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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 276 Fb, 278; AbzG § 6

Erkldrt der vom Leasinggeber mit der Vorbereitung eines
Leasingvertrages betraute Lieferant oder dessen Vertreter
dem Leasingnehmer entgegen dem schriftlichen Vertragsinhalt,
nach Ablauf der Vertragszeit kdnne die Leasingsache kduflich
erworben werden, so kann der Leasinggeber nach § 278 BGB zum
Schadensersatz verpflichtet sein (im AnschluBf an BGHZ 95,
170).

BGH, Urt. v. 4. November 1987 - VIII ZR 313/86 - OLG Frankfurt/Main
LG Darmstadt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. November 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,
Treier, Dr. Brunotte und Dr. Paulusch

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 22. Zivilsenats in Darmstadt des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 13. Mai 1986

aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Rechtsfolgen aus dem Schei-
tern eines Finanzierungs-Leasingvertrages iliber eine Chemisch-
reinigungsanlage. Diese war von der Firma Bi(ll}-rRolll] GmbH,
der Rechtsvorgdngerin der Firma U—-GmbH (klinftig: Lie-
ferantin), in einer Zeitungsanzeige folgenden Inhalts offe-

riert worden:
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"Krisenfeste Voll-Existenz.
Express-Reinigung, neu, in bester Lage
von Of{J zu vergeben. Einarbeitung
erfolgt durch Firma. Erforderl. Eigen-
kapital DM 40.000 bis 60.000 oder Leasing
(Kaufpacht) ‘:bei entsprechenden Sicher-
heiten."

Auf die Zuschrift des Kldgers, der zuvor seine Arbeits-
stelle als Buchhalter verloren hatte, meldete sich der als
Handelsvertreter fiir die Lieferantin t&tige Streithelfer der
Beklagten und verhandelte mit ihm iiber die Ubernahme eines
Reinigungsbetriebes, die Anmietung (Untermietvertrag) des Ge-
schdftslokals und den Erwerb der Reinigungsanlage, deren Fi-

nanzierung im Leasingwege erfolgen sollte.

Am 12. November 1982 unterzeichnete der Kl&ger einen der
Lieferantin erteilten "Auftrag" zur Lieferung einer
UG -Rreinigung schliisselfertig” zum Preise von
168.500 DM zuziiglich Mehrwertsteuer. Nach Lieferung der An-
lage und Eroffnung des Reinigungsbetriebes Ende November/An-
fang Dezember 1982 sowie der Einwilligung der Beklagten zum
Abschlufl eines Leasingvertrages, falls der Kldger eine Kau-
tion iiber 20 % des Kaufpreises stelle oder eine Bankbiirg-
schaft iiber 35.000 DM beibringe, schlossen die Parteien mit
Antrag des Klagers vom 3. Dezember 1982, Zusatzvereinbarung
vom 8. Februar 1983 und Annahmeerkldrung der Beklagten vom
11. Februar 1983 einen Finanzierungs-Leasingvertrag mit einer
Laufzeit von 60 Monaten und Leasingraten von monatlich
4.626,85 DM einschlieBlich Mehrwertsteuer, beginnend ab
1. Dezember 1982. Auf der Vorderseite des Formulartextes ist

u.a. vermerkt:
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Der LN ist unterrichtet, daB der Lieferant
in keiner Weise als Vertreter oder &hnliches
des LG fungiert.

Ferner enthdlt der Vertrag folgende vorformulierte Be-
stimmungen:

§ 1 Vertragsgegenstand, Vertragsschluf

3. Ein Anspruch auf Ubereignung des Vertragsgegen-
standes wird fiir den LN durch diesen Vertrag nicht
begriindet.

§ 7 Verzug und Kiindigung - Vertragsverletzung des
Leasingnehmers -

5. Der LN wird vor der Verwertung des Vertrags-
gegenstandes iiber den voraussichtlich zu erzie-
lenden Erlds unterrichtet. Er hat die Méglichkeit
binnen 2-Wochen-Frist einen K&ufer bzw. solventen
Nachmieter zu nennen, der eine h6here Verwertung
garantiert, als die vom LG vorgeschlagene.

Hinsichtlich der vereinbarten Biirgschaft kam es zu einer
schriftlichen Erkldrung der Sparkasse Di- vom 10. Dezem-
ber 1982, in der sich diese gegeniiber der Lieferantin selbst-
schuldnerisch fiir die Pflichten des Kladgers aus dem Kaufver-
trag ilber die Reinigungsanlage verbiirgte. Mit Schreiben vom
18. Februar 1983 an die Beklagte erkldrte die Lieferantin,
sie trete ihr die Biirgschaft vom 10. Dezember 1982 ab.

Der Kldger entrichtete vier Leasingraten fiir die Zeit
von Dezember 1982 bis Mdrz 1983 in HShe von 18.507,40 DM. In
dieser Zeit erzielte er Einnahmen zwischen 4.360,45 DM und
6.356,73 DM monatlich; seine Ausgaben beliefen sich auf
8.588,29 DM bis 10.826,29 DM. Mit Schreiben vom 23. April
1983 verlangte der Kldger von der Beklagten, den Vertrag



rickabzuwickeln, weil der "Mietvertrag" in der Form ungiiltig
und daher unwirksam sei. In einem weiteren Schreiben seiner
Rechtsanwdlte vom 11. Mai 1983 lieB3 er sodann den Vertragsab-
schluBl gemdB § 1 b AbzG widerrufen und wegen arglistiger T&au-
schung anfechten sowie die Biirgschaftsurkunde der Sparkasse
Di- zurilickfordern. Da der Kldger ab April 1983 nicht mehr
zahlte, kiindigte die Beklagte nach vorheriger Zahlungsauffor-
derung den Vertrag mit Schreiben vom 14. Juli 1983 wegen Zah-
lungsverzuges. Gleichzeitig erklarte sie, die bereits in
ihrem Besitz befindliche Anlage verwerten zu wollen, und for-
derte den Kldger auf, bei der Verwertung zwecks Erzielung
eines hbheren Erl&ses als von der Lieferantin angeboten mit-

zuwirken.

Mit seiner Klage hat der Kldger Riickzahlung der vier von
ihm gezahlten Leasingraten von 18.507,40 DM nebst Zinsen ver-
langt, ferner Herausgabe der von der Sparkasse Di- er-
teilten Bilirgschaftsurkunde vom 10. Dezember 1982 und Zahlung
von 350,~- DM als Ersatz der ihm nach vergeblicher Riickggabe-
aufforderung seit dem 21. Mai 1983 bei der Bilirgschaftsgldubi-
gerin entstandenen Kosten nebst ProzefBzinsen. Die Beklagte
hat mit ihrer Widerklage Zahlung der vier bis zur Vertrags-
kiindigung fallig gewordenen Monatsraten (April bis Juli 1983)
von 18.507,40 DM und fir die Zeit danach unter Anrechnung
eines Verwertungserldses von 75.000 DM Schadensersatz von
104.440,40 DM, jeweils nebst Zinsen, gefordert. Das Landge-
richt hat die Beklagte durch Anerkenntnis-Teilurteil zur
Herausgabe der Biirgschaftsurkunde und durch Schluflurteil zur
Zahlung von 18.857,40 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 7. Dezem-
ber 1983 verurteilt und die Widerklage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Zahlungsklage abgewiesen und auf die




Widerklage den Kldger zur Zahlung von 18.507,40 DM verur-
teilt sowie die weitere Widerklage dem Grunde nach fiir ge-
rechtfertigt erkldrt und die Sache zur Feststellung der An-
spruchshéhe insoweit an das Landgericht zurilickverwiesen. Mit
seiner Revision erstrebt der Kl&ger die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils. Die ordnungsgemdfl zur miind-
lichen Verhandlung geladene Beklagte hat sich vor dem Revi-

sionsgericht nicht vertreten lassen.

Entscheidungsariinde:

Die Revision hat Erfolg und fiihrt zur Aufhebung und Zu-

riickverweisung.

I. Die Abweisung der Klage auf Riickzahlung der Leasing-
raten fir Dezember 1982 bis Marz 1983 mit 18.507,40 DM und
die Zuerkennung des mit der Widerklage verfolgten Anspruchs
wird vom Berufungsgericht damit begriindet, daB die vom Kla-
ger erklarte Anfechtung wegen arglistiger T&uschung unbe-
griindet gewesen sei, so daB der Vertrag nicht gemaB
§ 142 BGB nichtig sei. Der Streithelfer der Beklagten habe
die dem Kldger mitgeteilten Umsatzzahlen eines friiheren Be-
treibers der Anlage (16.000 bis 18.000 DM monatlich) von dem
glaubwiirdigen Zeugen Mo—, der den Reinigungsbetrieb ge-
kannt habe, erfahren und habe keine Veranlassung zu weiteren
Mitteilungen oder Erkundigungen gehabt. Ob sich die Beklagte
ein arglistiges Verhalten des Streithelfers zurechnen lassen

miisse, kénne unter diesen Umstdnden dahingestellt bleiben.



Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
stand. Auf eine wirksame Anfechtung kann sich der Kl&ger
daher nicht stiitzen. Das Verhalten des Streithelfers fihrt
auch nicht - von einer méglichen Einschrdnkung abgesehen
(unten I 5) - zu einer Haftung wegen Verschuldens beim Ver-

tragsabschlufl.

1. Die Riige der Revision, das Oberlandesgericht habe
die Behauptung iliber eine arglistige Tduschung nicht als be-
stritten behandeln diirfen, greift nicht durch. Das Beru-
fungsgericht hatte auch keinen Anlafl zu einem Hinweis nach
§§ 139, 278 Abs. 3 ZPO.

a) Aus den vom Berufungsgericht in Bezug genommenen
Schriftsdtzen ergibt sich mit hinreichender Deutlichkeit,
daf} die Beklagte eine arglistige Tduschung auch in der zwei-
ten Instanz bestritten hat. In ihrer Berufungsbegriindung vom
22. November 1985 hat die Beklagte ihren gesamten erstin-
stanzlichen Sachvortrag wiederholt und nur ergdnzend und
hilfsweise rechtliche Ausfiihrungen dariiber gemacht, daf3 ihr
eine - unterstellte - Tduschung durch den Streithelfer nicht
zugerechnet werden diirfe. Auch der Streithelfer hat in sei-
nem Schriftsatz vom 12. Februar 1986 eine arglistige T&u-
schungshandlung in Abrede gestellt. Bei dieser Sachlage
konnte auch der Kladger nicht annehmen, dafl die arglistige
Tauschung, die in erster Instanz der Hauptstreitpunkt gewe-

sen war, nunmehr unstreitig sei.

b) Die Riige einer Hinweispflichtverletzung (§§ 139, 278
Abs. 3 ZPO) ist schon deshalb unbeachtlich, weil die Revi-

sion nicht darlegt, was der Klager iiber seinen Sachvortrag
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zweiter Instanz hinaus geltend gemacht hdtte, wenn das Ober-
landesgericht ihn auf die Beweisbediirftigkeit des Arglist-

vortrags hingewiesen hatte.

2. Zu Unrecht riigt die Revision, dafB3 das Oberlandesge-
richt die Anforderungen an eine arglistige Tduschung iiber-
spannt und wegen zu geringer eigener Sorgfalt des Kléagers
eine Irrtumserregung verneint habe. Zwar trifft es zu, daB
ein Verschulden des Getduschten die Feststellung einer arg-
listigen Tduschung nicht ausschlieflt. Dies hat das Beru-
fungsgericht aber ersichtlich nicht verkannt. Arglist hat es
deshalb verneint, weil nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
der Streithelfer der Beklagten bei seinen Angaben iiber den
Unsatz eines friiheren Betreibers der Reinigung nicht vor-
sdtzlich falsche Zahlen genannt habe. Soweit es weiter er-
6rtert, es sei Sache des Klidgers gewesen, sich nach weiteren
konkreten Geschdftszahlen zu erkundigen, will es damit er-
sichtlich das MaB und die Reichweite einer Offenbarungs-
pflicht abgrenzen, deren Verletzung zu einem arglistigen
Unterlassen und damit ebenfalls zu einer T&duschung i.S. von
§ 123 BGB fithren kdonnte. Mit Recht hat das Berufungsgericht
jedoch die Voraussetzungen fiir eine derartige Offenbarungs-
pflichtverletzung verneint. So fehlt es bereits an Feststel-
lungen dariiber, daf3 der Streithelfer iiber die von ihm mit-
geteilten Tatsachen hinaus Kenntnis von weiteren ungiinstigen
Unstdnden hatte, insbesondere davon, da3 der Reinigungsbe-
trieb zwischenzeitlich noch von einem weiteren Betreiber er-
folglos gefiihrt worden sein sollte. Derartige Tatsachen, die
mdglicherweise eine weitergehende Mitteilungspflicht hatten

begriinden kénnen, hdatte der Kldger darlegen und beweisen




miissen. Das ist nicht geschehen. Das Berufungsgericht hat
auch nicht feststellen k&nnen, daB der Streithelfer - wie
die Revision geltend machen will - mit der Unrichtigkeit der

von ihm ber den Umsatz gemachten Angaben rechnete.

3. Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungs-
gericht seiner Entscheidung keinen unrichtigen Sachverhalt
zugrunde gelegt oder wesentlichen Tatsachenstoff tiber-

gangen.

a) Unberechtigt ist die Riige, das Berufungsgericht habe
nicht davon ausgehen diirfen, daB der Streithelfer die von
ihm dem Kldger genannten Umsatzzahlen des friiheren Betrei-
bers seinerseits von dem Zeugen Mo- erfahren habe. Dies
hatte der Streithelfer in seiner Aussage vor dem Landgericht
bekundet. Der Zeuge Mo- hat vor dem Oberlandesgericht
ausgesagt, er habe dem Streithelfer sein Wissen iliber den
fritheren Geschaftsbetrieb mitgeteilt; diese Kenntnis stamme
von dem fritheren Geschdftsfilhrer; bei den Gesprdchen mit
diesem sei m8glicherweise eine UmsatzgrSBenordnung von
20.000 DM genannt worden. Aus Rechtsgriinden ist nicht zu
beanstanden, dafB das Oberlandesgericht aufgrund dieser An-
gaben auf die Richtigkeit der Aussage des Streithelfers ge-

schlossen hat.

b) Unerheblich ist, ob der Zeuge MoW den Umsatz
selbst fiir m6glich gehalten hat. Fiir den Vorsatz des Streit-
helfers kam es nicht auf die Ansicht seines Informanten iiber

den Umsatz an, sondern auf dessen Erkl&rungen.
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c) Der Aussage des Zeugen Mo ist nicht zu entneh-
men, daBB er die gr6Bere Maschinen- und Personalausstattung
der Reinigung zur Zeit des fritheren Betreibers dem Streit-
helfer mitgeteilt hat. Dessen Kenntnis von diesen fiir den
Kldger erheblichen Umstédnden steht also nicht fest. Sie wiare

ebenfalls vom Kladger zu beweisen gewesen.

d) Entgegen der Darstellung des Berufungsgerichts hat
der Streithelfer nach seiner eigenen Aussage die von ihm
genannten Umsatzzahlen nicht nur als solche weitergegeben,
sondern das Objekt auch selbst als eintrdglich beschrieben.
Daraus brauchte das Oberlandesgericht aber nicht auf vor-
sdtzliche Tduschung zu schlieflen, weil nicht widerlegt ist,
daBB der Streithelfer an die Richtigkeit der ihm von dem Zeu-
gen Mosiadz genannten Umsatzzahlen geglaubt hat und dann die
Reinigung fiir eine Art "Goldgrube" halten durfte.

e) Der vom Kladger behaupteten Tatsache, der Streithel-
fer habe gegeniiber einem spateren Erwerber unrichtige Anga-
ben iiber den Umsatz des Kladgers wdhrend dessen Betriebszeit
gemacht und sich in gleicher Weise gegeniiber 15 weiteren Ab-
nehmern von Reinigungsanlagen verhalten, brauchte das Beru-
fungsgericht eine vorsdtzliche Tduschung des Kldgers nicht
zu entnehmen. Hinsichtlich der 15 als Zeugen benannten Ab-
nehmer war im iibrigen der Sachvortrag iiber den Inhalt der
ihnen gemachten Mitteilungen zu unsubstantiiert, als daB

dariiber hdtte Beweis erhoben werden kGnnen.

f) Entgegen der Ansicht der Revision war es auch kein
Rechtsfehler, wenn das Berufungsgericht aus dem Inhalt der



den geschdftlichen Kontakt begriindenden Zeitungsanzeige
nicht auf arglistige Tauschung geschlossen hat. Der Anzei-
gentext ist so allgemein, daBl} konkrete geschdftliche Ent-
scheidungen darauf nicht gestiitzt werden kénnen. Nach dem
eigenen Vortrag des Klagers hat er den Vertrag nicht auf-
grund der Anzeige, sondern der spdteren ausfiihrlichen Ver-

handlungen mit dem Streithelfer abgeschlossen.

g) Die vom Streithelfer selbst bekundete AuBerung, nach
Ablauf der Leasingzeit kOnne die Anlage kauflich erworben
werden, ist ebenfalls kein zwingendes Indiz fiir eine arg-
listige Tduschung. Es ist nicht zu widerlegen, daf3 der
Streithelfer der Ansicht war, dies entspreche den tatsdch-
lichen Gegebenheiten. Daf er Zweifel an der Richtigkeit sei-
ner AuBerung gehabt hdtte, ist weder festgestellt noch vom

Kldger unter Beweisantritt dargetan.

h) SchlieBlich war das Berufungsgericht auch nicht ge-
zwungen, eine arglistige Tauschung iiber den Wert der Reini-
gungsanlage anzunehmen. Anhaltspunkte fiir einen objektiven
Marktwert hat der Kldger nicht vorgetragen. Die bloBe Tat-
sache, dafl nach viermonatiger Benutzung nur ein Verwertungs-
erlés von 75.000 DM erreicht worden ist, besagt nichts iber
den Anfangswert. Leasingsachen sind hdufig schon nach kurzer
Zeit nur noch mit erheblichem Verlust zu verduBern. Griinde
dafiir lassen sich nicht ohne weiteres feststellen. Die Er-
kldrung der Beklagten, mit Riicksicht auf Gewdhrleistungs-
und Wartungspflichten habe fiir die Abnahme nur ein begrenz-
ter Kreis von Anbietern und Ha&ndlern zur Verfiigung gestan-
den, ist jedenfalls nicht von der Hand zu weisen. Allein aus
der Differenz zwischen Anschaffungspreis und VerduBerungs-
erl8s lassen sich deshalb keine Schluffolgerungen fiir eine

Tduschung iiber den Wert ziehen.
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4. Lassen sich danach die Voraussetzungen fiir eine arg-
listige Tduschung durch den Streithelfer oder die Lieferan-
tin nicht feststellen, so kommt es auf die vom Berufungsge-
richt offen gelassene Frage, ob sich die Beklagte eine arg-
listige Tduschung durch den Streithelfer oder die Lieferan-

tin zurechnen lassen miiite, nicht an.

5. Unrichtige oder unterlassene Angaben iiber vertrags-
wesentliche Umstdnde k&nnen allerdings - wie die Revision
mit Recht geltend macht - unter dem Gesichtspunkt des Ver-
schuldens beim VertragsabschluB auch dann zu einer Schadens-
ersatzpflicht fihren, wenn kein Vorsatz, sondern nur fahr-
ldssiges Verhalten festzustellen ist (Senatsurteil vom
31. Januar 1962 - VIII 2ZR 120/60 = NJW 1962, 1196; zur Kon-
kurrenz von Anspriichen aus Verschulden bei Vertragsabschluf
und nach Anfechtung wegen arglistiger Tduschung vgl. ferner
BGH Urteil vom 11. Mai 1979 - V ZR 75/78 = NJW 1979, 1983 =
WM 1979, 915). Vorbehaltlich der noch zu er&rternden Frage
(unten II), welche Rechtsfolgen sich aus der AuBerung des
Streithelfers ergeben, nach Vertragsende kdnne die Anlage
kduflich erworben werden, fehlen im librigen die Vorausset-

zungen fiir einen derartigen Anspruch.

a) Hinsichtlich der Angaben iber den Umsatz des friihe-
ren Betreibers von monatlich 16.000 bis 18.000 DM steht
nicht fest, dafl diese Erkldrung sachlich unrichtig war. DaRB
auch der spédtere Betreiber Ha(Qjl nach seinen Angaben
nicht ann&hernd einen solchen Umsatz erzielt hat, besagt
nichts fir die frilhere Zeit. Es sind zahlreiche Umsté&nde
denkbar, die die spdtere Umsatzmbglichkeit negativ beein-
fluBt haben kénnen. Der Streithelfer und der Zeuge Mo



haben dazu erkldrt, der Geschidftsfithrer des fritheren Betrei-
bers habe durch AlkoholmiBbrauch und auf andere Weise den
Betrieb heruntergewirtschaftet, so daB sich der Kundenstamm
verloren habe. Derartige Umstdnde und andere Einflisse wie
z.B. in der Umgebung erdffnete neue Betriebe k&6nnen die Er-
werbsmdglichkeit nachhaltig beeinfluf3it haben. Konkrete Be-
weisantrdge des Kldgers dariiber, daB die Umsatzangaben be-
reits fir die Vergangenheit unrichtiqg waren, werden von der

Revision nicht als iibergangen geriigt.

b) Soweit die Revision geltend macht, der Streithelfer
hatte den Kldger auf die gr&Bere Maschinen- und Personalaus-
stattung des friheren Betriebes hinweisen miissen, fehlt es
an Anhaltspunkten filir ein Verschulden. Denn es steht nicht
fest, daB der Streithelfer die Betriebsverhdltnisse im ein-
zelnen kannte. Die Revision riigt nicht, daB erhebliches Vor-
bringen zu dieser Frage iibergangen widre. Ebensowenig sind
Umstdnde ersichtlich, die dem Streithelfer Veranlassung
hdtten geben miissen, sich nach der Betriebsgr&fie in der Ver-
gangenheit zu erkundigen. Kam es dem Kldger auf genauere
Einzelheiten an, wdre es - wie das Berufungsgericht mit
Recht annimmt - seine Sache gewesen, sich diese Kenntnis

durch Nachfrage zu verschaffen.

c¢) Fehlen in dem hier erdrterten Umfang die Vorausset-
zungen flir ein Verschulden beim Vertragsabschluf3, so braucht
auch insoweit nicht entschieden zu werden, ob sich die Be-
klagte das Verhalten des Streithelfers zurechnen lassen

niif3te.
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II. Das Oberlandesgericht h&dlt die vom Kldger in den
Vorinstanzen erstrebte Anwendung des Abzahlungsgesetzes fiir
unberechtigt und den im Anwaltsschreiben vom 11. Mai 1983
ausgesprochenen Widerruf (§ 1b AbzG) filir wirkungslos, so daB
auch aus diesem Grunde der Riickforderungsanspruch des Kl&-
gers unbegriindet und die Widerklage teilweise endgiiltig be-
griindet und im iibrigen dem Grunde nach gerechtfertigt sei.
Die Revision rigt mit Recht, daf3 das Berufungsgericht bei
diesen Erwdgungen wesentlichen Tatsachenvortrag unberiick-
sichtigt gelassen habe. Dessen Einbeziehung fiihrt zwar nach
dem bisherigen Sachvortrag nicht zur Anwendung des Abzah-
lungsgesetzes; dem Kladger kann aber ein Schadensersatzan-
spruch wegen Verschuldens bei VertragsabschluB zustehen. Zur
weiteren Aufkldrung muBBte das angefochtene Urteil deshalb
aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz zuriickverwiesen

werden.

1. Zu Unrecht meint die Revision, das Abzahlungsgesetz
sei schon deshalb anwendbar, weil dem Leasingnehmer im
Leasingvertrag fiir den Fall der Vertragsbeendigung ein Kdu-
ferbenennungsrecht eingerdumt worden sei. Zwar kann ein sol-
ches Benennungsrecht unter Umstdnden zur Annahme eines Um~
gehungsgeschédftes nach § 6 AbzG filhren, wenn es fiir den
Leasinggeber verbindlich ist und der Leasingnehmer sich
selbst benennen kann (Senatsurteil vom 29. Januar 1986
- VIII ZR 49/85 = ZIP 1986, 512 = WM 1986, 480). Ein solcher
Fall scheidet hier jedoch aus. § 9 Abs. 1 der Allgemeinen
Leasingbedingungen (ALB) der Beklagten legt dem Leasingneh-
mer fiir den Fall der ordentlichen Vertragsbeendigung eine
unbedingte Riickgabepflicht auf, ohne ihn am weiteren Verfah-
ren der VerduBerung zu beteiligen. Ein Kauferbenennungsrecht



ist ihm in § 7 Abs. 5 der ALB nur eingerdumt, wenn der
Leasinggeber den Vertrag wegen Zahlungsverzuges oder anderer
Vertragsverletzungen gekilindigt hat und dem Leasingnehmer die
M&glichkeit eingerdumt werden soll, ein besseres Verwer-
tungsergebnis zu erzielen. Selbst wenn nicht auszuschliefBen
ist, dafB3 der Leasingnehmer sich selbst als Erwerber benennen
kann, ist der Vertrag auf diese L&sung nicht "angelegt",
weil sie nur fiir den Fall der Vertragsstdrung und vorzeiti-
gen AuflSsung gilt. Ein Erwerbsrecht als Kriterium fiir ein
Umgehungsgeschaft (BGHZ 94, 195, 199 und 203 f) kann aber
nur angenommen werden, wenn es fiir den normalen Vertragsab-
lauf gilt.

2. Der Streithelfer hat als Zeuge vor dem Landgericht
ausgesagt, er habe dem Kldger erkldrt, nach Vertragsbeendi-
gung kénne die Reinigungsmaschine fiir etwa 10 % des Anschaf-
fungswertes kduflich erworben werden. Diese Bekundung, die
der Darstellung des Kldgers entsprach, durfte das Berufungs-
gericht nicht mit der kurzen Bemerkung iibergehen, Anhalts-
punkte fiir ein Umgehungsgeschdft nach § 6 AbzG seien nicht
ersichtlich. Kam es nach nadherer Priifung zu diesem Ergebnis,
hdtte es weiter untersuchen miissen, ob dem Kldger wegen der
in ihm erweckten Erwartung, die Reinigungsmaschine nach Ver-
tragsablauf gilinstig erwerben zu k&nnen, ein Schadensersatz-

anspruch zustehen konnte.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (zusammenfassend BGHZ 94, 195, 199 ff) ist ein
Finanzierungs-Leasingvertrag als Umgehungsgeschdft nach
§ 6 AbzG anzusehen, wenn er darauf abzielt, dem Leasingneh-
mer auf Dauer die Sachsubstanz der Leasingsache zu verschaf-

fen. Ein wesentliches Kriterium dafiir ist die Frage, ob dem




Leasingnehmer ein Erwerbsrecht zugebilligt ist. Ein solches
Recht braucht nicht im schriftlichen Vertrag festgelegt zu
werden. Miindliche Vereinbarungen k&nnen ebenso bindend sein.
Stehen sie in Widerspruch zu vorformulierten Bestimmungen in
Formularvertrdgen, gehen sie als Individualabsprachen grund-
sdtzlich vor (§ 4 AGBG; vgl. dazu BGHZ 94, 195, 205 f).

b) Ein derartiges miindlich vereinbartes Erwerbsrecht
148t sich hier im Ergebnis nicht feststellen, weil der
Streithelfer die Beklagte nach dem bisherigen Sachvortrag
des Klagers nicht wirksam verpflichtet hat. So fehlt es be-
reits an einer eindeutigen Behauptung, der Streithelfer sei
nach seinem Verhalten auch als Vertreter der Beklagten auf-
getreten und habe in ihrem Namen eine besondere, vom
schriftlichen Vertragsinhalt abweichende Vereinbarung tref-
fen wollen. Vor allem aber fehlt es an Anhaltspunkten fiir
eine Vollmacht. Weder filir eine ausdriickliche noch fiir eine
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht hat der Klégef schliissige
Tatsachen vorgetragen. Insbesondere fehlt es an Umst&dnden,
die beim Kl&ger das Vertrauen hdtten rechtfertigen k&énnen,
daB der Streithelfer nicht nur fiir die Lieferantin, sondern
auch filir die Beklagte rechtsgeschadftliche Erkldrungen abge-
ben durfte. Die bloBe Tatsache, daB er dem Kldger den vorbe-
reiteten Leasingvertragsantrag zur Unterschrift vorlegte und
an die Beklagte weiterleitete, reicht dafiir nicht aus. Denn
gerade aus dieser Handhabung war fiir den Kldger ersichtlich,
daB sich die Beklagte den bindenden Vertragsabschluf3 selbst

vorbehalten wollte.
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Auf die weitere Frage, ob das Entstehen einer Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht auch durch den auf der Vorderseite
des Formulars befindlichen Hinweis gehindert wurde, der Lie-
ferant sei nicht "Vertreter oder &hnliches" (vgl. dazu Se-
natsurteil vom 26. Marz 1986 - VIII ZR 85/85 = NJW 1986,
1809 = WM 1986, 712 unter II 2 b cc), kommt es unter diesen

Umstdnden nicht an.

c) Die Feststellung eines mangelnden Erwerbsrechts
schlief3t aber nicht aus, dafl die Beklagte nach § 278 BGB fiir
ein Verschulden des Streithelfers als ihres Erfiillungsgehil-

fen bei den Vertragsverhandlungen einzustehen hat.

aa) Dem AbschluB eines Leasingvertrages gehen regel-
médflig Vorgesprdche voraus, die nicht nur die Auswahl, Be-
schaffenheit und Erwerbsbedingungen fiir den Leasinggegen-
stand betreffen, sondern auch den Inhalt des Leasingvertra-
ges, insbesondere dessen Laufzeit, Kilindbarkeit, Berechnung
und Zahlung der Leasingraten usw.. Bedient sich der Leasing-
geber zu dieser notwendigen Vertragsvorbereitung dexr Hilfe
des Lieferanten, so wird dieser in bezug auf die dabei ent-
stehenden Hinweis- oder Aufkldrungspflichten zu seinem Er-
fiillungsgehilfen, fiir den er nach § 278 BGB einzustehen hat
(BGHZ 95, 170, 174, 177 ff = WM 1985, 906 unter I 3). Von
dieser Verantwortlichkeit kann er sich auch in Allgemeinen
Geschdftsbedingungen nicht vollstdndig freizeichnen, weil er
in seinem Interesse der Vereinfachung der Vertragsabwicklung
einen Dritten - den Lieferanten - mit Aufgaben betraut hat,
die in seinem Verantwortungsbereich liegen (BGHZ 95, 170,
181). Fiir den vorliegenden Fall ist es deshalb unerheblich,




dafBl die Beklagte im vorformulierten Vertragstext darauf hin-
weist, der Lieferant sei nicht ihr "Vertreter oder &hn-

liches".

bb) Die ausdriickliche Erkldrung, der Kldger k&nne die
Reinigungsanlage spater kauflich erwerben, stellt die Ver-
letzung einer Aufkldrungspflicht dar. Sie steht im Wider-
spruch zu § 1 Abs. 3 der AGB, wo ausdriicklich bestimmt wird,
der Vertrag begriinde fiir den Leasingnehmer kein Erwerbs-
recht. Anders als in dem vom Bundesgerichtshof im Urteil vom
3. Juli 1985 (BGHZ 95, 170 ff) entschiedenen Fall betrifft
die Erkldrung des Streithelfers zwar nicht das Verhdltnis
zwischen Kaufvertrag und Leasingvertrag. Der spidtere Ver-
bleib der Leasingsache war aber fir den Kldger als Leasing-
nehmer von erheblicher Bedeutung. Von ihm als Nichtkaufmann
kann nicht erwartet werden, daf ihm die einzelnen Konsequen-
zen des Leasingverhdltnisses so bewuft waren, dafi er eine
Regelung wie die in § 1 Abs. 3 der ALB hdtte erwarten
miissen. Wurde ihm eine gegenteilige Abwicklung als angeb-
licher Vertragsinhalt dargestellt, konnte er sich auf die
aus seiner Sicht zu erwartende Sachkenntnis des Vertragsver-
mittlers verlassen. Das gilt umso mehr, als in der Zeitungs-
anzeige der Lieferantin bereits von “Kaufpacht" gesprochen
wurde, so daB es nahe lag, daB der Kladger von Anfang an mit
der Moglichkeit des spdteren Erwerbs rechnete und dem

Streithelfer deshalb vertraute.

Ein Verschulden des Streithelfers laB8t sich nicht mit
der Begriindung verneinen, auch er habe sich iiber die Rechts-
folgen des Leasingverhdltnisses keine klare Vorstellung ge-

macht. Da er sich mit der Vorbereitung des Leasingvertrages



befaBte, wdre es seine Pflicht gewesen, sich iiber die
wesentlichen Einzelheiten der vorformulierten Bedingungen zu

informieren.

cc) Die Beklagte wird von ihrer Haftung auch nicht da-

durch befreit, daB der Vertragsschlufl mit dem Kl&ger nach
ihrer Behauptung in den Vorinstanzen der erste Fall einer
Zusammenarbeit mit der Lieferantin gewesen sei. Ihre Haftung
hdngt nicht von einer stdndigen Geschdftsverbindung ab, son-
dern von der Tatsache, daf3 sie sich zum AbschluB3 des vorlie-
genden Vertrages der Hilfe der Lieferantin bedient hat (BGHZ
95, 170, 180).

dd) Auch der Umstand, daf3 nicht die Lieferantin, son-
dern der Streithelfer als selbstdndiger Handelsvertreter die
unrichtige Erkldrung abgegeben hat, schrédnkt die Haftung der
Beklagten nicht ein. Die Einschaltung von Handelsvertretern
beim Vertrieb von Maschinen oder anderen technischen Gerdten
ist nicht ungewtShnlich. Die Beklagte muflite also mit einer
solchen Praxis rechnen, wenn sie die Lieferantin durch Uber-
lassung der Vertragsformulare und der Unterlagen fiir die Be-
rechnung der Leasingraten und Laufzeiten mit der Vorberei-

tung des Vertrages betraute.

ee) Feststellungen i{iber die oben erdrterten Voraus-
setzungen fiir eine Haftung der Beklagten hat das Berufungs-
gericht bisher nicht getroffen. Es wird deshalb insbesondere
der Beklagten Gelegenheit zur Einlassung auf die Aussage des
Streithelfers zu geben haben und diese Aussage sodann wiirdi-

gen miissen. Ferner werden die weiteren Voraussetzungen fiir



i

- 20 -

einen Schadensersatzanspruch des Kldgers zu kldren sein. Vor
allem wird von Bedeutung sein, welche Folgen ein pflichtge-
méfBes Verhalten des Streithelfers gehabt hdtte. Soweit sich
der Kldger darauf beruft, er hdtte in diesem Falle (d.h.
ohne ein vertragliches Erwerbsrecht) den Leasingvertrag
nicht abgeschlossen, hdtte die Beklagte den Gegenbeweis zu
fihren, wenn sie behaupten wollte, fiir den Kldger habe zur
Zeit des Vertragsabschlusses der spdtere Erwerb keine Rolle

gespielt.

I1I. Das Berufungsgericht hat die Klage auch insoweit
abgewiesen, als das Landgericht dem Kldger 350,-- DM nebst
Zinsen als Kostenersatz filir Blirgschaftskosten nach Ablauf
der von ihm gesetzten Frist zur Riickgabe der Urkunde zuge-
sprochen hatte. Die Berechtigung dieses Anspruchs wird nach
Zuriickverweisung der Sache neu zu priifen sein. Steht dem
Kldger ein Anspruch auf Freistellung von allen Vertrags-
pflichten zu, ggf. vorbehaltlich eines Nutzungsausgleichs
nach Bereicherungsrecht, kénnten die entstandenen Biirg-
schaftskosten Teil des zu beriicksichtigenden Schadens sein.
Besteht der Schadensersatzanspruch nicht, wird zu priifen
sein, ob der Kldger dennoch Erstattung der Biirgschaftskosten
unter dem Gesichtspunkt fordern kann, dafl die Biirgschaft
nicht als Sicherung fir die Leasingvertragspflichten, son-

dern fir die kaufrechtlichen Verbindlichkeiten erteilt war.

IV. Auf die weiteren Revisionsriigen kommt es nicht mehr
an, weil das angefochtene Urteil insgesamt aufzuheben und
die Sache zur weiteren Aufkldrung an die Vorinstanz zuriick-

zuverweisen war. Es sei deshalb nur darauf hingewiesen, dafl



der erkennende Senat die Bedenken der Revision gegen den Er-
laB eines Teilurteils nicht teilt, wenn von der Sachbeurtei-
lung des Berufungsgerichts ausgegangen werden miiBte. In
diesem Falle wdre auch die Feststellung eines Schadenser-
satzanspruchs dem Grunde nach nicht zu beanstanden, weil der
Beklagten bei wirksamer Kiindigung wegen Zahlungsverzuges

(S§ 554 BGB) ein Anspruch aus positiver Vertragsverletzung
selbst dann zustinde, wenn ihre ALB in diesem Punkte unwirk-

sam waren, wie die Revision meint.

Braxmaier Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte Dr. Paulusch
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