Wirtschaftsrecht

FRIEDRICH GRAF VON WESTPHALEN

Rechtsprobleme des Computer-Leasing

Eine betrichtliche Zahl instanzgerichtlicher Urteile und
BGH-Entscheidungen beruht auf Konstellationen, die fiir
das Computerleasing charakteristisch sind. Dabei stellt
sich zunichst das Problem der rechtlichen Einordnung
von Standardsoftware auf der einen und Individualsoft-
ware auf der anderen Seite, das in Rechtsprechung, Litera-

[. Der steuerrechtliche Aspekt

1. Die Judikatur der Finanzgerichte

Soweit ersichtlich, hat als erstes Gericht das FG Berlin
in seinem Urteil vom 26.2.1975" dariiber befunden,
dafl Standardprogramme nach § 19 BerlinFG begiin-
stigt sind, weil sie zu den materiellen, nicht aber zu den
immateriellen Wirtschaftsgiitern zihlen. Anders als In-
dividualprogramme werden nimlich Standardpro-
gramme in einer Vielzahl von Geschiftsfillen verdu-
Bert, weil die Standardisierung bedingt, das Programm
im Wirtschaftsverkehr wie ein bewegliches materielles
Wirtschaftsgut zu behandeln. Es fiigt sich in dieses Bild,
daf das FG Berlin mit Urteil vom 12.3.19752 entschie-
den hat, daf§ Individualprogramme in der Regel imma-
terielle Wirtschaftsgiiter sind, die nicht nach § 19 Ber-
linFG begiinstigt werden kénnen. Das FG Berlin be-
griindet seine Entscheidung damit, daf ein Individual-
Programm nicht zu den »abnutzbaren« Wirtschaftsgii-
tern im Sinn von § 19 Abs. 2 BerlinFG zu rechnen ist —
ein Ergebnis, das auch durch die Parallele zu § 6 Nr. 1
EStG charakterisiert ist. Die darin zum Ausdruck ge-
langende Unterscheidung zwischen Standardprogram-
men und Individualprogrammen wird auch durch die
Wweitere Entscheidung des FG Berlin vom 8.7.19813 be-
statigt: Serienmifig hergestellte Standardprogramme
zihlen danach zu den materiellen Wirtschaftsgiitern,
wobei es entscheidend darauf ankommt, ob die Verge-
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tur und Verwaltung kontrovers diskutiert wird. Besondere
Beriicksichtigung verdient dariiber hinaus die Frage nach
der Einheitlichkeit bzw. Trennung von Hardware- und
Softwarevertragen und den sich daraus ergebenden recht-
lichen Konsequenzen.

genstindlichung des geistigen Inhalts eine eigenstindi-
geBedeutungerlangt, dieneben dem Inhaltder Software
von selbstdndiger Bedeutung ist. Demgegentiber lehnt
der IV. Senat des FG Berlin in seiner Entscheidung vom
29.4.1982* die Unterscheidung zwischen Individual-
oder Standardprogrammen — serienmafSige Herstel-
lung vorausgesetzt — ab und charakterisiert Computer-
programme schlechthin als immaterielle Wirtschafts-
giiter. Denn der Datentriger werde eben nur erworben,
um das darauf gespeicherte Wissen des Herstellers zu
nutzen.

Dieser Tendenz entspricht im wesentlichen auch die
Entscheidung des FG Diisseldorf in seinem Urteil vom
2.3.19825: Danach zihlt auch ein Standardprogramm,
das in einer firmeneigenen Programmiersprache ge-
schrieben ist, zu den immateriellen Wirtschaftsglitern,
weil der geistige Inhalt des Programms im Vordergrund
steht.

Der BFH hat in seinem Urteil vom 5.10.1979¢ festge-
stellt, Individualprogramme seien zu den immateriellen
Wirtschaftsgiitern zu zahlen. Wesentlich komme es bei
dem Erwerbstatbestand nicht auf den Datentriger son-
dern auf den Programminhalt an. Von grofier Bedeu-
tung ist sodann die Entscheidung des BFH vom
3.12.19827, in welcher das Gericht »nach erneuter
Uberpriifung der Rechtslage« seine Auffassung dahin
prizisiert, ob EDV-Programme als materielle oder als
immaterielle Wirtschaftsgiiter zu behandeln sind, han-
ge mafgeblich von der Auslegung der zwischen den
Parteien getroffenen Vereinbarung ab. Insbesondere
hebt der BFH hervor, daf§ bei EDV-Programmen dem
Benutzer regelmifSig ein nicht-ausschliefliches Benut-
zungsrecht eingerdumt wird, und daf$ der Benutzer re-
gelmifBig verpflichtet ist, die gezogenen Kopien des
liberlassenen Programms dem Hersteller der Software
nach Beendigung des Vertrages wieder zuriickzugeben.
Darin liegen — so der BFH — wesentliche Indizien, das
EDV-Programm ohne Riicksicht darauf, ob es sich um
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Standard- oder Individualsoftware handelt, als imma-
terielles Wirtschaftsgut zu qualifizieren. Fiir die Aner-
kennung als materielles Wirtschaftsgut ist nach Auffas-
sung des BFH mafSgebend, ob sich die urspriingliche
geistige Leistung in den erstellten Programmen so nie-
dergeschlagen hat, dafs sie sich im wirtschaftlichen Ver-
kehr materialisieren kann.

2. Die Verwaltungsauffassung und die
Meinungen in der Literatur

a) Das Schreiben des Bundesministers der Finanzen
vom 20.7.1983%

Der Bundesminister der Finanzen hat die beiden BFH-
Urteile vom 5.10.1979° und vom 3.12.19821° zum An-
laf§ genommen, unter dem 10.10.1983 einen Erlaf$ zu
verdffentlichen, ob problemorientierte Computerstan-
dardprogramme als materielle oder als immaterielle
Wirtschaftsgiiter zu behandeln sind.!! Danach vertritt
die Finanzverwaltung die Meinung, es hitte sich aus
den Entscheidungen des BFH »noch keine endgiiltigen
Kriterien fiir die Entscheidung der Frage ergeben, ob
problemorientierte Computerstandardprogramme im
Einzelfall immaterielle oder materielle Wirtschaftsgii-
ter sind«. Demzufolge sollen — so der Erlaf§ der Finanz-
verwaltung — problemorientierte Standardcomputer-
programme bis auf weiteres »als immaterielle Wirt-
schaftsgiiter«!2 behandelt werden — in der Erwartung,
daf$ der BFH bald »eine endgiiltige Klarung herbeifiih-
ren wird«,!3

Danach spricht also — verkiirzt gesagt — die Einrau-
mung eines nicht-ausschliefflichen Nutzungsrechts an
einem problemorientierten Computerstandardpro-
gramm dafiir, dieses als immaterielles Wirtschaftsgut
zu behandeln.

b) Die Meinungen in der Literatur

Einvernehmen besteht in der Literatur!# dariiber, daf§
Individualprogramme immaterielle Wirtschaftsgiiter
sind. Sie werden niamlich — definitionsbedingt — fiir die
besonderen Bediirfnisse des individuellen Benutzers
entwickelt.!S Regelmifiig ist es auch so, daf§ die Verfii-
gungsrechte beim Produzenten der Software verblei-
ben, ohne daf§ hier die urheberrechtliche Komponen-
te!'® angesprochen ist.

Standardisierte Anwendungsprogramme (z. B. be-
treffend  Finanzbuchhaltung, Auftragsbearbeitung)
werden iberwiegend in der Literatur als materielle
Wirtschaftsgiiter qualifiziert, weil in diesen Fillen der
Datentrager keineswegs nur eine nebensichliche Be-
deutung hat:!7 »Die physisch-technische Komponente
des Gutes tritt dadurch in den Vordergrund. «!8 Soweit
Standardprogramme fiir individuelle Verhiltnisse des
Anwenders angepafit werden miissen, hingt die Ein-
ordnung davon ab, ob die Anschaffung oder die Her-
stellung im Vordergrund steht!” — ein Gesichtspunkt,
der wohl regelmifig dazu fiihren diirfte, den Herstel-
lungsaspekt zu bejahen, was bedingt, daf insoweit ein
immaterielles Wirtschaftsgut vorliegt.20
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Da fiir Systemsoftware bislang noch keine Judikatur
vorliegt, wird in der Literatur die Meinung vertreten,
eine unterschiedliche Behandlung von (standardisier-
ter) Anwendungs- und Systemsoftware sei nicht gebo-
ten. Dies hat zur Konsequenz, auch fiir Systemsoftware
von einem materiellen Wirtschaftsgut auszugehen.

c) Steuerliche Konsequenzen

Aus § 5 Abs. 2 EStG ergibt sich zwingend, daf3 fiir im-
materielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens ein
Aktivposten nur anzusetzen ist, »wenn sie entgeltlich
erworben wurden«. Soweit Software als materielles
Wirtschaftsgut bewertet wird, kommt auch die Ge-
wihrung von Investitionszulagen gemaff § 19 Ber-
1inFG bzw. nach § 4 InvZulG in Betracht; denn in bei-
den Fillen liegt ein »abnutzbares« Wirtschaftsgut vor.
Soweit dies zutrifft, kommt auch § 6 Abs. 2 EStG zur
Anwendung — freilich unter der weiteren Vorausset-
zung, daf das Tatbestandsmerkmal einer selbstindi-
gen Nutzungsfihigkeit erfillt ist.

d) Software — Anwendbarkeit der Leasing-Erlasse?

Folgt man der in der Literatur vertretenen Auffassung,
wonach standardisierte Anwendungssoftware, weil sic
in groeren Mengen verduflert werden kann und ver-
dulert/zur Nutzung iberlassen wird, als materielles,
d. h. »abnutzbares« Wirtschaftsgut behandelt wird, so
steht der Anwendung der Leasing-Erlasse nichts entge-
gen.2! Da der Leasinggeber rechtlicher und wirtschaft-
licher Eigentiimer des Leasingguts ist, kommt es folg:
lich auf den Erwerbsvorgang zwischen ihm und dem
Hersteller der jeweiligen — standardisierten — Softwate
an: Liegt, was selten der Fall ist, ein Kaufvertrag vor, s0
ist es selbstverstandlich, daf der Leasinggeber auchim
Hinblick auf die Software rechtlicher und wirtschaftli-
cher Eigentiimer ist. Dies gilt aber auch dann, wen,
was haufiger der Fall ist, ein Lizenzvertrag verei‘nbart
wird. Denn anerkanntermaflen sind auf einen Lizenz
vertrag iiber § 581 BGB die Vorschriften des Miet-
rechts gemifl §§ 535 ff BGB anwendbar.?? Im Vorder-
grund steht das dem Leasinggeber eingerdumte Nut
zungsrecht, das sich im Rahmen des Leasingvertrages
sowohl auf die Hardware als auch auf die Software al.S
materielles Wirtschaftsgut bezieht — vorausgesetzt frei-
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lich, der Leasinggeber ist berechtigt, dem Leasingneh-
mer eine Unterlizenz einzurdumen.?}

Dem steht —wie Feldhahn** gezeigt hat—nicht entge-
gen, daf der Vollamortisations-Erlaf§ vom 19.4.1971%
nur »bewegliche« Wirtschaftsgiiter betrifft; doch sind
damit lediglich immaterielle Wirtschaftsgiiter ausge-
klammert.?¢ Daraus ergibt sich im Umkehrschlufi:
Handelt es sich um Individualsoftware, so dafS ein im-
materielles Wirtschaftsgut anzunehmen ist, scheidet
von vornherein die Anwendung des Vollamortisations-
Erlasses vom 19.4.1971%7 sowie die des Teilamortisa-
tions-Erlasses vom 22.12.197528 aus, weil hier der Lea-
singgeber nicht rechtlicher und wirtschaftlicher Eigen-
timer der Individualsoftware sein kann. Bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise ist er nicht in der Lage,
seinen biirgerlich-rechtlichen Herausgabeanspruch ge-
mafl § 985 BGB gegentiber dem Leasingnehmer gel-
tend zu machen, weil ihm von vornherein lediglich ein
nicht ausschliefSliches Nutzungsrecht eingerdumt ist?®
— eine Konstellation, die in der Praxis haufig dazu
fihrt, daff die Individualsoftware unmittelbar dem
Leasingnehmer im Rahmen eines Lizenzvertrages zur
Nutzung tiberlassen wird.

Daraus folgt: Abhiangig von der jeweiligen Vertrags-
gestaltung ist der Leasinggeber bei standardisierter An-
wendungssoftware rechtlicher und wirtschaftlicher
Eigentiimer der Software, die wegen ihrer Fungibilitat
und Austauschbarkeit als materielles Wirtschaftsgut zu
behandeln ist. Bezieht sich indessen der Vertrag auf In-
dividualsoftware, so liegt ein immaterielles Wirt-
schaftsgut vor, so daf§ auch der Leasingnehmer als An-
wender und nicht als wirtschaftlicher Eigentiimer an-
zusehen ist. Bei Systemsoftware wird man in der Regel
eine Parallele zur standardisierten Software ziehen
konnen.
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II. Rechtliche Einheit von Hardware-
und Softwarevertragen?

Unabhingig davon, wie die Rechtsnatur von Software-
vertragen einzuordnen ist,*” stellt sich regelmafSig im
Zusammenhang mit EDV-Leasing die Frage, ob und
unter welchen Voraussetzungen — und wenn ja: mit
welchen rechtlichen Konsequenzen — Hardware- und
Softwarevertrige als rechtliche Einheit zu behandeln
sind.’! Es leuchtet ja ohne weiteres ein, daf§ der Lea-
singnehmer ein vitales Interesse daran hat, bei einem
Mangel der Software nicht verpflichtet zu sein, gegen-
liber dem Leasinggeber weiterhin die Leasingrate fir
die Hardware zu zahlen, weil diese fiir ihn — ohne die
entsprechende Software — nutzlos ist. Unter dieser Per-
spektive interessiert freilich hier nur die Fallkonstella-
tion, daf§ der Leasinggeber die Hardware im Rahmen
eines Leasingvertrages dem Leasingnehmer zur Nut-
zung iiberlaflt, wihrend der Leasingnehmer seinerseits
mit dem Hersteller/Lieferant der Software einen sepa-
raten Softwarevertrag abgeschlossen hat. Ist hingegen
die Software Teil des Leasingvertrages — steuerrecht-
lich wird dies regelmafSig nur dann der Fall sein, wenn
die Software als materielles Wirtschaftsgut einzuord-
nen ist —, stellen sich keine besonderen Probleme: Die
rechtliche und wirtschaftliche Einheit beider Vertrige
bereitet keine Schwierigkeiten; der Leasinggeber schul-
det sowohl die Uberlassung einer gebrauchstauglichen/
funktionstiichtigen Hardware als auch die Nutzung
einer kompatiblen, funktionsgerechten und den Be-
diirfnissen des Leasinggebers entsprechende Software.

1. Der Befund in der BGH-Judikatur

Obwohl sich der BGH*? in zahlreichen Entscheidungen
mit Fillen des Computerleasing auseinandersetzen
mufSte, lag den bislang entschiedenen Urteilen keine
Fallkonstellation zugrunde, bei der der Leasingnehmer
die Hardware vom Leasinggeber, die Software hinge-
gen von einem Dritten erworben hatte. Freilich folgt
aus der Entscheidung vom 20.6.1984%3, dafi Hardware
und Software jedenfalls dann eine rechtliche Einheit
bilden, wenn der Leasingvertrag als Leasingobjekt —
hier: »Praxis-Computer-System« — sowohl Hardware
als auch Software umfafSt.?*

Soweit in der BGH-Entscheidung vom 3.7.1985%
Hardware- und Softwarevertrag voneinander getrennt
sind, liegt der Schwerpunkt dieses Urteils nicht im Rah-
men der hier interessierenden Problematik, weil der
Lieferant der Hardware, der zugleich die Software lie-
ferte, als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers gemafS
§ 278 BGB behandelt wurde. Dies hatte zur Konse-
quenz, daf§ der BGH dem Leasingnehmer das Recht
einrdumte, gegeniber dem Leasinggeber Freistellung
von der Verpflichtung aus dem Leasingvertrag zu ver-
langen, weil der Lieferant die ihm gegeniiber dem Lea-
singnehmer obliegenden Aufklirungs- und Hinweis-
pflichten als Erfillungsgehilfe des Leasinggebers
schuldhaft verletzt hatte.>® Er hatte es namlich unter-
lassen, den Leasinggeber davon in Kenntnis zu setzen,
daf in den Vorverhandlungen zwischen ihm und dem
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Leasingnehmer ein »qualifiziertes Riicktrittsrecht«
vereinbart wurde, falls sich herausstellen sollte, daf§ die
Softwarelosung die verlangten Aufgabenstellungen
nicht ordnungsgemaf$ erfiillt.

Gerade die Vereinbarung eines »qualifizierten Riick-
trittsrechts« zugunsten des Leasingnehmers ist hier —
trotz formaler Trennung beider Vertrige — ausreichen-
der Grund, eine rechtliche Einheit zwischen beiden
Vertrigen anzunehmen, so daf es auch nicht zu bean-
standen ist, wenn der BGH ausfiihrt:

»Ein Schaden ist ihr (dem Leasingnehmer) aus dem ver-
saumten Hinweis (das vereinbarte >qualifizierte Riick-
trittsrecht<) aber nur entstanden, wenn sie (der Leasing-
nehmer) wegen Nichteinhaltung des Softwarevertrages
einen Riicktrittsgrund gehabt hitte. «37

2. Der Befund der instanzgerichtlichen
Judikatur

Das OLG Kéln hat in seiner Entscheidung vom
29.1.198138 die rechtliche Einheit zwischen Hardware-
und Softwarevertrag damit begriindet, daf§ in einem
Bestatigungsschreiben das » Vertragswerk « »mit einem
zusammenfassenden Begriff«*” bezeichnet wurde, und
daf beide Parteien sich dariiber einig waren, daf§ der er-
zielte, besonders giinstige Preis sich auf alle miteinan-
der verkniipften Einzelteile bezog. Danach ist also der
Parteiwille mafSgebend, nicht der formale Gesichts-
punkt, daff der Hardwarevertrag und der Softwarever-
trag voneinander getrennt sind.

Dies bestitigt auch die Entscheidung des OLG
Frankfurt vom 14.7.19814: Sind Hardware- und Soft-
warevertrag aufgrund einer vertraglichen Abrede zwi-
schen beiden Parteien miteinander verbunden, so muf
sich dies auch der Leasinggeber entgegenhalten lassen —
ein Gesichtspunkt, der nach Auffassung des OLG
Frankfurt jedenfalls dann gilt, wenn es sich um Herstel-
lerleasing handelt, weil ein Mitarbeiter des Lieferanten
zugleich Mitarbeiter einer Leasinggesellschaft war.
Dafs es ganz entscheidend auf die vertragliche Verein-
barung ankommt, wird auch nachhaltig durch die Ent-
scheidung des OLG Frankfurt vom 28.4.19814! unter-
strichen: Der Leasingnehmer ist danach nicht berech-
tigt, Anspriiche gegeniiber dem Leasinggeber — bezo-
gen auf die Hardware — geltend zu machen, wenn und
soweit ein Dritter die aus dem Softwarevertrag resultie-
renden Pflichten schuldhaft verletzt. Weder aus dem
Rechtsgedanken von § 139 BGB noch aus § 469 Satz 2
BGB kann der Wegfall des einen Geschifts — hier: des
Softwarevertrages — die Existenz des anderen — hier:
des Hardwarevertrages — beeinflussen. Dies gilt unge-
achtet der Feststellung, daf§ es dem Leasingnehmer auf
die Problemlosung durch Einsatz der Hardware und
der Software ankam; denn derartige wirtschaftliche Er-
wagungen sind — so das OLG Frankfurt — nur dann
mafSgeblich, wenn sie in der »Vertragsgestaltung«*?
ihren Niederschlag gefunden haben.

Dies deckt sich in der Sache mit dem Inhalt des Ur-
teils des OLG Stuttgart vom 12.9.1985%: Danach wird
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die Gewihrleistungsfrist des Hardwarevertrages nicht
dadurch verlingert, daf$ zwischen beiden Parteien Ein-
vernehmen besteht, die in einem getrennten, aber
gleichzeitig abgeschlossenen Softwarevertrag zu er-
bringenden Leistungen sollten erst spéter erbracht wer-
den.

Diesem — nahezu einheitlichen — Trend in der OLG-
Judikatur stehen landgerichtliche Urteile entgegen, die
—ungeachtet der rechtlichen Trennung von Hardware-
und Softwarevertrag — entweder aus dem Gedanken
der Geschiftsgrundlage eine »Einheit aus Hard- und
Software«** folgern oder die Begriindung der rechtli-
chen Einheit zwischen Hardware- und Softwarevertrag
darin finden, daff von einem »Biiro-Computer-Sy-
stem«* gesprochen wird, welches naturgemif§ Hard-
ware und Software einschliefst.

3. Die Ansichten in der Literatur

Zahrnt*S ist unter Bezugnahme auf eine dltere Entschei-
dung des OLG Frankfurt”’ der Auffassung, der Lea-
singnehmer konne sich grundstzlich nicht gegeniiber
dem Zahlungsanspruch des Leasinggebers, der ihm le-
diglich die Nurzung einer gebrauchstauglichen/funk-
tionstiichtigen Hardware schuldet, Sachmangelan-
spriiche aus dem Softwarevertrag gegeniiber dem Lie-
feranten der Software mit Erfolg entgegenhalten.
Denn:
»Der Leasingvertrag soll sogar von Einwendungen we-
gen Sachmingeln der Leasingsache (Anlage) selbst-
moglichst nicht beriihrt werden. Dann soll er erst recht
nicht durch Vertragsstorungen aus dem anderen Ver-
trag tiber die Lieferung der Software beeinflufét wer-
den. Der Leasinggeber selber hat keinerlei Zusage iiber
die Zusammengehérigkeit von Hard- und Software ge-
macht und will zu Recht nicht in eine entsprechende
Zusage des Lieferanten hineingezogen werden.«*
Moritz/Tybusseck® meinen unter Bezugnahme auf
die BGH-Judikatur,’° trotz formaler Trennung de_r
Vertrige sei immer dann eine rechtliche Einheit zwl-
schen Hardware- und Softwarevertrag sorgfaltig zu

37) Ebenda.

38) OLG Koéln, 29.1.1981, K/M-11, in: Zahrnt, DV-Rechtspre-

chung, 1983.

Ebenda, S. 67.

OLG Frankfurt, 17.7.1981, K-14, in: Zahrnt, DV-Rechtspre:

chung, 1983.

41) OLG Frankfurt, 28.4.1981, K/M-9, in: Zahrnt, DV-Rechtspre-
chung, 1983.

42) S.62.

43) OLG Stuttgart, 12.9.1985, CR 1986 S. 381.

44) LG Miinchen, 12.8.1980, K/M-8, in: Zahrnt, DV-Rechtspr€7'
chung, 1983; LG Niirnberg/Fiirth, 30.1.1984, BB 1986 5. 27
mit Anm. von Zahrnt.

45) LG Oldenburg, 14.1.1981, K/M-10, in: Zahrnt, DV-Rechtspre-

chung, 1983.

) Zahrnt, BB 1984 S. 1007 ff.

47) OLG Frankfurt, 12.10.1976, L-3, in: Zahrnt, DV-Rechtspre-
chung, 1983: Hier hatte der Leasingnehmer sich die Hardwaf‘f
vom Leasinggeber, die Programme aber vom Lieferanten be
sorgt.

48) Zahrnt,BB 1984 S. 1007, 1010.

49) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnrn. 65 ff. d

50) BGH, MDR 1977'S. 127 f. = NJW 1976 S. 1931; grundlegen
jetzt BGH, CR 1987 S. 358, 362.

39
40

CR 8/1987



untersuchen, wenn es sich um den Erwerb eines Daten-
verarbeitungssystems durch einen Erstanwender han-
delt;*! gleiches soll dann gelten, wenn die Neuorganisa-
tion der Datenverarbeitung eines Altanwenders —
gleichgiiltig, ob dies zur Géinze oder nur in wesentli-
chen Teilen geschieht — Gegenstand von getrennten
Vertrigen ist.’> Nicht zuletzt betonen Moritz/Tybus-
seck, es komme entscheidend auf die Werbung mit
einer datenverarbeitungstechnischen » Lésung« gegen-
iber dem potentiellen Anwender an. Jedenfalls in all
diesen Fillen sei die rechtliche Einheitlichkeit der ge-
trennten Vertrige »sorgfiltig zu priifen«.*3

4. Eigene Auffassung

Zunichst ist der dogmatische Ausgangspunkt zu kli-
ren. Ungeachet der dufSeren, formalen Trennung von
Hardware- und Softwarevertrag ist gleichwohl ein ein-
heitliches Rechtsgeschift gemifl § 139 BGB dann an-
zunehmen, wenn unter Beriicksichtigung der Interes-
sen aller Beteiligten und ihres erklirten Willens mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte ein »Einheitlichkeits-
wille« zum Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses ermit-
telt werden kann.** Ausreichend ist es allerdings auch,
wenn ein solcher »Einheitlichkeitswille«** nur eines
Vertragspartners vorliegt, dieser aber dem anderen
Vertragspartner erkennbar war, von ihm gebilligt oder
doch zumindest hingenommen wurde.’¢ Mithin muf3

51) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 69.

52) Ebenda.

53) Ebenda.

54) S.Fn. 50; hierzu Palandt/Heinrichs, § 139 Anm. 3 a: Bei Aufnah-
me in eine Urkunde besteht eine tatsichliche Vermutung fiir das
Vorliegen eines Einheitlichkeitswillens, wihrend die Aufnahme
in getrennte Urkunden — nach ihrem ersten Anschein — fiir deren
Selbstindigkeitspricht; vgl. auch BGH,LMNr.34zu§ 139BGB.

55) Ebenda.

56) BGH, LM Nr. 46 zu § 139 BGB.

57) Dies bedeutet freilich nicht, daR die Existenz des einen Vertrages
nicht Geschiftsgrundlage fiir die des anderen ist; hierzu Palandt/
Heinrichs, a.a.0., m.w.N.

58) BGH,MDR 19776S.127 f. = NJW 1976 S. 1931 m. w. N.

Es kommt stets auf die rechtliche und nicht nur auf die wirt-
schaftliche Einheitlichkeit eines Gesamtgeschiftes an: BGHZ 50
S.8,13; vgl. auch BGH, CR 1987S. 358, 362.

59) S. Fn. 46, 48.

60) BGH, 16.9.1981, WM 1981 S. 1219, 1221; BGH, 5.12.1984,
WM 1985 S. 226,

61) BGH, 20.6.1984, WM 1984 S. 1089, 1090; BGH, 27.2.1985,
WM 1985 S. 573; BGH, 19.2.1986, WM 1986 S. 591, 592.

62) BGH, 12.6.1985, WM 1985 S. 860 — »Anwendersoftware«;
BGH, 19.2.1986, WM 1986 S. 591 — Computeranlage mit Be-
triebssystem-Software.

63) S.Fn. 55.

64) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnrn. 339 f; Engel, BB 1985 S.
1159, 1162; Mehrings, GRUR 1985 S. 189, 191; Lauer, BB
1982S.1758, 1759.

65) BGH, NJW 1981 S. 2684; BGH, NJW 1982 S. 696; Engel, BB

1985'S. 1159, 1163 f; Prinz zu Loewenstein, BB 1985 S. 1696 ff.

Von besonderer Bedeutung ist indessen, daf§ der BGH in den bis-

herigen Entscheidungen ctwaige Fehler der Software stets der

Sachmingelhaftung des Kaufrechts gem. §§ 459 ff BGB unter-

worfen hat, BGH, 20.6.1984, WM 1984 S. 1089, 1092; insbe-

sondere BGH, 19.2.1986, WM 1986 5. 591, 593; vgl. auch BGH,

27.2.1985, WM 1985 S. 573 — allerdings aufgrund des Sachver-

halts ist es in diesem Fall unklar, ob die Méngel in der Software

oder in der Computeranlage begriindet waren; jedenfalls wandte
der BGH Kaufrecht an (S. 574). Jiingstens auch Kilian, Haftung

fiir Mingel der Computersoftware, Karlsruhe, 1986.

Engel, BB 1985 S. 1159, 1161 f; vgl. auch Moritz/Tybusseck,

a.a.0.,Rdnrn. 332 ff.
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die Einheitlichkeit von Hardware- und Softwarever-
trag Vertragsinhalt sein; beide Vertrige miissen mitein-
ander stehen oder fallen. Daraus folgt unmittelbar: Ein
Riickgriff auf das Institut des Wegfalls der Geschifts-
grundlage gemifS § 242 BGB scheidet aus, weil aner-
kanntermaflen Umstinde, die Vertragsinhalt gewor-
den sind, nicht Geschiftsgrundlage sein konnen.’” Ob
also zwischen Hardware- und Softwarevertrag — unge-
achtet ihrer formalen Trennung — ein einheitliches
Rechtsgeschift anzunehmen ist, hingt entscheidend
vom Willen der Vertragspartner ab.

Soweit ein Leasingvertrag — gleiches gilt fiir den Fi-
nanzierungsleasingvertrag — abgeschlossen wird, gilt in
der Sache nichts anderes. Der Auffassung von Zahrnt**
ist deshalb entschieden zu widersprechen. Zum einen
entspricht es der BGH-Judikatur, daf§ der Leasingneh-
mer im Falle eines Sachmangels berechtigt ist, aufgrund
der leasingtypischen »Abtretungskonstruktion« bzw.
der »Ermachtigungskonstruktion« Wandelung geltend
zu machen — mit der Folge, daff dem Leasingvertrag
»von vornherein«®’ die Geschiftsgrundlage gemifd
§ 242 BGB fehlt, sobald die Wandelung im Verhiiltnis
zwischen Leasinggeber — Lieferant/Hersteller/Hindler
des Leasingguts vollzogen ist. Bejaht man aber die Ein-
heitlichkeit zwischen Hardware- und Softwarevertrag,
besteht kein Grund, diese Judikatur nicht auch auf den
Fall auszudehnen, daf§ der die Wandelung begriinden-
de Mangel im Softwarevertrag liegt.®! Unter Bertick-
sichtigung der hier aufgezeigten Ausgangsposition sind
deshalb folgende Fallkonstellationen zu differenzieren:

a) Die teilweise Mitfinanzierung der Software durch
den Leasinggeber

Hat der Leasinggeber — gleichgiltig, aus welchen
Griinden — die Software als materielles oder als imma-
terielles Wirtschaftsgut teilweise mitfinanziert, so dafS
sich die vom Leasingnehmer zu entrichtenden Lea-
singraten nicht nur auf die Hardware beziehen, so liegt
der geforderte »Einheitlichkeitswille«® regelmifig
vor. Macht dann der Leasingnehmer Einwendungen
wegen etwaiger Mingel des Softwarevertrages gegen-
iiber dem Leasinggeber geltend, so kann sich der Lea-
singgeber nicht mit Erfolg damit verteidigen, daf§
Hardware- und Softwarevertrag formal getrennte Ver-
triage sind, daf insbesondere ein Dritter die Software
geliefert/erstellt hat, mit dem er selbst keine Vertrags-
beziehungen unterhilt. Auch wenn der Leasinggeber
die Software nur teilweise mitfinanziert hat, muf§ er die
Einheitlichkeit von Hardware- und Softwarevertrag
gegen sich gelten lassen, obwohl ein separates Rechts-
verhiltnis zwischen dem Lieferanten/Hersteller der
Software einerseits und dem Leasingnehmer anderer-
seits besteht. Dabei kommt es nicht entscheidend dar-
auf an, ob der Softwarevertrag Standardsoftware be-
trifft, so dafl Kaufrecht Anwendung findet,** oder ob es
sich um Individualsoftware handelt, fiir deren Nutzung
der Leasingnehmer eine Lizenz an den Hersteller der
Software zahlt.®* Dies gilt selbst dann, wenn die Soft-
wareerstellung derart anwenderspezifisch war, daf
man von einem Werkvertrag ausgehen muf3.¢

481



WIRTSCHAFTSRECHT

Etwas anderes gilt freilich dann, wenn in bezug auf
die Software eine Trennung durchfiihrbar ist, indem
z. B. der Leasinggeber lediglich die Systemsoftware
mitfinanziert, die Einwendungen des Leasingnehmers
aber darauf zuriickzufiihren sind, daff die Individual-
software, welche Gegenstand eines separaten Lizenz-
vertrages ist, mangelhaft ist. Denn die Systemsoftware
dient dem Einsatz der EDV-Anlage; sie bedingt ihre
Funktionstiichtigkeit, wihrend die Individualsoftware
—anwenderspezifisch —auf die individuellen Bediirfnis-
se des Leasingnehmers entwickelt und auf diese zuge-
schnitten ist.®” Hier fehlt es in der Regel am erforderli-
chen »Einheitlichkeitswillen«, weil die Trennung zwi-
schen der vom Leasinggeber mitfinanzierten System-
software einerseits und der —unabhingig davon —kon-
trahierten Individualsoftware sachlich veranlaf§t ist
und eine klare Risikoverteilung erkennen lafft: Auch
unter Beriicksichtigung steuerrechtlicher Gesichts-
punkte ibernimmt hier der Leasingnehmer — bezogen
auf die von ihm kontrahierte Individualsoftware — das
volle Leistungsrisiko. Daf§ der Leasinggeber von diesen
Zusammenhingen Kenntnis hat, daf er insbesondere
auch dariiber unterrichtet ist, daf$ aus der Sicht des Lea-
singnehmers Hardware und Systemsoftware nur funk-
tionstiichtig/gebrauchstauglich sind, wenn die Indivi-
dualsoftware keine Mingel aufweist, steht dem — je-
denfalls vom Grundsatz her betrachtet — nicht entge-

gen. Doch geben die Umstiande des Einzelfalls stets
Ma€.

b) Die Ubertragung der Auffassung von Moritz/Ty-
busseck auf Leasingvertrige

Dies wird besonders deutlich, wenn man die Frage
stellt, ob die von Moritz/Tybusseck®® entwickelte Auf-
fassung auf die Fille iibertragen werden kann, in denen
das leasingtypische »Dreiecksverhiltnis«®® zwischen
Leasinggeber — Leasingnehmer — Lieferant/Hersteller/
Hindler des Leasingguts durch ein »Vierecksverhilt-
nis« erweitert ist, weil nimlich in der Regel ein Herstel-
ler-unabhingiges Softwarehaus eingeschaltet worden
ist.

Der Leasingnehmer als Erstanwender eines EDV-Sy-
stems

Ob unter Beriicksichtigung der Judikatur zu § 139
BGB”® von einem »Einheitlichkeitswillen«”! auszuge-
hen ist, entscheidet sich ausschlieflich aufgrund des
Rechtsverhiltnisses zwischen Leasinggeber und Lea-
singnehmer. Ist fiir den Leasinggeber »erkennbar«”2
daf der Leasingnehmer Erstanwender eines Datenver-
arbeitungssystems ist, so reicht dies — fiir sich allein ge-
nommen — sicherlich nicht aus, eine rechtliche Einheit
zwischen dem Hardwareleasingvertrag einerseits und
dem Softwarenutzungsvertrag andererseits zu konsti-
tuieren. Denn notwendige Voraussetzung fiir die Kon-
kretisierung der rechtlichen Einheit ist auch hier, daf
der Leasinggeber den auf die Einheitlichkeit von Hard-
ware- und Softwarevertrag zielenden Willen des Lea-
singnehmers — bei Abschluff des Leasingvertrages —
nicht nur erkannt, sondern billigend zur Kenntnis ge-
nommen hat.”?
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Dabei sind — grundsitzlich gesehen — zwei Gesichts-
punkte von Belang: Hat der Leasinggeber Kenntnis
davon, dafl der Leasingnehmer Erstanwender eines
Datenverarbeitungssystems ist, so wird man in steuer-
rechtlicher Hinsicht zunichst priifen miissen, ob die
dem Leasinggeber tiberlassene Software — unter Be-
riicksichtigung der zuvor aufgefiihrten Kriterien — ein
materielles oder ein immaterielles Wirtschaftsgut ist.
Trifft letzteres zu, dann spricht eine — freilich aufgrund
von Indizien widerlegbare — Vermutung dafiir, daff
schon aus steuerrechtlichen Erwigungen heraus die
Trennung von Hardware- und Softwarevertrag nicht
nur geboten, sondern auch vom Willen von Leasingge-
ber und Leasingnehmer umfafit ist. Denn der Leasing-
geber ist insoweit nicht rechtlicher und wirtschaftlicher
Eigentiimer der Software; die Leasingerlasse der Fi-
nanzverwaltungen sind weder direkt noch analog an-
wendbar.” Und es ist hinzuzufiigen, daf dieses Ergeb-
nis regelmifig auch aus der Sicht des Lieferanten/Her-
stellers der Software geboten ist, weil und soweit ihm
ein Urheberrecht an der von ihm erstellten Software zu-
steht.” Gerade wegen der steuerrechtlichen Prarogati-
ven des erlafkonformen Leasing wird man diesen Ge-
danken mit der weiteren Erwigung stiitzen konnen,
dafl nimlich die BGH-Judikatur’® zu Recht den Ein-
wendungsdurchgriff des »Bauherrn« gegeniiber der fi-
nanzierenden Bank beim »Bauherrnmodell« versagt
hat, weil die Spaltung der Vertrige in diesen Fallen mit
dem Ziel gewollt ist, dem »Bauherrn« Steuervorteilezu
verschaffen. Soweit die im Nutzungsvertrag liberlasse-
ne Software ein immaterielles Wirtschaftsgut ist, dirf-
ten also auch auf seiten des Leasingnehmers als Erstan-
wenders eines Datenverarbeitungssystems steuerrecht-
liche Gesichtspunkte relevant sein, die vor allem auf
seiten des Leasinggebers den zu fordernden »Einheit-
lichkeitswillen«’” in Frage stellen konnen.

Indessen handelt es sich hier nur um eine grundsatz-
liche Erwigung; es entscheiden stets die Umstinde des
Einzelfalls, weil es ja darum geht, den zu fordernden
»Einheitlichkeitswillen <78 gemaR §§ 133, 157 BGB auf
seiten des Leasinggebers und auf seiten des Leasing:
nehmers zu ermitteln.

Demgegeniiber — und dies ist der zweite Gedanken-
strang —ist gerade dann, wenn der Leasingnehmer Erst-
anwender eines Datenverarbeitungssystems ist, auf das
sorgfaltigste zu priifen, ob die Voraussetzungen vorlie-
gen, dafl der Lieferant/Hersteller/Hindler der Hard-
ware Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers gemaf§ § 278
BGB ist. Ist dies im Hinblick auf den abzuschliefenden
und abgeschlossenen Leasingvertrag zu bejahen, 5O

S.Fn. 55.

7
62 Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnrn. §9 ff; Rdnr. 69.

0

1

67)
68)
)
)
71) S .
2) Ebenda.
73) Ebenda.
74) Hierzu Feldhahn, DStR 1985 S. 336 ff.
7 ; Hierzu BGH, CR 1985 S. 22 — Inkassoprogramm.
)
)

BGH, WM 1983 S. 652; BGH, WM 1980 S. 1446.
S.Fn. §S.
Ebenda.

7
7

4
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wird man seine Erklidrungen auch insoweit gegeniiber
dem Leasinggeber durchgreifen lassen miissen, als sie
sich nicht unmittelbar auf die Hardware, sondern auf
die von einem Dritten zu beschaffende Software bezie-
hen. Denn gerade der Erstanwender eines Datenverar-
beitungssystems ist in besonderem MafSe darauf ange-
wiesen, daf§ ihm die erforderlichen Aufklirungen und
Hinweise erteilt werden, damit er eine wirtschaftlich
sinnvolle und technisch verniinftige » Problemlésung «
bekommt. Demzufolge ist der Leasinggeber in diesen
Fillen verpflichtet, den Leasingnehmer — Verschulden
und Kausalitit auf seiten des Lieferanten/Herstellers/
Hindlers der Hardware vorausgesetzt — von den Ver-
pflichtungen aus dem Leasingvertrag freizustellen.””

Aus der Sicht des Leasingnehmers spricht dariiber
hinaus einiges dafiir, dafs in diesen Fillen etwaige Er-
klirungen des Lieferanten/Herstellers/Hindlers der
Hardware gemafs §§ 164 ff BGB dem Leasinggeber un-
mittelbar zugerechnet werden, so daf§ sogar § 166
Abs. 1 BGB zum Zuge kommt: Entscheidend ist des-
halb, ob in der Person des Lieferanten/Herstellers/
Hindlers der Hardware die Voraussetzungen vorlie-
gen, die nach der Judikatur zur Begriindung des »Ein-
heitlichkeitswillens «** erforderlich sind. Auf einen ent-
gegenstehenden Willen des Leasinggebers kidme es
dann nicht mehr entscheidend an, und zwar auch nicht
insoweit, als steuerrechtliche Erwigungen hierfiir stiit-
zend herangezogen werden.

Bezogen auf die Schutzbediirftigkeit des Leasingneh-
mers als Erstanwender einer Datenverarbeitungsanla-
ge ist dann ausschliefllich das Verhiltnis zum Lieferan-
ten/Hersteller/Handler der Hardware entscheidend.

Neuorganisation der Datenverarbeitung beim Leasing-
nehmer

Hier gelten grundsitzlich die gleichen Erwigungen, die
zuvor im einzelnen dargestellt wurden. Angesichts der
rapide fortschreitenden Computertechnologie wird
man auch in diesen Fillen den Leasingnehmer in glei-
cher Weise fiir schutz- und aufklirungsbediirftig anse-
hen miissen, wie dies in bezug auf die Erstanwendung
dargelegt wurde: Das Vertrauen des Leasingnehmers
zielt auf den Lieferanten/Hersteller/Hindler der Hard-
ware sowie auf den Lieferanten/Hersteller der Soft-
ware. Wird in diesem Verhiltnis ein »Einheitlichkeits-
wille«®! nachgewiesen, so fiihrt dies nicht zur Begriin-
dung einer rechtlichen Einheit von formell-duferlich
getrennten Vertrigen. Auch hier kommtes entscheidend
auf die Personen des Leasingvertrages an; und es gelten
auch hier die weiterfiihrenden Gesichtspunkte, die in
steuerrechtlicher Hinsicht Bedeutung haben sowie die

_—

79) Hierzu grundlegend BGH, 6.6.1984, WM 1984 5.1092.
80) S.Fn. 55,
) Ebenda.
) Ebenda.
) Hierzu auch Palandt/Heinrichs, a. a. O.§ 139 Anm.3 am.w.N.
84; S.Fn.5S.
)
)
)
)

BGH, 3.7.1985, WM 1985 S. 906, 909.
Die Trennlinie ist hierbei freilich flieRend; vgl. auch Graf von
Westphalen, ZIP 1985 S. 1033, 1035.
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Fragebeantworten,obderLieferant/Hersteller/Hindler
der Hardware Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers ist.

Werbung mit einer datenverarbeitungstechnischen
» Problemlésung «

Auch in den Fillen, in denen dem Leasingnehmer — vor
Abschlufs des Leasingvertrages — eine spezifische »Lo-
sung« seiner spezifischen EDV-Probleme angeboten
wurde, gelten in der Sache keine anderen Gesichts-
punkte.

Es kommt ausschlieflich darauf an, ob der geforder-
te »Einheitlichkeitswille«®? im Verhiltnis zwischen
Leasinggeber und Leasingnehmer bejaht werden kann.
Ein wesentliches Indiz ist dabei freilich die vom Liefe-
ranten/Hersteller/Hindler der Hardware bzw. der
Software betriebene Werbung, sofern der Nachweis ge-
lingt, daf diese dem Leasinggeber — etwa aufgrund
langjahriger oder wiederholter Geschiftsbeziehungen
— bekannt ist oder bekannt sein mufSte. Lif3t sich dies
nachweisen, ist es unerheblich, ob der Lieferant/Her-
steller/Handler der Hardware im konkreten Fall Erful-
lungsgehilfe des Leasinggebers gemafs § 278 BGB war.
Andererseits: Die zuvor angestellte steuerrechtliche Er-
wigung, die Trennung von Hardware- und Software-
vertrag zu stlitzen, behilt gerade auch in diesem Zu-
sammenhang ihre Berechtigung. Dies gilt auch in den
Fallen, in denen der Lieferant/Hersteller/Handler der
Hardware und der Software personenidentisch sind,
weil es ja unter Beriicksichtigung anerkannter Ausle-
gungskriterien gemaf§ §§ 133, 157 BGB auf das im je-
weiligen Vertrag verkorperte Leistungsaustauschver-
hiltnis mafigeblich ankommt.?3

Das Verhaltnis zwischen Lieferant/Hersteller/Handler
der Hardware und Lieferant/Hersteller der Software
Da es zur Ermittlung des erforderlichen »Einheitlich-
keitswillens«3* entscheidend auf die am Abschlufd des
Leasingvertrages beteiligten Personen ankommt, sind
die Rechtsbeziehungen zwischen dem Lieferanten/Her-
steller/Hindler der Hardware einerseits und dem Liefe-
ranten/Hersteller der Software andererseits grundsitz-
lichirrelevant. Sind beide personenidentisch, dann mag
zwar — fiir sich allein genommen — die Frage berechtig-
terweise gestellt werden, ob hier nicht mehr oder weni-
ger regelmafig Einheitlichkeit beider Vertrige zu beja-
hen ist.®* Doch ist ein entsprechender »Einheitlich-
keitswille ¢ auf seiten des Leasingnehmers nur dann
bedeutsam, wenn der Leasinggeber seinerseits diesen
Willen kennt und ihn billigend zur Kenntnis genom-
men hat.?” Die Kenntnis auf seiten des Lieferanten/Her-
stellers’Handlers der Hardware ist dem Leasinggeber
indessen — wie dargelegt — nur dann zuzurechnen,
wenn die Voraussetzungen der Erfullungsgehilfen-
schaft gemifd § 278 BGB bejaht werden konnen. We-
gen der Selbstindigkeit des Leasingvertrages gilt dies
auch dann, wenn der Lieferant/Hersteller/Handler der
Hardware empfehlend auf einen bestimmten Lieferan-
ten/Hersteller von Software hingewiesen hat.®® Glei-
ches gilt selbst dann, wenn der Lieferant/Hersteller/
Hindler der Hardware den Lieferanten/Hersteller der
Software vermittelt hat.®’
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¢) Die Funktionstiichtigkeit der Software als Ge-
schiftsgrundlage des Hardwareleasingvertrages
Ergeben sich aus den Umstinden des Einzelfalls, die
stets sorgfiltiger Priifung unterzogen werden miissen,
keine ausreichenden Indizien dafiir, daf$ auf seiten des
Leasinggebers und des Leasingnehmers ein »Einheit-
lichkeitswille«*° — trotz formaler Trennung von Hard-
ware- und Softwarevertrag — bejaht werden kann, so
steht zwar fest, daf die rechtliche Einheitlichkeit beider
Vertrige nicht Vertragsinhalt geworden ist. Aber es ist
keineswegs ausgeschlossen, daff die mangelfreie
Durchfiihrbarkeit beider Vertrige — aus der Sicht des
Leasingnehmers — in der Weise miteinander verkniipft
ist, daf} die ordnungsgemifle Durchfithrbarkeit des
Softwarevertrages Geschiftsgrundlage hinsichtlich des
Hardwarevertrages ist.”! Von der Geschiftsgrundlage
werden die bei Abschluf$ des Vertrages zutage getrete-
nen gemeinschaftlichen Vorstellungen beider Vertrags-
partner oder die dem anderen Vertragsteil erkennbaren
und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen des
anderen Vertragspartners von dem Vorhandensein
oder dem kiinftigen Eintritt oder dem Fortbestehen ge-
wisser Umstinde erfaflt, auf denen der Geschifts- und
Vertragswille der Parteien beruht.”> Abzugrenzen ist
diese Definition des Begriffs Geschiftsgrundlage ge-
gentiber den stets unbeachtlich bleibenden Motiven der
Vertragspartner.”? Verschiedentlich wird deshalb — in
Abweichung von der zuvor aufgefiihrten Formel — die
Meinung vertreten, es komme wesentlich auf die objek-
tive, nicht nur auf die subjektive Geschaftsgrundlage
an. Unter objektiver Geschiftsgrundlage wird dabei je-
der Umstand verstanden, dessen Vorhandensein oder
dessen Fortdauer objektiv erforderlich ist, damit der
Vertrag entsprechend den Intentionen der Vertrags-
partner noch als eine sinnvolle Regelung bestehen
kann.”* Mit Recht haben deshalb Moritz/Tybusseck®
die Meinung vertreten, der Erwerb einer »problemlo-
senden Software« konne Geschiftsgrundlage fiir den
Hardwarevertrag werden, sofern nur der potentielle
Anwender »seine Vorstellungen bei den Vertragsver-
handlungen offenbart und sein Vertragspartner diese
Vorstellungen nicht beanstandet«.”

Auch in diesem Zusammenhang kommt es entschei-
dend darauf an, ob im Verhaltnis zwischen Leasingge-
ber und Leasingnehmer in der Weise — bezogen auf die
Software — eine Geschaftsgrundlage bestand, daf§ der
Hardwarevertrag ohne die Software nicht durchge-
fihrt werden sollte. Notwendig ist also auch in diesem
Zusammenhang, daf§ dem Leasinggeber die auf eine
solche Geschiftsgrundlage zielenden Vorstellungen
des Leasingnehmers erkennbar sind und von ihm nicht
beanstandet werden.®” So gesehen geht es um die Ver-
koppelung von Hardware- und Softwarevertrag unter
Beriicksichtigung der Intentionen von Leasinggeber
und Leasingnehmer. Zur Konsequenz hat dies, daf§
auch hier die Antwort von hoher Bedeutung ist, ob der
Lieferant/Hersteller/Hindler der Hardware — bei Ab-
schluff des Leasingvertrages — Erfiillungsgehilfe des
Leasinggebers gemifd § 278 BGB war.”® Unter dieser
Perspektive kommt den Verhandlungen vor Abschluf
des Leasingvertrages wegweisende Bedeutung zu.
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d) Trennungsklauseln in den Leasing-AGB

Soweit aufgrund des jeweiligen Individualvertrages
eine Verkoppelung von Hardware- und Softwarever-
trag entweder unter Berticksichtigung des ermittelten
»Einheitlichkeitswillens«** oder deswegen festgestellt
wurde, weil die »problemlosende Software«!% Ge-
schiftsgrundlage des Hardwareleasingvertrages ist,
konnen entgegenstehende AGB-Klauseln keine tren-
nende Wirkung entfalten. In der Sache gelten die glei-
chen Erwigungen, die den BGH'?! dazu veranlafit ha-
ben, eine Haftungsfreizeichnungsklausel des Leasing-
gebers wegen VerstofSes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-
Gesetz zu verwerfen, in der dieser die Risiken auf den
Leasingnehmer abwilzte, die der Lieferant/Hersteller/
Hindler als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers gemafs
§ 278 BGB schuldhaft verursacht hatte. An der —indi-
vidualvertraglich — begriindeten Erfiillungsgehilfen-
schaft des Lieferanten/Herstellers/Hiandlers der Hard-
ware hat sich der Leasinggeber auch insoweit festhal-
ten lassen, als dieser eine Einheitlichkeit von Hardware-
und Softwarevertrag gegeniiber dem Leasingnehmer
begriindet hat. Davon abgesehen verstof3t eine Tren-
nungsklausel allemal gegen das Vorrangprinzip des In-
dividualvertrages gemif3 § 4 AGB-Gesetz; sie ist des-
halb nicht geeignet, einen etwa ermittelten »Einheit-
lichkeitswillen«1°2 zu beseitigen. Dies wire auch mit
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unvereinbar, weil dann
der auf Einheitlichkeit zielende Wille beider Parteien
konterkariert und der Vertrag wieder in Hardware-
und Software parzelliert wiirde.!??

Ob Hinweisklauseln auf eine Trennung zwischen
Hardware- und Softwarevertrag — schon unter Beriick-
sichtigung der unterschiedlichen Vertragsurkunden -
geeignet sind, die Position des Leasinggebers zu verbes-
sern, erscheint fragwiirdig.!* Der Unterschied zu den
von der BGH-Judikatur geforderten »Achtungsklau-
seln« beim finanzierten Abzahlungskauf!'®® springt 11
Auge: Diese Klauseln werden deshalb gefordert, um die
juristische Realitit angesichts eines wirtschaftlich ein-
heitlich erscheinenden Vorgangs zu verdeutlicher},
nimlich: Die Existenz zweier voneinander unabhangl-
ger Vertrige, die den wirtschaftlich einheitlichen Sach-
verhalt des finanzierten Abzahlungskaufs »aufspal-
ten«.

90) S.Fn.S55.

91) Hierzu Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 74.

92) Statt aller Palandt/Heinrichs, § 242 Anm. 6 Bam.w.N.

93) Palandt/Heinrichs, a.a.O.

94) Ebenda.

95) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 69.

96) Moritz/Tybusseck,a.a.O., Rdnr. 74.

97) Palandt/Heinrichs, § 242 Anm. 6 B a m.w.N.

98) BGH,3.7.1985, WM 1985 S. 906.

99) S.Fn.SS.

100) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 74.

101) BGH,3.7.1985, WM 1985 S. 906, 909.

102) S.Fn.SS.

103) Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 Rdnr. 17; § 9 Rdnr. 27.

104) So aber wohl Moritz/Tybusseck, a.a.0., Rdnr. 81. 7

105) BGHZ335.293,300 f; BGHZ 33 S. 302, 303; BGHZ 476.207,
214; BGHZ 47 S. 233, 239; BGH, WM 1973 S. 233, 235; BGE
WM 1975 S. 1298, 1299; BGH, WM 1979 S. 489, 490; BGD
WM 1979 S. 1180, 1182; hierzu im einzelnen auch Canar®
Bankvertragsrecht, Rdnrn, 1418 ff.

CR 8/1987



Hier liegt jedoch der umgedrehte Fall vor: Laft sich
trotz der juristischen Trennung zwischen Hardware-
und Softwarevertrag eine —juristische — Einheitlichkeit
aufgrund eines ermittelten » Einheitlichkeitswillens « 1%
feststellen, so kann auch eine Hinweisklausel in den
Leasing-AGB diesen — individualvertraglich — begriin-
deten Tatbestand nicht beseitigen.!?” Freilich ist eine
Hinweisklausel, wonach Hardware- und Softwarever-
trag voneinander getrennt sind, geeignet, im Rahmen
der Auslegung als Indiz dafir herangezogen werden zu
konnen, daff eben keine Einheitlichkeit gewollt ist.
Freilich setzt dies voraus, daf§ die Hinweisklausel ein-
deutig, unmifSverstandlich und klar aufgebaut ist; sie
mufS sozusagen dem Leasingnehmer ins Auge springen;
und sie mufS ihm verdeutlichen, dafd allein ihn die Risi-
ken aus der Spaltung zwischen Hardware- und Soft-
warevertrag treffen. Doch bleiben letzten Endes auch
hier die Umstinde des Einzelfalls mafigebend; und es
gilt der Obersatz: Individualvertragliche Indizien sind
allemal gewichtiger als AGB-Klauseln — auch wenn sie
noch so deutlich, auffallend gedruckt sind — nicht gele-
sen und nicht zur Kenntnis genommen werden.

¢) Wirksame Trennung von Hardware- und Software-
vertrag

Der Haftungstatbestand — Verschulden bei Vertrags-
abschluf$

Sind nach dem zuvor Gesagten Hardware- und Soft-
warevertrag — in wirksamer Weise — voneinander ge-
trennt, so kommt es im Hinblick auf die Rechte des
Leasingnehmers mafSgeblich darauf an, ob den Liefe-
ranten/Hersteller/Hindler der Hardware oder dem
Lieferanten/Hersteller der Software der Vorwurf ge-
macht werden kann, die gegeniiber dem Leasingneh-
mer geschuldeten Aufklirungs- und Beratungspflich-
ten schuldhaft verletzt zu haben.'%® Dabei ist grund-
sdtzlich davon auszugehen, daf§ der Leasingnehmer ein
»besonderes Interesse«!?? daran hat, vollstindig und
richtig tiber den Einsatz einer Computeranlage sowohl
von seiten des Lieferanten/Herstellers/Handlers der
Hardware als auch von seiten des Lieferanten/Herstel-
lers der Software aufgeklirt zu werden. Denn nur so ist
sichergestellt, dafl der Leasinggeber letztlich eine Inve-
stitionsentscheidung des Leasingnehmers finanziert,
die fiir diesen wirtschaftlich sinnvoll und niitzlich ist.

—_—

106) S.Fn, 55.

107) Es handeltsich dann um einen Widerspruch zwischen dem Indivi-
dualvertrag einerseits und der AGB-Klausel andererseits; hierzu
Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 4 Rdnr. 14; Rdnrn. 31
tf; Wolf/Horn/Lindacher, § 4 Rdnr. 10.

108) Hierzu grundlegend BGH, 6.6.1984, WM 1984 S. 1092 ff; Mo-
ritz/Tybusseck, a.a.0., Rdnrn. 83 ff; Mehrings, NJW 1986 S.
1904,1908; Kilian, CR 1986S. 187,195; Mehrings, GRUR 1985
$.189,195; Engel, BB 1985 S. 1159, 1164; vgl. auch Ellenberger,
ZIP1982S.519 ff.

109) BGH, 6.6.1984, WM 1984'S. 1092, 1094.

110) $.109s.

1) BGH, 12.5.1976, WM 1976 S. 740; BGH, 16.3.1973, WM 1973
S.641; BGH, 6.6.1984, WM 1984 5.1092, 1094.

112) BGH, 6.6.1984, WM 1984 S. 1092, 1094; BGH, NJW 1962 S.
;;gG; BGH, WM 1977S. 1027, 1028; BGH, WM 1983 §. 987,

113) BGH, 6.6.1984, WM 1984 5. 1092.
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Mit den Worten des BGH formuliert:

»Die der Anschaffung einer EDV-Anlage vorausgehen-
de Beratungstitigkeit begriindet spezifische Sorgfalts-
pflichten des Herstellers/Lieferanten von Hardware
und Software gegeniiber dem an ihrer Erfiillung inter-
essierten Kunden. Dazu tritt regelmafSig, wie auch im
vorliegenden Fall von der Kligerin geltend gemacht
worden ist, das Vertrauen des Laien in die Fachkunde
des Herstellers.«'"

Hat der Lieferant/Hersteller/Handler der Hardware
oder der Lieferant/Hersteller der Software die ihm ob-
liegenden Aufklirungs- und Beratungspflichten gegen-
liber dem Leasingnehmer schuldhaft verletzt, so
kommt es entscheidend darauf an zu erkennen, daf§
Anspriiche wegen Verschuldens bei VertragsabschlufS
fiir fahrldssig unzutreffende Erklarungen insoweit aus-
geschlossen sind, als sie sich auf Eigenschaften des Lea-
singguts beziehen.!'! Findet indessen eine eingehende
Beratung des Leasingnehmers durch den Lieferanten/
Hersteller/Handler der Hardware oder durch die Liefe-
ranten/Hersteller der Software vor Abschluf des Lea-
singvertrages statt, die auf eine bestimmte » Problemlo-
sung« zugunsten des Leasingnehmer abzielt, so ist der
hierauf gestiitzte Schadensersatzanspruch nicht durch
die Gewihrleistungsbestimmungen des Kauf- oder
Werkvertragsrechts gesperrt.!'? Dies diirfte in der Sa-
che immer dann zu bejahen sein, wenn die EDV-Anlage
fiir den Leasingnehmer schlechthin ungeeignet ist, er
sie also bei pflichtgemifer Beratung nicht erstanden
hitte. Freilich ist anzumerken, daf§ — wie der BGH fest-
gestellt hat'’® — der auf solche Umstinde gestiitzte
Schadensersatzanspruch innerhalb der Frist der
§§ 477, 638 BGB verjihrt. In der Sache geht dieser
Schadensersatzanspruch dahin, den Leasingnehmer
von den Verpflichtungen des Leasingvertrages gegen-
iiber dem Leasinggeber freizustellen, ohne daf§ es ent-
scheidend darauf ankommt, ob der Lieferant/Herstel-
ler/Hindler der Hardware oder der Lieferant/Herstel-
ler der Software Haftungsadressat ist.

Wirksamkeit von Haftungsfreizeichnungen?
Soweit der Leasinggeber — auch in bezug auf diese An-
spriiche — von der leasingtypischen »Abtretungskon-
struktion« bzw. der »Ermichtigungskonstruktion«
Gebrauch gemacht hat, ist wie folgt zu differenzieren:
Macht der Leasinggeber Schadensersatzanspriiche
gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller/Handler der
Hardware geltend, so ist eine »Ermichtigungskon-
struktion« wegen Verstofles gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz unwirksam, weil sie nicht dazu fiihrt, dem
Leasingnehmer den entstandenen Eigenschaden zu er-
setzen. Macht hingegen der Leasingnehmer aufgrund
der leasingtypischen »Abtretungskonstruktion« An-
spriiche gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller/Hand-
ler der Hardware geltend, so scheitert eine etwaige
Haftungsfreizeichnungsklausel in dessen AGB an § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz oder an § 9 Abs. 1 AGB-Ge-
setz. MafSgebendes Kriterium ist dabei, daf§ die vom
Lieferanten/Hersteller/Hindler der Hardware zu erfiil-
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lende »spezifische Sorgfaltspflicht«!'* — dies gilt jeden-
falls in der Regel — auf einem typischen Vertrauenstat-
bestand beruht: Der Leasingnehmer als Laie vertraut
sich dem hoheren Know-how des Lieferanten/Herstel-
lers/Handlers der Hardware an.!'® Dies gilt uneinge-
schrinkt insoweit, als sich die geschuldete Beratungs-
pflicht auf Funktion, Einsatz und Eignung der Hard-
ware bezieht; es gilt aber in gleicher Weise auch, als der
Lieferant/Hersteller/Hindler der Hardware empfeh-
lend oder vermittelnd auf einen bestimmten Lieferan-
ten/Hersteller von Software hinweist. Denn auch inso-
weit nimmt er Vertrauen des Leasingnehmers in An-
spruch. Der individualvertraglich erzeugte Vertrauens-
tatbestand ist indessen Grundlage dafiir, etwaige Haf-
tungsfreizeichnungen des  Lieferanten/Herstellers/
Hindlers der Hardware an § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz oder an § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz scheitern zu lassen,
zumal eine schuldhaft falsche Beratung zwingend dazu
fiihrt, die EDV-Investitionen des Leasingnehmers, wie
sie sich dann im Abschluf§ eines entsprechenden Lea-
singvertrages dokumentieren, als sinn- und zwecklos
zu bewerten — ein Umstand, den der Lieferant/Herstel-
ler/Handler der Hardware kennt oder doch zumindest
voraussehen mufS.!1¢

Aus diesem Grund sind auch —umgekehrt gewertet—
Haftungsfreizeichnungsklauseln in den AGB des Liefe-
ranten/Herstellers der Software wegen VerstofSes gegen
§9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz oder nach §9 Abs. 1
AGB-Gesetz unwirksam, sofern der Leasingnehmer
den Nachweis erbringen kann, daf§ der Lieferant/Her-
steller der Software seine »spezifischen Sorgfaltspflich-
ten«!17 gegeniiber dem Leasingnehmer schuldhaft ver-
letzt hat — mit der Folge, daf§ die von ihm angebotene
»problemlosende Software«!'® entweder fur den Lea-
singnehmer ungeeignet oder mit der vom Leasingneh-
mer erworbenen Hardware nicht kompatibel ist. Dies
gilt besonders, wenn der Leasingnehmer »Erstanwen-
der« ist.

Soweit ein Anspruch wegen Verschuldens bei Ver-
tragsabschluff gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller/
Hindler der Hardware oder gegeniiber dem Lieferan-
ten/Hersteller der Software begriindet ist, umfaft der
nach § 249 BGB zu ersetzende Schaden nicht nur die
Freistellung des Leasingnehmers von den Verpflichtun-
gen aus dem Hardwareleasingvertrag, sondern auch
die Freistellung von den Verpflichtungen, die aus dem
Softwarevertrag herrithren, soweit keine anderweitige
EDV-Losungsmoglichkeit gegeben ist, die der Leasing-
nehmer im Rahmen der Schadensminderungspflicht
gemdaf$ § 254 BGB anzustreben und zu realisieren ver-
pflichtet ist. Deshalb ist auch dem Vorschlag von Mo-
ritz/Tybusseck'", zu widersprechen, die Leasinggesell-
schaften sollten eine Haftungsfreizeichnung gegeniiber
den Leasingnehmern in ihre Leasing-AGB aufnehmen,
wonach zu Lasten des Leasingnehmers jede Haftung
ausgeschlossen ist, die iber die in dem Kaufvertrag
zwischen Hersteller/Lieferant/Handler der Hardware
und der Leasinggesellschaften vereinbarte Kaufsumme
hinausgeht. Denn eine solche Haftungsbegrenzung be-
nachteiligt den Leasingnehmer im Sinn von § 9 Abs. 1
AGB-Gesetz in unangemessener Weise, weil sie ihn an
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den Obligationen aus dem Softwarevertrag festhilt, die
jedenfalls dann frustrierte Aufwendungen sind, wenn
sich die Hardware als nicht geeignet fiir den Betrieb der
Software erweist.

Hat aber der Leasingnehmer auf eigene Faust mit
einem Lieferanten/Hersteller von Software kontra-
hiert, beschrankt sich also die schuldhaft falsche Auf-
klirung und Beratung auf den Einsatz der Hardware,
so ist auch fiir diesen Fall die von Moritz/Tybusseck'®
vorgeschlagene Haftungsbegrenzungsklausel wegen
VerstofSes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unwirk-
sam, weil sie dem Leasingnehmer weder die Vertrags-
kosten im Sinn von § 467 Satz 2 BGB noch einen nach
§ 463 BGB zu reklamierenden Nichterfiillungsschaden
ersetzt. Gerade bei EDV-Anlagen, die sich fiir den Lea-
singnehmer als ungeeignet erweisen, ist dieser Scha-
densersatzanspruch in der Regel sehr erheblich, zumal
wenn man die Leistungsbeschreibung als Eigenschafts-
zusicherung gemif § 463 Satz 1 BGB bewertet.!?!

III. Rechtliche Konsequenzen der
Trennung von Hardware- und
Softwarevertrag

Es entspricht dem Grundtatbestand, daf§ sich der Lea-
singvertrag auf die Hardware bezieht, und daf§ der Lea-
singnehmer — jedenfalls fiir Individualsoftware —einen
eigenen Nutzungsvertrag mit dem jeweiligen Liefergn—
ten/Hersteller der Software abschlieft. Tritt dann eine
Leistungsstorung, bezogen auf den Hardwarevertrag,
ein, so gelten die Grundsitze, die im einzelnen bereits
dargestellt wurden. Zu erdrtern bleiben aber die Fallge-
staltungen, daf eine Leistungsstorung innerhalb des
Softwarenutzungsvertrages eintritt, so dafl die Frage
beantwortet werden mufy, welche rechtlichen Kot}se'
quenzen sich fiir den Leasingvertrag daraus ableiten
lassen.

1. Die Rechtsnatur des Softwarevertrages

a) Der Befund der BGH-Judikatur

Wie Softwarenutzungsvertriige rechtlich einzuordnen
sind, steht auf Basis der BGH-Judikatur noch nicht ab-
schliefend fest. In seiner Entscheidung vom

114) S.1095.

115) Ebenda: »Vertrauen des Laien in die Fachkunde des Herstellers:

116) Hierzu auch Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 69; vgl. auch L
Il\glgnchen, 12.8.1980, K/M-8, in: Zahrnt, DV-Rechtsprechung

3.

117) BGH, 6.6.1984, WM 1984S. 1092,1095.

118) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 74.

119) Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnr. 86.

120) Ebenda.

121) KG Berlin, 24.1.1985, CR 1986 S. 643: » Angaben in einer dem
Kaufer anliflich der Kaufverhandlungen ausgehéndigten e
stungsbeschreibung gelten als Zusicherung, sofern nicht der Ver
kiufer vor Vertragsabschluf eindeutig auf eine demgegent®’
eing;slchiénkte Leistungsfihigkeit des Systems hinweist« = eit
satz Nr. 2.
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11.2.1971'22 hat der BGH die Verpflichtung zur Her-
stellung eines tauglichen EDV-Programms nach den
Regeln des Werkvertragsrechts beurteilt. Diese Quali-
fikation schliefft aber keineswegs aus, unter Beriick-
sichtigung des Inhalts der BGH-Entscheidung vom
3.6.1981'23 den Softwarenutzungsvertrag nach den
Regeln des Know-how-Vertrages zu beurteilen, so daff
in der Sache gemaf$ § 581 BGB Pachtrecht Anwendung
findet.!?* In anderen Entscheidungen hat der BGH'%
im Rahmen der leasingtypischen »Abtretungskon-
struktion« Kaufrecht sowohl in bezugaufdie Hardware
als auch im Hinblick auf die Software — diese als Ein-
heit behandelnd — angewandt.

b) Der Befund in der Literatur

Die Literatur geht im allgemeinen davon aus, daf$ beim
Erwerb von Standardsoftware ein Kaufvertrag vor-
liegt, sofern dem Benutzer ein Recht auf Dauer einge-
raumt ist.'2¢ Liegt allerdings Individualsoftware vor, so
spricht vieles dafiir, den Herstellungsakt dem Werkver-
tragsrecht zu unterwerfen'?” und die Nutzungstiberlas-
sung dhnlich Know-how-Vertrigen oder Patentlizenz-
vertrigen dem Pachtrecht gemafs § 581 BGB zuzuord-
nen.'”® Dabei ist durchaus anerkannt, daf der Grund-
satz der Vertragsfreiheit herrscht'?® — ein Gesichts-
punkt, der die Erkenntnis befliigelt, der Nutzungsiiber-
lassungsvertrag sei bei der Software als Vertrag sui ge-
neris zu bewerten.!3" Bei der Beurteilung der Individu-
alsoftware wird dariiber hinaus entscheidendes Ge-

122) BGH, 11.2.1971, WM 19718. 615: »Die Verpflichtung zur Her-
stellung eines tauglichen Programms fiir eine Datenverarbeitung
istnach den Regeln des Werkvertragsrechts zu beurteilen. «
BGH, 3.6.1981, ZIP 1981 S. 868; zum Problem der »Programm-
sperre« vgl. auch OLG Stuttgart, 3.1.1986, CR 1986 S. 639 mit
Anm. von Etter: »Der Wegfall des Lizenzvertrages iiber die Soft-
ware hat zur Folge, daf§ dem Anwender auch ein Festhalten am
Kaufvertrag iiber die Hardware nicht mehr zugemutet werden
kann, selbst wenn der die gelieferte Hardware mit der Software
eines anderen Herstellers speisen konnte. « — Leitsatz Nr. 2 der Re-
daktion: Die Argumentation liuft iiber den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlagegem. § 242BGB;vgl.auch Etter,2.a.0.,5.641f.
Vertrige iiber Computerprogramme (Software) werden danach
als Know-how-Vertrige qualifiziert; OLG Stuttgart, a.a.0.; ins-
besondere auch BGH, 5.10.1981, NJW 1982 S. 696 — » Abrech-
nungsfihigkeit« von Krankenscheinen/Krankenkassen-Quar-
talsabrechnung — Mietrecht kam zur Anwendung.
BGH, 20.6.1984, WM 1984 S. 1089; BGH, 19.2.1986, WM
1986 S. 591.
Moritz/Tybusseck, Computersoftware, Rdnr. 339; Engel, BB
1985 S. 1159, 1162; Kindermann, GRUR 1983 S. 152, 159; Pa-
landt/Putzo, § 433 Anm. 1 ccc.
Engel, BB 1985 S. 1159, 1161; Soergel, in: MiinchKomm, § 631
Rdnr. 70 Mehrings, NJW 1986 S. 1904, 1907 ff; Kilian, CR
1986 S. 187, 194.
Moritz/Tybusseck, a.a.0., Rdnrn. 347 ff; Engel, BB 1985 S.
1159, 1163 f; Kindermann, GRUR 1983 S. 152; Prinz zu Loe-
wenstein, BB 1985 S. 1696 ff; Kilian, CR 1986 S. 187,S. 194 {.
129) vgl, Moritz/Tybusseck, a.a.0., Rdnrn. 334 ff m.w.N.
130) Laver, BB 1982 5. 1758, 1759.
131) BGH, CR 1985 S. 22; vgl. auch Prinz zu Loewenstein, a.a.O.
132) Im cinzelnen Moritz/Tybusseck, a.a.O., Rdnrn. 88 ff.
133) S, Fn. 123.
134) S, Fn, 55.
135% Ebenda.
)

123

124

125

126

127

128

136) Ebenda.
137) Ebenda.
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wicht auf den Urheberrechtsschutz!! gelege,'3? was
nach allgemeinem Verstindnis die Parallele zum
Know-how-Lizenzvertrag oder zum Patentlizenzver-
trag nahelegt, weil hier wie dort ein entgeltlicher Ge-
brauchsuiberlassungsvertrag begriindet wird.

¢) Eigene Auffassung

Der h. M. istim wesentlichen zu folgen. Doch scheint es
angezeigt, die zuvor im einzelnen dargestellte steuer-
rechtliche Kategorisierung der Software als materielles
oder als immaterielles Wirtschaftsgut auch hier frucht-
bar zu machen: Liegt Standardsoftware vor, dann han-
delt es sich —je nach der Parteivereinbarung — entweder
um einen Kaufvertrag oder um einen entgeltlichen Li-
zenzvertrag, der nach pachtrechtlichen Bestimmungen
ausgerichtet ist.!3? Handelt es sich hingegen um Indivi-
dualsoftware, so dafl die Annahme eines immateriellen
Wirtschaftsguts naheliegt, so wird die Parteivereinba-
rung in der Regel als Lizenzvertrag zu werten sein; dies
gilt erst recht, wenn und soweit die Software urheber-
rechtsfihig ist.

2. Der Grundsatz der Einheitlichkeit

Immer dann, wenn der Leasingnehmer die Hardware
im Rahmen eines Leasingvertrages benutzt, ist die Fra-
ge angezeigt, ob der Grundsatz der Einheitlichkeit —
trotz formal getrennter Vertrage — nicht auch aus der
Perspektive des Lieferanten/Herstellers der Software
beantwortet werden muf3.

Daf$ namlich ein »Einheitlichkeitswille«'3* auf seiten

des Leasingnehmers vorhanden ist, liegt aus der Per-
spektive des Lieferanten/Herstellers der Software be-
sonders nahe; denn jedem Lieferanten/Hersteller von
Software ist — gleichgiiltig, wie man den Softwarever-
trag qualifiziert — notwendigerweise bekannt, daf die
Software nur in Verbindung mit der Hardware einge-
setzt werden kann. Diese Kenntnis hat natiirlich auch
der Leasinggeber; doch ist ihm — mangels eindeutiger
Indizien in bezug auf den erforderlichen »Einheitlich-
keitswillen«!35 — nicht bekannt, welche Software fiir
den Leasingnehmer geeignet ist; und es ist ihm auch
grundsitzlich nicht ohne weiteres bekannt, aus wel-
chen Griinden der Leasingnehmer einen separaten
Softwarenutzungsvertrag abgeschlossen hat.
Indessen gelten im Hinblick auf den beim Lieferanten/
Hersteller der Software erforderlichen »Einheitlich-
keitswillen«!3 hier in verstirktem MafSe die gleichen
Erwigungen, die zuvor im einzelnen dargestellt wor-
den sind. Doch ist tendenziell das Risiko, daff zu Lasten
des Lieferanten/Herstellers der Software ein »Einheit-
lichkeitswille«'” bejaht wird, wesentlich grofier als ge-
geniiber dem Leasinggeber, der ja ohne Kenntnis der
wesentlichen technischen und kommerziellen Details
eine Investitionsentscheidung des Leasingnehmers fi-
nanziert. Derartige Kenntnisse aber sind beim Liefe-
ranten/Hersteller von Software regelmafSig und — tech-
nisch bedingt — nahezu zwingend vorhanden.
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3. Die Abnahme

Soweit entweder gegeniiber dem Leasinggeber — trotz
Trennung von Hardwareleasingvertrag und Software-
nutzungsvertrag — der erforderliche »Einheitlichkeits-
wille«!38 nachgewiesen werden kann oder soweit die-
ser gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller der Software
gegeben ist, sind die Wiirfel gefallen. Muf der Leasing-
geber Existenz und Durchfithrung des Softwarenut-
zungsvertrages gegen sich gelten lassen, weil er den
Tatbestand der Einheitlichkeit billigend zur Kenntnis
genommen hat, dann ist der Leasingnehmer berechtigt,
die Abnahme der Hardware solange zu verweigern, bis
die Funktionstiichtigkeit der Software zu seiner Zufrie-
denheit nachgewiesen ist. Umgekehrt: Liegt der erfor-
derliche »Einheitlichkeitswille«'3® lediglich im Ver-
hiltnis: Leasingnehmer — Lieferant/Hersteller der Soft-
ware vor, so ist der Leasingnehmer nicht berechtigt, die
Abnahme der Hardware zu verweigern; er ist vielmehr
verpflichtet, ohne Riicksicht auf Vorhandensein oder
Funktionstiichtigkeit der Software die Hardware abzu-
nehmen und dem Leasinggeber die filligen Leasingra-
ten zu zahlen. Verweigert er gleichwohl die Zahlung, so
kann der Leasinggeber gemafs § 554 BGB den Leasing-
vertrag fristlos kiindigen und Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen. Dadurch wird der Leasing-
nehmer keineswegs unangemessen benachteiligt; daf§
eine Trennung zwischen Hardwareleasingvertrag
einerseits und Softwarenutzungsvertrag andererseits
vorliegt, ist ja nicht dem Leasinggeber anzulasten, son-
dern ist Ergebnis der freien unternehmerischen Ent-
scheidung des Leasingnehmers.

Hat allerdings der Leasinggeber, was hiufig vor-
kommt, einen Teil der Software mitfinanziert, so ist der
erforderliche »Einheitlichkeitswille«'*° grundsatzlich
zu bejahen, so daf§ der Leasinggeber nicht berechtigt ist,
sich auf die formale Trennung der beiden Vertrage mit
Erfolg zu berufen. Wie weiter oben festgestellt, gilt dies
freilich nicht, wenn der Leasinggeber Hardware und Sy-
stemsoftware als Teil eines einheitlichen Leasingvertra-
ges behandelt, die Individualsoftware aber vom Leasing-
nehmer aufgrund eines separaten Nutzungsvertrages
kontrahiertwird. Dannliftsich dergeforderte » Einheit-
lichkeitswille«!#! nicht unter Berticksichtigung der Mit-
finanzierung begriinden; vielmehr bedarf es anderer In-
dizien, die gemaf$ §§ 133, 157 BGB in diesem Zusam-
menhang fruchtbar gemacht werden miissen.

Dabei muf$ man auch im Auge behalten, daf die Ty-
pizitit der Abnahme eine je andere ist: Der Leasingge-
ber begniigt sich im Rahmen des Hardwareleasingver-
trages damit, daf der Leasingnehmer ihm bestitigt, die
korperlich ihm angelieferte Hardware ibbernommen zu
haben. So gesehen liegt der Tatbestand des § 446 BGB
vor. Demgegeniiber ist die Typizitit der Abnahme
beim Softwarenutzungsvertrag —gleiches gilt aber auch
beim Softwarekaufvertrag — eine andere: Hier herr-
schen die Kriterien des § 640 BGB vor; Abnahme be-
deutet mithin Billigung, daf§ die im Rahmen eines Kauf-
oder Nutzungsvertrages iiberlassene Software ver-
tragsgemafs geliefert/erstellt wurde. Der Leistungsbe-
schreibung kommt hier wesentliche Bedeutung zu.!42
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4. Gewahrleistungsfalle —
Leistungsstorungen

Soweit der erforderliche »Einheitlichkeitswille«!43 ent-
weder auf seiten des Leasinggebers oder auf seiten des
Lieferanten/Herstellers der Software bejaht werden
kann, gilt der dogmatische Satz: Die Rechtsregeln von
Gewaihrleistung und Leistungsstdrungen richten sich -
ungeachtet der vorgenommenen Vertragsverbindung -
nach den Regeln, die die Teilbereiche beherrschen, in
denen die jeweilige Gewihrleistungshaftung oder Lei-
stungsstorung ihre Ursache hat.!'#

a) Gewibhrleistungshaftung des Lieferanten/Herstel-
lers der Software

Es ist hier sicherlich nicht der Ort, im einzelnen die
Voraussetzungen der Gewihrleistungshaftung des Lie-
feranten/Herstellers der Software darzustellen. Es muf
ausreichen, auf die einschligigen Veroffentlichungen
zu verweisen,'* damit aber auch auf den grundlegen-
den Tatbestand: von einer gewissen Grofienordnung
an ist es technisch — objektiv betrachtet — nicht mog-
lich, die Software fehlerfrei herzustellen.!¢ Dariiber
hinaus ist es abhiingig von der Parteiabrede, ob ledig-
lich ein reproduzierbarer Fehler Gewihrleistungsan-
spriiche des Leasingnehmers gegeniiber dem Lieferan-
ten/Hersteller der Software auslost'®” und wieviele
Nachbesserungsversuche dem Lieferanten/Hersteller
der Software zuzubilligen sind,'*® bevor die weiterge-
henden Rechte auf Wandelung oder Minderung rekla-
miert werden konnen. !4

Ist der erforderliche »Einheitlichkeitswille«!% auf
seiten des Leasinggebers im Hinblick auf die rechtliche
Einheit von Hardwareleasingvertrag und Softwarenut-
zungsvertrag anzunehmen, so liegt es nahe, den Rechts-
gedanken von § 469 Satz 2 BGB zu bemiihen. Doch
steht dem entgegen, daf§ die Software — insbesondere
dann, wenn ein Nutzungsvertrag fiir Individualsoftware
abgeschlossen worden ist — keine Sache im Sinn von
§ 90 BGB ist.!3! Deshalb ist die rechtliche Einheit zwi-

138) Ebenda.

139) Ebenda.

140) Ebenda.

141) Ebenda.

142) Hierzu auch Kilian, CR 1986 S. 137, 194; vgl. auch LG Mant-
heim, 8.10.1984, BB 1985 S. 144: Uberlassung eines Benutzer
handbuchs ist Hauptpflicht, was im Hinblick auf die Abnahme
gem. § 640 BGB entscheidende Bedeutung besitzt.

143) S.Fn. 55.

144) OLG Kéln, 29.1.1981, K/M-11, in: Zahrnt, DV-Rechtspre-

chung, 1983; statt aller Palandt/Heinrichs, vor § 305 Anm. 3c

CC.
145) Hierzu im einzelnen Engel, BB 1985 S. 1159 ff; Kilian, CR 1986
S. 187 ff; Mehrings, NJW 1986 S. 1904 ff; Brandi-Dobrn, C
1986 S. 63 ff, jeweils m.w.N. M
146) Hierzu Kilian, CR 1986 S. 632; ders., CR 1986 S. 187; a. ! 5
Miiller-Hengstenberg, CR 1986 S. 441; Mehrings, GRUR 198
S. 189,192 1.
Bartel, CR 1985S. 13, 17 f; Engel, BB 1985 S. 1165, 1169 f
KG, 24.1.1985, CR 1986 S. 643; insbesondere OLG Numbfggé
g.85.51985, CR 1986 S. 545; OLG Stuttgart, 11.5.1984, CR19
.559.
149) KG,24.1.1985, CR 1986 S. 643; OLG Stuttgart, 2.a.0.
150) S. Fn.5S.
151) Hierzu Mehrings, GRUR 1985 S. 189, 190 f.

147
148
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schen Hardwareleasingvertrag und Softwarenutzungs-
vertrag — im Falle eines Mangels — nur aufgrund der
vertraglichen Abreden zu begriinden, weil der notwen-
dige »Einheitlichkeitswille«!5? entweder zu Lasten des
Leasinggebers oder zu Lasten des Lieferanten/Herstel-
lers der Software vorliegt — mit der Konsequenz, dafl
Gewihrleistungsanspriiche des Leasingnehmers auch
dann begriindet sind, wenn die Ursache in dem jeweils
anderen Vertragswerk liegt. Notwendigerweise gilt die
gleiche Distinktion, soweit der Leasingnehmer Scha-
densersatzanspriiche wegen Nichterfillung geltend
macht, weil entweder der Hardware oder der Software
eine zugesicherte Eigenschaft im Sinn der §§ 463
Satz 1, 635 BGB fehlt: Selbstverstandlich umfaf3t dabei
das Schadensersatzrisiko auch die Anspriiche des Lea-
singnehmers, die aus der Nichterfiillung des jeweils an-
deren Vertrages resultieren.

Liegen ausreichende Indizien zur Bejahung des ge-
forderten »Einheitlichkeitswillens«!33 vor, so macht es
keinen Unterschied, ob Lieferant/Hersteller/Hindler

152) S.Fn. §5.

153) Ebenda.

154) OLG Frankfurt, 23.1. 1983, BB 1984 S. 300.

155) Hierzu auch Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 1
Rdnr. 51; vgl. auch Graf von Westphalen, WM 1983 S. 974 ff.

156) Grafvon Westphalen, WM 1983 S. 974, 978.

SCHULTZ: GESCHAFTSGEHEIMNISSE

von Hardware und Lieferant/Hersteller von Software
personenidentisch sind, oder ob es sich um getrennte
Unternehmen handelt. Diese Differenzierung ist allen-
falls eine graduelle, nicht aber eine substantielle.

b) Sonstige Leistungsstorungen

Soweit Lieferunmaoglichkeit oder Lieferverzug vorliegt,
gelten in der Sache die gleichen Grundsitze, wie sie fir
den Bereich der Abnahme und den der Gewihrleistung
dargestellt worden sind.

¢) Die Grenzen der Haftungsfreizeichnung

Es besteht kein sachlich rechtfertigender Grund dafiir,
den Lieferanten/Hersteller von Software anders zu be-
handeln als den Lieferanten/Hersteller/Hindler des
Leasingguts. Es gelten also die Haftungsgrenzen, die
einerseits von § 11 Nr. 10b AGB-Gesetz, andererseits
von § 11 Nr. 11 AGB-Gesetz oder von § 11 Nr. 7
AGB-Gesetz vorgezeichnet sind. Denn alle diese Nor-
men gelten auch im kaufminnischen Bereich gemifd
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz oder gemaf$ § 9 Abs. 1
AGB-Gesetz.!>* Ist dem Lieferanten/Hersteller der
Software deren Erstellung unmoglich, dann liegt hiufig
der Fall des subjektiven Unvermdgens vor;!’® Haf-
tungsfreizeichnungen sind in diesem Bereich nicht an-
zuerkennen, weil sie gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz verstofden. !
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