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Ob eine vertraglich vereinbarte Mietsonderzahlung des Lea-
singnehmers bei der Berechnung gem. §12 Abs.1 Nr.1
VerbrKrG ebenfalls zu beriicksichtigen ist, erscheint fraglich.
Slama*”) verneint die Einbeziehung mit dem Hinweis, die Miet-
sonderzahlung gehore nicht zum Finanzierungsaufwand. Falls,
wie es vielfach geschieht, die Mietsonderzahlung dergestalt in

das Finanzierungskonzept eingebunden ist, da sie nach und
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nach den Leasingraten zugeschlagen wird, " ist sie Bestandteil
der Finanzierung und beim Nennbetrag im Sinne von §12
Abs. 1 Nr. 1 VerbrKrG zu beriicksichtigen. Es kommt folglich
auf den Einzelfall an.

40) Slama, WM 1991, 569, 573.
41) Vgl. hierzu Flink, Automobilleasing, S.41.

Leasing als ,,sonstige Finanzierungshilfe“ gemif §1 Abs.2 VerbrKrG

Nachdem der Gesetzgeber in § 1 Abs. 2 VerbrKrG das Finanzierungs-
leasing als ,,sonstige Finanzierungshilfe umschrieben bat, ergeben sich
weitreichende Fragen: Sind auch andere Formen des Leasing — Opera-
ting-Leasing, Herstellerleasing sowte gewohnliches Leasing — ein Kre-
ditvertrag nach § 1 Abs.2 VerbrKrG? Oder kann die Praxis davon
ausgehen, dafS Leasing in seinen Grundelementen weiterhin ein atypi-
scher Mietvertrag nach der BGH-Judikatur ist? Der nachfolgende Bei-
trag gibt erste Antworien.

Dasam 1.1.1991 in Kraft getretene Verbraucherkreditgesetz er-
weitert im Vergleich zum bislang geltenden Abzahlungsgesetz
in betrichtlicher Weise seinen Anwendungsbereich. Im Hin-
blick darauf stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise Lea-
sing als ,sonstige Finanzierungshilfe* im Sinne von §1 Abs.2
VerbrKrG zu qualifizieren ist. Denn nach dieser Bestimmung st
eine ,sonstige Finanzierungshilfe* - neben dem entgeltlichen
Kredit in Form eines Darlehens oder eines Zahlungsaufschubs -
als , Kreditvertrag“ einzuordnen.

§3 Abs.2 Nr.1 VerbrKrG bestimmt, dafl — enumerativ auf-
gezihlte - Vorschriften des Gesetzes nicht auf ,Finanzierungs-
leasingvertrige® anzuwenden sind. Der Rechtsausschuf} des
Deutschen Bundestages hat dazu eine Umschreibung des Be-
griffs ,Finanzierungsleasing® als ,sonstige Finanzierungshilfe®
niedergelegt: Danach sind als ,Finanzierungsleasing® ,alle Lea-
singvertrige® zu verstehen, ,bei denen der Leasingnehmer fiir
die Amortisation der vom Leasinggeber fiir die Anschaffung der
Leasingsache gemachten Aufwendungen und Kosten einzuste-
hen hat“.? Dies wirft die Frage auf, wie das ,Finanzierungslea-
sing“ gegeniiber anderen Formen des Leasing abzugrenzen ist
und ob - insbesondere — dadurch eine Anderung gegeniiber der
bislang festgefiigten BGH-Judikatur vorgenommen wurde, wo-
nach Leasingvertrige als atypische Mietvertrige zu qualifizieren
sind,2 ?uf die ,in erster Linie® die §§ 535 ffBGB Anwendung fin-
den.

I. Finanzierungsleasing - Operating-Leasing

Begrifflich wird zwischen Finanzierungsleasing und Operating-
Leasing unterschieden.” Wihrend Finanzierungsleasing - be-
triebswirtschaftlich gewertet - eine Finanzierungsalternative ist,
um notwendige Investitionen vorzunehmen,? ist Operating-

*) Dr. jur., Rechtsanwalt in Koln

Leasing eine Investitionsalternative®. Charakteristisch fiir das
Operating-Leasing ist eine Vertragsgestaltung, wonach der Lea-
singnehmer unter Einhaltung einer bestimmten Frist ein jeder-
zeitiges Kiindigungsrecht hat.® Demgegeniiber sind Vertrige
im Bereich des Finanzierungsleasing mittel- oder langfristiger
Natur. Letzteres wird auch in der BGH-Judikatur reflektiert.”

1. Die BGH-Entscheidung vom 28.3.1990 als Prijudiz?

In seiner Entscheidung vom 28.3.1990% bezeichnet der BGH
die ,Gebrauchsiiberlassung einer Sache gegen Zahlung eines
regelmifig nach Zeitabschnitten bemessenen Mietzinses als
fiir den Leasingvertrag wesentlich, meint aber, es trete regel-
mifig noch hinzu, ,daf§ der Leasinggeber zum Zweck der Be-
friedigung eines Investitionsbedarfs des Leasingnehmers das
zum Gebrauch zu iiberlassende Leasinggut beschafft und vor-
finanziert*. Daraus resultiert: ,Die vereinbarten Leasingraten
sind also nicht nur das Entgelt fiir eine zeitlich begrenzte
Gebrauchsiiberlassung, sondern zugleich fiir die vom Leasing-
geber erbrachte Finanzierungsleistung.”

Der BGH vertritt also die Ansicht, daf8 diese Kriterien auch
beim Operating-Leasing gegeben sind. Denn auch in diesem
Fall erschopft sich die , Vertragsbeziehung® nicht in der bloffen
Gebrauchsiiberlassung und Zahlung der Vergiitung, sondern
_enthilt ebenfalls Elemente der unter betriebswirtschaftlichen
und steuerlichen Gesichtspunkten angestrebten Investition bei
teilweiser Abdeckung der vom Leasinggeber dafiir vorfinanzier-

ten Anschaffungskosten®.

Damit stellt sich die Frage, ob auch das Operating-Leasing im
Sinne von § 1 Abs. 2 VerbrKrG eine ,sonstige Finanzierungshil-
fe* ist, weil die zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer ge-
kniipfte Vertragsbeziehung auch auf ,teilweise Abdeckung der

1) BT-Drucks. 11/8274,S.21.

2) BGHZIP1990,173,175=BB 1990,234,235, vgl. EWiR 1990, 111 (Reinking);
BGH ZIP 1990, 1133 = EWIiR 1990, 971 (H.-G. Eckert) = BB 1990, 1796.

3) Tacke, Leasing, S.1; Spittler, Leasing fir die Praxis, S.5.

4) Czuk, AcP 190 (1990), 208.

S) Tacke (Fuin. 3).

6) Stoppok, in: Hagenmiiller/Stoppok, Leasing-Handbuch, S.14; Spittler
(Fun.3), S.5; Tacke (Fufln.3), S.4.

7) BGH ZIP 1990, 646 = EWIiR 1990, 559 (H.-G. Eckert)=NJW 1990, 1785.

8) BGH ZIP 1990, 646, 649.
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vom Leasinggeber vorfinanzierten Anschaffungskosten®?)

zielt.

2. Die Gesetzgebungsmaterialien

Eine solche Interpretation des Begriffs ,sonstige Finanzierungs-
hilfe” im Sinne von § 1 Abs. 2 VerbrKrG findet in den Gesetz-
gebungsmaterialien keine unmittelbare Stiitze.!? Der Gesetz-
geber hat nimlich durchgingig entweder von ,Finanzierungs-
leasingvertrigen“'! oder ganz generell von ,Leasingvertri-
gen“'? gesprochen. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung
behandelte ,sonstige Finanzierungshilfen® pauschal als ,Kredi-
te“, zu denen - ohne jegliche Differenzierung - auch ,Leasing-
vertrige” gerechnet wurden - vorausgesetzt, dem Leasingneh-
mer wird ein Erwerbsrecht nach Ablauf der Grundmietzeit ein-
gerdumt oder das Leasinggut ist seiner Substanz nach - aufgrund
von Umstdnden, die bereits bei Vertragsabschluf vorliegen -
wertlos, mithin: endgiiltig auf den Leasingnehmer iibertra-
gen.'?

Stellt man dem die vorstehend wiedergegebene Definition des
Operating-Leasing entgegen, so ist es unschaddlich, daf in der
Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung lediglich
von ,Leasingvertrigen® die Rede ist. Denn Operating- Leasing
kann seiner Definition nach nicht auf den Sacherwerb gerichtet
sein, weil die Kurzfristigkeit der Vertragsbeziehungen und das
jederzeit eingreifende Kiindigungsrecht dieser Einordnung wi-
derstreiten. Auch die Stellungnahme des Bundesrates steht dem
nicht entgegen, obwohl dort die Auffassung vertreten wurde, es
sel - ganz allgemein - ,winschenswert, Finanzierungsleasing-
vertrige ausdriicklich in das Gesetz einzubeziehen®. Denn es sei
ynichtinteressengerecht®, ,Leasingvertrige nurdannin den An-
wendungsbereich des Gesetzes einzubeziehen, wenn die Lea-
singsache ihrer Substanz nach endgiiltig auf den Verbraucher
tibertragen werden soll®, %

Diesem Vorschlag des Bundesrates hatte die Bundesregierung
ausdriicklich widersprochen. ' Rhetorisch folgt allerdings die
Bundesregierung dem Vorschlag des Bundesrats, dafl nimlich
»Finanzierungsleasingvertrige wegen der unscharfen Konturen
dieses Vertragstyps und der hiufig wechselnden Vertragspraxis
nicht pauschal in das Verbraucherkreditgesetz einbezogen wer-
den kdnnen®.'® Diese Konstellation fithrte dann bei den Bera-
tungen des Rechtsausschusses dazu, die erwihnte Definition
des ,Finanzierungsleasing“als ,sonstige Finanzierungshilfe“im
Sinnevon § 1 Abs. 2 VerbrKrG und in § 3 Abs. 2 Nr. 1 VerbrKrG
die Gesetz gewordene Ausnahme wiederum - im Hinblick auf
~Finanzierungsleasingvertrige® - anzubieten. Daraus folgt also:
Aus den Gesetzgebungsmaterialien lassen sich keine Indizien
dafiir herleiten, dafl auch Fille des Operating-Leasing als ,son-
stige Finanzierungshilfe” im Sinne von § 1 Abs. 2 VerbrKrG ein-
zuordnen sind.

3. Uberpriifung der Primissen der BGH-Entscheidung
vom 28.3.1990

Aus der Gesetzesgeschichte ist zunichst erkennbar, daf} Lea-
singvertrige nicht von vornherein und immer als eine ,sonsti-
gen Finanzierungshilfe® zu qualifizieren sind. Denn obwohl der

Gesetzentwurf der Bundesregierung in §1 Abs.2 Satz 1
VerbrKrG den Begriff der ,sonstigen Finanzierungshilfe® ent-
hielt, warin Satz 2 der ,Leasingvertrag® als Sondertatbestand gere-
gelt. Mithin stellt sich die Frage, ob es fir die Einordnung des
Operating-Leasing als ,sonstige Finanzierungshilfe” im Sinne
von § 1 Abs. 2 VerbrKrG nicht ausreicht, wenn man auf die defi-
nitorische Umschreibung der BGH-Entscheidung vom 28.3.
1990'7 zuriickgreift: da namlich der Leasinggeber — auch beim
Operating-Leasing - eine Vorfinanzierung im Hinblick auf die
vom Leasingnehmer angestrebte Investitionsentscheidung er-
bracht hat. Denn die damit angesprochene Vorfinanzierung
kénnte zweifelsfrei eine ,sonstige Finanzierungshilfe” sein.

Gehtman jedoch - und dies ist geboten — von der Definition des
Operating-Leasing als eines kurzfristigen, jederzeit kiindbaren
Mietvertrages aus, so ist entscheidend, dafl die BGH-Entschei-
dung vom 28.3.1990'® iiberhaupt keinen Fall des Operating-
Leasing betraf, sondern einen ganz normalen Fall des Finanzie-
rungsleasing zum Gegenstand hatte. Der tiber die EDV-Anlage
abgeschlossene Mietvertrag wies eine Laufzeit von 48 Monaten
aus. Einjederzeitiges Kiindigungsrecht war dem Leasingnehmer
nichteingeriumt; da es sich um eine Groficomputeranlage han-
delte, war jedoch - wie es in der Branche iiblich ist - eine weitere
Vermietung im Rahmen des ,,second hand“ vorgesehen - ein
Umstand, der lediglich belegt, daff mehrfache Vermietungen in
Betracht gezogen werden, ohne dafl der Leasinggeber schon in
der ersten Mietphase seine volle Amortisation realisiert.

Deshalb umschreibt die BGH-Entscheidung - entgegen ihrem
Leitsatz 1 - nicht einen Fall des Operating-Leasing, sondern
einen gewohnlichen Fall des Leasing im Sinne von §39 Abs.2
Nr.1 AO. Dieses ist nimlich dadurch charakterisiert, dafl der
Leasinggeber als rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer
des Leasingguts behandelt wird.!” Die Amortisation ist nur
durch das Mietentgelt zu erreichen.

Daraus folgt: Weil die BGH-Entscheidung vom 28.3.19902"
einenklassischen Fall des Leasing in Form des Finanzierungslea-
sing betraf, ist es zwar sachlich zutreffend, dal der BGH auf die
Vorfinanzierungsfunktion des Leasinggebers abhebt. Doch
kann diese Entscheidung nur dann als Beleg dafiir herangezo-
gen werden, dafl Operating-Leasing allein aufgrund der vom
Leasinggeber betriebenen Vorfinanzierungsfunktion auch als
sonstige Finanzierungshilfe im Sinne von § 1 Abs.2 VerbrKrG
zu qualifizieren ist, wenn ein substantieller Unterschied zur
Miete gemif §§535 ff BGB bestehen wiirde.

9) BGH ZIP 1990, 646, 649.

10) BT-Drucks. 11/5462,S.17f,34,41; BT-Drucks. 11/8274, S.21; BR-Drucks.
833/90.

11) BT-Drucks. 11/8274, S.21.

12) BT-Drucks. 11/5462, S.17.

13) BT-Drucks. 11/5462, S.17.

14) BT-Drucks. 11/5462, S.34.

15) BT-Drucks. 11/5462, S.41.

16) BT-Drucks. 11/5462, S.41.

17) BGH ZIP 1990, 646, 649.

18) BGH ZIP 1990, 646.

19) Meincke, AcP 190 (1990), S.358.
20) BGH ZIP 1990, 646.
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4. Vorfinanzierungsfunktion - ,sonstige
Finanzierungshilfe* gemif} § 1 Abs.2 VerbrKrG

Aus §1 Abs.2 VerbrKrG folgt, dafl eine ,sonstige Finanzie-
rungshilfe® als ,entgeltlicher Kredit* einzuordnen ist. Dies wirft
die Frage auf, ob auch beim Operating-Leasing eine kreditori-
sche Vorfinanzierungsfunktion des Leasinggebers anzuerken-
nen ist. Dies wird man sicherlich so weit bejahen miissen, als die
vom Leasingnehmer entrichteten Leasingraten dem Zweck die-
nen, die Herstellungs- und Anschaffungskosten, einschliefllich
aller Neben- und Finanzierungskosten des Leasinggebers, ratier-
lich zu amortisieren.?" Auch wenn der Leasinggeber beim Ope-
rating-Leasing davon ausgeht, daf das Leasinggut mehrfach ver-
mietet werden soll, bis eine Vollamortisation erreicht ist, so
beseitigt dies gleichwohl nicht die - partielle - Vorfinanzie-
rungsfunktion des Leasinggebers - mit der Konsequenz, dafl die
vereinbarten Leasingraten nicht nur Entgelt ,fiir eine zeitlich
begrenzte Gebrauchsiiberlassung® sind, ,sondern zugleich fur

die vom Leasinggeber erbrachte Finanzierungsleistung*.?

Damit wird freilich die mietvertragliche Grundstruktur des
Operating-Leasing aufer acht gelassen. Denn die Einordnung
des Operating-Leasing als ,sonstige Finanzierungshilfe® fihrt
unmittelbar dazu, aus der - partiellen - Vorfinanzierungsfunkti-
on des Leasinggebers einen ,Kreditvertrag® im Sinne von §1
Abs.2 VerbrKrG entstehen zu lassen.

Dies ist - schon vordergriindig betrachtet - sicherlich unrichtig.
Denn die Qualifikation des Operating-Leasing als Mietvertrag
gemif §§535 ff BGB verbietet es, allein wegen der vermieter-
typischen Vorfinanzierungsfunktion einen JKreditvertrag” im
Sinne von § 1 Abs. 2 VerbrKrG zu bejahen. Sinn und Zweck des
Operating-Leasing stehen dem ebenso entgegen wie dieEindeu-
tigkeit der zivilrechtlichen Qualifikation des Operating-Lea-
sing. Doch der Gegeneinwand liegt auf der Hand: Wenn nidm-
lich selbst ,Finanzierungsleasing” - wie dargestellt - vom Ge-
setzgeber dahin umschrieben wird, daf§ der Leasingnehmer ,fiir
die Amortisation der vom Leasinggeber fiir die Anschaffung der
Leasingsache gemachten Aufwendungen und Kosten einzuste-
hen hat*,?¥ so fillt auf: Auch beim Finanzierungsleasing abstra-
hiert der Gesetzgeber von der zivilrechtlichen Einordnung des
Leasing als eines atypischen Mietvertrages, auf den in erster Li-
nie die Bestimmungen der §§535ff BGB Anwendung fin-
den.?¥

Vernachlissigt man also sowohl beim Finanzierungsleasing als
auch beim Operating-Leasing die mietvertragliche Gebrauchs-
iiberlassungspflicht und stellt nur auf die Amortisationspflicht
ab, so gibt es kein Halten mehr: Operating-Leasing-Vertrage
wiren dann allein wegen ihrer Vorfinanzierungsfunktion eine
,sonstige Finanzierungshilfe®, weil die Leasingraten nicht nur
Entgelt im Sinne von §535 BGB sind, sondern auch die vom
Leasinggeber erbrachte Finanzierungsleistung teilweise abgel-
ten. Anders gewendet: Die Qualifizierung des Operating-Lea-
sing als eine ,sonstige Finanzierungshilfe® im Sinne von §1
Abs. 2 VerbrKrG stiitzt sich dabei auf die BGH-Entscheidung
vom 28.3.1990, welche — abweichend vom Mietvertrag - die
Abtretung kiinftiger Mietraten nicht als befristete, sondern als
betagte Forderungen einordnete.”

5. Konsequenzen

Damit wire Operating-Leasing zwar ,sonstige Finanzierungs-
hilfe* im Sinne von § 1 Abs. 2 VerbrKrG, jedoch ohne daf der
Ausnahmetatbestand von §3 Abs.2 Nr. 1 VerbrKrG zum Zuge
kime, weil dieser ausdriicklich auf ,Finanzierungs-Leasingver-
trige“ beschrinkt ist. Das hitte ein ungereimtes Ergebnis zur
Konsequenz: Wihrend bei Finanzierungsleasing-Vertragen die
Schutzbestimmungen des Verbraucherkreditgesetzes nur be-
grenzt anwendbar sind, wéren sie fiir das Operating-Leasing in
vollem Umfang anzuwenden, einschlie@lich der weitreichen-
den Bestimmungen von § 4 VerbrKrG. Der Schutz des Verbrau-
cherkreditgesetzes kime also beim Operating-Leasing - trotz
der Kurzfristigkeit des Leasingvertrages und der lediglich par-
tiell eingreifenden Amortisationspflicht - einem Leasingneh-
mer eingeschrinkt zugute, obwohl er im Verhéltnis zum Lea-
singnehmer beim Finanzierungsleasing wesentlich weniger
schutzbediirftig ist. Hinzu kommt: Die nach §4 Abs.1
VerbrKrG erforderlichen Angaben ,passen® fiir Fille des Opera-
ting-Leasing iiberhaupt nicht, sofern dem Leasingnehmer ein
kurzfristiges, jederzeit ausiibbares Kiindigungsrecht eingerdumt
wird. Denn unter dieser Voraussetzung ist nicht abzusehen, in
welchem Umfang ein Leasingnehmer die vom Leasinggeber
herrithrende ,,sonstige Finanzierungshilfe“ in Anspruch neh-
men wird. Dies gilt aber auch dann, wenn eine kurzfristige
Grundmietzeit vereinbart ist und Verlingerungsmoglichkeiten
- mangels Kiindigung durch den Leasingnehmer — in Betracht
kommen. Noch schirfer: Die Griinde, welche nach Auffassung
des Rechtsausschusses des Bundestages fiir das Finanzierungs-
leasing im Rahmen von §3 Abs.2 Nr.1 VerbrKrG mafigebend
waren??, gelten auch uneingeschrankt fur Fille des Operating-
Leasing. Deshalb ist Operating-Leasing zwar eine ,sonstige Fi-
nanzierungshilfe“ im Sinne von §1 Abs.2 VerbrKrG; der Aus-
nahmetatbestand von §3 Abs.2 Nr.1 VerbrKrG gilt jedoch
nicht nur fiir Fille des Finanzierungsleasing, sondern auch fur
die des Operating-Leasing. Freilich ist diese Schluffolgerung
nicht unbedenklich, da §3 Abs.2 Nr.1 VerbrKrG eine Ausnah-
meregelung enthilt, so dafd auch die volle Anwendung der Be-
stimmungen des Verbraucherkreditgesetzes auf Operating-Lea-
sing vertretbar ist. Jedenfalls ist der Auffassung von Seifert’”)
widersprechen: Es kommt nicht entscheidend darauf an, daf
der Leasingnehmer die volle Amortisation des Leasinggebers
bewirkt, um von diesem eine ,sonstige Finanzierungshilfe® im
Sinne von §1 Abs.2 VerbrKeG zu erhalten. Es reicht aus, daf§
leasingtypisch eine partielle Amortisation stattfindet.

6. Zwischenergebnis
Das Operating-Leasingist Lsonstige Finanzierungshilfe®im Sin-
ne von § 1 Abs.2 VerbrKrG. Ob der Ausnahmetatbestand von

e
21) Runge/Bremser/Zoller, Leasing, S.211f.

22) BGH ZIP 1990, 646, 649.

23) BT-Drucks. 11/8274, S.2L.

24) BGH ZIP 1990, 173, 175, vgl. EWiR 1990, 111 (Reinking).
25) BGH ZIP 1990, 646, 649.

26) BT-Drucks. 11/8274, S.21.

27) Seifert, FLF 1991, 54.
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§3 Abs.2 Nr. 1 VerbrKrG auf das Operating-Leasing zu erstrek-
ken und nicht auf ,Finanzierungs-Leasingvertrige® zu begren-
zen ist, mufd offenbleiben.

II. Finanzierungsleasing — Herstellerleasing

Herstellerleasing ist regelmiRig als Vertriebs-und Absatzleasing
umschrieben;?® es ist dadurch charakterisiert, daf Leasing als
Mittel des Vertriebs entweder im unmittelbaren Vertragsver-
hiltnis zwischen Hersteller und Leasingnehmer eingesetzt oder
von Leasinggesellschaften angeboten wird, die kapital-und kon-
zernmifRig mit dem Hersteller aufs engste verflochten sind.?”)
Der BGH hat es bislang abgelehnt, rechtliche Unterscheidungs-
merkmale daraus abzuleiten, ob es sich um Herstellerleasing
oder um Finanzierungsleasing handelt.*” Dabei ist von ent-
scheidender Bedeutung, daf} die BGH-Judikatur den Lieferan-
ten des Leasingguts als Verhandlungsgehilfen des Leasinggebers
im Sinne von §278 BGB einordnet, sofern der Lieferant —.mit
Wissen und Wollen des Leasinggebers - bei Anbahnung oder
Abschluf des Leasingvertrages titig wird.>" Des weiteren hat
der BGH unterstrichen, daf§ sich der Leasinggeber - unabhingig
davon, ob es sich um Herstellerleasing oder um Finanzierungs-
leasing handelt - des Lieferanten des Leasingguts als seines Er-
filllungsgehilfen im Sinne von § 278 BGB bedient, um dem Lea-
singnehmer die Gebrauchsnutzung des Leasingguts zu verschaf-
fen.3?

Unter der Perspektive von § 1 Abs.2 VerbrKrG kommt es ent-
scheidend daraufan, ob Leasingvertrige im Bereich des Herstel-
lerleasing auf volle Amortisation aller Herstellungs- und An-
schaffungskosten, einschliefflich aller Nebenkosten und des
Gewinns des Leasinggebers, gerichtet sind. Soweit fir diese Ver-
trige die Voraussetzungen des Teilamortisationserlasses vom
22.12. 19759 - kraft transparenter Vertragsgestaltung®® - zu-
treffen, wird man unter Beriicksichtigung der BGH-Judikatur
die Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers bejahen miis-
sen.>® Im Ergebnis gilt nach Auffassung des BGH, daf der Lea-
singnehmerin deutlichem Unterschied von einem reinen Miet-
vertrag beim Leasing die ,,Finanzierungsfunktion“ des Leasing-
gebe}r:) akzeptiert, in welcher das ,Amortisationsprinzip® wur-
zelt.

Indessen sind im Bereich des Herstellerleasing auch Leasingver-
trige von grofer praktischer Bedeutung, bei denen der Leasing-
geber das Restwertrisiko {ibernimmt, etwa beim Pkw-Kilometer-
Abrechnungsvertrag.’”) Diesen Vertrigen ist eigentiimlich, dafl
es sich um Leasing im Sinne von §39 Abs.2 Nr. 1 AO handelt,
aber im Gegensatz zum Teilamortisationserlal vom 22.12.
197539 der Leasingnehmer nicht das Risiko der Wertminde-
rung iibernimmt und daher nicht fir die Vollamortisation des
Leasinggebers sorgt.

Deshalb stellt sich hier - dhnlich wie beim Operating-Leasing
die Frage, ob es sich um eine ,sonstige Finanzierungshilfe* han-
delt. Freilich ist zu berticksichtigen, daf auch bei diesen Vertra-
gen leasingtypische Risikoliberwilzungen auf den Leasingneh-
mer - wie beim Finanzierungsleasing - stattfinden, etwa im Be-
reich der Sach- und Preisgefahr®” oder im Rahmen der leasing-
typischen ,Abtretungskonstruktion®, bei welcher der Leasing-

geber seine mietvertragliche Eigenhaftung gemaf §§537, 538
BGB ausschliefit, um statt dessen den Leasingnehmer auf die
kaufrechtlichen Gewihrleistungsanspriiche zu verweisen, die
ihm gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts zustehen.*?)

Bejaht man demzufolge - unter Beriicksichtigung der BGH-
Entscheidung vom 28.3.1990*" -, dal der Leasinggeber auch
beim Herstellerleasing dhnlich wie beim Operating-Leasing ei-
ne Vorfinanzierungsfunktion iibernimmt, so wird man im Be-
reich des Herstellerleasing als ,,sonstige Finanzierungshilfe® im
Sinne von § 1 Abs.2 VerbrKrG auch die Leasingvertrige qualifi-
zieren miissen, bei denen der Leasinggeber das Restwertrisiko
{ibernommen hat. Dies gilt unabhingig davon, ob man das Her-
stellerleasing als eigene Kategorie mit entsprechender rein miet-
vertraglicher Bewertung der AGB-Klauseln qualifiziert*” oder
man bei der richterlichen Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln
gegeniiber dem Finanzierungsleasing praktisch keinen Unter-
schied macht.*?

Im Ergebnis sind also Leasingvertrige im Bereich des Hersteller-
leasing als ,,sonstige Finanzierungshilfe im Sinne von § 1 Abs. 2
VerbrKrG anzusehen. Praktische Bedeutung hat dies in erster
Linie fiir den Kilometer-Abrechnungs-Vertrag.*¥

III. Leasing im Sinne von §39 Abs.2 Nr.1 AO

Geht man also davon aus, daf} Vertrige im Bereich des Herstel-
lerleasing, bei denen der Leasinggeber das Restwertrisiko iiber-
nommen hat, sowie Vertrige im Bereich des Operating-Leasing
als ,sonstige Finanzierungshilfe“ im Sinne von §1 Abs.2
VerbrKrG zu qualifizieren sind, so stellt sich die weitere Frage,
ob das gleiche auch in den Fillen gilt, in denen die Vorausset-
zungen des Vollamortisationserlasses* und die des Teilamorti-
sationserlasses vom 22.12.1975% nicht vorliegen.

In diesen Fillen ist der Leasinggeber rechtlicher und wirtschaft-
licher Eigentiimer des Leasingguts; er gestattet dem Leasingneh-

28) Tacke (Fufin.3), S.23f.

29) Berger, Typus und Rechtsnatur des Herstellerleasing, S. 26 ff, 23 ff.
30) BGHZ 95, 170, 180 = ZIP 1985, 935 = EWiR 1985, 643 (Paulusch).
31) Grafvon Westphalen, BB 1989, Supplement Leasing-Berater, S. 18.

32) BGHZIP 1987, 1390 =EWIiR 1987, 1151 (Grafv. Westphalen)=NJW 1988,
198; BGH ZIP 1989, 1333 = WM 1989, 1574, 1578, vgl. EWiR 1989, 977 (H.-G.
Eckert).

33) ErlaR v. 22.12.1975, BB 1976, 72.
34) Reinking, Autoleasing, S.34ff.

35) BGHZIP 1985, 868 =EWIR 1985, 553 (Grafv. Westphalen); BGH ZIP 1986,
1566 = EWIiR 1986, 1159 (Graf v. Westphalen).

36) BGH ZIP 1990, 1133, vgl. EWiR 1990, 971 (H.-G. Eckert).

37) A.M. BGH ZIP 1986, 1566 = EWIiR 1986, 1159 (Graf v. Westphalen); wie
hier: Reinking (Fufin. 34), S.36f.

38) BB 1976, 72.

39) BGH ZIP 1986, 1566 = EWiR 1986, 1159 (Grafv. Westphalen).
40) Reinking (Fufln.34), S.40ff.

41) BGH ZIP 1990, 646.

42) Berger (Fufin.29), S.87, 97ft.

43) Ulmer/Schmidt, DB 1983, 2558, 2615 ff.

44) A.M. Seifert, FLF 1991, 54.

45) ErlaR v. 19.4.1971, BB 1971, 506.

46) BB 1976, 72.
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von Westphalen, Leasing als ,sonstige Finanzierungshilfe* gemiR §1 Abs.2 VerbrKeG 643

mer eine auf Dauer begrenzte Nutzung des Leasingguts: Wih-
rend dieser Zeit amortisiert der Leasingnehmer durch Zahlung
der Leasingraten zumindest teilweise die Herstellungs-, An-
schaffungs-, Neben- und sonstige Finanzierungskosten, ein-
schlieRlich des anteiligen Gewinns des Leasinggebers. Dies aber
fiihrt unter Beriicksichtigung der BGH-Entscheidung vom
28.3.1990 dazu, daf auch in diesen Fillen eine ,sonstigen
Finanzierungshilfe* zu bejahen ist.*”

IV. Leasing als Kreditvertrag?

Diese Erwiigungen konnten den Schlufl rechtfertigen, daf die
bisherigen Definitionsbemiihungen des BGH,* wonach Lea-
singvertrige als atypische Mietvertrige einzuordnen sind, auf
die ,in erster Linie“ die Bestimmungen der §§ 535 BGB Anwen-
dung finden, iiberholt sind. Denn die Umschreibung eines Lea-
singvertrages als ,Kreditvertrag® im Sinne von §1 Abs.2
VerbrKrG steht, wie unschwer zu erkennen ist, quer zu den bis-
herigen Ergebnissen der BGH-Judikatur. Freilich ist anzumer-
ken, daR in der Literatur immer wieder Stimmen laut geworden
sind, die - freilich mit Abstrichen - eine darlehensspezifische
Einordnung befiirwortet haben.*” Indessen hat sich der BGH
bislang nicht bewegen lassen, von der einmal eingenommenen
mietvertraglichen Klassifizierung abzuriicken.’® Gleichwohl
ist dieser Frage unter Beriicksichtigung des zu §1 Abs.2
VerbrKrG unterbreiteten Definitionsmaterials erneut kurz
nachzugehen.

1. Steuerrechtliche Primissen

Meincke’V hat - vom Steuerrecht herkommend - die ,Weisheit
der Zivilrechtsprechung des BGH® gerithmt, wonach feststeht,
,dafd sich die Vertragsbeteiligung des Leasinggebers nichtin der
Finanzierungsfunktion erschépft, sondern auch und gerade die
Vermieterposition umfat*.*? Denn dadurch habe der BGH,
50 Meincke, bewirkt, daf Leasing nicht als Darlehen qualifiziert
wird, sondern vielmehr der Leasinggeber als rechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingguts berechtigtund ver-
pflichtet ist, dieses in seinem Anlagevermdgen zu aktivieren,
wihrend die vom Leasingnehmer gezahlten Leasingraten sofort
abzugsfihige Betriebsausgaben darstellen. Anders gewendet -
und darauf legt Meincke entscheidenden Wert™ - wird im
Gewerbesteuerrecht das Finanzierungsleasing als Miet- oder
Pachtverhiltnis eingeordnet mit der Konsequenz, daf3 Mein-
cke®® festhilt: ,Wer beim Abschluf des Finanzierungs-Leasing-
vertrages gewerbesteuerliche Vorteile anstrebt, muf Gestaltun-
genvermeiden, die zum wirtschaftlichen Eigentum des Leasing-
nehmers fiihren und die Leasingratenverpflichtung durch Vor-
leistung, darlehensihnliche Ausgestaltung des Leasingvertrages
oder weitreichende Klauseln iiber den Gefahreniibergang aus
der Austauschbeziehung herauslésen und zu einer Dauerschuld
im Sinne der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen erheben.”

Wihrend Meincke also eine steuerkonforme Interpretation des
Finanzierungsleasingss) befiirwortet, hilt Canaris®® entgegen:
Diese Interpretation sei jedenfalls dann nicht hinzunehmen,
wenn sie dem Leasinggeberzivilrechtliche Nachteile bringe und
wenn der Wortlaut einschligiger AGB-Klauseln dafiir keinen

Spielraum lasse. Denn dann liege eine unzulissige richterliche
Vertragsgestaltung vor. Dieser Auffassung ist mit Flume®? zu-
nichst entgegenzuhalten, daf8 die geschiftsbesorgungs- und
darlehensrechtliche Qualifizierung des Finanzierungsleasing-
Vertrages bereits im Ansatz verfehlt ist. Denn der Leasinggeber
besorgt ein eigenes, kein fremdes Geschift. Auerdem hat sich
die Leasingbranche auf die BGH-Judikatur in ihren AGB einge-
richtet. Dies gilt uneingeschrinkt, soweit der Leasinggeber im
Rahmen der leasingtypischen ,Abtretungskonstruktion® seine
mietvertragliche Eigenhaftung gemif §§ 535 ffBGB abbedingt,
um statt dessen den Leasingnehmer auf die Gewihrleistungs-
anspriiche zu verweisen, die hm, dem Leasinggeber, gegeniiber
dem Lieferanten des Leasingguts zustehen.*® Dies gilt auch
insoweit, als bei Vollzug der Wandelung ein Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage des Leasingvertrages gemifl §242 BGB - mit
riickwirkender Kraft — eintritt,*” und auch fiir den Bereich der
Gefahrtragung.®” Stellt man hingegen darauf ab, ob der Lea-
singgeber eine Sachverschaffungspflicht gemif §§535ff BGB
gegeniiber dem Leasingnehmer hat,®" so mag man argumentie-
ren, dafl in den Leasing-AGB die Sachverschaffungspflicht des
Leasinggebers nicht enthalten ist. Tut man dies,®? so sollte man
jedoch eine umfassende Recherche in der Leasingbranche an-
stellen und nicht nur eine einzige Leasing-AGB zitieren.®¥ Im
Ergebnis folgt nimlich die Sachverschaffungspflicht aus einem
cinfachen Tatbestand: Jeder Leasingnehmer aktiviert unabhin-
gig von der einzelnen Klauselgestaltung in den Leasing-AGB
das Leasinggut in seinem Anlagevermogen, sobald er vom Lea-
singnehmer die Ubernahme- oder Abnahmebestitigung erhal-
ten und an den Lieferanten des Leasingguts den Kaufpreis ent-
richtet hat. Er bilanziert mithin ein Wirtschaftsgut, welches ge-
mif} §247 HGB dauernd seinem Geschiftsbetrieb dient, nicht
aber lediglich eine Forderung gegeniiber dem Lieferanten.

Daraus folgt im Ergebnis, dafl die steuerrechtlichen Prirogati-
ven des Leasing nach wie vor darauf angelegt sind, daf3 der Lea-
singvertrag ein atypischer Mietvertrag ist, auf den ,in erster
Linie* die Bestimmungen der §§535ff BGB Anwendung fin-

47) BGH ZIP 1990, 646.

48) BGH ZIP 1990, 173, 175, vgl. EWIR 1990, 111 (Reinking).

49) Im Ergebnis Canaris, AcP 190 (1990), 410, 450£f; Leenen, AcP 190 (1990),
259, 269ff; Lieh, DB 1988, 946, jeweils m.w.N.; dagegen mit Recht Flume,
DB 1991, 265.

50) BGH ZIP 1990, 650, vgl. EWIiR 1990, 487 (Grafv. Westphalen) - Riigepflicht
gemif §377 HGB zu Lasten des nicht-kaufminnischen Leasingnehmers.

51) Meincke, AcP 190 (1990), 358.

52) BGH ZIP 1986, 716, vgl. EWiR 1986, 559 (Graf v. Westphalen).

53) Meincke, AcP 190 (1990), 372.

54) Meincke, AcP 190 (1990), 376.

55) So insbesondere Bordewin, Leasing und Steuerrecht, 3. Aufl., 1989, S.18.
56) Canaris, AcP 190 (1990), 410, 467.

57) Flume, DB 1991, 265.

58) BGH ZIP 1990, 175 m.w.N. = EWIiR 1990, 137 (Martinek).

59) BGH ZIP 1990, 175; Brunotte, WRIZ 1990, 389, 392.

60) BGH ZIP 1986, 1566 = EWIiR 1986, 1159 (Graf v. Westphalen), BGH ZIP
1990, 646, 649, vgl. EWIiR 1990, 559 (H.-G. Eckert).

61) Hierzu Canaris, AcP 190 (1990), 410, 416 fF; Leenen, AcP 190 (1990), 259,
280ff.

62) So insbesondere Leenen, AcP 190 (1990), 259, 280ff.

63) Die der Deutschen Leasing-AG, Bad Homburg.
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den.®® Er ist gemif §1 Abs.2 VerbrKrG nur mit dieser Ein-
schrinkung ein ,Kreditvertrag®.

2. KWG-spezifische Primissen

Aus § 19 Abs. 1 Nr.7 KWG folgt, daR Leasinggeschifte, die ein
Kreditinstitut als Leasinggeber kontrahiert, als Kredit im Sinn
der §§ 13 bis 18 KWG anzusehen sind. Diese Bestimmung trigt
der Tatsache Rechnung, daf bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise das Leasinggeschift ein Kreditgeschift ist, bei dem das
Leasinggut als Kreditsicherheit dient. *® Fiir die Hohe des anzu-
rechnenden Kredits ist deshalb der Buchwert des Leasingguts
ausschlaggebend, wobei § 19 Abs. 1 Nr.7 KWG davon ausgeht,
daR das Kreditinstitut handelnd als Leasinggeber das Leasinggut
in seiner Bilanz ausweist.®® Unter Beriicksichtigung der in der
Literatur als richtig angesehenen darlehensrechtlichen Einord-
nung des Finanzierungsleasing wurde bereits frither®” die Frage
aufgeworfen, ob auf diesem Umweg Leasing nicht als ,Kredit*
im Sinne von §1 Abs.1 Nr.2 KWG einzuordnen ist. Zwar ist
sicherlich einzurdumen, daf die zivilrechtliche Kategorisierung
des Leasing - fiir sich allein genommen - nicht geeignet ist, die
Voraussetzungen der — anderen Zwecken dienenden - Definiti-
onvon §1Abs. 1 KWG zu erfiillen.®® Doch hat nunmehrin § 1
Abs.2 VerbrKrG der Gesetzgeber gesprochen und Leasing als
ysonstige Finanzierungshilfe“ umschrieben und diesen Ver-
tragstyp als ,Kredit“ eingeordnet. Sicherlich, die Ziel- und
Zweckrichtigung des Verbraucherkreditgesetzes ist es, auch im
Bereich des Leasing einen ausreichenden - verbesserten — Ver-
braucherschutz zu erreichen. Daraus folgt aber nicht unbe-

dingt, daR auch aufsichtsrechtliche Konsequenzen im Sinne
von §1 Abs.2 Nr.2 KWG gezogen werden miissen, obwohl die
—isolierte - Definition des Finanzierungsleasing als eines Volla-
mortisationsvertrages die Parallele zum Gelddarlehen in beein-
druckender Weise zieht.

V. Ergebnis

Will man dieses Resultat — aus welchen Griinden immer - nicht,
will man vielmehr die bisherige festgefiigte BGH-Judikatur zum
Leasing beibehalten, so ergibt sich im Hinblick auf die Neudefi-
nition von §1 Abs.2 VerbrKrG nur ein einziger Ausweg: §1
Abs. 2 VerbrKrG enthilt eine mifflungene Definition des Finan-
zierungsleasing sowie des erlaffkonformen Leasing. Doch deu-
tet eine eingehende Priifung der einzelnen Bestimmungen des
Verbraucherkreditgesetzes — ohne dafl dies jetzt schon detail-
liert gesagt werden kann — darauf hin, daff an zentralen Stellen
eine Neuorientierung der Interessenbewertung wird stattfinden
miissen. Allein, das Definitionsmaterial der BGH-Judikatur®”
zum Leasing sollte davon unberiihrt bleiben.

64) BGH ZIP 1990, 173, 175, vgl. EWiR 1990, 111 (Reinking).
65) Bdhre/Schneider, KWG, 3. Aufl., §19 Anm. 9.
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68) Kritisch mit Recht Canaris, AcP 190 (1990), 410, 468 £.
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