Gewadhrleistung bei Softwareliberlassungsvertrigen

Von Prof. Dr. Thomas Hoeren, Miinster
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I. Einfithrung: Wirtschaftliche Voriiberlegungen

Software ist das Gehirn der Informationsgesellschaft. Wo immer man hinsieht, findet man Com-
puterprogramme. Kein PC, kein Server [duft ohne Software. Das Internet basiert auf HTML-Co-
dierung und JAVA-Script-Programmen. Zunehmend halten Computerprogramme auch in die
Gebrauchsgegenstinde des taglichen Lebens Einzug. Der Softwaremarkt gewinnt dementspre-
chend immer weiter an Bedeutung. Aus vertragsrechtlicher Sicht ist er schillernd. Es finden sich
verschiedene Arten von Vertragstypen. Ordnet man diese historisch, steht am Anfang ohnehin
der Hardwaremarkt, insbesondere der Verkauf und die Vermietung van Hardware. Erst alimih-
lich entwickelt ein Untermnehmen Software zur Losung individueller Kundenprobleme im Rahmen
sog. Software-Erstellungsvertrige. Die Individualsoftware wurde sehr schnell standardisiert
und auf den Massenmarkt gebracht. Solche Standardldsungen wurden regelmaRig im Rahmen
sog. Softwareiiberlassungsvertrige weitergegeben, Individualldsungen werden heutzutage
hauptsiichlich im Rahmen groBer Datenverarbeitungs- (im folgenden: DV-) Projektvertriige an-
geboten, Zunehmend l6ste sich die Software vom Datentrdger, zundchst im Rahmen von Netz-
werkvereinbarungen, dann auch von Downloading-Vertrigen, die etwa das Laden von Soft-
ware via Internet regeln. Sondermirkte sind der Vertrieb iiber Public and Domain-Vertrige
(Freeware/Shareware), die Vermarktung von PC-Software und CD-ROM-Produkten {iber Schutz-
hiillenvertrige sowie der wirtschaftlich sehr bedeutende DV-Servicemarkt.

Il Einordnung der Verfragsarten
1. Standardsoftware -

Umnstritten ist von Anfang an die Einordnung von Softwareiiberlassungsvertrigen gewesen. In
der Industrie werden solche Vereinbarungen immer noch gerne als , Lizenzvertrige” bezeichnet
und als Vertrage sui generls qualifiziert (s. zuletzt MULLER-HENGSTENBERG NJW 1994, 3128, 3134).
Dem hat die Rechtsprechung frithzeitig einen Riegel vorgeschoben, indem sie die Uberlassung
nackter Software auf Dauer gegen ein Einmalentgelt als Sachkauf, zumindest sachkaufihnlichen

Vertrag eingestuft hat. Diese Klassifizierung ist inzwischen durch mehrere Entscheidungen des

BGH - insbesondere durch dessen Compiler-Entscheidung (BGH N|W 1988, 406, 407 f. = CR
1988, 124 ff.) - bestatigt worden. An der kaufrechtlichen Einordnung von Softwaretberlassungs-
vertragen dndert sich nach der Schuldrechtsreform nichts. Die kaufrechtliche Qualifizierung wird
vielmehr noch dadurch erleichtert, dal es auf die friher streitige Frage der Qualifizierung als
Sache (s. BGH CR 1993, 681 = N|W 1993, 2436, 2437 f.; BGH CR 1988, 124 = Njw 1988, 406,
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408) angesichts der Regelung des § 453 Abs. 1 BGB nicht mehr ankommt. Denn hiernach gelten
fir den Sach- und Rechtskauf dieselben Regeln wie fiir den Verkauf sonstiger Gegenstinde.

2. Standardsoftware Plus’

Dann verblieb allerdings noch das Problem der Qualifizierung von Vertragen zwischen Soft-
wareiiberlassung und Softwareerstellung. Gemeint ist hierbei der Vertrieb von Standardsoft-
ware, die allerdings durch zusatzliche Leistungen an die Bediirfnisse des Kunden angepalt wird.
Var [nkrafttreten der Schuldrechisreform bestanden die Oberlandesgerichte darauf, daR solche
Vertrage grundsétzlich werkvertraglich zu qualifizieren seien (s. z. B. OLG K8In JurPC 1991, 1352).
Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung méchte seit einiger Zeit alle Softwarevertrige als
Werkvertrage einstufen (vgl. OLG Koln JurPC 1991, 1352; OLG Hamm CR 1992, 206, 207:
OLG Dusseldorf NJW 1989, 2627; vgl. auch Manw, Softwareiiberlassungsvertriige, Miinchen
1991, 5. 145 ff.; Menmnes NJW 1988, 2438, 2439 ). Sie interpretiert hierzu die Compiler-Ent-
scheidung des BGH, in der von der zumindest kaufvertragsihnlichen Einstufurg von Software-
tberlassungsvertrdgen ausgegangen worden ist, restriktiv: In dieser Entscheidung sei es umn den
Erwerb eines einzelnen Compiler-Programms durch einen Handler gegangen. Nur bei einem
solch Erwerb der ,nackten” Software kénne man von einem Kaufvertrag sprechen. Komme
aber zu dem Erwerb der Software eine irgendwie geartete werkvertragliche Nebenpflicht, so
sei der gesamte Uberlassungsvertrag als Werkvertrag einzustufen. So hief es z. B. in dem Urteil
des OLG Kéin v. 11. 10, 1991 (OLG KéIn JurPC 1991, 1352):

»Auf einen Vertrag, der den Erwerb von Standardsoftware zum Gegenstand hat, finden die Regeln des
Werkvertrages Anwendung, wenn neben der Lieferung zusatzlich eine Anpassung der Software an die
Bediirinisse des Anwenders und eine Einarbeitung des Personals erfolgen soll” (1. Leitsatz).

Ahnlich verwies das OLG Hamm in seinem Urteil v. 22, 8. 1991 {OLG Hamm CR 1992, 206, 207;
dhnlich auch OLG Celle CR 1996, 539, 540) auf das Werkvertragsrecht:

«~Wenn der Abnehmer jedoch ein nicht sachkundiger Endabnehmer ist, der eine Gesamtanlage zur
Bewdltigung bestimmiter Aufgaben erwerben will, entspricht es nach den Erfahrungen des Senats
eher den Vorstellungen von Lieferant und Abnehmer, daR eine werkvertragliche Leistung jedenfalls
dann geschuldet wird, wenn der Lieferant die Verpflichtung tiberimmt, den Abnehmer in den Ge-
brauch der Anlage einzuweisen und entsprechend zu schulen.”

Dald diese Auffassung dogmatisch nicht kerrekt ist, diirfte offensichttich sein. Denn hier wird jede
Nebenpflicht ohne jegliche Gewichtung zum AniaR fiir eine Einstufung einer Vereinbarung als
Werkvertrag genommen. Aus der Sicht der Praxis ist die Zuordnung aber interessengerecht: Sie
flihrt von den Méngeln des Kaufvertragsrechtes weg zur differenzierteren Regelung der §% 633 ff.
BGB. Sie begriindet das Erfordernis einer Abnahme der Software, an die sich der Beginn der Ver-
jdhrungsfrist kniipft. Sie impliziert ein Nachbesserungsrecht des Softwarehandlers, bevor der
Kunde (nach ordentlicher Fristsetzung .mit Abiehnungsandrohung) Wandelung, Minderung
oder Schadensersatz verlangen kann (Marty, a. a. O., Rn. 450). :

3. Individualsoftware

Die (in diesem Beitrag aus Platzgriinden nicht behandelte) Erstellung von Individualsoftware
erfolgt im Rahmen von Werkvertriigen (BGH WM 1971, 615; BB 1986, 1319}, Ahnlich wird der
V-Projektvertrag, bei dem es umn die Erstellung besonderer auf die Bediirfnisse des Kunden abge-
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- stellter DV-Lésungen geht, als Werkvertrag angesehen (s. dazu BGH N]W 1993, 1063 und 2436;
‘Beckmann, Computerieasing, Rn. 189). :

4. Anderungen durch die Schuldrechtsreform

Fraglich ist, ob diese thferenmerungen nach der Schuldrechtsreform bestehen bleiben konnen -
Hier hat sich némlich ein Problem dadurch ergeben, dalk § 651 BGB in seiner Neufassung die

Grenzen zwischen Kauf- und Werkvertragsrecht verschiebt (s. dazu THewaLt CR 2002, 1 ff.). - o

Chne Riicksicht darauf, ob die Parteien Verbraucher sind oder nicht, regelt nunmehr § 651 5. 1
BCB, daft das Kaufrecht auch auf Vertrége zur Anwendung kommt, die die Lieferung herzustel- -
lender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand haben.

Aus dieser Vorschrift zieht ein Teil der Literatur die Konsequenz, daR fiir Softwareerstellungsver—
trége grundsitzlich nicht mehr Werkvertragsrecht, sondern Kaufvertragsrecht zur Anwendung
kommen soll (so z. B. Hassemer ZGS 2002, 95, 102; THewaT CR 2002, 1, 4 f.; WESTERHOLT/BERGER CR
2002, 81, 82 1.). Die nachteiligen Konsequenzen einer solchen Qualifizierung seien dusch § 651
S. 3 BGB gemildert, der wichtige Vorschriften des Werkvertragsrechts fiir anwendbar erklare.
Diese Auffassung ist m. E. nicht zutreffend {@hnlich jetzt auch Diepric CR 2002, 473 1f.). § 651
BGB stellt zentral darauf ab, was der ,Gegenstand”, d. h. der Hauptzweck des Vertrages ist. Be-
steht der Hauptzweck des Vertrages in der (blofien) Lieferung von Sachen, wird man sicherlich
Kaufvertragsrecht zur Anwendung bringen miissen. Ftwas anderes gitt jedoch, wenn ein indivi-
dueller Erfolg geschuldet wird und die Lieferung der Sache dabei nicht zum Gegenstand des
Vertrages gemacht wird. Ein solcher Zustand ist bei der Lieferung von Individualsoftware der Fall,
-beider es nicht darum geht, bloB ein Computerprogramm auf Disketten oder einer CD- ROM dem
Anwender zu iibergeben. Vielmehr richtet sich bei Individualsoftware das Interesse beider Par-
teien danach, eine auf die Bedurfnlsse des Anwenders zugeschnittene Individuallésung in die Tat
umzusetzen. Das Computerprogramm mit dem Datentréger ist dann nur eine Teilkernponente, -
die nicht das Geprage des Softwareerstellungsvertrages ausmacht. Dies gilt nech deutlicher bei
der Lieferung von Standardsoftware, wenn noch eine volle erhebliche Zusatzleistung hin- -
zukommt. Hier wird man wie bisher danach unterscheiden miissen, welches Gewicht die einzel-
nen Leistungen haben und welche LeistungspRicht dem Vertrag sein Gepriige gibt. Kommt es zu
Mischformen (z. B. bei einem Kauf mit Montageverpflichtung), wird danach differenziert, ob im
finzelfall werk- oder kaufvertragliche Elemente (iberwiegen (vgl. die Nachweise in: KoniG, Das
Computerprogramm im Recht, 1991, 5. 268 ff.).

I, Gewihrleistung bei Softwareiiberlassungsvertrigen |

1. Die Schuldrechtsreform

Mit Wirkung zum 7. 7. 1999 hat der Rat der EU die Richtlinie zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter erlassen (ABL EG Nr. L 171/2 v.

7.7.1999.). Bei der Umsetzung dieser Richtlinie hat man sich in Deutschland dafiir entschieden,”

eine umfassende Reform des Schuldrechts durchzufhren. Diese urnfalit weitreichende Ande-
rungen des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts, die hier nur kurz skizziert werden solien

{s. vertiefend zu den Gewshrleistungsanspriichen nach der Schuldrechtsreform HerTeL ZAP F. 3,
S. 179 ff).

Eine Kaufsache mul hlernach dem Zustand entsprechen, den die Parteien verembart haber:.
Ansonsten gilt die Sache als vertragsgemant, wenn
-~ sie einem Model} oder einer Beschreibung des Verkiufers entspricht,
- sie die vorn Kéufer gewiinschten Eigenschaften aufweist,
- sie fiir den vertragsmifligen Gebrauch geeignet ist,
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- sie die Figenschaften aufweist, die man Ublicherweise von einer Sache gleicher Art und
Giite erwarten kann.

Vorgesehen sind RegreBanspriiche gegen den Hersteller oder einen Zwischenhindler, sofern der
Verkdufer nur unter Schwierigkeiten haftbar gemacht werden kann. Innerhalb der ersten sechs
Monate gilt eine Beweislastumkehr; es wird vermutet, daR ein Mangel bereits bej Lieferung vor-
lag. Der Kaufer kann stets unentgeltliche Nachbesserung oder Ersatzlieferung veriangen (nicht
nur — wie jetzt — auf vertraglicher Basis), sofern dies nicht unmaglich oder unverhdltnisméaRig ist.
Die Nachbesserung oder Ersatzlieferung hat innerhalb einer angemessenen Frist zu erfolgen, Der
Verbraucher kann ferner eine angemessene Minderung oder eine Vertragsauflosung vertangen,
- sofern eine Abhilfe nicht erfalgt ist. Dem Kiufer obliegt eine zweimonatige Rigepflicht ab Entdek-
ken eines Mangels. Die Gewihrleistungsfrist betragt zwei Jahre ab Lieferung, eine deutliche Ver-
langerung gegeniiber der bisherigen sechsmonatigen Verjahrung.

2, Gewdhrleistung im neuen Kaufrecht

Der Kauter eines méngelbehafteten Programms hat eine Reihe von Anspriichen und Rechten: Er
kann vor allem seine Gewdhrleistungsrechte aus § 437 BGB geltend machen, d. h. er kann u. a.
Lieferung mangelfreier Software verlangen, die gekaufte Software zu riickgeben und seinen Kauf-
preis zuriickverlangen oder den zu zahlenden Kaufpreis um den Minderwert der Software redu-
zieren. Allerdings sind salche Rechte nur dann gegeben, wenn eine Reihe verschiedener Voraus-
setzungen erfillt sind. Zundchst mulk ein Mangel der Software vorliegen. Wie oben bereits
skizziert, unterscheidet das BGB zwischen Sach- und Rechtsmiingeln (§§ 434, 435). Vorrangig
werden im weiteren die Regelunigen zur Sachmaéngelhaftung und deren vertragliche Beschrink-
barkeit skizziert. Eine Sacheist frej von Sachméngeln, wenn sie von der Sollbeschaffenheit ab-
weicht. Eine solche Abweichung der ist- von der Sollbeschaffenheit liegt vor, wenn der Wert oder
die Tauglichkeit der Sache zum vertraglich vereinbarten (§ 437 Abs. 1 §. 1), vertraglich voraus-
gesetzten (§ 437 Abs. 1 S. 2) oder gewdhnlichen (§ 437 Abs. 1§, 2) Gebrauch aufgehoben oder
gemindert ist.

a) Fehler: Informatik versus Rechtswissenschaft

Diese Definition, die unten noch mit Leben gefiillt wird, unterscheidet sich fundamenta! vom
Fehlerbegriff der Informatik. Ein Informatiker sieht jedes objektive technische Versagen der Soft-
ware als Fehler an. Da aber bekannterweise eine technische Storung bei Computerprogrammen
nie auszuschlieRen ist, schreiben Techniker gerne den beriGhmt-beriichtigten Satz in Softwa-
revertrige: , Software kann nie fehlerfrei sein®,

Der Jurist sieht den Fehlerbegriff anders. So gibt es z. B. technische Fehler, die furistisch belanglos
sind: Wenn ein Programm bei einer selten benutzten Tastaturkombination abstirzt, liegt aus

_ juristischer Sicht nur ein geringes, unerhebliches Versagen vor, das die Gebrauchstauglichkeit
des Systems kaum beeintréchtigt. Dementsprechend gibt es in einemn solchen Fall - trotz Vor-
liegen eines technischen Fehlers — kein Riicktrittsrecht (8323 Abs. 5 5.2 0. V. m. §439 BGB).
Umgekehrt kann ein Programm technisch fehlerfrei, aber juristisch mangeibehaftet sein, Soll
ein Programm nach demn Vertrag bestimmite Funktionen aufweisen, so ist das Programm bei Feh-
len dieser Funktionen mangelhaft, auch wenn es technisch einwandfrei arbeitet.

b) Vereinbarte Beschaffenheit

Ein Fehler liegt bereits dann vor, wenn das Programm von seiner Ist-Beschaffenheit nicht den
vertraglich vereinbarten Anforderungen entspricht, Diese Leistungsanforderungen kinnen aus-
driicklich ~ im Rahmen eines Pflichtenheftes (zur Definition s. DIN 699071) —festgelegt sein. Ge-
rade diese Fehlergruppe ist aus der Sicht der Gerichte die erfreulichste: Es bedarf hier nicht um-
standlicher Sachverstandigengutachten und Auseinandersetzu ngen zwischen den Partejen.
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- Denn es geht hier nur noch darum, ob eine bestimmte Leistung des Programms entsprechend
~den Vereinbarungen vorhanden ist oder nicht.

¢) Vertraglich vorausgesetzte Verwendung

Schwierig ist die Abgrenzung von vertraglich vereinbarter Bestimmung und vertraglich voraus-
gesetzter Verwendung. M. E. umfalt der Bereich der vertraglichen Vereinbarung die Soll-
bestimmungen, die ausdriicklich vertraglich vorgesehen wurden. Demgegeniiber regelt der Be-
reich der vertraglich vorausgesetzten Verwendung den Bereich konkludent vereinbarter Kriterien.
Dies wire z. B. der Fall bei einer Leistungsbeschreibung. Ahnlich fallt darunter der Fall, dafl die
gewiinschten Funktionen im Laufe von Vertragsverhandlungen mit dem Lieferanten besprochen
und gemeinsam akzeptiert worden sind {vgl. LG Frankfurt IluR 1987, 229).

d) Gewdhnliche Verwendung

Abseits vertraglicher Regelungen ist die gewahnliche Verwendung der wlchttgste Priifmafistab
fir Softwaremingel. Der Nachweis einer gewdhnlichen Verwendung ist jedoch nicht einfach.
Eine Reihe fritherer Abgrenzungsschwierigkeiten (s. BGH NJW 1992, 134 ff.) bestehen jedoch

- nach der Schuldrechtsreform nicht mehr. So spielt die Unterscheidung zwischen Gattungs-
und Stiickschulden ebenso keine Rolle mehr wie die Abgrenzung.zum aliud. Nach § 434 Abs. 3
BGB steht einem Sachmangel die Lieferung einer anderen Sache gleich.

{1) Fehlertypen

Schwierig wird es, wenn solche Leistungsanforderungen fehlen. Hier kann.nur noch der gewdhn-
liche Gebrauch eines Programms als VergleichsmalRstab herangezogen werden. Fraglich ist aber,
ob es einen solchen Gebrauch bei einem bestimmten Standardprodukt itberhaupt gibt {s. hierzu
die Bedenken des OLG Stuttgart CR 1986, 381). Letztendlich kénnen aus der Rechtsprechung nur
einige typische Fehlerarten abgeleitet werden (vgl. hierzu auch Heussen, in: Computerrechts-
Handbuch, Stand 1992, Kap. 201 und ScHNEIDER, Praxis des EDV-Rechts, 1990, Rn. D495~ 535),

{aa) Funktionsdefizite .

Ein Programsn muf} bestimmte Funktionen enthalten, auch wenn dies nicht ausdriicklich verein-
bart worden ist. So muR ein als ;, UNIX-kompatibles” bezeichnetes Programm mehsplatzfahig sein _
{OLG Karlsruhe CR 1990, 266). Ferner mul ein Datenbankprogramm das Uberlaufen” von
Dateien verhindern (LG Duisburg CR 1989, 494, 495). Ganz allgemein mul} jede Software
HELP-Funktionen und Fehlerroutinen enthatten, um Bedienungsfehler von vornherein zu vermei-
den (LG Heilbronn CR 1989, 604; OLG KéIn N|W 1988, 2477; OLG Hamm CR 1990, 716); eine
Ausnahme sofl nur dann gelten, wenn der Anwender als EDV-Fachmann (was auch immer darun-
ter zu verstehen ist) gelten kann (OLG Diisseldorf CR 1987, 174). Kein Fehler soli es hingegen sein,
wenn der Software ein Druckertreiber fehit {OLG Frankfurt CR 1990, 127, 130; a. A. LG Tibingen
CR 1995, 222} oder ein Bankenprogramm nicht manipulationssicher ist {OLG Miinchen | CR
1989, 295). Auch sall bei einem Branchenkompaktprogramm ein kleines Textverarbatungspro-
gramm ausreichen (BGH Njw 1990, 3008, 3010).

(bb) Funktionsmingel :
Eine weitere wichtige Fehlergruppe betrifft die Funktlonsmangel d. h. das technische Versagen
einzelner Programmfunktionen. Software ist mangelbehaftet, wenn

—. sie bei Verwendung in einem Gewerbebetrieb falsche Rechnungen hervorbringt (LG Miin-
chen | CR 1987, 364),

—  sie nicht in der Lage ist, Umlaute auszugeben, sondern statt dessen beim Ausdruck pro-
grammbedingt nur Fragezeichen erscheinen (OLG Miinchen CR 1990, 646, 648),
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- — - sie seit dem Zeitpunkt, in dem vierstelligé Jahreszahlen programmiertechnisch ailgemein
Ublich sind (Mitte der neunziger Jahre}, nicht 20Q0-fest ist (s. hierzu BartscH CR 1998,
193 #f.; Huoesranp CR 1998, 248 ff.), ’

—  sie nicht die Abwickiung des Ein-/Verkaufs in Eurc erméglicht (LG Coburg CR 2002, 325;
LG Stuttgart CR 2002, 255 [Ls.]).

{cc) Kapazitdtsmangel/Ungewthnliches Antwortzeitverhalten

Eine sehr wichtige Fallgruppe betrifft das ungew&hnliche Antwartzeitverhaiten in einem EDV-
System. Ist eine Software so konzipiert, dal} sie zu einer unertréglichen Verlangsamung des
-Systemns flihrt, liegt ein Fehler vor. Ein solcher Zustand soll etwa dann vorliegen, wenn die Ant-
wortzeiten in einem Mehrplatzsystem auf 30 Sekunden herabsinken (LG Essen CR 1987, 431)
oder sich die Geschwindigkeit des Druckers auf 20 % reduziert (KG CR 1990, 769; nach LG Stutt-
gart CR 1994, 286 ist das Fehlen von 5 % Festplattenplatz mangels Erheblichkeit kein Mangei).

(dd) Programmsperren

Unzulissig ist auch der Einbau von Programmsperren, sofern dadurch die Begleichung einer
Forderung (LG Wieshaden CR 1990, 652) oder der Abschlull eines Wartungsvertrages (BGH
- NJW 1987, 818) erawungen werden soll. Zuléssig kénnte eine solche Sperre aber sein, sofern
sie zum Schutz vor Softwarepiraterie erforderlich ist (BGH N|W 1981, 2684; OLG K&ln NIW 1396,
733; OLG Kdin CR 2000, 354). Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn der Kaufer zur Beseitigung
Systemdisketten bendtigt, die sich nur im Besitz des Verkaufers befinden (OLG Koln CR 2000,
354). Zur Einbeziehung von solchen Sperren bedarf es der Hinweise auf der Verpackung oder in
den Geschiftsbedingungen (LG Miinchen | CR 2000, 506).

(ee) Fehlen oder Fehler der Dokumentation

Letztendlich die ,beliebteste” Fehlergruppe ist das Fehlen oder die Liickenhaftigkeit der Doku-
mentation (5. hierzu auch ENDLer CR 1995, 7 ff.). Da sich Gerichte mit dem Nachweis eines
Pregrammifehlers schwer tun, suchen sie in ihrer Not oft Fehler der mitgelieferten Handbiicher.
Dabei war vor der Schuldrechtsreformn streitig, ob die Lieferung eines Handbuches eine Haupt-
leistungspflicht darstellt (OLG Diisseldarf CR 1990, 122; OLG Hamm CR 1986, 268 mit Anm.
MEHRINGS; OLG Saarbriicken CR 1988, 470; LG Mannheim BB 1985, 144; LG Baden-Baden CR
1988, 308 {.) oder das Fehlen der Dokumentation als Mangel anzusehen ist {so OLG Hamm CR
1990, 716; OLG Karlsruhe N)W 1989, 2631; OLG Frankfurt CR 1986, 270 mit Anm. CzerMIN = NJW
1987, 3206; OLG Miinchen CR 1986, 365; im Grundsatz auch BGH N|W 1989, 3223; OLG Frank-
furt NJW 1987, 2306). Nach der Schuldrechtsreform stellt sich die Rechtslage nicht anders dar.
Insbesondere § 434 Abs. 3 BGB, der die Falsch- und Zuweniglieferung dem Sachmangel gleich-
stellt, @ndert nichts daran, dal die teilweise Nichtlieferung eine Verzugsproblematik ist.

Einige Stimmen gehen davon aus, dall Dokumentatien und Programm eine Einheit bilden; wenn
die Dokumentation fehlt, ist dies ais Mangel dieser Einheit anzusehen. Der Kéufer kann in einem
soichen Fall daher ,,nur” die klassischen Gewéhrleistungsrechte des § 437 geltend machen. Der
BGH (BGH NiW 1993, 461 = CR 1993, 203 m. Anm. BarTscH CR 1993, 422; vgi. auch OLG Hamm
CR 1995, 20; EnpLer CR 1995, 7, 9) geht hingegen davon aus, daB es beim Kauf einer aus Hard-
und Software bestehenden Computeranlage an der Ablieferung fehle, solange die Lieferung der
" Softwaredokumentation noch nicht erfolgt sei. Das Fehlen der Dokumentation sei ais Nicht-
leistung und nicht als Gewihrleistungsfall anzusehen.

Liegt eine Dokumentation vor, ist diese nach Gewdhrleistungsrecht zu beurteilen, Wichtigist, daf}
die Dokumentation schriftlich vorliegt {OLG Stuttgart NJW 1987, 3206; OLG Hamm CR 1992,
715; LG Mannheim BB 1985, 144; LG Stuttgart CR1992, 277). Es reicht daher nicht aus, Benutzer
varab zu schulen und unter Berufung darauf keine Dokumentation mitzuliefern (s. a. OLG Frank-

556 ' ' ZAP Nr. 11 vom 8. 6. 2005



Gewahrleistung bei Softwareberlassung

furt CR 1993, 93; OLG Hamm CR 1992, 335). Mangelhaft ist es auch, Bildschirmtexte in das

- Programm einzubauen oder als Dokumentation Text-Files auf Disketten mitzusenden. Die Doku-
mentation mulk in deutscher Sprache verfafit sein (OLG Milnchen CR 1986, 365 (Ls.); OLG -
Stuttgart CR 1987, 173; 5. a. OLG Hamburg CR 1993, 408 mit Anm. HoEereN; a. A. BarTscH CR
1993, 423). Die Lieferung eines englischsprachigen Handbuchs fiihrt demnach dazu, da® der .~
-gesamte Kaufverirag riickgéngig gemacht oder der Kaufpreis gemindert werden kann. Eine Aus-
nahme von dieser Regel gilt nur, wenn die Parteien etwas anderes vereinbaren (ein Hinweis in der
Werbung auf das englische Handbuch). In der Dokumentation miissen alle Programmfehier-
meldungen vollstindig aufgefiibrt sein {OLG Hamm CR 1990, 716; ahnilch LG Flensburg CR
1988, 1321.). '

2) Offentliche ﬂuBe;ungen des Herstellers/Handlers

Neben dem Fehier kdnnen auch &ffentliche AuBerungen des Verkiufers, des Herstellers oder
seiner Gehilfen Gewahrieistungsrechte auslésen, Das neue BGB hat sich damit vom alten Leitbild
der zugesicherten Eigenschaft verabschiedet. Frither bedurfte es eines besonderen Haftungswil-
lens (BGH N|W 1988, 1378, 1380), um eine Verkaufsaussage des Verkaufers zur verbindlichen
‘Vertragsgrundlage zu machen; Aussagen des Herstellers spielten ochnehin fiir Gewdhrieistungs-
filie kaum eine Rolle. Das hat sich jetzt mit der Schuldrechtsreform grundlegend gedndert (vgl.
§ 434 Abs. 1 S. 3 BGB). Werbeaussagen sind nunmehr grundsétzlich verbindiich, unabhingig
von ihrer Quelle.

{aa} AuBerungen

Wann eine solche ,,offentllche Aufierung” im EDV-Vertrieb be]aht werden kann, ist abstrakt
schwierig zu beantworten; letztendlich hingt dies vom Einzelfal} ab. Man wird allenfalls sagen -
kénneri, dal solche Auerungen wahrscheinlich enthaiten sind in verbindlichen Aussagen im
Pflichtenheft, eindeutigen technischen Aussagen des Héndlers (insbesondere zur Kompatibilitit)
(5. zur mangelnden Kompatibilitdt auch OLG K6in CR 1992, 468; OLG Saarbriickeri CR 1990, 713;
. LG Baden-Baden CR 1994, 288; LG Stuttgart CR 1986, 382; AG Ulm CR 1995, 407) oder in

Aussagen eines Verkdufers, der als Sachverstindiger fungiert und insofern bésonderes Vertrauen
_in Anspruch nimmt. Eine Erkldrung, wonach der Kéufer einer EDV-Anlage ein Gerit auf dem

»neuesten fechnischen Stand” erwerbe, ist anders als nach alter Rechisprechung des BGH
~ (BGH CR 1996, 402 m. Anm. HeusseN) gewahrleistungsrechtlich verbindlich.

{bb) des HersteilerslHandlers

Die Zurechnung erfolgt nicht bei allen Au Rerungen beteiligter Verkehrskreise. Entscheldend sind
vielmehr Aussagen des Hersteilers sowie des Handlers selbst. Aussagen anderer Handler werden
dem Softwareverkiufer nicht zugerechnét. Schwierigkeiten macht im Softwarebereich vor allemn
die Bestimmung des Begriffs ,Hersteller”. Sofiware ist kein Produkt maschinetler Warenferti-
gung; es fillt daher schwer, bei komplexeren DV-Produkten den Hersteller zu benennen. Fir
‘Windows XP sitzt der Hersteller (Microsoft Inc.} in Richmond/USA. Es finden sich aber kaurn Aus-
sagen der Microsoft-Zentrate, die unmitielbar fiir den deutschen Markt bestimmt sind. Das Wer-
bekonzept fiir den deutschen Markt stammt aus der deutschen Microsoft-Niederlassung.

- {cc} AusschluBgriinde

Werbeaussagen haben keine gewihrleistungsrechtliche Wirkung, wenn der Verkiufer die Aulte-
rung nicht kannte und auch nicht kennen muBte. Ferner karmmt sie nicht zum Tragen, wenn die
Aussage irn Zeitpunkt des Vertragsschiusses in gleichwertiger Weise berichtigt war. irrelevant ist.
sie schlieRlich auch, wenn sie die Kaufentscheidung nicht beeinflussen konnte.
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{3) Montage

Ein Mangel ist auch gegeben, wenn die vereinbarte Montage durch den Verkiufer oder dessen
Erflliungsgehilfen unsachgemitt durchgefiihrt worden ist {§ 434 Abs. 2 BGB). Der Bereich der
Montage ist im Softwaresektor sehr relevant. UmfaRt ist hiervon auch die Installation der Soft-
ware sowie die Einrichtung des DV-Systems. Die Montageleistung muR vertraglich vereinbart
waorden sein; daR der Handler rein tatsdchlich bef der installation behilflich ist, reicht nicht aus.
Auch spielt es nach dem Gesetzeswortlaut keine Rolle, ob die Montage als Teil des Kaufvertrages
oder unabhéngig davon in einem separaten (Werk-) Vertrag vorgesehen worden ist.

{(4) Montageanieitungen

SchlieBlich liegt ein Mangel auch bei mangelhaften Montageanleitungen vor (§ 434 Abs, 25, 2
BGB). Fraglich ist, ob Installationsanleitungen im DV-Sektor unter § 434 Abs, 2 subsumiert wer-
den kénnen. Die Begriindung zum Regierungsentwurf erwihnt als Montage auch die fehlerhafte
Installation (BT-Drucks. 14/6040, 5. 215); insofern diirften auch fehlerhafte Installationsanleitun-
gen Gewadhrleistungsrechte auslsen.

3. Riigeobliegenheit nach §§ 377, 381 Abs. 2 HGB

Nach § 377 HGB hat ein Kaufmann die von ihm gekauften Waren unverziiglich auf Mangel zu
untersuchen und erkennbare Mangel unverziiglich zu riigen. Tauchen Mingel spater auf, muf}
die Anzeige unverziiglich nach der Entdeckung gemachtwerden. Kommt der Kaufer dieser Plicht
nicht nach, so gilt die Ware als genehmigt.

Der kaufmédnnische Ahwender h"!ufS bestellte Software daher unverziiglich am Ablieferungsort
im Rahmen des zweckmaRigen Geschéftsgangs untersuchen und erkennbare Méngel sofort dem
Verkaufer gegeniiber anzeigen, Dartiber hinaus sind verborgene Mingel nach threr Entdeckung
unverziiglich anzuzeigen. Der zeitliche Rahmen der Untersuchungs- und Riigepflicht hingt
vom Einzelfall ab. Nichtfachleute haben eine lingere Probezeit zur Verfigung (RGZ 59, 75). Bei
offenen, liberpriiflbaren Mingeln eines PC (hierfehlende IBM-Kompatibilitdt) kann die Frist kiirzer
als 11 Tage sein (OLG Miinchen CR 1991, 19). Fiir die Rige ist eine Beschreibung der Programm-
fehler nicht erforderlich; es reicht, wenn die mangethafte wirkung des Programms fiir die einzel-
-nen Arbeitsabldufe dargelegt wird (BGH CR 1986, 79; OLG K6In CR 1 988, 726; vgl. auch REHMANN
CR1990, 575). Allerdings ist zu beachten, daR die Riigefrist erst mit vollsténdiger Ablieferung der
Software einschlieBlich ibrer Installation beginnt. Soil ein Gesamtsystern von Hardware und Soft-
ware geliefert werden, so lduft die Frist erst mit der kampletten Lieferung und Installation des
Gesamtsystems (BGH WM 1990, 2000). 1

Zu den Ragepflichten fiir Kaufleute kommen allgemeine Riigeobliegenheiten fir jedermann
hinzu, Nach § 437 Nr. 1, 439 BGB kann der Kiufer chne weiteres bei mangelhafter Sache Nach-
erfiillung verlangen. Rechte auf Riicktritt, Minderung und Schadensersatz entstehen jedoch erst
nach erfolglosem Ablauf einer Nachfrist. Dies ergibt sich fiir den Riicktritt aus dem Verweis in
§ 439 Nr. 2 auf § 323 Abs. 1 BGB, wonach der Riicktritt an den erfolglosen Ablauf einer angemes-
senen Frist zur Leistung oder Nacherfiillung gekoppelt ist.

4. Vorbehaltlose Entgégennahme in Kenntnis des Mangeis

Nach § 442 Abs. T 5. 1 BGB verliert der Kaufer seine Gewihrleistungsrechte, wenn er beim Ver-
tragsschluB die Méngel der gekauften Sache kennt. Auch verliert er seine Rechte, wenn ihm der
Mangel infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist. Gerade diese Voraussetzung ist bei
groflieren EDV-Projekten von Bedeutung (sofern in einem solchen Fall nicht chniehin Werkver-
tragsrecht Anwendung findet): Hier werden oft Fehler wihrend der Installations- und Schulungs-
phase offenbar, die dem Anwender eigentlich schon beim Vertragsschluf hitten kiar sein rdissen.
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_ Dies kann zur Folge haben, daR der Kaufer seine Gewihrleistungsrechte insoweit nach § 442 BGB
verliert.

5. Verjahrung (§ 438 BGB)

Nach & 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB gilt bei Softwareiiberlassungsvertragen fir dteAnspmche auf Nach-
lieferung und Schadensersatz eine Verjahrungsfrist von zwei |ahren von der Ablieferung an. Fir
Récktritt und Minderung gilt § 438 Abs. 41. V. m, § 218 BGB, Diese Regelung verweist wiederum
auf die Venahrung des Nacherfilllungsanspruches.

a) Der Begriff der , Ablieferung”

‘Die Rechtsprechung vor der Schuldrechtsreform versuchte zugunsten des Anwenders die Verjah-
rungsfnst méglichst auszudehnen. Dies wurde dadurch bewirkt, dald der Zeltpunkt der ,,Abllefe- '
rung” weit hinausgezogen wurde und dadurch die Verjdhrungsfrist erst sehrspét, zum Teil sogar
nie zu laufen begann (QLG K&in JurPC 1991, 1352; ahnlich auch OLG Disseldorf ZIP 1989, 580,
582). Mit der Schuldrechtsreform solite dies'e Rechtsprechung modifiziert werden. Die Notwen-
digkeit, die Verjahrungsfristen kiinstlich durch eine extensive Auslegung des Begriffs , Abliefe-
rung” zu verldngern, besteht nicht mehr, Die Verjihrungsfristen sind nunmehr angemessen lang.
Dies spricht filr einen Gleichlauf von Ubergabe und Ablieferung. Allerdings ist zu beachten, daf
§ 438 Abs, 2 BCB zwischen der +Ubergabe” (bei Grundstiicken) und der ,,Ablleferung” unter-
scheidet. Ahnlich wie in § 377 Abs. 1 HGB wird man auf den Zeitpunkt abstelien kénnen, ab dem
der Kéufer die Sache soin selner Gewalt hat, dafi er sie untersuchen kann (so schon BGH Njw
1961, 730).

b} Verjahrungshemmung

Nach § 204 Abs. 1 Nr. 7 kann der Kéufer die Verjahrung hemmen, wenn er eine gerichtliche

Beweisaufnahme zur Sicherung des Beweises beantragt. Tatsachiich wird in der Praxis meist iiber-

sehen, daBl die ZPO fiir die Sicheriing schwieriger Beweise ein gesondertes Verfahren anbietet

(8§ 485 if, ZPQ). Ein solch vorgeZzogenes Beweissicherungsverfahren bietet sich vor allem an,

-~ wenn der Anwender mingelbehaftete Software nicht mehr nutzen kann und aus diesem

- Grund verkaufen will,

— -wenn bestimmte, selten auftretende Mangel nur durch Zeugen (Personal) ader Sachver-
standige bei Betrieb der Anlage bewiesen werden kénnen, :

— . wenn der Anwender selbst die Mangel beseitigen will, um schnell mit dem Programm ar-
beiten zu kénnen, und

- wenn der Anwender méglichst schneil Gewﬂ!»hen liber die Fehlerhaftigkeit haben will, um
sich ein neues System anzuschaffen und die alte Anlage stillzulegen.

Der Lauf der Verjahrungsfrist ist auch gehemmt bei Zustellung eines Mahnbescheides {§ 204
. Nr. 3BGB).
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Im tbrigen kann der Kéufer einer mangelbehafteten Sache auch Klage gegen den Verkiufer
erheben und dadurch die Verjihrung hemmen (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Ferner ist die Verjahrung
gehemmt, solange der Verkaufer mit der Nachlieferung eines méngeifreien Programms oder mit
der Nachbesserung der mingelbehafteten Software beschiftigt ist (BGHZ 39, 287, 292; BGH
NiW 1973, 698, £99; MiinchKomm/WesTermann, § 477 BGB Rn, 18). '

d) Vereinbarung iiber die Veriiih rung

Letztendlich kann das Problem der Verjahrung auch vertraglich geregelt werden (§ 202 BGB, s.
dazu etwa die EVB-fTund dazu Fei/Lerrzen CR 2002, 407 ff.). Dabei ist sowshl eine Verkirzung als
auch eine Verlangerung der Frist individuaivertraglich zulissig. Probleme wirft allerdings eine
Verkiirzung, der gesetzlichen Verjahrungsfrist auf, die iiber Allgemeine Geschéftsbedingungen
vorgenommen wird. AuRer beim Verbrauchsgiiterkauf (§ 475 Abs. 2 BGB) ist die Frist auf ein
Jahr reduzierbar (§ 309 Nr. 8 b BGB).

6. Rechtsfolgen

a} Einzelne Gewidhrleistungsrechte

Der Kdufer von Software hat mehrere, untereinander abgestufte Rechte (§ 437 BGB): Er hat pri-
mar einen Nachlieferungsanspruch (§§ 437 Nr. 1, 439 BGB). Verlangt der Kéufer Nachlieferung,
kommt der Verkdufer sofort in Verzug, da das Nachlieferungsverlangen als Mahnung anzusehen
ist (ein Wandelungsrecht kommt nicht in Betracht, wenn nur der Datentréger fehlerhaft ist; hier
kann der Anwender lediglich Nachlieferung verlangen, s, LG Koln, BB Beil. Nr. 19/1996, 8). Auf
den erfolglosen Ablauf einer angemessenen Nachfrist hin kann der Kaufer Riicktritt, Minderung
und Schadensersatz verlangen.

Die Nacherfiillung spieit im Bereich der Standardsoftware kaum eine Rolle. Denn hier gibt es bei
Programmierfehlern keine mangelfreie Ware, Statt dessen ist davon auszugehen, daf der Liefe-
rant nicht mehr zur Erfiillung des Vertrages in der Lage ist. Insofern liegt eigentlich ein Fall des
subjektiven Unvermdgens vor.

Im Rahmen der Rechtsfolgen ist auch die Frage der Erheblichkeit von Méngeln zu priifen. Diese
Frage spielt im Rahmen der Softwarebranche eine wichtige Rolle. Denn zahlreiche Softwarepro-
dukte haben kleinere ,bugs”; die verschiedenen Fehlerkonstellationen kinnen bei keinem Pro-
duktausgetestet werden. Friiher war die Erheblichkeitsschwelle ein Kriterium auf der Tatbestands-
seite; unerhebliche Méngel schlossen Gewdhrleistungsrechte generell aus (s. § 459 Abs. 1 S. 2
BGB). Bagatellmé&ngei sind nach der Schuidrechtsreform eine Fragesteliung auf der Rechtsfolgen-
seite. Der Nacherfilllungsanspruch wird durch § 439 Abs. 3 BGB dadurch beschrinkt, dall der
Verkdufer die Nacherfillung bei unverhaltnismafigen Kosten verweigern kann. Das Riicktritts-
recht besteht nach § 323 Abs. 4 S, 2 BGB bei Unerheblichkeit der Pflichtverletzung nicht. -

b) Einheitliche Riickabwicklung bei Stérung einer Teilleistung.

Ein weiteres Problem des EDV-Vertragsrechts betrifft die Frage, ob und wann der Anwender bei
mangelhafter Software auch die Hardware an den Verkaufer zuriickgeben kann: Gibt es ein Ge-
samtabwicktungsrecht hinsichtlich Hard- und Software, auch wenn die Hardware in sich man-
gelfrei war? Liegt ein solches Recht auch vor, wenn Hardware und Software in verschiedenen
Vertrdgen bzw. von verschiedenen Lieferanten verkauft worden sind? Grundsatziich sind alle Teil-
leistungen als rechtlich selbstandig einzustufen; insofern ist prinzipiell bei Fehlen einer Teilleistung
nur eine teilweise Riickabwicklung méglich,
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¢} Computersystem als einheitliche Sache (§ 93 BGB)

Ein Gesamtabwicklungsrecht ist zunéchst dann denkbar, wenn Soft- und Hardware als ein-
heitliche Sache i. 5. d. § 93 BGB anzusehen sind. Das setzt voraus, dalt Soft- und Hardware nicht
vaneinander getrennt werden kénnen, ohne dal die eine ader andere zerstdrt oder in ihrem
Wesen veridndert wird. Dabei ist nur auf die Verkehrsanschauung, nicht aber auf den Parteiwillen
abzustellen {vgl. aligemein BGHZ 36, 50; PaLANDT/HENRICHS, § 93 BGB Rn. 3).

Die Voraussetzungen des § 93 BGB sind im Regelfall im Softwarebereich nicht gegeben: Wihrend
in den 60er und 70er Jahren Soft- und Hardware meist zusammen vertrieben worden ist (sog.
Bundling), hat sich der Softwaremarkt heute weitestgehend vom Hardwaremarkt abgekoppelt

(sog. Unbundiing). Computerprogramme sind daher heutzutage nicht mehr an einem bestimm-
ten Hardwaretypus gebunden (s. auch OLG Dusseldorf CR 2000, 350).

Hinweis:

d) Gesamtwandelung und Teilleistungen

Die bisherige Regelung zur Gesamtwandelung (§ 469 BGB a. F.) ist entfallen. An die Stelle kaon
nicht §323 Abs. 5 5.1 BCR treten (so schon zu Recht KocH CR 2001, 569, 5721.). Hiernach
kénnte der Glaubiger bei Teilleistungen vom ganzen Vertrag nur zurlckireten, wenn er an der
bereits erhaitenen Teilleistung kein Interesse hat. Diese Regelung gilt nur dann, wenn der Schuld-
ner Teilleistungen nicht vollstindig erbracht hat; bei der hier zu priifenden Konsteilation hat der
Verkdufer aber Hard- und Software geliefert.

Der Gesetzgeber hat bei der Schuldrechtsreform stattdessen gewollt, daf der Glaubiger bei einer
nur teilweise schlechten Leistung vom gesamten Vertrag zuriicktreten kann (s. a. BT-Drucks.
14/6040, S. 187). Etwas anderes soli nur dann gelten, wenn die Plichtverletzung unerhebiich ist
(§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB). Allerdings 1aRt sich gerade aus letzterer Regelung auch eine Lisung des
Problemns finden, die den Grundgedanken der alten Regelung des § 469 aufgreift. So kommt ein
Riicktritt nach § 323 tiberhaupt nurin Betracht, wenn esum einen Vertrag it Teitleistungen geht.
Liegen zwei Vertrige vor, ist jeder separat und unabhangig vormn anderen in bezug auf Riicktritts-
rechte zu priifen; Daher ist als erstes zu klaren, ob ein Vertrag iiber Teitleistungen vorliegt (nach-
folgend aa). Dann ist als zweites die Unerheblichkeit nach & 323 Abs. 5.5. 2 zu erdrtern. Diese
Frage IRt sich nur dann kldren, wenn man die Nachteile fiir den Glaubiger betrachtet (nach-
folgend bb). Damit sind beide Elemente des alten § 469 BGB in § 323 BGB integriert. Nur die
Grundweichensteliung bleibt unterschiedlich. Das alte BGB ging von der Einzelwandelung als
Grundsatz aus; die Gesamtwandeiung war der Ausnahmefall. Das BGB geht in seiner Neufassung
hingegen vom Grundsatz des Gesamntriicktritts aus. :

aa) Vertrag iiber Teilleistungen

Die Regelung setzt einen einzelnen Vertrag liber menrere Teilleistungen voraus. Ob ein solcher
Vertrag vorliegt, kann m. E. unter Beriicksichtigung von § 469 5. 2BCBa. f. gekiart werden. Denn
schon nach dem alten BGB kam es entscheidend darauf an, dalt Hardware und Software ,als
zusammengehrend” verkauft worden sind. Eine solche Zusammenzugehdrigkeit liegt vor,
wenn die Parteien den Kauf nur in der durch den gemeinschaftlichen Zweck der Sachen her-
gesteliten Verbindung abschliefen wollen, so daf die Sachen dazu bestimmt erscheinen, zusam-
menzubieiben” (OLG Minchen CR 1987, 506).
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Keine Probleme ergeben sich hier, wenn beide Komponenten von einer Hand in einem Vertrag
verkauft worden sind; wie der BGH bereits in seiner Entscheidung v. 4. 11. 1987 (NJW 1988, 406)
betont hat, kann hier von einer Zusammengehérigkeit ausgegangen werden. In der Zwischenzeit
steht auch fest, da® der Anwender auch dann hinsichtlich Hard- und Software wandeln kann,
wenn diese im Rahmen unterschiedlicher Vertrige, aber von einer Hand erworben worden sind.
Zwar stelle ,das duliere Bild der getrennten Urkunden* ein Indiz fiir getrennte Vertrige dar, Dieses
Indiz kénne aber z. B. dadurch entkréftet werden, daB Hard- und Software nach dem Willen der
Parteien als Gesamtsystem aufeinander abgestimmt und als einheitliches Paket verkauft worden
sind (OLG Stuttgart luR 1987, 61; OLG Hamm CR 1988, 297; LG Augsburg CR 1989, 22; LG
Miinchen | CR 1287, 364). Es komme darauf an, ob die verschiedenen Vereinbarungen rechtlich
miteinander ,stehen und failen” solien (so BGH NJW 1987, 2004). Das OLG Miinchen hat einen
solchen Fall z. B. bejaht; wenn Hard- und Software zur Bewiltigung bestimmter Aufgaben einge-
setzt werden (CR 1990, 640).

Schwierigkeiten tauchen jedoch auf, wenn es sich bei dem Lieferanten des Computers und dem
der Software um verschiedene Personen handelt; die Rechisprechung hierzu ist noch im Flul.
Greift man hier auf die Rechtsprechung zum finanzierten Abzahlungskauf zuriick, so ist die er-
forderliche wirtschaftliche Einheit nur dann zu bejahen, wenn ,iiber ein Zweck-Mittel-Verhaltnis
hinaus die beiden Geschifte miteinander derart verbunden sind, das keines ohne das andere
geschlossen worden wiire oder jeder der Vertrage seinen Sinn erst durch das andere erhalt” (BGHZ
91, 9, 11). Am sinnvellsten ist hier eine ausdriickliche Verkniipfung der Hard- und Softwarever-
trage erforderlich, da ansonsten die Zusammengeh®rigkeit nur schwer nachgewiesen werden
kann (OLG Frankfurt CR 1987, 769; vgl. auch BGH CR 1987, 358). Zum Teil wird auch fiir aus-
reichend erachtet, dalb die Parteien bei den Verkaufsgesprichen vom Kauf einer einheitlichen
Computeranlage ausgegangen sind (OLG Stuttgart CR 1988, 296). Der BGH betont in diesem
Zusammenhang, daB es dem Erwerber erkennbar gerade auf einheitliche Lieferung bzw. Her-
stellung der Hard- und Software ankommen miisse; Hard- und Software miiltten aus seiner Sicht
als eine , Gesamtlgsung seiner Probleme” erscheinan (BGH NjW 1990, 3012).

bb} Interessenwegfall

Weiterhin setzt § 323 Abs. 5 BGB voraus, dalt der Glaubiger an der bereits erhaltenen Teilleistung -
kein Interesse hat. Auch hier liBt sich die Rspr. zu § 469 S. 2 BGB heranziehen, wonach Hard- und
Software nicht ohne Nachteil vonéinander getrennt werden kdnnen. Wann ein solcher Nach-
‘teil gegeben ist, ist in Lit. und Rspr. duRerst streitig (vgl. RuppELT, Die Uberlassung von Computer-
prograrnmen, 1990, 5, 99 f.; Zanrnt BB 1984, 1007 ff,; ders. luR 1986, 59 ff.; ders., BB 1988, -
1687 ff.). Nach Auff. des BGH (vgl. BGH NJW 1988, 406; NJW 1990, 3011) sall ein Nachteil
insbesondere dann vorliegen, wenn die Beschaffung eines passenden Ersatzteils nicht unerheb-
liche Schwierigkeiten bereitet. Sciche Schwierigkeiten sollen u. a. dann gegeben sein, ,wenn
' gleichwertige Spezialsoftware von anderen Lieferanten nur zu erheblich héheren Preisen oder
nur zu unzumutbaren Lieferzeiten zu erhalten wiire” (BGH NJW 1990, 3013; dhnlich auch OLG
Kéln BB 1989, Beil. 5, 5. 9 Nr. 8; OLG Oldenburg CR 1989, 107 m. Anm. RurpeLT; K&HLER CR 1987,
827, 834; MeHrINGS N|W 1988, 2438, 2441). Ein vergieichbarer Fall wire dann gegeben, wenn
die Installation des Ersatzprogrammes aufwendig wire cder das neue Programm eine véilig an-
dere Struktur aufwiese, so dalk der Anwender sich neu in das Programm einarbeiten miilite (vgl.
Ruppelt, a. a. 0., 5. 100). Der Wegfall des Interesses ist beim normalen Kauf eines handelsiiblichen
Computers und der Uberlassung von Standardsoftware nicht zu bejahen{BGH NJW 1987, 2004,
2008 = CR 1987, 358; OLG K&In CR 2000, 354). Anders ist der Fall, wenn der Kdufer PC, Monitor
und Software ,,aus einer Hand” erwirbt, Denn in einem solchen Eall wiirde der Kiufer bei isalierter
Riickabwicklung eines Vertrages die Vorteile des Kaufes aus einer Hand verlieren (OLG Diisseldorf
CR 2000, 350, 357). : *
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