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werden, dafl der Abnehmer z. B. auch dann verpflichtet ist,
Hardware und Basissoftware abzunehmen, wenn er keinen Be-
darf an der Basissoftware hat. Auch hier muf der allgemeine
Grundsatz gelten, daff niemand verpflichtet ist, Leistungen zu
tibernehmen, fiir die er keinen Bedarf hat19. Daraus ergeben
sich zwangsliufig weitere Besonderheiten, die thren Ausdruck
z. B. in einer Modifizierung der durch den Hardwarehersteller
zu sichernden Inbetriebnahmehandlung finden. Dies gilt auch
fiir die zu gewihrende Garantie, die sich dann nur auf die reine
Hardware beschrinken kann.

Neue Anforderungen an den Abschlufl von Vertrigen iiber die
Erarbeitung und Nutzung von Software ergeben sich auch aus
der Anordnung vom 26. Februar 1986 iiber Informations- und
Beratungslelstungen zur Entwicklung, Produkrion und Mehr-
fachnutzung von Software in der DDR und der in der An-
ordnung vom 13. Januar 1986 iiber die Planung, Bilanzierung
und Abrechnung von Software geregelten sachgebietsorientier-
ten Bilanzierung von Software. Im wesentlichen ist davon aus-
zugehen, dafl der Bilanzierung Software ab einem Entwick-
lungsaufwand von iiber 500 Stunden unterliegt, wobei die Ent-
scheidungen auf der Grundlage von Informationen der Zentra-
len Informationsbank und der sachgebietsorientierten Ein-

richtungen getroffen werden. Fiir die kooperationsrechtliche
Ausgestaltung der Austauschbeziehungen iiber Software ergibt
sich daraus, dem Abschluff und der Gestaltung von Vertrigen
tiber die Erarbeitung von Software die Entscheidungen der zu-
stindigen Bilanzorgane zugrunde zu legen und bei den Nut-
zungsvertrigen stindig die Informationen der sachgebiets-
orientierten Beratungs- und Informationseinrichtungen einzu-
holen, damit insbesondere Mehrfachentwicklungen ausge-
schlossen werden und insgesamt die multivalente Nutzung
verfiigbarer Software in der DDR gesichert wird.

Wird also z. B. die Neuentwicklung von Software verlangt,
mufl der Bedarfstriger nachweisen, dafl die Software nicht be-
reits in der DDR vorhanden ist. Dies kann er durch die Vor-
lage einer Bestatigung der Datenbank, daf§ das gewiinschte Er-
gebnis nicht gespeichert ist.

19. So wurde im Verfahren Az. 22-B-780/86 (unveréffentlicht) entschieden,
daB ein Bedarfstiiger nicht wie vom Hersteller gefordert zum Vertragsab-
schlufl bzw. zur Abnehme einer Hardware einschliefSlich Basissoftware ver-
pflichtet werden kann, soweit er keinen Bedarf an dem angebotenen Betriebs-

system hat.
20. GB]. I Nr. 9 S. 94

Das folgende, soweit ersichtlich bisher unveriffentlichte Urteil, behandelt eine wichtige EG-rechtliche Frage mit erheblicher methodolo-
gischer Brisanz. Allerdings verbirgt sich die entsprechende Konsequenz hinter sehr technischen Details und erschliefSt sich deswegen erst
bei genauerer Lektiire. Im Kern gebt es um das Problem, ob die EG-Kommission berechtigt ist, von der Umgangssprache abweichende
semantische Festlegungen fiir Termini zu treffen, die in Normen des EG-Rechts vorkommen. Der BFH stellt eine derartige Kompetenz
der EG-Kommussion implizit in Frage. - Es diirfte im iibrigen kein Zufall sein, dafs.es gerade die Komplexitit einer (auch) EDVibeein-
flufsten Umgebung ist, die hier zu vertieften terminologischen Erwdgungen fiibrt: Je komplexer der Gegenstandsbereich, desto schwer-
wiegender die an die Terminologie gestellten Differenzierungsanforderungen. - Bleibt schliefSlich noch ein Aspekt des Beschlusses hervor-
zubeben, der in nachdenklich stimmender Weise die ,,neue Uniibersichtlichkeit™ des EG-Rechts dokumentiert: Der BEH riumt mit
erfrischender Offenbeit ein, dafs.ibm von der OFD im vorliegenden Verfabren zitierte Kommissionsverordnungen bei fritheren Verfah-
ren nicht be/eannt waren. Der Rechtshistoriker wird sich angesichts dieser Lage an vergleichbare Situationen unter der Geltung des
ius commune erinnert fiiblen.

Terminologie-Hoheit der EG-Kommission?

Vorlagebeschiufl des BFH vom 16. Juni 1989 (VII K 12-17/88)

Tatbestand

L. Die beklagte Oberfinanzdirektion erteilte der Kligerin sechs
verbindliche Zolltarifauskiinfte tiber von der Kligerin als “Da-
taprocessoren (Datenverarbeitungsgerite),, bzw. ,,Computer
incorporated bezeichnete Geriite mit den Typenbezeichnun-
gen ... . Nach der Warenbeschreibung in den verbindlichen
Zolltarifauskiinften handelt es sich in vier Fillen jeweils um ei-
nen Dataprozessor mit Bedienungsfeld, Prozessor, Wandler,
elektrischen Schnittstellen, elektronischen Bauelementen und
mit diesem Gerit durch Kabel verbundenen Printer/Plotter, in
zwei Fillen jeweils um einen Integrator mit Bedienungsfeld,
Zentralprozessor, Wandler, Printer/Plotter, elektrischen
Schnittstellen und elektronischen Bauelementen. Alle Gerite
dienen nach der Beschreibung in den verbindlichen Zolltari-
fauskiinften dem Messen von elektrischen Signalen externer
Analysegerite und Umwandlung in digitale S1gnile, die mit
vorprogrammierten Kenndaten verglichen und weiterverarbei-
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tet werden. Die Oberfinanzdirektion wies die Waren als ,,Ge-
rite zum Messen elektrischer Groflen (Signalerfassung und
-analyse), mit Registriervorrichtung, nicht fiir Luftfahrzeuge*
der Unterposition 9030 8190 der Kombinierten Nomenklatur
zu.

Mit ihren nach erfolglosen Einspriichen erhobenen Klagen be-
gehrt die Kldgerin die Authebung der verbindlichen Zolltarif-
auskiinfte und der Einspruchsentscheidungen sowie die Fest-
stellung, daf} die Gerdte zur Unterposition 8471 20 Kombi-
nierte Nomenklatur gehoren. Zur Begriindung trigt sie vor:
Die Gerite wiirden in der Chromatographie verwendet. Die in
der Chromatographie eingesetzten Detektoren erfafiten als
Analyseergebnis physikalische Kenngrofien, die als bestimmte
elektrische Spannung den zu tarifierenden Geriten zugefithrt
und in ithrem Prozessoi‘ digitalisiert wiirden. Die Bearbeitung
der:Daten der Zentraleinheit erfolge durch Vorgegebene mat
hematische Formeln. Bei der Verarbeitung der Signale sei nicht
der Absolutwert der elektrischen Ubertragung maf3geblich,
sondern die zeitliche Verinderung der physikalischen Kennda-
ten. Die digitalisierten Daten wiirden im Schreib-Lesespeicher
zwischengespeichert. Wegen dieser Funktionsweise eigne sich
das Gerit nicht zum Messen einer elektrischen Gréfle, da die
elektrische Grofe (hier: Spannung) lediglich zur Ubertragung
der eigentlich interessierenden physikalischen Kenngrofle
diene. Die Gerite seien der Unterposition 8471 20 Kombi-
nierte Nomenklatur zuzuordnen, da sie iiber eine Zentralein-
heit, eine Eingabeeinheit und eine Ausgabeeinheit sowie iber
einen Schreib-/Lesespeicher verfiigten und damit auch nach
den Erlduterungen zu dieser Unterposition alle Kriterien fiir
diese Tarifierung erfiillten. Die Oberfinanzdirektion wendet
im wesentlichen ein: Die Gerite seien nach der Funktionsbe-
schreibung durch die Kligerin vergleichbar den Erzeugnissen,
die durch die Verordnung (EWG) Nr2334/83 (VO
. Nr.2334/83) der Kommission vom 11.August 1983 (Amtsblatt
der Europiischen Gemeinschaften - ABL. EG - L 224/14) und
" die Verordnung (EWG) Nr.1368/87 (VO Nr.1368/87) der
Kommission vom 18.Mai 1987 (ABL EG L 130/5) als ,,Gerite
zum Messen elektrischer Groflen® der Tarifnr. 90.28 des Ge-
meinsamen Zolltarifs zugeordnet worden seien. Durch die Ver-
ordnung (EWG) Nr.646/89 (VO Nr.646/89) der Kommission
vom 14.Mirz 1989 (ABL EG L 71/20) sei in der VO Nr.
2334/83 die bisher mafigebliche Tarifnr. 90.28 Gemeinsamer
Zolltarif durch die Position 9030 Kombinierte Nomenklatur
ersetzt worden. Eine Zuweisung zur Position 8471 Kombi-
nierte Nomenklatur komme {ibrigens auch deshalb nicht in
Betracht, weil die Gerdte nicht ,,frei programmierbar® seien,
wie es nach der Anmerkung 5 A a Nr.2 zu Kapitel 84 Kombi-
nierte Nomenklatur von automatischen Datenverarbeitungs-
maschinen 1.S. der Position 8471 Kombinierte Nomenklatur
gefordert werde.

Dagegen behauptet die Kldgerin, die Gerite seien frei program-
mierbar, und bietet dafiir Beweis u.a. durch ein Sachverstindi-
gengutachten an.

Entscheidungsgriinde

II. Die Entscheidung hingt von der Auslegung gemeinschafts-
rechtlicher Vorschriften ab, nimlich solcher der Kombinierten
Nomenklatur. Der Senat ist daher nach Art.177 Abs.l und 3
des Vertrages zur Grindung der Europiischen Wirtschaftsge-

meinschaft zur Einholung einer Vorabentscheidung des Ge-
richtshofs der Europiischen Gemeinschaften verpflichtet.
Nach Anm. 1 m zu Abschn. XVI Kombinierte Nomenklatur
gehoren zu diesem Abschnitt nicht die Waren des Kapitels 90.
Die Zuweisung der zu tarifierenden Gerite zur Position 8471
Kombinierte Nomenklatur (Automatische Datenverarbei-
tungsmaschinen) scheidet daher von vornherein aus, falls die
Gerite von Kapitel 90 erfafit sind. In Betracht kommt die Posi-
tion 9030 Kombinierte Nomenklatur (frither Tarifnr. 90.28
1Vim. Vorschrift 5 a zu Kapitel 90 Gemeinsamer Zolltarif), die
u.a. ,,Instrumente, Apparate und Gerite zum Messen und Prii-
fen elektrischer Groflen erfaflt. Der Senat neigt zu der Auf
fassung, dafl diese Position hier nicht zutrifft.

Das vorlegende Gericht hat bisher in zwel Fillen entschieden,
“zum Messen 1.S. der Tarifnr. 90.28 Gemeinsamer Zolltarif
dienten nur Gerite, die das Messen bestimmter Groflen und
das Anzeigen des Wertes dieser Gréfien zum Ziel hitten; allein
der Umstand, dafl die Arbeitsweise eines Gerites auf einem
mefitechnischen Verfahren beruhe, mache es noch nicht zu ei-
nem Mefigerit. Der Senat hielt diese Auslegung des Gemeinsa-
men Zolltarifs fiir offenkundig; die von der Oberfinanzdirek-
tion im vorliegenden Verfahren zitierten Kommissionsverord-
nungen waren ihm damals nicht bekannt. Bei Anwendung die-
ser Auffassung auf den vorliegenden Fall kdnnen die zu
tarifierenden Gerite nicht in die Position 9030 Kombinierte
Nomenklatur eingeordnet werden. Denn die Gerite messen
zwar im Rahmen ihrer Funktion elektrische Groflen (Strom-
spannung), haben aber die Anzeige dieser Grofien (,,Messen®)
nicht zum Ziel, sondern die Darstellung und die Behandlung
von Chromatogrammen. Die von der Oberfinanzdirektion zi-
tierten Kommissionsverordnungen gehen offenbar von einer
anderen Auslegung der Tarifnr. 90.28 Gemeinsamer Zolltarif
bzw. - nach der VO Nr. 646/89 - der Position 9030 Kombi-
nierte Nomenklatur aus. In der Begriindung der VO
Nr.2334/83 - die den hier zu tarifierenden Geriten vergleich-
bare Erzeugnisse betrifft - heiflt es, dafl ,,der Vergleich der in
elektrische Groflen umgesetzten Analysenergebnisse mit vor-
programmierten Kenndaten . .. ein Meflvorgang® sei. Danach
ist die Kommission offenbar der Meinung, dafl zum ,,Messen*
1.S. des Gemeinsamer Zolltarif bzw. - nach der VO Nr.646/89
- der Kombinierte Nomenklatur nicht auch die Anzeige der
gemessenen Grofle gehort. Im allgemeinen Sprachgebrauch ist
von Messen dagegen nur dann die Rede, wenn der Mefwert ei-
ner physikalischen Grofle durch Vergleich mit einer bekannten
Bezugsgrofle festgestellt, d.h. auch dargestellt wird. Falls der
Begriff ,,Messen‘ der Position 9030 Kombinierten Nomenkla-
tur nur im letztgenannten Sinn verstanden werden kann, sind
die von der Oberfinanzdirektion zitierten Verordnungen, ins-
besondere die VO Nr. 646/89 1.Vum. der VO Nr. 2334/83, un-
giiltig. Zwar hat die Verordnung (EWG) Nr.97/69 des Rates
vom 16.Januar 1969 (ABL. EG L 14/1) der Kommission einen
groflen Beurteilungsspielraum beziiglich der Entscheidung
zwischen zwei oder mehreren fiir die Einreihung einer be-
stimmten Ware in Betracht kommenden Tarifnummern einge-
riumt. (Vgl. z.B. EuGH-Urteil vom 28. Mirz 1979 Rs. 158/78,
EuGHE 1979, 1103, 1117).

-~

In gleicher Weise diirfte auch die entsprechende Ermichtigung
fur die Kommission hinsichtlich der Einrethung von Waren in
die Kombinierte Nomenklatur (Verordnung Nﬂ2658/ 87 des
Rates vom 23.Juli 1987, ABL. EG L 256/1) auszulegen sein, auf
der die Verordnung Nr. 646/89 beruht. In Widerspruch zur
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Kombinierten Nomenklatur darf sich die Kommission aber
durch eine Tarifierungsverordnung nicht setzen. Falls die Aus-
legung richtig ist, die der Senat in den oben zitierten Urteilen
 hinsichtlich der Auslegung des Begriffes ,,Messen vertreten

Finanzierungsleasing

hat, hat sich die Kommission in den von der Oberfinanzdirek-
tion zitierten Tarifierungsverordnungen nicht im Rahmen des
Gemeinsamer Zolltarifs bzw. der Kombinierten Nomenklatur
gehalten.

Oberlandesgericht Koblenz, Urteil vom 11. November 1988 - 2 U 4/86 -, rechtskriftig.

Rechte des Leasingnehmers bei Verletzung vorvertraglicher
Beratungs- undi Aufklirungspflichten des Leasmggebers
durch den Lieferanten.

1. Ein Urteil gegen den Lieferanten, dem Leasingnehmer
die gezahlten Leasingraten zu erstatten, ist kein Vollzug ei-
ner Wandlung des dem Leasingvertrag zugrundeliegenden
Kaufvertrages.

2. Fithrt die Verletzung vorvertraglicher Beratungs- und Auf-
* klarungspflichten des Leasinggebers zu einer falschen Wahl
- des Leasinggegenstandes und damit dazu, dafl der Leasing-

geber seiner Hauptpflicht zur Verschaffung eines gebrauch-
stauglichen und funktionstiichtigen Leasinggutes nicht
nachkommen kann, so ist der Leasinggeber so zu behan-
deln, als sei der Leasingnehmer zur Wandelung berechtigt.

3. Schadensersatzanspriiche des Leasingnehmers wegen
schuldhafter Verletzung einer dem Leasinggeber obliegen-
den Aufklirungs- oder Beratungspflicht iiber die Eignung
des Leasinggegenstandes unterliegen, auch wenn die Ver
tragsverhandlungen durch den Lieferanten als Erfiillungsge-
hilfen des Leasinggebers durchgefithrt werden, der norma-
len Verjihrungsfrist von 30 Jahren.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Beklagten ist begriindet.
A.

Die Beklagte ist berechtigt, die Zahlung der von der Kligerin
verlangten Leasingraten zu verweigern.

L.

Die Beklagte hat allerdings kein Recht, den mit der Kligerin
abgeschlossenen Leasingvertrag wegen arglistiger Tduschung
durch den Vertreter der Lieferantin, der Firma B, anzufechten
(§ 123 BGB).

1. Dem steht nicht entgegen, dafl die Lieferantin nicht mit der
Kligerin identisch ist; denn die Lieferantin war nicht ein Drit-
ter im Sinne des § 123 Abs.2 BGB. Die Kligerin, deren Ge-
schiftsfithrer auch der Geschiftsfithrer der Firma B war, be-
diente sich der Firma B bei der Vorbereitung des Leasingvertra-
ges und lief} dessen Konditionen durch den Zeugen J mit der
Beklagten aushandeln, der als Angestellter bei der Firma B
auch fiir Arbeiten der Kldgerin eingesetzt wurde. Der Zeuge |
war damit auch am Zustandekommen des Leasingvertrages der
Parteien beteiligt, so daf} es nicht darauf ankommt, ob die Kla-
gerin die Erklirungen des Zeugen J im einzelnen kannte oder
kennen mufite. Sein Verhalten muf sie sich gemif} § 278 BGB
zurechnen lassen (vgl. BGH, Urt. v. 28. September 1988 - VIII
ZR 160/87 - zu IL 4. ¢, jetzt: WM 1988,1669,1672.)

2. Es ist jedoch nicht festzustellen, dafl der Zeuge J die Beklagte
bei der Auswahl des Rechners und des Finanzbuchhaltungs-

Programms ,,FIPAS wider besseres Wissen falsch beraten und
ithr den Erwerb nahegelegt hat, obwohl er die fehlende Eig-
nung der Anlage fiir die von der Beklagten gewiinschten
Zwecke gekannt hat. Bei seiner Vernehmung vor dem Senat
hat der Zeuge, auf den sich die Beklagte zum Beweise ihrer ent-
sprechenden Behauptung berufen hat, ausgesagt, er habe der
Beklagten einen zu ithren Wiinschen passenden Rechner ange-
boten, der auch fiir die von der Beklagten genannte Grofle der
Buchhaltung ausgereicht habe. Aus den Bekundungen des Zeu-
gen ] bei seiner Vernehmung als Zeuge kann nicht geschlossen
werden, er habe der Beklagten bewufit einen fiir ihre Aufga-
ben ungeeigneten Rechner angeboten. Zwar ist der Zeuge im
hochsten Mafle am Inhalt einer solchen Aussage interessiert.
Aber selbst dann, wenn man ihm nicht glauben wollte, wire
die Behauptung der Beklagten, er habe sie betriigen wollen,
nicht bewiesen.

Zudem hat der Sachverstindige P festgestellt, dafl der einge-
setzte Rechner bei ausreichender Speicherkapazitit prinzipiell
geeignet ist, alle administrativen und kaufminnischen Aufga-
ben zu losen.

IT.

Die Beklagte kann dem Anspruch der Kligerin auf Zahlung der
Leasingraten auch nicht entgegenhalten, dem Leasingvertrag fehle
von Anfang an die Geschiftsgrundlage, weil die Wandelung des
dem Leasingvertrag zugrundeliegenden Kaufvertrages zwischen
der Lieferantin und der Kligerin vollzogen sei &der, weil sie be-
rechtigt sei, der Kligerin das gegeniiber der Lieferantin nicht
mehr durchsetzbare Wandelungsbegehren entgegenzuhalten
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