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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

X 2R 2/90 Verkiindet am:
URTEIL 14. Mai 1991
Welte

Justizobersekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Gr@ R Center, Inhaber Egon KR,
M SEED O R

Beklagte und Revisionskldgerin,
- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (NN
und Dr. GEEEN -

gegen

die E@J GmbH, gesetzlich vertreten durch die Efill Ver-
waltungs-GmbH, diese gesetzlich vertreten durch ihren
Geschéftsfilhrer Ante Lufiill, H@listrafSe 8, Keffj,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. R -
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Mai 1991 durch die Richter

Rogge, Dipl.-Ing. Frhr. von Maltzahn, Dr. Jestaedt, Dr. BroS
und Dr. Melullis

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
29. November 1989 aufgehoben.

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

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Alfons Wl GmbH & Co. KG als Rechtsvorgéngerin
der Kl&gerin war mit der Beklagten, die u.a. Spiilmaschinen
fiir GroBkiichen herstellt und vertreibt, im Februar 1984
iibereingekommen, daf sie fiir deren Spiilmaschinen elektrische
Steuerungen entwickeln und liefern sollte. Der Preis pro
Steuerung sollte 372,20 DM zuziiglich Mehrwertsteuer betra-
gen; zus#dtzlich hatte sich die Beklagte mit 32.000,-- DM zu-
zilglich Mehrwertsteuer an den Entwicklungskosten zu beteili-
gen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Mit der Klage hat die Kligerin die Zahlung eines Betra-
ges von 35.415,20 DM fiir nicht bezahlte Lieferungen bean-
sprucht. Die Beklagte hat wegen eines von ihr behaupteten
Gegenanspruchs auf Riickzahlung zuviel bezahlter Entwick-
lungskosten in H6he von 35.515,20 DM die Aufrechnung erklért
und im Wege der Widerklage von der Klégerin Schadensersatz
in H6he von 463.933,52 DM verlangt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Wi-
derklage abgewiesen. Die Berufung der Beklagten hatte ledig-
lich insoweit Erfolg, als das Oberlandesgericht die Klage
nur in H6he von 32.495,22 DM fiir begriindet erachtet hat. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungs- und
Widerklagebegehren in vollem Umfang weiter. Die Kldgerin be-
antragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, daB der Beklag-
ten gegeniiber dem in Hdhe von 32.495,22 DM schliissig darge~
legten Klageanspruch ein aufrechenbarer Anspruch weder unter
dem Gesichtspunkt des Riicktritts noch gemdf § 326 Abs. 1 BGB
noch auch nach den Grunds&étzen des Verschuldens bei Ver-
tragsschluB zustehe. Hinsichtlich der letzteren in Betracht
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gezogenen Anspruchsgrundlage hat es dabei dahinstehen las-
sen, ob die an die Beklagte gelieferten Steuerungen mit de-
nen ilibereinstimmten, die die Kldgerin zuvor fiir die Firma
HEJER (in den Akten teilweise auch "HEENR"; im

weiteren: Firma H.) entwickelt hatte.

Ohne Erfolg riigt die Revision, dafi der Beklagten in je-
dem Fall ein Anspruch auf Riickzahlung der, wie mittlerweile
unstreitig ist, in voller H6he bezahlten Entwicklungskosten
zustand.

1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Beklagte
habe nicht dargelegt, daB die Kldgerin bereits beim Abschluf3
der Vereinbarung mit der Beklagten gewuBSt habe, daf die an
diese zu liefernden Steuerungen mit den frither fiir die Fir-
ma H. hergestellten Steuerungen ilibereinstimmten und daf des-
halb keine weiteren Entwicklungskosten entstehen wiirden. In-
soweit erhebt die Revision keine Riige. Dementsprechend
scheiden Anspriiche der Beklagten aus Verschulden bei
Vertragsschluf und unerlaubter Handlung (§ 823 Abs. 2 BGB
i.Vv.m. § 263 StGB) aus.

2. Zugunsten der Beklagten ist deshalb allenfalls davon
auszugehen, daf die Kldgerin nach Vertragsschluf} - sei es
vor oder nach dem Zeitpunkt, zu dem die Beklagte die Ent-
wicklungskosten bezahlt hat - Kenntnis davon erlangt hat,
daf keine Entwicklungskosten mehr anfielen. Danach aber ist
der zur Aufrechnung gestellte Riickzahlungsanspruch weder
nach Bereicherungsrecht noch unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschdftsgrundlage gegeben.



a) § 812 Abs. 1 Satz 2 Fall 2 BGB setzt voraus, daf
der nicht erreichte Leistungszweck nicht in der Erfiillung
(oder Begriindung) einer Verbindlichkeit bestanden hat; diese
Félle sind némlich bereits in § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 und
Satz 2 Fall 1 BGB geregelt. Allerdings ist die erstgenannte
Vorschrift nach der Rechtsprechung (vgl. die Nachweise bei
Palandt/Thomas, BGB 50. Aufl. § 812 Rdn. 92) nicht nur dann
anwendbar, wenn die Leistung iiberhaupt nicht im Hinblick auf
eine rechtliche Verpflichtung erfolgt ist, sondern auch
dann, wenn mit der Leistung sowohl eine Verbindlichkeit er-
fiillt (oder begriindet) werden sollte als auch ein iiber diese
Erfiillung (Begriindung) hinausgehender Erfolg bezweckt wurde,
der dann nicht eingetreten ist. Letztere Voraussetzung ist
im Streitfall nicht erfiillt; die Beklagte ist mit der Bezah-
lung der Entwicklungskosten allein ihrer diesbeziiglichen
vertraglichen Verpflichtung nachgekommen.

b) Wenn fiir die betreffende Zahlung die Geschéfts-
grundlage gefehlt haben oder weggefallen sein sollte, kénnte
sich eine Riickzahlungsverpflichtung aus § 242 BGB ergeben.
Voraussetzung fiir einen solchen Anspruch widre jedoch, da#
sich ein Umstand als nicht gegeben erwiesen hétte, den min-
destens eine Partei beim VertragsschluB vorausgesetzt hatte,
der fiir diese Partei auch so wichtig war, daf sie den Ver-
trag nicht oder zumindest nicht so wie geschehen abgeschlos-
sen hétte, wenn sie die Richtigkeit ihrer Voraussetzung als
fraglich erkannt hétte, und auf dessen Beriicksichtigung die
andere Partei sich redlicherweise héitte einlassen miissen.
Letzteres setzte voraus, dafl der Umstand nicht in die Risi-
kosphdre einer Vertragspartei fiel. Das aber ist hier der
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Fall: Mit dem Pauschalbetrag von netto 32.000,-- DM sollte
der gesamte Entwicklungsaufwand der Kldgerin abgegolten
sein. Die Kldgerin hdtte daher, wenn sich nachtrdglich er-
geben hidtte, daf die tatsdichlichen Entwicklungskosten h&her
lagen als dieser Betrag, von der Beklagten nicht etwa den
Unterschiedsbetrag nachverlangen kénnen. Dafi die tatsdchli-
chen Entwicklungskosten méglicherweise hther lagen als der
vereinbarte Pauschalbetrag, war mithin das Risiko der Kliédge-
rin, das sie mit der Vereinbarung vom Frilhjahr 1984 tibernom-
men hatte. Umgekehrt hat dann aber die Beklagte das Risiko
zu tragen, daB sie bei nachtrdglicher Betrachtung trotz
eines nur geringen oder - wovon fiir das Revisionsverfahren
auszugehen ist - ganz fehlenden Entwicklungsaufwands einen
nicht unerheblichen Pauschalbetrag zu zahlen hat.

c) Die zugunsten der Beklagten allenfalls in Betracht
zu ziehende ergdnzende Auslegung der getroffenen Vereinba-
rung dahin, daf der von der Beklagten gezahlte Pauschalbe-
trag fiir die Entwicklung jedenfalls dann zuriickzuzahlen war,
wenn der Kldgerin insoweit tats#chlich keinerlei Kosten ent-
standen, gehdrte, da keine typische Vereinbarung getroffen
war, zum Bereich der Tatsachenfeststellung (BAGE 4, 360,

365 £.). Dafiir fehlt es an Feststellungen des Berufungsge-
richts. Ein Rechtsfehler ist insoweit weder dargetan noch
ersichtlich.

II.

1. Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob
die von der Kligerin gelieferten Steuerungen entsprechend
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dem Vortrag der Beklagten von Grund auf mangelhaft und nicht
nachbesserungsfédhig waren. Denn die Beklagte k&énne ihre Lei-
stung jedenfalls deshalb nicht unter Berufung auf die be-
hauptete Mangelhaftigkeit verweigern, weil sie nicht hin-
reichend vorgetragen habe, daB sie ihrer Obliegenheit ge-
méB § 377 HGB zu rechtzeitiger Untersuchung und Riige nachge-
kommen sei. Die Behauptung der Beklagten, die Kldgerin sei
von dem zust#indigen Priifer des TUV schon im September 1985
auf im einzelnen bezeichnete Midngel, die auch gegenwidrtig
noch vorhanden seien, hingewiesen worden, fithre nicht wei-
ter. Denn das etwaige Fortbestehen der behaupteten Mdngel
stelle keinen geniigenden Beweis dar fiir die geltend gemach-
te Arglist als Voraussetzung fiir einen Schadensersatzan-
spruch.

2. Das Berufungsgericht hat dabei wesentlichen Sachvor-
trag der Beklagten unberiicksichtigt gelassen. Es hat dahin-
stehen lassen und fiir die Revisionsinstanz ist daher zu
unterstellen, daB die an die Firma H. gelieferten Steue-
rungen mit denjenigen iibereinstimmten, die die Beklagte ge-
liefert erhalten hat. Im Hinblick darauf hd&tte das Beru-
fungsgericht dem unter Beweis gestellten Vorbringen der
Beklagten nachgehen miissen, die Firma H. habe bei den ihr
gelieferten Steuerungen dieselben Mdngel wie die Beklagte
beanstandet und schlieBlich die weitere Herstellung und den
Vertrieb der elektronisch gesteuerten Spiilmaschinen einge-
stellt; das gleiche gilt fiir den Vortrag (vgl. Berufungsur-
teil 8. 27), die Kldgerin habe unver&ndert mangelhafte
Steuerungen ausgeliefert, obwohl sie bereits vom zust#ndigen
Priifer des TUV auf bestehende MEngel hingewiesen worden war
und zugesichert habe, diese Mingel behoben zu haben. Danach
ndmlich hdtte die Klidgerin jedenfalls im maBgeblichen Zeit-
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punkt der Ablieferung der Steuerungen (BGH NJW 1986, 316,
317 r.Sp.; BGH MDR 1955, 31, 32) gewuBt, daB die fiir die
Firma H. entwickelte Elektronik fiir den Betrieb in einer
Geschirrspiilmaschine méglicherweise ungeeignet war, und so
in Kauf genommen, daB die Steuerungen fiir den von den Par-
teien vorausgesetzten Gebrauch nicht taugten. Damit aber
1Bt sich aufgrund der bislang getroffenen Feststellungen
ein arglistiges Verhalten der Kl&gerin im Sinne der §§ 377
Abs. 5, 381 Abs. 2 HGB nicht verneinen. Arglist liegt nim-
lich bereits dann vor, wenn der Verkdufer oder, wenn es sich
- wie vorliegend - um einen Werklieferungsvertrag gemdfn

§§ 651 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2, 381 Abs. 2 HGB handelt, der
Unternehmer den Mangel zwar nicht kannte, aber doch mit ihm
rechnete und sich bewufit war, daf dem Kiufer oder Besteller
der Mangel unbekannt sein k&nnte und er die angebotene Ware/
das angebotene Werk bei Kenntnis der Sachlage nicht als Ver-
tragserfiillung annehmen wiirde (BGH NJW 1986, 316, 317
r.Sp.).

Im Rahmen der neuen Verhandlung und Entscheidung wird
das Berufungsgericht Gelegenheit haben, seinen Standpunkt
zum Vortrag der Beklagten, die Kl&dgerin sei auch vom zustdn-
digen Priifer des TUV auf mehrere Mingel hingewiesen worden,
zu liberpriifen.

III.

1. Die von der Beklagten unter Berufung darauf, daB die
Urheberrechte an der Software fiir die gelieferten Steuerun-
gen ausschliefllich bei der Firma H. légen, ferner erhobene
Einrede des nicht erfiillten Vertrags erachtet das Berufungs-
gericht fiir nicht begriindet, weil die Beklagte nicht sub-
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stantiiert dargelegt habe, daB das betreffende Datenverar-
beitungsprogramm ein Werk im Sinne des § 2 UrhG dargestellt
habe. Soweit die Kldgerin eingerd@umt habe, der Firma H. ste-
he ein "gewisser urheberrechtlicher Schutz" zu, sei darin
ein Gestdndnis nicht zu erblicken. Denn es sei eine Rechts-
frage, ob dieser Firma Rechte nur im Verhdltnis zur Kl&gerin
oder, wie im Falle des Urheberrechts, gegeniiber Dritten zu-
stiinden. Dementsprechend schieden auch Schadensersatzansprii-
che der Beklagten gemdB §§ 434, 440 Abs. 1, 325, 326 BGB
aus.

2. Das Berufungsgericht hat damit wesentlichen Tatsa-
chenstoff auBer Betracht gelassen und so das Gebot verletzt,
den Vortrag der Parteien im Rechtsstreit umfassend zu wiirdi-
gen (§ 286 ZPO).

a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts, daB das Bestehen eines fremden Urheber-
rechts, welches dazu fithrt, daB der Kéufer in der ungestSr-
ten Ausnutzung der ihm gebiihrenden Rechtsposition beein-
trdchtigt wird, einen Rechtsmangel im Sinne des § 434 BGB
darstellt (vgl. MiinchKomm/H. P. Westermann, 2. Aufl. § 434
Rdn. 3 sowie Staudinger/K&hler, BGB 12. Aufl. § 434 Rdn. 7
a.E.). Die genannte Vorschrift gilt auch fiir Werklieferungs-
vertrédge iliber nicht vertretbare Sachen (§ 651 Abs. 1 Satz 2
Halbsatz 2 BGB; Palandt/Thomas § 651 Rdn. 5).

b) Das Berufungsgericht hat jedoch die Anforderungen an
die Substantiierung des Klagevortrags hinsichtlich der Urhe-
berrechtsfédhigkeit der in Rede stehenden Steuerung iiber-
spannt. Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Klageanspruchs
oder auch - wie vorliegend - einer Einrede ist bereits dann

0
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schliissig und damit erheblich, wenn die Partei Tatsachen
vortrédgt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht oder Ge-
genrecht als entstanden erscheinen zu lassen. Zergliederun-
gen der Sachdarstellung in Einzelheiten sind nur dann erfor-
derlich, wenn der Gegenvortrag dazu AnlaB bietet, d.h. wenn
der Vortrag infolge der Einlassung des Gegners unklar wird
und nicht mehr den SchluB auf die Entstehung des geltend ge-
machten Rechts oder Gegenrechts zuldBt (BGH MDR 1985, 315).
Dementsprechend hdtte das Berufungsgericht den Vortrag der
Beklagten, die Firma H. habe das ihr zustehende Urheberrecht
an den von der Kldgerin gelieferten Steuerungen gegeniiber
der Beklagten geltend gemacht, als infolge Nichtbestreitens
zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO) anzusehen und insoweit allein
die im Berufungsurteil offengelassene Frage zu kldren ge-
habt, ob die an die Beklagte gelieferten Steuerungen mit de-
nen iibereinstimmten, die die Kldgerin an die Firma H. gelie-
fert hatte.

Iv.

1. Die Ablehnung des von der Beklagten geltend gemach-
ten Gewdhrleistungsanspruchs begriindet das Berufungsgericht
ferner damit, daB die Beklagte eine Fristsetzung fiir die
Beseitigung der Méngel nicht dargetan habe.

2. Die Riige der Revision, eine Aufforderung zur Méngel-
beseitigung sei entbehrlich, wenn der Unternehmer wie im
Streitfall das Vorhandensein von Mingeln in Abrede stelle,
geht insoweit ins Leere, als sie sich auf die Ausfiihrungen

4
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bezieht, mit denen das Berufungsgericht den von der Beklag-
ten geltend gemachten Schadensersatzanspruch gemdfi § 635 BGB
abgelehnt hat. Insoweit ndmlich hat das Berufungsgericht es
ausdriicklich dahinstehen lassen, ob es angesichts des Be-
streitens der Mangelhaftigkeit durch die Kldgerin einer
Fristsetzung bedurft hédtte.

Demgegeniiber hat das Berufungsgericht hinsichtlich des
in Rede stehenden Rechtsmangels festgestellt, dafi die gemidf
§§ 326 Abs. 1, 440 Abs. 1 BGB erforderliche Fristsetzung zur
Méngelbeseitigung nicht dargetan sei. Jedoch l&Bt sich auch
mit dieser Begriindung die Ablehnung von Gewdhrleistungsan-
spriichen der Beklagten wegen Rechtsmidngeln nicht rechtfer-
tigen.

a) Eine Fristsetzung im Sinne des § 326 Abs. 1 Satz 1
BGB ist wegen offensichtlicher Zwecklosigkeit entbehrlich,
wenn der Schuldner die Erfiillung bestimmt, ernstlich und
endgiiltig verweigert. Insoweit weist die Kl&gerin im Ansatz
zutreffend darauf hin, die Beklagte habe selbst nicht aus-
driicklich vorgetragen, daB die Klédgerin die Beseitigung
eines etwaigen Rechtsmangels endgiiltig verweigert hat.

b) Nicht gefolgt werden kann der Kldgerin indes inso-
weit, als sie geltend macht, sie habe den vermeintlichen
Rechtsmangel, da die Beklagte diesen erst wdhrend des
Rechtsstreits geriigt und hieraus sogleich Schadensersatzan-
spriiche abgeleitet habe, zur Vermeidung sonst gemdfi § 138
Abs. 3 ZPO eintretender prozessualer Nachteile bestreiten
missen; darin kbnne aber keine endgiiltige Ablehnung eines
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Nachbesserungsverlangens gesehen werden. Grundsdtzlich steht
nichts entgegen, gegebenenfalls auch in Prozefhandlungen wie
etwa der Stellung eines Klageabweisungsantrags eine endgiil-
tige Erfiillungsverweigerung zu erblicken (BGH NJW 1984,
1460, 1461). Im Einzelfall mdgen die Umstdnde wie insbeson-
dere der zeitliche Druck, unter dem eine ProzeBShandlung vor-
genommen wurde, dagegen sprechen, daff die in dieser enthal-
tene Leistungsverweigerung bereits das letzte Wort darstell-
te. Das trifft jedoch auf den Streitfall nicht zu. Denn die
Kldgerin hatte das Vorliegen eines Rechtsmangels bereits in
dem in der ersten Instanz eingereichten Schriftsatz vom

6. Mdrz 1989 ausdriicklich in Abrede gestellt und war von
diesem Vortrag auch nachfolgend in keiner Weise abgeriickt.

V.

Im Rahmen der neuen Verhandlung und Entscheidung wird
das Berufungsgericht gegebenenfalls folgende rechtliche Ge-
sichtspunkte zu beachten haben:

1. Auf die Frage, ob die Erklédrung des Kl&gervertreters
vom 22. Februar 1989, der Firma H. stehe an der von der Klé&-
gerin gelieferten Spiilmaschinensteuerung ein "gewisser urhe-
berrechtlicher Schutz" zu, als Gestdndnis zu werten ist,
wird es im Hinblick auf die Ausfiihrungen zu vorstehend
III. 2. b) nur dann ankommen, wenn die Kldgerin im weiteren
erstmals die Urheberrechtsfdhigkeit der Steuerungen in Abre-
de stellen sollte. Insoweit ist zu beriicksichtigen, daf der
Begriff des Werkes im Sinne des § 2 UrhG ein unbestimmter
Rechtsbegriff ist (Nordemann/Vinck, Urheberrecht 7. Aufl.
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§ 2 Rdn. 2 m.N.). Dementsprechend ist die Frage, ob ein Com-
puterprogramm Urheberrechtsschutzfidhigkeit besitzt, als
Rechtsfrage einem Gestdndnis grundsédtzlich nicht zugdnglich
(Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. § 288 Rdn. 7). Allen-
falls wdre zu erwdgen, daB die in Rede stehende Erklirung
des Kldgervertreters ein zusammenfassendes Gestdndnis hin-
sichtlich der zugrundeliegenden Tatsachen beinhaltete
(Stein/Jonas/Leipold, aaO Rdn. 6 u. § 284 Rdn. 13 u. 14). Im
Hinblick auf die weitreichende Rechtsfolge des § 290 ZPO er-
fordert ein Gestdndnis im Sinne der §§ 288 ff. ZPO jedoch
eine unzweideutige Erkldrung, wie sie in der AuBerung, der
Firma H. stehe ein "gewisser urheberrechtlicher Schutz" zu,
wohl nicht erblickt werden kann.

2. Nicht zutreffend ist die Auffassung der Revision,
die Rechtsberiihmung der Firma H. begriinde unabhéngig davon,
ob sie berechtigt sei, jedenfalls einen Sachmangel im Sinne
des § 633 BGB. Ein Mangel ist entweder Rechtsmangel oder
Sachmangel. Wenn sich die Firma H. gegeniiber der Beklagten
zu Recht eines Urheberrechts beriihmte, lige, wie vorstehend
zu III. 2. a) dargetan, ein Rechtsmangel vor; ein Sachmangel
wdre also nicht gegeben. Begriindet aber ein tatsdchlich ge-
gebener Rechtsmangel keinen Sachmangel, so kann fiir einen
nur behaupteten, tatsdchlich nicht gegebenen Rechtsmangel
erst recht nichts anderes gelten. Im iibrigen kénnen, wie der
eindeutige Wortlaut der Vorschrift ergibt, allein tatsdch-
lich bestehende, nicht dagegen nur behauptete, angebliche
Rechte Dritter einen Rechtsmangel im Sinne des § 434 BGB be-
griinden.
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3. Die kurze Verjdhrung des hier iiber § 651 Abs. 1
Satz 2 Halbsatz 2 BGB anwendbaren § 638 BGB fiir eventuelle
Gewdhrleistungsanspriiche der Beklagten wegen Sachméngeln
kédme, abgesehen davon, daB sie fiir sogenannte entferntere
Mangelfolgeschdden nicht gilt, dann nicht zum Tragen, wenn
sich aufgrund der neuen Verhandlung ergébe, daB der Kldgerin
arglistiges Verhalten zur Last f&llt.

Rogge Maltzahn Jestaedt
Brof} Melullis
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