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EinfUhrung

Leasing hat sich seit den siebziger Jahren als eine Alternative zu
herkémmlichen Finanzierungsformen fest etabliert.’ Der Leasingmarkt
wéchst nach wie vor, 1999 betrug die Wachstumsrate fir das gesamte
Neugeschft der Leasinggesellschaften ca. 7 %.2 Im Jahr 2001 stieg die
Leasing-Quote in der Bundesrepublik von 15,5 auf 16,7 Prozent®> Das
Neugeschéft in der Branche wuchs im gleichen Jahr um rund 5 Prozent. Das
Volumen der Mobilien-Leasing-Investitionen lag 2000 mit 71, 7 Mrd. DM
erstmals iber der 70-Milliarden-Marke.* Als von der Rechtsprechung
anerkannte Struktur hat die Praxis das Finanzierungsleasing entwickelt, das
sich seit Jahrzehnten bewdahrt hat. Angesichts der Schuldrechtsreform vom
26. 11. 2001, BGBI. | S. 3138, stellt sich die Frage, ob die Vertragsstruk-
turen, die bisher typischerweise fur Leasingtransaktionen eingesetzt wurden,
insbesondere die leasingtypische Abtretungskonstruktion, auch unter dem
neuen Recht prinzipiell beibehalten werden kdnnen und wie sie gege-
benenfalls anzupassen sind. Dabei ist nicht nur ein rechtsdogmatisches
Problem zu 18sen, sondern auch ein ékonomisches: das Festhalten an den
bisherigen Konzepten ist nur dann sinnvoll, wenn dies ohne Erhdhung des

wirtschaftlichen Risikos fiir den Leasinggeber moglich ist.

1. Gegenstand der Untersuchung

Ausgehend von der Einordnung des Leasingvertrages als atypischer Miet-
vertrag — an dieser gefestigten Position der Rechtsprechung hat sich die

Vertragspraxis Uber Jahrzehnte hinweg orientiert — war es usus, dass der

vgl. nur MiiK o-Habersack, Leasing, Rz. 2 f.

2 qadtler, in: Eckstein u.a (Hrsg.), Leasing, S. 11.
® qadtler, FLF 2/2002, 75 1.

* Schulz, Beil. Nr. 4 zu BB 2001, 1 ff.



Leasinggeber die mietrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche des Leasing-
nehmers ausschloss. Im Gegenzug trat er ihm seine kaufrechtlichen
Gewadhrleistungsanspriiche nach 88 459 ff. BGB aF. gegen den Hersteller
bzw. Lieferanten ab. Die Verknipfung von Kauf- und Leasingvertrag kam
insbesondere dann zum Tragen, wenn der Lieferant ein mangelhaftes
Leasinggut an den Leasingnehmer lieferte und dieser Schadensersatz
und/oder Rickabwicklung des Leasingvertrages verlangte. Diese sog. Ab-
tretungskonstruktion erfolgte regelméfiig in AGB und wurde hinsichtlich des
bisherigen § 9 AGBG al's unbedenklich eingestuft.

Da durch die Schuldrechtsreform das Gewahrleistungsrecht im Kaufrecht
grundlegend gedndert wurde, soll untersucht werden, inwieweit sich dies auf
die Risikoverteilung der Leasingvertragsparteien auswirkt. Wenn namlich
die Rechtsposition des Leasingnehmers deutlich verstérkt wirde und nicht
durch Allgemeine Geschéftsbedingungen auf den Stand vor der Schuld-
rechtsreform reduziert werden konnte, hétte sich mit Inkrafttreten der
Reform das wirtschaftliche Risiko fur den Leasinggeber einschneidend
erhéht, was wiederum Konsequenzen hétte fir die Refinanzierung seiner

Investitionen.

Die typologische Zuordnung des Leasingvertrages wird nur am Rande
gestreift: Die rechtliche Qualifizierung des Finanzierungsleasing ist zwar
nach wie vor umstritten,® jedoch ist der Streit angesichts der gefestigten
BGH-Rechtsprechung und der darauf basierenden ebenso gefestigten
Leasingpraxis eher akademischer Natur und fir die hier interessierende
praxisrelevante Fragestellung weitgehend unerheblich. Insofern wird auf ihn
nur insoweit eingegangen, als er fur das Verstandnis der bearbeiteten
Problemfelder unerlasslich ist. Dies liegt aber ausschliefdlich in der
praxisbezogenen Fragestellung begrindet und keineswegs in der (irrigen)

®vgl. BGH NJW 1985, 129, 130.
®vgl. den Uberblick bei Martinek, Moderne Vertragstypen Bd. I, § 4 1V hisIX.
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Auffassung, dass sich aufgrund der gefestigten Rechtsprechung des BGH
eine weitere Auseinandersetzung mit der Frage nach der Rechtsnatur des
Finanzierungsleasing eriibrige;” in der wissenschaftlichen Auseinander-
setzung ist es immer geboten, die Uberzeugungskraft einer Rechtsprechung

zu hinterfragen, und sei sie auch noch so gefestigt.?

Letztlich sind die Entscheidungen des BGH aber von seiner Streitposition
abgekoppelt: immer dann, wenn er es fur 6konomisch sinnvoll erachtete,
lie3 er die mietrechtlichen Regelungen beiseite mit dem Argument, dies sei
angesichts der Besonderheiten des Leasinggeschéfts geboten. Dieses Kon-
zept, das dogmatische Glasperlenspiele unbeachtet und sich nicht von
typologischem Denken in ein Korsett zwéangen lasst, hat sich bewahrt und ist
aus Sicht der Akteure zu begriflen - war es doch 6konomisch auf3er-

ordentlich erfolgreich.

Schon im Hinblick auf die Rechtssicherheit, aber auch im Hinblick darauf,
dass es sich bei Leasingvertragsverhéltnissen um Dauerschuldverhaltnisse
handelt und die Ubergangsregelung fiir Alt-Vertrage sehr kurz bemessen ist
(gem. Art. 229 § 5 EGBGB gilt fur alle Dauerschuldverhéltnisse ab dem 1.
1. 2003 das neue Schuldrecht), erscheint es zur Vermeidung prohibitiver
Transaktionskosten unerlassich, die bisherigen Konzepte soweit wie
maoglich beizubehalten. Inwieweit das der Fall ist, untersucht die folgende
Arbeit.

2. Vorgehensweise und Ziel setzung

Die Arbeit zielt nicht darauf, sdmtliche Teilaspekte des Leasing ausfuhrlich
zu diskutieren. Es geht vielmehr darum, sich auf die fir die Fragestellung

bedeutsamen Aspekte zu konzentrieren und diese komprimiert abzuhandeln.

" s0 aber z.B. Basedow, RIW 1988, 1.
8 50 auch: Leible, Finanzierungsleasing, S. 66; Roth, AcP 190 (1990), S. 292, 293.
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Im ersten Kapitel wird zunéchst die Ausgangssituation beschrieben: Die
bisherige typische Leasingpraxis wird vorgestellt, beginnend mit der Grund-
struktur und festen Strukturmerkmalen des Leasingvertrags. Daran an-
schlief3end werden 6konomische Grundlagen des Leasing skizziert. Der
Leasingvertrag bringt dem Lieferanten wirtschaftliche Vorteile durch Um-
satzsteigerung, dem Leasinggeber durch glnstige Kapitalnutzung und dem
Leasingnehmer durch erleichterte Finanzierung und indirekte Bilanz- und
Steuervorteile.® Die steuerlichen sowie die finanzierungstechnischen Grund-
lagen, auf denen diese wirtschaftlichen Vorteile basieren, werden dargestellt.
Im néchsten Schritt wird das vertragliche Gewahrleistungssystem mit der
bislang typischerweise verwendeten Abtretungskonstruktion im Zentrum
beleuchtet. Es werden Gewaéhrleistungsklauseln vorgestdlt, wie sie
typischerweise in Leasing-AGB verwendet wurden, sowie ihre normativen

Bezugspunkte dargel egt.

Das zweite Kapitel beschaftigt sich mit den Fragen, inwieweit diese
Bezugspunkte durch das neue Schuldrecht veréndert werden, und wenn ja,
ob diese Anderungen das Vertragskonzept im Ganzen oder lediglich
einzelne Klauseln in Frage stellen.

In Kapitel 3 schliefdlich wird aufgezeigt, welche Klauseln sich nach neuem
Recht insofern gunstig erweisen konnten, als sie den bisherigen Rechts-
zustand auch und gerade mit Blick auf die Vertellung der wirtschaftlichen
Risiken aufrechterhalten und Uberprift, ob bzw. inwieweit dies AGB-

rechtlich zuléssig ist.

Das Ziel dieser Arbeit besteht darin, nachzuweisen, inwieweit die bisherigen
Transaktionsstrukturen fur Leasinggeschafte aufrechterhalten werden

koénnen und darzulegen, welche Gestalt die Klauselwerke fur eine optimale

® Palandt-Weidenkaff, Einfilhrung v. § 535 Rz. 38.
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Lésung annehmen missen. Am Ende der Arbeit sollen also Musterklauseln

fur die Abwicklung der Gewéhrleistungsproblematik stehen.

3. Begriffliche Grundlagen

Zunéchst soll definiert werden, was genau unter dem Begriff , Leasing”
verstanden wird, sodann werden die typischen Kennzeichen des Leasing
vorgestellt. Danach wird ein kurzer Uberblick Uber die verschiedenen

Erscheinungsformen gegeben.

a) Definition und Kennzeichen des Leasing

Unter Leasing wird die Vermietung von Anlagegegenstanden durch
Finanzierungsingtitute und andere Unternehmen verstanden, die das
Vermietungsgeschaft gewerbsmaRig betreiben.® Grundlage des Leasing ist
ein langfristiger Vertrag zwischen einem Investor (dem Leasingnehmer) und
einer Leasinggesellschaft (dem Leasinggeber). Als Leasinggesellschaft wird
ein Unternehmen bezeichnet, das sich mit der langfristigen Vermietung von
Wirtschaftsgitern befasst und die Investitionskosten nahezu zu 100 %
fremdfinanziert. Der Leasinggeber stellt dem Leasingnehmer fir einen
bestimmten Zeitraum (die Grundmietzeit) einen Leasinggegenstand zur
Verfugung; nach Ablauf dieser Grundmietzeit steht es dem Leasingnehmer
frei, das Leasingobjekt entweder zurlickzugeben oder aber bestimmte
Optionsrechte (Mietverlangerungsoption, Kaufoption) auszuiiben, sofern sie
ihm bel Vertragsbeginn eingerdumt wurden. Der Leasingnehmer zahlt fir

die Nutzungsiiberlassung L easingraten an den L easinggeber.

0 Gabele/Krall, S. 2.
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b) Erscheinungsformen des Leasing

Es gibt mehrere Erscheinungsformen des Leasing.! Die wichtigsten sind
das Finanzierungsleasing, das Operatingleasing, das Hersteller- oder
Handlerleasing sowie als Sonderform das Immobilienleasing. Der Bundes-
finanzhof hat das Finanzierungsleasing as das ,eigentliche” Leasing
bezeichnet, da insbesondere hier die Finanzierungskomponente des Leasing
zum Tragen komme,*? und auch in der Literatur ist es unstreitig, dass dieser
Typ die wesentliche Auspragung des Leasing darstellt.* Deshalb geht auch
diese Arbeit vom Begriff des Finanzierungsleasing aus, wenn passim von
»Leasing"“ gesprochen wird. Zur genaueren Bestimmung des Gegenstandes
dieser Arbeit ist dennoch eine kurze Darstellung der verschiedenen

Erscheinungsformen und ihrer Abgrenzung zueinander erforderlich.

ad) Finanzierungsleasing

Leasingvertrége waren bislang im besonderen Schuldrecht des BGB nicht
geregelt. Der Begriff des Finanzierungsleasingvertrags wurde erstmalsin 8 3
1 Nr. 1 VerbrKrG erwéhnt und in den Gesetzesmaterialien aufgefihrt. Die
Praxis hat aber mit Hilfe der Rechtsprechung bestimmte Kriterien
entwickelt, die kennzeichnend fur das Finanzierungsleasing sind: dies ist
zum einen das Dreiecksverhdltnis zwischen Leasinggeber, Leasingnehmer
und Lieferant.'* Der Leasingnehmer wahlt das Leasingobjekt bei einem von
ihm selbst ausgesuchten Lieferanten nach seinen Bedirfnissen aus und
vereinbart die wesentlichen Konditionen des Kaufvertrages, insbesondere

Qualitdt und Eigenschaften des von ihm ausgesuchten L easingobjektes. Der

" ygl. die Ubersicht bei MK o-Habersack, Leasing, Rz. 4 ff.

2 BFH Urt. V. 26. 1. 1970, BSIBL |1 1970, 264.

B vgl. nur Gebler/Milller, ZBB 2/02, 107; Seifert, in: Eckstein u.a. (Hrsg.), Leasing, S. 34;
schon Werner Flume hat konstatiert: ,Wenn in Deutschland von Leasing die Rede ist, so
meint man das sogenannte Finanzierungsleasing.”, DB 1972, 1 ff.

14 Sonnenberger, NJW 1983, 2217; Canaris, Bankvertragsrecht, Rz. 1711, 1713.
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Leasinggeber erwirbt das Leasingobjekt entsprechend den vom Leasing-
nehmer gefiihrten Verhandiungen und Uberl&sst es gegen Zahlung der

Leasingraten dem L easingnehmer zum Gebrauch.

Ebenfalls charakteristisch fir den Finanzierungsleasingvertrag ist, dass der
Leasinggeber umfangreiche Geschaftsbedingungen verwendet. Auch wenn
sich diese natlrlich im einzelnen voneinander unterscheiden, lassen sich
dennoch grundlegende Gemeinsamkeiten feststellen. So wird in aler Regel
vereinbart, dass der Leasingnehmer die Gegenleistungsgefahr tragt, er also
zur Fortzahlung der Leasingraten verpflichtet bleibt, auch wenn die
Leasingsache zufdllig untergeht oder sich verschlechtert. Weiter wird
regelmaldig vereinbart, dass der Leasingnehmer die Instandsetzung, Instand-
haltung und Versicherung des Leasingobjekts tragt. Auch die aus dem
Dreiecksverhéltnis resultierende Abwéalzung der Haftung des Leasinggebers
auf den Leasingnehmer (Abtretungskonstruktion™®) wird typischerweise in

Leasing-AGB vereinbart.

Durch zahlreiche Entscheidungen hat der Bundesgerichtshof im Laufe der
Jahre feste Grundsétze zu Rechtsnatur und Abwicklung des Finanzierungs-
leasing entwickelt, die den Vertragsparteien die fur den wirtschaftlichen
Verkehr notige Rechtssicherheit schaffen. Unter dem Begriff ,Finanzie-
rungsleasing” wird im allgemeinen das erlasskonforme Leasing verstanden,
wie es in den Erlassen der Finanzverwaltung zum Mobilien- und Immobi-
lienleasing beschrieben wird.®® Nach dem Leasingerlass tiber die ertrags-
steuerliche Behandlung von Leasingvertrégen Uber bewegliche Wirtschafts-
giter v. 19. 4. 1971" ist Finanzierungsleasing nur dann anzunehmen, wenn
»der Leasinggeber mit den in der Grundmietzeit zu entrichtenden Raten
mindestens die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sowie alle Neben-

kosten einschliefdlich der Finanzierungskosten des L easinggebers deckt und

> Dazu ausfihrlich unten Kap. 1A 11 und C 11 1.
'8 Dazu unten Kap. 1 B 111 1.

15



der Vertrag Uber eine bestimmte Grundmietzeit von keiner Partei gekindigt
werden kann“.'® Diese steuerrechtliche Auslegung des Finanzierungs-
leasingbegriffs ist somit deutlich enger angelegt als die oben genannte

finanzwirtschaftliche Definition und liegt der vorliegenden Arbeit zugrunde.

Das Invedtitionsrisiko wird beim Finanzierungsleasing vom Leasingnehmer
getragen, da er das Leasingobjekt nicht beliebig zuriickgeben kann. Die
Wartung und Instandhaltung des L easingobjekts obliegt typischerweise dem

Leasingnehmer.

bb) Operatingleasing

Auch das Operatingleasing ist auf die entgeltliche Uberlassung von Investi-
tionsgitern zum Gebrauch durch den Leasingnehmer gerichtet. Im Unter-
schied zum Finanzierungsleasing, bei dem aufgrund der Finanzierungs-
funktion des Vertrages der Leasingnehmer das Investitionsrisiko Ubernimmt,
tragt dieses jedoch beim Operatingleasing der Leasinggeber. Im Vorder-
grund steht hier nicht das Finanzierungsinteresse, sondern die zeitweilige
Gebrauchsiiberlassung und damit letztlich das Absatzinteresse des Leasing-
gebers. Typischerweise wird beim Operatingleasing der Vertrag nur auf
kurze Zeit geschlossen; wenn er auf unbestimmte Zeit geschlossen wird,
dann nur mit der Vereinbarung, dass der Leasingnehmer jederzeit zur
Kiindigung berechtigt ist.'® Dieser Vertrag wird allgemein als gewdhnlicher
Mietvertrag i.S.d. § 535 BGB qualifiziert.

Das Investitionsrisiko trégt beim Operatingleasing der Leasinggeber, da er
fur die vollstandige Amortisation des Leasingobjekts dieses mehrmals

verleasen muss.

Y BMF-Schreiben v. 19. 04. 1971 — IV B 2 - S2170-31/ 71, BStBI | 1971, 264 ff.
18 ausfiihrlich dazu: Kap. 1B 111 1 aaa).
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Gegenstand von Operatingleasingvertragen sind in der Regel Wirtschafts-
gliter mit hoher Fungibilitat und Austauschbarkeit.® Die gesamte Vertrags-
gestaltung ist von vornherein auf die mehrfache Uberlassung der Sache an

verschiedene Leasingnehmer ausgerichtet.

cc) Hersteller-/Handlerleasing

Hersteller- oder Handlerleasing liegt immer dann vor, wenn die Leasing-
finanzierung vom Hersteller oder Lieferanten selbst oder von einem mit ihm
konzernrechtlich verbundenen Finanzierungsunternehmen Ubernommen
wird. Diese Leasingart wird haufig in der Automobilbranche sowie bei
Computerherstellern gewahlt. Es ist zwischen , direktem” und ,,indirektem"

Herstellerleasing zu unterscheiden.
(2) direktes Herstellerleasing

Beim direkten Herstellerleasing Ubernimmt der Hersteller oder der Lieferant
selbst die Finanzierung des Absatzes seiner Produkte durch den Abschluss
von Vertrégen. Hier reduziert sich das fir den Finanzierungsleasingvertrag
typische Dreiecksverhdtnis auf die Zwei-Personen-Beziehung Hersteller/
Lieferant und Leasingnehmer. Das direkte Herstellerleasing wird als
schlichte Miete behandelt.”*

(2) indirektes Herstellerleasing

Dieses ist dann anzunehmen, wenn durch die Einschaltung eines formal
unabhangigen Dritten die leasingtypische Dreieckskonstellation hergestellt

ist, der Leasinggeber jedoch mit dem Hersteller oder Lieferanten in einer Art

9 MK o-Habersack, Leasing, Rz. 4.

2| eible, Finanzierungsleasing, S. 39.

2 Emmerich, JuS 1990, 3; v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 4, 119; OLG Frankfurt WM
1982, 723.
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verflochten ist, dass das Leasing as Instrument zur Férderung des Produkt-
absatzes eingesetzt wird. Der Leasinggeber betreibt damit quasi ein Geschéft
des Herstellers bzw. Lieferanten.?? Die Unterschiede zum Finanzierungs-
leasing liegen hauptséchlich in den unterschiedlichen Zielen, die mit dem
Leasinggeschéft verfolgt werden: Beim Finanzierungsleasing steht die
Finanzierungsfunktion des Vertrages im Vordergrund, beim Hersteller-

leasing die Absatzférderung.

dd) Immobilienleasing

Je nach Gegenstand des L easingvertrages ist zwischen Mobilien- und Immo-
bilienleasing zu differenzieren. Gegenstand des Mobilienleasing sind mobile
Anlagegiter, beim Immobilienleasing sind es Grundstiicke, Gebaude und
Betriebsanlagen, die an einen festen Standort gebunden sind. Es wird
zwischen Brutto- und Netto-L easingvertrdgen unterschieden, je nachdem, ob
der Leasinggeber auch die Rolle des Bauherrn Ubernimmt oder sich auf die
reine Finanzierung des Geb&udes beschrankt.?* Die Grundmietzeit eines
Immobilienleasingvertrages ist wesentlich langer als beim Mobilienleasing-
vertrag, sie betrégt bis zu 30 Jahren. Immobilienleasingvertréage stehen in
ihrer zivilrechtlichen Behandlung weitgehend den sonstigen Finanzierungs-
vertrégen gleich.25 Der Hauptunterschied besteht in der wesentlich
schlechteren Fungibilitét immobiler Wirtschaftsgiter und der daraus
resultierenden verschérften Bonitatsanalyse betreffend den Leasingnehmer.?

Immobilienleasingvertrage werden im weiteren nicht behandelt.?’

% hierzu MK o-Habersack, Leasing, Rz. 7-9; Ulmer/Schmidt, DB 1983, 2559.

2 dazu Gerhardt, JZ 1986, 736, 743.

% hierzu ausfihrlich: Gabele/Kroll, DB 1991, 241 ff.; MK o-Habersack, Leasing, Rz. 10 f.
% BGH NJW 1989, 1279; MiiK o-Habersack, Leasing, Rz. 11.; Emmerich, JuS 1990, 3.

% Gabele/Kroll, S. 12.
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ee) ,, sale-and-lease-back” — Vertrége

Als , Sale-and-lease-back*-Vertrdge werden solche Vertrége bezeichnet, bel
denen der Leasingnehmer das Leasingobjekt zunéchst erwirbt, es dann aber
an den Leasinggeber weiterverduRert. Wie im Fall des Herstellerleasing fehlt
es auch hier an dem leasingtypischen Dreiecksverhdtnis. Seiner Qualifizie-
rung als Finanzierungsleasing steht dies nicht entgegen.?® Der Leasinggeber
schuldet auch im Sale-and-lease-back-Leasing die Gebrauchstiberlassung
der Leasingsache an den Leasingnehmer, es ergeben sich aber dadurch, dass
der Leasinggeber auch die Lieferantenfunktion Ubernommen hat,
Abweichungen hinsichtlich der Gewdhrleistungshaftung des Leasing-
gebers.®® Sale-and-lease-back-Vertrage werden beim Immobilienleasing

héaufig verwendet.

ff) Sonderformen des Leasing

Es haben sich im Laufe der Zeit die unterschiedlichsten Unterarten der
beiden Varianten Finanzierungsleasing und Operatingleasing herausgebildet,

die hier nur genannt, nicht erlautert werden sollen:

- das Null-Zins-Leasing, das insbesondere beim indirekten Hersteller-

leasing in der K FZ-Branche Bedeutung erlangt hat.*

- das Kilometer-Leasing, die wohl haufigste Variante eines nicht

erlasskonformen Leasingvertrags.®

7 ausfuihrlich zu Immobilienleasingvertragen: Gabele, Immobilienleasing, 2001

8 BGH NJW 1990, 829 .

# MK o-Habersack, Leasing, Rz. 12; siehe ausfiihrlich v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz.
1055 ff.

% zur Vertragskonstruktion instruktiv Paschke, BB 1987, 1193 ff.; Michalski/Schmitt, Der
Kfz-Leasingvertrag, Rz. 56.

% dazu v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 990.
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- das Crosshorder-Leasing, bel dem die Besonderheit darin besteht,
dass nicht alle Komponenten aus dem Leistungsbindel Leasing aus

dem Land des L easingnehmers stammen.*

- das Konzern-Leasing, das eine konzernmaldige Verbindung zwischen

dem Leasinggeber und dem Hersteller voraussetzt.

- das Kommunal-Leasing, bei dem der Investor aus dem Bereich der

offentlichen Hand kommt.

- das Plant-Leasing, das die Vermietung kompletter Betriebsanlagen
und Betriebseinrichtungen zum Gegenstand hat.

4. Entwicklung des Leasing

Leasing in Deutschland ist seit Jahren im Aufwind. Das Leasingvolumen in
Deutschland entwickelt sich seit Jahren auf3erordentlich positiv. Dies wird
eindrucksvoll verdeutlicht durch jahrlich konstante Zuwachsraten. Hier zeigt
sich die aktuelle wirtschaftliche Brisanz der vorliegenden Arbeit. Denn
wenn Leasingvertrage durch das veranderte Kaufrecht fir den Leasinggeber
wirklich unrentabel wirden, dann wirde das nicht nur fur einen kleinen
Randbereich wirtschaftliche Konsequenzen haben, sondern es wirde eine

bedeutende Branche in ihrem Wachstum gehemmt.

¥ dazu ausfiihrlich Biagosch, KStZ 2002, 85 ff.
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Wachstumsdynamik (1994 = 100%)

160-1
150 /
140
g 130
x
1204
110+
100
1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001
1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001
O gesamtes 100 | 99,6 | 97,7 | 98,3 |1102,6]106,9/112,3|109,6
Wirtschaftswachstum
(1994=100)
O Leasing Wachstum 100 |104,7|118,6{121,7|134,6/140,7|149,9|154,8
(1994=100)
Quélle: ,ifo Investitionstest” Abb. 1

Im Verhdltnis zur Gesamtwirtschaft hat die Leasingbranche in der Bundes-
republik Deutschland hohe Wachstumsraten zu verzeichnen.. Wahrend die
Wirtschaftswachstumsrate insgesamt in den letzten Jahren eher vorsichtig

anstieg, wuchs die Leasingwachstumsrate dynamisch und schnell um ein
vielfaches.
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Gesamtwirtschaftliche Investitionen 1994 - 2001

Mio DM

1994 | 1995

1996

B Leasing Invest. | 56120 | 58750
insgesamt

66920

Investitionen

Gesamtwirt. 514810[512890

564910

Qudlle: ,ifo Investitionstest*

Abb. 2

In den Jahren 1996 bis 2000 stiegen sowohl die gesamtwirtschaftlichen
Investitionen von 503 Milliarden DM auf ca. 581 Milliarden DM jahrlich

ebenso wie die Leasinginvestitionen von 67 Milliarden DM 1996 auf 90
Milliarden DM im Jahr 2000 jahrlich an.

Im Jahr 2001 ist gesamtwirtschaftlich gesehen ein leichter Rickgang der

Investitionen gegenuber dem Vorjahr zu verzeichnen, auch wenn immer

noch deutlich mehr Geld investiert wurde, as im Jahr 1999. Die Leasing-

22



Investitionen hingegen stiegen auch im Jahr 2001 weiter, wenn auch nicht in
dem Mal3e wie die Vorjahre.

Gesamtwirtschaftliche I nvestitionen: Verdnderungen zum
Vorjahr (in Prozent)

20

10

Prozent

()]

VANEEIVAN
VAV

al

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

1994 [ 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001

Gesamtwirtschaftl. 12 1-04]1-19| 06 | 43 | 43 | 54 | -27
Investitionen

M Leasing Investitionen | -03 | 47 (139 31 (129] 61 | 92 | 49
insgesamt

Leasing Quote 1091 115|133 (136 | 147 | 15 | 155 | 16,7

Quélle: ,ifo Investitionstest" Abb. 3

Dies entspricht einer prozentualen Wachstumsrate der Leasinginvestitionen
von fast 5 % fir das Jahr 2001, wahrend fir die gesamtwirtschaftlichen
Investitionen ein prozentuales Minus von 2,7 % verzeichnet werden muss.

Die Leasing-Quote stieg damit in der Bundesrepublik von 15,5 auf 16,7 %
gegeniiber dem Vorjahr.
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Gesamtwirtschaftliche Ausriistungsinvestitionen

1994 - 2001

400000
W

350000+

300000+

Mio DM

1994
1998 1999

2000

2001

1994

1995

1996 | 1997

1998

1999

2000

2001

B Anteiliges Mobilien | 45340
Leasing

48500

52380 | 58040

65070

69160

75160

77200

B Gesamtwirt. 280150

Ausriistungsinvest.

284550

290980(303440|331620

353510

386230(377810

Quélle: ,ifo Investitionstest"

Abb. 4

Ein dhnliches Bild ergibt sich, wenn man speziell die Entwicklung der

Ausrlistungsinvestitionen betrachtet: Insgesamt beschafften die Leasingge-

sellschaften im Auftrag ihrer Kunden im Jahr 2001 Ausrlistungsgiter im

Wert von ca. 77 Milliarden DM. Damit stiegen die L easing-Investitionen bei

Ausrlstungsgitern weiter an, obwohl die gesamtwirtschaftlichen Aus-

ristungsinvestitionen im Jahr 2001 zurtickgingen. Dies zeigt auch ein Blick

auf die Leasingquote:
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Gesamtwirtschaftliche Ausriistungs nvestitionen:
Veranderungen zum Vorjahr (in Prozent)

20
15
5
8 /\
g 10 / \
; \\
0 | | | | | | |
-5 | | | | | | |
1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001
1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001
Gesamtwirt. 16 [ 231 43|93 66| 93 |-22
Ausristungsinvest.
B Anteiliges Mobilien 7 8 1108|121 63 | 87 | 2,7
Leasing
Mobilien Leasing Quote | 16,2 | 17 | 18 | 19,1 | 19,6 | 19,6 [ 19,5 | 20,4

Qudlle: ,ifo Investitionstest* Abb. 5

Die gesamtwirtschaftlichen Ausriistungsinvestitionen nahmen im Jahr 2001
deutlich mehr ab, as der Anteil des Mobilienleasing an den Ausristungs-
kéufen. Die Leasingquote steigt damit jahrlich, im Jahr 2001 immerhin von
19,5 auf 20,4 %.
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Leasing Giiterarten (in Prozent) 1999 - 2001

2001

2000

1999

0% 20% 40% 60% 80% 100%

B StralRenfahrzeuge

B L uft-, Schienen-, Wasserfahrzeuge

O Buromaschinen inkl. EDV

O Produktionsmaschinen

B Nachrichten-, Signaltechnik, Sonstiges

O Geschéfts-, Blirogebaude, Handel sobjekte
B Produktionsgeb., Hallen, sonst. Bauten

Qudlle: ,ifo Investitionstest* Abb. 6

Der weitaus grofte Anteil der Leasing-Investitionen der Jahre 1999 bis 2001
betrifft den Bereich der StraRenfahrzeuge, gefolgt von Blromaschinen
inklusive EDV-Anlagen. Auffallend ist der deutliche Riickgang des Leasing
von Luft-, Schienen- und Wasserfahrzeugen im Jahr 2001.
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Leasing Kundensegmente (in Prozent) 1999 - 2001

2001

29,2
1999 30,6
) ) ) ) ) 1
0% 20% 40% 60% 80% 100%
@ Land- und Forstwirtschaft B Produzierendes Gewerbe
& Handel und Verkehr [ Dienstleistungssektor
3 Staat B private Haushalte
Qudlle: ,ifo Investitionstest* Abb. 7

Der Dienstleistungssektor®® und die Sektoren Produzierendes Gewerbe und
Handel und Verkehr sind die bedeutendsten Leasingkunden. Der leichte
Rickgang im Sektor Handel und Verkehr im Jahr 2001 resultiert aus den
Auswirkungen der neuen Steuervorschriften, die sich negativ auf das

Fondsgeschaft mit Flugzeugen, Schiffen und Eisenbahnen ausgewirkt

% Der Dienstleistungssektor erstreckt sich vom Hotel- und Gaststéttengewerbe (iber
Rundfunkanstalten,  Filmgesellschaften,  Internet-Provider,  Autovermieter, EDV-
Dienstleister, Multimedia-Dienstleister, Reinigungsunternehmen bis hin zu mittelsténdi-
schen Selbststandigen wie Arzten, Rechtsanwilten, Maklern und Steuerberatern, vgl.
Sé&dtler, FLF 2/2002, 75, 79
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haben.® Der Anteil der privaten Haushalte hat sich in den letzten 3 Jahren

relativ konstant gehalten. Er lag 2001 bei einem Anteil von 10 %.

Kraftfahrzeuq Leasing 1999 - 2000:

Anzahl Neuzulassungen

4000000

3500000+

3000000+

2500000

2000000

1500000

1000000

500000

% /'8 Buisea] sabijeive

% G‘9g Bursea sab1jeUe

o_ .
Leasing sonstige Gesamt
Neuzulassungen
B 1999 1105000 3068233 4173233
02000 1072000 2668522 3740522
Quélle: ,ifo Investitionstest* Abb. 8

Das am meisten geleaste Objekt im privaten Sektor ist eindeutig der PKW.
Das Neugeschéft im Kraftfahrzeugleasing litt im Jahr 2000 aber unter dem

starken Riickgang der Neuzulassungen: Im Vergleich zu 1999 wurden rund

11% weniger Autos neuzugelassen. Trotzdem bleibt die Anzahl der

% sthulz, Beil. 4 zu BB 2001, 1, 4
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geleasten Neuzulassungen annahernd konstant, sodass sich der L easinganteil

an den Gesamtneuzulassungen um ca. 2 % auf 28,7 % erhoht.

Zur Situation in den neuen Bundeslandern

Die Situation in den neuen Bundeslandern hinsichtlich des Leasing stellt
sich nach einem dynamischen Start nach der Wende wesentlich schlechter
dar als in Westdeutschland, und zwar in eéinem Mal3e, das Uberraschend ist.
So sind die Leasinginvestitionen im Jahr 2000 um nahezu 20 %
zurUckgegangen.35 Woran das liegt, ist noch nicht evaluiert. Zum einen liegt
es sicherlich daran, dass bei ostdeutschen Unternehmen das Insolvenzrisiko
grolRer ist als bel westdeutschen Firmen. Andererseits wurde nach der
Wende in Ostdeutschland zunéchst sehr wohl vom Leasing Gebrauch
gemacht. Zum anderen sind daflr sicher die staatlichen Forderprogramme
verantwortlich, wie z.B. die Investitionszulagenregelung, die Investitionen
in Ostdeutschland férdern und massiv in den Wettbewerb auf dem Finanz-
Und Dienstleistungsmarkt eingreifen.® So sind z.B. PKW-Investitionen
nicht in staatliche Forderprogramme einbezogen und das PKW-Leasing
stofdt in Ostdeutschen auf eine rege Nachfrage. Die Leasing-Quote betrug im
Jahr 2000 in Ostdeutschland 5 — 6 %, in Westdeutschland 20 %.

% gdtler, FLF 2/2002, 75, 80
% gadtler, FLF 2/2002, 75, 80
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Kapitel 1. Leasing-Vertragspraxisnach altem Schuldrecht

Um die rechtliche und die daraus resultierende 6konomische Situation, wie
sie sich unter dem neuen Schuldrecht darstellt, richtig beurteilen zu kénnen,
ist ein Rekurs auf die bisherige Leasingpraxis unerlésslich; sowohl die
Strukturmerkmale, wie sie sich unter dem alten Schuldrecht etabliert haben,
als auch die von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Grundsétze missen
in groben Zugen dargestellt werden, um sie dann auf die neue Situation

Ubertragen zu kénnen.

A. Strukturmerkmale
I. rechtliche Qualifizierung

Uber die rechtliche Qualifizierung des Leasingvertrages ist viel geschrieben
und gestritten worden. Die Ansichten gehen weit auseinander und ihre
ausfuhrliche Darstellung wirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Im hier
zu untersuchenden Zusammenhang ist ein Eingehen auf sie auch nur
insofern erforderlich, as sie der Bestimmung des AGB-rechtlichen
Kontrollmal3stabs zugrunde liegt. Denn typischerweise handelt es sich in
Finanzierungsleasingvertragen um vorformulierte Klauseln i.S.v. § 305 |
BGB. In der Praxis erfolgt die Ausgestaltung des Leasingvertrages
hauptséchlich durch den Leasinggeber; schon das Anbieten eines Leasing-
vertrages wird als ,, Dienstleistung” verstanden. Durch die Standardisierung
und Typisierung der Vertrage entsteht eine deutliche Ersparnis an Transak-

tionskosten, was ebenfalls dem Leasingnehmer zugute kommt.
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Sollen als Ergebnis dieser Arbeit Klauseln gefunden werden, die eine
Risikoverteilung, wie sie das neue Schuldrecht vorschreibt, in Formular-
vertragen abdingen, so miissen die entwickelten Klauseln den 8§ 307 ff.
BGB, aso dem bisherigen AGB-Gesetz, entsprechen. Den Priifungsmal3stab
fur die Inhaltskontrolle von AGB eines Leasingvertrages legt § 307 BGB
(friher 8 9 AGBG) fest. Danach ist eine Klausel dann unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligt (Abs. 1). Wann eine unangemessene Benach-
teiligung vorliegt, wird durch Abs. 2 konkretisiert: namlich dann, wenn sie
mit wesentlichen Grundgedanken der durch sie verdrangten gesetzlichen
dispositiven Regelung unvereinbar ist (Nr. 1), oder wenn sie wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben, so
einschrénkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks geféhrdet ist (Nr. 2).
Es ist enleuchtend, dass man also zundchst den Vertragstyp des
betreffenden Vertrages bestimmen muss, um die gesetzlichen Regelungen,
denen man wesentliche Grundgedanken entnehmen kann, Uberhaupt erst
einma benennen zu koénnen. Wird ein Vertrag, der keinem gesetzlich
geregelten Vertragstypus entspricht, sondern eine ,Mischform* darstellt,
dem Leithild des Kaufvertrags zugeordnet, ergeben sich aus den
gesetzlichen Bestimmungen der 88 433 ff. BGB andere Wertungen, denen
die AGB-Klauseln nicht widersprechen dirfen, als wenn man denselben

Vertrag dem Mietrecht zuordnet.

1. Bundesgerichtshof

Seit seiner ersten Entscheidung zum Leasingvertragsrecht im  Jahr 1975%°
ordnete der BGH den Leasingvertrag in standiger Rechtsprechung als
»atypischen Mietvertrag“ ein mit der Folge, dass fur die Rechtsbeziehungen

" BGH WM 1975, 1203 = NJW 77, 195 ff.
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der Parteien ,in erster Linie" die 88 535 ff. BGB mal3gebend waren. Indem
der Leasinggeber vertraglich verpflichtet werde, dem Leasingnehmer den
Mietgegenstand zeitlich begrenzt ohne Eigentumserwerbsanwartschaft zur
Verfligung zu stellen, hétten die Vertragsparteien selbst eindeutig zu ver-
stehen gegeben, dass sie den Vertrag als Mietvertrag i.S.d. BGB ansehen.®®
Dader Unterschied zwischen Kauf und Miete im wesentlichen in der Eigen-
tumsverschaffungspflicht bestehe, die den Verkdufer — anders als den
Vermieter — treffe, und da durch den Leasingvertrag dem Leasingnehmer
kein Eigentum Ubertragen wird, werde der Rechtszustand im wesentlichen
durch die Gebrauchsiiberlassung gekennzeichnet. Dem entspreche, dass der
Leasingnehmer nicht eigensténdig Uber die Sache verfligen kdnne. Entspre-
chend der Grundstruktur des Mietvertrages zahle der Leasingnehmer die
Raten nicht ,pro re*, sondern ,pro usu rei* 3 Auch wenn anfangs das
» Finanzierungsinteresse des L easinggebers* als dominant empfunden wurde,
ist seit BGH NJW 82, 105 stdndige Rechtsprechung, dass die Hauptpflicht
des Leasinggebers darin bestehe, dem Leasingnehmer fur die Dauer des
Leasingvertrages den Gebrauch eines mangelfreien Leasinggegenstandes zu
verschaffen und auf Zeit zu belassen.*® Von dieser Pflicht kann sich der
Leasinggeber auch nicht durch AGB freizeichnen.* Damit handelt es sich
nach Auffassung des BGH* bei dem Fi nanzierungsleasing um enen
atypischen Mietvertrag. Atypisch insoweit, als der Leasinggeber sich von
der ihn treffenden mietrechtlichen Gewahrleistungspflicht freizeichnet und
zum Ausgleich dafir dem Leasingnehmer seine kaufrechtlichen Gewahr-
leistungsrechte einschliefdlich der Wandelungsbefugnis abitritt; atypisch auch
insoweit, als der Leasingnehmer die Leasingsache besser kennt als der

Leasinggeber; diesist beim typischen Mietvertrag anders.

¥ BGH WM 1975, 1203; WM 1977, 473, 474; WM 1978, 570, 572.

¥ Coester-Waltjen, Jura 1980, 126.

“0z.B. BGH WM 1986, 591, 592; ZIP 1987, 1187, 1189.

“1 BGH NJW 1982, 105, 106.

2 &. Rspr. seit BGH NJW 1977, 195, 196; vgl. BGH NJW 1990, 1785; NJW 1989, 460,
461, siehe auch Brunotte, DRiZ 1990, 398; Treier, Beilage 4 zu WM 1992, S. 16 ff.
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Der BGH spricht zwar in einem Urteil vom 28. 10. 1981* vom , Leithild
des Mietvertrages in der Sonderform des Leasingvertrages* und in einem
Urteil vom 31. 3. 1982* vom ,, Leithild des Leasingvertrages*, jedoch hat er
es vermieden, einen eigenen Vertragstyp zu entwickeln. Auch seine neueren
Entscheidungen fuRen auf dem Grundsatz, dass auf Finanzierungsleasing-
vertrage ,in erster Linie* Mietrecht anzuwenden sei.* Er widerspricht
dezidiert einer Einordnung als Auftrags- oder Geschéftsbesorgungsvertrag,
wie sie von Teilen der Literatur empfohlen wird, mit dem Argument, dass
der Leasinggegenstand auf Dauer, nicht nur formal und voribergehend dem
Vermdgen des Leasinggebers zugeordnet sei.*® Dieses vom BGH stereotyp
wiederholte ,,in erster Linie* impliziert, dass, soweit es den Besonderheiten
des Leasingvertragsrechts Rechnung zu tragen gilt, der BGH unbedenklich
immer wieder von den Regelungen des Mietrechts abweicht. ,In erster
Linie“ heif% eben gerade nicht ,,immer* oder ,,unbedingt”. Der Auffassung
des BGH folgt ein betrachtlicher Teil der Autoren in der Literatur.*’

Fur den Prifungsmalistab der AGB-Kontrolle folgt daraus, dass nach Auf-
fassung des BGH die durch AGB getroffenen Leasingvereinbarungen gem. 8
307 11 Nr. 1 BGB (8 911 Nr. 1 AGBG) an den wesentlichen Grundgedanken
der 88 535 ff. BGB gemessen werden.

2. Claus-Wilhelm Canaris

Allerdings findet die Auffassung des BGH im Schrifttum nicht nur

Zustimmung. Namentlich Claus-Wilhelm Canaris lehnt diese Einordnung

43 BGH NJw 82, 870.

4 BGH NJW 82, 1747.

45 BGH NJW 84, 2687; BGH NJW 86, 179; BGH NJW 86, 1744.

46 BGH NJW 86, 179; BGH NJW 85, 1536.

“"'v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 63 ff.; wohl auch Palandt-Weidenkaff, Einf. v. § 535
Rz. 38; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 1791 ff.; Schmalenbach, in: Eberoth/Boujong/
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des Leasingvertrags ab und sieht ihn viedmehr as gemischttypischen
Vertrag, der sich aus Elementen des Kommissions-, des Darlehens- und des
Geschéftshesorgungsrechts zusammensetze.®® Der Leasinggeber erwerbe
den Leasinggegenstand fur fremde Rechnung &hnlich wie ein Einkaufs-
kommissiondr, da er typischerweise kein eigenes Interesse an dem Leasing-
gut habe. Aus der Geschéftshesorgung ergebe sich der Anspruch des
Leasinggebers auf Ersatz seiner Aufwendungen nach §§ 675, 670 BGB.*
Diese Geldschuld werde in eine Darlehensschuld i.S.d. § 607 |1 BGB umge-
wandelt. Das entspricht insofern der Regelung des neuen Schuldrechts, als
das Ingtitut des Gelddarlehens durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz
in 8 488 BGB auch gesetzlich as Regelfall eines Darlehensvertrages
normiert wird. Aus Sicherungsgriinden verbleibe das treuhdnderische oder
treuhénderisch gebundene Eigentum am Leasingobjekt beim Leasinggeber,
der - anders als beim Kommissionsvertrag - nur den Besitz, nicht das
Eigentum weiterleiten misse. Der Leasingnehmer handele wie ein Ver-

wahrer des L easinggegenstandes.

Nach dieser Ansicht ist Priifungsmalistab fir die AGB-Kontrolle § 307 |1
Nr. 2BGB (§ 911 Nr. 2 AGBG).

3. andere Auffassungen

Es gibt nahezu keinen Vertragstyp, mit dem der Leasingvertrag auch nur von
ferne zu tun hat, dessen Vorschriften nicht von irgendjemandem in der

Literatur zur Anwendung empfohlen wirden.

Joost (Hrsg.), BankR V66; Sannwald, Finanzierungsleasingvertrag, S. 87; Hiddemann, WM
78, 834 ff.

“8 Canaris, AcP 190 (1990), 410, 446 ff; ders., Bankvertragsrecht, Rz. 1719; ders. ZIP
1993, 402 ff.; dhnlich auch Roth, AcP 190 (1990), 292, 301 ff.; Ulmer-H. Schmidt, DB
1983, 2558 f.; Ulmer, ZIP 1984, 1173.

* Canaris, NJW 1982, 305.
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So wird z.B. die Anwendung von Kaufvertragsrecht befiirwortet,> sei es als
Sach-*!, als Rechts-** oder al's Ratenkaufvertrag™. Begriindet wird dies zum
einen mit der leasingtypischen Gewéhrleistungsregelung, die vom Mietrecht
abweicht, als auch damit, dass die Hohe der Leasingraten in aller Regel den
Anschaffungswert des L easinggegenstandes erreicht, sodass man nicht von
einem Gebrauchsiberlassungsvertrag, sondern von einem Verauf3erungs-
vertrag ausgehen miisse.> Prifungsmalistab firr die Kontrolle von leasing-
vertraglichen AGB sind in diesem Fall die kaufvertraglichen Regelungen der
88 433 ff. BGB. Die Einordnung als Kaufvertrag wurde friher haufig

vertreten, die Tendenz ist aber deutlich abnehmend.>

Peter Koch und Joachim Haag™ vertreten die Auffassung, der Leasingver-
trag sei ein Dienstvertrag, der auf eine Geschaftsbesorgung gerichtet ist.
Demnach durften die Leasing-AGB keinem wesentlichen Grundgedanken
der 88 611 ff. BGB widersprechen.

Nach Joachim Borggrafe® fallt der Leasingvertrag aufgrund des als ent-
scheidend anzusehenden Finanzierungsaspekts unter die kreditvertraglichen

Regelungen.

Von einigen Autoren® wird der Leasingvertrag as reines Mietvertrags-
verhaltnis gewertet, da die Leasingraten nicht wie beim Kauf pro re, sondern
pro usu rei gezahlt werden und es unerheblich sei, wenn das Leasingobjekt

nach Ablauf des L easingvertrages keinen Wert mehr habe.

%0 Ebenroth, JuS 78, 588, 591 f.; Papapostolou, Finanzierungsleasingvertrag S. 52; Plathe,
Leasing-Geschéft, S. 157; Lwowski, Erwerbsersatz durch Nutzungsvertrédge — eine Studie
zum Leasing, S. 90 ff.; Littmann, DStR 1970, 261, 263.

*! Littmann, DStR 1970, 261, 263.

%2 plathe, BB 1970, 601, 605.

> Ebenroth, JuS 1978, 588, 592; Fikentscher, Schuldrecht, S. 485, 488.

> Ebenroth, JuS 1978, 588, 593.

* ygl. Leible, Finanzierungsleasing, S. 74.

% Koch/Haag, BB 68, 95, 96.

*"Borggréafe, Zwangsvollstreckung, S. 71 .

% Flume, DB 91, 265; DB 72 4 ff.; Déllerer, BB 71, 535, 539; Blomeyer, NJW 78, 973 ff ;
Reinicke/Tiedtke, BB 82 1142, 1147.
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Schliefdlich wird der Leasingvertrag noch — alerdings in unterschiedlichen
Ausgestaltungen - as Vertrag ,sui generis' bezeichnet.® In diesem Fall
muss die Inhaltskontrolle der AGB-Klauseln nach § 307 Il Nr. 2 BGB
(frihber 8 9 Il Nr. 2 AGBG) erfolgen: da es hier keine verdréngten
gesetzlichen Bestimmungen gibt, denen ein Grundgedanke entnommen
werden kann, muss die Vereinbarkeit der Klauseln mit dem Vertragszweck
sowie den wesentlichen Rechten und Pflichten, die sich aus dem Vertrag

ergeben, gepruft werden.

4. Stellungnahme

Die rechtliche Qualifizierung als gemischt-typischer Darlehens- und
Geschéftsbesorgungsvertrag erscheint zweifelhaft. Wenn es zutréfe, dass der
Leasinggeber mit der Beschaffung des Leasinggutes ein fremdes Geschéft
fuhrt, musste er dem Leasingnehmer das aus der Geschéftsbesorgung
Erlangte herausgeben, 88 667 BGB, 384 HGB. Das wéren dann aber nicht
nur Besitz und Gewahrleistungsrechte, sondern auch das Eigentum.* Das
aber soll nach der leasingtypischen Transaktionsstruktur gerade beim
Leasinggeber verbleiben. Die Einordnung als Geschéftsbesorgung ent-
spréche auch nicht den steuerlichen Interessen der Beteiligten,®* denn der
Leasinggeber will den Leasinggegenstand ja in seiner Bilanz aktivieren und
Absetzungen fur Abnutzung gem. 8§ 5 EStG in Anspruch nehmen, der
Leasingnehmer die Leasingraten als Betriebsausgaben gem. § 4 IV EStG
absetzen.®

* | eible, Finanzierungsleasing, S. 91 ff.; Autenrieth, JA 1980, 409; Demberg, Finan-
zierungsleasing, S. 226; Klamroth, BB 1982, 1953 f.; Ziganke, BB 1982, 710; Bernstein,
M obilien-Finanzierungsleasingvertrag, S. 150; Schlechtriem, Schuldrecht BT, Rz. 255.

% Wolf, JuS 2002, 335, 336; Koch, Stérungen beim Finanzierungs-Leasing, 1981, S. 92 f.
¢! dazu im einzelnen unten Kap. 1 B 111 und 1V.

% BGHZ 96, 103, 107; Lindacher, JR 1986, 193; Wolf, JuS 2002, 335, 336.
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Auch der rechtlichen Einordnung als Kaufvertrag kann nicht gefolgt werden.
Durch einen Kaufvertrag wird der Verkaufer einer Sache zur bedingten oder
unbedingten Ubertragung des Eigentums an der Kaufsache verpflichtet. Dies
widerspricht beim Leasingvertrag aber den Interessen der Beteiligten, denn
der Leasinggeber will das Eigentum an der Leasingsache as Sicherheit
behalten und auch der Leasingnehmer will wegen § 39 |1 Nr. 1 AO gerade

nicht Eigentiimer der Sache werden.®®

In der vorliegenden Arbeit wird davon ausgegangen, dass sich der Finanzie-
rungsleasingvertrag am Leitbild des Mietvertrages orientiert. Ohne in den
Streit alzu tief einsteigen zu wollen, seien nur zwel Griinde angefihrt: Zum
einen hat diese Arbeit einen deutlichen praxisrelevanten Bezug, und diese
Praxis orientiert sich nun einmal einhellig an dieser Auffassung des BGH.
Zum anderen ist folgendes zu sagen: Wesentlicher Inhalt eines Finanzie-
rungsleasingvertrages ist ebenso wie bei einem Mietvertrag die entgeltliche
Gebrauchsiiberlassung. Allein dies ist mal3gebend fir den Typus
Mietvertrag. Denn bel dem , Mietvertrag” i.S.d. § 535 BGB handelt es sich
um einen Typus, nicht etwa um einen Begriff, der durch gesetzlich
festgelegte Merkmale abschlieRend definiert ist.”* Das Atypische des
Mietvertrages liegt in der Finanzierungsfunktion des Leasinggebers sowiein
der unbedingten Verpflichtung des Leasingnehmers, dem Leasinggeber fir
die volle Amortisation einzustehen, sei es durch Zahlung der Leasingraten
beim Vollamortisationsvertrag, sei es durch Zahlung einer Abschluss-
zahlung beim Teilamortisationsvertrag.®® Insofern ist es berechtigt, den
Finanzierungsleasingvertrag als atypischen Mietvertrag einzustufen, zumal

dadurch den am Leasinggeschéft Beteiligten wegen der Orientierung an

8 vgl. dazu v. Westphalen, BB 1988, 1829ff.

8 Zur Abgrenzung von , Begriff* und , Typus': Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, S. 461, 467; Wolf, JuS 2002, 335, 336.

% BGH NJW 1990, 2016, MiiKo-Habersack, Leasing, Rz. 21; Seifert, in: Eckstein u.a
(Hrsg.), Leasing, S. 40.
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einem gesetzlichen Leitbild ein hohes Mal3 an Rechtssicherheit vermittelt

wird.%®

1. Verknipfungvon Leasing- und Kaufvertrag

Die Verknlpfung von Leasing- und Kaufvertrag tritt insbesondere dann zu

Tage, wenn das dem L easingnehmer gelieferte L easingobjekt mangel haft ist.
1. Abtretungskonstruktion

Bisher hat sich die Situation fir den Leasingnehmer bel Vorliegen eines
Mangels am Leasingobjekt typischerweise folgendermal3en dargestellt: Von
den mietrechtlichen Gewahrleistungsanspriichen, die er eigentlich gem. §
537 BGB gegen den Leasinggeber gehabt hétte, da die Mangelfreiheit einer
vermieteten Sache grundsétzlich zu den Erfullungspflichten des Vermieters
geh(':')rt,67 hatte sich der Leasinggeber durch AGB freigezeichnet. DafUr hatte
der Leasinggeber ihm die kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche, die
ihm gegen den Lieferanten zustanden, abgetreten (sog. ,Abtretungskon-
struktion®). Dies musste vorbehaltlos, unmittelbar und unbedingt geschehen,
insbesondere im Wege der Zession. Andernfalls scheiterte die Frei zeichnung
nach Ansicht des BGH am bisherigen § 9 | AGBG.%® Wortlich fiihrte der

BGH dazu aus:®®

» Der Leasinggeber, der ohne eine abweichende vertragliche Regelung fur
die Gebrauchsfahigkeit der Leasingsache einzustehen hétte, kann sich [...]
von dieser Haftung auch durch vorformulierte Vertragsbedingungen

freizeichnen. Voraussetzung fur die Angemessenheit und damit Wirksamkeit

% 0 auch Wolf, JuS 2002, 335, 336.

%7 Pal andt-Weidenkaff, § 536 Rz. 6.

% Denn dann ware der Leasingnehmer in Relation zu seinen Rechten aus §§ 535 ff. BGB
unangemessen benachteiligt worden.

% BGH NJW 1987, 1072, 1073.
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(8 9 | AGBG) einer solchen, der typischen Interessenlage beim Leasing-
vertrag entsprechenden Vertragsgestaltung ist aber, dass der Leasing-
nehmer nicht rechtlos gestellt wird, sondern Sachméngelanspriiche nach
kaufrechtlichem Vorbild unmittelbar gegeniber dem Lieferanten der

Leasingsache geltend machen kann.”

In der Abtretung enthalten war regelmaRig zugleich die Ermachtigung™ des
Leasingnehmers, den Lieferanten auf Rickzahlung des Kaufpreises an den
Leasinggeber in Anspruch zu nehmen.” Mit dieser sog. Drittverweisungs-
klausel erklarte der Leasinggeber zugleich, dass er das Ergebnis dieser
Auseinandersetzung zwischen Leasingnehmer und Lieferanten gegen sich
gelten lasse.”” Andernfalls wiirde die Gewahrleistungsregelung leer laufen
und der Leasingnehmer im Ergebnis rechtlos gestellt,” da ihm unmittelbare
eigene Gewahrlei stungsanspriiche gegen den Lieferanten ja nicht zustanden.

Waértlich filhrte der Bundesgerichtshof dazu aus.™

» Wer sich als Leasinggeber von der eigenen Gewahrleistungspflicht (88 537
ff. BGB) umfassend freizeichnet und dem Leasingnehmer als Ausgleich
dafir die ihm als Kaufer aus dem zugrunde liegenden Kaufvertrag
zustehenden kaufrechtlichen Gewahrlei stungsansprtiche abtritt bzw. ihn zur
ausschliefdichen Geltendmachung dieser Anspriiche im eigenen Namen
ermachtigt, erklart damit zugleich, dass er die rechtlichen Folgen, die sich
aus der Geltendmachung der Gewahrleistungsrechte durch den Leasing-
nehmer ergeben, als fur sich verbindlich hinnimmt. [...] Wére die Klausel

nicht so auszulegen, so wirde der Leasingnehmer in unangemessener \Weise

™ Der Leasinggeber konnte den Leasingnehmer auch zur Geltendmachung dieses Anspruchs
verpflichten mit der Folge, dass sich der Leasingnehmer nicht auf die Mangelhaftigkeit
berufen konnte, wenn er seiner Verpflichtung nicht nachkam, MUKo-Habersack, Leasing
Rz. 70.

™ MUK o- Habersack, Fn. 257 nachgucken.

"2 &. Rechtsprechung, vgl. BGH NJW 1982, 105; NJW 1991, 1746; NJW 1994, 577, anders
nur bei kollusivem Zusammenwirken von Leasingnehmer und Lieferant, BGH DB 1986,
1168 f.

> Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 1933.
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rechtlos gestellt, mit der Folge, dass damit die eigene Freizeichnung des
Leasinggebers von der ihn treffenden Gewahrleistungspflicht (88 537 ff. )

unwirksamware.”

2. Ratenzahlungspflicht des Leasingnehmers

Der Leasingnehmer war durch die Freizeichnung des Leasinggebers im
Rahmen der leasingtypischen Abtretungskonstruktion verpflichtet, zunachst
Anspriiche aus dem Liefervertrag gegen den Lieferanten geltend zu machen
und Wandelung bzw. Minderung des Kaufvertrages und Zahlung an den
Leasinggeber zu verlangen.” Der Leasingnehmer konnte nicht sofort bei
Vorliegen eines Mangels unter Berufung auf 8 320 BGB oder die algemeine
Mangelrige die Zahlung der Leasingraten an den Leasinggeber einstellen.

Der BGH fiihrte wortlich dazu aus: "

,Bel dieser Vertragdage [Freizeichnung des Leasinggebers von der
mietrechtlichen Sachméngelhaftung und Abtretung seiner kaufrechtlichen
Anspriiche gegen den Lieferanten, d.V.] konnten die Beklagten die von
ihnen behauptete Unbrauchbarkeit [der Leasingsache, d.\V.] nicht
unmittelbar dem Leasingratenanspruch der Klagerin entgegenhalten. Se
waren darauf angewiesen, entsprechend der Regelung im Kaufvertrag
zundchst von der Lieferantin Nachbesserung und bei deren Erfolglosigkeit

die Zustimmung zur Wandelung zu fordern und einzuklagen.

Beim gegenseitigen Vertrag ergibt sich ein Leistungsverweigerungsrecht aus
§ 320 BGB. Beim Finanzierungsleasing sind Leasinggeber und Lieferant
grundsétzlich vorleistungspflichtig, d.h., der Leasingnehmer muss die

Leasingraten erst zahlen, wenn der Lieferant die Waren vollsténdig und ord-

™ BGH NJW 1982, 105, 106.
v, Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 510; Beckmann, in: Biischgen, Leasing, § 10 Rz. 7.
® BGHZ 97, 135, 140.
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nungsgemald an den Leasingnehmer ausgeliefert hat und der Leasingnehmer
ihm dies auf der Ubernahmebestédtigung des L easinggebers bescheinigt hat.
Vor diesem Zeitpunkt bestent kein Anspruch des Leasinggebers auf
Zahlung. Auch der Anspruch des Lieferanten gegen den Leasinggeber auf
Zahlung des Kaufpreises wird erst fallig mit Vorlage dieser Abnahme-
bestétigung. Erst wenn der Leasingnehmer vorbehaltlos die vollstandige und
ordnungsgemal3e Lieferung bestétigt, wird der Leasingvertrag in Vollzug

gesetzt, und die Leasingraten sind zu zahlen.”’

Bei Vorliegen eines Mangels der Leasingsache kommt fir den Leasing-
nehmer die Einrede des § 320 BGB in zweifacher Hinsicht in Betracht: Zum
einen im Rahmen des atypischen Mietvertrages, da die Mangelfreiheit der
vermieteten Sache zu den Hauptpflichten des Vermieters gehort.”® Liegt ein
Mangel vor, hat der Mieter einen klagbaren Anspruch aus 8§ 535 I, 2 BGB,
und ihm steht grundsétzlich die Einrede aus § 320 BGB zu.” Da sich der
Leasinggeber jedoch im Rahmen der leasingtypischen Abtretungskonstruk-
tion gerade von seinen mietvertraglichen Pflichten freigezeichnet hat, ist
insoweit logischerweise auch fir die Anwendung des § 320 BGB kein

Raum.®

Etwas komplizierter sient die Lage im Rahmen des Kaufvertrages aus. Da
die Leasingvertragsstruktur auf zwei nebeneinander bestehenden synallag-
matischen Vertragen basiert, kann ndmlich auch hier ein Zuriickbehaltungs-
recht aus § 320 BGB entstehen.®* Voraussetzung eines solchen Anspruchs
ist, dass der primére Erflllungsanspruch auch in der Gewdhrleistungs-

situation fortbesteht.®? Dies konnte bisang zum einen vorkommen bei

" MUK o-Habersack, Leasing, Rz. 39, 55.

"8 s.0. Fn. 39.

7 Palandt-Weidenkaff, § 535 Rz. 31.

% MK o-Emmerich, BGB, 4. Aufl., 2001, § 320 Rz. 11; MK o-Habersack, Leasing Rz. 74;
Gebler/Miiller, ZBB 2/02, 107, 110.

8 Dies iibersieht v. Westphalen, ZIP 2001, 2258 ff.

% palandt-Heinrichs, Einf. V. § 320 Rz. 14 f.
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Vereinbarung eines vertraglichen Nachbesserungsrechts, zum anderen im
Fall des 8 480 BGB aF. In beiden Féllen ordnete man den Nachbesserungs-

anspruch dogmatisch al's modifizierten Erfullungsanspruch ein. &

Dieses kaufrechtliche Zurlickbehaltungsrecht steht dem Leasinggeber als
Vertragspartel des Kaufvertrages zu und ist von der Abtretungskonstruktion
nicht tangiert. Denn bel § 320 BGB handelt es sich dogmatisch um eine
unselbsténdige Einwendung, das heif, sie ist nur eine Verteidigungs-
position, um Anspriiche abzuwehren. Abtretbar nach § 398 BGB sind aber
nur Anspriiche und Forderungen.®* Unselbstandige Einwendungen kénnen

also von der Abtretungskonstruktion gerade nicht erfasst werden.

Damit steht fest, dass dem Leasingnehmer kein gesetzliches Zurlickbehal -
tungsrecht nach § 320 BGB zustand. Dies war flr den Leasingnehmer un-

tragbar. Der Bundesgerichtshof fiihrte dazu folgendes aus:®

. ... Dliebe der Leasingnehmer fir die Dauer des Gewahrlestungspro-
zesses, auf dessen Beschleunigung er nur bedingt Einfluss hat, zur Zahlung
der Leasingraten ohne entsprechende Gegenleistung verpflichtet; eine der-
mallen unangemessene Benachteiligung wirde aber notwendig — das folgt
aus 8 9 AGB-Gesetz — dazu fihren, dass die formularméfiige Freizeichnung
des Leasinggebers von seiner eigenen Gewahrleistungspflicht (88 537 ff.

BGB) unwirksam wére.”

Deshalb wurde dem Leasingnehmer vertraglich ein modifiziertes mietrecht-
liches Gewahrleistungsrecht zugebilligt: |hm wurde vertraglich ein Zuriick-
behaltungsrecht hinsichtlich der Leasingraten gegeben, alerdings nicht

bereits bei Vorliegen eines Mangels des Leasingsache, wie dies bei der

8 BGH NJW 1999, 2884, 2885; NJW 1995, 187, 188; Palandt-Heinrichs, § 480 Rn.2, 4;
MUK o-Westermann, BGB, § 480 Rn. 1.

8 MUK o-Emmerich, BGB, § 320 Rn. 30; zu den Gestaltungsrechten siehe unten Kap. 2 E
1l 2. e).

% BGH NJW 1982, 105, 107.
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gesetzlichen mietrechtlichen Gewéhrleistung der Fall gewesen waére,

sondern typischerweise erst mit Erhebung der Wandelungsklage.

Zu beachten ist, dass auch nicht die Wandelungserkl&rung gegentiber dem
Lieferanten den Leasingnehmer von seiner Ratenzahlungsverpflichtung
gegeniiber dem Leasinggeber befreite. Dies war erst dann der Fall, wenn der
Lieferant sich mit der Wandelung einverstanden erklérte und sie damit
vollzogen war, oder der Leasingnehmer sein Recht auf Wandelung
gerichtlich geltend machte. Dazu der BGH:%

» Die Befreiung von ihren Verpflichtungen aus dem Leasingvertrag konnten
sie nur erreichen, wenn die Wandelung vollzogen und dem Leasingvertrag

dadurch die Grundlage entzogen wurde | ...] .“

Wurde die Wandelungsklage nicht erhoben, war der Einwand des Leasing-
nehmers nicht schitissig und der Leasinggeber konnte seinen Zahlungsan-

spruch in einem Prozess durchsetzen.®’

3. Auswirkungen der Wandelung auf den Leasingvertrag

Kauf- und Leasingvertrag sind aufgrund der Dreiecksbeziehung beim Finan-
zierungs-Leasinggeschéft wirtschaftlich eng miteinander verzahnt. Dies
wirkt sich insbesondere dann aus, wenn Leistungsstorungen des Kaufver-
trages vorliegen. Art und Umfang dieser Auswirkungen sind, ausgehend von
der unterschiedlichen Bestimmung der Rechtsnatur des Leasingvertrages,

sehr umstritten.®®

% BGHZ 97, 135, 140.
8 BGH NJW 1985, 796.



a) Theorie der Geschaftsgrundlage

Der BGH® und der iiberwiegende Teil des Schrifttums® sehen in dem
Bestehen des Kaufvertrages die Geschéftsgrundlage des Leasingvertrages. ™
Ist die Leasingsache mangelhaft, gleichglltig, ob der Mangel schon bei
Vertragsschluss vorlag oder erst spéter eintrat, kann der Leasingnehmer mit
ihr nicht arbeiten und keinen Gewinn zur Bezahlung der Leasingraten
erwirtschaften. Genau dies aber sei Geschaftsgrundlage des Leasingver-
trages, sodass die Wandlung des Kaufvertrages mit dem Lieferanten zum
Wegfall der Geschaftsgrundlage des L easingvertrages fihren musse. Da das
Fehlen oder der Wegfall der Geschéftsgrundlage grundsétzlich nicht zur
Aufldsung des Vertrages filhrt,** musste nach § 242 BGB eine Anpassung
des Leasingvertrages vorgenommen werden. Dieser wurde dadurch Rech-
nung getragen, dass die Verpflichtung des Leasingnehmers zur Raten-

zahlung von Anfang an entfiel

Nach bisheriger Rechtdage war die Wandelungsklage so ausgestaltet, dass
der Kaufer nach § 465 BGB aF. zunéchst in einem ersten Schritt das
Einverstandnis des Verkaufers mit der Rickabwicklung des Vertrages
prozessual erwirken musste, welches nach § 894 ZPO erst mit der Rechts-
kraft des Urteils vollstreckt war. Erst in einem zweiten Schritt konnte er
dann auf Ruckabwicklung des Vertrages klagen. Da dies umstandlich war

und die Wahrnehmung seiner Rechte unnétig erschwerte, erméglichte die

8 vgl. nur den Uberblick bei Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 1933 ff.; Martinek, Moderne
Vertragstypen Bd. I, S. 166 ff.; dogmatisch instruktiv: Leible, Finanzierungsleasing, S. 163
ff.

8 BGH NJW 94, 516; 90, 314; 86, 1744; 85, 129.

% Biischgen, in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 11 Rz.1; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch, Rz. 1937 ff., v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 508; Martinek, Moderne
Vertragstypen, Bd. |, S. 172 ff.

s aA. zB. Lieb, DB 1988, 2496; Canaris, AcP 190 (1990), 410, 416 ff.

%2 BGHZ 89, 238; BGH NJW 84, 1747.

% BGH WM 1985, S. 227.



Rechtsprechung dem Kaufer, die Durchsetzung seiner Rechte aus 88 459,

462 und 467 BGB aF. in einem Prozess zu verbinden.**

Hatte der Leasinggeber den Leasingnehmer bei Erhebung der Wandelungs-
klage bereits auf Zahlung verklagt, so wurde der Zahlungsprozess gem.
§ 148 ZPO bis zur Entscheidung im Wandelungsverfahren ausgesetzt.*
Unterlag der Leasingnehmer mit seinem Wandelungsbegehren, waren die
V erzugsvoraussetzungen gegeben und dem Leasinggeber standen die Rechte
aus § 326 BGB zu.*® Insofern barg die Wandelungsklage fiir den Leasing-
nehmer das Risiko, im Fall seines Unterliegens dem Leasinggeber dessen
Verzugsschaden ersetzen zu missen; dies schitzte den Leasinggeber vor

allzu leichtfertigen Wandel ungserklrungen des L easingnehmers.

b) ,, Unmaglichkeitstheorie*

Nach anderer Ansicht” filhrte der Vollzug der Wandelung zur
nachtréglichen Unmoglichkeit der Hauptpflicht des Leasinggebers und
damit zur Anwendung der 88 275 ff. und 323 ff. BGB. Der Leasinggeber
werde von seiner Gebrauchstiberlassungspflicht gem. 8 275 BGB frei, dadie
Leasingsache aufgrund der vollzogenen Wandelung dem Lieferanten
herauszugeben ist. Aufgrund der synallagmatischen Verknipfung von
Leistung und Gegenleistung verliere der Leasinggeber dadurch aber seinen
Anspruch auf die Zahlung der Leasingraten. Hat der Leasinggeber die

Unmoglichkeit verschuldet, stiinden dem Leasingnehmer die Rechte aus 8

% Palandt-Putzo, § 465 Rz. 3 ff. mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr.

% BGH WM 1985, S. 228.

% Nach BGH NJW-RR 1990, 1426 ff. bezieht sich die Abtretung aller Gewahrleistungs-
und Schadensersatzanspriiche nicht auf die Anspriiche gem. § 326 BGB, diese verbleiben
beim L easinggeber.

9 vgl. Emmerich, JuS 1990, S. 7; Hager, AcP 190 (1990), 324, 340; Fehl, Finanzierungs-
leasing und Bauherrenmodell, S. 101; Staudinger-Emmerich, vor 88 535, 536, Rz. 117;
Demberg, Finanzierungsleasing, S. 240.
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325 BGB zu: er konne vom Vertrag zurlicktreten oder Schadensersatz

wegen Nichterfullung verlangen.

¢) Kundigungstheorie

Nach einem wiederum anderen Ansatz™ bleibt der Leasingvertrag in seinem
Bestand von einer Durchfiihrung der Wandelung vdllig unberthrt, dem
Leasingnehmer stiinde allerdings mit Vollzug der Wandelung ein Recht zur

fristlosen K iindigung (mit Wirkung ex nunc) zu.*

d) Stellungnahme

Da der Leasingvertrag ein Dauerschuldverhétnis darstellt,'® hétte es nahe
gelegen, dem Leasingnehmer das Recht zur aufRerordentlichen Kiindigung
nach 8§ 542 BGB aF. einzurdaumen, da doch die Lehre vom Wegfall der
Geschéftsgrundlage bei Dauerschuldverhdtnissen im Verhaltnis zur auf3er-
ordentlichen Kiindigung subsidiar ist.'® Die Rechtsprechung hat aus §§
554a, 646, 723 BGB a.F. den algemeinen Rechtsgrundsatz entwickelt, dass
Dauerschul dverhaltnisse aus wichtigem Grund gekiindigt werden konnen. 2
Ein solch wichtiger Grund soll z.B. dann vorliegen, wenn sich die
Verhaltnisse wesentlich geéndert haben,’® und insbesondere dann, wenn die
Durchfihrung des Vertrages erheblich geféhrdet und das Festhalten am

% \/gl. Bernstein, Mobilien-Finanzierungsleasingvertrag, S. 222, Lieb, JZ 1982, 562; in sich
etwas widerspriichlich Canaris NJW 1982, 305 f; ders. Bankvertragrecht, Rz. 1744.

® Leible, Finanzierungsleasing, S. 167 ff.; Bernstein, Mobilien-Finanzierungsleasing-
vertrag, S. 218; Sannwald, Finanzierungsleasingvertrag, S. 182; Papapostolou, Finanzie-
rungsleasingvertrag, S. 92.

1% Canaris, AcP 190 (1990), 410, 446.

191 Gernhuber, Das Schuldverhdltnis, S. 393; Oetker, Das Dauerschuldverhaltnis und seine
Beendigung, S. 422; Haarmann, Wegfal der Geschéftsgrundlage, S. 128 ff.; Leible,
Finanzierungsleasing, S. 173.

192 MK o-Kramer, vor § 241 Rz. 88, MiiKo-Roth, § 243, Rz. 583.

103 gl andit-Weidenkgff, Einleitung vor § 241 Rz. 19.
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Vertrag den Parteien nicht mehr zumutbar ist.'® Damit sind die Voraus-
setzungen des Instituts des Wegfalls der Geschéftsgrundlage und der
aul3erordentlichen Kundigung bei Dauerschuldverhéltnissen grofitenteils
identisch. Dies findet seine Entsprechung im neuen Schuldrecht, da beide
Rechtsinstitute in aufeinanderfolgenden Vorschriften (88 313, 314 BGB)
behandelt werden. An die Unzumutbarkeitsgrenze bel Dauerschuldverhélt-
nissen sind alerdings geringere Anforderungen zu stellen als bei voruber-

gehenden Vertragen.'®

Spétestens mit dem Vollzug der Wandelung wird dem Leasingnehmer die
Nutzungsmoglichkeit des Leasingobjekts entzogen, der Leasinggeber
verliert sein Eigentum an dem Leasinggegenstand, das auf den Lieferanten
zurlickzutibertragen ist, und geht seiner Kreditsicherheit verlustig. Damit
steht fur beide Parteien fest, dass der jeweilige Vertragszweck, den sie mit
dem Vertrag angestrebt haben, nicht mehr erreicht werden kann: Der
Leasingnehmer kann den mit dem Leasingvertrag angestrebten ,, pay-as-you-
earn”-Effekt nicht mehr erreichen, der Leasinggeber seine Finanzierungs-
funktion nicht mehr ausiiben. Somit wére fir beide Vertragsparteien ein
Festhalten am Vertrag unzumutbar, jedem von ihnen stinde ein aul3er-
ordentliches Kindigungsrecht zu, seine Ausiibung fuihrte zu einer Vertrags-

beendigung mit Wirkung ex nunc.®

Insofern ist es bemerkenswert,'*” dass der BGH in standiger Rechtsprechung
erklart, im speziellen Fall des Leasingvertrags fehle bei vollzogener Wan-

delung dem Leasingvertrag von Anfang an die Geschaftsgrundlage, der

1% BGH, NJw 1951, 836.

15| eible, Finanzierungsleasing, S. 173; Haarmann, Wegfall der Geschaftsgrundlage, S.
129.

1% diese Ansicht vertritt z.B. Leible, Finanzierungsleasing, S. 173 ff.

97 und heftig kritisiert, vgl. Leible, Finanzierungsleasing, S. 167 ff.; zweifelnd auch
Brunotte, DRiZ 1990, 400; v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 504.
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Leasingvertrag sei deshab riickabzuwickeln. Der Bundesgerichtshof fihrt

dazu wortlich aus;'®

,etzt er [d.i. der Leasingnehmer, d.V.] sich mit seinem Wandlungs-
begehren durch, so erweist sich angesichts der nunmehr erforderlich
werdenden Riickabwicklung des Kaufvertrages (88 467, 346 BGB), dass

dem Leasingvertrag von vornherein die Geschaftsgrundlage fehlte.

Damit erkléart der BGH das Institut des Wegfalls der Geschaftsgrundlage fir
einschldgig statt das der auf3erordentlichen Kiindigung. Er sieht es als Kon-
sequenz der Ersetzung der mietrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche durch
die kaufrechtlichen, dass der Leasingnehmer mit dem Kiindigungsrecht aus

§ 542 BGB aF. ausgeschlossen sai.’®

4. Ruckabwicklung nach Wandelungsvollzug
a) Kaufvertrag

Die Rickabwicklung des Kaufvertrages hat zwischen Leasinggeber und
Lieferant zu erfolgen.™® Der Leasinggeber muss den Leasinggegenstand
rickibereignen. In der Regel geschieht das mit Hilfe des Leasingnehmers
as Erfullungsgehilfen. Der Lieferant hat den Kaufpreis zurtickzuzahlen.
Beide Verpflichtungen sind gem. 88 467, 348 BGB aF. Zug um Zug zu

erfillen.

108 \igl. BGHZ 68, 115, 126 = NJW 1977, 848.
109 BGH zIP 1993, 130; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 1939.
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b) Leasingvertrag

Obwohl grundsétzlich auch bei Wegfall der Geschéftsgrundlage die
Rechtsfolgen nur ex nunc eintreten,™*! sollten sie dies nach Auffassung des
BGH im Leasingvertragsrecht ex tunc tun.**? So entschied der BGH 1982,
wenn die Geschaftsgrundlage des Leasingvertrages wegen eines bereits bel
Ubergabe des L easingobjekts vorhandenen Mangels nicht erst nachtraglich
fur die Zukunft weggefalen sei, sondern sich as von vornherein nicht
vorhanden erwiesen habe, dann sei der Leasingvertrag an das Fehlen der
Geschéftsgrundlage gem. 8 242 BGB dergestalt anzupassen, dass bereits
»von Vertragsschluss an“ eine Verpflichtung zur Zahlung der Leasingraten
wegfalle. Wértlich fuhrt der BGH dazu aus:™*

, Daraus folgt jedoch nicht, dass die Geschéftsgrundlage des Leasing-
vertrages erst mit Vollzug der Wandelung des Kaufvertrages wegféllt und
erst von diesem Zeitpunkt an der Leasingnehmer von seiner Zahlungspflicht
frei wird. Entscheidend ist vielmehr, dass im Rahmen des Rickabwick-
lungsschuldverhaltnisses die Parteien einander so zu stellen haben, als sei
der Kaufvertrag von vornherein nicht zustande gekommen (88 467, 346
BGB). Die Geschéftsgrundlage, auf die der Leasingvertrag nach den bei
Vertragsabschluss zutage getretenen Vorstellungen beider Parteien aufbaut,
[...], ist mithin nicht nachtraglich fir die Zukunft weggefallen, sondern hat
sich mit der Wandelung des Kaufvertrages als von vornherein nicht
vorhanden erwiesen. Dem hat die dadurch notwendig werdende, an dem
Gebot von Treu und Glauben auszurichtende Anpassung des Leasing-

vertrages mit der Maf3gabe Rechnung zu tragen, dass bereits von Vertrags-

19 MiiK o-Habersack, Leasing, Rz. 83.

1 Grundsétzlich fihrt der Wegfall der Geschaftsgrundlage nicht zur Auflésung des
Vertrages, sondern zur Anpassung seines Inhalts an die verénderten Verhdtnisse, vgl.
Palandt-Heinrichs, § 242 Rz. 130; logischerweise ist dies nur ex nunc moglich.

12 BGHZ 68, 118, 126; 81, 299, 306 f.; 109, 139, 142 ff., kritisch hierzu: Canaris, AcP 190
(1990), 410, 424 ff.

3 BGH NJw 1982, 105, 107.

49



schluss an eine Verpflichtung zur Zahlung der Leasingraten — Aquivalent

fur die Bereitstellung einer mangelfreien Leasingsache — wegfiel .”

Wahrend der Bundesgerichtshof noch in BGHZ 81, 298 die Ansicht vertrat,
dass der Leasingnehmer, wenn er das Leasingobjekt zunéchst in Gebrauch
genommen und tatséchlich genutzt habe, ,zundchst zur Zahlung der
Leasingraten verpflichtet” bliebe, distanzierte er sich spater ausdriicklich
von dieser Auffassung und entschied 1984, dass nach Vollzug der
Wandelung

» der Anspruch des Leasinggebers auf Zahlung der Leasingraten wegen
Fehlens der Geschaftsgrundlage von Anfang an auch dann (entféllt), wenn
die Leasingsache zeitweilig oder teilweise benutzt werden konnte (Ab-
weichung von BGHZ 81, 298)."

Wurde die Wandelung des Liefervertrages vollzogen, so entfiel also
zugleich von Anfang an die Geschaftsgrundlage des Finanzierungs-
leasingvertrags, die bereits gezahlten Leasingraten waren nach berei-
cherungsrechtlichen Grundsitzen riickabzuwickeln.**® Der Leasinggeber
konnte nur versuchen, sich beim Lieferanten schadlos zu haten und
Rickzahlung des Kaufpreises verlangen. Diese Grundsdtize galten
entsprechend, wenn der Leasingnehmer nicht Wandelung, sondern

Minderung verlangte,**®

nicht hingegen, wenn der Leasingnehmer statt der
Wandelung Nachbesserung der Leasingsache forderte*” In diesem Fall
blieb der Leasingvertrag unberiihrt, sodass der Leasingnehmer zur Zahlung
der Leasingraten weiter verpflichtet blieb. Ein kaufrechtlicher Nachbes-
serungsanspruch war im aten Recht gesetzlich allerdings nicht vorgesehen.

Der Leasingnehmer konnte nur dann einen Anspruch auf Nachbesserung

4 BGH NJW 1985, 796.

15 BGH ZIP 1990, 175, 177; kritisch zu diesem dogmatischen Ansatz Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch, S. 526 Fn. 182.

116 Beckmann, in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, 1998, § 10 Rz. 127.

117 Gebler/Milller, ZBB 2/02, 107, 109; Martinek, Moderne Vertragstypen Bd. I, S. 185 f.
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geltend machen, wenn dies in dem Kaufvertrag zwischen Leasinggeber und

Lieferant vertraglich vereinbart worden war.

B. Betriebswirtschaftliche Aspekte

Fur Leasinggeber und Leasingnehmer hat das Leasing entscheidende
Vorteile: Leasing bindet beim Leasingnehmer kein Kapita, und er kann das
Leasingobjekt genauso nutzen, als hétte er es gekauft und bar bezahlt.
Dadurch schont er sein Eigenkapital, was ihm Liquiditétsvorteile verschafft.
Allerdings trégt er auch das Risiko der Leasingratenzahlung, selbst wenn
sich das Leasingobjekt wider Erwarten als fiir ihn unbrauchbar erweist,'®
wéhrend er as Kaufer und damit Eigentimer das Leasingobjekt — ggf. mit
einem gewissen Verlust - verkaufen und den Erlés reinvestieren konnte.
Wird aber im Gegenteil das Leasinggeschédft fur den Leasingnehmer
unerwartet erfolgreich, kann er also mit Hilfe des Leasinggutes grofRere
Gewinne erzielen als angenommen, darf er auch den Profit nach Hause

tragen, da die Leasingraten immer gleich hoch bleiben.

Durch die Standardisierung der Leasingvertrége und seine Eigentlimer-
position ist es dem Leasinggeber mdglich, auch ohne grold angelegte
aufwendige Untersuchungen der Bonitét der einzelnen Leasingnehmer mit
einer grofden Zahl von Leasingnehmern Vertrdge zu schlief3en und dadurch
eine Risikodiversifikation herbeizufihren (Portfoliobildung). Denn selbst
wenn sich die Vertrdge in GrofRenumfang und Risiko voneinander unter-
scheiden, verringert sich das Risiko fur den Leasinggeber, sofern er durch
einen Pool an weitgehend standardisierten Leasingvertragen mehr Geld
Spart, als er verliert. Aulderdem kann er seine Forderungen geblndelt

leichter zur Refinanzierung an eine Bank verkaufen, da das Risiko des

181 aller Regel ist ein Finanzierungsleasingvertrag nicht kiindbar.
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Zahlungsausfalls eines einzelnen Leasingnehmers nicht mehr so schwer

wiegt.

I.,Rein" finanzierungstechnische Aspekte fiir den L easingnehmer

In finanzierungstechnischer Hinsicht ist fir das Leasing zundchst kennzeich-
nend, dass fur die Nutzung eines Wirtschaftsgutes ein Zahlungsstrom Uber
mehrere Perioden hinweg zu leisten ist und nicht wie beim typischen
Kaufvertrag eine einmalige Zahlung fur den Eigentumserwerb. Dartber
hinaus ist die bilanz- bzw. steuerrechtliche Zuordnung des Eigentums beim

Leasing fir die Finanzierungspolitik eines Unternehmens bedeutsam.

Formal betrachtet sind die Leasingraten Entgelt fur die Nutzungsiiberlassung
und nicht wie der Kaufprels Entgelt fur die Eigentumsverschaffung. Wie
sehr sich jedoch diese scheinbar klare Grenze letztlich verwischt, zeigt das
Vollamortisationsleasing im Vergleich mit einer Kaufpreisfinanzierung via
Bankkredit. Beim Typus Vollamortisationsleasing’® bemessen sich die
Leasingraten dergestalt, dass der L easingnehmer wahrend der Grundmietzeit
dem Leasinggeber den gesamten Anschaffungspreis vergitet sowie einen
Aufschlag, der die laufenden Kosten des Leasinggebers (Zinsen, Steuern,
Verwaltungskosten) und den Gewinn umfasst. Die Hohe der Leasingraten ist
damit logischerweise abhéangig von der Laufzeit des Vertrages und vom
Objektwert: Bel langerer Laufzeit wird das hdhere Delkredererisiko und der
hohere Zinsaufwand und bel grof3en Leasingobjekten der vergleichsweise
geringere Verwaltungsaufwand beriicksichtigt.'?° In der Praxis ist es tiblich,
eine Anzahlung in Hohe von bis zu 10 % des Anschaffungswertes zu

verlangen.

B ynten B 111 1. a).
120 Korndorfer, S. 343.
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Fur den Leasingnehmer besteht die Alternative zum Leasing regelmaldig im
Kauf des Investitionsgutes aus vorhandenen liquiden Mitteln oder durch
eine Kreditfinanzierung. Es stellt sich die Frage, welche Motive die
Beteiligten fir oder gegen die Wahl der Finanzierungsform Leasing haben,
wobei festzuhaten ist, dass der Finanzmanager eines Unternehmens seine
Entscheidung fur oder gegen die Finanzierungsform Leasing nicht abstrakt,
sondern nur objekt- und situationsbezogen treffen kann. Eine algemeine
Aussage, dass Leasing kostenglinstiger sei als Kauf oder umgekehrt, |&sst
sich nicht treffen.® Bei der Entscheidung sind im Rahmen einer Plan-
rechung die Zahlungsstréme der unterschiedlichen Finanzierungsvarianten
zu bewerten (insbesondere Barwert der Zahlungsstrome mit und ohne
Steuern) und daneben auch die nicht quantitativ erfassbaren Umsténde des
Unternehmens zu beriicksichtigen (wie z.B. strategische Unternehmensziele,
Entwicklung des Liquiditatsbedarf); bedeutsam sind insbesondere Uber-
legungen zu Kosten und kinftigen Finanzierungsoptionen und Liquidi-

tatsanalysen.

Die entscheidende Frage lautet also: Welche betriebswirtschaftlichen
Griuinde motivieren den Leasingnehmer, einen Leasingvertrag abzuschliefden,
und sich nicht etwa das Investitionsgut durch Eigenkapital oder durch
besicherte oder unbesicherte Fremdfinanzierung zu verschaffen. Es versteht
sich von selbst, dass eine umfassende Anayse der fur eine unter
betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten optimale Entscheidungsfindung
erforderlichen Kostenparameter im Rahmen dieser Arbeit nicht zu leisten
ist. Zu vidfdtig sind die Faktoren, die die Vorteilhaftigkeit beeinflussen.
Dennoch seien die Eckpunkte der betriebswirtschaftlichen Uberlegungen
kurz dargestel|t.*?

12! 55 auch Leible, Finanzierungsleasing, S. 62.

122 Ein umfassender Wirtschaftlichkeitsvergleich im Bereich des Mobilien-Leasing findet
sich bei: Mudersbach, in: Eckstein/ Feinen (Hrsg.), Leasing, S. 209 ff.; fir das Immobilien-
Leasing bei Weinhardt, S. 67 ff.
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1. Leasingvertrag versus reine Eigenkapitalfinanzierung

Im Verhdtnis zur reinen Eigenkapitalfinanzierung hat das Leasing den
Vorteil, dass im Investitionszeitpunkt fur den Leasingnehmer keine hohe
Liquiditétsbelastung entsteht. Eigenkapital ist knapp und teuer. Leasing
bedeutet im Ergebnis nichts anderes as eine nahezu vollstandige
Fremdfinanzierung - nur die Anzahlung (ca. 10% des Kaufpreises) leistet
der Leasingnehmer in der Regel aus seinen Mitteln. Dadurch schont der
Leasingnehmer den unmittelbaren Einsatz von liquidem Eigenkapital und
halt darlber hinaus besicherbare Wirtschaftsgiter frei fur die Finanzierung

anderer Investitionen oder Aktivitdten.

Beim Kauf eines Investitionsgutes entstehen einmalig hohe Anschaffungs-
kosten, beim Leasing sind hingegen laufende Leasingraten falig. Diese
maogen in absoluten Zahlen betrachtet insgesamt zwar hoher sein als der
Kaufpreis, die Ausgaben beim Kauf liegen aber am Anfang der Nutzungs-
periode, in der der Leasingnehmer mit dem Leasingobjekt noch keinerlel
Gewinn erwirtschaften kann, wéahrend sich die Leasingraten i.d.R.
gleichmallig Uber die gesamte Leasingzeit verteilen. Bel planméldiger
Geschéftsentwicklung werden die Leasingraten in voller Hohe durch die
Umsatzerlose, die mit dem Leasingobjekt erwirtschaftet wurden, abgedeckt
(pay-as-you-earn-Effekt); daraus konnen sich Barwertvorteile ergeben.
Durch die zusétzlich erwirtschafteten Einnahmen kann der Leasingnehmer
sogar neue Liquiditét schopfen. Dies ermdglicht insbesondere mittelstan-
dischen Unternehmen, Kapazitatserweiterungen ohne Beeintréchtigung des
finanziellen Spielraumes durchzufiihren. Da die Grundmietzeit i.d.R. gerin-
ger ist als die gewohnliche Nutzungsdauer, entsteht allerdings dann ein
Zahlungsdefizit, wenn die Leasingraten die Kapitalfreisetzungen uUber-

steigen.'®

123 Biischgen, Grundlagen betrieblicher Finanzwirtschaft, S. 186.



Dass der Leasingnehmer fur die gesamte Laufzeit mit festen monatlichen
Leasingkosten fur die Gebrauchstiberlassung des Leasingobjektes einfach
und Ubersichtlich kalkulieren und seine Finanzplanung hierauf einstellen
kann, spricht sicherlich fir das Leasing, alerdings darf die Schwierigkeit
nicht Ubersehen werden, die spétere Belastungen durch laufende Mietzinsen
(und sonstige Kosten des Leasingobjekts) in Relation zu den tatséchlich
erwirtschafteten ,, Deckungsbeitrégen” des Leasingobjekts richtig vorauszu-
sehen. Hier konnen Sensitivitétsanalysen im Rahmen des Cash-Flow-
Modells, das der Investitions- und Finanzierungsentscheidung zugrunde

liegt, weiterhelfen.

Die Tatsache, dass Leasingvertrdge als zweiseitig unerfillte Vertrége nicht
bilanzierungsfahig sind,*** kann zu im Vergleich zum Kauf giinstigeren
Kapitalstrukturrelationen fuhren, sodass eine Ausdehnung der Verschul-
densgrenze des Leasingnehmers erreicht werden kann. Dass dies trotzdem
nur im Einzelfall moglich ist, liegt daran, dass die Banken versuchen, bei
der Kreditwirdigkeitsprifung gerade die Zahlungsverpflichtungen aus
Leasingvertragen zu erfassen und der Leasingnehmer, wenn er den Kredit-
analysten seine Verbindlichkeiten aus einem Leasingvertrag verschweigt,
sich in der Nhe des K reditbetrugs bewegt.*®

2. Leasingvertrag versus Fremdfinanzierung

Ein Vorteill des Leasing gegenuber dem fremdfinanzierten Kauf ist die
Steuerersparnis. Diese entsteht dadurch, dass die Leasingraten die Steuer-
bemessungsgrundlage kirzen und zugleich die Abschreibungen und Zinsen

beim Kauf Gbersteigen. Dennoch kann es sein, dass der Leasingnehmer nach

124 Glasel, in: Beck’sches Handbuch der Rechnungslegung, B 710 Rz. 34; Dies gilt
alerdings nur fur Leasingvertrage, die in Deutschland abgeschlossen werden.
125 Drukarczyk, Finanzierung, S. 453.
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Steuerabzug bei Abschluss eines Leasingvertrags weniger Einkommen zur
Verfugung hat, als wenn er einen Kaufvertrag abgeschlossen hétte. Zwar
kann bel Abschluss eines Leasingvertrages im Vergleich zur Kauf-
Alternative die hohere Steuerersparnis erzielt werden, die entscheidungs-
relevante GroRe fur den Investor ist aber nur das disponible, frei
verwendbare Einkommen, und dies kann nach Steuern beim Leasing
durchaus niedriger sein.?®® Es ist sorgféltig in jedem Einzelfall zu priifen,
ob Kauf oder Leasing nach dem Kriterium ,, verfligbares Einkommen® — und
alein dieses Kriterium kann relevant sein — Kauf mit Fremdfinanzierung

oder Leasing die vorteilhaftere Mal3nahme ist.

a) besicherte Fremdfinanzierung

Gegentiber einer gewdhnlichen Fremdkapital finanzierung via Bankkredit hat
das Leasing den Vorteil, dass herkbmmliche Kreditgeber meist bestimmte

128 oder die

bankmaRige Sicherheiten™®’ wie z.B. die Sicherungsiibereignung
Sicherungszession*® fordern und i.d.R. Beleihungsgrenzen von 30 bis 50 %
nicht tiberschreiten.** Beim Erwerb via Bankkredit i.V.m. Sicherungsiiber-
eignung liegt der ,ungesicherte Teil“ bei 50 bis 70%. Dieses Risiko lasst
sich die Bank durch einen Zinsaufschlag bezahlen, sofern der Leasing-
nehmer keine zusétzliche Sicherheit erbringt. Werden zusétzliche Sicher-
heiten gestellt (z.B. Sicherungszession von Forderungen gegen Abnehmer),
so reduziert sich die Moglichkeit des Leasinggebers, kinftige Investitionen

mit einem besicherten Kredit zu finanzieren.

125y/¢). das Beispiel bei: Drukarczyk, Finanzierung, S. 453 f.

127 dazu: Thessinga, in: Ebenroth/Boujong/Joost (Hrsg.), BankR 1V 95.

128 ausfiihrlich zur Sicherungsiibereignung al's Kreditsicherungsmittel: Cartano, Sicherungs-
Ubereignung, in: Hellner/Steuer (Hrsg.) BuB, Rz. 4/300 ff.

129 ausfithrlich zur Sicherungszession als Kreditsicherungsmittel: Herget, Sicherungsabtre-
tung, in: Hellner/Steuer (Hrsg.), BuB, Rz. 4/550 ff.

10 Korndérfer, S. 344.
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Beim Leasing ist die Situation anderes. Der Leasinggeber finanziert das
Anlagengut im Prinzip (abgesehen von der Anzahlung) ohne Beleihungs-
grenze. Er begniigt sich in aller Regel as Sicherheit damit, Eigentiimer der
Leasingsache zu sein und in der Insolvenz ein Aussonderungsrecht nach 8
47 InsO zu haben.® Da der Leasinggeber nach der Transaktionsstruktur
zivilrechtlicher Eigentimer des Leasingobjekts ist und bleibt, sparen die
Parteien insbhesondere Transaktionskosten fir die Errichtung enes
Sicherungsvertrages bzw. die Bestellung der Sicherheit. Allerdings sind jene
Klauseln im Leasingvertrag, die den Umgang mit dem Leasingobjekt regeln,
eng verwandt mit denjenigen Klauseln, die man in einem Sicherungsvertrag
zur  Sicherungsiibereignung  liest, insbesondere hinsichtlich  der

Versicherungs- und | nformationspflichten.*?

b) unbesicherte Fremdfinanzierung

Gegenuber einer Investitionsfinanzierung durch einen unbesicherten Kredit,
etwa einen algemeinen Betriebsmittelkredit, hat die Leasingfinanzierung
den Vorteil, dass sie wegen der spezifischeren Risikoabsicherung (Leasing-
objekt als Sicherungsgut ergdnzt um eine Sachversicherung) wesentlich
kostenguinstiger fur den Leasingnehmer ist. Aul3erdem schrénkt das Leasing

den Spielraum fir die kunftige Kreditaufnahme nicht ein.

31 Franke/Hax, S. 513.
132 ygl. die Formularbeispiele fiir eine Sicherungsiibereignung bei Cartano, BuB 4 Rz. 494
und fur Leasingvertrége bei Peters, BuB 13 Rz. 13/82.
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I1.,Rein* finanzierungstechnische Aspekte fir den L easinggeber
1. Kalkulation der Leasingraten und Struktur der Zahlungsstrome

Die Leasinggesellschaften berechnen die Leasingraten typischerweise auf
der Basis der Kosten fur die Anschaffung des Leasingobjekts, die Grund-

mietzeit und ihre Refinanzierungskosten.

a) Refinanzierung

Typischerweise werden Mobilien-Leasingvertrége innerhalb bestimmter
Kreditkontingente finanziert, obwohl gedanklich bei der Kalkulation der
Leasinggesellschaft eine objektbezogene Finanzierung simuliert wird.**
Realiter ist diese jedoch nur bei Grof3objekten anzutreffen.

ad) bei Vollamortisationsvertragen

Da bei Vollamortisationsvertrdgen die Investitionskosten der Leasinggesell-
schaft in voller Hohe amortisiert werden, kann die Leasinggesellschaft
daraus den vollen Kapitaldienst (Zins und Tilgung) fir das Refinan-
zierungsdarlehen leisten. Weil der kalkulatorische Refinanzierungszeitraum
mit der Grundmietzeit identisch ist und das Darlehen mit Hilfe der
Leasingraten vollsténdig getilgt wird, entsprechen Amortisations- und
Zinsanteil gedanklich gesehen dem Kapitaldienst der Leasinggesellschaft fir

ein Refinanzierungsdarlehen in Form eines Annuitatendarl ehens.**
bb) bei Teilamortisationsvertragen

Die Refinanzierung bei Teilamortisationsvertragen ist teillweise proble-

matisch, vor allem bei langeren Vertragdaufzeiten und hohen Restwerden.

138 Gabele/Krall, S. 31.
1% Gabele/Krall, S. 31.
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Da das Refinanzierungsdarlehen wahrend der Grundmietzeit nur in Hohe
des Amortisationsanteils der Leasingraten getilgt wird, der in der Summe
nur dem kalkulierten Restwert entspricht, muss diese Restschuld nach
Vertragsbeendigung als Einzeltilgung zurtickgefuhrt werden. Dies erklart
die grof3e Bedeutung der Bonitét des L easingnehmers sowie der Fungibilitéat
des Leasingobjekt bei Teilamortisationsvertrégen. Der Refinanzierungs-
zinssatz liegt hier leicht Uber dem Zinssatz bei Vollamortisationsvertragen.
Dies ist zum einen in dem erhthten Bonitétsrisiko begriindet, zum anderen
an der Langerfristigkeit der Refinanzierung beziiglich des Darlehensanteils

fUr den wahrend der Grundmietzeit nicht amortisierten Restwerts,*®

b) Zusammensetzung der Leasingraten
ad) bel Vollamortisationsvertrégen

Die Leasinggesellschaften kalkulieren neben der Rickfihrung des von ihnen
eingesetzten bzw. finanzierten Kapitals die Zinsaufwendungen sowie eine
»Marge", aus der Vertriebs- und Verwaltungskosten zu bestreiten sind. Des
weiteren ist eine angemessene Risikoprdmie und der Gewinnantell in die
Kalkulation einzubeziehen. Aus diesen Faktoren berechnet der Leasinggeber
das zu vereinbarende Leasingentgelt: Leasingsatz (in % vom Investitions-
wert) bzw. eine Leasingrate (in EURO vom Investitionswert). Die
Zahlungsweise wird Ublicherweise vorschiissig berechnet. Was die Struktur
des Zahlungsstromes anbelangt, so werden neben den gangigen linearen
Uber die gesamte Laufzeit gleichbleibenden Leasingraten auch degressive
(hohe Anfangszahlungen - oft eingesetzt zur Risikominderung bel
Bonitdtsmangeln) - sowie progressive (niedrige und in gewissen

Zeitabstanden steigende Zahlungsreihen) L easing-Plane angeboten.

1®Gabde/Krall, S. 43.
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bb) bei Teilamortisationsvertragen

Bei Tellamortisationsvertrégen berechnet sich die Leasingraten aus den
Gesamtinvestitionskosten sowie der verbleibenden Restschuld zum Ende
der Grundmietzeit, die dem kalkulierten Restwert entspricht.”*® Auch hier
sind Vertragsgestaltungen mit linearen und degressiven Leasingraten
moglich. Der Tilgungsanteil der Leasingrate pro Periode entspricht der
linearen Wertminderung™®’, alerdings nur in dem Sinn, dass sich nur die
Summe der gesamten AfA-Betrdge sowie die Summe der Tilgungsanteile
der Leasingraten wahrend der Grundmietzeit entsprechen. Wegen des
progressiven Tilgungsanteils bel Annuitétendarlehen kann dies nicht fir jede

einzelne Periode zutreffen.

2. Risiken des Leasinggebers und Sicherungsmechanismen

Der Leasinggeber muss vielféltige Risiken tragen, die er alerdings weiter-
geben bzw. hinreichend absichern kann: Zunéchst trégt er das Risiko der
Kundenbonitdt. Dieses Risko kann er unter Inkaufnahme einer
Schmédlerung seines Gewinns auf eine forfaitierende Bank oder ggf.
teilweise auf eine Kreditversicherung Ubertragen. Weiter trégt er das Risiko
der Objektqualitdt und das Restwertrisiko, wobel er diese Risiken auf den
Leasingnehmer abwalzen kann.**® Das Risko der Lieferantenbonitét
(Wartungs-, Reparatur- und Ersatzteil-Risiko) kann er hingegen nur bedingt
auf den Kunden abwélzen. Um den aus Kunden-, Objekt- und/oder
Lieferantenbonitét herrihrenden Risiken entgegenzuwirken, kann die
Leasinggesellschaft  degressive  Zahlungsverlaufe  einsetzen. Diese

berlicksichtigen, dass in der ersten Phase des Leasingvertrags meist ein

1% Gabele/Kroll, S. 44 —51.
137 haufig lineare AfA.
138 \Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 1826 ff.
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hoherer Wertverzehr stattfindet als im weiteren Verlauf. Aul3erdem sind die
Gesamtkosten degressiv gestalteter Leasingvertrdge optisch niedriger.
Solange die Amortisationsanteile der Leasingraten in den einzelnen Jahren
die zuldssige degressive AfA des Jahres nicht Ubersteigen, werden
degressive Leasingraten von den meisten Finanzbehtrden als sofortiger

Aufwand des L easingnehmers in vollem Umfang anerkannt.**

Dartiber hinaus ist der Leasinggeber mit dem Zinsanderungsrisiko belastet.
Dieses Risiko kann er jedoch durch entsprechende Anpassungsklauseln auf
den Leasingnehmer abwélzen oder (gegen Gewinnschmélerung) auf eine
finanzierende/forfaitierende Bank Ubertragen. Steuerliche Risiken kann der
Leasinggeber Uber entsprechende Ausgleichsklauseln auf den Leasing-

nehmer abwél zen.

Das Objektrisiko kann der Leasinggeber auf den Leasingnehmer Ubertragen,

140

indem dieser formularmaig™™ verpflichtet wird, eine Sachversicherung auf

eigene Kosten abzuschlief3en.

Eine zusdtzliche Risikoabsicherung erreichen die Leasinggesellschaften,
indem sie tille Reserven hilden; dies ist zum Beispiel der Fall, wenn die
von ihnen kalkulierten Restwerte niedriger sind, als der Verkaufs- bzw.
Marktwert der Objekte nach Ablauf der Leasinglaufzeit. Diese Situation
kann vor allem bel Tellamortisationsvertrdgen eintreten, bei denen die
Wertsteigerung grundsétzlich dem Leasinggeber zusteht. Allerdings wird
das Leasingobjekt in vielen Fdlen zum garantierten Restwert an die

L easingnehmer verkauft.

19 Gabele/Kroll, S. 193.
10 ygl. Peters, BuB 13 Rz 13/82, Anm. 7.1.
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3. Finanzierung bzw. Refinanzierung der L easingunternehmen

Die Finanzierung der Leasingunternehmen, oft auch Refinanzierung
genannt, erfolgt durch Eigenkapital’, durch Darlehensaufnahme bei
Banken, durch Lieferantenkredite oder durch regresslose Forfaitierung, (d.h.
durch regressosen Verkauf der Leasingforderungen an Banken und

Sparkassen).

a) Forfaitierung

Bei der Forfaitierung schliefdt die Leasinggesellschaft (Forfaitist) mit der
Bank (Forfaiteur) einen Rahmenvertrag Uber den Ankauf von Forderungen
aus Leasingvertrggen ab. In Einzelforderungskaufvertrdgen legen die
Parteien den Kaufpreis des konkreten Forderungskaufs fest, der dem
Barwert der angekauften Leasingraten mit Ausnahme von Verwaltungs-
gebuhr und Mehrwertsteuer entspricht. Aus dem Forderungskaufpreis
bezahlt die LeasinggeselIschaft das L easingobjekt.

Der Forfaiteur Ubernimmt das Bonitétsrisiko fur die Zahlungsféahigkeit des
Leasingnehmers, den er vorher entsprechend den Bestimmungen des
Kreditwesengesetzes prift. Die Leasinggesellschaft as Forfaitist bleibt
weiterhin fur die Veritét, aso fur den rechtlichen Bestand der verkauften
Leasingforderungen, verantwortlich. Die Forfaitierung reduziert nicht nur
das Kreditobligo des Leasinggebers, sondern erméglicht auch eine von
Gewerbesteuer befreite Finanzierung:'*? Da die Hinzurechnung einer Dauer-
schuld aus der Fremdfinanzierung gem. 8 8 Nr. 1 GewStG zu einer

Erhdhung der gewerbesteuerlichen Belastung fuhren wirde, erfolgt der

141 entweder durch Beteiligungsfinanzierung oder Finanzierung aus Liquiditétsiiberschiissen.
Vgl zu den unterschiedlichen Mdglichkeiten: Knopfle, in: Eckstein/Feinen (Hrsg.), Leasing,
S. 156 f.

142 schmalenbach, in: Ebenroth/Boujong/Joost (Hrsg.), BankR V 60.
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Verkauf typischerweise unter Ausschluss der Haftung fiar die
Einbringlichkeit der verkauften Forderungen. Die Forfaitierung ist neben der
Kreditaufnahme die gelaufigste Finanzierungsmethode.** Verpflichtet sich
jedoch der Leasinggeber zur Haftung bei Zahlungsunfahigkeit des
Leasingnehmers oder zum Ruicklauf der Forderung im Fale der
Uneinbringlichkeit, so handelt es sich um eine Darlehensgewahrung der
Bank an den Leasinggeber mit den gleichen bilanziellen und
gewerbesteuerrechtlichen Folgen, die sich aus einer Kreditaufnahme
ergeben.'* Bei der Forfaitierung darf nach Auffassung des BFH wegen des
gewerbesteuerlichen Gebots, keine Haftung fir die Bonitét des Leasing-
nehmers zu Ubernehmen, keine dingliche Sicherung am L easinggegenstand
bestellt werden.'*

b) Darlehensaufnahme

Erfolgt die Refinanzierung durch Darlehensaufnahme, wird das Darlehen
regelmaldig regresslos gestellt, wenn der Leasinggeber — ebenso wie bel der
Forfaitierung — nicht fir den Eingang der Leasingraten einstehen will.X* Der
Leasinggeber hat dann fir Zins und Tilgung nur insoweit einzustehen, as
der Leasingnehmer die geschuldeten Leasingraten erbringt. In diesem Fall
tritt er seine Anspriiche gegen den Leasingnehmer zur Sicherheit an die

finanzierende Bank ab.**’

143 Allgemein zum Forfaitierungsgeschaft instruktiv: Hakenberg, in: Ebenroth/Boujong/
Joost Rz. V 35 ff.

144 Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschaftpriifer, HFA 1/1989, Wpg 1989, 626;
Forfaitierungserlass FinSen. Hamburg v. 13.02.1980, sowie Schr. BMF IV B2 — S 2170 —
135/95 v. 9.1.1996.

S BFH WM 1999, 1763, 1765.

146 chmalenbach, in: Ebenroth/Boujong/Joost (Hrsg.), BankR V 60.

7 7u den unterschiedlichen Arten der Kreditfinanzierung: Knopfle, in: Eckstein/Feinen
(Hrsg.), Leasing, S. 157 ff.
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¢) Doppel stockmodell

Die Refinanzierung der Leasinggesellschaft hangt in gewissem Umfang von
ihrer Gesellschafterstruktur ab. Speziell Leasinggesellschaften mit privatem
Gesellschafterhintergrund nutzen soweit wie moglich die Forfaitierung
i.V.m. dem sogenannten Doppelstockmodell. Das Prinzip des Doppel stock-
modells ist die Aufspaltung des Leasingunternehmens in zwel selbstandige
Gesellschaften, d.h. in eine Betriebs- und eine Besitzgesdllschaft. Die
Leasinggesellschaft verkauft die Leasingobjekte aus einer Vielzahl von
Leasinggeschéften an einen mit ihm verbundenen Hauptleasinggeber und
least sie zuriick.**® Zusétzlich zediert sie zur Sicherheit die Anspriiche aus
den Einzelleasingvertragen. Der  Hauptleasinggeber Ubertréagt seinen
L easinganspruch gegen die L easinggesellschaft sowie die ihm eingeraumten
Sicherheiten aus den Einzelleasingvertragen auf eine forfaitierende Bark,
die nunmehr auf die Bonitét der Leasinggesellschaft abstellen kann.* Die
Vorteile des Doppelstockmodells liegen u.a. darin, wertmadig kleinere
Leasingvertrage (,small ticket Vertrége"), bei denen eine Bonitétsprifung
zu aufwendig wére, bel der Besitzgesellschaft zu einem groferen
Vertragspaket zu bundeln (Portfolio-Bildung) und dann zu besseren

Bedingungen in eine Forfaitierungtransaktion einzubringen.

d) Leasingfonds

Soll die Leasingfinanzierung gegenlber einer Finanzierung durch
Bankkredit einen Barwertvorteil fir den Leasingnehmer generieren, dann
wird haufig eine Finanzierung durch Leasingfonds eingesetzt. Ein

Barwertvortell ergibt sich, wenn die vom Leasingnehmer zu leistenden

148 Knépfle, in: Eckstein/Feinen (Hrsg.), Leasing, S. 161 f.
149 Epenroth, in Biischgen (Hrsg.) Praxishandbuch Leasing, § 31 Rz. 1 ff.
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Leasingraten mit dem vergleichbaren Darlehenszins diskontiert werden und
sich dabei ein Betrag errechnet, der unter den Anschaffungskosten des
Leasinggebers liegt.**® Der Barwertvorteil kommt dadurch zustande, dass
der Leasinggeber sein Kapital zu glnstigeren Konditionen als eine Bank zur
Verfigung stellt. Dies gelingt ihm dann, wenn er seine steuerliche
Abschreibungsmdglichkeiten, die er als wirtschaftlicher Eigentiimer hat, zur
Minderung seiner sonstigen Steuerlast zeitweilig oder dauerhaft einsetzen

kann 151

Bel sogenannten , Leasingfonds® finanziert meist eine KG, jedenfalls eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft, den Erwerb des L easingobjekts
durch Eigenkapital, welches Uberwiegend von privaten Investoren zur
Verfigung gestellt wurde. Der restliche Tell des Kaufpreises wird durch
Darlehensaufnahme oder Forfaitierung abgedeckt. Erscheint die Bonitét des
Leasingnehmers den Investoren ungentigend, kann die Leasingfondsgesell-
schaft zusétzliche Sicherheiten verlangen, etwa eine Schuldibernahmeerkl&

rung durch eine Bank. Dadurch verringert ich alerdings der Barwertvorteil.

4. Zulagen nach dem Investitionszul agengesetz 1999

Nachdem die EU-Kommission am 28. 2. 2001 die erforderliche
Zustimmung erteilt hat, ist das am 11. 6. 2001 neu bekannt gemachte
InvZulG 1999 vollsténdig in Kraft getreten. Das Bundesministerium fir
Finanzen hat mit Schreiben vom 28. 6. 2001'** umfangreich zu zahlreichen
Fragen betreffend die Anwendung des Gesetzes Stellung genommen. Das
Finanzierungsleasing fallt unter den im Zulagenrecht gebrauchlichen Begriff

der Nutzungstiberlassung.

150 schmalenbach, in: Ebenroth/Boujong/Joost (Hrsg.), BankR V 62.
151 sehmalenbach, Fn. 150.
BZBMFEv. 28. 6. 2001, IV A 5—InvZ 1271 — 21/01, BStBI. I, 379.
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Durch das InvZulG 1999 werden Leasinginvestitionen in vollem Umfang in
die Forderung nach 8 2 InvZulG einbezogen und gelangen insbesondere in
den Genuss der erhdhten Zusagensétze nach § 2 VII InvZulG. Dadurch

erhohen sich ihre wirtschaftlichen Vorteile.

Anspruchsberechtigt ist gem. 8 1 | InvZulG regelméliig der Investor, der
burgerlich-rechtlicher Eigentiimer des zu fordernden Wirtschaftsguts. Nur,
wenn zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum auseinanderfallen, soll
der wirtschaftliche Eigentiimer i.S.v. § 39 AO anspruchsberechtigt sein..'*®
Damit liegt bei Leasingverhaltnissen die Anspruchsberechtigung i.d.R. beim

L easinggeber.™*

Nach 8§ 2 InvZulG wird die Anschaffung oder Herstellung neuer, abnutzba-
rer beweglicher Wirtschaftsglter des Anlagevermogens des Leasinggebers
beglinstigt, sofern diese keine geringwertigen Wirtschaftsgiter, Personen-
kraftwagen oder Luftfahrzeuge darstellen und Uber einen Zeitraum von
mindestens funf Jahren nach ihrer Anschaffung oder Herstellung bestimmte
Zugehdrigkeits-, Nutzungs- und Verbleibensvoraussetzungen erfiillen und
innerhalb bestimmter Investitionszeitraume angeschafft oder hergestellt

worden sind.*>®

Ein Leasinggut gilt zulagenrechtlich dann als neu, wenn es vor dem Erwerb
durch den Anspruchsberechtigten nicht zum Anlagevermdgen eines anderen
Betriebs gehtrt hat und von diesem angeschafft oder hergestellt worden
ist.’®® Der Leasingnehmer darf also nicht bereits wirtschaftliche Verfiigungs-

macht Uber das Leasingobjekt erlangt haben, sonst ist ein Erwerb eines im

153 |5t ausnahmsweise der Leasingnehmer wirtschaftlicher Eigentiimer i.S.v. § 39 AO, soist
dieser al's anspruchsberechtigter Investor anzusehen.

%4 ygl. sogleich unter 111.

155 7u den Anspruchsvoraussetzungen siehe im einzelnen Vosseler, DSIR 2002, 291, 292 ff.
%8 ygl. BMF v. 28.6.2001, BStBI I, 379 Rz. 24.
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zulagenrechtlichen neuen Wirtschaftsgutes durch den Leasinggeber nicht
h.157

maoglicl
Der Leasinggeber muss allerdings selbst seinen Betrieb im Fordergebiet,
haben und das Leasingobjekt wahrend eines Zeitraumes von 5 Jahren in
einer Betriebsstétte eines begunstigten Wirtschaftszweiges im Fordergebiet
verbleiben. Gem. § 1 1l InvZulG 1999 umfasst das Fordergebiet die Lander
Berlin, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt
und Tharingen. Dieser Zeitraum ist von einer eventuell kirzer wahrenden
Laufzeit der Leasingvertrage generell unberiihrt.’® Bel einem Leasing-
vertrag mit einer vereinbarten Gebrauchsiiberlassungsdauer von weniger als
3 Monaten ist das Leasingobjekt dem Betrieb des Leasinggebers zuzu-
ordnen, bel langerfristiger Gebrauchsiiberlassung erfolgt die Zuordnung zur
Betriebsstétte des Leasingnehmers™® Zu den begiinstigten Wirtschafts-
zweigen zéhlen Betriebe des verarbeitenden Gewerbes und bestimmter
produktionsnaher Dienstleistungen (8 2 Il Ziff. 1 InvZulG), kleine und
mittlere Betriebe des Handwerks (Ziff. 2) sowie kleine und mittlere Betriebe
des innerstadtischen Grol3 und Einzelhandels (Ziff. 3).

Die Hohe des Zulagenanspruches richtet sich in Féllen der langfristigen
Nutzungsiiberlassung danach, ob es sich um Erst- oder Ersatzinvestitionen
handelt und danach ob und in welcher Hohe der Nutzende Investitionszulage
erhalten wirde, wenn er an Stelle des Anspruchsberechtigten die Investition

vorgenommen hatte.*®

Der Leasinggeber ist verpflichtet, die Investitionszulagen stets und in voller

Hohe an den Leasingnehmer weiterzuleiten. Dies erfolgt prinzipiell durch

%7 einschrankend Grundmann, DStR 1995, 1178 fir das InvZulG 1993.
1%8 \/osseler, DSER 2002, 291, 294.

195, a Vossdler, DStR 2002, 291, 294.

180 ygl. BMF v. 28. 6. 2001, BStBI | 379 Rz. 60.
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eine Verrechnung mit Leasingraten, oder mit Voraus-, Sonder- und

Abschlusszahlungen.*®*

I11. Steuerliche Aspekte des Leasing
1. Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Dass das Finanzierungsleasing einen so ungeheuren Aufschwung erlebt hat,
resultiert aus den fir die Vertragsparteien ertrag- und gewerbesteuerlichen
Vortellen, die mit ihm verbunden sind. Diese setzen voraus, dass das fir die
steuerrechtliche Zuordnung gem. 8 39 Il Nr. 1 AO mal3gebende ,, wirtschaft-
liche Eigentum” dem Leasinggeber zusteht, da sich hieraus spezifische
Rentabilitatsvorteile ergeben:’®® Der Leasinggeber aktiviert das Leasing-
objekt in seiner Bilanz und nimmt Absetzungen fir Abnutzung nach § 7
ESIG vor; der Leasingnehmer kann die Leasingraten in voller Hohe as
Betriebsausgaben i.S.d. § 4 EStG geltend machen.

Dass der Leasinggeber zivilrechtlicher Eigentiimer des Leasingobjektsi.S.d.
§ 903 BGB ist, bedeutet keineswegs, dass das L easingobjekt ihm zwingend
auch steuerlich zugerechnet wird. Der hierfir mal3gebliche § 39 |1 AO stellt
namlich nicht auf das zivilrechtliche Eigentum ab, sondern eben auf das
wirtschaftliche. Beide Arten des Eigentums fallen nach dem Willen des
Gesetzgebers'® dann auseinander, wenn der zivilrechtliche Eigentiimer
wahrend der Nutzungsdauer des Wirtschaftsgutes von dessen tatséchlicher
Nutzung ausgeschlossen ist oder der Ausschluss mit hoher Wahrscheinlich-
keit zu erwarten ist. Die entscheidenden Passagen des § 39 AO lauten:

181 Mainzer, in: Biischgen (Hrsg.) Praxishandbuch Leasing, 1998, § 35 Rz. 18.
162 Biischgen, in: Biischgen (Hrsg.) Praxishandbuch Leasing, 1998, § 3 Rz. 8.
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(1) Wirtschaftgiter sind dem Eigentiimer zuzurechnen.
(2) Abweichend von Absatz 1 gelten die folgenden Vorschriften:

Nr. 1: Ubt ein anderer als der Eigentimer die tatsachliche Herr-
schaft Uber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den Eigen-
timer im Regelfall fUr die gewohnliche Nutzungsdauer von der Ein-
wirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlief3en kann, so

ist ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen. [...]

Genau in dieser Formulierung des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO liegt nun beim
Leasingvertrag das Problem: da es zu den Wesensmerkmaen von
Leasingvertrdgen gehort, dass die Inhalte des wirtschaftlichen Eigentums
wie Besitz, Gefahr, Nutzen und Lasten der Sache™®* nicht vollstandig bei
dem einen oder anderen Vertragspartner liegen, sondern zwischen den
Leasingvertragsparteien aufgeteilt werden,*® kommt als wirtschaftlicher
Eigentimer hier ebenso, wenn nicht sogar auf den ersten Blick vorrangig,

der Leasingnehmer in Betracht.

Die Praxis stand also vor dem Problem, die Leasingvertrége so auszuge-
stalten, dass die Zuordnung zum Leasinggeber sichergestellt war, damit die
gewlnschten steuerlichen bilanziellen und betriebswirtschaftlichen Effekte
zum tragen kommen. Dies wurde ihr durch mehrere Leasing-Erlasse erleich-
tert, in denen der Bundesminister fir Finanzen die Zurechengrundsétze fir

besonders haufige L easingvertragsgestal tungen konkretisiert hat.'®

163§ 39 11 Nr.1 Satz 1 AO, einer vom BFH in der Leasingentscheidung, BFH IV R 144/66.
v. 26. 1. 1970, BStBI 1970 11 264 ff., entwickelten Auffassung folgend.

184 \Wiedmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost (Hrsg.), § 246 Rz. 6.

185 Christen, in: Eckstein u.a. (Hrsg.), Leasing, S. 101.
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a) Steuerliche Zuordnung bel Vollamortisation nach den Leasingerlassen:

aa) Mobilien-L easingerlass vom 19. April 1971

Ein Vollamortisationsvertrag ist dadurch gekennzeichnet, dass bereits
wéhrend der fur beide Vertragspartner unkindbaren Grundmietzeit durch
die geleisteten Leasingraten einschliefflich eventueller Mietsonderzahlungen
eine vollstandige Amortisation der K ostenelemente realisiert wird, und zwar
nicht nur der Anschaffungs- oder Herstellungskosten, sondern auch aller
sonstigen Nebenkosten sowie der Gewinnspanne des Leasinggebers.’®® Da
die Leasinggesellschaft ihre investierten Kosten zum Vertragsende
amortisiert hat, liegt bei Vollamortisationsvertragen das Wertminderungs-

risiko immer beim Leasingnehmer.

Nach dem Erlass vom 19. 04. 1971 ist fir die Zurechnung des wirtschaft-
lichen Eigentums entscheidend das Verhdltnis von Grundmietzeit zu
betriebsgewohnlicher Nutzungsdauer: Der Leasinggegenstand ist dem
Leasinggeber dann zuzurechnen, wenn die unkindbare Grundlaufzeit des
L easingvertrages mindestens 40 % und hochstens 90 % der betriebsgewdhn-
lichen Nutzungsdauer des Leasinggegenstands betrégt. Betragt die Grund-
mietzeit weniger als 40 % oder mehr als 90 % der betriebs-gewdhnlichen

Nutzungsdauer, so wird das L easingobjekt dem L easingnehmer zugerechnet.

Wurde ein Leasingvertrag mit Kaufoption vereinbart, so muss nach den
i.S.d. Leasingerlasses anzuwendenden  Zurechnungskriterien  der
Finanzbehorden fur die wirtschaftliche Zurechnung zum Leasinggeber
hinzukommen, dass sich der Kaufpreis mindestens auf den linear ermittelten

Restbuchwert oder den niedrigeren gemeinen Wert bel auft.*®°

1% Da die Praxis sich daran zielsicher orientiert hat, filhrte dies zur Ausformung des
»€erlasskonformen” Leasing, vgl. MUK o-Habersack, Fn 64.

" BStBI | 1971, 264 ff.

168 Bijschgen in: Biischgen (Hrsg.) Praxishandbuch Leasing, § 3 Rz. 5 ff.

1% Gabele/Krall, S. 27.
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Bel Vereinbarung einer Mietverlangerungsoption muss die Anschlussmiete
mindestens den Wertverzehr des Leasingobjekts auf der Grundlage der

linearen Abschreibung oder des niedrigeren gemeinen Wertes decken.!™

bb) Immobilien-Leasingerlass vom 21. Marz 1972

Dieser Erlassist in der Praxis nahezu bedeutungsios geblieben, dadie dort
geregelten Vertragstypen sich nicht durchsetzen konnten: das Immobilien-
Leasing wird fast ausnahmslos durch Teilamortisationsvertrage geregelt.'”

Von einer Darstellung wird daher abgesehen.

b) Steuerliche Zuordnung bei Teilamortisation nach den Leasingerlassen

In Folge des Mobilien-Leasing-Erlasses vom 19. 4. 1971 haben sich in der
Praxis neue Vertragsformen etabliert, die sog. Teilamortisationsvertrage,
deren steuerliche Behandlung die Finanzverwaltung wiederum mit zwei
Erlassen'”® regelte. Auch bei Teilamortisationsvertragen schuldet der
Leasingnehmer volle Amortisation des vom Leasinggeber eingesetzten
Kapitals'™, allerdings nicht alein durch Zahlung der vereinbarten Leasing-
raten wahrend der Grundmietzeit, sondern dartiber hinaus im Anschluss
daran mittels Vereinbarung eines schon bei Vertragsschluss festgelegten

K aufpreises oder mittels einer Abschlusszahlung.'”

0 vgl. Fn. 169.

L BSiBI. 1 1972, 188 ff.

172 Christen, in: Eckstein u.a. (Hrsg.), Leasing, Kap. 1 S. 104.

173 dem sog. , Teilamortisationserlass* vom 22. 12. 1975; abgedruckt in BB, 1976, 72.

74 und zwar auch hier zur Amortisation aller Kosten: der Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten sowie aler Nebenkosten einschliefdlich der Finanzierungskosten des Leasinggebers.
17> \Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 2038.
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ad) Teilamortisationserlass vom 22. Dezember 1975

Nach diesem Erlass handelt es sich dann um einen Teilamortisationsvertrag,
wenn kein Spezial-Leasing vorliegt und der Vertrag wahrend der Grund-
mietzeit, die ebenso wie beim Vollamortisationsvertrag mindestens 40%
und hdchstens 90 % der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer betrégt, bei
vertragsgemal3er Erfullung fur beide Vertragsparteien unkiindbar ist; zudem
muss ein Vertragsmodell vorliegen, das zum Ende der Grundmietzeit ent-
weder a) ein Andienungsrecht des Leasinggebers oder b) eine Aufteilung des
gof. aus der Verwertung des Leasingobjekts nach Ablauf der Grundmietzeit
erzielten Mehrerlses oder c) ein Kindigungsrecht des Leasingnehmers fir
die Zeit nach Ablauf der Grundmietzeit bei Leistung einer Abschluss-

zahlung vorsieht.

Bei diesem Vertragsmodell hat der Leasinggeber das Recht, dem Leasing-
nehmer zu einem bereits bei Vertragsabschluss festgelegten Andienungs-
preis nach Ablauf der Grundmietzeit das Leasingobjekt zum Kauf anzu-
dienen.*® Zu diesem Preis muss der Leasingnehmer das L easingobjekt auch
dann kaufen, wenn der Marktwert darunter liegt. Der Leasinggeber ist aber
keineswegs verpflichtet, sein Andienungsrecht auszuliben. Liegt der Markt-
wert Uber dem vereinbarten Preis, kann er durch anderweitigen Verkauf auf
dem Markt einen héheren Preis erzielen.'”” Der Leasingnehmer tréagt somit
das volle Risiko einer Wertminderung des Leasingobjektes, der Leasing-
geber die Chance der Wertsteigerung. Nach der in § 39 AO verkoérperten
allgemeinen Zurechnungsregel wéare das wirtschaftliche Eigentum dem
Leasingnehmer nur dann zuzurechnen, wenn er auch die Chance einer

178

Wertsteigerung des L easingobjekts hétte.”™ Dies ist aber bel dem Teilamor-

tisationsvertrag mit Andienungsrecht des Leasinggebers nicht der Fall,

176 7iff. 2 &) des Teilamortisationserl asses.
77 Erlass vom 22.12.1975, Ziff. 2aund 2b.
178 sp auch Ziff. 2 &) des Teilamortisationserl asses.
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deshalb ist hier in der Regel™ letzterer als wirtschaftlicher Eigentiimer zu
betrachten.

Bel einem Teilamortisationsvertrag mit MehrerlGsbeteiligung des Leasing-
nehmers wird der Leasing-Gegenstand zum Abschluss der Grundmietzeit
durch den Leasinggeber verdufRert und der Leasingnehmer an einem Mehr-

erl6s aus dieser Verwertung beteiligt.**°

Soll auch hier der Leasinggeber als
wirtschaftlicher Eigentimer fungieren, so muss er, um den Regelungen des
Erlasses zu geniligen, mit mindestens 25 % am Mehrerl6s beteiligt sein.
Liegt sein Antell darunter, félt sein Umfang an einer etwaigen
Wertsteigerung nur so gering ins Gewicht, dass der Leasingnehmer als

wirtschaftlicher Eigentiimer zu betrachten wére.

Ein Teilamortisationsvertrag mit Kiindigungsrecht des Leasingnehmers™®*
wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen und kann regulér nur vom

L easingnehmer nach einer unkiindbaren Grundmietzeit'®?

gekiindigt werden.
Bei Kundigung muss der Leasingnehmer eine Abschlusszahlung an den
Leasinggeber leisten, die den Restbuchwert des Leasingobjekts Ubersteigt.
Verkauft der Leasinggeber den Leasinggegenstand nach der Kindigung des
Leasingnehmers, so wird der dabei erzielte Nettoerl6s dem Leasingnehmer
i.d.R. bis zu 90 % auf seine Abschlusszahlung angerechnet. Der Erlass
ordnet bel diesem Vertragsmodell eine wahrend der Mietzeit eingetretene
Wertsteigerung in vollem Umfang dem Leasinggeber zu, der daher als

wirtschaftlicher Eigentiimer des L easinggegenstandes zu betrachten ist.

1 einschrankend Fahrholz, Neue Formen der Unternehmensfinanzierung, S. 164; er

rechnet das Leasinggut dann dem Leasingnehmer zu, wenn der Andienungs-Kaufpreis eine
Grolenordnung erreicht, bei der ,,bei wirtschaftlicher Betrachtung ein unabweisbarer Zwang
auf den Leasinggeber zur Auslibung des Andienungsrechtes entstehen wird, weil am Markt
ein Drittkéufer zu dem Kaufpreis voraussichtlich nicht abschlussbereit wére". Dies dirfte
aber as Fall des Spezial-Leasing zu werten sein, bel dem das wirtschaftliche Eigentum
sowieso beim Leasingnehmer liegt.

180 7jff. 2 b) des Teilamortisationserlasses.

181 7iff. 2 ) des Teilamortisationserlasses.

182 Diese muss allerdings mindestens 40 % der betriebsgewshnlichen Nutzungsdauer des
L easingobjekts nach den amtlichen AfA-Tabellen betragen.
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bb) Teilamortisationserlass fir Immobilien-Leasing vom 23. Dezember
1991'%

Dieser Erlass bestimmt, dass bel Teilamortisationsvertrégen im Immobilien-
Leasing der Leasing-Gegenstand grundsétzlich dem Leasinggeber zuzurech-
nen ist. Von diesem Grundsatz soll nur abgewichen werden, wenn entweder
ein Fall des Spezial-Leasing vorliegt oder wenn vereinbart wurde, dass dem
Leasingnehmer nach Ablauf der unkindbaren Grundmietzeit eine
Kaufoption zusteht, und zwar zu einem von vornherein fest vereinbarten
Preis in Hohe des dann gegebenen linearen Restbuchwerts, oder dann, wenn
ein Vertrag mit Mietverlangerungsoption geschlossen wurde.®* Dain diesen
Falen die Chance der Wertsteigerung beim Leasingnehmer liegt, rechnet der

Erlass folgerichtig ihm das wirtschaftliche Eigentum zu.

C) Spezial-Leasing

Spezial-Leasing ist nach Ziff. Il 2. d) des Mobilien-Leasingerlasses vom 19.
April 1971 dann anzunehmen, wenn die Leasingsache in einem Mal3e auf
die Bedirfnisse des Leasingnehmers zugeschnitten ist, dass auf3er ihm
niemand Verwendung fur den Gegenstand haben kann. Der Erlass rechnet
beim Spezia-Leasing das Leasingobjekt dem Leasingnehmer zu und hat
damit den Grundsatz, den der Bundesfinanzhof in seinem Leasingurteil vom
26. 1. 1970 aufgestellt hat, Gbernommen. Der Grund fir die Zuordnung liegt
auf der Hand: Dem Herausgabeanspruch des Leasinggebers kommt nach
Ablauf der Grundvertragszeit im Hinblick auf die Vertragsdauer und das
Schicksal des Leasinggegenstandes keinerlel wirtschaftliche Bedeutung

18 BgiBI 1992, 13 ff.
184 Ziff. 11 2 b).
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zu,"® da der Leasinggeber das Leasingobjekt auf sein Herausgabeverlangen

nach der Grundmietzeit zwar zurtickerhélt, es aber nicht verwenden kann.

2. steuerliche Belastung

Die Attraktivitéat des Leasing fufld neben der Finanzierungsfunktion auf den
Steuerlichen und bilanziellen Vorteillen fir den Leasingnehmer. Die
steuerliche Belastung spielt fir die Bewertung des Leasing und die
Entscheidung des Leasingnehmers, seine Investitionen durch Leasing zu
finanzieren, eine grof3e Rolle. Nachfolgend werden die steuerlichen Auswir-
kungen des Leasing beim Leasingnehmer erdrtert, wobei der Fall zugrunde
gelegt wird, dass das Leasingobjekt dem Leasinggeber wirtschaftlich
zugerechnet wird. Die Zurechnung beim Leasingnehmer spielt in der Praxis

eine so geringe Rolle, dass sie hier vernachlassigt werden kann.

a) Einkommen- bzw. Kdrperschaftssteuer

Der Gewinn, den der Leasingnehmer erwirtschaftet hat, wird nach Korrektur
um die Gewerbeertragssteuereffekte mit der Korperschaft- bzw. Einkom-
mensteuer belastet. Das Finanzierungsleasing ist auf Seiten des Leasing-
nehmers bilanzneutral, sodass er die Leasingraten und die Mietsonder-
zahlungen als in voller Hohe in dem Jahr, in dem sie anfallen, als Betriebs-

ausgaben gem. § 4 1V EStG geltend machen kann.

Nach 8 9 InvZulG rechnen gewdhrte Investitionszulagen nicht zu den
EinkUnften i.S.d. EStG. Da sich auch nicht die Anschaffungs- und
Herstellungskosten der begunstigten Wirtschaftsgliter mindern, bleibt die

185 genau hierauf kommt es aber fiir das wirtschaftliche Eigentum an, siehe hierzu auch
Déllerer, DB 1971, 536.
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Bemessungsgrundlage der AfA unberthrt. Die mit der Investitionszulage in
Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben und Werbungskosten kdnnen
vom Leasinggeber gem. § 4 ESIG abgezogen werden, da die Zulage zwar
nicht der Einkommenssteuer unterliegt, aber dennoch nicht zu den

steuerbefreiten Einkiinften zzhlt. X%

Der Leasinggeber muss das Leasinggut nach § 6 | Nr. 1 EStG mit den
Anschaffungskosten in seiner Bilanz aktivieren und hat die Befugnis,
Absetzungen fir Abnutzungen nach § 7 ESIG wéhrend der betriebsge-
wohnlichen Nutzungsdauer gewinnmindernd geltend zu machen. Neben-
kosten, wie z.B. Transportkosten des Leasingguts, zdhlen nicht zu den
Anschaffungskosten, sondern sind vom Leasinggeber als Betriebsausgaben
abzusetzen.'®' Die Leasingraten, die er vom Leasingnehmer erhélt, sind fiir
ihn Betriebseinnahmen i.S.v. § 4 ESIG.'®

Erhalt der Leasinggeber eine Investitionszulage nach dem InvZulG, kommt
ihm zugute, dass nach 8§ 9 InvZulG gewdhrte Investitionszulagen weder zu
EinkUnften i.S.d. EStG rechnen noch die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten der betroffenen Leasingobjekte mindern, sodass die Bemessungs-
grundlage der AfA unberihrt bleibt. § 3c ESIG steht dem Abzug von damit
im Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben und Werbungskosten nicht
entgegen, da die Investitionszulage nicht zu den steuerbefreiten Einkinften

190 an den

z&h!t.*® Der Leasinggeber gibt er Zulage (sofort oder erst spater)
Leasingnehmer weiter, da dies eine Grundbedingung der Gewahrung des
Zuschusses ist. Die Nichtsteuerbarkeit der Investitionszulage kommt im

Leasingrecht unmittelbar nur dem Leasinggeber zugute, da die Weiterleitung

1% BMF v. 28. 6. 2001, BStBI | 379, Rz. 193.
187 peters, BuB, Rz. 13/136.

188 MK o-Habersack, Leasing, Rz. 15.

189 BMF v. 28.8.2001, BStBI I, 379, Rz. 193.
1% Jazu Gabele/Kroll, S. 99.
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Zu einer Ertragsteuerbelastung seitens des L easingnehmers flihrt, die Steuer-

freiheit der urspriinglichen Gewahrung geht verloren.'*

b) Gewerbeertragsteuer

Bevor auf Einzelheiten zur Gewerbeertragsteuer néher eingegangen wird,
erfolgen zunéchst einige allgemeine Anmerkungen zur sog. Dauerschulden-

problematik, die in diesem Zusammenhang von Interesseist.
aa) Dauerschuldenproblematik

Zinsen werden bei der Gewinnermittlung als Aufwand abgezogen. Sofern
sie aber Dauerschuldzinsen sind, missen sie gem. § 8 Nr. 1 GewStG zu 50
% dem Gewinn wieder hinzugerechnet werden. Von Dauerschuldzinsen
spricht man, wenn es sich um Zinsen fir Schulden handelt, die entweder mit
der Grundung oder dem Erwerb des Betriebes, eines Teilbetriebes oder eines
Betriebsanteils wirtschaftlich zusammenhdngen oder wenn Zinsen fur
Schulden gezahlt werden, die fur Erweiterungen und Verbesserungen des
Betriebs aufgenommen wurde, sofern diese Mal3nahmen zu einer nicht nur
voriibergehenden Verstarkung des Betriebskapitals filhren.’®? Der Leasing-
nehmer kann also Dauerschuldzinsen nur zu 50 % as Aufwand bei der

Gewinnermittlung zum Ansatz bringen.

Auch bei den Darlehen, die eine Leasinggesellschaft zur Refinanzierung des
L easinggegenstandes aufnimmt, handelt es sich um Dauerschulden, sofern

sie eine Laufzeit von erheblich mehr als 12 Monaten haben, die Leasingge-

191 Mainzer, in: Biischgen, (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 35 Rz. 73; Vosseler, DStR
8/2002, 291, 297.
192 Gabele/Krall, S. 114.
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sellschaft wirtschaftlicher Eigentiimer ist und das Objekt langfristig vermie-
tet.193

Da die LeasinggeselIschaften objektbezogene Steuerbelastungen in ihre Ver-
waltungskostenmarge einkalkulieren, was wiederum die Leasingraten in die
Hohe treibt, wére es fir den Leasingnehmer von Vortell, wenn Dauer-
schulden der Leasinggesellschaft vermieden wirden. Dies kann auf
zwelerlel Arten geschehen: Die wohl gebréuchlichste ist die Forfaitierung,
da der fur die Nutzungstberlassungsverpflichtung zu bildende passive
Rechnungsabgrenzungsposten keine Dauerschuld nach 8 8 Nr. 1 GewStG
darstellt, wenn das Delkredererisko bei der Forfaitierung auf das

forfaitierende Institut tibergeht.'**

Die andere Mdoglichkeit, Dauerschulden durch Grindung einer
Objektgesellschaft ohne Beteiligung des Leasingnehmers zu vermeiden,
spielt vor allem im Immobilienleasing eine Rolle und soll hier nicht naher

untersucht werden.
bb) Steuerbelastung

Die Leasingraten sind bei Leasinggeber gem. § 8 Nr. 1, Nr. 7 Satz 2
GewStG der Gewerbesteuer unterworfen. Bemessungsgrundlage bei der
Gewerbeertragsteuer ist der einkommen- bzw. korperschaftssteuerliche
Gewinn, der um bestimmte Erweiterungen, wie die 50 %ige Hinzu-
rechnungspflicht fir Dauerschuldzinsen, und Kirzungen korrigiert wird.
Hier ist das Leasing fur den den Leasingnehmer im Vergleich zur
Darlehensaufnahme insofern von Vorteil, as der in der Leasingrate
enthaltene Zinsanteil in voller Hohe abzugsfahig ist, wahrend dies bei der
Zinsbelastung fur ein Darlehen nur zur Héfte moglich ist. Dieser Vorteil

wird allerdings dadurch gemindert, dass die Zinsen bel der Bestimmung des

1 BFEH BStBI. 1981 11, 481.
1% Gabele/Krall, S. 116.
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Gewinns bereits zu 100 % als Aufwand abgezogen wurden und nun wieder

zu 50 % hinzugerechnet werden miissen.

Der Gewerbeertragsteuereffekt basiert auf der Veranderung des
korperschaft- bzw. einkommensteuerpflichtigen Gewinns, der nach § 7
GewStG um bestimmte KorrekturgrofRen modifiziert wird. Die Veranderung
des Gewerbeertrages ergibt sich beim Leasing aus der Verédnderung des
Gewinns. Bei der traditionellen Finanzierung wird die Verdnderung des
Gewerbeertrages errechnet aus der Veranderung des Gewinns zuzuglich der
50 % Dauerschuldzinsen, von denen die Investitionszulage wieder
abgezogen wird. Der Gewerbeertragssteuereffekt ergibt sich aus der
Multiplikation der Verénderung des Gewerbeertrages mit dem effektiven
Gewerbeertragsteuersatz, der sich aus dem gemeindeabhangigen Hebesatz

multipliziert mit dem Gewerbeertragsteuersatz von 5 % errechnet.'*®

¢) Umsatzsteuer

Die Gebrauchsiberlassung im Rahmen eines Leasingvertrages stellt eine
sonstige Leistung des L easinggebers an den Leasingnehmer i.S.v. 88 1 | Nr.
1, 31X USIG dar. Da Gegenstand der Leistung des Leasinggebers bei einem
Finanzierungsleasingvertrag in erster Linie die Gebrauchsiiberlassung und

nicht eine Kreditgewahrung ist,'*

sind die Leasingraten nicht gem. 8 4 Nr. 8
a USIG steuerbefreit und unterliegen der Umsatzbesteuerung.’®” Zu
besteuern sind weiter die Mietsonderzahlungen oder einmalige Sonder-
zahlungen, Vormieten oder Optionspreise des Leasingnehmers sowie fir

Ausgleichszahlungen bei vorzeitiger Vertragsbeendigung.™®

1% Gabele/Krall, S. 118.

1% oben Kap. 1 A |; dazu auch Bordewin, Leasing im Steuerrecht, S. 118.
97| eible, Finanzierungsleasing, S. 59; Gabele/Kroll, S. 118.

1% Bordewin, Leasing im Steuerrecht, S. 119.
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Der Leasingnehmer hat auf die von ihm zu zahlenden Leasingraten Um-
satzsteuer in der jeweils gultigen Hohe zu zahlen. Auf Leasingvorauszahlun-
gen sind zukinftige MwSt-Erhéhungen zu berticksichtigen. In der Regel
kann die so bezahlte Umsatzsteuer beim Leasingnehmer as Vorsteuer nach

§ 15 UStG mit der eingenommenen Mehrwertsteuer verrechnet werden.'®

IV. Bilanzielle Aspekte des L easing®®
1. Handels- und Steuerbilanz

Die Bilanzierung eines Leasingobjekts erfolgt bei dem wirtschaftlichen
Eigentimer. Wird in einem Leasingvertrag die L easingdauer gréf3er als 40 %
und kleiner als 90 % der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer festgelegt, so
erfolgt die Aktivierung des Leasinggegenstandes beim Leasinggeber,

auRerhalb dieser Spannbreite beim L easingnehmer.?®*

a) Aktivierung bei Leasinggeber

Das Leasingunternehmen aktiviert den Leasinggegenstand in der Bilanz zu
den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten und schreibt diese entsprechend
den steuerlichen Vorschriften ab. Die Buchwerte des Leasingobjekts, die
nach Maligabe der gewdahlten Abschreibungsmethode berechnet werden,
durchlaufen typischerweise folgenden Zyklus: In der Anfangsphase der
Leasingdauer Ubersteigen i.d.R. die buchméfdigen linearen bzw. degressiven
Abschreibungen zusammen mit den Zinsausgaben des Leasinggebers seine

Leasingeinnahmen,®” die sich aus annuitétischen Zinsen und Tilgungen

1% Peters, BuB, Rz. 13/138.

200 gehr instruktiv: Bender/Wiljes, Beil. 4 zu BB 2001, 17 ff.

2! dazu ausfiihrlich oben 111,

22 Eine Ausnahme bildet insofern der kiindbare Leasingvertrag.
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zusammensetzen. Dadurch ergeben sich jedoch nur Buchverluste, welche
die Liquiditdt des Leasinggebers nicht beeintréchtigt. In der Endphase des
Leasingvertrages Ubersteigt der annuitétische Tilgungsanteil der Leasing-
raten die Abschreibung. Die sich dann ergebenden Buchgewinne gleichen

die anfanglichen Buchverluste wieder aus.

Soweit der Leasinggeber wirtschaftlicher Eigentiimer ist, wirkt sich Leasing
fir den Leasingnehmer bilanzneutral aus. Uber die Periode hinweg gleichen
sich Leistung und Gegenleistung aus, deshalb braucht die Verpflichtung zur
Zahlung der Leasingraten in der Handelss und Steuerbilanz des
L easingnehmers nicht passiviert zu werden.?® Insofern wird auf den ersten
Blick die Verschlechterung der Kapitalstruktur des Leasingnehmers durch
Leasing im Gegensatz zum kreditfinanzierten Kauf nach aufen nicht
ersichtlich. Nach § 285 Nr. 3 HGB haben aber mittlere und grof3e Kapital -
gesellschaften den Gesamtbetrag der sonstigen Verpflichtungen, die nicht in
der Bilanz erscheinen, fur die Beurteilung der Finanzlage von Bedeutung
sind, im Anhang® anzugeben. Zu diesen angabepflichtigen Verpflich-

tungen zahlt auch das Leasing.*®

b) Aktivierung bei Leasingnehmer

Bel einer Zurechnung zum Leasingnehmer hat dieser die Zinsen und die
Abschreibung as Aufwand zu verbuchen. Er bilanziert das Leasingobjekt
und schreibt es ab. Dartiber hinaus erscheint in der Bilanz des Leasing-
nehmers eine Verbindlichkeit, die die Verpflichtung zur Zahlung der

L easingraten dokumentiert.

23 Kalt, Beil. 11 zu BB 91, 21.
24 der Bestandteil des Jahresabschlussesist.
25 Tacke, Leasing, S. 125f.
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Beim Leasinggeber wird nun statt der Aktivierung des Leasingobjekts eine
Forderung gegentiber dem Leasingnehmer aktiviert. Diese entspricht in ihrer
Hohe exakt der Verbindlichkeit beim Leasingnehmer. Als Passiva werden
die Refinanzierungskosten des Leasingobjekts aufgefuhrt. Als Aufwand
werden keinerlei  Abschreibungen berlicksichtigt, sondern nur die
Gewerbesteuer. Als Ertrag ist, ebenso wie wenn dem Leasinggeber selbst

das L easingobjekt zugerechnet wird, die Leasingrate zu verbuchen.

Bel der Zurechnung zum Leasingnehmer verrechnet dieser die
Abschreibungen und die Zinsen. Der Leasinggeber versteuert also einen
deutlich héheren Gewinn, da ihm diese Abschreibungen fehlen. Der
Zinsantell in den Leasingraten stellt fir den Leasingnehmer einen sofort
verrechenbaren Aufwand dar; infolge der laufenden Tilgung verringert sich

der Zinsanteil der Leasingrate, der Tilgungsanteil steigt entsprechend.

c) Vergleich der Zurechnungsalternativen

Obwohl Aufwendungen und Ertrége in der Summe damit gleich hoch sind,
ergeben sich fir Leasingnehmer und Leasinggeber unterschiedliche steuer-

liche Konsegquenzen:

Die Zurechnung des Leasingobjekts hat lediglich Gewinnverlagerungen zur
Folge: Wird der Leasinggegenstand dem Leasingnehmer zugerechnet, hat
dieser einen geringeren Periodengewinn auszuweisen und der Leasinggeber
einen entsprechend hoheren. Die Steuern, die der eine Vertragspartner mehr
zahlt, zahlt der andere weniger, und umgekehrt. Differenzen kénnen sich nur
aufgrund unterschiedlicher Steuersdize ergeben. Im Falle der Zurechnung
des Objekts zum Leasingnehmer treten fir den Leasinggeber alerdings

zusdtzliche Belastungen bei der Gewerbesteuer auf, da Zinsen auf
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Dauerschulden die Gewerbesteuerlast erhthen.?® In der Héhe entspricht die
zusétzliche Steuerbelastung des Leasinggebers der Steuerersparnis beim

Leasingnehmer, wenn der Leasinggeber abschreiben darf.

Die Zurechnung des Leasinggegenstandes zum Leasingnehmer bedeutet
demnach fir den Leasinggeber einen erheblichen steuerlichen Nachteil, der
auch nicht mit den Leasingraten verrechnet werden kann: Fir den Leasing-
nehmer stiinde dies in keinem angemessenen Verhdtnis zu den Anschaf-
fungskosten. Da es fur den Leasingnehmer wirtschaftlich keinen grofien
Unterschied macht, wem das Objekt zugerechnet wird, empfiehlt es sich, die
Leasingdauer innerhalb der Range 40 % bis 90 % zu vereinbaren, um eine

Zurechnung des L easingobjektes zum Leasinggeber sicherzustellen.

2. Bilanzierung nach IAS

Immer bedeutsamer werden auch fur deutsche Unternehmen, die
Leasingvertrdge regelmal3ig abschlissen, auslandische Bilanzierungsregeln.
Zu nennen sind hier insbesondere die US-Generally Accepted Accounting
Principles (GAAP)?®" Internationale Bilanzierungsstandards (IAS)*®. Fir
die Bilanzierung von Leasingverhdltnissen ist insbesondere |IAS 17 zu
beachten: Nach IAS 17.8 wird das wirtschaftliche Eigentum an folgende

Kriterien gekniipft;*®

- am Ende der Vertragdaufzeit wird das Eigentum auf den

L easingnehmer Ubertragen.

26 g1, dazu oben 111. 2.

27 dazu ausfiihrlich Alvarez, Manuel, u.a., Bilanzierung von Leasinggeschéften nach US-
Generally Accepted Accounting Principles, in: IStR 2002, 65 ff.

28 7u beachten ist, dass die IAS in den USA nicht anerkannt sind. Dort gelten die US-
amerikanischen Rechnungslegungsvorschriften US-GAAP.

2 Zitiert nach: Beck scher Bilanz-K ommentar-Forschle/Kroner, § 246 Rz.230.
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Bel Leasingbeginn ist von einer Optionsausiibung auszugehen
dergestalt, dass der Leasingnehmer die Option erhélt, den Leasing-
gegenstand am Ende der Vertragslaufzeit zu einem voraussichtlich

unter dem dann vorherrschenden Marktpreis zu erwerben.

Die Vertragdaufzeit entspricht im Wesentlichen der gewoéhnlichen
Nutzungsdauer des L easingobjekts.

Der Barwert der Mindestleasingverpflichtung ist zu Beginn des
Vertrages annghernd so hoch wie der Verkehrswert des Leasingob-
jekts.

IAS 179 nennt zusdtzlich drei Sachverhalten, die ebenfalls fir das

Vorliegen eines finance |ease sprechen:

im Falle einer vorzeitigen Kiindigung des L easingvertrags durch den
Leasingnehmer hat dieser die Verluste zu tragen, die dem

L easinggeber daraus erwachsen.

Der Leasingnehmer Ubernimmt die Risken und Chancen aus der

Liquidation des L easingobjekts bei Vertragsende.

Der Leasingnehmer hat eine Mietverlangerungsoption, wobei die

Leasingraten unter denen eines vergleichbaren Leasing liegen.

Es werden aso alle mit dem Eigentum des Leasinggegenstandes verbun-

denen Risiken und Chancen auf den Leasingnehmer Ubertragen, mit der

Folge, dass der Leasinggegenstand bei diesem zu bilanzieren ist. Dies lauft

der Zielsetzung der deutschen Regelung, eine Bilanzierung des Leasingob-

jekts beim Leasinggeber zu erreichen, entgegen.



C. Gewahrleistungsklauseln und ihre normativen Bezugspunkte
I. Uberblick

Aufgrund der Dreiecksbeziehung der Vertragsparteien ist die Gewahr-
leistungssituation im Leasingvertragsrecht problematischer as bei anderen
gegenseitigen V ertragsbeziehungen. Typischerweise verschafft der Lieferant
dem Leasingnehmer auf Anordnung des Leasinggebers den Gebrauch des
Leasingobjekts. Die Rechnung sendet er an den Leasinggeber als seinen
Vertragspartner. Dieser wird die Rechnung erst nach Erhalt der vom
L easingnehmer ausgestellten Abnahmebestatigung®® begleichen. Liefert der
Lieferant entweder tberhaupt nicht oder verspétet, wird dies vom Recht der
Leistungsstorungen erfasst.?* Diese Fallkonstellation wird vorliegend nicht
behandelt. Von den Leistungsstorungen zu unterscheiden sind solche Félle,
in denen der Lieferant die Leasingsache zwar liefert, nicht aber in dem
vertraglich vereinbarten, mangelfreien Zustand. Dies unterfallt dem hier zu

untersuchenden Gewahrleistungsrecht.

Die leasingtypischen gewahrleistungsrechtlichen Probleme wurzeln darin,
dass der Leasinggeber regelméldig seine mietrechtliche Gewahrleistung ( 88
537 ff. BGB) vertraglich ausschlief3t, obwohl seine Hauptpflicht gerade in
der mietrechtlichen Gebrauchsiiberlassung besteht. Dies ist unproble-
matisch, wenn der Ausschluss individualrechtlich vereinbart wird.?*2 Anders
sieht es hingegen aus, wenn es sich — wie im Leasinggeschéft tblich —um
Formularvertrdge handelt. Gleichformige AGB rationalisieren die
Geschéftsabwicklung, erleichtern die Kalkulation und ersparen dem

Unternehmen und den Kunden jene Kosten und Muhe, die durch das

20 diese stellt lediglich eine Quittung fir empfangene Leistung dar, sie begriindet kein
Schuldanerkenntnis des Leasingnehmers. Vgl. BGH NJW 88, 204; Tacke, Leasing, S. 80.
Martinek, Moderne Vertragstypen Bd. I, S. 126; Apel, in Biischgen (Hrsg.), Praxis-
handbuch Leasing, S. 193.

#12 Wolf/Eckert/Ball, Handbuch, Rz. 1918
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Aushandeln individueller Vertrage entstehen.?® Insofern stehen sie durchaus
im Nutzen beider Parteien. Da die Unternehmen als AGB-Verwender aber
sicher in erster Linie ihren eigenen Vortell im Blick haben, ist es im
Interesse beider Vertragsparteien erforderlich, zu einem sinnvollen
Interessenausgleich zu verhelfen, um Leasing as Vertragsingtitut fir beide
Seiten attraktiv zu erhalten.

Auf den folgenden Seiten werden exemplarisch einzelne typische Gewahr-
leistungsklauseln vorgestellt, wie sie bisher verwendet wurden, und ihre
normativen Bezugspunkte aufgezeigt; es wird also im Hinblick auf jede
einzelne Gewahrleistungsklausel zunéchst dargelegt, welche gesetzliche
Ausgangdage die Parteien vor der Schuldrechtsreform vorgefunden haben,
wenn sie entweder gar keine abweichenden V ereinbarungen getroffen hatten
oder ihre vereinbarten Klauseln nach dem AGBG unwirksam gewesen ist.
Dann wird exemplarisch eine Klausel vorgestellt, die typischerweise in
Leasingvertrdgen verwendet wurde. Dabei wird Wert darauf gelegt, die
Schnittmenge aus mehreren typischen Gewahrleistungsklauseln zu bilden,
d.h. es werden aus mehreren Klauseln verschiedene Elemente zusammen-
geftihrt, um das Typische der allgemein Ublichen Regelung besonders
deutlich zum Vorschein zu bringen. Es wird untersucht, wie sich aufgrund
der vertraglichen Vereinbarungen die gesetzlich vorgesehene Verteilung der
wirtschaftlichen Risiken verschoben hat. Zentralen Raum nimmt jene
Klausel ein, die die Abtretungskonstruktion festschreibt.

213 MK o-Basedow, AGBG Einl. Rz. 2
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I1. Einzelne Gewahrleistungs-/ Garantieklauseln

1. Abtretung der kaufrechtlichen Mangel anspriiche
(Abtretungskonstruktion)

War die gelieferte Leasingsache mangel haft, sah die gesetzlich vorgesehene
Gewdhrleistungssituation folgendermal3en aus: Da der Leasingvertrag als
atypischer Mietvertrag eingestuft wird, haben sich die Gewdhrleistungs-
rechte des Leasingnehmers folgerichtig nach den Vorschriften des
Mietrechts bestimmt: Der Lieferant hatte als Erfiillungsgehilfe®® (§ 278
BGB) des Vermieters/Leasinggebers dem Mieter/Leasingnehmer den
Gebrauch an dem Leasingobjekt verschafft. Damit hat der Leasinggeber
seine Hauptpflicht der Gebrauchsiiberlassung erfillt. War das L easingobjekt
mangelhaft, konnte der Leasingnehmer gem. 8 535, | 2 BGB aF. vom
Leasinggeber verlangen, dass der Mangel des L easingobjekts innerhalb einer
bestimmten Frist beseitigt wird, solange nicht die Beseitigung unmoglich
oder unzumutbar war.?® Die Miete war gem. § 536 | BGB aF. kraft
Gesetzes gemindert. Nach erfolglosem Ablauf der Abhilfefrist konnte der
Leasingnehmer den Leasingvertrag nach § 543 BGB a.F. fristlos kiindigen
und, sofern ihm aufgrund des Mangels ein Schaden entstand, Schadensersatz
wegen Nichterfllung verlangen, 8 536 al BGB aF.

Der Leasinggeber seinerseits hatte Gewahrle stungsanspriiche aus 88 459 ff.
BGB aF. gegen den Lieferanten, da dieser dem Leasingnehmer in Erfillung
seiner kaufvertraglichen Verpflichtung gegenliber dem Leasinggeber den
Besitz an dem Leasingobjekt verschafft hat. Diese Gewahrleistungs-
anspriiche umfassten den Anspruch auf Wandelung und auf Minderung gem.

§ 462 BGB aF. sowie auf Schadensersatz wegen Nichterfullung gem. 88

2% ygl. BGH NJW 89, 3224; 88, 199; Leible, Finanzierungsleasing, S. 140 f.; aA. wohl
Canaris, Bankvertragsrecht, Rz. 1736; ders., AcP 190 (1990), 410, 432 ff.
215 BGH NJW 59, 2300.
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463, 480 Il BGB aF. und im Fall des Gattungskaufs den Anspruch auf
Nacherfillung gem. §480 | BGB aF.

Nach der gesetzlichen Ausgangslage lagen die kaufrechtlichen Gewahr-
leistungsrechte also beim Leasinggeber als Vertragspartner des Lieferanten.
Der Leasingnehmer ist aber typischerweise mit der Leasingsache vertrauter
als der Leasinggeber, da er sie nicht nur in Gebrauch, sondern auch ausge-
sucht hat. Dem Leasinggeber war es in der Regel faktisch sogar unmdglich,
die Gewahrleistungsanspriiche gegen den Lieferanten sachgerecht geltend zu
machen. Deshalb wurden in aller Regel die kaufrechtlichen Gewahrlei-
stungsanspriiche vom Leasinggeber an den Leasingnehmer abgetreten. Dies

geschah typischerweise mit einer Klausel wie dieser:

Alle Anspriiche und Rechte des Leasingnehmers gegen den
Leasinggeber wegen Sach- und Rechtsméngeln des
Leasingobjekts, insbesondere die mietrechtlichen Gewahr-

lei stungsbestimmungen, sind ausgeschl ossen.

Der Leasinggeber tritt zum Ausgleich samtliche An-
spriche auf Gewahrleistung aus dem Kaufvertrag Uber
den Leasinggegenstand sowie etwaige zusitzliche Garan-
tieanspriche gegen den Hersteller/Lieferanten an den

Leasingnehmer ab.

Der Leasingnehmer nimmt die vorstehenden Abtretungen
an und verpflichtet sich, diese Anspriiche im eigenen
Namen und nur in der Weise geltend zu machen, dass bei
Rickgéngigmachung des Kaufvertrages (Wandelung) oder
Herabsetzung des Kaufpreises (Minderung) etwaige Zah-
lungen des Gewahrleistungs- oder Garantiever pflichteten

direkt an den Leasinggeber zu leisten sind.
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Gegen den Leasinggeber stehen dem Leasingnehmer
Gewahrleistungsanspriche, insbesondere nach 88 536-
542 BGB, nicht zu.

Der formularméfdige Ausschluss der mietrechtlichen Gewéhrleistung des
L easinggebers gegen Abtretung seiner kaufrechtlichen Anspriiche gegen den
Lieferanten wurde nach allgemeiner Auffassung AGB-rechtlich als zuldssig
angesehen: So sel er leasingtypisch und deshalb nicht ,, Gberraschend” i.S.d.
8§ 3 AGBG. Begriindet wurde dies mit der leasingtypischen Interessenlage:
In aller Regel hat der Leasingnehmer die Verbindung mit dem Lieferanten
aufgenommen, er hat sich den Leasinggegenstand nach seinen Interessen
und Bedurfnissen ausgesucht und die produktbezogenen Verhandlungen
werden in diesem Verhdltnis gefihrt. Insofern entspricht es der Interes-
senlage, dass der Leasingnehmer mit dem Lieferanten auch Gber die Berech-
tigung einer Méngelriige verhandelt. Halt man sich dies vor Augen, so riickt,
wie Papapostolou es zutreffend ausfihrt, die Finanzierungsfunktion
rechtlich derart in den Vordergrund, dass davon auszugehen ist, dass die
Gewdhrleistung fir Sachméngel nicht mehr zum vertraglichen Leistungs-

angebot des L easinggebers gehort.?*

Auch ein Verstol3 gegen 8§ 11 Nr. 10a AGBG wurde nicht gesehen. Zwar
war lange umstritten, ob diese Vorschrift auf Leasingvertrage anzuwenden
ist. Der BGH legte jedoch in einer grundlegenden Entscheidung®’ den
Begriff der ,Leistung” i.S.d. 8 11 Nr. 10a AGBG eng aus, sodass darunter
nur Werkleistungen oder solche aus Kauf-, Werk- und Werklieferungs-
vertrdgen fielen. Leasingvertrage sollten von der Vorschrift nicht erfasst
werden. Es lag auch kein Verstof3 gegen § 11 Nr. 8 AGBG vor, da hier
lediglich der ersatzlose Ausschluss von Rechten sanktioniert wurde. Und
auch im Hinblick auf 8 9 11 Nr. 1 oder Nr. 2 AGBG war diese Klausel nicht

218 papapostol ou, Finanzierungs easingvertrag, S. 79.
1" BGH NJW 85, 1547.
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Zu beanstanden, da sie in ihrem leasingtypischen Regelungsgehalt ,, nicht der

Ordnungs- und L eitbildfunktion des dispositiven Rechtes widersprach*®,

Abgetreten wurden sdmtliche Gewaéhrleistungsanspriiche gem. 88 459 ff.
BGB ohne Einschrankungen?® Der Leasingnehmer wurde nicht nur
erméachtigt, sondern sogar verpflichtet, die ihm abgetretenen Rechte des
Leasinggebers aus dem Liefervertrag gegen den Lieferanten geltend zu

220
H

machen. Nach Auffassung des BG und einer weit verbreiteten Meinung

in der Literatur®®

wurde jedoch nur der Anspruch auf Wandelung
abgetreten, nicht etwa der Anspruch aus Wandelung. Dieser sollte
grundsétzlich beim Leasinggeber verbleiben.??> Der Leasinggeber war bei
der Vertragsabwicklung nur noch als Zahlungsempfénger eingeschaltet:
Machte der Leasingnehmer gegen den Lieferanten Wandelungs- oder
Schadensersatzanspriiche geltend, so hatte er Zahlung an den Leasinggeber
zu verlangen. Der Leasingnehmer konnte nach seiner Wahl aus der abge-
tretenen Position des Leasinggebers als Kéufer also eines der Gewdhrlei-
stungsrechte geltend machen: entweder bei Gattungskauf (8 480 I, 1 BGB
aF.) das Recht auf Neulieferung, auf Minderung (8 462 BGB aF.), auf
Wandelung (8 462 BGB aF.), oder auf Schadensersatz (8 463 BGB aF.).
Insbesondere ist das Recht des Kaufers auf Wandelung hervorzuheben, das
die im Kaufrecht nicht vorgesehene Kindigung des Mietvertragsrechts
ersetzte und dessen Abtretung vom BGH als essentiell fur die Wirksamkeit
der Abtretungskonstruktion angesehen wurde. Wortlich fihrte der BGH

dazu aus;??

48 5 nur Apel in: Biischen (Hrsg.) Praxishandbuch Leasing, § 9 Rz. 112.

*19 Reinicke/ Tiedtke, Kaufrecht, S. 152.

#9BGH WM 92, 1609; 85, 226; 84, 1089.

2! Martinek, Moderne Vertragstypen Bd. 1, S. 173; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, S. 153.

22 3 A. Beckmann, in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 10 Rz. 9, nach dem
auch der Anspruch aus Wandelung abgetreten wird. Der Leasingnehmer sei nur im Innen-
verhdltnis verpflichtet, die interne Weisung des L easinggebers zu befolgen.

#23 BGH NJw 1982, 105, 106.
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» Angesichts dieser typischen Interessenlage [...] wird jedenfalls im kauf-
mannischen Handelsverkehr der Leasingnehmer nicht in einer gegen Treu
und Glauben verstol3enden Weise unangemessen benachteiligt, wenn ihm
anstelle der Gewahrleistungsanspriiche gegen den Leasinggeber (88 537 ff.
BGB) die Befugnis eingeraumt wird, notfalls den Kaufvertrag zu wandeln

[.]

Soweit es fur die Bestimmung des Mangels der Leasingsache auf die Aus-
fullung der subjektiven Tatbestandmerkmale des 8 459 BGB zur Sollbe-
schaffenheit der Leasingsache ankam, war allein auf die Person des Leasing-
nehmers abzustellen.?** Dies entsprach der gewollten Interessenlage im

Leasingdreieck.

Wahlte der Leasingnehmer bei Gattungskauf Nachlieferung, war zu
beachten, dass der Leasinggeber wirtschaftlicher Eigentimer der Leasing-
sache blieb. Daraus folgte, dass der Leasingnehmer den Leasinggeber Uber
die wechselnde Identitét der Leasingsache informieren musste, damit dieser
zumindest seine Geschéftsbiicher in Ordnung bringen konnte. Diese Mittei-
lungspflichten ergaben sich aus § 666 BGB aF. und § 242 BGB aF.?*
Haufig wurde durch AGB zusétzlich sichergestellt, dass der Leasinggeber

auch Eigentumer an der nachgelieferten Sache wurde.

Soweit dem Leasingnehmer aufgrund der Abtretung Schadensersatzan-
spriiche gegen den Lieferanten gem. § 463 BGB aF. zustanden, hatte der
Lieferant umfassenden Schadensersatz zu leisten: Er hatte zundchst die
Schéden des Leasinggebers zu ersetzen (die vom Leasingnehmer geltend
gemacht wurden). Dieser Eigenschaden des L easinggebers konnte z.B. darin
bestehen, dass im Falle der Ruckabwicklung des Kaufvertrages auch der

Leasingvertrag rickabgewickelt werden musste und ihm dadurch nicht nur

2% npel, in Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 9 Rz. 141.
25 BGH NJW 82, 105; Beckmann, in Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 10 Rz.
17; v. Westphalen, BB-Beilage 6/94, S. 12.

91



der erwartete Gewinn entging, sondern er auch vergebliche Aufwendungen
wie Refinanzierungskosten getétigt hat.”® Darilber hinaus musste der
Lieferant auch die Schaden des Leasingnehmers ersetzen. Der Lieferant
stimmte dieser Ausweitung seiner Haftung beim Finanzierungsleasing-
vertrag in Kenntnis der leasingtypischen Vertragsgestaltung zumindest
konkludent zu.?*’ Aber selbst wenn konkrete Anhaltspunkte fir eine
konkludente Zustimmung des Lieferanten, die Schaden des L easingnehmers
zu ersetzen, nicht festzustellen waren, konnten die Sch&aden des Leasing-
nehmers as Eigenschaden des Leasinggebers angesehen und geltend
gemacht werden,?®® und zwar deshalb, weil der Leasinggeber sich einem
Schadensersatzanspruch des Leasingnehmers wegen iber § 278 BGB aF.
zugerechneten Verschuldens ausgesetzt sah, z.B. wegen fehlerhafter Bera-

tung durch den Lieferanten.?”

War die Abtretungsklausel nach AGBG unwirksam, sollte gem. § 6 Il
AGBG die mietrechtliche Eigenhaftung des L easinggebers nach den 8§ 535
ff. BGB wieder aufleben.”®

2. Nachbesserung

Uber das gesetzliche Gewahrleistungsrecht hinaus wurde in den AGB héufig
ein Nachbesserungsrecht vereinbart. Die gesetzliche Ausgangslage sah
keinen kaufrechtlichen Nachbesserungsanspruch vor, denn anders als das
Werkvertragsrecht kennt das Kaufrecht des BGB Nachbesserungsrechte des

Verkdufers nur, wenn sie ausdricklich vertraglich vereinbart wurden.

226Beckmann, in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 6 Rz. 47.

ZTgchwenzer, AcP 182, 214 ff.; Beckmann, in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing,
§6 Rz. 44.

228 Beckmann, in Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 6 Rz. 49.

29 BGH NJW 78, 2148; Koch, Stérungen beim Finanzierungsleasing, S. 126; Papa-
postolou, Finanzierungsleasingvertrag, S. 17; v. Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 437 ff.
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Gesetzlich war mit § 476 a BGB aF. nur geregelt, dass bei vertraglicher
Vereinbarung die Kosten grundsétzlich vom Lieferanten zu tragen waren.
Wurde vertraglich nichts vom Gesetz abweichendes vereinbart, konnte (und
musste) der Leasingnehmer gleich Wandelung oder Minderung nach § 462

BGB verlangen.

Dies entsprach insofern nicht den Interessen der Vertragsparteien, als der
Lieferant/Verkaufer keinerlel Recht zur zweiten Andienung hatte und der
Leasingnehmer/Ké&ufer keine Moglichkeit, das Leasingobjekt in repariertem
Zustand zu bekommen. Aus diesem Grund wurde hdufig folgende Klausel

vereinbart;

Bei Vorliegen eines Mangels ist der Leasingnehmer
verpflichtet, dem Lieferanten Gelegenheit  zur
Nachbesserung zu geben. Erst bei Fehlschlagen der
Nachbesserung kann er Wandelung oder Minderung

verlangen.

Der Leasingnehmer hatte sowohl die Aufforderung zur Nachbesserung als
auch sein Wandelungsverlangen dem Leasinggeber unverziglich anzu-
zeigen.®! Dieser vertraglich geschaffene Nachbesserungsanspruch entsprach
im wesentlichen der gesetzlichen mietrechtlichen Gewahrleistungssituation:
der Mieter hatte dem Vermieter im Falle eines Mangels der Mietsache eine
Frist zur Abhilfe nach § 543 111, 1 BGB zu setzen. Mit dieser Klausel wurde
also in etwa die Situation wiederhergestellt, wie sie sich ohne Vereinbarung
der Abtretungskonstruktion dargestellt hétte.

Vergleichbar war die durch AGB geschaffene Situation auch derjenigen bei

internationalen Vertragen, die dem UN-Kaufrecht unterfallen. Hier hat der

%0 BGH, BB 1987, 296, 297; v. Westphalen, BB-Beilage 6/ 94, 11 f.; Beckmann, in:
Buschgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 10 Rz. 24.
#1 BGH NJW 1987, 1072.
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Verkdufer vom Zeitpunkt ab Lieferung einer vertragswidrigen Sache das
Recht auf Nachbesserung oder Ersatzlieferung (Art. 46 UN-Kaufrecht). Das
urspringliche Recht des Kaufers auf Erfillung konkretisiert sich nach UN-
Kaufrecht auf Nachbesserung oder Ersatzlieferung.*? Liegen Leistungsstd-
rungen seitens des Verkaufers vor, so hat der Kéaufer grundsétzlich dem
Verkaufer fur die Erfullung seiner Vertragspflichten eine Nachfrist zu setzen
(Art. 46 UN-Kaufrecht). Bleibt diese Fristsetzung erfolglos, so hat der
Kéaufer ohne weiteres das Recht auf Vertragsaufhebung/Wandelung (Art. 49
| Ziff. b UN-Kaufrecht). Ohne Nachfristsetzung ist dies nur dann der Fall,
wenn der Mangel eine wesentliche Vertragsverletzung nach Art. 25 UN-
Kaufrecht darstellt (Art. 49 | Ziff. a UN-Kaufrecht).

3. Minderung, Zurtickbehaltungsrecht nach § 320 BGB

War die Leasingsache mangelhaft, so trat die Minderung der Leasingraten
nach § 536 | BGB aF. ipso iure ein, der Leasingnehmer musste sie also
nicht erst erkléaren. 8 536 | und Il BGB aF. gaben dem Mieter namlich
keinen Anspruch, sondern sind rechtsvernichtende Einwendungen
gegenuber dem Anspruch des Vermieters auf Miete, der sich kraft Gesetzes

mindert.?*

Soweit bei Mangelhaftigkeit der Leasingsache geminderte
Leasingraten zu zahlen waren, konnte der Leasingnehmer Uber die
Minderung nach 8 536 | BGB aF. hinaus ohne weiteres die Einrede des
nicht erfillten Vertrages gem. § 320 | BGB aF. erheben und die
Leasingraten zuriickhalten.?®* Denn der Anspruch des Mieters gem. § 535 1,
2 BGB aF. auf Herstellung des vertragsgemal3en Zustandes bestand neben
dem Gewdhrleistungsanspruch. Da dort ein dem Zurlickbehal tungsrecht

entsprechendes Druckmittel des Mieters nicht vorgesehen war, wird § 320

232 piltz, § 5 Rz. 130 f.; Brandi-Dohrn,, CR 93, 473.
233 Pgl andit-Wei denkaff, § 536 Rz. 33.
2 ppel, in Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 9 Rz. 47.
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BGB von dem mietrechtlichen Gewahrleistungsanspruch nicht verdrangt.>*

Das Zurtickbehatungsrecht stand dem Leasingnehmer auch zu, wenn er die
Leasingraten im voraus zu zahlen hatte.”** An eine Klageerhebung war das

Zuruckbehaltungsrecht des L easingnehmers nicht gekoppelt.

Durch die Vereinbarung der Abtretungskonstruktion waren, wie oben bereits
gezeigt,”>" dem Leasingnehmer nicht nur seine mietrechtlichen Gewahrlei-
stungsrechte genommen, sondern ihm stand auch das , mietrechtliche"
Zuriickbehaltungsrecht aus § 320 BGB nicht mehr zu. Daer auch nicht Gber
das ,kaufrechtliche” Zurlickbehaltungsrecht verfugte, stand der Leasing-
nehmer deutlich schlechter da as ein Kéufer oder Mieter. Der BGH sah in
der Mdoglichkeit des Leasingnehmers, fur die Dauer des Gewahrleistungs-
prozesses die Leasingraten zurtickzubehalten, eine conditio sine qua non fir
die Wirksamkeit der Abtretungskonstruktion.”®® Deshalb wurde dem
Leasingnehmer vertraglich ein Zurickbehaltungsrecht zugebilligt, das
allerdings an die Erhebung der Wandelungsklage geknuipft war.

Erklart sich der Gewahrleistungsverpflichtete bei fehl-
geschlagener Nachbesserung mit der Wandlung einver-
standen oder wird er rechtskraftig zur Wandlung verur-
teilt, entfallt die Verpflichtung des Leasingnehmers zur
Zahlung von Leasingraten. Erklart sich der Gewahr-
leistungsverpflichtete mit der Wandlung nicht einver-
standen, ist der Leasingnehmer erst ab Erhebung des
Klage zur Zurickbehaltung der Leasingraten berechtigt.
Das Zurickbehaltungsrecht entfallt rickwirkend, wenn
die Wandelungklage des Leasingnehmers erfolglos

bleibt. Die zuriickbehaltenen Leasingraten sind unver-

25 \Wolf/Eckert/Ball, Rz. 274.
26 BGHZ 84, 42, 46.

7 ygl. oben A Il 2.

28 BGH NJW 1982, 105, 107.
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zuglich in einem Betrag nachzuzahlen. Der Leasing-
nehmer hat dem Leasinggeber den durch die Zurick-
behaltung der Leasingraten entstandenen Verzugs

schaden zu ersetzen.

Diese Klausel knlpft das Zuriickbehaltungsrecht des L easingnehmers an die
Wandelungserklérung, sofern innerhalb von 6 Wochen nach Erklarung
Wandelungsklage erhoben wird, ansonsten an die Klageerhebung. Bleibt die
Wandelungsklage erfolglos, mussen die nicht gezahlten Leasingraten nach-
gezahlt werden zuziglich des Verzugsschadens. Damit war der Leasing-
nehmer zwar nicht so gestellt wie ein Mieter, dessen Zuriickbehaltungsrecht
an keine weiteren Voraussetzungen gebunden war, doch gentigte dieses
modifizierte Zurlckbehaltungsrecht den Anforderungen der Recht-
sprechung. Dass sich der Leasingnehmer bei Scheitern der Klage den Scha
densersatzforderungen des Leasinggebers ausgesetzt sah, erzeugte beim
Leasingnehmer eine Hemmschwelle gegen eine missbrauchliche Klageer-
hebung, war er doch aufgrund des Prozessrisikos gezwungen, sich nur bei
sorgféltiger Abwagung seiner Erfolgsaussichten zu einer Klageerhebung zu
entschlieffen. So entstand ein insgesamt ausgewogenes und anreizkompa-

tibles Gewahrlei stungssystem.
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Kapitel 2. Verschiebung der normativen Eckpunkte durch
die Schuldrechtsreform

Ausgangslage

Der Gesetzgeber hat es auch im Rahmen der Schuldrechtsreform
unterlassen, den Vertragstyp , Finanzierungsleasingvertrag® zu definieren.
Insbesondere hat er kein eigenes Leistungsstorungsrecht fur drei- und
mehrseitige Vertrage geschaffen, wie dies von Bankrechtlern in der Ver-
gangenheit immer wieder gefordert worden ist.! Das Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetz fuhrt nur in 8 500 BGB erstmals den Finanzierungs-
leasingvertrag als Vertragstyp im BGB auf, allerdings als Untertitel im Titel
3 ,Darlehensvertrag, Finanzierungshilfen und Ratenlieferungsvertrége
zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher“. Nach § 500 BGB
finden bestimmte Vorschriften Uber Verbraucherdarlehensvertrage auch auf
Finanzierungsleasingvertrage Anwendung. Damit entspricht er weitgehend
dem bisherigen 8 3 11 Nr. 1 VerbrKrG. Man kann davon ausgehen, dass der
Gesetzgeber die Probleme, die aus dem typischen Leasing-Dreieck und der
Abtretungskonstruktion resultieren, als zu komplex und als zu ungeklért
ansah, um sie prézise in einen algemein glltigen Gesetzestext fassen zu

konnen.?

! S0 z.B.Kéntgen, WM 2001, 1645.
2 Beckmann, FLF 2/2002, 46.
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A. Keine Anderung der mietrechtlichen

Gewahrleistungsvor schriften

Das Mietrecht hat sich durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz nicht
gedndert. Es besteht also kein Anlass, an der Einordnung des Leasing-
vertrages als einem atypischen Mietvertrag zu ritteln. Mal3stab fur die
Zulassigkeit der Abtretungskonstruktion im Rahmen von allgemeinen
Leasingbedingungen war bisher § 9 AGBG, seit dem 01. 01. 02 gilt der
inhaltlich weitgehend identische § 307 BGB. Darausist zu folgern, dass sich
die Prifung fir die Angemessenheit der AGB, die vom Mietrecht
abweichen, nicht geéndert hat: Nach wie vor hat entscheidende Bedeutung
im Rahmen der AGB-Kontrolle, ob der Leasingnehmer in Relation zu
seinen Rechten aus 88 535 ff. BGB unangemessen benachteiligt wird. Zu
vergleichen ist also die Rechtsposition des Leasingnehmers, die er nach der
Abtretung der kaufrechtlichen Gewdhrleistungsanspriiche unter neuem
Schuldrecht hat, mit derjenigen, die er ohne die Freizeichnung in seiner

Stellung al's Mieter gegeniiber dem L easinggeber innehétte.

B. Fortbestand der Abtretungskonstruktion

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat die materiell-rechtlichen
Vorschriften des AGBG als 88 305 — 310 in das BGB (ibernommen. Auch
wenn die Einordnung in das Allgemeine Schuldrecht nicht tiberzeugt,® wird

damit der Tatsache Rechnung getragen, dass das AGB-Recht seit langem fir

3 dazu Wolff/Pfeiffer, ZRP 2001, 303.
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die Praxis eine der wichtigsten Rechtsmaterien ist.* Die Einfiigung in das
BGB bedeutet keinen Bruch mit der historischen Entwicklung,®> da das
AGB-Recht bis zur Schaffung des AGBG allein durch das BGB bestimmt
war.® Die materiell-rechtlichen Vorschriften des AGBG wurden sachlich nur
unwesentlich verandert, allerdings spielt im hier zu untersuchenden
Zusammenhang eine mittelbare Anderung eine gravierende Rolle: In § 307
I, 1 BGB wird ausdrticklich, ansonsten stillschweigend auf das als Mal3stab
und Beurteilungskriterium der Inhaltskontrolle geltende dispositive Recht
Bezug genommen. Dieses hat sich durch die Neuregelung des Verjghrungs-,
Leistungsstorungs-, Kauf- und Werkvertragsrechts grund-legend veréndert.
Damit muss die Rechtsprechung fir die Inhaltskontrolle in diesen Rechtsge-

bieten neue Beurteilungskriterien entwickeln.’

Zu prifen ist also, inwieweit die Abtretungskonstruktion mit den 88§ 307 ff.
BGB in Einklang steht.

I. Unangemessenheitspr tifung nach § 307 BGB

Madstab der Inhaltskontrolle von AGB sind die 88§ 307 - 309 BGB. Im
nichtkaufmannischen Verkehr ist zundchst zu prifen, ob eine AGB-Klausel
gem. 88 308, 309 BGB unwirksam ist. Diese sind gem. § 310 | BGB
allerdings nur dann anwendbar, wenn der Vertragspartner der AGB-
Verwenders nicht Kaufmann ist. Ist also der Leasingnehmer kein Kaufmann,
so haben die AGB-Klauseln auch den Anforderungen der 88 308, 309 BGB

* 50 auch Palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, Uberblick vor §
305 Rz. 1.

® dazu Lieb, AcP 183, (1983), 327, 331.

® Peiffer, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
S. 500.

" vgl. Palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, Uberblick vor § 305
Rz. 2.
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zu gentgen; fur den Fall, dass er Kaufmann ist, werden die Klauseln nur
nach 8 307 BGB gepruft, die 88 308, 309 BGB sind nicht anwendbar.

Aber selbst wenn eine Klausel den Anforderungen der 88 308, 309 BGB
entspricht, so bleibt zu prifen, ob sie nicht dennoch nach § 307 BGB
unwirksam ist. Diesist dann der Fall, wenn sie den Vertragspartner entgegen
den Geboten von Treu und Glauben benachteiligt. Was im einzelnen unter
einer unangemessenen Benachteiligung zu verstehen ist, nennt § 307 Il
BGB: nach Nr. 1 muss sich die Inhatskontrolle an den wesentlichen
Grundgedanken der durch die Klausel verdréngten gesetzlichen Regelung
ausrichten; gibt es eine solche nicht, muss sie sich nach Nr. 2 an der Natur
des Vertrages orientieren. Die Frage, ob die Inhaltskontrolle von
Leasingvertrégen nach § 307 Il Nr. 1% oder nach Nr. 2° zu erfolgen hat, ist
umstritten. Da jedoch die Rechtsfolgen gem. § 307 | BGB dieselben sind, ist
der Streit rein akademischer Natur und muss hier nicht entschieden
werden.'® AuRerdem erganzen sich die Tatbestande gemaR Nr. 1 und 2 und
schlieflen sich nicht gegenseitig aus.™*

Der BGH fluhrt zu einer unangemessenen Benachteiligung des

L easingnehmers folgendes aus: ™

» Unangemessen ist nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH eine AGB-
oder Formularklausel, in der der die Vertragsgestaltung einseitig fur sichin
Anspruch nehmende Verwender missbrauchlich eigene Interessen auf
Kosten des Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein

die Interessen seines Partners hinreichend zu berlicksichtigen und ihm einen

8 5o Canaris, AcP 190 (1990), 410, 448.

® 50 Roth, AcP 190 (1990), 292, 312; Lieb, DB 1988, 951 ff.; Ulmer/Schmidt DB 1983,
2563 ff.

0 Aus der Einordnung als atypischer Mietvertrag folgt nach der hier vertretenen
Auffassung, dass Klauseln des Leasingvertrages an § 307 || Nr. 1 BGB gemessen werden
miissen.

! Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, § 9 Rz. 130.

2 BGH NJW 1984, 1182 ff.
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angemessenen Ausgleich zuzugestehen; ein wesentliches Indiz daftr ist die
Abweichung von dispositiven gesetzlichen Bestimmungen, soweit diese nicht
nur auf Zweckmalf3igkeitserwagungen beruhen, sondern dem Gerechtigkeits-

gebot Ausdruck verleihen.”

Als Leitbild der Inhaltskontrolle zu Leasingvertrdgen ist das Eigengepréage
des Vertragstyps vor dem Hintergrund des Mietrechts zugrunde zu legen.*®
Der BGH hat dies dahingehend prazisiert, dass zunéchst festzustellen ist, ob
»der typische Gehalt des Leasingvertrages in der betreffenden Frage mit
demjenigen eines normalen Mietvertrages tbereinstimmt“**. Erst wenn dies
bejaht wird, kdnnen wesentliche Grundgedanken des Mietrechts Uberhaupt
als Mal3stab der Inhaltskontrolle dienen. Wortlich heif3t es dazu:

»Auch wenn auf Finanzierungsleasingvertrage in erster Linie Mietrecht
anzuwenden ist, muss bei einer Inhaltskontrolle jeweils das Eigengeprége
des Leasingvertrags unter sachgerechter Bewertung der von den Parteien
typischerweise verfolgten Interessen bertucksichtigt werden. Soll eine
Leasingvertragsklausel daraufhin geprift werden, ob sie mit wesentlichen
Grundgedanken des Gesetzes unvereinbar ist, so ist zunachst festzustellen,
ob der typische Gehalt des Leasingvertrages in der betreffenden Frage mit
demjenigen eines normalen Mietvertrages Ubereinstimmt. Ist das nicht der
Fall, so kommt eine Abweichung von einem wesentlichen Grundgedanken
des Mietrechts nicht in Betracht.”

13 Ulmer/Brandner/Hensen-Schmidt, Anh. §8 9-11, Rz. 460 .
14 BGHZ 112, 65, 71.
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I1. Verstol3 gegen § 309 BGB

In Betracht kommt ein Verstofl3 gegen Nr. 8 b) aa) sowie gegen Nr. 7 @ und
b) BGB.

8§ 309 Nr. 8 b) aa) BGB ersetzt § 11 Nr. 10 AGBG und gilt, wie die Vor-
schrift jetzt ausdriicklich Klarstellt, nur fur Kauf- und Werkvertrége. Die
Abtretungskonstruktion wird aber nicht zwischen Leasinggeber und
Lieferant vereinbart, sondern zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer.
Dieses Verhdtnis beurteilt sich nach mietrechtlichen Grundsétzen, nicht
nach Kaufrecht. Leasingvertrage fallen nicht in den Anwendungsbereich des
§ 309 Nr. 8 b) BGB, da sie keine Liefervertrage sind.' Eine Lieferung liegt
vor, wenn die neu hergestellten Sachen vom einen Vertragsteil dem anderen
tlbergeben und Ubereignet werden.'® Eine Ubereignung der Leasingsache
findet nicht statt, das Eigentum an der Leasingsache verbleibt beim

Leasingeber.

Schwieriger ist die Beurteilung, ob die Abtretungskonstruktion gegen 8 309
Nr. 7 @) und b) verstoft. Nach dieser Vorschrift ist es untersagt, die Haftung
fUr Schaden aus der Verletzung des Lebens, des Kdrpers und der Gesund-
heit, die auf einer fahrlassigen Pflichtverletzung des Verwenders beruhen,
sowie fur sonstige Schaden, die auf einer grob fahrl&ssigen Pflichtverletzung
des Verwenders beruhen, zu begrenzen. Dies ist problematisch, denn im
Hinblick auf die mietrechtliche Qualifikation des Leasingvertrages konnte in
dem Umstand, dass durch die Abtretungskonstruktion der Leasingnehmer
auf den Lieferanten als Schuldner verwiesen wird, ein Ausschluss der
mietrechtlichen Haftung des Leasingebers fur durch fahrlassige Schiecht-

|leistung verursachte K érperschaden gesehen werden.’

> Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 11 Nr. 10 Rz. 11.

18 \Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, ebenda Rz. 7.

Y Inwieweit Schadensersatzanspriiche von der Abtretung erfasst werden, vgl. v.
Westphalen, Leasingvertrag, Rz. 436.
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Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die Haftung ja gar
nicht ausgeschlossen, sondern der Leasingnehmer lediglich auf einen
anderen Schuldner verwiesen werde. Denn der jetzige § 309 Nr. 7 b) BGB
ist identisch mit dem friheren § 11 Nr. 7 AGBG. Und schon hier wurde ein
Ausschluss der Eigenhaftung gegen die Abtretung von Anspriichen gegen

Dritte als unzulassige Haftungsbegrenzung angesehen,’®

und zwar sogar
dann, wenn gleichzeitig eine Versicherung zu Gunsten des Geschédigten

wirksam sein sollte.”®

Insofern verstofdt die Abtretungskonstruktion so, wie sie Ublicherweise
vereinbart wurde, gegen 8§ 309 Nr. 7 b) BGB. Es empfiehlt sich daher, die
Abtretungsklausel insoweit einzuschranken, dass Anspriiche wegen K orper-
schaden, die auf einer fahrldssigen Schlechtleistung des Leasinggebers
beruhen und wegen sonstiger Schaden, die auf einer grob fahrléssigen
Schlechtleistung beruhen, nicht erfasst werden. Darin liegt auch keine
nennenswerte Belastung fir den Leasinggeber, wenn er die ihm obliegende
Untersuchungspflicht gem. 8§ 377 HGB beziglich der Leasingsache, die in
der Regel sowieso direkt vom Lieferanten an den Leasingnehmer geliefert
wird, an den Leasingnehmer abtritt.® Dann ist eine schuldhafte Schlecht-

leistung des Leasinggebers nur schwer vorstellbar.*

[11. Verstol3 gegen § 307 BGB
1. Verbot der unangemessenen Benachteiligung

Die Abtretungskonstruktion verstofit dann gegen § 307 BGB (= § 9 AGBG),

wenn der Leasingnehmer nach der neuen Rechtslage unangemessen benach-

18 Staudinger-Coester-Waltjen, AGBG, § 11 Nr. 7 Rz. 23.

¥ Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 11 Nr. 7 Rz. 49.

2 \vie es schon derzeit tiblich ist, vgl. Peters, BuB Bd. 5, Rz. 13/82 Ziff. 4.2.
2 50 auch Arnold, DStR 25/2002, 1049 f.
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teiligt wiirde, was aufgrund einer Interessenabwagung® festzustellen ist.
Eine Benachteiligung liegt vor, wenn die AGB von wesentlichen gesetz-
lichen Grundgedanken oder von vertragstypischen Rechten oder Pflichten
abweichen, ohne dass dies durch besondere Umstande gerechtfertigt ist, oder
wenn allgemein berechtigte Interessen des anderen Vertragsteils nicht aus-
reichend beriicksichtigt werden.”® Die Benachteiligung muss nach Treu und
Glauben (8 242 BGB) unangemessen erscheinen, sodass geringfiigige
Benachteiligungen auRer Betracht bleiben.?* Nach § 307 |, 2 BGB — insofern
Uber 8 9 AGBG hinausgehend - ist eine unangemessene Benachteiligung im
Zweifd auch dann anzunehmen, wenn die Bestimmung nicht klar und
verstandlich ist. Damit wird einer Entscheidung des EuGH Rechnung
getragen, die eine nicht ausreichende Umsetzung des Transparenzgebots
durch die Niederlande zum Gegenstand hatte.”®

a) Genereller Prifungsmalistab

8§ 9 AGBG legte grundsétzlich einen generellen Prifungsmalistab und eine
typisierende Betrachtung zugrunde.”® Nichts anderes kann fiir den nun gel-
tenden § 307 BGB gelten. Der generelle Prifungsmalistab bezieht sich
zunédchst auf den normativen Bewertungsmaldstab, der als Obersatz alge-
meingiiltig fir die typischen Verhdtnisse zu bilden ist.?” Dieser generelle
Prifungsmal3stab gilt zunachst nur hinsichtlich der geltenden Rechtsvor-
schriften, von denen abgewichen wird, nicht hinsichtlich der vertraglichen

Vereinbarungen.”® Auszugehen ist also von den Vorschriften des

2 dazu ausfiihrlich Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 9 Rz. 100 ff.

2 Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 9 Rz. 50.

2 OLG Hamm NJW 1981, 1050; OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 1462.
% EuGH NJW 2001, 2244.

% BGHZ 1336, 347.

2" \Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 9 Rz. 51.

B BGH NJW 1982, 765.
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dispositiven Rechts, die ohne die Klausel gelten wiirden.®® Es ist von den
Interessen, wie sie sich typischerweise bei einem Durchschnittskunden
ergeben, auszugehen, nicht von den individuellen Interessen des konkreten

Vertragspartners.®

b) Generalisierende Betrachtung

Vom generellen Prifungsmalistab zu unterscheiden ist die Frage, welche
tatséchlichen Umstande der Subsumtion zugrunde gelegt werden. Hier ist
alein entscheidend, was nach dem Inhalt der Klausel geltend gemacht wer-
den kann®* und welche Folgen sich daraus bei genereller Betrachtung in
einer Anzahl von Vertrédgen unter Berlicksichtigung der Verstandnismdog-
lichkeiten eines Durchschnittskunden? eventuell ergeben kénnen. Nicht ent-
scheidend ist, welche Rechte der Verwender im Einzelfall aus einer AGB-
Klausel geltend macht, ebenso wenig, ob sich die der Klausel innewohnende
unangemessene Benachteiligung im Einzelfall tatsichlich ausgewirkt hat™

und welche Folgen sich daraus im konkreten Einzelfall ergeben.®

2. Auswirkungen auf die Abtretungskonstruktion

Die Abtretungskonstruktion hat bisher den Erfordernissen des § 9 AGBG
entsprochen, wenn die kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche unbe-
dingt, unmittelbar und vollsténdig an den Leasingnehmer abgetreten

wurden.® Durch die Schuldrechtsreform sind die Rechte des Kaufers

2 BGH NJW 1994, 1070.

% BGH NJW 1987, 487, 489; 1989, 3010.

31 BGH NJW 1982, 870, 872; 1983, 159, 161.
2BGH NJW 1991, 102, 104.

3 BGH NJW 1980, 1947; NJW-RR 1998, 629.
% BGH NJW 1993, 2369, 2371.

% BGH NJW 1982, 105, 106.
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generell gestérkt worden: Der Kaufer bekommt durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz einen Anspruch auf Nacherfllung gem. 88 437, 439
BGB. Aulerdem betragt die Verjahrungsfrist nach 8 438 | Nr. 3 BGB
regelméaldig zwei Jahre statt bisher sechs Monate. Diese Rechte stehen zwar
eigentlich dem Leasinggeber as Kaufer zu, da er diese aber dem
Leasingnehmer im Wege der Abtretungskonstruktion abtritt, kommt diese
verbesserte Rechtsstellung des Kaufers dem Leasingnehmer zugute. Der
Leasingnehmer steht sich insofern nach neuem Recht besser als nach altem.
Eine Benachteiligung konnte jedoch darin liegen, dass der Leasingnehmer
nun nicht mehr die Mdglichkeit hat, sich bel einem Mangel der
L easingsache sofort vom Vertrag zu |6sen. Man muss jedoch bedenken, dass
auch das Mietrecht mit § 543 BGB grundsétzlich kein solches Recht kennt,
und genereller Prifungsmalistab fur die AGB-Kontrolle ist nun einmal nach

wie vor das Mietrecht.

In diesem Zusammenhang schadet auch nicht, dass bei Beibehaltung der
bisher typischen Abtretungskonstruktion der Leasinggeber seinen kaufrecht-
lichen (modifizierten) Erflllungsanspruch an den Leasingnehmer abtritt.
Werden nun nach dem neuen Schuldrecht nicht nur die kaufrechtlichen
Gewahrleistungsanspriiche abgetreten, sondern der modifizierte Erfullungs-

anspruch, ist dies sogar mehr, als nach altem Recht verlangt wurde.

Es besteht somit auch nach der Schuldrechtsreform kein Anlass, in der
leasingtypischen Abtretungskonstruktion einen Verstol3 gegen § 307 BGB
Zu sehen.
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C. Nacherfullungsanspruch
|. gesetzliche Regelung/Grundsétze

Der eindeutige Schwerpunkt der gesetzlichen Neuregelung liegt im kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsrecht. Bisher enthielt das Recht dem Kaufer
ausgerechnet das vor, woran er in vielen Féllen das grofdte Interesse hatte:
einen Anspruch auf den Erhalt der Kaufsache in mangelfreilem Zustand. Der
Kaufer musste bei Bestehen eines Sachmangels nach 88 459 ff. BGB aF.
sofort seine Gewahrleistungsrechte ausiiben, also Wandelung, Minderung
oder gegebenenfalls Schadensersatz verlangen. Durch das Schuldrechts-
modernisierungsgesetz wird in 8 433 |, 2 BGB erstmalig eine ausdriickliche
Primarleistungspflicht des Verkdufers begrindet, die Kaufsache frei von
Sach- oder Rechtsméngeln zu Ubereignen. Tut er dies nicht, hat der Kaufer
konsequenterweise einen Nacherfillungsanspruch, 88 437 Nr. 1, 439 | BGB,
der as , modifizierter Erfiillungsanspruch* gesehen wird.*® Dieser eroffnet
dem Kéufer nach 8§ 439 | BGB grundséizlich zwei Wege: Der Kaufer kann
entweder die Beseitigung des Mangels verlangen oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache, muss dann alerdings gem. § 439 IV BGB dem Ver-
kaufer die bereits gelieferte mangelhafte Sache nach Malgabe der §8 346-
348 BGB rickubereignen. Dass der Verkaufer die Mangel haftigkeit zu ver-
treten hat, ist keine Anspruchsvoraussetzung.’

Aus der Erweiterung der Erfullungspflicht folgt, dass die Lieferung einer mit
einem Sachmangel behafteten Sache nicht mehr wie bisher dem Gewahr-
leistungsrecht zugerechnet werden muss, sondern ein Tatbestand der
L eistungsstérung ist.® Die Ankopplung des kaufrechtlichen Mangel gewahr-

leistungsrechts an das Leistungsstorungsrecht des Allgemeinen Teils des

% schubel, JuS 2002, 313, 316; Haas, NJW 1992, 2389, 2392.

% vgl. Reg.Begr., aa0, S. 845.

% Westermann, NJW 2002, 241, 243; siehe zum neuen Leistungsstérungsrecht auch unten
Kap.2CIIl 2und F 1.
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Schuldrechts war auch eine der erklérten Hauptzielsetzungen der Reform.*
Dem Kéaufer stehen damit die Rechtsbehelfe der 88 3231, 2811, 1 BGB zu.

Das neue Recht gibt aber nicht nur dem Ké&ufer einen Nacherfullungs-
anspruch, es bedeutet zugleich, dass der Verkdufer auch ein Nacherfiillungs-
recht besitzt: denn die weiterreichenden Rechtsbehelfe des Kéufers,
Ruicktritt, Minderung (8 437 Nr. 2 BGB) und Schadensersatz (8 437 Nr. 3
BGB) sind gegentiber dem Anspruch auf Nacherflllung nachrangig. Dies
ergibt sich aus dem Wortlaut des § 437 BGB durch das fehlende ,,und* am
Ende der Nummer 1, aber auch aus §8§ 281 1, 1 323 | BGB.* Das bedeutet,
dass der Kaufer, bevor er vom Kaufvertrags zuriicktreten kann, erst dem
Verkaufer Gelegenheit geben muss, den Mangel zu beseitigen.** Erst, wenn
die Nacherflillung insgesamt nicht mdglich ist oder vom Verkaufer verwei-
gert wird, kann der Kaufer den Ruicktritt vom Kaufvertrag nach den 88 433,
440, 323 und 326 V BGB erklaren und damit ein Rickabwicklungsschuld-
verhdtnis hinsichtlich des Liefervertrages nach den §§ 346 ff. BGB*
herbeifiihren. Der Nacherfilllungsanspruch setzt keine Fristsetzung voraus,*
sodass der Kaufer, um wirksam vom Vertrag zurlickzutreten, nicht etwa
zwel Fristen setzen muss; eine angemessene, vom Verkaufer nicht genutzte

Frist zur Nacherfillung reicht aus.

¥ Regierungsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom 09. 05. 2001, BR-
Drs. 338/01, 169 ff., 485 ff.; Lorenz, JZ 2001, 742.

“0 \Westermann, NJW 2002, 241, 248.

4 Kkritisch hierzu: Dauner-Lieb, JZ 2001, 13; Zimmer, in; Ernst/Zimmermann, Zivilrechts-
wissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, 200.

“2 siehe zu den neuen §§ 346 ff. BGB unten Kap. 2E IV.

3 Reg.Begr., aa0, S. 845; Gesdll, JZ 2001, 65, 67.
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[1. Sinn und Zweck der gesetzlichen Neuerungen
1.84331,2BGB

In 84331, 2 BGB wird normiert, dass die Mangelfreiheit der Kaufsache zu
den Leistungspflichten des Verkéufers gehort. Nach der Regierungsbegriin-
dung liegt der Grund fur diese Regelung im Leistungsstorungsrecht: Nach
altem Recht gehorte die Fehlerfreiheit der Kaufsache nicht zum Inhalt der
Leistungspflicht des Verkaufers. Die Pflichtverletzung war fur die bis zur
Reform geltende Sachmangelgewahrleistung nicht von Belang, sodass die
Sachmangel haftung und das allgemeine L eistungsstérungsrecht voneinander
unabhéngige und nicht aufeinander abgestimmte Haftungssysteme dar-
stellten.*

Dieses Nebeneinander unterschiedlicher Haftungssysteme im allgemeinen
Teil des Rechts flihrte zu Problemen der Rechtsanwendung: Insbesondere
die nicht kodifizierten Rechtsinstitute des Verschuldens bei Vertragsan-
bahnung und der positiven Forderungsverletzung fuhrten immer wieder zu
Anwendungsproblemen. So sah die Rechtsprechung Schadensersatzansprii-
che aus culpa in contrahendo wegen fahrlassig falscher Angaben zur
Beschaffenheit einer Kaufsache als durch die Gewéhrleistung ausge-
schlossen an,* wéhrend sie solche Anspriiche bei falschen Angaben tiber
Umsatzzahlen und Bilanzbestandteile beim Unternehmenskauf zulieR.*°
Schadensersatzanspriiche aufgrund positiver Forderungsverletzung billigte
die Rechtsprechung nur fur Mangelfolgeschaden zu, nicht fur den eigent-
lichen Mangelschaden,*” wobei die Unterscheidung nicht immer in tiberzeu-

gender Weise gelingen konnte.*®

4 gehe dazu nur Palandt-Putzo, Vorbem. v. § 459 Rz. 2 ff.

% BGH NJW 1992, 2564; BGHZ 60, 319, 320.

46 BGH NJW 1990, 1659; 1970, 653; 1977, 1536 und 1538; NJW-RR 1989, 307.
4T BGH NJW 1965, 532; BGHZ 77, 215, 217.

“8 zur Abgrenzung vgl. Peters, NJW 78, 665.
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Aulerdem fihrten das Nebeneinander von Schadensersatzanspriichen wegen
Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft und wegen positiver Vertrags-
verletzung zu Problemen bei der Verjdhrung: Anspriiche aus positiver
Vertragsverletzung verjahrten gem. 8 195 BGB aF. zwar grundsétzlich nach
30 Jahren. Bel Schadensersatzanspriichen, die mit einem Sachmangel
zusammenhingen, wurde von der Rechtsprechung zwar die kurze
Verjahrung des § 477 BGB aF. entsprechend angewandt,”® um eine
Ungleichbehandlung von Mang- und Mangelfolgeschaden moglichst gering
zu halten. Aber dies hatte den grof3en Nachteil, dass haufig die Schadens-
ersatzanspriiche bereits verjghrt waren, bevor der Mangel in Erscheinung
getreten ist. Alles in allem wurde das alte kaufrechtliche Gewahrleistungs-

recht al's unbefriedigend empfunden.

Diese Probleme versuchte der Gesetzgeber dadurch zu |6sen, dass die
Haftung fuor Sachméngel grundséizlich in das System des allgemeinen
L eistungsstorungsrechts einbezogen hat.*® Da das L eistungsstorungsrecht in
§ 280 | BGB die Verletzung einer Pflicht als zentralen Ankniipfungspunkt
enthdlt, stellt sich fur den Kaufvertrag die Frage, was ales von der
Leistungspflicht des Verkaufers erfasst wird. Dies gilt gleichermal3en auch
fur den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem. § 281 | BGB
oder das Rucktrittsrecht gem. § 323 | BGB. Zuerst muss der Umfang der
Leistungspflicht bestimmt sein, um die Vertragsgemal3heit der Leistung
beurteilen zu kénnen. Solange die Mangelfreiheit einer Sache nicht zu der
Hauptleistungspflicht des Verkaufers gehort, koénnen Mangel keine
Rechtsfolgen nach sich ziehen, die eine Pflichtverletzung oder eine nicht

vertragsgemal3e Leistung zur Voraussetzung haben.

Aulerdem konnten sich sonst Probleme aus der Abgrenzung der besonderen

Mangelhaftung von den Vorschriften des allgemeinen Leistungsstérungs-

“BGHZ 60, 9, 11; 87, 88, 93.
* Reg.Begr., a0, S. 805.
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rechts ergeben.® Gehort die Mangelfreiheit der Kaufsache jedoch zu den
Leistungspflichten des Verkéufers, so ist Haftung fir Sachméngel in das
System des allgemeinen L eistungsstorungsrechts einbezogen und ermoglicht
eine enheitliche Regelung aler Schadensfélle. Die unterschiedlichen
Vorschriften fir den Stickkauf und den Gattungskauf werden entbehrlich
und die grundlegend unterschiedliche Behandlung von Sach- und Rechts-
mangeln aufgegeben, da der bisherige § 434 BGB schon damals die Ver-
pflichtung enthielt, dem Kéaufer den Kaufgegenstand frei von Rechten

Dritter zu verschaffen.

2. 88437 Nr. 1,439 BGB

In 8 437 werden die Rechte und Anspriiche aufgezéhlit, die dem Kaufer bei
der Lieferung einer mangelhaften Sache durch den Verkéufer zustehen. Da
die Lieferung einer mangelhaften Sache nach 8§ 433 |, 2 BGB als
Nichterfillung verstanden wird, ist ein besonderes Gewahrleistungsrecht
nicht mehr erforderlich. Die Folgen dieser Nichterflllung sind grundsétzlich
dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht zu entnehmen; die 88 439 — 441
BGB, auf die § 437 BGB verweist, modifizieren die Regelungen nur im

Hinblick auf die Besonderheiten des Kaufrechts.

Nach bisherigem Recht hatte der Kéufer einer mangelhaften Sache kein
Recht auf Mangelbeseitigung. Beim Gattungskauf stand ihm zwar nach §
480 BGB aF. ein Nacherfillungsanspruch zu, auch da konnte er aber nicht
Reparatur der gelieferten Sache verlangen. Und auch der Verkaufer konnte
die Wandelung und Minderung durch den Ké&ufer nicht durch eine zweite
Andienung verhindern. Dies unterschied sich von der Rechtslage beim

Werkvertrag. Hier musste der Besteller dem Unternehmer eine Frist zur

* vgl. Reg.Begr., a0, S. 804.
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Mangelbeseitigung setzten, bevor er weitergehende Rechte geltend machte
(8634 BGB aF.).

Diese Rechtslage wurde in vielen Féllen als unglicklich empfunden.
Insbesondere beim Verkauf komplex zusammengesetzter technischer Geréte
trug das Fehlen eines Mangelbeseitigungsanspruchs den Bedurfnissen der
Vertragsparteien nicht Rechnung.>® Der Blick auf andere Rechtsordnungen
zeigt, dass (iberwiegend ein Recht zur zweiten Andienung anerkannt ist.>®
Auch im UN-Kaufrecht kann der Kéufer vom Verkaufer Nachbesserung

oder Ersatzlieferung verlangen:

Art. 46 CI SG [Recht des Kaufers auf Erfillung oder Nacherfillung]

@ ()

(2) Ist die Ware nicht vertragsgemall, so kann der Kaufer Ersatz-
lieferung nur verlangen, wenn die Vertragswidrigkeit eine wesent-
liche Vertragsverletzung darstellt und die Ersatzlieferung entweder
zusammen mit einer Anzeige nach Artikel 39 oder innerhalb einer

angemessenen Frist danach verlangt wird

Das deutsche Kaufrecht in der bis zum 31. 12. 2001 giltigen Fassung ent-
sprach auch nicht den Vorgaben der Verbrauchsguterkaufrichtlinie in

seinem Art. 3 Abs. 111:%

Artikel 3 Absatz 3 [Rechte des Verbrauchers]

(3) Zunachst kann der Verbraucher vom Verkaufer die unentgeltliche

Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder eine unentgeltliche

*2ygl. Reg.Begr., aa0, S. 825.

*% Basedow, Die Reform des deutschen Kaufrechts, S. 63 ff.

* RL 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiterkaufs und der Garantien fir Verbrauchsgiter
(Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie), ABIEG Nr. L 171 v. 7.7.1999.
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Ersatdieferung verlangen, sofern dies nicht unméglich oder
unver haltnismaldig ist.

Eine Abhilfe gilt als unverhaltnismallig, wenn sie dem Verkaufer

Kosten verursachen wirde, die

- angesichts des Werts, den das Verbrauchsgut ohne die Vertrags-

widrigkeit hatte,
- unter Berlcksichtigung der Bedeutung der Vertragswidrigkeit und

- nach Erwagung der Frage, ob auf die alternative Abhilfemdglichkeit
ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den Verbraucher zurtck-

gegriffen werden konnte,

verglichen mit der alternativen Abhilfemdglichkeit unzumutbar waren.
Die Nachbesserung oder die ErsatZlieferung muss innerhalb einer
angemessenen Frist und ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir den
Verbraucher erfolgen, wobei die Art der Verbrauchsgutes sowie der
Zweck, for den der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte, zu

ber ticksichtigen sind.

Statt nun den Verbrauchsgiterkauf einem Sonderrecht zu unterwerfen,
wurde fast das gesamte Kaufrecht im Sinne der Vorgaben der Richtlinie
reformiert,” sodass die Neukodifikation des Kaufrechts vom Gesetzgeber

auf das Leitbild des Verbrauchsgiiterkaufs zugeschnitten wurde.*®

Dem trugen 88 437, Nr. 1, 439 BGB mit der Einfuhrung eines Nacherfil-

lungsanspruches Rechnung.

* Die Vermeidung einer Zersplitterung des Kaufrechts fand allgemeine Zustimmung, vgl.
z.B. Ehmann/Rust, JZ 1999, 853, 854, Tonner, BB 1999, 1769.

% Biidenbender, DSIR, 2002, 312, 316; kritisch zum K&uferwahlrecht: Zimmer/Eckhold,
JURA 2002, 145, 148; Ernst/Gsdll, ZIP 2000, 1410, 1416.
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[11. Die gesetzliche Regelung im Einzelnen
1. Wahlrecht des Kéufers

Dass das Wahlrecht dem Kéufer und nicht dem Verk&ufer zusteht, mag
Uberraschen, daim Falle einer Wahlschuld - und als solches sind die beiden
Varianten der Nacherfilllung zu sehen® - das Wahirecht gem. § 262 BGB
grundsétzlich beim Schuldner liegt, hier also beim Verkaufer liegen misste.
Dass § 439 | BGB von diesem Grundsatz abweicht, liegt daran, dass Art. 3
Il der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie die Entscheidungskompetenz fur den
Verbrauchsgiterkauf in die Hand des Verbrauchers legt und der Gesetzgeber

fur Verbrauchsgiterkaufe kein Sonderrecht schaffen wollte.
Artikel 3 Absatz 2 [Rechte des Verbraucherg

Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher entweder Anspruch auf die
unentgeltliche Herstellung des vertragsgemallen Zustands des Verbrauchs-
gutes durch Nachbesserung oder ErsatZieferung nach Malgabe des
Absatzes 3 oder auf angemessene Minderung des Kaufpreises oder auf
Verragsauflosung in bezug auf das betreffende Verbrauchsgut nach Maf3-
gabe der Absétze 5 und 6.

2. Recht des Verkaufers, die Nacherflllung zu verweigern

Um den Verkaufer nicht unzumutbar zu belasten, kann er aus verschiedenen

Griinden die vom Kaufer gewahlte Art der Nacherfiillung verweigern:*®

*"vgl. Biidenbender, DStR 2002, 312 f.
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a) Unmoglichkeit gem. 88 275 ff., 311a BGB

Zum einen kann er dies selbstverstandlich dann, wenn die Nacherfillung
unmaoglich ist, 8 275 | BGB. Wann das der Fall ist, ist in § 439 111 BGB
nicht besonders geregelt. Die Behandlung dieser Félle richtet sich nach den
allgemeinen Vorschriften der 88 275 ff., 311a BGB. Diese haben durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz grundsitzliche Anderungen erfahren.

ad) Mangdl der bisherigen Unmoglichkeitsregelung

Die Regelung der Unmoglichkeit im alten Leistungsstorungsrecht war
insofern unbefriedigend, as das BGB die Unmoglichkeit in dreifacher
Funktion verwandt hatte: zum einen war sie Schuldbefreiungsgrund nach
den 88§ 275, 323 BGB a.F.; zum anderen war sie nach den 88 280, 324, 325
BGB aF. Haftungstatbestand, und zum dritten Nichtigkeitsgrund gem. §
306 BGB a.F. Damit wurde ein praktisch kaum vorkommender Stérungsfall
zur Zentralkategorie des L eistungsstérungsrechts gemacht.*® Auch in inhalt-
licher Hinsicht wurde die Regelung als nicht Uberzeugend empfunden:
Unklar blieb némlich, ob die Befreiung von der Primaérleistungspflicht auch
eintrat, wenn der Schuldner die Unmdglichkeit zu vertreten hatte. Auf3erdem
widersprach 8 306 BGB aF., nach dem anféngliche Unmdglichkeit der
Leistung zur Nichtigkeit des Vertrages fuhrte, den European Principles (Art.
4: 1029), den UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts® (Art. 3.3) und der CISG. Insofern war schon alein zur
Anpassung an die internationale Rechtsentwicklung eine Neuregelung

erforderlich.

®Zur Frage, inwieweit ein Nacherfiillungsanspruch des Kaufers auch beim Stiickkauf
gegebenist, unten C 111 4.

% palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, Vorbem. v. § 275, Rz. 6
® Sie sind mit Kommentaren abgedruckt in: UNIDROIT, Principles of international
commercial contract, 1994. Eine deutsche Ubersetzung findet sich in ZeuP 1997, 890 ff.
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bb) Grundztige der neuen Regelung

Nach § 275 | BGB ist der Anspruch auf die Leistung kraft Gesetzes
ausgeschlossen, soweit diese fur den Schuldner unmdglich zu erbringen ist.
Anfangliche und nachtrégliche Unmoglichkeit werden nicht mehr unter-
schieden. Der Schuldner wird auch dann von seiner Primarleistungspflicht
frei, wenn er das Leistungshindernis zu vertreten hat; er ist dem Glaubiger
dann allerdings nach den §§ 280, 284 BGB zu Schadensersatz verpflichtet.®!

Weas die Gegenleistungspflicht anbelangt, wird, wenn der Schuldner wegen
Unmdglichkeit der Erfullung einer Primérleistungspflicht nach § 275 BGB
nicht zu leisten braucht, der Glaubiger auf der anderen Seite grundsétzlich
automatisch gem. 8 326 1, 1 BGB ebenso von seiner Gegenleistungspflicht
befreit. Ausnahmsweise soll dies gem. 8 326 |, 2 BGB nicht gelten, wenn
dem Schuldner die Nacherfullungspflicht unmoglich geworden ist. In
diesem Fall muss der Glaubiger, hier also der Kéufer, erst vom Vertrag nach
§ 326 V BGB zurlcktreten, um von seiner Leistungsverpflichtung frei zu

werden.

Zu beachten ist, dass in bewusster® Anderung gegeniiber § 306 BGB aF.
gem. § 311a BGB auch die anfangliche objektive Unmdglichkeit der Erfil-

lung (bzw. der Nacherfiillung) den Kaufvertrag nicht unwirksam macht.

b) Unverhaltnismaliigkeit der Nacherflillung fur den Verkaufer
aa) 827511, 111 BGB

Auch wenn keine Unmdglichkeit nach 8 275 | BGB vorliegt, kann die

Nacherfullung doch mit einem erheblichen Aufwand verbunden sein. Der

¢! dazu unten Kap. 2 F.
% Reg.Begr, aa0, S. 723.
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Verkdufer kann auch dann, wenn er durch die Nacherflllung sachwidrig
belastet wirde, die Nacherfillung verweigern: Zum einen, wenn die vom
Kéufer gewdhlte Leistung in einem groben Missverhdtnis zu dessen
Leistungsinteresse steht (8 275 Il BGB), zum anderen dann, wenn der
Verkaufer die Leistung nur personlich erbringen und diese ihm unter Abwé-
gung mit dem Leistungsinteresse des Glaubigers nicht zugemutet werden
kann (8 275 11l BGB). Allerdings kommt dieses Leistungsverweigerungs-
recht nach 8 275 |1 BGB nur in besonders gelagerten Ausnahmefdlen, diein
der Gewichtung der Unmdglichkeit in 8 275 | BGB nahe kommen, in
Betracht.®®

bb) § 439111 BGB

Einen dritten Verweigerungsgrund nennt 8 439 1I1 BGB: Der Verkaufer
kann die Leistung schon dann verweigern, wenn sie ihm nur mit
unverhaltnisméaldigen Kosten moglich ist. Die Schwelle der Leistungsverwei-
gerungsei nrede® wird hier im Verhdltnis zu § 275 || BGB zum Schutz des
Verkaufers noch deutlich herabgesenkt.® Was in die Entscheidung tiber die
Unverhdltnismalligkeit der Kosten einzubeziehen ist, erlautert Satz 2:
Abzustellen ist auf den Wert der Sache in mangelfreiem Zustand, die
Bedeutung des Mangels und die Frage, ob die andere Art der Nacherfillung
keine erheblichen Nachteile fiir den Kéufer bedeuten wiirde.® Nach dem
Konzept der Verbrauchsguterkaufrichtlinie soll die Verweigerungsmoglich-
keit die Auswahl des hdufig sachunkundigen Kaufers dort korrigieren, wo

diese Wahl unverkennbar zu einem unangemessen teuren Ergebnis flhren

% Reg.Begr., aa0, S. 847.

®siehe zur Ausgestaltung als Einrede: Gsell, JZ 2001, 65, 69.

® Daran se nach der Regierungsbegriindung zum Entwurf des Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetzes durch die Aufnahme des Wortes ,,auch* gedacht, siehe Reg.Begr., aa0,
S. 847.

% sieheim einzelnen dazu: Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 ff.
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wiirde.®” Keinesfalls sollte der Nacherfiillungsanspruch des K aufers generell

abgeschwacht werden.®®
Ziff. 10 der Erwagungsgrinde

Bei Vertragswidrigkeit eines Gutes muss der Verbraucher das Recht haben,
die unentgeltliche Herstellung des vertragsgeméalien Zustands des Gutes zu
verlangen, wobel er zwischen einer Nachbesserung und einer Ersatzliefe-
rung wahlen kann; andernfalls muss er Anspruch auf Minderung des

Kaufpreises oder auf Vertragsaufldsung haben.

) Rechtsfolgen der Leistungsverweigerung

Verweigert der Verkaufer die vom Kéufer ausgewéhlte Variante der Nach-
erfullung berechtigt, beschrankt sich der Nacherfillungsanspruch des
Kaufers auf die andere Variante. Dies wird klargestellt durch § 439 111, 3
BGB. Bestehen die Leistungsverweigerungsrechte des Verkaufers im
Hinblick auf beide Formen der Nacherfillung, dann verfugt der Kéaufer im
Endeffekt Uber keinen durchsetzbaren Nachlieferungsanspruch und kann
sofort vom Vertrag zuriicktreten (8§ 437 Nr. 2 BGB), den Kaufpreis mindern
(8 437 Nr. 2 BGB) oder Schadensersatz verlangen (8 437 Nr. 3 BGB).

 vgl. Art. 3111 der Richtlinie sowie Ziff. 10 der Erwagungsgriinde.
% Schubel, JuS 2002, 313, 316.
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3. Sachmangel, § 434 BGB
a) Probleme des alten Rechts
aa) subjektiver/objektiver Fehlerbegriff

Nach altem Recht knlipfte die Gewahrleistung in § 459 BGB zum einen an
Fehler an, die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewdohnlichen oder
dem nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern (8
459 1, 1 BGB aF.), zum anderen an die zugesicherten Eigenschaften, 8§ 459
Il BGB aF. Die Vorschrift sagte in Absatz 1 nichts darliber aus, ob der
Begriff ,,Fehler* sich an einem objektiven oder einem subjektiven Malistab
maR.®® Absatz 2 definierte eindeutig die Parteivereinbarungen und damit den
subjektiven Fehlerbegriff als mal3geblich. Der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1
schien dafir zu sprechen, dass unter ,Fehler* ein von den Parteiverein-
barung unabhangiges Merkmal der Kaufsache verstanden werden sollte.™
Da dies in der Praxis schwierig zu beurteilen war, wandte die Recht-
sprechung den subjektiven Fehlerbegriff an.”* Der bereitete fiir sich zwar
keine Probleme, es war nur nicht leicht, die einfache Beschaffenheits-
vereinbarung im Sinne des § 459 |, 1 BGB aF. von der Zusicherung von
Eigenschaften gem. Abs. 2 zu unterscheiden.”® Die Unterscheidung war aber
insofern von grof3er Bedeutung, als sich unterschiedliche Rechtsfolgen aus
ihr ergaben: Lag ein Fehler der Kaufsache vor, so hatte der Kéufer lediglich
das Recht auf Wandelung und Minderung (8 462 BGB aF.); das Fehlen
einer zugesicherten Eigenschaft gab ihm auch das Recht auf Schadensersatz
(§ 463, 1 BGB aF.).” Wenn Sachverhalte so schwer zu unterscheiden

% dazu Palandt-Putzo, § 459 Rz. 8.

™ RegBegr., a0, S. 809.

™ vgl. die Nachweise bei Staudinger-Honsell, § 459 Rz. 10 ff; Soergel-Huber, Rz 39 ff. vor
§ 459 BGB.

2 Reg.Begr. aa0, S. 809.

" AuRerdem gab es firr Fehler gem. § 459 | 2 BGB aF. eine Bagatellgrenze, die fir das
Fehlen zugesicherter Eigenschaften nicht galt.
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waren, gleichzeitig aber derart unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich
zogen, ist es verstandlich, dass die Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entschei-

dungsergebnisse ,,in nur schwer ertréglichem MaRe* " gelitten hatte.

bb) Aliud-Lieferung

Ein weiteres Problem des aten Rechts stellten die Falsch- und die Zuwenig-
lieferung dar. Die Rechtsprechung subsumierte beide Formen der nicht
vertragsgemalien Lieferung nicht unter den Fehlerbegriff,” sodass sie nach
den 88 323 ff. BGB aF. zu l6sen waren. Dies lag einerseits an ihrem Ver-
standnis des Begriffs ,, Fehler*, andererseits aber auch daran, dass die Recht-
sprechung insbesondere die als zu kurz empfundene Verjahrungsfrist des §
477 BGB aF. vermeiden wollte.

b) Europarechtliche VVorgaben

Durch Artikel 2 Abs. | der Verbrauchsglterkaufrichtlinie wurde eine Neu-
fassung des Sachmangelbegriffs erforderlich, da diese Vorschrift mit der
Bezugnahme auf die Vertragsmaldigkeit der Kaufsache dem subjektiven
Fehlerbegriff folgt.

Artikel 2 Absatz 1 [Vertragsmaliigkeit]

Der Verkaufer ist verpflichtet, dem Verbraucher dem Kaufvertrag geméalie

Gter zu liefern.

Da es nach dieser Vorschrift ausschliefdich darauf ankommt, ob die

gelieferte Kaufsache ,,dem Kaufvertrag gemal?* ist, wurde auch die Unter-

" Reg.Begr., a0, S. 809.
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scheidung zwischen ,Fehler und ,zugesicherte Eigenschaft” hinféllig.
Diese Vorschrift der Richtlinie gilt zwar nur fur den Verbrauchsgiterkauf,
jedoch sollte eine Aufspaltung des Fehlerbegriffs in einen fir Verbrauchs-

gliterkaufe und einen fiir sonstige K aufe vermieden werden.”

c) Neuregelung
ad) 84341,1BGB

Wenn das Gesetz an das Vorliegen eines Sachmangels derart gravierende
Rechtsfolgen knuipft, mussim Gesetz auch gekléart werden, wann ein Sach-
mangel vorliegt. Dies geschieht in § 434 BGB: Eine Sache ist nach § 434 1,
1 BGB frei von Sachméangeln, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte
Beschaffenheit hat. Damit folgt § 434 | BGB dem subjektiven Fehlerbegriff,
also der Mal3geblichkeit eines Qualitdtsdefizits im Verhdtnis zu der vertrag-
lichen Absprache. Dies entspricht Artikel 2 Abs. | der Verbrauchsguter-
kaufrichtlinie.  Auf die Unterscheidung zwischen ,Fehler* und
»Zugesicherter Eigenschaft® konnte damit verzichtet werden. Von einer
Definition des Begriffes ,Beschaffenheit wurde abgesehen, insbesondere
sollte nicht entschieden werden, ob unter ,Beschaffenheit nur solche
Eigenschaften zu verstehen sind, die der Kaufsache unmittelbar physisch
anhaften oder ob auch Umstande heranzuziehen sind, die auf3erhalb der
Sache selbst liegen.”’

bb) § 4341, 2 BGB

Ist die Beschaffenheit nicht vereinbart, ist die Sache mangelfrei, wenn sie

sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet, 8 434 1, 2

™ BGH NJW 1968, 640; vgl. auch Soergel-Huber, Vorbem. zu § 459 Rz. 106 ff., § 459 Rz.
42 m.w.N.
® Reg.Begr. aa0, S. 809.
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Nr. 1 BGB. Diese Formulierung lehnt an die Fassung des § 459 | , 1 BGB

aF. an und soll keineinhaltliche Veranderung bewirken.”

Falls weder die Beschaffenheit vereinbart ist noch die Parteien eine
bestimmte Verwendung vorausgesetzt haben,” kommt es darauf an, ob sich
die Kaufsache fir die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffen-
heit aufweist, die bei Sachen gleicher Art Ublich ist und die der Kéufer nach
der Art der Sache erwarten kann, § 434 1, 2 Nr. 2 BGB. Damit wird der erste
Teil des Artikels 2 Abs. 2 d der Verbrauchsguterkaufrichtlinie umgesetzt.

Artikel 2 Absatz 2 d) [Vertragsmafdigkeit]
Eswird vermutet, dass Verbrauchsglter vertragsgemald sind, wenn sie

d) eine Qualitat und Leistungen aufweisen, die bel Gutern der gleichen Art
Ublich sind und die der Verbraucher vernlinftigerwei se erwarten kann, wenn
die Beschaffenheit des Gutes und gegebenenfalls die insbesondere in der
Werbung oder bei der Etikettierung gemachten offentlichen AuRerungen des
Verkaufers, des Herstellers oder dessen Vertreters Uber die konkreten

Eigenschaften des Gutes in Betracht gezogen werden.
cc) 84341,3, 11,111 BGB

Bis hierhin entspricht die Regelung im wesentlichen dem, was unter der

bisherigen Rechtslage unter einem Fehler verstanden wurde.*

84341, 3, 11, 111 BGB bringen vier wichtige Ergdnzungen: erstens zéhlen zur
Soll-Beschaffenheit der Kaufsache auch die Eigenschaften, die der Kaufer

nach offentlichen AuRerungen des Verkaufers, der Herstellers oder seiner

" Reg.Begr. aa0, S. 812.

® Reg.Begr. aa0, S. 813.

" Reg.Begr. aa0, S. 814.

8 Zimmer/Eckhold, JURA 2002, 145, 147; zum Fehlerbegriff im einzelnen: MiKo-
Westermann, § 459 Rz. 7 ff.
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Gehilfen in der Werbung erwarten kann, § 434 |, 3 BGB.®' Dass der
Verkaufer fur die Erklarung des Herstellers einzustehen hat, obwohl dieser
weder Vertreter noch Erfillungsgehilfe des Verkaufersist, gibt dieser Norm
besondere rechtspolitische Bedeutung. Gerechtfertigt wird dies damit, dass
der Verkaufer beim Absatz seiner Waren von Marketingmal3nahmen des
Herstellers profitiert, sodass ihm auch die daraus resultierenden Belastungen

zugerechnet werden konnen.®

Eine weitere wichtige Erweiterung des Sachmangelbegriffs nennt § 434 111
BGB: Danach steht es einem Sachmangel gleich, wenn der Verkéufer ein
Aliud liefert oder eine zu geringe Menge der Kaufsache. Damit wird eine
ate Streitfrage geklart, und zwar entgegen der damals h.M. zur alten
Rechtdlage, die die Aliud-Lieferung nicht als Sachmangel sah, sondern dem

Recht der Leistungsstérung unterwarf.®

Zum dritten liegt ein Sachmangel
auch dann vor, wenn die vereinbarte Montage der Kaufsache durch den
Verkdufer oder durch einen ihm verantwortlichen Dritten unsachgemaf}
durchgefiihrt worden ist und viertens, wenn die Sache zum Zusammenbau
bestimmt ist und dieser infolge einer fehlerhaften Montageanleitung

unsachgeman erfolgte.

4. Nacherfillungsanspruch auch beim Stiickkauf?

Fraglich ist, ob der Nacherflllungsanspruch auch beim Stlckkauf auf
Ersatzlieferung gerichtet sein kann, der Stiickverkaufer also wirklich fir
eine Ersatzlieferung sorgen und wie ein Gattungsverkdufer nachbessern

muss, wenn der Kaufer dies wiinscht.

8 dazu Peifer, JR 2001, 265, 268 ff.; Jorden/Lehmann, JZ 2001, 952, 955f.
& ygl. Biidenbender, DStR 9/2002, 361.

% siehe Soergel-Huber, Vorbem. zu § 459 Rz. 106 ff., § 459 Rz. 42 m.w.N.
¥ s0g. IKEA-Klausel, vgl. dazu Honsell, JZ 2001, 278, 280.
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a) Diskussionsstand

Bitter/Meidt™ und Canaris®® bejahen eine Ersatzlieferungspflicht des Stiick-
verkéufers. Die Differenzierung zwischen Stiickkauf und Gattungskauf sei
mit der Schuldrechtsreform obsolet geworden, da nun die Freiheit der Kauf-
sache von Sach- und Rechtsméngeln zu den Erfillungspflichten eines jeden
Verkaufers gehtre. 8 439 | Nr. 2 BGB gewdhre dem Stlickkaufer — in den
Grenzen der 88 439 111 und 275 BGB — den Anspruch auf eine vertraglich
nicht geschuldete Sache jedenfalls dann, wenn es sich um den Kauf einer
vertretbaren Sache handele®” Auch der Gesetzgeber schien davon auszu-
gehen, dass beim Stiickkauf eine Ersatzlieferung nicht ausgeschlossen sei.®
Denn nach der Regierungsbegriindung solle die Unterscheidung zwischen
Stiickkauf und Gattungskauf ,, verzichtbar“® sein. Die Konsequenzen dieser
Auffassung sind betrachtlich: Der Stickverkaufer wirde wie ein Gattungs-
schuldner haften, und auch der Kéaufer, der eine Stiickschuld vereinbart hat,
weil er eben gerade dieses eine Stiick erwerben wollte, misste wegen des
Vorrangs der Nacherfillung vom Verkaufer eine andere Sache annehmen,

ohne zurlicktreten oder mindern zu kdnnen.

Dieses Ergebnis wird in der Literatur vielfach fiir unbefriedigend gehalten.®
Ackermann® sieht in der Gleichbehandlung von Gattungs- und Stiickkauf
zwar eine erfreuliche dogmatische Vereinfachung, jedoch seien erhebliche
praktische Probleme in der Umsetzung zu erwarten. Auf3erdem habe sich die
Unterscheidung Stiickkauf/Gattungskauf nicht aus dem Gesetz ergeben,

sondern aus dem Vertragsinhalt. Denn anders als der Gattungskaufer

% Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 ff.

8 Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, S. XXIV.

8 Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2119 f.

8 Canaris, aa0, S. XXIV.

®RegBegr.,aa0, S. 844.

% siehe Ackermann, JZ 2002, 378; Huber, in; Huber/Faust, 13 Rz. 20 ff; Lorenz, JZ 2001,
742, 744; Haas, BB 2001, 1313, 1315.

1 Ackermann, JZ 2002, 378, 379.

%2 siehe dazu auch: Ernst, ZeuP 1999, 583, 588 f.
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verspreche der Stlickverkaufer nur, eine bestimmte und keine andere Sache
zu liefern. Deshab komme ein Anspruch auf Ersatzlieferung beim
Stiickkauf, anders als beim Gattungskauf, niemals in Betracht, wenn die
gelieferte Sache mangelhaft ist.** Gegenstand des Nacherfiillungsanspruchs
kébnne nur sein, was Vertragsinhat ist. Und wenn nun einma eine
Stuckschuld vereinbart wurde, dann kénne, wenn in § 439 | Nr. 2 BGB von
“einer mangelfreien Sache" die Rede ist, nur diese eine Sache gemeint sein,
auf die sich der Vertrag beziehe. Dies sei auch im Hinblick auf die
Gattungsschuld seit jeher so gesehen worden:** Auch bei einer beschrankten
Gattungsschuld hatte der Kéaufer keinen Anspruch auf Ersatzlieferung einer
nicht der Gattung oder dem Vorrat zugehérigen Sache aus § 480 | BGB a.F.,
wenn der gesamte Vorrat mangelhaft war. Nichts anderes dirfe nun gelten,
wenn die Nacherfillungspflicht auf die Stiickschuld ausgedehnt wird: Auch
sie werde durch den Inhalt des Vertrags begrenzt. In dogmatischer Hinsicht
bedeute dies, dass beim Stuickkauf die Lieferung einer anderen mangelfreien
Sache unméglich i.S.d. § 275 | ist.* Daran dndere sich auch nichts, wenn es
sich um den Stiickkauf einer vertretbaren Sache handele® da alein die
Tatsache, dass das neue Kaufrecht nun nicht mehr generell zwischen Stiick-
und Gattungskauf unterscheide, nicht zwingend dazu fuhren misse, jede

Form der Unterscheidung von Stiick- und Gattungsschuld aufzugeben.”’

b) Stellungnahme

Um in dieser Frage zu einer sachgerechten Losung zu kommen, missen drei

Fallkonstellationen ausei nandergehalten werden:

% 50 auch Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, 13 Rz. 20 ff.
* BGHZ 50, 200, 206.

° Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 13 Rz. 20.

*aA. Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114, 2119/.

" Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 13 Rz. 20.
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ag) , Qualitats-Aliud*

Zum einen der Fal des sogenannten ,Qualitdts-Aliud“. Von einem
,Qualitéts-Aliud* spricht man, wenn das gelieferte Leasingobjekt nicht
mangelhaft ist, sondern einer anderen Gattung als der vereinbarten
angehort.® Hier geht die Regierungsbegriindung davon aus, dass eine
Ersatzlieferung nicht ausgeschlossen sei.®® Dem kann nicht zugestimmt
werden: Eine Nacherfullungspflicht des Verkéufers wirde der von den
Parteien getroffenen Vereinbarung widersprechen.’® Es wiirde einen unzu-
lassigen Eingriff in die Vertragsfreiheit darstellen, wenn die Parteien gegen
ihren Willen zu einer Vereinbarung einer Gattungsschuld gezwungen
wirden. Die Parteien haben eine Stuckschuld vereinbart, also kann nur
dieses eine individualisierte Stiick im Rahmen des Erfillungsanspruches -

und damit auch des Nacherfillungsanspruches - geschuldet sein.
bb) Vertretbare Sachen

Abzulehnen ist auch die These von Bitter/Meidt, es kéme auf die Vertret-
barkeit der Sache an: Nach deren Auffassung solle ein Ersatzlieferungs-
anspruch in Betracht kommen, wenn es sich um eine vertretbare Sache
handele, etwa beim Kauf eines Massenartikels im Kaufhaus. Auch hier
spricht auf3er der Tatsache, dass es fur den Verkaufer moglicherweise ein-
facher ist, eine Sache ersatzweise zu liefern, nichts dafir, ihn entgegen der
Parteivereinbarung wie einen Gattungsschuldner zu behandeln. Wenn nam-
lich die Parteien die Lieferung einer neuen Sache durch den Verkaufer
mochten, kénnen sie sich - gegebenenfalls konkludent - Uber die Aufldsung

des alten und die Schlief3ung eines neuen Vertrags einigen.101

% Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rz. 263.
% Reg.Begr., aa0 S. 844.

190 Huber, NJW 2002, 1004, 1006.

101 Huber, aa0
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cc) ,, [ dentitats-Aliud"

Anders muss die 3. Falkonstellation des ,ldentitéts-Aliud‘  beurteilt
werden. Im Fall des , Identitéts-Aliud* bezieht sich das Aliud nicht auf die
Gattung, sondern auf die ldentitét der Sache, die Abweichung hélt sich aso
innerhalb der Gattung.'®* Aufgrund der ausdriicklichen Anordnung in § 434
Il BGB ist hier ein Sachmangel gegeben. Diesist insofern auch sinnvoll, als
die Ersatzlieferung dem Parteiwillen nicht entgegensteht, dieser wird durch
die Ersatzlieferung vielmehr erst durchgesetzt.'® Somit ist hier der Fall
gegeben, dass auch beim Stickkauf im Rahmen der Nacherfiillungs-

verpflichtung Ersatzlieferung geschuldet werden kann.
dd) Beurteilung

Die Differenzierung nach den unterschiedlichen Fallkonstellationen ist also
sinnvoll: Abzustellen ist auf die Parteivereinbarung, dies gebietet der
Grundsatz der Vertragsfreiheit: Dort, wo der Parteiwille mit Hilfe der
Ersatzlieferung durchgesetzt werden kann, hat der Kaufer auch beim Stuick-
kauf die Wahl nach 8§ 439 BGB zwischen Nachbesserung und Lieferung
einer neuen Sache. Dort, wo durch die Neulieferung der Parteiwille
missachtet wird, hat der Kéaufer die Wahl zwischen Neulieferung und
Reparatur nach wie vor nur beim Gattungskauf. Beim Stickkauf fallt

automatisch die Alternative , Neulieferung” weg.

Dieses Ergebnis widerspricht scheinbar der Auffassung der Verfasser der
Regierungsbegrindung. Dort wird von der Entbehrlichkeit der Unterschei-
dung zwischen Stiick- und Gattungskauf gesprochen.’®*  AuRerdem
impliziert folgender Passus'® aus der Regierungsbegriindung: ,, Nacherfiil-

lung ist nicht bei jedem Stiuckkauf mdglich. ... Bei nicht vertretbaren

192 Reini cke/ Tiedtke, Kaufrecht, Rz. 266.

103 ysgl. Huber in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 13 Rz. 19.
104 RegBegr. aa0, S. 844.

195 RegBegr. aa0, S. 806.
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Kaufsachen scheidet auch die ErsatZieferung aus.“, dass bei einem
Stiickkauf Uber vertretbare Sachen die Ersatzlieferung nicht von vornherein

ausscheidet.

Dieses Argument verliert alerdings deutlich an Uberzeugungskraft, wenn
man sich vor Augen hélt, dass es sich bei den zitierten Passagen aus der
Regierungsbegriindung um Textbausteine handelt, die dem Abschlussbericht
der Schuldrechtskommission aus dem Jahr 1991 entnommen wurden;'® sie
bezogen sich damals auf § 438 Kommissionsentwurf (KE), der sich deutlich
von dem jetzt geltenden 8 439 BGB unterschied. Nach § 438 I, 2 KE sollte
der Verkaufer ,,nach seiner Wahl den Mangel beseitigen oder, wenn es sich
um eine vertretbare Sache handelt, eine mangelfreie Sache liefern” miissen.
Nach diesem Vorschlag hétte es Sinn gemacht, fir die Wahl des Verkaufers
auf die objektive Abgrenzung zwischen vertretbaren und nicht vertretbaren
Sachen abzustellen und nicht auf die subjektive Unterscheidung zwischen
Stiick- und Gattungsschuld.®” Firr die Gesetz gewordene Fassung ist dies
sinnlos und fuhrt, wie oben dargelegt, ohne Not zu unbilligen Ergebnissen.
Der jetzige § 439 BGB fufdt auf Art. 3 111 Verbrauchsgiterkaufrichtlinie. Der
Richtlinie als Vorbild wiederum diente das UN-Kaufrecht,'® das keine
Ersatzlieferungspflicht des Stiickverkaufers kennt,® ebenso wenig iibrigens

wie die Rechte der meisten anderen européischen Staaten.

Im 16. Erwégungsgrund gab der Richtliniengesetzgeber zwar den Hinwels:
» Gebrauchte Guter kénnen aufgrund ihrer Eigenart im allgemeinen nicht
ersetzt werden. Bei diesen Gtern hat der Verbraucher deshalb in der Regel
keinen Anspruch auf ErsatZlieferung.” Daraus konnte geschlossen werden,
dass es fir die Frage der Ersatzlieferungspflicht eben doch auf das Kriterium

der Vertretbarkeit ankomme und nicht auf Parteivereinbarung. Liest man

106 Ackermann, JZ 2002, 378, 380.
107 Ackermann, JZ 2002, 378, 381.
198 i1 diesem Fall Art. 46 11 CISG.
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alerdings Art. 3 |1l der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie in diesem Lichte, so
schreibt er nur vor, dass dann, wenn die verkaufte bewegliche Sache nach
objektiven Kriterien austauschbar ist, der Verkéufer grundsétzlich zur
Ersatzlieferung verpflichtet sein soll. Liegt aber eine nach objektiven
Kriterien austauschbare Sache vor, ist dieser Kauf as Gattungskauf einzu-
ordnen und bei solchen besteht ja auch nach der hier vertretenen Auffassung

grundsétzlich ein Anspruch des Kaufers auf Ersatzlieferung.

5. Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass die Erweiterung der Erfullungspflicht zu weniger
einschneidenden Verdnderungen fihrt, als es auf den ersten Blick scheinen
mag: Zwar gehort die Mangelfreiheit der Kaufsache nach § 433 |, 2 BGB
anders als bisher zu der Erfullungspflicht des Verkéufers. Insofern ist der
Stiickkauf dem bisherigen Gattungskauf gleichgestellt. Dies hat zur Folge,
dass der Kaufer bei Mangelhaftigkeit jeder Kaufsache nicht wie bisher
Gewadhrleistungsanspriiche geltend machen kann, sondern einen Nacherfil-
lungsanspruch hat, der ihm die Wahl gibt zwischen Neulieferung einer
mangelfreien Sache und Reparatur der bereits gelieferten. Dies gilt in der
Form allerdings nur fur den Gattungskauf. Insofern ist die Unterscheidung
Stiickkauf/Gattungskauf entgegen der h.M. nicht hinfélig geworden. Bei
Vorliegen eines Stickkaufs begrenzt der Inhalt des Vertrags den
Erfullungsanspruch auf die vereinbarte individualisierte Kaufsache. Da nicht
Gegenstand eines Nacherfullungsanspruches sein kann, was nicht Gegen-
stand des Erfullungsanspruches ist, ist damit auch der Nacherfullungs-

anspruch auf den Anspruch auf die Reparatur der Kaufsache reduziert.

199 Karollus, UN-Kaufrecht, S.137, SchlechtriemyU. Huber, Kommentar zum einheitlichen
Kaufrecht, Art. 46 Rz. 23 .
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Die Rechtslage vor dem 01. 01. 02 unterscheidet sich folglich gar nicht so
erheblich von der gegenwértigen, und 8§ 433 |, 2 BGB stellt die Zul&ssigkeit
der leasingtypischen Abtretungskonstruktion im Hinblick auf § 307 BGB
keineswegs in Frage. Trotzdem empfiehlt es sich, die Einschrénkung des
Wahlrechtsin den AGB Klarzustellen.°

6. Anspruch des Kéaufers auf Neulieferung

Bleibt die Frage, ob der nunmehr geltende Nachlieferungsanspruch aus §
439 | BGB das wirtschaftliche Risiko des Leasinggebers insofern erhoht, als
der Leasingvertrag durch den Nachlieferungsanspruch gefahrdet ist.

Der Leasingnehmer hat dem Lieferanten bei erfolgter Nachlieferung einer
mangel freien Sache die mangel hafte L easingsache nach Mal3gabe der 88 346
- 348 BGB zurtickzugewdhren. Ob dies die gleichen Folgen hat wie bei
Vollzug der Wandelung nach alter Rechtslage, ist umstritten.

a) Diskussionsstand

Nach v. Westphalen folgt aus der Neulieferung eines Leasinggutes und
Riickgabe des mangelhaften, dass — bezogen auf den Leasingvertrag — von
einem Fortfall der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB auszugehen sei.™™
Fur v. Westphalen macht es keinen Unterschied, ob wie bisher eine
Rickabwicklung des Kaufvertrages zwischen Leasingeber und Lieferant
stattfindet, oder ob nunmehr unter dem Regime von 8§ 439 IV BGB der
Leasingnehmer aus abgetretenen Kauferrechten die Neulieferung eines

mangelfreien Leasinggutes fordert. In beiden Fallen handele es sich um eine

MOKap. 3B 11 1.
111y, Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2260.
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Rickabwicklung des Kaufvertrages, die notwendigerweise dazu fihre, dass
dem Leasingvertrag die Geschéftsgrundlage fehle und der Vertrag nach

Bereicherungsrecht riickabzuwickeln sei.

Nach anderer Ansicht hat der Kaufer auch bei der Nacherfillung noch den
urspriinglichen Erfiillungsanspruch.**? Dieser habe sich nur mit der ersten
mangelhaften Lieferung in den Nacherfillungsanspruch aus 88 437, 439
BGB verwandelt. Dies lasse sich dogmatisch damit erfassen, dass die
allgemeinen Regeln durch die Sondervorschriften der 88 437 ff. BGB
insoweit verdrangt wirden, as sie einander widersprechen wuirden. Dies
andere jedoch nichts an der Rechtsnatur des Anspruchs. der urspriingliche
Erfullungsanspruch wechsele mit seiner modifizierten Fortsetzung nur das
.dogmatische Gewand: Statt einer weillen Weste (trlige) er nun den
Blaumann der Nacherfiillung***3. Umstritten ist allerdings der Zeitpunkt der
Umwandlung: Wahrend Reinicke/Tiedke den Zeitpunkt der Annahme der
Sache durch den K&ufer fiir maiigeblich halten,"* stellt Huber allein auf den
Gefahribergang ab, d.h. auf den Zeitpunkt, in dem die Gegenleistungsgefahr
bei Mangelfreiheit der Sache (ibergegangen ware. '

b) Stellungnahme

Der Auffassung v. Westphalens kann nicht gefolgt werden. Die Ruck-
gewdhrpflicht des Kéaufers hat keineswegs die Folgen wie bel Vollzug der
Wandelung nach alter Rechtslage (88 463, 465, 467 BGB a.F.). Der Bestand
des Kaufvertrages wird dadurch nicht geféhrdet, im Gegenteil: Der

12 ygl. Haas, BB 2001, 1313, 1315; Huber in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung,
S. 331 Rz. 45; Reinicke/Tiedke, Kaufrecht, Rz. 520 m.w.N.

13 Huber, in: Huber/Faust, aa0, Rz. 45.

114 Reinicke/Tiedke, Kaufrecht, Rz. 525.

1% Huber, in: Huber/Faust, aa0, Rz. 45.
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Nachlieferungsanspruch setzt einen bestehenden Kaufvertrag voraus und

vollzieht sich nur innerhalb eines bestehenden Kaufvertrages.

v. Westphalen verkennt, dass der Riickgewahranspruch des Lieferanten gem.
§ 439 IV BGB lediglich den isolierten Anspruch auf Rickgabe der
mangelhaften Leasingsache betrifft,''® keineswegs verwandelt er den
gesamten Kaufvertrag in ein Rickgewahrschuldverhaltnis. Sinn und Zweck
der vorrangigen NacherfUllung ist die Starkung der Primarleistungspflicht
des Lieferanten unter Aufrechterhaltung des Liefervertrages. Dessen Auflo-
sung durch Wandelung oder Ricktritt soll ja gerade vermieden werden. Die
Situation ist vergleichbar mit derjenigen nach alter Rechtslage, wenn der
Leasingnehmer im Falle des Gattungskaufs nach § 480 | BGB aF. die
mangel hafte Leasingsache gegen eine mangelfreie austauschte. Fir diesen
Fall stellte der Bundesgerichtshof ausdriicklich fest, dass der Umtausch der
Leasingsache ,den Bestand des Kaufvertrages und damit die Geschéfts-
grundlage des Leasingvertrages unberiihrt* lieR™” Diese Bewertung kann
hinsichtlich des neuen Nachlieferungsanspruches nicht anders erfolgen, da
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz lediglich dagenige, was
bisher nur fur den Gattungskauf galt, zum allgemeinen Kaufrecht erhoben
wurde.*® Insofern entfaltet — entgegen der Ansicht v. Westphalens - § 439 |
iV.m. IV BGB keineswegs ,Sprengwirkung“''®, die das Risiko des
Leasinggebers ansteigen lieRe. Der Liefervertrag als Geschéftsgrundlage des
Leasingvertrages bleibt im Fale der Nacherflllung bestehen. Ein
Ruickabwicklungsschuldverhdltnis nach den 88 346 ff. BGB entsteht nach §
439 |V BGB nur hinsichtlich der zuriickzugebenden mangel haften Leasing-

118 55 auch Gebler/Miiller, ZBB 2/02, 107, 112.

U BGH zIP 1997, 1703, 1704.

118 Zutreffend Huber, in: Huber/Faust, aaO, S. 331f. Rz. 44 f.; Palandt-Putzo, Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts, § 439 Rz. 1.

119y, Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2260.
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sache® Von einer ,Fatalitd“ des Nacherfiillungsanspruches® *** kann
daher keine Rede sein.

Der Gedanke, dass Nacherflllungsanspruch und Erfillungsanspruch
grundsétzlich identisch sind, entspricht auch der h.M. zum fruheren Gat-
tungskauf (8 480 BGB aF.). Auch hier wurde der Nachlieferungsanspruch
als modifizierter Erflllungsanspruch betrachtet, modifiziert dadurch, dass §
480 BGB aF. die Geltung bestimmter Gewahrleistungsvorschriften an-

ordnete.

Als Zeitpunkt der Umwandlung ist der Zeitpunkt des Gefahriibergangs zu
sehen, denn diesen Moment macht das Gesetz zum Audéser fur das
Gewahrleistungsrecht.?* Auch insofern besteht kein Grund, die Situation
anders zu beurteilen als sie fur das bisherige Recht des Gattungskaufs

123

gesehen wurde.

Probleme konnten sich allerdings dann ergeben, wenn eine Nachbesserung
nach 8§ 275 BGB unmdglich oder fir den Lieferanten nach § 439 111 BGB
unzumutbar ist, und sich damit der Leasingnehmer zundchst auf eine
Neulieferung einlassen misste, denn die 88 535 ff. BGB sehen ein Recht des
Vermieters zur Ersatzlieferung nicht vor.®* Es handelt sich bei einem
Leasingvertrag aber nicht um einen typischen, sondern eben um einen
atypischen Mietvertrag. Daher dirfen die mietrechtlichen Vorschriften nicht
unverandert Ubertragen werden, und da kein schitzenwertes Interesse des
Leasingnehmers, sich einer Neulieferung zu verweigern, vorstellbar ist,
diirfte dies letztlich unbedenklich sein.**® Dennoch sollte ein Verpflichtung

des Leasingnehmers, einer Neulieferung im Falle des § 439 1| BGB oder §

120 55 auch Beckmann, FLF 2/2002 46, 50.

121y, Westphalen, aaO, S. 2263.

122 55 zutreffend Huber, in; Huber/Faust, aa0, Rz. 45.
123 dazu Soergel-U. Huber; § 480 Rz. 11 ff.

124 BGH WM 1982, 151, 152.

125 55 auch Arnold, DStR 25/2002, 1049, 1050.
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275 BGB zuzustimmen, sicherheitshalber ausdriicklich im Leasingvertrag

vereinbart werden.*?

7. Eigentum an der nachgelieferten Sache

Verlangt der Leasingnehmer Nacherfillung und liefert der Lieferant eine
neue mangelfreie Sache nach, ist sicherzustellen, dass der Leasinggeber
auch Eigentimer des nachgelieferten Leasingobjekts wird. Diese Problema-
tik ist bereits bekannt aus dem nach ater Rechtslage geltenden Gattungs-
kauf. Auch hier musste sowohl die Rickibereignung der mangelhaften
Kaufsache erfolgen wie auch die Eigentumsverschaffung an der neuen. Zur
Klarstellung sollte die sachenrechtliche Ausgestaltung in den AGB geregelt

werden.*?’

8. Nutzungsersatz im Rahmen der Nacherfillung
a) gesetzliche Regelung

Liefert der Verkdufer zum Zwecke der Nacherflllung eine mangelfreie
Sache, kann er gem. 8§ 439 1V BGB vom Kaufer Riickgewahr des mangel -
haften Kaufguts nach den Vorschriften des Rucktrittsrechts (88 346 — 348
BGB) verlangen. In diesem Fall besteht das Ruickabwicklungsschuldver-
haltnis also nur hinsichtlich der zunéchst gelieferten mangelhaften Leasing-
sache. Wird ein neues Leasingobjekt geliefert, muss nach dem Gesetzes-
wortlaut fir die Nutzung der alten mangelhaften Sache vom Leasinggeber
eine Nutzungsentschadigung gezahlt werden, denn die Rickgewahrpflicht

des Kaufers erstreckt sich tber 8§ 346 | auch auf die von ihm gezogenen

126 dazu unten Kap. 3B 11 2.
127 dazu unten Kap. 3B 11 3.
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Nutzungen, also die Friichte und Gebrauchsvorteile (88 99 ff. BGB). Die
Regierungsbegriindung fuhrt zur Rechtfertigung dieser Regelung folgendes

aus;'?®

» [...] Deshalb muss der K&ufer, dem der Verkaufer eine neue Sache zu
liefern und der die zunachst gelieferte fehlerhafte Sache zurtickzugeben hat,
gemald 88 439 1V, 346 | BGB auch die Nutzungen, [...], herausgeben. Das
rechtfertigt sich daraus, dass der Kaufer mit der Nachlieferung eine neue
Sache erhélt und nicht einzusehen ist, dass er die zuriickzugebende Sache in
dem Zeitraum davor unentgeltlich nutzen kbnnen soll und so noch Vorteile

aus der Mangel haftigkeit ziehen kénnen soll.”

b) Kritik unter kaufrechtlichem Aspekt

Diese LOsung nach dem Gesetzeswortlaut ist - schon was das Kaufrecht
angeht - unhaltbar.’®® Der Verkédufer einer Sache ist verpflichtet, diese
mangelfrei zu liefern. Wére er dieser Pflicht nachgekommen, so wirden
dem Kaufer die Nutzungen selbstverstandlich verbleiben, da sie ihm gem. 8
446 1, 2 BGB mit der Ubergabe gebiihren. Gesteht man dem Verkéufer nun
bei Lieferung einer mangel haften Kaufsache einen Nutzungsersatzanspruch
zu, dann wirde er bei mangelhafter Pflichterflllung besser gestellt als bei
pflichtgemal3er Leistung. Es versteht sich von selbst, dass dieses Ergebnis
nicht gerechtfertigt ist. Esist auch nur daraus zu erkléaren, dass die 88 346 ff.
BGB die Parteien fur den Fal des Rucktritts so stellen wollen, wie sie
stiinden, wére der Vertrag nie geschlossen worden.** Aus dieser Perspek-
tive ist es sinnvoll, die Nutzungen riickwirkend dem Ruckgewahrglubiger

Zuzuwei sen.

128 RegBegr., aa0, S. 848.
129 55 auch Hoffmann, ZRP 2001, 347, 349.
130 RegBegr., aa0, S. 770.
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Bel der Nachlieferung wird der Vertrag aber gerade nicht aufgehoben,
sondern durchgefihrt. Der Kaufvertrag bleibt als Rechtsgrund fur das
Nutzungsrecht des Kaufers damit erhalten. Aus diesem Grunde scheint es
gerechtfertigt, 8 346 | BGB, soweit § 439 IV BGB auf ihn verwest,

teleologisch zu reduzieren. ™!

c) Kritik unter leasingrechtlichem Aspekt

Aber auch speziell im Hinblick auf den Leasingvertrag bestehen grofdte
Bedenken: Da der Leasingnehmer wahrend der Nacherfillung keine Zurtick-
behaltungsrecht nach § 320 BGB hinsichtlich der Leasingraten hat, ist der
Leasinggeber nicht berechtigt, in dieser Phase zusdtzlich Nutzungsent-
schadigung von ihm zu verlangen. Das heil, der Leasinggeber kénnte vom
Leasingnehmer nur die vereinbarten Raten fordern, musste aber dem Liefe-
ranten eine Nutzungsentschadigung fir die Zeit zahlen, in der der Leasing-
nehmer das mangelhafte Leasinggut genutzt hat. Ein ausgleichender
wirtschaftlicher Vorteil des Leasinggebers kann auch nicht darin gesehen
werden, dass die neue mangelfreie Sache bei Ende des Leasingvertrages
kirzere Zeit genutzt sein wird. Denn erfahrungsgemald erleiden Leasing-
objekte den starksten Wertverlust in der ersten Zeit der Nutzung, namlich
dadurch, dass sie tiberhaupt gebraucht worden sind.** Dies wiirde regel-
mafdig zum Scheitern der kalkulierten Vollamortisation fuhren. Damit wéare
bereits in der Phase der Nacherfillung, also in eéinem Stadium, das noch auf
Vertragserfullung gerichtet ist, klar, dass der Zweck des Leasingvertrages,

die Vollamortisation des L easinggutes, nicht erreicht werden kann.

Dies konnte dadurch vermieden werden, dass im Leasingvertrag vereinbart

wird, dass der Leasingnehmer die vom Leasinggeber geschuldete Nutzungs-

131 50 auch Schwab, JuS 2002, 630, 636.
132 7ahn, DB 1998, 1649, 1650 f.
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entschadigung tragen muss. Als Ausgleich kdnnte entweder die Beteiligung
des Leasingnehmers an einem erhdhten Verwertungserlos oder eine unent-
geltliche Verlangerung des Vertrages vereinbart werden.***  Hierdurch
wirde die Belastung des Leasingnehmers durch das Nutzungsentgelt relati-
viert, wenn auch nicht aufgehoben. Trotzdem ist nicht zu verkennen, dass
diese Losung eine Einschrankung des gesetzlichen Anspruchs auf
Nacherfillung gem. § 439 | BGB bedeuten wirde. Es ist auch nicht
einzusehen, warum der Leasingnehmer, dessen Vertragszeit sich jadurch die
Neulieferung nicht verlangert, quasi ein erhthtes Leasingentgelt zahlen soll,

weil der Lieferant eine Pflichtverletzung begangen hat.

d) Ergebnis

Damit bleibt es dabei, dass nach hier vertretener Auffassung 8 346 | BGB,
soweit § 439 IV BGB auf ihn verweist, teleologisch reduziert werden muss.
Im Falle des Nacherfullungsanspruchs besteht kein Anspruch des Liefe-
ranten auf Ersatz der Nutzung der zundchst gelieferten mangelhaften

Leasingsache. Zur Klarstellung sollte diesin AGB geregelt werden.***

9. Verjdhrung

Bei den kaufrechtlichen Verjahrungsfristen ist es zu bedeutsamen Veran-
derungen gekommen. 8§ 438 BGB regelt abweichend von den algemeinen
Vorschriften die kaufrechtliche Verjahrung der in 8 437 BGB genannten
Anspriche auf Nacherfiillung und Schadensersatz. Fur die Gestaltungsrechte
Ruicktritt und Minderung verweist § 438 BGB auf die Vorschrift des § 218
BGB.

133 50 Beckmann, FLF 2/2002, 46, 51.
¥ Kap.3ClII.
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a) Kritik an der alten Rechtslage

Es bestand seit langem Ubereinstimmung darin, dass die Gewéhrleistungs-
fristen des bisherigen § 477 BGB aF. zu kurz waren. **® Haufig war die Frist
bereits abgelaufen, bevor der Kaufer den Mangel der ihm gelieferten Sache

tberhaupt entdecken konnte*

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts des §
477 BGB aF. waren die sich daraus ergebenden Schwierigkeiten nicht
leicht zu |6sen. Die Rechtsprechung behalf sich mit verschiedenen
Konstruktionen;™*” sie alle aber erforderten Verbiegungen im Gefiige des
materiellen Rechts, die ausschliefdlich dem Zweck dienten, passende

Verjahrungsergebnisse zu erzielen.*®

b) europarechtliche Vorgaben

Bei der Reform des Verjahrungsrechts™ hatte der deutsche Gesetzgeber als
gemeinschaftsrechtliche Vorgabe lediglich Art. 7 1 i.V.m. Art. 3, 5| der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie zu beachten, der fir Mangelanspriiche aus
Verbrauchsguterkaufvertragen eine kirzere Verjahrungsfrist als zwei Jahre

ab Lieferung des Verbrauchsgutes untersagt:
Artikel 5 Verbrauchsguterkaufrichtlinie [Fristen]

(1) Der Verkaufer haftet nach Artikel 3, wenn die Vertragswidrigkeit
binnen zwel Jahren nach der Lieferung des Verbrauchsgutes
offenbar wird. Gilt nach dem innerstaatlichen Recht fur die An-

spriche nach Artikel 3 Absatz 2 eine Verjahrungsfrist, so endet sie

135 dazu nur Heinrichs, BB 2001, 157 m.w.N.

136 ygl. nur BGHZ 77, 215.

137 ygl den kritischen Uberblick bei Saenger, NJW 1997, 1945 ff.

38 Witt, JuS 2002, 105, 106; Schlechtriem, JoJZivRWiss 2001, 9, 12; ausfilhrlich auch
Piekenbrock, JoJZivRWiss 2001, 310 ff.

139 7u der langen Entstehungsgeschichte den Uberblick bei Zimmermann u.a., JZ 2001, 684
ff.
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nicht vor Ablauf eines Zeitraums von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt

der Lieferung.
Artikel 7 Verbrauchsguterkaufrichtlinie [Unabdingbarkeit]

Vertragsklauseln oder mit dem Verkéaufer vor dessen Unterrichtung die mit
dieser Richtlinie gewahrten Rechte unmittelbar oder mittelbar auRer Kraft
gesetzt oder eingeschrénkt werden, sind fir den Verbraucher gemar dem

innerstaatlichen Recht nicht bindend. [...]

c) die Neuregelung

Die Neuregelung versucht, Kritik an der aten Rechtslage Rechnung zu
tragen: Die bisherige kurze Verjahrungsfrist von sechs Monaten des § 477
BGB aF. wird durch eine grundsétzliche zweijahrige Verjahrungsfrist
ersetzt (§ 438 | Nr. 3 BGB).** Mit dieser Regelung geht der Gesetzgeber
Uber die oben dargestellte Vorgabe der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
hinaus: Zum einen wird auch der Schadens- bzw. Aufwendungsersatz-
anspruch nach § 437 Nr. 3 BGB, den die Richtlinie nicht vorsieht (vgl. deren
Art. 3), dem 8§ 438 | Nr. 3 BGB unterworfen. Dies wird damit begriindet,
dass es nicht sinnvoll wére, die aus der Mangelhaftigkeit einer Sache
herrihrenden Anspriiche einem unterschiedlichen Verjdhrungsregime zu
unterwerfen.**! Diese gesetzgeberische Entscheidung wird stark kritisiert;**?
Es bestehe dadurch die Gefahr, dass es zu Wertungswiderspriichen kommt,
wenn Schadensersatzanspriiche nach 88 280 ff. BGB der algemeinen
dreijahrigen Verjdhrung nach 88 195, 199 BGB unterliegen, im Rahmen der

Verweisung nach 8§ 437 Nr. 3 BGB aber lediglich der kirrzeren Frist des §

140 7u den Schwierigkeiten, die das Zusammenspiel ater und neuer Verjahrungsfristen mit
sich bringt, sehr instruktiv: Gsell, NJW 2002, 1297 ff.
4! RegBegr., a20, S. 841.
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438 BGB. Die hierin liegende Privilegierung des Verkaufers gegentber

anderen Schuldnern sei nicht gerechtfertigt.*

Zum anderen gilt 8§ 438 BGB nicht nur fir Verbrauchsgiterkdufe, sondern
fur alle Kaufvertrége mit der Begrindung, dass sich die kurze Verjgh-
rungsfrist des 8 477 BGB aF. algemein as zu kurz herausgestellt habe,
sodass eine deutliche Verlangerung der Gewahrleistungsfristen auch Uber

den Verbrauchsgiiterkauf hinaus geboten gewesen sei.***

Ausnahmen von dieser Frist sehen die Nummern 1 und 2 des § 438 | BGB
vor: Soweit Mangel an Bauwerken entstehen oder bei einer Sache, die
Ublicherweise fur ein Bauwerk verwendet wird, gilt eine 5-jdhrige Verjah-
rungsfrist. Sie betrégt 30 Jahre, wenn der Mangel in einem dinglichen Recht
besteht, das einen Dritten zum Anspruch auf Herausgabe der Kaufsache
berechtigt, oder in einem sonstigen Recht, das im Grundbuch eingetragen
ist. Diese Regeln gelten fir alle mangelbedingten Rechte aus § 437 BGB.

e'*® Unterschied zwischen der kurzen

Damit ist der rechtspolitisch unhaltbar
Verjahrungsfrist bei Mangelschéden einerseits und der hierzu in diametra-
lem Gegensatz stehenden Verjahrungsfrist bei Mangelfolgeschaden (8 195

BGB aF.: 30 Jahre) andererseits aufgehoben.

d) Auswirkungen auf das Leasingrecht

Diese Verlangerung der kaufrechtlichen Gewahrleistungsfrist wirkt sich
Uber die Abtretungskonstruktion auch auf das L easingvertragsverhéltnis aus,
weil nach der stédndigen Rechtsprechung des BGH der Liefervertrag
Geschéftsgrundlage des Leasingvertrages ist und bei einer Rickabwicklung

2 ygl. beispielhaft Zimmermann u.a., JZ 2001, 684, 689 f.; Leenen, JZ 2001, 552, 555 f.;
Eidenmiiller, JZ 2001, 283, 285 f.

143 Mansel, NJW 2002, 89, 95.

1% RegBegr, aa0, S. 841.
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des Liefervertrages dem Leasingvertrag von Anfang an die Geschéfts-
146

grundlage fehlt.”™™ Wahrend also nach atem Recht der Leasinggeber die
Riickabwicklung des Leasingvertrages wegen Schlechterfullung des Liefer-
vertrages nur innerhalb der kurzen sechsmonatigen Verjdhrungsfrist
gewdrtigen musste, so droht sie ihm nun Uber einen viermal so langen
Zeitraum, da der Leasingnehmer die Rickabwicklung wegen Schlecht-
erfullung Uber einen Zeitraum von 2 Jahren ab Ablieferung verlangen kann.
Dies bedeutet eine deutliche Erhthung des wirtschaftlichen Risikos fir den
Leasinggeber. Teilweise wird sie zwar dadurch kompensiert,'*” dass der
Leasingnehmer vorrangig Nacherfullung verlangen muss und erst, wenn
diese erfolglos bleibt, vom Vertrag zuriicktreten kann; trotzdem ware es fir
den Leasinggeber wiinschenswert, die lange Gewahrleistungsfrist vertraglich

zu kiirzen, 18

IV. Konsequenzen fur daswirtschaftliche Eigentum
1. Problemstellung

Angesichts dessen, dass seit dem 1. 1. 2002 der Verkaufer bei Lieferung
einer mangel haften Sache seine Hauptleistungspflicht aus dem Kaufvertrag
nicht erfillt hat und insofern der Leasinggeber als Kaufer des Leasing-
objektes dem Leasingnehmer im Wege der Abtretungskonstruktion seinen
modifizierten Erflllungsanspruch gegen den Lieferanten abtritt und nicht
mehr wie bisher seine Gewahrleistungsrechte, erscheint es fraglich, ob der
Leasinggeber nach wie vor as wirtschaftlicher Eigentimer gesehen werden

kann. Denn wenn der Leasingnehmer auf der Ebene des Erfiillungsanspruchs

1> Biidenbender, DStR 9/2002, 312, 361, 363.

146 ygl. Beckmann in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 11, Rz. 1 ff, siehe dazu
auch oben Kap. 1 C 1.

147 siehe auch Beckmann, FLF 2/2002, 46, 50.

148 SeheKap. 3CIV.
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uneingeschrankt die Stellung eines Kaufers erlangt, ist fraglich, ob der
Leasinggeber gegentiber dem Leasingnehmer einen Anspruch auf Heraus-
gabe gem. § 985 BGB haben kann.**® Zu dieser Frage werden sehr unter-

schiedliche Positionen vertreten:

2. Diskussionsstand

Nach Assies™ hat die Wahl der Nacherfiillung durch den Leasingnehmer
keinen Einfluss auf die Eigentumsverhdtnisse, da sie sich auf der Grundlage
des bestehenden Kaufvertrages vollziehe. Die Ubereignung schulde der
Verkdufer dem Leasinggeber als seinem Vertragspartner. Daran éndere auch
nichts, dass der NacherfUllungsanspruch nur durch den Leasingnehmer
ausgelibt werden darf. Dieser nehme das L easingobjekt nur als unmittelbarer
Besitzer in Empfang, da nur er aufgrund der Abtretungskonstruktion ein
Recht zum Besitz gem. § 986 BGB habe. Fir den Fall der Nachlieferung
sollten die Parteien des Leasingvertrages alerdings eine erneute Ubernah-
mebestétigung vorsehen und im kaufmannischen Verkehr dem Leasing-
nehmer auch die Untersuchungs- und Rugepflichten gem. § 377 HGB
wieder auferlegen. Nach dieser Auffassung ist auch unter neuem Schuld-
recht nach wie vor der Leasinggeber wirtschaftlicher Eigentimer des

L easingobj ekts.

Nach der Auffassung v. Westphalens scheidet der Leasinggeber as wirt-
schaftlicher Eigentimer jedenfalls dann aus, wenn der Leasingnehmer auf-
grund der Abtretungskonstruktion verpflichtet wird, anstelle des Leasing-
gebers die Anspriche auf Nacherfullung gem. 8§ 439 BGB gegen den
Lieferanten geltend zu machen, da dann der Leasinggeber aus der Ebene der

mietvertraglichen Sachverschaffungspflicht vollstandig ausscheide und

149 ygl. v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1292.
%0 Assies, BKR 7/2002, 317, 319.
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dieses Feld im Rahmen der Abtretungskonstruktion ganz dem Lieferanten
des Leasinggutes Uberlésst. Damit sei ,mehr as zweifelhaft®, ob der
Leasinggeber nach Abtretung der Erfllungsanspriiche nach 88 439 f. BGB
die Pflichten eines Vermieters (berhaupt noch innehabe.™ Der
Leasinggeber scheide dann namlich aus jeder sachlichen Beziehung zu dem
Leasingobjekt aus; er walze die Nacherfullungspflicht auf den Lieferanten
des Leasinggutes ab. Der Leasingnehmer mache die Anspriiche auf Nacher-
fullung auf eigenes Risiko und auf eigene Rechnung geltend; dem Leasing-
geber bliebe nur noch die Finanzierungsfunktion, womit der Finanzierungs-
leasingvertrag typologisch dem Darlehen néher stiinde als der Miete. Damit

sei das wirtschaftliche Eigentum des L easinggebers zumindest gefahrdet.'>

3. Stellungnahme

Klarheit zwischen diesen unterschiedlichen Positionen bringt die Riickbesin-
nung auf die Frage, wonach sich die wirtschaftliche Eigentimerstellung
bestimmt. Der Ausgangspunkt findet sich im Steuerrecht: Grundsétzlich
sind Wirtschaftsgiter gem. 8 39 | AO dem zivilrechtlichen Eigentimer
zuzurechnen, der sich nach den §§ 929 ff. BGB bestimmt.’>® Das bedeutet:
grundsétzlich wird dem zivilrechtlichen Eigentiimer einer Sache diese auch
wirtschaftlich zugerechnet. Abweichend von diesem Grundsatz bestimmt §
39 Il Nr. 1 AQ, dass das Leasinggut einem anderen as wirtschaftlichem
Eigentimer zugerechnet wird, wenn dieser die tatséchliche Herrschaft tber
eine Sache in der Weise austibt, dass er den Eigentimer im Regelfall fur die
gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut
wirtschaftlich ausschlief3en kann.

151y, Westphalen, DB 2001 1291, 1292.
152y, Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2263, so auch Meinecke, AcP 190 (1990), 358, 359.
153 K lein-Brockmeyer, § 39 Rz. 8.
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Insofern greift Assies zu kurz, wenn er ausschlief3lich auf die sachenrecht-

liche Ubereignung abstellt. Wie oben dargelegt,™

ist fur die Frage des
wirtschaftlichen Eigentums entscheidend, ob dem Herausgabeanspruch aus
8 985 BGB des Leasinggebers als zivilrechtlichem Eigentiimer im Hinblick
auf die Vertragsdauer und das Schicksal des Leasinggegenstandes nach
Ablauf der Grundvertragszeit noch eine wirtschaftliche Bedeutung
zukommt. Nur, wenn der Anspruch nach § 985 BGB wirtschaftlich keinen

Wert hat, geht das Eigentum auf den Leasingnehmer Uber.

Ob diese Voraussetzungen zutreffen, ist nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen,™ entscheidend sind vor
alem die getroffenen Vereinbarungen.™® Erforderlich ist immer, dass der
wirtschaftliche Eigentimer Uber das Wirtschaftsgut wie Uber eigenes
Vermdgen verfiigen kann.>” Beim Finanzierungsleasing kommt es folglich
darauf an, ob der Leasingnehmer bei normalem Verlauf den Leasinggeber
fur dauernd von der Einwirkung auf den Gegenstand wirtschaftlich
ausschlief3en kann. Ist dies der Fall, wird ihm das Leasinggut wirtschaftlich
zugerechnet, auch wenn er nicht zivilrechtlicher Eigentimer ist. Die
Kriterien sind durch die L easingerlasse des Bundesministers fiir Finanzen'*®

konkretisiert worden und oben ausfiihrlich erlautert.*>®

Zu untersuchen ist also, ob die Schuldrechtsreform an diesen Kriterien
grundsétzlich etwas éndert. Der Leasinggeber ist as Vertragspartner des
Lieferanten nach wie vor zivilrechtlicher Eigentiimer der Leasingsache und
hat als solcher den Herausgabeanspruch gegen den Leasingnehmer aus § 985
BGB. Seine Eigentiimerstellung gibt er auch nicht dadurch auf, dass er dem

Leasingnehmer seinen modifizierten Erfullungsanspruch abtritt. Denn

154 §iehe oben Kap. 1 B 111 1.

BFH BStBI 92, 812.

1% BFH BSBL 90, 368; 92, 944.

57 K |ein-Brockmeyer, § 39 Rz. 14.

158 Mobilien-Leasingerlass v. 19. 04. 1971; Teilamortisationserlass v. 22. 12. 1975.
%9 sighe oben Kap. 1 B 111 1 aaa) und b aa).
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zwischen dem urspriinglichen und dem modifizierten Erfillungsanspruch
kann und muss unterschieden werden, wie schon die unterschiedlichen
Verjahrungsregeln des § 195 BGB versus § 438 BGB zeigen.

Die Situation, wie sie sich nunmehr darstellt, ist auch keineswegs neu: Sie
entspricht derjenigen, welche im Rahmen von § 480 BGB aF. immer
bestand, wenn bei einem Gattungskauf eine mangelhafte Sache geliefert
wurde. Auch hier wurde dem Gattungskaufer kein Gewahrleistungs-
anspruch, sondern ein Erfiillungsanspruch gegeben,'®® der dennoch gem. §
480 1, 2 BGB aF. den Gewdhrleistungsregeln unterworfen war. Die
Auffassung v. Westphalens, die Aufrechterhaltung der Abtretungskonstruk-
tion unter neuem Recht gefdhrde das wirtschaftliche Eigentum des
Leasinggebers, ist nicht nachvollziehbar. Es handelt sich bei der Neufassung
um eine Verallgemeinerung des Nacherfillungsanspruchs, wie er bislang
nur fir den Gattungskauf galt. Da unter atem Schuldrecht das
wirtschaftliche Eigentum des Leasinggebers bei  Vorliegen eines
Gattungskaufs nicht angezweifelt wurde, solange der Leasingvertrag
erlasskonform ausgestaltet war, besteht kein Anlass, von dieser Haltung

abzuweichen.

Insofern bleibt es auch unter neuem Schuldrecht bei den alten Grundsétzen:
Deckt sich die Grundmietzeit mit der Nutzungsdauer des Leasingguts, kann
der Leasingnehmer den Leasinggeber a's zivilrechtlichen Eigentiimer bis zur
Abnutzung des Leasinggutes von der Einwirkung auf das Leasinggut aus-
schlief3en. Das Leasinggut ist also dem Leasingnehmer als wirtschaftlichem
Eigentimer zuzurechnen, und zwar ohne Ricksicht auf dessen moglicher-

weise fehlenden Herrschaftswillen. 5t

Wurde vereinbart, dass der Leasingnehmer nach Ablauf der Grundmietzeit

eine Verlangerungs- oder Kaufoption besitzen soll, so kann er den Leasing-

1%0 staudinger-Kohler, § 480 Rz. 2.
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geber ebenfalls fur die Nutzungsdauer von jeglicher Einwirkung auf das
Leasingobjekt ausschlief}en, indem er sein Optionsrecht ausiibt. Je kirzer
die Grundmietzeit ist und je hoher die wadhrend der Grundmietzeit
geleisteten Zahlungen sind, desto wahrscheinlicher ist, dass der Leasing-
nehmer sein Optionsrecht ausiibt.’®®> Demzufolge ist in diesem Fall der
Leasingnehmer als wirtschaftlicher Eigentiimer zu sehen. Werden eine kurze
Grundmietzeit und nur geringe Anfangszahlungen vereinbart, kann der
Leasingnehmer den Leasinggeber nicht fur die gesamte Nutzungsdauer von
der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlief3en, so dass dieses dem
Leasinggeber zuzurechnen ist.*® Beim sogenannten Spezial-Leasing ist das
Leasingobjekt ebenfalls dem Leasingnehmer zuzurechnen, da der Leasing-
geber das Leasinggut mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht anderweitig
verwerten kann und aus diesem Grund an einer Riickgabe nicht interessiert
ist.’™ In alen anderen Fallen wird das Leasinggut steuerlich dem Leasing-

geber zugerechnet.

Zu erdrtern ist lediglich die sachenrechtliche Gestaltung beim Austausch des
Leasingobjekts im Rahmen der Nacherflllung. Auch diese Problematik ist
aus 8 480 | BGB aF. gut bekannt; es empfiehlt sich, die Ruckuibereignung
des aten Leasingobjekts an den Lieferanten und direkte Ubereignung des
neuen Leasingobjekts an den Leasinggeber vertraglich klar zu beschreiben

165

und zu regeln.

Im Ergebnis bleibt es also dabei: Sind die Leasingvertrége erlasskonform
ausgestaltet, gilt nach wie vor der Leasinggeber as wirtschaftlicher

Eigentumer.

161 ygl. Tipke-Kruse, AO 26. Aufl., § 39 Rz. 67.

162 BEH BStBI. 70, 264, 272f; 84, 825; Littmann, DSIR 70, 267; Déllerer, BB 1971, 536 f.
193 Tipke-Kruse, § 39 Rz. 67.

1641 jttmann, DSIR 1970, 268; Tipke-Kruse, § 39 Rz. 67.

165 Siehe unten Kap. 3B 11 3.
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V. Konsequenzen fur die Anwendung des § 320 BGB

Wie oben bereits dargelegt, '

ist beim Leasingvertrag die Einrede des § 320
BGB auf der Ebene des Mietvertrags zu unterscheiden von der auf der

Ebene des Kaufvertrags.
1. Kaufrechtliche Ebene

Bislang setzte ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 320 BGB im Rahmen des
Kaufvertrags voraus, dass der primére Leistungsanspruch in der Gewahr-
leistungssituation fortbestand. Daran hat sich durch das neue Schuldrecht
nichts gedndert. Unter altem Schuldrecht war dies nur méglich, wenn der
Leasinggeber seine ihm obliegende Sachverschaffungspflicht nicht vollstan-
dig erfullt hatte, etwa Teile der geleasten software fehlten,'®” oder bei
Vorliegen einer Gattungsschuld gem. § 480 BGB aF. - solange keine
vertragliche Vereinbarung eines Nachbesserungsrechts getroffen wurde.
Unter dem neuen Schuldrecht ist dies auch bei Vorliegen einer Stiickschuld
moglich. Denn dass nach der hier vertretenen Auffassung der Stlickkaufer
hinsichtlich seines Nacherfillungsanspruches kein Wahlrecht hat, andert
nichts daran, dass nach § 433 |, 2 BGB die Nacherfillung zu der
Primérleistungspflicht des Verkaufers gehort. Auch wenn sich also fur den
Kéufer seine Wahimoglichkeit einschrankt, bleibt bei Mangelhaftigkeit der
Kaufsache auch beim Stlickkauf die Primérleistungspflicht des Verkéufers
bestehen.

Die Frageist, ob sich mit der Schuldrechtsreform die rechtliche Position des
Leasingnehmers im Hinblick auf die Einrede des nicht erflllten Vertrages

andert. Dies wére dann der Fall, wenn die Qualifizierung des Mangels als

166 sieheKap. 1A 11 2.
17 BGH DB 1991, 1828, 1829.
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Nichterfiillung durch das neue Recht'® bedeutet, dass dem L easingnehmer
ohne weiteres das Zurtickbehaltungsrecht aus 8§ 320 BGB zusteht.

a) Diskussionsstand

v. Westphalen'®® bejaht dies, da seiner Ansicht nach die Anderungen im
Kaufrecht dazu fihren, dass der Leasinggeber kaufrechtliche Pflichten
gegeniiber dem Leasingnehmer hat. Liefert er ein mangel haftes Leasinggut,
erfulle er nicht seine Hauptpflicht aus dem Kaufvertrag (zu deren Erfullung
er sich des Lieferanten bediene)'™. Damit liege eine Pflichtverletzung des
Leasinggebers i.S.v. 8§ 280 |, 1 BGB vor, die zur Folge habe, dass dem
Leasingnehmer ein Leistungsverweigerungsrecht gem. 8 320 BGB zur Seite
stinde. Denn die Einrede des 8 320 BGB schiitze den Leasingnehmer im
Sinn der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung, sodass es eine
unangemessene Benachteiligung darstellen wirde, wenn ihm trotz Mangel -
haftigkeit des Leasinggutes die Einrede des nicht erflllten Vertrages nicht
zugebilligt wirde. Dies gelte nicht nur dann, wenn das Leasinggut von
Anfang an mangelhaft ist, sondern auch dann, wenn das Leasinggut vor
Ablauf der Verjahrungsfrist gem. § 438 | Nr. 3 BGB mangelhaft wird. In
jedem Fall habe er ein Leistungsverweigerungsrecht gem. 8 320 BGB, das
Uber 8 307 Il Nr. 1 BGB im Umfang des § 640 111 BGB abgesichert sai.

Nach Gebler/Miller™ bleibt die rechtliche Position des Leasingnehmersim
Hinblick auf die Einrede des nicht erflllten Vertrages gem. § 320 BGB
unverandert, da die Anderungen des Kaufrechts beziiglich der Verpflichtung
des Verkaufers zur sachmangelfreien Lieferung nicht dazu fuhrten, dass der

Leasinggeber nunmehr kaufvertragliche Pflichten gegentiber dem Leasing-

168 Reg.Begr ., aa0, S. 845.

169y, Westphalen, ZIP 2001, 2258.
170, Westphalen,aaO, S. 2259.

"1 Gebler/Milller, ZBB 2/02, 107 ff.
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nehmer habe.> Anderungen des Kaufrechts konnten nur in das Lieferver-
haltnis zwischen Leasinggeber und Lieferant hineinwirken, das Verhdtnis
Leasinggeber — Leasingnehmer bleibe davon unberiihrt. Die Hauptpflichten
des Leasinggebers wiirden nach wie vor ausschliefdich durch die — von der
Reform unveranderten — mietrechtlichen Vorschriften der 8§ 535 ff. BGB
bestimmt. Zeichne sich der Leasinggeber im Rahmen der |easingtypischen
Abtretungskonstruktion wirksam von seiner mietvertraglichen Gewahrlei-
stungspflicht frei, so stehe dem Leasingnehmer insoweit auch nicht der
Rechtbehelf des § 320 BGB zur Seite. Daher bleibe es auch unter neuem
Recht dabei, dass der Leasingnehmer bel Mangel haftigkeit der Leasingsache
die Zahlung der Leasingraten nicht unter Hinweis auf die Einrede des nicht

erfullten Vertrages gem. § 320 BGB verweigern dirfe.

b) Stellungnahme

Die Ansicht v. Westphalens ist abzulehnen. Er Ubersieht, dass die Ande-
rungen im Kaufrecht selbstverstandlich nur das Verhéltnis der Kaufvertrags-
parteien untereinander betreffen konnen. Parteien des Kaufvertrags sind
Leasinggeber und Lieferant. Soweit es die abgetretenen Gewahrleistungs-
rechte betrifft, konnen die Anderungen auch in das Verhdtnis
Leasingnehmer — Lieferant hineinwirken, nie jedoch in das Verhdtnis
Leasinggeber — Leasingnehmer,*” da zwischen ihnen nun einmal keinerlei
kaufvertragliche Rechtsbeziehungen entstanden sind, die Anspriiche und
Pflichten begriinden kénnten.*™ Der Leasingvertrag wird nach wie vor as
atypischer Mietvertrag qualifiziert.' Deshalb bestimmen sich die

vertraglichen Pflichten der Parteien des Leasingvertrages nach Mietrecht.

172 ehenda, S. 114.

173 insoweit zutreffend Gebler/Miiller, ZBB 2/02, 107, 114.
17 55 auch Beckmann, FLF 2/2002, 46, 50.

175 oben Kap. 2 A.
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Die Auffassung v. Westphalens, dass zu diesen mietrechtlichen noch

kaufrechtliche Pflichten hinzukommen, ist nicht einleuchtend.

Gebler/Muller irren jedoch insoweit, als sie ein Zurtickbehal tungsrecht aus 8
320 BGB aufgrund der leasingtypischen Abtretungskonstruktion als ausge-
schlossen sehen.’™® Denn durch die Abtretungskonstruktion zeichnet sich
der Leasinggeber von seiner mietvertraglichen Gewahrleistung frei, und so
kann auch nur das ,, mietrechtliche* Zurtickbehaltungsrecht aus § 320 BGB
betroffen sein, nicht das , kaufrechtliche”. Beide Vertragsverhdtnisse sind,

wie oben dargelegt,'”’

streng voneinander zu unterscheiden. Der Leasing-
nehmer besitzt das kaufrechtliche Zurtickbehaltungsrecht aber aus einem
anderen Grund nicht: Es steht zwar dem Leasinggeber als Vertragspartner
des Lieferanten bei Lieferung einer mangelhaften Sache zur Seite. Da es
jedoch al's eine unsel bsténdige Einwendung eine reine Verteidigungsposition
gegen die Geltendmachung eines Anspruchs ist, kann sie nicht im Wege der
Abtretungskonstruktion nach § 398 BGB abgetreten werden. Diesist Grund,
warum dem Leasingnehmer die Einrede aus 8 320 BGB auf der kaufrecht-

lichen Ebene nicht zustehen kann.

Es sprechen aber noch weitere Grinde dafir, dass die Verénderungen im
kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht nicht zu einer Erweiterung der
Zuruckbehaltungsrechte des L easingnehmers fihren: Angesichts der leasing-
typischen Interessenlage der Beteiligten sah der BGH es als sachgerecht an,
dass sich bel Eintritt der Gewahrleistungssituation zunéchst der Leasingneh-
mer und der Lieferant tiber den Sachmangel auseinandersetzen miissen.*”®
Stinde der Leasingnehmer bereits bei Verlangen der Nacherfillung gleich-
zeitig die Einrede des nicht erflllten Vertrages zu, wirde alein der
Umstand, dass der Lieferant einen Mangel zu beheben hat, zur Unter-

brechung der Rickfihrung der Finanzierung durch den Leasingnehmer

176 Gebler/Miiller, ZBB 2/02 107, 114.
7 ygl. oben Kap. 1A 11 2.
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fihren. Damit wiirde der firr den Leasingvertrag anerkannte'”® Ausschluss

der mietrechtlichen Haftung des L easinggebers unterlaufen.

Diesem Ergebnis entspricht auch ein Blick darauf, wie der Gesetzgeber die
verbundenen Vertrége geregelt hat. Bei verbundenen Vertrdgen hat der
Gesetzgeber den Verbraucher, der Nacherflllung verlangt, ausdriicklich
noch kein Leistungsverweigerungsrecht bezlglich des Finanzierungsver-
trages gegeben. Er hat es bei der Regelung des Einwendungsdurchgriffs des
8 9 Ill, IV VerbrKrG belassen, die besagt, dass der Verbraucher die
Rickzahlung des Kredits erst verweigern darf, wenn die Nachbesserung
oder Ersatzlieferung fehlgeschlagen ist. Da beim verbundenen Vertrag die
Verbindung von Kauf- und Kreditvertrag enger ist alsim Leasingrecht,™® ist
davon auszugehen, dass dies erst recht fur die leasingtypische Verbindung
von Kauf- und Leasingvertrag gelten muss, die zwar zu einer
wirtschaftlichen Einheit i.S.d. 8 358 Il BGB fihren kann, dies aber nicht

zwangslaufig tut. ™

Daraus folgt, dass die dogmatische Qualifizierung des Mangels as
NichterfUllung nicht dazu fihrt, dass dem Leasingnehmer bereits vor
Scheitern der Nacherfillung die Einrede des nicht erfullten Vertrages
zusteht. Die gegenteilige Ansicht v. Westphalens lasst sich nicht mit der
vom BGH in standiger Rechtsrechung anerkannten Interessenlage der am
Leasingvertrag Beteiligten vereinbaren. Die Situation hinsichtlich des
Zurickbehaltungsrechts im Kaufrecht hat sich also im Verhdltnis zur alten
Rechtslage nach hier vertretener Auffassung nicht gedndert. Da dies jedoch
strittig ist, empfiehlt sich eine Klarstellung in den AGB.*®

18 BGHZ 68, 118, 125f.

1% BGHZ 68, 118, 123 ff.; 97, 135, 147.

180 7ahn/Bahmann, KfZ-Leasingvertrag, Rz. 242 f., 247 ff.
181 7ahn, DB 2002, 985, 986.

182 Kap. 3B 11 4.
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2. Mietrechtliche Ebene

Auf der Ebene des Leasingvertrages ist die Situation ebenfals gleich
geblieben. Zum einen, da die Schuldrechtsreform das Mietrecht unberihrt
lie?. Aber selbst wenn dem nicht so wére, stiinden dem Leasingnehmer
aufgrund der Abtretungskonstruktion gar keine mietrechtlichen Gewahrlei-
stungsanspriiche zu: wo die mietvertraglichen Gewahrleistungsanspriiche
ausgeschlossen werden, ist selbstverstandlich kein Raum fir ein ,, mietrecht-
liches* Zuriickbehaltungsrecht.®® Da sich an dem AGB-rechtlichen
Prifungsmal3stab nichts gedndert hat, bleibt es dabei, dass dies jedenfalls
dann mit 8 307 11 Nr. 1 BGB (fruher 8 9 11 Nr. 1 AGBG) vereinbar ist, wenn
der Leasinggeber dem Leasingnehmer vertraglich ein ,modifiziertes’
Zurlckbehaltungsrecht ab dem Zeitpunkt einrdumt, in dem dieser Klage
gegen den Lieferanten erhebt.*®*

D. Normierung des Rechtsinstituts,, Wegfall der
Geschaftsgrundlage”

|. Begriffe
1. objektive /subjektive Geschaftsgrundlage

In der Rechtslehre und der Rechtsprechung wurde zwischen der objektiven

und der subjektiven Geschéftsgrundlage unterschieden. Die objektive

185

Geschéaftsgrundlage™ bilden digjenigen Umsténde und allgemeine Verhélt-

nisse, deren Vorhandensein oder Fortdauer objektiv erforderlich ist, damit

183 50 auch Gebler/Miiller, ZBB 2/02, 107, 114.

184 dazu oben Kap. 1 A 11 2.

185 Der Begriff der objektiven Geschaftsgrundlage geht auf Larenz zuriick: Schuldrecht I, §
2111.

152



der Vertrag im Sinn der Intentionen beider Vertragsparteien noch als eine

sinnvolle Regelung bestehen kann.**

Die subjektive Geschéftsgrundlage wird gebildet durch die nicht zum
eigentlichen Vertragsinhat gewordenen, bel Vertragsschluss aber zutage
getretenen gemeinsamen Vorstellungen der Vertragsparteien, oder die dem
einen Tell erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der
anderen Partel von dem Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt
bestimmter Umstande, auf denen sich der Geschéftswille der Parteien

aufbaut.*®’

2. grofRe/kleine Geschéftsgrundlage

Unter , grolRer Geschaftsgrundlage® versteht man die dem Vertrag i.d.R.
zugrunde liegende Erwartung, dass sich die wirtschaftliche, politische und
soziale Lage nicht grundlegend verandert.'®® Sieist Teil der objektiven Ge-
schéftsgrundlage. Alle Gbrigen Storungen fallen unter die , kleine Geschéfts-
grundlage”.

Il. Regelung des § 313 BGB

Biszum 1. 1. 2002 war das Rechtsinstitut des Fehlens oder des Wegfalls der
Geschéftsgrundlage gewohnheitsrechtlich allgemein anerkannt, es war aber
nicht kodifiziert. Dies hat sich mit der Einfiihrung des § 313 BGB geadndert.

186 pgl andt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts 2002, § 313 Rz. 7
187 RGZ 103, 328, 332; BGHZ 25, 390, 392; 89, 226, 231.
188 palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts 2002, § 313 Rz. 8.

153



1.83131 BGB

Gem. § 313 | BGB kann Anpassung des Vertrages verlangt werden, wenn
sich Umsténde, die zur Grundlage des Vertrages geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verdndert haben und die Parteien unter
diesen Umsténden den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen
hétten. Abs. 1 regelt also die Anpassung des Vertrages bei Stérungen der
sogenannten ,, objektiven Geschaftsgrundlage”.*® Liegen die Voraussetzun-
gen fur einen Wegfall der Geschéftsgrundlage vor, so soll die benachteiligte
Vertragspartei die Anpassung des Vertrages verlangen konnen. Es wurde
keine Bestimmung fir den Fall getroffen, dass die Vertragsparteien die
eingetretene Anderung als moglich vorausgesehen haben oder hétten

voraussehen koénnen.

2.831311 BGB

Stellen sich wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrages
geworden sind, als falsch heraus, steht dies gem. 8§ 313 || BGB ener
Veranderung der Umstande gleich. Damit dehnt Abs. 2 die Regelung des
Abs. 1 auf die , subjektive Geschaftsgrundlage” aus.**® Nach der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf soll die Vorschrift den gemeinschaftlichen
Motivirrtum erfassen sowie all digjenigen Féle, in denen sich eine Partei
falsche Vorstellungen macht, wahrend die andere Partei diesen Irrtum ohne

eigene VVorstellungen hingenommen habe.***

189 dazu Larenz, Vertrag und Unrecht |, S. 163 ff, 164; kritisch hierzu: Ehmann/Sutschet, §
61V 2. S. 167 ff.

190 ygl. hierzu Palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 313 Rz. 4
—6.

19! RegBegr. aa0, S. 745 .

154



3.8313111 BGB

Absatz 3 Satz 1 bestimmt, dass eine Aufhebung des Vertrages nur subsidiér
in Betracht kommt, also nur dann verlangt werden kann, wenn eine An-
passung nicht moglich oder nicht zumutbar ist. Erforderlich ist eine Rick-
trittserklarung der benachteiligten Partel. Bei Dauerschuldverhéltnissen soll
nach Satz 2 an die Stelle des Rucktrittsrechts das Recht zur Kiindigung aus
wichtigem Grund nach § 314 BGB treten. Nach der Regierungsbegriindung
entspricht dies der bis dahin bestehenden allgemeinen Auffassung.

4. Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung

Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf soll die Bedeutung des § 313
BGB allein darin liegen, die zum Rechtsingtitut gewordenen Grundsétze
zum Fehlen und zum Wegfall der Geschéftsgrundlage wegen ihrer
erheblichen Bedeutung im Biirgerlichen Gesetzbuch zu verankern.'%
Insbesondere wurden die strengen Anforderungen, die bisher an einen Weg-
fall der Geschéftsgrundlage gestellt worden waren, aufrechterhalten und
weder eine Anderung der materiellrechtlichen noch der prozessuaen

Behandlung der Geschaftsgrundlage angestrebt. ™

I11. Auswirkungen auf den L easingvertrag
1. Regelung des § 313 1 und |1 BGB

Schlief3en zwei Parteien einen Leasingvertrag, gehen beide Vertragsparteien
davon aus, dass der Leasinggeber durch eine wirksame Ubereignung durch

den Lieferanten Eigentiimer der Leasingsache geworden ist und das auch

192 RegBegr. aa0, S. 744.
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wahrend der gesamten Vertragsdauer bleibt. Die Eigentimerstellung des
Leasinggebers ist essentiell fur die leasingtypische Abtretungskonstruktion.
Ist nun das Leasingobjekt mangelhaft und infolgedessen der Kaufvertrag
durch die Rucktrittserklérung des Leasingnehmers in ein Ruckgewahr-
schuldverhdltnis umgewandelt, muss der Leasinggeber gem. 88 346 — 348
BGB dem Lieferanten das Eigentum an der Leasingsache zurtickgewahren.
Damit falt ein Umstand, der die Grundlage fir den Leasingvertrag gebildet
hat, weg. Ob dies eine nachtrégliche Veradnderung der Geschaftsgrundlage
darstellt, die von 8 313 | BGB erfasst wird, oder ob es sich um eine falsche
Einschatzung der Geschéftsgrundlage durch die Parteien handelt, die unter 8
313 1l BGB féllt, ist nicht leicht zu entscheiden. Da in beiden Féllen die
gleichen Rechtsfolgen ausgel 6st werden, wird man der Notwendigkeit einer
genauen Abgrenzung jedoch enthoben.'® Die Mangelfreiheit der Leasing-
sache ist eine wesentliche Vorstellung und auch ,, Grundlage des Vertrages®
in diesem Sinne. Insofern erfasst § 313 11 BGB die typische Fallgestaltung
bei Finanzierungsleasingvertragen, und es ergibt sich noch keine Anderung

zur bisherigen Rechtsprechung.

2.8313111 BGB

Bisher fiel nach der Rechtsprechung des BGH bei vollzogener Wandelung
des Kaufvertrages die Geschéftsgrundlage des Leasingvertrages mit
Wirkung ex tunc weg, und der Leasingvertrag war nach bereicherungs-
rechtlichen Grundsétzen riickabzuwickeln. Nun soll nach § 313 111, 2 BGB
bei Dauerschuldverhédltnissen — und das Leasingvertragsverhdltnis ist ein
solches - an die Stelle des Rucktrittsrechts das Recht zur Kiindigung treten,

die grundsétzlich ex nunc wirkt.!® Es hat den Anschein, als ob in Zukunft

198 RegBegr. a20.
19% 50 auch Musielak, § 5 VI Rz. 364.
1% pglandt-Heinrichs, Einf. v. § 346 Rz. 8.
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die Ruckabwicklung der Leasingvertrage nach bereicherungsrechtlichen

Grundsatzen verwehrt sein konnte.

Man muss jedoch bedenken, dass der Gesetzgeber ,lediglich die von der
Rechtsprechung entwickelten Leitlinien in allgemeiner Form im Gesetz
niederlegen” und explizit keine Anderung der bisherigen Rechtslage
bewirken wollte.!® Und da der BGH schon nach alter Rechtslage beim
Wegfall der Geschéftsgrundlage bei Dauerschuldverhdtnissen eine Kindi-

197

gung verlangt™" und gleichwohl die Riickabwicklung des Leasingvertrages

nach bereicherungsrechtlichen Grundsstzen abgewickelt hat,'®

spricht
vieles dafir, dass die Gerichte an ihrer bisherigen Spruchpraxis festhalten

werden.'*

E. Einfihrung von Gestaltungsrechten: insbesonder e Rucktritt
statt Wandelung

|. Entstehungsgeschichte des Rucktrittsrechts
1. bisherige Rechtslage

Bisher konnte der Kaufer bel Vorliegen eines Sachmangels nach § 462 BGB
aF. Ruckgangigmachung des Kaufs verlangen (sog. Wandelungsrecht).
Vollzug und Durchfiihrung waren in den 88 465 — 467 BGB aF. geregelt.
Dieses Recht stand dem Kaufer sofort zu, ohne dass er dem Verkaufer
Gelegenheit zur zweiten Andienung geben musste. Die Wandelung wurde
dadurch vollzogen, dass der Verkéufer sich auf Verlangen des Kéaufers mit
ihr einverstanden erklarte, und wenn er dies nicht tat, sein Einversténdnisim

Rahmen der Wandelungsklage durch Gerichtsurteil ersetzt wurde. Nach dem

1% 55 die Begriindung zum RegE, BT-Dr. 14/6040, S. 93.
17 BGHZ 133, 316, 328; NJW 00, 1714, 1716.
1% BGHZ 109, 144.
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bisherigen § 459 |, 2 BGB kam die Wandelung nicht in Betracht, wenn der
Wert oder die Tauglichkeit einer Sache nur unerheblich gemindert war,
auller, die Wandelung konnte auf das Fehlen einer zugesicherten
Eigenschaft gestiitzt werden, § 459 |1 BGB.

Diese Rechtslage wurde aus mehreren Grinden kritisiert: Zum einen wurde
beklagt, dass der Verkaufer kein Recht zur zweiten Andienung hat, obwohl
das zumeist den Interessen beider Vertragsparteien am ehesten entsprechen
wirde. Zum zweiten war die Regelung der Wandelung nicht nur
eigenstandig gegentiber dem Rucktritt geregelt, sondern dies auch noch in
aulRerordentlich umfangreicher und komplizierter Weise, die den Bedirf-
nissen der Praxis nicht gerecht wurde. Kernproblem war, dass § 465 BGB
aF. die Wandelung as Vertrag ausgestaltet hatte, was immer dann zu
Schwierigkeiten fuhrte, wenn sich der Verkaufer mit der Wandelung nicht
einverstanden erkléarte. In der Literatur fuhrte dies zu verschiedenen
Theorien tiber den Vollzug der Wandelung®®, zu denen die Rechtsprechung
zwar nicht Stellung bezogen hat, die aber dennoch gezeigt haben, wie

unzureichend die gesetzliche Regelung war.

Diesen Kritikpunkten wollte der Gesetzgeber in der Neuregelung Rechnung
tragen.®®* Er verzichtete auf eine eigenstandige gesetzliche Regelung der
Wandelung und stellte insoweit die Einheit zwischen kaufrechtlichem Ge-

wahrleistungsrecht und allgemeinem L eistungsstérungsrecht her.

2. Europarechtliche Vorgaben

Als europarechtliche Vorgabe hatte der Gesetzgeber Artikel 3 Absatz 2

i.V.m. den Absétzen 5 und 6 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie zu beachten.

199 59 auch Gebler/Mdiller, ZBB 2/02, 107, 114.
2% ygl. MUK o-Westermann,, § 462 Rz. 3 ff. m.w.N.
2! RegBegr., aa0, S. 826.
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Artikel 3 [Rechte des Verbrauchers)

(2) Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher Anspruch auf die unent-
geltliche Herstellung des vertragsgemdfen Zustandes (...) oder auf
Vertragsauflosung in bezug auf das betreffende Verbrauchsgut nach
Mal3gabe der Absétze 5 und 6

(5) Der Verbraucher kann eine angemessene Minderung des Kauf-

preises oder eine Vertragsauflésung verlangen,

- wenn der Verbraucher weder Anspruch auf Nachbesserung noch auf

ErsatZlieferung hat oder

- wenn der Verkaufer nicht innerhalb einer angemessenen Frist Ab-

hilfe geschaffen hat oder

- wenn der Verkaufer nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir

den Verbraucher Abhilfe geschaffen hat.

(6) Bei einer geringfugigen Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher

keinen Anspruch auf Vertragsaufl 6sung.

Dem in Absatz 5 angesprochenen Stufenverhéltnis trug der deutsche Gesetz-
geber mit der Schaffung eines vorrangigen Nacherfillungsanspruches des
Kéaufers Rechnung. Die Parteien werden angehalten, zunéchst am Vertrag
festzuhaten; somit bekommt der Verkaufer eine letzte Chance, den mit der
Riickabwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil abzu-
wenden, und der Kaufer die Chance, das zu erhalten, was er vertraglich zu
beanspruchen hat.”®? Der Vorrang der Nacherfiillung wird dadurch gewahr-

leistet, dass der Kaufer erst nach Setzen einer angemessenen Frist zuriick-

%2 RegBegr., aa0, S. 828.
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treten kann, § 323 | BGB, dies entspricht Artikel 3 Absatz 5, 2. Spiegelstrich

der Richtlinie.?®

Das Rucktrittsrecht des Kaufers ist — anders als friher die Wandelung — ein
Gestaltungsrecht. Damit sind die Vorgaben des Absatz 5 Spiegelstrich 2 in
Verbindung mit Artikel 3 111, 3 der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie, der die
Voraussetzungen nennt, unter denen der Kaufer die Vertragsaufldsung ver-

langen kann, umgesetzt.

I1. Kaufrechtliche Grundsitze

Der Kaufer besitzt nunmehr keine Wandel ungsbefugnis mehr, sondern nach
88 437 Nr. 2, 440, 323, 326 BGB ein Recht zum Rucktritt. Dieses ist als
Gestaltungsrecht konzipiert. Das bedeutet, dass anders als bisher bereits der
Zugang der Gestaltungserkldrung genugt, um den Kaufvertrag in ein
Riickabwicklungsschuldverhaltnis zu verwandeln.®®* Voraussetzung ist
alerdings, dass die Berechtigung des Kéaufers zum Rucktritt tatsachlich
vorliegt. Sie ist von vornherein nicht gegeben, wenn die Pflichtverletzung
des Verkaufers nur unerheblich war (8§ 437 | Nr. 2i.V.m. § 323V, 2 BGB)
oder der Kéufer den Umstand, der ihn zum Rucktritt berechtigen wirde,
Uberwiegend allein zu verantworten hat (8 437 | Nr. 2 i.V.m. § 323 VI
BGB).?®

Im Gbrigen ist § 440, 1 BGB zu entnehmen (,auler*), dass sich das Recht
zunéchst nach den algemeinen Regeln fir Leistungsstérungen richtet.
Insofern setzt gem. § 323 I, 1 BGB ein wirksamer Rucktritt eine dem

Verkaufer vom Kéufer gesetzte angemessene Frist zur Nacherfillung

23 5 A. Erngt, ZRP 2001, 1 ff., 9; Ernst/Gsell, ZIP 2000, 1410, 1418.
24 Huber in: Huber/Faust, aa0, S. 336 Rz. 59; Schmidt-Rantsch, Das neue Schuldrecht, S.
257 f. Rz. 773.
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voraus. Von diesem Fristsetzungserfordernis kann allerdings abgewichen
werden, wenn der Verkaufer ernsthaft und endglltig die Erfillung ver-
weigert (8 323 11 Nr. 1 BGB), ein Fixgeschéft vorliegt (8 323 |1 Nr. 2 BGB)
oder besondere Umsténde, die unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
den sofortigen Rucktritt rechtfertigen (8 323 1l Nr. 3 BGB); zudem, wenn
die Nacherflillung unmdglich ist bzw. vom Verkaufer berechtigt verweigert
wird (88§ 275 I-111, 326 V BGB).?® Die Fristsetzung ist neben diesen aus
dem allgemeinen Leistungsrecht kommenden Grinden nach § 440 BGB
auch dann entbehrlich, wenn der Verkaufer beide Arten der Nacherfullung
gem. 8§ 439 |1l BGB verweigert (Fall 1), die dem Kaufer zustehende Art der
Nacherfullung fehlgeschlagen (Fall 2) oder die Nacherflllung fir den
Kéaufer unzumutbar ist (Fall 3).

Die Rucktritts- und Minderungsrecht des Kéufers unterliegen as Gestal-
tungsrechte nicht der Verjahrung. Da fur diese Rechte aber nichts anderes
gelten kann als fur die sonstigen Gewahrleistungsrechte, gilt nach § 438 IV
und V BGB i.V.m. § 218 | BGB, dass die Auslibung des Rucktritts- und
Minderungsrechts unwirksam ist, wenn der Anspruch auf Nacherfillung
gem. 8 438 | BGB verjdhrt ist. Damit unterliegen im wirtschaftlichen
Ergebnis auch die Gestaltungsrechte einer Verjahrungsfrist.

[11. Folgen fur das L easingrecht

Fur das Leasingvertragsrecht bedeutet das. Nach bisheriger Rechtdage
musste der Leasingnehmer den Lieferanten auf Einverstandnis mit der Rick-
abwicklung des Kaufvertrages und auf Zahlung an den Leasinggeber ver-

klagen. Der Leasinggeber hatte sich verpflichtet, das Ergebnis dieser

% diesheziiglich Zweifel an der Richtlinienkonformitét finden sich bei: Hoffmann, ZRP
2001, 347, 350; Gsell, JZ 2001, 65, 70.
2% dazu oben unter Kap. 2B .
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Wandelungsklage gegen sich gelten zu lassen. Mit Klageerhebung stand
dem Leasingnehmer ein vertragliches Zurlickbehaltungsrecht hinsichtlich
seiner Leasingraten zu. Sein Prozessrisiko bestand zumindest in der Pflicht
zur Zahlung rackstdndiger und kunftiger Leasingraten einschliefdich
Verzugszinsen oder -schaden sowie der Prozesskosten gem. § 91 ZPO.
Nachdem nach neuem Schuldrecht das Rucktrittsrecht als Gestaltungsrecht
ausgestaltet ist, ist zu prifen, ob mit Abgabe der Ruicktrittserklarung der
Kaufvertrag ,, automatisch® ohne Zustimmung des Lieferanten in ein Riick-

gewéahrschuldverhdtnis umgewandelt wird.

1. Diskussionsstand

v. Westphalen bejaht dies. Er ist der Ansicht, dass es nicht mehr darauf
ankomme, ob der Lieferant des Leasinggutes mit dem Rucktritt des
Leasingnehmers einverstanden ist, da die Rucktrittserklarung als Gestal-
tungsrecht Rechtswirkungen entfaltet, sobald sie dem Empfénger gem. §
130 BGB zugegangen sei.?°’ Die Riicktrittserklarung erzeuge aus sich selbst
heraus unmittel bare rechtsgestaltende Wirkungen, sodass mit ihrem Zugang
beim Lieferanten gem. 8 437 Nr. 2 BGB unmittelbar die Ricktrittsfolgen
gem. 88 346 ff. BGB eintrdten. Daraus folge gleichzeitig, dass die
Geschéftsgrundlage des Leasingvertrages ,automatisch® wegfale. Da
zweifelhaft sei, ob Gestaltungsrechte abtretbar seien,®® miisse die bisherige
Abtretungskonstruktion aufgegeben und durch eine , Erméchtigungskon-
struktion® ersetzt werden. Stelle sich heraus, dass die Rucktrittserklérung
unbegrindet sei, liege darin die Verletzung einer Schutzpflicht i.S.v. § 241
Il BGB, sodass sich der Leasingnehmer, sofern er die Pflichtverletzung nach
§ 276 BGB zu vertreten habe, nach § 280 BGB schadensersatzpflichtig

mache. Im Rahmen dieses Schadensersatzanspruchs kénne der L easinggeber

27y Westphalen, ZIP 2002, 2258, 2261.
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die seit der unberechtigten Rucktrittserklérung angefallenen Leasingraten

verlangen.

Diese Auffassung fihrt nach Beckmann zum ,Ende der Leasing-
Branche*.?®® Sie sei unzutreffend und abzulehnen: Schon nach bisherigem
Recht habe man as zuldssig angesehen, dass sich die leasingtypische
Abtretungskonstruktion auf die Sekundéranspriiche aus den 88 325, 326
BGB aF. (Anspruch auf Schadensersatz und Rucktrittsrecht) erstrecke und
vom Leasingnehmer die vorrangige Durchsetzung dieser Anspriiche
gefordert. Damit sei die tatsachliche Durchsetzung durch den Leasing-
nehmer unausgesprochene Folge der leasingtypischen Abtretungskon-
struktion gewesen, ohne dass durch die Rucktrittserklérung der Liefervertrag
und damit die Geschéftsgrundlage fir den Leasingvertrag ,automatisch”
weggefallen wére. Daran habe sich durch die Schuldrechtsreform nichts
gedndert. Ein Vertrag werde nicht allein durch Zugang der Gestaltungs-
erkléarung beim Gegner automatisch riickabgewickelt. Bestehe Streit Uber die
Berechtigung des Rucktritts, so sei dieser Streit notfalls gerichtlich zu
klaren, bevor die Rickabwicklung nach den 88 346 ff BGB vollzogen
werde. Dies misse unter Berlicksichtigung des Sinns der Abtretungs-
konstruktion erst recht beim Finanzierungsleasing gelten, zumal nach der
Neuregelung in 8§ 241 || BGB jeder ,Teil zur Ricksicht auf die Rechte,

Rechtsgiter und Interessen des anderen Teils* verpflichtet” sai.

28 ghenda, S. 2263.
209 Beckmann, FLF 2/2002, 46, 48.
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2. Stellungnahme
a) automatischer Wegfall der Geschéftsgrundlage?

Der Rucktritt ist ein Gestaltungsrecht. Als solches entfaltet er Rechts-
wirkungen, sobald und soweit die gestaltende Rechtserkl&rung dem Empfan-

210 Auf ein Einverstandnis des Erklar-

ger gem. § 130 BGB zugegangen ist.
ungsempfangers kommt es nicht an, der Rucktritt ist von der Wandelung
gerade dadurch unterschieden, dass er aus sich selbst heraus unmittelbare
rechtsgestaltende Wirkung erzeugt. Damit entfdlt mit Erklérung des
Rucktritts vom Kaufvertrag durch den Leasingnehmer automatisch die
Geschéaftsgrundlage des L easingvertrages und der Leasingvertrag wird in ein
Rickgewahrschuldverhdtnis umgewandelt. Der Leasingnehmer wird sofort
und automatisch von seiner Leistungspflicht nach § 346 BGB frei (bei
Unstimmigkeiten tber die Berechtigung zum Rucktritt zumindest vorlaufig)

und kann sofort die Zahlung der Leasingraten einstellen.

b) Zahlungsklage des L easinggebers

Kann der Leasingnehmer unmittelbar mit der RuUcktrittserklérung die
Zahlung der Leasingraten einstellen, ist der Leasinggeber gezwungen,
Zahlungsklage zu erheben. Im Rahmen dieser Klage ist zu prifen, ob der
Leasingvertrag noch besteht, ob aso der Leasingnehmer zum Rucktritt
berechtigt gewesen war.?** War er es nicht, besteht der Leasingvertrag noch
fort, denn rechtsgestaltende Wirkung hat die Rucktrittserkléarung as Gestal -
tungsrecht selbstverstandlich nur dann, wenn sie berechtigt erklart wurde. Es

liegt in der Natur der Sache, dass im Streitfall die Frage, ob das

219 pglandt-Heinrichs, § 194 Rz. 3.

2! Ferner miisste der Leasinggeber dem Lieferanten nach § 72 | ZPO den Streit verkiinden,
um nicht Gefahr zu laufen, bei divergierenden Entscheidungen zwischen die Stihle zu
fallen.
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Gestaltungsrecht wirksam ausgeilibt wurde, erst im Nachhinein gerichtlich
entschieden werden kann. In dieser Hinsicht macht es keinen Unterschied,
ob dies in ener Wandelungsklage geklart wird oder in enem
Zahlungsprozess. Jedenfalls kann durch die Pflicht zur Ricksichtnahme auf
den Vertragspartner nach 8 241, 2 BGB nicht die rechtsgestaltende Wirkung
eines Gestaltungsrechts aufgehoben werden, wie Beckmann®? postuliert.
Wohl aber konnen dadurch Schadensersatzanspriiche nach § 280 BGB
ausgelost werden. Wurde der Ricktritt unberechtigt erklért, wird dem
Zahlungsanspruch des Leasinggebers stattgegeben. Der Leasingnehmer hat —
wie bei der aten Wandelungsklage - die riickstéandigen Leasingraten ein-
schliefdlich der Verzugszinsen und des Verzugsschadens zu zahlen sowie
die Prozesskosten.

c) kritische Beurteilung der Auswirkung auf das L easingrecht

Insofern scheint zwischen der alten und der neuen Rechtslage im Ergebnis
kein grof3er Unterschied zu bestehen. Der Leasingnehmer wéare zwar nicht
mehr wie bisher auf die Mitwirkung des Lieferanten oder des Gerichts ange-
wiesen, um die Rickabwicklung des Kaufvertrages herbeizufuihren, jedoch

scheint das Prozessrisiko nach alter wie neuer Rechtslage gleich geblieben.

Diese Auffassung greift jedoch zu kurz: Bedenkt man, dass der Leasing-
geber weder die Grinde des Leasingnehmers fur die Auswahl dieses
Leasinggutes kennt noch die Voraussetzungen fir eine vertragsgemalie
Leistung des Lieferanten, wird schnell klar, dass der Leasinggeber im
Rahmen dieser Inzident-Prifung deutlich schlechter gestellt ist als in der
alten Rechtslage, bei der sich der Leasingnehmer mit dem Lieferanten aus-
einandersetzen musste, mit dem er ja schliefdich auch den Kaufvertrag
ausgehandelt hatte.

212 Beckmann, FLF 2/2002, 46, 48.
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Hinzu kommt, dass der Leasingnehmer, wenn er sich bereits durch eine
bloRRe Rucktrittserkl&rung von seiner Zahlungsverpflichtung befreien kann,
kein Interesse an der gerichtlichen Geltendmachung des Riickzahlungs-
anspruchs an den Leasinggeber haben wird. Der Leasinggeber stiinde also
vor der Situation, dass der Leasingnehmer sehr leicht keine Leasingraten an
ihn bezahlen misste, sich aber mit der Durchsetzung der Anspriiche des
Leasinggebers gegen den Lieferanten Zeit lassen und diese dadurch ver-
z6gern konnte. Der Leasinggeber selber kdnnte seine Anspriiche aufgrund
der Abtretungskonstruktion nicht selbst geltend machen. Mit anderen
Worten: den Besonderheiten des Leasingvertrages wird mit dieser neuen
Vorgehensweise in keiner Weise Rechnung getragen. Insofern scheint die
dustere Prognose Beckmanns Uber das Ende der Leasingbranche nicht

Ubertrieben zu sain.

Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass die Rucktrittsfolgen nicht eintreten,
wenn dem Leasingnehmer das Gestaltungsrecht tatsachlich nicht zustand.
Dann bleibt es sowohl beim bestehenden Kaufvertrag as auch beim
bestehenden Leasingvertrag. Insofern dirfte es rechtlich zulassig sein, dem
erhohten Risiko des L easinggebers durch Sonderregelungen zu begegnen.?*®
Der Leasingnenmer konnte durch AGB verpflichtet werden, die Ruck-
abwicklung des Kaufvertrages gerichtlich geltend machen zu miissen, sofern
nicht der Lieferant freiwillig den Kaufpreis zurlickzahlt. AulRerdem wére
eine Vereinbarung zu Uberlegen, die den Leasingnehmer bis zur Rechtskraft
eines solchen Prozesses zur Hinterlegung der Leasingraten verpflichtet. Dies
lage auch in seinem eigenen Interesse: Sollte sich sein Rucktritt as
unberechtigt erweisen, riskierte er die sofortige fristlose Kindigung des
Leasingvertrages wegen bestehender Zahlungsriicksténde und musste die

Vollamortisation einschliefflich des Gewinnanspruchs des Leasinggebers

#3ygl. hierzu Kap. 3B 111,
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herbeifiihren, ohne das Leasingobjekt weiter nutzen zu kénnen.?* Insofern
gehen im Ergebnis die Interessenlagen von Leasinggeber und Leasing-

nehmer nach altem und nach neuem Recht konform.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich aus der Sicht des
Leasinggebers durch die Schuldrechtsreform das wirtschaftliche Risiko
deutlich erhoht hat, zumal es sich — zeitlich betrachtet — weit nach vorn
verschiebt, wenn der Leasingnehmer nicht mehr auf das Einversténdnis des
Lieferanten angewiesen und auch keine Klageerhebung erforderlich ist, um
seine Leasingraten nicht mehr bezahlen zu mussen. Eine entsprechende
Angleichung der Risikoverteilung durch AGB wére durchaus winschens-
wert. Zu denken ist daran, eine Obliegenheit des Leasingnehmers zur

Klageerhebung gegen Lieferanten einzufiihren.®

d) Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten

Voraussetzung fur eine formularma3ige Modifizierung des kaufrechtlichen
Rucktrittsrechts ist allerdings, dass das Rucktrittsrecht Gberhaupt abtretbar
ist. Der Auffassung v. Westphalens kann insoweit nicht gefolgt werden als er
die Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten in Frage stellt.*® Zwar ist die Lage
zur Abtretbarkeit von Gestaltungsrechten uniibersichtlich.?’ § 413 BGB
sieht aber grundsétzlich auch die Abtretbarkeit anderer Rechte vor.*® Ganz
Uberwiegend wird die Auffassung vertreten, dass unselbstandige, vertrags-
bezogene Gestatungsrechte wie das Rucktrittsrecht, die das Schuldver-

haltnis al's Ganzes umgestalten, Ubertragbar sein sollen, wenn sie zusammen

2 pssies, BKR 7/2002, 317, 318.

215 dazu unten Kap 3B 1.

218y, \Westphalen, ZIP 2002, 2258, 2261.

27 hierzu Seinbeck, Die Ubertragbarkeit von Gestaltungsrechten, 1994; Arnold, DSIR
25/2002, 1049, 1050.

18 Arnold, DSER 25/2002, 1049, 1050.
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mit der Hauptforderung Ubertragen werden’®* Auch der BGH hat
entschieden, dass mit der Zession der Hauptforderung auch das Ruicktritts-
recht aus § 326 BGB aF. ibertragen werden kann.?® Es ist somit unbedenk-
lich, mit dem Nachlieferungsanspruch zugleich das Rucktrittsrecht wegen
Schlechtleistung zu tibertragen.?** Es empfiehlt sich aber eine Klarstellung
im Leasingvertrag, dass nicht nur die Anspriiche, sondern auch die tbrigen
Rechte wegen eines Sachmangels auf den Leasingnehmer Ubertragen

werden.

IV. Die Regelung der §8 346 ff. BGB

Erklart der Leasingnehmer berechtigt den Rucktritt, wird der Leasingvertrag
in ein Rickgewahrschuldverhdtnis umgewandelt und die Leistungen sind
nach den 88 346 ff. BGB zurlickzugewdhren. Dies gilt gleichermal3en
hinsichtlich der mangelhaften Leasingsache, wenn der Leasingnehmer aus
abgetretenem Recht bei Lieferung einer mangelhaften Leasingsache Nach-
erfullung verlangt und daraufhin eine mangelfreie bekommt. Das Recht der
Rucktrittsfolgen ist durch die Schuldrechtsreform grundlegend neu geregelt

worden, da das alte Recht erhebliche Rechtsanwendungsprobleme aufwies.

1. Entstehungsgeschichte der 88 346 ff BGB
a) alte Rechtdage

Hatte sich ein Vertragspartner im Vertrag den Rucktritt vorbehalten, waren
die Parteien nach 8§ 346, 1 BGB aF. verpflichtet, sich die empfangenen

219 pglandt-Heinrichs, § 413 Rz. 7; Soergel-Zeiss, § 413 Rz. 4; Staudinger-Busche, § 413
Rz. 13.

20 BGH NJW 1985, 2640, 2641; NJW 1973, 1793, 1794.

21 59 auch Arnold, DSER 25/2002, 1049, 1051.
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Leistungen zurtickzugewahren, wenn der RuUcktritt erfolgte. Damit unter-
schied das frihere Recht zwischen vertraglich vereinbartem und gesetz-
lichem Rucktrittsrecht: die bisherigen 88 346 ff. BGB a.F. galten nur fur das
vertragliche Rucktrittsrecht, auf das gesetzliche fanden die 88 346 ff. BGB
aF. entsprechende Anwendung®® - alerdings modifiziert durch die §§ 327,
2 und 467 BGB aF. Die Schadensersatzanspriiche bei Unmdglichkeit der
Herausgabe oder bel Verschlechterung der Sache richteten sich nach den
Vorschriften des Eigentimer-Besitzer-Verhdtnisses. Das bedeutete insbe-
sondere ein verschuldensabhéngige Schadensersatzhaftung beim Untergang
des zurtickzugewahrenden Gegenstandes nach 88 347, 1, 989 BGB a.F.

Der Rucktritt wurde nach § 350 BGB aF. nicht dadurch ausgeschlossen,
dass der vom Rucktrittsberechtigten empfangene Gegenstand durch Zufall
untergegangen war. Dabei standen dem Untergang wesentliche Verschlech-
terungen oder eine auf Zufall beruhende sonstige Unmaoglichkeit der Riick-
gewahr gleich.? Hatte der Riicktrittsberechtigte den Untergang, die wesent-
liche Verschlechterung oder eine sonstige Unmdglichkeit der Rickgewahr
des empfangenen Gegenstandes verschuldet, war der Ricktritt nach § 351
BGB aF. ausgeschlossen. Nach 88 352, 353 BGB aF. stand es dem gleich,
wenn der Rucktrittsberechtigte die Sache verarbeitet, umgebildet, verauf3ert
oder belastet hat. § 346, 2 BGB aF. sah eine Wertersatzpflicht fir geleistete
Dienste und die Uberlassung der Benutzung der Sache vor, und zwar auch
dann, wenn der Rickgewahrschuldner nicht mehr bereichert war.??*
Abweichend hiervon bestimmte § 327, 2 BGB aF. fur das gesetzliche
Ruicktrittsrecht, dass der Rucktrittsgegner, der den Rucktrittsgrund nicht zu

vertreten hatte, nur nach Bereicherungsrecht haftete.

229\, 8§ 327, 636, 467, 634 1V BGB aF.
22 pglandt-Heinrichs, § 350 Rz. 1 1.
24 BGHZ 77, 319, 85, 50, 509.
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b) Kritik an der alten Rechtslage

Die 88 346 ff. BGB a.F. galten als ,, gesetzestechnisch so missgliickt und in
zentralen Fragen auch rechtspolitisch so fragwurdig und umstritten, dass ein
fur Theorie und Praxis kaum noch zu durchdringendes Dickicht von
Streitfragen und Thesen entstanden war*??. Ein wesentlicher Mangel wurde
darin gesehen, dass der gesetzliche Ruicktritt durch § 327, 2 BGB a.F. unklar
und in seiner Tragweite und Bedeutung nicht hinreichend prézise geregelt
war. Dies filhrte zu einem nicht enden wollenden Auslegungsstreit,®®
insbesondere dartiber, wie sich der Untergang des vom Ricktrittsberech-
tigten zurlickzugewdhrenden Gegenstandes auf sein  Rucktrittsrecht
auswirkt. 8 350 BGB a.F. wurde von einer weit verbreiteten Auffassung fur
rechtspolitisch verfehlt gehalten®’ da beim Kaufvertrag as dem
wichtigsten Anwendungsfall des 8§ 350 BGB aF. die Gefahr des zufélligen
Untergangs nach § 446 BGB a.F. mit der Ubergabe der verkauften Sache auf
den Kéufer tbergehe. Es gebe keinen Uberzeugenden Grund dafir, den
Gefahribergang im Fall des Ricktritts riickgéngig zu machen, aul3er, der
Untergang beruhe auf einem vom Verkdufer zu vertretenden Grund.
Aulerdem passe der Begriff des Verschuldens (8 351 BGB aF.) nicht beim
gesetzlichen Rucktritt: Da vor Kenntnis vom Rucktrittsrecht der Ruicktritts-
berechtigte mit dem Gegenstand nach seinem Belieben verfahren kénne (8
903 BGB aF.), konne bei einem Untergang der Sache von enem

,Verschulden“ keine Rede sein. %%

5y, Caemmerer, in: FSfir Larenz, 1973, S. 625.

26 Huber, JZ 1987, 650; MiiKo-Emmerich, § 327 Rz. 13; Wolf, AcP 153 (1954), 97;
Medicus, Schuldrecht I, § 49 Il 1), BGHZ 6, 227, 230; JZ 1987, 675, 676.

27 | eser, Der Riicktritt vom Vertrag, S. 191; Larenz, Schuldrecht I, § 26 b, S. 407; Wolf,
AcP 153 (1954), 140.

8 Emmerich, Recht der Leistungsstérungen, S. 110.
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2. Sinn und Zweck der neuen Regelung

Wegen dieser grundlegenden Mangel hat das Schuldrechtsmodernisierungs-
gesetz das bisherige Rucktrittsrecht grundlegend umgestaltet. Das neue

Recht soll Klarung und erhebliche Vereinfachung bringen.
a) §3461 BGB

§ 346 | BGB ist an den friheren § 346 | BGB angelehnt, enthélt aber zwel
Neuerungen: zum einen die Entscheidung, dass die §§ 346 ff. BGB unmit-
telbar auch fur das gesetzliche Rucktrittsrecht gelten. Dadurch soll die bei
»entsprechender Anwendung® mogliche Unsicherheit und Unklarheit
vermieden werden.”® Damit gelten die §§ 346 ff. BGB insbesondere beim
Rucktritt nach § 323 BGB, der nach 8 437 Nr. 2 BGB auf Kaufvertrage
anwendbar ist. § 327 BGB a.F. wurde ersatzlos gestrichen. Damit soll der
lang andauernde Auslegungssireit beendet werden. Es gibt nur wenige
Speziavorschriften fir die eine oder die andere Art des Rucktritts: so gelten
88 346 |11, 1 Nr. 3; 347 |1, 2 BGB nur fir gesetzliche Rucktrittsrechte, 88
350, 353 BGB nur fir vertragliche.

Die andere Neuerung ist im Wesentlichen redaktioneller Art*®: die Pflicht
zur Herausgabe gezogener Nutzungen nach 88 347 Satz 2, 978 BGB aF.
wurde in die Regelung des § 346 | BGB einbezogen. Die Rucktrittsfolgen
sind nunmehr im Rucktrittsrecht selbst geregelt, wahrend das alte Recht
insofern auf die 88 989 ff. BGB aF. verwies. Nach der Regierungs-
begrindung zum Entwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes sollte
die Neufassung des § 346 | BGB nichts daran andern, dass § 285 BGB (8§
281 BGB aF.) auf Anspriiche aus dem durch den Ricktritt begrindeten

Riickgewahrschul dverhaltnis anwendbar ist.>*

29 RegBegr. aa0, S. 778.
20 RegBegr. aa0, S. 777.
%! RegBegr. aa0, S. 778.
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Nach § 346 | BGB sind die Parteien im Falle des Rucktritts verpflichtet, die
empfangenen Leistungen zuriickzugewahren. Nicht geregelt wurde — wie
bisher — dass der Rucktritt zum Wegfall der urspriinglichen Leistungspflich-
ten fiihrt.>? Dies kann als selbstverstandlich angesehen werden.

b) § 346 11 BGB

Der Rucktrittsberechtigte kann auch dann vom Vertrag zurlicktreten, wenn
er zur Ruckgewahr der empfangenen Leistung aul3erstande ist, selbst wenn
er die Unmoglichkeit oder sein Unvermogen zu vertreten hat. Der Rlck-
gewahrschuldner ist dann allerdings nach Absatz 2 zu Wertersatz verpflich-
tet. Damit Ubernimmt das BGB die Regelung des friheren § 7 1V VerbrKrG.
Im Unterschied zur friheren Rechtslage nach den 8§ 347, 989 BGB aF.
besteht nun im Falle der Verschlechterung oder des Untergangs des Gegen-
standes eine verschuldensunabhéngige Haftung des Rickgewahrpflichtigen.
Damit sollen die Probleme, die sich im Zusammenhang mit dem Begriff des
,Verschuldens bei den 88 350 f. BGB aF. ergeben hatten, vermieden
werden. Kehrseite dieser Regelung ist alerdings, dass beim vertraglichen
Rucktritt der Rickgewahrschuldner auch dann auf Wertersatz haftet, wenn
er den Untergang des Gegenstandes nicht verschuldet hat. Damit trégt
anders as bisher der Kéufer das Risiko des zufélligen Untergangs. Da die
Wertersatzpflicht nicht unbeschrankt bestehen soll, regelt Absatz 3 die

V oraussetzungen, unter denen sie entfallt.

Die gesetzliche Regelung wird als nicht sehr Ubersichtlich empfunden, da
die Félle der Wertersatzpflicht und die Ausnahmen in verschiedenen

Absétzen des § 346 geregelt sind, obwohl sich jede Ausnahme nur auf einen

232 Kritisch dazu: Kaiser, JZ 2001, 1057, 1058.
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der Falle bezieht.”®® Das Gesetz geht davon aus, dass die Auferlegung einer
Schadensersatzpflicht nur dann angemessen ist, wenn der Schuldner eine
Pflicht aus dem Schuldverhdltnis verletzt hat, die er zu vertreten hat. Daher
wurde auf eine Schadensersatzregelung innerhalb der 88 346 ff. BGB
verzichtet, sie ergibt sich bereits aus dem allgemeinen Leistungs-

storungsrecht.?**

3. Nutzungsentschédigung

Im Rahmen der Rickabwicklung des Liefervertrages ist nach § 346 | BGB
(= 8 347, 2 BGB aF.) eine Nutzungsentschadigung zu berticksichtigen. Die
Sachlage hier ist eine andere als jene bel der Nutzungsentschadigung im

Rahmen des Nacherfiillungsanspruchs.®

Waéhrend dort der Kaufvertrag
(und mit ihm der Leasingvertrag) wahrend der Nacherflllungsphase ja
gerade bestehen bleibt und deswegen ein Anspruch des Lieferanten auf
Nutzungsentschédigung dem Sinn des § 346 | BGB zuwider laufen wirde,
ist hier der klassische Anwendungsbereich der 88 346 ff. BGB gegeben: Der
Kaufvertrag wird durch die Rucktrittserkléarung in ein Rickgewdahrschuld-
verhéltnis gewandelt und der Vertragspartner des Lieferanten hat ihm die

Nutzungen aus dem Vertrag herauszugeben.

Herauszugeben sind die tatsachlich gezogenen Nutzungen, fir nicht
gezogene Nutzungen besteht eine Ersatzpflicht nach § 347 BGB. Nutzungen
sind Friichte nach § 99 BGB und Gebrauchsvorteile nach § 100 BGB.** Bei

Nutzungen ist i.d.R. eine Herausgabe nach der Natur des Erlangten aus-

%8 Faust, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 243, kritisch zur Neuregelung
auch Arnold, JURA 3/2002, 154 ff.

2 RegBegr. aa0, S. 780.

2B ygl. Kap. 2C 11 8.

% BGHZ 138, 160.
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geschlossen,’ sodass der Riickgewahrschuldner nach Absatz Il Satz 1 Nr. 1
Wertersatz zu leisten hat.

Eigentlich schuldet der Leasinggeber als Kéaufer diese Nutzungs-
entschadigung. Berlicksichtigt man jedoch die leasingtypische Interessen-
lage, erscheint es winschenswert, den Leasingnehmer die Entschadigung
zahlen zu lassen, da dieser esigt, der die Leasingsache wirtschaftlich genutzt
hat. Insofern ist es sinnvoll, in einer zusétzlichen Regelung die Nutzungsent-

schadigung den L easingnehmer tragen zu lassen.”®

F. Schadensersatzanspriche
I. Sinn und Zweck der Neuregelung des Schadenser satzr echts
1. bisherige Rechtslage

Das bisherige Recht unterschied zwei Arten von Leistungsstérungen: die
Unmdglichkeit, die den priméren Erfullungsanspruch aufhob, und die
Leistungsverzogerung, die ihn zunéchst bestehen lief3. Fir die Leistungs-
stérungen, die sich weder al's Unmdglichkeit noch als Leistungsverzégerung
erfassen lief3en, hatte sich als dritte Art die positive Forderungsverletzung
durchgesetzt. Ein Problem lag nun darin, dass nach alter Rechtslage die
Schadensersatzanspriiche Uber das Schuldrecht verteilt waren, vgl. 88 463,
380 11, 538 I, 635 BGB aF. und in den Anwendungsbereich der positiven
Forderungsverletzung zumindest hineinragten. Da einige dieser Anspriiche
vom Tatbestand her oder durch eine kurze Verjéhrung beschrénkt waren,
war fraglich, ob mit dem speziell geregelten Anspruch noch der allge-

meinere aus positiver Forderungsverletzung konkurriert und ob fir diesen

27 palandt-Heinrichs, § 346 Rz. 6.
28 dazu Kap. 3CII.
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die gleichen Beschrénkungen gelten. Da diese Frage weitgehend verneint
wurde, erhielt die Abgrenzung zwischen dem beschrénkten speziellen
Anspruch und dem unbeschrénkten aus positiver Forderungsverletzung
besondere Bedeutung. Die Schwierigkeiten, die bei der Unterscheidung auf-
traten, waren erheblich und fhrten immer wieder zu Diskussionen. Erwahnt
seien nur die Unterscheidungen zwischen ,, Mangelschaden und ,, Mangel -

« 239

folgeschaden und zwischen ,mittelbarem” und ,unmittelbarem*

Schaden.?*°

2. Intentionen des Gesetzgebers

Eines der zentralen Anliegen der Schuldrechtsreform war die Beseitigung
der Unsicherheiten, die aus diesen Unterscheidungen resultierten.?*
AuRerdem sollten die verschiedenen Schadensersatzanspriche in einer
zentralen Anspruchsnorm zusammengefasst werden. Dies geschah mit der
Schaffung des § 280 | BGB, der an den Begriff der ,Pflichtverletzung®
anknupft.

§ 280 BGB Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(1) Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, so
kann der Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens

verlangen.

(2) Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu

vertreten hat.

29 7ur Abgrenzung vgl. Peters, NJW 1978, 665.
0 pglandt-Heinrichs, Vorbem. v. § 249 Rz. 15.
2! RegBegr. aa0, S. 667.
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Der Begriff der , Pflichtverletzung® war nicht unumstritten.?*? Der Gesetz-
geber sieht ihn gleichbedeutend mit dem Begriff der , Nichterfiillung“.?* In
beiden Fallen sei Voraussetzung fir eine Schadensersatzhaftung des
Schuldners, dass er hinter dem Pflichtenprogramm des Schuldverhaltnisses

zuriickgeblieben sei, 2*

und in beiden Fallen sei gleichgliltig, ob die
Leistung ganz oder teilweise auf Dauer ausbleibt. Ein Verschuldensvorwurf
solle damit nicht verbunden sein.?®® Der Begriff der Nichtfiillung wurde
nicht gewahlt, da er im birgerlichen Recht sprachlich schon besetzt gewesen
sei: Das BGB verwendet die Nichterfullung zur Bezeichnung des ganzen
oder teilweisen Ausbleibens der Leistung.?*® Damit liee sich gerade die
Schlechterfillung mit einem an die Nichterflllung anknlpfenden
allgemeinen Leistungsstorungstatbestand kaum angemessen erfassen. Da die
heute typischen und regelungsbedirftigen Féle der Leistungsstorungen
gerade der Verzug und die Schlechterfillung seien, sah sich der Gesetzgeber
veranlasst, eine Neuordnung zu schaffen, die gerade auf diese Leistungs-
stérungstatbestdnde zugeschnitten ist. Dies kdnne am besten durch den
Begriff der , Pflichtverletzung” geschehen, der zudem auch dem Begriff der
Vertragsverletzung (,,breach of contract”) entspreche, die international als

die eigentliche Grundlage der Haftung des Schuldners angesehen werde.?*’

Ohne zu verkennen, dass Unmdglichkeit, Verzug und Schlechterfillung drei
unterschiedliche Erscheinungsformen einer Verletzung des Schuldverhélt-
nisses sind, soll nach dem Willen des Gesetzgebers ein in sich geschlossenes
lickenloses Leistungsstérungsrecht Potentiale fir eine Vereinfachung
nutzen und die Gemeinsamkeit unterstreichen, die alen drel genannten
Hauptfalgruppen innewohnt: In allen Falen bleibt der Schuldner mit

seinem Leistungsergebnis hinter den Anforderungen zurick, die das

22zimmer, NJW 2002, 1, 6.

3 RegBegr., aa0, S. 668.

24 dazu Anders, ZIP 2001, 184, 185.
% RegBegr. aa0.

26 RegBegr. aa0, S. 670.
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Schuldverhdtnis stellt.?*® Damit folgt das deutsche Schadensersatzrecht
auch dem UN-Kaufrecht, das ebenfalls auf einem zentralen Haftungstat-
bestand aufbaut.

3. Struktur der Schadensersatzregel ungen

Der zentrale Haftungstatbestand wird in § 280 | BGB geregelt und ist neben
§ 31l1a Il BGB die einzige Anspruchsgrundlage fir den Anspruch auf
Schadensersatz. Geht es um die Haftung auf Schadensersatz wegen der
Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhdltnis, greift allein § 280 |
BGB. Zusétzliche Voraussetzungen sind fur zwei Falgruppen erforderlich:
Fur die Geltendmachung des Verzégerungsschaden miissen gem. § 280 I
BGB zusétzlich die Voraussetzungen des 8 286 BGB vorliegen. Wird
Schadensersatz statt Leistung gefordert,*® miissen nach § 280 111 BGB je
nach Art der Leistungsstorung unterschiedliche zusétzliche V oraussetzungen
erflllt sein: bel Verzug und Schlechtleistung die Anforderungen des § 281
BGB, bei Unmdglichkeit 8 283 BGB. Wird Schadensersatz statt Leistung
wegen Verletzung einer sonstigen Pflicht verlangt, missen die zusétzlichen

Voraussetzungen des § 282 BGB gegeben sein.

I1. Kaufrechtlichen Grundsatze
1. Reichweite der 88 437 Nr. 3, 280 ff. BGB

Durch 88 437 Nr. 3, 280 ff. BGB soll die oben beschriebene Sachwidrigkeit

des alten Kaufrechts Uberwunden werden: Der Verkdufer soll nun fir die

247 Schlechtriem-Leser/Hornung, CISG, Art. 72, Rz. 6.

8 RegBegr. aa0, S. 669; dazu auch Anders, ZIP 2001, 184, 185; Krebs, DB-Beilage
14/2000, S. 10.

9 dazu unten Kap. 2 F 11 3.
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eigentlichen Mangelschaden gem. 8§ 463 BGB nicht mehr nur bei Vorsatz
und fir Mangelfolgeschdden nach den Grundsitzen der positiven
Vertragsverletzung schon bei leichter Fahrlssigkeit haften,® sondern bei
jeder Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhdltnis auf Ersatz des
hierdurch entstandenen Schadens des Kaufers. Die Unterscheidung Mangel-/
Mangelfolgeschaden entféllt, beide Schadensarten sind prinzipiell gleich
erstattungsfahig.”* Die Unterscheidung ist nur insofern noch von
Bedeutung, als der Kéufer Schadensersatz statt Leistung bei Verletzung von
nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten nach 8 282 | BGB nur dann
verlangen kann, wenn ihm die Leistung durch den Schuldner nicht mehr
zuzumuten ist - was gerade Mangelfolgeschaden betrifft. Anders as bei
Verletzung einer Hauptpflicht besteht im Falle des § 282 BGB kein
Fristerfordernis, da die Pflichtverletzung des Verkaufers bei Anwendung des
§ 282 BGB gerade nicht in der Mangelhaftigkeit der gelieferten Sache liegt,
sondern in der Missachtung von Nebenpflichten, § 421 || BGB. Da dies
nicht durch eine Frist zur Nacherfiillung nach § 439 | BGB hellbar ist, wére

ein Fristsetzungserfordernis sinnlos.?>?

2. Haftungsumfang

Der Haftungsumfang wird im neuen Recht zwar nicht im Kaufrecht, aber in
§ 281 BGB im Rahmen des algemeinen Schuldrechts geregelt: Der so-

253 it auch bei unerheblichen

genannte Anspruch auf kleinen Schadensersatz
Mangeln uneingeschrankt gegeben. Anders als § 459 | 2 BGB aF., der fir

unerhebliche Fehler jegliche Gewahrleistung ausschloss, bewertet das neue

20 ¢ Rspr. z.B. BGH NJW 1980, 1950; BGHZ 101, 339.

21 Biidenbender, DSIR 8/2002, 312, 317.

2 Einzelheiten bei Dauner-Lieb, § 282 Rz. 3 ff.

%3 Beim sog. , kleinen Schadensersatz* behalt der Kaufer die mangelhafte Sache und macht
nur den Differenzschaden geltend. Beim sog. ,groRen Schadensersatz“ verlangt er
Schadensersatz statt der Leistung.
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Recht auch unerhebliche Fehler als im Widerspruch zur Pflicht des Ver-
kaufers, eine mangelfreie Sache zu liefern. Allerdings kann der Anspruch
auf grofen Schadensersatiz mit dem zivilrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit unvereinbar sein.?>* Dies spricht § 281 | 3 BGB an, der
besagt, dass der Kaufer als Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung nicht
verlangen kann, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist. Liefert also der
Verkdufer eine mangelhafte Sache, darf der Mangel nicht unerheblich sein,
will der Kéufer den grof3en Schadensersatzanspruch geltend machen. Immer
kann er jedoch die mangel hafte Sache behalten und im Wege des Schadens-
ersatzanspruches einen Ausgleich fur die ihm verbleibenden Qualitéts-
defizite, also den sog. kleinen Schadensersatzanspruch, verlangen. Hierin
liegt im Vergleich zum aten Kaufrecht ein deutlicher Vorteil fir den

Kaufer.

Dagem. 8 437 Nr. 3, 440 BGB kein Schadensersatzanspruch entsteht, wenn
der Verkaufer den Sachmangel nicht zu vertreten hat, fihrt die Verpflich-
tung zur sachmangelfreien Lieferung auch nicht zu einer unangemessenen

Verscharfung der Haftung des V erkéufers.*

3. Differenzierung nach Schadensarten

Die Verweisung des 8§ 437 Nr. 3 BGB auf das algemeine Leistungs-
stérungsrecht zwingt dazu, die in 8§ 280 vorgegebenen Differenzierungen zu
beachten. Von grundiegender Bedeutung ist daher die Unterscheidung
zwischen ,, Schadensersatz statt der Leistung”, ,, Schadensersatz wegen Ver-

z6gerung der Leistung” und sonstigem Schadensersatz.

24 Biidenbender, DStR 8/2002, 312, 318.
% RegBegr., aa0, S. 807.
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a) Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 BGB

Dies ist nach dem Willen des Gesetzgebers der aus dem bisherigen Recht
bekannte , Schadensersatz wegen Nichterfillung*.?® Hierunter falle der
Schaden, der im Mangel der Sache selbst liege, also der eigentliche Mangel -
schaden. Dieser Schaden entspricht etwa dem friiheren Aquivaenzinter-
esse”’. Dazu gehdren nach bisher h.M. der mangel bedingte Minderwert der
Sache, der entgangene Gewinn,?® die Reparaturkosten und der Nutzungs-
ausfall.

Das Problem fir den Leasingvertrag besteht darin, dass die Geltendmachung
dieser Form des Schadensersatzes — bezogen auf den Kaufvertrag — ins
Rucktrittsrecht fuhrt und damit letztlich dazu, dass dem Leasingvertrag die
Geschéftsgrundlage (8 313 BGB) entzogen wird, wie sich aus der
Verweisungskette § 437 Nr. 3BGB i.V.m. § 281 1V, V BGB i.V.m. 88 346
— 348 BGB ergibt. Sobald die Erklérung des Leasingnehmers, er verlange
Schadensersatz statt Leistung, beim Lieferanten eingegangen ist, erlischt
nicht nur der Anspruch des Leasingnehmers auf Lieferung einer mangel-
freien Leasingsache, sondern wegen der Verbindung von Leistung und
Gegenleistung gleichzeitig auch der Anspruch des Leasinggebers auf
Zahlung der Leasingraten.?®® Ebenso wie beim Riicktritt kdnnte sich also der
Leasingnehmer durch einseitige Erklarung von seiner Zahlungsverpflichtung
befreien. Hier besteht fir die Gestaltung der Leasing-AGB Regelungs-
bedarf.”®

Hinzu kommt dass die Haftung des Verkaufers deutlich erweitert ist
dadurch, dass die Schadensersatzhaftung des Verkaufers anders as bisher

nicht mehr auf das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft und auf Arglist

%% RegBegr. aa0, S. 832 ff.

%7 ygl. dazu Soergel-Huber, Anh. § 463 Rz. 22 .

%8 gehe hierzu RegBegr. aa0, S. 834.

29 pgandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 281 Rz. 51.
%0 dazu Kap. 3B IV 1.
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des Verkaufers beschrankt ist (vgl. 88 463, 480 || BGB a.F.), sondern nach 8
437 Nr. 3 BGB grundsétzlich bei jedem Sachmangel eingreift. Auch dies
erhoht direkt das wirtschaftliche Risiko des Leasinggebers.

b) Schadensersatz neben der Leistung nach § 280 BGB

Die Uber das Erfullungsinteresse des Kaufers hinausgehenden Vermdgens-
nachteile des Kéufers sind a's einfacher Schadensersatz nach § 280 | BGB
zu ersetzen. Dabei geht es um digjenigen Schéaden, die nach bisherigem
Recht aus positiver Forderungsverletzung ersatzfdhig waren, die also an
anderen Rechtsgitern als der Kaufsache selbst eingetreten sind (z.B. Korper-
und Vermdgensschaden).?®! Dieser Schadensposten beriicksichtigt damit das

friihere I ntegritétsinteresse, den Mangel fol geschaden.?®?

Dass dem Kéaufer gem. § 437 Nr. 3 BGB bel Mangelhaftigkeit der Kauf-
sache ein Schadensersatzanspruch zusteht, der anders als bisher nicht nur
,Statt der Wandlung oder Minderung® (8 463 BGB aF.), sondern auch
neben Nacherflllung, Rucktritt oder Minderung geltend gemacht werden
kann, stérkt seine Stellung erheblich.”®® § 325 BGB bestimmt ausdriicklich,
dass der Rucktritt die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen nicht
ausschliefdt. Der Kéufer kann also nach Lieferung einer mangelhaften Sache
und Scheitern der Nachbesserung zugleich wegen des Mangels zurticktreten
und Ersatz des Schadens verlangen. AulRerdem muss er nicht befirchten,
dass sein Erfullungsanspruch mit dem erfolglosen Ablauf der Frist zur
Nacherfillung untergeht, wie es im alten Recht nach § 326 BGB aF. der
Fall war. Der Kéufer kann damit auch nach einer Fristsetzung noch

entscheiden, ob er Riickabwicklung des Kaufvertrages nach den 8§ 436 ff.

%! RegBegr. aa0, S. 834.
%2 /91, dazu Soergel-Huber, Anh. § 463 Rz. 24, 29 ff.
23 \/gl. Westermann, NJW 2002, 241, 249.
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BGB begehrt oder ob er auf den Erfiillungsanspruch zuriickkommt. Fir die
Geltendmachung von Schadensersatz kommt es nicht mehr auf die Frage des
Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft an, sondern er ist grundsétzlich bei
jedem Sachmangel moglich.?®*

Fordert der Leasingnehmer ,, Schadensersatz neben der Leistung”, so bleibt
er im Besitz der mangel haften Leasingsache und macht nur einen Differenz-
schaden geltend. Obwohl dies seine Kauferrechte stérkt, ist eine Modifi-
zierung durch AGB nicht erforderlich, da der Bestand des Leasingvertrages

hiervon nicht bertihrt wird.

) Schadensersatz wegen Verzogerung der Nacherfiillung, 88 280 11, 286
BGB

Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist sehr eng. Ein nach den 88 280
I1, 286 BGB zu behandelnder Verzogerungsschaden soll nach der Begrin-
dung zum Regierungsentwurf nur dann vorliegen, wenn der Verkdufer die
von ihm geschuldete Nacherfillung verzogert.®®® Nicht unter diese
Vorschrift falen digenigen Schaden, die alein dadurch entstanden sind,
dass der Kéufer zu dem fur die eigentliche Lieferung vereinbarten Zeitpunkt
nur eine mangel hafte Sache erhalten hat, also nicht z.B. der mangelbedingte
Nutzungsausfallschaden. Dieser Schaden soll keinen Verzégerungsschaden
i.S.d. § 280 || BGB darstellen, sondern unmittelbar nach § 280 | BGB zu
ersetzen sein. Begriindet wird dies mit der Uberlegung, der Vorwurf an den
Verkaufer beruhe hier nicht auf der Verzdgerung, sondern in erster Linie auf
der Mangelhaftigkeit der Sache, wie schon der Ausdruck ,, Schadensersatz

wegen Verzogerung der Leistung” zeige.*®

2 giehe Gebler/Miller, ZBB 2/02, 107, 110.
% RegBegr. aa0, S. 834.
%6 Huber, in Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, S. 353 Rz. 109.
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Voraussetzung fur einen Anspruch wegen Verzégerung der Nacherfillung
ist, dass durch die Verzégerung der Nacherfillung ein Gber den Nutzungs-
ausfall hinausgehender Schaden verursacht wird und zusétzlich die Voraus-
setzungen des § 286 BGB vorliegen.”®’ Dies schrankt den Anwendungs-
bereich der 88 280 I, 286 BGB sehr ein, sodass diese Vorschriften kaum
grof3e praktische Bedeutung erlangen werden. Nach der Regierungsbegriin-
dung sind vor allem Rechtsverfolgungskosten fur die Geltendmachung des

Nacherfiillungsanspruchs betroffen.?®

Eine Notwendigkeit, den Anspruch durch AGB zu modifizieren, ist nicht
gegeben.

d) Nutzungsausfall wegen verzogerter Nacherfiillung, 8 437 Nr. 3i.V.m. §
2801 BGB

Die Schadensgruppe ,Nutzungsausfall wegen verzogerter Nacherfillung®
wird ebenfalls von § 280 | BGB erfasst.”® Die Durchsetzung des Anspruchs
bertihrt nicht den Bestand des Kaufvertrags’”® und damit auch nicht die
Geschéftsgrundlage des Leasingvertrages, und da die Hohe des Schadens
sich nach den Verhdtnissen des Leasingnehmers bestimmt, ist der Leasing-
geber bei diesem Schadensszenario nicht betroffen. Wie bei der Verletzung
des Integritétsinteresses kann der Leasingnehmer die Ersatzleistung des
Lieferanten fur sich vereinnahmen. Zusétzlicher Regelungsbedarf entsteht
hierbei nur insofern, as zu kléren ist, was geschieht, wenn der Anspruch an

der Insolvenz des Lieferanten scheitert.

%7 RegBegr. aa0, S. 834.

%8 RegBegr. aa0, S. 835.

%69 pgandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 280 Rz. 20.
210§ 281V BGB greift nicht ein.
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Nach Hager?* und Flume®’? ist es stets der Vertragspartner — hier also der
Leasinggeber — der das Konkursrisiko zu tragen habe. Dem wird entgegen-
gehalten, dass im Gegensatz zu normal gelagerten Féllen der Leasinggeber
das Leasingobjekt auf Veranlassung und im Auftrag des Leasingnehmers
erwerbe und nicht in eigenem Interesse. Insofern sei das Risiko halftig zu

verteilen.?®

Dieser Streit ist bekannt und hat durch die Schuldrechtsreform keinen neuen
Aspekt bekommen. Da der Grundsatz der Privatautonomie die Wahl des
Partners respektiert, muss dementsprechend auch das Risiko der Leistungs-
fahigkeit dem Vertragspartner zugeordnet werden. Dem entspricht in der

H,%* nach der der Leasinggeber

Wertung auch die Rechtsprechung des BG
Glaubiger des Riickzahlungsanspruchs nach der vollzogenen Wandelung ist.
Dadurch vermeidet sie, dem Leasinggeber hinsichtlich des zurtickgewahrten
Kaufpreises die Folgen einer Insolvenz des Leasingnehmer aufzuerlegen,
was aber notwendige Folge wére, wenn der Leasingnehmer Glaubiger der
Ruckforderung ware. Insofern erscheint es gerechtfertigt, das Insolvenz-

risiko dem Leasinggeber aufzubiirden.?”

4. Sonderregeln fur den Verbrauchsgiterkauf

Der Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
auf weitestgehende Umsetzung der Richtlinie geachtet, um eine Zersplit-
terung des Kaufrechts in Verbrauchsgiter- und andere Kaufvertrége zu

276

vermeiden.””> So sind die Sonderregeln, die den besonderen durch die

Verbrauchsguterkaufrichtlinie geforderten Verbraucherschutz verwirklichen,

2 Hager, AcP 190, (1990), S. 337.

22 Flume, DB 1991, 269.

3| eible, Finanzierungsleasing, S. 170 f.
24 BGHZ 68, 118, 125; 81, 298, 309 f.
215 5p auch BGHZ 114, 57.
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nicht sehr umfangreich. Von Interesse kénnte im hier zu untersuchenden
Zusammenhang die Einschrankung der Vertragsfreiheit durch 8 475 BGB
sein. Hiernach konnen die Regeln Uber die Verkauferhaftung und die
Behelfe des Kaufers nach 88 433 - 435, 437, 439 - 443 BGB nicht vor
Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer zum Nachteil des Verbrau-
chers abbedungen oder abweichend geregelt werden. Mit anderen Worten:
Diese Bestimmungen kdnnen nicht durch AGB abbedungen werden. Da
aber beim Leasingvertrag Kaufer der Sache der Leasinggeber ist und dieser
in aller Regel keine Privatperson ist, kommt ein Verbrauchsgiterkauf schon

begrifflich nicht in Frage.?”’

276 Bijdenbender, DStR 8/2002, 312, 313.
2" 5iehe § 4741 BGB.

185



Kapitel 3: Einzelne Klauseln zur weitgehenden Beibehaltung

des status quo und ihrerechtliche Zulassigkeit

Vorbemerkung

Wie gezeigt, hat der Kéufer nunmehr aufgrund der Schuldrechtsreform eine
deutlich starkere Rechtsposition als friiher. Uber die Abtretungskonstruktion
kommt im Leasingrecht der Leasingnehmer in den Genuss dieser verstarkten
Kéauferrechte. Die Frage, die es hier zu untersuchen gilt, ist folgende: Muss
der Leasinggeber dem Leasingnehmer diese verstérkte Rechtsposition belas-
sen, oder ist es erlaubt, sie durch AGB derart zu beschranken, dass sie auf

den Stand vor der Reform zurtickgeschraubt wird?

Die Untersuchung fokussiert den Leasingvertrag, und zwar zunéchst die
Frage, ob sich die Anforderungen fir die Wirksamkeit der Abtretungs-
konstruktion durch die Schuldrechtsreform geéndert haben. Dann wird
erortert, inwieweit das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht durch Ande-
rungen im Leasingvertrag modifiziert werden kann, und zwar in den
Punkten

- Einschrankung des Nacherfillungsanspruchs nach 88 437 Nr. 1, 439,
| BGB

- Erfordernis einer gerichtlichen Geltendmachung des Gestaltungs-
rechts Rucktritt

- Einschrénkung des kaufrechtlichen  Schadensersatzanspruchs
» SChadensersatz statt L eistung”

Daran anschliefiend werden Klauseln vorgestellt, die im Rahmen des
Kaufvertrags die in Kapitel 2 dargestellten Probleme [6sen.
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Zu beachten ist, dass der Kaufvertrag zwischen Lieferant und Leasinggeber
keinen Verbrauchsgiterkauf darstellt, da der Leasinggeber (Kaufer) kein
Verbraucher i.S.d. § 474 BGB ist, sondern in aller Regel Unternehmer i.S.v.
§14BGB."

A. Methodik der AGB-Kontrolle
|. Klauseln im kaufméannischen und im nichtkaufméannischen Verkehr

Leasingvertrage sind regelmalig Formular- oder AGB-Vertrdge im Sinne
von § 305 | BGB. Die Klauseln unterliegen daher der Uberpriifung, ob siein
Einklang mit den 88 307 ff. BGB stehen. Ziel dieser AGB-Kontrolle ist es
zu verhindern, dass der AGB-Verwender seine Vertragsgestaltungsfreiheit
dahingehend ausnutzt, dass er die AGB ausschliefdlich auf seine
Vertragsziele ausrichtet und auf die Interessen seines Vertragspartners
entgegen den Grundsdtzen von Treu und Glauben nicht ausreichend
Ricksicht nimmt? Die Rechtfertigung fir die Beschrankung der
Vertragsgestaltungsfreiheit liegt darin, dass der Vertragspartner eines AGB-
Verwenders im Gegensatz zum Individualvertrag nur eingeschrankte
Méglichkeit hat, auf den Vertragsinhalt Einfluss zu nehmen.? Der deutsche
Gesetzgeber will jedoch nicht nur den Konsumenten as schwéachere
Vertragspartei schiitzen, sondern auch den Privatrechtsverkehr. Aus diesem
Grund sind auch Vertrége zwischen Kaufleuten in den Anwendungsbereich
der 88 305 ff BGB genommen. Auf die individuelle Schutzbedirftigkeit des
Vertragspartners kommt es nicht an, entscheidend fur eine AGB-Kontrolle
ist alein, dass eine AGB-Klausel i.S.d. 8 305 BGB vorliegt. Allerdings
werden bestimmte Vorschriften (88 305 I, 111, 308, 309 BGB) gem. § 310 |

! Siehe dazu ausfiihrlich unten B I.
2 Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, § 9 Rz. 1.
% Honn, Kompensation gestérter Vertragsparitét, S. 149.
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BGB von der Geltung gegeniber Kaufleuten ausgenommen, was damit
begriindet wird, dass das Schutzbedirfnis eines Kaufmanns weniger
ausgepragt ist as das eines Endabnehmers” Aber selbst wenn der
Leasingnehmer Kaufmann ist, sollen die 88 308, 309 BGB nicht vdllig
bedeutungslos sein, da sie im Rahmen der Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB
as Indizien fur eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners
berticksichtigt werden.® Auch wenn dies in der Literatur zum Teil bestritten
wird,® ist mit der standigen Rechtsprechung’ davon auszugehen, dass den
Vorschriften auch im kaufméannischen Verkehr eine mittelbare Bedeutung

zukommt.®

Il1. Die Kontrollinstrumente

Neben den speziellen Unwirksamkeitsvorschriften der §§ 307 ff. BGB® gibt
es allgemeine Gebote, deren Verletzung die Unwirksamkeit einer Klausel
zur Folge hat. So durfen Formularvertrdge gem. 8 305 ¢ BGB keine tber-
raschenden Klauseln enthalten, sonst sind sie unwirksam. Eine Klausel ist
dann Uberraschend, wenn zwischen Vertragsinhalt und den begriindeten
Erwartungen des Kunden eine deutliche Diskrepanz besteht.® § 305 c |
BGB knupft sowohl an objektive als auch an subjektive Voraussetzungen:
Die Klausel muss zum einen objektiv Uberraschend sein, d.h., der Leasing-

nehmer musste im Hinblick auf den typischen Inhalt eines Leasingvertrages

“ BGH NJW 1983, 2773 f.

SBGH WM 1984, 870; WM 1988, 667; Wolf/Horn/Lindacher-Horn, § 24 Rz. 13; Brandner,
in: Ulmer/Brandner/ Hensen, § 24 Rz. 19.

® fir die Notwendigkeit einer starkeren Differenzierung zwischen Leasingvertragen mit
Kaufleuten und Endverbrauchern tritt ein: Leible, Finanzierungsleasing, S. 405 ff.

" dazu die Analyse der Rechtsprechung bei Wolf/Horn/Lindacher-Horn, § 24 Rz. 41 f.

8 ausfiihrlich zur Verwendung von AGB im kaufmannischen Verkehr: Helm, BB 1977, 1109
ff.; Hensen, NJW 1987, 1986 ff.; Rabe, NJW 1987, 1978 ff.

? zur Unangemessenheitspriifung nach §§ 307 ff. BGB vgl. ausfiihrlich Kap. 2B I.

1 Wolf/Horn/Lindacher-Lindacher, § 3 Rz. 18.
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nicht mit ihr rechnen'* In subjektiver Hinsicht ist das Uberraschungs-
moment beim Leasingnehmer erforderlich: Gerade wegen des objektiv
ungewohnlichen Charakters der Klausel muss der Leasingnehmer Uberrascht
sein.'? Firr die vorliegende Untersuchung ist der Aspekt der (iberraschenden
Klauseln unerheblich. Es wird darauf geachtet, dass die entwickelten
Klauseln das Gebot des § 305 | BGB nicht verletzen.

Zweifel bei der Auslegung der Klauseln gehen gem. § 305 c || BGB zu
Lasten des Verwenders. Damit gibt § 305 c || BGB fur den Fall, dass eine
Klausel objektiv mehrdeutig ist, die Entscheidungshilfe, dass die Interessen
des VVerwenders hinter digjenigen des Kunden zuriicktreten miissen.’® Dies
wird zum einen damit begrindet, dass derjenige, der die Vorteile der
Vertragsgestaltungsfreiheit fir sich in Anspruch nimmt, auch die Nachteile
in Kauf nehmen muss,™ zum anderen soll hierdurch der Verwender von
AGB dazu veranlasst werden, die Klauseln klar und fir jedermann

verstandlich abzufassen.®

Der AGB-Verwender hat ferner das Transparenzgebot'® zu beachten, nach
dem er dafiir Sorge tragen muss, dass der Vertragspartner seine Rechte und
Pflichten durch eine entsprechende Ausgestaltung und geeignete Formu-
lierungen der Klauseln moglichst leicht und klar durchschaut. Insbesondere
durfen AGB durch ihre inhaltliche und formale Gestaltung die wirtschaft-
lichen Vertragsfolgen nicht verschleiern, sodass wirtschaftlicher Nachteil
und nicht zu erwartende Vertragsfolgen fur den Durchschnittskunden
deutlich zu erkennen sind.'’ Dies ist bei Leasingvertragen besonders

wichtig. Sie weisen haufig ein hohes Mal3 an Komplexitét auf, sodass dem

1 ehenda, Rz. 20 ff.

2 ehenda, Rz. 34 ff.

18 Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, 8 5Rz. 1.

14 Kniitel, JR 1981, 221, 223.

15 Ulmer/Brandner/Hensen-Ulmer, 8 5Rz. 1.

18 dazu ausfiihrlich Kéndgen, NJW 1989, S. 943 ff.
" BGHZ 136, 394, 401.
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Leasingnehmer seine ihm obliegenden Pflichten aus dem Vertrag oft nicht in
ihrem vollen AusmaR erkennbar sind.*® Fir Verbrauchervertrage ist das
Transparenzgebot in Art. 5 Satz 1 der Verbraucher-Richtlinie*® ausdriicklich

vorgeschrieben:

,3nd alle dem Verbraucher in Vertragen unterbreiteten Klauseln oder
einige dieser Klauseln schriftlich niedergelegt, so missen sie stets klar und
verstandlich abgefasst sein.”

Bei der Umsetzung der Richtlinie wurde darauf verzichtet, das Transparenz-
gebot ausdrucklich zu normieren. Es gilt alsin 8 307 1, 2 BGB verankert und
ist entsprechend standiger Rechtsprechung™ MaRstab der Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB.?! Die Festlegung dieses Gebotes in der Richtlinie hat
alerdings seine Bedeutung fiir die Inhaltskontrolle erhdht,? was sich auch
darin zeigt, dass Intransparenz ohne Ricksicht auf das Hinzutreten einer
inhaltlichen unangemessenen Benachteiligung per se ein selbstandiges
Merkmal unangemessener Vertragsgestaltung ist.® Der Transparenz-
kontrolle unterliegen ale der Inhatskontrolle ausgesetzten vorformulierten
Vertragsklauseln.

18| aible, Finanzierungsleasing, S. 129.

9 Richtlinie 93/13/EWG v. 5. 4. 1993.

% BGHZ 104, 92; 106, 47, 264; 108, 57; 115, 185; NJW 00, 651; Brandner, MDR 1997,
312, 313.

2! dazu sogleich unter A 1.

2 Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, § 9 Rz. 87.

% Canaris, AcP 190 (1990), 410, 448.
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B. Klauseln betreffend den Leasingvertrag
|. Freizeichnung von §§ 535 ff. BGB**

An zentraler Stelle ist zu untersuchen, ob sich die Anforderungen an eine
wirksame Freizeichnung von den mietrechtlichen Gewahrleistungsvor-
schriften des Leasinggebers durch die Schuldrechtsreform erhoht haben. Der
Leasinggeber zeichnet sich durch die Freizeichnungsklausel von seiner
mietrechtlichen Gewahrleistungspflicht frei und tritt dem Leasingnehmer
dafir seine kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche gegen den Liefe-
ranten ab. Da sich das Kaufrecht durch die Schuldrechtsreform gedndert hat,
stellt sich die Frage, ob das ,Verhdtnis® zwischen den Gewdhr-
leistungsrechten des Mietrechts, die dem Leasingnehmer genommen
werden, und den kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechten, die er statt dessen

erhdlt, immer noch ausgewogen ist.

Zweifelsohne kdnnen der Nacherfullungsanspruch sowie der Schadenser-
satzanspruch und der Anspruch auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen nach
§ 437 Nr. 1 und 3 BGB abgetreten werden. Strittig ist allerdings, ob auch die
Gestal tungsrechte auf Ricktritt und Minderung abgetreten werden konnen.?®
In jedem Fall konnten dem Leasingnehmer diese Rechte in der Weise zur
Verfiigung gestellt werden, dass er ermachtigt wird, sie auszuiiben.® Es
erscheint jedoch nicht sinnvoll, im Rahmen einer , Abtretungs*-Klausel
einen Tell der Anspriche abzutreten, und zu einen anderen Teil dem
Leasingnehmer nur die Ermachtigung zur Geltendmachung einzuraumen.?’
Es gabe auch die Moglichkeit, fur alle Mangelrecht aus § 437 BGB von der
Erméachtigungskonstruktion Gebrauch zu machen.?® Dagegen sprechen aber

die sich daraus ergebenden Konsequenzen fur den Schadensersatzanspruch:

2 dazu oben Kap. 2 B.

% BGH DB 1995, 2243; MK o-Roth, § 398, Rz. 99.
% 50 z.B. v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2263.

" 0 auch Zahn, DB 2002, 985.

%y, Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2263.
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Der Leasingnehmer muss durch die Abtretungsklausel in die Lage versetzt
werden, den Schaden geltend zu machen, der bei ihm selbst, nicht beim

L easinggeber, entstanden ist.?

Fur die Abtretbarkeit auch des Rucktrittss und Minderungsrechts im
Leasingrecht spricht, dass der Leasinggeber als Zedent nicht dagegen
geschiitzt zu werden braucht, dass der wirksame Ruicktritt vom Kaufvertrag
den Wegfall der Geschéftsgrundlage des Leasingvertrags nach sich zieht:
schliefdlich sind beim Leasingvertrag ja ale Beteiligten, Leasingnehmer,
Leasinggeber und Lieferant, mit der Abtretung aller kaufrechtlichen

Mangelanspriiche einverstanden.

Insofern spricht alles dafur, fur alein § 437 BGB aufgefihrten Rechte, auch
fur die Gestatungsrechte, die Abtretung zu erkléren. Notfals kann die
Abtretungserkldrung fir die Gestaltungsrechte gem. § 140 BGB in eine

Erméchtigung umgedeutet werden.*

1. Gestaltungsvorschlag
Haftungsausschluss

Alle vertraglichen Anspriiche des Leasingnehmers gegen
den Leasinggeber wegen Sachméngeln des Leasingobjekts
sind ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere fur den
Ausschluss der mietrechtlichen Gewahrlei stungsanspriiche
nach 88 535 ff. BGB wegen Mangel haftigkeit des L easing-
objektes. Anspriiche wegen Korperschéden, die auf einer
fahrldssigen Schlechtleistung des Leasinggebers beruhen,
und wegen sonstiger Schaden, die auf einer grob fahr-

#y, Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 637.
%0 Zahn, DB 2002, 985, 986.
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lassigen Schlechtleistung beruhen, sind von der Abtretung
nicht betroffen.

Abtretung der kaufrechtlichen Mangelanspr iiche

Der Leasinggeber tritt sémtliche Anspriiche und Rechte aus
dem Kaufvertrag, die ihm wegen der Mangelhaftigkeit des
L easingobjekts nach den 8§ 437 bis 453 BGB gegen den
Lieferanten zustehen, insbesondere auch das Ruicktritt, an
den Leasingnehmer ab. Der Leasingnehmer nimmt die
Abtretung an. Er ist berechtigt und verpflichtet, die
Anspriche und Rechte in eigenem Namen mit der Mal3gabe
geltend zu machen, dass im Falle des Rucktritts etwaige

Zahlungen an den Leasinggeber zu erfolgen haben.

2. Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Die mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften nach 88§ 537 ff. BGB sind
grundsétzlich abdingbar.®* Als dispositives Recht haben sie bei der AGB-
Inhaltskontrolle jedoch eine gesteigerte Wirkung insoweit, als sie das
Leitbild einer angemessenen Regelung darstellen. Diese Qualitét wird durch
Vorschriften zur Inhatskontrolle gesichert. Moglicherweise féllt die Abtre-
tungsklausel unter die Vorschriften der 8§ 309 Nr. 8 b) aa); 309 Nr. 7 a) und
b), 307 BGB.

a) 8 309 Nr. 8 b) aa) BGB

31 Pal andit-Weidenkaff, § 537 Rz. 3.
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Ist der Leasingnehmer kein Kaufmann, kénnte die Klausel gegen 8 309 Nr. 8
b) aa) BGB verstof3en: nach dieser Vorschrift ist eine Klausel, durch die bei
Vertrégen uber die Lieferung neu hergestellter Sachen und Leistungen die
Gewdhrleistungsanspriiche gegen den Verwender ganz oder teilweise
ausgeschlossen werden, zwingend unwirksam. Die Frage, ob diese Vor-
schrift auf Leasingvertrage anwendbar ist, war lange Zeit umstritten.*
Dieser Streit ist inzwischen geklart: Die Vorschrift ist restriktiv auszulegen.
Eine ,Lieferung® liegt vor, wenn die neu hergestellten Sachen vom einen
Vertragsteil dem anderen Ubergeben und Ubereignet werden. Die blof3e
Besitziibergabe ohne Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung, wie sie hier
in ErfUllung der leasingvertraglichen Pflichten stattfindet, ist keine Liefe-
rung im Sinne dieser Vorschrift.*® Da bei einem Leasingvertrag eine Liefe-

rung damit nicht vorliegt, ist 8 309 Nr. 8 b) aa) BGB unanwendbar.

b) § 309 Nr. 7 a) und b) BGB

Die Klausel verstoft auch nicht gegen § 309 Nr. 7 &) und b) BGB. Diese
Vorschriften untersagen einen formularméfdigen Ausschluss oder eine
Begrenzung der Haftung fur Schaden aus der Verletzung des Lebens, des
Korpers und der Gesundheit, die auf einer fahrlassigen Pflichtverletzung des
Verwenders beruhen, und fir sonstige Schéden, die auf einer grob
fahrlassigen Pflichtverletzung des Verwenders beruhen. Diese Anspriiche
des Leasingnehmers sind in der vorgeschlagenen Klausel explizit von der
Freizeichnung ausgenommen, sodass der Leasinggeber seine Haftung fir
durch fahrlassige Schlechtleistung verursachte Korperschaden bzw. grob

fahrlassig verursachte sonstige Schaden nicht ausgeschlossen hat. In der

¥ bejahend z.B.: Autenrieth, JA 1980; Blomeyer, NJW 1978, )973, 975; verneinend: BGH
WM 1985, 640; Canaris, Bankvertragsrecht, Rz. 1764; Tiedtke, JZ 1991, 909.

#¥ 0 bereits zum wortgleichen § 11 Nr. 10 a AGBG: BGHZ 94, 180, 186;
Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 11 Nr. 10 Rz. 2 ff.
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Praxis wird dies keine grof3e Belastung fir den Leasinggeber bedeuten, denn
eine schuldhafte Schlechtleistung kommt allenfalls hinsichtlich der
Rigeobliegenheit nach § 377 HGB im Verhdltnis zum Lieferanten des
L easinggegenstandes zum Tragen. Nach der Rechtsprechung des BGH trifft
den kaufmannischen Leasinggeber die Riigeobliegenheit namlich auch dann,
wenn der Leasinggegenstand vom Leasingnehmer unmittelbar in Empfang
genommen wird und dieser Nichtkaufmann ist.** Dies ist jedoch heftig
umstritten.*® Die Gegenansicht hdlt den § 377 HGB angesichts der
Besonderheiten des Finanzierungsleasing fiir unanwendbar.® Der Leasing-
geber kann seine Rigeobliegenheit in Hinblick auf offensichtliche Mangel
aber in jedem Fall auf den nichtkaufméannischen Leasingnehmer abwalzen,
wenn der Leasingnehmer im Leasingvertrag deutlich darauf hingewiesen

wird.¥’

c) 8307 BGB

Eine unangemessene Benachteiligung des Leasingnehmersi.S.d. § 307 BGB
liegt ebenfalls nicht vor. Nach § 307 |, 1 BGB dirfen Klauseln in AGB nicht
So gestaltet sein, dass sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine
unangemessene Benachteiligung ist gem. § 307 |1 Nr. 1 BGB dann gegeben,
wenn sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Da durch die Einordnung des
Leasingvertrages as atypischer Mietvertrag Prifungsmal3stab fur die AGB-
Kontrolle nach wie vor das Mietrecht ist, darf der Leasingnehmer durch

diese Klausel also nicht schlechter gestellt werden, als er nach den

% BGHZ 110, 130, 137 ff.

® dagegen Canaris, AcP 190 (1990), 428 ff; Flume, DB 1991, 269; Arnold, DStR 2002,
1049, 1050.

% Ulmer/Brandner/Hensen-Schmidt, Anh. 88 9-11, Rz. 462.

37 Ulmer/Brandner/Hensen-Schmidt, aaO.
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wesentlichen Grundgedanken des Mietrechts stiinde. Da die Reform die
Kauferrechte gestarkt hat, kommen die Anderungen dem Leasingnehmer
zugute, wenn ihm die kaufrechtlichen Anspriche gegen den Lieferanten
abgetreten werden. Da schon die bisherigen  kaufrechtlichen
Gewdhrleistungsrechte den Leasingnehmer nicht wesentlich schlechter
gestellt haben als nach Mietrecht, muss dies erst recht fur die jetzigen

Kauferrechte gelten.

Als fir den Leasingnehmer nachteilig konnte nur ins Gewicht fallen, dass er
bisher durch die Abtretung der kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche
das Recht auf Wandelung bekam, das ihn im Gewdhrleistungsfall zur
sofortigen Vertragsauflosung berechtigte. Dieses steht ihm nach neuem
Schuldrecht nicht mehr so ohne weiteres zu.® In dieser Hinsicht steht sich
der Leasingnehmer nach der Schuldrechtsreform schlechter as vorher. Dies
ist jedoch nicht entscheidend. Prifungsmalistab fur die Inhaltskontrolle ist
das Mietrecht, nicht das Kaufrecht vor der Schuldrechtsreform. Auch wenn
der Wegfall des Rechts zur sofortigen Vertragsauflosung fir den Leasing-
nehmer nachteilig ist, fihrt das nicht zu einer ungemessenen Benach-
teiligung, da auch das Mietrecht mit § 543 BGB grundsétzlich kein Recht
des Mieters kennt, sich sofort vom Vertrag zu |6sen. Der Leasingnehmer

muss keineswegs ebenso gunstig gestellt werden wie nach altem Kaufrecht.

Die vorgeschlagene Klausel gewéhrt dem Leasingnehmer die kaufrecht-
lichen Gewahrleistungsrechte vorbehaltlos, unmittelbar und unbedingt;

insofern ist der Leasingnehmer keineswegs rechtlos gestellt.

Die Klausel kann unter AGB-rechtlichen Gesichtspunkten somit nicht
anders beurteilt werden als bisher. An die wirksame Freizeichnung von den
88 535 ff. BGB durch den Leasinggeber konnen keine hoheren
Anforderungen gestellt werden als bisher. Die Rechtslage ist dieselbe wie

#ygl. Kap. 2 E.
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unter altem Recht, die bisher Ublichen Klauseln zur mietrechtlichen

Freizeichnung kdnnen beibehalten werden.

I1. Modifikation des Nacherfillungsanspruchs (88 437 Nr. 1, 439 |
BGB)¥®

1. Modifikation hinsichtlich des Wahlrechts des L easingnehmers
a) Modifikationsalternativen

Es gibt grundsétzlich zwei M6glichkeiten, den Nacherfillungsanspruch des
Kéufers nach 8§ 439 | BGB zu modifizieren: Zum einen ist zu Uberlegen, ob
das Wahlrecht des Kéaufers durch eine Vereinbarung eingeschrankt werden
kann, die den Lieferanten als AGB-Verwender berechtigt, selbst darliber zu
befinden, ob Neuherstellung oder Mangelbeseitigung erfolgen soll. Zum
anderen ist zu prifen, ob das Wahlrecht des Kaufers zwischen Neulieferung
und Nachbesserung zumindest in Bezug auf individuell bestimmte
Wirtschaftsguter eingeschrénkt werden kann. Denn das Recht des
Leasingnehmers, zwischen Nachlieferung einer neuen Leasingsache und
Beseitigung des Mangels bei der aten wahlen zu konnen, stellt den
Lieferanten insbesondere dann vor erhebliche wirtschaftliche Risiken, wenn
es sich bei der Leasingsache um individuell angefertigte und technisch

komplexe Wirtschaftsguter handelt.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine derartige vertragliche Ein-
schrankung nicht erforderlich, da sich beim Stiickkauf das Wahlrecht des
Kéaufers ohnehin auf den Nachbesserungsanspruch beschrankt.” Da die
Ansichten diesbeziiglich jedoch auseinandergehen, empfiehlt es sich, eine

entsprechende Klausel zur Klarstellung in die AGB aufzunehmen, zumal

* dazu oben Kap. 2 C 111 1.
“0 dazu ausfiihrlich oben Kap. 2 C 11 4.
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sich eine einheitliche Auffassung der Rechtsprechung aufgrund der Kirze
der Zeit seit Inkrafttretens des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes noch

nicht etablieren konnte.

b) Die beiden Ebenen der Gestaltungsmoglichkeit

Das gewutinschte Ergebnis kann auf zwei Ebenen erreicht werden: zum einen
auf der kaufrechtlichen Ebene: Modifikationen an dieser Stelle wirken sich
unmittelbar auf den Leasingnehmer aus, da selbstversténdlich nur der
konkrete, individuelle Gewdhrleistungsanspruch des Leasinggebers gegen
den Lieferanten abgetreten werden kann. Die zweite Ebene ist digjenige des

L easingvertrages selbst*.

Die erste Modifikationsalternative (Ubertragung des Wahirechts auf den
Lieferanten) kommt nur auf der Ebene des Kaufvertrags selbst in Betracht,*
da es sich um Anderungen in Lieferanten-AGB handelt. Die zweite Alterna-
tive (Einschrankung des Wahlrechts bei Stiickkauf) kann auf beiden Ebenen
behandelt werden: Auf mietrechtlicher Ebene kommt ein gestalterischer
Eingriff in Betracht, indem der Leasinggeber — losgelost von der
kaufrechtlichen Ebene — an den Leasingnehmer zwar grundsétzlich alle
kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriche abtritt, jedoch mit der Mal3gabe,
dass der Leasingnehmer ohne seine Zustimmung vom Lieferanten nur Nach-
besserung und keine Ersatzlieferung verlangen kann. Nicht mdglich waére,
nur den Nachbesserungsanspruch (8 439 | 1. Alt. BGB) an den Leasing-
nehmer abzutreten und den Ersatzlieferungsanspruch nach der zweiten
Alternative beim Leasinggeber zu belassen, da es sich bei § 439 | BGB um
einen einheitlichen Nacherfullungsanspruch handelt, der nicht aufgespalten

werden kann.

4 dazu unter 1.
2 dazu unten C II.
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c) Gestaltungsvorschlag
Anspruch auf Nacherfllung gem. 88 437 Nr. 1, 439 BGB

Der Leasingnehmer daf ohne die Zustimmung des
Leasinggebers vom Lieferanten nur Nachbesserung, nicht

aber Ersatzlieferung verlangen.

d) Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB
ad) § 309 Nr. 8 b) bb)BGB

Soweit kaufvertragliche Mangelrechte und ihre Verjahrung in AGB geregelt
werden, setzen die Klauselverbote des § 309 Nr. 8 b) BGB (bisher: § 11 Nr.
10 AGBG) Grenzen, die sich mit den Rechten des Kéaufers bei Mangeln neu
hergestellter Sachen befassen. Ein Verstol3 gegen die Vorschrift durch die
Klausel liegt jedoch nicht vor, da diese Vorschrift, wie ausdriicklich
klargestellt ist, nur fur Kauf- und Werkvertrége gilt. Damit beschrankt sich
ihr Anwendungsbereich auf Vertrdge Uber unbewegliche Sachen, wenn
Vertragsgegenstand zugleich eine neu hergestellte Sache ist, auf Vertrége
Uber Werkleistungen, die nicht unter 8 651 BGB fallen, sowie auf Vertrage
zwischen Verbrauchern.”® Hauptleistungspflicht eines Verkaufers ist es gem.
8 433 | BGB, dem Kéaufer das Eigentum an der Kaufsache zu verschaffen.
Der Leasinggeber verschafft dem Leasingnehmer aber nur den Besitz, um
die Leasingsache zu gebrauchen, keineswegs jedoch das Eigentum. Die
Gebrauchstiberlassungspflicht ist charakteristische Hauptleistungspflicht fir
den Mietvertrag nach § 535 BGB.* Damit ist der Leasinggeber nicht

“ palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 309 Rz. 53.
“ dazu ausfiihrlich Kap. 1 A 1.
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Verkdufer, sondern Vermieter und 8 309 Nr. 8 b) bb)BGB ist nicht

anwendbar.

bb) §307 11 Nr. 1 BGB

Die Klausel wirde den Leasingnehmer dann unangemessen benachteiligen,
wenn er durch sie wesentlich schlechter stiinde as er nach Mietrecht ohne
diese Klausel stiinde.

Der Vermieter einer Sache hat diese in vertragsgemal’em Zustand zu
erhalten, 8 535 |, 2 BGB. Dies geschieht durch ,Instandhatung” des
Mietobjekts.*® Schon begrifflich meint ,instandhalten® in erster Linie
»nachbessern® und nicht , eine-neue-Sache-zur-Verfigung-stellen”. In den
typischen mietrechtlichen Zusammenhangen ist dies rein physisch ja auch
gar nicht moglich. Da der kaufrechtliche Ersatzlieferungsanspruch insofern
Uber den Umfang der mietrechtlichen Gewéhrleistungsanspriiche hinaus
geht, spricht nichts dagegen, die Geltendmachung des Anspruches auf
Ersatzlieferung durch AGB an die Zustimmung des Leasinggebers zu

knupfen.

Fur diese Auffassung spricht auch der Wortlaut des § 309 Nr. 8 b) bb) BGB.
Dieser ist zwar fur Leasingvertrége nicht direkt anwendbar, aber dennoch ist
der Blick auf die Lage im Kaufrecht erhellend: Fur Kaufvertrdge verbietet
diese Vorschrift zwar, die Mangelrechte ,,auf ein Recht auf Nacherfullung®
zu beschranken. Nach der Regierungsbegrindung sollte damit jedoch nur
ausgeschlossen werden, dass dem Kaufer die weitergehenden Rechte wie
Riicktritt oder Minderung bei Scheitern der Nacherfiillung versagt werden.*®

Wenn nach diesem Wortlaut dem Ké&ufer nur ,ein“ Recht auf Nacherfillung

“5 Pal andt-Wei denkaff, § 535 Rz. 38 — 42.
“® RegBegr ., aa0, S. 847 f.
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eingerdumt werden muss, nicht aber , das* Recht auf Nacherflillung, das
beide Arten der Nacherflllung umfassen wiirde, ist kein Grund ersichtlich,
weshalb die Situation im Leasingrecht anders zu beurteilen wére. Diese
Interpretation entspricht auch der bis zum 31. 12. 2001 geltenden Regelung
des § 11 Nr. 10 b) AGBG, der ausdriicklich bestimmte, dass die Einraumung
eines Rechts entweder auf Nachbesserung oder auf Ersatzlieferung
ausreichte, solange der Kaufer im Fall des Fehlschlagens der Nachbesserung
oder Ersatzlieferung Minderung oder Wandelung verlangt werden konnte.*’

Bei dieser Regelung sollte es nach dem Willen des Gesetzgebers bleiben.®®

Allerdings hat die Rechtsprechung die wirksame Freizeichnung von den 88
535 ff. BGB stets davon abhéngig gemacht, dass der Leasinggeber seine
kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche dem Leasingnehmer unbedingt
und vorbehaltlos tibertragt.”® So hat der Bundesgerichtshof Klauseln fiir
ungeniigend qualifiziert, die vorsahen, dass der Leasinggeber die Uber-
tragung jederzeit widerrufen oder die Anspriiche in eigenem Namen und
unabhangig vom Willen des Leasingnehmers geltend machen konnte.*
Diese Klauseln haben ale gemeinsam, dass sie die Geltendmachung des
kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspruchs insgesamt betreffen. Eine
Klausel, durch die die Ausiibung des Wahlrechts fir den Leasingnehmer
eingeschrankt wurde, betrafe hingegen lediglich einen einzigen Aspekt der
Gewdhrleistung. Da der Leasinggeber sich durch eine Klausel, in der die
Geltendmachung des Erflillungsanspruchs von seiner Zustimmung abhangig
gemacht wirde, dieser seiner Rechtsmacht, alein und unabhangig vom
Leasingnehmer seine kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechte geltend zu
machen, begeben wirde, tbertriige er auch mit einer solchen Klausel seine

kaufrechtlichen Gewahrlei stungsrechte unbedingt und vorbehaltlos.

“" MiiK o-Basedow, § 11 AGBG Rz. 27.

“8 Reg.Begr. aa0.

49 BGH NJW 1987, 1072, 1073; 1988, 2465, 2467.
% BGH, aa0.
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Es ist dso festzuhaten, dass die formularméRige Vereinbarung enes
punktuellen Zustimmungserfordernisses nicht zu einer unangemessenen
Benachteiligung i.S. v. 8 307 Il Nr. 1 BGB fuhrt. Der Leasingnehmer stiinde
sich nach Kaufrecht auch mit abgeschwéachtem Wahlrecht immer noch
besser, als er nach dem mietrechtlichen Gewahrleistungsrecht steht, und
letzteres ist schlieffdlich Prufungsmalistab bei der AGB-Kontrolle des

L easingvertrages.

2. Klarstellung hinsichtlich des Anspruchs auf Neulieferung™

Ist eine Nachbesserung nach § 275 BGB unméglich oder fur den Verkaufer
nach § 439 11l BGB unzumutbar, muss sich der Kaufer auf eine Neulie-
ferung einlassen. Dies konnte im Leasingrecht Probleme bereiten, wenn der
Leasingnehmer sich einer Neulieferung verweigert, denn die 88 535 ff. BGB

sehen ein Recht des Vermieters zur Ersatzlieferung nicht vor.>

Wie oben ausgefiihrt® handelt sich bei einem Leasingvertrag aber nicht um
einen typischen, sondern eben um einen atypischen Mietvertrag, und die
mietrechtlichen Vorschriften durfen daher nicht unverandert Ubertragen
werden. Da kein schiitzenwertes Interesse des Leasingnehmers, sich einer
Neulieferung zu verweigern, vorstellbar ist, ist eine Klausel, durch die der
Leasingnehmer verpflichtet wird, einer Neulieferung durch den Lieferanten
zuzustimmen, unter dem Gesichtspunkt der unangemessenen Benachteili-
gung des Leasingnehmersi.S.v. § 307 BGB unbedenklich.*

Folgende Klausel kdnnte die berechtigten Interessen des Leasinggebers

wahren;

*! dazu oben Kap. 2 C 111 6.

52 BGH WM 1982, 151, 152.

B Kap. 1A .

% sp auch Arnold, DStR 25/2002, 1049, 1050.
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Nacherfullungsanspruch in Form der Neulieferung, 88
437 Nr. 1,4391 BGB

Fur den Fall, dass die vom Leasingnehmer gewtinschte
Nachbesserung der gelieferten Leasingsache unmoglich
oder unzumutbar ist, ist der Leasingnehmer verpflichtet, der

Nacherfullung in Form der Neulieferung zuzustimmen.

3. Klarstellung hinsichtlich des Eigentums an der nachgelieferten Sache™

Verlangt der Leasingnehmer Nacherfullung und liefert der Lieferant eine
neue mangelfreie Sache nach, ist sicherzustellen, dass der Leasinggeber
auch Eigentimer des nachgelieferten Leasingobjekts wird. Dies ist
deswegen von eminent wichtiger Bedeutung, da die Eigentimerstellung an
dem Leasingobjekt die einzige Sicherheit fir den Leasinggeber darstellt.
Verliert er durch die Nachlieferung das Eigentum an der neuen Leasing-
sache, funktioniert die gesamte Transaktionskonstruktion nicht mehr. Auch
hinsichtlich der bilanziellen Zuordnung und der steuerlichen Vorteile fir
beide Vertragsparteien ist die Eigentimerstellung des Leasinggebers
entscheidend. Zu erdrtern ist insbesondere die sachenrechtliche Gestaltung

beim Austausch des L easingobjekts im Rahmen der Nacherfullung.

Eigentum am nachgelieferten L easingobj ekt

Der Leasinggeber ist damit einverstanden, dass der
Leasingnehmer im Wege der Nacherfullung die Leasing-
sache gegen eine gleichwertige neue Sache austauscht.

Beide Parteien sind sich darliber einig, dass das

*®sieheKap. 2CIII 7.
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Eigentum an der neuen Sache unmittelbar auf den
Leasinggeber Ubergeht und der Leasingvertrag mit dem

neuen Objekt unveréndert fortgesetzt wird.

Der Leasingnehmer ist verpflichtet, mit dem Lieferanten
Zu vereinbaren, dass dieser das Eigentum am neuen
Leasingobjekt unmittelbar auf den Leasinggeber Uber-
tragt. Die Erklarung des Lieferanten auf Ubereignung des
Leasingobjekts nimmt der Leasingnehmer as Erkl&
rungsbote des Lieferanten entgegen. Der Lieferant
verzichtet auf den Zugang der Annahmeerklérung des
Leasinggebers. Die Besitzverschaffung erfolgt durch
Lieferung an den Leasingnehmer. Dieser wird den
Leasinggeber vor dem Austausch des Leasingobjekts
Uber diesen Vorgang unterrichten. Er wird ihm
insbesondere die Ubereignungserklarung des Lieferanten
beziiglich des neuen Leasingobjekts Ubermitteln. Der
Leasingnehmer handelt insoweit als Erklarungsbote des
Leasinggebers, as er dem Lieferanten das Ruckuber-
eignungsangebot des Leasinggebers beziiglich des aten
Leasingobjekts Ubermittelt. Der Leasinggeber verzichtet
gegeniber dem Lieferanten auf den Zugang der

Annahme des Angebots auf Rickibereignung.
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4. Klarstellung hinsichtlich des Zurtickbehaltungsrechts des L easingnehmers
aus 8 320 BGB

Verlangt der Leasingnehmer Nacherfullung, so hat er nach hier vertretener
Auffassung kein Zuriickbehaltungsrecht aus § 320 BGB.* Dies ist
alerdings keineswegs unumstritten: Nach anderer Ansicht®” kann er gem. §
320 BGB die Zahlung der Leasingraten an den Leasinggeber so lange
verweigern, als er das zundchst gelieferte Leasingobjekt aufgrund seines
Mangels nicht verwenden kann. Seinen Schaden, der ihm durch den
Nutzungsausfall entstanden ist, konne er vom Lieferanten ersetzt bekom-
men, § 437 Nr. 3 i.V.m. § 280 | BGB. Es empfiehlt sich daher eine
Klarstellung in den AGB.

[11. Modifikationen beziiglich des Gestaltungsr echts Riicktritt gem. 88
437 Nr. 2, 440, 323, 326 \V BGB®®

1. Einschrénkung des L eistungsverweigerungsrechts des L easingnehmers bei

Erklarung des Rucktritts
a) Gestaltungsbedarf

Durch die Schuldrechtsreform stehen die Parteien des L easingvertrages, was
das Zuriickbehaltungsrecht des Leasingnehmers aus 8§ 320 BGB angeht, vor
einer neuen Situation: Bislang war der Leasingnehmer grundsétzlich solange
zur Zahlung seiner Leasingraten verpflichtet, bis sich entweder der Lieferant
mit der Wandelung einverstanden erklart hatte, oder bis die Wandelungs-
klage Erfolg hatte. Dies wurde in der Regel vertraglich dahingehend
abgedndert, dass dem Leasingnehmer bereits ab Klageerhebung ein - bis

®Kap.2CV
" v. Westphalen ZIP 2001, 2258 ff.
% siehe Kap. 2 E insbes. 11
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zum Abschluss des Wandelungsprozesses zumindest vorlaufiges® -
Zuruckbehaltungsrecht zustand.

Nunmehr ist die Rechtslage eine grundsdtzlich andere, denn der
Leasingnehmer kann durch einseitige rechtsgestaltende Willenserkl&rung
vom Vertrag zurlicktreten. Das bedeutet, dass der Leasingnehmer nicht mehr
wie bidang auf die Mitwirkung des Lieferanten oder des Gerichts
angewiesen ist. Da das RuUcktrittsrecht als Gestaltungsrecht konzipiert ist,
genugt bereits der Zugang der Rucktrittserkldrung, um die vorgesehenen
Rechtsfolgen zu erzeugen, aso die Ruckabwicklung des Kaufvertrages nach
den 88 346 ff BGB: Der Lieferant muss dem Leasinggeber den Kaufpreis
herausgeben, dieser umgekehrt ihm die Leasingsache. Ab diesem Zeitpunkt,
den er selbst einseitig bestimmen kann, ist der Leasingnehmer berechtigt,
die Zahlung der Leasingraten zu verweigern. Damit verschiebt sich das

Risiko des Leasinggebers — zeitlich betrachtet — weit nach vorn.

Zudem besteht das Problem darin, dass diese gesetzliche Ausgangslage - wie
oben® dargelegt - keinerlei Anreiz fir den Leasingnehmer bietet, die
Durchsetzung der Rechte des Leasinggebers gegen den Lieferanten zu
betreiben. Dies bedeutet fir den Leasinggeber ein deutlich erhdhtes
wirtschaftliches Risiko, weil er durch die Abtretungskonstruktion daran
gehindert ist, selbst seine Rechte aus dem Rickabwicklungsverhdtnis

gegenuber dem Lieferanten geltend zu machen.

b) Gestaltungsvorschlag

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgte bisher aus der
Wandelung des Kaufvertrags, dass die Geschéftsgrundlage des Leasing-

% Gebler/Mdiller, ZBB 2/02, 107, 113
% siehe oben Kap. 2 E 111 2. ¢)
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vertrags wegfiel und der Leasingnehmer berechtigt war, die Zahlung der
Leasingraten einzustellen. Es ist nicht zu erwarten, dass der
Bundesgerichtshof bezuglich des Rucktritts vom Kaufvertrag von seiner
gefestigten Rechtsprechung abl &sst.

Insofern stellt sich die Frage, ob dieses Risiko durch AGB-Klauseln wieder
auf das vor der Schuldrechtsreform geltende Mal3 zu reduzieren ist. Eine
Abdingbarkeit ist grundsitzlich méglich, denn § 323 BGB ist dispositiv.®*
Sie unterliegt aber den Beschrdnkungen der 88 307 ff. BGB. Ist ein
pflichtwidriges Verhalten des Verwendungsgegners Rucktrittsgrund, muss
die Ausgestaltung des Rucktrittsrechts gem. § 307 II Nr. 1 BGB dem
Leitbild des § 323 BGB entsprechen.

Eine Vereinbarung, durch die das erhthte Risiko des Leasinggebersin AGB
ausgeschlossen wird, kdnnte so aussehen, dass das L eistungsverweigerungs-
recht hinsichtlich der vom Leasingnehmer zu zahlenden Leasingraten davon
abhangig gemacht wird, dass der Leasingnehmer zunéchst Klage gegen den
Lieferanten auf Ruckabwicklung des Liefervertrages erheben muss. Durch
eine entsprechende Klausel konnte faktisch die gleiche Rechtsage
wiederhergestellt werden, wie sie von der Rechtsprechung vor der Schuld-
rechtsreform anerkannt war. Der Leasinggeber misste zusétzlich

verpflichtet werden, das Ergebnis der Klage gegen sich gelten zu lassen.®

Eine andere Mdglichkeit wére, eine Klausel zu vereinbaren, die festlegt,
dass im Falle des Ruicktritts die Pflicht des Leasingnehmers zur Zahlung der
Leasingraten davon abhangig gemacht wird, ob der Lieferant den Kaufpreis
innerhalb einer im Leasingvertrag festgelegten angemessenen Frist an den

Leasinggeber zuriickzahlt. Verweigert er die Ruckzahlung, so soll die

¢! palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 323 Rz. 2
%2 BGH ZIP 1981, 1277
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infolge des RuUcktritts zundchst erloschene Zahlungspflicht des

L easingnehmers wieder aufleben.®

Die letztgenannte Klausel hat den Nachteil, dass die Klageerhebung nur
indirekte Folge ist, wéhrend die erstgenannte Klausel beide Interessen des
Leasinggebers — entweder Zahlung der Leasingraten durch den
Leasingnehmer oder Rickzahlung des Kaufpreises durch den Lieferanten —
direkt miteinander verknupft. Dies erst gibt dem Leasingnehmer den Anreiz,
die Rechte des Leasinggebers gegen den Lieferanten auch wirklich
durchzusetzen. Deswegen ist der ersten Variante den Vorzug zu geben.
Folgende Klausd konnte das Leistungsverweigerungsrecht des Leasing-

nehmers wirksam einschranken:

Einschrankung des Leistungsverweigerungsrechts bel

Erklarung des Rucktritts

Einigen sich der Lieferant und der Leasingnehmer nicht tber
die Wirksamkeit eines vom Leasingnehmer erklarten
Ricktritts, kann der Leasingnehmer die Zahlung der
Leasingraten wegen etwaiger Mangel erst ab dem Zeitpunkt
vorléufig verweigern, zu dem er Klage gegen den Lieferanten
auf Ruckabwicklung des Liefervertrages oder Zahlung eines
Schadensersatzes statt Leistung des L easingobjektes erhoben
hat. Bis zur Rechtskraft des Urtellsist der Leasingnehmer zur
Hinterlegung der Leasingraten verpflichtet.

Dieses vertraglich eingeraumte L eistungsverweigerungsrecht
des Leasingnehmers entféllt riickwirkend, wenn die Klage

des Leasingnehmers erfolglos bleibt. Der Leasingnehmer ist

% 5o Gebler/Miiller, ZBB 2/02, 107, 113
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verpflichtet, die zurlickbehaltenen Leasingraten unverziglich
in einem Betrag nachzuzahlen. Der Leasingnehmer hat dem
Leasinggeber den durch die Zurlckbehatung der

L easingraten entstandenen V erzugsschaden zu ersetzen.

Der Leasinggeber erkennt das rechtskréftige Urtell im
Gewadhrleistungsprozess zwischen Leasingnehmer und Lie-
ferant in dem Umfang an, in dem der Leasingnehmer obsiegt,
insbesondere die Berechtigung des Leasingnehmers, bel
erfolgreicher Ruckforderungsklage wegen Rucktritts auch

vom Leasingvertrag zuriickzutreten.

¢) Unangemessene Benachteiligung i.S.v. 8 307 | BGB

Die Klausel darf fir den Leasingnehmer keine unangemessene Benachteili-
gung i.S.v. § 307 | BGB bedeuten. Diese wére dann gegeben, wenn sie mit
dem as wesentlich zu bewertenden Grundgedanken des Gesetzes
unvereinbar ist. Klauseln, die von den gesetzlichen Bestimmungen nur
unwesentlich abweichen oder diese Abweichung kompensieren, fallen unter

die privatautonome Gestaltungsfreiheit und sind nicht zu beanstanden.®*

Ohne die Obliegenheit zur Klageerhebung wére die Zahlungseinstellung fir
den Leasingnehmer weitgehend riskolos, was der missbrauchlichen
Berufung auf angebliche kaufrechtliche Mangelgewahrleistungsrechte Tir
und Tor 6ffnen wirde. Erst wenn der Leasingnehmer verpflichtet wird,
zuerst Klage gegen den Lieferanten zu erheben, bevor er die Zahlung der
Leasingraten einstellen durfte, ist er gezwungen, sich tber das Vorliegen
eines Mangels und damit Uber seine Berechtigung zur Zahlungsver-

weigerung ernsthaft Gedanken zu machen.

% BGH NJW 1992, 1628, 1630, Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, § 9 Rz. 141
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Man muss auch bedenken, dass der wirksame Vollzug des Rucktritts —
anders as fruher bei der Wandelung — zwar rechtstechnisch keine
Klageerhebung erfordert, andererseits ohne materielle Berechtigung zum
Ruicktritt die Rucktrittserklérung doch ins Leere geht. Erklart der Leasing-
nehmer unberechtigterweise den Riicktritt, so ist dieser unwirksam® und die
Rechtsfolgen treten nicht ein. Dann bleibt es sowohl beim bestehenden
Kaufvertrag als auch beim bestehenden Leasingvertrag. Fur den Fall, dass
die Voraussetzungen des Rucktritts streitig sind, wére es insofern besser, bis
zur Klérung dieser Frage von einem vorlédufigen Leistungsverwei-

gerungsrecht des Leasingnehmers zu reden.

Nach aldem dirfte es rechtlich zuléssig sein, das erhdhte Risiko des
Leasinggebers dadurch auszuschalten, dass der Leasingnehmer durch AGB
verpflichtet wird, die Rickabwicklung des Kaufvertrages gerichtlich geltend
zu machen, sofern nicht der Lieferant freiwillig den Kaufpreis zurtickzahlt,
und aul3erdem zu vereinbaren, dass der Leasingnehmer bis zur Rechtskraft
eines solchen Prozesses zur Hinterlegung der Leasingraten verpflichtet wird.
Dies l&ge auch in seinem eigenen Interesse, denn wenn sich sein Rucktritt
als unberechtigt erweist, riskiert er die sofortige fristlose Kindigung des
Leasingvertrages wegen bestehender Zahlungsrickstande und misste die
Vollamortisation einschliefdlich des Gewinnanspruchs des Leasinggebers
herbeifiihren, ohne das L easingobjekt weiter nutzen zu kénnen.®® Im Ergeb-
nis gehen somit die Interessenlagen von Leasinggeber und Leasingnehmer

nach atem und nach neuem Recht konform.

Dieses Ergebnis entspricht auch dem Gesetzeszweck des § 320 BGB: Mit
der Einrede des nicht erfullten Vertrages soll Druck auf den Schuldner
ausgelibt werden damit dieser seine Verpflichtung aus dem Vertrag erfiillt.®’

Liegen Méangel an der Leasingsache vor, kann Abhilfe nur durch den

® Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, S. XX VI
% Assies, BKR 7/2002, 317, 318
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Lieferanten erfolgen. Indem der Leasinggeber seine kaufrechtlichen
Gewadhrleistungsanspriiche an den Leasingnehmer abtritt, wird dieser ver-
pflichtet, den Lieferanten auf Abhilfe in Anspruch zu nehmen. Es geht nicht
darum, die Erfullung der Leistung des Leasinggebers zu erzwingen. Aus
diesem Grund kann dessen Zahlungsanspruch auch nicht die Einrede aus §
320 BGB entgegengehalten werden.®® Erst wenn der Leasingnehmer Klage
gegen den Lieferanten erhoben hat, ist Gegenstand seiner Einwendung der
Wegfall der Geschéftsgrundlage des Leasingvertrages und damit eine Sach-
und Rechtslage, bel der dem Leasinggeber Zahlungsanspriiche nicht mehr

zustehen.%®

Diese Erwéagungen zeigen deutlich, dass der Leasingnehmer durch die
formularmaidig Einflihrung einer Obliegenheit zur Klageerhebung in keiner
Weise unangemessen i.S.v. § 307 |, 2 BGB benachteiligt wirde, jedenfalls
dann nicht, wenn der Leasinggeber sich verpflichtet, ein rechtskréftiges
Urteil anzuerkennen. Diese Klausel sorgt im Gegenteil fur eine interessen-
gerechte Vertragsstruktur, die im Streitfall zu einer prozessokonomischen
Rollenverteilung zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer fihrt, indem
sie fur den Leasingnehmer den Anreiz erhoht, den Lieferanten auf

Riickzahlung des Kaufpreisesin Anspruch zu nehmen.

2. Modifikation beziiglich der Nutzungsentschédigung

Wird der Kaufvertrag riickabgewickelt, ist der Leasinggeber als Vertrags-
partner des Lieferanten gem. 8 346 | BGB verpflichtet, diesem eine
Entschadigung fir die Nutzungen der Leasingsache zu zahlen, sei es, dass er

sie tatséchlich gezogen hat, sei es, dass er sie zu ziehen pflichtwidrig

5 palandt-Heinrichs, § 320 Rz. 1
% ygl. auch BGH DB 1989, 2163, 2164
% sp auch Zahn, DB 2002, 985, 987
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unterlassen hat. Das Problem ist nun, dass der Leasinggeber selber leasing-
typisch nie Nutzungen aus der Sache gezogen hat, da er das Leasingobjekt ja
dem Leasingnehmer zum Gebrauch Uberlasst. Insofern ist es sinnvoll, die

Nutzungsentschadigung vom Leasingnehmer tragen zu lassen.

a) Gestaltungsvorschlag

Im Fale enes wirksam erklérten Rucktritts ist der
Leasingnehmer verpflichtet, die Nutzungsentschéadigung,
die der Leasinggeber gem. § 346 | BGB an den Lieferanten

zu leisten hat, zu zahlen.

b) Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Diese Klausel ist AGB-rechtlich nicht zu beanstanden. Der Leasingnehmer
wird durch sie nicht unangemessen benachteiligt. Dies wéare dann der Fall,
wenn sie von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
abweichen wirde. Wére auf den Leasingvertrag Mietrecht anzuwenden,
musste der Leasingnehmer die Nutzungen nicht herausgeben: Das Mietrecht
sieht einen Nutzungsersatz im Falle einer Kindigung nicht vor. Die
Situation im Mietrecht ist jedoch mit der hiesigen aufgrund des
leasingtypischen Dreiecksverhaltnisses nicht vergleichbar. Grundsétzlich hat
der Vertragspartner des Verkaufers diesem die Nutzungsentschadigung zu
zahlen. Dies ist auch sinnvoll, well er als Kaufer die Sache regelmal3ig auch
in Gebrauch hat. Hier hat jedoch der Leasingnehmer die Sache in Gebrauch
und Nutzungen aus ihr gezogen. Er hat durch die Abtretungskonstruktion -
zumindest was seine Rechte und Anspriiche anbelangt - eine kauferghnliche

Stellung erhalten. Insofern ist es nur recht und billig, ihn auch die Pflichten
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tragen zu lassen, jedenfalls insoweit, as die Pflichten unmittelbar mit den

Rechten und Anspriichen zusammenhéngen und sich aus diesen ergeben.

V. Modifikation hinsichtlich des Schadenser satzanspruchs gem. § 437
Nr.3i.V.m. 882801, 281 BGB

1. Einschrénkung des Schadensersatzanspruchs ,, Schadensersatz statt
Leistung* gem. § 437 Nr. 3i.V.m. §§ 2801, 281 BGB"

a) Gestaltungsbedarf

Von der Abtretungskonstruktion regelméfdig erfasst wird der Schadens-
ersatzanspruch aus § 437 Nr. 3i.V.m. § 280 BGB. Uber die Verweisung in §
281 V BGB folgt aus der Geltendmachung des Schadensersatzes statt der
Leistung, dass der Kaufvertrag nach den 88 346 — 348 BGB rlickabzu-
wickeln ist, was nach stéandiger Rechtsprechung bedeutet, dass dem
Leasingvertrag automatisch die Geschéftsgrundiage nach § 313 BGB
entzogen wird.”" Der Gestaltungsbedarf liegt hier also darin, den Leasing-
geber dahingehend abzusichern, dass er nicht Gefahr lauft, durch einseitige
Erkldrung des Leasingnehmers sofort die Zahlung der Leasingraten zu

verlieren.

Eine Absicherung des Leasinggebers konnte durch eine dhnliche Regelung
erreicht werden, wie sie beziiglich des Riicktritts vorgeschlagen wurde:
Der Leasingnehmer hat ein vorlaufiges Leistungsverweigerungsrecht hin-
sichtlich der Leasingraten nur dann, wenn er Klage auf Zahlung von
Schadensersatz statt der Leistung nach § 437 Nr. 3 i.V.m. § 280 | BGB

" dazu Kap. 2 F insbes. 11 3.
T BGH NJW 94, 516; 90, 314; 86, 1744; 85, 129
2 oben I11.
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erhoben hat. AulRerdem muss klargestellt werden, dass der Betrag vom

Lieferanten an den Leasinggeber zu zahlen ist.

Der Leasinggeber kann das Leistungsverweigerungsrecht nicht fur den Fall
der Klageerhebung ausschlief3en, da das den Leasingnehmer rechtlos stellen
wiirde, was wiederum die Nichtigkeit der AGB-Klausel zur Folge hétte.”®

Der Leasingnehmer wiederum hat ein Interesse daran, dass der L easinggeber
das Urtell im Schadensersatzprozess gegen sich gelten lasst und
insbesondere anerkennt, dass der Leasingnehmer fur den Fall, dass die Klage

erfolgreich ist, auch berechtigt ist, vom Leasingvertrag zurtickzutreten.

b) Gestaltungsvorschlag

Einschrankung des Leistungsverweiger ungsrechts bei
der Getendmachung von Schadensersatz statt der

Leistung

Erhebt der Leasingnehmer eine Schadensersatzforderung
statt der Leistung des Leasingobjekts, so darf er die
Zahlung der Leasingraten erst ab dem Zeitpunkt vorlaufig
verweigern, in dem er Klage gegen den Lieferanten auf
Zahlung des Schadensersatzes statt Leistung des Leasing-
objekts erhoben hat.

Dieses vertraglich eingerdumte Zurtickbehaltungsrecht des
Leasingnehmers entfallt rickwirkend, wenn die Klage des
Leasingnehmers erfolglos ist. Die zurlickbehaltenen
Leasingraten sind unverziglich in einem Betrag nachzu-

zahlen. Der durch die Zurtickbehaltung der Leasingraten

8 BGHZ 81, 105 ff.
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entstandene Verzugsschaden des Leasinggebers ist vom

Leasingnehmer zu ersetzen.

Der Leasinggeber ist verpflichtet, das rechtskraftige Urteil
im Schadensersatzprozess zwischen Leasingnehmer und
Lieferant in jenem Umfang anzuerkennen, in dem der
Leasingnehmer obsiegt; insbesondere erkennt der Leasing-
geber fur den Fall, dass der Leasingnehmer mit seiner
Klage auf Schadensersatz statt der Leistung erfolgreich
war, die Berechtigung des Leasingnehmers an, vom

Leasingvertrag zuriickzutreten.

c) Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Die Abdingbarkeit des § 437 BGB ist grundsétzlich zu bejahen.” Da es §
475 111 BGB den Vertragsparteien eines Verbrauchsgiterkaufs erlaubt, fur
den Anspruch auf Schadensersatz Vereinbarungen treffen, die innerhalb der
Grenzen der 88 307 bis 309 BGB von den gesetzlichen Bestimmungen auf
eine fUr den Verbraucher nachteilige Weise abweichen, muss dies erst recht

fur Nicht-Verbrauchsguterkaufe gelten.

Eine ungemessene Benachteiligung des Leasingnehmersi.S.d. 8 307 11 Nr.
1 BGB durch die Klausel liegt nicht vor: Dies wéare nur dann der Fall, wenn
der Leasinggeber durch diese Klausel missbrauchlich eigene Interessen auf
Kosten des Leasinggebers durchzusetzen versuchte, ohne von vornherein
auch dessen Belange hinreichend zu berlicksichtigen und ihm einen ange-
messenen Ausgleich zuzugestehen.” Verlangt der Leasingnehmer Schadens-

ersatz statt Leistung und sind dessen Voraussetzungen zwischen ihm und

™ pPalandt-Putzo, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 437 Rz. 3
" vgl. Palandt-Heinrichs, Gesetz zur Modernisierung des Schul drechts, § 307 Rz. 8
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dem Lieferanten dtreitig, ist das Leistungsverweigerungsrecht des
Leasingnehmers ohnehin nur ein vorlaufiges. Ob es ihm endgtiltig zusteht,
ist in einem Schadensersatzprozess zu kléren. Erst mit rechtkraftigem Urtell
ist — sofern der Leasingnehmer obsiegt hat — aus dem vorlaufigen Zuriickbe-
haltungsrecht ein endglitiges geworden. Wenn nun also das Zurick-
behaltungsrecht an die Klageerhebung gekoppelt wird, kann von einer

unangemessenen Benachteiligung des L easingnehmers keine Rede sein

Es ist hingegen nicht moglich, das Leistungsverweigerungsrecht auch fur
den Fall der Klageerhebung auszuschlief3en. Die vergleichbare Situation im
Mietrecht stellt sich fir den Mieter folgendermal3en dar: Im Falle eines
Mangels der Mietsache ist die Miete automatisch kraft Gesetzes gemindert,
ohne dass es einer Erklarung durch den Mieter bedarf.” Ein Hinausschieben
des Leistungsverweigerungsrechts im Leasingvertrag auf den Zeitpunkt der
Klageerhebung ist vertretbar, da der Leasingnehmer das Leasinggut
ausgesucht hat. Wirde man jedoch dem Leasingnehmer das Recht, die
Zahlung der Leasingraten zu verweigern oder zu mindern vollig absprechen,
hétte man sich zu weit von der mietrechtlichen Grundgedanken entfernt, der

Leasinggeber wére rechtlos gestellt.

2. Modifikation zum Schadensersatz wegen Nutzungsausfalls gem. 8§ 437
Nr.3i.V.m. § 2801 BGB”’

a) Gestaltungsbedarf
Weder die Durchsetzung der Nacherflllung noch die Geltendmachung des

Anspruchs wegen Nutzungsausfall fuhrt zur Ruckabwicklung des
Kaufvertrages. Damit bleibt die Geschéftsgrundliage des Leasingvertrages

"6 palandt-Weidenkaff, § 536 Rz. 1, 33
" Kap. 2 F 111 d)
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unberthrt und der Leasinggeber kann wahrend der Nacherflllungsphase ein
Leistungsverweigerungsrecht des Leasingnehmers - anders als bei der
Forderung von Schadensersatz statt der Leistung - auch fir den Fall der
Klageerhebung ausschlief3en. Allerdings muss er dem Leasingnehmer die
vom Lieferanten gezahlte Nutzungsentschadigung belassen und das Risiko

der Insolvenz des Lieferanten Ubernehmen.

b) Gestaltungsvorschlag

Regelung bel Geltendmachung von Schadenser satz wegen

Nutzungsausfalls

Macht der Leasingnehmer Schadensersatz wegen Nutzungs-
ausfall geltend, darf er diese Nutzungsentschédigung fir sich
behalten. Scheitert die Durchsetzung des Anspruchs gegen den
Lieferanten lediglich an dessen Insolvenz, haftet der Leasing-

geber an dessen Stelle.

c) Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Der Leasingnehmer kann durch diese Klausel nicht unangemessen
benachteiligt werden, da durch sie fur ihn vorteilhaft vereinbart wird, dass er
selbst die vom Lieferanten gezahlte Nutzungsentschadigung bekommt und
der Leasinggeber das Risiko der Insolvenz des Lieferanten Ubernimmt.
Durch diesen Ausgleich wird den Interessen des Leasingnehmers
hinreichend Rechnung getragen. Dass er seine Leasingraten auch bei
Geltendmachung des Nacherflllungsanspruches zahlen muss, ist keine
Benachteiligung, sondern trégt der Tatsache Rechnung, dass weder der
Kauf- noch der Leasingvertrag hierdurch in Frage gestellt werden. Der

Leasingnehmer erflllt mit der Zahlung aso nur seine vertragliche
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Verpflichtung. Auch durch die Auferlegung des Insolvenzrisikos auf den
Leasinggeber kann der Leasingnehmer nicht benachteiligt sein, sodass die
Klausel AGB-rechtlich nicht zu beanstanden ist.

C. Klauseln betreffend den Kaufvertrag

In kaufvertraglicher Hinsicht sind zwei Problemfelder zu untersuchen: Ist es
zum einen maoglich, das Wahlrecht des Kéufers dergestalt einzuschranken,
dass es in Bezug auf individuell bestimmte Wirtschaftsgiter auf die Nach-
besserung beschrankt ist. Zum anderen stellt sich die Frage, ob die
Zuordnung des Wahirechts formularma3ig gedndert werden und dem

Lieferanten Gbertragen werden kann.

|. Schutz des L easingnehmersdurch § 475 BGB?

Aufgrund der Abtretung der kaufrechtlichen Gewahrleistungsanspriiche
gegen den Lieferanten bestimmen sich die Rechte des Leasingnehmers im
Falle eines Sachmangels nach den Vereinbarungen, die der Leasinggeber
und der Lieferant im Kaufvertrag getroffen haben. Dies wirft die Frage auf,
inwieweit der Leasinggeber und der Lieferant mit ihren Vereinbarungen von
den gesetzlichen Vorgaben der 88 434 ff. BGB abweichen dirfen. Dies
koénnte insbesondere dann problematisch sein, wenn der Leasingnehmer
Verbraucher i.S.d. § 474 | BGB ist, denn nach § 475 | BGB darf beim
Verbrauchsgiterkauf von den Vorschriften der 88 433 ff. BGB nicht zum
Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden. Da der Kaufvertrag
zwischen Lieferant und Leasinggeber abgeschlossen wird und dieser in aler
Regel Unternehmer i.Sd. § 14 BGB ist, liegt zwar kein
Verbrauchsgiterkauf vor und § 475 BGB ist nicht direkt einschlégig. Es

lasst sich jedoch durchaus argumentieren, dass der Lieferant bei Abschluss
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des Kaufvertrages wusste, dass der Leasinggeber seine Gewahrleistungs-
anspriiche an den Leasingnehmer abtreten wird. Damit habe er diesen quasi
as ,,Abnehmer* akzeptiert und verdiene es nicht, besser gestellt zu werden,
als wenn er den Vertrag direkt mit dem Leasingnehmer abgeschlossen
hétte.”® Dagegen spricht jedoch, dass der Leasingvertrag kein kaufahnliches
Geschéft st Entscheidet  sich  der  Verbraucher, einen
Finanzierungsleasingvertrag abzuschlieflen statt eines  finanzierten
Abzahlungskaufs, dann spricht nichts dafur, ihm den Schutz der
Vorschriften Uber den Verbrauchsgiterkauf zu gewdhren. Hétte er einen
finanzierten Abzahlungskauf abgeschlossen, kédme er in den Genuss der
verbraucherschiitzenden Vorschriften; da er sich aber anders entschieden
hat, besteht keine Veranlassung, ihn vor den negativen Auswirkungen dieser

Entscheidung zu schiitzen.”

Somit bleibt es dabei, dass § 475 BGB auf den Kaufvertrag zwischen
Leasinggeber und Lieferant nicht anwendbar ist; die Grenze fir Lieferanten-
AGB bildet damit allein § 307 BGB. Verstolit eine Klausel des Verkaufers
gegen § 307 BGB, so tritt nach 8 306 || BGB an ihre Stelle das dispositive
Gesetzesrecht. Der Leasingnehmer kann dann gegen den Lieferanten die
kaufrechtlichen Gewéhrleistungsrechte in ihrer gesetzlichen Form geltend

machen.

8 vgl Hager, AcP 1990, 324, 344; Canaris, Bankvertragsrecht, Rz. 1794, Beckmann in:
Buschgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 6 Rz. 78
" 50 auch Arnold, DStR 2002, 1049, 1052

219



I1. Modifikation des Nacherfullungsanspruchs (88 437 Nr. 1, 439 |
BGB)

1. Abdingbarkeit von § 439 BGB

Zu untersuchen ist zunéchst, ob § 439 | BGB Uberhaupt formularmalig
abbedungen werden kann. Inwieweit § 439 | BGB dispositiven Charakter
hat, ist im Wege der Gesetzesausegung zu ermitteln. Mal3gebend ist
zun&chst der im Wortlaut objektivierte Wille des Gesetzgebers, (sog.
Objektive Theorie).®’ Da das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz aber noch
sehr jung ist, ist der Wille des , historischen® Gesetzgebers von besonderer
Bedeutung.®*

a) Einflussdes Art. 3 111, 1 Verbrauchsguterkaufrichtlinie

Die Neuregelung des Kaufrechts und insbesondere des Nacherfullungs-
anspruchs wurde mal3geblich von Artikel 3 111, 1 der Verbrauchsgiterkauf-
richtlinie beeinflusst. So wich - laut Regierungsbegrindung — der Gesetz-
geber wegen dieser europdischen Vorgabe fur den Verbrauchsgiterkauf vom
Vorschlag der Kommission ab, der fur den Fall des Nacherfillungs-
verlangens des Kaufers ein Wahlrecht des Verkaufers zwischen den beiden
Arten der Nacherfiillung vorsah.2? Denn Artikel 3 111, 1 der Richtlinie weist
das Wahlrecht zwischen Ersatzlieferung und Nachbesserung ausdricklich
dem Verbraucher, also dem Kéaufer zu. Der deutsche Gesetzgeber sah darin

»keine Regelung, deren typischer Verbraucher schiitzender Charakter eine

% BVerfGE 1, 312; 62, 45
8 s0g. subjektive Theorie, vgl. BGH NJW 97, 1695
¥ RegBegr., aa0, S. 845
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Aufnahme in das firr jedermann geltende Kaufrecht verbieten miisse®.®
Vielmehr sei eslegitim, ganz algemein zunéchst den Ké&ufer entscheiden zu
lassen, auf welche Weise er das Vertragsziel der Lieferung einer
mangelfreien Sache doch noch erreichen kénne, da es schliefdlich die
Pflichtverletzung des Verkdaufers gewesen sei, die verhindere, dass der
Kaufvertrag wie vorgesehen abgewickelt werden kénne. Wenn ein Kéaufer
einen Verkdufer als unzuverlassig erkannt habe, sollte es seiner eigenen
Beurteilung Uberlassen bleiben, inwieweit er sich auf dessen
Nachbesserungsversuche noch einlassen mochte. Gegen Missbréuche seitens

des Kaufers sei der Verkaufer durch 8 439 I11 BGB ausreichend geschitzt.

Hieraus lasst sich zwar ersehen, dass der Gesetzgeber , gute Grinde* sah,
eine allgemeine Vorschrift zu schaffen und nicht den Verbrauchsgiterkauf
einem Sonderrecht zu unterziehen. Es 1&sst sich daraus jedoch kein Anhalts-
punkt dafir entnehmen, dass er die Zuordnung des Wahlirechts generell as
einen derart wesentlichen Grundgedanken des Kaufrechts ansieht, dass er
ihn Uber 8 307 1l Nr. 1 BGB der privatautonomen Gestaltungsfreiheit

entziehen wollte.

b) § 475 | BGB

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Regierungsbegrindung zu 8
475 1 BGB. Mit dieser Vorschrift erklart der Gesetzgeber fur den Ver-
brauchsgiterkauf Vereinbarungen, die zum Nachteil des Verbrauchers unter
anderem von 8§ 439 BGB abweichen, fur unwirksam, sofern die
Vereinbarung vor Mitteilung des Mangels an den Verkaufer erfolgte.
Hierdurch wollte der Gesetzgeber laut Regierungsbegrindung® die
Umsetzung von Artikel 7 Absatz 1 Satz 1 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie

& ebenda, S. 845
¥ RegBegr. , aa0, S. 870
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gewdhrleisten, nach dem die von der Richtlinie dem Verbraucher gewahrten

Rechte nicht zu dessen Nachteil abdingbar sind.
Artikel 7 (Unabdingbarkeit)

(1) Vertragsklauseln oder mit dem Verkaufer vor dessen Unterrichtung Uber
die Vertragswidrigkeit getroffene Vereinbarungen, durch welche die mit
dieser Richtlinie gewdhrten Rechte unmittelbar oder mittelbar auRer Kraft
gesetzt oder eingeschrankt werden, sind fir den Verbraucher gemass dem

inner staatlichen Recht nicht bindend. |..]

Dem gemdl} erklart 8§ 475 | BGB genau jene Vorschriften fir zwingend,
deren Inhalt durch die Umsetzung der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie be-
stimmt ist und auch genau mit deren Inhalt: Denn da § 475 | BGB nur solche
Vereinbarungen erfasst, die vor Mitteilung des Mangels an den Verkaufer
erfolgen, lasst er insbesondere Vergleiche von dem Verbot abweichender

Vereinbarungen unberiihrt.®

Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber zwar eine weitgehende Gleich-
stellung von Verbrauchsgiterkauf und anderen Kaufen anstrebte, die
Einschrankungen der Privatautonomie jedoch auf genau das durch die
Richtlinie zwingend vorgeschriebene Mal3 beschréanken und keineswegs

darliber hinausgehen wollte.

c) Vergleich mit dem Werkvertragsrecht

Erhellend fur die Frage, ob der Gesetzgeber das Wahlrecht fur einen
wesentlichen Grundgedanken des gesetzlichen Kaufgewahrleistungsrechts
gesehen hat, ist ein Vergleich mit dem Werkvertragsrecht: Dort namlich
bestand keine Bindung an européische Vorgaben. Da der Gesetzgeber mit 8§

% ebenda
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651 BGB samtliche der Verbrauchsgtterkaufrichtlinie unterfallenden Werk-
vertrage dem Kaufrecht unterstellt hatte,®® bestanden insoweit keine Umset-
zungsverpflichtungen im Werkvertragsrecht mehr. Der Gesetzgeber konnte
frei entscheiden, wem er das Wahlrecht bei der Nacherfiillung zuordnen
wollte und hat dies gerade anders als im Kaufrecht getan: Das Wahlrecht im
Werkvertragsrecht nach 8 635 | BGB soll nicht dem Besteller, sondern dem

Unternehmer zustehen:
8§ 635 BGB Nacherfiillung

(1) Verlangt der Besteller Nacherfillung, so kann der Unternehmer
nach seiner Wahl den Mangel beseitigen oder ein neues Werk
herstellen.

@ [.]
In der Regierungsbegriindung zu § 635 | BGB heift es dazu wortlich:®’

,Das Wahlrecht soll nicht dem Besteller zustehen. Die gegenteilige
Entscheidung beim Kaufvertrag zugunsten des Kauferwahlrechts in § 439 |
BGB beruht im Wesentlichen auf den Vorgaben der Verbrauchsgter-

kaufrichtlinie.”

Weiter wird dort auf die unterschiedliche I nteressenlage zwischen Kauf- und
Werkvertrag hingewiesen: Der Inhalt des Werkvertrages gehe tber einen
bloRRen Austausch bereits bestehender Leistungsgegenstdnde hinaus. Das
Werk selbst miisse vielmehr erst noch hergestellt werden und da deshalb der
Werkunternehmer viel enger mit dem Produktionsprozess selbst befasst sei
als der Verkéaufer, sollte auch ihm die Wahl Uberlassen bleiben, auf welche

Weise er dem Nacherfiillungsbegehren des Besteller nachkomme.® Die

% dazu sogleich unter 4.
8 vgl. RegBegr., aa0, S. 908
% siehe ebenda
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berechtigten Interessen des Bestellers beschrankten sich darauf, dass das
Werk mangelfrel hergestellt wird. Auf welche Weise dies geschehe, sai fur
ihn grunds&tzlich ohne Bedeutung.

d) Blick auf § 651 BGB

§ 651 BGB unterstellt Vertrage, die die Lieferung herzustellender oder zu
erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand haben (also die
bisherigen Werklieferungsvertréage), nunmehr ganzlich dem Kaufrecht.
Bislang galt fur Werklieferungsvertrage nach 8 651 BGB aF. je nach
Herkunft des Materials und der Art der herzustellenden Sache, ob sie
vertretbar oder nicht vertretbar war, teils Kauf- teils Werkvertragsrecht.
Damit trégt § 651 BGB dem Artikel 1 IV der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
Rechnung,®® nach dem as Kaufvertrage im Sinne der Richtlinie auch
Vertrége Uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender

Verbrauchsgiter gelten.
Art. 1 (Geltungsbereich und Begriffsbestimmungen)

(3) Als Kaufvertrage im Snne dieser Richtlinie gelten auch Vertrége
Uber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugende

Verbrauchsguter.
Er entspricht auch weitgehend Artikel 31 UN-Kaufrecht:
Art. 3 (Vertrage uber herzustellende Waren oder Dienstleistungen

(1) Den Kaufvertragen stehen Vertrage Uber die Lieferung

herzustellender oder zu erzeugender Ware gleich, es sei denn, dass

¥ RegBegr. aa0, S. 913
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der Besteller einen wesentlichen Teil der fur die Herstellung oder

Erzeugung notwendigen Stoffe selbst zur Verfiigung zu stellen hat.

Die oben dargel egten Erwédgungen des Gesetzgebers, die ihn dazu brachten,
das Wahlrecht im Werkvertragsrecht abweichend von der Zuordnung im
Kaufrecht zu regeln, treffen gleichermal3en auf den Werklieferungsvertrag
nach § 651 BGB zu, der nach der Schuldrechtsreform alerdings dem
Kaufrecht untersteht. Auch hier ist die vertragliche Verpflichtung auf die
Herstellung und Lieferung der beweglichen Sache gerichtet und geht damit
iber den bloRen Gegenstandsaustausch hinaus.® Und auch hier ist der
Unternehmer vertrauter mit der Sache und ihrem Herstellungsprozess als der
Besteller, sodass es ndher lage, ihn die Wahl treffen zu lassen, welche Art
der Nacherfillung sinnvoll zu leisten ist. Insofern ist die Zulassung
vertraglicher Modifikationen, die das Wahlrecht des Bestellers an das
Werkvertragsrecht angleichen, nicht nur erlaubt, sondern inhaltlich sogar
geboten. Das spricht dafur, dass der Gesetzgeber, hétte er bei der Schaffung
des 8 651 BGB keine europarechtlichen VVorgaben zu erfillen gehabt, die
Zuordnung des Wahlrechts anders vorgenommen hétte. Deshalb kann,
zumindest was die Modifizierung des § 651 BGB angeht, nicht davon ausge-
gangen werden, dass der Gesetzgeber die Privatautonomie in der Weise
einschréanken wollte, dass die Vertragsparteien vertraglich nicht das
vereinbaren konnen, was gesetzlich zu regeln er sich nur durch

europarechtliche Vorgaben gehindert sah.

Halt man sich vor Augen, dass Leasinggegenstande haufig komplexe,
individuellen Bedurfnissen angepasste Spezialmaschinen oder Software
sind, wére es auch befremdlich anzunehmen, dass der Gesetzgeber die
Vertragsfreiheit hinsichtlich der Zuordnung des Wahlrechts beschneiden
wollte. Speziell in diesen Fallen ist die Option des Kaufers, Ersatzlieferung

zu verlangen, nicht interessengerecht.
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f) Ergebnis

Von einem wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung des §
439 | BGB kann hinsichtlich der Zuordnung des Wahlrechts bei der Nacher-
fullung keine Rede sein.®* Der Gesetzgeber wollte keineswegs die Vertrags-
freiheit bei Transaktionen von Unternehmern in dieser Hinsicht

beschranken.

Das heildt, dass das Wahirecht beim Nacherflllungsanspruch des Kéaufers
formularméaldig modifiziert werden kann. Fir Leasingtransaktionen bedeutet
das konkret, dass der Leasinggeber im Rahmen eines Formularvertrages
wirksam auf sein Wahlrecht aus § 439 | BGB zugunsten des Lieferanten
verzichten kann. An den Leasingnehmer wird konsequenterweise dann auch

nur der modifizierte Nacherflllungsanspruch abgetreten.

2. Gestaltungsvorschlag
Wahlrecht des K dufers nach § 4391 BGB

Ist die Kaufsache individuell festgelegt (Stiickkauf), ist das
Wahlrecht des Kaufers dergestalt eingeschrankt, dass er
Neulieferung nach 8§ 439 | BGB nur mit Zustimmung des

Verkaufers beanspruchen kann.

3. Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Nach 8§ 309 Nr. 8 b bb) BGB ist die Beschrankung auf eine der

Nacherfullungsmdglichkeiten zuléssig, sofern dem anderen Vertragstell

% palandt-Sprau, Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, § 651 Rz. 2
* aA. Beckmann, FLF 2/2002, 46, 51; v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2259
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ausdriicklich das Recht vorbehaten wird, bei Fehlschlagen der jeweils
eingeraumten Nacherfullungsmoglichkeit zu mindern oder vom Vertrag
zurtickzutreten. Dies entspricht der Regelung des bisherigen 8 11 Nr. 10 b
AGBG. Diesem Erfordernisist in der Klausel Rechnung getragen.

Nach der Regelung des Doppelbuchstabens dd) der Vorschrift ist eine
Klausel unwirksam, wenn durch sie der Verwender die Nacherflllung von
der vorherigen Zahlung des vollstandigen Entgelts oder eines unverhaltnis-
méaldig hohen Anteils abhéngig macht. Daraus lasst sich ableiten, dass der
Gesetzgeber zwar die angesprochenen Bereiche des Rechts auf
Nacherfullung , AGB-fest" regeln wollte, die Zuordnung des Wahlrechts bel
der Nacherflllung aber gerade nicht. Insofern kann bei einer Modifizierung
dieses Wahirechts von einem Verstol3 gegen § 309 BGB, der nach der
Rechtsprechung einen VerstoR nach § 307 BGB indizieren wiirde,*® keine
Rede sain.

Hinzu kommt folgender Gesichtspunkt: Die Regelung des Nacherfullungs-
anspruchs wurde vom Gesetzgeber speziell auf die Pflichten des Verkaufers
im Rahmen eines Kaufvertrages zugeschnitten. Im Leasingrecht ist die
Situation jedoch eine andere: Der Nacherfullungsanspruch auf Neulieferung
in der Konstellation eines Leasingvertrages hat nicht nur Auswirkungen auf
den Kaufvertrag, er stellt auch die Erreichung des Vertragszwecks des
Leasingvertrages in Frage. Ist die Leasingsache mangehaft, stellt ihre
Uberlassung zwar auch eine Pflichtverletzung des L easinggebers dar, jedoch
tragt der Ausschluss der mietrechtlichen Gewahrleistung des Leasinggebers
der Tatsache Rechnung, dass der Leasingnehmer durch seine Rolle bel der
Auswahl des Lieferanten und des Leasingguts sowie durch seine fachlich
technische Beziehung zum Gegenstand eine kauferdhnliche Stellung hat,
obwohl der Leasinggeber Kéufer des Leasingobjektsist.

% wie es fir die entsprechenden Vorschriften des AGBG wiederholt postuliert wurde, vgl.
BGHZ 90, 273, 278; 103, 316, 328
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Die Stellung des Leasingnehmers ist aber nur zum Teil mit der eines
Kéufers zu vergleichen, sie umfasst auch die Elemente der Stellung eines
Mieters und der eines Kreditnehmers. Insofern ist zu prifen, ob die fir den
Kauf getroffene Regelung des Nacherfillungsanspruchs fir die Konstella-
tion des Leasingvertrages passt. Der Leasingvertrag ist durch das zeitlich
beschrankte Nutzungsverhdltnis und den sich daraus ergebenden
mietrechtlichen Charakter gepragt. Der Nacherflllungsanspruch so, wie ihn
das Kaufrecht vorsieht, fiahrt haufig zu enem Scheitern der

Vollamortisation.

Wirde man dem Leasingnehmer bereits bel Vorliegen eines behebbaren
Mangels einen Anspruch auf Neulieferung des Leasingobjekts geben, so
wirde man die leasingtypischen Verantwortlichkeiten, die ja gerade zur
Anerkennung der Abtretungskonstruktion gefiihrt haben, ignorieren: Der
Leasinggeber ist in dieser Dreierkonstellation am weitesten von der
Verantwortung fur die Beschaffenheit des Leasingobjekts entfernt. Dem
Schutzbedirfnis des Leasingnehmers in seiner kauferdhnlichen Stellung ist
ausreichend Rechnung getragen, wenn er berechtigt ist, sich bei Scheitern
der vereinbarten Nachbesserung vom Vertrag zu 16sen. So hat der BGH

jedenfalls unter dem alten Recht in standiger Rechtsprechung entschieden.

Es besteht keine Veranlassung, unter dem neuen Schuldrecht von dieser
Beurteilung abzuwei chen, insofern steht AGB-rechtlich der vorgeschlagenen

Klausel nichts entgegen.

I11. Klarstellung hinsichtlich des Anspruchs des Lieferanten auf

Nutzungsentschadigung

Macht der Leasingnehmer Nacherflllung geltend, besteht nach der hier

vertretenen Auffassung kein Anspruch des Lieferanten auf Ersatz der
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Nutzung der zunichst gelieferten mangelhaften Leasingsache. © Es ist

sinnvoll, diesin AGB klarzustellen.

1. Gestaltungsvorschlag
Anspruch des Lieferanten auf Nutzungsentschadigung

Macht der Leasingnehmer im Rahmen des Nacherflllung-
sanspruchs gem. 88 437, 439 BGB seinen Anspruch auf
Neulieferung einer Sache geltend, ist der Lieferant nicht
berechtigt, eine Nutzungsentschadigung hinsichtlich der
zunéchst gelieferten mangelhaften Leasingsache zu

verlangen.

2. Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Wie oben bereits erlautert, wird durch diese Klausel nichts vom Gesetz
abweichendes vereinbart, da die Vorschrift des § 346 | BGB im Falle des
Nacherflllungsanspruches teleologisch reduziert werden muss. Bis zur
Schuldrechtsreform waren Regelungen in Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen, die nicht von Rechtsvorschriften abwichen oder diese ergénzten,
einer Inhaltskontrolle nach AGBG entzogen, § 8 AGBG.** Nunmehr gilt
nach § 307 111, 2 BGB, dass im Falle eines VerstoRes gegen § 307 |, 2 BGB
i.vV.m. § 307 | , 1 BGB auch solche Klauseln unwirksam sein kénnen. In
diesen Vorschriften ist festgelegt, dass Klauseln, die nicht klar und

verstandlich sind, den Vertragspartner unangemessen benachteiligen, ohne

% yvgl. obenKap. 2B 111 8.
% BGH NJW 2001, 2012, 2013
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dass es einer inhaltlichen Unangemessenheit bedarf. Ein solcher Fall liegt
hier nicht vor, die Klausel ist AGB-rechtlich unbedenklich.

V. Verjahrung
1. Gestaltungsbedarf

Die Schuldrechtsreform hat die kaufrechtlichen Gewahrleistungsfristen von
sechs Monate (§ 477 BGB aF.) auf grundsatzlich 2 Jahre (8 438 | Nr. 3
BGB) verlangert. Dies wirkt sich tiber die Abtretungskonstruktion insofern
auf das Leasing-Vertragsverhdtnis aus, as nach der stdndigen
Rechtsprechung des BGH der Liefervertrag Geschéftsgrundlage des
Leasing-Vertrages ist und bei Rickabwicklung des Liefervertrages dem
Leasingvertrag von Anfang an die Geschaftsgrundlage fehlt.*® Wahrend also
nach atem Recht der Leasinggeber die Ruckabwicklung des
Leasingvertrages wegen Schlechterfiillung des Liefervertrages nur innerhalb
der kurzen sechsmonatigen Verjahrungsfrist gewartigen musste, so droht sie
ihm nun Uber zwel Jahre. Dies bedeutet eine deutliche Erhéhung des
wirtschaftlichen Risikos fur den Leasinggeber. Es stellt sich die Frage, ob
die lange Verjshrungsfrist vertraglich verkiirzt werden kann.*® Der
Leasinggeber wirde dann seinen modifizierten Gewéahrleistungsanspruch an

den Leasingnehmer abtreten.

2. Abdingbarkeit der Gewahrleistungsfristen

Die zweijahrige Verjahrungsfrist des § 438 | Nr. 3 BGB hat der Gesetzgeber

ausdricklich nur fir den Verbrauchsgiterkauf der Disposition entzogen, 8

% vgl. Beckmann in: Biischgen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, § 11, Rz. 1 ff, siehe dazu
auchKap.2C
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475 |1 BGB. Eine Abdingbarkeit ist grundsétzlich gegeben, denn einer der
Schwerpunkte der Schuldrechtsreform liegt in der Herstellung der
Vertragsfreiheit im Verjahrungsrecht.”” Die Verjahrungsfrist kann nun nicht
mehr nur (8 225, 1 BGB aF.) verkirzt werden, 8 202 | BGB, sondern in
Abkehr von dem Verbot der Verjdhrungserschwerung des § 225, 2 BGB aF.
auch verlangert, 8 202 |1 BGB. § 202 BGB erklart lediglich zweierlei fir
unzuldssig: einerseits kann die Verjdhrung bel Haftung wegen Vorsatzes
nicht im Voraus durch Rechtsgeschéft erleichtert werden (Abs. 1). Dies wird
damit begriindet, dass dem Schuldner, dem gem. § 276 111 BGB die Haftung
wegen Vorsatzes nicht im Voraus erlassen werden kann, auch keine
entsprechenden verjahrungserleichternden Vereinbarungen zugute kommen
kénnen sollen.®® Zum anderen kann die Verjahrung in keinem Fall tiber eine
Verjahrungsfrist von dreifdig Jahren ab dem gesetzlichen V erjdhrungsbeginn

hinaus erschwert werden (Abs. 2).

Eine Verkirzung der Gewahrleistungsfrist des § 438 BGB zugunsten des
Leasinggebers as Kaufer ist aso nach 8§ 202 | BGB grundsétzlich mdoglich.
Der Leasinggeber wirde dann in der Abtretungskonstruktion diesen in der
Gewadhrleistungsfrist modifizierten Anspruch an den Leasingnehmer abtre-

ten.

2. Gestaltungsvorschlag
Verjahrung

Diein 8 437 Nr. 1 und 3 bezeichneten Anspriiche verjahren
in Abweichung von § 438 | Nr. 3BGB in 12 Monaten.

% sieheKap. 3.....
9 Mansel, NJW 2002, 89, 96
% Reg.Begr., aa0, S. 625
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3. Vereinbarkeit mit 88 307 ff. BGB

Die Klausel verstofdt nicht gegen 8 309 Nr. 8 b ff) BGB: Nach dieser
Vorschrift ist eine Erleichterung der Verjdhrung von Anspriichen gegen den
Verwender wegen eines Mangels bel der Lieferung neu hergestellter Sachen
in den Fallen des 8 438 | Nr. 2 unwirksam. Gleiches gilt in den sonstigen
Féllen des § 438 BGB bei AGB-Klauseln, durch welche versucht wird, eine
weniger as ein Jahr betragende Verjdhrungsfrist ab dem gesetzlichen
Verjdhrungsbeginn zu erreichen. Das bisherige uneingeschrankte Verbot
einer formularmaRigen Verjahrungsverkiirzung®™ wird damit aufgehoben
und durch das Verbot ersetzt, die Verjahrung auf weniger als ein Jahr zu
verkirzen. Dies wird damit begrindet, dass bereits friher die
Sechsmonatsfrist nicht ausgereicht habe, um Gewahrleistungsanspriiche
rechtzeitig geltend zu machen!® Durch diese Klausel wird die
Verjahrungsfrist aber nicht auf unter ein Jahr verkirzt, sodass ein Verstol3
gegen 8 309 Nr. 8 b ff) BGB nicht vorliegt.

Zu Uberlegen ist, ob die Regelung des § 438 | Nr. 3 BGB deswegen gelten
muss, weil sie einen wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung zum Ausdruck bringt, 8 307 Il Nr. 1 BGB. Die Absicht des
Gesetzgebers, die Gewahrleistungsfrist ganz algemein zu verléngern,
dokumentiert sich darin, dass er die Verlangerung Uber die Anforderungen
der Richtlinie zum Verbrauchsgiterkauf hinaus — in das algemeine
Kaufrecht Ubernommen hat. Insofern dirfte daher die Einjahresfrist auch in

AGB fiir Unternehmer nicht unterschritten werden.**

®g§11Nr.10f. AGBG
1% Reg.Begr., a0, S.
101 55 auch Zahn, DB 2002, 985, 990
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Der Kéaufer wird auch nicht unangemessen benachteiligt i.S.d. § 307 BGB.
Seine Interessen sind dadurch hinreichend berticksichtigt, dass die
Jahresfrist des § 309 Nr. 8 b ff) BGB eingehaten wird. Er hat damit

ausreichend Zeit, seine Gewahrlei stungsanspriiche geltend zu machen.

Es ist also grundsétzlich moglich, die Verjahrungsfrist im Kaufvertrag zu
verkirzen. Unter Umstanden ergibt sich aber ein anderes Bild im Hinblick
darauf, dass durch die Abtretungskonstruktion nur dieser in der Verjdhrung
.reduzierte Gewadhrleistungsanspruch an den Leasingnehmer weiterge-
geben werden kann. Wenn dadurch die gesamte Abtretungskonstruktion in
Frage gestellt wirde, stiinde die Erleichterung, die die verkirzte Verjahrung
fUr den Leasinggeber bedeutet, in keinem Verhdtnis zu dem Risiko, die

Freizeichnungsklausel dadurch unwirksam werden zu lassen.

Hatte vor der Schuldrechtsreform der Mieter einer Sache in Unkenntnis
eines Mangels der Mietsache trotz der Minderung nach § 536 BGB aF.
zuviel Miete gezahlt, konnte er die zuviel gezahlte Miete nach § 812 BGB
aF. vom Vermieter zuriickverlangen.'® Dieser Anspruch verjahrte inner-
halb der Regelverjdhrungsfrist von 30 Jahren. Wenn es nun damals keine
unangemessene Benachteiligung darstellte, dass dem Mieter ersatzweise die
kaufrechtlichen Gewéhrleistungsanspriiche gegeben wurde, die gem. 8§ 477
BGB aF. in nur 6 Monaten verjahrten, so muss das erst recht jetzt gelten: In
mietrechtlicher Hinsicht hat sich nichts veréndert, die kaufrechtlichen
Gewaéhrleistungsanspriiche verjahren nunmehr i.d.R. innerhalb von 2 Jahren.
Wenn diese jetzt auf anderthalb Jahre reduziert wirden, hétte der
L easingnehmer immer noch dreimal S0 lange Zeit,

Gewahrleistungsanspriiche geltend zu machen, wie bisher.

Insofern steht diese verkirzte Verjahrung im Kaufrecht der Wirksamkeit der

Abtretungskonstruktion nicht entgegen.

12 BGH NJW-RR 93, 519
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D. Gesamtwurdigung

Eine isolierte Kontrolle einzelner Klauseln reicht fur eine umfassende AGB-
Kontrolle nicht aus. Selbst wenn jede einzelne Klausel fir sich betrachtet
keinen Versto3 gegen die 88 307 ff. BGB darstellt, konnte doch das
Zusammenspiel sdmtlicher Klauseln zu einer unangemessenen Benach-
teiligung einer Partei fuhren. Eine Gesamtwirdigung ist nur dann anzu-
strengen, wenn die Klauseln in einem Sach- und Zweckzusammenhang
stehen,'® denn die Einbettung jeder einzelnen Klausel in den Gesamtvertrag
ist von wesentlicher Bedeutung fir ihre Tragweite. Dabei geht es gar nicht
um einen moglichen Widerspruch zwischen einzelnen Klauseln, sondern
darum, ob das Zusammenspiel verschiedener Klauseln die Wirkung der
einzelnen Klausel verandert: so kdnnte eine an sich zuléssige Klausel durch
eine andere Klausel so verstdrkt werden, dass sie durch jene as
unangemessen angesehen werden muss.*® Oder es kénnten Nachteile, die
eine Klausel a's unangemessen erscheinen lassen, durch die Vorteile einer
anderen Klausel kompensiert werden. Dies ist alerdings nur moglich, wenn
die Dbetreffenden Klauseln sachlich  zusammenhdngen und einer

zweckkongruenten Regelung dienen.*®

Danach ergibt sich folgendes Bild: Die entworfenen Klauseln sind jede fir
sich wirksam und fuhren insgesamt nicht zu einer starkeren Belastung des
Leasingnehmers as dies vor der Schuldrechtsreform der Fall war. Im
Gegenteil wirken die Klauseln in der Zusammenschau weit weniger
unangemessen als jede einzelne Klausdl fir sich. Die punktuelle Beeintréch-
tigung jeder einzelnen gesetzlichen Rechtsposition des Leasingnehmers

erscheint groRRer, as wenn man sSie zusammen betrachtet; im

193 \Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 9 Rz. 129
104 Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, § 9 Rz. 85
195 \Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, § 9 Rz. 133
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Zusammenwirken entsteht ein ausgewogenes Verhdltnis von Rechten und
Gegenrechten, die dem Leasingnehmer in gewahrleistungsrechtlicher
Hinsicht eine keineswegs rechtlose Position geben, sondern ihn lediglich
insoweit belasten, as er, was den Zahlungsstrom anbelangt, nicht
willkirlich und ohne jedes Risiko das Vorliegen einer Gewahrleistungssitu-

ation behaupten kann.

Insgesamt entsteht durch das Klauselwerk ein ausgewogenes Interessen-
geflige, in dem sich vor allem die wirtschaftliche Funktion des Finanzie-
rungsleasing korrekt abgebildet findet.

Ergebnis

Damit ist die zentrale Fragestellung der vorliegenden Untersuchung wie
folgt geklat: Die sogenannte ,Abtretungskonstruktion®, die bislang
typischerweise fur Leasingtransaktionen eingesetzt wurde, kann auch nach
der Schuldrechtsreform beibehalten werden, ohne dass sich das wirt-
schaftliche Risiko des Leasinggebers erhtht. Um diese Konstruktion
aufrechterhalten zu konnen, mussen die Vertragswerke jedoch punktuell

fortgeschrieben werden. Dies kann formularméal3ig erfol gen.

Lediglich die Verléngerung der Verjéhrung fuhrt zu einer Risikoerhdhung
des Leasinggebers. Dies ist jedoch ein algemeines Problem des Schuld-
rechts und stellt die Abtretungskonstruktion al's solche nicht in Frage.
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Anhang 1 (betreffend den L easingvertrag)

Musterklauseln fur die Gewahrleistung bei Mangeln des
L easingobjekts

1. Haftungsausschluss

Alle vertraglichen Anspriiche des Leasingnehmers gegen
den Leasinggeber wegen Sachméngeln des Leasingobjekts
sind zu jeder Zeit ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere fur
den Ausschluss der mietrechtlichen Gewéhrleistungs-
anspriiche nach 88 535 ff. BGB wegen Mangelhaftigkeit
des Leasingobjektes. Dies gilt nicht fur Anspriiche wegen
Korperschaden, die auf einer fahrléssigen Schlechtleistung
des Leasinggebers beruhen, und wegen sonstiger Schaden,

die auf einer grob fahrléssigen Schlechtleistung beruhen.

2. Abtretung der kaufrechtlichen Mangelanspr tiche

Der Leasinggeber tritt sémtliche Anspriiche und Rechte aus
dem Kaufvertrag, die ihm wegen der Mangelhaftigkeit des
L easingobjekts nach den 8§ 437 bis 453 BGB gegen den
Lieferanten zustehen, an den Leasingnehmer ab. Der
Leasingnehmer nimmt die Abtretung an. Er ist berechtigt
und verpflichtet, die Anspriiche und Rechte in eigenem
Namen mit der Mal3gabe geltend zu machen, dass im Falle
des Rucktritts etwaige Zahlungen an den Leasinggeber zu

erfolgen haben.
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3. Rucktritt

3.1. Einschrankung des L eistungsver weiger ungsr echts bei

Erklarung des Ricktritts

Einigen sich der Lieferant und der Leasingnehmer nicht Uber
die Wirksamkeit eines vom Leasingnehmer erklarten
Ricktritts, kann der Leasingnehmer die Zahlung der
Leasingraten wegen etwaiger Mangel erst ab dem Zeitpunkt
vorléaufig verweigern, in dem er Klage gegen den Lieferanten
auf Ruckabwicklung des Liefervertrages oder Zahlung eines
Schadensersatzes statt Leistung des Leasingobjektes erhoben
hat. Bis zur Rechtskraft des Urtellsist der Leasingnehmer zur
Hinterlegung der Leasingraten verpflichtet.

Dieses vertraglich eingeraumte L eistungsverweigerungsrecht
des Leasingnehmers entféllt rickwirkend, wenn die Klage
des Leasingnehmers erfolglos bleibt. Der Leasingnehmer ist
verpflichtet, die zurlickbehaltenen Leasingraten unverziglich
in einem Betrag nachzuzahlen. Der Leasingnehmer hat dem
Leasinggeber den durch die Zurtckbehatung der

Leasingraten entstandenen V erzugsschaden zu ersetzen.

Der Leasinggeber erkennt das rechtskréftige Urtell im
Gewdhrleistungsprozess zwischen Leasingnehmer und
Lieferant in dem Umfang an, in dem der Leasingnehmer
obsiegt, insbesondere die Berechtigung des Leasingnehmers,
bei erfolgreicher Riickforderungsklage wegen Rucktritts auch

vom Leasingvertrag zuriickzutreten.
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3.2. Nutzungsentschadigung

Im Falle eines wirksam erklarten Rucktritts ist der Leasing-
nehmer verpflichtet, die Nutzungsentschadigung, die der
Leasinggeber gem. § 346 | BGB an den Lieferanten zu leisten
hat, zu zahlen.

4. Nacherfullung

4.1 Anspruch auf Nacherfillung gem. 88 437 Nr. 1, 439
BGB

Der Leasingnehmer darf ohne die Zustimmung des
Leasinggebers vom Lieferanten nur Nachbesserung, nicht

aber Ersatzlieferung verlangen.

4.2 Eigentum am nachgelieferten L easingobj ekt

Der Leasinggeber ist damit einverstanden, dass der
Leasingnehmer im Wege der Nacherflllung die
Leasingsache gegen eine gleichwertige neue Sache
austauscht. Beide Parteien sind sich dartiber einig, dass das
Eigentum an der neuen Sache unmittelbar auf den
Leasinggeber Ubergeht und der Leasingvertrag mit dem

neuen Objekt unverandert fortgesetzt wird.

Der Leasingnehmer ist verpflichtet, mit dem Lieferanten zu
vereinbaren, dass dieser das Eigentum am neuen
Leasingobjekt unmittelbar auf den Leasingeber Ubertrégt.
Die Erklarung des Lieferanten auf Ubereignung des

Leasingobjekts nimmt der Leasingnehmer as Erklarungs-
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bote des Lieferanten entgegen. Der Lieferant verzichtet auf
den Zugang der Annahmeerklarung des Leasinggebers. Die
Besitzverschaffung erfolgt durch Lieferung an den
Leasingnehmer. Dieser wird den Leasinggeber vor dem
Austausch des Leasingobjekts Uber diesen Vorgang unter-
richten. Er wird ihm insbesondere die Ubereignungs-
erklarung des Lieferanten beziglich des neuen
Leasingobjekts Ubermitteln. Der Leasingnehmer handelt
insoweit as Erklérungsbote des Leasinggebers, als er dem
Lieferanten das Ruckubereignungsangebot des Leasing-
gebers beziiglich des alten Leasingobjekts Ubermittelt. Der
Leasinggeber verzichtet gegentiber dem Lieferanten auf den

Zugang der Annahme des Angebots auf Ruckiibereignung.

4.3 Neulieferung

Fur den Fal, dass die vom Leasingnehmer gewinschte
Nachbesserung der gelieferten Leasingsache unmdglich
oder unzumutbar ist, ist der Leasingnehmer verpflichtet, der

Nacherfullung in Form der Neulieferung zuzustimmen.

5. Schadenser satz

5.1 Einschrénkung des L eistungsver weiger ungsr echts bei
der Geltendmachung von Schadensersatz statt der

Leistung

Erhebt der Leasingnehmer eine Schadensersatzforderung statt
der Leistung des Leasingobjekts, so darf er die Zahlung der

Leasingraten erst ab dem Zeitpunkt vorlaufig verweigern, in
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dem er Klage gegen den Lieferanten auf Zahlung des
Schadensersatzes statt Leistung des Leasingobjekts erhoben
hat.

Dieses vertraglich eingerdumte Zurtickbehaltungsrecht des
L easingnehmers entfallt rickwirkend, wenn die die Klage des
Leasingnehmers erfolglos ist. Die zurlickbehaltenen
Leasingraten sind unverziglich in enem Betrag
nachzuzahlen. Der durch die Zurtckbehatung der
Leasingraten entstandene Verzugsschaden des Leasinggebers

ist vom Leasingnehmer zu ersetzen.

Der Leasinggeber ist verpflichtet, das rechtskréftige Urteil im
Schadensersatzprozess  zwischen  Leasingnehmer  und
Lieferant in jenem Umfang anzuerkennen, in dem der
Leasingnehmer  obsiegt;  Insbesondere  erkennt  der
Leasinggeber fir den Fall, dass der Leasingnehmer mit seiner
Klage auf Schadensersatz statt der Leistung erfolgreich war,
die Berechtigung des Leasingnehmers an, vom

Leasingvertrag zurtickzutreten.

5.2 Regelung bel Geltendmachung von Schadensersatz

wegen Nutzungsausfalls

Macht der Leasingnehmer Schadensersatz wegen Nutzungs-
ausfall geltend, darf er diese Nutzungsentschédigung fir sich
behalten. Scheitert die Durchsetzung des Anspruchs gegen den
Lieferanten lediglich an dessen Insolvenz, haftet der Leasing-

geber an dessen Stelle.
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Anhang 2 (betreffend den Kaufvertrag)

Wahlrecht desK dufersnach § 4391 BGB

Ist die Kaufsache individuell festgelegt (Stiickkauf), ist das
Wahlrecht des Kaufers dergestalt eingeschrankt, dass er
Neulieferung nach 8§ 439 | BGB nur mit Zustimmung des

Verkaufers beanspruchen kann.

Anspruch des Lieferanten auf Nutzungsentschadigung

Macht der Leasingnehmer im Rahmen des Nacher-
fallungsanspruchs gem. 88 437, 439 BGB seinen Anspruch
auf Neulieferung einer Sache geltend, ist der Lieferant nicht
berechtigt, eine Nutzungsentschddigung hinsichtlich der
zunéchst gelieferten mangelhaften Leasingsache zu ver-

langen.
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