V. Der Erwerb von Hard- und Software auf Zeit

1. Allgemeine Probleme des Mietvertrages

a) Grundsitzliches

So problematisch die Einordnung von Softwareiiberlassungsvertrigen bei Einmalzah-
lung fiir eine Nutzung ist, so im Wesentlichen unstreitig ist die Einordnung von Vertri-
gen Uber die Nutzung von Hardware oder Software auf Zeit bei zumeist regelmifligen
Zahlungen. Hardwarevertrige dieser Art sind vollig unstreitig Mietvertrige. Bei Soft-
warevertragen ist eine Einordnung als Mietvertrag an sich problematisch, wenn man
Software als solche nicht als Sache ansieht. Mietvertrige konnen eigentlich nur tiber Sa-
chen abgeschlossen werden. In der Erstauflage ist daher die Meinung vertreten worden, es
handele sich in aller Regel um Pachtvertrige.”® Es hat sich aber die allgemeine Meinung

65 Unten Rdn. 631ff.

66 A. A. Koch, Informatik Spektrum 2004, 55 (581.).

87 Lenhard, Vertragstypologie, S.348f.; Spindler/Wiebe, CR 2003, 873 a.A. Koch, Informatik
Spektrum 2004, 55 (56).

8 Vgl. oben Rdn. 462.

¢ Informatik Spektrum 2004, 55 (57).

%So neuerdings auch (in einer insolvenzrechtlichen Entscheidung) BGH, CR 2006, 151 sowie
Lenhbard, Vertragstypologie, S. 2201f.
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178 B. Der Erwerb von Soft- und Hardware

durchgesetzt, auch bei Software handele es sich um Mietvertrige.”’! Letztendlich ist die
Frage deswegen nicht so umstritten, weil nach allgemeiner Meinung auf jeden Fall die
Regeln des Miet- oder Pachtvertrages, die in fast allen wesentlichen Fragen identisch
sind,”? zumindest analog Anwendung finden sollen.

Das OLG KoIn®” spricht in einem solchen Fall von einem Lizenzvertrag und hilt
auch einen Lizenzvertrag iiber noch herzustellende Gegenstinde fiir moglich. Auf die-
sen Vertrag soll auflerdem Werkvertragsrecht Anwendung finden.*””* Die Kennzeichnung
als Lizenzvertrag ist jedoch wenig hilfreich, weil der Lizenzvertrag vom BGH vertrags-
rechtlich unterschiedlich eingeordnet wird.*” Es bleibt in der Entscheidung auch unklar,
ob es um eine Uberlassung auf Zeit geht oder nicht. Bei einer Uberlassung auf Dauer
ist aber die Einordnung als Lizenzvertrag jedenfalls ungewohnlich, weil es dann um ei-
nen Werk- oder Werklieferungsvertrag ginge.”® Daher ist wohl von einer Uberlassung auf
Zeit auszugehen.””” Dann kann man aber von einem Mietvertrag iiber eine noch her-
zustellende Sache ausgehen. Solche Vertrige gibt es im Bereich der Vermietung noch
herzustellender Gebaude durchaus haufig. Auch im Softwarebereich kann man sie einset-
zen.

Festzuhalten bleibt aber, dass es bei den hier vorliegenden Betrachtungen nur um eine
von vornherein zeitlich begrenzte oder nach den Vorstellungen der Parteien durch Kiin-
digung zu beendende ebenfalls zeitlich begrenzte Uberlassung von Software geht. Es geht
nicht um Vertrige, in denen Software bzw. Hardware gegen mehrfache Zahlung, aber
von vornherein auf Dauer uberlassen werden. Im letzteren Fall greift hier Kaufrecht ein,
wobei bei einem Verbrauchergeschift die Vorschriften der §§ 499ff. BGB zu beachten
sind. Umgekehrt kann es auch eine zeitlich begrenzte Uberlassung von Software gegen
eine einmalige Zahlung geben. Auch dies wire ein Mietvertrag.”’®

Wie auch sonst im Miet- oder Pachtrecht tiblich, kann die zeitliche Begrenzung entwe-
der durch eine befristete Vertragsdauer oder durch Einrdumung von reguliren Kiindi-
gungsmoglichkeiten zum Ausdruck kommen. Die bloffe Einraumung eines auflerordent-
lichen Kiindigungsrechts im Falle von Vertragsverstoflen in Vertragen, in denen Software
auf Dauer gegen Einmalzahlung uberlassen wird, macht diese noch nicht zu Mietvertra-
gen. Denn es ist an sich eine Uberlassung auf Dauer vorgesehen. Es geht lediglich um eine
Sanktion fiir Vertragsverstofle. Die zugrunde liegenden Vertrige blieben Kauf-, Werk-
oder Werklieferungsvertrige.®”’

Die Pflicht zur Mietzahlung beginnt mit der Uberlassung der Anlage in betriebsbe-
reitem Zustand. In der Praxis wird teilweise vereinbart, diesen Zustand durch eine Ab-
nahme festzustellen (so z.B. § 8 der fur die Miete von Hardware einschligigen BVB-
Miete®® bzw. § 9 BVB-Uberlassung). Die Pflicht zur Mietzahlung beginnt konsequen-
terweise erst mit der Abnahme (so auch sinngemiafy § 8 Nr. 6 BVB-Miete bzw. § 5 Nr. 2

VZ.B. zur Megede, NJW 1989, 2581 (2582); Ddorner/Jersch, TuR 1988, 137 (146); Kohler/
Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, S. 517
(6041.).

¢2Zu den Unterschieden in Einzelfillen: Karger, in: Redeker (Hrsg.): Handbuch der I'T-Vertrige,
Abschn. 1.9, Rdn. 18.

673 Urt. v. 14. 2. 2001, 19 U 176/95, JurPC WebDok. 31/2002.

%74 So auch Lenhard, Vertragstypologie, S. 224 f.

> Vgl. oben Rdn. 5281f.

%76 Dazu oben Rdn. 296 ff.

7 A.A. (Kombination aus Werk- und Mietvertrag): Karger, CR 2002, 357 (359); offengelassen in:
Redeker (Hrsg.): Handbuch der IT-Vertrige, Abschn. 1.9, Rdn. 251.

78 Wie hier Koch, Computer-Vertragsrecht, Rdn. 797 f.

9 Vgl. oben Rdn. 534.

80 Verdffentlicht in Anl. Nr. 2 zum BAnz. Nr. 23 v. 2. 2. 1973.
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BVB-Uberlassung). Rechtliche Bedenken gegen eine solche Gestaltung auch in allgemei-
nen Geschiftsbedingungen des Mieters sind nicht bekannt geworden.

Ohne ausdrickliche Vereinbarung kann weder Mieter noch Vermieter das Mietobjekt
wihrend der Mietzeit dndern. Meist werden freilich entsprechende Anderungsklauseln
vereinbart. Anderungsrechte des Vermieters kénnen dabei jedenfalls in allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen nur dann vereinbart werden, wenn solche Rechte nur in dem Fall
bestehen, in dem durch die Anderungen die Gebrauchsméglichkeiten des Mieters ein-
schliefflich des Betriebs von mit der Mietsache verbundenen Anlagen nicht beeintrichtigt
werden. Alle anderen Klauseln widersprechen § 307 Abs. 2 Nr.2 BGB. Ein pauschales
Anderungsverbot fiir den Mieter, das auch Mingelbeseitigungsrechte ausschliefit, ist
ebenfalls nicht vertretbar.®®!

Wiahrend der Mietzeit besteht auch eine Beratungspflicht des Vermieters, insbesondere
zur Abklirung dartiber, ob gemeldete Mingel Mingel sind oder es sich um Bedienungs-
fehler handelt.**

Die Dauer der Mietzeit ist in der Praxis nicht einheitlich. Sie wird sich oft an der Zeit
orientieren, die bendtigt wird, um tber die Miete den Laufpreis der Software zu refinan-
zieren. Wenn sich diese Dauer im Rahmen der tiblichen Nutzungs- und Abschreibungs-
dauer bewegt (4-5 Jahre), diirfte dies auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen zulissig
sein.’® Wird die Miete freilich vom Softwareanbieter als Mittel flexibler Softwarenutzung
angeboten, durften auch schon erheblich kiirzere Laufzeiten Gberraschende Klauseln im
Sinne von § 305¢ Abs. 1 BGB darstellen. Die Obergrenze diirfte hier bei einer Bindung
von 12 Monaten liegen. Verlingerungsklauseln diirften keinen Zeitraum von mehr als
sechs Monaten vorsehen.

b) Gewihrleistung

Probleme ergeben sich im Miet- bzw. Pachtrecht aus den dortigen Gewahrleistungsre-
geln. Der Mangelbegriff im Mietrecht entspricht letztlich dem des Werkvertrags- bzw.
Kaufrechts.*®* Allerdings ist § 536 Abs. 1 S. 1 BGB der Terminologie von §§ 434 Abs. 1,
633 Abs. 2 BGB nicht angepasst worden, so dass auf den ersten Blick deutliche Unter-
schiede bestehen. Im Ergebnis ist dies aber nicht so. Es fehlt allerdings im Mietrecht der
weitgehende Bezug des § 434 Abs. 1 S. 3 BGB auf die Werbung des Herstellers als Sach-
beschreibung. Diese Norm ist daher im Mietrecht nicht anwendbar. Allerdings wurden
Beschreibungen in Herstellerprospekten auch vor Einfihrung des § 434 Abs. 1 S.3 BGB
schon Eigenschaften der Sache entnommen. Dies gilt auch im Mietrecht. Mit dieser Ein-
schrinkung kann fiir den Mangelbegriff im Mietrecht auf die Ausfithrungen zu Werkver-
trags- und Kaufrecht®® verwiesen werden.

Eine mietrechtliche Besonderheit ergibt sich bei Mingeln, die auf Umgebungsumstin-
den beruhen, die erst nach Beginn des Mietverhaltnisses entstehen. In der Rechtsprechung
sind solche Mingel teilweise nicht als Mangel im Rechtssinne behandelt worden. Dies hat
das OLG Hamm jedenfalls fir den Fall entschieden, dass ein Zahnarztsystem deswegen
fur den Mieter unbrauchbar wurde, weil es den nach Mietbeginn erlassenen Vorschriften
der Kassenzahnirztlichen Vereinigung nicht entsprach.®®® Diese Entscheidung ist aber
nicht richtig. Wenn die Unbrauchbarkeit des Systems wegen Unvereinbarkeit mit Vor-

681 Zu verschiedenen Klauseln vgl. Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Rdn. ] 439ff.

%2 OLG Hamm, Zahrnt, ECR OLG 115.

63 Etwas strenger (nur Laufzeit unter 5 Jahren zulissig): Gréifin v. Merveldt, CR 2006, 721 (727).
%84 Ebenso Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Rdn. F 230.

5 Oben Rdn. 3191f., 507 ff.

686 OLG Hamm, CR 1990, 37f.
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schriften der Kassenzahnirztlichen Vereinigung einen Mangel darstellt,’”” handelt es sich
auch dann um einen Mangel, wenn er nachtriglich eintritt. Die Gewihrleistungsregeln des
Mietrechts — fiir nachtriagliche Mangel — greifen ein. Der Vermieter muss die Sache nim-
lich wihrend der Dauer des Mietverhiltnisses in einem brauchbaren Zustand halten, der
die Benutzung der Sache zu dem durch die Miete gedeckten Zweck méglich macht. An-
dern sich die Vorschriften der kassenzahnirztlichen Vereinigung, muss das Programm
entsprechend angepasst werden. Der Vermieter muss eine gemietete Software auch von
DM auf Furo umstellen, wenn die Mietdauer den Zeitpunkt der Wihrungsumstellung
erfasst.®®® Ahnliches gilt im Wohnraummietrecht z. B. dann, wenn sich nach Mietvertrags-
abschluf§ abstrakte Gesundheitsgefahren der Sache — etwa wegen geinderter Normen —
herausstellen. Auch dann liegt jedenfalls ein nachtriglicher Mangel vor.*® Es wird nur
dartber gestritten, ob es sich um anfingliche Mingel handelt. Dass dies beim Kauf anders
ist, liegt ausschlieflich daran, dass der Mangel bei Gefahriibergang nicht vorhanden war.
Darauf kommt es im Mietrecht als zeitlich begrenzte Uberlassung nicht an. Jeder — aus
welchem Grund auch immer — wihrend der Mietzeit entstehende Mangel ist ein Man-
gel.é‘)o

Beim Vorliegen eines Mangels gelten folgende Rechte:

Zunichst ist es so, dass wihrend der gesamten Mietdauer ein Minderungsrecht gem.
§ 536 Abs. 1 BGB fiir den Mieter bzw. Pachter besteht. Die Miete wird sogar kraft Geset-
zes gemindert, ohne dass es einer weiteren Erklarung des Mieters/Pachters bedarf. Dabei
mindert sich die Miete je nach Einschrinkung des Gebrauchs, also nach der Erheblichkeit
des Fehlers.*”!

Eine Rechtsprechung, die im EDV-Bereich fiir unterschiedliche Mingel differenzierte
Minderungsquoten entwickelt hat, fehlt noch fast vollstindig. Allerdings wird die Min-
derungsquote hiufig tendenziell eher grofiziigiger angenommen als im sonstigen
Mietrecht.®”” In aller Regel geht es aber bei Entscheidungen iiber Mietvertrige weniger
um Minderungen als um die Méglichkeit vorzeitiger Kiindigungen. Im Ubrigen ist da-
rauf hinzuweisen, dass selbst in dem vergleichsweise mit zahlreichen Entscheidungen
bedachten Bereich der Wohnraummiete die Minderungsquoten von Aspekten des Ein-
zelfalles und den jeweiligen Einschitzungen der entscheidenden Gerichte abhingig sehr
unterschiedlich ausfallen. Eine Prognose ist selbst in diesem Bereich nur schwer mog-
lich.

Das Minderungsrecht ist im Individualvertrag allerdings abdingbar. Ob dies auch in
allgemeinen Geschiftsbedingungen moglich ist, ist zweifelhaft. Nach der Rechtsprechung
des BGH*” § 309 Nr. 8b BGB hier nicht anwendbar. Diese Frage ist freilich streitig.*”*

Die Uberlassung einer mangelfreien Sache wihrend der gesamten Zeitdauer des
Mietverhiltnisses ist Essentialia jedes Mietvertrages. Der vollstindige Ausschluss eines
Gewihrleistungsrechts durch allgemeine Geschiftsbedingungen wire ein Verstofl gegen
die Grundprinzipien der gesetzlichen Regeln und demgemif} nach § 307 Abs.2 Nr. 1

%7 So BGH, NJW 1982, 696{.

8 LG Wuppertal, Urt. v. 28. 9. 2001, 11 O 94/01, JurPc Web-Dok. 27/2002.

9 BayObLG, WM 1999, 568 = NJW-RR 1999, 1533.

00 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Rdn. K 88.

' Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogram-
men, S. 513 (607).

2Vgl. dazu Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Compu-
terprogrammen, S. 513 (607).

3 BGHZ 94, 180 (1861f.); ebenso KG, Urt. v. 14. 2. 2002, 8 U 8203/00, jeweils zum fritheren § 11
Nr. 10 AGBG.

9+ A.A. z.B. OLG Diisseldorf, WuM 1985, 58.
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BGB unzulissig.®” Das Minderungsrecht kann daher jedenfalls nicht generell ausge-
schlossen werden. Moglich ist aber, es in der Weise auszuschlieflen, dass ein Abzug von
der monatlichen Miete nicht gemacht werden darf, sondern der Minderungsberechtigte
auf seine Anspriiche nach § 812 BGB auf Riickzahlung der zu viel geleisteten Miete ver-
wiesen wird.®”® Ob eine solche Einschrinkung freilich bei Nichtunternehmenskunden
zulissig ist, ist noch nicht geklirt. Ob eine Moglichkeit besteht, das Minderungsrecht
wihrend einer Nachbesserungszeit auszuschliefen, erscheint fraglich.*”” Eine Haftungs-
begrenzungsklausel muss beriicksichtigen, dass die Pflicht zur Uberlassung einer mangel-
freien Sache wihrend der gesamten Mietzeit Kardinalpflicht ist.*”® Die Haftung fiir leichte
Fahrlissigkeit kann daher nur in dem oben *’ beschriebenen Rahmen beschrinkt, jedoch
nicht ausgeschlossen werden.

Nach § 535¢ Abs. 1 S.1 BGB muss der Mangel unverziiglich angezeigt werden. So-
weit der Vermieter aufgrund mangelnder Mingelanzeige des Mieters den Mangel nicht
beseitigen kann, sind Minderungs-, Schadensersatz- und Kiindigungsrechte ausgeschlos-
sen (§ 536¢ Abs. 2 S. 2 BGB).

Neben dem Minderungsrecht besteht wihrend der gesamten Mietdauer ein Anspruch
auf Mingelbeseitigung. Dieser ergibt sich bereits aus § 535 BGB. Kommt der Software-
vermieter mit der Mingelbeseitigung in Verzug, so kann der Mieter den Mangel selbst
beseitigen und den Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen (§ 536a Abs. 2
BGB). Er kann auch einen Vorschuss verlangen.””® Werden erhebliche Mingel trotz Frist-
setzung mit entsprechender Androhung nicht beseitigt, steht dem Softwaremieter dartber
hinaus ein Kiindigungsrecht gem. § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB zu.””

All dies gilt sinngemaf auch fiir Hardwaremiete.

Die hier skizzierten Gewihrleistungsregeln werden in den Regelungen der BVB-Miete
im Wesentlichen mit kleineren Modifikationen aufgegriffen (§ 9 BVB-Miete). Eine inte-
ressante Erginzung liegt darin, dass die Stellung einer Ersatzanlage wihrend der Dauer
der Mingelbeseitigung bzw. des Mangelzustandes vereinbart werden kann. Demgegen-
tiber ist das Minderungsrecht in § 10 Nr. 6 der auch fiir zeitlich begrenzte Uberlassung
von Software geltenden BVB-Uberlassung auf die Fille der praktisch vollstindigen Un-
brauchbarkeit eingeschrankt.

Diese Regelung ist bei einer Verwendung der BVB-Uberlassung durch die Mieter (wie
z.B. die 6ffentliche Hand) zuléssig, bei einer Verwendung durch die Vermieter aber wohl
kaum. Die BVB-Uberlassung sehen auch eine zeitlich unbegrenzte Gewihrleistungs-
pflicht vor (§ 10 Nr. 3 Abs. 1 bzw. § 11 Nr. 2 Abs. 2 BVB-Uberlassung). Allerdings ent-
fallt bei Vertragen ohne Mangelbeseitigungspflicht eben gerade die fir den Mietvertrag
essentielle Pflicht des Vermieters zur stindigen Breithaltung einer mangelfreien Sache.
Dies ist individuell vereinbar, eine solche Vereinbarung in allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen des Vermieters duirfte aber kaum moglich sein. Allerdings ist eine solche Klausel

% Schmidt, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen,
S. 711 (740); Staudinger-Emmerich, § 536, Rdn. 73; a. A. wohl zur Megede, NJW 1989, 2581 (2585)
(ohne Ausfithrungen zu § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG); auch Lauer, BB 1982, 1758 (1761) jedenfalls nach
einer gewissen Mietdauer.

% BGH, NJW-RR 1993, 519 = WM 1993, 914; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, Rdn. ] 452.

%7So Schmidt, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen,
S. 701 (741).

% BGH, NJW 2002, 673 (675).

¢ Rdn. 465ff.

% Staudinger-Emmerich, § 536a, Rdn. 33 mwN.

7! Instruktiv hier der Fall OLG Hamm, NJW 1989, 2629f. sowie OLG Hamm, CR 1990, 520f.;
vgl. auch LG Stuttgart, CR 1986, 3821.
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dann zuldssig, wenn der Mieter ausdriicklich zwischen Vertrdgen mit und ohne Gewiéhr-
leistungspflicht wihlen kann. In diesem Fall liegt in der Wahl des Mieters eine Individual-
vereinbarung.

c) Schadensersatz

Ein schwerwiegendes Problem besteht in der Hirte des Schadensersatzrechts. Nach
§ 536a Abs. 1 BGB haftet der Vermieter fir anfingliche Mingel ohne Riicksicht auf das
Verschulden auf Schadensersatz.”” Es handelt sich insoweit um eine Garantiehaftung
wegen anfinglicher Mingel. Diese Vorschrift ist insbesondere im Softwarebereich von
grofler Bedeutung, weil auftretende Mingel in aller Regel von Anfang an vorhanden wa-
ren. Fine Ausnahme ergibt sich nur aufgrund von Mingeln wegen geinderter Umge-
bungsbedingungen. Dies bedeutet, dass bei Softwaretiberlassung auf Zeit wegen samtli-
cher Mingel ein verschuldensunabhingiger Schadensersatzanspruch besteht, wihrend bei
Softwareuberlassung auf Dauer ein Schadensersatzanspruch nur bei Verschulden besteht.
Dieses auf den ersten Blick iberraschende Ergebnis entspricht aber der gesetzgeberischen
Wertung bei der Uberlassung auch andrer Gegenstinde. Der Gesetzgeber hat diese miet-
rechtliche Besonderheit auch im neuen Mietrecht beibehalten. Diese unterschiedliche
Haftung ist Konsequenz der Tatsache, dass bei nur zeitweiliger Uberlassung der jeweilige
Vermieter Verfigungsberechtigter bleibt und damit auch entscheiden muss, was mit dem
jeweils vermieteten Gegenstand konkret geschieht und in welcher Weise er repariert wird
oder ob er unrepariert bleibt. Aus den vorgenannten Griinden ist die gesetzliche Regelung
Ausdruck der vorhandenen Interessenlage zwischen den Parteien und ist auch im Bereich
von Software anwendbar.®

Der eindeutige Wortlaut der gesetzlichen Bestimmungen schliefit es auch aus, die Haf-
tung im Wege der Auslegung dann auszuschlieffen, wenn die Mingel auch bei Anwen-
dung duferster Sorgfalt fiir niemanden erkennbar waren.”** Auch eine Einschrinkung der
Haftung fiir bestimmte Schiden ist kaum vorstellbar.”® Die Schadensersatzhaftung ist
demgemifl sehr weitgehend. Aus diesem Grunde sind Mietvertragsregeln fiir die Uberlas-
sung von Software auch schon als grundsitzlich ungeeignet angesehen worden.”%

Allerdings ist § 538 Abs. 1 BGB dispositiv. Selbst in allgemeinen Geschiftsbedingungen
kann die Haftung hier auf eine Verschuldenshaftung begrenzt werden. Weitergehende
Haftungsbeschrinkungen sind nur unter Berlicksichtigung der allgemeinen Grundsitze
zu Haftungsbegrenzungen bei Kardinalpflichten” wirksam’®. Festzuhalten bleibt, dass
samtliche Klauseln die Haftung fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit nicht ausschlieflen
diirfen. Tun sie dies, sind sie unwirksam.

72 Vgl. schon Lutz, GRUR 1976, 331 (335); zur mdglichen Hohe der Schiden vgl. z.B. LG Essen,
CR 1987, 428 (429).

7% Wie hier Kéhler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtschutz und Verwertung von Computer-
programmen, S. 513 (606); Malzer, Der Softwarevertrag, S. 234{.; a.A. Mehrings, NJW 1986, 1904
(1908); Brandi-Dobrn, CR 1986, 63 (68); Moritz/Tybussek, Computersoftware, Rdn. 855.

7% So aber Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computer-
programmen, S. 513 (606).

7% So aber Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computer-
programmen, S. 517 (606).

7% Kilian, Haftung, S. 41.

7% Dazu oben Rdn. 465 ff.

7% Teilweise weitergehende Haftungsbeschrinkungen bei Schwamb, CR 1987, 500 (503); Kihler/
Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, S. 517
(606); Schmidt, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen,
S. 701 (751).
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Eine Haftung besteht aufler in den Fillen der anfinglichen Mingel noch dann, wenn
ein Mangel spiter infolge eines Umstandes entsteht, den der Vermieter zu vertreten
hat, oder dann, wenn der Vermieter mit der Beseitigung des Mangels in Verzug gerit.
Insbesondere der ersten Fall kann dann vorliegen, wenn durch Pflegevertrige neue Soft-
wareversionen ibernommen werden und diese sich als fehlerhaft erweisen. In diesem Fall
haftet der Vermieter aus dem Gesichtspunkt des Mietvertrages nur bei Verschulden, das in
vielen Fillen gegeben sein dirfte. Er haftet nicht garantiemiflig wie bei der zunichst
tiberlassenen Software.

Eine Haftung besteht auch fiir zugesicherte Eigenschaften. Im Mietrecht gibt es die-
sen Begriff weiterhin. Diese Haftung ist in allgemeinen Geschiftsgeschiftsbedingungen
nicht abdingbar. Dies ergibt sich aus § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB, weil durch allgemeine Ge-
schiftsbedingungen nicht aufgehoben werden kann, was individuell vereinbart ist.

In den BVB-Miete ist eine Haftung nur fiir den Fall einer vom Vermieter zu vertretenden
nicht rechtzeitigen Mangelbeseitigung bzw. nicht rechtzeitigen Stellung einer Ersatzanlage
vorgesehen. Der Begriff des Vertretenmussens ist aber so weit gefasst, dass er auch ein Eintre-
ten miissen fiir anfingliche Mingel umfassen kann (§ 9 Nr. 4 Abs. 2 u. 3 BVB-Miete). Die
Regelung enthiltauch eine AGB-rechtlich zweifelhafte Schadenspauschalierung.””

Eine entsprechende Regelung gibt es im Bereich der BVB-Uberlassung fiir Vertrige mit
Installationspflichten des Vermieters und Mingelbeseitigungspflichten (§ 10 Nr.7 u. 8
BVB-Uberlassung).

d) Weitere Probleme

Fir den Mieter bedeutsam ist, dass er nach Ende des Vertrages Hard- und Software
zuriickgeben muss. Dies ergibt sich schon aus § 546 Abs. 1 BGB. Bei Software fithrt eine
Verletzung dieser Pflicht nicht ohne Weiteres zu Schadensersatzanspriichen des Vermie-
ters, weil dieser nicht auf die Riickgabe der Kopie angewiesen ist, sondern meist ohne
Weiteres eine neue Kopie ziehen und diese vermieten kann. Als Schaden kidmen hier allen-
falls die Kopierkosten in Betracht. Daher kann die Riickgabeverpflichtung auch durch
eine Vertragsstrafe bewehrt werden. Dies ist auch in den allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen moglich. § 309 Nr. 6 BGB greift hier nicht ein.”'

Daneben hilft auch die Vorschrift des § 546a Abs. 1 BGB. Gibt der Mieter danach die
gemietete Sache nach Beendigung des Mietverhiltnisses nicht zuriick, so kann der Ver-
mieter fir die Dauer der Vorenthaltung als Entschidigung den vereinbarten Mietzins ver-
langen.

Dariiber hinaus kann bei Anmietung von Hard- und Software dem Anwender vom
Uberlasser untersagt werden, Gerite und Software dritter Hersteller anzuschlielen
bzw. mit der Anlage zu verbinden. Auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen diirfte es
jedenfalls zulassig sein, einen solchen Anschluss unter Erlaubnisvorbehalt zu stellen, wo-
bei der Mieter bei erlaubtem Anschluss Schadensrisiken tibernehmen muss. Diese Situa-
tion ergibt sich daraus, dass solch ein Anschluss technisch negative Einfliusse auf den
Mietgegenstand haben kann. Der Vermieter muss in jedem Einzelfall iberpriifen konnen,
ob solche Gefahren drohen. Das Risiko fiir den Eintritt von Schiden und Stérungen muss
dann der Mieter ibernehmen.

Ferner muss bemerkt werden, dass im Gegensatz zur KO nach der InsO das Wahlrecht
des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO auch Mietvertrage tiber Software umfasst. Nur
Mietvertrage tiber unbewegliche Gegenstande sind nach §§ 108ff. InsO von diesem Wahl-

7 Vgl. zu der ihnlichen Regelung in den BVB-Erstellung oben Rdn. 479; in den BVB-Miete ist al-
lerdings ausdriicklich von pauschaliertem Schadensersatz die Rede.
/I LG Liineburg, CR 1989, 606 (LS), niher dargestellt bei Fehl, CR 1990, 508 (512f.).
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recht ausgenommen. Der Insolvenzverwalter kann daher entscheiden, ob ein Mietvertrag
tiber Software weitergefilhrt wird oder nicht und zwar auch dann, wenn der Schuldner
Vermieter der Software ist. Wahlt der Insolvenzverwalter nicht die Erfullung, kann der In-
solvenzverwalter die weitere Erfullung des Mietvertrages ablehnen. Die Software darf
dann nicht mehr genutzt werden.”"" Hier sind die Risken des Kunden deutlich erhoht
worden. Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters kann auch nicht vertraglich ausgeschlos-
sen werden.

2. Besonderheiten des Leasingverhiltnisses

a) Grundkonzeption

Hardware und Software konnen geleast werden. Dies ist fiir Hardware unproblema-
tisch. Aber auch fiir Software wird dies vom BGH anerkannt.”"?

Der Leasingvertrag ist nach der stindigen Rechtsprechung des BGH prinzipiell Miet-
vertrag. Dies gilt auch und gerade fiir den Finanzierungsleasingvertrag. Demgemifl miisste
der Leasinggeber dem Leasingnehmer nach den eben beschriebenen Regeln Gewihr leisten.
Diese Folge ist mit dem dem Finanzierungsleasing zugrunde liegenden Konzept der An-
schaffung des Wirtschaftsgutes auf Raten unter Ausnutzung besonderer steuerlicher Vor-
teile nur begrenzt vereinbar. Sollte vertraglich freilich nichts anderes geregelt sein, werden
dennoch in aller Regel die Mietvertragsregeln zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer
anzuwenden sein. Zwischen Leasingnehmer und Softwarelieferanten diirfte es in der Regel
um Kaufvertrige gehen und zwar auch im Hinblick auf die Software.

Leasingvertrige, in denen keine zusitzlichen Regelungen iiber Gewihrleistungsrechte
getroffen sind, diirften allerdings in der Praxis nicht vorkommen. Vielmehr wird in simt-
lichen gangigen Leasingvertriagen eine Regelung des Inhalts getroffen, dass die mietrecht-
lichen Gewibhrleistungsvorschriften zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer ausge-
schlossen sind und statt dessen dem Leasingnehmer die dem Leasinggeber gegentiber dem
Hersteller zustehenden kaufrechtlichen Mangelanspriiche abgetreten wird. Dabei diirfen
auch die mit diesen Gewihrleistungsrechten verbundenen Gestaltungsrechte (Ricktritt,
Minderung) mit Ubertragen werden — dies sollte aber ausdriicklich geregelt werden. Al-
ternativ kann dem Leasingnehmer auch die Befugnis eingeriumt werden, diese Gestal-
tungsrechte im eigenen Namen auszuiiben.””” Eine solche vertragliche Regelung ist prin-
zipiell auch zulissig. Dies gilt auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen sowohl gegen-
iiber Unternehmen als auch gegeniiber Nichtunternehmen.”'* § 309 Nr. 8b BGB ist auf
den Leasingvertrag nicht anwendbar.”” Dariiber hinaus kann der Leasinggeber auch die
Gefahr des zufilligen Untergangs der Leasingsache auf den Leasingnehmer abwilzen.
Dies gilt auch hinsichtlich der Gegenleistungsgefahr.”'® Auch ein Untermietverbot ist ab-
weichend von § 540 BGB sogar in allgemeinen Geschiftsbedingungen zulissig.”"’

71 Zur neueren Diskussion: Griitzmacher, CR 2006, 289 (2931.)

712 BGH, WM 1984, 1091 (1093); BGH, Beil. Nr. 5 zu BB 1989, S. 3 (4); niher dazu Fehl, CR 1988,
1981f.; Junker/Benecke, Computerrecht, Rdn. 173 mit Nachweisen in Fn. 59; ausgiebig Beckmann,
Computerleasing.

75 Detailliert MsinchKomm-Habersack, Leasing, Rdn. 801f.; Staudinger-Stoffels, Leasing, Rdn. 215;
zur Abtretung der Gestaltungsrechte auch: BGH, NJW 1985, 2642; MiinchKomm-Ernst, § 323
Rdn. 163.

74 BGHZ 81, 298 (3021.); BGH, WM 1984, 1089 (1091).

715 Ausgiebig BGHZ 94, 180 (1861.); Fehl, CR 1988, 198 (199) (noch zu § 11 Nr. 10 AGBG).

716 BGH, CR 1987, 846 (849).

7 BGH, BB 1990, 1796.
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Bei der Abtretung der Mingel- bzw. Gewihrleistungsrechte muss sorgfiltig darauf
geachtet werden, dass samtliche dieser Rechte tibertragen werden und nicht zu weitge-
hend Anspriiche ausgeschlossen werden. Anderenfalls droht die Unwirksamkeit des Ge-
wihrleistungsausschlusses in seiner Ginze.”'® Konsequenz dieser Abtretung ist, dass der
Rucktritt vom Leasingnehmer gegentiber dem Lieferanten durchgesetzt werden muss.
Freilich ist es so, dass die Riickabwicklung wiederum im Verhiltnis zwischen Leasingge-
ber und Lieferanten durchgefithrt werden muss. Dies ist jedenfalls Konsequenz der stin-
digen Rechtsprechung des BGH.”"

Allerdings kann der Leasingnehmer nur Zahlung des Kaufpreises an den Leasingge-
ber Zug um Zug gegen Riickgabe des Kaufgegenstandes verlangen. Dies ist Konse-
quenz der Tatsache, dass der Kaufvertrag prinzipiell zwischen Leasinggeber und Lieferant
geschlossen wird.””® Man kénnte hier freilich auch die Meinung vertreten, die Abtretung
der Mingel- bzw. Gewihrleistungsanspriiche fithre zu einer Rickzahlung des Kaufpreises
an den Leasingnehmer. Dies ldsst sich aber mit der sogleich darzustellenden bisherigen
Rechtsprechung tber den Wegfall der Geschiftsgrundlage des Leasingvertrages durch
Vollzug der Wandlung nicht vereinbaren, weil in der Konsequenz der Leasingnehmer
sonst keine Leasingraten mehr zahlen miisste, dennoch aber den Kaufpreis zuriickerhal-
ten kénnte.

Die Riickabwicklung des Kaufvertrages zwischen Leasinggeber und Lieferant muss
Auswirkungen auf den Leasingvertrag haben. Immerhin ist es ja so, dass der Leasingge-
genstand dadurch an den Hersteller zurlickgelangt. Fiir die Zukunft jedenfalls kann der
Leasinggeber dem Leasingnehmer den Vertragsgegenstand nicht mehr zur Verfiigung stel-
len. Jedenfalls fiir die Zukunft miissten daher alle Leistungsverpflichtungen des Leasing-
nehmers entfallen. Dies liefle sich u.U. schon aus den Regelungen des §§ 320{f. BGB
herleiten, ggf. kime man zu einem Kiindigungsrecht nach § 543 Abs.2 Nr. 1 BGB. Der
BGH ist allerdings einen anderen Weg gegangen. Mit der Realisierung des Riicktritts ent-
fille fir ihn bislang die Geschiftsgrundlage des Leasingvertrages ex tunc.”” Dies gilt
selbst dann, wenn die Leasingsache vom Leasingnehmer zeitweilig benutzt wurde und der
Leasinggeber deswegen dem Hersteller Nutzungsentschadigung leisten muss. Insoweit
bleibt der Leasinggeber dem Leasingnehmer gegeniiber auf Bereicherungsanspriiche ver-
wiesen.”” Abweichende Klauseln in allgemeinen Geschiftsbedingungen sind unwirk-
sam.”?

An welche Tatsache diese Rechtsprechung in Zukunft den Wegfall der Geschiftsgrund-
lage ankniipft, ist noch offen. Konsequent wire es, hier an die Durchfithrung der Riick-
abwicklung nach Rucktritt anzukntipfen.

Die Einrede des Wegfalls der Geschiftsgrundlage auf die Zahlungsklage des Leasing-
gebers kann schon dann erhoben werden, wenn die. Riickabwicklung noch nicht
endgiiltig durchgefiihrt, wohl aber der entsprechende Prozess anhingig’** ist. Der Zah-
lungsprozess muss dann im Zweifel bis zur Entscheidung tiber den Riickabwicklungspro-
zess ausgesetzt werden.”” Wihrend der Dauer des Riickgabestreits ist die Verjihrung der

718 Beckmann, Computerleasing, Rdn. 166 ff.; MiinchKomm-Habersack, Leasing, Rdn. 84.

719 Ausfiihrlich mit krit. Anm. Fehl, CR 1988, 200ff.

72 OLG Koblenz, CR 1988, 463 (465) mit zust. Anm. Kather; BGH, WM 1988, 979 (9821.); OLG
Koln, Zahrnt, ECR OLG 72.

7' BGHZ 81, 298 (308); kritisch Beckmann, Computerleasing, Rdn. 329.

722 BGHZ 109, 139 (1431.); noch anders BGHZ 81, 298 (309).

72 OLG Diisseldorf, Zahrnt, ECR OLG 104.

72 MiinchKomm-Habersack, Leasing, Rdn. 88.

75 zur Megede, NJW 1989, 2581 (2584); Kather, CR 1988, 469 (470); Beckmann, Computerleasing,
Rdn. 339; OLG Koblenz, OLG Report Koblenz 2001, 124.
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Leasingraten gehemmt.”” Die Vertragsgrundlage entfillt nach der bisherigen Rechtspre-
chung sogar dann, wenn die Riickabwicklung deswegen nicht durchgefithrt werden kann,
weil der Lieferant in Konkurs gegangen ist.””” Der Leasinggeber trigt also das Konkursri-
siko fir den Konkurs des Lieferanten. Schlieffit der Leasingnehmer einen Vergleich mit
dem Lieferanten, hat dies der Leasinggeber zu akzeptieren. Eine dort vereinbarte Riick-
abwicklung entzieht dem Leasingnehmer die Geschiftsgrundlage. Die Konsequenzen
einer zur Vermeidung des Prozessrisikos vereinbarte Reduzierung der Riickzahlungs-
summe des Lieferanten sind allerdings vom Leasingnehmer zu tragen.”*®

Der Leasingnehmer muss bei der hier diskutierten Vertragsgestaltung alle Anspriiche
des Leasinggebers geltend machen. Dies gilt insbesondere fir eventuelle Anspriiche auf
Zinsen fiir den Kaufpreis.”” Denkbar ist auch ein Schadensersatzanspruch des Leasing-
gebers auf entgangenen Gewinn.”

Sollten freilich die Abtretungsklauseln fehlen oder nicht wirksam sein, gilt im Verhilt-
nis Leasinggeber/Leasingnehmer Mietrecht mit allen Konsequenzen. In diesem Fall muss
sich der Leasingnehmer mit allen Gewihrleistungsanspriichen an den Leasinggeber halten
und ggf. ihn abmahnen und ihm gegeniiber kiindigen.””' Eigene Anspriiche gegen den
Lieferanten hat er nicht.”*?

Zu den Einzelheiten ist auf die Ausfithrungen zum Mietrecht zu verweisen.

b) Besonderheiten des EDV-Leasing

Diese Grundkonzeption des Leasingrechts gilt auch fiir den Bereich der EDV. Beson-
dere Probleme stellen sich freilich bei einem Beratungsverschulden. BGH’* und OLG
Ko6ln"* hatten den Fall zu entscheiden, dass der Lieferant zunichst Vertragsverhandlun-
gen mit dem Leasingnehmer aufgenommen hatte und dabei umfangreich zur Datenverar-
beitungsgestaltung beraten hatte. Diese Beratung war teilweise fehlerhaft. Es stellt sich die
Frage, welche Konsequenzen daraus zu ziehen sind. Soweit sich die Beratung dahinge-
hend auswirkt, dass die gelieferte Leasingsache letztendlich fehlerhaft ist, weil sie entwe-
der fiir den gewohnlichen Gebrauch oder fiir den vertraglich vorausgesetzten Gebrauch
ungeeignet ist, ist es tiberfliissig, hier neben den vorhandenen Gewihrleistungsanspriichen
noch weitere Beratungspflichten zu konstruieren. Jedenfalls lasst sich die Vertragsriick-
abwicklung gewihrleistungsrechtlich regeln. Nicht immer muss allerdings die Fehlbera-
tung sich in einem Mangel der gelieferten Anlage auswirken. Moglicherweise ist die gelie-
ferte Anlage letztendlich mangelfrei, weil schon die Erstellung des Pflichtenheftes, dass
die Charakteristika der Anlage beschreibt, fehlerhaft war, die Anlage aber dem Pflichten-
heft entspricht. Vielleicht ergeben sich auch weitergehende Schadensersatzanspriiche.”*

Das eigentliche Problem besteht darin, dass zwischen dem Leasingnehmer und Liefe-
ranten letztendlich keine vertraglichen Beziehungen bestehen. Die vertraglichen Bezie-
hungen bestehen zwischen Leasingnehmer und Lieferanten einerseits und Leasingnehmer

726 OLG Koblenz, OLG Report Koblenz 2001, 124 noch zum alten Recht (§ 202 Abs. 1 BGB a.E).

77 BGH, WM 1984, 1089 (10911.); BGHZ 109, 139 (143); OLG Hamm, Zahrnt, ECR OLG 189.

728 OLG Hamm, Zahrnt ECR OLG 82; OLG Diisseldorf, Zahrnt ECR OLG 104.

72 Kather, CR 1988, 469 (470).

7% Kather, CR 1988, 469 (470).

7' BGH, Beil. 5 zu BB 1989, S. 3 (4); vgl. auch BGH, CR 1988, 111 (114) zu einer etwas anderen
Fallkonstellation mit insoweit krit. Anm. Bokelmann.

7 BGH, NJW 1974, 8471.

73 WM 1984, 1092 = BB 1984, 1895.

73 CR 1988, 723 ff.

75 Vgl. hierzu auch v. Westphalen, CR 1987, 477 (485), der sich aber nicht zum Anspruchsgegner
Juflert.
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und Leasinggeber andererseits. Demgemaf sind die auch mit dem Vertrag im Zusammen-
hang stehenden Anspriiche einschliefflich der Anspriiche aus einer Verletzung von Bera-
tungspflichten nicht gegen den Lieferanten, sondern gegen den Leasinggeber zu richten.
Dies wire dann unproblematisch moglich, wenn der Lieferant sozusagen als Erftllungs-
gehilfe des Leasinggebers aufgetreten wire. Dies mag zwar in einzelnen Fillen moglich
sein, es entspricht aber nicht den tblichen Gestaltungen. Hinzu kommt, dass sehr fraglich
ist, ob EDV-bezogene Beratungspflichten des Leasinggebers gegeniiber dem Leasingneh-
mer im Normalfall der Leasinganbahnung iiberhaupt bestehen.””® Man muss daher versu-
chen, unmittelbare Anspriiche gegen den Lieferanten zu konstruieren. Hier muss man
aber mit der Annahme von Beratungspflichten, die unabhingig von den nachher geschlos-
senen Vertrigen sind, vorsichtig sein. Natiirlich ist es denkbar, dass der Lieferant umfang-
reiche Beratungstatigkeiten aufnimmt und diese mit dem danach geschlossenen Leasing-
vertrag nichts zu tun haben. Dies kann aber nur in Einzelfillen vorkommen, insbesondere
dann, wenn diese Beratungstitigkeit zusitzlich verglitet wird. Eine unentgeltliche Bera-
tungstitigkeit wird man ohne Weiteres nicht annehmen konnen.

Dennoch haben vor allem der BGH, aber auch das OLG Koln das Vorliegen solcher
Verpflichtungen angenommen, im konkreten Fall allerdings dadurch erleichtert, dass
zunichst sogar Vertrige zwischen Leasingnehmer und Lieferanten geschlossen wurden,
die spiter vom Leasinggeber ibernommen wurden. Das OLG Koln hat als Schadenser-
satzanspruch sodann eine Pflicht des Lieferanten angenommen, den Leasingnehmer hin-
sichtlich seiner Verpflichtungen aus dem Leasingvertrag freizustellen, weil die Anlage fur
ihn letztendlich unbrauchbar war.

Unter Umstinden ist es auflerdem moglich, fehlerhaftes Handeln des Lieferanten dem
Leasinggeber zuzurechnen. Dazu muss es freilich engere Beziehungen zwischen Lieferan-
ten und Leasinggeber geben.””” Die Einzelheiten konnen hier nicht dargestellt werden.
Insoweit ist auf das Spezialschrifttum zum Leasingvertrag zu verweisen.

Ein weiteres haufig auftretendes Problem ist das der Unterschrift unter eine letztend-
lich nicht korrekte Lieferbestitigung. Viele Leasingfirmen verlangen von ihrem Lea-
singnehmern eine Unterschrift unter eine Bestitigung, dass der gelieferte Kaufgegenstand
vollstindig geliefert wurde.

Offenbar kommt es im Bereich der EDV hiufig vor, dass solche Lieferscheine unter-
schrieben werden, obwohl die Anlage noch nicht vollstindig geliefert wurde. Daraus soll
nach der Rechtsprechung hauptsichlich die Konsequenz gezogen werden, dass eine Beweis-
lastumkehr des Inhalts stattfindet, dass nunmehr der Leasingnehmer nachweisen muss, dass
er lediglich eine unvollstindige Leistung erhalten hat.”*® Daneben sind Schadensersatzan-
spriiche denkbar,””” wobei Mitverschulden durch das Verhalten des Lieferanten moglich ist.
Immerhin ist der Lieferant hinsichtlich der Lieferverpflichtung Erfullungsgehilfe des Lea-
singgebers.”* Dies gilt besonders dann, wenn der Lieferant zwischenzeitlich in Insolvenz
gefallen und den Kaufpreis fiir eine im Wesentlichen unvollstindige Leistung erhalten hat.
Hier ist ein Verschulden des Leasingnehmers gegentiber dem Leasinggeber gegeben, da die

736 Beckmann, Computerleasing, Rdn. 114f.

37 So insbesondere Kéhler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von
Computerprogrammen, S.517 (611f.); ein interessantes Beispiel bei OLG Frankfurt, CR 1990,
518ff; OLG Koblenz, WM 1989, 222 (224) = CR 1990, 41; MiinchKomm-Habersack, Leasing,
Rdn. 51.

78 BGH, CR 1988, 111 (114f.); Zahrnt, ECR BGH 3; das OLG Niirnberg, Zahrnt, ECR OLG
186 hat eine solche Erklirung als unwirksam behandelt; auch das OLG Hamm, Zahrnt, ECR OLG
189 lehnt eine Beweislastumkehr im Einzelfall ab.

7 Vgl. OLG, Kéln, BB 2000, 15 (LS); BGH, NJW 2005, 365 (Insolvenrisiko des Lieferanten).

" Vgl. BGH, CR 1988, 111 (114f.) mit ausf. Anm. Bokelmann.
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Unterschrift unter die Vollstindigkeitsbescheinigung erkennbar damit zu tun hat, dass der
Leasinggeber, der die Sache ja nicht selbst sicht, von seinem Kunden, der als einziger in der
Lage ist, die Vollstindigkeit zu beurteilen, ordnungsgemaf unterrichtet wird, bevor er sei-
nerseits den Kaufpreis zahlt. Hier wird sorgfaltig auf die einzelne Fallkonstellation abzuhe-
ben sein, insbesondere darauf, wie eng das Verhaltnis zwischen Lieferant und Leasinggeber
ist. Dessen Mitverschulden kann eine Haftung des Leasingnehmers ausschlieen.”*!

Schliefflich kann es vorkommen, dass der Leasingnehmer die Lieferbestitigung nicht
unterschreibt, obwohl er die Software vollstindig und mangelfrei erhalten hat. Er zahlt
keine Leasingraten, nutzt aber die Software. Der Lieferant erhilt zunichst den Kaufpreis
nicht, weil der Leasinggeber keine Lieferbestitigung erhalt.

Der Lieferant hat in dieser Konstellation keinen Anspruch gegen den Leasingnehmer
auf Ausstellung der Lieferbestitigung, weil es dazu an einem Vertrag fehlt. Wohl aber hat
er einen Anspruch auf Zahlung an den Leasinggeber, weil er seine Leistung erbracht hat.
Er muss nur die Lieferung beweisen (z.B. durch Lieferquittung des Kuriers oder durch
Zeugenaussage desjenigen, der die Software installiert hat). Etwas anderes kann auch nicht
wirksam in allgemeinen Geschiftsbedingungen des Leasinggebers vorgesehen sein, weil er
sonst die Zahlung von einer willkiirlichen Handlung seines Erfiillungsgehilfen abhingig
macht. Bei der Entgegennahme der Leistung ist nimlich der Leasingnehmer Erfiillungs-
gehilfe des Leasinggebers.”*

Der Abnahmebestatigung kann durch allgemeine Geschaftsbedingungen auch nicht die
Bedeutung beigemessen werden, dass der Leasingnehmer durch sie zur unbedingten Zah-
lungen der Leasingraten verpflichtet wird. Eine solche Klausel ist auch im geschaftlichen
Verkehr unwirksam.”*

Eine Vertragsdauer von 42 Monaten ist beim EDV-Leasing auch gegeniiber Endver-
brauchern und auch in allgemeinen Geschiftsbedingungen zulissig.”*

Darauf hinzuweisen ist auflerdem, dass der Leasinggeber zur Riige gemif} § 377 HGB
gegentber dem Lieferanten auch dann verpflichtet ist, wenn sein Leasingnehmer dazu
nicht verpflichtet ist, weil er kein Kaufmann ist.”* Innerhalb des Leasingvertrages besteht
eine solche Riigepflicht nicht, da es sich um einen Mietvertrag und keinen Kaufvertrag han-
delt. Um hier nicht Diskrepanzen zwischen dem Leasingvertrag und dem Kaufvertrag ent-
stehen zu lassen, miisste wohl eine unverziigliche Riigeverpflichtung auch in den Leasing-
vertrag aufgenommen werden. Im Gegensatz zur allgemeinen Regelung wird eine solche
Klausel allgemein als zulissig angesehen.”* Bei Abtretung der entsprechenden Anspriiche
muss auf die bestehende Rigepflicht ggf. ausdriicklich hingewiesen werden. Riigen des
Leasingnehmers gegentiber dem Lieferanten werden von der Rechtsprechung als solche
des Leasinggebers angesehen.”*” Ob eine zu spite Riige des Leasingnehmers eventuell
sogar Schadensersatzanspriiche des Leasinggebers auslost (§ 545 BGB),”*® hingt von den
Umstianden des Einzelfalls ab. Bei einer vollstindigen Gewahrleistungsabtretung er-
scheint dies aber eher unwahrscheinlich.

4 OLG Hamm, Zahrnt, ECR OLG 189.

742 MiinchKomm-Habersack, Leasing, Rdn. 58.

78 BGH, CR 1988, 111 (115f.) mit zust. Anm. Bokelmann.

7 OLG Celle, OLG Report Celle/Braunschweig/Oldenburg 1999, 149.

75 BGHZ 110, 130 (141£.) = CR 1990, 384 (3861.); Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechts-
schutz und Verwertung von Computerprogrammen, S. 517 (610).

746 Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogram-
men, S. 517 (610).

77 OLG Kéln, OLG-Report Kéln 1995, 33 (LS) = Zahrnt, ECR OLG 171.

"8 So Kohler/Fritzsche, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerpro-
grammen, S. 517 (610).
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Treten nach Ende des Leasingvertrages Schwierigkeiten bei der Bewertung des Rest-
wertes der Leasingsache auf, so bietet sich u.U. eine Schiedsgutachtenabrede an. Diese ist
in allgemeinen Geschaftsbedingungen jedoch auch gegeniiber Unternehmen nicht mog-
lich, weil durch sie eine Beweislastverainderung zu Lasten des Leasingnehmers ge-
schieht.”*’

Anspriiche des Leasingnehmers aus dem Leasingvertrag unterliegen in der Regel der
allgemeinen Verjihrung der §§ 195, 199 Abs. 1, 4 BGB, Mangelanspriiche gegen den Lie-
feranten auch hinsichtlich der Verjihrung Kauf- bzw. Werkvertragsregeln.”
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