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Keine Vertragsinderung durch

nachtrigliche Fakturierung
BGH, Unrteil vom 21. Dezember 1994 (VIII ZR 197/93)

Leitsatze der Redaktion

1. SchlieBt der Kaufer nachtrgglich mit einem Dritten (iber die gekauffe Ware einen Leasingvertrag
und erfolgt im Hinblick darouf eine Fakturierung an den Leasinggeber, der den Rechnungsbetrag
begleicht, ist darin in der Regel lediglich ein Vertragseintritt des Leosmggebers nicht aber der Ab-
schluB eines neuen selbstandigen Kaufverirags zu sehen.

2. Hat der Kaufer die Hardware vom Hersteller, die Software von dessen Vertragshandler gekauft,
tritt durch nachtrégliche gemeinsame Fakfurierung von Hard- und Software durch den Hersteller in
der flir den Leasinggeber erstellten Rechnung keine Anderung der Vertragsbeziehung dahingehend
ein, daB der Herstfeller nunmehr auch als Verkdufer der Software anzusehen ist.

Tatbestand

Die Kligerin, ein Groffhandelsunternehmen, entschlof§ sich im Jahre 1987 dazu, ihren Be-
trieb durch den Einsatz elektronischer Datenverarbeitung zu rationalisieren. Nach Vorar-
beiten durch eine Unternehmensberatungsgesellschaft wandte sich die Kligerin an den un-
ter der Firma A, G, EDV-Systeme handelnden Kaufmann G. in K. Dieser empfahl der Kli-
gerin eine bestimmte Zusammensetzung der EDV-Anlage aus Personalcomputern, Arbeits-
platzterminals sowie Betriebs- und Netzwerksystem. Als Anwendersoftware schlug er die
von der Beklagten vertriebene Logic-Software, erginzt durch die Programme IBM-Finanz-
buchhaltung sowie Soft-Research Lohn-Gehalt, vor. Die Logic-Programmversionen sollten
in drei Stufen von jeweils sechs bis acht Monaten Dauer eingefihrt werden. Jeder dieser
drei Stufen waren bestimmte Logic-Programme zugeordnet. Nach Abschluff der zweiten
Stufe sollte die Anlage fiir den “Beginn einer einfachen Auftragsabwicklung ohne histori-
sche Datenbank” geeignet sein.
Die nach dem Konzept G.’s benétigte Hardware bot die Beklagte der Klidgerin am 5, Mirz
1989 zum Nettopreis von 122.000 DM an. In diesem Angebot heifit es beziiglich der Soft-
ware:

. “Software multi-logic wird zum Preis von DM 22.000 DM + Mwst. von G.-EDV-Systeme
direkt angeboten.”
G., der seit Oktober 1986 als Vertragshindler der Beklagten titig war, bot der Klagerin un-
ter dem 8. Mirz 1989 multi-logic-Software zum Nettopreis von 22.000 DM an,
Nach weiteren Verhandlungen iibersandte die Beklagte der Kldgerin unter dem 30. August
1989 eine Auftragsbestitigung tiber Hardware zum Nettopreis von 110.000 DM sowie
“Software entsprechend dem Angebot G. vom 8. Mirz 1989”, nimlich “Software 1 Phase”
zum Nettopreis von 10.960 DM und “Software 2 Phase” zum Nettopreis von 5.960 DM.
Mit Telefax vom 1. September 1989 erklirte die Kligerin, sie nehme die Auftragsbestiti-
gung vom 30, August 1989 unter verschiedenen “Bedingungen”, u.a. detjenigen der fiir sie
kostenfreien Erweiterung des Auftrags um vier “Passiv-Verteiler” an. Im September und
Oktober 1989 erweiterten die Parteien den Auftragsumfang hinsichtlich der Hardware
mehrfach, Unter dem 14, September 1989 bestitigte die Beklagte verschiedene Anderungen
des “Auftrags (der Kligerin) vom 01.09.89”, durch die sich die “Auftragssumme netto alt
laut Auftragsbestitigung ... vom 30.08.89” von 110.000 DM auf 132,900 DM erhéhte. Soft-
ware ist in dieser Auftragsbestitigung nicht erwihnt.
Die Anlage wurde im Oktober 1989 geliefert. Die Kligerin zahlte fiir die Hardware an die
Beklagte 131,949 DM und fiir die Software an G. gemifl dessen Rechnung vom 27. Septem-
ber 1989 23.620,80 DM (20.720 DM zuzuglich Mehrwertsteuer). Nach der Darstellung der
Kligerin beruht die Zahlung an G. auf einem Versehen, weil sie die Software nicht von G.,
sondern von der Beklagten gekauft habe.
Am 7, November 1989 schloff die Kligerin mit der D.-Leasing GmbH (im folgenden: Lea-

- singgeberin) einen Leasingvertrag iiber die Gesamtanlage einschliefllich der Software. Die
Leasinggeberin erklirte mit Schreiben vom 13. November 1989 gegeniiber der Beklagten,
sie trete in den Kaufvertrag ein, Wunschgemifl stellte ihr die Beklagte die gesamte an die
Kligerin gelieferte Hard- und Software unter dem 14, November und 4. Dezember 1989
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mit insgesamt 228.183,45 DM in Rechnung. Hierin enthalten ist “Software Phase 1 multi-
logic” zum Nettopreis von 20.720 DM. Die Leasinggeberin zahlte die Rechnungssumme an
die Beklagte. Diese erstattete daraufhin der Kligerin absprachegemif} den gezahlten Betrag
von 131.949 DM sowie auf die Rechnung der Kligerin vom 13. November 1989 u.a. 20.620
DM zuziiglich Mehrwertsteuer fiir Logic-Software.

Mit Schreiben vom 18. Juli 1990 forderte die Kligerin im Hinblick auf die geplante EDV-
Umstellung zum 1. Januar 1991 G. zu verstirkter Mitarbeit auf und duflerte die Erwartung,
dafl ihr die gesamte bestellte Software Ende Juli 1990 zur Verfiigung stehe und dafl “Dinge
aus der Vergangenheit, wie z.B. Artikelstammsatz, Preisfindungssystem etc. und der damit
verbundene Softwareaufwand”, wenn auch anderweitig beschafft, von G. bezahlt werde.
Bei einem Gesprich zwischen den Parteien und G. am 31. August 1990 versprach der Ge-
schiftsfihrer der Beklagten die Lieferung der “kompletten Software” fiir Anfang Septem-
ber 1990. Mit Anwaltsschreiben vom 18. Oktober 1990 riigte die Kligerin gegeniiber der
Beklagten zahlreiche Funktionsmingel der Anlage und forderte die Beklagte unter Fristset-
zung auf, sich zur Abhilfe zu erkliren “bzw. die funktionsfihige Soft- und Hardware ... zu
liefern”. Die Beklagte lieff darauf anwaltlich erwidern, zwischen den Parteien bestiinden
Vertragsbeziehungen lediglich hinsichtlich der Hardware, nicht auch der Software.

Mit der im Mai 1991 erhobenen Klage hat die Klagerin, hierzu von der Leasinggeberin er-
michtigt, Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Hohe des an die Beklagte gezahlten
Kaufpreises fiir Hard- und Software, Zug um Zug gegen Riickgabe der Anlage, sowie in
Hohe weiterer 73.929,60 DM wegen nutzloser Lohn- und Beratungskosten gefordert und
die Feststellung begehrt, dafl die Beklagte ihr den aus der Riickabwicklung der Leasingver-
trige weiter entstehenden Schaden zu ersetzen habe und daff die Beklagte sich in Annah-
meverzug befinde. Zur Begriindung hat sie geltend gemacht, die gelieferte Hardware sei
mangelhaft, die — gleichfalls von der Beklagten geschuldete — Software nicht vollstindig ge-
liefert worden und die Teilerfiillung mangels Funktionsfihigkeit der Anlage fiir sie ohne
Interesse. Die Beklagte hat Mingel der Hardware bestritten, vertragliche Beziehungen hin-
sichtlich der Software im Verhiltnis zur Kligerin oder zur Leasinggeberin in Abrede ge-
stellt und Verjdhrung eingewandt.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 200.161 DM, dem Betrag des Netto-
kaufpreises fiir die Gesamtanlage, nebst Zinsen, Zug um Zug gegen Riickgabe der Anlage,
sowie zur Zahlung weiterer 38.000 DM verurteilt und den Feststellungsantrigen stattgege-
ben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit ihrer Revision, deren Zuriick-
weisung die Kligerin beantragt, verfolgt sie ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hilt — ebenso wie schon das Landgericht — die Klage unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung gemifl § 326 BGB fiir begriin-
det. Es hat hierzu ausgefiihrt:

Im Verhiltnis zur Leasinggeberin, deren Rechte die Kligerin geltend mache, sei die Beklag-
te Vertragspartnerin auch hinsichtlich der Software. Auszugehen sei von der Auftragsbesti-
tigung der Beklagten vom 30. August 1989, die Software mit niherer Bezeichnung und mit
Preisangaben enthalte. Die Annahmeerklirung der Kligerin vom 1. September 1989 habe
zwar unter zusitzlichen Bedingungen gestanden; der Vertrag sei aber spitestens dadurch
zustande gekommen, daf} die Beklagte ihn anschlielend zumindest teilweise erfiillt habe.
Der Streit der Parteien dariiber, ob die Software hierbei von G. oder von dem Geschifts-
filhrer der Beklagten installiert worden sei, sei in diesem Zusammenhang unerheblich. Der
neuerlichen Auftragsbestitigung der Beklagten vom 14. September 1989 kdnne nicht ent-
nommen werden, daf die Software nicht mehr von der Beklagten habe geliefert werden
sollen. Ebensowenig zwinge der unstreitige Umstand, daf die Kligerin die Software “zu-
nichst” an G. bezahlt habe, zu der Annahme, diese solle nach dem iibereinstimmenden
Willen der Parteien nicht mehr von der Beklagten bezogen werden; denn die Zahlung an G.
sei mit dem von der Kligerin eingewandten Versehen erklirbar. Auch im {ibrigen lasse das
Zahlungsverhalten der Kligerin entsprechende Riickschliisse nicht zu, denn die am 20. Sep-
tember 1989 gezahlten 123.500 DM entsprichen weder dem Hardwarepreis der Auftrags-
bestitigung vom 30. August 1989 noch demjenigen der geinderten Auftragsbestitigung
vom 14. September 1989. Daf die Kligerin G. als ihren Vertragspartner hinsichtlich der
Software angesehen habe, lasse sich schliefllich auch ihrem Schreiben vom 18. Juli 1990
nicht entnehmen. Entscheidend sei, daf} die Beklagte auf die Ankiindigung des Vertragsein-
tritts der Leasinggeberin hin die Software wieder zu den Preisen der Auftragsbestitigung
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vom 30. August 1990 in ihre Rechnung aufgenommen habe. Damit sei die Beklagte jeden-
falls der Leasinggeberin gegeniiber als Lieferantin auch der Software aufgetreten. Daran
miisse sie sich festhalten lassen.
Die der Kligerin gelieferte Software sei unvollstandig. Nach dem von der Beklagten in Be-
zug genommenen Angebot G.’s vom 8. Mirz 1989 habe die Phase 2 jedenfalls die Funktio-
nen einer einfachen Auftragsabwicklung erfassen sollen. Die der Kligerin gelieferte Soft-
ware vermdge indessen unstreitig eine komplette Auftragsabwicklung nicht zu leisten. Die
Unvollstindigkeit der gelieferten Software ergebe sich ferner aus dem Versprechen des Ge-
schiftsfiihrers der Beklagten vom 31. August 1990, die komplette Software, die alle Proble-
me beseitigen und die Anlage einsatzfihig machen sollte, alsbald zu liefern. Ob die Beklag-
te die mit der Phase 2 verbundenen Leistungsanforderungen gekannt habe und ob eine die-
se Anforderungen erfiillende Software zur Zeit der Vertragsverhandlungen bereits entwik-
kelt gewesen sei, sei fiir den Umfang der Lieferverpflichtung der Beklagten unerheblich.
Da die Beklagte mit der Lieferung der fehlenden Softwareteile in Verzug geraten und eine
Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung angesichts der spitestens in der Klageerwide-
rung eingenommenen Haltung der Beklagten entbehrlich gewesen sei, kénne die Kligerin
gemifl § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung auch hinsichtlich der
gelieferten Softwareteile — Zug um Zug gegen deren Riickgabe — verlangen. Schadensersatz
wegen Nichterfiillung schulde die Beklagte aber auch hinsichtlich der Hardware. Zwar ha-
be die Kligerin das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft insoweit nicht hinreichend dar-
getan. Die Vertragsbeziehung der Beklagten und der Kligerin bzw. der Leasinggeberin sei
auch nicht als einheitlicher unteilbarer Vertrag iiber eine Gesamtldsung aufzufassen. Die
Erstreckung des Schadensersatzanspruchs auch auf die gelieferte Hardware ergebe sich
aber gemif § 326 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit § 325 Abs. 1 Satz 2 BGB daraus, daf} die
teilweise Erfiillung fiir die Kligerin kein Interesse habe. Der Eintritt der Leasinggeberin in
den zwischen den Parteien geschlossenen Kaufvertrag dndere an diesem Ergebnis nichts,
weil die Interessen von Leasinggeber und Leasingnehmer hier gleichgerichtet seien.
Begriindet seien auch der Anspruch auf Ersatz des der HShe nach unstreitigen weiteren
Schadens von 38.000 DM und die der Kligerin vom Landgericht zuerkannten Feststel-
lungsantrige. Da es nicht um Gewihrleistung, sondern um Nichterfillung gehe, greife die
Verjihrungseinrede der Beklagten nicht durch.
IL Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision nicht stand.
1. Zu Recht wendet sich die Revision bereits gegen die Annahme des Berufungsgerichts,
die Beklagte sei Verkiuferin auch hinsichtlich der Software.
a) Das Berufungsgericht wertet die nachtrigliche Fakwurierung der Hard- und Software an
" die Leasinggeberin und die Bezahlung dieser Rechnungen durch die Leasinggeberin nicht
als Abschluff eines neuen, eigenstindigen Kaufvertrages zwischen der Beklagten und der
Leasinggeberin, sondern als Eintritt der Leasinggeberin “in den urspriinglich zwischen den
Parteien abgeschlossenen Vertrag”. Diese tatrichterliche Wertung ist moglich und wird von
der Revision (als ihr giinstig) nicht angegriffen. Sie ist daher fiir die Revisionsinstanz bin-
dend. Hinsichtlich der Software kénnen daher kaufvertragliche Beziehungen zwischen der
Beklagten und der Leasinggeberin, deren Rechte hinsichtlich des gezahlten Kaufpreises die
Kligerin im vorliegenden Prozefl verfolgt, nur dann zustande gekommen sein, wenn die
Beklagte bereits im Verhiltnis zur Kligerin Verkiuferin auch der Software gewesen oder
aber in einen anderweit zustande gekommenen Software-Kaufvertrag auf der Verkiufersei-
te eingetreten ist.
b) Das Berufungsgericht sieht die Beklagte bereits im Verhaltnis zur Klagerin als Verkiufe-
rin auch der Software an, weil die Beklagte in ihrer — vom Berufungsgericht als Angebot
gewerteten — Auftragsbestitigung vom 30. August 1989 die Software mit angeboten, die
Kligerin dieses Angebot — in modifizierter Form — angenommen und die Beklagte den Ver-
trag anschlieflend zumindest teilweise erfiillt habe. Dabei hat es, wie die Revision mit Recht
bemingelt, iibersehen, dafl die Anlage erst im Oktober 1989 geliefert worden ist. Zu diesem
Zeitpunkt war das neue Angebot der Klagerin (§ 150 Abs. 2 BGB) vom 1. September 1989
lingst erloschen (§§ 146, 147 Abs. 2 BGB). Eine Annahmeerklirung in bezug auf Logic-
Software hat die Beklagte auch nicht mit der Ubersendung ihrer Auftragsbestitigung vom
14. September 1989 abgegeben, denn diese beschrankt sich auf die — zwischenzeitlich er-
~ weiterte — Hardware.
Vor allem aber hat das Berufungsgericht nicht hinreichend beriicksichtigt, dafl nach dem
Sachvortrag der Beklagten, von dem, soweit er nicht ohnedies unstreitig ist, mangels abwei-
chender Feststellungen des Berufungsgerichts auszugehen ist, die Software von G. geliefert
und installiert, von ihm am 27. September 1989 in Rechnung gestellt und von der Kligerin
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auf diese Rechnung hin an G. bezahlt worden ist. Gegenstand der Lieferung der Beklagten
kann mithin allein die von der Kligerin gekaufte Hardware gewesen sein. Nur diese hat die
Beklagte der Kligerin auch in Rechnung gestellt und die Kligerin an die Beklagte bezahlt.
Unter diesen Umstinden spricht nichts fiir die Annahme des Berufungsgerichts, die Be-
klagte habe mit der Lieferung der Hardware den Vertrag nur teilweise erfiillt und damit zu-
gleich Lieferpflichten auch hinsichtlich der Logic-Software ibernommen. Das mag dem
vom Berufungsgericht festgestellten Bestreben der Kligerin zuwidergelaufen sein, auch die
Software von der Beklagten zu beziehen, weil sie Gewihrleistungsprobleme mit dem
“Kleinstunternehmen” G. befiirchtete und auflerdem die Gesamtanlage “tber ein Leasing-
unternehmen erwerben” wollte. Den getroffenen Feststellungen ist indessen nichts dafiir
zu entnehmen, daf es der Kligerin gelungen ist, sich mit diesem Wunsch bei den Verhand-
lungen mit der Beklagten durchzusetzen. Dem stand auf seiten der Beklagten offenkundig
die — vom Berufungsgericht nicht gewiirdigte — Tatsache im Wege, daf8 G., an den sich die
Kligerin zunichst gewandt hatte, iiber den der Kontakt zur Beklagten zustande kam und
dessen Dienste die Klagerin auch nach der Lieferung der Anlage noch in Anspruch nahm,
zugleich Vertragshindler der Beklagten fir Logic-Software war und von der Beklagten
deshalb schwerlich tibergangen werden konnte. Den Feststellungen des Berufungsgerichts
ist nichts dafiir zu entnehmen, daf} die Kligerin der Beklagten ein solches Verhalten ange-
sonnen und wie diese darauf reagiert hat.

Schliefflich hat das Berufungsgericht, wie die Revision weiter zu Recht riigt, unberticksich-
tigt gelassen, dafl die Kligerin den Kaufpreis fiir die Software, den sie nur aufgrund eines
Versehens an G. statt an die Beklagte gezahlt haben will, nicht etwa von G. als versehent-
lich gezahlt zuriickgefordert hat, sondern ihn sich von der Beklagten hat erstatten lassen,
nachdem diese den Kaufpreis fiir die Gesamtanlage von der Leasinggeberin erhalten hatte.
Auch dies spricht deutlich gegen die Darstellung der Kligerin, auch die Logic-Software sei
ihr von der Beklagten und nicht von G. verkauft worden.

¢) War mithin Verkaufer der Software urspriinglich nicht die Beklagte, sondern G., so
konnten der Beklagten Verkauferpflichten hinsichtlich der Software nur daraus erwachsen
sein, dafl sie in den urspriinglichen Software-Kaufvertrag auf der Verkauferseite eingetreten
ist. Da ausdriickliche Erklirungen in dieser Hinsicht nicht feststellbar sind, kdnnte allein
ein konkludenter Eintritt in den Software-Kaufvertrag dadurch in Betracht kommen, dafl
die Beklagte in die der Leasinggeberin erteilte Rechnung vom 14. November 1989 auch die
Software aufgenommen hat. Das allein reicht indessen fiir einen Vertragseintritt nicht aus.
An ihm hitte jedenfalls auch der urspriingliche Verkiufer G. beteiligt sein miissen, wofiir
nichts festgestellt ist. Hinzu kommt, dafl der Software-Kaufvertrag zwischen der Kligerin
und G. mit der im Oktober 1989 erfolgten Lieferung und Bezahlung der von G. in Rech-
nung gestellten Logic-Software aus der damaligen Sicht der Parteien beiderseits bereits
vollstindig erfiillt war, als die Beklagte die fiir die Leasinggeberin bestimmte Rechnung
ausstellte. Bei dieser Sachlage spricht alles dafiir, dafl sich die Bedeutung der Fakturierung
der Anlage an die Leasinggeberin darin erschopfte, die Kligerin auch hinsichtlich der Lo-
gic-Software in den Genufl der Leasing-Finanzierung kommen zu lassen.

2. Mit Erfolg wendet sich die Revision ferner gegen die Annahme des Berufungsgerichts,
die verkaufte Software sei der Kligerin nur teilweise geliefert worden. Diese Auffassung
wird von den hierzu getroffenen Feststellungen nicht getragen.

Das Berufungsgericht sieht die der Kligerin gelieferte Software deswegen als unvollstindig
an, weil sie unstreitig eine komplette Auftragsabwicklung nicht zu leisten vermag und aus
diesem Grunde eine Funktion nicht erfiillt, die nach dem Angebot G. vom 8. Marz 1989
fiir die “Phase 2” vorgesehen gewesen sei. Mit dieser Erwagung 1aflt sich die Unvollstin-
digkeit der gelieferten Software nicht begriinden.

Unvollstandig ist die gelieferte Software nur dann, wenn weniger Programme geliefert
worden sind, als vertraglich geschuldet waren. Das Berufungsgericht hitte deshalb zu-
nichst einmal feststellen miissen, welche einzelnen Programme die Kligerin gekauft hat
und welche hiervon ihr nicht geliefert worden sind. An beidem fehlt es. Die Auftragsbesti-
tigung der Beklagten vom 30. August 1989, der das Berufungsgericht den geschuldeten Lie-
ferumfang entnimmt, zahlt die zu liefernden Programme nicht im einzelnen auf, sondern
bezeichnet sie unter Bezugnahme auf das Angebot G.’s vom 8. Miarz 1989 lediglich als
“Software 1 Phase” zum Nettopreis von 10.960 DM und “Software 2 Phase” zum Netto-
preis von 5.960 DM. Welche konkreten Programme sich hinter diesen Bezeichnungen ver-
bergen, ist weder festgestellt noch dem Akteninhalt zu entnehmen; das in Bezug genomme-
ne Angebot G.’s vom 8. Mirz 1989 ist nicht zu den Akten gelangt. Hingegen befindet sich
bei den Akten als Anlage zur Berufungsbegriindung der Beklagten ein an die Kligerin ge-
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richtetes Angebot G.’s vom 12. August 1989 nebst einem “Stufenplan EDV-Einsatz bei der
Firma U. in S.”, der die Einfiihrung der elektronischen Datenverarbeitung bei der Kligerin
in drei Stufen niher beschreibt und jeder der drei Stufen die jeweils bendtigte Software zu-
ordnet. Nach diesem Plan sind fiir die Stufe 1 die Programme “multi-logic 0 + multi-option
1 als Mehrplatzversion” zum Endpreis von 10.960 DM und fiir die Stufe 2 die Programme
“multi-logic 2 + option 1 + multi-option 2” zum Endpreis von 5.960 DM vorgesehen.
Eben diese Programme — sowie ein weiteres Programm “combi-logic” zum Preis von netto
3.800 DM - sind der Kligerin von G. unter dem 27. September 1989 in Rechnung gestellt
und von ihr an G. bezahlt worden. Sie alle sind ferner in der Rechnung tiber 35.169 DM
aufgefiihrt, welche die Kligerin am 13. November 1989 u.a. zwecks Erstattung des an G.
gezahlten Kaufpreises fiir die Software an die Beklagte gerichtet hat.
Bei dieser Sachlage fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, dafl die der Kligerin gelieferte Software
hinter dem geschuldeten Lieferumfang zuriickgeblieben sein kénnte. Nach den beiden zu-
letzt genannten Rechnungen ist vielmehr davon auszugehen, daf} die dort im einzelnen auf-
gefiithrten Programme geliefert worden sind. Dann aber hat die Kligerin alles erhalten, was
sie unter der Bezeichnung “Software Phase 1 und 2” gekauft hat. Die gelieferten Pro-
gramme entsprechen sowohl nach den Programmbezeichnungen als auch nach den ausge-
worfenen Preisen exakt jener Software, die nach G.’s Stufenplan vom 12. August 1989 den
ersten beiden der insgesamt vorgesehenen drei Stufen zugeordnet ist. Dafl dieser Stufenplan
von demjenigen abwiche, der dem Angebot G.’s vom 8. Mirz 1989 zugrunde lag, ist weder
festgestellt noch sonst ersichtlich; jedenfalls ordnet auch der Stufenplan vom 12. August
1989 den “Beginn einer einfachen Auftragsabwicklung ohne historische Datenbank” der
Stufe 2 zu. Wenn die gelieferte Software eine solche Auftragsabwicklung nicht zu leisten
vermag, wie das Berufungsgericht feststellt, kann dies unter den gegebenen Umstinden
nicht an ihrer Unvollstindigkeit, sondern nur an ihrer mangelnden Eignung liegen. Der
Kligerin kdnnen daher allenfalls Gewihrleistungsanspriiche zustehen, die das Berufungs-
gericht nicht gepriift hat und zu deren tatsichlichen Voraussetzungen es an Feststellungen
fehlt.
3. Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben. Eine abschlielende Sachentschei-
dung ist dem Senat nicht moglich, da es hierzu weiterer tatsichlicher Feststellungen bedarf.
Die Kligerin hat ihr Schadensersatzbegehren auch damit begriindet, die Beklagte habe sie
hinsichtlich der Auswahl einer fiir ihre Zwecke geeigneten EDV-Anlage schuldhaft falsch
beraten und sie in betriigerischer Weise zum Kauf einer ungeeigneten Anlage veranlafit. Mit
diesen Anspruchsgrundlagen hat sich das Berufungsgericht, von seinem Standpunkt aus
_ folgerichtig, nicht befafit. Dariiber hinaus weist nach der Behauptung der Kligerin auch die
von der Beklagten gelieferte Hardware Mingel auf. Mit diesem Vorbringen hat sich das Be-
rufungsgericht allein unter dem Gesichtspunkt des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft
auseinandergesetzt. Ob die Kligerin hierwegen Wandelung des Kaufvertrages verlangen
kann, hat es - folgerichtig — wiederum offengelassen. Dasselbe gilt fiir die Frage der Verjih-
rung.
Damit die hierzu erforderlichen Feststellungen getroffen und die in Betracht kommenden
Anspriiche der Kligerin abschlieflend gepriift werden kénnen, war die Sache an das Beru-
fungsgericht zurtickzuverweisen.
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