Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO § 448; BGB §§ 254 Cb, 320, 363, 536, 537, 539

a)

b)

c)

d)

Zur Zulédssigkeit einer Parteivernehmung nach § 448 ZPO,
wenn Anhaltspunkte fiir die Wahrheit der zu beweisenden
Behauptung nur aus vorprozessualen Riigen der beweis-
pflichtigen Partei hervorgehen.

Ist zwischen den Partnern eines Leasingvertrages iiber
Computer-Hardware streitig, ob ein zum Vertragsinhalt
gehSrendes Handbuch geliefert worden ist, hat aber der
Leasingnehmer die Abnahme der Leasingsache schriftlich
und ohne Einschré@nkung bestdtigt, so trifft ihn die Dar-
legungs- und Beweislast filir die Unrichtigkeit seiner Er-
klarung (§ 363 BGB).

Zur Schadensminderungspflicht des Leasinggebers, wenn
nach Vertragskiindigung wegen Zahlungsverzuges des Lea-
singnehmers bei freihdndiger Ver&ufBerung nur ein erheb-
lich geringerer Preis zu erzielen ist, als der Leasing-
nehmer zu leisten bereit wire.

Fehlt das nach dem Inhalt eines Leasingvertrages auch
ohne Erwdhnung im Vertragstext zur Hauptleistungspflicht
gehdrige Benutzerhandbuch bei {lbelassung der geleasten
Computer-Hardware und bestdtigt der Leasingnehmer dennoch
den vollstdndigen Empfang der Leistung, kann er sich
nicht auf mangelnden Beginn seiner Mietzahlungspflicht
berufen, sondern allenfalls die Einrede aus § 320 BGB
erheben (Abgrenzung zu BGH WM 1987, 1131). § 539 BGB ist
in diesem Fall nicht anzuwenden. Im Rahmen des § 320

Abs. 2 BGB kOnnen die Rechtsgedanken von § 539 BGB jedoch
herangezogen werden.

Soweit es wegen Nichtlieferung des Benutzerhandbuchs um
die endgiiltige Verweigerung der Gegenleistung geht, fin-
den nur die Vorschriften der §§ 537 ff BGB Anwendung.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1989
durch den Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter
Dr. Brunotte, Dr. Ziilch, Dr. Paulusch und Dr. Hiibsch

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 8. November 1988 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin macht rilickstdndige Leasingraten und Scha-
densersatz wegen Nichterfiillung eines Finanzierungsleasing-

vertrages iiber einen Personal-Computer geltend.

Die Beklagten, die ein Schreibbiiro unterhalten, verhan-
delten Anfang 1984 mit der Firma BSEN DG (in fol-
genden: Lieferant) iiber die Beschaffung eines Personal-Com-
puters nebst Drucker und Software. Sie einigten sich mit dem
Lieferanten fiir die Hardware auf das Modell Nokia PC M16BDE
(nicht IBM-kompatibel) mit einem Arbeitsspeicher von 256 KB
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und zwei Diskettenlaufwerken sowie auf einen Typenraddrucker
Brother HR 25, ferner fiir die Software auf vier Anwenderpro-
gramme (Finanzbuchhaltung, Auftragsbearbeitung, Textverar-
beitung "Word-Star", spezielles Programm fiir einen Mitarbei-
ter der Beklagten). Die Finanzierung sollte im Leasingwege
erfolgen. Die Beklagten gingen davon aus, daB die Software
bei Bestellung des Computers Nokia PC M16BDE "Bestandteil
des Kaufvertrages" gewesen wdre und ein besonderer Kauf-
preisanteil dafiir nicht h&tte entrichtet werden miissen. Der
Lieferant hatte ihnen erklart, Software kdnne nicht verleast
werden. Ob und in welchem Mafle der Lieferant an der Vorbe-
reitung des Leasingvertrages beteiligt war, ist zwischen den

Parteien streitigqg.

Nach einem vorangegangenen Telefongesprédch iibersandte
die Kldgerin den Beklagten am 13. April 1984 ein bereits
teilweise ausgefiilltes Antragsformular fiir den auf unbe-
stimmte Zeit zu schlieflenden Leasingvertrag. Darin war als
Gegenstand nur die Hardware mit Nettoanschaffungspreisen von
13.500 DM fiir den Computer und 2.400 DM fiir den Drucker auf-
gefiihrt; auf der Basis einer Grundmietzeit von 60 Monaten
sollte die Leasingrate monatlich 362,52 DM zuziliglich Mehr-

wertsteuer betragen.

Am 16. April 1984 stellte der Lieferant den Computer
und den Drucker bei den Beklagten auf und lieferte das Text-
verarbeitungsprogramm; der Umfang der weiteren Auslieferung
ist streitig. Die Beklagten unterzeichneten am 30. April
1984 das ihnen zugesandte Leasing-Vertragsformular, und zwar

der Erstbeklagte als Vertragspartner und die Zweitbeklagte



als Mithaftende, und sandten es mit einem Begleitschreiben
vom 3. Mai 1984 mit der Bemerkung zuriick, die Verzdgerung
beruhe auf "Differenzen mit der Lieferung®, sie hdtten sich
aufilerdem entschlossen den Drucker zu leasen. Die Klagerin
nahm den Antrag am 14. Mai 1984 an, ilibersandte den Beklagten
am gleichen Tag ein Formular fiir die Abnahmebestdtigung und
schlofl am folgenden Tage den Kaufvertrag liber die Hardware
mit dem Lieferanten ab, der ihr eine Rechnung dafiir bereits
unter dem 8. Mai 1984 erteilt hatte. Mit Datum vom 22. Mai
1984 unterzeichneten die Beklagten die "Abnahmebestdtigung"
fiir die im Leasingvertrag aufgefiihrte Hardware u.a. mit der
vorgedruckten Erkldrung, Beanstandungen hdtten sich nicht
ergeben. Nach Eingang dieser Erkldrung am 24. Mai 1984 zahl-
te die Kldgerin den ihr berechneten Kaufpreis an den Liefe-
ranten und teilte dies den Beklagten mit. Die Zahlung der

Leasingraten begann am 1. April 1984.

In der Folgezeit versuchten die Beklagten nach ihren
Angaben vergeblich, den Lieferanten zur Behebung bei der Be-
nutzung des Textverarbeitungsprogramms auftretender Mangel
und zur Nachlieferung fehlender Handbiicher zu veranlassen.
Nach zundchst telefonischen Gesprdchen wandten sie sich mit
einem Schreiben vom 17. Juli 1984 an die Klagerin und er-

klarten darin u.a.:

Leider miissen wir IThnen heute mitteilen, daB unser
Computer und Drucker bis heute noch nicht vollstdndig
ist, auBlerdem noch div. zugesagte Dinge, z.B. deutsches
Handbuch, deutsche Beschreibung fiir Wordstar, Program-
me, fehlen .... Wir wdren sehr dankbar, wenn der o.q.
Vertrag storniert werden kdnnte.

Bezgl. der o.g. Griinde miissen wir leider die Einzie-
hungsermdchtigung riickgdngig machen.



Der Sachbearbeiter der Klagerin erkldrte ihnen darauf-
hin miindlich am 20. Juli 1984, sie sollten sich deswegen an
den Lieferanten halten. Dies teilte ihnen die Kldgerin auch
schriftlich unter dem 23. Juli 1984 mit und trat ihnen die
Gewahrleistungsanspriiche gegen den Lieferanten ab. Die Be-
klagten riigten dementsprechend mit Schreiben vom 23. Juli
1984 gegeniiber dem Lieferanten unvollstdndige Vertragserfil-
lung und forderten ihn auf, innerhalb von sieben Tagen die
fehlenden Programme, eine Abdeckhaube, "Word-Star Beschrei-
bung deutsch, Handbuch fiir Nokia PC deutsch, Stecker fiir
Verbindungskabel ..." auszuliefern. Die Frist verstrich er-

gebnislos.

Die Beklagten leisteten bis April 1985 13 Leasingraten
und stellten weitere Zahlungen ein. Nach mehreren Zahlungs-
aufforderungen kiindigte die Kldgerin deshalb mit zwei
Schreiben vom 2. und 4. Oktober 1985 den Leasingvertrag ge-
geniiber beiden Beklagten, die den Computer und den Drucker
am 1. April 1986 an die Kl&gerin zuriickgaben. Diese bemiihte
sich ld@ngere Zeit um die Verwertung und verkaufte die Gegen-
stdnde schliefilich am 10. Oktober 1986 fiir 350 DM.

Die Klagerin hat von den Beklagten Zahlung von sechs
riickstdndigen Raten fiir Mai bis Oktober 1985 und von weite-
ren 42 abgezinsten Raten bis zum ersten vertragsmdfigen Kin-
digungstermin im April 1989 gefordert, ferner Erstattung von
Verwertungskosten abziiglich 90 % des Verwertungserld&ses,
insgesamt 15.345,39 DM nebst 4,5 % Zinsen iiber dem jeweili-
gen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank. Landgericht und



Oberlandesgericht haben die Klage abgewiesen. Mit der Revi-
sion, deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt

die Klagerin ihren Klageanspruch weiter.

Entscheidunasariinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

I. Das Berufungsgericht hdlt sowohl den Erfiillungsan-
spruch auf Zahlung von sechs Leasingraten als auch den Scha-
densersatzanspruch fiir die Zeit nach der Vertragskiindigung
vom 2. und 4. Oktober 1985 filir unbegriindet, weil den Beklag-
ten ein Leistungsverweigerungsrecht zustehe. Wesentlicher
Bestandteil der nach dem Leasingvertrag auf die Hardware
beschrédnkten Gebrauchsiiberlassungspflicht sei die Lieferung
eines deutschsprachigen Handbuchs gewesen, das den Beklagten
jedoch nicht ausgehdndigt worden sei. Die Unvollstandigkeit
der Leistung begriinde keinen Mangel der Leasingsache, son-
dern sei als Teilerfiillung anzusehen, so daB es an einer die
Zahlungspflicht der Beklagten ausl8senden vollstdndigen
Ubernahme der Leasingsache fehle. Die Beklagten hidtten sich
mit ihrem an die Kladgerin gerichteten Schreiben vom 17. Juli
1984 an die richtige Adressatin gewandt und das Fehlen des
Handbuchs geriigt. Einer Fristsetzung zur Nachlieferung auch
gegeniiber der Kldgerin habe es nicht bedurft, weil diese die
Beklagten fdlschlicherweise an den Lieferanten verwiesen
habe. Uberdies sei der Lieferant zur Nachlieferung nicht
imstande gewesen, wie sich aus den Bekundungen der Beklagten

und dem spdteren Verlauf des Vorgangs ergebe. Die Kldgerin



konne schliefllich keinen Schadensersatzanspruch aus der un-
richtigen Abnahmebestdtigung der Beklagten herleiten. Da sie
vom Fehlen des Handbuchs seit dem Schreiben der Beklagten
vom 17. Juli 1984 gewuf3t habe, sei es ihre Sache gewesen,

sich um die Beschaffung zu bemiihen.

Die Revision wendet sich mit Erfolg bereits gegen den
Ausgangspunkt dieser Erwdgungen, das Handbuch sei nicht ge-

liefert worden.

1. Die Feststellung beruht auf einem Verfahrensfehler,
soweit das Berufungsgericht gemeint hat, aufgrund der "vor-
gelegten Urkunden" und der von Amts wegen angeordneten Par-
teivernehmung der Beklagten sei bewiesen, dafl die Lieferung
des Handbuches unterblieben sei. Von Rechtsirrtum ist ferner
die Feststellung beeinflufit, soweit es im angefochtenen Ur-
teil heifit, die Kladgerin habe die Aushdndigung eines Hand-
buches nicht vorgetragen, so dafl sie ihrer Darlegungslast

nicht nachgekommen sei.

a) Die Entscheidung iiber die Vernehmung einer Partei
nach § 448 ZPO obliegt dem Ermessen des Tatrichters und ist
im Revisionsverfahren nur daraufhin nachpriifbar, ob die
rechtlichen Voraussetzungen verkannt sind oder das Ermessen
rechtsfehlerhaft ausgeiibt worden ist (st. Rspr. z.B. BGH
Urteile vom 18. Dezember 1968 - IV ZR 522/68 = VersR 1969,
220 -, vom 1. Februar 1983 - VI ZR 152/81 = NJW 1983, 2033
= LM ZPO § 448 Nr. 6 - und vom 10. Mdrz 1988 - III ZR 250/86
= BGHR ZPO § 448 "Ermessensgrenzen 3"). Das Fehlen der
rechtlichen Voraussetzungen macht die Revision mit Recht

geltend.



Die Parteivernehmung darf von Amts wegen nur angeordnet
werden, wenn aufgrund einer vorausgegangenen Beweisaufnahme
oder des sonstigen Verhandlungsinhalts wenigstens eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit fiir die zu beweisende Tatsache
spricht, so dafl bereits "einiger Beweis" erbracht ist (BGH
aa0; ferner BGH Urteil vom 18. Dezember 1964 - V ZR 207/62
= LM ZPO § 448 Nr. 4 = MDR 1965, 287). Das laBt sich dem an-
gefochtenen Urteil nicht entnehmen. Das Berufungsgericht
fiihrt keinerlei konkrete, auflerhalb der Aussage der Beklag-
ten liegende Tatsachen an, die mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit fiir die Nichtlieferung des Handbuchs spre-
chen. Im Tatbestand der Entscheidung wird zwar ausgefiihrt,
die Parteivernehmung sei angeordnet worden, nachdem durch
die vorgelegten Urkunden bereits einiger Beweis erbracht
worden sei. Es fehlt aber jeder Hinweis darauf, um welche
Urkunden mit welchem Inhalt es sich handeln soll. Nach dem
im Tatbestand in Bezug genommenen Parteivortrag und Akten-
inhalt kann es sich allenfalls um die Schreiben vom 17. und
23. Juli 1984 handeln, in denen die Beklagten gegeniiber der
Kldgerin und dem Lieferanten behauptet haben, das Handbuch
sei nicht geliefert worden. Urkundlichen Beweiswert fiir die
Richtigkeit ihres Inhalts haben die Schreiben als Privatur-
kunden nicht (§ 416 ZPO). Eine schriftliche oder miindliche
Reaktion des Lieferanten ist nicht festgestellt und wird von
den Beklagten auch nicht behauptet. Die blofle vorprozessuale
Behauptung aber kann ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde fiir
sich allein keine Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit der
Behauptung begriinden. Die Anordnung der Parteivernehmung
nach § 448 ZPO ist unter solchen Umstdnden unzuldssig mit
der Folge, daB die dennoch herbeigefiihrte Aussage der Partei

der Sachentscheidung nicht zugrunde gelegt werden darf.



b) Ist zwischen den Partnern eines Leasingvertrages
iiber Computer-Hardware streitig, ob ein zum Vertragsinhalt
gehérendes Handbuch geliefert worden ist, hat aber der Lea-
singnehmer - wie hier die Beklagten durch die Abnahmebestd-
tigung vom 22, Mai 1984 - die ihm {iberlassene Hardware ohne
Einschrdnkung angenommen, so trifft ihn nach § 363 BGB die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, daB das Handbuch nicht ge-
liefert worden ist. Das gilt unabhangig von der Frage, ob
die Nichtlieferung als Teilnichterfiillung des Vertrages zu
wlirdigen ist oder einen Mangel der Mietsache begriindet (vgl.
fiir das Mietrecht allgemein BGH Urteil vom 13. Februar 1985
- VIII ZR 154/84 = NJW 1985, 2328 = WM 1985, 542 unter
II 2 b; fiir Leasingvertrdge vgl. BGH Urteil vom 1. Juli 1987
- VIII 2R 117/86 = NJW 1988, 204 = WM 1987, 1131 unter
A II 2 c).

aa) Zu Unrecht meint allerdings die Revision, den Be-
klagten sei der Beweis fiir die Nichtlieferung schon deshalb
abgeschnitten, weil sie in den Vorinstanzen die Lieferung
zugestanden hdtten (§ 288 ZPO). 2Zwar hat der Erstbeklagte
nach dem Protokoll des Landgerichts vom 8. April 1987 in der
miindlichen Verhandlung erkldrt, "die Abnahmebestdtigung vom
22. Mai 1984 ging lediglich dahin, daB der Computer (Hard-
ware) ordnungsgemdfB geliefert worden sei. Die Software habe
lediglich gefehlt". Dieser Formulierung brauchte das Beru-
fungsgericht jedoch nicht zu entnehmen, dafB die Lieferung
auch eines Hardware-Handbuchs zugestanden werden sollte. Im
damaligen ProzeBstadium konzentrierte sich der Streit auf
die Frage, ob die Software in den Leasingvertrag einbezogen
und ihre Auslieferung von den Beklagten am 22. Mai 1984 be-
stdtigt war. Es spricht nichts dafiir, daB der Erstbeklagte
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entgegen den friiheren AuBerungen in den Schreiben vom
17. und 23. Juli 1984 und in der Klageerwiderung nunmehr die

Lieferung des Handbuchs einrdumen wollte.

bb) Von der grundsdtzlichen Beweispflicht der Beklagten
gemdB § 363 BGB geht auch das Berufungsgericht aus. Nicht
zugestimmt werden kann jedoch seiner Auffassung, im vorlie-
genden Fall miisse die Kl&gerin den Beweis fir die Lieferung
des Handbuchs deshalb fiithren, weil andernfalls von den Be-
klagten ein Beweis fiir etwas Negatives und damit Unm&gliches
gefordert werde. Eine allgemeine Beweislastumkehr fiir den
Fall, daB negative Umstdnde zu beweisen sind, kennt die 2i-
vilprozeBordnung nicht. Vielmehr hat nach stdndiger Recht-
sprechung derjenige, der sich zur Begriindung eines Anspruchs
oder eines Gegenrechts auf das Fehlen bestimmter Merkmale
berufen will, dies zu beweisen (vgl. z.B. BGH Urteile vom
13. Dezember 1984 - III ZR 20/83 = NJW 1985, 1774 und vom
5. November 1980 - VIII ZR 280/79 = WM 1981, 41). Ob und
welche Ausnahmen denkbar sind, wenn die Beweisfiihrung fiir
den damit Belasteten unm&glich, fiir den anderen Teil jedoch
méglich ist, kann dahingestellt bleiben. Die Revision weist
mit Recht darauf hin, daB hier von einer Unmbglichkeit der
Beweisfiihrung keine Rede sein kann. Der Lieferumfang hitte
jedenfalls durch den Lieferanten, méglicherweise auch durch
andere Umstdnde wie Geschdftsunterlagen oder Aussagen von

Mitarbeitern der Beklagten aufgekldrt werden k&énnen.

2. Da aufgrund des bisherigen Prozefistoffs nicht fest-
steht, ob die Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht we-
gen der Nichtlieferung eines Handbuchs geltend machen kd&n-

nen, ist die Berechtigung des Zahlungsanspruchs der Kl&gerin



nicht auszuschlieflen. Das angefochtene Urteil konnte daher
mit der in ihm gegebenen Begriindung keinen Bestand haben.
Eine endgiiltige Sachentscheidung (§ 565 Abs. 3 ZPO) war dem
Revisionsgericht nicht méglich. Mit Riicksicht auf die vom
Berufungsgericht bisher vertretene, unzutreffende Ansicht
iiber die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast mufl den
Beklagten Gelegenheit gegeben werden, geeigneten Beweis fiir
die Nichtlieferung des Handbuchs anzutreten. Im iibrigen ist
die von der Kl&dgerin vorgelegte Schadensberechnung und damit
die H6he ihres Anspruchs vom Berufungsgericht bisher nicht
gepriift worden. Dasselbe gilt hinsichtlich des vom Landge-
richt fiir erheblich gehaltenen Einwands der Beklagten, die
Kldgerin habe eine ihr zumutbare Schadensminderung unterlas-
sen, indem sie die geleasten Gerate fiir nur 350 DM veraduflert
und nicht den Beklagten angeboten habe. Entgegen der Ansicht
der Klagerin kdnnte darin ein Mitverschuiden (§ 254 BGB)
liegen, sofern festgestellt werden k&nnte, die Beklagten
hdtten einen hdheren Preis als 350 DM fiir die Ubernahme der
geleasten Gerdte gezahlt, wenn sie ihnen angeboten waren.
Zwar hatten die Beklagten in diesem Falle letztlich dasselbe
zu leisten gehabt wie bei bloBer Erfiillung des eingeklagten
Zahlungsanspruchs. Sie hitten aber einen gewissen Gegenwert
in Hdnden gehabt. Fiir die Kldgerin widre andererseits der als
Schadensersatz zu fordernde Betrag geringer gewesen. Ob
allerdings tatsdchlich eine reale Mdglichkeit fiir eine in
dieser Weise modifizierte Schadensabwicklung bestanden hat-
te, wird unter Abwdgung aller Umstdnde noch zu wiirdigen

sein.
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II. Sollte in der erneuten Verhandlung wiederum festge-
stellt werden, daB das Handbuch nicht geliefert worden ist,

wird folgendes zu beachten sein:

1. War nach den bisherigen auch in der Revisionsinstanz
nicht angegriffenen Feststellungen nur die aus einem Per-
sonal-Computer und einem Drucker bestehende Hardware Gegen-
stand des Leasing-Vertrages, so geh6rte dazu auch ohne be-
sondere Erwdhnung im Vertragstext das Hardware-Handbuch als
wesentlicher Bestandteil der geschuldeten Leistung. Hand-
biicher, auch als Bedienungsanleitungen oder Dokumentationen
bezeichnet, enthalten - in Wort oder graphischer Darstel-
lung - eine Beschreibung des - technischen - Aufbaus der
Anlage, ihrer Funktionen, gegebenenfalls der M&glichkeiten
der Kombination mit anderen Gerdten sowie ihrer Verd@nderung
oder Ergdnzung. Sie vermitteln die Summe aller Kenntnisse,
die erforderlich sind, um die Anlage bedienungsfehlerfrei
und zur Verwirklichung des mit ihrer Anschaffung vertraglich
vorgesehenen Zwecks nutzen zu kénnen. Sie ergdnzen und kon-
servieren schon vorhandenes Wissen des Benutzers iiber den
Gebrauch der Anlage und verleihen der dem Lieferer oblie-
genden Einweisung in die Gerdtehandhabung Dauer. Das ver-
kdrperte "Nutzungswissen" 10st sich damit von der subjek-
tiven Beziehung zum Lieferanten und wird gleichsam zu einem
Teil der Anlage. Die so verstandene Bedeutung fiir die Be-
nutzbarkeit der Anlage schliefit es aus, das Handbuch nur
als Zubeh6r anzusehen (so aber Palandt/Putzo, 48. Aufl.

§ 459 Anm. 5 d bb) oder die Uberlassungspflicht insoweit als
(selbstadndige) Nebenpflicht zu werten, wie dies von Czermin
(Anm. zum Urteil des OLG Frankfurt CuR 1986, 270, 272) be-
flirwortet worden ist. Die Lieferung gehdrt vielmehr zur
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Hauptpflicht des Leasinggebers (so im Ergebnis auch LG Mann-
heim BB 1985, 144; LG Baden-Baden CR 1988, 308; AG Essen CR

1988, 309; OLG Saarbriicken CR 1988, 470; OLG Hamm CuR 1986,

268).

2. Ob die unterbliebene Lieferung des Handbuchs als
Mangel der Leasingsache aufzufassen ist (so OLG Frankfurt
IuR 1986, 261 = CuR 1986, 270 mit zust. Anm. Graf von West-
phalen EWiR § 542 BGB 1/85 S. 465; OLG Frankfurt NJW 1987,
3206 = RDV 1988, 144 = CR 1988, 294; Schneider CR 1989, 193)
oder als teilweise Nichterfiillung zu gelten hat, wird in
diesem Zusammenhang dahingestellt bleiben k&énnen. Als Uber-
lassung einer mangelhaften Leasingsache verstanden, wiirde
das Fehlen des Handbuches Gewdhrleistungsanspriiche auslé&sen,
keinesfalls aber grundsdtzlich den Beginn der Mietzahlungs-
pflicht hindern, sondern allenfalls die Einrede des nicht
erfiillten Vertrages gemafl § 320 BGB begriinden, die neben
Rechten wegen Mangeln einer Mietsache geltend gemacht werden
kann (BGHZ 84, 42, 45; Wolf/Eckert, Handbuch des gewerb-
lichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 5. Aufl. Rdn. 94;
MiinchKomm/Emmerich, BGB 2. Aufl. § 320 Rdn. 7, jeweils
m.w.Nachw.; kritisch MiinchKomm/Voelskow, BGB 2. Aufl. Uber-
sicht vor §§ 537-543, Rdn. 7). Das Fehlen des Handbuches als
Teilnichterfiillung gewertet, wiirde zum gleichen Ergebnis

fihren.

Anders als in dem durch das Urteil vom 1. Juli 1987
(aa0 unter A I 3 a) entschiedenen Fall geht es hier nicht um
einen Leasingvertrag iiber mehrere, in ihrer technischen

Funktionsfdhigkeit voneinander unabhd@ngige Teile einer nur



Zzu einem einheitlichen Verwendungszweck zusammengefaften
Mehrheit von Sachen, sondern um ein technisches Ger#dt, zu
dessen Benutzbarkeit - wie oben ausgefiihrt - das fehlende
Handbuch wesentlich, wenn nicht unerldflich ist. Nimmt der
Leasingnehmer in einem solchen Fall in Kenntnis des Fehlens
des Handbuchs die Hardware an und bestdtigt er iiberdies den
ordnungsgemdf3len Empfang der Leasingsache, so kann nicht an-
genommen werden, die {lbergabe sei noch nicht erfolgt. Denn
der Leasingnehmer hat zwar nicht die Vollstdndigkeit der
erbrachten Leistung anerkannt (BGH Urteil vom 1. Juli 1987
aa0 unter A II 2 b), sich jedoch tatsadchlich so verhalten,
als sei ihm die Leasingsache vertragsgemidf iibergeben. Er
kann unter solchen Umstdnden das Fehlen eines einzelnen
Teils, wie hier des Handbuchs, nicht zum AnlaB nehmen, sich
nachtrdglich auf noch nicht eingetretenen Beginn der Miet-
zeit mit der Begriindung zu berufen, die Leasingsache sei
nicht (vollstd@ndig) ilibergeben. Ihm bleibt allenfalls die
Geltendmachung der Einrede aus § 320 BGB, sofern sein Ver-
halten - hier die unstreitig erfolgte teilweise Benutzung
und die anfdngliche Zahlung der Mietraten - dem nicht gemdB
§ 320 Abs. 2 BGB entgegensteht.

3. Im Falle erneuter Feststellung, daB das Handbuch
nicht geliefert wurde, wird zu beachten sein, daB die Ein-
rede nach § 320 BGB einem Mieter - und damit auch einem
Leasingnehmer - grundsdtzlich nur zusteht, soweit damit die
Erfiillung der Leistung des Vertragspartners erzwungen werden
soll (BGH Urteile vom 25. Januar 1982 - VIII ZR 310/80 = NJW
1982, 874 = WM 1982, 335 - und vom 4. April 1984 - VIII ZR
313/82 = NJW 1984, 2687 = WM 1984, 933 unter I 4 d; Wolf/

Eckert aaO, Rdn. 94). Haben die Beklagten, wie es nach ihrem



Verhalten - insbesondere durch Anschaffung eines anderen
Computers - wahrscheinlich ist, auch ihrerseits das Interes-
se an der Durchfithrung des Leasingvertrages verloren, k&nnen
sie ihre Zahlungsverweigerung im jetzigen Zeitpunkt nicht
mehr auf § 320 BGB stiitzen. Fiir die Entscheidung wdre aller-
dings die Einrede aus § 320 BGB auch in einem solchen Falle
nicht ohne Bedeutung. Stand sie den Beklagten in dem Zeit-
raum vor der von der Kldgerin ausgesprochenen Kiindigung zu,
wdren sie mit ihren Zahlungen nicht in Verzug und die Kiin-
digung deshalb nicht berechtigt gewesen. Welche Folgerungen
sich daraus fir das Fortbestehen des Zahlungsanspruchs der
Kldgerin und fiir einen eventuell spdter begriindeten Scha-
densersatzanspruch ergeben, wird das Berufungsgericht zu
priifen haben. Dabei kann von erheblicher Bedeutung sein, daB
den Beklagten nach dem 1. April 1986 der Gebrauch des Com-
puters nicht mehr méglich war, weil die Kl&gerin ihn an sich
genommen hatte. Die rechtlichen Folgerungen aus diesem Vor-
gang kénnen davon abhadngig sein, ob die Riickgabe nur unter
dem Druck von der Kl&dgerin geltend gemachter Rechte oder im

gegenseitigen Einvernehmen erfolgt ist.

4. Fir die danach wesentliche Frage, ob den Beklagten
ab Mai 1985 die Einrede des nichterfiillten Vertrages zu-
stand, wird es auf eine Wiirdigung ihres Verhaltens im Zeit-
raum des Vertragsabschlusses und der folgenden Monate an-
kommen. Nach ihrem eigenen Sachvortrag war ihnen bereits bei
Ubergabe des Computers bewuft, daB das Handbuch fehlte. Min-
derungs- oder Schadensersatzanspriiche hdtten sie, wenn von
einem Sachmangel auszugehen wdre, nach § 539 Satz 2 i.Vv.m.

§ 464 BGB nur gehabt, wenn sie sich die Geltendmachung des



e

Mangels vorbehalten hdtten. Dabei hd&tte der Vorbehalt - aus-
driicklich oder durch schliissiges Verhalten - auch gegeniiber
dem Lieferanten erfolgen kénnen, dessen sich - wie das Beru-
fungsgericht mit Recht annimmt - die Kl&gerin hinsichtlich
der Ubergabe als ihres Erfiillungsgehilfen bedient hatte (BGH
Urteil vom 30. September 1987 - VIII ZR 226/86 = NJW 1988,
198 = WM 1987, 1338). Ha&tten die Beklagten den "Mangel"
schon bei Abgabe ihres Vertragsangebotes gekannt, wédren
Madngelanspriiche gemdl § 539 Satz 1 BGB i.Vv.m. §§ 537, 538
BGB insgesamt ausgeschlossen. Auf den mit der Einrede aus

§ 320 BGB zu erzwingenden Erfiillungsanspruch findet § 539
BGB zwar keine Anwendung. Im Rahmen der nach § 320 Abs. 2
BGB ohnehin unter Heranziehung der Grundsdtze von Treu und
Glauben vorzunehmenden Abwdgung kdnnen die Rechtsgedanken
des § 539 BGB jedoch herangezogen werden, wobei allerdings
besondere Riicksicht darauf zu nehmen ist, welches Vertrauen
die Beklagten in die Nachlieferung des Handbuchs setzen

durften.

Keine Bedenken bestehen gegen die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, die Beklagten hdtten sich vertragsgemdf ver-
halten, als sie nicht der Kldgerin, sondern dem Lieferanten
mit Schreiben vom 23. Juli 1984 eine Frist zur Nachlieferung
setzten. Denn zu dieser Handlungsweise hatte sie die Kli-
gerin ausdriicklich veranlaft. Bisher unberiicksichtigt ge-
blieben sind aber das in der Berufungsinstanz vorgelegte
Fernschreiben der Beklagten vom 16. August 1984 und die
darin erwdhnten Telefongesprdche, aufgrund deren die Beklag-
ten ihre Zahlungen wieder aufgenommen haben. Je nach dem In-

halt der Gesprdche und etwaiger Vereinbarungen kénnte sich



ergeben, daB die Beklagten auf die Nachlieferung des Hand-
buchs keinen Wert mehr gelegt haben. Widre dies festzustellen
und wdren nicht neue Griinde hinzugetreten, kdnnte den Be-
klagten verwehrt sein, sich auf § 320 BGB in spdterer Zeit

zu berufen.

5. Ob fiir den Fall, daB das Hardware-Handbuch nicht ge-
liefert worden ist, die Beklagten aus anderen Griinden - etwa
Verzug oder Unmdglichkeit der Lieferung - der Kl&gerin
nichts schulden, ist offen und nach dem bisherigen Streit-
stand nicht zu iibersehen. Auch das bedarf gegebenenfalls der

Aufkl&rung.

a) Welche Rechtsvorschriften bei Unmdglichkeit der Lie-
ferung eines Handbuchs anzuwenden sind, richtet sich sowohl
bei der anfadnglichen als auch bei der nachfolgenden Unmdg-
lichkeit danach, ob die "Mietsache" als bereits iiberlassen
anzusehen ist und ob im Falle der Uberlassung die Unmdglich-
keit auf einem Mangel beruht (Wolf/Eckert, aaO Rdn. 74
m.w.Nachw.). Fir den vorliegenden Fall kommt es insbesondere
darauf an, was in diesem Sinne als "Mietsache" zu gelten
hat. Denn wenn die Computer-Hardware mit dem Handbuch eine
Einheit bildet, beeintrdchtigt das Fehlen des Handbuchs un-
mittelbar die Gebrauchsfdhigkeit der "Mietsache" und stellt
damit einen Sachmangel dar, weil - anders als im Falle des
Senatsurteils vom 1. Juli 1987 (aaO unter A I 3 a) - das
Handbuch nur eine dem Gesamtverwendungszweck dienende Funk-
tion hat (vgl. oben II 1 a). Unabhdngig davon, ob man be-
grifflich das Fehlen des Handbuchs auch als Teilnichterfiil-
lung bezeichnen k&nnte, bleibt es im Hinblick auf den spe-

ziellen Zweck der mietrechtlichen Sachmi@ngelvorschriften



(Wolf/Eckert aaO) ausschlieflilich bei den Rechtsfolgen der
§§ 537 ff BGB, mithin auch bei den sich aus § 539 BGB
ergebenden (vgl. oben II 2 c).

b) Zu demselben Ergebnis fiihrt die Annahme eines even-
tuellen Verzuges der Kldgerin mit der Nachlieferung des
Handbuchs. Denn wenn es sich um einen Sachmangel handelte,
greifen ebenfalls die §§ 537 bis 539 BGB ein.

6. Der von der Klédgerin hilfsweise auf die unrichtige
Abnahmebestdtigung der Beklagten gestiitzte Schadensersatz-
anspruch (vgl. dazu Senatsurteil vom 1. Juli 1987 aaO unter
A III 2 und B 2) besteht - wie das Berufungsgericht mit
Recht ausgefiihrt hat - jedenfalls dann nicht, wenn die Kla-
gerin ihre Pflicht zur Nachlieferung des Handbuchs in einer
von ihr zu vertretenden Weise nicht erfiillt hat. In diesem
Falle beruhte der Schaden nicht mehr auf der an den Liefe-
ranten gerichteten Kaufpreiszahlung, sondern als endgiiltige
Folge ganz iliberwiegend auf dem eigenen Verhalten der Kla-
gerin (§ 254 BGB).

Anders kodnnte es sein, wenn die Beklagten durch ihr
Verhalten, insbesondere durch die mit der Kldgerin gefiihrten
Gesprdche und das Fernschreiben vom 16. August 1984, berech-
tigterweise Veranlassung dazu gegeben hdtten, dafl sich die



Klagerin nicht mehr um die Beschaffung des Handbuchs bemiih-
te. Die insoweit noch zu treffenden Feststellungen und die
sich daraus ergebenden Folgen wird das Berufungsgericht zu

wirdigen haben.

Wolf Dr. Brunotte Dr. Ziilch
Dr. Paulusch Dr. Hiibsch
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