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Ubernahmebestatigung. Tatsichlich bezeugt diese Er-
klarung aber nur die Ubergabe von Sachen, so daff die
Beklagte sich nicht etwa darauf berufen konnte, sie
habe tberhaupt kein Textprogramm erhalten. Daf} das
Programm mangelfrei ist, wird jedoch nicht erklart.

Es bleibt daher bei den Darlegungen der Beklagten,
wonach bei der Verwendung von Proportionalschrift
Silben falsch getrennt, verschiedenartige Zeilenab-
stande falsch umbrochen und Textbausteine falsch aus-
gedruckt werden. Diese Mangel, von deren Vorliegen
die Kammer nach den prozessualen Erklarungen der
Klagerin ausgehen mufl, machen die Leasinggegen-
stande unbrauchbar, so daf} ihretwegen eine Kiindi-
gung zulassig ist (§ 542 Abs. 2 BGB). Ob die Klagerin
die Fristsetzung gegentiiber der Firma L gegen sich gel-
ten lassen muf}, weil diese Erfullungsgehilfin ware,
kann dahinstehen (§ 542 Abs. 1 Satz 2 BGB). Dennn
anerkanntermaflen ist eine Fristsetzung nicht erforder-
lich, wenn der Vermieter die Mangelbeseitigung ver-
weigert (vgl. Erman-Schopp, Rdz. 9 zu § 542 BGB).
Das hat die Klagerin getan, indem sie der Beklagten
erklart hat, sie sei fur die gewiinschten Programmfunk-
tionen nicht verantwortlich.”

Anmerkung

Das Gericht behandelt drei Fragen in uberzeugender
Weise.

(1) Es grenzt ab, wann der Leasinggeber sich das,
was zwischen Leasingnehmer und Lieferanten als ver-
traglich vorausgesetzter Gebrauch besprochen worden

Nichtamtliche Leitsatze

1. Die  Formulierung -in einem Kaufvertrag tber
eine DV-Anlage, dafl der Anwender die Zahlung des
Kaufpreises® verweigern konne, bis der Lieferant der
Anwendungssoftware seine Verpflichtungen erfiillt hat,
koppelt den Kaufvertrag an den Programmerstellungs-
vertrag.

2. Der Anwender kann den Kaufvertrag bei einer
solchen Kopplung nur dann auflésen, wenn er sich
vom  Programmerstellungsvertrag wegen einer Lei-
stungsstorung des Softwarelieferanten 10st, nicht aber
aus sonstigem Grund (z.B. nach § 649 BGB).

3. Eine dem Lieferanten der DV-Anlage gesetzte
Nachfrist: mit Ablehnungsandrohung wegen Verzugs
bei der Programmerstellung wirkt nicht auch gegen-
uber dem Lieferanten der Programme.

4. Ist die Terminsituation fir die Erstellung von
Programmen verschwommen, so hat derjenige, der den
Vertrag wegen Verzugs l6sen will, fir eine exakte Be-

ist, selber als vertraglich vorausgesetzten Gebrauch zu-
rechnen lassen mufl. Letztlich steigt der Leasinggeber
in den zwischen jenen beiden geschlossenen Vertrag
ein, wenn er sich nicht gegenteilig duflert. Dement-
sprechend behandelt das Gericht auch die Frage der
Zustimmung zu Anderungen.

(2) Das Gericht behandelt im Kontext Leasing,
dann aber auch im Verhaltnis Lieferant-Anwender die
Frage des Verhaltnisses von Produktschreibung zu ver-
traglich vorausgesetztem Gebrauch. Es folgt der ver-
breiteten Rechtsprechung, dafl das den vertraglich vor-
ausgesetzten Gebrauch ausmache, was besprochen
worden sei, nur dann, wenn der Lieferant keine Pro-
duktbeschreibung bereitgestellt hat. Dieser Einschran-
kung ist grundsatzlich zuzustimmen.

(3) Auch der Position des Gerichts ist zuzustimmen,
dafl der Anwender, auch der Laie!, Fehlersituationen
mdoglichst genau beschreiben muf (sieche Zahrnt, DV-
Vertrage Rechtsfragen und Rechtsprechung, Halberg-
moos 1987, S. 146 ff).

(4) Abzulehnen ist nur die Verteilung der Beweis-
last. Das Gericht hat sich leider vorschnell auf die von
Brandi-Dohrn zitierten Quasi-Leitsatze anderer Ent-
scheidung aus meiner Rechtsprechsammlung Band 1
gestutzt.

Diese Urteile legen dem Lieferanten unter besonde-
ren Umstanden die Beweislast auf. Das zitierte Urteil
des LG Hannover lafit das zwar nicht erkennen, das
OLG Celle (IuR 1986, 31) hat das aber klargestellt: Bei
einem Werkvertrag tragt der Lieferant die Beweislast
bis zur Abnahme. ch. z.

Nachfristsetzung bei Programmerstellung

OLG Frankfart, Urteil vam 17. Februar 1987 (22 U 119/86)

schreibung der noch ausstehenden Leistungen zu sor-
gen und sodann in nachvollziehbarer Weise die nach §
326 BGB erforderlichen Schritte vorzunehmen.

Paragraphen
BGB: § 242; § 285; § 326

Stichworte

Koppelung von Hardware und Software -~ zwei Liefe-
ranten; Mitwirkungspflichten des AG; Nachfristset-
zung § 326 — Deutlichkeit — Entbehrlichkeit; Pro-
grammerstellungsvertrag — Verzug — Vertretenmiis-
sen

Tatbestand

»Die Klagerin, die sich in gréflerem Umfange als
Hindlerin mit dem Verkauf neuer und gebrauchter
Kraftfahrzeuge befaflt, setzt seit geraumer Zeit zur Er-

iur 6/87

231




Entscheidungen

Zivilrecht

ledigung der dafiir in Betracht kommenden Aufgaben
in ihrem Betrieb die elektronische Datenverarbeitung
(EDV) ein. Da die von ihr bis dahin benutzte EDV-
Anlage die Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit erreicht
hatt, .. “ bestellte sie im Oktober 1983 bei der Beklag-
ten eine leistungsfahigere DV-Anlage zu ca. DM
500 000,—.

».. Die Lieferung bzw. Erstellung der Anwender-
software war von dem zwischen den Parteien geschlos-
senen Vertrag nicht umfafit, so sollte dem ,Kunden
oder einem von ihm zu beauftragenden Softwareher-
steller* iiberlasen bleiben. In dem schriftlichen Vertrag
heiflt es u.a.:

... ,12.1 Die Abnahme der Hardware und Betriebs-
software kann vom Kunden unberiicksichtigt des ver-
einbarten Liefertermins verweigert werden, wenn die
vom Softwarehersteller (SWH) zu liefernde Anwender-
software nicht der abgezeichneten Feinanalyse = Pro-
grammvorgabe, welche fur die Hardwareabnahme Giil-
tigkeit hat, entspricht. .. .“

In einer weiteren Klausel war vereinbart (auf die sich
das Gericht in den Entscheidungsgrinden bezieht, die
es aber im Tatbestand nicht zitiert), daf} die Beklagte
im Falle des Scheiterns von SWH berechtigt sei, ein
anderes Softwarehaus einzuschalten.

»-- Der in Ziffer 1.2 des Vertrages vorgesehene Lie-
ferzeitpunkt (52. Kalenderwoche 83) konnte zwar nicht
eingehalten werden, und mit Schreiben vom 7. 2. 1984
mufite die Klagerin sogar eine Mahnung aussprechen.
In der Folge — jedenfalls noch im ersten Quartal 1984
— wurde die von der Beklagten zu 1 geschuldete Lei-
stung jedoch ordnungsgemaf erbracht.

Schwierigkeiten ergaben sich aber daraus, dafi die
von der Kligerin im Einvernehmen mit der Beklagten
mit der Herstellung der Anwendersoftware beauftragte
Softwareproduzentin, die Firma SWH nicht in der
Lage war, den zeitlichen Vorstellungen zu entsprechen,
die sich die Klagerin von der Lieferung der funktions-
fahigen Software und der davon abhiangigen uneinge-
schriankten Leistungsfahigkeit der gesamten Anlage ge-
macht hatte.

Zwar ist nicht bekannt, ob zwischen der Klagerin
und der Firma SWH ein fester Lieferzeitpunkt fir die
Anwendersoftware vereinbart worden ist, den
schriftlich ist jener Vertrag nicht geschlossen worden-
Es fand jedoch am 23. 3. 1984 ein Gesprach zwischen
der Klagerin und der Firma SWH statt, an dem auch
die Beklagte ... teilnahm, in dem auch die Frage des
Lieferzeitpunktes zur Sprache kam.

Mit Schreiben vom 27. 3. 1984 bestatigte die Klage-
rin gegeniiber der Firma SWH das Gesprach vom 23.
3. 1984 und setzte ihr fir die Lieferung der Pro-
gramme Fristen: fiir diejenigen, die fur den betriebli-
chen Ablauf wichtig waren eine Frist bis zum 30. 4.
1984, fiir die weiteren Programme eine Frist bis zum
10. 6. 1984. Fiir den Fall der Nichteinhaltung dieser
Fristen kiindigte die Klagerin den Ricktritt an.

Von diesem Schreiben unterrichtete die Klagerin
mit weiterem Schreiben vom gleichen Tage die Beklag-
te. IThr gegeniber kiindigte sie fiir den Fall, daf} die
Firma SWH die ihr gesetzten Fristen nicht einhalte,

an, sie werde gemafl Ziff. 12.1 des Vertrages vom 19.
10./ 4. 11. 1983 die Abnahme der Hardware sowie der
Software verweigern und vom Vertrag zuriicktreten.

Diesem Schreiben vom 27. 3. 1984 widersprach we-
der die Beklagte noch die Firma SWH.

Die Firma SWH konnte ihre Leistung jedoch nicht
fristgemafl erbringen. Trotz ihrer Ankindigung, vom
Vertrage zuruckzutreten, gewahrte ihr die Klagerin je-
doch Fristverlangerung. Mit Schreiben vom 25. 4. 1984
setzte sie ihr eine Nachfrlst bis zam 15. 5. 1984 und
mit Schreiben vom 17. 5. 1984 eine solche bis zum 31.
5. 1984. Beiden Schreiben fiigte sie die Klausel an, das
Schreiben vom 27. 3. 1984 behalte inhaltlich seine
Gultigkeit bzw. gelte weiter. Von beiden Fristverlange-
rungen informierte die Klagerin auch die Beklagte.

Da die Voraussetzungen fiir die Zahlung des Liefer-
preises aus dem Vertrage vom 19. 10. / 4. 11. 1983
nicht erfullt waren, die Beklagte aber dringend finan-
zielle Mittel bendtigte, um die Anlage bei der Firma
(Lieferantin) zu bezahlen, gewahrte ihr die Klagerin am
22. 6. 1984 ein Darlehen tiber 500000,00 DM. Es
wurde ein schriftlicher Darlehensvertrag gefafit ...

Die Softwarefirma SWH, die ihre Leistungen noch
immer nicht vollstandig erbringen konnte, wandte sich
mit Schreiben vom 25. 6. 1984 erneut an die Klagerin,
nahm Bezug auf das ,am vergangenen Freitag’ (= 22. 6.
1984) gefithrte Gesprach, wies auf einige notwendige
Anderungen bei der Gestaltung von Programmen hin
und bat um eine erneute Verschiebung des Termins
fur die abnahmereife Installation der Anwendersoftwa-
re. Sie wies in diesem Schreiben darauf hin, dafl die
Standardprogramme zur Personalverwaltung und zur
Finanzbuchhaltung seit dem 22. 6. 1984 funktionsfahig
installiert seien und geniitzt wiirden.

Auf dieses Schreiben hin gab die Klagerin keine
schriftliche Erklarung mehr ab. Gleichermaflen verfuhr
sie mit dem weiteren Schreiben der Firma SWH vom
27. 6. 1984, in welchem unter Bezugnahme auf ein Te-
lefonat vom 26. 6. 1984 weitere Erganzungswiinsche
der Klagerin bestitigt wurden, und mit dem Schreiben
der Firma SWH vom 9. 8. 1984. In diesem wurde un-
ter Bezugnahme auf ein am Vortag gefiihrtes Gesprach
darauf hingewiesen, daff die Programme fiir die Lager-
verwaltung und die Kostenstellenverteilung in der
Lohnbuchhaltung doch mehr Zeit erforderten.

Am 15. 8. und 17. 8. 1984 kam es zu Gesprachen, an
welchen Vertreter der Parteien und — zum Teil — der
Firma SWH teilnahmen. Dabei wurde tiber die Mog-
lichkeit einer weiteren Fristverlangerung fur die Soft-
warefertigstellung verhandelt. Uber das erzielte Ergeb-
nis streiten die Parteien.

Nachdem der Zeuge K., ein Mitarbeiter der Klage-
rin, gegeniiber der Firma SWH am 21. 8. 1984 telefo-
nisch erklart hatte, die Klagerin werde vom Vertrag zu-
riicktreten, schrieb die Firma SWH der Klagerin am
gleichen Tage, sie werde ihre Arbeiten solange einstel-
len, bis eine endgiiltige Entscheidung (iiber den Riick-
tritt) vodiege. ...

Die Klagerin erklarte am 28. bzw. 29. 8. 1984 gegen-
Uber der Beklagten und der Fa. SWH den Rucktritt
vom Vertrag.
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»-- Die Klagerin hat (Klage) wegen ihrer Darlehens-
rickzahlungsforderung erhoben. ...

... Der 15. 8. 1984 sei schliefllich als letzter Termin
fiir die Fertigstellung der Anwendersoftware vereinbart
worden. Auch dieser Termin habe unter dem Vorbe-
halt der Schreiben vom 27. 3. und 4. 5. 1984 gestan-
den, worin ausdriicklich auf die Ankindigung des
Riicktritts hingewiesen worden sei. Es sei vollig klar
gewesen, daf} der Vertrag riickabgewickelt wiirde, wenn
die Anlage bis zum 15. 8. 1984 nicht funktionierte. Sie
habe ausdriicklich darauf hingewiesen, dafl dies die
letzte Nachfrist sei.

Am 15. 8. 1984 sei die Anlage jedoch weit davon
entfernt gewesen zu laufen. Die Beklagte habe auf die
Bewilligung einer weiteren Nachfrist gedrangt, hierzu
sei sie, die Klagerin, jedoch nur gegen die Hereingabe
von Sicherheitswechseln in Héhe von 30000,00 DM
bereit gewesen. Sie habe eine Sicherheit in dieser Hohe
benétigt, da sie den Betrag von 30000,00 DM vorab
bereits an die Firma SWH gezahlt habe. ...

Da die Firma SWH nicht bereit gewesen sei, diese
Sicherheit zu stellen, habe sie den Rucktritt erklart.

Unabhingig von der somit wirksam erfolgten Frist-
setzung mit Ablehnungsandrohung sei sie auch des-
halb zum Riucktritt berechtigt gewesen, weil sie kein
Vertrauen in die Leistungsfahigkeit der Softwarefirma
SWH gehabt habe. Die Anlage sei zum Schlnf} noch in
keiner Weise einsatzfahig gewesen, denn das Kunden-
dienstprogramm sei unvollstindig gewesen, dafl Neu-
wagenprogramm und das Gebrauchtwagenprogramm
sei vollkommen neu zu erstellen gewesen, die KER-
Meldung sei unvollstindig gewesen und eine Ersatztei-
lemeldung stehe nicht zur Verfligung. ...

Die Beklagte hat folgendes ausgefiihrt: Die Klagerin
konne sich nicht auf Ziffer 12.1 des Vertrages berufen.
Die Voraussetzungen fur die Anwendung dieser Ver-
tragsbestimmung seien namlich nicht gegeben, da eine
Feinanalyse unstreitig nicht abgezeichnet worden sei.
Da die Klagerin auf die Abzeichnung einer Feinanalyse
verzichtet habe, habe sie den Hardwarelieferanten, also
die Beklagte, aus der Haftung fur die Anwendersoft-
ware entlassen. Die Feinanalyse sei zur Festlegung des
Umfanges der vom Softwarchersteller geschuldeten
Leistungen unerlafllich, da andernfalls Streitigkeiten,
Mifiverstandnisse und Terminverzogerungen vorpro-
grammiert wiurden. Die Abzeichnung einer Feinana-
lyse sei auch nicht aus Griinden unterblieben, die die
Firma SWH zu vertreten habe. Die Firma SWH habe
vielmehr von der Kligerin keine klaren Vorgaben er-
halten. ...

Die Beklagte hat bestritten, dafl die Klagerin berech-
tigt gewesen sei, vom Vertrag mit der Firma SWH zu-
ruckzutreten. Dies sei namlich nur unter den Voraus-
setzungen des § 326 BGB mdglich gewesen, und diese
hatten nicht vorgelegen. An der erforderlichen Nach-
fristsetzung mit Ablehnongsandrohung fehle es zumin-
dest deshalb, weil die Kligerin durch den Abschluf} des
Darlehenvertrages vom 22. 6. 1984 zu erkennen gege-
ben habe, dafl sie noch zur Entgegennahme der Liefe-
rung der Firma SWH bereit sei. Nach dem 22. 6. 1984

sei es aber unstreitig nicht mehr zur Nachfristsetzung
mit Ablehnungsandrohung gekommen.

Die Beklagte hat weiter behauptet, die Klagerin
habe sich bereits bei der Besprechung vom 15. 8. 1984,
an der der Geschaftsfithrer der Klagerin, der Zeuge K
1, die Zeugen SWH 1 und SWH 2 von der Firma
SWH und (die) Beklagte teilgenommen hitten, mit ei-
ner Verlangerung der Fertigstellungsfrist bis zum 15. 9.
1984 einverstanden erklart, ohne daf} von einer Sicher-
heitsleistung gesprochen worden sei. Diese Sicher-
heitsleistung sei erstmals bei der Besprechung vom 17.
8. 1984 gegeniiber dem Zeugen SWH 1 angesprochen
worden. Zwar habe die Firma SWH dem Wunsch der
Klagerin entgegenkommen wollen, indem sie eine
Biirgschaft des Geschaftsfiilhrers SWH 1 angeboten
habe, die geforderten Sicherheitswechsel habe sie dage-
gen nicht ausstellen kdnnen.

Zu der Verzdgerung bei der Fertigstellung der Anr
wendersoftware sei es im Ubrigen auch dadurch ge-
kommen, daf} die Klagerin die ihr von der Firma SWH
fiir 100000,00 DM angebotenen Leistungen reduziert
hatte, so dafy nur Kosten in Héhe von 50000,00 DM
entstanden wiren, dann aber mit immer neuen Ande-
rungs- und Erganzungswiinschen gekommen sei, wo-
durch sich der urspringlich reduzierte Leistungsum-
fang wieder erweitert habe. Auf dieses Ansinnen habe
sich die Firma SWH nur deshalb eingelassen, da sie
sich weitere Absatzchancen fur die entstehenden Pro-
gramme im Bereich des Automobilhandel versprochen
habe.

Im tbrigen, so hat die Beklagte weiter behauptet, sei
der weitaus grofite Teil der von der Firma SWH zu lie-
fernden Anwendersoftware fertiggestellt gewesen: Die
Programme fiir die Finanzbuchhaltung und fir Lohn
und Gehalt seien bereits eingesetzt worden, das Pro-
gramm fir das Reparaturwesen sei von SWH am 15. 8.
1984 funktionsfihig geliefert worden, desgleichen das
Programm fiir die Materialwirtschaft; fiir das neue Ge-
brauchtwagenprogramm sei eine Nachfrist bis zum 15.
9. 1984 vereinbart werden.

Die Fertigstellung der Programme hatten entgegen
der Darstellung der Klagerin keineswegs 300000,00
DM gekostet sondern erheblich weniger; diese Fertig-
steHung ware auch durchaus innerhalb der Frist bis
zum 15. 9. 1984 moglich gewesen.

Das LG hat der Klage stattgegeben, das OLG hat sie
abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

»Der Darlehensriickzahlungsanspruch der Klagerin ist
namlich durch die Aufrechnung der Beklagten mit
dem Kaufpreisanspruch erloschen. ... und zwar mit
Wirkung vom 29. 8. 1984. ...

Der Beklagten stand im Zeitpunkt der Aufrech-
nungserklarung ein Anspruch auf Zahlung des Preises
fir die gelieferte Hardware, Betriebssoftware und Pro-
grammsprache zu; dieser Anspruch war bereits am 29.
8. 1984 fillig geworden.

Er ergibt sich aus dem zwischen den Parteien am 19.
10. / 4. 11. 1983 schriftlich abgeschlossenen Lieferver-
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trag. ... Die von der Beklagten nach dem Vertrag vom
19. 10. / 4. 11. 1983 geschuldeten Leistungen sind
auch erbracht worden. ...

Eine weitergehende Leistungspflicht der Beklagten
bestand ... nicht. ...

In dem Vertrag ist in Ziffer 12.1 nicht etwa eine ei-
gene Verpflichtung der Beklagten hinsichtlich der An-
wendersoftwarelieferung begriindet worden, sondern es
ist eine Koppelung mit den Verpflichtungen der Liefe-
rantin der Anwendersoftware nur insoweit hergestellt
worden, als die Klagerin das Recht haben sollte, die in
Ziffer 11.1 in Verbindung mit Ziffer 6.2 fur die Fallig-
keit erforderliche formliche Abnahmeerklarung so-
lange zu verweigern, bis die Lieferantin der Anwender-
software ihre Verpflichtungen erfullt hatte.

Der Anspruch der Beklagten aus dem Lieferungsver-
trag vom 19. 10. / 4. 11. 1983 ist auch nicht dadurch
bertihrt worden, dafl die Klagerin ihr gegeniiber mit
Schreiben vom 28. 8. 1984 erklart hat, sie trete von
dem Vertrag zurtck.

Dabei ist bereits fraglich, woraus sich ein Recht der
Klagerin zum Rucktritt von dem Vertrage vom 19. 10./
4. 11. 1983 uberhaupt ergeben soll. Ein solches ist
namlich weder vertraglich vereinbart, noch kann es aus
den Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches tiber
Leistungsstorungen, also auch nicht aus § 326 BGB,
unmittelbar hergeleitet werden. Die Beklagte hatte, das
ist bereits ausgefihrt worden, ihre Leistungspflicht aus
dem Vertrage uneingeschrankt erfullt und eine Lei-
stungspflicht im Hinblick auf die Anwendersoftware
traf sie nicht.

Andererseits liegt auf der Hand, daff der Klagerin
aufgrund der von der Beklagten erklarten Obligo-Uber-
nahme von irgendeinem Zeitpunkt an zumindest auf-
grund von § 242 BGB das Recht zustehen mufite, das
Vertragsverhaltnis mit der Beklagten aufzulésen, wenn
feststand, daf3 die Anwendersoftware innerhalb eines
zumutbaren Zeitraumes nicht mehr wiirde erstellt und
lauffahig geliefert werden konnen.

Die Frage, ob dieser Zeitpunkt erreicht gewesen
wire, wenn die Klagerin unter den Voraussetzungen
des § 326 BGB wirksam von dem Vertrag zuriickgetre-
ten ware, den sie uiber die Lieferung der Anwendersoft-
ware mit der Firma SWH geschlossen hatte, oder ob
der Versuch hatte unternommen werden mussen, ein
anderes Softwareunternehmen einzuschalten, braucht
nicht entschieden zu werden. Denn die Klagerin war
am 29. 8. 1984, als sie durch Schreiben ihres Rechtsan-
waltes der Firma SWH gegenuber den Riicktritt von
dem Anwendersoftwarevertrag erklarte, dazu nach §
326 BGB nicht berechtigt, weil die Voraussetzungen
dieser Vorschrift nicht vorlagen. Eine vom Verschul-
den der Firma SWH unabhangige Moglichkeit der Lo-
sung des Softwarevertrages (z.B. nach § 6949 BGB)
konnte aber nach Auffassung des Senats ein Recht der
Klagerin zur Beendigang des mit der Beklagten ge-
schlossenen Vertrages uber die Hardwarelieferung
nicht begriinden.

Auf die Vorschrift des § 326 BGB konnte sich die
Klagerin deshalb nicht stiitzen, als sie am 29. 8. 1984
gegenuber der Firma SWH den ,Rucktritt’ vom Ver-

trage erklarte, weil es unabhangig von anderen Voraus-
setzungen jedenfalls an einer zu diesem Zeitpunkt
noch wirksamen Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung fehlte.

Dabei ist es im Grunde schon schwierig, den Zeit-
punkt der Filligkeit der von der Firma SWH zu erbrin-
genden Leistungen und damit den frihest moglichen
Zeitpunkt des Eintritts des Verzuges, der grundlegen-
den Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von § 326
BGB, genau festzulegen. Denn eine eindeutige Ver-
tragsabsprache tber den Lieferzeitpunkt ist nicht fest-
zustellen, nachdem die Klagerin sich entschlossen hat-
te, von einem schriftlichen Vertragsschlufi abzusehen,
obwohl die Firma SWH ihr unter dem 8. 9. 1983 ein
schriftliches Angebot unterbreitet hatte. Eine weitere
Schwierigkeit ergibt sich daraus, dafl der von der Firma
SWH iibernommene Leistungsumnfang sich nach dem
formlosen Abschluff des Anwendersoftwarevertrages
verandert hat. Hiervon ist jedenfalls nach der Aussage
des Zeugen SWH 2 auszugehen, an der zu zweifeln
keine Veranlassung besteht.

Auch der Umstand, daf§ Teile der von der Firma
SWH zu erbringenden Leistungen (Einbau der sog.
KER-Meldung und der Ersatzteilemeldung in die ent-
sprechenden Programme) wegen der von der Klagerin
zu nennenden, aber noch nicht ausreichend beschrie-
benen Datenformate nicht fertiggestellt werden konn-
ten, schlieflt eigentlich die Falligkeit der Leistung der
Firma SWH und damit den Eintritt des Verzugs inso-
weit aus.

Aber auch die mit dem Zeitpunkt des Eintritts des
Verzuges zusammenhangenden Fragen kénnen unent-
schieden bleiben.

Es kann namlich unterstellt werden, daf§ die Fristset-
zung mit Schreiben der Klagerin vom 27. 3. 1984 auf
den 30. 4. 1984, gegen die sich die Firma SWH nicht
gewandt hat, zur Vereinbarung des Leistungszeitpunk-
tes ,30. 4. 1984° gefiihrt hat, so daf§ sich die Fristset-
zung bis zum 15. 5. 1984 (Schreiben der Klagerin an
die Firma SWH vom 25. 4. 1984) als — erste — Frist-
setzung und bis zum 31. 5. 1984 (Schreiben der Klage-
rin an die Firma SWH vom 17. 5. 1984) als Nachfrist-
setzung darstellt. Beide Fristsetzungen waren auch von
einer Ablehnungsandrohung begleitet, denn in beiden
genannten Schreiben war auf das frithere Schreiben
vom 27. 3. 1984 und damit unmifiverstandlich auf die
darin erklarten Rucktrittsandrohung Bezug genommen
worden.

Es spricht alles dafiir, daff nach fruchtlosem Ablauf
der bis zum 31. 5. 1984 verlangerten Frist die Voraus-
setzungen fir die Ausiibung der Rechte aus § 326 BGB
gegeben waren.

Diese der Klagerin ginstige Rechtslage ist nach der
Auffassung des Senats aber nach dem 31. 5. 1984 wie-
der verloren gegangen.

Denn unstreitig ist die Klagerin entgegen ihrer An-
drohung nach dem 31. 5. 1984 nicht nur nicht von
dem Vertrage zurlickgetreten, sondern sie hat durch
ihr weiteres Verhalten zu erkennen gegeben, daf sie
ihre Androhung auf absehbare Zeit hin nicht verwirkli-
chen will. In diesem Zusammenhang kommt der Dar-
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lehensgewahrung vom 22. 6. 1984 besondere Bedeu-
tung zu, denn durch sie hat die Klagerin gerade nicht
das Fortbestehen ihrer Riicktrittsabsicht, sondern eher
das Gegenteil dokumentiert, namlich die Absicht, wei-
terhin am Vertrag festhalten zu wollen.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daf§ schliellich
eine weitere Frist fur die Fertigstellung der Anwender-
software bis zum 15. 8. 1984 gesetzt (oder abgespro-
chen) worden ist, aus deren Nichteinhaltung heraus
sich die Klagerin schliellich zum Riicktritt vom Ver-
trage entschlofi.

Streitig und nicht bewiesen ist indessen, ob fir den
Fall der Versaumung dieser Frist wiederum eine Ab-
lehnungsandrohung ausgesprochen worden ist. Diese
erneute Ablehnungsandrohung war aber aus den oben
gargelegten Griinden erforderlich. :

Nur der Zeuge K 1 hat bei seiner Vernehmung be-
kundet, der Geschéftsfithrer der Klagerin habe dem
Geschaftsfuhrer der Beklagten am Tage der Darlehens-
unterzeichnung atisdriicklich gesagt, daf} der Vertrag
tiber den Kauf rickabgewickelt werde, falls die Anlage
nicht bis znm 15. 8. 1984 laufe.

Soweit es sich dabei um eine Ablehnungsandrohung
gegentiber der Beklagten handelte, konnte sie rechtlich
keine Bedeutung haben, da die Anwendung von § 326
BGB auf das Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien
aus den oben ausgefiihrten Grinden nicht in Betracht
kam.

Soweit sich die Ablehnungsandrohung aber auf_den
zwischen der Klagerin und der Firma SWH geschlos-
senen Vertrag bezog, wurde sie dem falschen Adressa-
ten gegeniiber abgegeben. Denn nach den Aussagen,
die sie als Zeugen gemacht haben, hat weder der
Zeuge SWH 2 noch der Zeuge SWH 1 als Gesehafts-
fihrer der Firma SWH an den Darlehensverhandlun-
gen vom 22. 6. 1984 teilgenommen. SWH 1 hat ledig-
lich bekundet, er habe auf die an ihn gerichtete Frage
nach einem reatistischen Zeitpunkt fur die Fertigstel-
lung der Arbeiten am 22. 6. 1984 die Mitte des Monats
August genannt, hierauf sei aber weder zustimmend
noch ablehnend reagiert worden.

Ein Recht zum Rucktritt von dem Anwendersoftwa-
revertrag mit der Firma WSH hat der Kligerin am 29.
8. 1984 auch nicht deshalb zugestanden, weil — wie
die Klagerin behauptet — schon zu diesem Zeitpunkt
feststand, dafl die Anwendersoftware in angemessener
Zeit nicht werde fertiggestellt werden konnen.

Zwar hat der Zeuge SWH 1, bezogen auf den Zeit-
punkt des Riicktritts den Aufwand fiir die Fertigstel-
lung der Arbeiten mit noch 200 bis 300 Mannstunden
a 100,00 DM (= 20000 DM bis 30000 DM) beziffert.
Geht man aber davon aus, dafl das von der Firma SWH
nach Ziffer 4.2 des Angebotes vom 8. 9. 1983 vorgese-
hene Projektteam funf Personen umfassen sollte, so
hatte durchaus eine Fertigstellung des Programmes in
einem der Klagerin noch zumutbaren Zeitraum erfol-
gen konnen.

Ob es nach dem 15. 8. 1984 zu einer erneuten Frist-
setzung bis zum 14. oder 15. 9. 1984 gekommen ist,
hat fur die Entscheidung keine Bedeutung mehr, auch
wenn dafiir mehrere Gesichtspunkte sprechen.

Immerhin hat der Geschaftsfithrer der Klagerin im
Beweisaufnahmetermin vom 17. 12. 1986 einen Ter-
minplan vom 8. 8. 1984 als von (Geschaftsfithrer der
Klagerin) herriihrend anerkannt, in dem schon deut-
lich tiber den 15. 8. 1984 hinausreichende Fertigstel-
lungszeitpunkte (31. 8. 1984, 14. 9. 1984) genannt sind.
Auch hat der Zeuge K 1 eine Fristverlangerung bis
zum 15. 9. 1984 nicht grundsatzlich in Abrede gestellt,
auch wenn nach seiner Darstellung diese Fristverlange-
rung von einer Gegenleistung abhingig sein sollte.
Aber darauf kommt es im einzelnen nicht mehr an.

Der Senat ist sich durchaus der Tatsache bewufit,
dafl er an die Voraussetzungen des Riicktritts nach §
326 BGB — durchaus in Uberelnstimmung mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechnung — gerade auch
im vorliegenden Fall besonders strenge Anforderungen
stellt. Dies erscheint aber deshalb in hohem Mafle ge-
boten, weil die zwischen den Parteien des Anwender-
softwarevertrages bestehenden Absprachen nicht pra-
zise fixiert worden sind, weil auch eine Feinanalyse zur
Bestimmung der von der Firma SWH zu erbringenden
Leistungen nicht angefertigt worden ist und weil der
Leistungsumfang sich im Laufe der Zeit aufgrund der
zutage getretenen Wiinsche der Klagerin geandert hat,
wahrend die Firma SWH schon dabei war, die Pro-
gramme auszuarbeiten. In dieser verschwommenen Si-
tuation hatte die Klagerin sich aber veranlaflt sehen
musen, vor der Erklarung des Rucktritts vom Vertrage
fiir eine exakte Beschreibung der noch ausstehenden
Leistungen zu sorgen und sodann in nachvollziehbarer
Weise die einzelnen Schritte vorzunehmen, mit denen
die Voraussetzungen fir die sich aus § 326 BGB erge-
benden Rechte geschaffen werden. Das ist nicht ge-
schehen.

Mit der unberechtigten Riicktrittserklarung der Kla-
gerin ist aber der Anspruch der Beklagten auf Ab-
nahme und auf Bezahlung der bereits ordnungsgemaf}
gelieférten Hardware, Betriebssoftware und Programm-
sprache fallig geworden. Denn eine den vertraglichen
Vereinbarungen entsprechende férmliche Abnahme
der Anwendersoftware als Voraussetzung fuir die Fallig-
keit der Hardwarevergitung karn von diesem Zeit-
punkt an nicht mehr in Betracht.”

Anmerkung

(1) Der Prozef} zeigt die ganze Spannweite dessen,
was derzeit von deutschen Gerichten erwartet werden
darf: Das LG Darmstadt hatte die miindliche Verhand-
lung auf das Verlesen der Antrige und die Urteilsbe-
grunduug auf eine Seite beschrankt (IuR 1986, 462). Es
wollte die Sache anscheinend schnell vom Tisch be-
kommen.

Das OLG handhabte die komplizierte Materie sou-
veran: Es lie§ die Klage nicht nur einmal sterben, son-
dern in einer Kaskade von Erwigungen mehrfach, bis
sie wirklich mausetot war.

(2) Die Ausfihrungen zur Koppelung von Hard-
ware und Software bestitigten meine Theorie, daf} es
zwei Stufen der Verkniipfung gibt (Zahrnt, DV-Ver-
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trage Rechtsfragen und Rechtsprechung, Holbergmoos
1987, S. 119 ff):

— Gesamtrechtsgeschaft

— gegenseitige Geschaftsgrundlage.

Das OLG spricht zwar nicht von Gesamtrechtsge-
schaft kommt aber zu denselben Ergebnissen.

Das OLG hat zu Recht nicht erklart ,Wenn Ver-
tragslosung gemaf} § 326 BGB gegeniiber dem Softwa-
relieferanten, dann gemaf} § 242 BGB (oder § 139 BGB)
auch gegeniiber dem Lieferanten der Anlage.“ Denn es
kann ja Griinde geben, die trotzdem die Losung aus-
schlieflen. Es reichte aus festzustellen, daf} die Voraus-
setzungen des § 326 BGB nicht erfiillt waren.

Hier ware auf jeden Fall als solch ein Grund zu pri-
fen gewesen, ob der Lieferant sich auf die Vereinba-

mristlschen Institut

and FuBnoten

ltsverzeichnisses

1 Loschspexcher
2. Zweiter Bildschirm
‘ Date:schutz

4 linien

rung hitte berufen konnen, einen anderen Softwarelie-
feranten einzuschalten. Es fragt sich, ob — wegen §
242 BGB — nicht sogar stets zu fragen ist, ob der Lie-
ferant sich darauf berufen kann.

(3) Dem Gericht ist zuzustimmen, dafl dann, wenn
beide (!) Seiten zu einer Situation beigetragen haben, in
der die geschuldete Leistung und die geschuldeten
Termine unklar sind, strenge Anforderungen daran zu
stellen sind, wenn eine Seite sich auf Leistungsstorun-
gen der anderen Seite beruft.

(4) Dem Gericht ist insb. zuzustimmen, dafl die
Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung nicht ge-
genliber dem Softwarelieferanten wirkte. Denn selbst
bei Gesamtschuldnerschaft wire das gemaf} § 425 BGB
nicht der Fall. ch.z.

Word Perfect 4.1 — Nobody is Perfect

Thomas Nocker*, Jorg-Martin Schultze™*

A. Einsatz von WP 4.1 an einem
juristischen Institut

I. Die Ausstattung des Instituts mit Hardware

Das Institut ist — jedenfalls fiir ein juristisches Insti-
tut — hervorragend mit technischem Gerat ausgerii-
stet. An zwei Lehrstiihlen sind zur Zeit zwei IBM AT
02, drei Commodore PC 101, zwei Tandy DWP II-Ty-
penraddrucker und drei Nec P 2-Matrixdrucker vor-
handen®. Der Einsatz dieser Gerate beschrankt sich im
wesentlichen auf die Textverarbeitung, so daffl WP 4.1
Jund um die Uhr” zum Einsatz kommt.

Wiss. Mitarbeiter, z. Zt. Université Laval, Québec, Kanada
Wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Auslandisches und Interna-
tionales Privat- und Wirtschaftsrecht der Westfilischen Wil-
helms-Universitat Miinster.
Zwei mit 256 KB Arbeitsspeicher, einer mit 640 KB. Trotz
gleichen Prozessors lauft WP 4.1 auf dem 640 KB-Gerat be-
deutend schneller, da nicht so viele Diskettenzugriffe not-
wendig sind. Optimal ist sicherlich eine Festplatte, aber auch
auf Computern mit zwei Diskettenlaufwerken lafit sich WP
4.1 effektiv nutzen, da das komplette Programm nur eine 360
KB-Diskette bendtigt. Insoweit mochten wir Scheidt [uR
1987, S. 196 widersprechen.
? Das z.Zt. auf dem Markt befindliche Nachfolgemodell Nec P 6
bietet noch mehr Schriftméglichkeiten: vor allem kdnnen alle
8 in WP 4.1 definierbaren Schriften ohne weiteres mit 10, 12
oder 15 Zeichen/Zoll gedruckt werden.
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