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Aufsatze

Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf v. Westphalen, Kiln

Die neuesten BGH-Entscheidungen zum Finanzierungsleasing — Konsequenzen fiir die Praxis

Mit nabezu atemberanbender Geschwindigkeit hat der BGH in die-
sem_Jabr bislang noch offene, wesentliche Fragen zum Finanzierungs-
leasing als ein typisches ,, Judge-made-law “geklirt: BGH, Urt.v. 24. 4.
1985 - VIII ZR 65/84, ZIP 1985, 682; BGH, Urt.v. 12.6.1985
- VIII ZR 148/84, ZIP 1985, 868; BGH, Urt.v. 3. 7. 1985 - VIII
ZR 102/84, ZIP 1985, 935. Daraus ergeben sich fiir die Praxis weit-
reichende Konsequenzen, die einer exakten Analyse bediirfen.

1. Die BGH-Entscheidung vom 3.7.1985 — VIII ZR 102/84"

1. Die Haftung des Leasinggebers fiir den Licferanten

Die Kernaussage dieser Entscheidung besagt: der Leasinggeber
haftet fiir den Lieferanten gem. § 278 BGB, wenn der Lieferant
schuldhaft Aufklirungs- oder Hinweispflichten gegeniiber dem
Leasingnehmer verletzt, welche den Leasingvertrag betreffen.
Nachdem der BGH bereits in seiner Entscheidung vom 20. 6.
19842 das Insolvenzrisiko des Lieferanten - auch beim Finan-
zierungsleasing — dem Leasinggeber auferlegt hat, ist in dieser
Entscheidung ein weiterer Schwerpunkt gesetzt, der eine be-
trichtliche Risikoverschiebungzur Konsequenz hat: War man frii-
her geneigt ¥, das Risiko des Leasinggebers beim Finanzierungs-
leasing ausschlieflich als Risiko der Bonitit des Leasingnehmers
zu qualifizieren, so hat sich nunmehr - von der Praxis noch
kaum reflektiert - das Bonitits- und Seriosititsrisiko des Liefe-
ranten des Leasingguts hinzugesellt - ein Gesichtspunkt, derim
einzelnen vertieft werden muf3.

1.1 Die ,typische“ Vertragsabschlu8phase

Geht man davon aus, dafd es fiir das Finanzierungsleasing cha- -

rakteristisch ist, daf zwischen Leasinggeber — Lieferant des Lea-
singguts — Leasingnehmer ein ,Dreiecksverhaltnis” besteht ¥, so

kann man es als ,indirektes Leasing” umschreiben: Lieferant/
Hersteller des Leasingguts und Leasinggeber sind verschiedene,
voneinander unabhingige Personen.” In seiner Entscheidung
vom 16.9.1981% hat der BGH diesen Tatbestand dahin um-
schrieben, daf} es ,typischerweise der Leasingnehmer” ist, der
nach seinen eigenen Vorstellungen das bendtigte Leasinggut
beim Hersteller bzw. Hindler ,,aussucht®, der dann ,mit diesem
den Verwendungszweck erdrtert und festlegt“”); der Leasingge-
ber wird dann ,zumeist erst spiter” eingeschaltet, um die Finan-
zierung der Investitionsentscheidung des Leasingnehmers
durch Erwerb des Leasingguts zu perfektionieren. Praktisch be-
deutet dies: der Leasingnehmer legt mit dem Lieferanten des
Leasingguts alle technischen und kommerziellen Details des
abzuschlieenden Vertrages fest; der Leasinggeber beschrinkt
sich dann darauf, in dieses noch nicht durch Vertragsabschlufl
perfektionierte Vertragsverhiltnis ,einzusteigen®. Abgesehen
von den Fillen des ,sale and lease back® besteht also zwischen
dem Leasingnehmer und dem Lieferanten des Leasingguts kein
Vertragsverhiltnis. Das leasingtypische Dreiecksverhiltnis®
vollzieht sich vielmehr in der Weise: der Leasinggeber erwirbt’

1). BGH ZIP 1985, 935 = WM 1985, 906.

2) BGH ZIP 1984, 1101 m, Anm. Graf v. Westphalen.

3) Hierzu insbesondere Bossert, BB 1981, 2038; Tacke, DB 1983, Beilage 28
m.w.N. )

4) Hierzu im einzelnen auch Graf v Westphalen, Der Leasingvertrag, 2. Aufl,
Rz. 126f. .

5) Graf v. Westphalen (Fuin. 4), Rz. 34.

6) BGH ZIP 1981, 1215 m. Anm. Graf v. Westphalen.

7) BGH ZIP 1981, 1215, 1216.
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vom Lieferanten ein Leasinggut, das exakt den Vorstellungen
des Leasingnehmers entspricht, wie sie im einzelnen zwischen
Leasingnehmer und Lieferanten des Leasingguts ausgehandelt
und festgelegt worden sind. Auf Geheif des Leasinggebers lie-
fert dann der Lieferant das Leasinggut unmittelbar an den Lea-
singnehmer; sobald der Leasingnehmer nach Erhalt des Leasing-
guts dessen Funktionstiichtigkeit/Gebrauchstauglichkeit in einer
Abnahmebestitigung dem Leasinggeber gegeniiber erklirt hat,
tritt der auf Gebrauchsnutzung gerichtete Leasingvertrag i. S. d.
§§ 535 ff BGB in Kraft, den der Leasinggeber als rechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingguts zuvor mit dem
Leasingnehmer abgeschlossen hat.

Bei dieser Konstellation der Vertragsabschluphase stellt sich re-
gelmiRig die Frage, die nunmehr aufgrund der BGH-Entschei-
dung vom 3.7.1985 - VIII ZR 102/84 - ¥ eine abschlieRende
Klirung erfahren hat: Unter welchen Voraussetzungen ist der
Lieferant des Leasingguts — bezogen auf die von ihm mit dem
Leasingnehmer gefiihrten Vorverhandlungen - Erfiillungsge-
hilfe des Leasinggebers gem. § 278 BGB??

1.2 Der - untypische ~ Tatbestand der BGH-Entscheidung

Indem vom BGH entschiedenen Fall warvor Abschlufl des Lea-
singvertrages ein schriftlicher Kaufvertrag zwischen dem Lea-
singnehmer und dem Lieferanten des Leasingguts iiber die Lie-
ferung einer Computer-Anlage sowie ein Software-Vertrag zu-
stande gekommen. In dem Hardware-Vertrag war ein ,,qualifi-
ziertes Riicktrittsrecht” vereinbart worden, das unter dem ,Vor-
behalt der Organisationslsung® fiir die ,gleichzeitige Verarbei-
tung aller Geschiftsbereiche: Auftragswesen, Finanzbuchhal-

tung, Lohn und Gehalt* stand. In diesen - bereits abgeschlosse-

nen - Hardware-Vertrag stieg die Kligerin/Leasinggeberin ein;
sie ,vermietete“ die Anlage an die Beklagte/Leasingnehmerin,
nachdem bereits im Hardware-Vertrag gegeniiber dem Lieferan-
ten vermerkt war: ,Leasing-Miete p. M. DM 2473,-

Lieferant und Leasingnehmer waren sich schon bei Abschluf
des Hardware-Vertrages dariiber einig, daf ein Leasingvertrag
abgeschlossen werden sollte. Zu diesem Zweck hatten sie bereits
ein Vertragsformular des Leasinggebers — diese hatte der Liefe-
rant vorritig — durchgesprochen und einschliefflich der Leasing-

 raten ausgefiillt. In dem Formular des Leasingvertrages war der
JFirmenname der Lieferantin“ eingedruckt.

Das haftungsbegriindende Verschulden des Lieferanten des Lea-
singguts bestand nunmehr darin, daf8 der zwischen dem Lea-
singnehmer und dem Leasinggeber abgeschlossene Leasingver-
trag die Vereinbarung des ,qualifizierten Riicktrittsrechts“ nicht
enthielt: Der Leasingvertrag lief also nicht erkennen, daf8 zwi-
schen dem Abschluf des Hardware-Vertrages einerseits und der
Losung der betriebsspezifischen Software-Probleme anderer-
seits ein untrennbarer Zusammenhang bestehen sollte. Unter
dieser Primisse rechtfertigt sich dann der Leitsatzder BGH-Ent-
scheidung:

,Fiihrt der Lieferant einer Leasingsache mit Wissen und Willen
des (Finanzierungs-)Leasinggebers Vorverhandlungen mit dem
Leasingnehmer iiber den Abschlufl des Leasingvertrages, so haf-
tet der Leasinggeber nach § 278 BGB, wenn der Lieferant schuld-
haft den Leasingvertrag betreffende Aufklirungs- oder Hin-

. . . 10
weispflichten gegeniiber dem Leasingnehmer verletzt. )

4

1034

1.3 Konsequenzen

1.3.1 Keine Differenzierung zwischen Hindler- und Finan-
zierungsleasing?
An anderer Stelle wurde im einzelnen die Auffassung entwik-
kelt '), der Lieferant des Leasingguts sei dann Erfiillungsgehilfe
des Leasinggebers gem. § 278 BGB, wenn die vorvertraglichen
Verhandlungen zwischen Lieferant des Leasingguts und Lea-
singnehmer dem Zweck dienen, die technischen und kommer-
ziellen Details eines ,von vomnherein beabsichtigten Leasingver-
trages abzustimmen und zu fixieren“. Denn dann wiirden diese
Vorverhandlungen ,mit Willen des Leasinggebers als des
Schuldners* gefiihrt.'” Unterstrichen wurde, da8 diese Situa-
tion fiir das Hindlerleasing ,,typisch” sei. Demgegentiiber sei es
fiir das Finanzierungsleasing ,typisch®, daf die technischen und
kommerziellen Details des geplanten Geschifts zuvor durch
den Leasingnehmer und Lieferanten des Leasingguts abge-
stimmt werden, ,ohne daff schon von vornherein der Abschluf
eines Leasingvertrages mit einem bestimmten Leasinggeber fest-

steht“'¥

Der BGH ') hat - jedenfalls bezogen auf § 278 BGB - die Di-
stinktion zwischen Hindler- und Finanzierungsleasing verwor-
fen, weil eine solche Abgrenzung zum einen zu ,.keiner befriedi-
genden Losung® fithrt, zum anderen aber wiirde eine ,generali-
sierend abstrakte Abgrenzung der Leasingvertragstypen prak-
tisch kaum iiberwindbare Schwierigkeiten mit sich bringen, weil
es an brauchbaren Kriterien dafiir fehlt, wann angesichts der
vielfiltigen Vertragsgestaltungen kein ,reines’ Finanzierungs-
leasing, sondern ein Hindlerleasing anzunehmen ist®.

Dém ist durchaus zuzustimmen: Die Distinktion zwischen Fi-
nanzierungs- und Hindlerleasing ist in erster Linie als Kategori-
sierung divergenter Interessen zu werten. Beim Finanzierungs-
leasing ist auf seiten des Leasinggebers — bezogen jeweils auf die
Perspektive des Leasingnehmers - ein dominantes Finanzie-
rungsinteresse auszumachen, demgegeniiber wird das Interesse
des Leasinggebers beim typischen Hindlerleasing vom sach-
und produktbezogenen Absatzinteresse beherrscht.') Mehr als
eine grobe Leitlinie kann eine solche - interessentypische - Dif-
ferenzierung nicht sein; sie kann und soll erste Anhaltspunkte
bieten, um zu sachgerechten Ergebnissen zu kommen. In jedem
Fall entscheiden die Umstinde des Einzelfalls.'® Genau dies
entspricht der Wertung des BGH. Hat ein Leasinggeber im Be-
reich des Finanzierungsleasing eine derart enge Geschiftsver-
bindung mit einem Lieferanten, dafl der ,Firmenname® des Lie-
feranten im Text des Leasingvertrages eingedruckt ist, so erschei-

8) BGH ZIP 1985, 935 = WM 1985, 906.

9) Hierzu auch im einzelnen Grafv. Westphalen, BB 1984, 2093.

10) BGH ZIP 1985, 935 = WM 1985, 906.

11) Vgl. Graf v. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 127 ff.

12) BGH ZIP 1985,935 = WM 1985, 906; Grafv. Westphalen (Fufin. 4), Rz.133.
13) Graf v. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 134.

14) BGH ZIP 1985, 935, 938 = WM 1985, 906, 908.

15) Hierzu Graf v. Westphalen (Fuln. 4), Rz.35f.

16) Der BGH (ZIP 1985,935,938) verkennt meines Erachtens bei seiner K_ritik,
da Finanzierungs- und Hindlerleasing nicht ohne weiteres unterscheidbar
sind, daR auch die anderenorts entwickelte Differenzierung stets auf die
Umstinde des Einzelfalles als letztinstanzliches Kontrollkriterium abgestellt
hat; hierzu im cinzelnen Graf v. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 31 f.
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nen Leasinggeber und Lieferant des Leasingguts — aus der Per-
spektive des Leasingnehmers bewertet - als wirtschaftliche Ein-
heit; soweit der Lieferant des Leasingguts den Leasingvertrag
- z.B. durch Ausfiillen der monatlich zu zahlenden Leasingraten -
bereits vorbereitet hatte, betreibt der Leasinggeber letzten Endes
,materiell ein Geschift des Herstellers“'”). Fiir den Bereich von
§278 BGB ist es allerdings irrelevant, ob man eine solche Sach-
verhaltskonstellation dem Hindlerleasing'® oder — wie der
BGH - noch dem ,reinen® Finanzierungsleasing zuweist, zumal
der BGH den Terminus ,Finanzierung” - bezogen auf die Per-
son des Leasinggebers, wie der Leitsatz erkennen it - vorsich-
tig in Klammern gesetzt hat.

1.3.2 Die ,iibertragene Aufgabe der Vertragsvorbereitung®'?

Gerade wenn man davon ausgeht, dafl die vom BGH entschie-
dene Fallkonstellation — sowohl begrifflich als auch interessen-
spezifisch — dem Bereich des Hindlerleasing hitte zugeordnet
werden konnen, so fragt es sich, ob die Deduktionen des BGH
nicht auch Auswirkungen in den Fillen zeitigen, in denen nicht
der mindeste Zweifel besteht, daf es sich um ,reines“ Finanzie-
rungsleasing handelt. Denn die eingangs gestellte Frage, inwie-
weit die BGH-Entscheidung vom 3.7.1985 - VIII ZR 102/84 -*)
ein zusitzliches, lieferantenspezifisches Bonitits- und Seriosi-
tatsrisiko fiir den Leasinggeber verursacht hat, lifit sich erst dann
in ihrer praktischen Auswirkung zutreffend erfassen.

Daf8 der Lieferant des Leasingguts Erfiillungsgehilfe des Lea-
singgebers 1.S.v. § 278 BGB ist und dafl demzufolge eine Haf-
tung des Leasinggebers aus Verschulden bei Vertragsabschlufl
besteht, ist im Grundsatz unproblematisch.m Entscheidend ist
die Eingrenzung der jeweiligen Pflichten: Der BGH bejaht eine
Erfiillungsgehilfenschaft des Lieferanten des Leasingguts gem.
§278 BGB dann, wenn und soweit der Leasinggeber ihm die
»Aufgabe der Vertragsvorbereitung® iibertragen hat®?, weil
nimlich diese - vorbereitende — Titigkeit des Lieferanten des
Leasingguts dem Leasinggeber ,eigenes Handeln erspart“?).
Eine solche Pflichtendelegation liegt jedenfalls dann vor, wenn
der Leasinggeber - wie hier — dem Lieferanten Vordrucke und
die Kalkulation der Leasingraten mit dem Zweck iiberlassen hat,
diese zur Vorbereitung des Leasingvertrages bereits mit dem Lea-
singnehmer abzukliren und festzulegen?* Ob - zusitzlich -
zwischen Leasinggeber und Lieferant des Leasingguts eine ,stin-
dige oder enge Verbindung®?*) bestand, ist demgegeniiber irrele-
vant 29),

Daraus ist fiir die Praxis abzuleiten: ibernimmt der Lieferant
des Leasingguts die Aufgabe, mit Wissen und Wollen des Lea-
singgebers den Abschluf des Leasingvertrages durch Ausfiillen
der vertragsrelevanten Daten vorzubereiten, so ist der Lieferant
Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers gem. § 278 BGB. Dieses Re-
sultat wird aber auch dann gelten, wenn der Lieferant des Lea-
singguts lediglich die personenspezifischen Daten des Leasing-
nehmers in den Vertragsvordruck einsetzt und die Festsetzung
der monatlich zu zahlenden Leasingraten dem Leasinggeber
tiberlift. Denn auch diese Funktion erspart dem Leasinggeber
»eigenes Handeln“”); sie ist notwendige ,, Aufgabe der Vertrags-
vorbereitung®?®), die der Lieferant des Leasingguts fiir den Lea-
singgeber erfiillt. Nur dann ist es anders, wenn sich die ,vertrags-
vorbereitende® Titigkeit des Lieferanten des Leasingguts ledig-

lich darauf beschrinkt, empfehlend auf einen bestimmten Lea-
singgeber hinzuweisen.

1.3.3 Die ,Ubermittlungsgefahr im Verhiltnis Lieferant -
Leasinggeber

Das durch die BGH-Entscheidung vom 3.7.1985 - VIII ZR
102/84 - **) begriindete lieferantenspezifische Seriosititsrisiko
besteht darin, da8 der Leasingnehmer gem. § 242 BGB darauf
vertrauen kann und darf, daf alle technischen und kommerziel-
len Details des zwischen ihm und dem Lieferanten im einzelnen
verhandelten Geschifts unmittelbar Gegenstand des Vertrages
zwischen Lieferant und Leasinggeber werden. Dies entspricht
dem Befund, daf§ der Leasinggeber lediglich in das zwischen Lie-
ferant und Leasingnehmer vorverhandelte Vertragsverhiltnis
weinsteigt®; es findet praktisch - dies sei keine rechtliche Wer-
tung - eine Vertragsiibernahme*? statt. Folglich muR der Lea-
singnehmer darauf vertrauen diirfen, daf das mit dem Lieferan-
ten des Leasingguts vereinbarte gesamte Verhandlungsergebnis Ge-
genstand des Kauf- oder Werkvertrages zwischen Leasinggeber
und Lieferant und damit auch Gegenstand des Leasingvertrages
wird.

Der Leasinggeber trigt also die ,Ubermittlungsgefahr. Dies gilt
- wie der BGH ausdriicklich festgestellt hat*" — auch dann,
wenn eine bestimmte zwischen Lieferant des Leasingguts und
Leasingnehmer getroffene Vereinbarung richt ausdriicklich Ge-
genstand des Leasingvertrages geworden ist. Dies trifft jedenfalls
uneingeschrinkt dann zu, wenn diese Vereinbarung ~ aus der
Sicht des Leasingnehmers - fiir den Abschlufl des Leasingvertra-
ges kardinale Bedeutung hatte, wie es im vorliegenden Fall im
squalifizierten Riicktrittsrecht® zum Ausdruck kam.

Man wird diesen Gedanken jedoch auch auf andere Fille erstrek-
ken miissen: Gerade weil der Leasinggeber - und dies entspricht
tiblicher Vertragspraxis — die Vorverhandlungen mit dem Lea-
singnehmer dem Lieferanten iiberlafit, trigt der Lieferant die
,Ubermittlungsgefahr*. Er ist verpflichtet, dem Leasinggeber
uneingeschrinkt und wahrheitsgemif Aufklirung tiber alle
kommerziellen und technischen Details zu geben, die das Lea-
singgut und dessen Verwendungszweck betreffen. Dies gilt
unter Beriicksichtigung der gewillkiirten Schriftform auch inso-
weit, als miindlich getroffene Vereinbarungen zwischen Liefe-

17) Flume, DB 1972, 1, 2.

18) Hierzu Graf v. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 26.

19) BGH ZIP 1985, 935, 938 f = WM 1985, 906, 909.
20) BGH ZIP 1985, 935 = WM 1985, 906.

21) Hierzu auch Grafv. Westphalen, BB 1984, 2093.
22) BGH ZIP 1985, 935, 938 f = WM 1985, 906, 909.
23) BGH ZIP 1985, 935, 938 f = WM 1985, 906, 909.

24) Esentspricht weitverbreiteter Praxis, daf Leasinggeber, die mehr oder weni-
ger eng mit Hindlern/Herstellern zusammenarbeiten, diesen die jeweils giilti-
gen Leasing-Zinssitze zur Kenntnis geben.

25) Anderer Meinung Grafv. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 26 ~ jedoch mit der Rela-
tivierung, die sich aus Rz. 32 ergibt.

26) BGH ZIP 1985, 935, 938 = WM 1985, 906, 908 f.
27) BGH ZIP 1985, 935, 938 = WM 1985, 906, 909.
28) BGH ZIP 1985, 935, 939 = WM 1985, 906, 909.
29) BGH ZIP 1985, 935 = WM 1985, 906.

30) Grafv. Westphalen (Fuln. 4), Rz. 143.

31) BGH ZIP 1985, 935, 938 f = WM 1985, 906, 908 f.
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rant und Leasingnehmer in Rede stehen. Freilich trifft den Lea-
singnehmer nach Ubersendung des Leasingvertrages eine Kon-
trollpflicht; diese ist jedoch auf den Inhalt des Vertragsdoku-
ments beschrinkt. Gleiches gilt fiir die vom Leasingnehmer
nach Erhalt des Leasingguts auszufiillende Abnahme- oder
Ubernahmebestitigung; diese ist jedoch in der Praxis in der Re-
gel keine klassische Abnahme . S.v. § 640 BGB, sondern hat im
wesentlichen die Funktion einer Quittung gem. § 367 BGB bei
vorgeschalteten Untersuchungspflichten, diean den §§ 377,378
HGB orientiert sind.

1.3.4 Zwischenergebnis

Soweit der Lieferant des Leasingguts aufgrund der vorstehen-
den Darlegungen Erfiillungsgehilfe des Leasinggebers gem.
§278 BGB ist, ist der Leasinggeber verpflichtet, den Leasingneh-
mer von den Verpflichtungen aufgrund des Leasingvertrages
freizustellen, soweit der Lieferant schuldhaft die ihn treffende
Aufklirungs- und Hinweispflicht aufgrund der mit dem Lea-
singnehmer gefiihrten Vorverhandlungen verletzt, so daff die
Inkongruenz zwischen dem Ergebnis der Vorverhandlungen
und dem Leasingvertrag dem Lieferanten des Leasingguts anzu-
lasten ist. Erfiillungsgehilfenschaft in diesem Sinne ist immer
dann zu bejahen, wenn und soweit der Lieferant Titigkeiten
entfaltet, die unmittelbar den Abschluff des Leasingvertrages
vorbereiten und demzufolge dem Leasinggeber ,eigenes Han-
deln ersparen**?. Voraussetzung ist dabei, daf} derartige Titig-
keiten des Lieferanten des Leasingguts mit Wissen und Wollen
des Leasinggebers geschehen, z. B. Uberlassung von Vertragsfor-
mularen, Bekanntgabe der Leasingkalkulation. Ist hingegen der
Lieferant des Leasingguts nicht Erfiillungsgehilfe des Leasingge-
bers, so hat der Leasingnehmer - wie anderenorts im einzelnen
dargelegt®® - unmittelbar einen Freistellungsanspruch gegen-
iiber dem Lieferanten des Leasingguts, sofern eine von diesem
zu vertretende Inkongruenz zwischen dem Ergebnis der mit
dem Lieferanten gefiihrten Vorverhandlungen und dem Lea-
singvertrag besteht.

2. Verbot der Haftungsfreizeichnung

Es entspricht weitgehend iiblicher Vertragsgestaltung, daf sich
der Leasinggeber von jeglicher Haftung fiir Dritte, insbesondere
fiir den Lieferanten des Leasingguts, freizeichnet. Allerdings
blieb die Streitfrage, ob gem. §9 AGBG auch eine Freizeich-
nung fiir grobes Verschtulden nichtleitender Erfiillungsgehilfen
hinsichtlich solcher Pflichten, die nicht als Hauptpflichten zu
qualifizieren sind, wirksam ist*”, erneut offen. Unabhiingig da-
von wird man unter Beriicksichtigung der Leitlinien der BGH-
Judikatur®® die Haftung des Leasinggebers — bezogen auf ein
Verschulden des Lieferanten des Leasingguts als eines Erfiil-
lungsgehilfen - nicht nur auflerhalb.der Grenzen von § 11 Nr.7
AGBG tolerieren diirfen. Vielmehr hat der Leasingnehmer ein
berechtigtes, schutzwiirdiges Interesse daran, in seinem Ver-
trauen geschiitzt zu werden, daf§ der Lieferant des Leasingguts
das Ergebnis der Vorverhandlungen ungeschmalert und wahr-
heitsgemif} dem Leasinggeber zur Kenntnis bringt. Dieser Ge-
danke rechtfertigt es, auch eine im Bereich leichter Fahrlissigkeit
liegende Haftungsfreizeichnung als mit § 9 Abs.2 Nr. 1 AGBG
unvereinbar zu bewerten.** Denn der Abschluf eines vom Lie-
feranten des Leasingguts vorbereiteten Leasingvertrages darf
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nicht dazu fiihren, daff der Leasingnehmer ein Leasinggut erhilt,
das nicht in allen Einzelheiten das Ergebnis der kommerziellen
und technischen Vorverhandlungen mit dem Lieferanten des
Leasingguts reflektiert. Alles andere wire eine nicht hinzuneh-
mende unangemessene Benachteiligung des Leasingnehmers.

Das Seriosititsrisiko des Lieferanten trigt eben der Leasingge-
ber, weil er — dies ist die Konsequenz der Anwendung des § 278
BGB - ,niher daran® ist.

II. Die BGH-Entscheidung vom 24.4.1985 - VIII ZR
65/84°"

Quintessenz dieser Entscheidungist: § 11 Nr. 10a AGBG ist auf
Leasingvertrige nicht anwendbar - ein Ergebnis, das in der Lite-
ratur lebhaft begriit wurde®®. Indessen ist zu fragen, ob dazu
wirklich Anlaf besteht, ob nicht vielmehr die praktischen Kon-
sequenzen dieser Entscheidung wesentlich nachteiliger sind als
die Beriicksichtigung der subsidiiren Eigenhaftung des Leasing-
gebers gem. §11 Nr. 10a AGBG.

1. Die Argumentation des BGH

Man mag trefflich dariiber streiten, ob die Fassung von §11
Nr. 10 a AGBG wirklich auf einem ,redaktionellen Versehen“>”
beruht. Jedenfalls ist die Argumentation des BGH, es sei von
einem - engen — Begriff in der Interpretation des Terminus ,Lei-
stung” in § 11 Nr. 10a AGBG auszugehen, fiir Leasingvertrige
nicht {iberzeugend. Anerkanntermafien beruhen diese nimlich
darauf, dal der Leasinggeber die ihm gegeniiber dem Lieferan-
ten des Leasingguts zustehenden Gewdibrleistungsanspriiche ab-
tritt.*”) Diese Anspriiche resultieren aus dem zwischen Leasing-
geberund Lieferant des Leasingguts abgeschlossenen Kauf-oder
Werkvertrag.*") Die damit dem Leasingnehmer zur Verfiigung
stehenden Gewihrleistungsanspriiche sind Kompensation dafiir,
dafl sich der Leasinggeber seinerseits von der mietvertraglichen
Eigenhaftung gem. §§ 535 ff BGB freizeichnet.*?) Wegen dieses
- vom BGH immer wieder anerkannten - Freizeichnungsef-
fekts*? ist es unverstindlich, daR der BGH gleichwohl die Auf-
fassung vertritt, die Regelung der §§ 11 Nr. 10 a—f AGBG passe
wersichtlich nicht auf Leasingvertrige“*"). Damit verkennt der
BGH sowohl die Struktur des Leasingvertrages als auch die von

32) BGH ZIP 1985, 935, 938 = WM 1985, 906, 909.
33) Grafv. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 135.
34) BGH ZIP 1985, 935, 939 = WM 1985, 906, 909 £.

35) BGH ZIP 1984, 457 = WM 1984, 477; BGH ZIP 1984, 1098 = WM 1984,
1053; BGH ZIP 1985, 687, jeweils m. w. N.

36) Der auf dem Vertrauensgedanken beruhende Schutz des Frustrationsinteres-
ses wird in der BGH-Judikatur zunehmend betont: BGH ZIP 1984, 971; BGH
EWiR § 633 BGB 1/85, 77 (Graf v. Westphalen).

37) BGH ZIP 1985, 682 = EWiR § 11 Nr. 10 AGBG 1/85, 239 (Hensen).
38) Ziganke, BB 1985, 1087, 1091 ff.
39) BGH ZIP 1985, 682, 685.

40) BGH ZIP 1981, 1215,1216; BGH ZIP 1984,1101, 1104; BGH ZIP 1985, 682,
686.

41) Hierzu auch Grafv. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 156 ff - bezogen auch auf die
besonders schwierige Problematik von § 2 AGBG.

42) BGH ZIP 1985, 682, 685.
43) BGH ZIP 1985, 682, 686.
44) BGH ZIP 1985, 682, 686.



von Westphalen, Die neuesten BGH-Entscheidungen zum Finanzierungsleasing - Konsequenzen fiir die Praxis

ZIP 17/85

§11 Nr. 10 AGBG: Der Kontrolle des § 11 Nr. 10 AGBG sind
namlich nach dem iibereinstimmenden Willen von Leasingge-
ber und Leasingnehmer ausschliefllich die Gewihrleistungsbe-
stimmungen unterworfen, die im Rahmen der,, Abtretungskon-
struktion® bzw. der ,Ermichtigungskonstruktion® dem Lea-
singnehmer anstelle der mietvertraglichen Eigenhaftung des
Leasinggebers zur Verfiigung stehen.*”

Daran dndert sich auch durch die subsidiire Eigenhaftung des
Leasinggebers i.S.v. § 11 Nr. 10a AGBG nichts. Denn diese be-
wirkt lediglich, daf die in der ,Abtretungskonstruktion® bzw.
»=Ermichtigungskonstruktion® verankerte ,,Dritthaftungsklau-
sel“ zugunsten der mietvertraglichen Eigenhaftung des Leasing-
gebers gem. §§536ff BGB zuriicktritt.*) Auch bei strikter
Anwendungvon § 11 Nr. 10 a AGBG auf Leasingvertrige schul-
det der Leasinggeber niemals eine ,Nachbesserung®i.S.v. §11
Nr. 10 c AGBG;, sondern die ungeschmalerte Gebrauchsiiberlas-
sung, wie sie dem dispositiven Recht der §§536 ff BGB ent-
spricht. Auch schuldet der Leasinggeber keine ,Riickgingigma-
chung” des Leasingvertrages, sondern dessen Erfiillung, soweit
nicht der Leasingnehmer - wegen ,Wiederauflebens“ der miet-
vertraglichen Eigenhaftung des Leasinggebers - Kiindigung
gem. § 542 BGB begehrt.

Sicherlich, die Argumentationskette des BGH trifft auf gewdhn-
liche Gebrauchsiiberlassungsvertrige zu, soweit diese keine ge-
wihrleistungsspezifischen, an § 11 Nr. 10 a-f AGBG ausgerich-
teten Gewihrleistungsregeln enthalten.”” Doch fiir Leasingver-
trage ist sie nicht {iberzeugend, weil diese unter Verdringung der
mietvertraglichen Eigenhaftung des Leasinggebers gewihrlei-
stungsspezifisch aufgebaut und insoweit an den Tatbestinden
von § 11 Nr. 10 a-f AGBG orientiert sind.

2. Praktische Konsequenzen

2.1 Aus der Sicht des Leasingnehmers

Es ist betriiblich, daf8 ein ganz wesentliches Argument dem
BGH aus dem Blick geraten ist: Immer wieder — neuestens noch -
betonte der BGH das Erfordermis einer ,durchschaubaren Ver-
tragsgestaltung.*® Zu Recht will der BGH den Leasingnehmer
davor schiitzen, das Opfer einer intransparenten, nicht nach-
vollziehbaren Vertragsgestaltung zu werden. Die tigliche Praxis
beweist indessen, daf die leasingtypische , Abtretungskonstruk-
tion“ und ,Ermichtigungskonstruktion® fiir den Leasingneh-
mer - besonders im nicht-kaufminnischen Bereich - nurschwer
durchschaubar ist. Der ,rechtlich nicht vorgebildete” Leasing-
nehmer hilt den Leasinggeber fiir seinen — alleinigen — Vertrags-
partner und versteht es nur mit groRer Miihe, dafd er verpflichtet
ist, Gewihrleistungsanspriiche unmittelbar gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts geltend zu machen, ohne daf dies ein
Recht auf Zahlungsverweigerung auslost.*” Dies ist freilich hin-
zunehmen, weil es die iibliche Crux von ,Dritthaftungsklau-
seln® ist, die auch § 11 Nr. 10a AGBG nicht vollstindig verbie-
tet. >0

Villig unverstindlich ist jedoch dem ,rechtlich nicht vorgebilde-
ten“>" Leasingnehmer, da8 der Vollzug der Wandelung zum
einen das Vertragsverhiltnis zwischen Leasinggeber und Liefe-
rant des Leasingguts betrifft, zum anderen die Konsequenz hat,
daf dem Leasingvertrag ,von vomherein“®? die Geschifts-

grundlage gem. §242 BGB fehlt, so daf dem Leasingnehmer
Anspriiche aus §812 BGB wegen zuriickzugewihrender Lea-
singraten und dem Leasinggeber Anspriiche wegen tatsichlich
gezogener Nutzung zustehen®?. Diese Rechtskonstruktion
- einschlieflich ihrer Implikationen - ist bereits fiir versierte Ju-
risten nur schwer nachvollziehbar; fiir den ,rechtlich nicht vor-
gebildeten® Leasingnehmer ist sie eine Uberforderung seiner
intellektuellen Fahigkeiten. Dies gilt deswegen uneinge-
schrinkt, weil man davon ausgehen muf, dafd der AGB-Verwen-
der zu einer Vertragsgestaltung verpflichtet ist,die es dem ,recht-
lich nicht vorgebildeten® ** Leasingnehmer gestattet, obne Inan-
spruchnabme anwaltlicher Hilfe die ihm zustehenden Rechte selb-
stindig geltend zu machen. Indessen bleibt ihm nunmehr keine
andere Wahl - ob mit oder ohne Rechtsschutzversicherung, gilt
gleich —, weil nach Auffassung desBGH § 11 Nr. 10a AGBG auf
Leasingvertrige keine Anwendung findet.

Damit setzt sich der BGH in eklatanten Widerspruch zur Inten-
tion des Gesetzgebers, ,Dritthaftungsklauseln® schlechthin im
nicht-kaufminnischen Verkehr, wie sich unmittelbar aus §11
Nr.10a AGBG ergibt, restriktiv zu begegnen.”” Es ist ja der
erklirte Sinn und Zweck von §11 Nr.10a AGBG, ,,Dritthaf-
tungsklauseln® lediglich insoweit zu akzeptieren, als der AGB-
Kunde nicht gehalten ist, gerichtliche Hilfe gegeniiber dem
,Dritten“ in Anspruch zu nehmen.’® Bei Leasingvertrigen
zwingt indessen der BGH den gewihrleistungsberechtigten Lea-
singnehmer dazu, die ,Dritthaftungsklausel” in vollem Umfang
auszuschopfen, gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen und
ein rechtskriftiges Wandelungsurteil zu erstreiten, um gem.
§894 ZPO die Wandelung zu vollziehen. Damit schafft er im
Rahmen der leasingspezifischen ,Dritthaftungsklausel“ Voraus-
setzungen, die der gesetzlichen Wertung von §11 Nr.10a
AGBG diametral widersprechen. Und er zwingt den Leasing-
nehmer auch dazu, in bezug auf die Rechtsfolgen einer vollzoge-
nen Wandelung Anspriiche durchzusetzen, die Konsequenz
einer komplizierten BGH-Judikatur sind.

Die darin liegende Schlechterbehandlung des Leasingnehmers
- verglichen mit allen anderen Adressaten einer ,Dritthaftungs-
klausel® - ist schwer nachvollziehbar. Sie ist insbesondere nicht
gerechtfertigt, wenn man aufgrund der BGH-Judikatur davon
ausgeht, dafl § 9 AGBG Auffangtatbestand in all den Fillen ist,
in denen die strikten Verbotstatbestinde der §§10, 11 AGBG
keine Anwendung finden.’” Dabei liegt die unangemessene Be-
nachteiligungi. S.v.§ 9 Abs. 1 AGBG sicherlich nicht darin, daf§

45) Im einzelnen auch Grafv. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 401 ft.
46) Grafv. Westphalen (Fuin. 4), Rz. 405.

47) BGH ZIP 1985, 682, 686.

48) So insbesondere noch BGH ZIP 1985, 868, 871.

49) Hierzu auch OLG Hamburg WM 1985, 586.

50) Im einzelnen auch Léwe/Graf v. Westphalen/Trinkner, AGBG, 2. Aufl,, § 11
Nr.10aRz.1fm.w.N.

51) BGH ZIP 1981, 285 =BB 1981, 389.

52) BGH ZIP 1981, 1215, 1217.

53) BGH ZIP 1985, 226 = EWiR § 537 BGB 1/85, 71 (Graf v. Westphalen).
54) BGH ZIP 1981, 285 = BB 1981, 389.

55) Lowe/Graf v. Westphalen/Trinkner (Fufin. 50), § 11 Nr. 10a Rz.1fm.w.N.
56) Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 44. Aufl,, § 10 AGBG Anm. 1 b bb.

57) Statt aller Palandt/Heinrichs (Fun. 56), §9 AGBG Anm. 7 m.w.N.
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der Lieferant des Leasingguts, wie der BGH insinuiert, nicht in
der Lage sein kann, den Anspruch des Leasingnehmers zu erfiil-
len”® Nicht das Insolvenzrisiko des ,Dritten” charakterisiert
die unangemessene Benachteiligung des Leasingnehmers, son-
dern die ihm zwingend aufgrund der BGH-Entscheidungen *”
auferlegte Rechtsverfolgung, fiir die es in den Klauseln des Lea-
singgebers — dies entspricht der Praxis - nicht den mindesten
Hinweis oder Anhaltspunkt gibt: Voraussetzungen und Auswir-
kungen einer vollzogenen Wandelung werden in Leasing-AGB
nicht reflektiert, weil sie sich — bezogen auf den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage des Leasingvertrages gem. § 242 BGB - offen-
bar als nicht ,regelungsbediirftig“ erweisen.

2.2 Aus der Sicht des Leasinggebers

Kalkulatorisch betrachtet ist die Nichtanwendbarkeit von §11

Nr. 10a AGBG fiir den Leasinggeber von hohem Nachteil: Die
Einforderung der durch § 11 Nr. 102 AGBG bedungenen subsi-
didren Eigenhaftung fithrt dazu, daff der Leasingvertrag auf
Dauer erfiillt werden kann - vorausgesetzt, Mangelbeseitigung
durch einen Dritten auf Kosten des Leasinggebers ist moglich.
Abziiglich des damit verbundenen Aufwandes erhilt der Lea-
singgeber aber volle Amortisation, einschlieflich des kalkulier-
ten Gewinns. Nichts davon steht dem Leasinggeber zu, wenn
dem Leasingvertrag ,von vornherein“®” wegen vollzogener
Wandelung die Geschiftsgrundlage i. S. v. § 242 BGB fehlt V). Der
Leasinggeber kann nicht einmal die bereits erhaltenen Leasing-
raten behalten; er muf8 sie zuriickgewihren und ist gegeniiber
dem Leasingnehmer auf einen Anspruch gem. § 812 BGB - be-
zogen auf die tatsichlich gezogene Nutzung (vergleichbar einer
Miete?) - beschrankt. Ein Anspruch auf Ersatz des entgangenen
Gewinns steht dem Leasinggeber nicht zur Seite; die Refinanzie-
rungsaufwendungen sind seinem Geschiftsrisiko zuzurechnen;
gleiches gilt fiir den allgemeinen Verwaltungsaufwand ®2: Vor-
behalten bleibt ihm, das - jedenfalls mangelhafte - Leasinggut
zu verwerten.

Auf die Fithrung des Gewihrleistungsprozesses hat der Leasing-
geber keinen unmittelbaren Einflufi; erist vielmehrverpflichtet,

das Ergebnis des Gewihrleistungsprozesses gegen sich gelten zu

lassen.¥ Demgegeniiber ist er ~ Anwendbarkeit von §11

Nr. 10a AGBG vorausgesetzt — ohne weiteres in der Lage, durch

Beauftragung eines geeigneten, zuverlissigen Dritten dafiir Sor-
ge zu tragen, daf} die Gewihrleistung erfolgreich durchgefiihrt
wird - notfalls durch Lieferung eines Ersatzgutes. Selbst in die-
sen Fillen diirfte das kalkulatorische Ergebnis fiir den Leasing-
geber - in der Regel - noch giinstiger sein, sofern das (mangel-
hafte) Leasinggut nicht vollig wertlos ist. Jedenfalls aber ist das

Zugestindnis der subsididren Eigenhaftung des Leasinggebers
wesentlich kundenfreundlicher als die prozessuale Riickabwick-
lung fehlgeschlagener Leasingvertrige. Und dem doch inzwi-
schen etwas stark angekratzten Image der Leasinggesellschaften
wire eine solche Haftungszusage gewifl forderlich.

III. Die BGH-Entscheidung vom 12.6.1985 - VIII ZR
148/84°Y

Ungeheuer detailliert hat der BGH seine Auffassung erneut®”)
auseinandergefaltet, in welcher Weise der Leasinggeber bei frist-
loser Kiindigung des Leasingvertrages berechtigt ist, Schadens-
ersatzanspriiche wegen Nichterfiillung geltend zu machen. Die
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Deduktionen des BGH verdienen jedoch nicht in allen Punkten
Zustimmung, und es steht zu befiirchten, daf die moglicher-
weise erhoffte Bereinigung kontroverser Fragen nicht eingetre-
ten ist.

1. Neue Tendenzen

Die BGH-Entscheidung vom 12.6.1985 - VIII ZR 148/84 -
enthilt eine dezidierte Abweichung von der Begriindung in der
BGH-Entscheidung vom 31.3.1982 7, was sich aus folgenden
Ableitungen erkennen lafit:

1.1 Der Grundgedanke der Vollamortisation

Auch wenn der BGH - bezogen auf den  kiindbaren® Teilamor-
tisationsvertrag — seine schon friiher geiuflerte Auffassung be-
stitigt *®, daf nimlich die Koppelung zwischen Kiindigung und
Abschlulzahlungen, welche auf die Restamortisation bezogen
sind, unwirksam ist, so ist doch fiir die Praxis von entscheiden-
der Bedeutung, dafl der BGH nunmehr den Gedanken der Vol
amortisation zugunsten des Leasinggebers eindeutig in den Vor-
dergrund riickt: Sowohl bei Leasingvertrigen im Bereich des
Vollamortisationserlasses vom 19.4.1971 %" als auch im Bereich
des Teilamortisationserlasses vom 22.12.19757% hat der Lea-
singgeber Anspruch auf ,volle Amortisation der Gesamtko-
sten®, einschlieflich des kalkulierten Gewinns’?. Der Unter-
schied zwischen einem Vollamortisations- und einem Teilamor-
tisationsvertrag — erlaffkonforme Vertragsgestaltung vorausge-
setzt - ist dabei lediglich, daf der Leasingnehmer bei einem Voll-
amortisationsvertrag die ,volle Amortisation der Gesamtkosten
des Leasinggebers®, einschlieRlich des kalkulierten Gewinns ',
ausschliefilich durch Zahlung der Leasingraten bewirkt, wih-
rend bei einem Teilamortisationsvertrag die Leasingraten ledig-
lich eine Teilamortisation darstellen, so daf} der Anspruch auf
Vollamortisation zusitzlich durch eine Abschlufzahlung oder
durch Ausiibung des dem Leasinggeber zustehenden Andie-
nungsrechts bewirkt wird.”

Von diesem Ausgangspunkt her ist es uneingeschrinkt zu be-
griifien, dal der BGH seine friihere Judikatur”® ausdriicklich
aufgegeben hat, wonach der Leasinggeber - bei vorzeitiger Been-

58) BGH ZIP 1985, 682, 686.

59) BGH ZIP 1981, 1215; BGH ZIP 1984, 1101, 1104.

60) BGH ZIP 1981, 1215, 1217.

61) Hierzu auch im einzelnen Grafv. Westphalen (Fufn. 4), Rz. 377 m.w. N.
62) Grafv. Westphalen (Fuin. 4), Rz. 382.

63) Hierzu auch insbesondere BGH ZIP 1985, 546.

64) BGH ZIP 1985, 868; hierzu auch Bemstein, DB 1985, 1734 - zustimmend.
65) BGH ZIP 1985, 868, 870 ff.

66) BGH ZIP 1985, 868.

67) BGH ZIP 1982, 700.

68) BGH ZIP 1982, 64, 67; BGH ZIP 1985, 868, 871.

69) Erlaf des Bundesministers der Finanzen v. 19.4.1971 - [V B/2 - S 2170
- 31/71 (VollamortisationserlaR), BB 1971, 506.

70) Erlaf des Bundesministers der Finanzen v. 22. 12. 1975 - [V B/2 - § 2170 -
161/75 (Teilamortisationserla), BB 1976, 72.

71) BGH ZIP 1985, 868, 872.
72) BGH ZIP 1985, 868, 872.
73) Im einzelnen Graf v. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 93 £,

74) BGH ZIP 1982, 64, 67; BGH ZIP 1982, 700; insbesondere aber BGH ZIP
1985, 868, 871 f.
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digung eines ,kiindbaren“ Teilamortisationsvertrages — ver-
pflichtet ist, ,einen Teil der Gesamtkosten, einschlielich seiner
Gewinnerwartung®, selbst zu tragen’>. Zu diesem Ergebnis war
der BGH aufgrund erginzender Vertragsauslegung gelangt, weil
die zivilrechtliche Ausgestaltung des ,kiindbaren® Teilamortisa-
tionsvertrages — Koppelung eines dem Leasingnehmer zuste-
henden Kiindigungsrechts bei gleichzeitiger Verpflichtung, eine
Abschluf8zahlung in Héhe der Restamortisation zu zahlen -
wegen Verstofles gegen § 9 bzw. § 10 Nr. 7a AGBG unwirksam
war.’® Nunmehr gilt: Erfiillungsinteresse und Nichterfiillungs-
schaden decken einander; dieser allgemein giiltige Satz ist jetzt
fiir den Bereich des Leasing ausdriicklich bestitigt.””

1.2 Der steuerrechtliche Ausgangspunkt

Anerkennenswert ist des weiteren, daff der BGH - erstmals - be-
statigt, daf der ,steuerrechtliche Gesichtspunkt“ des Voll- und
des Teilamortisationserlasses ,maflgeblich das Wesen des Finan-
zierungsleasingvertrages“’® bestimmt. In der Sache bedeutet
dies: leasingtypisch ist nur eine solche Vertragskonstruktion,
die den Tatbestandselementen des Vollamortisations- und des
Teilamortisationserlasses entspricht. Deshalb darf eine ergin-
zende Vertragsauslegung — Unwirksamkeit der Vertragsgestal-
tung vorausgesetzt — auch nur zu solchen Ergebnissen fiihren,
die erlakonform sind. Dies setzt voraus und schliefit ein, daf§
der Leasinggeber rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer
des Leasingguts ist.””

2. Die Anrechnung des Verwertungserloses

So begriiflenswert die vorstehenden Klarstellungen, insbeson-
dere im Hinblick auf die zivilrechtliche Kongruenz zu den
steuerlichen Gegebenheiten des Vollamortisations-und des Teil-
amortisationserlasses sind, so wenig vermogen die Erwigungen
zu befriedigen, die der BGH in bezug auf die Anrechnung des
Verwertungserloses — ganz generell und losgeldst von dem zu
entscheidenden Fall - anstellt.

2.1 Die - erlaRwidrige - Vertragsgestaltung

Nachdriicklich muR unterstrichen werden, weil der BGH diesen
Gesichtspunkt nicht voll reflektiert: die Gestaltung des Teil-
amortisationsvertrages in der BGH-Entscheidung vom 12.6.
1985 - VIII ZR 148/84 - war in dreifacher Hinsicht erlafwidrig.
Damit soll nicht gesagt sein, daf} diese Vertragsgestaltung nicht
»Leasing®in dem Sinne ist, daf auch hier der Leasinggeber recht-
licher und wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasingguts ist, so
dafl der Leasingnehmer seinerseits berechtigt ist, die zu zahlen-
den Leasingraten als Betriebsausgaben sofort abzusetzen.®"
Denn der Teilamortisationserla vom 22. 12. 1975 enthilt kei-
ne abschlieRende Regelung, sondern ermdglicht unter Beriick-
sichtigung von § 39 AO eine davon abweichende Vertragsgestal-
tung, Indessen: es ist erlafSwidrig, daR der Verwertungserlds bei
einem ,kiindbaren“ Teilamortisationsvertrag lediglich zu 75 %
auf die Abschluffzahlung in Anrechnung gebracht wird. Es ist
erlafSwidrig, daf - im Falle des Abschlusses eines neuen, gleich-
wertigen Leasingvertrages — 100% des Verwertungserloses dem
Leasingnehmer zugute kommen. In gleicher Weise ist es erlafs-
widrig, bei Abschluf eines neuen, gleichwertigen Mietvertrages
dem Leasingnehmer dann einen Bonus zuzugestehen, sofern
der Verwertungserlos die noch ausstehende Restamortisation

tibersteigt. Denn das Wesensmerkmal des ,kiindbaren® Leasing-
vertrages mit Abschlufizahlung des Leasingnehmers besteht
aufgrund des Teilamortisationserlasses vom 22.12.1975* dar-
in, dafl dem Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung aus-
schliellich zusteht; thm verbleibt folglich ,,in vollem Umfang““’
der Differenzbetrag zwischen Gesamtkosten des Leasinggebers
und der Summe aus 90 % des anrechnungspflichtigen Verwver-
tungserloses und den gezahlten Leasingraten. Demgegeniiber
sieht der BGH eine ,nicht erlaRkonforme Regelung*®” darin,
dafl die Abschluf8zahlung im vorliegenden Leasingvertrag auf
den ,, Anschaffungswert des Leasingobjekts“, nicht aber auf die ,Ge-
samtkosten des Leasinggebers“ bezogen war. Diese Distinktion
ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar, sofern man - dem tibli-
chen Sprachgebrauch entsprechend - unter ,Anschaffungs-
wert” die gesamten Herstellungskosten des Leasinggebers, ein-
schlieflich aller Nebenkosten und Finanzierungskosten, sieht.

2.2 Die Tatbestandselemente des Teilamortisationserlasses vom
22.12.19758)

Dafd der BGH im vorliegenden Fall die erlalwidrige Vertragsge-
staltung nicht analysierte, hat unmittelbare Folgen, weil dadurch
die - schadensersatzspezifische - Anrechnung des Verwertungs-
erlgses des Leasingguts undifferenziert behandelt wird, wenn-
gleich sie im tatsichlichen Resultat fiir den Sonderfall des
skiindbaren“ Teilamortisationsvertrag im Ergebnis zutreffend
ist.

2.2.1 Die Differenzierungsmerkmale des Teilamortisationser-
lasses

Gerade weil der BGH - insoweit durchaus zutreffend — davon
ausgeht, dal zwischen der zivilrechtlichen Gestaltung und den
steuerrechtlichen Primissen des Vollamortisations- und des Teil-
amortisationserlasses Kongruenz bestehen muf3, ist es bedauer-
lich, dal er die Differenzierungsmerkmale des Teilamortisa-
tionserlasses vom 22.12.1975%7 ignoriert:

Ausgangspunkt ist und bleibt: der im Leasinggut verkdrperte
Vermogenswert steht uneingeschrinkt dem Leasinggeber als recht-
lichem und wirtschaftlichem Eigentiimer zu. Dem Leasingge-
ber, nicht aber dem Leasingnehmer, gebiihrt deshalb auch der
Verkebrswert/Zeitwert, wie er im Leasinggut — nach ordnungsge-
mifler Beendigung des Leasingvertrages — deswegen verkorpert
ist, weil die Dauer des Leasingvertrages — erlalkonforme Ver-
tragsgestaltung vorausgesetzt — maximal auf 90 % der betriebsge-

75) BGH ZIP 1982, 700, 702; im einzelnen auch Grafv. Westphalen, ZIP 1983,
1021.

76) BGH ZIP 1982, 700.

77) BGH ZIP 1985, 868.

78) BGH ZIP 1985, 868, 872.

79) Vgl. auch neuestens Spittler, Leasing fiir die Praxis, 2. Aufl,, S. 68 ff m. w. N.
80) BGH ZIP 1985, 868.

81) Hierzu auch Spittler (Fufin. 79), S. 90.

82) Teilamortisationserlaf v. 22.12.1975, BB 1976, 72.

83) Teilamortisationserlafl v. 22.12.1975, BB 1976, 72.

84) Teilamortisationserlaf§ v. 22.12.1975, BB 1976, 72.

85) BGH ZIP 1985, 868, 871.

86) Teilamortisationserlaf v. 22.12.1975, BB 1976, 72.

87) Teilamortisationserlaf§ v. 22.12.1975, BB 1976, 72.
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wohnlichen Nutzungsdauer des Leasinggutes begrenzt ist. Die-
ser Verkehrswert/Zeitwert des Leasingguts ist - bezogen auf den
Zeitpunkt des Abschlusses des Leasingvertrages - eine unbe-
kannte Grofe; er hingt entscheidend von den dann herrschen-
den, nicht vorherzusehenden Marktverhiltnissen ab. Dies re-
flektiert der Vollamortisationserla vom 19.4.1971% zutref-
fend in der Weise, daf z. B. in bezug auf die Bemessung der Kauf-
option zugunsten des Leasingnehmers entweder der jeweilige
Buchwert (ermittelt aufgrund der linearen Absetzung fiir
Abnutzungen (AfA) nach der amtlichen AfA-Tabelle) oder ,der
niedrigere gemeine Wert“ des Leasingguts Maf gibt. Entschei-
dend aber hierfiir ist der ,,Zeitpunkt der Verauferung®, also ein
kiinftiges, bei Abschluf des Vertrages noch nicht vorhersehba-
res Ereignis. Demgegeniiber orientiert der BGH den Zeitwert/
Verkehrswert des Leasingguts — bezogen auf den Zeitpunkt der
Veriulerung — ausschlieflich an dem Buchwert entsprechend
der Rest-AfA.

Schon fiir den Bereich von Vollamortisationsvertragen ist dieses
Ergebnis fiir den Leasingnehmer nachteilig, wenn namlich der
~gemeine Wert“ bei Beendigung des Leasingvertrages niedriger
ist. Im Bereich der Teilamortisationsvertrige aber ist die Sicht
des BGH teilweise schlicht erlalwidrig: Handelt es sich um das
Vertragsmodell mit Andienungsrecht des Leasinggebers, so ist
- ordnungsgemifle Vertragsbeendigung vorausgesetzt — der
Buchwert des Leasingguts identisch mit dem Preis, der schon bei
Abschluf des Leasingvertrages zwischen beiden Parteien verein-
bart wurde, um auf diese Weise die auf Vollamortisation gerich-

tete Gegenleistung des Leasingnehmers zu bestimmen. Dieser

»Preis” ist ausschlieflich durch die Kalkulation des Leasingge-
bers bestimmt; mit der Rest-AfA hat die Hohe dieses ,Preises*
nicht unbedingt etwas zu tun. Denn die Leasingraten werden
linear kalkuliert; der Aufwand des Leasinggebers ist demgegen-
iiber linear in bezug auf die Abschreibung (AfA), degressiv aber
inbezugauf die fiir das invéstierte Kapital zu berechnenden Zin-
sen.

Mehr noch: haben beide Parteien das Vertragsmodell mit Auf-
teilung des Mebrerloses vereinbart, so ist nach dem eindeutigen
Wortlaut des Erlasses der ,,Veriduferungserlos “~ also der Zeitwert/
Verkehrswert des Leasingguts - mafigebend, um den Anspruch
des Leasinggebers auf Vollamortisation zu ermitteln. Gleiches
gilt dann, wenn der ,kiindbare“ Teilamortisationsvertrag mit
Abschlufizahlung vereinbart wurde. Auch hier ist ausschlieflich
der ,Verduf8erungserlos“ des Leasingguts in bezug auf die Voll-
amortisationspflicht des Leasingnehmers einschligig,

Daf indessen in allen diesen Fillen die Rest-AfA, bezogen auf die
restlichen 10% der betriebsgewShnlichen Nutzungsdauer des
Leasingguts, irrelevant ist, erhellt unmittelbar, wenn man sich
vor Augen hilt: es ist das Charakteristikum des dem Leasingge-
ber zuzurechnenden wirtschaftlichen Eigentums, daf aus-
schlieflich der Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung — be-
zogen auf einen nach Beendigung des Leasingvertrages vorlie-
genden, erhGhten Zeitwert/Verkehrswert des Leasingguts — hat.
Demgegeniiber ist der vom BGH anerkannte Grundsatz der
Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers davon abhingig,
daf der Leasingnehmer das Risiko des Wertverfalls ausschlieflich
trigt. Dies sagt der Teilamortisationserlal vom 22.12.1975%"
iiberdeutlich. Nur dann wird ja der Leasinggeber von dem ihm
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zustehenden Andienungsrecht Gebrauch machen, wenn kein
Liiber dem Andienungspreis liegender Preis am Markt erzielt
werden kann®. Und die duferst komplizierte Anrechnungsmo-
dalitit beim kiindbaren Teilamortisationsvertrag mit Ab-
schluRzahlung des Leasingnehmers stellt kategorisch fest: ,Bei
diesem Vertragsmodell kommt eine wihrend der Mietzeit einge-
tretene Wertsteigerung in vollem Umfang dem Leasinggeber zu-
gute. Der Leasinggeber ist daher nicht nur rechtlicher, sondern

auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasinggegenstandes*"

2.2.2 Partizipation des Leasingnehmers am Verwertungserls
zu 90%?

Der Irrtum des BGH, dessen zivilrechtliche Konsequenzen
noch darzulegen sind, erweist sich in folgenden Sentenzen:

»Dem Leasinggeber steht der ,nicht verbrauchte’ Teil von 10%
der betriebsgewshnlichen Nutzungsdauer und dessen wirt-
schaftlicher Gegenwert zu. Dieser Umstand sichert thm im
steuerrechtlichen Bereich die Position des wirtschaftlichen
Eigentiimers des Leasingobjekts; Es erscheint gerechtfertigt, der
an der Abschreibung orientierten betriebsgewshnlichen Nut-
zungsdauer entsprechende Prozentsitze von dem bei einer Ver-
wertung erzielten Erl6s, also vom verbliebenen Handelswert des
Leasingobjekts, zuzuordnen. Das bedeutet, daf} dem ,nicht ver-
brauchten’ Teil von 10% der betriebsgewohnlichen Nutzungs-

dauer ein Anteil von 10% am Verwertungserlos entspricht<”"

Indes: weder bei ordnungsgemifer Erfiillung eines Leasingver-
trages noch bei Berechnung des Nichterfiillungsschadens ist es
vertretbar, angesichts sich stindig indernder Marktverhiltnisse
Buchwert und Zeitwert/Verkehrswert eines Wirtschaftsguts
gleichzusetzen. Vielmehr ist es so: Bei ordnungsgemifler Ver-
tragserfiillung hat der Leasinggeber Anspruch auf Vollamortisa-
tion; dariiber hinaus hat er - dies verkennt der BGH *? - die
Chance, den nach Beendigung des Leasingvertrages noch vor-
handenen Verkehrswert/Zeitwert des Leasingguts ungeschmlert
(ausgenommen: Mehrerldsbeteiligung des Leasingnehmers zu
75 %) zu realisieren.

Hat sich der Leasinggeber im Bereich des Vollamortisationser-
lasses durch eine Kauf- oder Mietverlingerungsoption gebun-
den, so steht von vornherein fest, wie hoch der Zeitwert/Ver-
kehrswert des Leasingguts ist. Ist jedoch weder eine Kauf- noch
eine Mietverlingerungsoption vereinbart, dann entscheidet
schlechthin der bei Abschluf des Leasingvertrages nicht vorher-
sehbare - kiinftige - Verkehrswert/Zeitwert ohne Riicksicht auf
den an der Rest-AfA orientierten Buchwert. Exakt dies ist auch
die Grundlage des Teilamortisationserlasses vom 22. 12.1975.%%
Deshalb ist die auf die Rest-AfA bezogene Gleichsetzung von
»Handelswert“ und dem ,nicht verbrauchten Teil von 10 % der
betriebsgewshnlichen Nutzungsdauer” - bezogen auf den Ver-
wertungserl6s — nicht zu rechtfertigen. Also steht dem Leasing-
geber beim Vollamortisationsvertrag der gesamte Veriuflerungs-

88
89
90
91
92
93

Vollamortisationserlal v. 19.4.1971, BB 1971, 506.
Teilamortisationserlaf v. 22. 12. 1975, BB 1976, 72.
Teilamortisationserlaf v. 22. 12,1975, BB 1976, 72.
BGH ZIP 1985, 868, 873 f.
BGH ZIP 1985, 868, 873 f.
Teilamortisationserlaf} v. 22.12. 1975, BB 1976, 72.
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erl6s zu, nicht aber, wie der BGH meint, lediglich 10 %. Dies wird
unmittelbar einsichtig, wenn man bedenkt, daf ein Vollamorti-
sationsvertrag mit Kaufoption des Leasingnehmers vorgesehen
ist, die sich ~ bezogen auf den , Zeitpunkt der Veriuferung® 94 _
an dem ,niedrigen gemeinen Wert“, nicht aber an der Rest-AfA
ausrichtet.

Auch fiir den ,kiindbaren“ Teilamortisationsvertrag ist die
Argumentation des BGH nicht schliissig”® Zweifelsfrei kann
der Leasingnehmer - erlafkonforme Vertragsgestaltung voraus-
gesetzt — den Leasingvertrag beenden, sobald 40 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer abgelaufen sind. Doch - bezo-
gen auf die Erfiillungsebene - ist es keineswegs zwingend, daf
Leasingvertrige stets auf 90 % der betriebsgewthnlichen Nut-
zungsdauer ausgelegt sein miissen. Dies ist ja lediglich eine
Obergrenze; die Untergrenze ist 40 % der betriebsgewshnlichen
Nutzungsdauer. Zwischen diesen beiden Extremen kann - Ge-
samtamortisation des Leasinggebers vorausgesetzt — Beliebiges
vereinbart werden. Geschieht aber dies - und dies ist in der Pra-
xis keineswegs selten (z. B. im Immobilien-Leasing) -, so ist es
ungereimt, die Berechnung des Nichterfiillungsschadens gleich-
wohl und kategorisch auf ein Vertragsverhiltnis zu beziehen,
das auf 90 % der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer des Lea-
singguts ausgelegt ist. Abgesehen davon: die Korrelation zwi-
schen Rest-AfA und anrechenbarem Teil des Verwertungser-
I6ses des Leasingguts wiirde ja bedeuten, dafl maximal 60 % des
Verwertungserloses anzurechnen sind, sofern die Vertragsdauer
nur 40 % der betriebsgewshnlichen Nutzungsdauer ausmacht.
Und das ist zwingend, weil auch bei Beurteilung der Anspriiche,
die dem Leasinggeber bei ordnungsgemaifier Erfiillung des Ver-
trages zustehen, nicht aufRer acht gelassen werden darf, dafl dem
Leasingnehmer ein Beendigungsrecht nach Ablauf von 40 % der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Leasingguts zusteht.
Nur das entspricht dem Teilamortisationserlal vom 22.12.
1975%), der bei einem kiindbaren® Leasingvertrag mit Ab-
schlufzahlung des Leasingnehmers kategorisch — unabhingig
von den Kiindigungszeitpunkten — bestimmt, daf} in jedem Fall
nur 90% des VeriuRerungserlses auf die vom Leasingnehmer
geschuldete Abschluf8zahlung anzurechnen sind.

Vor allem aber: daf dem Leasinggeber der ,wirtschaftliche Ge-
genwert“ von 10% der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer
des Leasingguts zusteht, hat mit dem wirtschaftlichen Eigentum
des Leasinggebers nichts zu tun. Hierfiir ist allein entscheidend,
daf dem Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung bei Been-
digung des Leasingvertrages verbleibt und dafl der Herausga-
beanspruch des Leasinggebers nach §985 BGB wirtschaftlich
ins Gewicht fillt, also nicht nur auf dem Papier steht, sondern
wirtschaftlich verniinftigerweise geltend gemacht wird.

2.2.3 Zwischenergebnis

Gleichwohl - und dies mag iiberraschend sein -: das vom BGH
letzten Endes fiir die Berechnung eines Nichterfiillungsschadens
gefundene Ergebnis ist zutreffend. Beim ,kiindbaren Teil-
amortisationsvertrag mit Abschlufzahlung des Leasingneh-
mers werden aufgrund des Erlasses vom 22.12.1975°" - das ist
cine Besonderheit ~ 90 % des Verwertungserldses auf die - abge-
zinste - Abschlufzahlung angerechnet; die Abschluizahlung
ihrerseits ist folglich, wie der BGH zutreffend feststellt, ,Aus-
gleichsleistung“’® fiir die Differenz zwischen den Gesamtko-

sten des Leasinggebers einschlieflich des kalkulierten Gewinns
und den Leasingraten nebst 90% des Verwertungserloses des
Leasingguts. Nur, dieses Resultat ist auferhalb des ,kiindbaren®
Leasingvertrages und der konkreten Berechnung des Anspruchs
auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens keiner Verallgemeine-
rung zuginglich; denn in allen anderen Fillen kommt der Ver-
duflerungserl6s ungeschmalert oder doch zumindest in Hohe von
25% (Mehrerlosbeteiligung) dem Leasinggeber als dem rechtli-
chen und wirtschaftlichen Eigentiimer des Leasingguts zugute,
weil der Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung haben muf,
wihrend der Leasingnehmer das Risiko der Wertminderung
wihrend der Dauer des Leasingvertrages allein trigt. Dietenden-
zielle Verallgemeinerung - stets sind 90 % des Verwertungserls-
ses dem Leasingnehmer gutzubringen — mifachtet deshalb die
Ausgangsbasis des erlaRkonformen Leasing: das wirtschaftliche
Eigentum des Leasinggebers. Denn der dem Leasinggeber ver-
bleibende Anteil von 10% jedweden Verwertungserldses des
Leasingguts fillt — wirtschaftlich betrachtet ~ nicht entschei-
dend ins Gewicht, so daf der biirgerlichrechtliche Herausga-
beanspruch des Leasinggebers gem. § 985 BGB auch wirtschaft-
lich in verniinftiger Weise durchzusetzen wire.

3. Konkrete Schadensberechnung

Gerade weil die Hohe des Nichterfiillungsschadens von den
Unwigbarkeiten des aktuell erzielten Veriuferungserldses
abhingt, verbietet sich jegliche abstrakte Schadenspauschalie-
rung’® Diese ist Spiegelbild des Erfiillungsinteresses des Lea-
singgebers, so dafl der - ungekiirzte - Vollamortisationsan-
spruch dem Leasinggeber auch dann zusteht, wenn die Vertrags-
gestaltung zivilrechtlich wegen Verstofles gegen § 9 AGBG bzw.
gegen §10 Nr.7a AGBG - Koppelung von Kiindigungsrecht
und Restamortisation - nicht anzuerkennen ist.'°? Dies ist fiir
die Praxis von ungeheurer Wichtigkeit, weil nach wie vor die
iibliche Vertragsgestaltung eines ,kiindbaren“ Teilamortisa-
tionsvertrages mit Abschluffzahlung des Leasingnehmers dem
Typus entspricht, den der BGH in stindiger Judikatur'®" fiir
unwirksam erklirt hat.

3.1 Vertragsgestaltung'*'?

Zwar hat der BGH '%? festgestellt, dafl die ,Vollamortisation der
vom Leasinggeber aufgewandten Gesamtkosten — kalkulierten
Gewinn inbegriffen - fiir den kiindbaren Teilamortisationsver-
trag leasingtypisch und damit vertragsimmanent® ist, doch sollte
gerade dies Ansporn sein, kiinftig eine zivilrechtlich wirksame

94) Teilamortisationserlafl v. 22.12.1975, BB 1976, 72.

95) Vgl. die Schadensersatzberechnung in BGH ZIP 1985, 682, 686 f, obwohl
aus dem mitgeteilten Sachverhalt nicht deutlich wird, ob es sich um einen
Jkiindbaren® Teilamortisationsvertrag handelt.

96) Teilamortisationserlaf} v. 22. 12. 1975, BB 1976, 72.

97) Teilamortisationserlaf v. 22.12. 1975, BB 1976, 72.

98) BGH ZIP 1985, 868, 874.

99) Anderer Meinung Gerth/Panner, BB 1984, 813; im einzelnen Grafv. West-
phalen (Fufin. 4), Rz. 532 m. w. N.

100) BGH ZIP 1982, 700.

101) Bestitigt von BGH ZIP 1985, 868, 871.

102) BGH ZIP 1985, 868, 873.

101a) Vgl. hierzu auch Bernstein, Auswirkungen der neuen hichstrichterlichen
Rechtsprechung auf die Vertragsgestaltung des Mobilien-Finanzierungsleasing-
vertrags, DB 1985, 1877.
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Vertragsgestaltung zu wihlen. Diese mufl zwei generelle Ge-
sichtspunkte beriicksichtigen:

- In transparenter Weise sind die ,Gesamtkosten® des Leasing-
gebers, einschlieflich des kalkulierten Gewinns, anzugeben; es
ist die Amortisationsdauer festzulegen. Und es ist dariiber hin-
aus zu bestimmen, welche , Abzinsungsmodalititen® gelten.'®”
Gleichzeitig ist vorzusehen, daf die Abschlufzahlung in Wirk-
lichkeit eine ,Ausgleichszahlung®'® ist, auf die 90% des Ver-
wertungserldses des Leasingguts angerechnet werden. Damit
sind alle Tatbestandselemente der Vollamortisationspflicht des
Leasingnehmers erfafit.

- Diese Vollamortisationspflicht gilt aber auch bei einer - vor-
fristigen ~ Beendigung des Leasingvertrages, sofern 40 % der be-
triebsgewdhnlichen Nutzungsdauer des Leasingvertrages abge-
laufen sind. Ungeachtet der Entscheidung des OLG Hamm '*®
steht zu erwarten, da der BGH '% an seiner bisherigen Judika-
tur festhilt, wonach die Koppelung zwischen ordentlichem
Kiindigungsrecht und ,Ausgleichszahlung® dem Wesen des
Mietvertrages fremd und daher nicht zu akzeptieren ist. Zur
Konsequenz hat dies,daf dann eine anderweitige Vertragsgestal-
tung zu wihlen ist - etwa in Form einer Aufhebungsvereinba-
rung -, deren wirtschaftlicher und steuerrechtlicher Zweck dem
der einseitigen Kiindigung gleichkommt.'"”

3.2 Das Abzinsungserfordernis

Es ist fiir die Praxis nicht unbedingt hilfreich, daf der BGH
erklirt, die ,,Abzinsungsmethode® miisse ,nach beiden Seiten
interessengerecht® sein'*®; der ,sachgerechte Abzinsungssatz*
hinge von den Umstinden des Einzelfalls, die notfalls unter
Hinzuziehung eines Sachverstindigen zu ermitteln sind, ab 1%

Sachgerechter erscheint es, dem Leasinggeber aufzugeben, sei-
nen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung unter Be-
riicksichtigung eines Abzinsungssatzes vorzusehen, der seinem
Refinanzierungszinssatz im Zeitpunkt des Abschlusses des Ver-
trages entspricht, was einer neuen - rechtskriftigen - Entschei-
dung des OLG Hamm ''? zu entnehmen ist ''V. Abzuzinsen ist
der Restamortisationsanspruch des Leasinggebers, einschlief3-
lich seines Gewinns.''? Aufwendungen, die erspart werden,
sind zu beriicksichtigen ''*; es ist nicht von vornherein eindeu-

tig, daf} der zusdtzliche Aufwand aufgrund einer fristlosen Kiin-

digung des Leasingvertrages dem Verwaltungsaufwand ent-
spricht, der bei ordnungsgemafier Abwicklung entstanden wire;
notfalls ist auf § 287 ZPO zuriickzugreifen''®.

IV. Gesamtergebnis

Die Weiterentwicklung der Leasing-Judikatur des BGH hat im
Jahr 1985 neue Impulse erhalten. Die gefundenen Ergebnisse
sind durchweg sachgerecht. Bedenken bestehen jedoch sowohl
in dogmatischer als auch in praktischer Hinsicht, § 11 Nr.10a
AGBG nicht auf Finanzierungsleasingvertrige gegeniiber Nicht-
kaufleuten anzuwenden, sofern dem Leasingnehmer die Ge-
wihrleistungsanspriiche des Leasinggebers gegeniiber dem Lie-
feranten des Leasingguts abgetreten sind. Dogmatische und
steuerrechtliche Bedenken bestehen vor allem gegen die - gene-
rellen - Voraussetzungen der Berechnung des Schadensersatz-
anspruchs wegen Nichterfiillung des Leasinggebers bei fristloser
Kiindigung des Vertragsverhiltnisses, soweit der Verwertungser-
165 des Leasingguts anzurechnen ist. Denn die Relation zwi-
schen Rest-AfA - Buchwert - und Verkehrswert/Zeitwert des
Leasingguts bei Ablauf des Leasingvertrages (90 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer) ist nicht vertretbar. Dafl 90%
des Verwertungserloses des Leasingguts auf die ,, Ausgleichszah-
lung” zur Anrechnung gebracht werden, ist lediglich eine Spe-
zialitit des ,kiindbaren® Teilamortisationsvertrages auf Basis
des Erlasses vom 22.12.1975.!1%

103) BGH ZIP 1985, 868, 874.

104) BGH ZIP 1985, 868, 874.

105) OLG Hamm EWiR § 535 BGB 1/85, 143 (Graf v. Westphalen).
106) BGH ZIP 1985, 868, 871.

107) Hierzu im einzelnen Graf v. Westphalen (Fun. 4), Rz. 112 ff.
108) BGH ZIP 1985, 868, 873.

109) BGH ZIP 1985, 868, 873.

110) OLG Hamm EWiR § 535 BGB 2/85, 145 (Graf v. Westphalen).

;l 1) Vgl Erliuterungen von Grafv. Westphalen, OLG Hamm EW/iR § 535 BGB
/85, 145.

112) BGH BB 1984, 1641, 1642.

113) Hierzu BGH ZIP 1984, 1107, 1112 = BB 1984, 1641, 1643.
114) Grafv. Westphalen (Fufin. 4), Rz. 537.

115) Teilamortisationserla® v. 22.12, 1975, BB 1976, 72.



