schnell beseitigt werden koénnen (vgl. Palandt-Putzo,
44. Auflage, Anm. 3f zu § 459 BGB). Das ergibt sich
einerseits aus der Tatsache, daf} sie nach iiber 2 Jahren
immer noch vorhanden sind und andererseits aus dem
Umstand, dafl nicht einmal die Beklagte sie innerhalb
von 5 Monaten hat beseitigen konnen.

3. Die Feststellungen des Sachverstindigen bilden
eine sichere Grundlage fiir die Uberzeugung des Ge-
richts vom Vorliegen der Mangel. Den Angriffen der
Beklagten gegen das Gutachten und den Sachverstin-
digen kann nicht gefolgt werdenc ...

a) Die Beklagte meint, der Sachverstandige hatte

sich beziiglich der Software zunachst fachkundig ma-
chen und insbesondere die Soll-Beschaffenheit der
Software feststellen miissen. Dieser Angriff geht inso-
fern ins Leere, als die Parteien die Soll-Beschaffenheit
nur stichwortartig festgelegt haben, nimlich nach Maf3-
gabe des Angebots vom 16. 10. 1981. An dieser — sehr
groben — Beschreibung hat sich det Sachverstandige
ersichtlich auch orientiert — und dariiber hinaus an
dem seitens der Parteien voransgesetzteh Gebrauch,
namlich fiir den Betrieb des Klagers. Das entsprach
voll umfinglich seiner Aufgabenstellung.
Die Beklagte beanstandet in diesem Zusammenhang
weiter, dafl der Sachverstandige das Programm nicht
analysiert hat. Auch dieser Angriff ist indessen nicht
stichhaltig. Beanstandet wurden ja lediglich soiche
Mingel, die im Rahmen der Anwendung auftreten.
Um deren Vorliegen zu ulierprifen, bedarf es keiner
Analyse der Programme, sondern nur einer fachkundi-
gen Bediennng des Systems.

In diesem Zusammenhang ist auch nicht zu bean-
standen, dafl der Sachverstandige sich vor der Ortsbe-
sichtigung mit dem System nicht besonders vertraut
gemacht hatte. Er durfte zu Recht davou ausgehen,
sich das System in der Anwendung vorfithren zu las-
sen, sich dabei vom Personal det Klagerin die Bean-
standungen zeigen zu lassen und diese dann — gege-
benenfalls unter Berticksichtigung von Hinweisen oder
Hilfestellungen des anwesenden Vertreters der Beklag-
ten — sachverstandig zu beurteilen. Eine weiterge-
hende Vorbereitung war fur den Sachverstandigen als
Fachmann nieht erfordeslich, zumal die Prograhime als
Dialogprogramme geschrieben waren. ...

b) Es besteht kein Anlaf}, die Jachkunde des Gut-
achters zu bezweifeln. ...

4. Der Klager ist nicht etwa im Hinblick auf Ziff. 6
der AGB der Beklagten zum Software-Vertrag gehin-
dert, zu wandeln. Zwar werden hler — unter Verwei-
sung auf kostenlose Beseitigung von Programmfehlern
binnen 3 Monaten nach Programmabnahme — weirer-
gehende Anspriiche und damit auch derjenige auf
Wandlung ausgeschlossen. Dieser Ausschinfl ist aber
nicht wirksam. Vielmehr greift hier §11 Ziff. 10b
AGBG ein. Diese Bestimmung ist gemafl Art. 24
AGBG, da es sich bei den Parteien um Kaufleute han-
delt, zwar micht direkt anwendbar, wohl aber iiber § 9
AGBG. Diese Anwendbarkeit wird allgemein bejaht
(vgl. Palandt-Heinrichts, BGB, Anm. 10b zn §11
AGBG unter Hinweis auf BGH NJW 81, 1501). Es
kann hier dahinstehen, ob die zitierte AGB-Klausel der

Entscheidungen

Beklagten nach der genannten Bestimmung des AGBG
unwirksam ist, weil sie die Rechte des Klagers fiir den
Fall des Fehlschlagens der Nachbesserung nicht aus-
driicklich im Sinne dieser Bestimmung regeln, oder ob
die Klausel nur deshalb nicht eingreift, weil die Nach-
besserung fehlgeschlagen ist. Letztere Voraussetzung
liegt namlich auf jeden Fall vor. Das Fehlschlagen ist
einerseits deshalb zu bejahen, weil die Beklagte trotz
mehrerer Versuche (Fehlversuche®) die Miangel nicht
hat beseitigen konnen, zum anderen aber auch deshalb,
weil fiir den Klager aine weitere Nachbesserung unzu-
mutbar ware. Die Beklagte hat ja eine verbliebene
Mangelhaftigkeit ernstlich bestritten tiud tut dies nach
wie vor. Bei dieser Sachlage braucht der Besteller sich
auf eine Nachbesserung nicitt verweisen zu lassen (vgl.
Ulmer-Brandner-Hensen, AGBG, 4. Auflage, Rn. 45 zu
§ 11 Nr. 10 AGBG).

5. Der Klager ist aber nicht nur hinsichtlich des
Software-Paketes zur Riickgangigmachung des Kaufes
berechtigt, sondern auch hinsichtlich der Hardware. Es
liegen namlich die Voraussetzungen des § 469 Satz 2
BGB vor. Hardware und Software wurden als zusam-
mengehorend verkauft. Das ergibt sich therdeutlich
aus dem Angebot vom 16. 10. 1981, auf Grund dessen
es zem Abschlufl der beiden Kaufvertrage gekominen
ist. Das Angebot bezieht sich ausdriicklich auf das ,.. -
Computer-System‘, Es behandelt beide gemeinsam
ohne jegliche Trennung. Im letzten Absatz des Ange-
botsschreibens ist davon die Rede, ,all dlese Leistungen
in einem Paket vereint’ boten alle Voraussetzungen fiir
eine erfolgreiche Zusammenarbelt.

Daraus ergibt sich, dafl die Parteien beabsichtigten,
deh Kauf nur in der durch den gemeinschaftlichen
Zweck — Einsatz von Hardware und Software in Be-
trieb des Klagers — hergestellten Verbindung abzu-
schlieffen. so daf} die Sachen dazud bestimmt erschie-
nen, zusamunenzubleiben (vgl. BGH, Berrieb 70, 341).

Es ist aber auch die weitere Voraussetzung zu beja-
hen, nanilich daf} die mangelhafte Software nieht ohne
Nachteil fir den Klager von der Hardware getrennt
werden kann. Das folgt aus der Feststellung des Sach-
verstandigen, dafl Standardprogramme anderer Her-
kteller nur mit groflem Aufwand an die Maschine ange-
pafit werden koénnen. Der Klager braucht sich auch
nicht etwa, wie die Beklagte dies meiur, darauf verwei-
sen lassen, von dieser ein anderes Programm zu erwer-
ben, das fir die von ihm gekaufte Hardware verwend-
bar sein soll. Es kann nicht davon ausgegangen werden
itnd dies witd von der Beklagten auch nicht etwa be-
hauptet, dafl dieses andere Programm den speziellen
Erfordernissen des Klagers gerccht werde. Man hatte
dann wohl auch dem Kléger dieses Programm angebo-
ten und nicht dasjenige, das er gekauft hat.”

Anmerkung

Man kann das schon fast gefestigte Rechtsprechung
hennen: Vertrage iiber die Uberlassung von Standard-
programmen unterliegen dem Kaufrecht — soweit es
umn die Gewahrleistung gelu.
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Individualsoftware

Nichtamtliche Leitsatze

1. Wird die Lieferung von Hardware und Software
zwar in getrennten Vertragen vereinbart, sollen Hard-
ware und Software aber zusammen den angestrebten
Erfolg bewirken, ist das Vertragsverhaltnis als Einheit
anzusehen. Bei Leistungsstérungen der Hardware fin-
det Kaufrecht, bei solchen von zu erstellender Software
Werkvertragsrecht Anwendung. Die Leistung braucht
aber erst dann als Ganzes abgenommen werden, wenn
sie als Einheit fehlerfrei funktioniert.

2. Zu dem Fall, dal die Parteien bei der Erstellung
von Individualsoftware vereinbart haben, daff der Auf-
tragnehmer erst einmal ein Pflichtenheft (eine Organi-
sationsbeschreibung) erarbeitet: Der im urspringlichen
Vertrag vereinbarte Lieferumfang bleibt mafigeblich,
auch wenn das Pflichtenheft einen geringeren Liefer-
umfang vorsieht. Das gilt selbst dann, wenn der Auf-
traggeber das Pflichtenheft abgezeichnet hat (allerdings
ohne dafl dessen Genehmigung im Vertrag vereinbart
worden ware).

Paragraphen
BGB: § 139; § 320; § 631; § 640; § 641

Stichworte

Abnahme — Nutzung — bei Einheit von Hardware
und Software; Einheit von Hardware und Software;
Gesamtrechtsgeschaft; Koppelung von Hardware und
Software; Pflichtenheft — Bedeutung bei Individual-

programmierung — Genehmigung; Programmerstel-
lungsvertrag — rechtliche Einordnung — Pflichten-
heft

Tatbestand

»Die Beklagte bestellte bei der Klagerin eine Com-
puteranlage fiir die gesamte Auftragsbearbeitung und
Adressenverwaltung in ihrem Betrieb. Gemaf schriftli-
chem Vertrag vom 31. 5. 1979 war als Hardware zu lie-
fern und zu installieren die Datenverarbeitungsanlage

Aufgrund weiteren gesonderten schriftlichen Ver-
trags vom 31. 5. 1979 war die Software zu erstellen und
zu installieren zum Preis von 11074,— DM einschlief3-
lich Mehrwertsteuer fiir die Auftragsbearbeitung und
zum Preis von 5650,— DM einschliefllich Mehrwert-
steuer fiir die Adressenverwaltung. ... Die Hardware
wurde am 12. 3. 1981 bei der Beklagten installiert, die
Erstellung der Software betrachtete die Klagerin am
15. 8. 1981 als abgeschlossen. ...

Umfang der geschuldeten

LG Niirnberg-Fiirth, Urteil vom 30. November 1984 (2 HK O 1497/82)

Am 22.7. 1981 erstellte die Klagerin nach vorange-
gangener Besprechung mit der Beklagten eine Organi-
sationsbeschreibung, die von der Ehefrau des Inhabers
der Beklagten als dessen Vertreter unterzeichnet wur-
de.*

Die Klagerin klagt die Verglitung ein. ... Der Um-
fang des Softwareprogramms ergebe sich allein aus der
Organisationsbeschreibung. Dies sei zwischen den Par-
teien vereinbart. ...

»Die Beklagte wendet ein: ... Die Parteien hatten
nicht vereinbart, daf} fiir die Funktion der Software nur
die Organisationsbeschreibung vom 22.7. 1981 — die
wesentlich weniger Funktionen umfasse als im Vertrag
vorgesehen — gelten solle. Trotz zahlreicher Nachbes-
serungen durch die Klagerin erfiille das gelieferte Soft-
ware-Programm den vertraglich vereinbarten Lei-
stungs- und Verwendungszweck nicht. Sie habe daher
die Anlage nicht abgenommen und sei nicht zur Zah-
lung des Kaufpreises bereit“, auch wenn sie die Anlage

bereits nutze (wie es in den Entscheidungsgriinden
heifit).

Entscheidungsgriinde

»Die Klage ist unbegriindet.

1. Die Beklagte hat zur Umstellung ihres Betriebes
auf EDV-System mit Vertrigen vom 31.5. 1979 die
Hardware und Software bei der Klagerin gekauft. ...

Den beiden Vertragen vom 31. 5. 1979 lag ein ein-
heitliches schriftliches Angebot der Klagerin iiber
Hard- und Software zugrunde. Vertragsgegenstand war
— wenn auch fiir Hardware und Software jeweils unter
gleichem Datum ein eigener schriftlicher Vertrag abge-
schlossen wurde — eine ordnungsgemafl funktionie-
rende Einheit aus Hardware und Sofware. Die Pflicht
zur Lieferung fehlerfreier Hardware und Software ist
als gleichrangig anzusehen. Ohne funktionierende
Software ist die Hardware fiir die Beklagte wertlos bzw.
in ihrem Wert erheblich gemindert. Die Leistungen
von Hardware und Software missen bei Leistungssto-
rungen (Fehler und Mangel) als Einheit betrachtet wer-
den.

Bei dem als Einheit anzusehenden Vertragsverhalt-
nis auf Lieferung von Hardware und Software handelt
es sich um ein gemischtes Vertragsverhaltnis, auf das
die Bestimmungen des Kauf- und Werkvertragsrechts
Anwendung finden. Wahrend fiir die Lieferung und
Ubereignung der Hardware die Bestimmungen des
Kaufrechts im Vordergrund stehen, richtet sich die
Abwicklung von Léistungsstorungen bei der Software
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nach Werkvertragsrecht, da bei der Software ein ganz
bestimmtes Programm mit bestimmten Funktionen zu
erstellen ist.

Da jedoch — wie ausgefiihrt — die Lieferung von
Hardware und Software wegen ihrer gegenseitigen Ab-
hangigkeit als rechtlich einheitliche Leistung zu be-
trachten ist, ist die bestellte Anlage als Ganzes (Hard-
ware und Software) nur dann abzunehmen und zu be-
zahlen, wenn sie als Einbeit fehlerfrei funktioniert
(§ 640 Abs. 1, § 641 Abs. 1 BGB).

Solange die Anlage mit Fehlern und Mangeln behaf-
tet ist, steht der Beklagten die Einrede des nichterfiill-
ten Vertrags zu.

2. Die aus Hardware und Software bestehende, eine
Einheit bildende EDV-Anlage entspricht nicht der ver-
traglichen Vereinbarung, sie erfiillt nicht samtliche ver-
einbarten Funktionen.

a) Fur den Funktionsumfang der Software ist ent-
scheidend der Softwarevertrag vom 31.5. 1979 mit
dem diesem zugrundeliegenden schriftlichen Angebot
der Klagerin. In Ziff. 1) des Softwarevertrags ist festge-
halten, dafl Gegenstand des Vertrags die Uberlassung
des Standardprogramms It. Standardprogrammver-
zeichnis und Erstellung von individueller Software 1t.
Leistungsverzeichnis ist. Am Ende des Vertrags ist aus-
driicklich angefiihrt, daf§ installiert werde von Seiten
der Klagerin das Standardprogramm Auftragsbearbei-
tung mit Anpassungen und das Adressenverwaltings-
programm. Die Funktionen beider Programme waren
in dem schriftlichen Angebot der Klagerin klar und
allgemein verstandlich umrissen.

Aus Ziff. 2) und 3) des Softwarevertrags folgt, daf} die
Klagerin fur die individuelle Software nach Bespre-
chung mit der Beklagten eine Organisationsbeschrei-
bung erstellen sollte.

Die in der Organisationsbeschreibung umrissenen
Funktionen sollten — wie sich aus dem Softwarever-
trag ergibt — neben den im Standardprogramm ange-
botenen Funktionen Inhalt des Vertrags sein.

b) Die Klagerin konnte den Nachweis nicht erbrin-
gen, daf} die Parteien nachtraglich in Abweichung von
dieser vertraglichen Regelung vereinbarten, daff von ihr
bezuiglich des Softwareprogramms nur die in der Orga-
nisationsbeschreibung angefithrten Funktionen zu er-
bringen seien.

c) Somit steht fest, daf} Vertragsgrundlage und ent-
scheidend fiir den Funktionsumfang des von der Kla-
gerin zu erstellenden Softwarepakets der Software-Ver-

trag vom 31. 5. 1979 nebst den diesen zugrundeliegen-
den Angebot und die Organisationsbeschreibung vom
22.7. 1981 sind.
Nach den iiberzeugenden und fiir die Kammer nach-
vollziehbaren Ausfiihrungen des Sachverstindigen ist
die von der Klagerin gelieferte Software gemessen an
diesem vertraglich veroinbarten Funktionsumfang nach
mehrfachen Nachbesserungen durch die Klagerin ge-
genwartig zu 40 % funktionsfahig.

Bei dieser Fehlerhaftigkeit der Anlage ist die Be-
klagte nicht zur Abnahme und zur Zahlung des Kauf-
preises verpflichtet.”

Anmerkung

Die Detaillierung der anwenderspezifischen Anfor-
derungen bei Erstellung/Modifikation von Program-
men bei Festpreis erfolgt typischerweise in einem Pro-
zef} des gegenseitigen Gebens und Nehmens: Die An-
forderungen sind im Vertrag typischerweise so vage
formuliert, dafl man sehr viel, aber auch sehr wenig in
sie hineininterpretieren kann. Steht dann das Pflich-
tenheft und wird vom Auftraggeber genehmigt (unter-
zeichnet), so sell es fiir die Realisierung der Pro-
gramme mafigeblich sein (vgl. Zahrnt, DV-Vertrage.
Rechtsfragen — Einfithrung in die Vertragsgestaltung,
Miinchen 1985, S. 67 ff).

Das Gericht ubergeht diesen Ausgangspunkt und
miflt der Organisationsbeschreibung keine {iberra-
gende Bedeutung bei. Im konkreten Fall mag das im
Ergebnis richtig sein:

Im Vertrag war allem Anschein nach nur geregelt,
daf} der Auftragnehmer eine Organisationsbeschrei-
bung erstellen sollte, nicht aber auch, daf} der Auftrag-
geber diese auch genehmigen und danilt zur endgiilti-
gen Vorgabe fur den Lieferumfang machen sollte. Der
Auftragnehmer wollte das erst nachtraglich so verein-
baren. Der Auftraggeber hat zwar das Papier unter-
zeichnet, hat aber dessen Verbindlichkeit ausdriicklich
widersprochen und damit die Vertragsinderung abge-
lehnt.

Jedem Softwarehersteller sei geraten, im Vertrag aus-
driicklich die Genehmigung des Pflichtenheftes vorzn-
sehen.

Die Organisationsbeschreibung iiberging ganze
Funktionen aus der vertraglichen Leistungsbeschrei-
bung. Die Genehmigung bezieht sich aber auf die
Frage der Detaillierung. Werden ganze Funktionen
fortgelassen, kann nicht ohne weiteres gesagt werden,
daf} der Auftraggeber auf diese verzichten wollte.
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