Leasing-AGB markengebundener Kfz-Unternehmen

von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Kéln

l. Rechtliche Qualifizierung

1. Der Meinungsstand

Entgegen der Meinung von Ulmer/Schmidt') wird in der
Literatur ganz wberwiegend die Meinung vertreten,
der Leasingvertrag sei bei markengebundenem Kfz-
Leasing als Mietvertragg im Sinn der §§535 ff. BGB zu
qualifizieren?). Im wesentlichen wird dies mit der Argu-
mentation begriindet, daB der Leasinggeber beim mar-
kengebundenen Kfz-Hersteller-Leasing ein priméres
sach- bzw. produktorientiertes Absatzinteresse verfolgt,
weil sein Interesse dahin zielt, den Produktabsatz der
Produkte der eigenen ,Marke*“ zu férdern. Unterstrichen
wird dieses Interesse dadurch, daB zwischen Hersteller/
Importeur des betreffenden Kfz einerseits und dem
Leasinggeber andererseits eine kapitalméBige Verflech-
tung besteht: Gerade weil beim markengebundenen Kfz-
Leasing der Name des Herstellers/Importeurs auch im
Firmennamen des Leasinggebers auftaucht, erscheinen
Hersteller und Leasinggeber — aus der Sicht des Lea-
singnehmers — als ,wirtschatftliche Einheit").

Soweit in der Judikatur*) die Frage der rechtlichen Quali-
fikation eines markengebundenen Hersteller-Leasing
Uberhaupt bislang behandelt wurde, ist die von der h.M.
vertretene Meinung, daB es sich hier um einen reinen
Mietvertrag im Sinn der §§ 535 ff. BGB handelt, in der Sa-
che als richtig eingestuft worden. '

;) Ulmer/Schmidt, DB 1983 S. 2558 ff.; 2615 ff.
) Staudinger/Emmerich, vor §§ 535, 536 Rdnr. 46; Palandt/Putzo, vor § 535
Anm. 4c dd; Flume, DB 1972 S. 1, 2; Graf von Westphalen, Der Leasingver-
o Uag, 2. Aufl., Rdz. 550 ff.
‘) Hierzu insbesondere OLG Frankfurt, WM 1982 S. 723.
)  OLG Frankfurt, a.a.0.; LG Berlin, BB 1982 S. 1880.

Ulmer/Schmidt’) haben demgegeniber darauf aufmerk-
sam gemacht, daB die Vertragsgestaltung beim Herstel-
ler-Leasing — auch beim markengebundenen Kfz-Leas-
ing — im wesentlichen die gleiche ist wie beim Finanzie-
rungsleasing. Daraus haben die Verfasser die SchluBfol-
gerung abgeleitet, auch beim markengebundenen Kfz-
Leasing liege die ,Produktsouveranitat“) beim Leasing-
nehmer; dieser sei es, der sich das Leasinggut beim Her-
steller bzw. H&ndler ,,aussucht*?). Darliber hinaus mei-
nen die Verfasser, daB das fir das Hersteller-Leasing als -
charakteristisch angesehene Absatzinteresse nicht
geeignet ist, die mietvertragliche Qualifikation dieses
Vertrages im Sinn der §§ 535 ff. BGB zu begriinden, weil
das Absatzinteresse des Leasinggebers allenfalls ein In-
diz dafir sein kodnnte, eine kaufrechtliche Einordnung
des markengebundenen Kfz-Leasing zu veranlassen.

Die von Ulmer/Schmidt vorgebrachten Argumente sind
jedoch. nicht iberzeugend. DaB die Ublichkeit der Ver-
tragsgestaltung —nahezu identische Vertragsgestaltung
beim Finanzierungsleasing wie beim markengebunde-
nen Kfz-Hersteller-Leasing — kein Indiz dafir sein kann,
auch das markengebundene Kfz-Hersteller-Leasing als
atypischen Mietvertrag einzuordnen, ist evident. Denn es
ist anerkannt?), daB die Faktizitat einer als dblich einzu-
stufenden Vertragsgestaltung kein entscheidendes Kri-
terium dafr sein kann, eine am dispositiven Recht orien-
tierte, wertende Betrachtungsweise auBer Funktion zu

5) glmer/Schmidt, DB 1983 S. 2561 ff.

. 2560.
Hierzu BGH, WM 1981 S. 1219, 1220,
8) Hierzu BGH, NJW 1973, S. 999; Uimer/Brandner/Hensen, § 9 Rdnr. 86; Lo-
we/Graf von Westphalen/Trinkner, § 24 Rdnr. 19.
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setzen, wenn die eine Vertragspartei als AGB-Verwen-
der im Sinn von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz auftritt. Vielmehr
ist stets eine am dispositiven Recht ausgerichtete Inter-
essenbewertung vorzunehmen. Unter dieser Perspekti-
ve fallt auf, daB der Leasinggeber bei markengebunde-
nem Kfz-Leasing keineswegs ein primares Finanzie-
rungsinteresse hat. Ihm kommt es nicht entschei-
dend darauf an, eine Investition des Leasingnehmers zu
finanzieren, weil seine Motivation — nach aufien erkenn-
bar — darauf abzielt, mit Hilfe eines Leasingvertrages den
Absatz der Produkte des Herstellers/Importeurs zu for-
dern. Da diese als Absatzmittler Vertragsh&ndler einge-
setzt haben, ist es — sowohl aus der Perspektive des
Herstellers/Importeurs als auch aus der der Vertrags-
h&ndler — gleichguiltig, ob ein Kunde ein Kfz k&uflich er-
wirbt oder einen Leasingvertrag abschlieBt. Denn der Er-
folg ist in beiden F&llen der gleiche: Ein Kfz ist auf den
Markt gebracht. So gesehen ist das Absatzinteresse des
Leasinggebers beim markengebundenen Kfz-Herstel-
ler-Leasing gleichlaufend mit dem des Herstellers/Im-
porteurs.

Dieses fiir das markengebundene Kfz-Hersteller-Leas-
ing typische Absatzinteresse wird noch dadurch unter-
strichen, daB es beim Kfz-Leasing tblicher Vertragsge-
staltung entspricht, daB der jeweilige Vertragshandler
sich gegeniber dem Leasinggeber verpflichtet, den
Ruckkauf des vermieteten Kfz zum ,Restwert” vorzuneh-
men. Denn nur auf diese Weise kann verhindert werden,
daB sich beim Leasinggeber ein Gebrauchtwagenbe-
stand ansammelt, dessen Verwertung kostenintensiv
und risikoreich ist®). Diese Riickkaufgarantie ist ein inte-
graler Bestandteil des Absatzsystems der Hersteller/Im-
porteure in der Kfz-Branche. Wahrend beim Finanzie-
rungsleasing das Verwertungsrisiko des Leasingguts
&in Bezug auf den ,Restwert“ Sache des Leasinggebers
ist, hat der Leasinggeber beim markengebundenen Kfz-
Leasing aufgrund der jeweils praktizierten Riickkaufga-
rantie der eigenen — markengebundenen — Vertrags-
handler praktisch kein Verwertungsrisiko.

Unterstrichen wird die danach beim markengebundenen
Kfz-Hersteller-Leasing vorhandene ,wirtschaftliche Ein-
heit“ zwischen Leasinggeber und Hersteller/Importeur,
daB die Werbung — betrieben vom Hersteller/Importeur
sowie von den jeweiligen Vertragshéndlern — einen
Gleichklang zwischen Kauf und Leasing ergibt, wenn es
Ublicherweise heiBt: ,Sie kdnnen bei uns kaufen, aber
auch leasen.”

Dokumentiert wird dadurch das dominante Absatzinter-
esse des Leasinggebers, der sich zum AbschluB der
Leasingvertrage der Vertriebsorganisation des Herstel-
lers/Handlers bedient. Gleichzeitig wird aber auch —
rechtlich gewertet — unterstrichen, daB das markenge-
bundene Kfz-Hersteller-Leasing keine der Privilegien far
sich in Anspruch nehmen kann, die das Finanzierungs-
leasing charakterisieren. Denn es ist eben ein markanter
Unterschied, ob ein Leasinggeber — aus der Sicht des
Leasingnehmers beleuchtet — ein unabhangiger Dritter
ist, der eine Investitionsentscheidung des Leasingneh-
mers finanziert, oder ob der Leasinggeber ein ,Geschéft
des Herstellers“'?) betreibt, mit diesem kapitaiméaBig ver-
flochten ist, den Namen der ,Marke” in der Firma tragt

9) Hierzu ReuB/Ziegler, in: Hagenmmler/Sloppok Leaslng -Handbuch, S. 95,
111; Graf von Westphalen a.a.0., Rdz. 556.
19 Flume, DB 1972 S. 1, 2.
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und damit als ,wirtschaftliche Einheit“'') mit dem Her-
steller/Importeur auftritt.

2. Die erforderliche Transparenz der Vertragsgestaltung

Leasingvertrage in der Kfz-Branche sind ublicherweise
Teilamortisationsvertrage auf Basis des Erlasses vom
22. 12. 1975%3). Indessen kann nicht oft genug betont
werden: Es gibt keine Teilamortisationsvertrage'®). Auf
Basis des Teilamortisationserlasses vom 22. 12. 1975")
sind vielmehr alle — erlaBkonformen — Leasingvertrége
stets Vollamortisationsvertrage. Dies besagt in
der Sache: Gleichgiiltig, wie die Vertragsgestaltung im
einzelnen aufgebaut ist, der Leasingnehmer zahlt in je-
dem Fall alle Anschaffungs- oder Herstellungskosten
sowie alle Nebenkosten, einschlieBlich der Finanzie-
rungskosten (sowie eines Gewinns).

a) Der ,Restwert®

An diesen Tatbestand ist deswegen zu erinnern, weil der
BGH in seinen Urteilen vom 28. 10. 1981'%) sowie vom 31.
3. 1982'9) eindeutig und unmiBverstandlich entschieden
hat, daB das Modell des ,kiindbaren“ Teilamortisations-
vertrages mit AbschluBzahlung des Leasingnehmers
nicht nur deswegen unwirksam ist, weil es das Kindi-
gungsrecht des Leasingnehmers mit einer AbschluB-
zahlung (bezogen auf die ausstehende Restamortisa-
tion) koppelt, sondern dariiber hinaus auch deswegen
zu beanstanden ist, weil die Vertragsgestaltung — selbst
fur einen Kaufmann — wegen fehlender Transparenz der
geschilderten Zahlungen nicht zu akzeptieren ist. Ent-
scheidend fir diese Argumentation des BGH ist der Be-
fund, daB der Leasingnehmer ohne weiteres in der Lage
sein muB, im einzelnen herauszufinden, zu welchen Ge-
genleistungen er sich gegeniber dem Leasinggeber
(Restamortisation, AbschluBzahlung, anrechenbarer
Verwertungserlds) insgesamt verpflichtet.

Dieser Gedanke muB auch fir das markengebundene
Kfz-Hersteller-Leasing fruchtbar gemacht werden. Die
erforderliche Transparenz ist deshalb nur dann sicher-
gestellt, wenn der jeweilige Leasingvertrag eindeutig und
klar erkennen |4Bt, welche Bedeutung die Absicherung
des ,Restwerts” des Kfz besitzt. Aus verschiedenen Ver-
tragsformularen ist namlich zu ersehen, daB der ,Rest-
wert" lediglich eine mathematische GréBe ist, welche fir
den — leasingunkundigen — Leasingnehmer praktisch
keinen weiteren Stellenwert besitzt. Dies ist z.B. dann der
Fall, wenn es heiBt:

»In der Miete berticksichtigter Restwert pro Kfz: DM (incl.
ges. MwSt).“

Nicht anderes gilt, wenn zu lesen ist:

.Klk. Restwert 0. MWSt.DM ...

Denn im einen wie im anderen Fall ist der — leasingun-
kundige — Leasingnehmer keineswegs in der Lage, aus

der summenmaBigen Angabe des ,Restwerts” die recht-
lich gebotene SchiluBfolgerung zu ziehen.

Diese aber l4uft darauf hinaus, daB der ,Restwert* bei je-

1) Hiem‘:‘ Fn. 3; im einzelnen auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag,

12) BB 1976 s.72.

::; glerzu im einzeinen Graf von Westphalen, ZIP 1983 S. 1021 ff.
Fn

15) BGH, BB 1982 8. 695; BGH, BB 1982 S. 698.

16) BGH, BB 1982 S. 1078.



dem Teilamortisationsvertrag in Wirklichkeit ein Ga-
rantieversprechen des Leasingnehmers im Sinn
von § 305 BGB ist. Dies h&ngt ursachlich damit zusam-
men, daB Teilamortisationsvertrage auf Basis des Erlas-
ses vom 22. 12. 1975") Vollamortisationsvertrage sind.
Der Unterschied zum Vollamortisationsvertrag auf Basis
des Erlasses vom 19. 4. 1971'8) besteht lediglich darin,
daB beim Teilamortisationsvertrag der Leasingnehmer
mit den zu zahlenden Leasingraten lediglich eine Teil-
amortisation der Anschaffungs- oder Herstellungsko-
sten des Leasinggebers bewirkt. Der vertraglich fixierte
.Restwert” représentiert deshalb, soweit nicht noch son-
stige ,Mietsonderzahlungen*/,Kautionen“ in Betracht
kommen, den Anspruch des Leasinggebers auf Voll-
amortisation. Deshalb ist es schlichtirrefiihrend, wenn
lediglich von einem ,kalkulierten Restwert“ die Rede
ist, weil die Festsetzung des ,Restwerts*“ des Kfz keines-
wegs auf eine interne Kalkulation des Leasinggebers re-
duziert werden kann. Das bése Erwachen des Leasing-
nehmers ist dann h4ufig in dem Augenblick zu verzeich-
nen, in dem der Leasinggeber — bei Beendigung des
Leasingvertrages — eine etwaige Differenz zwischen
dem ,Restwert” und dem tatsachlichen Wert des Kfz vom
Leasingnehmer ersetzt verlangt. Dergleichen entspricht
zwar Ublicher Vertragsgestaltung, wovon noch im einzel-
nendie Rede sein wird. Allein, in diesem Zusammenhang
ist entscheidend: Ist der ,Restwert* vom Leasinggeber
nicht aufgrund transparenter Vertragsgestaltung als ga-
rantieméBiges Versprechen des Leasingnehmers aus-
gewiesen, so bestehen betrachtliche Bedenken, ob eine
etwaige, auf die Vollamortisation des Leasinggebers zie-
lende Zahlungspflicht fiir den Fall begriindet ist, daB der
.Restwert bei Beendigung des Leasingvertrages nicht
erreicht wird. Dies gilt vor allem dann, wenn die Leasing-
:’aten niedrig, der ,Restwert aber hoch angesetzt wor-
en ist.

b) Die ,Gesamtfahrieistung®

In der Sache stellt sich das gleiche Problem beim mar-
kengebundenen Kfz-Hersteller-Leasing, sofern eine
»Gesamtfahrleistung” wahrend der Dauer des Leasing-
vertrages vereinbart wird, so daB der Leasingnehmer
verpflichtet ist, etwa gefahrene ,Mehrkilometer dem
Leasinggeber zu verglten. Denn auch diese Verpflich-
tung des Leasingnehmers beruht auf dem projektierten
»Restwert* des Kfz bei Beendigung des Leasingvertra-
ges: Der Leasinggeber geht eben davon aus, daB dieser
.Restwert* des Kfz nur dann dem tatsachlichen Ver-
kehrswert entspricht, wenn und soweit wé&hrend der
Dauer des Leasingvertrages eine bestimmte ,Gesamt-
fahrleistung“ nicht tiberschritten wird. Indessen sei an-
gemerkt, daB die Vertragsformulare in diesem Punkt —
regelméaBig — eindeutiger sind: Auch der leasingunkun-
dige Leasingnehmer kann aufgrund der Vertragsgestal-
tung erkennen, daB eine etwaige Uberschreitung der
vertraglich vereinbarten ,Gesamtfahrleistung” wahrend
der Dauer des Leasingvertrages nicht ohne weitere Kon-
sequenzen bleibt, daB vielmehr der Leasinggeber zur
»Nachberechnung“ berechtigt ist, wenngleich die Be-
rechnungsbasis nicht immer ausreichend transparent
ist.

¢) Rechtliche Folgerung

Zuwinschen — und aus verbraucherpolltlscher Sicht zu
fordern — ware deshalb, daB die Vertragsmuster der

m 8. Fn. 12.
) 8B 1677, 506.

markengebundenen Kfz-Leasinggeber in bezug auf die
Absicherung des ,Restwerts* eine eindeutige, transpa-
rente Vertragsgestaltung wahlen, die die Tatbestands-
elemente des Teilamortisationserlasses vom 22. 12.
1975'%) im einzelnen reflektiert. Gemeint ist damit in der
Sache: Da der Leasinggeber Anspruch aufVollamortisa-
tion hat — Leasing ist eben teuer —, ist es mit der Zahlung
der monatlichen Leasingraten, einschlieBlich etwaiger
~Sonderzahlungen“/,Mietkautionen“ nicht getan. Stelit
sich n&mlich heraus — gleichgiiltig, aus welchen Griin-
den —, daB der Leasinggeber bei Beendigung des Leas-
ingvertrages nicht mehr in der Lage ist, den ,Restwert"
fur das Kfz zu erldsen, dann ist der Leasingnehmer auf-
grund der garantiem&Bigen Absicherung des “Rest-
werts” verpflichtet, eine etwaige Differenz (Restamorti-
sation) des Leasinggebers auszugleichen. Dieser Ge-
sichtspunkt hat vor allem dann tiberragende Bedeutung,
wenn es sich um das Modell des Teilamortisationsver-
trages mit Mehrerlésbeteiligung des Leasingnehmers
handelt. Danach steht zwar dem Leasingnehmer ein An-
spruch auf 75% des erzielten Mehrerl¢ses zu. Doch setzt
die Mehrerlds-Beteiligung allemal voraus, daB der Voll-
amortisationsanspruch des Leasinggebers, einschlieB-
lich der garantiemé&Bigen Absicherung des ,Restwerts”
erreicht ist. Soweit dies nicht der Fall ist, ist der Leasing-
nehmer — ausweislich des Erlasses vom 22. 12. 1975%)
— zu einer AbschluBzahlung in H6he der ausstehenden
Restamortisations-Differenz verpflichtet.

Die Forderung nach einer die Tatbestandselemente des
Teilamortisationserlasses vom 22. 12. 1975%") reflektie-
renden — transparenten — Vertragsgestaltung wird nicht
dadurch obsolet, daB man auf die steuerlichen Bonifika-
tionen des erlaBkonformen Leasing verweist. Danach ist
der Leasinggeber gemaB § 39 AO (1977) rechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentimer des Leasingguts, wahrend
der Leasingnehmer berechtigt ist, die Leasingraten in
voller Hohe als Betriebsausgaben abzusetzen. Doch
beim Privat-Leasing ist es sehr fraglich, ob der Leasing-
nehmer (berhaupt irgendein Interesse daran hat, die
Leasingraten als Betriebsausgaben zu behandeln; denn
im Vordergrund durfte regeiméBig sein Liquiditatsin-
teresse stehen, durch den AbschluB seines Leasing-
vertrages nicht mit Zahlungen belastet zu werden, die er
nicht im vorhinein voll {ibersehen konnte.

ll. Einzelklauseln

1. Ubergabe und Abnahme des Kfz

Unter dem Blickwinkel des AGB-Gesetzes sind in die-
sem Zusammenhang vor allem folgende in der Praxis
Obliche Klauseln zu beanstanden:

a) Die Beschreibung des Kfz

,Ford“ bestimmt z.B., daB ,bis zur Ubergabe“ des Kfz
Jtechnische Anderungen vorbehalten® bleiben. DaB
eine derartige Klausel gegen § 10 Nr. 4 AGB-Gesetz ver-
stdBt, ist evident. Auf beim markengebundenen Kfz-Her-
steller-Leasing ist der Leasinggeber rechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentimer des Leasingguts; es geht
schlechterdings nicht an, daB der Leasinggeber seine
Sachverschaffungspflicht gegeniiber dem Leasingneh-
mer, welche er durch AbschluB des Leasingvertrages

1) §. Fn. 12.
20) Ebenda.
21) Ebenda.

DAR 11/84 339



begrindet hat, véllig ignoriert und technische Anderun-
gen auch insoweit vornimmt, als diese dem Leasingneh-
mer unter Berlicksichtigung des jeweiligen Individual-
vertrages unzumutbar sind.

Nichts anderes gilt in der Sache flr eine &hnliche Klau-
sel bei ,Ford“, wonach der Leasinggeber ,jederzeit”
berechtigt ist, das Leasinggut durch ein ,anderes Fahr-
zeug vergleichbaren Typs und vergleichbarer Ausstat-
tung sowie vergleichbaren Zustandes“ zu ersetzen.
Denn der Leasingnehmer hat ein berechtigtes Interesse
daran, das ihm vermietete Leasinggut wahrend der
Dauer des Leasingvertrages im Besitz zu halten. Es ist
" deshalb eine unangemessene Benachteiligung des Lea-
singnehmers im Sinn von §9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz,
wenn der Leasinggeber ,jederzeit* das Recht haben soll,
dem Leasingnehmer den Besitz zu entziehen. Dies gilt
insbesondere, wenn man bericksichtigt, daB auf Basis
der von ,Ford“ verwendeten Klausel lediglich ein ,ver-
gleichbares” Kfz dem Leasingnehmer, nicht aber ein
~gleiches” zur Verfligung gestellt werden mus.

In verschiedenen Formularen findet sich eine Klausel,
wonach ,Angaben Uber Leistung, Gewicht, Kraftstoff und
Olverbrauch, Geschwindigkeit und Ladefahigkeit nur
annahernd maBgebend sind, und daB — dies ist ent-
scheidend — ,aus etwaigen Abweichungen keine Rechte
hergeleitet“ werden kdnnen (so ,Ford"“). Dies verstoBt er-
sichtlich gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz, weil diese
Angaben den Vertragsgegenstand definieren und spezi-
fizieren, also den Leistungsinhalt festiegen. Demgegen-
{iber bestimmt die ,VAG*, daB diese Angaben ,Vertrags-
inhalt* werden, und daB sie, was véllig korrekt ist, dann
sogar als zugesicherte Eigenschaft??) anzusehen sind,
falls die Schriftform gewahrt ist — ein Gesichtspunkt, der
abhingig von den Umsténden des Einzelfalls seinerseits
gemaB § 4 AGB-Gesetz Bedenken ausiésen kann?®).

b) Lieferverzug

Es ist ausgesprochen bedauerlich, daB keines der ver-
fugbaren Vertragsformulare die BGH-Entscheidung vom

20. 1. 1983%) in bezug auf die Verzugshaftung gemas.

§ 11 Nr. 8 AGB-Gesetz bericksichtigt. Die fur den Leas-
ingnehmer durchaus wichtige Verzugshaftung geméBs
§ 286 BGB wird — im Bereich einfacher Fahrléssigkeit.—
in der Regel ausgeschlossen. Indessen hat der BGH ka-
tegorisch festgestellt, daB der Anspruch auf Ersatz des
Verzdgerungsschadens geméB § 286 Abs. 1 BGB auch
unter den Verbotstatbestand von § 11 Nr. 8b AGB-Ge-
setz falit, was im Ubrigen auch der h.M. schon vor ErlaB
dieser BGH-Entscheidung entsprach?). Die darin lie-
gende unangemessene Benachteiligung des Leasing-
nehmers wére — moéglicherweise — noch hinzunehmen,
wenn der Leasinggeber seine Freizeichnung von den
Schadensersatzanspriichen gemaB §286 Abs. 1 BGB
damit gekoppelt hatte, daB er — stattdessen —dem Leas-
ingnehmer die Anspriiche abgetreten hétte, die ihm, dem
Leasinggeber, gegenliber dem Hersteller/Lieferanten
des Leasingguts zustehen?®). Allein, von einer solchen
Vertragsgestaltung wird — auBerhalb der Gewaébhrlei-
stung — beim markengebundenen Kfz-Leasing nicht Ge-
brauch gemacht.

22)

HI?'rzu im einzelnen Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 11 Rdnrn.

23) . LOwe/Graf von Westphalen/T rinkner, § 11.Nr. 11 Rdnr. 25.

24) BGH, ZIP 1983 S. 317, 320.

25) Hierzu Kotz, in MDnchKomm § 11 Rdnr. 71; Palandt/Heianchs.g 11 Anm.
8a bb; Lowe/Graf von Westphalen/T rinkner, § 11 Nr. 8 Rdnrn. 23 ff.; a.M.

gtatédlnger/Schlosser.§ 11 Nr. 8 Rdnr. 9; Uimer/Brandner/Hensen,§ 11Nr.
nr.

Vgl. BGH, WM 1981 S. 1219; insbesondere auch BGH, ZIP 1984 S. 1101 mit

Anmerkung Graf von Westphalen

26)
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Unangemessen gem&B §9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz ist
es desweiteren, wenn der Leasinggeber — wie z.B.
,Ford“ — dem Leasinggeber das Recht zugesteht, bei
Eintritt einer ,Lieferverzégerung“von ,6 Wochen*, eine
,angemessene Nachfrist" zu setzen, bevor der Ruckiritt
vom Vertrag gemaB § 326 BGB erklart werden kann. Ahn-
lich ist die Vertragsgestaltung bei ,,Opel“. Demgegen-
tiber bericksichtigt die ,VAG“ die BGH-Entscheidung
vom 7. 10. 1981?7); die Frist von ,,6 Wochen“ kommt ndm-
lich danach — unter Beachtung der Besonderheiten der
Kfz-Branche - nur dann zum Zuge, wenn nicht eine ver-
bindliche, sondern lediglich eine ,unverbindliche
Lieferzeit“ vereinbart ist. Diesen Gesichtspunkt greift
auch ,Renault” auf, gewahrt aber dann dem Leasingge-
ber die unangemessene Bonifikation, daB der Leasing-
nehmer eine Nachfrist von weiteren ,,6 Wochen“ setzen
muB, bevor die Rechtsfolgen des §326 BGB eintreten.
Dies verstdBt ersichtlich gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz, weil der BGH in seiner Entscheidung vom 7. 10.
198128) von einer Nachfrist spricht, die — bei einer unver-
bindlichen Lieferzeit — dann, wenn die Voraussetzungen
des Verzuges vorliegen, ,kurz bemessen*“ sein kann,
was eine generelle Festlegung darstelit.

Liegen die Voraussetzungen des § 326 BGB vor, so be-
schrankt z.B. ,.BMW* den Schadensersatzanspruch we-
gen Nichterfullung im Fall leichter Fahrl4ssigkeit auf
»hochstens 2 Leasingraten“. Dies erscheint im Sinn von
§9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unangemessen?), weil eine
derartige Schadensersatzkompensation praktisch nur
auf dem Papier steht, fiir den Lesingnehmer aber keinen
realistischen Wertfaktor darstelit.

c) Gewdhrleistung

Die praktisch bedeutsamste Frage ist sicherlich, wie die
Gewahrleistungshaftung des Leasinggebers gegeniber
dem Leasingnehmer im einzelnen demaB §9, 11 Nr. 10
AGB-Gesetz auszugestalten ist.

aa) Die Einbeziehung der AGB des Héndlers

Es entspricht beim Finanzierungsleasing — sowohl im
kaufménnischen als auch im nicht-kaufmannischen Be-
reich — tiblicher Vertragsgestaltung, daB der Leasingge-
ber sich von der mietvertraglichen Eigenhaftung gemas
§§535 ff. BGB freizeichnet, um — stattdessen — dem
Leasingnehmer die Gew#hrleistungsanspriiche abzu-
treten, die ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem
Handler des Leasingguts zustehen®?). Aus diesem Grund
stellt sich stets die Frage, ob der Leasinggeber berech-
tigt ist, auf die Gewéhrleistungshaftung des Héndlers
innerhalb der Leasing-AGB zu verweisen oder ob er
verpflichtet ist, auch insoweit die Einbeziehungsvoraus-
setzungen von §2 AGB-Gesetz zu erftlien®'). Letzteres
wird man aus zwingenden dogmatischen Griinden beja-
hen missen: Der Leasingnehmer hat geméB §2 AGB-
Gesetz einen Anspruch darauf, daB der Leasinggeber
ihm schon bei AbschluB des Leasingvertrages Kenntnis
von den Bedingungen des Handlers verschafft, aus de- .
nen sich die Gewahrleistungsanspriiche des Leasing-
nehmers ableiten. Dies bedingt also, daB der Leasing-
geber auf die AGB des Handlers nicht nur im Sinnvon § 2
Abs. 1 Ziff. 1 AGB-Gesetz bei AbschluB des Leasingver-
trages ,ausdrticklich“ hinweist; erforderlich ist vielmehr

27) BGH, NJW S. 331 ff.
28) ebenda
29) I;ga;%u im e"i‘nzelnen Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr 8 Rdnrn.
m.w.
30) BGH, WM 1981 S. 1219 =BB 1981 S. 2093
31) Hierz’b) im einzelnen Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rdz. 153 ff.
m.w



auch, daB der Leasinggeber dem Leasingnehmer die
Méglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme von den AGB
des Handlers gemaB § 2 Abs. 1 Ziff. 2 AGB-Gesetz ver-
schafft.

Dieses Erfordernis ist ersichtlich dann nicht eingehalten,
wenn ein Leasinggeber — wie z.B. ,Ford“ — lediglich in-
nerhalb der Gewéhrleistungsbestimmung erklart: ,Es
gelten die Gewahrleistungsbedingungen des Hersteller-
werkes fur fabrikneue Fahrzeuge. Der Mieter ist berech-
tigt und verpflichtet, Gew&hrleistungsanspriiche unmit-
telbar geltend zu machen“. Gleiches gilt bei ,Renault®,
wo es — zu dem miBverstandlich — heift:

,Die RCB (Renauit Creditbank GmbH) lbernimmt dem LN
(Leasingnehmer) gegentiber die Gew4bhrleistung in dem sich’
aus den Liefer- und Geschéaftsbedingungen der Lieferfirma er-
gebenden Umfang. Insoweit tritt die RCB ihre eventuell beste-
henden Anspriiche gegen die Lieferfirma an den LN ab.*

Die Konsequenz fehlender Einbeziehung der Verk4ufer-
AGB im Sinn von § 2 AGB-Gesetz ergibt sich unmittelbar
aus §6 Abs. 2 AGB-Gesetz: Es gelten dann die Bestim-
mungen des dispositiven Rechts; der Leasinggeber haf-
tet dem Leasingnehmer gegeniiber fir alle Gewahrlei-
stungsanspriiche gemaB §§ 537, 538 BGB. Er kann sich
dann nicht mit Erfolg darauf berufen, daB er sich von der
mietvertraglichen Eigenhaftung freigezeichnet und den
Leasingnehmer auf die Anspriiche gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts verwiesen hat.

Demgegentiber beachten z.B. die ,VAG“ und ,BWM* die
sich aus §2 AGB-Gesetz ergebenden Hinweis- und
Kenntnisverschaffungsobliegenheiten: Hier wird nam-
lich dem Leasingnehmer bei AbschiuB des Leasingver-
trages ein Exemplar der Verkaufer-AGB ausgehéandigt.
Wieder anders gestaltet ,Opel” die Gew#hrleistungshaf-
tung. Hier besteht die Besonderheit, daB der Leasingge-
ber — von Anfang an — gegeniiber dem Leasingnehmer
die Gewahrleistungshaftung in der Weise Ubernimmt,
daB sich der Leasinggeber der der ,Opel“-Organisation
angeschlossenen Vertragshandler zur Erfillung der Ge-
\géhrleistungshaftung gegenlber dem Leasingnehmer
edient.

v

Die subsidiére Eigenhaftung des Leasinggebers gemés
§11 Nr. 10a AGB-Gesetz

Sowonhl in der Judikatur als auch in der Literatur®?) ist es
umstritten, ob der Leasinggeber gegenilber dem Lea-
singnehmer verpflichtet ist, den Verbotstatbestand von
§ 11 Nr. 10a AGB-Gesetz bei Verwendung einer ,Drit-
thaftungsklausel“ zu respektieren. Es ist hier nicht der
Ort, im einzelnen nachzuzeichnen, daB der Leasingge-
ber jedenfalls beim markengebundenen Kfz-Hersteller-
Leasing verpflichtet ist, §11 Nr. 10a AGB-Gesetz als
zwingenden Verbotstatbestand zu beriicksichtigen®).

bb)

Erfreulich ist jedenfalls, daB ,BMW* inden Leasing-AGB
die subsidiare Eigenhaftung des Leasinggebers aus-
dracklich vorsieht. Von ganz entscheidender Bedeutung
ist allerdings die Antwort auf die weitere Frage, welche
Rechtsfolgen dann eintreten, wenn entweder die
Subsididre Eigenhaftung des Leasinggebers im Sinnvon
§ 11 Nr. 10a AGB-Gesetz ,fehlgeschlagen“*) ist, oder

%) \4’8I1 ﬁum Meinungsstand Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rdz.

%) Ebenda, Rdz. 404. .

349) Vgl. auch Reinking/Eggert, Der Autokauf, 2. Aufl., Rdnrn. 462 ff.; zum @egrm
des ,Fehischlagens* der Man olbeseitigung vgl. BGHZ 22 8. 90, 99 {., BGH,
BB 1974'S. 294; BGH, BB 19979 S. 804; im obrigen auch Lowe/Graf vonn
Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 10b Rdnr. 2 m.w.N.

wenn der Handler im Sinn von § 11 Nr. 10b AGB-Gesetz
nicht in der Lage ist, die begriindeten Gewé&hrleistungs-
anspriiche des Leasingnehmers zu erfiillen. Hier sieht
»BMW*vor, daB dann der Leasingnehmer das Recht hat,
den Leasingvertrag ,zu beenden®, was auf eine fristlose
Kindigung des Leasingvertrages im Sinn von § 542 BGB
hindeutet. Ob dies mit der eindeutigen Tendenz der
BGH-Judikatur®) im Einklang steht, muB bezweifelt wer-
den. Denn der BGH geht in standiger Rechtsprechung
davon aus, daB der Leasingnehmer — im Fall des ,Fehl-
schlagens” der Nachbesserung/Mangelbeseitigung —
das Recht hat, die Wandlung gegeniber dem Verk&ufer/
Lieferanten des Leasingguts zu erkldren, so daB dann
dem Leasingvertrag ,von vornherein“3¢) die Geschéfts-
grundlage gemaB § 242 BGB entzogen ist. Entscheidend
ist ndmlich, daB das fristiose Kundigungsrecht des
Leasingnehmers gem4B § 542 BGB lediglich fir die Zu-
kunft wirkt, wahrend der BGH davon ausgeht, daB allein
der Wegfall der Geschéftsgrundlage ex tunc die Belange
des Leasingnehmers ausreichend schiitzt.

Unter dieser Pramisse ist auch die Vertragsgestaltung
von ,Opel“ &uBerst bedenklich, weil der Leasinggeber
danach das Recht hat, beim ,Fehlschlagen“ der Nach-
besserung/Mangelbeseitigung dem Leasingnehmer ein
gleichartiges Kfz anzudienen. Denn die mietvertragliche
Eigenhaftung des Leasinggebers konzentriert sich auf
die Uberlassene Mietsache; der Leasinggeber/Vermie-
ter ist grundsétzlich nicht berechtigt, dem Leasingneh-
mer ein anderes Leasinggut aufzuzwingen?®). Nicht min-
der problematisch im Sinnvon § 11 Nr. 10b AGB-Gesetz
ist die Vertragsgestaltung von ,Renault’, weil danach
das ,Fehischlagen” der Nachbesserung/Mangelbeseiti-
gung und das damit gekoppelte ,Wiederaufleben“ der
'Gewahrleistungsanspriiche in Form der Wandlung/Min-
derung davon abhangig ist, da der Leasingnehmer den
Handler ,unter Fristsetzung abgemahnt hat“. Denn ein
derartiges Erfordernis ist §11 Nr. 10b AGB-Gesetz
fremd?s).

cc) Die Rechtsfolgen des ,Fehischiagens“ der Mangelbe-
seitigung im Sinn von § 11 Nr. 10b AGB-Gesetz

Unter Berticksichtigung der Tatsache, daB der BGH in
standiger Rechtsprechung®) die Rechtsfolge eines be-
rechtigten Wandlungsbegehrens des Leasingnehmers
darin erblickt, daB dann dem Leasingvertrag die Ge-
schéftsgrundlage ,von vornherein“4°) fehit, ist es gemBs
§9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz duBerst bedenklich, wenn
die ,VAG“ festlegt, daB der Leasingnehmer verpflichtet
ist, bis zur ,Beendigung des Vertrages“ die ,félligen
Leasing-Raten sowie die fallige Sonderzahlung“ zu ent-
richten. Denn es ist anerkannt*'), daB dem Leasingneh-
mer von dem Zeitpunkt an ein Leistungsverweige-
rungsrecht gegeniiber dem Leasinggeber zusteht, in-
dem er die Wandlung gegenlber dem Verkéaufer/Liefe-
ranten des Leasingguts erklart hat, weil der Leasingneh-
mer auf die Dauer des Gewahrleistungsprozesses kei-
nen unmittelbaren EinfluB hat. Wird aber dann die Wand-

35) BGH, WM 1981 S. 1219; BGH, ZIP 1984 S. 1101, 1105.

36} EGH, WM 1981 S. 1219, 1221; BGH, ZIP 1984 S. 1101, 1105; vgl. auch OLG

Hamm, ZIP 1981 S. 631; insbesondere auch Wolf/Eckert, Handbuch des s:-

werblichen Miet- und Pachtrechr!qs, Rdnr. 466; Graf von Westphalen, Der
ingvertrag, Rdz. 371 ff. m.w.N. )

seGaHs,IrWM 19802 S. 151. Jedenfalls besteht dann kein Ersatzlieferungsan-

spruch, wenn die Voraussetzungen des ,Fehlschiagens* der Mangelbeseiti-

gung im Sinnvon § 11 Nr. w‘b AGE-Gesetz :/orllege‘ni. weil dann das ,Ver-

tragsiosungsrecht” des Leasingnehmers zwingend ist.

38) Hlegrzu im %lnzelnen Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 10b
Rdnrn. 18 f.

39) BGH, WM 1981 S. 1219; BGH, ZIP 1984 S. 1101, 1105.

40) BGH, WM 1981 8. 1219, 1221.

41) BGH, ZIP 1984 S. 1101, 1105.

37)
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lung vollzogen, so wirkt sich der Fortfall der Geschéafts-
grundlage in jedem Fall dahin aus, daB dem Leasingver-
trag ,von vornherein“4?) die Geschaftsgrundlage fehlt.
Konsequenz dieses Tatbestandes ist es, daB dann der
Leasinggeber — wenn Uberhaupt — Anspriiche aus-
schlieBlich aus Bereicherung gemaB § 812 BGB geltend
zu machen berechtigt ist. Die Héhe des Bereicherung-
sanspruchs aber ist ihrerseits davon abhéngig, in wel-
chem MaBe der Leasingnehmer in der Lage war, das —
fehlerhafte — Leasinggut tatsachlich zu nutzen*). Unter
dieser Perspektive verstBt die vorerwédhnte AGB-Klau-
sel der ,VAG" auch insoweit in eklatanter Weise gegen
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz, weil sie den Leasingnehmer
—ungeachtet der Wandlung — verpflichtet, eine ,Sonder-
zahlung“ zu leisten. Dadurch realisiert der Leasinggeber
einen Amortisationsanspruch, der ihm deswegen nicht
zusteht, weil er der ihm obliegenden Sachverschaf-
fungspflicht in bezug auf ein gebrauchstaugliches/funk-
tionstlchtiges Leasinggut nicht nachgekommen ist*).
Entscheidend ist, daB sich der Leasingvertrag —dies gilt
erst recht fir das markengebundene Kfz-Herstellerleas-
ing — nicht in der Finanzierung erschopft, sondern die
»Hauptpflicht“45) des Leasinggebers einschlieBt, dem
Leasingnehmer ein gebrauchstaugliches/funktions-
tachtiges Leasinggut zum Gebrauch zu Uberlassen.

dd) Die Haftung fiir ,,Spatschaden“

Qualifiziert man das markengebundene Kfz-Hersteller-
Leasing als Mietvertrag gemaB §§535 ff. BGB, so stellt
sich die praktisch héchst bedeutsame Frage: Ist der
Leasinggeber berechtigt, den Leasingnehmer — unter

AusschluB der mietvertraglichen Eigenhaftung gemaB -

§§537, 538 BGB — auf die Gewahrleistungsanspriiche
gegenuber dem jeweiligen Handler zu verweisen? Denn
die Gewabhrleistungshaftung der §§ 459 ff. BGB ist auf die
Dauer von 6 Monaten beschrankt, sofern nicht eine wei-
terreichende, regelméBig 12 Monate umfassende Ge-
waéhrleistungszusage gegeben wird. Ist diese Frist ver-
strichen, dann ist die Rechtstellung des Leasingneh-
mers — im Gegensatz zu der eines Mieters — entschei-
dend verdndert; ihm stehen namlich dann die mietver-
traglichen Erfillungsanspriiche der §§ 535 ff. BGB nicht
zur Seite — mit der Folge, daB ein ,Sp4tschaden®, der
nach Ablauf der Gew&hrleistungsfrist auftritt, aus-
schlieBlich vom Leasingnehmer zu tragen ist.

Nach einer anderenorts im einzelnen begriindeten Auf-
fassung verstdBt diese Vertragsgestaltung beim mar-
kengebundenen Kfz-Hersteller-Leasing gegen §9 Abs.
2 Nr. 1 AGB-Gesetz und ist deshalb unwirksam*). Frei-
lich ist anzumerken: Selbst dann, wenn beim markenge-
bundenen Kfz-Hersteller-Leasing ein typisches ,Brutto-
Leasing“ vereinbart ist, so daB der Leasingnehmer be-
rechtigt ist, Reparatur- und Wartungsarbeiten beim
Héndler durchfiihren zu lassen, so hebt dies die unange-
messene Benachteiligung des Leasingnehmers im Sinn
von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz nicht auf. Denn es macht
eben einen entscheidenden Unterschied, ob der Leas-
ingnehmer berechtigt ist, die Haftung des Leasingge-
bers fir etwaige ,Spéatschaden” einzufordern, oder ob
er verpflichtet ist, gegen Bezahlung das Dienstleistungs-

42) 8. Fn"40 im einzelnen auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rdz.

‘ 43) Hlerzu IRT'I elgz795Inen Wolf/Eckert, a.a.0., Rdnr. 466; Graf von Westsphalen,
z
“) B%I hlerzu Insbesondere OLG Koblenz, WM 1984 S. 1259.
1219, 1220.

‘B) Grafvon West halen DerLeasin vertrag, Rdz. 572f.; Blomeyer, NJW18788S.

973, 976; a.M. Ulmer/Schmidt, DB 1983'S. 2615, 2616.
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Leasing im Rahmen des ,Brutto-Leasing” in Anspruch zu
nehmen.

Keines der gepriften Vertragsformulare berucksichtigt
eine Haftung des Leasinggebers fiir etwaige ,Spéatscha-
den“, so daB alle entgegenstehenden, haftungsfreizeich-
nenden AGB-Klauseln nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
unwirksam sind. Indessen bleibt anzumerken, daB es in
diesem Zusammenhang eine verlaBliche Judikatur noch
nicht gibt.

ee) Der Verbotstatbestand von § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz

Es istim hohen MaBe befremdlich, daB z.B. ,Ford“ in den
Leasing-AGB bestimmt, daB ,weitergehende Anspri-
che“ (auBerhalb der Gewahrleistung) ausgeschlossen
sind. Denn eine solche Haftungsfreizeichnungsklausel
verstdBt zum Nachteil des Leasingnehmers in eklatanter
Weise gegen § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz und ist deshalb un-
wirksam. Nichts anderes gilt fir ,Renault“. Danach be-
zieht sich namlich die Haftungsfreizeichnung von ,Re-
nault” auf solche Schaden, die aus einer ,vonder Liefer-
firma begangenen positiven Vertragsverletzung“ beru-
hen. Entscheidend ist aber insoweit, daB die ,Lieferfir-
ma“ — jedenfalls beim markengebundenen Kfz-Herstel-
ler-Leasing — Erfullungsgehilfe gemaB §278 BGB des
Leasinggebers ist. Denn der Leasinggeber bedient sich
der ,Lieferfirma“ zur Erfiillung der ihm obliegenden
Sachverschaffungspflicht, welche ihrerseits die Konse-
quenz der Tatsache ist, daB der Leasinggeber, nicht aber
der Leasingnehmer rechtlicher und wirtschaftlicher Ei-
gentiimer des Leasingguts ist*’).

d) Zahlungspflichten des Leasingnehmers
aa) Preiséinderungsvorbehalt

Verschiedene AGB, z.B. die von ,Ford"* und die von
.BMW® sehen vor, daB der Leasinggeber berechtigt ist,
eine ,Anderung“ der Leasingraten entsprechend der An-
derung der ,unverbindlichen Preisempfehlung” des je-
weiligen Herstellers vorzunehmen, sofern zwischen Ab-
schluB des Leasingvertrages und Lieferung ein Zeitraum
von mehr als 4 Monaten liegt. DaB eine solche Klausel
wegen VerstoBes gegen §9 Abs. 1 AGB-Gesetz keinen
Bestand hat, ist seit den einschlégigen BGH-Entschei-
dungen zur ,Tagespreisklausel“ aligemein bekannt*).
DaB die Leasinggeber dies nicht respektieren, ist be-
dauerlich. Denn dem Leasingnehmer mBte ein Ver-
tragsiésungsrecht fir den Fall zustehen, daB die ent-
sprechende ,Anderung* der Leasingrate nicht mehr von
der allgemeinen Ver&nderung des Lebenshaltungsko-
stenindex und der entsprechenden Kfz-Preis&nderun-
gen erfaBt wird*®). Nur so wird eine unangemessene Be-
nachteiligung des Leasingnehmers im Sinn von § 9 Abs.
1 AGB-Gesetz ausgeschalitet.

Nichts anderes gilt fir die ebenfalls bei ,Ford“ vorgese-
hene AGB-Klausel, in der es heiBt:

»Mietzeit und Fahrleistung und die damit verbundenen Mietra-
ten werden den tatséchlichen Einsatzbedingungen angepaBt
und gelten rickwirkend vom ersten Tag an. Differenzbetrége
zwischen der urspranglichen und der neu wirksam werdenden
Mietrate sind in einer Summe fir die bereits verflossene Miet-
zeit sofort zahlbar.”

Diese Regelung ist nur auf dem Hintergrund verstand-
lich, daB die im markengebundenen Kfz-Hersteller-

a7) Hlerzg sug einzelnen Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rdz. 128 ff.;

4%) BGH, BB 1982 S. 146; BGH, BB 1983 S. 924; BGH, BB 1984 S. 486 mitableh-
nender Anmerkun von Lowe/Trinkner; vgl. auch BGH, BB 1980 S. 1490.
49) BGH, BB 1984 S.



Leasing praktizierten Teilamortisationsvertrage Voll-
amortisationscharakter besitzen?). Andern sich also
wéhrend der Mietzeit die bei AbschluB des Vertrages
projektierten ,Einsatzbedingungen“, so kann es sein,
daB der Anspruch des Leasinggebers auf die Restamor-
tisation — abgesichert auch durch die Restwertgarantie
des Leasingnehmers — in Gefahr gerat. So verstandlich
dies ist, gleichwohl bleibt festzuhalten: Auf Basis der
BGH-Entscheidung vom 28. 10. 19815') ist der Leasing-
geber nicht davon entpflichtet, auch insoweit fiir eine
volistdndige Transparenz der Vertragsgestaltung
Sorge zu tragen. Der Leasingnehmer muB eben wissen,
was dann auf ihn zukommt, wenn er die tatsichlichen
»Einsatzbedingungen* des gemieteten Kfz gegeniiber
den vertraglich antizipierten &ndert. Dies gilt insbeson-
dere, wenn man bericksichtigt, daB die vorerwéhnte
AGB-Klausel eine typische Verfallklausel auslést, weil
namlich der Differenzbetrag ,in einer Summe fiir die be-
reits verflossene Mietzeit sofort zahlbar* ist. Selbst wenn
man bericksichtigt, daB eine derartige Verfallklausel
nicht vom Verbotstatbestand von § 11 Nr. 6 AGB-Gesetz
erfaBt wird?), so bleibt doch festzuhalten, daB der dort
vorgesehene kassatorische Effekt gegen §9 Abs. 1
AGB-Gesetz verstdBt. Denn derartige Verfallklauseln
sind nach Uberwiegender Auffassung®) Vertragsstrafen
im Sinn der §§ 339 ff. BGB. Dies bedingt, daB auf das Ele-
ment des Verschuldens gemaB § 339 BGB nicht in wirk-
samer Weise verzichtet werden kann, ohne daB der Ver-
botstatbestand von §9 Abs. 1 AGB-Gesetz eingreift®).

bb) Der Zahlungsverzug

Ob eine Regelung des Zahlungsverzuges gem4B § 286
. BGB in H&he von ,6% Gber dem jeweiligen Diskontsatz
der Deutschen Bundesbank® gemaB § 11 Nr. 5a AGB-
Gesetz angemessen ist, erscheint zweifelhaft (vgl.
»Ford“). Noch problematischer ist allerdings die Rege-
lung bei ,Opel“, weil dort die Pauschalierung des Ver-
zugsschadens ,in H6he von 5% der unbezahlten Leas-
ing-Raten“ vorgenommen wird. Uberaus problematisch
erscheint-im Sinn von § 11 Nr. 5a AGB-Gesetz die Rege-
lung bei ,Renault*, weil die geltend gemachten Verzugs-
zinsen hier eine Héhe von ,1,2% je angefangenen Mo-
nat ausmachen, was einem Jahreszinssatz von 14,4%
p.a. entspricht. In diesem Zusammenhang ist die Rege-
lung von ,BMW* durchaus sachgerechter: Hier werden
2% uber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bun-
desbank verlangt, wogegen gemaB § 11 Nr. 5a AGB-Ge-
" setz sicherlich keine Bedenken bestehen. Allerdings
Ubersieht ,BMW*, daB die Mehrwertsteuer nicht mehr
Geﬁgenstand der Berechnung des Verzugsschadens
istss),

cc) Kautionszahlungen

Es entspricht durchaus gangiger Vertragsgestaltung
beim markengebundenen Kfz-Hersteller-Leasing, daB
der Leasinggeber eine ,Kaution“ oder eine ,Sonderzah-
lung“ bei AbschiuB eines Leasingvertrages verlangt. Al-
lerdings ist inzwischen gesichert®), daB eine derartige
Zahlung allemal vom Leasinggeber zu verzinsen ist, so

:“’) Graf von Wesstphalen, ZIP 1983 S. 1021 fi.
""g eGlH' w»g l‘.gm/sé' 1? . "\'N tphalen/Trinkner, § 11 Nr. 6 Rdnrn. 17 ff
. auc we/Graf von Wes! 3 ; X L
) BGH, NJW 1960 S. 1568; BGH, NJW 1968 S. 1625; BGH, NJW 1972 S. 1893;
Palandt/Heinrichs, Vorbem. 2b vor § 339; JanBen, in: MinchKomm., § 360

dnr. 3. . ;
84 Vgl. Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 6 Rdnr. 21; Palandt/Hein-
richs, § 11 Anm. 6a bb; Ulmer/Brandner. . § 11 Nr. 6 Rdnr. 11; vgl.
) LG Frankiue ZiR 1082 5 oo e
ra ’ :
%) BGH, NJW 1982 S. 2186.

daB eine gegenteilige AGB-Klausel (vgl. ,Renault*) we-
gen VerstoBes gegen §9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz un-
wirksam ist.

e) Kiindigungsrechte des Leasinggebers
aa) Die Voraussetzungen des fristlosen Kiindigungsrechts

Geht man davon aus, daB der Vertrag beim markenge-
bundenen Hfz-Hersteller-Leasing als reiner Mietvertrag
gemaB §§ 535 ff. BGB zu qualifizieren ist, so liegt das Er-
gebnis auf der Hand: Ein fristigges Kiindigungsrecht
steht dem Leasinggeber grundsétzlich nur dann zu,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 554 BGB
erfilit sind. Erforderlich ist also mindestens, daB ein Zah-
lungsverzug von 2 monatlichen Leasingraten vorliegt.
Dagegen versttBt z.B. ,Ford“, wenn dort bestimmt ist,
daB ein fristioses Kiindigungsrecht des Leasinggebers
schon dann eingreift, wenn der Leasingnehmer ,mit sei-
nen vertraglichen Zahlungsverpflichtungen langer als 5
Werktage nach Falligkeit in Verzug ist. Bedenklich ist
deshalb auch die Klausel bei ,BMW*, wo der Zahlungs-
verzug auf eine Frist ausgedehnt ist, die ,langer als 30
Tage“ ist. In volliger Verkennung von § 554 BGB formu-
liert demgegeniber ,Renault*, weil die fristlose Kindi-
gung lediglich voraussetzt, daB der Leasingnehmer
.eine Miete oder eine andere vertragliche Leistung trotz
Félligkeit nicht zahlt“. Hier wird sogar darauf verzichtet,
daB im Sinn von § 284 Abs. 1 BGB Zahlungsverzug vor-
liegt, weil die ,Falligkeit®, wie sichaus § 11 Nr. 4 AGB-Ge-
setz zwingend ergibt, die Mahnung als verzugsbegrin-
dende MaBnahme voraussetzt. Demgegeniber orientie-
ren sich ,VAG* und ,Opel“ an den Tatbestandskriterien
von §554 BGB.

bb) Der Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung

Erhebliche Probleme bereitet erfahrungsgeméB die Be-
rechnung des Schadensersatzanspruchs, der aner-
kanntermaBen®’) als Folge einer fristlosen Kiindigung re-
klamiert werden kann. Der Leasinggeber hat grundsétz-
lich Anspruch darauf, daB ihm der Schaden ersetzt wird,
der auf der Vertragsverletzung des Leasingnehmers be-
ruht, die ihrerseits Ursache der fristlosen Kiindigung des
Leasingvertrages war®®). UnerlaBlich ist es dabei, daB im
Rahmen der Schadensersatzberechnung eine Abzin-
sung vorgenommen wird®?). Diese erfaBt die Restamorti-
sation, den Restwert, den Geschéftsgewinn; auBerdem
sind die ersparten Aufwendungen, insbesondere der
Verwertungserids des Leasingguts zu berdcksichti-
gen®). Vieles spricht dafir, daB eine derartige Scha-
densberechnung nur auf Basis einer konkreten Scha-
densermittiung vorgenommen werden kann®').

Es verst8Bt aber ersichtlich gegen das schadensersatz-
rechtliche Bereicherungsverbot, wenn die ,VAG"“ be-
stimmt, daB weder die ,verkurzte Vertragszeit* im Hin-
blick auf die noch falligen Leasingraten, noch die ,Son-
derzahlung“ oder der ,Gebrauchtwagenerlds” des Lea-
singgebers bei der Schadensersatzberechnung infoige
fristioser Kadigung in Ansatz zu bringen sind. Eklatanter
kann gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz kaum noch ver-
stoBen werden. Unwirksam ist es auch, wenn ,BMW*“den

57) Grundlegend BGH, WM 1983 S. 931; BGH, WM 1984 S. 933 = ZIP 1984 S,
) 1107;ﬂ.eauch BGH, WM 1981 S. 1378 =BB 1982 S. 695, BGH, WM 19828.7

= BB 1982 S. 698.
'%H. WM 1984 S. 933 = ZIP 1984 8. 1107.
BG

ZIP 1984 S. 1107, 1112,
Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rdz. 538 ff.; vgl. auch BGH, WM
92

838

-

P'?.WM 1983 S. 931; BGH, ZIP 1984 S. 1107, 1112.
1984 S. 1092.
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Schadensersatz bei fristloser Kiindigung des Leasing-
vertrages in der Weise pauschaliert, daB ,8 Monats-
Leasing-Raten“ dem Schadensersatz zugrunde gelegt
werden, ,jedoch nicht Uber die Hohe der ausstehenden
Restraten hinaus“. Denn hier wird das Abzinsungsgebot
ebenso miBachtet wie der Grundsatz, daB ersparte Auf-
wendungen, einschlieBlich des Verwertungseriéses zu
bericksichtigen sind. ,Renault hat eine Schadensbe-
rechnungsformel, welche weder die Abzinsung noch die
ersparten Aufwendungen anrechnet; im (brigen ist sie
mathematisch derart kompliziert, daB sie sich auch fir
den Kundigen nicht erschlieBt. ,Opel“ bericksichtigt
zwar die Abzinsung, nicht aber die ersparten Aufwen-
dungen sowie den Verwertungserlés des Leasingguts,
weil insoweit (Ziff. 9.7.2) lediglich der ,Handlereinkaufs-
wert” in Anrechnung gebracht wird, nicht aber ein auf
dem Gebrauchtwagenmarkt zu erzielender Verwer-
tungserlds. Ohne detaillierte Berticksichtigung der vom
BGH aufgesteliten Berechnungsprinzipien ist auch die
abstrakte Schadenspauschalierung aufgebaut, die
»Ford“ vornimmt, weil ,Ford" sich das Recht ausbedingt,
mindestens ,15% des von einem vereidigten Gutachter
festgestellten Markt-Zeit-Wertes des Fahrzeugs® in
Rechnung zu stellen. Der Betrag von 15% des Kfz-Prei-
ses ist zwar beim Annahmeverzug des Kéufers aner-
kannt®?), hat aber keine Relevanz zur Schadensersatz-
berechnung bei fristioser Kiindigung des Leasingvertra-
ges, weil bei einem Annahmeverzug die gesamten An-
laufkosten (Werbungs- und Vertriebskosten) des Hand-
lers nicht amortisiert werden kdnnen, was bei einem be-
reits in Vollzug gesetzten Leasingvertrag nicht zutrifft.

f) Ordentliche Beendigung des Vertrages
aa) Ermittlung des Restwerts

Geht man davon aus, daB Teilamortisationsvertrige
beim markengebundenen Kfz-Leasing Vollamortisa-
tionsvertrage sind, so ist die garantiemaBige Absiche-
rung des Restwerts fiir die finanziellen Dispositionen des
Leasingnehmers von ganz entscheidender Bedeutung.
Ublicherweise werden beim markengebundenen Kfz-
Leasing ,Gutachter” eingeschaltet, deren Kompetenzen
sich aus den §§315 ff. BGB ableiten.

Geht man von dieser Pramisse aus, so spricht einiges
dafir, daB die DAT-Gutachter-Entscheidung des BGH®)
einschiagige Bedeutung besitzt. Danach ist eine Gutach-
terklausel immer dann gem&B § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz zu
beanstanden, wenn der eingeschaltete ,Gutachter” ent-
weder nicht Giber die erforderliche Fachkompetenz ver-
fagt oder nicht die notwendige Neutralitat besitzt. Be-
stimmt z.B. der Leasinggeber — wie etwa ,Ford“ —, daB le-
diglich die ,DEKRA“ als Gutachter eingeschaltet wird,
kénnte dies gemaB §9 Abs. 1 AGB-Gesetz problema-

62) Hierzu Bitz, DB 1979 S. 2409; OLG Hamm, DAR 1978 S. 104.
€3) BGH, ZIP 1983 S. 825.
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tisch sein, sofern nicht in jedem Einzelfall verblrgt ist,
daB der eingeschaltete Gutachter tatséchlich ausrei-
chende Kompetenzen besitzt und die notwendige Unab-
héngigkeit fir sich reklamieren kann®4). Kundenfreundli-
cher ist deshalb die Regelung von ,Opel“: Anerkennt
namlich danach der Leasingnehmer die festgestellten
Mangel/Wertminderungen nicht als zutreffend an, so
bleibt es ihm unbenommen, diese durch Einschaltung ei-
nes neutralen, vereidigten Sachverstandigen ,auf seine
Kosten* Uberprifen zu lassen. Noch kundenfreundlicher
ist die Regelung der ,VAG“, weil dort vorgesehen ist, daB
ein vereidigter Gutachter nur dann eingeschaltet wird,
wenn sich beide Parteien nicht zuvor geeinigt haben. Au-
Berdem ist bestimmt, daB die Kosten des Gutachters ,je
zur Hélfte“ vom Leasingnehmer und vom Leasinggeber
getragen werden.

Ausgesprochen problematisch ist die Kosteniiberwal-
zung auf den Leasingnehmer im Sinn von §9 Abs. 1
AGB-Gesetz, sofern der zugrundeliegende Teilamortisa-
tionsvertrag dem Modell der Mehrerlésbeteiligung
des Leasingnehmers auf Basis des Erlasses vom 22. 12.
1975%) entspricht. Denn der Leasinggeber ist rechtli-

.cher und wirtschaftlicher Eigentimer des Leasingguts.

Es geht nicht an, daB er den ihm gebiihrenden Vollamor-
tisationsanspruch noch dadurch belastet, daB er bei or-
dentlicher Kiindigung des Leasingvertrages die Kosten
des Sachverstandigen, der den Restwert des Leasing-
guts ermitteln soll, auf den Leasingnehmer Uberwélzt.
Denn auch ein Eigentumsvorbehaltsverk&ufer hat aner-
kanntermaBen®) keinen Anspruch darauf, bei Riicknah-
me der Vorbehaltsware und anschlieBender VerduBe-
rung derselben einen Provisionsanspruch gegeniber

* dem Vorbehaltsk3ufer zu reklamieren. Im einen wie im

anderen Fall handelt es sich um ein typisches Eigenge-
schéft, dessen Aufwendungen auch Sache desjenigen
ist, in dessen Interesse das Geschaft abgewickelt wird
(vgl. z.B. ,Renault*). :

bb) Einbauten — Wegnahmerecht

Nach § 547a BGB folgt, daB der Mieter berechtigtist, eine
Einrichtung, mit der er die Mietsache versehen hat, bei -
Beendigung des Mietvertrages wieder wegzunehmen.
Wird indessen sowohl das Wegnahmerecht als auch das
entsprechende Entschadigungsrecht des Leasingneh-
mers abbedungen, so verstBt dies gegen §9 Abs. 2 Nr.
1 AGB-Gesetz®). Deshalb ist die von ,Ford“ verwendete
Klausel unwirksam, wenn es heift:

.Bei Ruckgabe des Mietfahrzeuges besteht, auch wenn der

Vermieter der Verdnderung zugestimmt hat, kein Anspruch auf
Entschadigung fur eventuelle Wertsteigerung.“

64) Hierzu auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rdz. 486 ff.

65) BB 1976 S. 73.

56) Hierzu auch Graf von Westphalen, a.a.O., Rdz. 484.

67) Vgl. Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, § 9 M 70. Weil das markengebunde-
ne Kfz-Hersteller-Leasing als Mietvertrag gemaB §§ 535 ff. BGB qualifiziert
yn'rd. besteht kein Zweifel daran, daB insoweit eine Parallelwertung statthaft
ist.



