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Leitsitze

1. Die sfillschweigende Werkabnahme einer speziellen EDV-SystemlIdsung ist auch dann mdglich,
wenn die Parteien schriftlich einen férmlich zu protokollierenden Abnahmetest mit anschlie@en-
der dreimonatiger fehlerfreier Erprobung des Werks vereinbart haben. Zur Annahme einer still-
schweigenden Werkabnahme miissen jedoch Tatsachen festgestellt sein, aus denen sich un-
zweideutig ergibt, daB die Parteien auf die vereinbarte formliche Werkabnahme durch
schltissiges Verhalten verzichtet haben.

2. Eine stillschweigende Werkabnahme setzt voraus, da@ das Werk vollendet, d. h. bei natlrlicher
Befrachtung als Erflillung der vertraglich geschuldeten Leistung anzusehen ist. Ist Vertragsge-
genstand eine auf die Beduirfnisse des Vertragspariners zugeschnittene spezielle EDV-Systemid-
sung, so ist das Werk ohne die Aushandigung des Benutzerhandbuchs noch nicht vollendet.

Tatbestand

Mit Vertrag vom 19./21. September 1983 verpflichtete sich die Kligerin, eine auf den Fer-
tigbetonbetrieb der Beklagten zugeschnittene EDV-Systeml6sung (Hardware und Soft-
ware) gegen Zahlung einer Pauschalverglitung von 80.000,- DM zuziiglich Mehrwertsteuer
zu entwickeln und zu installieren. Mit der Klage hat die Kligerin, die sich seit 1986 in Li-
quidation befindet, die Zahlung eines restlichen Teilbetrages der Pauschalvergiitung in Ho-
he von 22.800,- DM (Rechnung vom 15.12.1983, GA 13), eine Vergiitung von 29.124,25 DM
(Rechnung vom 04.12.1984, GA 17) fiir eine Fehlersuche und eine Fehlerbeseitigung im Zu-
sammenhang mit einer von der Firma L. installierten Schnittstelle, einen Betrag von
1.547,76 DM (Rechnung vom 14.11.1984, GA 16) fiir die Einweisung einer mit der Be-
dienung der Anlage nicht vertrauten Ersatzkraft der Beklagten durch einen Mitarbeiter der
Kligerin, 2.865,96 DM Installationskosten (Rechnung vom 07.05.1985, GA 18) fiir ein von
der Kligerin auf Wunsch der Beklagten Ende April/Anfang Mai 1985 zusitzlich eingerich-
tetes Terminal und eine Anfang 1985 auf Veranlassung der Beklagten in der Firma R.-K.,
einer Gesellschafterin der Beklagten, erfolgte Beratungstitigkeit, insgesamt also 56.337,97 DM
nebst Zinsen und auflergerichtlichen Mahnkosten verlangt.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt. Sie hat geltend gemacht, die Kligerin
habe ihre Leistungen nicht vollstindig erbracht, die Anlage erfiille die vertraglich verein-
barten Anforderungen nicht. Die resdiche Vergiitung von 22.800,- DM sei noch nicht fil-
lig. Der im Vertrag vorgeschene Abnahmetest sei noch nicht erfolgt. Notwendige Arbeits-
und Dokumentationsunterlagen zur Anlage habe die Kligerin nicht ausgehindigt. Der gel-
tend gemachte Betrag von 1.547,76 DM fiir die Einweisung cines Mitarbeiters in die Bedie-
nung der Anlage stehe der Kligerin nicht zu, da sie die Einweisung bereits nach dem Pau-
schalvertrag vom 19./21. September 1983 schulde. Das gelte auch fiir die Besprechung bei
der Firma R.-K. und die Arbeiten im Zusammenhang mit der von der Firma L. installierten
Schnittstelle.

Mit Teilurteil vom 4. Februar 1988 hat das Landgericht die Beklagte zur Zahlung von
27.213,72 DM nebst 8 % Zinsen seit dem 1. Februar 1987 sowie 7,50 DM auflergerichtli-
chen Mahnkosten verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten gegen
das Teilurteil des Landgerichts durch Urteil vom 31. Mai 1989 wegen der zwischenzeitlich
erfolgten Abtretung der Klageforderung mit der Mafigabe zuriickgewiesen, dafl Zahlung
an den Zessionar zu leisten sei, und der Beklagten die Kosten des Berufungsverfahrens auf-
erlegt. Gegen dieses Urteil hat die Beklagte in vollem Umfang Revision eingelegt.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil aufeuheben, das Teilurteil des Landgerichts vom 4. Februar 1988
abzuindern und die Klage abzuweisen. -

Die Kligerin beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Die ordnungsgemif geladene Kligerin war im Termin zur miindlichen Verhandlung vor
dem Revisionsgericht nicht erschienen.

Die Beklagte hat den Erlal eines Versdumnisurteils beantragt. i

b
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Entscheidungsgriinde

Die Revisionskligerin hat gegen die ordnungsgemif} geladene und im Termin zur miind-
lichen Verhandlung nicht erschienene Revisionsbeklagte den Erlaf eines Versiumnisurteils
beantragt. Da die Revisionen zulissig sind, hat das Revisionsgericht in der Sache durch
echtes Versaumnisurteil zu entscheiden.

Die Revisionen fiithren zur Aufhebung des Berufungsurteils vom 31. Mai 1989 in vollem
Umfang und zur Aufhebung des Berufungsurteils vom 6. Juni 1990 insoweit, als iiber die
Kosten des ersten Rechtszuges entschieden worden ist. Im Umfang der Aufhebung wird
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch tiber die Kosten der Revi-
sionen, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen, da die Sache noch weiterer tatrichter-
licher Aufklirung bedarf.

L. Gegenstand des Streits der Parteien im Revisionsverfahren ist in erster Linie, ob die Be-
klagte zur Zahlung der restlichen Vergiitung von 22.800,~ DM nebst Zinsen aus dem Pau-
schalvertrag vom 19./21. September 1983 verpflichtet ist.

1. Das Berufungsgericht sicht diesen Vertrag als Werkvertrag an, weil sich die Leistung der
Klagerin nicht in der Lieferung von Hardware und Standardsoftware erschopft habe, son-
dern Vertragsgegenstand die Erarbeitung einer speziell auf den Betrieb der Beklagten abge-
stellten EDV-Systemldsung gewesen sei. Dieser Ausgangspunkt ist rechtsfehlerfrei.

2. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die vertraglich geschuldete Werkleistung der
Klagerin vollstindig erbracht. Dazu fithrt das Berufungsgericht aus: Die Installierung der
Anlage durch die Kligerin sei (spitestens) Anfang Dezember 1984 abgeschlossen gewesen.
Mit Schreiben vom 4. Dezember 1984 habe die Beklagte die Kligerin zwar zur Komplettie-
rung des Systems aufgefordert, um die Anlage auch mit einer Parallelfakturierung betrei-
ben zu kénnen. Nach einem daraufhin erfolgten Besuch eines Mitarbeiters der Kligerin
seien von der Beklagten Mingel jedoch nicht mehr geriigt und die Durchfiihrung zusitz-
licher Arbeiten an der Anlage nicht mehr verlangt worden. Spitestens Anfang Mirz 1985
sei die Anlage damit von der Beklagten abgenommen gewesen. Der vertraglich vereinbarte
Abnahmetest, dessen schriftliche Niederlegung der Pauschalvertrag vom 19./21. September
1983 vorsehe, sei zwar nicht durchgefiihrt worden, jedoch habe keine der Parteien vor oder
nach der Inbetriebnahme der Anlage auf der Durchfithrung des Abnahmetests bestanden.
Dies sei als Ausdruck des beiderseitigen Willens der Parteien zu werten, auf den Abnahme-
test zu verzichten. Auf das Fehlen von Dokumentationsunterlagen, insbesondere des Be-
nutzerhandbuchs, sowie das Fehlen der vertraglich vereinbarten Schulungs- und Ein-
satzunterstiitzung ihrer Mitarbeiter kénne sich die Beklagte im Prozef nicht berufen, weil
sie diese behaupteten Versaumnisse der Kligerin gemifl § 640 Abs. 2 BGB schon vorher
hitte rigen miissen.

Die Revision riigt, dafl eine stillschweigende Abnahme der Werkleistung nicht in Betracht
komme, wenn im Vertrag eine schriftlich festzuhaltende Abnahme vorgesehen und zum
Zeitpunkt des fraglichen Verhaltens wesentliche Vertragspflichten des Werkunternehmers
noch nicht erfiillt seien. Dariiber hinaus habe das Berufungsgericht die rechtlichen Anfor-
derungen verkannt, die an ein als schliissige Abnahme zu wertendes Verhalten zu stellen
seien. Bei der Priifung einer stillschweigenden Abnahme durch die Beklagte habe das Beru-
fungsgericht auflerdem wesentlichen Prozefistoff unberiicksichtigt gelassen. Da der ver-
traglich vereinbarte schriftliche Abnahmetest bislang nicht durchgefiihrt worden sei, sei die
letzte Rate aus dem Pauschalvertrag nicht fillig geworden.

Die Riige ist begriindet.

a) In Ziff. 6 des Pauschalvertrages (GA 43) ist hinsichtlich der Filligkeit des vereinbarten
Pauschalbetrages von 80.000,- DM in bezug auf die Software folgendes vereinbart: , Der
Betrag fiir die Software ist jeweils zu einem Drittel bei VertragsschlufS, zu Beginn und bei
Beendigung des Projekts (gem. Ziff. 2.1 Abs. 2) fallig,”

in Ziit. 2.1 Abs. 2 des Vertrages ist bestimmt, dafl nach der Installierung der Programme
auf der Anlage bei der Beklagten ein Abnahmetest durchzufiihren und dessen Ergebnis
schriftlich niederzulegen sei. Die vertragliche Leistung gelte als erbracht, wenn die Beklag-
te drei Monate nach erfolgter Abnahme keine Fehlerbehebungen oder Nachbesserungen
geltend mache.

. b) Das Berufungsgericht nimmt an, daf§ die Parteien iibereinstimmend durch miindliche Ab-
rede oder durch schliissige Handlung auch von einer solchen detaillierten Vertragsregelung
abweichen kénnen. Dieser Ausgangspunkt ist rechtsfehlerfrei. Fiir eine solche Abinderung
miissen aber hinreichende Anhaltspunkte vom Tatrichter festgestellt sein, zumal in Ziff. 7
des Pauschalvertrages bestimmt ist, dafl jede Anderung oder Erginzung des Vertrages der
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Schriftform bedarf. Mit Recht riigt die Revision, es fehle an hinreichenden tatrichterlichen
Feststellungen, daf} die Parteien auf die Durchfilhrung der im schriftlichen Vertrag vorge-
sehenen, durchdachten Regelung iibereinstimmend verzichtet haben.

aa) Die Revision rugt mit Recht, dafl die Annahme des Berufungsgerichts, die Parteien hit-
ten stillschweigend auf den schriftlich festzuhaltenden Abnahmetest verzichtet, von den
getroffenen Feststellungen nicht getragen wird. Zwar kann ein Verzicht auf ein schriftlich
vereinbartes Recht auch durch schlissiges Verhalten zum Ausdruck gebracht werden. An-
dererseits ist jedoch zu beriicksichtigen, daff ein Verzicht nicht zu vermuten ist. Dement-
sprechend sind an die Feststellung eines Verzichtswillens erhebliche Anforderungen zu
stellen. Mit dem schriftlich festzuhaltenden Abnahmetest war auch bezweckt, einen ein-
deutigen Zeitpunkt fiir den Beginn des Laufs von Gewihrleistungsfristen festzulegen. In
Ziff. 2.1 Abs. 2 des Pauschalvertrages ist bestimmt, dafl die nach dem Abnahmetest in Lauf
gesetzte Frist von drei Monaten bis zum Eintritt der Werkabnahme auf die Gewihrlei-
stungsfrist anzurechnen ist. Die vertraglich vorgesehene, an den protokollierten Abnahme-
test ankniipfende Festlegung des Beginns des Laufs von Gewihrleistungsfristen lag vor al-
lem im Interesse der Beklagten. Das Berufungsgericht hitte deshalb Tatsachen feststellen
missen, aus denen auf ein von der Kligerin als Aufgabe des Rechts auf einen Abnahmetest
und dessen Protokollierung zu verstehendes unzweideutiges Verhalten der Beklagten ge-
schlossen werden kann. Eine auf konkrete Tatsachen gestiitzte Feststellung ist im ange-
fochtenen Urteil aber nicht enthalten.

Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Berufungsgericht zu berticksich-
tigen haben, dafl die von der Beklagten unter Beweis gestellte Behauptung, sie habe vor
Dezember 1984 Mingel an der EDV-Anlage festgestellt und gegentiber der Kligerin gel-
tend gemacht, ein gewichtiges Indiz dafiir ist, dafl die Beklagte erkennbar auf den vertrag-
lich vorgesechenen Abnahmetest nicht verzichten wollte.

bb) Selbst wenn man dem Berufungsgericht darin folgen wollte, daf8 die Parteien auf die
vereinbarte mehraktige férmliche Abnahme, d. h. den zu protokollierenden Abnahmetest
und die sich daran anschliefende beanstandungsfreie Erprobung der Anlage von drei Mo-
naten, als Filligkeitsvoraussetzung des restlichen Werklohns verzichtet hitten, so ergibe
sich daraus nur, daf} die Filligkeit des Restwerklohns bereits unter der gesetzlichen Voraus-
setzung einer formlosen Abnahme eintreten konnte. Insoweit hat das Berufungsgericht je-
doch nicht beachtet, dafl Voraussetzung der Abnahme eines Werks dessen Vollendung ist.
Einer Werkabnahme steht zwar nicht entgegen, dafl noch kleinere und fir die Gebrauchs-
fihigkeit des Werks unbedeutende Restarbeiten ausstehen. Die noch ausstehenden Leistun-
gen miissen aber von solch untergeordneter Bedeutung sein, dafl das Werk bei natiirlicher
Betrachtung als Erfiillung der vertraglich geschuldeten Leistung angesehen werden kann.
Nur unter dieser Voraussetzung kann angenommen werden, dafl der Besteller das Werk als
im wesendichen vertragsgerecht billigt, was Kernstiick der Abnahme auch im Falle einer
stillschweigenden Werkabnahme ist.

Das Berufungsgericht stellt nicht nur fest, dafl die Beklagte die Kligerin am 4. Dezember
1984 aufgefordert hat, das installierte EDV-System insoweit zu komplettieren, daf nach ei-
nem Probelauf die Anlage Anfang 1985 auch mit einer Parallelfakturierung in Betrieb ge-
nommen werden konne. Es unterstellt auflerdem, dafl die Kligerin die vereinbarte Schu-
lungs- und Einsatzunterstiitzung der Mitarbeiter der Beklagten (vgl. Ziff. 2.1 Abs. 4 des
Pauschalvertrages) nicht geleistet und vor allem die vertraglich geschuldeten Dokumenta-
tionsunterlagen (vgl. Ziff. 2.1 Abs. 3 des Pauschalvertrages), insbesondere das Benutzer-
handbuch, nicht ausgehindigt hat.

Die Aushindigung der Dokumentationsunterlagen, insbesondere des den bestimmungsge-
miflen Gebrauch der EDV-Anlage erst ermdglichenden Benutzerhandbuchs, ist keine fiir
die Gebrauchsfihigkeit des Werks unbedeutende Nebenleistung, sondern eine fiir die Ge-
brauchsfihigkeit der Anlage wesendiche, wenn nicht unerliflliche Vertragsleistung (vgl.
BGH NJW 1989, 3222, 3223 = LM § 448 ZPO Nr. 7 = WM 1989, 1574 (unter IL); ferner
BGH NJW: 1991, 2135, 2136). Das Benutzcrhandbuch ist gleichsam cin Teil der Anlage,
ohne den die Werkleistung nicht vollstindig erbracht ist und ohne den eine stillschweigen-
de Werkabnahme nicht in Betracht kommt.

Dem kann nicht entgegengesetzt werden, dafl die Dokumentationsunterlagen gemif}
Ziff. 2.1 Abs. 3 des Pauschalvertrages erst nach dem Abschlufl des Abnahmetests an die Be-
klagte zu iibergeben waren. Der Pauschalvertrag unterscheidet, wie auch das Berufungsge-
richt festgestellt hat, zwischen dem Abnahmetest als erstem Teilschritt der Abnahme einer-
seits und dem diesem nach drei Monaten beanstandungsfreier Erprobung folgenden End-
termin andererseits, der nach dem erkennbaren Willen der Parteien als Al §chluf§ der
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Abnahme gelten und die Wirkungen der Abnahme nach § 640 BGB auslosen sollte. Bei der
Ubergabe der Dokumentationsunterlagen handelt es sich um Vertragspflichten, die von der
Kligerin zwar erst nach dem Abnahmetest, aber vor der (frithestens drei Monate danach
eintretenden) Abnahme des Werks zu erfiillen waren. Die vom Berufungsgericht unterstell-
te fehlende Erfillung dieser Vertragsleistungen hatte zwar gemifl Ziff. 2.1 Abs. 3 des Pau-
schalvertrages erst nach dem Abnahmetest, aber vor der Werkabnahme zu erfolgen.

Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe das Werk der Kligerin abgenom-
men, ist schon deshalb nicht rechtsfehlerfrei getroffen, weil das Werk nach der Unterstel-
lung des Berufungsgerichts noch gar nicht vollendet ist; der festgestellte Sachverhalt bietet
auch keine Grundlage fiir die Annahme, die Beklagte habe auf die noch ausstehenden Lei-
stungen verzichtet. Da § 640 Abs. 2 BGB voraussetzt, dafl das vollendete Werk abgenom-
men wird, fehlt auch die Grundlage fiir die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte
habe etwaige Rigemdglichkeiten in Ansehung der in Rede stehenden Vertragspflichten
verloren. Denn es geht insoweit nicht um erbrachte, dem Besteller angediente mangelhafte
Leistungen, die dieser gemifl § 640 Abs. 2 BGB riigen muff, wenn er Rechtsnachteile ver-
meiden will, sondern um fehlende Leistungen, die zur Vollendung des Werks nétig sind.
Die vollstindige Herstellung des vertragsgemifien Werks setzt u. a. die Aushindigung der
Dokumentationsunterlagen voraus, insbesondere die Aushindigung des Benutzerhand-
buchs; erst danach konnte die Kldgerin mit einer stillschweigenden Abnahme der Werklei-
stung gemif § 640 Abs. 1 BGB rechnen.

IL. Beziiglich der Klageforderung von 1.547,76 DM fiir die Einweisungskosten stellt das
Berufungsgericht fest, der mit der Anlage nicht vertraute Ersatzmischermeister S. der Be-
klagten habe wegen einer Stérung der EDV-Anlage einen Angestellten der Kligerin herbei-
gerufen, der ihn bei diesem Anlafl auf seinen Wunsch hin in die Bedienung der Anlage ein-
gewiesen habe. Zu dieser zusitzlichen Einweisungsunterstiitzung sei die Kligerin nach
dem Pauschalvertrag nicht verpflichtet gewesen. Die Beklagte konne sich nicht darauf be-
rufen, S. sei zur Erteilung eines Einweisungsauftrags an die Kligerin nicht befugt gewesen.
Denn seine Vertretungsmacht folge aus den Grundsitzen der Duldungsvollmacht; die Be-
klagte habe nimlich gewuflt, daf8 S. sich wegen des Ausfalls der Anlage an die Beklagte
wenden und insoweit als ihr Vertreter auftreten werde. Im iibrigen sei jedenfalls im Schrei-
ben der Beklagten vom 17. Februar 1987 eine Genehmigung des von S. geschlossenen Ver-
trages zu schen.

Die Revision riigt, die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts seien widerspriichlich. Das Be-
rufungsgericht habe offengelassen, ob die Kligerin die vertraglich geschuldete Schulungs-
und Einsatzunterstiitzung von einer ,Mannwoche” geleistet habe. Dann aber habe es nicht
andererseits annehmen diirfen, der Ersatzmischermeister S. habe eine zusdtzliche Einwei-
sungsunterstiitzung erhalten.

Die Riige der Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat nicht rechtsfehlerfrei festgestellt, daff S. iiber die gemifl Ziff. 2.1
Abs. 3 des Pauschalvertrages geschuldete Einweisungsunterstiitzung hinaus eine zusdtzli-
che Einweisungsunterstiitzung erhalten hat. Das Berufungsgericht hat nimlich unentschie-
den gelassen, ob die Kligerin die vertraglich geschuldete Schulungs- und Einsatzunterstiit-
zung von finf Manntagen zu acht Arbeitsstunden geleistet hat (BU 10 Abs. 3). Nach dem
deshalb fiir die Revisionsinstanz als richtig zu unterstellenden Sachvortrag der Beklagten
war das nicht der Fall. Dann aber konnte die Kligerin nicht annehmen, daf} S., der einen
Mitarbeiter der Kligerin wegen einer angeblichen Stérung der Anlage herbeirief, einen zu-
sitzlichen Vertrag tiber eine Einsatzunterstiitzung zur Bedienung der Anlage abschlieffen
wollte; sie mufite vielmehr annehmen, dafl S. die nach Ziff. 2.1 Abs. 3 des Pauschalvertrages
von der Kligerin geschuldete Leistung beanspruche. Schon deshalb brauchte die Beklagte
nicht mit der Méglichkeit zu rechnen, dafl ihr Schreiben vom 17. Februar 1987 (GA 27)
von der Kligerin als Anerkenntnis oder Genehmigung eines von ihrem Mitarbeiter als voit-
machtlosen Vertreter geschlossenen Vertrages im Sinne des § 177 Abs. 1 BGB gedeutet
werde. Dieses Schreiben enthilt zudem auch kein Anerkenntnis der Beklagten. Die Beklag-
te teilt der Kligerin darin mit, dafl ihr unter anderen Rechnungen auch die ,,Rechnung vom
14. November 1984 tiber 1.547,76 DM” als begriindet erscheine, andererseits macht sie gel-
tend, die Kligerin habe ,Separatrechnungen fiir Leistungen gestellt, die im vereinbarten
Festpreis bereits enthalten waren”. Das Schreiben vom 17. Februar 1987 bestitigt mithin
keine bestehende Schuld, sondern teilt einen unter dem Vorbehalt niherer Priifung stehen-
den ersten Eindruck mit.

[.]
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2. In Streit ist insoweit nur noch eine restliche Klageforderung von 684,- DM zuziiglich
Mehrwertsteuer fiir eine Beratung der Beklagten aus Anlaf} einer Besprechung im Hause
der mit ihr gesellschaftsrechtlich verbundenen Firma R.-K. Hierzu fithrt das Berufungs-
gericht aus: Die Buchfihrungsarbeiten der Beklagten seien zwischenzeitlich bei der Firma
R.-K. erledigt worden. Gegenstand der Besprechung seien der organisatorische Ablauf der
Fakturierung sowie die Anforderungen der Firma R.-K. an Aufbau und Gestaltung der
Kundenrechnungen gewesen, auflerdem seien Moglichkeiten des Datenaustausches zwi-
schen der Firma R.-K. und der Beklagten erortert worden. Eine hierbei erbrachte Bera-
tungstitigkeit unterfalle nicht der Leistungsverpflichtung der Kligerin aus dem Pauschal-
vertrag der Parteien vom September 1983. Innerorganisatorische Abliufe, die sich aus einer
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Pauschalvertrages der Parteien noch gar nicht abseh-
baren Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und der Firma R.-K. ergeben hitten, seien
nicht Regelungsgegenstand des Pauschalvertrages, sondern Sache der Beklagten.

a) Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei iiber ihren Vortrag hinweggegangen, dafl
nach der Ubernahme der Buchhaltung der Beklagten durch die Firma R.-K. nunmehr an-
statt mit ihr selbst ein Einweisungsgesprich mit der Firma R.-K. habe durchgefiihrt wer-
den missen.

Die Riige ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat unangefochten festgestellt (BU 4 Abs. 3), daf} die Buchfiihrungs-
arbeiten zwischenzeitlich zentral von der Firma R.-K., einer Gesellschafterin der Beklag-
ten, ibernommen worden waren. Es ist ferner unstreitig, daf die Firma R.-K. die Beklagte
an ihr zentrales Rechenzentrum angeschlossen hat, von wo aus auch die Fakturierung der
Beklagten erledigt wird (GA 64, 88). Das Berufungsgericht hat ferner unangefochten fest-
gestellt, die Beklagte habe der Kligerin Anfang 1985 den Auftrag erteilt, der Firma R.-K.
eine fachliche Beratung zu erteilen. Diese Beratung habe dazu gedient, die ,Erfassung der
Belege fiir die Buchfithrung der Firma R.-K. zu erleichtern”, die besondere Anforderungen
an die Form und den Aufbau der Kundenrechnungen und des Rechnungsausgangsbuchs
der Beklagten gestellt habe, ferner sei es um Méglichkeiten des Datentrigeraustausches
zwischen der Beklagten und R.-K. gegangen. Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den, wenn das Berufungsgericht Ziff. 2.1 Abs. 4 des Pauschalvertrages dahin ausgelegt hat,
die geschuldete ,Schulungs- und Einsatzunterstiitzung” habe sich auf die bei der Beklagten
installierte EDV-Anlage beschrinkt, nicht aber eine nachtriglich erforderlich gewordene
Beratung der Firma R.-K. eingeschlossen, die deshalb erfolgt ist, weil die Firma R.-K. die
Beklagte zwischenzeitlich an ihr zentrales Rechenzentrum anschlieflen wollte, von wo aus
nunmehr auch die Fakturierung fiir die Beklagte durchgefiihrt wird. Was die Revision der
Auffassung des Berufungsgerichts entgegensetzt, ist einmal ihre abweichende Auslegung
von Ziff. 2.1 Abs. 3 des Pauschalvertrages, ohne einen Rechtsfehler aufzuzeigen. Das ist re-
visionsrechtlich unzulissig. Soweit die Revision meint, es habe sich insoweit um eine bei
der Firma R.-K. (in E) durchgefithrte ,Einweisung” in die (an anderem Ort) installierte
EDV-Anlage der Beklagten gehandelt, stehen dem die von der Revision nicht angegriffe-
nen Feststellungen des Berufungsgerichts entgegen, dafl es bei der Beratung um Anforde-
rungen der Firma R.-K. im Zusammenhang mit dem Anschlufl der Beklagten an deren zen-
trales Rechenzentrum gegangen ist. »

b) Die Revision riigt weiter, der Wirksamkeit des von der Kligerin insoweit behaupteten,
tiber den schrifdichen Pauschalvertrag hinausgehenden weiteren Vertragsschlusses habe das
in Ziff. 7 Abs. 1 des Pauschalvertrages enthaltene Schriftformerfordernis entgegengestan-
den, das auch der Klarstellung habe dienen sollen, ob einzelne, zusitzliche Leistungen
noch dem Pauschalvertrag unterfielen.

Auch diese Riige ist unbegriindet.

Die Revision tibersicht, dafl dieser Fall in Ziff. 2.1 des Pauschalvertrages schriftlich geregelt
ist. Dort heifdt es, dafl eine iiber die festgelegte Schulungs- und Einsatzunterstiitzung an der
installierten EDV—Anlage hinausgehende weitere Unterstiitzung gesondert zu vergiiten ist,
und zwar mit 600,- DM pro Manntag, wobei Hin- und Riickfahrt als Arbeitszeit gelten.
Dort ist dariiber hinaus bestimmt, daf§ etwaige Auslagen fiir Ubernachtung zu Lasten der
Beklagten gehen. Im tbrigen tibersicht die Revision, dafl in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung seit langem anerkannt ist, daff die Parteien einen vereinbarten Formzwang je-
derzeit formlos aufheben kénnen (BGH NJW 1991, 1750, 1751; BGH NJW 1968, 32, 33).
Eine stillschweigende Aufhebung oder Einschrinkung der Formabrede ist anzunehmen,
wenn die Parteien die Mafigeblichkeit der miindlichen Vereinbarung {ibereinstimmend ge-
wollt haben (BGH WM 1982, 902; BGH DB 1967, 80; BGH NJW 1962, 1908). Das gilt so-
gar dann, wenn die Parteien an den Formzwang nicht gedacht haben (BGHZ 7%,. 162, 164).
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Eine miindliche Einigung der Parteien iiber die in Rede stehende Beratung wird von der
Revision nicht in Frage gestellt.

IV, Die von der Beklagten gegen die Klageforderung zur Aufrechnung gestellten Schadens-
ersatzanspriiche wegen Verzugs gemifl §§ 286 Abs. 1, 284, 285 BGB hat das Berufungsge-
richt nicht durchgreifen lassen, weil der Beklagten solche Anspriiche nicht zustinden.
Denn die Kligerin habe Verzogerungen bei der Fertigstellung der Anlage nicht zu vertre-
ten, die im Zusammenhang mit der von der Firma L. installierten Schnittstelle gestanden
hitten. Die Beklagte habe auch nicht erwarten konnen, die Kligerin werde sich nach der
Beseitigung dieser Storung unter Zuriickstellung bestehender sonstiger Verpflichtungen so-
fort und ausschlieflich mit der Fertigstellung der Anlage der Beklagten befassen. Vielmehr
sei ihr ein mindestens bis Ende Oktober 1984 zu bemessender Zeitraum zur Fertigstellung
der Anlage einzuriumen gewesen, weshalb {iberhaupt kein Verzug vorgelegen habe.
Auflerdem fehle es an einem entsprechenden Schaden.

Die Revision riigt zunichst, die Kligerin habe sich nicht darauf berufen, vor Ablauf des
Monats Oktober 1984 wegen sonstiger Verpflichtungen zur Fertigstellung der Anlage
auflerstande gewesen zu sein. Ganz im Gegenteil habe die Kligerin der Beklagten, die der
Kligerin mit Schreiben vom 28. August 1984 eine letzte Nachfrist zur Fertigstellung der
Anlage bis zum 4. September 1984 gesetzt habe, im Schreiben vom 6. September 1984 zu-
gesagt, dafl die wesendichen Teile der Anlage auf jeden Fall Ende September 1984 fertigge-
stellt sein wiirden. Mit Schreiben vom 13. September 1984 habe die Beklagte auf den einge-
tretenen Verzug hingewiesen und die Riige der noch immer fehlenden Fertigstellung der
Anlage in den Schreiben vom 5. und 15. Oktober 1984 wiederholt. Im Schreiben vom
19. Oktober 1984 habe die Kligerin nochmals bekriftigt, daff die Fertigstellung der Anlage
in wenigen Tagen bewirkt sein werde. Es gebe mithin keine tatsichliche Grundlage fiir die
Annahme des Berufungsgerichts, die Kligerin sei wegen anderweit bestehender Verpflich-
tungen vor Ablauf des Monats Oktober 1984 zur Fertigstellung der Anlage auflerstande
gewesen.

Im iibrigen habe das Berufungsgericht einerseits festgestellt, dafl zumindest am 12. Juli
1984 die Voraussetzungen fiir die Fortsetzung der von der Kligerin auszufiihrenden Arbei-
ten geschaffen gewesen seien, und andererseits, dafl zumindest die vorgesehene Parallelfak-
turierung nicht frither als ab Mitte Dezember 1984 habe durchgefiihrt werden kénnen. Die
Beklagte habe zudem vorgetragen und unter Beweis gestellt, dafl eine ordnungsgemifie
Fakturierung der Lieferscheine wegen der immer wieder aufgetretenen Fehler beim Uber-
spielen der Lieferscheindaten vom Mischerturm und beim Ausdruck nicht habe vorgenom-
men werden konnen. Schlieflich habe sie vorgetragen und unter Beweis gestellt, dafl auch
Fehler der vorgesehenen Kfz-Datei gegentiber der Kligerin geriigt worden seien und daff
ein geordnetes Mahnwesen mit dem gelieferten System nicht moglich sei. Dafiir, daff das
von der Kligerin gelieferte EDV-System mit Mangeln behaftet gewesen sei, die unabhingig
von den Problemen bei der Installierung des Anschlusses zur Steuerungsanlage des
Mischerturms hitten behoben werden konnen, spreche insbesondere auch das Schreiben
der Kligerin vom 20. Mirz 1984, wobei die Beklagte die Kligerin insoweit schon mit
Schreiben vom 28. Mirz 1984 in Verzug gesetzt habe. Nachdem die Beklagte vorgetragen
und unter Beweis gestellt habe, dafl es ihr infolge der Mingel der EDV-Anlage in der Zeit
von Mitte 1984 bis Mitte 1986 (vgl. GA 171) nicht moglich gewesen sei, eine Arbeitskraft
einzusparen, fir die monadich 2.500,- DM aufzuwenden gewesen seien, habe das Beru-
fungsgericht ohne Beweiserhebung nicht davon ausgehen diirfen, daf} die Beklagte auch
nach dem Abschlufl der Arbeiten der Kligerin kein Personal entlassen oder in eine Part-
nerfirma versetzt habe.

Die Riigen sind begriindet.

Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht eine Haftung der Kligerin fiir die von der
Beklagten geltend gemachten Schiden bereits dem Grunde nach abgelehnt hat, deckt iiber-
baupt nur den Zejtraum bis Oktober 1984 ab. Es ist von der Beklagten aber geltend ge-
macht und unter Beweis gestellt worden, daf es ihr infolge der von der Kligerin zu vertre-
tenden Mingel der EDV-Anlage auch danach, nimlich bis Mitte 1986, nicht méglich war,
eine Arbeitskraft einzusparen, und daf sie insoweit einen der Kligerin zuzurechnenden
Schaden erlitten hat. Im {brigen ist die Beurteilung des Berufungsgerichts auch deshalb
rechtsfehlerhaft, weil sie unter Auflerachtlassung des vorstehend wiedergegebenen Sach-
vortrags und unter Ubergehung der diesbeziiglichen Beweisantritte der Beklagten erfolgt
ist. Nach den bislang getroffenen Feststellungen kann die Verneinung der Schadensersatz-

anspriiche, mit denen die Beklagte gegen die Klageforderung aufgerechnet hat, keinen.

Bestand haben.
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