BKA/RI' S Judi katur Justiz - Vol ltext Seite 1 von 18

< DOKUMENT >l SUCHWORT > Il KURZTITELLISTE > JENIVI1IVANNNN RECHTSSATZ 5

Gerichtstyp Dat um
OGH 19971014

Geschaftszahl
5(b504/ 96 (5M0505/96)

Kopf

Der (berste Cerichtshof hat als Revisionsgericht durch den
Senat spr asi denten des Obersten Gerichtshofs Dr.Schl osser als

Vor sitzenden und durch die Hofréate des Cbersten Gerichtshofs

Dr. Schi ener, Dr.Gerstenecker, Dr.Rohrer und Dr.Zechner als weitere

Ri chter in der Rechtssache der klagenden und wi derbekl agten Parte

G ****gesel | schaft nmbH, ***** vertreten durch Dr.Wrner Ungeringer
und Dr.Anton Ul mann, Rechtsanwdlte in Mttighofen, sowi e Dr.Thomas
Grardi, Rechtsanwalt in Innsbruck, w der die beklagte und

wi der kl agende Partei Dr.Karl Friedrich S***** wegen 746.088,99 S sA
(Kl age) und Ubergabe ei nes EDV-Programms (W derklage - Streitwert
100. 000 S) infol ge Revision der beklagten und wi derkl agenden Parte
(Revi si onsi nteresse 807.259,60 S sA) gegen das Urteil des

ber | andesgerichts Linz als Berufungsgerichts vom 23. August 1995, &Z
13 R 69/94- 134, wonit infolge Berufung beider Parteien das Urteil des
Landesgerichts Sal zburg vom 29. Septenber 1994, GZ 4 Cg 47/94-121, in
der Hauptsache bestatigt wurde, fol genden

Beschl u

gef aldt:

Spruch

1) Die Parteibezei chnung der kIl agenden und w derbekl agten Parte
"Ar****gasel | schaft mbH, ***** wird auf "G****gesel | schaft nbH,
***x%  berichtigt.

2) Der Revision wird Fol ge gegeben

Das angefochtene Urteil w rd aufgehoben. Die Rechtssache wird zur
neuerlichen Entschei dung Uber di e Berufung der bekl agten und
wi der kl agenden Partei an das Gericht zweiter Instanz zurickverw esen.

Di e Kosten des Revi sionsverfahrens sind weitere Kosten des
Ber uf ungsver f ahrens.

Text
Begr tindung:

Ei ne Rechtsvorgangerin der klagenden und w derbekl agten Partei (im
fol genden kl agende Partei) und di e bekl agte und wi derkl agende Parte
(i mfol genden Beklagter) schlossen am 31. Mai 1985 ei nen
"Programm Nut zungsvertrag" Uber ein EDV-Programm ab, das fir die
Verwendung i n Rechtsanwal t skanzl eien erstellt wurde. Darin werden die
Recht svorgangeri n der klagenden Partei - eine birgerlich-rechtliche
Cesel l schaft mit einer grolReren Anzahl von Gesellschaftern - als "VE"
und der Bekl agte als "Anwender" bezeichnet. Di ese Vereinbarung hat

unt er anderem fol genden Wirtl aut (Hervorhebungen durch den
erkennenden Senat):

"Praanbel : Wenn auch die in der VE zusamengeschl ossenen

Recht sanwal t skanzl ei en di e verschi edensten Kanzl ei typen und -grdfRen
in einer repréasentativen Streuung aufwei sen, so kann nicht

ausgeschl ossen werden, dalR die entw ckelten Programe ei nzel nen
spezi el |l en Kanzl ei strukturen nicht entsprechen
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Die VE hat die Absicht, die Programme weiterzuentw ckeln, zu
Uber ar bei ten und auszubauen, di ese Uberarbeitungen und
Wei t erent wi ckl ungen sind jedoch nicht Gegenstand dieses Vertrages.

1. Die VE raunt dem Anwender das unibertragbare und nicht
ausschliel3liche Recht ein, die in der Anlage 2 zu di eser Vereinbarung
angef ihrten Programe auf der in der Anlage 1 zu diesem Vertrag

bezei chnet en el ekt roni schen Dat enver ar bei t ungsanl age ausschli ef3lich
fiar sich zu nutzen. FiUr das... Recht der Progranmmutzung
(ausschlieBlich der gesondert zu verei nbarenden Ei nschul ung)
entrichtet der Anwender an die VE ein einmaliges Entgelt von S

205. 250, -- zuziglich USt. Der vorbezei chnete Betrag i st

a) ab Zusendung des Datentragers mt den Programren mit zwei Dritteln
und

b) ab Beendi gung der genei nsamen Ei nschulung mt demrestlichen
Drittel; langstens aber nach Ablauf von 6 Wchen nach dem ersten
Ei nschul ungstag je innerhalb von 14 Tagen zur Zahlung féallig.

Fir den Fall des Zahl ungsverzuges verpflichtet sich der Anwender,
fallige Betrage mt 12 % p.a. zuziglich USt in der jeweiligen
geset zl i chen Hdhe zu verzi nsen.

Die VE ist gegeniber dem Hardware-Lieferanten berechtigt und
verpflichtet, neue Versionen der Betriebssystem Software zu bezi ehen
und an ihre Mtglieder und Anwender zu verteilen; hiefir ist von der
VE an den Hardware-Hersteller neben den reinen Distributionskosten
ein laufendes Entgelt zu |eisten

Der Anwender verpflichtet sich daher weiters, an die VE fur di e Dauer
der Nut zungsberechti gung gemal3 Punkt 2. dieses Vertrages am Ersten
eines jeden Mnats i mvorhinein, erstnmals mit dem auf den
Vertragsabschl u? fol genden Monat sersten, einen Pauschal kost enbeitrag
von S 600, -- zuziglich USt zu entrichten

2. Der Anwender ist berechtigt, die in der Beilage 2 angefihrten
Programme fir die Dauer zu benutzen, da er die in der Beilage 1
bezei chnete EDV- Anl age in seiner Kanzlei in Benltzung hat.

Ei ne Veranderung der Progranme, insbesondere fur kanzlei spezifische
Zwecke des Anwenders bedarf der schriftlichen Zustinmung der VE.

3. Die Programme werden dem Anwender durch Ubersendung eines von i hm
bei gestel lten Datentréagers, auf wel chemdie vertragsgegenst&ndlichen
Programe gespeichert sind, Ubergeben. Der Anwender hat diese zu
Uberspi el en und sodann di e Datentrager w ederum an die VE bzw den von
dersel ben beauftragten EDV-Berater fir weitere Distributionen

zur ickzustel | en.

Vor bzw nach Ubergabe der Programme erfol gt die Einschulung durch den
von der VE bei gezogenen EDV-Berater: Die VE hat mt diesem
EDV-Berater fur eine Einschulung i munbedingt erforderlichen

M ndest unf ang Pauschal ver ei nbarungen getroffen, welche direkt mt

di esem verrechnet werden.

Da di e Ei nschul ung nmbglichst praxi sbezogen erfolgen soll, erfolgt

di ese in einer Rechtsanwal t skanzl ei, und zwar grundsatzlich an
Wochenenden (ab Freitag). Die Einschulung erfolgt in Arbeitsgruppen
zusanmen nmit den EDV-M tarbeitern anderer Kanzleien. Der Anwender
erkl &t sich danmit einverstanden, dall di ese Einschulung auch bei ihm
in der Kanzlei erfolgt und dal an di esen Ei nschul ungen auch
EDV- Per sonal aus anderen Kanzleien teilnimt.

Der Anwender nimt zustinmend zur Kenntnis, daB im H nblick darauf,
daB jeweils zum ndest zwei oder drei Anwender genei nsam ei ngeschult
werden, die Term neinteilung fur Schul ungen vorrangi g unter Bedacht
auf dieses Erfordernis erfolgt.

5. Die VE wird neben der Fehl erbehebung auch ei ne Neugestaltung und
Wartung der Progranme durchfihren. Di ese Neugestaltung und Wartung
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der Progranme ist jedoch nicht Gegenstand des Vertrages. Unter
Neugest al tung und Wartung sind Uberarbeitungen, Anderungen oder
Neugest al t ungen von Programmen oder Programmteil en infolge von
gedndert en Randbedi ngungen, insbesondere unter Berlcksichtigung
faktischer, gesetzlicher, technischer oder wissenschaftlicher

Ander ungen oder aufgrund neu gewonnener Erkenntnisse, zu verstehen.

Sol che i m Rahmen der Wartung und Neugestal tung entw ckelten
Programver si onen werden zundchst bei den Mtgliedern der VE

ei ngeset zt und sodann nach durchgef hrten Testrei hen dem Anwender
gegen Zahl ung ei nes von der VE festzusetzenden Entgeltes angeboten
Es besteht jedoch keine Verpflichtung der VE, diese Progranme dem
Anwender anzubi eten. Ebenso besteht keine Verpflichtung des
Anwenders, diese neu entw ckelten Programe zu Uber nehmen.

Sollten jedoch durch eine Anderung der Randbedi ngungen (zB des

Unsat zst euer sat zes) Tei |l programe unbrauchbar werden und deshal b die
VE fir ihre Mtglieder imRahmen der Wartung di eses Teil programm
geédndert haben, dann hat der Anwender gegen die VE den Anspruch

di ese Programmversi on gegen Kostenersatz zu bezi ehen

Die VE verpflichtet sich weiters, jeweils auch allen anderen
Anwendern den Bezug neuer Progranme oder Progranmversi onen
anzubi eten, wenn sie dies auch nur ei nem Anwender angeboten hat
(di ese Zusage beschrénkt sich auf die Anbietung an sich).

Mt dem Zeitpunkt, da bei der VE i m Rahnen der Fehl erbehebung,
Wartung und Neugestal tung der Programme geénderte Programre

ei ngeset zt werden, werden bei den dadurch ersetzten Programen keine
Fehl er behebungen, Programmartung und Dat ensi cherung der

Programmpl atten ("SYS 0") mehr vorgenomen. Der Anwender mufd in

di esem Fal | sel bst ei ne ausrei chende Anzahl von Progranmplatten ("SYS
0") herstellen |assen. Fehl erbehebungen werden dann nur nehr an den
neu gestalteten, den Anwendern auch angebot enen Programen

vor genomren.

8. Wenn der Anwender die in der Anlage 1 angefihrte EDV- Anl age
veraullert (ausgenonmen Punkt 10.) oder nicht nehr benutzt, ist er
verpflichtet, die bis dahin insgesant erworbenen Progranmme, Daten
etc. an die VE zurickzugeben.

9. Wenn der Anwender die in der Anlage 1 angefihrte EDV-Anl age
erweitert (zB auch nur die Leistung des Hauptspeichers vergroBert),
so erhoht sich die Ei nmal gebihr pro S 5.000,-- netto Kaufpreis der
Kosten der Hardware-Erweiterung je umS 2.250,-- zuziuglich USt.

Ei ne Erweiterung |iegt hingegen nicht vor, wenn Bestandteile oder
Zubehor nur ausgetauscht werden und dadurch i m Ender gebni s kei ne
Er hdhung der Lei stungsf &hi gkeit bew rkt wird.

Ei ne Erhdhung ist beispiel sweise der Ausbau der Speicherkapazitat,
ei ne Erhoéhung der quantitativen oder qualitativen Leistung des
Druckers, Verm nderung der Reaktionszeiten, etc.

Benmessungsgrundl age fir das zusatzliche Nutzungsentgelt ist imFalle
der Erweiterung durch Austausch der vom Anwender an den

Har dwar e- Li eferanten zu | ei stende Aufpreis zwi schen dem Prei s der
Neuteile einerseits und einer allféalligen Gutschrift fir di e Rickgabe
von Altteilen andererseits.

Im Fall e ei ner Hardware-M ete sind Bermessungsgrundl age di e der
M et enkal kul ati on zugrundel i egenden Netto-Prei se der VE.

10. Wénn der Anwender die in der Anlage 1 angefihrte EDV-Anl age
veraufBert und di e vol | sténdi ge Ei nnmal gebuhr gemaR Punkt 1. und 9.
entrichtet hat, so ist er berechtigt, die Rechte aus diesem Vertrag
mt Zustinmmung der VE auf den Kaufer der Anlage zu Ubertragen

11. Anderungen und Ergénzungen zu di esem Vertrag bedirfen der
Schriftform
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13. Der Anwender erklart verbindlich, dall er diesen Vertrag fur
Zwecke der von i hm betri ebenen Kanzlei und danmit als Unternehner
abschli ef3t .

14. Fur alle wie inmer gearteten Schaden, wie zB Verlust von Daten
di e durch di e Anwendung der vertragsgegenstandli chen Programre
eintreten, haftet die VE nur, wenn diese durch grobe Fahrl @ssi gkeit
oder Vorsatz der VE verschul det wurden; in jedem Fall nur bis zur
Hohe des vom Anwender bezahlten Entgeltes.

G obe Fahr| &ssigkeit oder Vorsatz |iegen jedenfalls nicht vor, wenn

15. Die VE besteht aus den in der Anlage ./3 zu diesem Vertrag

angef ihrten Rechtsanwéal ten. Wenn M tglieder ausscheiden, so wird dies
dem Anwender bekannt gegeben. Erfol gt innerhalb von ei nem Monat ab
Mtteilung kein schriftlicher Wderspruch seitens des Anwenders, so
wi rd das ausschei dende Mtglied der VE von allen wie i mer gearteten
Ver pfli chtungen aus der gegenstéandlichen Vereinbarung frei

Ein allfalliger Wderspruch ist begrindet auszufihren, er ist

zul @ssi g nur dann, wenn seitens der VE aus dem konkreten
Anwendungsvertrag noch of fene Verpflichtungen bestehen und di ese vom
Anwender benannt werden, sowi e unter der weiteren Bedingung, dal die
Zahl der in der VE als Mtglieder vertretenen Rechtsanwdlte sich um
mehr als 20 % verringert.

Der Anwender erklart sich damt einverstanden, dal die
Vertragsposition der VE auch von einer von den Mtgliedern der VE
gegrindeten Gesell schaft mit eigener Rechtspersonlichkeit Ubernonmen
wird, wobei diese Gesellschaft in alle Rechte und Pflichten aus
diesem Vertrag eintritt; andererseits gleichzeitig die CGesellschafter
der VE aus allen Rechten und Pflichten entbunden werden. Die
allfallige Durchfihrung hat in der Wise zu erfol gen, dal} eine sol che
neue Cesellschaft den Anwender nit eingeschriebenem Brief von ihrem
Eintritt in alle Rechte und Pflichten verstandigt."

Die Anlage 2 zum "Programm Nut zungsvertrag" sieht als Entgelt fir das
Zusat zprogranm "aut onat i sche Forderungseintrei bung mit

Text baust ei nen" (Schul ung dann insgesant 8 Tage) ein Entgelt von

40. 000 S zuzuglich Unsatzsteuer vor

Die Installation der EDV-Anl age (Hardware und Software) in der

Recht sanwal t skanzl ei des Bekl agten - die Hardware wurde nicht von der
kl agenden Partei, sondern von einemDrittunternehnen geliefert -
erfolgte am 31. Mai 1985. Sie war nach dem Prozef3st andpunkt des

Bekl agten jedenfalls seit 7.Juni 1985 benutzbar. Di e Ei nschul ung
dessen Kanzl ei personal s fand ab 5.Juni 1985 in den Kanzl eiraunen
statt. Dort Ubergab der Betriebsberater der VE am sel ben Tag ei nen

St apel von Ausdrucken konvertierter Daten des bisherigen Bestands.
Das Ausnmafd der tatsachlichen Konvertierung des Altdatenbestands war
jedenfalls vor dem 13.Juli 1985 erkennbar. |Im Verlauf der Ei nschul ung
wur de geubt, wi e "abgeschnittene" Namen richtiggestellt werden
kénnen. Auch sonst wurden i m Rahnen der Ei nschul ung
Korrekturndglichkeiten fir Programmfehler erlautert. Mt Schreiben
vom 22. Janner 1986 rigte der Bekl agte andere Mangel als jene, auf die
er den einredewei se geltend gemacht en Wandl ungsanspruch stitzte. Am
27. Februar 1986 beanstandete er gegeniber dem Geschaftsfihrer der VE
fernmindl i ch erstmal s ei ne unzurei chende Ei nschul ung sei nes
Personal s. I n einem Schrei ben vom sel ben Tag benméingelte er imubrigen
erstnal s, das Adressenfeld sei fir |&ngere Firmenwortl aute nicht
ausrei chend di nensioniert. Am 11. Marz 1986 teilte der Kanzleileiter
des Bekl agt en dem Geschaftsfihrer der VE nit, die Silbentrennung habe
bei m " Vor ganger programi ei nes anderen Unter nehnens ei ne wesentlich
hohere Genaui gkeit und Richtigkeit erzielt. Uberdies reklamerte er
daR di e bi sher gespeicherten Nanen bei der Datenkonvertierung in

ei ner Reihe von Fallen abgeschnitten und verstimelt Uberspielt

wor den sei en. Zu hohe Bearbeitungs- und Reaktionszeiten des
Programrs, Rechenfehl er i m G oschenausgl eich und di e Unnbgl i chkeit
der Bei behal tung des individuell en Kanzleistils rigte der Beklagte
erstnmal s in der Kl agebeantwortung vom 17. Mirz 1987 (Ei nl angen be
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Gericht).

Der Abschl u3 der angekindi gt en Wartungsvertrage (Pkt 5 des

" Programm Nut zungsvertrags") wurde den Anwendern ab Janner 1986
angebot en. Danach sollten die Programe in jeweils fortentw ckelter
Form zur Verfigung stehen. Die Anwender sollten Anspruch auf

Ber licksi chtigung der jeweiligen gesetzlichen Anderungen bzw

Ver besserungen und auf Uberl assung der danach erstellten letzten
Progranmmver si on haben. Der Bekl agte schlof3 als einziger von derzeit
etwa 90 Anwendern kei nen sol chen Vertrag ab. | m Zuge der

Progr ammanwendung konnte in seiner Kanzlei bei gew ssen Funktionen
ni cht mehr gleichzeitig auf allen drei Bildschirmen gearbeitet

wer den. Zur Behebung di eser Unzul angl i chkei ten wurde dem Bekl agt en
eine neue "SYS 0" mt dem Entw ckl ungsstand vom 20. Dezenber 1985
Uberl assen. Wegen deren geringeren Spei cherbedarfs endeten die

vor heri gen Har dwar epr obl ene.

Am 25. Sept ember und 1. Okt ober 1985 wurde dem Bekl agten brieflich die
Soft- und Orgware des Programmpakets nmit 294.300 S, eine Erhéhung des
Anwendungsentgelts mit 21.600 S und ei nen Wartungsbetrag fur Oktober
1985 von 720 S in Rechnung gestellt. Daraufhin erklarte der Bekl agte
mt Schrei ben vom 16. Mai 1986 an seine Vertragspartnerin den
Ricktritt vom Vertrag, sollte sein Anbot auf einvernehnliche
Auf | 6sung samtlicher Vertrage abgel ehnt werden. Er fihrte aus, die
gesante Anl age entspreche nicht seinen Vorstellungen und sei fir den

bedungenen Gebrauch ungeei gnet. Der Geschaftsfihrer der VE teilte dem

Bekl agten mit Schrei ben vom 9. Juni 1986 den Rechtsiibergang auf die
al s GrbH gegrindete unmittel bare Rechtsvorgangerin der klagenden
Partei gemall Pkt 15. des "Programm Nutzungsvertrags" mt und erkl arte
al s einer deren CGeschaftsfihrer, die Gesellschaft trete in alle
Rechte und Pflichten aus dem "Progranmm Nut zungsvertrag" ein.

Wahrend des Rechtsstreits zeigte der Beklagte - wegen der ab 1.Janner
1989 erwarteten Anderung des Umrsat zst euersatzes fiir rechtsanwal tliche
Lei stungen - Interesse an einer entsprechenden Programranpassung. Die
Cesel | schaft UberlieR i hm di ese Programmwversi on (Entw ckl ungsst and
15. April 1989, Auslieferungsdatum 2. Mai 1989) gegen Bezahl ung von
54.000 S brutto und 30.000 S als Vorauszahl ung an den

Har dwar e- Li eferanten fir die erforderliche Aufristung des
Haupt spei chers auf 1024 Kil obyte. Dabei wurde vom Bekl agten verl angt,
di e Not wendi gkeit der Aufristung des Hauptspei chers als Voraussetzung
des Ei nsat zes der neuen Programmversionen zur Kenntnis zu nehnen.

Auf grund der Erweiterten Wertgrenzennovell e 1989 und der damit

ver bundenen Anpassung des Normal kostentarifs ab 1. August 1989 traten
Ander ungen der Randbedi ngungen i m Sinne des

" Programm Nut zungsvertrags" ein. Teil program®e wurden unbrauchbar
Nach brieflichem Verl angen des Bekl agten (Schrei ben vom 7. August

1989) unterbreitete i hmdie vormalige Nebenintervenientin
(Programmentwi ckl erin) nach Rucksprache nit der Gesellschaft den

Vor schl ag, unter der ausschlielllichen Wdnung

" Advokat - Programmar t ung Jénner 1989 bis Juni 1990" 41.040 S (Entgelt
far 18 Monate zu je 1.900 S zuziglich 20 % Unsat zst euer) zu

Uberwei sen. Sof ort nach Zahl ungsei ngang werde er die neue "SYS 0" per
28.Juli 1989 erhalten und damit ohne weitere Bedi ngungen an der
Programmartung bis einschlieBlich Juni 1990 teil nehmen. Die
Cesel I schaft nahmim Schrei ben an den Bekl agten vom 17. August 1989
auch sel bst Stellung und verw es zum ei nem auf dessen Zahl ungsverzug
(Softwareentgelt), zum anderen auf di e Abl ehnung des sei nerzeitigen
Anbot s auf Abschlul? ei nes Wartungsvertrags. Der Beklagte replizierte
(Schrei ben vom 25. Sept enber 1989), als Anwender bei Anderung der
Randbedi ngungen Anspruch auf Uberl assung der neuen Progranmversion
gegen Kostenersatz zu haben. Er ersuche deshal b, i hm diese
Programmver si on bi nnen acht Tagen zur Verfigung zu stellen, und
verpflichte sich sel bstverstandlich, die dafir angenessenen Kosten zu
bezahl en. Di ese Programmversi on wurde Anfang August 1989 allen
Anwendern, die einen Programm Wartungsvertrag abgeschl ossen hatten,
Ubersandt. Zw schen 15. April und August 1989 hatte die vornmalige
Nebeni nt erveni entin das Progranm standi g weiterentw ckelt, jedoch in
di esem Zei traum kei ne regul & e neue "SYS 0" ausgeliefert.

Di e kl agende Partei begehrte fir die Benltzung i hrer Software ab Jun
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1985 aufgrund des "Programm Nut zungsvertrags", hilfsweise aus dem
Recht sgrund der Bereicherung die Zahlung der "Ei nmal gebiuhr" (294. 300
S), deren Erhohung infol ge Erweiterung der EDV-Anlage (21.600 S) und
des | aufenden Entgelts fir neue Versionen der Betriebssystenm Software
(64.080 S) zuzuglich vereinbarter, imKlagebegehren kapitalisierter
Zinsen. Daraus errechne sich ein Klageanspruch von insgesam

746. 088,99 S sA. Der Bekl agte benitze die Uberlassenen Programme
ungeacht et des am 16. Mai 1986 erkl arten Vertragsricktritts. Er leite
jedoch kinftige Rechte aus dem "Programm Nut zungsvertrag" ab und habe
damt schl Gssig auf Wandl ung verzichtet. Innerhalb der
Gewahrl ei stungsfrist seien keine Softwareméngel gerigt worden. Die

kl agende Partei sei in die Vertragsposition der VE entsprechend dem
vom Bekl agten i m " Programm Nut zungsvertrag" erkl aten Ei nversténdnis
ei ngetreten, habe jedoch zum ndest die Forderungen abgetreten

erhal ten.

Der Bekl agte wendete ein, die Software sei fehlerhaft und fir seine
betrieblichen Zwecke nicht oder kaum geeignet. Er sei deshalb mt
Schrei ben vom 16. Mai 1986 vom Vertrag zurickgetreten. Di e Ubernahne
des Al tdat enbestands durch Konvertierung sei nicht i mbedungenen
Ausmafl niglich gewesen. Verschi edene Dateien - darunter Nanensdateien
- seien verstunmelt Ubertragen worden. Di e Reaktions- und

Bear bei t ungszei ten der EDV- Anl age seien imVerhéltnis zu

ver gl ei chbaren Systenen sehr hoch. Der individuelle Kanzleistil habe
ni cht bei behal ten werden kénnen. Di e Ei nschul ung des Kanzl ei personal s
sei ungenilgend gewesen. Wegen unzurei chender Di mensi oni erung der
Nanmensdat ei nilsse eine verkirzte - und demach unrichtige -
Nanensbezei chnung gewdhlt werden. Mehrfach seien - wenn auch

geri ngflgi ge - Rechenfehler aufgetreten. Di e automatische

Si | bentrennung der Textverarbeitung wei se ei ne sehr hohe Fehl erquote
auf. Nach Uberarbeitung des Betriebssystens sei an der Hardware ein
Haupt spei cher probl em auf getreten. | nfol gedessen habe die

Sof t war e- Progr anmver sion ("SYS 0") auf den Entw ckl ungsstand

20. Dezenber 1985 zurtckgef dhrt werden missen und sei dann nicht mehr
verbessert worden. Di e klagende Partei sei nicht
forderungsberechtigt. Die Zustimmung zur Rechtsnachfol ge sei nur
unter der Bedi ngung der Grindung der Nachfol gegesel |l schaft durch die
Mtglieder der VE erklart worden. Am G Undungsakt der Cesell schaft
seien jedoch nur 15 der seinerzeit 26 Mtglieder der VE beteiligt
gewesen. Auch di e Ubernahne santlicher Geschaftsanteile der
Gesel I schaft durch die vormalige Nebenintervenientin w derspreche den
vertraglichen Absprachen. Der "Programm Nutzungsvertrag" werde

hi | f swei se jedoch auch wegen "nmangel nder Geschaft sgrundl age"”

Ver kiirzung Uber die Halfte des wahren Werts und Verl et zung der guten
Sitten angefochten.

In der Wderkl age begehrte der Bekl agte "gegen Kostenersatz" die

Uber gabe der Programmversion, die den Besti mungen der BGBI 1989/ 343
und 1989/ 386 entspricht. Diese Gesetzesanderungen hatten, w e der

Bekl agte vorbrachte, eine Anderung der Randbedi ngungen im Sinne des
"Progranmm Nut zungsvertrags" bew rkt. Deshal b seien die entsprechenden
Tei | programme angepalit worden. Der fir di ese Progranmversion
geforderte Betrag von 41.040 S sei unangenessen. Di e Verei nbarungen
sei en im Si nne angenessenen Kostenersatzes zu verstehen. Bei
Aufteilung der Entw cklungskosten auf alle Anwender entfielen auf ihn
lediglich 10.000 S. Diesen Betrag zu bezahl en, habe er sich brieflich
(Schrei ben vom 25. Sept enber 1989) verpflichtet.

Di e kl agende Partei entgegnete dem W der kl agebegehren, der Bekl agte
sei mt der Erfillung seiner Zahlungsverpflichtung aus dem- nach w e
vor aufrechten - "Programm Nut zungsvertrag" in Verzug. Sie sei daher
zur Erbringung weiterer Leistungen nicht verpflichtet, habe dem

Bekl agt en aber durch das Anbot auf Uberlassung der neuesten

Pr ogrammver si on gegen Bezahl ung von etwa 34.200 S dennoch

ent gegenkonmen wol | en. Das habe der Bekl agte abgel ehnt. Dessen Verzug
rechtfertige aber das Vorauszahl ungsbegehren

Das Erstgericht erkannte den Bekl agten schul dig, der klagenden Parte
707.295,60 S sA zu zahlen. Das Mehrbegehren auf Leistung weiterer
38.793,39 S und das W derkl agebegehren wi es es ab. Es | egte seiner
Ent schei dung - abgesehen von den ei ngangs wi eder gegebenen Tatsachen -
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noch fol genden Sachverhalt zugrunde:

Bei den Verhandl ungen vor Abschl u3 des "Progranmm Nut zungsvertrags"
habe der Beklagte die Garantie angestrebt, daR der Altdatenbestand zu
100 % konvertierbar sei. Eine solche Garantieerkl @&ung sei nicht
abgegeben worden. Der Verhandl ungspartner des Bekl agten habe vi el mehr
geauBBert, eine 100 % ige Konvertierung "fir unwahrscheinlich" zu
halten. Der Betriebsberater der VE habe gegeniber dem Bekl agten

vi el mehr seiner Vernmutung Ausdruck verliehen, es werde eine

Dat enkonvertierung zu etwa 80 % - spater reduziert auf 70 % - ndglich
sein. Nachdem di e VE und der Hardwarelieferant erklart hatten, je die
Hal fte der Kosten der Datenkonvertierung zu tragen, sei der

" Programm Nut zungsvertrag" abgeschl ossen worden. Di e EDV- Anl age
(Hardware und Software) sei in der Kanzlei des Beklagten jedenfalls
seit 3.Juni 1985 "zur Benutzung zur Verfligung" gestanden. Dessen
Kanzl ei personal sei vom5. bis 8.Juni 1985 und vom 12. bis 13. Jul
1985 43,5 Stunden geschult worden. Diese Unterweisung habe fur die

Pr ogrammbedi enung ausgereicht. Bereits wiahrend der Schul ung habe das
Kanzl ei personal die tatsachliche G 6RBe des Namensfelds und die

teil weise unrichtige Silbentrennung benerkt. In den ersten Tagen nach
Installierung des Systens seien dem Kanzl ei personal auch
Nanensver st imrel ungen auf gefal |l en. Gel egentliche Rechenfehler im

G oschenbereich hatten sich spatestens am 21.Juni 1985 gezeigt. D e
vom Bekl agt en gerugten Programméngel seien jedenfalls vor dem 13. Jul
1985 erkennbar gewesen. Dem Bekl agten sei in Erwartung des

Abschl usses eines Wartungsvertrags die jeweils neue "SYS 0" bis 1986
unentgeltlich Uberlassen worden. Im April 1986 habe die

Spei cher kapazitéat der Hardware (512 Kilobyte) fir die Abarbeitung des
Progranmms ni cht nehr ausgereicht. Di e Bearbeitungs- und

Reakti onszeiten bzw di e Arbeitsgeschw ndigkeit der Software sei im
Jahr 1985 ni cht nmangel haft gewesen. Di e Hauptspei cherkapazitat se

bei Installation der Hardware "ausrei chend hoch bemessen” gewesen
Rund 75 % des Al tdatenbestands sei konvertiert worden. Die Software
sei kein "unausgereiftes", sondern ein evolutionares Programm
gewesen. Dieses werde stets weiterentwi ckelt, verbessert und neuen
Randbedi ngungen angepal3t. Di e Programmei nfihrung in der

Recht sanwal t skanzl ei des Bekl agt en habe dort zu Anderungen gefihrt.

Di e Bei behal tung des individuellen Kanzleistils sei jedoch weiterhin
ndgl i ch gewesen.

Nach der Rechtsansicht des Erstgerichts gingen die vertraglichen
Rechte und Pflichten der VE auf die GibH als Rechtsvorgangerin der

kl agenden Partei Uber. Der "Programm Nutzungsvertrag" enthalte kein
Zessi onsverbot. Eine Abtretung sei unabhdngi g von der Zustinmung des
Schul dners wirksam Die Einréaunung eines zeitlich unbegrenzten

Nut zungsrechts an Sof tware gegen Zahl ung ei nes einnaligen Entgelts
sei Kauf. Dem stehe die Befugnis der Programmutzung auf Dauer der
Verwendung der EDV-Anl age in der Rechtsanwal t skanzl ei des Bekl agten
ni cht entgegen. Durch diese Regelung sei keine zeitliche Befristung
des Nut zungsrechts, sondern nur die Sicherstellung der

Progr ammanwendung auf ei nem Conputer des Hardwarel i ef eranten

beabsi chti gt gewesen. Mangel s abwei chender Verei nbarung gelte die
gesetzl i che Gewdhrl eistungsfrist. Diese betrage bei einer beweglichen
Sache wi e Software sechs Monate. Die Frist beginne mt dem Tag der
Abl i eferung, bei verborgenen, ihrer Natur nach nicht erkennbaren
Mangel n mt deren Erkennbarkeit. Séntliche imProzel3 gerigten und der
Wandl ungsei nrede zugrundegel egt en Mangel seien bereits wahrend der
ersten Woche der Programmanwendung er kennbar gewesen und tatséachlich
wahr genomren worden. Als spéatester Zeitpunkt der Erkennbarkeit se
der letzte Tag der Einschulung (13.Juli 1985) anzunehnen. Die erste
Mangel ruge am 27. Februar 1986 und di e spéateren Beanstandungen seien
nach Abl auf der Gewdhrl ei stungsfrist erfolgt. Abgesehen von Fehlern
bei der Sil bentrennung und gel egentlichen Rechenfehlern im

G oschenberei ch fehl e es auch an Mangel n i m Si nne ei ner

Schl echterfiul l ung. Sel bst di ese Fehler seien jedoch als unwesentlich
angesehen wor den, sodall bl o3 Prei sni nderung oder Verbesserung in

Bet racht komme. Ei ne ungenligende Ei nschul ung des Kanzl ei personal s
héatte der Bekl agte beanstanden kdnnen. Nach den Verei nbarungen habe
er das Programmentgelt sechs Wchen nach dem ersten Ei nschul ungstag
zu bezahl en und sei daher vorleistungspflichtig. Daher bestehe kein
Lei stungsverwei gerungsrecht. Der klagenden Partei gebuhrten jedoch
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ni cht die gemalR Pkt 9. des "Progranm Nutzungsvertrags" begehrten
21.600 S. Eine Erweiterung der EDV-Anl age als Voraussetzung fir die
Er hdhung des einnaligen Entgelts sei unterblieben. Die als

Wandl ungsabsi cht zu qualifizierende Ricktrittserkl @& ung des Bekl agten
habe - abgesehen vom Vorliegen ei ner Wandl ungsndgli chkeit -
jedenfalls keine Vertragsaufl 6dsung bewi rkt, sei diese WIIensaulRerung
doch auBerhal b der Gewdhrl eistungsfrist erfolgt. Dem

W der kl agebegehren sei die Einrede des nicht erfillten Vertrags gemal
§ 1052 ABGB zu Recht entgegengesetzt worden, weil der Bekl agte seine
mt der Leistungspflicht der klagenden Partei synallagmatisch
verknipften und | &ngst fé&lligen Verbindlichkeiten nicht erfillt habe.
Ei ne Verurteilung zur Leistung Zug um Zug schei de wegen der

Vor | ei stungspflicht des Bekl agten aus.

Das Berufungsgericht besté&tigte dieses Urteil in der Hauptsache und
sprach aus, dal die ordentliche Revision zul assig sei. Es erwog in
rechtlicher H nsicht: Die Gewdhrleistungsfrist bei Sachméngeln | aufe
ab der vollstéandi genr Ablieferung. Der Zeitpunkt der Erkennbarkeit
des Mangel s sei nach herrschender Ansicht nicht maRgeblich. Bl o3 nach
Zusi cherung ei ner bei Ablieferung nicht feststell baren Ei genschaft
werde der Fristbeginn kraft konkl udenter Parteiendi sposition auf

j enen Zeitpunkt verlegt, ab dem ei ne Mangel wahrnehrmung mt Sicherheit
noglich sei. Die gegenteilige Ansicht sei vom Obersten Gerichtshof
ausdr tckl i ch abgel ehnt worden (ecol ex 1991, 84). Hier sei daher der
Zei t punkt der Erkennbarkeit gerigter Mingel nicht

ent schei dungswesent|ich. UnmaRgeblich sei auch die "of fengel assene
Bewei sriige Uber di e Zusicherung einer 100 % i gen Konvertierbarkeit
der Daten", handl e es sich doch dabei keinesfalls um die Zusicherung
ei ner bei Ablieferung nicht feststell baren Ei genschaft”; jedenfalls
IieRBe sich aber der Fristbeginn kraft konkl udenter
Partei endi sposi tion "nur auf einen (ganz naheliegenden) Zeitpunkt als
verl egt" ansehen, in demdie fehlende Eigenschaft im Zuge der

Progr ammanwendung feststel |l bar gewesen sei. Das sei hier noch vor dem

13.Juli 1985 gewesen

Di e Vertragsibernahme sei im Gesetz nicht ausdricklich geregelt. Sie
bewi rke die Ubertragung der Gesantheit der Rechte und Pflichten aus
dem Vertragsverhal tnis. Auch die rechtliche Rahmenbezi ehung, die als
sol che nicht der Abtretung oder Schul dibernahne unterliege, gehe
Uber. Der Vertragsibernehmer trete an die Stelle der Partei, die aus
dem Schul dver hdl t ni s ausschei de, ohne daR der Inhalt oder die
rechtliche lIdentitat des bisherigen Schul dverhéltni sses gedndert
werde. Die Vertragsibernahme setze jedoch die Mtw rkung der Alt-,
Neu- und Restpartei voraus. In Auslegung von Pkt 15. des Vertrags se
ni cht dem Prozeflst andpunkt des Bekl agten zu fol gen. Di eser habe nicht
das Ausschei den eines Mtglieds der VE, sondern nur dessen Befreiung
von Vertragspflichten, die i hm gegeniiber bestanden hatten, verhindern
kénnen. Di e Entbindung aller Gesellschafter von den Rechten und
Pflichten des "Programm Nut zungsvertrags" durch Vertragsubernahnme sei
zwar ein Hauptanliegen der Regel ung, das Ei nverstandnis des Bekl agten
sei allerdings "viel unfassender". Dieser habe sich namich "mt der
Uber nahne der Vertragsposition durch eine Gesellschaft mt eigener
Recht spersonlichkeit, also eine Kapital gesellschaft, von vornherein
ei nverstanden erklart". Da jedoch die Geschaftsanteile einer GrbH -

ei ne solche werde in erster Linie geneint gewesen sein - jederzeit
frei verauRerbar seien, sei in der Zustimrung zur Vertragsibernahne
gleichzeitig ein Verzicht "auf den in der Rechtsrige so

hervor gehobenen Unstand der Bedeutsankeit der koll egial en
Vertragspartnerschaft mit Rechtsanwdlten" zu erblicken. Dieser Befund
erwei se aber die Wendung, die Cesellschaft mt eigener

Recht spersonl i chkeit misse "von den Mtgliedern der VE gegrindet

wer den" al s nebensachlich und kdnne ni cht als Bedi nhgung ver st anden
werden, alle Mtglieder der VE héatten unnmittel bar auch

G Undungsni t gl i eder der Kapital gesellschaft zu sein. Auch unabhéngig
davon bel ege der Unstand, daR der Beklagte in der Wderklage die GrbH
in Anspruch genomen habe, dessen Zustinmmung zur Vertragsibernahne.
Werde ei ne sol che Zusti mung dagegen verneint, sei fir den

Prozelist andpunkt des Bekl agten nichts gewonnen. Die Feststellungen
seien fir die rechtliche Schl uf3fol gerung des Erstgerichts, es se
"zumi ndest von einer rechtsgeschaftlichen Ubertragung der

For derungsrechte der VE auf die klagende Partei auszugehen"
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ausrei chend. Soweit der Bekl agte Feststellungsnmingel zu den
Modal it aten der Abtretung rige, sei zu entgegnen, dal} die klagende
Partei die Ubertragung der Forderungsrechte ausdriicklich behaupt et
habe, der Rechtsgrund der Abtretung "nahel i egenderwei se in der
angestrebten Vertragsubernahne" |iege, sich die der

Zessi onsbehaupt ung nachf ol gende Bestreitung ausschliefllich auf die
behaupt ete "treuhéndi ge | nnehabung von Geschéaftsanteil en" bestimter
am G undungsakt beteiligter Rechtsanwdlte und somt letztlich - genal3
dem Prozel3st andpunkt des Bekl agten - auf "das Fehlen der vorweg im

" Progranm Nut zungsvertrag' erteilten Zustinmung mangel s

ent sprechender Gesel | schaftsgrindung" bezi ehe. Der Forderungsibergang
auf die GrbH sei Uberdi es deshal b als zugestanden anzusehen, weil der
Bekl agte in der W derkl age di ese und nicht die Gesellschafter der VE
in Anspruch genommen und daher of fenkundi g sel bst davon ausgegangen
sei, daB die Leistungen aufgrund des "Progranm Nutzungsvertrags" von
der QGrbH zu erbringen seien, was zum ndest einen Schul dbeitritt
vorausset ze. Es sei jedoch nach Wirdi gung des bei derseitigen

Vor bri ngens und der Feststellungen klar, dall die GvbH "nicht nur die
Pflichten, sondern auch di e Rechte Ubernehnen sollte"

Der Softwarevertrag sei kein einheitlicher Vertragstypus. Zu

ver schi eden kdnnten di e Lei stungen des Anbieters und di e Ubertragenen
Recht sposi tionen sein. In Betracht kamen Kauf, Mete oder Wrk. Die
Vertragsbezei chnung sei fir die Beurteilung des rechtlichen Wsens
unmalRgeblich. Die Variante Werk- oder Werklieferungsvertrag sei hier
auszuschlielRen. Cb die Software bereits fertig oder erst zu erstellen
gewesen sei, bilde das wesentliche Kriteriumder Abgrenzung zw schen
Kauf- und Werkvertrag. Unerheblich sei dagegen, w eviele Anwender ein
besti mes Progranmm nutzten, entschei dend sei viel nehr nur, ob "das
Programm schon exi stiert" habe. Der "Programm Nut zungsvertrag" habe
ein "fertig entw ckeltes, schon existierendes, zur Verwendung in
Recht sanwal t skanzl ei en generel | vorgesehenes EDV-Progranm zum
Gegenstand. Di e Uberlassung von Software auf unbeschrankte Zeit gegen
einmal i ges Entgelt sei gewdhnlich Kauf. Das treffe jedenfalls dann
zu, wenn "der Anbieter wenig Interesse an weiteren Leistungen" habe,
al so "ei nen einmaligen Betrag | aufenden Zahl ungen i m Rahnen ei nes
Dauer schul dver hal t ni sses" vorzi ehe und "kei ne aufwendi ge Wartung
bieten" wolle. Eine "generell vereinbarte Rickgabeverpflichtung oder
auch di e Vereinbarung, die Sache nach Abl auf einer bestinmmten Fri st
zu zerstoren", indizierten allenfalls ein Dauerschul dverhal tnis.

Sol che Regel ungen seien der Qualifikation als Kaufvertrag jedoch
besonders "nach Ver&aufRerung und Weiteribertragung der Nutzungsrechte
an einen Dritten.... schon vergeblich entgegengehal ten" worden. Eine
Rickgabever pflichtung wegen ei nes besti mten Fehl verhal tens des
Anwenders konne gl ei chfalls nicht unbedi ngt gegen den Kauf ins
Treffen gefdhrt werden. Al's Abgrenzungsrichtlinie misse viel nehr

di enen, dal} "ein vereinbarter Rickgabeterm n und Uberhaupt jede
Cestal tung al s Dauerschul dverhél tnis gegen Kauf- und fir

Best andvertrag" spreche. Unter Heranzi ehung di eser Grundséatze sei in
der Beurteilung des Rechtsverhéltnisses der Streitteile als Kauf kein
Rechtsirrtum zu erblicken. Dafur spreche vor allemdie Vereinbarung
eines einmaligen Entgelts fidr die - ungeachtet der Bindung an die
Benlt zung ei ner bestinmmen Hardware - auf Dauer uUberlassene Software.
Den Verfahrensergebni ssen sei keine zeitliche Beschrankung fir die
Nut zung der Hardware zu entnehmen. Aus der Vereinbarung ergebe sich
Uberdi es kein H nweis auf eine "Kal kul ati on des vereinbarten Entgelts
nach ei ner angenomenen Nut zungsdauer". Aus Punkt 9. des Vertrags se
imGegenteil zu schlielen, dal dieser CGesichtspunkt fir die Benmessung
des Entgelts unmaflgeblich gewesen sei. Schlielllich sprachen fir die
Qualifizierung als Kauf auch die Verei nbarungen lber die Falligkeit
des Gesantentgelts und - mt besonderer Deutlichkeit - die

ausdr iickl i che Festl egung, daR Uberarbeitungen und Witerentw ckl ungen
ni cht Vertragsgegenstand seien. Die Vertragspartnerin des Bekl agten
habe al so kein Interesse an weiteren Lei stungen ohne ei nen
gesonderten Wartungsvertrag gehabt. Das habe der Bekl agte kraft
Vertragsabschl usses akzeptiert. Einzelne Klauseln - wie die Befugnis
zur Programrénderung nur nach schriftlicher Zustimmung und die

Beschr dankung auf die ausschliellliche Nutzung fir berufliche Zwecke
des Beklagten - seien "nmit immaterial gliterrechtlichen Interessen

erkl arbar" und fir die Einordnung als Bestand- oder Kaufvertrag nicht
ausschl aggebend. Di e Regel ung der Ubertragung der vertraglichen
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Rechte spreche ebenso eher fir Kauf. Die gesonderte Honorierung be
Uber | assung neuer Programmversi onen wei se nicht auf ein "gewolltes
Dauer schul dverhal tni s" hin, sondern sei danmt zu erkl &aren, dal es

"angesi chts der hohen Kosten der Anschaffung ....auch i m Rahmen ei nes

Kaufvertrags" naheliege, "fir derartige, nicht konkret, aber

al | germrei n voraussehbare Falle vertraglich Vorsorge zu treffen". Auch
di e Pauschal betréage von nonatlich 600 S fir neue Versionen der
Betriebssystensoftware rechtfertigten es nicht, zu einer anderen
Qualifikation als der eines Kaufvertrags zu gel angen

Sei aber Kauf zugrundezul egen, sei das Recht des Bekl agten, einen
Gewdhr | ei stungsanspruch durch Einrede geltend zu nachen, erloschen,

wei | er dem Ubergeber die im Verfahren geltend gemachten Mingel nicht

bi nnen sechs Monat en angezei gt habe. Ei ne Verl @ngerung der
Gewahr | ei stungsfrist durch Vertrag sei unterblieben. Daher eribrige
sich eine Prifung, ob verspatet gerigte Mingel tatsachlich bestanden
hatten. Der Ansicht des Beklagten, die Vertrage uber die Hard- und
die Software seien als wirtschaftliche und rechtliche Ei nheit

auf zuf assen, sodaR die klagende Partei fur séantliche Storungen und
Mangel des Systens - seien sie der Hard-, seien sie der Software
zuzuordnen - ei nzustehen habe, sei zu erw dern, daB "die zur

Begr tndung des Wandl ungsbegehrens konkret im vorliegenden

Recht sstreit erhobenen Mingel rigen jedenfalls verspatet geauBBert"
wor den sei en; ob den Bekl agten andere Mingel, nbgen di ese gegeniber
dem Sof t war e- oder dem Hardwarel i ef eranten gerigt worden sein, zur
Wandl ung berechtigt hatten, sei daher nicht zu pridfen. Der

Recht sansi cht des Erstgerichts zur Abwei sung des W derkl agebegehr ens
sei bei zutreten.

Die Revision ist zulassig und i m Rahmen des Auf hebungsantrags - im
Ergebnis - berechtigt.

Zu 1):

Recht ssat z

Mttels Schriftsatzes vom 27.Janner 1997 (Ei nl angen) teilte der

Bekl agt e dem Revi si onsgericht unter Vorlage ei nes Firmenbuchauszugs
(Stichtag 17.Janner 1997) mit, daR die klagende Partei mit der

(bi sherigen) Nebenintervenientin verschnol zen worden sei. Das stimmt
mt demlnhalt des Firnenbuchs Uberein (Abfragedatum 7. Okt ober 1977).
Danach wurde di e bi sher klagende Partei (GrbH) aufgrund des Vertrags
vom 5. Sept enber 1996 al s Ubertragende Gesellschaft nit der

Nebeni nterveni entin (GrbH) als Ubernehnender Cesel |l schaft
verschnol zen und die Firma der Ubertragenden Gesell schaft am

12. Novenber 1996 gel dscht.

Di e Verschnel zung zwei er GrbH, die den Transfer des gesanten

Ver nbgens der Ubertragenden an di e Ubernehnmende Gesel | schaft bew rkt,
ist ein Fall der Gesantrechtsnachfol ge (Koppensteiner, GrbH Gesetz
[1994] Rz 2 zu & 96). Diese fiuhrt gemalR 8 235 Abs 5 ZPO - in jeder
Lage des Verfahrens - zur Berichtigung der Parteibezei chnung (EvBI
1996/ 101 = GesRZ 1997, 98 = RdW 1996, 585 = WBl 1996, 328; GesRz

1988, 49). Die bisherige Bezei chnung der klagenden Partei ist demmach

durch die Firma der vormaligen Nebenintervenientin zu ersetzen, die
an deren Stelle trat.

Zu 2):

Der Oberste Gerichtshof sprach in 1 G 554/91 zum W der kl agebegehr en
aus, dieses werde - unabhéngi g vom kinftigen Ergebnis eines
rechtskraftigen Uteils i mHauptprozeR - jedenfalls scheitern nissen.
Gewi nne der Bekl agte den ProzelR auf Zahl ung des

Programmut zungsent gel ts wegen erfol grei cher Wandl ung, wére der
Vertrag ganzlich aufgehoben und daher dem auf Pkt. 5 der

Sof t war ever ei nbar ung gest it zt en W der kl agebegehren der Boden

ent zogen. Werde der Bekl agte dagegen dort zur Zahlung verurteilt,
hatte die klagende Partei im Wderkl ageprozelR "das

Lei stungsverwei gerungsrecht zu Recht geltend gemacht". Die

kl ageabwei senden Urteile der Vorinstanzen seien jedoch deshalb
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auf zuheben, weil der Bekl agte, solange der allfallige Erfolg oder
M Rerfol g sei ner Wandl ungsei nrede i m Haupt prozel3 nicht feststehe, auf
Vertragszuhal tung kl agen konne.

Spéat er verband das Erstgericht den Haupt- und W derkl ageprozefl3 mit
Beschl uR vom 15. April 1993 (ON 102 Seite 1 f) zur genei nsanen

Ver handl ung und Ent schei dung. Dadurch seien - so die Revision - die
Auftréage des Obersten Cerichtshofs i m Auf hebungsbeschl u "ad absurdum
gefuhrt" und der "rechtsschutzsuchende Bekl agte sei nes Rechtsschutzes
beraubt" worden. Der Verbi ndungsbeschl ul? verl etze daher den im

Ver f assungsrang st ehenden Anspruch auf ein faires Verfahren gem Art 6
Abs 1 EMRK. Das Berufungsgericht habe di ese Verletzung "fundamental er
Grundséat ze des Zivil prozesses" seiner Entscheidung - trotz Rige -
zugrundegel egt, weshal b dessen Verfahren mangel haft sei

Darauf ist - abgesehen davon, dal} bereits das Gericht zweiter Instanz
zutreffend auf di e Unanfechtbarkeit von Verbi ndungsbeschl issen genafR
§ 192 Abs 2 ZPO verwi es - noch zu erwi dern

Der Bekl agte hat sein Wderkl agebegehren - folgt man der Diktion der
Revi sion - sel bst jeder Erfol gsaussicht "beraubt", vertrat er doch im
Haupt - und i m W derkl agever fahren ei nander di ametral entgegengeset zte
ProzeRRst andpunkte, die, wie in 1 Cb 554/91 dargel egt wirde, zw ngend
zur Abwei sung des W derkl agebegehrens fihren mu3ten. Di e U sache
daf ur nun allein im Verbi ndungsbeschl uf3 vom 15. April 1993 zu suchen
wi rd der mafRgeblichen Rechtslage nicht gerecht. Der Bekl agte

Ubersi eht, daR i m Wderkl ageprozef3, in demsich die klagende Parte
auf ein Leistungsverwei gerungsrecht gemaR § 1052 ABGB berief, auch
ohne Verfahrensverbi ndung als Vorfrage zu kl & en gewesen ware, ob er
sich im Lei stungsverzug befunden oder zu Recht Wandl ung geltend
gemacht habe. Das Wandl ungst hema hatte demmach nicht ausgekl amrert
wer den konnen, berief sich die GrbH dort doch darauf, der Beklagte
habe - trotz seiner Rucktrittserklarung vom 16. Mai 1986 - auf ein

all falliges Wandl ungsrecht schl issig verzichtet, weil er die Software
ni cht nur weiter benitze, sondern nunnehr auch Vertragszuhal tung
begehre (ON 2 Seite 4 des Wderkl ageaktes). Obgleich der Oberste
Gerichtshof in 1 Qb 554/91 einen schl issi gen Wandl ungsver zi cht
verneinte, blieb die Rechtsw rkung der Ricktrittserkl arung vom 16. Mai
1986 aufgrund des Vorbringens der GibH fir die Frage der
Stichhaltigkeit der Leistungsverwei gerung des Beklagten als

Prozel3t hema von Bedeutung. Es besteht daher entgegen der Ansicht des
Bekl agt en kei n Anhal t spunkt daf r, daf di e Unanfechtbarkeit des

Ver bi ndungsbeschl usses ei nen konventi onsw dri gen Verfahrensnangel
verursacht habe

Der Bekl agte rugt, das Berufungsgericht habe die Aktivlegitimation
der Kkl agenden Partei zu Unrecht bejaht, weil deren Rechtsvorgangerin
weder die "Vertragsposition der VE' imEi nklang nmit Pkt.15 des
"Progranmm Nut zungsvertrags" Ubernomen, noch di e Kl ageforderung
abgetreten erhalten habe. Er klamrert sich dabei zur Frage der
Vertragsubernahme an den Wortlaut der schriftlichen Vereinbarung,
wonach sei ne Vorauszusti mmung zur Vertragsibernahme voraussetze, dald
"die Vertragsposition der VE ... von einer von den Mtgliedern der VE
gegrindeten Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit Ubernonmren”
werde. Die allgeneinen Voraussetzungen und Recht sfol gen der

Vert ragsuber nahnme wurden bereits vom Berufungsgericht zutreffend
dargel egt. Di esen Ausfihrungen tritt der Beklagte nicht entgegen
Sowei t kann daher geméfd § 510 Abs 3 ZPO auf das angefochtene Urtei
verw esen werden, wobei in Ergénzung dazu nur nochnmal s hervorzuheben
i st, dal der im Schul dverhéaltnis verbl ei bende Geschéaftspartner seine
Zustimmung zur Vertragsibernahme nach herrschender Ansicht auch im
voraus erklaren kann (Ertl in Rurmel, ABGB**2 Rz 2 zu § 1406; Mader
in Schwi mann, ABGB**2 Rz 8 zu § 1406; Mayr hof er/ Ehrenzwei g,

Schul drecht AT3 534 f je nmN aus der Rsp).

Das Cericht zweiter Instanz erdrterte i mangefochtenen Uteil die

G unde, die - seiner Ansicht nach - gegen eine rein wirtliche

Ausl egung der hi er maRgeblichen Vertragsbesti mmung - im Sinne des
Prozel3st andpunkts des Bekl agten - spréachen. Damit setzt sich der
Bekl agt e gar ni cht ausei nander, sondern beruft sich in der Sache nur
auf die Unkl arheitenregel des § 915 ABGB (Pkt. 3.3.1. der Revision).
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Er Ubersieht dabei jedoch deren subsidi aren Charakter, ist doch diese
Bestinmung | edi glich dann heranzuzi ehen ist, wenn die Absicht der
Partei en auf dem Boden der Ausl egungsregeln nach § 914 ABGB nicht zu
ermtteln ist (Rutmmel in Rutmel aaO Rz 1 zu § 915; Binder in

Schwi mann aaO Rz 1 zu 8 915 je nN aus der Rsp). Wl cher

Ausl egungsvariante letztlich der Vorzug zu geben wére, bedarf hier

al | erdi ngs keiner Erdrterung. Hatte namich der Bekl agte der
Vertragsubernahne nicht i mvoraus zugestinm, ware di e klagenden
Partei nur dann nicht berechtigt, Vertragserfullung zu begehren, wenn
auch eine spatere Zustimung zu vernei nen ware; eine solche kann auch
durch schl Ussiges Verhalten erfol gen

Der Beklagte nahmin der Wderklage just jene GrbH in Anspruch, die
nach seiner Ansicht i m HauptprozelR mangel s Zusti mung zur

Ver tragsuber nahme ni cht Vertragspartnerin und daher nicht Tragerin
vertraglicher Rechte und Pflichten sein kdnne. | m W derkl ageprozel3
behauptete der Beklagte ferner, ihmsei von der GrbH "entgegen i hren
vertraglichen Verpflichtungen" nicht jene neue Progranmversion zur
Ver f igung gestel It worden, deren Uberlassung "gegen Kostenersatz" den
Cegenst and des W der kl agebegehrens bil de. Dieser Prozelstandpunkt

wur de vom Bekl agten stets aufrechterhalten. Am Rande sei uUberdies
benerkt, daR der Bekl agte auch i m Rahnen sei ner Partei enver nehnung
(ON 5 Seite 8 des Wderkl ageakts) betonte, er habe das (im
Haupt pr ozel3 ei ngekl agte) Programmentgelt deshal b nicht bezahlt, wei
die GrbH "ni cht ordnungsgemal erfillt" habe. Dieser Prozef3standpunkt
macht deutlich, daR der Beklagte der Vertragsiubernahne durch die GrbH
al s Rechtsvorgangerin der klagenden Partei - wenn nicht schon im
voraus gemald Pkt. 15 des "Programm Nutzungsvertrags", so jedenfalls
doch spéater schlissig - zustimmte. Dem vermag der Beklagte nur zu
ent gegnen, die VE habe ihre Geschéaftstatigkeit eingestellt, die GrbH
habe sich als deren Rechtsnachfolgerin "geriert", er habe "nicht
unbedi ngt davon ausgehen” kdnnen, das Prozefgericht werde "sei nem
Recht sst andpunkt " fol gen, die Programranpassung sei "aus
tatsachlichen Grinden ... nur noch von der klagenden Partei ... zu
erreichen" gewesen und di e Einbringung einer Klage kdnne nicht "als
still schwei gendes Cestéandnis i Sd § 267 ZPO' gewertet werden, sei doch
die Aktivlegitimtion der GrbH i m Haupt prozel? auch noch spéter
bestritten worden. Damit zeigt der Beklagte allerdings keine Unstande
auf, die imSinne des § 863 Abs 1 ABGB verniinftige Zweifel an der
erdrterten Zustinmung zur Vertragsibernahne | ange vor Schl ufld der

Ver handl ung erster Instanz nahel egen kdénnten, |&Rt sich doch

prakti sch ausschliefRen, daR ein Rechtsanwalt jemanden Kkl agewei se als
Vertragspartner in Anspruch ninmm, obgleich er weif3, daR diese

Recht sposition ein anderer innehat. | m Wderklageprozel3 unterstellte
der Bekl agte die Vertragspartnerstellung der GrbH al s Vorausset zung
eines allfalligen Rechtsnittelerfolgs auch noch im

Revi si onsver fahren. Cbwohl er die Abwei sung des W derkl agebegehr ens
bekanpfte, konnte er fir den Fall, dall seine Prozelbehauptungen zur
Vertragsuber nahme i m Haupt prozel3 zutrafen, keine tragféahige

Begr indung fir ei ne Kl agestattgebung i m W der kl agepr ozel3 auf zei gen

Di e kl agende Partei ist daher fur die weitere Erdrterung als
Vertragspartnerin des Bekl agten kraft rechtsw rksamer

Ver t ragsuber nahme zu behandel n.

I n der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs findet sich keine
nahere Erdrterung der allgeneinen schuldrechtlichen Qualifikation von
Vertréagen, die der Uberlassung von Conputersoftware dienen. In 1 b
50/85 (Sz 50/85 = JBl 1978, 374 = EvBl 1978/9) wurde der Erwerb eines
Kl ei nconput ers sant Standardprogranm al s Kauf ei ngeordnet. Dagegen
wur de ei ne Verei nbarung Uber die Lieferung eines Handternminals mt
Spezi al software, die fur den Anwender "maBgeschneidert” war, in 2 O
625/90 (WBI 1991, 270 = RdW 1991, 230 = ecolex 1991, 531) als Kauf-
oder Werklieferungsvertrag qualifiziert. Eine prazisere Stellungnahne
zur Rechtsnatur unterblieb, weil - nach Ansicht des dort erkennenden
Senats - die Vorschriften des Handel sgeset zbuchs lber den Warenkauf

j edenfal |l s anzuwenden waren, habe doch der Unternehner eine nicht
vertretbare (offenbar) korperliche Sache aus von i hm bei zustel | endem
Mat eri al herzustell en gehabt.

Cegenst and ei nes Kaufvertrags konnen nicht nur korperliche, sondern
auch unkorperliche Sachen sein (Wahle in Klang**2 |V/2, 4 f;
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Bydlinski in Klang**2 IV/2, 108; Ertl, Allgeneine
Ceschéaf t sbedi ngungen der Softwarevertréage, EDVUR 1994, 19 [20]; ders
in Ertl/Wlf, Die Software i mdsterreichischen Zivilrecht [1991] 205
ff; Koziol/Wlser, Gundrifd 110 324). Die rechtliche Beurteilung der
Uber| assung von Software als Kauf erforderte daher an sich keine

Kl &rung der Frage, ob der Vertragsgegenstand ei ne korperliche oder
unkorperliche Sache ist. Das Kaufrecht verlangt eine sol che

Unt er schei dung nur soweit, als bestimmte gesetzliche Regel ungen
unanwendbar oder doch zu nodifizieren waren, die korperliche Sachen
al s Vertragsgegenstand voraussetzen (Ertl, EDVUR 1994, 20). Dennoch
wird hier auf die ndhere Sachei genschaft von Software noch

zur iickzukomen sein, weil sich imFalle deren Ei genschaft als
korperliche Sache |etztere Frage gar nicht stellt. Softwarevertréage
haben Uberdi es neben der all genei nen schul drechtlichen auch eine

ur heber- und wettbewerbsrechtliche D nension

Durch die UrhG Novel l e 1993 BGBlI 93 wurden Sondervorschriften fir
Comput er programe in das Urheberrechtsgesetz (88 40a bis 40e)

ei ngefiigt. Der oerste Gerichtshof bejahte die urheberrrechtliche
Schut zf ahi gkei t sol cher Programre i m grundsatzlichen allerdings schon
vor di esem Zeitpunkt (WBlI 1989, 56 [ Schunacher] = OBl 1989, 138
[Rottinger] = GRURInt 1989, 850) und erblickte etwa imVertrieb eines
Progranmms zur Beseitigung des Kopi erschutzes ei nes anderen Programs
(WBl 1989, 56) und in der nicht autorisierten weiteren Verbreitung
von Kopi en eines bestinmten Programms (WBl 1987, 245 = OBl 1987, 95 =
MR 1987, 135 [MWalter]) aullerdem eine Realisierung des Tatbestands
des 8§ 1 UWG. Derartige Schutzrechte beschranken in bestinmmter Wise
di e Rechte des Erwerbers, ohne dal di ese Konsequenz nur dem

Sof twarevertrag eigentimich ware (Ertl, EDVUR 1994, 19 f; ders in
ErtI/WIlf aaO 201 ff). Urheberrechtliche Wrknutzungsrechte, die nit
der Uberl assung von Software gewdhnlich ei nhergehen (vgl Blocher, Die
Recht sstel | ung des Softwareanwenders nach 6sterrei chi schem und

deut schem Ur heberrecht, EDVUR 1994, 5 [15]; Ertl, EDVUR 1994, 19 f;
ders in Ertl/WIf aaO 201 ff; Hol zi nger, Beurteilung von

Sof twarequal itat im H nblick auf Vertragserfullung und
Gewdhr | ei stung, EDVUR 1994, 38), sind daher fir die schuldrechtliche
Ei nordnung des Erwerbs von Conputersoftware allein nicht mal3geblich
und werden oft "ganz einseitig in den Vordergrund" gedrangt (Ertl,
EDVUR 1994, 19). Wrd jenmandem Software zur Anwendung uberl assen, so
soll sie - unabhangig von Details der Vertragsgestaltung in Hinsicht
auf Immaterial giterrechte, die die Rechtsposition des Erwerbers nehr
oder weni ger einschréanken, - funktionieren (Hol zi nger, EDVUR 1994,
38). Jedenfalls fur diesen - imvorliegenden Prozel3 rel evanten und
fir den Erwerber in erster Linie malRgeblichen - funktional en Aspekt
entspricht es herrschender Lehre, die Ubertragung fertiger

St andar dsof t war e auf Datentréagern gegen einnmaliges Entgelt als Kauf

ei ner korperlichen Sache (Ertl, EDVUR 1994, 20; ders in Ertl/Wlf aaO

203 f; Hol zi nger, Bedi enerhandbuch - Schl Gssel fir

EDV- Ent schei dungen?, EDVUR 1994, 54 [55]; Blocher, EDVUR 1994, 5 [13
f unter Berufung auf Ertl]; aM Staudi nger, Rechtsfragen be

I ndi vi dual software [1995] 45, 99 [unkorperliche Sache]; WIf in

Ertl /Wl f aaO 189 [unkorperliche Sache - jedoch Miglichkeit des

Ei gentunserwerbs w e bei koérperlichen Sachen]) und daher als

Zi el schul dverhaltnis (Ertl, EDVUR 1994, 20; ders in Ertl/WIlf aaO 203
f) zu qualifizieren. Die Eigentunsibertragung aufgrund eines sol chen
Kaufvertrags hat daher den Datentréager, der die Software verkorpert,
zum CGegenstand (idS Ertl in Ertl/WIf aaO 202; Bl ocher, EDVUR 1994,
14; Hol zi nger, EDVUR 1994, 55 [das "Werkzeughafte der ausfihrbaren
Formen der Software"]). Nicht von Bedeutung ist dabei, wie viele
Anwender ein Programm nutzen, maRgeblich ist vielmehr nur die

Exi stenz der fertigen Software (Hol zi nger, EDVUR 1994, 39). D e

Ver ei nbarung ei ner Rickgabeverpflichtung spricht, selbst wenn diese
auf ein bestimmtes Fehlverhalten des Anwenders bezogen ware,
jedenfalls dann nicht gegen den Kauf, wenn sich der Anbieter kein

di ngl i ches Ruckf orderungsrecht vorbehielt, sondern sich - wie hier -
mt einer schuldrechtlichen Rickgabeverpflichtung begnigte (Ertl in
Ertl/Wolf aaO 204 f). Bestimte Vertragsel emente, die andere

Schul drecht stypen i ndi zi eren konnten, hindern daher die Ei nordnung
al s Kauf dann nicht, wenn der Softwarevertrag den einleitend

hervor gehobenen Kriterien entspricht.
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In der Bundesrepublik Deutschland beurteilte der Bundesgerichtshof
di e dauerhafte Uberl assung ei ner auf Datentragern verkdrperten

St andar dsof t war e gegen ei nmaliges Entgelt - in Erdrterungen, deren
rechtliche Ausgangsl age der Probl em age nach der 06sterreichischen
Recht sordnung sehr &ahnlich ist - als Kauf einer beweglichen
korperlichen Sache (BGHZ 102, 135 = NJW 1988, 406 = CR 1988, 124
[ausfuhrlich]). Er hielt daran auch in der Folge fest (EDVUR 1994, 48
= NJW CoR 1993, 5/24; BGHZ 110, 130 = CR 1990, 384; BGHz 109, 97 =
NJW 1990, 320 = CR 1990, 24 = JR 1991, 17), wenngl eich zul et zt

zur tickhal tend (CR 1994, 275), weil dort urheberrechtliche
Gesi cht spunkt e ei ner "Sicherungsiberei gnung” i m Vordergrund standen.
Lehmann (CR 1994, 277) besprach |letztere Entscheidung zusti mend und
verl angte, daB sich das Vertragsrecht bei Uberlassung von Programen
"term nol ogi sch in urheberrechtli chen Bahnen bewegen" niisse. Dagegen
auRerte sich Hoeren (CR 1994, 279) kritisch und hob die erforderliche
Unt er schei dung zwi schen dem Ei gentum an ei nem " Sof t war epaket " und den
Rechten an der Software hervor, weshal b Sicherungsei gentum auch an
Progr ammkopi en erwor ben werden koénne. Diese Divergenz ist ein

Spi egel bild der in Gsterreich erdrterten Fragen, die Ertl (EDVUR
1994, 19) zur Bemerkung veranl a3t en, bestehende Schutzrechte wirden
oft "ganz einseitig in den Vordergrund" gedréngt. DaR aber die
Uber | assung von Standardsoftware "ohne wesentliche

Ver f lgungsbeschr &nkungen" - entsprechend den vom Bundesgeri cht shof

bi sher entschi edenen Fallen - als Kauf oder als ein diesem &hnliches
Recht sgeschéaft bei jedenfalls anal oger Anwendung der gesetzlichen
Regel ungen Uber den Sachkauf anzusehen sei, wird i mdeutschen
Schrifttumnach wie vor betont (Volle, Rechtliche Einordnung der
EDV- Systemvertrage, CR 1996, 139 [140]), die kaufrechtliche Ldsung
bei dauerhafter VerauRerung gegen einnaliges Entgelt als herrschende
Ansi cht bezei chnet (Saenger, Verjahrung der Gewdhrl ei stungsanspriiche
bei m Conput er kauf, NJW CoR 1997, 354 [356 f]) und der "Vertragstyp
der Lizenzierung" fir "etwas konstruiert" gehalten (Miger, Der
urheberrechtliche Erschdpfungsgrundsatz bei der Verauflerung von

Sof tware, CR 1996, 522 [523]). Auch die ahnliche deutsche Rechtsl age
stutzt daher die Ansicht nicht, die dauerhafte Uberl assung ei ner auf
Dat ent ragern ver kor perten Standardsoftware gegen ei nmaliges Entgelt
sei nicht Kauf einer beweglichen koérperlichen Sache, sondern einem
anderen Vertragstypus zu unterstell en.

Im Prozel3 des Hardwarelieferanten gegen den Bekl agten stellte sich
der oerste Cerichtshof in 3 Cb 2004/96v (SzZ 69/127 = JBl 1997, 458

[ St audegger] = OBA 1997, 214 = RdW 1997, 73 = ecol ex 1996, 743 = ARD
4797/ 29/ 96 = JUS Z 2091, 2092, 2093, 2104) bereits der Frage, unter
wel chen Vorausset zungen ei ne Vertragskoppel ung bei Beschaffung der
Hard- und der Software von verschi edenen Lieferanten als

Vertragsei nheit aufgefalit werden kann. Danach setzt eine sol che

Ei nheit voraus, daR die Vertragsparteien die Unteil barkeit ihrer

Lei stungen entweder ausdricklich vereinbarten oder eine derartige

Ver t ragskoppel ung nach § 863 ABGB durch sol che Handl ungen erkl &@rten,
die nmt Uberlegung aller Unstande keinen verninftigen Gund, daran zu
zwei feln, Ubrig lassen. N cht an diesen rechtlichen Pram ssen
sondern an der konkreten Fall dsung Ubte Staudegger (JBI 1997, 461)
Kritik. Diese beruht auf der nicht durch Feststellungen gedeckten
sondern unterstellten Annahnme, die Software der Rechtsvorgéangerin der
kl agenden Partei habe nur auf der Hardware des Vermieters "l aufen”
kénnen, weshalb - allenfalls "nach weiteren Feststellungen zum

Her gang des Vertragsschl usses" - die "Einheit der Vertrage" uber die
Hard- und die Software "wohl zu bejahen gewesen" wéare. Zunachst se
festgehalten, dal die d osse Staudeggers an eine Veroffentlichung der
Ent schei dung 3 Cb 2004/96v (JBI 1997, 458) anschlielt, die gerade den
fur das Verstandnis der Kritik wesentlichen Teil nicht w edergibt.
Der Beklagte hatte namich in der Verhandl ungstagsatzung vom 15. Apri
1993, als der Software- und der HardwareprozelR zur genei nsamen

Ver handl ung verbunden waren, behauptet, daR sich "die Einheitlichkeit
des Vertrages Uber die Hardware, die Software und die Konvertierung
auch aus der Tatsache" ergebe, "dal die Auslieferung der Hardware und
di e Durchfidhrung der Konvertierung erst nach Zusti mung" des
Softwarelieferanten erfolgt sei (ON 70 S 11). Dann behauptete der
Bekl agt e noch bestimt bezei chnete und nach sei ner Meinung
"unbehebbare Mingel" der Software (ON 70 S 14). Uberdies war dort
bereits in der Kl agebeantwortung vorgebracht worden, die Software

http://ww.ris. bka.gv.at/taweb-cgi/taweb?.../96%29Y8AXZYR20%20%2

19. 09. 2002



BKA/RI' S Judi katur Justiz - Vol ltext Seite 15 von 18

kénnte nach dem mit deren Lieferanten abgeschl ossenen
"Programm Nut zungsvertrag ... nur auf der von der klagenden Parte
verm et et en EDV- Anl age betrieben werden", die Nutzungsdauer der
Programe sei gegentber dem Softwarelieferanten nit dem Zeitraum
beschrankt worden, "als der Beklagte die von der klagenden Parte

gem etete EDV- Anl age in seiner Kanzlei in Benltzung" habe und deren
kl agl oser Betrieb setze "sowohl eine einwandfreie Hardware als auch
ei ne ei nwandfrei e Software" voraus. Wi se ei ne Konponente Mingel auf,
werde di e Benltzbarkeit der gesanmten Anl age beeintréachtigt.
Schlielllich bestritt der Beklagte in diesem Prozel3 bei der

Ver handl ungst agsat zung vom 14. Okt ober 1986 auch das Vorbringen der
dort kl agenden Partei, sie habe keinen EinfluR auf die

Anwender programre und di e Rechtsbezi ehungen zw schen den Streitteilen
sei en "ausschliellich in den drei Vertragen (Anmerkung: mt der dort
kl agenden Partei) festgehalten, die eine Einheit bilden" wirden

Di e Ausl egung des "Programm Nut zungsvertrags" bel egt, daR die

funkti onsgerechte Verwendung der Anwendersoftware di e Hardware des
Verm eters nicht aus techni schen, sondern aus kauf ménni schen
(wirtschaftlichen) G unden, die ihre Usache of fenbar in den

Recht sbezi ehungen des Software- und des Hardwareanbi eters hatten
voraussetzte. Es ist daher auch dem hier zu beurteil enden Sachverhalt
kei n Anhal t spunkt fir die - von Staudegger offenbar unterstellte

Vor ausset zung - zu entnehnen, eine ordnungsgenmafle Funktion der
Sof t war e habe aus bestimten (programm)techni schen G inden gerade
des Conputers des Hardwarevernieters bedurft. Der Beklagte durfte die
Anwender sof t ware vi el mehr aus bestimten w rtschaftlichen G inden,
di e Ursache einzel ner vertraglichen Regel ungen waren, auf keinem
anderen CGerat als demdes Vernmieters betrei ben. Eine wechsel seitige
techni sche Bedi ngtheit der Leistungen verschi edener Anbieter | aft
sich demmach hier gar nicht als Indiz fir eine Vertragseinheit ins
Treffen fihren. Sonmit bedarf es auch kei ner Abwagung, ob schon allein
ei ne unl 6sbare techni sche Verknupfung der Leistungen ei nes Hardware-
und eines Softwarelieferanten die Vertragsei nheit nahel egen kénnte.
Aus dem " Programm Nut zungsvertrag" ist jedenfalls kein
rechtsgeschéaftlicher Wlle ableitbar, der auf einen einheitlichen und
daher unteil baren Erfillungsanspruch aus bei den Vertragen abzielt.
We aus 3 (b 2004/96v folgt, gilt gleiches auch fir den Vertrag mt
dem Har dwar el i ef erant en. Daher genligt das hier vereinbarte Ausmald der
Ver bi ndung der Leistungen verschi edener Vertragspartner noch nicht,
um di e vom Bekl agt en angestrebte rechtsgeschéaftliche Einheit

zurei chend zu begrinden. Soweit sich Binder (in Schwi mann aaO Rz 57
zu 8 914 und R 19 zu § 1053) nit der Frage der Unteilbarkeit von

Lei stungen befaldt, liegt auch di esen Ausfihrungen jeweils ein

Recht sgeschéaft nmit einem Vertragspartner Uber die Hard- und die

Sof tware zugrunde. Gerade der von Binder (in Schwi mann aaO Rz 57 zu §
914) erorterte Aspekt der Lieferung von Hard- und Software durch

ei nen Anbi eter aufgrund ei nes auf Einheit abziel enden

recht sgeschaftlichen WIlens veranl alte zul etzt etwa auch den

deut schen Bundesgerichtshof, ein "einheitliches Ganzes" anzunehnen,
wenn "all e Lei stungen aus einer Hand und damt aus ei nem Guf3"
erbracht werden sollen (NJW 1996, 1745; &ahnlich EDVUR 1994, 48 =

NJW CoR 1993, 5/24). Dagegen fuhrt die rein wirtschaftliche

Ver knipf ung der Vertrage mt einem Software- und ei nem

Har dwar el i eferanten - wie hier - noch nicht zu der bereits im
Paral | el prozelR erdrterten Vertragsei nheit, sodall fir den erkennenden
Senat kein Anlall besteht, in diesem Punkt von 3 Cb 2004/ 96v
abzugehen.

Der Bekl agte vermag sich daher auch in diesem Prozel3 nicht mit seiner
- im Revisionsverfahren nur noch unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls
der Geschaftsgrundl age eréorterten - Ansicht durchzusetzen, die
jeweiligen Vertrage nmit dem Hardware- und dem Softwarelieferanten
seien als rechtliche Einheit zu qualifizieren, sodall soweit gar nicht
rel evant sei, ob Hardware- oder Softwarenfingel vorl &gen

Nach den Darl egungen Uber di e Rechtsnatur des Softwarevertrags ist
der "Programm Nut zungsvertrag" - entgegen der Ansicht des Beklagten -
auch kein Bestandvertrag, sondern Kauf, hatte jenes Rechtsgeschéaft
doch di e dauerhafte Uberlassung ei ner auf Datentragern verkorperten
St andar dsof t war e gegen ei nnal i ges Entgelt zum Gegenstand. Die vom
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Bekl agt en dagegen ins Treffen gefihrten Unsténde (Anbieten neuer
Programmver si onen bei Anderung der Randbedi ngungen, Erhohung des

Prei ses bei Erweiterung der Hardware, Voraussetzungen der Ubertragung
der Softwarerechte auf "einen noglichen Kaufer" der Hardware,
Rickst el  ungspflicht des Programs unter bestimten Voraussetzungen
CGebrauchsbeschr dankung auf den Kanzl ei betrieb des Bekl agten) vernbgen
diese Qualifikation nicht in Frage zu stellen. Neue Programmversionen
nach Anderung der Randbedi ngungen sind nur "gegen Kostenersatz" -

al so aufgrund ei nes neuerlichen Vertragsabschl usses auf Verl angen des
Anwenders - bezi ehbar (Pkt 5. des Vertrags). Durch die Vereinbarung
ei ner Preiserhdhung aufgrund nachtré&glicher Erweiterung der Hardware
wird nur klargestellt, daR die Preiskal kul ati on der Software jeweils
von Unfang und Lei stungsfahi gkeit der Hardware abhéngi g sein sol

(Pkt 9. des Vertrags). Das Ausmal} der Beschrankungen der

Ver f igungsndgl i chkeit Uber die Software (Pkt 8. und 10. des Vertrags)
sind nicht so gravierend, dal eine Einordnung der Rechtsbezi ehung der
Streitteile als Kauf ausgeschl ossen ware. Die vereinbarte

Rickstel  ungspflicht (Pkt 8. des Vertrags) ist durch die Mglichkeit
der VerauBerung relativiert (Pkt 10. des Vertrags). Auch die

Beschr dnkung der Software auf den Kanzl ei betrieb des Bekl agten (Pkt

1. und 2. des Vertrags) macht |ediglich deutlich, daR die

Sof t war etiber | assung auch eine inmaterial giterrechtliche Facette hat.

Bei beweglichen Sachen - wie hier - erlischt das Recht auf
Gewahr | ei stung genél3 8§ 933 ABGB sechs Mnate ab dem Tag deren

vol | st andi gen Ablieferung. Der Gewdhrl ei stungsanspruch nuf3 demach

i nnerhal b dieser Frist gerichtlich geltend gemacht bzw die

Gewdhr | ei stungsei nrede durch Mingel rige perpetuiert worden sein. Der
erkennende Senat tritt den allgeneinen rechtlichen Erdrterungen des
Ber uf ungsgerichts zu den Vorausset zungen des Fri stenl aufs bei
Sachméngel n ni cht entgegen. Sie entsprechen der standigen

Recht sprechung des Cbersten Gerichtshofs. Danach kommt es, soweit

ni cht eine besondere Sachei genschaft zugesichert wurde, nicht auf die

Er kennbar keit des Mangels an (SZ 64/190 = EvBI 1992/52 = RdW 1992,
307; JBI 1991, 383 = ecolex 1991, 84 [WIlheln]; Sz 63/37 = JBl 1990,
648 [ Rei schauer] = EvBl 1990/ 129 = RdW 1990, 153 = WBI 1990, 220 =
ecol ex 1990, 279 [Kurschel, ecolex 1990, 276; Zankel, ecol ex 1990,
278]; Binder in Schwi mann aaO Rz 24 zu 8§ 933 mM\ zum Schrifttum.
Al I ein auf dieser Gundl age kann hier, w e noch naher darzustellen
sein wird, jedoch noch nicht abschlieRBend beurteilt werden, ob der
Bekl agte al l enfal | s vorhandene Softwarentingel tatséachlich verspatet
rugte.

Soweit der Bekl agte behauptete, er habe seinen individuellen
Kanzl ei stil nicht beibehalten kdnnen, | &ge darin keinesfalls ein
Mangel , hielten die Vertragspartner doch schon in der Praanbel des
"Progranmm Nut zungsvertrags" fest, dall die entw ckelten Progranme
ei nzel nen speziell en Kanzl ei strukturen ni cht entsprechen kénnten

Sol I te dem Bekl agt en di e behaupt et e Soft war eei genschaft ei ner 100

% i gen Dat enkonvertierung zugesi chert worden sein, so ware die
Gewdhr | ei stungsfrist ab der Erkennbarkeit des Fehlens einer sol chen
Ei genschaft (SzZ 55/151; Binder in Schwi nmann aaO Rz 24 zu § 933; FErtl
in Ertl/Wlf aaO 316; Koziol /Wl ser aaO 264 mM\; St audegger

Recht sfragen 112), jedenfalls aber nicht vor voll standiger

Abl i ef erung des Programs, in Gang gesetzt worden.

Gem Pkt 3. des "Programm Nutzungsvertrags" ist das

EDV- Kanzl ei per sonal des Bekl agten "vor bzw nach Ubergabe der
Programme ... imunbedingt erforderlichen M ndestunfang"

ei nzuschul en. Die vertraglichen Leistungspflichten der klagenden
Partei erstrecken sich daher auch auf eine sol che

M t ar bei t erausbi | dung. Sol ange es an ei ner sol chen Einschul ung fehlt,
hat der Softwarelieferant die Kaufsache nicht vollstandig
abgeliefert, sodaR die Gewéhrleistungsfrist - nach der eingangs
erOorterten Rechtslage - vor diesem Zeitpunkt gar nicht begi nnen kann
(idS Ertl in Ertl/WIlf aaO 317). Di e ungeniigende Schul ung durch den
Softwarel i eferanten ware ein Mangel, der den nach der
Vertragsregel ung festgel egten ordentlichen Gebrauch der Software

hi ndert und - wi e hier nach Annahme der unvol | st &ndi gen Lei stung -
bei Unbehebarkeit zur Wandl ung berechtigt, und zwar unabhéngi g davon
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ob jene nun als Hauptlei stungs- oder als &quival ente
Nebenl ei stungspflicht qualifiziert wird (Ertl in Ertl/WIlf aaO 261

[ bezogen auf das &hnlich gel agerte Probl em des Fehl ens ei ner
schriftlichen Bedi enungsanl eitung]; die deutsche Rechtsprechung zéhlt
auch das Erfordernis der Ablieferung einer Bedi enungsanl eitung zu den
Haupt | ei stungspflichten: EDVUR 1994, 48 = NJW CoR 1993, 5/24 [dazu
Hol zi nger, EDVUR 1994, 54]). Unterl &8t al so der Softwarekaufer die
Rige ei nzel ner Mangel, die bereits erkennbar sind oder tatséchlich
erkannt wurden, bleibt das bis zum Zeitpunkt der voll sté&andi gen

Abl i ef erung ohne gewahrl ei stungsrechtliche Konsequenzen.

Al's streitentschei dend erwei st sich daher fol gende Feststellung im
Ersturteil:

Di e Unterwei sung des Kanzl ei personal s des Beklagten vom 5. bis 8. Jun
1985 und vom 12. bis 13.Juli 1985 habe fir di e Programrbedi enung
ausgerei cht.

Ware eine fur die Progranmbedi enung ausrei chende Ei nschul ung des
Kanzl ei personal s des Bekl agten tatsachlich am 13.Juli 1985 beendet
gewesen, ware danmit die vollstandige Ablieferung erfol gt und dadurch
di e Gewdhrleistungsfrist in Gang gesetzt worden. Nur unter dieser
Vor ausset zung ware der i m Hauptprozel3 ei nredewei se gel tend genmachte
CGewahr | ei stungsanspruch nach dem Inhalt der Erdrterungen im

angef ochtenen Urteil verfristet: Ob eine fir die Programbedi enung
ausrei chende Ei nschul ung des Kanzl ei personal s des Bekl agten bereits
am 13. Juli 1985 beendet war, steht indes noch nicht fest, weil das
Ber uf ungsgeri cht di e Bewei srige des Bekl agten in di esem Punkt
unerledigt lieR. Sollte sich herausstellen, dalR die Software erst zu
ei nem besti mmten Zeitpunkt nach dem 13.Juli 1985 vollstéandig
abgeliefert wiurde, koénnten die festgestellten und dann allenfalls
rechtzeiti gen Mangel rigen des Bekl agten das ei nredewei se

Wandl ungsrecht doch perpetui ert haben.

Zur Konvertierbarkeit des Altdatenbestands teilt der erkennende Senat
di e Ansicht des Berufungsgerichts, daB dieser unter dem Gesi cht spunkt
eines allfalligen Wegfalls der Geschéaftsgrundl age kei ne Bedeutung
zukonmt . Di e vom Bekl agt en dagegen ins Treffen gefihrten G inde

Uber zeugen nicht. Wirde dessen Auffassung zutreffen, wéren nicht nur
die von den Vertragspartnern unterstellten geschéaftstypi schen

Vor ausset zungen, sondern auch die blofR in die Interessensphére eines
Partners fallenden Unstande als Geschéaftsgrundl age zu qualifi zi eren.
Unt er di eser Voraussetzung di ente aber die Berufung auf den Wegfal
der Geschaftsgrundl age der Urgehung der vertraglichen

Ri si koverteilung. Ein sol ches Ergebnis w derspréache jedoch der
herrschenden Ansicht (Apathy in Schwi mann aaO Rz 6 ff [insbes Rz 11]
zu 8 901; Rumel in Rummel aaO Rz 4 ff je mMN aus Rsp und
Schrifttuny.

Die imErsturteil zur Konvertierbarkeit der Altdaten getroffenen, im
Ber uf ungsver f ahren bekéanpften Feststellungen kdnnten fir eine
abschl i eRende rechtliche Beurteilung der Streitsache allerdings dann
bedeut sam werden, wenn sich imfortgesetzten Verfahren herausstellen
sollte, daR die Software noch nicht vollstandig abgeliefert wurde.
Dann hatte die Gewahrleistungsfrist - im Sinne der bereits erérterten
Recht sl age - noch nicht zu | aufen begonnen

Das Cericht zweiter Instanz wird daher zunachst di e Bewei sriige des
Bekl agten zur Frage der fur eine Programmbedi enung ausrei chenden
Schul ung von dessen Kanzl ei personal zu erl edi gen haben. Bliebe die
Berufung in di esem Punkt erfol gl os, ware di e Rechtssache des

Haupt prozesses im Si nne einer Bestétigung des Ersturteils

ent schei dungsreif, weil dann die imangefochtenen Urtei
dargestellten, weiteren rechtlichen Préam ssen fir die Verfristung des
Gewahr | ei stungsanspruchs zutréafen. Sollte dagegen di e Bewei sriige des
Bekl agten i merdrterten Punkt zu anderen Feststellungen fihren,
kdnnte sich - je nach demerzielten Ergebnis - di e Notwendi gkeit
ergeben, dessen Bewei sriige auch noch zu anderen dann

ent schei dungswesent | i chen Thenen zu behandel n.

I m W der kl ageprozelR kann es i mfortgesetzten Verfahren dagegen -
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entsprechend den in 1 Ob 554/91 dargel egten G inden - nur nehr umdie
Ermttlung des richtigen Kl ageabwei sungsgrunds gehen.

Der Kostenvorbehalt stitzt sich auf § 52 Abs 1 ZPQO

Anner kung
E47702
05A05046

Dokunent nunmer
JJT/ 19971014/ OGHO0002/ 00500B00504/ 9600000/ 000

A Seitenanfang A

http://ww.ris. bka.gv.at/taweb-cgi/taweb?.../96%29%3AXZY%R20%20%2 19. 09. 2002



