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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1994 durch den

vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Paulusch,
Grop, Dr. Hubsch und Ball

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frank-
furt am Main vom 27. September 1993 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlck-
verwiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin vertreibt elektronische Systeme zur geome-
trischen Datenverarbeitung. Die Beklagte, ein Leasingunter-
nehmen, bestellte bei ihr ein "System Siontool 114" zum
Preis von 141.360 DM einschlieflich Mehrwertsteuer aufgrund
eines Leasingvertrages mit dem Leasingnehmer H.. Die Auslie-
ferung erfolgte vereinbarungsgemdp am 17. Juli 1990 an H..



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H. bestatigte die "Systemabnahme" am 19. Juli 1990 auf einem
Formularvordruck der Klagerin. Eine schriftliche Bestellung
der Beklagten vom 18. Juli 1990, die den Vermerk "bereits
geliefert" tragt, ging bei der Klagerin am 23. Juli 1990
ein. Danach sollten ausschlieflich die im Bestellformular
abgedruckten Geschaftsbedingungen der Beklagten gelten. Die -
se sehen u.a. vor, dap flir die Abnahmeerklarung des Leasing
nehmers der "der Bestellung beigefligte Vordruck zu verwendehn
ist" und "fir die Beklagte keine Verpflichtung zur Zahlung
des Kaufpreises besteht, solange ihr die unterschriebene Ab-
nahmeerklarung des Leasingnehmers nicht vorliegt". Nach Ein-
weisung der Mitarbeiter des Leasingnehmers in die Bedienung
des Systems und einem ohne Beanstandungen durchgefdhrten
Test hat H. in der Folgezeit Beanstandungen hinsichtlich der
von der Klagerin ebenfalls gelieferten Software erhoben. Die
Klagerin hat Nachbesserungen vorgenommen, die aber nach ih-
rer Behauptung nicht den vertraglich geschuldeten Leistungs
umfang betrafen.
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Die Beklagte hat die Zahlung des Kaufpreises verweigert
und gegeniber der von der Klagerin auf Zahlung von
141.360 DM erhobenen Klage eingewandt, der Kaufpreis sei
nicht fallig, weil H. die Systemabnahme nicht auf dem von
ihr dafir vorgesehenen Formularvordruck bestdtigt habe. Fer-~
ner behauptet sie, die Anlage weise nach wie vor Mangel in
den "Programmpaketen" auf, durch die ihre Verwendbarkeit
stark eingeschrankt sei. Diese seien erst nach Inbetriebnah-
me erkannt und danach unverziglich von H. gegeniber der Kla-
gerin gerugt worden. Wegen dieser Mangel stehe ihr ein Zu-
rickbehaltungsrecht am Kaufpreis zu. Die Klé&gerin hat Mé&ngel
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der vertraglich geschuldeten Leistung sowie deren rechtzei-
tige RUge bestritten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung
der Beklagten hat das Oberlandesgericht zurluckgewiesen. Mit

der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageab-
weisung weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht geht davon aus, die Geschaftsbe-
dingungen der Beklagten seien nicht Vertragsinhalt geworden.
Der Umstand, daP die Anlage bereits vor Eingang der schrift-
lichen Bestellung bei der Klégerin an den Leasingnehmer H.
ausgeliefert worden sei, spreche dafir, dap die Parteien
schon vorher Einigkeit Uber die Lieferung der Anlage und de-
ren Prelis erzielt hatten. Die spatere schriftliche Bestel-
lung kénne deshalb nur als Best&tigung des bereits geschlos-
senen Vertrages angesehen werden, durch die die Geschéftsbe-
dingungen der Beklagten nicht nachtréglich in den Vertrag
hatten einbezogen werden kénnen. Eine nachtréagliche Einbe-
ziehung habe auch die Beklagte nicht behauptet. Deshalb kén-
ne offenbleiben, ob die Klausel, wonach die Verpflichtung
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zur Zahlung des Kaufpreises von einer Abnahmebestétigung deg
Leasingnehmers unter Verwendung des von der Beklagten vorge-
sehenen Formularvordruckes abhéngig sein solle, mit § 9 AGBg
vereinbar wdre. Die Fdlligkeit des Kaufpreises richte sich
somit nach den allgemeinen Vorschriften und sei spéatestens
mit Abschlup der Installation der Anlage am 19. Juli 1990
eingetreten. Auch wenn entsprechend der Behauptung der Be-
klagten Software zum Lieferumfang gehdrt haben und mangel-
haft sein sollte, stehe der Beklagten ein Leistungsverweige-
rungsrecht gemdf § 320 BGB nach Ubergabe des Kaufgegenstan-
des nicht mehr zu. Ihr mdglicherweise zustehende Rechte auf
Wandelung oder Minderung, die auch zu einem Zurlickbehal-
tungsrecht fihren kénnten, habe sie dagegen nicht ausgeubt.

II. Diese Ausfihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Im Ergebnis zu Recht nimmt das Berufungsgericht al-
lerdings an, dapP die Verwendung eines anderen als des von
der Beklagten fir die Abnahmebestdtigung vorgesehenen Formu-
larvordruckes dem Eintritt der Falligkeit des Kaufpreises
nicht entgegenstand. Dabei kann dahinstehen, ob die Ge-
schaftsbedingungen der Beklagten Vertragsinhalt geworden
sind und ob der Vertrag zwischen den Parteien nicht erst
aufgrund der schriftlichen Bestellung vom 18. Juli 1990,
sondern schon vor Ablieferung der Anlage zustande gekommen
ist. Klauseln, die &hnlich der in Ziffer 4 der Geschaftsbe-
dingungen der Beklagten enthaltenen die Verpflichtung des
Leasinggebers zur Zahlung des Kaufpreises von einer Ubernah-
me- oder Abnahmebest&tigung des Leasingnehmers abh&ngig ma-



chen, sind in der Rechtsprechung des Senats bislang im Hin-
blick auf § 9 AGBG zwar nicht fir bedenklich gehalten worden
(BGHZ 90, 302, 307; Senatsurteil vom 17. Februar 1993

- VIII ZR 37/92 = ZIP 1993, 436; vgl. auch Wolf/Eckert,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
6. Aufl., Rdnr. 479). Der Leasinggeber hat nach der Ent-
scheidung des Senats vom 17. Februar 1993 aber keinen An-
spruch auf die Bestdtigung mit dem von ihm formulierten
Text, wenn der Inhalt der Abnahme- oder Ubernahmeerklarung
der Sache nach demjenigen in der vom Leasinggeber verlangten
Form entspricht (aa0 unter I 3 a). Fir die hier von der Be-
klagten verlangte Abnahmebestdtigung kann nichts anderes
gelten. Auch sie hat im Verhdltnis zwischen Leasinggeber und
Leasingnehmer die Bedeutung einer Quittung (Wolf/Eckert aao
Rdnr. 480) und erfillt deren Anforderungen, wenn sie die
Identifizierung der gelieferten Anlage ermdéglicht und das
Datum deren Auslieferung enthdlt. Dem genigte die Abnahmeer-
klarung unter Verwendung des Vordruckes der Klagerin, jeden-—
falls in Verbindung mit dem vom Leasingnehmer ebenfalls un-
terzeichneten Vermerk "Installation und Test der Gesamtanla-
ge, Test o.k.".

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kdénnte
der danach fdlligen Kaufpreisforderung aber ein Leistungs-
verweigerungsrecht der Beklagten wegen Mangeln der geliefer-
ten Anlage nach dem fir das Revisionsverfahren zugrundezule-
genden Sachverhalt entgegenstehen.

a) Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht zunachst
davon aus, der Vertrag zwischen den Parteien sei als Kauf-
vertrag anzusehen, weil etwaige zum Lieferumfang gehtrende



Software nicht an die speziellen Bedlirfnisse des Leasingneh-
mers angepaPt worden sei (BGHZ 102, 135; 110, 130, 137 = Se-
natsurteil vom 24. Januar 1990 - VIII ZR 22/89 = WM 1990,

510 unter II 1 m.w.Nachw.). Auch die Revision erhebt inso-
weit keine Bedenken.

b) Zwar nimmt das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend
an, dap der Kaufer nach Gefahribergang wegen etwaiger Méngel
die Einrede des nicht erfullten Vertrages gem&p § 320 BGB
nicht mehr erheben kann (BGHZ 113, 232 = Urteil vom 18. Ja-
nuar 1991 - V ZR 11/90 = WM 1991, 545 = JZ 1992, 156 mit
Anm. von Grun). Das wurde allerdings dann nicht gelten, wenn
die Kaufvertragspartner abweichend vom gesetzlichen Gewahr-
leistungsrecht beim Kauf ein Nachbesserungsrecht vereinbart
hadtten. Solange der Ké&ufer Nachbesserung verlangen kann,
gibt ihm eine unvollst&ndige Nachbesserung ein Leistungsver-
weigerungsrecht gemép § 320 BGB, das er dem Verk&ufer entge-
genhalten kann, soweit dies nicht - was hier indessen nicht
festgestellt werden kann - wegen Geringfugigkeit ausge-
schlossen ist (Senatsurteil vom 5. Juli 1989 - VIII ZR
157/88 = WM 1989, 1866 unter II 2 b aa; Soergel/Huber, BGB,
12, Aufl., § 462 Rdnr. 71 b).

c) Das Berufungsgericht hat nicht gepruft, ob der Be-
klagten - oder im Falle der Abtretung dem Leasingnehmer -
ein Nachbesserungsrecht aufgrund vertraglicher Vereinbarung
zusteht. Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsge-
richts liegt die Annahme nicht fern, dap die Parteien ein
Nachbesserungsrecht vereinbart haben.



aa) Ob dies schon bei Abschlup des Kaufvertrages gesche-
hen ist, kann hier dahinstehen. Die Vertragsparteien kénnen
sich auch nachtraglich - gegebenenfalls konkludent (Minch-
Komm-Westermann, BGB, 2. Aufl., § 462 Rdnr. 10) - auf die
Gewdhrleistung in Form der Nachbesserung - unter dem Vorbe-
halt des Erfolgs der Reparaturarbeiten - einigen (Senatsur-
teil vom 8. Juli 1987 - VIII ZR 274/86 = WM 1987, 1200 unter
ITI 3 a; Paulusch, WM 1991, Sonderbeilage Nr. 9 Seite 42).

bb) Eine nachtrégliche Vereinbarung kénnte mit Wirkung
fir die Beklagte auch unmittelbar zwischen der Klagerin und
dem Leasingnehmer H. zustande gekommen sein. Nach den Ge-
schéftsbedingungen der Beklagten gelten die zwischen der
Kl&gerin und dem Leasingnehmer getroffenen Gewdhrleistungs-
vereinbarungen fir das Kaufrechtsverhdltnis der Parteien. Im
Ubrigen hat sich die Beklagte auf einen Nachbesserungsan-
spruch des Leasingnehmers berufen; darin kénnte zumindest
eine nachtrégliche Zustimmung liegen. Insoweit ist von Be-
deutung, dap die Klagerin auf Verlangen des Leasingnehmers
Nachbesserungen vorgenommen hat. Hierzu hat die Beklagte
vorgetragen, der Leasingnehmer habe die beanstandeten Méngel
am 24. Juli 1990 gerligt, daraufhin habe die Klagerin einen
neuen Controller in den Plotter eingebaut und eine Diskette
Ubersandt, durch die allerdings nicht s&mtliche Méngel hdt-
ten behoben werden kénnen. Im Verlaufe der spéteren Korre-
spondenz habe die Klagerin zugesagt, die Mangelruige bezlig-
lich der Software zu bearbeiten. Fir die Revisionsinstanz
ist deshalb davon auszugehen, daPp eine Nachbesserung zumin-
dest nachtréglich vereinbart worden ist.



cc) Ein Leistungsverweigerungsrecht gemdp § 320 BGB we-
gen unvollstdndiger Nachbesserung stinde der Beklagten auch
dann zu, wenn sie - wie in Leasingverhdltnissen allgemein
Ublich - die ihr gegeniber der Klagerin zustehenden kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsanspriche an den Leasingnehmer
abgetreten hdtte. Zum werkvertraglichen Nachbesserungsrecht
ist anerkannt, dap dem Besteller ein Leistungsverweigerungs-
recht gemdp § 320 BGB wegen vorhandener Méngel auch nach Ab-
tretung der Mangelanspriche an einen Dritten zusteht, weil
der Werkunternehmer, dessen Leistung mangelhaft ist, andern-
falls die volle Bezahlung des Werklohnes verlangen kénnte,
ohne dap der Besteller seiner Werklohnforderung die Mangel-
haftigkeit des Werkes entgegenhalten kdénnte (BGHZ 55, 354,
358; 70, 193, 198; 85, 346, 348). Nichts anderes kann hier
zugunsten der Beklagten gelten, soweit dem Leasingnehmer ein
vertraglicher Nachbesserungsanspruch zusteht.

III. Nach allem war das Berufungsurteil aufzuheben, da-
mit das Berufungsgericht die erforderlichen Feststellungen
nachholen kann. Sollte das Berufungsgericht dabei zu dem Er-
gebnis gelangen, dap ein Nachbesserungsanspruch nicht oder
wegen Fehlschlagens der Nachbesserung nicht mehr besteht, so
kénnte der Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht gemép
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§ 478 BGB zustehen, sofern sie - gegebenenfalls nach deren
Rickabtretung - Inhaberin der allgemeinen kaufrechtlichen
Gewahrleistungsansprliche ist. Die Parteien werden Gelegen-
heit haben, ihren Vortrag zu ergénzen und zu vertiefen.

Wolf Dr. Paulusch Grop

Dr. HUbsch Ball
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