Wirtschaftsrecht

FRIEDRICH GRAF VON WESTPHALEN

Der »kiindbare« Teilamortisationsvertrag beim

Computer-Leasing

Wesentliche Fragen des erlafkonformen Leasing sind fiir
den kiindbaren Teilamortisationsvertrag durch die BGH-
Entscheidung vom 12.6.1985" abgeklirt. Ziel und Zweck
dieser Abhandlung ist es, verschiedene noch offene Fragen
— unter besonderer Beriicksichtigung des Leasing von

I. Die Besonderheiten beim
Teilamortisationsvertrag

Es ist gang und gibe, dafl Leasinggesellschaften im Be-
reich des Computer-Leasing vor allem den kiindbaren
Teilamortisationsvertrag anbieten. Sie weisen darauf
hin, daf gerade dieses Vertragsmodell besonders fiir
das Computer-Leasing geeignet ist, weil dann der Lea-
singnehmer stets die Moglichkeit hat, die neueste Ver-
sion zu nutzen, indem er von der Kiindigungsmoglich-
keit des Teilamortisationsvertrages Gebrauch macht.
Dabei ergeben sich jedoch fiir den Leasingnehmer ver-
schiedene Schwierigkeiten, die im einzelnen festgehal-
ten werden miissen:

1. Der Teilamortisationserlafs vom
22.12.1975%

Ausgangspunkt aller Erwigungen muf§ stets die Er-
kenntnis sein, dafl Teilamortisationsvertrige auf dem
Erlaff vom 22.12.19753 beruhen. Danach gilt: Die un-
kiindbare Grundmietzeit betrigt mindestens 40 % der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Leasing-
guts; sie darf jedoch 90 % der betriebsgewShnlichen
Nutzungsdauer nicht iibersteigen. Des weiteren: Inner-
halb der — unkiindbaren — Grundmietzeit amortisiert
der Leasinggeber durch Zahlung der Leasingraten
nicht alle Anschaffungs- oder Herstellungskosten, ein-
schlieflich Nebenkosten, Finanzierungskosten und des

1) BGH, ZIP 1985 S. 868 ff; hierzu auch Graf von Westphalen, ZIP 1985
S. 1033 ff; Bernstein, DB 1985 S. 1734 £f.

2) BB 1976 S. 72.

3) Ebenda.

4) Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, ZIP 1983 S. 1021 ff.

5) S.Fn. 1.

6) Fn. 2.

7) Ebenda.

Dr. Friedrich Graf von Westphalen ist Rechtsanwalt in Kéln.
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Computeranlagen — einer niheren Klirung zuzufiihren,
die sich insbesondere auch bei der Anbahnung derartiger
Vertrage im Zusammenspiel zwischen Leasinggeber, Lie-
ferant der Hardware und VeridufSerer der Software erge-
ben.

kalkulierten Gewinn; vielmehr decken die Leasingra-
ten diese Gesamtkosten nur zum Teil. Dennoch hat der
Leasinggeber — dies ist stets im Auge zu behalten — An-
spruch auf eine Gesamtamortisation. Jeder Teilamorti-
sationsvertrag ist in Wirklichkeit auf Gesamtamortisa-
tion gerichtet®. Daf$ dies zulissig ist, entspricht inzwi-
schen gesicherter Erkenntnis der Judikatur’.

Der Leasinggeber realisiert also seinen Anspruch auf
Gesamtamortisation — und nur insoweit ist der Begriff
»Teilamortisation« zutreffend — nur teilweise durch
die wihrend der Grundmietzeit flieflenden Leasingra-
ten. Die dariiber hinausgehende Vollamortisations-
pflicht des Leasingnehmers wird dadurch sicherge-
stellt, da§ der Leasingnehmer — bezogen auf den kiind-
baren Teilamortisationsvertrag — Anspruch darauf hat,
dafl der Leasinggeber das Leasinggut — nach Kiindi-
gung des Leasingvertrages — verwertet. Von diesem
Verwertungserlos werden jedoch nur 90 % dem Lea-
singnehmer auf seine Vollamortisationspflicht gutge-
bracht; dies entspricht exakt dem Teilamortisationser-
a8 vom 22.12.1975. Soweit die wihrend der — un-
kiindbaren — Grundmietzeit gezahlten Leasingraten,
zzgl. 90 % des Verwertungserloses des Leasingguts die
Gesamtamortisation des Leasinggebers nicht sicher-
stellen, ist der Leasingnehmer verpflichtet, in Hohe der
Differenz eine Abschluffzahlung zu leisten. Der Teila-
mortisationserlaf vom 22.12.1975% sagt dies sehr
deutlich:

»Ist der anzurechnende Teil des Verduflerungserloses zzgl.
der vom Leasingnehmer bis zur VerdufSerung entrichteten
Leasing-Raten niedriger als die Gesamtkosten des Lea-
singgebers, so muf§ der Leasingnehmer in Hohe der Diffe-
renz eine Abschluf$zahlung leisten. Ist jedoch der Verdufle-
rungserlds hoher als die Differenz zwischen Gesamtkosten
des Leasinggebers und den bis zur Verduferung entrichte-
ten Leasing-Raten, so behilt der Leasinggeber diesen Dif-
ferenzbetrag in vollem Umfang.«”
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Damit beriicksichtigt der Teilamortisationserlafd
vom 22.12.1975 den Grundtatbestand des erlafSkon-
formen Leasing: Der Leasinggeber ist deswegen rechtli-
cher und wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingguts,
weil der Leasingnehmer das Risiko des Wertverlustes,
der Leasinggeber aber ausschliefSlich die Chance der
Wertsteigerung hat. Unter dieser Pramisse ist der biir-
gerlich-rechtliche Herausgabeanspruch des Leasingge-
bers, den dieser gemiaf § 985 BGB gegentiber dem Lea-
singnehmer hat, wirtschaftlich von Bedeutung; denn
ein Leasinggeber, der die Chance der Wertsteigerung
des Leasingguts — nach Ablauf von 90 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer (oder schon frither) —
realisieren kann, handelt wirtschaftlich gesehen ver-
niinftig, wenn er von seinem Herausgabeanspruch
auch tatsichlich Gebrauch macht.

2. Mingel der Vertragsgestaltung

Die ganz tiberwiltigende Masse der im Markt angebo-
tenen kiindbaren Teilamortisationsvertrage ist da-
durch charakterisiert, daf§ der Leasinggeber —nach Ab-
lauf von 40 % der betriebsgewohnlichen Nutzungs-
dauer — bestimmt, dem Leasingnehmer steht ein or-
dentliches Kiindigungsrecht zu, das in Hohe der Rest-
amortisation mit einer » Abschluffzahlung« gekoppelt
ist. Diese » Abschlufizahlung« ist — entsprechend den
einzelnen Kiindigungszeitpunkten — degressiv gestaf-
felt und erreicht zwischen dem 54. und 72. Monat den
Betrag »Null«. Daraus folgt: Der Leasingnehmer kann
nur dann von seinem ordentlichen Kiindigungsrecht
Gebrauch machen, wenn er in Hohe der Restamortisa-
tion eine » AbschlufSzahlung« bewirkt, die naturgemifs
die Liquiditat des Leasingnehmers nicht unbetrichtlich
belastet.

Gerade beim Computer-Leasing ist immer wieder
festzustellen: Ist die gemietete Computeranlage tech-
nisch iiberholt, und macht deswegen der Leasingneh-
mer von seinem Kiindigungsrecht Gebrauch, so ist die
Moglichkeit des Leasinggebers, einen Verwertungser-
16s zu erzielen, von vornherein begrenzt; hiufig ist der
Verwertungserlos wenig mehr als der Materialzer-
schlagungswert. Gerade dann aber belastet die »Ab-
schlufzahlung« den Leasingnehmer, weil er ja nur
dann eine neue, moderne Computer-Anlage mieten
kann, wenn er zuvor durch die » Abschluf§zahlung« die
Gesamtamortisation des Leasinggebers sichergestellt
hat.

a) Die BGH-Judikatur

Die BGH-Judikatur® steht — uneingeschiankt — auf dem
Standpunkt, daf§ die Koppelung des ordentlichen Kiin-
digungsrechts des Leasingnehmers mit einer auf die Ge-
samtamortisation zielenden »Abschluffzahlung« ge-
mafl § 10 Nr. 7 a AGB-Gesetz bzw. gemaf§ § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz unwirksam ist. Die tragende Be-
griindung ist hier eine doppelte: Zum einen macht der
BGH geltend’, daf§ eine derartige Vertragsgestaltung
fiir den Leasingnehmer vollig intransparent ist und ihn
deshalb unangemessen im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz benachteiligt. Da der Leasinggeber Kiin-
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digung und »Abschlufizahlung« miteinander koppel,
ist namlich nicht erkennbar, in welcher Weise und zu
welchem Zeitpunkt er den Verwertungserlos des Lea-
singguts zur Anrechnung bringt. Das ist der eine Ge-
sichtspunkt; der andere: Der BGH'Y interpretiert Lea-
singvertrige in stindiger Judikatur als Vertrige, die »in
erster Linie« den mietvertraglichen Bestimmungen der
§§ 535 ff BGB folgen. Geht man von dieser Pramisse
aus, dann ist ein ordentliches Kiindigungsrecht, das der
Leasinggeber dem Leasingnehmer — nach Ablauf der
unkiindbaren Grundmietzeit —mit einer betrichtlichen
Abschluffzahlung gekoppelt konzediert, eine unzulas-
sige »Erschwerung«'! des Kiindigungsrechts, die dem
Mietrecht der §§ 535 ff BGB fremd ist.

Daran ist ungeachtet der BGH-Entscheidung vom
12.6.198512 festzuhalten: Auch wenn der BGH in die-
ser Entscheidung dem Leasinggeber die Moglichkeit
eréffnete, Schadenersatz wegen Nichterfiillung — aus-
geldst durch den Zahlungsverzug des Leasingnehmers
— neben einem fristlosen Kiindigungsrecht geltend zu
machen, so beruht die Gbliche Vertragsgestaltung der
Leasinggesellschaften — entsprechend dem Teilamorti-
sationserlafl vom 22.12.197513 — auf der Koppelung
einer die Restamortisation enthaltenden (abgezinsten)
» Abschlufizahlung« mit einem ordentlichen Kindi-
gungsrecht des Leasingnehmers. Dieses aber hat der
BGH —just in dieser Entscheidung vom 12.6.1985" -
erneut als unwirksam im Sinn von § 10 Nr. 7 a AGB-
Gesetz bzw. von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz qualifi-
ziert, bevor er Uberlegungen zur Berechnung der An-
spriiche des Leasinggebers auf Schadensersatz wegen
Nichterfillung anstellt, die dem Erfiillungsinteresse
spiegelbildlich entsprechen.

b) Der Hinweis des BGH

Deshalb stellt sich die Frage, wie der kiindbare Teila-
mortisationsvertrag im Bereich des Computer-Leasing
wirksam praktiziert werden kann. Hier gibt der BGH
einen wichtigen Hinweis: Unter Beriicksichtigung des
Teilamortisationserlasses vom 22.12.1975% erklart
der BGH, daR die Leasinggesellschaften — auch in den
Leasing-AGB — durchaus in der Lage sind, eine wirksa-
me Gestaltung dieses Vertragstyps zu erreichen. Diese
erfordert nimlich

»nicht mehr als die Angabe der Gesamtkosten einschlief-
lich der Gewinnerwartung, der Amortisationsdauer bet
Zahlung der vereinbarten Leasingraten, der Anzinsungs-
modalititen und die Erklirung, daff 90 % des Erloses aus
der Verwertung des Leasingobjekts auf die Ausgleichszah-
lung des Leasingnehmers angerechnet werden«'6.

8) BGH,ZIP 19825S. 6467; BGH, ZIP 1982S. 700; BGH, ZIP 1985 S. 868,
871.
9) BGH,ZIP 1982S. 64, 67; BGH, ZIP 1982 S. 700, 701,

10) BGH, WM 1975$.1203, 1204; BGH, WM 1978 §. 570, 572; BGH, WM
1981 S. 1378, 1379; vgl. aber auch BGH, WM 1982 8. 151, 152; insbe-
sondere aber auch BGH, ZIP 1982 S, 700, 701 — »Leitbild des Leasing’
vertrages«.

11) BGH, ZIP 1982S. 64, 67.

12) S.Fn. 1.

13) S.Fn. 2.

14) S.Fn. 1.

15) S.Fn. 2.

16) BGH, ZIP 1985 S. 868, 874.
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Von dieser Vertragsgestaltung machen die Leasingge-
sellschaften ~ soweit zu sehen — bisher keinen Ge-
brauch; sie weisen weder die » Gesamtkosten « noch die
»Amortisationsdauer bei Zahlung der vereinbarten
Leasingraten« aus, noch ldf8t die Vertragsgestaltung in
transparenter Form die » Abzinsungsmodalititen« er-
kennen, und die »Erkliarung, daf$ 90 % des Erldses aus
der Verwertung des Leasingobjekts auf die Ausgleichs-
zahlung des Leasingnehmers angerechnet werden«!7,
sucht man — aufSerhalb der Kindigungsbestimmungen
—vergeblich.

Unter dieser Perspektive konnte eine neue Entschei-
dung des LG Frankfurt'® wegweisende Bedeutung er-
langen: Bei einem Teilamortisationsvertrag stellte das
Gericht kategorisch fest, daff die Forderung des Lea-
singgebers —es handelte sich um ein KFZ-Leasing — auf
Zahlung der Gesamtamortisation nur dann anzuerken-
nen ist, wenn die Vertragsgestaltung eindeutig, klar
und transparent ist. Danach muff dem Leasingnehmer
einpragsam vor Augen gefiihrt werden, daff auch ein
Teilamortisationsvertrag in Wirklichkeit auf Volla-
mortisation gerichtet ist; notwendigerweise darf dies
nicht irgendwo versteckt in den Leasing-AGB zum
Ausdruck kommen, sondern muf$ — praktisch auf der
Vorderseite des Leasingvertrages — so klar und unmifs-
verstandlich festgelegt sein, daf§ es auch dem unkundi-
gen Leasingnehmer ohne weiteres in die Augen springt:
Die Zahlung der Leasingraten ist lediglich ein Teil des
vertraglich geschuldeten Entgelts, weil der Leasingneh-
mer in jedem Fall die Vollamortisation des Leasingge-
bers garantiert!®,

So gesehen deckt sich die Sentenz des Urteils des LG
Frankfurt*® mit der Forderung des BGH?!, weil ja auch
die Angabe der » Gesamtkosten«, der » Amortisations-
dauer«, insbesondere aber die »Erkldrung, daff 90 %
des Erloses aus der Verwertung des Leasingobjekts auf
die Ausgleichszahlung des Leasingnehmers angerech-
net werden«?2, der individualvertraglichen Transpa-
renz dienen.

¢) Die Ersetzung des »Kiindigungsrechts «

Selbst eine derartige individualvertragliche Transpa-
renz der Vertragsgestaltung ist allerdings nicht geeig-
net, das — zentrale — Bedenken des BGH?3 aus der Welt
zu schaffen, dafl namlich unter Beriicksichtigung der
mietvertraglichen Kategorisierung des Leasing die
Koppelung zwischen ordentlichem Kiindigungsrecht
und »Abschluffzahlung« in jedem Fall deswegen unzu-
lassig ist, weil der Leasingnehmer/Mieter davon ausge-

17) Ebenda.

18) LG Frankfurt, Urt. v. 6.5.1985 —2/24/S 319/84 —EWiR SB5 BGB, 7/85,
749 (Graf von Westphalen).

19) S.Fn. 4,

20) S.Fn.18.

21) S.Fn. 16.

22) Ebenda.

23) S.Fn. 9f.

24) S, Fn. 2.

15) Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, 2. Aufl.,
1984, Rz. 450 ff.

26) Vgl. BGH, WM 1977 S. 473, 474.

27) BGH, ZIP 1985 S. 935 ff; vgl. auch Graf von Westphalen, BB 1984
S. 2093 ff.
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hen darf, daf§ er ein ordentliches Kiindigungsrecht oh-
ne irgendwelche »Erschwerung« auszuiiben berechtigt
ist. Daraus folgt die zwingende Erkenntnis: Entgegen
dem Wortlaut des Teilamortisationserlasses vom
22.12.1975%* ist der Leasinggeber nicht berechtigt,
dem Leasingnehmer — nach Ablauf der unkiindbaren
Grundmietzeit — ein »Kiindigungsrecht« einzuriumen;
er ist vielmehr darauf angewiesen, dieses »Kiindigungs-
recht« durch eine andere, zivilrechtlich nicht zu bean-
standende Vertragsgestaltung zu ersetzen. Wie an an-
derer Stelle ausgefiihrt*S, kann dies — unter voller Wah-
rung der steuerlichen Pragorative des erlakonformen
Leasing ~ dadurch geschehen, daf§ der Leasinggeber
dem Leasingnehmer kein einseitiges »Kiindigungs-
recht« gewihrt, sondern daf sich beide Parteien viel-
mehr verpflichten, eine (gemeinsame) Vertragsaufhe-
bung zu akkordieren. Freilich setzt diese voraus und
schlieft ein, dafl der Leasingnehmer scinerseits bereit
ist, den Teilamortisationsvertrag nur dann zu beenden,
wenn er seiner Vollamortisationspflicht gegeniiber
dem Leasinggeber nachgekommen ist. Mit anderen
Worten: Der Leasinggeber ist nur dann verpflichtet,
einem Aufhebungsverlangen des Leasingnehmers zu
entsprechen, wenn der Leasingnehmer die Gesamta-
mortisation des Leasinggebers in Form einer »Ab-
schluffzahlung« sicherstellt. Bemessungsgrundlage fur
diese » Abschluffzahlung« sind auf Basis des Teilamor-
tisationserlasses vom 22.12.1975 die Gesamtkosten
des Leasinggebers, abzliglich der erhaltenen Leasingra-
ten sowie abziiglich von 90 % des Verwertungserl6ses
des Leasingguts.

Eine solche Vertragsgestaltung wiirde — gerade im
Bereich des Computer-Leasing — eine wiinschenswerte
Transparenz sicherstellen; der Leasingnehmer wire
dann durch die Vertragsgestaltung unmif$verstindlich
dariiber unterrichtet, daff die Beendigung eines Teila-
mortisationsvertrages im Bereich des Computer-Lea-
sing wegen der raschen Uberalterung der Software aus-
gesprochen teuer sein kann.

II. Die Vertragsanbahnung: Beratung
— Aufklirung

Gerade das Finanzierungsleasing als »indirektes« Lea-
sing beruht auf dem »Dreiecksverhiltnis« zwischen
Leasinggeber — Leasingnehmer — Lieferant des Leasing-
guts?. Da beim Computer-Leasing die Software
grundsatzlich nicht Gegenstand des Leasingvertrages
ist — an ihr wird dem Leasingnehmer ein nicht-aus-
schliefliches Nutzungsrecht eingerdumt — stellen sich
hier verschiedene Fragen, die einer sorgfiltigen Analy-
se unter Berticksichtigung des bisherigen Befundes der
BGH-Judikatur bediirfen.

1. Der Lieferant als Erfiilllungsgehilfe des
Leasinggebers

In bezug auf die Vorverhandlungen, die regelmifig
zwischen Leasingnehmer und Lieferant des Leasing-
guts stattfinden, hat der BGH?” hier die wesentlichen
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Leitlinien bereits festgelegt: Arbeitet der Leasinggeber
mit dem Lieferanten des Leasingguts in der Weise zu-
sammen, daf der Lieferant iiber Leasing-Vertragsfor-
mulare des Leasinggebers verfiigt, und kennt der Liefe-
rant dariiber hinaus auch die Kalkulation der Leasin-
graten, um diese dann — in der Vorverhandlung mit
dem Leasingnehmer —in das Leasing-Vertragsformular
einzusetzen, so ist der Lieferant des Leasinggurs Erfil-
lungsgehilfe des Leasinggebers gemif$ § 278 BGB. Be-
zogen auf den Fall eines Computer-Leasing bedeutete
dies folgendes:

Der Leasingnehmer hatte mit dem Lieferanten des
Leasingguts in bezug auf die Software ein »qualifizier-
tes Riicktrittsrecht« fiir den Fall vereinbart, dafS eine
spezifische »Organisationslosung« nicht moglich ist.
Angestrebt wurde die gleichzeitige Verarbeitung des
Bereichs » Auftragswesen«, » Finanzbuchhaltung« und
»Lohn und Gehalt«, die der Lieferant des Leasingguts
im Rahmen einer schriftlichen Vereinbarung gegen-
iiber dem Leasingnehmer »gewahrleistete«. Als die an-
gestrebte »Organisationslésung« nicht funktionierte,
berief sich der Leasingnehmer auf diese mit dem Liefe-
ranten des Leasingguts getroffene Vereinbarung.

Dies akzeptierte der BGH?8, weil er den Lieferanten
des Leasingguts als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers
wertete; da der Lieferant des Leasingguts es unterlassen
hatte, die mit dem Leasingnehmer getroffene schriftli-
che Ricktrittsvereinbarung dem Leasinggeber zur
Kenntnis zu bringen, sah der BGH darin eine Verlet-
zung der gebotenen Hinweis- und Aufklarungspflicht.
Insoweit kann sich der Leasinggeber, so der BGH?,
auch nicht mit Erfolg auf eine Klausel in den Leasing-
AGB berufen, wonach der Leasinggeber nicht »fiir den
Lieferanten des Mietgegenstandes« haftet, und der
BGH hielt auch eine weitergehende AGB-Klausel fiir
unwirksam gemifS § 9 AGB-Gesetz, in der es heifdt:
»Vereinbarungen zwischen dem Mieter und Dritten,
insbesondere dem Lieferanten, verpflichten den Ver-
mieter nicht, soweit sie nicht von diesem ausdriicklich
schriftlich bestitigt werden. «

2. Die BGH-Entscheidung vom 6.6.19843°

Fiir die Praxis des Computer-Leasing ist dieses Urteil
von hochster Bedeutung. Zugrunde liegt folgender
Sachverhalt: Zur Losung eines bestimmten Hardware-
und Softwareproblems wandte sich ein Importunter-
nehmen an eine Computerfirma; diese unterbreitete
der Klagerin »die gemeinsam ... erarbeitete Problemlo-
sung als Angebot«. Daraufhin wurde ein Auftrag er-
teilt; es stellte sich indessen heraus, daf§ die » Problem-
l6sung« nicht funktionierte. Uber die gelieferte Hard-
ware und Software wurde zwischen der Kligerin und
einer »M. Leasing GmbH« ein Leasingvertrag abge-
schlossen. Wie in Leasing-AGB tublich, trat der Lea-
singgeber als »Vermieter« seine Anspriiche »aus Ge-
wihrleistung, Schadensersatz und das Recht auf Wan-
delung« an die Kligerin/Mieterin mit der Maf$gabe ab,
daf diese die vorerwahnten Anspriiche gegentiber der
Computerfirma geltend machen sollte.

Die Besonderheit dieses Falles liegt darin, daf die
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Klagerin/Leasingnehmerin der Computerfirma deswe-
gen die Verletzung von Aufklirungs- und Beratungs-
pflichten vorwarf, weil weder die Software noch die
Hardware funktionierte.

Wie allgemein bei Leasingvertriagen tblich, zeichnet
sich dieser Sachverhalt dadurch aus, daf§ die vertragli-
chen Vorverhandlungen ausschlieflich zwischen Lea-
singnehmer und Lieferant des Leasingguts stattfinden.
Hier aber war der Lieferant des Leasingguts — im Ge-
gensatz zur BGH-Entscheidung vom 3.7.19853! —nicht
Erfillungsgehilfe des Leasinggebers gemaf§ § 278, son-
dern selbstindiger Dritter, weil ja der Leasingvertrag
erst zustande kam, nachdem die Computerfirma der
Kligerin/Leasingnehmerin ein Angebot unterbreitet,
das diese auch angenommen hatte. Gleichwohl konsta-
tierte der BGH, » Anspriiche aus Verschulden bei den
Vertragsverhandlungen«3? konnten gegeniiber dem
Lieferanten des Leasingguts auch dann geltend ge-
macht werden, wenn es nicht zu einem Vertragsab-
schluf§ komm¢t*3.

Folgerichtig bestitigt der BGH: Bei der Anschaffung
einer EDV-Anlage trifft den Hersteller/Lieferanten eine
»spezifische Sorgfaltspflicht« »gegeniiber dem an ihrer
Einfithrung interessierten Kunden«3%, weil dieser als
Laie »in die Fachkunde des Herstellers«3* vertraut.
Gleichwohl: Eine wichtige Einschrinkung ist ange-
zeigt. Aus dogmatischen Griinden sind die Gewihrlei-
stungsanspriiche »Sondervorschriften«3¢; fahrldssig
unzutreffende Erklirungen des Lieferanten, die sich
auf die Eigenschaften des Liefergegenstandes — hier:
der Hardware und Software — beziehen, beurteilen sich
deshalb ausschlieflich nach den gewahrleistungsspezi-
fischen »Sondervorschriften«3’; fiir eigenstindige An-
spriiche wegen Verschuldens bei Vertragsabschluf ist
dann kein Platz. Dies ist nur dann anders, wenn auf-
grund der fahrlissig falschen Auskunfts- oder Ratertei-
lung eine Schadensersatzpflicht damit begriindet wird,
dafl der Lieferant/Hersteller Nebenpflichten verletzt
hat, die neben den Gewihrleistungsanspriichen beste-
hen, was auch denn gilt, wenn sich das Verschulden des
Lieferanten auf Angaben iber die Figenschaft der
Kaufsache bezieht®.

Hier hatte die Kligerin/Leasingnehmerin gegeniiber
der Computerfirma geltend gemacht, sie habe als Laie
auf dem Gebiet der elektronischen Datenverarbeitung
darauf vertraut und sich darauf verlassen, daf§ die
Computerfirma »aufgrund entsprechender Informa-
tionen die geeignete Anlage mit der dazugehérenden
Software ermitteln werde«%. Mehr noch: »Nur im
Vertrauen darauf«, so macht die Kligerin geltend, set

28) Ebenda.

29) Ebenda.

30) BGH, ZIP 1984 S. 962.

31) S.Fn.27.

32) BGH, ZIP 1984 S. 962, 965.

33) Hierzu auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 128 ff.

34) BGH, ZIP 1984 S. 962, 965.

35) Ebenda.

36) Ebenda.

37) Ebenda.

38) BGH, NJW 1958 S. 866; BGH, NJW 1062 S. 1196; BGH, WM 1977
S.1027,1028; BGH, WM 1983 S. 987, 988.

39) BGH, ZIP 1984 S. 962, 965.
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der Computerfirma »der Auftrag zur Lieferung der An-
lage erteilt worden«*C. Daraus aber folgen unmittelba-
re, fiir die Praxis hochst bedeutsame Konsequenzen:

Kaufrechtliche Gewihrleistungsanspriiche verjih-
ren grundsitzlich in den Fristen der §§ 477, 638 BGB;
sie verjahren also regelmiflig sechs Monate nach Ablie-
ferung/Abnahme. Dies gilt — und darauf liegt der Ak-
zent dieser BGH-Entscheidung*! — auch dann, wenn
Anspriiche wegen Verschuldens bei Vertragsabschluf3,
bezogen auf eine dem Lieferanten obliegende Verlet-
zung der Aufklarungs- oder Beratungspflichten geltend
gemacht werden, sofern »von der Eigenschaft die Ver-
wendungsfihigkeit der Kaufsache fiir den nach dem
Vertrag vorausgesetzten Zweck abhingt«. Deshalb
konstatierte der BGH, daf8 die Anspriiche der Klagerin/
Leasingnehmerin gegeniiber der Computerfirma im
vorliegenden Fall verjahrt waren, weil der Vorwurf
darin bestand, daf die angeschaffte EDV-Anlage »fiir
die Bewiltigung der innerbetrieblichen Aufgaben in
der Finanzbuchhaltung und Lagerhaltung unterdimen-
sioniert und damit fiir den Vertragszweck nicht hinrei-
chend geeignet«*? war.

3. Weiterfithrende Erwagungen

a) Erklirungen des Lieferanten

Auf Basis der Tendenz der bisherigen BGH-Entschei-
dungen stellt sich die Frage, unter welchen Vorausset-
zungen der Leasingnehmer beim Computer-Leasing
berechtigt ist, eine vom Lieferanten zu vertretende Ver-
letzung der Aufklirungs- und Beratungspflicht —
gleichgiiltig, ob diese sich auf Hardware oder Software
bezieht — dem Leasinggeber gegeniiber geltend zu ma-
chen, sofern die Tatbestandsvoraussetzungen der
BGH-Entscheidung vom 3.7.1985* nicht vorliegen.
Was also gilt, wenn z. B. der Leasinggeber dem Liefe-
ranten des Leasingguts nur Vertragsformulare, nicht
aber auch die Leasingkalkulation {berlassen hat?
Oder, was gilt, wenn auf den Leasingvertragsformula-
ren die Firmenanschrift des Lieferanten nicht einge-
druckt ist, weil es sich um Blankoformulare handelt?
Aus den Leitlinien der BGH-Entscheidung vom
3.7.1985* wird man auch in diesen Fillen ableiten
miissen, daf$ auch dann der Lieferant dem Leasingge-
ber »eigenes Handeln erspart«*, wenn er lediglich die
ithm vorliegenden Leasingformulare aufgrund der Ver-
handlungen mit dem Leasingnehmer ausfiillt, und zwar

40) Ebenda.

41) Ebenda.

42) BGH, ZIP 1984 S. 962, 966.

43) S.Fn.27.

44) Ebenda.

45) BGH, ZIP 1985 S. 935,938 1.

46) Vgl. auch Graf von Westphalen, ZIP 1985 S. 1033, 1035 £.

47) BGH, ZIP 1985 5. 935,938 f.

48) Hierzu auch OLG Kéin, Urt. vom 18.9.1985 — 24 U 220/84.

49) S.Fn. 30.

50y BGH, ZIP 1981S. 1215 = NJW 1982 S. 105; BGH, ZIP 1985 S. 682 ff;
hierzu auch Bernstein (Fn. 1).

51) BGH, ZIP 1985 S. 226.

52) BGH, ZIP 1981 S. 1215; BGH, ZIP 1985 S. 226; hierzu auch Wolf/Ek-
kert, Handbuch des gewerblichen Miet- und Pachtrechts, 4. Aufl., Rz.
465 f; BGH, WM 1985 S. 263.
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auch dann, wenn die Leasingraten erst vom Leasingge-
ber ausgefiillt werden. Gleiches giit dann, wenn sich
der Lieferant — nach Abschluf$ der Vorverhandlungen
mit dem Leasingnehmer — beim Leasinggeber erkun-
digt, welche Leasingraten gegenwirtig gelten, um diese
dann in die Vertragsformulare einzusetzen. Im Ergeb-
nis wird man also immer dann den Lieferanten als Er-
filllungsgehilfen des Leasinggebers gemaf§ § 278 BGB
qualifizieren, wenn der Lieferant irgendeine Tatigkeit
entfaltet hat, die — aufler den Vorverhandlungen mit
dem Leasingnehmer — dazu diente, den Abschluff des
Leasingvertrages tatsichlich, d. h. durch eigenes Han-
deln vorzubereiten*,

Unter diesen Voraussetzungen kann dann der Lea-
singnehmer Schadensersatzanspriiche wegen Verlet-
zung der Aufklirungs- und Beratungspflichten nur ge-
gentiber dem Leasinggeber geltend machen, weil dieser
fiir ein Verschulden seines Erfiillungsgehilfen, des Lie-
feranten der Hardware oder der Software, unmittelbar
haftet. Eine Freizeichnungsklausel der Leasing-AGB,
wonach der Leasinggeber fiir eine Verletzung von Ver-
tragspflichten nicht haftet, die dem Lieferanten des
Leasingguts anzulasten sind, ist gemiff § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz unwirksam*’. Das gleiche gilt dann,
wenn anstelle der Haftungsfreizeichnungsklausel eine
Schriftformklausel vorgesehen ist, wonach miindliche
Erklirungen des Lieferanten des Leasingguts fiir den
Leasinggeber — mangels schriftlicher Bestatigung — un-
verbindlich sind*:.

Freilich gilt auch die gewahrleistungsspezifische Ein-
schrankung, die das Resultat der BGH-Entscheidung
vom 6.6.1984% ist: Bezieht sich die Verletzung der
Aufkliarungs- und Beratungspflicht der Computerfir-
ma auf die Eignung der Hardware oder der Software,
so verjahren diese Anspriiche innerhalb der Gewihrlei-
stungsfrist der §§ 477, 638 BGB. Es entspricht ja {ibli-
cher Vertragsgestaltung in den Leasing-AGB, daf$ der
Leasingnehmer verpflichtet ist, diese Anspriiche dann -
kraft abgetretenen Rechts —unmittelbar gegeniiber der
Computerfirma als der Lieferantin geltend zu machen.
Dies gilt sowohl im kaufmiannischen Bereich als auch
im nicht-kaufmannischen Verkehr>°. Der Leasinggeber
seinerseits zeichnet sich von seiner mietvertraglichen
Eigenhaftung gemiR §§ 535 ff BGB frei, was nach § 9
AGB-Gesetz deswegen nicht zu beanstanden ist, weil
die dem Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferanten des
Leasingguts abgetretenen Anspriiche ausreichende
Kompensation fiir die Haftungsfreizeichnung des Lea-
singgebers sind — vorausgesetzt, dem Leasingnehmer
steht das Recht zu, sich vom Vertrag zu losen und die
Wandelung zu erkldren’!. Dies hat zur Konsequenz,
daff dann dem Leasingvertrag »von vornherein«*2 die
Geschaftsgrundlage gemifS § 242 BGB fehlt.

b) Eigenstiandige Erklirungen des Lieferanten

Ist aber die Fallkonstellation so, daf§ der Lieferant des
Leasingguts — bezogen auf das Stadium der vorvertrag-
lichen Verhandlungen mit dem Leasingnehmer — keine
Titigkeiten entfaltet hat, die geeignet waren, den Ab-
schluff des Leasingvertrages zugunsten des Leasingge-
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bers vorzubereiten, so ist der Leasingnehmer darauf be-
schrinkt, unmittelbare Anspriiche gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts geltend zu machen®3. Dies ist
zum Beispiel immer dann zu bejahen, wenn der Ab-
schlufl des Leasingvertrages auf die Eigeninitiative des
Leasingnehmers zuriickzufithren ist, wenn also der
Leasingnehmer sich den Leasinggeber — etwa aufgrund
eines Angebotsvergleichs mehrerer Leasinggesellschaf-
ten — selbst ausgesucht hat*.

Voraussetzung eines solchen Anspruchs ist indes
allemal, dafl die Computerfirma als Lieferantin der
Hardware und/oder Software eine Pflichtverletzung
begangen hat. Dafd insoweit »spezifische Sorgfalts-
pflichten«>S des Lieferanten von Hardware und/oder
Software gelten, ist von der BGH-Judikatur anerkannt,
weil ja der Leasingnehmer/Anwender in der Regel Laie
ist. Aber auch dann, wenn der Leasingnehmer be-
stimmte, konkrete Vorstellungen tiber die Einsatz- und
Verwendungsmaglichkeit von Hardware und Software
hat, liegt eine Pflichtverletzung des Lieferanten der
Hardware und Software immer dann vor, wenn der
Nachweis gelingt, daf§ der Leasingnehmer auf das ho-
herwertige Know-how und die Fachkenntnisse des Lie-
feranten der Hardware und Software vertraute und
entsprechende Vermdgensdispositionen — z. B. durch
AbschlufS eines Leasingvertrages — im Vertrauen auf
die Richtigkeit der Erkldrungen/Zusicherungen vor-
nahm’S,

Dabei kommt es nach der BGH-Judikatur®” nicht
entscheidend darauf an, ob der Lieferant der Hardware
und Software Stellvertreter oder Erfiillungsgehilfe des
Leasinggebers ist. Entscheidend ist allein, daf$ ein be-
sonderer Vertrauenstatbestand gegeniiber dem geschi-
digten Leasingnehmer erweckt worden ist*®, und daf§
die Sachkunde des Lieferanten des Leasingguts ent-
scheidende Bedeutung dafiir erlangt hat, daf§ ein Lea-
singvertrag liber Hardware und Software abgeschlos-
sen wurde. Als Folge der Pflichtverletzung steht dann
dem Leasingnehmer ein eigenstindiger Schadenser-
satzanspruch gemif §§ 242, 276, 249 BGB zur Seite;
dieser ist darauf gerichtet, den Leasingnehmer von den
Verbindlichkeiten zu befreien, die das Ergebnis des ab-
geschlossenen Leasingvertrages sind*®. Mit anderen
Worten: Der Leasingnehmer ist so zu stellen, wie er
stiinde, wenn er davon abgesehen hitte, den Leasing-
vertrag — sorgfiltige und ordnungsgemifSe Aufklirung
und Beratung durch den Lieferanten der Hardware
und/oder Software vorausgesetzt — abzuschlieffen.

¢) Trennung von Hardware und Software

Es entspricht iiblicher Vertragsgestaltung, daf die Lea-
singgesellschaft lediglich die Hardware ankauft, um
diese dann an den Leasingnehmer zu vermieten, wih-
rend der Leasingnehmer unmittelbar vom Lieferanten
die Software aufgrund einer Nutzungslizenz erwirbt,
Deshalb stellt sich die Frage, ob der Leasingnehmer be-
rechtigt ist, dem Leasinggeber ein Nicht-Funktionieren
der Software mit Erfolg entgegenzuhalten.

Zwei Einschriankungen sind hier sogleich angezeigt:
Ob die Software fehlerhaft im Sinn der §§ 459 ff BGB
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oder der §§ 537, 538, 581 BGB ist, 1aft sich generell
nicht beantworten; es entscheiden hier stets die beson-
deren Umstande des Einzelfalles, wie sie durch die Par-
teivereinbarung geprigt sind®!. Unterstellt deshalb, die
Software sei in der Tat fehlerhaft — und ein entspre-
chender Nachweis sei auch dem Leasingnehmer gelun-
gen —, so liegt es aufgrund der BGH-Entscheidung vom
6.6.1984%2 auf der Hand: Etwaige Miangel/Fehler der
Software kann der Leasingnehmer dem Leasinggeber
nur innerhalb der Gewihrleistungsfristen der §§ 477,
638 BGB entgegenhalten. Die Haftung des Leasingge-
bers ist durch die Verkduferhaftung des Lieferanten
eingegrenzt; darin dokumentiert sich die kaufrechtli-
che Komponente jedes Leasingvertrages, der ja nur »in
erster Linie«® den mietvertraglichen Bestimmungen
der §§ 535 ff BGB folgt.

Ist aber die Software innerhalb der Gewahrleistungs-
fristen der §§ 477, 638 BGB mangelhalft, so liegt es na-
he, daf§ der Leasingnehmer — unter Hinweis auf Man-
gel/Fehler der Software — berechtigt sein mufi, auf-
grund abgetretenen Rechts auch gegentiber dem Liefe-
ranten der Hardware die Wandelung zu erkliren®. Un-
geachtet der Tatsache, daff Hardware und Software
hier verschiedenen Vertragsbezichungen unterliegen,
wird man — sowohl aus technischer als auch aus wirt-
schaftlicher Begriindung heraus — eine Einheit zwi-
schen beiden bejahen miissen: Der auf Sachnutzung ge-
richtete, die Hardware betreffende Leasingvertrag
macht schlicht keinen Sinn, wenn die Software versagt;
mehr noch: Der Leasinggeber erfiillt nur dann gegen-
iiber dem Leasingnehmer seine Gebrauchsverschaf-
fungspflicht®’, wenn die Software so ist, daf§ Sofware
und Hardware bestimmungsgemif genutzt werden
konnen.

Ob man zur Losung dieses Problems beim Versagen
der Software eine Verbindung zwischen Software-Nut-
zung und Hardware-Leasing begriindet, die — dogma-
tisch gewertet — als Geschiftsgrundlage gemafl § 242
BGB zu qualifizieren ist, erscheint zweifelhaft, weil eine
Berufung auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage im
Sinn von § 242 BGB immer dann ausscheidet, wenn

53) Hierzu Fn. 30; vgl. auch Graf von Westphalen, BB 1984 S. 2093 ff.

54) Auf den Tatbestand, daf8 der Leasingnehmer das Leasinggut »ausge-
sucht« hat, stellt der BGH verschiedentlich ab: BGH, ZIP 1981 S. 1215,
1216 f; hierzu auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 15 ft.

55) Hierzu BGH, ZIP 1985 S. 962, 965.

56) Vgl. Palandt/Heinrichs, § 276 Anm. 6 A a; Emmerich, in: Miinch
Komm., vor § 275 Rdnrn. 91 f; im einzelnen auch Nirk, Festschrift fiir
Mohring, 1965, S. 385 ff; derselbe, Festschrift fiir Mohring, 1975,
S. 71 ff; Wolf/Eckert, a.a.0., Rz. 458; BGHZ 66 S. 51, 54.

57) BGH, ZIP 1984 S. 962.

58) S.965 1.

59) Vgl. auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 135 ff; BGHZ
74 8. 103, 108; OLG Diisseldorf, NJW 1979 S. 403. .

60) Hierzu im einzelnen Zahrnt, BB 1984 S. 1007 ff. Zu den steuerrechtli-
chen Problemen im Hinblick auf die Uberlassung von Software vgl. im
einzelnen Feldhahn, DStR 1985 S. 336 ff.

61) Im einzelnen Engel, BB 1985 S. 1159 ff.

62) BGH, ZIP 1984 S. 962.

63) Hierzu Fn. 10.

64) BGH, WM 1985 S. 263; BGH WM 1985 S. 573; BGH, WM 1984
S. 1039 — alle: Computer-Leasing, Zur Frage, ob bereits aufgrund der
Wandelungserkldrung ein Zuriickbehaltungsrecht des Leasingnehmers
gegeniiber dem Leasinggeber besteht, vgl. OLG Hamburg, WM 1985
S. 586; dagegen Reinicke/Tiedtke, DB 1985 S. 2085 ff.

65) Hierzu grundlegend BGH, ZIP 1981 S. 1215 £,
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eine Leistungsstorung eine Verpflichtung erfalt, die —
wie hier — als ordnungsgemafSe Nutzung der Software
Vertragsinhalt geworden ist.%¢ Genau das ist—auch aus
der Perspektive des Leasinggebers—der Fall, weil dieser
klar erkennen muf§ und auch erkennt: Ohne ein ord-
nungsgemifles Funktionieren der Software ist eine
Hardware-Nutzung sinn- und zwecklos.

Bejaht man also eine —aus wirtschaftlichen und tech-
nischen Sachzwingen herrithrende — notwendige Ver-
bindung zwischen Hardware-Leasing und Software-
Nutzung, so erscheint es sachgerechter zu sein, den
Rechtsgedanken von § 139 BGB zu bemiihen. Aner-
kanntermaflen®” ist diese Norm ja auch dann anwend-
bar, wenn zwei Rechtsgeschifte so eng und unauflos-
lich miteinander wirtschaftlich verbunden sind, daf3
der Fortfall des einen im Zweifel auch den Fortfall des
anderen Rechtsgeschifts bedingt.®

Sollte der Leasinggeber in den Leasing-AGB — gegen-
iber dem sich aus der Software-Nutzung ergebenden
Risiko — eine Haftungsfreizeichnung vorgesehen ha-
ben, so scheitert diese an § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz;
notfalls ist auf § 9Abs. 1 AGB-Gesetz zuriickzugreifen.
Es ist dem Leasinggeber versagt, den Leasingnehmer an
dem Hardware-Leasing festzuhalten, weil zwischen
Hardware-Leasing und Software-Nutzung eine un-
trennbare Einheit besteht, deren formularmafige Sepa-
rierung aufgrund der Leasing-AGB eine unmittelbar
einsichtige unangemessene Benachteiligung des Leasin-
gnehmers im Sinn von § 9 AGB-Gesetz zur Konse-
quenz hat. Die wirtschaftlich-technische Einheit beider
Vertrige »schligt« ihre rechtliche Selbstindigkeit, was
z. B. auch beim finanzierten Abzahlungskauf und dem
dort als konstitutiv anzusehenden Einwendungsdurch-
griff anerkannt ist.’

IlI. Zusammenfassung

Der gerade im Bereich des Computer-Leasing angebo-
tene kiindbare Teilamortisationsvertrag ist, so wie er in
der Leasing-Branche praktiziert wird, mit § 9 AGB-Ge-
setz unvereinbar; die Koppelung zwischen ordentli-
chem Kiindigungsrecht und Abschlufzahlung des Lea-
singnehmers verstof3t gegen das Transparenzgebot des
§§ 9 AGB-Gesetz. Der BGH hat das Erfordernis trans-
parenter Vertragsgestaltung in seiner Entscheidung
vom 12.6.19857° iiberdeutlich betont; dem Leasin-
gnehmer mufl — vor allem auch im Bereich des Compu-
ter-Leasing — klar vor Augen gefiihrt werden, daf$ es
keinen Teilamortisationsvertrag gibt, sondern dafS der

66) Hierzu im einzelnen auch Zahrnt, BB 1984 8. 1007 ff m. w. N. —groften-
teils unverdffentlichte Entscheidungen.

67) RGZ79S5.434,436;RGZ 815.49,51; BGHZ 3 S. 206, 209; BGH, NJW
1976 S. 1931; im einzelnen auch Staudinger/Dilcher, § 139 Rdnrn. 15 ff;
Soergel/Hefermehl, § 139 Rdnm. 15 ff; Erman/Westermann, § 139
Rdnr. 14 f.

68) Vgl. auch Zahrnt, BB 1984 S. 1007, 1009 m. w. N.

69) BGHZ208S.36,41;BGHZ 335.293,296; BGHZ 47S.217,219; BGHZ
47S.224,227; BGH, WM 1979 8. 1180; BGH, WM 1980S. 327; BGH,
WM 1982 S. 150; BGH, WM 1982 S. 658; vgl. auch Wolf, WM 1968
S. 998 ff.

70) S.Fn. 1.

71) S.Fn. 2.

72) S.Fn.51f.
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Leasingnehmer in jedem Fall dem Leasinggeber eine
yolle Amortisation schuldet.

Deshalb fordert der BGH u. a. die Angabe der »Ge-
samtkosten« des Leasinggebers sowie der » Amortisa-
tionsdauer«. Will sich der Leasingnehmer von einem
Teilamortisationsvertrag —z. B. wegen veralteter Com-
putertechnik — l6sen, so kann er dies, soweit man das
ordentliche Kindigungsrecht fiir unwirksam gemaf§
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz hilt, aufgrund einer Auf-
hebungsvereinbarung; diese schliefit freilich ein, daf§
der Leasingnehmer die Vollamortisation des Leasing-
gebers gewahrleistet, wobei lediglich 90 % des Ver-
wertungserloses des Leasingguts in Anrechnung ge-
bracht werden, weil dies den spezifischen Erfordernis-
sen des Teilamortisationserlasses vom 22.12.19757!
entspricht.

Der Lieferant des Leasingguts ist immer dann Erfil-
lungsgehilfe des Leasinggebers, wenn seine Verhand-
lungen mit dem Leasingnehmer dem Ziel dienen, den
Abschluf§ des Leasingvertrages — konkret und tatsich-
lich mit einem bestimmten Leasinggeber — vorzuberei-
ten. Unter dieser Voraussetzung haftet der Leasingge-
ber fiir ein etwaiges Aufklirungs- und Beratungsver-
schulden des Lieferanten des Leasingguts gemaf$ § 278
BGB. Dies gilt dann nicht, wenn sich der Leasingneh-
mer den Leasinggeber selbst ausgesucht hat; unter die-
ser Voraussetzung ist der Leasingnehmer darauf ange-
wiesen, die Verletzung einer den Lieferanten des Lea-
singguts treffenden Aufklarungs- und Beratungspflicht
unmittelbar diesem gegeniiber aus Verschulden bei
Vertragsabschluff zu reklamieren. Der Schadensersatz-
anspruch geht darauf, daf§ der Leasingnehmer von den
Verbindlichkeiten des Leasingvertrages befreit wird.

Soweit der Leasinggeber lediglich die Hardware ver-
mietet, wihrend der Lieferant mit dem Leasingnehmer
einen Software-Nutzungsvertrag abschlieflt, besteht
gleichwohl zwischen Hardwareleasing und Software-
nutzung eine unauflosliche, untrennbare Einheit; dem-
zufolge ist der Leasingnehmer berechtigt, einen Mangel
der Software gegeniiber dem Leasinggeber im Rahmen
einer Wandelungsklage geltend zu machen; ist diese er-
folgreich, dann fehlt dem Leasingvertrag »von vorn-
herein«”? die Geschaiftsgrundlage gemif§ § 242 BGB.
Anspriiche wegen etwaige Mingel der Software kon-
nen jedoch nur innerhalb der Gewahrleistungsfristen
der §§ 477, 638 BGB gegeniiber dem Leasinggeber re-
klamiert werden. Diese Frist gilt auch dann, wenn der
Lieferant des Leasingguts nicht Erfiillungsgehilfe des
Leasinggebers, sondern selbstiandiger Dritter ist — vor-
ausgesetzt, der Anspruch wegen Verschuldens bei Ver-
tragsabschluff wird damit begriindet, daff die EDV-An-
lage nicht fiir die spezifischen Bediirfnisse des Leasin-
gnehmers geeignet, sondern fiir den Lieferanten er-
kennbar unbrauchbar ist.
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