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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 11. Marz 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Brunotte,
Dr. Zulch, Grop und Ball

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Min-
chen vom 10. Oktober 1990 geéndert.
Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des
Landgerichts Munchen I vom 4. Juli 1989 wird zu-

rickgewiesen.

Die Klagerin tragt auch die Kosten des Beru-
fungs- und des Revisionsverfahrens.
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Tatbestand:

Mit Vertrag vom 4. September 1984 trat die damals unter
der Firma Pl handelnde Kl&gerin in einen friheren,
zwischen dem Beklagten und der H@l}-COElN GmbH geschlos-
senen sogenannten "Lizenzvertrag” vom 20. Juli 1984 ein;
gleichzeitig wurde dieser Vertrag inhaltlich geé&ndert. Nach
der am 4. September 1984 vereinbarten Vertragsfassung waren
die Klagerin zur Lieferung und der Beklagte zur Abnahme von
Software-Paketen "Praxis 2000" und "Privat 2000" sowie Com-—
puter-Systemen mit Druckern und Verbindungskabeln jeweils
zum 1. und 15. eines Monats, beginnend mit dem 1. Oktober
1984, und zur Kaufpreiszahlung verpflichtet. Die Systeme
waren fur den Weiterverkauf an Arzte bestimmt und dienten
der Automatisierung von Honorarabrechnungen fur Kassen- und
Privatpatienten. Ein Computersystem mit beiden Software-Pa-
keten (vom Beklagten als "Demo-Version" bezeichnet) hat die
Kldgerin vorab geliefert und der Beklagte bezahlt. Mit
Schreiben vom 26. September 1984, das die Klagerin erst am
8. oder 9. Oktober 1984 erhalten haben will, teilte der Be-
klagte mit, er sei infolge finanzieller Schwierigkeiten zur
Aufgabe seiner Selbstédndigkeit gezwungen. Er bat um RUck-
nahme der ersten Lieferung und kindigte Verhandlungen dar-
Uber an. Im Anschlup daran kam es am 10. Oktober 1984 zu
einer Besprechung zwischen den Parteien Uber die vom Be-
klagten gewlunschte Beendigung der Vertragsbeziehungen mit
nachfolgendem Schriftwechsel. Der Inhalt der Verhandlung
sowie der Zugang jedenfalls eines der gewechselten Schrei-
ben ist streitig. Eine schriftliche Aufforderung der Klége-



rin vom 29. Oktober 1985, den Vertrag zu erflillen, lehnte
der Beklagte ab.

Die Klagerin verlangt die Bezahlung der Lieferungen,
die in der Zeit vom 1. Oktober 1984 bis einschlieflich
15. Oktober 1985 hatten erfolgen sollen, abzliglich des fir
die erste Lieferung ("Demo-Version") erhaltenen Betrages
und hat die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung wvon
715.994,53 DM nebst Zinsen Zug um 2ug gegen Lieferung von
26 Computersystemen mit Zubehdér sowie Software-Paketen
"Praxis 2000" und "Privat 2000" begehrt. Der Beklagte hat
Klagabweisung beantragt. Neben einer Reihe sonstiger Ein-
wendungen (u.a. Vertragsbeendigung infolge Kindigung, Ge-
wahrleistung, Verwirkung) hat er mit Schriftsatz vom 1. Ok-
tober 1987 die Anfechtung seiner Vertragserkldrungen wegen
arglistiger Tauschung erklart, weil ihm der Ehemann der
Klagerin vor Vertragsschlup wahrheitswidrig zugesichert ha-
be, das Programm "Praxis 2000" sei von der Kassen&rztlichen
Bundesvereinigung (KBV) fir die Honorarabrechnung gegenuber
den regionalen Krankenkassen zugelassen.

Das Landgericht hat die Vertragsanfechtung fur wirksam
angesehen und die Klage abgewiesen; das Berufungsgericht
hat ihr stattgegeben. Mit der Revision, deren Zurlckweisung
die Kléagerin beantragt, begehrt der Beklagte die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils.



Entscheidungsgrunde:

I. Das Berufungsgericht fuhrt aus, der Klaganspruch sei
als Kaufpreisforderung gemaPp § 433 Abs. 1 BGB begrindet.
Die Berufung auf die Tauschungsanfechtung durch den Beklag-
ten sei treuwidrig (§ 242 BGB), weil jedenfalls im Zeit-
punkt der Anfechtungserklarung die Zulassung des Programms
"Praxis 2000" durch die KBV vorgelegen habe, der geltend
gemachte Anfechtungsgrund mithin weggefallen sei. Eine etwa
spdter erfolgte Zulassungsanderung berihre die streitgegen-
standlichen Lieferungen nicht. Aus demselben Grunde stehe
dem Beklagten auch kein Wandelungsrecht wegen Fehlens der
KBV-Zulassung zu. Schadensersatz wegen Fehlens einer zuge-
sicherten Eigenschaft mache der Beklagte nicht geltend. Ein
Wandelungsanspruch wegen etwaiger technischer Mangel der
Ware seil verjahrt. Eine wirksame Kindigung oder einver-
standliche Aufhebung des Vertrages habe der Beklagte eben-
sowenig zu beweisen vermocht wie das Unvermdégen der Klége-
rin zur Erbringung der vertragsgemdPfen Leistung. Die Klége-
rin sei auch nicht in Lieferungsverzug geraten, so daPp dem
Beklagten kein RuUcktrittsrecht zustehe. Schlieflich sei der
Klaganspruch weder verjahrt noch verwirkt.

IT. Dies hdlt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

Der Klégerin stehen aus den Vertragen vom 20. Juli und
4. September 1984, die das Berufungsgericht fehlerfrei als
Kaufvertrage wirdigt, keine Anspriche zu, weil der Beklagte
seine auf den Abschlup dieser Vertrdge gerichteten Erkla-
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rungen wirksam wegen arglistiger T&uschung (§ 123 BGB) an-
gefochten hat und die Vertrage daher nichtig sind (§ 142
Abs. 1 BGB).

1. Zwischen den Parteien besteht kein Streit darlber,
daB die Weiterverkduflichkeit der zur automatisierten Hono-
rarabrechnung fir die Behandlung von Kassenpatienten be-
stimmten Computerprogramme an Arzte entscheidend davon ab-
hdngt, ob diese Programme wvon der Kassenédrztlichen Bundes-
vereinigung (KBV) fur die Abrechnung gegeniiber den regiona-
len Krankenkassen zugelassen sind, und daP diese Zulassung
daher von wesentlicher Bedeutung fir den Kaufentschlup des
Beklagten war.

2. Flir die rechtliche Beurteilung ist davon auszugehen,
dap der Ehemann der Klagerin, der fir diese die Vertrags-
verhandlungen mit dem Beklagten gefuhrt hat, diesem vor Ab-
schlup des Anderungsvertrages vom 4. September 1984 zugesi-
chert hat, das Programm "Praxis 2000" sei von der KBV ge-
prift und fir die automatisierte Kassenarzt—Abrechnung zu-
gelassen worden. Dies hatte der Beklagte im landgerichtli-
chen Verfahren mit Schriftsatz vom 1. Oktober 1987 behaup-
tet. Die Klagerin hat diese Behauptung zwar im zweiten
Rechtszug mit Schriftsatz vom 10. November 1989 bestritten.
Dadurch wurde die Behauptung des Beklagten aber nicht be-
welsbedurftig, weil sie wvon der Kldgerin zuvor 2zugestanden
worden war (§ 288 ZPQO). Dies kann der Senat, der das pro-
zessuale Vorbringen der Parteien eigenstdndig zu prifen und
auszulegen hat (BGHZ 4, 328, 338; fdr den Fall des Gestand-
nisses vgl. z.B. BGH, Urteile vom 7. Marz 1983 - VIII ZR
331/81 = WM 1983, 448 unter I 2 a und vom 12. Marz 1991



- XI ZR 85/90 = NJW 1991, 1683 unter II 1) selbst feststel-
len. Auf das erwahnte Vorbringen des Beklagten im Schrift-
satz vom 1. Oktober 1987 hat die Klagerin alsbald im
Schriftsatz vom 8. Dezember 1987 erwidert:

"Tatsache ist allerdings, daP bereits zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses das Programm von der
KBV geprift und zugelassen war. Der Zeuge Sl

(sc.: der Ehemann der Klagerin) hat also
dem Beklagten keinerlei falsche Versprechungen
gemacht ..."

Schon dieses Vorbringen lapt sich bei objektiver Wirdi-
gung nicht anders als dahin verstehen, dapP die Klagerin
nicht die Tatsache der vorvertraglichen Zusicherung durch
ihren Ehemann als solche, sondern nur deren Unrichtigkeit
bestreiten wollte. Dies hat der Beklagte in seinem an-
schlieBenden Schriftsatz vom 20. Januar 1988 auch unmipver-
standlich klargestellt:

"In ihrem Schriftsatz vom 8. Dezember 1987

hat die Klagerin nunmehr unstreitig gestellt,
dap der Zeuge SENEP dem Beklagten vor Ver-
tragsschlup versicherte, dap das Programm "Pra-
xis 2000" von der Kassendrztlichen Bundesverei-
nigung geprift und zugelassen sei. Sie behauptet
lediglich, dap diese Zusicherung den Tatsachen
entsprochen habe."

Spatestens jetzt war fur die Kl&gerin klar, daB ihr
Vorbringen im Schriftsatz vom 8. Dezember 1987 eindeutig
als Gestandnis der vom Beklagten behaupteten vorvertragli-
chen Zusicherung aufzufassen war und auch so aufgefaPft wor-
den ist. Wenn sie in der Folgezeit zu diesem Punkt - nahezu
zwel Jahre lang - schwieg, so muB dies dahin aufgefaPt wer-
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den, dap sie ihr Vorbringen im Schriftsatz vom 8. Dezember
1987 in dem dargelegten Sinn gemeint und sich zu ihm be-
kannt hat, daB sie also die Behauptung des Beklagten uber
die vorvertragliche Zusicherung ihres Ehemannes als zutref-
fend bezeichnen, mithin zugestehen (§ 288 ZPO) wollte. Dies
gilt um so mehr, als die Klagerin auch noch nach Erlap des
ihr unglinstigen landgerichtlichen Urteils - das entschei-
dend auf der als unstreitig behandelten Zusicherung der
KBV-Zulassung des Programms "Praxis 2000" als Grundlage fur
die vom Landgericht fur wirksam erklarte Tauschungsanfech-
tung des Beklagten beruht - zundchst nicht in Abrede genom-
men hat, dap diese Zusicherung so erfolgt sei; sie hat sich
zu dieser Frage weder in ihrer Berufungsbegrindung noch in
ihrer Replik auf die Berufungserwiderung des Beklagten ge-
aufert.

Ein wirksamer Widerruf dieses Gestandnisses ist nicht
erfolgt. Er setzt nach § 290 ZPO den Bewels voraus, dap das
Gestdndnis unrichtig war und durch einen Irrtum veranlaft
wurde. Hierzu ist weder dem Schriftsatz der Klagerin vom
10. November 1989 - worin sie die Behauptung des Beklagten
Uber die Zusicherung ihres Ehemannes erstmals bestreitet -
noch ihrem sonstigen Vorbringen etwas zu entnehmen.

3. Die Zusicherung des Ehemannes der Klagerin war
falsch. Das an den Beklagten verkaufte Computer-Programm
"Praxis 2000" war bei Vertragsschlup nicht von der KBV zu-
gelassen. Die Zulassung erfolgte nach den von der Klagerin
nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts,
die inhaltlich mit entsprechenden Feststellungen des Land-
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gerichts Ubereinstimmen, erst spdter, ndmlich entweder am
10. Juli 1985 oder am 21. April 1986.

Daf die Klagerin nach ihrem erstinstanzlichen Vorbrin-
gen bereits am 8. Juni 1984 - also vor Beginn der Vertrags-
beziehungen mit dem Beklagten - unter ihrer damaligen Firma
"HEB-C@P GrnbH" von ihrem spateren Mitarbeiter, dem
Zeugen JED. die Vertriebsrechte an einem von diesem
entwickelten und von der KBV zugelassenen Arzteprogramm
"SS 8001" erworben hatte und (auch) diesem Programm spéater
den Namen "Praxis 2000" gab, &ndert- hieran nichts. Denn Ge-
genstand des Kaufvertrages mit dem Beklagten war, wie nach
der landgerichtlichen Beweisaufnahme von der Klagerin
selbst vorgetragen wurde, nicht jenes vom Zeugen JEllED
erworbene, sondern ein eigenes, im Betrieb der Kl&gerin
entwickeltes, nach ihrem Vorbringen "vollkommen neues" Arz-
teprogramm, das mit dem von dem Zeugen JE (Ubernommenen
Programm "nichts zu tun hatte". Dieses Programm erhielt,
wie bereits erwé&hnt, die KBV-Zulassung erst am 10. Juli
1985 oder 21. April 1986, und zwar zundchst unter dem Namen
"PEEIP 2000", den die Klagerin spater in "Praxis 2000"
anderte.

4. Dap dem Ehemann der Klagerin die Unrichtigkeit sei-
ner Zusicherung bekannt war, und daP die Klégerin, fur die
und in deren Namen er die Verhandlungen mit dem Beklagten
fihrte, sich seine Kenntnis und die unrichtige Zusicherung
zurechnen lassen mup, hat das Landgericht, auf dessen Ent-
scheidungsgriinde das Berufungsgericht Bezug nimmt, ohne
Rechtsirrtum festgestellt. Die Klagerin wendet sich dagegen
auch nicht.



5. Die arglistige Tduschung seitens des Ehemannes der
Klagerin betraf allerdings nur einen Teil der vertragsge-
genstandlichen Ware, namlich das fir die Kassenpatienten-
Abrechnungen bestimmte Programm "Praxis 2000". Gleichwohl
hat der Beklagte seine auf den Vertragsabschlup gerichteten
Erklarungen nicht teilweise (zur Zulassigkeit wvgl. RGZ 146,
234, 239; BGH, Urteil vom 5. April 1973 - II ZR 45/71 = WM
1973, 637, 638; Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl., § 142
Rdnr. 6; Kriger/Nieland in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 142
Rdnr. 10), sondern insgesamt angefochten. Auch dies begeg-
net keinen rechtlichen Bedenken. Das Landgericht hat hierzu
festgestellt, die das Programm "Praxis 2000" betreffende
Tauschung sei "unstreitig ursachlich" fir den Abschluf des
gesamten Vertrages gewesen, weil der Beklagte bei der Wei-
terverauperung der Vertragsware an Arzte keine branchenspe-
zifische Teilldsung der EDV-Problematik, sondern eine Hard-
ware und Software umfassende Gesamtldsung anbieten wollte,
deren Kernstiick das auf die Kassenpatienten-Abrechnungen
zugeschnittene Programm "Praxis 2000" gewesen sei. Auch ge-
gen diese, vom Berufungsgericht Ubernommenen, rechtlich
einwandfreien Feststellungen wendet sich die Klagerin
nicht.

6. Fir die Entscheidung ist weiter davon auszugehen,
dap die einjdhrige Anfechtungsfrist des § 124 Abs. 1 BGB
gewahrt ist. Sie begann mit der Entdeckung der T&uschung
durch den Beklagten (§ 124 Abs. 2 BGB). Es war Sache der
Klagerin, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dap
der Beklagte bereits lé&nger als ein Jahr vor seiner Anfech-
tungserklarung Kenntnis von der Tauschung hatte (Baumgar-
tel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, 2. Aufl.,
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Bd. 1 § 124 Rdnr. 1 m.Nachw.); hierauf hat bereits das
Landgericht zutreffend hingewiesen. Wahrend dem erstin-
stanzlichen Vorbringen der Klégerin nichts in dieser Rich-
tung zu entnehmen war, hat sie im zweiten Rechtszug ledig-
lich pauschal vorgetragen, der Beklagte habe "spdtestens im
August 1986" gewuPt, dap das Programm "Praxis 2000" bei
Vertragsschilup durch die KBV noch nicht gepruft und zuge-
lassen gewesen sei. Der Beklagte hat dies bestritten und
behauptet, er habe hiervon erst im August 1987, also rund
zwel Monate vor seiner Anfechtungserklarung, erfahren. Das
gegenteilige Vorbringen der Klagerin ist unsubstantiiert
und damit einer Beweisaufnahme nicht zugénglich. Zudem
fehlt es an einem Beweisantritt; ihm kann daher nicht nach-
gegangen werden.

7. Das Berufungsgericht hdlt die T&uschungsanfechtung
des Beklagten unter Bezugnahme auf die Urteile des BGH vom
15. Dezember 1976 - VIII ZR 97/75 = WM 1977, 343, 344 unter
I 2cund 1. Juli 1983 - V ZR 93/82 = WM 1983, 1055, 1056
unter II 1 fUr rechtsmipfbr@uchlich (§ 242 BGB), weil das
Programm "Praxis 2000" nach Vertragsschluf, namlich spéte-
stens am 21. April 1986, die KBV-Zulassung erhalten habe,
so daP die Rechtsposition des Beklagten im Zeitpunkt seiner
im Schriftsatz vom 1. Oktober 1987 enthaltenen Anfechtungs-
erklarung durch die zunachst fehlende Zulassung des Pro-
gramms nicht mehr beeintrachtigt gewesen sei. Hiergegen
wendet sich die Revision mit Recht,

Das Berufungsgericht hat in tatséchlicher Hinsicht
nicht hinreichend beachtet, daf in dem flr seine Entschei-
dung mafgeblichen Zeitpunkt das Programm "Praxis 2000" wvon



der KBV nicht mehr zugelassen war. Der Beklagte hat in den
Schriftsédtzen vom 17. Marz und 13. September 1990 vorgetra-
gen, es sei seit Oktober 1988 im Verzeichnis der positiv
gepriften Abrechnungsprogramme der KBV nicht mehr enthal-
ten. Dieser Sachverhalt entsprach im Ubrigen weitgehend dem
Inhalt der Zeugenaussage von Dr. G@ vor dem Landgericht
vom 4. Oktober 1988. Uber den Inhalt beider Schriftsatze
ist zwar nicht mindlich verhandelt worden, aber das Beru-
fungsgericht hatte mit Beschlup vom 12. Juli 1990 - den
Parteien zugestellt am 17. Juli 1990 - mit Einversté&ndnis
beider Parteien das schriftliche Verfahren angeordnet, ei-
nen Verkindungstermin auf den 10. Oktober 1990 anberaumt
und gleichzeitig bestimmt, daf bis zum 17. September 1990
Schriftsatze eingereicht werden kénnten (§ 128 Abs. 2 ZPO).
Damit wurde der erwé&hnte schriftsétzliche Vortrag des Be-
klagten Uber den Wegfall der KBV-Zulassung zum Prozefstoff
(Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl., § 128 Rdnr. 89). Ein
Schriftsatz der Kldgerin mit Ausfihrungen zur Sache ist
seit dem ersten der erwdhnten Schriftsdatze des Beklagten
vom 17. Marz 1990 bis zum 17. September 1990 (und uUbrigens
auch danach bis zum Erlap des Berufungsurteils) nicht mehr
eingegangen; damit war das Vorbringen des Beklagten un-
streitig (§ 138 Abs. 3 ZPO).

Lag somit der vom Beklagten geltend gemachte Anfech-
tungsgrund (Fehlen der zugesicherten KBV-Zulassung) sowohl
bei Vertragsschlup als auch in dem flir die Entscheidung
Uber die TAauschungsanfechtung mafgeblichen Zeitpunkt (Ende
der vom Berufungsgericht fir das schriftliche Verfahren ge-
setzten Schriftsatzfrist) vor, so ist es nicht treuwidrig,
wenn der Beklagte aus seiner Tauschungsanfechtung Rechte



herleitet, auch wenn der Anfechtungsgrund zwischenzeitlich
(und dies auch im Zeitpunkt der Anfechtungserkldrung) vor-
Ubergehend weggefallen war.

Das Berufungsgericht fuhrt in diesem Zusammenhang wei-
ter aus, "eine etwaige spatere (Oktober 1988) erfolgte An-
derung der Zulassung" beruihre "jedenfalls die streitgegen-
standlichen Lieferungen (Oktober 1984 bis Oktober 1985)
nicht." Hiermit will das Berufungsgericht offenbar zum Aus-
druck bringen, der Beklagte kdénne sich auch deswegen nicht
auf die Tauschungsanfechtung berufen, weil er die den Ge-
genstand des Rechtsstreits bildenden, schon vor Erklarung
der Anfechtung fdlligen Teillieferungen aus der Zeit von
Oktober 1984 bis Oktober 1985 nicht abgenommen habe. Auch
dies ist nicht richtig.

Die Klagerin hat die Ware an den Beklagten in anfecht-
barer Weise verkauft, und der Anfechtungsgrund bestand auch
wahrend der vorgesehenen Lieferzeit fort. Auch wenn der Be-
klagte, dem wahrend dieses Zeitraums das Fehlen der zugesi-
cherten KBV-Zulassung noch nicht bekannt war (vgl. zuvor
Nr. 6), hieraus erst spdter die Konsequenzen in Form der
Anfechtungserklarung zog, und die von ihm flir seine Abnah-
me—-und Zahlungsverweigerung zundchst vorgebrachten Griinde
nicht stichhaltig gewesen sein mdégen, bleibt es dabei, dap
von Anfang an die KBV-Zulassung des Programms "Praxis 2000"
als eine von der Klagerin zu schaffende wesentliche Voraus-
setzung flr die ordnungsgemdpe Vertragserfiillung gefehlt
hat und der Beklagte zudem durch Tauschung hieriUber zum
Vertragsschlup verleitet wurde. In dieser Situation war es
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) Sache der Klagerin, wenn
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sie weliterhin auf Vertragserfiullung durch den Beklagten be-
stand, daflir zu sorgen, dapP die schliepPlich doch erfolgte
KBV-Zulassung auch erhalten blieb. Dies hat sie nicht ge-
tan. Damit wurden die erste und auch die letztlich ent-
scheidende Ursache fir das Scheitern der Vertragserfillung
von der Klagerin gesetzt. Sie Uberwiegen die vom Beklagten
zu vertretenden Ursachen, daPp er namlich fir seine der Sa-
che nach berechtigte Erfiullungsverweigerung zunachst - mdég-
licherweise - nicht durchschlagende Grinde geltend machte,
bei weitem. Deshalb ist es nach Treu und Glauben nicht zu
beanstanden, wenn er an der im fiir die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts mapgeblichen Zeitpunkt begrindeten Arglist-
anfechtung festgehalten hat.

8. Eine weitere Sachverhaltsaufklarung ist nicht erfor-
derlich, so dap der Senat in der Sache selbst entschei-
den kann (§ 565 Abs. 2 Nr. 1 ZprPO). Da infolge der wirksamen
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Tduschungsanfechtung des Beklagten der von der Klagerin
geltend gemachte Kaufpreisanspruch nicht besteht, war unter
Anderung des Berufungsurteils das klagabweisende erstin-
stanzliche Urteil wiederherzustellen.

Wolf Dr. Brunotte Dr. Zilch

Grofp Ball
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