Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 326 Abs. 1 Satz 3

Zur Frage, ob sich bei einem Lieferungs#ertrag iber eine aus
Hardware, Standardsoftware und Spezialsoftware bestehende
EDV-Anlage der hinsichtlich der Spezialsoftware begriindete
Riicktritt des Erwerbers auch auf die restlichen Vertrags-
teile erstreckt.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Riickabwicklung des Kauf-
vertrages iiber eine EDV-Anlage.

Die Kl&dgerin, die medizinisch-therapeutische Gerdte
vermietet, verhandelte seit Sommer 1983 mit der Beklagten
iber die Lieferung einer solchen Anlage. Die Kldgerin gab
nach ihrer Darstellung ihre urspriingliche Absicht, die fiir
ihre Zwecke erforderliche Spezialsoftware selbst herzustel-
len, alsbald auf und wiinschte von der Beklagten eine Gesamt-
16sung, bestehend aus Hardware, Standardsoftware und von der
Beklagten noch herzustellender Spezialsoftware. Am
6. Dezember 1983 libersandte die Beklagte der Kladgerin ein
detailliertes Angebot, in dem es unter Punkt 6.10 hieB, das
Programm "Gerdteverwaltung" werde gemdB Absprache durch die
Kldgerin oder durch die Beklagte erstellt. Die Kldgerin er-
hielt dann mit Schreiben vom 31. Januar 1984 von der Beklag-
ten ein Kaufvertragsformular sowie ein gesondertes Formular
fiir einen Softwarelizenzvertrag und einen "Kaufschein", der
die zu liefernden Gegenstdnde im einzelnen auffiihrte, darun-
ter auch "Software filir die Gerdteverwaltung" fiir 15.000 DM.
Absprachegemd3 war dem Schreiben auch ein Leasingvertrags-
formular der C.-Leasing-GmbH (kiinftig: Leasinggeberin) bei-
gefiigt. Der Geschdftsfiihrer der Kldgerin sandte den Kaufver-
trag und den Software-Lizenzvertrag unterschrieben an die
Beklagte zuriick. Die Leasinggeberin nahm das vom 1. Februar



1984 datierende Angebot der Kldgerin auf AbschluB eines Lea-
singvertrages am 29. Februar 1984 an. In Nummer 6 der Allge-
meinen Geschdftsbedingungen der Leasinggeberin war bestimmt,
daB diese alle Gewdhrleistungsanspriiche gegen den Lieferan-
ten an den Leasingnehmer abtrat und gleichzeitig jegliche
Gewdhrleistungs- und Schadensersatzanspriiche gegen den Lea-
singgeber ausgeschlossen waren. Mit Schreiben vom 12. Mérz
1984 bestellte die Leasinggeberin bei der Beklagten "eine
EDV-Anlage gemdfl beiliegender Spezifikation" (= Kaufschein).
Ab Ende Mdrz 1984 lieferte die Beklagte die Anlage mit Aus-
nahme der noch nicht hergestellten Spezialsoftware an die
Kldgerin aus. Die Kldgerin bestdtigte gleichwohl schon am
27. Mdrz 1984 die vollstdndige Auslieferung des gesamten
Leasingobjekts, worauf die Leasinggeberin den vereinbarten
Preis von 151.871,94 DM an die Beklagte auszahlte. Ab April
1984 erhielt die Leasinggeberin von der Beklagten die ver-

einbarten Leasingraten.

Schon am 1. Mdrz 1984 hatte die Beklagte einen "Spezi-
fikationsentwurf" fir die Individualsoftware und am 19. MArz
1984 eine endgiiltige Spezifikation erstellt. Sie vertrat je-
doch den Standpunkt, der Umfang der Spezialsoftware sei da-
mit gegeniiber den friiheren Vorstellungen der Kldgerin erheb-
lich erweitert worden, weshalb es eines zusdtzlichen Vertra-
ges und insbesondere der Vereinbarung einer zusdtzlichen
Vergiitung bediirfe. Am 5. Juni 1984 kam es zu einer Bespre-
chung, an der die Geschédftsfiihrer der Parteien und der Ge-
schdftsfiihrer der Leasinggeberin teilnahmen. Dabei wurde
Einigkeit dariiber erzielt, daB die Beklagte zundchst nur den
sogenannten Teil I der Spezialsoftware - die "Stammdatenver-



arbeitung" der Spezifikation vom 19. Mdrz 1984 - herstellen
sollte. Nach weiteren Verhandlungen bestdtigte die Beklagte
in gleichlautenden Schreiben vom 5. Juli 1984 an die Kl&-
gerin und an die Leasinggeberin, daB sie diesen Teil I fiir
die bereits bezahlten 15.000 DM liefern werde. Der Ge-
schaftsfiihrer der Leasinggeberin vermerkte auf dem ihm- zuge-
gangenen Bestdtigungsschreiben: "Bedingung fiir die Auftrags-
erfiillung ist (daf) die Abnahme der gesamten Anlage im Zu-
sammenspiel der Software bis zum 17. Juli 1984 durch M.

(= Kldgerin) zusammen mit Herrn C. von CSC (= Beklagte) er-
folgt". Am 17. Juli 1984 lieferte die Beklagte den Teil I
der Spezialsoftware aus. Nach einer gemeinsamen Erprobung
lehnte die Kldgerin deren Abnahme am 23. Juli 1984 ab, weil
sie Mdngel aufweise. Es kam daraufhin zu mehrfachen Nachbes-
serungsversuchen der Beklagten und zu neuen Erprobungen, die
jedoch nicht den von der Kldgerin gewiinschten Erfolg hatten.
Am 14. September 1984 schlug der Geschdftsfithrer der Beklag-
ten den 21. September 1984 als endgiiltigen Abnahmetermin
vor. Mit Schreiben vom 18. September 1984 - dessen Zugang
die Beklagte bestritten hat - erkldrte die Kldgerin, dafl sie
Schadensersatz verlangen oder vom Vertrage zuriicktreten wer-
de, wenn zu diesem Termin das Programm fiir die Gerdteverwal-
tung und die Hardware nicht fehlerfrei funktionierten. Da
das von der Beklagten am 21. September 1984 iibergebene Pro-
gramm immer noch nicht einwandfrei lief, verlangte die Kl&-
gerin von der Beklagten mit Anwaltsschreiben vom

27. September 1984 "Schadensersatz wegen Nichterfiillung ge-
madfB § 326 BGB" und forderte Riickzahlung des gesamten Kauf-
preises Zug um Zug gegen Riickgabe der Anlage; hilfsweise
berief sich die Kl&gerin auf kaufrechtliche Gewdhrleistungs-

anspriiche.



Im Rechtsstreit hat die Kldgerin beantragt, die Beklag-
te zur Zahlung von 151.871,94 DM nebst Zinsen an die Lea-
singgeberin zu verurteilen, Zug um Zug gegen Riickgabe der im
einzelnen bezeichneten Hardware und Software. Sie hat sich
auf ihre Rechte aus den §§ 634 und 326 BGB berufen und vor-
gebracht, die Riickgdngigmachung des Vertragsteils iiber die
Spezialsoftware, zu der sie nach dem fruchtlosen Ablauf der
Nachbesserungsfrist berechtigt gewesen sei, erfasse auch
Hardware und Standardsoftware, denn ihr sei es von vorn-
herein um eine Gesamtldsung mit einem funktionierenden Pro-
gramm fiir ihre Gerdteverwaltung gegangen. Weiter hat die
Klagerin beantragt, die Beklagte zur Riickzahlung von
1.453,40 DM nebst Zinsen an sie selbst zu verurteilen. Fiir
diesen Betrag hatte die Kldgerin direkt bei der Beklagten
Zubehér - deutsche Zeichensdtze und Disketten - erworben.
Die Beklagte hat sich damit verteidigt, bei Abschlufl des
Kaufvertrages seien beide Parteien noch davon ausgegangen,
dafBl die Spezialsoftware von der Kligerin selbst unter bloBer
Mithilfe der Beklagten hergestellt wiirde. Sowohl der kon-
krete Umfang als auch die Herstellungspflicht beziiglich der
Spezialsoftware seien erst spdter festgelegt worden.

Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines
Sachverstdndigengutachtens iiber die von der Kldgerin behaup-
teten Mdngel der Spezialsoftware abgewiesen, weil die von
der Kligerin mit Schreiben vom 18. September 1984 gesetzte
Nachbesserungsfrist entgegen § 634 Abs. 1 BGB unangemessen
kurz gewesen sei. Auf die Berufung der Kldgerin - mit der
sie in Abdnderung ihres erstinstanzlichen Antrages die Ver-
urteilung zur Riickzahlung des Kaufpreises fiir das Zubehor



nur noch Zug um Zug gegen dessen Riickgabe verlangte - hat
das Oberlandesgericht die Beklagte zur Riickzahlung des Kauf-
preises filir die Spezialsoftware in Hohe von 17.100 DM nebst
Zinsen verurteilt und die weitergehende Berufung zuriickge-
wiesen. Mit ihrer Revision begehrt die Kldgerin weiterhin
die Verurteilung der Beklagten im Umfang ihrer Berufungsan-
trage. Die Annahme der Anschlufirevision, mit der sich die
Beklagte gegen ihre Verurteilung durch das Oberlandesgericht
gewandt hat, hat der erkennende Senat abgelehnt.

Entscheidunasariinde:

Die Revision fithrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Das Berufungsgericht hat - soweit noch von Interesse -
ausgefiihrt: Die Vereinbarung zwischen der Leasinggeberin und
der Beklagten vom 12. Marz 1984 sei als gemischter Vertrag
zu beurteilen, auf den hinsichtlich der Hardware und der
Standardsoftware Kaufrecht und hinsichtlich der Spezial-
software Werkvertragsrecht Anwendung f&nden. Von dem die
Spezialsoftware betreffenden Vertragsteil sei die Kldgerin
wirksam zuriickgetreten. Hierzu sei sie befugt gewesen, weil
ihr die Leasinggeberin das Recht, im eigenen Namen gemaf
§ 326 BGB gegen die Beklagte vorzugehen, abgetreten habe.
Der Riicktritt sei berechtigt gewesen, weil die am
21. September 1984 abgelieferte Spezialsoftware nicht den
vertraglichen Anforderungen entsprochen habe, wie die Be-
klagte selbst eingerdumt habe. Die von der Klagerin in ihrem



Schreiben vom 18. September 1984 - dessen Zugang die Beweis-
aufnahme ergeben habe - bis zum 21. September 1984 gesetzte
Frist sei zwar kurz, aber deswegen angemessen gewesen, weil
die Beklagte selbst diesen Termin vorgeschlagen habe. Der
Riicktritt sei auch nicht im Hinblick auf die Gewdhrlei-
stungsvorschriften des Werkvertragsrechts ausgeschlossen.
Die Kldgerin habe in ihrem Schreiben vom 18. September 1984
nicht nur die Nachbesserung bereits erkannter Mdngel, son-
dern eine vollstdndig einwandfreie Lieferung verlangt. Damit
habe sie den urspriinglichen Erfiillungsanspruch geltend ge-

macht.

Dagegen erstrecke sich das Ricktrittsrecht nicht auf
die bereits gelieferte Hardware und Standardsoftware. Hier-
fiir komme es gemdf § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB darauf an, ob die
bereits erbrachten Leistungen fiir den Gldubiger ohne Inter-
esse seien. Das sei anzunehmen, wenn die Leistung insgesamt
unteilbar sei oder wenn die konkreten Zwecke des Gldubigers
mit der Teilleistung auch nicht partiell verwirklicht werden
kénnten. Unteilbar sei die von der Beklagten geschuldete
Leistung jedoch nicht. Die bereits gelieferten Komponenten
hdtten aus im Handel erh&dltlicher Hardware und Standardsoft-
ware bestanden, die beide nicht fiir besondere Anforderungen
der Kl&gerin entwickelt oder speziell aufeinander abgestimmt
seien. Auch die von der Klagerin mit der Beschaffung der An-
lage verfolgten Zwecke rechtfertigten nicht die Annahme, daf
das Interesse an der Teilleistung weggefallen sei. Zum einen
habe der Sachverstdndige erkldrt, daB das gelieferte Stan-
dardsoftware-Paket fiir das geplante System gut geeignet ge-
wesen sei. Zum anderen hdtte die ergdnzende Spezialsoftware
auch anderweitig erstellt werden kénnen. Die Klagerin habe
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selbst erkldart, das hdtte anderweitig einfacher und besser
geschehen kdnnen. Eine Einheit der Gesamtleistung sei auch
nicht nach dem vorausgesetzten Vertragszweck vorgegeben.
Zwar konne die Aufnahme aller Leistungen in eine einheit-
liche Vertragsurkunde die Vermutung begriinden, daf die Lei-
stungen eine Einheit bilden sollten. Gegen diese Vermutung
spreche jedoch hier, daB die Kl&gerin und die Leasinggeberin
nach ihrem eigenen Vortrag wesentlich von ihren Vorstellun-
gen iiber den Inhalt der zu liefernden Spezialsoftware abge-
riickt seien, ohne den Vertrag insgesamt in Frage zu stellen.
Von den in der Spezifikation vom 19. Mirz 1984 angefiihrten
zahlreichen Funktionen sei nur noch die Funktion "Stammdaten
bearbeiten" und damit nur ein kleiner Teil der urspriinglich
gestellten Aufgabe iibrig geblieben. Der wesentlich grdBere
Teil hdtte somit ohnehin den Gegenstand eines neuen Vertra-
ges bilden miissen. Deswegen sei nicht anzunehmen, daB die
Verpflichtungen der Beklagten zur Lieferung der Hardware und
der Standardsoftware einerseits und ihre Verpflichtung zur
Herstellung der Spezialsoftware andererseits miteinander
hdtten "stehen und fallen" sollen. Unerheblich sei, dafl die
Kldgerin alle Komponenten der von der Beklagten geschuldeten
Leistung gemeinschaftlich habe verwenden wollen. Das reiche
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes dann nicht
aus, wenn der gemeinschaftliche Zweck ebenso durch mehrere
nacheinander geschlossene Vertrdge oder durch Vereinbarungen

mit mehreren Lieferanten hdtte erfiillt werden kodnnen.

Diese Aufiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung

nicht in allen Punkten stand.
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I. Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings
davon aus, daB aufgrund der Bestellung der Leasinggeberin
vom 12, Mdrz 1984 zwischen ihr und der Beklagten ein Vertrag
iiber die Lieferung der EDV-Anlage geschlossen wurde, der
hinsichtlich der Hardware und der Standardsoftware nach
Kaufrecht und hinsichtlich der Spezialsoftware nach Werkver-
tragsrecht zu beurteilen ist. Diese Beurteilung wird von den
Parteien hingenommen und ist aus Rechtsgriinden nicht zu be-
anstanden. Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, daB auf die Uberlassung von Standard-
software gegen einmaliges Entgelt Kaufrecht zumindest ent-
sprechend anzuwenden ist (BGHZ 102, 135, 140 ff, 145; BGH,
Urteil vom 18. Oktober 1989 - VIII ZR 325/88 = WM 1989, 1890
unter II 1 a; BGH, Urteil vom 24. Januar 1990 - VIII ZR
22/89 unter II 1 - zur Verbdffentlichung bestimmt) und daf
fiir die Herstellung von Individualsoftware Werkvertragsrecht
gilt (BGHZ 102, 135, 140/141; BGH, Urteil vom 11. Februar
1971 - VII ZR 170/69 = WM 1971, 615 unter II 1; BGH, Urteil
vom 23. Februar 1977 - VIII ZR 312/75 = WM 1977, 390 unter
IT 2). Die zwischen den Parteien streitige Frage, ob die
Leasinggeberin mit der Beklagten eine neue, inhaltlich den
bis dahin zwischen den Parteien ausgehandelten Punkten ent-
sprechende Vereinbarung abgeschlossen hat oder in einen be-
reits durch die Riicksendung des von der Kldgerin unter-
schriebenen Kaufvertragsformulars zustande gekommenen Ver-
trag eingetreten ist, konnte das Berufungsgericht dahinste-
hen lassen, weil es hierauf fiir die noch zu er6rternden
Rechtsfragen nicht ankommt.
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II. Dem Berufungsgericht ist auch darin beizupflichten,
dafl der Riicktritt von diesem Vertrag hinsichtlich der Spe-
zialsoftware wirksam ist. Aus diesem Grund konnte die An-
schlufirevision der Beklagten nicht angenommen werden.

1. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Leasing-
geberin ihre Rechte aus § 326 BGB an die Kldgerin abgetreten
habe. Das wird von der Revision als ihr giinstig hingenommen
und auch von der Beklagten nicht beanstandet. Die gegen die
Wirksamkeit einer derartigen, ohne die vollstidndige Ubertra-
gung der Erwerberstellung erfolgten Abtretung mdglichen
rechtlichen Bedenken (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni 1985
- V ZR 134/84 = NJW 1985, 2640) greifen im Ergebnis nicht
durch, weil die Kldgerin zumindest als ermdchtigt oder be-
vollmdchtigt angesehen werden kann, im eigenen Namen sowohl
eine mit einer Ablehnungsandrohung verbundene Nachfrist zu
setzen als auch von den in § 326 BGB erdffneten Rechtsbe-

helfen Gebrauch zu machen.

2. Ohne Rechtsfehler gelangt das Berufungsgericht wei-
ter zu dem Ergebnis, daB sich die Beklagte mit ihrer Ver-
pflichtung zur Herstellung der Spezialsoftware seit dem
17. Juli 1984 in Verzug befand und daB die Kldgerin ihr in
ihrem Schreiben vom 18. September 1984 eine angemessene
Nachfrist gesetzt habe, die mit dem von der Beklagten selbst
vorgeschlagenen Ablieferungstermin iibereingestimmt habe.
Ohne Angriffe ist die Feststellung des Berufungsgerichts ge-
blieben, daB die Spezialsoftware bei Fristablauf noch Médngel
aufgewiesen und die Beklagte dies teilweise eingerdumt ha-
be.
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3. Das Berufungsgericht wiirdigt das nach Fristablauf
abgesandte Schreiben der Klidgerin vom 27. September 1984
als Riicktrittserkldrung, weil es dem Androhungsschreiben vom
18. September 1984 entnimmt, die Kl&gerin habe nicht nur die
Beseitigung bereits festgestellter, sondern mit ihrer pau-
schalen Forderung nach insgesamt fehlerfreier Leistung auch
die Beseitigung eventueller noch unentdeckter Mdngel ver-
langt; letzteres kénne aber aufgrund von § 634 Abs. 1 Satz 3
BGB nicht gefordert werden. Diese Wiirdigung wird von den
Parteien nicht beanstandet, so daffi mit dem Berufungsgericht
davon auszugehen ist, daB die Kldgerin - zumindest in erster
Linie - den Riicktritt vom Vertrage erkl&ren und - worauf
noch einzugehen sein wird (unten III 3) - allenfalls hilfs-
weise von einem werkvertraglichen Wandelungsrecht aufgrund
von § 634 Abs. 1 BGB Gebrauch machen wollte.

I11. Die Revision bek&mpft ausschliefllich die weitere
Annahme des Berufungsgerichts, das wegen Verzuges mit der
Herstellung der Spezialsoftware begriindete Riicktrittsrecht
erstrecke sich nicht auf die iibrigen Vertragsgegenstédnde.

Damit kann sie keinen Erfolg haben.

1, a) Der Verzug mit der Herstellung des Gerdteverwal-
tungsprogramms wiirde die Kldgerin allerdings ohne Riicksicht
auf den in § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB geforderten Interesseweg-
fall zum Riicktritt vom Vertrage insgesamt berechtigen, wenn
die von der Beklagten geschuldete Gesamtleistung technisch
unteilbar wdre. Das ist nach der hierfiir maBgebenden objek-
tiven Beurteilung nicht der Fall, weil die alleinige Benut-
zung der gelieferten Teile mdglich ist. Entgegen der von
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der Klédgerin in der Revisionsverhandlung vertretenen Auffas-
sung kommt es dabei auf subjektive Umstdnde, wie den von ihr
verfolgten Verwendungszweck und ihren Wunsch nach einer das
Gerdteverwaltungsprogramm als Kernstiick umfassenden Gesamt-
18sung, nicht an.

b) Das Recht zum Riicktritt vom Vertrage insgesamt miiflite
auch dann bejaht werden, wenn die Gesamtleistung nach dem
Willen der Vertragsparteien als unteilbar anzusehen wdre
(Soergel/Wiedemann, BGB, 11. Aufl., § 326 Rdnr. 79; Palandt/
Heinrichs, BGB, 49. Aufl., § 326 Anm. 9 und § 325 Anm. 6;
Erman/Battes, BGB, 8. Aufl., § 326 Rdnr. 44).

aa) Eine ausdriickliche Absprache dieses Inhalts hat die
Kldgerin nicht behauptet. Ohne Erfolg beruft sie sich in
diesem Zusammenhang auf den handschriftlichen Vermerk, der
auf dem Bestdtigungsschreiben der Beklagten vom 5. Juli 1984
an die Leasinggeberin angebracht wurde. Zwar kdnnte die in
diesem Vermerk aufgestellte "Bedingung fiir die Vertragser-
fiillung" - vollstadndige Lieferung und Abnahme aller verein-
barten Teile - die Annahme eines zumindest nachtrdglich als
einheitlich angesehenen Vertrages nahelegen, wenn sie Gegen-
stand einer Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien ge-
worden wdre. Das ist jedoch nicht der Fall. Die Revision
iibersieht, dafl der in Frage stehende Vermerk nicht vom Ab-
sender des Bestdtigungsschreibens (Geschdftsfiihrer der Be-
klagten), sondern vom Geschdftsfiihrer der Leasinggeberin
stammt, wie die Kl&gerin selbst vorgetragen hat. Da das
Berufungsgericht ohne Riige der Revision weiter festgestellt
hat, das Bestdtigungsschreiben sei von seiten der Leasingge-
berin unbeanwortet geblieben, kann eine Vereinbarung zwi-
schen der Leasinggeberin und der Beklagten mit dem aus dem
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Vermerk ersichtlichen Inhalt nicht angenommen werden, weil
nicht feststeht, daB dieser Vermerk der Beklagten iiberhaupt

bekannt war.

bb) Eine Vereinbarung iiber die Unteilbarkeit der Lei-
stung kann auch stillschweigend getroffen werden. Fiir die
Feststellung einer solchen konkludenten Absprache kénnen
dieselben Kriterien herangezogen werden, die dafiir maf3gebend
sind, ob mehrere, rechtlich verschieden zu beurteilende
Vereinbarungen zur Beschaffung einer Computeranlage einen
einheitlichen Vertrag im Sinne des § 139 BGB bilden, dessen
Leistungen miteinander "stehen oder fallen" sollen und bei
dem von vornherein nur eine vollstdndige Riickgdngigmachung
in Betracht kommt, wenn auch nur einer von mehreren
Leistungsteilen nicht vertragsgemdB erbracht wird (BGH,
Urteil vom 25. Mdrz 1987 - VIII ZR 43/86 = WM 1987, 1818

unter II).

Maflgebend kSnnen danach besondere Umstdnde sein, die
beim Erwerb einer EDV-Anlage typischerweise auftreten. Ins-
besondere kann beachtlich sein, ob es dem Erwerber erkennbar
gerade auf die einheitliche Lieferung bzw. Herstellung der
Hard- und Software ankam, weil er nur auf diese Weise eine
praktikable und wirtschaftliche Bewdltigung der von ihm an
die Anlage gestellten Aufgaben (mithin eine sogen. "Gesamt-
lésung" seiner Probleme) erwarten konnte. Gegen eine Teil-
barkeit der Leistungen kann in diesem Zusammenhang ein den
Umstdnden zu entnehmendes, ernsthaftes Interesse des Erwer-
bers sprechen, bei spdteren Betriebsstrungen nicht dem
Streit verschiedener Lieferanten iiber die Ursachen ausge-
setzt zu sein. Bedeutung kann schlieBlich eine Verpflichtung
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des Erwerbers gewinnen, die gelieferte Software nur auf der
vom gleichen Hersteller bezogenen Hardware zu benutzen. Dem-
entsprechend hat der Senat in einem Fall, in dem das Beru-
fungsgericht die Annahme eines einheitlichen Vertrages iiber
Hardware und Software mit den vorstehend genannten Argumen-
ten begriindet hatte und in dem zusatzlich von einer einheit-
lichen Vertragsurkunde auszugehen war (OLG Miinchen, Urteil
vom 15. Februar 1989 - 27 U 386/88), die Annahme der dagegen
gerichteten Revision abgelehnt, weil die tatrichterliche
Wiirdigung der Vertragsumstdnde aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden war (BeschluB vom 7. Februar 1990 - VIII ZR
150/89).

Das schlief3t indessen nicht aus, daB andere Umstdnde
eine abweichende Beurteilung rechtfertigen. So liegt der
Fall hier. Das Berufungsgericht geht davon aus, daf eine
einheitliche Vertragsurkunde vorliegt. Das trifft unabhdngig
von der Frage zu, ob die Leasinggeberin einen neuen Liefe-
rungsvertrag abgeschlossen oder in die von der Kldgerin be-
reits getroffene Vereinbarung eingetreten ist. Denn auch der
"Bestellung" der Leasinggeberin vom 12. Mdrz 1984 war der
von der Beklagten erstellte "Kaufschein" beigefiigt, der den
gesamten Lieferumfang einschlieBlich der Spezialsoftware
enthielt. Das Berufungsgericht hdlt die daraus folgende
Vermutung fiir einen einheitlichen Vertrag (Senatsurteil vom
25, Mdrz 1987 aaO unter II 3 a; ebenso BGHZ 54, 71, 72 und
BGH, Urteil vom 30. April 1976 - V ZR 143/74 = NJW 1976,
1931 unter II 1), aber fiir widerlegt, weil die zwischen den
Beteiligten spdter vereinbarte Reduzierung des Umfangs der
Spezialsoftware gezeigt habe, daB es sowohl der Kl&gerin als
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auch der Leasinggeberin nicht ausschlieflilich auf die Spe-
zialsoftware und deren nach Behauptung der Kldgerin ur-
spriilnglich vereinbarten vollen Umfang angekommen sei. Dem
hdlt die Revision vergebens entgegen, daB das Verhalten
einer Partei nach VertragsschluB einen als einheitlich
abgeschlossenen Vertrag insoweit nicht mehr abdndern kénne.
Die weitgehend auf einer tatrichterlichen Wiirdigung beru-
hende Auffassung des Berufungsgerichts und seine Ansicht,
ein solches Verhalten lasse jedenfalls Riickschliisse auf den
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorhandenen Willen zu,
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Im iibrigen kénn-
ten die Vertragspartner eine vereinbarte Unteilbarkeit der
Leistung durchaus nachtradglich wieder aufheben. Zusdtzlich
kann die Auslegung des Berufungsgerichts darauf gestiitzt
werden, daB die Standardsoftware auch Teile umfafte (Gra-
phikprogramm, Programme fiir Textverarbeitung und Finanzbuch-
haltung, zwei Compiler), die auch ohne Spezialsoftware sinn-

voll nutzbar waren.

Die Revision hebt hervor, daB es der Kl&gerin von An-
fang an fiir die in ihrem Betrieb angefallenen Probleme um
eine von der Beklagten zu erbringende Gesamtl&sung gegangen
sei, deren Kernstiick die Spezialsoftware gewesen sei, und
daB die Kldgerin dies gegeniiber der Beklagten auch deutlich
gemacht habe. Das ist fiir die Revisionsinstanz zu unterstel-
len, weil das Berufungsgericht hierzu Feststellungen nicht
getroffen hat, rechtfertigt jedoch keine abweichende Beur-
teilung. Die beabsichtigte gemeinschaftliche Verwendung al-
ler Komponenten fiihrt nicht zur Annahme eines einheitlichen
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Vertrages, wie der Bundesgerichtshof im Urteil vom 25. Midrz
1987 (aaO unter II 4 ¢ mit zust. Anm. KShler in CR 1987,
827; zustimmend auch zur Megede NJW 1989, 2580, 2586) fiir
den Erwerb von handelsiiblicher Hardware und Standardsoftware
entschieden hat. Ob daran im Hinblick auf kritische Stimmen
im Schrifttum (Zahrnt IuR 1987, 297; Lehmann CR 1987, 422;
Junker JZ 1988, 464) und im Hinblick auf das - allerdings
die Frage einer Gesamtwandelung nach § 469 BGB betreffende -
Urteil BGHZ 102, 135 ohne Einschrdnkungen festzuhalten ist,
bedarf hier keiner Entscheidung. Das Verhdltnis von - auch
im vorliegenden Fall handelsiiblicher - Hardware und Stan-
dardsoftware einerseits und Spezialsoftware andererseits ist
jedenfalls dann nicht anders zu beurteilen, wenn konkrete
Umstdnde - hier die Reduktion des Umfangs der Spezialsoft-
ware und der Erwerb auch ohne diese sinnvoll nutzbarer Stan-
dardsoftware - gegen die Annahme einer auch nur nach der
Vorstellung des Erwerbers bestehenden Vertragseinheit spre-
chen. Zwar wdren Umstdnde denkbar, die gleichwohl zu einer
gegenteiligen Wiirdigung fiihren kénnten, etwa wenn die Spe-
zialsoftware ausschlieBlich bei der in Frage stehenden Lie-
ferantin oder infolge des gleichzeitigen Erwerbs von Hard-
ware und Standardsoftware besonders preiswert erhdltlich ge-
wesen wdre. Derartiges hat die Kldgerin jedoch nicht vorge-
bracht.

2. Fehlt es somit an einer vertraglich vereinbarten Un-
teilbarkeit der Leistung und hat der Gldubiger, wie hier die
insoweit fiir die Leasinggeberin handelnde Kl&gerin, abgrenz-
bare Teile der Gesamtleistung als Erfiillung entgegengenom-
men, bevor der Schuldner mit dem noch ausstehenden Teil in

Verzug geraten ist, so kann der Gladubiger in erweiterter
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Auslegung des § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB i.V.m. § 325 Abs. 1
Satz 2 BGB (RGZ 50, 138, 142 f.) nur dann von dem Vertrag
insgesamt zuriicktreten, wenn die teilweise Erfiillung fiir ihn
kein Interesse hat. Das ist anhand seiner besonderen Ver-
hdltnisse, jedoch objektiv zu beurteilen und kommt nament-
lich in Betracht, wenn die konkreten Zwecke des Gl&ubigers
mit der erbrachten Leistung auch nicht teilweise verwirk-
licht werden k&nnen (MiinchKomm/Emmerich, 2. Aufl., § 326
Rdnr. 77).

a) Dabei kommt es bei einer Fallgestaltung wie der vor-
liegenden in erster Linie auf den vom Leasinggeber und nicht
auf den vom Leasingnehmer verfolgten Verwendungszweck an,
denn Gldubiger des Erfiillungsanspruchs ist trotz der vom
Berufungsgericht angenommenen Abtretung ausschliefllich die

Leasinggeberin.

Die Leasinggeberin wollte die EDV-Anlage allerdings
nicht selbst benutzen, sondern durch rechtsgeschdftliche
Uberlassung an einen Dritten Vorteile aus ihr ziehen. Hitte
die unvollstdndige Lieferung der Beklagten rechtliche Aus-
wirkungen auf die beabsichtigte langfristige Gebrauchsiiber-
lassung - etwa wegen einer von der Leasingnehmerin ausge-
sprochenen, auf das Fehlen der Spezialsoftware gestiitzten
auBerordentlichen Kiindigung -, so kdnnte die Leasinggeberin
mit Erfolg geltend machen, schon deshalb habe sie kein In-
teresse an der Teilerfiillung. Indessen fiilhrt dieser - vom
Berufungsgericht nicht gepriifte - Gesichtspunkt nicht zur
Annahme eines Interessewegfalls auf seiten der Leasingge-

berin.
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Der Bundesgerichtshof hat zwar entschieden, daB der
Leasingnehmer einen Leasingvertrag, der Hardware und Soft-
ware umfafit, nach § 542 BGB kiindigen kann, wenn die Software
nicht oder nicht vollstdndig geliefert wird (Urteil vom
1. Juli 1987 - VIII ZR 117/86 = WM 1987, 1131 unter I 3 und
3 a; Urteil vom 27. April 1988 - VIII ZR 84/87 = WM 1988,
979 unter II 2 b und c). Dem 148t sich hier nicht entgegen-
halten, eine derartige Kiindigung habe die Kl&dgerin gegeniiber
der Leasinggeberin (noch) nicht ausgesprochen. Fiihrt der
Leasingnehmer einen Prozefl der vorliegenden Art im Einver-
stdndnis mit dem Leasinggeber und ersichtlich mit dem Ziel,
durch die vollstadndige Riickabwicklung des Lieferungsvertra-
ges auch den Leasingvertrag hinfdllig zu machen, so ist eine
anschlieflende Kiindigung des Leasingvertrages naheliegend.
Die Kiindigung nach § 542 BGB setzt jedoch voraus, daB der
Mieter bzw. Leasingnehmer zuvor eine angemessene Frist zur
vollstidndigen Uberlassung der Mietsache setzt (§ 542 Abs. 1
Satz 2 BGB). Einer solchen Fristsetzung bedarf es zwar
nicht, wenn die Erfiillung des Mietvertrages infolge des die
Kiindigung rechtfertigenden Umstandes fiir den Mieter kein
Interesse hat (§ 542 Abs. 1 Satz 3 BGB). Dieses Interesse
ist jedoch von dem nach § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB maBgebenden
Interesse zu unterscheiden, weil es im Rahmen des § 542 BGB
nicht um die Frage geht, ob der Mieter sich mit der nur
teilweisen Uberlassung des Mietgegenstandes begniigen muB;
diese, fiir § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB entscheidende Frage ist
in § 542 Abs. 1 Satz 1 BGB abweichend geregelt. Anhaltspunk-
te dafiir, daB die Kldgerin an einer vollstdndigen Vertrags-
erfiillung durch die Leasinggeberin kein Interesse hdtte und
deshalb ohne Nachfrist kitindigen kénnte, sind nicht ersicht-
lich. Insbesondere macht die Kldgerin nicht geltend, die
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gewlinschte Software kénne bei anderen Lieferanten nicht be-
schafft werden. Deshalb wdre die Leasinggeberin in der Lage,
die Spezialsoftware anderweitig zu besorgen und eine Kiindi-
gung zu verhindern. Dafiir miifte ihr die Kldgerin eine grof-
zligig zu bemessende Frist setzen, weil sie den Leasingver-
trag in Kenntnis des Umstandes abgeschlossen hat, daf die
urspriingliche Lieferantin die Spezialsoftware noch nicht
hergestellt hatte und weil Lieferfristen fiir die Spezial-
software weder im Leasingvertrag noch in dem Beschaffungs-
vertrag der Leasinggeberin vereinbart worden waren. Ob das
auch dann gilt, wenn der Leasinggeber dem Leasingnehmer ein
Recht zur fristlosen Kiindigung ohne Setzung einer angemes-
senen Nachfrist eingerdumt hat (vgl. dazu BGH, Urteil vom
27. April 1988 aaO unter III 3), bedarf hier keiner Ent-

scheidung.

b) Neben diesem, in der rechtsgeschdftlichen Verwer-
tung der Sache durch die Leasinggeberin liegenden Verwen-
dungszweck kann aber auch, wie das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen hat, der in der Benutzung durch den Leasing-
nehmer bestehende Verwendungszweck fiir den Interessewegfall
der Leasinggeberin von Bedeutung sein. Denn der AbschluB des
Leasingvertrages und die Beschaffung des Leasinggegenstandes
haben gerade zum Ziel, dessen Benutzung durch den Leasing-
nehmer zu ermdglichen. Dabei bediirfen diejenigen Gesichts-
punkte keiner Erdrterung mehr, die schon bei der Priifung
behandelt worden sind, ob ein auf eine unteilbare Leistung
gerichteter Vertrag vorliegt. Zu erwdgen ist nur noch, ob
nach VertragsschluB aufgetretene Umstdnde einen Interesse-
wegfall der Kldgerin begriinden. Das ist nicht der Fall.
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aa) An einer Brauchbarkeit der gelieferten Teile fiir
die von der Kldgerin beabsichtigte Benutzung wiirde es feh-
len, wenn die Ersatzbeschaffung der bendtigten Spezialsoft-
ware auf Schwierigkeiten stieBe. Insofern gilt fiir den In-
teressewegfall nichts anderes als fiir die im Rahmen des
§ 469 Satz 2 BGB zu beantwortende Frage, ob mehrere als
zusammengehdrig verkaufte Sachen nicht ohne Nachteil von-
einander getrennt werden kénnen (vgl. BGHZ 102, 135, 151).
In der Regel bereitet es jedoch keine technischen Probleme,
wenn ein neuer Lieferant Individualsoftware in Abstimmung
auf bereits vorhandene Hardware und Standardsoftware her-
stellen oder Fehler schon gelieferter Individualsoftware
beseitigen soll (Zahrnt BB 1988, 1687, 1688 und 1690). Be-
achtliche Schwierigkeiten ldgen auch vor, wenn gleichwertige
Spezialsoftware von anderen Lieferanten nur zu erheblich
hSheren Preisen oder nur mit unzumutbaren Lieferzeiten zu
erhalten wdre. Derartige Umstdnde verneint das Berufungs-
gericht unter Hinweis auf den Vortrag der Kldgerin, sie
hdtte die Spezialsoftware anderweitig schneller und billiger
erhalten kénnen. Auch wenn sich diese Darlegung, wie die
Revision geltend macht, nur auf den Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses bezog und deshalb nichts fiir die Marktlage bei
der Riicktrittserkldrung der Kldgerin besagen wiirde, fehlt es
zu den dann mafgebenden Umstdnden gleichwohl an einem Vor-
trag der Klidgerin, die fiir die Voraussetzung des ihren An-
spruch auf vollstdndige Riickgdngigmachung des Vertrages be-
griindenden Interessewegfalls darlegungs- und beweispflichtig
ist.
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bb) Die Revision will weiter einen Interessewegfall
daraus herleiten, daB auch Teile der Standardsoftware nach
Behauptung der Kldgerin nicht den vertraglichen Vereinbarun-
gen entsprochen hdtten. Da das Berufungsgericht hierzu keine
Feststellungen getroffen hat, ist fiir die Revisionsinstanz
zu unterstellen, daB das Statistikprogramm vertragswidrig
nicht graphikfdhig ist und die Kl&gerin das Programm "Data-
flex" mangels einer wirksamen Lizenz der Inhaberin der Urhe-
berrechte an diesem Programm nicht benutzen darf. Diese Um-
stdnde kénnen aber bei der Bestimmung der Rechtsfolgen, die
der Verzug der Beklagten mit der Herstellung und Lieferung
der Spezialsoftware hat, nicht beriicksichtigt werden. Obwohl
in den §§ 326 Abs. 1 Satz 3 und 325 Abs. 1 Satz 2 BGB - an-
ders als in § 326 Abs. 2 BGB - nicht ausdriicklich ausgespro-
chen, muf3l das Interesse des Glaubigers gerade wegen der
Nichtlieferung eines Teils der geschuldeten Leistung wegge-
fallen sein (Staudinger/Otto, BGB, 12. Aufl., § 325
Rdnr. 77). Umstdnde, die das Interesse des Gldubigers am
Behalten der gelieferten Teile schon unabhdngig vom Fehlen
der noch ausstehenden Teile beeintrdchtigen, kénnen deshalb
keine Rolle spielen. Aus diesem Grund kommt es auch nicht
darauf an, ob die gelieferte Hardware und Standardsoftware
zur Verwirklichung der angestrebten Gesamtl&sung geeignet
waren. Waren sie es nicht, so kénnte die Kldgerin daraus
ohne Riickgriff auf § 326 Abs. 1 Satz 3 BGB Gewdhrleistungs-
rechte herleiten.

3. Das Berufungsgericht hat nicht gepriift, ob unter Be-
achtung der in dem Urteil BGHZ 102, 135 aufgestellten Grund-
sdtze eine Riickgdngigmachung des gesamten Vertrages in Be-
tracht kommt, wenn das Schreiben der Kldgerin vom
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27. September 1984 auch als eine auf § 634 Abs. 1 BGB ge-
stiitzte Wandelungserkldrung zu verstehen ist. Dem Werkbe-
steller stehen vor der Abnahme sowohl das ihm in dieser Vor-
schrift eingerdumte Recht auf Wandelung als auch die allge-
meinen Rechtsbehelfe wegen Leistungsstdrungen zur Verfiigung
(MiinchKomm/Soergel, 2. Aufl. § 633 Rdnr. 6 und § 634

Rdnr. 2). § 634 Abs. 1 Satz 3 BGB verweist u.a. auf § 469
BGB, dessen Anwendung bei einem Vertrag, der - abgesehen von
seinem werkvertraglichen Teil - ohnehin nach Kaufrecht zu
beurteilende Leistungen zum Inhalt hat, von vornherein nahe-
liegt. Voraussetzung fiir die Anwendung des § 634 Abs. 1 BGB
wdre indessen nach Satz 3 dieser Vorschrift, daB die Spe-
zialsoftware auch bei der letzten Ablieferung am 21. Septem-
ber 1984 Mangel aufwies, die bereits zuvor entstanden und
Anlafl zu der Fristsetzung waren. Das Berufungsgericht hat
Feststellungen dazu nicht getroffen. Das wird von der Revi-
sion nicht geriigt, die auch die AuBerachtlassung eines még-
lichen Rechts zur Gesamtwandelung nicht angreift. Da die
tatsdchlichen Voraussetzungen des § 634 Abs. 1 Satz 3 BGB
somit nicht feststehen, kann deshalb eine vollstadndige Riick-
gédngigmachung des Vertrages auch unter dem Gesichtspunkt
einer Gesamtwandelung nicht in Betracht kommen.

IV. Gleichwohl kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben. Die Revision hat - wenn auch in anderem Zusammen-
hang - das Fehlen von Feststellungen iiber die behaupteten
Mdngel der Standardsoftware geriigt. Diese Mdangel kénnen zu-
ndchst, was das Berufungsgericht nicht beachtet hat, die
Kldgerin zur Riickgdngigmachung des Vertrages hinsichtlich
der betroffenen Teile berechtigen, wobei fiir das Statistik-
programm die Rechtsbehelfe der §§ 459 ff BGB und fiir das an-
geblich ohne Lizenz gelieferte Dataflex-Programm diejenigen
der §§ 434, 440, 325, 326 BGB in Betracht kommen kdnnen.
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Nicht v6llig auszuschlieBen ist aber dariiber hinaus,
daB die Mdngel, sollten einer von ihnen oder beide vorlie-
gen, die Klagerin zur Riickgabe der gesamten Hardware und der
gesamten Standardsoftware berechtigen kénnten. Das liegt fiir
den zu unterstellenden Rechtsmangel des Dataflex-Programms
zwar fern, weil die der Klagerin insoweit mdglicherweise zu-
stehenden Rechte zur Anwendung der §§ 325 Abs. 1 Satz 2 oder
326 Abs. 1 Satz 3 BGB und damit zu den bereits oben ange-
stellten Erwdgungen fithren wiirden, die auch nach erneuter
tatrichterlicher Priifung ein anderes Ergebnis nicht erwarten
lassen. Bei einem m&glichen Anspruch auf Wandelung wegen des
Statistikprogramms scheidet jedoch die Annahme eines - bezo-
gen nur auf die Hardware und die Standardsoftware - einheit-
lichen Vertrages sowie eines - davon zu unterscheidenden -
einheitlichen Kaufgegenstandes und damit ein von § 469 BGB
unabhdngiges Gesamtwandelungsrecht nicht von vornherein aus
(BGHZ 102, 135, 149). Das Vorliegen eines einheitlichen
Kaufgegenstandes beurteilt sich nach der fiir den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mafgebenden Verkehrsanschauung, zu der
Feststellungen bisher fehlen. Unter Umstdnden kann bei der
erneuten Priifung eines Rechts zur Riickgdngigmachung des ge-
samten (restlichen) Vertrages auch ins Gewicht fallen, daf
die verbleibenden Nutzungsmdglichkeiten der Anlage bei Weg-
fall des Statistikprogramms und/oder des Dataflex-Programms
gegeniiber dem urspriinglich beabsichtigten Verwendungszweck
noch weiter eingeschrédnkt wird als dies durch die Nichtlie-
ferung der Spezialsoftware schon der Fall war. Kommt es zu
einer Riickgdngigmachung des gesamten Vertrages, so wdre die
Kldgerin aufgrund des in § 470 Satz 1 BGB enthaltenen
Rechtsgedankens auch berechtigt, das unmittelbar von der
Beklagten erworbene Zubehdr zuriickzugeben. Auch insoweit
muBlte das Berufungsurteil daher aufgehoben werden.



A

- 25 -

V. Da der Bundesgerichtshof eine eigene Sachentschei-
dung nicht treffen konnte, war der Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die-
sem war auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens vorzubehalten, die von dem Ergebnis der erneuten
Verhandlung abhdngt.

Wolf Treier Dr. Brunotte
Dr. Ziilch Grof
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