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kéufe von nicht im Management vertretenen ‘Altaktio-
ndren treten bei Unterschreiten der jeweiligen Be-
teiligungsschwellen durch die Meldepflichten nach
§§ 21 ff. WpHG zutage, die sich seit neuerem auch auf

den geregelten Markt erstrecken'®. Eine Pflicht zur Ad--

hoc-Publizitdt lasst sich demgegeniiber de lege lata
nicht begrinden, weil der bevorstehende Ablauf der
Sperrfrist keine neue Tatsache darstellt!4!. Weil die
Marktteilnehmer nach den empirischen Befunden das
Ausmaf der AnteilsverduBerungen von Altaktiondren
systematisch unterschitzen!4?, fordern Stimmen im
6konomischen Schrifttum jedoch de lege ferenda eine
abermalige Erweiterung der Mitteilungspflichten!43,
Ob tatsdchlich ein solcher Handlungsbedarf besteht,
lasst sich zuverldssiger beurteilen, wenn hierzulande
erste Erfahrungen mit dem neuen § 15a WpHG ge-
sammelt wurden.

V. Gesellschaftsrechtliche Folgefragen

Verlangt die Borsenordnung fiir einzelne Marktseg-
mente den Abschluss einer Marktschutzvereinbarung,
so stellen sich eine Reihe gesellschaftsrechtlicher Fol-
gefragen!44, von denen hier nur zwei herausgegriffen
und vertieft werden kénnen.

1. Mitgliedschaftliche Pflicht zum Abschluss einer
Haltevereinbarung?

Was zundchst die Haltevereinbarungen anlangt, mag
es vorkommen, dass sich einzelne Altaktiondre wei-
gern, eine entsprechende Verpflichtungserkldrung ab-
zugeben, und der mehrheitlich gebilligte Bérsengang
daran zu scheitern droht5, Die verbandsrechtliche
Schliisselfrage lautet dann: Sind die betreffenden Alt-
aktiondre gegebenenfalls verpflichtet, eine Halte-
vereinbarung einzugehen? Den dogmatischen Rah-
men, innerhalb dessen man solche Mitwirkungs-
pflichten zu erértern pflegt, bildet die mitgliedschaftli-
che Treuepflicht. Ihre Geltung fiir den Mehrheitsaktio-
ndr steht schon seit lingerem auBer Zweifel'4¢, und seit
der grundlegenden Girmes-Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs aus dem Jahre 199547 gehort auch die
Treubindung des Minderheitsaktionédrs zum gesicher-
ten Bestand des Aktienrechts!4s. Aus ihr kénnen sich im
Einzelfall nicht nur Unterlassungsgebote, sondern auch
positive Mitwirkungspflichten ergeben!4. Einer ste-
henden Rechtsprechungsformel zufolge kommt dies
allerdings nur ausnahmsweise:in Betracht, ndmlich
dann, wenn die Mitwirkung zur Verwirklichung des
Gesellschaftszwecks oder sonst mit Riicksicht auf die
Rechtsbeziehungen unter den Beteiligten dringend er-
forderlich und dem widerstrebenden Gesellschafter zu-
mutbar ist1%°. In unserem Zusammenhang wird vielfach
schon das Erforderlichkeitskriterium nicht erfiillt sein.
Es fehlt dort, wo die Bérsenordnung Kleinaktiondre von
einer Haltepflicht génzlich ausnimmt!5! oder ihnen, wie
bislang im privatrechtlichen Regelwerk Neuer Markt,
in begriindeten Einzelféllen eine Befreiung in Aussicht
stellt152, Sollte dieser (Aus-)Weg versperrt sein, ist sorg-
féltig zu priifen, ob die Gesellschaft auf die Notierung
in einem speziellen Bérsensegment angewiesen ist oder
ob ihr Zulassungsalternativen offenstehen. Daran zu er-
innern, ist gerade nach der Neuordnung des Borsenor-
ganisationsrechts angezeigt, weil Jock-up-Vereinbarun-
gen als zusdtzliche Zulassungsvoraussetzung geméf
§ 50 Abs. 3 BorsG immer nur fir Teilbereiche des gere-
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gelten Marktes eingefiihrt werden kénnen's3, Die Be-
grundungslast dafir, warum ein Ausweichen auf ande-
re Marktsegmente ausscheidet, liegt bei der Gesell-
schaft und 1asst sich wohl nur selten erfiillen!5¢, Wo dies
einmal gelingen sollte, warten aus der Sicht wider-
strebender Altaktiondre weitere (Zumutbarkeits-)Be-
denken, die nur schwer zu entkrdften sind. Sie zeigen
sich namentlich bei einem wertenden Abgleich mit ei-
ner Vinkulierung von Aktien, die - dhnlich einer Halte-
pflicht - Austrittsbarrieren errichtet!>® und gemdB § 180
Abs. 2 AktG einer Zustimmung aller betroffenen Aktio-
nére bedarf'*, In die Gesamtabwdgung einzustellen ist
schliefilich, dass iberstimmte Altaktiondre bei einer
Mitwirkungspflicht eine Offnung des Gesellschafter-
kreises hinnehmen miissen, ohne gleichzeitig die Vor-
teile eines Bdrsenganges in Form einer besseren
Handelbarkeit ihrer Anteile nutzen zu koénnen!s’,
Zusammengenommen wird man einzelnen Altaktiona-
ren daher nur in seltenen Ausnahmeféllen abverlangen
kénnen, eine Ilock-up-Verpflichtung einzugehen?!ss.
Kautelarjuristisch ist es daher unter Umstdnden emp-
fehlenswert, schon weit im Vorfeld eines Bérsenganges
eine Aktiondrsvereinbarung mit entsprechendem In-
halt anzustreben's, .

40 Dazu Witt, AG 2001, 233, 234 ff. B

141 8o auch Hausmaninger/Splechtna, OBA 2002, 37, 42. Zum - weithin
redundanten - Tatbestandsmerkmal ,,neu” Geibel, in: Schifer, WpHG/
BdrsG/VerkProspG, 1999, § 156 WpHG Rdn. 36.

142\jon einer Kapitalmarktanomalie sprechen Nowak/Gropp, Zibf 54 (2002)
19, 23; sowie Espenlaub/Goergen/Khurshed, a.a.O. (Fn. 11) im Titel ih-
res Beitrages: ,Is there a fourth IPO anomaly?*.

43V/gl. Bassen/Kurth/Thies, in: Achleitner/Bassen, a.a.0. (Fn. 29), S. 225,
261; Nowak/Gropp, Zfbf 54 (2002) 19, 43 f. Fragend auch Bradley/Jor-
dan/Roten/Ha-Chin Yi, a.a.0. (Fn. 52), S. 24 .. ,Although the relevant
date is, in principle, public knowledge, should firms be required to inform
shareholders just prior the expiration? At a minimum, it would seem rea-

-sonable for firms to disclose, in advance, when a lock-up is going to be
released earlier than originally scheduled. Similarly, should insiders be
required to disclose, in advance, their intentions once the lock-up
exspires? Whether such disclosures would eliminate the losses suffered
by shareholders around lock-up expiration is an open question, but the
possibility exists.”

144 Zur zuletzt kontrovers erdrterten Grundfrage, ob die Entscheidung Uber
den Bérsengang den ungeschriebenen Hauptversammlungszusténdig-
keiten unterfallt, OLG Minchen WM 2002, 662 = WuB | G 7. - 3.02 Plus-
kat = ZIP 2001,700; umfassende Schrifttumsnachweise bei Miibert, in:
GroBkomm. zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 1999, § 119 Rdn. 30 mit Fn. 48.

145 Zu dieser Konfliktlage Kullmann/van Aerssen, ZBB 2000, 10, 15; fur eine
hellsichtige Vorwegnahme der Frontenstellung bereits Lutter/Drygala,
a.a.0. (Fn. 7), 8. 239, 251 f.

146\gl. BGHZ 103, 184; Huffer, Aktiengesetz, 5. Aufl. 2002, § 53a Rdn. 13 ff.

147Vgl. BGHZ 129, 136 = WM 1995, 882 = WuB Il A. § 135 AktG 1.95 Henn-
richs.

148 Statt vieler K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 3. Aufl. 1997, § 20 IV 3,
S. 594 f.

149Vgl. Hiffer, a.a.0. (Fn. 146), § 179 AktG Rdn. 30; K. Schmidt, a.a.O.
(Fn. 148),§ 51V, S. 133 ff.

150 V/gl. BGHZ 98, 276, 278 f. = WM 1986, 1348 = WuB Il C. § 53 GmbHG
1.87 U.H. Schneider = NJW 1987, 189 =.ZIP 1986, 1383; BGH WM 1987,
1153 = WuB 1987, 1153 | G 5. - 2.88 Rb’ssner/Lachmair = NJW 1987,
3192; jeweils zur GmbH; Wiedemann, in: GroBkomm. zum Aktiengesetz,
4. Aufl, 1995, § 179 Rdn. 157.

151 Dazu vorstehend bei Fn. 81-92.

152 Dazu vorstehend bei Fn. 56.

153\gl. Fenchel, DStR 2002, 1355, 1356; Beck, BKR 2002, 699, 706.

154 Wie hier Fredebeil, a.a.0. (Fn. 19), S. 257; Noack, in: Achleitner/Bassen
Investor Relations am Neuen Markt, 2001, S. 335, 348; abweichend
Korfsmeyer, Finanz Betrieb 1999, 205, 210 f allgemeln zu Kotierungs-
strategien Achleitner, a.a.O. (Fn. 21), S. 277 ff

158 Zy den Gemeinsamkeiten von Vinkulierungen und Marktschutzvereinba-
rungen Hausmaninger/Splechtna, OBA 2002, 37, 41.

156 Darauf mit Recht hinweisend Noack, a.a.0. (Fn. 154), S. 335 347 f.

57 vgl. Lutter/Drygala, a.a.0. (Fn. 7), S. 239, 252.

1% |m Ergebnis wie hier Fredebeil, a.a.0. {Fn. 19), S. 245, 257; Lutter/
Drygala, a.a.0. (Fn. 7), S. 239, 251 f.; Noack, a.a.0. (Fn. 154), S. 335, 348;
Schanz, a.a.0. (Fn. 7), § 11 Rdn. 74; weniger streng dagegen Korfs-
meyer, Finanz Betrieb 1999, 205, 209 ff.; ohne eigene Positionierung
Kullmann/van Aerssen, ZBB 2000, 10, 15.

19 3o der Ratschlag bei Noack, a.a.O. (Fn. 154), S. 335, 348; ebenso
Schanz, a.a.0. (Fn. 7), § 11 Rdn. 71.
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2, Statthaftigkeit von Verwiésserungsschutzverein-
barungen

Schwierige und noch wenig erdrterte Fragen der Ver-
bandssouveradnitdt werden bertihrt, wo es um den Ab-
schluss von Verwésserungsschutzvereinbarungen geht.
Wie erwéhnt, enthalten U'bernahmevertréige nicht sel-
ten die Verpflichtung des Emittenten, fiir eine be-
stimmte Zeit nach dem Boérsengang auf Kapitalerho-
hungen zu verzichten'®®. Der Vorstand, der eine solche
Erklirung namens der Gesellschaft abgibt, handelt
innerhalb seiner Kompetenzen, wenn sich die Abrede
allein darauf erstreckt, von der Ausiibung eines geneh-
migten Kapitals abzusehen!6!. Eine Bindung der Haupt-
versammlung, auf ordentliche Kapitalerh6hungen zu
verzichten, ldsst sich auf diese Weise allerdings nicht
erreichen'é2. Dariiber hinaus hat man in der Literatur
vorgetragen, dass ein Hauptversammlungsbeschluss,
fir einen lberschaubaren Zeitpunkt auf Kapitalerho-
hungen zu verzichten, mit tragenden Grundsétzen des
deutschen Aktienrechts unvereinbar sei'®®, Die gedu-
Berten Bedenken stiitzen sich namentlich auf den
Gesichtspunkt der Verbandsautonomie: Eine Aktienge-
sellschaft kénne sich nicht ihrer Entscheidungsfreiheit
begeben, KapitalmaBnahmen durchzufiihren, weshalb
Klauseln in Ubernahmevertrigen, nach denen weitere
Kapitalerh6hungen nur mit Zustimmung der Emis-
sionsbanken beschlossen werden dirften, unwirksam
seien!é4. Daran ist richtig, dass Satzungsdnderungen
nicht in die Hénde Dritter gelegt werden diirfen!s’, weil
das Verbandsrecht auf Konflikte zwischen der Gesell-
schafterversammlung und auBenstehenden Dritten
nicht eingerichtet ist%6, Ebenso wird man es einer
Hauptversammlung grundsétzlich verwehren, sich
selbst gegeniiber Dritten auf eine Satzungs&nderung
festzulegen oder von einer solchen abzusehen: Die
Freiheit der Selbstbestimmung schlieBt die der Neube-

stimmung mit ein'®, Jedoch kommt dieser Grundsatz
nicht ohne Ausnahmen aus: Eine durch Zeit- oder Sach-
bedingungen genau umrissene Selbstbindung der Mit-
gliederversammlung wird jedenfalls fiir eine {iber-
schaubare Zukunft als zuldssig erachtet!68, Diesen Vo-
raussetzungen geniigt ein Hauptversammlungsbe-
schluss, fiir einen Zeitraum von sechs Monaten nach
dem Bérsengang auf Kapitalerh6hungen zu verzichten;
er bildet gleichsam die folgerichtige Fortfithrung der
vorangegangenen Strukturentscheidung, den Gang an
die Borse zu unternehmen!®, Verstéfe hiergegen ma-
chen schadensersatzpflichtig; gerichtlich zur Satzungs-
dnderung oder Unterlassung gezwungen werden kann
die Gesellschaft freilich nicht'?. Auch von den strenge-
ren Schrifttumsstimmen als unbedenklich eingestuft
werden schlieBlich Vereinbarungen in Ubernahmever-
trdgen, die lediglich eine breite Aktienstreuung von
Aktien im Wege des éffentlichen Angebots von einer
Zustimmung der Emissionsbanken abhdngig machen
und sonstige KapitalmaBnahmen, insbesondere Paket-
plazierungen, nicht ausschlieBen!?.,

180 Vgl. den Text zu Fn. 20 sowie Schanz, a.a.0. (Fn. 7), § 9 Rdn. 36, S. 282.

181 Vgl. Fredebeil, a.a.0. (Fn. 19), S. 235 f.; Noack, a.a.0. (Fn. 154), 8. 335,
349; Technau, AG 1998, 445, 457. AuBere Grenzen zieht allein das hier
nicht verletzte Selbstbindungsverbot; zu ihm ausfuhrlich Fleischer, ZIP
2003 (im Druck).

162V, Fredebeil, a.a.0. (Fn. 19), S. 236 {.; Picot/Land, DB 1999, 570, 573;
Technau, AG 1998, 445, 457.

183Vgl. Technau, AG 1998, 445, 457; dem folgend Picot/Land, DB 1999,
570, 573; Schanz, a.a.0. (Fn. 7), § 9 Rdn. 37 mit Fn. 82,

" 184 |n diesem Sinne Technau, AG 1998, 445, 457.

165 Vgl. BGHZ 43, 261, 264 = WM 1965, 422; RGZ 169, 65, 79 ff.; Raiser,
Recht der Kapitalgesellschaften, 3. Aufl. 2001, § 33 Rdn. 52.

166 Eingehend Wiedemann, in: GroBkomm. z. AktG, 4. Aufl. 1995, § 179
Rdn. 8.

197 Vgl. Wiedemann, a.a.O. (Fn. 166), § 179 AktG Rdn. 8.

188 So gusdriicklich Wiedemann, a.a.O. (Fn. 166), § 179 AktG Rdn. 8.

18 Ganz dhnlich bereits Noack, a.a.0. (Fn. 154), S. 335, 349.

170 \Vgl. allgemein Wiedemann, a.a.O. (Fn. 166), § 179 AktG Rdn. 8; im vor-
liegenden Zusammenhang Noack, a.a.O. (Fn. 154), S. 335, 349.

71 ygl. Technau, AG 1998, 445, 457; zustimmend Picot/Land, DB 1999, 570,
573; wohl auch Schanz, a.a.0. (Fn. 7}, § 9 Rdn. 37 mit Fn. 82.

Die Gestaltung von Finanzierungsleasingvertragen
nach der Schuldrechtsreform

Von Priv.-Doz. Dr. Giinter Reiner, Konstanz, und Rechtsanwalt Clemens R. Kaune,
Frankfurt a. M.

Einleitung

Die am 1. Januar 2002 in Kraft getretene Schuld-
rechtsreform! brachte weitreichende Verdnderungen
des Kaufrechts, die sich auf Leasingvertrage auswirken.
Das kaufrechtliche Gewdhrleistungsrecht wurde syste-
matisch in das allgemeine Leistungsstérungsrecht inte-
griert; inhaltlich wurden die Rechte des K&ufers er-
weitert. Ferner ist nun ausdriicklich klargestellt, dass
sich die Pflicht des Verkdufers zur Lieferung einer man-
gelfreien Sache nicht nur auf Rechtsméngel (§ 434 BGB
a.F), sondern auch auf Sachmdingel erstreckt (§ 433
Abs. 1 Satz 2 BGB)2

Im Schrifttum werden die Auswirkungen der neuen
Rechtslage auf Leasingvertrdge und speziell auf die bis-
her iibliche sog. Abtretungskonstruktion im Bereich der
Mangelhaftung beim Finanzierungsleasing mit unter-
schiedlichen Ergebnissen diskutiert?; mitunter wird die
Wirksamkeit der Abtretungskonstruktion insgesamt in
Frage gestelli*. Die méglichen Konsequenzen der neu-
en Rechtslage fur die Gestaltung von Finanzierungs-
leasingvertrdgen sind Gegenstand dieses Beitrags.

A. Vertragsrechtliche Qualifikation des Leasing

Nach stdndiger Rechtsprechung und h.M. in der Lite-
ratur waren Finanzierungsleasingvertrage bisher atypi-
sche Mietvertrage®, die, abgesehen von der leasing-
typischen Vollamortisationspflicht des Leasingnehmers,
im Wesentlichen nach den Vorschriften des Mietrechts
behandelt wurden®. Neuerdings werden Finanzie-
rungsleasingvertrdge vereinzelt als reine Darlehens-
vertrdge eingestuit, weil der Leasingnehmer durch die
leasingtypische Abtretung der nunmehr erweiterten

Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz - SMG) v. 26.11.2001, BGBI. |, 2001, S. 3138.

Zum bisherigen Streit zwischen ,Erfillungs-* und ,Gewihrleistungs-
theorie” siehe z.B. MinchKomm/Westermann, BGB, 3. Aufl. 1995, § 459
BGB a.F. Rdn. 1 ff.

Vgl. Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293; Gebler/Mdller, ZBB 2002,
107; Zahn, DB 2002, 985; Beckmann, FLF 2002, 46; Assies, BKR 2002,
317; Reinking, ZGS 2002, 229; Schmalenbach/Sester, WM 2002, 2184.
Vgl. Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293.

§ Z.B. ReinickelTiedtke, Kaufrecht, 6. Aufl. 1997, Rdn. 1526. A.A. Canaris,
NJW 1982, 305, 306 (Geschaftsbesorgung).

Z.B. BGH WM 1996, 1690, unter lll. 1.=WuB | J 2. - 10.96 E. Martens =
NJW 1996, 2860; BGHZ 97, 135, 139 unter II.1. = WM 1986, 591 = WuB
1J 2. - 6.86 Emmerich = NJW 1986, 1744 = ZIP 1986, 716 m.w.N.

(S

©

ES

o




WM Heft 47/2002 Reiner/Kaune, Die Gestaltung von Finanzierungsleasingvertrdgen nach der Schuldrechtsreform 2315

kaufrechtlichen Gewdhrleistungsanspriiche des Lea-
singgebers gegen den Lieferanten uneingeschrankt die
Stellung eines K&ufers erlangen soll’. Zur Begriindung
heiBt es, durch die Abtretung des Erfillungsanspruchs
aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB und des Anspruchs auf
Nacherfiillung aus § 439 Abs. 1 BGB unterliege der Lea-
singgeber keiner mietvertraglichen Sachverschaf-
fungspflicht mehr, vielmehr gehe diese auf den Liefe-
ranten des Leasingobjekts iiber. Dadurch sei die Funk-
tion des Leasinggebers auf die Finanzierung be-
schrankts,

Nicht die wirtschaftliche Zielsetzung indessen, son-
dern die von den Parteien zuldssigerweise und wirklich
gewollten Rechte und Pflichten prdgen die vertrags-
rechtliche Qualifikation eines Vertrags. Die genannten
Neuregelungen dndern nichts an dem Umstand, dass
der Leasinggeber dem Leasingnehmer den alleinigen
Gebrauch des Leasingobjekts gegen Zahlung der Lea-
singraten auf Zeit gewéhrt. Die damit verbundene Fi-
nanzierungsfunktion des Leasinggebers wird durch die
Einfiihrung des § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB und des Nach-
erfiullungsanspruchs in § 439 Abs. 1 BGB in keiner
Weise verstarkt?®.

Die Erfullungstheorie galt fiir den Miet- und Lea-
singvertrag bereits vor der Schuldrechtsreform?!°. Nach
§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB (§ 536 BGB a. F)) hat der Lea-
singnehmer gegeniiber dem Leasinggeber einen An-
spruch auf Uberlassung einer mangelfreien Sache. Im
Rahmen der Abtretungskonstruktion-wurde die miet-
vertragliche Méngelgewdhrleistung bislang wirksam
durch die Allgemeinen Leasingbedingungen (ALB) des
Leasinggebers ausgeschlossen und durch die abgetre-
tenen kaufvertraglichen Rechtsbehelfe des Leasingge-
bers ersetzt (hierzu nachstehend B.III.2.b) mit der Fol-
ge, dass der Leasingnehmer bei Lieferung einer man-
gelhaften Sache insoweit gegeniiber dem Lieferanten
die Rolle des K&dufers tibernahm. Dass die abgetretenen
Gewdhrleistungsrechte des K&ufers durch die Schuld-
rechtsreform in ihrem Umfang erweitert wurden, &ndert
allein qualitativ nichts an der Beurteilung des vertrag-
lichen Dreiecksverhdltnisses. Es macht aus dem Lea-
singnehmer im Verhéltnis zum Lieferanten noch keinen
Kéufer und im Verhéltnis zum Leasmggeber noch kei-
nen Darlehensnehmer.

Im Ubrigen gab es einen kaufrechtlichen, an den Lea-
singnehmer abgetretenen Nachlieferungsanspruch auf
der Basis der Erfiillungstheorie schon nach altem Recht,
ndmlich nach § 480 Abs. 1 BGB a. F. bei der Gattungs-
schuld, dem praktisch wohl wichtigsten Fall des Finan-
zierungsleasings!t. Nach Ansicht des BGH war dieser
Anspruch des Ké&ufers ,der urspriingliche Erfiillungs-
anspruch”!2, Dennoch wurde die Rechtsnatur des Fi-
nanzierungsleasings bei Gattungsschulden nicht an-
ders als bei Speziesschulden beurteilt.

-

B. Gewahrleistungsanspriiche des Leasingneh-
mers

. Abtretung nach den bisheri‘gen Klausein

Géngige Klauseln im Rahmen der bislang iiblichen
Abtretungskonstruktion sahen vor, dass dem Leasing-
nehmer vorbehaltlos und unbedingt ,alle Anspriiche
aus Sachgewdhrleistung” gegen den Lieferanten abge-
treten werden. Fir die Zeit nach der Schuldrechtsre-
form ist nun zundchst einmal fraglich, ob Klauseln die-
ser Art in Finanzierungsleasingvertrdgen ohne Anpas-
sung samtliche Rechte des K&dufers bei Mdngeln nach

§ 437 BGB erfassen. Immerhin miissen die neuen kauf-
rechtlichen Rechtsbehelfe und insbesondere der Nach-
erfilllungsanspruch nach §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB
rechtssystematisch nunmehr als Ausprdgung des ur-
springlichen Erfiilllungsanspruchs betrachtet werden
(§ 433 Absatz 1 Satz 1 BGB)'3; nach dem Wortlaut der
bisherigen Klauseln werden aber nur ,Sachgewdhrlei-
stungsanspriiche” und keine ,Erfiillungsanspriiche”
abgetreten. Andererseits sind die Rechtsbehelfe des
§ 437 BGB mit dem urspriinglichen Lieferanspruch
nach § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB doch nicht vollig iden-
tisch4, Das ergibt sich aus den zum Teil unterschied-
lichen Rechtsfolgen, z.B. im Hinblick auf Verjahrung
und Abdingbarkeit, und aus der Gesetzesterminologie
entsprechend der nunmehr amtlichen Uberschrift des
§ 438 BGB (, Verjahrung der Mdngelanspriiche" [Her-
vorhebung durch die Verf.]) sowie des § 309 Nr. 8 lit. b
BGB, in dem Anspriiche wegen ,Méngeln" offensicht-
lich als Unterfélle einer ,Haftung bei Pflichtverletzung*
betrachtet werden. Der Begriff der ,Mé&ngelanspriiche”
entspricht funktionell dem in den einschldgigen ALB-
Klauseln angesprochenen Begriff der ,Gewdhrleis-
tung” nach altem Recht, wie erz.B. in der Uberschrift
zum Zweiten Buch des BGB, Erster Titel, II. (,Gewdhr-
leistung wegen Méngel der Sache”) sowie in § 476 BGB
a.F, aber auch in § 11 Nr. 10 AGBG enthalten war. Das
gilt gleichermaBen’ fiir 'den Nachlieferungsanspruch
(88 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Fall-2 BGB), mag er auch bis-
lang bei der Gattungsschuld (§ 480 Abs. 1 Satz 1'‘BGB
a.F.)nur als ,unechter Gewéhrleistungsanspruch” qua-
lifiziert worden séin!s. Das zeigt die Formulierung des
§ 11 Nr. 10 lit. a AGBG, in dem von , Gewdhrleistungs-
anspriichen [...] einschlieBlich etwaiger Nachbesse-
rungs- und-Ersatzlieferungsanspriiche" [Hervorhebung
durch die Verf.] die Rede war. Noch deutlicher ist die
Gesetzesterminologie des § 365 BGB, denn dortistnach
wie vor von der Pflicht des Verkdufers die Rede, ,Ge-
wahr zu leisten”. Die Begriindung des Regierungs-
entwurfs zum. Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, die
ebenfalls von ,Gewéhrleistungsanspriichen” des Kéu-
fers und ,Gewdhrleistungsfristen” spricht!s, zeigt, dass
der Gesetzgeber in § 365 BGB nicht einfach nur ver-
gessen hat, das Gesetz entsprechend der neuen Termi-
nologie zu dndern. Nach alledem weirden'die Rechts-
behelfe des § 437 BGB durch die bisher iiblichen Ab-
tretungsklauséln vollstdndig erfasst, so dass sich inso-
fern eine Anpassung der Leasmgvertrage an das neue
Recht eriibrigt.

Bei Garantien, die im Kaufvertrag zusétzlich zu den
gesetzlichen Rechtsbehelfen nach §§ 437 ff. BGB ver-
einbart werden kénnen, ist im Einzelfall durch Ausle-
gung zu ermitteln, ob es sich um selbstdndige oder um
unselbsténdige Versprechen handelt. Wie bisher!” wird
man auch in Zukunft im Zweifel von Garantien unselb-

~

Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293.
Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293. .
Vgl. BGH WM 1991, 954, 958 = WuB | J 2. - 6.91 Ulirich, zur ,,bloBen
F|nan2|erungsfunkt|on“ nach bisherigem Recht.

© @

1

=

Siehe BGHZ 84, 42, 45 = WM 1982, 910, unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des RG und die Gesetzesmaterialien. .

So Graf v. Westphalen, Leasingvertrag, 5 Aufl. 1998 Rdn. 459; Gebler/
Miiler, ZBB 2002, 107, 111.

BGHZ 142, 36, 39, unter I.1., m.w.N. _.WM 1999 1895 = WuB IV A.
§ 477 BGB 2.99 Slnger/Benedlct .

Nach BGHZ 142, 36, 39 (= WM 1999, 1895 = WUB IV A. § 477 BGB 2.99
Slnger/Bened/ct) soll es sich bei dem Ersatzlieferungsanspruch aus
§ 480 Abs. 1 BGB a. FE um den ,urspriinglichen Erflillungsanspruch®
handeln.

14 So auch Canaris, Schuldrechtsreform, 2002, S. XXV.

15 Z.B. Palandt/Putzo, BGB, 61. Aufl. 2002, § 480 Rdn. 4.

16 Siehe z.B. Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 91, 95.

7 Z.B. Palandt/Putzo, a.a.0. (Fn 15),'§ 477 BGB Rdn. 19 Selbsténdige
Garantien seien beim Kauf nur ausnahmsweise anzunehmen.
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stdndiger Natur ausgehen miissen. Selbstindige Ga-
rantien stehen definitionsgemdB auBerhalb der gesetz-
lichen Méangelhaftung, sie haben einen iiber die Mén-
gelfreiheit hinausgehenden Erfolg zum Gegenstand!@.
Deshalb werden sie im Gegensatz zu unselbstdndigen
Garantien von Klauseln zur Abtretung von Anspriichen
aus ,Sachgewdhrleistung” regelméBig nicht erfasst,
soweit keine gegenteiligen Anhaltspunkte gegeben
sind. Die Reformierung des Kaufrechts hat daran nichts
gedndert. Unselbstindige Garantien kniipfen an beste-
hende gesetzliche Méngelanspriiche an, ohne dass ein
eigenstédndiger Haftungsgrund geschaffen werden soll.
Sie erweitern deren tatbestandlichen Anwendungsbe-
reich (z.B. Schadensersatz ohne Verschulden; Haftung
fiir erst nach Gefahriibergang entstehende Maéngel)
oder deren Rechtsfolgen (Verldngerung der Gewadhr-
leistungsfrist), sind deshalb grundsétzlich unter den Be-
griff der ,Maéngelhaftung” bzw. ,Gewdhrleistung”
subsumierbar. Nach altem Kaufrecht ergab sich dies fiir
den Sonderfall der sog. ,zugesicherten Eigenschaften”
bereits aus den §§ 459 Abs. 2, 463, 477 Abs. 1 BGB a.E,,
welche die Haftung fiir unselbstéindige Eigenschafts-
garantien dieser Art ausdriicklich in das Sachméngel-
gewdhrleistungsrecht integrierten (anders noch § 536
Abs. 2 BGB). Mit der Schuldrechtsreform hat sich die
gesetzliche Systematik verdndert. Die kaufrechtlichen
«Mangelanspriiche” i.S. des § 438 BGB kniipfen aus-
schlieBlich an (Sach- oder Rechts-) Méngel an, aber
nicht mehr zusétzlich an das Fehlen zugesicherter Ei-
genschaften. Die bisherige Eigenschaftszusicherung
geht unter dem terminologischen Einfluss der Verbr-
GiiKRL! in der Kategorie der ,Garantie” (§§ 276, 442,
444 BGB) auf?, und zwar in Gestalt der ,Beschaffen-
heitsgarantie” (§§ 443 Abs. 1, 477 BGB) als Sonderfall
der gewdhrleistungsrechtlichen Beschaffenheitsver-
einbarung (§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB)?.. Da allerdings die
Abgrenzung zwischen unselbstdndigen und selbstén-
digen Garantien im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten
kann, sollten die Parteien des Leasingvertrags zur Si-
cherheit Garantieanspriiche soweit gewiinscht aus-
driicklich abtreten?2,

I1. Inhalt der abgetretenen Anspriiche

Von den Rechtsbehelfen, die dem Kéaufer nach der
Schuldrechtsreform zustehen, werden im Folgenden
zwei Arten herausgegriffen, die es bislang schon gab,
die aber nunmehr zu gestiegener praktischer Bedeu-
tung gekommen sind und deren Abtretung mit Rechts-
anwendungsproblemen verbunden ist: Schadenser-
satzanspriiche (1.) und Nachlieferungsanspriiche (2.).

1. Schadensersatzanspriiche
a) Schadensberechnung

Die Abtretung der Schadensersatzanspriiche des
Kéufers nach § 437 Nr. 3 BGB an den Leasingnehmer
wirft die Frage auf, ob der Leasingnehmer seinen eige-
nen oder den Schaden des Leasinggebers ersetzt ver-
langen kann. Im engen Rahmen des § 463 BGB a.F.
stellte sich das Problem fiir Leasingvertrdge bereits
nach bisherigem Recht. Die Schadensbemessung bei
der Abtretung von Schadensersatzansprichen ist seit
langem umstritten®. Aus der Entscheidung des BGH
vom 9. Februar 1995% zur Schadensbemessung beim
Anspruch des Sicherungszessionars gegen den Dritt-

schuldner wegen Zahlungsverzugs lassen sich fiir die
Leasingproblematik keine Erkenntnisse ableiten. Dort
war bereits der Primdranspruch und nicht erst der se-
kunddre Schadensersatzanspruch Gegenstand der Ab-
tretung; der Zessionar verlangte Schadensersatz also
aus origindr eigenem Recht. AuBerdem spielten treu-
handrechtliche Besonderheiten der Giiterzurechnung
eine Rolle.

Nach der Theorie vom Durchgangserwerb? entsteht
der Schadensersatzanspruch zunédchst in der Person des
Abtretenden und geht dann innerhalb einer logischen
Sekunde auf den Zessionar liber. Demnach misste sich
der Inhalt des Schadensersatzanspruchs nach dem
Schaden des Leasinggebers bestimmen. Letzterem
aber ist durch den zu vertretenden Sachmangel wegen
des Ausschlusses der mietvertraglichen Gewdéhrleis-
tung ein eigener Schaden (positives oder negatives
Interesse} regelméBig nicht entstanden. Der Lieferant
wird sich indes gegeniiber dem Zessionar nicht auf die-
sen Gewdhrleistungsausschluss im Innenverhélinis
zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer berufen
dirfen. Ebenfalls erwdgenswert ist, den Schaden des
Leasingnehmers zum Anspruch des Leasinggebers zu
«Ziehen” und dann den so in der Person des Lea-
singgebers entstandenen, auf Ersatz des Schadens des
Leasingnehmers gerichteten Ausgleichsanspruch der
vertraglich vereinbarten Abtretung an den Leasing-
nehmer zu unterwerfen. Die Interessenlage liegt hier
dhnlich wie in den bisher anerkannten Féllen der Dritt-
schadensliquidation?¢ und kommt wertungsmaBig vor
allem der Fallgruppe der ,obligatorischen Gefahren-
entlastung” nahe?: Der mietvertragliche Gewdhrleis-
tungsausschluss fithrt zu einer ,Schadensverlage-
rung”, aus der der Schidiger ,keinen Vorteil ziehen
darf"”?8, Auf der anderen Seite sollte der Lieferant aus
der Abtretung auch keine Nachteile erleiden. Der Lea-
singnehmer kann folglich vom Lieferanten immer dann
keinen vollen Ersatz seines eigenen Schadens verlan-
gen, wenn Letzterer ausnahmsweise nichts vom Lea-
singverhéltnis weiB und der Schaden seiner Natur und
seinem Umfang nach grundlegend von dem Schaden
abweicht, der auch in der Person des Leasinggebers
hétte eintreten kénnen?. Die Rechtsprechung, wonach
es fiir den Schadensersatzanspruch des Erwerbers ei-
nes Grundstiicks gegen den Mieter wegen Raumungs-
verzugs nach §§ 571 Abs. 1, 557 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.
(§§ 566 Abs. 1, 546a Abs. 2 BGB n.F) nicht darauf an-

8 So z.B. Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 237; Palandt/Putzo,

Ergénzungsband zu Palandt, BGB, 61. Aufl. 2002, § 443 BGB Rdn. 4.

RL 19989/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom

25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgtterkaufs und der

Garantien fur Verbrauchsgtter, ABl. EG Nr. L 171, S. 12,

20 Vgl. Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 236.

21 Wohl a.A. Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2263: Eine Garantie in
Form einer Zusicherung habe nichts mit der Mangelhaftung zu tun.

22 So auch Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2263.

2 Hierzu z.B. MilnchKomm/Roth, BGB, 4. Aufl. 2001, § 398 Rdn. 93.

2 BGHZ 128, 371, unter I1.3. = WM 1995, 608 = WuB IV A. § 398 BGB 1.96

Rommel.

Siehe zum Meinungsstreit zwischen den Anhéngern des Durchgangs-

bzw. Direkterwerbs bei der Abtretung kiinftiger Forderungen Palandt/

Heinrichs, BGB, 61. Aufl. 2002, § 398 Rdn. 11 f.; offen gelassen in BGH

WM 1997, 1709, unter 3.b. (= WuB |l H. § 235 HGB 1.98 Fleischer = NJW

1997, 3370), zur Vorausabtretung einer Auseinandersetzungsforderung.

26 Hierzu z.B. der Uberblick bei Palandt/Heinrichs, BGB, a.a.O. (Fn. 25), vor

§ 249 BGB a.F. Rdn. 112-118.

Gegen die Drittschadensliquidation beim Leasing Beckmann, in: Busch-

gen, Praxishandbuch Leasing, 1998, § 6 Rdn. 46.

So allgemein zur Rechtsfigur der Drittschadensliquidation Palandt/Hein-

richs, a.a.0. (Fn. 25), vor § 249 BGB a.F. Rdn. 112.

Ahnlich Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 25), § 398 BGB Rdn. 18: Der Ge-

danke, dass sich die Rechtslage des Schuldners ,,durch die Abtretung

nicht verschlechtern“ diirfe, spreche dafii, ,den Ersatzanspruch des

Zessionars auf die HShe des Schadens zu beschrénken; der hypothe-

tisch auch dem Zedenten entstanden wére".

1

©

2

@

2

5

21

2!

3




WM Heft 47/2002 Reiner/Kaune, Die Gestaltung von Finanzierungsleasingvertrdgen nach der Schuldrechtsreform 2317

kommt, ob der Mieter im Zeitpunkt der noch durch den
VerduBerer ausgesprochenen Kiindigung den Umfang
des Schadens des Erwerbers voraussehen konnte®,
ldsst sich nicht auf die Abtretungskonstruktion beim
Leasing tibertragen. Bei den §§ 566 ff. BGB (§§ 571 ff.
BGB a.F) handelt es sich um eine den Vertrauensschutz
der Mietvertragsparteien abschlieBend bestimmende
Spezialregelung, bei der der Gesetzgeber bewusst von
den aligemeinen Prinzipien des Vertragsrechts abgewi-
chen ist. In der Regel wird der Leasingnehmer ohnehin
ausdriicklich in den Kaufvertrag einbezogen, so dass
eine Begrenzung des Schadensersatzanspruchs beim
Leasingnehmer nicht angezeigt ist.

Im Ergebnis nichts anderes gilt, wenn man vom Di-
rekterwerb der abgetretenen (zukiinftigen) Forderung
ausgeht. Dann entsteht die Schadensersatzforderung in
der Person des Leasingnehmers, so dass dessen Scha-
den den Inhalt des Anspruchs unmittelbar bestimmt.
Die Schwierigkeit besteht hier allerdings darin zu be-
grinden, warum die Forderung tiberhaupt abtretbar
war, obwohl die Abiretung zu einer ,Verdnderung des
Inhalts” der Forderung zu fiihren scheint (§ 399 BGB)3!.
Eine Inhaltsénderung ist immer dann anzunehmen,
wenn der Schuldner aufgrund der Abtretung ,etwas
anderes als urspriinglich geschuldet zu leisten hat”32
Eine weite Auslegung des Kaufvertrags hinsichtlich der
Verkéuferpflichten bietet hier einen méglichen Lé-
sungsansatz. Dazu wird man &hnlich wie oben bei der
Drittschadensliquidation entweder voraussetzen miis-
sen, dass der Lieferant vom Leasinggeschéft wusste,
oder dass der Schaden im Wesentlichen noch im Rah-
men des Schadens liegt, der auch in der Person des Lea-
singgebers hétte eintreten kénnen. Der Unterschied zur
Konstruktion des Vertrags mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter liegt darin, dass der Kaufvertrag dem Lea-
singnehmer keinen origindren eigenen Schadenser-
satzanspruch gegen den Lieferanten einzurdumen
braucht und dass auf der anderen Seite nicht nur Inte-
gritats-, sondern auch Erfillungsinteressen geschiitzt
sind.

Aus der MaBgeblichkeit der Person des Leasingneh-
mers fiir die Schadensermittiung ergibt sich zugleich,
dass es dem Leasingnehmer verwehrt ist, vom Liefe-
ranten Schadensersatz statt der Erfiillung des Kaufver-
trags nach §§ 437 Nr. 3, 440, 281, 283 BGB zu verlan-
gen, soweit dieser Anspruch iiber das Interesse des Lea-
singnehmers an der Erfillung des Leasingvertrags
hinausgeht. Damit wird eine Uberkompensation des
Leasingnehmers vermieden. Zu demselben Ziel ge-
langt man {iber eine restriktive Auslegung der Abtre-
tungsvereinbarung.

b) Vertragsgestaltung

Fiir die Vertragspraxis ergibt sich aus den vorstehen-
den Uberlegungen folgender Befund: Die bisher iib-
lichen Abtretungsvereinbarungen sind dazu geeignet,
die Schadensersatzanspriiche des Leasinggebers wirk-
sam auf den Leasingnehmer iibergehen zu lassen und
versetzen Letzteren in die Lage, seinen eigenen Nicht-
erfiillungs- und Integritdtsschaden zu liquidieren. Et-
was anderes gilt nur, wenn dieser Schaden als Folge der
Abtretung auBlerhalb dessen liegt, was fiir den Verkau-
fer vernilinftigerweise voraussehbar war.

Mit einer bloBen Einziehungserméchtigung, welche
die Parteien des Leasingvertrags statt der Abtretung
vereinbaren, gelangt man zu demselben Ergebnis. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass man hier wiederum den

Gedanken der Drittschadensliquidation zuldsst, wie es
weiter oben (a) im Rahmen der Abtretungskonstruktion
bereits fiir die Theorie vom Durchgangserwerb ange-
sprochen wurde. Andernfalls kénnte der erméchtigte
Leasingnehmer gegeniiber dem Lieferanten nur den
Schaden des Leasinggebers, nicht aber seinen eigenen
geltend machen. Eine ausreichende, den Anforderun-
gen der AGB-Kontrolle geniigende Kompensation des
Leasingnehmers fiir den mietvertraglichen Gewéhrleis-
tungsausschluss wére dann nicht mehr sichergestellt.
Trotz der guten Argumente, die fir eine Anwendung
der Drittschadensliquidation auf den Schadensersatz-
anspruch des Leasinggebers sprechen, ist es zweifel-
haft, ob die Rechtsprechung diesem Weg folgen wird.
Da die Wirksamkeit der Erméchtigungskonstruktion
aber mit diesem Punkt steht und féllt, ist die Abtre-
tungskonstruktion aus Sicht der Vertragspraxis hin-
sichtlich der Schadensersatzanspriiche vorzugswiirdig.

2. Nachlieferungsanspriiche
a) Eigentumserwerb '

Nach wie vor kann man nicht davon ausgehen, dass
der Leasingnehmer durch die Abtretung des Nachlie-
ferungsanspruchs einen Anspruch auf Ubereignung
der nachgelieferten Sache an sich selbst erh&lt und
durch die Nachlieferung Eigentimer dieser Sache
wird34, Fiir die vergleichbare (Kaufpreis) bzw. umge-
kehrte (Leasingobjekt) Problematik bei der Durchfiih-
rung einer vom Leasinggeber geltend gemachten Wan-
delung hat der BGH. bereits. vor ldngerer Zeit festge-
stellt, dass es der Leasinggeber und nicht der Leasing-
nehmer ist, dem-der Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises zusteht und der verpflichtet ist, die Sache
an den Lieferanten zuriick zu ibereignen3. Zur Be-
grindung gibt es zwei mégliche Ansatze:

Erstens lasst sich argumentieren, dass sich Nachliefe-
rungsanspriiche als Vollrechte, also soweit sie nicht nur
die blofe Entscheidung tiber das Nachlieferungs-
begehren, sondern auch dessen weitére Rechtsfolgen
betreffen, nicht separat vom dazugehoérigem Erfil-
lungsanspruch abtreten lassen, weil es sich dabei, wie
auch bei anderen Méngelanspriichen, um akzessori-
sche Gestaltungsrechte handelt?®. Wahrend der BGH
diese Frage flr die Wandelung noch offen gelassen
hat’?, hat er flir das Riicktrittsrecht bereits entschieden,
dass es zusammen mit der Forderung oder zumindest
einem Teil von ihr abgetreten werden muss?®. Dass die-

30 BGHZ 72, 147, unter .2.b. = WM 1978, 1159.

31 Vgl. Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 25), § 398 BGB Rdn. 12: Soweit

Direkterwerb stattfinde, seien die §§ 399 ff. BGB entsprechend an-

wendbar.

BGHZ 96, 146 unter II.2.b.bb. = WM 1986, 70 = WuB IV A. § 633 BGB

1.86 Bunte = NJW 1986, 713 = ZIP 1986, 234. In der Abtretung eines

werkvertraglichen Nachbesserungsanspruchs sieht das Gericht keine

Verdnderung des Anspruchsinhalts (ebda., unter Il.2.b.bb.).

33 Vgl. Graf v. Westphalen, Leasingvertrag, 5. Aufl. 1998, Rdn. 439, der die
Erteilung einer Einziehungserméchtigung fiir keine ausreichende Kom-
pensation halt.

3 A A, Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1292, der jedoch bereits zum
Nachlieferungsanspruch.nach § 480 Abs. 1 BGB a.F. eine abweichende
Auffassung vertrat, vg!. ders., Leasingvertrag (Fn. 33), Rdn. 643.

3% BGHZ 68, 118, 125 = WM 1977, 447; im Schrifttum wird hierzu schlag-
wortartig zwischen dem Recht auf Wandelung und dem Recht aus der
Wandelung unterschieden (z.B. Reinicke/Tiedtke, a.a.0. [Fn. 5], Rdn.
1540).

3% Siehe z.B. Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 25), § 399 Rdn. 7, zur fehlenden

Abtretbarkeit akzessorischer Gestaltungsrechte.

BGHZ 68, 118, 125, unter Il.4.d. = WM 1977, 447; dhnlich auch BGHZ

81, 298, 305 = WM 1981, 1219.

38 BGH NJW 1973, 1793, 1794 (vertragliches Rucktrittsrecht); BGH WM
1985, 1106 = WuB IV A. § 326 BGB 1.85 Herrmann = NJW 1985, 2640,
unter 11.2.b.bb. (Rucktrittsrecht nach § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F).
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ser Gedanke auch fiir die Nachlieferung richtig sein
muss, zeigt sich an folgender Uberlegung: LieBe sich
der Nachlieferungsanspruch als isolierter Anspruch auf
Ubereignung einer mangelfreien Sache an einen Drit-
ten abtreten, wiirde das Recht des Verkdufers be-
schréankt, nach §§ 439 Abs. 4, 348, 320, 322 BGB Zug-
um-Zug die Rickgewdhr der mangelhaften Sache zu
verlangen.

Zweitens jedenfalls wollen die Parteien des Leasing-
vertrags keine Vollabtretung in dem Sinne, dass der
Leasingnehmer berechtigt sein soll, Ubereignung an
sich zu verlangen®. Das ergibt sich aus einer teleologi-
schen Auslegung der Abtretungsvereinbarung (§§ 133,
157 BGB). Zweck der Abtretung der kaufrechtlichen
Gewdhrleistungsanspriiche ist es, den mietvertrag-
lichen Gewdhrleistungsausschluss im Leasingvertrag
zu kompensieren. Nicht beabsichtigt ist jedoch, dem
Leasingnehmer durch die Abtretung eine Position zu
verschaffen, die den Zweck des Leasinggeschéfts und
die Rollenverteilung der Parteien auf den Kopf stellen
sowie die Stellung des Leasinggebers als wirtschaft-
licher Eigentiimer des Leasingobjekts gefdhrden wiir-
de. Genau dazu wiirde es aber kommen, wenn der Lea-
singnehmer durch die Nachlieferung Eigentumer an
der mangelfreien Sache wiirde, obwohl ihm nach dem
Leasingvertrag fiir die Dauer des Leasingvertrages kein
Ubereignungs-, sondern nur ein Nutzungsrecht zu-
steht. : -

Die Abtretungsklausel ist demnach hinsichtlich des
Nachlieferungsanspruchs dahingehend auszulegen,
dass der Leasingnehmer dazu berechtigt werden soll,
zwar Lieferung an sich selbst, aber Ubereignung nur an
den Leasinggeber zu verlangen. Diese Ubereignung
vollzieht sich dann nach den Grundsétzen des Geheif3-
erwerbs, wobei der Leasingnehmer stellvertretend fiir
den Leasinggeber handelt. Selbst wenn der Leasing-
nehmer abredewidrig im Rahmen der Nachlieferung
ausdriicklich seinen Willen erkldren sollte, selbst
Eigentiimer an der mangelfreien Sache zu werden,
kénnte er dadurch mangels ubereinstimmender
Gegenerkldrung keine Ubereignung an sich selbst be-
wirken. Ausdriicklich erklarter oder konkludent zu er-
schliefender Wille des Lieferanten wird es ndmlich
sein, an den Leasinggeber und nicht an den Leasing-
nehmer zu ibereignen, weil der Lieferant nur so si-
cherstellen kann, durch die Nachlieferung von seiner
Erfiillungspflicht befreit zu werden.

b} Vertragsgestaltung

Nach den vorstehenden Ausfithrungen bedarf es
kautelarjuristisch beziiglich der Eigentumsfrage an sich
keiner Anpassungen der bisherigen Mustervertrdge an
die neue Rechtslage. Fir die Praxis ist es jedoch wich-
tig, das verbleibende Restrisiko auszuschalten, das da-
rin besteht, dass Gerichte die Abtretungsklausel in die-
sem Punkte fiir mehrdeutig i.S. des § 305c Abs. 2 BGB
halten und zu Ungunsten des Leasinggebers auslegen.
Vorzugswiirdig ist es daher, im Leasingvertrag aus-
dricklich klarzustellen, dass der Nachlieferungsan-
spruch nur insoweit abgetreten wird, als der Leasing-
nehmer Lieferung an sich selbst und Ubereignung an
den Leasinggeber verlangen kann. Alternativ kann
dem Leasingnehmer anstelle der (Teil-)Abtretung eine
unwiderrufliche Erméchtigung (§ 185 BGB) erteilt wer-
den, den Nachlieferungsanspruch des Leasinggebers
im eigenen Namen auBergerichtlich und gerichtlich
geltend zu machen. Mangels dinglicher Drittwirkung

gegeniiber dem Lieferanten weniger sicher und daher
nicht zu empfehlen ist dagegen die Méglichkeit, die Be-
fugnis des Leasingnehmers zur Ausiibung der abgetre-
tenen Nachlieferungsanspriiche nur schuldrechtlich im
Innenverhdlinis zwischen Zedenten und Zessionar zu
beschranken40,

Wer fiir die Schadensersatzanspriiche wie vorstehend
(1.b) empfohlen die Abtretungskonstruktion, fiir Nach-
lieferungsanspriiche aber die Erméchtigungskonstruk-
tion wahlt, muss besonders darauf achten, dass die ent-
sprechenden ALB-Klauseln eindeutig (vgl. § 305c
Abs. 2 BGB) sowie klar und verstdndlich (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB) formuliert werden. Demgegeniiber diirfte
die Kombination von Abtretungs- und Erméchtigungs-
konstruktion per se keinen Versto gegen das Transpa-
renzgebot begriinden?!.

In jedem Falle ist dem Leasinggeber zu empfehlen,
den Leasingnehmer zu verpflichten, bei Annahme ei-
ner nachgelieferten Sache eine neue Ubernahmebesté-
tigung auszustellen*? und ihm eine Untersuchungs- und
Riigeverpflichtung aufzuerlegen. Damit lasst sich die
Beweislast fiir Médngel im Zeitpunkt der Ubergabe auf
den Leasingnehmer verschieben, sofern er Unterneh-
mer ist (vgl. § 476 BGB).

lll. Folgewirkungen fiir Leasingvertréage
1. Erh6hteé Risiko eines Scheiterns

Die. Starkung der gesetzlichen Kéuferrechte schldgt
{iber die Rechtsfigur des Wegfalls der Geschdftsgrund-
lage auf den Bestand des Leasingvertrags durch und er-
hoht fiir den Leasinggeber das Risiko eines Scheiterns
des Leasingvertrags. Im Schrifttum werden diesbeziig-
lich Punkt verschiedene Argumente angefiihrt, die der
Klarstellung bediirfen. Dies betrifft insbesondere Scha-
densersatzanspriiche (a) sowie das Riicktrittsrecht des
Kaufers (b).

a) Schadensersatzanspriiche

Teilweise wird vertreten, der Lieferant hafte nunmehr
fir jeden Sachmangel und den sich hieraus ergebenden
Schaden ohne Riicksicht auf sein Verschulden4?. Bereits
deshalb erhéhe sich fiir den Leasinggeber das Risiko ei-
ner vorzeitigen Beendigung des Kauf- und damit auch
des Leasingvertrags. Diese Ansicht wird damit gerecht-
fertigt, dass der Verkdufer bei Gattungsschulden, wie
sie regelmdBig beim Leasing anzutreffen sind4, das Be-
schaffungsrisiko i.5. des § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB und
insoweit eine Risiko- und Garantiehaftung tibernimmt.
Was aber fiir das Vertretenmiissen hinsichtlich der
Pilicht, eine der Gattung nach bestimmte Sache zu lie-

% Vgl. fur die Wandlung BGHZ 68, 118, 1256 = WM 1977, 447: Der Lea-
singgeber verliere ,mit der Ubertragung der Wandlungsbefugnis an den
Leasingnehmer” nicht ,seine eigene Kauferstellung”.

Zur Zulassigkeit solcher Abreden Beckmann, in: Biischgen, § 6 Rdn. 42;

Hoffmann, WM 1994, 1464,

Ebenso Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2263; a.A. Apel, in: Biisch-~

gen, Praxishandbuch Leasing, 1998, § 9 Rdn. 133; Palandt/Heinrichs,

Erginzungsband zu Palandt, BGB, 61. Aufl. 2002, § 307 BGB Rdn. 18,

m.w.N.

Zum Rechtscharakter der Ubernahmebestﬁtigung als Quittung (§ 368

BGB) sieche BGH WM 1987, 1131, 1133 = WuB | J 2. - 9.87 Emmerich =

NJW 1988, 204 = ZIP 1987, 1187; Engel, Leasing in der anwaltlichen

Praxis, 1999, S. 54 Rdn. 19.

4 Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293; einschrankend Canaris, DB
2001, 1815, unter !I.1., der zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden
differenziert.

# SGiehe die Nachweise vorstehend in Fn. 11.
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fern, gelte, miisse wegen § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB auch
fir den HaftungsmaBstab hinsichtlich der geschuldeten
Freiheit von Sachméngeln im Rahmen des § 280 Abs. 1
Satz 2 BGBrichtig sein. Diese Argumentation ist wegen
ihres fehlerhaften Ausgangspunktes abzulehnen*: Die
fiir Gattungsschulden typische Selbstverpflichtung des
Verkdufers zur Beschaffung von Gattungssachen mitt-
lerer Art und Giite (§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB: . Uber-
nahme [...] eines Beschaffungsrisikos”) begriindet nur
insofern eine ,verschuldensunabhdngige” Garantie-
haftung, als der Verkdufer ,bei marktbezogenen Ge-
schaften seine Fahigkeit zur Uberwindung der typi-
schen Beschaffungshindernisse” garantiert*s. Man wiir-
de den typischen Parteiwillen bei Gattungsschulden
iiberspannen, wollte man die Ubernahme des Beschaf-
fungsrisikos im Sinne einer absoluten Erfolgshaftung
auslegen. Bereits nach der alten Rechtslage war die
verschuldensunabhédngige Beschaffungshaftung bei
Gattungssachen bekannt (§ 279 BGB a.F.), ohne dass
man daraus wegen § 243 Abs. 1 BGB auf eine ver-
schuldensunabhédngige Mangelhaftung geschlossen
hétte. Mit der Streichung des § 279 BGB und der Er-
gdnzung des § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB um den Ge-
sichtspunkt des Beschaffungsrisikos wollte der Gesetz-
geber lediglich die MaBgeblichkeit des Parteiwillens
besser als bisher umschreiben?’. Eine — womdéglich so-
gar zwingende?® — Verschdrfung der Verkéduferhaftung
war nicht beabsichtigt. Will der Leasinggeberin diesem
Punkt ganz sicher gehen, kann er ausdriicklich verein-
baren, dass der Lieferant nur bei Verschulden auf Scha-
densersatz fiir Méngel der gekauften Gattungssache
haftet?.

b) Riicktritt statt Wandelung

Ebenfalls nicht gefolgt werden kann einer im Schrift-
tum vorgetragenen Einschétzung, etwaige Riickab-
wicklungs- oder Schadensersatzanspriiche gemé&B
§ 440 BGB stiinden dem Leasingnehmer jetzt ,tenden-
ziell wohl zu einem fritheren Zeitpunkt zu”, weil der
Leasingnehmer nicht mehr darauf angewiesen sei, das
Einverstdndnis des Lieferanten mit der Wandelung
rdurchzusetzen", wéhrend er frither die Zahlung der
Leasingraten gegeniiber dem Leasinggeber erst nach
Erheben der Wandelungsklage gegen den Lieferanten
verweigern konnte%. Bereits bisher konnte die Klage
auf Erteilung der Zustimmung zu Wandelung und Min-
derung namlich entsprechend der sog. modifizierten
Vertragstheorie des BGH mit der Riickgabeklage ver-
bunden werden?!,; so dass insofern kein Zeitverlust ein-
trat. Dartiber hinaus befreit der Verzicht auf die ver-
tragsrechtliche Konstruktion der Wandelung zugunsten
eines Riicktrittsrechts den K&ufer bzw. Leasingnehmer
nicht von der Last, die Voraussetzungen des Riickfritts-
rechts zu beweisen. Im Gegensatz zum Wandelungsbe-
gehren entfaltet der Riicktritt zwar bereits mit seinem
Zugang ipso-iure-Wirkung (§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB),
so dass der Kdufer schon von diesem Zeitpunkt an die
Zahlung des Kaufpreises und der Leasingnehmer iiber
§ 313 Abs. 1 BGB die Zahlung der Leasingraten ver-
weigern kann. Im praktischen Ergebnis dndert dieser
Systemwechsel freilich nicht viel: Sollten Leasinggeber
und Lieferant die Mangethaftigkeit bestreiten, kommt
es zu einem Prozess, in dem der Leasingnehmer den
Mangel zu beweisen hat. Stellt sich dabei heraus, dass
er die Zahlungen zu Unrecht zuriickbehalten hat, muss
er gegebenenfalls gegeniiber dem Leasinggeber die
Verzugsfolgen tragen. Umgekehrt hatte der Leasing-

nehmer auch bisher schon faktisch die Méglichkeit, die
Leasingraten vor Erhebung der Wandelungsklage zu-
rick zu halten. Erriskierte dann zwar, auf Zahlung ver-
klagt zu werden. Sobald der Leasingnehmer aber sei-
nerseits Wandelungsklage gegen.den Lieferanten er-
hob, wurde das Parallelverfahren iiber die Zahlungs-
klage bis zur endgiiltigen Entscheidung tiber die Wan-
delungsklage gemdl § 148 ZPO ausgesetzt®?, War die
Wandelungsklage erfolgreich, konnte sich der Leasing-
nehmer gegeniiber dem’ Zahlungsbegehren des Lea-
singgebers auf den rickwirkenden Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage berufen.

Die inhaltliche Umgestaltung der Rechtsbehelfe des
Kéaufers nach neuer Rechtslage kénnte im Gegenteil so-
gar bewirken, dass der Kauf- und damit auch der Lea-
singvertrag eher spdter bzw. seltener als bisher wegen
Sachméngeln des Leasingobjekts beendet wird. Anders
als das Wandelungsbegehren nach bisherigem Recht
(88 462, 465 BGB a.F) setzen Ricktritt und Schadens-
ersatz grundsatzlich voraus, dass der Verkdufer zuvor
ausreichende Gelegenheit zur Nacherfiillung hatte
(§§ 281 Abs. 1 Satz 1, 323 Abs. 1, 440, 439 BGB)33.

Die vorstehende Aussage gilt allerdings nur fir die
ersten sechs Monate nach Ubergabe des Leasingob-
jekts. In dem dariiber hinaus gehenden Zeitraum bis zu
zwel Jahren ab Ablieferung der Sache (§ 438 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 BGB), in dem die Durchsetzung der Mén-
gelanspriiche nach bisherigem Recht bereits an der
Verjdhrung scheiterte (§ 477 Abs. 1 BGB a.F.), hat sich
hingegen das Risiko eines nachtrdglichen Scheiterns
der Kauf- und Leasingvertrdge stark erhoht. Insofern ist
es zutreffend, dass sich durch die Reform die Rahmen-
bedingungen sowohl fiir den Lieferanten, als auch fiir
den Leasinggeber verschlechtert haben®.

2. Vertragliche Korrekturen

Angesichts des erhdéhten Risikos einer vorzeitigen
und riickwirkenden Beendigung des Finanzierungslea-
singvertrags stellt sich fiir den Leasinggeber die Frage,
ob und inwieweit er mit kautelarjuristischen Mitteln
den Umfang der abgetretenen Gewdhrleistungsan-
spriche beschrianken kann, insbesondere, ob sich der
Schutz des Leasingnehmers vor Méngeln des Leasing-
objekts zuldssigerweise auf das bisherige Niveau zu-
riickfahren lasst.

a) Regelungstechnische Ansatzpunkte

Entsprechende Beschrdnkungen koénnten an zwei
verschiedenen Stellen ankniipfen: beim Umfang der
Abtretung im Leasingvertrag oder unmittelbar beim
Entstehen der abzutretenden Gewdhrleistungsansprii-
che im Kaufvertrag.

45 Ebenso ablehnend Dauner-Lieb/Détsch, DB 2001, 2535, 2536.

4 S0 Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 132 zur Aufhebung des
§ 279 BGB.

47 Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 299.

48 So Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293.

4 So auch (ohne Bezug zum Leasing) Ayad, DB 2001, 2697, unter V.3.c.

50 Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293. Vgl. auch BGHZ 97, 135, 140

=WM 1986, 591=WuB | J 2. - 6.86 Emmerich = NJW 1986, 1744 = ZIP

1986, 716. . ’

Siehe z.B. BGHZ 29, 148, 153 ff. m.w.N. u.a. zu den Gesetzesmateria-

lien.

BGHZ 97, 135, 145 = WM 1986, 591=WuB | J 2. - 6.86 Emmerich = NJW

1986, 1744 = ZIP 1986, 716. .

53 Hierzu Begr. RegE SM@G, BT-Drucks. 14/6040, S. 222,

54 So auch Graf vWestphalen, ZIP 2001, 2258, 2260.
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Abtretungsvereinbarungen, die sich inhaltlich auf
einzelne, abtrennbare Gewdhrleistungsanspriiche oder
Maéngelarten beschrdanken, sind dinglich wirksam?.
Unmittelbare Beschrdnkungen der kaufrechtlichen Ge-
wiéhrleistungsrechte des Leasinggebers im Vertrag mit
dem Lieferanten (ggf. gegen Herabsetzung des Preises)
lassen sich in den Grenzen des § 444 BGB sowie der
§§ 309 Nr. 8 lit. b, 307 BGB ebenfalls wirksam verein-
baren. Fraglich ist jedoch, ob die soeben beschriebenen
Beschrankungen die Wirksamkeit des mietvertrag-
lichen Gewdhrleistungsausschlusses im Leasingvertrag
und damit die Zuléssigkeit der Abtretungskonstruktion
gefédhrden.

b) Wirksamkeit des Gewahrleistungsausschlusses

Géngige Klauseln in Finanzierungsleasingvertrdgen
bestimmen, dass der Leasinggeber nicht ,fiir Méangel
des Leasingobjekts oder daraus entstehende Folge-
schdden haftet" oder dass der Leasinggeber ,keinerlei
Gewdhrleistung beziiglich Zustand, Qualitdt oder Ei-
genschaften des Leasingobjekts oder in Bezug auf sei-
ne Tauglichkeit fiir den vorgesehenen Einsatz" liber-
nimmt. Die Wirksamkeit eines solchen Gewdhrleis-
tungsausschlusses in ALB hangt davon ab, ob dem Lea-
singnehmer in Gestalt der abgetretenen Gewdhrleis-
tungsrechte des Leasinggebers:-aus dem Kaufvertrag
ein ausreichender, den Anforderungen des § 307 BGB
(bislang: § 9 AGBQG) gentigender Ersatz fiir die ausge-
schlossene, ihrer Natur nach mietvertragliche (vorste-
hend A.) Méngelhaftung des Leasinggebers verschafft
wird, durch den die Interessen des Leasingnehmers ,in
angemessener Weise” gewahrt werden. Der BGH hat
dies fiir die Abtretung der kaufrechtlichen Gewahr-
leistungsanspriiche nach altem Recht angenommen36.

Die kaufrechtlichen Rechtsbehelfe wurden durch die
Schuldrechtsreform aus Kéufersicht erheblich gestdrkt.
Wenn die Rechtsprechung das formularmdBige Erset-
zen der mietvertraglichen durch die kaufvertraglichen
Gewdhrleistungsanspriiche schon in ihrer bisherigen
Form akzeptierte und sich fallweise sogar mit einer nur
teilweisen Abtretung begniigte®, diirfte sie beim neu-
en Kaufrecht erst recht keine Bedenken zeigen. Diese
Aussage bezieht sich zunéchst auf die géngige Abtre-
tung sdmtlicher Gewdhrleistungsanspriiche. Dariiber
hinaus scheint die Aussage auf den ersten Blick auch
dann zu gelten, wenn die Parteien die Vertrdge so an-
dern, dass die abgetretenen Gewdhrleistungsanspriiche
im Ergebnis nur noch dem bisherigen kaufrechtlichen
Schutzniveau entsprechen. Denn dieses Schutzniveau
wurde von der Rechtsprechung als angemessener Ersatz
der mietvertraglichen Gewdéhrleistung angesehen. So-
lange jedenfalls, wie der BGH den Leasingvertrag als
atypischen Mietvertrag einordnet und grundsitzlich
Mietrecht anwendet, scheint kein Anlass zu bestehen,
beim Finanzierungsleasing die neuen kaufvertraglichen
Wertungen in das Vertragsverhéltnis zwischen Lea-
singgeber und Leasingnehmer zu importieren.

Bei genauerer Betrachtung sind indes Zweifel an die-
ser Sichtweise geboten. Sie unterstellt ndmlich, dass die
BewertungsmaBstdbe fiir die Beurteilung der angemes-
senen Beriicksichtigung der Leasingnehmer-Interessen
auch nach der Reform gleich geblieben sind. Genau das
aber ist fraglich. Vielmehr lasst sich die Schuldrechts-
reform auch als Korrektur eines aus heutiger Sicht un-
zureichenden, gegeniiber anderen Vertragstypen (z.B.
Mietvertrag) zu Unrecht qualitativ abfallenden Schut-
zes des Kunden betrachten. Eine solche Verschiebung

des schuldvertraglichen Wertesystems miisste dann
konsequenterweise auch in- der AGB-Klausel-Kontrolle
berticksichtigt werden. Von daher spricht viel dafiir,
dass die Rechtsprechung bei der Priifung der Zulédssig-
keit der leasingvertraglichen Abtretungskonstruktion
und der Angemessenheit des Ersatzes fiir den Miet-
rechtsausschluss in Zukunft den jetzigen kaufrecht-
lichen Schutzstandard als Mafistab zugrunde legen wird.

Falls man die Gewdhrleistungsrechte in der Person
des Leasingnehmers wenigstens teilweise einschrén-
ken mochte, bestehen hierzu zwei gestaltungstechni-
sche Mdglichkeiten: Die Teilabtretung bzw. Teil(einzie-
hungs)erméchtigung und die Vereinbarung von Be-
schrdnkungen der gesetzlichen Gewdhrleistung im
Verhdltnis zwischen Leasinggeber und Lieferant.

Die zuletzt genannten kaufrechtlichen Beschrankun-
gen sind nur dann wirksam, wenn sie die Grenzen der
§§ 444, 475 BGB sowie der §§ 309 Nr. 8 lit. b, 307 BGB
einhalten. § 309 BGB g¢ilt zwar unmittelbar nicht gegen-
{iber Unternehmern (§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB). § 310
Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 BGB (bislang: § 24 Satz 2 Halbs. 1
AGBQG) stellt aber klar, dass die in den §§ 308 f. BGB ge-
nannten Klauseln im kaufménnischen Verkehr der
Kontrolle anhand der Generalklausel des § 307 BGB
(frither: § 9 AGBG) unterliegen. Nach der Rechtspre-
chung des BGH zu § 11 Nr. 10 AGBG waren deshalb das
Verbot, die Gewdhrleistung ganz auszuschlieBen, das
Verbot des Ausschlusses der Wandelung® sowie das
Verbot der Verkiirzung der gesetzlichen Gewahr-
leistungspflichten®® auch im Verkehr zwischen Unter-
nehmern zu beachten.

Leasinggeber, die das Funktionieren der leasing-
rechtlichen Abtretungskonstruktion wegen § 433 Abs. 1
Satz 2 BGB und insbesondere wegen des Nachliefe-
rungsanspruchs nach §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Fall2 BGB
fiir gefdhrdet halten (siehe vorstehend A., B.I1.2.a), wer-
den bestrebt sein, die (an den Leasingnehmer abzutre-
tenden) kaufrechtlichen Nacherfiillungsanspriiche ge-
gen den Lieferanten auf die Variante der Nachbesse-
rung zu beschrdnken oder jedenfalls die Nachbesse-
rung gegeniiber der Nachlieferung fiir vorrangig zu er-
kldren. Zur letzteren Moglichkeit ist itn Schrifttum be-
hauptet worden, sie sei mit ,wesentlichen Grundge-
danken” des neuen Rechts nicht zu vereinbaren (§ 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB)%°. Gegen diese Einschatzung spricht
jedoch die Rechtsprechung zum Nachlieferungsan-
spruch des Leasinggebers aus § 480 Abs. 1 Satz 1 BGB
a.F., die eine vertragliche Beschrdnkung auf ein vor-
rangiges Nachbesserungsrecht zulie§%!. Danach ist es
+~unerheblich”, ob-,die kaufrechtliche Gewé&hrleistung
auf ein Nachbesserungsrecht beschrankt” ist, ,weil die
gesetzlichen Gewdhrleistungsanspriiche dann, wenn
die Nachbesserung einer als fabrikneu verkauften Wa-
re endgtltig fehlschidgt, wieder aufleben”, sofern die-
se Anspriiche mit auf den Leasingnehmer iibertragen
werden®. Eine Einschrdnkung des Nacherfillungsan-
spruchs nach § 437 Nr. 1 BGB auf die Variante der
Nachbesserung sollte gleichermafen zuldssig sein. Es

- ist lediglich sicherzustellen, dass dem Leasingnehmer

5 Zur Zuldssigkeit von Teilabtretungen z.B. Staudinger/Busche, BGB, 13.

Aufl. 1999, Einl. zu § 398 ff. Rdn. 43.

BGHZ 97, 135, unter Il.1. = WM 1986, 591= WuB | J 2. - 6.86 Emmerich

= NJW 1986, 1744 = ZIP 1986, 716.

Z.B. OLG Celle VersR 1996, 1115.-

Siehe die Nachweise bei Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 25), § 11 AGBG

Rdn. 55.

8 BGH WM 1992, 661 = NJW 1992, 1236, zu § 11 Nr. 10 lit. f AGBG.

8 Grafv. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2259. A.A. Zahn, DB 2002, 985, 988,
Assies, BKR 2002, 317, 318.

61 Z.B. BGH DB 1977, 813, 814. ‘ :

62 BGHZ 68, 118, unter ll.4.c. = WM 1977, 447.
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die Moglichkeit verbleibt, bei Fehlschlagen der Nach-
besserung vom Vertrag zuriickzutreten und so dem
Leasingvertrag die Geschéaftsgrundlage zu entziehen.

§ 309 Nr. 81it. b aa BGB (,, Ausschluss und Verweisung
auf Dritte” bei Maéngeln) steht dem leasingvertrag-
lichen Gewdhrleistungsausschluss im Rahmen der
Abtretungskonstruktion nicht entgegen. Nach der ge-
nannten Vorschrift lassen sich Mangelanspriiche zwar
nicht wirksam ,auf die Einrdumung von Anspriichen
gegen Dritte” beschrédnken. Die Regelung gab es aber
bereits insofern wortgleich nach altem Recht (§ 11
Nr. 10lit. a AGBG). § 11 Nr. 10 AGBG warnach h.M.im
nichtkaufménnischen Verkehr nicht auf Leasingver-
trdge anwendbar, da es sich hierbei nicht um , Vertrédge
iiber Lieferungen neu hergestellter Sachen oder Leis-
tungen” handelt3, Schon aus diesem Grund kam eine
Ubertragung der Wertung dieser Norm auf die Gene-
ralklausel des § 9 AGBG nicht in Frage.

C. Wegfall der Geschiaftsgrundlage des Leasing-
vertrages

Nach bisheriger Rechtsprechung fiihrte die Riickab-
wicklung des Kaufvertrags nach Ausiibung abgetrete-
ner kaufrechtlicher Gewdhrleistungsrechte durch den
Leasingnehmer zum riickwirkenden Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage des Finanzierungsleasingvertrags®.
Im Zuge der Schuldrechtsreform wurde das bislang auf
§ 242 BGB gestiitzte Rechtsinstitut des Fehlens und
Wegfalls der Geschéftsgrundlage in § 313 BGB aus-
driicklich gesetzlich normiert. Dabei hatte der Gesetz-
geber keinerlei inhaltliche Korrekturen der bisherigen
Rechtsprechung im Sinnf. Er beabsichtigte auch nicht
etwa, die bisherigen Gewichte bei der Abgrenzung des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage zur nunmehr eben-
falls ausdriicklich geregelten ,Kiindigung von Dauer-
schuldverhéltnissen aus wichtigem Grund” (§ 314 BGB)
zu verschieben®.

Auf zwei weitere Fragestellungen ist im Folgenden
noch néher einzugehen: Den Einfluss der Nachliefe-
rung auf die Geschéftsgrundlage (I.) und die Besonder-
heiten hinsichtlich des Wegfalls der Geschaftsgrundla-
ge bei Verbrauchervertrdgen (II.).

l. Nachlieferung als zusétzlAicher Beendigungs-
grund

Im Schrifttum wird behauptet, die Nachlieferung be-
wirke, dhnlich wie bisher der Vollzug der Wandelung,
wegen der notwendigen Riickgabe der mangelbehafte-
ten Lieferung (§§ 439 Abs. 4, 346 ff. BGB) einen Weg-
fall der Geschiftsgrundlage des Finanzierungsleasing-
vertrags gemdf § 313 BGBY. Dieser Argumentation
kann nicht gefolgt werden®®. Die Mdglichkeit einer
Nachlieferung verbunden mit der Verpflichtung zur
Riickgabe der mangelhaften Sache gab es schon nach
altem Recht (§§ 480 Abs. 1 Satz 2, 467 Satz 1, 346 Satz 1
BGB a.F). Dass die Nachlieferung ,den Bestand des
Kaufvertrages und damit die Geschéftsgrundlage des
Leasingvertrages unberghrt” lieB, hielt der BGH fiir
JSelbstverstdndlich %, Davon unabhéngig sind die
Ruckgabe der Kaufsache nach Wandelung (§§ 462, 465,
467 BGB a.F) bzw. Rucktritt (§§ 437 Nr. 2, 440, 323, 326
Abs. V, 346 ff. BGB bei Riickiritt) einerseits und die
Riickgabe bei Nachlieferung (§ 439 Abs. 4 BGB) ande-
rerseits in ihren Wirkungen auf das Gleichgewicht des
Leasingvertrags nicht miteinander-vergleichbar?. Die

Verweisung in § 439 Abs. 4 BGB auf die §§ 346 bis 348
BGB beziiglich des Inhalts und Umfangs der Riickga-
bepflicht dndert nichts daran, dass der Kdufer mit sei-
nem Verlangen nach Nacherfiillung regelméBig nicht
die Riickgdngigmachung des Kaufvertrags, sondern
dessen Erfiillung wiinscht.

Grundlage des Leasingvertrags ist, jedenfalls in der
Konsequenz der BGH-Rechtsprechung zur Wandelung,
die Beschaffung des Leasingobjekts durch den Lea-
singgeber sowie der fortdauernde Besitz des Leasing-
objekts in den Hénden des Leasingnehmers nach Uber-
gabe des Leasingobjekts an ihn. In den Féllen, in denen
sich der Leasingnehmer bei Méngeln fir den Rechts-
behelf der Nachlieferung entscheidet, ist das Lea-
singobjekt fiir den Leasingnehmer typischerweise nur
durch seine Gattungsmerkmale bestimmt, also fungi-
bel. Wird ein mangelhafter Gegenstand im Rahmen der
Nacherfiillung durch einen mangelfreien ausgetauscht,
handelt es sich keineswegs um einen Umstand, der die
Grundlage des Vertrags ,schwerwiegend verdndern”
wiirde (§ 313 Abs. 1 Satz 1 BGB), zumal es der Lieferant
ist, der nach § 439 Abs. 2 BGB die Kosten zu tragen hat.
Die Nachlieferung liegt somit im Rahmen der im
Vertrag vereinbarten Risikoverteilung bei Leistungs-
stérungen. Die Parteien haben die Abtretung der kauf-
rechtlichen Méngelanspriiche an den Leasinggeber ge-
rade auch deshalb vereinbart, damit der Leasingneh-
mer bei Médngeln Nachlieferung verlangen kann.

Die Geschéftsgrundlage des Leasingvertrags wird
ebenfalls nicht durch die Frage beriihrt, ob der Lea-
singgeber oder der Leasingnehmer die im Falle der
Nachlieferung bestehende Pflicht des Kéufers zur He-
rausgabe der aus der mangelhaften Sache gezogenen
Nutzungen triagt bzw. wer zur Leistung entsprechenden
Wertersatzes (§§ 439 Abs. 4, 346 Abs. 1, Abs. 2 BGB
i.V.m. § 100 BGB) verpflichtet ist. Ob der Leasinggeber
im Innenverhéltnis mit dem Leasingnehmer zum Aus-
gleich oder zur Freistellung verpflichtet ist, ist un-
mittelbar - ggf. durch Auslegung - dem Leasingvertrag
zu entnehmen. Auf jeden Fall empfiehlt es sich, die
Nutzungserstattung bei Nachlieferung in den ALB aus-
driicklich zu regeln. Dabei diirfte es zuldssig sein, die
Last der Nutzungsherausgabe intern dem Leasingneh-
mer aufzulegen”, zumindest, wenn dieser von einem
hoéheren Restwert des nachgelieferten Leasingobjekts
profitiert.

Il. Besonderheiten bei Verbrauchervertridgen

Im Bereich der Verbraucherleasingvertrdge ist der
Anwendungsbereich des Rechtsinstituts des Wegfalls
der Geschéftsgrundlage durch die Reform sogar zu-

8 BGHZ 94, 180 = WM 1985, 638 = WuB 1 J 2. - 8.85 Konzen = NJW 1985,
1647 = ZIP 1985, 682.

Siehe z.B. BGHZ 114, 57, 61 = WM 1991, 954 = WuB | J 2. - 6.91 Ullrich;
BGH WM 1997, 1996, 1998 = WuB | J 2. - 1.98 Gdlz. Kritisch z.B. Flume,
DB 1991, 265, unter lIl.

65 Siehe Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 93.

68 Siehe Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 94.

87 Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2260, der dem § 439 Abs. 4 BGB
deshalb ,Sprengwirkung” bescheinigt.

Ebenso Zahn, DB 2002, 985, 987; Gebler/Mdiler, ZBB 2002, 107, 113;
Beckmann, FLF 2002, 46, 50; Assies, BKR 2002, 317, 318.

BGH WM 1997, 1996, 1998 = WuB | J 2. - 1.98 Gdlz. A.A. Graf v. West-
phalen, a.a.O. Fn. 33), Rdn. 643.

Vgl. auch Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, zu § 439, S. 230: Be-
stehen und Inhalt des Nachlieferungsanspruchs und des Ricktrittsrechts
seien zwar miteinander verbunden, aber nicht vollig identisch.

Vgl. BGH WM 1990, 25 = WuB 1 J 2. - 3.80 v. Westphalen = NJW 1990,
314, 316: Anrechnung von Nutzungsvorteilen des Leasingnehmers im
Rahmen des leasingvertraglichen Bereicherungsausgleichs nach Wan-
delung; Beckmann, in: Buschgen, a.a.O. (Fn. 27), § 10 Rdn. 85, § 11 Rdn.
45. .
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riickgedrdngt worden. Im Ergebnis dndert sich daraus
aber fiir die leasingvertragliche Risikoverteilung nichts,
so dass sich insoweit fiir die Vertragspraxis kein An-
passungsbedarf ergibt.

Fir die alte Rechtslage war streitig, ob § 9 VerbrKrG
(verbundene Geschéfte) auf Finanzierungsleasingver-
trdge mit Verbrauchern anwendbar war?2. Diese Norm
gehorte zwar nicht zu den in § 3 Abs. 2 Nr. 1 VerbrKrG
fiir Finanzierungsleasingvertrdge ausdriicklich ausge-
schlossenen Vorschriften. Auf der anderen Seite passte
aber der Wortlaut des § 9 VerbrKrG nicht auf das Lea-
singgeschéft, weil dort der Verbraucher entweder von
vornherein nur einen Vertrag mit dem Leasinggeber
abschlieBt oder aber jedenfalls die Rechte aus dem zu-
vor selbst abgeschlossenen Kaufvertrag an den Lea-
singgeber abtritt. Die Interessenlage gestaltet sich beim
Finanzierungsleasing jedoch &hnlich wie beim finan-
zierten Abzahlungskauf, der dem § 9 VerbrKrG Modell
stand. SchlieBlich wird der Verbraucher durch die Ab-
tretung wirtschaftlich und rechtlich bis zu einem ge-
wissen MabB in den Kaufvertrag einbezogen. Deshalb
war es wohl kein Zufall, dass die Leasing-Rechtspre-
chung - ohne den Einwendungsdurchgriff nach § 9
Abs. 3 VerbrKrG anzuwenden - iiber das Rechtsinstitut
des Wegfalls der Geschaftsgrundlage zu einem ver-
gleichbaren Ergebnis gelangte.

Nach dem neuen Recht verweisen die §§ 499, 500
BGB ausdriicklich auf § 359 BGB (,Einwendung bei
verbundenen Vertrdgen"). Der Wortlaut der Vorschrif-
ten Uber ,verbundene Vertrage" (§§ 358 f. BGB) passt
zwar nach wie vor nicht auf das Finanzierungsleasing;
die Ausgliederung der ,Finanzierungsleasingvertrage”
in eine eigene Vorschrift mit einem im Vergleich zum
bisherigen § 3 Abs. 2 Nr. 1 VerbrKrG positiv formulier-
ten Anwendungsbereich hatte zudem ausweislich der
amtlichen Begriindung der Bundesregierung ,lediglich
systematische Griinde” und sollte ,die Ubersichtlich-
keit verbessern”, ohne ,inhaltliche Anderungen im
Vergleich zum geltenden Recht” zu bewirken?. Den-
noch wiére es angesichts der aufgezeigten Interessen-
verwandtschaft zwischen finanziertem Kauf und Lea-
sing wohl falsch, hier die subjektive Ansicht des histo-
rischen Gesetzgebers fiir ausschlaggebend zu erachten
und die unzweideutige Verweisung in § 500 BGB auf
§ 359 BGB als sog. ,Redaktionsversehen” einfach zu
ignorieren. Vielmehr muss man davon ausgehen, dass
§ 359 BGB auf Finanzierungsleasingvertrdge sinnge-
mdB anzuwenden ist’. Damit braucht man bei Ver-
braucherleasingvertrdgen nach Scheitern des Kaufver-
trags nicht mehr auf die bisherige Rechtsprechung zum
Wegfall der Geschéftsgrundlage zuriickzugreifen. Be-
sondere Anforderungen an die Verbundenheit von Kauf
und Finanzierungsleasingvertrag (§§ 500, 358 Abs. 3
BGB) dirften in der Regel fiir den Einwendungsdurch-
griff vom Kauf auf den Finanzierungsleasingvertrag
nicht zu stellen sein, da beide Vertrdge beim typischen
Geschéft jedenfalls aus der insoweit maBgeblichen
Sicht des Leasingnehmers eine wirtschaftliche Einheit
bilden.

D. Einrede des nicht erfiillten Vertrags
I. Leasinggeber gegeniiber Lieferanten

Nach bisherigem Recht stand dem K&ufer gegeniiber
dem Verkdufer die Einrede des nicht erfiillten Vertrags

wegen Mangeln der Kaufsache grundsétzlich nur bis
zum Gefahriibergang zu?. Die Abtretung der Gewdhr-

leistungsrechte an den Leasingnehmer beim Leasing-
geschaft hatte keinen Einfluss auf das Leistungsver-
weigerungsrecht des Leasinggebers gegentiiber dem
Lieferanten. Die Rechtsprechung begriindete dies mit
dem fortbestehenden Anspruch des Lieferanten auf
Kaufpreiszahlung, dem der Leasinggeber die Mangel-
haftigkeit des Kaufgegenstand entgegenhalten kénnen
misse’®.

Nach neuem Recht ergeben sich hinsichtlich der Wir-
kungen der Abtretung auf das Leistungsverweige-
rungsrecht des Leasinggebers keine Anderungen?.
Insbesondere folgt aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht,
dass mit Abtretung der Méngelanspriiche auch. der pri-
maére Leistungsanspruch (Erfiillungsanspruch) des Lea-
singgebers gegen den Lieferanten abgetreten wirde,
mit der Folge, dass der Leasinggeber selbst die Einrede
des nicht erfiillten Vertrags nicht mehr geltend machen
koénnte. Die Méangelanspriiche i.S. der §§ 437 ff. BGB
sind nicht mit dem urspriinglichen Erfillungsanspruch
identisch (vorstehend B.1). Im Ubrigen stellte sich die-
se Problematik wegen § 480 Abs. 1 BGB bereits nach
bisherigem Recht. Dort ging die Rechtsprechung trotz
Abtretung der Gewdhrleistungsanspriiche einschlie3-
lich des Nachlieferungsanspruchs stets davon aus, dass
der Leasinggeber die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trags gegeniiber dem Lieferanten behé&lt?®. Ein kaute-
larjuristischer Anpassungsbedarf ergibt sich aus der
Sicht des Leasinggebers durch die Rechtsdnderung
nicht.

Il. Leasingnehmer gegeniiber Leasinggeber

Nach bisherigem Recht stand dem Leasingnehmer
ein unmittelbares Leistungsverweigerungsrecht wegen
Mingeln des Leasingobjekts nur bis zu dessen Uber-
gabe zu. Danach konnte der Leasingnehmer gegeniiber
dem Leasinggeber nur noch die Einrede der unvoll-
stdndigen (Teil-) Lieferung geltend machen™. Eine Ver-
weigerung der Leasingraten wegen Méngeln des Lea-
singobjekts war nur durch den Vollzug der Wandelung
und den damit verbundenen Wegfall der Geschéfts-
grundlage moglich®. Die Rechtsprechung begriindete
dies mit der vertraglichen Freizeichnung des Leasing-
gebers von der Méangelhaftung?!. Darin lag eine Ab-
weichung von der insoweit dispositiven®? Rechtslage
beim typischen Mietvertrag, bei dem der Mieter bei
Maingeln die Miete nach § 320 Abs. 1 BGB zuriickbe-
halten kann, soweit die Miete nicht bereits nach § 536
Abs. 1 Satz 1 BGB (§ 537 Abs. 1 Satz 1 BGB a.EF) ipso
iure weggefallen ist.

Fiir das neue Recht wird die Auffassung vertreten, die
Mangelhaftigkeit des bereits gelieferten Leasingob-
jekts eréffne dem Leasingnehmer gegeniiber dem Lea-

72 Zum Streitstand z.B. MiinchKomm/Habersack, 3. Aufl. 1995, Bd. 3, § 9
VerbrKrG Rdn. 143-148.

1 Begr. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 256 f.

74 Ebenso z.B. Palandt/Putzo, Ergdnzungsband, a.a.0. (Fn. 18), § 500 BGB
Rdn. 2; Hk-BGB/Ebert, 2. Aufl. 2002, § 500 Rdn. 2; AnwKom-BGB/Reiff,
2002, § 500 Rdn. 1. '

75 2.B. BGHZ 113, 232 = WM 1991, 545.

7 BGH WM 1995, 111 = WuB | J 2. - 1.95 Martinek = NJW 1995, 187, un-
ter Il.2.c.cc.

77 So auch Assies, BKR 2002, 317, 318.

76 Z.B. BGH WM 1995, 111 = WuB | J 2. - 1.95 Martinek = NJW 1995, 187,
unter 1.2, vor a.

79 Z.B. BGHWM 1997, 1996 =WuB | J 2. - 1.98 Gélz = ZIP 1997, 1703, un-
ter Il.1.d.aa.

8 Vgl. BGHZ 97, 135, 140 = WM 1986, 591= WuB | J 2. - 6.86 Emmerich.

8 BGH WM 1991, 1416 = NJW 1991, 2135, 2136 m.w.N.

82 Z.B. Palandt/Weidenkaff, BGB, 61. Aufl. 2002, § 535 Rdn. 32.
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singgeber zwingend die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages®. Anders als bislang kénne dieses Recht des Lea-
singgebers wegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht wirk-
sam abbedungen werden®. Dies folge aus der in
§ 433 Abs. 1 Satz 2 BGB geregelten Erfiillungspflicht
des Verkdufers®, Es sei eine unangemessene Benach-
teiligung, wenn dem Leasingnehmer in Anbetracht der
Nacherfiillungspflicht gem. § 439 Abs. 1 BGB die Ein-
rede des § 320 BGB abgeschnitten werde®,.

Diese Argumentation differenziert nicht ausreichend
zwischen den beiden beteiligten Vertragsverhéltnis-
sen®?, Die Vorschrift des § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB dndert
nichts an der Frage der Anwendbarkeit des § 320 BGB
im Verhdltnis zwischen Leasinggeber und Leasingneh-
mer®, Der abgetretene kaufvertragliche Nachliefe-
rungsanspruch nach § 439 BGB besteht gegeniiber dem
Lieferanten, nicht aber gegentiiber dem Leasinggeber.
Nicht mit dem Lieferanten, sondern mit dem Leasing-
geber befindet sich der Leasingnehmer in einer synal-
lagmatischen Verbindung. DemgemdB besteht die be-
hauptete zwingende Einrede ja auch nicht gegeniiber
dem Lieferanten, sondern gegeniiber dem Leasingge-
ber. Der mietrechtliche Mangelbeseitigungsanspruch
dagegen, der schon vor der Schuldrechtsreform nach

§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB (§ 536 BGB a.F.) Auspragung

des primdren Erfiilllungsanspruchs war, wird im Lea-
singvertrag wirksam ausgeschlossen (siehe vorstehend
B.II.2.b}. Wo aber kein Mangelbeseitigungsanspruch
besteht, kann es auch keine Einrede der Nichterfillung
geben®, Denn Nichterfiillung heifit hier nichts anderes
als nicht vollzogene Méngelbeseitigung. Deshalb sind
die AGB-rechtlichen Beschrdnkungen des Gewdhrleis-
tungsausschlusses (hierzu vorstehend B.II1.2.b) inihrem
Anwendungsbereich gegeniiber den Beschrankungen
des Ausschlusses des Leistungsverweigerungsrechts
(88 309 Nr. 2 lit. a, 307 BGB) vorrangig®. Dementspre-
chend wurde nach altem Recht § 11 Nr. 2 lit. a AGBG
(jetzt: §§ 309 Nr. 2lit. a BGB) im Zusammenhang mit der
leasingrechtlichen Abtretungskonstruktion nicht pro-
blematisiert.

Eine gesetzliche Bestdtigung findet dieses Ergebnis
in § 359 Satz 3 BGB9!, Ubertréigt man diese, ihrem Wort-
laut nach auf Verbraucherdarlehensvertrdage (§ 358
Abs. 3 BGB) abzielende Vorschrift entsprechend der
Verweisung des § 500 BGB sinngemdB auf das Ver-
braucherfinanzierungsleasing, kann der Verbraucher,
sofern ihm ein Nacherfiillungsanspruch gegen den Lie-
feranten zusteht, die Bezahlung der Leasingraten ,erst
verweigern, wenn die Nacherfillung fehlgeschlagen
ist". Wenn sich also selbst Verbraucher auf die Gel-
tendmachung der abgetretenen kaufrechtlichen Ge-
waéhrleistungsanspriche verweisen lassen miissen,
muss dies erst recht fiir unternehmerische Leasingneh-
mer gelten. Falsch wére es, dem zitierten Wortlaut des
§ 359 Satz 3 BGB zu entnehmen, dass der Leasingneh-
mer zumindest nach Fehlschlagen der Nacherfiillung
(§ 440 Satz 2 BGB) die Zahlung der Leasingraten ohne
weiteres, also ohne Riicktritt vom Vertrag verweigem
darf. § 359 Satz 3 BGB ist ndmlich in den Kontext des
Einwendungsdurchgriffs nach § 359 Satz 1 BGB einge-
bettet, so dass dem Darlehensnehmer (Leasingnehmer)
keine Einwendungen gewéhrt werden, die diesen Per-
sonen nicht auch gegen den Verkdufer (Lieferanten)
zustehen.

Somit entfaltet die Schuldrechtsreform mit ihrem
Bekenntnis zur kaufrechtlichen Erfiillungstheorie kei-
ne Auswirkungen auf das Leistungsverweigerungs-
recht des Leasingnehmers gegeniiber dem Leasing-
geber nach § 320 BGB. Ein vertragstechnischer An-
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passungsbedarf an die neue Rechislage besteht inso-
weit nicht.

E. Bilanzrechtliche Zuordnung des Leasing-
objektes

I. Zuordnungskriterien

Die Frage der handels- und steuerbilanzrechtlichen
Zuordnung des Leasingobjekts zum Betriebsvermdgen
des Steuerpflichtigen erfolgt nach wirtschaftlichen Kri-
terien. MaBgebend ist nicht das zivilrechtliche, sondern
das sog. ,wirtschaftliche Eigentum " 9. Fiir die Handels-
bilanz folgt dies aus den Grundsétzen ordnungsgemad-
Ber Buchfiihrung (GoB), fiir die bilanzsteuerliche Ge-
winnermittlung ergibt sich dies aus dem Verweis auf
die GoB in §§ 2 Abs. 2Nr. 1, 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 Satz 1
EStG, § 8 Abs. 1 KStG sowie aus § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
AQ. Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ist das steuer-
rechtliche (,wirtschaftliche”) Eigentum an einem Wirt-
schaftsgut gegebenenfalls nicht dem zivilrechtlichen
Eigentiimer, sondern demjenigen zuzurechnen, der
«die tatsdchliche Herrschaft iiber ein Wirtschaftsgut in
der Weise" ausilibt, ,dass er den Eigentiimer im Regel-
fall fiir die gewdhnliche Nutzungsdauer von der Ein-
wirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schlieBen kann". Ein wirtschaftlicher Ausschluss des zi-
vilrechtlichen Eigentiimers in diesem Sinne wird u.a.
angenommen, wenn dem Herausgabeanspruch des
Eigentiimers keine wirtschaftliche Bedeutung mehr zu-
kommt®. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, soll
«nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse im jeweiligen
Einzelfall zu beurteilen” sein®. Wer wie z.B. ein Mieter
aufgrund eines schuldrechtlichen Vertrags zur Nutzung
einer Sache berechtigt ist, hat in der Regel noch kein
wirtschaftliches Eigentum an dieser Sache%. Eine Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermo-
gen eines Leasingnehmers kommt nach der Rechtspre-
chung des BFH vor allem dann in Betracht, ,wenn sich
bei einem Leasingverhéltnis betriebsgewthnliche Nut-
zungsdauer des Leasinggegenstandes und die Grund-
mietzeit anndhernd decken oder zwar die betriebsge-
wohnliche Nutzungsdauer erheblich ldnger als die
Grundmietzeit ist, jedoch dem Leasingnehmer ein
Recht auf Mietverldngerung oder Kauf zusteht und bei
Ausiibung dieser Optionen nur noch ein geringer Miet-
zins oder ein einer Anerkennungsgebiihr gleichkom-
mender Kaufpreis zu entrichten ist”%. Ohne besondere
Bedeutung fiir die wirtschaftliche Zurechnung ist das

8 Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293. A.A. Assies, BKR 2002, 317
und Gebler/Muiler, ZBB 2002, 107, 108.

8 Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1292.

8 Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2260.

88 Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2259,

87 |m Ergebnis ebenso Gebler/Mdller, ZBB 2002, 107, 114 ; Zahn, DB 2002,
985, 986; Beckmann, FLF 2002, 46, 50; Assies, BKR 2002, 317, 318.

8 AA, Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2259 sowie ders., a.a.0. (Fn.

33), Rdn. 461.

Siehe BGHZ 97, 135, 140 unter I1.2. (= WM 1986, 591=WuB | J 2. - 6.86

Emmerich): Bei der Abtretungskonstruktion kénnten die Leasingnehmer

die Unbrauchbarkeit der geleasten Computer-Anlage ,,nicht unmittelbar

®
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8

o

dem Leasingratenanspruch” der Leasinggeberin ,entgegenhalten”.
% AA. Graf v. Westphalen, ZIP 2001, 2258, 2259.
91 Ahnlich Zahn, DB 2002, 985, 986.
52 BFH/NV 2001, 1041, unter Il.1.b., m.w.N.
@ BFH/NV 2001, 1041, unter 1l.1.b., m.w.N..
% BFH DB 2001, 1121, unter Il.2.a.
9 BFH DB 2001, 1121, unter I1.2.c., vor aa., m.w.N., zur Nutzung einer Woh-
nung.
BFH/NV 2001, 1041, unter 1l.1.b., m.w.N.; grundlegend zum Finanzie-
rungsleasing i.e.S. (Vollamortisation) BFH BStBI Il 1970, 264.
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Verhdlinis von Grundmietzeit und betriebsgewdhn-
licher Nutzungsdauer dort, wo ,der Leasinggegen-
stand in einem solchen MabBe auf die speziellen Anfor-
derungen und Verhéltnisse des Leasingnehmers zuge-
schnitten ist, dass eine wirtschaftlich sinnvolle ander-
weitige Nutzung oder Verwendung nicht méglich er-
scheint”%. Demnach ist eine ,generelle Beurteilung al-
ler Leasingfédlle” nicht méglich®. Das Bundesministe-
rium der Finanzen hat diese Grundsétze in seinen sog.
«Leasing-Erlassen” noch ndher konkretisiert®. Auf die
Einzelheiten braucht hier nicht eingegangen zu wer-
den.

ll. Auswirkungen der Schuldrechtsreform

Im Schrifttum wird behauptet, die Schuldrechtsre-
form fiihre generell - also ohne Differenzierung zwi-
schen unterschiedlichen Arten des Leasing - dazu, dass
der Leasingnehmer beim Finanzierungsleasingvertrag
fiir die Zwecke des Steuerrechts nunmehr regelmdaBig
rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer des Lea-
singguts (i.S. des § 39 Abs. 2 N1. 1 AO) werde!®, Zur Be-
grindung wird auf die bereits in Zusammenhang mit
der vertragsrechtlichen Qualifikation des Leasing (sie-
he vorstehend A.) wiedergegebene Auffassung verwie-
sen, der Leasingnehmer erlange ,auf der Ebene des Ez-
fillungsanspruchs uneingeschrénkt die Stellung eines
Kdaufers”, soweit der Leasinggeber als K&ufer des' Lea-
singguts seinen kaufvertraglichen Erfiilllungsanspruch
im Wege der leasingtypischen Abtretungskonstruktion
an den Leasingnehmer abtrete!%!, Dieser Ansicht ist zu
widersprechen.

Zundchst wurde bereits dargelegt (siehe vorstehend
B.IL.2.a), dass der Leasingnehmer durch eine Nachlie-
ferung kein zivilrechtliches Eigentum am Leasingob-
jekt erhdlt und dass demgemdB ein dem Leasingneh-
mer abgetretener Nachlieferungsanspruch keinem An-
spruch auf Ubereignung an ihn selbst gleichkommt.
Ferner ist der Nachlieferungsanspruch, wie ebenfalls
schon ausgefiihrt (siehe vorstehend A.), keine Neuheit
der Schuldrechtsreform, sondern bestand fiir die Gat-
tungsschuld bereits nach bisherigem Recht in Gestalt
des § 480 Abs. 1 BGB a.F.

Vor allem aber spielt das zivilrechtliche Eigentum
als solches fiir die bilanz- und steuerbilanzrechtliche
Zuordnung keine entscheidende Rolle (siehe vorste-
hend E.I). Auf das wirtschaftliche Eigentum am
Leasingobjekt entfaltet die Schuldrechtsreform aber
ebenso wenig Einfluss wie auf das zivilrechtliche.
Durch die Stirkung der Position des Leasingnehmers
in seiner Rolle als Zessionar der Mangelanspriiche
gegen den Lieferanten einschlieBlich der damit ver-
bundenen Rickwirkungen auf die Geschaftsgrund-
lage des Finanzierungsleasingvertrags (siehe vorste-
hend C.) &ndert sich nichts an der Abgrenzung der
tatsdchlichen Herrschaftssphéren von Leasingnehmer
und Leasinggeber beziiglich des Leasingobjekts. Die-
se bemisst sich nicht nach den abgetretenen Méangel-
anspriichen, sondern vor allem nach den Nutzungs-,
und Verfligungsmoglichkeiten, die dem Leasinggeber
nach Ablauf der Laufzeit noch verbleiben. Die hier-
flir entscheidenden Kriterien ,betriebsgewohnliche
Nutzungsdauer des Leasingobjekts”, ,Grundmiet-
zeit", ,Recht auf Mietverldngerung oder Kauf* sowie
«Moglichkeit einer anderweitigen Nutzung oder Ver-
wendung des Leasingobjekts nach Vertragsablauf”
werden durch die Neufassung der §§ 433 ff. BGB nicht
bertiihrt.

Bilanz- oder steuerrechtliche Griinde erzeugen somit
keinen Bedarf nach Anpassung der bisher gebrauch-
lichen Leasingvertrdge an die neue Rechtslage.

Zusammenfassung

Die Schuldrechtsreform 2002 brachte systematische
und inhaltliche Verdnderungen der kaufrechtlichen
Maingelgewdhrleistung, die sich jedoch nur teilweise
auf die Gestaltung von Leasingvertrdgen auswirken.

1.Dasin § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB zum Ausdruck kom-
mende Bekenntnis zur kaufrechtlichen Erfiillungstheo-
rie entfaltet fiir sich keinen Einfluss auf das Regelungs-
gefiige beim herkémmlichen Finanzierungsleasing.

2. Die kaufrechtlichen Neuregelungen beeinflussen
die vertragsrechtliche Qualifikation von Finanzierungs-
leasingvertrdgen als atypische Mietvertrédge nicht. Kau-
telarjuristische Anpassungen, mit denen etwaige
Rechtsénderungen neutralisiert werden kénnten, sind
insofern derzeit nicht erforderlich.

3. Die bisher tblichen Klauseln zur Abtretung der
kaufrechtlichen Gewdhrleistungsanspriiche des Lea-
singgebers nach altem Recht an den Leasingnehmer er-
fassen auch die erweiterten Méngelanspriiche nach
neuem Recht.

4. Die Abtretung der Nachlieferungsanspriiche ver-
schafft dem Leasingnehmer bei verstdndiger Ausle-
gung der Abtretungsvereinbarung keinen Anspruch
auf Ubereignung der mangelfreien Sache an ihn selbst;
durch die Nachlieferung wird der Leasingnehmer nicht
Eigentiimer dieser Sache. Zur Sicherheit sollte dies in
den ALB ausdriicklich klargestellt werden.

5. Die Schuldrechtsreform hat keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit gédngiger Klauseln zum Ausschluss der
mietvertraglichen Gewdhrleistung des Leasinggebers
im Rahmen des Abtretungsmodells. Die Ausweitung
der kaufrechtlichen Gewdhrleistungsanspriiche er-
zeugt jedoch, sofern sie ungemindert an den Leasing-
nehmer weitergegeben wird, fiir den Leasinggeber ein
erhohtes Risiko der vorzeitigen und riickwirkenden Be-
endigung des Leasingvertrags.

6. Die bisherigen Rechtsprechungsgrundsétze zum
Wegfall der Geschdftsgrundlage des Leasingvertrags
bei Scheitern des Kaufvertrags bleiben im Rahmen des
neuen § 313 BGB der Sache nach weiterhin anwendbar,
so dass ein Riickgriff auf das Kiindigungsrecht nach
§ 314 BGB nur ausnahmsweise in Betracht kommen
diirfte. Im Bereich der Verbrauchervertrdge wird § 313
BGB allerdings durch den Einwendungsdurchgriff nach
den §§ 500, 359 BGB verdrangt.

7. Anderungen im Hinblick auf das Leistungsverwei-
gerungsrecht (§ 320 BGB) des Leasinggebers gegen-
liber dem Lieferanten bzw. des Leasingnehmers gegen-
uber dem Leasinggeber ergeben sich nicht.

8. Die Schuldrechtsreform entfaltet keine unmittelba-
ren Auswirkungen auf die Beurteilung des ,wirtschaft-
lichen Eigentums" am Leasingobjekt. Aus handels-
oder steuerbilanzrechtlicher Sicht besteht kein Bedarf
nach Anpassung der bisher gebrduchlichen Leasing-
vertrédge.

97 BFH/NV 2001, 1041, unter 1l.1.b.

% BFH/NV 2001, 1041, unter Il.1.b.

% BMF 19.4.1971 - |V B/2-S 2170-31/71, BStBI I, 264; BMF 21.3.1972 -
F/IV B 2-S 2170-11/72, BStBI [ 1972, 188; BMF 22,12.1975 - IV B 2-8
2170-161/75; BMF 23.12.1991 - IV B 2-S 2170-115/91.

10 Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1292.

11 Graf v. Westphalen, DB 2001, 1291, 1293.




