1710

Der EDV-Aiiftrag

Die Miingelriigen

Behauptungen der Klagerin

Die Antrige der Kliigerin

OLG KéIn: Standardsoftware und Individualsoftware

Dementsprechend erscheint es sachgerechter, das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache an das Landgericht zuriickzuverweisen. Hierdurch wird zugleich ein weiterer Ver-
fahrensfehler behoben, der darin liegt, dafl das Landgericht das Versiumnisurteil “im tbri-
gen” aufgehoben hat. Hierzu wire erst Veranlassung gegeben, wenn feststiinde, daf} die
Klage im iibrigen abzuweisen wire (§ 343 S. 2 ZPO), was derzeit nicht der Fall ist.

(Eingesandt vom 19. Zivilsenat des OLG Kéln.)

Modifizierte Standardsoftware als

Individualsoftware
OLG Kdln, Urteil vom 26. Juni 1992 (19 U 261/91) — nicht rechtskriftig —

Leitsatze

1. Dem Werk\}ertrogsrecht unterfallende Individualsoftware liegt vor, wenn Standard-Soffware in
zahlreichen Punkten auf die Bed{rfnisse des Anwenders angepaBt werden soll (hier: 28 Funk-
tionen, die teilweise im Programm véllig fehlten).

2. Von der Einheitlichkeit eines Rechtsgeschdfts (Hard- und Software) ist jedenfalls dann auszu-
gehen, wenn dem Besteller schon in der Vertragsurkunde das Recht eingerumt ist, bei Sy-
stem- oder Soflwarefehlern insgesamt vom Verfrag zurlickzutreten.

Tatbestand

Die Kligerin fiihrt fiir Betreiber von Altenheimen die Verwaltung und Abrechnung durch.
Am 25.8.1987 erteilte sie dem Beklagten einen Auftrag zur Lieferung einer EDV-Anlage
(Hard- und Software) zum Gesamtpreis von netto 150.467,— DM; hiervon entfielen
123.242,- DM auf die Hard- und 27.225,- DM auf die Software. Die vom Beklagten zu lie-
fernde Anlage sollte die von der Kligerin bisher genutzte Anlage vom Typ Data General
ersetzen. Die Anlage wurde tiber die B AG geleast, die an den Beklagten am 2.10.1987 per
Scheck 171.532,38 DM zahlte. Die monatliche Leasingrate wurde auf 3.464,95 DM ab
24.9.1987 festgesetzt. An Installationskosten zahlte die Kligerin 1987 und 1988 insgesamt
16.099,89 DM.

Nach Lieferung und Installation der Anlage bemingelte die Kligerin mehrfach, dafl die
Anlage nicht den vereinbarten Anforderungen entspreche; die Riigen betrafen durchge-
hend die Software. Sie forderte den Beklagten wiederholt unter Fristsetzung auf, die bean-
standeten Mingel zu beheben. Der Beklagte versuchte dies. Am 4.5.1988 kam es zur Erstel-
lung eines “Pflichtenheftes”, in dem ebenso wie in einem nachfolgenden Schreiben der Kli-
gerin vom 13.5.1988 die Anforderungen der Kligerin an das Programm aufgelistet wurden.
In dem letztgenannten Schreiben setzte die Kligerin dem Beklagten eine letzte Frist zur
Behebung der Beanstandungen bis zum 1.6.1988. Auch nach Ablauf dieser Frist versuchte
der Beklagte mehrfach, die Anlage in den von der Kligerin geforderten Zustand zu verset-
zen, zuletzt am 8.7.1988; ob mit Erfolg, ist zwischen den Parteien streitig. Mit Schreiben
vom 12.7. und 11.11.1988 forderte die Kligerin den Beklagten vergeblich zur Riicknahme
der Anlage und Riickzahlung des von der Leasinggesellschaft gezahlten Kaufpreises auf.
Diese hat ihre Anspriiche gegen den Beklagten auf Minderung, Wandlung sowie etwaige
sonstige vertragliche und gesetzliche Gewihrleistungsanspriiche nach Ziffer 5 ihrer Allge-
meinen Leasing-Bedingungen an die Kligerin abgetreten. Die Kligerin hat ihr Abrechnungs-
system inzwischen wieder auf die von ithr zuvor benutzte Anlage Data General umgestellt.

Die Klagerin hat hehauptet, dic vom Beldagten pdielene Anlage weite wine Vidizahl von
Mingeln auf und erfiille auch nicht den Standard der zuvor genutzten Anlage, obwohl dies
vereinbart gewesen sei. Simtliche im Pflichtenheft vom 4.5.1988 aufgelisteten Mingel be-
stiinden fort, die Nachbesserungsversuche des Beklagten seien erfolglos verlaufen. Dies
gelte auch fiir den Vorfiithrversuch vom 8.7.1988.

Die Kligerin hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, an die Firma B AG 71.532,38 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 1.12.1988 zu zahlen, Zug um Zug gegen Herausgabe der EDV-Anlagg Fortune mit
Peripherie einschliefflich Software bei der Kligerin; .
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2. festzustellen, dafl sich der Beklagte mit der Riicknahme der vorstehend aufgefithrten
Anlage in Annahmeverzug befindet;

3. den Beklagten zu verurteilen, an die Kligerin einen Betrag von 170.404,52 DM zuziigl.
9 % Zinsen seit dem 1.12.1988 zu zahlen:

4. festzustellen, dafl der Beklagte verpflichtet ist, an die Kligerin die ab Juli 1991 noch falli-
gen Leasingraten zu zahlen;

hilfsweise zu 1):

den Beklagten zu verurteilen, an sie 171.532,38 DM zzgl. 5 % Zinsen seit dem 1.12.1988 zu

zahlen, Zug um Zug gegen Herausgabe der EDV-Anlage Fortune mit Peripherie ein-

schliefllich Software bei der Kligerin.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klige abzuweisen..
Er hat behauptet, die gelieferte Anlage sei mangelfrei, die von der Kligerin gestellten An-
forderungen seien vertraglich nicht vereinbarte Zusatzwiinsche. Dies gelte insbesondere
auch fiir die Auflistungen im Pflichtenheft; die dort aufgefiihrten Erginzungen seien im
tibrigen bis zum 8.7.1988 ordnungsgemifl in das Programm eingearbeitet worden. Mogli-
che Gewihrleistungsanspriiche der Kligerin seien verjihrt.
Das Landgericht hat tiber die Behauptungen der Parteien Beweis erhoben durch Zeugen-
vernehmung und Einholung eines schriftlichen Sachverstindigengutachtens.
Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von 171.532,38 DM nebst Zinsen an die B
AG Zug um Zug gegen Herausgabe der gelieferten Anlage sowie zur Zahlung von
16.099,89 DM nebst Zinsen an die Kligerin verurteilt und im tbrigen die Klage abgewie-
sen. Es hat festgestellt, dafl das Wandlungsbegehren der Kligerin gerechtfertigt sei, weil die
vom Beklagten gelieferte Anlage bis zuletzt solcherart mit Mingeln behaftet gewesen sei,
dafl eine ordnungsgemifie Nutzung nicht moglich gewesen sei. Eine Abnahme sei nicht er-
folgt, so dafl die Anspriiche der Kligerin auch nicht verjihrt seien. Die fiir die Installation
aufgewendeten Betrige konne die Kligerin als Schadensersatz gem. §§ 633 ff. BGB erstat-
tet verlangen.
Mit der form- und fristgerecht eingelegten und auch rechtzeitig begriindeten Berufung
macht der Beklagte geltend:
Die Anspriiche der Klagerin seien verjahrt. Werkvertragsrecht finde keine Anwendung,
" weil es sich bei der gelieferten Software D um eine Standardsoftware gehandelt habe. Diese
sei damals bereits vierzig- bis fiinfzigmal bei anderen Anwendern installiert gewesen und
dort einwandfrei gelaufen (Beweis: Zeugen V und W). Das Pflichtenheft sei erst nach Ver-
tragsschluf} erstellt worden. Hierbei handele es sich um eine Zusammenfassung der einzel-
nen von der Kligerin nach Vertragsschlufl gestellten zusitzlichen Anforderungen. Sein
Sinn habe darin gelegen, zusammenzufassen, in welcher Weise das mangelfrei gelieferte
Standardprogramm den Bediirfnissen der Kligerin angepafit und mit zusitzlichen Funktio-
nen versehen werden sollte. Die Kligerin habe auch nicht bewiesen, dafl der Beklagte den
zusitzlichen Anforderungen nicht entsprochen habe. Der Zeuge W habe das Gegenteil be-
kundet. Das vom Landgericht eingeholte Sachverstindigengutachten sei deshalb nicht aus-
sagekriftig, weil der Sachverstindige das Programm selbst nicht getestet habe. Wenn dies
nicht mehr moglich sei, konne das nicht zu ihren Lasten gehen.

Der Beklagte beantragt,

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils die Klage in vollem Umfang abzuweisen;

70 gestatten, Sicherheit auch durch Blirgschaft einer deutschen GroRbank, einer Genossen-
schaftsbank oder einer 6ffentlichen Sparkasse erbringen zu kdénnen.

Die Kligerin beantragt,

die gegnerische Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt ‘die angefochtene Entscheidung und wiederholt und vertieft ihr
erstinstanzliches Vorbringen.
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Dze gelieferte Anlage war
mangelbaft.

Die Rechtsprechung des BGH
zur Software-Uberlassung

Der Anpassungsaunftrag

Abnahme ist nicht erfolgt.
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Entscheidungsgriinde

Die zulissige Berufung des Beklagten ist nicht begriindet.

Das Landgericht ist zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, dafl die vom Beklagten gelieferte
Anlage mangelhaft war, so daf} sie nicht bestimmungsgemif genutzt werden konnte, und
die Mingel von ihm auch nicht innerhalb der gesetzten Fristen behoben worden sind, so
daf} die Kligerin nach § 633, 634 BGB wandeln und nach § 635 BGB Ersatz der infolge der
Mangelhaftigkeit nutzlos aufgewendeten Installationskosten verlangen kann.

1. Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, daf auf die Uber-
lassung von Standardsoftware gegen einmaliges Entgelt Kaufrecht zumindest entsprechend
anzuwenden ist (BGHZ 102, 135, 140ff, 145; BGH, Urteil vom 18. Oktober 1989 — VIII
ZR 325/88 = WM 1989, 1890 unter II 1a; BGH, Urteil vom 24. Januar 1990 — VIII ZR
22/89) und dafd fiir die Herstellung von Individualsoftware Werkvertragsrecht gilt (BGHZ
102, 135, 140/141; BGH, Urteil vom 11. Februar 1971 — VII ZR 170/69 = WM 1971, 615
unter II 1; BGH, Urteil vom 23. Februar 1977 — ZR 312/75 = WM 1977, 390 unter II 2).
Hiervon ausgehend ist das Landgericht zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, daf} vorlie-
gend Werkvertragsrecht Anwendung findet. Zwar mag es zutreffen, was die Berufungsbe-
grindung behauptet, dafl es sich bei dem Programm D um Standardsoftware handelt, die
von den Betreibern von Alten- und Pflegeheimen angesetzt wird. Gleichwohl findet auch
auf solche Programme Werkvertragsrecht Anwendung, wenn die Software auf die Bediirf-
nisse des Kunden umgearbeitet wird (BGH NJW 1987, 1259; Senat NJW 1988, 2477 und
jur-pc 12/91, S. 1352; OLG Koblenz CR 1992 (3), 154). So liegt es hier. Schon aus dem
vom Beklagten selbst formulierten Auftrag ergibt sich, daf} die Software angepafit werden
sollte. Es heifit dort u. a.:

“Wichtig: Fiir die Software gilt als vereinbart, dafl die einzelnen Heimmodule den bespro-
chenen Leistungsanforderungen der E entsprechen. Softwareanpassungen werden, sofern
notwendig, von IMAGE ausgefiibrt ...”

Die Art der Anpassung folgt aus den dem Sachverstindigen zur Verfiigung gestellten Ge-
sprichsprotokollen (Anlagehefter). Diese verdeutlichen, daf die Standardsoftware D nur
die Basis der zu liefernden Software bildete und daff die Anpassungen so umfangreich sein
sollten, daf} als Ergebnis wiederum eine den individuellen Bediirfnissen der Kligerin ange-
pafite, mithin Individualsoftware, vorlag. Dem entspricht auch, was der Beklagte
erstinstanzlich hat vortragen lassen: “Die von der Kligerin gewiinschten Programme wur-
den von dem Beklagten individuell erstellt”.
2. Eine Abnahme (§ 640 BGB) der Software durch die Kligerin ist nicht erfolgt. Eine Ab-
nahme liegt dann vor, wenn der Besteller die Anlage kérperlich entgegennimmt und aus-
dricklich oder stillschweigend erklirt, daff er die Leistung als in der Hauptsache vertrags-
gemifle Erfiilllung anerkenne. Dafl die Anlage ausdriicklich abgenommen worden ist, be-
hauptet der Beklagte selbst nicht. Ein als stillschweigende Billigung zu wertendes Verhalten
der Kligerin lige nur vor, wenn sie die Anlage bestimmungsgemif} genutzt hitte; das wie-
derum setzte voraus, daf} die Software nach Einweisung des Personals des Auftraggebers
und Uberwindung immer wieder vorkommender Anfangsschwierigkeiten eine gewisse
Zeit bei der Kligerin mangelfrei gearbeitet hitte (so OLG Disseldorf ZIP 1989, 580, 582;
Senat jur-pc, a. a. O.). Hiervon kann keine Rede sein, vielmehr ist davon auszugehen, daf§
die bereits 1987 installierte Anlage bis zur letzten Fristsetzung (1.6.1988) aufgrund der auf-
tretenden Fehler nicht bestimmungsgemif nutzbar war. Das ergibt sich aus dem unter dem
4.5.1988 vom Beklagten erstellten “Pflichtenheft”, dem der Beklagte allerdings eine andere
Bedeutung beimessen méchte. Tatsichlich folgt schon aus seiner Einleitung {I Korrektur
von Propramintehiern), daf e dich Hier Wi eine Fehlerautsteliung gehandelt hat. Vollig
zweifelsfrei wird dies aufgrund der Aussagen der Zeugen X, Y, Z und auch W. Hiernach
beinhaltete das Pflichtenheft eine von den Parteien gemeinsam vorgenommene Aufstellung
aller beanstandeten Punkte, es wurde festgehalten, was nicht funktionierte. Hierzu hat der
Sachverstindige Prof. Dr. Vogler in seinem Gutachten vom 22.9.1990 festgestellt, dafl die in
dem Pflichtenheft dokumentierten Fehler dergestalt sind, “daf sie die betriebliche Nutzung

der Software (noch) nicht zulieflen”; nach seinen Feststellungen waren 28 der 40 im Pflich-
tenheft aufgetithrten Punkte Software- Mingel, deren Behebung Voraussetzung fiir die
Betriebsfahigkeit der Software war.

i
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Bedenken gegen die Verwertbarkeit dieses Gutachtens bestehen nicht. Der Sachverstindige
hat zwar die Software selbst nicht testen konnen, weil er infolge fehlender Betriebsdisket-
ten keinen Zugang zum Programm erlangte. Gleichwohl konnte er auch unter Zuhilfenah-
me des thm von einer Partei zur Verfiigung gestellten Schriftwechsels — theoretisch — fest-
stellen, daf}, wenn die im “Pflichtenheft” angesprochenen Punkte vorgelegen haben, es sich
um Programmfehler gehandelt hat und welche Folgen diese Fehler hitten. Dafl die der
theoretischen Erorterung zugrundeliegende Annahme zutraf, ist wiederum durch die Zeu-
genaussagen belegt. Insoweit bedarf auch die Frage keiner Vertiefung, ob nicht die Beklagte
in der Lage gewesen sein miifite, durch Lieferung der nétigen Startdisketten dem Sachver-
stindigen den Zugang zu Programm zu ermoglichen.
3. Ist die Anlage nicht abgenommen worden, so hat die Beklagte zu beweisen, fehlerfrei ge-
liefert bzw. vorhandene Fehler fristgerecht beseitigt zu haben. Diesen Beweis hat sie nicht
fihren konnen, vielmehr ist vom Gegenteil auszugehen. Denn die Zeugen X, Y und Z ha-
ben iibereinstimmend bekundet, daf8 die Anlage bis zum Schluf} gravierende Mangel aufge-
wiesen habe, daf§ die Versuche des Beklagten, die im “Pflichtenheft” aufgefiihrten Mangel
zu beheben, erfolglos geblieben seien. Das erscheint glaubhaft, denn welchen Grund sonst
sollte die Kligerin gehabt haben, wieder auf ihre alte Datenanlage zuriickzugreifen. Jeden-
falls ist die abweichende Aussage des Zeugen W angesichts der iibereinstimmenden anders-
lautenden Zeugenaussagen nicht geeignet, die Behauptung des Beklagten, die Anlage habe
fehlerfrei gearbeitet, zu belegen.
Soweit der Beklagte darauf verweist, dafl 40 — 50 der Standardprogramme D beanstan-
dungsfrei liefen, und hierzu Beweis antritt, ist dies unerheblich. Was die Kligerin erhalten
sollte, war gerade kein Standardprogramm, sondern eine angepafite Version. Ob diese An-
passung gelungen ist, kann aber nicht durch das Standardprogramm belegt werden.
4. Da die Anlage nicht fehlerfrei gearbeitet hat, war die Kligerin bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen berechtigt, zu wandeln bzw. vom Vertrag zuriickzutreten (§§ 634 Abs. 1,
326 Abs. 1 BGB). Die erforderliche (letzte) Fristsetzung ist mit Schreiben vom 13.5.1988
bis zum 1.6.1988 erfolgt; aus ihm in Verbindung mit Seite 4 des Auftrags ergibt sich klar,
dafl die Kligerin bei fruchtlosem Verstreichen von ihrem Riicktrittsrecht Gebrauch ma-
chen wiirde, wie dies auch mit Schreiben vom 12.7.1988 erfolgt ist.
5. Das Wandlungsrecht umfafit nach §§ 634 Abs. 1,4 i. V. m. § 469 BGB den gesamten Ver-
trag, weil sich aus dem Umstinden des Vertragsschlusses und dem Inhalt der getroffenen
Vereinbarungen ergibt, dafl ein einheidicher Werkvertrag vorliegt.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stellen zwei an sich selbstindige

" Vereinbarungen dann ein einheitliches Rechtsgeschift dar, wenn nach den Vorstellungen
der Vertragsschlieflenden die Vereinbarungen nicht nur fiir sich allein gelten, sondern ge-
meinsam miteinander stehen und fallen sollen, und bei dem von vornherein nur eine voll-
stindige Riickgingigmachung in Betracht kommt, wenn auch nur einer von mehreren Lei-
stungsteilen nicht vertragsgemifl erbracht wird (BGH, Urteil vom 25. Mirz 1987 — VIII
ZR 43/86 = WM 1987, 1818 unter II). Insbesondere kann beachtlich sein, ob es dem Er-
werber erkennbar gerade auf die einheitliche Lieferung bzw. Herstellung der Hard- und
Software ankam, weil er nur so eine praktikable und wirtschafdiche Bewiltigung der von

" ihm an die Anlage gestellten Aufgaben (mithin eine sog. “Gesamtlésung” seiner Probleme)
erwarten konnte. Gegen eine Teilbarkeit der Leistungen kann in diesem Zusammenhang
ein den Umstinden zu entnehmendes, ernsthaftes Interesse des Erwerbers sprechen, bei
spiteren Betriebsstorungen nicht dem Streit verschiedener Lieferanten tiber die Ursachen
ausgesetzt zu sein. Bedeutung kann schlieflich eine Verpflichtung des Erwerbers gewin-
nen, die gelieferte Software nur auf der vom gleichen Hersteller bezogenen Hardware zu
benutzen (vgl. hierzu BGH WM 1990, 987 ff. = NJW 1990, 3011; Senat jur-pc 92/1, S.
1406 ff.; OLG Hamm CR 1992, 206 [207}; OLG Karlsruhe BB 1991 (Bcﬂage 234 8. 6}
Nach diesen Rriterien kann von einem einheitlichen Vertrag ausgegangen werden. Hierfir
spricht nicht nur die einheitliche Zusammenfassung in einer Urkunde, sondern insbeson-
dere auch das in dieser Urkunde der Kligerin eingeriumte Riicktrittsrecht hinsichtlich der
gesamten Anlage bei System- oder Softwarefehlern. Das macht den Willen der Parteien
deudich, die vom Beklagten angebotene Leistung als eine einheitliche zu behandeln, die
einzelnen Leistungen sollten miteinander stehen und fallen.

“6. Ist keine Abnahme erfolgt, greift auch die Verjihrungsfrist des § 638 Abs. 1 BGB nicht ein.
Das Landgericht hat daher zu Recht den Beklagten zur Riickzahlung des Kaufpreises an die
Leasinggesellschaft und Riickerstattung der Installationskosten an die Kligerin verurteilt.

" (Eingesandt vom 19. Zivilsenat des OLG Kéln.)
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Keine Bedenken gegen die
Verwertbarkeit des Gutachtens

Der Beweis derfeblerfreien
Lieferung (mangels Abnahme
der Beklagten obliegend) ist
nicht erbracht.

Berechtigung zur Wandlung

Zur Einbeitlichkeit des
Rechtsgeschafis

Vofliegeﬁé’:
Einbetlicher Vertrag
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