Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

KO § 19

Fallt der Leasingnehmer eines Finanzierungs-Leasing-
vertrages mit Kaufoption widhrend der Grundmietzeit und
ohne dafl die Option ausgeiibt worden ist, in Konkurs,
so muB der Konkursverwalter den Vertrag nach § 19 KO
kiindigen, wenn er ihn nicht weiter erfiillen will.

§ 17 KO ist nicht anzuwenden.

BGH, Urt. v. 5. April 1978 - VIII ZR 42/77 - OLG Bremen
1G Bremen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. April 1978 durch den Vor-
sitzenden Richter Braxmaier und die Richter ClaBen,

Dr. Hiddemann, Treier und Dr. Brunotte
fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Bremen vom

10. Januar 1977 wird auf Kosten des
Beklagten zurilickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&dgerin schloB am 13. November 1972 mit der
Firma T@l) zvei als "Mietvertréige" bezeichnete, von ihr
aufgestellte Formularvertridge. Danach iiberliefl sie der
Firma T@ zu deren Gebrauch zwei Zugmaschinen auf die
Dauer von 42 Monaten gegen monatliche Zahlung von Je
2.616,99 DM (2,88 % des mit 81.863,01 DM errechneten Miet-
wertes zuziiglich Mehrwertsteuer). Eine Haftpflicht- und
Kaskoversicherung hatte nach §§ 1 und 5 der Vertrige der
Mieter abzuschlieBen, der nach § 6 auch die Gefahr fiir
zufdlligen Untergang oder fiir Beschédigung und Verlust
der Sache zu tragen und sie ordnungsmidfiig instandzuhalten
hatte. Die Kl&dgerin leistete Gewdhr nur durch Abtretung
aller ihr gegen den Hersteller bzw. Lieferanten der Sache
zustehenden Gewidhrleistungsanspriiche an den Mieter (§ 6
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3). Dieser muBte wihrend der Benutzungszeit auch alle

Steuern und sonstigen Kosten tragen (§ 12). § 13 beschrinkt
die Mdglichkeit vorzeitiger Vertragsbeendigung auf die Kiin-
digung aus wichtigem Grunde. In § 14 heiBt es sodann:

Rechte des Mieters nach Vertragsende

1)

2)

3)

4)

Kaufoption

Der Mieter hat das Recht, nach Ablauf der Mietzeit,
das gemietete Objekt von der Vermieterin zu kaufen.
Der Kaufpreis betrigt DM 8.186,30 zuziiglich Mehrwert-
steuer oder der niedrigere gemeine Wert.

Verléangerungsoption

Der Mieter hat das Recht, nach Ablauf der Mietzeit,
den Mietvertrag um ein weiteres Jahr zu verliédngern.
Die Verlidngerungsmiete fiir das AnschluB-Miet jahr
betrigt DM 4.093,15 zuziiglich Mehrwertsteuer,

Kauf nach Verlidngerung

Der Mieter hat das Recht, nach Ablauf der Verlén-
gerungsmietzeit das gemietete Objekt von der Ver-
mieterin zu kaufen. Der Kaufpreis betrigt

DM 6.139,73 zuzliglich Mehrwertsteuer oder der
niedrigere gemeine Wert.

Macht der Mieter von den vorgenannten Rechten keinen
Gebrauch, so ist er verpflichtet den Mietgegenstand
unverziiglich und auf seine Kosten an die Henschel-
Finanz zurilickzugeben.

Ein Recht zur Zurlickbehaltung des Mietgegenstandes
steht dem Mieter nicht zu.

Nachdem die Zugmaschinen iibergeben waren, trat im

Jahre 1973 die Firma Friedrich B@) - die spitere Gemein-
schuldnerin - in die Vertrige ein und bezahlte ab Juli 1973
die monatlichen Raten an die' Kldgerin. Am 16. Oktober 1974
wurde das Konkursverfahren {iber das Vermdgen der Firma
Friedrich B@jj} erdffnet. Der zum Konkursverwalter bestellte
Beklagte schrieb unter dem 30. Oktober 1974 an mehrere
Adressaten, darunter auch an die Kl&gerin:
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Betr.: Mit Thnen abgeschlossene Leasing- bzw.
Mietvertrige

*e s 00

Hiermit teile ich Thnen mit, daB ich die Erfiillung
der zwischen Ihnen und der Gemeinschuldnerin abge-
schlossenen Vertrige gemdB § 17 ff KO ablehne.

Soweit es sich um Mietvertridge handelt, kiindige ich
gemiB § 19 KO das Mietverhdltnis mit gesetzlicher
Kiindigungsfrist zu dem ndchstzuldssigen Termin.

Die Kldgerin hat mit ihrer Klage auf die zwei Zug-
maschinen entfallende Mietzinsraten fiir die Zeit vom
16. Oktober bis 3. November 1974 in Hdhe von 3.314,86 DM
nebst 5 % Zinsen seit dem 4. November 1974 geltend gemacht.
Landgericht und Oberlandesgericht haben die Rate fiir Okto-
ber 1974 als bereits gezahlt angesehen und der Kligerin
unter Abweisung der weitergehenden Klage deshaldb nur
523,38 DM nebst anteiligen Zinsen zugesprochen.

Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung

die Klidgerin beantragt, erstrebt der Beklagte weiterhin
die vollstidndige Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Das Berufungsgericht
hat im Ergebnis mit Recht die beiden Vertridge vom 13. Novem-
ber 1972 als nach § 19 KO gekiindigt angesehen und den Be-
klagten gemdB § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO zur Zahlung des bis zum
Wirksamwerden der Kiindigung am 4. November 1974 (§ 565
Abs. 4 Nr. 2 BGB) offenen und in der Revisionsinstanz
allein noch streitigen Mietzinses in Hdéhe von 523,38 DM
verurteilt.
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1. § 19 KO setzt ein bei Konkurserdffnung bestehendes
Miet~ oder Pachtverhidltnis voraus. Diesem Erfordernis ge-
nligt ein Vertrag nicht schon deshalb, weil die Vertrag-
schlielenden ihn als "Mietvertrag" bezeichnet haben. Viel-
mehr muB3 er sich nach dem objektiven Inhalt seiner gesamten
Bestimmungen als Mietvertrag einordnen lassen (Mentzel/Kuhn,
KO 8. Auflage § 19 Anm. 2 mit Rspr.-Nachweisen). Nicht er-
forderlich ist andererseits, daB es sich um einen Vertrag
handelt, der den §§ 535 ff BGB in allem entspricht. Sinn
und Zweck des § 19 KO ist es, im Interesse aller Konkurs-
gldubiger zu vermeiden, daB die Konkursmasse durch das Fort-
bestehen eines Dauerrechtsverhdltnisses belastet wird, ohne
eine entsprechende Gegenleistung zu erhalten oder sie ange-
messen nutzen zu kénnen (BGHZ 39, 35, 37). Dies rechtfertigt
es, § 19 KO nicht nur auf reine Mietvertrige anzuwenden,
sondern unter Umstinden auch auf Vertridge eigener Art oder
auf solche, die Elemente mehrerer Vertragstypen enthalten
(insoweit grundsitzlich allgemeine Meinung, vgl. Mentzel/
Kuhn, KO 8. Aufl. § 19 Anm. 1-3 mit Hinweis auf verschieden-
artige, in der Judikatur als Mietvertridge behandelte Ver-
einbarungen, z. B. den einem patentrechtlichen, nicht aus-
schliefllichen Lizenzvertrag dhnlichen Filmverwertungsver-
trag - RGZ 134, 91 ff - oder den Vertrag eines Kunden mit
einer Bank iiber die Uberlassung eines Stahlkammerfaches -
RGZ 141, 99 £f).

Die Abgrenzung zu den nach § 17 KO zu behandelnden
Fédllen der Erfilillungsverweigerung bei zweiseitigen Ver-
tragen kann sich deshalb nicht danach vollziehen, ob ein
Vertrag in allen Bestimmungen einem Mietvertrag entspricht.
Entscheidend mufl sein, ob das Schwergewicht des Vertrages
nach dem in der Formulierung zum Ausdruck gebrachten Willen
der Vertragschliefenden in der filir Mietvertrige wesentlichen
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Gestaltung - in erster Linie der zeitlich begrenzten Ge-
brauchsiiberlassung - liegt oder - im Falle des hier sonst
in Betracht kommenden Kaufs - eine Ver#duBerung bezweckt,
so daB die bloBe Gebrauchsiiberlassung nicht dem wirklichen
Willen der VertragschlieBenden entspricht.

2. Die Entscheidung h#ngt also davon ab, ob das
Schwergewicht der Vertrige vom 13. November 1972 im miet-
rechtlichen oder kaufrechtlichen Bereich zu suchen ist.

a) In Schrifttum und Rechtsprechung ist diese Einord-
nung umstritten.

aa) Schon die Bezeichnung derartiger, eine kaufoption
des Benutzers der zum Gebrauch iliberlassenen Sache enthalten-
den Vertridge ist nicht einheitlich. Werden sie teilweise als
Finanzierungs-Leasingvertrige angesehen (so z. B. wohl von
Flume, Betrieb 1972, 1 ff), sollen sie nach anderer Auffas-
sung keine "echten" Leasingvertrige sein, sondern davon zu
unterscheidende Mietkaufvertrige (so z. B. Mosel, NJW 1974,
1454 m,w.N.). Fiir die sachliche Entscheidung ist dieser
Streit unfruchtbar, weil der Begriff des "Leasing" nicht
klar definiert ist und die Bezeichnung als Leasing- oder
Mietkaufvertrag allenfalls eine Folge der sachlichen Einord-
nung, nicht aber deren Voraussetzung sein kdnnte. Jedenfalls
in einem weiteren Sinne kdnnen die hier vorliegenden Ver-
trige auch als Leasingvertridge bezeichnet werden.

bb) Soweit im Schrifttum Leasingvertrige generell
als Kaufvertrige angesehen werden (vgl. Plate, BB 1970,
601, 605) - was zwangsliufig § 19 KO ausschlieBen miiBte -
kann dem nicht gefolgt werden. Eine solche Qualifizierung
geht daran vorbei, daB Jedenfalls beim Finanzierungsleasing
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ohne Kaufoption und mit einer Grundmietzeit, in der das
Wirtschaftsgut nicht v6llig verbraucht oder wertlos wird,
die filir das Mietrecht wesensbestimmende Gebrauchsgewih-
rung so im Vordergrund steht, da8 eine Behandlung nach
Kaufrechtsnormen sachwidrig und willklirlich widre. Dement-
sprechend hat der erkennende Senat Fidlle dieser Art auch
bisher schon nach Mietvorschriften behandelt, insbesondere
wenn die Parteien ihren dehingehenden Willen durch ent-
sprechende Vertragsformulierungen zum Ausdruck gebracht
hatten (Senatsurteile vom 8. Oktober 1975 - VIII ZR 81/74
= LM BGB § 537 Nr. 21 = NJW 1977, 195 = BB 1976, 157 =
WM 1975, 1203 und vom 23, Februar 1977 = BGHZ 68, 118,
123).

cc) Uberwiegend wird der starke mietrechtliche Ein-
schlag der Leasingvertridge hervorgehoben und daraus
- vorbehaltlich besonderer Fallgestaltungen - auf den miet-
rechtlichen oder mietrechtsdhnlichen Charakter der Gesamt-
vereinbarung oder aber auf einen Vertrag eigener Art ge-
schlossen (im letzteren Sinne z.B. Mezger in BGB-RGRK,
12. Aufl. Rdn. 24 vor § 433; Larenz, Schuldrecht Bd. II
10. Aufl. § 63 III, der § 19 KO entsprechend anwenden will;
gdhnlich Stoppok in: Hagenmiiller, Leasing-Handbuch, 3. Aufl.
S. 291 ff, der aber - aa0 S. 298 - im Konkursfalle nicht
§ 19, sondern § 17 KO fiir zutreffend hidlt; fiir mietrecht-
liche Einordnung u.a. Meilicke, BB 1964, 691 ff, Flume,
Betrieb 1972, 1 ff und 53 ff, Palandt/Putzo, BGB, 37. Aufl.
Vorbem. 4 b vor § 535; ausdriicklich fiir die Anwendung von
§ 19 KO auf Leasingvertrige auch Mentzel/Kuhn aa0 § 19
Anm., 3).

In Einzelheiten unterschiedlich beantworten diese
Autoren die Frage, wie (die hier vorliegenden) Leasing-
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vertrédge mit Kaufoption fiir den Leasingnehmer zu behan-
deln sind. Mezger (aa0) sieht sie als Kauf an, wenn die
Zahlungen nach dem Willen der Parteien von vornherein Raten
auf den Erwerb der Sache sein sollten. Meilicke (aa0 zu IV)
will einen Kauf anscheinend nur dann annehmen, wenn die Par-
teien den Eigentumsiibergang auf den Leasingnehmer von
vornherein fest vereinbart haben. Nach Flume (aa0 S. 5)
bleibt es auch im Falle einer vereinbarten Kaufoption
grundsdédtzlich beim Mietvertrag; erst wenn die Option aus-
gelibt wird, soll sich daran ein selbstdndiger Kauf an-
schlieflen; von vornherein um einen Kauf soll es sich aber
handeln, wenn sich die Zahlungen des Leasingnehmers vor
Ausiibung der Option nicht nur als Entgelt fiir die Zeit der
Gebrauchsiiberlassung, sondern als Vorauszahlung auf den
Kaufpreis darstellen.

In der Rechtsprechung ist die Frage nach der Rechts-
natur der Leasingvertridge bisher nicht abschlieBend beant-
wortet. Schon das Reichsgericht hatte allerdings in einem
den heutigen Leasingvertridgen #hnlichen Fall, in dem eine
elektrische Anlage vermietet war und das Eigentum nach dem
Ende der Mietzeit auf den Mieter iibergehen sollte, den Ver=-
trag als Mietvertrag behandelt und § 19 KO angewandt (RG
JW 1906, 436 f mit ablehnender Besprechung von Suppes,
ZB1FG 7, 879; a.A. als das RG auch Jaeger/Lent, KO 8. Aufl,
Bd. I § 19 Anm. 3). Auch der Bundesgerichtshof hat in mehre-
ren Entscheidungen Leasingvertrédge als Mietvertridge behan-
delt, und zwar auch dann, wenn dem Leasingnehmer ein Er-
werbsrecht bei Vertragsende eingeriumt war (BGHZ 62, 42,
45; Senatsurteil vom 9. Mdrz 1977 - VIII ZR 192/75 = NJW
1977, 1058 = WM 1977, 473).

b) Hieran ist fiir den vorliegenden Fall festzuhaltén.
Trotz der dem Leasingnehmer eingerdumten Kaufoption und
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der weiteren vertraglichen Regelungen liegt das Schwerge-
wicht des Vertrages nicht im kaufrechtlichen, sondern im
mietrechtlichen Bereich,

aa) MaBgebliches Abgrenzungskriterium ist in erster
Linie die Art der vom Leasinggeber erbrachten oder zu er-
bringenden Leistung, vom Gesetz fiir den Kauf als Sach-
(Eigentums-) Verschaffung, fiir die Miete als zeitlich be-
grenzte Gebrauchsgewdhrung vorgesehen (§ 433 Abs. 1 Satz 1,
§ 535 Satz 1 BGB).

bb) Ohne die Kaufoption erschépfte sich der hier frag-
liche Vertragsinhalt in einer zeitlich begrenzten Gebrauchs-
gewdhrung., Offensichtlich sind die VertragschlieBenden von
einer die Mietzeit nicht unerheblich liberdauernden Gebrauchs-
tauglichkeit der Zugmaschinen ausgegangen, so daB sich das
besondere Problem einer "Vermietung" fir die Dauer der ge-
samten Nutzungsmagiichkeit hier nicht stellt. Die Abwdlzung
der Gefahrtragung und der Sachunterhaltung auf den Leasing-
nehmer steht der Annahme eines Mietvertrages nicht entgegen.
Sie ist in diesem Umfang fiir Mietverhdltnisse zwar nicht
typisch, dem Mietrecht aber auch nicht fremd. Positiv auf
einen Mietvertrag weist das besonders betonte Verbot eigener
Verfiigungen des Mieters liber die Sache (§ 8 des Vertrages)
und die ausfiihrliche, in § 13 enthaltene Regelung der Kiin-
digung aus wichtigem Grunde hin.

An dieser Qualifizierung Zndert sich nichts Wesent-
liches durch die in § 14 der Vertrige vereinbarte Kaufoption
zu dem nur in der Obergrenze bereits festgelegten Kaufpreis
von 10 % des Gesamtmietwertes. Da sich Kauf und Miete in
ihrer Grundregelung nur durch die fiir den Kauf notwendige
Eigentumsverschaffungspflicht unterscheiden, kann die bloBe
Befugnis, in Zukunft ein Kaufrecht ausiiben zu kdnnen, einer
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schon vereinbarten Eigentumsverschaffung nicht gleich-
gesetzt werden. Denn diese Befugnis #ndert (noch) nichts

an dem durch Gebrauchsiiberlassung gekennzeichneten bestehen-
den Rechtszustand.

cc) Die bisherige, oben zitierte Rechtsprechung des

Senats steht dieser Losung nicht entgegen. Fiir die Behand-
lung als Umgehungsgeschadft (§ 6 AbzG) hat es der Senat ent-
scheidend darauf abgestellt, ob sich der Leasingnehmer in
dem Vertrag das Recht auf spdteren Erwerb hat sichern las-
sen. Nur weil die Vertrédge auch in solchen Fillen als Miet-
vertrédge angesehen wurden, konnten sie Umgehungsgeschidfte
nach § 6 AbzG sein. Wiren sie Kaufvertrige, miiBten sie als
Abzahlungskauf nach § 1 AbzG beurteilt werden.

Fir dieses Ergebnis sprechen im ilibrigen auch Griinde
der Ubersichtlichkeit und damit der Rechtssicherheit. Haben
Vertragspartner einen Leasingvertrag der hier verwendeten
iblichen Art mit Kéufoption abgeschlossen, so wlirde es ge-
rade im Konkursfall erhebliche, erst durch einen ProzeSB
zu beseitigende Unsicherheiten mit sich bringen, wenn sich
die Einordnung als Miet- oder Kaufvertrag etwa danach rich-
tete, ob - wie in der Literatur teilweise vertreten wird -
die Mietzinsraten einen Teil des Kaufpreises mit abgedeckt
haben oder ob ggf. die VertragschlieBenden den Ubergang
der Mietsache auf den Mieter von Anfang an geplant hatten.

Ob es andererseits Fdlle gibt, in denen aufgrund be-
sonderer Gestaltung trotz dem von den VertragschlieBenden
gewollten Mietvertrag ein Kaufvertrag anzunehmen wére, kann
dahingestellt bleiben, weil ein solcher Fall hier nicht
vorliegt.
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3. Sind die Vertrige vom 135. November 1972 danach
als Mietvertrige anzusehen, bedurften sie nach § 19 KO
der Kiindigung, die der Beklagte am 30. Oktober 1974 mit
Wirkung zum 4, November 1974 ausgesprochen hat. Das Beru-
fungsgericht hat ihn deshalb mit Recht nach § 59 Abs. 1
Nr. 2 KO zur Zahlung der noch riickstdndigen Mietbetrige
in der unstreitigen Hohe von 523,38 DM verurteilt.

DemgemaB war die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Braxmaier ClafSen Dr. Hiddemann
Treier Dr. Brunotte *
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	§ 535 Satz 1 BGB).
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