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Anmerkung

Seit dem 18. 10. 1989 muf der Sofrwarehandel vorsichtig sein,
hat doch der Bundesgerichishof an diesem Tag ein Urteil
getroffen', das weite Bereiche des EDV-Markts unmittelbar
betriffc: Wer Software auf der Grundlage ciner Ratenzah-
lungsvereinbarung vertreibt, ist nach Ansicht des BGH an die
Verbraucherschurzvorschriften des Abzahlungsgesetzes ge-
bunden. Das heifit im Klartext: Der Hindler muff damit
rechnen, da sein Kunde unter Berufung auf § 1 b AbzG die
Zustinmung zum Verwrag binnen einer Woche widerruft.
Dariiber hinaus mu8 er seinen Vertragspartner sogar schrift-
lich @iber dieses Widerrufsrecht belchren und dafiir Sorge
tragen, dal der Kunde diese Belehrung gesondert wnter-
schreibt; ansonsten kann die Vertragserklirung auch nach
Ablauf der Wochenfrist widerrufen werden.

Wie kam der BGH zu diesem Urtetl? Ausgangspunkt der
Entscheidung war — wie hiufig — ¢in Streit zwischen einem
Ingenicurbiiro, das mit Standardsoftware handelte, und einem
unzufriedenen Kunden, der ¢in Sofrwarepaket fiir den Preis
von 18 000, DM, zahlbar in 36 Monatsraten zu 500 DM,
erworben hatte. Dieses Softwarepaket war in der Weise gelie-
fert worden, dafl der Hindler das auf einer Festplatie befindli-
che Programm durch Kabelverbindung auf eine im Computer
des Kunden befindliche andere Festpliite iiberspiclte. Bald

nach dem ersten Einsatz des Programms erklirte der Anwen- -

der aus Unzufriedenheit seinén Riicktritt vom Vertrag. Der
Hindler klagte daraufhin auf Zahlung der offenen Raten und
erhielt zunichst in erster Instanz Recht, Vor dem Oberlandes-
gericht! und dem BGH verler der Hindler dann aber seinen
Prozefl.

In der Urteilsbegriindung stellen die Richter des BGH zu
Recht darauf ab, dafl der Anwender wirksam vom Vertrag
wuriickgetreten sei, da das Abzahlungsgeserz hier Anwendung
inde. Nun haben in fritherer Zeit cinige Juristen darauf
ungewiesen, da das Abzahlungsgesetz nur fiir den Raten-
tauf beweglicher Sachen gelte; Software sei aber im wesentli-
then ein immaterielles, unkdrperliches Gut und insofern keine
WSache*.. :

Die besondere Bedeutung der neuen BGH-Entscheidung
tegt nun darin, daf die Richter dieser Rechtsansicht eine klare
\bfuhr erteilt haben: Datentriger mit dem darin verkirperten

! BGH, Urt. v. 18. 10. 1989 - VI ZR 325/88 = NJW 1989, 320 = CR 1990,
4 m. Anm. Heymann = WM 1989, 1890 = DB 1989, 259 m. Anm. Konig,

* Das Ureil is1 veriffenciche in der NJW 1989, 2635 f. m. Anm. Kénig sowie
1 Computer und Rache 1989, 692 mit Anm, Bartsch.

* So etwa OLG Stutrgart, Urteil v. 3. 1. 1986 -2 U 70/85 = Computer und
«che 1986, 539; Zebrat Informauk und Reche 1986, 252 f.: Schneider, Soft-
ar gsvertrige im Spannungsfeld von Urheber- und Kartellreche, Miin-
ben 1988, 66 f. mic weit. Nachw.
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In seiner Grundsatzentscheidung vom 3. 7. 1987 hat sich
der BFH jedoch ungliicklicherweise von seiner bisherigen
Rechtsprechung distanziert: Angesichts der fisr ihn bedngsni-
genden Komplexitit des Softwarenmarkews stuften die Richter
schlicheweg alle Computerprogramme als immaterielle Wirt-
schaftsgiiter ein. Dabei verwiesen sie insbesondere darauf, daf
.nach inzwischen gewonnenen Erkennmissen . . sich das
Vertragsrechs als keine sichere Beurteilungsgrundlage fisr die
steuerliche Einordnung der Software® erwiesen habe; Denn
das Vertragsreche ist im Flufl . . .=

Wenn nun der 8GH davon ausgeht, daf Standardsoftware
als kérperliche Sache einzustufen sei, so miissen sich daraus
auch Konsequenzen fiir die steuerrechtliche Qualifizierung
von Software ergeben. Zwar hat der BGH in seiner Entschei-
dung ausdriicklich betont, dafl der 8FH mit anders gelager-
ten Fragestellungen® zu tun und ihre Argumentation daher
kemnerlei Einflu auf das Steuerrecht habe. Es kana m. E. aber
nicht mehr angehen, daff Computerprogramme steuerrecht-
lich als immatericll, zivilrechtlich dagegen als materiell angese-
hen werden. Insofern sollte sich der BFH auf Dauer nicht den
Argumenten des BGH verschlieBen und einer einheitlichen
Einstufung von Standardsoftware als materieiles Wirtschafts-
gut Zustimmen. :

Dr. Thomas Hoeren, Minster

B BFH, Uriv,3.7.1987 -1 R 7/86 = Computer and Recht 1987, 576 . =
Taformarik und Reche 1987, 371 f£. Vgl hierzu auch dic Ertscheidung des 8£H
vom 5. 2. 1988 - I R 49/83 = Computer und Recht 989, 199 f, = NJW 1988,
2504,

¥ BFH Informatik und Recht 1987, 373 = Computer und Reche 1987, 578

Insolvenzrecht

VerglO § 42; KO§ 1.+
Hat der Vergleichsverwalter mit Zustimmung des Ver-
gleichsschuldners zur Fortfiihrung des Geschifts mit des-
sen Abnehmern cinerscits und den nach Vergleichsersfi-
nung beauftragten Lieferanten andererseits vereinbart,
dafl die Zahlungen der Abnehmer auf ¢in Anderkonto des
Vergleichsverwalters geleistet werden, um die Forderungen
dieser Licferanten aus dem Konto zu befriedigen, so kann
dies im Fall des AnschtuBkonkurses an einem Guthaben in
Héhe dieser Forderungen entweder ein Aus- oder ein Ab-
sonderungsrecht begriinden,

BGH, Urteil v. 12. 10. 1989 - IX ZR 184/88 (OLG Stuttgary).

Der Klager ist Verwalter in dem am 6. 10. 1986 eriffneten An-
schiufkonkurs iiber das Vermagen der K. GmbH B + Be KGinF(im
folgenden: KG oder Gemeinschuldnerin). Sie befafite sich im wesent.
lichen mit der schliisselfertigen Erstellung von Industrie- und Wohn-
bauten. Die KG urid die X GmbH beantragten am 23, 12. 1985 die
Erdifnung des Vergleichsverfahrens zur Abwendung des Konkurses.
Durch Gerichisbeschiuf vom selben Tage wurde der Bel , €in
Rechtsanwalt, zem vorljufigen Vergleichsverwalter bestelle. Thm
wurden die Kassenfilhrung und die Mirwirkung bei der Eingehung
von Verbindlichkeiten iibertragen (§ 57 VerglO), Zugleich wurde
gegen die Antragstellerinnen ein allgemeines VeriuBerungsverbor er-
lassen und bestimmt, daf sie iiber Vermégensstiicke nur mir Zustim-
mung des Beklagten verfiigen und Verbindlichkeiten nur mir seiner
Zusummung eingehen und daf jhre Schuldner Zahlungen nicht mehr
an sie leiswen dirfien. Am 26. 3, 1986 wurde das Vergleichsverfahren
Uber das Vermégen der KG erdffnet; der Beklagte wurde zum Ver-
gleichsverwalter bestellt. Am 2. 6. 1986 wurde der Vergleichsvor-
schiag angenommen; die Gliubiger stimmten der Fortfihrung des
Unternehmens in der vorgesehenen Form zu, Am 18, 12, 1985 - kurz
vor der Stellung des Vergleichsantrags — hate die KG ais Generalbau-

anwemchmerin mit der B + Wo Grundstiicksverwertungsges. mbH in

W. als Bauhetrin (forwan: Bauherr) einen ,Generatunternchmer-Ver-
trap” » 0 dem sie sich fiir einen Pauschatfestpreis von 2,3
Mio DM, der nach Bawfortschritt zu zahlen war, zur g iisselfertigen
Erstellung des awilf Seadthiyser umfassender Bauvorhabens P.-
Seraile 170 in W. verpflichrete. Die K.G war berechrigt, Teilleistungen
fiir das Bauvorhaben in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung an
Subunternehmer weiterzugeben. Der Beklagee genchmigte die Durch- -
fiihrung des Gencralunternchmervertrages und erteilte die Zustim-
mung zum Abschluf von Werkvertrigen der KG mit Subunterneh-
mern, Er erklirte sich bereit, Sofortkasse 71 leisten, und bar die
Subunternehmer, ihre Konditonen auf ¢in Zahlungsziel von zehn
Tagen einzurichven, ,damir ein reibungsloser kaufminnischer Ablauf
mit Eingangspriifung, Rechnungspriifung und Zahlungsabwicklung
gewihrleistet werden kann.™ Ferner gab ¢r gegeniiber den Subunter-
achmem folgende Erklirung ab:

~Der Vergleichsverwalter ... bastitigt dem Aufiragnehumer, dag alle berech-
tgten Forderungen des Auftragnehmers nach dem 23, 12, 1985 (Tag des Ver-
gleich g5} rus di Vermrag gegeniiber K sichergestellt sind und die
Zahiungen entsprechend den vereinbarten Zahi gebedingungen gebeister wer-
den

Der Afiragnebmer seinerscits anerkennr, dafl alle geleisteten Zahhungen
ausschliefllich fii den vorgeschenen Zweck, nimlick fiur diesen Auftrag zur
Verrechoung kommen.

Aufrechnungen gegeniiber Aldforderungen sind avsgeschlossen,

Am 12. 8, 1936 eroffnere der Beklagte zur weiteren Abwicklung
absprachegemifl bei der D Bank AG F, ein Anderhonto, das unter der
Bezeichnung Rechisanwak 1. Sonderkonto Objekt P.-Strafle gefiihrt
wurde. Es diente dem Zweck, Zahlungen des Bauherrn sifzunehmen
und die berechrigten Forderungen der Subuntsrnehmer zu bedienen,
Entsprechend den Absprachen mit den Beteiligten wurde danach der
gesamte das Objekr P.-Strafle betreffende Zahdungsverkehr iiber die-
ses Konto abgewickelr. Bei Ersffnung des Anschhuftkonkurses wies
das Konita ein ausschlieflich ays Zahlungen des Bauherrn resultiersn-
des Guthaben von 282511,46 DM zuf, In der Folgezeit leitete der
Beklagte den berwicgenden Betrag an Subunternehmer des Bauvor-
habens P.-Strafle weiter.

Der Kliger nimme das bei Konkurseréffnung vorhandene Gutha-
ben fiir die Masse in Anspruch und verlangt vom Beklagren Zahlung
des Guthabenbetrages nebst Zinsen, Dieser hat geltend gemachr, das
Guthaben sei aufgrund treubinderischer Gebundenheit Fir Ansprii-
che der Subunternehmer zu verwenden. Hilfsweise hat &r sich auf ein
Ein recht berufen. Das £.G hat der Klage statigegeben (LG
Statigan ZIP 1988, 45; EWiR § 117 KO 1/87, 1229 (Belz]). Das OLC
hat sic abgewiesen (OL.G Stuttgart ZIP 1988, 1344; EWiR § 106 Vel
1188, 1131 [J. Mobrbutter]).

L

Aus den Griinden: e ]
Dic Revision dés Kligers fithrt zur Authebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuritickverweisung der Sache an die
Vorinstanz.
1. Das Berufungsgericht nimmt an, der Bauherr habe wegen
des eingeleiteten Vergleichsverfahrens ein erhebliches Inter-
esse daran gehabt, daf die von ihm zu leistenden Zahlungen
nicht ze anderen Zwecken verwendet wisrden als zur fortlau-
fenden Bezahlung der berechtigten Forderungen der Subun-
ternchmer, dic andernfalls die Fortfiihrung der Arbeiten ein-
stellen witrden mit der fiir den Bauherrn erheblichen Gefahr,
dafl eine Weiterfilhrung des Bauvorhabens unméglich oder
mit ganz erheblichen zusitzlichen Aufwendungen verbunden
wire. So sei s verstindlich, wenn der Bauherr sich nicht mit
der Kassenfithrung durch den Beklagten begniigt habe, son-
dern zu seiner weiteren Absicherung nach einer entsprechen-
den Regelung mit dem Beklagten seine Zahjungen auf ¢in von
diesem cingerichteten Anderkonto habe leisten wollen,
Ebenso verstindlich sci ¢s, wenn die nach Vergleichsersiif-
nung beauftragten Subunternchmer zu jhrer Absicherung
nicht nur avf einen Ausgleich ihrer Forderungen gegen die
KG durch den Beklagten hitten vertrauen wollen, sondern die
Zusage, ihre vertragsgemifien Anspriicke aus dem Ander-
konto befriedigr zu erhalten, angenommen hitten. Die Zusage
set in der Bestitigung des Beklagten zu sehen, ihre berechtig-
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Programm stellen korperliche Sachen dar’; bei der Uberlas-
sung einer Programmdiskette licgr insofern auf jeden Fall ein
Sachkauf vor, so dafl in diesem Fall das Abzahlungsgeserz
unmittelbar anwendbar 1sr. Verzichter der Hindler auf den
Einsatz von Datentrigern (erwa — wie hier durch Uberspiclen
des Programms wia Datenfernithertragung), so schliefit auch
das nicht die Geltung des AbzG aus: MNach Ansicht der
Richter .rechefertigr diese nur auf den fortgeschrirtenen tech-
nischen Maglichkeiten beruhende unmirtelbare Installierung
der gekauften Standard-Sofeware im Computer des Kiufers
als Endanwender bei gleichem wirtschaftlichem Endzweck
des Geschifts die entsprechende Anwendung der Vorschnif-
ten” des AbzG".

Diese Argumentation des BGH hat aber wiederum Konse-
quenzen, die weit Gber die Frage der Anwendbarkeir des

AbzG hinaus reichen. Da der Begriff der beweglichen Sache

ein zentraler Ankniipfungspunke: fiir die Geluung vieler Ge-
setze ist, bedeutet die Annshme einer Sachqualitit von Soft-
ware gleichzeitig auch, dafl der gesamte EDV-Markt von nun
an einer Fiille rechelicher Bindungen unverliege*.

= Ein zuerst von Adolf Maier’ ins Spiel gebrachte software-
rechtliches Problem betrifft die Frage der Kaufmannseigen-
schaft von Sofrwareunternehmen. So geht Maier zwar mit
Recht davon aus, dafl Software- Anbieter ein Gewerbe betrei-
ben; allerdings sei dies kein Grundhandelsgewerbe im Sinne
des Handelsgeserzbuches. Denn bei Standardsoftware fehle es
angesichrs ihren immareriellen Charakrers an der Wareneigen-
schatt im Sinne der § 1 1 Nr. 1 HGB.

Schliefls man sich aber der neven Etﬂlt.spr:chu:ng des BGH
an und stuft Softwareiiberlassungsvertrige als Sachkiufe ein,
50 handelt es sich bei Standardsoftware um Waren. Sofrware-
Anbieter betrethen demnach Umsatzgeschifte im Sinne des
§1 11 Nr. 1| HGB und sind somir auch ohne Eintragung ins
Handelsregister als Muflkaufleute titig — mir allen Rechten
und Pflichten, die sich aus dieser Stellung ergeben®.

- Mir der Produkthaftrichtlinie der EG vom 25, 7, 1985*
und deren Umsetzung in das kiirzlich verabschiedere Pro-
dukrhafrungsgeserz * wurde in der Bundesrapublik eine neue
Epoche des Produkthaftrechts eingeliurer.

Fraglich war bisher aber immer, inwieweit die Regeln zur
Produzentenhafrong auch fiir die Hersteller von Standardseft-
ware gelien”. Problme ergeben sich hier wieder daraus, dafl
etwa bel § 2 des oben erwihnten Geserzes der Begriff des
Produkes mittels des Sachbepriffs des BGE und damir auch
iiber die Korperlichkeir des Gegenstands definiert wurde:

* S0 bereits BGH, Ureil v. 4. 11. 1987 — VIII ZR 314786, BGHEZ 102, 135 =
JZ 1988, 460 (funker); vl hierza auch susfibrlich Hoeren, Softwareiberias-
sung ak Sschkauf, Miinchen (Beck) 1989, RdNr. 71 ff. mit weit. Machw.

¥ Dier BGH verwein als weiters Verteter dieser Ansichr u. 3. auf Démer/
Jersch Informarik und Kecht 1988, 137, 142 Vgl higrzu ezt auch Hoeren
{PL:EHEI;::I.HHEMIJ:;IM:. RelMr. 146 ff, mit weit. Na:jl';v p

folgenden hrengen zeigen nur eindge wenige Koasequenzen der
neuen BGH-Envcheidung; wegen der weiteren Konsequenzen’ siche Hoeren
(Fufin. 4), Softwareoberlsssang, RdNr. 144 . und ders. Reche der Datenverar-
beitung 1988, 115 ff,

* Adolf Maier, Zur Kaufmannseigenschafi von Software-Encwicklern, i
NIW 1986, 190951913,

" Diamit aber ist es auch maglich, den Vermish von Stndardsoftware den
Regrin des Handelsksufes zu unrerwerfen, was 2z, B, angesiches der Untersu-
chungs- und Rigepflichs des § 377 HGB 2u ganz neuen und bisher in der
Literatur @berhaupt nicht errterten Gewihrlestungsfragen fidhr.

" ABLEG Nr. L. 7, 8. 1985, 29, abgedrucke i Schanidt-Salrer/ Hollmanm,
Kommerear. EG-Richdinie. Pro-dubthafung, Bard 1: Deutschland, Heidelberg
1986, 5 1 6

B BT-DnS 11/2447; 11/5520; BR-DrS 63689, Vil hierze aach Friedrich
Graf v, Weaphalen, Das oeue Produkthafiingsgeserz, in: NJW 1950, B3H.

' Fiir den EG-Bereich it diese Frage bereits durch cine der
EG-Kommumon geklin; 'rs:L Amesblazt der EG vom B 5. 1989, Nr. € 114/42,
‘lrsl. HE“II II.IEI'I wl FJ"-C mﬂ?’l.l.l'" II". LiH Ch'l:l' R"ﬂl. Cmpul:" hv.|
Landon 1990 (erecheint im Frithjahe 1993),

«Produkt im Sinne dieses Gesetzes ist jede bewegliche
auch wenn sie einen Teil einer anderen beweglichen
oder eine unbewegliche Sache bilder, sowie Elektrizitae™*. |

Da aber Standardsoftware bisher immer als i
Gur betrachtet wurde, wuflee sich die wenige EDV-rechcliche
Literatur zu diesem Thema" nur dadurch zu helfen, dafl man
auf die Parallele zur ebenfalls immareriellen und dennoch dag
Produkthaftung unterliegenden Elektrizitit vervries und des
halb auch .Standardprogramme auch hinsichdlich threr immah
teriellen Eigenschaften als Waren im Sinne der Produlichaft
tung” behandelte ", ]

Auf selche Kunstgriffe ist man von nun an nicht me
angewiesen, Da Standardsofrware eine Sache im Sinne des §
BGH darstellt, unterlicgr deren Herseellung und Verwieh den
gleichen Produkthafrungsregeln wie Biicher, Schallplares
oder Videokassetten auch®.

= Als letztes Beispiel fiir die Konsequenzen der peuse
BGH-Emscheidung sei hier der schwierige Bereich der steus
errechtlichen Einordnung von Software erwihnt. Eine grofle
Anzahl steverlicher Vergiinstigungen serzen das \Fn i
eines materiellen Wm:sch:fugum voraus ', kg

So tauchte z. B. mit dem Ber}.mfbrdcrmlgsg:sﬂz 1980 di
von den Finanzgerichten zu entscheidende Frage auf, ob
Standardprogramm ein materielles Wirtschaftsgur und der
Erwerb eines solchen Programms deshalb forderu i
ist". Zu Recht hat das FG Berlin in mehreren Urteilen®
ausgefiihrt, daf cin Computerprogramm dann ein ell
Wirtschaftsgur sei, (wenn es serienmiifiig hergestellt und
trieben wird“ ",

Nach mfing] ichem Zagern® neigre auch der BFH zéitwel;
lig dazn, datentrigergebundene Standardprogramme unter
summicn Voraussetzungen als materielle Wirtschaftsgiiver ;
zuerkennen®, Entscheidend fiir die Einordnung seien die

Uberlassungsvertrag getroffenen Regelungen; so spreche etwa
die Vereinbarung zshlreicher Nurzungsheschrinkungen

Lasten des Anwenders gegen die Annahme eines m
Wirtschaftsgurs 2.

& Khalich auch Are 2 der EG-Rickelinie. = ;

B Fraedrich- Wilkelm Engel, Prodozencenhaftung for Software, in: CR
TUR-TT, M. Flackemann, Die Prodizenenkaftung des S-uﬁwe
ein ?'mhl.n'n Fibr dte P-'nclu} e Gormy/ Kilian ﬂ'IS:I. T30
Sachmingelgewihrleistung, Stnn:gu't |85, 191=206,

Vel hierzu soch die Ausfiibrungen von Axel Bausr, Produkehafrong i
Sofrware nach gelendem und tigem deursches Recht, in: Produkels
pilicht Internacional 2/1989, 38 ff. und 371989, 95 . Baser will den Asw
dumgsbercich des Produkthafvaggsrechs im Softwarebergich — mit . T. e
falhatten .!rgumtm — maglichst :bq;r-tn.zm; rgl. Haeéren, Produkthaftang
Software, n: Produkthal icht International 4/1989, 132 i

" Emgel CR 1988, 707,

" Vgl hierzu den demndchst in der Computerwoche enscheinenden Be
wan quu Iur Gdhm.gﬂesmum Prnclulth.l.ﬁ'unﬂﬂﬂzu m 5o e
reich, i

" Vgl hierzu sllgemein [arp-Perer Vall, Tie ertrapsmeuerrechitliche B

von Sofrware, Bonn 1987, 18 . m. w. M. Albert Beermann, Finanzree

ur H‘Lw:.m. in: Computer und Rn:l:l. 1986, 708-712,

ter Uberblick iber die Problematik und die verschieds

ichien Rechuprechung vertretenen Lisingsansatze findet
defl]mﬂﬁ-egrﬂudmgdnﬂﬁf Ure v, 3. 7. 1987 - III R 7784 = CR

e . mow, .

PG Berlin, U v, 12, X 1975 = EFG 1975, 40%; Ur. v, 17, 3. 1902
17380 = EFG 1962, 59; U v, 27, 10 1982 - TT 138/80 = EFG 1583, 43
v. 18. 9. 1985 ~ 11 29282 = Computer and Recht | 986, 719 mat Anm. Kd
wa

" F3 Serdin (Fulln. 17), Computer und Fecht 1986, 719 {Leits, 1).

® BEH, U . 5. 10, 197% - [IT R 407 = BFHE 129, 110 = BSL T !
17 = DB 1980, 143; BFH, Urt. v. 5. 14, 1979 - [1I R 78/75 = BFHE L3
BS«BI 1T 1980, 16.

HOBFH v 3. 111982 - 11 R 132/81 = BS:B] 1983, I, 6477749 = DB
1183, 1184. In der Laeratur wird diese Ansicht aoch vertreeen von W Fre
Sind EDY- kirperliche Wirwdmfwgﬁwr? in.' Dreunsches
reche 199, MF Weker, Emragssweuerrechilich ung vo :
ware [Compuurproy—ammm;l. in: Der Betrieh !m 1766 f. and IRISES
mow N 2 BFH Der Berrieh 1983, 1154 A
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