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Eine Analyse der in der Leasingbranche praktizierten Software-Uberlas-
sungsvertrdge hat folgenden Regelfall herauskristallisiert: Zwischen
dem Softwarehaus und dem Anwender wird ein Software-Uberlas-
sungsvertrag verhandelt, der ein zunéchst auf einen Dritten weiter {iber-
tragbares, nicht ausschlieBliches und zeitlich unbegrenztes Recht zum
Gegenstand hat, die Uberlassene Software zu nutzen. AnschlieBend
wird vom Anwender ein Leasinggeber eingeschaltet. Das Softwarehaus
raumt diesem ein nicht-ausschiieBliches, auf einen Dritten Gbertragba-
res Nutzungsrecht ein, das zeitlich unbegrenzt ist. Haufig ist hierbei die
Konstellation, daB zwischen Softwarehaus und Leasinggeber vereinbart
wird, daB das Recht der Weiterliberlassung nur zugunsten eines na-
mentlich benannten Anwenders —~ Leasingnehmers — akkordiert wird.
Parallel hierzu wird zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer ein
Vertragsverhaitnis begriindet, bei dem die leasingspezifischen Beson-
derheiten Beachtung finden: Software-Leasing vollzieht sich dabei re-
gelmé&Big entweder in Form eines optionsiosen Vollamortisationsvertra-
ges oder im Rahmen eines kiindbaren Teilamortisationsvertrages mit
AbschluBzahlung des Leasingnehmers.

Verschiedentlich erreicht auch der Leasinggeber, daB er berechtigt ist,
nach Beendigung des Leasingvertrages die Nutzung der Software ei-
nem Dritten zu ermoglichen, praktisch in Form eines Verwertungs-
rechts. Solche Regelungen finden sich offenbar haufiger fiir den Fall ei-
ner vorzeitigen Beendigung des Leasingvertrages, seltener generell.

AuBerst selten ist die Vertragsgestaltung, daB dem Anwender —
Leasingnehmer - das Recht zur uneingeschrankten Weiterdiberlas-
sung zugestanden wird; regelmé&Big schlieBt dies n&dmlich ein, daB dann
das Softwarehaus die »Source Codes« dem Leasinggeber iberlaft.
Abgesehen von diesen Féllen finden sich in der Praxis der Software-
Uberlassungsvertrage auch Vertragsgestaltungen, wonach das Softwa-
rehaus vorschreibt, daB die Software nur in Koppelung an eine be-
stimmte Hardware benutzt werden darf.

Gegenstand der in der Leasingbranche ablichen Software-Leasingver-
trége sind dabei in erster Linie die Systemsoftware und die Anwender-
standard-Software; iberschldgigen Schatzungen zufolge machen diese
Vertrdge ein Volumen von mindestens 90% aus. Félle, in denen typi-
sche individualsoftware Gegenstand des EDV-Leasingvertrages ist,
sind seiten. Die »Firmware« hingegen ist regelmiBig - auch im Rah-
men der EDV-Leasingvertrdge ~ unmittelbarer Gegenstand des Hard-
ware-Vertrages.

I. Zivilrechtliche Bewertung

1. Der Beschaffungsvorgang im Verhiltnis Leasinggeber
— Softwarehaus

Unter Berlcksichtigung der zuvor autgezeigten tatbestandlichen Alter-
nativen, die fir das Software-Leasing typisch sind, stellt sich zunéchst
die Frage, wie der Beschaffungsvorgang im Verhéitnis Leasinggeber -
Softwarehaus unter Berlicksichtigung der verschiedenen Kategorien
der »Software« - Individualsoftware, Anwenderstandard-Software, Sy-
stemsoftware — rechtlich einzuordnen ist.

a) Bei Bestehen eines Urheberrechtsschutz gemas
§2 Abs.2 UrhG

In Anwendung der frilher von der Judikatur entwickelten Grundsitze')
hat nunmehr der BGH den Standpunkt eingenommen, daB nur solche
Computer-Software den Werkbegriff des §2 Abs. 2 UrhG erfiillt, welche
in Auswahl, Sammiung, Anordnung und Einteilung der Informationen
und Anweisungen deutlich tiber dasjenige hinausgeht, was bei der Er-
stellung von Computerprogrammen dem Durchschnittskdnnen ent-
spricht?). Anders gewendet: Ob ein Computer-Softwareprogramm urhe-
berrechtlich geschiitzt ist3), entscheidet sich danach, ob das Programm
und seine Vorstufen einen hinreichenden schopferischen Eigentiimlich-
keitsgrad aufweisen?).

Dies setzt voraus, daB ein Gesamtvergleich mit bereits bestehenden
Gestaltungen vorgenommen wird: Alle in der Nihe von vorbekannten
Anordnungen, Systemen, Aufbau- und Einteilungsprinzipien bleibenden
Gestaltungsformen besitzen - so der BGH - keinen hinreichend
schdpferischen Eigentlimlichkeitsgrad. Nichts anderes gilt auch fir die
nur mechanisch-technische Fortfiihrung und Entwickiung des bereits
Bekannten®).

Mehr noch: »Das Kdnnen eines Durchschnittsprogrammierers, das rein
HandwerksméBige, die mechanisch-technische Aneinanderreihung und

2.

Zusammenfiigung des Materials liegt auBerhalb jeder Schutztéhig-
keit®).« Diese Einschétzung des BGH ist darauf zuriickzufihren, daB ein
Gesamtvergleich zwischen dem jeweiligen Computer-Softwarepro-
gramm und dem Vorbekannten erforderlich ist, um etwaige schopferi-
sche Eigenarten des Computer-Softwareprogramms zu ermittein, wel-
che dann dem Schaffen eines Durchschnittsprogrammierers gegen-
Uberzustellen sind. Erst dann, wenn ein erheblicher Abstand auszuma-
chen ist, welcher durch ein deutliches Uberragen der Gestaltungstatig-
keit in Auswahl, Sammlung, Anordnung und Einteilung der Informatio-
nen und Anweisungen gegeniber dem aligemeinen Durchschnittskén-
nen gekennzeichnet ist, ist die untere Schiwelle der Urheberrechts-
schutzfahigkeit erreicht’).

Ist, was selten der Fall ist, ein Software-Computerprogramm nach die-
sen Grundsétzen — ohnehin nur von einem Sachverstandigen festzu-
stellen — urheberrechtsfahig®), so entspricht es der allgemeinen Auf-
fassung, daB dann der zugrunde liegende Uberlassungsvertrag als
Nutzungsiberlassung gemaB §§ 581, 535 ff. BGB (analog) zu beunteilen
ist®). :

‘Ungeachtet der Tatsache, daB - auch bei Bestehen eines Urheber-
rechtsschutzes — anerkanntermaBen die Parteivereinbarung MaB
gibt'%), ist — jedenfalls fiir den Bereich des Software-Leasings - an der
mietrechtséhnlichen Qualifikation des Nutzungstiiberlassungsvertrages
zwischen Softwarehaus und Leasinggeber festzuhalten. Denn entschei-
dend ist, daB das Softwarehaus — wie zuvor kurz apostrophiert - dem
Leasinggeber das Urheberrecht nicht tibertragt (vgl. § 29 Satz 2 UrhG),
sondern daB dem Leasinggeber lediglich das Nutzungsrecht mit der
MaBgabe eingerdumt wird, daB ein Anwender — der Leasingnehmer —
berechtigt ist, das Computer-Softwareprogramm zu nutzen™).

b) Bei Beschaffung einer Individualsoftware
aa) Der Standpunkt der h. M.

Der Vertrag (ber die Herstellung von Individualsoftware wird iblicher-
weise unter Berlicksichtigung eines vom Besteller/Leasingnehmer her-
rihrenden Pflichtenhefts erarbeitet’?). Es entspricht bislang gesicherter
Erkenntnis, daB ein solcher Verirag als Werkvertrag gemaB §§631ff.
BGB einzuordnen ist'®. Auch die Literatur teilt diese Auffassung™).

Der Schwerpunkt eines solchen Vertrages liegt darin, eine auf die spe-
zZiellen Bediirfnisse des Bestellers/Leasingnehmers zugeschnittene
Software — einschlieBlich einer Dokumentation — zu erstellen's). Unter
dieser Voraussetzung ist es unerheblich, ob der Leasinggeber - was
ublicher Vertragsgestaltung entspricht - ein Einmal-Entgelt zahlt oder
ob er - entsprechend der Typizitat eines Nutzungsvertrages — die ge-
schuldeten Entgeltleistungen auf die Dauer des Vertrages erstreckl.
Denn nicht die Entgeltleistung, sondern die Sachleistung gibt einem ge-
genseitigen Vertrag das Geprége.

bb) Der eigene Standpunkt beim Software-Leasing
aaa) Die fehlende freie Verfligungsbefugnis des Bestellers

Doch es stelit sich die entscheidende Frage, ob die werkvertragliche Ka-
tegorisierung den beim Software-Leasing typischen Tatbestand hinrei-
chend umschreibt, daB nédmlich der Leasinggeber trotz Zahlung eines
Einmal-Entgelts lediglich ein nicht-ausschlieBliches, beschranktes
Nutzungsrecht mit der MaBgabe erhilt, es einem Anwender — dem
Leasingnehmer - zur Nutzung zu iiberlassen. Notwendigerweise fehit
namlich einer solchen Vertragsgestaltung das Merkmal der freien Verfil-
gungsbefugnis des Bestellers. Deshalb stellt sich die Frage, ob es mit

') BGHZ 27 §.351, 3561 BGH, DB 1984 S.2028 = GRUR 1984 S.659, 661; vgl. auch Erd-
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?) BGH, DB 1985 S.2397, 2398 = BB 1985 S. 1747, 1750.
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S.150, 1561.; Becker/Horn, DB 1985 S. 1274, 1278.

") Moritz/Tybusseck, a.a.0., Rdnr. 341.

'3) Im einzelnen Nauroth, CR 1987 S. 153#.

%) BGH, BB 1986 S. 1319; OLG Hamburg, CR 1986 S. 83; LG Hannover, BB 1985 S. 143.

%) Kéhler, in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 1988, XHt.,
Rdnr. 76; Brandi-Dohrn, Gewdhrleistung bei Hard- und Softwareméngeln, S.11; Engel, BB
1985 8. 1159, 1161; Mehrings, NJW 1986 $.1904, 1907; Kilian, CR 1986 S. 187, 194.

') Kdhler, a.a.0., Ranr. 701.




der Systematik der §§ 631 ff. BGB vereinbar ist, den Typus eines Werk-
vertrages zu bejahen, obwohl dem Besteller lediglich ein eingeschrénk-
tes Nutzungsrecht {iberlassen wird.

Ware der Vertrag lber die Erstellung einer Individualsoftware als Werk-
lieferungsvertrag geméaB § 651 BGB zu beurteilen, so wére zwangsliufig
~ schon wegen des vom Unternehmer zu beschaffenden Stoffes, aus
dem das Werk hergestellt wird — eine Verpfiichtung des Unternehmers
zu bejahen, dem Besteller den Besitz und das Eigentum an dem aus
dem angeschafften Stoff ersteliten Werk zu Ubertragen ™). Diese Kate-
gorisierung wére indessen nur dann fir die Erstellung einer Individual-
software zutreffend, wenn man maBgebend auf den Datentrdger abstellt
und darauf abhebt, daB der Datentréger vom Softwarehaus im Sinn von
§651 BGB beschafft und dann mit der MaBgabe gestaltet wird, da8 die
zu programmierenden Daten auf dem Datentrdger gespeichert wer-
den'”). Diese Sicht 148t jedoch auBer acht, daB gerade bei Herstellung
einer Individualsoftware der schopferische Akt im Vordergrund steht,
wihrend der Datentrager lediglich das Medium abgibt *®).

Ob die freie Verfiigungsbefugnis des Bestellers tiber das in seinem Auf-
trag hergestelite Werk auch Wesensmerkmal des Werkvertrages gemés
§§631 ff. BGB ist, wird man indessen — schon wegen des Vorrangs der
Parteivereinbarung — nur dann bejahen kdnnen, wenn und soweit der
jeweilige Werkvertrag auf Besitz- und Eigentumsverschaffung gerichtet
ist'®). Denn der Regelgehalt von §631 Abs. 1 BGB erschépft die Pflich-
ten des Unternehmens in der Herstellung des versprochenen Werks,
ohne daB es auf die freie Verfigungsdisposition des Bestellers maBge-
bend ankommt. Konkretisiert wird diese Erkenntnis dadurch, da8 die
§§633ff. BGB auf die vertragsgeméBe, d.h. mangelfreie Herstellung
des Werks abheben und darin Erflillungspflichten sehen, die geméas
§636 BGB vom Unternehmer rechtzeitig zu erbringen sind.

Daraus folgt: Das Fehlen einer freien Verfligungsbefugnis des Werkbe-
stellers — hier: des Leasinggebers — hindert bei der Herstellung der In-
dividualsoftware nicht, insoweit mit dem Standpunkt der h. M. einigzu-
gehen und einen Werkvertrag im Sinne der §§631 ff. BGB zu bejahen.

bbb) Die notwendige Differenzierung zwischen Herstell- und
Uberlassungspflichten i

Gerade fiir den Bereich des Software-Leasing ist es jedach typisch, da8
die Individualsoftware nicht nach den Vorstellungen des Leasingge-
bers, sondern nach denen des Leasingnehmers entwickelt und erstellt
wird; der Leasinggeber kontrahiert erst dann mit dem Softwarehaus,
wenn und soweit kiar ist, daB der Leasingnehmer bereit ist, liber die zu
erstellende Software einen Leasingvertrag abzuschlieBen®). Anders
gewendet: Die vom Softwarehaus erstellte Individualsoftware bezieht
ihre werkvertragliche Kategorisierung aus den technischen Verhandiun-
gen, wie sie zwischen Leasingnehmer und Softwarehaus ausgestaltet
werden.

Mehr noch und ganz entscheidend: Im Vordergrund des Leasingvertra-
ges steht notwendigerwsise das Element der Nutzungsiberlassung®').
Dies gilt jedentalls von dem Zeitpunkt an, in welchem der Leasingneh-
mer gegeniiber dem Softwarehaus - und damit auch gegeniiber dem
Leasinggeber — die Abnahme der Software erkldrt hat. Unter dieser
Voraussetzung hat der Leasinggeber seine mit Hiife des Softwarehau-
ses (§278 BGB) zu erfillende Verschaffungspflicht erfiillt, so daB von
diesem Zeitpunkt an die Nutzungsiiberlassungspflicht dem Vertrag das
Geprage gibt.

Diese Differenzierung zwischen dem Akt der Erstellung der Individual-
software und ihrer Uberlassung zwingt daher die Frage zu stellen, ob
Beschaffungsvorgang sowie Uberiassungs- und Nutzungsaspekt als zu-
sammengesetzter oder als gemischter Vertrag zu begreifen sind. Von
einem zusammengesetzten Verirag ist immer dann die Rede, wenn
mehrere Vertrage aufgrund des Parleiwillens derart zu einem Gesamt-
vertrag zusammengefaBt sind, daB sie fir die rechtliche Beurteilung
eine Einheit bilden®). Ob und inwieweit dies der Fall ist, ist geméB
§§ 133, 157 BGB durch Auslegung zu ermittein®). Demgegentber ist
von einem gemischten Vertrag dann zu handeln, wenn Bestandteile ver-
schiedener Vertragstypen derart miteinander verbunden sind, da8 sie
nur in ihrer Gesamtheit ein sinnvolles Ganzes ergeben®). Praktisch
hiufigster Fall eines derartigen gemischten Vertrages ist der Kombina-
tionsvertrag, der dadurch charakterisiert ist, daB eine Partei mehrere
Hauptpflichten erfiillen mu8, die ihrerseits — wiirde man sie getrennt
betrachten — verschiedenen Vertragstypen entsprechen®).

Die Grenzen zwischen einem zusammengesetzien Vertrag einerseits
und sinem gemischten Vertrag andererseits sind flieBend®). Dessen
ungeachtet wird man unter strikter Beachtung der tatbestandiichen Vor-
gabe Beschatfung und Uberlassung von Individualsoftware - bezogen
auf das Vertragsverhaltnis: Leasinggeber - Softwarshaus — dem Ty-

pus des Kombinationsvertrages den Vorrang einrdumen missen:
SchlieBt ein Softwarehaus mit einem Leasinggeber einen Nutzungsver-
trag ab, so ergibt sich zwingend aufgrund des typisierten Parteiwiliens
sowie aus dem Geschehensablauf selbst, daB ~ aus der Perspektive
des Leasinggebers beleuchtet — gegeniiber dem Akt der Ersteliung der
Individualsoftware die dem Leasingnehmer einzurdumende Nutzung
mindestens gleichwertig ist. Der Leasinggeber hat an der ausschlieB-
lichen eigenen Nutzung der Individualsoftware kein Interesse; er hat
auch weder die personellen noch die organisatorisch-sachlichen Res-
sourcen, um die Qualitat der Software beurteilen zu kénnen: Der Be-
schaffungsvorgang erhdlt sein wirtschaftlich-technisches Gepréage
durch die Verhandlungen, die zwischen Leasingnehmer und Software-
haus gefihrt wurden.

Anders gewendet: SchlieBt ein Softwarehaus mit einem Leasinggeber

einen Nutzungstberlassungsvertirag iber Individualsoftware ab, so wird

der Herstellvorgang durch das - beiden Parteien ohne weiteres er-

kennbare — Element der Nutzungsiberlassung ergénzt. Dies typisiert -
die Sachleistung des Softwarehauses gegeniiber dem Leasinggeber.

cce) Die Dominanz des Nutzungsvertrages?

Geht man also davon aus, daB zwischen der eigentlichen Erstellung der
Individualsoftware und deren anschlieBenden Uberlassung zu unter-
scheiden ist¥), so liegt ein Kombinationsvertrag vor, fir den nunmehr
die Frage beantwortet werden muB, ob die Absorptions- oder die Kombi-
nationstheorie insoweit Ma8 gibt.

Wiirde man der Absorptionstheorie folgen®), so miiBte man einseitig
die vom Softwarehaus gegeniiber dem Leasinggeber geschuldete
Hauptleistung in der Erstellung der Individualsoftware oder in deren
Uberlassung sehen. Die jeweils andere Pflicht wére dann Nebenpflicht.
Dies wére jedoch nur dann zutreffend, wenn das Softwarehaus dem
Leasinggeber die jeweiligen fir die Erstellung der Individualsoftware
notwendigen »Source Codes« zu Eigentum Ubertragen hétte. Dies ist
praktisch selten.

Verbleibt aber die freie Verfiigungsbefugnis ber die »Source Codes«
beim Softwarehaus, so ist der Beschaffungsvorgang im Verhdltnis Lea-
singgeber — Softwarehaus, wie bereits angedeutet, durch zwei Haupt-
pflichten gekennzeichnet, die einander gleichrangig und gleichwertig
gegeniiberstehen, namlich: die Erstellung der Individualsoftware und
deren nicht-ausschiieBliche Uberlassung zugunsten des Leasing-
gebers, dem gleichzeitig das Recht gegen Einmalzahlung gewdhrt wird,
dem Leasingnehmer - als dem eigentlichen Nutzer der Individualsoft-
ware - ein entsprechendes Nutzungsrecht zu gewahren.

Unter dieser Perspektive liegt es auf der Hand, da8 lediglich die Kombi-
nationsthearie das zutreffende Resultat liefert: Es sind daher fir den je-
weiligen Vertragsteil die maBgebenden Rechtsnormen kraft gleichge-
wichtiger Kumulation typenverschiedener Leistungen®) anzuwenden,
die insoweit einschlégig sind. Dies bedeutet: Auf den Erstellungsakt der
Individualsoftware finden die §§6311f. BGB Anwendung; demgegen-
tiber beurteilt sich das Nutzungsverhéltnis auf der Ebene zwischen Lea-
singgeber und Softwarehaus nach eigenstindig zu ermittelnden Vor-
schriften der §§581, 535 BGB.

Nach Auffassung des BGH kommt es freilich fir die rechtliche Einord-
nung von Software-Uberlassungsvertragen maBgebend darauf an, »ob
die Uberlassung im Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses oder im
Wege eines einmaligen Erwerbsaktes gegen einmaliges Entgelt er-
folgt«®). :
Zwar erwirbt der Leasinggeber vom Softwarehaus das Nutzungsrecht
regelméaBig gegen Zahlung eines einmaligen Entgelts. Doch ist unter
Beriicksichtigung der hier vertretenen Kombinationstheorie entschei-
dend, daB das vom Leasinggeber an das Softwarehaus gezahlte Ein-
mal-Entgelt nicht nur den werkvertraglichen Erwerbsakt erfaBt, sondern
auch das Nutzungsrecht zugunsten des Leasingnehmers als nicht-aus-
schiieBliches, zeitlich unbeschranktes Nutzungsrecht umschlieBt. Des-

16 gl Palandi/Thomas, BGB, 14. Aufi., §631 Anm. 2a.

"7} So auch Kohler, a.a.0., Rdnr. 78.

'8 BFH, DB 1987 S. 1970, 1972 = CR 1987 5.576, 579; so auch Kéhier, a.a.0.

%) So im Ergebnis Kohler, a.2.0., Rdnr.76.

) vgl. BGH, D8 1987 S. 1290 = WM 1987 S.818.

2 Vgl. BGH, DB 1985 5. 1981 = WM 1985 S.573; BGH, DB 1985 S.2553 = WM 1985 S.1447.
2) BGHZ 76 S.43, 49 = DB 1880 S.825.

2) RGZ 103 S.295, 297.

24y Palandt/Heinrichs, vor § 305 Anm. §b.

25) vgl. BGHZ 68 8.372, 374 = DB 1977 S.1742; BGHZ 74 $.204, 207 = DB 1979 S.1651.

2y Palandt/Heinrichs, vor §305 Anm. 5b; Soergel/Wolf, §305 Rdnr. 271f.
27 vgl. auch Koch,a.a.0., Rdnr.589.

) Hierzu auch Soergel/Wolf, §305 Rdnr. 28.

) Hierzu Soergel/Wolf, §305 Rdnr. 36.

) BGH, DB 1988 5. 105, 106 = WM 1987 S.1482, 1493.



halb ist es verfehlt, fur die Qualifikation des zugrundeliegenden Vertra-
ges maBgeblich darauf abzustellen, ob das gezahite Entgelt die Uber-
lassungsleistung abgilt oder ob es sich um ein zeitbezogen zu entrich-
tendes, an der Nutzungsdauer orientiertes Entgelt handelt™).

Beriicksichtigt man vielmehr, daB die Sachleistung jedem gegenseiti-
gen Vertrag das Geprage gibt, so liegt im Verhéltnis zwischen Leasing-
geber und Softwarehaus kein abschlieBender, einmaliger Erwerbsakt®)
vor, sondern eine auf Dauer gerichtete Nutzungsiiberlassung, der frei-
lich ein Erstellungsvorgang im Hinblick auf die jeweils zu schaffende In-
dividualsoftware vorangeht. Dies entspricht auch der leasing-typischen
Einordnung, wie sie in der Rechtsprechung des BGH anzutreffen ist:
Erst nachdem das Softwarehaus die Individualsoftware erstelit hat, ist
der Leasinggeber in der Lage, gegeniiber dem Leasingnehmer seine
»Hauptpflicht«®® zu erfiilen, dem Leasingnehmer eine Individualsoft-
ware zur Nutzung zu (iberlassen, die seinen technischen Vorstellungen
entspricht. Kontrahiert ein Softwarehaus mit einem Leasinggeber, so ist
dieser Tatbestand evident; wiirde das Softwarehaus der Auffassung
sein, der Leasinggeber wilrde die Individualsoftware selbst nutzen wol-
len, hitte sie also flr sich selbst angeschafft, so ginge dies an der Rea-
litdt vorbei.

ddd) Abweichende Vertragsgestaltungen

Natiirlich wére dann anders zu entscheiden, wenn dem Leasinggeber
die »Source Codes« (iberlassen worden wéren. Unter dieser Vorausset-
zung wére der Erwerbsakt geschlossen; der Leasinggeber hitte die
freie Verfigungsbefugnis lber die vom Softwarehaus erstelite indivi-
dualsoftware und kdnnte mit dieser nach Belieben verfahren. Ob er sie
dann weiterverduBert oder Dritten zur Nutzung (berl48t, ist fr die recht-
liche Einordnung des Beschaffungsvorgangs zwischen Softwarehaus
und Leasinggeber irrelevant. Es liegt dann ein Werkvertrag im Sinne
der §§631ff. BGB vor; das Element der Nutzungsiiberlassung ist ne-
bensachlich, weil das vom Leasinggeber an das Softwarehaus gezahlte
Einmal-Entgelt den werkvertraglichen Herstellvorgang abschliet.

Fraglich ist, ab die gleiche Kategorisierung auch dann gilt, wenn — was
verschiedentlich vorkommt — dem Leasinggeber das Recht eingerdaumt
wird, die ihm (iberlassene Software nach Beendigung des Leasingver-
trages generell, also nicht nur im Falle der Insolvenz, frei zu verwerten.
Beurteilt man auch diesen Vorgang nach der Kombinationstheorie, so
werden zundchst die wesentlichen Vertragspfiichten im Verhéltnis
Leasinggeber — Softwarehaus zutreffend erfat: Der Beschaffungsvor-
gang hat werkvertraglichen Charakter im Sinne der §§ 631 ff. BGB, das
Nutzungsrecht beurteilt sich nach den §§ 581, 535 BGB.

Doch man kénnte daran denken, in diesem Zusammenhang deswegen
die Absorptionstheorie eingreifen zu lassen, weil das dem Leasinggeber
eingerdumte Verwertungsrecht darauf hindeutet, daB die Nutzungs-
liberlassung lediglich transitorischen Charakter hat und durch den dem
Leasinggeber gestatteten — autonomen - Verwertungsvorgang be-
grenzt wird.

Fr diese Kategorisierung sprechen in erster Linie wirtschaftliche Erwa-
gungen. Die hier fiir den gewthnlichen Fall vertretene Kombinations-
theorie beruht darauf, daB die »Source Codes« beim Softwarehaus ver-
bleiben, daB demzufolge der Leasinggeber keine eigene Verfligungsbe-
fugnis Gber die erstelite Individualsoftware besitzt. Demzufolge hat cur
Leasinggeber nach Beendigung des Leasingverirages - glewchgi. :1
aus welchem Grund diese erfolgt — kein eigenes Verwertungsreciit.
Gepragt wird diese Konstellation auch durch die Erwégung, daB der
Leasinggeber nur insoweit ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der
individualsoftware hat, als sichergestellt ist, daB diese den technischen
Bediirfnissen des Leasingnehmers entspricht.

. Das dem Leasinggeber eingerdumte Verwertungsrecht zielt indessen
auf die Eigeninteressen des Leasinggebers; es handelt sich hier um ge-
nuine Interessen des Leasinggebers, die nicht von den Interessen des
Leasingnehmers abgeleitet sind. Demzufolge wird der Beschaffungs-
vorgang durch das dem Leasinggeber eingerdumte Verwertungsrecht
entscheidend mitbestimmt. Zumindest im tatséchlichen Ergebnis steht
daher dem Leasinggeber die freie Verfiilgungsbefugnis an der Indivi-
dualsoftware zu, soweit'lhm ein Verwertungsrecht éingerdumt ist. DaB
gleichwohl die »Source Codes« beim Softwarehaus verbleiben, ist bei
Anwendung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise kein zureichen-
des Gegenargument. So gesehen dominieren die werkvertraglichen
Elemente der §§ 631 ff. BGB; das vom Leasinggeber an das Software-
haus gezahlte Einmal-Entgelt erfa8t sowoh! den Herstellungsakt als
auch die dem Leasinggeber eingerdumte Verwertungsbefugnis. Des-
halb liegt in diesen Féllen — unter Beriicksichtigung der Absorptions

.- theorie — ein Werkvertrag gemé&8 §§ 631 ff. BGB vor. :

Ist dem Leasinggeber — was teilweise ebenfalls Vertragspraxis ist —
ein Verwertungsrecht nur und ausschlieBlich fir den Fall der Insolvenz
des Leasingnehmers, oder allgemeiner: fiir solche Félle eingerdumt, in
denen die Abwicklung des Software-Leasingvertrages nicht zur Voll-
amortisation fihrt, dann bleibt es bei den Ausfiihrungen oben zu cce).

eee) Zwischenergebnis

Unter Beriicksichtigung der hier vertretenen Kombinationstheorie ist
das Vertragsverhiltnis zwischen Leasinggeber — Softwarehaus im Hin-
blick auf Erstellung und Uberlassung von Individualsoftware als ein ge-
mischter Vertrag einzuordnen: Sein Erstellungsvorgang richtet sich
nach den §§631ff. BGB; die Nutzungsiberlassung orientiert sich an
den § 581, 535 ff. BGB. Damit ist ein leasingtypisches Ergebnis erreicht:
Der Leasinggeber ist so in der Lage, seiner »Hauptpflicht«*) gegeniiber
dem Leasingnehmer nachzukommen, weil er verpflichtet ist, dem
Leasingnehmer eine gebrauchstaugliche/funktionstlchtige Individual-
software zur Verfiigung zu stellen, wobei der Leasinggeber — entspre-
chend der leasingtypischen »Abtretungskonstruktion« — dem Leasing-
nehmer die werkvertraglichen Gewdhrleistungsanspriiche gemés
§§633ff. BGB als Kompensation fiir die Abbedingung der §§536ff.
BGB abtritt.

Hat jedoch der Leasinggeber die »Source Codes« vom Softwarehaus er-
worben, so liegt unter Beriicksichtigung der Absorptionstheorie ein rei-
ner Werkvertrag gemaB §§ 631ff. BGB vor. Dies gilt auch dann, wenn
das Softwarehaus dem Leasinggeber das Recht eingeraumt hat, nach
Beendigung des Leasingvertrages die (berlassene Software frei zu ver-
werten.

¢) Bei Beschatfung einer Anwenderstandard-Software

Zentrales Moment eines jeden Software-Nutzungsvertrages ist die
Uberlassung der in der Software verkdrperten geistigen Schopfung®)
zur Nutzung®). Ob dieser Vertrag als »Lizenzvertrag« oder als »Know-
how-Vertrag« bezeichnet wird, ist unerheblich®), weil — wie stets — die
Bezeichnung eines Vertrages lediglich ein Indiz unter anderem fur die
Ausiegung des rechtsgeschéftlichen Willens der Parteien gemab
§§ 133, 157 BGB ist®).

Unter Berlicksichtigung des vorgegebenen Typenkatalogs des BGB ist
deshalb daran zu denken, den Nutzungsvertrag iiber Anwenderstan-
dard-Software als Miet- oder Pachtvertrag, als Kaufvertrag*’) oder als
Vertrag sui generis einzuordnen®?).

aa) Die Anwendung von Miet- oder Pachtrecht

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 3. 6. 1981) einen Software-
Nutzungsvertrag nach den Regelin des Know-how-Vertrages beurteilt. In
der Sache ist auch das OLG Stuttgart in seinem Urteil vom 3. 1. 1986)
dieser Einordnung gefolgt. Demgegeniber hat der BGH am
4.11.1987*) entschieden, daB bei Mangeln der Software die Gewahr-
leistungsbestimmungen des Kaufrechts gemas §§ 459 ff. BGB — zumin-
dest analog — zur Anwendung berufen sind, sofern es sich um eine vor-
gefertigte Standardsoftware handelt, die dem Erwerber gegen Zahlung
eines einmaligen Entgelts auf Dauer zur freien Verfigung tberlassen
worden war. Dieses Urteil beruht auf der BGH-Entscheidung vom
23.3.1983%2): Auch in diesem Urteil ging der BGH von einem einheit-
lichen Kaufvertrag im Fall des Erwerbs eines Computers nebst vorgefer-
tigter Standardsoftware aus; allerdings kam der rechtlichen Einordnung
der Softwareleistungen in diesem Fall keine entscheidende Bedeutung
zu. Auch die Leasing-Entscheidung vom 20. 6. 1984 %) ist in diesem Zu-
sammenhang zu erwahnen, weil der BGH hier dem Leasingnehmer ein
Wandelungsrecht wegen unzureichender Software - aufgrund der lea-
singvertragstypischen Abtretungskonstruktion — zugebilligt hat.

3y Kohler, a.a.0., Rdnr. 11; vgl. auch Brandi-Dohrn, a.a.0., S. 20.

32) vgl. BGH, 08 1988 S.105, 106 = WM 1987 S. 1492, 1493.

%) BGH, DB 1982 §.40, 41 = WM 1981 S.1219, 1221.

34) BGH, DB 1982 S.40, 41 = WM 1981 S.1219, 1221.

%) vgl. BGH, DB 1988 S. 105, 106 = WM 1987 S. 1338, 1339.

%) BFH, DB 1987 S..1970, 1972 = CR 1987 S.576, 579.
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Nach Auffassung des BGH kommt es fiir die rechtliche Einordnung von
Stangardsoﬂware-Uber|assungsvertrégen entscheidend darauf an, »ob
die Uberlassung im Rahmen eines Dauerschuldverhéitnisses oder im
Wege eines einmaligen Erwerbsaktes gegen einmaliges Entgelt er-
folgt«*). Diese Meinung findet auch in der Literatur ihre Stiitze*). Folgt
man dieser Ansicht, so ergibt sich: Der Erwerbsvorgang zwischen
" Leasinggeber - Softwarehaus unterliegt nur dann den miet- bzw.
pachtvertraglichen Bestimmungen, wenn das vom Leasinggeber zu
zahlende Entgelt dem Charakter des Dauerschuldverhéltnisses ent-
spricht*).

Doch es ist zu priifen, ob diese Kategorisierung unbesehen auf die be-
sondere Fallkonstellation angewandt werden kann, die typischerweise
beim Software-Leasing besteht: Danach wird zwischen Softwarehaus
und Leasinggeber ein nicht-ausschlieBlicher, zeitlich unbeschrénkter
Nutzungsvertrag abgeschiossen, der das Recht des Leasinggebers ein-
schiieBt, die Anwenderstandard-Software einem Dritten zur Nutzung zu
berlassen.

bb) Die Anwendung von Kaufrecht
aaa) Der Standpunkt der h. M.

Ausgangspunkt fiir die rechtliche Bewertung der hiermit angeschnitte-
nen Frage ist zunachst die Erkenninis, daB im Sinne von §433 Abs. 1
BGB nicht nur Sachen und Rechte, sondern auch sonstige unkdrper-
liche Gegenstinde, d.h. alle »verkehrsféhigen Giter« Gegenstand ei-
nes Kaufvertrages sein konnen®). Die Tatsache, daB es sich auch bei
der Standardsoftware um eine geistige Schipfung handelt, steht dieser
Einordnung nicht entgegen®).

Unterstitzt wird diese Erwagung durch den Befund, daB der dem
Leasinggeber zuflieBende Vermdgenswert auch — kdrperlich betrachtet
— den Datentréger einschlieBt. Dieser aber ist allemal eine kdrperliche
Sache im Sinne von § 433 Abs. 1 BGB®"). Zwar ist der Datentréger ledig-
lich das Medium fiir die eine geistige Schdpfung darsteliende Software;
doch gehéren Datentrager und Software notwendigerweise fur die Aus-
iibung des Nutzungsrechts zusammen ).

Soweit freilich teilweise in der Literatur die Auffassung vertreten wird,
die Uberlassung von Standard-Softwareprogrammen sei als Rechtskauf
einzuordnen®), steht dem bereits der Einwand entgegen, daB Compu-
terprogramme ~ in der Regel — nicht urheberrechtsfahig im Sinne von
§2 Abs. 2 UrhG sind®). Wie der BGH®) mit Recht hervorhebt, gibt ins-
besondere das Urheberrechtsgesétz keine Antwort. darauf, welche
schuldrechtlichen Bestimmungen fir die Einordnung des zugrundelie-
genden Vertrages maBgebend sind). Mangels Urheberrechtsschutz
fiir die jeweilige Software scheidet aber zwingend die Bestimmung von
§433 Abs. 1 Satz 2 BGB aus, weil die in der Software liegende geistige
Leistung - fiir sich allein genommen - nicht den Charakter eines
Rechts besitzt%). ‘ »

Im Gegensatz zu dieser Meinung steht die BGH-Judikatur®) im Ein-
kiang mit der in der Literatur Gberwiegend veriretenen Auffassung®) auf
dem Standpunkt, daB auf die Uberlassung von Standard-Software ge-
gen Zahlung eines einmaligen Entgelts Kaufrecht im Sinne der §§433ff.
BGB Anwendung findet. '

bbb} Die Berticksichtigung der leasingtypischen Besonderheiten

Unter Beriicksichtigung der dargesteliten Besonderheiten des Soft-
ware-Leasing fragt es sich jedoch, ob diese kaufrechtliche Qualifikation
auch der Tatsache gerecht wird, da8 der Leasinggeber - libticher Ver-
tragsgestaltung entsprechend — berechtigt ist, dem Leasingnehmer ein
nicht-ausschlieBliches, auf Dauer gerichtetes Nutzungsrecht fir die An-
wenderstandard-Software zu iiberlassen, ohne diese selbst zur freien
Verfilgung zu erhalten®).

Fraglich ist hier zunchst, ob die Bejahung eines Kaufvertrages nicht
schon daran scheitert, daB dem Leasinggeber kein unmitielbares Nut-
zungsrecht, sondern lediglich die Befugnis eingerdumt wird, dem
Leasingnehmer ein Nutzungsrecht auf Basis einer nicht-ausschlieB-
lichen Lizenz auf Dauer einzurdumen®?). Daraus kénnte man ableiten,
daB die fiir den Kaufvertrag typische — endgiiltige — Ubertragung ei-
nes Vermaogensrechts vom Verkaufer auf den Kaufer fehit. Dem steht je-
doch der Befund entgegen, daB dem Leasinggeber zumindest in Form
des Nutzungsrecht ein Vermégenswert zuflieBt, der zugunsten des Lea-
singgebers auch die Rechtsmacht einschlieBt, aber auch darauf be-
grenzt ist, dem Leasingnehmer ein Nutzungsrecht einzurdumen.

2u untersuchen bleibt jedoch, ob die fehlende freie Verfiigungsbefugnis
des Leasinggebers nicht die Annahme eines Kaufvertrages im Sinne
von §433 Abs. 1 BGB sperrt, weil diese gesetzliche Bestimmung proto-
typisch davon ausgeht, daB der Erwerber Besitz und Eigentum erhalt,

also zumindest insoweit eine freie Verfligungsbefugnis innehat. Diese
wire beim Erwerb von Anwenderstandard-Software nur dann zu beja-
hen, wenn dem Leasinggeber, was selten der Fall ist, die »Source
Codes« zur freien Verfligung {iberlassen wéren oder wenn doch zugun-
sten des Leasinggebers - fiir den Fall der Beendigung des Leasingver-
trages — ein freies Verwertungsrecht eingerdumt wiirde. Davon ist je-
doch, wie dargelegt, im Regelfall gerade nicht auszugehen: Die dem
Leasinggeber eingerdumte Rechtsmacht geht tiber die Gewéhrung ei-
nes nicht-ausschlieBlichen, zeitlich unbegrenzten Nutzungsrechts zu-
gunsten des Leasingnehmers nicht hinaus.

Selbst wenn man davon ausgeht, daB der Erwerbsakt des Leasing-
gebers im Sinne von §433 Abs. 1 BGB auf den Erwerb des Nutzungs-
rechts gerichtet ist®), so stellt sich deshaib die weitere Frage, ob das
dem Leasinggeber eingerdumte Nutzungsrecht fir die Anwenderstan-
dard-Software nicht — anders als bei der individuaisoftware — im Vor-
dergrund der Vertragsbeziehungen steht, so daB hier fir die rechtliche
Beurteilung des gemischten Vertrages anstelle der Kombinationstheo-
rie die Absorptionstheorie gilt®). lhre Anwendung setzt voraus, da8 die
mietrechtsihnliche Ubertassungspflicht - trotz Zahlung eines Einmal-
Entgelts — so sehr im Vordergrund steht, da der auf den Erwerb des
Nutzungsrechts gerichtete Akt entsprechend der typischen Interessen-
lage in den Hintergrund tritt. DaB man in diesem Zusammenhang nicht
entscheidend darauf abstellen kann, ob ein Einmal-Entgelt oder ein an
der Zeitdauer ausgerichtetes Entgelt gezahit wird, ist evident. Denn ge-
genseitige Vertrage erhalten durch die Sachleistung, nicht durch die
Geldleistung, ihr Geprage: Bei der Uberlassung von Standard-Software
reprasentieren Erwerbsakt und Nutzungsibertragung zugunsten des
Leasingnehmers unterschiedliche Pflichten des Softwarehauses gegen-
iiber dem Leasinggeber, die beide durch die Entgeltzahlung abgegolten
werden. »

Stelit man demgegeniiber auf die Interessenlage der Parteien ab, so er-
gibt sich: Anwenderstandard-Software ist im Gegensatz zur Individual-
software ein fungibles Wirtschaftsgut. Es ist bereits auf dem Markt vor-
handen, auch wenn in der Praxis immer wieder Adaptionen ~ unter Be-
riicksichtigung der besonderen Bedirfnisse des jeweiligen Leasingneh-
mers — installiert werden. Fiir den Beschaffungsvorgang ist daher
charakteristisch, daB dem Leasinggeber ein nicht-ausschiieBliches
Nutzungsrecht eingerdumt wird. Dabei ist fiir das Softwarehaus evident,
daB eine Eigennutzung des Leasinggebers nicht in Betracht kommt.
Nutzer der Anwenderstandard-Software ist - getragen vom (berein-
stimmenden Willen aller Parteien.— nur der Leasingnehmer. Deshalb
{iberzeugt es nicht, beim Erwerb von Anwenderstandard-Software den
filr §433 Abs.1 BGB typischen Erwerbsakt darin zu sehen, da8 das
Softwarehaus ‘dem Leasinggeber ein Nutzungsrecht einrdumt. Denn
dieses steht ihm — wie aufgezeigt - nicht zur freien Verfiigung; seine
Rechtsmacht erschdpft sich vielmehr darin, dem Leasingnehmer als
dem ausschlieBlichen Nutzer der Anwenderstandard-Software ein nicht-
ausschlieBiiches Nutzungsrecht einzuréumen.

Ziel und Zweck des Vertrages zwischen Softwarehaus und Leasingge-
ber ist also das dem Leasinggeber zugunsten des Leasingnehmers ein-
gerdumte Nutzungsrecht. Nur mit Hilfe des ihm derart zur Verfiigung
stehenden Nutzungsrechts ist der Leasinggeber in der Lage, seine
»Hauptpflicht«® gegeniiber dem Leasingnehmer zu erfiillen, ihm ein ge-
brauchstaugliches/funktionstiichtiges Leasinggut auf Dauer zur Nut-
zung zu (berlassen. Damit ist klar, daB der Beschaffungsvorgang im
Sinne von §433 Abs. 1 BGB, sieht man von der damit zusammenhén-
genden Gewahrleistung ab, in den Hintergrund tritt; im Vordergrund
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steht im {ibrigen entsprechend dem Parteiwillen und der typischen Inter-
esseniage beim Software-Leasing das dem Leasinggeber eingerdumte
Nutzungsrecht,

cc) Abweichende Vertragsgestaltungen

Wie bereits bei der Individualsoftware erbrtert, gelten auch bei der An-
wenderstandard-Software andere Kriterien, sofern dem Leasinggeber
die »Source Codes« iiherlassen oder ein freies, nicht nur auf den Ver-
wertungsfail bei Insolvenz des Leasingnehmers beschrénktes Verwer-
tungsrecht nach Beendigung des Leasingvertrages eingerdumt ist. Un-
ter diesen Voraussetzungen liegt ein Kaufvertrag im Sinne von §433
Abs. 1 BGB vor; das Moment der Nutzungsiiberlassung gemé8 §§ 581,
535ff. BGB tritt dann in den Hintergrund: Der Erwerbsvorgang domi-
niert und gibt dem Vertrag in rechtlicher und wirtschaftiicher Hinsicht
das Geprage.

dd) Zwischenergebnis )

Gerade weil der Leasinggeber die Anwenderstandard-Software nicht
zur freien Verfiigung erhalt und weil das zwischen beiden Parteien ver-
einbarte Leistungsaustauschverhaltnis nicht durch den Erwerb des
Nutzungsrechts, sondern erst durch die Dauerschuld der Nutzungs-
Gberlassung ertiilit wird, ist es zwingend, einen kauf- und mietrechtlich
gemischten Vertrag anzunehmen. Dieser aber wird durch die mietver-
traglichen Elemente dominiert, weil der Leasinggeber - und davon
muB auch das Softwarehaus stets ausgehen — kein eigenes, unmittel-
bares Erwerbsinteresse, sondern lediglich ein Nutzungsinteresse zu-
gunsten des Leasingnehmers an der jeweiligen Standard-Software hat.
Deshalb gibt Mietrecht gem48 §§ 581, 535 ff. BGB MaB; der Aspekt des
Kaufvertrages tritt als Nebenleistung in den Hintergrund.
Leasingtypisch ist diese Konstruktion ohnedies, weil auf diese Weise
der Leasinggeber das Recht hat, als Kompensation {Ur die abbedun-
gene mietrechtliche Eigenhaftung seine kaufrechtlichen Gewahrlei-
stungsanspriiche gemaB §§ 459 ff. BGB®) an den Leasingnehmer abzu-
treten, die ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem jeweiligen
Softwarehaus zustehen, wahrend im Ubrigen der Leasingverirag als
afypischer Mietvertrag qualifiziert wird, auf den »in erster Linie« die miet-
rechtlichen Bestimmungen der §§535 ff. BGB Anwendung finden®s).

d) Bei Beschaffung von Betriebssoftware

Von dem hier gewahiten Ansatzpunkt miissen beim Erwerb von Be-
triebssoftware die gleichen Grundsétze gelten, die zuvor flr die Anwen-
derstandard-Software dargestelit worden sind. Auch hier liberwiegt die
Dominanz des Nutzungsiiberlassungsvertrages. Erwerb und Einrdu-
mung eines Nutzungsrechts an Betriebssoftware sind ja stets die not-
wendigen Voraussetzungen fir Erwerb und Nutzung der Anwender-
standard-Software einer EDV-Aniage.

2. Der Vertrag zwischen Leasinggeber — Leasingnehmer

a} Betreffend die Hardware

Seit der Entscheidung des BGH vom 9. 10. 1985%) besteht kein Zweifel
mehr daran: Der auf Gebrauchsiiberlassung zielende Leasingvertrag ist
als Mietvertrag einzuordnen, auf den »in erster Linie« die Bestimmun-
gen der §§ 535 ff. BGB Anwendung finden®). Danach trifft den Leasing-
geber die »Hauptpfiicht«, dem Leasingnehmer ein gebrauchstaugliches/
funktionstichtiges Leasinggut auf Dauer zu (berlassen®). in der Ge-
brauchsiberlassung liegt der »zentrale Vertragsinhalt« des Leasingver-
trages™). Dieser Gesichtspunkt ist in der Entscheidung des BGH Yom
30.9.19877") noch verstdrkt, weil darin festgestellt wird, da8 fir die
Davuer des Leasingvertrages — wie aligemein im Mietrecht ~ die Ver-
pflichtung des Leasinggebers besteht, dem Leasingnehmer das
Leasinggut im Sinne von § 535 Satz 1 BGB zu belassen, insbesondere
ihn nicht ohne rechtfertigenden Grund an der Nutzung zu hindern.
Angesichts dieser eindeutigen Auffassung des BGH eriibrigt es sich,
auf abweichende Ansichten in der Literatur einzugehen??).

b) Betreffend die Software

Das Vertragsverhdltnis zwischen Leasinggeber — Leasingnehmer rich-

tet sich — mangels abweichender Parteivereinbarung - nach dem In-

hait des Vertrages, wie er zwischen Leasinggeber und Softwarehaus

abgeschlossen wird. Dies bedeutet:

Soweit Individualsoftware in Rede steht, ist das Vertragsverhéltnis —
--unter Beriicksichtigung der Kombinationstheorie - ein gemischter Ver-

trag, der zum einen werkvertragliche, zum anderen mietveriragliche
Elemente aufweist. Bezieht sich der Vertrag zwischen Leasinggeber —
Softwarehaus auf Erwerb und Nutzung von Anwenderstandard-Soft-
ware, so dominiert unter Beriicksichtigung der Absorptionstheorie der
mietvertragliche Nutzungsaspekt. Gleiches gilt fir Erwerb und Nutzung
von Betriebssoftware.

Fir die Frage der Gewéhrleistung folgt aus der mit dem Erstellungsvor-
gang verknipften werk- bzw. kaufrechtlichen Komponente des Nut-
zungsiiberiassungsvertrages zwischen Leasinggeber und Hersteiler
der Software, daB dem Leasinggeber Anspriche wegen Wandeiung,
Minderung, Nachbesserung und Schadensersatz wegen Nichtertlilung
auch nur nach werk- bzw. kaufvertragsrechtlichen Kriterien zusiehen,
nicht aber nach §§ 537 1. BGB, sofern die leasingtypische »Abtretungs-
konstruktion« in wirksamer Weise vereinbart worden ist.

Fiir das Vertragsverhdltnis Leasinggeber— Leasingnehmer folgt hier-
aus, daB es dem Leasinggeber gestatlet sein muB}, seine mietvertrag-
liche Eigenhaftung geméaB §§537f. BGB gegeniiber dem Leasingneh-
mer auszuschiieBen und den Leasingnehmer statt dessen auf die werk-
bzw. kaufvertraglichen Gewahrleistungsanspriiche zu verweisen, die
ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts/
Softwarehaus beziglich der Méngel der Sache zustehen™). Dies gilt so-
wohl flir den Bereich der Individualsoftware als auch fiir den der Anwen-
derstandard-Software. Auch der BGH hat ungeachtet der rechtlichen
Qualifikation des zugrundeliegenden Softwarevertrages letzten Endes
die §§ 459 {f. BGB (analog) auf Mangel der Software angewandt™). Un-
wirksam ist es demgegeniber, wenn sich der Leasinggeber von der
mietrechtlichen Eigenhaftung freizeichnet, ohne seine kauf- oder werk-
vertraglichen Gewahrleistungsanspriche an den Leasingnehmer abzu-
treten oder diesen vorbehaltlos zur Geltendmachung zu erméchtigen™).
Ausdriicklich hat der BGH in seiner Entscheidung vom 20.6. 19847
diesen Tatbestand im Rahmen eines Computer-Software-Leasingver-
trages anerkannt, wobei anzumerken ist, daB auch andere BGH-Ent-
scheidungen dem Bereich des Software-Leasing zuzuordnen sind™).

3. Rechtliche Einheit von Hardware-
und Software-Veririgen?

Es ist allgemein anerkannt, daB das Risiko. von Software-Verirdgen we-
sentlich schwerer wiegt als das von Hardware-Vertragen: Wahrend die

“Funktionstiichtigkeit der Hardware flir gewdhnlich, insbesondere fur

spezialisierte Leasinggeselischaften ziemfich genau eingeschétzt wer-
den kann, entzieht sich die Beurteilung der Software — insbesondere
von Individualsoftware — oft jeglicher Beurteilung auBenstehender Drit-
ter. Aus diesem Grund liegt die Erwégung nahe, ob das tendenziefle
grdBere Risiko von Software-Vertragen nicht dadurch minimiert werden
kann, daB im Verhdltnis zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer
Hardware- und Software-Vertrag — sowohl gegenstindlich als auch
rechtlich ~ voneinander getrennt werden. Denn eine solche - erfolg-
reiche ~ Trennung hat notwendigerweise zur Konsequenz, daB Lei-
stungsstdrungen des Software-Vertrages den Bestand des Hardware-
Vertrages unangetastet fassen’),

a) Die BGH-Entscheidung vom 4. 11.19877)

Das besondere Schwergewicht dieser Entscheidung liegt nicht nur
darin, daB der BGH die Uberlassung einer vorgefertigten Standard-Soft-
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ware gegen einmalige Entgeltzahlung dem Kaufrecht — und damit in
der Sache dem Mangelgewahrleistungsrecht gema8 §§459ff. BGB
(analog) - unterordnet. Noch entscheidender fiir das hier zu behan-
delnde Thema ist die Feststeilung, daB der BGH wegen eines Fehlers
der Software®) ein Gesamtwandelungsrecht im Rahmen eines einheit-
lichen Kaufvertrages betreffend Hard- und Software annahm?®). Der
BGH konstatierte, daB der Annahme eines einheitlichen Vertrages der
immaterielle Charakter der Software nicht entgegenstehe, daB vielmehr
§469 BGB »jedenfalls entsprechend anwendbar«*) sei.

Unter Berlicksichtigung der Entscheidungen vom 23.2.1977%%), vom
23.3.1983%) und vom 20. 6. 1984%) grenzt der BGH allerdings - und
dies ist von hoher MaBgeblichkeit ~ diese Entscheidung gegentiber
dem Urteil vom 25. 3. 1987%) ab: Hatte der BGH in dem zuletzt erwéhn-
ten Urteil®), wie noch zu zeigen sein wird, auf den erforderlichen »Ein-
heitlichkeitswillen« zur Feststellung der Einheit eines Hardware- und
Software-Vertrages abgestellt, wendet das Gericht nunmehr - vorbe-
hattlich der Priifung der Tatsachen durch das Berufungsgericht, an das
zuriickverwiesen wurde — das wegen eines Softwarefehlers eingrei-
fende Wandlungsrecht im Sinne von §469 Satz 2 BGB auch auf den
Hardware-Vertrag an, ohne daB auf den Parteiwillen abgestelit wird.
Denn, so der BGH?®), § 469 BGB beurteilt die Einheitlichkeit einer Kauf-
sache oder die Zusammengehorigkeit mehrerer verkaufter Sachen aus-
schlieBlich nach der Verkehrsanschauung®). Dabei erklart das Gericht,
es sei insoweit nicht ausreichend, daB eine Software nicht ohne Hard-
ware benutzt werden kénne; ebensowenig sei der nach der Verkehrsan-
schauung zu fordernden Einheitlichkeit im Sinne von §469 BGB ge-
niigt, wenn man feststellt, der Benutzer einer EDV-Aniage sei am be-
sten beraten, wenn er Software- und Hardware aus derselben Hand
beziehe. Vor allem aber unterstreicht der BGH, das Berufungsgericht,
an das die Sache zur weiteren Aufklirung zurlickverwiesen worden ist,
miisse prifen, ob sich Hardware- und Softwaremarkt nicht inzwischen
verselbstandigt hatten®); auch sei abschlieBend zu untersuchen, ob
nicht sogar das fiir die Steuerung unerléBliche Betriebssystem ~ auf-
grund geédnderter Verkehrsanschauung — als selbsténdiges Vertrags-
objekt zu qualifizieren sei®'). .

im Ergebnis ist also hervorzuheben: Fir den Bereich des Gew&hriei-
stungsrechts der §§ 459 ff. BGB ist unter besonderer Beriicksichtigung
von § 469 BGB nach Auffassung des BGH die Einheitlichkeit von Hard-
ware- und Software-Vertrag nicht nach dem Parteiwillen, sondern nach
der entsprechenden Verkehrsanschauung als zusammengehérend
oder getrennt zu beurteilen. Zur weiteren Aufkidrung des Sachverhalts
hat der BGH die hier angeschnittenen Fragen an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen, was — im Hinblick auf voreilig gezogene SchiuBfolge-
rungen — zu unterstreichen ist.

b) Die BGH-Entscheidung vom 11.3.1987%)

Bereits der Leitsatz dieser Entscheidung weist unter Berlcksichtigung
von § 139 BGB in eine andere Richtung. Es heift ndmilich:

»Die Zusammenfassung zweier Vereinbarungen {iber-den Kauf eines Computers
(Hardware) und die zeitlich nicht begrenzte Uberlassung von Software (als Lizenz-
vertrag) in ein und derselben Vertragsurkunde kann eine Vermutung dafiir be-
griinden, daB ein einheitlicher Vertrag mit gleichen Folgewirkungen bei Stérungen

in einem der Teilbereiche abgeschiossen werden solite. Sie ist widerlegt, wenn -

sich der Vertrag auf den Kauf eines handelsublichen Computers und auf die Uber-
lassung von Standard-Software bezieht. Ist in einem solchen Fall der Software-
Vertrag wegen positiver Vertragsverietzung riickgdngig zu machen oder deswe-
gen fristlos gekiindigt, wird der Hardware-Vertrag davon nicht beriihrt«*).

Zur Begriindung fiihrt das Gericht an, daB Hard- und Software »vielfach
gemeinschattlich, hdufig aber auch in getrennten Vertragen angeboten
und in Anspruch genommen«%‘) werden. Insbesondere stellt es fest:
»Die rechtlichen Gestaltungsméglichkeiten dafir und die mit dem Er-
werb verfolgten Ziele sind so vielféltig, daB auch dann nicht notwendig
und ausnahmslos ein einheitliches Rechtsgeschéft mit vollig gleichen
Rechtsfolgen vorliegt, wenn der Kauf der Hardware und die Uberlas-
sung der Software in ein und demselben Vertrag vereinbart werden«%).
Vielmehr hebt der BGH ganz entscheidend darauf ab, ob »nach den
Vorstellungen der VertragsschlieBenden die Vereinbarungen nicht fiir
sich alleine gelten, sondern gemeinsam miteinander »stehen und fallen:
sollen«%). MaBgebend ist dabei, daB der »Einheitlichkeitswille«%) als
»Wille zur rechtlichen Einheit, nicht nur zur wirtschaftlichen Verknip-
funge in Erscheinung tritt*). AnerkanntermaBen geniigt es insoweit, daB
der erforderiiche »Einheitlichkeitswille«*) jedentalls bei einer der beiden
Parteien vorhanden ist, und da dies der anderen Partei erkennbar war
und von ihr vorbehaltios hingenommen wird ).

Obwohi der BGH zu dem Ergebnis gelangte, daB Hard- und Software-
.Vertrag in einer einheitlichen Vertragsurkunde enthalten waren, schei-

terte die Annahme eines »Einheitlichkeitswillens«'%") an der Feststel-
lung, daB »Hardware und Software nicht speziell aufeinander abge-
stimmt«'2) waren, daB sie sich vielmehr »ohne gréBere Schwierigkeiten
auch anderweitig verwenden« fieBen'%%).

¢) Die BGH-Entscheidung vom 1.7. 1987'™)

In diesem Fall war die Uberlassung von Anwender-Software Bestandteil
eines Leasingvertrages, obwohi dies im schriftlich niedergelegten Lea-
singvertrag nicht erkennbar war'®). Das Berufungsgericht war indessen
- ohne Rige der Revision — zu dem Ergebnis gelangt, daB Hard- und
Software Gegenstand eines einheitlichen Vertrages waren und daB
demzufolge wegen Nichtlieferung der Software nicht die Bestimmungen
der §§5371. BGB, sondern die Regeln Uber Teilleistung, einschlieBlich
des Kiindigungsrechts gemas § 542 BGB zum Zuge gelangen. Diesem
Ansatz ist der BGH in der Sache gefolgt'™®).

d) Die instanzgerichtliche Judikatur

Das OLG Kain hat in seiner Entscheidung vom 29. 11. 1981 '7) die recht-
liche Einheit zwischen Hard- und Software-Vertrag damit begrindet,
daB in einem Bestétigungsschreiben das »Vertragswerk« mit einem zu-
sammenfassenden Begrifi '®) bezeichnet wurde, und daB beide Par-
teien sich dariiber einig waren, der erzielte, besonders giinstige Preis
sei auf alle miteinander verkniipften Einzelteile bezogen. So gesehen
wurde der Parteiwille als maBgebend erachtet, nicht der formale Ge-
sichtspunkt, daB Hardware- und Software-Vertrag voneinander getrennt
waren. Diese Sicht der Dinge bestétigt auch eine Entscheidung des
OLG Frankfurt vom 14.7.1981'%); Sind Hardware- und Software-Ver-
trag aufgrund einer vertraglichen Abrede zwischen beiden Parteien mit-
einander verkniipft, so muB sich dies auch der Leasinggeber entgegen-
halten lassen — ein Gesichtspunkt, der nach Meinung des OLG Frank-
furt jedenfalls dann zutrifft, wenn es sich um Hersteller-Leasing handett,
in dem ein Mitarbeiter des Lieferanten zugleich Mitarbeiter der Leasing-
gesellschaft war.

Ahniich liegt die Entscheidung des OLG Frankfurt vom 28.4.1981'"):
Der Leasingnehmer war nicht berechtigt, Anspriiche gegentiber dem
Leasinggeber im Hinblick auf die Hardware geltend zu machen, wenn
und soweit ein Dritter (Wartungsfirma) die aus dem Software-Vertrag re-
sultierenden Pflichten schuldhaft verletzt. Dies gilt ungeachtet der Fest-
stellung, daB es dem Leasingnehmer auf eine EDV-téchnische Problem-
16sung durch Einsatz von Hard- und Software ankam. Denn - so das
OLG Frankfurt — derartige wirtschaftliche Erwéigungen sind nur dann
maBgebend, wenn und soweit sie sich in der »Vertragsgestaltung« wie-
derfinden. In der Sache deckt sich dies mit dem Inhalt des Urteils des
OLG Stuttgart vom 12.9. 1985"""): Danach wird die Gewahrleistungsfrist
des Hardware-Vertrages nicht dadurch verlangert, das zwischen beiden
Parteien Einvernehmen besteht, die in einem getrennten, gleichzeitig
abgeschlossenen Software-Vertrag zu erbringenden Leistungen erst
spéter durchzufiihren.
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In ahnlicher Weise liegt eine Koppelung zwischen Hardware- und Soft-
ware-Vertrag in der Entscheidung des OLG Hamm vom 5. 75.1982
vor'9). Entscheidend war, daB in einer Zusatzversinbarung vorgesehen
war, eine rechtliche Bindung trete erst mit Unterzeichnung der Vertrdge
»und aller Vertragsbestandteile (Mietvertrag, Full-Service-Vertrag, Sy-
stem-Software-Nutzungsvertrag) in Kraft«. Notwendigerweise waren alle
Parteien der abgeschlossenen Vertrdge an diese Zusatzvereinbarung
gebunden.

Diesem — nahezu einheitlichen - Trend in der OLG-Judikatur stehen
freilich verschiedene Urteile entgegen. Insbesondere ist auf das Urteil
des OLG Hamm vom 22.5.1986'"®) zu verweisen: Da eine einheitliche
EDV-Problemlésung angestrebt war, wurde aufgrund der wirtschaftlich-
technischen Gegebenheiten eine Vertragsaufspaltung als unzuldssig
verworfen. Dies deckt sich mit der Entscheidung der Instanzgerichte,
die entweder aus dem Gedanken der Geschéftsgrundlage eine Einheit
aus Hard- und Software folgern oder die Begriindung der rechtiichen
Einheit zwischen Hard- und Software-Vertrag darin finden, daB von ei-
nem einheitlichen EDV-System gesprochen wird, weiches naturgeméB
Hard- und Software einschlieft''4).

e) Eigene Auffassung

Angesichts dieser divergierenden Auffassungen, wie sie insbesondere
die BGH-Judikatur charakterisieren'"), ist es erforderlich, den Versuch
zu unternehmen, einen Leitfaden herauszufinden, der fiir die Leasing-
praxis hilfreich sein kann: Die maBgebende Ausgangsfrage zielt dahin,
ob Hardware- und Software-Verirag — entsprechend dem Parteiwillen
- als selbstandige oder zusammengehdrende Vertrdge zu qualifizieren
sind, oder ob Hardware und Software entsprechend der Verkehrsan-
schauung als zusammengehdrende Sachen einzuordnen sind. Anders
gewendet: Die Frage muB beantwortet werden, ob man Verbindung
oder Trennung von Hardware- und Software-Vertrag unter Beriicksichti-
gung der Legaldefinition von §93 BGB ') behandelt oder ob man da-
von abweichend der Parteiautonomie Raum gibt.

aa) Die Legaldefinition von §93 BGB

Als wesentlich bezeichnet §93 BGB nicht diejenigen Bestandteile, die
fiir eine Sache besonders wichtig sind. Denn es kommt ausschlieBlich
darauf an, ob durch die Trennung abgetrennte ader zuriickbleibende
Bestandteile zerstort oder in ihrem Wesen verdndert werden'"). Dabei
ist allein darauf abzuheben, ob der eine oder der andere Bestandteil
nach Volizug der Trennung noch in der bisherigen Weise, sei es auch
erst nach Verbindung mit einer anderen Sache, wirtschaftlich genutzt
werden kann '*%). MaBgebend ist hierbei eine natirliche, wirtschaftliche
Betrachtungsweise "®); und es ist — wie bereits angedeutet — auch die
Verkehrsanschauung von MaBgeblichkeit'®).

Doch bestehen ernsthafte dogmatische Bedenken gegen diese Einord-
nung. Zutreffend hat der BGH ") die Gewéhrleistungsbestimmungen
der §§459f. BGH lediglich als »entsprechend anwendbar«'22) erklért
und dann - ungeachtet der Feststellung, daB ein einheitlicher Kaufver-
trag beziiglich Hard- und Software vorlag'®) - auf die Legaldefinition
von § 93 BGB abgehoben, ob Hard- und Software in der Tat ein Gesamt-
system darstelien'?%). Denn im Anwendungsbereich von §93 BGB hat
der Parteiwille keine eigenstindige, eine Abweichung von der gebote-
nen wirtschaftlichen Betrachtungsweise und der Verkehrsanschauung
rechtfertigende Funktion?). Vielmehr ist anerkanntermaBen ein entge-
genstehender Wilie der Parteien unbeachtlich.

Mehr noch: Der unmittelbare Riickgriff auf die Legaldefinition von §93
BGB schlieBt zwingend - auch im Rahmen von §469 BGB - die
Schiusfolgerung ein, daB auch die Software - wirtschaftlich betrachtet
— als »Sache«, zumindest aber als deren »Bestandteil« zu qualifizieren
ist. Indessen sind als Bestandteile nur die Teile einer natirlichen Sach-
einheit oder zusammengesetzte Sachen zu verstehen, soweit diese
durch Verbindungen miteinander ihre Selbstandigkeit verloren ha-
ben'?), Als »Sache« oder als deren Bestandteil wird man indessen die
Software in ihrem Verhaltnis zur Hardware nicht bewerten konnen. Viel-
mehr ist die Software — und darin besteht Ubereinstimmung - eine
geistige Schopfung'?). Hierauf aber paBt die Legaldefinition des §90
BGB nicht, weil die Software kein kérperlicher Gegenstand ist. Dies giit
unabhangig davon, ob die Software urheberrechtstdhig'®) ist oder
nicht'%),
Dariber hinaus wiegt in praktischer Hinsicht schwer, daB eine nach §93
' BGB vorzunehmende Abgrenzung zwischen Soft- und Hardware unsi-
cher ist. Denn es geht ja keineswegs nur darum, den einfachen Tatbe-
stand zu konstatieren, ob Soft- und Hardware jeweils einheitlich zusam-
mengehdren. Erforderlich ist vielmehr die Feststeliung, ob das jeweilige

i

Gesamtsystem der EDV-Anlage — unter Beriicksichtigung aller ihrer
Einzelheiten — nicht in Soft- und Hardware-Vertrag getrennt werden
kann, ohne daB eben durch diese Trennung das Gesamtsystem in sei-
nem Wesen verandert oder zerstért wird '°). Nimmt man hinzu, daB es
— wie der BGH mit Recht andeutet —, eine zunehmende Verselbsténdi-
gung auf dem Markt der Hard- und der Software gibt, so wird man
schwerlich an der Feststellung vorbeikommen: Den Parteien ist es prak-
tisch unméglich, Zusammengehdérigkeit oder Trennung von Software
und Hardware unter Beriicksichtigung dieser Kriterien abschlieBend fiir
sich zu entscheiden. Notwendigerweise wird hier stets ein Sachverstéin-
digengutachten erforderlich sein — und dies auf einem Markt, der in
ganz auBergewdhnlichem MaBe von innovativen Entwicklungen Uber-
schwemmt wird.

Der Rechissicherheit und der Vorhersehbarkeit ist also keineswegs ge-
dient, wenn man auf Basis der BGH-Judikatur vom 4. 11.1987'%). Zu-
sammengehodrigkeit oder Trennung von Soft- und Hardware — auch im
Rahmen von §469 BGB — nach den Kriterien des § 93 BGB beantwor-
tet.

Gerade auch weil der Hard- und Software-Markt so stark in Bewegung
sind, gibt man den Parteien daher Steine statt Brot, wenn man im Sinne
von §93 BGB Zusammengehoérigkeit oder Trennung von Hard- und
Software-Vertrag aufgrund einer natirlichen, wirtschattlichen Betrach-
tungsweise beurteilen will***). Dieses Kriterium ist sicherlich fiir kérper-
liche Sachen im Sinne von § 90 BGB geeignet: Denn § 90 BGB setzt vor-
aus, daB die jeweiligen Sachen in irgendeiner Weise abgrenzbar sind,
z.B. durch ihre eigene kérperliche Begrenzung oder durch Behéltnisse
oder sonstige Mittel, wie z.B. Grenzsteine'). An soichen - solide
nachvollziehbaren — Kriterien kann sich in der Tat eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise orientieren und eine entsprechende Verkehrsan-
schauung bilden. Fiir Software aber, dié ohne Vorlage der entsprechen-
den »Source-Codes« praktisch kein Dritter mehr als nachvollziehbar ver-
steht, kann und darf dies keineswegs als Ausgangsiragesteliung gelten.

Dariiber hinaus beruht die Judikatur zu §93 BGB ersichtlich auf dem
Begriff von Sachen bzw. Bestandteilen, die schon ihrem Wesen nach
von gewisser Dauer sind. Auch dies trifft auf die Software — ausgenom-
men Trivial-Software — nicht zu; vielmehr ist sie aufgrund der Gblicher-
weise abgeschlossenen Pflegevertrége sténdig in der Entwicklung: Die
Bedeutung von »Releases« beweist dies ebenso wie der Wunsch der
Benutzer, ein »Upgrading« von Zeit zu Zeit zu seinen Gunsten vorzu-
nehmen.

All dies spricht dagegen, Zusammengehdrigkeit oder Trennung von
Hard- und Software-Vertrag im Rahmen von § 469 Satz 2 BGB unter Be-
riicksichtigung der Legaldefinition von § 93 BGB durchzufihren.

bb) Der erforderliche Einheitlichkeitswille

Wenn man es aber ablehnt, Zusammengehdrigkeit oder Trennung von
Hard- und Software-Vertrag nach MaBgabe der Verkehrsanschauung zu
beurteilen, so ist notwendigerweise auf den rechtsgeschéttlichen Willen
der vertragsschlieBenden Parteien abzustellen. Unter Beriicksichtigung
von § 139 BGB kommt es deshalb entscheidend darauf an, ob in rechtli-
cher, nicht aber in wirtschaftlicher Hinsicht Hard- und Software-Vertrag
so miteinander verbunden sind, daB sie miteinander stehen oder fal-
len'%®). Dabei wird in der Regel préjudiziell sein, ob Hard- und Software-
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Vertrag in einer Vertragsurkunde enthalten sind'®¥). Doch auch diese
Tatsache ist, obwohl ihr immerhin Indizfunktion zukommt, fir sich allein
genommen nicht geeignet, den erforderlichen »Einheitlichkeitswil-
len<'¥) notwendigerweise zu konstituieren'®). Umgekehrt: Das Vorlie-
gen von getrennten Urkunden, in denen Hard- und Software-Vertrag
enthalten sind, bedeutet noch nicht notwendigerweise, daB insoweit

eine- Trennung beider Vertrage auch tatsachlich gewollt ist. Vielmehr.

kommt es stets unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzetfalls,
insbesondere der in den Vertragsurkunden enthaltenen Erklérungen so-
wie aller miindlichen AuBerungen darauf an, ob der firr § 139 BGB gefor-
derte »Einheitlichkeitswille«'*) aller vertragsschlieBenden Parteien tat-
sachlich gegeben ist. Anders gewendet: Der geforderte »Einheitlich-
keitswille«'“%) muB Vertragsinhalt geworden sein'#').

Daraus folgt: Bezieht sich der Leasingverirag sowohl auf Hard- als auch
auf Software, so spricht jedenfalls vieles dann fiir das Vorliegen eines
erforderlichen :>Einheitlichkeitswillens«“2), wenn der Leasingvertrag
einheitlich die Uberlassung der Hardware sowie die Nutzung der Soft-
ware umschlieBt. Gleiches gilt dann, wenn Hard- und Software eine
Funktionseinheit aufgrund eines einheitlichen Vertrages bilden®).
Etwas anderes wird in der Regel dann gelten, wenn Hardware- und Soft-
ware-Vertrag in getrennten Urkunden enthalten sind, insbesondere
dann, wenn in diesen eindeutige Trennungsklauseln aufgefihrt sind ™).
Denn stets sind die besonderen Umstinde des Einzelfalls entschei-
dend, die gemaB §§ 133, 157 BGB zu bewerten sind.

4. Schiufifolgerungen fiir die Praxis

a) Fiir die Vertragsgestattung

Moritz/Tybusseck ) haben unter Bericksichtigung der BGH-Judika- -

tur'*®) herausgearbeitet, daB trotz formaler Trennung von Hardware-
und Software-Vertrag eine rechtliche Koppelung beider Vertrage jeden-
falls in den Féllen sorgféltig zu priifen ist, wenn es sich um den Erwerb
eines Datenverarbeitungssystems durch einen Erstanwender han-
delt™’). Gleiches soll dann gelten, wenn die Neuorganisation der Daten-
verarbeitung eines Altanwenders - gleichgilltig, ob dies zur Génze
oder nur in wesentlichen Teilen geschieht — Gegenstand der getrenn-
ten Vertrage ist™®). SchiieBlich meinen Moritz/Tybusseck, es komme
auch im Hinblick auf eine rechtliche Koppelung von Hardware- und Soft-
ware-Vertrag magebend darauf an, ob der Anbieter mit einer datenver-
arbeitungstechnischen »Lésung« eines Gesamtproblemes gegeniber
dem potentiellen Anwender geworben hat).

Ob man diese Differenzierung fir die Leasingbranche ibernimmt %), ist
durchaus fraglich, weil es ja hier um das typische Dreiecksverhéltnis
zwischen Leasinggeber — Leasingnehmer — Lieferant  der Software/
Hardware geht, nicht aber lediglich um eine Zwei-Parteien-Beziehung.
Dennoch ergibt sich aufgrund der divergenten BGH-Entscheidungen'’)
die dringende Empfehlung fir die Praxis:

Fiir Hard- und Softwarevertrége sind getrennte Beschaffungs- und ge-
trennte Leasingvertrige abzuschiieBen. In den - getrennten -
Leasingvertragen sollten ferner eindeutige Trennungskiauseln aufge-
nommen werden, wonach Hard- und Software-Vertrag keine rechtliche
Einheit darstellen — mit der Folge, daB Leistungsstrungen des einen
Vertrages nicht dazu fithren, auch als Leistungsstdrungen des anderen
Vertrages qualifiziert zu werden'®). Dabei gilt s freilich zu berticksich-
tigen, daB derartige Trennungsklausein in Leasing-AGB grundsitzlich
als AGB-Klauseln im Sinne von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz zu qualifizieren
sind. Dies bedeutet: Liegen konkrete Umsténde vor, aus denen sich -
trotz der Trennung der Vertrige — der erforderliche »Einheitlichkeits-
wille«'%%) zwischen Hard- und Software-Vertrag bezogen auf das Ver-
hiltnis zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer im Sinne von §4
AGb-Gesetz ergibt, so ist es dem Leasinggeber verwehrt, sich auf das
Vorliegen-von Trennungsklauseln mit Erfolg zu berufen ).
Emptehlenswert ist es des weiteren, durch drucktechnische Hervorhe-
bung der jeweiligen Trennungsklausel im Hard- und Software-Vertrag
eine Aufklarungsfunktion zu begriinden: Springt namiich eine derartige
Klausel — sowohl im Hard- als auch im Software-Vertrag — dem
Leasingnehmer unmittelbar ins Auge, weil sie schiechterdings nicht zu
{ibersehen ist, so kann sie durchaus als zusétztiches, gewichtiges Aus-
legungsinstrument Verwendung finden, um seinen »Einheitlichkeitswil-
len«'%%) in Frage zu stellen und einen angeblich individualvertraglich be-
griindeten Rechtsschein — abhéngig von dem Ergebnis der konkreten
Auslegung - in die Schranken zu weisen. :

b) Der Lieferant der Hard- und der Lieferant der Software als
Erfiillungsgehiifen des Leasinggebers

Gerade unter Ber{icksichtigung der Tatsache, daB es leasingtypischer
Vertragspraxis entspricht, die technisch-kommerziellen Besonderheiten
eines abzuschlieBenden Leasingvertrages im Verhéltnis zwischen Lea-
singnehmer-Lieferant des Leasingguts direkt auszuhandeln, stellt sich
die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Lieferant der Hardware
sowie der Software-Hersteller Erfillungsgehilfen des Leasinggebers im
Sinne von § 278 BGB im Hinblick auf das jeweilige Erkldrungsverhaiten
sind.

aa) Ausgangssituation

Aus der BGH-Judikatur '®) folgt sowohi im Kauf-'*") als auch im Werk-
vertragsrecht '%3), daB die Vorschriften iber die Sachméngelhaftung der
§§4591f., 633ff. BGB Anspriiche aus Verschulden bei Vertragsab-
schluB jedentalls insoweit ausschlieBen, als das pflichiwidrige Verhalten
des Verkiufers/Werkunternehmers mit der Beschaffenheit der Sache
unmittelbar zu tun hatte'). Die gewdhrleistungsspezifischen Regein
der §§4591f,, 633f. BGB sind ndmlich Sonderbestimmungen, die den
allgemeinen Grundsétzen Uber die Haftung wegen Verschuldens bei
VertragsabschiuB vorgehen. Daraus ergibt sich: Die Rechtsregeln Gber
das Verschulden bei VertragsabschiuB kénnen auch bei einem
EDV-Leasingvertrag nur insoweit bemiht werden, als die gewdhrlei-
stungsspezifischen Sonderregeln der §§459ff., 6331f. BGB aufgrund
der leasingvertragstypischen »Abtretungskonstruktion« keine unmittel-
bare Anwendung finden. Anspriiche wegen Verschuldens bei Vertrags-
abschluB, welche dem Lieferanten der Hardware oder dem Software-
Hersteller zuzurechnen sind, kommen also dann nicht zum Zuge, soweit
Gewahrleistungsanspriiche des Leasingnehmers gegeniber dem be-
treffenden Lisferanten der Hardware oder dem Lieferanten der Software
eingreifen.

Unabhéngig hiervon setzen Anspriiche wegen Verschuldens bei Ver-
tragsabschiud — bezogen auf das Verhalten des Lieferanten der Hard-
ware und das des Software-Herstellers — zwingend voraus, daB im Ver-
haltnis zum Leasinggeber Erfiillungsgehilfenschaft gemés §278 BGB
zu bejahen ist. Dabesi ist anerkannt, daB bereits das Bestehen eines vor-
vertraglichen Vertrauensverhltnisses ausreicht, um eine »Verbindlich-
keit« des Schuldners zu bejahen, so daB die strikte Haftung des Schuld-
ners fir die von ihm eingeschalteten Erfiillungsgehilfen gemas §278
BGB eingreift'®). Notwendige Tatbestandsvoraussetzung von §278
BGB ist dabei, daB sich der Schuldner des Erfiiliungsgehilfen in der
Weise bedient, daB dieser mit Wissen und Willen des Schuldners bei
der Erfiillung einer dem Schuldner obliegenden Verbindlichkeit tétig
wird®"). Deshalb ist diejenige Person nicht als Erfuliungsgehilfe gemasd
§278 BGB zu qualifizieren, die lediglich eine eigene Verbindlichkeit ge-
geniiber dem Schuldner erfilt, es sei denn, daB die Leistung dieser
Person — zumindest objektiv betrachtet - zugleich Mitwirkung bei der
Erfilllung der Schuldnerverbindlichkeit ist'%2),

bb) Der Grundtatbestand

im Regelfall wird beim Leasing der Leasinggeber vom Leasingnehmer
erst dann eingeschaltet, wenn dieser sich mit dem Lieferanten iiber das
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Investitionsgut geeinigt und den Liefervertrag ausgehandeit hat. Der
Leasinggeber, mit dem der Leasingnehmer den Leasingvertrag ab-
schiieBt, wird beauftragt, in das bereits ausgehandelte Liefergeschaft
einzutreten.

Es versteht sich, daB in diesen typischen Fillen keine Ansétze fiir eine
Erfillungsgehilfenschaft des Lieferanten/Softwarehauses gegeben
sind.

cc) Vertriebskooperationen

Etwas anders gilt in den Fallen, in denen der Leasinggeber den Liefe-
ranten filr Zwecke der Akquisition und des Vertragsabschlusses beauf-
tragt'%%). : :

Hier ist zunéchst die BGH-Entscheidung vom 3.7. 1985 %) bedeutsam,
weil in diesem Urteil der Lieferant des Leasingguts erstmals als Erfal-
iungsgehilfe des Leasinggebers gemas § 278 BGB eingeordnet wurde.
Voraussetzung hierfiir war nach Auffassung des BGH, das der Lieferant
des Leasingguts bei den Vertragsverhandiungen als Person des Lea-
singgebers eingeschaltet war und »die Pflichten gerade aus der Ubertra-
genen Aufgabe der Vertragsvorbereitungen verletzt«'%) hatte. Im kon-
kreten Fall hatte der Leasinggeber dem Lieferanten des Leasingguts
Vertragsformulare iiberlassen und auch die Daten und Unterlagen zur
Verfiigung gestellt, welche zur Bemessung der Leasingraten notwendig
waren. Auf diese Weise sollte dem Leasingnehmer die Stellung des
Leasing-Antrags »erleichtert«'*%) werden. So gesehen waren die »vorbe-
reitenden Gesprache und Verhandlungen erforderlich, um den Gegen-
stand des Leasingvertrages zu bestimmen und die Hohe der Lea-
singraten festzulegen<'®). Unter dieser Voraussetzung lag deshalb
eine »den Leasingvertrag vorbereitende Tatigkeit« vor, welche ihrerseits
dem Leasinggeber »eigenes Handeln ersparte«'®).

Diese Entwicklung bestétigt der BGH in seiner Entscheidung vom
4.11.1987'%). In diesem Urteil hatte der Lieferant des Leasingguts —
einer Chemisch-Reinigungsanlage — dem Leasingnehmer miindiich er-
kiart, nach Vertragsbeendigung kdnne er diese fiir etwa 10% des An-
schaffungswertes kduflich erwerben. Diese — bewiesene - Aussage
stand jedoch im Gegensatz zum Inhalt des Leasingvertrages, wonach
ein Anspruch auf Ubereignung zugunsten des Leasingnehmers gerade
nicht bestand. .

Der BGH'™) erkldrte in dieser Entscheidung:

»Dem AbschiuB eines Leasingvertrages gehen regelméBige Vorgespréche voraus,
die nicht nur die Auswahl, Beschaffenheit und Erwerbsbedingungen fiir den Lea-
singgegenstand betreffen, sondern auch den Inhalt des Leasingvertrages, insbe-
sondere dessen Laufzeit, Kindbarkeit, Berechnung und Zahiung der Leasingra-
ten usw. Bedient sich der Leasinggeber zu dieser notwendigen Vertragsvorberei-
tung der Hilfe des Lieferanten, so wird dieser in bezug auf die dabei entstehenden
Hinweis- oder Aufklarungspflichten zu seinem Erfiillungsgehiifen, fir den er nach
§278 BGB einzustehen hat.« . :

Es gilt demzufolge, daB ein mit der »notwendigen Vertragsvorberei-
tung«""") des Leasingvertrages mit Wissen und Wollen des, Leasingge-
bers betrauter Lieferant als Erfiillungsgehiife des Leasinggebers einge-
ordnet wird, so daB in diesen Fillen die Haftung des Leasinggebers ge-
miB § 278 BGB eingefordert ist. Der Leasinggeber hat das Seriositétsri-
siko, das er in diesen Féllen im Hinblick auf die Person des Lieferanten
des Leasingguts tragt, mithin zu beachten'™).

SchiieBlich ist eine weitere BGH-Entscheidung zu erwdhnen '™): Wenn
der Lieferant des Leasingguts dem Leasingnehmer zusagt, er kdnne
von ihm, dem Lieferanten, nach Ablauf der Grundmietzeit das Leasing-
gut kiuflich erwerben, so findet § 6 AbzG Anwendung, falls der Leasing-
geber dem Lieferanten ein Riickerwerbsrecht zugesagt hat. Denn dann
erscheinen dem Leasingnehmer Lieferant und Leasinggeber als Ein-
heit.

dd) Die Situation belm Software-Leasing

Gerade unter Beriicksichtigung der BGH-Entscheidung vom 6.6.
1984") ist es von entscheidender Bedeutung festzustellen, daB den
Lieferanten der Software — im Ergebnis aber auch den Lieferanten der
Hardware - eine besondere Aufkldrungs- und Beratungspflicht trifft'%).
Dabei ist die Erkenntnis von wegweisender Bedeutung, daB der Leasin-
gnehmer ein »besonderes Interesse«'") daran hat, vollstindig und rich-
tig tiber den Einsatz einer EDV-Computeranlage aufgeklant zu werden.
Nur so ist auch sichergestellt, da8 der Leasinggeber — und dies ist
ebenfalls von Wichtigkeit — einen Leasingvertrag {iber ein Investitions-
gut abschlieBen kann, das fir den Leasingnehmer wirtschaftiich und
technisch sinnvoll, gleichermaBen aber auch nitzlich ist. in den Worten
des BGH gilt deshalb: .
... . »Die der Anschatfung einer EDV-Anlage vorausgehende,'Beratungstétigken be-
griindet spezifische Sorgfaltspfiichten des Herstellers/Lieferanten von Hardware

auf Software gegeniiber dem an ihrer Einfihrung interessierten Kunden. Dazu tritt
regeiméBig, wie auch im vorliegenden Falle von der Klagerin geltend gemacht
worden ist, das Vertrauen des Laien in die Fachkunde des Herstellers«'").
Unter welchen Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelfall derartige Auf-
kiarungs- und Beratungspflichten im Verhéltnis zwischen Lieferant der
Hardware-/Software-Hersteller einerseits und dem Leasingnehmer an-
dererseits entstehen, 148t sich nicht generell sagen. Sicherlich ist auch
von Wichtigkeit, ob der Leasinggeber Vollkaufmann oder Nichtkauf-
mann ist, dem die Besonderheiten des Leasingvertrages nicht in aflen
Einzelheiten vertraut sind '"8). Es entscheiden also stets die Umstande
des Einzelfalls.

Was nun eine Erflillungsgehilfenschaft des Lieferanten/Softwarehauses
fiir den Leasinggeber betrifft, so wird man diese im Regelfall zu vernei-
nen haben. Zwar findet — wie ausgefiihrt — typischerweise eine einge-
hende Beratung des Leasingnehmers durch den Lieferanten der Hard-
ware sowie — insbesondere ~ durch den Software-Hersteller vor Ab-
schluf des Leasingvertrages statt, die auf eine bestimmte EDV-techni-
sche Problemlésung zugunsten des Leasingnehmers zielt. In dieser
Phase ist jedoch der Leasinggeber im Regelfall noch gar nicht invol-
viert. Dieser tritt in die von ihm nicht beeinfluBten, zwischen Leasing-
nehmer und Softwarehaus ausgehandelten Bedingungen nur ein, und
zwar aufgrund des mit dem Leasingnehmer abgeschlosseneri Leasing-
vertrages. Anders sieht es dagegen aus, wenn der Lieferant der Hard-
ware/Software-Hersteller — bezogen auf den Abschiu des Leasingver-
trages — nach naherer MaBgabe der BGH-Judikatur Erfillungsgehilte
des Leasinggebers im Sinne von §278 BGB ist'”). Insoweit kann auf
die vorstehenden Ausfithrungen zu cc) verwiesen werden.

ee) Inhalt und Umfang des Schadensersatzanspruchs

Unter dieser haftungsrechtlichen Perspektive erhélt der Hinweis, eine
Trennungsklausel sowohl im Hardware- als auch im Software-Vertrag
vorzusehen und zwei Vertragsdokumente im Verhéltnis zwischen Lea-
singgeber und Leasingnehmer zu vereinbaren, einen hohen Stellen-
wert. Es stellt sich némlich die entscheidende Frage, ob die Schadens-
ersatzhaftung des Leasinggebers gemas § 249 BGB dann auf den Soft-
ware-Vertrag gegeniiber dem Leasingnehmer beschrankt bleibt; sofern
der Software-Hersteller seine Aufklarungs- oder Hinweispflicht als Erfil-
lungsgehilfe des Leasinggebers — bei Vorbereitung oder AbschiuB des
Leasingvertrages — schuldhaft verletzt hat oder ob der vom Lea-
singgeber zu ersetzende Schaden auch die Freistellung des Leasing-
nehmers von den Verbindlichkeiten des Hardware-Vertrages umfaBt.

Bei Beachtung der schadensersatzrechtlichen Bedeutung der haftungs-
begriindenden Kausalitat wird man dies verneinen missen, sofern die
Trennungsklausel im Hardware- und Software-Vertrag ihrerseits dem
fehlenden »Einheitlichkeitswillen«'®) der vertragschlieBenden Parteien
entspricht. Auch ist dieses Ergebnis unter der Perspektive des §278
BGB gerechtfertigt: Sofern z. B. der Software-Hersteller seine Aufklé-
rungs- und Hinweispflichten gegeniiber dem Leasingnehmer schuldhaft
verletzt hat, ist nur er im Verhaltnis zum Leasinggeber als dessen Erfil-
lungsgehilfe einzuordnen, falls diese, das ist notwendig, damit begriin-
det ist, daB der Software-Hersteller gleichzeitig bei der Vorbereitung
oder beim AbschluB des Leasingvertrages mit Wissen und Wollen des
Leasinggebers gegeniiber dem Leasingnehmer tétig war'').

Scheitern jedoch die Trennungsklauseln deswegen, weil ein »Einheit-
lichkeitswillen« %) — bezogen auf Hard- und Software-Vertrag — nach-
gewiesen ist, so umfaBt der Schadensersatzanspruch, den der Leasing-
nehmer gegeniiber dem Leasinggeber geltend machen kann, beide
Vertragsverhiitnisse als Einheit. Notwendigerweise steht dies jedoch
wiederum unter der tatbestandlichen Voraussetzung, daB der entspre-
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chende »Einheitlichkeitswille« zwischen Leasinggeber und Leasingneh-
mer festgestellt wird, und daB die entsprechende Pflichtverletzung dem
Lieferanten der Hardware oder dem Software-Hersteller — bezogen auf
die Vorbereitung oder den AbschiuB des Leasingvertrages'®) - in sei-
ner Eigenschaft als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers gemis §278
BGB zugerechnet wird. i

Andererseits kann es sein, da8 der Leasingnehmer — wegen der Wirk-
samkeit der Trennungsklausel im Hardware- und Software-Vertrag ~
seinerseits unmittelbare Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem
Software-Hersteller geitend machen kann '*). Dies setzt jedoch voraus,
daB der Software-Hersteller kraft seiner Sachndhe auch unmittelbaren
EinfluB auf die Vertragsverhandlungen zwischen dem Lieferanten der
Hardware einerseits und dem Leasingnehmer andererseits hatte'®).
Dies wird man z. B. dann bejahen kénnen, wenn der Nachweis erbracht
wird, daB der Software-Hersteller, ohne insoweit Erfiiflungsgehiife des
Leasinggebers gemaB § 278 BGB zu sein, die Eignung der von ihm an-
gebotenen Software-Losung und der Hardware-Konfiguration schuld-
haft falsch empfohien oder zugesichert hat. Denn unter dieser Voraus-
setzung ist die Entscheidung des Leasingnehmers zum AbschiuB des
Leasingvertrages unmittelbar durch die Verletzung der Aufkl&rungs-
und Hinweispfiicht des Software-Herstellers verursacht. Deshalb hat in
diesen Fillen der Leasingnehmer einen an §249 BGB orientierten
Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Software-Hersteller; dieser
zielt darauf ab, den Leasingnehmer von den Verbindlichkeiten ‘des
Hardware- und des Software-Vertrages gegendber des Leasinggeber zu
befreien. Auf etwaige Trennungsklauseln kann sich der Software-Her-
steller nicht mit Erfolg berufen, weil diese ~ unter Beriicksichtigung des
dominanten Vertrauensprinzips — an §9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz
scheitern.

5. Abnahme- und Gewihrleistungsklauseln

a) Abnahmeklausein

Aus der Entscheidung des BGH vom 30.9. 1987 %) folgt zwingend: Der
Leasinggeber bedient sich des Lieferanten des Leasingguts als Erfil-
lungsgehilfe, um seine »Hauptpflicht«'®) ordnungsgemé8 zu.erfiillen,
namlich: dem Leasingnehmer ein gebrauchstaugliches/funktionstiichti-
ges Leasinggut auf Dauer zur Nutzung zu tiberlassen '®).

Andererseits bedient sich der Leasinggeber des Leasingnehmers als
Erfiillungsgehilfe gemas § 278 BGB, um gegeniiber dem Lieferanten die
Abnahme des Leasingguts auszusprechen '®).
Unter Beriicksichtigung dieser beiden Parameter steht fest, dag ~ so-
fern nichts anderes ausdriicklich vereinbart ist — der Leasingvertrag
erst nach volistandiger Gebrauchsiiberlassung des funktionstiichtigen,
nutzungsfahigen Leasingguts beginnt'®). Dies gilt auch fiir Software-
Leasingvertrage. Aus diesem Grund ist die tiblicherweise in Leasing-
. AGB vorgesehene Ubernahme- oder Abnahmebestétigung — im Ergeb-
nis — nichts anderes als.eine Quittung geméB §§ 368, 363 BGB ™). Zur
Foige hat dies, daB dem Leasingnehmer — trotz Abgabe einer Ubernah-
me- oder Abnahmebestétigung — der Beweis vorbehalten bleibt, dab
das Leasinggut nicht oder nicht volistandig geliefert wurde. Da jedoch
die vom Leasingnehmer herrithrende Ubernahme- oder Abnahmebestd-
tigung dazu fiihrt, daB der Leasinggeber seinerseits das vertraglich ge-
schuldete Entgelt an den Lieferanten des Leasingguts auszahlt, bewirkt
eine unrichtige Ubemahme- oder Abnahmebestétigung ein Mitverschul-
den des Leasingnehmers gemas § 254 BGB, weil sich der Leasingneh-
mer in diesem Fall vorwerfen lassen muB, er habe die Interessen des
Leasinggebers nicht ausreichend gewahrt'®?). Freilich ist der Lieferant
des Leasingguts im Hinblick auf die Lieferpflicht Erfillungsgehilfe des
Leasinggebers, so daB sich der Leasinggeber seinerseits die schuld-
hafte Nichtkenntnis des Lieferanten des Leasingguts von der Unrichtig-
keit der Ubernahme- oder Abnahmebestatigung zurechnen lassen
muB'%).
Die Richtigkeit dieser Erwdgung erweist sich unter Beriicksichligung
folgender Konstellation:
LBt sich der Nachweis erbringen, daB zwischen Hardware- und Softwa-
re-Vertrag ein »Einheitlichkeitswille«'>) besteht, so ist stets zu priifen,
ob der Leasingvertrag — durch Lieferung der Hard- oder Software —
insgesamt ordnungsgema erfiillt ist, oder ob noch Teilleistungen offen-
stehen'). ist dies der Fall, weil z.B. das Bedienungshandbuch noch
nicht vorfiegt oder ein Teil der Software noch nicht geliefert wurde, ohne
daB dies in der Ubernahme- oder Abnahmebestitigung entsprechend
vermerkt wurde, so liegt — vorbehaltlich eines Mitverschuldens des
Leasingnehmers — der Tatbestand der Teilleistung, nicht aber ein Ge-
wahrleistungsmangel vor. Dieser aber berechtigt den Leasingnehmer,

geméiB § 542 BGB vorzugehen und den Leasingverirag fristlos zu kiindi-
gen. Kiindigungsadressat ist in diesen Féllen freilich der Leasingge-
ber'®), weil der Leasinggeber gegeniber dem Leasingnehmer die Er-
flillung der »Hauptpflicht«'¥) schuldet, ndmlich diesem ein gebrauchs-
taugliches/funktionstiichtiges Leasinggut auf Dauer entsprechend den
Bestimmungen des Leasingvertrages zu lberlassen.

Fehit jedoch der erfordertiche »Einheitlichkeitswitle«'®) zwischen Hard-
ware- und Software-Vertrag, so richtet sich die Erfillung bzw. Nichter-
fillung nach dem jeweils hiervon betroffenen Vertrag; Ausstrahiungs-
wirkungen auf den jeweils anderen Vertrag bestehen dann nicht. Der
wirtschaftlich einheitliche Computer-Leasingvertrag ist dann in einen
Software- und in einen Hardware-Vertrag aufgespalten: Ungeachtet der
wirtschaftlichen und technischen Verkniipfung bestehen - in rechtli-
cher Hinsicht — beide Vertrdge selbsténdig.

b) Gewihrieistungskiauseln

Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich bereits, daB ein Gesamtwand-
lungsrecht im Sinne von § 469 Satz 2 BGB im Hinblick auf den Hardwa-
re- und den Software-Vertrag nur dann in Betracht kommt, wenn der fir
die Koppelung beider Vertrage erforderliche »Einheitlichkeitswille«'*)
vorliegt. Im Gegensatz zu der BGH-Entscheidung vom 4.11.1987%%)
kommt es also ausschiieBlich auf den {bereinstimmenden, die Koppe-
lung konstituierenden Willen der vertragschlieBenden Parteien an, nicht
aber im Sinne von § 93 BGB auf eine entsprechende Verkehrsanschau-
ung®?).

Soweit zwischen Hardware- und Software-Vertrag ein »Einheitlichkeits-
wille«2%?) nicht festgestellt werden kann, begriindet deshaib der Mangel
der Software lediglich Gewdhrleistungsanspriiche geméB §§459 ff.
BGB23), die jedoch auf den Bestand des Software-Vertrages be-
schrankt sind und den Hardware-Vertrag nicht erfassen. Umgekehrt:
Gewihrleistungspflichtige Méngel des Hardware-Vertrages fiihren nur
zu Gewahrleistungsanspriichen, die den Hardware-Vertrag unmittelbar
zum Gegenstand haben, ohne Auswirkungen auf den Bestand des Soft-
ware-Vertrages zu zeitigen. Anders ist selbstversténdich die Rechts-
lage, sofern zwischen Hardware- und Software-Vertrag ~ in rechtlicher,
nicht nur in wirtschaftlicher Hinsicht - ein »Einheitlichkeitswille«>*!)
konstatiert werden kann. Unter dieser Voraussetzung fihrt dann ein ge-
wihrleistungspflichtiger Mange! des Software-Vertrages unmittelbar zu
Rechtskonsequenzen, die das gesamte Vertragsverhéitnis betreffen;
umgekehrt gilt bei Méngeln des Hardware-Vertrages Entsprechendes
(§ 469 Satz2 BGB). .

Darliber hinaus bleibt es im Hinblick auf Gewéhrleistungsanspriiche
des Leasingnehmers, welche aufgrund der »Abtretungskonstruktion«
gegeniiber dem Lieferanten der Hard- oder der Software geltend ge-
macht werden, bei den etablierten Grundsétzen der BGH-Judikatur®®).

1. Steuerrechtliche Bewertung
1. Der Tatbestand von §39 Abs.2 Ziff.1 AO

. Gemas §39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsgiter grundsatzlich dem birger-

lich-rechtlichen Eigentiimer zuzurechnen. Doch ist gemaB §39 Abs.2
Nr.1 AO das Institut des wirtschaftlichen Eigentums anerkannt, sofern

183) BGH, DB 1986 8.2092 = WM 1985 S.906; BGH, DB 1988 S.108 = WM 1988 S.88.
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167) BGH, WM 1985 S.1447, 1448.

1%) BGH, WM 1987 S.1338, 1339.

16%) BGH, WM 1984 S.691.

1) BGH, DB 1987 8.2142 = WM 1987 S.1131.
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5} BGH, DB 1967 5.2142 = WM 1987 S.1131.
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ein anderer als der birgerlich-rechtliche Eigentimer die tatséchliche
Herrschaft Gber ein Wirtschaftsgut in der Weise ausibt, da8 er den Ei-
gentamer im Regelfal! fir die gewdhnliche Nutzungsdauer von der Ein-
wirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschilieBen kann. Dies
hat zur Konsequenz, daB unter diesen Voraussetzungen nicht dem biir-
gerlich-rechtlichen Eigentiimer, sondern dem wirtschaftlichen Eigentd-
mer das betreffende Wirtschaftsgut zuzurechnen ist.

Unter Bericksichtigung der ndheren Konkretisierung dieses Begriffs,

wie sie von Seeliger®™) herausgearbeitet worden ist, liegt wirtschaft-

liches Eigentum im Sinne von § 39 Abs.2 Nr.1 AO immer dann vor,

— wenn der birgerlich-rechtliche Eigentimer keinen Herausgabean-
spruch hat, wenn also ein anderer die wirischaftliche Méglichkeit be-
sitzt, den birgerlich-rechtlichen Eigentimer von einer Einwirkung
auf das (ihm gehdrende) Wirtschafisgut auf Dauer auszuschlieBen,
sofern auch zu erwarten ist, daB dieser andere von dieser Mdglich-
keit — bei Beachtung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise -
Gebrauch machen wird, oder

— wenn der birgerlich-rechtliche Eigentimer zwar einen Herausgabe-
anspruch geméB § 985 BGB hat, dieser Herausgabeanspruch aber
— bei wirtschaftiicher Betrachtungsweise - fir ihn wirtschaftlich
bedeutungslos ist®).

Diese Betrachtung gilt uneingeschrankt fiir Leasingvertrige (ber Hard-

ware. Fir diese sind die Tatbestandsvoraussetzungen des Vollamorti-

sations-Erlasses vom 19. 4. 19712%) sowie die des Teilamortisations-Er-
lasses vom 22.12, 19752%) einschlagig.

Fur die Software — gleichgiiltig, ob Individualsoftware, Anwenderstan-

dard-Software oder Betriebssoftware ~ gelten diese Erlasse jedoch

nicht oder allenfails entsprechend, soweit die Sachverhalte im einzel-
nen vergleichbar sind. Nach Ansicht des BFH?'") ist jedoch zumindest
die Anwenderstandard-Software ein immaterielles Wirtschaftsgut ~ ein

Gesichtspunkt, der nunmehr weiter vertieft werden soll.

2. Die Software als immaterielles Wirtschaftsgut

a) Die BFH-Entscheidung vom 3.7.1987%")

Der BFH hat ~ freilich bezogen auf die Problematik von § 19 BerlinFG
~ festgestelit, daB konkrete Programme in der Form der Anwenderstan-
dard-Software als immaterielle Wirtschaftsgiter einzuordnen sind. Ma8-
geblich kommt es dabei nach Auffassung des BFH?'?) darauf an, daB
bei einem Computer-Programm »sein geistiger Gehalt im Vordergrunde«
steht, weil das Programm fiir den Anwender einen betrieblichen Vorteil
darstellt, befdhigt es ihn doch, in seinem Betrieb oder Biiro vielféltige
Aufgaben unter Einsatz des entsprechenden Computerprogramms zu
erledigen. Es ist also der Programminhalt, dem »die (iberragende wirt-
schattliche Bedeutung«*'®) zuzuerkennen ist. Demgegentber tritt — als
materielles Wirtschaftsgut — der Datentrager in den Hintergrund. Er
dient namlich nur dazu, das Programm »unverlierbar zu machen und es
als Gut im wirtschaftlichen Verkehr umsetzen zu kbnnen sowie als Ein-
gabemedium fir den Computer«?*).

Auch fir den Fall, daB dem Anwender »nur ein befristetes Nutzungs-
recht an dem Programm als geistiger Leistung und an dem dazugehéri-
gen Datentrager als Sache«2') eingerdumt wird, ist nach Ansicht des
BFH die rechtliche Qualifizisrung als immaterielles Wirtschaftsgut
»ohne weiteres einsichtig«2'%), Dies gilt aber auch dann, wenn das Pro-
gramm »k&uflich« erworben ist?'?). Demzufolge sind die Aufwendungen
des Anwenders »keine Anschaffungskosten« fir »bewegliche Wirt-
schaftsgiiter« (Sachen), sondern Anschaffungskosten fur immaterielle
Wirtschaftsglter, nédmlich die »Programme«2'®). Denn — so der BFH -
auch der Kéufer will »mit AbschluB des Software-Vertrags die rechtliche
und wirtschaftliche Macht erlangen, das Programm als Werk mit geisti-
gem Inhalt fiir seine betrieblichen Zwecke einsetzen zu kénnen; das
sachenrechtliche Eigentum am Datentrager ist fiir ihn bei weitem sekun-
dér und nicht das eigentliche Kaufziel«?'®). In der Sache hat also der
BFH den Erwerb eines unbefristeten Nutzungsrechts an Computerpro-
grammen dem Erwerb eines befristeten Nutzungsrechts gleichgestelit;
eine Differenzierung danach, daB in einem Fall — so der BFH*) -
Kauf-, im anderen Fall aber Pachtrecht maBigebend ist, wird nicht vorge-
nommen.

Ausdriicklich offen 188t der BFH die Frage, ob nicht moglicherweise -
unter der Perspektive von § 19 BerlinFG - fiir den Erwerb von Trivial-
programmen andere Gesichtspunkte gelten. Einen Ausnahmefall be-
~handelt das BFH-Urteil vom 5.2.1988%"), wonach Computerpro-
. gramme auf Bestdnden von Daten, die allgemein bekannt undjeder-
mann zugénglich sind (z.B. mit Zahlen und Buchstaben), materielle
'Winschaﬁsguter sein kénnen.

b) Die Beurteilung der BFH-Entscheidung vom 3.7. 1987%%)

Es ist von ganz entscheidender Bedeutung, daB Hauter®) feststellt,
das Urteil des BFH vom 3.7. 19872 kénne »als eine abschlieBende Be-
urteilung des Problems durch den BFH angesehen werden«*#%), Daraus
folgt: Anwenderprogramme sind fiir die steuerrechtliche Beurteilung
»immaterielle Wirtschaftsgiiter«**%). Nach Auffassung von Hauter gilt
dies »gleichermaBen fur individualprogramme wie fiir Standardpro-
gramme«; und es ist auch,unerheblich, ob flr ein bestimmtes Computer-
programm ein Urheberrecht besteht??’).

Da Hauter seine Anmerkung?®) als amtierender Richter des BFH abge-
faBt hat, ist fiir die weiteren Erwdgungen davon auszugehen, daf jeden-
falls im Hinblick auf Standard-Anwenderprogramme die Wrfel gefallen
sind??): Hardware und Standard-Anwenderprogramme sind mithin ver-
schiedene Wirtschaftsglter; sie bilden steuerlich »keine Einheit«*%).

aa) Die steuerliche Einordnung von Individualsoftware

In der Literatur®') besteht Einigkeit dartber, daB Individualprogramme
immaterielle Wirtschaftsgiiter sind. Definitionsbedingt werden sie ndm-
lich fir die besonderen Bedurfnisse des individuellen Benutzers entwik-
kelt?%?). Ohne daB es dabei auf die urheberrechtliche Komponente ent-
scheidend ankommt®?3), verbleibt auch regelmaBig das Verfiigungs-
recht beim Hersteller des betreffenden Individualprogramms.

Dieser Auffassung ist mit einem typischen Erst-Recht-Argument zu fol-
gen: Wenn n&mlich nach Auffassung des BFH2*} bereits standardi-
sierte Anwenderprogramme als immaterielle Wirtschaftsgiiter einzuord-
nen sind, so steht bei einem Individualprogramm der »geistige Ge-
halt«*%) erst recht im Vordergrund; es ist gerade der Programminhalt,
dem die »(berragende wirtschaftliche Bedeutung«?%) zuzuweisen ist.
Entsprechend der Deduktion des BFHZ?¥) spieit dabei auch keine Rolle,
aufgrund welcher Vertragsgestaltung die Individual-Software erworben
wurde.

Unter Beriicksichtigung der Paralielproblematik von §19 BerlinFG
deckt sich dieses Resultat auch mit einschldgigen Entscheidungen der
Finanzgerichte®®).

bb) Die steuerrechtiiche Beurteilung von Betriebssoftware

Hauter®®) betont ausdriicklich, der BFH habe noch nicht abschlieBend
die Frage entschieden, ob auch das Betriebssystem einer EDV-Anlage
- also: die sogenannte System- oder Betriebssoftware — neben der
Hardware ein selbstdndiges Wirtschaftsgut ist. Ohne daB Hauter®)
hierfir eine Begrindung gibt, erklart er freilich, daB »vieles dafiir
sprichi«, »diese Frage zu bejahen®).

In der Literatur®?) wird freilich auch die Meinung verireten, Basissteuer-
programme im Rahmen der Systemsoftware seien keine selbstandigen

2% Zeeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht, S. 241f.; vgl. auch Bor-
dewin, Leasing im Steuerrecht, S. 681f.
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22 CR 1987 S. 580, 581.
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Wirtschaftsgiter, weil ihnen das Kriterium der selbsténdigen Bewertbar-
keit ermangele. Demgegeniiber — so Walter?®) - sei die Systemsoft-
ware als selbstandiges bewertungsfahiges Wirtschaftsgut anzusehen,
wenn es sich um eine Systemsoftware fir interaktive Programmierung
oder fiir eine Datenbanksoftware handelt. Unter Beachtung dieser Diffe-
renzierung gelangt Walter®*) zu dem Resultat, daB eine derart struktu-
rierte Systemsoftware als immaterielles Wirtschaftsgut zu behandein
sei, weil sich auch in diesem Fall der Anwender »einzig und allein fir
das Programm, d. h. fiir die geistige Leistung«**) interessiert. Berlick-
sichtigt man jedoch, daB Hauter ais amtierender Richter des BFH 24) der
Systemsoftware den Charakter eines selbsténdigen Wirlschaftsguts zu-
gesprochen hat, so spricht vieles dafir, auch die Systemsoftware als
immaterielles Wirtschaftsgut zu qualifizieren. Denn auch auf die Sy-
stemsoftware trifft das maBgebende Kriterium des BFH¥) zu, daB nam-
lich der »geistige Gehalt« der Systemsoftware fir Anwender »im Vorder-
grund steht«®%).

3. Die steuerrechtliche Beurteilung des Erwerbsvorgangs

a) Der Erwerbstatbestand gemis § 5 Abs. 2 EStG

Materielle Wirtschaftsgiiter sind korperliche Gegensténde; so gesehen
gibt die Definition gemaB §§ 90 . BGB MaB2%). DaB danach die Hard-
ware ein materielies Wirlschaftsgut ist, steht auBer Streit. Es ist im Anla-
gevermdgen des Leasinggebers zu aktivieren.. Unter Berlicksichtigung
von § 247 Abs. 2 HGB sind freilich nur die Gegensténde im Anlagever-
mégen auszuweisen, die bestimmt sind, dauernd dem Geschaftsbetrieb
27u dienen, wobei der Gesetzesbegriff »dauernd« nicht als reiner Zeit-
begyriff im Sinne von »immer« oder »fiir alle Zeiten« zu verstehen ist™).
Begreift man — wie hier geschehen - die Software als immaterielles
Wirtschaftsgut, so ist fiir eine Aktivierung als Anlagevermdgen sowohi
fur die Beurteilung nach §248 Abs.2 HGB als auch nach §5 Abs.2
EStG Vorausseizung, das ein entgettlicher Erwerbsvorgang zugrunde-
liegt®'). i

Ein entgeltiicher Erwerb eines immateriellen Wirtschaftsguts im Sinne
von §5 Abs. 2 EStG liegt immer dann vor, wenn es Gegenstand eines
gegenseitigen Vertrages war oder ist, bei dem Leistung und Gegenlei-
stung nach kaufmannischen Gesichtspunkten abgewogen sind und bei
dem die Leistung der einen Vertragspartei in der Ubertragung eines be-
reits bestehenden immateriellen Wirtschaftsguts oder in der Begrin-
dung, d. h. Einrdumung eines solchen Wirtschaftsguts besteht??). Not-
wendigerweise ist dabei unter dem Begriffsmerkmal »Erwerb« ein abge-
eiteter Erwerb, d. h. ein Erwerb gegen Entgelt zu verstehen, nicht aber
ein originrer Erwerb eines Wirtschaftsguts®®).

Der begriffliche Gegensatz zum entgeltlichen Erwerb ist der unentgelt-
fiche Erwerb®*). Liegt beim Erwerb eines immateriellen Wirtschaftsguts
kein entgeltlicher Erwerbsvorgang vor, besteht sowohl gemaB §248
Abs.2 HGB als auch gemab §5 Abs.2 ESIG ein Aktivierungsverbot.

Liegt jedoch ein schwebender Vertrag vor, SO besteht nach aligemeinen
Bilanzierungsgrundsétzen fir die aus ihm folgenden Rechte und Pilich-
ten ein Bilanzierungsverbot, das dem Aktivierungsgebot von § 5 Abs. 2
EStG vorgeht?). Allerdings kann bei einem schwebenden Vertrag ein
Rechnungsabgrenzungsposten geméB §5 Abs. 4 Nr. 1 EStG auf der Ak-
tivseite anzusetzen sein, wenn Ausgaben vor dem AbschiuBstichtag be-
wirkt wurden, soweit sie Aufwand fiir eine bestimmte Zeit nach diesem

Tag darstellen.

b) Die Voraussetzungen filr die Bildung eines
Rechnungsabgrenzungspostens

Die in §5 Abs. 4 Nr. 1 EStG niedergelegte Definition des Rechnungsab-
grenzungspostens schlieBt ein, daB Ausgaben ais Aufwand fiir eine be-
stimmie Zeit nach dem Bilanzstichtag angefallen sind. Ob dies der Fall
ist, entscheidet sich im aligemeinen danach, ob der wirtschaftliche
Grund der Ausgaben in der Vergangenheit oder in der Zukuntt liegt, ins-
besondere, ob die Ausgaben durch im abgelaufenen Wirtschaftsjahr
empfangene oder durch kunftig zu erwartende Gegenleistungen wirt-
schaftlich verursacht sind2%). Diese Voraussetzung ist nicht schon dann
zu bejahen, wenn sich der Erfolg giner Ausgabe in einer bestimmten
Zeit nach dem AbschluBstichtag auswirkt?¥). Vielmehr muB es sich re-
gelméBig um eine Vorleistung im Rahmen eines gegenseitigen Vertra-
ges handeln, der eine noch nicht erbrachte — zeitbezogene — Gegen-
leistung des anderen Vertragsteils gegenﬁbersteht”’“). Dabei entschei-
den die Umstande des einzelnen Vertragsverhéltnisses“’). ’ )
Die nach §5 Abs.4 Nr.1 EStG erforderliche bestimmte Zeit ist nach
herrschender Meinung rechnerisch zu ermitteln oder mu8 doch zumin-
dest mathematisch ableitbar sein; eine Schétzung reicht nicht aus®).

Die Hohe bzw. die Auflésung des aktiven Rechnungsabgrenzungspo-
stens gemaB §5 Abs. 4 Nr.1 EStG bestimmen sich nicht nach den Vor-
schriften Gber die Bewertung eines Wirtschaftsguts gema8 §6 EStG,
sondem ausschlieBlich nach dem rechtlichen Wertverhéltnis der noch
ausstehenden Gegenleistung zur gesamten Leistung®').

Als Rechnungsabgrenzungsposten sind u.a. Nutzungsenigelte aktivier-
bar®?). Dies gilt auch dann, wenn eine Einmalzahlung Zugrunde
liegt?). Das entrichtete Einmalentgelt zahit nicht zu den Anschaffungs-
kosten eines entgeltlich erworbenen Nutzungsrechts®#).

4. Die stenerrechtlichen Konsequenzen

a) Der Beschatfungsvorgang: Softwarehaus - Leasinggeber

Die zivilrechtliche Bewertung hat zu dem Ergebnis gefiihrt, da8 bei der
Beschaffung einer Individualsoftware der zugrundeliegende Vertrag als
Kombination zwischen werkvertraglichen und mietvertraglichen Ele-
menten einzuordnen ist. Soweit eine Anwenderstandard-Software dem
Leasinggeber {iberlassen wird, Uberwiegt ~ unter Beriicksichtigung der
Absorptionstheorie, wie sie fiir gemischte Vertrage entwickelt wurde ~
das Element der mietvertraglichen Nutzungsiberlassung gemaB
§§581, 535 BGB; die kaufvertraglich vorhandenen Elemente treten in
den Hintergrund, weil der Leasinggeber das Nutzungsrecht nicht zur Ei-
gennutzung erwirbt, mithin keine freie Vermogensdisposition treffan
kann. Das gleiche gilt bei der Beschaffung von Systemsoftware.

Eine andere zivilrechtliche Einordnung ist nur dann geboten, wenn das
Softwarehaus dem Leasinggeber die »Source Codes« iberlaBt oder
wenn der Leasinggeber auch fiir den Regelfall der Beendigung des Lea-
singvertrages mit dem Ergebnis der Vollamortisation das uneinge-
schrankte Verwertungsrecht an der Software orhilt. Unter diesen Vor-
aussetzungen dominieren bei der Beschaffung der Individualsoftware
die werkvertraglichen Elemente gemas §§631 ff BGB; bei der Beschaf-
fung von Anwenderstandard-Software steht die kaufrechtliche Kompo-
nente gemaB §§433 ff. BGB im Vordergrund.

aa) Bei der Beschaffung von Individualsoftware

Ungeachtet der Tatsache, daB im Verhdltnis zwischen Softwarehaus
und Leasinggeber werkvertragliche Elemente gemaB §§631 ff. BGB

‘vorliegen, dominiert — in wirtschaftiicher Hinsicht - das Moment der

Nutzungsiiberlassung: Der Leasinggeber erhlt kein freies Vertigungs-
recht an der Individualsoftware; seine Rechtsstellung ist von vornherein
begrenzt, dem Leasingnehmer gin nicht-ausschlieBliches und nicht
{ibertragbares Nutzungsrecht einzurdumen. Dabei ist insbesondere
auch zu beriicksichtigen, daB zwischen Softwarehaus und Leasingge-
ber von Anfang an Klarheit darliber besteht, daB der wirtschaftliche Vor-
{eil des Nutzungsrechts ausschlieBlich dem Leasingnehmer zugutekom-
men soll. So gesehen hat der Leasinggeber {iber das Uberlassungsver-
haltnis mit dem Leasingnehmer hinaus kein eigenes Nutzungsinter-
esse. ’

Das vom Leasinggeber gezahlte Einmalentgelt wird erst dann entrich-
tet, wenn der Leasingnehmer gegenuber dem Leasinggeber die ein-
wandireie, ordnungsgeméBe Ubernahme der Software bestétigt hat.
Mithin ist der Beschaffungsvorgang — wirtschaftlich betrachtet — abge-
schlossen, bevor der Leasinggeber das Einmalentgelt dem Software-
haus fir das gewahrte Nutzungsrecht bezahit.

2% walter, a.a.0. (Fn.242).

24 Walter, a.a.0. (Fn. 242).

5) Walter, 2.8.0. (Fn.242).

246) Hauter, a.a.0. (Fn.223).

247) BFH, DB 1987 §.1970, 1972.

2#%) BFH, a.a.0. (Fn. 247); 50 auch Walter, a.a.0. {Fn.242).

249) Sauer, a.a.0. (Fn. 225), 8.78.

%0) BFH, BStBI. 1t 1987 S. 448 = DB 1987 S.1125.

1) vg!. Saver, a.a.0. (Fn. 226), S.80.

22 Herrmann/Heuer/Raupach, §5 ESG Rdnr. 1730.

253) Herrmann/Heuer/Raupach, §5 EStG Rdnr. 1731; Saver, a.a.0. (Fn.225), S.80; Schmidt,
ESIG, 7. Aufl., §5 Rdnr. 22a.

254 Gehmidt, aa.0. (Fn.253), §5 ESIG Rdnr. 22b; im einzelnen Saver, a.a.0. (Fn.225), 5.811,

256) Sehmidt, 8.a.0. (Fn.253), §5 EStG Rdnr. 20a; 21b.

" 256 BFH-Uneil vom 12.8.1982 IV R 184/79, BS1BI. I} 1982 5.696 = DB 1982 S.2383.

257) BFH-Urteil vom 4.3.1976 IV R 87/72, BSBLII 1977 S.380 = DB 1977 S.800; Schmidt,
a.2.0. (Fn.253), §5 ESIG Rdnr. 25.

2%) BFH-Urteil vom 26.6. 1979 VIl R 145/78, BStBI. Il 1978 S.625 = DB 1979 $.1871.

258 BFH-Urteil yom 7.3.1973 1 R 48/69, BStBI. It 1973 S.565 = DB 1973 S.1283.

20y BFH-Urteil vom 19.1.1978 IV R 153/72, BStBI. Il 1978 S.262 = DB 1978 $.916; vom
3.5. 1983 Viii R 100/81, BS1BI. 115,572 = DB 1983S.1902,a. M. Schmidt, 8.2.0. (Fn.253),

* §5 Rdnr.25. :
%) Sohmidt, a.2.0. (Fn. 253, §5 ESIG Rdnr.27.
262) BFH-Urteil vom 11.10. 1983 Vill R 61/81, BStBL. 11 1984 5.267 = DB 1984 8.752.

3% Ebenda.
#4) Dollerer, BB 1984 S.2034 (2038); Schmidt, a.a.0. (Fn.253), §5 EStG Rdnr. 24b.
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Gerade weil das Einmalentgelt sowoh! Beschaffungsvorgang als auch
Nutzungsiiberlassung abgilt, liegt kein Erwerbsvorgang im Sinne von
§5 Abs. 2 EStG vor: Allenfalls 18t sich argumentieren, daf die im Be-
schaffungsvorgang enthaltene Begriindung des Nutzungsrechts ent-
geltlicher Erwerb eines immateriellen Wirtschaftsguts ist, was zur Kon-
sequenz hitte, daB dann jedenfalls der Teil des Einmalentgelts, der
dem Nutzungsentgelt entspricht, nicht als Teil der Anschaffungskosten
im Sinne von §5 Abs.2 EStG zu aktivieren wére; vielmehr ware inso-
weit, aber nur insoweit, ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten ge-
miB § 5 Abs. 4 Nr.1 EStG zu bilden®®). Doch wird diese Betrachtung
den wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht gerecht: Entscheidend ist
und bleibt der Tatbestand, daB der Leasinggeber — im Gegensatz zu ei-
nem Lizenznehmer — kein eigenes Nutzungsrecht erwirbt, das er selbst
ausiibt. Ziel und Zweck des vom Leasinggeber bewirkten Beschaffungs-
vorgangs ist es, dem Leasingnehmer ein Nutzungsrecht an der Indivi-
dualsoftware einzurdumen, das seinen Interessen und Bedirfnissen
entspricht.

Unter diesen Umstanden ist die Annahme eines schwebenden Nut-
zungsiiberlassungsverhéltnisses mit Bildung eines aktiven Rechnungs-
abgrenzungspostens beim Leasinggeber die sachgerechte Losung. Al-
lein sie wird dem Grundsatz der Bilanzwahrheit gerecht; nur diese Be-
trachtungsweise entspricht der véllig unterschiedlichen Struktur und
wirtschaftlichen Bedeutung des Erwerbs der Hardware und der Be-
schaffung eines nicht-ausschlieBlichen Nutzungsrechts an der Indivi-
dualsoftware zugunsten des Leasingnehmers. Die Individualsoftware ist
eben kein Wirtschaftsgut, das im Anlagevermdgen des Leasinggebers
fir sich — unabhéngig vom Leasingvertrag — Bedeutung hat, wie es
bei der Hardware der Fall ist.

Mithin ist das vom Leasinggeber an das Softwarehaus gezahite Einmal-
entgelt nach dem rechtlichen Wertverhéltnis der noch ausstehenden
Gegenleistung zur gesamten Leistung pro Rechnungsperiode zu vertei-
len. Fir das darin liegende Element der bestimmten Zeit im Sinne von
§5 Abs. 4 Nr.1 EStG gibt die jeweilige Dauer des Software-Leasingver-
trages MaB. Entweder handelt es sich dabei, wie eingangs betont, um
einen Vollamortisationsvertrag, dessen Dauer an die betriebsgewohn-
liche Nutzungsdauer der entsprechenden Hardware gekoppeit ist, oder
es liegt ein kiindbarer Teilamortisationsvertrag mit AbschluBzahlung
des Leasingnehmers vor. Wahrend im ersten Fall eine unkindbare
Grundmietzeit AufschluB tiber die Dauer gibt, innerhalb derer der aktive
Rechnungsabgrenzungsposten aufzuldsen ist, entscheidet beim kind-
baren Teilamortisationsvertrag mit AbschluBzahlung des Leasingneh-
mers die kalkulatorisch ermittelte Frist, innerhalb derer der Leasingge-
per seinen Vollamortisationsanspruch?®) realisiert. Auf die frhher lie-
genden Kiindigungsméglichkeiten des Leasingnehmers kommt es nicht
entscheidend an, weil ja der Leasinggeber nach Auffassung des
BGH®") in jedem Fall einen’ leasingtypischen Vollamortisationsan-
spruch hat.

Auch aufgrund der zivilrechtlichen Wertung wird hingegen ein Erwerbs-
vorgang im Sinne von § 5 Abs. 2 EStG anzunehmen sein, wenn der Lea-
singgeber die »Source Codes« zur freien Verfiigung erhalten hat; glei-
ches wird dann gelten, wenn die Beschaffung der Individualsoftware mit
dem Recht des Leasinggebers gekoppelt wird, in jedem Fall, d. h. auch
im »Regelfall« (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AQ) der ordnungsgemaBen Abwicklung
des Leasingvertrages, mit dem Ergebnis der Vollamortisation die Soft-
ware frei zu verwerten. Denn unter dieser Voraussetzung steht die freie
Dispositionsbefugnis des Leasinggebers, mithin sein genuines Er-
werbsinteresse im Vordergrund. Hier hat der Leasinggeber — wirt-
schaftlich betrachtet — die gleiche Stellung wie ein Lizenznehmer, dem
das Nutzungsrecht auf Dauer bis zum wirtschaftlichen Verbrauch einge-
raumt ist. Ist dagegen die Verwertung auf den Ausnahmefall beschankt,
das8 bei der Abwicklung des Leasingvertrages keine Vollamortisation er-
reicht wird, dann kann ein zur Aktivierung filhrender Vollrechtserwerb
nicht angenommen werden. Vielmehr gilt insoweit ebenfalls das oben
erdrterte Bilanzierungsverbot fiir schwebende Vertrége, das nur die Ak-
tivierung eines Rechnungsabgrenzungspostens zulaBt.

. bb) Bei der Beschaffung von Anwenderstandard-Software

Die Erwagungen, die im Vorstehenden unterbreitet worden sind, gelten
erst recht fir den Fall, daB sich der Beschaffungsvorgang auf eine An-
wenderstandard-Software bezieht. Denn nach der zivilrechtlichen Kate-
gorisierung dominiert hier unter Beriicksichtigung der Absorptionstheo-
rie der mietvertragliche Nutzungsaspekt gemas §§ 535, 581 BGB. Dem-
zufolge gilt das vom Leasinggeber entrichtete Einmalentgelt — wirt-
- schaftlich betrachtet - dem Nutzungsrecht, das der Leasinggeber nicht

[ fiir sich selbst, sondern deswegen erwirbt, um dem Leasingnehmer die
‘Nutzung der Anwenderstandard-Software zu ermoglichen. Der kaufver-

tragliche Aspekt, der als Erwerb im Sinne von § 5 Abs. 2 ESIG herange-
zogen werden konnte, tritt in den Hintergrund, weil der Leasinggeber
keine freie Verfligungsbefugnis erhélt, sondern lediglich das Recht,
dem Leasingnehmer ein entsprechendes Nutzungsrecht an der Anwen-
derstandard-Software einzurdumen. Diese Vermdgensposition ist des-
halb fiir den Leasinggeber — wirtschaftlich betrachtet - kein Erwerbs-
vorgang. Demzufolge ist auch bei der Beschaffung einer Anwenderstan-
dard-Software ein Rechnungsabgrenzungsposten im Sinne von §5
Abs. 4 Nr. 1 EStG zu bilden; im Gibrigen gilt das Bilanzierungsverbot far
schwebende Vertrdge.

Selbstverstandlich gelten auch in diesem Zusammenhang wieder die
Ausnahmen, die zuvor dargesteilt worden sind: Erwirbt der Leasingge-
ber die »Source Codes« oder das freie Verwertungsrecht auch bei Ab-
wicklung des Leasingvertrages mit dem Ergebnis der Vollamortisation,
so liegt ein Erwerbsvorgang im Sinne von §5 Abs. 2 EStG vor: Die An-
schaffungskosten des in der Anwenderstandard-Software verkbrperten
immateriellen Wirtschaftsguts sind beim Leasinggeber zu aktivieren. Ist
das Verwertungsrecht dagegen auf den Ausnahmetall beschrénkt, daB
die Abwicklung des Leasingvertrages nicht zur Vollamortisation fahrt,
dann gilt auch insoweit das Bilanzierungsverbot flir schwebende Ver-
trage mit Aktivierung eines Rechnungsabgrenzungspostens.

cc) Bei der Beschaffung von Systemsoftware

Es gelten hier ungekirzt die gleichen Erwagungen, die zuvor fiir den
Beschaffungsvorgang betreffend eine Anwenderstandard-Software dar-
gestellt worden sind.

b) Der Uberlassungsvorgang: Leasinggeber - Leasingnehmer

Unabhéngig davon, ob der Leasinggeber das Bilanzierungsverbot fir
schwebende Vertrage zu beachten oder vom aktivierungspflichtigen Er-
werb eines immateriellen Wirtschaftsguts auszugehen hat, sind die vom
Leasingnehmer geleisteten Leasingraten — genau wie die fir die Nut-
zung der Hardware entrichteten Leasingraten — Betriebsausgaben im
Sinne von § 4 Abs. 4 EStG und als solche sofort abzugstahig. Beim Lea-
singgeber sind die Leasingraten Betriebseinnahmen.

II1. Zusammenfassung

Beim Software-Leasing ist das Vertragsverhdltnis zwischen Leasingge-
ber und Softwarehaus regelmaBig als Begriindung eines Uberiassungs-
vertrages zu qualifizieren, auf welches die mietrechtliichen Bestimmun-
gen der §§535 fi. BGB Anwendung finden. Soweit Individual-Software
hergestellt wird, liegt ein Kombinationsvertrag vor, der im Hinblick auf
den Herstellakt werkvertraglichen Charakter gemaB §§631 ff. BGB, in
bezug auf den Nutzungsiberlassungsvertrag jedoch den mietrecht-
lichen Bestimmungen der §§581, 535 ff. BGB folgt. Bei der Uberlas-
sung von Anwenderstandard-Software dominiert dieser Aspekt; der Er-
werbsakt tritt als Nebenleistung in den Hintergrund. Gleiches gilt bei der
Uberiassung der Betriebssoftiware.

Diese Kategorisierung gilt freilich dann nicht, wenn, was nicht eben hau-
fig der Fall ist, dem Leasinggeber die »Source Codes« Giberlassen wor-
den sind oder wenn ihm ein eigenes Verwertungsrecht auch fir den Fall
der Abwicklung des Leasingvertrages mit dem Ergebnis der Vollamorti-
sation eingerdaumt wurde. Unter dieser Voraussetzung tritt — rechtlich
wie wirtschaftlich betrachtet — der Nutzungsaspekt in den Hintergrund;
es dominiert dann der Erwerbsakt. Dieser ist bei der Beschaffung von
individualsoftware werkvertraglich, bei dem Erwerb von Anwenderstan-
dard-Software kaufvertraglich einzuordnen.

In allen Fillen ist der Leasinggeber berechtigt, die ihm gegenlber dem
Softwarehaus zustehenden Gewahrleistungsanspriiche geméaB §§633
ff., 459 ff. BGB an den Leasingnehmer abzutreten. So gesehen besteht
zwischen Software und Hardware kein Unterschied.

Um die Risiken zu minimieren, die sich aus der Software ergeben, emp-
fiehlt sich sowoh! das Vertragsverhéltnis zwischen Softwarehaus und
Leasinggeber ais auch das zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer
in einen Software-Uberlassungs- und in einen Hardware-Uberlassungs-
vertrag zu trennen. ZweckméBigerweise sollten sowohl im Software- als
auch im Hardwarevertrag eindeutige Trennungsklauseln vorgesehen
werden, so daB das Risiko eines Vertrages den anderen Vertrag unter
Beriicksichtigung von § 139 BGB unberiihrt 146t.

%) vgi. BFH vom 11.10. 1983, a.a.0. (Fn. 262).
26%) BGH, DB 1985 S.1730 = WM 1985 S.860.
7) BGH, a.a.0.



Im (brigen ist fiir das Verhaltnis zwischen Soft- und Hardware - auch
im Rahmen von § 469 Satz 2 BGB - nicht an § 93 BGB, sondern an den
jeweiligen Parteiwillen anzubinden; dieser entscheidet autonom — ent-
sprechend der Interessenlage — dariiber, ob eine Koppelung oder eine
Trennung von Hard- und Softwarevertrag gewollt ist.

Unter diesen Pramissen bieten sich im Ubrigen fiir die EDV-spezifischen
Probleme des Leasing keine Besonderheiten an; es gelten die etablier-
ten Regeln, wie sie von der BGH-Judikatur fiir Finanzierungsleasingver-
trage in bezug auf Vertragsvorbereitung, Vertragsabschlu, Gewahrlei-
stung entwickelt worden sind.

Unter Beriicksichtigung der neuen Judikatur des BFH ist die individual-
software, Anwenderstandardsoftware und Systemsoftware ais immate-
rielies Wirtschaftsgut zu qualifizieren. Aufgrund der zivilrechtlichen Ein-
ordnung des Vertragsverhaltnisses, wie es zwischen Leasinggeber und
Softwarehaus beim Software-Leasing tblicherweise besteht, ist inso-
weit von einem schwebenden Nutzungsiberlassungsverhélinis auszu-

gehen, fiir das ein Bilanzierungsverbot besteht; das vom Leasinggeber
filr die Beschaffung der Software gezahite Einmalentgelt ist als aktiver
Rechnungsabgrenzungsposten im Sinne von §5 Abs.4 Nr.1 ESIG zu
behandeln. Nur dies wird den wirtschaftlichen Gegebenheiten gerecht,
weil der Leasinggeber kein eigenes Erwerbs- oder Nutzungsinteresse
hat, welches fir die Aktivierung eines entgeltlich erworbenen immate-
riellen Wirtschaftsguts im Sinne von § 5 Abs. 2 EStG herangezogen wer-
den kénnte. Fir die Dauer, innerhalb derer ein aktiver Rechnungsab-
grenzungsposten in der Bilanz des Leasinggebers zu bilden ist, ist die
jeweilige Dauer des Software-Leasingvertrages entscheidend: Entwe-
der gibt die Grundmietzeit des Vollamortisationsvertrages MaB oder es
entscheidet die kalkulatorische Frist, die der Leasinggeber beim kiind-
baren Teilamortisationsverirag mit AbschiuBzahlung des Leasingneh-
mers zugrundelegt.

Fiir die handelsrechtliche Bilarizierung gelten die gleichen Grundsétze,
was hier jedoch nicht weiter vertieft werden konnte und sollte.
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