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AGBG §§ 1, 2

SchliePft ein Verfasser von Allgemeinen Gesché&ftsbedingungen
Vertrage in der Regel nur unter deren Einbeziehung ab, ist
er Verwender der Bedingungen auch dann, wenn sein Vertrags-—
partner sie im Hinblick auf diese Ubung bereits in sein An-
gebot aufgenommen und damit formal in den Vertragsabschlup
eingefihrt hat.

AGBG § 9 Bb Abs. 2 Nr. 1
Die Regelung in § 9 Nr. 4 BVB-Uberlassung (Vertragstyp I)

"Halt der Auftraggeber aufgrund der Funktionspri-
fung die Programme nicht fir geeignet, hat er aus-—
schlieBlich das Recht, innerhalb von 2 Wochen nach
Ablauf der fir die Funktionsprifung vereinbarten
Zeit vom Vertrag zurlckzutreten."

verstdOpft gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG und ist daher unwirk-

sam.

BGH, Urt. v. 4. Marz 1997 - X ZR 141/95 - OLG Frankfurt a.M.
LG Frankfurt a.M.
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mundliche Verhandlung vom 4. M&rz 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Rogge und die Richter Dipl.-Ing.
Frhr. v. Maltzahn, Dr. BroB, Dr. Melullis und
Keukenschrijver

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden das Ur-
teil des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 3. Mai 1995 aufgehoben und
das Urteil der 11. Kammer fUr Handelssachen des
Landgerichts Frankfurt am Main vom 5. November
1993 abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kl&gerin tré&gt die Kosten des Rechtsstreits.
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Tatbestand:

Die Klagerin ist ein Energieversorgungsunternehmen; die
Beklagte erstellt und vertreibt unter anderem Computerpro-
gramme flr die Energiewirtschaft. Dazu gehdért das EAS Ener-
gieabrechnungssystem mit den Komponenten EAS-TAR Tarifab-
rechnung und EAS-ZVW Zahlerverwaltung. Beide Programme die-

nen der Abwicklung der Geschdfte mit den Beziehern von Ener-
gie.

Diese Abrechnungen hatte die KlAgerin friher mit Hilfe
von EDV-Programmen durchgefihrt, die von einem ihrer Mitar-
beiter entwickelt worden waren. Im Zuge einer, durch veréan-
derte rechtliche Vorgaben bewirkten grundsatzlichen Umstel-
lung der Tarife in Niedersachsen beabsichtigte sie, auf die
Software der Beklagten uUberzuwechseln, die sie mit den bei-
den Komponenten in der Version 2.0 erwarb. Zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses war diese Version noch nicht fertigge-
stellt; beide Programme sollten nach den Vereinbarungen der
Parteien bis zum Januar 1991 geliefert werden. Dann sollte
auch die erste Kaufpreisrate des insgesamt vereinbarten
Preises von 250.000,-- DM fdllig werden; der Restbetrag
sollte in mehreren Raten nach der Einfihrung in die beiden
Programmkomponenten gezahlt werden. Weitere Einzelheiten des
Vertrages waren in dem Uberlassungsschein EAS 9016 bestimmt.
Auperdem haben die Parteien die Geltung der Besonderen Ver-
tragsbedingungen fir die Uberlassung von DV-Programmen (BVB-
Uberlassung) vereinbart, wobei nach dem Uberlassungsschein
die Regelungen fir den Vertragstyp I maPgebend sein sollten.
§ 9 dieser Bedingungen hat folgenden Wortlaut:




Abnahme nach vereinfachtem Verfahren

1. Entspricht die Leistung des Auftragnehmers der Lei-
stungsbeschreibung, erkldrt der Auftraggeber nach er-

folgreicher Funktionsprifung unverziglich schriftlich
die Abnahme.

2. Die Funktionsprifung ist erfolgreich durchgefihrt,
wenn feststeht, dap die Programme den in der Lei-
stungsbeschreibung festgelegten Spezifikationen ent-
sprechen und fir den vorgesehenen Einsatzzweck geeig-
net sind. Die Dauer der Funktionsprifung wird in der
Leistungsbeschreibung festgelegt; eine Verlangerung
kann vereinbart werden.

3. Wurden wahrend der Funktionsprifung Abweichungen von
den in der Leistungsbeschreibung festgelegten Spezi-
fikationen festgestellt und werden die Programme den-
noch abgenommen, werden die Abweichungen in der Ab-
nahmeerkldrung als Mangel festgehalten.

4. H&lt der Auftraggeber aufgrund der Funktionsprifung
die Programme fUr nicht geeignet, hat er ausschliep-
lich das Recht, innerhalb von zwei Wochen nach Ablauf
der fir die Funktionspriufung vereinbarten Zeit vom
Vertrag zuruckzutreten, Wahrend der Erklérungsfrist
ist eine Nutzung unzuldssig.

Im Januar 1991 zahlte die Klagerin die erste Rate in H6-
he von 142.500,-—- DM. Da zu diesem Zeitpunkt die Version 2.0
der erworbenen Programme nicht fertiggestellt war, instal-
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lierte die Beklagte Ende Januar 1991 zundchst die bereits
seit léngerem vorliegende Vorgdngerversion 1.0. Ob sie die
Klagerin hiervon vor der Installation unterrichtet hat, ist
zwischen den Parteien streitig. Die Kl&gerin hat geltend ge-
macht, sie habe dem erst nachtraglich zugestimmt, nachdem
sie von der Beklagten vor die Wahl gestellt worden sei, an-

derenfalls bis zur Fertigstellung der Programme nichts zu
erhalten.

In der Folge erhob die Klagerin verschiedentlich Bean-
standungen gegeniber der installierten Software, die zum
Teil mindlich, zum Teil schriftlich vorgebracht wurden. Im
Rahmen der in diesem Zusammenhang gefihrten Korrespondenz
kindigte die Beklagte mit Schreiben vom 27. Mai 1991 die
Lieferung der Version 2.0 der beiden Programme flir Dezem-
ber 1991 bzw. Januar 1992 an und teilte zugleich mit, dap
mit der Einfuhrung der Mitarbeiter der Klé&gerin in die Pro-
gramme mit dem 4. Juni 1991 begonnen werden kénne. In meh-
reren anschlieBenden Unterredungen stimmten die Parteien die
Schulungstermine ab.

Mit Anwaltsschreiben vom 4. Juni 1991 rigte die Kl&gerin
erneut Mangel der installierten Programme und forderte die
Beklagte unter Fristsetzung mit Ablehnungsandrochung zur Man-
gelbeseitigung bis zum 30. Juni 1991 auf. In ihrer Antwort
beanstandete die Beklagte, das Schreiben enthalte keine ord-
nungsgeméfen, den Vereinbarungen entsprechenden Fehlermel-
dungen. Zugleich erkldrte sie ihre Bereitschaft, gerligte und
vorliegende Fehler unverzuglich zu beseitigen. Die Kl&gerin
hielt die RUgen aufrecht und bestatigte zugleich, dap die
Einfuihrungsphase fir das installierte Programm am 24. Juni




1991 ende. Da die von ihr gerigten Méngel bis zum Ablauf der
gesetzten Frist ihrer Meinung nach nicht beseitigt waren,
verlangte die Kl&gerin mit Schreiben vom 29, Juli 1991 Scha-
densersatz. Hilfsweise erklarte sie den Rucktritt vom Ver-
trag und gab dabei ihrem Willen Ausdruck, an der Vereinba-
rung unter keinen Umstdnden festhalten zu wollen. Aus diesem
Grunde werde der RUcktritt erklart, um das Ziel in jedem
Fall zu erreichen., Die Beklagte wies beide Begehren zuruck.

Daraufhin hat die Kl&gerin im Wege der Klage Rickzahlung
der angezahlten 142.500,-—- DM mit der Begrindung verlangt,
die von der Beklagten gelieferte Software habe den an sie zu
stellenden Anforderungen nicht genigt und sei fir ihre, der
Klégerin, Zwecke ungeeignet. Das Landgericht hat die Beklag-
te zur Zahlung des geforderten Betrages Zug um Zug gegen
RUckgabe der gelieferten und installierten Programme verur-
teilt. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten blieb
ohne Erfolg. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren
Antrag auf volle Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die 2zuléssige Revision hat in der Sache Erfolg. Sie
fihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidungen und zur
Abwelisung der Klage. Die Vorinstanzen haben zu Unrecht einen
Anspruch der Klégerin auf Erstattung ihrer Vorauszahlung an-
genommen.

I. 1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ergibt sich
dieser RuUckzahlungsanspruch aus einem wirksamen Ricktritt
der Klagerin von dem mit der Beklagten geschlossenen Ver-
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trag. Das Recht zum RUcktritt folge insoweit aus § 9 Nr. 4
BVB-Uberlassung. FlUr dieses genlge, dap die Klagerin die ge-
lieferten Programme fUr ungeeignet halte; ein objektives
Fehlen der Brauchbarkeit sei insoweit nicht erforderlich, im
Ubrigen aber auch gegeben.

DaB entscheidend die subjektive Einschdtzung durch den
Abnehmer der Programme sei, folge aus dem Wortlaut der Vor-
schrift und finde seine sachliche Rechtfertigung darin, dap
fir die Eignung eines Programms auch subjektive Momente auf
seiten des Benutzers ausschlaggebend seien. Der systemati-
sche Zusammenhang, in dem die Regelung stehe, zwinge zu kei-
nem anderen Verstéandnis. Der Umstand, daPf die Fiktion der
Nr. 2 des § 9 BVB-Uberlassung an objektive Kriterien anknip-
fe, gebe fir das Verstdndnis der Nr. 4 des gleichen Paragra-
phen nichts her. Entscheidend fir die Frage der Abnahme sei
allein die Uberzeugungsbildung auf seiten des Auftraggebers,
die eine der in den vorausgegangenen Absatzen geregelten
Funktionsprifung nachgeordnete Stufe sei und der subjektiven
Einschdtzung durch den Erwerber Uberlassen bleibe. Komme er
dabei zum Ergebnis, dap die Software fiUr ihn nicht brauchbar
sei, genlge das Jedenfalls dann fir einen Rucktritt, wenn er
- wie hier - flr seine Einsch&tzung nachvollziehbare Grinde
anfihren kénne und nicht willkurlich handele.

Das Rucktrittsrecht bestehe auch dann, wenn die Klagerin
die Vorgdngerversion akzeptiert haben sollte. Eine Vertrags-—
anderung, durch die der Gegenstand der Leistungspflicht der
Beklagten auf diese Version beschrankt worden sei, liege
darin nicht. Im Ubrigen habe auch diese Version, sollte sie
- vorlUbergehend - geschuldet gewesen sein, fliir den Standard-




verkehr der Klagerin geeignet sein missen, woran es gefehlt
habe. Der detaillierten Mangelliste der Klagerin sei die Be-
klagte nicht nur nicht entgegengetreten, sondern sie habe
die auf den S. 9 und 10 der Mangelliste aufgeflihrten Mangel
mit den laufenden Nrn. 8, 9, 11 und 12 als Fehler einge-
raumt. Es sel daher ihre Sache gewesen, darzulegen und gege-—
benenfalls zu bewelisen, daP entgegen der Einschdtzung der
Klagerin und dem erkldrten Zugestadndnis die Programme ein-
wandfrei liefen und die Zwecke der Klagerin vollsté&ndig er-
fillten. An einem solchen Vortrag fehle es jedoch. Die Be-
klagte habe insbesondere mit keinem Wort erwdhnt, welche
Mafnahmen sie zur Beseitigung der Maéngel ergriffen habe. Der
Ricktritt sei auch fristgerecht ausgesprochen worden, nam-
lich innerhalb von zwei Wochen nach aAblauf der fiur die Funk-
tionsprufung vereinbarten Spanne. Die Einfuhrung sei un-
streitig am 24. Juni 1991 beendet worden. An diese habe sich
die vierwdchige Frist fir die Funktionsprufung angeschlos-
sen. Damit liege der am 29. Juli 1991 erklarte Rucktritt
noch innerhalb der Frist des § 9 Nr. 4 BVB-Uberlassung.

Im Ubrigen seien auch die Voraussetzungen des § 326 BGB
erfillt, auf den das RUckzahlungsverlangen der Kldgerin
ebenfalls gestitzt werden kdénne. Die Beklagte habe unstrei-
tig die Komponente EAS-ZVW nicht ausgeliefert. Schlieplich
kénne die KlAgerin ihre Anzahlung auch im Wege der Wandelung
zuruckverlangen, da die Beklagte eine fristgerechte Behebung
der gerlgten Ma&ngel nicht dargelegt habe. Die Wandelung sei
in dem erkl&rten RUcktritt enthalten.
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2. Diese Wirdigung greift die Revision im Ergebnis mit
Erfolg an. Auf § 9 Nr. 4 der BVB-Uberlassung kann der Ruck-
tritt der Klagerin nicht gestltzt werden, da die Vorschrift
der gebotenen Inhaltskontrolle nach dem AGBG nicht stand-
halt.

a) Die vom Berufungsgericht als Grundlage fir das Ruck-
trittsrecht herangezogene Vorschrift des § 9 Nr. 4 BVB-Uber-
lassung ist nach § 9 Nr. 1 AGBG unwirksam, da sie die Be-
klagte als Vertragspartner des Verwenders unangemessen be-
nachteiligt. Die Regelung ist mit der dem Kaufvertrag inne-
wohnenden Risikoverteilung und damit wesentlichen Grundge-
danken der Regelung, von der sie abweicht, nicht zu verein-
baren (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG). Diese Abweichung rechtferti-
gende Umstdnde sind nicht zu erkennen.

Die BVB-Uberlassung sind auf die besonderen Verh&ltnisse
bei der Datenverarbeitung abgestimmte allgemeine Einkaufsbe-
dingungen der offentlichen Hand, die von dieser und ihr na-
hestehenden oder vergleichbaren Unternehmen, insbesondere
solchen, die sich wie die Kl&gerin im Bereich der Energie-
versorgung betdtigen, regelmdfig bei entsprechenden Erwerbs-
geschaften zugrunde gelegt werden. Sie stellen damit Allge-
meine Geschaftsbedingungen im Sinne des AGBG dar (vgl.
Sen.Urt. BGHZ 113, 55, 56 f.).

Wie der Senat bereits entschieden hat (BGHZ 113, 55,
57 £.), enthalten die BVB-Uberlassung keine den Interessen
aller Beteiligten Rechnung tragende und allgemein anerkannte
fertig bereitliegende Vertragsordnung, bei der wegen ihres
insgesamt angemessenen Regelungsinhaltes auf eine Priufung
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der einzelnen Klauseln verzichtet werden kénnte. Sie bilden
vielmehr ein einseitig an den Interessen der &ffentlichen
Hand orientiertes Regelwerk, das diese aufgrund ihrer Markt-
macht in Vertragen mit den Herstellern von Software durch-
setzen kann. Seine Klauseln sind demgemapf jeweils einzeln an
den Bestimmungen des AGBG zu messen.

b) Der Anwendung des AGBG steht im vorliegenden Fall
nicht entgegen, daf beide Parteien Kapitalgesellschaften des
Handelsrechts und damit Vollkaufleute sind. Die Grundsatze
des § 9 AGBG waren nach dem bei Abschlup des Vertrages und
dem bei der Erklarung des Rucktritts durch die Klagerin und
auch heute noch mapgeblichen Recht im kaufm&nnischen Verkehr
zu beachten (vgl. § 24 AGBG).

c) Verwender der hier streitigen Klausel ist unabhéngig
von der durch das Berufungsgericht nicht abschliefend ge-
klarten Frage, wer die Einbeziehung der BVB-Uberlassung in
den Vertrag angeregt hat, die Kl&agerin.

Das folgt allerdings nicht schon daraus, daP sie durch
die Klausel beglnstigt wird. Aus einer solchen Beglnstigung
sowie aus dem Inhalt der Bestimmungen allein kann auf die
Verwendereigenschaft nach Sinn und Zweck des AGBG nicht ge-
schlossen werden (BGHZ 130, 50, 57). Auch wenn die Formulie-
rung als solche flir die Frage der Verwendereigenschaft re-
gelmédfig allein nicht aussagekraftig ist (vgl. BGHZ 88, 368,
370), ergibt sich diese hier daraus, daB die BVB-Uberlassung
von der Offentlichen Hand fir ihre Zwecke aufgestellte Ver-
tragsbedingungen sind, die von ihr ebenso wie von den Ener-
gieversorgungsunternehmen regelmadpfig entsprechenden Ein-



kaufsgeschéften zugrunde gelegt werden. Nach der Zielsetzung
des AGBG, der Inanspruchnahme einseitiger Gestaltungsmacht
durch das Stellen vorformulierter Bedingungen gegenlber der
benachteiligten Partei entgegenzuwirken, kann es bei einer
solchen Ubung nicht darauf ankommen, ob der Vertragspartner
des Aufstellers sich diesen Regeln erst auf dessen Verlangen
unterwirft oder sie - wie hier nach dem unwidersprochen ge-
bliebenen Vorbringen der Beklagten - in Kenntnis dieser Pra-
xis und der daran anschliefenden Erwartung, daP anders ein
Vertragsabschlup nicht zu erreichen sein wird, von vornher-
ein in das Angebot aufnimmt. Auch in diesem Fall ist die
Aufnahme der Klausel nicht das Ergebnis einer freien Ent-
scheidung des Vertragspartners des Aufstellers, sondern Fol-
ge von dessen Ubung, Vertrage nur unter Einbeziehung dieser
Regeln abzuschliepPen. Ihre Aufnahme in den Vertrag ist daher
auch in diesem Falle Ausdruck der von dem Verfasser der Be-
dingungen ausgehenden Marktmacht, so dap sie allein ihm zu-
zurechnen ist. Auch ohne ausdrickliches Verlangen hat er
durch diese Ubung auf die inhaltliche Gestaltung der Verein-
barung Einflup genommen und so die Einbeziehung der von ihm
aufgestellten Vertragsbedingungen in den Vertrag veranlaPt.
Das gendigt, um ihn auch insoweit als Verwender der Bedingun-—
gen erscheinen zu lassen; auf eine eigenhandige Einbeziehung
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an (vgl. dazu auch
BGHZ 112, 204, 215; 98, 24, 28).

d) Die Regelung in § 9 Nr. 4 der BVB-Uberlassung benach-
teiligt die Beklagte unangemessen, weil sie der Klagerin ein
von objektiv vorliegenden Mangeln unabhangiges, allein von
ihrer subjektiven Einschatzung und damit von der gesetzli-

chen Regelung des zugrundeliegenden Geschaftes abweichendes




Recht zum RuUcktritt vom Vertrag einrdaumt. Insowelt tritt der
Senat der Auslegung der Klausel durch das Berufungsgericht
bei. Als Allgemeine Geschdftsbedingungen, die von der &f-
fentlichen Hand im gesamten Bundesgebiet und damit in Bezir-
ken mehr als eines Oberlandesgerichtes verwendet werden, un-
terliegen die BVB-Uberlassung der freien Auslegung des Revi-
sionsgerichtes (BGHZ 104, 292, 293; 112, 204, 210; 126, 327,
328).

Nach seinem Wortlaut knipft § 9 Nr. 4 BVB-Uberlassung
das RlUcktrittsrecht nicht an den objektiven Ausgang der
Funktionsprifung. MaBgebend ist vielmehr allein die freje
Entscheidung des Auftraggebers. Dieser ist danach auch bei
erfolgreicher Funktionspriufung nicht verpflichtet, das Pro-
gramm abzunehmen (so auch Zahrnt, VOC Verdingungsordnung fUir
Computerleistungen (1988), § 9 BVB-Uberlassung, Rdnr. 3;
ders. BB 1978, 133, 134). FUr eine Einschrankung des In-
halts, daPp der Abnehmer jedenfalls nachvollziehbare Grinde
fir seine Entscheidung angeben misse, ist der Regelung
nichts zu entnehmen. So hat auch die Kldgerin die von ihr
verwandte Regelung verstanden. Ihre Forderung auf Ruckzah-
lung der erbrachten Leistungen hat sie in erster Linie mit
einem aus dieser abgeleiteten freien Recht zum RlUcktritt vom
Vertrag begrindet. Die Vorschrift hebt nur auf die subjekti-
ve Einschdtzung des Abnehmers ab und verlangt weiter, dap er
sie aufgrund der Funktionsprifung erlangt hat. Dabei ist be-
wupt auf seine subjektive Beurteilung abgestellt worden, um
Streitigkeiten zu vermeiden (Zahrnt, VOC, § 9 BVB-Uberlas-
sung, Rdnr. 17). Welche Grinde den Auftraggeber zu seiner
Entscheidung bewogen haben, ist daher ebenso unerheblich wie
die objektive Eignung oder Nichteignung (Zahrnt, aaO
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Rdnr. 18, 19). Kommt es aber auf die Grunde nicht an, kann
deren Darlegung nicht verlangt werden. Dann bedarf es auch
einer nachvollziehbaren Begrindung nicht. Die systematische
Abfolge der Vorschrift fuhrt, wie das Berufungsgericht zu-
treffend erkannt hat, zu keinem anderen Ergebnis. In den
vorausgegangenen Absdtzen des § 9 BVB-Uberlassung werden,
wie auch die Klégerin nicht verkennt, andere Sachverhalte
geregelt. Ihr Gegenstand sind allein Vornahme und Folgen der
Funktionsprifung; eine Verpflichtung des Abnehmers, das Pro-
gramm bei dem erfolgreichen Abschlup dieser Prifung in jedem

Fall zu behalten, 14ft sich diesen Vorschriften nicht ent-
nehmen.

Mit diesem, von einem objektiven Mangel oder einer ob-
jektiv fehlenden Eignung nicht abh&ngigen Ld&sungsrecht des
Erwerbers weicht die Klausel von dem typischen Inhalt des
zugrundeliegenden Rechtsgeschaftes ab. Nach der aus Rechts-
grinden nicht zu beanstandenden von Revision und Revisions-
erwiderung nicht angegriffenen und in der Sache Uberzeugen-
den Wirdigung des Berufungsgerichts haben die Parteien des
Rechtsstreits einen Kaufvertrag Uber die Software geschlos-
sen. Gegenstand ihrer Vereinbarung ist nach den tatsdchli-
chen Feststellungen des Berufungsgerichts der Erwerb eines
Standardprogramms, der nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes nicht Werk-, sondern Kaufvertragsrecht unter-
liegt (BGHZ 102, 135, 141; 109, 97, 99; Urt. v. 7.3.1990
- VIII ZR 56/89, MDR 1990, 103 = NJW 1990, 3011).

Bei einem solchen Vertrag tradgt das Risiko der spateren
Brauchbarkeit grundsatzlich der Erwerber. Ein Recht, sich
von dem Vertrag 2zu lésen, besteht nach der gesetzlichen Re-
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gelung nur bei dem Vorliegen von Rechts- oder Sachmingeln;
ein allein vom Belieben oder einer subjektiven Einschdtzung
mangelnder Brauchbarkeit abhéngiges derartiges Recht kennt
das Gesetz fur den Regelfall nicht. Anders ist es lediglich
in dem Sonderfall des Kaufs auf Probe, aus dem die Revi-
sionserwiderung hier die Zuléssigkeit einer dieses Ldsungs-
recht begrindenden Klausel herleiten will. Dabei verkennt
sle, dap weder das Berufungsgericht einen solchen Vertrags-
inhalt festgestellt hat noch die vorliegenden Urkunden oder
der Parteivortrag Anhaltspunkte fur einen Willen der Betei-
ligten bieten, die Billigung des gekauften Gegenstandes habe
hier dem Belieben des Kaufers Uberlassen bleiben sollen. Der
Kauf auf Probe ist nach der gesetzlichen Ausgestaltung des
Kaufrechtes kein Regelfall des Kaufvertrages; § 495 BGB ent-
halt lediglich eine Auslegungsregel, deren Anwendung einen
auf den Abschlup eines solchen Geschéftes gerichteten Willen
der Partelen voraussetzt.

Aus der Bestimmung des § 9 Nr. 4 BVB-Uberlassung ist in-
soweit nichts anderes herzuleiten. Regeln in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen kénnen, wie schon § 9 AGBG erkennen lapt,
nicht zu einer inhaltlichen Anderung des nach den Erkl&run-
gen der Parteien anzunehmenden Vertragstypes fihren. Die An-
nahme einer Abweichung von einem im Gesetz bestimmten Regel-
fall eines Vertragstypes setzt eine hierauf gerichtete Eini-
gung unter den Parteien voraus, die durch Regelungen in All-
gemeinen Geschéftsbedingungen nicht ersetzt werden kann.
Nicht der Inhalt der Allgemeinen Geschaftsbedingungen be-
stimmt die Vertragsart; von dieser hangen vielmehr Zuléssig-
keit und Wirksamkeit der von einer Seite einseitig aufge-
stellten Vertragsbestimmungen ab. Diese kénnen daher nur die



i

beiderseitigen Verpflichtungen, die sich aus dem nach den
Erklarungen der Beteiligten geschlossenen Vertragstyp erge-
ben, prdzisieren und weiterbilden, nicht jedoch 14Bt sich
aus einer solchen Bestimmung eine Verd@nderung eines unbe-
dingt geschlossenen Vertrages in Richtung auf einen Vertrag
auf Probe ableiten.

Eine trotz der Abweichung vom Leitbild des Gesetzes an-
gemessene und damit der Anwendung der Zweifelsregel des § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGBG entzogene Regelung enthdlt § 9 Abs. 4 BVB-
Uberlassung auch nicht mit Ricksicht auf die berechtigten
Interessen des Abnehmers der Software. Zwar hat das Beru-
fungsgericht zu Recht darauf hingewiesen, dap auch eine im
Grundsatz mangelfreie Software nicht in jedem Fall den Be-
dirfnissen des Kunden entspricht. Vielfach wird sich ihre
Eignung nicht schon aufgrund einer mehr oder weniger allge-—
meinen Funktionsbeschreibung, sondern erst nach einer prak-
tischen Erprobung beurteilen lassen. Insbesondere dann, wenn
-~ wie hier - héherpreisige Programme Gegenstand der Verein-—
barung sind, wird daher auch der Ver&uperer davon ausgehen
niussen, daP der Erwerber die von ihm zu erbringenden be-
trdchtlichen Aufwendungen nicht ohne weiteres, sondern erst
nach einer Uberprifung des Programms auf seine Eignung auf-
zubringen bereit ist. Eine Regelung, die dem Rechnung trégt,
mag daher noch als angemessener Interessenausgleich erschei-
nen, soweit sie an die Mangelfreiheit und eine nach objekti-
ven Kriterien zu bestimmende Eignung anknuUpft.

Von dem Lieferanten von Software kann jedoch nicht ohne
weiteres und in gleicher Weise erwartet werden, daP er all-
gemein die Wirksamkeit eines solchen Geschaftes in das freie




Belieben des Abnehmers stellt, diesem also auch generell of-
fenhdlt, die Leistung trotz objektiver Eignung flr seine
Zwecke abzulehnen. Ihm allgemein dieses Risiko einer subjek-
tiven Billigung durch den Erwerber aufzuerlegen, besteht
auch vor dem Hintergrund des vom Berufungsgericht angefihr-
ten Umstandes kein Anlap, dap die Benutzbarkeit der Software
haufig auch von subjektiven Erwdgungen abh&ngt. Das gilt um
so mehr, als die Billigung nach der Regelung in § 9 Abs. 4
BVB-Uberlassung auch aus Griinden verweigert werden kann, die
mit der erworbenen Software nichts zu tun haben, oder die
Abnahme der Software - wie hier - zu einem Zeitpunkt abge-
lehnt wird, zu dem der Vertragsgegenstand noch nicht einmal
ausgeliefert worden ist und daher seine Priufung weder mdg-
lich war noch stattgefunden hat. Mit dem freien RUcktritts-
recht nach § 9 Abs. 4 BVB-Uberlassung wird daher dem Liefe-
ranten der Software ein wirtschaftliches Risiko auferlegt,
ohne dap ihm die Mo6glichkeit eingerdumt wird, seinerseits
Mapfnahmen zur Abwehr der damit verbundenen Verluste zu er-
greifen. Er mup diese vielmehr selbst dann tragen, wenn

- wie hier - mangels Prifung der nach dem Vertrag geschulde-
ten Version 2 der verkauften Programme offen ist, ob diese
den subjektiven Anforderungen des Erwerbers entsprechen.
DemgegenUber kann die 6ffentliche Hand deren Abnahme selbst
dann verweigern, wenn sie diese subjektiv flr geeignet halt,
weil sich etwa anderweitig eine glinstigere Bezugsmbglichkeit
erdéffnet hat und sich so etwa auch nach Abschlup des Aus-
schreibungsverfahrens noch von abgeschlossenen Vereinbarun-
gen lésen. Eine derartig weitreichende Verlagerung des wirt-
schaftlichen Risikos ist mit einem schutzwirdigen Interesse
des Aufstellers der AGB nicht mehr zu rechtfertigen; sie
kann daher nicht Gegenstand einer allgemeinen Vertragsbe-



4

stimmung sein, sondern wirksam nur als zwischen den Parteien
ausgehandelte Klausel in den Vertrag aufgenommen werden. In-
soweit ist die Interessenlage hier nicht anders als bei son-
stigen Erwerbsgeschdften, bei denen auch bei anderen Objek-
ten der Gebrauch des erworbenen Gegenstandes vielfach von
subjektiven Erwartungen und Empfindungen beeinfluft wird,
ohne dap dem Erwerber nach der Verkehrsanschauung auch ohne
besondere Vereinbarung generell ein Lésungsrecht zuzubilli-

gen ware, wenn sich seine Erwartungen nicht verwirklichen.

3. Von Rechtsfehlern beeinfluft ist auch die Annahme des
Berufungsgerichts, der Rucktritt der Klégerin sei aufgrund
von Mangeln in der Leistung der Beklagten berechtigt. Bei
dieser Wirdigung hat es verkannt, daf ein Rucktritt von dem
Gesamtvertrag grunds&tzlich nur in Betracht kommt, wenn dem
Vertragsgegenstand selbst Mangel anhaften. Derartige Fehler
sind jedoch weder geltend gemacht noch festgestellt. Der ei-
gentliche Vertragsgegenstand, namlich die Programme in der
Version 2.0, ist, wie sich aus dem angefochtenen Urteil er-
gibt, bis zu dem von der Klagerin erkl&rten Ricktritt weder
fertiggestellt‘noch bei der Klagerin installiiert worden.
Fehler dieser Programme hat die Klagerin daher auch nicht
geltend gemacht oder als Grundlage ihrer RiUcktrittserklarung
bezeichnet. Diese ist vielmehr nur auf Abweichungen der in-
stallierten Version 1.0 von dem nach dem Vertrag geschulde-
ten Leistungsumfang und Fehler dieses Programms gestitzt
worden. Dieses ist jedoch nicht in diesem Sinne Vertragsge-—
genstand geworden.




In tatrichterlicher Wirdigung der zwischen den Parteien
getroffenen Absprachen hat das Berufungsgericht angenommen,
dap die Lieferung der friheren Programmversion und das von
den Parteien hierlber letztendlich erzielte Einvernehmen
nicht zu einer Anderung des Vertrages und einer Beschrankung
der Verpflichtungen der Beklagten auf diese Version gefihrt
haben. Diese, von Revision und Revisionserwiderung nicht an-
gegriffene Wertung 1&pt einen Rechtsfehler nicht erkennen.
Sie steht im Einklang mit dem weiteren Verhalten der Beklag-
ten, die sich auch nach der Installation dieser Version wei-
terhin zur Lieferung und Einrichtung der urspringlich ver-
einbarten Version 2.0 verpflichtet gefdhlt und dem Ausdruck
verliehen hat. Sie hat auch nach der Installation einen Lie-
fertermin fir die urspringlich geschuldete Version 2.0 ange-
kundigt und ferner angeboten, die fir die Benutzung dieses
Programms erforderliche Schulung der Mitarbeiter der Klage-
rin im Juli 1991 beginnen zu lassen. Es sind auch keinerlei
Anhaltspunkte dafdr zu erkennen, dap die Klagerin sich mit
der Programmversion 1.0 h&tte zufriedengeben wollen. DaB der
von den Parteien urspringlich vereinbarte Preis im Gefolge
der Installierung der Vorgangerversion abgedndert worden
ist, hat keine der Parteien geltend gemacht; fir eine solche
Abanderung ergibt sich auch aus den weiteren Feststellungen
des Berufungsgerichts kein Anhaltspunkt. Nach der Lebenser-
fahrung ist aber nicht anzunehmen, dap die Klagerin fur eine
aus ihrer Sicht schlechtere Leistung, die nach dem unstrei-
tigen Vorbringen der Parteien zumindest im Komfort hinter
der geschuldeten zurUckblieb, die gleiche Vergltung wie fir
den eigentlich vereinbarten Gegenstand entrichten wollte.
Nach dem festgestellten Sachverhalt diente die Installation

der bereits vorliegenden Programmversionen vielmehr nur da-
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zu, die Zeit bis zur Fertigstellung der nach dem Vertrag ge-
schuldeten Software zu Uberbricken, der Klégerin so die Auf-
nahme der Arbeit und insbesondere die fur sie wichtige Ab-
rechnung mit ihren Kunden zu ermdglichen, damit EinbuPen auf
ihrer Seite zu verhindern oder doch zumindest zu verringern
und so zugleich eine mdgliche Ersatzpflicht der Beklagten
wegen der verspateten Lieferung der geschuldeten Programme
Zu begrenzen.

Aus Mangeln der im Zuge des Versuchs einer solchen Scha-
densbegrenzung erbrachten Leistungen, die - wie letztlich
auch die Revisionserwiderung nicht verkennt - nur eine Zwi-
schenldésung darstellen, 1l&Pt sich allein ein Recht zum Rlck-
tritt von dem gesamten Vertrag nicht herleiten. Ob derartige
Rechte in einem solchen Fall dann bestehen kdénnen, wenn be-
reits aufgrund der als Zwischenldsung erbrachten Leistung
abzusehen ist, dap auch der nach dem Vertrag geschuldete Ge-
genstand mangelbehaftet sein wird, bedarf im vorliegenden
Fall keiner abschliePenden Erdrterung. Einen solchen Sach-
verhalt hat das Berufungsgericht nicht festgestellt; flr
sein Vorliegen findet sich im Vorbringen der Parteien auch
keine Grundlage. Welchen Leistungsumfang die spétere Fassung
des Programms aufweist und welchen Anforderungen sie genugt,
war vor ihrer Fertigstellung fir die Klagerin nicht zu er-
kennen. Zu Unrecht meint diese daher, sie habe auch ohne die
Feststellung von Mangeln des nach dem Vertrag als Hauptlei-
stung geschuldeten Programms von dem gesamten Vertrag zu-
rucktreten kénnen; die erklarte Vertragsaufldsung betreffe
beide Leistungen.
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4. Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht
aus anderen Grinden als richtig dar.

a) Die Voraussetzungen des von ihm bejahten Rucktritts-
rechtes nach § 326 BGB hat das Berufungsgericht nicht fest-~-
gestellt. Flir deren Vorliegen ist dem Parteivorbringen auch
sonst XKein Anhaltspunkt zu entnehmen. Zwar ist die Beklagte
mit der von ihr geschuldeten Leistung, der Lieferung der
Programme in der Version 2.0, auch ohne Mahnung in Verzug
geraten, da sie nach den getroffenen Vereinbarungen diese
Leistung bis Ende Januar 1991 erbringen sollte und damit die
Falligkeit kalendermaPig bestimmt war (§ 284 Abs. 2 BGB). Es
ist Jjedoch nicht geltend gemacht, daP die Kl&gerin insoweit
auch die nach § 326 BGB erforderliche Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung ausgesprochen und im Anschlup daran den
Ricktritt wegen des Verzuges erkl&rt hat. Insoweit kann da-
her dahinstehen, ob dieser Verzug durch die Bereitschaft der
Klagerin, die von der Beklagten installierte Zwischenldsung
hinzunehmen, und die im Anschluf daran gefihrten Gespréche
unter den Parteien Uber neue Liefertermine und Beginn der
Schulung aufgehoben worden ist.

b) Soweit die Kl&gerin eine Frist nach § 326 BGB gesetzt
hat, betraf dies allein die Beseitigung von Mangeln der in-
stallierten Programmversion 1.0. Aus der von ihr insoweit
behaupteten Verletzung der vertraglichen Pflichten durch die
Beklagte 1apt sich, deren Vorliegen unterstellt, ein Recht
zum Ricktritt von dem gesamten Vertrag allein nicht ablei-
ten. Insoweit gelten die gleichen Grundsatze wie fur die
Mangelgewahrleistung selbst. Dap die Klagerin eine unter-
bliebene Lieferung der Programmkomponente ZVW zum Anlap ge-
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nommen hat, eine Leistungsfrist mit Ablehnungsandrohung zu
setzen und im Anschluf hieran nach fruchtlosem Verstreichen
dieser Frist den Rucktritt vom Vertrag zu erklaren, ist
ebenfalls nicht ersichtlich; das Berufungsgericht hat einen
solchen Sachverhalt nicht festgestellt. Auch der Sachvortrag
der Parteien ergibt hierfir keine Anhaltspunkte. Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung vom 29. Juli 1991 (Anl. 13) und
die anschliependen weiteren Schreiben der Klagerin greifen
diesen Gesichtspunkt nicht auf; in ihnen steht im Vorder-
grund ein Verlangen nach Schadensersatz, das zum einen mit
der unterbliebenen Beseitigung der behaupteten Mangel be-
grundet wird und zum anderen damit, daf der Klagerin durch
das Ausbleiben der eigentlich geschuldeten Lieferung und die
zwischenzeitliche Installation einer Zwischenldsung Mehrko-
sten entstanden sind. Der anschliefende RUcktritt ist nicht
erklért worden wegen einer verzdgerten Lieferung, sondern
deshalb, weil die Klagerin nach den Erfahrungen mit der in-
stallierten Programmversion zu dem Ergebnis gelangt war, dap
diese fur ihre Zwecke unbrauchbar war.

c) Ebensowenig hat sie die behauptete eigenmdchtige In-
stallation der friheren Version durch die Beklagte zum Anlap
genommen, Aufhebung des Vertrages zu verlangen. Nach dem un-
streitigen Vorbringen der Parteien hat sie sich damit viel-
mehr jedenfalls einverstanden erklart, so dap auch dahinste-
hen kann, ob die eigenméchtige Installation eine das Ruck-
trittsrecht ausldésende Vertragsverletzung enthalt.
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5. Nach alledem ist daher davon auszugehen, daf der zwi-
schen den Partelen geschlossene Vertrag weiter besteht. Auf
seine Ruckabwicklung liep sich das Zahlungsbegehren der Kléa-~
gerin daher nicht stitzen. Andere Anspruchsgrundlagen f{r
dieses Verlangen sind nicht ersichtlich.

II. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.
Rogge Maltzahn Brop

Melullis Keukenschrijver
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