16

Supplement Leasing-Berater

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, KéIn

Die Rugepflichten gem&B §§ 377, 378 HGB bei einem
Leasingvertrag gegenliber einem Nicht-Kaufmann

Die Konsequenzen, die fir die Leasingpraxis aus der BGH-Entscheidung vom 24. 1.
1990" erwachsen, bediirfen sorgfiltiger Analyse. Insbesondere ist die Frage zu ver-
tiefen, in welcher Weise sich der Leasinggeber davor schiitzen kann, daB der Leasing-
nehmer gegenuber dem Lieferanten des Leasingguts die Riigeobliegenheit geméaB
§ 377 Abs. 2 HGB versdumt, so daB die dem Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferan-
ten abgetretenen Gewéhrleistungsanspriiche an der Genehmigungsfiktion von § 377

Abs. 2 HGB scheitern.

|. Die BGH-Entscheidung
vom 24. 1. 1990’

1. Der Sachverhalt

Der Sachverhalt des BGH-Urteils weist
im grundsétzlichen keine nennenswer-
ten Besonderheiten auf: Der Leasing-
nehmer betrieb ein Alten- und Pflege-

heim und benétigte eine EDV-Anlage;
diese sollte im Rahmen eines Leasing-
vertrages finanziert werden. Wie es (ibli-
cher Vertragspraxis entspricht, hatte der
Leasinggeber im Rahmen der ,Abtre-
tungskonstruktion” die ihm gegeniiber
dem Lieferanten der EDV-Anlage zuste-
henden Gewabhrleistungsanspriiche an
den Leasingnehmer abgetreten. In den

Liefer-AGB war eine Klausel enthalten,
wonach ,Reklamationen” nur dann an-
erkannt werden, ,wenn diese innerhalb
von 14 Tagen nach Empfang der Ware
schriftlich vorgebracht werden“2. Die
sich daran anschlieBende Gewahrlei-
stungsklausel ging im Rahmen von
§ 476 a BGB von einem unentgeltlichen
Mangelbeseitigungsanspruch aus und
enthdlt dariber hinaus eine von § 11
Nr. 10b AGB-Gesetz ausgerichtete Kon-
struktion: Im Fall des ,Fehlschlagens”
der Mangelbeseitigung/Ersatzlieferung

1 BGH, BB 1990 S. 510.
2 BGH, a.a.0.
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steht dem Leasingnehmer — kraft abge-
tretenen Rechts — ein Anspruch auf
Wandelung oder Minderung zu. Weiter-
gehende Anspriche waren hingegen
ausgeschlossen.

Es konnte nicht abschlieBend gekléart
werden, in welchem Umfang der Lea-
singnehmer die Riigeobliegenheit ge-
méB §§ 377, 378 HGB rechtzeitig erflillt
hatte®, so daB der BGH - zur weiteren
Aufkldrung - an das Berufungsgericht
zurlickverwies. Dieses wird nunmehr
tber die vom Leasingnehmer einge-
reichte Wandelungsklage zu entschei-
den haben.

2. Grundsitzliche Feststellungen

Unter Berufung auf frihere Darlegun-
gen* stellte der BGH zunichst fest: Da
der Vertrag zwischen Leasinggeber und
Lieferant des Leasingguts ein Handels-
geschéft im Sinn von § 343 HGB ist, fin-
den die §§ 377, 378 HGB uneinge-
schrédnkt Anwendung. Dabei kommt es
nicht entscheidend darauf an, ob ein
.Leasingvertrag unter § 377 HGB fallt“S;
und es ist auch irrelevant, ob die stren-
gen handelsrechtlichen Vorschriften
,auf den Leasingnehmer® angewandt
werden dirfen®. Denn die Rigeoblie-
genheit trifft — sie ist Teil des abge-
schlossenen Handelskaufs — unmittel-
bar den Leasinggeber; folglich sind
auch die ihm zustehenden Gewahrlei-
stungsanspriiche davon abhéngig, daB
die sich aus den §§ 377, 378 HGB erge-
benden Obliegenheiten gegeniiber dem
Lieferanten des Leasingguts rechtzeitig
erfullt werden.

Zur Erfiillung dieser Riigeobliegenhei-
ten bedient sich der Leasinggeber der
Dienste des Leasingnehmers. Denn die
Abnahme des Leasingguts durch den
Leasingnehmer ist — bezogen auf das
kaufvertragliche Verhéltnis zwischen
Leasinggeber und Lieferant des Lea-
singguts ~ nurinder Weise zu perfektio-
nieren, daB der Leasinggeber den Lea-
singnehmer als seinen Erfiillungsgehil-
fen einschaltet’. Daraus leitet der BGH
den Grundsatz ab, daB sich die ,Pflich-
ten und Obliegenheiten eines Schuld-
ners“ ausschlieBlich aufgrund seiner
vertraglichen Beziehungen zum Glaubi-
ger beurteilen, nicht aber ,aus der Per-
son des Erfillungsgehilfen“®. Demzufol-
ge entspricht es auch allgemeiner Auf-
fassung: Bedient sich der Leasinggeber
— etwa beim vergleichbaren ,Strecken-
geschéft® — eines Nicht-Kaufmanns als
seines Erfullungsgehilfen, so ist es Sa-

3 BGH, BB 1990 S. 510 (513).

4 Graf von Westphalen, BB 1990 S. 1 (4ff.);
vgl. auch WuB | J 2.-1.90.

BGH, BB 1990 S. 510 (511).

BGH, a.a.O.

BGH, BB 1984 S. 1225.

BGH, BB 1990 S. 510 (511).
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che des Kéufers — hier: des Leasingge-
bers — dafiir Sorge zu tragen, daB der
Nicht-Kaufmann seinen Riigeobliegen-
heiten gemaB §§ 377, 378 HGB unver-
ziiglich nachkommt®.

Die Anwendung der §§ 377, 378 HGB
gegenuber dem nicht-kaufménnischen
Leasingnehmer scheitert nach Auffas-
sung des BGH nicht daran, daB der Lea-
singnehmer den Lieferanten des Lea-
singguts ,ausgesucht“ hat'°, weil — wie
der BGH unumwunden feststellt — auch
der Leasinggeber (Uber ,denselben
Kenntnisstand* verfigt". Auch der Lea-
singgeber weiB, daB der Leasingnehmer
Nicht-Kaufmann ist und muB sich diesen
Umstand bei der Anwendung von § 377
HGB ,zurechnen lassen“'2, Dabei
macht es nach Auffassung des BGH kei-
nen Unterschied, ob der Leasingnehmer
die technischen und kommerziellen De-
tails des abzuschlieBenden Leasingver-
trages zuvor mit dem Lieferanten des
Leasingguts ausgehandelt hat, und daB
im AnschluB daran ein Leasingvertrag
abgeschlossen wird, oder ob der Lea-
singgeberin die Bestellung des Leasing-
nehmers gegenlber dem Lieferanten
des Leasingguts ,einsteigt*®s.

3. SchluBfolgerungen

Die zentrale SchiuBfolgerung der BGH-
Entscheidung 148t sich in zwei Senten-
zen zusammenfassen:

— Soweit das Vertragsverhéltnis zwi-
schen Leasinggeber und Lieferant des
Leasingguts ein Handelskauf im Sinn
von § 343 HGB ist, gelten die kaufménni-
schen Rigeobliegenheiten gemas
§§ 377, 378 HGB. Verpflichtet ist der
nicht-kaufmannische Leasingnehmer.

— Ohne besondere Abrede trifft den
Leasingnehmer gegeniiber dem Lea-
singgeber nicht die Rigeobliegenheit
nach § 377 HGB.

Letzteres ist eine Selbstversténdlichkeit,
weil nach stdndiger Rechtsprechung
des BGH Leasingvertrage als a-typische
Mietvertrdge zu qualifizieren sind, auf
die ,in erster Linie* die Bestimmungen
der §§ 535ff. BGB Anwendung finden™.
Daraus zieht der BGH die entscheiden-
de Konsequenz: Soweit § 377 Abs. 2
HGB zum Zuge gelangt, weil der Lea-
singnehmer als Erfillungsgehilfe des
Leasinggebers — und damit in der Sa-
che: der Leasinggeber — den Mangel
nicht rechtzeitig gerlgt hat, bleibt ,der
Leasingnehmer dem Leasinggeber
gegenliber geschiitzt“®.

Dabei 148t der BGH freilich im Ergebnis
offen, auf welchem methodischen Weg
er diesen Schutz des Leasingnehmers
gegeniiber dem Leasinggeber herbei-
fithren will. Die Entscheidung zieht drei
Alternativen in Erwégung, namlich:

— Soweit§ 377 Abs. 2HGB eingreift, gilt
das Leasinggut - trotz vorhandenen

Mangels und bestehender Gewahrlei-
stungsanspriiche — als genehmigt, so
daB dann ein ,Wiederaufleben der miet-
vertraglichen Eigenhaftung des Lea-
singgebers* einsetzt's;

- oder zugunsten des Leasingnehmers
greift ein Anspruch wegen positiver Ver-
tragsverletzung ein"’.

Beide Alternativen stehen jedoch offen-
bar unter dem Vorbehalt, ob der Leasing-
nehmer auch dann noch schutzbedirf-
tig ist, wenn er ,von der Kaufmannsei-
genschaft des Leasinggebers und des-
sen Obliegenheit zur unverziiglichen
Méngelrige wuBte oder wissen muB-
te"'8.

- Hat hingegen der Leasinggeber in
wirksamer Weise — im Rahmen des
Leasingvertrages — den Leasingneh-
mer verpflichtet, etwaige Méngel des
Leasingguts ,unverzuglich zu untersu-
chen und etwaige Méngel dem Leasing-
geber anzuzeigen®, so geschieht ihm
.kein Unrecht“’®, wenn er diese Pflicht
schuldhaft verletzt.

Il. Lésungsversuche

1. Méngeluntersuchungs- und
Rugepflicht als Bestandteil
des Leasingvertrages

a) Die mietvertragliche Struktur
des Leasingvertrages

Prift man die Frage, ob der Leasingge-
ber berechtigt ist, in den Leasing-AGB
wirksam die Pflicht des Leasingnehmers
zu verankern, das Leasinggut im Sinn
der §§ 377,378 HGB unverziglich zu un-
tersuchen und etwaige Méangel unver-
zlglich zurligen, soist zundchst die vom
BGH anerkannte Rechtsnatur des Lea-
singvertrages als eines a-typischen
Mietvertrages zum Ausgangspunkt zu
nehmen®, Die grundsatzliche Anwend-
barkeit der §§ 535 ff. BGB fiihrt unmittel-
bar dazu, die Anzeigepflicht des § 545
Abs. 1 BGB eingreifen zu lassen?'. Auf
diese Vorschrift hatte sich der BGH in
der Entscheidung vom 17. 12. 19862 ge-
stltzt, weil die leasingtypische Abtre-
tung der Gewahrleistungsanspriiche in
den Leasing-AGB an § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz scheiterte®®. Denn dem
Leasingnehmer standen die gegen den
Lieferanten des Leasingguts gerichteten
Gewdbhrleistungsanspriche nicht vorbe-
haltlos zu; vielmehr hatte sich der Lea-
singgeber das Recht vorbehalten, die
Ausibung etwaiger Gewdhrleistungs-
anspriiche durch den Leasingnehmer
jederzeit zu widerrufen. Unter Beriick-
sichtigung des Verbots der geltungs-
erhaltenden Reduktion?* gelangte der
BGH zu dem Ergebnis, § 545 Abs. 1
BGB ,unmittelbar“? anzuwenden. Und
er betonte folgerichtig, daB es dann kei-
nes Ruckgriffs auf die §§ 377, 378 HGB
bedarf?®,

Diesen Gedanken greiftder BGHauchin
der Entscheidung vom 24. 1. 1990% auf:
§ 545 Abs. 1 BGB ist wéhrend der Dauer
eines Leasingvertrages anwendbar; die
Vorschrift verpflichtet den Leasingneh-
mer/Mieter, etwa auftretende Méngel un-
verzuglich gegeniiber dem Leasingge-
ber/Vermieter anzuzeigen. Diese Pflicht
entstehtimmer dann, wenn der Leasing-
nehmer/Mieter die zugrundeliegenden
Tatsachender Mangelhaftigkeitdes Lea-
singguts kennt oder infolge grober Fahr-
I&ssigkeit nicht kennt?8, Dabei ist freilich
zu unterstreichen, daB die in § 545
Abs. 1 BGB normierte Anzeigepflicht
das Auftreten eines Mangels voraus-
setzt, ohne daB die Tatbestandsvoraus-
setzungen einer Minderung gemaB
§ 537 BGB gegeben sein missen®. Die
Rechtsfolgen einer pflichtwidrig unter-
lassenen Anzeige zielen in erster Linie
auf Schadensersatz, wie sich unmittel-
bar aus § 545 Abs. 2 BGB herleitet.

Daraus folgt unmittelbar: Eine besonde-
re Untersuchungspflicht schreibt § 545
Abs. 1 BGB nicht vor. Immer handelt es
sich aber bei der in § 545 Abs. 1 BGB
normierten Anzeigepflicht um eine un-
mittelbare Folge der allgemeinen -
mietvertraglichen Obhutspflicht®. lhr
Inhalt zielt darauf ab, die Mietsache so
pfleglich zu behandeln, daB sie nicht be-
schéadigt und nicht mehr als vertragsge-
maB abgenutzt wird. Dieser Zusammen-
hang ist im Auge zu behalten, weil es ja
darum geht, die Grenzen zu ermitteln,
die den Leasinggeber hindern, in seinen

9 Briiggemann, in: RGRK-HGB, §77
Rdnrn. 38 und 111; Schlegelberger/Hefer-
mehl, HGB, § 377 Rdnr. 75; K. Schmidt,
Handelsrecht, 3. Aufl., S. 722f.; RGZ 102
S. 91.

10 Graf von Westphalen, BB 1990, S. 1 (6, 7).

11 BGH, BB 1990 S. 510 (511).

12 BGH, a.a.0.

13 BGH, a.a.O.

14 BGH, BB 1986 S.18; BGH, BB 1986
S. 900.

15 BGH, BB 1990 S. 510 (512).

16 BGH, a.a.0.

17 BGH, a.a.O.

18 BGH, a.a.0.

19 BGH, a.a.O.

20 BGH, BB 1986 S.18; BGH, BB 1986
S. 900.

21 BGH, BB 1987 S. 926.

22 BGH, a.a.O.

23 BGH, BB 1987 S. 926 (927).

24 BGH, BB 1982 S. 750f.; BGH, NJW 1984
S. 48; BGH, BB 1987 S. 926 (927).

25 BGH, a.a.O.

26 BGH, BB 1987 S. 926 (928).

27 BGH, BB 1990 S. 510 (512).

28 Palandt/Putzo, § 545 Anm.2b; a.M.
Soergel/Kummer, § 545 Rdnr. 5 m.w.N.
- positive Kenntnis ist ausreichend, aber
auch erforderlich.

29 BGH, NJW 1977 S. 1236.

30 Palandt/Putzo, § 545 Anm. 1.
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Leasing-AGB Untersuchungs- und R{-
geobliegenheiten zu (berwdlzen, die
diesen — verglichen mit dem mietver-
traglichen Typenbild — unangemessen
im Sinne von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz benachteiligen.

b) Die Zweckrichtung
der §§ 377, 378 HGB

Die Vorschriften uber die Mangelriige
tragen in erster Linie den Belangen des
Verkdufers Rechnung. Er soll davor be-
wahrt werden, sich noch langere Zeit
nach der Ablieferung Anspriichen we-
gen etwaiger, dann nur schwer feststell-
barer Méngel ausgesetzt zu sehen, wo-
durch zugleich den aligemeinen Interes-
sen an einer raschen Abwicklung der
Rechtsgeschéfte im Handelsverkehr
entsprochen wird®. Inhaltlich stellt
§ 377 Abs. 1 HGB - im krassen Unter-
schied zu § 545 Abs. 1 BGB - darauf
ab, daB eine solche Untersuchung — so-
wohl im Hinblick auf ihren Umfang als
auch in bezug auf ihre Art — geschuldet
wird, wie sie erforderlich ist, um das Vor-
handensein von Méngeln festzustel-
len®2. Dies schlieBt ein und setzt voraus,
daB Stichproben in reprasentativer
Streuung gezogen werden®. Die Unter-
suchung muB mit fachméannischer Sorg-
falt durchgefiihrt werden3. Je nach Ge-
schéftszweig sind die Anforderungen
streng. In jedem Fall kann erwartet wer-
den, daB der Kaufer die erforderliche
Sachkenntnis besitzt, um die Ware ord-
nungsgemaB zu untersuchen; andern-
falls ist er verpflichtet, einen Sachver-
stdndigen oder sonstige sachversténdi-
ge Personen hinzuzuziehen®. Die Pri-
fungist solange durchzufiihren, bis fest-
steht, daB sich der Kaufer iiber die Be-
schaffenheit der Ware ein zuverléssiges
Urteil gebildet hat®. Dies kann soweit
gehen, daB selbst eine Probeverarbei-
tung erforderlich ist, sofern die Mangel-
freiheit nur im Rahmen einer Verarbei-
tung erkannt werden kann?.

Schon dieser kursorische Uberblick 148t
deutlich werden: Es ist die geméas § 377
Abs. 1 HGB geschuldete — unverzigli-
che - Méngeluntersuchung, welche
den wesentlichen Unterschied zur An-
zeigepflicht in § 545 Abs. 1 BGB aus-
macht. Die mietvertragliche Anzeige-
pflicht als AusschluB allgemeiner -
mietvertraglicher — Obhutspflicht bela-

31 BGH, BB 1985 S. 1693; BGH, BB 1990
S. 510 (511).

32 RG, JW 1924 S. 814.

33 LG Aachen, BB 1952 S. 213; OLG Miin-
chen, BB 1955 S. 748; OLG Dusseldort,
DB 1973 S. 1395; OLG Kdin, DB 1975
S. 2124.

34 Briiggemann, in:
Rdnr. 85.

35 BGH, NJW 1975 S. 2011 (2012).

36 Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 377
Rdnr. 88.

37 Baumbach/Duden/Hopt, § 377 Anm. 3 G.

RGRK-HGB, § 377
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stet den Mieter — und damit auch den
Leasingnehmer — praktisch Gberhaupt
nicht; sie ist AusfluB einer allgemeinen
Wohlverhaltens- und Loyalitéatspflicht
gegeniiber dem Vertragspartner. Dem-
gegenlber ist die Erfillung der
Untersuchungs- und Rlgeobliegenhei-
ten gemas §§ 377, 378 HGB mit erhebli-
chem Aufwand belastet — ganz abgese-
hen davon, daB diese Bestimmung auf
den zweiseitigen Handelskauf zuge-
schnitten ist, was freilich auch den Min-
derkaufmann als Kéufer einschlieBt®.

¢) Méngeluntersuchung und
Maéngelrige beim Streckengeschéft

Es istim Rahmen der §§ 377, 378 HGB
anerkannt, daB beim Weiterverkauf der
Ware - und darin liegt das Wesens-
merkmal des Streckengeschéfts oder
des Durchhandelns - der Kéufer be-
rechtigt ist, die unverziglich durchzu-
fihrende Untersuchung seinem Abk&u-
fer zu Uberlassen®. Umstritten ist aller-
dings, ob die dann geschuldete Mangel-
anzeige rechtzeitig ist, wenn der Abk&u-
fer diese — nach ordnungsgemaBer Un-
tersuchung - unverziglich an seinen
Vorlieferanten/Kéufer weiterleitet, damit
dieser in der Lage ist, sie unverziiglich
an den Verkdufer abzusenden*’, oder
obesauchindiesem Fall das volle Risiko
des Kéufersist, ob er von seinem Abkau-
fer die Mangelanzeige so rechtzeitig er-
hélt, daB er sie noch innerhalb der ihm
selbst zur Verfligung stehenden Frist an
den Verk&ufer weitergeben kann*'. Der
BGH hat in einer friiheren Entschei-
dung* die zuerst erwdhnte Auffassung
vertreten, in einem spéteren Urteil diese
Streitfrage jedoch offengelassen®. Ent-
scheidend scheint folgender Gesichts-
punkt: Der Verkdufer weiB auch beim
Streckengeschaft nicht, ob und wann
sein K&ufer die Ware weitergibt. Folglich
muB er selbst sich darauf einstellen dir-
fen, daB der Kéufer die Ware so unter-
sucht, als wére sie ihm selbst abgeliefert
worden*. Allerdings ist dieses Ergebnis
sicherlich dann ungerechtfertigt, wenn
der Verkédufer seinerseits — im Auftrag
des Kaufers — die Ware an einen Dritten
ausgeliefert hat; denn unter dieser Vor-
aussetzung weiB der Verkaufer, daB sein
Vertragspartner, der Kéufer, iberhaupt
nicht zu einer Mangeluntersuchung ge-
méB §§ 377, 378 HGB in der Lage ist. In
diesem Fall liegt, worauf § 377 Abs. 1
HGB unmittelbar abstelit, bereits eine
Ablieferung beim Dritten vor; denn die-
ser, nicht aber der Kaufer als Vertrags-
partner des Verkaufers erhalt die unmit-
telbare Verfligungsgewalt*S.

Notwendigerweise ist es dann auch Sa-
che des Kéufers, dafiir Sorge zu tragen,
daB sein Abkdufer — sei er Kaufmann
oder Nicht-Kaufmann*® — die Verpflich-
tung zu einer unverziglichen Mangelun-
tersuchung geméB §§ 377, 378 HGB ord-
nungsgemaB erflllt*. Daraus folgt un-

mittelbar, daB der Kéufer durchaus be-
rechtigt ist, seine gegeniiber dem Ver-
kaufer geschuldeten Mangeluntersu-
chungs- und Mangelriigepflichten ge-
méaB §§ 377, 378 HGB an seinen Ver-
tragspartner, den Abk&ufer, zu delegie-
ren. Freilich haftet er dann, wenn der Ab-
kdufer die Rugefrist versdumt, sodaB die
Ware gemdaB § 377 Abs. 2 HGB als ge-
nehmigt gilt. Bezogen auf das leasingty-
pische ,Dreiecksverhéltnis® bedeutet
dies: Der Leasinggeber ist berechtigt,
die gemasB §§ 377, 378 HGB gegenuber
dem Lieferanten des Leasingguts ge-
schuldete Mangeluntersuchungs- und
Rugepflicht auf den Leasingnehmer zu
Uberwélzen — vorausgesetzt, eine sol-
che Vertragsgestaltung istim nicht-kauf-
mannischen Bereich mit § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz vereinbar.

d) Der Verbotstatbestand von
§ 71 Nr. 10e AGB-Gesetz

Wére kein Leasingvertrag, sondern im
dargestellten Sinn ein kaufvertragliches
Streckengeschaft vereinbart, bei dem
der Verkaufer die Ware unmittelbar an
den Abk&ufer des Kéufers liefert, so be-
sténde kein Zweifel: In dem Vertragsver-
héltnis zwischen Kaufer und nicht-kauf-
ménnischen Abkaufer wiirde die Uber-
wélzung der Mangeluntersuchungs-
und Riigepflicht geméaB §§ 377,378 HGB
zwingend am Verbotstatbestand von
§ 11 Nr.10e AGB-Gesetz scheitern.
Denn die Schutzvorschrift von § 11
Nr. 10e AGB-Gesetz gilt nur dann nicht,
wenn es sich um offensichtliche Mangel
handelt. Offensichtlich ist jedoch ein
Mangel nur dann, wenn er auch dem
durchschnittlichen Kunden, der mit dem
Vertragsgegenstand nicht besonders
vertraut ist, ohne besonderen Prifungs-
aufwand auffallen muB*. Daraus folgt
bereits: Der Verbotstatbestand von § 11
Nr. 10e AGB-Gesetz zielt darauf ab, vom
nicht-kaufménnischen Kéaufer den Auf-
wand an Zeit, Miihe und Kosten abzufor-
dern, den die Méngeluntersuchung ge-
méaB §§ 377, 378 HGB voraussetzt*®.
Dies wird besonders deutlich, wenn man
sich vergegenwdrtigt, daB nach der
Uberwiegend vertretenen Auffassung
selbst der erkannte Mangel nicht als of-
fensichtlicher Mangel zu qualifizieren
ist50. Wiirde man namlich die gegenteili-
ge Auffassung vertreten, so liefe der Ver-
botstatbestand von § 11 Nr. 10e AGB-
Gesetz leer, weil AusschluBfristen fir
Mangelanzeigen dann ohne weiteres
auch im nicht-kaufménnischen Bereich
gesetzt werden kdnnten. Zwar ist einzu-
rdumen, daB der BGH die Auffassung
zurickgewiesen hat, daB beim Leasing-
vertrag im nicht-kaufmannischen Ver-
kehr § 11 Nr. 10 AGB-Gesetz Anwen-
dung findet, sofern die leasingtypische
~Abtretungskonstruktion® im Hinblick
auf die dem Leasinggeber gegeniber
dem Lieferanten zustehenden Gewahr-

leistungsanspriiche in Rede steht5'. Da-
bei lag das Schwergewicht der Argu-
mentation jedoch darauf, daB § 11 Nr. 10
AGB-Gesetz fiir den mietvertraglich zu
qualifizierenden Leasingvertrag keine
unmittelbare Anwendung findet52, Da-
mit ist noch nichts dartiber gesagt, ob
der Leasinggeber nicht berechtigt ist, in
seinen Leasing-AGB eine anden §§ 377,
378 HGB ausgerichtete Vertragsgestal-
tung zu wéhlen und den nicht-kaufman-
nischen Leasingnehmer entsprechend
zu verpflichten. Denn flr die Antwort
auf diese Frage sind die maBgebenden
Wertungskriterien unmittelbar aus § 9
Abs. 2Nr. 1 AGB-Gesetz zu entnehmen.

e) Die Uberwiélzung der
Méngeluntersuchungs- und
Riigepflichten geméB
§§ 377, 378 HGB -

§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz

Wenn man entsprechend der Qualifika-
tion des BGH davon ausgeht, daB Lea-
singvertrdge a-typische Mietvertrdge
sind, auf die ,in erster Linie* die miet-
rechtlichen Bestimmungen der
§§ 535ff. BGB Anwendung finden®®,
dann folgt daraus auch: Die dem nicht-
kaufmannischen Leasingnehmer iber-
walzte Mangeluntersuchungs- und Ri-
gepflicht — ausgerichtet an dem gesetz-
lichen Vorbild der §§ 377, 378 HGB -
fugt sich nicht in das Erscheinungsbild
ein, welches — dem Mietvertrag ent-
sprechend - in § 545 Abs. 1 BGB vor-
gegeben ist. Danach gilt namlich keine
Untersuchungspflicht; diese aber set-

38 BGH, NJW 1980 S. 783.

39 Im einzelnen Raisch, Festschrift fur Du-
den, S. 399ff.

40 Baumbach/Duden/Hopt, § 377 Anm. 4 A.

41 Briiggemann, in RGRK-HGB, §377
Rdnr. 111.

42 BGH, NJW 1954 S. 1841.

43 BGH, BB 1978 S. 1490.

44 Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 377
Rdnr. 111.

45 Briggemann, in:
Rdnr. 38.

46 RGZ 102 S. 91.

47 RGZ 96 S. 14 (15).

48 Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 11 Nr. 10e
Rdnr. 5; Léwe/Graf von Westphalen/Trink-
ner, GroBkommentar, Bd. Il § 11 Nr. 10e
Rdnr. 3; Palandt/Heinrichs, AGBG, § 11
Anm. 10e aa.

49 Wolf/Horn/Lindacher, a.a.O.

50 OLG Kéln, NJW 1986 S. 2579 (2581); OLG
Karlsruhe, AGBE | § 11 Nr. 107; LG Miin-
chen, AGBE | § 11 Nr. 115; Léwe/Graf von
Westphalen/Trinkner,  GroBkommentar,
Bd. Il § 11 Nr. 10e Rdnr. 4; Soergel/Stein,
AGBG, § 11 Rdnr. 122; Palandt/Heinrichs,
AGBG, §11 Anm.10e aa; aM.
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, § 11 Nr. 10e
Rdnr. 5.

51 BGH, WM 1985 S. 638.

52 BGH, WM 1985 S. 638 (640f.).

53 BGH, BB 1986 S.18; BGH, BB 1986
S. 900.

RGRK-HGB, § 377
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zen die §§ 377, 378 HGB zwingend vor-
aus. Weil keine Untersuchungspflicht in
§ 545 Abs. 1 BGB konstituiert ist, fallt
auch der fur die Méngeluntersuchung
gemaB §§ 377, 378 HGB typische Auf-
wand an Zeit, Miihe und Kosten beim
nicht-kaufménnischen Mieter/Leasing-
nehmer nicht an. So gesehen deckt sich
die Obliegenheit geméaB § 545 Abs. 1
BGB mit dem Verbotstatbestand von
§ 11 Nr. 10e AGB-Gesetz: Beide Oblie-
genheiten kniipfen an Selbstverstandli-
ches an; sie dienen dem wohlverstande-
nen Interesse des Vermieters bzw. des
Verkaufers, vor weiteren Schaden ge-
schitzt zu werden, die sich — als Folge
eines nicht angezeigten Mangels -
beim weiteren Gebrauch der Sache er-
geben kénnen.

Darauskonnte man den SchiuB ableiten,
daB die Uberwélzung der Untersu-
chungs- und Rugepflichten gemaBs
§§ 377, 378 HGB den nicht-kaufménni-
schen Leasingnehmer unangemessen
im Sinnvon § 9 Abs. 2Nr. 1 AGB-Gesetz
benachteiligt, weil die Pflichten auferlegt
werden, die wesentlich weiter gehen als
in § 545 Abs. 1 BGB normiert.

aa) Die Kenntnis des Leasingnehmers
von der Kaufmannseigenschaft
des Leasinggebers

Der BGH"* hat indessen die Frage auf-
geworfen, ob der AusschluB der Méngel-
anspriiche gemaB § 377 Abs. 2 HGB -
wegen nicht rechtzeitiger Ruge der auf-
getretenen Mangel durch den nicht-
kaufmédnnischen Leasingnehmer -
nicht daran scheitern kdnnte, daB der
Leasingnehmer von der Kaufmannsei-
genschaft des Leasinggebers und des-
sen Obliegenheit zur unverziglichen
Mangelriige Kenntnis hatte oder hiervon
Kenntnis haben muBte. Logisch gewer-
tet kann diese Fragestellung zum einen
so verstanden werden, daB die entspre-
chende Kenntnis des Leasingnehmers
gleichbedeutend ist mitdem Verzicht auf
das Rugeerfordernis gemés §§ 377, 378
HGB. Dieser SchluB verbietet sich je-
doch aus zwei Gesichtspunkten: Er-
stens kommt es im Zusammenhang mit
der Schutzfunktion der §§ 377, 378 HGB
ausschlieBlich auf die Person des Liefe-
ranten des Leasingguts, nicht aber auf
die des Leasinggebers an, weil dieser
gegeniiber dem Leasingnehmer nicht
als Verkaufer auftritt. Zweitens spricht
gegen diese Konstruktion, daB nicht nur
der Leasingnehmer Kenntnis davon hat,
daB der Leasinggeber Kaufmann ist und
deshalb den Obliegenheiten zur unver-
ziglichen Méngelriige unterliegt; viel-
mehr weiB ja auch der Leasinggeber,
daB der Leasingnehmer als sein Ver-
tragspartner ein Nicht-Kaufmann ist, der
seinerseits — ohne besondere Pflich-
tendelegation - nicht zur unverzigli-

54 BGH, BB 1990 S. 510 (512).
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chen Mangelriige gemaB §§ 377, 378
HGB verpflichtet ist.

Andererseits kann der Hinweis des
BGH?® auf die Kenntnis des Leasing-
nehmers von der Kaufmannseigen-
schaft des Leasinggebers und dessen
Obliegenheit zur unverziiglichen Mén-
gelriige auch dahin verstanden werden,
daB dieser Sachverhalt — flir sich allein
genommen — geeignetist, die Uberwél-
zung der Méangeluntersuchungs- und
Rigepflicht geméas § 377, 378 HGB -
trotz der mietvertraglichen Norm des
§ 545 Abs. 1 BGB - nicht als unange-
messene Benachteiligung des nicht-
kaufménnischen Leasingnehmers zu
qualifizieren. Dies ware unter Berick-
sichtigung der Wertungskriterien von
§ 9Abs. 2Nr. 1 AGB-Gesetz — unter be-
sonderer Beachtung der erheblichen
Belastungen, die sich fiir den nicht-kauf-
ménnischen Leasingnehmer aus den
Obliegenheiten gemaB §§ 377, 378 HGB
im Vergleich zur Obliegenheit geméaB
§ 545 Abs. 1 BGBergeben - freilich nur
dann hinzunehmen, wenn der Leasing-
geberaufandere Weise nichtinder Lage
wadre, seine Interessen gegeniiber dem
Lieferanten des Leasingguts angemes-
sen zu schiitzen und sicherzustellen,
daB etwaige  Gewahrleistungsan-
spriiche gemaB §§ 459ff. BGBdem Lea-
singnehmer verbleiben. Wie aber an an-
derer Stelle gezeigt3s, ist der Leasingge-
ber — auch unter Beriicksichtigung der
Wertungskriterien von § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz — durchaus in der Lage, in
seinen Beschaffungsvertrdgen mit den
jeweiligen Lieferanten sicherzustellen,
daB dieser auf die Riigeerfordernisse
gemdB §§ 377, 378 HGB insoweit ver-
zichtet, als der Leasingvertrag mit einem
nicht-kaufménnischen Leasingnehmer
abgeschlossen wird.

Die Richtigkeit dieser Erwdgung wird
auch durch den Hinweis auf die beson-
dere Schutzbedrftigkeit des Leasing-
nehmers als Nicht-Kaufmann, wie sie
sich aus den §§ 9ff. AGB-Gesetz ergibt,
unterstrichen: Wirde nédmlich der Lea-
singnehmer unmittelbar das Leasinggut
vom Lieferanten erwerben, so kénnte
der Leasingnehmer den Schutz des Ver-
botstatbestandes von § 11 Nr. 10e AGB-
Gesetz in Anspruch nehmen. Genau
das gleiche Ergebnis wird jedoch er-
reicht, wenn nunmehr - wie vorge-
schlagen - der Leasinggeber in seinen
Einkaufs-AGB die Rlgeobliegenheiten
gemaB §§ 377, 378 HGB abbedingt. Dar-
aus kann der Lieferant des Leasingguts
— trotz Geltung der §§ 343, 377, 378
HGB - keine unangemessene Benach-
teiligung im Sinne von § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz ableiten, weil er letzten En-
des - allerdings: im Rahmen des dem
Leasingvertrag vorangehenden Be-
schaffungsvertrages - genauso ge-
stellt wird, wie er stinde, wenn anstelle

des Leasingvertrages ein unmittelbares
Erwerbsgeschift zwischen ihm und
dem nicht-kaufménnischen Leasing-
nehmer abgeschlossen worden ware.
Die ,Benachteiligung” des Leasingge-
bers liegt also ausschlieBlich darin, daB
an ihn die Forderung gestelit wird,
gegeniber dem Lieferanten des Lea-
singguts Einkaufs-AGB zu verwenden,
welche sicherstellen, da8 die Riigeoblie-
genheiten geméaB §§ 377, 378 HGB ab-
bedungen werden. Dies ist jedoch dem
Leasinggeber ohne weiteres zuzumu-
ten. Verglichen mit der dem nicht-kauf-
ménnischen Leasingnehmer — in den
Leasing-AGB - uberwalzten Rugelast
gemanB §§ 377, 378 HGB wirkt diese an
den Leasinggeber gerichtete Forderung
ungleich weniger schwer. Sie ist also zu
bevorzugen. Deshalb ist die in Leasing-
AGB durchgefiihrte Uberwélzung der
Rigeobliegenheiten geméas §§ 377, 378
HGB auf den nicht-kaufménnischen
Leasingnehmer wegen VerstoBes gegen
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz zu bean-
standen.

bb) Anspruch aus positiver
Vertragsverletzung

Dariiber hinaus erwéagt der BGH%” den
Gedanken, ob der Leasingnehmer bei
AusschiuB der Mangelanspriiche ge-
méaB § 377 Abs. 2 HGB — durch Verséu-
mung der rechtzeitigen Riigeobliegen-
heit - nicht dadurch geschiitzt werden
kann, daB ihm ein Anspruch aus positi-
ver Vertragsverletzung gegeniiber dem
Leasinggeber auf Schadensersatz zuer-
kanntwird. Wie dieser Anspruch dogma-
tisch begrindet wird, |48t der BGH aller-
dings offen. Mdoglicherweise schwebt
dem BGH vor, eine Parallele zum
Streckengeschéft geméaB §§ 377, 378
HGB zu ziehen. Danach ist der Kaufer
namlich gehalten, gegeniber seinem
Abkaufer sicherzustellen, daB dieser un-
verziglich seinen Rigeobliegenheiten
geméB §§ 377, 378 HGB nachkommt®®,
Unterl&Bt er dies und versdumt demzu-
folge sein Abk&ufer die rechtzeitige Er-
flllung der Rigeobliegenheiten gemé&s
§§ 377, 378 HGB, so kann sich der Ver-
kaufer auf die Genehmigungsfiktion des
§ 377 Abs. 2 HGB mit Erfolg berufen. Al-
lerdings bleibt der Kaufer seinerseits
gegenliber dem Abkdufer gemé&B
§§ 459ff. BGB gewahrleistungspflich-
tig, sofern der Abkédufer seinerseits den
Rugeverpflichtungen geméaB §§ 377, 378
HGB rechtzeitig nachkommt.

Diese Konstellation ist jedoch beim Lea-
singvertrag versperrt, weil der als a-typi-
scher Mietvertrag zu klassifizierende
Leasingvertrag seinerseits kein Han-
delskauf im Sinn von § 377 Abs. 1 HGB
ist. Gerade unter dieser Perspektive
aber ist entscheidend, daB die Nicht-
Uberwdlzung der Riigeobliegenheiten
- bezogen auf das Vertragsverhéltnis

zwischen Leasinggeber und Leasing-
nehmer — nur dann eine dem Leasing-
geber zuzurechnende Pflichtverietzung
darstellt, wenn zuvor geklart ist, ob iber-
haupt die Delegation der Pflichten unter
Berucksichtigung der Wertungskriterien
von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz wirk-
samiist. Dies freilich wurde hier verneint.
Daraus folgt zwingend, daB der Leasing-
nehmer keinen Anspruch aus positiver
Vertragsverletzung gegeniber dem
Leasinggeber geltend machen kann,
wenn dieser — gleichgultig, aus wel-
chen Grinden — es verabsdumt, in den
Leasing-AGB sicherzustellen, daB die
Rigeobliegenheiten gemas §§ 377, 378
HGB durch den nicht-kaufmannischen
Leasingnehmer gegeniiber dem Liefe-
ranten des Leasingguts rechtzeitig er-
flllt werden. Deshalb trégt der vom BGH
angeflhrte Gedanke, die Schutzbedurf-
tigkeit des Leasingnehmers mit Hilfe ei-
nes Anspruchs aus positiver Vertrags-
verletzung zu erreichen, nicht.

2. § 377 Abs. 2 HGB - Schicksal
des Leasingvertrages

Kommt man also unter Beriicksichti-
gung der Ausgangswertung des BGH®®
zu dem Resultat, daB zum einen der
nicht-kaufménnische Leasingnehmer
Erfillungsgehilfe des Leasinggebersist,
um rechtzeitig die dem Leasinggeber
gegeniiber dem Lieferanten des Lea-
singguts obliegenden Riigeverpflichtun-
gen geméaB §§ 377, 378 HGB zu erfiillen,
und daB zum anderen mit den Leasing-
AGB eine wirksame Uberwalzung der
Riigeobliegenheiten gemé&B §§ 377, 378
HGB nicht erreicht werden kann, so stellt
sich die Frage, welche Konsequenzen
sich daraus ergeben, daB der Lieferant
des Leasingguts — unter Berufung auf
§ 377 Abs. 2 HGB - die Durchfihrung
etwaiger Gewdhrleistungsverpflichtun-
gen verweigert. Diese Frage stelltsich —
das sei unterstrichen — natiirlich nur
dann, wenn der Leasinggeber seiner-
seits verabsdumt hat, in seinen Ein-
kaufs-AGB - wie hier vorgeschlagen —
die Riigeobliegenheiten der §§ 377, 378
HGB insoweit auszuschalten, als der
Leasingnehmer Nicht-Kaufmann ist.
Kommt es jedoch zur Anwendung von
§ 377 Abs. 2 HGB, dann ist die unver-
meidbare Konsequenz: Der nicht-kauf-
mannische Leasingnehmer ist — trotz
der leasingtypischen ,Abtretungskon-
struktion“ — rechtlos gestellt, weil ihm
dann gegeniiber dem Lieferanten des
Leasingguts keine Gewahrleistungsan-
spriiche gemaB §§ 459ff. BGB zuste-
hen. Diese Félle aber missen dann ge-

55 BGH, a.a.O.

56 Graf von Westphalen, BB 1990 S. 1 (7).

57 BGH, BB 1990 S. 510 (512).

58 Briiggemann, in: RGRK-HGB, § 377
Rdnr. 111,

59 BGH, BB 1990 S. 510.
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nauso behandelt werden, wie diejeni-
gen, in denen die dem Leasingnehmer
abgetretene Gewdhrleistungsregelung
ihrerseits an § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz scheitert®,

Hier wie dort ist entscheidend: Dem
nicht-kaufménnischen Leasingnehmer
stehen dann im Fall eines Mangels des
Leasinggebers keine seine Rechte
schitzenden Gewdbhrleistungsanspri-
che zur Verfiigung, so daB die mietver-
tragliche Eigenhaftung des Leasingge-
bers unmittelbar gemas §§ 537ff. BGB
zum Zuge gelangt. Der Leasinggeber
hat es ja stets in der Hand, den Eintritt
dieses Resultats zu verhindern, sei es
durch zutreffende Gestaltung der Lea-
sing-AGB, sei es durch Einbeziehung
von Einkaufs-AGB in dem Beschaf-
fungs-Vertrag mit dem Lleferanten des
Leasingguts: Die Leasing-AGB ihrer-
seits sind freilich nur dann nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz wirksam, wenn

sie sicherstellen, daB die Gewahrlei-
stungsanspriiche des Leasinggebers
dem Leasingnehmer zugute kommen,
einschlieBlich des Rechts, Wandelung
des Kaufvertrages zu verlangen®. In
den Einkaufs-AGB des Leasinggebers
muB dann seinerseits gegeniiber dem
Lieferanten des Leasingguts sicherge-
stellt werden, daB die Méngeluntersu-
chungs- und Rugepflichten gemé&s
§§ 377, 378 HGB als Voraussetzung der
Gewabhrleistungshaftung des Lieferan-
ten gemaB §§ 459ff. BGB abbedungen
sind.

Selbstverstandlich darf hierbei nicht
Ubersehen werden, daB die gleichen Ge-
sichtspunkte auch im Rahmen eines
Werklieferungsvertrages tiber eine nicht
vertretbare Sache gemaB § 381 Abs. 2
HGB gelten. Wiirde man deshalb in den
Einkaufs-AGB lediglich auf das Vorlie-
gen eines Kaufvertrages abstellen, nicht
aber auch den Werklieferungsvertrag

Sie wollen in lhren Maschinen- oder Fuhrpark
investieren, ohne Eigenmittel zu binden?

Sie wollen mit festen Kosten kalkulieren und alle
Einsparungsmoglichkeiten ausschépfen ?

Sie wollen mit den Geldern zahlen, die Sie durch
lhre Investition verdienen ?
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einbeziehen, so wiirde die Regelung -
wegen Vernachldssigung von § 381
Abs. 2 HGB - zu kurz greifen.

3. Kontrolliiberlegung

Der BGH hat festgestellt, daB die Aus-
stellung der Abnahme- oder Ubernah-
mebestétigungin rechtlicher Hinsicht le-
diglich als Quittung zu qualifizieren ist,
die dem Leasingnehmer den Gegen-
teilsbeweis offen 14Bt52. Notwendiger-
weise ist aber die Ausstellung einer der-
artigen Bestatigung davon abhéngig,
daB zuvor eine Untersuchung des Lea-
singguts stattgefunden hat; viele Uber-
nahme- und Abnahmebestétigungen,
die in der Leasingbranche verwendet

60 BGH, BB 1987 S. 926.

61 BGH, WM 1981 S. 1219; BGH, WM 1986
S. 591.

62 BGH, NJW 1988 S. 198; BGH, WM 1989
S. 1574.

Mehr an Leistung und Beratung.
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werden, stipulieren deshalb ausdriick-
lich diese Verpflichtung. Aus diesem
Grundgedanken aber folgt — gleichsam
als Kontrolliiberlegung formuliert: Wiir-
de man - entgegen der hier vertretenen
Auffassung — den Leasinggeber fiir be-
rechtigt halten, in den Leasing-AGB si-
cherzustellen, daB der nicht-kaufmanni-
sche Leasingnehmer den Untersu-
chungs- und Rugeobliegenheiten ge-
mé&B §§ 377, 378 HGB ungekirzt nach-
kommt, so waren Méngelanspriiche ge-
méB § 377 Abs. 2 HGB zwingend ausge-
schlossen, sofern die Untersuchung
nicht unverziiglich durchgefiihrt und ein
Mangel im Sinn von § 377 Abs. 2 HGB
nicht unverziglich bei Ausstellung der
Abnahme- oder Ubernahmebescheini-
gung gerugt worden wére.

Soweit die vom Leasingnehmer ausge-
stellte Ubernahme- oder Abnahmebe-
scheinigung unzutreffend ist, waren
dann die Rechte des Leasingnehmers
nur dann erhalten, wenn er seinerseits
geltend machen kénnte, es handele sich
um einen versteckten Mangel im Sinn
von § 377 Abs. 2 HGB, der seinerseits
begrifflich — aber auch systematisch —
voraussetzt, daB eine ordnungsgemaéBe
Méngeluntersuchung unverziglich
nach Ablieferung durchgefiihrt wurde®.
Mit der Funktion einer Quittung hat die-
ses Ergebnis freilich nichts mehr ge-
mein, weil die Beweisregelung von
§ 368 BGB durchaus dem Leasingneh-
mer den Nachweis gestattet, daB die frii-
her abgegebene Erkldrung unrichtig
warb4, Und auch die Einrede des nicht
erfillten Vertrages geméB § 320 BGB
wére dem Leasingnehmer — entgegen
dem BGH-Urteil vom 5. 7. 1989% — ab-
geschnitten, weil das Alles- oder Nichts-
Prinzip des § 377 Abs. 2 HGB uneinge-
schrénkt davon ausgeht, daB die gelie-
ferte Ware — trotz vorhandener Méngel
- als genehmigt ,gilt"

Dieser Gedanke zeigt also, daB der BGH
AnlaB héatte, die Qualifizierung von Ab-
nahme- und Ubernahmebestétigungen,
wie sie in der Leasingbranche ublich
sind, zu revidieren, wenn er zu dem Er-
gebnis gelangen wiirde, daB es in Lea-
sing-AGB mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz vereinbar ist, die kaufmannische
Untersuchungs- und Riigeobliegenheit
gemaB §§ 377, 378 HGB auf den nicht-
kaufménnischen Leasingnehmer zu
Uberwélzen. Dies gilt insbesondere un-
ter Berlicksichtigung der Tatsache, daB
zahlreiche in der Leasingbranche (ibli-
che Abnahme- und Ubernahmebestéti-
gungen tatbestandlich eine Untersu-
chung voraussetzen oder doch zumin-
dest — verbal und textlich davon ausge-
hen —, daB der Leasingnehmer seiner-
seits eine Untersuchung des Leasing-
guts durchfiihrt. Wenn aber der BGH®
die Risiken aus einer unzutreffenden
Abnahme- oder Ubernahmebestétigung
nicht auf den Leasinggeber uberwaélzt,
so gilt dies nicht minder, wenn es jetzt
darum geht, dem Leasinggeber in Lea-
sing-AGB den Weg abzuschneiden, die
kaufménnischen Untersuchungs- und
Rigepflichten der §§ 377, 378 HGB auf
den nicht-kaufménnischen Leasingneh-
mer zu Uberwélzen, ohne dies an § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz scheitern zu
lassen. Denn wenn die Abnahme- oder
Ubernahmebestatigung ihrerseits kein
Schuldanerkenntnis im Sinn von § 781
BGB ist®, so ist es nur konsequent, die
auf das gleiche Resultat zielende Ge-
nehmigungsfiktion des § 377 Abs. 2
HGB vom nicht-kaufménnischen Lea-
singnehmer abzuwenden.

lll. Zusammenfassung

Der BGH hat in seiner Entscheidung
vom 24. 1. 1990%8 festgestellt, daB sich
der Leasinggeber des Leasingnehmers
als Erflllungsgehilfe bedient, um die

gegeniiber dem Lieferanten des Lea-
singguts gemé&B §§ 377, 378 HGB ge-
schuldete Méngeluntersuchungs- und
Rugepflicht zu erfullen. Unter Beriick-
sichtigungvon § 377 Abs. 2HGB hatder
BGH offengelassen, in welcher Weise
der Leasingnehmer gegeniiber dem
Leasinggeber angemessen geschlitzt
wird, wenn und soweit der Lieferant des
Leasingguts erfolgreich den Einwand
verspateter Mangelriige gemaBs § 377
Abs. 2 HGB erhebt. Wéagt man die ein-
zelnen vom BGH in Betracht gezogenen
Alternativen®, so entspricht lediglich
das Ergebnis den Anforderungen der
Gerechtigkeit und dem wohlverstande-
nen Schutzbedirfnis des nicht-kauf-
ménnischen Leasingnehmers: Es ist
dem Leasinggeber verwehrt, inden Lea-
sing-AGB die Méngeluntersuchungs-
und Rugepflicht gemas §§ 377,378 HGB
auf den nicht-kaufménnischen Leasing-
nehmer zu Gberwélzen, weil diese Ver-
pflichtung wesentlich einschneidender
— vgl. § 377 Abs. 2 HGB - st als die
mietvertragliche Obliegenheit gemaB
§ 545 Abs. 1 BGB. Diese Norm reflek-
tiert die angemessene Risikoverteilung
in einem Leasingvertrag, der zwischen
einem kaufménnischen Leasinggeber
und einem nicht-kaufménnischen Lea-
singnehmer abgeschlossen wird. Daher
ist es mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
nicht vereinbar, daB der Leasinggeber in
seinen Leasing-AGB den nicht-kauf-
ménnischen Leasingnehmer mit der Er-
fullung der Méngeluntersuchungs- und
Rugepflichten gemé&B §§ 377, 378 HGB
belastet. Dies gilt insbesondere, wenn
man bericksichtigt, daB es dem Lea-
singgeber ohne weiteres maglich ist, in
den Einkaufs-AGB sicherzustellen, daB
der Lieferant auf die Erflillung der Mén-
geluntersuchungs- und Riigeobliegen-
heiten gemaB §§ 377, 378 HGB insoweit
verzichtet, als der Leasingnehmer Nicht-
Kaufmann ist. Der Lieferant wird durch
eine solche Vertragsgestaltung deswe-
gen nicht unangemessen im Sinn von
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz benachtei-
ligt, weil er seinerseits — und diesiist lea-
singtypisch — Kenntnis davon hat, daB
der Leasingnehmer Nicht-Kaufmann ist;
denn die geschéftlichen Vorkontakte
vollziehen sich stets im Verhéltnis zwi-
schen dem Lieferanten des Leasingguts
und dem Leasingnehmer.
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