Wirtschaftsrecht

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Kéin

Die Haftung des Leasinggebers beim

,,Sale-and-lease-back“

Bislang hat der BGH lediglich in seiner Entscheidung vom
29. 11. 1989! zum ,sale-and-lease-back*“-Verfahren Stellung
genommen. Fiir den Anwendungsbereich von § 6 AbzG hat
der BGH? dijese Sonderform des Leasing dem typischen Lea-
sing gleichgeschaltet: Soweit der Leasingnehmer - nach
Ablauf der Grundmietzeit — die Option hat, das Leasinggut
kduflich zu erwerben, liegen die Voraussetzungen eines
Umgehungsgeschifts i Sinn von § 6 AbzG vor. Ziel dieser
Abhandlung ist es, die Frage zu untersuchen, ob auch bei
anderen Fallkonstellationen eine Parallelschaltung der von der
BGH-Judikatur fiir den Leasingvertrag herausgearbeiteten
Ergebnisse fiir das ,,sale-and-lease-back® in Betracht kommt.

I. Die Ausgangslage ‘
1. Die Sachverschaffungspiflicht des

Leasinggebers

Es entspricht standiger Rechtsprechung: Der Leasinggeber ist
verpflichtet, dem Leasingnehmer den Gebrauch des Leasing-

guts zu verschaffen®; diese Pflicht ist nur erfiillt, wenn das
Leasinggut funktionstiichtig und gebrauchstauglich ist*. So
gesehen liegt eine ,,Hauptpflicht"® des Leasinggebers vor. Zu
ihrer Erfiillung bedient er sich im Sinn des § 278 BGB des
Lieferanten des Leasingguts®. Zwischen den Fillen eines
Finanzierungsleasing und eines absatzfordernden Leasing ist
nach Auffassung des BGH praktisch nicht zu unterscheiden’.
Demzufolge ist der Leasingvertrag als atypischer Mietvertrag

1 BGH, BB 1990 S. 232; 5. auch Fn. 15.

2 BGH, BB 1990 S. 232, 233.

3 BGHZ 81 S. 298, 302 f. = BB 1981 §. 2093;: BGHZ 94 S. 44, 48 ff. =
BB 1985 S. 826; BGHZ 95 S, 170, 179 ff. = BB 1985 S. 1624,

4 BGHZ 68 S. 118, 124 f.; BGHZ 81 S. 298 = BB 1981 S. 2093,

S BGHZ 81 §. 298, 303 = BB 1981 S. 2093,

6 BGH, BB 1985 S. 1624; BGH, NJW-RR 1988S. 241: BGH, BB 1988 S.
1622; BGH, NJW 1989 S. 287: im einzelnen auch Graf von Westphalen,
BB 1989 Beil. 10 zu Heft 14, Leasing-Berater. S. 18 ff.

7 Hierzu BGHZ 95 S. 170, 179 if. = BB 1985 S. 1624.
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einzuordnen®, auf den in erster Linie die Bestimmungen der
§§ 535 ff. BGB Anwendung finden. Die Finanzierungsfunk-
tion tritt demgegenuber bei der T?fpenbestimmung des Lea-
singvertrages’ in den Hintergrund'®, Die richterliche Inhalts-
kontrolle von AGB-Klauseln volizieht sich daher nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz!!, nicht aber — gemessen an dem
Leitbild eines nicht dem Mietrecht zuzuordnenden Leasing-
vertrages —an § 9 Abs. 2 Nr, 2 AGB-Gesetz'?.

In tatsdchlicher Hinsicht liegt dieser rechtlichen Einordnung
regelmiBig folgender Sachverhalt zugrunde: Der Leasingneh-
mer klirt mit dem von ihm ausgesuchten Lieferanten alle
technischen und kommerznellen Gesichtspunkte des abzu-
schlieBenden Geschifts'>. Dann steigt entweder der Leasing-
geber in die bereits getitigte Bestellung zwischen Leasingneh-
mer und Lieferant ein oder der vom Leasingnehmer einge-
schaltete Leasinggeber bestellt unmittelbar beim Lieferanten
das vom Leasingnehmer benétigte Leasinggut, welches dann ~
im einen wie im anderen Fall — direkt vom Lieferanten an den
Leasingnehmer ausgeliefert wird. Sobald der Leasingnehmer
dem Leasinggeber die Ubernahme des Leasingguts bestitigt
hat', zahlt der Leasinggeber den geschuldeten Kaufpreis an
den Lieferanten der Leasingvertrag ist damit in Vollzug ge-
setzt.

2. Die tatsachlichen Konstellationen beim
,Sale-and-lease-back“

Von dieser prototypischen Ausgangslage des Finanzierungs-
leasing unterscheidet sich das ,,sale-and-lease-back* betracht-
lich. E\gentumer des Leasingguts ist hier regelmafig der Lea-
singnehmer'>. Im Rahmen des abzuschlieBenden Leasingver-
trages ubertragt er nunmehr das Eigentum an den Leasingge-
ber, um es sodann von diesem zu mieten. Auf diese Weise
wird der Leasinggeber rechtlicher und wirtschaftlicher Eigen-
tiitmer, soweit der abgeschlossene Leasmgvertrag auf einer
erlaBkonformen Konstellation beruht'®. Es kann aber auch
sein, daf} das Leasinggut nicht dem Leasmgnehmer, sondern
einer kreditierenden Bank als Sicherungseléentum gehort!’,
Gleichwohl liegt ..sale-and-lease-back* vor '®, soweit die kre-
ditierende Bank unmittelbar die Verkaufspﬂlcht gegeniiber
dem Leasinggeber erfiillt. Denn dann erfiillt die Bank als
Erfiillungshilfe im Sinn von § 278 BGB die eigentlich dem
Leasingnehmer obliegende Pflicht, dem Leasinggeber unge-
stortes Eigentum zu verschaffen.

Dabei ist in der Praxis danach zu differenzieren, ob es sich um
praktisch neuwertige oder um schon gebrauchte Leasinggiiter
handelt, bei denen die Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber
den jeweiligen Lieferanten bereits abgelaufen sind. Steuer-
rechtlich ist das eine wie das andere unschédlich, solange noch
eine betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer von  mindestens
40 % fiir das betreffende Leasinggut zu erwarten ist. Denn
diese Mindestgrenze gilt sowoh! im Bereich des Vollamortisa-
tionserlasses vom 19. 4. 1981" als auch bei Vertrigen im
Rahmen des Teilamortisationserlasses vom 22, 12. 1975%.

Innerhalb dieser Grenzen besteht zum Finanzierungsleasing
kein Unterschied: Das ,sale-and-lease-back“-Verfahren dient
keineswegs nur der Finanzierung einer vom Leasingnehmer
bereits getroffenen Investitionsentscheidung?', so daB es auf
die Gebrauchsverschaffung nicht' mehr ankommt. Vielmehr
will der Leasingnehmer ~ auch beim ,sale-and-lease-back“ —
das Leasmggut wiéhrend der Dauer des Leasingvertrages nut-
zen®. Der Leasinggeber seinerseits will rechtlicher und wirt-
schafthcher Eigentiimer sein; er aktiviert das Leasinggut in
seinem 'Anlagevermbgen. Der Herausgabeanspruch nach
§ 985 BGB darf auch beim ,,sale-and-lease-back* nicht nur auf
dem Papier stehen®. Bei Vertrigen im Rahmen des Teilamor-
tisations-Erlasses®® hat der Leasinggeber — wie stets ~ die
Chance der Wertsteigerung, wihrend der Leasingnehmer das
Risiko det Wertminderung — nach Ablauf der fest vereinbar-
ten Grundmietzeit bzw. nach schriftlicher Kiindigung des Ver-
trages durch den Leasingnehmer ~ trigt. So gesehen ist die
R1s1kolage fiir den Leasinggeber identisch mit derj jenigen, die

er beim typischen Finanzierungsleasing trigt* - ausgenom-
men die Risiken, die beim Finanzierungsleasing aus der Ein-
schaltung des Lieferanten als dem Erfillungsgehilfen dem
Leasinggeber erwachsen®. Denn das .sale-and-lease-back®
bezxeht sich nicht auf das leasingtypische ..Dreiecksverhilt-
is?’, sondern reduziert sich auf das unmittelbare Vertrags-
verhaltnis zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer, die
gleichzeitig Kdufer und Verkéufer des Leasingguts sind.

Il. Die Gewa&hrleistungshaftung

1. Beim typischen Finanzierungsleasing

Die Rechtsprechung des BGH?® anerkennt, daB der Leasing-
geber berechtigt ist, dem Leasingnehmer die Gewéhrleistungs-
anspriiche gemaf §§ 459 ff. BGB abzutreten, die ihm, dem
Leasinggeber, gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts
zustehen. Dies ist — trotz der gleichzeitigen Abbedingung der
mietvertraglichen Eigenhaftung des Leasinggebers gemif
§§ 537, 538 BGB - solange mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
vereinbar, als dem Leasingnehmer unbedingt das Recht ver-
bleibt, den Kaufvertrag zwischen Leasinggeber und Lieferant
zu wandeln” Im Fall der vollzogenen Wandelung fehlt dem
Leasingvertrag .von vornherein® die Geschiftsgrundlage®’;
die Anspriiche zwischen den Parteien des Leasmgvertrages
sind gemif §§ 812 ff. BGB riickabzuwickeln®!. Bei der Gel-
tendmachung von Gewihrleistungsanspriichen ist im Auge zu
behalten, daf sich der Leasinggeber des Leasingnehmers als
seines Erfiillungsgehilfen bedient, um seinen Riigeobliegen-
heiten gemaf §§ 377, 378 HGB gegemiber dem Lieferanten
des Leasingguts nachzukommen®. Die rechtzeitige Riige ist
gemdB § 377 Abs. 2 HGB Voraussetzung jeder Gewihrlei-
stungspflicht des Lieferanten.

8 BGH, BB 1990 S. 232 m.w.N.; kritisch Leenen, AcP 190 S. 260 ff.:
Roth, AcP 190 S. 292 ff.; Canaris, AcP 190 S. 410 ff.
9 Canaris, AcP 190 S. 410, 414 ff.

10 Im einzelnen Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 57 ff.

11 Wolfl/Eckerr, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, Rz. 455.

12 A.M. Lieb, DB 1988 S. 946 ff.; s. auch Literatur in Fn. 8. Soweit in dem
Buch, Der Leasingvertrag (Fn. 10), eine abweichende Auffassung ver-
treten wird, wird daran nicht festgehalten.

13 Graf von Westphalen (Fn. 10), Rz, 140,

14 BGH, BB 1987 S. 1972.

15 Hierzu auch BGH, WM 1988 S. 740 - VeriuBerung von Vorbehalts-
ware im Wege des sale-and-lease-back-Verfahrens.

16 Damit soll nicht ausgeschlossen werden, daB3 der Leasinggeber auch
unter Beriicksichtigung der Tatbestandselemente von § 39 AO (1977)
als wirtschaftlicher Eigentiimer anzuerkennen ist. Doch bieten der
Vollamortisations-Erlal vom 19. 4. 1971 (BB 1971 S. 506) und der
Teilamortisations-ErlaB vom 22. 12. 1975 (BB 1976 S. 72) geeignete
Anhaltspunkte dafiir, bei Vorliegen der dort niedergelegten Tatbe-
standskriterien davon auszugehen, daB regelmiBig der Leasinggeber,
nicht aber der Leasingnehmer wirtschaftlicher ElgentUmer des Leasing-
guts ist.

17 Hierzu BGH, BB 1990 8. 232, 233

18 So mit Recht BGH, a.a.0.

19 Hierzu Fu. 16.
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24 Hierzu Fn. 16.
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26 Hierzu Fn. 6.
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31 BGH, ZIP 1990 S. 175. ) )
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2. Die mietvertragliche Eigenhaftung des
Leasinggebers

Geht man mit der BGH-Judikatur** davon aus, daB auch das
sale-and-lease-back™ als atypischer Mietvertrag einzuordnen
ist, so sind grundsétzlich die §§ 535 ff. BGB anwendbar. Dar-
aus folgt: Hat das Leasinggut einen Mangel oder fehlt ihm eine
zugesicherte Eigenschaft, dann hat der Leasingnehmer
Anspruch auf Mangelbeseitigung oder Minderung nach § 537
BGB. Schadensersatz kann der Leasingnehmer nach § 538
BGB fordern, falls das Leasinggut schon bei AbschluB} des
Leasingvertrages mangelbaft war. Daf ein Mangel vorliegt,
den der Leasinggeber als Vermieter im Sinn von § 538 Abs. 1
BGB zu vertreten hat, erscheint praktisch ausgeschlossen. Das
wiirde niamlich bedeuten: Beim ,sale-and-lease-back® steht
der Leasinggeber in einer schérferen, weil mietvertraglichen
Eigenhaftung als beim typischen Finanzierungsleasing, da er
ja nicht in der Lage ist, den Leasingnehmer auf die abgetrete-
nen Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Lieferanten
des Leasingguts zu verweisen, die ihrerseits Kompensation fiir
die abbedungene mietvertragliche Eigenhaftung des Leasing-
gebers sind>*, '

a) Die Verkdufergewdhrleistung des Leasingnehmers

Doch dieses Ergebnis beriicksichtigt nicht, daB der Leasing-
nehmer beim ,sale-and-lease-back“ seinerseits Verkiufer des
Leasingguts und daher selbst der Gewihrleistungshaftung
gemdf} §§ 459 ff. BGB ausgesetzt ist. Diese setzt ihrerseits im
kaufménnischen Bereich voraus, daf gegeniiber dem Leasing-
geber/Kaufer die Riigeobliegenheit gemaf §§ 377, 378 HGB
durch den Leasinggeber/Kéufer erfiillt wird®. Schon aus tat-
sidchlichen Griinden scheitert diese Erwigung. Denn § 377
Abs. 1 HGB setzt voraus, daB die Kaufsache iiberhaupt abge-
liefert worden und somit in die tatsdchliche Verfiigungsmacht
des Kaufers gelangt ist®, Erst nach Ablieferung ist der Kaufer
tiberhaupt in der Lage, seine Untersuchungspflichten zu erfiil-
len¥, die ihrerseits Voraussetzung fiir die Mangelriige sind.
Daraus folgt: Beim ,sale-and-lease-back“ scheitert die Ver-
kaufergewéhrleistung des Leasingnehmers gegeniiber dem
Leasinggeber/Kaufer gem#B § 459 BGB nicht an der Barriere
der nicht rechtzeitigen Riige gemaB § 377 Abs. 2 HGB, da ja
der Leasingnehmer — trotz seiner Stellung als Verkaufer - zu

keinem Zeitpunkt die Verfiigungsgewalt iiber das Leasinggut
aufgegeben und damit dem Leasinggeber/Kéaufer auch nicht
die tatsiichliche Méglichkeit verschafft hat, das Leasinggut auf
seine mangelfreie Beschaffenheit zu untersuchen.

b) Der Einwand des § 539 BGB

Avus der mietvertraglichen Eigenhaftung des Leasinggebers
gemaB §§ 537, 538 ff. BGB folgt, daB ihm der Einwand des
§ 539 BGB gegeniiber Anspriichen des Leasingnehmers
zusteht®®, DaB allerdings beim ,sale-and-lease-back* positive
Kenntnis des Leasingnehmers von einem vorhandenen Man-
gel des Leasingguts vorliegt, diirfte ausgesprochen selten sein,
zumal der Leasinggeber als Vermieter hier beweisbelastet
ist*®. Eher kénnte der Fall des § 539 Satz 2 BGB eintreten:
Der Leasingnehmer hat — trotz Beginn des Leasingvertrages —
deswegen keine Kenntnis eines bereits vorhandenen Mangels,
weil ihn grobe Fahrlissigkeit trifft. Doch auch hier ist der
Leasinggeber als Vermicter beweisbelastet*’; und die Schwelle
zum grob fahrldssigen Verhalten liegt hoch: Sie setzt voraus,
dafl der Leasingnehmer etwas ganz Naheliegendes, etwas
jedermann Einleuchtendes nicht getan hat*!. Daraus folgt: In
allen ,,gewohnlichen” Fille, in denen auf seiten des Leasingge-
bers lediglich einfache Fahrlassigkeit vorliegt, greift § 539
BGB nicht ein. :

¢) Der Einwand der Wandelung

Ist das Leasinggut mangelhaft, so stehen dem Leasingnehmer
als Mieter die Rechte nach §§ 537, 538 BGB zu. Doch es stellt
sich die Frage, ob der Leasinggeber diesen Anspriichen des

Leasingnehmers nicht aus seiner Rechtsposition als seinerseits
gewiahrleistungsberechtigter Kéaufer gemdf §§ 459 ff. BGB
entgegentreten kann. Soweit der Leasingnehmer nach § 537
BGB geltend macht, er sei wegen eines Mangels des Leasing-
guts berechtigt, Minderung zu reklamieren, steht dem Lea-
singgeber als Kéufer — falls in diesem Verhiltnis kein Mangel-
beseitigungsrecht nach § 476 a BGB vereinbart ist — das Recht
auf Minderung geméf §§ 462, 465, 472 BGB zu.

Im Rahmen des § 462 BGB kann der Leasinggeber aber auch °
statt der Minderung Wandelung geltend machen. Ob diese
Rechte dem Leasinggeber als strikte Gegenrechte zustehen,
die geeignet sind, den Minderungsanspruch des Leasingneh-
mers auszuschalten, ist fraglich, aber in der Sache zu bejahen.
Zwar wirkt § 537 BGB ipso iure*?, wihrend der Vollzug von
Wandelung oder Minderung nach § 465 BGB das Einver-
sténdnis des Leasingnehmers voraussetzt*>. Doch kann diese
Differenz — unter Beriicksichtigung der Gebote von Treu und
Glauben gemafl § 242 BGB - auf sich beruhen. Denn es ist
allemal treuwidrig, wenn der Leasingnehmer trotz seiner
Rechtsposition als gewahrleistungspflichtiger Verkiufer die
Leasingraten als Folge eines Mangels des Leasingguts bei
Auftreten des Mangels geméf3 § 537 BGB mindert, gleichzei-
tig aber dem Leasinggeber als Kiufer entgegenhilt, mit einer
entsprechenden Herabsetzung des Kaufpreises oder einer
Riickgingigmachung des Kaufvertrages nicht einverstanden
zu sein.

Gleiches mul in der Sache auch dann gelten, wenn der
Leasingnehmer nach § 542 BGB im Wege der fristlosen Kiin-
digung vorgeht, dem gegenldufigen Wandelungsbegehren des
Leasingnehmers/Kéufers aber das noch nicht erteilte — feh-
lende — Einversténdnis mit dem Vollzug der Wandelung entge-
genhdlt. Auch in diesem Zusammenhang wird man das aus
den Geboten von Treu und Glauben geméf § 242 BGB abge-
leitete Argument einsetzen miissen: Es ist treuwidrig, wiirde
der Leasingnehmer sein Gestaltungsrecht gemiB § 542 BGB
gegeniiber dem Leasinggeber einsetzen, gleichzeitig aber die
Einverstindniserklarung fiir die Vollziehung der Wandelung
gemiB §§ 462, 465 BGB verweigern. Dabei ist — wie noch zu
zeigen ist - im Auge zu behalten, ob dem Leasingnehmer

" seinerseits Wandelungsanspriiche gegeniiber dem Lieferanten

des Leasingguts zustehen. Denn die vom Leasingnehmer
bewirkte Weiterverduflerung des Leasingguts hindert nicht,
die Wandelung im Verhaltnis Leasinggeberkéufer — Leasing-
nehmer/Verkiufer zu vollziehen**. Das wire nur dann anders,
wenn auf seiten des Leasingnehmers/Erstkdufers ein Verschul-
den am Untergang des Leasingguts im Sinn von § 351 BGB
vorliegen wiirde®. Schon aus praktischen Griinden diirften
solche Fille kaum jemals eintreten.

Dieses Ergebnis mufl aber auch dann gelten, wenn dem fristlo-
sen Kiindigungsrecht des Leasingnehmers geméf § 542 BGB
ein Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung gemaf
§§ 463 Satz 1, 480, Abs. 2 BGB entgegengesetzt wird. Denn
beide Rechtsbefehle haben die gleiche Funktion: Sie beenden
den Erfiilllungsanspruch. Im Fall der fristlosen Kiindigung
gemiB § 542 BGB entsteht — mit Wirkung ex nunc - ein
Abwicklungsverhaltnis*®; demgegeniiber fiihrt der Vollzug der
Wandelung gemdf § 467 BGB zu einem Riickgewdhrsschuld-
verhiltnis — freilich: mit Wirkung ex tunc. Doch ist dieser

33 BGH, BB 1990 8. 232,

34 Hierzu Fn. 29.

35 Hierzu Fn. 32,

36 Im einzelnen Graf von Westphalen (Fn. 25), Leasing-Berater, S. 16 ff.
37 BGH, WM 1961 8. 730.

38 BGH, WM 1989 S. 1574.

39 Palandt/Putzo, BGB, 50. Aufl., § 539 Rdnr. 6.
40 Ebenda.

41 BGHZ 10 S. 16; BGHZ 89 S. 161.

42 Palandt/Putzo (Fn. 39), § 537 Rdnr. 1.

43 Statt aller Palandt/Putzo (Fn. 39), § 465 Rdnr. 7.
44 Palandt/Putzo (Fn, 39), § 467 Rdnr. 10.

45 Ebenda. .

46 Palandt/Putzo,§ 542 Rdnr. 7.
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Unterschied vernachldssigenswert, weil — und dies ist entschei-
dend — der Leasingnehmer/Verkdufer gemif § 242 BGB
daran gehindert wird, von seinem fristlosen Kiindigungsrecht
gegeniiber dem Leasinggeber geméf § 542 BGB Gebrauch zu
machen, weil und soweit dem Leasinggeber/Kéufer seinerseits
ein Anspruch auf Vollziehung der Wandelung zusteht.

Die gleichen Erwigungen gelten daher auch dann, wenn der
Leasingnehmer gemdfl § 538 BGB Schadensersatz wegen
Nichterfiillung reklamiert, weil dem Leasinggut ~ schon bei
Beginn des Leasingvertrages — ein Mangel anhaftete. Unter
dieser Voraussetzung wird man wiederum beriicksichtigen
miissen, dal dann dem Leasinggeber/Kiufer -~ mindestens —
ein Wandelungsanspruch geméfl §§ 462, 465 BGB zur Seite
steht. Denn der Schadensersatzanspruch des Leasinggebers/
Kiufers ist gemaB §§ 459 Abs. 2, 463 BGB auf das Vorliegen
einer Eigenschaftszusicherung beschrinkt, wihrend die Scha-
densersatzhaftung des Leasinggebers/Kaufers lediglich voraus-
setzt, daf8 ein Mangel der Mietsache schon bei AbschluB des
Leasingvertrages vorhanden war. Doch ist dieser dogmatisch-
systematische Unterschied belanglos, weil ja unter der Per-
spektive des § 242 BGB alles davon abhingt, dem Leasing-
nehmer/Verkéufer gegeniiber dem Leasinggeber/Kaufer keine
mietvertraglichen Rechte einzurdumen, welche ihrerseits dar-
auf beruhen, daB der Leasingnehmer/Verkiufer — wegen des
gleichen Mangels - seinerseits gegeniiber dem Leasinggeber/
Kéaufer gewahrleistungspflichtig ist.

d) RegreBanspriiche des Leasingnehmers gegeniiber
seinem Vorlieferanten

Da die Gewihrleistungsanspriiche des Kéufers gemiB
§8 459 ff. BGB — wie gezeigt — nicht daran scheitern, daB der
Kiufer seinerseits die — mangelhafte ~ Sache weiterveriuBert
hat", gilt dies natiirlich auch fiir die Rechtsposition des Lea-
singnehmers/Verkéufers: Soweit der Leasinggeber/Kiufer ihm
gegeniiber Gewahrleistungsanspriiche gemif §§ 459 ff. BGB
geltend macht, kann der Leasingnehmer/Verkiufer diese
unmittelbar gegeniiber seinem Vorlieferanten im RegreBwege
reklamieren. Soweit in diesem Vertragsverhiltnis die Gewéhr-
leistungsfrist des § 477 BGB noch nicht abgelaufen ist, ergibt
sich folgendes:

aa) Die Unbeachtlichkeit des Einwands gemiB § 242 BGB

Soweit der Leasingnehmer/Verkdufer seinerseits gegeniiber
seinem Vorlieferanten Gewiahrleistungsanspriiche gemiB
§§ 459 ff. BGB geltend machen kann, stellt sich die Frage, ob
der Leasingnehmer/Verkdufer gleichwohl daran gehindert ist,
gegeniiber dem Leasinggeber/Kdufer Anspriiche gemif
§§ 537, 538 BGB zu reklamieren. Geht man davon aus, dafl
die Gewihrleistungsanspriiche des Leasinggebers/Kiufers
gemdB §§ 459 ff. BGB seitengleich vom Leasingnehmer
gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts geltend gemacht
werden, ergibt sich — im Grunde genommen - die gleiche
Fallkonstellation, wie sie fiir das Finanzierungsleasing typisch
ist: Die Gewahrleistungsanspriiche des Leasingnehmers wer-
den ~ freilich: aufgrund der leasingtypischen Abtretungskon-
struktion — gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts gel-
tend gemacht. Wird in diesem Verhiltnis die Wandelung
gemdB §§ 462, 465, 367 BGB vollzogen, so fehit dem Leasing-
vertra% von vornherein die Geschiftsgrundlage gemiB § 242
BGB*. Wegen der vollzogenen Wandelung ist der Leasingge-
ber dann nicht mehr in der Lage, seiner - mietvertraglichen —
Sachverschaffungspflicht ~ bezogen auf ein gebrauchstaugli-
ches/funktionstiichtiges Leasinggut ~ zu geniigen. Er muf
deshalb die Riickabwicklung des Leasingvertrages nach
bereicherungsrechtlichen Grundsitzen gemif §§ 812 ff, BGB
hinnehmen. ,

Das gleiche muf3 aber auch beim ,sale-and-lease-back“-Ver-
fahren gelten: Wenn némlich der Leasingnehmer/Verkiufer in
der Lage ist, gegeniiber dem Lieferanten des Leasingguts
Gewidhrleistungsanspriiche gemdB §§ 459 ff, BGB geltend zu
machen, so kann es ihm in seinem Vertragsverhiltnis gegen-

iber dem Leasinggeber nicht verwehrt werden. wegen eines
Mangels des Leasingguts Anspriiche gemaf} §§ 537, 538, 542
BGB durchzusetzen. Es erscheint ndmlich dann keineswegs
treuwidrig, wenn der Leasingnehmer/Verkiufer gegeniiber
dem Leasinggeber/Kéufer Gewdahrleistungsanspriiche gemaf
§§ 459 ff. BGB geltend macht, weil ja der Leasinggeber - dies
ist Folge des geltend gemachten Mangels des Leasingguts ~
nicht in der Lage ist, seiner Sachverschaffungspflicht gegen-
iiber dem Leasingnehmer gemifi §§ 535 ff. BGB nachzu-
kommen.

Wenn man den Leasinggeber — auch beim ,sale-and-lease-
back"-Verfahren — an eben dieser - mietvertraglichen - Sach-
verschaffungspflicht festhalt, steht einer Riickabwicklung des
- fehlgeschlagenen ~ Leasingvertrages nichts im Wege. Dem-
gegeniiber iiberzeugt es nicht, wiirde man ~ ungeachtet eines
dem Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferanten des Leasing-
guts offenstehenden Gewihrleistungsregresses — darauf ver-
weisen, da8 er nur deswegen nicht berechtigt ist, Erfiillung des
Mietvertrages gemiB §§ 537, 538 BGB zu reklamieren, weil er
selbst gegeniiber dem Leasinggeber/Kéufer gewahrleistungs-
pflichtig im Sinn der §§ 459 ff. BGB ist. Freilich gilt dies nur
solange, als sicher ist: Die Gewahrleistungspflicht des Leasing-
nehmers/Verkidufers gegeniilber dem Leasinggeber/Kiufer
beruht ihrerseits auf einer entsprechenden Gewdhrleistungs-
haftung des Lieferanten des Leasingguts gegeniiber dem Lea-
singnehmer/Verkdufer. Anders gewendet: Soweit dem
Leasingnehmer/Verkaufer der RegreB gegeniiber dem Liefe-
ranten des Leasingguts im Sinn der §§ 459 ff. BGB zusteht,
handelt er nicht den Geboten von Treu und Glauben gemaB
§ 242 BGB zuwider, wenn er — wegen eines von ihm nicht
verursachten Mangels des Leasingguts - mietvertragliche
Erfiillungsanspriiche geméB §§ 537, 538 BGB vom Leasingge-
ber/Kéufer einfordert. Bei dieser Konstellation ist die rechtli-
che Stellung des Leasingnehmers/Verkdufers praktisch die
eines Zwischenhindlers. Unter dieser Voraussetzung darf der
Leasingnehmer nicht zum Besitz des Leasingguts gezwungen
werden, wenn der Leasinggeber/Kéufer nicht in der Lage ist,
seine mietvertraglichen Erfiillungspflichten gemiB §§ 535 ff.
BGB zu erfiillen.

bb) Ablauf der Gewéahrleistungsfrist

Selbstverstandlich ist das Ergebnis dann ein anderes, wenn im
Verhéltnis zwischen Leasingnehmer/Verkdufer und Lieferant
des Leasingguts die Gewdhrleistungsfrist des § 477 BGB
bereits abgelaufen ist. Dann liegt die Parallele zum Finanzie-
rungsleasing offen zu Tage: Wenn es namlich dort zuldssig ist,
da3 der Leasinggeber gegeniiber dem Leasingnehmer nach
Ablauf der Gewihrleistungsfristen gegeniiber dem Lieferan-
ten des Leasingguts die mietvertragliche Eigenhaftung gemif
§§ 537, 538 BGB abbedingt, so muf} das gleiche auch beim
wsale-and-lease-back* gelten. Hier wie dort liegt dann eine
reine Finanzforderung vor; Stérungen in der Gebrauchstaug-
lichkeit des Leasingguts sind das ausschlieBliche Risiko des
Leasingnehmers. '

cc) Riickabwicklung

Wenn der Leasingnehmer/Verkéufer gegeniiber dem Leasing-
geber/Kaufer mietvertragliche Erfiillungsanspriiche, ein-
schlieBlich des fristlosen Kiindigungsrechts gemaB §§ 537, 538,
542 BGB geltend macht, dann stehen seinerseits dem Leasing-
geber/Kéufer — wie dargelegt — Gewiahrleistungsanspriiche aus
der, kaufvertraglichen Beziehung zur Seite, welche das
Wesensmerkmal des ,sale-and-lease-back™ ist. Der Leasin-
gnehmer/Verkéufer ist dabei ohne weiteres in der Lage, die
gegen ihn gerichteten Gewahrleistungsanspriiche des Leasing-
gebers/Kaufers unmittelbar — innerhalb der Verjéhrungsfrist
des § 477 BGB - an den Lieferanten des Leasingguts weiterzu-
reichen. Geschieht dies, dann ist die Riickabwicklung* im

47 RbZ 131 S. 343, 347,
48 Hierzu Fn. 28.
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Verhéltnis Leasingnehmer/Verkaufer — Lieferant des Leasing-
guts unproblematisch: Es gelten die allgemeinen Regeln der
§8 459 ff. BGB. Im Fall der vollzogenen Wandelung gelten fiir
die Riickabwicklung die §§ 467, 346 ff. BGB. Soweit Gewshr-
leistungsanspriiche gemiB §§ 459 ff. BGB in diesem Zusam-
menhang auch im Verhaltnis zwischen Leasinggeber/Kaufer -
Leasingnehmer/Verkéufer zur Entstehung gelangt sind,
erscheint es dogmatisch zutreffend, auch im Leasingvertrag
eine gewdhnliche Riickabwicklung gemif §§ 467, 346 ff. BGB
zu vollziehen, ohne auf die Besonderheiten der mietvertragli-
chen Eigenhaftung des Leasinggebers/Kaufers gemih §§ 537,
538, 542 BGB niher einzugehen. Denn die dem Leasingneh-
mer/Verkdufer zustehenden mietvertraglichen Rechte sind
nur die Voraussetzung dafiir, daB eine gewéhrleistungsrechtli-
che Riickabwicklung im Verhiltnis Leasinggeber — Leasing-
nehmer - Lieferant des Leasingguts sich vollzieht — mit dem
gleichen Ergebnis wie bei einer VeriduBerungskette. Der
Unterschied zur bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung
gemif §§ 812 ff. BGB, wie sie fiir das Finanzierungsleasing —
bei vollzogener Wandelung des Rechtsverhéltnisses zwischen
Leasingnehmer/Lieferant - anerkannt ist*®, zeitigt jedenfalls
dann keine anderen Ergebnisse, wenn man den bereicherungs-
rechtlichen Wertausgleich gem#f § 818 BGB an die tatséich-
lich zwischen Leasmggeber und Leasingnehmer gezahlten
Leasingraten koppelt™

3. Vertragsgestaltung

Es leuchtet ohne weiteres ein: Die leasingtypische Abtretungs-
konstruktion ist nicht geeignet, Konstellationen des ,,sale-and-
lease-back® zureichend zu erfassen. Dies folgt schon aus der
simplen Erkenntnis, da8 dem Leasinggeber gegeniiber dem
Lieferanten des Leasingguts — mangels vertraglicher Bezie-
hung - iiberhaupt keine Anspriiche zustehen, die dem Lea-
singnehmer gemiB §§ 398 ff. BGB zediert werden kdnnten.
Diese Abtretungskonstruktion ist indessen — wie der BGH
festgestellt hat>! — Kompensation fiir den AusschluB der miet-
vertraglichen Eigenhaftung des Leasinggebers; auf diese
Weise wird sichergestellt, daB eine Rechtlosstellung des Lea-
singnehmers unterbleibt, so daB insoweit gemifl § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz keine durchgreifenden Bedenken be-
stehen.

Fraglich ist indessen, ob der Leasinggeber bei einem ,,sale-
and-lease-back® berechtigt ist, seine mietvertragliche Eigen-
haftung gegeniiber dem Leasingnehmer gemafl §§ 535 ff.
BGB auszuschliefen, ohne dafi eine solche — klauselm#Bige —

Entscheidimgen

Vertragsgestaltung gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz ver-
stoBt. Geht man - entsprechend der BGH-Judikatur™ — davon
aus, daf} auch beim ,,sale-and-lease-back* ein atypischer Miet-
vertrag vorliegt, auf den grundsitzlich die Bestimmungen der
§§ 535 ff. BGB Anwendung finden, so wird man zwangslaufig
diese Frage verneinen miissen. Dies ist im Sinn von § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz auch deswegen begriindet, weil — wie
gezeigt ~ die mietvertraglichen Erfiillungsanspriiche des Lea-
singnehmers/Verkiufers, einschlieBlich des Kiindigungsrechts
gemdl §§ 537, 538, 542 BGB erst bewirken, daB - im Gegen-
zug - die Gewihrleistungsanspriiche des Leasinggebers/Kiu-
fers gemifl §§ 459 ff. BGB gegeniiber dem Leasingnehmer/
Verkdufer zum Zuge gelangen. Diese fithren dann zu einer
Riickabwicklung im Verhiltnis Leasinggeber ~ Leasingneh-
mer — Lieferant des Leasingguts, soweit im Verhiltnis zwi-
schen Leasingnehmer — Lieferant des Leasingguts die Verjih-
rungseinrede des § 477 BGB noch nicht durchgreift. Unter
dieser Voraussetzung ist es deshalb dem Leasinggeber ver-
wehrt, seine mietvertragliche Eigenhaftung gema §§ 537, 538
BGB abzubedingen: Auch beim .sale-and-lease-back" bleibt
also das mietvertragliche Erfiillungsrisiko Sache des Leasing-
gebers; er ist der Vermieter des Leasingguts, auch wenn er
dieses vom Leasingnehmer kéuflich erworben hat.

Demzufolge empfiehlt es sich dringend, beim ,,sale-and-lease-
back“ die leasingtypische Abtretungskonstruktion ersatzlos zu
streichen. Im Gegenzug ist die mietvertragliche Eigenhaftung
des Leasinggebers/Kaufers gemaf §§ 537, 538 BGB ausdriick-
lich vorzusehen. Dariiber hinaus sollte -~ wiederum: im Gegen-
zug — bestimmt werden, dafl dem Leasinggeber/Kdufer
Gewﬁhrleistungsanspruche gemifl §§ 459 ff. BGB wegen
eines Mangels des Leasingguts zur Seite stehen. Und es emp-
fiehlt sich auch klarzustellen, ob dem Leasingnehmer/Verkau-
fer seinerseits Gewdhrleistungsanspriiche gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts - trotz des ,sale-and-lease-back" —
noch verbleiben, oder ob die Einrede der Verjihrung gemaf3
§ 477 BGB bereits durchgreift. Wird eine solche vertragliche
Regelung zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer akkor-
diert, so ist das Ergebnis — auch und gerade im Fall eines
Mangels des Leasingguts — interessegerecht, weil es im wesent-
lichen eine Parallele zur bekannten Risikoverteilung beim
Finanzierungsleasing er6ffnet.

49 Hierzu Fn. 31.

50 Hierzu Graf von Wesiphalen (Fn. 10), Rz. 541 Parallele zu § 2 AbzG.
51 Fn. 28.

52 BGH, BB 1990 S. 232.

Namensschutz eines Produktherstellers
Bundesgerichtshof, Urteil vom 24. 10. 1990 - XII ZR 112/89

Leitsatz:

Hat eine juristische Person die Verwendung der Kurzform
ihres Namens (hier: ,Johanniter“) als Bezeichnung fiir ein
alkoholisches Getréink mehr als fiinfzig Jahre lang nicht bean-
standet, kann auch der Produkthersteller Namensschutz bean-
spruchen; auf den Prioritiits-Grundsatz kann der Namenstri-
ger ein Unterlassungsbegehren dann nicht mehr stiitzen.

Aus den Griinden: ,

»Der Klager [kann] sich im Verhiltnis der Parteien zueinander
nicht mehr auf einen vom Prlorltatsgrundsatz getragenen
Rechtsschutz berufen. .

Aufgrund des unstreitigen Vortrages der Parteien steht fest,
daB die Beklagte das als ,Johanniter* bezeichnete Starkbier
seit dem Ausgang des 19. Jahrhunderts herstellt und bis zum
Zweiten Weltkrieg in groBerem Umfang in den ostlichen
Teilen des ehemaligen Landes PreuBen vertrieben hat. Diesen
Absatzmarkt hat sie auch danach nicht freiwillig aufgeg_gben;
er ist nur infolge der vom Kriegsausgang beeinfluiten Ande-
rungen der politischen Verhéltnisse mit Ausnahme des Gebie-
tes von Berlin (West) verloren gegangen. Der Klager hat in
der Zeit bis zum Ende des Zweiten Weltkrieges gegen die
Namensverwendung nichts unternommen, obwohl sie ihm
bekannt war. Er beruft sich nicht auf eine frithere Unkenntnis,
sondern begriindet sein Begehren mit einer erst in der jiinge-
ren Vergangenheit verdnderten Einschitzung der Lage, die
durch die Entwicklung des motorisierten StraBenverkehrs und
zunehmende Erkenntnis iiber die Gefahrenerhohung durch
Alkoholgenuf} entstanden sei.
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Infolge der tiber mehr als fiinfzig Jahre wihrenden Benutzung
der Bezeichnung ,Johanniter* fiir ihr Bier hat die Beklagte
ihrerseits einen’ wertvollen und schutzwiirdigen Besitzstand
erlangt (vgl. BGHZ 5, 189, 195; Schwerdtner [MiinchKomm.,
BGB, 2. Aufl. § 12 Rdn. 135] Rdn. 125; Hefermehl in Fest-
schrift fiir Alfred Hueck 1959, S. 519, 530). Dieser hat sich seit
Kriegsende auch nicht auf das Gebiet von Berlin (West)
beschrinkt, das auch der Kldger — wie sein eingeschrénkter
Unterlassungsantrag zeigt — von seinem Begehren ausnimmt.
Es kann dahinstehen, ob es fiir die Befugnis, fiir die Bezeich-
nung eines zum Absatz bestimmten Produktes gemiB § 12
BGB einen Namen zu gebrauchen, iiberhaupt einen rdumlich
begrenzten Schutzbereich gibt. Denn selbst wenn insoweit von
den Grundsitzen ausgegangen wird, die fiir die auf Verkehrs-
geltung beruhenden Kennzeichen im Firmen- und Wettbe-
werbsrecht anerkannt sind (vgl. BGH, Urteil vom 12. Juli
1984 ~1 ZR 49/82 — BB 1984, 2016, 2017 m.w.N.:; Schwerdtner
a.a.0. Rdn. 87 ff.), kann nicht auBler Betracht bleiben, da
die Beklagte, die ihren fritheren Absatzmarkt kriegsbedingt
eingebiiBt hatte, nach ihrem unbestrittenen Vortrag schon seit
1972 versucht hat, ihr Produkt iiber Berlin (West) hinaus
wenigstens in denjenigen ehemals preuBischen Gebieten der
Linder Schleswig-Holstein und Niedersachsen abzusetzen, die
schon seit 1949 zur Bundesrepublik Deutschland gehéren. Thr
stetes Bemiihen um die Ausweitung des Absatzgebietes auf
einem schwierigen Markt wiegt mehr als das Ergebnis, d. h.
inwieweit sie mit ihrem Bemiihen trotz der infolge der Nach-
kriegsverhéltnisse eingetretenen ungiinstigen Randlage Ber-
lins erfolgreich gewesen ist und welchen Anteil an ihrem
‘Gesamtumsatz der Bierabsatz auferhalb Berlins erreicht hat.

Die Beklagte ist namensrechtlich selbst schutzwiirdig gewor-
den, weil der Kldger iiber viele Jahrzehnte hin keine Ein-
wande gegen die Produktbezeichnung erhoben hat. Unstreitig
hat er vor 1986 die Benennung .Johanniter* gegeniiber der
Beklagten nicht beanstanidet. Mit einer derart langen unge-
storten Benutzungszeit ist der fiir die Entstehung eines eige-
nen schutzwirdigen Besitzstandes erforderliche Zeitraum
jedenfalls verstrichen. Das gilt auch schon fiir die Zeit bis zum
Zweiten Weltkrieg. Es bedarf deshalb keiner genaueren
Bestimmung der Frist, die verstreichen' muB, bevor ein
Namensverwender einen dem &lteren Namenstréger gleich-
wertigen Besitzstand erlangt. Es liegt zwar nahe, daB diese
Zeit langer zu bemessen ist als die Frist, die im Warenzeichen-
recht zugebilligt wird, bis ein Abwehrbegehren als verwirkt
angesehen wird; die dort bereits als ungebiihrlich lang beur-
teilte Frist von 12 Jahren (BGH, Urteil vom 21. November
1969 - I ZR 135/67 - GRUR 1970, 315, 318 - Napoleon III)
liefert daher keinen Mafstab. Es ist vielmehr zu beriicksichti-
gen, dafl sich hier die Beteiligten nicht als Wettbewerber auf
einem Markt betitigen. Aber auch wenn es um reine Namens-
rechtsverletzungen geht, auf die GegenmaBnahmen nicht nur
in allzu kurz bemessener Frist zuzulassen sind, reicht ein
Zeitraum von fiinfzig Jahren in jedem Falle aus. auch dem

prioritdtsjlingeren Verwender Namensrechtsschutz zuzubil-
ligen,* ’

" Unwirksame Tilgungsklausel in
Bausparkassen-AGB ~

Oberlandesgericht Hamm, Urteil vom 30. 11. 1990 —
20 U 114/90 ‘

Leitsétze:

1. Zur Wirksamkeit von Tilgungsverrechnungsklauseln in Bau-

§p;:rkassen-AGB. Hier VerstoB gegen Transparenzgebot be-
jaht, -

2..Vérst68e gegen das Transparenzgebot (§ 9 AGBG) kénnen
mit denj Verbandsklage (§ 13 AGBG) verfolgt werden.

Sachverhait:

Die Kldgerin. ein Verbraucherschutzverein. hilt die von der Beklag-
ten in § 20 ihrer Allgemeinen Bedingungen fiir Bausparvertrige ver-
wandte Klausel wegen Verstofles gegen das Transparenzgebot fiir
unwirksam und verlangt Unterlassung der Verwendung dieser Klau-
sel. Die in § 20 beanstandete Klausel hat folgenden Wortlaut: 1. Das
Darlehen ist vom Tage der Auszahlung an im Tarif I mit 5 v. H. und
im Tarif II mit 4,5 v. H. jahrlich zu verzinsen. . . . Im ibrigen werden
die Zinsen vierteljahrlich nach dem Stand des Darlehens zu Beginn
des Kalendervierteljahres berechnet. Tilgungsbetriige wirken sich von
Beginn des auf ihren Eingang folgenden Kalendervierteljahres bei der
Zinsberechnung aus. . . . Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Klédgerin hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

ol ... IL ... 1. Entgegen der Auffassung des Landgerichts
kann ein Verstol gegen das Transparenzgebot aus § 9 AGBG
mit der Verbandsklage geltend gemacht werden.

Die vom Landgericht vertretene Auffassung, mit der Ver-
bandsklage konnten nur solche Klauseln angegriffen werden,
die aus sich selbst heraus unwirksam seien, nicht aber solche,
bei denen sich die Unwirksamkeit erst aus einer Gesamtwiirdi-
gung aller individuellen Gegebenheiten ergebe, findet im
Wortlaut des § 13 AGBG keine Bestitigung. Nach dieser
Vorschrift konnen Bestimmungen in Allgemeinen Geschifts-
bedingungen angegriffen werden, ,die nach §§ 9 bis [1 dieses
Gesetzes unwirksam sind‘. Ob eine Klausel gem. § 9 AGBG
unwirksam ist, kann bei sachgerechter Auslegung und Wiirdi-
gung nicht chne Beriicksichtigung der iibrigen Klauseln in den
verwandten allgemeinen Geschiftsbedingungen festgestellt
werden. Selbstversténdlich kénnen bei der Verbandsklage

‘nicht auflerhalb der AGB liegende Individualabreden einzel-

ner Vertrége beriicksichtigt werden. Die Wiirdigung der ein-
zelnen Klausel hat aber unter objektiven Kriterien unter
Beriicksichtigung des gesamten Klauselwerkes zu erfolgen.
Der BGH, der diese Frage zwar bislang — soweit ersichtlich —
noch nicht ausdriicklich entschieden hat, hat ausgefiihrt, daB
eine Klausel nicht isoliert, sondern vor dem Hintergrund des
gesamten Vertrages zu interpretieren sei (NJW 89, 582'). In
der Entscheidung vom 24. 11. 1988 (NJW 89, 222%) hat der
BGH, obwohl es sich dort um einen IndividualprozeB han-
delte, nicht auf den klagenden Kunden, sondern auf den
Durchschnittsbausparer abgestellt. Im iibrigen wiirde — worauf
das OLG Frankfurt (NJW 89, 2264) zu Recht hinweist — die
Auffassung des Landgerichts zu dem unhaltbaren Ergebnis
fuhren, daff solche Klauseln in Individualprozessen fiir
unwirksam erkldrt wirden, in Verbandsprozessen dagegen
Bestand hitten (ebenso OLG Hamburg ZIP 90, 982).

2. ... 3. Die beanstandete Klausel in § 20 der Bedingungen

ist wegen Verstofes gegen § 9 AGBG unwirksam. Sie verstoht
gegen das Transparenzgebot.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des BGH (zuletzt in
NIW 90, 2383 m. w. N.*) kommt dem Transparenzgebot
gerade bei Preisnebenabreden, die den Kunden belasten,
besondere Bedeutung zu. Bei ihrer Ausgestaltung ist in erhh-
tem MaBe darauf zu achten, daB der Kunde ihre Bedeutung
nicht verkennt, sondern sie mdglichst mithelos und ohne wei-
tere Erlduterung versteht. Nur dann kann der Kunde seine
Verhandlungsméglichkeiten und Marktchancen . interessenge-
recht wahrnehmen. Eine Klausel, die dazu fiihrt, daB Zinsen
fiir bereits getilgte Schuldbetrige zu zahlen sind, widerspricht
in besonderem Mafe den Durchschnittserwartungen eines

Darlehensnehmers und ist daher auch in besonderem MaBe
klar durchschaubar-zu gestalten,

Als MaBstab dafiir, ob eine AGB-Klausel den Anfo;-derungen
des 'I_‘_rapspargnzgebotes entspricht, dienen nicht die Erkennt-
nismoglichkeiten des konkreten Vertragspartners oder eines

I BGH, 17. 1. 1989, BB 1989 S. 243 {f.
2 BGH, 24, 11. 1988. BB 1988 S. 2410 ff.
3 BGH, 10. 7. 1990, BB 1990 S. 1656 f.

4
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Fachmannes. sondern die des typischerweise bei Vertrigen
der geregelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden
(BGH NIJW 89, 222, 224 m. w. N.”: 90, 2383%). Dabei ist zu
beriicksichtigen, daf3 Bauspardarlehen des 6fteren von Perso-
nen in Anspruch genommen werden, die erst - oder einmalig
Grundbesitz erwerben und iiber keine Finanzierungserfahrung
verfiigen.

b) Die angegriffene Klausel geniigt diesen Anforderungen
nicht,

aa) Dic zinssteigernde Wirkung ergibt sich entgegen der Auf-
fassung des OLG Koblenz (NJW 89, 2268), das eine gleichlau-
tende Klausel zu beurteilen hatte, nicht bereits aus § 20 Abs. 1
der Bedingungen. Zwar heiBt es dort, daB Zinsen vierteljahr-
lich nach dem Stand des Darlehens zu Beginn des Kalender-
vierteljahres berechnet werden und daB sich Tilgungsbeitrige
erst von Beginn des auf ihren Eingang folgenden Kalender-
vierteljahres an in der Zinsberechnung auswirken. Dies macht
aber die zinssteigernde Wirkung und insbesondere ihr Aus-
maB nicht deutlich, sondern 1dBt die Mdglichkeit offen, daB es
sich hier nur um eine buchungstechnische Regelung handelt,
wie und wann die Beklagte ihre Zinsberechnung ausfiihrt.
Denn wann der Kunde die Tilgungsbeitréige zu erbringen hat,
ist in diesem Absatz nicht geregelt. Hitte der Kunde seine
Tilgungsbeitridge erst am Ende eines jeden Vierteljahres zu
erbringen, so wiirden sie sich sofort am nichsten Tag auf die
Zinsberechnungen auswirken. Die Filligkeitsregelung ist aber
erst im zweiten Satz des néchsten Absatzes geregelt. Erst hier
erfahrt der Kunde, daf er seine Tilgungsbeitrige monatlich zu
leisten hat. Es bleibt Aufgabe des Kunden, zwischen beiden
raumlich getrennten Klauseln einen inneren Zusammenhang
herzustellen, um dadurch die zinssteigernde Wirkung zu
erkennen. Dies fillt um so schwerer, weil im ersten Satz des
hier in Rede stehenden Absatzes | der Zinssatz des Darlehens
mit 5 % im Tarif I und mit 4,5 % im Tarif II festgelegt ist.
Dieser Eingangssatz kann den Durchschnittskunden zu der
Annahme verleiten, allein dieser Zinssatz sei maBgebend, so
daB die weiteren Regelungen keine diesen Zinssatz erhohende
Wirkung haben kdnnten. Eine solche Klausel wird dem Trans-
parenzgebot nicht mehr gerecht. Ob eine Aufnahme der Fil-
ligkeitsregelung in den Absatz 1 die preissteigernde Wirkung
deutlich gemacht hitte, braucht nicht entschieden zu werden.
Wie der BGH in seiner Entscheidung vom 10. 7. 1990 (NJW
90, 2383) deutlich gemacht hat, reicht nicht schon ohne weite-
res die Aneinanderreihung von S#tzen mit zinssteigernder
Wirkung aus. Vielmehr mu8 auch eine in der Formulierung
zum Ausdruck kommende sachliche Verzahnung der zinsstei-
gernden Regelungen vorgenommen werden.

bb) In der Regel mag es ausreichen, daf durch Angabe des
Effektivzinses die preiserhohende Wirkung deutlich gemacht
wird, wenn beides deutlich in Beziehung gebracht wird (BGH
NIW 89, 222, 224?; differenzierend aber Reifner NJW 89, 952,
957). Das kann aber jedenfalls dann nicht gelten, wenn sich
die Angabe des Effektivzinses an einer Stelle befindet, an der
der Kunde nicht damit rechnen kann. Der Effektivzins ist hier
weder in den jeweiligen Schuldurkunden noch in den AGB
selbst angegeben. Er findet sich vielmehr im zweiten Absatz
der Priambel zu den AGB. In der Priambel . . . erwartet
niemand eine solch wichtige Angabe iiber den Zins. Die
Angabe des Effektivzinses an dieser geradezu versteckten
Stelle macht die in § 20 Abs. 1 und 2 der AGB enthaltene
preissteigernde Wirkung dem Durchschnittskunden in keiner
Weise deutlich.

Die formularmaﬁige Angabe des Effektivzinses wird iiberdies
nicht wirksam in dem Vertrag mit einbezogen, da nach der
Gestaltung der AGB deren ,Vorspann* nicht Teil der vom
Bundesaufsichtsamt genehmigten Bedingungen ist.*

~

Giiterabwéagung bei Konflikt
zwischen Aufkldrungspflicht und Wahrung
des Bankgeheimnisses

Bundesgerichtshof, Urteil vom 27. 11. 1990 — Xi ZR 308/89

Leitsatz

Der Konflikt zwischen der Pflicht eines Kreditinstituts, den
Kunden auf Risiken hinzuweisen (hier: Konkursreife eines
Bautriiges), und der Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnis-
ses ist im Einzelfall durch Giiterabwigung zu lésen.

Sachverhalt:

Die Klager verlangen von der beklagten Bank Schadensersatz u. a.
mit der Begriindung. deren Rechtsvorgéingerin R. habe sie bei Uber-
nahme der Zwischenfinanzierung fiir Erwerb und Sanierung einer
Eigentumswohnung im Rahmen eines Bauherrenmodells nicht iiber
die Konkursreife der F.-Unternehmensgruppe aufgeklirt, die die
Gegenleistungen zu erbringen hatte. R. war zugleich Kreditgeber der
F.-Unternehmensgruppe. Die Kldger haben geltend gemacht, die
F.-Gruppe sei bereits im Dezember 1985 konkursreif gewesen. Die R.
habe diese ihr bekannte Tatsache bei Abschluf des Darlehensvertra-
ges um des eigenen Vorteils willen verschwiegen und sich entschlos-
sen, die diesen Gesellschaften gewshrten Kredite still abzuwickeln®,
So seien die Konkurse bis Mitte 1986 hinausgezdgert worden. Sie
selbst seien in Unkenntnis dieser Umsténde Verbindlichkeiten einge-
gangen und hétten das Wohnungseigentum nur mit Verlust veréuBern
konnen. Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Die Revision
der Klager fiihrte zur Zuriickverweisung,

Aus den Griinden:

I Das Berufungsgericht hlt Schadensersatzanspruche der
Klager gegen die Beklagte wegen Verletzung einer Aufkli-
rungspflicht nicht fiir gerechtfertigt, Es ist der Auffassung, da$
die R. ihre Kenntnis von der Konkursreife der F.-Gruppe bei
Abschlul des Darlehensvertrages den Klidgern nicht habe
offenbaren miissen. Dagegen wendet sich die Revision mit
Erfolg.

IL. 1. Rechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings der Aus-
gangspunkt des Berufungsgerichts, dafl es grundsétzlich nicht
Sache des Kreditinstituts ist, Darlehensnehmer auf Risiken,
die mit dem zu finanzierenden Geschiift verbunden sind,
hinzuweisen. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes braucht eine Bank in der Regel ihre Kunden
nicht vor gefahrlichen Kreditgeschiften zu warnen oder iiber
die Vermogensverhiltnisse des Geschiftspartners aufzukliren
(st. Rspr., vgl. Senatsurteil vom 27. Juni 1989 — XI ZR 52/88!,
WM 1989, 1409, 1411 m. w. Nachw.). Eine Aufklirungs- und
Warnpflicht der Bank ist jedoch ausnahmsweise gegeben,
wenn im Einzelfall ein besonderes Aufkldrungs- und Schutz-
bediirfnis des Darlehensnehmers besteht und nach Treu und
Glauben ein Hinweis der Bank geboten ist (BGH, Urteil vom
9. April 1987 - Il ZR 126/85, WM 1987, 1546 m. w. Nachw.;
Senatsurteil vom 24. April 1990 - XI ZR 236/89, WM 1990,
920, 922). Ein solcher Ausnahmefall kann dann gegeben sein,
wenn die Bank in bezug auf die speziellen Risiken des zu
finanzierenden Vorhabens gegeniiber dem Darlehensnehmer
einen konkreten Wissensvorsprung hat, z. B. wenn ihr die
(drohende) Zahlungsunfihigkeit des Geschaftspartners
bekannt ist (BGH, Urteil vom 24. Mai 1978 - II ZR 173/77,
WM 1978, 896; BGH, Urteil vom 20. Februar 1986 - III ZR
223/84, WM 1986, 700, 701), oder wenn sie sich im Zusam-
menhang mit Kreditgewahrungen sowoh! an den Bautréiger als
auch an die einzelnen Erwerber in schwerwiegende Interes-
senkonflikte zu Lasten der Erwerber verwickelt (BGH, Urteil
vom 12. Juli 1979 - III ZR 18/78, WM 1979, 1054, 1057; BGH,
Urteil vom 21. Januar 1988 ~ Il ZR 179/86%, WM 1988, 561,
563; Senatsurteil vom 24. April 1990 a.a.O; Hopt, Festschrift
fiir Stimpel, S. 282 £., 287).

BB 1989 8. 1714.
BB 1988 S. 794.
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2. Diese speziellen Voraussetzungen fiir eine Aufklarungs-
pflicht liegen hier vor.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, der R. sei im Zeit‘punkt
der Antragstellung fiir die hier streitige Zwischenfinanz!erung
bekannt gewesen, daB der Initiator des Projekts und die von
ihm beherrschte Unternehmensgruppe, die alle wesentlichen
Leistungen im Rahmen des Bauherrenmodells erbringen
sollte, konkursreif war.

a) . . . b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts entfiel
die sich aus diesem Wissensvorsprung ergebende Aufklarungs-
pflicht der R. nicht wegen ihrer der F.-Gruppe gegeniiber
bestehenden Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses. Der
Konflikt zwischen Aufklarungspflicht und Bankgeheimnis ist
durch Giiterabwigung zu losen (vgl. Canaris, Bankvertrags-
recht 3. Aufl. Rdn. 60; Bruchner/Stiitzle, Leitfaden zu Bank-
geheimnis und Bankauskunft S. 42; Roth in Handbuch des
Kapitalanlagerechts § 12 Rdn. 52 ff.). Bei dieser Giiterabwé-
gung ist auch zu berticksichtigen, in welchem Umfang die
aufkldarungspflichtige Bank gezwungen wire, Einzelheiten
ihrer Geschiftsverbindung mit einem anderen Kunden und
iiber dessen Vermdgenslage zu offenbaren. Im vorliegenden
Fall hitte es ausgereicht, wenn die R. gegeniiber der Treuhén-
derin, die zur F.-Gruppe gehérte und deren Geschéftsfiihrer
F. selbst war, unter Hinweis auf die Vermédgenslage der
Gruppe die beantragte Zwischenfinanzierung ohne vorausge-
hende ‘Aufkldrung der Kldger iiber das besondere Risiko
abgelehnt hitte. Es kann deshalb offen bleiben, ob das
Geheimhaltungsinteresse eines konkursreifen Unternehmens
in der Regel hinter den Belangen des schutzbediirftigen Darle-
hensnehmers zuriickzutreten hat (vgl. Canaris a.a.0.).

3. Die Verpflichtung der R. zur Aufklirung ergab sich im

iibrigen auch aus dem schwerwiegenden Interessenkonflikt, in
den sie sich mit der Ubernahme der Zwischenfinanzierung
verwickelte, Wie die Klager unwidersprochen vorgetragen
haben, wurde die Zahlungsfahigkeit der F.-Gruppe, der die R.
Bautrigerkredite in Hohe von mehr als 60 Mio. DM zur
Verfiigung gestellt hatte, nur noch durch die R. sichergestellt.
Sie stand damit vor der Frage, ob sie den unausweichlichen
Konkurs dieser Firmengruppe alsbald herbeifithren oder
zulassen sollte, daf sich ihr Kreditengagement verringerte,
indem sie den Bauherren Kredite fiir ein Objekt gewihrte, das
von dem Initiator des Bauherrenmodells nicht mehr zu reali-
sieren’ war und bei dem es zumindest nahe lag, daB die
Bauherren mit den Kreditmitteln auch weitgehend wertlose
Verpflichtungen honorieren wiirden.

4. Die Aufklarungspflicht entfiel entgegen der Ansicht der
Beklagten schlieBlich auch nicht etwa deshalb, weil die Klager
die Zwischenfinanzierung zur Erfiillung von jhnen bereits
durch den Treuhandvertrag iibernommener Verpflichtungen
bendtigt hitten (vgl. Senatsurteil vom 24. April 1990 - XI ZR
236/89, WM 1990, 920). DaB die Klager sich von dem mit
einem konkursreifen Treuhsnder geschlossenen Vertrag hit-
ten 16sen konnen, der ihnen Leistungen von Schwesterunter-
nehmen gleicher Finanzlage versprach, liegt auf der Hand.

5. Die Beklagte hat nichts dafiir vorgetragen, daf3 die Kliger
das Projekt auch in Kenntnis der Konkursreife der F .-Gruppe
finanziert hétten. Sie hat die Klager deshalb so zu stellen, wie
sie stiinden, wenn sie die Zwischenfinanzierung nicht in
Anspruch genommen und deshalb die Eigentumswohnung
nicht erworben hitten. Die weitére Entwicklung, insbesonde-
re die anderweitige Realisierung des Projekts nach Eréffnung
des Konkurses tiber die F.-Gruppe, ist fiir die Haftung der
Beklagten ohne Bedeutung; die Klager haben die von ihnen
erworbéne Wohnung ‘vorher veriuBert. Es kann deshalb
unentschieden bleiben, ob das Verhalten der R. auch die
Voraussetzungen des § 826 BGB exfiillt. Ebenso bedarf keiner
Erorterung, ob der Vertrag iiber die Zwischenfinanzierung

wegen fiir die R. offensichtlichen Mifbrauchs der Treuhénder-
vollmacht unwirksam ist.

Das Berufungsgericht . . . [muB] nunmehr priifen . . .. inwie-
weit ein Schaden der Kldger eingetreten ist.”

Bedeutung eines (iber dem Blanko-Uber-
weisungsauftrag stehenden Namenszugs

Bundesgerichtshof, Urteil vom 20. 11. 1990 ~ XI ZR 107/89

Stichworte: ,, Oberschrift” | Unterschrift | Sparkasseniiberwei-
sungsformular | Blanko-Uberweisung / Abredewidriges Ausfiil-
len des Blanketts | Schadensersatzanspruch des Kontoinhabers /
Mitverschulden des Kontoinhabers | §§ 126, 172 Abs. 2, 254,
667, 675 BGB; §§ 416, 440 Abs. 2 ZPO

Leitsétze:

a) Ein iiber dem Urkundentext stehender Namenszug (,,Ober-
schrift®) ist auch bei durchgestalteten Formularen, die eine
Unterzeichnung am oberen Rand vorsehen (hier: Sparkassen-
iiberweisungsformulare), keine Unterschrift im - Sinne der
§§ 416 und 440 Abs. 2 ZPO. Diese Vorschriften sind insoweit
auch nicht ensprechend anwendbar.

b) Eine blanko geleistete ,,Oberschrift” begriindet nicht den
Rechtsschein, daBl die darunter stehende Erklirung vom Aus-
steller herriihrt. Der Blankettgeber braucht deshalb ein abre-
dewidrig ausgefiilltes Blankett in einem solchen Falle nicht
gegen sich gelten zu lassen.

¢) Zum Mitverschulden des Kontoinhabers bei der Entstehung
eines Schadens durch weisungswidrig ausgefiihrte Blanko-
Uberweisungsauftriige.

Sachverhalt:

Die Klégerin nimmt die beklagte Sparkasse wegen weisungswidriger
Erledigung von Uberweisungsauftrigen auf Schadensersatz in
Anspruch. Im April 1986 kaufte die Kligerin von den Eheleuten S.
eine noch zu errichtende Eigentumswohnung. Der in mehreren Raten
nach Baufortschritt zu zahlende Kaufpreis von 220 000 DM war nach
Nr. 10 des notariellen Kaufvertrages auf das Konto der Verkiufer bei
der Volksbank L. e.G. (im folgenden: Volksbank) zu entrichten. Die
Verkdufer traten ihre Kaufpreisforderung alsbald an die Volksbank
ab. Diese unterrichtete die Kligerin dariiber und bat, Zahlungen
ausschlieBlich auf das im Kaufvertrag genannte Konto zu leisten.

Mit Schreiben vom 22. Mai 1986 beauftragte die Kldgerin die
Beklagte, bei der sie ein Baukonto unterhielt, 166 100 DM auf das
vorgenannte Konto der Verkiufer zu iiberweisen. Die Beklagte,
deren damalige Kenntnis von der Kaufpreisabtretung streitig ist,
iiberwies 78 200 DM auf das angegebene Konto bei der Volksbank
und zwej weitere Teilbetréige itber 36 000 DM und 51 900 DM am 16.
Juni und 1. Juli 1986 auf ein bei ihr gefiihrtes Girokonto der Verkiu-
fer. Die von einer Angesteliten der Beklagten ausgefiillten und mit
dem Konto der Verkiufer versehenen sparkasseniiblichen Auftrags-
formulare fiir die beiden letztgenannten Uberweisungen tragen am
oberen Rand rechts tiber der vorgedruckten Zeile »unterschrift fiir
nachstehenden Auftrag® den Namenszug der Kligerin. Am 1, und 9.
Juli 1986 tiberwies die Beklagte jeweils 23 100 DM und am 3. Septem-
ber 1986 7 700 DM vom Baukonto der Klégerin auf das hausinterne
Konto der Verkdufer. Die beiden erstgenannten ["Jberweisungen
erfolgten wiederum aufgrund sparkassentiblicher Uberweisungsfor-
mulare, die von einer Angestellten der Beklagten wie zuvor ausgefiillt
wurden und oben rechts mit dem Namenszug der Kldgerin versehen
sind. Die Uberweisung vom 3. September 1986 beruht auf einem von
der Kldgerin ebenfalls oben rechts unterzeichneten Uberweisungsauf-
trag vom 1. September 1986 iiber 9 373,22 DM, den die Beklagte nach

Erstellung eines neuen Uberweisungstriigers nur in Hohe von 7 700
DM ausgefiihrt hat.

Die Volksbank als Zessionarin der Kaufpreisforderung lieB die auf das
Konto der Verkéufer bei der Beklagten iiberwiesenen und von ihnen
verbrau_chten Betrige iber insgesamt 141 800 DM nicht als Erfiillung
gegen 519h gelten, sondern erwirkte dariiber ein rechtskriftiges Urteil
gegen die Kldgerin. Diese begehrt nunmehr ihrerseits, die Beklagte
zur Zahlung dieses Betrages an die Volksbank zu verurteilen. Die
Kldgerin behauptet, sie habe die genannten ﬂberweisungsauftréige
blanko unterzeichnet und der Beklagten tiberlassen, um die Uberwei-
sung der Kaufpreisraten sofort nach Filligkeit sicherzustellen. Die
Beklagte habe die Auftragsformulare in Kenntnis der Kaufpreisabtre-



