragsrecht, in: Gutachten
und Vorschlsge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1981, Bd. 2, Seite 1128, der ca. 100
verschiedene Vertragstypen aufzéhlt; vgl. auch das Inhatsverzeichnis in  Minchener
Kommentar/Soergel, BGB 3. Aufl., § 631 1V.

* CR 1993, 683; m. E. zu Unrecht, vgl. Bartsch (FN 14) S. 51 f. DaRR der BGH diese Einstufung
vornimmt, wird immer wieder bestritten. Im Urteil heil3t es jedoch klar: "Entscheidend ist allein, daf3
es sich auch in diesem Falle (bei einem nach den individuellen Bedirfnissen des Bestellers
umgearbeitetes Programm) um ein auf einem Datentrager verkorpertes Programm und damit um
eine korperliche Sache (8§ 90 BGB) handelt.” In CR 1990, 26 hatte der BGH schon entschieden, dai3
die Lieferung des Programmes online keine abweichende Beurteilung rechtfertigt. Es ist
widerspriichlich, einerseits den Datentréger als bedeutungslos zu erkléren, ihn andererseits aber als
die Kaufsache zu behandeln und das Programm insofern als bedeutungsos zu erkléren.

* Die bisher, alerdings zu unrecht, schon gelegentlich angewandt wurden; vgl. OLG Kéln, CR
2001, 437; Bartsch (FN 14), S. 119f.



-16 -

Zusétzliche Schwierigkeiten bietet das Gesetz, wenn nicht vertretbare Sachen herzustellen
sind (8651 Satz3). Wahrend friher sachgerecht Werkvertragsrecht galt, gilt nun
Kaufrecht mit einigen Zutaten; dies jedoch nur "soweit" es um eine nicht vertretbare Sache
geht. Soll sich dann das Kindigungsrecht nach 8 649 nur auf den individuellen Teil
beziehen?

Man muss der falschen Einordnung durch Auslegung entkommen. Es bietet sich an, die
"Lieferung beweglicher Sachen” in 8651 auf den Fall zu beschrénken, dass es dem
Kunden auf die Sachsubstanz ankommt, nicht auf den Erfolg einer Dienstleitung (8 631
Abs. 2) oder den Inhalt eines Datentragers, der wirtschaftlich bedeutungslos und technisch
austauschbar ist.

Ein anderer Weg fiihrt tiber eine Ubersteigerung des BGH-Arguments von der Séchlichkeit
der Software. Hardware wurde sehr plastisch als die nicht zu Ende konstruierte Maschine
bezeichnet, die dann durch Software zum Spezialgerét fir Textverarbeitung, Buchhaltung,
Automatensteuerung usw. wird™. Bleibt man in dieser korperlichen Beschreibungswelt,
dann verandert das Softwarehaus durch Installation von Standard- und Individual software
den Rechner des Kunden. Wenn Vertragsziel also nicht nur die Ablieferung der
herzustellenden Software ist (8 651)%, sondern auch die Installation (Verdnderung des
Rechners, §634 a Nr. 1), dann bleibt es beim Werkvertragsrecht, Ubrigens mit der
passenden zweijahrigen Verjahrung statt der 3- bis 10-jahrigen Verjdhrung nach § 634 a
Abs. 1 Nr. 3.

Jedenfalls muss hier klarstellend vertraglich vorgebeugt werden, z. B. umfassend durch
"Wir unterstellen den Vertrag hiermit dem Werkvertragsrecht”, was aber auf AGB-
rechtliche Schranken stoRt®.

2. Mange (8§ 633)
a) Sachmangel (8§ 633 Abs. 2)

Auch der werkvertragliche Mangelbegriff verweist wie beim Kaufrecht (vgl. B.l1.1a)
aulBerhalb von vereinbarten Beschaffenheiten generalistisch nur auf die Eignung zur
"gewohnlichen Verwendung'. Hier mochte man noch deutlicher betonen, dass der
Auftraggeber von Software keine Fehlerfreiheit erwarten kann. Eine Lizenz zur
Nachléssigkeit ist das nicht, sondern nimmt nur die Tatsache wahr, dass schulmaiig

* Gorny in: Kilian/Gorny, Computer-Software und Sachmangelhaftung, 1985 S. 10

* Der BGH hat sogar beim Kauf von Standardsoftware auf den "Endzweck des Erwerbs, namlich die
Nutzbarmachung des Programms fir den Erwerber" abgestellt, also auf einen werkvertraglichen
Erfolg und nicht einen kaufvertraglichen Liefervorgang; CR 1990, 26; vgl. FN 59.

®Z7.B. wel die Untersuchungss und Rigepflicht nicht als abdingbar gilt; vgl.
Ulmer/Brandner/Hensen, (FN 4) 8 9 - 11 Rdnr. 298; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG 4. Aufl., § 9
Rdnr. 24; § 24 Rdnr. 29.
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qualitatsgesicherte Individual software sich fur die Verwendung eignen wird, aber dennoch
nicht fehlerfrei ist™.

Die im Kaufrecht betonte Einstandspflicht entsprechend der Produktwerbung (B.11.1b)
wird hier nicht wiederholt. Eine besondere Qualitatsbehauptung in der Werbung eines
Dienstleistersist jedoch gleichzubehandeln.

b) Rechtsméangel (8 633 Abs. 3)
Hier gilt zunéchst dasselbe wie beim Kauf (B.11.1 €).

Bislang konnte das urheberrechtliche Dirfen des Kunden elegant dadurch definiert
werden, dass die "bestimmungsgemalile Benutzung des Computerprogramms’ im Vertrag
umgangssprachlich umschrieben wurde und sich hieraus Uber §69d Abs. 1 UrhG die
Berechtigung des Kunden ableitete. Das muss Vorrang vor dem verungliickten und nicht
spezifischen § 633 Abs. 3 haben, also weiterhin zur Umschreibung der vom Lieferanten
vorbehaltenen Rechte dienen.

3. Gewahrleistungsrechte (§ 634)

Die Neuregelung entspricht weitgehend der bisherigen Situation. Auch hier ist jedoch das
klare Konzept des §634 aufgeweicht, wonach nur Uber Verzug, Fristsetzung und
Ablehnungsandrohung der Weg zu Wandlung, Minderung und Schadensersatz offenstand,
und zwar zugunsten der schon erlduterten schwammigen Regelungen (B.1.2c, 3, I1.3).
Nach diesem Gesetz wird es kaum ein Projekt mehr geben, das der Auftraggeber nicht zum
Abbruch mit Schadensersatzanspriichen gegen den Auftragnehmer bringen kann. Dem
muss zundchst durch Auslegung des Gesetzes (vgl. B.l.1), sodann durch Vertrags
gestaltung gegengesteuert werden. Der Gesetzeswortlaut statuiert eine inakzeptable Risiko-
verteilung.

Schon beim alten § 633 Abs. 3 konnte es geschehen, dass sowohl der Besteller al's auch der
Auftragnehmer parallel an der Mangelbeseitigung arbeiten und der Auftragnehmer

* Es wére niitzlich, die Juristen wollten der Informatik darin folgen, zumindest auch das Verfahren
der Softwareerstellung zu bewerten und nicht nur das Ergebnis. Letztlich ist das Ergebnis nicht
verlallich prifbar; unter der Oberfléche gelungener Tests kdnnen sich schwere Mangel verbergen;
wahrend im korrekten Verfahren erstellte Software die Vermutung der Tauglichkeit fur sich hat.
Allein das korrekte Verfahren kann die wichtigen Kriterien der Wartbarkeit und Anpaf3barkeit der
Software gewéhrleisten. Zu dieser Schnittstelle zwischen Recht und Technik vgl. Bartsch,
Qualitétssicherung fur Software durch Vertragsgestaltung und Vertragsmanagement, |nformatik-
Spektrum 2000, S. 3

(http://www.bartsch-partner.de/personen/mby/texte/qualitaetssicherung.de.html)
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hinterher den Aufwand beider Mal3nahmen tragen sollte, denn das Selbstbeseitigungsrecht
war nicht wiein § 634 Abs. 1 an Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung gebunden®.

Auch kinftig weil3 der Auftragnehmer nach Ablauf der grundsétzlich vor Ricktritt und
Schadensersatz zu setzenden Frist (8 636) nicht, ob er noch sinnvoll weiterarbeiten kann
oder ob und wann nun Rucktritt und Schadensersatz gefordert werden. § 350 ist hier (wie
oben bei B.l.2¢) keine rechte Hilfe. Fir das Recht des Bestellers zur Selbstvornahme
(8 637) gilt dies verscharft. Die Auslegungsregel fir das Fehlschlagen der Nachbesserung
in 8440 Satz 2 kann man nicht direkt in den Werkvertrag hinlbernehmen, denn bel
Standardprodukten lassen sich nun einma  Fehler leichter vermeiden als bei
Einzelfertigungen. Folglich muss der Besteller auch mehr Geduld bei der Nachbesserung
haben.

Auch im Werkvertragsrecht sind die Rechte des Bestellers an zu niedrige, unklare und
nicht rechtzeitig erkennbare Voraussetzungen gebunden (vgl. die Unzumutbarkeitsklausel
in 8637 Abs. 2). Die Rechtsprechung hat die Aufgabe, hier die Grenzen wieder zu
festigen. Die Vertragsjuristen haben die Aufgabe, durch materielle Vertragsklauseln und
durch Verfahrensregeln den Schaden klein zu halten. Das Publikum hat das Risiko. Nur
das alte Konzept "Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung” beseitigt das Problem.

4. Verjahrung (8634 a)

Hier gibt es eine nicht akzeptable Entscheidung des Gesetzgebers: Ordnet man Software
as Sache ein, so kénnte man fur Software, die durch Dienstleistung erstellt oder geédndert
wurde, Uber 8 651 zur kaufrechtlichen Gewahrleistung kommen (B.111.1). Ordnet man sie
as unkorperlichen Gegenstand ein, so soll wohl eine bis zu zehn Jahren dauernde
Gewahrleistungszeit gelten®. Zum normalen Werkvertragsrecht mit der zweijahrigen
Verjahrungsfrist nach 8 634 aNr. 3 scheint kein Weg offen zu sein, aul3er man folgt fir zu
installierende Software meinem bei B.111.1 genannten Auslegungsvorschlag.

Diese Frist von zehn Jahren ist nicht nur viel zu lang (denn die ganze Zeit ist mit
Schadensersatzdrohungen belegt), sondern fiihrt zu Ungereimtheiten®. Beispiel: A
beauftragt B mit der Erstellung des Konzepts fur die Software und C mit der Realisierung.
C Ubersieht hierbei vorwerfbar einen Konzeptfehler. A entdeckt den Fehler erst nach drei
Jahren. Sein Anspruch gegen B ist unverjahrt, der gegen C ist verjdhrt. B muss zwei
Prozesse fuhren, ndmlich die Verteidigung gegen die Klage des A und den Regressprozess
nach 8 426 gegen C. Auch C muss zwel Prozesse fihren, weil B ihm in seinem Prozess mit
A den Streit verkindet und weil dann der Regressprozess ansteht. Die Disharmonie der

* Der Gesetzgeber von 1896 konnte sich nicht vorstellen, dai? zwei Leute gleichzeitig an derselben
Sache arbeiten, ohne dies zu bemerken.

* Nichtkorperliche Werke vgl. Begr. S.268 zu §651. Die in §634 a Abs. 1 Nr.2 genannte
regelmaiige Verjahrungsfrist ist die nach 88§ 195, 199 (A.9).

*" Kritisch auch Koch, CR 2001, 569.
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Verjdhrung, die fir die Lieferung von Baumaterialien durch 8438 Abs.1 Nr.2
einigermalien bereinigt wurde, wird hier neu eingefihrt.
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C. Allgemeine Geschaftshedingungen (88 305 ff.)
1. Transparenzgebot

Das vom BGH entwickelte Transparenzgebot® ist in § 307 Abs. 2 Nr. 3 formuliert, und
zwar laut Abs. 3 mit einer hochst praxisrelevanten Erweiterung: es gilt auch fur die
Definition der Hauptleistungspflichten. Die Leistungsdefinitionen und Preisbestimmungen
vieler Unternehmen im EDV-, Telefon- und Internetbereich vermitteln eher den Eindruck,
hier werde ein Héchstmal? an Undurchschaubarkeit und damit Unbewertbarkeit angestrebt.
Nach neuem Recht fehlt nur noch die Courage der Kunden, dergleichen zu beenden.

Lucken oder Ausschlitisse in der Leistungsbeschreibung (zu der bei Software auch die
Beschreibung der Rechte des Nutzer gehoren) werden zur Erganzung fiihren™. Schwieriger
ist die Frage zu beantworten, wie die Kontrolle bei intransparenter Preisgestaltung
funktioniert. Meines Erachtens ist so vorzugehen:

- Intransparente Klauseln iiber Preiserhdhungen und Nebenentgelte sind unbeachtlich®.

- Wo die Auslegung unter Anwendung der Glnstigkeitsregel (8 305 c Abs. 2) zu mehr
aseinem Preisfhrt, gilt der glnstigere Preis.

- Wo die Preisklauseln nicht "klar und verstandlich" (§ 307 Abs. 2 Nr. 3, ein hoher
Anspruch!) zu einem Preis fuhren, gilt Uber §612 Abs. 2, §632 Abs. 2 oder
erganzende Vertragsauslegung das angemessene Entgelt”. Die Beweislast hat der
Verwender, der also eine hinreichend vollstandige Marktiibersicht vorlegen muss®.

- Insgesamt wird man die gesetzgeberische Wertung der Preisangabenverordnung
berilicksichtigen. Im unternehmerischen Bereich kénnen die Anforderungen niedriger
angesetzt werden”. Die gewohnheitsméRige Unterordnung unter die Marktmacht der
Anbieter ist allerdings kein Kriterium.

- Solange und soweit die Vergitung unklar ist, kann der Kunde die Zahlung
zurtickhalten (8 241 Abs. 2; § 273); anders kdnnen die Intentionen des Gesetzgebers
und die Interessen des Kunden nicht realisiert werden.

* Ulmer/Brandner/Hensen, (FN 4) § 9 Rdnr. 87 ff, 173 ff.

*Vgl. zum bisherigen Recht OLG Karlsruhe, CR 1991, 410 m. Anm. Bartsch.

" Wie schon bisher; Palandt/Heinrichs, (FN 11) § 6 Rdnr. 6.

"Vgl. Erman/Hefermehl/O. Werner, (FN 5) Bd. 2; AGBG §6 Rdnr. 15 ff; der Verwender ist bis
"zur Grenze der Unzumutbarkeit am Vertrag" festzuhalten, vgl. Ulmer/Brandner/Hensen/ Schmidt,
(FN 4) § 6 Rdnr. 15.

” Hierbei darf er nur transparente Preisregeln einbeziehen, es sei denn, intransparente Regeln fiihren
zu einem gunstigen Marktpreis; Giinstigkeitsregel wiein § 305 ¢ Abs. 2.

" Ulmer/Brandner/Hensen, (FN 4) § 24 Rdnr. 18; Erman/O. Werner, (FN 5) § 24 Rdnr. 9.
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2. Losenvom Vertrag

8309 Nr. 8 a verbietet jede Klausel, die "das Recht ..., sich vom Vertrag zu |dsen,
ausschliefdt oder einschrankt”, soweit es nicht um Sachmangel geht. Damit sind insofern
88 275 Abs. 2, 282, 313 Abs. 1 Satz 3, 314, 324 AGB-fest.

8309 Nr.8a gilt laut 8310 Abs. 1 Satz1 nicht direkt gegenuber einem Unternehmer
(8 14), sondern laut Satz 2 wie bisher nur Uber §307 (friher § 9 AGBG) unter
Beriicksichtigung von "Gewohnheiten und Gebrauchen". Nachdem das Modell des § 326
nun 100 Jahre gilt, von der Rechtsprechung mit Nachdruck gegen Aufweichungen
verteidigt wurde und in der Literatur als vorbildlich bezeichnet wurde™, muss es im
kaufmannischen Geschéftsverkehr gestattet bleiben, das bisherige Regelungsmodell auch
per AGB gelten zu lassen”.

Beim Recht, sich wegen Sachméngeln vom Vertrag zu l6sen, sind laut § 309 Nr. 8 b bb nur
Minderung und Rucktritt geschitzt, nicht Selbstvornahme, Schadensersatz und
Aufwendungsersatz. Bei grober Fahrldssigkeit bleibt Schadensersatz alerdings wegen
§ 309 Nr. 7 b offen.

D. Bewertung

Esist gut, die algemeinen Rechtsgrundsétze in das Gesetz aufzunehmen. Insgesamt gibt es
aber eine deutliche Aufweichung des Rechts dadurch, dass frihere Randinstitute (z. B.
"Geschéaftsgrundlage") in den Rechtsalltag gezogen werden.

Dass der Abbruch des Leistungsbandes an zu leichte und unklare Voraussetzungen
gebunden ist und dass dieses Recht AGB-fest ist, ist der grofdte Fehler des neuen Rechts.
Der zweitgrofite ist die monstrése Gewahrleistungszeit bei Vertrégen Uber nichtkorperliche
Werke. Auch die Entleerung des werkvertraglichen Typusist verfehlt.

In einer Branche, in der die Kooperation auch in schwierigen Situationen aufrecht erhalten
bleiben muss, kann sich diese Schwéchung der Vertragsfreiheit und des Vertragsbandes
Ubel auswirken. Die Vertraggjuristen haben hier nach Moglichkeit vorzubeugen. Die Hilfe
der Justiz hierbei ist allerdings nur eine Hoffnung.

" Muinchener Kommentar/Emmerich, (FN 31) § 326 Rdnr. 3
" Die Regtriktionen in §8 308 Nr. 2, 309 Nr. 4 sind, wie bisher, zu beachten.



