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Mavyer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

a-K% vertreten durch den Geschaftsfihrer Michael
KGNSS . D Bruch @, KramEEs,

Beklagte und Revisionsklagerin,

- Prozepbevollméchtigte: Rechtsanwalte Prof. Dr. (IR
und Dr. I -

gegen

M@ lLeasing GmbH & Co. KG, vertreten durch die persénlich
haftende Gesellschafterin MUl leasing Verwaltungs GmbH,
diese vertreten durch den Geschdaftsfihrer Peter T

pr.-GEIIR-strafe (IR, REINEEED.

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwalte Dr. UNENE und



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 29. November 1995 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zulch,

Dr. Hibsch, Ball und Wiechers

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Nirnberg vom 23. November 1994 in der
Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 22. Fe-
bruar 1995 und das Urteil der 1. Kammer fir Han-
delssachen des Landgerichts Regensburg vom

17. Marz 1994 geadndert. Die Klage wird abgewie-
sen.

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin, eine Leasinggesellschaft, schlop im Sep-
tember 1990 mit der Firma "a@lll Michael K@l " . deren In-
haber zugleich Geschaftsfihrer und Mitgesellschafter der
Beklagten ist, einen bis zum 10. September 1992 befristeten
Leasingvertrag Uber einen Pkw Ferrari Testa Rossa. Die all-
gemeinen Leasingbedingungen der Klagerin sehen ein Andie-
nungsrecht des Leasinggebers fir den Fall vor, dap nach Ab-
lauf der Grundmietzeit kein Anschlupleasingvertrag zustande
kommt. Von diesem Andienungsrecht machte die Klagerin mit
Schreiben vom 23. September 1992 Gebrauch. Da die Leasing-
nehmerin den geforderten Kaufpreis wvon 321.600 DM nicht
zahlte, nahm die Klagerin das Leasingfahrzeug gegen den
Willen der Beklagten in Besitz. Nach erfolgloser Fristset-
zung und Ablehnungsandrohung verduPerte sie das Fahrzeug im
Dezember 1992 anderweitig zu einem weit geringeren Preis.
Mit der Klage begehrt sie von der Beklagten, die sie fur
passivlegitimiert hdlt, Ersatz des Mindererldses sowie ih-
rer Aufwendungen fir die Begutachtung und die Verwertung
des Fahrzeugs. Die Beklagte hat bestritten, Partnerin des
Leasingvertrages zu sein, und Einwendungen gegen die Klage-
forderung erhoben.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
150.883,56 DM nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung der Be-
klagten ist erfolglos geblieben. Mit der Revision, deren
Zurickweisung die Klagerin beantragt, verfolgt sie ihr Kla-
geabweisungsbegehren weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fiuhrt zur Abweisung der
Klage.

I. Das Berufungsgericht hat eine Schadensersatzpflicht
der Beklagten nach § 326 Abs. 1 BGB bejaht und dazu ausge-
fihrt:

Die Beklagte sei passivlegitimiert, auch wenn der Lea-
singvertrag nicht mit ihr zustande gekommen sei. Im Zusam-—
menhang mit der Abwicklung des Leasingvertrages durch einen
Anschlupkaufvertrag und dessen Erfiillung habe sie sich
stets als Vertragspartnerin der Klagerin hingestellt und
aus dem Vertrag Rechte fir sich hergeleitet. In Anbetracht
dieses Verhaltens sowie der personellen Verflechtung mit
der Leasingnehmerin sei der Beklagten der Einwand der feh-
lenden Passivlegitimation nach Treu und Glauben verwehrt.

Da die Beklagte die Erfillung des durch die Andienung
des Fahrzeugs zustande gekommenen Kaufvertrages verweigert
habe, schulde sie der Klagerin nach § 326 Abs. 1 BGB Scha-
densersatz wegen Nichterfliillung. Mit der Kaufpreiszahlung
sei sie spatestens mit Ablauf des 15. Oktober 1992 in Ver-
zug geraten. Daran andere der Umstand nichts, dap die Kla-
gerin das Leasingfahrzeug vor diesem Zeitpunkt wieder in
unmittelbaren Besitz genommen habe und die Beklagte zur
Kaufpreiszahlung nur Zug um Zug (gegen Verschaffung von Be-
sitz und Eigentum an dem Fahrzeug) verpflichtet gewesen



sei. Denn auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages

(§ 320 BGB) habe die Beklagte sich vorgerichtlich nicht be-
rufen. AuBerdem habe die Klégerin zugleich mit der Mahnung
ihre eigene Leistung gegen Bezahlung des Kaufpreises aus-
dricklich angeboten. Im spateren Verlauf geflihrte Verhand-
lungen Uber einen Anschlupleasingvertrag oder Uber Modali-
taten eines Ankaufs des Leasingfahrzeugs durch die Beklagte
berihrten deren Schadensersatzpflicht nicht. Die Hb&he des
Schadens entspreche dem in erster Instanz zuerkannten Be-
trag.

II. Diese Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision
in einem entscheidenden Punkt nicht stand.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 326 Abs. 1 BGB, der
einzigen hier in Betracht kommenden Anspruchsgrundlage,
setzt Verzug des Anspruchsgegners mit einer Hauptleistungs-
pflicht voraus. Daran fehlt es hier. Die Beklagte war, wie
auch das Berufungsgericht nicht verkennt, zur Kaufpreiszah-
lung nur Zug um Zug gegen Verschaffung von Besitz und Ei-
gentum an dem ihr von der Klagerin angedienten Leasingfahr-
zeug verpflichtet. Dessen Besitz hatte ihr die Kl&gerin
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts vor dem
2. Oktober 1992, dem Datum des ersten Mahnschreibens der
Kl&gerin, gegen ihren Willen entzogen. Bis zur Bewirkung
der geschuldeten Verkauferleistung stand der Beklagten da-
her gemap § 320 Abs. 1 BGB die Einrede des nicht erfidllten
Vertrages zu.



Auch das Berufungsgericht geht hiervon aus. Es verkennt
indessen, daP schon das Bestehen des Leistungsverweige-
rungsrechts nach § 320 BGB einen Zahlungsverzug der Beklag-
ten ausschlop (BGHZ 84, 42, 44; 116, 244, 249; st.Rspr.).
Zahlungsverzug der Beklagten hétte die Kldgerin nur herbei-
fihren kdénnen, wenn sie die von ihr geschuldete Gegenlei-
stung tatsdchlich angeboten hatte (BGHZ 116 aal
m.w.Nachw.). Hierzu ist ein Angebot notwendig, das Annahme-
verzug 2zu begrunden vermag (BGHZ 116 aalO). Voraussetzung
dafir ist nach § 294 BGB, dap die Leistung so, wie sie zu
bewirken ist, tatsédchlich angeboten wird, der Glaubiger al-
so nur noch zuzugreifen braucht (BGHZ 90, 354, 359; 116
aao) .

An einem solchen Angebot der Klagerin fehlt es. Das in
ihrem Mahnschreiben vom 2. Oktober 1992 enthaltene blofe
wdrtliche Angebot war zur Herbeifltithrung des Annahmeverzuges
auf Seiten der Beklagten nicht geeignet. Ein wortliches An-
gebot genugt nur unter den Voraussetzungen des § 295 BGB,
die im Streitfall nicht erfiillt sind. Dap die Beklagte er-
klart habe, sie werde das Fahrzeug nicht annehmen, ist
nicht festgestellt. Zur Abholung des Fahrzeugs war sie nach
dem Inhalt des Kaufvertrages (8§ 11 Abs. 1 b der Allgemeinen
Leasingbedingungen der Klagerin) nicht verpflichtet. Die
Klausel setzt vielmehr stillschweigend voraus, dap der Lea-
singnehmer - wie im Regelfall - beim Zustandekommen des
Kaufvertrages das Fahrzeug bereits in Besitz hat. Die Tat-
sache, dap die Klagerin sich im Streitfall den Besitz an
dem Fahrzeug gegen den Willen der Beklagten verschafft hat-
te, vermag eine Abholpflicht der Beklagten nicht zu begrin-
den.



Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben. Da
die Sache zur Endentscheidung reif ist, war die Klage unter
AbAnderung der vorinstanzlichen Entscheidungen abzuweisen
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

Wolf Dr. ZQlch Dr. Hiubsch
Ball Wiechers
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