Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

BGB §§ 536, 537; AGBG § 9 Bb, Cf

a) Die in einem Immobilien-Leasingvertrag und einem darin
vorgesehenen Generalilbernehmervertrag dem Leasingnehmer
auferlegte Verpflichtung, das zu i{iberlassende Gebdude
selbst zu errichten und fiir Herstellungsmingel zu haften,
ist als PFreizeichnung des Leasinggebers von seiner miet-
rechtlichen Haftung fiir Herstellungsmingel auszulegen.

b) Eine derartige Haftungsfreizeichnung benachteiligt den
Leasingnehmer nicht unangemessen und ist nach § 9 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 1 AGBG nicht unwirksam.

c¢) Die Haftungsfreizeichnung gilt auch fiir Herstellungs-

mé3ngel, die erst nach Ablauf der werkvertraglichen Ge-
wihrleistungszeit des Leasingnehmers als Generalilber-
nehmers und nach Verjdhrung von dessen Anspriichen gegen
seine Subunternchmer erkennbar werden. Der Leasingnehmer
ist nicht deshalb rechtlos gestellt, weil der Leasing-
geber sich die Abtretung und Geltendmachung der Anspriiche
gegen die Subunternehmer vorbehalten hat.

BGH, Urt. v. 25. Januar 1989 - VIII ZR 302/87 - OLG Koblensz
LG Mainz
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. Januar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf,

Pr. Skibbe, Dr. Brunotte und Dr. Ziilch

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des

2, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 30. Oktober 1987 wird auf
Kosten der Kligerin zurtickgewiesen,

v

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Parteien sind Vertragspartner eines Leasingvertra-
ges ilber ein in den Jahren 1974/1975 errichtetes Biiroge-
bdude. Sie streiten um die Verpflichtung der Beklagten, als
Leasinggeberin Kosten fiir die Beseitigung von Geb&dudeschédden
zu tragen, die nach Behauptung der Kligerin ihre Ursache in
mangelhafter Bauausfithrung haben, aber erstmals 1983 festge-
stellt worden sein sollen.

Den Leasingvertrag schloB die Bekiagte, die als Objekt-
gesellschaft einer Leasinggesellschaftsgruppe das Immobilien-
leasinggeschldft betreibt, auf einem von ihr verwendeten For-
mular am 9. April 1974 mit der Muttergesellschaft der Klige-
rin (im folgenden: erste Leasingnehmerin). Als Leasingobjekt
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ist ein - noch 2u errichtendes - Biirogebdude bezeichnet. Die
Gesamtinvestitionskosten dafiir sind mit 1,1 Mio. DM angege-
ben. Der auf 30 Jahre abgeschlossene Vertrag enthilt u.a.
folgende Bestimmungen:

1.

§ 8
Unterhaltung

Der Mieter hat das Mietobijekt mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmannes auf seine Kosten in einem
jederzeit funktionsfihigen, zum vertragsgem#éfien
Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten.

Er steht dem Vermieter dafiir ein, daB das Mietobjekt
durch seinen Gebrauch nicht {iber die in den Mieten
enthaltenen Abschreibungen hinaus entwertet wird. Der
Vermieter ist nach erfolgloser Mahnung berechtigt,
erforderliche Reparaturen auf Kosten des Mieters
durchfithren zu lassen.

- 3.

§ 15
Anlagen und Nebenabreden

Die in Anlage 5 genannten Allgemeinen Bedingungen fiir
Anlagen-Mietvertriige - Ausgabe B - der Deutsche Al
S -l Service GmbH, Mafllll, =ind ebenso
wesentliche Bestandteile dieses Vertrages wie alle
anderen genannten Anlagen auch. Soweit in den Anlagen
festzustellende Tatsachen bei Vertragsabschlufi noch
nicht bekannt sind, ist ihre Eintragung unverziiglich
nachzuholen.

Dem Vertrag waren als "Anlage 5" die Allgemeinen Be-

dingungen flir Anlagen-Mietvertrge beigefiigt. Darin heift es

u.a.t



V. Baudurchfiihrung

1. Der Mjieter errichtet als Generaliibernehmer fiir den
Vermieter als Bauherrn auf dem in § 1 des Anlagen-
Mietvertrages genannten Grundstiick ein Gebdude nach
den Wiinschen des Mieters. Der Mieter wird seine Sub-
unternehmervertrige nach dem Werkvertragsrecht gemdj
BGB und ersatzweise nach den Richtlinien der Ver-
dingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) vergeben.

2. Der Vermieter schlieft mit dem Mieter einen General-
iibernehmervertrag gemd DAL-Formular ab. Darin beauf-
tragt er den Mieter mit der schliisselfertigen Er-
stellung des Mietobjekts zum Festpreis. Der General-
tibernehmervertrag wird auf der Grundlage des BGB und
ersatzweise der Verdingungsordnung fiir Bauleistungen
(VOB) geschlossen.

Der vorgesehene "Generaliibernehmervertrag" wurde am
3. Juli 1974 abgeschlossen. Er enth#lt u.a. folgende
Regelungen: '

I. Vertragsgegenstand

Der Bauherr beauftragt den Generaliibernehmer mit der
Errichtung.

VIII. Gewdhrleistung

Der Generaliibernehmer gewdhrleistet dem Bauherrn die
gesamte Planung und Bauausfiihrung des Bauwerkes ...
nach den anerkannten Regeln der Technik. Fiir die
sach~- und fachgerechte Ausfiihrung sowie fiir die
Dauerhaftigkeit seiner Leistungen ibernimmt der
Generaliibernehmer die volle Gewdhr gem#f BGB. Wird
die Verfolgung von Gewdhrleistungsanspriichen durch
den Bauherrn erforderlich, so hat der Generaliiber-
nehmer auf Verlangen des Bauherrn diesem sd@mtliche
Rechte, die dem Generaliibernehmer gegen seine Sub-
unternehmer zustehen, abzutreten.

Ob und wann der Bauherr Gewdhrleistungsanspriiche
selbstdndig verfolgt, entscheidet dieser allein.



Nach Fertigstellung der von der ersten Leasingnehmerin
teils selbst, teils durch Subunternehmer ausgefiihrten Her-
stellungsarbeiten wurde das Biirogebdude gemif den Abnahme-
und {Jbernahmeprotokollen vom 21. Mirz und 13. Mai 1975 ohne
Feststellung von Midngeln iibernommen. Der Mietbeginn wurde auf
den 1. April 1975 festgelegt. Durch einen am 24. Juni und
8. Juli 1976 unterzeichneten Vertrag zwischen der ersten Lea-
singnehmerin, der Beklagten und der Klégerin trat diese mit
Wirkung ab 1. Januar 1976 anstelle der ersten Leasingnehmerin
in den Leasingvertrag ein.

AnléfRlich einer Besichtigung im September 1983 wurden
mehrere Schdden an dem Biirogebdude festgestellt, z.B. Risse
an Sichtbetonstiitzen und Unterziigen, Abl&sung von Spalt-
klinkern beim Haupteingang, Undichtigkeit an Dachanschliissen
und an Isclierglasfenstern. Nachdem die Beklagte die Beseiti-
gung verweigert hatte, lieB die Kldgerin die Schéden, die
nach ihrer Behauptung ausschlieBlich auf unzureichender Bau-
ausfiihrung beruhen, durch Drittunternehmer beheben. Die ihr
nach ihrer Darstellung dabei entstandenen Aufwendungen von
£8.984,09 DM nebst Zinsen verlangt sie im vorliegenden
Rechtsstreit mit der Begriindung, die Beklagte als Vermieterin
habe fiir die von Anfang an bestehenden Mingel der Mietsache
einzustehen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage abge-
wiesen. Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kldgerin ihren Xlageanspruch weiter.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Kldgerin k&nne
Ersatz ihrer Aufwendungen nicht fordern, wobei dahingestellt
bleibe, ob die festgestellten Schiiden auf mangelhafter Bau-
ausfiihrung beruhten oder erst spidter aufgrund der Alterung
des Gebiudes entstanden seien. Die Beklagte habe die den Bau-
unternehmer treffenden Gewdhrleistungspflichten (§ 633 BGB)
und ihre eigene Gewdhrleistung filir Bauausfihrungsmingel durch
die Regelung in § 15 des Leasingvertrages, Nr. V der Allge-
meinen Bedingungen und Nr. VIII des Generaliibernehmervertra-
ges auf die erste Leasingnehmerin abgewdlzt. Das miigsse die in
den Vertrag eingetretene Kléigerin gegen sich gelten lassen.
In § 8 des Leasingvertrages habe sich die Beklagte auch von
ihrer Haftung fiir Schéden, die auf bloBer Alterung des Gebdu-
des beruhten (§§ 536-538 BGB), freigezeichnet. Diese Ver-
tragsbestimmungen seien nicht nach § 9 AGBG unwirksam. Allge-
mein sei die Freizeichnung des Leasinggebers von eigener Ge-
wdhrleistung zuldssig, wenn dem Leasingnehmer die Anspriiche
gegen den Lieferanten oder Hersteller abgetreten wiirden und
er dadurch nicht rechtlos gestellt sei. Hier fehle das
typische Dreiecksverhéltnis zwischen Lieferant, Leasinggeber
und Leasingnehmer. Die erste Leasingnehmerin habe es aber
selbst iibernommen, die Leasingsache fehlerfrei herzustellen.

. Sie sei nicht rechtlos gewesen, weil sie sich hinsichtlich
der von ihr nicht selbst ausgefilhrten Arbeiten an ihre Sub-
unternehmer habe halten k&nnen. Daran werde nichts gedndert
durch die in Nr. VIII Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 des Generaliiber-
nehmervertrages vorgesehene Befugnis der Beklagten allein



nach ihrer freien Entscheidung, Abtretung der Gewdhrlei-
stungsanspriiche zu verlangen und diese selbst zu verfolgen.
Abtretung diirfe die Beklagte nur fordern, wenn sie die An-
spriiche auch gegen die Subunternehmer geltend mache. Inage-
samt sei deshalb nicht zu beanstanden, daf die Beklagte ihre
sich aus der Eigentiimerstellung ergebende Verantwortlichkeit
fiir die Leasingsache abgewdlzt und gich in die Stellung eines
"Finanzierers" begeben habe. Ebenso sei gegen die Abwilzung
der Erhaltungspflicht in § 8 des Leasingvertrages nichts ein-
zuwenden. Denn es sei typisch flir Finanzierungsleasingvertri-
ge, dafl der Leasingnehmer die Sachgefahr filr das Leasinggut
tragen miisse; der Leasinggeber verfolge typischerweise nur
das Finanzierungsinteresse, wihrend der Leasingnehmer das
Nutzungsinteresse habe,

II. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten der
rechtlichen Priifung stand. Dabei kommt es auf die in § 8 des
Leasingvertrages dem Leasingnehmer auferlegte Pflicht zur Er-
haltung der Leasingsache nicht an. Denn die Klidgerin will An-
spriiche ausschliefSlich aufgrund ihrer Behauptung geltend
machen, die aufgetretenen Schéden seien in unzureichender
Bauherstellung begriindet, ihre Ursachen alsc bei {Jlbergabe des
Geb¥udes bereits vorhanden gewesen.

1. Der nach dem Vertragseintritt der Kligerin nunmehr
zwischen den Parteien bestehende "Anlagen-Mietvertrag" stellt
- 8ich nach seiner inhaltlichen Gestaltung und dem von den Ver-
tragspartnern unstreitig verfolgten Zweck einer Investitions-
finanzierung als Immobilien-Finanzierungsleasingvertrag dar,
der nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs



in erster Linie nach Mietrecht zu beurteilen ist (vgl. z.B.
Senatsurteil vom 8. Oktober 1975 - VIII ZR 81/74 = NJW 1977,
195 = WM 1975, 1203 unter IY 1, ferner BGHZ 96, 103, 106; 97,
135, 139 £, jeweils m.w.N.).

2. Nach dem Gesetz ist der Vermieter verpfiichtet, die
Mietsache in vertragsgemiBem Zustand zu itibergeben (§ 536
BGB). Weist die Sache, wie hier nach den Behauptungen der
Kligerin, bereits bei der Ubergabe verborgene Herstellungs-
méngel auf, so haftet der Leasinggeber grundsitzlich wie ein
Vermieter im Rahmen der §§ 537 f£f BGB. Von dieser Haftung hat
sich die Beklagte jedoch wirksam freigezeichnet.

a) Es entspricht dem typischen Vertragsbild und der
Interessenlage beim Finanzierungsleasingvertrag, daf sich der
Leasinggeber auch in Allgemeinen Geschdftsbedingungen wvon
eigener Sachmingelhaftung freizeichnen kann, sofern er dem
Leasingnehmer die gegen einen mit dem lLeasinggeber nicht
identischen Lieferanten oder Hersteller bestehenden Gewdhr-
leistungsanspriiche abtritt oder ihn zur Geltendmachung er-
méchtigt (st.Rspr., vgl. zuletzt Senatsurteile BGHZ 87, 135,
140, vom 17. Dezember 1986 - VIIY 2R 279/85 = NJW 1987, 1072
= WM 1987, 349 unter II 1 - und vom 27. April 1988 - VIII 2R
84/87 = BGHZ 104, 232 = NJW 1988, 2465 = WM 1988, 979 unter
II 1 a). Der Bundesgerichtshof hat diese Frage bisher zwar
nur fiir Mobilien-lLeasingvertréige entschieden. Es besteht aber
. keine Veranlassung, die Interessenlage beim Immobilien-Lea-
singvertrag anders zu beurteilen. Davon ist der erkennende
Senat in anderem Zusammenhang schon in seinem Urteil vom
4, Juli 1979 (VIII 2R 338/78 = WM 1979, 1040; zustimmend CGraf
von Westphalen, Der Leasingvertrag, 3. Aufl., Rdn. 646) aus-
gegangen.



b) Eine ausdriickliche Bestimmung iiber den Ausschluf} der
mietrechtlichen Haftung fiir einen nicht vertragsmifigen Zu-
stand der Leasingsache bei deren tilbergabe enth#é#lt der Lea-
singvertrag nicht. Die Revision folgert daraus jedoch zu Un-
recht, daB es an einer Freizeichnungsvereinbarung fehle.

Nr. VIII des Generaliibernehmervertrages regelt zwar - fiir
sich allein betrachtet - nur die werkvertragliche Gewdhrlei-
stungspflicht des Leasingnehmers als Generaliibernehmers bei
Errichtung des GebHdudes. Der Generaliilbernehmervertrag beruht
aber - auch in seiner grundsidtzlichen Gestaltung hinsichtlich
der Mingelhaftung - auf Nr. V der zum Bestandteil des Lea-
singvertrages gemachten Allgemeinen Bedingungen der Beklag-
ten. Sinn dieser Gestaltung ist es offensichtlich, die Ver-
antwortlichkeit des Leasingnehmers nicht nur in seiner Eigen-
schaft als Werkunternehmer, sondern auch als Nutzungsberech-
tigter des Leasingvertrages festzulegen. Auf § 8 des Leasing-
vertrages, der die nach § 536 BGB an sich dem Leasinggeber
(Vermieter) obliegende Erhaltungspflicht auf den Leasingneh-
mer iibertrégt, kommt es fiir die Auslegung der vertraglichen
Regelung nicht an. Insgesamt enthdlt damit der Leasingvertrag
eine hinreichend klare (§ 5 AGBG) Freizeichnung des Leasing-
gebers von seiner mietrechtlichen Sachméngelhaftung.

¢) Die formularvertragliche Regelung benachteiligt den
Leasingnehmer entgegen der Ansicht der Revision nicht in un-
angemessener Weise (§ 9 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1 AGBG) und
ist deshalb wirksam.

aa) Der vor dem Inkrafttreten des AGB-Gesetzes abge-
schlossene Leasingvertrag kann unter dem Gesichtspunkt der
Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiiftsbedingungen nach dem
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auch auf Leasingvertrlige anwendbaren § 28 Abs. 2 AGBG (BGHZ
81, 288, 302 f£f) nur im Rahmen des § 9 AGBG iiberpriift werden.
Das gilt im iibrigen auch nach § 24 AGBG, weil sowohl die ur-
spriinglich Vertragsschlieflenden als auch die Kldgerin Kauf-
leute sind.

bb) Zu Unrecht meint die Revision, die Kligerin werde
durch die Freizeichnung rechtlos gestellt und damit unange-
messen benachteiligt, weil die Schdden erst mehr als 8 Jahre
nach Abnahme der Bauleistungen hervorgetreten seien und Ge-
wdhrleistungsanspriiche gegen die verantwortlichen Subunter-
nehmer wegen Verjdhrung nicht mehr geltend gemacht werden
kdénnten.

Die Einrdumung einer Mdglichkeit, Mingelanspriiche gegen
einen Dritten verfolgen zu kénnen, ist keine unabdingbare -
Voraussetzung fiir jeden Fall der Sachmidngelfreizeichnung in
einem Leasingvertrag. Notwendig ist sie bei den sog. "Drei-
ecksverhdltnissen"” zwischen Lieferant, Leasinggeber und Lea-
singnehmer, bei denen der Leasingnehmer keinerlei Einflufl auf
die Herstellung und den Zustand der Sache im Zeitpunkt der
Gebrauchsiiberlassung hat. Ist aber wie im vorliegenden Fall
der Leasingnehmer nach der ausdriicklichen Regelung in Nxr., V
der Allgemeinen Bedingungen und Nr. VIII des Generaliiberneh-
mervertrages selbst Hersteller der Sache und fiir deren
Mangelfreiheit verantwortlich, kann es nicht unbillig sein,

. ihn an dieser Verantwortlichkeit flir die Dauer des Leasing-
vertrages festzuhalten. Fiir eine andere Regelung fehlt jede
innere Berechtigung, zumal der Leasinggeber mangels Vorhan-
denseins ihm zustehender Anspriiche nicht in der Lage wdre,

dem Leasingnehmer Rechte gegen einen Dritten zu verschaffen.
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Bei dieser Sachlage ist auch der Eintritt der Verjdhrung
im Verhdltnis zwischen dem Leasingnehmer und seinem Subunter-
nehmer ohne Bedeutung. Im {ibrigen wiirde das auch fiir die Ver-
jihrung der in einem "Dreiecksverhdltnis“ abgetretenen kauf-
oder werkvertraglichen Gewédhrleistungsanspriiche gelten. In
diesen Fdllen werden fiir den Leasingnehmer die mietrecht-
lichen Anspriiche durch inhaltlich andere (kaufrechtliche oder
werkvertragliche) ersetzt (so schon der Sache nach Senatsur-
teil BGHZ 81, 298, 303 mit der FPormulierung, daf der Leasing-
nehmer die abgetretenen Anspriiche ans telle der
mietrechtlichen erhalte). Verjdhren die abgetretenen Rechte,
treten fiir den Leasingnehmer nur dieselben Nachteile ein, wie
sie ein Kiufer bei Verjdhrung seiner Anspriiche erleiden wiirde
(vgl. Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 5. Aufl., Rdn. 497). Das rechtfertigt sich
mit Rilcksicht auf die besondere Interessenlage im Leasingver-
hdltnis, die eine Angleichung der Rechtsstellung des Leasing-
nehmers an die eines Kidufers in mehrfacher Hinsicht nahelegt
(Senatsurteil vom 30. September 1987 - VIII ZR 226/86 = NJW
1988, 198 = WM 1987, 1338 unter II 2 c bb). Beim Auftreten
sog. Spidtschéden nach Verjdhrung der abgetretenen Gewdhrlei-
stungsanspriiche lebt alsoc die mietrechtliche Haftung des Lea-
singgebers nicht wieder auf (gleicher Ansicht Graf von
Westphalen, aa0, Rdn. 652, 301, 304 £f).

cc) Die Kl&gerin ist auch nicht deshalb rechtlos ge-

- stellt, weil die Beklagte nach Nr. VIII Abs. 1 S. 3 und
Abs. 2 des Generaliibernehmervertrages berechtigt ist, vom
Leasingnehmer die Abtretung seiner Gewdhrleistungsanspriiche
gegen Subunternehmer zu verlangen, wenn die Verfolgung
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solcher Anspriiche durch den Bauherrn (Beklagte) erforderlich
wird. Der Bundesgerichtshof hat allerdings mehrfach entschie-
den, daB die mit einer Haftungsfreizeichnung verbundene Ab-
tretung von Gewdhrleistungsanspriichen vorbehaltlos und unbe-
dingt erklirt werden muB (Senatsurteile vom 17. Dezember 1986
aa0 unter ITI 2 b und vom 27. April 1988 aaO unter II 1 b), so
daB dem Leasingnehmer die alleinige Verfiigung iiber die Aus-
iibung der Gewdhrleistungsrechte zusteht. Dem liegt die Erwid-
gung zugrunde, dafl die Verantwortlichkeit fiir den Zustand der
Leasingsache kraft Gesetzes beim Leasinggeber und kraft tat-
sdchlicher Verursachung beim Hersteller oder Lieferanten,
jedenfalls aber nicht beim Leasingnehmer liegt. Mit diesen
Fdllen ist der vorliegende Sachverhalt nicht zu vergleichen.
Aufgrund der vertraglichen Regelung war die erste Leasingneh-
merin von Anfang an fiir den mangelfreien Zustand des Biiroge-
biudes selbst verantwortlich, weil sie die Ausfiihrung der
Bauarbeiten in eigenem Namen, ggf. durch Ubertragung auf von
ihr ausgewdhlte Subunternehmer iibernommen hatte. Eine Frei-
zeichnung der Beklagten von mietrechtlicher Haftung korre-
spondiert daher nicht mit der EinrSumung einer interessege-
médfAen Rechtsposition gegeniiber einem Dritten, sondern ist die
konsequente Folge der vom Leasingnehmer iiberncmmenen Her-
stellungspflicht.

Demgeméf kommt auch einem Vorbehalt der eigenen Rechts-
wahrnehmung im Falle der Abtretung von Anspriichen gegen
. Lieferanten einerseits und der Forderung nach Abtretung von
Anspriichen gegen Subunternehmer andererseits nicht die
gleiche Bedeutung zu. Wdhrend im ersten Falle ein fiir das
Vertragsverhdltnis wesentlicher Anspruch des Leasingnehmers
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beeintrdchtigt wird, realisiert das Abtretungsverlangen im
zweiten Falle nur eine vom Leasingnehmer ohnehin zu erfiillen-
de Verpflichtung, ndmlich die Herstellung eines vertragsge-
méfBen Gebdudes oder eine Ersatzleistung dafiir. Die Regelung
gtellt sich gewissermaBen als Sicherungsabrede fiir die Durch-
setzung der Gewdhrleistungsanspriiche des Leasinggebers gegen
den Leasingnehmer dar. Ob die Regelung in ihren Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen hinreichend klar (§ 5 AGBG) und
angemessen {§ 9 AGBG) ist, kann dahingestellt bleiben. Wire
die Bestimmung unwirksam, wdre wegen des fehlenden engen Zu-
sammenhanges mit der Freizeichnung, insbesondere mangels
innerer Abhingigkeit der beiden Regelungsteile voneinander
‘die Freizeichnung als solche nicht unwirksam. Insgesamt
konnte das Rechtsmittel der Klidgerin daher keinen Erfolg
haben.

Braxmaier Wolf Dr. Skibbe

Dr. Brunotte Dr. 2Ziilch
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