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Die Rechtsprechung des BGH zum Leasingvertrag als
Umgehungsgeschéft gemafld 8 6 AbzG

Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Koln

Es kann hier nicht der Ort sein, die unterschiedlichen
Streitpunkte im einzelnen auseinanderzufalten, die im
Rahmen von § 6 AbzG entwickelt worden sind, um
Leasingvertrage in den Schutzbereich des AbzG zu
bringen', weil der BGH - und dies allein ist in prakti-
scher Sicht bedeutsam — seine Judikatur im wesentli-
chen stabilisiert hat?. Gerade unter dieser Perspektive
lassen sich folgende Leitlinien fiir die Anwendbarkeit
von § 6 AbzG auf Leasingvertrige entwickeln:

1. Das dem Leasingnehmer unmittelbar ein-
gerdumte Erwerbsrecht

Der BGH hat zunédchst § 6 AbzG auf einen Mietkauf
angewandt?, in spdteren Entscheidungen hat er aber
dann die Anwendbarkeit von § 6 AbzG auch auf Lea-
singvertrige ausgedehnt!. Seit der wegweisenden Ent-
scheidung des BGH vom 24. 4. 1985% steht fest: Ein
Miet- oder Leasingvertrag ist dann als Umgehungsge-
schéaft gemé&8 § 6 AbzG zu qualifizieren, wenn der Ver-
trag darauf abzielt, die Ubertragung der Sachsubstanz
auf den Leasingnehmer zu bewirken, so dal ,der Lea-
singnehmer damit rechnen kann, daB ihm bei sto-
rungsfreiem Ablauf die Sache endgiiltig verbleibt™.
Gleichwohl sind die Einzelheiten, die den verschiede-
nen — maBgebenden - BGH-Entscheidungen zugrunde
liegen, von praktisch hoher Bedeutung, so da8 sie hier
im einzelnen kurz aufgezeigt werden sollen.

a) Die BGH-Entscheidungen bis zum Grundsatzur-
teil vom 24. 4. 1985

Dem Urteil vom 12. 12. 19737 lag der Sachverhalt
eines Mietkaufs zugrunde: Dem Mieter war ein Op-
tionsrecht zum k#uflichen Erwerb der Mietsache ein-
gerdumt, welches jederzeit wéhrend der Laufzeit des
Mietvertrages ausgeiibt werden konnte ~ mit der Fol-
ge, daB die bis dahin gezahlten Mietraten auf den
Kaufpreis in vollem Umfang angerechnet wurden. Un-
ter dieser Voraussetzung bejahte der BGH die An-
wendbarkeit von § 6 AbzG, weil ja der Vermieter dem
Mieter ein festes Recht auf Erwerb der Sachsubstanz
eingerdumt hatte, so daB sich — per Saldo ~ die Uber-
tragung des Eigentums an der Sache als Endzweck des
Geschifts darstellte. Die ratenweise erbrachten Lei-
stungen des Mieters waren — wirtschaftlich betrachtet
— als Zahlungen auf den Kaufpreis anzusehen®. In der
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nachfolgenden Entscheidung vom 23. 2. 1977° vernein-
te der BGH das Vorliegen der Voraussetzungen von
§ 6 AbzG, weil es sich in diesem Fall um einen Volla-
mortisationsvertrag handelte: Dem Leasingnehmer
war keine Kaufoption eingerdumt; vielmehr hatte sich
der Leasinggeber die Riickgabe der Sache nach Been-
digung des Leasingvertrages sowie deren weitere Ver-
wertung ausdriicklich vorbehalten??.

In seinem Urteil vom 9. 3. 1977!! beschéftigte sich
der BGH mit einem Fall, dessen Konstellation dhnlich
derjenigen war, welche der Entscheidung des Gerichts
vom 12. 12. 1973!2 zugrunde lag: Auch hier war ~ indi-
vidualvertraglich - dem Mieter ein Optionsrecht zum
kéuflichen Erwerb der Mietsache eingerdumt worden,
welches sowohl wahrend der Mietzeit als auch nach
deren Ende ausgelibt werden konnte. Allerdings war
in diesem Fall der Ubernahmepreis — fiir die Aus-
ibung des Optionsrechts — nicht eindeutig fixiert, was
jedoch unter Berticksichtigung der Bestimmungen der
§§ 315 ff. BGB irrelevant war’®, Von entscheidender
Bedeutung war erneut: Endziel dieses Vertrages war
der kdufliche Erwerb der Sachsubstanz der Mietsache,
so daB § 6 AbzG Anwendung fand.

Die BGH-Entscheidung vom 5. 4. 1978 betraf erst-
mals einen Teilamortisationsvertrag, und zwar mit An-
dienungsrecht des Leasinggebers in Hohe von 10%
der ,Mietberechnungsgrundlage zzgl. MWSt unter
Ausschluf von Gewshrleistungsanspriichen®. Aus
der Tatsache, daB dem Leasinggeber ein Andienungs-
recht untér Berticksichtigung des Teilamortisations-
Erlasses vom 22. 12. 1975' eingerdumt war, folgerte
der BGH: Die Voraussetzungen von § 6 AbzG liegen
hier deswegen nicht vor, weil ~ aus der Perspektive
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des Leasingnehmers beleuchtet ~ nicht nur die theore-
tische Moglichkeit bestand, daf der Leasinggeber bei
Ende der Grundmietzeit von seinem Andienungsrecht
keinen Gebrauch machen wiirde, sondern es vorzog,
den Leasinggegenstand anderweitig zu verwerten'’. In
dieser Erwdgung duBert sich der Tatbestand des wirt-
schaftlichen FEigentums des Leasinggebers, weil es zu
den Spezifika des Teilamortisations-Erlasses gehort,
daB der Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung
hat, wéhrend der Leasingnehmer das Risiko der Wert-
minderung - verkdrpert durch das Andienungsrecht
des Leasinggebers — tragt!®.

Die BGH-Entscheidung vom 24. 1. 1979'® betraf wie-
derum einen klassischen Mietkaufvertrag, weil der Sa-
cherwerb sich automatisch nach Ablauf der Mietzeit
vollziehen sollte. Unmittelbar hatte dies zur Folge,
daB § 6 AbzG Anwendung fand.

In der Entscheidung vom 24. 10. 1979?" hatte sich
der BGH mit einem Teilamortisationsvertrag zu befas-
sen, und zwar in der Ausgestaltung der MehreriGshe-
teiligung des Leasingnehmers*'. Wéhrend der Teila-
mortisations-ErlaB vom 22. 12. 197522 vorsieht, daB der
Leasingnehmer nur in Héhe von 75 % des Mehrerloses
beteiligt wird, wahrend 25% des Mehrerlsses als Aus-
weis des wirtschaftlichen Eigentums des Leasingge-
bers bei diesem verbleiben miissen, war hier die Ver-
tragsgestaltung so, daB der Leasingnehmer in Hohe
von 90% des Netto-Verwertungserldses mit der MaB-
gabe beteiligt sein sollte, daf durch eben diesen
Mehrerids eine ,nachtrdgliche Korrektur der Miethd-
he" eintreten sollte. Da jedoch hier der Leasinggeber —
und darauf stellte der BGH ab* ~ das Leasinggut nach
Ablauf der Grundmietzeit herausverlangen durfte,
konnte sich der Leasingnehmer ,nicht als wirtschaftli-
cher Herr der Sache fiihlen"* und deshalb auch nicht
darauf vertrauen, ,dafl zu seinen Gunsten das Abzah-
lungsgesetz Anwendung findet"?*,

Die BGH-Entscheidung vom 24. Mai 1982%¢ betrifft
einen Vollamortisationsvertrag, bei dem der Leasing-
nehmer - alternativ — das Optionsrecht besaB, entwe-
der nach Ablauf der Grundmietzeit einen Mietverldn-
gerungsvertrag abzuschlieBen oder das Leasinggut
~anter Ausschlufl jeglicher Gewéhrleistung zu kau-
fen"””, wobei der Kaufpreis ,aus dem Buch- bzw. Zeit-
wert im Zeitpunkt der VerduBerung" errechnet wer-
den sollte. Der BGH faBte seine bis zu diesem Zeit-
punkt ergangenen Entscheidungen wie folgt zusam-
men:

«Nach der gefestigten Rechtsprechung des Senats

stellt ein Leasing- oder Mietvertrag ein verdecktes

Abzahlungsgeschéft (§ 6 AbzG) dar, wenn bei wirt-

schaftlicher Betrachtungsweise der Vertrag darauf

abzielt, die Wirkung eines Kaufs zu erreichen. Ent-
scheidend ist, ob der Vertrag aus der Sicht des Mie-
ters oder Leasingnehmers die Ubertragung der

Sachsubstanz nach Ablauf der Mietzeit zum Endziel

hat, ob also der Leasingnehmer (Mieter) damit rech-

nen kann, daB ihm bei stérungsfreiem Verlauf die

Sache endgiiltig verbleibt. Dies ist in aller Regel an-

zunehmen, wenn ... dem Leasingnehmer ein Er-

werbsrecht eingerdumt ist".

b) Die BGH-Entscheidungen nach dem Grundsatz-
urteil vom 24. 4. 1985%°

Es ist von weitreichender Bedeutung zu erkennen,
dab der BGH in seiner Grundsatzentscheidung vom
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24, 4. 19853 ausdriicklich die bisherige Tendenz der
Judikatur bestétigt hat. Das dem Leasingnehmer ein-
gerdumte Optionsrecht fiihrt allerdings ,nicht zwin-
gend oder ausnahmslos zur Anwendung des Abzah-
lungsgesetzes™!. Es hat vielmehr, worauf der BGH mit
Nachdruck verweist,

Jediglich indizielle Bedeutung, die mit Riicksicht

auf das Bediirfnis nach Rechtssicherheit und -klar-

heit nur durch entgegenstehende, zur Zeit des Ver-
tragsabschlusses bereits erkennbare eindeutige Um-
stinde aufgehoben werden kann"2,

Der zugrundeliegende Vertrag war ein typischer
Vollamortisationsvertrag: Nach Beendigung der
Grundmietzeit muBite der Leasingnehmer das Leasing-
gut an den Leasingnehmer zurlickliefern®. Folgerich-
tig kam deshalb der BGH zur Ablehnung von § 6
AbzG.

Bei der am gleichen Tag ergangenen weiteren BGH-
Entscheidung®® war eine Zusatzvereinbarung getrof-
fen worden. Danach wurden 50% der Mietzahlungen
bei Ubernahme des Leasingguts angerechnet®®. Hinzu
kam, daf eine ungewdhnlich kurze Mietzeit verein-
bart war: Der Mietvertrag war zunéchst auf sechs Mo-
nate abgeschlossen; er sollte sich jeweils um die glei-
che Zeit verldngern, wenn er nicht mit einer Frist von
einem Monat im voraus schriftlich gekiindigt worden
war. Unter dieser Voraussetzung priifte der BGH?®¢, ob
nicht méglicherweise ein Ausnahmefall vorliegt, so
daB - trotz Einrdumung des Erwerbsrechts nach Ab-
lauf der Grundmietzeit — die Feststellung zweifelhaft
ist, ob die Eigentumsiibertragung Endziel des Vertra-
ges ist. Diese Frage beantwortete der BGH unter Be-
riicksichtigung aller Umstédnde des Einzelfalls®’: Ne-
ben der Vereinbarung des Erwerbsrechts stellte er auf
die iibrige Vertragsgestaltung ab und hob hervor, da}
- insbesondere - die hélitige Anrechnung des Miet-
zinses auf den zu zahlenden Kaufpreis als ,wirtschaft-
liches Druckmittel" erscheint, den Mieter dazu zu be-
wegen, ,die Mietsache so frith wie moglich zu erwer-
ben, um den Verlust der Halfte der bis dahin gezahl-
ten Mietzinsraten so gering wie mdglich zu halten"®.
Deshalb stellte der BGH {est:

«Bei dieser Vertragsgestaltung (der Mietzins war im

tibrigen so bemessen, daB schon bis zum Ablauf der

sechsmonatigen Festmietzeit fast 40% des Neu-
werts der Mietsache erreicht waren) dréngte es sich
fiir den Beklagten (Leasingnehmer) aus Griinden
der wirtschaftlichen Vernunft auf, die Mietsache
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nach Ablauf der Grundmietzeit kauflich zu erwer-
ben",

In der Entscheidung vom 29. 1. 1986% befaBte sich
der BGH zum ersten Mal mit der Konstellation, daB
ein Erwerbsrecht in den Leasing-AGB nicht ausdriick-
lich vereinbart ist. Wéhrend in den Leasing-AGB fest-
gelegt war, der Leasingnehmer ist verpflichtet, nach
Ablauf der Grundmietzeit das Leasinggut an den Lea-
singgeber auf eigene Kosten und Gefahr unverzughch
zuriickzugeben, enthielt der Leasingvertrag eine indi-
viduell vereinbarte zusétzliche Bedingung, die maschi-
nenschriftlich eingefiigt ist: ,Der Leasingnehmer stellt
nach Vertragsende einen Kiufer"!!, Unter Berlicksich-
tigung der gesamten Umsténde kam der BGH zu dem
Ergebnis, daB sich bei dieser vertraglichen Sachlage
der SchluB aufdringt, ,die Vertragsformulierung als
Verpflichtung des Leasingnehmers auszulegen®?, sich
selbst um einen K&ufer zu bemiihen, so daB der ,Aus-
schluB des Erwerbsrechts durch die Zusatzbedingun-
gen als aufgehoben anzusehen' ist*®. Zur Folge hat
dies, ,daB der Leasingnehmer auch sich selbst als K&u-
fer benennen darf"*‘. Deshalb formulierte der BGH
den Rechtssatz:

.Da seine (des Erwerbsrechts) Ausiibung nach der
vertraglichen Regelung von keiner anderen Voraus-
setzung als vom Willen des Berechtigten abhéngig
ist, kann der Leasingnehmer ebenso wie in den Fal-
len mit ausdriicklich eingerdumtem Erwerbsrecht
darauf vertrauen, dafi ihm die Leasingsache bei sté-
rungsfreiem Vertragsablauf endgiiltig verbleibt, so-
fern er sich zum Erwerb entschlieBt",

Deshalb behandelte der BGH diesen Fall als Umge-
hungstatbestand gemdf § 6 AbzG.

Die Entscheidung des BGH vom 11. 3. 1987%¢ befaB-
te sich mit einer - nicht unbedingt haufig auftretenden
- Konstellation: Fiir den Leasingvertrag war eine Lauf-
zeit von 43 Monaten vereinbart; die monatlichen Lea-
singraten betrugen netto 1 935,51 DM, so daff der vom
Leasinggeber eingesetzte Kaufpreis — durch die Volla-
mortisation des Leasingnehmers — mit mehr als 25%
p. a. verzinst wurde?”. Der BGH grenzte jedoch diese
Fallkonstellation gegeniiber dem vorstehend Behan-
delten ab und erklért:

.Fehlt es an den vom Senat als Abgrenzungskrite-
rien herausgestellten Indizien fiir ein verdecktes
Abzahlungsgeschéft und kann der Leasinggeber zu-
dem - wie hier nach § 11 der AGB — die Leasingsa-
che nach der Mietzeit vertraglich zurtickfordern, so
spricht dies deutlich gegen die Annahme, die Sache
habe dem Leasingnehmer auf Dauer {ibertragen
werden sollen"?,

Auch darauf, daB hier eine hohe Verzinsung des
eingesetzten Kapitals erreicht werden sollte, kann der
Leasingnehmer, ,auf dessen Sicht es mafgeblich an-
kommt™"®, nicht herleiten, dal der Leasinggeber ,kein
Interesse an einer Riicknahme des Leasinggutes habe,
sondern daf} ihm allein daran gelegen sei, es dem Lea-
singnehmer nach Beendigung des Vertrages gegen
Zahlung des Restwertes zu tiberlassen", was die Kon-
sequenz der Austibung des dem Leasinggeber zuste-
henden Andienungsrechts gewesen wére. Daher ver-
neinte der BGH die Anwendbarkeit von § 6 AbzG.

Die Entscheidung vom 29. 11. 1989%! bezieht sich
auf die - in der Praxis immer wieder vorkommende —
Konstruktion des ,Sale-and-Lease-Back'-Vertrages.
Danach beschafft sich der Leasinggeber das Leasing-
gut nicht von einem Dritten, sondern unmittelbar vom
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Leasingnehmer®’. In dem Vertrag war vorgesehen,
da} der Leasingnehmer berechtigt ist, das Leasinggut
«zum Restbuchwert oder einem niedrigeren Zeitwert"
zu kaufen®’. Mit anderen Worten: Dem Leasingneh-
mer war eine Kaufoption entsprechend dem Vollamor-
tisations-Erlal vom 19. 4, 1971% eingerdumt. Der BGH
betonte ausdriicklich, daB die Félle des ,Sale-and-
Back" genauso zu behandeln sind wie alle sonstigen
Finanzierungs-Leasingvertrdge unter Beriicksichti-
gung von § 6 AbzG5%. Auch der Gedanke, daf das ,Sa-
le-and-Lease-Back"-Verfahren dem Zweck dient, ge-
kaufte oder benutzte Leasinggiiter zu finanzieren, er-
hélt keine ausschlaggebende Bedeutung. Denn auch
in diesem Fall findet die unbedingte, uneingeschrénk-
te Ubertragung des Eigentums auf den Leasinggeber
statt, der seinerseits die Leasingsache dem Leasing-
nehmer zum zeitweiligen Gebrauch iiberldft*s. Anders
gewendet: Die rechtliche Beurteilung wird nicht da-
durch geéndert, ,da8 der Leasingnehmer zuvor schon
Besitzer und im Regelfall auch Eigentiimer*’ des Lea-
singguts war. Auch der Gesichtspunkt, da der Lea-
singgeber — gerade beim ,Sale-and-Lease-Back" — das
Ziel verfolgt, dem Leasingnehmer die Sachsubstanz
auf Dauer zu tibertragen und damit ,den Absatz zu for-
dern", fihrt nach Auffassung des BGH zu keiner ab-
weichenden Beurteilung im Rahmen von § 6 AbzG.

Deshalb wendet der BGH®® § 6 AbzG an. Denn auch
dieser Vertrag enthielt ,bei objektiver Auslegung"
eine Regelung, welche den Leasingnehmer - nach Ab-
lauf der Grundmietzeit —~ darauf vertrauen liel, daB
ihm das Leasinggut ,bel Auslibung seines Options-
rechts endgiiltig verbleiben kann"®.

Die bislang letzte BGH-Entscheidung zu § 6 AbzG
befaBt sich mit der Frage, ob auch dann ein Umge-
hungsgeschéft vorliegt, wenn dem Leasingnehmer die
Mbglichkeit eingerdumt wird, einen Dritten zu benen-
nen, der das Leasinggut - nach Ablauf des Vertrages —
zum Marktpreis erwerben kann, wihrend ein Erwerbs-
recht des Leasinggebers seinerseits ausgeschlossen
ists!. Der Sachverhalt war auf dem Teilamortisations-
modell des Mehrerlosvertrages®? aufgebaut — mit der
Konsequenz, daB der Leasingnehmer die Méglichkeit
hatte, nach Ablauf des Leasingvertrages einen Dritten
als Kdufer zu benennen. Wie bei diesem Teilamortisa-
tionsmodell iiblich, war ein Erwerbsrecht des Leasing-
nehmers ausgeschlossen; denn der Leasinggeber ist
nur dann rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer
des Leasingguts, wenn und soweit der Leasingnehmer
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das Risiko der Wertminderung zu tragen verpflichtet
ist®®. Demzufolge gelangte der BGH zu dem Ergeb-
nis®, daB ,die (bloBe) Méglichkeit, einen Dritten mit
dem Erwerb des PKW und anschliefender Weiter-
Ubertragung auf den Leasingnehmer zu beauftragen,
um auf diese Weise Eigentlimer des Fahrzeugs zu
werden" nicht mit der Fallkonstellation gleichgesetzt
werden kann, in der der Leasingnehmer — von vorn-
herein - ein Erwerbsrecht erhélt. Die ,rein theoreti-
sche Mdglichkeit', daB — schon bei Abschlufl des Lea-
singvertrages — fiir den Leasingnehmer feststand, wel-
chen Dritten er - entsprechend der Vertragsklausel —
als Erwerber des Leasingguts benennen werde, reicht
nach Auffassung des BGH?®® nicht aus, auch wenn man
in diesem Zusammenhang berticksichtigt, dafl der Lea-
singnehmer — auf dem Umweg {iber einen Dritten —
das Leasinggut kduflich erwirbt. Bei unvoreingenom-
mener Betrachtungsweise ist vielmehr der kaufliche
Erwerb des Leasingguts durch den Leasingnehmer da-
von abhéngig, daB ,eine bei Vertragsschlufl noch feh-
lende WillensentschlieBung eines Dritten"® den kéuf-
lichen Erwerb verwirklicht. Dies aber reicht fiir die
Bejahung eines Umgehungsgeschafts im Sinn von § 6
AbzG nicht aus.

2. Das dem Leasingnehmer mittelbar zuge-
sagte Erwerbsrecht

In der Grundsatzentscheidung vom 24. 4. 1986°" hat-
te der BGH bereits darauf hingewiesen, daf auch
miindliche Nebenabreden, die bei AbschluB des Lea-
singvertrages getroffen werden, gemifl § 4 AGB-Ge-
setz binden - mit der Konsequenz, daf § 6 AbzG An-
wendung findet, wenn dem Leasingnehmer miindlich
— entgegen dem Inhalt des schriftlichen Vertragstex-
tes — zugesichert ist, er konne das Leasinggut nach
Ablauf der Grundmietzeit k#uflich erwerben. Diese
Konstellation spielte in der BGH-Entscheidung vom
4. 11. 19878 eine zentrale Rolle. In einer Zeitungsan-
zeige hatte hier die Rechtsvorgéngerin der Lieferantin
geworben: Krisenfeste Voll-Existenz. Einarbeitung er-
folgt durch Firma. Erforderliches Eigenkapital 40 000,—
DM bis 60 000,~DM oder Leasing (Kaufpacht) bei ent-
sprechenden Sicherheiten"®. Nach Erwerb der Anla-
ge und Eréffnung des Reinigungsbetriebes wurde
dann ein Leasingvertrag abgeschlossen. Dieser be-
stimmte u. a.: ,Der LN ist unterrichtet, dal der Liefe-
rant in keiner Weise als Vertreter oder dhnliches des
LG fungiert”. Dartiber hinaus war in dem Vertrag
festgelegt, daB ein ,Anspruch auf Ubereignung des
Vertragsgegenstandes” nicht besteht”. Von entschei-
dender Bedeutung war jedoch, daB der Lieferant er-
kldrt hatte, der Leasingnehmer kénne die Reinigungs-
anlage spéter kduflich erwerben’.

Der dogmatische Ansatzpunkt dieser Entscheidung
geht in die Richtung: Soweit sich der Leasinggeber bei
den notwendigen Vertragsvorbereitungen, die jedem
Leasingvertrag vorangehen - Auswahl, Beschaffenheit
und Erwerbsbedingungen fiir den Leasinggegenstand
- der Hilfe des Lieferanten bedient, so ist der Liefe-
rant Erfilllungsgehilfe des Leasinggebers™. Auch im
Hinblick auf die dabei entstehenden Hinweis- oder
Aufklarungspflichten wird der Lieferant zum Erfiil-
lungsgehilfen des Leasinggebers, fiir den er nach § 278
BGB einzustehen verpflichtet ist™®. Da hier die Einrdu-
mung des Erwerbsrechts im eklatanten Widerspruch
zu den Leasing-AGB stand, sah der BGH in dieser Er-
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klarung eine schuldhafte Verletzung der Hinweis- und
Aufkldrungspflichten: Der Leasingnehmer - so argu-
mentierte das Gericht”® — konnte und durfte auf die
Sachkenntnis des Vertragsvermittlers/Lieferanten
vertrauen, zumal in der Zeitungsanzeige des Lieferan-
ten bereits von ,Kaufpacht' gesprochen worden war,
so daB es nahe lag, daB der Leasingnehmer ,von An-
fang an mit der Moglichkeit des spédteren Erwerbs
rechnete’?, Selbst der Umstand, daB nicht die Liefe-
rantin, sondern der hier selbstdndige Handelsvertre-
ter die wunrichtige Erkldrung abgegeben hatte,
schrankte die Haftung des Leasinggebers nicht ein,
weil — so der BGH - der Leasinggeber damit rechnen
mufte, daB beim Vertrieb von Maschinen und ande-
ren technischen Gerdten Handelsvertreter von Liefe-
ranten eingeschaltet werden’. Des weiteren unter-
strich der BGH, daB es dem Leasinggeber nicht mog-
lich ist, in den Leasing-AGB sich von der Haftung fiir
etwaige Pflichtversdumnisse des als Erfiillungsgehil-
fen auftretenden Lieferanten freizuzeichnen®, so daf§
eine entgegenstehende - hier in den Leasing-AGB
vorzufindende Haftungsfreizeichnungsklausel an § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz scheitert.

Auf der gleichen Linie bewegt sich die BGH-Ent-
scheidung vom 15. 6. 19887, Hier ging es um eine
EDV-Anlage, die im Rahmen eines Leasingvertrages
vermietet wurde. In der Vertragsurkunde war vorgese-
hen, dafl das Leasinggut bei Ablauf der Grundmietzeit
zuriickzugeben ist. Demgegeniiber war — und diese
Fallvariante ist neu - zwischen Leasinggeber und Lie-
ferant schriftlich vereinbart, daB der Lieferant das
Recht hat, die von ihm gelieferten Leasinggtiter nach
Ablauf der kalkulierten Mietzeit ,zuriickzukaufen, so-
fern mit dem Leasing-Nehmer keine Vereinbarung
liber die weitere Nutzung der Leasing-Gegenstinde
getroffen wurde™?. Unter Beriicksichtigung dieser
Vereinbarung hatte der Lieferant dem Leasingnehmer
seinerseits den ké#uflichen Erwerb des Leasingguts
nach Ablauf der Grundmietzeit zugesagt.

Der BGH wertete gleichwohl dieses Vertragsver-
héltnis als Umgehungsgeschéft im Sinn von § 6 AbzG.
Wiederum wertete der BGH alle Umstinde des Ein-
zelfalls und erklérte:

«Eine derartige Zusage, die im Hinblick darauf, daB

bei ihrer Abgabe noch nicht alle Modalitéten des

Erwerbs festliegen, als Vorvertrag zum Kaufvertrag

anzusehen ist, macht den Leasingvertrag jedenfalls

dann zu einem Umgehungsgeschift im Sinne des

§ 6 AbzG, wenn sie mit dem Leasingvertrag zusam-

men den Erwerb des Leasingobjekts durch den Lea-

singnehmer herbeifiihren soll. Der Beklagte mulite,

% Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.0., Rz. 19; Rz. 62 ff.

% BGH NJW-RR 1990, 1205 [1206].
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& BGH WM 1985, 628 [631].

% BGH NJW.-RR 1988, 241 = WM 1988, 84.
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7% BGH a.a.0.
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2 BGH NJW-RR 1988, 241 [242] = WM 1988, 84 [87].
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78 BGH NJW-RR 1988, 241 [242] = WM 1988, 84 [88].
* BGH WM 1988, 1122.

80 BGH a.a.0. )

WM Nr. 13 vom 30. Mérz 1991



weil er Verkaufsvertreter der Firma P. werden woll-
te, die IBM-Anlage von dieser erwerben. Da er
nicht iiber das notwendige Bargeld verfligte, vermit-
telte ihm die Firma P. ,die Finanzierung” in Gestalt
des Leasingvertrages mit der Kligerin. Der Ab-
schluB des Leasingvertrages war nach diesem un-
streitigen Sachverhalt das Mittel zum Erwerb. Ohne
den vom Lieferanten ausgelsten Zwang zum Er-
werb hitte der Beklagte den Leasingvertrag nicht
abgeschlossen; der Leasingvertrag bekam durch den
beabsichtigten Erwerb der EDV-Amnlage seinen
Sinn. Auch wenn dem Beklagten nicht gesagt wor-
den ist, wie —~ d. h. in welchen Rechtsakten - sich
der Erwerb vollziehen wiirde, muBten ihm Lieferant
und Leasinggeberin subjektiv als Vertragspartner
erscheinen, die ihn gemeinsam durch ihr Zusam-
menwirken den Erwerb des Geschéftscomputers er-
moglichten"®.

Daraus folgt: Erkldarungen des Lieferanten sind dem
Leasinggeber immer dann zuzurechnen, wenn sie dem
Abschluf} des Leasingvertrages dienen und diesen vor-
bereiten, sei es, dal der Leasinggeber Vertragsformu-
lare dem Lieferanten tberldfit oder die Kalkulation
diesem offenlegt, so dafl der Lieferant dann — mit Wis-
sen und Wollen des Leasinggebers — gegeniiber dem
Leasingnehmer tétig wird®. Unter dieser Vorausset-
zung kommen folgende haftungsrechtlichen Ankniip-
fungspunkte in Betracht: Entweder ist der Lieferant
des Leasingguts Stellvertreter des Leasinggebers im
Sinn der §§ 164 ff. BGB - regelmé&Big kommt hier auch
das Vorliegen einer Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht in Betracht, was selten ist -, oder das Verhal-
ten des Lieferanten wird dem Leasinggeber im Rah-
men des Aufkliarungs- und Beratungsverschuldens zu-
gerechnet®. Im einen wie im anderen Fall wird der
Leasinggeber verpflichtet, auf die Besonderheiten des
Vorrangprinzips von § 4 AGB-Gesetz Riicksicht zu
nehmen, wenn und soweit miindliche Erklarungen ab-
gegeben werden.

3. Der vollstandige Wertverzehr des Leasing-
guts

In fritheren Entscheidungen®® hatte der BGH die
Frage ausdriicklich offengelassen, ob der vollstdndige
Wertverzehr des Leasingguts wéhrend der Grund-
mietzeit der Einrdumung eines Erwerbsrechts gleich-
gestellt werden kann. In der Grundsatzentscheidung
vom 24. 4. 1985% hat der BGH diese Frage ausdriick-
lich bejaht. Denn in diesen Féllen handelte es sich —
Jm praktischen Ergebnis" —~ ,um die endgtiltige Uber-
tragung der Sachsubstanz auf den Leasingnehmer"®.
Doch machte der BGH sogleich eine wesentliche Ein-
schrankung:

.Diese Gleichstellung ist, anders als das Berufungs-

gericht meint, jedoch nur dann gerechtfertigt, wenn

auf die Aufzehrung des Gebrauchswertes fiir den

Leasingnehmer, nicht dagegen auf'den Verlust des

Handelswertes, insbesondere fiir den Leasinggeber

abgestellt wird"™?.

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, entscheidet
sich ausschlieBlich unter Beriicksichtigung des Zeit-
punktes des Vertragsabschlusses; spiter eintretende
Umsténde sind unerheblich®®. Dabei kommt es auf die
Tatsachen an, ,die die vollstindige Abnutzung erge-
ben"; diese miissen ,feststehen und fiir die Vertrags-
parteien erkennbar sein"®.
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In seiner Entscheidung vom 6. 11. 1985% stellte der
BGH sodann klar:

+Es muB sich (aber) um die Aufzehrung des tatséchli-

chen oder rechtlichen Gebrauchswertes fliir den

Leasingnehmer handeln, nicht aber um die des

Markt- oder Handelswertes. Denn das wesentliche

Argument flir die Gleichstellung anderer Vertrége

mit Abzahlungskaufvertrigen ist die Frage, ob die

Sache zur dauernden Benutzung liberlassen werden

soll. Ihre Verwertbarkeit spielt dabei typischerweise

fiir den Abzahlungsk&ufer keine Rolle und kann
deshalb auch fiir ein Umgehungsgeschéft keine ab-
grenzende Bedeutung haben™*,

Deshalb ist selbst die Tatsache, dafi der Leasingver-
trag — hier: eine Fotokopieranlage - fiir die Zeitdauer
von 84 Monaten kontrahiert wurde, nicht gleichbedeu-
tend mit der Feststellung, daB dies — bezogen auf den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses — auf eine ,man-
gelnde tatsdchliche Brauchbarkeit’ des Leasingguts
zwingend schliefen 148t

Ahnliche Gedanken griff der BGH in seinem Urteil
vom 26. 11. 1986° auf. Es handelte sich hierbei um
einen Teilamortisationsvertrag mit Kiindigungsrecht
des Leasingnehmers, welche eine Abschluizahlung -
bezogen auf die Restamortisation — zur Folge hatte®.
Deshalb hatte der BGH die Frage zu priifen, ob der
Leasingnehmer von seinem Kiindigungsrecht keinen
Gebrauch macht, so daB} er das Leasinggut bis zur Ge-
brauchsunfdhigkeit nutzen werde®®. Indessen stellte
der BGH fest:

.Die rein theoretische Moglichkeit, der Leasingneh-
mer werde von dem ordentlichen Kiindigungsrecht
keinen Gebrauch machen, bevor das Leasingobjekt
vollig gebrauchsunighig geworden ist, gentigt dage-
gen nicht. Die Feststellung, hier wire es fiir den
Leasingnehmer etwa wirtschaftlich unverniinitig ge-
wesen, den Vertrag zu irgendeinem Zeitpunkt vor
Eintritt der Gebrauchsuntiichtigkeit zu kiindigen,
hat das Berufungsgericht nicht getroffen. Die Par-
teien haben hierfiir auch nichts vorgetragen und bei
der Art des Leasingguts (Registrierkasse) ist es aus-
geschlossen, daBl eine solche Feststellung getroffen
werden kénnte"®.

In der letzten, bislang verdffentlichten Entschei-
dung befaBt sich der BGH am 31. 5. 1989°7 mit der Fra-
ge, welche Vertragslaufzeit dafiir heranzuziehen ist,
ob das Leasinggut gebrauchsuntauglich wird. Der
BGH stellt auf die ,Grundmietzeit' ab®. Daraus folgt
unmittelbar:
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Ist ein Vertrag auf bestimmte Zeit abgeschlossen,
,50 kommt nur diese Zeit fiir den Wertverzehr in
Betracht"®.

Obwohl der BGH-Entscheidung vom 26. 11. 1986
ein kiindbarer Teilamortisationsvertrag zugrunde lag,
stellt der BGH nunmehr fest: Bei derartigen Vertrdgen
ist — bezogen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses — segelmdBig nicht vorauszusehen, wann der Ver-
trag beendet wird"*!. Daraus folgert der BGH:

Moglicherweise kommt fiir kiindbare Vertrdge ein
dem Erwerbsrecht gleichzustellender Wertverzehr
praktisch Uiberhaupt nicht in Frage, weil eine inner-
halb der Grundmietzeit voraussehbar eintretende
Gebrauchsuntauglichkeit wirtschaftlich nicht mit
einer auf fiinf oder sechs Jahre als Amortisations-
zeit veranschlagten Ratenzahlungsverpflichtung in
Einklang zu bringen ist und auch die steuerliche Zu-
rechnung des wirtschaftlichen Eigentums zum Ver-
mogen des Leasinggebers fraglich erschiene. Dafl
infolgedessen ein Gebrauchswertverzehr bei derar-
tigen Vertrdgen nur ganz ausnahmsweise angenom-
men werden kann, muB hingenommen werden. Die
eingeschrinkte Anwendung des Abzahlungsgeset-
zes ergibt sich aus den Gesichtspunkten notwendi-
ger Interessenwahrung beider Vertragspartner so-
wie der Rechtssicherheit und -klarheit"2.
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4. Zusammenfassung

Die BGH-Judikatur zur Anwendbarkeit von § 6
AbzG auf Finanzierungs-Leasingvertrége ist inzwi-
schen festgefiigt. Per Saldo kommt § 6 AbzG bei Lea-
singvertrdgen nur dann zum Zug, wenn dem Leasing-
nehmer - schon bei Abschlufl des Vertrages - ein Er-
werbsrecht zugesagt worden ist. Die Mehrzahl der
praktisch werdenden Falle bezieht sich jedoch inzwi-
schen auf Erwerbszusagen, die nicht der Leasingge-
ber, sondern der Lieferant des Leasingguts dem Lea-
singnehmer — gleichgiiltig, aus welchen Griinden —
macht. Diese aber werden dem Leasinggeber zuge-
rechnet, sofern der Lieferant des Leasingguts im Rah-
men der Vorbereitung des Leasingvertrages Tétigkei-
ten entfaltet, die dem Leasinggeber ,eigenes Handeln"
ersparen??s,
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