“Verbranntes Pflichtenheft”

Verletzung der Mitwirkungspflichten durch

den Software-Besteller und Schuldnerverzug
BGH, Urteil vom 28. Juni 1994 (X ZR 95/92) — “Verbranntes Pflichtenbeft”

Leitsatz der Redaktion

Ersucht ein Software-Eniwickler seinen Auftraggeber um Uberlassung des bei ihm nicht mehr voll-
stindig vorhandenen Pflichtenheffes und kommt der Aufiraggeber diesem Ersuchen nicht vollstin-
dig nach, so tritt Gldubigerverzug des Aufiraggebers ein (§ 293 BGB) mit der Folge, daB der Auf-
fragnehmer nur noch flr Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit haffet (§ 300 Abs. 1 BGB).

Tenor

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 14. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 26. Juni 1992 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch tiber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Tatbestand

Mitte 1987 betraute die Kligerin die Beklagte mit der Lieferung und Installation verschie-
dener EDV-Programme, die zum Teil auf der Grundlage des vorhandenen Bestandes, zum
Teil neu entwickelt werden sollten. Grundlage des Auftrages war ein Pflichtenheft, das die
Firma B. fiir die Kligerin erstellt hatte.
Nachdem zwischen den Parteien Meinungsverschiedenheiten entstanden waren, die unter
anderem ein auf Antrag der Kligerin eingeleitetes Beweissicherungsverfahren zur Folge
hatten, kamen sie Mitte 1990 iiberein, ihre Beziehung rechtlich zu kliren. Dies fand seinen
Niederschlag in einer am 31.Mai/6.Juni 1990 unterzeichneten Vereinbarung, in der sich die
Beklagte aufler zur Erstattung der Kosten des Beweissicherungsverfahrens dazu verpflich-
tete, die ausstehenden Arbeiten (zu Nr. 2.2.2.2 bis 5 des urspriinglichen Vertrages) bis spa-
testens zum 14. September 1990 abzuschlieflen. Die Installation aller Programme sollte
nach dieser Absprache am 17. September 1990 erfolgen; die Gesamtabnahme wurde auf den
"18. September 1990 festgelegt. Fiir den Fall, dafl diese Termine nicht eingehalten wurden,
sollte die Kligerin nach Ziff. 3 der Vereinbarung eine Nachfrist von vier Wochen setzen
kénnen und nach deren Ablauf Erfiillung des Vertrages ablehnen und Ersatz des durch die
Nichterfiillung entstandenen Schadens verlangen kénnen. Auflerdem verpflichtete sich die
Beklagte zur Zahlung einer Vertragsstrafe von 30.000,—- DM.
Einige Tage vor Unterzeichnung der Vereinbarung hatte die Beklagte am 21. Mai 1990 den
Zeugen B. unter Hinweis darauf, dafl das Pflichtenheft bei einem Brand Ende 1989 in ihren
Geschiftsriumen zum Teil beschidigt und unlesbar geworden sei, um Uberlassung einer
" weiteren Kopie gebeten. Daraufhin tibersandte der Zeuge ihr einen Auszug aus dem Pflich-
tenheft, dessen Umfang im einzelnen zwischen den Parteien streitig ist. Nach ihrer Darstel-
lung erhielt die Beklagte die Anlage B 9, die nach dem libereinstimmenden Vortrag beider
Parteien keine ausreichende Grundlage fiir die vertragsgerechte Ausfihrung der ausstehen-
den Programmierarbeiten bot. Die Kligerin behauptet demgegentiber, es sei der Inhalt der
Anlage K 24 tibersandt worden, der auch nach Meinung der Beklagten zum Abschluf§ der
Arbeiten gentigt hitte.
In ihrer Bestitigung des Eingangs dieser Sendung bat die Beklagte mit Schreiben vom 7. Ju-
ni 1990 den Zeugen, “zur Vervollstindigung unserer Unterlagen” auch die restlichen Teile
zu ibersenden. Das lehnte der Zeuge mit der Begriindung ab, die Beklagte habe alles Erfor-
derliche erhalten. Daraufhin wandte sich der mit den Arbeiten fiir die Kligerin betraute
Mitarbeiter H. der Beklagten mit der gleichen Bitte unmittelbar an die Kligerin. Der von
ihm angesprochene Mitarbeiter B. der Kligerin lehnte diese Bitte nach Ricksprache mit
dem Zeugen B. einige Tage spiter telefonisch ab.
‘Mit Schreiben vom 18. September 1990 riigte die Kligerin, dafl die ihr iibergebenen Pro-
grammteile zu 2.2.2.1, 2.2.2.2 und 2.2.2.4 nicht nach dem Pflichtenheft B. erstellt seien. Ei-
nige Tage darauf libersandte sie der Beklagten auf deren “telefonische Bitte vom 24. Sep-
tember 1990” eine weitere Gesamtausgabe des Pflichtenheftes. Die anschlieflend hinsieht-
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lieh einzelner Programmteile erhobenen Mingelriigen wies die Beklagte als unbegriindet
zuriick. Zu den Punkten 2.2.2.4 und 2.2.2.3 habe sie die geforderte Leistung nicht erbringen
kénnen, da ihr die dazu erforderlichen Aufzeichnungen aus dem Pflichtenheft nicht vorge-
legen hitten. Diese wiirden nachgeliefert, wobei derzeit ein Termin nicht genannt werden
koénne, da sie die fiir diese Arbeiten erforderlichen Mitarbeiter nicht kurzfristig aus anderen
Projekten abziehen konne.

Unter dem 14. November 1990 setzte die Kligerin der Beklagten wegen der noch ausste-
henden Leistungen eine Frist bis zum 17. Dezember 1990 und kiindigte fiir den Fall des
fruchtlosen Verstreichens dieser Frist an, die Leistung der Beklagten abzulehnen und die
weiteren Rechte aus der Vereinbarung vom Mai/Juni 1990 in Anspruch zu nehmen. Die
Beklagte trat der Fristsetzung entgegen und bot an, die Arbeiten bis Ende Januar 1991 ab-
zuschlieffen. Hierauf ging die Kldgerin nicht ein, sondern lehnte nach Ablauf der gesetzten
Frist die Annahme der Leistungen der Beklagten ab und nahm diese anschliefend auf
Riickzahlung der an die Beklagte erbrachten Leistungen, Zahlung der vereinbarten Ver-
tragsstrafe, Erstattung der Kosten des Beweissicherungsverfahrens und Schadensersatz in
Anspruch. (

Das Landgericht hat die Beklagte durch Zwischen- und Teilurteil vom 17. September 1991
zur Zahlung in H6he von 201.923,35 DM nebst Zinsen verurteilt, die Klage in Hohe des
weiter geforderten Betrages von 80.000,- DM dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart
und festgestellt, daf} die Beklagte verpflichtet sei, der Kligerin den weiteren Schaden zu er-
setzen, der dieser durch die Nichterfiillung der Vertrige entsteht. Das hiergegen gerichtete
Rechtsmittel hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Mit ihrer Revision hilt die Beklag-
te an ihrem Abweisungsantrag fest. Die Kligerin ist dem Rechtsmittel entgegengetreten.

Entscheidungsgriinde

Die zulissige Revision der Beklagten fithrt zur Authebung der angefochtenen Entschei-
dung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht:

1. 1. Das Berufungsgericht stiitzt die Verurteilung der Beklagten auf die Vereinbarung der
Parteien vom Mai/Juni 1990. Die dort genannten Voraussetzungen seien fiir die zuerkann-
ten Anspriiche gegeben. Die Beklagte habe ihre Leistungen unstreitig zu den vereinbarten
Terminen nicht erbracht. Diese Verzogerung habe sie auch dann zu vertreten, wenn — wo-
von nach Uberzeugung des Gerichts auszugehen sei — das Pflichtenheft bei dem Brand in
ihren Geschiftsriumen vernichtet worden sei und sie — wie zu ihren Gunsten unterstellt
werden konnte — auf ihre Bitte hin ausreichende Unterlagen fiir die Fortsetzung der Arbei-
ten von der Kligerin nicht erhalten habe. Habe sie ohne diese die Arbeiten nicht mit einem
vertragsgemiflen Ergebnis abschlieflen kdnnen, folge ihr Verschulden daraus, dafi sie nicht
mit dem gebotenen Nachdruck auf Vervollstindigung der Unterlagen gedringt und einem
moglichen Irrtum auf seiten der fir die Klagerin handelnden Personen tiber den ihr iiber-
lassenen Teil des Pflichtenheftes entgegengewirkt habe. Gegeniiber dem Zeugen B. habe sie
sich zunichst mifiverstindlich geduflert und nach dessen Weigerung nicht nachgefafit, so
dafl dieser davon habe ausgehen konnen, seine Annahme, alles Notwendige iibersandt zu
haben, sei zutreffend. Ungentigend seien auch die anschlieffenden Bemiihungen des Zeugen
H. gegeniiber der Klagerin selbst gewesen, der er unschwer habe deutlich machen kénnen,
daf} die Annahme des Zeugen B. falsch gewesen sei. Wenn er sich gleichwohl mit unzurei-
chendem Material zufriedengegeben und trotz der Gefahr eines Verfehlens der Vorgaben
aus dem Pflichtenheft weitergearbeitet habe, gereiche das der Beklagten zum Verschulden.

2. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision nicht vollen Umfangs stand.

a) Keinen durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet allerdings die der Wiirdigung
des Berufungsgerichts zugrundeliegende Annahme, die von der Kligerin geltend gemach-
ten Rechte hingen iiber die in der Vereinbarung vom Mai/Juni 1990 ausdriicklich genann-
ten Voraussetzungen hinaus auch davon ab, daf} die Uberschreitung der vereinbarten Lei-
stungstermine von der Beklagten zu vertreten sei. Zu diesem Verstindnis ist das Berufungs-
gericht im Wege der Auslegung der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung ge-
langt. Diese dem Tatrichter vorbehaltene Wiirdigung, die die Revision als ihr giinstig hin-
nimmyt, lifft einen Rechtsfehler nicht erkennen. :
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b) Nicht beigetreten werden kann dem Berufungsgericht jedoch, wenn es diese Vorausset-
zungen nach den bisher getroffenen Feststellungen als erfillt ansieht. Soweit es einen Ver-
zug der Beklagten bereits deshalb bejaht, weil diese nicht hinreichend auf der Uberlassung
der fehlenden Unterlagen bestanden habe, und in diesem Zusammenhang einfache Fahrlds-
sigkeit genligen 1488t, hat es — wie die Revision zu Recht riigt — verkannt, daf§ sich die Haf-
tung der Beklagten angesichts der im Berufungsurteil rechtsfehlerfrei festgestellten Verlet-
zung von Mitwirkungspflichten durch die Kligerin auf grobe Fahrlissigkeit beschrinkte.
Eine solche hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

aa) Wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, war die Kldgerin nach dem im Beru-
fungsurteil zugrunde gelegten Sachverhalt gehalten, der Beklagten die von dieser bendtig-
ten Teile des Pflichtenheftes erneut zur Verfigung zu stellen. Das Oberlandesgericht
nimmt an, das der Beklagten {iberlassene Exemplar dieses Anforderungskataloges fiir die
geschuldeten Programme sei bei einem Brand vernichtet worden. Ohne Kenntnis vom In-
halt dieser Aufstellung hitten — wie es weiter ausfiihrt — die bei Abschluf} der Vereinbarung
vom Mai/Juni 1990 noch ausstehenden Programmiteile, zu denen insbesondere die in Ziff,
2.22 4 aufgefiihrten Gegenstinde gehorten, nicht in dem nach dem Vertrag geschuldeten
Umfang hergestellt werden konnen. Die Revision nimmt diese Ausfiihrungen als ihr giin-
stig hin. Auf ihrer Grundlage war von der Kligerin, die nach dem unstreitigen Sachverhalt
liber die notwendigen Unterlagen verfiigte, nach Treu und Glauben zu erwarten, dafl sie
der Beklagten das fehlende Material erneut zur Verfiigung stellte und so den Abschlufl der
Arbeiten ermdglichte, an dem ihr schon mit Blick auf den von ihr erteilten Auftrag liegen
mufite. Dafl ihr die Herausgabe unzumutbar gewesen ist, hat das Berufungsgericht nicht
festgestellt. Die nach dem angefochtenen Urteil vor der Vereinbarung von Mai/Juni 1990
zwischen den Parteien aufgetretenen Unstimmigkeiten kénnen eine solche Unzumutbar-
keit schon deshalb nicht begriinden, weil ihre Beziehung durch diese auf eine neue Grund-
lage gestellt werden sollte. Im tibrigen wire es auch vor dem Hintergrund der bis zu diesem
Zeitpunkt aufgetretenen Differenzen zwischen den Parteien mit Treu und Glauben nicht
zu vereinbaren, wenn die Kldgerin durch die Weigerung, fiir die vertragsgerechte Herstel-
lung des Werkes erforderliche Unterlagen zu iiberlassen, einen Verzug der Beklagten mit
den in dem Vertrag der Parteien vorgesehenen Folgen herbeifiihren kdnnte.

bb) IThrer danach bestehenden Mitwirkungspflicht hat die Kligerin nach der Behauptung
der Beklagten, die mangels abweichender tatrichterlicher Feststellungen im Revisionsver-
.fahren zugrunde zu legen ist, nicht genligt. Danach hat die Beklagte auf ihre Bitte um
Uberlassung der fehlenden Unterlagen von dem Zeugen B. lediglich die Anlage B 9 erhal-
ten, die unstreitig zum Abschluf} der Arbeiten nicht gentigt. Die Wiederholung dieser Bitte
gegeniiber dem Zeugen B. und gegentiber der Kldgerin selbst hatte unstreitig keinen Erfolg,
obwohl sie nach der im Berufungsurteil wiedergegebenen Bekundung des Zeugen H. dar-
auf hingewiesen hatte, daf§ ohne diese Unterlagen nicht gearbeitet werden konne.

cc) Ob trotz des Unterbleibens einer gebotenen Mitwirkung (Schuldner-)Verzug jedenfalls
- dann eintreten kann, wenn der Schuldner dies in von ihm zu vertretender Weise (mit-)ver-
anlaflt hat, oder die Anwendung der §§ 284 ff. BGB in einem solchen Fall schlechthin aus-
geschlossen ist und allenfalls Anspriiche aus positiver Forderungsverletzung in Betracht
kommen, bedarf im vorliegenden Fall keiner abschliefenden Entscheidung. Hier kann der-
zeit nicht festgestellt werden, dafl die Beklagte die Uberschreitung des Herstellungszeit-
punktes im Rechtssinn zu vertreten hat, so dafl schon aus diesem Grunde nicht von einem
Verzug der Beklagten ausgegangen werden kann.

Da die Uberlassung der fehlenden Teile des Pflichtenheftes durch die Kligerin nach dem
vom Berufungsgericht angenommenen Sachverhalt eine notwendige Voraussetzung fiir die
Leistung der Beklagten bildete, trat durch deren unterbliebene Uberlassung nach § 295
BGB Annahmeverzug (§ 293 BGB) ein, der — wie durch § 642 Abs. 1 BGB bestitigt wird —
auch im Werkvertragsrecht nicht nur durch eine Annahmeverweigerung im eigentlichen
Sinne, sondern dartiber hinaus dadurch ausgelost werden kann, daf§ der Glaubiger in die-
sem Sinne notwendige Mitwirkungshandlungen unterldfit. Darauf, ob das Verhalten der
.Beklagten der Kligerin in der Vergangenheit Anlafl hitte geben kdnnen, von dem Vertrag
mit der Beklagten Abstand zu nehmen, kommt es auch insoweit schon wegen der Neuord-
nung der beiderseitigen Verhiltnisse durch die Vereinbarung von Mai/Juni 1990 nicht an.
Ob die Klidgerin die rechtlichen und tatsichlichen Verhiltnisse erkannt hat, ist unerheblich,
da der Glidubigerverzug nach § 293 BGB ein Verschulden des Glaubigers nicht voraussetzt
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(vgl BGHZ 24, 91, 96; BGH, Urt. v 10.05.1988 — IX ZR 175/87, WM 1988, 1131 = ZIP
1988, 905). Er wird daher auch durch einen Irrtum der Kligerin iiber die Rechts- und Sach-
lage nicht beriihrt (vgl. Palandt/Heinvichs, BGB, 53. Aufl., § 293 BGB Rdn. 10).

Infolge des Gliubigerverzuges der Kligerin beschrinkte sich — wie die Revision zu Recht
geltend macht — die Haftung der Beklagten auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit (§ 300
Abs. 1 BGB), da die der Beklagten vorgehaltene Nachlissigkeit ihre Hauptleistungspflicht
betraf, fiir die § 300 Abs. 1 BGB uneingeschrinkt gilt (vgl. Palandt/Heinrichs, aaQ, § 300
BGB Rdn. 2 m.w.N.). Ob der Beklagten ein solches Verhalten zur Last fillt, hat das Beru-
fungsgericht nach dem Inhalt seiner Entscheidungsgriinde nicht gepriift. Diese befassen
sich allein mit der Feststellung einfacher Fahrlissigkeit. Die damit fehlende Wiirdigung
kann durch den Senat nicht ersetzt werden. Im Revisionsverfahren kann die in erster Linie
dem Tatrichter obliegende Bewertung des Verschuldensgrades, insbesondere des Vorliegens
grober Fahrlissigkeit (vgl. BGHZ 89, 152, 160; BGH, Urt. v. 19.01.1993 — XI ZR 76/92,
BB 1993, 604, 605 = NJW. 1993, 1066), nur dann getroffen werden, wenn weitere Tatsa-
chenfeststellungen nicht zu erwarten sind und die bisher getroffenen eine abschliefende
Beurteilung zulassen. Daran fehlt es hier.

Von grober Fahrlissigkeit wird gesprochen, wenn die im Verkehr zu beachtende Sorgfalt in
ungewohnlich hohem Mafe verletzt, ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt oder
beiseite geschoben wurden oder das unbeachtet geblieben ist, was jedem sofort und ohne
weiteres hitte einleuchten miissen (BGHZ 10, 14, 16; 89, 153, 161; BGH, Urt. v 29.11.1992
- XI'ZR 265/91, NJW. 1992, 3235, 3236). Daf} die Beklagte nach der mehrfachen Weigerung
der fiir die Kligerin titigen Personen nicht weiter remonstrierte, vermag diesen Vorwurf al-
lein noch nicht zu begriinden. Nach der durch das Berufungsgericht zugrunde gelegten Be-
kundung des Zeugen H. hatte dieser jedenfalls gegeniiber der Klagerin selbst zum Aus-
druck gebracht, ohne die erbetenen Unterlagen nicht weiterarbeiten zu kdnnen, und damit
seinen Wunsch hinreichend erliutert und begriindet. Sein anschliefendes Bescheiden mit
der Weigerung der Kligerin, ihm das gewiinschte Material zu iiberlassen, mag ihm — wie
das Oberlandesgericht angenommen hat — zum Verschulden gereichen; die Annahme einer
subjektiv unentschuldbaren Pflichtverletzung, die das Maff der gewdhnlichen Fahrlassig-
keit nach § 276 BGB deutlich iibersteigt (BGH, Urt. v. 08.10.1991 — XI ZR 238/90, WM
1991, 1946, 1948), 1aft sich hierauf noch nicht stiitzen. Es war zunichst Sache der Kligerin,
den Wunsch des Beklagten zu priifen, wobei insbesondere vor dem Hintergrund, daf fiir
eine Weigerung der Herausgabe auf ihrer Seite schutzwiirdige Interessen fiir die Weigerung
weder geltend gemacht noch zu erkennen sind und andererseits die Ausfithrung der von ihr
bestellten Arbeiten in ihrem Interesse liegen mufite, eine wohlwollende Priifung dieser Bit-
te Zu erwarten war.

Vor diesem Hintergrund kdnnte der Vorwurf grober Fahrlissigkeit auf seiten der Beklagten
allerdings etwa dann berechtigt sein, wenn sich dem Zeugen H. oder den weiteren in die
Abwicklung des Auftrages eingeschalteten Mitarbeitern der Beklagten hitte aufdringen
miissen, daf} die Weigerung der Kligerin auf einem von ihnen leicht aufzuklirenden Irrtum
tiber den Inhalt der bereits tibersandten Teile des Pflichtenheftes beruhte. Fiir eine solche
Annahme findet sich jedoch in den bisher getroffenen Feststellungen derzeit keine tragfihi-
ge Grundlage. Danach hat der Zeuge H. — nachdem die Beklagte von dem Zeugen B. abge-
wiesen worden war — seine Bitte bei der Kligerin zunichst persdnlich vorgetragen. An-
haltspunkte dafiir, daf§ er aufgrund dieses Gespriches mit einer Ablehnung hitten rechnen
miissen, finden sich in dem angefochtenen Urteil nicht. Diese erhielt der Zeuge H. einige
Tage spater telefonisch von seinem Gesprichspartner bei der Klagerin, nachdem dieser zu-
vor — wie angekiindigt — die Stellungnahme des Zeugen B. eingeholt hat. Auch wenn ange-
sichts der um diese Zeit herum von den Parteien unterzeichneten Vereinbarung von
Mai/Juni 1990 wenig dafiir sprach, dafl es sich dabei um eine Schikane der Kligerin handel-
te, laflt sich diese Weigerung nicht nur mit einem Irrtum der fiir die Kligerin titigen Perso-
nen erkliren. Zwar mufite der Zeuge schon aufgrund der ihm sonst vorliegenden Unterla-
gen erkennen, dafl die Arbeit ohne die fehlenden Teile des Pflichtenheftes risikobehaftet
war, zumal er, wie die Begriindung seiner Bitte gegeniiber der Kligerin deutlich macht, zu-
mindest damit gerechnet hat, daf8 dort mit allgemeinen Uberlegungen nicht ohne weiteres
aufzufindende Anforderungen an das fertige Programm genannt waren. Nicht auszu-
schlieflen ist jedoch, dafl ihm ohne Kenntnis des schriftlichen Anforderungsprofils Grofie
und Bedeutung der mit einer Arbeit ohne das Pflichtenheft verbundenen Gefahr verborgen
geblieben oder jedenfalls nicht deutlich geworden sind. Soweit derzeit ersichtlich beruhte
das von dem Zeugen B. erstellte Pflichtenheft auf allgemeinen Anforderungen an einschli-
gige Programme, die von dem Zeugen fiir die Bediirfnisse der Kligerin modifiziert worden
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waren. Vor diesem Hintergrund war die Weigerung der Beklagten etwa auch dann ver-
stindlich, wenn in dem als fehlend monierten Teil weitergehende Anforderungen nicht ent-
halten waren und die Beklagte ihn aus diesem Grunde nicht benétigte. Dann war auch die
von dem Zeugen ins Auge gefafite Weiterarbeit ohne die entsprechenden Teile des Pflich-
tenheftes zu rechtfertigen und dariiber hinaus unter Umstinden sogar veranlafit. Dafiir, daf§
der Zeuge von diesem Verstindnis ausgegangen ist, konnte sprechen, daff die Beklagte die
Arbeiten auf dieser Grundlage fortgesetzt und nach den bisherigen Feststellungen des Be-
rufungsgerichtes abgeschlossen hat. Danach hat die Kldgerin zu dem im Vertrag vom
Mai/Juni 1990 bestimmten Filligkeitstermin (17. September 1990) nur gertigt, daf die abge-
lieferten Programmteile zu 2.2.2.2-2.2.2.4 nicht den Vorgaben im Pflichtenheft des Zeugen
B. entsprichen. Das spricht dafiir, daff entsprechende Programme erstellt und der Beklag-
ten iibergeben worden sind, da die Kligerin andernfalls deren volliges Fehlen geltend ge-
macht hitte. In die gleiche Richtung weist die Argumentation, mit der sich die Beklagte ge-
geniiber diesen Riigen verteidigt hatte, indem sie nur darauf verwiesen hat, daf§ ihr die Pro-
grammierung ohne Kenntnis des Pflichtenheftes nicht moglich gewesen sei.

dd) Ebensowenig kann dem angefochtenen Urteil entnommen werden, daf} ein weiterer
Herstellungstermin zwischen den Parteien verbindlich festgelegt worden ist, dessen Uber-
schreitung die Kligerin nach dem fruchtlosen Verstreichen einer Nachfrist zur Geltendma-
chung der in der Vereinbarung vom Mai/Juni 1990 bestimmten Rechte berechtigt hitte.

ee) Daf§ die vereinbarten Termine auch dann nicht eingehalten worden wiren, wenn die
Kligerin ihrer Mitwirkungspflicht geniigt hitte, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Ob sich die geltend gemachten Rechte hierauf hitten stlitzen lassen, bedarf daher im gegen-
wirtigen Stadium keiner Erérterung.

¢) Die Verurteilung zu den von der Kligerin begehrten Leistungen 138t sich nach dem bis-
herigen Sach- und Streitstand auch nicht als Folge einer sonstigen Pflichtverletzung der Be-
klagten aufrechterhalten. In der angefochtenen Entscheidung findet schon die Annahme
keine ausreichende Grundlage, die von den Parteien fiir den Fall eines Verzuges der Be-
klagten vereinbarten Rechtsfolgen kdnnten ohne weiteres auch fiir auf andere Rechts-
grundlagen gestiitzte Anspriiche wie etwa solche aus positiver Forderungsverletzung her-
angezogen werden.

. 3. Aus den gleichen Griinden hat die Revision insoweit Erfolg, als sie sich gegen die Verur-
teilung zur Zahlung einer Vertragsstrafe und der pauschalierten Kosten des Beweissiche-
rungsverfahrens sowie die Feststellung der Pflicht zum Ersatz des weitergehenden Scha-
dens wendet.

II. Im Rahmen der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Berufungsgericht der
bislang offengebliebenen Frage nachzugehen haben, welche Unterlagen der Zeuge B. der
Beklagten tibermittelt hat. Trifft hier die Darstellung der Beklagten zu, wird davon auszu-
gehen sein, daff die Beklagte mit Ablauf der fiir die Ablieferung und Installation vorgesehe-
nen Termine in Verzug geraten ist, da dann die tiberlassenen Unterlagen auch nach ihrer
Auffassung zum Abschluf der Arbeiten ausgereicht hitten. Unter diesen Voraussetzungen
konnten der Klagerin daher die von ihr geltend gemachten Anspriiche zustehen.
Sollte sich die Darstellung der Beklagten bestatigen, wird das Berufungsgericht den Grad
des Verschuldens der Beklagten hinsichtlich des Uberschreitens der vereinbarten Lei-
stungstermine kliren und — soweit die Priifung zur Annahme grober Fahrlissigkeit auf ih-
rer Seite fiihrt — bei der moglichen Abwigung der beiderseitigen Verursachungsbeitrige im
Rahmen eines moglichen Mitverschuldens weiter berticksichtigen miissen, dafl die Beklagte
nur fiir schweres Verschulden einzustehen hat, die Schwere dieses Verschuldens also nicht
zusatzlich zu ihren Lasten beriicksichtigt werden kann. Fiir diese Abwigung wird weiter
zu bedenken sein, daff die Kldgerin sich hinsichtlich ihres Verursachungsbeitrages nach
dem Rechtsgedanken des § 282 BGB entlasten muf}. Soweit die Kligerin sich zu ihrer Ent-
lastung auf die Erklirungen des Zeugen B. beruft, wird zu beachten sein, daf} das Beru-
. fungsgericht ein Verschulden auf dessen Seiten deshalb verneint hat, weil ihm gegeniiber
durch die Beklagte die Unvollstindigkeit der Unterlagen nicht deutlich gemacht worden
sei. Anders als der Zeuge B. ist nach dem durch das Berufungsgericht zugrunde gelegten
Sachverhalt die Klagerin hierauf durch den Zeugen H. ausdriicklich hingewiesen worden.
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