Finanzierter Abzahlungskauf und § 9 AGBG
Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf v. Westphalen, KéIn

1. Grundziige der BGH-Judikatur

Es entspricht stindiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs!, daB Kauf- und Darlehensvertrag
beim finanzierten Kauf - trotz ihrer engen Verbindung
- als zwei rechtlich selbstindige Vertrdge zu werten
sind2. Mit anderen Worten: Die Rechtsprechung steht
- nach wie vor - auf der Basis der Trennungstheorie®.
Doch darf die Aufspaltung eines wirtschaftlichen ein-
heitlichen Vorgangs in zwei rechtlich selbstédndige
Vertrdge nicht einseitig zu Lasten des Kdufers/Kredit-
nehmers ausschlagen®. Friiher tendierte die Judikatur
deshalb dazu, die — erforderliche - Einheit zwischen
Kauf- und Darlehensvertrag dann zu bejahen, wenn
zwischen Bank und Verkdufer eine dauernde Ge-
schéftsbeziehung bestand®. Doch spéatere Urteile des
BGH haben von diesem Kriterium Abstand genom-
men®. Vielmehr ist die - erforderliche - wirtschaft-
liche Einheit zwischen Kauf- und Darlehensvertrag
dann jedenialls zu bejahen, wenn die beiden Geschaf-
te innerlich derart miteinander verbunden sind, daB
keines ohne das andere geschlossen worden wére’.
Demzufolge: Ein finanziertes Abzahlungsgeschéft
liegt nur dann vor, wenn objektiv bestimmte Umstén-
de, d. h. Verbindungselemente zwischen beiden Ver-
trédgen vorliegen®, und wenn dadurch - subjektiv beim
Darlehensnehmer und fiir den Darlehensgeber er-
kennbar — der Eindruck erweckt wird, Verkaufer und
Darlehensgeber stinden ihm, dem Darlehensnehmer,
als einheitlicher Vertragspartner gegeniiber®.

Die danach - erforderliche - wirtschaftliche Einheit
zwischen Kauf- und Darlehensvertrag ist jeweils auf-
grund der Umsténde des Einzelfalls zu ermitteln. Kein
wesentliches Indiz fiir das Kriterium der - erforderli-
chen - wirtschaftlichen Einheit ist es, daB der Kaufge-
genstand dem Darlehensgeber sicherungsiibereignet
worden ist!®. Wichtig ist allerdings, ob sich der Darle-
hensnehmer den Kredit auf eigene Anregung, d.h.
«auf eigene Faust” beschalft, oder ob er von den vom
Verkdufer angebotenen Kreditméoglichkeiten Ge-
brauch gemacht hat''. Wichtig fiir die Bejahung der —
erforderlichen - wirtschaftlichen Einheit zwischen
Kauf- und Darlehensvertrag ist schlieBlich, ob die Dar-
lehenssumme unmittelbar vom Darlehensgeber auf
das Konto des Verkdufers iiberwiesen wird, so da der
Darlehensnehmer/Kaufer von jeder freien Verfiigung
ber das Darlehen ausgeschlossen ist!2.

2. Der Einwendungsdurchgriff

Liegt die danach - erforderliche — wirtschaftliche
Einheit zwischen Kauf- und Darlehensvertrag vor, so
steht dem Kaufer das Recht des Einwendungsdurch-
griffs zur Seite. Damit ist die Frage angesprochen, un-
ter welchen tatsdchlichen und rechtlichen Vorausset-
zungen der Kaufer berechtigt ist, die Einrede des nich-
terfiiliten Kaufvertrages dem Anspruch des Darle-
hensgebers entgegenzusetzen'. Voraussetzung ist da-
bei, dal eine Leistungsstérung vorliegt, die dem Kéu-
fer das Recht geben wiirde, gegeniiber dem Verkiufer
seinerseits die Zahlung des Kaufpreises zu verwei-
gern'“.Unter der Voraussetzung der wirtschaftlichen
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Einheit zwischen Verkéufer und Darlehensgeber wird
ein Einwendungsdurchgriff zugunsten des Kéaufers -
gegeniiber dem Darlehensgeber — immer dann bejaht,
wenn die Leistung des Verkdufers génzlich unter-
bleibt!®, oder wenn Sachméngel vorliegen, die vom
Verkidufer im Wege der Nachbesserung/Ersatzliefe-
rung nicht beseitigt werden konnen, so daB ein ,Wie-
deraufleben” der gesetzlichen Gewéhrleistungsrechte
eintritt’®. Auch kann der Kdufer - im Wege des Ein-
wendungsdurchgriffs — gegeniiber dem Darlehensge-
ber geltend machen, der Verkdufer sei in Konkurs ge-
fallen, so daB der ihm, dem K&ufer, eingerdumte
Nachbesserungsanspruch nicht zu realisieren ist!’.
Das gleiche gilt dann, wenn der Kéufer gegeniiber
dem Verkéaufer - wegen schuldhaft unrichtiger Anga-
be {iber den zu erzielenden Gewinn ~ einen Anspruch
aus Verschulden bei VertragsabschluB hat*®.

3. Einwendungsdurchgriff — 8 9 Abs. 2 Nr. 1

Es ist heftig umstritten, ob das Recht des Kéufers,
sich gegeniiber dem Riickzahlungsanspruch des Dar-
lehensgebers auf den Einwendungsdurchgriff zu beru-
fen, auf die Fille beschrénkt ist, in denen es dem Kéu-
fer — zusammenfassend gesagt — unzumutbar ist, seine
Rechte gegeniiber dem Verkdufer durchzusetzen!',
oder ob — ganz generell - alle AGB-Klauseln, die
Kauf- und Darlehensvertrag voneinander trennen und
damit das Synallagma des — wirtschaftlich einheitli-
chen - Vertragsverhdltnisses auseinanderreifien, an
der Sperre von § 9 Abs. 2 Nr. 1 scheitern?’.

a) Die Antwort auf diese Frage héngt entscheidend
davon ab, ob man einen einheitlichen Vertragstyp des
Jinanzierten Kaufs" anerkennt?'. Denn nur unter die-
ser Voraussetzung wiére dann die - rechtliche — Tren-
nung zwischen einem Kauf- und einem Darlehensver-
trag ein AGB-typisches Problem?’. Unter dieser Pra-
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misse wéire dann - konsequenterweise — auch eine in
den AGB enthaltene Trennungsklausel als {iberra-
schende Klausel gemédf § 3 unwirksam?. Sie wiirde
auch dann am Vorrangprinzip des Individualvertrages
gemdll § 4 - gemessen am Typus des ,finanzierten
Kaufs" - scheitern?®. Im Ergebnis bedeutet dies: Dem
Kaufer steht - gleichgiiltig, um welche Anspriiche es
sich gegeniiber dem Verkdufer handelt ~ ein unab-
dingbarer Einwendungsdurchgriff gegeniiber dem
Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers zu?s.

b) Es ist jedoch verfehlt den WertungsmaBstab von
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 - bezogen auf ein Leitbild des ,finan-
zierten Kaufs" - in der Weise fruchtbar machen zu
wollen (vgl. aber Ziff. 4¢), dafl dem Kéufer schlech-
terdings ~ auch gegeniber dem Riickzahlungsan-
spruch des Darlehensgebers — alle Einwendungen er-
halten bleiben, die ihm, dem Kéufer, gegeniiber dem
Verkdufer zustehen - mit der Folge, daB auch bei
einem finanzierten Kauf" der Kaufer nicht schlechter
gestellt wird, als er bei einem einfachen Kaufvertrag/
Abzahlungskauf stdnde. Denn: DaB eine Aufspaltung
in einem Kauf- und einem Darlehensvertrag vorge-
nommen wird, ist nicht das Resultat der Verwendung
bestimmter AGB-Klauseln des Darlehensgebers, son-
dern unmittelbare Konsequenz der Kreditgewdhrung
an den Kéufer?®. Demzufolge fehlt es auch an einem
Synallagma zwischen dem Erwerb der Kaufsache ei-
nerseits und dem Riickzahlungsanspruch des Darle-
hens andererseits. Die Trennung beider Vertrdge ist
also sowohl vom Verkaufer als auch vom Darlehens-
geber gewollt; und sie wird vom K&ufer/Kunden hin-
genommen: Die auf die Trennung vom Kaufvertrag
zielenden Klauseln im Darlehensvertrag entsprechen
folglich dem Typus des Darlehensvertrages. Von ganz
entscheidender Bedeutung ist schlieBlich: Soweit
AGB-Klauseln im Darlehensvertrag eine Trennung
zum Kaufvertrag zum Gegenstand haben, feblt ihnen
das nach § 9 maBgebende Kriterium der unangemesse-
nen Benachteiligung des Kunden, die den Geboten
von Treu und Glauben gemédB § 242 BGB widerspricht.
Denn der Einwendungsdurchgriff wird - zusammen-
fassend gesagt — immer dann von der BGH-Judikatur
zugelassen, wenn es dem Kdufer unzumutbar ist, wei-
ter am Kaufvertrag gegeniiber seinem Verkaufer fest-
gehalten zu werden, ohne sich gegen die Riickzah-
lungsanspriiche des Darlehensgebers erfolgreich zur
Wehr setzen zu kdnnen. In der Sache wird also damit
- und allein dies ist im Sinne von § 9 entscheidend ~
eine ,Rechtlosstellung” des Kdufers/Kunden vermie-
den.

Es ist — dariiber hinausgehend ~ nicht erforderlich,
dem Kéufer/Kunden die Rechte der §§ 273, 320 BGB
uneingeschrénkt einzurdumen. Der graduelle Unter-
schied zwischen dieser Rechtsposition und der von
der BGH-Judikatur zugelassenen Gestattungen des
Einwendungsdurchgriffs - im Fall der Unzumutbarkeit
— ist nicht derart gravierend, dal deswegen alle Tren-
nungsklauseln in Darlehensvertrigen beim finanzier-
ten Kauf' an § 9 Abs. 2 Nr. 1 scheitern miissen.

¢} Daraus ergibt sich zwingend, daB der Darlehens-
geber/AGB-Verwender nicht berechtigt ist, die etwa
vorliegenden Voraussetzungen eines Einwendungs-
durchgriffs beim ,finanzierten Kauf' durch eine AGB-
Klausel auszuschalter””. Vielmehr ergibt sich das
Recht zur Verweigerung der Darlehensriickzahlung
gemiB §§ 273, 320 BGB aus dem konkreten Darlehens-
vertrag, der mit dem Kaufvertrag beim ,finanzierten
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Kauf' insoweit eine Einheit bildet, als der Zweck der
Darlehensgewihrung dahingeht, dem Kéaufer/Kunden
im Wege eines finanzierten Kaufs den Erwerb der
Kaufsache zu ermdglichen®. Daraus folgt: Lediglich
unter der Voraussetzung, daB zwischen Kaufvertrag
und Darlehensvertrag die ~ erforderliche — wirtschaft-
liche Einheit besteht sowie unter der weiteren Voraus-
setzung, daB ein Einwendungsdurchgriff - bei zu beja-
hender Unzumutbarkeit eines weiteren Vorgehens
des Kiufers gegeniiber dem Verkaufer - in Betracht
kommt, kann beschrinkt von einem ,Leitbild" des fi-
nanzierten Kaufs” gesprochen werden. Dieses ,Leit-
bild" verbietet es, die tatbestandlich gegebenen Vor-
aussetzungen des Einwendungsdurchgriffs zu negie-
ren oder zu erschweren; dem steht § 9 Abs. 2 Nr. 1
oder, wenn man auf den ,Vertragszweck”, nicht aber
auf das ,Leitbild" des ,finanzierten Kaufs" abstellt, § 9
Abs. 2 Nr. 2 entgegen.

4. Risiko-Aufkidrung - Spaltungsrisiko - § 9

Der Riickgriff auf das Instramentarium von § 9 beim
Jinanzierten Kauf' steht in engem Zusammenhang mit
dem Resultat der Judikatur, die vom Darlehensgeber
fordert, daB dieser dem Darlehensnehmer das Spal-
tungsrisiko zwischen Kauf- und Darlehensvertrag er-
liuterf®. Dies bedeutet: Der BGH hélt im Grundsatz
an der Trennungstheorie zwischen Kauf- und Darle-
hensvertrag fest, erkldrt aber den Darlehensgeber fiir
verpflichtet, den Darlehensnehmer iiber die daraus
entstehenden besonderen Vertragsrisiken deutlich
und eindeutig aufzukliren®. Die Aufkldarungs- und Be-
lehrungspflicht des Darlehensgebers ist auf den recht-
lich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden zu be-
ziehen; und sie muB - in zeitlicher Hinsicht ~ vor Stel-
Iung des Darlehensantrags vorgenommen werden.
Denn der Kdufer/Kunde muB aufgrund der Risikobe-
lehrung in die Lage versetzt werden, frei dariiber zu
entscheiden, ob er den ,finanzierten Kauf" abschlieBen
will oder das Geschéft bleiben lassen mochte®!.

a) Der Darlehensgeber/AGB-Verwender geniigt
der ihn treffenden Belehrungs- und Aufkldrungs-
pflicht gegeniiber dem Kunden/Darlehensnehmer nur
dann, wenn er seine Kunden ausdriicklich tiber Vor-
aussetzungen und Folgen der Trennung zwischen
Kauf- und Darlehensvertrag warnt (Achtung-Klau-
sel’). Man wird deshalb mindestens verlangen miissen,
daf diese ,Achtung-Klausel" sich unmittelbar oberhalb
der Unterschrift des Kaufers/Darlehensnehmers be-
findet und dick gedruckt hervorsticht. Die Klausel
muB also so gestaltet sein, daB sie auch fiir den recht-
lich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden ohne
weiteres erkennbar ist. Inhaltlich muB sie so gestaltet
sein, daB der Kaufer/Darlehensnehmer ohne weiteres
in der Lage ist, die sich aus der Trennung zwischen
Kauf- und Darlehensvertrag ergebenden Risiken abzu-
schitzen. Die Mindestforderung lauft also darauf hin-

2 Staudinger/Schiosser, a.a.0.

24 Staudinger/Schlosser, 8.3.0.

2 Palandt/Putzo, Anh. zu § 6 Ab2G Anm. 4
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 BGH, WM 1982, S. 658, 659.

» BGHZ 47 S. 217; BGHZ 47 S. 207; BGHZ 47 S. 233; vgl. auch BGH, WM 1971
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% BGHZ 75 S. 12¢8; BGH, WM 1978 S. 459; BGH, WM 1979 S. 1180, 1182 — jeweils
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31 vgl. auch Wolf, WM 1980 S. 998, 1002; BGH, WM 1979 S. 1180, 1182,
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aus, daB der Tatbestand der Nichtlieferung der Kauf-
sache angesprochen wird, ebenso der Tatbestand der
Mingelgewéhrleistung sowie der Tatbestand einer
Anfechtung. Auch muB sich die ,Achtung-Klausel"
darauf beziehen, welche Rechte dem Ké&ufer/Darle-
hensnehmer fiir den Fall zustehen, daB ein Vertreter/
Gehilfe des Verkdufers, der gleichzeitig als Vertreter
des Darlehensgebers fungierte, falsche Angaben ge-
macht hat, die fiir das Zustandekommen des "finan-
zierten Kaufs" wichtig waren®’. Im Sinn einer unmiB-
verstdndlichen Risikoaufklarung des Kéufers/Darle-
hensnehmers wird man die ,Achtung-Klausel' auch
nicht darauf beschrdnken diirfen, den Kéufer/Darle-
hensnehmer lediglich dariiber zu unterrichten, unter
welchen Voraussetzungen ihm keine Rechte gegen-
iiber dem Darlehensgeber zustehen. Denn es kommt
entscheidend darauf an, das Spaltungsrisiko zwischen
Kauf- und Darlehensvertrag zu tiberwinden, was nur
dadurch erreicht werden kann, daB der Kaufer/Darle-
hensnehmer - zusétzlich - dariiber in Kenntnis ge-
setzt wird, unter welchen Voraussetzungen ihm kon-
krete Anspriiche gegeniiber dem Darlehensgeber zu-
stehen?®?,

b) Wird beim ,finanzierten Kauf', was indessen sel-
ten der Fall ist, lediglich ein einheitliches Gesamtfor-
mular verwendet, so ist eine darlehensspezifische
+Achtung-Klausel” gemd8 § 3 {iberraschend. Sie ist je-
denfalls nicht geeignet, das besondere, aus der Spal-
tung von Kauf- und Darlehensvertrag resultierende
Risiko des Kaufers/Darlehensnehmers transparent zu
machen. Schon der duBere Eindruck deutet ndmlich
bei Verwendung eines einheitlichen Formulars darauf
hin, daB nicht zwei juristisch voneinnder getrennte
Vertrdge vorliegen, sondern ein einheitlicher Ver-
trag®4.

c) Verletzt der Darlehensgeber/AGB-Verwender
die ihn treffende Belehrungs- und Aufklarungspflicht,
so macht er sich wegen Verschuldens bei Vertragsab-
schluB schadensersatzpflichtig®’. Die Verletzung die-
ser Risiko-Belehrungspflicht 6ffnet dem Kaufer/Darle-
hensnehmer den Weg zum Einwendungsdurchgriff®s.
Dies bedeutet gleichzeitig: Erst die Erfiillung der Risi-
ko-Belehrungspflicht bewirkt, daB sich der Darlehens-
geber/AGB-Verwender mit Erfolg auf die den Einwen-
dungsausschlufl begriindenden AGB-Klauseln berufen
kann. Umgekehrt: Verletzt der AGB-Verwender diese
Pilicht, dann sind die den Einwendungsdurchgriff aus-
schlieBenden AGB-Klauseln entweder nach § 3 iber-
raschend, oder sie sind - jedenfalls — nach § 9 Abs. 2
Nr. 1 unwirksam®’. Die maBgebliche Begriindung liegt
auf der Hand: Das ,Leitbild" des finanzierten Kaufs"
ist dadurch geprigt, daB beide Geschifte innerlich
derart verbunden sind, daB keines ohne das andere
abgeschlossen wiére, daB also Verkiufer und Darle-
hensgeber gegeniiber dem Darlehensnehmer als ein-
heitlicher Vertragspartner erscheinen®. Bezogen auf
den durch die juristische Trennung von Kauf- und
Darlehensvertrag bewirkten EinwendungsausschluB
erfordert es der Vertragstypus des ,finanzierten
Kaufs", da der Darlehensnehmer/Kunde ausdriick-
lich, eindeutig und unmiBverstindlich iber die sich
aus der juristischen Trennung beider Vertrige erge-
benden Risiken aufgeklirt wird. So gesehen gehért
die Risiko-Aufklirung des Darlehensnehmers/Kun-
den - prototypisch verstanden - zum ,Leitbild" des ,fi-
nanzierten Kaufs", wobei man dogmatisch zweckmiiBi-
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gerweise an § 9 Abs. 2 Nr. 2 ankniipft. Daraus ergeben
sich unmittelbar folgende Ableitungen:

aa) Verletzt der Darlehensgeber/AGB-Verwender
die ihn treffende Risiko-Aufklarungspflicht, so macht
er sich nicht nur wegen Verschuldens bei Vertragsab-
schluB schadensersatzpflichtig. Vielmehr: Geht man
namlich davon aus (Ziff. 4 ¢), daB es zum ,Leitbild" des
Jinanzierten Kaufs" gehért, daB der Darlehensgeber
die ihn treffende Risiko-Aufkldarung erfiillt, dann sind
— im Fall der Verletzung dieser Pflicht — die den Ein-
wendungsausschluB begriindenden AGB-Klauseln des
Darlehensvertrages ihrerseits gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2
unwirksam. Sie entsprechen ndmlich dann nicht dem
.Leitbild" des finanzierten Kaufs"®. In gleicher Weise
gilt: Der Darlehensgeber/AGB-Verwender kann sich
nicht mit Erfolg — bei Verletzung der ihn treffenden
Risiko-Aufklarungspflicht - auf eine Haftungsfrei-
zeichnungsklausel berufen. Denn nach dem hier ver-
tretenen Lésungsansatz wiirde der AGB-Verwender
eine dem ,Leitbild" des finanzierten Kaufs’" entspre-
chende Pflicht abbedingen; er wiirde damit geradezu
die Voraussetzung derogieren, die dem ,finanzierten
Kauf" - bei Erfiillung der Risiko-Aufklédrungspflicht ge-
geniiber dem Darlehensnehmer/Kunden - erst ihr Ge-
prdage gibt. Dem steht § 9 Abs. 2 Nr1. 2 entgegen.

bb) Es ist allgemein anerkannt: Der Verk4ufer ist
beim ,finanzierten Kauf' in bezug auf die den Darle-
hensgeber treffende Risiko-Aufklarungspflicht Erfiil-
lungsgehilfe des Darlehensgebers im Sinn von § 278
BGB*. Daraus folgt: Der Darlehensgeber/AGB-Ver-
wender mubB fiir jegliches Verschulden des Verkéufers
bei den Verhandlungen iiber den Darlehensvertrag
gemdB § 278 BGB einstehen. Voraussetzung ist frei-
lich, daB der Darlehensgeber dem Verk&ufer die Gele-
genheit verschafft hat, gegeniiber dem Kaufer als sei-
ne Vertrauensperson in Erscheinung zu treten?!. Da
indessen - wie gezeigt — die Erfiillung der Risiko-Auf-
klarungspflicht eine das ,Leitbild" des .finanzierten
Kaufs" pragende Pflicht ist, kann sich der Darlehens-
geber/AGB-Verwender auch nicht wirksam davon
freizeichnen, daB der Verkdufer seinerseits die ihn
treffende Risiko-Aufkldrung schuldhaft verletzt. Auch
dies wiirde gegen § 9 Abs. 2 Nr. 2 verstoSen; etwaige
Haftungsfreizeichnungsklauseln, insbesondere solche
AGB-Klauseln, die das Risiko eines Fehlverhaltens
des Verkdufers dem Kiufer, nicht aber dem Darle-
hensgeber zuweisen, sind deshalb beim ,finanzierten
Kauf' gemih § 9 Abs. 2 Nr. 2 unwirksam.

cc) Die schlechthin entscheidende Frage ist aller-
dings: Kann der Darlehensgeber/AGB-Verwender bei
ordnungsgemdfer Erfiillung der ihn treffenden Risiko-
Aufkldrungspflicht gegeniiber dem Darlehensnehmer/
Kunden den Einwendungsdurchgriff wirksam aus-
schlieBen? Weiter oben wurde diese Frage unter Hin-
weis auf die BGH-Entscheidung vom 25. 3. 1982** ver-

* BGH, WM 1979 S. 1180, 1182,

3 Vgl. auch BGH, WM 1979 S. 1180, 1182,

3 So auch Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. zu §5 9 bis 11 Rdnr. 7.
* BGHZ 47 S. 207; BGHZ 47 S. 217 — standige Rechtsprechung.

* Vgl. BGH, WM 1971 S. 1265; BGH, WM 1978 S. 459; BGH, WM 1980 S. 327; Wolf,
WM 1980 S. 998, 1002; Canaris, Bankvertragsrecht, Rdnr. 1431.

¥ So in der Sache auch Canaris, Rdnr. 1431,
* BGH, WM 1982 S. 658,
% Vgi. auch Canaris, Rdnr. 1431.

“ BGHZ 47 S. 224, 230; BGH, WM 1971 S. ; ; BGH, WM
1980, 5. 1111, 1114 S. 1295; BGH, WM 1978 S. 469;

' Statt aller BGH, WM 1880 S. 1111, 1114,
“ BGH, WM 1982 S. 658 ff. '
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neint. Doch bezog sich diese Antwort lediglich auf die
Frage, ob eine AGB-Kausel geignet ist, in wirksamer
Weise den Einwendungsdurchgriff des Kéufers zu ver-
sagen, ohne daf dariiber etwas ausgesagt war, ob der
Darlehensgeber/AGB-Verwender die ihn treffende Ri-
siko-Aufklarungspflicht gegeniiber dem Kaufer/Darle-
hensnehmer erfilllt hat. Zur Losung dieses — entschei-
denden - Problems bieten sich konstruktiv drei Alter-
nativen an:

aaa) Es erscheint wenig sachgerecht die Vorausset-
zungen einer — wirksamen - Risiko-Aufkldrung so
hoch anzusetzen, daB es praktisch unméglich ist, daB
ein Darlehensgeber/AGB-Verwender je in der Lage
ist, die ihn insoweit treffende Pflicht zu erfiillen. Aller-
dings deutet die Judikatur in dieser Richtung, weil sie
bislang stets — in der Regel aus auslegungstechnischen
Griinden - verneint hat, daB der Darlehensgeber/
AGB-Verwender seiner Belehrungs- und Aufkldrungs-
pflicht ordnungsgemdfi nachgekommen ist*3, Dies
wurde u. a. damit begriindet, da8 die ,Achtung-Klau-
sel", obwohl drucktechnisch hervorgehoben, in rdum-
lich enger Verbindung mit der Widerrufsbelehrung
stand**. Oder es wurde darauf abgestellt, der Darle-
hensgeber/AGB-Verwender habe den Darlehensneh-
mer nicht ausreichend dariiber unterrichtet, welche
Rechte ihm gegeniiber dem Darlehensgeber zustehen,
wenn Gehilfen des Verkéufers bei den Kauf- und Dar-
lehensverhandlungen falsche Angaben gemacht hét-
ten*’. Jedenfalls fiir die Zukunft wird man n&mlich
nicht ausschlieflen kénnen, daB es Kautelarjuristen
gelingt, einen allen Eventualititen gerecht werdende
+Achtung-Klausel" zu formulieren (Ziff. 4 a), die auch
fir den durchschnittlichen Darlehensnehmer ausrei-
chend transparent ist. So gesehen ist es also unbefrie-
digend, wenn durch eine formaljuristisch wirkende
Argumentation verneint wird, der Darlehensgeber/
AGB-Verwender habe die ihn treffende Risiko-Beleh-
rungspflicht gegentiber seinem Darlehensnehmer ord-
nungsgemdf erfiilit.

bbb) Ebenso unbefriedigend ist es in der Sache,
wenn man mit der h. M. davon ausgeht, daB beim ,fi-
nanzierten Kauf' das Ipstrumentarium des Einwen-
dungsdurchgriffs alternativ neben der schuldhaften
Verletzung der Risiko-Aufklirungspflicht rangiert®.
Verwendet man ndmlich beide Losungsansdtze — je
nachdem, welches Ergebnis gewiinscht wird - alterna-
tiv, so muB die Frage redlicherweise beantwortet wer-
den, welchen Stellenwert denn die Erfiillung der Risi-
ko-Aufklarungspflicht im Ernstfall hat. Diese Frage
fordert indessen immer dann eine Beantwortung,
wenn die weiter oben dargestellten Voraussetzungen
eines Einwendungsdurchgriffs vorliegen*’. Dies be-
sagt aber letzten Endes, dafl zwischen beiden Lésungs-
ansdtzen keine Alternativitdt besteht, sondern daB die
Erflillung der Risiko-Aufkldrungspflicht des Darle-
hensgebers/AGB-Verwenders gegeniiber dem Darle-
hensnehmer lediglich eine von den Umstinden des
Einzelfalls abhingende Hilfsargumentation darstellt,
welche nicht geeignet ist, den Einwendungsdurchgriff
in den Fallen auszuschliefen, in denen seine tatbe-
standlichen Voraussetzungen vorliegen.

ccc) Der zutreffende Ldsungsansatz kann unter Be-
riicksichtigung von § 9 Abs. 2 Nr. 2 verdeutlicht und
dogmatisch verselbstindigt werden. Dabei sind fol-
gende Leitlinien von Bedeutung: Nach der hier vertre-
tenen Auffassung ist die Erfiillung der den Darlehens-
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geber/AGB-Verwender treffenden  Risiko-Aufkla-
rungspflicht fundamentale Voraussetzung des ,Leit-
bilds", wie es im ,finanzierten Kauf' zum Ausdruck ge-
langt. Verletzt der Darlehensgeber/AGB-Verwender
diese Verpflichtung, so sind die im Darlehensvertrag
enthaltenen AGB-Klauseln, die einen Einwendungs-
ausschluff konstituieren, gemd § 9 Abs. 2 Nr. 2
schlechthin unwirksam. Erfiillt hingegen der Darle-
hensgeber/AGB-Verwender die ihn treffende Risiko-
Avufklérungspflicht, dann sind die den Einwendungs-
ausschluB konstituierenden AGB-Klauseln des Darle-
hensvertrages nur insoweit gema § 9 Abs. 2 Nr. 2
unwirksam, als dies fiir den Kdufer — bei Bestehen von
Einreden oder Einwendungen gegeniiber dem Ver-
kaufer - zur Rechtlosstellung des Kaufers fiihren wiir-
de*,
Dies hat folgende praktische Konsequenzen:

aaaa) Solange sich der Kédufer - z. B. wegen eines
Sachmangels - mit Erfolg an den Verdufer halten
kann, ist der EinwendungsausschluB gegeniiber dem
Riickzahlungsanspruch des Darlehensgebers wirksam;
§.9 Abs. 2 Nr. 2 steht dem nicht entgegen. Insbesonde-
re sind die §§ 273, 320 BGB - angesichts der auch vom
Kiufer aufgrund der Risiko-Aufklirung erkannten
Spaltung des Kauf- und des Darlehensvertrages -
nicht von einem so fundamentalen Gerechtigkeitsge-
halt, daB die Beriicksichtigung dieser Normen gemé8
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 geboten erscheint®’. Dies besagt:
Solange Nachbesserungsversuche des Verkdufers
schweben, kann der Darlehensgeber - weiterhin -
Riickzahlung seines Darlehens fordern®. Ahnlich wie
beim Leasing steht dem K&ufer/Darlehensnehmer von
dem Zeitpunkt, in welchem die Wandlung/Minderung
erkldrt worden ist, ein Leistungsverweigerungsrecht
gegeniiber dem Rickzahlungsanspruch des Darle-
hensgebers gemdB §§ 273, 320 BGB zur Seite. Auf den
Vollzug der Wandlung/Minderung kommt es nicht
entscheidend an®!. Damit 16st sich auch das Problem
von selbst, ob beim ,finanzierten Kauf' der Darlehens-
geber das Insolvenzrisiko seines Verkdufers trégt, was
deswegen - im Gegensatz zum Finanzierungs-Lea-
sing®? - zu bejahen ist, weil es sich hier um eine typi-
sche Absatzfinanzierung handelt, nicht aber um eine
Investitionsfinanzierung zugunsten des Kéufers/Lea-
singnehmers. In gleicher Weise ist in bezug auf den
Einwendungsdurchgriff gegeniiber dem Darlehensge-
ber zu entscheiden, wenn der Verkdufer in Konkurs
gefallen ist%, oder wenn sonstige Umsténde vorliegen,
die die weitere Rechtsverfolgung gegeniiber dem Ver-
kédufer unzumutbar erscheinen lassen’t. In all diesen
Fallen wirkt sich die Sperre von § 9 Abs. 2 Nr. 2 aus:
AGB-Klauseln im Darlehensvertrag, die entgegen die-
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ser Wertung den Einwendungsausschlufi vorsehen,
bewirken in der Sache die ,Rechtlosstellung” des Kéu-
fers und sind deshalb unwirksam.

bbbb) Soweit der Einwendungsdurchgriff Erfolg hat,
ist der Kéufer berechtigt, die weitere Erfiillung des
Riickzahlungsanspruchs des Darlehensgebers zu ver-
weigern®®. Andererseits: Genauso wie beim Finanzie-
rungs-Leasing ist der Kdufer nicht berechtigt, bereits
gezahlte Darlehensraten zuriickzuverlangen, sofern
die Sache nicht von vornherein gebrauchsuntauglich
war®®, Denn der Vollzug der Wandlung gegeniiber
dem Verkdufer bewirkt, daB auch dem Darlehensver-
trag von vornherein die Geschéftsgrundlage im Sinn
von § 242 BGB fehlte®’. Ist hingegen die Sache — wenn
auch nur fiir eine begrenzte Zeit — gebrauchstauglich
gewesen, dann wird man beriicksichtigen miissen, da8
der Kaufer/Darlehensnehmer als Aquivalent zu den
gezahlten Darlehensraten auch die Sache nutzen
konnte. Dies hat zur Folge, daB dann der Darlehensge-
ber die gezahlten Darlehensraten behalten darf, was
dogmatisch damit zu rechtfertigen ist, daBf der Vollzug
der Wandlung im Verhiltnis zwischen Verkaufer/
Kéufer - bezogen auf das Verhdltnis Kaufer/Darle-
hensnehmer — Darlehensgeber — nicht zum Riicktritt,
sondern nur zur Kiindigung des Darlehensvertrages
fihrt. Im {ibrigen gelten — bezogen auf etwaige An-
spriiche des Darlehensgebers gegeniiber dem Darle-
hensnehmer - die gleichen Grundsétze, wie sie fiir das
Finanzierungs-Leasing entwickelt wurden?®®,

5. Kaufmaéannischer Verkehr

Sieht man - wie hier geschehen ~ sowohl die Risi-
ko-Belehrung als auch den die ,Rechtlosstellung” des
Kéufer/Darlehensnehmers verhindernden Einwen-
dungsdurchgriff als Teile des Leitbild" des ,finanzier-
ten Kaufs', so stellt sich die Frage, inwieweit derin § 9
Abs. 2 Nr. 2 verankerte Grundgedanke auch fiir Kauf-
leute im Sinne von § 24 Anwendung findet®. Bei der
hierauf zu erteilenden Antwort erscheint folgende
Differenzierung angezeigt:

a) Akzeptiert man den hier vertretenen Ansatz, daB
ndmlich die fiir den ,finanzierten Kauf' typische Spal-
tung des einheitlichen Vertrages in einen Kauf- und
Darlehensvertrag keine AGB-spezifische Problemstel-
lung aufweist, daB aber AGB-Klauseln, die den Ein-
wendungsdurchgriff ausschlieBen, der richterlichen
Inhaltskontrolle gemaB § 9 Abs. 2 Nr. 2 ebenso unter-
worfen sind wie Risko-Aufklarungsklauseln, dann
folgt daraus zwigend: Ein Rekurs auf § 8 AbzG schei-
det aus zwingenden dogmatischen Griinden aus®.
Denn § 8 AbzG ist nicht geeignet, daB — autonom zu
handhabende — Instrumentarium der richterlichen In-
haltskontrolle von AGB-Klauseln gemiB § 9 einzu-
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schrinken; dies widersprdche der Systematik dieses
Gesetzes.

b) Demzufolge sind die hier gewonnenen Grundsit-
ze uneingeschrdnkt auf die Félle zu Ubertragen, in de-
nen der Kaufer Minder-Kaufmann oder Vollkaufmann
im Sinn von § 24 war. MaBgeblich ist und bleibt, da
die richterliche Inhaltskontrolle von AGB-Klauseln
gemédB § 9 Abs. 2 Nr. 2 nicht zwischen der Schutzbe-
diirftigkeit von Kaufleuten und der von Nicht-Kauf-
leuten differenziert, weil es ja darum geht, eine dem
Leitbild" des ,finanzierten Kaufs" widerstreitende den
Einwendungsdurchgriff ausschlieBende AGB-Klausel
fiir unwirksam zu erkldren. Es geht in der Sache also
um die Verhinderung eines unangemessenen Nach-
teils, was letztlich auch der Bewertung von § 242 BGB
entspricht. Dieser dogmatische Ansatzpunkt ist kei-
neswegs neu; die BGH-Judikatur zum Parallelproblem
beim Finanzierungs-Leasing belegt dies zur Geniige:
Sie arbeitet zwar nicht mit der Rechtsfigur des ,Ein-
wendungsdurchgriffs"!, wohl aber zielt sie darauf ab,
auch gegeniiber dem Leasingnehmer als Kaufmann —
in seiner Rechtsbeziehung zum Leasinggeber — eine
«Rechtlosstellung” des Leasingnehmers zu verhin-
dern®?, Genau dies ist der Punkt, der auch gemédB § 9
Abs. 2 Nr. 2 beim ,finanzierten Kauf' gegeniiber Kauf-
leuten Beachtung verdient.

¢) Daraus darf allerdings nicht der SchluB} abgeleitet
werden, daf} die weiter oben im einzelnen dargestell-
ten Grundsétze gegeniiber einem Kaufmann unge-
kiirzt gelten. Vielmehr ist ein Kaufmann - im Gegen-
satz zum Nicht-Kaufmann - wesentlich eher in der
Lage, die sich aus der Spaltung des Kauf- und des Dar-
lehensvertrages — trotz vorhandener wirtschaftlicher
Einheit - ergebenden Rechtsrisiken zu erkennen. Dies
besagt, daB die Anforderungen an die Risiko-Aufkls-
rungspflicht des Darlehensgebers gegeniiber einem
Kaufmann tendenziell geringer sind als gegeniiber
einem Nicht-Kaufmann. Gleichwohl wird man auch
hier verlangen miissen, daB der Darlehensgeber bzw.
der als sein Erfiilllungsgehilfe handelnde Verkiufer im
Sinne von § 278 BGB die darlehensspezifischen Risi-
ken beim ,finanzierten Kauf" eindeutig und unmiBver-
stdndlich erklart und nur dann ist die Voraussetzung
gegeben, daB gemdB § 9 Abs. 2 Nr. 2 die AGB-Klau-
seln Bestand haben, die den Einwendungsdurchgriff -
soweit wirksam — abbedingen.
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