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Leasing: Die vernachlissigte Bedeutung des Einkaufsvertrages

I. Einleitung

In letzter Zeit mehren sich erneut die Stimmen", die — im Gegen-
satz zur BGH-Judikatur?) — die geschéftsbesorgungsrechtliche
Dimension des Finanzierungsleasing in den Vordergrund riik-
ken. Die Argumente, welche gleichwohl fir die BGH-Judikatur
sprechen, sind an anderer Stelle ausflihrlich erdrtert wordend).
Sie sollen hier nicht wiederholt werden, woh! aber ist der Frage
nachzugehen, ob nicht der Leasinggeber in der Lage ist, zahlrei-
che Risiken kraft vertraglicher Vereinbarung auf den Lieferanten
des Leasingguts zu verlagern, um auf diese Weise die gleichen,
oder doch sehr ahnliche, Ergebnisse zu erreichen, weiche Lieb
mit seiner geschéaftsbesorgungsrechtlichen Theorie* entwickelt
hat.

1. Die Ausgangsthese von Lieb
1. Selbstandigkeit des Einkaufsvorgangs

Es ist voillkommen zutreffend, wenn Lieb® feststellt, dai3 die
deutschen Leasinggeseilschaften dem ,Beschaffungsvorgang*
bislang keine besondere Aufmerksamkeit gewidmet haben. Sie
haben es unterlassen, Einkaufsvertrage mit den Lieferanten ab-
zuschlieBen und sich regelméafBig damit begnigt, gegen Ertei-
lung einer Rechnung den Kaufpreis an den Lieferanten des Lea-
singguts auszukehren®). Aus diesem — rechtsgeschéftlichen -
Defizit leitet Lieb nunmehr verschiedene SchluBfolgerungen ab,
die sich kurz wie folgt skizzieren lassen:

Es ist unbestreitbar, daB der Leasingnehmer mit dem Lieferan-
ten die technischen und kommerziellen Details des abzuschilie-
Benden Leasingvertrages festlegt, so daB dieser Vorgang ,in-
haltlich fast volistandig vom Leasingnehmer determiniert* wird?.
Daraus folgert Lieb, daB ein dem Leasingvertrag vorgeschalte-
ter, selbstandiger Beschaffungsauftrag das Verhéltnis Leasing-
nehmer — Leasinggeber charakterisiert®). Diese Sicht entspricht
dem aligemeinen geschéaftsbesorgungsrechtlichen Ansatz®: Der
Leasinggeber erwirbt das Leasinggut im Auftrag des Leasing-
nehmers, um ihm sodann die Nutzung des Leasingguts zu ge-
statten. Es geht also in dieser Sicht darum, da3 der Leasingneh-
mer dem Leasinggeber den Auftrag zum Erwerb der Nutzungs-
mdglichkeit erteilt, nicht aber darum, daB3 dieser Auftrag auch
darauf abzielt, daB das Eigentum am Leasinggut vom Leasing-

geber fiir Rechnung (oder im Auftrag) des Leasingnehmers er- -

worben wird'®,

Aus diesem Ansatz heraus begriindet dann Lieb einen Unter-
schied zwischen ,Beschaffung und Einkauf“!V. Er vertritt die Aut-
fassung, daB der Leasinggeber — durchaus im Gegensatz zum
Handler — ,nicht aus eigenem Antrieb und ebenso wenig auf
ausschlieBlich eigenes Risiko” das Leasinggut erwirbt, weil er
stets nur auf ,Veranlassung des Leasingnehmers” tatig wird'2,
Folglich handelt es sich ,nicht um zwei, je fiir sich selbsténdige
Rechtsgeschafte®, sondern — leasingspezifisch — um ein ,dreisei-
tiges Rechtsverhaltnis“. ,Der Leasinggeber bestellt und_be-
schafft nur, weil und soweit ihn der Leasinggeber hiermit beauf-
tragt hat'3). Daraus leitet dann Lieb seine SchluBfolgerung ab,
die BGH-Judikatur habe bislang ,an der umfassenden Ein-
standspflicht des Leasinggebers festgehalten* und deswegen
Lalle Risiken vom Leasingnehmer ferngehalten“'¥), weil die ,Ab-
héngigkeit der Verpflichtung des Leasingnehmers zur Erfiillung
des Leasingvertrages von der vorgeschalteten fehlerfreien” Be-
schaffung nicht ausreichend bewuBt" geworden sei.

Es geht also Lieb darum, daf ein selbstandiger Beschaffungs-
auftrag zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer dem Ab-
schluB des Leasingvertrages ,vorgeschaltet” wird - mit der wei-
- teren Konsequenz, daB in diesem Vertrag zwischen Leasingge-

ber und Leasingnehmer eine eigene ,ausdriickliche Risikovertei-
lungsregel“ vorgesehen wird'®, welche ,sowonhl fir den Fall des
Scheiterns der Beschaffung als auch fir den Fall der (sich erst
spater herausstellenden) Fehlerhaftigkeit des Leasinggegen-
standes und etwa darauf beruhender Wandelung des Kaufver-
trages durch den Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferanten*16)
beruht. Mit Hilfe dieses — selbstandigen — Beschaffungsauftrags
will Lieb erreichen, daB die Risiken entgegen den etablierten
Ergebnissen der BGH-Judikatur — angefangen von der Nichtbe-
schaffung des Leasingguts durch den Leasinggeber bis zur in-
solvenz des Lieferanten des Leasingguts — auf den Leasingneh-
mer abgewdlzt werden.

2. Das strukturelle Defizit beim Einkauf des Leasingguts

Die Ausgangsthese von Lieb' ist unbestreitbar zutreffend. Der
Leasinggeber verzichtet — aus welchen Griinden immer — dar-
auf, den Einkaufsvertrag mit dem Lieferanten interesse- und
risikogerecht auszugestalten. Wahrend Lieb dieses strukturelle
Defizit des Leasinggeschafts mit Hilfe eines Beschaffungsauf-
trags zu losen versucht, der zwischen Leasinggeber und Lea-
singnehmer — dem Leasingvertrag vorgeschaltet — vereinbart
wird, ist zu fragen, ob es nicht wesentlich sach- und interesse-
gerechter ware, den Leasinggeber zu verpflichten, die aus dem
Leasingvertrag resultierenden Risiken — kraft vertraglicher Ver-
einbarung — auf den Lieferanten des Leasingguts abzuwélzen.
Gerade weil der Leasingvertrag auf dem ,Dreiecksverhéltnis*
zwischen Lieferant — Leasinggeber — Leasingnehmer beruht,
kommt es entscheidend darauf an, eine fir alle Beteiligten sach-
und interessegerechte Losung zu finden, wobei die Grundmaxi-
me darin besteht: Das Scheitern eines Leasingvertrages —
gleichgiiltig, ob Nichtlieferung, verspétete Lieferung oder
Schlechterfiillung — ist nicht vom Leasingnehmer, sondern aus-
schlieBlich vom Lieferanten des Leasingguts verursacht. Des-
halb ist zu fragen, ob der Leasinggeber nicht in der Lage ist,
durch eine sach- und interessegerechte Vertragsgestaltung si-
cherzustellen, daB3 eben diese Risiken — kraft vertraglicher Ver-
einbarung — vom Lieferanten des Leasingguts, nicht aber vom
Leasingnehmer getragen werden.

Im folgenden st also der Frage nachzugehen, ob die von der
Rechtsprechung des BGH entwickelten Ergebnisse ~ im Hinblick
auf die damit erreichte Risikoverteilung — nicht dadurch gestiitzt
werden konnen, daB man den Leasinggeber verpflichtet, mit
dem Lieferanten des Leasingguts eine Freistellungsvereinba-
rung abzuschlieBen — mit der Konsequenz, daf3 der Leasingge-
ber von den Risiken entlastet wird, welche ihm bisher aufgebir-
det werden.

" Lieb, WM 1992 Beil. 6; Canaris ZIP 1993 S. 401 ff.
2) BGH DB 1990 S. 1228, 1229 = WM 1987 S, 1338, 1339; BGH WM 1990
S. 103, 105; BGH DB 1990 S. 1228, 1229 = NJW 1990 S. 1785, 1787.
Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, 4. Aufl., Rdn. 38 ff.; ders.,
BB 1988 S. 1829 ff. - :
4 Lieb, a.a.0.

5 WM 1992 Beil. 6 S. 7.

) Tacke; Leasing, 1989, S. 40.

7) Lieb, WM 1992 Beil. 6 S. 8.

8) ljeb, a.a.0.

9 Canaris, ZIP 1993 S. 401, 404 ff. m. w. N.
1) Ligb, WM 1992 Beil. 6 S. 8 f.

) Lieb, WM 1892 Beil. 6 S. 11. .

12} ieb, WM 1992 Beil. 6 S. 11.

13) Lieb, WM 1992 Beil. 6 S. 12.

4 Lieb, aa.0. :

15) Ljeb, WM 1992 Beil. 6 S. 17.

16) Ljeb; a.a.0. - )

17) WM 1992 Beil. 6 S: 7.
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a) Lieferunmaglichkeit
aa) Die Grundthese des BGH

Es entspricht gefestigter Judikatur des BGH'®, daB eine ,Haupt-
pfiicht” des Leasinggebers darin besteht, dem Leasingnehmer
fir die Dauer des Leasingvertrages ein gebrauchstaugli-
ches/funktionstlichtiges Leasinggut zu Gberlassen. Es sind eben
die mietvertraglichen Elemente des Leasingvertrages, welche -
auch beim Finanzierungsleasing — derart dominant sind, dafB
das Vertragsverhaltnis ,in erster Linie“ nach den Bestimmungen
der §§ 535 ff. BGB geordnet wird'®. Deshalb bedient sich der
Leasinggeber des Lieferanten des Leasingguts, um auf diese
Weise seine Liefer- und Gebrauchsverschaffungspfticht zu erfil-
len; der Lieferant des Leasingguts ist Erflillungsgehilfe des Lea-
singgebers, so daB der Leasinggeber flir ein Verschulden des
Lieferanten des Leasingguts gem. § 278 BGB haftet0),

Wird nunmehr die Lieferung des Leasingguts aus Griinden un-
mdglich, welche der Lieferant zu vertreten hat, so trifft dieses
Risiko gem. §§ 535 ff. BGB unmittelbar den Leasinggeber. Er ist
nicht berechtigt, sich von der aus den §§ 535 ff. BGB resuitie-
renden ,Hauptpflicht2) freizuzeichnen, ohne daB eine solche .
Kiausel wegen VerstoBes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirk-
sam waére?, Doch bleibt es dem Leasinggeber vorbehalten,
durch eine ausdriickliche Regelung in den Leasing-AGB klarzu-
stellen, daf3 er sich ~ auch im Fall der Unmdglichkeit — von den
Verpflichtungen gem. §§ 535 ff. BGB freizeichnet, sofem er —
statt dessen — dem Leasingnehmer die Anspriche abtritt, wel-
che ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem Lieferanten des
Leasingguts zustehen®. Halt man also die leasingtypische ,Ab-
tretungskonstruktion” auch dann gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG
fur wirksam, wenn die Lieferung des Leasingguts aus Griinden
unméglich wird, welche der Lieferant zu vertreten hat, so kann
der Leasingnehmer im Fall nachtraglicher Unmdglichkeit Scha-
densersatz gem. § 325 BGB vom Lieferanten des Leasingguts
verlangen; im Fall anféanglicher Unmdglichkeit ist er gem. § 306
BGB (analog) auf einen Anspruch beschrankt, der in der Garan-
tiehaft des Lieferanten des Leasingguts seinen Ursprung hat24),

Unvermeidliche Konsequenz dieser Sicht ist es jedoch, das Ri-
siko auf den Leasinggeber abzuwélzen, wenn der Lieferant des
Leasingguts nicht in der Lage ist — handelnd als Erfiillungsgehil-
fe des Leasinggebers -, den Leasingvertrag durch Gebratichs-
verschaffung/Gebrauchsgewahrung i. S. der §§ 535 ff. BGB zu
erflillen®). Ausdriicklich hat der BGH hier das Instrumentarium
der richterlichen Inhaltskontrolle gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG
zum Nachteil des Leasinggebers angewandt und ihm das Recht
abgeschnitten, irgendwelche Ersatzanspriiche fir Bereitstel-
lungsprovision, Nichtabnahmeentschédigung, entgangenen Ge-
winn vom Leasingnehmer zu reklamieren®. Fur etwaige Auf-
wendungserstattungsanspriiche, welche der Leasinggeber in
diesen Fallen gegeniber dem Leasingnehmer geltend machen
konnte, ist im Rahmen der mietvertraglichen Qualifizierung des
Leasingverirages kein Raum; es fehlt die .gesetzliche An-
spruchsgrundiage). Sofern der Leasingvertrag aus Griinden
scheitert, die der Lieferant des Leasingguts zu vertreten hat,
Leagzi)ert sich das typische Geschaftsrisiko des Leasingge-
ers?®),

bb) Die Gegenthese von Lieb

Ziel_ des zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer abzu-
schlieBenden - selbstandigen — Beschaffungsauftrags muf3 es

daher nach Auffassung von Lieb sein®, den Leasinggeber von

allen diesen Risiken freizuhalten, indem sie auf den Leasingneh-

- . mer abgewalzt werden. Zum einen will Lieb eine aufschiebende

Bedingung i. S. von § 158 Abs. 1 BGB zwischen Leasinggeber
und Leasingnehmer vereinbaren: Der Leasingvertrag soll dann
nicht wirksam zustande kommen, wenn die Lieferung des Lea-
-singguts dem Lieferanten unméglich wird. Zum anderen soll der
e Leasin‘ggeber »Schon jetzt etwaige Schadensersatzanspriiche
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wegen verschuldeter Unméglichkeit” an den Leasingnehmer ab-
treten, die ihm, dem Leasinggeber, gegenliber dem Lieferanten
des Leasingguts zustehen.

Damit wére der Leasingnehmer durchaus in der Lage, nach
MaBgabe einer solchen ,Abtretungskonstruktion” seinen Eigen-
schaden beim Lieferanten des Leasingguts geltend zu machen.
In der Sache ist dies exakt das Ergebnis, welches die Recht-
sprechung des BGH anbietet®. Stets ist es bei einer ,Abtre-
tungskonstruktion® ja so, daf3 der Eigenschaden des Zessionars
Gegenstand des abgetretenen Schadensersatzanspruchs ist,
nicht aber der Schaden des Zedenten3". Folglich setzt sich der
Leasinggeber durch eben diese ,Abtretungskonstruktion® selbst
auBer Gefecht; er ist nicht in der Lage, seinen Eigenschaden -
Bereitstellungsprovision, Geschéaftsanbahnungskosten, Refinan-
zierungsaufwendungen, entgangener Gewinn — vom Lieferanten
des Leasingguts zu verlangen, weil die in diesem Verhdltnis
bestehenden vertraglichen Anspriiche an den Leasingnehmer
zediert sind.

cc) Eigener Lésungsvorschiag

Genau dieses Ergebnis wird jedoch vermieden, wenn der Lea-
singgeber — bei Einkauf des Leasingguts — vereinbart, daB der
Lieferant verpflichtet ist, ihn unter Beachtung der leasingtypi-
schen ,Abtretungskonstruktion“ von allen Nachteilen und Kosten

- freizustellen, welche darauf zuriickzufiihren sind, daB die Liefe-

rung des Leasingguts aus Griinden unméglich wird, die der Lie-
ferant zu vertreten hat. Die aus dieser Freistellungsverpflichtung
resultierende Schadensersatzhaftung des Lieferanten muB aus-
driicklich im Einkaufsvertrag festgeschrieben werden. Dem Lie-
feranten muf3 klar erkennbar werden, daf3 er im Fall der Unmdg-
lichkeit/des Unvermdgens gegeniiber dem Leasingnehmer aus
abgetretenem Recht zum Schadensersatz, gegeniber dem Lea-
singgeber aber zuséatzlich unmittelbar zur Freistellung verpflich-
tet ist.

-Keineswegs ist diese Vertragsgestaltung wegen VerstoBes ge-

gen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG zu beanstanden. Auch belastet sie
den Lieferanten des Leasingguts nicht unangemessen i. S. von
§ 9 Abs. 1 AGBG. Denn im praktischen Ergebnis realisiert sich
die klassische RegreB-Kette: Die Partei, welche den Schaden
verursacht hat, muB die Anspriiche befriedigen, die sich aus der
RegreB-Kette ergeben. Freilich ist diese beim Finanzierungslea-
sing deswegen unterbrochen, weil der Leasinggeber — trotz
Ubernahme der mietvertraglichen Haftung i. S. der §§ 535 ff.
BGB - diese Verpflichtung formularmaig abgedingt, um statt
dessen den Leasingnehmer im Rahmen der leasingtypischen-
»Abtretungskonstruktion® auf Anspriiche zu verweisen, die ihm,
dem Leasinggeber, gegeniiber dem Lieferanten des Leasing-
guts zustehen. Es st also diese leasingtypische Freizeichnung,

® BGH DB 1982 S. 40, 41 = WM 1981 §. 1219, 1220; BGH DB 1985
S. 1281, 1282 = WM 1985 S. 1447, 1448; BGH DB 1990 S. 1609
WM 1990 S. 1244, 1246; BGH DB 1990 S. 1228, 1229 = NJW 1990
S. 1785, 1787; vgl. dagegen Lieb, DB 1988 S. 946 und 2495.

% BGH DB 1985 S. 1281, 1282 = WM 1985 S. 1447, 1448. :

20) ;GBH WM. 1984 8. 691; BGH DB 1990 S. 625, 626 = WM 1990 S. 510, -

21 Graf von Westphalen, a.a.0. Rdn. 404,

22 Graf von Westphalen, a.a.0. Rdn. 408. .

@) Im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.0. Rdn. 411 ff.; a. M, Martinek,
Modeme Vertragstypen, Bd. |, S. 136 f.

24) Palandl/Heinrichs, BGB, 53. Aufl,, § 306 Rdn. 9 m. w. N.

%) BGH DB 1985 S. 1281 = WM 1985 S. 1447; BGH DB 1990 S. 106 =
ZIP 1890 S. 175, 177.

%) BGH a.a.0.

2 BGH DB 1982 §. 40, 41 = WM
NJW 1982 S. 305 1, '

). Graf von Westphalen, a.a.0. Rdn. 569.

2) Lieb, WM 1992 Beil. 6 S. 18. B .

). BGH DB 1985 S. 1281 = WM 1985 . 1447, 1448; BGH DB-1990 S, 106
=ZIP 1990 8. 175, 177. C Y T o

3..BGH ZIP 1991 S. 1436 = DB 1992° 8 AT7OLS). - et

1981 S. 1219, 1922; Kritisch Canaris,
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welche im Ergebnis den Eigenschaden des Leasinggebers nach
sich zieht. Diesen Eigenschaden kann aber der Leasinggeber
vom Lieferanten verlangen, wenn im Einkaufsvertrag zwischen
Leasinggeber und Lieferant folgende Klausel verwendet wirde:
,Der Lieferant ist verpflichtet, den Leasinggeber von ailen Schaden und
Nachteilen freizuhalten, falls die Lieferung des Leasingguts aus Griinden
unméglich wird, die der Lieferant zu verireten hat. Diese Freistellungs-
verpflichtung besteht unabhangig davon, daf} der Leasinggeber alle An-
spriiche an den Leasingnehmer abiritt, die ihm gegentber dem Lieferan-
ten deswegen zustehen, weil die Lieferung aus Grinden unmdglich
geworden ist, die der Lieferant zu vertreten hat.“

dd) interessenabwégung

Folgt man der These von Lieb®, so kann zwar der Leasingneh-
mer seinen Eigenschaden im Rahmen der leasingtypischen ,Ab-
tretungskonstruktion“ vom Lieferanten des Leasingguts rekla-
mieren, bleibt aber gegeniiber dem Leasinggeber verpflichtet,
diesen von allen ,im Rahmen des Beschaffungsvorgangs ent-
standenen Kosten, einschlieBlich des an den Lieferanten ge-
zahlten Kaufpreises* freizustellen®. Es fragt sich deshalb, ob
diese Konsequenz mit § 9 Abs. 1 AGBG vereinbar ist oder ob
sie den Leasingnehmer unangemessen benachteiligt. -

Im Rahmen von § 9 Abs. 1 AGBG ist es stets erforderich, die
gegenseitigen Interessen zu bilanzieren und zu balancieren, um
eine sachgerechte Antwort zu finden. Rechifertigender Grund
dafirr, den Leasingnehmer mit den gesamten ,Kosten" des -
gescheiterten — Leasingvertrages zu belasten, ist die Tatsache,
daB - so Lieb— zwischen Leasingnehmer und Leasinggeber ein
Beschaffungsauftrag abgeschlossen worden ist, welcher dem
Leasingvertrag vorgeschaltet wird. Des weiteren ist diese Risiko-
verteilung dadurch beeinfluBt, daB der Leasingnehmer den Lie-
feranten des Leasingguts ausgesucht hat. So gesehen ist also
fiir eine nach § 9 Abs. 1 AGBG vorzunehmende Wertung ent-
scheidend, daB die Einschaltung des Leasinggebers dem Inter-
esse des Leasingnehmers entspricht.

Ubersehen wird dabei aber, daB der Leasingnehmer zwar sei-
nen Eigenschaden vom Lieferanten des Leasingguts im Rah-
men der leasingtypischen ,Abtretungskonstruktion® ersetzt er-
halt, daB er jedoch gleichwohl auf all den ,Kosten“ héngen bleibt,
die beim Leasinggeber als Folge des vom Leasingnehmer erteil-
ten Beschaffungsauftrags entstanden sind. Soweit der Leasing-
nehmer gegeniiber dem Leasinggeber erstattungspflichtig wird,
kann er diesen Schaden/Nachteil nicht auf den Lieferanten des
Leasingguts abwélzen, weil insoweit kein vertraglicher oder ge-
setzlicher Anspruch besteht. '

Dieser Nachteil ist im Rahmen von § 9 Abs. 1 AGBG nicht zu
legitimieren, weil er nur darauf beruht, daB der Leasinggeber
davon Abstand nimmt, sein Vertragsverhaltnis zum Lieferanten
$0 auszugestalten, daB der Lieferant verpflichtet wird, ihn, den
Leasinggeber, von eben diesen ,Kosten* und sonstigen Nachtei-
len freizustellen. Der Leasinggeber hat es also in der Hand, das
gesamte Nachteils-Risiko vom Leasingnehmer abzuwélzen,
wenn er im Rahmen seines Einkaufsverirages gegeniber dem
Lieferanten in ausreichendem MaBe Risikovorsorge betreibt und
eine Freistellungsverpflichtung vereinbart. Da also ein strukturel-
les Defizit im Vertragsverhaltnis zwischen Leasinggeber und Lie-
ferant besteht, ist es Sache des Leasinggebers, das von ihm
beherrschbare Risiko durch Vereinbarung einer Freistellungs-
verpflichtung auf den Lieferanten abzuwalzen, weil er es ja ist,
in dessen Sphére das Scheitern des Leasingvertrages deswe-
gen seine Ursache hat, weil er es zu vertreten hat, daB die
Lieferung des Leasingguts unmdglich wird.

Folglich sprechen sowohi der Gedanke der Risiko-Sphare als
auch der der Risiko-Beherrschung dafiir, den Lieferanten des
Leasingguts im Rahmen einer Freistellungsverpflichtung gegen-
iiber dem Leasinggeber haften zu lassen. Da3 namlich der Lea-

singvertrag aus Grinden scheiter!, die der Lieferant zu vertreten
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hat, liegt nicht in der Sphére des Leasingnehmers; dieses Risiko
ist auch von ihm nicht beherrschbar. Er hat es lediglich — histo-
risch betrachtet — veraniaBt, indem er den Lieferanten des Lea-
singguts ausgesucht hat. Dies allein reicht nicht aus, mit dem
Leasingnehmer einen formularméBigen Beschaffungs-Auftrag
zu vereinbaren, der ihn mit allen ,Kosten* beiastet, weiche dar-
aus resultieren, daB die Lieferung des Leasingguts aus Griinden
unméglich wird, die der Lieferant zu vertreten hat. Folglich ver-
stdBt die von Lieb vorgeschlagene Risikolberwalzung gegen § 9
Abs. 1 AGBG, weil sie den Leasingnehmer unangemessen be-
nachteiligt.

b) Méngelriige gem. §§ 377, 378 HGB - Gewdhrleistungshaftung
aa) Die Auffassung des BGH

Der BGH hat die Auffassung vertreten, daB der Leasingnehmer
im Hinblick auf die kaufmannischen Rugepflichten gem. §§ 377,
378 HGB Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers ist*. Folglich
schuldet auch der nicht-kaufménnische Leasingnehmer die Er-
fullung der strengen Untersuchungs- und Rlgeobliegenheit
gem. §§ 377, 378 HGB. Versaumt er diese, so kann sich der
Lieferant des Leasingguts gem. § 377 Abs. 2 HGB darauf mit
Erfolg berufen, daB die Méngelriige verspétet, das Leasinggut
also — trotz seiner Fehlerhaftigkeit — genehmigt ist®).

bb) Abbedingung der §§ 377, 378 HGB

Die BGH-Entscheidung benachteiligt den Leasinggeber keines-
wegs unangemessen. Die Losung ist vielmehr zutreffend). Sie
beruht namlich auf der ~ freilich: nicht unbedingt vom BGH aus-
gesprochenen ~ Erwagung, daf3 es der Leasinggeber ja in der
Hand hat, im Rahmen des Einkaufsvertrages sicherzustellen,
daB der Lieferant insoweit auf die unverzigliche Méngelriige
i. S. der §§ 377, 378 HGB verzichtet, als der Leasingnehmer
Nicht- Kaufmann ist. Daf3 eine solche Regelung in die dblichen
Kooperationsabkommen zwischen Leasinggeber und Lieferan-
ten aufgenommen werden sollte, ist bereits an anderer Stelle
vorgeschlagen worden®. Ganzlich unproblematisch ist es aber
auch, den Leasinggeber im Eigeninteresse zu verpflichten, beim
Einkauf des Leasingguts sicherzustellen, daB die §§ 377, 378
HGB immer dann abbedungen werden, wenn der Leasingneh-
mer Nicht-Kaufmann ist. DaB3 der Lieferant des Leasingguts hier- -
durch nicht unangemessen i. S. von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG
benachteiligt wird, folgt schon aus der simplen Erkenntnis: Ge-
nau so wie der Leasinggeber im Einzelfall weiB3, daB der Lea-
singnehmer Nicht-Kaufmann ist, ist dies dem Lieferanten des
Leasingguts schon deswegen in gleicher Weise bekannt, weil ja
der geschaftliche Kontakt zundchst zwischen Leasingnehmer
und Lieferant des Leasingguts Stattfindet.

éc) Gewéihrleiétungsregeln

Es ist das Ergebnis der leasingtypischen ,Abtretungskonstruk-
tion, daB der Leasingnehmer die Gewahrleistungsanspriiche
nur gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts geltend ma-
chen kann, so daB dem Leasingvertrag die Geschéftsgrundiage
gem. § 242 BGB fehit, wenn im Verhltnis zwischen Leasing-
nehmer und Lieferant des Leasingguts die Wandelung volizogen
ist3®, Auch dann, wenn ein Versdumnisurteil gegeniiber dem

32 WM 1992 Beil. 6 S. 18.

%) Lieb, a.a.Q. :

3 BGH DB 1990 S. 625 = WM 1990 S. 510; Graf von Westphalen, BB 1990
S. 1,41

3 A. M. Hager, AcP 190 S. 24, 349 {.; Canaris, AP 190 S. 410, 428 1; Lieb,
JZ 1990 S. 976, 977; Flume, DB 1991 S. 265, 269. E

%) Graf von Westphalen, BB 1990 Beil 19 S. 16, 22 ff.

) - Graf von Weslphalen, a.a.0. Rdn. 322, _ - e

% BGH DB 1977 S. 813 = WM 1977 S. 447, 449; BGH DB 1882 5. 40,41 -~
= WM 1981 S. 1219, 1221; BGH DB 1985 S. 809 = WM 1985 5. 226, -

. 207 BGH DB 1985 S. 1281 = WM 1985 S. 573, 574; BGH DB 1990
5. 106 =ZIP 1990 8,175, 177. -~ v RIBErE
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Lieferanten des Leasingguts ergangen ist, entfallt die Geschéfts-
grundlage des Leasingvertrages gem. § 242 BGB®); der an den
Lieferanten gezahlte Kaufpreis kann nicht bereicherungsmin-
dernd i. S. der §§ 812 ff. BGB geltend gemacht werden®®. Im
Ergebnis tragt der Leasinggeber das Risiko, daB der Leasingver-
trag aus Grinden scheitert, welche in der Fehlerhaftigkeit des
Leasingguts begriindet sind; flr diesen Fall stehen ihm keinerlei
Aufwendungserstattungsanspriiche gegenlber dem  Leasing-
nehmer zu*".

dd) Die Gegenthese von Lieb

Da Lieb von einem Beschaffungsauftrag zwischen Leasingneh-
mer und Leasinggeber ausgeht, fiigt es sich in dieses Bild, daB
er auch fir den Fall den Leasingnehmer verpflichtet, dem Lea-
singgeber den entstandenen Finanzierungs-Aufwand zu erstat-
ten, der deswegen entsteht, daB die Durchfiihrung des Leasing-
vertrages wegen der Fehlerhaftigkeit des Leasingguts schei-
tert2),

ee) Der Vorzug der Freistellungsvérpflichrung des Lieferanten
des Leasingguts

Hier gelten die gleichen Erwagungen, die zuvor bei Erérterung
der Unmdglichkeit/des Unvermogens dargestellt worden sind:
Es ist sach- und interessegerechter, zwischen Leasinggeber und
Lieferant des Leasingguts eine Freistellungsverpflichtung zugun-
sten des Leasinggebers zu vereinbaren, weil die Fehlerhaftigkeit
des Leasingguts — und damit das Scheitern des Leasingvertra-
ges — gerade in diesen Féllen vom Lieferanten des Leasingguts
zu vertreten ist. Innerhalb seines Herrschafts- und Organisa-
tionsbereichs hat die Fehlerhaftigkeit des Leasingguts ihren Ur-
sprung; der Lieferant beherrscht das Risiko ungleich mehr als
der Leasingnehmer.

Daher ist es gem. § 9 Abs. 1 AGBG unwirksam, wenn der
Leasinggeber auch das gewéhrleistungsspezifische Risiko auf
den Leasingnehmer formularmaBig abwaélzt, weil ja der Lea-
singnehmer nicht in der Lage ist, diesen Schaden gegeniiber
dem Lieferanten des Leasingguts zu reklamieren: Die vom
Leasinggeber herrihrende leasingtypische ,Abtretungskon-
struktion® hindert ihn genau so wie das strukturelle Defizit, wel-
ches der Leasinggeber — mangels Vereinbarung einer Freistel-
lungsverpflichtung des Lieferanten — beim Einkauf des Lea-
singguts entstehen 4Rt

©) Erkldrungs-Fehlverhalten des Lieferanten des Leasingguts

Die hier vorgeschlagene Freistellungsverpflichtung kann auch
den Leasinggeber in geeigneter Weise davor schitzen, daf3 der

Lieferant des Leasingguts — in seiner Eigenschaft als Verhand-
~ lungsgehilfe des Leasinggebers®® - Erkldrungen gegeniiber
dem Leasingnehmer abgibt, welche gem. § 278 BGB dem Lea-
singgeber zugerechnet werden*). Gleichgiiltig, ob der Lieferant
des Leasingguts den Leasingnehmer falsch berat oder ihm Zu-
sicherungen macht, welche nachher im Leasingvertrag nicht
mehr enthalten sind: In all diesen Fallen kann sich der Leasing-
geber durch eine Freistellungsverpflichtung gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts in ausreichender Weise schiitzen. Er
kann den Lieferanten des Leasingguts ,an die Kandarre neh-
men®, ohne daB dies gem. § 9 AGBG zu beanstanden ist. Denn
genau so wie das Handeln/Unterlassen des Erfillungsgehilfen
den Schuldner nur dann verpfiichtet, wenn der Erfillungsgehilfe
mit Wissen und Wollen des Schuldners bei der Erfiliung einer
dem Schuidner obliegenden Verbindiichkeit tatig wird, ist es dem
Leasinggeber gestattet, den Lieferanten des Leasingguts ~ in
seiner Funktion als Verhandlungsgehilfe bei der Vorbereitung
oder dem AbschiuB des Leasingvertrages — strikten Weisungen
zu unterwerfen. Weicht der Lieferant des Leasingguts hiervon
- eigenmachtig ab, muB er den Leasinggeber von allen daraus
- entstehenden Risiken/Nachteilen freistellen. ,
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d) Das Insolvenzrisiko des Lieferanten des Leasingguts

Es ist das notwendige Ergebnis des von Lieb konzipierten Be-
schaffungsauftrags, daB3 der Leasingnehmer das Risiko der In-
solvenz des Lieferanten des Leasingguts zu tragen sich ver-
pflichtet*). Die vom BGH vorgenommene Risikoverteilung zielt
indessen dahin, das Insolvenzrisiko des Lieferanten des Lea-
singguts dem Leasinggeber aufzuerlegen®®. Es ist dem Leasing-
geber nicht gestattet, formularmaBig das Risiko der insolvenz
des Lieferanten des Leasingguts auf den Leasingnehmer abzu-
walzen, weil damit das leasingtypische/mietvertragliche Aquiva-
lenzprinzip von Leistung und Gegenleistung empfindlich gestért
wird, so daBB § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG eingreift*”.

An dieser Stelle erweist es sich freilich, daB die hier vorgeschla-
gene Freistellungsverpflichtung des Lieferanten des Leasingguts
ins Leere geht. Doch ist entscheidend, daB alle ibrigen Risiken
des Leasinggebers, die sich beim Scheitern des Leasingvertra-
ges. in seiner Vermdgenssphare auswirken, von der Freistel-
lungsverpflichtung des Lieferanten des Leasingguts erfaBt wer-
den. Wahrend die von Lieb entwickelte These stets den Leasing-
nehmer benachteiligt, wenn die Durchfiihrung des Leasingver-
trages aus Griinden scheitert, die in der Sphére des Lieferanten
liegen, hat die hier vorgeschlagene Lésung lediglich einen sin-
gularen Nachteil: Das Insolvenzrisiko des Lieferanten des Lea-
singguts schiagt beim Leasinggeber durch. In allen anderen Fal-
len aber wird er freigestellt, und es wird eine gerechte Risikover-
teilung erreicht.

lIl. Zusammenfassung

Es ist sach- und interessegerecht, das bisher vorhandene struk-
turelle Defizit im Vertragsverhéltnis zwischen Leasinggeber —
Lieferant des Leasingguts in der Weise aufzuldsen, daB sich der
Lieferant in umfassender Weise verpflichtet, den Leasinggeber
von allen Nachteilen/Kosten freizustellen, die sich daraus erge-
ben, da die Durchfihrung des Leasingvertrages aus Griinden
scheitert, die in der Sphére des Lieferanten des Leasingguts
liegen {(Unméglichkeit/Unvermdgen/Verzug/Schlechterfillung/

* Gewahrleistung). Diese Freistellungsverpflichtung benachteiligt

den Lieferanten des Leasingguts nicht unangemessen i. S. von
§ 9 Abs. 1 AGBG, weil diese Risiken insgesamt aus seiner
Sphare resultieren und von ihm beherrscht werden kénnen. Hin-
gegen wird der Leasingnehmer unangemessen i. S. von § 9
Abs. 1 AGBG benachteiligt, wenn der Leasinggeber ihn ver-
pflichtet, ihn von allen diesen Risiken freizustellen, die sich aus
dem Scheitern des Leasingvertrages ergeben. Denn der Lea-
singnehmier hat diese Risiken allenfalis historisch veranlaBt, weil
er den Lieferanten des Leasingguts ausgesucht hat. Vor allem
aber wird der Leasingnehmer deswegen unangemessen i. S.
von § 9 Abs. 1 AGBG benachteiligt, weil ihm kein eigenstandiger
Erstattungsanspruch gegeniiber dem Lieferanten des Leasing-
guts zur Verfiigung steht; er ist im Rahmen der leasingtypischen
~Abtretungskonstruktion® auf die Anspriiche beschrankt, die ihm
der Leasinggeber zediert hat.

In vollem Umfang kann die mietvertragliche Einordnung des
Leasingvertrages, wie sie von der BGH-Judikatur entwickelt wor-
den ist, aufrechterhalten werden, wenn man hinzunimmt, daf3 es
ja der Leasinggeber in der Hand hat, im Rahmen seines Ein-
kaufsvertrages eine umfassende Freistellungsverpflichtung vom
Lieferanten des Leasingguts zu verlangen. Sicherlich, das Risiko

39 BGH DB 1991 S. 1113, 1114 = ZIP 1991 S. 519, 520 1,; OLG Diisseldorf
DB 1990 S. 419 = MDR 1990 S. 628.

‘0 BGH DB 1991 S. 1113 = ZIP 1991 S, 519, 523.

41 BGH,DB 1990 S. 106 = ZIP 1990 S. 175,177.

“2 Lieb, WM 1992 Beil. 6 S. 18. -

4 BGH DB 1985 S. 2092 = WM 1985 S. 906. )

“ Hierzu Graf von Wesiphalen, a.a.0. Rdn. 250 ff. m. w, N. .

) Lieb, WM 1992 Beil. 6 S. 18. ’ o

“6-BGH DB 1991 S. 1113 = ZIP 1991 8519, s PR

) BGH a.2,0.; Graf von Westphalen, a.a.0./Rdn. 587, = o
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der Insolvenz des Lieferanten des Leasingguts bleibt Sache des
Leasinggebers; legitimierender Gesichtspunkt hierfiir ist aber,
"daB der Leasinggeber rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentu-
mer des Leasingguts ist, also kein Fremd-, sondem ein Eigen-
geschéft besorgt. Er bilanziert deshalb auch das Leasinggut in
seinem Anlagevermogen, was jedenfalls nach der Auffassung
von Knobbe-Keuk*®! nur dann in Betracht kommt, wenn der Lea-
singvertrag als ,Mietvertrag” einzuordnen ist.

SchlieBlich falit ins Gewicht, daB das vom Leasinggeber iber-
nommene Insolvenzrisiko sich wesentlich seltener realisiert als
die gewohnlichen Féalle der Schlechterflliung (Unmbglich-
keit/Verzug/Gewahrleistung), welche beim Scheitern des Lea-
singvertrages nach der These von Lieb immer dazu fiihren, den
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Leasingnehmer mit dem Aufwand zu belasten, der dem Leasing-
geber - als Folge des gescheiterten Leasingvertrages — ent-
steht. Gerecht ist also nur die Lésung, die in dem ,Dreiecksver-
haltnis* zwischen Leasinggeber — Leasingnehmer - Lieferant
des Leasingguts die auftretenden Risiken mdglichst so verteilt,
daB weitestgehend dem Grundgedanken Rechnung getragen
wird: Es ist nicht der Leasingnehmer, sondern der Lieferant des
Leasingguts, der priméar das Scheitern des Leasingvertrages zu
verantworten hat. Die hier vorgeschlagene Freistellungsver-
pflichtung des Lieferanten des Leasingguts gegeniiber dem Lea-
singgeber ist deshalb die addquate Losung.

48 Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 7. Aufl., S. 66.



