chen Aussageverpflichtung hinsichtlich wahrgenomme-
ner Tatsachen handeln, sondern lediglich um die Be-
sitzverschaffung von Mitteln des Sachbeweises. Zudem
handelt es sich haufig um eine Vielzahl von Daten, die
in den meisten Fillen sicherlich nicht vom prisenten
Wissen des Zeugen erfafit werden oder wurden. Abge-
sehen von dem begrenzten Erinnerungsvermoégen der
Zeugen beziglich z.B. einiger hundert Namen, Adres-
sen, Kontobewegungen, Kontonummern etc. gelangen
solche Daten haufig nicht in den Wahrnehmungsbe-
reich zustandiger Sachbearbeiter, sondern verbleiben
im Rechnersystem und werden dort per Programm
verarbeitet.

Gewif} besteht die Moglichkeit, daff der Zeuge zur
Gedachtnisstiitze schriftliche Unterlagen heranziehen
,,darf“®> aber eine diesbeziigliche Verpflichtung unter-
liegt doch schwerwiegenden Bedenken. Da die Straf-
verfolgungsbehdrden zudem mehr an den Datenaus-
drucken als an der Zeugenaussage interessiert sind,
drangt sich bei einer solchen Vorgehensweise der Ein-
druck auf, die Zeugenaussage diene lediglich als Vor-
wand, um in den Besitz der gewiinschten Ausdrucke
zu kommen, da schliefllich bei einer grofien Anzahl
von Daten die Zeugen auf solche eigens fiir die Zeu-
genaussage hergestellten Ausdrucke zuruckgreifen
mufiten, um ihrer Wahrheitspflicht entsprechen zu
konnen. Dies wirde auch der Qualifikation des Betrof-
fenen als sachverstandiger Zeuge entgegenstehen.

Christoph Zahrnt
I. Problemstellung

Der Anwender, insb. der Laien-Anwender, ist bei
DV-Beschaffungen haufig sehr stark auf die Beratung
des Anbieters angewiesen. Die allgemeine Rechtspre-
chung kennt einerseits Aufklarungspflichten und ande-
rerseits Beratungsverhaltnisse, auf Grund deren sorgfal-
tige Beratung geschuldet wird. Sie nimmt nur vorsich-
tig Aufklarungspflichten des Verkaufers an. Insofern
besteht fiir den Anwender eine grofie Liicke zwischen
Aufklarungspflicht und Beratungspflicht aus Bera-
tungsverhaltnis. DV-spezifisch ist aber in der Recht-
sprechung einerseits die Ausdehnung der Beratungs-
pflicht (unter II.), andererseits die groflziigige Bejahung
des Beratungsverhiltnisses (unter III.) zu verzeichnen
und damit eine Verringerung der Liicke, im Extremfall
sogar ihre Schlieffung.

Die Bedeutung diirfte insb. in der Verteilung der Be-
weislast liegen. Hinsichtlich der Rechtsfolgen dirfte
kaum ein Unterschied zu Wandlung oder Minderung
vorliegen (Freistellungsanspruch). Als Beispiel fiir die
Beweislastproblematik kann der Fall des LG Limburg'
genommen werden, wo der Klager einen fir seine Be-
diirfnisse zu kleinen Biirocomputer gekauft hatte. Das

Desweiteren erscheint die Herstellung von Gegen-
stainden des Sachbeweises durch Zeugen als prozessual
auflerst fragwiirdig. Man kann sich nicht nur Manipula-
tionen ausgesetzt sehen, sondern ist auch damit kon-
frontiert, daf} eine sorgfaltige Bearbeitung behordlicher
oder gerichtlicher Ersuchen nicht zu erzwingen ist®.

3.2.2.2 Datenausdruck als schriftliche Zeugenaussage?

Die Wertung solcher Ausdrucke als schriftliche
Zeugenaussage stofit auf gleichgelagerte Bedenken.
Man wird nicht ernsthaft annehmen konnen, das zwar
vom Operator gesteuerte, aber letztlich vom Computer
bewirkte Ausdrucken von Daten, kénne als schriftliche
Zeugenaussage anerkannt werden.

Weiterhin ist bei allen diesen Problemen noch zu
bedenken, dafi bereits die bestehenden Zeugenpflich-
ten den Biirger in seinen Grundrechten stark ein-
schranken und die Pflicht, Ausdrucke zu liefern, ihn in
weiteren Grundrechten, wie Art. 2 GG und Art. 14
GG, nicht unerheblichen weiteren Beschrankungen
unterwerfen wiirde.

Somit ist die Begriindung einer Ausdruckspflicht auf
die §§161a bzw. 48 {f StPO &uflerst problematisch und

im Ergebnis abzulehnen. (wird fortgesetzt)

6> Schliichter (s. Fn. 2), S. 447 Rdn. 483; BGHSt 1, 5.
% vgl. Schneider, DB-Beilage Nr. 17/1979, 1, 5.

Verletzung von Beratungspflichten bei
Vertragen uber Biirocomputer

Gericht wies seine Klage auf Riickzahlung des Kauf-
preises ab, weil er nicht beweisen konnte, daf} er dem
Verkaufer sein Mengengeriist deutlich genug mitgeteilt
hatte. Wiirde man in solchen Fillen eine Beratungs-
pflicht des Anbieters annehmen, hatte dieser nachwei-
sen miissen, dafl er nach dem Mengengeriist gefragt
und eine solche Antwort bekommen hatte, nach der
der von ihm angebotene Biirocomputer ausreichend
dimensioniert ware. Das OLG Koblenz? hat in einem
Fall, in dem der Lieferant die Beratung hinsichtlich der
erforderlichen Kapazitit iibernommen hatte, Scha-
densersatzanspriiche bejaht, weil der Lieferant falsch
beraten hatte.

il. Aufkldrungs- und
Beratungspflichten

1. Der BGH lehnt eine allgemeine Beratungs- und Auf-
klarungspflicht in stindiger Rechtsprechung ab: ,Eine

! LG Limburg, Urteil vom 16. September 1983 (4 O 326/82),
Zahrnt, DV-Rechtsprechung Band 2 K/M-45.

> OLG Koblenz, Urteil vom 1. Februar 1985 (2 U 212/83),
Band 2 L-20.
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Aufklarungspflicht 1alt sich immer nur aus besonderen
Griinden anhand der Umstande des Einzelfalles beja-
hen. Eine solche Pflicht hat die Rechtsprechung aus
den konkreten, zwischen den Partnern bestehenden
Vertragsbeziehungen dann abgeleitet, wenn das
Verschweigen von Tatsachen gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstofien wiirde und der Erkla-
rungsgegner die Mitteilung der verschwiegenen Tatsa-
chen nach der Verkehrsauffassung erwarten durfte (Se-
natsurteil vom 1. April 1981 VIII ZR 51/80 a.o.). Bei
einem Kaufvertrog bestelir wegen der widerstreitenden
Interessen grundsatzlich keine Rechtspflicht des Ver-
kaufers, den Kaufer von sich ans uber alle Umstande
aufzuklaren, die fur dessen Vertragsschlufi von Bedeu-
tung sein konngen (Senatsurteil voin 28. April 1979
VIII ZR 258/69). Doch hangt der Umfang der recht-
lich gebotenen Aufklarung des Vertragspartners nicht
nur von der Art des angestrebten Vertrages ab. Ohne
Riicksicht darauf konnen sich wahrend der Vertrags-
verhandlungen Umstande ergeben, die nach den
Grundsatzen von Treu und Glafiben eine Rechtspflicht
des Verkaufers zur Aufklarung des Vertragspartners be-
grunden konnten. Eine derartige Situation kann dann
vorliegen, wenn sich die Vertragsverhandlungen iiber
einen langeren Zeitraum hinziehen, ein gewisses Ver-
trauensverhaltnis zwischen den Vertragsparteien ent-
standen ist ...,

Die Schaffung eines Vertrauensverhaltnisses ist ein
Gesichtspunkt, auf den fast stets abgestellt wird. Je star-
ker dieses ist, desto mehr ist der Anbieter zur Aufkla-
rung oder sogar zur Beratung verpflichtet.

2. DV-spezifische Rechtsprechung: Es gibt deutliche
Ansitze in der Rechtsprechung, dem Lieferanten, der
an einen Laien-Anwender verkauft, besondere Aufkla-
rungs- unt Beratungspflichten aufzuerlegen. Der
BGH* hat allerdings — im konkreten Fall hinsichtlich
des Beratungsverhaltnisses zwischen Leasingnehmer
und Lieferanten — vorsichtig entschieden: ,Zwar hat
der Leasingnehmer, wie die Klagesin mit Recht betont,
ein besonderes Interesse daran, durch vollstandige und
richtige Beratung seitens des Herstellers/Lieferanten si-
cherzustellen, dafl er sich eine fiir seine Zwecke geeig-
nete EDV-Anlage aussucht. Das rechtfertigt es indes
nicht, einen selbstandigen Beratungsvertrag ... anzu-
nehmen, wenn nicht besondere Umstiande darauf hin-
deuten. Die Aufklarung und Beratung bei der Auswahl
des Leasingobjektes ist bei lebensnaher Bétrachting
stets Teil der Bemithungen des Herstellers/Lieferanten,
die Ware an den Mann zu bringen. ...“

Das OLG Schleswig’ hat zu den Beratungspflichten
ausgefithrt: ,Die Vorschriften des B&B sind zuge-
schnitten auf Kaufsachen, wie sie zur Zeit der Jahrhun-
dertwende tiblicherweise Gogenstand der Kaufvertrige
waren, die der Kaufer mit seinen Eigenschaften bei
den Kaufverhandlungen besichtigen nnd priifen konn-
te. Der Kauf komplizierter technischer Gerate und Ge-
genstande und wie hier van EDV-Progmmmen der
Neuzeit ermoglicht dem Kaufer keine Besichtigung.
Das auflere Erscheinungsbild dieser Gegenstande ist
fiir den Kauf meist nahezu bedeutungslos. Der Kaufer
ist weitgehend darauf angewiesen, dafl ihm der Verkau-

fer die Eigenschaften und die Leistungsfahigkeit dieser

Gerate beschreibt oder sie mit Hilfe von bereitgestell-

ten Geraten vorfiihrt oder auch dem Kaufer Gelegen-

heit gibt, sie zunachst praktisch selber zu erproben ...

Gerade auf dem Elektroniksektor taucht das Problem

der Beratungspflicht des Verkaufers auch hinsichtlich

dessen, was der Kaufgegenstand nicht leisten kann, in
besonderem Mafle auf.”
Weitere Falle in der Rechtsprechung:

— LG Arnsberg. bestatigt vom OLG Hamm®: Es be-
stehe eine Hinweispflicht auf erhebliche Kosten in
dem Fall, daf} der Exrwerber den wirtschaftlichen Ge-
samtzusammenhang ersichtlich nicht durchschaut.

— LG Minchen I’: Wenn der Interessent bei der
Vorfiihrung eine vermicintliche Eigenschaft als fir
ihn sehr wichtig betont, bestehe eine Aufklarungs-
pflicht, daf} diese EigenscHaft nicht gegeben sei.

— LG Saarbriicken®: Dem Verkaufer obliege grund-
satzlich die Pflicht, die Bediirfnisse des Laien-An-
wenders zu erforschen und entsprechend zu bera-

*> Urteil vom 13. Juli 1983 (VIII ZR 142/82), ,1a) Es handele
sich um eine Eigenschaft der Kaufsache (namlich daf der
Kleber bei vorzeitigem Zutritt von Wasser seine Klebefahig-
keit verliert). Deswegen bedurfte es ,Gegenmafinahmen’, mit
denen diese besonderen ,Risiko’ der Kaufsache entgegenge-
wirkt werden mufite.

b) Wenn deshalb auch ein Anspruch aus Verschulden bei
Vertragsschlufi nicht in Betracht kommt, so kann der Be-
klagte sich aber auf eine schuldhafte Verletzung einer selb-
standigen Nebenverpflichtung aus Kaufvertrag berufen.”
Denn die Verkauferin hitte einen Berater geschickt, der auch
~bestimmte Empfehkingen fiir das Verkleben ... gab und so-
gar an den Verlegearbeiten selbst ,als Berater’ teilnahm. ... so
nahm er ersichtlich die Stellung einer Vertrauensperson ein
und mufite von dem mit dem Verwendung gerade dieses Kle-
bers nicht hinreichend vertrauten Beklagten als Berater und
Fachmann angesehen werden, von dessen Raterteilung der
Beklagte den Abschlufy des Kaufvertrages abhangig machte.
Daraus ergibt sich noch standiger Rechtsprechung des erken-
nenden Senates fiir die Klagerin als selbstandige Nebenpflicht
des Kaufvertrages die Verpflichtung zur sachgemifien und
umfassenden Aufklirung tiber die besonderen Eigenschaften
des von ihm verkauften Produktes. ...“

Zun Lage hinsichtlich Endverbrauchern siehe Reich, Schuld-
rechtliche Informationspflichten gegeniiber Endverbrau-
chern, NJW 1978, 513ff. Hier geht es win kaufmannische
Endverbraucher, die sich als Laien allerdings wenig von nor-
malen Endverbrauchern unterscheiden.

* Urteil vom 6. Juni 1984 (VIII ZR 83/83), Band 2 L-18=CuR

1986, 79; ihm folgend OLG Koblenz (Fn 2). Unverstandli-

cherweise kommentiert Brandi-Dohrn in ,Die gewiahrlei-

stungsrechtliche Einordnung des Software-Uberlassungsver-
trags“ (CuR 1986, 63ff) unter Fn 8 die Entscheidung des

BGH: ,Neuerdings wird aber, gerade im EDV-Bereich, eine

Beratungshaftung auch hinsichtlich der Eigenschaften der

Kaufsache selbst ... bejaht.“ Der BGH ist von einem Bera-

tungsverhaltnis ausgegangen, aus dem sich dann Pflichten er-

geben.

OLG Schleswig, Urteil vom 6. November 1981 (11 U 117/80),

Band 2 U-7 = MDR 1982, 228 = ZIP 1982, 457.

¢ LG Arnsberg, Urteil vom 25. Juni 1982 (1 O 257/82); OLG
Hamm, Urteil vom 4. Marz 1983 (19 U 300/82), Band 2 K/
M-35.

7 LG Miinchen 1, Urteil vom 22. Februar 1977 (10 O 12140/
76), Band 1 K/M-4.

® LG Saarbriicken, Urteil vom 28. Juni 1984 (7 O 18/80 IV),
abgedruckt in diesem Heft. Dagegen OLG Frankfurt (Fn 14).

w
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ten, insb. ein Mengengerist zu erstellen. Das gelte,
insoweit der Anwender seine Situation offenlegen
wirde. Aus dem ersten Satz (Ermittlung des Men-
gengeriistes) ergibt sich allerdings eine gewisse Fra-
gepflicht des Anbieters.
Ellenberger® leitet aus der Uberlegenheit des Herstel-
lers, insb. aus dem Mangel an Komrollmoglichkeiten
fur den Anwender, weitgehende Aufklarungspflichten
ab: ,,Die Ursachen fiir die Forderung und Begriindung
der besonderen Aufklarungspflicht sind in dem be-
schriebenen typischen Phanomen zu sehen, daf} der
Anwender in eine Gefahrensituation versetzt ist, der er
sich nicht entziehen kann.“ Ellenberger bejaht die Auf-
klarungspflicht besonders bei neuen, noch nicht ausge-
reiften Produkten (iber deren Tauglichkeit sich der
Anwender kein treffendes Bild machen kann). Der Lie-
ferant sei insb. dann zur Aufklatung verpflichtet, wenn
er selber beim Angebot neuer Produkte an die Gren-
zen seiner Kenntnisse stofle oder wehn seine eigenen
Mitarbeiter fir die Einfihrung der neuen Produkte
noch nicht ausreichend qualifiziert seien. Der letzte
Gesichtspunkt ist besonders dann wichtig, wenn man
verlangt, daf} der Hersteller normalerweise Mitarbeiter
einsetzen mufl, die die zu liefernden Produkte voll im
Griff haben (und anderenfalls eine Aufklarungspflicht
bejaht). Die Einstellung vieler Lieferanten durfte da-
hingegen, dafl wegen des sehmellen Fortschritts es
nicht anders zu machen sei, als daf} die Mitarbeiter die
neuen Produkte on the job kennenlernen wiirden.
Ellenberger betont besonders, daf§ das Informations-
material des Lieferanten den Interessenten in die Lage
versetzen musse, sich ein korrektes Bild tuber die Lei-
stung zu machen'®. Zusammengefafit verlangt Ellen-
berger, dafl der Lieferant den Interessenten iber das
Risiko der verschiedenen Alternativen aufklare, so dafl
der Interessent sachgerecht entscheiden kénne''.

Ill. Beratungsvertrag

Hat der Lieferant die Beratung iiber das bei einem Ver-
kaufsgesprach Ubliche hinaus iibernomrert, entsteht
dadurch ein Schuldverhiltnis, dessen Verletzung scha-
densersatzpflichtig macht.

1. Voraussetzungen: Manche Urteile lassen fiir die
Ubernahme einvr  Beratungspflicht ausreichen, daf}
»der nicht fachkundige Kaufer sich im Zuge der Ver-
tragsverhandlungen an den Verkaufer als Fachmann
wendet, um Rat und Empfehlung ... zu erhalten und
wenn der derart ins Vertraven gezogene Verkaufes
hierauf Rat erteilt“'?.

Haufig ist, dafl der Lieferant emen Organisationsvor-
schlag erstellt hat'?, aber auch, daf§ der Lieferant zwar
keine Beratung dahingehend lbernimmt, ob der DV-
Einsatz tiberhaupt sinnvoll ist, daf} er aber bei entspre-
chender Entscheidung des Interessenten die Grofle der
Anlage auswahlt'®. Dann entsteht m.E. ein be-
schrankter Beratungsvertrag, das mafigebliche Mengen-
gerist zu ermitteln (wenn nicht sogar eine Zusiche-
rung von Eigenschaften vorliegt).

Weitere Falle in der Rechtsprechung:

— Bietet ein Lieferant ein Standardprogramm an, das
fir den Einsatz noch modifiziert werden muf, so
erteilt er den Rat, daf§ das Programm vom Konzept
her fiir den Anwender geeignet ist"’.

— Nach Auffassung des LG Augsburg'® mufl dem
Vertragsschluf} ein , Entwicklangsprozef}* vorange-
hen, ,bei dem Einsicht in die Aufgabenstellung
und die Prablentatik der Realisierung gewonnen
wird“. MufS das sein, so liegt nahezu stets ein Bera-
rangsverhaltilis vor.

— Schutzwiirdiges Vertrauen konne sich auch aus ei-
ner bestehenden Geschaftsbeziehung ergeben. Eine
Pflichtverletzung kdnne sich aus der Empfehlung
einer falschen Umristung einer DV-Anlage erge-
ben'’.

2. Inbalt: Das LG Augsburg'® hat betont, daf} sich
die Beratungspflichten auf den technischen Bereich,
nicht jedoch auf den untemeHmerischen Bereich be-
ziehen.

Hat der Lieferant die Beratung ibemommen, ist re-
gelmaflig von spezifischen Sorgfaltspflichten des Liefe-
ranten die Rede, insb. wegen des Vertrauens des Laien
in die Fachkunde des Herstellers'®.

»An die Beratungs- und Aufklarungspflichten der
(Lieferantin) durften im vorliegenden Fall auch deshalb
keine zu geringen Anforderungen gestellt werden, weil
die (Lieferantin) auf dem hochspezialisierten Gebiet
der Datenverarbeitung dem (vorlaufigen) Kaufer an
Wissen weit uberlegen ist“'®.

Andererseits hat das LG Stuttgart®® klargesteHt, daf}
die Beratungspflicht des Lieferanten nicht so weit wie
die eines neutralen Beraters geht,

Das Kammergericht hat in einem Fall, daf} ein Re-
chenzentrum dle Auswertung von Daten iibemehmen
sollte und den Anwender uber die Beschaffung des da-

? Die Aufklarungspflicht des Herstellers in der EDV-Praxis ge-
genitber dem Anwender, ZIP 1982, 5191f; siche auch Ellen-
berger/Miiller, Zweckmaflige Gestaltung von Hardware-, Soft-
ware- und Projektantrigen, Koln 1984, S. 11ff.

1° (Fn 9) S. 521f.

11 (Fn 9) S. 522, 525.

' OLG Frankfurt, Urteil vom 29. April 1980 (5 U 84/78), Band
2 K/M-25, unter Berufung auf den BGH. Siehe auch OLG
Miinchen, Urteil vom 25. November 1982 (24 U 141/82),
Band 1 K/M-17; OLG Diisseldorf, Urteil vom 4. November
1983 (14 U 141/83), abgedruckt in diesem Heft. Gegen einen
Beratungsvertrag OLG Koblenz (Fn 2).

> so OLG Koblenz (Fn 2); auch BGH (Fn 4) und LG Miinchen
(Fn 19).

'* Das OLG Frankfurt (Fn 12) hat keine Pflicht zur Ermittlung
des Mengengeriistes angenommen.

1> LG Augsburg, Urteil vom 29. November 1984 (1 HKO 3992/
83), [uR 1986, 208.

* LG Augsburg, Urteil vom 22. November 1985 (1 HKO 1497/
81), IuR 1986, 166.

7 LG Maingz, Urteil vom 20. August 1982 (11 HO 159/80), und
OLG Koblenz, Berufungsurteil vom 17. Februar 1984 (2 U
1286/82), abgedruckt in diesem Heft.

'® Siehe BGH (Fn 4) und OLG Koblenz (Fn 17).

** LG Miinchen I vom 7. Februar 1980 (29 O 7616/78), Band 2
L-8.

2% Urteil vom 25. September 1979 (1 KfH 78/79), Band 2 K/
M-23.
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fir erforderlichen Datenerfassungssystems beriet, ent-
schieden, dafl das beratende Rechenzentrum zur ge-
nauen Spezifikation der Datentrager verpflichtet sei,
die das Erfassungssystem liefern miisse®'.

3. Die rechtliche Einordnung dieses Beratungsver-
haltnisses ist unklar. Der BGH spricht tiblicherweise
von positiver Vertragsverletzung (des Beratungsverhalt-
nisses oder von Nebenpflichten aus dem Kaufvertrag)
und nicht von Verletzung von Pflichten bei Vertrags-
verhandlungen??; in seinem Urteil vom 6. Juni 1984*
spricht er abwechselnd von beidem. Das LG Miin-
chen'® spricht von einer Nebenpflicht aus dem Kauf-
vertrag.

IV. Beratungsverhiltnis bei Leasing

Das LG Miinchen I*? hat in einem Falle, in dem der
Kaufvertrag erst zwischen Lieferant und Leasingneh-
mer geschlossen wurde, souveran von vornherein den
Leasingnehmer/verlaufigen Kaufer, der ja auch schliefl-
lich beraten wurde, zum Anspruchsberechtigten ge-
macht. Die Authebung des Kaufvertrages durch den
Leasingvertrag andere daran nichts.

Der BGH hat sich in seinem Urteil vom 6. Juni
1984* schwergetan, dem vorlaufigen Kaufer die Scha-
densersatzanspriiche unmittelbar zuzusprechen, trotz
der Einsicht, daf} ,,das Zustandekommen eines Vertra-
ges nicht Voraussetzung fir Anspriuche aus Verschul-
den bei den Vertragsverhandlungen sei, so dafl aus
Rechtsgriinden der Annahme nichts im Wege steht,
derartige Anspriche sollen dem verhandelnden Lea-
singnehmer selbst dann zustehen, wenn von vornher-
ein sicher ist, daf} er nicht Kaufvertragspartner wird.“
Der BGH lief} es letztlich offen, ob Schadensersatzan-
spriicche dem alleine verhandelnden Leasingnehmer
grundsitzlich zustehen oder nur dann, wenn er auch
— wie im konkreten Fall — vorlaufiger Kaufer wird:
In diesem Falle ,liegt es nahe, (dem vorlaufigen Kau-
fer) aus eigenem Recht Ersatzanspriiche aus dem Ge-
sichtspunkt der Verletzung von Beratungspflichten zu-
zubilligen®.

Das OLG Hamm®, das Aufklarungspflichten auch
ohne Beratungsvertrag angenommen hatte, hatte keine
Schwierigkeiten, Anspriiehe aus Verlerzung von Pflich-
ten bei Vertragsverhandlungen gegen den Lieferanten
anzunehmen.

Das LG Mainz** nahm — m.E. korrekt — nicht
eine Nebenpflicht aus einem noch gar nicht geschlos-
senen Kaufvertrag an, sondern sah einen selbstandigen
Auskunfts- bzw. Beratnngsvertrag ,als einen Vertrag
sui generis gemaf} §§305, 241 BGB. Ein solcher Ver-
trag, dessen Hauptleistung in der Beratung liegt, ...“
Der Lieferant habe sich gegeniiber den Laien-Anwen-
der ,,zu einer umfassenden Beratung hinsichtlich der
Anschaffung einer neuen Computeranlage® verpflich-
tet.

Fir (die Leasingnehmerin) bildeten die so erteilten
Auskiinfte die wesentliche Grundlage fiir ihre Ent-
scheidung ... Sie war auch mangels eigener Sachkunde
auf die Auskiinfte angewiesen. Die Beklagte trat ... als

sachverstandiger Fachbetrieb auf und nahm bereits aus
dieser Sicht ein besonderes Vertrauen in die Richtig-
keit ihrer durch Fachleute erteilten Auskiinfte und Be-
rechnungen in Anspruch ...“

Bei Leasing kann der Leasingnehmer vom (gerichtli-
chen) Geltendmachen des Wandlungsanspruchs an die
Zahlung der Leasingraten verweigern®’. Liegt ein Bera-
tungsverschulden des Lieferanten vor, durfte der Lea-
singachmer gegeniiBer dem Leasinggeber nicht zur
Zahlungseinstellung berechtigt sein. Denn der An-
spruch richtet sich gegen den Lieferanten. Dieser (!)
soll den Leasingnehmer von den Zahlungen (ein-
schliefllich Zinszahlungen) freistellen.

Nimmt man aber einen subjektiven Fehler der Lea-
singsache an, darf der Leasingnehmer die Zahlung ein-
stellen. Das Verhaltnis von Beratungsverschulden und
subjektivem Fehler bedarf also der Klarung.

V. Einzelprobleme

1. Verbdlinis zu Gewdbrleistungsanspriichen: Die
Frage nach dem dogmatischen Verhaltnis von subjekti-
vem Fehler und Verletzung der Beratungspflicht®®
wird nicht mehr gestellt®’. Daf} Anspriiche aus Verlet-
zung der Beratungspflicht nicht durch Gewahrlei-
stungsanspriiche ausgesehlossen werden, wird z.T. mit
der Selbstindigkeit des Beratungsvertrages — konse-
quent — begriindet®.

2. Verschulden: Praktisch alle Urteile iibergehen die-
sen Punkt. Das LG Miinchen' ging darauf ein: Die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt fehle, weil bei ordnungs-
gemaflem Vorgehen die Untauglichkeit der angebote-
nen DV-Anlage hitte ,erkannt werden miissen, wie

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

2 2.B. Urteil vom 13. Juli 1983 (Fn 3); siche auch die Nachweise
des OLG Frankfurt (Fn 12).

LG Minchen I (Fn 7): Verletzung von Pflichten bei Vertrags-
verhandlungen.

# LG Minchen I (Fn 19). LG Stuttgart vom 4. Dezember 1979
(5 KfH 077/79), Band 1 1/U-6, nahm ohne weiteres Ansprii-
che des Leasingnehmers gegen den Lieferanten an, zustim-
mend OLG Stuttgart vom 31. Marz 1980 (11 U 4/80) als Be-
rufungsgericht.

24 Urteil vom 17. Dezember 1982 (11 HO 94/80), teilweise ab-
gedruckt beim Berufungsurteil OLG Koblenz (Fn 2).

# BGH, Urteil vom 19. Februar 1986 (VIII ZR 81/85), NJW

1986, 1744.

siehe dazu Pick, Das Verhiltnis von culpa in contrahendo zur

kaufrechtlichen Gewihrleistung — AG Koln, NJW 1978,

2603, in: Jus 1981, 413 ff.

*” so z.B. BGH (Fn 4). Das LG Augsburg (Fn 16) stellt beides

nebeneinander, beantwortet aber die Frage nicht, ob ein Feh-
ler vorlag. Das LG Miinchen I (Fn 7) tat sich noch schwer mit
der Haftung wegen Verletzung der Beratungspflicht bei Ei-
genschaften.
OLG Minchen (Fn 12): Auf jeden Fall keine Verdrangung
vor Gefahriibergang. LG Stuttgart, Urteil vom 4. Dezember
1979 (5 KfH O 77/99), Band 1 L/U-6: Keine Verdringung
gegentiber Lieferanten bei Leasing. Das ist dogmatisch be-
denklich (Abtretung der Gewiahrleistungsanspriiche). Zweite
Begriindung: Verletzung der Beratungspflicht sei selbstindige
Anspruchsgrundlage.

26
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der Sachverstandige tiberzeugend dargelegt hat“ (8hn-
lich LG Stuttgart®?).

3. Mitverschulden: Der Anwender ist zur sachge-
rechten Mitwirkung verpflichtet?®.

4. Beweislast: Es reicht aus, dafl der Anwender die
Verletzung der Aufklarungs- und Beratungspflicht als
objektiven Tatbestand nachweist. Dann greift die Be-
weisregel des §282 BGB ein, wonach nunmehr der Lie-
ferant zu beweisen hat, dafl ihn kein Verschulden
trifft®.

5. Haftungsausschluf in AGB: Das LG Miinchen'’
hat den Haftungsausschlufl fir die Verletzung von Be-
ratungspflichten — vor Inkrafttreten des AGB-Geset-
zes — fiir unwirksam erklart, weil diese Freizeichnung
»im Hinblick auf die Sorgfaltspflichten einen Kunden
schlechter stellen wiirde als einen nicht vertraglich ge-
bundenen Diritten. Sie ware bei solchen Geschéften
uber eine schwierige und hochtechnisierte Anlage auch
fur den Kunden uberraschend und auch schon deshalb
unbeachtlich.“ Inwieweit hier nach Erla} des AGB-Ge-
setzes differenziert werden muf, ist noch zu klaren. In-
soweit der Anwender wegen §11 Nr. 7 wegen eines
Fehlers zwingend Minderung oder Wandlung aus Ge-
wahrleistung verlangen kann, scheint es angemessen,
den Haftungsaussehlufl auch bei leichter Fahrlassigkeit
im Hinblick auf §9 AGB-Gesetz fiir unwirksam zu hal-

* ZIVILRECHT

Themenschwerpunkt: ,Beratungspflichten”

Anwender

sb. ausreichende

d:;

Die Beklagte verkaufte der Klagerin unter Einschal-
tung einer Leasinggesellschaft einen kleinen Biirocom-

it fir die

zu 61’51231'
drei M icht uber . i
Mit cines enders, der

Avufsiitze/Entscheidungen

ten (es lauft wieder auf die Frage der Beweislast hin-
aus): Der Anwender hat also auf jeden Fall einen Scha-
densersatzanspruch auf Freistellung vom Vertrag (oder
auf Minderung).

6. Verjgbrung: Der BGH behandelt die Verjah-
rungsfrist entsprechend §477 BGB (§638 BGB) dann,
wenn sich die Verletzung der Aufklarungs- oder Bera-
tungspflicht auf eine Eigenschaft bezieht, von der ,die
Verwendungsfahigkeit der Kaufsache fiir den nach
dem Vertrag vorausgesetzten Zweck abhangt“?°. Das
ist der Fall, wenn die fehlerhafte Beratung dazu gefiihrt
hat, daf} die (bei Leasing vorlaufige) Kauferin ,sich zur
Anschaffung einer EDV-Anlage entschlossen hat, die
fir die Bewaltigung der innerbetrieblichen Aufgaben

. unterdimensioniert und damit fir den Vertrags-
zweck nicht hinreichend geeignet ist“*. Die Verjah-
rungsfrist beginnt also mit Uhergabe/Abnahme.

Bemiiht sich der Lieferant, ,die Eignung ... fur den
Vertragszweck durch geeignete Mafinahmen herbeizu-
filhren,” ist die entsprechende Anwendung von §639
II BGB gerechtfertigt®'.

*® OLG Miinchen (Fn 12).

Ellenberger (Fn 9) S. 524.

z.B. Urteil Fn 4; weitere Nachweise OLG Frankfurt (Fn 12).
> BGH (Fn 4); OLG Koblenz (Fn 2).

woN
L=}

Zusicherung der Kapazitat
LG Saarbriicken, Urteil vom 28. Juni 1984 (7 O 18/80 1V)

puter und installierte diesen am 20. Februar 1979. Auf
Grund von Beanstandungen installierte die Beklagte
im Mai 1979 eine ,gleichartige Anlage®. Auch insoweit
erhob die Klagerin nach Durchfithrung von Arbeiten
zur Behebung der Beanstandungen “Mingelriige. Sie
trat mit Schreiben vom 22. 05. 79 zurick und klagte
auf Schadensersatz, u.a. wegen der gezahlten Leasing-
raten und wegen unniitzer Eingabe von Daten. Aufler-
dem seien Zinsverluste entstanden, weil nicht rechtzei-
tig gemahnt werden konnte.

»Die Beklagte filhrt aus: Die Parteien hatten schon
seit November 1977 wegen der Anschaffung des in
Rede stehenden Computers verhandelt. Die Klagerin
habe sich nicht entscheiden koénnen. Die Beklagte
habe in einem Angebot vom 18. 01. 77 mitgeteilt, daf}
sic von einer Umstellung zum 01. 06. 79 ausgehe.
Plotzlich habe dann die Klagerin gewollt, daf} das Sy-
stem bis 16. 02. 79 installiert werde und die Monate
Januar und Februar nachverarbeitet werden. Der Ange-
stellte der Beklagten habe sofort darauf hingewiesen,
dafl dadurch erhebliche Probleme in zweierlei Hinsicht
auftreten kénnten, namlich, dafl zur Einarbeitung der
Mitarbeiter der Kligerin eine gewisse Zeit erforderlich
sei und durch die Nachverarbeitung von Januar und
Februar zusatzliche Schwierigkeiten entstehen konn-
ten. Die aufgetretenen Fehler lagen zum Teil daran,
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