ZIP 23-24/85

v. Westphalen, Leistungsfihigkeit und Leistungswilligkeit des Lieferanten ~ ein Risiko des Leasinggebers

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf v. Westphalen, Koln

Leistungsfihigkeit und Leistungswilligkeit des Lieferanten — ein Risiko des Leasinggebers

In setner neuen Entscheidung vom 9.10. 1985 — VIII ZR 217/84,
ZIP 1985, 1398 setzt der BGH seine Judikatur konsequent fort, die
mit dem Urteil vom 3. 7. 1985 - VIII ZR 102/84, ZIP 1985, 935
thren Anfang genommen hatte: Nicht nur, dafs der Leasinggeber gegen-
diber dem Leasingnehmer wegen vorvertraglicher Pllichtverletzungen
des als Erfillungsgehilfen des Leasinggebers handelnden Lieferanten
emstehen mufs, ist entscheidend; viel wichtiger ist nunmebr: bei Lei-
stungsunfibigkeit oder Leistungsunwilligkeit des Lieferanten des Lea-
singguts stehen dem Leasinggeber keine Anspriiche anf Ersatz von Be-
reststellungsprovision und Nichtabnabmeentschidigung gegendiber der
refinanzierenden Bank zu. Daraus ergeben sich weitreichende prakts-
sche Konsequenzen. Diese darzulegen ist Ziel der Abhandlung.

I. Die BGH-Entscheidung vom 9.10.1985
- VIII ZR 217/84Y

1. Der dogmatische Ausgangspunkt

Es ist von ganz weitreichender Bedeutung, daf der BGH in die-
ser Entscheidung seine bisherige Judikatur bestitigt hat, wonach
Vertrige im Bereich des Finanzierungsleasing ,in erster Linie*?
nach den Bestimmungen der §§ 535 ff BGB zu beurteilen sind.
Gleiches hatte der BGH bereits in friiheren Entscheidungen®
zum Ausdruck gebracht. Allerdings hatte er, worauf hinzuwei-
sen ist, in seiner Entscheidung vom 28.10.1981% von dem
+Grundgedanken des Leasingvertrages® gesprochen, und zwar
»als eines auf den Austausch wechselseitiger Leistungen gerich-
teten Gebrauchsiiberlassungsvertrages*”. Darin konnte man
einen ersten Ansatzpunkt dafiir finden, dafl der BGH - mégli-
cherweise - von der mietvertraglichen Klassifizierung des Finan-
zierungsleasing abriicken wiirde, zumal er in der nachfolgenden
Entscheidung vom 2.12.1981% die Formulierung aufgriff, daf
es sich bei diesern Vertragstypus nicht um einen ,reinen Miet-
vertrag® handelt, ,sondern um einen Leasingvertragin der Form
des Finanzierungs-Leasing®, was dann in der BGH-Entschei-
dung vom 31.3.1982” dezidiert als ,Leitbild des Leasingvertra-
ges“® apostrophiert wird. Freilich darf dabei nicht iibersehen
werden, dal der BGH in seinem Urteil vom 2.12.1981% zwar
die Eigenstindigkeit des Finanzierungs-Leasing unterstrich,
aber - bezogen auf dessen typologische Einordnung — hervor-
hob, auf diesen Vertrag finde ,grundsitzlich Mietvertragsrecht“!?
Anwendung. So gesehen liegt also, zieht man eine Summe, kei-
neswegs ein Widerspruch in der Prijudizienkette der BGH-Judi-
katur vor, sondem eine konsequente Fortentwicklung, die nun-
mehr aufgrund der Entscheidung vom 9. 10.1985'" ihren defi-
nitiven Abschluf gefunden hat.

Denn der BGH grenzt seine Auffassung gegeniiberderinderLi-
teratur vertretenen abweichenden Ansicht iiberdeutlich ab. Die
Ansichten von Canaris'® und von Lieb'® hatten schon in der
BGH-Entscheidung vom 27.2.1985'? keine Gefolgschaft ge-
funden; allerdings handelte es sich dort um eine Spezialfrage,
nimlich darum, ob der Leasinggeberan eine Wandelungsverein-
barung gebunden ist, die zwischen dem Leasingnehmer und
dem Lieferanten des Leasingguts einverstindlich (nicht kollu-
siv) getroffen wird. Dies war zu bejahen. Denn die ,Benutzbar-
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keit der Leasingsache* darf nicht ,vollig vom Bestand und vom
Verlauf des Leasingvertrages gelost“'> werden. ,,Andemfalls
stiinde der Verpflichtung des Leasingnehmers zur Zahlung der
Leasingraten kein Vertragspartner mit dquivalenten Gegenlei-
stungspflichten gegeniiber.'® Deshalb liegt in der~ leasingtypi-
schen - Vertragskonstruktion, daf sich der Leasinggeber formu-
larmiRig von der mietvertraglichen Eigenhaftung freizeichnet,
um statt dessen dem Leasingnehmer die ihm gegeniiber dem
Lieferanten des Leasingguts zustehenden Gewihrleistungsan-
spriiche — einschlieflich des Wandelungsrechts ~ abzutreten,
keine ,,Risikozuweisung“”), derzufolge der Leasingnehmer
auch dann zur Zahlung der Leasingraten verpflichtet bleibt,
wenn die Wandelung zwischen Lieferant und Leasingnehmer
erklirt und vollzogen worden ist'®).

Nunmehr aber weist der BGH - ganz generell - die Gegenan-
sicht von Canaris'® zuriick, der sich jaauch verschiedene andere
Autoren inzwischen angeschlossen hatten®”. Alle finden sie in
dem Typus des Finanzierungsleasingvertrages geschiftsbesor-
gungsihnliche Elemente, verkérpert durch die Kategorie des
Handelns fiir fremde Rechnung. Danach ist der Finanzierungs-
leasingvertrag ein gemischt-typischer Vertrag mit kommissions-,
darlehens-, verwaltungs-, treuhand- und gegebenenfalls options-
rechtlichen Elementen?” Der BGH tritt dieser Kategorisierung
entgegen, indem er zu Recht auf die ,nicht nurformale und vor-
iibergehende, sondem sachliche und dauernde Zuordnung des
Leasinggegenstandes zum Vermogen des Leasinggebers*?? hin-
weist. In der Sache ist damit zutreffenderweise auch auf die
steuerrechtlichen Primissen verwiesen worden, die das erlaf3-
konforme Leasing charakterisieren?®): Eben wegen der ,sachli-
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chen und dauernden Zuordnung des Leasinggegenstandes zum
Vermbgen des Leasinggebers** ist dieser rechtlicher und wirt-
schaftlicher Eigentiimer des Leasingguts; sein biirgerlichrechtli-
cher Herausgabeanspruch gem. §985 BGB hat - unter Beach-
tung wirtschaftlicher Kategorien - durchaus einen eigenstindi-
gen, selbstindigen Wert, so dafl der Leasinggeber berechtigt ist,
das Leasinggut als Anlagevermdgen gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG

mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu aktivieren®™).

Ohne sich ausdriicklich mit der Auffassung von Klamroth®®, Zi-
ganke’? und Seifert®® - in diesem Zusammenhang wire auch
Bernstei®® zu erwihnen gewesen — auseinanderzusetzen, weist
der BGH auch die von diesen Autoren vertretene Auffassung
zuriick’®: Nach diesen Autoren ist der Finanzierungsleasing-
vertrag ein Vertrag eigener Art; ein unmittelbarer Riickgriff auf
die mietvertraglichen Bestimmungen der §§ 535 ff BGB schei-
detaus. Ansatzpunkt fiir die Inhaltskontrolle von Leasing-AGB
ist deshalbnicht§ 9 Abs.2 Nr. 1 AGBG, sondern § 9 Abs. 2Nr.2
AGBG - bezogen auf die ,Natur® des Leasingvertrages. Letzt-
lich aber erweist sich die Argumentation von Wolf*" als zielfiih-
rend: Wenn man den Finanzierungsleasingvertrag als einen Ver-
trag sui generis qualifiziert, so verweigert man die Auskunft auf
die Frage, auf welche Normen des dispositiven Rechts denn zu-
riickgegriffen werden kann und darf, wenn und soweit Liicken-
ausfilllung oder erginzende Vertragsauslegung 1.S.d. §§133,
157 BGB erforderlich ist. Und vor allem bleibt die Frage ohne
zureichende Antwort, unter welchen Voraussetzungen dann
eine AGB-Klausel in einem Finanzierungsleasingvertrag als
iiberraschend gem. § 3 AGBG oder als unangemessen gem. § 9
AGBG zu klassifizieren wire, verbunden schlielich mit der
weiteren — ungelosten — Frage, ob im Konkurs des Leasingneh-
mers auf § 17 KO oder auf § 19 KO zuriickzugreifen wire’?.

Die Entwicklung der BGH-Judikaturist also an diesem Punkt zu
einem Abschluf gekommen; die Praxis wird sich danach aus-
richten miissen: Finanzierungsleasingvertrige sind ,,in erster Li-
nie“ Mietvertrige i.S.d. §§535 ff BGB*?. Fiir die richterliche
Inhaltskontrolle von Leasing-AGB hat dies unmittelbare Rele-
vanz, weilimmer dann auf § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG rekurriert wer-
den kann, soweit - trotz Verwendung von Leasing-AGB -~ auf
die Bestimmungen des dispositiven Rechts gem. §§ 535 ffBGB
zuriickgegriffen werden kann.

2. Die ,,Hauptpflicht“ des Leasinggebers

Aus der mietvertraglichen Kategorisierung des Finanzierungs-
leasing folgt zwingend die weitere Erkenntnis des BGH: ,Nach
demvon beiden Vertragspartnern verfolgten Vertragszweck [bil-
det] Sacherwerb durch den Leasinggeber und Gebrauchsiiber-
lassung an den Leasingnehmer den zentralen Vertragsinhalt,
und die Verschaffung einer mangelfreien Sache [ist] damit eine
Hauptpflicht des Leasinggebers*** Damit sind die Wiirfel ge-
fallen; die aus dieser Primisse abgeleiteten Konsequenzen liegen
auf der Hand:

2.1 Das Aquivalenzprinzip

In dem vom BGH am 9. 10. 1985 judizierten Sachverhalt hatte
der Lieferant des Leasingguts dem Leasinggeber und Leasing-
nehmer gleichzeitig mitgeteilt, er sei zur Lieferung nicht in der
Lage, weil ,neue Technologien und damit zusitzliche Erpro-

bungszeiten erforderlich seien*®®. Darauf hatte der Leasingneh-
mer die mit dem Leasinggeber geschlossenen ,Mietvertrige*
gem. § 542 BGB fristlos gekiindigt. Dessen ungeachtet forderte
der Leasinggeber - unter Berufung auf eine entsprechende Klau-
sel in seinen Leasing-AGB - Ersatz der Bereitstellungsprovision
und der Nichtabnahmeentschidigung, die er gegeniiber der refi-
nanzierenden Bank schuldete.

Anerkennt man, da8 ,Sacherwerb durch den Leasinggeber und
Gebrauchsiiberlassung an den Leasingnehmer den zentralen Ver-
tragsinhalt” eines Finanzierungsleasingvertrages bilden, dannist
das  fiir schuldrechtliche gegenseitige Vertrige wesentliche Prin-
zip der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung>® auf den

Plan gerufen.

So gesehen ist von mafgeblicher Bedeutung, daff derBGH - zur
Beurteilung einer AGB-Klausel i.S.v. §9 Abs.2Nr.1 AGBG -
nicht auf eine ausdriickliche Regelung des dispositiven Rechts
zuriickgreift. Denn im Mietrecht der §§ 535 ff BGB findet sich
keine dispositive Bestimmung, welche Vertragspartei bereits
entstandene Kosten des Vermieters zu tragen hat, wenn die ver-
mietete Sache dem Mieter nicht iibergeben werden kann. Doch
aus dem ,Fehlen“” einerentsprechenden Regelung des disposi-
tiven Rechts folgert der BGH ,einen wesentlichen Grundgedan-
ken des Mietrechts“*® — ein Gesichtspunkt, der nur unter der
Primisse verstanden werden kann, dafl der BGH offensichtlich
von einem im wesentlichen geschlossenen Typensystem des
BGB ausgeht: Wo Regelungsbedarf besteht, hat der Gesetzge-
ber durch eine entsprechende Bestimmung im dispositiven
Recht Vorsorge getroffen; wo sie aber fehlt, ist keineswegs ein
argumentum e contrario gestattet. Vorgeschaltet bleibt vielmehr
der Riickgriff auf allgemeine ,am Gerechtigkeitsgedanken aus-
gerichtete und auf das betreffende Rechtsgebiet anwendbare
Grundsitze**?, wie z.B. das Prinzip der Aquivalenz von Lei-
stung und Gegenleistung.

Dieses lifit sich —allgemein formuliert - dahin umschreiben: be-
ruft sich eine Partei - schuldbefreiend - auf ein Leistungshinder-
nis, so widerstreitet es dem Prinzip der Aquivalenz von Leistung
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und Gegenleistung, den anderen Vertragsteil gleichwohl zur Ge-
genleistung ganz oder teilweise durch Formularklauseln zu ver-
pflichten.

2.2 Kein Kostenerstattungsanspruch des Leasinggebers

Fundamental ist die danach folgende Etkenntnis des BGH:,,Die
Aquivalenz im Leasingvertrag wire schwer gestort, wenn infolge
Nichtbeschaffung der Leasingsache und damit zugleich Nich-
terfiillung der dem Leasinggeber obliegenden Hauptpflicht der
Gebrauchsgewihrung (§§ 535, 536 BGB) zwar der Leasinggeber
von allen Verpflichtungen befreit wire, der Leasingnehmer aber
im praktischen Ergebnis einen Teil seiner Gegenleistung (Lea-

singraten) erbringen miifite

Aus diesem Grunde scheitert die dem Leasingnehmer in den
Leasing-AGB tiberwilzte Kostenerstattungspflicht an § 9 Abs. 2
Nr.1 AGBG. Gleichzeitig ist aber damit eine Aussage getroffen,
daR das Scheitern des Leasingvertrages nicht in den Risikobe-
reich des Leasingnehmers fillt, weil eben der Sacherwerb des Lea-
singgebers —auch steuerrechtlich determiniert - den Leasingver-
trag beherrscht und weil - mehr noch - eine ,Hauptpflicht“*"
des Leasinggebers darin besteht, dem Leasingnehmer ein ge-
brauchstaugliches/funktionstiichtiges Leasinggut zur dauerhaf-
ten Nutzung zu tberlassen. Ist der Lieferant des Leasingguts
hierzu nicht bereit oder nicht in der Lage, so scheitert der Lea-
singvertrag; es realisiert sich dann das typische Geschiftsrisiko
des Leasinggebers: etwaige Refinanzierungsaufwendungen sind
sein eigenes, nicht auf den Leasingnehmer durch Formularklau-
seln abwilzbares ,Geschiftsrisiko“. Entgegenstehende AGB-
Klauseln verstoflen deshalb gegen § 9 Abs.2 Nr.1 AGBG.

II. Praktische Schlufifolgerungen

Nachdem die BGH-Entscheidung vom 9.10.1985%? den Fall
eines Unvermogens -~ mdglicherweise auch den der Unmaoglich-
keit - auf seiten des Lieferanten zum Gegenstand hatte, stellt
sich nunmehr weiterfiihrend die Frage, welche Rechtsfolgen
dann eintreten, wenn der Lieferant des Leasingguts mit der Lie-
ferung in Verzug ist, so dafd der Leasingnehmer Rechte aus den

§§ 286, 326 BGB reklamiert.

1. Verzugsvoraussetzungen

Gerade weil der BGH den ,Vertragszweck® des Finanzierungs-
leasing in ,Sacherwerb durch den Leasinggeber und Gebrauchs-
iiberlassung an den Leasingnehmer“*? sieht, so dafl die ,Ver-
schaffung einer mangelfreien Sache damit eine Hauptpflicht des
Leasinggebers ist“*¥), liegen die praktischen Konsequenzen auf
der Hand: Der Lieferant des Leasingguts ist - bezogen auf die
»Hauptpflicht des Leasinggebers“*> — dessen Erfiillungsgehilfe
gem. § 278 BGB.

Verschiedentlich ist in der Literatur*® die Meinung vertreten
worden, der Leasinggeber sei lediglich gegeniiber dem Leasing-
nehmer verpflichtet, dafiir einzustehen, dafy mit dem Lieferan-
ten des Leasingguts ein Kauf- oder Werkvertrag rechtzeitig abge-
schlossen und daf der jeweilige Preis rechtzeitig ausbezahlt wer-
de. Ersichtlich wird damit der Finanzierungsaspekt des Finan-
zierungs-Leasingvertrages in den Vordergrund der Betrachtung
geriickt. Doch diese Auffassung ist jetzt — aufgrund der BGH-
Entscheidung vom 9.10.1985*7 - nicht mehr haltbar: Die auf
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,Gebrauchsiiberlassung an den Leasingnehmer**®) zielende

,Hauptpflicht des Leasinggebers“*” ist eben qualitativ und
inhaltlich eine andere als die - vorgeschaltete — Verpflichtung
des Leasinggebers, rechtzeitig mit dem Lieferanten des Leasing-
guts zu kontrahieren, um die Sachnutzung des Leasingnehmers
zu ermOglichen.

Aus dieser ,Hauptpflicht des Leasinggebers*>”, unbedingt fiir

die ,Gebrauchsiiberlassung an den Leasingnehmer*> Sorge zu
tragen, folgt zwingend, dafl der Lieferant des Leasingguts i se-
dem Fall Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers 1.S.v. §278 BGB
ist: Zwar erfiillt der Lieferant des Leasingguts — nach Abschluf§
des Kauf-oder Werkvertrages mit dem Leasinggeber — auch eine
eigene Verpflichtung gegeniiber diesem; doch folgt daraus nicht,
daR die Voraussetzungen der Erfillungsgehilfenschaft gem.
§ 278 BGB nicht vorliegen. Anerkannt ist nimlich®?, daf auch
derjenige Erfiillungsgehilfe des Schuldners gem. § 278 BGB sein
kann, der zwar eine eigene Verbindlichkeit erfiillt, gleichzeitig
aber bei der Etfiillung der Schuldnerverbindlichkeit mitwirkt.
Daraus resultiert: auch wenn der Lieferant des Leasingguts ge-
geniiber dem Leasinggeber eine Eigenverbindlichkeit erfiillt, so
wirkt er gleichzeitig — durch Lieferung des Leasingguts an den
Leasingnehmer - daran mit, dafd der Leasinggeberin der Lage ist,
seine ,Hauptpflicht“*® zu erfiillen. Notwendigerweise vollzieht
sich deshalb auch die Lieferung des Leasingguts unmittelbar an
den Leasingnehmer. Zur Konsequenz hat dies, dafl der Leasing-
nehmer - bezogen auf die Abnahmeverpflichtung - Erfiillungs-
gehilfe des Leasinggebers gem. § 278 BGB ist.>"

Diese Qualifikation gilt unabhingig davon, wie die Vertragsver-
handlungen zwischen Lieferant des Leasingguts einerseits und
Leasingnehmer andererseits zu bewerten sind; insbesondere ist
es irrelevant, ob der Lieferant des Leasingguts — auch in bezug
auf die vorvertraglichen Verhandlungen - als Erfiillungsgehilfe
des Leasinggebers gem. § 278 BGB zu qualifizieren ist.”> Denn
die Vorphase des Leasingvertrages mag sich - abhingig von den
Umstinden des Einzelfalls ~ so oder anders darstellen; in jedem
Fall aber kann der Leasinggeber seine ,Hauptpflicht“>® nur in
der Weise erfiillen, daf er sich des Lieferanten des Leasingguts
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bedient, indem der Lieferant auf Geheif§ des Leasinggebers das
Leasinggut unmittelbar an den Leasingnehmer ausliefert®”.

Deshalb haftet der Leasinggeber gem. § 278 BGB zwingend tiir
jedes Verschulden des Lieferanten des Leasingguts (vgl. §285
BGB).

2. Verzugsfolgen — Haftungsfreizeichnung des Leasingge-
bers?

Schon aus § 11 Nr.8 AGBG folgt, daf der Leasinggeber nicht
berechtigt ist, sich gegeniiber dem Leasingnehmer von der Haf-
tung freizuzeichnen, die sich aus den §§ 286, 326 BGB ergibt.
Dabei ist anerkannt, daf} die Schadensersatzhaftung gem. § 286
BGB in AGB nicht wirksam abbedungen werden kann.’® Wohl
kann sie, wenngleich die Grenzen hier noch nicht feststehen®”,

in wirksamer Weise begrenzt werden.

Dies wirft die— vom BGH bislang noch nicht behandelte — Frage
auf, ob der Leasinggeber auch im Hinblick auf die Verzugshaf-
tung berechtigt ist, sich gegeniiber dem Leasingnehmer freizu-
zeichnen, um dem Leasingnehmer - statt dessen — die Ansprii-
che abzutreten, die ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts aus dem Lieferverzug zustehen. Dage-
gen spricht, dafl der BGH bislang die leasingtypische , Abtre-
tungskonstruktion® lediglich im Zusammenhang mit Gewihr-
leistungsanspriichen des Leasingnehmers behandelt und deren
Wirksamkeit davon abhingig gemacht hat, daf§ dem Leasing-
nehmer die Gewihrleistungsanspriiche des Leasinggebers ge-
geniiber dem Lieferanten — einschlieflich des Wandelungs-
rechts — abgetreten worden sind. Des weiteren ist im Auge zu
behalten, daR die Probleme des ,Wegfalls der Geschiftsgrundla-
ge“® in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Vollzug einer
Wandelung im Vordergrund der Thematik standen; in der Sache
ging es stets um die Riickabwicklung fehigeschlagener Leasing-
vertrige, was auch fiir die Entscheidung vom 9.10. 1985°) zu-
trifft.

Bei der Problematik des Verzugs des Lieferanten des Leasingguts
steht indessen das Interesse des Leasingnehmers im Vorder-
grund, Anspriiche auf Ersatz des Verzugsschadens gem. § 286
BGB zu reklamieren. Der Leasingvertrag soll also in Vollzug ge-
setzt, der Schaden des Leasingnehmers kompensiert werden.
Maglicherweise will sogar der Leasingnehmer Schadensersatz-
anspriiche wegen Nichterfiillung gem. § 326 BGB geltend ma-
chen. Schadensersatzsanktionen sind den Gewihrleistungsre-
geln der §§459 ff BGB - ausgenommen § 463 Satz1 BGB -
fremd, siecht man einmal von dem Sonderproblem ab, daf der
Leasingnehmer wegen Lieferung eines mangelhaften Leasing-
guts auch Anspriiche auf Ersatz von Mangelfolgeschiden aus
positiver Forderungsverletzung stellt®?.

Ungeachtet dieser schadensersatzrechtlichen Gesichtspunkte,
die beim Verzug des Lieferanten im Vordergrund des Interesses
stehen, wird man gleichwohl auch insoweit eine besondere,
eigenstandige ,,Abtretungskonstruktion® nach §9 Abs.2 Nr.1
AGBG nicht beanstanden diirfen, wenn der Leasinggeber dem
Leasingnehmer auch die Anspriiche abtritt, die ihm gegeniiber
dem Lieferanten des Leasingguts aus Lieferverzug gem. §§ 286,
326 BGB zustehen. Entscheidend ist hierbei ein Doppeltes: daf§
der Leasinggeber gegeniiber dem Leasingnehmer eine ,Haupt-

pflicht“ in bezug auf die Uberlassung eines gebrauchstaugli-
chen/funktionstiichtigen Leasingguts zu erfiillen verpflichtet
ist, entstammt der BGH-Entscheidung vom 16.9.1981.% In
dieser Entscheidung ging es darum, dafl dem Leasingvertrag
_von vornherein“®? die Geschiftsgrundlage gem. § 242 BGB
fehlt, wenn der Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferanten des
Leasingguts die Wandelung vollzieht®”. Unter der Perspektive
einer solchen ,Hauptpflicht“ des Leasinggebers ist indessen die
Riickabwicklung des Leasingvertrages - bildlich gesprochen -
der ,Katastrophenfall®.

Wenn aber dem Leasinggeber anerkanntermaRen®® die Ver-
tragsgestaltungsmdglichkeit an die Hand gegeben ist, sich von
der mietvertraglichen Eigenhaftung gem. §§ 535 ff BGB mit der
Maflgabe freizuzeichnen, dafl er dem Leasingnehmer die Ge-
wihrleistungsanspriiche abtritt, die ihm gegeniiber dem Liefe-
ranten des Leasingguts zustehen, so folgt daraus:in dem minder-
schweren Fall des Lieferverzuges des Lieferanten mufl etn
Gleiches gelten; der Rekurs auf die ,Hauptpflicht des Leasing-
gebers“®”) kann hier nicht ein Mehr erfordern. Das ist der eine
Gesichtspunkt.

Der andere: aufgrund der , Abtretungskonstruktion* steht dem
Leasingnehmer die Moglichkeit offen, seinen Eigenschaden ge-
geniiber dem Lieferanten des Leasingguts geltend zu machen,
weil es anerkannt ist: bei einer Zession beurteilen sich Umfang
und Inhalt des Schadensersatzanspruchs aus der Person des Zes-
sionars, nicht aber aus der des Zedenten.*® Zur Konsequenz hat
dies: weil der Leasingnehmer danach berechtigt ist, seinen
Eigenschaden gegeniiber dem Lieferanten gem. §§286, 326
BGB zu reklamieren, bleibt der Leasinggeber - notwendigerwei-
se — auf seinem Eigenschaden ,sitzen®, Insoweit realisiert sich
wiederum ein typisches ,Geschiftsrisiko® des Leasinggebers:
Hitte er sich nicht gegeniiber dem Leasingnehmer von seiner
Eigenhaftung gem. §§ 535 ff BGB freigezeichnet, dann wire die
RegreRkette geschlossen. Der Leasingnehmer wiirde seinen
Eigenschaden gegeniiber dem Leasinggeber reklamieren, dieser
aber gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts, so daf} im
Ergebnis der Lieferant des Leasingguts sowohl den Eigenscha-
den des Leasinggebers als auch den des Leasingnehmers zu kom-
pensieren hitte. Dieser Weg aberistdem Leasinggeberaufgrund
der von ihm gewihlten Haftungsfreizeichnung in Verbindung

57) Im einzelnen Graf v. Westphalen (Fufin.21), Rz 145 ff.

58) BGH ZIP 1983, 317; OLG Stuttgart NJW 1981,1105; OLG Kéln ZIP 1982,
1094, 1096.

59) Vgl. Lowe/Graf v. Westphalen/ Trinkner, AGBG, 2.Aufl, 1983, §11 Nr.8
Rz. 22ff.

60) Grundlegend BGH ZIP 1981, 1215.

61) BGH ZIP 1985, 1398.

62) BGH ZIP 1981, 504 = BB 1981, 815, 816; im einzelnen auch Rebe/Rebell,
JurA 1978, 544.

63) BGH ZIP 1981, 1215.

64) BGH ZIP 1981, 1215, 1218.

65) BGH ZIP 1981, 1215, 1217.

66) BGH ZIP 1981, 1215; BGH ZIP 1984, 1101; BGH ZIP 1985, 868.

67) BGH ZIP 1985, 1398, 1399.

68) ‘Hierzu MiinchKomm-Emmerich, BGB, 2. Aufl,, §326 Re. 15; Standinger/
Medicus, BGB, 12. Aufl,, § 249 Rz. 184; im iibrigen auch BGH NJW 1978,2148,
2149.
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mit der ,Abtretungskonstruktion® versperrt, weil ein einziger
Anspruch nicht in der Lage ist, den Schaden von zwei Personen
gleichzeitig zu begriinden.*”

Wiirde aber der Leasinggeber statt der ,Abtretungskonstruk-
tion® die ,,Ermichtigungskonstruktion® wihlen, indem er den
Leasingnehmer ermichtigt, die dem Leasinggeber zustehenden
Anspriiche wegen Lieferverzugs gegeniiber dem Lieferanten des
Leasingguts geltend zu machen, wiirde dieser Weg von § 9 Abs. 2
Nr.1 AGBG versperrt. Denn dann wire der dem Leasingneh-
mer gem. § 185 BGB iiberlassene Anspruch ein solcher des Lea-
singgebers, so dafl der Leasingnehmer lediglich dessen Schaden
gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts gem. §§286, 326
BGB reklamieren konnte, nicht aber seinen eigenen Schaden. So
gesehen wiirde die Haftungsfreizeichnung des Leasinggebers
von seiner ,Hauptpflicht“’” in vollem Umfang durchschlagen;
das Prinzip der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung wi-
re i.S.v. §9 Abs.2 Nr.1 AGBG empfindlich gestort, weil die
 Ermichtigungskonstruktion® in Wirklichkeit nichts anderes ist
als ,ProzeRhilfe® des Leasingnehmers zugunsten des Leasinggebers
— und dies, wie die Leasing-AGB ausweisen, natiirlich ,auf Ko-
sten und Risiko des Leasingnehmers“. Demzufolge ist die ,Er-
michtigungskonstruktion“ gem. §9 Abs.2 Nr.1 AGBG un-
wirksam, soweit sie darauf abzielt, Schadensersatzanspriiche
gem. §§ 286, 326 BGB gegeniiber dem Lieferanten des Leasing-
guts zu realisieren.”"

3. Licferung des Leasingguts — Inkrafttreten des Leasingver-

trages

Zahlreiche Leasing-AGB bestimmen, daf} der Leasingvertrag
erst dann in Kraft tritt, wenn das Leasinggut an den Leasingneh-
mer geliefert und dieser die Abnahmebestitigung dem Leasing-
geber iiberlassen hat.”? Dadurch erreicht der Leasinggeber, da
ein Verzug des Lieferanten des Leasingguts den Bestand des Lea-
singvertrages praktisch nicht tangiert. Diese Schlufifolgerung ist
jedoch triigerisch.

Geht man nimlich - entsprechend der BGH-J udikatur™ - da-
von aus, daf der Leasinggeber ,Gebrauchsiiberlassung an den
Leasingnehmer® schuldet und daff deshalb ,die Verschaffung
einer mangelfreien Sache eine Hauptpflicht des Leasinggebers
ist*”®, so wird damit das Risiko der Lieferfahigkeit und -willig-
keit des Lieferanten eindeutig der Risikosphire des Leasingge-
bers zugeordnet”®). Daraus ergeben sich fiir die Praxis folgende
Konsequenzen:

- Istin dem Leasingvertrag kein ,Liefertermin®fiir das Leasing-
gut vorgesehen, so ist die AGB-Klausel, wonach der Leasingver-
trag erst dann in Kraft tritt, wenn der Leasingnehmer - nach Lie-
ferung des Leasingguts — seine Abnahmebestitigung an den Lea-
singgeber gesandt hat, als aufschiebende Bedingungi.S.v. § 158
Abs. 1 BGB zu qualifizieren. Indessen folgt aus dem Rechtsge-
danken des § 162 BGB, daf sich der Leasinggeber nicht mit
Erfolg auf den Nicht-Eintritt der Bedingung berufen kann,
wenn und soweit der Lieferant des Leasingguts deren Eintritt
treuwidrig/pflichtwidrig verweigert.”® Jedenfalls im Bereich
von Unvermégen oder Unmdoglichkeit des Lieferanten des Lea-
singguts muf} der Leasingnehmer in der Lage sein, sich von dem
- noch nicht in Kraft getretenen — Leasingvertrag zu befreien;
notfalls ist auf § 542 BGB oder auf § 326 BGB zuriickzugreifen.
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— Ist indessen — und dies ist in der Regel so ~ zwischen Leasing-
geber und Leasingnehmer ein ,Liefertermin® projektiert, so ist
grundsitzlich davon auszugehen, dafl diese Abrede individual-
vertraglichen Charakter gem. §4 AGBG hat. Sie geht deshalb
einer AGB-Klausel vor, wonach der Leasingvertrag erst dann in
Kraft tritt, wenn der Leasingnehmer nach Erhalt des Leasingguts
dessen Abnahme gegeniiber dem Leasinggeber schriftlich besta-
tigt. Unter dieser Voraussetzung kommt es dann entscheidend
darauf an, ob sich der Leasinggeber in wirksamer Weise von der
mietvertraglichen Eigenhaftung gem. §§ 535, 536 BGB freige-
zeichnet hat, um dem Leasingnehmer statt dessen die Ansprii-
che abzutreten, die ihm gegeniiber dem Lieferanten des Leasing-
guts aus Lieferverzug gem. §§ 286, 326 BGB zustehen.

— Ist hingegen lediglich ein ,Liefertermin® im Verhiltnis zwi-
schen Leasingnehmer und Lieferant des Leasingguts akkordiert,
so stellt sich unter Beriicksichtigung der BGH-Entscheidung
vom 3.7.198577 die Frage, ob der Lieferant des Leasingguts
insoweit — bezogen auf die vorvertraglichen Hinweis- und Auf-
klirungspflichten - als Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers
gem. § 278 BGB zu qualifizieren ist. Soweit dies zu bejahen ist,
kann sich der Leasinggeber nicht mit Erfolg darauf berufen, daf§
der Lieferant des Leasingguts es pflichtwidrig unterlassen hat,
ihn iiber Absprachen zu informieren, die er mit dem Leasing-
nehmer vor Abschluf} des Leasingvertrages getroffen hatte.

4. Gewibhrleistungsspezifische Konsequenzen

Es ist von hoher Bedeutung, daf der BGH in seiner Entschei-
dungvom 16.9.19817® den Anspruch des Leasinggebers auf Er-
satz der Verwaltungs-und Refinanzierungsaufwendungen man-
gels gesetzlicher Anspruchsgrundlage“”” abgelehnt hat, so daf§
der Riickzahlungsanspruch des Leasinggebers — nach vollzoge-
ner Wandelung — auf die Erstattung des Kaufpreisanspruchs
nebst 5% Zinsen p. a. gegeniiber dem Lieferanten des Leasing-
guts beschrinkt ist. Diese Rechtsfolge gilt - unter Beriicksichti-
gung des Sachverhalts dieses Urteils - jedenfalls dann, wenn das
Leasinggut von vornherein gebrauchsuntauglich/funktionsun-
tiichtig war.®” Aufgrund der BGH-Entscheidung vom 5.12.
198431 gelten die Grundsitze des BGH-Urteils vom 16.9.
1981%? auch dann, wenn das Leasinggut fiir eine begrenzte Zeit
gebrauchstauglich/funktionstiichtig war, weil der Vollzug der
Wandelung auch in diesem Fall bedingt, dal dem Leasingver-
trag ,von vornherein® die Geschiftsgrundlage fehlt — mit der

69) Im einzelnen Graf v. Westphalen (Fufin. 21), Rz. 250 ft.

70) BGH ZIP 1981,1215, 1219; BGH ZIP 1985, 1398, 1399.
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73) BGH ZIP 1985, 1398, 1399.

74) BGH ZIP 1985, 1398, 1399.

75) BGH ZIP 1985, 1398, 1399.

76) Grafv. Westphalen (Fufin. 21), Rz. 240.

77) BGH ZIP 1985, 935 = EWIR § 278 BGB 1/85, 643 (Paxlusch).
78) BGH ZIP 1981, 1215.

79) BGH ZIP 1981, 1215, 1216.

80) BGH ZIP 1981, 1215.

81) BGH ZIP 1985, 226 — EWIR § 537 BGB 1/85, 71 (Graf v. Westphalen).
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Konsequenz, dafl der Leasinggeber nur insoweit die vom Lea-
singnehmer gezahlten Leasingraten behalten darf, als der Lea-
singnehmer1.S.v. § 812 BGB aufgrund der gezogenen tatsichli-
chen Nutzungen des Leasingguts bereichert ist®>. Wegen der
Parallelitdt der Grundaussage beider Entscheidungen - Vollzug
der Wandelung filhrt zum Wegfall der Geschiftsgrundlage des
Leasingvertrages mit Wirkung ex tunc- wird man aber auch die
Rechtsfolge gleichschalten miissen: Dem Leasinggeber steht
mangels ,gesetzlicher Anspruchsgrundlage“®® kein wie auch
immer gearteter Anspruch auf die Restamortisation einschlief3-
lich seines kalkulierten Gewinns zur Seite, und auch die Verwal-
tungs- und sonstigen Refinanzierungsaufwendungen sind sei-
nem eigenen Geschiftsrisiko zuzuweisen®”.

Da der BGH in seiner Entscheidung vom 16.9. 1981%¢ denvom
Leasinggeber begehrten Aufwendungsersatz nur daran schei-
tern lieR, daR eine ,gesetzliche Anspruchsgrundlage” hierfiir
fehlt, so daf dieser Anspruch nichtaus der Typizitit des Leasing-
vertrages®”) abgeleitet werden kann, haben verschiedene Auto-
ren vorgeschlagen, eine entsprechende Klausel in die AGB des
Leasinggebers aufzunchmen®®. Danach wire der Anspruch des
Leasinggebers — bei Scheitern des Leasingvertrages wegen Ge-
brauchsuntauglichkeit/Funktionsuntiichtigkeit des iiberlasse-
nen Leasingguts — auf das abgezinste Kapital bezogen; der Lea-
singgeber hitte also auch in diesem Fall seinen Vollamortisa-
tionsanspruch gegeniiber dem Leasingnehmer realisiert.

Die Entscheidung des BGH vom 9. 10. 1985 89 hat indessen die-
sen Erwigungen — wenngleich nicht ausdriicklich - eine eindeu-
tige Absage érteilt: Wenn es nimlich zutreffend ist, daft dem Lea-
singgeber - bei Nichtlieferung des Leasingguts wegen Lieferun-
fihigkeit oder -unwilligkeit des Lieferanten - kein Anspruchauf
Aufwendungsersatz zusteht, dann muf in der Sache das gleiche
gelten, wenn der Leasingvertrag — nach vollzogener Wandelung -
mit riickwirkender Kraft in Fortfall gerit.’® Denn im einenwie
im anderen Fall ist der Leasinggeber auferstande, die ihn treffen-
de ,Hauptpflicht® zur Lieferung eines gebrauchstauglichen/
funktionstiichtigen Leasingguts zu erfiillen, welches dem Lea-
singnehmer auf Dauer zur ,,Gebrauchsiiberlassung“g1) ver-
bleibt; im einen wie im anderen Fall scheitert deshalb der avon
beiden Vertragspartnern verfolgte Vertragszweck” ), weil
,Sacherwerb durch den Leasinggeber und Gebrauchsiiberlas-
sung an den Leasingnehmer den zentralen Vertragsinhalt bil-

den*®®,

Daraus folgt: gleichgiiltig, aus welchen Griinden ein Leasingver-
trag scheitert - sei es wegen Unmoglichkeit oder Unverm&gens
der Lieferung®®, sei es wegen Lieferverzugs (§ 326 BGB), sei es
wegen vollzogener Wandelung95) -, in keinem Fall steht dem
Leasinggeber ein Anspruch gegeniiber dem Leasingnehmer zur
Seite, der darauf abzielt, dem Leasinggeber das eingesetch Kapi-
tal, die Verwaltungs- oder Vertriebskosten, den Refinanzierungs-
aufwand oder gar den entgangenen Gewinn zu ersetzen. Entge-
genstehende Leasing-AGB verstofien gegen §9 Abs. 2 Nr.1
AGBG und sind daher unwirksam. Ob man daneben, wie ande-
renorts vorgeschlagen’®, anstatt auf § 9 Abs.2 N}'. 1 AGBG ;jluf
§9 Abs.2 N1.2 AGBG zuriickgreifen sollte, ist in der Tat eine
wohl akademische Frage. Denn der BGH hat das fiir gegenseiti-
ge Vertrige ,wesentliche Prinzip der Aquivalenz von Leistung

und Gegenleistung” - auch mangels einer entsprechenden
Norm des dispositiven Rechts - in den Rang einer ,gesetzlichen
Regelung®i.5.v.§9 Abs.2 Nr. 1 AGBG gehoben, wihrend die
auf §9 Abs.2 Nr.2 AGBG abzielende Argumentation notwen-
digerweise davon ausgeht, dal es der ,,Natur des Vertrages® -
unter Beriicksichtigung der grundsitzlich vorhandenen miet-
vertraglichen Typizitit des Finanzierungsleasingvertrages — wi-
derspricht, das typische Geschiftsrisiko des Leasinggebers auf-
grund einer formularmifigen Klausel auf den Leasingnehmer
zu iberwilzen. Doch dies sind dogmatische Nuancen, die aus
praktischer Sicht vernachlissigenswert sind.

III. Zusammenfassung

Aufgrund der BGH-Entscheidung vom 9.10. 1985 ldf3t sich die
Schlufifolgerung aufrechterhalten: Die Rechtsprechung des
BGH im Bereich der Leistungsstorungen des Finanzierungslea-
sing - Unmdglichkeit, Verzug und Gewihrleistung - ist weitest-
gehend zu einem Abschluf} gebracht. Soweit durch Leistungs-
storungen des Lieferanten des Leasingguts ein Scheitern des Lea-
singvertrages bedingt ist, verletzt der Leasinggeber seine
,Hauptpflicht*””), dem Leasingnehmer ein gebrauchstaugli-
ches/funktionstiichtiges Leasinggut zur ,Gebrauchsiiberlas-
sung® auf Dauer zu verschaffen. In diesem ,zentralen Vertrags-
inhalt“*® dufert sich das ,,Prinzip der Aquivalenz von Leistung
und Gegenleistung“*?, das auch den Finanzierungsleasingver-
trag insoweit bestimmt, als es - bezogen auf die mietrechtlichen
Bestimmungen der §§535ff BGB - an einer einschligigen
Norm des dispositiven Rechts fehlt. Liegt also bei Scheitern des
Leasingvertrages eine empfindliche Storung dieses Aquivalenz-
prinzips vor, so kann sich der Leasinggeber nicht von der ord-
nungsgemifen Erfiillung der auf ,Gebrauchsiiberlassung*'®”
zielenden ,Hauptpflicht“'*" dispensieren und gleichzeitig Auf-
wendungsersatz vom Leasingnehmer reklamieren. Vielmehr ist
der gesamte Aufwand des Leasinggebers bei Scheitern des Lea-
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