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Leasing als Umgehungsgeschift gemifl § 6 AbzG?

Von Rechtsanwalt Dr. FRIEDRICH

Inzwischen hat der BGH in sechs Entscheidungen’)
seine Auffassung stabilisiert, unter welchen Vorausset-
zungen ein Leasing-Vertrag als Umgehungsgeschift
gemal § 6 AbzG anzusehen ist: Im praktischen Ergebnis
stellt der BGH entscheidend darauf ab, ob sich aus dem
Vertragswortlaut ergibt, dal dem Leasingnehmer ein
Erwerbsrecht - regelméflig in Form einer Kaufoption -
eingeraumt worden ist, so daB sich damit die Ubertra-
gung des Eigentums als Endziel des Geschifts darstellt.
In der Literatur wird diese restriktive Auffassung des
BGH nur teilweise ubernommen?®, verschiedentlich
erfihrt sie jedoch heftige Kritik?), weil die vom BGH
vorgenommene Interpretation des § 6 AbzG eine Verkir-
zung des dem sozial schwachen Vertragspartner zuste-
henden Schutzes zur Konsequenz hat. Gerade deswegen
erscheint es geboten, die bisherigen BGH-Entscheidun-
gen einer kritischen Analyse zu unterziehen®) - ein Unter-
fangen, das vor allem auch deswegen als lohnenswert
anzusehen ist, weil sich der kommende Deutsche Juri-
stentag in seiner zivilrechtlichen Abteilung mit dem weit-
gespannten Thema des ,,Verbraucherkredits‘ auseinan-
dersetzen wird, worunter zumindest einige Formen des
Leasing zu subsumieren sein diirften®).

I. Der bisherige Meinungsstand

1. Analyse der BGH-Judikatur

Der BGH hat, beginnend mit seiner Entscheidung vom
12.12. 1973%), in insgesamt sechs Entscheidungen die
Frage gepriift, unter welchen Voraussetzungen bei einem
Leasing-Vertrag die Tatbestandsmerkmale des § 6 AbzG
Anwendung finden kénnen’). Die Sachverhalte dieser
Entscheidungen differieren jedoch sehr stark: Dem Urteil
vom 12.12. 1973%) lag der Sachverhalt eines Mietkaufs
zugrunde. Zwischen einem Mietkauf auf der einen Seite
und dem erlaBkonformen Leasing’) auf der anderen Seite
bestehen jedoch, wie an anderer Stelle ausgefiihrt'), weit-
reichende steuerrechtliche und vertragsrechtliche Unter-
schiede. In der Entscheidung vom 12. 12. 1973") war {iber-

) BGH, WM 1974 S. 96 = MDR 1974 S. 484, BGH, WM 1977 S.
447 = MDR 1977 S. 834; BGH, WM 1977 S. 473 = MDR 1977 S. 836;
BGH, WM 1978 S. 570; BGH WM 1979 S. 491; BGH, WM 1979 S.
1385.

?) Palandt/Putzo, § 6 AbzG Anm. 2b, bb; Erman/Weitnauer/
Klingsporn, § 6 AbzG Rdnr. 3 f.; Reich, NJW 1973 S. 1617; Mosel,
NJW 1974 S. 1454; Reich, in: Valen’s Rechtsbiicher, Reihe Zivil-
recht, Bd.3, Vertragsschuldverhiltnisse, S.72f.; Klauss/Ose,
Kommentar zum Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschifte,
Herne/Berlin 1979, Rdnrn. 679 ff. - teilweise kritisch.

%) Vor allem Kessler, in: RGRK-BGB, § 6 AbzG Rdnrn. 57 ff.

¥ Im einzelnen auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag
1979, S. 182 ff. .

%) Hierzu neuestens Scholz, MDR 1980 S. 184 ff. - jedoch ohne
Bezug auf das Leasing.

%) BGH, WM 1974 S. 96.

") Hierzu Fn. 1.

%) Hierzu Fn. 6.

%) Erlasse des Bundesministers der Finanzen im Schreiben vom
19. 4. 1971 (BB 1971 S. 506), Schreiben vom 21. 3. 1972 (BB 1972
S. 433), Schreiben vom 22. 12. 1975 (BB 1976 S. 72) - abgedruckt
auch bei Graf von Westphalen, aaO. (Fn. 4), S. 201 ff.

19 Graf von Westphalen, aaO., S. 14 ff.; Runge/Bremser/Zdller,
Leasing, Heidelberg 1978 S. 34; hierzu auch Staudinger/Emme-
rich, Vorbem. 37 f. vor §§ 535, 536 BGB; Palandt/Putzo, Vorbem.
3a vor § 535 BGB. -

") Hierzu Fn. 6.

GRAF VON WESTPHALEN, Kéln

dies dem ,,Mieter‘‘ ein Optionsrecht eingeraumt, welches
- insoweit lag eine individualvertragliche Vereinbarung
vor - jederzeit wahrend der Laufzeit des ,,Mietvertrages*
ausgelibt werden konnte - mit der Folge, da3 die bis
dahin gezahlten , Mietraten“ zur Anrechnung gebracht
wurden. In diesem Fall bejahte der BGH die Anwendbar-
keit des § 6 AbzG, welil ja der ,,Vermieter* dem ,,Mieter*
ein festes Recht auf den Erwerb der Sachsubstanz einge-
raumt hatte, so daB sich - per Saldo - die Ubertragung des
Eigentums als Endzweck des Geschifts darstellte; die
ratenweise erbrachten Leistungen des ,,Mieters* waren
wirtschaftlich als Zahlungen auf den Kaufpreis anzu-
sehen').

In der nachfolgenden Entscheidung des BGH vom
23. 2. 1977") wurden die Voraussetzungen des § 6 AbzG
verneint, weil es sich in diesem Fall um einen Vollamorti-
sationsvertrag'’) handelte; dem Leasingnehmer war keine
Kaufoption eingerdaumt; vielmehr hatte sich der Leasing-
geber die Riicknahme der Sache nach Beendigung des
Leasing-Vertrages sowie deren weitere Verwertung vor-
behalten').

In seinem Urteil vom 9. 3. 1977") beschéftigte sich der
BGH mit einem Fall, dessen Konstellation dhnlich derje-
nigen war, welche dem Urteil vom 12. 12. 1973") zugrunde
lag: Auch hier war - individualvertraglich - ein Options-
recht eingeraumt worden, welches sowohl wahrend der
,,Mietzeit* als auch nach Ende der Grundmietzeit ausge-
iibt werden konnte. Geht man von den Prédmissen des
erlaBkonformen Leasings'®) aus, so handelt es sich inso-
weit um einen leasing-untypischen Fall*®). Denn auch die-
ser Vertrag war praktisch ein Mietkaufvertrag, so daf der
BGH im Ergebnis ohne weiteres an das Prajudiz vom
12. 12. 1973*) ankniipfen konnte; entscheidend war indes-
sen, daf dem ,,Mieter* ein Optionsrecht auf den , kaufli-
chen Erwerb* der Mietsache eingerdaumt war, daf3 dieses
als ,,durchsetzbares* Recht auf Erwerb der Sache nach
Ablauf der unkiindbaren Mietzeit verstanden werden
konnte und verstanden werden durfte*). Daf} in diesem
Fall der Ubernahmepreis - nach Ausiibung des Options-
rechts - nicht eindeutig fixiert war, war unter Berticksich-
tigung der anwendbaren Bestimmungen der §§ 315 ff.
BGB unerheblich?®). .

Die BGH-Entscheidung vom 5. 4. 1978%) betraf erstmals
einen sog. Teilamortisationsvertrag*): Der ,,Mieter hatte
sich vertraglich verpflichtet, ,,auf Verlangen des Vermie-
ters“ den Mietgegenstand zum Preis von 10 % der Mietbe-
rechnungsgrundlage (zuziiglich Mehrwertsteuer) in dem
Zustand zu iibernehmen, in dem dieser sich bei Ablauf
der, vereinbarten Grundmietzeit befand. Entsprechend
den Modalitaten derartiger Teilamortisationsvertriage®)

12) Hierzu auch Blomeyer, NJW 1978 S. 573, 576 ff.

13) BGH, WM 1977 S. 447 = MDR 1977 S. 834.

1) Hierzu auch Spittler, Leasing, Kissing 1977, S. 22 f.
15 BGH, WM 1977 S. 447, 448.

15y BGH, WM 1977 S. 473 = MDR 1977 S. 836.

) Hierzu Fn. 6.

%) Hierzu Fn. 9.

19) ' Im einzelnen auch Graf von Westphalen, aaO., S. 187 {.
20) Hierzu Fn. 6.

21) BGH, WM 1977 S. 473, 475.

2) Ebenda.

) BGH, WM 1978 S. 570.

) Hierzu Spittler, aaO., S. 23 ff.

%) Hierzu Runge/Bremser/Zdller, aaO., S. 299 ff.
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enthielten die Vertragsbestimmungen kein Optionsrecht
des Leasingnehmers, wohl aber ein Andienungsrecht des
Leasinggebers; es war also Sache des Leasinggebers, dar-
uber zu befinden, ob und inwieweit er den ,,Mieter* nach
Ablauf der festen Grundmietzeit verpflichten wollte, den
Mietgegenstand zu den erwahnten Konditionen zu iber-
nehmen. Daraus, daB3 dem Leasinggeber ein Andienungs-
recht eingeriumt war, folgerte der BGH, daf3 hier die
Voraussetzungen des § 6 AbzG nicht vorliegen, weil — aus
der Perspektive des Leasingnehmers — nicht nur die theo-
retische Méglichkeit bestand, daB3 der Leasinggeber bei
Ende der Grundmietzeit von seinem Andienungsrecht
keinen Gebrauch machen wiirde, sondern es vorzog, den
Leasinggegenstand anders zu verwerten®).

Die Entscheidung vom 24. 1. 1979%) betrifft einen klas-
sischen Fall des Mietkaufs: Der Sacherwerb sollte sich
automatisch nach Ablauf der Mietzeit vollziehen.

In der Entscheidung vom 24. 10. 1979”) handelte es sich
erneut um einen sog. Teilamortisationsvertrag mit Mehr-
erlosbeteiligung zugunsten des Leasingnehmers®).
Danach hatte sich der Leasingnehmer verpflichtet, daf
der Leasinggeber nach Ablauf der vereinbarten ,Miet-
zeit“ den Leasinggegenstand zum Marktzeitwert verau-
Bert, und daB der ,,Mieter* einen Anspruch von 90 °/» des
Netto-Verwertungserloses besitzt, ,,und zwar zur nach-
traglichen Korrektur der Miethéhe“. Auch in dieser Ent-
scheidung stellte der BGH mafigebend auf den Umstand
ab, ob dem Leasingnehmer ein Erwerbsrecht in Form
eines Optionsrechts eingerdaumt worden ist, so daf3 sich
die Ubertragung des Eigentums an dem Leasinggegen-
stand als Endziel des Geschafts darstellt. Konsequenter-
weise verneinte der BGH unter Beriicksichtigung dieses
Kriteriums die Anwendbarkeit von § 6 AbzG, weil auch
die Zuweisung von 90 °/o des Netto-Verwertungserloses
sich nicht als ,,Substanzzuweisung* darstellt: ,,Der Lea-
singnehmer kann sich nicht als wirtschaftlicher Herr der
Sache fiihlen und (kann) nicht darauf vertrauen, daf3 zu
seinen Gunsten das Abzahlungsgesetz Anwendung fin-
det, wenn der Leasinggeber die Sachen zur Verwertung
zuruckfordern kann®).“

2. Analyse der instanzgerichtlichen Urteile

Soweit instanzgerichtliche Urteile Leasingvertrage
betreffen und sich mit der Frage auseinandersetzen, ob
§ 6 AbzG Anwendung findet, datieren diese Entscheidun-
gen in der Uberwiegenden Mehrzahl der Fille aus den
Jahren 1972-1975, betreffen also einen Zeitraum, in wel-
chem die BGH-Judikatur noch nicht verfestigt war*). Wie
an anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt®), handelt es sich
bei diesen Entscheidungen jedoch teilweise um Sachver-
halte, die nicht den Voraussetzungen entsprechen, wel-
che beim erlakonformen Leasing®) zu beachten sind*);
verschiedentlich behandeln die Entscheidungen aber
auch typische Mietkaufvertriage, ohne die erforderliche
Distinktion zum Leasing*) vorzunehmen¥). Gelegentlich
werden auch die Bestimmungen des AbzG herangezogen,
obwohl in Wirklichkeit Problemkonstellationen vorlagen,
die mit Hilfe des Instrumentariums der richterlichen

%) BGH, WM 1978 S. 570, 572.

263y BGH, WM 1979 S. 491.

) BGH, WM 1979 S. 1385.

28) Hierzu Spittler, aaO., S. 24 f.

) BGH, WM 1979 S. 1385, 1386.

*) AG Ludenscheid, NJW 1972 S. 2090; LG Augsburg, NJW
1973 S. 709; OLG Koln, NJW 1973 S. 1615; LG Bonn, NJW 1974
S. 2006; LG Miinster, NJW 1975 S. 2070; OLG Niirnberg, NJW 1977
S. 152; OLG Hamburg, MDR 1979 S. 144.

) Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, aaO., S. 195 ff.

32) Hierzu Fn. 9.

*) Vgl. Reich, JuS 1973 S. 480; ders., Urteilsanmerkung zu LG
Augsburg, NJW 1973 S.1613; ders., Urteilsanmerkung zu OLG
Kéln, NJW 1973 S. 1615, 1616.

¥) Vgl. OLG Hamburg, MDR 1979 S. 144.

) Hierzu im einzelnen auch Flume, DB 1972 S.1{f.; S. 53 ff.;
vgl. auch Flume, DB 1973 S. 1661, 1665 — zu bilanzrechtlichen
Problemstellungen.
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Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln zu bewéiltigen gewe-
sen wiren®), ohne daB es eines unmittelbaren Ruckgriffs
auf §6 AbzG bedurft hitte”). Entscheidungen von
Instanzgerichten, die sich nach 1977 nicht in das aufge-
zeigte Schema der BGH-Judikatur einfiigen lassen, sind -
soweit ersichtlich - nicht bekannt geworden®). Es ist also
davon auszugehen, daf3 die Rechtsprechung die Anwend-
barkeit von § 6 AbzG bei Leasingvertragen stereotyp
davon abhingig macht, ob im Ergebnis dem Leasingneh-
mer ein Erwerbsrecht - regelmiaflig in Form eines
Optionsrechts®) - eingerdumt worden ist; fehlt es daran,
so scheitert grundsitzlich die Anwendbarkeit von § 6
AbzG.

3. Analyse der in der Literatur vertretenen Auffassungen

Auch wenn die BGH-Urteile grundsitzlich Leasing-
Vertrage nur dann als Umgehungstatbestande gemas § 6
AbzG beurteilen, so ist doch von Bedeutung: Der BGH
hat in drei Entscheidungen®) ausdriicklich die Frage
offengelassen, ob § 6 AbzG bei Leasingvertriagen nicht
auch dann Anwendung findet, wenn bereits beim Ver-
tragsabschluBl feststeht, daB der Leasing-Gegenstand
nach Ablauf der Vertragslaufzeit fur beide Parteien wert-
los sein wird. Andererseits hat der BGH in seiner Ent-
scheidung vom 9. 3. 1977") die Frage nicht abschlieend
beantwortet, ob Fille denkbar sind, in denen - trotz Ein-
raumung eines Erwerbsrechts fur die Zeit nach Ablauf
des Mietverhiltnisses - die Feststellung zweifelhaft sein
kann, ob das Endziel des Geschiftes auf die Ubertragung
des Eigentums im Sinn des § 6 AbzG gerichtet ist*). Die
hier kurz skizzierte Auffassung der Judikatur zu § 6 AbzG
hat in der Literatur indessen breite Zustimmung gefun-
den®), und zwar auch von Palandt/Putzo*), die urspriung-
lich®) die Auffassung vertreten hatten, bei Leasing-Ver-
tragen sei § 6 AbzG immer dann anwendbar, wenn der
Leasingnehmer wahrend der unkiindbaren Grundmiet-
zeit die Herstellungskosten einschlieBlich Zinsen, sonsti-
gen Aufwendungen und Gewinn des Leasinggebers voll
entrichtet hatte, weil dann der Leasingnehmer - wirt-
schaftlich betrachtet - Eigentiimer der Sache geworden
sei*). Die weitestreichende Kritik an der BGH-Judikatur
findet sich noch bei Kessler*): Er riigt in dogmatisch-
systematischer Hinsicht, da der BGH die Bestimmung
des § 6 AbzG, letzter Halbsatz, nicht ausreichend wurdigt,
weil ja § 6 AbzG die Miete - und mithin auch das Leasing -
als hidufig gebrauchliche Form des ,,verhiillten Abzah-
lungsgeschafts“#) anfithrt. Daraus zieht Kessler die
Schluffolgerung, da es fir die Anwendbarkeit von § 6
AbzG auf die Gesamtheit der Vereinbarungen zwischen

.den Parteien ankommt, insbesondere darauf, ob die dem

Vertrag zugrunde liegende Kalkulation des Leasingge-
bers davon ausgeht, da8 das Leasinggut bei Ablauf der
Grundmietzeit wertlos geworden ist, oder noch einen
Wert besitzt: Dartiber hinaus ist maBgebend, ob der Lea-
singnehmer die Erhaltungskosten fiir das Leasinggut,
insbesondere die Sach- und Preisgefahr tragt, und ob die

36) Hierzu LG Miinster, NJW 1975 S. 2070.

%) Hierzu Fn. 31.

%) Differenzierend vor allem neuestens Klauss/Ose, aaO.,
Rdnrn. 679 ff.

%) Hierzu Fn. 1.

“) BGH, WM 1977 S. 447, 448; BGH, WM 1977 S. 473, 475; BGH,
WM 1979 S. 1385, 1386.

) BGH, WM 1977 S. 473, 475.

“2) Weitergehend Blomeyer, NJW 1978 S. 973, 976, der auf eine
Substanzzuweisung im weiteren Sinn abhebt, ohne diese Fille auf
das erlakonforme Leasing zu konkretisieren.

43) Hierzu Fn. 2; vgl. auch Staudinger/Emmerich, Vorbem. 49 zu
§§ 535, 536 BGB; Kayser, Teilzahlungswirtschaft 5/1978, S. 32 f.

*) Palandt/Putzo, § 6 AbzG, Anm. 2b, bb.

) Palandt/Putzo, 36. Auflage, § 6 AbzG Anm. 2b, bb.

“) So auch Stoppok, in: Leasing-Handbuch, 3. Aufl., S. 298 f.;
Ostler/Weidner, AbzG, 6. Aufl.,, § 6 Rdnr. 42a.

") Kessler, in: RGRK-BGB, § 6 AbzG Rdnrn. 59 ff.; die Kritik
bei Klauss/Ose, aaO. beriicksichtigt nicht in ausreichendem Maf
die Besonderheiten des erlaBkonformen Leasing.

) Kessler, aa0., § 6 AbzG, Rdnr. 4.
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Gewibhrleistungsanspriiche zugunsten des Leasingneh-
mers in der Weise geregelt sind, daf3 der Leasinggeber die
ihm gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller bzw. Handler
zustehenden Anspriuche an den Leasingnehmer zur Gel-
tendmachung abtritt bzw. diesen erméichtigt, die ihm
gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller bzw. Hindler
zustehenden Gewihrleistungsanspriiche auszuiiben®).
Diese Auffassung wirde im Ergebnis dazu fithren, daf
praktisch alle Leasingvertrige als Umgehungstatbe-
stande gemalB § 6 AbzG zu werten sind. Denn nach der an
anderer Stelle im einzelnen begriindeten Auffassung sind
Finanzierungs-Leasingvertrage®) zwar ,,in erster Linie*
Mietvertrdage im Sinn der §§ 535 ff. BGB, jedoch mit der -
wesentlichen - Einschrankung, dafl dem Leasingnehmer
im Hinblick auf die Tragung der Sach- und Preisgefahr
sowie im Hinblick auf das Gewahrleistungsrisiko die
Stellung eines Kiufers eingeraumt wird”). Demgegen-
uber sind Vertrage im Bereich des Hersteller- bzw. Hand-
ler-Leasings™) als reine Mietvertrage gemafl §§ 535 ff.
BGB einzuordnen, was im Hinblick auf die Tragung der
Sach- und Preisgefahr - bezogen auf § 9 AGB-Gesetz -
bestimmte Differenzierungen erfordert®); auch ist die
Abtretung der dem Leasinggeber gegeniiber dem Liefe-
ranten/Hersteller bzw. Handler zustehenden Gewéhrlei-
stungsanspriiche zugunsten des Leasingnehmers - unter
Ausschlufl der eigenen Haftung - beim Hersteller- und
Hindler-Leasing nur innerhalb der kaufrechtlichen bzw.
werkvertraglichen Gewihrleistungsfristen als zuléssig
anzusehen™), nicht aber fiir sog. ,,Spatrisiken**). Diesem
Schema folgen auch sog. Operating-Leasing-Vertrage®).

II. Kritik der BGH-Judikatur

Auch wenn man aus dem Vorstehenden den Schluf
ableiten muf3, da die BGH-Judikatur inzwischen ein
festgefugtes Schema entwickelt hat, mit dem die
Anwendbarkeit von § 6 AbzG bei einem Leasing-Vertrag
Uberpriift wird, so ist dennoch die Frage zu untersuchen,
ob dadurch befriedigende Ergebnisse erreicht werden.

1. Der Zweck des AbzG

Anerkanntermafen®) zielt der Schutz des AbzG darauf,
den wirtschaftlich und sozial schwicheren Kéaufer davor
zu schiitzen, Sachen kiauflich zu erwerben, fiir die er
einen hoheren Preis entrichten muf als bei einem Barge-
schaft. Bezogen auf Leasing-Vertrige als Umgehungsge-
schafte gemaf § 6 AbzG konkretisiert der BGH in mehre-
ren Entscheidungen®) den Schutzzweck des AbzG wie
folgt: Durch das AbzG soll der Teilzahlungskéufer in
erster Linie gegen die naheliegende Gefahr geschiitzt
werden, daf3 er bei Leistungsstérungen die Sache ohne
Riickgewihr seiner bereits erbrachten Leistungen end-
glltig zuriickgeben muB und damit gleichzeitig Besitz,
Anwartschaftsrecht und gezahlte Kaufpreisraten verliert.
Nach der Auffassung des BGH setzt folglich die Anwend-
barkeit von § 6 AbzG voraus, da3 dem Leasingnehmer bei
storungsfreier Vertragsabwicklung die ,,Substanz der
Uberlassenen Sache endgiiltig verbleibt).

Auffallend ist jedoch, daB die stereotype Wiederholung
des Schutzzwecks des AbzG in mehreren Leasing-Ent-

) Ebenda Rdnr. 59 f.

) Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, aaO., S. 25 ff.

) Ebenda S. 45 ff.

) Ebenda S. 117 ff.

) Ebenda S. 119 ff. mit weiteren Nachweisen.

*) Ebenda S. 124 f.

%) Hierzu auch Blomeyer, NJW 1978 S. 973, 976 - allerdings
ohne Differenzierung zwischen den verschiedenen Erscheinungs-
formen des Leasing.

) Zur begrifflichen Unterscheidung Graf von Westphalen,
aa0., S. 11 f. mit weiteren Nachweisen.

57) Hierzu Palandt/Putzo, Vorbem. 1b vor § 1 AbzG; Kessler, in:
RGRK-BGB, Vorbem. 4 vor § 1 AbzG; Erman/Weitnauer/Kling-
sporn, Vorbem. 9 vor § 1 AbzG.

%) BGH, WM 1977 S. 447, 448; BGH, WM 1977 S. 473, 475; BGH,
WM 1978 S. 570, 571.

) BGH, WM 1979 S. 1385, 1386.
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scheidungen des BGH") sich ausschliefllich an §§ 1, 2, 4
und 5 AbzG orientiert; die wesentlich weiterreichende
Schutzfunktion des AbzG, wie sie durch die Anderung
des AbzG vom 1. 9. 1969°) und vom 15. 5. 1974%*) bewirkt
worden ist, bleibt hingegen vollig auBler Betracht. Indes-
sen besteht kein Zweifel daran: Die in § 1a AbzG vorgese-
hene Schutzfunktion zielt gerade darauf ab, den sozial
schwacheren und geschiftlich unerfahrenen Abzahlungs-
kédufer vor unuberlegten Geschiften und ungiinstigen
Abschliissen aufzuklaren, was - nicht zuletzt - auch durch
das Erfordernis der Schriftform erreicht’wird®). Gerade
die Gegeniiberstellung des Bar- und des Teilzahlungs-
preises soll bewirken, daf3 die Mehrkosten des Abzah-
lungsgeschafts dem Abzahlungskiaufer deutlich vor
Augen gefiihrt werden, so daB er auch in die Lage versetzt
wird, diesen Preis mit Konkurrenzpreisen zu verglei-
chen®); insbesondere soll die Angabe des effektiven Jah-
reszinses bewirken, daf3 der geschiftlich unerfahrene
Abzahlungskiufer gewarnt wird, eine scheinbar geringfii-
gige Zahlungsverpflichtung einzugehen, die in Wirklich-
keit - per Saldo - zu einer schweren Belastung fahrt®).
Die jiingste Judikatur, welche den Versuch unternimmt,
eine zu hohe Zinsbelastung im Teilzahlungsgeschaft nach
§ 138 BGB zu korrigieren®), belegt dies Giberdeutlich. Von
ganz entscheidender Bedeutung im Blick auf die Schutz-
funktion des AbzG ist jedoch das dem Abzahlungskaufer
gemall § 1b AbzG eingerdumte Widerrufsrecht, das - wie
wiederholt festgestellt wurde®”) - einem dringenden
Schutzbediirfnis entspricht. Daraus ist die zutreffende
Konsequenz gezogen worden, daf3 die Vorschrift des § 1b
AbzG entsprechend auch auf das B-Geschift Anwendung
findet*): Obwohl Kaufvertrag und Finanzierungsgeschéaft
rechtlich selbstindig sind, bilden sie eine wirtschaftliche
Einheit. Schliefllich ist der Schutzzweck des AbzG gemaf
§ 1c AbzG in sachlicher Hinsicht wesentlich erweitert
worden; als Konsequenz des gemiafl § 1b AbzG einge-
raumten Widerrufsrechts ist in § 1d AbzG ein zwingend
zu beachtendes Riuckgewahrsverhiltnis im Hinblick auf
die empfangenen Leistungen vorgesehen.

Festzuhalten ist also: Unter Berucksichtigung der
Novellierungen des AbzG (vgl. §§ 1a-1d AbzG) erscheint
es problematisch, wenn der BGH - unter Beriicksichti-
gung des Umgehungstatbestandes gemaB § 6 AbzG - bei
Leasing-Vertragen die hierdurch bewirkte - erweiterte -
Schutzfunktion des AbzG bei der Interpretation von § 6
AbzG im dogmatischen Ansatz aufler Betracht 1aft. Des-
halb ist die Frage zu stellen, welche Abgrenzungskrite-
rien fiir § 6 AbzG bei Leasingvertragen in Betracht kom-
men, um zu verhindern, daf3 der - erweiterte - Schutzbe-
reich des AbzG durch den Abschlufl von Leasinggeschaf-
ten umgangen wird.

2. Differenzierung zwischen Mietkauf und Leasing

Analysiert man die vom BGH bislang zu § 6 AbzG ent-
schiedenen Leasing-Fille, so ergibt sich: Die Urteile vom
12. 12. 1973%), vom 9. 3. 1977™) und vom 24. 1. 1979™) betra-
fen nicht Fille des erlaBkonformen Leasing, sondern
waren Mietkaufvertriage: In den beiden ersten Fallen war
dem ,,Mieter* ein Optionsrecht zum Abschluf} eines Kauf-

6" Hierzu Fn. 58.

6) BGBL. I 1541.

62) BGBI. I 1169.

%) Hierzu Kessler in:. RGRK-BGB, § 1a AbzG Rdnr. 2; BGH,
WM 1974 S. 96, 97 f.

s4) Hierzu insbesondere BGH, DB 1979, S. 932, 933.

65) Kessler, in: RGRK-BGB, § 1a AbzG Rdnr. 6.

) Nachweise bei Palandt/Heinrichs, § 138 Anm. 4a, aa.

&) Hierzu insbesondere Lowe, NJW 1974 S. 2257, 2259f.;
Klauss/Ose, aa0., Rdnrn. 279 ff.; Kessler, in: RGRK-BGB, § 1b
AbzG Rdnr. 1; Palandt/Putzo, § 1b AbzG Anm. 4; abweichend
Holschbach, NJW 1975 S. 1109; dhnlich Erman/Weitnauer/Kling-
sporn, § 1b AbzG Rdnr. 9.

%) Hierzu Léwe, aaO., S.2263; Kessler, in. RGRK-BGB, §6
AbzG Rdnr. 12.

%) Hijerzu Fn. 6.

) BGH, WM 1977 S. 473 = MDR 1977 S. 836.
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vertrages nicht nur nach dem Ablauf der Grundmietzeit,
sondern bereits wahrend der Vertragslaufzeit einge-
raumt. Im Urteil vom 24. 1. 1979™) war der Eigentums-
ibergang vertraglich nach Ablauf der Mietzeit vorgese-
hen. Beim erlaBkonformen Leasing aber kommen
Optionsrechte nur bei Vollamortisationsvertragen nach
Ablauf der Grundmietzeit in Betracht”). In allen anderen
Fillen von Vollamortisationsvertragen (ohne Kauf- oder
Verliangerungsoption sowie mit Mietverlangerungsop-
tion™) gibt es ebensowenig ein Optionsrecht wie bei den
Teilamortisationsvertragen (mit Andienungsrecht des
Leasinggebers, jedoch ohne Optionsrechte des Leasing-
nehmers™), mit Aufteilung des Mehrerléses™), mit
Anrechnung des Verduflerungserloses auf die vom Lea-
singnehmer zu leistende Schlufzahlung). Ein praktisch
,automatischer* Eigentumsubergang ist dem Leasing
fremd. .

Das wesentliche Unterscheidungskriterium zwischen
Mietkauf einerseits und erlaBkonformem Leasing ande-
rerseits ist: Beim erlaBkonformen Leasing betragt die -
unkiundbare - Grundmietzeit mehr als 40 °/o, jedoch nicht
mehr als 90 */u der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer
des Leasinggegenstandes, und das Leasinggut wird dem
Leasinggeber steuerlich zugerechnet™), der Leasingneh-
mer kann die Leasingraten in voller H6éhe als Betriebsaus-
gaben absetzen; die Anschaffung des Leasingguts fiihrt
beim Leasingnehmer nicht dazu, daf3 dieser verpflichtet
ist, die bilanzmafig auszuweisenden Aktiva zu erhohen™).
Beim Mietkauf hingegen wird das Leasinggut - weil die
Voraussetzungen des erlaBkonformen Leasings eben
nicht vorliegen - dem Mieter zum Zweck der Bilanzie-
rung nach Handels- und/oder Steuerrecht zugerechnet™).
Beim Mietkauf wird zudem - nach neueren Modellen - ein
Eigentumsiuibergang nach Ablauf der Mietzeit vereinbart;
die Falle, in denen lediglich ein Optionsrecht vorgesehen
ist, treten in den Hintergrund®). Soweit beim Mietkauf ein
Optionsrecht vorgesehen ist, kann dies sowohl wahrend
der Grundmietzeit als auch nach deren Beendigung aus-
gelibt werden; verschiedentlich ist auch der Mietzins -
gegeniiber dem Kaufpreis - so erhéht, daf3 bei verniinfti-
ger wirtschaftlicher Handlungs- und Betrachtungsweise
dem Mieter praktisch keine andere Wahl bleibt, als das
Optionsrecht auszuiiben. Zu diesen steuerrechtlichen
Differenzierungen zwischen Mietkauf und erlakonfor-
mem Leasing tritt ein weiteres Moment: In vertragsrecht-
licher Hinsicht ist der Mietkauf - bezogen auf den Eigen-
tumserwerb - eine Kombination zwischen mietvertragli-
chen und kaufvertraglichen Regelungen™); im Vorder-
grund steht als Endziel des Geschéfts der Abschlufl eines
Kaufvertrages™). Vertragsrechtlich gewertet besteht nur
in dem Fall des Leasing’eine gewisse Ahnlichkeit, in
welchem ein Vollamortisationsvertrag mit Kaufoption
vereinbart ist"). Wenn es aber zutreffend ist, daf3 sich
Finanzierungsleasing vom Héndler- bzw. Hersteller-Lea-
sing dadurch unterscheidet, da3 beim Finanzierungslea-
sing - interessentypisch betrachtet - ein priméres Finan-
zierungsinteresse, nicht aber ein produkt- bzw. absatz-

") BGH, WM 1979 S. 491.

") Hierzu Graf von Westphalen, aaO., S. 187 f.

) Erlaf3 des Bundesministers der Finanzen vom 19. 4. 1971 (BB
1971 S. 506).

") ErlaB des Bundesministers der Finanzen vom 22,12. 1975
(BB 1976 S. 72).

) Ebenda.

™) Hierzu Stoll, Leasing, 2. Aufl, S. 82 ff.; Runge/Bremser/Z4l-
ler, aa0., S. 263 ff.

") Zu den handelsrechtlichen Bilanzierungsfragen vgl. insbe-.

sondere Runge/Bremser/Zoller, aaO., S. 144 ff.

) Runge/Bremser/Zéller, aaO. S. 34f.; S. 144.

™) vgl. die Fallkonstellation BGH-Entscheidung vom 24.1.
1979, WM 1979 S. 491.

™) Hierzu Staudinger/Emmerich, Vorbem. 37 £. vor §§ 535, 536;
Palandt/Putzo, Vorbem. 3a vor § 535 BGB; Reich, Vahlens, aaO.
S. 55 £.; vgl. auch Graf von Westphalen, aaO. S. 14 ff.

%) BGH, WM 1979 S. 491; vgl. auch Fn. 6.

) Hierzu Graf von Westphalen, aaO. S. 15.
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orientiertes Sachinteresse vorliegt, welches vom Leasing-
geber verfolgt wird®), dann ergibt sich auch insoweit zum
Mietkauf ein maf3gebender Unterschied: Beim Mietkauf
ist der Zweck des Geschaftes letzten Endes auf Sacher-
werb gerichtet, der Miet-Verkéufer verfolgt in der Regel
ein produkt- bzw. absatzorientiertes Sachinteresse; ihm
fehlt hiufig ein priméares, das Geschaft beherrschende
Finanzierungsinteresse®), was hingegen fiir das Vorliegen
eines Finanzierungsleasing-Vertrages entscheidende
Bedeutung besitzt. So gesehen, ergeben sich, von der
Interessenbewertung her beleuchtet, gewisse Ahnlichkei-
ten zwischen Mietkauf einerseits und Hersteller- bzw.
Hiandler-Leasing andererseits*). Aber auch diese Ahnlich-
keiten treten dann in den Hintergrund, wenn man darauf
abstellt, ob das Interesse des Mietkéufers in erster Linie
auf Sacherwerb gerichtet ist, oder ob es primir auf
Gebrauchsnutzung - wie beim Leasing - zielt.

Wenn man also, was geboten ist, Mietkaufvertrage von
Leasingvertragen auch unter Beriuicksichtigung von § 6
AbzG streng unterscheidet, so ergibt sich: Soweit der
BGH in der Entscheidung vom 12. 12. 1973*) sowie vom
9. 3. 1977*) die Voraussetzungen des § 6 AbzG bei Vorlie-
gen eines ,,.Leasingvertrages* bejaht hat, handelt es sich
in Wirklichkeit um Mietkaufvertrage®). Da3 Mietkaufver-
trige - uneingeschriankt - Umgehungsgeschifte im Sinn
des § 6 AbzG sind, ist nie bestritten- worden. Nur, sie
haben mit dem erlakonformen Leasing nichts gemein-
sam, was — weil es in den Urteilen nicht deutlich wird - zu
einer vermeidbaren Verwirrung gefiihrt hat. Denn soweit
der BGH in anderen Entscheidungen Fille im Rahmen
des erlakonformen Leasings zu beurteilen hatte, sind die
Voraussetzungen von § 6 AbzG jeweils abgelehnt wor-
den®).

3. Abstellen auf das Optionsrecht

Ohne die an sich erforderliche Distinktion zwischen
Mietkaufvertrdgen und erlaBkonformen Leasingvertra-
gen vorzunehmen, hat der BGH die Voraussetzungen des
§ 6 AbzG nur dann bejaht, wenn dem Leasingnehmer ein
Optionsrecht eingerdumt worden war; darin sieht der
BGH grundsatzlich®) das wesentliche Indiz, aus dem die
SchluBfolgerung abgeleitet werden kann, daB das Inter-
esse der Parteien letzten Endes auf den Erwerb der Sach-
substanz gerichtet ist. Es ist uneingeschrinkt einzuriu-
men, daB das Abstellen auf das Optionsrecht ein
unschwer zu handhabendes Tatbestandsmerkmal ist; es
ergibt sich regelmaBig aus der Vertragsurkunde selbst.
Doch ist dem entgegenzuhalten: Das Optionsrecht, wel-
ches dem Leasingnehmer im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses eingerdumt worden ist, ist lediglich ein Indiz
dafiir, daf - moglicherweise - der Leasingnehmer hiervon
Gebrauch machen wird; ob er es tut, hingt von Umstin-
den ab, welche im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
noch keineswegs zu ibersehen sind, nimlich: von der
Entwicklung des Marktes, von dem Sachinteresse des
Leasingnehmers, ob namlich unter Beriicksichtigung der
dann - bei Beendigung der Grundmietzeit - obwaltenden
wirtschaftlichen Gegebenheiten und finanziellen Erwé-
gungen und Moéglichkeiten des Leasingnehmers sich die
Ausiibung der Kaufoption noch ,,lohnt“. Der BGH hinge-
gen sieht in der Tatsache, dafl dem Leasingnehmer ein
Optionsrecht eingerdumt wird, ein grundsétzlich maBige-
bendes Indiz dafiir, da das Interesse des Leasingneh-

#) Hierzu Flume, DB.1972 S. 1 f.; Gieger, Der Leasingvertrag,
Bern 1977 S. 20f{.; Krause, Die zivilrechtlichen Grundlagen des
Leasing-Verfahrens (Diss. K6ln 1967), S. 9; ausfiihrlich Graf von
Westphalen, aaO. S. 5 ff.

%) Graf von Westphalen, aaO. S. 15 f.

%) Ebenda.

%) Fn. 6.

%) BGH, WM 1977 S. 473 = MDR 1977 S. 836.

) Insbesondere auch BGH, WM 1979 S. 491.

%) BGH, WM 1975 S. 1203 = MDR 1976 S. 216; BGH, WM 1977
S.447 = MDR 1977 S. 834; BGH, WM 1978 S. 570; im einzelnen
auch Hiddemann, WM 1978 S. 834, 838.

%) Hierzu Fn. 85-87.
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mers auf Sacherwerb ausgerichtet ist. Indessen ist darauf
hinzuweisen: Daf3 der BGH - auch bei Fillen des erlaf-
konformen Leasings - entscheidend auf das Vorliegen
eines Optionsrechts zugunsten des Leasingnehmers
abstellt, ist Konsequenz der vom BGH uibersehenen tat-
bestandlichen Ausgangslage: Der BGH hat namlich, wie
gezeigt, dieses Merkmal fiir Falle des Mietkaufs entwik-
kelt, wo das Optionsrecht zweifelsfrei seine Legitimation
besitzt™). Bei Fallen des erlaBkonformen Leasings aber
erfafit dieses Kriterium tberhaupt nur den Fall eines
Vollamortisationsvertrages mit Einrdumung eines Op-
tionsrechts zugunsten des Leasingnehmers, wahrend alle
ubrigen Leasing-Vertragsformen ausgespart bleiben; und
es ist, wie gezeigt, eben nur ein Indiz unter anderen dafiir,
ob der Leasingnehmer sich letzten Endes zum Sacher-
werb auf Grund des Optionsrechts entscheidet. Wie
schwierig die Behandlung von erlaf3konformen Leasing-
vertragen im Bereich des § 6 AbzG wird, wenn man - wie
der BGH - schematisierend auf das Vorliegen eines
Optionsrechts abstellt, ergibt sich aus den jiingsten Ent-
scheidungen des VIII. Senats. In seinem Urteil vom 5. 4.
1978") befaflte sich der BGH mit einem Teilamortisations-
vertrag mit Andienungsrecht des Leasinggebers. Er ver-
neinte die Anwendbarkeit des § 6 AbzG auf diese Fille
der Teilamortisationsvertrage, weil der Leasingnehmer
,,mit der nicht nur theoretischen Méglichkeit rechnen**)
misse, dall der Leasinggeber von seinem Andienungs-
recht bei Beendigung der Grundmietzeit eben keinen
Gebrauch macht. In dhnlicher Weise duBlert sich der BGH
in seiner Entscheidung vom 24. 10. 1979%), wo es um einen
Teilamortisationsvertrag mit Aufteilung des Verwer-
tungserloses ging. Der BGH fiihrte aus: ,,Entscheidend ist
indessen, dafl dem Leasingnehmer nur ein Anspruch auf
einen prozentualen Anteil an dem vom Leasinggeber
nach Vertragsende erzielten Erlose zusteht. Die Gewéah-
rung eines derartigen Anspruchs kann entgegen der
Ansicht der Kliger nicht als Substanzzuweisung angese-
hen werden*).“ Wenn aber der BGH bei Teilamortisa-
tionsvertrigen die Anwendbarkeit von § 6 AbzG schon
dann verneint, wenn lediglich die ,,nur theoretische Mog-
lichkeit*“*) besteht, daB der Leasinggeber sich nicht dazu
entscheidet, von seinem Andienungsrecht Gebrauch zu
machen bzw. § 6 AbzG daran scheitern 148t, da3 dem
Leasingnehmer lediglich 90 °/» des Netto-Verwertungser-
l6ses zugewiesen wird, was nicht der Sachsubstanz als
solcher entspricht, dann iiberrascht es in der Tat, daB der
BGH bei Vorliegen eines Optionsrechts zugunsten des
Leasingnehmers schematisierend zur Anwendung von § 6
AbzG kommt, obwohl auch in diesen Fillen die sicherlich
»hicht nur theoretische Méglichkeit besteht, daB der
Leasingnehmer von dem ihm eingerdumten Optionsrecht
keinen Gebrauch macht - eine Erkenntnis, welche der
BGH an anderer Stelle®) immerhin als denkbar bezeich-
net hat, so daB selbst dann die Voraussetzungen des § 6
AbzG abgelehnt werden wiirden. Konsequent also wére
es, im Rahmen von § 6 AbzG auch bei Vorliegen eines
Optionsrechts primir auf die wirtschaftliche Interessen-
lage in dem Augenblick abzustellen, in welchem das
Optionsrecht ausgeiibt werden soll, dies ist der Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses — und darauf kommt es geméif
§ la-d AbzG entscheidend an -, weil in diesem Zeitpunkt
grundsitzlich das Vorliegen eines Optionsrechts lediglich
ein Indiz dafiir ist, daB moglicherweise ein Sacherwerb
stattfinden wird®).

Mithin erweist sich das Abgrenzungskriterium des
BGH, der im Bereich von § 6 AbzG bei Leasingvertrigen
schematisierend auf das Vorliegen eines Optionsrechts

*) BGH, WM 1974 S. 96 = MDR 1974 S. 484.

) BGH, WM 1978, S. 570.

2) 8. 572.

%) BGH, WM 1979 S. 1385.

*) S. 1386.

%) Fn. 92.

%) BGH, WM 1977 S. 473, 475.

) Vgl. auch Graf von Westphalen, aaO., S. 190 ff.
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abstellt, als untauglich: Es erfa3t tiberhaupt nur Volla-
mortisationsvertrage mit Optionsrecht zugunsten des
Leasingnehmers; und es ist selbst in diesen Fillen keines-
wegs sicher, ob der Wille des Leasingnehmers darauf
gerichtet ist, das Optionsrecht einzusetzen; ob er dies tut,
hangt vielmehr von wirtschaftlichen Umstianden ab, die
regelmaBig bei Abschlufl des Vertrages nicht vorauszuse-
hen sind, sondern erst wesentlich spiter eintreten.

4. Die im Rahmen von § 6 AbzG gebotene wirtschaftliche
Betrachtungsweise

Es bleibt also der Befund: Vertriage im Rahmen des
erlaBkonformen Leasing sind grundsitzlich keine Umge-
hungsgeschifte gemiaBl §6 AbzG. Deshalb bleibt die
Frage, ob andere Abgrenzungskriterien in Betracht kom-
men konnen. Soweit der BGH die Entscheidung der
Frage offenlaf3t®), ob Fille als Umgehungstatbestande
gemaf § 6 AbzG denkbar sind, in denen den Parteien von
vornherein erkennbar war, da3 bei Beendigung der
Grundmietzeit das Leasinggut praktisch wertlos sein
wird, reicht es aus festzustellen, daB diese Fille in der
Praxis sehr selten sein werden”); dieses Abgrenzungskri-
terium ist folglich nicht geeignet, dem erweiterten
Schutzzweck des AbzG auf Grund der Novelle von 1974
zu entsprechen. Soweit in der Literatur die Anwendbar-
keit von § 6 AbzG bei Leasingvertrigen davon abhingig
gemacht wird, ob der Leasingnehmer wahrend der -
unkiundbaren - Grundmietzeit die gesamten Herstel-
lungskosten einschliefllich Finanzierungskosten und
Gewinn des Leasinggebers bezahlt, ist dem BGH Recht
zu geben'™): Dieses Kriterium ist in der Praxis schwer
nachprifbar; es ist nicht geeignet, den Parteien im Rah-
men der Widerrufsfrist gemaf § 1b AbzG eine praktikable
Richtschnur an die Hand zu geben; in der Praxis erweisen
sich derartige Berechnungsmodalititen haufig als
duflerst schwierig; zudem sind sie - interessebedingt -
kontrovers. Hinzu kommt: Auch bei Vollamortisations-
vertragen - erst recht bei Teilamortisationsvertragen -
darf die Grundmietzeit allenfalls 90 °/» der betriebsge-
wohnlichen Nutzungszeit betragen. Es verbleibt folglich
beim erlafSkonformen Leasing stets ein ,,Restwert, der
zugunsten des Leasingnehmers entweder im Rahmen
einer Mietverliangerungsoption oder im Rahmen einer
Kaufoption genutzt wird, soweit der Leasinggeber keine
andere Verwertungsmoglichkeit in Betracht zieht. Damit
ist gleichzeitig gesagt: Bei Teilamortisationsvertragen ist
es von vornherein ausgeschlossen, daf3 der Leasingneh-
mer durch Zahlung der Leasingraten wiahrend der -
unkiindbaren - Grundmietzeit die gesamten Anschaf-
fungskosten, einschliefllich Finanzierungskosten und
Gewinn des Leasinggebers bezahlt, weil Teilamortisa-
tionsvertrage definitionsgemif davon ausgehen, daf3 dies
eben nicht der Fall ist.

Bilanziert man, so ergibt sich als Resultat: Der BFH hat
zwar in seinem Urteil vom 26. 1. 1970'") anklingen lassen,
Leasing sei,,eine dem finanzierten Abzahlungskauf dhnli-
che Form der Absatzférderung®, doch lafit sich diese
Erkenntnis - zivilrechtlich - nicht aufrechterhalten, weil
es bisher in der BGH-Judikatur keine ausreichend verlaf3-
lichen Kriterien gibt, um bei Leasing-Vertragen die Vor-
aussetzungen des § 6 AbzG verlafllich zu bejahen.

III. Losungsvorschlige

In der Praxis scheint sich mehr und mehr eine Entwick-
lung abzuzeichnen, die darauf hindeutet, dal der Schutz-
bereich des AbzG dadurch umgangen wird, daf3 in wach-
sendem Maf} ,,Mietvertrage‘ gegeniiber sozial schwachen
und schutzbediirftigen Endkunden abgeschlossen wer-

%) BGH, WM 1977 S. 473, 475.

%) Zu diesem Problemkreis vgl. auch Stoppok, aaO., S. 291,
298 f.; Ostler/Weitner, § 6 Rdnr. 42a; Graf von Westphalen, aaO,
S. 192.

1) Stindige Rechtsprechung seit BGH, WM 1974 S. 96, 97.

o1y BFH, NJW 1970 S. 1148, 1150.
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den'"?). Derartige ,,Mietvertrige*, auch als erla3konforme
Leasingvertrige, dienen ersichtlich dem Zweck, den eng
umgrenzten Schutzbereich des AbzG zu verlassen. Vor
allem fiir unseriose Firmen kénnte die BGH-Entschei-
dung vom 24. 10. 1979'") ein ideal-typischer Lehrfall sein:
In Zukunft ist es namlich ohne weiteres méglich, auch
unter Beriicksichtigung der BGH-Rechtsprechung den
Schutzbereich des § 6 AbzG beim Abschluf3 von Leasing-
Vertragen vollstindig zu vermeiden, wenn némlich ein
Vollamortisationsvertrag abgeschlossen wird, bei dem
der Vertreter miindlich ein Optionsrecht einraumt, wah-
rend in den AGB eine Schriftformklausel dahin lautet,
daB miindliche Vereinbarungen nur dann Wirksamkeit
besitzen, wenn sie von dem ,,Vermieter* schriftlich besta-
tigt worden sind'“). Denn der BGH hat in der Entschei-
dung vom 24. 10. 1979') - gegen scharfe Bedenken in der
Literatur') - eine derartige Schriftformklausel fiir wirk-
sam erklirt. Wenn aber in einem solchen Fall der ,,Mieter/
Leasingnehmer* gerade wegen der miindlichen Zusage
eines Optionsrechts den Vertrag abschlief3t, ist er in zwei-
facher Hinsicht schutzlos: Zum einen kann er das ihm
mindlich eingeraumte Optionsrecht nicht erzwingen;
zum anderen genieft er deswegen nicht den Schutz des
§ 6 AbzG, weil es sich um einen gewo6hnlichen Vollamorti-
sationsvertrag handelt.

Dies ist sicherlich vom BGH so nicht gewollt, aber die
unausweichliche Konsequenz der bisherigen Judikatur
des VIIL. Senats. Im Ergebnis scheiden damit Leasing-
Vertrage praktisch aus dem Schutzbereich des § 6 AbzG
aus; erfaf3t werden lediglich Mietkaufvertrage'”). Da aber
der wesentliche Unterschied - beleuchtet aus der Interes-
sensphire des ,Mieters“ - zwischen beiden Erschei-
nungsformen unerheblich ist - fiir den wirtschaftlich und
sozial schwachen ,,Mieter/Leasingnehmer* sind die steu-
erlichen Vorteile beim erlaBkonformen Leasing grund-
satzlich ohne Belang -, stellt sich die wichtige Frage: Ist
es mit dem uberragenden Schutzgedanken des Verbrau-
cherschutzes vereinbar, wenn Fille des erlaSkonformen
Leasings praktsich uneingeschrinkt dem Schutzbereich
des § 6 AbzG entzogen werden?

1. Neuinterpretation von § 6 AbzG

Wenn man der Auffassung ist, daf es einem rechtspoli-
tisch anerkannten und anerkennenswerten Ziel ent-
spricht, den Schutz des § 6 AbzG auch auf Fille des
erlaBkonformen Leasings anzuwenden'”®), und wenn dies
- wie gezeigt - mit den bisherigen Mitteln der BGH-
Judikatur und der iiberwiegend in der Literatur vertrete-
nen Auffassung nicht zu bewerkstelligen ist, dann bleibt
lediglich der Ausweg: eine Neuinterpretation von § 6
AbzG. Diese geht bislang davon aus, daf3 der Zweck des
AbzG nur dann betroffen ist, wenn der Endzweck des
abgeschlossenen Rechtsgeschifts auf den Erwerb der
Sachsubstanz gegen Teilzahlung gerichtet ist'™); ob dies

12) Befiirchtungen bereits bei Kessler, in. RGRK-BGB, § 1b
AbzG Rdnr. 2; vgl. auch Hiddemann, WM 1978 S. 837, der aller-
dings auf S. 839 (oben) darauf abhebt, daf8 kiinftig - als Konse-
quenz der BGH-Rechtsprechung - den Leasingnehmern kein
Erwerbsrecht mehr eingeraumt werden koénnte.

1) BGH, WM 1979, S. 1385.

%) S. 1387.

105) Hierzu Fn. 103.

%) Palandt/Heinrichs, § 4 AGB-Gesetz Anm. 2c; Koch/Stiibing,
§ 4 Rdnr. 14; Kotz, in: MiilnchKomm., § 4 Rdnr. 7; Lowe/Graf von
Westphalen/Trinkner, §4 Rdnr. 29; Schlosser/Coester-Waltjen/
Graba, § 4 Rdnr. 22; Schmidt-Salzer, AGB, 2. Aufl. E 16; Stein,
Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen, § 4 Rdnr. 9. Auch wenn man beriicksichtigt, daB in der
BGH-Entscheidung durch die Schriftformklausel ein ,,Vertreter-
handel“ eingebunden werden sollte, so dndert dies doch nichts
daran, daB diese Entscheidung bedenklich ist, vgl aber Ulmer/
Brandner/Hensen, § 4 Rdnr. 35 ff.

') Hierzu Fn. 6 - stindige Rechtsprechung.

'%) Hierzu insbesondere Kessler, in: RGRK-BGB, § 6 AbzG
Rdnrn. 58 ff.

1%) Erman/Weitnauer/Klingsporn, § 6 Rdnr. 3 f,; Palandt/Putzo,
§ 6 AbzG Anm. 2a.
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zutrifft, entscheidet sich auf Grund wirtschaftlicher
Betrachtungsweise'). Diese auf den Eigentumserwerb
abstellende Interpretation lehnt sich ersichtlich an die
kaufvertragliche Terminologie des § 1 AbzG an. Auch
wenn diese Interpretation nach den Motiven des Geset-
zes'") fiir die h. M. magebende Bedeutung besitzt'?), so
scheitert sie an dem eindeutigen, objektiven Wortlaut von
§ 6 AbzG:. Entscheidend ist danach namlich, ob der
Zweck eines Abzahlungsgeschafts (§ 1 AbzG) in einer
anderen Rechtsform, ,insbesondere durch mietweise
Uberlassung der Sache‘ erreicht werden soll; und fir
eine entsprechende Anwendung der §§ 1-5 AbzG ist es
,.gleichgiiltig, ob dem Empfinger der Sache ein Recht,
spiter deren Eigentum zu erwerben, eingerdumt ist oder
nicht“. Dieser Satz wird von der BGH-Judikatur sowie
von der ganz h. M. ignoriert: Die dann sich jetzt bei der
Behandlung von Leasingvertragen gemal § 6 AbzG ein-
stellenden Schwierigkeiten sind nur die logische Konse-
quenz der verkiirzten Interpretation des - eindeutigen -
Wortlauts des § 6 AbzG. Ob auf Grund einer neuen Ausle-
gung von § 6 AbzG erlaBkonforme Leasingvertriage - im
Bereich des Finanzierungsleasingvertrages sind sie ,,in
erster Linie* den mietvertraglichen Bestimmungen der
§§ 535 ff. BGB zuzuordnen'?), beim Héndler-, Hersteller-
und Operating-Leasing ist dies uneingeschrankt der
Fall'¥) - als' Umgehungstatbestinde zu werten sind, ist
demnach entscheidend davon abhéangig, ob dem Leasing-
nehmer auf Dauer - wirtschaftlich gesehen - die Stellung
eines Kaufers eingerdumt wird. Die steuerrechtliche
Beurteilung des erlaBkonformen Leasings geht dabei
davon aus, dal zugunsten des Leasingnehmers die
Rechtsfigur des ,,wirtschaftlichen Eigentums* entwickelt
wurde'”). Dieses ,,wirtschaftliche Eigentum* duBert sich
in Leasingvertragen in einer typischen Klauselgestal-
tung: Der Leasingnehmer triagt - wie der Kaufer - die
Sach- und Preisgefahr, was im Bereich des Finanzie-
rungsleasings gemiaf § 9 AGB-Gesetz nicht zu beanstan-
den ist'*), wohl aber wegen der unterschiedlichen Interes-
senkonstellation beim Handler- und Hersteller-Lea-
sing'"). Dariiberhinaus erhilt der Leasingnehmer im Hin-
blick auf die ihm zustehenden Gewihrleistungsansprii-
che die gleichen Rechte wie ein Kiufer: Der Leasinggeber
tritt ihm namlich die Gewahrleistungsanspriiche ab, wel-
che ihm gegeniiber dem Lieferanten/Hersteller bzw.
Héndler des Leasingguts zustehen und zeichnet sich
gleichzeitig von der eigenen Haftung gemaf §§ 537 f. BGB
frei. Dies entspricht allgemeiner Vertragspraxis; im
Bereich des Finanzierungsleasings ist dies nicht zu bean-
standen'”), wihrend gemiB § 9 AGB-Gesetz die Haftungs-
freizeichnung des Leasinggebers beim Hersteller- und
Héndler-Leasing insoweit bedenklich ist, als auBerhalb
der kauf- bzw. werkvertraglichen Gewihrleistungsfristen
die eigene - mietvertragliche - Haftung des Leasingge-
bers ausgeschlossen wird, weil dies dem Leitbild der
§8 537, 538 BGB widerspricht'*). Zieht man ~ wie an ande-
rer Stelle geschehen') - die Konsequenz aus dem AGB-
Charakter der Leasing-Vertrige und wendet man auf die
vorerwihnten Klauseln § 9 AGB-Gesetz an, so ergibt sich:
Lediglich im Bereich der typischen Finanzierungs-Lea-
singvertrige, in denen der Leasinggeber ein priméres
Finanzierungsinteresse mit dem Abschlu3 des Vertrages

%) Palandt/Putzo, aaO.; Klauss/Ose, aaO. Rdnrn. 633 ff., die
jedoch die Frage, ob ein spiterer Eigentumserwerb vorliegt, relati-
vieren, Rdnrn. 637 ff.

') Teilweise abgedruckt bei Ostler/Weitner, § 6 AbzG Rdnr. 2,
18; Klauss/Ose, aaO. Rdnr. 639.

') Erman/Weitnauer/Klingsporn, § 86 AbzG Rdnr. 4; Palandt/
Putzo, § 6 AbzG Anm. 2b, bb; Reich, aa0. S. 72.

'1%) Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, aaO. S. 26 ff.

'4) Ebenda, S. 117 ff.

"15) BFH, NJW 1970 S. 1148.

'%) Im einzelnen Graf von Westphalen, aaO. S. 67 ff.

") Ebenda, S. 119 ff.

%) Ebenda, S. 71 ff.

1) Ebenda, S. 124 {.

120) Ebenda, S. 64 ff.
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verfolgt, erhélt der Leasingnehmer - wirtschaftlich gese-
hen - die Stellung des Kaufers; beim Hersteller-, Handler-
und Operating-Leasing aber fihrt die Beriicksichtigung
der Wertungskriterien von § 9 AGB-Gesetz dazu, daf3 dem
Leasingnehmer nur in beschrinktem Umfang die wirt-
schaftliche Stellung eines Kaufers eingeraumt wird: Die
Uberwilzung der Sachgefahr auf den Leasingnehmer ist
in diesen Fallen mit § 9 Abs. 2 Nr.1 AGB-Gesetz nicht
vereinbar™'); die Uberwilzung der Preisgefahr auf den
Lasingnehmer ist nur insoweit mit § 9 AGB-Gesetz im
Einklang, als der Untergang des Leasingguts durch den
Leasingnehmer verschuldet ist'®); fithrt Drittverschulden
zum Untergang des Leasingguts, so ist die Uberwilzung
‘der Preisgefahr auf den Leasingnehmer grundsétzlich mit
§ 9 AGB-Gesetz ebensowenig vereinbar wie in den Fillen,
in denen es sich um einen unverschuldeten Untergang
des Leasingguts handelt'*). Des weiteren ist beim Herstel-
ler-, Handler- und Operating-Leasing die Ersetzung der
mietvertraglichen Eigenhaftung des Leasinggebers durch
Abtretung der dem Leasinggeber gegeniiber dem Liefe-
ranten/Hersteller bzw. Héandler zustehenden Gewihrlei-
stungsanspriiche nur insoweit mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-
Gesetz vereinbar'®), als es sich nicht um solche Risiken
handelt, die nach Ablauf der kauf- bzw. werkvertragli-
chen Gewihrleistungsfristen eintreten, weil dann - wie
angedeutet - die Eigenhaftung des Leasinggebers als
»Vermieter zum Zuge kommt, die unter Beriicksichti-
gung von §9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz nicht wirksam
abbedungen werden kann'*).

a) Finanzierungsleasing ist keine Form der Absatzfinan-
zierung

Obwohl der BFH in seinem Urteil vom 26. 1. 1970'%)
eine Parallelitat zwischen Leasing und Abzahlungsge-
schaft aufgezeigt hat, so ist doch darauf hinzuweisen:
Finanzierungsleasingvertrage sind dadurch gepragt, daf
der Leasinggeber ein priméres Finanzierungsinteresse
verfolgt; er hat kein unmittelbares produkt- bzw. absatz-
orientiertes Sachinteresse: Der Leasinggeber finanziert
eine Investitionsentscheidung des Leasingnehmers'?).
Diese Finanzierungsfunktion des Leasinggebers steht
beim Finanzierungsleasing - im Unterschied zum Her-
steller-, Handler- und Operating-Leasing - deutlich im
Vordergrund; sie verbietet es, Finanzierungs-Leasing-
Vertrage als auf Absatzfinanzierung gerichtete Teilzah-
lungsgeschifte zu interpretieren'®). Umgekehrt: Beim
Hersteller-, Handler- und Operating-Leasing regiert das
primire, produkt- und absatzorientierte Sachinteresse
des Leasinggebers'®). Wie Flume bereits herausgefunden
hat: In diesen Fillen besorgt der Leasinggeber ,,materiell
ein Geschift des Herstellers“; er ,fordert seinen
Absatz“'%), Dies ist - begrifflich - beim Finanzierungslea-
sing anders').

Daraus ergibt sich: Wiirde man den hier begonnenen
Gedanken - gerichtet auf eine Neuinterpretation von § 6
AbzG bezogen auf die wirtschaftliche Eigentiimerstel-
lung des Leasingnehmers zu Ende denken -, so wére die
Konsequenz, daB Finanzierungsleasingvertrige dem
Schutzbereich des § 6 AbzG unterfallen wiirden, obwohl
gerade sie keine Form der Absatzfinanzierung sind - und
dies nur deswegen, weil die kaufrechtliche Gestaltung

121) Ebenda, S. 120 ff.

'22) aa0.

'23) Ebenda, S. 122 ff.

124) Ebenda, S. 124 f.

125) Ebenda, S. 125.

126) BFH, NJW 1970 S. 1148, 1150.

127y Im einzelnen auch Gieger, aaO. S. 20 f.; Flume, DB 1972 S.
1f.

128) So aber Hiddemann, WM 1978 S. 834; ahnlich Kessler, in:
RGRK-BGB, § 6 AbzG Rdnr. 56 f.

129) Graf von Westphalen, aaO. S. 10 ff.; a. M. Ebenroth, PB 1978
S. 2109, 2110, der Teilamortisationsvertrige dgm Operating-Lea-
sing zuordnet, was in der Sache unzutreffend ist.

130) Flume, DB 1972, S. 1, 2.

131) Ebenda; vgl. auch Stoppok, aa0. S. 291.
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der Tragung der Preis- und Sachgefahr sowie die der
Gewihrleistungsregelung gemifB3 § 9 AGB-Gesetz nicht
zu beanstanden ist. Hingegen wiirden Fille des Herstel-
ler-, Handler- und Operating-Leasings, welche unstreitig
Formen der Absatzfinanzierung sind, dem Schutzbereich
des § 6 AbzG deswegen nicht unterfallen, weil die Stel-
lung des Leasingnehmers als Kiufer im Bereich der Tra-
gung der Sach- und Preisgefahr sowie im Rahmen der
Gewabhrleistungsregelung, obwohl sie {iblicherweise
angestrebt wird, mit § 9 Abs. 2 Nr.1 AGB-Gesetz nicht
vereinbar ist. Denn der Kaufer erhilt wegen der uneinge-
schrankten mietvertraglichen Qualifikation dieser Ver-
trage im Ergebnis die Stellung eines Mieters; das aber ist
ungereimt.

b) Schwierigkeiten bei der Berticksichtigung des $§ la
AbzG

Noch gewichtiger als die zuvor auf das Finanzierungs-
leasing bezogenen Bedenken spricht jedoch - letzten
Endes - folgender Einwand gegen eine als notwendig
angesehene Neuinterpretation von § 6 AbzG: Die Konse-
quenz der Anwendung von § 6 AbzG ist anerkannterma-
Ben'?), dall auch § 1a AbzG bei Leasingvertriagen beachtet
werden muf. Es ist also neben der Gesamtheit der wah-
rend der Grundmietzeit zu entrichtenden Leasingraten
der effektive Jahreszins, insbesondere aber der Barzah-
lungspreis anzugeben. Dies aber ist - selbst auf Basis der
BGH-Judikatur - ausgeschlossen. Denn bei Abschluf3
eines Vollamortisationsvertrages, in welchem dem Lea-
singnehmer ein Optionsrecht eingerdumt ist, ist es
unmdéglich, den tatséchlich - bei Ausiibung der Kaufop-
tion - zu entrichtenden Kaufpreis schon im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses zu benennen, weil dieser in erster
Linie abhingig ist von dem Erhaltungszustand des Lea-
singguts sowie von der dann vorhandenen Markt- und
Preissituation (steuerlicher Begriff des ,,gemeinen Wer-
tes“ des Leasingguts). Es ist also - zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses, auf den ausschliefllich in diesem
Zusammenhang abzustellen ist - noch eine unbekannte
Grofle, was letzten Endes als Barzahlungspreis gemif3
§ 1a AbzG anzugeben ist. Kayser'®) hat deshalb auch die
Anwendbarkeit von § 1a AbzG fiir Vollamortisationsver-
trage mit Einrdumung eines Optionsrechts dahin modifi-
ziert, daf} der Teilzahlungspreis sowie die effektive Ver-
zinsung lediglich auf die Leasingraten zu beziehen sind,
welche wihrend der unkiindbaren Grundmietzeit anfal-
len. Selbstverstandlich gilt dieses Argument, da3 namlich
§ la AbzG auf Leasingvertrage streng genommen nicht
,,paBt“, erst recht fiir alle anderen Félle des erlaBkonfor-
men Leasings, die jedenfalls dann von § 6 AbzG erfaf3t
wiirden, wenn man unter strikter Beachtung des Geset-
zeswortlauts von § 6 AbzG auch Mietvertrige - und damit
auch: Leasingvertrige - in den Schutzbereich dieser
Norm einbezieht. Denn gerade bei Teilamortisationsver-
tragen mit Andienungsrecht des Leasinggebers ergeben
sich die gleichen Schwierigkeiten wie bei Vollamortisa-
tionsvertrigen mit Optionsrecht des Leasingnehmers,
welil in beiden Fillen die Hohe des ,,Optionsrechts bei
VertragsabschluB3 nicht feststeht; dies gilt insbesondere
bei Teilamortisationsvertrigen mit einer Beteiligung des
Leasingnehmers am erzielten Verkaufserlds; im wesentli-
chen gilt dies aber auch dann, wenn Teilamortisationsver-
trige mit Abschlagszahlungen fiir den Fall der Kiindi-
gung vereinbart sind, weil - im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses - der Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht
feststeht, so daB auch insoweit der Barzahlungspreis
gemiB § la AbzG nicht ermittelt werden kann.

Auch aus der Entscheidung des BGH vom 24. 1. 1979'*)
ergeben sich keine Aspekte, die geeignet sein konnten,
das zuvor gefundene Ergebnis zu widerlegen. In dieser
Entscheidung stellte der BGH gemaB § 1a Abs. 3 Satz 2
und 3 AbzG entscheidend darauf ab, dafl der Marktpreis

132) Fn. 6.
133) Kayser, Teilzahlungswirtschaft 5/1978 S. 29, 33.

134) BGH, WM 1979 S. 491.
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dann als Barzahlungspreis gilt, wenn der Barzahlungs-
preis nicht genannt ist. Daraus folgert der BGH, daf der
Marktpreis gerade dann gelten soll, wenn der Verkaufer
nicht bei VertragsabschluB fiir die erforderliche Klarheit
gesorgt hat. Der Marktpreis ist dabei der am Erfiillungs-
ort zur Zeit der Erfilllung fiir Waren einer bestimmten
Gattung gezahlte Durchschnittspreis; er ist nicht notwen-
digerweise identisch mit einem ,,angemessenen Preis‘'*).
Selbst wenn man diese Kriterien auf Falle des erlaB3kon-
formen Leasing anwenden wiirde, so wire dem Leasing-
nehmer keineswegs damit geholfen, wenn ihm - an Stelle
des nicht zu ermittelnden Barzahlungspreises - der
Marktpreis angegeben wiirde. Denn das erlaBkonforme
Leasing geht - und diese Grenzen einzuhalten gebietet
die steuerliche Vernunft des Leasinggebers - davon aus,
daB das Leasinggut ihm zugerechnet wird, dafl - mit
anderen Worten - also die Grundmietzeit hochstens 90 /o
der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des Leasing-
guts betriagt, was sowohl fur Vollamortisations- als auch
fiirr Teilamortisationsvertrage gilt. Daraus aber ergibt sich
zwingend - und dies entspricht den ublichen Gepflogen-
heiten der Leasingpraxis -, daf8 bei Vollamortisationsver-
tragen ein ,Restwert” des Leasinggutes verbleibt, der
marktmafig genutzt werden kann; dies gilt erst recht fiur
Teilamortisationsvertrage. Somit ergibt sich: Zwar hat
das Leasinggut in der Regel sicherlich einen Marktpreis,
weil es ja fungibel sein soll; es steht also dem Leasingneh-
mer grundsétzlich auch kauflich zur Verfugung. Indessen
orientieren sich die Leasingraten priméar an den Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten sowie allen Nebenkosten,
einschliellich der Finanzierungskosten des Leasingge-
bers, obwohl das Leasinggut - nach Ablauf der Grund-
mietzeit - einen mehr oder weniger hohen , Restwert*
noch besitzt, der seinerzeit den Charakter eines Markt-
preises hat, namlich ausgerichtet am gemeinen Wert des
Leasingguts. Daraus ergibt sich abschlieend, daf3 auch
die Auslegungsregel des § 1a Abs. 3 Satz 3 fiir Leasingver-
trage nicht ,,paf3t*.

135) Ebenda.
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2. Gesetzgeberische Lésung

Wenn man der hier vertretenen Auffassung zuneigt, daf
die BGH-Judikatur zum Anwendungsbereich von §6
AbzG bei Leasingvertragen nicht geeignet ist, ein ausrei-
chend sicheres Kriterium zur Verfiigung zu stellen, wel-
ches dem Schutzzweck des AbzG gerecht wird, und wenn
man weiterhin die Meinung fur richtig halt, da der -
erweiterte — Schutzzweck des AbzG verlangt, daf3 der
Bereich der Umgehungsgeschifte im Interesse eines
wirksamen Verbraucherschutzes moglichst eng gehalten
wird, dann drangt sich im Ergebnis die SchluBfolgerung
auf: Da die Rechtsprechung - ungeachtet eines rechtspo-
litisch und rechtstatsidchlich vorhandenen Bediirfnisses,
den Schutz des sozial schwachen Vertragspartners zu
starken - im Bereich von Leasingvertriagen nicht in der
Lage ist, dieses Erfordernis wirksam durchzusetzen,
bleibt im Ergebnis nur der Appell an den Gesetzgeber,
der in zwei Forderungen mindet:

Zum einen mufite rechtstatsachlich exakt ermittelt
werden, inwieweit bei Leasingvertrigen die schutzbe-
durftige und schutzwiirdige Stellung des Verbrauchers -
verglichen mit sonstigen Formen des Teilzahlungsge-
schifts - ausgenutzt wird, weil der gema8 § 6 AbzG vor-
handene Schutz nicht ausreicht, so daf3 - rechtspolitisch
betrachtet - ein Mif3stand zu konstatieren ist.

Zum anderen sollte dann, wenn das Resultat der rechts-
tatsachlichen Nachforschung feststeht, iiberlegt werden,
inwieweit durch Novellierung von § 1a und § 6 AbzG Lea-
singvertrage als Umgehungstatbestinde des Abzahlungs-
gesetzes wirksam erfafit werden. Die gegenwirtige
Rechtslage legt die Beflirchtung nahe, dafl Leasingge-
schifte in vermehrtem Maf als Umgehungstatbestinde
des Abzahlungsgesetzes eingesetzt werden, ohne daf3
dem betroffenen Verbraucher ein wirksamer Schutz
zuteil wird. Doch es kénnte sein, daf3 dies nur eine Ver-
mutung, nicht aber - letzten Endes - ein gesicherter
Befund ist, der sich aber zur Befiirchtung verstiarken
konnte.



