(1) Problemstellung: Der Anwender kann die Teile
eines DV-Systems relativ unabhangig voneinander be-
schaffen, er kann Anwendungsprogramme auch selbst
erstellen. Der Anwender kann aber alle von ihm bend-
tigten Leistungen auch in einem sehr engen Zusam-
menhang beschaffen. Das ist der Regelfall bei Black-
Box-Anwendern™. In der Regel bilden die einzelnen
Teile eines Biirocomputersystems ein ziemlich ge-
schlossenes Ganzes (auch wenn das System u. U. spater
noch ausgebaut werden soll), wobei man nur in einem
Teil aller Fille von einer hoheren Einheit sprechen
kann, bei der die einzelnen Teile hinter dem Ganzen
zuricktreten (Beispiel: Schachcomputer). Dabei wird
die Anlage (in ihrer dienenden Funktion) hinsichtlich
ihrer Kapazitat daran ausgerichtet, was die Anwen-
dungsprogramme an Verarbeitungskapazitat bendotigen,
um das Aufgabenprofil des Anwenders abzudecken.

(2) Es sind bisher folgende Konstellationen in der
Rechtsprechung behandelt worden:

— Ein Lieferant liefert alles, und zwar

— in einem Vertragsdokument

— in getrennten Vertragsdokumenten fiir Hard-
ware und Software.

— Zwei Lieferanten treten auf:

— Ein Lieferant liefert die Anlage, der andere die
Anwendungsprogramme.

— Ein Lieferant liefert zwar alles, fiir die Beschaf-
fung der Anlage wird eine Leasinggesellschaft
eingeschaltet, ggf. eine weitere fiir die Beschaf-
fung der Anwendungsprogramme.

Bei fast allen Prozessen ging es darum, daf} die An-
wendungsprogramme nicht (rechtzeitig) das taten, was
sie tun sollten, und dafl der Anwender deswegen die
Hardware ebenfalls zuriickgeben wollte. Dabei ist zu
unterscheiden, ob der Anwender mit der Hardware
noch etwas anfangen konnte (durch Erwerb anderer
Standardsoftware) oder nicht. In den bisher entschiede-
nen Fallen konnte der Anwender das nicht.

Ein Lieferant liefert alles

(1) Rechtliche Beurteilung: Es kommt entscheidend
darauf an, wie eng Hardware und Software, genauer:
Anlage und Anwendungsprogramme, insb. bei Biiro-
computern zusammengehdren. Die Rechtsprechung
hat die Zusammengehorigkeit bisher weitestgehend
angenommen, wenn Hardware und Software zusam-
men als Organisationsmittel eingesetzt werden sol-
len'.

In einem Urteil aus dem Jahre 19847 fithrt der BGH
fir den Fall der Bestellung eines Blirocomputers aus,
»dal} es fir die Feststellung des Beginns der Verjih-

Koppelung von Hardware und Software*

Dipl.-Volkswirt Dr. jur. Christoph Zahrnt, Rechtsanwalt (Neckargemiind)

rungsfrist nicht geniigt, auf die Ablieferung der Hard-
ware abzustellen, weil zum Einsatz der Anlage auch die
Programmierung der Computer gehdrt ...~

Nur das OLG Frankfurt® verneinte die Zusammen-
gehorigkeit in einem Fall, in dem getrennte Formulare
verwendet worden waren (siehe unter (3)): ,Daf} die
Klagerin den Computer nicht ohne Programm und
Programme nicht ohne Computer gebrauchen kann,
sagt nichts dariiber, dafl sie nicht einzeln Gegenstand
von Rechtsgeschaften sein konnen. Wieweit die Ver-
einbarung mehrere Geschifte oder ein einheitliches
Geschaft darstellen, hangt allein von der konkreten
Vertragsgestaltung ab. Dem Senat ist aus einer Reihe
von Prozessen, die den Erwerb von Datenverarbei-
tungsanlagen und Programmen zum Gegenstand hat,
die Konstellation bekannt, daff die Hardware und die
Anwendungssoftware entweder von verschiedenen
Vertragspartnern geliefert werden oder selbst dann,
wenn sie vom selben Vertragspartner geliefert wurden,
beide Leistungen in verschiedenen Vertragen verein-
bart wurden.”

Haben die Parteien mehrere Leistungen in einem
Vertrag zusammengefafit, liegt es nahe, dafl diese Lei-
stungen zusammengehdren sollen. Der BGH* hat dazu
ausgefiihrt: ,,Bei Zusammenfassung der Teile in einer
Urkunde wird die Einheitlichkeit des Rechtsgeschafts
vermutet.“

(2) Rechtliche Konsequenzen: Die Leistungen sind bei
Leistungsstérungen als Einheit zu betrachten. Der An-
wender kann insbesondere vom Vertrag insgesamt zu-

" Es handelt sich um einen Beitrag, der in frither Fassung im
Betriebsberater 1984, 1007 erschienen ist. Die seitdem bekannt
gewordene Rechtsprechung veranlaflt den Autor zur Verof-
fentlichung einer iiberarbeiteten Fassung.

Unter Black-Box-Anwendern werden solche Anwender
verstanden, die sich nur mit der Benutzeroberfliche des Sy-
stems befassen, also Laien-Anwender.

z.B. LG Siegen Urteil vom 21. Juni 1971 (2 O 167/69), abge-
druckt in Zahrnt, DV-Rechtsprechung (zitiert im folgenden
mit Band) Band 1 K/M-1; LG Tiibingen Urteil vom 12. De-
zember 1976 (2 O 130/75) Band 1 K/M-3; LG Miinchen I
Urteil vom 12. August 1980 (12 O 5462/80), Band 1 K/M-8;
LG Bielefeld, Urteil vom 16. Oktober 1985 (7 O 324/83), dafl
das Ergebnis sowohl mit § 469 BGB als auch alternativ mit
§ 470 BGB begriindete: Hardware als Zubehér der Software!
Weiterhin die Urteile, die sich mit der Verwendung getrenn-
ter Formulare befafiten (siehe unter (3)).

Urteil vom 6. Uni 1984 (VIII ZR 83/83), Band 2 L-18; damit
ist das Urteil vom 23. Februar 1977 (VIII ZR 312/75), Band 1
L-4 tberholt, das relativ problemferne Argumente anfiihrte,
um eine unterschiedliche Behandlung von Hardware und
Software hinsichtlich der Verjahrungsfrist zu rechtfertigen.

? Urteil vom 28. April 1981 (5 U 155/80), Band 1 K/M-9.

* Urteil vom 30. April 1976 (V ZR 143/7), NJW 1976, 1931,
1932 = MDR 1977, 127.
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riicktreten®, wenn die teilweise Erfillung fir ihn kein
Interesse hat (§ 325 1.2 BGB), bzw. in den Worten von
§ 469 BGB ausgedriickt: wenn das mangelhafte Pro-
gramm nicht ohne Nachteil von der funktionierenden
Hardware getrennt werden kann. Das OLG Frankfurt®
erlaubte dem Anwender vom Vertrag insgesamt zu-
riickzutreten, weil 5% der Programmteile fehlten und
das DV-System deswegen nicht wie vorgesehen ein-
setzbar war, das LG Mannheim, weil die Bedienungsan-
weisung zu einem sehr wichtigen Programm fehlte’.

Handelt es sich um einen gemischten Vertrag (Kauf-
und Werkvertrag) geht die Rechtsprechung zwar davon
aus, jeden Teil nach seinem Recht zu behandeln (ge-
mischtes Vertragsverhaltnis). Dies wird punktuell
durchbrochen, daf} ein einheitlicher Beginn der Verjah-
rungsfrist fiir Sachmingel angenommen wird®. Der
BGH? hat das damit begriindet, daf§ ,,zum Einsatz der
Anlage auch die Programmierung ... gehort.” In die-
sem Fall hatte der Lieferant versucht, Hardware und
Software nachzubessern (um den vertraglich vorausge-
setzten Gebrauch zu erreichen).

Diese Rechtsprechung ist zu begriifien: Der Anwen-
der kann Mangel der Hardware in funktionaler und ka-
pazititsmafliger Hinsicht in der Regel frithestens mit
der Abnahme der Gesamtleistung entdecken. Aufler-
dem besteht sehr haufig eine erhebliche Wechselwir-
kung zwischen den Anwendungsprogrammen und der
Anlage: Z.B. kann je nach Art der Programmierung
die Kapazitat der Anlage — unter Inkaufnahme
schlechter Antwortzeiten — gerade noch ausreichen,
wahrend bei einer Programmierung, die einen hohen
Komfort fiir den unmittelbaren Benutzer vorsieht, die
Kapazitat nicht ausreicht. Auch kénnen sich organisa-
torische Mafinahmen des Anwenders auf die Kapazitit
auflerordentlich stark auswirken.

(3) Verwendung getrennter Formulare: Viele Liefe-
ranten arbeiten mit getrennten Formularen fiir Hard-
ware und Software. Das darf nicht damit gleichgesetzt
werden, daf} ein Lieferant zwar getrennte Formulare
und AGB verwendet, dann aber alle Bestandteile in ei-
nem Deckblatt zusammenfafit und somit einen ein-
heitlichen Vertrag definiert.

Die Griinde fiir die Trennung sind m.E. im wesent-
lichen folgende:

— Bei vielen Lieferanten sind unterschiedliche Stellen
(Profit Centers) firr die Vertragsabwicklung zustan-
dig, so daf} getrennte Formulare die Abwicklung er-
leichtern.

— Die Lieferanten hielten historisch getrennte Ver-
trage fiir Hardware und Software fiir ein dazu ge-
eignetes Mittel, die gesonderte Vergiitung fiir die
Software durchzusetzen, die bis dahin ohne Vergii-
tung geliefert worden war.

— Nach Ansicht vieler Lieferanten handelt es sich
Dank der Aufspaltung um ,zwei vollig getrennte
Vertrage mit selbstandigem rechtlichen Schick-
sal'®: Der Anwender soll die Anlage behalten,
auch wenn er mit ihr mangels Software nichts an-
fangen kann. Da Schadensersatzanspruche — so-
weit sie bei Kauf Uberhaupt existieren — in der

Regel in den AGB des Lieferanten wirksam abbe-
dungen werden, kann der Anwender in der Regel
nicht aus dem gestdrten (Teil)Vertrag heraus die
Belastung mit dem ungestorten (Teil)Vertrag als
Schaden geltend machen'".

Hierzu gibt es eine nahezu einheitliche Rechtspre-
chung: Die Aufteilung auf zwei Dokumente wird fuir
unerheblich gehalten'?. Besonders klar hat das das LG
Miinchen I'? ausgefiihrt.

Die Analyse des Parteiwillens kann auch zu dem Er-
gebnis fihren, daf} getrennte Vertrage vorliegen. Das
OLG Kaln'* und das OLG Frankfurt® gingen dabei in
Ankniipfung an die Rechtsprechung des RG'> davon

3> so die in Fn1 zitierten Urteile; KG Berlin, Urteil vom 17. De-
zember 1981 (19 U 4221/78), Band 2 K-32: Auch bei ge-
trennten Formularen. OLG Hamm, Urteil vom 21. April
1983 (2 U 185/82), Band 2 U-8.

So auch BGH (20. Mai 1966), MDR 1966, 749, in bezug auf
individuell formulierte Vertrage: ,,Dabet ist klarzustellen, daf},
wenn bei einem einheitlichen Geschaft die Wandlung hin-
sichtlich der Werkleistung mangels Verjahrung zuléssig ist,
die Wandlung auch die Kaufsache erfafit, auch wenn keine
kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche mehr bestehen; es
mufl allerdings das Interesse insgesamt entfallen sein (RGZ
67, 101).“ Siehe auch BGH, Urteil vom 30. April 1976 (Fn
17).

Ein Minus dazu liegt vor, wenn sich die Koppelung von Ver-
trigen nar auf den Vertragsschluf} bezieht, siche Fn 19.
Urteil vom 14. Juli 1981 (5 U 161/78), Band 1 K/M-14.
Urteil vom 8. Oktober 1984 (24-0-62/83), Band 2 L-19.

LG Niimberg-Fiirth, Urteil vom 30. November 1984 (2 HKO
1497/82). LG Siegen (Fn 1) nahm sogar einheitlich Werkver-
tragsrecht an. Anders noch KG Berlin (Fn 5), das fir die
(mangelhafte) Hardware deren Verjahrungsfrist schon von de-
ren Lieferung an laufen lief}, und BGH, Urteil vom 23. Fe-
bruar 1977 (Fn 2).

siehe Fn 2. Fir einheitlichen Verjahrungsbeginn auch OLG
Koblenz, Urteil vom 1. Februar 1985 (2 U 212/83), Band 2
L-20, in einem Falle, in dem es um die Verletzung von Bera-
tungspflichten ging.

Beispielhaft LG Miinchen I (Fn 1), das die Verwendung ge-
trennter Formulare fiir tiberraschend und damit gemaf} § 3
AGB-Gesetz fiir unwirksam hielt.

§ 3 AGB-Gesetz diirfte ein schlechter Ansatzpunkt sein, weil
diese ,miflbrauchliche Vertragsgestaltung” nicht 2
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tiber-

raschend ist. Da das Gericht im wesentlichen auf die Rechts-

mifibrauchlichkeit abstellt, diirfte es richtiger sein, das Ergeb-
nis iber § 9 AGB-Gesetz zu begriinden.

Das war allerdings moglich imu Falle des OLG Hamm (Fn 5),

weil das OLG die Lieferung von Programmen nicht als Kauf-,

sondern als Werkvertrag eingestuft hatte und weil der Liefe-
rant ausnahmsweise nicht mit Haftungsausschluflklauseln ge-
arbeitet hatte.

2 So LG Miinchen I (Fn 10); andere Getichte haben den Ein-
heitlichkeitswillen der Parteien als so selbstverstandlich ange-
normmen, dafl sie dazu schon gar nichts mehr ausgefiihrt ha-
ben:

— KG Berlin, Urteil vom 3. Mai 1977 (18 U 28/77), Band 2
RZ-11.

— LG Oldenburg, Urteil vom 14. januar 1981 (3 O 178/79),
Band 1 K/M-10.

' Urteil vom 23. Januar 1985 (8 HKO 11785/83); ihnlich LG
Niirnberg-Fiirth, (Fn 8), abgedruckt in diesem Heft.

4 Urteil vom 29. Januar 1981 (12 U 103/80), Band 1 K/M-11.

> Ausfithrliche Darstellung der gesamten Rechtsprechung bei
Zahmt, DV-Vertrige, Rechtsprobleme — Einfithrung in die
Vertragsgestaltung, Miinchen 1985, S. 101 ff.
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aus, daf} das ,auflere Bild der getrennten Urkunden®
(OLG Koln) ein Indiz fiir getrennte Vertrage sei. Das
OLG Koln fithrte zum konkreten Fall aus, ,,daf! das in-
dizielle auflere Bild der getrennten Urkunden widerlegt
sein durfte, einerseits durch den Inhalt des Bestati-
gungsschreibens der Klager, in dem das Vertragswerk
an verschiedenen Stellen mit einem zusammenfassen-
den Begriff benannt ist (,Vertragsabschluff’, ,des Auf-
trags’, ,Gesamtkonzeption’, ,vertragliche Vereinbarung®)
und andererseits durch die von beiden Parteien vorge-
nommene Verknupfung der Einzelteile bei der Ermitt-
lung eines fur die Beklagte (Anwenderin) giinsfigen
Preises” (wobei das OLG Koln mangels Leistungssto-
rung nicht abschlieflend Stellung nehmen mufite). Im
vorliegenden Fall waren Hard- und Software auch
deutlich weniger als tiblich miteinander verkniipft. An-
ders als sonst bei Biirocomputerbeschaffungen tblich,
ging es also nicht darum, daf} die Entscheidung fiir den
Lieferanten wegen bestimmter Anwendungsprogram-
me fiel und die DV-Anlage als notwendige Basis mit-
beschafft wurde. Wenn das OLG Koéln also in diesem
Fall auf die Formulierungen abstellt, heifit das nicht,
dafl das OLG Koln bei enger Zusammengehorigkeit
von Hard- und Software das Indiz nicht schon wegen
dieser Zusammengehorigkeit fir entkraftet halten
konnte.

Das OLG Frankfurt (6) hielt das Indiz fur entkraftet,
weil der Auftrag beziiglich der Hard- und der Software
einbeitlich bestatigt worden war und weil vereinbart
worden war, daf3 die Anlage 3 Monate nach Installie-
rung der Hardware absolut betriebsfertig sein sollte.
Unter Anlage verstand das OLG hier das System ein-
schlieffilich der Anwendungsprogramme.

wSoweit sich die (Lieferantin) beziglich der verein-
barten Abhangigkeit von Hard- und Software auf feh-
lende Schriftform beruft, vermag ihr der Senat nicht zu
folgen. Vereinbarter Formzwang kann jederzeit form-
los aufgehoben werden ...

Die formelle Indiztheorie des RG lafit sich m.E. fiir
die Ermittlung des tatsichlichen Parteiwillens nicht
anwenden. Ausgangspunkt der vom RG entschiedenen
Fille waren Situationen, bei denen die Niederlegung
aller Vereinbarungen in einem Dokument nahegelegen
hitte (bzw. rechtlich sogar zwingend war), die Verwen-
dung getrennter Urkunden also untypisch und damit
Grundlage fir ein Indiz war. Hier hingegen arbeitet
eine Seite, namlich der Lieferant, mit getrennten Vor-
drucken, die am ehesten auf organisatorische Belange
der Vertragsabwicklung schlieflen lassen.

Die Urteile tibersehen auch, dafl der BGH'® den
wirtschaftlichen Zusammenhang der Geschafte als
smafigebendes Indiz fiir das Vorliegen des entschei-
denden Parteiwillens zur Einheitlichkeit betont hat.
Der BGH hat spater'” ausgefiihrt, dafl es ausreiche,
wenn zwar nur ein Vertragspartner einen solchen Ein-
heitlichkeitswillen hatte, dessen Willen aber ,,dem an-
deren erkennbar geworden sei und von ihm gebilligt
oder zumindestens hingenommen werde.*

Indiz gegen den Willen des Lieferantarn, die Aufspal-
tung auszudriicken, ist in der Praxis insb. die Zusam-

menfassung in einem (kaufmannischen) Angebot (An-
schreiben, Angebotsmappe).

Zwei Lieferanten

(1) Ausgangspunkt: Nach der Rechtsprechung'®
steht der Anwendbarkeit von § 139 BGB nicht entge-
gen, ,dafl nicht an allen den einzelnen im Zusammen-
hang stehenden Geschaften, aus denen sich das ein-
heitliche Geschift zusammensetzt, die Vertragsschlie-
lenden in gleicher Weise beteiligt sind.”

»Zur Annahme des fiir § 139 BGB maflgebenden
Einheitlichkeitswillens ist es nicht nétig, dal zwischen
den mehreren Geschaften ein rechtlicher Zusammen-
hang bereits durch rechtsgeschiftliche Bedingungen
hergestellt wird; es geniigt der unter Bertiicksichtigung
der Interessen aller Vertragsschlieffenden und ihres er-
klarten Willens mit Ricksicht auf die Verkehrssitte
(§ 157 BGB) zu ermittelnde Einheitlichkeitswille der
Beteiligten zur Zeit des Vertragsschlusses. Ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang gentgt zwar fur sich allein
noch nicht, um die Einheitlichkeit ... zu begriinden; er
kann jedoch ein mafigebendes Indiz fir das Vorliegen
des entscheidenden Parteiwillens zur Einheitlichkeit
sein®’.

Bei drei Parteien bezieht sich der BGH nur auf die
materiele, nicht auch auf die forrnelle Indiztheorie.
Die formelle pafit auch nicht, weil es — insb. bei Ver-
wendung von Formularen — einfach nicht naheliegt,
eine einzige Urkunde zu errichten.

(2) Zwei echte Lieferanten: D.h. einer liefert die An-
lage, der andere Anwendungsprogramme. Hier ist bis-
her erst wenig Rechtsprechung bekannt geworden.

Im Fall des LG Augsburg'® klagte die Lieferantin
der DV-Anlage den Kaufpreis ein. Die Kauferin hatte
den Vertrag iiber die Lieferung von anzupassenden
Standardprogrammen mit dem Softwarehaus einver-
standlich wegen Meinungsverschiedenheiten tiber die
Hoéhe der Vergiitung aufgehoben. Das LG Augsburg
vertrat die Auffassung, dafi der Kaufvertrag mit denr
Vertrag Giber die Beschaffung der Software zusammen-
héangen, aber keine Einheit bilden wiirde. Denn die Be-
klagte wufite ,ganz genau, daf} die Klagerin selbst die
Software im vorliegenden Fall: nicht lieferte, und hat
den entsprechenden Vertrag bewuflt auch mit einer

6 Urteil vom 13. November 1954, BB 1955, 430 = Der Betrieb
1955, 508. Bei der Fallgestaltung des RG (Grundstiicksge-
schifte) hat der BGH (Urteil vom 14. Juli 1961, NJW 1961,
1764) die Vermutung, daf} die Parteien getrennte Dokumente
gewollt hitten, durch den wirtschaftlichen Zusammenhang
allerdings nicht als entkriftet angesehen. Eine zusammenfas-
sende Darstellung findet sich im Urteil (Fn 4).

Y7 Urteil vom 19. Mirz 1971 (V ZR 143/69), MDR 1971, 468 =
DNotZ 71, 410 und vom 30. April 1976 (s. Fn 27). Aus der
sonstigen Rechtsprechung des BGH sei auf das Urteil (V ZR
151/68), Der Betrieb, 1970, 341 hingewiesen.

'® Urteil vom 10. Dezember 1981 (1 HKO 1497/81), Band 1 K/
M-17.
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selbstandigen, von der Klagerin unabhingigen Firma
geschlossen. Sie kann deshalb nicht ohne weiteres bei
Meinungsverschiedenheiten mit dieser dritten Firma®
den Kaufvertrag ,in Frage stellen, wobei hier hinzu-
kommt, daf} ... kein Zweifel dariiber besteht, daf§ die
vorhandene Meinungsverschiedenheit durchaus eine
Abwicklung des Vertrages ermdglicht hatte.“ Das Ver-
halten der Beklagten habe gezeigt, ,,daf} die Beklagte an
einer Bearbeitung der Software durch die Firma ...
nicht interessiert war und sie deshalb auch die Durch-
fihrung dieses Vertrages durch ihr Verhalten verhin-
derte. ,,Es kann auch keine Rede vom Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage sein.“

Es sind also sehr wohl Konstellationen denkbar, in
denen sich der Anwender auf den Fortfall des anderen
Vertrages berufen kann. Das LG Augsburg sieht zwei
Formen der Abhéngigkeit:

— Die der dauernden Einheit (Gesamtrechtsgeschaft
im Sinne von § 139 BGB).

— Die bei Vertragsschluft'® mit der Wirkung fiir die
Zukunft, daf} die beiden Vertrage gegenseitig Ge-
schiftsgrundlage sind.

Ob im Falle der gegenseitigen Geschaftsgrundlage
der Kaufvertrag wegen Fortfall der Geschaftsgrundlage
anzupassen ist, ist dann zu Recht auch davon abhangig,
ob der Anwender ausreichend Grund hatte, vom Soft-
warevertrag Abstand zu nehmen. Haben die drei Par-
teien hingegen ein Gesamtgeschift, bestehend aus zwei
Teilvertragen, gewollt, so wiirde mit dem Fortfall des
einen Teilvertrages gemafl § 139 BGB auch der andere
Teilvertrag entfallen. Der Kaufer/Anwender und das
Softwarehaus (!) konnten sich dann gegeniiber dem
Verkaufer der Anlage schadensersatzpflichtig machen,
wenn sie den Kaufvertrag iiber die Anlage grundlos
hinfallig machen.

(3) Leasing: Da sich die Software oft nicht so einfach
iiber Leasing beschaffen laft, kommt insb. in Betracht,
daf} ein Lieferant Hardware und Software anbietet und
daf} die Hardware dann iiber einen Leasinggeber gelie-
fert wird.

Erste Voraussetzung ist die Einheit von Hardware
und Software, die durch die Einschaltung eines Lea-
singgebers nicht beeintrachtigt wird®°. Das bedeutet im
Verhiltnis zum Lieferanten, dal der Anwender diesem
gegeniiber einheitliche Leistung schuldet, namlich hin-
sichtlich der Software aus eigenem Recht und hinsicht-
lich der Hardware aus abgetretenem Recht.

Das reicht aber fir die Annahme eines Gesamt-
rechtsgeschaftes und damit zu Rechten gegeniiber dem
Leasinggeber nicht aus, weil der Leasinggeber seinen
Vertrag mit dem Leasingnehmer méglichst nicht von
dem Bestand des Kaufvertrages abhangig machen will:
Wenn er schon nicht fur Fehler der Leasingsache
(Hardware) haften will, will er erst recht nicht fiir die
Ordnungsmafligkeit der nicht einmal von ihm geliefer-
ten Software haften®’.

Ein Gesamtrechtsgeschaft ist aber moglich, wie das
Urteil des OLG Frankfurt® zeigt: Dort hatte der Liefe-
rant die Verhandlungen fiir den Leasinggeber geftihet.
Es war ausdriicklich Koppelung. von Hardware und

Software vereinbart worden. Dabei war offen, ob die
Hardware tiber Leasing beschafft werden sollte; fiir den
Fall des Leasings war aber vereinbart, dafl dann dieser
Leasinggeber eingeschaltet werden sollte. Werde in ei-
nem solchen Fall allein die Hardware iiber einen Lea-
singvertrag finanziert, so werde die Koppelung durch
die Einschaltung des Leasinggebers nicht automatisch

' Im Fall des BGH, Urteil vom 22. Mai 1970 (V ZR 203/68),
DNotZ 70 540 ging es darum, daf} die Beklagte von der Kla-
gerin ein Baugrundstiick gekauft und sich aufierhalb der Ur-
kunde verpflichtet hatte, in einen zwischen der Klagerin und
einem Architekten geschlossenen Bauauftrag einzutreten. Der
Beklagte hatte diesen Architekten-Vertrag wirksam angefoch-
ten. Die Klagerin klagte vergeblich den Kaufpreis ein: ,Wenn
auch, trotz Veranlassung, nicht eindeutig zum Ausdruck ge-
bracht worden sei, fiihrt das Berufungsgericht aus, daf} der Be-
treuungs- und der Architekten-Vertrag mit zum Inhalt des
Kaufvertrags gemacht werden sollte, so seien das Zustande-
kommen und die Wirksamkeit dieser Vertrage doch zur Ge-
schaftsgrundlage des Kaufvertrages geworden. Dafiir spra-
chen erhebliche wirtschaftliche Grinde. ,,Dafl der Beklagte
verniiftigerweise den Kaufvertrag nur unter dieser Vorausset-
zung habe schlieflen kénnen und wollen, habe der Klagering
nach den gesamten Umstinden nicht verborgen bleiben kon-
nen.“ Hinsichtlich der weiteren Ausfiilhrungen des BGH ist
zwischen dem Abschlufl und dem rechtlichen Bestand der
Vertrige zu untersclieiden. ,,... hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt, daf} die Klagerin keinen rechtlichen Zusam-
menhang ... dergestalt habe herbeifithren wollen, daf} die Ver-
trige in ihren rechtlichen Bestand (Hervorhebung vom Verfas-
ser) einander etwa hétten bedingen sollen. Bei einem solchen
Vertragsinhalt bestlinden allerdings Bedenken, den Abschlufl
solcher Vertrage als Geschaftsgrundlage zu wiirdigen. Das Be-
rufungsgericht hat vielmehr in diesem Punkt keinen be-
stimmten negativen oder positiven Inhalt des Vertrages fest-
stellen konnen, weshalb es moglich ist, das Zustandekommen
und die Wirksamkeit des Betreuungsvertrages als Geschafts-
grundlage in Betracht zu ziehen und festzustellen.”

Klarer hat das OLG Niirnberg (Urteil vom 3. 12. 1954, NJW
1955, 386) in einem Fall, in dem bei zwei Parteien beide Ver-
trige in einem Dokument niedergelegt worden sind, ent-
schieden (zitiert nach NJW):

»3) Sind Bierlieferungsvertrige mit Darlehensvertragen ge-
koppelt, so werden sie von den Vertragsparteien meist inso-
fern als ein einheitliches Ganzes gewollt, als die Entstehung
des einen (Bierlieferungs-)Vertrags von der Entstehung des
anderen (Darlehens-)Vertrags abhéangig gemacht wird.

b) Einmal begriindet und existent geworden, kénnen die Ver-
trige jedoch in der Folgezeit unabhangig voneinander ein
durchaus selbstandiges Dasein fithren und verschiedenen
rechtlichen Schicksalen unterworfen sein.”

Die Fortdauer eines jeden Vertrages kann damit fiir den ande-
ren Geschaftsgrundlage bleiben. Bei der Rechtsprechung zum
Einwendungsdurchgriff geht es auch darum, daf} das Zustan-
dekommen eines jeden der beiden Vertrage den anderen be-
dingt, daf} sie aber danach nur noch schwicher voneinander
abhingen.

?® OLG Frankfurt (Fn 6); OLG Hamm (Fn 5): ,Infolge der

Nichterfillung durch die Beklagte hat sich die Bestellung der
Hard- und Software insgesamt fiir die Klagerin als wertlos er-
wiesen. Die Teilerflillung war fiir die Klagerin ohne Interesse
(§ 280 Abs. 2 BGB).“
Anders das OLG Frankfurt in seinem élteren Urteil (Fn 3),
das in dem Bemiihen, bei teilweisem Leasing die Vertrige zu
entkoppeln, filschlich an dem Punkt ansetzte, die Zusam-
mengehorigkeit von Hardware und Software zu bestreiten.

2! vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 12. Oktober 1976 (5 U 6/76),
Band 1 L_-,3
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aufgehoben; gegen die Aufhebung kénne zum Beispiel

sprechen:

— daf} bei Vertragsabschluf} iiber den Kauf des DV-
Systems noch nicht entschieden war,

— daf} beziiglich der Hardware ein Leasingvertrag ge-
schlossen werden sollte,

— dafl der Mitarbeiter des Verkaufers gleichzeitig
auch den Leasinggeber vertrat.

»Hinzu kommt ..., daf} die Klagerin und die (Lea-
singgeberin) wirtschaftlich éine Einheit bilden. Wirt-
schaftlich gesehen ist die (Lensinggeberin) lediglich
eine ausgegliederte Betriebsabteilung der Lieferantin.
... Ist dem aber so, so ist kein verniinftiger Grund er+
sichtlich, der gegen die vereinbarte Abhangigkeit von
Hardware und Software sprache.”

Die letzten Ausfiihrungen scheinen das Problem auf
die objektive Ebene zu schieben (Einheit von Hard-
ware und Software); maflgeblich ist der Wille der Par-
teien, ein Gesamtrechtsgeschaft schlieflen zu wollen,
den hier nach Auffassung des Gerichts auch die Lea-
singgeberin hatte??.

Das LG Passau®? hatte einen Fall zu entscheiden, in
dem Birocomputer und Anwendungsprogramme iiber
getrennte Leasinggeber beschafft worden waren. Der
Anwender wollte Mangel der tberlassenen Software
dem anderen Leasinggeber entgegenhalten. Das LG
Passau lehnte das ab: ,Der diesbeziigliche Uberlas-
sungsvertrag besteht namlich nicht mit der (Hardware-
lieferantin), sondern mit der ,Leasinggeberin‘ fiir die
Anwendungsprogramme.“

(4) Rechtsgrundlage bei Gesamirechtsgeschdft:

(4.1) Nachfristsetzungen miissen (entsprechend)
§ 425 BGB beiden Lieferanten gegeniiber erklart wer-
den.

(4.2) Abnabme und Kaufvertrdge: Was gilt hinsicht-
lich der dem Kaufrecht unterfallenden Leistung (DV-
Anlage) des einen Lieferanten, wenn nur hinsichtlich
der dem Werkvertragsrecht unterfallenden Leistung
des anderen Lieferanten eine Abnahme vorgesehen ist
(oder individuell vereinbart worden ist). Entsprechend
der Argumentation des BGH? liegt es nahe, daf} die
Rechtsfolgen, die sonst an die Ubergabe ankniipfen
(Zahlung, Beginn der Gewahrléistung u.a.m.), dann erst
mit der Abnahme der anderen Leistung eintreten.

(4.3) Feblermeldungen an den ,falschen Lieferanten®:
Fraglich ist, wie weit diese Gemeinschaft der beiden
Lieferanten im Falle der Fehlermeldung gilt, wenn erst
einmal der eine Lieferant gerufen wird und sich dann
herausstellt, dafl der Fehler in dem Lieferanteil des an-
deren Lieferanten enthalten war. Darf der unberechtigt
gerufene Vertragspartner seinen Aufwand dem An-
wender in Rechnung stellen? Dabei ist an zwei Fall-
gruppen zu denken:

— Der andere Lieferant erspart sich dank der Tatig-
keit des gerufenen Lieferanten einen entsprechen-
den Aufwand.

— Der andere Lieferant erspart sich nichts; es liegt
also zusatzlicher Aufwand vor.

Der Anwender kann die vaa ihm zu leistende Ver-
gltung als Schadensersatz dem anderen Lieferanten
grundsatzlich nicht weiterberechnen. Es fehlt die An-
spruchsgrundlage. Der Anspruch miifite aus dieser be-
sonderen Vertragsgestaltung heraus abgeleitet werden.
Deswegen empfiehlt sich zu vereinbaren, daf} der An-
wender stets den Fehler dem Softwarelieferanten mel-
den soll, wenn er den Fehler nicht eindeutig als Hard-
warefehler identifiziert.

(&.4) Riickabwicklung: Ist der eine Vertrag riickabzu-
wickeln, soll der andere gemaf} § 139 BGB im Zweifel
ebenfalls riickabgewickelt werden. Die Zweifel sollten
dann ausgeraumt sein und die Ruckabwicklung durch-
gefiihrt werden, wenn der Anwender auch an dem an-
deren Vertrag kein Interesse mehr hat (§ 325 1.2 BGB).
Das diirfte bei der Konstellation ,,als zusammengeho-
rig verkauft” in der Regel anzunehmen sein.

(4.5) Minderung: Tritt der Anwender teilweise von
dem emen Vertrag zuriick oder macht er Minderung
geltend, kann er das entsprechend (4.4) auch gegentiber
dem anderen Lieferanten verlangen, insoweit er dessen
Leistung nun nicht mehr braucht oder nur noch einge-
schrankt nutzen kann.

2 Der BGH hat in seinem Urteil vom 5. Juli 1971 (III ZR 108/
68), NJW 1971, 2303, fiir den Fall des Einwendungsdurch-
griffs ausgefiihrt, dafl es nicht auf die objektive enge Ge-
schaftsverbindung ankomme, sondern auf den Eindruck, den
Verkaufer und Darlehensgeber machen wiirden. Das gilt auch
hier; denn es kommt auf die Frage an, ob die Parteien ein
Gesamtrechtsgeschift gewollt haben.

2> Urteil vom 9. April 1984 (1 O 139/83), Band 2 L-17.
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