Heft 1 10. Januar 1990

Betriebs-

Zeitschrift

vkl Berater

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, KéIn*

Der Leasingnehmer als Nichtkaufmann:
Einbeziehung der Lieferanten-AGB und Riigepflichten

Stichworte: Leasingvertrag | Leasingnehmer als Nichtkauf-
mann | Lieferanten-AGB | Wirksame Einbeziehung /
Gewiihrleistungshaftung der Lieferanten | Riigeerfordernis
nach §§ 377, 378 HGB / Stillschweigende Abbedingung? /
Sachverschaffungspflicht des Leasinggebers | Hardware-
Lieferung und Softwareiiberlassung

Es ist ein durchaus bemerkenswertes Phanomen, daB sich die
BGH-Judikatur mit dem Leasingnehmer als Nichtkaufmann
vor allem im Rahmen von § 6 AbzG befafit'!. Daneben beste-
hen jedoch - praktisch in jedem Leasingvertrag — verschiedene
Problemkreise, die sich aus der Stellung des Leasingnehmers
als Nichtkaufmann ergeben, wihrend - und darin liegt der
Kern der hier zu untersuchenden Rechtsfragen — das Vertrags-
verhiltnis zwischen Leasinggeber und Lieferant des Leasing-
guts dem kaufménnischen Verkehr angehort.

I. Die wirksame Einbeziehung

1. Die leasingtypische ,,Abtretungskonstruktion*

Es gehort zu der leasingtypischen Vertragsgestaltung, daB der
Leasinggeber sich gegeniiber dem Leasingnehmer von seiner
Eigenhaftung gemiB §§ 535 ff. BGB freizeichnet, um dem
Leasingnehmer - statt dessen — die Anspriiche abzutreten, die
ihm im Rahmen der Gewihrleistung gegeniiber dem Lieferan-
ten des Leasingguts zustehen®. Die Streitfrage, ob die gewihr-
leistungsspezifischen Anspriiche — Wandelung oder Minde-
rung - iiberhaupt selbsténdig abtretbar sind>, hat sich inzwi-
schen — jedenfalls fiir die Praxis — erledigt, zumal der BGH
dieses Problem lediglich in einer friiheren Entscheidung ein-
mal aufgeworfen * hat, ohne es in spiteren Entscheidungen zu
vertiefen oder gar die leasingtypische ., Abtretungskonstruk-
tion* daran scheitern zu lassen®. Dabei ist von entscheidender
Bedeutung, daB der Leasingvertrag — jedenfalls in den Augen
des BGH - als atypischer Mietvertrag einzuordnen ist, auf den
die Bestimmungen der §§ 535 ff. BGB .in erster Linie®
Anwendung finden®. Denn die Uberlassung der Leasingsache
in einem gebrauchsfihigen Zustand ist ,Hauptpflicht* des
Leasinggebers; der Sacherwerb des Leasingguts durch den
Leasinggeber und die anschlieBende Gebrauchsiiberlassung an
den Leasingnehmer erweisen sich — aufgrund der von beiden
Vertragsparteien verfolgten Vertragsgestaltung - als so
wesentlich, daB darin der ,zentrale Inhalt” des Leasingvertra-
ges gesehen wird®. Unmittelbar hat dies zur Folge, da der
Lieferant des Leasingguts als Erfiillungsgehilfe des Leasingge-
bers titig wird’, weil namlich der Leasinggeber — bezogen auf
seine auf dem Leasingvertrag resultierenden Pflichten — nur
mit Hilfe des Lieferanten als seines Erfiillungsgehilfen (§ 278
BGB) in der Lage ist, seiner Nutzungsverschaffungspflicht zu

geniigen'’.

2. Die Einbeziehung gemaB § 2 AGB-Gesetz

Ist der Leasinggeber Nichtkaufmann - z. B. Steuerberater,
Wirtschaftspriifer, Arzt, Anwalt, Architekt oder schlicht: ein
privater Endverbraucher -, so ist der Leasinggeber verpflich-
tet, die Einbeziehungsvoraussetzungen von § 2 AGB-Gesetz
gegeniiber dem Leasingnehmer strikt einzuhalten. GemiB § 2
Abs. 1 Nr. 1 AGB-Gesetz ist deshalb der Leasinggeber als
AGB-Verwender verpflichtet, den Leasingnehmer bei Ver-
tragsabschluf} ,,ausdriicklich* auf die einzubeziehenden AGB
hinzuweisen'!. Insbesondere aber ist er verpflichtet, dem Lea-
singnehmer gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGB-Gesetz die Moglich-
keit zumutbarer Kenntnisnahme von den einzubeziehenden
AGB zu verschaffen.

a) Das Erfordernis eines ,,ausdriicklichen“ Hinweises
geméB § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGB-Geseiz

Fiir gewohnlich ist der Hinweis auf die gegeniiber dem Liefe-
ranten bestehenden Gewiihrleistungsanspriiche nur in den
Leasing-AGB enthalten: Der Leasinggeber erklirt in seinen
Leasing-AGB unter der Rubrik ,,Gewihrleistung/Haftung*,
daB er fiir die Gebrauchstauglichkeit/Funktionstiichtigkeit des
Leasingguts nicht einsteht, sondern da er dem Leasingneh-
mer die Gewihrleistungsanspriiche abtritt, die ihm gegeniiber
dem Lieferanten des Leasingguts zustehen. Wird eine derar-
tige Vertragsgestaltung gegeniiber einem Leasingnehmer als
Nichtkaufmann gewihlt, so stellt sich bereits gemiB § 2
Abs. 1 Nr. 1 AGB-Gesetz die Frage, ob der Leasinggeber
seiner Obliegenheit gemaB §2 Abs. 1 Nr.1 AGB-Gesetz
nachgekommen ist, den Leasingnehmer auf die Geltung der
Lieferanten-AGB ,,ausdriicklich* hinzuweisen'2.

Inzwischen hat der BGH klargestellt: Das Erfordernis eines
wausdriicklichen” Hinweises formalisiert die Einbeziehungs-
voraussetzungen; es enthilt eine Abweichung von den allge-

* Herrn Professor Dr. Otto Sandrock, Miinster. zum 60. Geburtstag.

BGHZ 94 S. 195, 199, 201 ff.; BGH, NJW 1987 S. 842; BGH, WM 1989
S. 1142.

2 BGH, WM 1981 S. 1219: BGH, WM 1984 S. 1089, BGH, BB 1984 S.
2019: BGH, BB 1985 S. 826: BGH, BB 1986 S. 900.

Seerzen, AcP 169 S. 352, 370 f.

BGH, WM 1977 S. 447, 449.

BGH, WM 1981 S. 1219, 1221; BGH, BB 1984 S. 2019: BGH, BB 1986
S. 900.

BGH, BB 1986 S. 19; BGH, BB 1986 S. 900.

BGH, BB 1986 S. 19, 20.

A.M. insbesondere Lieb, DB 1988 S. 946 ff.; ders., DB 1988 S. 2495 ff.
BGH, NJW 1988 S. 198.

10 BGH, WM 1989 S. 1574, 1578.

11 BGH, NJW-RR 1987 8. 112.

12 Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, 3. Aufl., Rdnr. 125.
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d. h. alle verkehrsfihigen Giiter Gegenstand eines Kaufver-
trages sein*’. Auch die Tatsache. daB es sich bei Standard-
Software - unter Beriicksichtigung der BFH-Judikatur** - um
eine geistige Schopfung handelt. steht dieser Einordnung nicht
entgegen®. Unterstiitzt wird diese Erwagung durch den
Befund. daff der Datentriiger allemal eine korperliche Sache
im Sinn von § 433 Abs. | BGB ist; aber er ist lediglich das
Medium fiir die eine geistige Schopfung darstellende Soft-
ware: Fiir die Ausiibung eines sich auf die Software erstrek-
kenden - leasingtypischen — Nutzungsrechts gehdren deshalb
Datentriger und Software notwendigerweise zusammen™.

Auch die BGH-Judikatur*’ steht auf dem Standpunkt, daB fiir
die Uberlassung von Standard-Software gegen Zahlung eines
.einmaligen Entgelts Kaufrecht im Sinn der §§ 433 ff. BGB -
zumindest analog — Anwendung findet. eine Ansicht, die auch
in der Literatur Beifall gefunden hat*®.

Mit Recht hat deshalb auch Heussen*’ aus dieser Einordnung
die Konsequenz gezogen, der Endabnehmer miisse Standard-
Software in den westlichen Funktionsablaufen einem griindli-
chen Test unterziehen’®. Nach der Ansicht von Heussen®'
umfafBt ein solcher Test mindestens:

- Untersuchung des Datentrégers auf dulere Beschadigungen
etc.;

- Installation des Programmes und damit Test der Schnitt-
stelle zum Betriebssystem

- Eingabe von Testdaten in einem solchen Umfang, daf} die
wesentlichen Programmablaufe untersucht werden konnen;

- Durchtesten der wesentlichen Programmabliufe sowie

- Schulung des Personals soweit erforderlich in einem
Umfang, der einen derartigen Test ermoglicht®?.

Schon daraus folgt, daB diese MaBnahmen weiter reichen als
in den §§ 377, 378 HGB bedungen; es handelt sich um spezifi-
sche Abnahmehandlungen, die nach § 640 AGB einzuordnen
sind.

3. Die BGH-Entscheidung vom 5. 7. 1989°°

Der BGH hatte bislang keine Gelegenheit, die Frage zu
untersuchen, ob der Lieferant berechtigt ist, gegeniiber dem
Gewibhrleistungsverlangen des Leasingnehmers erfolgreich
geltend zu machen, dieser habe - als Erfiillungsgehilfe des
Leasinggebers handelnd - die Voraussetzungen der §§ 377,
378 HGB nicht erfiillt, so daB - sowohl bei Hard- als auch bei
Standard-Software - etwaige Gewihrleistungsanspriiche
gemiB § 377 Abs. 2 HGB ausgeschlossen sind. Vielmehr hat
der BGH - bezogen auf das Vertragsverhiltnis Leasinggeber/
Leasingnehmer - gepriift, ob dem Leasingnehmer Minde-
rungs- oder Schadensersatzanspriiche unmittelbar gegeniiber
dem Leasinggeber zustehen, weil ein zur Hardware gehoren-
des Bedienerhandbuch - diese Tatsache freilich blieb strittig —
nicht mitgeliefert worden war. Da der Leasingnehmer — han-
delnd als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers — jedoch eine
Ubernahmebestitigung abgegeben hatte™, untersuchte der
BGH, ob dem Leasinggeber nicht moglicherweise der Ein-
wand geméB § 539 Satz 2 BGB in Verbindung mit § 464 BGB
zusteht, weil und soweit sich der Leasingnehmer das Fehlen
des Bedienerhandbuchs nicht als Mangel des Leasingguts aus-
driicklich oder stillschweigend bei der Ubergabe vorbehalten
hatte. Die Priifung dieser Frage war im iibrigen deswegen ganz
folgerichtig, weil — unter Beriicksichtigung der besonderen
Fallkonstellation - nicht abschlieBend geklirt worden war, ob
gef. die Nichtlieferung des Bedienerhandbuchs teilweise
Nichterfiillung des Leasingvertrages oder ein Mangel war:
Wertet man diesen Sachverhalt unter der Kategorie der
Gewihrleistung, so fithrt das Fehlen des Computer-Hand-
buchs dazu, daB der Leasingnehmer auf Gewihrleistungsan-
spriiche gegeniiber dem Lieferanten verwiesen, seine Entgelt-
verpflichtung gegeniiber dem Leasinggeber aber hierdurch
nicht beriihrt \jviirdess. Gleichzeitig aber betonte der BGH,

auch in diesem Fall konnte der Leasingnehmer auf § 320 BGB
zuriickgreifen und die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
geltend machen. ohne durch die mietrechtlichen Erfiillungsan-
spriiche der §§ 537 ff. BGB hicran gehindert zu sein™. Her-
vorzuheben bleibt freilich. daf sich in diesem Fall der Leasing-
nehmer zunichst - trotz Zahlung von Leasingraten — an den
Leasinggeber gewandt und um Abhilfe gebeten hatte. bevor
der Leasinggeber ihn auf etwaige gegeniiber dem Lieferanten
des Leasingguts bestehende Gewdhrleistungsanspriiche ver-
wies”. was — mangels Reaktion des Lieferanten - ergebnislos
blieb., so daB dann der Leasingnehmer die Zahlungen ein-
stellte und damit eine fristlose Kiindigung des Leasingvertra-
ges durch den Leasinggeber provozierte. Ungeachtet der lea-
singtypischen ..Abtretungskonstruktion™ ist deshalb der Leit-
satz des BGH von Bedeutung. wonach jedenfalls dann aus-
schlieBlich die Bestimmungen der §§ 537 ff. BGB Anwendung
finden, sofern — vorbehaltlich der durch das Berufungsgericht
vorzunehmenden Tatsachenaufklarung - endgiiltig feststeht.
daB wegen Nichtlieferung des Benutzerhandbuchs die vom
Leasinggeber geschuldete Sachverschaffungspflicht endgiiltig
nicht erfiillt werden kann.

4. Lésungsansitze

Da der Leasingnehmer in der BGH-Entscheidung vom 5. 7.
1989°% ein Nichtkaufmann war, hitte der BGH die hier inter-
essierende Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 377, 378
HGB - sowohl bezogen auf Hardware als auch auf Standard-
Software — beantworten miissen, wenn er zu dem Ergebnis
gelangt wire™, daB die Nichtlieferung des Hardware-Hand-
buchs ein gewihrleistungspflichtiger Mangel ist. der dem Lea-
singnehmer unter Beriicksichtigung der leasingspezifischen
~Abtretungskonstruktion" Anspriiche gegeniiber dem Liefe-
ranten gemaf §§ 459 ff. BGB gewihrt. Denn wenn der Lea-
singnehmer - bezogen auf die Abnahme- oder Ubernahmebe-
stitigung — Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers ist®’, so gilt
dies auch fiir die Verpflichtungen zur unverziiglichen Méngel-
untersuchung und Mingelriige gemiB §§ 377, 378 HGB. Un-
ter dieser Voraussetzung bieten sich dann zwei Losungswege
an:

a) Stillschweigende Abbedingung der §§ 377, 378 HGB

Man koénnte daran denken, im Vertragsverhiltnis zwischen
Leasinggeber — Lieferant des Leasingguts von einer still-
schweigenden Abbedingung der §§ 377, 378 HGB auszuge-
hen, weil ja der Lieferant des Leasingguts — aufgrund seiner
vorherigen Kontakte mit dem Leasingnehmer - dariiber unter-
richtet ist, daB der Leasingnehmer Nichtkaufmann ist. Mehr
noch: Der Lieferant des Leasingguts weiB, da sich der Lea-
singgeber zur Erfiillung der Abnahme- und Ubernahmebest-
tigung des Leasingnehmers als seines Erfiillungsgehilfen

43 Staudinger/Kohler, § 433 Rdnr. 20; Palandt/Putzo, § 433 Anm. 1 ¢ cc,
dd; Hoeren, CR 1988 S. 908 ff.

44 BStBI. II 1987 S. 728.

45 OLG Schleswig, ZIP 1982 S. 457, LG Miinchen, CR 1987 S. 364.

46 Graf von Westphalen, DB-Beilage Nr. 3/1989 S. 5.

47 BGH, WM 1983 S. 685; BGH, WM 1984 S. 1092: BGH, WM 1987 S.
1452.

48 Moritz/ Tybusseck, Computer-Software. Rdnrn. 334, 339: Engel, BB
1985 S. 1159, 1162; Hoeren, CR 1988 S. 908, 914 f.: Junker, WM 1988
S. 1249, 1250 f.

49 Heussen, BB 1988 S. 1835. 1836.

50 Vgl. BGH, BB 1988 S. 20.

51 Heussen, a.a.O.

52 Heussen, BB 1988 S. 1837.

53 BGH, WM 1989 S. 1574.

54 BGH, WM 1989 S. 1574, 1578.

55 BGH, WM 1989 S. 1574, 1577.

56 BGHZ 84 S. 42. 45: BGH, WM 1989 S. 1574, 1577.

57 BGH, WM 1989 S. 1574. 1575.

58 BGH, WM 1989 S. 1574, 1575.

59 OLG Frankfurt a.M. CUR 1986 S. 270: OLG Frankfurt a.M., NJW
1987 S. 3206.

60 BGH, WM 1989 S. 1574. 1578.
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gemidB § 278 BGB bedient: denn es ist leasingtypisch: Der
Lieferant liefert das Leasinggut — auf Geheill des Leasingge-
bers — unmittelbar an den Leasingnehmer. Auf diese Weise
erfilllt der Leasinggeber seine Sachverschaffungspflicht; er
setzt damit den Leasingnehmer in den Stand, das Leasinggut
auf Dauer - vorbehaltlich etwaiger Gewaihrleistungsanspri-
che, die gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts geltend zu
machen sind - zu nutzen”'. Unter dieser Voraussetzung miifite
man dann zu dem Ergebnis gelangen. daB aufgrund ciner
stillschweigenden Abbedingung der §§ 377, 378 HGB der
Lieferant des Leasingguts damit einverstanden ist. da} dic
Geltendmachung etwaiger Gewihrleistungsanspriiche gemal
§§ 459 ff. BGB lediglich unter dem - hochst eingeschrankten -
Vorbehalt des § 460 BGB stehen: Danach sind néamlich
Gewihrleistungsanspriiche des Kéufers nur dann ausgeschlos-
sen, wenn und soweit der Kaufer den Mangel beim Abschluf}
des Kaufvertrages ,kennt”. Liegt demgegeniiber. wie sich
unmittelbar aus § 460 Satz 2 BGB ergibt, auf Seiten des
Kéaufers grobe Fahrldssigkeit im Hinblick auf einen Mangel
der Kaufsache vor, so haftet der Verkdufer — mangels einer
gegenteiligen Eigenschaftszusicherung - nur, sofern er den
Fehler arglistig verschwiegen hat.

Diese Konstruktion hitte zur Konsequenz, daf} der Leasing-
nehmer in seinem Verhiltnis zum Lieferanten genauso behan-
delt wiirde, als wire zwischen diesen beiden Parteien unmittel-
bar ein Kaufvertrag gemaf3 §§ 433 ff. BGB geschlossen wor-
den. Der Leasinggeber seinerseits wiirde davon profitieren,
weil ja der Lieferant nicht in der Lage wire, etwaige Gewibhr-
leistungsanspriiche des Leasingnehmers gemaf3 §§ 459 ff.
BGB unter Hinweis auf § 377 Abs. 2 HGB scheitern zu las-
sen. Denn es ist ganz unausweichlich: Da der BGH Finanzie-
rungs-Leasingvertrage als atypische Mietvertrage begreift, auf
die .in erster Linie* die Bestimmungen des §§ 535 ff. BGB
Anwendung finden®, kann eine Abbedingung der mietver-
traglichen Eigenhaftung des Leasinggebers gemal § 537, 538
BGB nur dann - gemessen an den Wertungskriterien von § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz — wirksam sein, wenn dem Leasing-
nehmer statt dessen in wirksamer Weise die kaufrechtlichen
Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Lieferanten des
Leasingguts abgetreten sind, einschlieBlich des Rechts auf
Wandelung des Kaufvertrages.

b) Sachverschaffungspflicht des Leasinggebers -
der Kaufvertrag zwischen Leasinggeber und Lieferant
des Leasingguts

Wenn Juristen sich auf stillschweigend geschlossene Abreden
beziehen, die sie argumentativ-ergebnisbezogen aus den
Umsténden des Falles ableiten, so bewegen sie sich oft im
Bereich der Fiktion. Dieser Einwand wire dann allemal hinzu-
nehmen, wenn der Leasinggeber nicht in der Lage wire, sich
gegeniiber dem Einwand des Lieferanten, die Mingelriige des
Leasingnehmers sei im Sinn von § 377 Abs. 2 HGB verspitet,
nicht schiitzen konnte. Dies aber ist durchaus moglich: Wiirde
namlich der Leasinggeber — dies geschieht in der Praxis bislang
nur sehr selten - Einkaufs-AGB verwenden, so stellt sich die
Frage, ob eine klauselmiBige Abbedingung der §§ 377. 378
HGB mit § 9 Abs. 2 Nr. | AGB-Gesetz vereinbar wire. Legt
man die strikten Wertungskriterien zugrunde, die sich aus den
§8§ 343, 344, 377, 378, 381 Abs. 2 HGB ergeben, so ist die
volistindige Abbedingung des rechtzeitigen Riigeerfordernis-
ses mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unvereinbar®. Entschei-
dend fiir diese Argumentation ist der Befund, daB der kauf-
ménnische Verkehr auf eine rasche Abwicklung Wert legt; es
haben sich entsprechende Gewohnheiten gebildet, so daf in
Einkaufs-AGB von den §§ 377, 378 HGB nicht vollstandig
abgewichen werden kann. Dies aber wire die unvermeidliche

61 BGH, NJW 1988 S. 198.

62 BGH, BB 1986 S. 19; BGH, BB 1986 S. 900.

63 Thamm/Hesse, BB 1979 S. 1583, 1586: Lowe/Graf von Westphalen/
Trinkner, GroBkommentar, Bd. III - Einkaufsbedingungen. Rdnr.
13 f.: Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 2. Aufl.. § 9 E 69.

Konsequenz, wenn die Rechte des Lieferanten des Leasing-
guts auf den Einwand des § 460 BGB reduziert wiiren. was im
tibrigen im Verbotstatbestand von § 11 Nr. 10 ¢ AGB-Gesctz
cine Parallele findet.

Zu bericksichtigen bleibt jedoch. ob diese nach § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz vorzunchmende Wertung auch dann noch
zwingend ist. wenn es sich um cinen Leasingvertrag handelt,
und wenn - sowohl der Leasinggeber als auch der Lieferant
des Leasingguts — davon Kenntnis haben, da der Leasingneh-
mer Nichtkaufmann ist. und daB - insbesondere - sich der
Leasinggeber im Hinblick auf dic Abnahme- und Ubernahme-
bestitigung des Leasingnehmers als seines Erfiillungsgehilfen
gemil § 278 BGB bedient. Anders gewendet: Der Licferant
des Leasingguts weill — wie bereits kurz dargelegt —. daB das
Leasinggut unmittelbar an den Leasingnehmer geliefert wer-
den soll und daB auf diese Weise der zwischen ihm und dem
Leasinggeber bestehende Kaufvertrag erfiillt wird. Unter die-
ser Perspektive wird der Licferant des Leasingguts nicht unan-
gemessen im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. | AGB-Gesctz benach-
teiligt, wenn in den Einkaufs-AGB des Leasinggebers klar
bestimmt ist, daB der Lieferant im Hinblick auf die personli-
chen Eigenschaften des Leasingnehmers auf die Einrede der
rechtzeitigen Mangelriige im Sinn des §§ 377. 378 HGB ver-
zichtet.

Wenn aber dem Leasinggeber in seinem Verhiltnis zum Liefe-
ranten des Leasingguts eine klauselmiBige Absicherung mog-
lich ist, so ist er nicht schutzbediirftig und auch nicht schutz-
wiirdig. Es kann nicht Sinn und Zweck ciner .. Vertragsausle-
gung" sein, zugunsten des Leasinggebers ein Ergebnis aus den
Umstidnden des Einzelfalls abzuleiten, obwohl der Leasingge-
ber ohne weiteres in der Lage wire, dieses Ergebnis mit Hilfe
einer auf seine Interessen abgestellten Vertragsgestaltung zu
erreichen. Der Schutz des Nichtkaufmanns ist durch die BGH-
Judikatur schon ausreichend verfestigt; ihn nunmehr auch auf
den Leasinggeber als Vollkaufmann auszudehnen, ist nicht an-
gezeigt.

Dabei ist schlieBlich ein weiterer Gedanke hilfreich: Gerade
weil der Leasinggeber eine Sachverschaffungspflicht hat, die
von der BGH-Judikatur als Hauptpflicht qualifiziert wird®, ist
der Leasinggeber gehalten, alles Erforderliche und ihm Zu-
mutbare zu tun, um sicherzustellen, daf} er in seinem Verhilt-
nis zum Leasingnehmer die Voraussetzungen schafft, die
Gewihrleistungsanspriiche des Leasingnehmers nicht am Ein-
wand der verspateten Méngelriige gemill § 377 Abs. 2 HGB
scheitern zu lassen. Daran hat der Leasinggeber nicht zuletzt
auch ein vitales Eigeninteresse: Scheitern namlich die
Gewihrleistungsanspriiche des Leasingnehmers, die ihm im
Rahmen der leasingtypischen . Abtretungskonstruktion™
gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts zustehen. so ist
die mietvertragliche Eigenhaftung des Leasinggebers gemaf
§§ 535 ff. BGB unvermeidbar. Denn es muf} sichergestellt
werden, dafl der Leasingnehmer — dies ist das zentrale Anlie-
gen von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz - nicht rechtlos gestellt
wird. Daraus folgt unmittelbar: Es ist dem Leasinggeber ver-
wehrt, im Leasingvertrag Klauseln niederzulegen. die den
Leasingnehmer im Sinn der §§ 377, 378 HGB verpflichten.
obwohl der Leasingnehmer Nichtkaufmann ist und - jeden-
falls im Rahmen des Kaufrechts — gegen derartige Klauselge-
staltungen durch den strikten Verbotstatbestand von § 11
Nr. 10 e AGB-Gesetz geschiitzt ist. Deshalb wire ein solcher
Versuch des Leasinggebers von vornherein zum Scheitern
verurteilt, falls er den Leasingnehmer — entsprechend den
kaufmiannischen Usancen - verpflichten wiirde, Méngelunter-
suchungs- und Mingelriigepflichten gemiaf §§ 377, 378 HGB
zu erfiillen.

¢) Zusammenfassende Wertung

Begniigt sich der Leasinggeber - gleichgiiltig, aus welchen
Griinden -, die Beschaffung des Leasingguts auf gesetzlicher

64 BGH, BB 1986 S. 19, 20.
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Grundlage abzuwickeln oder gar auf Basis der Verkaufs-AGB
des Lieferanten, so steht dem Lieferanten der Einwand ver-
spiteter Mangelriige gemaB § 377 Abs. 2 HGB zur Seitg.
wenn der Leasingnehmer als Nichtkaufmann Gewihrlei-
stungsanspriiche gemédB §§ 459 ff. BGB aufgrund der leasing-
typischen . Abtretungskonstruktion* verspitet geltend macht.
Da der Leasingvertrag dadurch in Vollzug gesetzt wird, daB
der Lieferant des Leasingguts seine gegeniiber dem Leasingge-
ber geschuldeten kaufvertraglichen Erfiillungspflichten unmit-
telbar gegeniiber dem Leasingnehmer vollzieht, handelt dieser
als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers. Folglich muB sich der
Leasinggeber gemiB § 278 BGB ein etwaiges Pflichtversdum-
nis des Leasingnehmers anrechnen lassen: der Standard, an
dem die Pflichten des Leasingnehmers gemessen werden,
ergeben sich unmittelbar aus den §§ 343, 377, 378 HGB, weil
kein Zweifel daran besteht: Im kaufménnischen Verkehr
regieren diese gesetzlichen Vorschriften die vom Kaufer ein-
zuhaltenden Untersuchungs- und Riigeobliegenheiten. Ge-
nauso wie der Leasinggeber — wegen der von ihm zu erfiillen-
den Sachverschaffungspflicht — fiir etwaiges Verschulden des
Lieferanten des Leasingguts gemaf § 278 BGB haftet, obwohl
der Leasingnehmer es ist, der den Lieferanten ..ausgesucht”
hat, haftet der Leasinggeber fiir etwaiges Verschulden des
Leasingnehmers im Zusammenhang mit etwaigen Pflichtver-
sdumnissen, die ihm im Zusammenhang mit der Mangelunter-
suchungs- und Mingelrigepflicht gemafl §§ 377. 378 HGB
anzulasten sind. Denn es ist schlieBlich ja auch der Leasingge-
ber, der sich den Leasingnehmer ..ausgesucht" hat, wissend,
daB er sich eben dieses Leasingnehmers als seines Erfiillungs-
gehilfen bedient.

DaB die Ausstellung der Abnahme- oder Ubernahmebestiti-
gung, wie der BGH festgestellt hat®®, in rechtlicher Hinsicht
eine Quittung ist, die dem Leasingnehmer den Gegenteilsbe-
weis offen 1aBt, wird durch den hier unterbreiteten Losungs-
vorschlag nicht beriihrt. Denn etwaige Unrichtigkeiten in der
Abnahme- oder Ubernahmebestitigung, die sich als teilweise
Nichterfiillung darstellen, beriihren unmittelbar die Sachver-
schaffungspflicht des Leasinggebers und 16sen damit die miet-
vertragliche Einstandspflicht des Leasinggebers gemaf} §§ 537
ff. BGB aus. Dies gilt auch dann, wenn sich diese Unrichtig-
keit erst spater herausstellt: die Parallele zu § 377 Abs. 2
HGB liegt auf der Hand: Auch der Kaufer ist berechtigt,
gegeniiber dem Lieferanten einen .versteckten“ Mangel zu
riigen. Bei etwaigen Gewihrleistungsanspriichen, die der Lea-
singnehmer gegeniiber dem Lieferanten aufgrund der leasing-
typischen . Abtretungskonstruktion® geltend macht, wird frei-
lich die rechtliche Qualitit der Abnahme- oder Ubernahmebe-
stitigung unmittelbar am Alles-Oder-Nichts-Prinzip der
§§ 377, 378 HGB gemessen. Sicherlich, die Ausstellung der
Abnahme- oder Ubernahmebestitigung veranlaBt den Lea-
singgeber, den Kaufpreis an den Lieferanten des Leasingguts
zu zahlen. Mit vollem Recht hat deshalb der BGH® dem
Leasingnehmer den Einwand mitwirkenden Verschuldens
gemaB § 254 BGB entgegengehalten, wenn aufgrund einer
schuldhaft unrichtig ausgestellten Abnahme- oder Ubernah-
mebestitigung — Riickabwicklung des Leasingvertrages vor-
ausgesetzt — dem Leasinggeber ein Schaden entsteht, weil er
nicht in der Lage ist, Riickerstattung des vollen Kaufpreises
vom Lieferanten des Leasingguts zu erhalten. Notwendiger-
weise miiBte diese Sanktionsfolge auch dann gelten, wenn -
allerdings: beschrankt auf den kaufmdnnischen Verkehr — ein
Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferanten wegen verspiteter
Mingelriige seine Gewahrleistungsanspriiche gemaB §§ 459 ff.
BGB einbiit. Da8 er dies dann dem Leasinggeber nicht
entgegenhalten und sich unter Hinweis auf die Mangelhaftig-
keits des Leasingguts der Zahlungspflicht aus dem Leasingver-
trag entziehen kann, liegt auf der Hand. Die Parallele zu § 377
Abs. 2 HGB ist evident: Wenn der Leasingnehmer als Kaufer
seine Gewiahrleistungsanspriiche gemiB § 377 Abs. 2 HGB
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verliert, so ist dies das Ergebnis der leasingtypischen .,Abtre-
tungskonstruktion™: einen weitergehenden Schutz - vergli-
chen mit dem Standard eines Kéufers — verdient der Leasing-
nehmer im kaufméannischen Verkehr nicht.

5. Sonderproblem:
Standard-Software — Gewéhrleistungsbeginn

Es mehren sich die instanzgerichtlichen Entscheidungen®,
wonach bei der Lieferung von Software die Ablieferung im
Sinn von § 446 BGB erst dann erfolgt ist, wenn das zuverlis-
sige Funktionieren der Software — aufgrund eines storungs-
freien Probelaufs - festgestellt .wurde. Im Hintergrund steht
die eindeutige Erkenntnis®®, daB Software - sie ist ja keine
korperliche Sache, sondern eine geistige Schopfung - nicht
unmittelbar im Hinblick auf die Ubergabe und den Beginn der
Gewibhrleistungspflichten den kaufrechtlichen Bestimmungen
unterworfen werden kann: Gerade wenn man davon ausgeht,
daB die Gewihrleistungspflicht der §§ 459 ff. BGB mit der
Ablieferung — Gefahreniibergang - beginnt, und dafl immer
erst dann von einer solchen Ablieferung die Rede sein kann,
wenn die Sache derart in den Machtbereich des Kiufers
gelangt ist, daB3 dieser sie untersuchen und beziiglich etwaiger
Mingel hinreichend konkreten Riigen erheben kann®. so
leuchtet es unmittelbar ein: Im Unterschied zur Hardware, fiir
die unmittelbar § 446 BGB gilt, erfahrt der Software-Nut-
zungsvertrag in diesem Punkt eine wesentliche Ab#nderung:
Zwar ist nach wie vor — wie dargestellt — davon auszugehen,
daB Standard-Software dem Kaufvertragsrecht unterworfen
ist, doch ist der gewihrleistungsspezifische Begriff des Gefah-
reniibergangs im Sinn von § 459 Abs. | BGB durch werkver-
tragliche Elemente - abnahmespezifisch -~ zu modifizieren.

. Denn nur dies entspricht der Realitit. Wiirde man bei Soft-

ware-Nutzungsvertrigen anders entscheiden und den Gewéhr-
leistungsbeginn mit der sachenrechtlichen Ubergabe einsetzen
lassen, so wiirde man dem K#ufer angesichts der ohnehin sehr
kurzen Gewihrleistungsfrist des § 477 BGB Steine statt Brot
geben.

Fiir den Bereich des Leasings ergeben sich daraus unmittelbar
einleuchtende Konsequenzen: Wie bereits an anderer Stelle
im einzelnen dargelegt’’, ist es beim Software-Leasing uner-
laBlich, eine strikte Trennung der Vertrige fiir die Hardware-
Lieferung und die Software-Nutzung vorzunehmen. Dies ist
auf Grund steuerrechtlicher und zivilrechtlicher Erwigungen
untermauert worden’!, nunmehr aber um eine wesentliche
Variante zu erweitern: Sowohl beim Hardware-Leasingvertrag
als auch beim Software-Leasingvertrag ist der Leasingnehmer
Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers, soweit die Abnahme-
oder Ubernahmebestitigung in Rede steht. Wahrend der Lea-
singgeber — bezogen auf den Hardware-Vertrag — Anspruch
darauf hat, daB der Leasingnehmer nach Ablieferung (§ 446 °
BGB) die Abnahme- oder Ubernahmebestitigung ausstellt
und somit den Hardware-Leasingvertrag in Vollzug setzt,
kann der Leasingnehmer im Zusammenhang mit dem Soft-
ware-Leasingvertrag ausreichende, auf seine besonderen
Bediirfnisse zugeschnittene Tests durchfiihren, bevor die Soft-
ware abgenommen ist und die Gewihrleistung gegeniiber dem
Lieferanten der Software gemaf §§ 459 ff. BGB beginnt. Bei
einer solchen Konstellation wird evident: Der Leasingnehmer
trégt das ,.Spaltungsrisiko“; er ist daran gehindert, Mangel der
Software dem Leasinggeber im Zusammenhang mit dem
Hardware-Leasingvertrag entgegenzuhalten; umgekehrt gilt
das gleiche. Diese Konstellation wird man jedenfalls solange
als gerecht und vertretbar charakterisieren diirfen, als Liefe-
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rant der Hardware und der Software verschiedene natiirliche
oder juristische Personen sind. Liegt aber Personenidentitit
oder unmittelbare gesellschaftsrechtliche oder kapitalmiBige
Verflechtung vor, so scheint es sachgerechter, ungeachtet der
formalen Trennung von Hardware- und Nutzungsvertrag das
»~Spaltungsrisiko™ in erster Linie beim Lieferanten zu lokalisic-
ren. Zu erreichen ist dies dadurch, daf der Leasinggeber im
Rahmen des mit dem Lieferanten abzuschlieBenden Beschifti-
gungsvertrages (Hardware-Kaufvertrag und Software-Nut-
zungsvertrag) eindeutig klarstellt: Der Beginn des Leasingver-
trages ist — sowohl fiir die Hardware als auch fiir die Software -
erst dann gegeben, wenn die Funktionstauglichkeit festge-
stellt, die regelméBig versprochene .,Problemlosung" tatsich-
lich akzeptiert ist.

lll. Zusammenfassung

Die hier diskutierten Rechtsprobleme - bezogen auf den
Leasingnehmer als Nichtkaufmann — lassen erkennen, daf} die
Anforderungen an eine sachgerechte und korrekte Vertrags-
gestaltung wachsen. Im Rahmen der leasingtypischen ,,Abtre-
tungskonstruktion* muf} der Leasinggeber sicherstellen, daf
im Hinblick auf die einzubeziehenden Lieferanten-AGB die
zwingend zu beachtenden Einbeziehungsvoraussetzungen von
§ 2 Abs. 1 AGB-Gesetz erfiillt sind. Versaumt der Leasingge-
ber dies, so ist die mietvertragliche Eigenhaftung des Leasing-
gebers gemiB §§ 537 ff. BGB gegeniiber dem Leasingnehmer
unvermeidbar (§ 6 Abs. 2 AGB-Gesetz). Soweit der Leasing-
nehmer Nichtkaufmann ist, kann sich der Lieferant des Lea-
singguts bei etwaigen Gewahrleistungsanspriichen des Lea-
singnehmers erfolgreich damit verteidigen, da3 der Leasing-
nehmer - er ist Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers — die vom
Leasinggeber aufgrund des Kaufvertrages einzuhaltenden
Mingeluntersuchungs- und  Riigeobliegenheiten gemaB
§8§ 377, 378 HGB verletzt hat. Da der Leasinggeber — auch
unter Beriicksichtigung der Wertungskriterien von § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz - in der Lage ist, in seinen Einkaufs-AGB
die Untersuchungs- und Riigeverpflichtungen gemafl § 377,
378 HGB - im Hinblick auf den Leasingnehmer als Nichtkauf-
mann - abzubedingen, ist es nicht gerechtfertigt, den Leasing-
geber auch fiir den Fall - gleichgiiltig, mit welcher Methode ~
zu schiitzen, daB er eine solche vertragliche Absicherung
unterldBt. Der Leasinggeber ist in diesem Fall keineswegs in
hoherem MaBe schutzwiirdig als der Lieferant; so hat der

Leasingnehmer den  Lieferanten des Leasingguts .ausge-
sucht™: aber auch der Leasinggeber hat scinerseits den Lea-
singnechmer .ausgesucht™: Beide wissen also. daB der Leasing-
nchmer Nichtkautmann ist, so daf3 es ausschlicBlich Sache des
Leasinggebers als. des unmittelbaren Vertragspartners des
Leasingnehmers ist, den sich daraus crgebenden Risiken
durch eine interessengerechte Vertragsgestaltung Rechnung
zu tragen.

Dies gilt insbesondere dann, wenn man aufgrund nicht
getrennter Vertrige beim Hardware- und Software-Leasing
davon ausgeht, daBl der Beginn der Gewihrleistungsfrist,
bezogen auf die Hardware bei Ubergabe (§ 446 AGB), bezo-
gen auf den Software-Nutzungsvertrag erst dann beginnt,
wenn der Leasingnehmer ausreichende Gelegenheit hatte, die
Software zu testen. Denn ¢s entspricht der mietvertraglichen
Klassifikation des Finanzierungsleasings, dafl der Leasingge-
ber verpflichtet ist, ein gebrauchstaugliches/funktionstiichtiges
Leasinggut dem Leasingnchmer zur Nutzung zu iberlassen.
Also kann der Leasingnchmer dic Ausstellung der leasingtypi-
schen Abnahme- oder Ubernahmebestitigung — bezogen auf
den Software-Leasingvertrag — solange verweigern, bis er die
Software in ausreichendem MaBe getestet hat. Insoweit kann
sich auch der Leasinggeber gegeniiber dem Lieferanten ver-
traglich im Hinblick auf den Beginn sciner Zahlungspflicht
absichern.

Soweit Hardware- und Software-Leasing getrennt sind, kann
es jedoch zu einem unterschiedlichen Beginn des jeweiligen
Leasingvertrages fiihren. Das sich daraus ergebende .Spal-
tungsrisiko* ist vom Leasingnehmer — eindeutige Vertragsge-
staltung vorausgesetzt — zu akzeptieren, wenn Lieferant der
Hardware und der Software personenverschieden und weder
gesellschaftsrechtlich noch kapitalmiBig verflochten sind.
Trifft dies jedoch nicht zu, so kann das sich aus dem Hard-
ware-Leasingvertrag und dem Software-Leasingvertrag erge-
bende ., Spaltungsrisiko™ nicht auf den Leasingnehmer abge-
wilzt werden; vielmehr ist es dann Sache des Leasinggebers,
durch eine eindeutige Vertragsgestaltung sowohl gegeniiber
dem Lieferanten der Software als auch gegeniiber dem Liefe-
ranten der Hardware sicherzustellen, dafl dem Leasingnehmer
die ihm zustehenden Rechte — unter Beriicksichtigung der
festgefiigten BGH-Judikatur zur leasingtypischen Gewihrlei-
stungskonstruktion — nicht genommen werden.



