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Es ist von hdchster Bedeutung, sich im einzelnen vor Augen zu fih-
ren, welche praktischen Auswirkungen die BGH-Urteile des VIII. Se-
nats vom 16.9.1981") sowie die beiden weiteren Entscheidungen
vom 28.10.1981 (VIil ZR 302/802) und (VIIl ZR 175/80)°) fir die Lea-
singpraxis haben. Denn die Rechtsentwicklung scheint aufgrund die-
ser Entscheidungen — jedenfalls im Bereich des Finanzierungsiea-
sings — zu einem gewissen AbschluB gekommen zu sein, obwohl
noch verschiedene Fragen auf eine abschlieBende Klarung durch
die BGH-Judikatur warten.

Indessen die Feststellung drangt sich auf: Die Judikatur des VIII. Se-
nats zeichnet eine nahezu gnadentose Unbarmherzigkeit gegeniiber
den weithin Oblichen AGB-Klausen der Leasinggesellschaften. Es
geht keineswegs zu weit festzustellen, daB jetzt sogar einige festge-
fagte Fundamente der Veriragspraxis der Leasinggeselischaften
zerstort, jedentalls aber ins Wanken geraten sind. GewiB, ein gravie-
render Befund, der im folgenden naher analysiert werden soll, indem
gleichzeitig Leitlinien und Tendenzen der BGH-Judikatur zum Lea-
singvertrag herausgearbeitet und verdeutlicht werden sollen — mit
Blick auf die Zukunft, weil es ja — trotz allem — keinen ernsthaften
Zweifel daran geben dirfte, daB das Leasinggeschéft weiterhin tber-
aus expansiv sein wird.

I. Die Auswirkungen der
BGH-Entscheidung vom 16.9.1981

1. Der Vertragstypus des Finanzierungsleasingvertrages

Es diirfte als gesichert anzusehen sein*), daB Finanzierungsleasing-
vertrage — unter Beriicksichtigung ihrer vertragstypischen Ausgestal-
tung — als Dauerschuldverhéltnisse zu qualifizieren sind, auf die »in
erster Linie« die Bestimmungen der §§ 535ff. BGB Anwendung fin-
den®). Der BGH sieht dabei — durchaus zutreffend — die besondere
Typizitat des Finanzierungsieasingvertrages darin, da3 zum einen
die »Abwalzung der Sach- und Preisgefahr vom Vermieter auf den
Mieter nach kaufrechtlichem Vorbild«®) ausgestaltet ist, und daB sich
der Leasinggeber zum anderen von der ihn treffenden Gewahrlei-
stungspflicht gem. §§ 537ff. BGB freizeichnet und zum Ausgleich
dafiir den Leasingnehmer diejenigen kaufrechtlichen Gewahriei-
stungsanspriiche einschlieBlich der Wandiungsbefugnis abtritt, die
ihm selbst gegentiber dem Hersteller/Lieferanten des Leasingguts
zustehen’). Folglich erfahrt der typische Finanzierungsleasingver-
trag — sowohl im Bereich der Sach- und Preisgefahrtragung als auch
im Bereich der Gewahrleistungshaftung — eine Auspragung, die dem
Kaufrecht entspricht. Freilich fiihrt dies nicht dazu, daf8 der Finanzie-
rungsleasingvertrag als Kaufvertrag gem. §§ 433ff. BGB zu qualifi-
zieren ist®). Vielmehr werden die »in erster Linie«%) geltenden miet-
vertraglichen Bestimmungen der §§ 535ff. BGB bei einem Finanzie-
rungsleasingvertrag — im Hinblick auf die Tragung der Sach- und
Preisgefahr sowie in bezug auf die Gewdhrleistungsregelung —
durch die Vereinbarung kaufrechtlicher Bestimmungen verdréngt.
Diese Uberlagerung des mietvertraglichen Fundaments des Lea-
singvertrages aber ist gegensténdiich limitiert; im Gbrigen geben die
mietvertraglichen Bestimmungen der §§ 535ff. BGB dem Finanzie-
rungsleasingvertrag sein Gepréage.

') BGH, DB 1982, S.40 = WM 1981 S.1219.
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BGH, WM 1978 S.510; BGH, DB 1978 S.1337 = WM 1978 S.570; BGH, DB 1982 S.40
= WM 1981 S.1219, 1220.

5) Im einzelnen Graf von Wesiphalen, Der Leasing-Vertrag, S.26ff. mw.N.

€) BGH, DB 1982 $.40 = WM 1981 5.1219, 1220.

7) Insbesondere BGH, WM 1982 S.7, 8 = DB 1982, 589.

®) Hierzu aber Staudinger/Emmerich, Vorbem. 47ff. vor §§ 535, 536 (2. Bearbeitung)

i m.w.N.
% S Fns.

Folglich: Der Finanzierungsleasingvertrag erschopit sich nicht in der
vertraglichen Ausgestaltung der Finanzierungsfunktion, welche vom
Leasinggeber gegeniiber dem Leasingnehmer durch AbschluB des
Finanzierungsleasingvertrages (bernommen wird'%). Alle dogmati-
schen Bemiihungen, den Finanzierungsaspekt — unter Vernachlassi-
gung der Vertragstypen des BGB im (ibrigen — zu absolutieren, sind
damit als gescheitert anzusehen'"). Denn der BGH hat eindeutig er-
kiart — und dies ist fir die Praxis von wegweisender Bedeutung —,
daB es der mietvertraglichen »Hauptpflicht«'?) des Leasinggebers
entspricht, dem Leasingnehmer das Leasinggut in einem fiir den
Vertragszweck geeigneten Zustand zur Verfiigung zu stellen — eine
»Haupipflicht«, von der dieser sich nicht wirksam freizeichnen
kann'®). Kein Zweifel, dies ist zutreffend, doch dirfte es schwierig
werden, von dieser Position aus eine praktisch nachvollziehbare Un-
terscheidung zwischen dem Vertragstypus des Finanzierungslea-
sing auf der einen und dem des Operating-Leasing auf der anderen
Seite zu vollziehen. Denn der BGH scheint die Bedeutung der Finan-
zierungsfunktion des Leasinggebers als maBgebendes Unterschei-
dungskriterium gegenliber anderen Erscheinungsformen des Lea-
sing zu diskontieren. Er meint ndmlich, es sei »typischerweise« ')
der Leasingnehmer, welcher »nach seinen Vorstellungen die beno-
tigte Ware beim Hersteller bzw. Handler aussucht, mit diesem den
Verwendungszweck erdrtert und festlegt und daher in erster Linie,
jedenfalls aber besser als der zumeist erst spater eingeschaltete
Leasinggeber, beurteilen kann, ob die ihm ibergebene Sache ge-
brauchstauglich ist, dem besonderen Vertragszweck entspricht und
ob ein etwaiger Mangel so gewichtig ist, daB er eine Wandelung des
Kaufvertrages zwischen Leasinggeber und Hersteller bzw. Handler
geboten erscheinen 14Bt«'%). Analysiert man diese Sentenz, so redu-
ziert sich die Finanzierungsfunktion praktisch darauf, daB der Lea-
singnehmer das Leasinggut beim jeweiligen Hersteller bzw. Handler
»aussucht«, also autonom festlegt, daB die ihm angebotene Ware/
Leistung flr seine besonderen Zwecke geeignet ist. Die Begriindung
hierfir: Der Leasinggeber wird »zumeist erst spéter«6) eingeschal-
tet; dem Leasinggeber fehlt folglich die sachlich-technische Kompe-
tenz, Gebrauchstauglichkeit und Verwendungszweck des Leasing-
guts — bezogen auf die besonderen Bedirfnisse des Leasingneh-
mers — in gleicher Weise zu beurteilen wie dies dem Leasingnehmer
mdglich ist.

Sieht man von Fallen des »Sale and Lease Back« ab, so trifft die
vom BGH vorgenommene Umschreibung ohne Abstriche auch auf
alle Falle des Hersteller- und des Handler-Leasings zu™); und sie ist
in gleicher Weise fir die Vertragsgestaltung des Operating-Leasing
als zutreffend heranzuziehen'®). Es kénnte also durchaus sein, daB
der BGH eine Differenzierung zwischen den verschiedenen Erschei-
nungsformen des Leasing und der daraus resultierenden ~ interes-
sengerechten — unterschiedlichen Vertragstypizitat ablehnt, um alle
Leasingvertrage — moglicherweise sogar Uber die Fallkonstellation
des erlaBkonformen Leasing hinausgehend '°) — als Vertrége zu qua-
lifizieren, welche »in erster Linie« den mietvertraglichen Bestimmun-
gen der §§ 535f. BGB unterworfen sind. Dafir kénnte sprechen,
daB der BGH die vorerwahnte Interessenkonstellation zwischen Lea-
singgeber und Leasingnehmer als »typische interessenlage«%% qua-
lifiziert und diese, was entscheidend sein kdnnte, nicht dem Finan-
zierungsleasingvertrag zuordnet, sondern — ganz allgemein und
pauschal -~ dem »Leasingvertrag«?'), so daB eben der generelle Ty-
pus des »Leasingvertrages« hierdurch »grundiegend von anderen

9 Hierzu insbesondere BGH, DB 1982 S.40 = WM 1881 $.1218, 1220.
"} So aber Stoppok, in: Hagenmiiller/Stoppok, Leasing-Handbuch, 4. Aufl., $.131.
'2) BGH, DB 1982 5.40 = WM 1981 S.1219, 1220.
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20) BGH, DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1219, 1220.

21) Ebenda.



Vertragstypen«*) unterschieden wird. Zugegeben, dies mag ein
sehr formalistisches Argument sein, welches mdglicherweise sogar
als Wortklauberei zu diskreditieren ist; aber es ist auffallend, daf3 der
BGH im Ausgangspunkt seiner Erwégungen von »Finanzierungslea-
singvertrag« und seinen »Besonderheiten« spricht, um dann — nach-
dem diese dargelegt worden sind — die SchiuBfolgerung generell-
pauschal auf den Vertragstypus des »Leasingvertrages« zu bezie-

hen. Hingegen konnte man dies auch durchaus als konsequent an-

sehen, weil der BGH das wesentliche Merkmal des dem Finanzie-
rungsleasing eigentiimlichen Finanzierungsaspekts darin begriindet
sieht, daB sich der Leasingnehmer das Leasinggut beim jeweiligen
Hersteller bzw. Handler »aussucht«. Diese Vokabel ist indessen —
wie bereits an anderer Steile angemerkt®3) — farblos-neutral. Diese
Vokabe! paBt im Grunde genommen fir alle Vertrage, in denen die
eine Vertragspartei als Nachfrager auftritt ~ gleichgtiltig, ob es sich

- um Waren oder Dienstleistungen handelt. Es ist immer und Uberali

der Nachfrager, der ein auf dem Markt angebotenes Produkt »aus-
sucht«. Und auch die Feststellung, daB der Leasinggeber »zumeist
erst spiter«2!) eingeschaltet wird, ist in der Sache konturenlos: Na-
turlich kann der Leasinggeber immer erst dann eingeschaltet wer-
den, wenn feststeht, welches Produkt der Leasingnehmer sich »aus-
gesucht« hat, weil dann erst abgeklart ist, ob ein Geschéft iberhaupt
zustande kommt, bei dem der Leasinggeber als Financier es Giber-
nimmt, die eigentlich vom Leasingnehmer/Kunden geschuldete Ent-
geltleistung gegeniiber dem Hersteller bzw. Handler des Leasing-
guts zu erbringen. Bleibt auch festzuhaiten, daB die Vertragsgestal-

tung — im Bereich der Sach- und Gefahrtragung sowie im Zusam-,

menhang mit der nach kaufrechtlichem Vorbild ausgestalteten Ge-
wabhrleistungsregelung - in allen Leasingvertragen, faktisch gese-
hen, identisch ist — unabhéngig davon, ob es sich um Vollamortisa-
tions- oder um Teilamortisationsvertrage handelt, und unabhéngig
davon, ob ein Finanzierungs-Leasingvertrag oder ein Operating-
Leasingvertrag anzunehmen ist, und auch Féfle des Hersteller- bzw.
des Handler-Leasing machen insoweit keinen Unterschied.

Anders gewendet: Die vom BGH herausgearbeiteten Differenzie-
rungsmerkmale sind in der Sache nicht geeignet, Fille des Finanzie-
rungsleasings gegeniber anderen Erscheinungsformen abzugren-
zen. Dies 148t die Schiufifolgerung zu, daB der BGH auch Teitamorti-
sationsvertrage als vertragliche Vereinbarungen beurteilt, auf die »in
erster Linie« Mietrecht Anwendung findet, was immerhin auch in der
Entscheidung vom 28.10.1980 (VIIl ZR 302/80)%) angedeutet wird,
ohne da8 freilich Anlal bestand, sich der in der Literatur vertretenen,
hiervon abweichenden Auffassung auseinanderzusetzen®). Von da-
her ist es dann nur noch ein kisiner Schritt, auch Operating-Leasing-
vertrage in gleicher Weise wie Finanzierungs-Leasingvertrége, also
nicht als reine Mietvertrage, zu klassifizieren, was aber der voliig
h. M. widersprechen wiirde?). DaB sich daraus — vor allem im Hin-
blick auf den Anwendungsbereich von § 9 AGB-Gesetz — ganz weit-
reichende Konsequenzen ergeben, liegt auf der Hand: Unterliegen
namlich auch Operating-Leasingvertragé (ebenso wie Teilamortisa-
tionsvertrage) nur »in erster Linie« den Bestimmungen der §§ 535fi.
BGB, dann ist es unbedenklich, wenn sich der Leasinggeber — wie
der Verkaufer — von der ihn treffenden Gefahriragung freizeichnet.
Und es ist auch von § 9 Abs.2 Nr.2 AGB-Gesetz nicht zu beanstan-
den, daB sich der Leasinggeber von der mietveriraglichen Haftung
gem. §§ 537f. BGB freizeichnet und dem Leasingnehmer dafir die
ihm, dem Leasinggeber, gegeniiber dem Hersteller bzw. Lieferanten
des Leasingguts zustehenden Gewihrleistungsanspriiche abiritt —
mit der Folge, daB die Eigenhaftung des Leasinggebers auch fiir die
Schaden wirksam abbedungen werden kann, die erst nach Verstrei-
chen der kaufvertraglichen bzw. werkvertraglichen Gewahrleistungs-

%) Ebenda.

) Graf von Westphalen, WM 1980 S.942/943.

2% BGH, DB 1982 §.40 = WM 1981 5.1219, 1220.

) 5. Fn.2,

2 Vg\. Staudinger/Emmerich, a.a.0.

) SosrgelKummer, Vorbem. 105 vor § 535; Staudinger/Emmerich, Vorbem. 45aff. vor
§§ 535, 536 (2. Bearbeitung m.w.N.).

fristen aufgetreten sind®). Doch entspricht es kaum der bisherigen
Tendenz des VI!t. Senats, derart Grundlegendes in verkappten Wor-
ten zu sagen, ohne sich mit der Literatur im einzelnen auseinander-
zusetzen, woraus abzuleiten ist: Bis zum Erweis des Gegenteils ist
deshalb daran festzuhalten, daB es eine — auch im Hinblick auf die
Vertragstypizitat — maBgebende Differenzierung zwischen Finanzie-
rungs-Leasing gibt, und daf die nach § 9 AGB-Gesetz zu beurteilen-
de Vertragspraxis eine jeweils unterschiedliche Ausgestaltung ver-
langt — ein Befund Gbrigens, der nach der Auffassung des Verfassers
auch fiir Falle des Hersteller- und Handier-Leasing fruchtbar ge-
macht werden muB?).

2. Die Gewihrleistungsregelung

Es gehort — ganz allgemein — zu der faktischen Typizitat von Lea-
singvertragen, daB sich der Leasinggeber von allen mietvertragli-
chen Haftungen gem. §§ 5371i. BGB freizeichnet. Statt dessen eor-
méchtigt der Leasinggeber entweder den Leasingnehmer auf eigene
Kosten, die ihm, den Leasinggeber, gegeniiber dem Herstsller bzw.
Handler des Leasingguts zustehenden Gewéhrleistungsanspriiche
geltend zu machen®), oder der Leasinggeber tritt dem Leasingneh-
mer die ihm insoweit zustehenden Gewihrieistungsanspriiche ab?').
Aus der Entscheidung des BHG vom 16.9.1981%) ergeben sich je-
doch weitreichende praktische Konsequenzen, die im folgenden ver-
deutlicht werden milssen:

a) Der Mangelbeseitigungsanspruch

Ublicherweise ist der Méngelbeseitigungsanspruch der Kern der
dem Leasingnehmer abgetretenen Gewéhrleistungsanspriiche, wel-
che dem Leasinggeber gegeniiber dem Hersteller bzw. Handler des
Leasingguts zustehen. Fest steht nunmehr: Der Leasinggeber aner-
kennt in diesen Fallen — gleiches gilt selbstverstandlich fir den Fall,
daB der Leasinggeber den Leasingnehmer zur Wahrnehmung der
Gewdhrleistungsanspriiche ermachtigt —, daf3 alle rechtlichen und
tatsachlichen Konsequenzen fiir ihn verbindlich sind, weiche sich
aus der Geltendmachung der Gewiahrleistungsanspriiche durch den
Leasingnehmer gegeniiber dem Hersteller bzw. Héndler des Lea-
singguts ergeben®). Folglich miissen die dem Leasingnehmer zu-
stehenden Gewihrleistungsanspriiche — im Fall der Mangelhaftig-
keit des Leasingguts — den Anforderungen von § 11 Nr.10b AGB-
Gesetz sowoh! im nicht-kaufménnischen Verkehr als auch im kauf-
minnischen Bereich®) geniigen. Dies bedingt u.a., daB die Anzaf
der zuldssigen Mangelbeseitigungsversuche ~ abhéngig von den
Umsténden des Einzelfalls — beschrankt sind®). Dies bedingt weiter,
daB dann im Fall des »Fehlschlagens« der Nachbesserung®) die
dem Leasingnehmer zustehenden Anspriiche — in Ubereinstimmung
mit der Wortwahl von § 11 Nr. 10 lit. b. AGB-Gesetz — auf »Riickgén-
gigmachung des Vertrages« oder auf »Herabsetzung der Vergl-
tung« gerichtet sein missen®), was allerdings im kaufménnischen
Verkehr nicht gilt?). Dies ist gerade deswegen anzumerken, weil im
Verhiltnis Hersteller/Lieferant — Leasinggeber regelméaBig §24
AGB-Gesetz eingreift — eine Konsequenz, die allerdings im Rahmen
der typischen Abtretungs- oder Erméchtigungskonstruktion dann

2 Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.0., S.125.

) Ebenda; vgl. auch Koch, Stérungen beim Finanzierungs-Leasing, S. 104# ; Kurstedt, Fi-
nanzleasing beweglicher Giter, S.107ff. (Diss. Hamburg 1680).

%y Vgl. Graf von Weslphalen, a.a.0., S.46.

3') Vgl. BGH, DB 1977 S.813 = WM 1977 S.447, 449.

32) BGH, DB 1982 $.40 = WM 1981 S.1219. Kritisch: Canaris, NJW 1982 S.305ff.

%) BGH, DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1219, 1221,

34 Hierzu Uimer/Brandner/Hensen, § 11 Nr. 10 Rdnr. 56; Staudinger/Schiosser, § 11 Nr.10
Rdnr.56; Palandi/Meinrichs, § 11 Anm. 10h; Schmidi-Saizer, F 751t

) vgl. OLG Stuttgart, BB 1963 8. 1115; OLG Hamm, NJW 1974 S.909; UImer/Brandnef/
Hensen, § 11 Nr. 10 Rdnm. 361 ; Staudinger/Schiosser, § 11 Nr.10 Rdny.45; Koch/Std-
bing, § 11 Nr.10 Rdnr. 35; vgi. auch OLG Nimberg, DAR 1680 §.345.

%) Hierzu Lowe/Graf von Weslphaler/Trinkner, § 11 Nr.10b Rdnm. 3ff.

) BGH, WM 1982 S.9, 12; DB 1982, 427.

%) Staudinger/Schiosser, § 11 Nr.10 Rdnr.56; Koch/Stdbing, § 11 Nr.10 Rndr.43.



nicht gilt, wenn der Leasingnehmer Nicht-Kaufmann ist. Denn der
Leasingnehmer als Nicht-Kaufmann hat Anspruch auf Beachtung
der §§ 9ff. AGB-Gesetz, und zwar unabhangig davon, ob die jeweils
zu beurteilende AGB-Klausel unmittelbarer Bestandteil eines ihn
verpflichtenden Vertrages ist oder ob sie — bei Freizeichnung des
Leasinggebers/AGB-Verwenders im tbrigen — nur aufgrund abgetre-
tenen Rechtes den Leasingnehmer verpflichtet®®). In gleicher Weise
gitt § 11 Nr.10c AGB-Gesetz, und zwar sowohl im nicht-kaufmanni-
schen Bereich als auch im kaufméannischen Verkehr®®): Der Leasing-
nehmer darf nicht mit den zum Zweck der Mangelbeseitigung erfor-
derlich werdenden Aufwendungen belastet werden.

Soweit die dem Leasingnehmer abgetretenen Gewahrleistungsan-
spriche den Anforderungen des AGB-Gesetzes nicht genigen,
greift grundsétzlich § 6 Abs. (2) AGB-Gesetz ein. Dies bringt es mit
sich, daB der Hersteller bzw. Handler des Leasingguts dannim Ver-
haltnis zum Leasingnehmer aufgrund gesetzlicher Bestimmungen
der §§ 4591., 633ff. BGB verpflichtet ist. Weder die Wirksamkeit der
Abtretung noch eine evil. vorhandene Erméchtigung zur Auslibung
der Gewihrleistungsrechte gegentiber dem Hersteller bzw. Handler
des Leasingguts wird dadurch beriihrt; sie bleibt intakt. Es ist nam-
lich uneingeschrénkt dem Risikobereich des Herstellers bzw. Hand-
lers als AGB-Verwender zuzurechnen, wenn eine von ihm verwen-
dete AGB-Klausel unwirksam ist. Doch stelit sich die Frage, ob dies
auch dann gilt, wenn die Unwirksamkeitssanktion nur daraus resul-
tiert, daB der Leasingnehmer — im Gegensatz zum Leasinggeber —
dem Personenkreis von § 24 AGB-Gesetz nicht unterfallt. Teilt man
— nach der hier vertretenen Auffassung — den Ausgangspunkt, daB
sich namlich die Unwirksamkeitssanktion einer AGB-Klausel stets,
also auch im Fall der Abtretung bzw. Erméachtigung aus der Perspek-
tive des AGB-Kunden/Leasingnehmers ergibt, dann ist es schiicht
unangemessen, dieses Risiko dem Hersteller bzw. Handler als AGB-
Verwender zuzuweisen. Denn es ist schlieBlich Sache des Leasing-
gebers als AGB-Verwender, wenn er — unter Freizeichnung von den
mietvertraglichen Bestimmungen der §§ 537ff. BGB — dem Leasin-
gnehmer als Nicht-Kaufmann Gewahrleistungsanspriiche abtritt, die
gemessen an den §§ 91f. AGB-Gesetz unwirksam sind. Der Leasin-
gnehmer ist Vertragspartner des Leasinggebers; der Hersteller bzw.
Handler des Leasingguts ist seinerseits Vertragspartner des Lea-
singgebers. Dies ist das fir das »indirekte« Leasing maBgebende
Dreiecksverhdltnis*'). Folglich ist es stets dem Risikobereich des
Leasinggebers zuzuweisen, wenn er mit einem Leasingnehmer kon-
trahiert, der Nicht-Kaufmann ist; er kann und muB dafur Sorge tra-
gen, daB dem Leasingnehmer Gewahrleistungsanspriiche zustehen,
die den Anforderungen von § 11 Nr.10 AGB-Gesetz geniigen. Dies
bedeutet: Die Unwirksamkeitssanktion von § 6 Abs. (2) betrifft in die-
sen Fallen unmittelbar das Vertragsverhaltnis zwischen Leasingge-
ber und Leasingnehmer — ein Befund im {ibrigen, der auch durch die
Fassung von § 11 Nr.10a AGB-Gesetz vorgezeichnet ist: Erweisen
sich namlich die dem Leasingnehmer/AGB-Kunden abgetretenen
Rechte gegeniiber einem Dritten — im Verhaltnis zum Leasinggeber/
AGB-Verwender — als »Beschrankung« der Rechte des AGB-Kun-
den, dann ist dle Eigenhaftung des AGB-Verwenders auf Basis der
dispositiven Bestlmmungen des Gesetzes eingefordert.

b) Wandlung — Wegfall der Geschéftsgi-undlage des
Leasingvertrages?

. Auch wenn nicht unmittelbar AnlaB bestand, aufgrund der zu ent-
scheidenden Tatsache eine — allgemeine — SchluBfolgerung aufzu-
stellen®?), so hat der BGH gleichwohl seine Position fixiert: Sofern
der Leasingnehmer aufgrund der ihm abgetretenen Gewihrlei-
stungsanspriiche gegeniiber dem Hersteller bzw. Handler des Lea-
singguts die Wandlung erkiart, bewirkt dies: Die Geschaftsgrundla-

) Hierzu auch Graf von Westphalen, a.a.0., S.1081. Dies giit m.E. auch fir die Einbezie-
hung der Lieferanten-AGB, auf die § 2 AGB-Gesetz Anwendung finden durfte.

“0) BGH DB 1981 §.1515 = BB 1981 S.815.

41y vgl. Graf von Westphalen, a.a.0., S.7fi.

42) vgl. auch Graf von Westphalen, ZIP 1981 S.1215.
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ge, auf die der Leasingvertrag aufbaut — namlich: der kaufliche Er-
werb einer gebrauchsfahigen und gebrauchstauglichen Sache durch
den Leasinggeber zum Zweck der Weitergabe an den Leasingneh-
mer — fehlt »von vornherein«*®) dem Leasingvertrag, sofern die
Wandlung wegen Gebrauchsuntauglichkeit des Leasingguts volizo-
gen wird. Damit hat sich der BGH deutlich zur Entscheidung des
OLG Hamm vom 3.2.1981%)) abgegrenzt, und auch die in der Litera-
tur vertretene, gegenteilige Auffassung zuriickgewiesen®). Kein
Zweifel, fir den zu entscheidenden Sachverhalt ist die vom BGH ge-
wahlte dogmatische Begrindung zutreffend: Immer dann, wenn das
Leasinggut — im praktischen Ergebnis — von vornherein gebrauchs-
untauglich ist, fiihrt der Vollzug des dem Leasingnehmer eingeraum-
ten Wandlungsrechts dazu, daB - bei Vollzug der Wandlung — dem
Leasingvertrag von vornherein die Geschaftsgrundlage fehlt. Der
BGH tendiert offenbar dahin, dieses Ergebnis auch fir die Falle zu
bejahen, in denen erst ein »Fehischlagen« der Nachbesserung dazu
gefiihrt hat, daB der Leasingnehmer von seinem Wandlungsrecht
gegeniiber dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts Gebrauch
gemacht hat*®). Doch diese — noch nicht abschlieBend — beantworte-
te Frage zielt letztlich in eine andere Richtung: Fehit dem Leasing-
vertrag auch dann »von vornherein«*’) die Geschéaftsgrundlage,
wenn das dem Leasingnehmer zum Gebrauch iberlassene Leasing-
gut — jedenfalls fur eine gewisse Zeit — gebrauchstauglich war und
auch vom Leasingnehmer benutzt wurde? Hierlber hatte der BGH
nicht zu befinden, so daB die Antwort auf diese Frage noch offen ist.
Dach spricht einiges dafir, aus den Entscheidungsgriunden des
BGH einen allgemeinen Trend abzulesen: Gerade weil der BGH dar-
auf abhebt, daB dem Leasingvertrag »von vornherein«*®) die Ge-
schiftsgrundlage fehlt, falls das ihm (iberlassene Leasinggut ge-
brauchsuntauglich ist, wird man diese Erwagung-auch in den Fallen
fir wahrscheinlich ansehen mussen, in denen das Leasinggut zwar
anfangs gebrauchstauglich war und auch vom Leasingnehmer ge-
nutzt wurde, spéter aber solche Mangel aufwies, daB die Vorausset-
zung eines »Fehlschlagens« der Nachbesserung zum Zuge kamen
— mit der Folge, daB auch der Leasingnehmer von der ihm einge-
raurhten Wandlungsbefugnis Gebrauch gemacht hat. Dann aber ent-
stande — jedenfalls nach der insoweit nicht ganz unbedenklichen
Auffassung des BGH, wonach ja ein aus § 542 BGB.abzuleitendes
auBerordentliches Kindigungsrecht in diesen Fallen nicht eingreift*?)
— ein gesetzliches Riickabwicklungsschuldverhaltnis zwischen Lea-
singgeber und Leasingnehmer. Vorzuziehen ware freilich in diesen
Fallen, ein Kiindigungsrecht dann eingreifen zu lassen, wenn der
Leasingvertrag bereits in Vollzug gesetzt und das Leasinggut — wenn
auch nur kurzfristig — gebrauchstauglich war.

Von besonderer Bedeutung ist allerdings, daB der BGH die Konse-
quenzen aus dem Fehlen der Geschaftsgrundlage in der Weise fi-
xiert: Ist das dem Leasingnehmer (iberlassene Leasinggut ge-
brauchsuntauglich, dann ist der Leasingnehmer nicht zur Zahlung
von Leasingraten verpflichtet, weil die Zahlungspflicht Aquivalent der
vom Leasinggeber ais »Hauptpflicht«*°) geschuldeten Gebrauchs-
{iberlassungspflicht ist. Stelit aber der Leasinggeber in seinen Lea-
sing-AGB darauf ab, daB der Leasingnehmer — gleichwohi —zur Zah-
lung von Leasingraten (etwa: bis zum Vollzug der Wandlung) ver-
pflichtet ist, so ist eine solche AGB-Klausel nach eindeutiger Aussa-
ge des BGH®') gem&B § 9 AGB-Gesetz unwirksam — mit der Folge,
daB auch die formularméBige Freizeichnung des Leasinggebers von
der ihn treffenden Gewéhrleistungspflicht gem: §§ 5371f. BGB un-
wirksam ist%?). Die Konsequenz daraus: Gem. § 6 Abs. (2) AGB-Ge-

43) BGH, DB 1982 S.40 = WM 1981 5.1219, 1222,

+) OLG Hamm, ZIP 1981 5.631.

) Graf von Westphalen, a.a.0., S.501f; 871f.; vgl. auch Koch, a.a.0., S.134i. m.w.N.;
maBgebende Bedenken jetzt auch bei Canaris, a.a.0.
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49) Ebenda.

) DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1220.

5') DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1221f.

52) Ebenda.



setz kommen die dispositiven — mietvertraglichen — Bestimmungen
der §§ 535ff. BGB zum Zuge; und dem Leasingnehmer stehen dann
entweder ein Minderungsanspruch gem. § 537 zur Seite oder — nach
zutreffender Ansicht®) — das Recht zur Leistungsverweigerung gem.
§ 320 BGB, auf das neben den mietvertraglichen Gewahrleistungs-
bestimmungen der §§ 537ff. BGB zuriickgegrifien werden kann.
Umgekehrt: ist das dem Leasingnehmer zum Gebrauch (berlassene
Leasinggut — jedenfalls fir eine gewisse Zeit — gebrauchstauglich
und hat der Leasingnehmer es auch entsprechend genutzt, so ist er
zur Zahlung der Leasingraten gegeniiber dem Leasinggeber inso-
weit verpflichtet.

Die entscheidende Frage ist freilich: Entfallt diese Zahlungspflicht
des Leasingnehmers erst dann, wenn bei anfanglicher Gebrauchs-
tauglichkeit infolge des »Fehischlagens« der Mangelbeseitigung im
Sinn von § 11 Nr.10b AGB-Gesetz das dem Leasingnehmer einge-
raumte Wandlungsrecht volizogen ist>), oder ist der Leasingnehmer
schon dann von der Entgeltpflicht befreit, wenn er die Wandlung ge-
genlber dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts erkiart hat?
Der BGH laBt diese Frage offen®®). Mit allem Vorbehalt, daB diese
Frage noch nicht vom BGH abschlieBend geklar ist, muB man indes-
sen einrdumen: Die Argumentationskette des BGH deutet in der Sa-
che darauf hin, daB der Leasingnehmer stets im Fall der Gebrauchs-
untauglichkeit des Leasingguts von der Zahiung der Leasingraten
entbunden ist, weil nur so eine sonst zu bejahende Aquivalenzsts-
rung im Vertragsverhaltnis zwischen Leasinggeber und Leasingneh-
mer beseitigt werden kann. Dies aber besagt: Gerade weil die Ver-
~ schaffung eines gebrauchstauglichen Leasingguts »Hauptpflicht«%®)
des Leasinggebers ist, muB es dem Leasingnehmer méglich sein,
die Zahlung weiterer Leasingraten — selbst bei zeitweise vorhande-
ner Gebrauchstauglichkeit des Leasingguts — von dem Zeitpunkt an
zu verweigern, in welchem er gegeniiber dem Hersteller bzw. Hand-
ler des Leasingguts die Wandiung erkiért hat.

Dies belastet den Leasinggeber keineswegs unangemessen. Er-
weist sich namlich die Wandlungserklarung des Leasingnehmers ge-
geniber dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts als unberech-
tigt, weil z.B. die Voraussetzungen des »Fehischlagens« der Nach-
besserung im Sinne von § 11 Nr.10b AGB-Gesetz nicht vorlagen,
dann befindet sich der Leasingnehmer gegenlber dem Leasingge-
ber mit der Zahlung der Leasingraten in Verzug (vgl. §§ 2841f. BGB).
Folglich riskiert der Leasingnehmer auch, daB der Leasinggeber den
Leasingvertrag — wegen Zahlungsverzug — fristlos kiindigt und Scha-
densersatz wegen Nichterfillung gem. § 326 BGB geltend macht.
Diese Sicht ist jedenfalls dann sach- und interessegerechter, wenn
man ~ und dies tut ja der BGH — grundsétzlich auf das riickwirkend
eingreifende Fehlen bzw. auf den Wegfall der Geschaftsgrundiage
des Leasingvertrages, nicht aber auf ein ex nunc wirkendes Kiindi-
gungsrecht im Sinn von § 542 BGB abhebt®). Gerade wenn man —
wie der BGH - die Regeln tber das Fehien bzw. den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage anwendet und folglich zwischen Leasinggeber und
Leasingnehmer ein gesetzliches Riickabwickiungs-Schuldverhaltnis
— durch den Volizug der Wandlung — zur Entstehung gelangen last,
wire es ungereimt, wiirde man in diesen Féllen — zunéchst — den
Leasingnehmer fiir verpflichtet halten, ungeachtet der von ihm er-
klarten Wandlung weiterhin Leasingraten an den Leasinggeber zu
entrichten, um dann — nach Vollzug der Wandlung — den Leasingge-
ber zu verpflichten, die Leasingraten an den Leasingnehmer inso-
weit wieder zuriickzuzahien, als der Zeitraum betroffen ist, innerhalb
dessen das Leasinggut sich fiir den Leasingnehmer als gebrauch-
suntauglich erwies. Abgesehen davon, daB man bei einer soichen
Argumentation das Insolvenzrisiko des Leasinggebers auf den Lea-

%) Hierzu Staudinger/Emmerich, § 537 Rdnr.31 — unter ausdriicklicher Aufgabe der in der
Vorauflage vertretenen Ansicht; Sternel, Mietrecht, Rdnr.1i 150; Soergel/Kummer,
§ 537 Rdnr.6; a.M. Voelskow, in: MiinchKomm, Vorbem. 13 vor §§ 5371f.

) So OLG Hamm, a.2.0.:

%) BGH, DB 1982, S.40 = WM 1981 S.1219, 1222. Canar’s, a.a.0., 5.305, 311 stelit zu- -

treffend auf den Zeitpunkt der Wandlungserklarung ab.
%) DB 1982 5.40 = WM 1881 S.1220. .
) DB 1982 5.40 = WM 1981 S.1221f.

singnehmer verlagert, erscheint es wenig sachgerecht, vermeidbare
Hin- und Her-Zahlungen nur deswegen zu postulieren, um den Lea-
singgeber bis zum Volizug der Wandjung in den Genu8 der Leasin-
graten zu bringen. Eingeraumt sei freilich: Gewahrt man dem Leasin-
gnehmer schon dann gegeniiber dem Leasinggeber ein Leistungs-
verweigerungsrecht, wenn und sobald der gegeniiber dem Hersteller
bzw. Héndler des Leasingguts die Wandlung (bzw. Minderung) er-
kidrt hat, dann tragt der Leasinggeber das Insolvenzrisiko des {ea-
singnehmers. Doch dies ist — aufgrund der interessetypischen Risi-
koverteilung des Leasingvertrages — ohnehin das geschaftstypische
Risiko, welches den Leasinggeber trifft®). Anders gewendet: Der
Leasinggeber wird keineswegs unangemessen benachteiligt, wenn
man den Leasingnehmer fir berechtigt halt, von dem Augenblick die
Zahlung weiterer Leasingraten gegeniiber dem Leasinggeber zu
verweigern, indem er gegeniber dem Hersteller bzw. Handler des
Leasingguts die Wandlung erklart hat.

Dies wirlt die praktische Frage auf, wie die Vertragsbedingungen der
Leasinggesellschaften in diesem Punkt zu gestalten sind. Klar und
eindeutig ist: Sowohl im kaufmannischen als auch im nicht-kaufmén-
nischen Verkehr ist es unbedenklich, daB der Leasinggeber dem
Leasingnehmer die ihm, dem Leasinggeber, gegeniber dem Her-
steller bzw. Héndler des Leasingguts zustehenden Gewahrlei-
stungsanspriiche abtritt bzw. den Leasingnehmer ermachtigt, diese
Anspriche auf eigene Kosten und eigenes Risiko geltend zu ma-
chen. Bleibt indessen die Vertragsgestalting des Leasinggebers —
unter AusschuB der mietvertraglichen Eigenhaftung gem. §§ 537ff.
BGB -~ hierbei stehen, so wird man jetzt freilich eine solche Klausel-
gestaltung als unwirksam ansehen mussen. Fir den nicht-kaufméan-
nischen Bereich folgt dies bereits daraus, daB nach der an anderer
Stelle®®) im einzelnen begriindeten Auffassung § 11 Nr.10a AGB-
Gesetz gilt: Im Fall des »Fehischlagens« der Nachbesserung des
Leasinggebers gem. § 11 Nr.10a AGB-Gesetz unwirksam, woran
ungeachtet entgegenstehender instanzgerichtlicher Entscheidun-
gen®) festzuhalten ist. Hinzuzufligen ist allerdings ein weiteres Ar-
gument, das fir die unmittelbare Anwendbarkeit von § 11 Nr.10a
AGB-Gesetz auch im Bereich des Finanzierungs-Leasingvertrages
spricht: Im wachsenden MaB tendiert der BGH dazu, AGB-Klausein
aus der Perspektive des »rechtlich nicht vorgebildeten Durch-
schnittskunden«®") zu interpretieren. Es fligt sich in dieses Bild, daB
es deshalb auch geboten ist, anstelle der BGB-Terminologie von
»Wandelung« und »Minderung« die umschreibenden Begriffe der
»Rickgangigmachung des Vertrages« bzw. der »Herabsetzung der
Vergiitung« zu verwenden®?). Wenn aber diese Perspektive — ein-
deutig zum Schutz des AGB-Kunden — schon im Rahmen unmittel-
barer Vertragsbeziehungen gilt, so muB das gleiche Argument —~ erst
recht — in Bezug auf das den Finanzierungs-Leasingvertrag beherr-
scHende »Dreiecksverhaltnis« zutreffen. Denn es ist in der Tat fiir
den »rechtsunkundigen« Leasingnehmer nicht méglich, und es ist
ihm auch nicht zumutbar, angesichts des Ausschlusses der Eigen-
haftung des Leasinggebers zu erkennen, daB er in dem Augenblick
berechtigt ist, die Zahlung weiterer Leasingraten gegeniber dem
Leasinggeber zu verweigern, in welchem er gegentiber dem Herstel-
ler bzw. Handler des Leasingguts (anstelle des Leasinggebers han-
delnd) die Wandiung des Kauf- oder Werkvertrages zwischen Lea-
singgeber und Hersteller-Héndler des Leasingguts bewirkt. Schon
gar nicht ist es dem »rechtsunkundigen« Leasingnehmer einsichtig,
daB dann — als rechtliche Konsequenz dieser Wandlungserkidrung —
dem Leasingvertrag — abhéngig von den Umsténden des Einzelfalis
— entweder von vomherein die Geschaftsgrundlage fehlt oder dann
in Fortfall gerat, wenn die Wandlung vollzogen ist. Keine Frage: Dies
ist, mangels eindeutiger Vertragsgestaltung verwirrend; und es wi-
derstreitet dem immer wieder vom BGH betonten Transparenzgebot,
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welches der AGB-Verwender in seiner Vertragsgestaltung berlick-
sichtigen muB®?). Mithin ist im nicht-kaufmannischen Bereich nur die
Vertragsgestaltung — nach der hier vertretenen Auffassung — sach-
lich angemessen, welche in Ubereinstimmung mit § 11 Nr. 10a AGB-
Gesetz subsidiar die Eigenhaftung des Leasinggebers begrindet. Fur
den kaufméannischen Bereich wird man — jedenfalls nach der vom
BGH angedeuteten Auffassung — verlangen missen, daf der Lea-
singgeber in seinen AGB ausreichend transparent macht, daB der
Leasingnehmer jedenfalls von dem Zeitpunkt an berechtigt ist, die
Zahlung weiterer Leasingraten zu verweigern, in weichem er gegen-
iber dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts wegen Ge-
brauchsuntauglichkeit bzw. wegen »Fehischlagens« der Nachbes-
serung die Wandlung erklart hat. Desweiteren erscheint es geboten,
die sich daraus ergebenden Konsequenzen — im Hinblick auf das
Fehlen bzw. den Fortfall der Geschéftsgrundlage des Leasingvertra-
ges — ausreichend klar zu verankern, um dem Leasingnehmer Ge-
wiBheit zu verschaffen, welche Rechtsposition er dann hat, wenn der
Leasinggeber nicht in der Lage ist, die ihn treffende »Hauptpflicht«®%)
in Bezug auf die Uberlassung eines gebrauchstauglichen Leasing-
guts zu erfillen; denn die Erilillung dieser Pflicht ist Wesensmerkmal
des Aquivalenzverhéltnisses des Leasingvertrages.

¢) Fehlen oder Wegfall der Geschéftsgrundiage —
Aufwendungsersatzanspriiche des Leasinggebers?

Der BGH hat unmiBverstandlich kiargestellt: Soweit dem Leasingver-
trag die Geschaftsgrundlage fehlt, ist eine »gesetzliche«®) An-
spruchsgrundlage zugunsten 'des Leasinggebers nicht erkennbar,
ihm gegeniiber dem Leasingnehmer einen Anspruch auf Erstattung
des aufgewandten Kaufpreises, einschlieBlich der damit verbunde-
nen Kosten sowie einen Anspruch auf angemessene Kapitalverzin-
sung und entgangenen Gewinn zuzubilligen. Vielmehr ist der Lea-
singgeber — ausschlieBlich — nach Vollzug der Wandlung des Vertra-
ges mit dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts darauf verwie-
sen, die ihm zustehenden Anspriiche innerhalb dieses Vertragsver-
haltnisses zu realisieren; »gesetzliche« Anspriiche gegenliber dem
Leasingnehmer bestehen nicht. Ausgenommen sind freilich die Fall-
gestaltungen — und dies ist ein Sonderproblem, welches eine diffe-
renzierende Behandlung beim Finanzierungs-Leasingvertrag gegen-
{iber anderen Erscheinungsformen des Leasing erfordert®) —, in de-
nen der Hersteller bzw. Handler des Leasingguts insolvent gewor-
den ist — mit der Folge, daB der Leasinggeber mit seiner Entgelt-
Ruckforderung gegeniiber dem Hersteller bzw. Handler des Lea-
singguts ausfélit. Begrenzt auf diese Faligestaltung erscheint es —
beim Finanzierungsleasing — angemessen und nach § 9 AGB-Ge-
setz nicht zu beanstanden, wenn sich der Leasinggeber fiir diese
Falle beim Leasingnehmer schadlos héit. Da es jedoch in allen bri-
gen Fallen — wie der BGH zutreffend betont®’) — an einer »gesetzli-
chen« Anspruchsgrundlage fir Aufwendungsersatzanspriiche des
Leasinggebers fehit, folgt daraus bereits: Der Leasinggeber ist auch
nicht berechtigt, eine entsprechende — vertragliche — Anspruchs-
grundlage in seinen AGB zu verankern, ohne daB dies gem. §9
Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz unwirksam wére. Hier fordert die vertrags-
typische Einordnung des Leasing als ein Vertragsverhéltnis, auf wel-
ches »in erster Linie« die Bestimmungen der §§ 535ff. BGB Anwen-
dung finden, ihren Tribut: Eine so weitreichende Abweichung von
den dispositiven Bestimmungen der §§ 535ff. BGB fuhrt zwangslau-
fig dazu, daB der Leasingnehmer unangemessen im Sinn von § 9
Abs.2 Nr.2 AGB-Gesetz benachteiligt ist, soweit der Leasinggeber
von ihm — im Fall der Wandlung und dem dadurch bedingten Fehlen
bzw. dem Fortfall der Geschéaftsgrundlage des Leasingvertrages — ver-

%) BGH, DB 1981 S.1130 = BB 1981 5.389.
%) BGH, DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1219, 1220.
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i ) BGH, DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1219, 1222; a.M. Stoppok, in: Hagenmdlier/Stop-
. pok, a.a.0., 8.201.

langt, daB der Leasingnehmer ihm den Kaufpreis zuriickzahlen, Ver-
waltungs- und Refinanzierungsaufwand erstatten, eine angemesse-
ne Kapitalverzinsung bewirken und entgangenen Gewinn zahlen
soll. Folglich: Das Risiko des Fehischlagens bzw. des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage — infolge der Wandlung des Vertrages zwischen
Leasinggeber und Hersteller bzw. Handler des Leasingguts — ist
dem Risikobereich des Leasinggebers zuzuweisen. Auch wenn der
BGH seine Entscheidung nur auf den Sachverhalt gestiitzt hat, daB
das dem Leasingnehmer iberlassene Leasinggut von vornherein
gebrauchsuntauglich war, so daB dem Leasingvertrag — »von vorn-
herein«®8) — die Geschéaftsgrundlage fehlte, so gilt in der Sache inso-
weit das gleiche in den Fallen, in denen das Leasinggut zunachst ge-
brauchstauglich war, dann aber z.B. wegen »Fehlschlagens« der
Nachbesserung seine Gebrauchstauglichkeit fir den Leasingneh-
mer verlor. In diesen Féllen verbleibt dem Leasinggeber lediglich das
Recht, die Leasingraten behalten zu dirfen, welche der Leasingneh-
mer ihm — bis zur Erklarung der Wandlung — gezahit hat. Soweit der
Leasinggeber weitere Aufwendungen hatte oder gar — z.B. im Hin-
blick auf die Refinanzierung — einen Schaden erlitt, fallt das eine wie
das andere in die Risikosphare des Leasinggebers, was an anderer
Stelle bereits ausfihrlich dargelegt wurde®). Es entspricht, wie der
BGH betont hat, einfach nicht der Billigkeit, dem Leasingnehmer fiir
ein fehlgeschlagenes Rechtsgeschaft die Haftung fiir Aufwand und
entgangenen Gewinn des Leasinggebers aufzuerlegen, soweit der
Hersteller bzw. Handler des Leasingguts nicht insolvent geworden

“ist.

d) Maingel des Leasingguts —
Zuriickbehaltungsrecht des Leasingnehmers?

Aufgrund der BGH-Entscheidung vom 28.10.1981) (VIlt ZR 175/80)7%)
durfte es abschlieBend geklart sein: Jedenfalls im Bereich des Finan-

_ zZierungs-Leasingvertrages steht dem Leasingnehmer im Fall der

Mangelhaftigkeit des Leasingguts kein Leistungsverweigerungsrecht
gegeniiber dem Leasinggeber zu. Vielmehr ist die als typisch zu
klassifizierende Vertragsgestaltung — Abtretung der dem Leasingge-
ber gegeniber dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts zuste-
henden Gewahrleistungsanspriche an den Leasingnehmer — hinzu-
nehmen, sie ist keine unangemessene Benachteiligung im Sinn von
§ 9 AGB-Gesetz. Insoweit ist es auch nicht mdglich, auf die Grund-
sétze des »Einwendungsdurchgriffs«7") zuriickzugreifen, wie sie die
Rechtsprechung des BGH zum finanzierten Abzahlungskauf entwik-
kelt hat. Dem Leasingnehmer erwachsen demzufolge unmittelbare
Rechte gegeniiber dem Leasinggeber erst dann, wenn er infolge ei-
ner Gebrauchsuntauglichkeit des Leasingguts bzw. wegen »Fehl-
schlagens« der Nachbesserung gegentiber dem Hersteller bzw.
Handler des Leasingguts die Wandlung erklart hat; von diesem Zeit-
punkt an greift gegeniiber dem Leasinggeber das Leistungsverwei-
gerungsrecht des Leasingnehmers Platz.

Offen ist es, ob diese Rechtsfolge auch im nicht-kaufmannischen
Verkehr gilt’%). Geht man von der subsidiaren Eigenhaftung des Lea-
singgebers gem. § 11 Nr. 10a AGB-Gesetz aus™), dann spricht vie-
les dafir, dem Leasingnehmer — ahnlich wie im kaufméannischen
Verkehr — erst dann ein Leistungsverweigerungsrecht gegeniber
dem Leasinggeber einzurdumen, wenn und soweit die Vorausset-
zungen erfllt sind, bei deren Vorliegen die subsidiére Eigenhaftung
des Leasinggebers als AGB-Verwender eingreift. Freilich ist ein-
schriankend festzuhalten, daB die Rechtsprechung des BGH zum fi-
nanzierten Abzahiungskauf davon ausgeht, daB durch die Vertrags-
verhandlungen ein Vertrauensverhéltnis zwischen Abzahlungsver-
kaufer und Abzahlungskaufer begrindet wird — mit der Folge, daB

%8 BGH, DB 1982 5.40 = WM 1981 S5.1219, 1222,
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der Abzahlungsverkaufer verpflichtet ist, mundlich oder durch einen
deutlichen schriftiichen Hinweis den Abzahlungskaufer darauf auf-
merksam zu machen, daf3 er auch bei Méngein der Kautsache ver-
pilichtet ist, die Darlehnsraten gegeniiber dem Darlehnsgeber wei-
terhin zu entrichten™). indessen hat der BGH™) bislang keine Ver-
anlassung gehabt, diese Rechtsfigur auch auf Falle des Leasingver-
trages — insbesondere auf die des Finanzierungs-Leasingvertrages
— zur Anwendung zu bringen. Auch ist es aus zwei Griinden nicht ge-
boten, zwischen der Judikatur zum finanzierten Abzahlungsgeschéft
und dem Finanzierungs-Leasingvertrag eine Parallele zu ziehen.
Zum einen ist das Finanzierungsleasing —im Gegensatz zum Abzah-
lungsgeschéft — keine dem »finanzierten Abzahlungskauf ahnliche
Form der Absatzférderung«?), so daB schon im Hinblick auf die In-
teressenwertung eine betrachtliche Divergenz zwischen beiden Er-
scheinungsformen besteht. Zum anderen beruhen die dem Leasing-
nehmer zuflieBenden steuerlichen Vorteile””) darauf, daB — jeden-
falls regelmaBig — ein »Dreiecksverhéltnis« zwischen Leasinggeber/
Lieferant/Leasingnehmer vorhanden ist™®). Der Leasingnehmer er-
strebt jedoch regelmaBig™) bei AbschluB eines Finanzierungs-Lea-
singvertrages die steuerlichen Vorteile, weiche das erlaBkonforme
Leasing bietet. Deshalb wird man fir gewdhnlich davon ausgehen
missen, dafB der Leasingnehmer — schon bei AbschluB des Leasing-
vertrages — dariber unterrichtet ist, daB zwei separate Rechtsver-
héltnisse bestehen. Dies schlieBt — jedenfalls fir gewéhnlich — auch
das Wissen ein, daf8 aufgrund der als »typisch« zu bezeichnenden
Gewahrleistungskonstruktion dem Leasingnehmer nicht das Recht
zusteht, wegen der Mangelhaftigkeit des Leasingguts gegeniber
dem Leasinggeber die Zahlung der Leasingraten zu verweigern.
Deshalb ist der Leasinggeber auch nicht verpflichtet, entsprechend
dem zum finanzierten Abzahlungskauf von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsétzen den-Leasingnehmer ausdricklich — mindiich
oder schriftlich — bei AbschluB des Vertrages darauf hinzuweisen,
dafB er auch im Fall der Mangelhaftigkeit des Leasingguts verpflichtet
ist, die Leasingraten gegentiber dem Leasinggeber weiterhin zu ent-
richten®?),

Diese generelle Aussage bedarf freilich einer dogmatischen Ein-
schrénkung: Sie ist dann nicht richtig, wenn man mit einer weithin in
der Literatur vertretenen Autfassung®') dem Mieter das Leistungs-
verweigerungsrecht des § 320 BGB — auch nach Vollzug -des Miet-
vertrages — einrdumt, um auf diese Weise eine Parallelschaltung
zwischen dem Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB und
den Gewabhrleistungsanspriichen der §§ 537ff. BGB zu erreichen.
Nach dieser Auffassung ist der Mieter — im Fall der Mangelhaftigkeit
der Mietsache — berechtigt, neben einem Gewahrleistungsanspruch
gem. § 537 BGB im Hinblick auf den — gesamten — Mietzins von sei-
nem Leistungsverweigerungsrecht gem. § 320 BGB Gebrauch zu
machen. Wahrend der AusschluB der mietvertraglichen Gewahrlei-
stungshaftung gem. §§ 537ff. BGB beim Leasingvertrag der typi-
schen Interessenkonstellation entspricht, sofern der Leasinggeber
die ihm gegeniiber dem Hersteller bzw. Handler des Leasingguts zu-
stehenden Gewahrieistungsanspriche an den Leasingnehmer ab-
titt®?), scheitert der Ausschiu des Leistungsverweigerungsrechts
gem. § 320 BGB ander Sperrevon § 11 Nr.2a AGB-Gesetz. Daraus
resultiert ersichtlich eine Wertungsdiskrepanz. Denn die beim Lea-
sing typische — kaufvertragliche — Ausgestaltung der Gewaéhrlei-
stungshaftung des Leasinggebers gestattet es ohne weiteres, das
Leistungsverweigerungsrecht des § 320 BGB auszuschlieBen, weil

) Hierzu BGHZ 47 $.207, 210 = DB 1967 S.945: BGHZ 33 $.293 = DB 1961 8.29 ;
BGH, WM 1971 S.1265; BGH, DB 1973 S.515 = WM 1973 S.233; BGH, DB 1877
S.813 = WM 1977 5.447, fua

%) BGH, WM 1982, 5.7, 8. .

) Hiddemann, WM 1978 S.834, 840.

7 Vgl. auch BGH, WM 1982 5.7, 8.

78 Hierzu auch Kurstedt, a.a.0., S.145f.; Zur Problematik von § 6 AbzG vgl. auch Graf von
Westphalen, MDR 1980 S.441ff.

) Vgl auch die Einschrénkungen bei Hiddemann, 4.a.0.

%) So auch in der Sache BGH, WM 1982 5.7, 8.

¥) Hierzu Fn.53.

) Hierzy BGH, WM 1982 5.7, 8 mw.N.

es — soweit ein Mangel vorliegt — von den Spezialnormen der
§§ 45911. BGB verdrangt wird®®). Beim Mietvertrag scheitert aller-
dings der AusschiuB des Zuriickbehaltungsrechts — jedenfallé nach
dieser Ansicht —an § 11 Nr.2a AGB-Gesetz — ein Resultat, das wohi
kaum als gewollt angesehen werden kann, aber aus dogmatischen
Griinden nicht zu vermeiden ist. Es erscheint jedoch in Ubereinstim-
mung mit der kaufvertraglichen Komponente des Finanzierungsiea-
sing geboten, auch im nicht-kaufménnischen Bereich den AusschluB
des Leistungsverweigerungsrechts gem. § 320 BGB - ungeachtet
des Verbotstatbestandes von § 11 Nr.2a AGB-Gesetz — als tolera-
bel anzusehen. Denn wenn die kaufrechtliche Ausgestaltung der Ge-
wéhrleistungshaftung des Leasinggebers gegeniiber dem Leasing-
nehmer der typischen Interessenlage — jedentalls beim Finanzie-
rungs-Leasingvertrag — entspricht, dann ist es nur konsequent, dem
Leasingnehmer insoweit keine weiteren Rechte einzuraumen, als er
sie dann hétte, wenn er — anstelle des Finanzierungsleasingvertra-
ges — einen Kaufvertrag abgeschiossen hétte. Doch zwingend ist die
Argumentation nicht, so daB die weitere Entwickiung dieser Pro-
blemsteliung den Ergebnissen der Judikatur {iberlassen werden
muB.

II. Leasingvertrag — Kiindigungsregelung

Das Schwergewicht der BGH-Urteile vom 28.10.1981 (VI}l ZR 302/
80)%*) und (VIIl ZR 175/80)%) liegt ersichtlich in der Erbrterung der
Frage, welche Kindigungsregelungen bei einem Leasingvertrag als
wirksam anzusehen sind. Um fiir die Praxis ausreichend verigBliche
SchiuBfolgerungen aus dem bisherigen Trend der BGH-Judikatur
abzuleiten, empfiehlt es sich, danach zu differenzieren, ob der Lea-
singgeber von einem ordentlichen oder einem auBerordentlichen
Kiindigungsrecht Gebrauch macht.

1. Ordentliches Kiindigungsrecht des Leasinggebers

a) Vollamortisationsvertrige

Auf Basis des erlaBkonformen Leasing®®) sind in diesem Zusam-
menhang lediglich die Falle der Vollamortisationsvertrage interes-
sant, in denen dem Leasingnehmer weder eine Kaufoption noch eine
Mietverldngerungsoption nach Ablauf der Grundmietzeit eingeraumt
ist. Soweit dann bestimmt ist, daB der Leasingnehmer verpflichtet ist,
das Leasinggut in ordnungsgemaBem Zustand zurilckzugeben, be-
stehen gegen eine solche Vertragsgestaltung unter dem Blickwinkel
des AGB-Gesetzes keinerlei Bedenken®). Bereits die gesetzliche
Riickgabeverpflichtung des Mieters (vgl. § 556 Abs. (1) BGB) ent-
spricht in ihrer dispositiven Ausgestaltung den Interessen des Lea-
singgebers als AGB-Verwender, so dafl es schwerlich vorstelibar ist,
bei Vollamortisationsvertragen eine Vertragsbeendigungsklausel zu
finden, welche aufgrund der §§ 911 AGB-Gesetz als unwirksam zu
qualifizieren wére.

b) Teilamortisationsvertrége

Auf Basis des erlaBkonformen Leasing®) sind hier drei Fallkonstella-
tionen zu unterscheiden, welche gerade im Hinbiick auf die Bestim-
mungen des AGB-Gesetzes eine differenzierte Betrachtungsweise
nach sich ziehen:

) Statt alter Palandt/Putzo, Vorbem. 2a vor § 459.
8) BGH, DB 1982 S.480 = WM 1981 S.1378.

8) BGH, DB 1982 S.589 = WM 1982 5.7.
) Hierzu die Schreiben des Bundesministers der Finanzen, DB 1971 S.795 = BB 1971

S.506; DB 1972 S.651 = BB 1972 5.433; DB 1976 5.173 = BB 1976 S.72.
87y Hierzu auch Kurstedt, DB 1981 8.2525f. m.w.N.
) . Fn.86.



aa) Kiindbarer Vertrag mit AbschluBzahlung des Leasingnehmers

Auf Basis des Schreibens des Bundesministers der Finanzen vom
22.12.1975%) ist Voraussetzung fir die Austibung des Kindigungs-
rechts des Leasingnehmers, daB die Grundmietzeit abgelaufen ist,
welche »40% der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer betragt«%°).
Gestatfelt nach dem jeweiligen — nach Ablauf dieser Grundmietzeit —
einsetzenden Kindigungsrecht des Leasingnehmers ist dieser ver-
pflichtet, eine AbschluBzahlung zu entrichten, und zwar in Héhe der
durch die Leasingraten nicht gedeckten Gesamtkosten des Leasing-
gebers. Voraussetzung eines erlaBkonformen Leasing ist es weiter,
daB auf die vom Leasingnehmer zu leistende AbschluBzahlung
»90% des vom Leasinggeber erzielten VerauBerungserléses ange-
rechnet«%') werden. Dariiber hinaus gilt:

»Ist der anzurechnende Teil des VerauBerungserldses zuziglich der vom Lea-
sing-Nehmer bis zur VerauBerung entrichteten Leasing-Raten niedriger als die
Gesamtkosten des Leasing-Gebers, so muB der Leasing-Nehmer in Hohe der
Differenz eine AbschluBzahiung leisten. Ist jedoch der VerauBerungserlds hé-
her als die Ditferenz zwischen Gesamtkosten des Leasing-Gebers und den bis
zur VerduBerung entrichteten Leasing-Raten, so behélt der Leasing-Geber
diesen Differenzbetrag in vollem Umiang«%).

Obwohl der BGH in seiner Entscheidung vom 28.10.1981%) den
Fall einer fristlosen Kiindigung eines Teilamortisationsvertrages zu
beurteilen hatte, ist es gleichwohi von héchster Wichtigkeit zu kon-
statieren: Das vom BGH ausgesprochene Unwirksamkeits-Verdikt
bezieht sich auf eine vollig géngige, tibliche Teilamortisations-Kiindi-
gungs-Klausel mit AbschluBzahlung. Der BGH®) sieht darin eine
»einseitig durch Aligemeine Geschéftsbedingungen eingefiihrte Er-
schwerung des Kundigungsrechts«, und zwar mit der Begriindung,
daB »der Beklagte (Leasingnehmer) entgegen der im Mietrecht tibli-
chen Ausgestaltung einer Kiindigungsbefugnis trotz Vertragsbeendi-
gung noch erhebliche Leistungen aufbringen muB«%). Dies bietet
den dogmatischen Ansatz, schlechthin alle Teilamortisationsvertra-
ge mit nach Kindigungszeitpunkten gestaffelter AbschluBzahiung

des Leasingnehmers insoweit fir unwirksam zu halten ~ ein Befund,

der einer vertieften Begriindung bedarf:

Ersichtlich handelt es sich bei den vom Leasingnehmer zu zahlen-
den AbschluBzahlungen nicht um eine Schadensersatzpauschale,
welche gem. § 11 Nr.5 AGB-Gesetz zu beurteilen wére. Denn § 11
Nr.5 geht anerkanntermaBen davon aus, daB ein Schadensersatz-
anspruch aufgrund der dispositiven Bestimmungen des Gesetzes
zugunsten des AGB-Verwenders entstanden ist®). Daran aber fehit
es, sofern der Leasingnehmer — wegen der Kindbarkeit des Teil-
amortisationsvertrages — von seinem Kiindigungsrecht nach Ablauf
der Grundmietzeit Gebrauch macht. Es gibt eben keine Norm des
dispositiven Rechts, die die Forderung des Leasinggebers nach ei-
ner AbschluBzahlung stiitzen konnte; und es ist auch kein Ansatz-
punkt dafur ersichtlich, daB die vertraglich vorgesehene Kiindigung
des Leasingnehmers als »vertragswidriges« Verhalten zu beurteilen
sein konnte®’). Die gleiche Erwagung gilt in der Sache fiir den An-
wendungsbereich von § 10 Nr.7 AGB-Gesetz*®): Ob dem AGB-Ver-
wender ein Anspruch auf Vergitung oder auf Aufwendungsersatz
zusteht, beurteilt sich — insoweit handelt es sich ereut um eine Vor-
frage — nicht unmittelbar nach § 10 Nr.7 AGB-Gesetz, sondern aus-
schlieBlich auf Basis der jeweils eingreifenden Bestimmungen des

%) DB 1976 S.173 = BB 1976 S.72; abgedruckt auch bei Graf von Westphalen, a.a.0.,
S.211ff.

9 §.212.

') Ebenda.

2) s.2121,

%) S. Fn.84.

) BGH, DB 1982 5.480 = WM 1981 S.1378, 1380.

%) Ebenda.

) Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr.5 Rdnr. 11; Palandi/Heinrichs, § 11 Anm.5a,
aa; Koch/Stabing, § 11 Nr.5 Rdnr.9; vgl. aber auch Kétz, in: MinchKomm., §11
Rdnr.38, der insoweit die §§ 3f. AGB-Gesetz zum Zuge gelangen lassen will.

%) Hierzu auch Kurstedt, DB 1981 S.2525, 2526.

%) Staudinger/Schiosser, § 10 Nr.7 Rdnr. 3; Koch/Stiibing, § 10 Nr.7 Rdnr. 5; Dietlein/Reb-
mann, § 10 Nr.7 Rdnr, 2,

dispositiven Rechts. Diese aber kennen — jedenfalls nicht im Rah-
men einer ordentlichen Kundigung des Vertrages — keine wie auch
immer geartete zusétzliche Vergltungs- oder Aufwendungsersatz-
pflicht des AGB-Kunden/Leasingnehmers; dergleichen ist dem Miet-
recht der §§ 535ff. BGB fremd. Dabei ist zusatzlich darauf aufmerk-
sam zu machen, daB bei einem Teilamortisationsvertrag die vom
Leasingnehmer zu entrichtenden Leasingraten keineswegs — wie
der BGH offenbar meint — »bewuBt niedrig«°®°) gehalten sind. Wie bei
allen Vertragsmodellen des erlaBkonformen Leasing sind sie auch
bei diesem Modell des Teilamortisationsvertrages so kalkuliert, daB
die in der Grundmietzeit zu entrichtenden Leasingraten — zuziiglich
der jeweiligen AbschluBzahlung des Leasingnehmers — die Gesamt-
kosten des Leasinggebers decken. Daher ist es auch verfehlt, in den
AbschluBzahlungen eine zusétzliche — Uber die Grundmietzeit hin-
ausreichende — Nutzungsvergiitung zu sehen, zu deren Zahlung
sich der Leasingnehmer verpflichtet hat, um dann eine Unwirksam-
keitskontrolle an § 10 Nr.7 AGB-Gesetz vornehmen zu kénnen'®),

Weil der BGH jedoch — dies in standiger Rechtsprechung®') — auch

* Teilamortisationsvertrage im Hinblick auf die Wirksamkeit von AGB-

Klauseln jedenfalls »in erster Linie« den Bestimmungen der
§§ 535ff. BGB unterwirft, bleibt kein Ausweg: Das steuerrechtlich
sanktionierte Teilamortisationsmodell'®?) verfolgt wirtschaftlich den
Zweck, dem Leasingnehmer das Risiko einer — nach Ablauf der
Grundmietzeit — sich herausstellenden UnverauBerlichkeit des Lea-
singguts ebenso aufzuerlegen wie das Risiko eines etwaigen Wert-
verfalis. Demgegeniber kommt eine Wertsteigerung »in vollem Um-
fang dem Leasinggeber zugute « '°%). Doch steht dieses wirtschafilich
sicher sehr sinnvolle Resultat in einem unaufhebbaren Widerspruch
zu den Bestimmungen der §§ 535ff. BGB, welche insoweit Anwen-
dung finden, als eine »Erschwerung des Kundigungsrechts« des
AGB-Kunden an § 9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz scheitert. Dieses Er-
gebnis hat der BGH auch offenbar beabsichtigt; denn es heift wei-
terhin: ’

»Darliber hinaus ist diese Regelung fir den Beklagten nicht hinreichend

.durchschaubar. Er kann nicht erkennen, welche Ausfille und Nachteile die

Klagerin in ihre Berechnung einbezogen und ob sie auch die ihr durch die Kiin-
digung entstandenen Vorteile hinreichend beriicksichtigt hat, insbesondere
den ihr erwachsenen Zinsvorteil und den Restwert der nach § 17 AVB zurlick-
zugebenden Leasingsache« %),

Demzufolge bleibt den Leasinggeselischaften — zur Rettung dieses
Teilamortisationsmodells — nur die Méglichkeit, sowoh! die Kiindi-
gungszeitpunkte als auch die gestaffeiten AbschiuBzahlungen indivi-
dualvertraglich festzulegen. Es ist hierfir nicht ausreichend, wenn
diese Bestimmungen — was bislang der Vertragspraxis entspricht —
ledigiich in den AGB-Klausein aufgefihrt sind, weil dann § 9 Abs. 2
Nr.1 AGB-Gesetz unmittelbar zum Zuge gelangt. Nicht ausreichend

.durfte es aber auch fiir die Annahme eines Individualvertrages sein,

wenn und soweit Kiindigungszeitpunkte und gestaffelte AbschluB-
zahlungen lediglich auf der Vorderseite des Leasingvertrages abge-
druckt sind. Zwar wird hierdurch ein hdherer Aufmerksamkeitswert
erreicht, doch ist dieser — wenn Uberhaupt — nur geeignet, das im
vorerwahnten BGH-Zitat anklingende Uberraschungsargument gem.
§ 3 AGB-Gesetz zu beseitigen. Unabdingbare Voraussetzung ist es
also, daB die Tatbestandselemente der individualvertraglichen Ver-
einbarung erflllt sind: Kindigungszeitpunkt und gestaffelte Ab-
schiuBzahlungen miissen demnach wenigstens Gegenstand der lei-
stungsbeschreibenden Individualvereinbarung zwischen Leasingge-
ber und Leasingnehmer sein. AnerkanntermaBen ist hierfiir der Lea-
singgeber darlegungs- und beweispflichtig, was die unmittelbare
Konsequenz von § 1 Abs. (2) AGB-Gesetz ist'®); denn es wird sich

%) BGH, WM 1981 $.1378, 1381.

'®) Vgl. hierzu aber auch Kurstedt, DB 1981 S.2525, 2527ff. m.w.N.
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S.1385.
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/)

. Leasinggebers und den in der Grundmietzeit entrichteten Raten

in der Praxis nie und nimmer vermeiden lassen, daB die Prozentsat-
ze der AbschluBzahlungen in einer »Vielzahl« von Anwendungsfél-
len identisch sind. Zu Uberlegen ist auch, ob die Leasinggesellschaf-
ten — zur Rettung dieses Teilamortisationsmodells — nicht dafiir Sor-
ge tragen, daB die Tatbestandselemente der » Tarifwahl« im einzel-
nen Fall beachtet werden. Dies setzt voraus, daB der Leasingneh-
mer — vor AbschluB des Vertrages — klar, durchschaubar und trans-
parent vor Augen fihrt, welche Vorteile und welche Nachteile sich
aus den ihm im Rahmen einer »Tarifwahl« angebotenen Vollamorti-
sations- oder Teilamortisationsmodellen ergeben — mit der Folge,
daB der Leasingnehmer eine autonome Entscheidung trifft. Fallt die-
se — oft aus betriebswirtschaftlich zwingenden Griinden — zugunsten
des Teilamortisationsmodells mit AbschluBzahlung aus, so greift § 9
Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz nicht ein; die fir Leasinggeber und Leasing-

nehmer vorhandenen Vorteile dieses Leasingmodells sind dann ge-

wahrt.

bb) Teilamortisationsvertrag und Mehrerldsbeteiligung

Die gegen das Teilamortisationsmodell mit AbschluBzahlung vorge-
brachten Bedenken gelten indessen nicht fir den Teilamortisations-
vertrag mit Aufteilung des Mehrerldses. Denn in diesem Fall besteht
zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer schon bei AbschluB des
Vertrags Einvernehmen darlber, daB nach Ablauf der Grundmietzeit
der Leasinggeber berechtigt ist, das Leasinggut zu verauBern. Der
Leasingnehmer ist nur dann verpflichtet, eine AbschluBzahlung in
Hohe der Differenz zwischen Restamortisation und VeréuBerungser-
16s zu zahlen, wenn der vom Leasinggeber erzielte VerauBerungser-

16s niedriger ist als die Differenz zwischen den Gesamtkosten des
106)

Ubersteigt jedoch der VerauBerungserlos die Restamortisation, so
erhalt der Leasinggeber 25% dieses Betrages, wahrend dem Lea-
singnehmer 75% hiervon zustehen. Leasinggeber und Leasingneh-
mer bilden in diesem Fall praktisch eine Art Risikogemeinschatft, so
daB kein unmittelbarer Ansatzpunkt besteht, die in diesen Fallen —
méglicherweise — vom Leasingnehmer zu entrichtende Abschluf-
zahlung nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz zu beanstanden. Dennim
Gegensatz zum Teilamortisationsvertrag mit AbschiuBzahlung ist
hier die AbschluBzahiung keine »Erschwerung« des Kindigungs-
rechts des Leasingnehmers. Vielmehr steht von vornherein fest, daB
das Leasinggut vom Leasinggeber nach Ablauf der Grundmietzeit
verauBert werden soll. Freilich ist anzumerken, daB die risikobehaf-
teten Nachteile dieses Modells ausschlieBlich beim Leasingnehmer
lokalisiert sind, weil ja der Leasinggeber allemal Anspruch darauf
hat, daB ihm die Differenz zwischen den Gesamtkosten und der in
der Grundmietzeit angefallenen Restamortisation zugute kommt. In-
dessen handelt es sich insoweit um eine vertragstypische Besonder-
heit dieses Modells, so daB es auch insoweit an einer unangemesse-
nen Benachteiligung des Leasingnehmers gem. §9 Abs.2 Nr.1
AGB-Gesetz fehit.

cc) Andienungsrecht des Leasinggebers

Kursteat'®) hat mit beachtlichen Grinden daraut aufmerksam ge-
macht, daB der Teilamortisationsvertrag mit Andienungsrecht des
Leasinggebers — angesichts der Grundwertungen des dispositiven
Rechts in § 147 BGB —mit § 10 Nr. 1 AGB-Gesetz nicht in Einklang
steht, und zwar nicht nur im nicht-kaufmannischen Bereich, sondern
auch gem. § 9 Abs.2 Nr.1 des AGB-Gesetzes im kaufménnischen
Verkehr. Zuzugeben ist sicherlich, daB die aus dem Andienungs-
recht des Leasinggebers resultierende Annahmepfiicht des Leasing-
nehmers erst nach Ablauf der Grundmietzeit, also nach Verstreichen
einer betrichtlichen Zeit, eintritt. Doch fihrt dies — entgegen der von
Kurstedt'®®) vertretenen Auffassung — nicht dazu, daB § 10 Nr.1

1]
198) vgl. Graf von Westphalen, aa.0., $.212.
97y Kurstedt, DB 1981 S.2525, 2529.
198) Ependa. :

AGB-Gesetz zur Anwendung gelangt. Denn das Teilamortisations-
modell mit Andienungsrecht des Leasinggebers basiert darauf, daB
der Leasinggeber als AGB-Verwender seinerseits ein Angebot dem
Leasingnehmer unterbreitet, so daB genau der umgekehrte Fall vor-
liegt, den § 10 Nr.1 AGB-Gesetz im Auge hat. Es ist insbesondere
nicht zutreffend, da das Andienungsrecht des Leasinggebers be-
reits die »einseitige Verpflichtungserklarung des Leasingnehmers«
zum Gegenstand hat, welche ihrerseits »aufschiebend bedingt durch
die Willenserklarung des Leasinggebers«'%) ist, das jeweilige Lea-
singgut kauflich zu erwerben. Vielmehr: Voraussetzung fir die Aus-
ibung des Andienungsrechts des Leasinggebers ist es — bei diesem
Modell des erlaBkanformen Leasing —, daB ein Verldngerungsvertrag
nicht zustande kommt, und da8 dann »auf Verlangen des Leasing-
gebers« der Leasingnehmer verpflichtet ist, den Leasinggegenstand
zu einem schon bei AbschiuB des Leasingvertrages fest vereinbar-
ten Preis zu erwerben. Ausdricklich heiBt es im Schreiben des Bun-
desministers der Finanzen: »Der Leasingnehmer hat kein Recht,
den Leasing-Gegenstand zu erwerben«''). DaB der Leasinggeber
als AGB-Verwender sich in diesem Fall langfristig gebunden hat,
kann also nach § 9 AGB-Gesetz nicht dazu fihren, eine solche Klau-
sel als unwirksam zu bewerten, weil es dem AGB-Verwender ja frei-
steht, seine eigenen Interessen hintanzusetzen, solange keine un-
angemessene Benachteiligung des AGB-Kunden daraus resultiert.
Diese aber ist hier nicht vorhanden, weil der Leasingnehmer ~ bei
Vereinbarung dieses Modells —in seiner rechtsgeschéaftiichen Dispo-
sitionsfreiheit nicht beeintrachtigt ist: Er hat die Wahl, ob er einen
Verlangerungsvertrag abschlieBen, oder ob er das Andienungsrecht
des Leasinggebers annehmen will. DaB er nicht das Recht hat, das
Leasinggut kduflich zu erwerben — sofern der Leasinggeber von sei-
nem Andienungsrecht keinen Gebrauch macht —, entspricht der be-
sonderen Typizitat dieses Teilamortisationsmodells, gibt alsoc nach-
gerade diesem Vertragstyp sein Geprage. Nicht anders ist es im Hin-
blick darauf, daB der Leasingnehmer in diesen Fallen nicht das
Recht hat, nach Ablauf der Grundmietzeit den Vertrag zu kindigen;
denn er hat ja eben dieses Modell gewahlt, welches durch die Alter-
nativitat von méglichem Verldngerungsvertrag und Andienungsrecht
des Leasinggebers charakterisiert ist.

2. Rechte im Fall der fristlosen Kiindigung
des Leasingvertrages durch den Leasinggeber -

Zweifelsfrei: Der Schwerpunkt der Entscheidung des BGH vom
28.10.1981 (VIII ZR 302/80) liegt bei der Erérterung der Rechtsfol-
gen, welche bei einem Leasingvertrag — resultierend aus einer frist-
josen Kiindigung des Leasinggebers — mit § 9 AGB-Gesetz im Ein-
klang stehen. Dabei ist freilich wegen der Kontinuitat der BGH-Judi-
katur zu betonen, daB der BGH in der materiell-rechtlichen Begriin-
dung der jeweiligen Entscheidungen keinen mafBgeblichen Unter-
schied macht, ob die richterliche Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln
auf § 242 BGB gestiitzt werden''") oder ob die Generalklausel des
§ 9 AGB-Gesetz im kaufmannischen Bereich unmitielbar Anwen-
dung findet, weil der jeweilige Vertrag den Bestimmungen des AGB-
Gesetzes unterliegt, was auch im Hinblick auf § 28 AGB-Gesetz Be-
deutung hat''?). Zwar mdgen hier — dogmatisch gewertet - Differen-
zierungsméglichkeiten bestehen''3); allein, der BGH hat diese noch
nicht im einzelnen fruchtbar gemacht, was auch — durchaus begri-
Benswert — im Hinblick aut die Rechtssicherheit von hoher Bedeu-
tung ist. Dessen ungeachtet ist im Hinblick auf die verschiedenen
Gestaltungsmbglichkeiten, wie sie ublicherweise in Leasingvertra-
gen vorkommen, eine Differenzierung vorzunehmen:

10%) 35,2529,

110 Bundesminister der Finanzen, DB 1976 $.173 = BB 1976 S.72.

"1y Hierzu BGH, DB 1977 $.813 = WM 1977 5.447; BGH, WM 1978 S.406; BGH, DB
1982 S.40 = WM 1981 S.1219. .

112) gg insbesondere BGH, DB 1982 S.40 = WM 1981 S.1219, 1220.

113 Vgl. Graf von Westphalen, a.2.0., S. 641. mw.N.



a) Fristlose Kiindigung - Ricknahme des Leasingguts

Inzwischen entspricht es gefestigter Judikatur''*), daB der Leasing-
geber im Fall der fristiosen Kindigung nicht berechtigt ist, das Lea-
singgut als Konsequenz der fristlosen Kiindigung des Vertrages zu-
riickzunehmen und gleichzeitig — praktisch aufgrund einer »Verfall-
klausel« (vgl. sub b) — alle kiinftig anfallenden Leasingraten zur Zah-
lung fallig zu stellen. Eine solche Kumulation von Rechten des Lea-
singgebers, wie sie allerdings in Leasingvertragen durchaus nicht
selten anzutreffen ist, ist schon aus dogmatischen Griinden zu bean-
standen. Die Kindigung filhrt unmittelbar zu einer Beendigung der
beiderseitigen Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien fir die
Zukunft'"®). Demzufolge ist es ausgeschlossen, daB der Leasingge-
ber — dessen ungeachtet — Erfilllung des Vertrages im Gbrigen ver-
langt, weil durch die Kiindigung der Leasingvertrag mit Wirkung fiir
die Zukunft beendet worden ist. Unwirksam ist es aber auch, wie der
BGH in der jungsten Entscheidung konstatiert hat''®), wenn der Lea-
singgeber in seinen AGB vorsieht, daB der Leasingnehmer berech-
tigt ist, das Leasinggut — trotz der fristlosen Klindigung — weiter zu
benutzen, sofern er die restlichen noch ausstehenden Leasingraten
bezahlt. Denn ein solches Recht steht lediglich aut dem Papier: Ein
Leasingnehmer, der in Zahlungsverzug geraten ist, so daB der Lea-
singgeber Veranlassung hatte, den Leasingvertrag fristlos zu kiindi-
gen, ist — mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit — auch
nicht in der Lage, die restlichen Leasingraten auf einmal zu zahlen,
um den Zahlungsverzug als Grund der fristiosen Kiindigung des
Leasingvertrages wieder zu heilen. DaB eine solche Klausel im bri-
gen auch dem Leasinggeber mehr gewahrt, als er bei ordnungsge-
méBer Erfillung des Leasingvertrages erhalten wiirde wird vom
BGH zutreffend herausgestellt''?) (vgl. sub b). Die fristlose Kiindi-
gung eines Leasingvertrages fiihrt also — zwangslaufig — zur Beendi-
gung des Leasingvertrages; der Leasinggeber ist dann nicht berech-
tigt, weiterhin Erfillung des Vertrages zu fordemn. Dies ist nur dann
anders, wenn der Leasinggeber — anstelle der fristlosen Kiindigung —
das Leasinggut zur Sicherheit an sich nimmt, um dann vom Leasing-
nehmer weitere Erfillung des Vertrages zu verlangen — mit der ein-
deutigen MaBgabe, daB der Leasingnehmer dann wieder gegeniiber
dem Leasinggeber zur Gebrauchsbenutzung des Leasingguts be-
rechtigt ist, wenn er die rickstandigen Leasingraten entrichtet
hat'"8). Eine solche Fallgestaltung entspricht dem auch fir das Miet-
recht geltenden Grundsatz des § 320 BGB''9),

b) Fristlose Kiindigung - »Verfallklausein«

Ungeachtet der BGH-Entscheidung vom 5.4.1978'%) ist die Koppe-
lung von fristlosem Kiindigungsrecht und eine die vertraglich ge-
schuldeten Mietzinsraten erfassende »Verfallkausel« eine durch-
aus typische Vertragsgestaltung, wie man sie in Leasingvertra-
gen regelmaBig antrifft'®"). Indessen hat der BGH in beiden Ent-
scheidungen, welche am 28.10.1981'?%) verkiindet worden sind,
klargestellt: Die Kumulation zwischen fristiosem Kiindigungsrecht,
Wegnahmebefugnis des Leasinggebers und Falligstellung aller noch
ausstehenden Leasingraten, einschlieBlich der AbschluBzahiung,
verstdBt gegen das den Leasingvertrag beherrschende Leitbild des
Mietvertrages gem. §§ 535ff. BGB, was auch fiir das Finanzierungs-
Leasing unmittelbar Bedeutung besitzt'%), Kiargestellt hat der BGH
dabei auch, daB der Leasinggeber am »Wortlaut«'?%) seiner AGB-

"4y BGH, DB 1978 S.1337 = WM 1978 5.570, 573; BGH, WM 1978 S.961; BGH, WM
1981 S.1378, 1380; Hiddemann, WM 1978 S.834, 841.
1% BGH, DB 1978 S.1337 = WM 1978 S.570, 573.
1'% BGH, DB 1982 S.480 = WM 1981 S.1378, 1380.
"7) Ebenda. !
''8) BGH, DB 1978 S.1338 = WM 1978 $.406, 408.
%) Ebenda.
' %% BGH, DB 1978 S.1337 = WM 1978 S.570.
12!y Vgl. auch das Vertragsformular in: Hagenmiiller/Stoppok, Leasing-Handbuch, S. 283ff.
'2) BGH, DB 1982 5.480 =~ WM 1981 S.1378; BGH, DB 1982 S.580 = WM 1982 S.7.
'2) BGH, DB 1982 5.480 = WM 1981 S.1378, 1380f.
12 BGH, DB 1982 5.480, 481; DB 1982 S.589 = WM 1982 5.7, 9.

Kiausel festgehalten wird; eine Umdeutung der »Verfallklausel« in
eine Schadensersatzpauschale ist unzuldssig. Dogmatisch gewertet
handelt es sich hierbei — und dies hat allgemeine Bedeutung —um ei-
ne eindeutige Absage an die geltungserhaltende Reduktion von
AGB-Klauseln'?). Denn wenn der AGB-Verwender bereits am
»Wortlaut« einer AGB-Klausel festgehalten wird, so daB deren Um-
deutung in eine — moglicherweise wirksame — Klausel nicht in Be-
tracht kommt, dann ist darin ein sehr deutliches Indiz dafir zu sehen,
daB der VIIl. Senat unwirksame AGB-Klauseln ohne groBes Federle-
sen kassiert, was im Ubrigen die zwingende Konsegquenz von § 6
Abs. (2) AGB-Gesetz ist'?®). Demzufolge ist der Leasinggeber darauf
angewiesen, entweder eine den Anforderungen von § 11 Nr.5 AGB-
Gesetz entsprechende Schadensersatzpauschale in seinen AGB zu
verankern, oder er muB den ihm durch die Vertragsverletzung des
Leasingnehmers entstehenden Schaden konkret berechnen.

¢) Gesichtspunkte der Schadensberechnung

Zunéchst erscheint es erforderlich, sich kiar vor Augen zu fihren,
daB der BGH den Schadensersatzanspruch des Leasinggebers als
»Nichterfilllungsschaden«'?”) bezeichnet hat. Dies wirft die Frage
auf, welche dogmatische Grundlage fir die Geltendmachung eines
solchen Nichterfiillungsschadens in Betracht kommt. Da das fristiose
Kindigungsrecht des Leasinggebers in der iiberwiegenden Mehr-
zahl der Félle dadurch ausgeldst wird, daB der Leasingnehmer in
Zahlungsverzug gerat, spricht vieles dafir, als Anspruchsgrundlage
eines derartigen Schadensersatzanspruchs des Leasinggebers
§ 326 BGB heranzuziehen. Dies konnte allerdings deswegen proble-
matisch sein, weil der Leasingvertrag ein typisches Dauerschuldver-
héaltnis ist, so daB nach allgemeiner Ansicht das in den § 325, 326
BGB verankerte Rucktrittsrecht durch das Kuindigungsrecht ersetzt
wird'?). Doch darf dies nicht dariiber hinwegtauschen, daB — jeden-
falls bei den hier interessierenden Fallen — der Zahlungsverzug.in
Form des Schuldnerverzugs die Vertragsverletzung ist, auf die der
Schadensersatzanspruch des Leasinggebers aufbaut. Verschie-
dentlich wird allerdings in der Literatur'?°) die Auffassung — regelma-
Big unter Berufung auf die Entscheidung des RG vom 13.6.1911139)
— vertreten, der Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung
kénne bei einem Dauerschuldverhéltnis nur auf das Institut der posi-
tiven Vertragsverletzung als Anspruchsgrundlage gestiitzt werden.
Dies ist jedoch, wie sich insbesondere auch aus dieser RG-Engschei—
dung'®') ergibt, unzutreffend, so daB mit Emmerich ') festzuhalten
ist: Bei Dauerschuldverhaitnissen wird ledigiich das in § 326 BGB
verankerte Ricktrittsrecht durch das Kiindigungsrecht ersetzt; der
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung bleibt hiervon unbe-
rithrt'33). Dies besagt zwingend: Der Schadensersatzanspruch we-
gen Nichterfilliung ist in diesen Fallen abhéingig davon, daB die Tat-
bestandselemente von '§ 326 BGB vorliegen, also: Schuldnerverzug,
angemessene Nachfristsetzung und Ablehnungsandrohung.

Im Hinblick auf das Erfordernis der Nachfristsetiung gilt im nicht-
kaufmannischen Bereich § 11 Nr.4 AGB-Gesetz unmittelbar. Und es
entspricht durchaus der (iberwiegenden Meinung in der Literatur,
daB’auf das Erfordernis der Nachfristsetzung gem. § 326 BGB auch
im kaufménnischen Verkehr nicht wirksam verzichtet werden kann,

'2) Hierzu im einzeinen Ulmer, NJW 1981 S.2025, 20271 m.w.N. Etwas anderes gilt im
Fall der Tellbarkeit einer AGB-Klausel: BGH, BB 1981 S.2090ff. .

'2%) Hierzu auch Willenbruch, BB 1981 S.17761i.; Léwe, BB 1982 S.152, 158; Palandt/
Heinrichs, Vorbem. 3 vor § 8; vgl. auch OLG Stuttgart, NJW 1981 S.1106; a. M. Thiim-
mel/Oldenburg, BB 1979 S.10671f.

127) BGH, DB 1982 $.480 = WM 1981 S.1378, 1380; BGH, DB 1982 S.589 = WM 1982
S$.7,9.

'2) Hierzu Palandt/Heinrichs, § 326 Anm.1; Emmerich, in: MiinchKomm., § 326 Rdnr. 23.

'2) Staudinger/Otto, § 326 Rdnr.27; Palandt/Heinrichs, a.a.0.; so wohl auch Jauernig,
Vollkommer, § 326 Anm.1c. .

130) RGZ 76 S.367ff.

131) Ebenda.

132) Emmerich, in: MinchKomm., § 326 Rdnr.27.

133). A.M. Doemer, WM 1978 S.961: Anm. zu BGH, 5.4.1978, DB 1978 S.1337 = WM
1978 §.570, deren Anspruch aus positiver Vertragsverletzung fiir begriindet erachtet.



ohne daB diese Klausel gegen § 9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz ver-
stéBt**). Denn die der Nachfristsetzung zukommende Warnfunktion
ist derart wesentlich, daB — wegen der dadurch ausgeldsten weiter-
reichenden Rechte des Glaubigers — auch im kaufmannischen Ver-
kehr dieses Erfordernis beachtet werden muB. im nicht-kaufmanni-
schen Bereich ist auch die Ablehnungsandrohung gem. § 326 BGB
zu berlcksichtigen; eine entgegenstehende AGB-Klausel ist entwe-
der gem. § 9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz unwirksam'*®) oder aufgrund
einer analogen Anwendung von § 11 Nr.4 AGB-Gesetz'®). Ob im
kaufmannischen Verkehr das gleiche gilt, erscheint zweifelhaft'®).
Allerdings diirfte sich der Leasinggeber auf der »sicheren Seite« be-
wegen, wenn er zur Begriindung des Schadensersatzanspruchs we-
gen Nichterfiillung — und damit auch als Voraussetzung des auBeror-
dentlichen Klindigungsrechts wegen Zahlungsverzugs — eine Ableh-
nungsandrohung dem Leasingnehmer zukommen |&8t.

Es ist ein verfilhrerischer, aber irriger Gedanke: Sofern der Leasing-
geber glaubt, die vom BGH fiur unwirksam erklérten »Verfallklau-
seln« dadurch als — wirksame — Schadensersatzpauschalen retten
zu kdnnen, daB eine Abzinsungsvereinbarung vorgesehen wird. DaB
eine solche Abzinsungsvereinbarung, wenn sie nicht ausdriicklich in
den AGB des Leasinggebers verankert ist, nicht im Wege erganzen-
der Vertragsauslegung konstruiert werden kann'®), dirfte ange-
sichts der eindeutigen Haltung des BGH, der den Leasinggeber am
»Wortlaut« der AGB-Klausel festhélt, ernstlich nicht mehr zweifelhaft
sein. Doch die Abzinsungsvereinbarung ist — fiir sich allein genom-
men — keineswegs ausreichend, eine wirksame Schadensersaiz-
pauschale auszumachen'®). Ganz im Gegenteil: Auf Basis der tra-
genden BGH-Entscheidung vom 11.7.1979"°) geht der BGH davon
aus, daB der durch Mietausfall geschadigte Vermieter nach §§ 249,
251 BGB nur so zu stellen ist, wie er stiinde, wenn die Vertragsver-
letzung nicht eingetreten, also der Vertrag fortgefiihrt worden ware,
der Vermieter folglich die fortliaufenden Mietzinsraten erhalten hat-
te'""). Deshalb aber — und dies ist im Hinblick auf eine etwaige Scha-
densersatzpauschalierung gem. § 11 Nr.5 AGB-Gesetz von maBge-
bender Bedeutung — kann der Vermieter/Leasinggeber vom Mieter/
Leasingnehmer nur verlangen, daB der Schuldner die Mietzinsrate/
Leasingrate in dem Zeitpunkt zahlt, der dem jeweiligen Falligkeitster-
min entspricht. Konsequent hat deshalb dies der BGH — bezogen
auf die bei Leasingvertragen typische »Grundmietzeit« — zur Anwen-
dung gebracht'®?). Dies besagt: Auch der Schadensersatzanspruch
wegen Nichtertiillung gem. § 326 BGB ist - sofern er bei einem Lea-
“singvertrag fiir die »Grundmietzeit« geltend gemacht wird — jeweils
erst dann fallig, wenn der Zeitpunkt eingetreten ist, an dem die jewei-
lige monatliche Leasingrate zu zahlen war. Diese Sicht der Dinge
aber hat zur Konsequenz, daB eine Abzinsungsvereinbarung nicht
geeignet ist, auch insoweit eine Pauschalierung von Schadenser-
satzansprlichen vorzunehmen, als diese noch nicht fallig geworden
sind. Sinn und Zweck einer Abzinsungsvereinbarung ist es ja — ledig-
lich —, die in den jeweiligen Leasingraten enthaltenen Finanzierungs-
zinsen auszuschalten, so daB der Leasinggeber — bezogen auf den
jeweiligen Falligkeitszeitpunkt — das eingesetzte, noch nicht getilgte
Kapital erhalt.

Keine Frage: Dies ist fiir den Leasinggeber ein auBerst unbefriedi-
gendes Ergebnis. Da die Grundsitze der §§ 249, 251 BGB auch den

134) Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr.4 Rdnr.8; Koch/Stibing, § 11 Nr.4 Rdnr. 10;
Stein, § 11 Rdnr.28; Erman/Battes, § 284 Rdnr.35; a.M. Palandt/Heinrichs, § 11
Anm. 4c; Differenzierend Staudinger/Schlosser, § 11 Nr.4 Rdnr. 10ff.

135 So Stein, § 11 Rdnr.26.

138 Qo Koch/Stiibing, § 11 Nr.4 Ranr.7; a.M. Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr.4 Rdnr.2;
Staudinger/Schlosser, § 11 Nr.4 Rdnr.8; Palandt/Heinrichs, § 11 Nr.4 Anm.4a; Er-
man/Battes, § 326 Rdnr.34.

197 Vg, hierzu Schiosser/Coester-WalliervGraba, § 11 Nr.4 Rdnr.24.

1) BGH, DB 1982 5.589 = WM 1982 5.7, 9; abweichend und nicht haitbar OLG Frankfurt,
WM 1982 S.107, 109.

1) Hierzu auch BGH DB 1982 5.480 = WM 1981 8.1378, 1381; BGH, DB 1982 5.589 =
WM 1982 5.7, 9.

140) BGH, WM 1979 S.1104.

4%y Ebenda. . .
142) BGH, DB 1982 $.480 = WM 1981 S.1378, 1381 - Teilamortisationsverirag; BGH, DB

1982 $.589 = WM 1982 5.7, 9 — woh! Voilamortisationsvertrag.

Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung gem. § 326 BGB be-
herrschen, fihrt dies — es handelt sich hier um eine auf Basis des dis-
positiven Rechts zu beantwortende Vorfrage, welche der Schadens-
ersatzpauschalierung gem. § 11 Nr.5 AGB-Gesetz vorgreift — zwin-
gend dazu, daB jegliche Schadensersatzpauschale, welche noch
nicht fallige Schadensersatzpositionen einschlieBt, gem. § 9 Abs.2
Nr.1 AGB-Gesetz unwirksam ist. Indessen ist dies nur eine Argu-
mentation, um durchgreifende Bedenken gegen eine Schadenser-
satzpauschalierung gem. § 11 Nr.5 AGB-Gesetz anzumelden. Ent-
scheidend ist letzten Endes, daB die verschiedenen Modelle des er-
laBkonformen Leasing so unterschiedlich ausgestaltet sind, — daf
aus diesem Grunde — eine generelle abstrakte Schadenspauschalie-
rung nicht in Betracht kommt, ohne letzten Endes auf eine konkrete
Schadensberechnung hinauszulaufen (vgl. § 11 Nr.5b AGB-Ge-
setz).

Bei Teilamortisationsvertragen, die nach Ablauf der »Grundmietzeit«
ein Kiindigungsrecht des Leasingnehmers mit AbschluBzahlung vor-
sehen, ergibt sich dies bereits daraus, daB die AbschluBzahlung -
nach Auffassung des BGH — iiberhaupt nur insoweit als Schadens-
posten in Betracht kommt, als — eben im Hinblick auf diese Ab-
schluBzahlung — die Leasingraten ‘wahrend der »Grundmietzeit«
»bewuBt niedrig« 1*%) angesetzt worden sind. Diese Pramisse erweist
sich jedoch in der Praxis als fehlerhaft; die AbschluBzahlung ist
nichts anderes als die Fortschreibung der Leasingraten, bezogen auf
den jeweiligen Kiindigungszeitpunkt. AuBerdem: Auch dieses Modell
geht davon aus, daB 90 % des vom Leasinggeber erzielten VerauBe-
rungserloses auf die AbschiuBzahlung angerechnet werden, es sei
denn, der Leasingnehmer ist — wegen eines zu geringen VeréuBe-
rungserloses — verpflichtet, »in Hohe der Differenz eine AbschluB-
zahlung«'*) zu leisten. Dies aber besagt in der Sache: Es handelt
sich um den klassischen Fall einer lediglich konkret durchzufiihren-
den Schadensberechnung. Genau das gleiche gilt beim Vertragsmo-
dell mit Aufteilung des Mehrerldses, was unmittelbar evident ist'4),
Lediglich beim Vertragsmodell mit Andienungsrecht des Leasingge-
bers liegt dann, wenn der Leasinggeber von seinem Andienungs-
recht Gebrauch macht, eine Ausnahme vor, da ja der vom Leasing-
nehmer zu entrichtende Kautpreis bereits bei AbschiuB des Leasing-
vertrages fest vereinbart worden ist.

Bei den Vollamortisationsmodellen liegen freilich die Dinge einfa-
cher: Der nach Ablauf der »Grundmietzeit« verbleibende » Restwert«
ist dem Risikobereich des Leasinggebers zuzurechnen. Deshalb
kann — unter Beriicksichtigung der jeweiligen Félligkeitsdaten der
Leasingraten — insoweit eine abstrakte Schadenspauschalierung
vorgenommen werden. Doch muB sie in jedem Fali — als Abzugspo-
sten — den als Foige der fristlosen Kindigung ersparten _Refinanzie-
rungs- und Verwaltungsaufwand in Abzug bringen, weil es sich inso-
weit um ersparte Aufwendungen handelt'*). Selbstverstandiich ist
allerdings auch, daB der Leasinggeber schon aus Grinden der
Schadensminderungspflicht gem. § 254 Abs. (2) BGB verpflichitet ist,
das wiedererlangte Leasinggut so rasch wie moglich ginstig zu ver-
werten, so daB der Verwertungserlds dem Leasingnehmer zugute
kommt'#7). Lassen sich Hohe der Abzinsung, ersparte Aufwendun-
gen.im Bereich der Refinanzierungs- und Verwaltungskosten sowie
der entgangene Gewinn noch einigermaBen verlaBlich abstrakt - ge-
nerell im vorhinein festiegen, so ist dies — mit Sicherheit — nicht mog-
lich, wenn es um die Ertillung der dem Leasinggeber obliegenden
Plicht zur Schadensminderung gem. § 254 Abs.(2) BGB, d.h. um
die optimale Verwertung des Leasingguts geht. Die Fallgestaitungen
sind einfach zu vielschichtig, daB sie sich — bereits aus diesem
Grund — einer Pauschalierung entziehen diirften. Offen ist also aus
praktischen Griinden nur der Weg der kankreten Schadenberechnung.

143) BGH, DB 1982 5.480 = WM 1981 §.1378, 1381.
14 Hierzu Bundesminister der Finanzen, DB 1976 S.173 = BB 1976 S.72.
145) Gehreiben des Bundesministers der Finanzen, aa.0.

146) BGH, DB 1982 S.480 = WM 1981 S.1378, 1381.

7y Wierzu auch Doerner, WM 1978 S.961, 962.
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Davon abgesehen: Auch unter Beriicksichtigung der den Leasingge-
ber als AGB-Verwender treffenden Darlegungs- und Beweislast im
Hinblick auf die Schadenshéhe'*®) sowie unter besonderer Beriick-
sichtigung der Grenzen des Gegenteilsbeweises gem. § 11 Nr.5b
AGB-Gesetz'*’) wird man dem Leasinggeber zweckmaBigerweise
raten missen, von einer abstrakt-generellen Schadenspauschalie-
rung in seinen AGB abzusehen, um kiinftig eine konkrete Schadens-
berechnung jeweils vorzunehmen. Auch im kaufméannischen Ver-
kehr ist dies — wie erganzend festgestellt werden soll — nicht anders:

148) Hierzu BGHZ 67 S.312 = DB 1977 S.247; hierzu im einzelnen auch Hensen, DB 1977
S.1689; Frank/Werner, DB 1977 8.2171, 2173ff.; Weyer, NJW 1977 S.2237; Reich,
NJW 1978 S.1570 jeweils m.w.N.

14%) Hierzu OLG Stuttgart, NJW 1981 S.1105; OLG Hamburg, DB 1981 S.1718, 1719; OLG
Koblenz, ZIP 1981 S.508, 511; vgl. aber auch BayOLG, DB 1981 $.1616 = BB 1981
S.1418, 1419 jeweils m.w.N.

Gem. § 9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz gelten die Grundsatze der Scha-
denspauschalierung gem. § 11 Nr.5a AGB-Gesetz'®), und daB
auch der in § 11 Nr.5 lit. b AGB-Gesetz vorgesehene Gegenteilbe-
weis — gerichtet auf einen wesentlich niedrigeren Schaden oder auf
den Fortfall des Schadens — darf dem Leasingnehmer im kaufmanni-
schen Bereich deswegen nicht abgeschnitten werden, weil dies ge-
gen das schadensersatzrechtliche Bereicherungsverbot verstoBen
wiirde'®'). Dieses aber ist Wesensprinzip der §§ 249ff. BG, so daB
§ 9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz durchgreift.

80) Palandt/Heinrichs, § 11 Anm.5b; Kétz, in: MinchKomm., § 11 Rdnr. 44; Koch/Stiibing,
§ 11 Rdnr.5 Rdnr.20; Staudinger/Schlosser, § 11 Nr.5 Rdnr.24f; BGHZ 67 S.312,
317 = DB 1977 S.247.

'8y Bejahend Palandt/Heinrichs, § 11 Anm.5b; Kétz, a.a.0., § 11 Rdnr.44; Ulmer/Brand-
ner/Hensen, § 11 Nr.5 Rdnr.23; Koch/Stibing, § 11 Nr.5 Rdnr.20; Stein, § 11
Rdnr.39; verneinend Staudinger/Schiosser, § 11 Nr.5 Rdnr.25; vgl. auch Schiosser/
Coester-Waltjen/Graba, § 11 Nr.5 Rdnr.45.



