BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL

Verkiindet am:

13. November 1997
Welte
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

X ZR 66/95

in dem Rechtsstreit



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. November 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Rogge und die Richter Dipl.-Ing.
Frhr. von Maltzahn, Dr. BroB, Dr. Melullis und
Keukenschrijver

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom
7. April 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das

Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die inzwischen aufgeldste und im Handelsregister ge-
16schte Klégerin befaBte sich mit dem Vertrieb von EDV-
Programmen fir Mediziner. Der Beklagte, der ein Biiro fiir
Informationssysteme betreibt, hatte gemeinsam mit anderen
die Idee entwickelt, eine unter Windows 3.0 laufende EDV-
Praxissoftware fiir Arzte zu erstellen, und war wegen des
Vertriebs mit der Kladgerin in Kontakt getreten. Am 7. Sep-
tember 1991 wurde zwischen den Parteien ein "Kooperations-—
vertrag” unterzeichnet, nach dem der Beklagte durch Subun-
ternehmer eine Software fiir d&rztliche Kostenabrechnung und
Praxisverwaltung bis zur Fertigstellung besorgen sollte.
Die Kldgerin verpflichtete sich, zur Projektsicherung einen
Entwicklungskostenanteil in HShe von 370.000,-- DM in drei
Teilbetrdgen an den Beklagten zu bezahlen. Samtliche
Schutz- und Urheberrechte sollten beim Beklagten verblei-
ben, die Kl&dgerin sollte die ausschlieBlichen Nutzungsrech-
te und das alleinige Recht zur Vergabe von Einzellizenzen
erhalten sowie Marketing und Vertrieb iibernehmen. Die Erlo-
se sollten nach einem ndher vereinbarten Schliissel zwischen
den Parteien verteilt werden. Der erste Teilbetrag, den die
Kldgerin mit ihrer Klage zuriickverlangt, wurde nicht, wie
in der Vereinbarung vorgesehen, am 1. Oktober 1991 gezahlt,
sondern dem Beklagten am 6. November 1991 iiberwiesen und
seinem Konto am 11. November 1991 gutgeschrieben. Der zwei-
te Teilbetrag sollte vereinbarungsgemdf "am 1. November
1991 nach Abgabe der MEDICA-Version" an den Beklagten iiber-
wiesen werden; das ist nicht geschehen. Zur Fachmesse
MEDICA am 20.-24. November 1991 stellte der Beklagte der
Kldgerin eine erste Teilversion des Programms zur Verfii-
gung, die im wesentlichen aus verschiedenen Eingabemasken

bestand und es ermdglichte, einen Musterpatienten anzuzei-
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gen; ein Programmlauf war noch nicht mdglich. In der Folge-
zeit kam es zu Meinungsverschiedenheiten der Parteien; der
Beklagte meinte, Anspruch auf die zweite Projektsicherungs-
rate zu haben, wdhrend die Kldgerin die Auffassung vertrat,
daB zundchst die Erstellung eines Pflichtenhefts und die
Ablieferung einer lauffahigen "Beta-Version" geschuldet
seien, was man auf einer Besprechung am 21. Dezember 1991
so vereinbart habe. Mit Schreiben vom 17. Februar 1992 for-
derte die Kladgerin den Beklagten zur Vorlage des Pflichten-
hefts und eines Zeitplans binnen einer Woche auf; andern-
falls erwarte sie die Entlassung aus dem Vertrag und die
Riickfiihrung der geleisteten Zahlung. Der Beklagte erklarte
am 21. Februar 1992, er sei zur Erstellung des Pflichten-
hefts nicht verpflichtet; gleichzeitig legte er weitere
Programmteile, insbesondere eine weitere Eingabemaske und
eine elektronische Karteikarte, vor. Mit Anwaltsschreiben
vom 25. Marz 1992 forderte der Beklagte unter Fristsetzung
die Zahlung der zweiten Rate. Die Kldgerin verlangte dar-
aufhin ihrerseits mit Anwaltsschreiben vom 8. April 1992
die Ablieferung einer "vollstandigen MEDICA-Version" mit
der Moglichkeit der Dateneingabe und -verwaltung, des Da-
tensortierens und Ausdrucks auf speziellen Formularen bis
15. April 1992 und kiindigte fiir den Fall der Nichteinhal-
tung der Frist Ablehnung der Leistung an. Mit Anwalts-
schreiben vom 16. Juni 1992 verlangte sie unter Bezugnahme
auf § 326 BGB die Riickzahlung der von ihr gezahlten ersten
Rate und behielt sich weitere Schadensersatzanspriiche vor;
der behauptete Riickzahlungsanspruch ist Gegenstand der vor-
liegenden Klage. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,
das Kammergericht den Beklagten in der Hauptsache antrags-
gemdB verurteilt. Mit seiner Revision begehrt der Beklagte

in erster Linie die Wiederherstellung des landgerichtlichen



Urteils. Die in der miindlichen Verhandlung nicht vertretene

Klagerin verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Revision fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht im Wege des Versdumnisurteils, nachdem die
Klagerin im Termin zur miindlichen Verhandlung iiber die Re-
vision nicht vertreten war; die Entscheidung beruht aller-
dings nicht auf der S&umnisfolge (BGHZ 37, 79, 81 f.). Die
Kldgerin war, nachdem der Senat ihrem Antrag auf Bewilli-
gung von ProzeBkostenhilfe nicht entsprochen hat, im Ver-
handlungstermin nicht vertreten. Ihre Gegenvorstellungen
gegen die Versagung der ProzeBkostenhilfe hat der Senat ge-
priift; er erachtet sie als nicht durchgreifend, da die Be-
stimmung des § 116 ZPO der Bewilligung auch unter Zugrunde-
legung des Vorbringens in den Gegenvorstellungen entgegen-
steht. Einer Vertagung der Verhandlung bedurfte es deshalb

nicht.

I. Ob die zwischen den Parteien geschlossene Vereinba-
rung iiber die Erstellung des Programms eine unabhdngig von
ihren gesellschaftsrechtlichen Beziehungen zu beurteilende
Rechtsbeziehung hinsichtlich der geleisteten 120.000,-- DM
geschaffen hat oder ob der Riickzahlungsanspruch im Rahmen
der Auseinandersetzung der Gesellschaft zu beurteilen ist,
wie die Revision meint, ist im wesentlichen Auslegungsfra-
ge. Da, wie nachfolgend ausgefiihrt wird, auch auf der
Grundlage der Annahme des Berufungsgerichts das Urteil kei-
nen Bestand haben kann, bedarf es fiir die Entscheidung {iiber

die Revision keiner abschlieBenden Klarung. Auch unter Zu-



grundelegung eines Gesellschaftsvertrages kann, wie es das
Berufungsgericht angenommen hat, ausnahmsweise eine Einze-
labrechnung in Betracht kommen (vgl. BGH, Urt. v.
26.11.1989 - II ZR 128/88, NJW 1990, 573, 574; Urt. v.
2.10.1997 - II ZR 249/96, zur Veroffentlichung bestimmt,
Umdr. S. 6 f£.); ob dies vorliegend der Fall ist, wird das

Berufungsgericht erneut zu priifen haben.

II. 1. Das Berufungsgericht hat auf der Grundlage der
Anwendbarkeit werkvertragsrechtlicher Normen angenommen,
daB die Kl&dgerin vom Vertrag wirksam zurilickgetreten sei und
deshalb die Riickgewdhr der geleisteten ersten Projektsiche-
rungsrate verlangen kénne. Dies begegnet im rechtlichen
Ausgangspunkt, daB im Falle des Verzugs auch, und zwar in
erster Linie, bei werkvertraglichen Verpflichtungen vor Ab-
nahme die Bestimmung des § 326 Abs. 1 BGB anwendbar ist,

keinen Bedenken.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch, was die Revision
mit Recht riigt, das Vorliegen der Verzugsvoraussetzungen
nicht fehlerfrei festgestellt.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB der
Beklagte zum Zeitpunkt der ihm gegeniiber ausgesprochenen
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung mit der von ihm ge-
schuldeten Leistung in Verzug gewesen sei; er habe weitere
Programmierleistungen geschuldet, die er nicht von der vor-
herigen Zahlung der zweiten Rate habe abhdngig machen diir-
fen. Der Beklagte sei dafiir darlegungspflichtig, daB er die
ausbedungene "MEDICA-Version" geliefert habe; die Vertei-
lung der Darlegungslast ergebe sich aus der Abweichung von
der gesetzlichen Fdlligkeitsregel des § 641 BGB. Dies be-



ruht, wie die Revision mit Recht riigt, teilweise auf einer

Verkennung der Verteilung der Darlegungslast.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, dafB der Be-
klagte verpflichtet war, die "MEDICA-Version" abzuliefern,
bevor er Anspruch auf die zweite Projektsicherungsrate hat-
te. Diese Auslegung der getroffenen Vereinbarung ist nahe-
liegend und wird auch im Ergebnis von der Revision nicht
angegriffen. Von Rechtsfehlern beeinfluBt ist jedoch die
Feststellung des Berufungsgerichts, der Beklagte habe die
"MEDICA-Version" nicht geliefert.

Der Besteller, der Rechte aus einer verspédteten Lei-
stung des Unternehmers herleiten will, hat die allgemeinen
Voraussetzungen hierfiir darzulegen. Dies erfordert nach
allgemeinen Grunds&dtzen auch ausreichenden Vortrag dariiber,
welche Leistung geschuldet war. Der Besteller hat daher zu-
nachst darzulegen, welchen Inhalt die Leistungspflicht des
Unternehmers hat, und weiter, daf3 Verzug im Sinne des § 284
BGB vorlag. Diese Verteilung der Darlegungslast hat das Be-
rufungsgericht verkannt. Eine abweichende Verteilung ergibt
sich entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
daraus, daB die vereinbarte Fdlligkeitsregelung von der in
§ 641 BGB gesetzlich vorgesehenen abweicht. Wadre die F&l-
ligkeitsregelung an sich im Streit, hdtte allerdings der
Beklagte die Abweichung von der gesetzlichen Vorgabe als
ihm giinstige Tatsache darzulegen und erforderlichenfalls zu
beweisen. DaB3 und in welcher Form hier eine Vorleistungs-
pflicht vereinbart wurde, ist indessen zwischen den Partei-
en nicht streitig; im Streit ist nur, ob der Beklagte bei

Erkldrung des Riicktritts im Verzug war.



Erst wenn geklart ist, was der Beklagte aufgrund der
mit der Kldgerin geschlossenen Vereinbarung oder nach spa-
teren Abreden als "MEDICA-Version" schuldete, stellt sich
die weitere Frage, ob er die geschuldete Leistung erbracht
hat. Unstreitig hat der Beklagte der Kldgerin Programmteile
zur Verfiigung gestellt, die auch auf der Fachmesse "MEDICA"
im November 1991 vorgestellt wurden; unstreitig erlaubten
diese Programmteile aber einen Programmlauf noch nicht. Das
Berufungsgericht hat nicht rechtsfehlerfrei festgestellt,
daB die seinerzeit und bis zur Erklarung des Riicktritts
noch gelieferten Programmteile der Leistungspflicht des Be-
klagten nicht geniligten. Dies ist Frage der grundsatzlich
dem Tatrichter vorbehaltenen Vertragsauslegung. Diese kann
vom Revisionsgericht nur darauf iiberpriift werden, ob ge-
setzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt sind
oder ob sie auf Verfahrensfehlern beruht (st. Rspr.; vgl.
Sen., Urt. v. 2.11.1995 - X ZR 93/93, CR 1996, 667; Urt. v.
25.2.1992 - X ZR 88/90, NJW 1992, 1967). Ein solcher Fall
liegt hier vor.

b) Ohne Erfolg bleibt allerdings die Riige der Revisi-
on, das Berufungsgericht habe auBer acht gelassen, daB die
Kldgerin die zur Fachmesse MEDICA gelieferte Programmversi-
on mit ihrem Schreiben vom 17. Februar 1992 als vertragsge-
maB akzeptiert habe. Das Berufungsgericht hat dieses
Schreiben dahin ausgelegt, daB es nur als Eingestadndnis ei-
ner Mitverantwortung der Kladgerin an der Verzdgerung, nicht
aber als Billigung der Leistung verstanden werden koénne.
Diese Auslegung ist moglich und 1l&dBt keinen Rechtsfehler

erkennen.



cc) Die Revision riigt jedoch mit Erfolg, daB die Fest-
stellungen des Berufungsgerichts gegen § 286 ZPO verstie-
Ben. Das Berufungsgericht hat die geschuldete "MEDICA-Ver-
sion" mit einer "Demo-Version" gleichgesetzt. Hierfiir bie-
tet der vorgetragene und festgestellte Sachverhalt jedoch
keinen ausreichenden Anhaltspunkt. Der Begriff "Demo-Ver-
sion", mit dem sich das Berufungsgericht auseinandergesetzt
hat, scheint nicht in der vertraglichen Abrede, sondern
erstmals im Anwaltsschriftsatz der Bevollmdchtigten der
Kldgerin vom 8. April 1992 auf, und zwar als "Demoversion,
bestehend aus sechs Bildschirmmasken, die ineinander ver-
schachtelt abrufbar waren". Das bildet fiir die Bestimmung
des Umfangs der Leistungspflicht keine brauchbare Grundla-
ge, weil das Berufungsgericht nicht festgestellt hat, daB
die Parteien bei VertragsschlufB {ibereinstimmend unter der
Angabe "MEDICA-Version" das verstanden haben, was die Kl&-
gerin spdter im ProzefB mit dem anderen Begriff der "Demo-
Version" erfassen wollte. Im Verfahren vor den Tatsachenin-
stanzen haben zwar beide Parteien den Begriff "Demo-
Version" verwendet, hiermit aber unterschiedliche Inhalte
verbunden. Die Gleichsetzung der geschuldeten "MEDICA-
Version" mit einer zumal vom Berufungsgericht in bestimmter
Weise verstandenen "Demo-Version" stellt damit eine Schluf-
folgerung dar, die auBerhalb des Denkmdglichen liegt. Das
Berufungsgericht hatte den nicht eindeutigen Begriff der
"MEDICA-Version" eigenstdndig zu bestimmen und dabei den
Vortrag der Parteien auszuschdpfen. Diesen Anforderungen
geniigt die Begriindung des Berufungsgerichts nicht. Eine ei-
genstdndige Auslegung ist dem Senat verwehrt, weil nicht
feststeht, daB keine weiteren tatsdchlichen Feststellungen

zu treffen sind.



ITII. Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben. Es ist daher aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurilickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber

die Kosten der Revision zu ibertragen war.

Das Berufungsgericht wird im weiteren Verfahren zu-
nachst zu klaren haben, was Gegenstand der geschuldeten
"MEDICA-Version" war. Es wird dazu die Beweisangebote der
Parteien und auch das von diesen vorgetragene und unter Be-
wels gestellte Geschehen im Vorfeld der Prédsentation auf
der MEDICA-Messe und daran anschlieflend zu berilicksichtigen
haben. Es wird dabei auch den unter Beweis gestellten Vor-
trag des Beklagten zu wiirdigen haben, die Rechnungsstellung
fir die zweite Rate sei wegen finanzieller Schwierigkeiten
bei der Kladgerin erst fir Februar 1992 vereinbart worden
(GA 40); hieraus konnen sich Riickschliisse auf die Vorstel-
lungen der Parteien iiber die Fadlligkeit der zweiten Rate
ergeben, aus denen wiederum auf den geschuldeten Leistungs-
umfang hinsichtlich der "MEDICA-Version" gefolgert werden

konnte. Sofern sich danach nicht
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feststellen lassen sollte, welchen Inhalt die Vereinbarung
insoweit hatte, wird das Berufungsgericht die auch fir die
Beweislast mafBgebliche aufgezeigte Verteilung der Darle-

gungslast zu berlicksichtigen haben.

Rogge Maltzahn Brof3

Melullis Keukenschrijver
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