Zivilrecht

Entscheidungen

Leasingvertrag

Nichtamtliche Leitsitze des OLG

1. Zu dem Fall, dal eine EDV-Anlage und Anwen-
dungsprogramme angeboten werden und nur die
EDV-Anlage unter Einschaltung eines Leasinggebers
geliefert wird: Hat der Leasinggeber dem Lieferanten
die gesamten Verhandlungen iibetlassen, mufl er sich
die gewollte Zusammengehorigkeit der Leistungen
entgegenhalten lassen.

2. Der Leasingnehmer kann sich gegeniiber dem
Leasinggeber nicht auf Mangel berufen, wenn er vom
Lieferanten wegen Verjahrung der Gewahrleistungsan-
spriiche nicht mehr Wandlung verlangen kann. Es
kommt nicht darauf an, ob der Lieferant sich auf Ver-
jahrung beruft.

Nichtamlicher Leitsatz des BGH

Die Androhung der Kiindigung nach § 542 BGB muf}
bei einem Leasingvertrag gegeniiber dem Leasinggeber
erfolgen.

Paragraphen
BGB: § 278; § 320; § 477; § 535; § 542

Stichworte

Koppelung — bei teilweisem Leasing; Leasing — Ein-
beziehung von Software — Gewahrleistung — Beru-
fung auf Verjahrung durch Leasinggeber — a.0. Kiindi-
gung — Leasinggeber als Adressat der Androhung —
Lieferant als Verhandlungsgehilfe

Tatbestand

Die Klagerin machte gegen den Beklagten aus einer
Mithaftungserklarung Leasingraten fiir einen Biirocom-
puter geltend. Der Beklagte bestritt u.a., daff die An-
wendungsprogramme vollstandig geliefert worden sei-
en. Die Klagerin vertrat die Ansicht, daff der Beklagte
das nicht entgegenhalten konne, weil die Programme
nicht in den Leasingvertrag einbezogen worden seien
(also angeblich direkte Lieferung von Lieferanten an
Leasingnehmer).

Die Leasingnehmerin erklarte mit Schreiben vom 6.
6. 1985 an die Lieferantin den Rucktritt vom Vertrag,
nachdem sie vorher schon die Zahlung der Leasingra-
ten eingestellt hatte. Die Lieferantin wies die Vorwiirfe
mit Schreiben vom 10. 6. 1985 zuriick.

Einbeziehung von Software in einen

BGH, Revisionsurteil vom 27. April 1988 — VIII ZR 84/87
OLG Stuttgart, Berufungsurteil vom 24. Februar 1987 — 6 U 150/86

Das OLG gab der Klage statt. Der BGH hob das Ur-
teil auf und verwies die Sache zurtick, weil die Gewahr-
leistungsanspriiche nicht unbedingt abgetreten waren
und dementsprechend ein a.o. Kiindigungsrecht noch
moglich war.

Entscheidungsgriinde des OLG

» - 1. Die Klagerin muf} sich auch Méngel der Soft-
ware entgegenhalten lassen, auch wenn im Leasingver-
trag nur die Hardware genannt ist oder genannt sein
sollte. Bis heute ist unklar, ob nicht auch im Leasing-
vertrag die Software benannt ist, da die Klagerin die
,Konfiguration‘ nicht vorgelegt hat.

Es kann dahingestellt bleiben, ob man aus der Ver-
tragsgestaltung schliefen kann, daf} fur die Klagerin
aus den Gesamtumstanden klar sein mufite, dafl der
Preis fir die Hardware auch die Vergitung fir die
Software einschlof} (so BGH, WM 1984, 1089, 1091 in
einem Fall, in dem das Leasingobjekt als ,Praxiscompu-
tersystem’ bezeichnet wurde) oder ob sich die Klagerin
die von der /Lieferantin/ gegentiber der /Leasingneh-
merin/ abgegebenen Erklarungen nach § 278 BGB des-
halb entgegenhalten lassen muf}, weil sie der /Lieferan-
tin/ samtliche Vertragsverhandlungen tiberlieff und mit
dem Beklagten nur noch wegen der Unterschriftslei-
stung auf dem vorbereiteten Leasingvertrag Kontakt
aufnahm (so BGHZ 95, 171, 180f.).“

II. und IV. Auch wenn Maingel vorliegen wiirden,
wiirde die Zahlungspflicht nicht entfallen, da der Kauf-
vertrag noch nicht gewandelt worden sei.

»3. Der Beklagte kann die /Lieferantin/ selbst bei
Vorliegen der behaupteten Mangel nicht mehr auf Zu-
stimmung zur Wandlungserklarung verklagen, da sein
Anspruch darauf unterdessen nach § 477 BGB verjahrt
ist. Die Verjahrung begann nach § 639 II BGB spite-
stens mit dem Schreiben der /Lieferantin/ vom 10. 6.
85 zu laufen, da die /Lieferantin/ mit diesem Schreiben
sowohl die geltend gemachten Mangel bestritt als auch
jede weitere Nachbesserung ablehnte. Die Verweisung
des Kaufers oder Leasingnehmers von Computeranla-
gen hinsichtlich urspringlicher Mangel der Software
auf die Mangelanspriiche nach den § 459ff. BGB stellt
trotz der kurzen Verjahrungsfrist des § 477 BGB von 6
Monaten keine unbillige Losung dar, da auch die Ver-
jahrung des § 477 so lange nach § 639 II BGB ge-
hemmt ist, als sich der Lieferant im Einverstindnis mit
dem Besteller der Priifung des Vorhandenseins des
Mangels oder der Beseitigung des Mangels unterzieht.
In diesem Fall beginnt die Verjahrung erst dann wieder
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zu laufen, wenn der Lieferant dem Besteller das Er-
gebnis der Priifung mitteilt oder ihm gegeniiber den
Mangel fiir beseitigt erklart oder die Fortsetzung der
Beseitigung verweigert. ...“

Entscheidungsgriinde des BGH

»2. Dem Berufungsgericht karm auch nicht darin
gefolgt werden, dafi die gegen die Funktionsfahigkeit
des Fertigungs-Steuerungsprogramms erhobenen Ein-
wendungen nur als Sachmangelriigen gegeniiber der
Gesamtcomputeranlage aufzufassen seien. Die Leasing-
nehmerin und der Beklagte haben — wie auch das Be-
rufungsgericht feststelit — stets geltend gemacht, das
Fertigungs-Steuerungsprogramm sei noch nicht voll-
standig geliefert. Eine solche Sachlage ist nicht nach
Sachmangel-Gewahrleistungsrecht zu beurteilen, son-
dern nach den fiir die Nichterfillung der Gebrauchs-
uberlassungspflicht geltenden Vorschriften.

a) Zwischen den Parteien ist auch noch in der Revi-
sionsinstanz umstritten, ob das Fertigungs-Steuerungs-
programm Gegenstand des Leasingsvertrages war. Das
Berufungsgericht bejaht dies, wobei es offenlaflt, ob der
im Vertrag aufgefiihrte Leasinggegenstand (lt. Konfi-
guration®) auch die Software mit umfasse; die Klagerin
miisse sich aber die Einbeziehung der Software entge-
genhalten lassen, weil entweder diese Einbeziehung
den Gesamtumstanden zu emtnehmen gewesen sei
oder sich die Klagerin nach § 278 BGB die Erklarun-
gen der Lieferantin gefallen lassen miisse, der sie die
gesamten Vertragsverhandlungen iiberlassen habe. Ob
sich mit diesen Erwagungen die Einbeziehung in den
Leasingvertrag rechtfertigen lafit, kann hier offenblei-
ben. Da der Beklagte insoweit nicht beschwert wird, ist
fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen, daff der Lea-
singvertrag auch das Fertigungs-Steuerungsprogramm
erfaite. Daf} noch zu erstellende Anwendungssoftware
grundsatzlich Gegenstand von Leasingsvertragen sein
kann, hat der Bundesgerichtshof in mehreren Ent-
scheidungen anerkannt (vgl. z. B. Senatsurteile vom 20.
Juni 1984 — VIII ZR 131/83 = NJW 1985, 129 =
WM 1984, 1089 — und vem 1. Juli 1987 — VIII ZR
117/86 = NJW 1988, 204 = WM 1987, 1131 vgl.
dazu Emmerich WuB I J 2 9.87; zum Meinungsstand
Uber die bei Erwerb oder Gebrauchsiiberlassung von
Hard- und Software entstehenderni Fragen vgl. famer
Senatsurteil vom 4. November 1987 — VIII ZR 314/
86 = BGHZ 102, 135 = WM 1987, 1492).

b) Ist ein Leasingvertrag iiber Hard- und Software
abgeschlossen und wird dem Leasingnehmer die Soft-
ware nicht iiberlassen, so richten sich die Rechtsfolgen
nicht nach Sachmangelgewahtleistungsrecht, sondern
nach den Vorschriften tiber die (Teil-)Nichterfiilllung
einer Hauptpflicht des Leasinggebers (Senatsurted vom
1. Juli 1987 aaO unter A I 3 a). Nach den bisherigen
Feststellungen des Berufungsgerichts ist nicht auszu-
schlieflen, daf} dieselbe Beurteilung auch fiir den vorlie-
genden Fall gilt. Zwar macht der Beklagte -richt gel-
tend, daf das Fertigungs-Steuerungsprogramm und die
andere Software iiberhaupt nicht iiberlassen worden
sei. Er hat aber schriftsatzlich vorgetragen und bei sei-

ner mundlichen Anhdrung vor dem Oberlandesgericht
erlautert, das Fertigungs-Steuerungsprogramm sei un-
vollstandig geliefert worden. Dabei hat er konkrete
Teile aufgefihrt, die noch gefehlt hatten. Jedenfalls
nach seiner bisher nicht aufgeklarten Darstellung zielt
sein Einwand nicht darauf ab, die Brauchbarkeit der
bereits gelieferten Teile anzuzweifeln, sondern darauf,
die fehlende Lieferung derrestlichen Teile zu riigen. In
einem solchen Fall kann die rechtliche Beurteilung
keine andere sein, als wenn das Fertigungs-Steuerungs-
programm iiberhaupt nicht erstellt worden wire. Das
muf} jedenfalls gelten, soweit es sich nicht nur um un-
erhebliche Rickstande handelt, wofiir nach der Dar-
stellung des Beklagten aber nichts spricht.

c) Hat die Lieferantin, wie der Beklagte behauptet,
einen nicht unerheblichen Teil der Software nicht ge-
liefert, so hat die Klagerin, die sich der Lieferantin als
ihres Erfullungsgehilfen bei der Gebrauchsiiberlassung
bedient hat (Senatsurteile vom 1. Juli 1987 aaO unter
A II 2 d bb und vom 30. September 1987 — VIII ZR
226/86 = NJW 1988, 198 = WM 1987, 1338 unter II
2 b aa m.w.N.), die ihr obliegende Hauptpflicht der Ge-
brauchsiiberlassung nicht vollstandig erfiillt.

Der Leasingnehmerin konnte deshalb ein Kindi-
gungsrecht nach § 542 BGB zustehen (Senatsurteil
vom 1. Juli 1987 aaO unter A I 3). Jedenfalls vom Zeit-
punkt einer wirksamen Kindigung an entfiel die wei-
tere Zahlungspflieht der Leasingnehmerin und damit
auch die des Beklagten.

d) Feststellungen iiber die Voraussetzungen und die
Ausiubung des Kiindigungsrechts hat das Oberlandes-
gericht bisher nicht getroffen. Das Revisiunsgericht
kann sie nicht nachholen, weil es besonders hinsicht-
lich der Uberlaszung des Fertigungs-Stenerungspro-
gramms sowie der Korrespondenz iiber die Beendi-
gung des Vertrages noch weiterer Aufklarung bedarf.
Das angefochtene Urteil mufite deshalb aufgehoben
biud die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch tiber die Kosten der Revisionsinstanz,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen wenien.

III. Bei der erneuten Verhandlung wird noch
folgendes zu beachten sein:

1. Hinsichtlich der Einbeziehung der Software in
den Leasingvertrag wird es weiterer Klarung bediirfen.
Dem Urteil des Bundesgerichtshof vom 3. Juli 1985
(VIII ZR 102/84 = BGHZ 95, 170) 1af}t sich entgegen
der Auffassnng des Berufungsgerichts nichts dafiir ent-
nehmen, daf} die Erklarungen der Lieferantin den Ver-
tragsinhalt wiiksam festgelegt hatten. Vielmehr ist der
Bundesgerichtshof in jenem Fall ausdriicklich davon
ausgegangen, dafl mangels Vollmacht des Lieferanten
die dort streitige Ricktrittsvereinbarung nicht Gegen-
stand des Leasingvertrages geworden war (BGHZ 95,
170, 174) und daf} nur eine Haftung aus Verschulden
bei Vertragsabschluff in Betracht kam. Es wird also fest-
zustellen sein, ob die Umstande des Sachverhalts aus-

reichen, den Leasingvertrag so auszulegen, daf} er die

Software mitumfafite.
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2. Eine Kindigung des Leasingvertrages durch die
Leasingnehmerin ist mangels Empfangsvollmacht der
Lieferantin nur wirksam, wenn sie gegenuber der Kla-
gerin ausgesprochen worden ist (Senatsurteile vom 1.
Juli 1987 aaO unter A I 3 b und vom 30. September
1987 aaO unter I 1). Ausdriicklich ist das nicht gesche-
hen. Zu prifen ist aber, ob das Schreiben der Leasing-
nehmerin vom 13. Juni 1985, mit dem sie eine Ab-
schrift des Riicktrittschreibens vom 6. Juni 1985 an die
Klagerin gesandt haben will, im Zusammenhang mit
der ubrigen Korrespondenz zwischen den Parteien
oder aufgrund anderer, fiir den Empfanger des Schrei-
bens eindeutiger Anhaltspunkte mdglicherweise als an
die Klagerin gerichtete Kiindigung ausgelegt werden
kann. Den Empfang dieses Schreibens hat die Klagerin
mit ihrer Antwort vom 21. Juni 1985 bestatigt. Diese
Antwort (jetzt Bd. II B1. 55ff. der Gerichtsakten) hatte
der Beklagte bereits mit seinem Schriftsatz vom 10.
Juni 1986 vorgelegt.

Sollte die Kiindigung nicht wirksam erklart worden
sein, so wird das Berufungsgericht weiter zu prifen ha-
ben, ob der Leasingnehmerin und damit dem Beklag-
ten Einwendungen nach § 326 oder § 323 BGB zuste-
hen (vgl. Senatsurteile vom 10. November 1982 —
VIII ZR 252/81 = BGHZ 85, 267, 271 — und vom
16. September 1987 — VIII ZR 156/86 = WM 1987,
1531 unter II 2 d bb —, ferner Palandt/Heinrichs,
BGB, 47. Aufl, § 275 Anm. 5 b und § 284 Anm. 1 b).
Auf den vertraglichen Ausschlufl dieser Einwendungen

Nlchtamthche Leltsatze

1. Zur Pflicht der" i htbewelsheias”
Titigkeit des Sachverstindigen zu unters 'tzexi .

2. Die waerung cines Standardpmgrm ns mit Em-
richten (Zuschnelden) richtet smh nach Werkvertrags»
recht ’ v

Paragraphen

BGB: § 139; § 459; §631
AGB-Gesetz: §5

Stlchworte

Fehlermeldung — Schrlftform Koppelung von Hard-
ware und Software — bei einem Lieferanten — insh.
bei getrennten Dokumenten; Sachverstandiger — Un-
terstutzung durch nicht beweisbelastete Partei

Tatbestand (LG Dortmund, 16 O 150/85)

Die Beklagte bestellte 1983 einen Mikrocomputer
samt Standardanwendungsprogrammen unter Verwen-

ProzeBforderungspflicht bei
Sachverstandigengutachten

OLG Hamm, Urteil vom 30. November 1987 (2 U 118/86)

kann sich die Klagerin nicht berufen, weil § 6 des Lea-
singvertrages unwirksam ist (oben II 1 b und c). Ebenso
kann sie keine Rechte aus ihrer Kiindigung vom 30.
April 1986 herleiten, wenn die Leasingnehmerin we-
gen der ihr nicht gewidhrten Leistung die Zahlung auch
nach § 320 BGB verweigern durfte und daher nicht in
Verzug geraten ist.

3. Die Kiindigung nach § 542 BGB setzt voraus, daf
der Vermieter (Leasinggeber) zuvor unter Fristsetzung
zur Abhilfe aufgefordert worden ist (§ 542 Abs. 1 Satz
2 BGB). Eine solche Aufforderung und Fristsetzung
hat der Beklagte nicht behauptet. Fristsetzung und Ab-
hilfeforderung waren hier jedoch entbehrlich, weil in
6.5 des Leasingvertrages fiir den Fall nicht rechtzeitiger
Lieferung ein Kiindigungsrecht ohne Fristsetzung vor-
gesehen ist. Zwar ist diese Bestimmung wegen ihres
Zusammenhanges mit der Gewahrleistungsregelung
unwirksam (vgl. oben II 1). Der Verwender unwirksa-
mer Allgemeiner Geschaftsbedingungen kann aber ge-
halten sein, Handlungen seines Vertragspartners hin-
zunehmen, die dieser im Vertrauen auf die vertraglich
vorgeschene Verfahrensweise vorgenommen hat,
ebenso wie sich in einem solchen Fall der Verwender
selbst an das von ihm vorgeschriebene Verfahren hal-
ten miifite (Senatsurteil vom 25. Mérz 1987 — VIII ZR
71/86 = NJW 1987, 2506 = WM 1987, 904 unter B I
2 ¢ mw.N.). Die Klagerin muf} sich also eine Kiindi-
gung ohne Fristsetzung gefallen lassen.”

(Einsendung: RA Dr. Christoph Zahrnt)

dung getrennter AGB fiur den Verkauf der Hardware
bzw. fiir die Uberlassung der Standardprogramme. Die
Klagerin klagte auf Zahlung. Die Beklagte berief sich
auf Fehler. Die Klagerin obsiegte in erster Instanz und
unterlag nach Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens in zweiter Instanz.

Entscheidungsgriinde

»=Die Klagerin kann von der Beklagten die Bezah-
lung ... nicht verlangen. Zwar ist davon auszugehen,
dafl zwischen den Parteien ein wirksamer Vertrag {iber
die ... Lieferung der Computeranlage nebst Program-
men und Einarbeitung zunichst zustandegekommen
ist. ... Dieses Vertragsverhilthis, das rechtlich als ein
gemischter Vertrag anzusehen ist, namlich als Kauf
hinsichtlich der sogenannten Hardware und der bei
Vertragsschluf} fertigen sogenannten Software (Stan-
dardprogramme), als Werkvertrag hinsichtlich der erst
zu erstellenden Software (auf die besonderen Verhalt-
nisse der Beklagten zugeschnittenen Programme) und
als Dienstvertrag hinsichtlich der Einarbeitung der Be-
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