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Betriebs-Berater Heft4 10.2. 1988

Wirtschaftsrecht

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, KéIn

Leasing und Konkurs

Stichworte: Finanzierungsleasingvertrag | Konkurs des
Leasingnehmers | Voll- und Teilamortisationsvertrige /
Andienungsrecht des Leasinggebers | Mehrerlosbeteiligung
des Leasingnehmers | Optionsrecht des Leasingnehmers |
Schadensersatzanspruch des Leasinggebers | Konkursrecht-
liche Praxis :

I. Der Konkurs des Leasingnehmers —
§ 19KOoder § 17 KO?

1. Die rechtliche Qualifikation des
Leasingvertrages

Kardinaler Ausgangspunkt fiir die rechtliche Qualifizierung
von Leasingvertriagen ist und bleibt die Erkenntnis. daB eine
strikte Kongruenz in bezug auf die ertragsteuerliche Klassifi-
zierung sowohl im Bereich von Vollamortisations- als auch im
Bereich von Teilamortisationsvertrigen angestrebt werden
muB. Dies bedeutet: Es ist zum einen auf die ertragsteuerli-
chen Voraussetzungen des Vollamortisations-Erlasses vom
19. 4. 1971, zum anderen auf die Primissen des Teilamortisa-
tions-Erlasses vom 22. 12. 1975% Riicksicht zu nehmen. Dem-
zufolge ist der Leasinggeber, nicht aber der Leasingnehmer
: yecht'licher und wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingguts
im Sinn von § 39 AO (1977) - mit der Folge, daB der Leasing-
geber da§ Leasinggut in seinem Anlagevermogen aktiviert und
der Leasingnehmer die entrichteten Leasingraten als sofort
abzugsfahige Betriebsausgaben behandeln kann. :

a) Die Judikatur des BGH

Entsprechend der inzwischen festgefiigten Judikatur des BGH
sind Finanzierungsleasingvertrige als Vertridge einzuordnen,
auf die ,in erster Linie“ die Bestimmungen des Mietrechts
gemiB §§ 535 ff. BGB Anwendung finden®. Diese mietver-
tragliche Klassifizierung ist auf der Ebene der Sach- und
Preisgefahrtragung® durch eine vertragliche Gestaltung modi-
fiziert, die kaufrechtlichem Vorbild entspricht’. Denn der
Leasinggeber iiberwilzt dem Leasingnehmer die Tragung der
Sach- und Preisgefahr und behandelt ihn so - entsprechend
dem Vorbild des § 446 BGB - wie einen Kaufer. Das Interesse
an der Benutzung des Leasingguts liegt ganz iiberwiegend
beim Leasingnehmer, so dal es gerechtfertigt ist, insoweit
vom gesetzlichen Mietrecht abzuweichen, zumal der Leasing-
nehmer hierdurch nicht unangemessen benachteiligt wird, ist
er doch regelmaBig in der Lage, dieses Risiko zu versichern®.
Dariiber hinaus ist typischerweise die mietrechtliche Haftung
des Leasinggebers gemidB §§ 537, 538 BGB in der Weise
ausgestaltet, daB der Leasinggeber dem Leasingnehmer die
kauf- oder werkvertraglichen Gewihrleistungsanspriiche
abtritt, die ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem Lieferan-

1 BB 1971 8. 506.

2 BB 1976 S. 62.

3 BGH,BB 1986 S. 19,20 m. w. N.

4 BGH, WM 1987 S. 38; WM 1987 S. 1338.
5 BGH, WM 1985 S. 602.

6 BGH, WM 1987 S. 1338, 1340.
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ten des Leasingguts zustehen’. Dies schlieBt ein und setzt
voraus, daB der Leasinggeber dem Leasingnehmer auch das
Recht einrdumt, sich beim ,Fehlschlagen* der Mangelbeseiti-
gung vom Leasingvertrag zu l6sen®. Denn sobald die Wande-
lung im Verhiltnis zwischen Leasingnehmer - Lieferant des
Leasingguts vollzogen ist, fehlt dem Leasingvertrag ,,von vorn-
herein"” die Geschiftsgrundlage, und zwar auch dann, wenn

das Leasinggut fiir eine gewisse Zeit gebrauchstauglich war'’,

Bezogen auf die mietvertragliche Qualifizierung des Finanzie-
rungsleasing resultiert daraus die Erkenntnis: Es ist eine
~Hauptpflicht* des Leasinggebers, dem Leasingnehmer ein
gebrauchstaugliches/funktionstiichtiges Leasinggut fiir die
Dauer des Leasingvertrages zu iiberlassen''. Hierbei handelt
es sich — bezogen auf die ertragsteuerlichen Pramissen — um
eine zeitlich begrenzte Gebrauchsiiberlassung, die mindestens
40 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betragen
mufB, aber auf 90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer
begrenzt ist. Diese Verpflichtung ist keineswegs endgiiltig mit
der Besitziibergabe an den Leasingnehmer erfiillt'?. Vielmehr
gilt — wie ganz allgemein im Mietrecht - die Verpflichtung des
Leasinggebers fort, dem Leasingnehmer das Leasinggut zu
iiberlassen, insbesondere ihn nicht ohne rechtfertigenden
Grund an der Nutzung zu hindern'.

b) Die Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers
als Sonderproblem von Teilamortisationsvertrédgen

Es ist unzutreffend, Teilamortisationsvertrage aufgrund des
Erlasses vom 22. 12. 1975' - in gleicher Weise wie Vollamor-
tisationsvertrage — lediglich als Mietvertriage zu begreifen, auf
die ,in erster Linie“ die Bestimmungen der §§ 535 ff. BGB
Anwendung finden'>, Denn wesentliches ~ konstitutives -
Merkmal aller erlaBkonform ausgestalteten Teilamortisations-
vertrige ist es, da der Leasingnehmer dem Leasinggeber -
auBerhalb der zu zahlenden Leasingraten - eine Vollamortisa-
tion der gesamten Anschaffungs- oder Herstellungskosten,
einschlieBlich aller Neben- und Finanzierungskosten sowie
eines Gewinns verspricht.

Daraus folgt unmittelbar: Die vom Leasingnehmer geschul-
dete Geldleistung erschopft sich nicht in der Zahlung der
Leasingraten, die wihrend der - unkiindbaren - Grundmiet-
zeit anfallen. Vielmehr bezieht sie sich auch - abhingig von
der jeweiligen Ausgestaltung des Modells - auf die dem Lea-
singgeber geschuldete Vollamortisationspflicht.

aa) Das Vertragsmodell mit Andienungsrecht
des Leasinggebers

Die steuerlichen Voraussetzungen des Vertragsmodells mit
Andienungsrecht des Leasinggebers bestehen darin, da der
Leasinggeber ein Andienungsrecht ausiiben kann, ohne da3
dem Leasingnehmer ein Optionsrecht zusteht, das Leasinggut
zu erwerben. Steuerrechtlich hat der Leasinggeber die Chance
der Wertsteigerung, wiahrend der Leasingnehmer verpflichtet
ist, das Risiko der Wertminderung zu iibernehmen. Soweit
anstelle des Andienungsrechts eine Mietverldngerung akkor-
diert wird, muf3 deshalb die AnschluBmiete so bemessen sein,
daB sie den Wertverzehr fiir das Leasinggut deckt, der sich auf
der Basis des unter Beriicksichtigung der linearen Absetzung
fiir Abnutzung nach der amtlichen AfA-Tabelle ermittelten
Buchwerts oder des niedrigeren gemeinen Werts und der
Restnutzungsdauer laut AfA-Tabelle ergibt'®.

Da der Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung hat,
wihrend der Leasingnehmer das Risiko der Wertminderung
tragt, wird der Leasinggeber von seinem Andienungsrecht nur
dann Gebrauch machen, wenn der Wiederbeschaffungspreis
fir ein gleichwertiges Wirtschaftsgut niedriger ist als die
Summe der vom Leasingnehmer bereits gezahlten Leasingra-
ten, zuziiglich des vom Leasingnehmer - bei Ausiibung des
Andienungsrechts des Leasinggebers — zu zahlenden Kaufprei-
ses fiir den Erwerb des Leasingguts, der schon bei Abschluf3
des Leasingvertrages — verkorpert im ,,Restwert" - vereinbart

wurde. Ist jedoch der Wiederbeschaffungspreis fiir ein ver-
gleichbares Wirtschaftsgut hoher als der vertraglich fixierte
~Restwert”, zu welchem das Andienungsrecht des Leasingge-
bers ausgeiibt wird, so wird der Leasinggeber — wirtschaftlich
verniinftiges Handeln vorausgesetzt — das Leasinggut an einen
Dritten verduflern und damit einen Mehrerlos erzielen; mit
anderen Worten: Das Andienungsrecht des Leasinggebers
dient ausschlieBlich dazu, die Vollamortisationspflicht des
Leasingnehmers zu garantieren.

Daraus ist notwendigerweise der Schlul abzuleiten. daB das
dem Leasinggeber eingerdaumte Andienungsrecht nicht an § 10
Nr. 1 AGB-Gesetz oder an § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
unter Beriicksichtigung der Grundwertung von § 147 BGB
scheitert'”. Ganz im Gegenteil: Das dem Leasinggeber zuste-
hende Andienungsrecht ist - kommerziell und rechtlich gewer-
tet — Teil der Entgeltpflicht des Leasingnehmers, weil das
rechtliche Vehikel, den Vollamortisationsanspruch des Lea-
singgebers zu verwirklichen, die Vereinbarung des . Rest-
werts" darstellt. So gesehen aber handelt es sich — und dies ist
durchgingig im Auge zu behalten — um eine garantiemaBige
Absicherung des Vollamortisationsanspruchs des Leasingge-
bers, der an § 305 BGB orientiert ist'®,

bb) Das Vertragsmodell mit Mehrerlésbeteiligung des
Leasingnehmers

Auch bei diesem Modell hat der Leasingnehmer - erlaBkon-
forme Vertragsgestaltung vorausgesetzt — die Verpflichtung,
die Vollamortisation des Leasinggebers zu bewirken: Soweit
die vom Leasingnehmer wéhrend der unkiindbaren Grund-
mietzeit gezahlten Leasingraten, einschlieBlich des Verwer-
tungserloses des Leasingguts, die Vollamortisation nicht errei-
chen, ist der Leasingnehmer verpflichtet, eine AbschluBzah-
lung in Hohe der Differenz zu leisten. Nur soweit - nach
Verwertung des Leasingguts - ein die Gesamtkosten des Lea-
singgebers, einschlieBlich seines Gewinns iibersteigender
Mehrerlos erwirtschaftet wird, partizipiert der Leasinggeber
hieran mit mindestens 25 %. Unter dieser tatbestandlichen
Voraussetzung ist der Leasinggeber als rechtlicher und wirt-
schaftlicher Eigentiimer des Leasingguts anzusehen, weil seine
Beteiligung am erzielten Mehrerlds — wirtschaftlich betrachtet
- noch ins Gewicht fallt'?,

Auch hier erschopft sich folglich die Zahlungspflicht des Lea-
singnehmers nicht in den Leasingraten, die gemiB § 535 BGB
geschuldet werden. Vielmehr ist die vom Leasingnehmer zu
leistende AbschluBBzahlung - in Hohe einer trotz Verauferung
noch nicht erreichten Vollamortisation - eine garantieméaBige
Absicherung des Leasinggebers im Sinn von § 305 BGB®,
Auch bei diesem Modell ist der Leasinggeber nur dann als
wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingguts im Sinn von § 39
AO (1977) zu qualifizieren, wenn der Leasingnehmer das
Risiko der Wertminderung tragt, wihrend der Leasinggeber
die Chance der Wertsteigerung - bezogen auf einen etwaigen
Mehrerlos - hat.

7 BGH. BB 1981 S. 2093.

8 BGH. BB 1981 S. 2093; BB 1985 S. 354; BB 1985 S. 826.

9 BGH. BB 1981 S. 2093, 2095.

10 BGH, BB 1985 S. 826.

11 BGH.BB 1986 S. 19, 20;: WM 1987 S. 1338, 1339.

12 BGH. WM 1987 S. 1338, 1339.

13 BGH, a.a.O.

14 BB 1976 S. 62.

15 Vgl. BGH, BB 1986 S. 19. 20.

16 ErlaB vom 22. 12. 1975, BB 1976 S. 62.

17 So aber Kursted, DB 1981 S. 2525, 2529; wie hier OLG Karlsruhe,
NJW-RR 1987 S. 1006.

18 Im einzelnen Graf von Westphalen. Der Leasingvertrag, 2. Aufl.,
Rdnrn. 63 ff.

19 Vgl. auch Bordewin. Leasing im Steuerrecht. 2. Aufl., S. 64 f.

20 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 18), 3. Aufl., Rz. 71.
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cc) Das Vertragsmodell des kiindbaren Teilamortisations-
vertrages mit AbschiuBzahlung des Leasingnehmers

In mehreren Entscheidungen hat der BGH™' festgestellt: Die
Koppelung zwischen Restamortisationspflicht und  Kiindi-
gungsrecht des Leasingnehmers ist - wegen der ihr innewoh-
nenden Intransparenz der Regelung - mit § 10 Nr. 7 a AGB-
Gesetz bzw. mit § 9 AGB-Gesetz nicht vereinbar™.

Ungeachtet der Unwirksamkeit der Restamortisationsklausel
hat der BGH gleichwohl in sciner Entscheidung vom 12. 6.
1985> klargestellt, daB der Leasinggeber Anspruch auf volle
Amortisation des von ihm cingesetzten Kapitals hat: es heift
in diesem Urteil:

.Bei den Vollamortisationsvertrigen geschicht das (die Voll-
amortisation) allein durch Zahlung der vereinbarten Leasing-
raten. Bei den Teilamortisationsvertrigen soll dassclbe Ziel zu
einem Teil durch die Zahlung von Leasingraten und zum
anderen Teil mittels der Vereinbarung eines Andienungs-
rechts durch Zahlung eines - regelmaBig schon bei Vertrags-
abschluB festgelegten — Kaufpreises oder. wie im vorliegenden
Falle des kiindbaren Teilamortisationsvertrages. mittels einer
AbschluBzahlung erreicht werden. Nach den erlaBkonformen
Leasingvertragstypen schuldet der Leasingnehmer also stets
volle Amortisation der Gesamtkosten des Leasinggebers. >

Und daran anschlieBend ist zu lesen:

.Es gehort zum Wesen jeglicher Finanzierung. daf die einge-
setzten Mittel an den Kreditgeber zuriickflieBen. Das gilt auch
fir das Finanzierungsleasing. Im Unterschied zu sonstigen
Vermietern erwirbt der Leasinggeber den vom Leasingnehmer
nach dessen Bediirfnissen ausgesuchten Gegenstand zum
Zwecke der Vermietung an den Leasingnehmer, wobei die
Parteien des Leasingvertrages dariiber einig sind, daB die
vereinbarten Leasingraten nicht nur Entgelt fir die
Gebrauchsiiberlassung, sondern auch dazu bestimmt sind. den
Kapitaleinsatz des Leasinggebers einschlieBlich des kalkulier-
ten Gewinns zu tilgen.**

Es ist von hoher Wichtigkeit zu erkennen, da der BGH>*
angesichts der Unwirksamkeit der die Restamortisations-
pflicht des Leasingnehmers mit einem Kiindigungsrecht kop-
pelnden Vertragsgestaltung nicht unmittelbar auf die Kassa-
tionswirkung von § 6 Abs. 2 AGB-Gesetz abgestellt, sondern
auf das Instrumentarium der erginzenden Vertragsauslegung
gemiB §§ 133, 157 BGB zuriickgegriffen und zur weiteren
Sachaufkldrung an die Berufungsgerichte verwiesen hat. Diese
orientierten jedoch ihre Entscheidung iiber die vorzuneh-
mende ergidnzende Vertragsauslegung an den Primissen des
Teilamortisationserlasses vom 22. 12. 1975%. Deshalb hat der
BGH in seiner grundlegenden Entscheidung vom 12. 6. 19852
den Vollamortisationsanspruch des Leasinggebers an dessen
Erfiillungsinteresse ausgerichtet und diesen Anspruch als . lea-
singtypisch und damit vertragsimmanent* bezeichnet®*. Not-
wendigerweise gelangt der BGH deshalb zu einer Nachprii-
fung der Kalkulation des Leasinggebers; denn es ist stets
sicherzustellen, dafl der vom Leasinggeber realisierte Volla-
mortisationsanspruch - sowohl im Bereich der ordentlichen als
auch im Bereich der fristlosen Kiindigung - nicht dazu fiihrt,
ihn besserzustellen als er bei ordnungsgemaBer Beendigung
des Vertrages gestanden hitte™. Dafiir hat der BGH freilich
verschiedentlich Kritik geerntet’'. Vom dogmatischen Ansatz
her stiitzt diese sich darauf. daB der Vollamortisationsan-
spruch des Leasinggebers — ungeachtet einer Kiindigung des
Leasingvertrages - eben aufgrund vertraglicher Abrede . lea-
singtypisch** ist. so daB alle die Restamortisation des Lea-
singgebers verbiirgenden AGB-Klauseln nicht an § 9 AGB-
Gesetz zu messen, sondern von der richterlichen Inhaltskon-
trolle gemiB § 8 AGB-Gesetz ausgenommen sind.

dd) Notwendige Begriindung der Vollamortisationspflicht -
Transparente Vom'aycgeammng

Gerade weil der BGl-_I = wohl zu Unrecht, weil zu schematisch
— von der Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers auch

dann ausgeht. wenn diese - wie teilweise beim PKW-Leasing -
nicht vereinbart war™, erscheint es richtiger zu sein. in Uber-
cinstimmung mit instanzgerichtlichen Entscheidungen™  die
Forderung aufzustellen. daf3 die Vollamortisationspflicht des
Leasingnchmers bei cinem Teilamortisationsvertrag - verstan-
den als garantiemilige Absicherungspflicht — berhaupt nur
dann wirksam vercinbart ist. wenn sie aufgrund ecindeutiger
Vertragsgestaltung dem Leasingvertrag das Geprige gibt™,
Dies setzt notwendigerweise voraus, dal der Leasinggeber als
AGB-Verwender scinen  Vollamortisationsanspruch in - so
transparenter Weise vertraglich absichert. daf3 der Leasing-
nehmer exakt dariiber unterrichtet ist: Neben der Zahlung der
von ihm geschuldeten Leasingraten ist er verpflichtet, fiir eine
Amortisation aller Herstellungs- und Anschaffungskosten des
Leasinggebers. einschlieBlich aller Neben- und Finanzierungs-
kosten sowie scines Gewinns Sorge zu tragen™. Unter welchen
Voraussetzungen dieses Transparenzerfordernis tatsdchlich
erfiillt ist, laBt sich nicht generell sagen. Sicherlich wird man
auch danach differenzieren. ob der Leasingnehmer Kaufmann
ist oder ob es sich um Privat-Leasing handelt. Als Faustregel
mag gelten: Die Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers
sollte auf der Vorderseite des Leasingvertrages — als garantie-
miBige Verpflichtung - ihren Niederschlag finden. Selbstver-
standlich sind aber auch alle sonstigen, den Vertragsabschluff
konstituierenden und ithm vorausgehenden Dokumente zu
beriicksichtigen, sofern diese belegen, dal der Leasingnehmer
- betriebswirtschaftlich gewertet — davon Kenntnis hatte, daf
scine Entgeltpflichten unter dem Leasingvertrag sich nicht in
der Zahlung der Leasingraten erschopften, sondern den
.Restwert™ des Leasingguts — als garantieméflige Absicherung
der Wertminderung - einschlossen. Wie stets sind also alle
Umstinde des Einzelfalls im Sinn der §§ 133, 157 BGB von
Wichtigkeit: und es ist eine sorgfiltige Priifung angezeigt.

Fehlt es hingegen an einer wirksamen Begriindung der Volla-
mortisationspflicht des Leasingnehmers, so ist es — im Gegen-
satz zur BGH-Judikatur” - unzutreffend, deren Existenz
gleichwohl als _leasingtypisch und vertragsimmanent™® zu
bezeichnen. Vielmehr ist es geboten, mangels zureichender
Begriindung einer Vollamortisationspflicht des Leasingneh-
mers vom t‘}/pischen .Verwenderrisiko* des Leasinggebers
auszugehen™: Da der Leasingvertrag - wie gezeigt - lediglich
.in erster Linie**" den mietrechtlichen Bestimmungen der
§§ 535 ff. BGB folgt, bietet das dispositive Recht keinen
Ansatzpunkt, die Vollamortisationspflicht des Leasingneh-
mers zu begriinden. Deshalb kann nicht an § 6 Abs. 2 AGB-
Gesetz zum Zweck der Liickenfiilllung angekniipft werden;
vielmehr ist auf die erginzende Vertragsauslegung gemaf
§§ 133, 157 BGB zu rekurrieren. zumal diese Bestimmungen

21 BGH. BB 1982 S. 695: BB 1982 S. 698; BB 1982 S. 1078: NJW 1985
S. 2253: BB 1986 S. 693: BB 1986 S. 1112.

22 Im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 18), Rz. 72; Wolf/
Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet-. Pacht- und Leasingrechts,
5. Aufl.. Rdnrn. 513 ff.

23 BGH.NJW 1985 S. 2253.

24 BGH. NJW 1985 S. 2253. 2256.

25 BGH.a.a.0.

26 BGH. BB 1981 S. 2093; BB 1982 S. 1078.

27 BB 1976 S. 62: hierzu Wolf/Eckert. a.a.O. (Fn. 22), Rdnr. 514; OLG
Diisseldorf. ZIP 1983 S. 1209, 1210: OLG Frankfurt a. M.. ZIP 1983
S. 1211

28 NJW 1985 S. 2253.

29 BGH.NJW 1985 S. 2253. 2256.

30 BGH. BB 1986 S. 690; BB 1986 S. 1112.

31 Eckstein, BB 1986 S. 2144 Lieb, DB 1986 S. 2167 ff.

32 BGH, NJW 1985 S. 2253, 2256.

33 BGH, BB 1987 S. 150.

34 OLG Oldenburg, NJW-RR 1987 S. 1003; LG Frankfurt a. M., NJW-
RR 1986 S. 148: OLG Karlsruhe, NJW-RR 1986 S, 1112.

35 Vgl. auch OLG Karlsruhe, NJW-RR 1987 S. 1006.

36 Im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 394 ff.

37 BGH, NJW 1985 S. 2253, 2256; BB 1987 S. 150.

38 BGH, NJW 1985 S. 2253, 2256.

39 Im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 405 ff.

40 BGH, BB 1986 S. 19, 20. .
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Teil des dispositiven Rechts sind. Dies aber besagt: Fehlen
zureichende Indizien dafiir, die nicht wirksam durch AGB-
Klauseln begriindete Vollamortisationspflicht des Leasingneh-
mers zu bejahen, so ist bei allen Teilamortisationsvertrigen
das Ergebnis fixiert: Die Entgeltpflicht des Leasingnchmers
beschrankt sich auf die Entgeltleistung, die als Nutzungsent-
gelt im Sinn von § 535 BGB wihrend der Dauer der Grund-
mietzeit entrichtet worden ist*'. Notwendigerweise hat aber
ein nicht wirksam vereinbarter Vollamortisationsanspruch des
Leasinggebers unmittelbare Auswirkungen auf den Schadens-
ersatzanspruch des Leasinggebers im Fall einer ordentlichen
oder einer fristlosen Kiindigung: denn der Nichterfiillungsan-
spruch ist — wie stets — durch das Erfiillungsinteresse des
Leasinggebers begrenzt.

2. Das Schicksal des Leasingvertrages -
§ 19KOoder § 17 KO?

a) Vollamortisationsvertrdage

Wie der BGH in seiner Ausgangsentscheidung vom 5. 4.
1978* festgestellt hat, steht dem Konkursverwalter das Recht
zu, einen Finanzierungsleasingvertrag gemaf § 19 KO zu kiin-
digen, wenn er diesen nicht weiter erfiillen will. In diesem
Zusammenhang hat der BGH hervorgehoben, daB} die
Anwendung von § 19 KO nicht entscheidend davon abhingig
ist, .daB es sich um einen Vertrag handelt, der den §§ 535 ff.
BGB in allem entspricht“**, Denn Sinn und Zweck des § 19
KO ist es, im Interesse aller Konkursgldubiger zu vermeiden,
daB die Konkursmasse durch das Fortbestehen eines Dauer-
schuldverhiltnisses belastet wird, ohne eine entsprechende
Gegenleistung zu erhalten oder sie angemessen nutzen zu
konnen*,

Wenn also Leasingvertriige — gleiches gilt fiir Finanzierungs-
leasingvertrige — ,,in erster Linie“ den mietrechtlichen Bestim-
mungen der §§ 535 ff. BGB unterworfen sind®, so gilt: Wird
iiber das Vermogen eines Leasingnehmers, der die Leasing-
sache bereits in Benutzung genommen hat, das Konkursver-
fahren eroffnet, so ist fiir den Fortbestand oder die vorzeitige
Auflsung des Vertrages allein § 19 KO maBgebend*. Soweit
in der Literatur die Auffassung vertreten wird®’, es sei in
diesen Fillen nicht an § 19 KO, sondern an § 17 KO anzu-
kniipfen, widerspricht diese Einschitzung der ganz h. M. in
der Literatur®.

Auch aus dem immer wieder betonten Finanzierungsgedan-
ken, der fiir das Leasing als typisch, also: typbildend angese-
hen wurde®, ist es nicht zulissig, ein abweichendes Resultat
zu begriinden. Denn zum einen hat der BGH die Unterschei-
dung zwischen Hersteller- und Finanzierungsleasing verwor-
fen, weil auch beim Herstellerleasing der Finanzierungsge-
danke eine wichtige Rolle spielt’’; zum anderen ist darauf
aufmerksam zu machen, daB das Finanzierungsinteresse in
jedem Fall lediglich eine betriebswirtschaftliche Kategorie
darstellt. Sie ist als solche nicht geeignet, den Grundgedanken
jedes Leasingvertrages auBer Funktion zu setzen, wonach
niamlich der Leasinggeber als rechtlicher und wirtschaftlicher
Eigentiimer des Leasingguts verpflichtet ist, dem Leasingneh-
mer ein gebrauchstaugliches/funktionstiichtiges Leasinggut
auf Dauer zum Gebrauch zu iiberlassen™.

b) Das Optionsrecht des Leasingnehmers

Vollamortisationsvertriige enthalten mitunter ein Options-
recht des Leasinggebers. Soweit eine erlaBkonforme Vertrags-
gestaltung vorliegt, sind zwei Besonderheiten bei einem Kon-
kurs des Leasingnehmers zu beachten: Das Optionsrecht steht
dem Leasingnehmer erst nach Beendigung der unkiindbaren
Grundmietzeit zu, welche mindestens 40 % und max. 90 %
der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Leasingguts
betrigt. Dariiber hinaus bestimmt der Vollamortisationse;la
vom 19. 4. 197172, daB die Hohe des Optionsentgelts sich
entweder nach der AfA oder nach dem niedrigeren gemeinen
Wert des Leasingguts im Fall des Verkaufs richtet. Unter

diesem Betracht ist es irrig. wenn Baumgarte™ die Auffassung
vertritt. dall bei einem dem Leasingnchmer zustehenden
Optionsrecht der Nachweis kalkulatorisch erbracht werden
kann, da die zu zahlenden Raten mehr sind als reines
Gebrauchsentgelt. so dal wihrend der Grundmietzeit bereits
Zahlungen fiir dic Option**** geleistet werden. Eine solche
Vertragsgestaltung mag vorkommen; sie gefahrdet allerdings
das dem Leasinggeber zukommende wirtschaftliche Eigen-
tum. sofern im Ergebnis die Optionszahlung dann nichts ande-
res ist als eine Anerkennungsgebiihr™,

Indessen dndert die Einrdumung eines dem Leasingnehmer
zustehenden Optionsrechts nichts daran, daB auch in diesem
Fall § 19 KO zur Anwendung berufen ist**. In den Worten des
BGH gilt nimlich - bezogen auf das dem Leasingnehmer
zustehende Optionsrecht —, daB diese Befugnis ,,nichts an dem
durch Gebrauchsiiberlassung gekennzeichneten bestehenden
Rechtszustand* dndert. Daran ist selbst fiir den Fall festzu-
halten, da8 das dem Leasingnchmer eingerdumte Options-
recht bereits vor Eroffnung des Konkurses ausgeiibt, aber
noch nicht vollzogen war”’. Erst die Annahme der Optionser-
kldrung des Leasingnehmers fiihrt dazu, daB ein Kaufvertrag
wirksam zustande kommt. Erst von diesem Zeitpunkt an gilt
dann - bezogen auf einen noch nicht von beiden Seiten
erfiillten Kaufvertrag - § 17 KO.

¢) Der Vollamortisationsvertrag mit
Mietverldngerungsoption

Bei diesem - nicht eben hiufig vorkommenden - Vertragstyp
ist unter Beriicksichtigung seiner mietrechtlichen Qualifika-
tion von vornherein klar, dafl im Konkurs des Leasingnehmers
§ 19 KO Anwendung findet, und zwar auch dann, wenn der
Leasingnehmer seine Option auf Verldngerung des Leasing-
vertrages bereits vor Eroffnung des Konkursverfahrens ausge-
iibt hat.

d) Teilamortisationsvertrdge

Obwohl - wie dargestellt - nicht ibersehen werden darf, dafl
die garantiemiflige Absicherung des Vollamortisationsan-
spruchs des Leasinggebers gemidfl § 305 BGB nicht fiir die
Gebrauchsiiberlassung des Leasingguts bezahlt wird, sondern
eben der Absicherung des . Restwerts* des Leasingguts -
abhiingig von der jeweils konkreten Fallgestaltung - dient,
wird man auch in diesen Fillen § 19 KO zur Anwendung
berufen.

aa) Teilamortisationsvertrag mit Andienungsrecht
des Leasinggebers

Fillt der Leasingnehmer wihrend der unkiindbaren Grund-
mietzeit in Konkurs, so gilt unmittelbar § 19 KO. Hat indessen

41 So im Ergebnis auch OLG Karlsruhe, NJW-RR 1986 S. 1112; OLG
Oldenburg, NJW-RR 1987 S. 1003: LG Frankfurt a. M., NJW-RR
1986 S. 148.

42 BGH. WM 1978 S. 510.

43 BGH. WM 1978 S. 510, 511: WM 1984 S. 1217, 1219.

44 WolflEckert, a.a.O. (Fn. 22), Rdnr. 521.

45 BGH.BB 1986 S. 19,20 m. w. N.

46 BGH. WM 1978 S. 510.

47 Canaris. Bankvertragsrecht, Rdnrn. 1718 ff., 1783; Walz, WM-Bei-
lage 10/1985 S. 14.

48 Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10. Aufl.. § 19 Rdnr. 3 a; Jaeger/Henckel,
KO, 9. Aufl., § 19 Anm. 12 ff.; Baumgarte, Leasing-Vertrage iiber
bewegliche Sachen im Konkurs, 1980. S. 16 ff.; Graf von Westphalen,
a.a.0. (Fn. 20), Rz. 594.

49 Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20). Rz. 20 ff.
m. w. N.

50 BGH. WM 1985 S. 906, 909; WM 1986 S. 458, 460.

51 BGH, BB 1981 S. 2093;: BB 1986 S. 19, 20.

52 BB 1971 S. 506.

53 Baumgarte, a.a.O. (Fn. 48), S. 36 ff.

53a Baumgarte, a.a.O. (Fn. 48), S. 37.

54 BFH. BStBI. 11 1970 S. 264.

55 BGH, WM 1978 S. 510, 52.

56 BGH, a.a.O.

57 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 595.
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der Leasinggeber von dem ihm eingerdumten Andienungs-
recht - nach Ablauf der unkiindbaren Grundmietzeit -
Gebrauch gemacht und fillt der Leasingnehmer dann in Kon-
kurs, bevor das Leasinggut aufgrund des Andienungsrechts
des Leasinggebers zum ,Restwert* kauflich erworben worden
ist, so stellt sich die Frage, ob wenigstens auf diesen Fall § 17
KO Anwendung findet®. Dies ist jedoch abzulehnen, weil die
Ausiibung des Andienungsrechts durch den Leasinggeber —
dogmatisch gewertet — darauf beruht, daB der Leasingnehmer
seinerseits — schon bei AbschluB des Leasingvertrages — ein
Angebot abgibt, an das er bis zur Ausiibung bzw. Nicht-
Ausiibung des Andienungsrechts durch den Leasinggeber
gebunden ist. Daraus folgt: In dem Zeitpunkt, in welchem der
Leasinggeber scin Andienungsrecht ausiibt, kommt der Kauf-
vertrag zu dem schon bei Abschlul des Leasingvertrages fest
vereinbarten ,Restwert* bindend zustande, ohne daB es einer
weiteren Erklirung des Leasingnehmers bedarf.

bb) Teilamortisationsvertrag mit Mehrerlésbeteiligung
des Leasingnehmers

DaB der Leasingnehmer in diesem Fall mit max. 75 % an dem
Mehrerlos beteiligt ist, dndert die mietvertragliche Qualifizie-
rung dieses Vertragsmodells nicht, zumal der Leasinggeber -
wie bereits angedeutet — nur dann als wirtschaftlicher Eigentii-
mer des Leasingguts im Sinne von § 39 AO (1977) behandelt
werden kann, wenn der Leasingnehmer die garantiemiBige
Absicherung des Vollamortisationsanspruchs des Leasingge-
bers iibernimmt, mithin also das Risiko des Wertverlustes
tragt. Demzufolge hat der Leasingnehmer nur dann einen
Anspruch auf den Mehrerlds, wenn die Vollamortisations-
grenze iiberschritten ist; doch ist die Mehrerlosbeteiligung auf
75 % des Netto-Mehrerloses begrenzt. Liegt sie hoher, so ist
das wirtschaftliche Eigentum des Leasinggebers gefihrdet, es
sei denn, dem Leasinggeber gelingt — und das ist in der Praxis
recht haufig — der Nachweis: Dem Leasingnehmer darf deswe-
gen der gesamte Netto-Mehrerlos zuflieBen, weil der Leasing-
geber bei AbschluB eines Nachfolge-Leasingvertrages
Betriebskosten spart.

cc) Kiindbarer Teilamortisationsvertrag mit AbschluBzahlung
des Leasingnehmers

Auch bei diesem Modell findet § 19 KO Anwendung, zumal
da_ls Kiindigungsrecht des Leasingnehmers — soweit es rechts-
wirksam vereinbart ist*® - erst nach Ablauf von 40 % der

betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Leasingguts ausge-
iibt werden darf®,

e) Der Schadensersatzanspruch des Leasinggebers

GemiB § 19 KO bedarf also jeder Leasingvertrag — beim
Konkurs des Leasingnehmers — entweder der Kiindigung des
Konkursverwalters oder der des Leasinggebers, sofern der
Vertrag nicht fortgefiihrt werden soll.

In der Entscheidung vom 6. 6. 1984°! hatte der Konkursver-
walter mit Schreiben vom 4. 12. 1981 als erster die Kiindigung
erklirt. GemaB § 565 Abs. 4 BGB - und von dieser Norm ist
angesichts der mietvertraglichen Qualifikation des Leasingver-
trages stets auszugehen — wurde die Kiindigung jedoch erst mit
Ablauf zum 7. 12. 1981 wirksam. Bereits am 5. 12. 1981 hatte
indessen der Leasinggeber gegeniiber dem Konkursverwalter
mit sofortiger Wirkung die Kiindigung ausgesprochen. Der
B(}H stellte fest, daB es im Hinblick auf den Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Kiindigung — bezogen auf die in § 19
Sa"tz 3 KO vorgesehene Rechtsfolge — ausschlieBlich auf die
Kiindigungserklarung des Leasinggebers ankam, weil die Kiin-
digung des Konkursverwalters - wie die Daten ausweisen — ins
Leere ging. So gesehen war maBgebend, daB in den Leasing-
AGB fiir den Fall des Konkurses des Leasingnehmers ein
frlstlgses Kiindigungsrecht vereinbart war, das vom BGH auch
als wirksam gemiB § 9 AGB-Gesetz anerkannt wurde.

aa) Der Schadensersatzanspruch des Leasinggebers

Kiindigt der Konkursverwalter im Konkurs des Leasingneh-
mers gemiB § 19 KO, so stcht dem Leasinggeber ein gesetzli-
cher Schadensersatzanspruch zu, der eine einfache Konkurs-
forderung ist®. Fiir die Berechnung dieses Schadensersatzan-
spruchs hat die Rechtsprechung des BGH inzwischen Leitli-
nien entwickelt, die Verbindlichkeit beanspruchen:

Bei Vollamortisationsvertrigen auf der Basis des Vollamorti-
sations-Erlasses vom 19. 4. 1971% bemiBt sich die Hohe des
Nichterfiillungsschadens nach dem Vollamortisationsanspruch
des Leasinggebers. Nomineller Ausgangspunkt fiir seine
Berechnungen sind dabei die vom Leasingnehmer wihrend
der Grundmietzeit zu entrichtenden Leasingraten.

Der in den einzelnen Leasingraten enthaltene Zins fiir den
Einsatz von Refinanzierungsmitteln sowie fiir das eingesetzte
Eigenkapital ist dabei nicht notwendigerweise nach dem Refi-
nanzierungszinssatz abzurechnen, der im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses galt®. Denn daB der Konkursverwalter von
seinem Kiindigungsrecht gemafl § 19 KO Gebrauch macht, ist
fiir den Leasinggeber nicht vorhersehbar, so daB er — anders
als beim Modell des kiindbaren Teilamortisationsvertrages —
sich nicht auf eine Kiindigung von vornherein einstellen kann
oder gar muB. Deshalb erscheint es gerechtfertigt, auf den
Refinanzierungszinssatz im Zeitpunkt des Wirksamwerdens
der Kiindigung abzustellen, sofern dieser fiir den Leasingge-
ber giinstiger ist. Soweit der Leasinggeber dariiber hinaus eine
Vorfilligkeitsentschadigung — wegen der Ablosung der Refi-
nanzierungsmittel — reklamiert, liegt nur dann hierin eine
zulissige Schadensersatzposition vor, wenn der Leasinggeber
gleichzeitig darlegt und beweist, da} die Zahlung der Vorfl-
ligkeitsentschidigung ursichlich auf der Kiindigung des Lea-
singvertrages durch den Konkursverwalter beruht®.

Bei der Berechnung des Schadensersatzanspruchs wegen
Nichterfiillung® entfallen notwendigerweise alle die Aufwen-
dungen, die der Leasinggeber deswegen erspart, weil und
soweit sie als Folge der Beendigung des Leasingvertrages nicht
mehr anfallen. Es handelt sich hierbei insbesondere um Versi-
cherungskosten und um Objektsteuern®’. Dariiber hinaus ist
daran zu denken, daB Teile der Vertriebs- und Verwaltungs-
kosten entfallen®®. Soweit laufende Verwaltungskosten in
Rede stehen, handelt es sich — betriebswirtschaftlich betrach-
tet — um Gemeinkosten, die nicht den Charakter von Einzel-
kosten aufweisen®. Allerdings stellt sich stets die Frage, ob
der Leasinggeber - als Folge der Beendigung des Leasingver-
trages — nicht auch als Gemeinkosten zu qualifizierende Ver-
waltungsaufwendungen erspart’’. Bestreitet der Konkursver-
walter jedoch substantiiert die Hohe der geltend gemachten
Gemeinkosten, so ist es Sache des Leasinggebers, seine Kal-
kulation offenzulegen”'.

Soweit im Rahmen des Vollamortisationserlasses vom 19. 4.
197172 zugunsten des Leasingnehmers eine Kauf- oder Miet-
verlidngerungsoption eingerdumt ist, handelt es sich lediglich
um eine Chance. Sie stellt keine gesicherte Vermogensposi-
tion im Sinn des § 249 BGB dar. Demzufolge sind die dem
Leasinggeber - moglicherweise — zuflieBenden Optionsent-
gelte nicht Teil des Schadensersatzanspruchs wegen Nichter-

58 Graf von Westphalen, a.a.Q. (Fn. 20), Rz. 598.

59 Vgl. BGH, BB 1986 S. 1112.

60 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 600.

61 BGH, BB 1984 S. 1895.

62 Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 19 Rdnrn. 3 f.
63 BB 1971 S. 562.

64 Hierzu BGH, WM 1986 S. 480, 483; WM 1984 S. 1217, 1218.
65 BGH, WM 1985 S. 628, 633.

66 Vegl. § 26 Satz 2 KO.

67 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 456.

68 BGH, WM 1986 S. 673, 675.

69 Eckstein, BB 1986 S. 2144, 2147.

70 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 421.

71 BGH, WM 1986 S. 673.

72 BB 1972 8. 562.
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fillung im Sinn von § 26 Satz 2 KO™. Dies leuchtet ohne
weiteres ein, wenn der Leasinggeber - und davon ist im
Regelfall auszugehen - als rechtlicher und wirtschaftlicher
Eigentiimer das Leasinggut nach Wirksamwerden der Kiindi-
gung des Vertrages durch den Konkursverwalter an einen
Dritten weiterverduert. Denn dann realisiert er — bereits zu
diesem Zcitpunkt - die in der Kauf- oder Mietverlangerungs-
option liegende Chance endgiiltig. Hinzu kommt, daB der
Leasingnehmer in diesen Fillen keineswegs verpflichtet ist,
die Option auszuiiben; der Leasinggeber hat folglich keinen
Anspruch darauf, seine Schadensersatzanspriiche auch auf
den ,Restwert* des Leasingguts zu erstrecken, der ihm nach
Ablauf der Grundmietzeit verbleibt.

Selbstverstandlich ist der Leasinggeber gemaB §§ 254, 255
BGB verpflichtet, den VeriduBerungserlos fiir das Leasinggut
in Anrechnung zu bringen und von seinem Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung abzuziehen. Wegen der
Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers ist der Leasing-
geber verpflichtet, das Leasinggut optimal zu verwerten’*. Er
darf es auch im Konkurs des Leasingnehmers nicht unter dem
Marktpreis oder gar unter Preis verschleudern. Gleichwohl
wird man es dem Leasinggeber nicht verwehren konnen, seine
Schadensersatzforderung als einfache Konkursforderung
schon vor VerauBerung/Verwertung des Leasingguts — unter-
legt z. B. durch ein unabhéngiges Sachverstindigengutachten
- anzumelden.

Ob der Leasinggeber dariiber hinaus auch berechtigt ist, den
fir die Verwertung/VeriduBerung anfallenden Aufwand als
Schadensersatzposition zu behandeln, erscheint zweifelhaft,
ist aber - jedenfalls bei einer nach § 19 KO ausgesprochenen
Kiindigung - zu bejahen, weil und soweit es sich hierbei um
einen Aufwand handelt, der vom Konkursverwalter durch
eine nicht vom Leasinggeber zu vertretende Kiindigung
gesetzt ist.

bb) Schadensersatzberechnung bel Teilamortisationsvertragen

Auch wenn die Abrechnung von kiindbaren Teilamortisa-
tionsvertragen die BGH-Judikatur haufig beschiftigt hat’, so
ist doch zu unterstreichen: Gegeniiber den Grundsitzen der
konkreten Schadensberechnung, wie sie fiir Vollamortisa-
tions-Vertrige kurz dargestellt worden ist, ergeben sich keine
Besonderheiten. Freilich ist - modellspezifisch — der von vorn-
herein vereinbarte ,,Restwert* als Teil der - abzinsungspflich-
tigen — Schadensersatzposition’® ebenso zu beriicksichtigen
wie die Mehrerlosverteilung zwischen Leasingnehmer und
Leasinggeber. Und beim kiindbaren Teilamortisationsvertrag
mit AbschluBzahlung des Leasingnehmers ist im Auge zu
behalten, daB hier nur 90 % des VerauBerungserloses auf die
Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers angerechnet
werden.

f) Das auBerordentliche Kiindigungsrecht des
Leasinggebers - Die vertragliche Verankerung eines
Schadensersatzanspruchs des Leasinggebers

Wie aus der BGH-Entscheidung vom 6. 6. 198477 hervorgeht,
hat der Leasinggeber ein vitales Interesse daran, dem Kiindi-
gungsrecht des Konkursverwalters gemaB § 19 KO - im Fall
des Konkurses des Leasingnehmers — durch Ausspruch eines
fristlosen Kiindigungsrechts zuvorzukommen. Gegen die
Wirksamkeit einer AGB-Klausel, die ein fristloses Kiindi-
gungsrecht des Leasinggebers gegeniiber dem Konkursverwal-
ter vorsieht, bestehen — wie bereits angedeutet — nach § 9
AGB-Gesetz keine durchgreifenden Bedenken’®.

In diesen Fillen stellt sich aber stets die Frage, ob der Leasing-
geber berechtigt ist, iiber die gesetzliche Bestimmung von § 19
Satz 3 KO hinaus einen Schadensersatzanspruch vertraglich zu
verankern. Teilweise wird geltend gemacht, diese Bestim-
mung enthalte eine abschlieBende Regelung’®. Demgegeniiber
vertritt die wohl h. M. die Auffassung, daB Vertrage des
Gemeinschuldners grundsitzlich so hinzunehmen sind, wie sie

abgeschlossen wurden™. Notwendigerweise bedeutet dies:
Halt man § 19 Satz 3 KO nicht fiir eine abschlieBende, der
Parteiautonomie daher zugingliche Regelung, so ist der Lea-
singgeber nicht daran gehindert, einen vertraglich vereinbar-
ten Schadensersatzanspruch als einfache Konkursforderung -
nach Kiindigung gegeniiber dem Konkursverwalter - zur
Tabelle anzumelden. So gesehen gelten dann die gleichen
Grundsitze fiir die konkrete Berechnung des Schadenser-
satzes, die zuvor entwickelt wurden.

ll. Besondere Fragen der konkursrechtlichen
Praxis

Von diesen Grundsitzen ausgehend ist die Basis gelegt, um
nunmehr verschiedene Fragen im einzelnen zu ventilieren, die
in der konkursrechtlichen Praxis bedeutsam geworden sind:

1. Vorzeitige Ausiibung des Optionsrechts
durch den Konkursverwalter

In der Literatur®! ist vorgeschlagen worden, dem Leasinggeber
in entsprechender Anwendung von § 17 Abs. 2 KO das Recht
einzurdumen, den Konkursverwalter zu einer Erkldrung auf-
zufordern, ob dieser von seinem Optionsrecht Gebrauch
machen will. Gegen eine derartige Konstruktion wird man -
bezogen auf das dem Leasingnehmer eingerdumte Options-
recht — grundsatzlich keine durchgreifenden Bedenken haben,
obwohl dadurch keinesfalls die grundsatzliche Anwendbarkeit
von § 19 KO auf Vollamortisationsvertrage mit Optionsrecht
des Leasingnehmers in Frage gestellt wird. Doch sind die
Konsequenzen einer entsprechenden Anwendung von § 17
Abs. 2 KO eng beschriankt: Unterlat der Konkursverwalter
die rechtzeitige Erkldrung gegeniiber dem Leasinggeber, so
verliert er das der Masse zustehende Optionsrecht®2,

Unabhingig davon aber ist der Konkursverwalter nicht
berechtigt, das der Masse zustehende Optionsrecht - vor
Ablauf der unkiindbaren Grundmietzeit — auszuiiben. Denn
zum einen gibt der Vollamortisations-ErlaB vom 19. 4. 19715
in steuerrechtlicher Hinsicht Maf, um die Hohe des zulissigen
Entgelts zu bestimmen; zum anderen ist daran zu erinnern,
daB die unkiindbare Grundmietzeit mindestens 40 % der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betragen muf3, weil nur
so das wirtschaftliche Eigentum des Leasinggebers im Sinne
von § 39 AO (1977) nicht gefihrdet ist. Gerade weil die BGH-
Judikatur® die steuerrechtlichen Prirogativen des erlaBkon-
formen Leasing zivilrechtlich respektiert hat, wire es unge-
reimt, die damit vorgegebene zivilrechtliche Einordnung von
Leasingvertriagen wieder in Frage zu stellen, indem dem Kon-
kursverwalter unter Anwendung der Rechtsregel des § 17 KO
das Recht eingerdumt wiirde, das der Masse zustehende
Optionsrecht vor Ablauf der unkiindbaren Grundmietzeit aus-
zuiiben®,

73 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 457.

74 Im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 409 ff.

75 BGH, BB 1982 S. 695; BB 1982 S. 698; BB 1982 S. 1078; NJW 1985
S. 2253; BB 1986 S. 1112.

76 BGH, BB 1982 S. 1078.

77 BGH, WM 1984 S. 1217.

78 Baumgarte, a.a.O. (Fn. 48), S. 74 ff.; Graf von Westphalen, a.a.O.
(Fn. 20), Rz. 606; vgl. auch Wolf/Eckert, a.a.O. (Fn. 22), Rdnr. 522.

79 Reich. Vertragsschuldverhiltnis, 1974, S. 71; Jaeger/Henckel, a.a.0.
(Fn. 48), § 19 Rdnr. 71; Bohle-Stamschrider/Kilger, KO. § 19
Anm. 8.

80 Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 19 Rdnr. 16: Flume, DB 1972
S. 54, 60; Baumgarte, a.a.O. (Fn. 48), S. 82; Sanwald. Finanzierungs-
Leasingvertrag iiber bewegliche Sachen mit Nicht-Kaufleuten. 1982.
S. 207; Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 20), Rz. 608.

81 Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 19 Rdnr. 3 e: Jueger/Henckel.
a.a.0. (Fn. 48), § 19 Anm. 18.

82 Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48).

83 BB 1971 S. 562.

84 BGH, NJW 1985 S. 2253.

85 A. M. wohl Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48).
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Des weiteren ist es dem Leasinggeber keineswegs verwehrt,
unter Berufung auf seine AGB - im Fall des Konkurses des
Leasingnehmers - von einem fristlosen Kiindigungsrecht
Gebrauch zu machen®, - ein Ergebnis, das auch dann gilt,
wenn der Konkursverwalter gegeniiber dem Leasinggeber
erkliart, er werde von seinem Optionsrecht Gebrauch
machen®. Denn die Ausiibung des Optionsrechts ist bei erlaB-
konformer Vertragsgestaltung auf das Ende der - unkiindba-
ren — Grundmietzeit bezogen; und die grundsitzliche Beriick-
sichtigung von § 19 KO gebietet es, sowohl dem Leasinggeber
als auch dem Konkursverwalter das Recht der Kiindigung
einzuridumen. Weder das ordentliche noch das fristlose Kiindi-
gungsrecht des Leasinggebers sind durch irgendwelche Erklé-
rungen des Konkursverwalters einschriinkbar.

Gerade weil der BGH® das fristlose Kiindigungsrecht des
Leasinggebers im Konkurs des Leasingnehmers anerkannt
und nicht nach § 9 AGB-Gesetz beanstandet hat, kann etwas
anderes nur dann gelten, wenn sich aus den Umsténden des
Einzelfalls - insbesondere unter Beriicksichtigung allgemeiner
Grundsitze der Verwirkung gemaB § 242 BGB - etwas ande-
res ergibt. Doch ist selbst die VerduBerung des Geschiftsbe-
triebes durch den Konkursverwalter nicht geeignet, eine
andere Entscheidung zu rechtfertigen, zumal der Leasingge-
ber rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasing-
guts ist.

2. Verschweigen eines bestehenden
Leasingvertrages

In der konkursrechtlichen Praxis kommt es offenbar immer
wieder vor, daB dem Konkursverwalter der AbschluB von
Leasingvertrigen aus dem Bereich des Gemeinschuldners
nicht mitgeteilt wird. In diesen Fillen stellt sich dann regelma-
Big die Frage, ob riickstéindige Leasingraten jedenfalls dann
als Masseschulden gemdB § 59 KO zu behandeln sind, wenn
der Leasinggeber den Zahlungsriickstand nicht anmahnt und
auch von seinem Kiindigungsrecht gemiB § 19 KO keinen
Gebrauch gemacht hat.

Wenn es aber zutreffend ist, daB Leasingvertriige ,,in erster
Linie* Mietvertréige sind®, dann folgt daraus unmittelbar und
zwingend, daf8 auch die Bestimmung von § 557 BGB Anwen-
dung findet: Gibt ndmlich der Leasingnehmer die gemietete
Sache - trotz Beendigung des Leasingvertrages — nicht recht-
zeitig zuriick, so ist der Leasinggeber berechtigt, als Nutzungs-
entschidigung die vereinbarte Leasingrate weiterhin zu rekla-
mieren®. Daraus aber muB folgender SchluB abgeleitet wer-
den: Die gleiche Rechtsfolge muB auch dann gelten, wenn ein
Leasinggut trotz Konkurses des Leasingnehmers weiterbe-
nutzt wird. Zwar kann es zweifelhaft sein, ob damit eine
Masseschuld vom Konkursverwalter im Sinn von § 59 Abs. 1
Nr. 1 KO ,begriindet* wird®!, doch fallen alle Geschifte und
Handlungen des Konkursverwalters unter den Begriff der
Masseschuld im Sinn von § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO, sofern sie nur
vom Konkursverwalter fiir die Konkursmasse aufgrund rechts-
geschiftlichen oder tatsichlichen Handelns vorgenommen
werden®. Letzten Endes diirfte hier jedoch entscheidend sein,
daB § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO auch gesetzliche Anspriiche erfaBt,
sofern nur der sie begriindende Sachverhalt nach Eroffnung
des Konkurses liegt® - ein Gesichtspunkt, der fiir die Bewilti-
gung der Fallkonstellation MaB gibt, daB der Leasingnehmer
die Existenz eines Leasingvertrages dem Konkursverwalter
verschweigt.

Ob der Leasinggeber aus gesetzlichen Griinden verpflichtet
ist, den Konkursverwalter auf das Bestehen eines Leasingver-
trages hinzuweisen, um so das Entstehen von Masseschulden
im Sinne von § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO abzuwenden, erscheint
mfiessen fraglich. SchlieBlich ist der Leasingnehmer - wegen
seines Koqkurses - »ndher daran“, seinerseits den Konkurs-
verwalter iiber das Bestehen von Leasingvertriigen zu infor-
mieren. Man wird es deshalb letzten Endes beim Grundgedan-
ken des § 19 KO belassen miissen: Wenn némlich diese

Bestimmung anerkanntermaBen wéhrend der ganzen Dauer
des Konkursverfahrens Anwendung findet™, so kann dem
Leasinggeber wegen seines Verschweigens eines Leasingver-
trages nur unter Beriicksichtigung der besonderen Umstinde
des Einzelfalls ein Rechtsmif3brauch im Sinn von § 242 BGB
entgegengehalten werden, sofern er sogar — trotz Kenntnis
vom Konkurs des Leasingnehmers — davon Abstand nimmt,
die ausstehenden Leasingraten anzumahnen und sein Kiindi-
gungsrecht gemiB § 19 KO auszuiiben®.

3. Riickgabekosten fiir das Leasinggut
nach Beendigung des Leasingvertrages

In der konkursrechtlichen Praxis wird immer wieder dariiber
gestritten, ob die Kosten fiir die Riickgabe des Leasingguts -
nach Kiindigung des Leasingvertrages gemaf § 19 KO - Mas-
seschulden im Sinn von § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO sind oder ob sie
als Teil der Schadensersatzforderung des Leasinggebers im
Sinn von § 19 Satz 3 qualifiziert werden miissen, sofern man -
wie hier geschehen - diese Bestimmung im Interesse des
Leasinggebers fiir abénderbar hilt®, Auch hier erweist sich
jedoch die rechtliche Qualifikation des Finanzierungsleasing-
vertrages als eines Vertrages, auf den ,,in erster Linie* die
mietrechtlichen Bestimmungen gemal §§ 535 ff. BGB
Anwendung finden®’, als zielfiihrend:

Enthalten né@mlich die Leasing-AGB eine entsprechende
Klausel, wonach der Leasingnehmer verpflichtet ist, die
Kosten der Riicknahme des Leasingguts zu tragen, so ist diese
Verpflichtung von § 556 Abs. 1 BGB gedeckt und nicht nach
§ 9 AGB-Gesetz zu beanstanden. Beim Mobilienleasing gilt
daher gemaB § 556 Abs. 1 BGB regelmaBig, da eine Bring-
schuld vereinbart ist®®, So gesehen handelt es sich dann bei der
Riickgabeverpflichtung um einen gesetzlichen Anspruch, der
jedoch nach Auffassung des BGH*®* nicht als Masseschuld
gemiB § 59 Abs. 1 KO einzuordnen ist, weil in diesem Fall der
Vermieter keine der Masse zugute kommende Leistung er-
bringt*8°,

4. Fristloses Kiindigungsrecht des Leasinggebers
vor Konkurseréffnung

Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist: Der BGH hat in
seiner Entscheidung vom 7. 12. 1983% das fristlose Kiindi-
gungsrecht des Leasinggebers fiir den Fall anerkannt, daB
einzelne VollstreckungsmaBnahmen in das Leasinggut betrie-
ben werden. Unter dieser Voraussetzung wird man - ganz
allgemein - zu dem Ergebnis kommen miissen, daB ein fristlo-
ses Kiindigungsrecht dem Leasinggeber nicht nur unter den
Tatbestandsvoraussetzungen von § 554 BGB, sondern auch
dann zusteht, wenn der Tatbestand einer wesentlichen Vermo-
gensverschlechterung — unter Beriicksichtigung der Wertungs-
kriterien von § 321 BGB - vorliegt'®. Diese generelle Bewer-
tung 148t den SchluB zu, daB dem Leasinggeber auch dann ein
fristloses Kiindigungsrecht zusteht, wenn iiber das Vermogen
des Leasingnehmers der Konkurs noch nicht eroffnet, aber
Antrag auf Eroffnung des Konkurses gestellt ist. Allerdings ist

86 BGH, WM 1984 S. 1217, 1219.

87 A. M. Jaeger/Henckel, a.a.O. (Fn. 48), § 19 Anm. 20; Kuhn/Uhlen-
bruck, a.a.O. (Fn. 48).

88 BGH, WM 1984 S. 1217, 1219.

89 BGH, BB 1986 S. 19,20 m. w. N.

90 Vgl. Wolf/Eckert, a.a.0. (Fn. 22), Rz. 512.

91 Vgl. Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 59 Rdnr. 1.

92 Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 59 Rdnr. 2.

93 Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), Rdnr. 2 k.

94 RG, JW 1904 S. 97.

95 Vgl. Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 19 Rdnr. 8.
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97 BGH, BB 1986 S. 19, 20.

98 Erman/Schopp, BGB, 7. Aufl., § 556 Rdnr. 1.

98a BGHZ 72 S. 263, 266.

98b Kuhn/Uhlenbruck, a.a.O. (Fn. 48), § 59 Rdnr. 12.
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100 Graf von Westphalen, a.a.O. (Fn. 18), Rz. 465.
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eine darauf abzielende Kiindigungs-Klausel nur dann mit § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz vereinbar, wenn sie so gefaf3t ist,
daf eine konkrete Gefahrdung der Vermogensinteressen des
Leasinggebers mindestens in gleichem MaBe zu besorgen ist,
wie in den Fillen, in denen Zwangsvollstreckungsmaﬁnahmen

in ein wertvolles Leasinggut betrieben werden'"".

Notwendigerweise 10st ein fristloses Kiindigungsrecht des Lea-
singgebers stets Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiil-
lung aus'*?. Dies gilt immer dann, wenn die fristlose Kiindi-
gung des Leasinggebers unter Beriicksichtung der mietrechtli-
chen Qualifikation des Leasingvertrages berechtigt war'®3,
Besteht aber in diesen Féllen ein an der Vollamortisations-
pflicht des Leasingnehmers orientierter Nichterfiillungsan-
spruch des Leasinggebers, so wird man - auch im Fall des
nachfolgenden Konkurses des Leasingnehmers - nicht so weit
gehen konnen, dem Konkursverwalter ein Anfechtungsrecht
gemaB §§ 30 ff. KO zuzubilligen. Selbst wenn die fristlose
Kiindigung des Leasinggebers darauf abzielte, ein dem
Leasingnehmer zustehendes Optionsrecht nicht zur Entste-
hung gelangen zu lassen, so ist die fristlose Kiindigung des
Leasinggebers gleichwohl nicht als anfechtbares Rechtsge-
schaft im Sinn von § 30 Nr. 1 KO oder gemif § 30 Nr. 2 KO
einzuordnen: Ist namlich das fristlose Kiindigungsrecht des
Leasinggebers nach § 9 AGB-Gesetz unter Beriicksichtigung
der mietrechtlichen Qualifizierung des Leasingvertrages nicht
zu beanstanden, so liegt in der Abwehr des dem Leasingneh-
mer zustehenden Optionsrechts weder eine inkongruente
Deckung im Sinne von § 30 Nr. 2 KO, noch ist der Schadens-
ersatzanspruch des Leasinggebers eine Glaubigerbenachteili-

gung im Sinne von § 30 Nr. 1 KO. Denn der Leasinggeber
vollzieht durch die fristlose Kiindigung nur ein Recht, weil und
soweit es ihm nach der mietrechtlichen Qualifikation des
Leasingvertrages zusteht, welche die Rechtsprechung des
BGH beherrscht'™.

lll. Zusammenfassung

Sicherlich diirften in der Praxis noch hin und wieder gewisse
Schwierigkeiten auftreten, um die verschiedenen Rechtsfra-
gen angemessen zu beantworten, die beim Konkurs des Lea-
singnehmers und bei dem ,Wettlauf* zwischen fristlosem
Kiindigungsrecht des Leasinggebers und Kiindigungsrecht des
Konkursverwalters gemaBl § 19 KO eintreten. Es ist jedoch
entscheidend, daf} die iiberwiltigende Mehrzahl der prakti-
schen Fille mit dem inzwischen zur Verfiigung stehenden
Instrumentarium angemessen gelost werden kann: Dieses
besteht zum einen in der strikten Respektierung der steuer-
rechtlichen Prérogativen des erlaBkonformen Leasing und
zum anderen in der Einsicht, da8 Finanzierungsleasingver-
triage keine Vertrige eigener Art sind, sondern ,in erster
Linie* von den mietrechtlichen Bestimmungen der §§ 535 ff.
BGB beherrscht werden'?,
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