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1 EINLEITUNG UND PROBLEMSTELLUNG

"Leasing" bedeutet mieten und pachten. Dabei handelt es sich um
Rechtsinstitut des angloamerikanischen Rechts. In Osterreich wird das
Leasinggeschéaft als eigenstidndige Finanzierungsform seit 1963 betrieben,’
wobei die wirtschaftliche Tendenz Leasingvertrage abzuschlieBen, als hoch
einzustufen ist. So wurden im Jahr 2012 15.676 Mobilienleasingvertrage sowie
154.819 Kfz-Leasingvertrdge geschlossen. Insgesamt wurden sohin Gber
170.000 Leasingvertrage Uber bewegliche Giiter abgeschlossen. Hinzu kommen
die Immobilienleasingvertrage, deren Anzahl jedoch relativ gering ist und sich im
Jahr 2012 auf 174 belaufen hat.?

Leasingfinanzierungen sind im Unternehmensbereich ua deshalb so
attraktiv, weil das LO nicht im Voraus bezahlt werden muss und damit eine
liquiditatsschonende Wirkung erzielt wird, da das verfligbare Kapital nicht
gebunden ist.® Das Leasing folgt der Finanzierungsregel "pay as you earn”, dh
dass eine Investition derart finanziert wird, dass mit den Erlésen aus der
Investition auch die Finanzierung der Investition abgedeckt wird.* Bleibt der LG
wahrend der Leasingdauer nicht nur rechtlicher, sondern auch wirtschaftlicher
Eigentiimer des LO, entstehen dariiber hinaus auch steuerliche Vorteile.?

Im Verbraucherbereich wird Leasing als Finanzierungsalternative zum
drittfinanzierten Kauf angeboten. Verbraucher nutzen diese Finanzierungsform
zumeist um sich ein Kfz oder andere Konsumguter, wie etwa Fernseher oder

andere Haushaltsgerate, anzuschaffen. Der Vorteil ist, dass der LN das

' Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 29.
% Siehe http://www.leasingverband.at/sites/default/files/Leasingmarkt%20%C3%9
Bsterreich%202012_0.pdf (abgerufen am 25.4.2013).
Martinek in  Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch®* I
§ 101 Rz 4.
Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 50 f; Kuhnle/Kuhnle-Schadn,
Leasing2 51; Martinek in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch? II § 101
Rz 4.
® Martinek in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch* Il § 101
Rz 4; Kuhnle/Kuhnle-Schadn, Leasing2 53 f mit einer detaillierten Aufzéhlung der
steuerlichen Vorteile.



gewtnschte LO in Raten abzahlen kann und nicht auf einmal die finanziellen
Mittel aufbringen muss.

Obwohl es sich beim Leasing um eine beliebte und weit verbreitete
Finanzierungsform handelt, ist der Leasingvertrag — trotz Kritik der Lehre® —
weder in Osterreich noch in Deutschland legaldefiniert. Auch wenn etliche
Fragen, die sich im Zusammenhang mit einem Leasingvertrag stellen, mit einer
analogen Anwendung der gesetzlichen Regelungen, die fur Kauf und Miete
vorgesehen sind, gel6st werden kénnen, vermégen diese Regelungen nicht
samtliche Besonderheiten des Leasing zu berlcksichtigen. Die mangelnde
gesetzliche Regelung ist einer der Griinde, warum va Mobilienleasingvertrage
nahezu ausschlieBlich unter Verwendung von AGB abgeschlossen werden. Dies
birgt jedoch die Gefahr, dass der LG oft versucht, fir den LN nachteilige
Regelungen in das "Kleingedruckte" einflieBen zu lassen.

In den letzten Jahren waren Verbandsklagen ein Uberaus nitzliches und
effizientes Mittel, um AGB einer umfassenden richterlichen Kontrolle zu
unterziehen. Letzteres war bspw bei den Banken-AGB und im Rahmen der
Klauselentscheidungen im Mietrecht der Fall. Es war daher nur eine Frage der
Zeit, bis sich die Verbraucherschutzverbande im Jahr 2007 auch den Leasing-
AGB zuwendeten (die bis dahin ein weitgehend kritikloses Dasein fristeten). Der
OGH’ hatte erstmals die Moglichkeit, Klauseln in Leasing-AGB einer

6 Vgl Fischer-Czermak, Kodifikation neuer Vertragstypen in Fischer-
Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem Weg in das 3.
Jahrtausend 166; Haeseler/GreB3l, Leasing und Factoring 33; dies, Leasing, quo
vadis? Kaufoption versus Branchenublichkeit, taxlex 2007, 556 (557); Grublinger,
Tool box Common Frame of Reference — Eine Kodifikationsanleitung fir das
Leasing? 74; dies, ZVR 2010, 481 (486); Schauer, Das ABGB - Wesensmerkmale,
Perspektiven und heutige Standortbestimmung, OJZ 2012, 245 (250).

" Vgl OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm Riss)
= RdW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010 H 2,
3; OGH 7 Ob 230/08m = MietSIlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA
2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131; OGH 8 Ob 110/08x = ecolex
2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 = RdW 2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) =
OBA 2009, 760; OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304
= OBA 2010/1620 = KRES 1d/140; OGH 1 Ob 131/09k = VRInfo 2010 H 3, 3 = JusGuide
2010/07/7292 = ecolex 2010, 346 = KRES 1d/141 = RdW 2010/289 = OBA 2010/1621;
OGH 5 Ob 159/09¢g = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142; OGH 3 Ob
12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009,
757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770
= KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSIg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =



umfassenden Prifung zu unterziehen und erklarte in diesem Zusammenhang

eine Vielzahl der bis dahin verwendeten Klauseln fir unzulassig.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, eine moglichst umfassende
Darstellung der typischen Klauseln in Leasing-AGB sowie deren Beurteilung
durch den OGH zu bieten. Im Hinblick auf die Vielzahl der Klauseln musste eine
Auswahl getroffen werden, wobei sich die Darstellung auf elementare und
juristisch besonders interessante bzw kritische Klauseln beschrénkt. Die Arbeit ist
derart strukturiert, dass ein Bogen mit ausgewahlten Problemen und Klauseln
vom Beginn bis zum Ende des Leasingverhiltnisses gespannt wird.?
Vorauszuschicken ist, dass wenn in der vorliegenden Arbeit der Ansicht des
OGH gefolgt wurde und meinerseits keine Ergadnzungen mehr erforderlich waren,
dies nicht mehr explizit bei jeder Entscheidung gesondert hervorgehoben wurde.

Im Zusammenhang mit Fragen des Leasingverhaltnisses, hat sich
insbesondere ein Blick in die deutsche Rsp und Literatur als hilfreich erwiesen,
da dort bereits etliche Fragen erértert wurden, die in der dsterreichischen Lehre
und Literatur bislang nicht behandelt wurden bzw auch vom OGH noch nicht
behandelt werden mussten. Somit hat bei ausgewahlten Fragen auch die
deutsche Rsp und Lehre Eingang in diese Arbeit gefunden.

Weiters wurden durch das VKrG im Jahr 2010 erstmals umfangreiche
Regelungen fiir Verbraucherfinanzierungsleasingvertrage geschaffen.® Diese
Regelungen reichen von der Bewerbung eines Leasingvertrags, Uber
Informationspflichten, Ricktrittsrechte bis hin zu Regelungen Uber die ordentliche

OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; OGH 20b 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide
2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 10 Ob
25/09p = RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 = JusGuide 2011/17/8708 =
JusGuide 2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex 2011/240; OGH 2 Ob 198/10x =
juslT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein);
OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 =
OBA 2011/1748; OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 = RdW 2012, 212 = OBA 2012, 249
(Anm Koziol).

® Vgl Kap 5 bis Kap 10.

® Zuvor gab es lediglich rudimentare Regelungen in der VerbraucherkreditVO aF
und in den Einkommensteuerrichtlinien 2000, wobei es sich bei letztgenannten um keine
verbindlichen Rechtsnormen, sondern um Interpretationen der Finanzverwaltung
handelte: vgl Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 33.



Beendigung des Vertragsverhéltnisses. Die vorliegende Arbeit soll auch
diesbeziiglich einen Uberblick (iber ausgewahlte Neuregelungen geben und sich
mit den zentralen Fragen befassen, die sich durch das Inkrafttreten der neuen
Bestimmungen des VKrG im Zusammenhang mit Leasingvertragen ergeben.



1.1 Unterscheidung Operatingleasing — Finanzierungsleasing

1.1.1  Operatingleasing

Unter Operatingleasing versteht man eine kurz- oder mittelfristige
Uberlassung eines LO. Die Vertragsdauer ist entweder bestimmt'® oder
unbestimmt,’ wobei sowohl dem LG und als auch dem LN ein kurzfristiges
Kiindigungsrecht zusteht.” Der LG erreicht eine volle Amortisation des LO durch
mehrmalige und nicht durch einmalige Uberlassung an einen LN, weshalb auch
der LG das Investitionsrisiko tragt.'* Im Gegensatz zum Finanzierungsleasing
schuldet der LN auch im Falle einer Vertragsbeendigung keine
Abschlusszahlung.'

Operatingleasingvertrdge werden nach Rsp'® und Lehre'” als reine
Mietvertrage qualifiziert, da die Leistung des LN "pro usu rei" (also fir die

'9 Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB Recht® Klauseln L 38.

' von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap A Rz 9; Kigel in Bischgen,
Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 64.

Apathy/R/ed/er Schuldrecht BT* Rz 8/84; von Westphalen, Der
Leasingvertrag® Kap A Rz 9; Kugel in Bischgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 64;
Beckmann, Finanzierungsleasing®  § 1 Rz 10;  Mankowsi/Knéfel  in
DerIeder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen & europaischen
Bankrecht § 21 Rz 38.

® Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing 31; Frotz in FS
Hammerle 103; von Wesiphalen, Der Leasmgvertrag Kap A Rz 9; Kiigel in
Blschgen, PraX|shandbuch Leasing § 5 Rz 64; Stoffels in WoIf/Lmdacher/Pfelffer
AGB Recht’ Klauseln L 38; Beckmann, Fmanmerungsleasmg § 1 Rz 10; Martinek,
Moderne Vertragstypen | 66.

" Fischer-Czermak, Mobilienleasing 9; Duursma-Kepplinger,
E|gentumsvorbehalt und Mobilienleasing in der Insolvenz 220

® Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB Recht’® Klauseln L 38.

'® OGH 8 Ob 649/90 (unverbffentlicht); OGH 2 Ob 639/85 = SZ 59/213 = MietSlg
37.066 = OBA 1987, 936 = OBA 1987, 196 (Anm Iro) = JBI 1987, 662 = RdW 1987, 80;
OGH 7 Ob 526/92 = RdW 1993, 179 = OBA 1992/351 = NZ 1992, 127; LGZ Wien 41 R
789/94 = MietSlg 46.089; OGH 7 Ob 192/02i = ecolex 2003/11 = OBA 2003/1127 = OBA
2003, 789 = EFSIg 101.057.

v Vgl Fischer-Czermak, Mobilienleasing 8 f mwN; Krejci in Das
Leasinggeschaft 24 f; Quantschn/gg/Jezek/Langer/P//z Handbuch des Leasing 31;
Kuhnle/Kuhnle- Schadn Leasmg 30 f; Duursma-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt und
Mobilienleasing in der Insolvenz 220; Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht
42; Nitsche, Zur Rechtsnatur des Leasing, OJZ 1974, 31 u 36; Pittl/Ess, Zur
Zuldssigkeit eines R&umungsbegehrens beim Immobilienleasing, wobl 2005, 185
(186); Rainer, Der Immobilienleasingvertrag, immolex 2005, 166; Grdiblinger, Der
Leasingvertrag — Ein Uberblick, Zak 2009, 343; Koziol/Welser, Burgerhches Recht™ Il
245; Apathy/Riedler, Schuldrecht BT* Rz 8/84; Wiirth in Rummel® § 1090 Rz 26; Binder



Sachnutzung) erbracht wird.'® Die Zulassigkeit von Gefahrtragungsklauseln
richtet sich nach dem dispositiven Mietrecht. Die Pflege und Instandhaltung des
LO liegen im Interesse des LG, da er das LO mehrmals Uberlassen méchte. Eine
ganzliche Uberwélzung der Sach- und Preisgefahr ist daher beim
Operatingleasing gemaB § 879 Abs 3 ABGB unzulassig."®

1.1.2 Finanzierungsleasing

Nach der Rsp des OGH steht beim Finanzierungsleasing nicht die
voribergehende Verschaffung der Gebrauchsméglichkeit des Wirtschaftsgutes
im Vordergrund, sondern dass sich der LN an sich fir den dauernden Einsatz
eines bestimmten Gutes entschieden hat, aber aus Grinden der Finanzierung
den Leasingvertrag wahlt. Der LG hat mehr oder weniger vor allem die Funktion
eines Kreditgebers.®® Das Interesse des LG ist auf eine Amortisation des
eingesetzten Kapitals zuzilglich Finanzierungskosten und angemessenem
Gewinn gerichtet.?' Die Verschaffung des ordnungsgeméaBen Gebrauchs des LO
gehort zur unabdingbaren Verpflichtung des LG im Austauschverhéltnis zu den
Leasingraten.® Der LN tragt das volle Investitionsrisiko, also die volle
Sachgefahr. Er hat die Leasingraten zu entrichten, auch wenn sich das
erworbene Gut nicht bewahrt, wenn es beschadigt oder zerstdrt wird oder wenn

die Investition aus einem anderen Grund nicht zielfiihrend ist.?®

in Schwimann® § 1090 Rz 74; Iro in KBB® § 1090 Rz 6; Riss in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON 1.00 § 1090 Rz 12; firr die deutsche hM: Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer,
AGB Recht® Klauseln L 39; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrage 352; Kigel in
BlUschgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 64; Beckmann, Finanzierungsleasing3
§ 1 Rz 10; von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap A Rz 9; Martinek, Moderne
Vertragstypen | 66 f; Koch in MinchKommBGB® Leasing Rz 5; Mankowsi/Kndfel in
Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen & europdaischen
Bankrecht® § 21 Rz 38.

'® Schumacher, KFZ-Leasing und KonsumentenschutzG, ZVR 1979, 292; W.
Jud, KSchG, Factoring und Leasing, in HdBzKschG 517; Nitsche, OJZ 1974, 31.

' OGH 8 Ob 649/90 (unveréffentlicht); Krejei in Das Leasinggeschaft 203; ders,
Zur Gefahrtragung beim Leasinggeschaft, OJZ 1988, 129 (130); Wirth in Rummel®
§ 1090 Rz 26.

2% gl RIS-Justiz RS0020750.

2! Zuletzt OGH 6 Ob 241/07w =JusGuide 2009/10/6429 = ecolex 2009, 221 (Anm
Wilhelm) = JBI 2009, 309 = RdW 2009, 459 = OJZ 2009, 378 = KRES 3/140 mwN; OGH
8 Ob 26/12z = OBA 2013, 762.

?2 Vgl RIS-Justiz RS0020739.

2% Vgl RIS-Justiz RS0019481.



1.2 Unterscheidung Vollamortisation — Teilamortisation

1.2.1  Vollamortisationsvertrage

Bei Vollamortisationsvertragen wird die Amortisation dadurch erreicht,
dass der LN die vereinbarten Leasingraten wahrend der Grundvertragsdauer
bezahlt. Mit Zahlung der Leasingraten wahrend der Grundvertragsdauer werden
die  gesamten  Anschaffungskosten  des LO  zuzlglich Zinsen,
Finanzierungskosten ~ und  Gewinn  fir den LG  abgedeckt.?
Vollamortisationsvertrdge sind aus steuerrechtlichen Grinden in der Praxis
zumeist darauf angelegt, dass die Grundmietzeit mindestens 40% jedoch
maximal 90 % der betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer betragt, weil nur dann
das LO dem LG zugerechnet wird und dieser als wirtschaftlicher Eigentimer

angesehen wird.?

1.2.2 Teilamortisationsvertrage

Bei Teilamortisationsvertragen wird die Vollamortisation einerseits durch
die Zahlung der Leasingraten wahrend der Grundvertragsdauer und andererseits
dadurch erreicht, dass neben der Summe der Leasingraten auch der erwartete
oder kalkulierte Restwert des LO zum Ende der Grundvertragsdauer eine
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mafgebliche Rolle spiel Der LG sichert den noch nicht amortisierten Teil

% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 16; Krejci in Das Leasinggeschaft 16;

W. Jud, KSchG, Factoring und Leasing, in HIBzKSchG 516; Harrer, Neue Vertragstypen
im Handelsrecht 41; Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 35; Griblinger, Zak 2009,
343 (344); Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing 23; Wirth in
Rummel® § 1090 Rz 27a; Duursma-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt und Mobilienleasing
in der Insolvenz 221; Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 6 Rz 3; Biischgen in
Biuschgen, Praxishandbuch Leasing § 3 Rz 5; Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 2;
Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L4.

® Vgl zu den steuerrechtlichen Zurechnungsregeln im Detail: Haeseler/GreBl,
Leasing und Factoring 54 f; Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing
134 ff.

% OGH 19.12.1991, 8 Ob 649/90 (unverdffentlicht); OGH 6 Ob 30/05p = ZIK
2006, 215 = ZIK 2007, 85 = ecolex 2006, 649 = ZVR 2007, 212 (zust Huber) =
OBA 2006/1378 = RdW 2006/579 = OBA 2007, 70 = Zak 2006/469; OGH 8 Ob 26/12z =
OBA 2013, 762; Fischer-Czermak, Mobilienleasing 16; Krejci in Das Leasinggeschéft 17;
Wiirth in Rummel® § 1090 Rz 27a; Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 6 Rz 4;
Biischgen in Bischgen, Praxishandbuch Leasing § 3 Rz 12; Gelbmann/Jungwirth/Kolba,
Konsumentenrecht und Banken 196; Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 35; Stoffels
in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB Recht® Klauseln L 30.



durch entsprechende Vertragsgestaltung ab.?” Gebrauchlich ist, dass der LN
entweder das LO zum vereinbarten Restwert zu Gbernehmen ("Andienungsrecht”
des LG) oder unabhangig davon dem LG den kalkulierten Restwert zu
garantieren hat, sei es durch Auslbung des Optionsrechts des LN zu diesem
Preis oder durch Zahlung der Differenz des erzielten Preises auf den Restwert.?®

Teilamortisationsvertrdge sind aus steuerrechtlichen Griinden darauf
angelegt, dass die Grundmietzeit maximal 90 % betriebsgewdhnliche
Nutzungsdauer betragt, weil nur dann das LO dem LG zugerechnet wird und
dieser als wirtschaftlicher Eigentiimer angesehen wird.?® Dariiber hinaus darf
dem LN nicht sowohl das Risiko der Wertminderung als auch die Chance auf
Wertsteigerung zukommen, da in einem solchen Fall das LO dem LG

zugerechnet werden wiirde.*
1.3 Unterscheidung mittelbares und unmittelbares Leasing

1.3.1 Unmittelbares Leasing

Von unmittelbarem Leasing spricht man, wenn der Lieferant (Hersteller

2" und somit ein

oder Handler) zugleich die Funktion des LG Ubernimm
zweipersonales Vertragsverhaltnis vorliegt.*® Der Vertragsschluss erfolgt

zwischen Lieferanten (Hersteller oder Handler) und LN.%

1.3.2 Mittelbares Leasing

" Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L8; Harrer, Neue Vertragstypen im

Handelsrecht 41.

% OGH 19.12.1991, 8 Ob 649/90 (unverdffentlicht); Gelbmann/Jungwirth/Kolba,
Konsumentenrecht und Banken 196; Krejci in Das Leasinggeschaft 17; Wirth in
Rummel® § 1090 Rz 27a.

Vgl zu den steuerrechtlichen Zurechnungsregeln im Detail: Haeseler/GreBl,
Leasing und Factoring 58 f; Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing
141 ff.

%0 Vgl Haeseler/Grefl, Leasing und Factoring 58 f; Quantschnigg/Jezek/Langer/
Pilz, Handbuch des Leasing 141; vgl Kap 8.7 zur neueren Judikatur im Zusammenhang
mit der Regelung, dass LN allfalligen Mindererlds zu 100% zu tragen hatte und an einem
allfalligen Mehrerlds zu 75% beteiligt war.

8 Vgl RIS-Justiz RS0019622; von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap B
Rz 66; Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing 33.

% Nitsche, OJZ 1974, 29; Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt
(Hrsg), Handbuch des Leasingrechts® § 3 Rz 12; ders, Moderne Vertragstypen | 57.

® Frotz in FS Hammerle 101; Krejci in Das Leasinggeschaft 30; Biischgen in
Bischgen, Praxishandbuch Leasing § 1 Rz 25.



Als mittelbares Leasing werden jene Konstellationen bezeichnet, wo
zwischen dem Lieferanten (Hersteller oder Handler) und dem LN ein Dritter als
Vertragspartner (LG) tritt, der die Investitionsentscheidung des LN finanziert.**
Der LG erwirbt vom Lieferanten das LO, das durch den LN ausgewahlt wurde
und Uberlasst es dem LN gegen Entgelt zum Gebrauch.®® Erst durch den Eintritt
des LG entsteht das leasingtypische Dreiecksverhaltnis,*® das als wesentliches
Merkmal des Finanzierungleasing erachtet wird. Da der LG als reiner Finanzierer
angesehen werden will, versucht er sich in seinen Leasingbedingungen
weitgehend von den Belastungen, die aus dem Lieferverhaltnis drohen kénnen,
wie etwa Nicht- oder Schlechtlieferung, freizuzeichnen. Inwieweit dies zulé@ssig
ist, wird in der vorliegenden Arbeit noch erértert.*”

1.4 Immobilienleasing

Je nachdem, ob es sich beim LO um eine bewegliche oder unbewegliche
Sache handelt, wird zwischen Mobilien- und Immobilienleasingvertragen®
unterschieden. Allgemein wird das Immobilienleasing als Nutzungsiberlassung
von Grundsticken, Gebduden und Betriebsanlagen definiert. Typische LO sind
Buro- und Geschéftsgebaude, Lager- und Fabrikhallen, Einkaufszentren oder
Kraftwerke.* Immobilienleasingvertrdge werden idR nicht als Vollamortisations-,
sondern  als  Teilamortisationsvertrage  abgeschlossen,  wobei bei
Teilamortisationsmodellen Restwert- oder Kautionsleasingvertrage iblich sind.*
Im Gegensatz zu Mobilienleasingvertragen, die idR eine Vertragsdauer zwischen
drei und fanf Jahren aufweisen und einem rascheren Wertverlust unterliegen,

wird bei Immobilienleasingvertragen®' (iblicherweise eine Laufzeit zwischen 15

¥ Vgl RIS-Justiz RS0019622; Krejci in Das Leasinggeschaft 31; Rainer,
immolex 2005, 166; Bischgen in Blschgen, Praxishandbuch Leasing § 1 Rz 25;
Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing 33;
Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 197.

% Frotzin FS Hammerle 101; Krejci in Das Leasinggeschaft 31.

% Kandut, Das Gewahrleistungsrecht beim Kauf 155.

¥ Vgl Kap 5.2.

% Gegenstand der vorliegenden Arbeit sind nur Mobilienleasingvertrage.

% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 40; Schmidt, Immobilienleasing, VWT
2002 H 5, 41; Blischgen in Bischgen, Praxishandbuch Leasing § 4 Rz 3.

*0' Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs 71 mwN.

*! Zur Frage, was einen typischen 6sterreichischen Immobilienleasingvertrag
ausmacht: Czipin, Immobilienleasing, immolex 2005, 176 (177).



und 20 Jahren vereinbart, weil hier die Werthaltigkeit des LO eine besondere
Rolle spielt.*?

Beim Immobilienleasing gliedert sich die Vertragsbeziehung zwischen LG
und LN in die Strukturierungs- und in die Leasingphase.”® Unter
Strukturierungsphase wird der Zeitraum zwischen Vertragsabschluss und
Ubernahme des LO durch den LN verstanden.** Muss das LO erst errichtet
werden, ist entweder die Liegenschaft durch den LG zu erwerben oder er muss
dafir sorgen, dass ihm ein Baurecht eingerdumt wird oder er lasst sich im
Rahmen eines Mietvertrags das Recht einrdumen, auf der Liegenschaft ein
Superédifikat zu errichten.”® Im Anschluss daran (ibernimmt der LG als Bauherr
die Errichtung des LO nach den Winschen des LN oder beauftragt damit einen
Dritten.*® Ist das Geb&ude errichtet, wird dieses an den LN zu {ibergeben und die
sogenannte Leasingphase beginnt. Ab diesem Zeitpunkt trégt der LN die Preis-
und Sachgefahr und hat die vereinbarten Leasingraten zu bezahlen.*’

Anders als bei Mobilienleasingvertragen geht die Rsp bei
Immobilienleasingvertragen davon aus, dass bei diesen immer die Elemente des
Bestandvertrag Uberwiegen,”® weil das Beniitzungsverhéltnis starker zum
Ausdruck kommt* (auch wenn sie Elemente anderer Vertragstypen enthalten).®

Immobilienleasingvertrage unterliegen daher grundsatzlich dem MRG.*"

2 Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 66 f; Schmidt, Immobilienleasing,
VWT 2002 H 5, 41.

*® Rainer, immolex 2005, 166 (168).

* Hofmeister in Das Leasinggeschaft 347.

* Rainer, immolex 2005, 166 (168).

*® Rainer, immolex 2005, 166 (168); Fischer-Czermak, Mobilienleasing 41.

*" Rainer, immolex 2005, 166 (169).

“® OGH 3 Ob 28/99k = SZ 72/108 = MietSlg 51.118 = HS 30.592 = JBI 2000,
43 = RdW 1999, 724; OGH 3 Ob 36/07a = MietSIg LIX/12 = ecolex 2007, 680 = JusGuide
2007/28/4883 = ZIK 2007/277; OGH 2 Ob 196/11d = EvBI 2012/78 = immolex-LS
2012/19 = RdW 2012, 336 = wobl 2012, 145 = immolex 2012, 177; LGZ Wien
40 R 241/05w = MietSIg 57.585.

** Warth in Rummel® § 1090 Rz 35.

% OGH 3 Ob 28/99k = SZ 72/108 = MietSlg 51.118 = HS 30.592 = JBI 2000,
43 = RdW 1999, 724; LGZ Wien 40 R 241/05w = MietSlg 57.585.

' OGH 5 Ob 137/99d = MietSlg 51.212 = immolex 2000/1 = wobl 2000/145 =
RdW 1999, 654; OGH 2 Ob 196/11d = EvBI 2012/78 = immolex-LS 2012/19 = RdW 2012,
336 = wobl 2012, 145 = immolex 2012, 177; Hofmeister in Das Leasinggeschaft 366 ff;
Wirth in Rummel® § 1090 Rz 35; Pittl/Ess, wobl 2005, 185 (189); nach Rainer, immolex
2005, 166 (167) soll die Anwendung des MRG von der konkreten Vertragsgestaltung
abhangig gemacht werden; abl Lenneis, Immobilienfinanzierungsleasing und das
Mietrechtsgesetz, AnwBI 1983, 562 (567), der davon ausgeht, dass



1.5 Sale-and-lease-back

Sale-and-lease-back® Vertrage sind dadurch kennzeichnet, dass der LN
das LO erwirbt, aber dann an den LG verduBert, wobei vereinbart wird, dass der
LG das LO wiederum an den LN zum Gebrauch (iberlasst.®® Um dem LG
Eigentum am LO zu verschaffen, reicht bei beweglichen Sachen eine Ubergabe
durch Besitzkonstitut aus.** Eine solche Ubergabe ist jedoch unzuléssig, wenn es
sich um eine Darlehensgewéahrung handelt, zu deren Absicherung eine Sale-and-
lease-back Konstruktion gewahlt wird,” weil damit das pfandrechtliche
Publizitatsprinzip umgangen wirde.”® Sale-and-lease-back Geschafte haben
haufig den Zweck, dem LN kurzfristig Liquiditat zukommen zu lassen® und stille
Reserven aufzudecken.”® Beim Sale-and-lease-back fehlt das leasingtypische
Dreiecksverhdltnis und der LN ist bereits aufgrund des Vertrags mit dem
Hersteller oder Lieferanten Eigentimer des LO, bevor er es an den LG
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weiterverauBert.”® Dennoch zahlen diese Geschafte zum Finanzierungsleasing.®

Immobilienfinanzierungsleasingvertrage keinesfalls Miete sind und daher auch nicht dem
Anwendungsbereich des MRG unterfallen; krit auch /ro, Immobilienleasing und MRG,
RdW 1987, 77 (78), der das MRG nur dann fir anwendbar hélt, wenn eine vertragliche
Vereinbarung der Vollamortisation fehlt.

°2 Probleme im Zusammenhang mit Sale-and-lease-back Vertragen werden in
der vorliegenden Arbeit nicht erortert. )

%" OGH 6 Ob 575/86 = SZ 61/70 = HS 18.805; OGH 3 Ob 48/05p = OBA
2007/1405.

** Vgl RIS-Justiz RS0011217. )

% OGH 8 Ob 220/02i = MietSIg 55.128 = RdW 2003/546 = OBA 2004, 313,

% Czermak, Das Besitzkonstitut beim Sale-and-lease-back-Verfahren, OBA
1987, 232 (248); Fischer-Czermak, Mobilienleasing 165; zust Binder in Schwimann®
§ 1090 Rz 78.

" Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz 13.

% Haeseler/GreB, Leasing und Factoring 37;
Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing 24; Czermak, OBA 1987,
232 (23452. )

% OGH 6 Ob 575/86 = SZ 61/70 OBA
2007/1405. )

® OGH 6 Ob 575/86 = SZ 61/70 = HS 18.805; OGH 3 Ob 48/05p = OBA
2007/1405; Czermak, OBA 1987, 232; Koch in MinchKommBGB® Leasing Rz 13.

HS 18.805; OGH 3 Ob 48/05p



2 RECHTSNATUR LEASING

Die Rechtsnatur von Finanzierungsleasingvertrdgen in  ihren
verschiedenen Auspragungsformen war bereits Gegenstand ausfihrlicher
literarischer Diskussionen, weshalb in der vorliegenden Arbeit nur mehr kurz die
wesentlichen Argumente und Meinungen dargestellt werden. Fakt ist, dass sich
bis heute keine Meinung endgiiltig durchgesetzt hat und es schon deshalb
winschenswert ware, dass sich der Gesetzgeber dieses Vertragstypus annimmt.

Die Meinungen, welcher Rechtsnatur der Leasingvertrag zuzuordnen ist,
reichen vom drittfinanzierten Ratenkauf oder Kauf unter Eigentumsvorbehalt®’,
ber den Mietvertrag® oder atypischen Mietvertrag,®® zum Vertrag mit darlehens-
und geschéftsbesorglichen Elementen,® liber den Vertrag mit Elementen des
Fruchtgenusses,® (iber den atypischen Vertrag® bis hin zum Vertrag sui

generis.®’

®" Nach Fischer-Czermak kommt es wesentlich darauf an, welche Vereinbarung
die Parteien fir das Ende der Grundvertragszeit getroffen haben und gelangt zum
Ergebnis, dass nachfolgende Vertragsvarianten einem Kauf unter Eigentumsvorbehalt
zuzuordnen sind: 1) Vollamortisationsvertrédge, die vorsehen, dass der LN mit Zahlung
der letzten Leasingrate Eigentimer des LO wird; 2) Teilamortisationsvertrage mit
Kaufoption zum Restwert oder wenn Kaufoption des LN mit Andienungsrecht des LG
kombiniert ist; 3) Vollamortisationsvertrdge mit Kaufoption des LN zu einem
Anerkennungsbetrag; 4) Teilamortisationsvertrdge mit einer Verldngerungsoption auf
Basis des Restwerts; 5) Teilamortisationsvertrage mit Aufteilung des Mehrerldses; vgl zu
all dem im Detail Fischer-Czermak, Mobilienleasing 162 f.

Nach Fischer-Czermak sind folgende Vertragsvarianten dem Mietrecht
zuzuordnen: 1) Vollamortisationsvertréage, die den LN zur Riickgabe des LO verpflichten;
2) Leasingvertrage mit Kaufoption zum Verkehrswert; 3) Leasingvertrage, in denen der
LN eine Verlangerungsoption hat; 4) Teilamortisationsvertrage mit Andienungsrecht des
LN; 5) Bei Teilamortisationsvertrédgen, in denen der LN das LO nach Vertragsende
zurlickgeben muss und das Restwertrisiko tragt, liegt ein aus Miete und Garantie
gemischter Vertrag vor: vgl hierzu im Detail Fischer-Czermak, Mobilienleasing 163 f.

Vgl etwa Krejci in Das Leasinggeschaft 57; Engel/Paul, Handbuch
Kraftfahrzeugleasin% § 5 Rz 3; Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L54; von Westphalen,
Der Leasingvertrag” Kap B Rz 2; Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 1 f; Kigel in
Buschgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 60; Wolf, Die Rechtsnatur des
Finanzierungsleasings, JuS 2002, 335 (336).

® Canaris, AcP 190, 410 (452); Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts'® 11/2
110; Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse® 736.

 Nach Nitsche, OJZ 1974, 61 (68) weist der Leasingvertrag mit dem
Fruchtgenuss erhebliche Ahnlichkeiten auf, da der LN wie ein FruchtnieBer alle Lasten
tragt und verpflichtet ist, die Sache in gutem Zustand zu erhalten. Zudem hat auch der LN
gleich wie ein FruchtnieBer das Recht eine fremde Sache ohne alle Einschrankungen zu
genieBen; diesem folgend Kandut, Das Gewahrleistungsrecht beim Kauf 160; auch in



2.1 Kaufrechtliche Einordnung

2.1.1  Argumente fur die kaufrechtliche Einordnung

Die kaufrechtliche Einordnung des Leasingvertrags wird im Wesentlichen
auf nachfolgende Argumente gestltzt:

* Dem LN wird oftmals mit Vertragsende das Recht eingerdumt wird, das
LO zu erwerben.®

+ Die leasingvertragliche Gewéhrleistung orientiert sich am Kaufrecht.®® Der
LG tritt seine Anspriiche aus dem Kaufvertrag mit dem Lieferanten an den
LN ab. Die Wandlung des Kaufvertrags fihrt &hnlich wie bei der
Drittfinanzierung zu einem Wegfall der Geschaftsgrundlage des
Leasingvertrags.”

« Der LG tragt das lediglich das Kreditrisiko, das Risiko der
Zahlungsunfahigkeit des LN und ist durch das Eigentum am LO
abgesichert.”

den Entscheidungen OGH 4 Ob 2074/96w = MietSlg XLVIII/20 u OGH 6 Ob 217/09v =
EvBI 2010/46 (Anm Parapatits) = ecolex 2010, 242 = JusGuide 2010/05/7255 = OAMTC-
LSK 2010/7, wurde darauf verwiesen, dass Ubereinstimmungen zwischen Leasing und
usus fructus bestehen, jedoch beim Leasingvertrag kein echter usus fructus vorliege,
sondern ein nach Obligationenrecht zu beurteilender Innominatkontrakt.

® Nach W. Jud, KSchG, Factoring und Leasing, in HdBzKSchG 518 ist der
Leasingvertrag ein atypischer Vertrag, dessen wesentliches Merkmal die
GebrauchsUlberlassung des LO und die Finanzierung ist; nach Schumacher, ZVR 1979,
289 (290) ist der Leasingvertrag ein atypischer Vertrag zwischen Kauf und Miete mit
besonderer Hervorhebung des Finanzierungszwecks.

7 Vgl etwa Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 28; dies, Leasing weiterhin
ohne gesetzliche Grundlage, ecolex 2008, 76; dies, taxlex 2007, 556 (557); Wegl,
Begriffsdefinition ,Leasing® — Qualifikationsschema, ecolex 1992, 661; Harrer, Neue
Vertragstypen im Handelsrecht 43; Kandut, Das Gewahrleistungsrecht beim Kauf 160;
Martinek, Moderne Vertragstypen | 86 ff; ders in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt
(Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 4 Rz 42 ff.

® Schurr in Schwimann, ABGB-TaKom® § 1063 Rz 34; Binder in Schwimann®
§ 1090 Rz 72; Apathy in KBB® § 1063 Rz 30.

%9 Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 2.

" OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; Schurr in Schwimann, ABGB-TaKom? § 1063
Rz 34; v7ql ebenso Rsp-Nachweise in Kap 6.6.1.

" OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; OGH 2 Ob 571/79 = SZ 52/157 = MietSlg
31.165; OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 = KRES 3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647,
OGH 8 Ob 625/87 = MietSIg 40.070 = OBA 1989, 316 (Anm /ro) = EDVUR 1989 H 2, 48 =



« Der LN tragt die Gefahren wie ein Kaufer”? und bleibt zur Zahlung der
Leasingraten verpflichtet, auch wenn das LO untergeht, zerstért oder
beschadigt wird.”

* Auch wenn der LN nur in einer Vertragsbeziehung mit dem LG steht,
wodurch sich ein Unterschied zum drittfinanzierten Kauf™* ergibt, so
nahert sich die Rolle des LG wirtschaftlich der eines Kreditgebers an,”
weshalb der drittfinanzierte Kauf und das Leasing im Verbraucherbereich
letztlich austauschbar sind.”

2.1.2 Argumente gegen die kaufrechtliche Einordnung

 Gegen die kaufrechtliche Einordnung wird vorgebracht, dass es
Vertragsvarianten gibt, bei denen eine Ruckgabepflicht vorgesehen ist
und es somit zu keinem Eigentumserwerb kommt.”’

e Zudem handelt es sich beim Leasingvertrag um ein
Dauerschuldverhaltnis, wéhrend der Kauf ein Zielschuldverhéltnis ist.”®

* Auch aus steuerrechtlichen Grinden sollen dem LN nicht die Rechte

eines Kaufers zukommen. Der LG wird namlich nicht als wirtschaftlicher

JBI 1988, 719; OGH 1 Ob 2141/96a = SZ 69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 =
RdW 1997, 70; Schurrin Schwimann, ABGB-TaKom? § 1063 Rz 33.

> OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 = KRES 3/2 =
MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647; OGH 8 Ob 625/87 = MietSlg 40.070 = OBA 1989, 316
(Anm Iro) = EDVUR 1989 H 2, 48 = JBI 1988, 719; vgl weitere Nachweise in Kadp 7.3; Iro
in KBB® § 1090 Rz 6; Rainer, immolex 2005, 167; Stoffels in Staudinger BGB' Leasing
Rz 72.

" OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; OGH 2 Ob 571/79 = SZ 52/157 = MietSlg
31.165; OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 = KRES 3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647,
OGH 1 Ob 2141/96a = SZ 69/171 = MietSIg 48.103 = OBA 1997, 70 = RdW 1997, 70;
Schurrin Schwimann, ABGB-TaKom?® § 1063 Rz 33; Binder in Schwimann®§ 1090 Rz 72;
Apathy in KBB?® § 1063 Rz 27; Rainer, immolex 2005, 167.

™ Apathy in KBB® § 1063 Rz 26, spricht von einer Ahnlichkeit des mittelbaren
Finanzierungsleasings mit dem drittfinanzierten Ratenkauf. Beim Finanzierungsleasing
handelt es sich jedoch um ein Dauerschuldverhéltnis; Beckmann, Aktuelle Rechtsfragen
aus Finanzierungsleasingvertragen, DStR 2006, 1329 (1330); ders,
Finanzierungsleasing® § 1 Rz 36.

" OGH 30.11.1993, 8 Ob 1654/93 (unverdffentlicht) mwN; OGH 1 Ob 2141/96a =
SZ 69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 = RdW 1997, 70; Apathy/Riedler,
Schuldrecht BT* Rz 8/84; Rainer, immolex 2005, 166.

"® Schurr in Schwimann, ABGB-TaKom® § 1063 Rz 33; Stoffels in Staudinger,
BGB'® Leasing Rz 72.

" Nitsche, ©JZ 1974, 61 (63).

Fischer-Czermak, Mobilienleasing 91 mwN; Kigel in Bischgen,
Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 52; Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing
§ 4Rz 13.



Eigentimer des LO angesehen wird, wenn der Leasingvertrag von Beginn
an einen Eigentumserwerb bezweckt.”

* Auch wenn dem LN eine ahnliche Rechtsposition wie einem Eigentimer

1

zukommt, so hat er keine dingliche®® Position.?" Er hat bloB einen

schuldrechtlichen Anspruch auf Gebrauchsiberlassung, wofir er dem LG

Leasingraten bezahlt.®?

& Fischer-Czermak, Mobilienleasing 91 mwN; dies, Kodifikation neuer

Vertragstypen in Fischer-Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem
Weg in das 3. Jahrtausend 167; Krejci in Das Leasinggeschaft 65; Schanda, Der
Leasingvertrag im Konkurs des LN, ZIK 1996, 11 (14 FN 35); Martinek, Moderne
Vertragstypen | 77; Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz 29; Wolf, JuS 2002, 335;
Ktigel in Buschgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 53.

8 Nach Apathy, Glosse zu OGH 21.12.1983, 8 Ob 78/83, JBI 1985, 233 kommt
dem LN nach § 372 ABGB analog die relativdingliche Rechtsstellung des
Rechtsbesitzers zu. Daraus lasst sich seiner Ansicht nach auch die
Schadenersatzberechtigung des LN gegeniber Dritten als unmittelbar Geschadigten
ableiten; ders, Die publizianische Klage 101 f; zust: Reischauer in Rummel® § 1332
Rz 22a; Koziol, Haftpflichtrecht2 Il 29 ff; Konwitschka, Mietwagenkosten des KFZ-
Leasingnehmers, JAP 1992/93, 116 (119); Iro, Ersatz der Mietwagenkosten beim KFZ-
Leasing, RdAW 1992, 330 (331); Brell, Glosse zu OGH 16.12.1992, 2 Ob 533/92 = ecolex
1998, 379; Fischer-Czermak, Zum Schadenersatzanspruch des Leasingnehmers, ecolex
1992, 766, verweist darauf, dass sich der Schutz des LN aus § 372 ABGB analog umso
mehr ergibt, weil dies der OGH (vgl RIS-Justiz RS0037057) auch fir den Ersatzanspruch
des Bestandnehmers bejaht hat; nach F. Bydlinski in FS Wesener 95 ff, wird das
Gebrauchsrecht dessen, der obligatorisch zum Besitz berechtigt ist, von § 339 ABGB
auch schadenersatzrechtlich geschiitzt, ohne dass es einer analogen Anwendung des
§ 372 ABGB bedarf; offen lassend, ob dem LN ein absolut geschiitztes Gebrauchsrecht
nach § 372 ABGB analog zusteht, jedoch eine Schadensverlagerung auf den LN iZm
dem Ersatz von Kosten flir Mietwagen und Reparaturkosten bejahend: OGH 2 Ob 17/92
= §Z 65/83 = ecolex 1992, 767 = JBI 1993, 43 = RdW 1992, 337 = ZVR 1992/154 = OJZ
1992/241 = HS 22.551; OGH 2 Ob 33/95 = OJZ 1996/19 (EvBl) = HS 26.640 =
HS 26.697 = HS 26.370 = JBI 1996, 114 (Anm Lukas) = ecolex 1995, 631 = ZVR
1996/61; OGH 2 Ob 26/93 = JBI 1994, 121 = ZVR 1994, 118 = HS 24.581; dagegen noch
OGH2O0b 193/78 = SZ 52/93 = HS 11.036 = RZ 1980, 111; OGH 8 Ob 78/83 =
SZ 56/199 = HS 14.819 = RdW 1984, 206 = JBI 1985, 231; OGH 19.6.1985, 8 Ob 20/85
(unveroffentlicht); OGH 27.8.1987, 8 Ob 17/87 (unveréffentlicht); OGH 2 Ob 140/88 = HS
20.697 = MietSIg 41.147 = WBI 1989, 319; OGH 6.6.1989, 2 Ob 80/89 (unverdffentlicht).

Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts® § 4 Rz 29.

8 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 90; Martinek, Moderne Vertragstypen | 77;
ders in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts®
§ 4 Rz 27.



2.2

2.2.1

Mietvertrag bzw atypischer Mietvertrag

Argumente fur die mietrechtliche Einordnung

Die mietrechtliche Einordnung wird im Wesentlichen auf die folgenden
Argumente gestutzt:

Gleich wie bei der Miete kommt es beim Leasing zu einer entgeltlichen
Gebrauchsverschaffung und — belassung,® weshalb das Leasing von den
gesetzlich geregelten Vertragstypen der Miete am néchsten steht.®

Der LN zahlt die Leasingraten "pro usu rei" und nicht "pro re".%

Der LG finanziert nicht nur die Anschaffung des LN, sondern seine
Hauptpflicht besteht darin, dem LN pUlnktlich ein gebrauchsféahiges LO zu
iberlassen,®* weshalb die Pflichten des LG mit denen eines Vermieters
tbereinstimmen.®’

Gleich wie bei einem Mietvertrag zahlt der LN die einzelnen Leasingraten
fir den laufenden, zeitlich begrenzten Gebrauch des LO, ohne jedoch
Eigentiimer zu werden.®

FOr die Annahme eines atypischen Mietvertrags spricht hingegen, dass
der Leasingvertrag zwar die essentialia negotii eines Mietvertrags, also
die entgeltiche Gebrauchsiiberlassung auf Zeit, enthalt® die
accidentialia negotii des Mietvertrags, wie etwa die Instandhaltungspflicht
aber abbedungen werden®® und der Leasingvertrag andere
Regelungszwecke, wie etwa Aspekte der Finanzierung der Investition des
LN,®" verfolgt, die die Atypizitat des Leasingvertrags rechtfertigen.%

8 Nitsche, ©JZ 1974, 61 (67); Wolf, JuS 2002, 335 (336).

8 Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 4 Rz 5.

& Wolf, JuS 2002, 335 (336) mwN.

8 H. Schmidtin Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'® Anh § 310 BGB Rz 525.
% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 126.

8 Stoffels in Staudinger, BGB'® Leasing Rz 71.

% Krejci in Das Leasinggeschéft 57; Kiigel in Biischgen, Praxishandbuch Leasing

§ 5 Rz 60; Wolf, JuS 2002, 335 (336).

(336).

% Krejciin Das Leasinggeschaft 55 f.
" Kiigel in Buschgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 60; Wolf, JuS 2002, 335

% Krejciin Das Leasinggeschaft 58; Kiigel in Bischgen, Praxishandbuch Leasing

§ 5 Rz 60; Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L54 mwN; Wolf, JuS 2002, 335 (336).



2.2.2 Argumente gegen die mietrechtliche Einordnung

» Gegen die mietrechtliche Zuordnung spricht, dass der LN anders als ein
Mieter zur Zahlung der Leasingraten verpflichtet bleibt, auch wenn das LO
untergeht.®®

« Uberdies ist der LG im Gegensatz zu einem Vermieter nach der
Vertragsgestaltung auch nicht verpflichtet, das LO auf eigene Kosten in
brauchbarem Zustand zu erhalten.®* Sein Leistungsversprechen ist somit
ein anderes als das eines Vermieters.*

*  Weiters spielt bei séamtlichen Formen des Leasing der Gedanke der
Vollamortisation eine pragende Rolle, der dem Mietrecht véllig unbekannt
ist.” Im Gegensatz zu einem Vermieter, der das Mietobjekt zuerst fiir sich
selbst erwirbt, um sich dann geeignete Interessenten zu suchen, die far
die Amortisation der Investition sorgen, trifft beim Leasing in erster Linie
der LN die Investitionsentscheidung, welches LO er gerne gebrauchen
wurde und wendet sich dann an einen LG, der ihm das LO verschaffen

und fiir eine entsprechende Finanzierung sorgen soll.*’

% Nitsche, OJZ 1974, 61 (66); Frotzin FS Hammerle 111; Zahn/Bahmann, KFZ-
Leasmgvertrag 8.

“ OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 = KRES 3/2 = MietSIg 32.021 = JBI 1982, 647;
OGH 8 Ob 625/87 = MietSIg 40.070 = OBA 1989, 316 (Anm /ro) = EDVUR 1989 H 2, 48 =
JBI 1988, 719; Nitsche, OJZ 1974, 61 (67); Frotz in FS Hammerle 111; Harrer, Neue
Vertragstypen im Handelsrecht 43; Rainer, immolex 2005, 167; Kandut, Das
Gewahrleistungsrecht beim Kauf 159; Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 8; Lieb, Das
Leitbild des Finanzierungsleasing im Spannungsfeld von Vertragsfreiheit und
Inhaltskontrolle, DB 1988, 946 (947) Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt
(Hrsq), Handbuch des Leasmgrechts § 4 Rz 19.

% | ieb, DB 1988, 946 (947).

Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 43; Martinek, Moderne
Vertragstypen | 73; Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz 30; Engel/Paul, Handbuch
Kraftfahrzeugleasing § 4 Rz 7 Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg),
Handbuch des Leasingrechts® § 4 Rz 18; Raab, Austauschvertrage mit Drittbeteiligung
182; Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 2; Larenz/Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts13 11/2 105.

" Martinek, Moderne Vertragstypen | 72 ders in Martinek/Stoffels/Wimmer-
Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasmgrechts § 4 Rz 17; Zahn/Bahmann KFZ-
Leasingvertrag 1; Lieb, DB 1988 946 (949); Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz 30;
Stoffels in Staudlnger BGB' Leasing Rz 93.
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2.3

2.3.1

Vertrag mit darlehens-, kredit- und geschéaftsbesorglichen Elementen

Argumente  far die  Annahme von  darlehens-, kredit- und

geschaftsbesorglichen Elementen

Die charakterische Leistung des LG liegt in der Beschaffung und (Vor-)
Finanzierung des LO, weshalb es sich beim Finanzierungsleasing um
einen gemischttypischen Vertrag mit geschéaftsbesorgungs- und
darlehensrechtlichen Elementen handelt.®®

Der LG kreditiert die Aufwendungen fur Anschaffung des LO, wobei er bei
der Anschaffung des LO ein Geschéft des LN besorgt.*

Der LG hat nur das herauszugeben, was er auf Wunsch des LN
angeschafft hat: also das LO, so wie es ist und dies nur unter der
Voraussetzung, dass der Lieferant seiner Lieferpflicht hinsichtlich dem LO
auch tatsachlich nachkommt.'®

Der LG hat (nach dieser Ansicht) fir die Mangelfreiheit des LO bei
Ubergabe nicht einzustehen.'®! Er hat bloB die Pflicht, das LO beim LN zu
belassen und darf ihn nicht in seinem Besitz stéren.'%

Der Vollamortisationsanspruch steht nicht in einem Aquivalenzverhltnis
fur die (nach dieser Ansicht nicht vom LG geschuldete)
Gebrauchslberlassung, sondern  stellt  einen  Anspruch  auf
Aufwendungsersatz fir die Beschaffungskosten des LG dar.'®® Der
Amortisationsanspruch hat eine Verwandtschaft mit dem Anspruch auf
Kreditriickzahlung.'® Es besteht daher auch ein
Vollamortisationsanspruch, gleich wie der  Anspruch auf

% Canaris, AcP 190, 410 (452); Oetker/Maultzsch, \Vertragliche

Schuldverhaltnisse® 736.

% Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB Recht® Klauseln L 46.
% 5o Canaris, AcP 190, 410 (433); Larenz/Canaris, Lehrbuch des

Schuldrechts™ 11/2 111,

191 | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts™ 11/2 111.
192 arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts' 11/2 112: Oetker/Maultzsch,

Vertragliche Schuldverhéltnisse® 736.

'8 | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts™ 11/2 110; Oetker/Maultzsch,

Vertragliche Schuldverhéltnisse® 736.

194 | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts™ 11/2 110.



Kreditriickzahlung, wenn das LO mangelhaft geliefert wird oder wahrend
der Vertragslaufzeit untergeht.'®

2.3.2 Argumente gegen die Annahme von darlehens-, kredit- und

geschéaftsbesorglichen Elementen

» Gegen die Qualifikation als Darlehen wird vorgebracht, dass der LN nicht
wie ein Darlehensnehmer nach vorherigem Eigentumserwerb ebenso
viele Sachen derselben Gattung und Gite nach Vertragsende
zurickzugeben hat, sondern monatliche Raten und je nach
Vertragsgestaltung uU auch die Rickgabe derselben Sache schuldet, die
er nie in seinem Eigentum hatte.'®

» Wie der Kreditvertrag enthalt auch der Leasingvertrag eine
Kreditierungskomponente. Jedoch enthalt der Leasingvertrag auch noch
ein Gebrauchsiiberlassungselement, das dem Kreditvertrag fremd ist.'”’

* Gegen die Qualifikation als Geschaftsbesorgung spricht, dass der LN
nicht das aus der Geschéftsfliihrung Erlangte nach § 1009 ABGB, namlich
das Eigentum am LO, erhalt, sondern dem LN nur der Besitz und die
Gewahrleistungsanspriiche lbertragen werden.'® Zudem fihrt der LG
letztlich kein fremdes Geschaft, sondern ein eigenes,'® wenn er den Kauf
des LO finanziert und es dann an den LN zum Gebrauch Uberlasst. Das

1% | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts' 1I/2 110 f; Oetker/Maultzsch,
Vertragliche Schuldverhltnisse® 736.

1% Nitsche, ©OJZ 1974, 61 (652); Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt
(Hrsg), Handbuch des Leasingrechts® § 4 Rz 35; Kigel in Blischgen, Praxishandbuch
Leasing § 5 Rz 56; Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen &
europaischen Bankrecht® § 21 Rz 35.

107 Stabentheiner, Das Verbraucherkreditgesetz, Andere Kreditierungsformen,
Leasing, ergédnzende Regelungen, OJZ 2010, 743 (748).

1% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 112 f; fir das deutsche Recht: Martinek in
Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 4 Rz 35;
Ktgel in Bischgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 57.

109 Krejci in Das Leasinggeschéaft 75; ahnlich Reidinger in FS 200 Jahre ABGB
561 ff zum drittfinanzierten Kauf, wonach die Uberweisung zur Einldsung der
Kaufpreisforderung jedenfalls im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und im eigenen
Interesse des Finanzierers erfolgt. Deshalb liege auch kein Auftragsverhaltnis zwischen
Finanzierer und Kaufer vor; ders, Der Meinungsstreit zur Drittfinanzierung, JAP 1994/95,
100 (104 f); Bydlinski in Klang2 IV/2 419 ff; aA Koziol, Einwendungsmaglichkeiten und
Ruckabwicklung bei Drittfinanzierung mit Einlésung der Kaufpreisforderung, OBA 1989,
207 (209 ff), wonach der Finanzierer kein selbststédndiges Interesse am Erwerb der
Kaufpreisforderung habe und deshalb aufgrund eines Auftrags ein selbststandiger
Aufwandersatzanspruch gegenliber dem Kaufer bestehe.



Eigeninteresse besteht darin, dass der LG von der Verwertung des LO
nach Vertragsende profitieren will.'"

"% S0 Kiigel in Biischgen, Praxishandbuch Leasing § 5 Rz 57.

20



2.4 Einordnung als Vertrag sui generis

2.4.1 Argumente flr die Einordnung als Vertrag sui generis

* Nach den Beflrwortern dieser Ansicht ist der Leasingvertrag ein Vertrag
sui generis, weil sich Zweck und Inhalt mit keinem Vertragstypus des
Privatrechts deckt."! Die Befugnisse und Verpflichtungen mehrerer
Vertragsarten sind im Leasingvertrag miteinander vereint.''?

» Vorauszuschicken ist, dass auch bei der sui-generis Theorie
Meinungsverschiedenheiten dartber bestehen, wofir der LG nun
einzustehen hat bzw welche Elemente den Finanzierungsleasingvertrag
pragen. Nach einem Teil der Lehre treten die
Gebrauchsulberlassungsfunktion und die Finanzierungsfunktion
gleichwertig nebeneinander, weshalb sich der LG auch nicht von einer
Haftung fur Unmdglichkeit oder Verzug des Lieferanten bei der Lieferung
des LO freizeichnen kann.'" Andere sehen den LG als reinen
Finanzierer, der nicht fir die rechtzeitige Lieferung des LO einzustehen
hat.' Nach einem anderen Teil der Lehre enthélt der Leasingvertrag

115

jedenfalls Elemente des Kauf- und Bestandrechts, ” weshalb dieser je

nach konkreter Ausgestaltung in der Nahe von Miet- und Kaufvertragen

anzusiedeln ist.""® Letztlich werden auch die kreditvertraglichen Elemente

in der Lehre betont.""”

* Auch nach dem Unidroit-Abkommen Uber internationale
grenziiberschreitende Finanzierungsleasingvertrage ist der

Leasingvertrag als Vertrag sui generis einzuordnen.''®

" Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 43; Kandut, Das

Gewadhrleistungsrecht beim Kauf 160.

"2 Kandut, Das Gewéhrleistungsrecht beim Kauf 160.

"3 S0 Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts2 § 4 Rz 47; ders, Moderne Vertragstypen | 88.

4 Vgl Nachweise bei Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg),
Handbuch des Leasingrechts® § 4 Rz 46 ff.

"> Kandut, Das Gewéhrleistungsrecht beim Kauf 160.

18 Apathy/Riedler, Schuldrecht BT* 8/82.

""" Haeseler/GreBl, Leasing und Factoring 28.

8 Martinek in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des

Leasingrechts2 § 4 Rz 50; Oxe, Der Leasingnehmer als Verbraucher 46.
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2.4.2

Argumente gegen die Einordnung als Vertrag sui generis

Da Leasingvertrage sehr wohl die essentialia negotii eines anderen
gesetzlich geregelten Vertragstyps aufweisen, ist eine Einordnung als
Vertrag sui generis abzulehnen.'"®

Der Leasingvertrag findet bei der Annahme eines Vertrags sui generis
seine Rechtfertigung "in sich selbst" und der LG hat es dann in der Hand,
die Schattenseiten des Kaufs mit denen der Miete zu verbinden.'®

Die schuldrechtliche Typenfreiheit kann fir eine Ausschaltung der
Inhaltskontrolle missbraucht werden,'®' wahrend die Zuordnung zu einem
gesetzlichen Vertragstyp eine Orientierung daflir bietet, welche

dispositiven Vorschriften MaBstab fiir die Inhaltskontrolle sind.'??

1980 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 116.
'20 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L55.
2! Fischer-Czermak, Mobilienleasing 53.

'22 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 72.
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2.5 Eigene Ansicht

Die einzelnen Argumente zu den in Betracht kommenden Vertragstypen
zeigen, dass ein Finanzierungsleasingvertrag samtliche dargestellte Elemente
umfasst. Die Verwandtschaft zum Mietvertrag kommt in der entgeltlichen
Gebrauchstiberlassung eines gebrauchsfahigen LO auf eine bestimmte Zeit zum
Ausdruck.'® Die leasingvertragliche Gewéhrleistung und Gefahrtragung orientiert
sich hingegen am Kaufrecht.'® Der drittfinanzierte Kauf und der Leasingvertrag
sind beim Konsumentenleasing letztlich austauschbar und erflllen wirtschaftlich
dieselbe Funktion.” Mit dem Leasingvertrag wird einem Kaufwilligen, der aktuell
die Mittel fir einen Erwerb des LO nicht aufbringen kann oder will, eine
Finanzierungshilfe gewahrt, die somit den Leasingvertrag in die N&he des
Kreditvertrags riickt.'® Die kreditvertraglichen Elemente zeigen sich auch im
Vollamortisationsanspruch, der mit dem Anspruch auf Kreditrickzahlung

verwandt ist.'®’

Aufgrund der Verwandtschaft des Leasingvertrags zu verschiedenen
gesetzlich geregelten Vertragstypen scheidet eine Zuordnung zu einem
bestimmten Vertragstypus aus, will man nicht die Freiheit der Vertragstypen im
Schuldrecht und die Privatautonomie Ubergehen. Dies zeigt sich auch bei
Durchsicht der von LG verwendeten AGB, die im Rahmen der
Leasingverbandsklagentscheidungen durch den OGH'® (iberpriift wurden.'®®

123 /gl Nachweise in Kap 2.2.1.

24 gl Nachweise in Kap 2.1.1.

125 gl FN 76.

' EB RV 650 BIgNR 24. GP 34.

27 ygl FN 104.

"% Vgl OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm
Riss) = RAW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo
2010 H 2, 3; OGH 7 Ob 230/08m = MietSIg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131; OGH 8 Ob
110/08x = ecolex 2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 = RdW 2009, 402 = OBA
2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009, 760; OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 =
RAW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA 2010/1620 = KRES 1d/140; OGH 1 Ob
131/09k = VRInfo 2010 H 3, 3 = JusGuide 2010/07/7292 = ecolex 2010, 346 = KRES
1d/141 = RdW 2010/289 = OBA 2010/1621; OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo 2010 H 2, 3
= RdW 2010/288 = KRES 1d/142; OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009
H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009,
755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob
59/09v = MietSIg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
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Gegen die Annahme der Miete sprechen etwa die Finanzierungsfunktion, der
Vollamortisationsanspruch und das Leistungsversprechen des LG, das sich vom
Vermieter unterscheidet. So verspricht der LG dem LN nicht, das LO wéahrend
der Vertragsdauer in einem brauchbaren Zustand zu erhalten. Ebenso scheidet
eine rein kaufrechtliche Zuordnung aus, weil diese die steuerlichen Ziele nicht
berlcksichtigt. Ein Eigentumsibergang ist zumindest bei Abschluss des Vertrags
im  Unternehmergeschéaft nicht gewollt. Gegen die Annahme der
Geschaftsbesorgung spricht, dass der LN nicht das aus der Geschéaftsfihrung
Erlangte nach § 1009 ABGB, namlich das Eigentum am LO, erhalt."® Zudem
fihrt der LG letztlich kein fremdes Geschéft, sondern ein eigenes,’®" wenn er den
Kauf des LO finanziert und es dann dem LN zum Gebrauch Uberlasst.

Der Rechtsanwender kommt somit nicht darum herum, sich bei den
einzelnen Problemen, die im Zusammenhang mit Leasingvertragen auftreten, zu
Uberlegen, welche Normen der jeweiligen Vertragstypen einzelfallabhangig die
sachlich in Betracht kommenden und interessengerechten sind.

2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA
2010, 674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 10 Ob 25/09p = RdW
2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 = JusGuide 2011/17/8708 = JusGuide
2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex 2011/240; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011,
181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein);
OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681
= OBA 2011/1748; OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 = RdW 2012, 212 = OBA 2012,
249 (Anm Koziol).

2% Vgl etwa OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 =
JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK
2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135, wonach eine generelle Heranziehung der
gesetzlichen Vorschriften zum Mietvertrag bei Teilamortisationsvertrdgen nicht in
Betracht komme, weil die Unterschiede zum Mietvertrag zu gravierend seien.

130 Vgl Nachweise in Kap 2.3.2.

131 Vgl Nachweise in Kap 2.3.2.
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2.6 Rsp des OGH zur Einordnung des Finanzierungsleasing

Der OGH hebt beim Leasingvertrag tendenziell die kauf-, bestand'**- und
kreditvertraglichen Element hervor. Weiters betont der OGH immer wieder, dass
eine Heranziehung der gesetzlichen Vorschriften Uber den Bestandvertrag nicht

(alleine) in Betracht kommt,'

weil die Unterschiede zum Mietvertrag zu
gravierend sind."®* Es stehe namlich nicht die voriibergehende Verschaffung des
Gebrauchs, sondern der dauernde Einsatz des Wirtschaftsguts im
Vordergrund.' Zuséatzlich werden auch die kredit- und kaufvertraglichen
Elemente'™ betont.”™ Wenn der Leasingvertrag etwa wahrend der
Grundvertragsdauer unkindbar ist und der LN entweder die Mdglichkeit hat, das
Fahrzeug zum kalkulierten Restwert anzukaufen bzw verpflichtet ist, das
wirtschaftliche Risiko einer Wertminderung zu tragen, so nahere sich die Position
des LN der eines drittfinanzierten Kaufers'® und die des LG wirtschaftlich der

9

Rolle eines Kreditgebers,’® auch wenn der LN keinen Kaufvertrag mit dem

Lieferanten schliet.'*°

132 ygl etwa OGH 1 Ob 416/97a = MietSlg 50.025 = HS 29.288 = RdW 1998,
606 = NZ 1999, 214 mwN, wonach ein Leasingvertrag jedenfalls auch Elemente eines
Bestandvertrags enthalt.

133 Vgl OGH 6 Ob 652/79 = JBI 1981, 317; OGH 2 Ob 571/79 = SZ 52/157 =
MietSlg 31.165; in diesen Entscheidungen wird betont, dass der Leasingvertrag ist
ein Sachlberlassungsvertrag eigener Art ist, der in seiner vertraglichen
Ausgestaltung in vielen Punkten vom Mietrecht des ABGB abweicht.

'* OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSIg 61.143
= VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2,
3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; OGH 7 Ob
173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681
= OBA 2011/1748.

"% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSIg 61.143
= VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2,
3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

'8 OGH 1 Ob 2141/96a = SZ 69/171 = MietSIg 48.103 = OBA 1997, 70.

" OGH 7 Ob 526/92 = RdW 1993, 179.

% OGH 1 Ob 2141/96a = SZ 69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 =
RdwW 1997, 70.

"% OGH 30.11.1993, 8 Ob 1654/93 (unverdffentlicht); auch in OGH 6 Ob
507/95 = JBI 1996, 657 = OBA 1996, 639 (Anm /ro) = ecolex 1996, 254 (Anm Fischer-
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Dennoch gibt es in der Rsp immer wieder
"AusreiBerentscheidungen",'"' die zeigen, dass die Zuordnung des
Leasingvertrags zu einem bestimmten Vertragstypus Probleme bereitet.

Nachfolgend wird eine solche "AusreiBBerentscheidung" dargestellt:

2.6.1 OGH 5 Ob 663/82

Der OGH hatte in der Entscheidung 5 Ob 663/82' zu beurteilen, ob
sich bei einem Leasingvertrag, der fir die Dauer von drei Jahren
abgeschlossen war und einen Kindigungsverzicht des LN fir diese Dauer
enthielt, die Gefahrtragung nach dem Kaufrecht oder nach dem Mietrecht
richtet, wenn — wie in dem vorliegenden Sachverhalt — das LO untergeht. Der
LN sollte nach dem Inhalt des Leasingvertrags fir jede Beschadigung des
Fahrzeugs, Verlust oder Untergang ohne Ricksicht auf Verschulden haften.
Der OGH maB die Gefahrtragung nicht an den kaufrechtlichen
Gefahrtragungsregeln, sondern an den mietrechtlichen und begrliindete dies
damit, dass der Leasingvertrag nicht Ober die Gebrauchslberlassung

Czermak) wird betont, dass dem LG wirtschaftlich die Rolle eines Kreditgebers beim
drittfinanzierten Kauf zukommt.

' OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSIlg 61.143
= VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2,
3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

'*! Beispiele fir andere "AusreiBerentscheidungen” finden sich bei Fischer-
Czermak, Kodifikation neuer Vertragstypen in Fischer-
Czermak/Hopf/Kathrein/Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem Weg in das
3. Jahrtausend 165 f, die zeigt, dass sich die Rsp des OGH oftmals am Ergebnis
orientiert. ZB hat der OGH in SZ 57/186 in einem Fall, in dem eine Kaufoption
bestand, betont, dass die Elemente der Gebrauchsiberlassung im Vordergrund
stehen. Hingegen hat der OGH in SZ 64/73, wo keine Kaufoption feststellbar war,
hervorgehoben, dass dem Finanzierungsleasing starke Elemente eines Kaufvertrags
innewohnen und dass Leasingraten nicht das Entgelt fur die Gebrauchsiiberlassung
sind. Wie Griblinger, Tool box Common Frame of Reference — Eine
Kodifikationsanleitung fiir das Leasing? 72 f, zeigt, ist der OGH jedoch in
3 Ob 232/08a wieder von der Rsp in SZ 64/73 abgewichen und hat dort betont, dass
"beim Finanzierungsleasing im Rahmen des Dauerschuldverhéltnisses periodisch fiir
die Gebrauchsiberlassung geleisteten Leasingraten in einem Austauschverhdltnis
Zug um Zug stehen, weshalb eine Anfechtung der Bardeckung nach § 30 KO (aF)
oder nach § 31 Abs 1 Z 1 und 2 jeweils Fall 1 ausscheidet, weil Zug-um Zug
Geschéfte nicht der Anfechtung nach § 30 und § 31 Abs 1 Z 1 und 2 KO (aF)
unterliegen".

* OGH 5 Ob 663/82 = SZ 56/92 = HS 14.816.
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hinausgehe. Die Sachgefahr sei daher an § 1106 ABGB zu messen, der eine
ausdrickliche Ubernahme der Haftung des LN fiir den Untergang des LO
durch einen auBerordentlichen Unglucksfall verlange. Der LN habe diese
auBerordentliche Gefahr nicht Gbernommen, da er sich nur ganz allgemein
verpflichtet habe, fir den Untergang der Sache ohne Riucksicht auf ein
Verschulden einzustehen.

2.6.2 Eigene Ansicht

h'*  zu den

Diese Entscheidung steht jedoch im Widerspruc
Entscheidungen 1 Ob 546/84'*, 8 Ob 649/90'* und 1 Ob 2141/96a'*, in
denen der OGH die Ansicht vertrat, dass sich die Gefahrtragung in einem
Leasingvertrag nach dem Kaufrecht und nicht nach dem Mietrecht richte.
Gleich wie in den drei letztgenannten Entscheidungen war jedoch auch in
5 Ob 663/82 fiir die vereinbarte Vertragsdauer ein Kiindigungsverzicht des LN
vereinbart, was aber daflir gesprochen hatte, eine kaufrechtliche
Gefahrtragung anzunehmen. Ein gewichtiges Kriterium fir das Vorliegen
eines Bestandvertrags wird namlich erst dann angenommen, wenn der

147
t,

Vertrag durch den LN jederzeit kindbar is was aber in der Entscheidung

5 Ob 663/82 gerade nicht der Fall war.

%3 Krit auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 286, wonach sich die vorliegende
Leasingvereinbarung nicht von anderen, fir das Finanzierungsleasing gebrauchlichen
Vertragsmustern unterscheide.

**1n SZ 57/41 = HS 14.820 = OJZ 1984/110 (EVBI) = MietSIg 36.080 = RdW
1984, 206 = JBI 1985, 233 = KRES 3/13 = OBA 1986, 421.

> Unveréffentlicht.

%% |n 8Z 69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 = RdW 1997, 70.

" OGH 1 Ob 2141/96a = SZ 69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 =
RdW 1997, 70.
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3 AUSWIRKUNGEN DES VKRG AUF LEASINGVERTRAGE

3.1 Verbraucherfinanzierungsleasingvertrage

8 ins Osterreichische

Mit der Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie™
Recht hat der Gesetzgeber auch umfassende Regelungen fiir "sonstige
Finanzierungshilfen", wie etwa das Finanzierungsleasing im Verbrauchergeschaft
geschaffen. Damit ein Verbraucherleasingvertrag unter das einseitig
zwingende'*® Regime des VKrG fallt, muss neben der entgeltlichen
Gebrauchstiberlassung noch ein zuséatzliches Erwerbselement am Ende der
Vertragslaufzeit hinzukommen."™® Das VKrG ist daher in der Anwendung auf
Finanzierungsleasingvertrdge  beschrankt.”” Wahrend die Richtlinie in
Art 2 Abs 2 lit d nur zwei Leasingvarianten erfasst,’ die in § 26 Abs 1 Z 1 und
Z 2 VKrG umgesetzt wurden, hat sich der &sterreichische Gesetzgeber dariber
hinaus entschieden, auch sonstige Finanzierungsleasingvarianten dem Regime
des VKrG zu unterstellen, die in § 26 Abs 1 Z 3 und 4 VKrG verankert wurden.'*
Der Gesetzgeber wollte Umgehungen vermeiden, da diese beiden
letztgenannten Varianten in der Praxis va im Kfz-Leasing haufig vorkommen.™*
Nur solche Finanzierungsleasingvarianten, die reine Nutzungsvertrage sind und
keine Finanzierungskomponente enthalten, sind vom Anwendungsbereich des

VKrG ausgenommen.'®®

%8 Vgl Richtlinie 2008/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 23. April 2008 Uber Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie
87/102/EWG des Rates, ABI L 133 vom 22. Mai. 2008, 66; wird nachfolgend zitiert:
RL 2008/48/EG.

I vgl § 3 VKrG.

%0 Z&chling-Jud in Wendehorst/Zachling-Jud,  Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 7 mwN; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (748).

51 Z6chling-Jud in FS Reischauer 464; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (749).

192 Zéchling-Jud in FS Reischauer 465; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (749);
Dullinger/Kaindl (Hrsg), Bank- und Kapitalmarktrecht aktuell, Jahrbuch 2010/2011 (2011)
79.

158 Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (749); Griblinger, ZVR 2010, 481 (484);
Zochling-Jud in FS Reischauer 465. Dullinger/Kaindl (Hrsg), Bank- und Kapitalmarktrecht
aktuell, Jahrbuch 2010/2011 (2011) 79.

Zéchling-Jud in  Wendehorst/Zéchling-Jud,  Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 12 mwN; dies in FS Reischauer 466; Griblinger, ZVR 2010, 481 (485);
Stabentheiner, 0OJZ 2010, 743 (749); Dullinger/Kaindl (Hrsg), Bank- und
Kapitalmarktrecht aktuell, Jahrbuch 2010/2011 (2011) 80.

Zéchling-Jud in  Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 3; zur Frage, ob das VKrG analog auch auf Kilometerleasingvertrage
anwendbar ist: vgl FN 1262.
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3.1.1  Verbraucherleasingvertrage gemaB § 26 Abs 1 VKrG

In § 26 Abs 1 VKrG sind vier Varianten vertraglicher Vereinbarungen
normiert, in denen das Erwerbselement in unterschiedlicher Auspragung und
Gewichtung zwischen LG und LN auftritt."® Ein Verbraucherleasingvertrag nach
§ 26 Abs 1 VKrG liegt vor:

» wenn der LN zum Erwerb des LO verpflichtet ist (§ 26 Abs 1 Z 1 VKrG);

» wenn der LG vom LN verlangen kann, dass der LN das LO erwirbt, der
LG also ein Andienungsrecht hat (§ 26 Abs 1 Z 2 VKrG);

» wenn der LN bei Vertragsende ein Wahlrecht hat, das LO zu einem
bestimmten Preis zu erwerben oder es zurlckzustellen, wobei er im
zweiten Fall fir einen festgelegten Wert einzustehen hat
(§ 26 Abs 1 Z3 VKrG). Der LN tragt hier das Restwertrisiko, wenn der
tatsachliche Wert des LO bei Vertragsende unter dem festgelegten Wert
zurlckbleibt;

 wenn der Verbraucher fir einen bestimmten Wert bei Vertragsende
einzustehen hat, ohne dass ihm das Recht zukommt, das LO zu erwerben
(§ 26 Abs 1 Z 4 VKrG).

Liegt eine der in § 26Abs1Z1 bis Z4VKrG normierten
Leasingvarianten vor, sind diese Vertrdge als sonstige Finanzierunghilfen iSd
§ 25 Abs 1 VKrG zu qualifizieren. §25 Abs 1 VKrG bestimmt, dass die
Bestimmungen des 2. Abschnitts des VKrG (§§ 4-17 VKrG) auch auf sonstige
Finanzierunghilfen anzuwenden sind. Somit sind die Bestimmungen des
Verbraucherkreditrechts auch auf Verbraucherleasingvertrage anzuwenden,
sofern nicht in §§ 25 VKrG ff spezielle Abweichungen von den allgemeinen

Regeln normiert sind."™’

%8 Zéchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-Jud,  Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 7; dies in FS Reischauer 465.

" Griiblinger, ZVR 2010, 481 (485); Zéchling-Jud in FS Reischauer 467;
Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 199; Stabentheiner, OJZ
2010, 743 (748).
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3.1.2 Problemaufriss

Angefangen von der Werbung, Uber umfassende (vorvertragliche)
Informationspflichten, die Bonitatsprifung bis hin zu zwingenden Angaben im
Leasingvertrag, trifft den LG seit Inkrafttreten des VKrG ein weitreichendes
Pflichtenprogramm, das es bislang in dieser Form nicht gab. Darlber hinaus
kann der LN nunmehr bei den Leasingvertragsvarianten nach § 26 Abs 1 Z 1 und
Z 2 VKrG binnen 14 Tagen ohne Angabe von Grunden zuricktreten.

Ziel des nachfolgenden Kapitels ist es, einen Uberblick (iber die
Neuregelungen zu geben und einzelne Fragen, die im Zusammenhang mit
diesen Bestimmungen auftreten, zu diskutieren. So sind etwa umfangreiche
Informationspflichten des LG im Rahmen des vorvertraglichen Kontakts
vorgesehen, wobei diese Informationen gegebenenfalls auch dem LN erlautert
werden missen. Im Zusammenhang mit der Erlauterungspflicht stellt sich die
Frage, ob es sich dabei um eine Beratungspflicht handelt oder ob die Erlauterung
hinter der Beratung =zurlickbleiben kann. Weiters wird diskutiert, ob die
Erlauterung persénlich zu erfolgen hat oder ob eine standardisierte Erlduterung
ausreicht.

Bei der Bonitatsprifung wird erdrtert, ob der LG aktiv Nachforschungen
anstellen muss, ob Erkundigungen hinsichtlich bonitatsrelevanter Informationen
beim LN personlich eingeholt werden missen oder ob eine standardisierte
Befragung ausreichend ist und wie sich der LG verhalten soll, wenn sich der LN
weigert, die bonitatsrelevanten Informationen zu erteilen bzw unrichtige/falsche

Angaben macht.

Hinsichtlich des Rucktrittrechts des LN nach § 12 VKrG wird jener Fall
erbrtert, dass mehrere LN einen Leasingvertrag abschlieBen und nur einer der
LN zurtcktreten will. AbschlieBend wird diskutiert, ob auch dem Birgen bzw
Schuldbeitretenden ein Rucktrittsrecht nach § 12 VKrG zukommt.
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3.2 Werbung

3.2.1  Werbung und Pflichtangaben vor dem VKrG

Bis zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie'® ins 6sterreichische
Recht gab es nur vereinzelt Bestimmungen, die zB die Werbung
(§ 6 VerbraucherkreditVO aF, § 35 Abs 1 Z 1 lit ¢, d und Abs 2 BWG) und
bestimmte Pflichtangaben'® (§ 3 VerbraucherkreditVO aF,'® § 33 BWG) im
Rahmen eines Verbraucherfinanzierungsleasingvertrags regelten. Banken, die
Leasinggeschéfte betrieben, waren zumindest de lege lata nicht verpflichtet,
diese Pflichtangaben in einem Finanzierungsleasingvertrag anzufihren. Weder
§ 33 BWG'™' fand auf diese Anwendung, noch die VerbraucherkreditVO, weil
Kreditinstitute gemaB § 2 Abs 1 Z 14 GewO von der GewO ausgenommen sind
und somit die VerbraucherkreditVO aF als Teil der Gewebeordnung keine
Anwendung auf diese fand. In der Praxis nahmen die Banken diese
Pflichtangaben aber dennoch in ihre Finanzierungsleasingvertrage auf. Mit dem
neuen VKrG sind nunmehr auch diese Unklarheiten in Bezug auf

Finanzierungsleasingvertrage beseitigt.'®

3.2.2 Werbung gemaB VKrG

Nach §5VKrG muissen, wenn bei der Bewerbung von
Finanzierungsleasingmodellen nach § 26 Abs 1 Z 1 bis Z 4 VKrG, Zinsen oder
sonstige Zahlen genannt werden, diese klar, verstandlich und auffallend anhand
eines reprasentativen Beispiels veranschaulicht werden. Im Gegensatz zur
§ 35 BWG aF und § 6 VerbraucherkreditVO aF, wonach diese Zahlen nur

"allenfalls" anhand reprasentativer Beispiele anzufihren waren, ist nunmehr

'°® RL 2008/48/EG.

%9 ygl Kap 3.3.1.

190 yigl Kap 3.3.

'8! Vgl Writze in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz § 33 Rz 3. Dies deshalb weil
sich der Wortlaut des § 33 BWG aF nur auf Kredite iSd § 1 Abs 1 Z 3 (Geldkredit- und
Gelddarlehensvertrédge) und § 1 Abs 1 Z 12 BWG (Bauspargeschéft) bezog, nicht jedoch
auf Leasingvertrage nach § 1 Abs 2 BWG.

162 Vgl Kap 3.2.2 und Kap 3.3.2.
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jedenfalls ein Beispiel anzugeben.'®® Unklar ist jedoch, was unter einem
"reprasentativen" Beispiel zu verstehen ist. Anders als der 0&sterreichische
Gesetzgeber, hat der deutsche Gesetzgeber den Begriff des repréasentativen
Beispiels verdeutlicht. § 6 Abs 3 der deutschen Preisangabenverordnung
(PANGV) verlangt vom Werbenden eine Beispielsrechnung, die betreffend den
effektiven Jahreszins, flir mindestens zwei Drittel der durch die Werbung
zustande kommenden Vertrdge reprasentativ ist."®* Gelbmann/Jungwirth/Kolba
vertreten unter Zugrundelegung dieser Bestimmung, dass auch fir
Osterreichische Verhaltnisse unter "représentativ" wenigstens die Mehrheit, wenn
nicht sogar zwei Drittel der Vertrdge, die zu einem solchen effektiven Zinssatz

abgeschlossen werden, zu verstehen ist.'®

Zusatzlich zu den in § 5 VKrG angefuhrten Standardinformationen
mussen bei Finanzierungsleasingvertragen noch Kosten flir Nebenleistungen,
wie Versicherungsvertrage (§ 5 Abs 2 VKrG), der Barzahlungspreis und die Héhe
etwaiger Anzahlungen (§ 26 Abs 2 VKrG) angegeben werden.

Zum Barzahlungspreis ist noch Folgendes anzumerken: Wahrend nach
§ 3 Abs 3 Z 2 VerbraucherkreditVO aF unter Barzahlungspreis der Kaufpreis (inkl
Nebenkosten) verstanden wurde, der zwischen LN und Lieferanten vereinbart
war,'® bestimmt nunmehr § 26 Abs 2 VKrG, dass darunter der Kaufpreis zu
verstehen ist, der vom LG an den Lieferanten flir den Erwerb der Sache zu
bezahlen ist. Dies bedeutet fir den LN gegeniber der alten Rechtslage eine
Verschlechterung, weil dieser nun nicht mehr feststellen kann, welchen Betrag er

'%% Koch, Informations-, Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten bei der Kreditvergabe
nach der neuen Richtlinie 2008/48/EG ~vom  23. April 2008 Uber
Verbraucherkreditvertrage, OBA 2009, 98 (99); Zbchling-Jud in Wendehorst/Zbchling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 5 Rz 6; Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht
und Banken 138 f; Lenz/Rericha, Das neue 6sterreichische Verbraucherkreditrecht, ZFR
2010, 110 (111).

%4 Ady/Paetz, Die Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie in deutsches Recht
und besondere verbraucherpolitische Aspekte, WM 2009, 1061 (1068); krit Nobbe,
Neuregelungen im Verbraucherkreditrecht, WM 2011, 625 (626), weil ungewiss sei, auf
welche Art und Weise die Kreditinstitute zwei Drittel aller Darlehensnehmer insbesondere
bei neuen Produkten ermitteln sollen; krit auch Rdsler/Werner, Erhebliche Neuerungen
im zivilen Bankrecht: Umsetzung von Verbraucherkredit- und Zahlungsdiensterichtlinie,
BKR 2009, 1 (2), weil weder klar sei, wie diese Regelung kontrolliert werden soll, noch
welche Daten seitens der Banken offengelegt werden mussen.

1% Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 139.

) "% Vgl OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620 = KRES 1d/140.
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bei einem Barkauf hatte aufwenden mussen. Zudem wird ein LG erheblich
glnstiger beim Lieferanten einkaufen als ein LN. In diesem Zusammenhang ist
Zéchling-Jud'®’ zu folgen, die hervorgehoben hat, dass mit dieser Regelung der

Zweck der Informationspflicht nicht erflllt wird.

'®” In Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 20; krit auch
Dullinger/Kaindl (Hrsg), Bank- und Kapitalmarktrecht aktuell, Jahrbuch 2010/2011 (2011)
80.
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3.3 Informationspflichten

3.3.1  Vorvertragliche Informationspflichten des LG vor dem VKrG

Bis zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie waren die
vorvertraglichen Informationspflichten des LG'™ in § 33 BWG'™ bzw
gleichlautend in § 3 Abs 1 letzter Satz der VerbraucherkreditVO geregelt und
besagten, dass der Gewerbetreibende/das Kreditinstitut'® dem LN auf dessen
Verlangen einen Entwurf des in Aussicht genommen Leasingvertrags
auszuhandigen hatte. In der Leasingvertragsurkunde waren gewisse
Mindestinhalte anzufihren, wie die Gesamtbelastung, die Anzahl, Héhe und
Falligkeitszeitpunkte der zurlickzuzahlenden Teilbetrage, der Barzahlungspreis,
ein allfélliger Restwert und die HOhe der Zinsen, die dem LN fir allfallige
Zahlungen, die die Schuld des LN nicht oder nicht sofort verminderten,
gutgeschrieben wurden.'”" Dariiber hinausgehende Informationspflichten waren
nicht vorgesehen. Mit dem VKrG wurden diese Informationspflichten erheblich

erweitert.

3.3.2 Vorvertragliche Informationspflichten des LG gemaB VKrG

Tritt der LG mit dem LN in vorvertraglichen Kontakt, so hat er dem LN

nunmehr bereits vor Vertragsschluss Informationen tber die in § 6 Abs 1 Z 1 bis

2

Z 19 VKrG genannten Punkte zu erteilen.'” Diese Informationspflichten

"% Das KSchG sah keinerlei spezielle Informationspflichten vor: vgl Resch, Das
Verbraucherkreditgesetz — Die neuen Vorschriften flr Ratenzahlungsvereinbarungen im
Uberblick, Zak 2010, 383 (384).

1% Koch, OBA 2009, 99.

7% vgl FN 161 mit den Ausfiihrungen, dass § 33 BWG auf Kreditinstitute, die
das Leasinggeschéft betrieben, nicht einschlagig war.

' 'Vigl § 3 Abs 2 und 3 VerbraucherkreditVO aF.

2 Nach Pesek, § 6 VKrG: Aktive Ubermittlungspflicht des Kreditgebers fiir
vorvertragliche Standardinformationen? RdW 2012, 137 (142) trifft den Kreditgeber
bei Erteilung der vorvertraglichen Informationen keine aktive Ubermittlungspflicht. Es
reiche aus, wenn der Kreditgeber die Informationen zur Abholung durch den
Verbraucher bereitstellt.
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umfassen Informationen tber Tatsachen,'® Uber den Leasingverirag, (iber die

Kosten und iiber die Belehrungspflichten.'”

Die Mitteilung der in § 6 Abs 1 Z 1 bis 19 VKrG zu erteilenden
Informationen hat zwingend mittels dem Informationsformular nach Anhang I
("Europédische  Standardinformationen  fir  Kreditierungen nach  dem
Verbraucherkreditgesetz") und auf Papier oder einem anderen dauerhaften
Datentrager'” zu erfolgen. Dieses Informationsformular ist jedoch fir
Leasingvertrdge nur eingeschrankt nitzlich,"® weil in diesem Formular die
Besonderheiten des Finanzierungsleasing nicht entsprechend berlcksichtigt
werden. Es ist  schwer  vorstellbar, wie  die  verschiedenen
Leasingvertragsvarianten, flr die unterschiedliche Rechtsfolgen im Gesetz
vorgesehen sind,"”” auch nur einigermaBen verstandlich in dieses Formular
integriert werden sollen. ZB passt mE das Feld ,vorzeitige Rickzahlung" nicht fir
Verbraucherleasingvertrage, die unter das VKrG fallen. Der LG miisste eigentlich
fir jede Art der vorzeitigen Rilckzahlung ein separates Formular vorsehen, in
welchem die jeweilige Leasingvertragsvariante entsprechend bericksichtigt wird.
Bislang konnte sich der Gesetzgeber jedoch nicht dazu durchringen, ein

passendes Informationsformular zu erstellen.

Zuséatzlich zu den in § 6 Abs 1 VKrG angefihrten Informationen sind bei
Leasingvertragen, gleich wie bei der Werbung, der Barzahlungspreis und die
Hohe etwaiger Anzahlungen anzugeben. Zudem ist Uber das vom LN zu
tragende Restwertrisiko aufzuklaren und anzugeben wie bei Vertragsende der
Wert des LO festgestellt wird (§ 26 Abs 2 VKrG). Zweck der Informationspflichten
ist, es dem LN zu ermdglichen, mehrere Leasingangebote zu vergleichen und
eine fundierte Entscheidung tber den Abschluss eines Leasingvertrags treffen zu
kénnen.'® Die Praxis wird letztlich zeigen, ob die Fiille der zu erteilenden
Informationen wirklich geeignet ist, die zwischen LG und LN vorhandene

' \/gl § 6 Abs 1 Z 2 VKrG: Identitat und Anschrift des Kreditgebers.

' So Zéchling-Jud in  Wendehorst/Zéchling-Jud,  Verbraucherkreditrecht
§ 6 Rz 23.

'7> Zum Begriff des dauerhaften Datentragers vgl § 2 Abs 11 VKrG.

'"® Griiblinger, ZVR 2010, 484.

7 Vgl die komplizierte Regelung des § 26 Abs 4 bis 7 VKrG.

'78 Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 1;
Dehn, Die neue Verbraucherkredit-Richtlinie: Geltungsbereich — Umsetzungsoptionen —
Sanktionen, OBA 2009, 185 (194).
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Informationsasymmetrie zu beseitigen'”® oder ob LN angesichts der Fiille des
Papiers nicht eher dazu neigen werden, weder diese bereitgestellten
Informationen zu lesen noch mit Informationen anderer Leasinganbieter zu
vergleichen.'®® Eine erste empirische Studie, die bei Kreditinstituten durchgefiihrt
wurde (wobei diese jedoch nicht zwischen Leasinggeschaften und anderen
Verbraucherkrediten differenziert) zeigt, dass ca 63% der befragten
Kreditinstitute angaben, dass deren Kunden mit der Fllle an Information
iberfordert sind."®’

3.3.3 Erlauterungspflicht

Neben der Aushandigung der Standardinformationen hat der LG vor
Abschluss des Verbraucherleasingvertrags dem LN angemessene Erkldrungen
zu geben (uU durch Erlauterungen der vorvertraglichen Informationen nach
§ 6 Abs 1 VKrG), der Hauptmerkmale der angebotenen Produkte und der
maoglichen spezifischen Auswirkung der Produkte auf den LN, einschlieBlich der
Folgen eines Zahlungsverzugs des LN." Der LN soll in die Lage versetzt
werden, beurteilen zu kénnen, ob der angebotene Leasingvertrag seinen
Bediirfnissen und seinen Vermdgensverhéltnissen gerecht wird.'®® Die Pflicht des
LG zur Erlauterung ist auch dann gegeben, wenn dem LG erkennbar ist, dass
der LN die von ihm erteilten Informationen nicht hinreichend verstanden hat,'®
fordert also uU ein aktives Tatigwerden des LG.

Bisher gab es im Osterreichischen Recht keine Pflicht, einen
Leasingvertragsentwurf zu erldutern,’® weil es nach Ansicht des OGH'®® keine
allgemeine Rechtspflicht gab, den Geschéftspartner Uber alle Umsténde

78 Zéchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 1.

80 Krit auch Nobbe, WM 2011, 627; krit Z Meskié, Europaisches
Verbraucherrecht — gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und europaische Perspektiven
78 f, der aufgrund der Fille der Informationspflichten von einem "information overload”
spricht.

"®" " Schuschnig, Auswirkungen des Verbraucherkreditgesetzes auf den
Osterreichischen Bankenmarkt, OBA 2011, 800 (804).

"®2 Vgl § 6 Abs 5 VKIG. )

'8 B Jud, Die neue Verbraucherkreditrichtlinie, OJZ 2009, 887 (890); Zéchling-
Jud in Wendehorst/Zdchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 17; Nobbe, WM 2011,
628.

184 Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 18
mwN.

185 yigl allgemein Koch, OBA 2009, 104.

188 Vgl RIS-Justiz RS0016390.
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aufzuklaren, die auf seine Entscheidung Einfluss haben kénnen.'®” Einem
Bankkunden sei es namlich zuzumuten, seine wirtschaftlichen Interessen selbst
zu wahren, weshalb die Bank in der Regel nicht Uber die wirtschaftliche
ZweckmaBigkeit des Geschafts oder Uber die damit verbundenen wirtschaftlichen
Risiken aufzuklaren habe.'®

Fraglich ist daher, was unter dem Begriff der Erlauterungspflicht zu
verstehen ist. Der Bedeutung nach wird der Begriff "erlautern” irgendwo zwischen
den Begriffen "informieren" und "beraten" einzuordnen sein.'® Der Begriff des
"Beratens" ist dementsprechend weiter als der Begriff der Information, weil
ersterer neben der Tatsachenmitteilung auch noch eine Bewertung derselben
umfasst bzw auf diesen Tatsachen eine Empfehlung basiert, die auf den
persdnlichen Verhaltnissen und Zielen des Kunden fuBt.'® Strittig ist, ob die
Erlauterungspflicht als eine Beratungspflicht aufzufassen ist oder nicht.

a) Erlauterungspflicht als Beratungspflicht?

Stabentheiner'®' geht etwa davon aus, dass der Kreditgeber (iber allfallige
vertragliche Alternativen aufklaren muss.'® Manche in der deutschen Literatur'®
sprechen sich zudem daflr aus, dass die Erlauterung anhand der individuellen
Bedurfnisse und finanziellen Verhaltnisse des Kreditnehmers zu erfolgen hat und
dass in dieser Vorschrift eine Parallele zu den Sorgfalts- und

'8 Knobl/Grafenhofer, Haftung einer Bank fir allfalliges Fehlverhalten von

externen Anlageberatern oder Vermittlern, GesRZ 2010, 27 (35); Butschek/Unger,
Bankvertragsrecht 15; Bollenberger in FS Koziol 979.

" OGH 7 Ob 84/10v = JusGuide 2010/30/7750; Bollenberger in
Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht® IV Rz 1/31; vgl zur
deutschen Ansicht Heeresthal, Die Verpflichtung zur Bewertung der Kreditwirdigkeit und
zur angemessenen Erlauterung nach der neuen Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG,
WM 2009, 1174 mwN, wonach den Kreditgeber keine allgemeine Aufklarungspflicht Gber
die Risiken der Darlehensaufnahme, wie zB die kiinftige finanzielle Situation trifft.

'8 Ady/Paetz, WM 2009, 1066; Knops, Verbraucherkredit zwischen
Privatautonomie und Maximalharmonisierung, in Bankrechtstag 2009 195 (224); nach
Pesek, Der Verbraucherkreditvertrag 81, ist die Erlduterungspflicht als Aufklarungspflicht
sui generis zu verstehen.

%050 Brandl/Saria, WAG? § 40 Rz 40 mwN.

" In Das Verbraucherkreditgesetz, EU-Vorgaben, —Geltungsbereich,
vorvertragzliche Information, Bonitatsprifung, Vertragsdokument, OJZ 2010, 531 (538).

) "2 Epenso Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 143; B.
Jud, OJZ 2009, 890; Rdsler/Werner, BKR 2009, 3.

9 Ady/Paetz, WM 2009, 1067; Rott, Die neue Verbraucherkredit-Richtlinie

2008/48/EU, WM 2008, 1104 (1109).
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Aufklarungspflichten des deutschen Wertpapierhandelsgesetzes zu erblicken

sei.'®

Eine derartige Sorgfalts- und Aufkldrungspflicht findet sich auch in
§ 44 WAG. Mit der dort vorgeschriebenen "Eignungsprifung" soll erreicht
werden, dass der Kunde eine Dienstleistung erhélt, die auf ihn zugeschnitten ist.
Die Eignungsprifung basiert auf den Angaben des Kunden im Hinblick auf seine
Kenntnisse und Erfahrungen im Anlagebereich sowie seiner finanziellen
Verhéltnisse und bezweckt, dass der Rechtstrager dem Kunden ein geeignetes
Produkt empfiehlt. Der Rechtstrager darf also nur ein fir die Verhaltnisse des
Kunden passendes Wertpapiergeschaft empfehlen, was letztlich eine Pflicht zur
anleger- und objektgerechten Beratung mit sich bringt."® Folgt man dieser
Ansicht, handelt es sich daher bei der Erlauterungspflicht um eine
Beratungspflicht.

b) Erlauterungspflicht keine Beratungspflicht?

Diejenigen, die sich gegen eine Beratungspflicht aussprechen, begriinden
dies damit, dass die Informationen lediglich dazu dienen, dass der Kredithehmer
selbst beurteilen kann, ob der Vertrag seinen Bediirfnissen entspricht.'®® Dies
bedeutet jedoch nicht, dass der Darlehensnehmer so zu beraten ware, dass
dieser einen genau auf seine Bedurfnisse abgestimmten und optimalen
Darlehensvertrag erhélt.'”” Seitens des Darlehensgebers sind daher auch keine
besonderen Nachforschungs- und Erkundigungspflichten vorzunehmen.'®® Der
Darlehensgeber darf es dabei belassen, Fachbegriffe und deren Auswirkungen

zu erlautern.'®®

"% Hofmann, Die neue Erlauterungspflicht des § 491a Abs 3 BGB, BKR 2010,
232 (234)

%% Brandl/Saria, WAG® § 44 Rz 7 mwN; Dullinger/Kaindl (Hrsg), Jahrbuch Bank-
und Kapitalmarktrecht 2008 37 f.

196 Zéchling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 17.

" 'So auch Dehn in Apathy/lro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches
Bankvertragsrecht® IV Rz 2/41.

'%8 Vgl Nachweise bei Nobbe, WM 2011, 628; Schiirnbrand, Das neue Recht der
Verbraucherkredite und der verbundenen Vertrdge, in Bankrechtstag 2009 181;
Heeresthal, WM 2009, 1179.

"% Nobbe, WM 2011, 628.
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Zur Begrindung, dass in der Erlauterungspflicht gerade keine
Beratungspflicht zu sehen ist, kommt mE § 45 WAG in Betracht, der die
Kenntnisse und Erfahrungen des Anlegers beim beratungsfreien Geschaft zum
Gegenstand hat.?*® Nach dieser Norm hat der Rechtstrager zu priifen, ob der
Kunde die Risiken im Zusammenhang mit dem angebotenen Produkt versteht
und ob das vom Kunden gewdhlte Produkt von den Erfahrungen und
Kenntnissen des Kunden umfasst ist. Die Ziele, die der Kunde mit dem
gewunschten Produkt verfolgt und die finanzielle Risikofahigkeit werden hier
nicht beriicksichtigt.?"’

c) Eigene Ansicht

Da es, wie oben ausgefiihrt, den Begriff der Erlduterungspflicht bislang
nicht in der Form gab, wird es letztlich Aufgabe der Gerichte sein, festzulegen, ob
es sich bei der Erlauterungspflicht um eine Beratungspflicht handelt oder nicht.
ME hat die Erlauterung hinter der Beratung zuriickzubleiben,?® da es sowohl
dem europdischen®® als auch dem 6sterreichischen Gesetzgeber®® frei
gestanden waére, gerade den Begriff der Beratung und nicht den der Erlauterung
in den Text aufzunehmen, zumal dem d&sterreichischen und europaischen

Gesetzgeber der Begriff der Beratung wohlbekannt ist.

Man wird vor allem im Hinblick auf die Verpflichtung zur

Bonitatspriifung,®®

die gerade eine Erkundigung dber die finanziellen
Verhéltnisse des LN fordert, nicht leugnen kénnen, dass der Erlauterungspflicht
eine Tendenz zukommt, die in Richtung einer Beratungspflicht geht, wie sie in
§ 44 WAG vorgesehen ist. ME geht die Erlduterungspflicht aber nicht so weit,
dass der LG verpflichtet wéare, auf glnstigere Alternativprodukte hinzuweisen,

auBer fiir den Fall, dass ein Beratungsvertrag abgeschlossen wurde.?*

20 350 wohl auch Koch, ©OBA 2009, 105, der aber — vermutlich irrtimlich —
§ 44 WAG und nicht § 45 WAG anfuhrt.

2" Brandl/Saria, WAG® § 45 Rz 2 u 4; Dullinger/Kaind! (Hrsg), Jahrbuch Bank-
und Kapitalmarktrecht 2008 37 f.

202 56 wohl auch Heeresthal, WM 2009, 1179.

203 yigl etwa die MIFID (RL 2004/39/EG), die sehr wohl den Begriff der Beratung
kennt:http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:145:0001:0001:D
E:PDF (abgerufen am 28.9.2011).

2047 Vgl fur das deutsche Recht: Schiirnbrand, Das neue Recht der
Verbraucherkredite und der verbundenen Vertrage, in Bankrechtstag 2009 182.

295 Ngheres dazu in Kap 3.5.

2% S0 auch Schiirnbrand in MiinchKommBGB® § 491a Rz 57.
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Wie Ady/PaetZ” zutreffend hervorheben, wird mit dem unscharfen
Begriff der Erlauterungspflicht ein erhebliches Konfliktpotential hinsichtlich der
Frage geschaffen, ob der Verbraucher nun die zu seinem Verstandnis
erforderlichen Erlauterungen erhalten hat oder nicht. Kreditgeber bzw LG werden
daher nicht darum herumkommen, umfassend zu dokumentieren, wie die
Erlauterungen zur Verfigung gestellt wurden und welche Angaben der
Verbraucher gemacht hat.

d) Persdnliche oder standardisierte Erlauterung?

Offen ist, auf welche Weise, dh ob diese Erlauterungen persoénlich zu
erteilen sind oder ob eine standardisierte, wenngleich auch individualisierte
Erlduterung ausreicht. Das VKrG schweigt zu dieser Frage. Im Erwagungsgrund
27%% der Richtlinie®® ist angefiihrt, dass "die entsprechenden vorvertraglichen
Informationen sowie die Hauptmerkmale der angebotenen Produkte dem
Verbraucher gegebenenfalls persénlich erldutert werden sollten". Schon aus dem
Wort "gegebenenfalls" Iasst sich mE ableiten, dass die Erlduterung nicht in jedem
Fall persdnlich, sondern ebenso auf andere Art und Weise erfolgen kann.

Als zuséatzliches Argument lasst sich das WAG anflhren, das eine
Ubermittiung der Informationen in standardisierter Form zuldsst.?'° Da die
Informationspflicht des  WAG?'' dasselbe Ziel wie jene der
Verbraucherkreditrichtlinie verfolgt, ndmlich dass der Verbraucher in die Lage
versetzt wird, eine eigenverantwortliche Entscheidung dahingehend zu treffen, ob
der Vertrag seinen BedUrfnissen gerecht wird, spricht mE auch dafir, im Rahmen
des VKrG eine standardisierte Information zuzulassen.

Auch die hL®"“ spricht sich dafiir aus, dass nicht zwingend ein
personlicher Kontakt zwischen Kreditgeber und Verbraucher erforderlich ist.

207 |In WM 2009, 1067.

2Bhttp://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:133:0066:00
92:DE:PDF (abgerufen am 4.6.2011).

RL 2008/48/EG.
219 gl § 40 Abs 1 WAG; Brandl/Saria, WAG? § 40 Rz 66.
" Brandl/Saria, WAG® § 40 Rz 10.
Koch, OBA 2009, 105; Zéchling-Jud in Wendehorst/Zchling-Jud,

Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 20; Schiirnbrand, Das neue Recht der Verbraucherkredite
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Vielmehr kann auch eine "pfadgefihrte" Erlauterung im Internet ausreichen,
wenn zB der Umfang der Selbsteinschatzung des Verbrauchers angepasst ist
und wichtige Begriffe mit Erklarungen und Berechnungsbeispielen verbunden
sind.?"® ME ware es in der Praxis sinnvoll, eine solche "pfadgefiihrte" Erlauterung
mit einem persdnlichen Benutzercode des Verbrauchers zu verbinden, weil
dieser nach Eingabe der Daten immer wieder auf diese Erlauterungen
zuruckgreifen konnte. Dies wirde dem Verbraucher sogar einen Vortell
gegenlber einer persénlichen Erlauterung bieten, bei der die Gefahr besteht,
dass er mit einer Vielzahl von Informationen versorgt wird, diese aber nach
kurzer Zeit wieder vergisst. Man denke hier an die Erlauterung zahlreicher
Fachbegriffe, bei der dem Verbraucher sicher mehr damit gedient ware, wenn er
diese immer wieder im Internet abrufen kann, als diese einmal vom Kreditgeber

erklart bekommen zu haben.

und der verbundenen Vertradge, in Bankrechtstag 2009 182; ders in MinchKommBGB®
§ 491a Rz 59.
8 Heeresthal, WM 2009, 1179; krit Ady/Paetz, WM 2009, 1067 FN 82.
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3.4 Sanktionen bei VerstéBen nach § 5 bzw nach § 6 VKrG

Nach der VerbraucherkreditVO aF waren bislang keine Sanktionen
vorgesehen, wenn der LG in der Bewerbung eines LO erforderliche Angaben
unterlieB oder falsche Angaben machte. Ebenso wenig waren Sanktionen
vorgesehen, wenn der LG die in § 3 VerbraucherkreditVO aF normierten

214
5

Pflichtangaben unterlieB. Nunmehr sind bei VerstéBen gegen § und

§ 6 VKrG Verwaltungsstrafsanktionen in der Héhe von bis zu € 10.000

vorgesehen.?'

Weiters kommt bei Vorliegen der Voraussetzung eine
Unterlassungsklage nach § 28a KSchG in Frage. Bei VerstdBen gegen § 6 VKrG
kommen zusétzlich noch zivilrechtliche Sanktionen, wie eine Haftung nach culpa

in contrahendo (cic) und eine Irrtumsanfechtung®'® in Betracht.

2% Wenn Standardinformationen nicht in die Werbung des LG aufgenommen
werden, kann dies zu einem Unterlassungsanspruch nach §§ 2 Abs 4 und Abs 5 iVm
14 UWG flihren: vgl Dehn, OBA 2009, 194.

2% \gl § 28 Z 1 und Z 2 VKIG.

' Vgl dazu im Detail Zéchling-Jud in Wendehorst/Zdchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 6 Rz 76 ff; Dehn in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches
Bankvertragsrecht2 IV Rz 2/46 ff.
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3.5 Bonitatspriifung nach § 7 VKrG

Seit Inkrafttreten des VKrG hat der Kreditgeber auch die
Kreditwiirdigkeit®'’ des Verbrauchers anhand ausreichender Informationen zu
prifen, die er — soweit dies erforderlich ist — vom Verbraucher verlangen muss.
Erforderlichenfalls hat er auch Datenbankauskiinfte einzuholen. Diese
Bestimmung ist uneingeschrankt auf Leasingvertrdge im Sinne des VKrG
anwendbar. Die Kreditwirdigkeitsprifung hat vor Abschluss des Leasingvertrags

zu erfolgen.

Im &sterreichischen Recht gab es bisher nur einige Normen, aus denen
sich eine Verpflichtung zur Beurteilung der Kreditwirdigkeit ergab. Erstens lie3
sich dies aus § 39 BWG ableiten, der die allgemeinen Sorgfaltspflichten eines
Geschéftsleiters eines Kreditinstituts normiert.?'® Ein VerstoB gegen § 39 BWG
hat jedoch keine verwaltungsstrafrechtliche Sanktion zur Folge, auBer die FMA
macht im Rahmen eines aufsichtsrechtlichen Verfahrens von ihren Befugnissen
und AufsichtsmaBnahmen nach § 70 ff BWG®'® Gebrauch.?® Zivilrechtlich wird
§39 BWG als Anspruchsgrundlage fir Schadenersatzanspriche des
Kreditinstituts gegenuber seinen Geschéftsleitern angesehen, stellt jedoch kein
Schutzgesetz zugunsten der Glaubiger des Kreditinstituts dar.?*' Ein
Darlehensnehmer kann sich nicht auf diese Norm berufen. Darliber hinaus war
§39 BWG auch nicht fir Banken, die das Leasinggeschéaft betrieben,
einschlagig, weil Adressat des § 39 BWG Kreditinstitute, jedoch keine
Finanzinstitute, die das Leasinggeschaft betreiben, sind.

17 Zur Definition des Begriffs "Kreditwiirdigkeit": EB RV 650 BIgNR 24. GP 16 f;
nach Leupold/Ramharter, Die Verletzung der Pflicht zur Warnung vor mangelnder
Kreditwiirdigkeit nach dem Verbraucherkreditgesetz, OBA 2011, 469 (476), ist unter dem
Begriff der Kreditwirdigkeit eine Prognose Uber die Ausfallswahrscheinlichkeit zu
verstehen.

28 Koch, OBA 2009, 106; Lenz/Rericha, ZFR 2010, 114; Zéchling-Jud in
Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 4; dies, Prufung der
Kreditwirdigkeit des Verbrauchers, ecolex 2010, 525; Schuschnig, OBA 2011, 805.

°® In diesen Verfahren kénnen, wenn der gesetzmiBige Zustand nicht
hergestellt wird, Zwangsstrafen angedroht und verhdngt werden: Héllerer/Puhm in
Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz § 39 Rz 26 FN 40.
220 t15llerer/Puhm in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz § 39 Rz 26.
21 Hollerer/Puhm in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz § 39 Rz 24.
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Zweitens lieB sich im Zusammenhang mit einer Verbraucherinterzession
nach § 25c¢ KSchG, die eine Warnpflicht des Glaubigers vorsieht, implizit eine
Pflicht des LG, eine Bonitatspriifung durchzufiihren, ableiten.???

3.5.1  Nachforschungspflicht

Fraglich ist, ob nach dem Gesetzeswortlaut des § 7 VKrG: "Der
Kreditgeber hat die Kreditwirdigkeit des Verbrauchers anhand ausreichender
Informationen zu priifen, die er — soweit erforderlich — vom Verbraucher verlangt"
eine aktive Nachforschungspflicht des LG normiert ist. Art 8 Abs 1 der RL**®
spricht in diesem Zusammenhang von "Informationen die er [Anm. also der LG]

gegebenentalls beim Verbraucher einholt".

Ein Blick ins WAG zeigt, dass § 44 Abs 1 WAG ebenso verlangt, dass
Informationen Uber die finanziellen Verhilinisse des Kunden einzuholen sind.?**
In der Literatur wird hierzu die Ansicht vertreten, dass es sich dabei um eine auf
Erkundigung gerichtete Pflicht,?*® also um eine Nachforschungspflicht®®® handelt.
Im Hinblick auf den gleichlautenden Wortlaut der beiden Bestimmungen und

227 und im Bereich

deren Zweck (wobei im Bereich des WAG dem Kundenschutz
des VKRG dem individuellen Schutz des Kreditvertragnehmers®® (also des LN)
gedient werden soll) wird daher von einer aktiven Nachforschungspflicht

auszugehen sein.?®

22 Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 25¢c Rz 14; Kathrein in KBB®
§ 25c KSchG Rz 4; aA Resch, Zak 2010, 385, die davon ausgeht, dass das KSchG
bislang keine Regelung tber eine allfallige Pflicht des Unternehmers vorsah, die Bonitat
des Verbrauchers zu prifen.

223 RL 2008/48/EG.

224 Vgl § 31 des deutschen WpHG, der ebenso vorsieht, dass Informationen tiber
die finanziellen Verhaltnisse des Kunden einzuholen sind.

225 \Jgl Méllers in KK-WpHG § 31 Rz 151; Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-
Kommentar* § 31 WpHG Rz 231; Koller in Assmann/Schneider, WpHG® § 31 Rz 146,
spricht davon, dass der Kunde gebeten werden muss, die erforderlichen Angaben zu
machen.

26 ygl zum WAG aF: Winternitz/Aigner, Die Haftung des Anlageberaters fiir
fehlerhafte Beratung 39.

?2 Brandll/Saria, WAG® § 44 Rz 2.

228 Zochling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 1;
Dehnin A&)athy/lro/KozioI (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht2 IV Rz 2/51.

?2° Ebenso fiir eine aktive Nachforschung: Zéchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 13 mwN; Leupold/Ramharter, OBA 2011, 475;
Wendehorst in Blaschek, Eines Kredites wirdig? 34; Dehn in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg),
Osterreichisches Bankvertragsrecht® IV Rz 2/56.
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a) Art der Informationen

Die Erkundigungen, die der LG einholen muss, um die Kreditwirdigkeit des
LN zu bewerten, bestehen regelméaBig aus den nachfolgenden Informationen:

» Hohe des regelmaBigen Einkommens;

 Vorhandene  Vermdgenswerte (liquide  Vermdgenswerte und
Immobilienbesitz?*);

+ RegelméBige finanzielle Verpflichtungen®' (zB  Miete, andere
Kreditverbindlichkeiten, bestehende Birgschaftspflichten,

Unterhaltspflichten).

Es stellt sich die Frage, ob die Erkundigungen beim LN persdnlich eingeholt
werden mussen, oder ob eine Befragung mittels standardisierten Fragebogens
ausreicht. Weder das Gesetz noch die Materialien geben dazu Auskunft. ME
reicht — wie bereits oben bei der Pflicht zur Erlauterung angefiihrt — eine
standardisierte Befragung® mittels Fragebogen aus, solange dieser derart

ausgestaltet ist, dass er eine lebensnahe Erfassung der Kundendaten zuldsst.?*

Das Gesetz spricht davon, dass die Informationen nur "erforderlichenfalls"
vom Verbraucher eingeholt werden mussen. In der Literatur wird hierzu die
Ansicht vertreten, dass der Kreditgeber (LG) keine weiteren Nachforschungen
anstellen muss, wenn er zB aufgrund einer langeren Geschéftsbeziehung bereits
ausreichende Informationen Uber die finanziellen Verhaltnisse des Verbrauchers

230 AA Wendehorst in Blaschek, Eines Kredites wiirdig? 30, weil Liegenschaften
zwar in Geld umgesetzt werden kénnen, dies jedoch mit Verzégerungen verbunden sei.
Die Hinweispflicht solle den Kreditnehmer jedoch bereits vor einer ernsten finanziellen
Bedrangnis bewahren, die aber bei der Notwendigkeit von Verwertungshandlungen
bereits vorliege.

281 Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 9 ff;
Koller in Assmann/Schneider, WpHG6 § 31 Rz 141; Brandl/Saria, WAG? § 44 Rz 3;
Mollers in KK-WpHG § 31 Rz 165; weitergehend Wendehorst in Blaschek, Eines Kredites
wirdig? 32, die auch Schuldgeld der Kinder, private Versicherungen und Aufwendungen
fir Freizeitgestaltungen in Anschlag bringen will. Dies hangt eng mit dem Verstandnis
Wendehorsts hinsichtlich der Bonitdt zusammen, weil sie davon ausgeht, dass die
Hinweispflicht bereits dann entsteht, wenn der Verbraucher nicht mehr in seinem
gewdhnlichen sozialen Umfeld agieren kann, auch wenn das signifikant Gber dem
Existenzminimum liegt.

%2 50 auch Schiirnbrand in MiinchKommBGB® § 509 Rz 5.

238 ygl zum deutschen WpHG: Schwark/Zimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar*
§ 31 Rz 235.
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hat.?** Der Kreditgeber (LG) kann daher die Bonitatspriifung unter Heranziehung

der ihm bereits vorliegenden Informationen ausfiihren.?*

Dem ist grundsétzlich zuzustimmen, wobei aber mE Folgendes beachtet
werden sollte: Gerade bei Verbrauchern kénnen sich die finanziellen Verhéltnisse
aufgrund persoénlicher Lebensbedingungen rasch andern, man denke nur an
Scheidung, Arbeitslosigkeit oder Berufsunféhigkeit. Deshalb erscheint es
empfehlenswert, auch bei Bestehen einer langeren Geschéftsbeziehung
nochmals nachzufragen, ob sich etwas an den Lebensumstédnden geandert hat
und dies entsprechend zu dokumentieren.

b) Informationsverweigerung — eigene Ansicht

Es stellt sich die Frage, wie sich ein LG verhalten soll, wenn sich der LN
weigert, die entsprechenden Informationen zu erteilen. Vorauszuschicken ist,
dass der LG mE keineswegs den LN dazu veranlassen darf, die Preisgabe der
erforderlichen Informationen hinsichtlich seiner finanziellen Verhaltnisse zu
unterlassen. Auch wenn es im VKrG anders als im WAG®* keine Bestimmung
gibt, die dies statuiert, wirde mE eine solche Veranlassung seitens des LG den
Zielen der Bonitatsprifung, namlich eine funktionsféahige Kreditwirtschaft
aufrechtzuerhalten und den Kreditnehmer mitunter auch vor sich selbst zu
schitzen, zuwiderlaufen. Wenn sich nun der LN weigert, die entsprechenden
Informationen zu erteilen und es dem LG nicht gelingt, zu einer aussagekraftigen
Bonitatsbewertung durch das Heranziehen einer Datenbank zu gelangen, so
erscheint es mE empfehlenswert, dass der LG seiner Hinweispflicht®®’
nachkommt, auch wenn gerade dieser Fall der Informationsverweigerung
gesetzlich nicht geregelt ist. Als VorsichtsmaBnahme wird der LG den LN
entsprechend darlber belehren missen, dass er keinerlei Informationen hat und

somit eigentlich erhebliche Zweifel an seiner Kreditwirdigkeit haben misste.

2% Zéchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 14
und Rz 19; dies, ecolex 2010, 526; dies, OJZ 2009, 893; Heeresthal, WM 2009, 1177.

285 Zochling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 19;
aA Stabentheiner, OJZ 2010, 540, der davon ausgeht, dass Bonitatsprifung ganzlich
unterbleiben kann, wenn der Kreditgeber umfassende Einblicke in die wirtschaftliche
Lage des Kreditnehmers hat.

?% Vgl § 43 Abs 2 WAG: "Ein Rechtstrdger darf einen Kunden nicht dazu
veranlassen, die Ubermittlung der fiir diesen Abschnitt erforderlichen Informationen zu
unterlassen." Darunter fallen auch Informationen Uber die finanziellen Verhaltnisse.

287 Vgl Kap 3.5.2.
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Dies sollte entsprechend schriftlich dokumentiert werden. Solange der LG die mE
hier ebenso anzuwendende Hinweispflicht erflllt, steht mE einem
Vertragsabschluss auch in solchen Fallen nichts entgegen. Fir den Fall, dass
der LN nicht mehr in der Lage ist, seine Zahlungen zu leisten, wird er sich
diesfalls nicht darauf berufen kénnen, dass der LG rechtswidrig gehandelt hat. In
der Praxis wird der LG in solchen Fallen ohnehin von einem Vertragsabschluss

Abstand nehmen®® bzw entsprechende Sicherheiten fordern.

c) Erteilung unrichtiger/unvollstdéndiger Angaben

Weiters ist fraglich, was passiert, wenn der LN falsche bzw unzureichende
Informationen hinsichtlich seiner finanziellen Verhéltnisse angibt, im Anschluss
seine Leasingraten nicht mehr bezahlen kann und der LN dann
Schadenersatzanspriiche geltend macht. In den Materialien®® wird darauf
hingewiesen, dass diesfalls ein Mitverschulden des Kredithehmers (LN) nach
§ 1304 ABGB zu beriicksichtigen ist. In der Literatur wurden zwei Fallgruppen
herausgearbeitet, die hier unterschieden werden missen: Der Kreditgeber (LG)
kann dann nicht ersatzpflichtig werden, wenn der Kreditnehmer (LN)
unvollstandige/unrichtige Angaben Uber seine finanziellen Verhaltnisse gemacht
hat und dies der Kreditgeber (LG) trotz Anwendung der erforderlichen Sorgfalt

nicht erkennen konnte,?*°

wobei den Kreditgeber (LG) keine umfassenden
Nachpriifungspflichten treffen sollen.?*' Diesfalls sei dem Kreditgeber (LG) keine
Pflichtwidrigkeit anzulasten. Hatte der Kreditgeber (LG) hingegen erkennen
kénnen, dass die Angaben des Verbrauchers (LN) unrichtig/unvollstandig sind
und ist er seiner Hinweispflicht nicht nachgekommen, dann bestehe die
Mdéglichkeit, das Fehlverhalten des (Kredithehmers) LN nach § 1304 ABGB zu

beriicksichtigen.?*?

3.5.2 Hinweispflicht

2% Ahnlich Weissel, Kreditvergabe und Kreditwiirdigkeitspriifung nach
§ 7 VKrG, ZFR 2011, 294 (296) im Zusammenhang mit Kreditvergaben.

2% EB RV 650 BIgNR 24. GP 18.

240 Z6chling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 44.

21 30 Leupold/Ramharter, OBA 2011, 486.

#2380 Zéchling-Jud in  Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 7 Rz 44.
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GemaB § 7 Abs 2 VKrG hat der LG den LN, wenn sich aus
Kreditwirdigkeitsprifung erhebliche Zweifel ergeben, dass der LN seine
Verpflichtung aus dem Finanzierungsleasingvertrag erfillen kann, auf die
Bedenken gegen die Kreditwirdigkeit des LN hinzuweisen. Dieselbe
Hinweispflicht trifft den LG dann, wenn der Leasingantrag aufgrund einer
Datenbankanfrage abgelehnt wird.?*?

Im Gegensatz dazu war in Art 8 der RL*** keine Hinweispflicht gegentiber
dem Verbraucher (LN) vorgesehen. Auch der deutsche Gesetzgeber hat sich
entschieden, keine derartige Hinweispflicht aufzunehmen.*® Begriindet wird dies
ua damit, dass eine Hinweispflicht das Ziel eines effizienteren Kreditmarkties
konterkariere, weil zum einen eine Rechtsunsicherheit hinsichtlich des Einholens
der erforderlichen Informationen bestehe und zum anderen umfangreiche
Dokumentationsobliegenheiten erforderlich waren.?*

Es ist umstritten, ob die Umsetzung in Gestalt einer Hinweispflicht ins
Osterreichische Recht trotz Vollharmonisierung richtlinienkonform erfolgt ist.
Gegen eine Richtlinienkonformitat spricht Art 22 der RL*", der innerstaatliche
Bestimmungen verbietet, die von der RL abweichen, auch wenn der Verbraucher
dadurch einen héheren Rechtsschutz oder eine bessere Rechtsposition erhélt.
Die hL**® halt die Umsetzung dennoch fiir richtlinienkonform. Im Wesentlichen
wird dies mithilfe des § 6 Abs 5 VKrG begrindet. Eine Bewertung der
Kreditwirdigkeit und eine angemessene Information des Verbrauchers mache es
erst méglich, dass dieser in die Lage versetzt werde, selbst zu entscheiden, ob

der Vertrag seinen Bediirfnissen und finanziellen Verhéltnissen entspricht.?*°

23 Gegen eine derartige Hinweispflicht, wenn der Kreditgeber den

Vertragsabschluss mit dem Verbraucher ablehnt, unter Hinweis darauf, dass dies
weitreichende haftungsrechtliche Folgen nach sich ziehen wirde: Leupold/Ramharter,
OBA 2011, 490.

?** RL 2008/48/EG.

25 Abl Rott, WM 2008, 1110, wonach die Vorschrift des Art 8 der RL unnétig
ware, wenn nicht einmal eine Aufklarungs- oder Hinweispflicht bestehe wirde.

?%® Heeresthal, WM 2009, 1177.

27 RL 2008/48/EG.

248 Zéchling-Jud, ecolex 2010, 527; nach Stabentheiner, OJZ 2010, 541, besteht
an der Richtlinienkonformitét dieser veranderten Konstruktion keinerlei Zweifel.

° So Dehn, OBA 2009, 195; Zbéchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 29; Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und
Banken 148; Foglar-Deinhardstein, Zur Anwendbarkeit des § 7 VKrG auf
Grindungsgeschafte, OJZ 2013, 762.
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Selbst wenn sich herausstellt, dass die Bonitatsprifung negativ ist, kann
der LG dennoch mit dem LN kontrahieren, wenn der LN {ber das Faktum seiner
Bonitat hinlanglich informiert ist und sich trotzdem fir einen Leasingvertrag
entscheidet.®® In der Praxis wird eine negative Bonitatspriifung wohl darauf
hinauslaufen, dass — wie bereits oben ausgefiihrt — der LG mit dem LN entweder
gar nicht kontrahiert bzw fir den Fall eines Vertragsabschlusses entsprechende
Sicherheiten beibringen muss.

3.5.3 Verletzung der Pflicht zur Bonitatspriifung — Umsetzung in Osterreich

Bei der Umsetzung der RL ins dsterreichische Recht war es umstritten, ob
eine Verletzung der Pflicht zur Bonitatsprifung zivilrechtliche oder rein
aufsichtsrechtliche Folgen nach sich ziehen soll. Gegen eine zivilrechtliche
Umsetzung wurde ins Treffen gefihrt, dass Art 8 der RL keinen Eingriff in die
zivilrechtliche Vertragslage fordere.”®' In der RL werde namlich zum Ausdruck
gebracht, dass der Kredithehmer letztlich selbst entscheiden musse, ob er einer
Kreditbelastung gewachsen sei. Zudem schadige eine unzureichende
Bonitatsprufung nicht den Kreditnehmer, sondern nur den Kreditgeber, der einen
etwaigen Kreditausfall tragen miisse.?® Bei der Verpflichtung zur Bonitatspriifung
handle es sich ebenso wie bei den Sorgfaltspflichten nach § 39 BWG um eine
Verpflichtung des o&ffentlichen Interesses, weshalb die Ahndung derartiger
VerstéBe auch der o6ffentlichen Aufsicht und nicht den Zivilgerichten unterliegen

sollte.?*

In Osterreich wurde letztlich eine vermittelnde Lésung zwischen Zivil- und
Aufsichtsrecht gefunden. Einerseits kann 1) eine unterlassene Bewertung der
Kreditwirdigkeitsprifung, 2) eine Verletzung der Hinweispflicht gemaR
§ 7 Abs 2 VKrG oder 3) wenn der LG es unterldsst, den LN Uber das Resultat der

) 20 Zum Kreditvertrag: Dehn, OBA 2009, 195; dies in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg),
Osterreichisches Bankvertragsrecht® IV Rz 2/60; Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 32; Hofmann, Die Pflicht zur Bewertung der
Kreditwirdigkeit, NJW 2010, 1782.
21 Koch, OBA 2009, 106; gegen aufsichtsrechtliche Umsetzung: B. Jud, OJZ
2009, 887; dies, ecolex 2010, 527; Dehn, OBA 2009, 195; Stabentheiner, OJZ 2010, 539.
2% Koch, OBA 2009, 106.
Koch, OBA 2009, 106; ders, Bonitatsprifung nach der neuen
Verbraucherkreditrichtlinie, OJZ 2010, 45 (46).
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Datenbankanfrage zu informieren, zu einer Verwaltungsstrafe flihren, wobei die
Geldstrafe eine Hohe von bis zu € 10.000 erreichen kann.?** Andererseits wurde
klargestellt,?®® dass die Verletzung der Pflicht zur Bonitatspriifung auch

® nach sich ziehen kann. Hier kommt vor allem eine

zivilrechtliche Folgen®
Haftung des LG nach cic in Betracht, weil es sich bei der Durchfiihrung der
Bonitatspriifung um eine gesetzlich vorgeschriebene Nebenpflicht?®” handelt. Bei
der Haftung nach cic wird aber vor allem zu prifen sein, ob zwischen dem
pflichtwidrigen Verhalten des LG und dem Schaden des LN ein
Kausalzusammenhang gegeben ist.®® Weiters besteht die Mdglichkeit, den

Leasingvertrag nach Irrtumsrecht anzufechten bzw anzupassen.®®

3.5.4 Verletzung der Pflicht zur Bonitatsprifung — Umsetzung in Deutschland

Eine &hnliche Diskussion wie in Osterreich wurde auch in Deutschland
geflhrt, wobei in Deutschland die Entscheidung getroffen wurde, eine Verletzung
der Pflicht zur Bonitatsprifung in das Bankenaufsichtsrecht zu integrieren
(§ 18 Abs 2 dt KWG). Eine Verankerung im Zivilrecht erfolgte jedoch in
§ 509 BGB fir "entgeltliche Finanzierungshilfen", worunter auch Leasingvertrage
fallen, weil in diesen Féllen die Geschaftspartner der Verbraucher nicht der
o6ffentlich-rechtlichen Aufsicht der Bundesanstalt far
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) unterliegen.?®® In Deutschland ist nunmehr
eine Diskussion dartber entbrannt, ob nicht die Verletzung der Bonitétsprifung —

2% gl fur das Leasinggeschaft § 28 Z 10 VKrG.
%5 EB RV 650 BIgNR 24. GP 38.
® Im Ministerialentwurf war als zivilrechtliche Folge noch ein richterliches
MaBigungsrecht vorgesehen, das aber letztlich keinen Eingang ins Gesetz fand: vgl
Zéchling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 39 f mwN.

*%" Stabentheiner, OJZ 2010, 541, geht von einer Schutznorm iSd § 1311 ABGB
aus; dagegen: Leupold/Ramharter, OBA 2011, 478, wonach die Qualifikation als
Schutzgesetz nicht in Betracht kommt.

Zbchling-Jud, ecolex 2010, 528; dies, in Wendehorst/Zéchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 7 Rz 43.

29 Vgl Zéchling-Jud in  Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 7 Rz 36 ff mit detaillierten Ausflhrungen; Lenz/Rericha, ZFR 2010, 114; Stabentheiner,
OJZ 2010, 542; Resch, Zak 2010, 385; Dehn, OBA 2009, 195; Ramharter, Das
Darlehens- und Kreditrechtsdnderungsgesetz, Zak 2010, 303 (305); nach
Leupold/Ramharter, OBA 2011, 492, kann ein Geschaftsirrtum der den Kreditnehmer zur
Anfechtung berechtigen wirde, nur dann vorliegen, wenn der Kreditgeber rechtswidrig
handelt. Das Bestehen einer Warnpflicht setze nadmlich voraus, dass erhebliche Zweifel
an der Fahigkeit des Verbrauchers vorliegen, dass dieser seinen Pflichten aus dem
Kreditvertrag nachkommt.

260 \/gl Nobbe, WM 2011, 629.
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' nach

trotz Umsetzung ins Aufsichtsrecht — eine zivilrechtliche Schutzwirkung®
sich zieht. Vor allem im Leasingbereich wirde eine Verneinung der
Schutzwirkung zu unpassenden Folgen fuhren. Das Ergebnis ware namlich, dass
ein LN, der mit einer Bank als LG kontrahiert, keine zivilrechtlichen Anspriche
wegen der Verletzung der Pflicht zur Bonitatsprifung erheben kénnte, weil nur
aufsichtsrechtliche Sanktionen vorgesehen sind, hingegen ein LN, der mit einem
Gewerbetreibenden als LG kontrahiert, uu zivilrechtliche

Schadenersatzanspriiche geltend machen kénnte.*®

' Dagegen: Nobbe, WM 2011, 629; Schiirnbrand, Das neue Recht der
Verbraucherkredite und der verbundenen Vertrdge, in Bankrechtstag 2009 184;
Heeresthal, WM 2009, 1178; dafir: Hofmann, NJW 2010, 1785, der in diesem
Zusammenhang darauf hinweist, dass durch eine rein aufsichtsrechtliche Sanktion das
Effektivititsgebot  verletzt sein  koénnte; Knops, Verbraucherkredit zwischen
Privatautonomie und Maximalharmonisierung, in Bankrechtstag 2009 223; fir cic-
Haftung: Rott, WM 2008, 1110.

%62 |dS Ady/Paetz, WM 2009, 1067; aA Wosthoff, Die Verbraucherkreditrichtlinie
2008/48/EG und deren Umsetzung ins deutsche Recht 149, der eine Differenzierung
zwischen Unternehmen, die einer Aufsicht unterliegen und anderen, bei denen dies
aufgrund des Geschéaftsmodells nicht zutrifft, fir gerechtfertigt halt.
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3.6 Zwingende Angaben im Leasingvertrag gemaB § 9 VKrG

Unmittelbar nach Vertragsabschluss hat der LG den Vertragsparteien
eine Ausfertigung des Leasingvertrags auf Papier oder auf einem anderen
dauerhaften Datentrager zur Verfigung zu stellen. Wahrend die vorvertraglichen
Informationspflichten iSd § 6 VKrG und die verpflichtenden Angaben bei der
Bewerbung dazu dienen sollen, dem LN eine fundierte Grundlage fir seine
Entscheidung zu gewahren, verfolgt § 9 VKrG den Zweck, den Vertragsinhalt
entsprechend zu dokumentieren, damit der LN seine Rechte aus dem

Leasingvertrag ausiiben kann.?®®

Neben 22 Punkten, die ein Kreditvertrag enthalten muss, kommt bei
Leasingvertragen hinzu, dass:

« der Barzahlungspreis,*®*

+ die Hdhe der Anzahlungen,®®

» das Restwertrisiko,

» wie der Wert der Leasingsache bei Rickgabe des LO festgestellt werden
soll*®®

« und besondere Informationspflichten ({ber die Berechnung der
verminderten Zahlungspflicht des LN bei vorzeitiger Riickzahlung®’

angefiihrt werden mussen.

In § 9 Abs 5 VKrG ist ein spezielles Sanktionensystem vorgesehen,
welches zu einer Vertragsanpassung®® fiihrt, wenn der LG zwingende Angaben

268 76chling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 9 Rz 2.

264 Vgl § 26 Abs 2 VKrG.

%65 /gl § 26 Abs 2 VKrG, der auf § 25 Abs 2 VKrG verweist.

%66 gl § 26 Abs 2 VKrG.

%67 \/gl § 26 Abs 4 Satz 3 und 4 VKIG.

%% Wenn der LG zB Angaben zum Sollzinssatz unterlasst, so gilt der in
§ 1000 Abs 1 ABGB genannte Zinssatz (4%) als vereinbarter Sollzinssatz, soweit nicht
der vereinbarte Sollzinssatz niedriger ist, wobei bei einem Ratenkredit die dadurch
verminderten Teilzahlungen durch den Kreditgeber zu berechnen und dem Verbraucher
bekanntzugeben sind (§ 9 Abs 5 Z 1 VKrG). Wird im Kreditvertrag der effektive
Jahreszins zu niedrig angegeben, so gilt ein Sollzinssatz als vereinbart, der dieser
Angabe unter Bericksichtigung der sonstigen  Vertragsinhalte  entspricht
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im Leasingvertrag unterldsst, auBer der LN wurde bereits im Rahmen der
vorvertraglichen Information richtig und vollstdndig informiert und die
vorvertraglichen  Informationen  entsprechen  der spater getroffenen

Vereinbarung.?®®

Ebenso ist auch auf § 12 Abs 1 Satz3 VKrG zu verweisen. Dort ist
normiert, dass die 14-tagige Riicktrittsfrist”® erst dann zu laufen beginnt, wenn
der Verbraucher die Informationen nach § 9 VKrG erhdlt. Solange der
Verbraucher die Information nicht erhalt, beginnt auch die Ruckirittsfrist nicht zu
laufen. § 12 VKrG findet aber nur auf jene Leasingvarianten Anwendung, die
unter die RL fallen, also jene nach § 26 Abs 1 Z 1 und Z 2 VKrG, nicht aber auf
jene nach § 26 Abs 1 Z 3 und Z 4 VKrG.?"

(§ 9 Abs Z 2 VKrG). Wenn der Kreditvertrag keine Angaben zu den Bedingungen enthalt,
unter denen der Sollzinssatz oder sonstige Entgelte gedndert werden kénnen, kann der
Kreditgeber solche Anderungen nicht vornehmen (§ 9 Abs 1 Z 3 VKrG). Wenn der
Kreditvertrag keine Angaben zum Recht auf vorzeitige Riickzahlung oder zum Anspruch
auf Entschadigung enthalt, kann der Kreditgeber keinen Anspruch auf Entschadigung
verlangen (§ 9 Abs 5 Z 4 VKrG).

269 Zéchling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 9 Rz 41;
nach § 28 Z 10 VKrG ist eine Verwaltungsstrafe vorgesehen, wenn der LG iZm § 9 VKrG
unvollstandige oder falsche Angaben in den Leasingvertrag aufnimmt. Zusatzlich kommt
eine Unterlassungsklage nach § 28a Abs 1 KSchG in Frage.

270 Vgl Kap 3.7.

71 Vgl § 26 Abs 3 VKrG und Kap 3.7.1.
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3.7 Ricktrittsrecht geméan § 12 VKrG

§ 12 VKrG normiert, dass der LN innerhalb von 14 Tagen vom
Leasingvertrag ohne Angabe von Griinden zurlickireten kann,?”> wobei die Frist
fir die AuslUbung des Ruicktrittsrechts an dem Tag beginnt, an dem der
Leasingvertrag abgeschlossen wurde. Wenn der LN als Verbraucher die
Vertragsbedingungen und die Informationen®”® nach § 9 VKrG erst spéter erhlt,
beginnt die Frist erst mit diesem Tag zu laufen. Vor allem im Leasingverhaltnis ist
es problematisch, wenn wegen eines VerstoBes gegen § 9 VKrG die
Racktrittsfrist nie zu laufen beginnt und der LG mitunter etliche Jahre, nachdem
das Leasingentgelt zurlickgezahlt worden ist, mit einem RuUcktritt des LN

konfrontiert ist.

3.7.1  Anwendungsbereich und Adressat der Ricktrittserklarung

Vorweg ist festzuhalten, dass diese Bestimmung nur bei
Leasingvertragen zur Anwendung gelangt, wonach der LN zum Erwerb des LO
verpflichtet ist (§ 26 Abs 1 Z 1 VKrG) bzw bei denen der LG ein Andienungsrecht
hat (§ 26 Abs 1 Z 2 VKrG) und somit vom LN verlangen kann, dass er das LO
erwirbt. Bei den Leasingvertragsvarianten nach § 26 Abs 1 Z 3 und Z 4 VKrG
besteht kein derartiges Riicktrittsrecht.?”* Begriindet wird dies damit, dass der LG
das LO in einem zeitlichen Zusammenhang mit dem Vertragsschluss nach den
individuellen Winschen des LN anschafft und daher eine durch den Rackiritt des

5

LN notwendig werdende Riickabwicklung wenig sinnvoll wére.”® Diese

%2 Eine erste empirische Studie, die aber nicht zwischen Leasinggeschéft und

anderen Verbraucherkrediten differenziert, zeigt, dass 84% der an der Studie
teilnehmenden Banken angaben, dass dieses Recht noch nie von Kundenseite in
Anspruch genommen wurde: vgl dazu Schuschnig, OBA 2011, 804 f.

28 Wie Dehn in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht® IV
2/131 herausgearbeitet hat, kommt es aber auf die Bedeutung des Vertragspunktes an.
Bei einem Fehlen rein informativer Angaben, wie etwa Name und Anschrift der
Aufsichtsbehdrde des Kreditgebers, ist nicht davon auszugehen, dass der Fristenlauf
nicht beginnt; &hnlich Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 12 Rz 11, wonach eine rechtmissbrauchliche Berufung des Verbrauchers auf minimale
Informationsfehler ausgeschlossen sein muss; zust: Pesek, Der Verbraucherkreditvertrag
229.

2% gl § 26 Abs 3 VKIG.

#% 30 EB RV 650 BIgNR 24. GP 37; Zéchling-Jud in FS Reischauer 465.
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Begriindung mutet etwas eigenartig an, wenn man sich vor Augen halt, dass
dieses Argument ja auch bei den Leasingvarianten nach § 26 Abs 1 Z 1 und
Z2VKrG zutrifft, wird aber verstédndlich, wenn man bedenkt, dass der
Gesetzgeber bei den Varianten nach Z 1 und Z 2 aufgrund des
Vollharmonisierungscharakters der RL keinerlei Umsetzungsspielrdume hatte.?’
Anderes gilt bei den Varianten der Z 3 und Z 4, die nicht von der RL erfasst sind

und der Gesetzgeber daher in der Gestaltung frei war.

Adressat der Rucktrittserklarung ist der LG, wobei der LN den Rucktritt
sowohl schriftlich als auch mindlich erklaren kann.?”” Der LN tragt die
Beweislast, dass dem LG die Rucktrittserklarung zugegangen ist, wobei aber
daran keine Giberspannten Anforderungen gestellt werden.?”®

3.7.2 Ruckitrittsrecht bei mehreren LN

Fraglich ist, was gilt, wenn zwei oder mehrere LN als Verbraucher Parteien
des Leasingvertrags sind bzw inwieweit beiden ein Rucktrittsrecht zukommt.

Im Gesetz ist dies nicht deutlich geregelt, weil § 12 VKrG lediglich davon
spricht, dass "dem Verbraucher' ein Rucktrittsrecht zukommt. In
Zusammenschau mit § 9 VKrG, der fordert, dass "den Vertragsparteien" eine
Ausfertigung des Leasingvertrags mit bestimmten Angaben zur Verflgung
gestellt werden muss und den damit verbundenen Rechtsfolgen nach § 12 VKrG,
ware es mE systemwidrig, anzunehmen, dass nur einem der beiden ein
Racktrittsrecht zusteht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass jedem LN ein
Racktrittsrecht zukommt.

a) Maoglichkeit eines Teilrlicktritts?

Mit Beantwortung der Frage, dass beiden ein Ricktrittsrecht zukommt, ist
aber noch nicht geklart, ob die LN nun gemeinsam den Rucktritt erklaren missen

276 ygl Art 2 Abs 2 lit d der RL 2008/48/EG.

_ ?"" Stabentheiner/Dimmel, Die Umsetzung der neuen Verbraucherkreditrichtlinie
in Osterreich, OBA 2009, 696 (707); Stabentheiner, Das Verbraucherkreditgesetz,
Gestaltungsrechte und Informationspflichten wéhrend des Kreditverhaltnisses;
verbundene Vertrage, OJZ 2010, 636 (637); Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 19; Dehn in Apathy/lro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches
Bankvertragsrecht2 IV 2/132.

%8 Wendehorst in Wendehorst/Zchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 26.
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bzw was passiert, wenn ein LN zurlicktreten will, der andere aber nicht. In der
deutschen Literatur wird das Problem damit gelést, dass fir den Fall, dass einer
der Gesamtschuldner den Leasingvertrag wirksam widerruft, der gesamte
Vertrag nach § 139 BGB?”® unwirksam®® wird. Diese Norm ist aber nicht auf
Osterreichische Verhaltnisse Ubertragbar, weil im &sterreichischen Recht der
Restgiltigkeit des Vertrags maglichst der Vorzug zu geben ist.?®'

Gestaltungsrechte, wie der Riicktritt oder die Kiindigung, sind unteilbar.?®?
Der OGH hat in mehreren Entscheidungen im Zusammenhang mit
Leasingvertragen ausgesprochen, dass eine Kindigung beim Leasing nur gegen
alle Mitschuldner wirken kann und dass daher eine Mahnung bzw
Auflésungserklarung (auBer es wurde vertraglich anders vereinbart) allen
Schuldnern zuzustellen ist.?® Das heiBt aber mE umgekehrt, dass ein Riicktritt
nur von allen LN gemeinsam gegeniiber dem LG erklart werden kann. Sohin ist
ein Teilrtcktritt bloB eines LN unzuldssig, auBer die Parteien kommen Uberein,
dass ein solcher zuldssig sein soll.

Der LN, der zurlicktreten will, befindet sich sohin in einem Dilemma, weil
ber das Schuldverhéltnis als solches nur alle Parteien einer Vertragsseite,?*
also alle LN gemeinsam verfigen kdénnen. Da die §§ 888 ff ABGB keine
Vorschriften im Hinblick auf Interessenskonflikte bei der gemeinschaftlichen

Willensbildung enthalten, sind in solchen Féllen daher die Regelungen Uber die

7 Demnach ist bei einer Kindigung oder einem Rucktritt, ein Teil des
Rechtsgeschafts nichtig, was nach deutschem Recht zu einer Vermutung der
Gesamtnichtigkeit fihrt: vgl Busche in MiinchKommBGB® § 139 Rz1u 3.

?80 50 von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap L Rz 337.

*81 Vgl Bollenberger in KBB® § 879 Rz 28 f mit weiteren Judikaturnachweisen.

2 Gschnitzer in Klang® IV/1 281; Gamerith in Rummel® § 889 Rz 3;
Apathy/Riedler in Schwimann® § 890 Rz 10; P. Bydlinski in KBB® § 889 Rz 2; Pernerin
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 888 Rz 23; Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON 1.00 § 890 Rz 10 f; Mayrhofer, Schuldrecht AT® 101; Gruber in KleteCka/Schauer,
ABGB-ON 1.00 § 918 Rz 31; OGH 1 Ob 616/84 = SZ 57/120 = MietSlg 36.194 = JBI
1985, 170; Apathy, Die neuen ABB auf dem Prifstand, OBA 2003, 183, wonach die
Kindigung als unteilbares Gestaltungsrecht bei einem Kontovertrag mit mehreren
Kontoinhabern allen gegeniiber erklart werden muss; G. Graf, Jetzt schlagts aber (fast)
13! ecolex-script 24 (2003) 7.

2 OGH 4 Ob 102/02g = SZ 2002/72 = ZIK 2003, 34 = RdW 2003,191 = OJZ
2005/53; OGH 10 Ob 527, 1555/94 = MietSlg 47.087 = OBA 1995, 720 = HS 26.650;
OGH 4 Ob 567/94 = MietSIg 46.163 = HS 25.452 = JBI 1995, 467 = ecolex 1995, 94 =
RdW 1995, 261 = RAW 1995, 249 (Anm Iro) = KRES 1e/14a; OGH 4 Ob 2307/96k =
HS 27.446 = ZfRV 1997/35 = KRES 1d/36.

*8 pernerin Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 888 Rz 19.
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Miteigentumsgemeinschaft nach den §§ 825 ff ABGB analog heranzuziehen.?®
Beim Rucktritt im gemeinschaftlichen Leasingverhaltnis handelt es sich um eine
MaBnahme der auBerordentlichen Verwaltung, die grundsétzlich eine
Einstimmigkeit erfordert. Wenn sich die LN nicht auf einen gemeinschaftlichen
Racktritt einigen kénnen, ist der einzelne LN in der Lage entweder Sicherstellung
fir kUnftige Schaden zu verlangen und falls man ihm die Sicherstellung
verweigert, aus der Gemeinschaft auszutreten, sofern dies nicht zur Unzeit
geschieht.?®® Wenn die Gemeinschaft der LN {iberhaupt nur aus zwei LN besteht,
hat nach § 835 Satz 2 ABGB der Richter zu entscheiden.?®’

b) Zwischenergebnis und eigene Ansicht

Diese Ldsung erscheint unbefriedigend. Erstens ist fraglich, ob der
ricktrittswillige LN aufgrund der oben genannte MaBnahmen, die er ergreifen
musste, um aus der Gemeinschaft auszutreten, nicht eine erhebliches
Zeitproblem bekommt, wenn man bedenkt, dass er den Ricktritt binnen 14
Tagen ab Vertragsschluss bzw ab Ausfolgung der Unterlagen gemaB § 9 VKrG
erklaren muss. Folglich ist zu fragen, ob nicht der Schutzzweck der Norm und der
Zweck der RL damit konterkariert wird, da diese ja gerade verhindern will, dass
der Verbraucher an (ibereilt geschlossene Kreditierungsvertrage gebunden ist.?®®
Wenn aber auf der Leasingnehmerseite mehrere Parteien stehen, wird ein
einzelner ricktrittswilliger LN gerade nicht um das oben geschilderte Prozedere
im innerstaatlichen Recht herumkommen. Damit wird mitunter das Rucktrittsrecht
der RL ins Leere laufen und entwertet. Das widerspricht mE jedenfalls dem effet

utile.

ME kann man dieses Problem nur auf zwei Arten in den Griff bekommen:
Entweder man nimmt in solchen Fallen an, dass ein Teilrlicktritt des LN méglich
ist. Hier konnte argumentieren werden, dass eine Teilbarkeit des
Schuldverhéltnisses den Interessen der Beteiligten entspricht und dass ein
Teilrlicktritt sowohl im Interesse des verbleibenden LN als auch des LG liegt, der

*% 30 Pernerin Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 888 Rz 17.

286 Vgl allgemein dazu: Gschnitzer in Klang2 IV/1 282; Sailer in KBB® § 834 Rz 4;
Perner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 888 Rz 19.

287 Vgl allgemein: H. Bhm in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 833 Rz 21;
Sailerin KBB” § 836 Rz 7; Gamerith in Rummel® § 835 Rz 18.

8 Zum Zweck dieser Bestimmung: Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 2.
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das Leasingverhaltnis fortsetzen will. Die zweite Variante ist, den Leasingvertrag
unter eine auflésende Bedingung zu stellen, wenn ein LN den Vertrag widerruft.

Es ist daher dringend anzuraten, eine vertragliche Lésung zu finden, was
in dem oben geschilderten Fall passieren soll. In der Praxis wird es in solchen
Fallen fur den LG zweckmaBig sein, mit der Beschaffung der LO zuzuwarten, bis

die vierzehntagige Ruckitrittsfrist abgelaufen ist.

Diese Vorgehensweise ist auch in den Féllen zu empfehlen, in denen ein
LN als Verbraucher und ein LN als Unternehmer dem LG als Vertragsparteien
gegenlber stehen und der Verbraucher zurtcktreten will. Die deutsche Rsp geht
in solchen Féllen davon aus, dass die verbraucherschitzenden Vorschriften auf
alle LN anzuwenden sind, auch wenn nur einer der LN Verbraucher ist.
Begrindet wird dies damit, dass der Leasingvertrag wie ein Mietvertrag auf eine
unteiloare Leistung gerichtet ist?®®* ME scheidet diese Ldsung fir das
Osterreichische Recht aus, weil etwa die Anwendung des KSchG alleine auf den
Verbraucherbegriff abgestellt und nicht darauf, ob es sich um eine teilbare oder
unteilbare Leistung handelt. Daher ist es sehr wohl mdglich, dass beim selben
Schuldverhaltnis hinsichtlich eines Vertragspartner etwa das KSchG zur
Anwendung gelangt und hinsichtlich dem anderen Teil das UGB.**° Dieselbe
Wertung wird auch fir das VKrG vorzunehmen sein. Somit steht in unserem Fall
dem unternehmerischen LN mE nicht einmal ein Vertragsricktritt offen, weshalb
man sich gerade in diesen Konstellationen genau Uberlegen sollte, was mit dem

Restvertrag zu geschehen hat, wenn der LN als Verbraucher austreten will.

c) Wegfall der Geschaftsgrundlage?

i Lehre in Deutschland

Im deutschen Recht, in dem das Instrument des Rucktrittsrechts (dort
Widerrufsrecht genannt) bei Verbraucherkreditvertragen schon langer existiert,
wird der Fall, dass zwei LN als Verbraucher einen Leasingvertrag abschlieBen
oder einer der beiden zurlcktreten will, damit gelést, dass man eine Stérung der

*8 S0 Beckmann, Finanzierungsleasing® § 3 Rz 306 ff mwN aus der deutschen
Rsp und Lehre.

0 |n diese Richtung auch Dehn in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches
Bankvertragsrecht2 IV Rz 2/20.
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Geschaftsgrundlage nach § 313 BGB®' annimmt. Es wird damit argumentiert,
dass der LG nur unter der Bedingung kontrahieren wollte, dass ihm zwei solvente
LN gegeniberstehen. Wenn er gewusst hatte, dass ihm einer der beiden
abhandenkommt, hatte er den Vertrag nicht zu den vereinbarten Bedingungen,
sondern wahrscheinlich zu anderen Konditionen abgeschlossen. Deshalb kénne
der verbleibende LN auch kein Fortbestehen des Vertrags verlangen.*?

ii. Eigene Ansicht zum 6sterreichischen Recht

Auch fir das Osterreichische Recht ist daher zu prifen, ob nicht ein
Wegfall der Geschéftsgrundlage angenommen werden kann. Dabei fallt aber auf,
dass die Regelung des deutschen Rechts erheblich weiter ist** und es daher
leichter fallt, mit einer "Stérung" derselben zu argumentieren. Die Osterreichische
Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage, die im Gegensatz zum deutschen
Recht nicht gesetzlich verankert ist, fordert jedoch kumulativ:

» dass die Mdglichkeit des Eintritts des Ereignisses, das letztlich zu einem
Wegfall der Geschaftsgrundlage fuhrt, von den Parteien nicht mitbedacht
worden sein darf,

 dass das Ereignis nach menschlichem Ermessen unvorhersehbar
gewesen ist,

» dass das Ereignis nicht aus der Sphére eines Vertragsteils stammen darf,

« dass es sich beim nicht eingetretenen Umstand um eine

geschéftstypische Voraussetzung handeln und

291 § 313 Abs 1 BGB: Haben sich Umstinde, die zur Grundlage des Vertrags

geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verdndert und hétten die Parteien
nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie die Verdnderung vorausgesehen
hétten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter
Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet
werden kann. Abs 2: Einer Verédnderung der Umsténde steht es gleich, wenn wesentliche
Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrages geworden sind, sich als falsch
herausstellen. Abs 3: Ist eine Anpassung des Vertrags nicht méglich oder einem Teil
nicht zumutbar, so kann der benachteiligte Teil vom Vertrag zuriickireten. An die Stelle
des Riuicktritts tritt fir Dauerschuldverhdltnisse das Recht zur Kiindigung.

22 30 von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap L Rz 337.

2% vgl FN 291.
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» dass die Folge des unveranderten Festhaltens am Vertrag eine schwere

Aquivalenzstérung oder Zweckvereitelung darstellen wiirde.?**

In vorliegenden Fall ist es daher schwierig, mit einem Wegfall der
Geschaftsgrundlage zu argumentieren, weil der Ruicktritt sowohl aus der Sphére
eines Vertragsteils (hier in der Gestalt des LN) stammt und ein Rucktritt vom
Vertrag auch nicht ein unvorhersehbares Ereignis darstellt. Diese L&sung
scheidet somit fir das innerstaatliche Recht aus.

3.7.3 Rucktrittsrecht des Biurgen/Schuldbeitretenden?

Fraglich ist, ob einem Bilrgen/Schuldbeitretenden ebenso ein
Racktrittsrecht iSd VKrG zukommt bzw § 12 VKrG gegebenenfalls analog
anzuwenden ist. Das VKrG regelt diese Frage nicht.

a) Ansicht Wendehorst

Wendehorst spricht sich im Allgemeinen vorsichtig fir eine ausgewahlte
analoge Anwendung der Vorschriften des VKrG auf Interzedenten aus, weist
jedoch darauf hin, dass der EuGH zur alten Verbraucherkreditrichtlinie®®
ausgesprochen hat, dass Bulrgschaften nicht in den Anwendungsbereich der RL
fallen.?®® Sie vertritt die Ansicht, dass die Bestimmungen des VKrG bspw in den
Féallen nicht passen, in denen die Ehefrau aus privaten Griinden einem Kredit
beitritt, den der Ehemann aus gewerblichen Zwecken eingegangen ist. Sie weist
aber in Anlehnung an die deutsche Ansicht?®” darauf hin, dass manche
Bestimmungen des VKrG zumindest dann analog angewendet werden sollten,
wenn der Verbraucher Hauptschuldner ist.?®® Der Einschrankung Wendehorsts

hinsichtlich der Ehefrau ist zuzustimmen, zumal mE auch darauf zu verweisen ist,

%% gl P. Bydlinski, AT® Rz 8/42; Koziol/Welser, Birgerliches Recht® | 163 f
mwN.

2% RL 87/102/EWG.

2% Wendehorst in Wendehorst/Zdchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 4 Rz 17
mwN; auch Dehn, OBA 2009, 188, wies im Rahmen des Umsetzungsprozesses ins
Osterreichische Recht darauf hin, dass die RL 2008/48/EG Sicherungsvertradge generell
vom Anwendungsbereich ausnimmt; Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und
Banken 163, sehen hingegen alle echten Mitschuldner als vom VKrG erfasst an.

27 OLG Disseldorf 1-24 U 26/08 = WM 2009, 847; weitere Nachweise bei
Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 15 Rz 17.

2% \Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 4 Rz 17.
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dass die Bestimmungen des § 25a-d KSchG ohnehin auf diese Anwendung
finden und sie somit nicht schutzlos gestellt ist.

Auch wenn man die Ansicht teilt, dass in den Féllen, in denen der
Verbraucher Hauptschuldner ist, eine analoge Anwendung des VKrG geboten ist,
so gilt es dennoch in diesem Zusammenhang zu untersuchen, ob ein
Verbraucher, der einem unternehmerischen Leasingverhaltnis beitritt bzw fur
dieses birgt, den Ricktritt nach § 12 VKrG erklaren kann.

b) Differenzierung Schuldbeitritt und Birgschaft

Um die oben aufgeworfenen Fragen beantworten zu kdnnen, sollte mE

zunachst zwischen Birgschaft und Schuldbeitritt differenziert werden.

Zweck der Blrgschaft ist eine Sicherstellung der Hauptschuld: Der Birge
ist nur dann zur Leistungserbringung verpflichtet, wenn der Hauptschuldner seine
Verbindlichkeit nicht erfiillt.?*® Die Pflichten eines Biirgen stimmen jedoch nicht
mit jenen eines Hauptschuldners Uberein. Aus der Sicht des Birgen wird zwar
eine Leistungspflicht Gbernommen, er ist aber nicht berechtigt, Leistung aus dem
Leasingvertrag an sich selbst zu fordern.*®® Der Biirge bietet bloB eine Hilfe zur
Finanzierung des Vertrags an, der zwischen dem Glaubiger und dem
Hauptschuldner abgeschlossen wurde.**' Zum einen spielen fiir den Biirgen die
exakten Konditionen des Leasingvertrags, wie Restwertrisiko udgl keine Rolle,
weil er diese nicht genau kennen muss, um seine mdgliche wirtschaftliche
Belastung abzuschatzen.*”® Zum anderen verfolgt das Riicktrittsrecht des
Verbrauchers den Zweck, denselben vor (bereilt abgeschlossen

Leasingvertrdgen zu schiitzen®*

und soll ihm die Mdglichkeit erdffnen, seine
Entscheidung gegebenenfalls zu widerrufen. Dies spielt fir den Blrgen, der in

erster Linie darauf vertraut, dass der Hauptschuldner seine Leistung erbringt

29 Koziol/Welser, Burgerliches Recht™ I 147; Dullinger, Schuldrecht AT*
Rz 6/28.

%0 50 Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 15 Rz 17 FN 103.

9T BGH IX ZR 258/97 = WM 1998, 1120 = NJW 1998, 1939.

%2 BGH IX ZR 258/97 = WM 1998, 1120 = NJW 1998, 1939; Oberfeuchtner,
Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 108; in diese Richtung wohl auch Dehn,
OBA 2009, 187, die davon ausgeht, dass ein Blrge und Garant in der Praxis weder
dasselbe Informations- und Schutzbedirfnis, noch ein Interesse wie ein Kredithehmer
hat.

%3 Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 2.
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wird, keine tragende Rolle.*** Zusétzlich wird in der Lehre aus § 1361 ABGB der
Grundsatz abgeleitet, dass der Hauptschuldner allgemein keine Anderungen
oder Umgestaltungen der Hauptschuld zu seinen Lasten akzeptieren muss, wenn
dies seinen Interessen widerspricht, weil die Birgschaft nur eine dienende
Funktion hat.*®® Aus diesen Erwagungen heraus erscheint es nicht angebracht,

dem Biirgen ein Riicktrittsrecht — wie im VKrG vorgesehen — einzurdumen.®®

Anders stellt sich die Situation beim Schuldbeitritt dar. Dort tritt der
Schuldner im Unterschied zu einem Burgen neben den Altschuldner und haftet
im Zweifel solidarisch.**” Der LG hat also nunmehr zwei Schuldner, auf die er
zugreifen kann.’® Das Bediirfnis des Schuldbeitretenden, genauso vom VKrG
geschiitzt zu werden, ergibt sich aus seiner vollen Mitverpflichtung,®®® weil er im
Gegensatz zum Bdlrgen in eine leasingnehmerahnliche Situation kommt und

3%  Aus diesem Grund sollten dem

nicht bloB akzessorisch hafte
Schuldbeitretenden die Vertragsinformationen nach § 9 VKrG analog
ausgehandigt werden, weil dieser ein vitales Interesse daran hat, Uber die
Gesamtbelastung im Detail informiert zu sein. Weiters ist es angebracht, dem
Schuldbeitretenden ein Rucktrittsrecht nach § 12 VKrG analog zukommen zu

lassen.®"

3.7.4 Rechtsfolgen des Ruicktritts

GemaB § 12 Abs 3 Satz 1 VKrG hat der Verbraucher dem Kreditgeber
binnen 30 Tagen ab Absendung der Rucktrittserklarung den ausbezahlten Betrag
samt den seit der Auszahlung angelaufenen Zinsen zurlckzuzahlen. Diese
Regelung gilt grundsétzlich auch fir Verbraucherleasingvertrage nach

%4 BGH IX ZR 258/97 = WM 1998, 1120 = NJW 1998, 1939; Engel/Paul,
Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 15 Rz 17.

%5 30 Th. Rablin Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1361 Rz 3.

%% BGH IX ZR 258/97 = WM 1998, 1120 = NJW 1998, 1939; OLG Dusseldorf I-
24 U 26/08 = WM 2009, 847; so auch Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und
Verbraucherschutz 109; aA von Westphalen/ von Rottenburg, Verbraucherkreditgesetz2
§ 1 Rz 81; Berninghaus in Buschgen, Praxishandbuch Leasing § 14 Rz 3.

%7 Th. Rabl in Klete&ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 §§ 1346, 1347 Rz 60;
Neumayrin KBB® §§ 1405, 1406 Rz 3.

%8 Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen & europaischen
Bankrecht® § 31 Rz 50.

%9 BGH IX ZR 258/97 = WM 1998, 1120 = NJW 1998, 1939.

%1% Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 109.

¥ So auch BGH XI ZR 34/05 = NJW 2006, 431.
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§ 26 Abs 1 Z 1 und 2 VKrG,*'? weil sich in den §§ 25 f VKrG keine diesbeziigliche
Sonderbestimmung befindet. Dies wirde jedoch bedeuten, dass der
rlcktrittswillige LN den Barzahlungspreis zu bezahlen und das LO zu
Ubernehmen héatte, wenn er zuriickireten will. Wendehorst zeigt, dass diese
Lésung nicht interessengerecht ist, weil damit das Rucktrittsrecht des LN
entwertet wird.®"®> Dem ist zu folgen. Meist entscheidet sich der LN namlich
deshalb fir die Finanzierungsform Leasing, weil er nicht die nétigen Barmittel
hat, um das LO zu erwerben®* Es muss sohin zu einer vollstandigen
Rackabwicklung des Vertrags kommen. Der LN hat die Sache an den LG
zurlickzustellen und nach § 4 Abs 1 Z 2 KSchG analog ein angemessenes
Beniitzungsentgelt zu leisten.®'® Der LG hat etwaig bereits bezahlte Leasingraten
zurlickzuzahlen und analog § 4 Abs 1 Z 1 KSchG Zinsen fir die bezahlten
Leasingraten zuriickzuerstatten.®'®

%2 Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 48.
318 » Wendehorstin Wendehors/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 66.
Wendehorstln Wendehorst/Zdchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 66.
Wendehorstln Wendehorst/Zdchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 57.
® Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 12 Rz 62
und 66.

63



4 LEASINGVERTRAGE UND AGB

Da Leasingvertrdge nahezu ausschlieBlich unter der Verwendung von
AGB abgeschlossen werden, kommen der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB
und nach 6 Abs 3 KSchG, sowie der Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB in
diesem Zusammenhang besondere Bedeutung zu. Darlber hinaus sind im
Verbrauchergeschaft die Klauselkataloge des § 6 Abs 1 und 2 KSchG zu
beachten.

Im folgenden Kapitel wird ein kurzer Uberblick tber jene Klauseln in
Leasing-AGB geboten, die seitens der Rsp als VerstoB gegen § 864a ABGB,
§ 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB gewertet wurden. Eine detaillierte
Auseinandersetzung mit ausgewahlten Klauseln erfolgt in den jeweiligen
Kapiteln. Zusétzlich wird noch kurz auf das Instrument der Verbandsklage und
auf die Rsp des OGH im Zusammenhang mit den Unterlassungserklarungen
eingegangen.®”’

4.1 Was sind AGB?

In den §§ 864a ABGB, 879 Abs 3 ABGB, 6 Abs 3 KSchG und 28 KSchG

spricht das Gesetz von "AGB" und "Vertragsformblattern"'®

, obwohl es keine
gesetzliche Definition dieser beiden Begriffe gibt. Der OGH*" beruft sich in seiner

Rsp auf § 305 BGB**® (ehemals § 1 AGBG), wonach AGB*' "alle fiir eine

8 Vgl Kap 4.4.

%8 Der Begriff des Vertragsformblatts ist weit zu verstehen. Es fallen auch
Webportale darunter: vgl OGH 2 Ob 59/12h = Zak 2012/664 = VRInfo 2012 H 9, 4 =
RdW 2013/304 = juslT 2012/99 = ecolex 2013/45 = EvBI-LS 2013/18.

% In 7 Ob 89/08a = EvBI 2008/149 = JBI 2008, 789 = RdW 2008/538 =
ecolex 2008/258 = Zak 2008/470.

%0 Krit Kellner, Der Rechtsbegriff der allgemeinen Geschaftsbedingungen
222, der die Ubernahme der deutschen Legaldefinition ablehnt.

1 Diese Definition deckt auch den Begriff der Vertragsformblatter ab, weil die
rechtlichen Konsequenzen der Verwendung gesetzwidriger Klauseln véllig gleich
sind, unabhangig davon ob das Gestaltungsmodell nun als AGB oder
Vertragsformular bezeichnet wird; so: OGH 7 Ob 89/08a = EvBI 2008/149 = JBI 2008,
789 = RdW 2008/538 = ecolex 2008/258 = Zak 2008/470; auch der &uBeren Form
nach individuell gestaltet Vereinbarungen kénnen in Wahrheit AGB enthalten: OGH
6 Ob 206/12f = JusGuide 2013/13/10999 = Zak 2013/253.

64



Vielzahl von Vertrdgen®”

vorformulierte Vertragsbedingungen®® sind, die eine
Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines
Vertrags stellt. Gleichglltig ist, ob die Bestimmungen einen &uBerlich
gesonderten Bestandteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst
aufgenommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart sie

verfasst sind und welche Form®**

der Vertrag hat."

Ein wichtiges Kriterium zur Abgrenzung zwischen AGB und einer
Individualabrede  stellt  der  vorformulierte  Text dar.  Allgemeine
Geschaftsbedingungen liegen nicht vor, wenn die Vertragsbedingungen
zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind. Die Beweislast
dafiir, dass eine Klausel einzeln ausgehandelt wurde, trifft deren Verwender.**®
Von einer einzeln ausgehandelten Klausel kann aber nur dann gesprochen
werden, wenn sie zwischen den Vertragsparteien individuell erértert wurde und
nach Abwagen der rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen bewusst vereinbart
worden ist.**® Dabei reicht es nicht aus, dass die Klausel bloB erértert wird®”’,
vielmehr muss der die Klausel verwendende Vertragspartner zur Anderung des

Textes erkennbar bereit sein.®?®

%22 Es reicht die Absicht, die AGB mehrmals zu verwenden, die tatsachliche
Verwendung ist nicht Voraussetzung: Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 864a Rz
9 mwN.

%3 Dabei ist es unerheblich, ob der Text vom Verwender erstellt wurde oder
ob er etwa auf Mustervertrdgen oder Textbausteinen beruht: Langer in Kosesnik-
Webhrle, KSchG® § 864a Rz 6.

%4 AGB liegen auch vor, wenn der Vertragstext im jeweiligen Fall extra
geschrieben wird, vorformulierte Textbausteine verwendet werden oder die AGB bloB
aus dem Gedachtnis reproduziert werden: vgl Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG?®
§ 864a Rz 10 mwN; Graf in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 864a Rz 2; Mair,
Zum Kriterium der Vorformulierung von Klauseln bei AGB, Zak 2008, 343.

%5 vgl etwa Krejci in Rummel’® § 6 KSchG Rz 152; Kathrein in KBB®
§ 6 KSchG Rz 23; Prader, Formularmietvertrdge — was ist das? immolex 2012, 10
(12).

%8 | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 81.

" Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 81; Kathrein in KBB®
§ 6 KSchG Rz 23; Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 151.

%% Krejciin Rummel® § 6 KSchG Rz 151; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG®

§ 6 Rz 81; Kathrein in KBB?® § 6 KSchG Rz 23; Prader, immolex 2012, 10 (12).
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4.2 Geltungskontrolle
421 § 864a ABGB

Die Geltungskontrolle von AGB nach § 864a ABGB geht der
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB vor®*® und gelangt auch bei der

Kontrolle von Hauptpflichten zur Anwendung.®®

Unabhangig von der
Verbraucher- oder Unternehmereigenschaft®' der Vertragspartner,®* kénnen
alle Vertragsverhéltnisse einer Kontrolle nach § 864a ABGB unterzogen
werden. GemaB § 864a ABGB werden Klauseln ungewdéhnlichen Inhalts nicht
Vertragsbestandteil (dh der Rest der AGB und der Rest des Vertrags bleiben

333

in Geltung),™ wenn sie fur den Vertragspartner des Verwenders nachteilig
sind und dieser nach den Umstanden, vor allem nach dem &uBeren
Erscheinungsbild der Urkunde nicht mit ihnen zu rechnen brauchte, auBer der
Verwender hat besonders auf diese Klausel hingewiesen. Der Klausel muss

also ein "Uberrumpelungs- oder Ubertélpelungseffekt” innewohnen.®*

Bei der Beurteilung wird einerseits auf die Verkehrsiblichkeit einer
Klausel in einem bestimmten Geschaftstyp abgestellt, wobei jedoch im
Zusammenhang mit Leasing-AGB ausgesprochen wurde, dass selbst die
weite Verbreitung einer Klausel in der Leasingbranche nicht geeignet ist, die
Anwendung des § 864a ABGB zu verhindern.®®*® Andererseits kommt es neben
dem objektiven Inhalt der Klausel noch auf deren Stellung im Gesamtgeflige

%9 ygl RIS-Justiz RS0014642; Apathy/Riedler in Schwimann® § 864a Rz 6.

%0 “ygl  RIS-Justiz  RS0014603; Welser, Anmerkungen  zum
Konsumentenschutzgesetz, JBI 1979, 449 (453); Rummel in Rummel® § 864a Rz 4;
Bollenberger in KBB® § 864a Rz 9; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG®
§ 864a Rz 35; Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 864a Rz 35; Kolmasch in
Schwimann, ABGB-TaKom? § 864a Rz 1.

%1 Rummel in Rummel® § 864a Rz 4, wobei jedoch bei Unternehmern eine
erhdhte Aufmerksamkeit verlangt wird; Apathy/Riedler in Schwimann® § 864a Rz 5;
Perner, Aktuelle Judikatur zum AGB-Recht, ecolex 2009, 288 (289).

%2 Vgl RIS-Justiz RS0014612; Kolmasch, Judikaturiibersicht: Geltungskontrolle
von AGB-Klauseln, Zak 2012, 83.

%8 Grafin Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 864a Rz 47.

%% Vgl etwa RIS-Justiz RS0014646; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG®
§ 864a Rz 37; Bollenberger in KBB® § 864a Rz 10; Kolmasch in Schwimann, ABGB-
TaKom? § 864a Rz 7. )

%> OGH 3 Ob 72/07w = OBA 2008, 360 = VRInfo 2007 H 12, 2.
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des Vertragstextes an®*® sowie auf die formale Gestaltung (wie etwa
Fettdruck, Farbe).*®” Es ist zu beurteilen, ob eine Klausel im Text derart
"versteckt" ist, dass sie ein durchschnittlich sorgféltiger Leser dort nicht findet,
wo er sie vermutet oder dort nicht vermutet, wo sie sich befindet.**® Die
Beurteilung nach § 864a ABGB erfasst nachteilige Klauseln, auf eine
grébliche Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 ABGB kommt es hingegen nicht

an'339

4.2.2 Nachteilige Klauseln in Leasingvertragen

Die Rsp qualifizierte im Zusammenhang mit Leasingvertragen ua
folgende Klauseln als Uberraschend und nachteilig:

* Wenn bei einer Mehrheit von LN Rechte und Anspriiche aus diesem
Leasingvertrag nur durch den an erster Stelle genannten LN dem LG
gegeniiber geltend gemacht werden kénnen.**

« Wenn folgende Anrechnungsregelung "Es wird daher ausdricklich
vereinbart, dass jede bei der Leasinggeberin eingegangene Zahlung von
der Leasinggeberin fir die Abdeckung der jeweils jlingsten Forderung
gegen diesen Kunden aus einem Service- oder Leasingvertrag verwendet
wird. Sodann werden Zinsen und sonstige Kosten herangezogen. Sofern
die Leasinggeberin mehrere Forderungen mit gleichem Datum besitzt,
werden zuerst Forderungen aus dem Servicevertrag und dann aus dem

Leasingvertrag abgedeckt' mit einem Recht des LG zur vorzeitigen

%6 Zu AGB in Leasingvertragen: OGH 6 Ob 241/07w = JusGuide
2009/10/6429 = ecolex 2009, 221 (Anm Wilhelm) = JBI 2009, 309 = RdW 2009, 459 =
OJZ 2009, 378 = KRES 3/140; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 864a Rz 43;
Bollenberger in KBB® § 864a Rz 10.

%7 Rummel in Rummel® § 864a Rz 7; Kolmasch in Schwimann, ABGB-
TaKom® § 864a Rz 7. )

%% Vgl OGH 6 Ob 261/07m = MietSlg 60.217 = MietSlg 60.092 = RZ-EU
2008/394 = iFamZ 2008/99 = Zak 2008/368 = KRES 1g/76; Rummel in Rummel®
§864a Rz 7; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 864a Rz 43; Graf in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 864a Rz 42; Bollenberger in KBB® § 864a Rz 10;
Kolmasch in Schwimann, ABGB-TaKom? § 864a Rz 7.

%9 Bollenberger in KBB® § 864a Rz 10 mwN; Perner, ecolex 2009, 288 (289).

*% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 19 Satz 1; OGH 10 Ob
25/09p = RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 = JusGuide 2011/17/8708 =
JusGuide 2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex 2011/240 zu Klausel 58.
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Vertragsauflésung, wenn der LN mit seiner Zahlungsverpflichtung langer
als 30 Tage im Verzug ist, verkniipft wird.?"'

* Wenn "Aufmachung und Text der Vorderseite des Vertragsformulares
auch bei einem sorgféltigen Studium keinen Hinweis geben, dass damit
ein Leasingvertrag eingegangen wird, kommen vielmehr nur die mit
"Miete" zusammenhdngenden Begriffe vor, wird kein einziges Mal das
Wort "Leasing” verwendet, weist auch der Firmenwortlaut nicht auf einen
Leasinggeber hin, und lassen lediglich die Vertragsbestimmungen auf der
Rickseite (ohne das Wort "Leasing" zu verwenden) erkennen, dass der
Vertragszweck Finanzierungsleasing sein soll, so wird durch den bloBen
Hinweis "wir anerkennen die umseitig angefihrten Allgemeinen
Vertragsbedingungen"” der vordergrindig prédsentierte  Vertragstyp
(Mietvertrag (ber eine bewegliche Sache) heimlich in einen anderen,
némlich in einen Leasingvertrag, umfunktioniert."** Eine derartige Klausel
ist somit als nachteilig zu qualifizieren.

» Die Verbindung einer automatischen Vertragsverlangerung bei nicht
rechtzeitiger Kindigung, die mit einer Verpflichtung der Weiterzahlung der
bisherigen Leasingraten in voller H6he verbunden wird, obwohl bereits

eine Vollamortisation erreicht ist.>*®

4.2.3 Transparenzgebot

Mit der Regelung des § 6 Abs 3 KSchG wurde der Art 5 Satz 1 der
"Vertragsklausel-RL"* ins 6sterreichische Recht umgesetzt,**® wonach "dem
Verbraucher in Vertrdgen unterbreiteten Klauseln stets klar und versténdlich

%1 OGH 6 Ob 684/85 = JBI 1987, 247 = HS 16.591 = MietSlg 39.061; vgl auch
Kap 10.2.

%2 50 LGZ Wien 45 R 240/81 = MietSIg 33.151 = HS 13.107.

¥ OGH 3 Ob 72/07w = OBA 2008, 360 = VRInfo 2007 H 12, 2; bei der
wortidenten Klausel von einem VerstoB nach § 879 Abs 3 ABGB ausgehend:
OGH 6 Ob 241/07w = JusGuide 2009/10/6429 = ecolex 2009, 221 (Anm Wilhelm) =
JBI 2009, 309 = RAW 2009, 459 = OJZ 2009, 378 = KRES 3/140; vgl auch Kap 8.9.

** RL 93/13/EWG, ABL 1993 L 95, 29.

5 Zum Zeitpunkt der Einfiihrung war noch unklar, ob es (berhaupt einer
derartigen Regelung bedarf, weil in der &sterreichischen Rechtsordnung ohnehin
§ 869 ABGB existierte. Der Gesetzgeber fihrte dennoch das Transparenzgebot ein,
um die Rechtslage richtlinienkonform zu gestalten. Vgl zum damaligen
Diskussionstand, ob mit der Einflihrung des § 6 Abs 3 KSchG Neuerungen verbunden
waren: Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 205; Leitner, Das Transparenzgebot 57 f
jeweils mwN.
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abgefasst werden miissen."** Ist eine Klausel unklar oder unversténdlich, so
hat dies deren Unwirksamkeit zur Folge. Zweck des Transparenzgebots ist,
dass dem Kunden die Rechte und Pflichten klar und durchschaubar
dargestellt werden und er deren wirtschaftliche Auswirkungen kennt,*’ damit
dieser beurteilen kann, worauf er sich einlasst.**® Je gewichtiger der Inhalt
einer Klausel fir den Verbraucher ist, desto héher ist die Anforderung an die
Transparenz.®*”® Eine Klausel ist dann als intransparent zu qualifizieren, wenn
der in der jeweiligen Geschéaftsart typische Durchschnittskunde den Inhalt und
die Tragweite der Klausel nicht durchschauen kann,*® wobei in bestimmten
Fallen eine gewisse Mindestkundigkeit des Verbrauchers unterstellt werden
muss, weil andernfalls ganze Branchen ihre juristische

Kommunikationsfahigkeit verlieren wiirden.*

Eine geltungserhaltende Reduktion der Klausel findet weder im
Verbandsprozess®® noch im Individualprozess®® statt. Im Gegensatz zur
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB gelangt § 6 Abs 3 KSchG auch bei
der Uberpriifung im Zusammenhang mit Klauseln, welche die Hauptleistung
betreffen, zur Anwendung.** Weiters stellt das Transparenzgebot auch nicht

%6 Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 106; Schurr in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 3 KSchG Rz 1; Apathy in Schwimann®
§ 6 KSchG Rz 84.

%7 vgl OGH 19.6.2013, 7 Ob 90/13f (unveréffentlicht); Gelbmann/ Jungwirth/
Kolba, Konsumentenrecht und Banken 34.

Vgl etwa RIS-Justiz RS0122169; Leitner, Transparenzgebot,
Privatautonomie, Auslegung, JBI 2011, 428 (431); Schurr in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 3 KSchG Rz 28.

%9 Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 6 Abs 3 KSchG Rz 5;
Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 111.

%0 | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 111 mwN.

%! S0 OGH 4 Ob 56/03v = ecolex 2003/311 = JBI 2003, 640 = bbl 2003/134 =
RdW 2003/610 = wobl 2005/20 im Zusammenhang mit dem Bauvertragsrecht; Krejci,
Das Transparenzgebot im Verbraucherrecht, VR 2007 H 1-2, 25 (34).

%2 gl RIS-Justiz RS0111641; RIS- Justiz RS0016590.

%3 vgl RIS-Justiz RS0122168; aA aber OGH 5 Ob 145/11a = wobl 2011/159
(Anm Vonkilch) = immolex 2012/25 (Anm G. Graf); abl, dass das Verbot der
geltungserhaltenden Reduktion nicht im Individualverfahren gelten soll: Vonkilch,
Glosse zu OGH 25.8.2011, 5 Ob 145/11a, wobl 2011, 431 und G. Graf, Anmerkung
zu OGH 25.8.2011, 5 Ob 145/11a, immolex 2012, 82; OGH 2 Ob 22/12t = JBI
2013, 519 = RdW 2013/279 = JusGuide 2013/29/11333 = OBA 2013/1918 = ecolex
2013/206 = AnwBI 2013, 475.

Leitner, Das Transparenzgebot 54 f; Schurr in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 3 KSchG Rz 15.
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auf den Inhalt der betreffenden Klausel ab, sondern auf das Faktum, wie dem
Verbraucher der Inhalt der Klausel unterbereitet wird.*®

Aus dem Transparenzgebot sind nach der Rsp des OGH mehrere
Einzelgebote abzuleiten:**® das Gebot der Erkennbarkeit und Verstandlichkeit;
das Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen
hinzuweisen; das Bestimmtheitsgebot; das Gebot der Differenzierung; das
Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstandigkeit, wenn die Auswirkungen
einer Klausel fiir den Kunden andernfalls unklar bleiben.®*’

Das Transparenzgebot hat sich in den letzten Jahren zu einem starken
Verbraucherschutzinstrument®® entwickelt und wird zu Recht als "Motor der
Entwicklung der Rsp im AGB-Recht fiir Verbrauchervertrdge"*® bezeichnet.

a) Rsp zum Transparenzgebot

Im Bereich des Leasinggeschéafts hat der OGH ua folgende Klausein

als intransparent qualifiziert:

* Wenn eine Klausel einerseits vorsieht, dass der LN die
Gewabhrleistungsanspriiche gegentber dem Lieferanten geltend zu

%5 | eitner, JBI 2011, 428 (433).

%5 OGH 4 Ob 28/01y = SZ 74/52 = ecolex 2001, 438 (Rabl) = OBA 2001, 645
(Koziol) = RdW 2001/557 = KRES 1h/31; OGH 1 Ob 241/06g = MietSlg 59.129 =
immolex 2007, 211 = wobl 2007/76 (Anm Wirth) = HS 38.361 = Zak 2007/384 =
ecolex 2007/253 = KRES 1d/99 = JAP 2007/2008/17; OGH 9 Ob 66/08h = EvBI-LS
2009/110 = RdW 2009/656 = KRES 1d/128.

%7 S0 im Zusammenhang mit Leasingbedingungen: OGH 4 Ob 59/09v =
MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES
1d/135; RIS-Justiz RS0115219.

%8 Fir eine analoge Anwendung des Transparenzgebots im
Unternehmergeschéft: St. Korinek, Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG, JBI
1999, 149 (169); Leitner, Das Transparenzgebot 129 f; Krejci, VR 2007 H 1-2, 25
(31); Schilcher, Das Transparenzgebot im Vertragsrecht, in Aicher/Holoubek, Der
Schutz von Verbraucherinteressen 124 f; Parapatits, Das Transparenzgebot im
Unternehmergeschéft, in Knyrim/Leitner/Perner/Riss, Aktuelles AGB-Recht 58;
Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 111a; Limberg, ecolex 2009, 292 (293);
dagegen: Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 3 KSchG Rz 8;
Lukas, Schutz unterlegener Unternehmer nach VerbrauchermaBstaben? JBI 2011,
772 (777 );

%930 Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 107.
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machen hat, andererseits aber davon spricht, dass der LN die
Abtretung der Gewahrleistungsrechte vom LG verlangen kann.*®

e Wenn der Text des §5 Abs 2 VerbraucherkreditVO aF gekirzt
wiedergegeben wird und nicht darauf verwiesen wird, dass infolge
einer vorzeitigen Rickzahlung nicht nur auf die Interessen des LG
sondern auch auf die Interessen des LN Bedacht zu nehmen ist.
Diesfalls erhalt der LN keine verlassliche Auskunft Uber seine
Rechtsposition.*’

* Wenn es fur den LN unklar ist, welchen Inhalt die Gewé&hrleistungs-
und Garantieanspriche haben, die zwischen LG und Lieferant
vereinbart wurden und diese in der Folge dem LN mit der Verpflichtung
zur Geltendmachung derselben abgetreten werden.’® Dasselbe gilt
beim Finanzierungsleasing fir Klauseln, wonach "gesetzliche
Gewdéhrleistungsanspriiche des Mieters gegen den Vermieter
unbertihrt bleiben", weil der LN dann davon ausgehen kénnte, dass
den LG gleich wie einen Vermieter eine Erhaltungspflicht trifft. Beim
Finanzierungsleasing sind jedoch keine eigenen
Gewabhrleistungsregeln gesetzlich normiert.*®

«  Wenn Datenweitergabeklauseln keinen Hinweis auf die gesetzliche
Méglichkeit eines Widerrufs zur Zustimmung der Weitergabe
enthalten,®®* die Zustimmungserklarung nicht § 4 Z 14 DSG entspricht
und unklar bleibt, an wen der LG Daten weitergeben darf®® bzw

%0 50 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 5.

%180 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RAW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 22.

%250 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RAW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 6.

%30 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RAW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 6.

%% So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 25; OGH 4 Ob 59/09v =
MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES
1d/135 zu Klausel 27; OGH 10 Ob 25/09p = RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693
= JusGuide 2011/17/8708 = JusGuide 2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex
2011/240 zu Klausel 53.

%5 50 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 27; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
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welchen konkreten Dritten welche konkreten Daten weitergegeben
werden sollen.*®

* Wenn die Zustimmung zur Entbindung vom Bankgeheimnis in Leasing-
AGB aufgenommen und somit der irrefiGhrende Eindruck erweckt wird,
dass die Klausel bereits dadurch Vertragsinhalt wird, obwohl
§ 38 Abs 1 BWG voraussetzt, dass die Erklarung Gber die Entbindung
vom Bankgeheimnis vom Kunden (also vom LN) unterschrieben
werden muss. Zusatzlich verstéBt es gegen das Transparenzgebot,
wenn der LN nicht darauf hingewiesen wird, dass er diese
Zustimmungserklarung widerrufen kann.*’

*  Wenn im Zusammenhang mit der Verpflichtung des LN zum Ersatz von
Betreibungskosten/Mahnspesen und/oder Verwertungskosten nicht
darauf hingewiesen wird, dass die zu ersetzenden Kosten in einem
angemessenen Verhaltnis zur betriebenen Forderung stehen

missen.%¢®

b) Salvatorische Klauseln

Der Zweck einer salvatorischen Klausel liegt darin, Vorsorge fur die
Anpassung einer Bestimmung zu treffen, wenn sich herausstellt, dass die

2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu
Klausel 33; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA
2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 38; OGH 10 Ob
25/09p = RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 = JusGuide 2011/17/8708 =
JusGuide 2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex 2011/240 zu Klausel 53.

%% OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 25.

%7'So OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 = RdW 2012, 212 = OBA 2012, 249
(Anm Koziol) zu Klausel 43: "Der Leasingnehmer erkldrt sein Einverstdndnis, dass der
Leasinggeber dem Mitschuldner des gegenstandlichen Vertrags anldsslich seiner
Vertragsunterzeichnung zu dem vorliegenden Leasingvertrag umfassende Auskunft (iber
die finanzielle Situation des Leasingnehmers, einschlieBlich der vom Leasinggeber
eingeholten KSV- und Handelsauskiinfte zum Zwecke der Aufkldrung des Mitschuldners
geman g 25¢c KSchQ@ erteilt”.

® OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 8; OGH 2 Ob 1/09z =
RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT
2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 31; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 =
JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 =
JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 27; vgl Kap
10.4.
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urspriingliche Regelung ganz oder teilweise unwirksam ist.** Salvatorische
Klauseln treten in Leasing-AGB entweder in der Form von
Reduktionsklauseln, die etwa einen Inhalt wie "soweit gesetzlich zuldssig""
haben oder in der Form von Ersetzungsklauseln auf.*’' Ersetzungsklauseln
lauten zB wie folgt: "Eine unwirksame Bestimmung ist durch eine andere
glltige und zuldssige Bestimmung zu ersetzen, die dem Sinn und Zweck der

weggefallenen Bestimmung weitestméglich entspricht."*"

Im Anwendungsbereich des § 6 Abs 3 KSchG wird von einer

3 weil sie

Unzulassigkeit derartiger salvatorischer Klauseln ausgegangen,®
den Inhalt der AGB verschleiern und somit intransparent sind.*”*
Reduktionsklauseln  wlirden ndmlich den Verbraucher verpflichten,
festzustellen, worin den nun der Regelungsinhalt der mitunter komplizierten
Regelung besteht, um sich einen Uberblick (iber seine Rechte zu
verschaffen.®”” Dem Verbraucher wiirde so das Risiko aufgebiirdet, die

376

mitunter bestehende Rechtswidrigkeit der Regelung zu erkennen. Im

Zusammenhang mit Ersetzungsklauseln wéare der Verbraucher verpflichtet,

%9 S0 Weyer, Salvatorische Klauseln und geltungserhaltende Reduktion, in
FS Jirgen F. Baur 681.

%% OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 26: "Erfillungsort und Gerichtsstand ist
Klagenfurt, sofern eine derartige Vereinbarung gesetzlich méglich ist.”

1| eitner, Das Transparenzgebot 111 mwN.

2 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 26 Satz 2; Leitner, Das
Transparenzgebot 120; fur die Wirksamkeit derartiger Ersetzungsklauseln hingegen
G. Graf, Auswirkungen des Transparenzgebots, ecolex 1999, 8 (10); fur die
Wirksamkeit, wenn sie nicht weit von der letztlich als unwirksam erkannten Klausel
abweicht: St. Korinek, JBI 1999, 149 (162).

® Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 118 mit weiteren Rsp-
Nachweisen; Graf in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 301.
Leitner, Das Transparenzgebot 114 mwN; Schurr in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 3 KSchG Rz 13.

%75 St. Korinek, JBI 1999, 149 (162); Leitner, Das Transparenzgebot 114 mwN;
ders, Erscheinungsformen intransparenter AGB-Gestaltung, RdW 2003, 125 (128);
ders, JBI 2011, 428 (434); Krejci in FS Jelinek 154, der darauf verweist, dass solche
Gestaltungsmethoden schon dem Geist des § 864a ABGB widersprechen; Tschaler,
Zur Statthaftigkeit der Klausel "soweit gesetzlich zuldssig® in Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen bei Verbrauchervertradgen, OJZ 1998, 281 (289), der jedoch
von einer Zulassigkeit ausgeht, wenn die Klausel konkrete Regelungen bezlglich der
wesentlichen Punkte enthalt und die genaue Bezeichnung samtlicher Einzelfalle und
Ausnahmen nicht zumutbar ist.

% 50 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 26.
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durch Abgabe einer Erklarung, die fir ihn nicht vorhersehbar ist, einer
Vertragsanderung zuzustimmen.®”” Zudem ist kaum vorstellbar, wie der Zweck
einer unwirksamen Bestimmung durch eine zulassige Bestimmung erreicht

werden kann.*"

Im Unternehmergeschéft wird von der Zuldssigkeit von salvatorischen
Klauseln ausgegangen.’” In der Literatur wird jedoch darauf hingewiesen,
dass salvatorische Klauseln im Unternehmergeschaft schon per se Uberflussig
sind, weil bereits die anzuwendende geltungserhaltende Reduktion zu

entsprechenden Ergebnissen fiihrt.**°

7 So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 26 Satz 2.

% So OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 zu Klausel 35; zust: B6hm, Miete
und Konsumentenschutz Ill, immolex 2007, 166 (170).

%% Dasselbe gilt wohl auch fiir salvatorische Klauseln, wenn diese von
Privatpersonen eingesetzt werden.

%0 50 Grafin Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 301.
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4.3 Inhaltskontrolle

4.3.1 §879 Abs 3 ABGB

Die inhaltliche Kontrolle von Hauptleistungspflichten ist gemaB den

§§ 879 Abs 1 und 4 sowie § 934 ABGB vorzunehmen,®' wobei der Begriff der

2% und nur die

erstmalige, individuelle ziffernmé&Bige Festlegung derselben beriicksichtigt.*®®

Hauptleistung nach der Rsp mdglichst eng zu verstehen is

Demgegeniiber erfasst die Prifung nach § 879 Abs 3 ABGB nur
Nebenstimmungen des Vertrags. Derartige Nebenbestimmungen sind jedenfalls
dann nichtig, wenn sie den anderen Vertragsteil unter Berucksichtigung aller
Umstande groblich benachteiligen.

FOr die Inhaltskontrolle sind die Verhéltnisse zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses  maBgeblich.*®**  Zur  Beurteilung  der  gréblichen
Benachteiligung ist eine umfassende Interessenabwagung vorzunehmen, die die
Umstande des Einzelfalls beriicksichtigt.®®* Im Rahmen eines beweglichen
Systems wird zum einen auf das AusmaB der objektiven Aquivalenzstérung und
zum anderen auf das MaB der "verdiinnten Willensfreiheit" abgestellt.®® Bei der
Abweichung einer Klausel von dispositiven Rechtsvorschriften liegt eine
grébliche Benachteiligung des Vertragspartners schon dann vor, wenn es daflir
keine sachliche Rechtfertigung gibt,** wobei sich eine sachliche Rechtfertigung
aus der Natur des Geschéfts ableiten kann. So wurde etwa im Zusammenhang
mit Gefahrtragungsregeln in Leasingvertragen, die von den fir die Beurteilung in

%1 vgl etwa Krejci in Rummel® § 879 Rz 237; Bollenberger in KBB®
§ 879 Rz 22; Kolmasch in Schwimann, ABGB- TaKom? § 879 Rz 19; Graf in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 288; Perner, ecolex 2009, 288 (289).

%82 . Vgl RIS-Justiz RS0016908; RIS-Justiz RS0016931.

® Krejci in Rummel® § 879 Rz 238; Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00
§ 879 Rz 288.

%% Vgl RIS-Justiz RSOO16913 Krejci in Rummel® § 879 Rz 240; Kolmasch in
Schwimann, ABGB-TaKom® § 879 Rz 20; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG®
§ 879 Abs 3 Rz 31.

%5 gl RIS-Justiz RS0016913; Krejci in Rummel® § 879 Rz 240.

386 - Vgl RIS-Justiz RS0016914.

" Graf in KIetecka/Schauer ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 279; Kolmasch |n
Schwimann, ABGB-TaKom? § 879 Rz 20; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG®
§ 879 Abs 3 Rz 16 ff.
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Betracht kommenden mietrechtlichen  Gefahrtragungsregeln  abwichen,
ausgesprochen, dass dies wegen des Wesens des Leasingvertrags gerechtfertigt
sei.®®

Far den Fall, dass gesetzliche Regelungen fehlen, liegt eine grébliche
Benachteiligung dann vor, wenn die Rechtspositionen der Vertragspartner in

einem groben Missverhaltnis stehen.®*®

Ferner wird eine grdbliche Benachteiligung in den Fallen bejaht, in denen
im Ergebnis die Kardinalpflichten abbedungen werden und somit die Erreichung
des Vertragszwecks gefahrdet ist.**® Beim Finanzierungsleasing, bei dem den LG
die Hauptpflicht triff, dem LN zu Beginn des Leasingvertrags ein LO zur

t,%°" wird

Verfigung zu stellen, welches zum vereinbarten Gebrauch tauglich is
eine grobliche Benachteiligung bspw bejaht, wenn der LG versucht, seine
Hauptleistungspflicht durch Gefahrtragungsregeln oder Freizeichnungsklauseln

auszuhdhlen.’*

4.3.2 Grdblich benachteiligende Klauseln in Leasingvertrédgen

Die Rsp qualifizierte im Zusammenhang mit Leasingvertrdagen ua folgende
Klauseln als gréblich benachteiligend:

» Die Verpflichtung des LN bei einem Kilometerleasingvertrag dem LG
Mehrkilometer abzugelten, wahrend Minderkilometer nicht zugunsten des
LN beriicksichtigt werden.®*

» Die Verpflichtung des LN, Service- und Reparaturarbeiten ausschlieBlich
in der Herstellervertragswerkstétte durchzufiinren.®*

%8 yigl etwa OGH 19.12.1991, 8 Ob 649/90 (unverdffentlicht).

%9 Vgl RIS-Justiz RS0016914; Krejci in Rummel® § 879 Rz 240; Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG? § 879 Abs 3 Rz 20; Kolmasch in Schwimann, ABGB-
TaKom® § 879 Rz 20; Graf in Kletedka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 280;
Bollenberger in KBB® § 879 Rz 23.

% Krejci in Rummel® § 879 Rz 246¢; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG®
§ 879 Abs 3 Rz 22; Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 879 Rz 283.

37 vgl FN 501.

%2 gl Rsp-Nachweise auf S 100 ff.

393 Vgl Rsp-Nachweise in Kap 8.8.2.

394 Vgl Rsp-Nachweise in Kap 7.4.2.
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* Wenn der LN bei Leasingvarianten, in denen er das Restwertrisiko tragt,
im Zusammenhang mit der ordnungsgemaBen Vertragsbeendigung einen
allfalligen Mindererlés zu 100% zu tragen hat und an einem allfalligen
Mehrerlds hingegen nur zu 75% beteiligt wird.>*

* Wenn im Zusammenhang damit, dass der LN Einbauten und Fahrnisse
anlasslich der Vertragsbeendigung zu entfernen hat, bestimmt wird, dass
derartige Einbauten und Fahrnisse entschadigungslos in das Eigentum
des LG Ubergehen, wenn sie vor der Rickgabe des LO nicht vom LN
entfernt werden.**®

* Wenn der LN bei Beendigung des Leasingverirags fir jeden
angefangenen Monat ein Benltzungsentgelt in der Hohe der letzten
Leasingrate zu entrichten hat.**’

« Wenn dem LG bei Beendigung des Leasingvertrags freies Ermessen
zukommen soll, wo der LN das LO zuriickzustellen hat.**®

» Wenn der LG berechtigt sein soll, eingehende Zahlungen des LN
ungeachtet entgegenstehender Widmungen nach seinem Ermessen fir
fallige Verpflichtungen aller Art des LN zu verwenden.***

* Wenn der LG berechtigt sein soll, jederzeit auf Kosten des LN zu
Uberprifen, ob der LN seinen Benitzungs- und Instandhaltungspflichten

nachkommt.*®

39 Vgl Rsp-Nachweise in 8.7.1.

%% So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdAW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 12; OGH 2 Ob 1/09z = RdW
2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90
(Anm Thiele) zu Klausel 10; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW
2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 18 Satz 2; OGH 5 Ob 159/09g =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142 zu Klausel 27; vgl Kap 8.4.4.

%7 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 17 letzter Absatz; OGH 7
Ob 230/08m = MietSIg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755
(Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 1; OGH 2 Ob 1/09z =
RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT
2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 28;

%8 \/gl Rsp-Nachweise in Kap 8.4.2.

%% OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 11.

“%% OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW
2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 16.
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* Wenn der LG fir den Fall, dass der LN mit der Rickstellung des LO in
Verzug gerat, sich unmittelbar und auch gegen den Willen des LN Besitz
am LO verschaffen kann, wobei der LN auf die Erhebung einer
Besitzstérungsklage verzichtet.*”'

* Wenn dem LG ein ordentliches Kindigungsrecht wahrend der
Grundvertragsdauer zukommen soll, wahrend der LN auf sein
Kiindigungsrecht verzichtet.**

« Wenn der LG im Fall des Verzugs des LN bei aufrechtem Vertrag
kumulativ zur sofortigen Falligstellung sa@mtlicher noch ausstehender
Leasingraten berechtigt sein soll und dem LN endgultig die Nutzung am
LO entzogen werden kann, ohne dass der LN nach Begleichung der
Raten erneut Anspruch auf Beniitzung des LO hat.*®

401 Vgl Rsp-Nachweise in Kap 10.6.3.

%% OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RAW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 2.
408 Vgl Rsp-Nachweise in Kap 10.5.4.
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4.4 Verbandsklageverfahren

Der Zweck der Verbandsklage ist, den Rechtsverkehr vor der
Verwendung rechtswidriger und unzuléssiger Klauseln zu schitzen, derartige
Klauseln praventiv aus dem Rechtsverkehr zu ziehen*®* und Verbrauchern das

Prozessrisiko abzunehmen.*®

Im Rahmen der Verbandsklage hat die
Auslegung von Klauseln im "kundenfeindlichsten" Sinn zu erfolgen,** auch
wenn eine kundenfreundlichere Auslegung der Klausel moglich ware.*”” Im
Gegensatz zur jeweiligen Vertragsauslegung im Individualprozess kann auf
eine etwaige teilweise Zuldssigkeit der beanstandeten Bedingungen nicht
Rlcksicht genommen werden. Es kann also keine geltungserhaltende
Reduktion stattfinden.*® Auf den Umstand, dass eine Klausel in der Praxis

anders gehandhabt wird, ist nicht Bedacht zu nehmen.**

In den letzten Jahren sind etliche Verbandsklageentscheidungen im
Zusammenhang mit Leasingbedingungen ergangen, wobei auffallend ist, dass
die AGB-Kontrolle in jingerer Zeit stark durch Verbandsklagen gepragt war.
Nachfolgend wird auf die jingere Rsp im Zusammenhang mit dem Begriff
"Verwender" eingegangen und es wird gezeigt, dass der Begriff des
"Verwenders" in bestimmten Leasingkonstellationen zu erweitern ist. Dartber
hinaus wird die jingere Rsp des OGH, unter welchen Voraussetzungen
Unterlassungserklarungen als ausreichend angesehen werden, um die
Wiederholungsgefahr zu beseitigen und die Kritik der Lehre an dieser Rsp
dargestellt.

4.4.1 Verwender von AGB

“9* Kuprian/Prader, Der Mietvertrag® Rz 502.

“%® Krejci in Rummel® §§ 28-30 KSchG Rz 2; Langer in Kosesnik-Wehrle,
KSchG® §§ 28-30 Rz 1.

“% standige Rsp: vgl RIS-Justiz RS0016590.

“O7 Kathrein in KBB® § 28 KSchG Rz 5 mwN.

“8 gl RIS-Justiz RS0038205.

99 S0 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein); Krejci in Rummel® §§ 28-30 KSchG Rz 8; Kathrein in KBB?
§ 28 KSchG Rz 3.
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GemaB § 28 Abs 1 KSchG kann gegen einen Unternehmer eine
Unterlassungsklage erhoben werden, wenn er im geschaftlichen Verkehr
gesetzeswidrige oder gegen die guten Sitten verstoBende Bedingungen in AGB
oder in Vertragsformblattern verwendet. Allgemein wird unter dem Verwender
derjenige verstanden, der die AGB bzw Vertragsformblatter im geschaftlichen
Verkehr benutzt bzw benutzen will.*'° Der Organwalter einer juristischen Person,

411

der Rechtsanwalt des Klauselverwenders® ' oder der Stellvertreter bzw Gehilfe

der natlrlichen Person, die die AGB in den Vertrag einbeziehen mdchte, ist nach

der Literatur*'?

nicht als Verwender anzusehen. Die Unterlassungsklage kann
aber dann gegen den Stellvertreter gerichtet werden, wenn dieser ein
erhebliches Eigeninteresse an der Verwendung zeigt. Bejaht wird dies bei
Inkassoblros, die zwar als Vertreter des betreibenden Glaubigers handeln, dabei
aber die eigenen AGB zum Abschuss der Vereinbarungen fir die

Forderungseintreibung verwenden.*'

a) Erweiterung des Begriffs "Verwender"

In der Rsp hat der Begriff des Verwenders in letzter Zeit eine sinnvolle
Erweiterung erfahren. Auch eine Hausverwalterin, der umfangreiche
Verwaltungsaufgaben und Entscheidungskompetenzen wie einer Vermieterin
zukamen, wurde in einem Verbandsklageverfahren als Verwenderin
angesehen.”" Dieses Ergebnis des OGH st6B8t auch in der Literatur auf
Zustimmung,*'® Riss*'® schlagt aber eine differenzierte Betrachtungsweise vor.
Seiner Ansicht nach ist eine Hausverwalterin hinsichtlich jener Klauseln, die zB

“1% | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a; Kathrein in KBB®
§ 28 KSchG Rz 2; Kihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 75.

1 AuBer der Anwalt empfiehlt die von ihm verfassten AGB mehreren Klienten:
Apathé/ in Schwimann® §§ 28-30 KSchG Rz 4; Lindacher in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-
Recht” § 1 UKlIaG Rz 41; Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 506; Kuhnberg, Die
konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 85.

*2 Kiihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 75; Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a; Krejciin Rummel® § 30 KSchG Rz 19.

“® Kiihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 76; Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a.

“* OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 = RdW
2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45.

18 Apathy, Anmerkung zu OGH 8 Ob 110/08x, OBA 2009, 472 (473); Perner,
ecolex 2009, 288; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a.

“® In Mietvertragsklauseln auf dem Priifstand des Verbraucherrechts, wobl 2007,
62 (64); ders, Die Reichweite des Unterlassungsanspruchs im Verbandsklageverfahren
nach § 28 KSchG, RdW 2007, 395.
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Verzugszinsen und Konventionalstrafen betreffen, die an den Vermieter zu
bezahlen sind, nicht als Verwenderin anzusehen, weil bei solchen Klauseln kein
erhebliches Eigeninteresse erkennbar ist.*'” Dem ist mE nicht zu folgen. Auch
wenn die Hausverwalterin nicht NutznieBerin aller inkriminierten Klauseln ist, so
hat sie dennoch ein erhebliches Eigeninteresse im Hinblick darauf, dass ihr die
Vertragsdurchfiihrung mit den Mietern erleichtert wird und sie daher vom
Rationalisierungseffekt der AGB profitiert.

Ebenso wurde in einer Entscheidung betreffend Leasing-AGB*'® ein LG als
Verwender angesehen, obwohl Teile der inkriminierten Klauseln nicht in seinen
AGB enthalten, jedoch Bestandteil seiner Tochterunternehmen waren. Begriindet
wurde dies damit, dass der LG auch bei den Vertrdgen, die seine
Tochterunternehmen  abschlossen, die Rechte und Pflichten eines

Vertragspartners zukamen und er in die Vertragsgestaltung involviert war.*'

b) "Verwender" im Leasinggeschéaft

Im Leasinggeschaft wird man mE den Begriff des Verwenders auch auf
den Lieferanten, der dem LG gemaB § 1313a ABGB*® zurechenbar ist,
ausdehnen kénnen. Dies wird vor allem in der Fallkonstellation zu bejahen sein,
in der der Lieferant in die Vertragsverhandlung eingebunden ist und die AGB fir
den Leasingvertrag zwischen LG und LN zur Verflgung stellt, soweit die AGB
den Lieferanten jeweils auch im Verhéltnis seines Pflichtenprogramms zum LN
begiinstigen.*?' Da dem LN die Gewahrleistungsanspriiche des LG abgetreten
werden und es gewollt ist, dass sich der LN in erster Linie an den Lieferanten
halt, wenn etwa eine Verbesserung des LO nétig ist, profitiert gerade der
Lieferant vom Rationalisierungszeck der AGB. Umgekehrt wird man auch den LG

“7 Vgl FN 416.

“® OGH 8 Ob 110/08x = ecolex 2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 = RdW
2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009, 760; zust Apathy, OBA 2009,
473; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a; Kathrein in KBB® § 28 KSchG
Rz 2.

9 OGH 8 Ob 110/08x = ecolex 2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 = RdW
2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009, 760.

“20 Fgr eine generelle Ausdehnung des Unterlassungsanspruchs auf Gebhilfen:
Langerin Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a.

*2! Lindacher in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht® § 1 UKIaG Rz 29 bejaht die
Verwendereigenschaft im Verhéltnis Architekt, Bauunternehmer und Bauherr in Bezug
auf den Architekten.
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als Verwender qualifizieren kdnnen, soweit er die Lieferanten-AGB in seinen
Leasingvertrag mit dem LN als Verbraucher einbezieht und soweit ihn diese in
seinem Pflichtenprogramm zum LN beginstigen. Man denke hier nur an
Lieferanten-AGB, die eine Riigeobliegenheit*** im Verhaltnis zum LN vorsehen.

c) Folgen der Erweiterung des Begriffs "Verwender"

Dringt ein klageberechtigter Verband mit einer Unterlassungsklage durch,
so darf der Verwender die unzuldssigen AGB im Rahmen der Vertragsbeziehung
zum Verbraucher nicht mehr verwenden. Der Unterlassungsanspruch gegen den
Stellvertreter bzw in den oben angefiihrten Leasingkonstellationen gegen den
LG/Lieferanten besteht im Falle der Erstverwendung der AGB (dh dass er kiinftig
keine Vertrage mit den inkriminierten AGB abschlieBen darf) im selben Ausmal
wie gegenuber der unmittelbaren Vertragspartei. DarUber hinaus darf er ebenso
wie die unmittelbare Vertragspartei diese Klausel nicht weiterverwenden, dh sich
im Rahmen des laufenden Vertragsverhalinisses darauf berufen, soweit der
Stellvertreter die inkriminierte Klausel selbst in den Vertrag einbezogen hat.*?®

Fraglich ist, ob sich der Stellvertreter auch dann nicht auf die Klausel
berufen darf, wenn er gar nicht am urspringlichen Vertragsabschluss beteiligt
war und erst spater in die Vertragsabwicklung involviert wurde. Im
Leasingverhaltnis kann hier mE die Konstellation dienen, dass der urspriingliche
LG durch einen neuen LG (oder der urspringliche Lieferant durch einen
anderen) zB im Wege der Vertragsibernahme ersetzt wird. Riss ist der Meinung,
dass dem Stellvertreter im Rahmen der Unterlassungsklage nicht verboten
werden kann, sich auf eine Klausel zu berufen, wenn er nicht in den
Vertragsabschluss einbezogen war. Er begrindet dies im Wesentlichen damit,
dass diesfalls die Umstande bei Vertragsabschluss nicht mehr entsprechend

beachtet wiirden.***

“22 Zur Frage der Zulassigkeit der Rugeobliegenheit im Verbrauchergeschéft
vgl Kap 6.1.3.

2 Kiihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 98; Riss, RAW
2007, 396.

2% Riss, RdW 2007, 396 f.
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Dem ist mE nicht zu folgen. Der OGH*® hat beispielsweise im Fall einer
Vertragstbernahme, im Zuge derer ein Verbraucher in den Vertrag eingetreten
ist, der urspringlich als Unternehmergeschaft abgeschlossenen war,
ausgesprochen, dass im Verhaltnis zwischen Restpartei und Neupartei nunmehr
die Regeln des KSchG gelten und dass nicht gesagt werden kdnne, dass das
KSchG nur fiir neu abgeschlossene Vertrage gelten soll.*® Es kann daher der

Fall eintreten, dass bisher gultige Klauseln ungdltig werden.

Wenn man diesen Gedanken des Verbraucherschutzes auf den
Stellvertreter, der erst spéter in die Vertragsabwicklung involviert wurde bzw auf
die oben angefuhrten Leasingkonstellation umlegt, gelangt man zur Lésung, dass
sich auch der Stellvertreter nicht auf die inkriminierte Klausel berufen darf.**’ In
der Praxis wird es namlich gerade oft der Stellvertreter sein, der ein besonderes
Interesse daran hat, sich auf eine unzulassige Klausel zu berufen.

4.4.2 Das Abmahnverfahren

Nach § 28 Abs 2 KSchG steht den nach § 29 KSchG klagslegitimierten
Verbanden die Mdglichkeit offen, vor Erhebung einer Unterlassungsklage ein
nicht  verpflichtendes Abmahnverfahren durchzufihren. Ziel des
Abmahnverfahrens ist eine auBergerichtliche Streitbeilegung und letztlich eine
Entlastung der Gerichte.*® GemaB § 28 Abs 2 KSchG fallt die
Wiederholungsgefahr und somit die Voraussetzung fir die Unterlassungsklage
weg, wenn der vom Verband abgemahnte Verwender oder Empfehler der
beanstandeten AGB eine mit angemessener Konventionalstrafe besicherte
Unterlassungserklarung abgibt. In der Praxis wird meist eine Konventionalstrafe

> In 4 Ob 119/03h = MietSlg 55.200 = KRES 1a/47 = ecolex 2004/2 = RdW
2004/177 = OJZ 2004/36 (EvBI) = VRInfo 2004 H 4, 3.

26 \/gl FN 425.

2730 auch Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 5a.

“8 Kiihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 143; Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 28-30 Rz 40; OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide
2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm Riss) = RdW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm
Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010 H 2, 3; OGH 5 Ob 138/09v = OBA 2010/1634
(Anm Koch) = RdW 2010/36 = ecolex 2010/76 = VRInfo 2009 H 12, 13 = JusGuide
2009/53/7154 = ZFR 2010/42 mwN; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 =
JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide
2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748; krit, weil eine Entlastung in den
Gesetzesmaterialien nicht betont werde: Riss, Verbandsklage: Einschrédnkende
Unterlassungserklarung und Wegfall der Wiederholungsgefahr, RdW 2009, 695 (699).
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von € 720 pro Klausel und VerstoB verlangt.”® Der OGH hat in diesem
Zusammenhang ausgesprochen, dass bei einer Angemessenheitskontrolle der
Vertragsstrafe sowohl auf die Gr6Be des Unternehmens, die Verbreitung der
AGB als auch auf den Schweregrad des zu beflirchtenden Eingriffs in die
Verbraucherrechte abgestellt werden muss.*® Demnach wurde eine
Vertragsstrafe von € 100 pro VerstoB und Klausel bei einer Hausverwaltung, die
600 Objekte betreut, aufgrund der Gr6Be des Unternehmens als unzureichend
beurteilt.

Weigert sich der Verwender oder Empfehler eine derartige strafbesicherte
Unterlassungserkldrung binnen angemessener Frist*' abzugeben, gilt die
Wiederholungsgefahr fir das nachfolgende Gerichtsverfahren als indiziert. Wird
etwa eine Unterlassungserklarung bis zum Schluss der Verhandlung erster
Instanz nicht abgegeben, so liegt die Wiederholungsgefahr nach § 28 Abs 2
KSchG vor.*

4.4.3 Rsp zu den Unterlassungserklarungen

Der OGH hatte in den letzten Jahren mehrmals Gelegenheit, zur Frage
Stellung zu nehmen, unter welchen Voraussetzungen Unterlassungserklarungen
als ausreichend angesehen werden, um die Wiederholungsgefahr zu beseitigen.
Ganz allgemein gilt, dass Unterlassungserklarungen, die Einschréankungen
und/oder Bedingungen bzw Zusétze** enthalten, die Wiederholungsgefahr nicht
beseitigen kénnen. Das war auch in der Entscheidung des OGH 4 Ob 227/06w

*9 Kiihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 155; Langer,
Wiederholungsgefahr in § 28 KSchG, ecolex 1999, 636 (637); ders in Kosesnik-Wehrle,
KSchG® §§ 28-30 Rz 47; Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 509; Bollenberger,
Abmahnung von AGB nach § 28 Abs 2 KSchG: Wie kénnen einsichtige Unternehmer
noch reagieren? RdW 2010, 442.

*9 OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 = RdW
2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45.

Diese  betragt in der Regel 14 Tage: Kihnberg, Die
konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 155; Langer in Kosesnik-Wehrle,
KSchG® 2§ 28-30 Rz 48; Apathy in Schwimann® §§ 28-30 KSchG Rz 7.

*2'S0 der OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 = RdW 2012, 212 = OBA 2012, 249
(Anm Koziol) im Zusammenhang mit Leasingbedingungen.

“® Die Wiederholungsgefahr fallt nicht weg, wenn das abgemahnte
Leasingunternehmen textmaBig zwar eine uneingeschrankte Unterlassungserklarung
abgibt, diese aber mit dem Zusatz verbindet, dass sich das Leasingunternehmen erst
rund 2,5 Monate spater als gefordert zur Zahlung einer Konventionalstrafe bei
Zuwiderhandeln verpflichten will: vgl OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 = RdW 2012, 212
= OBA 2012, 249 (Anm Koziol).
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der Fall, in der sich die Verwenderin zwar verpflichtete, eine inkriminierte Klausel
und sinngleiche Klauseln zu unterlassen, jedoch einen Teil der anfangs
inkriminierten Klausel von der Unterlassungsverpflichtung ausgenommen hat.***
In einer nachfolgenden  Entscheidung® im  Zusammenhang  mit
Leasingbedingungen hatte der LG eine Unterlassungserklarung*® abgegeben,
die von der VKI- Musterunterlassungserklarung®’  abwich.  Die
Unterlassungserlarung war nicht in der dblichen Klarheit verfasst, die
inkriminierten Klauseln nicht mehr zu gebrauchen und sich auch nicht mehr auf
diese zu berufen.**® Dariiber hinaus hat die Verwenderin auch Ersatzklauseln
angefuhrt. Der OGH erachtete die von der Verwenderin abgegebene Erklarung,
kinftig nur mehr nach den neuen AGB vorzugehen, nicht als ausreichend, um
die Wiederholungsgefahr zu beseitigen. Nach der Ansicht des OGH stellte die
Erklarung  gerade  keine  einer  unbedingten  und  vollstandigen
Unterlassungserklarung gleichwertige Handlung dar.***

Weiters hatte der OGH im Rahmen von Leasingbedingungen,*°
Sparbuchbedingungen*'  sowie  Mietvertragsbedingungen*?  folgende

“** OGH 4 Ob 227/06w = HS 38.472 = RdW 2007/677 = MR 2007, 222.

“** OGH 8 Ob 110/08x = ecolex 2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 = RdW
2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009, 760.

436 "[Das Unternehmen verpflichtet sich], dass bei bestehenden Vertragen und bei
den wahrend der Aufbrauchsfrist geschlossenen Vertrdgen ausschlieBlich im Sinn der
neuen AVB vorgegangen werde und nach Ablauf der Aufbrauchsfrist allen neuen
Vertrédgen die neuen AVB zugrunde gelegt wirden".

“¥7 "IDas Unternehmen verpflichtet sich], die Verwendung der folgenden Klauseln
oder die Verwendung folgender sinngleicher Klauseln zu unterlassen und sich auf diese
Klauseln — soweit diese schon geschlossenen Vertrdgen mit Verbrauchern zugrunde
gelegt wurden — nicht zu berufen. Auf Wunsch des genannten Unternehmens wird
diesem von dem genannten Verband eine Aufbrauchsfrist fiir die alten — inkriminierten
Klauseln eingerdumt. Das Unternehmen verpflichtet sich im Gegenzug, sich auf die
genannten Klauseln gegenlber Verbrauchern jedenfalls nicht zu berufen”; vgl
Mustererklarung in Kihnberg, Die konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage 238.

*%® Riss, RAW 2009, 697.

“ OGH 8 Ob 110/08x = ecolex 2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 = RdW
2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009, 760.

% OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm Riss) =
RdW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010 H 2, 3;
OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA
2010/1620; OGH 1 Ob 131/09k = VRInfo 2010 H 3, 3 = JusGuide 2010/07/7292 = ecolex
2010, 346; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 =
RdW 2012, 212 = OBA 2012, 249 (Anm Koziol).

“T OGH 5 Ob 138/09v = OBA 2010/1634 (Anm Koch) = RdW 2010/36 = ecolex
2010/76 = VRInfo 2009 H 12, 13 = JusGuide 2009/53/7154 = ZFR 2010/42.

*2 OGH 2 Ob 73/10i = EvBI 2011/66 = MietSlg 62.095 = JBI 2011, 175 (Anm
Mayrhofer) = immolex 2011, 81 (Anm Prader/Béhm) = JusGuide 2011/05/8397 = VRInfo
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Sachverhaltskonstellation zu beurteilen: Die Verwenderin hatte im Rahmen des
Abmahnverfahrens eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben und
der Unterlassungserklarung neu formulierte, ihrer Meinung nach zulassige
Ersatzklauseln bzw Einschrankungen*® mit der Anmerkung beifiigt, dass diese
von der Unterlassungserkldrung ausgenommen seien. Der OGH ist dem
entgegengetreten und gelangte zum Ergebnis, dass es sich hierbei um eine
eingeschrankte Unterlassungserklarung handelt, die nicht geeignet sei, die
Wiederholungsgefahr zu beseitigen. Der Zweck des § 28 Abs 2 KSchG sei
darauf ausgerichtet, eine fir beide Parteien kostenglnstige, die Gerichte
entlastende Bereinigung der Sache herbeizufiihren und zusétzlich solle fir beide
Seiten Rechtssicherheit geschaffen werden.*** Es wirde namlich auf ein
gesetzlich nicht vorgesehenes Genehmigungssystem**® hinauslaufen, wenn der
klageberechtigte Verein vorab bzw - wenn der Verwender und der
klageberechtigter Verein unterschiedliche Rechtspositionen vertreten — letztlich

2011 H 2, 3 = ecolex 2011/81 = Zak 2011, 116 = wobl 2011, 114 = RdW 2011/135 =
AnwBI 2011, 259; OGH 2 Ob 215/10x = EvBI-LS 2012/98 = immolex-LS 2012/32 = ecolex
2012/239 = AnwBI 2012, 307 = Zak 2012, 112 = immolex 2012, 107 (Anm Prader) =
immolex 2012,145 (Anm Grau) = immolex 2012, 137 (Anm Prader) = immolex 2012, 141
(Anm Reichholf) = immolex 2012, 134 (Anm B&hm).

“* OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele): in diesem Fall hat der LG mit der
abgegebenen Unterlassungserklarung mitgeteilt, dass er vorhat, die
konsumentenschutzrechtlich unbedenklichen Teile der inkriminierten Klauseln in der
Neufassung weiterhin zu gebrauchen; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 =
JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide
2011/24/8867 = RAW 2011/681 = OBA 2011/1748: in diesem Fall nannte der LG als
Grundlage und Voraussetzung fir die der Unterlassungserklarung eine Anerkennung der
Ersatzklauseln. Darliber hinaus verlangte der LG einen Art "Freibrief" fir kinftige
Anderungen, sofern nur nicht die von dem LG aufgegebene Form und Textierung
Wiederverwendung fande; die Wiederholungsgefahr wird auch dann nicht beseitigt, wenn
neu formulierte Ersatzklauseln mit der Bemerkung beigefiigt werden, dass diese von der
Unterlassungserklarung ausgenommen sein sollen, weil sie als nicht "sinngleich" zu
qualifizieren sind: OGH 8 Ob 124/10h = EvBI-LS 2011/173 = OBA 2011/1754 = RdW
2011/680.

** OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm Riss) =
RdW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010 H 2, 3;
OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 =
OBA 2011/1748; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein); OGH 7 Ob 68/11t = JBI 2012, 310 = RdW 2012, 212 =
OBA 2012, 249 (Anm Koziol).

> OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm Riss) =
RdW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Agjathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010 H 2, 3;
zust: Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG~ §§ 28-30 Rz 46a, weil das Abmahnverfahren
nicht den Sinn hat, dass sich der Verwender indirekt einen "Persilschein" vom
klagslegitimierten Verband besorgt.
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das Gericht die Ersatzklauseln dahingehend einer Prifung unterziehen muissen,
ob diese denselben gesetzes- oder sittenwidrigen Inhalt haben, wie die
urspriinglich  inkriminierten  Klauseln, bevor sie das Vorliegen der
Wiederholungsgefahr prifen. Es kommt deshalb auch nicht darauf an, ob die
Ersatzklauseln im Verhaltnis zu den urspringlich beanstandeten Klauseln
sinngleich sind oder nicht.**¢

Nur fir den Fall, dass der Verwender in seiner Unterlassungserklarung
"Formulierungsvorschldge fir kunftige Klauseln" ankindigt und die vorab
Ubernommene Verpflichtung, sich auf die inkriminierten Klauseln nicht mehr zu
berufen, nicht einschrankt, liegt ein Fall vor, der die Wiederholungsgefahr

ausschlieBt.*’

4.4.4 Reaktion der Lehre auf diese Rsp

Die Rsp des OGH ist in der Lehre auf teils heftige Kritik gestoBen. Nach
Apathy**® fiihrt die neuere Judikaturlinie des OGH dazu, dass ein Verwender, der
Klarheit haben méchte, ob seine Ersatzklauseln nunmehr gesetzmaBig sind, den
klageberechtigten Verband nicht dazu anhalten kann, auBergerichtlich oder in
einem Gerichtsverfahren die neuen Ersatzklauseln zu prifen, anstatt ein
sinnloses Verfahren Uber die inkriminierten Klauseln zu fihren. Dies hat vor
allem dann unerfreuliche Folgen, wenn offenkundig ist, dass die Ersatzklausel
zulassig ist.

Als Beispiel kann hierzu folgende Klausel angefthrt werden: Der LG hatte

in seiner urspringlich inkriminierten Klausel eine Bindungsfrist fir sein Angebot

) *® Vgl OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620; OGH 1 Ob 131/09k = VRInfo 2010 H 3, 3 = JusGuide 2010/07/7292 =
ecolex 2010, 346; OGH 5 Ob 138/09v = OBA 2010/1634 (Anm Koch) = RdW 2010/36 =
ecolex 2010/76 = VRInfo 2009 H 12, 13 = JusGuide 2009/53/7154 = ZFR 2010/42; OGH
2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner)
= juslIT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 2 Ob 73/10i = EvBI 2011/66 = MietSlg 62.095 = JBI
2011, 175 (Anm Mayrhofer) = immolex 2011, 81 (Anm Prader/Béhm) = JusGuide
2011/05/8397 = VRInfo 2011 H 2, 3 = ecolex 2011/81 = Zak 2011, 116 = wobl 2011, 114
= RdW 2011/135 = AnwBlI 2011, 259; OGH 6 Ob 24/11i = Zak 2012, 396 = immolex-LS
2012/98 = ecolex 2012, 1065 = OBA 2012, 833 = EvBI-LS 2013/4 = RdW 2012, 724.

“” OGH 10 Ob 25/09p = RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 =
JusGuide 2011/17/8708 = JusGuide 2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex
2011/240.

*8 In Anmerkung zu OGH 2 Ob 153/08a = OBA 2010, 125 (126).
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von drei Monaten vorgesehen, woflir er auch eine strafbewehrte
Unterlassungserklarung abgab, in seiner Ersatzklausel hingegen eine
Bindungsfrist von vier Wochen.**® Obwohl in der Literatur eine Bindungsfrist von
vier Wochen fiir zul&ssig gehalten wird,**° bleibt nach der neueren Rsp dennoch
die  Wiederholungsgefahr  bestehen. Nur dann wenn der LG
"Formulierungsvorschlage far kinftige Klauseln" in seiner

Unterlassungserklarung ankindigt, wurde die Wiederholungsgefahr wegfallen.

Gegen das Argument des OGH, dass die Gerichte bzw der
klageberechtigte Verband die Ersatzklauseln vorab prifen muissten, wird
vorgebracht, dass dies auch in dem Fall notwendig sei, in dem der Verwender
zwar keine Ersatzklausel anfihrt, diese jedoch spater faktisch verwendet. Auch
dann musse der Verband eine Prifung der Ersatzklauseln durchfihren. Wenn
der Verwender die Ersatzklauseln jedoch gleich zusammen mit der
Unterlassungserklarung anfihrt, werde es dem Verwender sogar erleichtert, die
neuen AGB zeitgerecht in die Hand zu bekommen und einer Prifung zu

unterziehen.*®"

Wenn die Verwender, um den Anforderungen der neueren Rsp gerecht zu
werden, eine uneingeschrankte Unterlassungserklarung abgeben, laufen sie
Uberdies Gefahr, eine UberschieBende Unterlassungserklarung abzugeben, dh
dass sie sich auch zur Unterlassung solcher Klauseln verpflichten, die eigentlich

gesetzlich zulssig sind.**

) *9 Bollenberger, Die gefahrlose Wiederholungsgefahr nach § 28 Abs 2 KSchG,
OBA 2010, 304 (306).

0 vgl Kap 5.1; Klicka, Die groBe Schlacht ist geschlagen, ecolex 2013, 126
(127) gibt ganz allgemein zu bedenken, dass die Grenzziehung in der Praxis hinsichtlich
der Frage, wann eine Klausel noch zulassig ist und wann eine gesetzeswidrige Klausel
vorliegt, duBerst schwierig ist. )

So Bollenberger, OBA 2010, 308 f; Riss, RdW 2009, 697 ff;
Péchhacker/Riede, Zum Wegfall der Wiederholungsgefahr: Eine Anmerkung zu
OGH 13.10.2009, 5 Ob 138/09v = wbl 2010, 217 (218).

*2 Bollenberger, RAW 2010, 442 (443); ders, OBA 2010, 304 (311); Apathy, OBA
2010, 125 (126); Riss, RAW 2009, 699 f; ders, Mietrecht, Verbraucherrecht und
Verbandsklageverfahren, wobl 2011, 98 (102); Kellner, Die Rechtsnatur der
Unterlassungserklarung nach § 28 Abs 2 KSchG, OBA 2010, 674 (679); Griblinger, ZVR
2010, 481 (483); krit zur Gefahr der UberschieBenden Unterlassungserklarung: Béhm,
Anmerkung zu OGH 2 Ob 73/10i, immolex 2010, 86, weil sich die Verpflichtung, in
Zukunft eine bestimmte Klausel nicht mehr zu verwenden, auf den Gesamtinhalt der
Klausel, nicht jedoch auf den einzelnen Inhaltspunkt beziehe.
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Diese Gefahr besteht mE beim Leasinggeschaft im Besonderen, da

3 erfahren hat und

dieses bislang nur rudimentire gesetzliche Regelungen®
oftmals auch das dispositive Recht des Miet- bzw Kaufrechts nicht eins zu eins
auf Leasingkonstellationen angewendet werden kann. Hierzu kann man als
Beispiel erneut die Klauseln mit der Bindungsfrist** strapazieren, wonach die
Gefahr der UberschieBenden Unterlassungserklarung droht, wenn sich der
Unternehmer verpflichtet, eine maximale Bindungsfrist von drei Wochen in seine
AGB aufzunehmen, wahrend zumindest nach der Literatur eine Frist von vier

Wochen als gesetzlich zuldssig erachtet wird.

Die Gefahr der UberschieBenden Unterlassungserklarung stellt sich dann
nicht, wenn man davon ausgeht, dass "die Unterlassungserkldrung im
Regelfal™ nicht als eine von § 28 KSchG losgeléste selbststéndige
Verpflichtungserkldrung zu verstehen ist',**® es sich somit lediglich um ein
deklaratives Anerkenntnis®’ handelt. Von einer solchen Unterlassungserklérung
sind namlich gesetzlich zulassige Klauseln nicht erfasst.*® Ein Teil der Lehre*®
und nunmehr auch der OGH*® gehen jedoch davon aus, dass es sich bei der
Unterlassungserklarung um ein Kkonstitutives Anerkenntnis oder einen
Festellungsvertrag(-vergleich) handelt.®' Da sowohl der Feststellungsvertrag(-

vergleich) als auch das Kkonstitutive Anerkenntnis einen selbstédndigen

% 30 zB im VKrG. Eine Legaldefinition gibt es hingegen bis jetzt nicht.

** Weitere Beispiele im Zusammenhang mit der Abtretungskonstruktion beim
Leasing: Bollenberger, OBA 2010, 305 f.

5 Eraglich bleibt aber wie dann die Ausnahme vom Regelfall aussieht.

*® OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181
(Anm Thiele) = RAW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein); OGH 10 Ob 25/09p =
RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 = JusGuide 2011/17/8708 = JusGuide
2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex 2011/240.

*” Eher fir ein deklaratives Anerkenntnis: Apathy, OBA 2010, 126.

% OGH 10 Ob 25/09p = RdW 2011/411 = JusGuide 2011/17/8693 = JusGuide
2011/17/8708 = JusGuide 2011/17/8694 = OBA 2011/1720 = ecolex 2011/240; OGH 8
Ob 124/10h = EvBI-LS 2011/173 = OBA 2011/1754 = RdW 2011/680; OGH 2 Ob 198/10x
= jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein).

“9 vgl Kellner, OBA 2010, 674 (677).

%% Jiingst der OGH in 6 Ob 24/11i = Zak 2012, 396 = immolex-LS 2012/98 =
ecolex 2012, 1065 = OBA 2012, 833 = EvBI-LS 2013/4 = RdW 2012, 724.

“®" Diese Gefahr bejaht auch Pletzer, Mietrechtliche "Klauselentscheidung" — die
Vierte, Zak 2011, 106 (108).
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Verpflichtungsgrund*®®  darstellen, bezieht sich eine (iberschieBende
Unterlassungserklarung auch auf gesetzlich zulassige Klauseln.

Im oben genannten Beispiel mit der Bindungsfrist fuhrt dies dazu, dass
der Verwender an die Bindungsfrist von drei Wochen auch dann gebunden ist,
wenn an sich vier Wochen gesetzlich zuléssig sind.

Zusammengefasst ist die jiongere Rsp in den Féllen, in denen der
Verwender nicht sinngleiche und zulédssige Ersatzklauseln anfihrt und der
OGH*® dennoch eine Wiederholungsgefahr annimmt, abzulehnen.*®* Solch eine
Vorgehensweise entspricht nicht den Interessen der Beteiligten und fhrt gerade
zu einer Mehrbelastung der Gerichte, weil diese sowohl die inkriminierten alten
Klauseln zu prifen haben als auch die neuen Ersatzklauseln, wenn diese vom
Verwender in Verkehr gebracht und vom klagslegitimierten Verband beanstandet

werden. %

%2 Koziol/Welser, Birgerliches Recht® Il 113 u 115; Dullinger, Schuldrecht
AT* Rz 5/14.
%% Jiingst bestatigt OGH in 6 Ob 24/11i = Zak 2012, 396 = immolex-LS 2012/98
= ecolex 2012, 1065 = OBA 2012, 833 = EvBI-LS 2013/4 = RdW 2012, 724.
Krit Iro, Verstarkter Senat =zur Wiederholungsgefahr bei KSchG-
Verbandsklage — causa finita? RdW 2012, 703.
%> So auch Riss, RAW 2009, 699.
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5 AUSGEWAHLTE PROBLEME ZU BEGINN DES LEASINGVERHALTNISSES

Im Rahmen der Vertragsanbahnung ist es Ublich, dass der Lieferant die
Leasingvertragsformulare des LG dem LN bereitstellt und diese nach den
Richtlinien des LG und den Wiinschen des LN im Hinblick auf Leasingdauer und
Ratenhdéhe  vervollstandigt. Der so ausgeflllte und unterschriebene
Leasingantrag des kinftigen LN wird dann gemeinsam mit dem vorbereiteten
Liefervertrag an den kinftigen LG geschickt. Der LG pruft den Leasingantrag des
LN und den Liefervertrag und entscheidet, ob er diese Anbote annimmt.*®® Im
folgenden Kapitel wird ua erfrtert, wie lange es zuldssig ist, den LN an seinen
Antrag zum Abschluss eines Leasingvertrags zu binden.

Ist der Leasingvertrag abgeschlossen, findet die Lieferung des LO im
Rahmen des leasingtypischen Dreiecksverhéltnisses auf die Weise statt, dass
der Lieferant das LO auf Anordnung des LG direkt an den LN liefert. Der
Lieferant erflllt mit der Lieferung seine Hauptleistungspflicht aus dem
Liefervertrag mit dem LG und der LG erfillt mit der Auslieferung an den LN seine
Hauptleistungspflicht aus dem Leasingvertrag mit dem LN. In diesem
Zusammenhang wird nachfolgend darauf eingegangen, welche Folgen eine
Nicht-, Spat- bzw Schlechtlieferung des LO hat, ob bzw inwieweit sich der LG
von seiner Hauptleistungspflicht gegentiber dem LN befreien kann und ob der LG
einen Anspruch auf Spesenersatz gegenliber dem LN geltend machen kann, fiir
den Fall, dass das Liefergeschaft fehl schlagt. Weiters wird erértert, ob und unter
welchen Voraussetzungen der LN verpflichtet werden kann, das LO

abzunehmen.

Der LN wird durch Bestimmungen im Leasingvertrag oftmals dazu
verpflichtet, eine Ubernahmebestatigung auszustellen, mit der dem LG der
Empfang des LO angezeigt wird. In diesem Zusammenhang ist auf die
Rechtsnatur der Ubernahmebestatigung einzugehen sowie die Frage, ob bzw
wann Ubernahmebestatigungen im Verbrauchergeschaft mit

¢ Beckmann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts® § 5 Rz 10c.
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§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG in Konflikt geraten kénnen. Darlber hinaus wird erértert,
gegen wen der LG Schadenersatzanspriiche erheben kann, wenn das LO nicht
oder nur teilweise geliefert wird und trotzdem eine Ubernahmebestatigung
ausgestellt wird. Letztlich wird diskutiert, ob der LN sein Recht auf Hauptleistung
verliert, wenn er eine wahrheitswidrige Ubernahmebestatigung unterfertigt.
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5.1 Bindungsklauseln

In AGB wir oft festgehalten, dass der LN eine bestimmte Zeit, meist
zwischen drei Wochen und drei Monaten,*’” an seinen Antrag zum Abschluss
eines Leasingvertrags gebunden ist. LG werden mit solchen Klauseln regelmaBig
das Ziel verfolgen, eine moglichst lange Bindung des LN an ihre Angebote zu
erreichen. Der LG wird an einer méglichst langen Uberlegungsfrist interessiert
sein, binnen derer er die Bonitdt des LN und die Liefermdglichkeit des LO
Uberpriifen kann. Obwohl bereits Schuhmacher'® die Verwendung solcher
Bindungsklauseln in Leasingvertragen kritisierte, finden sich 30 Jahre spéter in
vielen Leasingbedingungen solche Formulierungen. Die Frage, wie lange es
zuldssig ist, den LN an sein Anbot zu binden, war auch Gegenstand der
Verbandsklageentscheidungen des OGH.***

5.1.1 Verbrauchergeschaft

Im  Verbrauchergeschaft sind  Vertragsbestimmungen  geman
§6 Abs1Z1 KSchG dann unzuldssig, wenn der Unternehmer sich eine
unangemessen lange oder nicht hinreichend bestimmte Frist ausbedingt,
wahrend der er einen Vertragsantrag des Verbrauchers annehmen oder
ablehnen kann oder wahrend der der Verbraucher an den Vertrag gebunden ist.
Diese Bestimmung ist mit § 308 Nr 1 BGB*"° vergleichbar, der ebenso wie
§ 6 Abs 1 Z 1 KSchG nur im Verbrauchergeschaft Anwendung findet.*”" (Unter
§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG fallen auch Vereinbarungen, wonach der Verbraucher das

“7 Vgl OLG Wien 1 R 69/08m = VRInfo 2009 H 2, 3 Klausel 1: "An diesen Antrag
ist der LN drei Monate ab Antragstellung gebunden’.

8 1n ZVR 1979, 289 (294).

%9 ygl OGH 8 Ob 110/08x = ecolex 2009, 222 = JusGuide 2009/04/6327 =
RdAW 2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009, 760 Klausel 50: "Der
LN ist an sein Vertragsangebot wdhrend der Dauer der vom Lieferanten genannten
Lieferfrist, jedenfalls jedoch sechs Wochen gebunden"; OGH 1 Ob 81/09g = RdW
2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA 2010/1620 Klausel 1: "Der
Mieter ist 90 Tage ab Unterfertigung an sein Angebot gebunden. Ist der Mieter
Konsument iSd KSchG, so ist er sechs Wochen ab Unterfertigung an sein Angebot
gebunden"; vgl auch OLG Wien 1 R 69/08m = VRInfo 2009 H 2, 3 Klausel 1: "An
diesen Antrag ist der LN drei Monate ab Antragstellung gebunden".

Apathy in Schwimann® § 6 KSchG Rz 5; Mayrhofer/Tangl in

Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 1 Z 1 KSchG Rz 1.

*" Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht® Vor §§ 308, 309 Rz 22.
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Racktrittsrecht des § 918 ABGB nur nach Setzung einer Nachfrist, die als
unangemessen lang oder nicht hinreichend bestimmt zu qualifizieren ist,

aus(iben darf*’?).

Vorauszuschicken ist, dass vertragliche Fristsetzungen, die den
Verbraucher enger an den Vertrag binden sollen, nicht per se nichtig sind. Hier
ist eine Beurteilung im Einzelfall vorzunehmen. Eine Uber die in § 862 ABGB
vorgesehene hinausgehende Bindung des Verbrauchers an sein Anbot soll nur
solange dauern, als es fur die Willensbildung auf Seite des Unternehmers
angesichts der typischen Umsténde des Falles sachlich erforderlich ist.*’®

a) Rspund Lehre

Beim Finanzierungsleasing kann eine zeitaufwandige Bonitatspriifung
oder das Erfordernis, dass der LG abklaren muss, ob das gewinschte LO auch
beschafft werden kann, eine sachliche Rechtfertigung fir die Bindung des LN
sein. Die in Deutschland hA*"* erachtet bei Finanzierungsleasingvertréagen eine
Bindungs- und Annahmefrist von bis zu einem Monat fir sachlich gerechtfertigt,
eine Frist von zwei Monaten wird jedoch als tberlang angesehen.

Auch die 6sterreichische Rsp*® hat in Verbandsklageverfahren
Bindungsfristen von sechs Wochen und mehr fir sachlich nicht gerechtfertigt
erachtet. Als Beispiel dient folgende Klausel: "Der Mieter ist 90 Tage ab

472 Mayrhofer/Tangl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 6 Abs 1 Z 1 KSchG
Rz 13.

8 Schumacher, ZVR 1979, 294; Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 26; ders in
Das Leasinggeschaft 100 f; Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 8 mwN.

* Beckmann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts2 § 5 Rz 13; ders, Aktuelle Rechtsfragen aus
Finanzierungsleasingvertragen, DStR 2007, 157; Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz
40; Hartleb, Leasingvertragsklauseln und Inhaltskontrolle nach dem AGB-Gesetz, NZM
1998, 295 (296); Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht® Klauseln L 59.

> Vgl zu einem Kreditvertrag OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm
Rummel) = KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 Klausel 2.29: "An das
vorstehende Angebot bleiben die Kreditnehmer unwiderruflich zwei Monate ab heute
gebunden”; zu Finanzierungsleasingvertradgen: OGH 8 Ob 110/08x = ecolex 2009, 222 =
JusGuide 2009/04/6327 = RdW 2009, 402 = OBA 2009, 469 (Anm Apathy) = OBA 2009,
760 Klausel 50: "Der LN ist an sein Vertragsangebot wéhrend der Dauer der vom
Lieferanten genannten Lieferfrist, jedenfalls jedoch sechs Wochen gebunden"; OGH 1 Ob
81/09g = RAW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA 2010/1620 = KRES
1d/140 Klausel 1; OLG Wien 1 R 69/08m = VRInfo 2009 H 2, 3 Klausel 1: "An diesen
Antrag ist der LN drei Monate ab Antragstellung gebunden".
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Unterfertigung an sein Angebot gebunden. Ist der Mieter Konsument iSd KSchG,
so ist er sechs Wochen ab Unterfertigung an sein Angebot gebunden”. Die
Benachteiligung ist nach Ansicht des OGH darin zu erblicken, dass der LN
innerhalb der langen Bindungsfrist nicht anderweitig disponieren kann, sondern
vielmehr abwarten misse, ob es letztlich zum Abschluss eines Leasingvertrags
durch Annahme seines Vertragsofferts kommt. Die vorgesehene Bindungsfrist
fihre somit zu einer deutlichen Einschrankung der wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit des LN.*”® Da im Rahmen des Verbandsklageverfahrens das
Verbot der geltungserhaltenden Reduktion gilt, musste der OGH nicht dazu
Stellung nehmen, welche Bindungsfrist im Allgemeinen fir sachlich gerechtfertigt
erachtet wird.

b) Eigene Ansicht

Der Rsp des OGH ist zu folgen. Zusétzlich ist Folgendes anzumerken:
Auch wenn — wie zumindest in der deutschen Literatur vertreten wird — ein
genereller Richtwert von vier Wochen fir die Bindungsfrist gerechtfertigt sein
mag, wird es trotzdem Faélle geben, in denen diese Bindungsfrist als Uberlang
eingestuft werden muss. Das ist zB dann der Fall, wenn der LN das LO beim
Lieferanten bereits ausgewahlt hat und sich bezuglich der Lieferbarkeit mit dem
Handler koordiniert hat. Diesfalls muss der LG keine Recherchen mehr in diese
Richtung vornehmen, weshalb sich die Bindungsfrist verkirzen musste. Zudem
wird die Dauer der Durchfihrung einer Bonitatsprifung durch den Einsatz
moderner Kommunikationsmittel erheblich verkirzt, weshalb auch diese nur
einige Tage, nicht jedoch ein Monat oder mehr in Anspruch nehmen wird.*”’

5.1.2 Unternehmergeschéaft

a) Lehre

Auch beim Unternehmergeschaft kann eine Uberlange Bindung des

Antragstellers sittenwidrig sein.*’® In der Literatur wird etwa vertreten, dass ein

“* So OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304
= OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 zu Klausel 1.

“7 So auch Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L266; von Westphalen, Der
Leasingvertrag® Kap L Rz 304; ders, Einige Anmerkungen zu den AGB fiir den Verkauf
von fabrikneuen und gebrauchten Kraftfahrzeugen, ZGS 2002, 214.

8 Krejciin Das Leasinggeschaft 101.
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Unternehmer noch starker auf den Erhalt und die Nutzung des LO angewiesen
ist. Dartber hinaus sei die Schnelllebigkeit des heutigen Geschéaftsverkehrs zu
beachten, weshalb dieselbe Wertung wie im Verbrauchergeschéaft vorzunehmen

und somit bloB eine Maximalfrist von vier Wochen zuléssig sei.*”®

b) Eigene Ansicht

Dem ist mE nicht zu folgen, da ein Unternehmer nicht in demselben MaBe
schutzwirdig ist wie ein Verbraucher. Aufgrund grdBerer Geschéaftserfahrung
wird ein Unternehmer eher in der Lage sein, seine eigenen Interessen
wahrzunehmen und zu beurteilen, ob er einer Einschrankung seiner
wirtschaftlichen ~ Bewegungsfreiheit — zustimmt. Zudem kann es auf
Unternehmerseite aufgrund individueller Umstande gewollt sein, dass eine
langere Bindungsfrist vorgesehen ist.

% von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap C Rz 36.
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5.2 Lieferpflicht und Lieferstérungen

Im Fall, dass das LO dem LN nicht oder verspatet bzw nur teilweise
geliefert wird, stellt sich die Frage, welche Folgen dies auf den Leasingvertrag
haben kann.

5.2.1 Lieferstérungen: Unméglichkeit und Verzug

Die ,Nichtleistung" ist im System des Leistungsstdérungsrechts als
Unmoglichkeit bzw Verzug zu qualifizieren. Die Abgrenzung ist danach zu
ziehen, ob der geschuldeten Leistung ein dauerndes Hindernis entgegensteht
oder ob die ordnungsgemaBe Erflllung grundsatzlich méglich ist, der Schuldner
(LG) jedoch bei Falligkeit nicht geleistet hat.

a) Unmdglichkeit

Wenn der Erfillung ein dauerndes Hindernis entgegensteht, ist von
Unmoglichkeit auszugehen, wobei hier wiederum zwischen anfénglicher und
nachtraglicher Unmdglichkeit zu unterscheiden ist. Eine anfangliche
Unmaoglichkeit kann im Leasinggeschéaft zB dann vorliegen, wenn das vereinbarte
LO gar nicht mehr produziert wird. Nach einem Teil der Literatur*®® kann der LN
im Fall einer anfanglichen Unmdéglichkeit gemaB §§ 932 iVm 923 ABGB wandeln
und vom LG den verschuldeten Schaden ersetzt verlangen.®' Der andere Teil*®
spricht sich daftr aus, dem LN ein Rucktrittsrecht in analoger Anwendung zu
§ 920 ABGB einzuraumen. Dieselben Rechte kommen dem LG gegenliber dem

Lieferanten in Bezug auf den Liefervertrag zu.

In der Praxis wird es sich im Leasinggeschaft meist um eine nachtragliche
Unmdglichkeit handeln, zB dass das LO nach Leasingvertragsabschluss nicht

80 Koziol/Welser, Birgerliches Recht'®1173 f; Bollenberger in KBB?® § 878 Rz 2.

“" Fur den Ersatz des Vertrauensschadens: Apathy/Riedler in Schwimann®
§ 878 Rz 12; fur den Ersatz des Erfillungsinteresses: Reischauer in Rummel® § 920 Rz
18.

*2 S0 Graf in Klete&ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 878 Rz 11; P. Bydlinski, AT®
Rz 7/16 jeweils mwN.
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lieferbar ist. Hat der LG oder der Lieferant, der dem LG als Erflllungsgehilfe
zuzurechnen ist,*®® die nachtragliche Unméglichkeit verschuldet oder sonst zu
vertreten, kommt dem Glaubiger (LN) ein Wahlrecht gemaB §§ 920 f ABGB zu.
Entweder der LN erbringt seine eigene Leistung und verlangt vom LG den Wert
der untergegangenen Sache oder der LN tritt vom Vertrag zurlick und verlangt
das Erfilllungsinteresse.*®* Geht die Leistung zufallig unter und ist dies weder
vom LG, noch vom Lieferanten noch vom LN zu vertreten, fUhrt dies zu einer
Vertragsaufhebung*® gemaB § 1447 ABGB.**®

b) Verzug

Obwohl es sich beim Leasing um ein Dauerschuldverhaltnis*®’ handelt,
sind die §§ 918 ff ABGB anwendbar, wenn das LO noch nicht Gbernommen
wurde. Im Fall des Verzugs ergeben sich im leasingtypischen Dreiecksverhéltnis
nachfolgende Anspriche: Der LN kann gegentber dem LG weiter auf Erflllung
des Leasingvertrags bestehen oder vom Leasingvertrag unter Setzung einer
Nachfrist zurlickzutreten. Der LG hat seinerseits dieselben Anspriiche gegeniber
dem Lieferanten, dh er kann ebenso weiter auf Erflllung des Kaufvertrags
bestehen oder von diesem, wiederum unter Setzung einer angemessenen
Nachfrist, zurlicktreten. Hat der LG den Verzug verschuldet (bzw der Lieferant,
der dem LG gemaB § 1313a ABGB zuzurechnen ist*®®) kann der LN gegeniiber
dem LG bei der Erfillungsvariante den Verspatungsschaden, bei der
Riicktrittsvariante Schadenersatz wegen Nichterfiillung fordern.**® Dieselben
Anspriche bestehen auch im Verhéltnis LG und Lieferant.

483 Vgl Kap 5.2.2.

8 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'Il 47 f.

“® Der Glaubiger (LN) kann dann weder Erfiilllung noch Schadenersatz
fordern. Der LG bzw Lieferant hat dem LN aber bereits empfangene Leistungen, wie
etwa eine Anzahlung auf das LO, zurlickzuerstatten. Fir den Fall, dass dem LG
infolge der Unmdéglichkeit eine Leistung zugekommen ist, wie etwa die
Versicherungssumme fir das untergegangene LO, kann der LN die Erfillung des
Vertrags und die Herausgabe des stellvertretenden Commodums verlangen. Der LN
hat aber dann auch seine eigene Leistung zu erbringen: vgl allgemein Griss in KBB®
§ 1447 Rz 7.

“% gl allgemein P. Bydlinskiin KBB® § 920 Rz 5.

“7 Vgl auch FN 764.

“®8 gl FN 503 und 506.

9 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® Il 52 ff.
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Gerét der LG bzw der Lieferant mit einer Teilleistung in Verzug, so ist
nach der Teilbarkeit der Gesamtleistung zu unterscheiden (die sich nach dem
Parteiwillen richtet*®) ob es zu einem Gesamt- oder Teilriicktritt kommt. Eine
Leistung ist dann teilbar, wenn LG und LN den Vertrag auch Uber einen Teil
gegen entsprechend geringere Gegenleistung, aber sonst unter denselben
Bedingungen geschlossen hatten.”' Ist die Leistung unteilbar, so kann der
Glaubiger (hier der LN) vom gesamten Leasingvertrag zurlcktreten; bei
Teilbarkeit der Leistung kommt dem LN ein Teilrtcktrittsrecht zu. Ist die Leistung
fir den LN unteilbar, fir den LG jedoch teilbar, so ist nach der Lehre von einer
Unteilbarkeit im Interesse des Glaubigers (LN) auszugehen, weil es sachgerecht
ist, Zweifel zu Lasten des LG gehen zu lassen, wenn dieser den Vertrag

verletzt.*?

5.2.2 Lieferpflicht

LG werden idR bestrebt sein, sich von den Problemen der oben
geschilderten Verzugs- und Unmdglichkeitsfalle und maoglichen daraus
resultierenden Haftungen im Zusammenhang mit der Nicht- bzw Spatlieferung
des LO freizuzeichnen, dh das Lieferrisiko auf den LN zu Uberwalzen. Bevor auf
die Frage der Zuléssigkeit derartiger Freizeichnungen eingegangen wird, muss
man sich zuerst die Frage stellen, was unter die Hauptleistungspflicht des LG fallt
und ob sich der LG von dieser Hauptleistungspflicht befreien kann. Die Frage,
was unter die Hauptleistungspflicht des LG fallt, ist eng mit der Frage der
Rechtsnatur des Leasingvertrags*® verknlipft und wie diese kontrovers und
mangels Kodifizierung dieses Vertragstypus von verschiedenen Ansichten in der
Literatur gepréagt.

a) Rsp und Ansicht der Lehre in D

Insbesondere manche Autoren der deutschen Lehre vertreten, dass eine
Lieferpflicht des LG nicht den Interessen der Beteiligten entspricht. Begriindet
wird dies damit, dass sich der LG namlich bis zum Ablauf des Leasingvertrags

490 Binder/Reidinger in Schwimann® § 918 Rz 106; Reischauer in Rummel®
§ 918 Rz 20; Gruber in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 918 Rz 40 jeweils mwN.

“1 Gruber in Kletetka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 918 Rz 40.

“2 30 allgemein Binder/Reidinger in Schwimann® § 918 Rz 106; Gruber in
Klete€¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 918 Rz 41; Reischauer in Rummel® § 918 Rz 20;

493 Vgl Kap 2.
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keinen unmittelbaren Besitz am LO verschaffen, sondern bloB die
Leasingtransaktion finanzieren will. Dies zeige sich daran, dass der Vertrag
zwischen Lieferant und LN bis zur Vertragsreife verhandelt wird und der LG erst
dann eintritt.*** Demnach schulde der LG lediglich den Vertragsabschluss mit
dem Lieferanten und eine Uberlassung des LO unter der Voraussetzung, dass
der Lieferant seiner Lieferpflicht nachkommt.*® Der Lieferant sei daher auch kein
Erflllungsgehilfe des LG.**® Eine Pflicht zur Beschaffung und zur positiven
Gebrauchsiiberlassung bestehe demnach nicht.**” Diese Ansicht beschrénkt sich
daher rein auf die Finanzierungsfunktion des LG.

Die deutsche Rsp ist dieser Ansicht nicht gefolgt und kam zu dem
Ergebnis, dass es zu den Hauptpflichten des LG gehére, das LO plnktlich und in
einem fUr den Vertragszweck geeigneten Zustand dem LN zur Verfligung zu
stellen. Diese Hauptpflicht kdnne auch nicht in AGB abbedungen werden.**®

b) Rsp und Ansicht der Lehre in O

Diese Ansicht vertritt auch die Osterreichische Rsp*® und Lehre.”®

Demnach ist die Hauptpflicht des LG darin zu sehen, dem LN zu Beginn des

% Heermann, Drittfinanzierte Erwerbsgeschéfte 109.

5 Canaris, AcP 190, 433; Lieb, DB 1988, 946 (948); ders, Zur Risikoverteilung
bei Finanzierungsleasingvertrdgen, insbesondere mit Kaufleuten, WM 1992,
Sonderbeilage 6, 1 (18).

% Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhaltnisse® 738.

*7 | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts' 11/2 121; in diese Richtung auch
Leenen, Die Pflichten des Leasinggebers, AcP 190, 260 (280 f); Oetker/Maultzsch,
Vertragliche Schuldverhltnisse® 736.

% BGH VIII ZR 65/84 = NJW 1985, 1547; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht® Anh § 310 BGB Rz 529; Ackermann in Martinek/Stoffels/Wimmer-
Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 31 Rz 12 mwN; Martinek, Moderne
Vertragstypen | 128; Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 8 Rz 11 jeweils
mwN aus der Rsp.

99 OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 = KRES 3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 64;
OGH 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995, 260 = ecolex
1995, 628 = ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm /ro); OGH 3 Ob
12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009,
757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770
= KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide
2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 7 Ob
173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865
= JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748.

%0 \erschraegen in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1066 Rz 56; Wirth in
Rummel® § 1090 Rz 32; Apathy in KBB® § 1063 Rz 27 jeweils mwN; aA aber

100



Leasingvertrags ein LO zur Verfigung zu stellen, welches zum vereinbarten
Gebrauch tauglich ist.*®" Auch wenn die Rolle des LG dem eines Kreditgebers
beim drittfinanzierten Kauf nahe kommt, schlieBt der LN dennoch keinen
Kaufvertrag mit dem Lieferanten ab. Dem LN kommt daher auch kein Anspruch
auf Gebrauchsiberlassung gegeniiber dem Lieferanten zu.>®® Die Lieferpflicht
fallt eindeutig in den Risikobereich des LG, der sich in diesen Féllen des
Lieferanten als Erfllungsgehilfen bedient.’®® An der Pflicht des LG, dem LN die
Gebrauchsméglichkeit am LO zu verschaffen,”® &ndert sich auch dann nichts,
wenn der Lieferant der Sphére des LN*® zugeordnet werden kann.>*

Die Lieferpflicht als Hauptleistungspflicht des LG ist nicht abdingbar und
darf nicht durch Gefahrtragung- und sonstige Freizeichnungsklauseln ausgehdhlt
werden.” Daher sind Klauseln, die dem LN das mit der Lieferung des LO
verbundene Risiko des Untergangs oder der Verschlechterung des LO zuweisen

anscheinend Vonkilch auf dessen Rechtsgutachten im Rahmen der Entscheidung
2 Ob 1/09z verwiesen wird. Nach seiner Ansicht sei der LG nicht verpflichtet, dem LN
den ordnungsgemaBen Gebrauch am LO zu verschaffen.

%% vgl FN 499 und FN 500.

%2 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 =
JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele);
OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142; OGH 4 Ob
59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135.

%% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 228 f; von Westpha/en, Der Leasingvertrag6
Kap | Rz 8 f; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'® Anh § 320 BGB Rz 538.

9% Apathy in KBB® § 1063 Rz 27.

%% Krejci in Das Leasinggeschaft 118 f vertritt, dass der Lieferant dann der
Sphére des LN zuzurechnen sei, wenn der LN schon vor der Lieferung die Auswahl
des Lieferanten und das LO bestimmt, wahrend dem LG lediglich nach aufB3en hin die
Kauferrolle zukommt.

%% So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSIg 61.143 =
VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 =
RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; OGH 2 Ob 1/09z =
RdAW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT
2010/90 (Anm Thiele); Fischer-Czermak, Glosse zu OGH 6 Ob 507/95, ecolex 1996,
254; aA Krejciin Das Leasinggeschaft 229; ders, JBI 1988, 490 (491); offen lassend
noch: OGH 6 Ob 507/95 = JBI 1996, 657 = OBA 1996, 639 (Anm /ro) = ecolex 1996,
254 (Anm Fischer-Czermak).

%7 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = (Anm Thiele); OGH 3 Ob 35/10h = OBA 2011/1709.
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wollen, nach § 879 Abs 3 ABGB unwirksam,*® weil den LN bereits vor Ubergabe
des LO die Sachgefahr®® treffen wiirde.*"°

i.  OGH in Verbandsklageverfahren

Konsequenterweise hat der OGH daher auch Klauseln fir unzuldssig
erklart, die nicht unterschieden, ob dem LN die ordnungsgemaBe
Nutzungsmd@glichkeit verschafft wurde oder nicht und ihn somit bereits vor
Ubergabe mit samtlichen Gefahren belastet hatten.®"" Zur Veranschaulichung
dienen folgende Klauseln:

 "Durch teilweise oder géanzliche Nichtbenltzbarkeit, Untergang,
Zerstérung, Verlust, Beschéddigung oder vorzeitigen Verschlei3 des
Leasinggegenstandes wéhrend der Leasingvertragszeit wird die Pflicht

des LN zur Zahlung der vereinbarten Leasingraten nicht bertihrt";”"®

% OGH 7 Ob 540/85 = MietSlg 37.067 = RdW 1985, 371; OGH 2 Ob 571/79 =
SZ 52/157 = MietSIg 31.165; OGH 6 Ob 709/88 = KRES 3/49 = EDVuUR 1989 H 2, 50;
OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm
Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 4 Satz 2; OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel
13; Wiirth in Rummel® § 1090 Rz 32; W. Jud, KSchG, Factoring und Leasing, in
HdBzKSchG 526 f; Nitsche, OJZ 1974, 66; fir den Verbraucher folgt dies auch aus
§ 9 KSchG: Perner, ABGB-Gefahrtragungsklauseln zugunsten von Verbrauchern
zwingend, RdW 2005, 590.

%% ME misste es sich hier um die Preisgefahr, also die Verpflichtung zur
Zahlung der Leasingraten handeln; zur Unterscheidung zwischen Preis- und
Sachgefahr vgl Kap 7.1 und 7.2.

> OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

" vgl etwa OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA
2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 11 Satz 1, zu Klausel 4
Satz 2; OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA
2010/1620 zu Klausel 25: ebenso OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H
8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755
(Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 5; OGH 4 Ob
59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135 zu Klausel 5.

°> OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 11 Satz 1.
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» "Der LG hat dem LN bei nicht vertragsgeméBer Erflillung durch Hersteller
und/oder die Lieferanten auf dessen Verlangen sdmtliche Anspriiche
gegen diese hinsichtlich des Leasinggegenstandes abzutreten”;"

« "Der LG haftet nicht fir die Einhaltung von Lieferbedingungen und
Vertragsbestimmungen von Lieferanten";”'*

» "Der Mieter trdgt die Gefahr fir Untergang, Verlust, Beschddigung oder
mangelnde Betriebsfdhigkeit des Mietgegenstandes. Der Mieter verzichtet
auf eine vorzeitige Auflésung des Vertrages aus dem Grunde der
Beschédigung und der mangelnden Betriebsfahigkeit"?"

o "Zeiten fir Wartung, Pflege und Reparatur am Mietgegenstand und
sonstige Stérungen aus welchen Grinden immer, entbinden den Mieter
daher nicht von der Verpflichtung zur Zahlung der Miete";”'"®

» "Stehzeiten, Erschwerung oder Verhinderung des Gebrauchs des LO -
aus welchem Grunde immer - entbinden den LN nicht von der
Verpflichtung zur Einhaltung der Bestimmungen des Leasingvertrags,
insbesondere zur Zahlung des vollen Leasingentgelts"”'’

» "Wird die Benlitzung des Leasinggegenstandes aus Griinden, die nicht im
Verschulden des Leasinggebers liegen, verhindert, so beeintrdchtigt dies
nicht die Verpflichtung des Leasingnehmers zur Zahlung des

Leasingentgeltes"?'"®

Die Uberwélzung des Lieferrisikos und somit das Abbedingen der
Hauptpflicht des LG ist nach Ansicht des OGH in 5 Ob 159/09g als "klarer, nicht
weiter erdrterungsbedlirftiger VerstoB gegen § 879 Abs 3 ABGB zu beurteilen",

*"® OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 7 Satz 3.

*'* OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 4 Satz 2.

) *> OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620 Klausel 25.
) *® OGH 1 Ob 81/09g = RJW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620 Klausel 27.

"7 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 5.

8 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 5.
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selbst wenn der LG dem LN die Kauferrechte abitritt.”'® Die infolge der Abtretung
geschaffene Mdglichkeit, die Erflllungsanspriiche des LG durchzusetzen, biete
namlich kein ausreichendes Aquivalent fiir die Verpflichtung zur Zahlung der

Leasingraten.’®

ii. Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH in 5 Ob 159/09g, dass das Abbedingen der
Hauptpflicht des LG einen VerstoB gegen § 879 Abs 3 ABGB darstellt, ist mE
nicht zu folgen. Bei der inhaltlichen Kontrolle von Hauptpflichten ist namlich nicht
§ 879 Abs 3 ABGB einschlagig, sondern § 879 Abs 1 ABGB heranzuziehen. Zu
diesem Ergebnis gelangte der OGH auch in anderen
Leasingverbandsklageentscheidungen, wo festgehalten wurde, dass Klauseln,
die die erstmalige Verschaffungspflicht des LG abbedingen, gegen § 879 ABGB

verstoBen.*

5.2.3 Nichtlieferung des LO - Zul&ssigkeit eines Spesenersatzes?

Im Fall der Unmdglichkeit oder des Verzugs der Lieferung des LO verliert
der LG seinen Anspruch auf Zahlung der Leasingraten. Diese finanziellen Folgen
versuchen LG idR dadurch abzumildern, dass sie den LN in ihren AGB dazu
verpflichten, ihnen "Aufwendungen" im Zusammenhang mit dem Fehlschlagen
des Liefer- bzw Leasingvertrags zu ersetzen. Unter dem Begriff der
"Aufwendung" werden idR Verwaltung- und Finanzierungskosten des LG

verstanden.

*1% OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288; so auch Limberg,
AGB bei Abzahlungs- und Leasinggeschaften, ecolex 2009, 292;

%20 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 = OBA 2011/1748; so auch
schon OGH 6 Ob 507/95 = JBI 1996,657 = OBA 1996, 639 (Anm /ro) = ecolex 1996,
254 (Anm Fischer-Czermak).

! OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132, OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 = OBA 2011/1748 u OGH 4
Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 =
ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010,
244 = KRES 1d/135.
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a) OGH

Ein Beispiel fiir eine derartige Klausel,"® die einen "Spesenersatz"
vorsieht, lautet ua: "Kann eine Ubergabe/Ubernahme aus anderen Griinden als
infolge des Annahmeverzugs des LN nicht innerhalb einer (blichen Frist erfolgen,
ist die LG berechtigt, vom Vertrag zuriickzutreten. Der LN hat in diesem Fall der
LG alle Aufwendungen samt Zinsen und Spesen zu ersetzen, die im
Zusammenhang mit der Vorbereitung und Abwicklung des Vertrages,
insbesondere aus Leistungen an Dritte entstanden sind oder noch entstehen".
Der OGH erklarte diese Klausel im Rahmen eines Verbandsklageverfahrens far
unzulassig, weil sie ein Vertragsricktrittsrecht des LG statuiere, wobei der LN
Uberdies verschuldensunabhangig Aufwendungen samt Zinsen und Spesen zu
ersetzen habe.”® Selbst bei einem Eigenverschulden des LG ware der LN bei
kundenfeindlichster Auslegung der Klausel verschuldensunabhangig zum Ersatz

des Vertrauensschadens verpflichtet.®**

b) Eigene Ansicht
Dem ist zuzustimmen, wobei folgende Argumente ins Treffen zu flhren sind:

 Es wirde zu einem paradoxen Ergebnis flihren, wenn man einerseits
davon spricht, dass die Uberlassung und Verschaffung des LO eine
Hauptleistungspflicht des LG ist und andererseits der LN — mitunter auch
bei einem Verschulden des LG bzw des Lieferanten als Erfillungsgehilfen
des LG — ohnehin die Aufwendungen des LG ersetzen musste. Dies
wurde zu einer Aushdhlung der Lieferpflicht des LG fuhren. Derartige
Aufwendungen fallen daher auch aus diesem Grund in das alleinige
Unternehmerrisiko des LG.

%22 30 die Klausel 2 in OGH 3 Ob 12/09z = MietSIg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2
= JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm
Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132.

% Nach § 918 ff ABGB hat der LG aber nur dann einen Anspruch auf Ersatz
des Schadens, der ihm durch die Verspatung oder durch das géanzliche Ausbleiben
der Leistung entstanden ist, wenn der LN den Verzug verschuldet hat.

%24 So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 2.
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» Ein LG kdnnte vorbringen, dass ein Auftragsverhaltnis besteht und der LN
gemanB § 1014 ABGB den "notwendig oder nlitzlich gemachten Aufwand
selbst bei fehlgeschlagenem Erfolg"” zu ersetzen habe, weil der LG ein
fremdes Geschaft fiihre.”®® Wie bereits dargestellt,”*® fihrt der LG jedoch
letztlich kein fremdes Geschaft, sondern ein eigenes, wenn er den Kauf
des LO finanziert und es dann an den LN zum Gebrauch Uberlésst.
Mangels Vorliegen eines Auftragsverhaltnisses kommt daher ein
Anspruch gestitzt auf § 1014 ABGB nicht in Betracht. Ein LG kénnte
weiters damit argumentieren, dass sich sein Aufwandersatzanspruch auf
die GoA stiitzt.®” Ein Anspruch aus der GoA wird aber zu verneinen

sein,>®

weil Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Fehlschlagen
des Liefer- bzw Leasingvertrags nicht zum klaren und Uberwiegenden
Vorteil des LN gemacht wurden. Die Aufwendungen sind sogar als unnitz
iSd § 1038 ABGB**® einzustufen, weshalb auch ein
Aufwandersatzanspruch des LG nicht zusteht. Zum selben Ergebnis
gelangt man, wenn man sich die Frage stellt, ob der LG vielleicht einen
Verwendungsanspruch geméaB § 1041 ABGB geltend machen kann. Auch
hier sind die Aufwendungen jedoch nicht zum Nutzen des LN gemacht
worden,*®® weshalb dem LG ein Verwendungsanspruch nicht zusteht.

» Satz zwei der oben angefiihrten Klausel, wonach der LN samtliche, jetzt
oder kinftig anfallende Aufwendungen ersetzen soll, ist darliber hinaus
gréblich benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB. Auf diese Weise wird
dem LN namlich ein von vornherein unabschatzbares Zahlungsrisiko

aufgebiirdet und er ist der Willkiir des LG ausgeliefert.*®’

% 50  Koziol, Einwendungsméglichkeiten und Rickabwicklung bei
Drittfinanzierung mit Einlésung der Kaufpreisforderung, OBA 1989, 207 (209 ff) zum
drittfinanzierten Kauf, wonach der Finanzierer kein selbstédndiges Interesse am
Erwerb der Kaufpreisforderung habe und deshalb aufgrund eines Auftrags ein
selbsténdiger Aufwandersatzanspruch gegenliber dem Kaufer bestehe.

%26 gl FN 109 in Kap 2.3.2.

%7 So Canaris, AcP 190, 441, weil der Grund fir die Nutzlosigkeit der
Aufwendungen nicht in der Sphare des LG liege; Oetker/Maultzsch, Vertragliche
Schuldverhaltnisse® 738.

°%8 30 auch Krejci in Das Leasinggeschaft 217, eher gegenteilig jedoch ders, in
Das Leasinggeschaft 110 f.

%29 Vgl allgemein Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'® Il 394.

% OGH 7 Ob 540/85 = MietSlg 37.067 = RdW 1985, 371.

%1 OGH 2 Ob 9/97f = SZ 71/150 = MietSlg 50.077 = ecolex 1999/29 (Anm Rabl)
= ZIK 1999, 144 = RdW 1999, 197; OGH 5 Ob 266/02g =SZ 2002/154 = RdW 2003, 132
= RdW 2003, 254 = OBA 2003, 370 (/ro) = ecolex 2003, 237 (Leitnen); vgl ebenso Kap
10.4.
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5.3 Abnahmeverpflichtung?

Fraglich ist, ob der LN wirksam verpflichtet werden kann, das LO
abzunehmen. Das Mietrecht statuiert keine Abnahmepflichten®® der Mietsache,
weil § 1098 ABGB nur festlegt, dass der Mieter berechtigt, nicht jedoch
verpflichtet ist, das Mietobjekt zu gebrauchen. Anders liest sich der Wortlaut des
§ 1062 ABGB, der statuiert, dass der Kaufer verbunden ist, die Sache sogleich
oder zur bedungenen Zeit zu Ubernehmen. Dies kénnte darauf hindeuten, dass
im ABGB ahnlich wie zB in Art 60 UN-Kaufrecht®® eine Abnahmepflicht des
Kaufers statuiert wird. In der Literatur® und Judikatur® wird eine
Abnahmeverpflichtung, die es dem Verkaufer ermdéglichen wirde, die Abnahme

auch klagsweise gegen den Kaufer durchzusetzen, im Allgemeinen verneint.

5.3.1 Folgen des Annahmeverzugs des LN
Auch wenn der Leasingvertrag meist kein reiner Kaufvertrag ist, erscheint

es trotzdem ratsam, die Regelungen, die das Kaufrecht vorsieht, anzuwenden.
Folgende Konsequenzen ergeben sich daraus:

%2 OGH 1 Ob 788/81 = HS 13.112 = OJZ 1982/68.
® Czernich, UN-Kaufrecht: Gestaltungsmaoglichkeiten in der Vertragspraxis
durch nachtragliche Rechtswahl, WBI 1997, 230 (233); Posch in Schwimann® Art 60 UN-
Kaufrecht Rz 1.

%% Apathy/Riedler, Schuldrecht BT* Rz 1/11; Aicher in Rummel® § 1062 Rz 30;
Binder/Reidinger in Schwimann® § 918 Rz 74; Apathy in KBB® § 1062 Rz 6;
Verschraegen in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1062 Rz 27; Stabentheiner in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1419 Rz 5 mwN; Kramer/Martini in Straube, UGB 1*
§§ 373,374 Rz 8; zum Leasing: Griblinger, Tool box Common Frame of Reference —
Eine Kodifikationsanleitung fiir das Leasing? 170 f; nach Apathy, Schadenersatz und
Rucktritt bei Annahmeverzug, JBI 1982, 561 (565), berlcksichtige die Annahme einer
Obliegenheitsverletzung nur die Interessenlage des Glaubigers, nicht jedoch jene des
Schuldners. Apathy (S 576) leitet eine Abnahmepflicht aus den vertraglichen
Schutzpflichten ab und will die Annahmepflicht nur dann verneinen, wenn die
Nichtabnahme keine Interessen des Glaubigers beeintrachtigt; diesem folgend
Schmitzer, Gibt es nicht dennoch ein "Recht" auf Beschaftigung? WBI 1989, 360 (361 f);
explizit fir eine klagbare Abnahmeverpflichtung: Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB®
§ 374 Rz 4.

%% OGH 3 Ob 812/54 = SZ 28/8; OGH 6 Ob 396/66 = SZ 39/223.

107



* Der Glaubigerverzug des LN bildet im Allgemeinen bloB eine
Obliegenheitsverletzung gemaB § 1419 ABGB. Ebenso tragt der LN die
Preisgefahr.>®

«  Weiters filhrt der Annahmeverzug nach einem Teil der Lehre®’ zu einer
Einschrankung der Haftung des LG auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit,
wenn das LO beschadigt wird oder untergeht.®®

» Der LG muss seine Leistungsbereitschaft aufrechterhalten und kann nur
aufgrund des Annahmeverzugs des LN auch nicht den RuUcktritt vom
Vertrag erkldren.®®® Eine Klausel, "wonach der LG berechtigt ist, den
Leasingvertrag jederzeit fristlos durch schriftliche Erkldrung aufzulésen,
wenn der LN die Ubernahme des LO verweigert*® hat der OGH nach
§ 879 Abs 3 ABGB und § 6 Abs 2 Z 1 KSchG fiir unzulassig erklart.>*’
Derartige Klauselgestaltungen wirden es dem LG namlich auch in dem
Fall ermdglichen, vom Leasingvertrag zurlckzutreten, in dem der LN
berechtigterweise die Annahme verweigert. Darlber hinaus hat der
OGH** eine Klausel fiir unzuléssig erklart, wonach "die Ubernahme des
LO binnen acht Tagen nach Bereitstellung zu erfolgen hat. Gerét der LN
mit der Ubernahme Verzug, so kann der LG nach Setzung einer
zweiwdchigen Nachfrist vom Vertrag zurlcktreten und Schadenersatz

wegen Nichterfiillung verlangen", weil sich die

%% Vgl zum Kauf: Koziol in KBB® § 1419 Rz 4 ff; Kramer/Martini in Straube, UGB
* §§ 373 374 Rz 8; zum Begriff der Preisgefahr vgl Kap 7.1.

% So Krejciin Das Leasinggeschaft 121; vgl zu diesem Meinungsstreit, ob es zu
einer Haftungsbefreiung flr leichte FahrIaSS|gkelt kommt: Stabentheiner in
Kletedka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1419 Rz 8; Koziol in KBB® § 1419 Rz 5 jeweils mwN;
gegen eine Haftungsminderung: Ch. Rabl, Glaubigerverzug und beiderseits zu
vertretende Unméglichkeit der Leistung, JBI 1997, 488 (494); Reischauer in Rummel®
§ 1419 Rz 9.

Kl’ejCI in Das Leasinggeschéft 121.

% ygl zum Kauf: Kramer/Martini in Straube, UGB I* §§ 373, 374 Rz 9 mwN;
Verschraegen in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1062 Rz 32; Ch. Rabl,
Hinterlegung, Selbsthilfeverkauf und Preisgabe — Rechtsbehelfe im Annahmeverzug des
Glaubigers, OJZ 1998, 688; ders, JBlI 1997, 488 (489); aA Kerschner in
Jabornegg/Artmann UGB? § 374 Rz 8, der das Ruicktrittsrecht auch in Féllen des
"normalen” Glaubigerverzugs bejaht.

%9 50 Klausel 16 in OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 =
JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK
2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

' So OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 16.

*2 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 1.
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Schadenersatzverpflichtung des LN hier auch auf jene Falle bezieht, in
denen der LN die Annahme des LO berechtigterweise verweigert, zB bei
mangelhafter Lieferung. Dem ist zu folgen, weil in so einem Fall der LN
sehr wohl berechtigt ist, die Annahme des mangelhaften LO zu
verweigern.  Ein  Ausschluss  dieses Rechts verstéBt im
Verbrauchergeschaft gegen § 6 Abs 1 Z 6 KSchG®® Im
Unternehmergeschéaft kann § 1052 ABGB zwar in AGB abbedungen
werden, es wird aber auch dort eine einschrankende Auslegung von
Klauseln empfohlen, die die Einrede des nicht gehérig erfillten Vertrags
komplett abschneiden wollen.>**

Verweigert der LN unberechtigterweise die Annahme, kann der LG vom
LN den Ersatz von Aufwendungen auf das LO verlangen, wenn ihm diese
ohne Leasingnehmerverzug erspart geblieben waren. Diesen Anspruch
wird man in der Regel auf die GoA stiitzen.>*® Bei einem LO werden das
Verwahrungskosten sein oder Kosten des Ruckiransports, weil die
Ubernahme nicht stattgefunden hat.

Ferner kann der LG das LO, wenn es sich nicht um einen bloBen
Annahmeverzug®*® handelt, nach § 1425 ABGB bzw nach § 373 UGB**
hinterlegen, wobei § 373 UGB auch beim einseitigen
Unternehmensgeschéft anzuwenden ist.>*® § 373 UGB erméglicht dem
LG die Hinterlegung in einem o6ffentlichen Lagerhaus oder in sonstiger
sicherer Weise. Weiters besteht die Mdglichkeit nach § 373 Abs 2 UGB
unter vorheriger Androhung einen Selbsthilfeverkauf des LO durch

>3 \/gl allgemein Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 36.
*** Verschraegen in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1052 Rz 2 mwN.
5 Nach Bydlinski in Klang® IV/2 351, ist der Anspruch auf Ersatz dieser

Aufwendungen aus einer analogen Anwendung der GoA-Regeln abzuleiten; zust
Meissel, Geschaftsfiihrung ohne Auftrag 93; nach Mayrhofer, Schuldrecht AT® 462, ergibt
sich dieser Anspruch analog zu den Fallen angewandter Geschaftsfihrung gemas
§§ 336, 418 und 1097 ABGB.

% Ein bloBer Annahmeverzug liegt vor, wenn der LN vorgibt, keine Zeit zu

haben: vgl allgemein Reischauer in Rummel® § 1425 Rz 1b; zust Koziol in KBB® § 1425

> Im Gegensatz zu § 1425 ABGB hat die Hinterlegung nach § 373 UGB keine

schuldbefreiende Wirkung: vgl Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB? § 373 Rz 26.

8 Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB? § 373 Rz 4. Daher kann der LG auch

wenn der LN Verbraucher ist, nach § 373 UGB hinterlegen.
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Offentliche ~ Versteigerung  oder einen  freihdndigen  Verkauf

durchzufiihren.>*®

5.3.2 Rsp zur Abnahmeverpflichtung

Wie oben erwahnt, steht die Rsp einer generellen Abnahmeverpflichtung
des LO restriktiv gegentber. Die Rsp hat aber in den Féllen, in denen die
Nichtabnahme den Verkaufer schadigen kénnte®™® bzw der Verkiufer ein

25" oder die

konkretes Interesse an der Wegschaffung des Kaufobjekts ha
Abnahme Voraussetzung dafir ist, dass die Zahlung des Kaufpreises seitens

Drittfinanzierers erfolgt,>*? eine Abnahmepflicht bejaht.

Im Zusammenhang mit einer Entscheidung, in der es um die Abnahme
eines geleasten Kaffeeautomaten ging, sprach der OGH aus, dass die
Abnahmepflicht des LN nur dort bejaht werden kénne, wo der LG ein Interesse
dartun kénne, dass (iber den Erhalt des Leasingentgeltes hinausgehe.**® Dieses

Interesse hat er im konkreten Fall verneint.

5.3.3 Abnahmeverpflichtung im Leasinggeschéft in Einzelfallen

a) Eigene Ansicht

Im Leasinggeschaft wird man mE eine Abnahmepflicht vor allem in den
Einzelféllen bejahen missen, in denen das LO etwa nach den Winschen des LN
angefertigt worden ist bzw in Fallen, in denen hohe Hinterlegungskosten fir das
LO anfallen. Im Bereich des Kfz-Leasing wird es aber mE generell schwierig far
den LG sein, ein konkretes, Uber den Erhalt der Leasingraten hinausgehendes
Interesse nachzuweisen, weil es sich bei einem Kfz um ein Massenprodukt
handelt.

%49 Der Verkaufer hat sich aber dann darum zu bemiihen, dass die Sache um den
nach den Umstanden bestmdglichen Preis verduBert wird: Kerschner in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 373 Rz 38.

So OGH 1 Ob 666/84 = JBI 1985, 746, wo es um gekaufte Erde ging, die auf
dem vom Verkaufer benutzten Grundstlick 9elagert war und der Kaufer wusste, dass der
Verk&ufer den Platz benétigt; Koziolin KBB® § 1419 Rz 2.

> OGH 4 Ob 254/01h = RdW 2002/404 = NZ 2002/81 = ecolex 2002/131 = OBA
2002/1042.

%2 OGH 8 Ob 259/69 = SZ 43/6.

¥ OGH 1 Ob 788/81 = HS 13.112 = OJZ 1982/68.
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b) Folgen

Wie bereits ausgefiinrt,™ handelt es sich beim Leasing um ein
Dauerschuldverhaltnis, weshalb die §§ 918 ff ABGB anwendbar sind, wenn das
LO noch nicht (ibernommen wurde.*® Dann kann der LG gemaB § 918 ABGB
entweder auf Erflllung seines Abnahmeanspruchs bestehen oder unter Setzung
einer Nachfrist vom Vertrag zurlickireten.®® Zuséatzlich hat der LG bei
unberechtigter Annahmeverweigerung und bei Verschulden des LN einen
Anspruch auf Ersatz des Verspatungs- oder Nichterfiillungsschadens. Uberdies
hat der LN die oben angefiihrten Folgen des § 1419 ABGB zu tragen. Ebenso
tragt er die Preisgefahr. Wenn man zumindest bei bestimmten
Leasingkonstellationen eine Abnahmepflicht bejaht, fihrt dies bei einem
synallagmatischen Geschaft wie dem Leasing dazu, dass sich der LN zugleich in
Schuldnerverzug befindet, wenn er die Zahlung der Leasingraten verweigert.

% gl FN 487.

%% Zum Bestandvertrag: Riss, Die Erhaltungspfiicht des Vermieters 204 mwN;
Binder/Reidinger in Schwimann™ § 918 Rz 65.

%% Koziolin KBB® § 1419 Rz 9; Dullinger, Schuldrecht BT* 3/42.

111



5.4 Ubernahmebestitigung

Vorauszuschicken ist, dass der LG die Beweislast fur die Erfullung seiner
Hauptvertragspflicht, also der Ablieferung des LO, tragt. Mittels einer
Ubernahmebestatigung, soll dem LG die Ubernahme des LO, dariiber hinaus die
Gebrauchs- und Funktionsfahigkeit des LO>’ und somit die Vertragserfiillung
durch den Lieferanten angezeigt werden. Eine derartige Klausel liest sich meist
wie folgt: "Der LN hat das Leasingobjekt gepriift und besichtigt>® oder "der LN
hat das LO vollstdndig erhalten">>® Meist bezahlt der LG nach Erhalt der
Ubernahmebestatigung den Kaufpreis an den Lieferanten; zudem werden die
ersten Leasingraten des LN fallig.

5.4.1 Rechtsnatur

Es stellt sich die Frage, wie die Ubernahmebestatigung rechtlich zu
qualifizieren ist. IdR wird es sich dabei um eine Quittung iSd § 1426 ABGB, also
um eine Wissenserklarung,*®® handeln. Der Schuldner, in unserem Fall der LG,
hat einen Anspruch auf Ausstellung einer Ubernahmebestatigung iSd § 1426
ABGB und kann diesen Anspruch auch klagsweise geltend machen.”®' Der LN ist
sohin verpflichtet, eine Quittung auszustellen. Mit der Quittung bestétigt der LN
die geschuldete Leistung®®? empfangen zu haben®® und somit den Beweis der
Erflillung.”®* Durch die Abgabe der Wissenserklarung wird ein Beweismittel
geschaffen, das der richterlichen Beweiswiirdigung im Prozess unterliegt.”®®> Der

%7 |m Verbrauchergeschéft verstoBt eine solche Vereinbarung gegen § 9 KSchG.

%% So der zweite Satz der Klausel 3 in OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 =
VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132.

%9 Anlehnung an OGH 6 Ob 140/06s = JBI 2007, 247.

% pullinger in Apathy/Riedler, Schuldrecht AT* Rz 4/13; Mayrhofer, Schuldrecht
AT® 571; Reischauer in Rummel® § 1426 Rz 1; Heidinger in Schwimann® § 1426 Rz 2;
Stabentheiner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1426 Rz 3.

%" Reischauer in Rummel® § 1426 Rz 6.

%2 & 1426 ABGB gilt nicht nur fir Geldschulden, sondern ebenso fiir andere
Verbindlichkeiten: Gschnitzer in Klang® VI 422.

%83 Gschnitzer in Klang® VI 420.

4 Reischauerin Rummel® § 1426 Rz 9.

%5 Vgl OGH 6 Ob 140/06s = JBI 2007, 247 (249); OGH 4 Ob 221/06p = OBA
2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252;
Reischauer, Beweislastverschiebung zulasten des Verbrauchers (§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG)
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Beweis der Erflullung kann jedoch durch Beweis des Gegenteils widerlegt
werden.’® Auch wenn der LN eine Quittung unterfertigt hat, so stehen ihm

567

dennoch die Gewahrleistungsanspriche™’ im Hinblick auf die Gbernommene

Leistung, zur Verfliigung.>®®

5.4.2 Ubernahmebestatigung und § 6 Abs 1 Z 11 KSchG

Es ist zu erdrtern, ob Ubernahmebestatigungen als Quittungen im
Verbrauchergeschaft mit § 6 Abs 1 Z 11 KSchG in Konflikt geraten kdénnen,
wonach vertragliche Beweislastverschiebungen zu Lasten des Verbrauchers
unzuldssig sind.>®® Vorauszuschicken ist, dass durch eine Wissenserklarung die
Beweislastverteilung nicht geandert wird, weil sie bloB aussagt, wovon der
Erklarende zum Zeitpunkt der Erklarung ausgegangen ist.’® Eine reine
Tatsachenbestatigungen fallt jedoch nicht in den Anwendungsbereich des
§6 Abs 1 Z 11 KSchG. Der OGH*"' hat ausgesprochen, dass, solange der
Verbraucher bloB bestatigt, dass er die Ware vollstandig erhalten hat, somit eine
Wissenserklarung Uber die Quantitat vorliegt, durch die die Beweislastverteilung
nicht gedndert wird.>”? Ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG liegt sohin nicht

vor.%"3

und Quittung (§ 1426 f und § 924 ABGB), Zak 2010, 43; Beckmann, Das
Leistungsverweigerungsrecht des Leasingnehmers bezlglich der Leasingraten, FLF
2005, 261.

%% Reischauer in Rummel® § 1426 Rz 9; ders, Zak 2010, 43; Stabentheiner in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1426 Rz 8.

%7 Aufgrund der leasingtypischen Abtretungskonstruktion wird der LN aber die
Gewahrleistungsanspriche gegeniiber dem Lieferanten geltend machen muissen.

%8 \/gl aligemein Mayrhofer, Schuldrecht AT® 571.

%9 " Nach Aigner, Die unzulassige Beweislastverteilung  des
§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG, OJZ 2011, 437 (442) kommt es bei einer Quittung zu einer
Beweislastverschiebung kraft gesetzlicher Anordnung. Deshalb kann eine Quittung
auch nicht im Zusammenhang mit § 6 Abs 1 Z 11 KSchG unzuldssig sein, weil diese
Bestimmung bloB die Unzuldssigkeit von Beweislastverschiebungen normiert, die
nicht gesetzlich vorgehen sind.

" OGH 6 Ob 140/06s = JBI 2007, 247.

1 OGH 6 Ob 140/06s = JBI 2007, 247 (zust Leitner); zust: Reischauer, ZAK
2010, 43 (44); Rummel, Zur Unwirksamkeit von Klauseln in den AGB einer Bank, OBA
2007, 981 (997).

°2 Die Beweislastverteilung bei der Quittung tber die Quantitat ist zudem eine
gesetzliche: dazu Reischauer, Zak 2010, 43 (44).

8 AA Krejciin Rummel® § 6 KSchG Rz 139; ders in Das Leasinggeschaft 103;
ebenso Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 59.
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5.4.3 Exkurs: Sonstige Tatsachenbestatigungen und § 6 Abs 1 Z 11 KSchG

Strenger und mit einer Tendenz § 6 Abs 1 Z 11 KSchG &uBerst weit
auszulegen, bewertete der OGH sonstige Tatsachenbestéatigungen, die Gber das
Vorliegen einer Quantitdt hinausgingen, obwohl es auch in diesen Fallen zu
keiner Beweislastverschiebung, sondern "bloB" zu einer méglichen Erschwerung
der Beweissituation kam.

a) OGH

Ausgehend von der Entscheidung 9 Ob 15/05d°”, iiber die Entscheidung
4 Ob 221/06p°° und in der Entscheidung 7 Ob 78/06f°® hat der OGH
festgehalten, dass auch Tatsachenbestatigungen wie etwa die Kenntnisnahme
von AGB, die Rechtsdurchsetzung des Verbrauchers erschweren kénnen und
demnach einen VerstoB3 gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG nach sich ziehen. Zur
Veranschaulichung dienen folgende Klauseln:

» "Der Kunde nimmt ausdriicklich die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
der F. zur Kenntnis und erkldrt sich mit diesen ausdriicklich
einverstanden"?”’

» "Durch meine Unterschrift bestétige ich, die Vertragsbestimmungen und
die beigeschlossenen Allgemeinen Geschéftsbedingungen gelesen und
verstanden zu haben"?"®

» "Die Kreditnehmer erkldren hiermit ausdricklich, dass sie sdmtliche

Punkte dieses Kreditanbotes, sowie die Geschéftsbedingungen der

" In MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42.

% In OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex
2007/252; krit zur Anwendbarkeit des § 6 Abs 1 Z 11 KSchG auf
Tatsachenbestatigungen: Gehringer, Verbraucherschutz als
Gerechtigkeitserfordernis? RdW 2008, 53 (56)

%% In MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 = RdW 2007/233 = VRInfo
2007 H 2, 5 = Zak 2007/45; zust Bohm, Miete und Konsumentenschutz Il, immolex 2007,
134 (135) u Reidinger/Dirrheimer, Der Verbraucher im Mietrecht, JAP 2006/2007/37, 241
(242); abl: Vonkilch, Mietvertrage im Fokus des Verbraucherrechts, wobl 2007, 185 (205).

>7 OGH 9 Ob 15/05d = MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42 Klausel 25.

"8 OGH 9 Ob 15/05d = MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42 Klausel 26.
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BANK, die einen wesentlichen Bestandteil dieses Anbots bilden, gelesen
und verstanden haben und mit ihnen vollstdndig einverstanden sind"?"

» "Soweit vorstehend keine anders lautenden Regelungen getroffen
wurden, finden die "Allgemeinen  Geschéftsbedingungen  der
Osterreichischen  Kreditunternehmungen” in der jeweils geltenden
Fassung Anwendung. Deren Kenntnisnahme wird hiermit durch den
Kreditnehmer ausdrticklich bestétigt';>®

» "Da der Mieter den Mietgegenstand durch eigene Besichtigung kennt und
dieser durch Pldne/Beschreibungen, die integrierte Bestandteile des
Vertrages sind, hinreichend spezifiziert ist, kbnnen aus diesem Titel
gegentiber dem Vermieter keine wie auch immer gearteten
Schadenersatz- und Gewdéhrleistungsanspriiche geltend gemacht
werden"?®'

» "Der Mieter bestétigt, den Mietgegenstand in neuwertigem Zustand
(ibernommen zu haben";**?

»  "Vorstehender Vertrag wurde vor der Unterfertigung gelesen und erértert;

beziiglich aller Vertragspunkte wurde Ubereinstimmung erzielt".>®®

Auch in den Entscheidungen 3 Ob 12/09z°**, 2 Ob 1 /09z°® und 4 Ob
59/09v°%, die Leasingbedingungen im Rahmen eines Verbandsklageverfahrens

betroffen haben, kam der OGH sowohl bei der Klausel: "Die Verkaufs- und

n587

Lieferbedingungen sind vom LN ausgehandelt, geprift und angenommen"™=" als

9 OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA
2008, 75 = ecolex 2007/252 Klausel 27.

%0 OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 =
OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 Klausel 28.

%1 OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 Klausel 1.

%2 OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 Klausel 22.

% OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 Klausel 39.

*** In MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex
2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI
2009, 770 = KRES 1d/132.

5 |n RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm
Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele).

*%’In MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 =
ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010,
244 = KRES 1d/135.

%7 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
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auch bei jener Klausel "Der LN bestétigt, dass das Fahrzeug die von ihm mit
dem/den Lieferanten vereinbarte Ausstattung besitzt">®® zum Ergebnis, dass
diese gegen § 6 Abs 1 Z11 KSchG analog verstoBen.

b) Konsequenzen im Leasinggeschéft

Aus der Rsp des OGH lasst sich somit Folgendes ableiten: Solange der
LN bloB den Erhalt des LO bestétigt, ist dies nach der bisherigen Judikatur
zulassig. Wie das OLG Wien®®® hat auch der OGH folgende Klausel: "Der
Leasinggegenstand und der Lieferant werden vom Leasingnehmer selbst
ausgewdhlt™® fir zulassig erklart, weil sich damit die Beweislage des LN nicht
erschweren wirde und die Auswahl des Lieferanten durch den LN den LG auch
nicht von seiner Verschaffungspflicht befreit. Ebenso stellt folgende Klausel: "Der
LN bestétigt, in ausreichendem MaB lber die Funktion und den Gebrauch des
Leasinggegenstandes, insbesondere Uber die einsatzgerechte Eignung des
Leasingobjektes, als auch lber die mbéglichen Folgen des nicht sachgerechten
und nicht bestimmungsgemédBen Gebrauch informiert worden zu sein und
ausreichend Informationsunterlagen, das Leasingobjekt betreffend erhalten zu
haben™®' keinen VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG dar. Dies mit der
Begriindung, dass die in der Klausel enthaltenen Informations- und
Aufklarungspflichten den vertraglichen Nebenpflichten zuzuordnen sind. Bei der

RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Satz 3 der Klausel 3; ebenso OGH 4 Ob
59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135 zu ahnlich lautender Klausel 6 Satz 2.

%% OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 35.

% |In 6 R 571/94 = KRES 1d/31 zu folgender Klausel: "Die Anbahnung dieser
geschdftlichen Verbindung erfolgt durch den Leasingnehmer, wobei der Leasingnehmer
das Leasingobjekt, wie vorher beschrieben, ebenso wie den Lieferanten ohne Einfluss
des Leasinggebers ausgewdahit hat'; zust Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG Rz 14.

%0 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 6 Satz 1; in OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg
61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009,
744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132
musste der OGH zu dieser Klausel 3 Satz 1 nicht Stellung nehmen, weil die
Arbeiterkammer diesen Klauselteil inhaltlich nicht beanstandete; fir deren Unzulassigkeit
bei Immobilienmaklervertragen: Fischer-Czermak, Das Konsumentenschutzgesetz und
der Liegenschaftsverkehr, NZ 1991, 115 (119).

%1 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 18.
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Verletzung von Nebenpflichten muss der Geschadigte (in diesem Fall also der
LN) aber ohnehin den Beweis erbringen, dass eine Sorgfaltspflicht besteht und
dass diese verletzt wurde, weshalb sich auch die Beweislastverteilung bei einer
solchen Klausel fiir den LN nicht &ndert.** Sobald jedoch die Wérter
"ordnungsgemdéBer, mangelfreier, funktionsfahiger und fabriksneuer Zustand"*
mit dem Empfang des LO verbunden werden und es somit zu einer Erschwerung
der Beweislage kommen kann, ist von einem Versto3 nach § 6 Abs 1 Z 11
KSchG auszugehen.

5.4.4 Ubernahmebestétigung und Schadenersatzanspriiche des LG?

Da mit einer Ubernahmebestatigung die Ubergabe des LO angezeigt wird
und der LG meist nach Erhalt derselben den Kaufpreis an den Lieferanten zahlt,
ist naheliegend, dass der LG an der Richtigkeit der Ubernahmebestéatigung, also
daran, dass der LN das LO auch wirklich erhalten hat, ein groBes Interesse hat.
Wird eine Ubernahmebestatigung unrichtig ausgestellt, ist fraglich, gegen wen
der LG allfallige Schadenersatzanspruche richten kann und ob der LN gegenUber
dem LG einwenden kann, dass ihn ein Mitverschulden ftrifft, weil er sich dem
Lieferanten als Erfullungsgehilfen bedient hat. Zun&chst ist die Rechtsstellung

des Lieferanten zu erortern.

a) OGH

In der 6sterreichischen Rsp®®** wird die Ansicht vertreten, dass sich der LG
das Verhalten des Lieferanten, dessen er sich als Hilfsperson bedient, zurechnen
lassen muss und zwar auch dann, wenn der Lieferant die Ubernahmebestatigung

%2 S0 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA
2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 18.

%9 AA BGH VIII ZR 36/03 = NJW 2005, 365. In dieser Entscheidung hat der BGH
diese Klausel nicht naher beanstandet, da er sich vordergriindig mit der Frage
beschéftigte, ob der Lieferant im Hinblick auf die vom LN abzugebende
Ubernahmebestatigung ein Erfillungsgehilfe des LG sei (was er verneint hat) und ob
dem LG Schadenersatzanspriiche gegen den LN zustehen, wenn er die Ubernahme des
LO bestatigt, obwohl er dieses nie erhalten hat; krit zur Wirksamkeit dieser Klausel: von
Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap E Rz 15 .

% OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 28.8.1985, 1 Ob 579/85
(unveroffentlicht); OGH 1 Ob 538/82 = SZ 55/75 = JBI 1984, 37 = MietSlg 34.198; zu
einer Wechselwidmungserklarung: OGH 7 Ob 639/85 = SZ 58/183 = OBA 1986, 356.
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an den LG weiterreicht, obwohl er weiB, dass das LO nicht (ibergeben wurde.**®

Diese Ansicht bedarf einer Uberpriifung.

b) BGH

Im Gegensatz zur ésterreichischen Rsp differenziert der BGH*® hier: Wie
die Osterreichische Rsp geht auch der BGH davon aus, dass der Lieferant
Erflllungsgehilfe ist, solange er im Auftrag des LG tatig wird, dessen
Gebrauchslberlassungspflicht zu erflllen. Davon ist jedoch die Abgabe der
Ubernahmebestatigung zu trennen, weil es sich dabei um keine Pflicht des LG,
sondern um eine Pflicht des LN handelt.

c) Eigene Ansicht

Dass es sich bei der Abgabe der Ubernahmebestitigung um eine
Verpflichtung des LN handelt, entspricht auch § 1426 ABGB, wonach der
Glaubiger (in unserem Fall also der LN) dem Leistenden die Quittung bei
Leistungserbringung zu Ubergeben hat. Wenn der Lieferant bei der Abgabe einer
unrichtigen Lieferbestatigung mitwirkt, kann dieses Verhalten nicht dem LG
zugerechnet werden. Somit ist mE der Lieferant im Falle der Abgabe der
Ubernahmebestatigung nicht dem LG zuzurechnen.

d) Adressaten allfalliger Schadenersatzanspriiche u eigene Ansicht

Bei der Frage, gegen wen der LG allféllige Schadenersatzanspriiche iZm
der Ubernahmebestatigung erheben kann, ist zu differenzieren:

«  Wenn der LN eine Ubernahmebestatigung ausstellt, obwohl das LO gar
nicht oder nur teilweise Ubergeben wurde und der Lieferant in der Folge
insolvent wird, hat der LG einerseits einen Anspruch gegeniiber dem
Lieferanten, der aber nur mehr mit einer Insolvenzquote befriedigt wird
und andererseits einen Anspruch gegeniber dem LN auf Ersatz des
Schadens, der ihm im  Vertrauen auf die unrichtige

%% OGH 6 Ob 507/95 = JBI 1996, 657 = OBA 1996, 639 (Anm /ro) = ecolex 1996,
254 (Anm Fischer- Czermak).

%% BGH VIII ZR 36/03 = NJW 2005, 365; zust: Reinking/Eggert, Der Autokauf'
Rz L345; Tiedtke/Peterek, Die Rechtsprechung des BGH zum Leasing seit 2004, DB
2008, 335 (336 ).
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Ubernahmebestatigung entstanden ist. Dieser Schaden liegt im Kaufpreis,
den der LG an den Lieferanten bezahlt hat**” und den er nun wegen der
Insolvenz des Lieferanten nicht mehr in voller Héhe kondizieren kann.*®®
Ob der LN in derselben Fallkonstellation — dh er stellt wissentlich eine
fehlerhafte Ubernahmebestatigung aus — neben dem Lieferanten auf den
Ersatz des Vertrauensschadens in Anspruch genommen werden kann,
wenn der Lieferant nicht insolvent wird, ist bislang nicht geklart.>*
Stellungnahmen in der &sterreichischen Rsp und Lehre zu dieser Frage
liegen — soweit ersichtlich — nicht vor. Nach einer Ansicht in der
deutschen Lehre®® sind die Interessen des LG nicht geféhrdet, wenn er
den Anspruch auf Rickzahlung gegenltber dem Lieferanten gerichtlich
geltend machen muss. Ob wirklich auf den Insolvenzfall abzustellen ist, ist
mE zu bezweifeln, da der LG auch fir den Fall, dass keine Insolvenz
vorliegt, auf die Ubernahmebestatigung vertraut hat, die ja gerade das
Interesse des LG schutzen soll.

Ein Schadenersatzanspruch des LG gegenlber dem LN ist nach der Rsp
dann zu verneinen, wenn die Unrichtigkeit nach den Umstéanden evident
ist. Darunter fallen etwa Ubernahmebestéatigungen, die der LN bereits mit
dem Leasingantrag unterfertigt hat, wobei ihm der Lieferant erklart hatte,
dass dies eine reine Formsache sei, die zur Antragstellung notwendig
wadre. Hier fehlt es flr einen Schadenersatzanspruch gegeniiber dem LN
bereits an einem Verschulden des LN, da der LN unter diesen Umsténden
gar nicht erkennen konnte, dass er durch die unrichtige Bestatigung die
Interessen des LG gefdhrdet.®®' Es sei namlich "Erfahrungstatsache",
dass die Lieferung einer Kaufsache in der Regel nicht vor Abschluss des
Kaufvertrags, der erst mit der Annahme gegeben ist, erfolgt.*® Der LG
kann sich daher nur am Lieferanten schadlos halten.

%7 Jro, Unwirksamkeit der Vertragsklausel, dass der Leasingnehmer das

Lieferrisiko zu tragen hat, OBA 1996, 639 (644); Fischer-Czermak, ecolex 1996, 256;
Harrer, Neue Vertragstypen im Handelsrecht 49.

%% Weber, Die Entwicklung des Leasingrechts in den Jahren Mitte 2003 bis Mitte

2005, NJW 2005, 2195 (2196); von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap E Rz 24;
Beckmann, DStR 2006, 1329 (1332).

% Abl: von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap E Rz 24; zust: Beckmann,

Finanzierungsleasing3 § 3Rz 71.

% on Westphalen Der Leasingvertrag® Kap E Rz 24.
®" OGH 7 Ob 1608/95 = HS 26.702.
892 S0 Bydlinskiin Klang® IV/2 447.
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*  Wenn der Lieferant und der LN in kollusiver Weise zusammenarbeiten
und durch  Abgabe einer falschen  Ubernahmebestatigung
gemeinschaftlich den LG schadigen, weil sie davon ausgehen, dass der
LG nichts von der falschen Ubernahmebestatigung weiB und daher den
Kaufpreis an den Lieferanten ausbezahlt, liegt eine sittenwidrige
Schadigung iSd § 1295 Abs 2 ABGB vor. Die gemeinschaftliche
Schadensherbeifihrung von Lieferant und LN fOhrt dann zu einer
Solidarhaftung iSd § 1302 ABGB, wobei sich der interne Regress nach
§ 896 ABGB richtet.®®

5.4.5 Folgen einer wahrheitswidrigen Ubernahmebestatigung

Weiters stellt sich die Frage, ob der LN, der eine wahrheitswidrige
Ubernahmebestatigung abgibt, sein Recht auf Hauptleistung aus dem

Leasingvertrag verliert?

Nach der Rsp ist das zu verneinen. Auch in dem Fall, in dem der LN eine
wahrheitswidrige Ubernahmebestatigung unterfertigt, die zur Folge hat, dass der
LG den Kaufpreis an den Lieferanten bezahlt (und der Lieferant in der Folge
insolvent wird), bleibt das Recht auf die Hauptleistung aus dem Leasingvertrag
bestehen.®® Dies ergibt sich ebenso aus der Rechtsnatur der
Ubernahmebestatigung. Bei dieser handelt es sich um eine Wissenserklarung,®®
die eben nicht die Vernichtung der Schuld zum Gegenstand hat, sondern bloB
die Aufhebung der Schuld kundtut.®%

Auch ist der Ansicht Iros zu folgen, wonach eine analoge Anwendung des
§ 1396 Satz 2 ABGB, der besagt, dass der Schuldner, der dem Zessionar in
Kenntnis von Einwendungen gegen die Forderungen des Zedenten deren
Richtigkeit bestatigt, diese Einwendungen verliert, flr Leasingvertrage zu

3 vgl allgemein Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' Il 326; Apathy/Riedler,

Schuldrecht BT* Rz 13/58.

%% Zuletzt bestatigt durch OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide
2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner)= jusIT 2010/90 (Anm Thiele) in den
Rechtsausfiihrungen zu Klausel 4.

85 Bydlinskiin Klang® IV/2 443 f.

86 Gschnitzer in Klang® VI 419.
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verneinen ist.’®” Auf das Leasingverhdlinis umgelegt wiirde dies namlich
bedeuten, dass sich der LN eben nicht mehr auf eine Verletzung der
Verschaffungspflicht berufen kénnte, wenn er gegenliber dem LG bewusst eine
unwahre Ubernahmebestatigung Ubermittelt. Bei der Zession wird durch die
Erflllungswirkung des deklaratorischen Anerkenntnisses®® dem Zessionar nur
das zugestanden, was er auf Grund des Vertragsverhaltnisses zum Zedenten
erwarten durfte, dh der fir die Forderung gezahlte Kaufpreis. Der aus
§ 1396 Satz 2 ABGB abgeleitete Erflllungsanspruch des Zessionars kommt aber
fir das Finanzierungsleasing nicht in Betracht, weil der LG darlber hinaus noch
Anspriche aus seinem Verhaltnis zum LN geltend machen kénnte, also die
Zahlung der Leasingraten, die auch Provisionen und Gewinn des LG umfassen.
Dies ware aber mehr, als der LG nach schadenersatzrechtlichen Regeln geltend

machen kdnnte.®%

%7 Iro, OBA 1996, 639 (644).

6% Dem Schuldner kann nicht unterstellt werden, dass er sich durch ein
konstitutives Anerkenntnis binden will. Der Schuldner soll somit nur jene Einreden
verlieren, die er bei Abgabe des deklarativen Anerkenntnisses kannte: vgl im Detail
Bydlinski in Klang?® 1V/2 401 f.

%9 30 Iro, OBA 1996, 639 (644).
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6 AUSGEWAHLTE PROBLEME DER GEWAHRLEISTUNG

Der LG pflegt beim mittelbaren Leasing seine kaufrechtlichen
Gewabhrleistungsrechte, die er gegen den Lieferanten hat, an den LN abzutreten.
Die Gewahrleistungsanspriiche des LN gegen den LG werden in der Folge
ausgeschlossen, der LN erhélt aber die Méglichkeit, selbst gegenuber dem
Lieferanten vorzugehen und Gewéhrleistungsanspriiche geltend zu machen.®™

Der LN erhélt sohin ein Surrogat.®"

Im Verbrauchergeschaft ist fiir eine derartige Uberbindung der
Gewahrleistungspflichten auf einen Dritten § 6 Abs 2 Z 2 KSchG heranzuziehen,
auch wenn diese Bestimmung in erster Linie nur die Schuld- und die (gesetzlich
nicht geregelte) Vertragsiibernahme zum Gegenstand hat.’’® Es wird damit
argumentiert, dass wenn der Gesetzgeber sowohl die Schuld- als auch die
Vertragstibernahme erlaubt, aufgrund des GrdBenschlusses eine minder
folgenschwere Regelung, wie die Uberbindung der Gewahrleistungspflichten,
zulassig sein muss.®'® Eine derartige Uberbindung muss entweder im Einzelnen
ausgehandelt werden oder der Lieferant muss namentlich als
Gewahrleistungspflichtiger genannt sein.

Im Verbrauchergeschéaft scheitert der Gewahrleistungsausschluss unter
gleichzeitiger Abtretung der Gewahrleistungsrechte jedoch oftmals an
§ 9 KSchG, weil diese Abtretung den LN schlechter stellt, als wenn er die
Gewahrleistung direkt gegentber dem LG geltend machen kénnte. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn eine Klausel den Passus enthalt, dass der LG nur fir

619 vgl OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 =
KRES 3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647.

Griblinger, Tool box Common Frame of Reference - Eine
Kodifikationsanleitung fiir das Leasing? 98.

®'2 Krejciin Rummel® § 6 KSchG Rz 170.

3 Welser, Der Klauselkatalog des § 6 KSchG, in HdBzKSchG 357; zust
Fenyves, KSchG und Gewahrleistung, in HdBzKSchG 403; Grdblinger, Tool box
Common Frame of Reference — Eine Kodifikationsanleitung fir das Leasing? 98; fir eine
analoge Anwendung des § 6 Abs 2 Z 2 KSchG: Fischer-Czermak, Mobilienleasing 204;
Krejci, JBI 1988, 490 (498 f) betont, dass kein Fall des § 6 Abs 2 Z 2 KSchG vorliegt, weil
die Unternehmerschuld nicht fortbesteht, sondern an deren Stelle eine Freizeichnung des
Unternehmers von seinen Pflichten bei gleichzeitiger Zession von Unternehmerrechten
gegeniber Dritten an den Verbraucher tritt.
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durchsetzbare Gewahrleistungsanspriiche in dem Umfang einsteht, die er

gegeniber dem Lieferanten aufgrund der Lieferbedingungen des Lieferanten hat

und nur diese mitunter eingeschrénkten Anspriiche an den LN abtritt.®"* Im

folgenden Abschnitt wird naher erértert, welche Klauselgestaltungen jedenfalls

gegen § 9 KSchG verstoBen. Ein Gewahrleistungsausschluss ist — kurz

zusammengefasst — jedenfalls unzulassig:

wenn ein Verbraucher mit der Rigeobliegenheit nach § 377 UGB belastet
wird.®"

wenn die Gewéhrleistungsfrist nicht an § 23 KSchG aF angepasst ist.?'®
wenn Verbesserungsorte nicht an § 8 KSchG angeglichen sind.?"’

wenn durch eine pauschale Leistungsbeschreibung versucht wird, zu
verhindern, dass konkrete Eigenschaften des LO zugesichert werden.®'
wenn der LN verpflichtet ist, Gewahrleistungsrechte gegentiber dem
Lieferanten geltend zu machen.®'®

wenn die Haftung fir die Richtigkeit und Einbringlichkeit der Forderung

ausgeschlossen wird.%?°

1 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =

JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 5 Satz 1 u 2.

615 vgl Kap 6.1.3.
616 vgl Kap 6.2.

et Vgl Kap 6.3.2.
618 Vgl Kap 6.4.2
619 Vgl Kap 6.5.2.
620 Vgl Kap 6.8.1.
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6.1 Riigeobliegenheit im Leasinggeschaft

6.1.1 RuUgeobliegenheit im Unternehmergeschaft

Der Liefervertrag zwischen Lieferant und LG ist fur beide Teile ein
unternehmensbezogenes  Geschaft. Deshalb  trifft den LG®' die
Méangelriigeobliegenheit nach § 377 UGB.®* Da die Gewahrleistungsrechte des
LG an den unternehmerischen LN abgetreten werden, hat der LN anstatt des LG
die Mangelrligeobliegenheit auszutben. Eine Mangelrigeobliegenheit, die
zwischen Unternehmern in AGB vereinbart wurde, kann nicht als ungewdhnlich
iSd § 864a ABGB angesehen werden.?® Sie wird auch nicht gréblich
benachteiligend sein, weil die Rigeobliegenheit den LN als Unternehmer auch
dann treffen wiirde, wenn er das LO direkt vom Lieferanten erworben hétte.%?*
Der LN hat dem Lieferanten sohin allfalige Maéangel des LO binnen
angemessener Frist®® anzuzeigen. Wenn der LN die Anzeige der Méangel

unterlasst, kann er keine Rechte aus der Gewahrleistung oder

" Fir das deutsche Recht vgl Stagl, Die Selbststandigkeit der
Gewabhrleistungsrechte des Leasingnehmers beim Finanzierungsleasing, ZIP 2009, 846
(853) wonach der LN Adressat des § 377 dHGB ist, weil er eigene
Gewahrleistungsrechte gegen den Lieferanten habe; in diese Richtung auch Heermann,
Drittfinanzierte Erwerbsgeschéfte 288, wonach der LN und nicht der LG Glaubiger der
Untersuchungs- und Rigeobliegenheiten sei; dagegen OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo
2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142: "der LN schlie3t keinen Kaufvertrag mit
dem Lieferanten ab, weshalb ihm diesem gegeniiber keine eigenen vertraglichen
Gewdhrleistungsanspriiche zustehen"; OGH 3 Ob 12/09z = MietSIlg 61.142 = VRlInfo
2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA
2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132.

2 So im Ergebnis auch Bdhler, Grundwertungen zur Mangelriige 143. Sie
verneint die Anwendung des § 377 HGB (jetzt UGB) aber in den Féllen, in denen der LG
zur dauernden Instandhaltung verpflichtet ist; Kramer/Martini in Straube, UGB 1* §§ 377-
378 Rz 8; dies in Straube, UGB* Vor §§ 373-381 Rz 8; Kerschner in Jabornegg § 378 Rz
23; for Leasingvertrdge, die dem Kaufrecht zuzuordnen sind, bejahend: Fischer-
Czermak, Mobilienleasing 220.

23 OGH 5 Ob 522/91 = RdW 1992, 8; OGH 8 Ob 166/08g = Zak 2009, 255 = bbl
2009/116.

%24 Fur die Zulassigkeit auch Beckmann, Finanzierungsleasing® § 4 Rz 76; von
Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap E Rz 6; Canaris, AcP 190, 410 (431); Raab,
Austauschvertradge mit Drittbeteiligung 408; Stagl, ZIP 2009, 846 (852).

625 Nach dem Vorbild des UN-Kaufrechts ist eine Frist von 14 Tagen als
RichtgréBe angemessen; vgl dazu: Krejci in FS Honsell 302; ders, Unternehmensrecht*
349; Dehn, UGB 2006 220; Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB 135; Schauer in Krejci,
RK § 377 UGB Rz 6; Thunhart, Die wichtigsten Neuerungen fir Unternehmensgeschéfte
nach der HGB Reform, Zak 2007, 3 (5); Kramer/Martini in Straube, UGB 1* §§ 377-378 Rz
43.
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Schadenersatzanspriiche wegen des Mangels gegeniber dem Lieferanten
geltend machen. Der LN kann auch keinen Irrtum Uber die Mangelfreiheit der
Sache selbst mehr geltend machen®® und bleibt trotz der Mangelhaftigkeit des
LO zur Zahlung der vollen Leasingraten gegentber dem LG verpflichtet. Der LN
hat aber nach wie vor die Mdglichkeit, einen Mangelfolgeschaden und/oder einen
deliktischen Schadenersatzanspruch gegeniber dem Lieferanten geltend zu

machen.®?’

Wenn der LN nach der Lieferung Mangel trotz gehoriger
Untersuchung nicht feststellen kann, so hat er auch einen spater

hervorgekommenen Mangel binnen angemessener Frist geltend zu machen.

6.1.2 Operatingleasingvertrage — Riigeobliegenheit

Da nach (berwiegender Ansichi®®® § 377 UGB nicht auf Mietvertrage
anwendbar ist, ist fraglich, ob der LN auch bei einem Operatingleasingvertrag zu
einer Mangelrige in AGB verpflichtet werden kann. Die Nichtanwendung des
§ 377 UGB soll auch fiir Leasingvertrage gelten, die nicht kaufahnlich sind,®®° wie
eben Operatingleasingvertrage. Begriindet wird dies damit, dass der
Bestandgeber — anders als ein Verk&ufer — zu keinem Zeitpunkt davon ausgehen
kann, dass alles erledigt ist, weil ihn laufend die Instandhaltungsverpflichtung
trifft.®%

Selbst wenn der Bestandgeber (LG) nicht davon ausgehen kann, dass
alles erledigt ist, so ist es in seinem Interesse, zu wissen, ob das LO zumindest
bei Ubergabe mangelfrei war, nicht zu leugnen. Weiters ist anzumerken, dass die
Regelung der Instandhaltung dispositives Recht darstellt und prinzipiell einer
vertraglichen Regelung zuganglich ist, sofern man annimmt, dass die

%28 Der LN soll sich auch nicht mehr auf eine laesio enormis berufen kénnen. Vgl
dazu: allgemein Schauer in Krejci, RK § 377 UGB Rz 13; Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue
UGB 136; Krejci, Unternehmensrecht® 406.

%27 Vgl allgemein Dehn/Krejci (Hrsg), Das neue UGB 136; Schauer in Krejci, RK
§ 377 UGB Rz 9; Khachik, Die wichtigsten Anderungen des allgemeinen birgerlichen
Rechtes durch das Handelsrechtsénderungsgesetz, JAP 2005/2006/32; Kramer/Martini in
Straube, UGB I* §§ 377-378 Rz 59; Krejci, Unternehmensrecht® 406.

® Kramer/Martini in Straube, UGB I §§ 377-378 Rz 10; Kerschner in
Jabornegzg/Artmann, UGB? § 378 Rz 30; Krejci, Unternehmensrecht® 400.

Béhler,  Grundwertungen zur Mangelrige 143; Kerschner in
Jabornegg/Artmann, UGB? § 378 Rz 30; Krejci, Unternehmensrecht® 400. Selbst wenn
man die Rigeobliegenheit flir Operatingleasingvertrdge verneint, weil diese
kaufunahnlich sind, steht es den Parteien frei, eine vertragliche Rlgeobliegenheit zu
vereinbaren: vgl P. Bydlinski, JBI 1993, 639.

80 Bshler, Grundwertungen zur Mangelriige 141.
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Uberwalzung der Instandhaltung auf den Bestandnehmer (LN) nicht gréblich
benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB ist. In diesem Fall kann es sehr wohl
Konstellationen geben, wo den Bestandgeber (LG) keine
Instandhaltungsverpflichtung trifft.

Trifft den Bestandgeber (LG) eine Instandhaltungspflicht, ist der Mieter
gemaB § 1097 ABGB verpflichtet, dem Bestandgeber "die Auslésung" dieser
Verpflichtung anzuzeigen, widrigenfalls der Mieter schadenersatzpflichtig werden
kann. DarUber hinaus kann der Mieter bei Nichtanzeige keine Mietzinsminderung
geltend machen®' und das Aufldsungsrecht gemaB § 1117 ABGB nicht auf die
betreffende Gebrauchsbeeintrachtigung stiitzen.®® Ahnliches lasst sich der
Wertung des § 15a MRG entnehmen: Dieser statuiert eine generelle Rigepflicht
des Bestandnehmers fiir kategorierelevante Méngel einer Wohnung.®®

Aus diesen Erwagungen erscheint es auch bei Operatingleasingvertragen
zuldssig zu sein, den LN in AGB zu einer Mangelrtige zu verpflichten, weil die
bestandrechtlichen Normen (§ 1097 ABGB, § 15a MRG) ebenso eine Art
Rugepflicht statuieren.5®

6.1.3 Rugeobliegenheit im Verbrauchergeschéft

Es entspricht hA,%*® dass es gegen § 9 KSchG verstdBt, wenn der LN als
Verbraucher®®® mit einer Riigeobliegenheit nach § 377 UGB® belastet wird. Der

®' OGH 6 Ob 38/11y = RZ-EU 2011/141 = EWr 11/1096 A/165 = Zak 2011/241 =
immolex 2011/48 (Anm Pletzer/Prader) = wobl 2011/66 (Anm Vonkilch) = EvBI 2011/109
(Anm Cerha) = RdW 2011/337 = JBI 2011, 438.

%2 ro in KBB® § 1097 Rz 1; Binder in Schwimann® § 1097 Rz 15; Stabentheiner,
Mietrecht® Rz 36; Riss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1097 Rz 1.

633 Rugt der Bestandnehmer nicht, scheidet eine Kategorieherabsetzung aus; vgl
dazu: Kugnrian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 170b; Stabentheiner, Mietrecht® Rz 245b.

8% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 257, bejaht die Anwendung des § 1097
ABGB, auch wenn dieser ihrer Ansicht nach keine Untersuchungspflicht normiert fir
Finanzierungsleasingmodelle, die nach ihrer Ansicht alleine dem Mietrecht zuzurechnen
sind; far eine Anzeigepflicht und nicht nur fir eine Anzeigeobliegenheit: Bdhler,
Grundwertungen zur Méngelrige 141 FN 86.

635 Vgl etwa Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 9 Rz 7; Krejei in Das
Leasinggeschéaft 244; ders, JBl 1988, 490 (499); ders in Rummel® § 9 KSchG Rz 18;
Wiirth in Rummel® § 1090 Rz 32; Harrich, Zak 2009, 347 (348); P. Bydlinski, Die
Ubertragung von Gestaltungsrechten 173 FN 139a; ders, Beschrankung und Ausschluss
der Gewahrleistung, JBI 1993, 567 u 639; Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB? § 378
Rz 30; Kramer/Martini in Straube, UGB 1* §§ 377-378 Rz 34; Fischer-Czermak, ecolex
1991, 848; dies, Mobilienleasing 219; Kathrein, Gewahrleistung im Verbrauchergeschaft,
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LG darf Verbrauchern daher keine Gewahrleistungsanspriiche abtreten, die mit
einer Mangelrigepflicht belastet sind, weil diese den Verbraucher jedenfalls
schlechter stellen und seine Gewahrleistungsrechte einschranken.®®

a) Transparenzgebot iZm der Mangelriigeobliegenheit

Obwohl die Mangelrtgepflicht im Verbrauchergeschéaft schon an sich
unzulassig ist, hat sich gezeigt, dass die Klauseln darUber hinaus auch gegen
das Transparenzgebot verstoBen haben.

i. OGH

Betroffene Klauseln, die der OGH einer Uberpriifung zu unterziehen
hatte, lauteten wie folgt:

ecolex 2001, 426 (427); ders in KBB® § 9 KSchG Rz 3; Eccher in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 9 KSchG Rz 8; Apathy, OBA 2009, 755 (756);
Griblinger, Tool box Common Frame of Reference - Eine Kodifikationsanleitung fir das
Finanzierungsleasing? 99; dies, ZVR 2010, 483; aA und somit fir die Zulassigkeit der
Uberwélzung der Rigeobliegenheit auf den LN als Verbraucher: Beckmann,
Finanzierungsleasing® § 4 Rz 79.

%% Dies gilt auch bei Griindungsgeschaften nach § 1 Abs 3 KSchG; vgl OGH
3 Ob 180/02w = MietSlg 55.225 = RdW 2003/435 = ecolex 2003/308 = wbl 2003/276 =
0JZ 2003/151 (EvBI).

%7 Unverstandlich daher der OGH in 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 =
HS 26.535 = RdW 1995, 260 = ecolex 1995, 628 = ecolex 1995, 619 (Anm Fischer-
Czermak) = ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm /ro), wonach die
Zulassigkeit der Uberbindung der Rigeobliegenheit auf einen Verbraucher nicht nach
§ 9 KSchG (berprift werden muss; abl: Fischer-Czermak, Gewahrleistung und Wegfall
der Geschaftsgrundlage beim Leasing, ecolex 1995, 619.

® Schumacher, ZVR 1979, 289 (297); W. Jud, KSchG, Factoring und

Leasing, in HABzKSchG 532 f; so OGH 3 Ob 12/09z = MietSIg 61.142 = VRInfo 2009
H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009,
755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob
59/09v = MietSIg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135; dies muss wohl auch fir OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW
2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 zu Klausel 5: "Der
Mieter ist verpflichtet, den Mietgegenstand unverzliglich bei Lieferung auf Méngel zu
untersuchen und diese sofort dem Vermieter mitzuteilen. Liegen Méngel vor, die eine
Ubernahmeverweigerung rechtfertigen, so hat der Mieter die Ubernahme des
Mietgegenstandes zu verweigern. Nachteile, die aus einer Nichtbeachtung dieser
Bestimmung entstehen, trdgt der Mieter", gelten, wobei diese durch den OGH nicht
inhaltlich geprift wurde, weil der OGH hier bereits Wiederholungsgefahr wegen der
beigefligten Ersatzklausel (vgl Kap 4.4.3) angenommen hat; OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 =
JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA
2011/1748; OGH 3 Ob 35/10h = OBA 2011/1709.
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"Der Leasinggeber haftet fir Méngel nur im Umfange der gegeniiber dem
Lieferanten auf Grund dessen Liefer- und Garantiebedingungen
durchsetzbaren Gewdéhrleistungsanspriiche. Der Leasinggeber tritt alle
gegeniber dem Lieferanten bestehende Gewéhrleistungs- und
Garantieanspriiche an den Leasingnehmer ab. Der Leasingnehmer hat
solche Anspriiche im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
gegentiber dem ausliefernden Héndler geltend zu machen und den
Leasinggeber schad- und klaglos zu halten. Der Leasinggeber steht daftr
ein, dass zwingende Rechte des Leasingnehmers als Verbraucher nicht
geschmdlert werden"®*

"Der LG tritt dem LN alle Rechte und Pflichten hinsichtlich der
Méngelprifung, Erfillung, Gewéhrleistung und Verzugsfolgen aus der
Lieferung gegentiber dem Lieferanten ab. Der LN nimmt diese Abtretung
an und verzichtet darauf, derartige Anspriiche gegen den LG geltend zu
machen. Der LN verpflichtet sich, den LG in all diesen Punkten schad-
und klaglos zu halten. Die gesetzlichen Gewéhrleistungsanspriiche des
LN gegeniiber dem LG werden dadurch nicht beriihrt"%*

"Die HSL (Anm der LG) haftet weder fiir bestimmte Eigenschaften oder
Eignung des LO, noch fur Schidden aus dessen Gebrauch. Mit der
Ubernahme gilt dass LO als vom LN in jeder Hinsicht genehmigt. Der LN
tritt in alle Rechte hinsichtlich Méngelprifung, Erfillung, Gewéhrleistung
und Verzugsfolgen aus der Lieferung anstelle der HSL gegeniiber der
Lieferfirma ein und hélt die HSL in allen diesen Punkten schad- und
klaglos. [...] Soweit dem LN als Konsument — insbesondere durch §§ 8
und 9 KSchG — unabdingbare Rechte eingerdumt werden, bleiben diese
unberiihrt" "'

"Far  das Fahrzeug  gelten die Gewdbhrleistungs- und
Garantiebestimmungen des Herstellers. Der Vermieter tritt bereits jetzt

%9 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =

JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 5.

0 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide

2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 9.

1 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide

2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 4.
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seine Anspriche auf Garantie oder Gewdhrleistung gegeniiber dem
Hersteller oder der Lieferfirma an den Mieter ab. Der Mieter ist berechtigt
und verpflichtet, die Gewéhrleistungs- und Garantieanspriiche bei den
Vertragswerkstétten des Herstellers zu erheben.” Die gesetzlichen
Gewadbhrleistungsanspriiche des Mieters gegen den Vermieter werden

hievon nicht bertihrt"*?

Vorauszuschicken ist, dass der OGH die oben genannten Klauseln schon
deshalb fur unzulédssig erklart hat, weil sich der Gewahrleistungsausschluss auf
die erstmalige Verschaffungspflicht des LG bezogen hat.®*®* Wahrend der OGH in
der Entscheidung 3 Ob 12/09z nicht gesondert auf den Passus "Soweit dem LN
als Konsument — insbesondere durch §§ 8 und 9 KSchG — unabdingbare Rechte
eingerdumt werden, bleiben diese unberihrt" und somit auf einen Versto3 gegen
das Transparenzgebot einging, hat der OGH in den Entscheidungen 4 Ob 59/09v
und 7 Ob 173/10g angeflihrt, dass der Zusatz "dass gesetzliche Anspriiche des
LN gegeniiber dem LG nicht berihrt werden" gegen das Transparenzgebot
verstéBt, weil dem LN noch zusatzlich das Risiko aufgebirdet werde, dass er die
Rechtswidrigkeit der Regelung erkennt.*** Noch deutlicher wurde der OGH in
7 Ob 230/08m. Dort sprach er aus, dass der LN durch den Passus, dass die
gesetzlichen Gewahrleistungsanspriche unberlhrt bleiben, in die Irre gefihrt
werde und annehmen kénnte, dass ihm auch mietrechtliche Anspriiche nach
§ 1096 ABGB verbleiben. Die den LN treffende Erhaltungspflicht in
Finanzierungsleasingvertrdgen stehe aber in einem nicht auflésbaren
Widerspruch zu § 1096 ABGB und der dort normierten Erhaltungspflicht des
Vermieters. Eine derartige Klausel sei deshalb intransparent, weil beim

*2 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 6.

*3 Vgl OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 4; OGH 4 Ob 59/09v =
MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES
1d/135 zu Klausel 9; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide
2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide
2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 5.

4 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 9; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu
Klausel 5.
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Finanzierungsleasing keine eigenen Gewahrleistungsanspriiche gesetzlich

normiert sind.®*

ii. Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH ist mE zu folgen. Dariliber hinaus ist Folgendes
anzumerken: Da die oben angefuhrten Klauseln schon wegen eines VerstoBes
gegen die erstmalige Verschaffungspflicht unzulassig waren, musste der OGH
nicht explizit auf die Frage eingehen, ob alleine die Verpflichtung zur Mangelriige
verbunden mit dem Passus, dass gesetzliche Anspriiche des LN gegenliber dem
LG nicht beriihrt werden, gegen das Transparenzgebot verst6Bt. ME wird dies zu
bejahen sein, weil der LN dartber im Unklaren gelassen wird, dass er als
Verbraucher gar nicht zur Mangelriige verpflichtet werden kann. Zusatzlich wird
ihm — wie der OGH bereits oben ausgesprochen hat — durch den Verweis auf das
Verbleiben der gesetzlichen Anspriiche gegeniber dem LG, das Risiko
aufgeburdet, dass er die Rechtswidrigkeit der Regelung, die in diesem Fall in der
Mangelrigepflicht liegt, erkennt.

b) Abbedingung des § 377 UGB

Ein Gewahrleistungsausschluss des LG gegeniber dem LN als
Verbraucher ist daher nur dann gultig und wirksam, wenn der LG im Vertrag mit
dem Lieferanten die Anwendung des § 377 UGB abbedungen hat®*® oder das LO
bei Lieferung an den LN selbst untersucht.

i Lehre

Nach Canaris®”’, Stoffels®*® und Raab®*® ist § 377 dHGB (in Osterreich
nunmehr § 377 UGB) teleologisch zu reduzieren,®® wenn der Lieferant mit der

%530 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 6
Abs 2.

846 Fischer-Czermak, ecolex 1991, 848; dies, Mobilienleasing 219; Stagl, ZIP
2009, 853; Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 250.

7 In AcP 190, 431; ders, Handelsrecht™ 439 f; Larenz/Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts™ 1l/2 120; Wimmer-Leonhardt in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt
(Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 14 Rz 7 mwN; Lieb, Anmerkung zu BGH VIII ZR
22/89, JZ 1990, 976 (977 f).

%8 |n Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrage 190.

%9 |n Austauschvertrage mit Drittbeteiligung 409.

130



Weiterleitung der Ware an den Verbraucher (LN) einverstanden war und der LG
allein im Interesse des LN als Finanzierer eingeschalten wurde. Der Lieferant
verdiene es nicht, besser gestellt zu werden, als wenn er unmittelbar mit dem LN
als Verbraucher kontrahiert hatte.®' Zudem kénne der LG oftmals aufgrund der
fehlenden Sachkenntnisse das LO nicht entsprechend untersuchen.®®?

Nach Fischer-Czermak ist im Einzelfall zu beurteilen, ob der LG die
Erklarung des Lieferanten als Vorwegverzicht auf die Einrede nach § 377 HGB
aF (nunmehr § 377 UGB) deuten durfte. Sie bejaht dies in den Féllen, in denen
der Lieferant und LN den Vertrag schon insoweit abgestimmt haben, als der LG
diesen nur noch abschlieBen muss. In diesem Fall darf der LG namlich das
Anbot des Lieferanten dahingehend verstehen, dass sich an dessen

Rechtsstellung durch die Einbeziehung des LG nichts dndern soll.®*

ii. Eigene Ansicht

Um im Vorhinein mégliche Unklarheiten ausschlieBen zu kénnen, ist es
ratsam, in die Bestellbedingungen einen ausdricklichen Verzicht des Lieferanten
auf die unternehmensrechtliche Rlgeobliegenheit gegeniber dem LG
aufzunehmen, sofern der LN Verbraucher ist. Eine solche Regelung zwischen
Lieferanten und LG ist nicht grdblich benachteiligend, weil der Lieferant oftmals
die Vertragsverhandlungen mit dem LN gefuhrt hat (daher um dessen
Verbrauchereigenschaft weiB) und der LG erst fir die Finanzierung des

64 Wenn es der LG im

Leasinggeschafts  eingeschalten  wurde.
Verbrauchergeschaft  unterldsst, eine derartige  Regelung in die
Bestellbedingungen aufzunehmen, kann dies dazu flhren, dass der LG daflr

sorgen muss, dass der LN etwa eine Verbesserung des LO erhalt, weil der LN

80 Krit zum Argument der teleologischen Reduktion: Fischer-Czermak,
Mobilienleasing 219; Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 246 f;
Oxe, Der Leasingnehmer als Verbraucher 147; Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz
80.

®' Canaris, AcP 190, 429.

%2 S0 Knops, Rugepflicht beim Handelskauf und Leasingvertrag, JuS 1994, 106
(109); abl Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 247, mit dem
zutreffenden Argument, dass es oft auch einem "normalen K&ufer" an der erforderlichen
Sachkenntnis fehlt.

638 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 220.

6% S0 auch der Vorschlag von Beckmann, Finanzierungsleasing® § 4 Rz 81; Koch
in MinchKommBGB?® Leasing Rz 81.
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nicht zur Méngelrige verpflichtet werden kann, obwohl der LG seinerseits
gegenlber dem Lieferanten keine Gewahrleistungsanspriiche mehr erheben
kann.®® Dies kann zu Kostenbelastungen filhren, da der LG dann Leistungen,
derer es zB bedarf, um das LO wieder fahrtlichtig/mangelfrei zu machen, bei
einem anderen Unternehmer zukaufen muss, weil der LG (man denke hier nur an
Banken, die Leasingfinanzierungen anbieten) idR nicht in der Lage sein wird, den
Gewahrleistungsmangel selbst zu beheben.

c) § 377 UGB und Verbesserung/Austausch

Der Verzicht des Lieferanten auf die Mangelrtigeobliegenheit sollte auch
jene Félle erfassen, in denen sich das LO zur Verbesserung bzw zum Austausch
beim Lieferanten befindet und wieder an den LN zurilickgestellt wird. An sich
wéare der LG namlich auch im Fall der Verbesserung/Austausch wiederum zur
Mangelriige verpflichtet, misste also auch das verbesserte/ausgetauschte LO
untersuchen.®®® Wiirde man den Verbraucher im Fall der Verbesserung bzw im
Fall eines Austausches zur Mangelriige verpflichten, wirde dies einen VerstoB3
gegen § 9 KSchG darstellen. Dieser neuerlichen Verpflichtung zur
Mangelrigeobliegenheit kann daher nur durch eine vorsichtige Klauselgestaltung
Rechnung getragen werden.

%95 S0 auch Harrich, Zak 2009, 347 (348).
® So auch Mankowski, Das Zusammenspiel der Nacherfiillung mit den
kaufmannischen Untersuchungs- und Rulgeobliegenheiten, NJOW 2006, 865 ff, fir das
deutsche Recht.
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6.2 Anpassung der Gewadhrleistungsfrist an § 23 KSchG aF

Vorauszuschicken ist, dass die Bestimmung des § 23 KSchG aF durch
das GewRAG, womit die Gewahrleistungsfrist bei beweglichen Sachen von
sechs Monaten auf zwei Jahre angehoben wurde, weitgehend ihre Relevanz
verloren hat.®®’” Es erscheint namlich relativ unrealistisch, dass Mangel bei
beweglichen Sachen erst nach zwei Jahren hervorkommen. Selbst wenn dies der
Fall ware, stiinde der LN vor dem Problem, dass er den Mangel des LO zum
Zeitpunkt der Ubergabe des LO beweisen misste.’® Als Akt der
Rechtsbereinigung®® ist § 23 KSchG aF daher mit 10. Juni 2010 auBer Kraft
getreten.®®® Dennoch wird hier kurz auf diese Bestimmung eingegangen, weil die
Anpassung an die Gewahrleistungsfrist Gegenstand von Verbandsklagen vor
dem OGH war und diese Bestimmung weiterhin auf Vertrdge anwendbar ist, die
vor dem 11.Juni 2010 geschlossen wurden.

In der Lehre  wurde  vertreten, dass es  sich bei
Finanzierungsleasingvertrdgen entweder um  Abzahlungsgeschafte iSd
§ 16 KSchG®'aF oder um gleichgestellte Geschafte nach § 17 KSchG®* aF

%7 30 auch Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 16-25 Rz 2.

%% Nur innerhalb von sechs Monaten nach Ubergabe des LO gilt die Vermutung,
dass der Mangel bereits bei Ubergabe vorhanden war: vgl OGH 4 Ob 147/10m = EvBI
2011/103 = Zak 2011/239 = JusGuide 2011/11/8550 = Zak 2011/228 (Anm Foglar-
Deinhardstein).

%9 50 Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG® §§ 16-25 Rz 2.

%80 /gl § 41a Abs 23 KSchG.

%7 Sowohl die Bestimmungen des § 16 aF als auch jene des § 17 KSchG aF sind
mit 10. Juni 2010 auBer Kraft getreten; sie sind aber nach wie vor auf Vertrdge
anwendbar, die vor dem 11. Juni 2010 abgeschlossen wurden; vgl § 41a Abs 23 KSchG.

%2 Wenn die geschuldeten Teilzahlungen als Kaufpreisraten angesehen wurden
und der LN direkt mit der letzten Rate Eigentum am LO erwarb, war § 16 KSchG aF
anzuwenden. Andere Varianten wurden § 17 KSchG aF zugeordnet. Dies traf auf
Vollamortisationsvertrage zu, bei denen das LO wahrend der gesamten wirtschaftlichen
Lebensdauer dem LN zustand und ebenso bei Teilamortisationsvertrdgen, bei denen der
Restwert im Vergleich zu der Summe Leasingraten von geringer Bedeutung war, es also
unverniinftig gewesen ware, eine Eigentumsoption nicht wahrzunehmen; vgl dazu im
Detail Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 16 KSchG Rz 6 u § 17 KSchG
Rz 10 f; Lehofer in Kosesnik-Wehrle, KSchG? § 23 Rz 2; Fischer-Czermak, ecolex 1997,
331, stellte auf die Gewahrleistungs- und Gefahrtragungsklauseln in den
Leasingvertragen ab. Wenn sich der LN mit der kaufrechtlichen Risikotragung abfinden
musste, war § 16 KSchG aF (beim reinen Kauf unter Eigentumsvorbehalt) bzw
§ 17 KSchG aF anzuwenden. Bei den Finanzierungsleasingvarianten, die sie alleine dem
Mietrecht zuordnete, gelangte § 17 KSchG aF nicht zur Anwendung, weil der LG
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handelt, weshalb § 23 KSchG zu beachten ist. Demnach konnte der LN als
Verbraucher seine Gewahrleistungsanspriiche wegen Sachmangeln Uber die
gesetzliche Gewahrleistungsfrist (bei beweglichen Sachen also zwei Jahre)
hinaus, bis zur Falligkeit der letzten Teilzahlung durch Klage geltend machen.
Die Geltendmachung der Gewahrleistungsanspriiche durch Einrede blieb dem
LN vorbehalten, wenn er bis zur Félligkeit der letzten Teilzahlung®®® den Mangel
geltend machte. Unter Falligkeit der letzten Teilzahlung war die vertraglich
vereinbarte Falligkeit zu verstehen. Es kam daher zu keiner Fristverlangerung,
wenn der LN mit der letzten Rate in Verzug geriet.®®*

LG waren daher nach alter Rechtslage gut beraten, in die
Bestellbedingungen oder in die Eintrittsvereinbarung mit dem Lieferanten eine
Regelung aufzunehmen, dass die Gewdéhrleistungsfrist an die aus dem
Leasingvertrag gemaB § 23 KSchG angeglichen wird,®® dh dass der Lieferant
bei Verbrauchergeschéften bis zur letzten Teilzahlung Gewahr leisten muss.
Andernfalls liefen LG namlich Gefahr, dass der Ausschluss der

Gewahrleistungsrechte des LN gegen § 9 KSchG verstieB.5%

ohnedies wahrend der gesamten Vertragsdauer Gewahr leisten misse und das Risiko
einer zufalligen Verschlechterung trage; gegen eine Anwendung der § 16 ff KSchG aF,
jedoch ohne nahere Begriindung: Harrich, Zak 2009, 348 FN 20.

%3 Anders § 933 Abs 3 ABGB im Unternehmergeschéft, wonach dem LN die
Geltendmachung der Gewabhrleistungsanspriiche durch Einrede vorbehalten bleibt, wenn
dieser dem LG und dem Lieferanten (gleich einem Dirittfinanzierer) den Mangel innerhalb
der Gewahrleistungsfrist anzeigt.

%% S0 Lehofer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 23 Rz 6.

%% S0 auch Apathy, OBA 2009, 755 (756); Fischer-Czermak, Mobilienleasing
221.

% 3o die Ausfiihrungen der Unterinstanzen in OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg
61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010
H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 7
u 9; ebenso Ausflihrungen der Unterinstanzen in OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 =
VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu
Klausel 4.
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6.3 Verbesserungs- bzw Austauschort

Dem LN werden meist die Gewahrleistungsrechte und damit die
Anspriche  auf  Verbesserung und  Austausch  abgetreten. Die
Gewahrleistungsrechte werden als (bertragbar qualifiziert.®®” Dies wird damit
begriindet, dass der LN als Zessionar eigene schltzenswerte Interessen am
Erhalt des Anspruchs hat®® weil er aufgrund des Leasingvertrags einen
Anspruch hat, das LO zu gebrauchen und zu nutzen.®® Wenn der LN seinen
Verbesserungs- bzw Austauschanspruch gegenliber dem Lieferanten geltend
macht, ist weiter zu fragen, wo der Lieferant zu verbessern bzw auszutauschen
hat.

6.3.1 Verbesserungs- bzw Austauschort im Unternehmergeschaft

Im Unternehmergeschaft wird davon ausgegangen, dass Verbesserungs-
bzw Austauschanspriiche am urspringlichen Erfillungsort vorzunehmen sind,
weil es sich bei diesen um erhalten gebliebene Erfiillungsanspriiche handelt.®”
Im Leasingvertrag wird als Erfullungsort idR der Sitz des Lieferanten oder der
Sitz des LN, seltener wohl der Sitz des LG, angegeben. Da es darauf ankommt,
ob eine Hol-, Schick- oder Bringschuld vereinbart wurde, ist auch der
Erflllungsort flr die Verbesserung der Sitz des Lieferanten (Hol- und

Schickschuld) oder der Sitz des LN (Bringschuld).
6.3.2 Verbesserungs- bzw Austauschort im Verbrauchergeschaft

a) Abweichen von den allgemeinen Erflllungsorten

%7 Fuchs in Schwimann, ABGB-TaKom? § 1393 Rz 10 mwN.

8 p_ Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 156 f; Ofner in
Schwimann® § 932 Rz 15; Krejci, JBI 1988, 490 (494); Fischer-Czermak, Mobilienleasing
200; Théniin Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klangs§ 1393 Rz 51.

%89 Krejci, JBI 1988, 490 (494).

79 So Welser/B. Jud, Die neue Gewahrleistung § 8 KSchG Rz 1 mwN;
Reischauer in Rummel® § 932 Rz 11; P. Bydlinski, in KBB® § 932 Rz 12; Eccher in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 8 KSchG Rz 4; Faber, Handbuch zum neuen
Gewahrleistungsrecht 140 f; Zéchling-Jud in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 932 Rz
15.
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Im Verbrauchergeschaft weicht § 8 KSchG von den allgemeinen
Erflllungsorten zugunsten des Verbrauchers ab. Wenn der Lieferant verpflichtet
ist, die Sache an den LN zu beférdern oder zu versenden, also eine Schickschuld
vorliegt, tritt der vom Ubergabeort verschiedene Bestimmungsort an die Stelle

des Ubergabeorts.®”

Mithilfe dieser Regelung werden die schutzwirdigen
Interessen des Verbrauchers berlcksichtigt. Im Unternehmergeschaft ware
namlich bei der Schickschuld der Verbesserungsort der Sitz des Lieferanten.®”
Nach § 8 Abs 1 Z 2 KSchG hat der Lieferant auf Verlangen des LN die
Verbesserung des mangelhaften LO an dem Ort zu erflillen, an dem sich die
Sache gewdhnlich befindet (Lageort).”® Dies aber nur unter der Voraussetzung,
dass sich dieser Ort im Inland befindet, fir den Unternehmer nicht Uberraschend
ist und die Beférderung des LO fir den LN untunlich ist. Der Lageort bietet also
dann einen Vorteil, wenn urspringlich eine Holschuld vereinbart war, die
Verbesserung also am Sitz des Lieferanten vorzunehmen wére. Der Lageort
stellt auch bei Bring- oder Schickschulden eine Verbesserung fir den LN dar,
wenn dieser zB umgezogen ist und sich in Folge dessen das LO nicht mehr am

Ubergabe- bzw Bestimmungsort befindet.®”*

Da sich die Erfillungsorte des § 8 KSchG von jenen des ,normalen®
Gewabhrleistungsrechts des ABGB unterscheiden koénnen, hat der LG im
Liefervertrag (Bestellbedingung, Eintrittsvereinbarung) mit dem Lieferanten
darauf Bedacht zu nehmen, dass ein Verbesserungsort an die Vorgaben des
§ 8 KSchG angeglichen wird. Andernfalls 1auft der LG namlich Gefahr, dass die

"1 Welser/B. Jud, Die neue Gewahrleistung § 8 KSchG Rz 3; Zéchling-Jud in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 932 Rz 16; Kosesnik-Wehrle in Kosesnik-Wehrle,
KSchG® § 8 Rz 4.

62 Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 8 KSchG Rz 7; Fischer-
Czermak, Mobilienleasing 223.

878 Fiir Kfz auf den Ort der Zulassung abstellend: Fenyves in HIBzKSchG 385 u
Fischer-Czermak, Mobilienleasing 223; weiter gehend /. Welser, Der Erfiillungsort fir
Verbesserungspflichten des Unternehmers nach § 8 KSchG, OJZ 2001, 745 (749),
wonach der Ort als gewdhnlicher Aufenthaltsort angesehen werden soll, wo die Sache
verwahrt, gewartet oder immer wieder zuriickgebracht wird; idS auch Welser/Jud B., Die
neue Gewahrleistung § 8 KSchG Rz 4; Krejci in Rummel® § 8 KSchG Rz 21; Kathrein in
KBB® § 8 KSchG Rz 2; weitergehend Kosesnik-Wehrle in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 8
Rz 7, wonach bei Kfz jeder im Inland gelegene Ort als der Ort angesehen werden soll, wo
sich das Kfz gewdhnlich befindet, weil es nicht als lberraschend angesehen werden
kdénne, dass der Verbraucher mit dem Kfz im gesamten Bundesgebiet herumfahrt.

87% So Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 8 KSchG Rz 8.



Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche an den LN, unwirksam ist, weil sie eine
Schlechterstellung des LN bewirken wiirden.®”

b) Anforderungen an die Transparenz

Im Zusammenhang mit § 8 KSchG ist ebenso das Transparenzgebot zu
beachten. Als Beispiel flr eine intransparente Gestaltung dient folgende Klausel:
"Der LN tritt in alle Rechte hinsichtlich Méngelpriifung, Erfillung, Gewéhrleistung
und Verzugsfolgen aus der Lieferung anstelle der HSL gegendiiber der Lieferfirma
ein und hélt die HSL in allen diesen Punkten schad- und klaglos. [...] Soweit dem
LN als Konsument — insbesondere durch §§ 8 und 9 KSchG — unabdingbare
Rechte eingerdumt werden, bleiben diese unberdhrt".

Der OGH musste sich hier nicht mit der Frage des Transparenzgebots
auseinandersetzen, weil sich  der  Gewahrleistungsausschluss  bei
kundenfeindlichster Auslegung bereits auf die Verschaffungspflicht des LG bezog
und daher bereits aus diesem Grund unzuléssig war.®’®

ME erflllt der LG bei einer derartigen Klauselgestaltung die
Anforderungen an das Transparenzgebot nicht, weil der LN durch den
allgemeinen Verweis auf § 8 KSchG nicht erkennen kann, dass ihm noch
zusatzliche Erfillungsorte offen stehen, falls er Verbesserung bzw Austausch
gegeniber dem Lieferanten geltend macht.

®7% S0 auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 223.

%76 Vgl etwa OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 =
JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm
Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 4; vgl auch Kap
6.1.3.
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6.4 Beschrankung der Gewahrleistung

6.4.1 Unternehmergeschéaft

Auch wenn die Gewahrleistungsanspriiche der §§ 922 ff ABGB
dispositives Recht darstellen und Verzichte und Einschrankungen derselben im
Unternehmergeschaft grundsatzlich zuldssig sind, so missen derartige Abreden
am MaBstab des § 879 ABGB gemessen werden.®”” So sind bspw
Gewiabhrleistungsausschliisse bei fabriksneuen Waren sittenwidrig.®”® Im Rahmen
des Leasing wird jedoch im Unternehmergeschaft ein
Gewabhrleistungsausschluss fur zuldssig gehalten, wenn der unternehmerische
LN vom LG die Rechte abgetreten erhalt, die dem LG gegeniber dem
Lieferanten zustehen.®”® Unzuldssig ist es aber, wenn der LN vom LG
Gewabhrleistungsanspriiche gegen den Lieferanten abgetreten erhalt, die nicht
mehr bestehen, die zwischen LG und Lieferanten ausgeschlossen wurden oder

die bereits verjahrt sind.%®°

6.4.2 Verbrauchergeschaft

a) Verbandsklagen

Vor allem im Verbrauchergeschaft wird oftmals der Versuch
unternommen, Gewahrleistungsanspriche des LN durch pauschale
Leistungsbeschreibungen abzubedingen. Als Beispiel dienen folgende Klauseln,
die der OGH einer Uberpriifung zu unterziehen hatte:

®7 P Bydlinskiin KBB® § 929 Rz 3; Zéchling-Jud in Kletedka/Schauer, ABGB-ON
1.00 § 929 Rz 5.

78 OGH 1 Ob 277/98m = RdW 1999, 196 = ecolex 1999/123 = KRES 3/100 =
MietSlg 50.239.

7% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 200; Zéchling-Jud in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON 1.00 § 929 Rz 14.

%80 Krejci, JBI 1988, 493.



» "Die HSL [Anm der LG] haftet weder flir bestimmte Eigenschaften oder
Eignung des LO, noch fiir Schdden aus dessen Gebrauch".®®’

» "Der LG dbernimmt keine Haftung fir die Eignung und Verwendbarkeit —
auch im Sinne behérdlicher Bestimmungen oder Anordnungen des
Leasinggegenstandes" ®*

» "Der Leasinggeber haftet daher weder fir Pflichten des Lieferanten oder
der Wartungsfirma, noch flir bestimmte Eigenschaften oder Eignung des
Leasinggegenstandes, noch fiir Schdden aus dessen Gebrauch [...]".°%

 "Angaben in bei Vertragsabschluss glltigen Beschreibungen des
Herstellers tber Lieferung, Aussehen, Leistungen, MaBe und Gewicht,
Betriebsstoffverbrauch, Betriebskosten usw des Fahrzeuges sind
Vertragsinhalt; sie sind als anndhernd zu betrachten und keine
zugesicherten  Eigenschaften, sondern dienen als MaBstab zur

Feststellung, ob das Fahrzeug fehlerfrei ist".?*

Der OGH hat im Rahmen von Verbandsklageverfahren ausgesprochen,
dass derartige Klauseln mit der Verpflichtung des LG, dem LN ein mangelfreies
LO zu beschaffen, in Widerspruch stehen und diese Verpflichtung auch nicht
abbedungen werden kann.®® Damit werde namlich versucht, zu verhindern, dass

6

konkrete Eigenschaften des LO zugesichert werden,®® was wiederum gegen

§ 9 KSchG verstdBt.%%

%' OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 4 Satz 1.

%82 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 8.

%8 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 7.

%% OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 1.

® OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 4 Satz 1.

%% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 217; Zéchling-Jud in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON 1.00 § 929 Rz 7, wonach eine Klausel, dass "eine Sache keine gewdhnlich
vorausgesetzten Eigenschaften besitzt", gegen § 9 KSchG verstdBt; ebenso P. Bydlinski
in KBB % 929 Rz 4; Apathy in Schwimann® § 9 KSchG Rz 3.

7 50 OGH 7 Ob 173/1 0g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 1; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo
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b) Vergleich der jingeren Rsp mit OGH 1 Ob 579/94

Zu einem VerstoB gegen § 9 KSchG hétte der OGH eigentlich schon in der
Entscheidung 1 Ob 579/94 gelangen missen, selbst wenn damals der Wortlaut
des § 9 KSchG®® anders lautete. Auch damals wurde versucht mittels
pauschaler Leistungsbeschreibung eine Zusicherung konkreter Eigenschaften zu
verhindern. In den AGB war folgende Klausel 2: "Art und Umfang des
Mietgegenstandes sind dem Mieter bekannt, der Vermieter haftet nicht flir einen
bestimmten Umfang, eine bestimmte Eigenschaft oder Eignung des
Mietgegenstandes, insbesondere nicht fir den vom Mieter beabsichtigten
Verwendungszweck", mit der Uberschrift "Haftung fir den Mietgegenstand"
enthalten,®® die der OGH aber nicht in seine Beurteilung einbezog, obwohl sich
der LN darauf berufen hat, dass ein Griindungsgeschéft iSd § 1 Abs 3 KSchG
vorlag.

2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW
2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

688 § 9 KSchG aF: Gewdhrleistungsanspriiche des Verbrauchers diirfen nur durch
Vereinbarungen beschrdnkt werden, nach denen 1) sich der Unternehmer bei einer
Gattungsschuld von den Ansprichen auf Aufhebung des Vertrages oder auf
angemessene Preisminderung dadurch befreien kann, dass er in angemessener Frist die
mangelhafte Sache gegen eine méngelfreie austauscht; 2) sich der Unternehmer von der
Pflicht zur Gewéhrung einer angemessenen Preisminderung dadurch befreien kann, dass
er in angemessener Frist in einer flr den Verbraucher zumutbaren Weise eine
Verbesserung bewirkt oder das Fehlende nachtrdgt. § 9 KSchG aF ist mit 31.12.2001
auBer Kraft getreten; vgl § 41a Abs 11 KSchG.

%9 OGH 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995,
260 = ecolex 1995, 628 = ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm Iro).
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6.5 Verpflichtung des LN zur Geltendmachung von Rechten aus der

Gewahrleistung

Dem LN werden vom LG idR alle Rechte®® aus der Gewahrleistung
gegen den Lieferanten abgetreten. Weiters wird er verpflichtet, diese gegentber

dem Lieferanten geltend zu machen.

6.5.1 Unternehmergeschéaft

a) OGH

Der OGH®" hat eine Klausel, wonach der LN verpflichtet war, alle dem
LG zustehenden Rechte aus der Gewahrleistung dritten Personen gegeniber
fristgerecht und auf eigene Kosten geltend zu machen, nicht beanstandet. Er
sprach aus, dass eine solche Regelung der Interessenlage der Parteien
entspreche. Den LN trafen namlich alle Pflichten wie einen Kaufer.

b) Eigene Ansicht

0 Ebenso konnen Anspriiche aus einer Garantie abgetreten werden. Die
Garantieanspriiche stehen grundsatzlich dem LG zu. Erst mit der Abtretung erhalt der LN
die Rechte des Ké&ufers und LG gegeniiber dem Lieferanten: vgl OGH 6 Ob 217/09v =
EvBI 2010/46 (Anm Parapatits) = ecolex 2010, 242 = JusGuide 2010/05/7255 = OAMTC-
LSK 2010/7. Im Verbrauchergeschéft ist im Zusammenhang mit der Garantie § 9b
KSchG zu beachten, wonach der Garantiegeber auch auf die gesetzliche
Gewahrleistungspflicht des Ubergebers und darauf hinzuweisen hat, dass diese durch
die Garantie nicht eingeschrankt wird: vgl dazu Welser/B. Jud , Die neue Gewéahrleistung
§ 9b KSchG Rz 8; Leitner, Das Transparenzgebot 101, weist darauf hin, dass in § 9b
KSchG explizit bestimmte Schutz- und Sorgfaltspflichten vorgeschrieben werden, so zB
die Aufklarung Uber die neben der Garantie zustehende Gewahrleistung und deren
transparente Darstellung. Bei Verletzung dieser Schutz- und Sorgfaltspflichten wird der
Ersatz des schuldhaft zugefligten Schadens angeordnet.

%7 Vgl den Aufzugsakt OGH 1 Ob 568/79 = JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm); OGH 1
Ob 718/80 = MietSlg 33.149 = JBI 1982, 38 (Anm Wilhelm); auch in OGH 6 Ob 639/88 =
SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989, 87 (Anm Fischer-Czermak) = OBA
1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241, schien sich der sechste Senat nicht an einer
derartigen Klauselgestaltung zu stoBen; in OGH 1 Ob 538/82 = SZ 55/75 = JBI 1984, 37
= MietSlg 34.198 fand sich eine &hnliche Klausel, doch wurde diese nicht inhaltlich
geprift; ebenso in OGH 11.11. 2004, 2 Ob 146/03i (unveréffentlicht), wo eine solche
Abtretungsklausel mit einem jederzeitigen Widerrufsrecht des LG verbunden war. Eine
inhaltliche Auseinandersetzung hinsichtlich einer allfalligen Sittenwidrigkeit durch den
OGH gab es nicht, da der OGH dies im vorliegenden Fall als nicht
entscheidungserheblich qualifizierte.
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Die Begrindung, dass den LN alle Pflichten wie einen Kéaufer treffen
und er daher die Gewahrleistungsrechte geltend machen muss, erscheint
wenig Uberzeugend. Ein K&ufer hat namlich nur das Recht, nicht aber die
Pflicht, Rechte aus der Gewahrleistung geltend zu machen. Er kann sich auch
dazu entschlieBen, dies nicht zu tun und die Leasingraten einfach
weiterzuzahlen. Am ehesten wird man eine Verpflichtung des LN zur
Ausiibung der Gewahrleistungsrechte mit dem Sicherungsinteresse des LG
fur seine Leasingraten begrinden kdnnen. Fuhrt ndmlich das Nichtausiben
der Gewahrleistungsrechte dazu, dass der Wert des LO gemindert wird, so
wird das Sicherungsinteresse des LG mitunter wesentlich beeintrachtigt,®®
weil der LG zumindest formell bis zum Ende der Grundvertragsdauer
Eigentumer des LO bleibt.

c) Gerichtliche oder auBergerichtliche Geltendmachung?

Weiters ist zu untersuchen, was die Leasingvertragsparteien unter der
Verpflichtung zur Geltendmachung der Gewahrleistungsrechte verstehen. Ist
damit eine gerichtliche Geltendmachung gemeint oder reicht eine
auBergerichtliche Geltendmachung aus? Mangels ausdricklicher vertraglicher
Regelung wird sich ergeben, dass die Parteien eine gerichtliche
Geltendmachung vor Augen hatten, weil dies auch der gesetzliche Regelung des
§ 933 ABGB entspricht. Eine auBergerichtliche Erklarung reicht demnach nicht
aus, auBer die Parteien haben sich auBervertraglich geeinigt.®®®

Nachfolgend werden die Argumente gegenibergestellt, die fir und gegen
eine grobliche Benachteiligung des LN als Unternehmer sprechen, wenn dieser
zur gerichtlichen Geltendmachung verpflichtet wird.

i.  Argumente, die gegen eine grébliche Benachteiligung sprechen

Die Argumente, die gegen eine grébliche Benachteiligung sprechen sind:
Der LG ist grundsatzlich ein schlechter Adressat fur Gewahrleistungsanspriiche

%92 30 zum Eigentumsvorbehaltskauf: Aicherin Rummel® § 1063 Rz 48.
%98 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® 11 79.
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des LN, da er idR auch nicht die erforderlichen Kenntnisse haben wird,*** um zB
eine Verbesserung selbst vorzunehmen. Zudem ist es der LN, der die Sache
gebraucht und die Funktionstiichtigkeit anders als der LG beurteilen kann.®® Der
Lieferant und der LN sind jene Parteien, die — auch wenn die nicht in einer
direkten Vertragsbeziehung stehen — die héchste Sachnahe betreffend das LO

haben.5%

Wie Stagl zeigt, entspricht es dem Willen der Parteien, dass die
Gewahrleistung so ausgestaltet ist, dass der LN die Gewahrleistung vom
Lieferant auf jene Art und Weise beanspruchen kann, als ware er Partei des
Liefervertrags.®®” Zudem ware der LN auch im zweipersonalen Verhaltnis
verpflichtet, Gewahrleistungsrechte geltend zu machen. Uberdies ordne auch
§ 933 ABGB ausdricklich an, dass Gewahrleistungsrechte innerhalb der Frist
gerichtlich geltend zu machen sind,*® dh bei der Verpflichtung zur gerichtlichen
Geltendmachung wirde es sich um keine Abweichung vom dispositiven Recht

handeln.

ii.  Argumente, die fir eine grébliche Benachteiligung sprechen

Die Argumente, die fir eine grdbliche Benachteiligung sprechen,
lauten: Obwohl die gerichtliche Geltendmachung auch in § 933 ABGB aF
vorgesehen war, vertrat Fischer-Czermak noch zur alten Rechtslage die
Ansicht, dass der LN im Unternehmergeschaft nur im Fall der Verbesserung,
nicht jedoch in den Fallen der Preisminderung oder Wandlung zur
gerichtlichen Geltendmachung verpflichtet werden kann und auch nur dann,
wenn klar ist, dass ein behebbarer Mangel®®® vorliegt.”® Wilhelm vertritt

9  Krejci, JBI 1988, 490 (500); Parapatits, AGB-Kontrolle beim
Finanzierungsleasing, ZFR 2010, 150 (151); Harrich, Zak 2009, 347; weiter gehend
Griblinger, Zak 2009, 343 (345), die im Verhaltnis zwischen Lieferanten und LN von
einem fingierten Vertragsverhéltnis spricht und sich flr eine "actio directa" des LN gegen
den Lieferanten ausspricht.

%% v/gl etwa OLG Rostock 3 U 234/00 = NJW-RR 2002, 1712 mwN.

% Vgl Martinek, Moderne Vertragstypen | 158; Engel/Paul, Handbuch
Kraftfahrzeugleasing § 8 Rz 17.

897 Stagl, ZIP 2009, 846 (848); ahnlich Parapatits, Glosse zu OGH 6 Ob 217/09v,
EvBIl 2010, 321, wonach die primare gewahrleistungsrechtliche Inanspruchnahme des
Lieferanten naher liege.

8 Welser/B. Jud, Die neue Gewahrleistung § 933 Rz 19; Zochling-Jud in
KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 933 Rz 19; Faber, Handbuch zum neuen
Gewahrleistungsrecht 164.

®% Die Unterscheidung zwischen behebbaren und unbehebbaren Méngeln ist
aber mit dem GewRAG entfallen, wobei aber der Begriff des nicht geringfligigen Mangels
eingefuhrt wurde; vgl dazu Welser/B. Jud, Die neue Gewahrleistung § 932 Rz 8.

7 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 222.

143



zumindest far den Fall, dass eine Verbesserung des LO fehlschlagt, die
Ansicht, dass § 933 ABGB aF teleologisch zu reduzieren ist und eine
auBergerichtliche Wandlungserklarung seitens des LN ausreicht.””’
Reischauer hat ferner dargelegt, dass die gerichtliche Geltendmachung fir
den Gewahrleistungsberechtigten nachteilig und sachwidrig ist.””? Es stelle
namlich einen Wertungswiderspruch dar, wenn zwar der Rudcktritt nach
§§ 918 ff ABGB auBergerichtlich erklart werden kdnne, im Bereich des
Gewahrleistungsrechts aber eine gerichtliche Geltendmachung verlangt
werde.”® Zudem werde auch beim drittfinanzierten Kauf vertreten, dass die
Gewabhrleistungsrechte gegenliber dem Unternehmer auBergerichtlich geltend
gemacht werden koénnen. Eine auBergerichtliche Wandlung bzw
Preisminderung bringe den Vorteil, dass nur die Bereicherungsklage, also die
Kondiktionsanspriiche, innerhalb der Gewahrleistungsfrist gerichtlich erhoben
werden missen. Ebenso wenig sei im dBGB und im UN-Kaufrecht eine
gerichtliche Geltendmachung vorgesehen.”

d) Ergebnis

Trotz der beachtlichen Argumente der Lehre gegen eine gerichtliche
Geltendmachung, wird es zumindest de lege lata mdglich sein, dass der LG den
LN im Unternehmensbereich dazu verpflichten kann, seine
Gewahrleistungsrechte gerichtlich geltend zu machen. Eine Klausel, die eine
gerichtliche Geltendmachung vorschreibt, wird aber teleologisch dahingehend zu
reduzieren sein, dass LN dann nicht zur Klagsfuhrung verpflichtet ist, wenn sich
der Lieferant und LN auBergerichtlich zB auf Verbesserung’® oder Wandlung’®
geeinigt haben.”®” Dies ergibt sich auch aus § 41 ZPO, wonach nur Kosten, die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig sind, ersetzt werden.

" Wilhelm, Glosse zu OGH 2.5.1979, 1 Ob 568/79, = JBI 1980, 262; ders,
Glosse zu OGH 14.1.1981, 1 Ob 718/80 = JBI 1982, 40; dagegen: Mayrhofer,
Schuldrecht AT® 444 FN 1.

92 Reischauerin FS Welser 902.

"% Reischauer in FS Welser 903; aA Ofner in Schwimann® § 933 Rz 12;
Mayrhofer, Schuldrecht AT® 444 FN 1.

%% Reischauerin FS Welser 903 ff.

7% Beckmann, Finanzierungsleasing3 § 2 Rz 118 mwN.

"% Dies gilt natirlich nicht firr die Kondiktionsanspriiche aus der Wandlung, die
gerichtlich geltend zu machen sind.

" Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® Il 77; vgl fir das deutsche Recht:
Tiedtke/M6limann, Auswirkungen der Schuldrechtsreform im Leasingrecht, DB 2004, 583
(584); Beckmann, Finanzierungsleasing3 § 2 Rz 118; ders in Martinek/Stoffels/Wimmer-
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In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der LN als
Unternehmer nach erfolglosen auBergerichtlichen Schritten vom LG dazu
verpflichtet werden kann, die Gewahrleistungsanspriiche gerichtlich geltend zu
machen. ME ist hier eine Interessenabwagung im Einzelfall vorzunehmen.
Anerkennt der Lieferant etwa einen Mangel, bringt jedoch andererseits glaubhaft
vor, dass er aus wirtschaftlichen Grinden nicht in der Lage ist, den Mangel zu
beheben bzw zu zahlen, so kann in einer derartigen Situation nicht erwartet
werden, dass eine Klagsfihrung die Position verbessert. Ware der LN in einer
solchen Situation trotzdem verpflichtet, die Gewahrleistungsanspriiche gerichtlich
geltend zu machen, lage mE Sittenwidrigkeit vor, weil der LN nicht dazu

angehalten werden kann, von Beginn an aussichtlose Prozesse zu fahren.

6.5.2 Verbrauchergeschaft

a) Ansicht Fischer-Czermak

Mit der Frage, ob ein Verbraucher verpflichtet werden kann, Rechte aus
der Gewahrleistung geltend zu machen, hat sich — soweit ersichtlich — erstmals
Fischer-Czermak auseinandergesetzt.

Sie hat ua dargelegt, dass die Verpflichtung des LN zur Geltendmachung
von Verbesserungsansprichen gegeniber dem Lieferanten im
Verbrauchergeschaft gegen § 9 KSchG verstéBt. Dem LN werde namlich
dadurch die Méglichkeit genommen, Uber seine Gewahrleistungsanspriche frei
zu disponieren und gegebenenfalls von einer Geltendmachung Abstand zu

nehmen.”%®

b) OGH in den Entscheidungen 7 Ob 230/08m, 3 Ob 12/09z, 4 Ob 59/09v,
2 Ob 1/09z, 7 Ob 173/10g

Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 25 Rz 26; Oberfeuchtner,
Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 327. Alle genannten Autoren gehen von
einem VerstoB3 gegen § 307 BGB aus, wenn der LG auf einer Klagsfihrung besteht.
Hierzu ist jedoch anzumerken, dass das BGB keine gerichtliche Geltendmachung
vorsieht.

Vgl  Fischer-Czermak, Mobilienleasing 222; aA Kandut, Das
Gewadhrleistungsrecht beim Kauf 169.
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Schon im Rahmen der ersten Verbandsklageentscheidungen hatte sich
fir den OGH die Gelegenheit geboten, dazu Stellung zu nehmen, ob der LN als
Verbraucher verpflichtet werden kann, Rechte aus der Gewahrleistung
gegeniber dem Lieferanten geltend zu machen. In den gepriften AGB war
namlich kein Hinweis enthalten, was passiert, wenn der LN seine

Gewahrleistungsrechte nicht geltend macht.
Folgende Klauseln waren Gegenstand der genannten Entscheidungen:

e "Fur das Fahrzeug  gelten die Gewdbhrleistungs- und
Garantiebestimmungen des Herstellers. Der Vermieter tritt bereits jetzt
seine Anspriche auf Garantie oder Gewdhrleistung gegeniiber dem
Hersteller oder der Lieferfirma an den Mieter ab. Der Mieter ist berechtigt
und verpflichtet, die Gewéhrleistungs- und Garantieanspriiche bei den
Vertragswerkstétten des Herstellers zu erheben";®

» "Der Leasinggeber haftet fir Mdngel nur im Umfange der gegeniiber dem
Lieferanten auf Grund dessen Liefer- und Garantiebedingungen
durchsetzbaren Gewéhrleistungsanspriiche. Der Leasinggeber tritt alle
gegeniiber dem Lieferanten bestehende Gewdéhrleistungs- und
Garantieanspriiche an den Leasingnehmer ab. Der Leasingnehmer hat
solche Anspriiche im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
gegentiber dem ausliefernden Héndler geltend zu machen und den
Leasinggeber schad- und klaglos zu halten. Der Leasinggeber steht daftr
ein, dass zwingende Rechte des Leasingnehmers als Verbraucher nicht
geschmdlert werden";""°

» "Die HSL (Anm der LG) haftet weder fiir bestimmte Eigenschaften oder
Eignung des LO, noch fur Schidden aus dessen Gebrauch. Mit der
Ubernahme gilt das LO als vom LN in jeder Hinsicht genehmigt. Der LN
tritt in alle Rechte und Pflichten hinsichtlich Méangelprifung, Erfillung,
Gewdéhrleistung und Verzugsfolgen aus der Lieferung anstelle der HSL

gegentber der Lieferfirma ein und hélt die HSL in allen diesen Punkten

% OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 6 Satz 1.

"% OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 5.
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schad- und klaglos. Im Fall der erfolgten Abtretung solcher Anspriiche
darf der LN das Recht auf Rdcktritt und auf Wandlung von Vertrdgen mit
Dritten erst nach schriftlicher Zustimmung des HSL ausiben. Soweit dem
Leasingnehmer als Konsument - insbesondere durch § 8 und 9 KSchG -
unabdingbare Rechte eingerdumt werden, bleiben diese unbertihrt";”"

» "Der Leasinggeber tritt dem Leasingnehmer alle Rechte und Pflichten
hinsichtlich  der Maéngelprifung, Erfillung, Gewéhrleistung und
Verzugsfolgen aus der Lieferung gegentiber dem Lieferanten ab. Der
Leasingnehmer nimmt diese Abtretung an und verzichtet darauf, derartige
Anspriiche gegen den Leasinggeber geltend zu machen. Der
Leasingnehmer verpflichtet sich, den Leasinggeber in all diesen Punkten
schad- und klaglos zu halten. Die gesetzlichen
Gewdbhrleistungsanspriiche des Leasingnehmers gegeniiber dem
Leasinggeber werden hievon nicht bertihrt';"'?

» "Der LG Ubernimmt keinerlei wie immer geartete Gewdébhrleistungspflicht,
sondern beauftragt, bevollméachtigt und verpflichtet den LN, alle dem LG
zustehenden Rechte aus Gewdéhrleistungsansprichen, Garantien,
Wartungsverpflichtungen, Vertragsverletzungen, Verzug, Beschéddigung
und dergleichen gegendber dritten Personen, insbesondere gegeniiber
den Lieferanten des Leasingobjektes fristgerecht auf eigene Kosten, im
eigenen Namen bzw im Namen des LG geltend zu machen, zu welchem
Zweck der LG dem LN diese Anspriiche abtritt (Satz 4). Der LG ist jedoch
auch berechtigt, vom LN eine Rlickabtretung zu verlangen, um diese
Anspriiche auch selbst im Interesse und auf Kosten des LN zu betreiben
(Satz 5)".""®

Der OGH setzte sich mit den Klauseln inhaltlich jedoch nicht weiter
auseinander, sondern monierte in 7 Ob 230/08m lediglich die Intransparenz der
Klausel, weil dem LN weder der Inhalt der Gewahrleistungsrechte noch die

" OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 4.

"2 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 9.

"8 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 4 Satz 4,5.
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Voraussetzung fiir die Geltendmachung derselben bekannt seien.”™* Zusatzlich
lasst sich den Ausfihrungen des OGH entnehmen, dass eine entsprechende
Transparenz leicht herbeigefiihrt werden kénne, indem man den jeweiligen Inhalt
der Gewahrleistungs- bzw Garantieanspriiche in Anhdngen zu den AGB klar
darlegt.”*

In 7 Ob 173/10g gelangte der OGH zu dem Ergebnis, dass eine Klausel,
wonach der LG seine Gewahrleistungspflicht auf Mangel einschranken kann, die
ihm gegenlber dem Lieferanten auf Grund dessen Lieferbedingungen zustehen,
den LN gréblich benachteilige und zudem intransparent sei, weil der LN nicht
Partei des Kaufvertrags zwischen LG und Lieferant sei und somit seine
Rechtsposition standig verandert werden kdnne, wodurch sie zusatzlich unklar
werde.”'® Obwohl in dieser Entscheidung bereits das Berufungsgericht darauf
hingewiesen hat, dass dem Verbraucher durch eine solche Klauselgestaltung die
Mdéglichkeit genommen wird, von der Geltendmachung der
Gewahrleistungsanspriiche abzusehen und eine solche Klausel deshalb
intransparent sei, hat sich der OGH mit diesem Argument nicht weiter befasst.

In 3 Ob 12/09z, 4 Ob 59/09v, 2 Ob 1/09z, 7 Ob 173/10g erklarte der OGH,
dass sich die obigen Klauseln bei kundenfeindlichster Auslegung auf die
erstmalige Verschaffungspflicht des LG beziehen kénnten und deshalb

unzulassig seien.”"”

c) OGH in 2 Ob 198/10x

"% Krit dazu auch Apathy, OBA 2009, 756.

) 71> OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131.

® OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 5.

""" OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RAW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 4; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg
61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010
H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 9;
OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm
Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 4 Satz 4,5; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 5.
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In der Entscheidung 2 Ob 198/10x hat sich der OGH ausdrtcklich mit der
Problematik der Verpflichtung zur Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten
auseinandergesetzt. Hier hatte der OGH die nachfolgende Klausel 5" zu

beurteilen.

"Gewdbhrleistung: Der Kunde ist verpflichtet, die Behebung von
Gewaébhrleistungsméngeln und Garantieanspriichen beim Lieferanten geltend zu
machen. Erfolgt die Behebung nicht bzw verlangt der Kunde Preisminderung,
wird der Kunde derartige Anspriiche innerhalb der Gewdébhrleistungsfrist des
Lieferanten P***** schriftlich mitteilen und das Leasingobjekt in eine von P*****
genannte Werkstatt bringen. Stellt ein von P***** beauftragter Sachverstédndiger
fest, dass die Kundenanspriiche nicht gerechtfertigt sind, kann P***** die
Anspriiche ablehnen, wobei es dem Kunden freisteht, die Abtretung der
Gewdbhrleistungsanspriiche von P***** gegen den Lieferanten zu verlangen. Hélt
der Sachverstdndige hingegen die Anspriiche fiir gerechtfertigt, sorgt P***** fiir
die Behebung der Méngel bzw im Fall der Preisminderung fir eine angemessene
Reduktion des Entgelts".

Der OGH folgte den Unterinstanzen, die diese Klausel sowohl als
intransparent als auch dem § 9 KSchG widersprechend beurteilten. Dass die
Klausel am Transparenzgebot scheiterte, ist nicht weiter verwunderlich, weil
diese einerseits eine Verpflichtung des LN vorsah, die
Gewabhrleistungsanspriche gegen den Lieferanten geltend zu machen,
andererseits aber davon sprach, dass der LN die Abtretung der
Gewahrleistungsrechte vom LG verlangen kénne. Viel interessanter sind die
Ausfuhrungen im Zusammenhang mit § 9 KSchG, weil der OGH hier betonte,
dass mit der Verpflichtung des LN, Gewahrleistungs- und Garantieanspriche
geltend zu machen, diesem die Mdglichkeit genommen werde, Uber diese zu
disponieren und er zudem in seinen Gewahrleistungsrechten eingeschrankt
werde, weil er sich bei manchen Gewdhrleistungsanspriichen in einer Art

n719

"Zwischenverfahren"'® an den LG wenden misse.’?°

"8 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein).

"9 S0 war etwa vorgesehen, dass der LN das LO in bestimmten Fallen in eine
vom LG benannte Werkstatt zu bringen hat und ein vom LG beauftragter
Sachverstandiger feststellt, ob die Anspriiche des LN gerechtfertigt sind. Die
Verpflichtung, das LO in eine vom LG benannte Werkstatte zu bringen, ist mE nach
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d) Eigene Ansicht

Die Ausfihrungen des OGH, namlich dass die Verpflichtung des LN,
Gewahrleistungs- und Garantieanspriiche geltend zu machen, gegen § 9 KSchG
verstdBt, weil dem LN die Mdoglichkeit genommen werde, Uber diese zu
disponieren, entsprechen jenen Fischer-Czermaks, obwohl der zweite Senat in
der Entscheidung nicht darauf verwiesen hat.

Unter der Annahme, dass der OGH den VerstoB3 gegen § 9 KSchG nicht
(hauptsachlich) aufgrund des in der Klausel vorgesehenen "Zwischenverfahrens"
ausgesprochen hat, hat dies zur Folge, dass der LN im Verbrauchergeschaft
nicht mehr  verpflichtet werden kann, die ihm  abgetretenen
Gewabhrleistungsrechte geltend zu machen.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang - wie schon im
Unternehmergeschaft — was unter Geltendmachung zu verstehen ist. Je
nachdem, ob man unter dem Wort "Geltendmachung" eine auBergerichtliche
oder eine gerichtliche Geltendmachung iSd § 933 ABGB versteht (was der zweite
Senat in der Entscheidung 2 Ob 198/10x aber offen gelassen hat) kann dies fir
den LG auch bedeuten, dass bereits eine Verpflichtung zur auBergerichtlichen
Geltendmachung der Gewahrleistungsrechte als VerstoB gegen § 9 KSchG
gewertet wird. Dies wirde jedoch im Widerspruch zur Auffassung der Lehre im
Zusammenhang mit § 18 KSchG aF’?' (und nunmehr § 13 Abs 2 VKrG'®)

§879 Abs 3 ABGB unzulassig, weil der LN in seiner wirtschaftlichen
Dispositionsfreiheit beeintrachtigt wird. Ebenso ist es unter dem Blickwinkel des
§6Abs 1 Z 10 KSchG als kritisch zu betrachten, dass ein vom LG bestellter
Sachverstandiger feststellt, ob die Anspriiche des LN berechtigt sind, da die Gefahr
besteht, dass solch ein Sachverstédndiger dem Einflussbereich des LG unterliegt.

2 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 5.

' Vgl Kathrein in KBB® § 18 KSchG Rz 5; Mayrhofer/Nemeth in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 18 KSchG Rz 27; Krejci in Rummel® § 18 KSchG
Rz 26.

22 \gl  Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 13 Rz 33. Auch wenn in den Materialien zu § 26 VKrG erwdhnt wird, dass die
Regelungen des § 13 VKrG (ber verbundene Kreditvertrage nicht unmittelbar far
Leasingverhaltnisse anzuwenden sind, so findet sich darin auch der Verweis, dass eine
analoge  Anwendung der Rechtsfigur der wirtschaftlichen  Einheit  auf
Leasingkonstellationen in Betracht kommt. Aufgrund der &hnlichen Interessenlage ist mE
im Zusammenhang mit der auBergerichtlichen Geltendmachung die Wertung des
§ 13 Abs 2 VKrG heranzuziehen.
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stehen, wonach der Verbraucher seine Zahlungen nicht einfach einstellen kann,
sondern seine Einwendungen auBergerichtlich geltend zu machen und bei der
Erflllung der Gewahrleistungsanspriche durch den Lieferanten mitzuwirken hat.
ME kann der LN als Verbraucher also zumindest verpflichtet werden, seine
Gewabhrleistungsrechte auBergerichtlich geltend zu machen.

6.5.3 Abtretungsklausel u gesonderte Rechtsverfolgung seitens LG?

In der Entscheidung 1 Ob 568/79'® fand sich ein Passus in
Punkt 11 Abs 5 der AGB des LG, der zum einen den LN verpflichtete, die
Gewahrleistungsanspriiche geltend zu machen und zum anderen vorsah, dass
der Vermieter diese Anspriiche auch selbst im Interesse und auf Kosten des
Mieters geltend machen kann. Der OGH ging auf die Frage der Zulassigkeit der
gesonderten Rechtsverfolgung durch den LG nicht ein, sondern sprach bloB aus,
dass eine Sittenwidrigkeit nur vorliege, wenn der LN schlechter als ein Kaufer

gestellt wiirde.”®*

Demgegeniber werden in der deutschen Rsp Klauseln als unzulassig
beurteilt, die vorsehen, dass der LG dem LN zwar die Gewdhrleistungsanspriiche
abtritt, sich aber gleichzeitig die eigene Rechtsverfolgung vorbehalt.”?

Dieser Judikatur ist mE auch fur das 6sterreichische Recht zu folgen, weil
der LN andernfalls nie sicher sein kann, ob im Gewahrleistungsfall er zur
Geltendmachung berechtigt ist oder der LG. Zudem wiirde der LN in so einem
Fall auch schlechter gestellt als ein Kaufer, weil ein solcher nicht Gefahr lauft,
dass sich ein Dritter in die Rechtsverfolgung einmengt.

6.5.4 Abtretungsklausel mit jederzeitigem Widerrufsrecht

a) OGH

2 1n JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm).

24 OGH 1 Ob 568/79 = JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm).

2 BGH VIII ZR 84/87 = NJW 1988, 2465; BGH X ZR 70/00 = NJW-RR 2003, 51
(52); Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht’® Klauseln L 111.
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In der Entscheidung 2 Ob 146/03i"*° fand sich eine Abtretungsklausel, die
eine Verpflichtung zur Geltendmachung der Gewahrleistungsanspriiche auf
eigene Kosten mit einem jederzeitigen Widerrufsrecht des LG verbunden hat.
Demnach war der LG berechtigt, die Anspriiche durch bloBen Widerruf an sich
zu ziehen und auf Kosten und Gefahr des LN im eigenen Namen
weiterzuverfolgen. Eine &hnliche Klausel enthielt auch eine der Leasing-
Verbandsklageentscheidungen, die lautete: "Der LG ist jedoch auch berechtigt,
vom LN eine Rickabtretung zu verlangen, um diese Ansprliche auch selbst im

Interesse und auf Kosten des LN zu betreiben".”’

In keiner der beiden Entscheidungen fand eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit der Klausel hinsichtlich einer allfalligen Sittenwidrigkeit
statt, weil der OGH dies in der Entscheidung 2 Ob 146/03i als nicht
entscheidungserheblich qualifizierte und im Verbandsklageverfahren die Klausel
mit einer anderen unwirksamen Klausel in einem inneren Zusammenhang stand

und deshalb nicht gesondert beurteilt wurde.”®®

b) BGH und deutsche Lehre

Da zur Frage, ob es zulassig ist, die Abtretung mit einem jederzeitigen
Widerrufsrecht des LG zu verbinden, soweit ersichtlich keine weiteren Urteile der
Osterreichischen Gerichte vorliegen, erscheint ein Blick in die Judikatur des BGH
und in die deutsche Lehre geboten. Dort wird in diesem Zusammenhang
vertreten, dass eine Abtretung der Gewahrleistungsanspriiche gegen die
Lieferanten an den LN nur dann wirksam ist, wenn sie uneingeschrankt,

unbedingt und vorbehaltlos erfolgt,””® da andernfalls der LN rechtlos gestellt

28 Unverdffentlicht.

2" OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 4 Satz 5.

2 30 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 4 Satz 5.

729 \igl BGH VIII ZR 279/85 = NJW 1987, 1072 (1073); BGH X ZR 70/00 = NJW-
RR 2003, 51 (52); BGH VIII ZR 85/05 = NJW 2006, 1066= BB 2006, 384 = DB 2006, 348
= NZV 2006, 140 = EWIR 2006, 299 (Anm Moseschus); OLG Rostock 3 U 234/00 =
NJW-RR 2002, 1712 (1713); H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht™ Anh
§ 310 BGB Rz 529; Beckmann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch
des Leasingrechts2 § 25 Rz 25; Koch in MinchKommBGB® Leasing Rz 104; Stoffels in
Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht’® Klauseln L 110.
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wirde. Demnach ist es unzulassig, wenn sich der LG eine jederzeitige

Widerrufsméglichkeit vorbehalt.”*°

c) Eigene Ansicht

Zum gleichen Ergebnis muss man auch flur Osterreichische Recht
gelangen, wenn man bedenkt, dass der OGH immer wieder darauf verweist,
dass der LN nicht schlechter als ein K&ufer und nicht rechtlos gestellt werden

darf.”"

Wiirde man eine jederzeitige Widerrufsmdglichkeit bejahen, hatte dies zur
Folge, dass der LN der Willkiir des LG ausgeliefert und somit schlechter als ein

Kéaufer gestellt ware.

d) Widerrufsmdglichkeit im Einzelfall?

In der deutschen Rsp wird es aber als zuldssig erachtet, wenn sich der
LG den Widerruf der Ubertragung der Gewahrleistungsanspriiche fiir den
alleinigen Fall vorbehélt, dass der LN seine Gewahrleistungsanspriiche nicht
aus(ibt.”*® Der LG hat als Eigentiimer ein Sicherungsinteresse am LO. Dariiber
hinaus kann der LG durch den Widerruf im Fall der Nichtausibung der
Gewabhrleistungsrechte sicherstellen, dass die Gewahrleistungsanspriche
gegeniber dem Lieferanten nicht verjahren. Der LN wird durch die
Widerrufsméglichkeit im Fall der Nichtausiibung auch nicht benachteiligt,”® da er
zu erkennen gibt, dass ihn eine Austibung derselben nicht interessiert.

e) Eigene Ansicht

80 BGH VIII ZR 279/85 = NJW 1987, 1072; Beckmann, Finanzierungsleasing® §
2 Rz 118; Beckmann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts® § 25 Rz 26; H. Schmidt in UImer/Brandner/Hensen AGB-Recht'® Anh
§ 310 BGB Rz 529; Koch in MunchKommBGB Leasing Rz 104; Stoffels in
WoIf/Lmdacher/Pfelffer AGB-Recht® Klauseln L 111; von Westphalen, Der
Leasingvertrag® Kap H Rz 3; so auch Harrich, Zak 2009, 347 (348)

1 gl RIS-Justiz RS0016641.

" So OLG Rostock 3 U 234/00 = NJW-RR 2002, 1712; Beckmann,
F|nan2|erungsleasmg § 2 Rz 120; Beckmann in Martmek/StoffeIsNmeer Leonhardt
(Hrsg), Handbuch des Leasingrechts® § 25 Rz 27; Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz
104; Stoffels in WoIf/Llndacher/Pfe|ffer AGB-Recht® Klauseln L 111; krit von Westphalen,
Der Leasmgvertrag Kap H Rz 6.

" Vgl FN 732.
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Dieses Ergebnis misste auch einer Osterreichischen Klauselkontrolle
standhalten, wenn man bedenki, dass man nicht von einer gréblichen
Benachteiligung des LN sprechen kann, wenn dieser an der Auslbung seiner
Rechte kein Interesse zeigt. Mit der uneingeschrankten, unbedingten und
vorbehaltlosen Abtretung soll ja der Schutz des LN bezweckt werden, dass
dieser jederzeit Uber seine Gewahrleistungsanspriche gegenlber dem
Lieferanten verfigen kann. Wenn dieser aber zu erkennen gibt, dass er dieses
Schutzes nicht (mehr) bedarf, kann bei einer Interessenabwéagung keine Rede

734
)

davon sein, dass der LN bei einer (transparenten™”) Klauselgestaltung, die eine

Widerrufsmaoglichkeit fur lediglich diesen Fall vorsieht, groblich benachteiligt wird.

" Im Verbrauchergeschaft muss bei einer solchen Klauselgestaltung das

Transparenzgebot beachtet werden.
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6.6 Wandlung und Wegfall der Geschéftsgrundlage

Im Folgenden wird erértert, wie sich eine Wandlung des Kaufvertrags
Uber das LO, der zwischen LG und Lieferanten abgeschlossen wurde, auf das

Leasingvertragsverhaltnis auswirkt.

6.6.1 OGH

Der OGH vertritt die Ansicht, — wobei er hier der Meinung von P.
Bydlinski” folgt — dass das Wandlungsrecht selbsténdig zedierbar ist,”*® weil der
LN an der Auslbung des Gestaltungsrechts ein von der Rechtsordnung
gebilligtes Interesse hat.”®” Nach der Rsp des OGH sollen jedoch
Kondiktionsanspriiche aus der Wandlung”® an sich nicht von der Zession erfasst
sein.”? Fiir den Fall, dass auch die Kondiktionsanspriiche an den LN abgetreten
wurden, kann der LN aufgrund des Sicherungsbedirfnisses des LG nur
Riickzahlung des Kaufpreises an den LG verlangen.”*

% 1n Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 171.

"% OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989, 87
(Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES
5/112; OGH 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995, 260 =
ecolex 1995, 628 = ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm Iro); so
auch; Kreé'ci, JBI 1988, 490 (496); Ertlin Rummel® § 1393 Rz 5.

8" OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989, 87
(Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES
5/112; so auch Ofner in Schwimann®§ 932 Rz 78; Reischauer in Rummel® § 932 Rz 21a;
Kandut, Das Gewahrleistungsrecht beim Kauf 164; Fischer-Czermak, Mobilienleasing
201.

8 AA P. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 171.

"% S0 OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989,
87 (Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES
5/112; zust: Grdblinger, Tool box Common Frame of Reference — Eine
Kodifikationsanleitung fir das Leasing? 163, da der LN bei Abtretung des
Kondiktionsanspruchs auch das Insolvenzrisiko des Lieferanten tragen mdisste; abl:
Fischer-Czermak, Zur Abtretung der Gewahrleistungsrechte des Leasinggebers an den
Leasingnehmer, WBI 1989, 87; Kandut, Das Gewahrleistungsrecht beim Kauf 164 f.

" OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989, 87
(Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES
5/112.

155



Die Wandlung des Kaufvertrags zwischen Lieferanten und LG zieht nach
stiandiger Rsp des OGH™*' und des BGH"*? die Folge nach sich, dass auch der
Leasingvertrag wegen des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage ex tunc beendet
wird.””® Der LN hat somit keine Leasingraten mehr zu zahlen. Er hat das LO
zuriickzustellen und kann die bereits geleisteten Raten vom LG kondizieren.
Begriindet wird dies damit, dass die Verschaffung eines ordnungsgemaBen
Gebrauchs des LO zur unabdingbaren Verpflichtung des LG gehére und er dafir
einzustehen habe, dass sich die Sache zu Beginn des Vertragsverhaltnisses in
einem brauchbaren Zustand befindet.”**

6.6.2 Lehre

a) Ansicht Bydlinski

P. Bydlinski vertritt, dass dem LN sehr wohl auch die

Kondiktionsanspriiche im Wandlungsfall mitabgetreten werden.”*

Es lage
namlich auch im Interesse des LG, dass nur ein Prozess, ndmlich der zwischen

LN und Lieferant, gefiihrt werde. Aufgrund des Sicherungsbediirfnisses des LG

"1 OGH 1 Ob 568/79 = JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm); OGH 5 Ob 685/80 = SZ
53/128 = KRES 3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647; OGH 8 Ob 625/87 = MietSlg
40.070 = OBA 1989, 316 (Anm /ro) = EDVuUR 1989 H 2, 48 = JBI 1988, 719; OGH 6 Ob
639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989, 87 (Anm Fischer-
Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES 5/112; OGH 1 Ob
579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995, 260 = ecolex 1995, 628 =
ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm /ro); OGH 1 Ob 122/99v =
ecolex 2000, 104 = RdW 2000/13 = HS 30.402 = ecolex 2000, 97 (Anm Fischer-
Czermakz =ZIK 1999, 210.

e Vgl weitere Rsp-Nachweise in von Wesiphalen, Der Leasingvertrag6 Kap H Rz
145 FN 2. Zu beachten ist, dass infolge der deutschen Schuldrechtsreform das
Wandlungsrecht gestrichen wurde und durch ein Ricktrittsrecht ersetzt wurde. Dennoch
soll auch der Rucktritt zu einem Wegfall der Geschéftsgrundlage des Leasingvertrags
fihren, wobei strittig ist, ob es zu einer Beendigung des Leasingvertrages ex nunc oder
ex tunc kommt: vgl dazu H. Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'® Anh § 310
BGB Rz 535; Martinek in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch? Il § 101 Rz
82b f.

3 OGH 1 Ob 568/79 = JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm); OGH 5 Ob 685/80 = SZ
53/128 = KRES 3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647; OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 =
HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989, 87 (Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 =
RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES 5/112; OGH 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI
1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995, 260 = ecolex 1995, 628 = ecolex 1995, 633 = JBI
1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm /ro); OGH 1 Ob 122/99v = ecolex 2000, 104 = RdW
2000/13 = HS 30.402 = ecolex 2000, 97 (Anm Fischer-Czermak) = ZIK 1999, 210.

" Vgl OGH 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995,
260 = ecolex 1995, 628 = ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm Iro);
OGH 1 Ob 122/99v = ecolex 2000, 104 = RdW 2000/13 = HS 30.402 = ecolex 2000, 97
(Anm Fischer-Czermak) = ZIK 1999, 210.

™5 p. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 171.



kénne der LN aber nicht Zahlung an sich selbst, sondern nur an den LG
verlangen.”® Nach P. Bydlinski's Ansicht fiihrt die Wandlung des Kaufvertrags
nicht zu einem Wegfall der Geschaftsgrundlage hinsichtlich des Leasingvertrags.
Der  Leasingvertrag  bleibt  vielmehr  aufrecht, da  sonst der
Gewahrleistungsausschluss im Leasingvertrag keine Wirkung hétte. Jedoch
mussten die Leasingraten im Verhéltnis LG und LN entsprechend angepasst
werden. Dies ergebe sich aus ergénzender Auslegung, wonach der LG nicht
sowohl die Leasingraten vom LN fordern kénne als auch den Kaufpreis aus der

Wandlung vom Lieferanten zuriickerhalte.”*’

b) Ansicht Fischer-Czermak

Fischer-Czermak lehnt die Ansicht des OGH, dass die
Kondiktionsanspriiche aus der Wandlung nicht von der Abtretung erfasst seien,
ab. Der LG miusste dann die Kondiktionsanspriiche selbst gerichtlich geltend
machen und gegebenenfalls waren daher zwei Prozesse notwendig:"*® einer des
LN gegen den Lieferanten, in dem er das Gestaltungsrecht der Wandlung
geltend macht und einer des LG gegen den Lieferanten, in dem er die Anspriiche
aus der Wandlung, also die Rickzahlung des Kaufpreises begehrt.

Generell spricht sich Fischer-Czermak gegen einen Wegfall der
Geschéftsgrundlage beim Leasing aus, weil andernfalls der
Gewabhrleistungsausschluss wieder aufgehoben ware und der LG letztlich das
Risiko der Mangelhaftigkeit der Sache zu tragen hétte.”*® Der Wegfall der
Geschéftsgrundlage stelle nur einen Auffangtatbestand dar. Nur fir den Fall,
dass kein gultiger Gewahrleistungsverzicht bestehe, stehe dem Wegfall der
Geschéftsgrundlage keine entgegengesetzte Vereinbarung zwischen LN und LG
entgegen.”® Der Leasingvertrag bleibe im Fall der Wandlung des Kaufvertrags
zwischen dem LG und dem Lieferanten sohin bestehen. Nach Ansicht von
Fischer-Czermak ist der Kondiktionsanspruch zwischen LG und LN aufzuteilen.

7% S0 auch Krejci, JBI 1988, 490 (495 FN 25).

" p. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 171 f.

8 Fischer-Czermak, WBI 1989, 87.

™ Fischer-Czermak, Mobilienleasing 209; dies, ecolex 1995, 619; dies, Wegfall
der Geschaftsgrundlage beim Leasing, ecolex 2000, 97 (98); ebenso Kandut, Das
Gewadhrleistungsrecht beim Kauf 166.

%0 Fischer-Czermak, ecolex 2000, 97 (98 f).
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Dem LG stehe eine Kondiktion in der H6he der noch ausstandigen Leasingraten
offen, die mit dem Wert des LO begrenzt sei, wahrend der LN die restliche
Kondiktion erhalte. Um die Abwicklung zu vereinfachen, sollte der
zurlickerhaltene Kaufpreis vom Lieferanten mit den Leasingraten aufgerechnet

werden. 7

c) Ansicht Harrich

Harrich vertritt unter Verweis auf einen Teil der deutschen Lehre™ die
Ansicht, dass bei einem Dauerschuldverhaltnis wie dem Leasing anstatt des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage mit ex tunc Wirkung einer auBerordentlichen
Kiindigung ex nunc in Anlehnung an § 1117 ABGB der Vorzug zu geben sei.”®
Dem liegt die Ansicht zugrunde, dass es sich beim Leasing um ein bereits ins
Erflllungsstadium getretene Dauerschuldverhalinis handelt, weshalb nur mehr

eine Kiindigung ex nunc offensteht.”*

6.6.3 Eigene Ansicht

Zur Aussage des OGH"™, dass Kondiktionsanspriiche aus der Wandlung
nicht von der Zession erfasst sind, ist Folgendes anzumerken: Im
Verbrauchergeschaft misste sich mE klar aus den AGB ergeben, dass
Kondiktionsanspriche nicht an den LN abgetreten werden. Andernfalls werden
namlich die Anforderungen an das Transparenzgebot nicht erflllt, weil nicht
davon auszugehen ist, dass einem Verbraucher die diffizile Unterscheidung
zwischen dem Recht der Wandlung und dem Recht aus der Wandlung bekannt
ist.

Wie Martinek zutreffend ausgefihrt hat, stellt die Funktionstiichtigkeit des
LO die Geschaftsgrundlage des Leasingvertrags dar, weil beide Parteien bei

! Fischer-Czermak, Mobilienleasing 211 f.

2 Stoffels in Staudinger, BGB'" Leasing Rz 245 ff; Arnold, Gewahrleistung beim
Finanzierungsleasing nach der Schuldrechtsreform, DStR 2002, 1049 (1053).

"33 Harrich, Zak 2009, 347 (349) mwN.

% Vgl Apathy in KBB® § 1063 Rz 28; Pletzer in Kletetka/Schauer, ABGB-ON
1.00 § 901 Rz 53.

™ Vgl OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI
1989, 87 (Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241
= KRES 5/112.



Vertragsschluss annehmen, dass ein funktionstichtiges LO Uberlassen wird. Die
Funktionstiichtigkeit des LO wird von beiden Vertragsparteien vorausgesetzt,
weil sowohl der LN bei Vertragsschluss von der Einsatzmdéglichkeit des LO
ausgeht, als auch dem LG an der Mangelfreiheit des LO etwas gelegen ist, da er
kein funktionsuntaugliches LO in seiner Bilanz haben mdchte.””® Die

Aquivalenz™’

des Leasingvertrags ware gestort, hatte der LN alle Nachteile iZm
der Funktionstichtigkeit des LO zu tragen. Vielmehr ist es angemessen, beide
Vertragsparteien die Nachteile des Wegfalls der Geschaftsgrundlage tragen zu

lassen.”®

Der Ansatz der Lehre, dass einer Kindigung nach § 1117 ABGB der
Vorzug zu geben ist, mit der Folge, dass die Ratenzahlungspflicht des LN in der
Zukunft entfallt,”® beriicksichtigt nicht, dass sich Leasing und Miete gerade im
Punkt der Vollamortisation erheblich voneinander unterscheiden. W&hrend der
Mieter namlich keine weiteren Mietzinszahlungen mehr zu leisten hat und ihn
keine wie auch immer geartete Pflicht zur Vollamortisation trifft, kbnnte der LG im
Fall der Kiindigung einen (abgezinsten) Anspruch auf Vollamortisation geltend

machen.

Weiters kénnte man auch einwenden, dass zwischen Leasingvertragen
und Darlehens- bzw Kreditvertrdgen eine gewisse Ahnlichkeit besteht und
§ 987 ABGB im Darlehensrecht ebenso nur eine Kindigung ex nunc vorsieht.
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass bei Leasingvertragen zusatzlich zur
Finanzierung noch eine Gebrauchsiberlassungskomponente hinzutritt, die dem
Darlehensrecht fremd ist. Wirde man alleine auf die Finanzierungskomponente
abstellen, wére der LG auch nicht mehr verpflichtet, dem LN ein zum Gebrauch
taugliches LO zu (berlassen. Darlber hinaus unterscheidet sich auch der
Vollamortisationsanspruch beim Leasing vom Darlehensrecht, weil beim Leasing
zusatzlich zur Tilgung des eingesetzten Kapitals und eines Gewinns auch noch
die Marktverhéltnisse zum Zeitpunkt der Beendigung des Leasingvertrags

%% Martinek, Moderne Vertragstypen | 176 f.

757 Zur Frage, wie schwer eine Aquivalenzstérung sein muss, um einen Wegfall
der Geschaftsgrundlage herbeizufiihren, nimmt F. Bydlinski eine Bewertung im Rahmen
eines beweglichen Systems vor; vgl im Detail F. Bydlinski, Zum Wegfall der
Geschéftsgrundlage im dsterreichischen Recht, OBA 1996, 499 (509).

" Martinek, Moderne Vertragstypen | 177 f.

% vgl FN 753.
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beriicksichtigt werden miissen.”® Ebenso darf nicht unberiicksichtigt bleiben,
dass der LG auch keinen Vorteil aus der Unbrauchbarkeit des LO ziehen soll,
weshalb die Rechtsfolgen der Rickwicklung des Liefervertrags zwischen LG und
Lieferant an die Rechtsfolgen der Rickabwicklung des Leasingvertrags
angeglichen werden sollten. Wirde man eine ex nunc Kuindigung des
Leasingvertrags bejahen, kénnte der LG die bereits vom LN bezahlten Raten
behalten und wiirde aber andererseits dem LG die Méglichkeit eréffnen — infolge
der Wandlung des Liefervertrags — die Kaufpreiszahlung des Lieferanten

zurlickzubekommen.”®"

Auch der Einwand, dass es sich beim Leasingvertrag um ein

Dauerschuldverhaltnis handelt, das — sobald es in Vollzug gesetzt wurde’ — n

ur
mehr mit der Wirkung ex nunc aufgeldst werden kénne,”® (iberzeugt nicht. Beim
Leasing wird darauf verwiesen, dass der Umfang der insgesamt zu erbringenden
Leistung im Vorhinein genau bestimmt ist und somit definitionsgeman eigentlich
ein Zielschuldverhaltnis vorliegt und deshalb das Dauermoment bei solchen
Schuldverhaltnissen eine andere Interessenwertung verlangt.”® Dies spricht mE
daftr, dass beim Leasing eine allzu starre Anwendung der fir "klassische"
Dauerschuldverhéltnisse angeordneten ex nunc Wirkung nicht in jedem Fall

interessengerecht ist.

Selbst wenn man das Leasing als "klassisches" Dauerschuldverhéltnis
qualifizieren wirde, ist anzumerken, dass ebenso bei in Vollzug gesetzten
Dauerschuldverhéltnissen eine ex tunc Wirkung in den Fallen von Arglist™®,

Tauschung, Zwang und Irrtum™® bejaht wird.”®” Weiters hat die jiingere Rsp’®

780 50 auch Martinek, Moderne Vertragstypen | 81.

®" Ahnlich von Westphalen, Der Leasingvertrag’® Kap H Rz 155 zum
deutschen Recht.

%2 Bei Bestandvertragen wird vertreten, dass bis zur Objektiibergabe ist
Rucktritt zuldssig ist, danach weicht er der Aufldésung aus wichtigem Grund: vgl
Binder/Reidinger in Schwimann® § 918 ABGB Rz 64 mwN.

788 gl FN 754.

7®* Zu einem Leasingvertrag: OGH 8 Ob 607/84 = SZ 57/186 = MietSlg 36.182 =
HS 14.823 = JBI 1985, 350 = RdW 1985, 150 = OBA 1986, 241; so Rummel in Rummel®
§ 859 Rz 28.

8% vgl OGH 2 Ob 131/97x = HS 28.304 = RdW 1997, 715 = MietSlg 49.059 =
MietSlg 49.074; OGH 6 Ob 81/99a = wobl 1999/165 = MietSIg 51.079.

7% Zu einem Leasingvertrag: OGH 2 Ob 581/79 = HS 10.205/21; OGH 6 Ob
81/99a = wobl 1999/165 = MietSIg 51.079; zu einem Bestandvertrag: OGH 1 Ob 27/89 =
JBI 1990, 321 = HS 20.485 = MietSIg 41.041/34.
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auch bei "klassischen" Dauerschuldverhéltnissen, die bereits in Vollzug gesetzt
waren, in jenen Fallen eine Auflésung ex tunc bejaht, wo keine

Ruickabwicklungsschwierigkeiten bestanden haben.”®®

Wie in der Literatur zutreffend hervorgehoben wurde, kann beim Leasing
nicht von Ruckabwicklungsschwierigkeiten gesprochen werden, weil zum einen
die Zahlung der Raten entsprechend aufgezeichnet wird und andererseits die
Vertragsdauer zumeist von Beginn an genau festgelegt ist.””° Zudem liegt die
Grundvertragsdauer va im Bereich des Kfz-Leasing in der Regel zwischen drei
und funf Jahren, wobei der LN nur innerhalb der ersten zwei Jahre seine

kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechte””’

geltend machen kann. Nur innerhalb
dieses Zeitraums kann es daher zu einer Wandlung und somit zu einem Wegfall
der Geschaftsgrundlage kommen. Somit ist eine mégliche Rickabwicklung

schon von Vertragsbeginn an zeitlich begrenzt und tiberschaubar.””?

DemgemaB fihrt auch die derzeitige Rsp des OGH’”, die einen Wegfall
der Geschéftsgrundlage ex tunc beflirwortet, zu einer ausgewogenen Lésung,””
weil bei Leasingvertrdgen von keinen Rulckabwicklungsschwierigkeiten
gesprochen werden kann, die "nur" eine Auflésung bzw Kindigung ex nunc

ermoglichen wirde.

6.6.4 Zeitpunkt der Einstellung der Zahlung der Leasingraten

" Rummel in Rummel® § 859 Rz 27 mwN aus der Rsp.

88 Vgl OGH 1 Ob 27/89 = JBI 1990, 321 = HS 20.485 = MietSlg 41.041/34;
OGH 26.11.1996, 1 Ob 2169/96v (unveréffentlicht); OGH 2 Ob 131/97x = HS 28.304 =
RdW 1997, 715 = MietSIg 49.059 = MietSlg 49.074; OGH 6 Ob 81/99a = wobl 1999/165
= MietSlg 51.079; OGH 6 Ob 257/08z = iFamZ 2009/106 = ecolex 2009/106 mwN;
OGH 02.07.2009, 6 Ob 69/08b (unverdffentlicht).

789 gl Apathy/Riedler in Schwimann® § 870 Rz 19.

% "Griiblinger, Tool box Common Frame of Reference - Eine
Kodifikationsanleitung fir das Leasing? 164.

' Bei Verbraucherleasingvertragen, die bis zum 11.06.2010 abgeschlossen

wurden, ist aber § 23 KSchG zu beachten: vgl Kap 6.2.

2 30 auch Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 43, fiir
das deutsche Recht.

8 \gl Rsp-Nachweise in Kap 6.6.1.

Nach Griblinger, Tool box Common Frame of Reference — Eine
Kodifikationsanleitung fir das Leasing? 162, sollte der Wegfall der Geschaftsgrundlage
im Rahmen der Kodifizierungsbemihungen fiir den Leasingvertrag gesetzlich verankert
werden.
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Es stellt sich die Frage, ab wann der LN im Fall einer Wandlung berechtigt
ist, die Zahlung der Leasingraten einzustellen. Grundsatzlich wird namlich erst
mit rechtskraftiger Wandlung klar, ob dem Klager Uberhaupt ein Wandlungsrecht

zusteht.””®

a) Rspund Lehre

Der OGH sprach aus, dass der LN ab dem Zeitpunkt der gerichtlichen
Geltendmachung der Wandlung von seiner Verpflichtung zur Zahlung der
Leasingraten befreit ist.””® Iro merkte im Fall der gerichtlichen Geltendmachung
an, dass der LN nur dann seine Zahlungen einstellen kann, wenn das
Wandlungsbegehren auch der objektiven Rechtslage entspricht. LN und Lieferant
kénnten sich sonst auf ein Anerkenntnis oder einen gerichtlichen Vergleich
einigen, der nicht der objektiven Rechtslage entspricht und so zum Nachteil des
LG agieren. "’ Im Fall einer auBergerichtlichen Wandlungsvereinbarung mit dem
Lieferanten, kann der LN seine Zahlungen erst dann einstellen, wenn der LG der
auBergerichtlichen Wandlungsvereinbarung mit dem Lieferanten zustimmt oder
wenn ein Wandlungsurteil auch gerichtlich hatte erwirkt werden kdnnen.””®

b) Eigene Ansicht

Diesen Ausfiihrungen wohnen allesamt die Bedenken inne, dass sich der
LN und der Lieferant auch zum Nachteil des LG auf eine Aufhebung des
Kaufvertrags einigen kénnten und sohin die Leasinggeberrechte untergraben,
zumal die Aufhebung ja auch die Leistungspflichten des LN beeinflusst. ME
musste jedoch schon eine auBergerichtliche Wandlungserklarung des LN
ausreichen, um seine Verpflichtung zur Zahlung der Leasingraten (einstweilen)
zu beenden. Dies aus folgenden Grinden: Im Falle der gerichtlichen
Geltendmachung bringt ohnehin das gerichtliche Verfahren zum Vorschein, ob
die Wandlung berechtigt war oder nicht. Hat der LN schon vorab seine
Zahlungen eingestellt und stellt sich heraus, dass die Wandlung nicht berechtigt

" Krejci, JBI 1988, 490 (497).

7 OGH 1 Ob 568/79 = JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm).

7 Iro, Zum Recht des Leasingnehmers, den Kaufvertrag zwischen Leasinggeber
und Lieferant zu wandeln, OBA 1995, 813 (818).

7 OGH 1 Ob 579/94 = SZ 68/42 = EvBI 1995/109 = HS 26.535 = RdW 1995,
260 = ecolex 1995, 628 = ecolex 1995, 633 = JBI 1995, 724 = OBA 1995, 813 (Anm /ro).
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war, fihrt dies dazu, dass sich der LN mit seinen Zahlungen in Verzug befindet,
Terminsverlust eintritt, Verzugszinsen anfallen und dem LG uU das Recht
zukommt, den Leasingvertrag auBerordentlich zu beendigen. Der LN tragt sohin
das Risiko, dass sich das Wandlungsbegehren als ungerechtfertigt
herausstellt.””® AuBerdem wiirden sich der LN und der Lieferant im Falle eines
kollusiven Zusammenwirkens ohnehin schadenersatzpflichtig nach § 1295 Abs 2
ABGB machen.”®

" S0 auch Martinek, Moderne Vertragstypen | 181 f; Fischer-Czermak, ecolex
1995, 619.

78 Vgl ebenso BGH VIII ZR 34/90 = NJW 1991, 1746, wonach der LG eine
Wandlung ausnahmsweise nicht akzeptieren muss, wenn der LN mit dem Lieferant
kollusiv zum Nachteil des LG zusammengearbeitet hat.
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6.7 Preisminderung

Obwohl das Preisminderungsrecht als zedierbar gilt,”®" wird man auch
hier davon ausgehen mussen, dass der Kondiktionsanspruch davon nicht erfasst
ist, auBer der Kondiktionsanspruch wurde expressis verbis abgetreten. Dies
ergibt sich einerseits aus der Rsp des OGH zur Wandlung, wonach die
Kondiktionsanspriiche aus der Wandlung nicht als an den LN abgetreten
gelten.”® Zum anderen hat der OGH in einer Verbandsklageentscheidung eine
Klausel, wonach "eingehende Zahlungen aufgrund von
Gewdéhrleistungsanspriichen unmittelbar an den LG zu leisten sind und von
diesem hinsichtlich der Leasingberechnungsbasis zu berticksichtigen sind",’®®
inhaltlich nicht beanstandet. Daraus kann geschlossen werden, dass der LG
selbst den Kondiktionsanspruch beim Lieferanten gerichtlich geltend machen
muss oder — falls der Anspruch doch abgetreten wurde — der LN auf Zahlung des
geminderten Kaufpreises an den LG klagen muss.”®

6.7.1 Neuberechnung der Leasingraten

Wenn man davon ausgeht, dass der Kondiktionsanspruch von der
Abtretung nicht erfasst ist, hat dies zur Folge, dass der Lieferant den
geminderten Kaufpreis, der nach der relativen Berechnungsmethode zu ermitteln
ist, an den LG zu bezahlen hat. Dies hat auch Vorteile fir den LN: Der
Leasingvertrag bleibt zwar aufrecht, muss jedoch entsprechend angepasst
werden. Dies deshalb, da durch die Kaufpreisminderung die Vollamortisation im
Leasingverhaltnis friher eintritt, weil die Leasingraten urspriinglich nach dem
Wert eines mangelfreien LO berechnet wurden.’”®® Die Leasingraten miissen
sohin neu berechnet und gesenkt werden,”®® da andernfalls der LG bereichert

8" Ofner in Schwimann® § 932 Rz 69; P. Bydlinski, Die Ubertragung von
Gestaltungsrechten 155; Krejci, JBI 1988, 490 (494 f).

8 vgl FN 739.

% OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 5.

"8 vgl P. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 172.

"8 \/gl Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 199.

"8 |m Rahmen einer Verbandsklageentscheidung sprach der OGH aus, dass bei
einer Klauselgestaltung, wonach Zahlungen aus Gewahrleistungsanspriichen an den LG
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ware. Anderes wére als sittenwidrig anzusehen.”®” Wie eine solche Anpassung
des Leasingvertrags berechnet werden soll, ist unklar. Wahrend far die
Minderung im Verhaltnis Lieferant und LG der in diesem Verhaltnis vereinbarte
Preis und der objektive Wert der Sache ausschlaggebend ist,”®® umfasst das
Leasingentgelt neben dem Anschaffungspreis des LO noch weitere
Kostenfaktoren und den Gewinn des LG.”® Der Minderungsbetrag im
Liefervertrag  entspricht  somit nicht dem  Minderungsbetrag im

Leasingverhaltnis.”®°

Kénnen sich LG und LN nicht auf einen angemessenen Minderungswert
einigen und berlcksichtigt man, dass ein Sachverstandigengutachten idR teuer
ist, so scheint die Anwendung des § 273 ZPO eine geeignete Abhilfe zu
schaffen. In der Judikatur wurde § 273 ZPO bereits im Zusammenhang mit der
Bemessung von Preisminderungsanspriichen herangezogen.”' Damit erhélt der
Richter die Mdglichkeit, einen streitigen Betrag, der dem Grunde nach feststeht,
dessen Hbéhe aber nicht oder nur mit unverhdltnismaBigen Schwierigkeiten
festzustellen ist, nach freier Uberzeugung festzusetzen.

6.7.2 Zeitpunkt, ab dem angepasste Leasingraten zu zahlen sind

Fraglich ist — wie bei der Wandlung —, ab welchem Zeitpunkt der LN nur
mehr die angepassten Leasingraten zu bezahlen hat. Zieht man die Rsp des

zu leisten sind und vom LG hinsichtlich der Leasingberechnungsbasis zu berlcksichtigen
sind, das Transparenzgebot nicht verletzt werde, da auch dem durchschnittlichen
Leasingkunden zugemutet werden kann, dass ihm klar ist, dass wenn sich der Kaufpreis
mindert, sich auch die Anschaffungskosten und somit auch die Basis fiir die Berechnung
der Leasingraten mindert: vgl OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide
2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) zu
Klausel 5.

*” OGH 1 Ob 546/84 = SZ 57/41 = HS 14.820 = OJZ 1984/110 (EvBI) = MietSlg
36.080 = RAW 1984, 206 = JBI 1985, 233 = KRES 3/13 = OBA 1986, 421, wonach dem
LN auf die geschuldeten Raten jedenfalls Zahlungen Dritter, wie Schadenersatz und
Versicherungsleistungen angerechnet werden mussen; Krejci, JBI 1988, 490 (495);
Kandut, Das Gewahrleistungsrecht beim Kauf 166.

"8 vgl allgemein Zéchling-Jud in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 932 Rz 36.

8 Von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap L Rz 201; Beckmann in Blschgen,
Praxishandbuch Leasing § 11 Rz 51; ders in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg),
Handbuch des Leasingrechts® § 29 Rz 58.

" Beckmann in Buschgen, Praxishandbuch Leasing § 11 Rz 51; ders in
Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 29 Rz 58.

T OGH 7 Ob 626/82 = JBI 1983, 39; Rechberger in Rechberger® § 273 Rz 4.
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OGH™ zur Wandlung heran, wonach der LN erst ab dem Zeitpunkt der
gerichtlichen Geltendmachung der Wandlung von seiner Verpflichtung zur
Zahlung der Leasingraten befreit wird, so ist davon ausgehen, dass die Rsp auch
im Fall der Preisminderung zur selben Ansicht gelangen wiirde.”®® Das wiirde
bedeuten, dass der LN erst ab gerichtlicher Geltendmachung der Preisminderung

die Leasingraten reduzieren kann.

ME musste jedoch auch hier der Zeitpunkt der auBergerichtlichen
Preisminderungserklarung des LN ausreichen, weil auch bei der Biirgschaft”®*
und bei der Zession die dilatorische Einrede beim Preisminderungsrecht’® bejaht

wird.

"2 0GH 1 Ob 568/79 = JBI 1980, 259 (Anm Wilhelm); vgl Kap 6.6.4.

"8 S0 Beckmann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch
des Leasingrechts® § 29 Rz 58, fiir das deutsche Recht. Erst zu dem Zeitpunkt in dem
der LN die Klage auf Preisminderung erhebt, hat er nur mehr die angepassten
Leasingraten zu bezahlen.

% p_ Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 166 f; Schett, Die
Abgrenzung von Blrgschaft und Schuldbeitritt und ihre Bedeutung, JAP 1991/92, 201
(203).

%5 p_Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten 165.
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6.8 Haftung fiir die Richtigkeit und Einbringlichkeit

§ 1397 ABGB normiert bei der entgeltlichen Zession eine Haftung fur die
Richtigkeit und Einbringlichkeit der Forderung zum Zeitpunkt der Abtretung. Im
Leasinggeschaft ist die Zession deshalb als entgeltlich anzusehen, weil der LG
seine Anspriche nur deshalb abtritt, weil der LN auf seine Anspriiche gegentiber
dem LG verzichtet’® und im Gegenzug die Anspriiche gegen den Lieferanten
erhalt. Demnach hatte der LG grundsatzlich dafir einzustehen, wenn die
Forderung Uberhaupt nicht oder nicht in der zugesagten H6he besteht, bedingt
oder befristet ist””” (= Haftung fiir die Richtigkeit) oder wenn der Lieferant
zahlungsunfahig ist’® (= Haftung fiir die Einbringlichkeit). Im Folgenden soll
erdrtert werden, ob ein Ausschluss dieser Haftung maoglich ist.

6.8.1 Verbrauchergeschaft

Im Bereich des Verbrauchergeschéfts kann der LG die Haftung fur die
Richtigkeit und Einbringlichkeit der Forderung nicht ausschlieBen,””® da dies
gegen § 9 KSchG verstoBen wiirde.®” Das heiBt, der LG hat dafir einzustehen,
dass dem LN keine Gewahrleistungsanspriiche abtreten werden, die dem LN im
Allgemeinen nichts bringen, wie etwa Gewahrleistungsanspriche, die mit einer

Méangelriigeobliegenheit belastet sind®* (= Haftung fiir Richtigkeit).

" Krejci, JBI 1988, 490 (501); Kandut, Das Gewéhrleistungsrecht beim Kauf
170; Fischer-Czermak, Mobilienleasing 242.

"7 Iro, Probleme der Haftung des "Zedenten", JBI 1977, 449 (453); Lukas in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1397 Rz 7; Ertl in Rummel® § 1397 Rz 2; Heidinger
in Schwimann®§ 1397 Rz 4.

8 ro, JBI 1977, 449 (453); Lukas in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1397
Rz 10; Ertlin Rummel® § 1397 Rz 3; Heidinger in Schwimann®§ 1397 Rz 4.

" Auch Griiblinger, Tool box Common Frame of Reference — Eine
Kodifikationsanleitung fiir das Leasing? 155, spricht sich im Rahmen der
Kodifikationsvorschlage dafir aus, dass die Haftung fir Richtigkeit und Einbringlichkeit im
Verbrauchergeschaft beibehalten werden sollte. Eine Uberwélzung des Insolvenzrisikos
auf den LN lieBe sich namlich nicht mit der Kardinalpflicht des LG, eine mangelfreie
Sache bereitstellen zu mlssen, in Einklang bringen.

® So Faber, Handbuch zum neuen Gewabhrleistungsrecht 229; Fischer-
Czermak, Mobilienleasing 242; P. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten
173; W. Jud, KSchG, Factoring und Leasing, in HdBzKSchG 533; Fenyves, KSchG und
Gewdhrleistung, in HdBzKSchG 397.
801 Vgl Kap 6.1.3.
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Wenn man jedoch wie der OGH davon ausgeht, dass der LN ohnehin

keine Kondiktionsanspriiche aus der Wandlung bzw Preisminderung erhlt,®? s

0
wird sich die Haftung fir die Einbringlichkeit nicht in der Schérfe stellen, weil der
LG ohnehin selbst den Kaufpreis bzw im Falle der Preisminderung einen Teil des
Kaufpreises beim Lieferanten kondizieren muss. Keinesfalls kann der LG dem LN
entgegenhalten, dass der LN seine bereits bezahlten Leasingraten etwa infolge
einer Wandlung verbunden mit einem Wegfall der Geschéftsgrundlage nicht
zurlickerhalte, weil der Lieferant zahlungsunféhig sei und deshalb der LG selbst

den Kaufpreis beim Lieferanten nicht mehr einbringlich machen kdnne.

6.8.2 Unternehmergeschéaft

Fraglich ist, ob die Haftung fir die Richtigkeit und Einbringlichkeit nach
§ 1397 ABGB gegeniiber dem LN als Unternehmer ausgeschlossen werden
kann, oder ob das den LN gréblich benachteiligt.®® Ein Blick in die
Osterreichische Literatur zeigt, dass einem Ausschluss von § 1397 ABGB
skeptisch gegeniber gestanden wird.

Krejci gibt etwa ganz allgemein zu bedenken, dass der Ausschluss der
Haftung fur die Richtigkeit und Einbringlichkeit den LN weitestgehend entrechten
kann. Der LG habe dafir einzustehen, dass die behaupteten
Gewéhrleistungsanspriiche bestehen und zuséatzlich habe der LG die Bonitat des

Lieferanten zu préstieren.®%*

Zum selben Ergebnis gelangt auch Schuhmacher. Demnach haftet der
LG fur die Richtigkeit der abgetretenen Gewahrleistungsanspriiche, also dafir,
dass diese auch wirklich bestehen. Weiters habe der LG fiir die Einbringlichkeit,
also fir die Bonitat des Lieferanten, einzustehen. Somit habe der LG fir die
Erflllbarkeit der mit dem LO Ubertragenen Gewaéhrleistungsanspriiche zu haften

und miisse das Insolvenzrisiko des Lieferanten tragen.®%®

892 Vgl OGH 6 Ob 639/88 = SZ 61/238 = HS 18.807 = WBI 1989, 96 = WBI 1989,
87 (Anm Fischer-Czermak) = OBA 1989, 627 = RdW 1989, 96 = JBI 1989, 241 = KRES
5/112.

83 Offen lassend Harrich, Zak 2009, 347 (348).

8% Krejciin Das Leasinggeschaft 247; ders, JBI 1988, 490 (501).

85 Schumacher, ZVR 1979, 297.
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Nach Ansicht Fischer-Czermaks habe der LG dafiir einzustehen, dass der
Kaufpreis an den Lieferanten bezahlt wurde, weil andernfalls kein
Kondiktionsanspruch im Falle der Wandlung bestehen wirde. Es sei aber
gréblich benachteiligend, wenn sich der LG aufgrund der Wandlung des Vertrags
mit dem Lieferanten den Kaufpreis "ersparen" kénnte, wahrend der LN weiterhin
die Leasingraten bezahlen misste.*® Es muss jedoch beachtet werden, dass
Fischer-Czermak davon ausgeht, dass der Kondiktionsanspruch zwischen LG
und LN aufgeteilt wird, wé&hrend der OGH davon ausgeht, dass der
Kondiktionsanspruch beim LG verbleibt. Hinsichtlich der Einbringlichkeit der
Gewahrleistungsanspriiche vertritt Fischer-Czermak zumindest in den Fallen, in
denen LG und Lieferant ahnlich wie bei einem drittfinanzierten Kauf verbunden
sind, dass die Belastung des LN mit dem Insolvenzrisiko hinsichtlich der
gesamten Kaufpreisforderung bereits an § 864a ABGB scheitert, weil der LN nur
damit rechnen muisse, dass ihn fir die bereits gezahlten Raten die

Lieferanteninsolvenz treffe.®%’

Gegen eine grébliche Benachteiligung kénnte sprechen, dass der LN,
stinde er in einem direkten Vertragsverhaltnis mit dem Lieferanten (&hnlich wie
bei einem Kauf oder Darlehen) ebenso das Risiko der Zahlungsunféhigkeit des
Lieferanten zu tragen héatte.® Weiters wird in diesem Zusammenhang
argumentiert, dass das Insolvenzrisiko fir den LN beherrschbarer ist, weil der LN
das LO beim Lieferanten ausgewahlt hat und der LN den Lieferanten oftmals
schon aus anderen Geschéaften kennt. Da der LG mit einer Vielzahl von
Lieferanten Vertrage schlieBt, verfligt er Uber keine ausreichenden Mittel (wie

etwa Einblicke in die Bilanz), um sich vor dem Insolvenzrisiko zu schiitzen.®%

Dass ein Haftungsausschluss unter den Gesichtspunkten des
§ 879 Abs 3 ABGB jedenfalls als kritisch anzusehen ist, wenn der LG versucht,
das Insolvenzrisiko auf den LN zu verlagern, zeigt auch ein Blick in die deutsche
Literatur und Judikatur. Obwohl das deutsche Recht im Gegensatz zur
Osterreichischen Rechtslage nur eine Haftung far die Richtigkeit, nicht jedoch fur

86 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 244.
87 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 246 f.
808 Canaris, AcP 190, 427.

899 50 Canaris, AcP 190, 422.
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die Einbringlichkeit kennt,®'® verstéBt es sowohl im Unternehmer- als auch im
Verbrauchergeschéaft gegen § 307 BGB, wenn der LG in seinen AGB den
Versuch unternimmt, dass Insolvenzrisiko auf den LN zu tberwalzen.®"" Der LN
darf nadmlich durch die Abtretungskonstruktion im Leasinggeschéft nicht einen
Nachteil erleiden, der etwa im Fall der Wandlung dazu fihrt, dass der Anspruch
auf Riickzahlung des Kaufpreises entfallt.®'? Begriindet wird dies damit, dass das
Aquivalenzprinzip des Leasingvertrags erheblich gestért wiirde, da nicht
beriicksichtigt wiirde, dass der LG trotzdem Eigentiimer des LO ist.®"* Da der LG
auch keine Kosten vom LN fur den Fall verlangen kann, dass das Liefergeschaft
fehlschlagt, ist dieselbe Wertung auch fiir den Fall der Uberwélzung des
Insolvenzrisikos vorzunehmen.®'* Ubertragt man diese zutreffenden Argumente
ins Osterreichische Recht, gelangt man zum Ergebnis, dass es zu einer
gréblichen Benachteiligung des LN fahrt, misste er das Risiko einer

Lieferanteninsolvenz tragen.

810 | ukas in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1397 Rz 10.

811 BGH VIII ZR 34/90 = NJW 1991, 1746; von Westphalen, Der Leasingvertrag®
Kap H Rz 255 mwN aus der Lehre und Rsp; Beckmann, Haftungsbeschrdnkung des
Leasinggebers im Rahmen der leasingtypischen Abtretungskonstruktion fir samtliche
Leistungssstérungen aus dem Liefervertrag, DB 2006, 320 (322).

2 BGH VIII ZR 34/90 = NJW 1991, 1746 (1749); von Westphalen, Der
Leasingvertrag® Kap H Rz 255 mwN aus der Lehre und Rsp.

88 BGH VIII ZR 34/90 = NJW 1991, 1746 (1749) mwN aus der Rsp; Martinek,
Moderne Vertragstypen | 185; &hnlich auch Schumacher, ZVR 1979, 297 fir das
Osterreichische Recht.

814 BGH VIII ZR 34/90 = NJW 1991, 1746 (1749).
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7 AUSGEWAHLTE PROBLEME DER GEFAHRTRAGUNG

Im folgenden Abschnitt wird zuerst eine Abgrenzung zwischen Sach- und

Preisgefahr®'®

vorgenommen. In diesem Zusammenhang wird auf die Rsp zur
Gefahrtragung und hier insbesondere auf die jingere Rsp des OGH im
Zusammenhang mit der Preis und Sachgefahrtragung durch den LN
eingegangen und diese einer kritischen Wiirdigung unterzogen.®'® Weiters wird
erbrtert, ob Instandhaltungs- und Reparaturpflichten auf den LN Uberwalzt
werden kénnen.?'” Zudem wird der Frage nachgegangen, ob der LN wirksam
verpflichtet werden kann, allfillige Reparaturen des LO nur in der
Herstellerwerkstatt vorzunehmen.®'® Ebenso wird die Rsp und Literatur zur
Frage, ob dem Werkunternehmer ein Zurlickbehaltungsrecht gegeniiber dem LG
als Eigentimer zukommt, wenn er vom LN mit einer Reparatur betraut wurde und
der LN diese nicht bezahlt, dargestellt.?’® Im Anschluss daran werden noch die
Besonderheiten im Zusammenhang mit der Versicherung des LO erlautert.®?°
SchlieBlich wird noch diskutiert, ob den LN auch dann die Preis- und Sachgefahr

trifft, wenn das LO beim verbessernden Lieferanten untergeht.®*’

85 Vgl Kap 7.1 u Kap 7.2.
816 Vgl Kap 7.3.

817 Vgl Kap 7.4.

818 Vgl Kap 7.4.2.

819 Vgl Kap 7.4.3

820 vgl Kap 7.5.

821 Vgl Kap 7.6.
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7.1 Preisgefahr

Die Preisgefahr ist in §§ 1048 ff ABGB normiert. Klauseln Uber die
Preisgefahr regeln, wer das Risiko tragt, wenn das mangelfrei Ubergebene LO
wegen eines zufélligen Ereignisses (zB Untergang, wirtschaftlicher Totalschaden,
Verlust oder Diebstahl) nicht mehr zum Gebrauch zur Verfligung steht. Tragt der
LN die Preisgefahr, so hat dies zur Folge, dass er bei Weiterlaufen des Vertrages
die Leasingraten, sonstige Leistungen und den Gewinnanteil des LG zahlen
muss. Der LN schuldet also Vollamortisation und kann flr die untergegangene
Sache keinen Ersatz vom LG verlangen.®’?® Die Belastung des LN mit der
Preisgefahr lasst sich damit argumentieren, dass der jeweilige LN Uber die
Einsatzmdglichkeit der Sache entscheiden und somit auch die Gefahren, die der
Sache drohen, kalkulieren kann.??®

Vor allem die altere Literatur sprach sich noch dafir aus, dass sich die
Preisgefahrtragung bei Leasingvertrdgen nicht am Kaufrecht, sondern am
Bestandrecht zu orientieren habe.?** Dies habe zur Folge, dass dem LN keine
Pflicht zur Substanzerhaltung auferlegt werden kénne®*® und der LN bei
unverschuldetem Untergang des LO von seiner Verpflichtung zur Weiterzahlung

der Leasingraten befreit werde.®%

Dem muss jedoch  entgegengehalten  werden, dass die
Leasingvertragsparteien idR davon ausgehen, dass der LN am Ende des
Beschaffungsvorgangs die Rechte eines Kaufers haben soll, weshalb sich eine

Orientierung am Mietrecht als nicht sachgerecht erweist.®’

82 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 275 u 290; Krejci in Das Leasinggeschéft

191.
823 Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf 34 mwN. )
84 Frotz in FS Hammerle 111 u 123; Nitsche, Zur Rechtsnatur des Leasing, OJZ
1974, 618 266); Schumacher, ZVR 1979, 289 (298).

2> Schumacher, ZVR 1979, 289 (298).

86 Nitsche, OJZ 1974, 61 (66); W. Jud, KSchG, Factoring und Leasing, in
HdBzKSchG 528.

827 S0 auch Oberfeuchtner, Finanzierungsleasing und Verbraucherschutz 187.
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Vor allem Krejci und Fischer-Czermak®?® gehen von einer Zulassigkeit der
Gefahrtragung des LN aus, weil auch ein (Eigentumsvorbehalts-) Kaufer ab dem
bedungenen Zeitpunkt der Ubergabe die Preisgefahr tragt.®*® Der Zinsanteil, der
im Leasingentgelt enthalten ist, kann vom LG bei Weiterlaufen des Vertrages
vollstandig in Rechnung gestellt werden, weil er ein Teil des festgesetzten
Entgelts ist.®* Die Preisgefahrtragung soll jedoch nicht dazu filhren, dass dem
LG Vorteile zukommen, die er bei ungestérter Vertragserfillung nicht hatte. Dem
LN mussen auf die geschuldeten Leasingraten jedenfalls Zahlungen Dritter, wie
Schadenersatz- oder Versicherungsleistungen angerechnet werden.®*' Uberdies
muss sich der LG Anspriiche gegen Dritte anrechnen lassen, die er nicht geltend
gemacht hat.®®

Fir den Fall des Untergangs des LO sehen die AGB von
Leasingvertragen meist vor, dass es zu einer vorzeitigen Vertragsauflésung
kommt. Die Zulassigkeit solcher Klauseln ist nicht an § 13 KSchG aF (nunmehr
§ 14 Abs 3 VKrG), sondern an § 879 Abs 3 ABGB bzw an § 6 Abs 2 Z 1 KSchG
zu messen.®®® Da der LG durch den Untergang des LO seine Sicherheit fiir die
ausstehenden Leasingraten verliert, wird er an der vorzeitigen Beendigung
interessiert sein. Dem Interesse des LG kann jedoch auch durch die Bestellung
anderer Sicherheiten durch den LN Rechnung getragen werden. Daher sollte der
LG nur dann zu einer vorzeitigen Falligstellung berechtigt sein, wenn der LG vom
LN keine anderen Sicherheiten erhalt.?** Bei vorzeitiger Beendigung des
Leasingvertrags kann der LG den in kinftigen Leasingraten enthaltenen

Gewinnanteil nicht verlangen.®*®

88 Anzumerken ist, dass Fischer-Czermak diese Ansicht nur hinsichtlich der
Leasingvertrage vertritt, die ihrer Ansicht nach dem Kaufrecht zuordnen sind; hinsichtlich
der Leasingvertrage die sie dem dispositiven Mietrecht zuordnet, gelangt sie zu einer
abweichenden Wertung (vgl Fischer-Czermak, Mobilienleasing 313 ff).

829 Krejciin Das Leasinggeschéft 191; Fischer-Czermak, Mobilienleasing 298.

80 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 298; Krejci in Das Leasinggeschaft 195 f.

%1 OGH 1 Ob 546/84 = SZ 57/41 = HS 14.820 = OJZ 1984/110 (EvBI) = MietSlg
36.080 = RdW 1984, 206 = JBI 1985, 233 = KRES 3/13 = OBA 1986, 421.

82 Krejci in Das Leasinggeschaft 192 f; ders, OJZ 1988, 129 (134 f); Rainer,
immolex 2005, 166 (170).

83 S0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 298 ff.

8% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 300 f.

85 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 302; fiir eine Kiirzung des Gewinnanteils:
Krejciin Das Leasinggeschaft 195.
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7.2 Sachgefahr

Anders als die Preisgefahr wird die Sachgefahr nicht in den
§§ 1048 ff ABGB geregelt.?*® Sie ist vielmehr Ausdruck des allgemeinen Prinzips
"casum sentit dominus® (§ 1311 S 1 ABGB), das besagt, dass den Zufall
derjenige zu tragen hat, in dessen Vermdgen (oder Person) er sich ereignet
hat.®?¥ Die Uberwélzung der Sachgefahr bedeutet eigentlich nur, dass nicht der
LG als Eigentimer, sondern der LN das Risiko eines zufalligen Untergangs oder
einer zufélligen Verschlechterung des LO zu tragen hat. Will der LN eine
Reparatur oder Wiederherstellung der Sache, so hat er diese aus seinem

Vermobgen zu bezahlen.

In den gangigen Leasingbedingungen wird der LN aber "zusatzlich" zur
Wiederherstellung, zum Wertersatz oder zur Reparatur verpflichtet. Wenn nun
teilweise in der Rsp und Literatur angefiihrt wird, dass "die Uberwélzung der
Sachgefahr heiBt, dass der LN bei Untergang oder Verlust des LO diesen
Nachteil nicht nur zu tragen sondern ihn zusétzlich noch auszugleichen hat,*
so erscheint dies verwirrend. Die Regelung der Sachgefahr des
§ 1311 S 1 ABGB statuiert namlich gerade keine Pflicht zur Wiederherstellung,®*

80 oder zur Reparatur.®*' Eine Wiederherstellungs-, Wertersatz-

zum Wertersatz
oder Reparaturpflicht 1&sst sich auch nicht mit der kaufrechtlichen Gefahrtragung

begriinden, weil auch ein Vorbehaltskaufer nach dispositivem Recht nicht damit

88 Binder in Schwimann® § 1048 Rz 3; Aicher in Rummel® §§ 1048-1051 Rz 2;
Wahle in Klang® IV/2 46.

87 Reischauer in Rummel® § 1311 Rz 1; ders in Rummel® § 1419 Rz 12;
Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® Il 299; Apathy/Riedler, Schuldrecht BT* Rz 13/1.

88 OGH 1 Ob 546/84 = SZ 57/41 = HS 14.820 = OJZ 1984/110 (EvBI) = MietSlg
36.080/6 = RdAW 1984, 206 = JBI 1985, 233; OGH 19.12.1991, 8 Ob 649/90
(unverdffentlicht); Wiirth in Rummel® § 1090 Rz 33; Krejci in Das Leasinggeschaft 199;
auch Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' Il 245 begriinden mit der Gefahrtragung eine
Reparaturverpflichtung; auch nach Kuhnle/Kuhnle-Schadn, Leasing® (2005) 1286,
bedeutet die Ubernahme der Sachgefahr eine Verpflichtung zur Reparatur bzw zur
Beschaffung eines Ersatzobjekts.

#9 Nach Schumacher, ZVR 1979, 298, ist diese Wiederherstellungspflicht
Ausfluss der zuldssigen Uberwélzung der Sachgefahr.

Zutr Krejci in Das Leasinggeschaft 203, der anfihrt, dass die
Sachwertgefahrtragung Uber das allgemeine Verstandnis der Sachgefahr hinausgeht.
87 S0 auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 120; dies, JBI 1994, 460.
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belastet wird.?** Es ist daher zu beachten, dass unter dem Begriff der
Ubernahme der Sachgefahr beim Leasing tblicherweise "mehr" verstanden wird,
als dass der LN das Risiko eines zufalligen Untergangs des LO zu tragen hat.
Der LN soll zusatzlich entweder zur Reparatur, zum Wertersatz oder zur

Herstellung verpflichtet werden.

7.2.1  Zulassigkeit der Beschaffung eines Ersatzobjekts?
a) Rsp des OGH und des OLG Wien

Der OGH®® hat in einer &lteren Entscheidung ausgesprochen, dass es
den LN als Unternehmer nicht gréblich benachteiligt, wenn der LG berechtigt ist,
im Fall des Untergangs oder Verlusts des LO auf Kosten des LN einen
Ersatzgegenstand gleicher Art und Glte anzuschaffen, auch wenn der
Untergang des LO nicht vom LN, sondern von einem Dritten verschuldet ist. Hier
zeigt sich, dass der OGH offensichtlich unter dem Begriff der Sachgefahr auch
eine Ersatzbeschaffung versteht.

Dem ist jedoch das OLG Wien®* in einem Verbandsklageverfahren bei
folgender Klausel: "Den LN trifft auch das Risiko des zufélligen Unterganges
sowie das Risiko der eingeschridnkten Gebrauchsfdhigkeit des LO. Bei
Untergang des LO steht es dem LG frei, entweder das Leasingvertragsverhéltnis
aufzulésen [...], oder aber vom LN zu verlangen, dass dieser das LO durch ein
gleichwertiges ersetzt', entgegengetreten. Es sprach aus, dass es zu einer
gréblichen Benachteiligung fuhrt, wenn der LN bei zufalligem Untergang des LO
einerseits zur Weiterbezahlung der Leasingraten, andererseits auch noch zur
Ersatzbeschaffung des zuféllig untergegangenen LO verpflichtet ist. Solch eine
Vereinbarung stelle namlich eine Doppelbelastung fur den LN dar, die diesen in
den wirtschaftlichen Ruin treiben kénne.

b) Eigene Ansicht

82 50 auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 120; dies, JBI 1994, 460.

3 In 1 Ob 546/84 = SZ 57/41 = HS 14.820 = OJZ 1984/110 (EvBI) = MietSlg
36.080 = RAW 1984, 206 = JBI 1985, 233 = KRES 3/13 = OBA 1986, 421; aA Krejci, OJZ
1988, 129 (140), wonach die Ersatzbeschaffung nur dann zulassig sei, wenn umgekehrt
die Verpflichtung, die Preisgefahr zu tragen, entfalle.

#%1n 1 R 69/08m = VRInfo 2009 H 2, 3 zu Klausel 10.
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Keiner der beiden oben genannten Entscheidungen kann entnommen
werden, ob fir das LO eine aufrechte Kaskoversicherung bestanden hat. Ware
diese namlich gegeben, so kann auch im Verbrauchergeschaft nicht davon
ausgegangen werden, dass eine Ersatzbeschaffung per se unzuléssig ist, wenn
die Ersatzbeschaffung durch eine allfallige Versicherungsleistung gedeckt

ware .84

7.2.2 Bestellung einer Sicherheit

Auch wenn man davon ausgeht, dass eine Verpflichtung zur
Ersatzbeschaffung unzuldssig ist, weil etwa keine Versicherung zur Abdeckung
der Kosten fir eine Ersatzbeschaffung herangezogen werden kann, so hat der
LG dennoch bei Untergang bzw bei Wertverlust des LO ein Interesse an einer
Sicherheit fir die noch ausstehenden Leasingraten, gleich wie ein Kreditgeber.
Durch den Untergang des urspringlichen LO bzw wegen eines Wertverlusts
desselben ist auch die Sicherheit des LG fir die noch aussténdigen Leasingraten
ganz oder teilweise verloren gegangen.®*® Fischer-Czermak zeigt, dass auch
wenn die Ersatzbeschaffung — wie seitens des OLG Wien vertreten — unzuléssig
ist, der Leasingvertrag in diesem Punkt Licken aufweist. Keineswegs darf aus
der Unwirksamkeit der Ersatzbeschaffung nach § 879 Abs 3 ABGB geschlossen
werden, dass der LN nunmehr keinerlei Sicherheiten bestellen muss. Wenn der
LN eine Ersatzsicherheit zu bestellen hat, ist jedoch zu beachten, dass diese nur
in dem AusmaB zu bestellen ist, in dem wegen der Verschlechterung des LO
keine Deckung fiir die ausstehenden Leasingraten vorhanden ist.®*’

In diesem Zusammenhang ist zu erdrtern, aus welchen Regelungen sich
ein nachtréaglicher Anspruch des LG auf Bestellung einer Sicherheit ableiten
lasst.

a) § 458 ABGB im Unternehmer- und Verbrauchergeschaft

§ 458 ABGB bestimmt, dass der Pfandglaubiger nur dann berechtigt ist,
ein anderes angemessenes Pfand vom Pfandgeber zu fordern, wenn der Wert

85 S0 auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 311 f.
86 S0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 306.
87 S0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 306.
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des Pfandes durch Verschulden des Pfandgebers oder wegen eines erst
offenbar gewordenen Mangels zur Bedeckung der Restschuld nicht mehr
zureicht.  Zufallige Verschlechterungen gehen auf die Gefahr des
Pfandglaubigers.®*® Wenn den LN ein Verschulden an der Wertverschlechterung
des LO trifft, kommt eine Heranziehung von § 458 ABGB analog sowohl im
Verbraucher- als auch im Unternehmergeschéft in Betracht, nicht jedoch bei
zufalligen Verschlechterungen.

b) §991 ABGB

i Unternehmergeschaft

§ 991 ABGB normiert, dass der Kreditgeber die Auszahlung des
Kreditbetrags verweigern kann, wenn sich nach Vertragsabschluss Umstande
ergeben, die eine Verschlechterung der Vermdgenslage des Kreditnehmers oder
eine Entwertung bedungener Sicherheiten in einem solchen Ausmaf erweisen,
dass die Ruckzahlung des Kredits oder die Entrichtung der Zinsen selbst bei
Verwertung der Sicherheiten gefahrdet ist. Ein Verschulden des Kredithnehmers
ist nicht erforderlich.

Obwohl diese Norm in erster Linie auf Kreditvertrage anwendbar ist, kann
sie auch fUr Leasingvertrage fruchtbar gemacht werden. Wenn der Kreditgeber
die Auszahlung des Kreditbetrags verweigern kann, wenn eine Entwertung
bedungener Sicherheiten in einem solchen AusmaB besteht, dass die
Rlckzahlung des Kredits geféhrdet ist und dieses Recht vertraglich néher
ausgestaltet werden kann, so ergibt sich aufgrund eines argumentum a maiori ad
minus®® auch, dass es nach Auszahlung des Kredits zuléssig sein muss,
Sicherheiten zu verlangen. Dagegen kdénnte man nun einwenden, dass die
Rechtsfolgen, die sich aus dem argumentum a maiori ad minus zu § 991 ABGB
ergeben, mit den Rechtsfolgen, die in § 458 ABGB angeordnet sind (also dass
zufallige Verschlechterungen auf die Gefahr des Pfandglaubigers gehen) in
Widerspruch stehen und sohin eine Antinomie®® vorliegt. Diese Antinomie I&sst

848 Klang in Klang2 Il 482; Koch in KBB® § 458 Rz 3; Oberhammer/Domej in
KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 458 Rz 1; Eicher in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg),
Osterreichisches Bankvertragsrecht® IX/2 Rz 1/59.

89 £ Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff* 479.

80 vgl F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff® 463.
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n851

sich aber mit dem Satz "lex specialis derogat legi generali und der

"8%2 qufldsen. Erstens handelt es

Derogationsregel "lex posterior derogat legi priori
sich mE bei der Rechtsfolge, die sich aus dem argumentum a maiori ad minus zu
§ 991 ABGB ergibt (also die Mdglichkeit, dass auch nach der Auszahlung des
Kredites Sicherheiten verlangt werden kdnnen), um die fur das
Kreditvertragsrecht gegenuber dem Pfandrecht speziellere Norm. Zweitens ist

§ 991 ABGB auch die gegentiiber § 458 ABGB spéatere Norm.

Auf das Leasingverhaltnis umgelegt bedeutet dies im Ergebnis, dass der
LG auch bei Wertverschlechterung des LO Sicherheiten verlangen kann und
zwar unabhangig davon, ob den LN an der Wertverschlechterung ein
Verschulden trifft, weil auch § 991 ABGB nicht auf ein Verschulden des
Kreditnehmers abstellt.

ii.  Verbrauchergeschaft

GeméaB § 14 Abs 2 Satz 1 1. Halbsatz VKrG steht dem Kreditgeber das
gesetzliche Auszahlungsverweigerungsrecht nach § 991 ABGB bei Krediten, die
unter das VKrG fallen, nicht zu. Jedoch kann sich der Kreditgeber nach
§ 14 Abs 2 Satz 1 1. Halbsatz VKrG vertraglich das Recht vorbehalten, die
Kreditauszahlung aus sachlich gerechtfertigten Griinden zu verweigern®?, wobei
die mdglichen Verweigerungsgriinde (ber jene des § 991 ABGB hinausgehen.®**
Auf ein Verschulden des Kredithehmers wird nicht abgestellt. Neben den in
§ 991 ABGB genannten Griinden,® kommt als sachlich gerechtfertigter Grund
etwa das betrachtlich erh6hte Risiko in Betracht, dass der Verbraucher seiner

Pflicht zur Riickzahlung des Kredits nicht nachkommen werde.®*®

Es wurde bereits oben iZm § 991 ABGB herausgearbeitet, dass sich

aufgrund eines argumentum a maiori ad minus®’ ergibt, dass es auch nach

81 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff* 465.

82 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff2 572 f.

83 Wenn der Kreditgeber beabsichtigt, von diesem Recht Gebrauch zu
machen, so hat er dies dem Verbraucher unverziglich auf Papier oder einem
dauerhaften Datentrager unter Angabe der Griinde mitzuteilen.

8% Aichberger-Beig in Kletetka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 991 Rz 5; Dehn in
Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht® IV Rz 2/177.

85 | enz/Rericha, ZFR 2010, 110 (114 f).

88 Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 14 Rz
27 f.

87 F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff* 479.
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Auszahlung des Kredits zuldssig sein muss, Sicherheiten zu verlangen.
Nachdem die Regelung des § 14 Abs 2 Satz 1 1. Halbsatz VKrG (sofern
vertraglich vereinbart) sogar tUber § 991 ABGB hinausgeht, bedeutet dies, dass
der Kreditgeber auch gegenliber einem Verbraucher Sicherheiten verlangen
kann. Ein Widerspruch dieser Regelung zu den Rechtsfolgen, die in § 458 ABGB
angeordnet sind, liegt auch — wie schon oben iZm § 991 ABGB erdrtert — nicht
vor. Die Anordnung des § 14 Abs 2 Satz 1 1. Halbsatz VKrG als Norm des
Kreditvertragsrechts ist die gegenuber dem Pfandrecht speziellere Norm.
Zweitens ist § 14 Abs 2 Satz 1 1. Halbsatz VKrG auch die gegenlber
§ 458 ABGB spatere Norm.

Da die Bestimmung des § 14 VKrG auch auf Leasingvertrage anwendbar
ist, bedeutet dies — sofern vertraglich vereinbart — dass der LG auch bei
Wertverschlechterung des LO Sicherheiten verlangen kann und zwar unabhé&ngig
davon, ob den LN an der Wertverschlechterung ein Verschulden trifft, weil
§ 14 Abs 2 VKrG ebensowenig wie § 991 ABGB auf ein Verschulden des
Kredithehmers abstellt.

c) Z 48 Abs 1 der Banken AGB 2009

i.  Unternehmergeschaft

Z 48 Abs 1 der Banken AGB 2009%® beinhaltet eine Regelung, die einen
nachtraglichen Sicherstellungsanspruch begriindet und wie folgt lautet:

"Wenn nachtrdglich Umsténde eintreten oder bekannt werden, die eine
erhéhte Risikobewertung der Anspriiche gegen den Kunden rechtfertigen, ist das
Kreditinstitut berechtigt, die Bestellung oder Verstdrkung von Sicherheiten
innerhalb angemessener Frist zu verlangen. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn sich die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Kunden nachteilig verdndert
haben oder zu verdndern drohen oder die vorhandenen Sicherheiten sich
wertmd&Big verschlechtert haben oder zu verschlechtern drohen”.

%8 Diese Regelung ist Punkt 13 Abs 2 der deutschen Banken AGB nachgebildet;
vgl Casper in Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen &
europaischen Bankrecht® § 3 Rz 76 ff; Berger in MiinchKommBGB® § 490 Rz 50.
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Voraussetzung fir die Berufung auf Z 48 ist, dass sich die
Risikoeinschatzung, auf der die urspringliche Vereinbarung Uber die
Besicherung basiert, nachtraglich als unzutreffend erweist.?® Es handelt sich
typischerweise um Grinde, die in der Sphare des Kunden — sei es zuféllig oder
durch dessen Verschulden — eintreten.®®® Auch wenn die Bank urspriinglich keine
Besicherung verlangt hat, so kénnen auf Basis der Z 48 Sicherheiten gefordert
werden, wenn sich die Risikolage verschlechtert, auBer ein Anspruch auf
Bestellung (weiterer) Sicherheiten wurde vertraglich ausgeschlossen.®®' Fiir den
nachtraglichen Besicherungsanspruch des Kreditinstituts reicht es aus, wenn
eine konkrete Gefahr der Wertminderung der Sicherheiten droht.?® Da es sich
bei LG h&ufig um Kreditinstitute handelt, werden diese die nachtraglichen
Besicherungsanspriiche auf Z 48 der Banken-AGB 2009 stiitzen kénnen. Das
Kreditinstitut kann jedoch nur eine angemessene Besicherung®®® binnen
angemessener Frist verlangen. Die deutsche Lehre schléagt hier als Mindestfrist

eine Untergrenze von acht bis vierzehn Tagen vor.%**

ii. Eigene Ansicht

ME kénnen auch LG, bei denen es sich nicht um eine Bank handelt, einen
nachtréaglichen Besicherungsanspruch nach Z 48 analog vereinbaren. Auch diese
haben aber zu beachten, dass sie nur eine der neuen Risikolage angemessene
Besicherung, verlangen durfen.

iii.  Verbrauchergeschéaft

Anzumerken ist, dass bereits in den Banken AGB 2000 eine wortgleiche
Regelung der Z 48 Abs 1 der Banken AGB 2009 enthalten war. Die Z 48
differenzierte nicht zwischen Unternehmer- und Verbrauchergeschaft. Obwonhl

% Jro in Iro/Koziol, ABB Z 48, Rz 2 zu den Banken AGB 2000. Da sich die
Regelung der Ziffer 48 in den Banken AGB 2009 gegenuber den Banken AGB 2000
nicht geédndert hat, kann die Literatur dazu nach wie vor herangezogen werden.

° Jro in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht’ | Rz
1/232; Iro in Iro/Koziol, ABB Z 48 Rz 6.

%1 ro in Iro/Koziol, ABB Z 48, Rz 3 und Rz 4.

82 Jro in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht2 | Rz
1/232; Iro in Iro/Koziol, ABB Z 48 Rz 6.

83 Dies ist zwar in Z 48 nicht ausdricklich erwéhnt, ergibt sich jedoch aus Z
47, wonach das Kreditinstitut nur einen Anspruch auf angemessene Sicherheiten hat:
Iro in Iro/Koziol, ABB Z 48, Rz 7.

84 Casper in Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum deutschen &
europaischen Bankrecht® § 3 Rz 82.
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der VKI im Rahmen einer Verbandsklage eine Vielzahl der in den Banken AGB
enthaltenen Regelungen beanstandete und in der Entscheidung des
OGH 4 Ob 179/02f bestatigt wurde, dass von 17 beanstandeten Klauseln 12
rechtswidrig sind, hat der VKI die Regelung der Z 48 der Banken AGB 2000
damals nicht beanstandet. Auch in der Literatur finden sich — soweit ersichtlich —
keinerlei kritische Stellungnahmen zur Z 48 der Banken AGB 2000.

Jingst hat der VKI jedoch die Regelung der Z 48 der Banken AGB 2009
beanstandet und der OGH sprach in der Entscheidung 8 Ob 49/12g aus, dass
die Z 48 gegen das Transparenzgebot verstdBt. Dies aus folgenden Grinden:
"Es sei unklar, auf welcher Grundlage die Entscheidung (ber den Eintritt der
relevante Verdnderung erfolgt und in welchem AusmaB eine Anderung eintreten
muss, damit die Bank eine Verstdrkung der Sicherheit verlangen kann. Es bleibe
unklar, in welchem Umfang die Sicherheiten zu verstdrken sind, wobei eine
Relation zur Erhéhung des Risikos bzw zum Wertverlust nicht hergestellt werde.
Ebenso werde nicht erklart, was unter "angemessener" Frist zu verstehen ist."
Nach Ansicht des OGH wird durch die Klausel der Eindruck vermittelt, dass es
der Bank nach eigener Einschatzung einer Risikoerhéhung frei steht,
Sicherheiten nachzuverlangen. Dies stelle einen VerstoB gegen das
Transparenzgebot dar.®®

iv. Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH, dass ein VerstoBB gegen das Transparenzgebot
vorliegt, weil die Bank "die Bestellung oder Verstdrkung von Sicherheiten
innerhalb angemessener Frist verlangen kann", ist mE nicht zu folgen. Nicht nur
im ABGB (vgl etwa §§ 864 Abs 1, 865 ABGB), sondern sogar im KSchG (vgl
etwa § 6 Abs 1 Z 2 KSchG) wird der Terminus "angemessene Frist" verwendet.®®
AuBerdem lauft die Bank Gefahr, wenn sie zB eine Frist von 14 Tagen in ihre
AGB aufnimmt, dass dies als gréblich benachteiligend angesehen wird, weil der
Verbraucher abwesend ist oder weil die Sicherheitenbestellung im Einzelfall nicht

85 OGH 8 Ob 49/12g = OBA 2012, 619 = RdW 2012, 598 = JusGuide
2012/29/10177 = ZIK 2013/53 = ZFR 2012/168. )
86 Krit auch Koch, Der OGH und die Banken-AGB, OBA 2013, 553 (556).
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so rasch erfolgen kann.*®” Zuzustimmen ist dem OGH, dass es gegen das
Transparenzgebot verstdBt, wenn unklar ist, in welchem Umfang Sicherheiten zu
verstarken sind und auf welcher Grundlage die Entscheidung Uber den Eintritt
der relevanten Veranderung erfolgt.

Solange aber eine Klausel im Leasinggeschaft zB darauf abstellt, dass
der LN seine Sicherheit binnen einem Monat zu verstarken hat, wenn sich der
Wert des LO etwa um 10% verschlechtert und dass der LN dann eine Sicherheit
in dem AusmaB zu bestellen hat, in dem wegen der Verschlechterung des LO
keine Deckung flr die ausstehenden Leasingraten vorhanden ist, musste eine
derartige Klausel auch im Verbrauchergeschaft zulassig sein.*® Dies auch vor
dem Hintergrund der oben zu § 14 VKrG herausgearbeiteten Lésung. Der OGH
Entscheidung kann namlich auch nicht entnommen werden, dass das
Sicherungsinteresse der Bank schon per se inhaltlich nachteilig ist, solange der
nachtragliche Besicherungsanspruch ausreichend transparent dargestellt ist.

d) Art der Sicherheiten und Information Uber Sicherheitenbestellung

Bei der Frage, welche Sicherheiten der LN zu bestellen hat, wird mangels
gegenteiliger Vereinbarung § 1373 ABGB heranzuziehen sein. Danach ist die
Pflicht zur Sicherstellung in erster Linie durch Pfandbestellung zu erfillen, wobei
Handpfand oder Hypothek in Betracht kommen. Nur wenn der LN zu einer
solchen Sicherstellung nicht in der Lage ist, kommt ein tauglicher Birge in
Betracht. Grundsétzlich steht dem LN die Auswahl des Sicherungsmittels zu. Der
LG ist daher nicht berechtigt, eine bestimmte Form der Besicherung zu

verlangen.®®

%7 Krit auch Ch. Rabl, Intransparente Klauseln der ABB 2000 - to be continued,
RdW 2012, 644 (645); nach Koch, OBA 2013, 558 ist in diesem Zusammenhang, die
Prazisierung der Angemessenheit der Frist flir die Sicherheitenbestellung derart
auszugestalten, dass eine fur den Durchschnittsfall hinreichende Minimalfrist in die AGB
aufgenommen wird (etwa eine sechs Wochen Frist).

88 Ahnlich Koch, OBA 2013, 558, der vorschlagt, dass das AusmaB der
S|cherhe|tenbestellung dem AusmalB der Risikoerhéhung entsprechen muss.

Klang |n Klang® VI 260; Iro in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterrelchlsches
Bankvertragsrecht® | Rz 1/227; Iro in Iro/K02|oI Z 47 Rz 6; Hofmann in Rummel® § 1373
Rz 2 u 3; Mader/W. Faber in Schwimann® §§ 1373-1374 Rz 2; Oberhammer/Domej in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 §§ 1373-1374 Rz 6; OGH 1 Ob 2138/96k = SZ 69/263
= JBI 1997, 306.
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Bei Verbraucherleasingvertragen, die der Regelung des § 26 VKrG
unterliegen, ist zu beachten, dass bereits im Rahmen der vorvertraglichen
Informationen bzw im Leasingvertrag selbst angegeben werden muss, ob der
Verbraucher Sicherheiten zu leisten hat. Unterlasst der LG dies, kann dies ua zu

einer verwaltungsstrafrechtlichen Sanktion®”® fiihren.

89 Daneben kommen noch zivilrechtliche Sanktionen in Betracht: vgl Kap 3.4.
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7.3 Rsp zur Gefahrtragung

Nach stidndiger Rsp des OGH®' gehért es zum Wesen des
Finanzierungsleasing, dass den LN das Verlustrisiko und das Risiko einer Uber
die normale Abnitzung hinausgehenden Verschlechterung oder Beschadigung
des LO treffen. Dem LN miissen jedoch die Rechte eines K&ufers zukommen.®"2
Die ganzlich vom Bestandrecht abweichende Gefahrtragung ist sohin beim
Finanzierungsleasing typisch.2”® Der LG hat dafiir einzustehen, dass sich die
Sache zu Beginn des Leasingverhaltnisses in einem brauchbaren Zustand
befindet, weshalb auch eine Verlagerung der Gefahr vor ordnungsgemaBer
Ubergabe unzuldssig ist.2* Ab Erfillung kann jedoch die Sachgefahr auf den LN
Uberwalzt werden®”® und er hat die Leasingraten zu entrichten, auch wenn das

erworbene Gut beschadigt oder zerstért wird.®”

81 OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; OGH 1 Ob 718/80 = MietSlg 33.149 = JBI
1982, 38 (Anm Wilhelm) = KRES 5/87; OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 = KRES 3/2 =
MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647; OGH 8 Ob 625/87 = MietSlg 40.070 = OBA 1989, 316
(Anm Iro) = EDVUR 1989 H 2, 48 = JBI 1988, 719; OGH 8 Ob 545/91 = SZ 64/73 = OBA
1992, 838; OGH 30.11.1993, 8 Ob 1654/93 (unverbffentlicht); OGH 1 Ob 2141/96a = SZ
69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 = RdW 1997, 70; OGH 28.04.2000, 2 Ob
60/00p (unverdffentlicht); OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 =
OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131; OGH
3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex
2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI
2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 =
JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK
2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

2 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RAW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 =
VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 =
RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748.

¥ OGH 8 Ob 625/87 = MietSlg 40.070 = OBA 1989, 316 (Anm /ro) = EDVuR
1989 H 2, 48 = JBI 1988, 719; OGH 8 Ob 545/91 = SZ 64/73 = OBA 1992, 838.

¥* OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy)
RAW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 5; OGH 4 Ob 59/09v
MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135
zu Klausel 5 u Klausel 11; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 =
OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele); OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748.

) ¥7° S0 OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 zu Klausel 25 u Klausel 27; OGH 2 Ob 1/09z = RdW
2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90
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In den Kap 7.1 und 7.2 wurde eine Abgrenzung zwischen Sach- und
Preisgefahr vorgenommen. Es wurde gezeigt, dass unter dem Begriff der
Sachgefahr im Leasingverhéltnis "mehr" verstanden wird, als dass den LN das
Risiko des zufélligen Untergangs des LO trifft. Vielmehr ist der LG berechtigt, in
gewissen Grenzen eine Ersatzsicherheit zu fordern, wenn das LO untergeht oder
sich der Wert erheblich verschlechtert. Nachfolgend wird die jingere Rsp des
OGH zu Gefahrtragungsklauseln, die im Rahmen der Verbandsklageverfahren im
Zusammenhang mit den Leasingvertragen, Gberpruft wurden, analysiert.

7.3.1  Mangelnde Differenzierung zwischen Preis- und Sachgefahr

Bevor man sich der Frage zuwendet, ob der LG bei Untergang,
Totalschaden bzw Diebstahl oder Verlust des LO berechtigt ist, den
Leasingvertrag aufzulésen, ist vorweg Folgendes festzuhalten: Der OGH hat
leider in der jungeren Rsp nicht hinreichend zwischen der Frage, ob den LN nun
die Preis- und/oder die Sachgefahr trifft, differenziert, obwohl hier erhebliche
Unterschiede hinsichtlich der wirtschaftlichen Folgen auftreten kénnen. Auch
wenn in der Praxis zB im Rahmen von Kfz-Leasingvertragen idR eine
Vollkaskoversicherung besteht und deshalb — trotz mangelnder Differenzierung
zwischen Preis- und/oder Sachgefahr — die wirtschaftlichen Folgen
vernachldssigbar sein werden, so sind diese beiden Begriffe dennoch streng
voneinander zu trennen. Tragt der LN namlich "nur" die Preisgefahr, hat er blof3
die Leasingraten weiter zu bezahlen und kann keine Wiederherstellung des LO
vom LG fordern. Tragt der LN hingegen neben der Preis- auch die Sachgefahr,
so hat dies beim Leasing zur Folge, dass der LN nicht nur die Leasingraten
weiter bezahlen muss, sondern zumindest nach Ansicht des OGH®"" auch den
Schaden auf seine Kosten zu beseitigen hat.

(Anm Thiele); OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748.

86 OGH 28.04.2000, 2 Ob 60/00p (unverdffentlicht); OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 = OBA 2011/1748.

¥7 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 22.
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a) OGH 4 Ob 59/09v

In 4 Ob 59/09v sprach der OGH zu Klausel 11: "Der LN nimmt
ausdricklich zur Kenntnis, dass der Leasingvertrag weder durch die
eingeschrénkte oder unmdgliche Verwendbarkeit des Leasinggegenstandes, sei
es durch Beschadigung, rechtliche oder technische Unbrauchbarkeit noch durch
Zufall oder héhere Gewalt berihrt wird. Die Pflicht zur Zahlung des
Leasingentgeltes bleibt dadurch aufrecht”, aus, dass diese Klausel die
Uberwalzung der Sachgefahr®® betreffe .5

b) Eigene Ansicht

ME ist in dieser Klausel hingegen sowohl die Sach- als auch die
Preisgefahr geregelt. Der erste Satz der Klausel besagt, dass den LN gleich wie
einen Eigentliimer alle Gefahren treffen und dass er deswegen nicht berechtigt
ist, dass Vertragsverhaltnis aufzulésen. Der zweite Teil der Klausel ist mE
eindeutig der Preisgefahr zuzuordnen, da der LN ebenso das Leasingentgelt

weiter bezahlen muss.

c) OGH 3 Ob 12/09z

In 3 Ob 12/09z sprach der OGH zu Klausel 22: "Soweit nicht eine
Versicherung  Ersatz  leistet  (Selbstbehalt, mangelnde  Deckung,
Eigenverschulden des LN, Obliegenheitsverletzung etc), hat der LN alle Schaden
selbst zu tragen bzw der HSL zu ersetzen [...]' aus, dass die Sachgefahr den LN
treffe.®® Daraus folge, dass der LN nach Ubergabe des LO

verschuldensunabhangig trotz Beschadigung des LO die Leasingraten weiter zu

88 Die Klausel wurde deshalb fir unzulassig erklart, weil sie umfassend die
Sachgefahr auf den LN Uberwalzte, ohne zu differenzieren, ob der LG dem LN
Uberhaupt die ordnungsgemaBe Nutzungsmdoglichkeit verschafft hatte: OGH 4 Ob
59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135 zu Klausel 11. Ein Eingehen des OGH auf die Frage, ob mit der Klausel
nicht auch die Preisgefahr Gberwélzt wurde, ist unterblieben.

89 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

®9 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132.



entrichten habe. Die Verpflichtung des LN, die Schaden selbst zu tragen bzw zu
ersetzen, stehe mit dem Wesen des Finanzierungsleasing in Einklang. Nach
Schadensbeseitigung kénne der LN das LO in gebrauchsfahigem Zustand
weiterbenutzen, weshalb es auch zu keiner Doppelbelastung dadurch komme,
dass der LN einerseits die Raten leisten misse und andererseits den Schaden
zu tragen habe.®®' Die Klausel sei daher zulassig.

d) Eigene Ansicht

Dass der LN trotz Beschadigung des LO die Leasingraten weiter zu
entrichten hat, folgt mE nicht aus der Sachgefahr, sondern aus der Preisgefahr.
Der Klausel ist nicht einmal klar zu enthehmen, ob den LN die Preisgefahr
wirklich trifft. Dies kann man jedoch der Klausel 5%? derselben OGH
Entscheidung entnehmen, die besagt, dass "Stehzeiten, Erschwerung oder
Verhinderung des Gebrauchs — aus welchem Grunde immer — den LN nicht von
der Verpflichtung zur Einhaltung der Bestimmungen des Leasingvertrags,
insbesondere zur Zahlung des vollen Leasingentgelts entbinden".

Zudem erscheint hier die in der Klausel angefiuihrte Wertersatzpflicht iZm
der Sachgefahrtragung problematisch. Der Wertersatz geht ndmlich — wie oben
bereits ausgefiihrt®®® — (ber die reine Sachgefahrtragung hinaus, da der LN
zusatzlich den Wert des untergegangenen LO zu ersetzen hat. Die
Schadensbeseitigungs- bzw Wertersatzpflicht lasst sich aber nur mit dem
Sicherungsinteresse®®* und nicht mit der Sachgefahr begriinden. Der LN kann
mE (sofern nicht ohnehin eine Versicherung besteht, die Ersatz leistet) daher nur
verpflichtet werden, eine andere angemessene Sicherheit in dem AusmaB zu
bestellen, in dem wegen der Verschlechterung keine Deckung flur die
ausstehenden Leasingraten vorhanden ist. Wie bereits ausgefuhrt, ist im
Verbrauchergeschéft das Transparenzgebot zu beachten. Es muss daher klar

87 Vgl letzte FN.

%2 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 5.

883 Vgl Kap 7.2.

884 Vgl Kap 7.2.2.
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festgelegt werden, wann ein Fall vorliegt, der den LG berechtigt, eine
Verstarkung der Sicherheiten zu verlangen und binnen welcher Frist.?®

7.3.2 Untergang des LO — Auflésung des Leasingvertrags?

a) OGH

Die Frage, ob der LG bei Untergang des LO zu einer vorzeitigen
Vertragsaufldsung berechtigt ist, hat der OGH®*® bei folgender Klausel 14 lit g:
"Die HSL [Anm LG] ist berechtigt das Vertragsverhdéltnis aus wichtigen Grinden
mit sofortiger Wirkung aufzulésen. Wichtige Griinde liegen insbesondere dann
vor, wenn g) ein Untergang [Anm des LO] vorliegt®, bejaht. Es liege kein VerstoB
gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG vor. Dem LG sei namlich eine Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses unzumutbar, wenn der Erflllung ein endgultiges Hindernis
entgegensteht, dh das konkrete LO nicht mehr existiert und der LG dies nicht zu
vertreten habe.

b) Eigene Ansicht

Es ist zutreffend, dass der LG das LO wegen des Untergangs nicht mehr
Uberlassen kann. Der LG wird aber wohl nur deswegen an einer Auflésung
interessiert sein, weil er durch den Untergang des LO seine Sicherheit flr die
noch ausstandigen Raten verloren hat.2” Nach der Klausel 5% der in dieser
Entscheidung verwendeten Leasing-AGB hat der LN namlich die Preisgefahr zu
tragen. Dem Sicherungsinteresse des LG ware aber dann Genlige getan, wenn
eine andere angemessene Sicherheit in dem AusmaB bestellt wird, in dem
wegen der Verschlechterung des LO keine Deckung fir die ausstehenden
Leasingraten vorhanden ist.®* Nur fir den Fall, dass sich der LN weigert, eine

885 Vgl Kap 7.2.2.

%% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 14 lit g ("Untergang des LO").

87 Vgl Kap 7.2.2.

%8 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 5: "Stehzeiten, Erschwerung
oder Verhinderung des Gebrauchs — aus welchem Grunde immer — entbinden den LN
nicht von der Verpflichtung zur Einhaltung der Bestimmungen des Leasingvertrags,
insbesondere zur Zahlung des vollen Leasingentgelts".

89 vgl Kap 7.2.2.



andere angemessene Sicherheit zu bestellen, solite der LG zur
auBerordentlichen Vertragsbeendigung berechtigt sein.®*® Dann kann namlich die
Erfillung der Verbindlichkeit gegeniiber dem LG gefahrdet sein.®"

7.3.3 Wirtschaftlicher Totalschaden — Auflésung des Leasingvertrags?

Ein Totalschaden®® liegt immer dann vor, wenn die beschadigte Sache
technisch nicht mehr funktionsfahig gemacht werden kann®* oder die Reparatur
unwirtschaftlich und somit untunlich ware.?** Dann hat der Geschadigte nur einen
Anspruch auf Wertersatz.®® Der Naturalersatz iSd § 1323 Satz 1 ABGB ist etwa
bei Kfz dann untunlich, wenn die Reparatur erheblich héhere Kosten verursachen
wirde, als der gemeine Wert (Zeitwert), den das Fahrzeug zur Zeit der
Beschadigung  hatte®®  Wenn die Grenze von  10%  des
Wiederbeschaffungswerts Uberschritten wird, ist ein LO als untergegangen zu
betrachten.®*’

a) OGH

Der OGH hat bei folgenden Klauseln das Auflésungsrecht des LG im Fall
eines wirtschaftlichen Totalschadens, verneint:

9 So auch Gruber, Die deutsche Rechtsprechung zur Kiindigung des
Darlehensvertrages aus wichtigem Grund, OBA 1992, 1104 (11086).

81 vgl Kap 9.4.1 1.

892 | ost der LG den Leasingvertrag infolge Totalschadens auf und verlangt die
abgezinsten restlichen Raten vom LN, so kann der LN in der Folge vom Schéadiger
nicht die Differenz zwischen Wiederbeschaffungswert und den abgezinsten restlichen
Leasingraten verlangen. Die Verpflichtung zur Zahlung der Leasingraten hat der LN
namlich bei Vertragsschluss Ubernommen und diese geht nicht kausal auf die vom
Schadiger verschuldete Zerstérung des LO zurlick. Der LN kann nur jenen Schaden
(Mehrkosten) gegeniiber dem Schéadiger geltend machen, der sich durch die
Verpflichtung zur sofortigen Zahlung der restlichen Raten ergibt: vgl
OGH 2 0Ob 26/93 = JBI 1994, 121 = ZVR 1994, 118 = HS 24.581; zust Fischer-
Czermak, Schadenersatz beim KFZ-Leasing, Der Sachverstédndige 2006, 22 (26).

893 Vgl Harrerin Schwimann® § 1323 Rz 41.

894 Koziol, Haftpflichtrecht® | Rz 10/19 mwN; Hinteregger in Kletetka/Schauer,
ABGB-ON 1.00§ 1323 Rz 12.

8 Hinteregger in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1323 Rz 15.

8% v/gl RIS-Justiz RS0030487; Reischauer in Rummel® § 1323 Rz 9; Hinteregger
in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1323 Rz 13.

87 S0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 276.
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» "Die HSL (Anm LG) ist berechtigt, das Vertragsverhéltnis aus wichtigen
Grinden mit sofortiger Wirkung aufzulésen. Wichtige Grinde liegen
insbesondere dann vor, wenn: g) [Anm ein] Totalschaden vorliegt'.®%

» "Totalschaden/Diebstahl: Mit der Schadensmeldung gilt der Vertrag als
aufgelést (bei Diebstahl nur, wenn das Fahrzeug nicht binnen vier

Wochen aufgefunden wird)".?%

Der OGH hat seine Entscheidung damit begriindet, dass den LN ohnehin
die Sachgefahr trifft und er daher die Leasingraten weiterhin bezahlen muss.
Deshalb sei das Interesse des LN an der Aufrechterhaltung des Vertrags hdher
zu bewerten. Da der LN die Reparaturkosten, die eine allféllige
Versicherungsleistung Ubersteigen, zu tragen habe, misse das Interesse des LG
an der Vertragsaufldsung in den Hintergrund treten.®®

b) Eigene Ansicht

Wegen der Sachgefahr alleine muss der LN noch keine Leasingraten
bezahlen. Diese folgt mE alleine aus der Preisgefahr. Weshalb der OGH die
Aufldsungsmaoglichkeit des Leasingvertrags bei einem Untergang des LO bejaht,
bei einem Totalschaden hingegen verneint, ist nicht einleuchtend. Selbst wenn
bei einem Totalschaden die Sache mitunter noch vorhanden ist, so ist sie
dennoch mit wirtschaftlich verninftigen Mitteln nicht mehr wiederherzustellen.
Letzteres ist aber mE einem Untergang gleich zu halten.

Die Reparaturkosten sind Uberdies keine bloBe Frage der Sachgefahr,
sondern reichen Uber diese hinaus. Sie lassen sich — wie bereits oben ausgefiihrt
— mit einem Sicherungsinteresse des LG begriinden. Diesfalls misste es jedoch

% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 14 lit g.

89 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 10.

%% 'So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 14 lit g; OGH 2 Ob 198/10x =
juslT 2011, 181 (Anm Thiele) = RAW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu
Klausel 10; aA der BGH, wonach es fiir den Fall eines wirtschaftlichen Totalschadens
nicht ersichtlich sei, welches Interesse der LN an einer Fortsetzung des Leasingvertrags
haben kénne: vgl dazu BGH VIII ZR 55/03 = NJW 2004, 1041 = BB 2004, 69 = DAR
2004, 137 = NZV 2004, 77.
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ausreichen, wenn seitens des LN eine andere angemessene Sicherheit in dem
AusmaB bestellt wird, in dem wegen der Verschlechterung des LO keine
Deckung fiir die ausstehenden Leasingraten vorhanden ist.*’

7.3.4 Verlust bzw Diebstahl des LO

a) OGH

Der OGH® hat eine Klausel, wonach der LG bei Verlust oder Diebstahl
zur sofortigen Vertragsauflosung berechtigt sein soll, wegen eines VerstoBes
gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG flir unwirksam erklart. Es sei namlich nicht
undenkbar, dass das Fahrzeug binnen angemessener Frist wieder in die
Verfigungsgewalt des LN gelange. Aufgrund der weit reichenden und
nachteiligen wirtschaftlichen Folgen einer vorzeitigen Vertragsbeendigung fir
den LN, den nach Ubergabe des LO die volle Sachgefahr trifft, sei der LN dann
gréblich benachteiligt, wenn das Fahrzeug wieder auftaucht, der LN aber
mangels aufrechtem Vertragsverhéltnisses sein Benitzungsrecht am LO nicht
mehr austiben kann. Daher mlisse eine angemessene Frist abgewartet werden,
innerhalb derer man beurteilen kann, ob das Fahrzeug wiedererlangt werden
kann. Da den LN aufgrund der Tragung der Sachgefahr ohnehin die
Verpflichtung zur Bezahlung der Leasingraten treffe, sei ein besonderes
Interesse des LG an der sofortigen Vertragsaufldsung nicht erkennbar. Auch bei
Bestehen einer Versicherung sei der LG nicht zur sofortigen Aufldsung
berechtigt, da nicht davon ausgegangen werden kénne, dass eine allfallige
Versicherungsleistung den Schaden des LN zur Génze abdeckt. *®

% S0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 307. Nur in den Fallen, wo die
Nichtvornahme einer Reparatur zu weiteren Schaden am LO fihren wirde, wird die
Reparaturverpflichtung bejaht; vgl Kap 7.2.2.

%2 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 14 lit g ("Diebstahl und
Verlust"); auch in OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 10: "Totalschaden/Diebstahl: Mit der
Schadensmeldung gilt der Vertrag als aufgeldst (bei Diebstahl nur, wenn das Fahrzeug
nicht binnen vier Wochen aufgefunden wird)" fand sich ein Satzteil betreffend Diebstahl.
Der OGH ging aber auf diesen Teil der Klausel nicht gesondert ein.

% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 14 lit g ("Diebstahl und
Verlust®).
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b) Eigene Ansicht

Entgegen den Ausfiihrungen des OGH trifft den LN wiederum alleine
aufgrund der Preis- und nicht der Sachgefahr die Verpflichtung zur Zahlung der
Leasingraten. Die vom OGH vorgenommene unterschiedliche Behandlung von
Untergang einerseits und Verlust bzw Diebstahl andererseits ist — wie schon iZm
dem Totalschaden — nicht begriindbar. So wird beim Kauf der Diebstahl bzw
Verlust gleich wie ein Untergang behandelt.®* Konsequenterweise hatte daher
der OGH ein Recht des LG zur auBerordentlichen Vertragsbeendigung gleich wie
bei einem Untergang bejahen missen.

Es ist widersprtchlich, wenn der OGH in seiner Begriindung meint, dass
es ja sein kénnte, dass eine Versicherungsleistung den Schaden nicht zur Ganze
deckt und der LG deshalb nicht zur Auflésung berechtigt ist. Dasselbe kdnnte
namlich auch bei einem Untergang des LO der Fall sein.*® Fir den Untergang
hat aber der dritte Senat nicht problematisiert, dass eine Versicherungsleistung
den Schaden mdglicherweise nicht zur Ganze decken kénnte, sondern sehr wohl
die Aufldsungsméglichkeit bejaht.

Dass die Aussage des OGH zur Versicherungsleistung im
Zusammenhang mit Verlust und Diebstahl im Grunde zutreffend ist und diese
Wertung daher auch fir den Untergang des LO vorzunehmen ware, zeigt
folgendes Beispiel: Der Neuwagenwert betragt € 30.000. Nach elf Monaten geht
das LO unter. Der Wertverlust eines Neuwagens betragt innerhalb des ersten
Jahres ca 20-30%. Der Wiederbeschaffungswert des LO betragt € 21.000,
wahrend der Restwert zum Zeitpunkt der Vertragsabrechnung € 25.000 betragt.
Da der LG einen (abgezinsten) Anspruch auf Vollamortisation hat, entsteht daher
eine Belastung fir den LN in der Héhe von € 4.000, die er an den LG zu
bezahlen hatte. Aus diesem Beispiel Iasst sich ableiten, dass sich fir den Fall,

%% Bydlinskiin Klang® IV/2 496.

%5 AA Fischer-Czermak, Mobilienleasing 310, die davon ausgeht, dass der LG
bei einem Untergang des LO berechtigt ist, das Leasingvertragsverhéltnis aufzulésen,
wenn eine aufrechte Versicherung besteht. Da der LN wegen der Abzinsung und wegen
der Anrechnung der Versicherungsleistung insgesamt weniger zahlen musse, fuhre die
vorzeitige Aufldsung zu keiner unzumutbaren Belastung und sei daher nicht gréblich
benachteiligend.

906 Vgl Kap 7.3.2.
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dass der Restwert héher als der Wiederbeschaffungswert ist, weitere
Zahlungspflichten fir den LN ergeben kénnen, die diesen unzumutbar belasten.
Man wird daher je nach Zeitpunkt des Schadensfalles zu prifen haben, ob die
Vertragsauflésung den LN nicht doch grdblich benachteiligt. Mittlerweile bieten
Versicherungen jedoch eine GAP-Versicherung an, welche bei LO auch eine
etwaige Differenz zwischen dem Wiederbeschaffungswert und Restwert abdeckt.
Bei Bestehen einer solchen Versicherung ebenso wie bei Bestehen einer
Neuwertversicherung wird man daher eine grébliche Benachteiligung verneinen

kénnen.

Dem OGH kénnten bei seinen Ausflhrungen, dass eine angemessene
Frist abgewartet werden muss, binnen derer man beurteilen kann, ob das LO
wiedererlangt werden kann, Regelungen in den Versicherungsbedingungen®’
und die deutsche Literatur®® ein Vorbild gewesen sein. RegelmaBig wird namlich
in den Versicherungsbedingungen eine Frist festgesetzt, binnen derer der
Versicherer die Leistung erbringen muss. Bei einem Diebstahl wird die
Versicherungsleistung erst nach Ablauf einer einmonatigen Frist fallig.*®® Deshalb
wird in der deutschen Literatur®'® eine Regelung fiir den Fall empfohlen, dass das
LO vor dem Eintritt der Leistungsverpflichtung des Versicherers wieder
aufgefunden wird. Diesfalls soll der Leasingvertrag zu den bisherigen
Bedingungen fortgesetzt werden. Dieser Ansicht folgend ware eine
auBerordentliche Vertragsbeendigung vor Ablauf der einmonatigen Frist
unzulassig, danach jedoch méglich.

%7 gl FN 909.

%8 \/gl Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L599.

%9 50 die AKKB (Allgemeinen Bedingungen fiir die Kollisionskaskoversicherung)
2009 Klausel 41.3 far den Fall des Diebstahls
http://www.donauversicherung.at/fileadmin/donau/Dokumente/klauseln/KFZ/KC6.pdf
(abgerufen am 06.09.2011).

%1% 50 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L599.
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7.4 Instandhaltungspflicht und Reparatur des LO

Leasing-AGB enthalten oftmals die Verpflichtung des LN, dass er das LO
wahrend der Dauer des Leasingverhédltnisses auf eigene Kosten in
vertragsgemaBem Zustand zu erhalten hat’'' bzw dass "Der Mieter alle
Abgaben, Geblhren, Versicherungen, Steuern sowie Service- und
Reparaturkosten, die wéhrend der Laufzeit des Leasingvertrages anfallen,
tragt'.®'? Der OGH hat hierzu ausgesprochen, dass es zuldssig und typisch fir
das Finanzierungsleasing ist, dass der LN die Erhaltungskosten tragt.?'®

In der Literatur®

wird die Verpflichtung zur Instandhaltung der
Sachgefahr zugeordnet. Weil die Uberwalzung der Sachgefahr in den oben
erwahnten Grenzen zuldssig ist,”’® muss dies argumentum a maiori ad minus fiir
die Instandhaltungsverpflichtung  gelten.  Auch diese dient dem

Sicherungsinteresse des LG.%'

Wirde man hingegen den LG zur Instandhaltung
verpflichten, hatte dies wohl in der Praxis zur Konsequenz, dass sich die
Leasingraten wesentlich verteuern wirden. Die Instandhaltungsverpflichtung
dient dazu, eine Wertminderung des LO hintanzuhalten.’’” Genau dieselbe
Wertung ist  fur  Reparaturen  vorzunehmen, sofern sie  als

Instandhaltungsarbeiten zu qualifizieren sind.*'®

Sind Reparaturarbeiten vorzunehmen, die Uber eine
Instandhaltungsverpflichtung hinausgehen, ist zu differenzieren: Sofern die

Nichtvornahme der Reparatur zu einem weiteren Schaden am LO fihren wirde,

*" Vgl etwa OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010,
304 = OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 Klausel 20 Satz 1: "Der Mieter hat den
Mietgegenstand auf seine Kosten in vertragsgemidfBem Zustand zu erhalten [...]'.
Aufgrund des Vorliegens der Wiederholungsgefahr prifte der OGH diese Klausel nicht
inhaltlich.
) %12 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 5.

%1330 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,

736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 5.

9% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 308.

95 vgl Kap 7.2.2.

%1% Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht® Klauseln L 103; Ackermann in
Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 31 Rz 31.

7 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 308.

18 S0 Krejci, OJZ 1988, 129 (140).
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ist die Reparaturverpflichtung des LN zu bejahen. Wenn durch die
Nichtvornahme der Reparatur keine weiteren Wertminderungen am LO drohen,
reicht es jedoch aus, dass seitens des LN eine angemessene Sicherheit in dem
AusmalB zu bestellt wird, in dem wegen der Verschlechterung keine Deckung fir
die ausstehenden Leasingraten vorhanden ist.

7.4.1  Exkurs: Instandhaltungsverpflichtung des LG?
a) Verbrauchergeschaft

Auch wenn in der vorliegenden Arbeit die Ansicht vertreten wird, dass im
Zusammenhang mit Leasingvertrdgen nur eine vorsichtige Heranziehung der
bestandrechtlichen Normen in Betracht kommt und dass va im Bereich der
Gewabhrleistung und Gefahrtragung die Anwendung der Normen des Kauf- und
Kreditrechts zu sachgerechteren Ergebnissen flihrt, so gibt es in der Literatur
dennoch Stimmen, die flr bestimmte Leasingvarianten fir die Bereiche der
Gewabhrleistung und Gefahrtragung eine Heranziehung der dispositiven Normen

%9 Da sich im Bereich des Mietrechts

des Bestandrechts vertreten.
Gewabhrleistung und Gefahrtragung nicht klar trennen lassen, weil der Vermieter
wahrend der gesamten Vertragsdauer Gewahr leisten muss und er daher auch
das Risiko zu tragen hat, dass sich das Bestandobjekt nach der Ubergabe

verschlechtert,?°

wird nachfolgend erdértert, ob — wenn man Anwendung der
dispositiven Normen des Bestandrechts fir Leasingvertrdge bejaht — eine
Abbedingung bzw Uberwélzung der Instandhaltungsverpflichtungen auf den LN,
zulassig ware. Ist es namlich zuldssig, den LN mit der Erhaltung des LO zu
belasten, so ist es ebenso zulassig, den LG in den oben erwahnten Grenzen zu

Reparaturen zu verpflichten.

Zunéchst soll erdrtert werden, ob eine Uberwalzung der Erhaltungspflicht,
(§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB) vom Vermieter auf den Mieter im
Verbrauchergeschéaft gegen § 9 KSchG verstéBt. Dabei wird auch auf die
Klauselentscheidungen des OGH im Bereich des Bestandrechts eingegangen.

i. Rsp

%% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 251 ff u 313 ff; dieser folgend: Kosesnik-
Wehrle in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 9 Rz 8.
%0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 315.
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In der ersten Klauselentscheidung 7 Ob 78/06f%' hatte sich der OGH
aufgrund einer Verbandsklage der Arbeiterkammer mit Klauseln eines
Mietvertrags zu befassen, der von einer &sterreichischen Hausverwaltung
verwendet wurde. Dabei handelte es sich um einen Mietvertrag, auf den das
MRG nur teilweise anwendbar war. IZm der Erhaltungspflicht hatte sich der OGH

mit nachstehender Klausel auseinanderzusetzen:

"Der Mieter verpflichtet sich, den Mietgegenstand pfleglich zu behandeln
und unter Ausschluss des § 1096 sdmtliche am Mietgegenstand notwendig
werdenden Reparaturen auf eigene Kosten durchzuftihren und lberhaupt den
Mietgegenstand zu erhalten; er ist unter anderem verpflichtet, die im
Mietgegenstand befindlichen Heizungsvorrichtungen, ferner sdmtliche Gas-,
Elektro- und Wasserinstallationen samt Geréaten stets in betriebsfdhigem Zustand
zu erhalten und im Falle von Stérungen diese unverziiglich sach- und fachgeméan

auf eigene Kosten instandsetzen zu lassen [...]".

Der OGH sprach aus, dass § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB eine
Gewahrleistungsbestimmung besonderer Art fiir Bestandvertrage sei,*? sodass
der Ausschluss dieses Rechts aufgrund von § 9 Abs 1 KSchG unzulassig sei.
Weiters wurde unter Berufung auf Wilhelm®? und Faber™ dargelegt, dass auch
die Erhaltungspflicht des Vermieters Ausdruck seiner bestandrechtlichen

Gewidbhrleistungspflicht sei®®®

und daher einem Verbraucher gegenlber nicht
generell ausgeschlossen werden kénne.”® Das Mietzinsminderungsrecht sei
namlich nur ein Druckmittel zur Durchsetzung von ErhaltungsmaBnahmen, dh
der Gewabhrleistungspflicht gegen den Vermieter. Wenn der Mieter generell zur

Erhaltung des vereinbarten und ordnungsgemaBen Gebrauchs verpflichtet ware,

%1 In MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 = RdW 2007/233 =
VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45.

%2 Dies ist seit OGH 5 Ob 768/80 = SZ 54/88 = MietSIg 33.110 und OGH 1
Ob 685/83 = MietSlg 35.174 standige Judikatur.

%% |n ecolex 2002, 637.

%% |In immolex 2001, 246.

%% S0 auch OGH 4 Ob 196/08i = MietSlg 60.129 = immolex-LS 2009/23 =
immolex 2009/57 = EwR 1ll/1096 A/142: "Die Wirtschaftlichkeit von
Erhaltungsarbeiten, die der Vermieter im Rahmen der ihn (treffenden
Gewdéhrleistungspflichten nach § 1096 ABGB zu leisten hat"; LG Linz 1 Cg 55/08s =
VRInfo 2008 H 12, 3.

So auch schon Fischer-Czermak, NZ 1991, 115 (129); dies,
Mobilienleasing, 254 f.

196



kénne niemals ein Zustand, bei dem das Zinsminderungsrecht zum Tragen
kame, eintreten.®” Weil Gewahrleistungsanspriiche eines Konsumenten jedoch
vor Kenntnis des Mangels geméaB § 9 Abs 1 KSchG nicht ausgeschlossen oder
eingeschrankt werden koénnen, kdnne einem Verbraucher gegentber die
Erhaltungspflicht des bedungenen Zustands nicht ibertragen werden.%?®

In seiner zweiten Klauselentscheidung 1 Ob 241/06g ging es um AGB in
Mietvertragen, die in den Vollanwendungsbereich des MRG fielen. Der OGH
hatte, wiederum im Rahmen einer Verbandsklage, folgende Klausel 2 zu prifen:

"Der Mieter hat den Mietgegenstand und die fir den Mietgegenstand
bestimmten Einrichtungen und Gerédte wie insbesondere Elektroleitungs-,
Gasleitungs- [...] Anlagen zu warten sowie instand zu halten, als es sich nicht um

ernste Schiden des Hauses handelt [...]"%°

Der OGH sprach aus, dass die vorliegende Klausel darauf abziele, dem
Mieter die Erhaltungspflicht fir den bedungenen Gebrauch aufzuerlegen.
AuBerhalb des vollen Anwendungsbereichs des MRG sei es grundsatzlich
zulassig, die Pflicht zur Instandhaltung des Bestandgegenstands auf den Mieter
abzuwélzen. Wenn der Bestandnehmer generell zur Wartung, Instandhaltung
und Erneuerung aller fir den Mietgegenstand bestimmten Gegenstande
verpflichtet werde, bedeute dies, dass das Zinsminderungsrecht des
§ 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB nie zur Anwendung gelangen wirde, weil der
Mieter — auch dann, wenn ohne Schuld des Bestandnehmers ein Mangel am
Bestandobjekt auftritt — die notwendigen MaBnahmen auf seine Kosten
vornehmen musste. Der OGH flhrte weiters aus, dass wenn die Pflicht zur
Erhaltung des Mietobjekts generell auf den Mieter Uberwalzt werde, er sich nie
auf die Unbrauchbarkeit des Mietobjekts berufen kénne, was aber
Voraussetzung fir den Zinsminderungsanspruch ware. Letztlich nahm der OGH
Bezug auf die erste Klauselentscheidung und legte dar, dass die Klausel wegen

%7 Krit zu dieser Argumentation B6hm, Erhaltung des Mietgegenstandes: alles

neu? immolex 2007, 262 (264).

%8 OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45.

%9 OGH 1 Ob 241/06g = MietSlg 59.129 = immolex 2007, 211 = wobl 2007/76
(Anm Waiirth) = HS 38.361 = Zak 2007/384 = ecolex 2007/253 = KRES 1d/99 = JAP
2007/2008/17.
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eines VerstoBes gegen § 9 Abs 1 KSchG unwirksam sei, da gegentber einem
Verbraucher Gewahrleistungsrechte (beim Bestandvertrag die Zinsminderung)

nicht im Voraus ausgeschlossen werden kénnen.**®

Anzumerken ist, dass in der zweiten Klauselentscheidung — anders als
wie in der ersten Klauselentscheidung — die ausdrtickliche Gleichsetzung von
Erhaltung und Gewabhrleistung fehlt und das Mietzinsminderungsrecht stellt den
alleinigen Begriindungsansatz dar.**’

ii. Lehre

Die Ansicht des OGH, wonach es sich bei der Erhaltung nach
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB um eine Gewahrleistungspflicht handelt, weshalb
eine Uberwalzung der Erhaltung auf den Verbraucher gegen § 9 KSchG
verstdBt, ist in der Literatur auf groBe Resonanz gestofB3en.

Als Beflrworter der Ansicht des OGH gelten va Wilhelm®™?, Rosifka®®
und B6hm.*** Um zu untermauern, dass es sich bei der Erhaltungspflicht um
eine Gewahrleistungspflicht handelt, wird von der Lehre auch auf die
Materialien zur Ill. Teilnovelle des ABGB (HHB)®* verwiesen. Folglich hat der
Bestandgeber verschuldensunabhéangig fur Mangel der Sache, die ihr "bei der
Ubergabe anhaften oder wéhrend des Gebrauchs im gewdhnlichen Verlaufe
der Dinge entstehen" Gewéahr zu leisten, solange es sich nicht um
auBerordentliche Zufalle handelt.®

%0 OGH 1 Ob 241/06g = MietSIg 59.129 = immolex 2007, 211 = wobl 2007/76
(Anm Wiirth) = HS 38.361 = Zak 2007/384 = ecolex 2007/253 = KRES 1d/99 = JAP
2007/2008/17.

%1 Bshm, immolex 2007, 262 (263); ders, Topaktuell: Die 2.
"Klauselentscheidung" des OGH liegt vor! immolex 2007, 198 (200 f); Kothbauer, Die
mietrechtlichen Erhaltungspflichten im Lichte der neuesten Rechtsprechung, ImmZ
2007, 237 (241).

%2 Wilhelm, Nachtrag zur Erhaltungspflicht im MRG-Vollanwendungsbereich,
Noch eine Anmerkung zu 10 Ob 79/07a = ecolex 2008, 32 (33).

%3 Rosifka, Erhaltungspflicht des Bestandgebers gemaB § 1096 ABGB und
ihre vertragliche Abdingbarkeit, ecolex 2008, 720; ders, OGH 5 Ob 17/09z:
Konsequenzen und Kritik, immolex 2009, 206 (207).

%4 Bohm/Graf, Miete und Konsumentenschutz, immolex 2007, 102 (105);
Béhm, immolex 2007, 262 (264); ders, OGH 5 Ob 17/09z: Ein Pyrrhussieg fir die
Vermieter, immolex 2009, 198 (201).

Fischer-Czermak, Mobilienleasing 124 hat den  gleichen
Begrindungsansatz gewéhlt.
%6 Rosifka, ecolex 2008, 720 (721).
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Die Kritiker lehnen den Begriindungansatz des OGH ab und sehen die
Erhaltungspflicht  nicht als  Gewahrleistungspflicht  sondern als
Hauptleistungspflicht des Vermieters®’ an. Dafiir spreche der Wortlaut des
§ 1096 Abs 1 Satz 1 ABGB, der kumulativ die drei Hauptleistungspflichten des
Vermieters, namlich Ubergabe in brauchbarem Zustand, Erhaltung in diesem
und Schutz vor Stérungen aufzéhle.”® Als Gewéhrleistungsanspruch eigener
Art knipfe das Mietzinsminderungsrecht des § 1096 Abs 1 Satz 2 ABGB an
die Hauptleistungspflichten an. Die Hauptleistungspflichten und deren
Reichweite  wlrden Auskunft ~ darlber  geben, ob Uberhaupt
Gewahrleistungsanspriiche bestehen und wenn ja wie weit diese reichen.®®
Weiters wird ins Treffen geflhrt, dass Gewahrleistungsanspriiche Uberdies
erst dann ein greifen, wenn die Istbeschaffenheit einer Leistung hinter der

Sollbeschaffenheit der zunadchst vertraglich geschuldeten Leistung

940 941
i, 1.

zurtckbleib also eine Schlechterfillung bzw Pflicht zur Leistung vorlieg
Wenn der Vermieter aber beispielsweise die Ubergabe in einem bestimmten
Zustand schulde, fiir die Zeit nach der Ubergabe hingegen vereinbart sei,
dass der Mieter und nicht der Vermieter diesen Zustand zu erhalten hat, so
sei die Sollbeschaffenheit des Bestandobjekts in die Richtung bestimmt, dass
der Vermieter nur die Verschaffung des bestimmten Gebrauchs minus die
Ubernahme von Erhaltungspflichten schulde.®® Wenn der Vermieter das

vertragliche Pflichtenprogramm wie in dem vorigen Beispiel modifiziere und

%7 Riss, Zur Abdingbarkeit der Erhaltungspflicht des Vermieters im

Verbrauchergeschéft, wobl 2002, 345 (349); ders, Die Erhaltungspflicht des
Vermieters 91 ff; ders in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1096 Rz 7; Vonkilch,
wobl 2007, 185 (194); Wiirth, Glosse zu OGH 27.3.2007, 1 Ob 241/06g, wobl 2007,
210 f; Prader, OGH: Klarstellung der Erhaltungspflichten im Vollanwendungsbereich
des MRG, RdW 2009, 391; LGZ Wien 39 R 307/07x = immolex 2008/75 (zust Prader);
LG Wels 22 R 432/08y = wobl 2009, 252 = KRES 10/241; Lenk, Haus- und
Wohnungselektrik im Lichte der WRN 2006 und der Klauselentscheidungen (Teil 1),
immolex 2007, 276 (280); Iro in KBB® § 1096 Rz 4.

938 | enk, immolex 2007, 276 (280); Prader, RAW 2009, 391.

%9 \onkilch, wobl 2007, 185 (193); Prader, RdW 2009, 391 (392).

%0 Kothbauer, ImmZ 2007, 237 (242); Lenk, immolex 2007, 276 (280); LG
Wels 22 R 432/08y = wobl 2009, 252 = KRES 10/241.

1 Reidinger/Dirrheimer, JAP 2007/2008/17, 178 (180); Wiirth, wobl 2007,
210; LGZ Wien 39 R 307/07x = immolex 2008/75 (zust Prader).

%2 S0 Vonkilch, wobl 2007, 185 (193); diesem folgend: OGH 3 Ob 20/09a
wobl 2009, 249 = ecolex 2009/294 = JusGuide 2009/43/6986 = EvBI-LS 2009/142
Zak 2009/468 = immolex 2009/82; Hausmann, NetV 2007, 145 (151).
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dem Mieter eine positive Vertragspflicht auferlege,®® handle es sich aber
gerade um keinen Gewahrleistungsausschluss, der im Verbrauchergeschaft
gegen § 9 KschG verstoBen kénnte, weil dem Mieter eine bestimmte
Beschaffenheit nach Ubergabe des Bestandobjekt gerade nicht zugesagt

worden sei.***

Selbst wenn man — wie die Kritiker — die Erhaltungspflicht als
Erflllungsanspruch ansieht, ist dennoch zu prifen, ob nicht § 9 KSchG analog
zur  Anwendung gelangt. Das Verbot des § 9 KSchG, dass
Gewahrleistungsrechte des Verbrauchers nicht eingeschrankt werden kénnen,
darf namlich nicht durch einschrankende bzw negative

¢ Eine einschrankende

Leistungsbeschreibungen®® umgangen werden.*
Leistungsbeschreibung liegt etwa dann vor, wenn der Unternehmer dem
Verbraucher vertraglich etwas zusichert und dann versucht, die beim
Verbraucher erweckte Erwartungserhaltung mittels eines allgemeinen und
umfassenden Ausschlusses der Gewahrleistung fir eine Nichterflllung des
vertraglichen Versprechens zu enttduschen.®®’ Von einem VerstoB gegen
§ 9 KSchG ist aber nicht auszugehen, wenn die Minderbeschaffenheit des
Leistungsgegenstandes offen gelegt wird,**® dh dem Verbraucher klar vor
Augen gefihrt wird, dass vom Leistungsversprechen des Unternehmers

bestimmte Komponenten, wie etwa die Erhaltung des Bestandobjekts nicht

%3 Riss, wobl 2007, 62 (70 f); ders in Kletedka/Schauer, ABGB-ON 1.00
§ 1096 Rz 9; OGH 3 Ob 20/09a = wobl 2009, 249 = ecolex 2009/294 = JusGuide
2009/43/6986 = EvBI-LS 2009/142 = Zak 2009/468 = immolex 2009/82.

° Vonkilch, Die gesetzliche Ausgestaltung der mietvertraglichen
Erhaltungspflicht und die Grenzen ihrer Disponibilitat, wobl 2008, 309 (310); LG Wels
22 R 432/08y = wobl 2009, 252 = KRES 10/241.

% Eine negative Leistungsbeschreibung liegt etwa bei Formulierungen wie
"Die Sache hat keine gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften" oder "mit Mdngeln
aller Art ist zu rechnen" vor; vgl dazu: Faber, Handbuch zum neuen
Gewahrleistungsrecht 224; Riss, Die Erhaltungspflicht des Vermieters 282 mwN;
Vonkilch, wobl 2008, 309 (312).

® Kosesnik-Wehrle in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 9 Rz 7; Riss, Die
Erhaltun%spflicht des Vermieters 280 ff.

%730 Vonkilch, wobl 2008, 309 (311); diesem folgend: LG Wels 22 R 432/08y
= wobl 2009, 252 = KRES 10/241; aA B6hm, immolex 2007, 262 (267); ders, immolex
2009, 198 (203); Rosifka, ecolex 2008, 720 (722), wonach der Zweck des § 9 KSchG
darin liegen soll, dass der Verbraucher die Belastungen, die auf ihn zukommen,
kalkulieren kann. Dem Verbraucher muss offengelegt werden, ob und wann ein
Mangel auftreten kann und welche Kosten fir die Mangelbehebung zu veranschlagen
sind.

8 Riss, wobl 2002, 345 (352); ders, Die Erhaltungspflicht des Vermieters 282
mwN.
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erfasst sind.**® Dem Verbraucher muss also bereits bei Vertragsabschluss
transparent gemacht werden, dass den Vermieter zu Beginn des
Leistungsverhaltnisses eine qualitativ andere bzw bessere Leistungspflicht
trifft als wahrend der Dauer des Mietverhaltnisses.*

iii. Folgerungen fiir das Leasinggeschaft

Selbst wenn man eine analoge Anwendung des § 1096 ABGB im
Bereich des Finanzierungsleasing erwagt, wird auch dort eine Uberwélzung
der Erhaltungspflicht auf den LN als Verbraucher nicht gegen § 9 KSchG
(analog) verstoBen. Dies aus folgendem Grund: Der LG ist nach hM
' Wenn der LG im
Leasingvertrag ausdricklich und unter Beachtung des Transparenzgebots

verpflichtet, ein mangelfreies LO zu (bergeben.®

festlegt, dass ihn wahrend der Dauer des Leasingvertrags eine qualitativ
andere Leistungspflicht (also zwar eine Gebrauchsulberlassungspflicht, jedoch
minus der Instandhaltungspflicht) als zu Beginn des Leasingverhaltnisses
(Uberlassung eines mangelfreien LO) trifft, erfiillt er vertragskonform, solange
er dem LN das LO zum Gebrauch Uberlasst. Bei vertragskonformer Erflllung
werden aber gar keine Gewahrleistungsrechte des LN ausgeschlossen, weil
diese eine Schlechterflllung voraussetzen. Weiters ist anzumerken, dass die
Leasingraten — anders als Mietzinszahlungen - der Preis fir die
Verschaffung, die Finanzierung des LO und fur die ungestorte
Gebrauchsitberlassung wahrend der Dauer des Leasingvertragsverhaltnisses,
nicht jedoch der Preis fir die Aufrechterhaltung der Gebrauchstauglichkeit
wahrend der Vertragsdauer sind.**?

b) Unternehmergeschéft

Die im Verbrauchergeschaft getroffenen Folgerungen haben erst Recht
im Bereich des Unternehmergeschéfts zu gelten. Anzufiihren ist weiters, dass die
in § 1096 ABGB normierten Pflichten dispositiv sind und es daher auBerhalb des
Vollanwendungsbereichs des MRG, der bei Mobilienleasingvertragen nicht zur

9 Vonkilch, wobl 2008, 309 (311); diesem folgend: LG Wels 22 R 432/08y =
wobl 2009, 252 = KRES 10/241.

%0 Rosifka, ecolex 2008, 720 (723.)

91 Vgl Kap 5.2.2.

%230 auch Martinek, Moderne Vertragstypen | 145.
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Anwendung kommt, zuldssig ist, die Instandhaltung auf den Mieter (LN)**® zu
berwélzen.®* Selbst wenn man die Erhaltungspflicht als Hauptleistungspflicht
ansieht, kénnte man einwenden, dass eine derartige Uberwalzung den LN iSd
§879 Abs 3 ABGB groblich benachteiligt.®® Gegen eine grébliche
Benachteiligung spricht jedoch, dass es der LN eher in der Hand hat als der LG,
das LO vor negativen Einflissen zu schitzen, weil er auch die tatsachliche
Sachherrschaft dariiber ausiibt.**® Zudem hangt gerade im Bereich des Kiz-
Leasing der Umfang der notwendigen ErhaltungsmaBnahmen stark vom
Nutzerverhalten®™’ des jeweiligen LN ab. Wenn der LN das Kfz etwa stark
beansprucht, werden umso eher ErhaltungsmaBnahmen notwendig sein.

c) Ergebnis

Wenn der LG festlegt, dass ihn nach ordnungsgemaBer Ubergabe des LO
eine qualitativ andere Leistungspflicht trifft, er also dem LG nicht wahrend der
gesamten Vertragsdauer fir den Zustand des LO Gewahr leisten muss, so
schlagt diese Wertung auch auf die Gefahrtragung durch. Folglich ist es auch
zuldssig, den LN mit einer Reparaturverpflichtung in den in Punkt 7.4 erwé&hnten

Grenzen zu belasten.

7.4.2 Verpflichtung zur Reparatur in der Hersteller-Vertragswerkstatt

Nachfolgend wird erdértert, ob der LN in AGB verpflichtet werden kann,
allfélige Reparaturen des LO nur in der Hersteller-Vertragswerkstatt

vorzunehmen.

a) OGH in Verbandsklageverfahren

%8 50 auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 258 ff.

%% Vgl etwa OGH 3 Ob 20/09a = wobl 2009, 249 = ecolex 2009/294 =
JusGuide 2009/43/6986 = EvBI-LS 2009/142 = Zak 2009/468 = immolex 2009/82; LG
Wels 22 R 432/08y = wobl 2009, 252 = KRES 10/241 mwN; vgl RIS-Justiz
RS0021525.

%5 Da der Begriff der Hauptleistung eng zu verstehen ist, fallen auch
Klauseln, die das entgeltliche Leistungsversprechen einschréanken, verdndern oder
aushoéhlen unter § 879 Abs 3 ABGB: vgl dazu OGH 2 Ob 73/10i = EvBI 2011/66 =
MietSlg 62.095 = JBI 2011, 175 (Anm Mayrhofer) = immolex 2011, 81 (Anm
Prader/B6hm) = JusGuide 2011/05/8397 = VRInfo 2011 H 2, 3 = ecolex 2011/81 =
Zak 2011, 116 = wobl 2011, 114 = RdW 2011/135 = AnwBI 2011, 259 mwN.

%8 50 das Argument von Riss, wobl 2007, 62 (72) zum Bestandrecht.

%7 Zum Argument des Nutzerverhaltens im Bestandrecht: Vonkilch, wobl
2008, 309 (316).
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Die betroffenen Klauseln, die der OGH einer Uberpriifung zu unterziehen hatte,

lauteten wie folgt:**®

» "Der Mieter hat das Fahrzeug schonend und pfleglich zu behandeln, es in
ordentlichem und beschéddigungsfreiem Zustand zu erhalten, alle vom
Hersteller vorgesehenen Wartungsarbeiten plnktlich durchfihren zu
lassen und allféllige Reparaturen bei einer Hersteller-Vertragswerkstatt zu
veranlassen. Alle damit verbundenen Kosten trégt der Mieter".**®

o "Service- und Reparaturarbeiten sind nur in  autorisierten
Markenwerkstétten durchzufiihren".%®°

» "Die Schadensbegutachtung durch einen Sachverstdndigen und die
Uberstellung des Fahrzeuges in eine nach Herstellerrichtlinie
reparierende  Markenwerkstétte  sind vom  Leasingnehmer  zu
veranlassen".*®’

» "Reparaturen dirfen nur durch Markenwerkstétten durchgefihrt

werden".%%?

Der OGH hat in den Entscheidungen 7 Ob 230/08m und 7 Ob 173/10g
ausgesprochen, dass eine Klausel, wonach Reparaturen ausschlieBlich in der
Hersteller-Vertragswerkstatte durchgefihrt werden dirfen, fir den LN grdblich

_ ®®In OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304
= OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 fand sich folgende Klausel 20: "Der Mieter hat auf
seine Kosten den Mietgegenstand in vertragsgemédBem Zustand zu erhalten und
Einzelteile, die dazu erforderlich sind, auf seine Kosten zu beschaffen und
auszuwechseln. Der Mieter hat sich fir sdmtliche Verpflichtungen aus dem Vertrag
einer Markenwerkstétte zu bedienen. Der Vermieter ist berechtigt, zur Vermeidung
von technischer oder wirtschaftlicher Gebrauchsunfdhigkeit des Mietgegenstandes
nétige MaBnahmen vorldufig auf eigene Kosten durchzufiihren und vom Mieter
Erstattung zu verlangen, sofern der Mieter solche MaBnahmen nicht selbst oder nur
in ungentigender Form setzt". Das Erstgericht hat nur Satz 2 der angefuhrten Klausel
fur unzuldssig erklart. In der Folge formulierte der LG eine Ersatzklausel. Der OGH
prifte diese neu formulierte Klausel nicht inhaltlich, sondern sprach lediglich aus,
dass die vom LG formulierte Ersatzklausel die Wiederholungsgefahr nicht beseitige.

%9 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 8.

%% OGH 1 Ob 131/09k = VRInfo 2010 H 3, 3 = JusGuide 2010/07/7292 =
ecolex 2010, 346 = KRES 1d/141 = RdW 2010/289 = OBA 2010/1621 Klausel 49
Satz 1.

%! OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 14 Satz 2.

%2 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 4.
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benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB ist.*®® Das Sicherungsinteresse des LG
erfordere nicht, dass unbedeutende oder geringfligige Reparaturen, die weder
die Verwendung von Originalersatzteilen noch Spezialkenntnisse erfordern, bei
der Hersteller-Vertragswerkstéatte durchgefiihrt werden missen. Der LN héatte bei
kundenfeindlichster Auslegung weder die Mdglichkeit, einen anderen Anbieter
am Markt zu wahlen, der vielleicht gunstiger ist, noch die Mdglichkeit, eine
Mitgliedschaft in einem Autofahrerclub zu niitzen.”® In den Entscheidungen
2 Ob 198/10x und 1 Ob 131/09k merkte der OGH daruber hinaus an, dass der
LN durch derartige Klauseln in der Wahl der Reparaturwerkstétten beschrankt
werde,*® was — nach der Aussage des OGH in 2 Ob 198/10x — sittenwidrig sei.’®

b) Individualprozess

Fraglich ist, wie eine derartige Klausel in einem Individualprozess beurteilt
wirde. Eine Klausel, die im Verbandsklageverfahren als nach § 879 Abs 3 ABGB
unzulassig beurteilt wird, kann sich namlich in einem Individualprozess aufgrund

besonderer Umsténde im konkreten Einzelfall durchaus als zuldssig erweisen.*®’

Da keine Rsp des OGH in diesem Zusammenhang vorliegt, ist auf die
Rsp des BGH zu verweisen. Der BGH hatte jlingst in einem Individualprozess
eine Klausel zu prifen, in der dem Kaufer im Rahmen eines
Gebrauchtwagengarantievertrags auferlegt wurde, die vom Fahrzeughersteller
empfohlenen Wartungsarbeiten ausschlieBlich in der Werkstatt des Verkaufers
durchzufiihren.®® Obwohl es sich im Gegensatz zu der oben genannten
Leasingklausel nicht um Reparaturarbeiten, sondern um bloBe Wartungsarbeiten
handelte (die fir den LN leichter planbar sind als eine Reparatur, die oftmals

%3 50 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RAW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 8;
OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681
= OBA 2011/1748 zu Klausel 14 Satz 2.

%*S0 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 8.

%5 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 4; OGH 1 Ob 131/09k = VRiInfo 2010 H 3, 3 =
JusGuide 2010/07/7292 = ecolex 2010, 346 = KRES 1d/141 = RdW 2010/289 = OBA
2010/1621 zu Klausel 49 Satz 1.

%€ OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 4.

%730 Leitner, Das Transparenzgebot 125.

%8 BGH VIII ZR 354/08 = NJW 2009, 3714.
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rasch durchgefiihrt werden muss, um einen gréBeren Schaden zu verhindern
bzw um eine Weiterfahrt des LN zu ermdglichen) hat der BGH ausgesprochen,
dass eine solche Klausel den Kaufer unangemessen benachteiligt.

Auch wenn der BGH dem Verkaufer ein Interesse dahingehend
zugestanden hat, Kunden an die eigene Werkstatt zu binden und damit das
eigene Geschaft zu férdern, gelangte er zum Ergebnis, dass durch eine solche
Klausel die Interessen des anderen Vertragspartners nicht angemessen
berlcksichtigt werden. Es sei dem K&ufer namlich nicht zumutbar, dass dieser
eine Herstellerwerkstatte aufsuchen muss, wenn er sich bspw auf Reise befindet
oder die Werkstatte von seinem Wohnort so weit entfernt ist, dass der Weg

dorthin mit einem unverhaltnismaBigen Aufwand verbunden wére.*®®

Unter Berlcksichtigung dieser Wertung des BGH, ist bei der
Klauselgestaltung iZm Leasingvertragen zu empfehlen, dem LN die Wabhlfreiheit
zwischen der Hersteller-Vertragswerkstatte und einer anderen Werkstatte zu
lassen. Letzteres umso mehr als sich die Notwendigkeit einer Reparatur viel
schneller stellen kann als die einer (eher vorhersehbaren) Wartung. Die
Interessen des LG haben sohin zurlickzutreten. Andernfalls wird der LN némlich
in seiner wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit beeintrachtigt.

7.4.3 Exkurs: Zurickbehaltungsrecht des Werkunternehmers

Nachstehend wird erértert, ob sich ein Werkunternehmer gegenliber dem
LG (und Eigentimer) auf sein Zuriickbehaltungsrecht berufen kann, wenn er vom
LN mit der Reparatur des LO beauftragt wird und der LN in der Folge die
Reparatur nicht bezahlt.

a) OGH 4 Ob 544/88

Ausgangspunkt fir die Beantwortung der Frage, ist die Entscheidung
4 Ob 544/88.°”° Damals hatte der OGH zu kldren, ob einem Werkunternehmer
gegeniber einem Vorbehaltseigentiimer ein gesetzliches Zurlckbehaltungsrecht

%9'So BGH VIII ZR 354/08 = NJW 2009, 3714.
% |In RAW 1988, 349 = OBA 1989, 82 (Anm Apathy) = JBI 1989, 584 (Anm
Kémdirci-Spielblichler) = JAP 1990/91, 237 (Anm Reidinger) = WBI 1989, 30.
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iSd § 471 ABGB zusteht, wenn der Vorbehaltskaufer dem Werkunternehmer
einen Reparaturauftrag erteilt hat. Der Vorbehaltseigentimer hatte die
Zustimmung zur Reparatur zwar nicht ausdricklich erteilt, nach Ansicht des OGH
lag aber ein schlissiges Einverstandnis vor, weil der Vorbehaltseigentiimer
mehrmals mit dem Werkunternehmer telefoniert hatte und ihn wochenlang an der
Eigentumsvorbehaltssache arbeiten hatte lassen. Der Vorbehaltseigentimer
hatte weiters zu erkennen gegeben, dass er die Versicherungsleistung aus der
Kaskoversicherung in Anspruch nehmen wirde und hatte auch nicht erklart,
diese Versicherungsleistung nicht fir die Reparatur zur Verfigung zu stellen.
Letztlich wurde der Werklohn des Werkunternehmers weder vom
Vorbehaltseigentiimer noch vom Vorbehaltskaufer bezahlt. Der
Vorbehaltseigentimer klagte den Werkunternehmer auf Herausgabe der
Vorbehaltssache, welche der Werkunternehmer unter Berufung auf sein
gesetzliches Zurlckbehaltungsrecht verweigerte.

Der OGH griff in seiner Beurteilung den Gedanken des
Vertrauensschutzes auf und gelangte zum Ergebnis, dass der Werkunternehmer
schutzwlrdig sei, weil der Vorbehaltseigentimer der Reparatur schllssig
zustimmt habe und dem Vorbehaltseigentimer auch die Verfligungsbefugnis
Uber die vom Vorbehaltskdufer abgeschlossene Kaskoversicherung zukomme.
Der Werkunternehmer habe daher gegentiber dem Vorbehaltseigentiimer nach
§ 367 ABGB gutgldubig ein gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht erworben.®”

b) OGH 1 Ob 537/94

Einen &hnlichen Sachverhalt hatte der OGH in 1 Ob 537/94° zu
beurteilen: Der Eigentimer (LG) verlangte das LO vom Werkunternehmer unter
Berufung auf sein Eigentumsrecht heraus. Weder der LN noch der LG hatten
jedoch den Werklohn beglichen. Unter Berufung auf sein gesetzliches

" Abl: Koziol/Welser, Burgerliches Recht'® | 349; Rummel, Anmerkung zu OGH
7 Ob 615/90, JBI 1991, 241 (244); ders in Rummel® § 1041 Rz 10; Wilhelm, Gutglaubiger
Erwerb des Zuriickbehaltungsrechts, ecolex 1991, 145; zust: Spielblichler in Rummel®
§ 334 Rz 2; Hofmann in Rummel® § 471 Rz 2a, auch fir den Fall, dass keine
Anscheinsvollmacht besteht; zust im Ergebnis, jedoch krit, ob bei dem Sachverhalt
Uberhaupt das Problem eines Zurlickbehaltungsrechts gegen dritte Eigentimer vorliegt:
Reidinger, Zurickbehaltungsrecht des Werkunternehmers gegen den Dritteigentimer,
JAP 1990/91, 237 (239); ders, Zum Konflikt Werkunternehmer — Besteller — Eigentimer,
JAP 1990/91, 206 (209); Binder/Koppensteiner, Der Musterfall, JAP 1991/92, 36 (41 f).

972 |n SZ 67/82 = HS 25.562 = JBI 1994, 821 = ecolex 1994, 618 (Anm Heid).
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Zurickbehaltungsrecht verweigerte der Werkunternehmer die Herausgabe. Nach
den Leasingbedingungen war der LN verpflichtet, das LO in technisch
einwandfreiem Zustand zu erhalten und notwendige Reparaturen unverziglich
durch einen hierzu befugten Gewerbsmann durchfihren zu lassen; sémtliche
Reparaturkosten gingen zu Lasten des LN. Die Kaskoversicherung war
zugunsten des LG vinkuliert.

Der OGH sprach aus, dass der LG durch die Leasingbedingungen nicht
nur den LN zur Reparatur verpflichte, sondern durch die von ihm allein bestimmte
Gestaltung der Leasingbedingungen auch einen &uBeren Tatbestand schaffe.
Vertraue der Werkunternehmer auf diesen duBeren Tatbestand, sei er zu
schitzen, auch wenn der Werkunternehmer weiB3, dass der LN nicht Eigentimer
ist. Da sogar dem Vorbehaltseigentimer unterstellt werde, dass dieser eine

Erméchtigung zur Reparatur gibt,*"

obwohl der Vorbehaltsverkdufer weniger
Rechte hat als der LG, sei der vom LN beauftragte Werkunternehmer umso mehr
zu schitzen. Die Verpflichtung zur Reparatur im Leasingvertrag gehe Uber die
bloBe Erméchtigung zu dieser hinaus. Zudem kénne einem redlichen LG nicht
unterstellt werden, dass er den LN zwar verpflchten will, die
Instandsetzungsarbeiten auf eigene Rechnung zu bestellen, den
Werkunternehmer hingegen fir die Bezahlung der Werklohnforderung an den LN
verweisen will. Durch die Instandsetzung bleibe namlich der Wert des LO
erhalten und dem LG komme die Leistung aus der Kaskoversicherung zu, die zu
seinen Gunsten vinkuliert sei.””* Durch die Vertragsgestaltung erwecke der LG
gegeniber dem Werkunternehmer den Anschein, dass der LG das gesetzliche
ZurUckbehaltungsrecht, das gegentber dem LN entsteht, auch gegen sich wirken

lassen will.5"

c) Anmerkung zu OGH 1 Ob 537/94

%% OGH 7 Ob 615/90 = JBI 1991, 241 = RdW 1991, 109 = ecolex 1991, 156 =
JAP 1990/91, 235 (Anm Reidinger).

%4 OGH 1 Ob 537/94 = SZ 67/82 = HS 25.562 = JBI 1994, 821 = ecolex 1994,
618 (Anm Heid).

% Dieses Zuriickbehaltungsrecht ist nach Ansicht des OGH nicht nur auf
Reparaturkosten beschrankt, sondern umfasst auch Garagierungskosten: vgl dazu OGH
6 Ob 213/08d = ecolex 2009/176 = ZVR 2009/80 = JusGuide 2009/04/6330 = JBI 2009,
439 = OAMTC-LSK 2009/110; =zust Reidinger in FS Binder 152; Lurger in
KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1041 Rz 18.
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Eine denkbare andere Begrindung, die der OGH hatte wahlen kdnnen,
wdre die folgende gewesen: Den Feststellungen des OGH war nicht zu
entnehmen, dass der Leasingvertrag zwischen dem LG und dem LN aufgelést
worden war. Der LN hat sohin eine Einrede zum Recht des Besitzes gegeniber
dem LG. Der Werkunternehmer hat gegeniber dem LN ein
Zurlckbehaltungsrecht und somit ebenfalls ein Recht zum Besitz, wenn dieser
den Werklohn nicht bezahlt. Solange der Leasingvertrag zwischen LG und LN
aufrecht ist, liegt daher eine geschlossene Einredekette vor. Durch diese
Einredekette ist der Werkunternehmer gegenlber dem vindizierenden
Eigentimer (LG) geschiitzt.”® Anders als in den Féllen, in denen der Besitzer
nicht zur Uberlassung berechtigt ist, liegt bei Leasingvertrdgen idR eine
konkludente Zustimmung zur Weitergabe des LO vor. Dies deshalb, da der LN in
den meisten AGB durch den LG auch zu einer Reparatur verpflichtet wird und

der LG ein Sicherungsinteresse am LO hat.*”’

Anders ist dies zu beurteilen, wenn keine geschlossene Einredekette
mehr vorliegt. Das ist zB der Fall, wenn der LN seine Raten nicht rechtzeitig zahlt
und der LG den Leasingvertrag wirksam auflést. Diesfalls verliert der LN

gegenilber dem LG sein Recht zum Besitz.””®

In der Folge kdénnte der
Werkunternehmer jedoch auch — bei einem aufrechten Vertrag mit dem LN —
seinen Anspruch auf Bezahlung der Reparaturkosten gemaB § 1041 ABGB
gegeniber dem LG geltend machen. Somit ware das Zurlickbehaltungsrecht

Folge des Verwendungsanspruches.®”®

7€ Vgl zu all dem: Reidinger, JAP 1990/91, 206 (207); ders in FS Binder 148;
Reidinger/Ofner, Biirgerliches Recht® Ill 72, wonach aber der gute Glaube an das
Bestehen eines Gliedes der Kette nicht reicht.

" Reidinger, JAP 1990/91, 206 (207); ders in FS Binder 148; Reidinger/Ofner,
Burgerliches Recht® Il 72.

%78 Reidinger in FS Binder 148.

99 Heid, Anmerkung zu OGH 1 Ob 537/94, ecolex 1994, 618 (619); Reidinger in
FS Binder 149; Apathy, Der Verwendungsanspruch 93, wonach das
Zurickbehaltungsrecht des Werkunternehmers gegentiber dem Eigentimer aber nur
solange besteht, als der Werkunternehmer die reparierte Sache nicht an den
Werkbesteller ausgefolgt hat; krit zum Kriterium der Ausfolgung: Reidinger, JAP 1990/91,
206 (211 f) mwN u Wihelm, ecolex 1991, 145, weil die Ubergabe die
bereicherungsrechtliche Zuweisung nicht mehr berthrt, da der Eigentumsverlust des
Werkunternehmers bereits mit der Verarbeitung eintreten ist.

208



Ein Teil der Lehre® vertritt jedoch die Ansicht, dass die Anwendung des
§ 1041 ABGB im dreipersonalen Verhaltnis ausgeschlossen ist, wenn die
Vermogensverschiebung in einem Vertragsverhaltnis zu einem Dritten ihren
Rechtsgrund findet. Der Werkvertrag zwischen dem Werkunternehmer und dem
LN wirde nach dieser Ansicht den Anspruch nach § 1041 ABGB ausschlieBBen.
Der Werkunternehmer kénnte sich demnach nur an den LN, nicht jedoch an den
LG halten.®®’

Dieser Ansicht wurde in der Literatur®?

zutr entgegengetreten. Es ist
namlich kein Grund ersichtlich, warum der LG, der den Nutzen aus der Reparatur
zieht und dessen Vermdgen vermehrt wird, nicht einem Anspruch geman § 1041
ABGB ausgesetzt werden soll, wenn der LN nicht zahlt.*® Der Schutz des

Werkunternehmers hat also vorzugehen.

90 Stanzlin Klang2 IV/2, 912; Rummel in Rummel® § 1041 Rz 10 mwN; Wilhelm,
ecolex 1991, 145.

%' Rummel, Gutglaubiger Erwerb von Retentionsrechten? JBI 1977, 521 (525).

%2 Reidinger, JAP 1990/91, 206 (211); Binder, Sachenrecht® 222; Heid, ecolex
1994, 618 (619); Oberhammer/Domej in KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 471 Rz 14.

%3 Auch Wilburg, Die ,Subsidiaritat* des Verwendungsanspruches, JBI 1992, 545
(551), halt es fir bedenklich, dass der Werkunternehmer wegen der Subsidiaritdt des
Verwendungsanspruchs nichts bekommen soll; Reidinger, JAP 1990/91, 206 (211);
Reidinger/Ofner, Biirgerliches Recht’ Il 31 7; Binder, Sachenrecht? 222.
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7.5 Versicherung des LO

7.5.1  Versicherungspflicht und Pramienzahlung durch den LN

In der Praxis wird der LN meist in den AGB verpflichtet, das LO gegen
Untergang, Totalschaden, Diebstahl oder Verlust zu versichern. Durch den
Abschluss der Versicherung wird einerseits das Risiko des LN gemindert, den
aufgrund der Leasingbedingungen meist die Preis- und Sachgefahr trifft;
andererseits kommt die Versicherungspflicht auch dem Sicherungsinteresse des
LG zugute.®®* Gegen eine Verpflichtung zum Abschluss einer Versicherung sowie
gegen eine Verpflichtung zur Zahlung der Pramien durch den LN bestehen keine
Bedenken.” Letzteres ist auch bei reinen Bestandvertragen zuldssig und
verstdBt nicht gegen § 879 Abs 3 ABGB.%* Begriindet wird die Zulssigkeit der
Verpflichtung zur Zahlung der Pramien damit, dass sich bei einem
Bestandvertrag, gleich wie bei einem Leasingvertrag, der
Bestandgegenstand/das LO zur Géanze in der Obhut des Mieters/des LN
befindet.®” Wiirde man gegen eine Verpflichtung zur Pramienzahlung seitens
des LN argumentieren, hatte dies bloB zur Konsequenz, dass sich die
Leasingraten verteuern wirden, da LG die Kosten fur eine Versicherung in die

Leasingraten einpreisen wiirden.?®®

7.5.2 Vinkulierung

Nach den géngigen Leasingbedingungen hat der LN meist eine
Versicherung fir das LO abzuschlieBen, die Versicherung zu Gunsten des LG zu

%4 OGH 7 Ob 123/09b = OBA 2010/1593 = JusGuide 2009/39/6905 = ZIK
2010/165 = ZVR 2011/8 (Anm Huber) = -ecolex 2010/44; Fischer-Czermak,
Mobilienleasing 309; Ackermann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg),
Handbuch des Leasingrechts® § 31 Rz 26; von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap |
Rz 10; Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 12 Rz 3.

% Fischer-Czermak, Mobilienleasing 309; Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer;
AGB-Recht® Klauseln L 99; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'® Anh § 310
BGB Rz 541; Beckmann/Kiigel in Biischgen, Praxishandbuch Leasing § 6 Rz 172.

%6 gl OGH 9 Ob 15/05d = MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42; fir das deutsche
Recht be&ahend: Engel/Paul, Handbuch Kraftfahrzeugleasing § 12 Rz 1.

%7 OGH 9 Ob 15/05d = MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42.

%8  So auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 309; Ackermann in
Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 31 Rz 26
mwN; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrage 320.
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"vinkulieren“%&®

und dem LG eine entsprechende Bestatigung hiertber
beizubringen.’®® Ebenso kann der LG den Versicherungsvertrag im Namen und
auf  Rechnung des LN abschlieBen. Der LN ist somit hier
Versicherungsnehmer.®' Bei diesen Konstellationen liegt eine Versicherung fir
fremde Rechnung iSd §§ 74 ff VersVG vor, da der LN als Versicherungsnehmer
das Eigentimerinteresse des LG versichern lasst. Der LG ist daher materiell
Berechtigter aus dem Vertrag.?** Dass der LN durch die Versicherung auch sein
eigenes Risiko mindert, hindert die Annahme einer Versicherung fir fremde

Rechnung nicht.**

Der Versicherte (LG) ist bei der Versicherung fir fremde Rechnung dann
verflgungsberechtigt und somit zur Klage gegen den Versicherer aktivlegitimiert,
wenn:

a) der VN (LN) zustimmt,®*

b) der LG im Besitz des Versicherungsscheins ist,*°

c) dies in den allgemeinen Versicherungsbedingungen
vorgesehen ist oder

%9 7Zur unterschiedlichen Bedeutung des Begriffs Vinkulierung: Komiirci-
Spielbtichler, Die Vinkulierung von Versicherungen 10 f u 61, wonach Vinkulierung
regelméaBig eine Zahlungssperre bedeutet, wobei aber noch zusatzliche Vereinbarungen
hinzukommen kommen, wie etwa, dass der Vinkularglaubiger verstandigt wird, wenn der
VN seine Raten nicht begleicht; vgl Fenyves, Die "Vinkulierung" von
Versicherungsforderungen, OBA 1991, 13 (19 f); Schauer, Das 6&sterreichische
Versicherungsvertragsrecht® 287, Grassl-Palten, Zur "Vinkulierung* von
Versicherungsvertrdgen, RdW 1997, 386.

%0 Vgl Punkt 9.3 Abs 1 der Allgemeinen Leasingbedingungen von BMW
http://www.bmw.at/de/topics/finanzieren-versichern/leasing.html#restwertleasing
(abgerufen am 24.8.2012).

%" Vgl Punkt 9.3 Abs 2 der Allgemeinen Leasingbedingungen von BMW
http://www.bmw.at/de/topics/finanzieren-versichern/leasing.html#restwertleasing
(abgerufen am 24.8.2012).

%2 Grassl-Palten, RdAW 1997, 386; Fenyves, Absolute ‘Wirkung der
Zahlungssperre aufgrund der Vinkulierung einer Versmherungsforderung OBA 1998, 337
(339); Schauer, Das dsterreichische Versicherungsvertragsrecht® 287; Fischer-Czermak,
Mobilienleasing 310; Krejci in Das Leasinggeschéft 209; Griblinger, Zak 2009, 343 (345);
OGH 7 Ob 19/95 = VerskE 1657 = ZIK 1996, 144 = ZVR 1997/62.

993 Schauer, Das 6sterreichische Versicherungsvertragsrecht® 166.

%% Dies wird dann der Fall sein, wenn der LN alle Anspriiche auf
Versicherungsleistung an den LG abtritt: vgl dazu Punkt 9.5 der Allgemeinen

Leasingbedingungen von BMW http://www.bmw.at/de/topics/finanzieren-
versichern/leasing.html#restwertleasing (abgerufen am 24.8.2012); Krejci in Das
Leasmggeschaft 209.

Krejci in Das Leasinggeschaft 209; von Westpha/en AGB-Recht im Jahr
2003, NJW 2004, 1993 (1999); Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz 92.
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d) der VN (LN) die Anspriiche des Versicherten nicht verfolgen

will %%

7.5.3 Informationspflicht iZm Versicherungen im VKrG

Seit Inkrafttreten des VKrG hat der LG im Rahmen seiner vorvertraglichen
Informationspflichten nach § 6 Abs 1 Z 11 VKrG darauf hinzuweisen, wenn der
Abschluss einer Versicherung Voraussetzung fir den Abschluss des
Leasingvertrags ist. Im Leasingvertrag selbst ist dann ebenso anzugeben, ob der

LN Versicherungen abzuschlieBen hatte,”’

wobei nach Anhang |l der
Standardinformation flr Verbraucherkredite auch anzugeben ist, um welche Art
der Versicherung es sich handelt. Bei Kfz-Leasingvertragen ist meist der

Abschluss einer Vollkaskoversicherung vorgesehen.*®

Im VKrG wurde somit nunmehr gesetzlich verankert, was bislang schon
das Transparenzgebot forderte, namlich die Anflihrung der Art der
abzuschlieBenden Versicherung. ME lag schon bislang ein VerstoB gegen das
Transparenzgebot vor, wenn im Leasingvertrag nur generell bestimmt war, dass
sich der LN gegen die iiblichen Sachrisiken zu versichern hat.**® Zudem sollte

auch der Umfang der Versicherung hinreichend konkretisiert sein.'®

7.5.4 Informationspflicht iZm Versicherungen im Unternehmergeschéft

Auch wenn im Unternehmergeschéft nicht von einer generellen
Informationspflicht auszugehen ist, so kann im Einzelfall dennoch eine
umfassende Information Uber den Umfang der Versicherung und allfélliger
abzudeckender Risiken geboten sein. Dieser Informationspflicht wird der LG vor
allem in den Fallen nachkommen mussen, in denen er damit rechnen kann, dass

sich der LN von der abgeschlossenen Versicherung einen anderen

%% OGH 7 Ob 15/94 = VersE 1609 = VersR 1995, 1123 = VR 1995/364 = ecolex
1995, 624.

%7 vgl § 9 Abs 2 Z 15 VKrG; vgl Kap 3.6.

%8 Vgl Punkt 7.1 der ALB der Hypo Alpe Adria: http://www.hypo-alpe-
adria.at/015/home.nsf/r/Leasing/$file/ALB-092010-HLA.pdf (abgerufen am 9.9.2011).

%9 50 auch von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap | Rz 11.

Krejei in  Das Leasinggeschaft 207 f; Engel/Paul, Handbuch

Kraftfahrzeugleasing § 12 Rz 1.
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Versicherungsschutz erwartet als er dann im Versicherungsfall tatsachlich

erhalten wiirde.'®"

7.5.5 Anrechnung der Versicherungsleistung

Nach der Rsp des OGH ist der LG zumindest in den Fallen des

Untergangs des LO'% — nicht jedoch bei einem wirtschaftlichen Totalschaden'®®

oder Diebstahl'™* — berechtigt, das Leasingverhéltnis vorzeitig aufzuldsen.'®
Jedenfalls ist eine allfallige Versicherungsleistung aber auf die Zahlungspflicht
des LN anzurechnen.® Dasselbe gilt in den Féllen, in denen das LO zwar
beschadigt wird, der Leasingvertrag aber aufrecht bleibt und der LN daher die

Leasingraten weiter zu bezahlen hat.

Der OGH hatte jingst eine Klausel zu beurteilen, wonach "Allféllige
Versicherungsleistungen fiir Wertminderungen dem LG Zzustehen". Der OGH
sprach in dem Verbandsklageverfahren aus, dass diese Klausel den LN gréblich
benachteiligt, weil durch eine derartige Regelung nicht gewahrleistet werde, dass
der LG die Versicherungsleistung zum Vorteil des LN in Anspruch nimmt. Der LG
kénnte namlich bei solch einer Klauselgestaltung auch auf die
Versicherungsleistung verzichten, wenn der LN ohnehin seine Leasingraten

bezahlt. %7

a) Transparenz im Verbrauchergeschaft

199" 7utr Krejci in Das Leasinggeschaft 207 f.

1002 Vgl Kap 7.3.2.

1003 Vgl Kap 7.3.8.

1004 v/g1 7.3.4.

1005 gl Kap 7.3.4 zur Kritik, dass eine vorzeitige Vertragsauflésung den LN
belasten kann, wenn die Versicherungsleistung den Schaden nicht deckt.

19 OGH 1 Ob 546/84 = SZ 57/41 = HS 14.820 = OJZ 1984/110 (EvBI) = MietSlg
36.080 = RAW 1984, 206 = JBI 1985, 233 = KRES 3/13 = OBA 1986, 421; Fischer-
Czermak, Mobilienleasing 310; Krejci in Das Leasinggeschaft 192; Wiirth in Rummel®
§ 1090 Rz 33; Apathy in KBB® § 1063 Rz 27; Binder in Schwimann® § 1090 Rz 82;
Quantschnigg/Jezek/Langer/Pilz, Handbuch des Leasing 47; Beckmann/Kigel in
Buschgen, Praxishandbuch Leasing § 6 Rz 173.

%7 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 40 Satz 4.
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In AGB"® findet sich meist ein Hinweis darauf, dass die
Versicherungsleistung auf die Zahlungspflicht des LN angerechnet wird. Fehlt ein
solcher Hinweis, stellt sich die Frage, ob dies im Verbrauchergeschaft nicht das
Transparenzgebot verletzt.

i. Rsp

Der OGH musste bislang zu dieser Frage noch nicht Stellung beziehen.
Der BGH'*® sprach jedoch aus, dass das Transparenzgebot nicht verletzt wird,
wenn die Verpflichtung zur Anrechnung nicht in den AGB selbst vorgesehen ist.
Die Verpflichtung zur Anrechnung folge bereits aus der leasingvertraglichen
Zweckbindung, da auch die Versicherung im beiderseitigen Interesse der
Absicherung der vom LN (ibernommenen Sachgefahr dient.'”'® Nach Ansicht des
BGH erscheint es daher nahe liegend, dass sich der LN im Klaren darlber ist,
dass fUr den Fall, dass eine Versicherungsleistung an den LG ausbezahlt wird,

der LG diese Ersatzleistung nicht ebenso vom LN verlangen kann.""

ii. Eigene Ansicht

ME hat eine Klausel im Verbrauchergeschaft jedoch eine
Anrechnungspflicht vorzusehen. Gerade im Verbrauchergeschaft besteht die
Gefahr, dass der LN von der Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird."*"?

Ein Verbraucher wird namlich — entgegen der Ansicht des BGH — zB oft nicht

08 vgl  zB  Punkt 36 der BKS  Leasingbedingungen:
http://www.bksleasing.at/BKS LE AT webp/BKS/Informationsobjekte/Dokumente/AGB/A
GB Verbraucher.pdf (abgerufen am 10.9.211).

%9 BGH VIIl ZR 55/03 = NJW 2004, 1041 = BB 2004, 69 = DAR 2004, 137 =
NZV 2004, 77.

1919 Nach Tiedtke/Mélimann, Entwicklung der aktuellen Rechtsprechung des BGH
zum Leasingrecht, DB 2004, 915 (917), folgt die Pflicht zur Anrechnung bereits aus den
Grundsatzen der Vorteilsanrechnung; zur Vorteilsanrechnung im dsterreichischen Recht:
vgl etwa Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' Il 329 ff; Kodek in Kletetka/Schauer, ABGB-
ON 1.00§ 1295 Rz 41 ff; Karnerin KBB?® § 1295 Rz 16 1.

" S0 BGH VIII ZR 55/03 = NJW 2004, 1041 =BB 2004, 69 = DAR 2004, 137 =
NZV 2004, 77; zust Tiedtke/Mblimann, DB 2004, 915 (917); krit: Koch in
MiinchKommBGB® Leasing Rz 89.

1912 30 im Ergebnis auch von Westphalen, NJOW 2004, 1993 (1999); ders, Der
Leasingvertrag® Kap | Rz 16; Beckmann, Finanzierungsleasing® § 2 Rz 481.
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wissen, dass der LG eine Versicherungsleistung nicht mit anderen Forderungen

aus dem Leasingvertrag verrechnen darf.'"

b) Transparenz im Unternehmergeschaft

Im Unternehmergeschaft wird wohl von Westphalen'®'*

zu folgen sein,
nach dem es zuldssig sei, die Anrechnungspflicht nicht explizit vorzusehen. Von
einem Unternehmer wird man erwarten kénnen, dass er den Zusammenhang
zwischen Gefahrtragung, Abschluss einer Versicherung, Prédmienzahlung und
der Anrechnung einer Versicherungsleistung kennt und damit seine Rechte

durchsetzen kann.

1918 Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'® Anh § 310 Rz 541; von
Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap | Rz 15 mwN.
9% In Der Leasingvertrag6 Kap | Rz 17.
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7.6 Untergang des LO beim verbessernden Lieferanten

Wie bereits erdrtert, besteht die Hauptpflicht des LG darin, dem LN zu
Beginn des Leasingverhéltnisses ein LO zu Uberlassen, welches zum
vereinbarten Gebrauch tauglich ist."”"® Zur Erfiillung seiner Lieferpflicht bedient
sich der LG meist eines Lieferanten. Wird das LO etwa nicht
vereinbarungsgemaB vom Lieferanten an den LN Ubergeben, so ist die
unterlassene Lieferung des Lieferanten dem LG gemaB § 1313a ABGB
zuzurechnen, weil der Lieferant Erflillungsgehilfe des LG ist."”"® Nach erstmaliger
Verschaffung des LO werden in den allgemeinen Leasingbedingungen meist die
Gewabhrleistungsrechte des LN gegentber dem LG ausgeschlossen. Als
Ausgleich werden dem LN jedoch die Gewahrleistungsrechte des LG gegeniber
dem Lieferanten abgetreten und der LN wird verpflichtet, die
Gewabhrleistungsanspriiche beim Lieferanten geltend zu machen. Den
Lieferanten trifft demnach eine Reparaturpflicht (sofern die Voraussetzungen fir
einen Gewahrleistungsanspruch wie etwa eine Verbesserung gegeben sind).
Ubergibt der LN das LO vertragsgemaB an den reparaturpflichtigen Lieferanten
zur Verbesserung, stellt sich die Frage, ob der Lieferant in Erflllung der
Reparaturpflicht gleich wie bei der erstmaligen Verschaffung des LO als
Erfullungsgehilfe des LG tatig wird. Weiters stellt sich die Frage, ob sich
hinsichtlich der Preis- und Sachgefahrtragung des LN etwas andert, wenn das
LO beim verbessernden Lieferanten untergeht. Es sind hier zwei Varianten
denkbar: Entweder der LN tragt nach wie vor die Preis- und Sachgefahr oder es
kommt zu einem Rickibergang der Gefahren auf den LG.

Der OGH hatte sich — soweit ersichtlich — noch nicht mit diesen Fragen zu
befassen. Nachfolgend werden daher die Argumente fir bzw gegen einen
Riackibergang der Gefahr in der Literatur und deutschen Rsp dargestellt und

einer Wlrdigung unterzogen.

1015 Vgl Kap 5.2.2. )
191 OGH 6 Ob 507/95 = JBI 1996, 657 = OBA 1996, 639 (Anm lro) = ecolex
1996, 254 (Anm Fischer- Czermak); vgl Kap 5.2.2.
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7.6.1 Argumente flr einen Rickibergang der Gefahr

Der BGH™" und die (iberwiegende hL'"'® in Deutschland vertreten die
Ansicht, dass die Uberwélzung der Sach- und Preisgefahr auf den LN nicht fir
den Fall gilt, in dem sich das LO zum Zweck der Nachbesserung (in Osterreich:
Verbesserung) beim Lieferanten befindet. Bei interessengerechter Auslegung der
Gefahrtragungsklauseln sollen den LN diese Gefahren nur in der Zeit treffen, in
der sich das LO im Einflussbereich des LN befindet.

Auch Hager'®” halt es fir angemessen, dass die Gefahr auf den
Verkaufer (hier LG) zurlickfallt, wenn der Verkdufer die mangelhafte Sache zur
Durchfihrung der Nachbesserung an sich nimmt. Darin liege namlich ein
Tatbestand, der die Aufhebung des Gefahrenibergangs herbeifuhre.

1020

Reinking ™" ist ebenfalls der Ansicht, dass die Rechtsfolgen vor (wohl
erstmaligem) Gefahribergang und danach bei Durchfiihrung einer
NacherfullungsmaBnahme gleich behandelt werden mussten. In beiden Fallen
befinde sich die Sache in der Sphare des Ubergebers (Lieferant oder LG), die
sich jedoch der Einwirkung des Ubernehmers (LN) entzieht. Der
Nacherflllungsanspruch sei Teil des Hauptanspruchs, der auf die Lieferung einer
mangelfreien  Sache  gerichtet ist. Deshalb  milssten fir den
Nacherflllungsanspruch dieselben Grundsatze gelten wie fur den ersten

Erflllungsversuch.

Wilhelm'®' vertritt die Ansicht, dass wenn ein Verkéufer eine mangelhafte
Sache liefert, dieser mit einem Teil der Leistung in Verzug ist und daher die

""" BGH VIII ZR 328/83 = NJW 1985, 1535.

9% \on Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap | Rz 8; Beckmann,
Finanzierungsleasing3 § 2 Rz 488; Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht’
Klauseln L 94; Schmidt in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht'® Anh § 310 BGB Rz 540;
Koch in MinchKommBGB® Leasing Rz 89; Beckmann/Kiigel in Bulschgen,
Praxishandbuch Leasing § 6 Rz 162.

1919 Hager, Die Gefahrtragung beim Kauf 174.

1920 Reinking, Auswirkungen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes auf den
Neu- und Gebrauchtwagenkauf, DAR 2001, 8 (12 f); zust Faber, Handbuch zum neuen
Gewahrleistungsrecht 144 va FN 213; Westermann in MinchKommBGB® § 439 BGB Rz
14b.

%21 1n Der Verzug mit der Verbesserung als Problem der Gesetzeskonkurrenz
zwischen Gewaébhrleistung und Nichterfiillung, JBI 1975, 113 (118 ff).
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Folgen des § 918 ABGB zur Anwendung gelangen. Am Verzug andere sich auch
dann nichts, wenn der Glaubiger die Sache als Erfillung angenommen hat, weil
in der Annahme als Erflllung eine die Schlechterfiillung sanierende Erklarung
nicht zu erblicken sei.

7.6.2 Argumente gegen einen Riickiibergang der Gefahr

Nach Fischer-Czermak wird durch die Ruickstellung des LO zur
Verbesserung der einmal eingetretene Gefahrenlibergang nicht wieder
rickgangig gemacht, auch wenn der Lieferant Erflllungsgehilfe des LG ist.
Selbst unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass Eigentum und Gefahrtragung
auseinander fallen kénnen, sei die urspriingliche Ubergabe an den LN mit dem
Willen erfolgt, dass dieser das LO endglltig erhalten und alle Risiken
Ubernehmen soll. Die Sache solle zudem nur zur voribergehenden
Verbesserung zuriickgestellt werden, wobei sie der verbesserungspflichtige
Lieferant mdéglichst bald wieder herausgeben soll. Deshalb lasse sich der

Gefahreniibergang trotz Mangelhaftigkeit des LO begriinden.'%?

Auch nach Canaris soll der LG — entgegen der Ansicht des BGH — nicht
das Risiko des Untergangs des LO tragen, wenn sich dieses beim Lieferanten
zur Nachbesserung befindet. Dies aus folgenden Grinden: Weil sich die
Gebrauchsiiberlassungspflicht nach erstmaliger Ubergabe des LO darauf
beschrankt, den LN nicht in seiner Nutzung zu stéren und ihn gegeniber
Stérungen Dritter zu schitzen, habe der Lieferant im Rahmen seiner
Reparaturverpflichtung nur seine eigene Verbindlichkeit aus dem Kaufvertrag
gegentiber dem LG zu erflllen, er nehme aber keine Pflichten des LG wahr, weil

diese infolge der Haftungsfreizeichnung nicht bestehen.'’

7.6.3 Mittelposition

Die Ausfuhrungen Krejcis zum Ruckibergang der Gefahr scheinen
"zweigeteilt". In der Kommentierung zu § 8 KSchG'%* vertritt er die Ansicht, dass

1922 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 294 mwN.
Canaris, AcP 190, 411 (438); diesem zust Ackermann in
Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 31 Rz 8.
1924 Krejciin Rummel® § 8 KSchG Rz 55.
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der Erwerber schon nach den Regelungen der §§ 1168a'° und 1311 ABGB die
Gefahr des Verlustes tragt, auch wenn die mangelhafte Sache dem Unternehmer
zur Verbesserung zurlickgestellt wird und dort zuféllig untergeht. Wie Fischer-
Czermak betont auch er, dass die Gefahr auf den Erwerber bereits einmal
Ubergegangen sei und dass auch die Geltendmachung von
Gewidbhrleistungsanspriichen daran nichts dndere.'" An anderer Stelle'® I&sst
er jedoch Sympathien fur die Ansicht des BGH erkennen. Dies fir den Fall, dass
der Lieferant formell wie materiell der Gehilfe des LG ist und den Untergang des
LO verschuldet hat. Sei der Lieferant jedoch materiell der Sphére des LN
zuzuordnen, so wenn der LN vor Lieferung die Auswahl des LO und des
Lieferanten bestimmt und der LG nur mehr nach auBen hin die K&uferrolle
einnimmt,’®® dann misse der zuféllige Untergang des LO im Bereich des
reparierenden Lieferanten vom LN verantwortet werden,'®® dh dass es diesfalls
zu keinem Ruickubergang der Gefahr komme.

7.6.4 Wdirdigung und eigene Ansicht

Es fallt auf, dass der BGH und jene Autoren, die sich fiir einen
Rackibergang der Gefahr aussprechen, dies maBgeblich damit begriinden, dass
den LN die Gefahren nur dann treffen sollen, wenn sich das LO in seinem
Einflussbereich befindet. Auf die Vorfrage, ob der Lieferant in Erflllung der
Reparaturpflicht dem LG zuzurechnen ist, wird jedoch nicht ndher eingegangen.

Jene Autoren, die sich gegen einen Rilcklibergang der Gefahr
aussprechen, begriinden dies unterschiedlich. Fischer-Czermak, die die
Erflllungsgehilfeneigenschaft des Lieferanten grundsétzlich bejaht, legt das
Hauptaugenmerk darauf, dass das LO im Zuge der Verbesserung eben nur
zwischenzeitig zurlickgestellt werden soll und gelangt zum Ergebnis, dass es
deshalb zu keinem Riicklibergang der Gefahr auf den LG kommt, sondern die
Gefahr beim LN bleibt. Canaris verneint die Erfillungsgehilfeneigenschaft des

1925 Krit zum Argument des § 1168a ABGB: Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim
Kauf 258, weil der Kaufer dem Verkaufer nur den "Stoff" zurlickstelle, den er urspriinglich
vom Verkaufer erhalten habe.

1926 Krejciin Rummel® § 8 KSchG Rz 55.

%27 Krejciin Das Leasinggeschéft 202.

1928 Krejciin Das Leasinggeschaft 118 f.

1929 Krejciin Das Leasinggeschéft 202.
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Lieferanten, weil er davon ausgeht, dass der verbesserungspflichtige Lieferant
keine Pflicht des LG wahrnimmt, daher nicht als dessen Erflllungsgehilfe tatig
wird und gelangt konsequenterweise zum Schluss, dass es deshalb auch zu
keinem Gefahrenrlckibergang kommt.

ME muss bei der Frage, ob es zu einem Gefahrenrlickiibergang auf den
LG kommt oder ob die Gefahren beim LN bleiben, zu allererst die Vorfrage
beantwortet werden, ob der Lieferant Erflllungsgehilfe des LG ist. Wenn der LN
im Leasingvertrag verpflichtet ist, seine Gewahrleistungsanspriiche beim
Lieferanten geltend zu machen, trifft den Lieferanten eine Reparaturpflicht
(sofern die Voraussetzungen fir einen Gewéhrleistungsanspruch wie etwa eine
Verbesserung gegeben sind). Ubergibt der LN das LO an den
verbesserungspflichtigen Lieferanten, so wird letzterer mE als Erflllungsgehilfe
des LG tétig. In diesem Zusammenhang ist Krejcis Argument, dass es dann zu
keinem Gefahrenriickibergang kommt, wenn der Lieferant der Sphare des LN
zuzurechnen ist, nicht zu folgen. Die Auswahl des Lieferanten durch den LN
andert namlich nichts daran, dass der LG seine Hauptleistungspflicht, ndmlich
dem LN ein zum Gebrauch taugliches LO zur Verfligung zu stellen, zu erflllen
hat.' Auch wenn im Rahmen der erstmaligen Verschaffungspflicht die
urspriingliche Ubergabe des LO mit dem Willen der Parteien erfolgt ist, dass der
LN nunmehr alle damit verbundenen Gefahren zu tragen hat, so werden redliche
Parteien doch davon ausgehen, dass die Ubergabe einer mangelfreien Sache
erfolgen soll. Man kann dem LN (ohne besondere Parteienvereinbarung) nicht
unterstellen, dass er auch die Gefahren fur eine mangelhafte Sache Ubernehmen
will. Wenn der LN dem LG bzw dem Lieferanten die Sache zur Verbesserung
zurlckstellt, bringt er zum Ausdruck, dass er die Sache erst dann wieder fiir sich

behalten und nutzen méchte, wenn das LO verbessert ist.'%"

Weil der Leasingvertrag nicht ordnungsgeman erfullt wurde, kann auch
der LG nicht darauf vertrauen, dass der Gefahrenibergang fir den anderen Teil

1% S0 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 =
VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 =
RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; so bereits Fischer-
Czermak, Mobilienleasing 228 f; dies, ecolex 1996, 254.

%' 50 auch zum Kauf: Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf 258 f.
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endgliltig ist.'®2 Daher ist es sinnvoll, dieselben Rechtsfolgen wie vor der
urspriinglichen Ubergabe eintreten zu lassen, dh dass den LG mit der
Ubernahme zur Verbesserung (auch wenn diese der Lieferant vornimmt) erneut
seine Erflllungspflicht trifft. Solange sich das LO beim Lieferanten zur
Verbesserung befindet, trifft den LG die Gefahr, weil ihm der Lieferant
zurechenbar ist. Erst mit Ubergabe der verbesserten Sache kommt es zu einem
neuerlichen Ubergang der Gefahr auf den LN.'%

1932 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz 845 f.
1933 50 zum Kauf: Ch. Rabl, Die Gefahrtragung beim Kauf 259.
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8 AUSGEWAHLTE PROBLEME DER ORDENTLICHEN BEENDIGUNG UND
VERTRAGSABWICKLUNG

Wann und unter welcher Voraussetzung es zu einer ordentlichen
Beendigung des Vertragsverhaltnisses kommt, hangt von der jeweiligen

Leasingvertragsvariante ab. Vollamortisationsvertrage kénnen ebenso wie

1034 1035

Teilamortisationsvertrage auf bestimmte oder unbestimmte Dauer
abgeschlossen sein. Bei unbestimmter Vertragsdauer bedarf es zur Beendigung
des Vertrages einer Kiindigung.'® Ist der Voll- bzw Teilamortisationsvertrag auf
bestimmte Zeit abgeschlossen, so lauft dieser nach der Grundmietzeit oder nach
einer vertraglich auf diesen Zeitpunkt festgelegten Frist aus.'®’” Hierbei bedarf es

daher keiner Kiindigung.'®*®

Im folgenden Abschnitt wird auf die Kiindigungsrechte des LN bzw LG im
Zusammenhang mit der ordentlichen Beendigung des Leasingverhaltnisses
eingegangen, soweit diese gesetzlich geregelt sind. Dabei werden die
Bestimmungen des VKrG entsprechend beriicksichtigt.'®® Weiters werden
ausgewahlte Fragen und Probleme bei der Vertragsabwicklung dargestellt. Dazu
gehdren insbesondere:

+ Riickgabeort des LO, sofern der LN das LO nicht erwirbt.'*°
» Groéblich benachteiligende bzw intransparente Klauselgestaltungen
iZm der Riickgabe des LO."*

19 Vgl etwa die Klausel 2 letzter Satz in OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 =
ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 =
KRES 1d/131, wobei es sich um einen Teilamortisationsvertrag handelte: "Wird das
Mietverhéltnis auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen, kann es von keiner Seite
gekindigt werden, sondern endet mit dem Ablauf der vereinbarten Zeit. Bei unbestimmter
Vertragszeit kann das Mietverhéltnis vom Vermieter jederzeit, von den Mietern erst nach
Ablauf der Dauer des Klindigungsverzichts aufgekiindigt werden".

1035 gl Kap 8.1.

1036 \igl Kap 8.2.

1987 Vgl Berninghaus in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch
des Leasingrechts® § 34 Rz 2.

%8 Vgl Kap 8.1.1; zur Frage der Zulassigkeit, wenn bei einem
Vollamortisationsvertrag mit bestimmter Vertragsdauer trotzdem eine Kindigung
erforderlich ist, weil sonst Vertrag zu denselben Konditionen weiterlauft: vgl Kap 8.9.5.

1939 gl Kap 8.3.

1040 Vgl Kap 8.4.1.
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+ Kosten der Riickgabe.'%*?

» Zulassigkeit von Klauseln die vorsehen, dass Einbauten, die vom LN
bei der Rlckgabe nicht entfernt werden, entschadigungslos in das
Eigentum des LG (ibergehen.'*®

» Definition des ordnungsgeméaBen Zustandes bei der Rluckgabe des
LO durch den LN.'%*

* Probleme bei der Beendigung eines Teilamortisationsvertrages mit
Aufteilung Mehr/Mindererlds, wobei insbesondere jene
Konstellationen beleuchtet werden, in denen der LN nicht verpflichtet
werden kann, einen allfalligen Mindererlés abzudecken.'®*

» Vorliegen einer groblichen Benachteiligung des LN, wenn er
verpflichtet ist, einen Mindererlés zum kalkulierten Restwert zu 100%
abzudecken, wahrend er von einem Mehrerlds nur 75% erhalt.'*

« Probleme bei der Beendigung eines Kilometerleasingvertrages.'®’

o Zulassigkeit der Verpflchtung des LN zur Fortzahlung der
Leasingraten in voller Héhe, wenn die Vollamortisation erreicht ist
und der LN mit Ablauf der Grundvertragsdauer nicht gekindigt

hat.1048

141 vgl Kap 8.4.2.
1042 /gl Kap 8.4.3.
1043 \/gl Kap 8.4.4.
1044 vl Kap 8.5.
1945 gl Kap 8.6.
1046 Vgl Kap 8.7.
%7 ygl Kap 8.8.
1048 vgl Kap 8.9.
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8.1 Leasingvertrage mit bestimmter Vertragsdauer

8.1.1 Unternehmergeschéft — Kiindigungsrecht des LG?

Bei Leasingvertragen, die auf bestimmte Dauer abgeschlossen werden,
ist meist vereinbart, dass diese von keiner der Leasingvertragsparteien mittels
ordentlicher Kundigung aufgelést werden kdnnen, sondern mit Zeitablauf

enden. %4

Fraglich ist, ob es =zuldssig ist, wenn sich der LG dennoch eine
Kindigungsmoéglichkeit  einrdumen  lasst. Dazu  erscheint es im
Unternehmergeschéaft sinnvoll, die dispositive Regelung des § 986 Abs 3 ABGB
heranzuziehen, die besagt, dass befristete Darlehensvertrage durch bloBen
Zeitablauf enden. Daraus ist zu folgern, dass eine ordentliche Kiindigung solcher
Vertrage von Gesetzes wegen nicht vorgesehen ist.'%°

Dies wird man wohl in analoger Anwendung des § 986 Abs 3 ABGB auch
fir Leasingvertrdage annehmen koénnen. Zudem st in § 990 ABGB fir
Kreditvertrage vorgesehen, dass Vereinbarungen unwirksam sind, nach denen
sich der Kreditgeber ein nicht an sachlich gerechtfertigte Grinde geknlpftes
Recht zur vorzeitigen Kindigung eines auf bestimmte Zeit geschlossenen und
seinerseits schon erflllten Kreditvertrags einrdumen lasst. Wendet man diese
Norm analog flr das Leasing an, so erscheint es unrealistisch, dass der LG
sachlich gerechtfertigte Griinde flr die Vereinbarung einer vorzeitigen Kindigung
findet, wenn man bedenkt, dass sich der LN darauf einstellt, dass er das LO
wahrend der vereinbarten Vertragsdauer nutzen kann und auch die
Finanzierbarkeit und Kalkulation des Vertrages auf diese Vertragsdauer
ausgerichtet sind. Es wird nicht im Interesse des LN liegen, dass er mit

199 Vgl etwa Klausel 2 letzter Satz in OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 =
ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 =
KRES 1d/131: "Wird das Mietverhéltnis auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen, kann es
von keiner Seite gekindigt werden, sondern endet mit dem Ablauf der vereinbarten Zeit'.

So Stabentheiner, OJZ 2010, 636 (645); Wendehorst in
Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 986 Rz 19.
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Zahlungspflichten und Kosten belastet wird, die von ihm in keiner Weise

verursacht wurden. %!

8.1.2 Unternehmergeschéft — Kiindigungsrecht des LN?

Ebenso wie dem LG kommt auch dem LN mangels gesetzlicher Reglung

kein Recht auf eine ordentliche Kiindigung zu.'?

8.1.3 Verbrauchergeschaft — Kiindigungsrecht des LG?

Im Rahmen des Verbrauchergeschafts und im Zusammenhang mit den
Leasingvertragsvarianten, die dem VKrG unterliegen, stellt sich ebenso die
Frage, ob sich der LG bei bestimmter Vertragsdauer das Recht zur ordentlichen
Kindigung vorbehalten darf. Dies ist nach den Erlauternden Bemerkungen far
den Bereich des VKrG und somit fiir Leasingvertrage iSd VKrG zu verneinen.
Darin ist namlich angefihrt, dass schon die Verbraucherkreditrichtlinie kein
ordentliches Kiindigungsrecht flr Verbraucherkreditvertrage vorsieht. Zudem
wird in den "Erlauternden Bemerkungen" auch auf die Systematik des
§ 986 ABGB hingewiesen, der ein ordentliches Kiindigungsrecht — wie oben
ausgefihrt — ja schon fir den Bereich des Unternehmergeschéfts gesetzlich nicht
vorsieht. Zudem wird im ABGB durch die Regelung des § 990 klargestellt, dass

eine Kiindigung ohne sachliche Rechtfertigung unzulassig ist. '

8.1.4 Verbrauchergeschéft — Kiindigungsrecht des LN?
Ebenso wenig wie dem LG kommt dem LN bei bestimmter Vertragsdauer

das Recht auf ordentliche Kindigung zu. Hinzuweisen ist jedoch auf §§ 16 iVm
26 Abs 4 ff VKrG, die dem LN das Recht einrdumen, das LO vorzeitig zu

19" Ahnlich OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA
2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu einer
Klausel, in der der LN zeitlich beschrankt auf sein ordentliches Kindigungsrecht
verzichtet hat, der LG jedoch jederzeit die Mdglichkeit hatte, das Leasingverhéltnis zu
beenden. Hierzu muss beachtet werden, dass sich die Aussage des OGH auf das
ordentliche Kindigungsrecht im Zusammenhang mit einer unbestimmten Vertragsdauer
bezogen hat. Die Argumente passen mE aber auch fur die oben behandelte bestimmte
Vertragsdauer.

1052 Vgl Kap 8.1.1.

1% EB RV 650 BIgNR 24. GP 27.
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erwerben oder vorzeitig zurlickzustellen, weshalb dieser Regelung mehr oder

minder die Funktion einer ordentlichen Kiindigung zukommt."%*

194 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 15 Rz 17;
auf §§ 16 iVm § 26 Abs 4 ff VKrG wird in Kap 8.3 n&her eingegangen.
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8.2 Leasingvertrage mit unbestimmter Vertragsdauer

8.2.1 Unternehmergeschéft — Kiindigungsrecht des LG

Bei Leasingvertragen mit unbestimmter Vertragsdauer wird meist
vereinbart, dass diese mittels ordentlicher Kiindigung, die an Fristen und Termine

gebunden ist, aufgeldst werden kénnen.'*®

Nunmebhr ist in § 986 Abs 2 ABGB'*® normiert, dass Darlehensvertrage,
die auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wurden, von jedem Vertragsteil unter
Einhaltung einer einmonatigen Kundigungsfrist aufgelést werden kénnen.
Kiindigungstermine sind in dieser Norm nicht vorgesehen.'®™’ Stabentheiner'®>®
hat die Frage aufgeworfen, ob diese Regelung Uberhaupt auf Leasingvertrage
anzuwenden ist.

Dies ist mE zu bejahen,'*

wenn man bedenkt, dass schon bisher
allgemein im Zusammenhang mit Dauerschuldverhéltnissen vertreten wurde,
dass diese durch eine ordentliche Kindigung beendet werden kénnen, wobei im
Gegensatz zur auBerordentlichen Kindigung keine besonderen Griinde
vorliegen miissen.'® Es bleibt abzuwarten, ob die Rsp fiir den Fall, dass sich in
Leasing-AGB mit Unternehmern ein Kindigungstermin findet, dies wegen einer
Abweichung von der dispositiven Regelung des § 986 Abs 2 ABGB als gréblich

benachteiligend iSd § 879 Abs 3 ABGB qualifiziert wird.

) 19%° OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RAW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 2 Satz 3: " Die
Kiindigung hat schriftlich zum Ende eines Mietmonats zu erfolgen und [es] ist eine
einmonatige Kulindigungsfrist einzuhalten”.

1% Diese Bestimmung gilt fiir alle Darlehensvertrage, die nach dem 10.6.2010
abgeschlossen wurden: vgl BGBI 2010/28.

197 vigl Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 177.

1098 10 BJZ 2010, 743 (750).

199 50 auch Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 27.

1080 Ko ziol/Welser, Birgerliches Recht' Il 8; P. Bydlinski, Die Ubertragung von
Gestaltungsrechten 174; Mayrhofer, Schuldrecht AT3617 f; Dullinger, Schuldrecht AT* Rz
4/54.
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Da die Regelung des § 986 Abs 2 ABGB dispositiv ist, kdnnten LG

versuchen, in ihre AGB Klauseln'®'

aufzunehmen, in denen dem LG jederzeit die
ordentliche Kiindigung offen stehen soll, wahrend der LN bis zum Ende der
Grundvertragsdauer auf sein Kindigungsrecht verzichten muss. Solch ein
einseitiges Kiindigungsrecht wird aber schon wie bisher nach § 879 Abs 3 ABGB
unzuldssig sein.'®? In diesem Zusammenhang ist namlich — wie bereits unter
Kap 8.1.1 ausgefuhrt — der Sinn und Zweck des Leasinggeschéfts zu beachten,
das von der Intention des LN getragen ist, das LO bis zum Ende der
Grundvertragsdauer zu gebrauchen und nicht mit vorzeitigen Zahlungspflichten

belastet zu werden.

8.2.2 Unternehmergeschéft — Kiindigungsrecht des LN

Grundsatzlich steht auch dem LN das Recht zu, einen Leasingvertrag mit
unbestimmter  Vertragsdauer unter  Einhaltung  einer  einmonatigen
Kindigungsfrist zu beenden. Aufgrund der dispositiven Natur des
§ 986 Abs 2 ABGB ist jedoch davon auszugehen, dass dieses Recht in der
Praxis regelmaBig abbedungen wird.

8.2.3 Verbrauchergeschaft — Kiindigungsrecht des LG

In § 14 VKrG ist das Recht des Kreditgebers normiert, einen auf

unbestimmte Zeit abgeschlossenen Kreditvertrag ordentlich zu kiindigen, wenn

1063

dieses Recht mit dem Verbraucher vertraglich vereinbart wurde und

1064
t106

zumindest eine zweimonatige Kundigungsfris eingehalten wird. DarUber

hinaus muss die Kindigung dem Verbraucher entweder auf Papier oder auf

1981 ygl OGH 7 Ob 230/08m = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009,
755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 Klausel 2 Satz 2: "Bei unbestimmter Vertragszeit
kann das Mietverhéltnis vom Vermieter jederzeit, von den Mietern erst nach Ablauf der
Dauer des Kiindigungsverzichts aufgekiindigt werden".

192 Vgl Krejci in Das Leasinggeschaft 285 f; diesem folgend OGH 7 Ob 230/08m
= ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645
zu Klausel 2 Satz 2.

1983 |Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 14 Rz 6 f,
hat darauf hingewiesen, dass flr den Fall, dass der Kreditgeber "vergisst", eine derartige
Regelung aufzunehmen, dieser ewig an den Vertrag gebunden bleiben wiirde, sofern
nicht auBerordentliche Kundigungsgrinde vorliegen. Dies sei aber mit den Wertungen
des Zivilrechts unvereinbar.

1% Im Unternehmergeschaft ist nach § 986 Abs 2 ABGB nur eine einmonatige
Frist vorgesehen; vgl auch Stabentheiner, OJZ 2010, 636 (645).
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einem anderen dauerhaften Datentrager'®®®

zugehen. Diese Bestimmung ist
uneingeschrankt auf Leasingvertrage iSd VKrG anwendbar,'® weil § 25 VKrG
normiert, dass die Bestimmungen des 2. Abschnitts des VKrG auch auf sonstige
Finanzierungshilfen, wie das Leasing anwendbar sind und § 26 VKrG keine
Spezialbestimmung enthélt, die die Anwendung des § 14 VKrG ausschlieBen
wirde. Der Leasingvertrag hat die einzuhaltenden Modalitaten bei der Ausibung

1967 \veshalb sowohl auf das

des Rechts der Kindigung zu enthalten,
Kiindigungsrecht des LG als auch auf jenes des LN nach § 15 VKrG'™®

hinzuweisen ist.'%®°

8.2.4 Verbrauchergeschaft — Kiindigungsrecht des LN

GemaB § 15 VKrG hat der LN das Recht einen auf unbestimmte Zeit

abgeschlossenen Leasingvertrag jederzeit ordentlich zu kiindigen, wobei fir die

1070 yierrechnet

Kindigung keinerlei Kosten, wie etwa Bearbeitungsgebihren,
werden dirfen. Die Kindigungsfrist ist nur unter der Voraussetzung einzuhalten,
dass diese vertraglich vereinbart wurde und eine einmonatige Frist nicht
Ubersteigt. Andernfalls kann der LN ohne Einhaltung einer Frist kiindigen.'®”
Kiindigungstermine'®® kénnen nicht wirksam vereinbart werden.'®”® Der volle
noch ausstehende Betrag wird entweder sofort féllig oder, falls eine
Kiindigungsfrist vereinbart wurde, nach Ablauf der Kiindigungsfrist fallig."®"*

Dieses Recht des LN kann wegen § 3 VKrG auch nicht ausgeschlossen werden,

1085 7um Begriff des dauerhaften Datentragers vgl § 2 Abs 11 VKrG.

%6 GemaB § 29 Abs 3 VKrG ist § 14 Abs 1 VKrG auch auf jene
Finanzierungsleasingvertrdge anzuwenden, die vor dem 11. Juni 2010 abgeschlossen
wurden und die zum 11. Juni 2010 noch aufrecht waren.

197 \igl § 9 Abs 2 Z 19 VKIG.

1008 Vgl Kap 8.2.4.

%% S0 Zéchling-Jud in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 9 Rz 38.

1970 Wendehorst, OBA 2009, 30 (36); dies in Wendehorst/Zéchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 15 Rz 6.

19" vgl auch Stabentheiner/Dimmel, OBA 2009, 696 (711).

192 Vgl aber OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA
2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 2
Satz 3: "Die Kiindigung hat schriftlich zum Ende eines Mietmonats zu erfolgen und [es] ist
eine einmonatige Kuindigungsfrist einzuhalten'. Der OGH musste hier zu einer
Unzulassigkeit des Kindigungstermins nicht Stellung nehmen, weil diese Entscheidung
am 13.5.2009 ergangen ist und die Regelung des § 15 VKrG erst mit 10.6.2010 in Kraft
getreten ist.

1978 Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 178.

1974 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 15 Rz 13.
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da es sich bei den Bestimmungen des VKrG um einseitig zwingendes Recht

handelt.'®”®

Das Recht zur ordentlichen Kindigung nach § 15 VKrG kommt aber nur
jenen LN zu, die nach § 26 Abs 1 Z 1 VKrG verpflichtet sind, das LO zu
erwerben, oder von denen der LG verlangen kann, dass sie das LO erwerben
(§ 26 Abs 1 Z 2 VKrG)."® Zu beachten ist, dass § 15 VKrG auch auf jene
Finanzierungsleasingvertrage anzuwenden ist, die vor dem 11. Juni 2010
abgeschlossen wurden und die zum 11. Juni 2010 noch aufrecht waren und in
denen entweder ein Erwerbsrecht des LN oder ein Andienungsrecht des LG

vereinbart wurde.'®””

Bei Leasingvertragen iSd § 26 Abs 1 Z 3 VKrG ist die Anwendung des
§ 15 VKrG ausgeschlossen. Dem LN kommt jedoch das Recht auf vorzeitigen
Erwerb bzw vorzeitige Rickstellung des LO nach §§ 16 iVm 26 Abs 6 VKrG zu.
Bei Leasingvertragen nach § 26 Abs 1 Z 4 ist auch das Recht nach § 16 VKrG
ausgeschlossen, wird aber durch ein besonderes Kindigungsrecht ersetzt, dass
in § 26 Abs 7 VKrG normiert ist.'”® Auch wenn bei diesen beiden
Leasingvarianten das Kindigungsrecht nach § 15 VKrG ausgeschlossen ist,
kénnen die LN dennoch nach § 986 Abs 2 ABGB ordentlich kiindigen, sofern

dieses Recht nicht vertraglich ausgeschlossen wurde.'®”®

8.2.5 Eigene Ansicht

Man kénnte nun meinen, dass das Recht des LN im Verbrauchergeschéft
gemaB § 15 VKrG zu kindigen, mit dem Kindigungsverzicht, der vom LN
wahrend der Grundvertragsdauer abgegeben wird, in Konflikt steht. Es gilt
namlich als wesentliches Merkmal des Leasingvertrags, dass dieser wahrend der
Grundvertragsdauer  durch  den LN unkindbar  ist, um  den

1% Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 3 Rz 1.

1076 Vgl auch Zéchling-Judin FS Reischauer 473.

977 \igl § 29 Abs 3 VKIG.

1978 Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (750); Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 40.

1979 Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (750); Zéchling-Jud in Wendehorst/Zochling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 27.
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Vollamortisationsanspruch des LN nicht zu gefihrden.'® Eine Gefahrdung des
Vollamortisationsanspruchs ist mE auch nach neuer Rechtslage nicht gegeben,
da nur die Leasingvarianten erfasst werden, bei denen der LN das LO letztlich
erwirbt bzw der LG verlangen kann, dass er das LO erwirbt und der volle noch
ausstehende Betrag ohnehin spatestens nach Ablauf der Kindigungsfrist fallig

wird.

1080 y/gl etwa OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA
2010, 674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 23 mit weiteren
Rechtsprechungsnachweisen: "Dieser Vertrag wird auf unbestimmte Dauer geschlossen
und kann von beiden Parteien jeweils zum Ende jedes Leasingmonats unter Einhaltung
einer einmonatigen Frist schriftlich gekindigt werden. Der LN verzichtet jedoch
ausdrticklich und unwiderruflich darauf, vor Ablauf des im Leasingvertrag festgelegten
Zeitraums von seinem Kiindigungsrecht Gebrauch zu machen".
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8.3 Recht zum vorzeitigen Erwerb bzw vorzeitiger Riickstellung (bestimmte

und unbestimmte Vertragsdauer)

8.3.1 Unternehmergeschéaft

Im Unternehmergeschéaft kommt dem LN sowohl bei bestimmter als auch
bei unbestimmter Vertragsdauer kein Recht auf vorzeitigen Erwerb bzw
vorzeitige Ruckstellung zu, weil der LG nach § 1413 ABGB eine vorzeitige
Leistung nicht annehmen muss, sondern diese zuriickweisen kann.'®®" Nur wenn
der LG zustimmt, ist der LN berechtigt, das LO vorzeitig zu erwerben bzw

zurlickzustellen.

8.3.2 Verbrauchergeschaft

a) Recht zum vorzeitigen Erwerb / vorzeitigen Rickstellung vor dem VKrG

Bislang war das Recht des Verbrauchers, seine Verbindlichkeiten aus
dem Verbraucherkreditvertrag vorzeitig zu erfillen, in den §§ 33 Abs 8 BWG
aF'% 5 VerbraucherkreditVO aF'®® und subsidiar in § 12a KSchG verankert.
§ 5 Abs 2 VerbraucherkreditVO aF sah vor, dass der LN zur génzlichen

vorzeitigen Erfiillung'®®*

seiner Verbindlichkeiten berechtigt ist. Diesfalls war der
LG verpflichtet, bei Abrechnung des Vertrages die noch offenen
Verbindlichkeiten in einem AusmaB zu maBigen, dass die beiderseitigen

Interessen den Umsténden nach angemessen beriicksichtigt wurden.'® Auf die

1981 gl Stabentheiner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1413 Rz 4.

082 s 33 Abs 8 BWG aF war aber nicht fur Kreditinstitute, die das
Leasinggeschaft betrieben haben, anwendbar. Der Wortlaut des § 33 BWG aF, der
festgelegte, was unter den Begriff des Verbraucherkredits fiel und normierte, bei welchen
Krediten eine vorzeitige Rickzahlung méglich war, bezog sich nur auf Kredite iSd §§ 1
Abs 1 Z 3 (Geldkredit- und Gelddarlehensvertrage) und 1 Abs 1 Z 12 (Bauspargeschaft)
BWG, nicht jedoch auf Leasingvertrage nach § 1 Abs 2 BWG; vgl Writze in Dellinger
(Hrsg), Bankwesengesetz § 33 Rz 3.

1083 BGBI Il 1999/260 aufgehoben durch BGBI | 2010/28.

%4 Nach dem VKrG kommt dem LN nun auch das Recht zu, die
Verbindlichkeiten teilweise vorzeitig zu erfullen, wahrend nach alter Rechtslage nur eine
ganzliche vorzeitige Erflllung vorgesehen war.

1085 & 5 Abs 2 VerbraucherkreditVO aF (BGBI Il 1999/260 aufgehoben durch
BGBI | 2010/28): Bei Finanzierungsleasingvertrdgen ist der Verbraucher abweichend von
Abs 1 nur zu einer ganzlichen vorzeitigen Erfiillung seiner Verpflichtungen berechtigt. In
diesem  Fall hat der  Gewerbetreibende bei der  Abrechnung  des
Finanzierungsleasingvertrages die Gesamtbelastung des Verbrauchers in einem AusmapB
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Mdéglichkeit — dieser  vorzeitigen  Rickzahlung war der LN nach
§ 5 Abs 3 VerbraucherkreditVO aF hinzuweisen.

Im Zusammenhang mit der vorzeitigen Rickzahlung hatte der OGH in der
Entscheidung 7 Ob 230/08m nachfolgende Klausel zu beurteilen: "Der Mieter ist
weiters  zur  vorzeitigen, génzlichen  Erfillung  seiner  vertraglichen
Zahlungspflichten gegen eine angemessene ErméBigung der Gesamtbelastung
berechtigt'.'®®* Der OGH gelangte zum Ergebnis, dass die Klausel gegen das
Transparenzgebot verstoBt, weil der Zusatz "das die beiderseitigen Interessen
den Umstidnden nach angemessen berticksichtigt werden",'®®” der jedoch in
§ 5 Abs 2 VerbraucherkreditVO aF vorgesehen ist, fehlt. Bei der MaBigung der
Zahlungspflichten infolge vorzeitiger Riuckzahlung sei namlich nicht nur auf die
Interessen des LG, sondern auch auf die Interessen des LN Bedacht zu nehmen.
Durch die oben angefihrte Klauselgestaltung, die eine gekirzte Wiedergabe des
Verordnungstextes darstellte, erhalte der LN namlich keine verlassliche Auskunft

{iber seine Rechtsposition.'®

b) Recht zum vorzeitigem Erwerb / vorzeitiger Riickstellung im VKrG

Das Recht des Kreditnehmers, den Kredit vorzeitig zuriickzuzahlen, ist in
§ 16 VKrG normiert. Um den Besonderheiten des Leasinggeschafts Rechnung
zu tragen, wurden Sonderregeln geschaffen, die § 16 Abs 1 VKrG modifizieren.
In § 26 Abs 4 bis 6 VKrG wird fiir die Leasingvarianten nach § 26 Abs 1 Z 1 bis
Z 3 VKrG das Recht des LN normiert, das LO vorzeitig zu erwerben bzw vorzeitig
zuriickzustellen.'® Fir Leasingvertrage nach §26 Abs1Z 4 VKrG ist ein

zu erméBigen, das unter Bertcksichtigung der beiderseitigen Interessen den Umstédnden
nach angemessen ist. )

) %% OGH 7 Ob 230/08m = MietSIg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 22.

1987 yigl Wortlaut des § 5 Abs 2 VerbraucherkreditVO aF in FN 1085.

%8 50 OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009,
736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 zu Klausel 22.

1989 74 beachten ist, dass der Kreditnehmer nach § 16 VKrG auch das Recht hat,
den Kredit nicht nur ganzlich, sondern auch teilweise zuriickzuzahlen. Dieses Recht
kommt ebenso jenen LN zu, die einen Leasingvertrag nach den Leasingvarianten
§ 26 Abs 1 Z 1 bis 3 VKrG abgeschlossen haben. Dann kommt es aber zu keinem
vorzeitigen Erwerb bzw keiner vorzeitigen Rickstellung. Im § 26 Abs 4 bis 6 VKrG findet
sich keine Sondernorm, die das Problem der vorzeitigen teilweisen Riickzahlung iZm
Leasingvertrdgen regelt, weshalb sich die Rechte und Pflichten des LN und des LG an
§ 16 VKrG zu orientieren haben. Bei der vorzeitigen Zahlung missen daher die Zinsen
und die laufzeitabh&ngigen Kosten nach § 16 Abs 1 VKrG gemindert werden: vgl dazu im
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besonderes Kindigungsrecht vorgesehen. Wenn der LN nicht Uber sein Recht
auf vorzeitigen Erwerb bzw vorzeitige Rickstellung belehrt wird, kann er einen
Schadenersatzanspruch wegen Informationspflichtverletzung gelten machen, der
in der Regel darin liegen wird, dass er Zinsen bezahlt hat, die er nicht zu zahlen
gehabt hatte, hatte er gewusst, dass er das LO vorzeitig erwerben bzw vorzeitig

das LO zurtickstellen kann.'%%°

Vorfalligkeitsentschadigung im Leasinggeschaft

Fraglich ist, ob mit der Bestimmung des § 26 Abs 4 bis 6 VKrG § 16 VKrG
in seiner Gesamtheit verdrangt wird, oder ob § 16 Abs 1 VKrG bloB modifiziert
wird und die Regelung des § 16 Abs 2 bis 5 VKrG auch im Leasinggeschéft gilt.
Wirde der § 16 Abs 2 bis 5 VKrG auch im Leasinggeschéft gelten, so kénnte der
LG vom LN eine sogenannte Vorfélligkeitsentschadigung, also eine
Entschadigung dafir, dass die Ruckzahlung verfriht erfolgte, verlangen.

1. Literatur

Nach Stabentheiner wird in § 26 Abs 4 bis 6 VKrG nur auf
§ 16 Abs 1 VKrG verwiesen, weshalb § 16 Abs 2 bis 5 VKrG nicht fur das
Leasinggeschaft anwendbar ist.'®' Zusatzlich fihrt er aus, dass die
Vorfalligkeitsentschadigung im Leasinggeschaft entbehrlich ist. Auch wenn dem
LG bei vorzeitigem Vertragsende durch den antizipierten Erwerb des LO die
Zinsen und das Leasingentgelt fir die verklrzte Vertragsdauer entgehen, so
kdénne der LG im Gegenzug durch den friiheren Sacherwerb einen héheren Wert

fur das LO lukrieren.'%%

Demgegenuber vertritt Z6chling-Jud unter Berufung auf den Wortlaut des

1093

Gesetzes und unter Heranziehung des Gebotes der richtlinienkonformen

Detail: Zéchling-Jud in Wendehorst/Zdchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 31 u
Wendehorst in Wendehorst/Zdchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 16 Rz 12 ff.

1990 75¢hling-Jud in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 9 Rz 62.

199" Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751); diesem folgend Griiblinger, ZVR 2010,
481 (4863. )

1992 gtabentheiner, OJZ 2010, 743 (751).

1098 Z6chling-Jud bezieht sich hier wohl auf Art 16 RL 2008/48/EG, der fir alle
Formen der Kreditierung gilt, die unter die RL fallen. Deshalb sei auch der
innerstaatliche § 16 VKrG nicht nur iZm Kreditvertrdgen, sondern auch iZm dem
Zahlungsaufschub und sonstigen Finanzierungshilfen nach § 25 Abs 1 VKrG
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Interpretation, dass die Regelung des § 16 Abs 2 bis 5 VKrG auch fir das
Leasinggeschaft anwendbar ist, weil der Gesetzgeber wegen des Grundsatzes
der Vollharmonisierung auch nicht zum Nachteil des Unternehmers von der
Richtlinie  abweichen  dirfe.’  Der LG  kénne daher eine
Vorfalligkeitsentschadigung verlangen. Zéchling-Jud weist aber einschrankend
darauf hin, dass die Vorfélligkeitsentschadigung in der Praxis nur selten
vorkommen wird, weil die Ausnahmebestimmung des § 16 Abs 2 Z 2 VKrG im
Leasingverhaltnis anwendbar sein wird, die besagt, dass keine Entschadigung
geschuldet ist, wenn kein fester Sollzinssatz zum Erwerbszeitpunkt vereinbart
wurde und Leasingvertrdge meist mit variablen Zinssétzen operieren.'® Auch
die Anwendung des § 16 Abs 4 u 5 VKrG wird selten vorkommen, weil (Mobilien-
) Leasingvertrage idR weder hypothekarisch gesichert werden noch mit einem

Tilgungstrager verkn(ipft sind.'%

2. Nachvollziehbarkeit des Vermdgensnachteils

Sollte in  bestimmten  Leasingkonstellationen  dennoch  eine
Vorféalligkeitsentschadigung seitens des LG verlangt werden kdnnen, so hat der

LG nach den Erlauterungen'®’

nachvollziehbar darzulegen, inwieweit ihm durch
die vorzeitige Rickzahlung ein solcher Vermdgensnachteil, der auch in einem
entgangenen Gewinn bestehen kann, verursacht wurde und welches AusmafR

dieser Nachteil erreicht.

Dehn vertritt in diesem Zusammenhang die Ansicht, dass es nicht
ausreicht, dass sich  der  Kreditgeber  (hier: LG) auf die
Vorfalligkeitsentschadigung beruft. Vielmehr habe der LG im Einzelnen einen

anzuwenden: vgl auch Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 16 Rz 4.

1994 |n Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 30.

199 Zéchling-Jud in  Wendehorst/Zéchling-Jud, — Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 30; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751); Griblinger, ZVR 2010, 481 (486);
Dullinger/Kaindl (Hrsg), Bank- und Kapitalmarktrecht aktuell, Jahrbuch 2010/2011 (2011)
83.

109 Zoehling-Jud  in Wendehorst/Zéchling-Jud,  Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 30.

%7 RV 650 BIgNR 24. GP 29.
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voraussichtlich unmittelbar entstehenden Vermdgensnachteil und die Kausalitat

der vorzeitigen Riickzahlung fiir diesen Vermégensnachteil zu beweisen.'*%®

Entgegen den eindeutigen Aussagen in den Erlauterungen, sieht
Wendehorst in der Wortfolge des § 16 Abs 2 VKrG, wonach die Entschadigung
"angemessen und objektiv  gerechtfertigf’ sein misse, bloB eine
programmatische Aussage und meint, dass an die "nachvollziehbare Darlegung"
keine hohen Anforderungen zu stellen seien. Im Regelfall reiche eine

pauschalierte Geltendmachung der Entschadigung aus.'®

Den Ausfihrungen von Wendehorst ist Reidinger entgegengetreten.
Wenn schon der Gesetzgeber in den Erlduterungen die Nachvollziehbarkeit
anordne, sei es auch unter dem Blickwinkel der strengen Rsp zum
Transparenzgebot nicht einzusehen, warum gerade an den Punkt der
Nachvollziehbarkeit keine strengen Anforderungen zu stellen seien. Dartber
hinaus soll die pauschalierte Geltendmachung gerade nicht den Regelfall
darstellen, wenn der Verbraucher ein gesetzlich eingerdumtes Recht ausibt, weil
bei der Konventionalstrafe sogar fir den Fall verschuldeter Schadenszufigung

ein richterliches MaBigungsrecht vorgesehen sei."®

Den Argumenten von Dehn und Reidinger ist zu folgen. Gerade in jenen
(wenigen)  Konstellationen  im  Leasinggeschaft, in  denen  eine
Vorfalligkeitsentschadigung in Betracht kommt, ist besonderes Augenmerk auf
die Begrundetheit und Nachvollziehbarkeit des Vermdgensnachteils zu legen,
weil der LG durch den friheren Sacherwerb einen héheren Wert fur das LO
lukrieren kann und vermieden werden soll, dass sich LG zusétzlich ein
"Kérberlgeld" verschaffen.

Leasingvariante nach § 26 Abs 1 Z 1 VKrG

Bei Leasingvertragen, bei denen der LN zum Erwerb der Sache geman
§ 26 Abs 1 Z 1 VKrG verpflichtet ist, kommt dem LN das Recht zu, die Sache

1% Dehn in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht® IV

Rz 2/194.
1099

§ 16 Rz 28 ff.
1% peidinger, Gesammelte Falle Birgerliches Recht® 173 FN 6.

Wendehorst in  Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht



vorzeitig zu erwerben. Diesfalls ist die Zahlungspflicht des LN um die dem
"abgeschnittenen" Vertragszeitraum entsprechende Zinsenkomponente und um
die darauf entfallenden laufzeitabhangigen Kosten zu mindern, wobei die
Berechnung von der Ausgestaltung des konkreten Leasingvertrags abhéngt.””
Unter laufzeitabhdngige Kosten fallen etwa die in den Leasingraten enthaltene
Entgeltkomponente flir die Gebrauchslberlassung, Refinanzierungskosten,
kalkulatorische Kosten des Kreditausfallsrisikos, uU vertraglich vereinbarte
Kosten fir die Administration des Leasingverhéltnisses durch den LG oder
Kosten einer Versicherung, sofern diese vom LG getragen wurde."'®
Laufzeitunabhangige Kosten sind etwa Kosten der Bonitatsprifung,
Vertragserrichtungskosten oder Rechtsgeschaftsgebihren, fir den Fall, dass der
LG dafiir aufgekommen ist."'® Der LG hat im Leasingvertrag die erforderlichen

1104 wobei diese

Grundlagen flr die Vornahme dieser Berechnung anzugeben,
besondere vertragliche Informationspflicht zusatzlich zu den Informationspflichten

nach §§ 6''% und 9 VKrG"'® zu erfiillen ist.'’
Leasingvariante nach § 26 Abs 1 Z 2 VKrG

Will der LN bei der Variante nach § 26 Abs 1 Z 2 VKrG''® von seinem
Recht auf vorzeitige Vertragsbeendigung Gebrauch machen, so steht es dem LG
dennoch offen, vom LN den Erwerb des LO zu verlangen. Verlangt der LG vom
LN den Erwerb des LO, so gelten dieselben Regeln wie bei der Leasingvariante
nach § 26 Abs 1 Z 1 VKrG.""® Verlangt der LG keinen Erwerb des LO, so sind
die vom LN zu leistenden Zahlungen Uberdies um den Wert des LO zum
Zeitpunkt der Ruckstellung zu mindern. Somit ist der héhere Wert des LO

1% vgl RV 650 BIgNR 24. GP 36; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (750); Zéchling-
Judin FS Reischauer 474; dies in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 26
Rz 32; Griblinger, ZVR 2010, 481 (486); Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht
und Banken 205.

192 Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751); Zochling-Jud in Wendehorst/Zochling-
Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 32.

9% vgl RV 650 BIgNR 24. GP 36; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751);
Griblinger, ZVR 2010, 481 (486); Zbchling-Jud in Wendehorst/Z6chling-Jud,
Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 33.

1104 vig1 § 26 Abs 4 letzter Satz VKrG.

1105 yg1 Kap 3.3.

1106 yg1 Kap 3.6.

" So Zéchling-Jud in  Wendehorst/Z6chling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 34.

"% Der LG kann vom LN den Erwerb des LO verlangen.

199 vigl auch Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751); Zéchling-Jud in FS Reischauer
475; Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 206.
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aufgrund der frilheren Riickstellung entsprechend zu beriicksichtigen.''"°

Laufzeitunabhangige Kosten, die bei der vorzeitigen Ruckstellung in Betracht
kommen, sind etwa Sachverstandigenkosten fir die Begutachtung und
Schatzung des LO."" Ebenso wie bei der Leasingvariante nach
§ 26 Abs 1 Z 1 VKrG hat der LG im Leasingvertrag die erforderlichen Grundlagen

fir die Vornahme dieser Berechnung anzugeben.''"?

iv. Leasingvariante nach § 26 Abs 1 Z 3 VKrG

Bei den Leasingvarianten nach § 26 Abs 1 Z 3 VKrG liegt die
Entscheidung, ob der LN das LO zu einem bestimmten Preis vorzeitig erwirbt
oder an den LG zuriickstellt, beim LN. Erwirbt der LN das LO vorzeitig, so
vermindern sich die Zahlungen des LN entsprechend der durch den vorzeitigen
Erwerb verkirzten Vertragsdauer. Kommt es zu einer vorzeitigen Rickstellung
des LO, sind die Zahlungen, die vom LN zu leisten sind, Uberdies um den
héheren Sachwert des LO zu mindern.''"® Ebenso wie bei den Leasingvarianten
nach § 26 Abs 1 Z 1 und § 26 Abs 1 Z 2 VKrG hat der LG im Leasingvertrag die

erforderlichen Grundlagen fiir die Vornahme dieser Berechnung anzugeben.'™

V. Leasingvariante nach § 26 Abs 1 Z 4 VKrG

Bei Leasingvertragen nach § 26 Abs 1 Z 4 VKrG ist das Recht nach
§ 16 VKrG  ausgeschlossen, wurde jedoch durch ein  besonderes
Kindigungsrecht ersetzt, welches in § 26 Abs 7 VKrG normiert ist und dem LN
die Mdéglichkeit erdffnet, den Leasingvertrag jederzeit zu kindigen. Diesfalls ist
der LG an keine Kiindigungsfrist und an keinen Kiindigungstermin gebunden."'*®
Der LG kann hier gleich hohe Zahlungen verlangen, wie sie der LN iZm einem
Verbraucherleasingvertrag nach § 26 Abs 1 Z 2 oder 3 VKrG auf Grund der

vorzeitigen Ruckstellung des LO nach § 26 Abs 5 dritter Satz VKrG oder

"M% yvgl RV 650 BIgGNR 24. GP 36; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751); Zéchling-
Jud in FS Reischauer 475; dies in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 35.

"1 vgl RV 650 BIgNR 24. GP 36.

M2 yg1 § 26 Abs 5 letzter Satz VKrG.

13 yvgl RV 650 BIgNR 24. GP 36; Stabentheiner, OJZ 2010, 743 (751); Zéchling-
Jud in FS Reischauer 475; dies in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 26 Rz 37; Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 206.

"% vgl § 26 Abs 6 letzter Satz VKrG.

Zbéchling-Jud  in Wendehorst/Zéchling-Jud,  Verbraucherkreditrecht

§ 26 Rz 40;



§ 26 Abs 6 dritter Satz VKrG zu leisten héatte.'''® Dies bedeutet, dass sich die
Zahlungspflicht des LN um die Kosten und Zinsen fir den abgeschnittenen
Zeitraum verringert. Uberdies ist der Wert des LO zum Zeitpunkt der Riickgabe

entsprechend zu berticksichtigen.""’

Im Rahmen der vorvertraglichen
Informationspflicht ist der LG bei dieser Leasingvariante Gber das Bestehen eines
derartigen Kindigungsrechts aufzuklaren. Zudem hat der LG im Leasingvertrag
die Zahlungspflicht, die den LN in so einem Fall trifft und die erforderlichen

Grundlagen fiir die Vornahme dieser Berechnung anzugeben.'''®

18 vl § 26 Abs 7 Satz 3 VKrG; Zéchling-Jud in FS Reischauer 476.

"7 Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 206.

118 gl § 26 Abs 7 letzter Satz VKrG; RV 650 BIgNR 24. GP 37; Zéchling-Jud in
Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 26 Rz 41; dies in FS Reischauer
476.
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8.4 Verpflichtung zur Riickgabe des LO

8.4.1 Ruckgabeort

In jenen Fallen, in denen der LN das LO letztlich erwirbt, besteht per
definitionem keine Ruckgabepflicht an den LG. In allen anderen Fallen muss der
LN das LO bei Vertragsende an den LG zurtickgeben, so zB, wenn der LG bei
einem Teilamortisationsvertrag sein Andienungsrecht nicht austbt oder der LN
zwar fOr den Restwert bei Vertragsende einzustehen hat, aber keine
Erwerbsoption hinsichtlich des LO hat. Hier stellt sich die Frage, wo das LO

zurlickzustellen ist.

a) Bestimmung des Rickgabeorts

Eine Mdglichkeit ist, den Betriebssitz des Lieferanten als Rickgabeort
vertraglich festzulegen, da der LN das LO in der Regel auch dort in Empfang

nimmt."""®

Nicht abschlieBend geklart ist die Frage, an welchem Ort das LO
zurickgegeben werden muss, wenn keine vertragliche Regelung getroffen
wurde. In diesem Zusammenhang ist zu prifen, ob sich der Riickgabeort aus der
Natur oder dem Zweck der Verbindlichkeit ergibt, wobei auch hier die
Interessenlage der Parteien und die Verkehrssitten zu berlicksichtigen sind."'
Es wird dem Parteieninteresse entsprechen, dass das LO am Betriebssitz des
Lieferanten zurtickgestellt wird, weil fir den LG oft nicht die Mdglichkeit besteht,

das LO an seinem Sitz zu nutzen bzw weiter zu verwerten."'*'

Nur wenn sich der Rulckgabeort weder aus der vertraglichen
Vereinbarung ergibt noch aus der Natur und dem Zweck des Geschaftes
bestimmt werden kann, ist die gesetzliche Zweifelsregel des § 905 Abs 1 ABGB

"9 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L614.

1120 pjchberger-Beig in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 905 Rz 33.

"2 Berninghaus in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts® § 35 Rz 9.
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heranzuziehen,''?

wonach grundsatzlich eine Holschuld vorliegt. Das heiBt, dass
die Riickgabe an dem Ort zu erfillen ist, an dem der LN seinen Wohnsitz hat.''®

Demnach miusste der LN die Sache nur zur Abholung bereithalten.
b) OGH

Der OGH'"** vertritt iZm Leasingvertragen die Ansicht, dass hinsichtlich
des Rulckgabeortes die Zweifelsregel des § 905 Abs 1 ABGB zur Anwendung
gelangt.

c) Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH ist aus zweierlei Griinden nicht zu folgen: Erstens
hat der OGH nicht erértert, ob sich der Rickgabeort nicht méglicherweise bereits
aus der Natur oder dem Zweck der Verbindlichkeit bzw den Parteieninteressen
ergibt, sondern hat gleich die Zweifelsregel angewendet. Zweitens stellt die
dispositive Regelung des § 1109 ABGB, die mE speziellere Norm zur
Zweifelsregel des § 905 Abs 1 ABGB dar. Demnach ist die Rickgabe
beweglicher Sachen prinzipiell am Wohnsitz bzw Niederlassungsort des
Bestandgebers zu erfiillen.”"® Auf das Leasingverhéltnis umgelegt, bedeutet

dies, dass den LN eine Bringschuld trifft."'?

8.4.2 Grdbliche Benachteiligung und Intransparenz im Verbrauchergeschéft

Klauseln,"'?” die festlegen, dass der LG dem LN bei Vertragsbeendigung
bekannt geben wird, an welchem Ort die Rickgabe zu erfolgen hat, sind nach

1122 Aichberger-Beig in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 905 Rz 39.

1123 S0 Mankowski/Knofel in Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum
deutschen & européischen Bankrecht? § 21 Rz 108; Griblinger, Tool box Common
Frame of Reference — Eine Kodifikationsanleitung flrr das Leasing? 184.

1124 OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142
zu Klausel 24.

25 Wirth in Rummel® §§ 1109-1110 Rz 3; fro in KBB® §§ 1109-1110 Rz 3; OGH
3 Ob 475/52 = SZ 25/227.

128 1dS Krejci in Das Leasinggeschéft 292; von Westphalen, Der Leasingvertrag®
Kap J Rz 5f; Koch in MiinchKommBGB® Leasing Rz 124; Engel, Miete, Kauf, Leasing
Rz 484.

¥ OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 17 erster Satz: "Bei Beendigung
des Leasingvertrags [....] hat der LN das LO [...] an die von der HSL dem LN bekannt
gegebene Ubernahmestelle [...] zurlickzustellen". OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 =
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der Ansicht des OGH gréblich benachteiligend.''®® Auch Klauseln, die vorsehen,
dass das LO an eine inlandische Abgabestelle zurlickgestellt werden muss,
verstoBen gegen § 879 Abs 3 ABGB."® Solche Klauseln beriicksichtigen
namlich nicht, dass der Rickgabeort dem LN zumutbar sein muss. Ein LN, der in
Wien seinen Wohnsitz hat, kénnte diesfalls dazu verpflichtet werden, das LO in
Vorarlberg zurlickzugeben, obwohl der LG ebenso eine Niederlassung in Wien
betreibt. Das kann erhebliche wund fir den LN unkalkulierbare
Mehraufwendungen mit sich bringen."'®® Dasselbe gilt fiir Klauseln, wonach "das
LO bei \Vertragsbeendigung an einen vom LG genannten Héandler
zuriickzustellen ist".'"®" Auch hier gilt, dass der LG verlangen kénnte, dass der
LN das LO an einen Handler zuriickstellen misste, der unzumutbar schwer zu
erreichen ist, was aber zu einer groblichen Benachteiligung fuhrt, weil dem kein
anerkennenswertes Interesse des LG gegeniibersteht.'3

RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 Klausel 31: "Bei
Beendigung des Vertrages, aus welchen Griinden immer, hat der Mieter den
Mietgegenstand nach Wahl des Vermieters auf Kosten und Gefahr des Mieters
unverziiglich an eine vom Vermieter bestimmende Anschrift zurlickzuliefern, zur
Abho/un1g bereit zu halten oder selbst zu entsorgen".

'*® So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 17 erster Satz; OGH 1 Ob
81/09g = RAW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 = OBA 2010/1620 = KRES
1d/140 zu Klausel 31; aA und somit fir die Zuldssigkeit: Berninghaus in Biischgen,
Praxishandbuch Leasing § 12 Rz 5.

129 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 12 erster Satz: "Bei Beendigung des
Leasingvertrags [...] ist der Leasinggegenstand vom LN [...] an die vom LG angegebene
inldndische Ubernahmestelle zurlick zu liefern"; ebenso OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo
2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142 zu Klausel 24: "Bei Beendigung des
Leasingvertrages — aus welchem Grund immer — stellt der LN nach Wahl des LG das LO
betriebsfdhig und verkehrssicher mit allen Papieren, Schlisseln und Servicenachweis
entweder zur Abholung bereit oder an die vom LG angegebene inldndische
Ubernahmestelle zuriick”.

13050 im Ergebnis auch Krejci in Das Leasinggeschaft 292 f; Stoffels in
Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht® Klauseln L 136; Zahn/Bahmann, KFZ-
Leasingvertrag 160 f.

"3 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR
2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 18 erster Satz.

1% 50 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 18 erster Satz in einem der
Verbandsklageverfahren. Im Individualprozess kann sich jedoch eine abweichende
Beurteilung ergeben, wenn ohnehin der vom LN gewdhlte Handler zur Rickstellung
herangezogen wird; vgl dazu auch allgemein Leitner, Das Transparenzgebot 125.
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Auch wenn der OGH in keiner der oben angeflihrten Entscheidungen auf
§ 6 Abs 3 KSchG Bezug nahm, verstoBen Klauseln wie "dass bei
Vertragsbeendigung ein inldndischer Rlickgabeort bekannt gegeben wird" mE
ebenso gegen das Transparenzgebot. Das Bestimmtheitsgebot wird hier nicht
erfullt, weil der LN als Verbraucher nicht erkennen kann, an welchen Orten eine
Riickstellung in Betracht kommt."'®® Es empfiehlt sich bei Verbrauchergeschaften
in den AGB daher klar zu regeln, an welchem "bestimmten” Ort die Riickgabe zu
erfolgen hat.

8.4.3 Kosten der Rickgabe

Wenn man wie der OGH'"'**

von einer Holschuld ausgeht, so hat die
Kosten der Rlckgabe der LG zu tragen, weil der LN das LO nur zur Abholung
bereitstellen muss. Eine Uberwélzung dieser Kosten ware daher gréblich

benachteiligend.

Wenn man wie hier davon ausgeht, dass sich aus Natur bzw Zweck der
Verbindlichkeit und Parteieninteresse ergibt, dass den LN eine Bringschuld trifft
bzw dass vertraglich vereinbart ist, dass das LO am Sitz des Lieferanten
zurickzustellen ist, so ist es mE nicht zu beanstanden, dass der LN Kosten fir
die Uberbringung des LO an den LG/Lieferanten tragt.'"*® Dariiber hinaus sieht
auch die dispositive Regelung des § 1109 ABGB vor, dass die Rickstellung
mangels anderer Vereinbarung auf Kosten des Mieters zu erfolgen hat.'"®

8.4.4 Einbauten

Eine Vereinbarung, wonach der LN bei der Ruckstellung des LO
Einbauten und sonstige Fahrnisse zu entfernen hat, ist nicht zu beanstanden.

138 gl auch Leitner, Das Transparenzgebot 90.

3% 1n 5 Ob 159/09¢g = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142 zu
Klausel 24.

3% S0 auch Berninghaus in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg),
Handbuch des Leasingrechts2 § 35 Rz 21; Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-
Recht’® Klauseln L 136.

138 OGH 3 Ob 475/52 = SZ 25/227; Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher,

Schuldrecht BT? 121.
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Dies ergibt sich schon aus der Rsp des OGH zum Bestandrecht,™® in der eine
solche Vereinbarung fiir zulassig erklart wurde."'®® Zudem wird auch aus
§ 1109 ABGB abgeleitet, dass der Bestandnehmer Veranderungen am
Bestandobjekt riickgdngig zu machen hat.""*® Weiters sind die Besonderheiten
des Leasinggeschafts zu bericksichtigen, wobei davon auszugehen ist, dass der
LG ein besonderes Interesse daran hat, das LO schnellstméglich zu verwerten.
Letzteres ist naturgeman nicht méglich, wenn sich noch Einbauten oder sonstige
Fahrnisse des LN im/am LO befinden.

a) OGH im Verbrauchergeschéft

Der OGH hatte im Rahmen einiger Verbandsklageverfahren Klauseln zu
beurteilen, in denen nicht nur vorgesehen war, dass der LN Einbauten und
Fahrnisse zu entfernen hat, sondern dariber hinaus bestimmt war, dass
derartige Einbauten und Fahrnisse entschadigungslos in das Eigentum des LG
Ubergehen, wenn sie vor der Rickgabe des LO nicht seitens des LN entfernt
werden. Als Beispiel dienen folgende Klauseln:

» "Werden die Einbauten vor Rickgabe des LO nicht entfernt, gehen diese
entschédigungslos in das Eigentum der HSL (Anm des LG) tiber";"™*°

» "Verdnderungen (Verbesserungen am Leasinggegenstand) dirfen nur mit
schriftlicher Zustimmung des LG vorgenommen werden. Derartige
Verdnderungen (Verbesserungen) gehen ebenso wie Ersatzteile
kostenlos in das Eigentum des LG Ulber, wobei der LN auf die
Geltendmachung von Verwendungs- oder Bereicherungsanspriichen

verzichtet";"'*'

137 vgl OGH 7 Ob 78/06f = MietSIg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 zu Klausel 31.

138 B5hm, immolex 2007, 166 (167).

"% 1ro in KBB® §§ 1109-1110 Rz 2 mwN.

"% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 12.

"“TOGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 10.
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» "Objektriickstellung”: Sofern der Kunde ihm gehérendes Zubehér und
Gegensténde, die sich im Objekt befinden nicht entfernt, gehen diese
entschédigungslos in das Eigentum von P***** (iber";''*?

» "Nicht entfernte Einbauten gehen bei Beendigung des Leasingvertrages
ohne Entschédigungsanspruch in das Eigentum des LG dber'."'*

Der OGH gelangte in diesem Zusammenhang zum Ergebnis, dass
1144

derartige Klauseln gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoBen'™ und begriindete dies
wie folgt: "Auch wenn der LG ein berechtigtes Interesse an einer raschen
Entfernung hat, so stellt es eine gravierende Rechtsfolge dar, wenn der LN sofort
und ohne Entschéddigung das Eigentum an mitunter wertvollen und ohne groBBen
Aufwand entfernbaren Einbauten verliert. Zumindest wére es geboten, dem LN
eine angemessene Nachfrist einzurdumen, in dem ihm der drohende Verlust des

Eigentums vor Augen gefiihrt wird'.""*°

b) Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH ist zuzustimmen. Zusatzliche Argumente fir die
Wertung des OGH lassen sich im Verbrauchergeschéaft aus § 6 Abs 1 Z 12
KSchG gewinnen. Demnach sind Klauseln unglltig, die Rechte des
Verbrauchers auf eine Sache, die der Unternehmer zur Bearbeitung
Ubernommen hat, in unangemessen kurzer Frist fir verfallen erklaren. Unter

den Begriff des Verfalls fallt auch der Eigentumserwerb durch den

%2 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 18 Satz 2.

"% OGH 5 Ob 159/09g = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES
1d/142 Klausel 27.

"% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 12; OGH 2 Ob 1/09z = RdW
2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90
(Anm Thiele) zu Klausel 10; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW
2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 18 Satz 2; OGH 5 Ob 159/09g =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142 zu Klausel 27; zust Parapatits, ZFR
2010, 150 (153).

" OGH 3 Ob 12/09z = MietSIg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 12; OGH 2 Ob 1/09z =
RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT
2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 10.

245



Unternehmer."'* Eine unmittelbare Anwendung des § 6 Abs 1 Z 12 KSchG
scheidet bei der Rickgabe des LO zur Verwertung aus, weil der LG das LO
hier nicht zur Bearbeitung, sondern zum Weiterverkauf Gbernimmt. Dennoch
ist aber eine ahnliche Interessenlage wie in § 6 Abs 1 Z 12 KSchG gegeben,
weshalb eine analoge Anwendung fir die oben angefiihrten Verfallsklauseln

in Betracht kommt.""*’

Bei der Prifung, ob die Frist einer Verfallsklausel unangemessen kurz
ist und somit ein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 12 KSchG (analog) vorliegt, ist
eine Wertung vorzunehmen: Einerseits ist der Wert des Gegenstands, der
vom Verfall betroffen sein soll, heranzuziehen, andererseits missen bei der
Beurteilung auch die potentiellen Aufbewahrungsmdglichkeiten des
Unternehmers beachtet werden. Im Zusammenhang mit Aufbewahrung von
Schmuck wird etwa vertreten, dass eine Frist von sechs Monaten

unangemessen kurz ist."*®

Sollte sich in einem LO bei der Rlckgabe etwa noch Schmuck
befinden, so sind Klauseln, die einen sofortigen Eigentumstbergang auf den
LG vorsehen, auch wegen eines VerstoBes gegen § 6 Abs 1 Z 12 KSchG
(analog) unzulassig.

¢) Unternehmergeschéaft

Die Wertungen, die der OGH im Rahmen der
Verbandsklageentscheidungen vorgenommen hat, sind mE nicht génzlich auf
das Unternehmergeschaft zu Ubertragen. Dies aus folgendem Grund: Im
Bestandrecht wird vertreten, dass ein Mieter (auBerhalb des MRG) auf den
Ersatz von nutzlichen Aufwendungen grundsétzlich von vornherein verzichten

kann, ohne dass dies eine Sittenwidrigkeit begriindet,'*

wobei Klauseln,
dass Einbauten usw nach Beendigung des Bestandverhéltnisses unentgeltlich

in das Eigentum des Vermieters Ubergehen, als ein solcher Verzicht auf

1148 | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 62.

"7 Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 143; Ertl/Gschweitl, Verfallsregelungen in
Mobilfunkvertragen, MR 2005, 404 (406).

1148 e reiciin Rummel® § 6 KSchG Rz 145.

"9 OGH 2 Ob 40/01y = MietSlg 53.146 = immolex 2001/84 = wobl 2001/137;
LGZ Wien 41 R 72/09f = MietSIg 62.148; jingst OGH 2 Ob 104/12a = wobl 2013, 90 =
JusGuide 2012/45/10524 = immolex 2012/86.
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Ersatzanspriiche zu werten sind."™ Wenn derartige Vereinbarungen im
Bestandrecht zuldssig sind, muss dies mE umso mehr fiir Leasinggeschafte
gelten, bei denen der LG ein Interesse daran hat, das LO schnellstméglich zu
verwerten. Im Gegensatz zum Bestandrecht, wo der Vermieter das
Bestandobjekt oftmals zu einem héheren Preis weitervermieten kann und so
uU von diesen Einbauten finanziell profitiert, ist dies bei
Leasingkonstellationen in der Regel nicht der Fall, da das LO nach Rickgabe
durch den LN oftmals an einen Dritten weiterverkauft wird.

Auch wenn derartige Vereinbarungen im Unternehmergeschéaft
grundsatzlich zuldssig sind, so kann im Einzelfall dennoch Sittenwidrigkeit
vorliegen. Als sittenwidrig wird etwa der im Beispiel oben angefuhrte Verfall

von Schmuck anzusehen sein.

"0 1 GZ Wien 40 R 326/06x = MietSlg 59.144; Kuprian/Prader, Der
Mietvertrag® Rz 187 mwN.
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8.5 OrdnungsgemaBer Zustand des LO bei Vertragsbeendigung

Sofern eine Rickgabepflicht des LO besteht, werden in der Praxis Klauseln
vereinbart, die den LN bei Vertragsbeendigung verpflichten, das LO in
ordnungsgemaBem bzw in einwandfreiem, betriebs- und verkehrssicherem

Zustand'™' an den LG zuriickzugeben.

8.5.1 Ausgangslage nach § 1109 ABGB

Nach der dispositiven Norm des § 1109 ABGB, der auch fur bewegliche
Sachen anwendbar ist, hat der Bestandnehmer die Bestandsache in dem
Zustand, in welchem er sie Ubernommen hat, zurlickzustellen. Das gilt mit der
Einschrankung, dass Verschlechterungen vorliegen dirfen, die sich aus der
normalen Abnltzung ergeben, flir die der Bestandnehmer nicht einstehen
muss."'*® Die normalen Abniitzungserscheinungen sind namlich bereits durch die
Bezahlung des Mietzinses abgegolten."™® Der MaBstab fir einen
ordnungsgemalen Rulckstellungszustand orientiert sich an der
Verkehrsauffassung. Der Bestandnehmer haftet aber nach § 1111 ABGB fur die
Beschadigung oder tbermaBige Abnltzung des Bestandobjekts. Fir Mangel, die
schon bei Beginn des Bestandverhalinisses vorhanden waren, haftet der

"1 OLG Innsbruck 2 R 138/08y = VRInfo 2009 H 2, 3 Klausel 17 Satz 1: "Bei
Beendigung des Leasingvertrags ist das LO in einwandfreiem, betriebs-und
verkehrssicherem Zustand zurtickzustellen".

192 | GZ Wien 41 R 35/95 = MietSlg 47.115; Iro in KBB® §§ 1109-1110 Rz 2;
Wiirth in Rummel® §§ 1109-1110 Rz 7; Klang in Klang2 V 90; Rosifka, Die Riickstellung
des Bestandgegenstands, immolex 2008, 70; ders, Die Ruickstellung des
Bestandgegenstands — ein Update, immolex 2011, 198; Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2
Rz 161; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht I** § 1109 Rz 2.

158 OGH 2 Ob 215/10x = EVvBI-LS 2012/98 = immolex-LS 2012/32 = ecolex
2012/239 = AnwBI 2012, 307 = Zak 2012, 112 = immolex 2012, 107 (Anm Prader) =
immolex 2012,145 (Anm Grau) = immolex 2012, 137 (Anm Prader) = immolex 2012, 141
(Anm Reichholf) = immolex 2012, 134 (Anm Bdhm) iZm Klausel 27; OGH 2 Ob 73/10i =
EvBI 2011/66 = MietSlg 62.095 = JBI 2011, 175 (Anm Mayrhofer) = immolex 2011, 81
(Anm Prader/Béhm) = JusGuide 2011/05/8397 = VRInfo 2011 H 2, 3 = ecolex 2011/81 =
Zak 2011, 116 = wobl 2011, 114 = RdW 2011/135 = AnwBI 2011, 259 iZm Klausel 3; so
auch: Wirth in Rummel® § 1111 Rz 2; Binder in Schwimann?® § 1111 Rz 5; LG Linz 14
R 48/78 = MietSlg. 30.202; Rosifka, immolex 2008, 70 (71); ders, immolex 2011, 198;
Pesek, Uberlegungen zur Endausmalverpflichtung des Mieters, wobl 2013, 139; krit:
Vonkilch, Mietvertragliche Erhaltungs- und Endrenovierungspflichten nach der 4.
"Klausel-Entscheidung", wobl 2011, 93 (96).
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Bestandnehmer nicht.""® Der Bestandnehmer hat zusatzlich fir fremdes
Verschulden einzustehen, namlich fir das von Erflllungsgehilfen, von
Unterbestandnehmern, Hausgenossen und Géasten. FiOr Zufalle hat der
Bestandnehmer auch dann nicht einzustehen, wenn sie sich in seiner eigenen
Sphare ereignet haben.'®® Klauseln, die eine verschuldensunabhingige Haftung

des Mieters vorsehen, sind nach § 879 Abs 3 ABGB unzuléssig.'"*

1157

Die Stellungnahmen der Judikatur' ™" zur Problematik, wann eine normale

Abnutzung vorliegt, fir die der Bestandnehmer nicht aufzukommen hat und ab

wann eine (ibermaBige Abnlitzung vorliegt, sind stark einzelfallbezogen.'"*®

8.5.2 Vergleich mit Leasingvertragen

Ebenso wie bei Bestandvertragen stellt sich auch bei Leasingvertrdgen
die Frage, wann eine normale Abnltzung (Bagatellen, Gebrauchs- und
VerschleiBspuren) vorliegt, die bereits durch die Zahlung der Leasingraten
abgegolten ist und wann ein Schaden bzw Mangel vorliegt, fir den der LN
ausgleichspflichtig wird.

In der Osterreichischen Literatur und Judikatur gibt es — soweit ersichtlich
— keinerlei Stellungnahmen zu dieser Frage. Das deutsche Recht kennt eine dem
§ 1109 ABGB &hnliche Bestimmung, namlich den § 546 BGB. In Zusammenhang
mit § 546 BGB wird vertreten, dass die Mietsache vom Mieter grundsétzlich in
dem Zustand zuriickzugeben ist, in dem sie sich bei Mietbeginn befunden hat."'*®
Weil die deutsche Rechtslage mit der Osterreichischen vergleichbar ist, wird

"1%% Rosifka, immolex 2008, 70 (71).

%5 Wiirth in Rummel® § 1111 Rz 2; fro in KBB® § 1111 Rz 1; Kuprian/Prader, Der
Mietvertrag® Rz 164; Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 1 § 1111 Rz 1; aA
Klang in Klang2 V 93 mwN, wonach Schaden, welche durch einen die Person des
Bestandnehmers treffenden Zufall herbeigefiihrt werden, von ihm zu tragen sind.

1% ygl OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 zu Klausel 24: "Der Mieter ist
dem Vermieter gegenulber fir jede Beschidigung des Mietgegenstandes und der
Gemeinschaftseinrichtungen verantwortlich und zur Schadensbehebung verpflichtet,
soweit die Beschddigung durch ihn, seine Angehérigen oder Besucher verursacht
wurde."; Iro in KBB® § 1111 Rz 1.

97 Vgl dazu die zahlreichen Judikaturnachweise bei Rosifka, immolex 2008, 70
(72 f) uimmolex 2011, 198 (199).

%8 Zur Frage, wann eine tibermaBige Abnutzung des LO vorliegt vgl a) und
b) in diesem Kapitel.

"% p Jendrek in Erman, BGB'? § 546 Rz 6 mwN.
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1160

nachfolgend kurz die Situation in D dargestellt, wo die Instanzgerichte' ™" und die

Literatur'®

zumindest zahlreiche Abgrenzungen fir Kfz-Leasingfahrzeuge
vorgenommen haben, die auch als Leitlinie fir &sterreichische (Kfz-)
Leasingvertrage dienen kdnnen. Bei Kfz ist anzumerken, dass zur gewdhnlichen
Abnltzung auch solche Gebrauchsspuren zahlen, die nicht durch das Fahren

alleine hervorgerufen werden.''®

a) Gewdhnliche Abnutzung

Folgende Gebrauchsspuren fallen unter die gewdhnliche Abnutzung, die
durch die Bezahlung der Leasingraten abgedeckt sind:

Leichte Schrammen; leichte Kratzer, wie sie von einem Schlissel oder
Fingerndgeln herriihren; Kratzer; Beulen; leichte Einbeulungen am Dach, kleine
Steinschlagspuren auf der Windschutzscheibe; oberflachliche Lack- und
Blechschaden (Parkschaden); normale Abnltzungs- und Alterserscheinungen an
der Brems- und Auspuffanlage; oberflachliche Striemen auf der Lackierung, wie
sie in Waschanlagen entstehen kénnen; normales Abnitzungsbild der Bereifung
und Felgen, welches der Gesamtlaufleistung entspricht; normale,
gebrauchsbedingte Verfarbung der Polsterung (jedoch keine Flecken); leichte

Gebrauchsspuren an Spiegeln und StoBstangen.''®®

b) UbermaBige Abnutzung

Folgende Gebrauchsspuren fallen unter die GberméaBige Abnutzung und
sind daher vom LN zu tragen:

Blechschaden, groBflachige Beulen und Stauchungen; Lackschaden, die
sich durch ein Aufpolieren nicht entfernen lassen; Flecken, Brandlécher oder
auBere Beschadigungen an Polsterung und Inneneinrichtung; verschrammte
StoBstangen; Ausplatzungen, die von einem Steinschlag auf die

1189 vl die reichlichen Judikaturnachweise bei Reinking/Eggert, Der Autokauf''

Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L657; Reinking, Verwertungserlés und
Zustand des Leasingfahrzeugs am Vertragsende, NZV 1997, 1 (7 ff).

182 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L655.

"18% Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L657; Reinking, NZV 1997, 8; Beth&user,
Die aktuelle Rechtsprechung zum PKW-Leasing, DAR 1999, 481 (485) mwN;
Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 45.
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Windschutzscheibe herriihren; Funktionsbeeintrachtigung von Schldssern,
Deckeln, Griffen; Schaden an Aggregaten oder anderen Fahrzeugteilen, die die

Betriebs- und Verkehrssicherheit beeintrachtigen.''®*

¢) Unterschied zum dispositiven Mietrecht

Im Gegensatz zur dispositiven Norm des § 1111 ABGB, wonach der
Bestandnehmer nach der hL''® nicht fiir Zufalle einzustehen hat, wird der LN
aufgrund der Gefahrtragungsklauseln in Leasingvertrdgen, die von den
dispositiven Regelungen des Mietrechts abweichen, meist auch bei Zuféllen
(man denke zB an Hagelschlage), durch die ein Schaden bzw ein Mangel
entsteht, ausgleichspflichtig. Diese Abweichung von den dispositiven
Gefahrtragungsregeln des Mietrechts wird im Bereich des Leasinggeschéafts von
der Rsp fir zulassig erachtet."®®

In den Féllen, in denen der LN vertraglich das Restwertrisiko tragt und die
Differenz zwischen Fahrzeugwert und kalkuliertem Restwert ausgleichen muss,

flieBt eine UbermaBige Abnutzung in den Minderwert ein.
d) Beweislastdes LG

Der LG hat wie ein Bestandgeber''®” die (ibermaBige Abniitzung und die
Schaden, die darauf zurtickzuflihren sind, zu beweisen. ME muss der LG klar
darlegen, welche Gebrauchsspuren der normalen Abnltzung zuzurechnen sind

und was Schaden sind, fir die der LN ausgleichspflichtig wird, weil sie auf eine

"1%* S0 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L657; Reinking, NZV 1997, 8.

"85 Wiirth in Rummel® § 1111 Rz 2; fro in KBB® § 1111 Rz 1; Kuprian/Prader, Der
Mietvertrag® Rz 164; Wirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und Wohnrecht 1 § 1111 Rz 1.

%% yigl OGH 1 Ob 586/79 = SZ 52/71; OGH 5 Ob 685/80 = SZ 53/128 =
KRES3/2 = MietSlg 32.021 = JBI 1982, 647, OGH 19.12.1991, 8 Ob 649/90
(unverdffentlicht); OGH 8 Ob 545/91 = SZ 64/73 = OBA 1992, 838; OGH 1 Ob 2141/96a
= SZ 69/171 = MietSlg 48.103 = OBA 1997, 70 = RdW 1997, 70; OGH 3 Ob 12/09z =
MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 =
OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 =
KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

187 Binder in Schwimann® § 1111 Rz 6 zur Beweislast des Bestandgebers;
Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 164.

251



UberméBige Abnutzung zurlckzuflhren sind. Fir eine klare Darlegung reicht es

nicht, bloB die (Reparatur-) Kosten des Schadens anzufiihren.''®®

1% 50 auch Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L658.
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8.6 Probleme bei der Beendigung eines Teilamortisationsvertrages mit

Aufteilung Mehrerlés/ Mindererlés

8.6.1 Grundsatzliches zum Vertragsmodell

Bei Teilamortisationsvertragen wird die angestrebte volle Amortisation
dadurch erreicht, dass neben der Summe der Leasingraten auch der erwartete
oder kalkulierte Restwert des LO eine maBgebende Rolle spielt. Diese beim Kfz-
Leasing gebrauchliche Variante sieht bei einem Teilamortisationsvertrag mit
Aufteilung des Mehrerléses eine Verwertung des LO nach Ende der
Grundvertragszeit vor. Wenn durch die Verwertung der kalkulierte Restwert nicht
erreicht wird, ist der LN vertraglich verpflichtet, den Mindererlés auszugleichen,
da er dem LG Vollamortisation schuldet. Andererseits hat der LN die Mdglichkeit,
an einer Werterhéhung zu partizipieren, wenn der Zeitwert tGber dem kalkulierten
Restwert liegt.'"® Zu beachten ist, dass aus steuerlichen Griinden dem LN beim
Finanzierungsleasing nur ein 75%iger Anteil des den Restwert Ubersteigenden
Teiles des Verwertungserldses des LO zukommen darf."”°

8.6.2 Falle, bei denen der LN nicht zur Abdeckung des Restwerts bzw eines

allfélligen Mindererléses verpflichtet werden kann

Nachstehend soll untersucht werden, ob den LN, der die vertragliche
Verpflichtung hat, den Restwert bzw einen allfalligen Mindererlos auszugleichen,
diese Verpflichtung auch dann trifft, wenn

der LG den Restwert zu hoch ansetzt,""
b. der LG das LO an einen Dritten verduBert, keine
SicherungsmabBregeln trifft, der Dritte insolvent wird und der LG

dann vom LN den Forderungsausfall ersetzt haben méchte,"'”

"% RIS-Justiz RS0120830.

1o Vgl Einkommensteuerrichtlinie 2000 Rz 141:
https:/findok.bmf.gv.at/findok/link ?9z=%2206+0104%2F91V%2F6%2F00%22&gueltig=20
050322&seQid=%2219973.1.20+16.02.2006+06%3A47%3A11%3A12%22 (abgerufen
am 01.4.2010).

"7 yvgl Kap b) in diesem Kapitel.

72 ygl Kap c) in diesem Kapitel.




c. der LG seine "Pflicht zur bestméglichen Verwertung" verletzt.''”®
a) Analoge Heranziehung der § 1362 ABGB u § 1364 ABGB

Bevor diese drei Fragen anhand von Fallbeispielen naher diskutiert
werden, sind vorab die rechtlichen Rahmenbedingungen zu erértern. Wertvolle
Ansatzpunkte fur die Beantwortung der drei oben geschilderten Konstellationen
bietet eine analoge Heranziehung der Normen des Bulrgschaftsrechts iSd
§§ 1362 und § 1364 letzter Satz ABGB.

Aus § 1362 ABGB analog wird gefolgert, dass den LN keine Pflicht zur
Abdeckung des Restwertrisikos bzw eines allfalligen Mindererldses trifft, wenn
der LG den Eintritt des Erfolges, also das Erzielen eines bestimmten

Verkaufserldses schuldhaft vereitelt.''”* Letzteres wird bei den oben unter a)''’®

Und C)1176

genannten Féllen zu bejahen sein.

Zudem bestimmt § 1364 ABGB letzter Satz, dass der Glaubiger (hier der
LG) dem Birgen (hier dem LN) insoweit verantwortlich ist, als dieser wegen
dessen "Saumseligkeit in Eintreibung der Schuld an Erholung des Ersatzes zu
Schaden kommt". Diese Norm wird als Grundlage einer umfassenden
Sorgfaltspflicht des Glaubigers gegeniiber dem Biirgen angesehen.'”’” Nach
Ohmeyer''”® kann sich diese Saumseligkeit bei der Eintreibung nicht nur in einem
untatigen Verhalten des Glaubigers, sondern auch in anderen Handlungen
auBern, zB wenn dem Hauptschuldner Zahlungsfristen gewahrt werden oder
wenn er keine sonstigen SicherungsmaBregeln getroffen hat. Letzteres spielt

auch im Rahmen des unter b) angefiihrten Sachverhalts eine Rolle."”®

73 gl Kap d) in diesem Kapitel.

""" S0 Fischer-Czermak, Mobilienleasing 140.

75 ygl Kap b) in diesem Kapitel.

178 gl Kap c) in diesem Kapitel.

"7 p_ Bydlinski, Die Kreditbiirgschaft® 74 f; ders in KBB® § 1364 Rz 4; Mader/W.
Faber in Schwimann® § 1364 Rz 4; Th. Rabl, Die Burgschaft 56; Th. Rabl in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1364 Rz 1 f; OGH 8 Ob 119/97a = SZ 70/182 = OBA
1998, 316 = JBI 1988, 46; OGH 7 Ob 252/01m = MietSlg 53.172 = AnwBI 2002/7810;
OGH 8 Ob 118/06w = OBA 2007, 839 = OJZ 2008/28; jingst OGH 3 Ob 203/12t = Zak
2013/94 = JusGuide 2013/15/11044 = RdW 2013/201 = EvBI 2013/67 = JBI 2013, 376 =
ZIK 2013/108 = OBA 2013, 448.

78 In Klang® VI 245; ders, Die Sorgfaltspflicht des Glaubigers gegeniiber dem
Burgen, ZBI 1927, 161 (173).

7% gl Kap c) in diesem Kapitel.
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i. Pflicht- oder Obliegenheitsverletzung?

Nicht abschlieBend geklart ist die Frage, ob der saumselige Glaubiger
(hier der LG) eine Pflicht verletzt und daher gegenliber dem Birgen (hier dem
LN) schadenersatzpflichtig wird''® oder ob der Glaubiger bloB eine
Obliegenheit''®" verletzt, die zu einer Einschrankung des Ersatzanspruches des
Glaubigers''® fihrt.

Fir eine Pflichtverletzung spricht mE — wie auch Ohmeyer''®
hervorgehoben hat — der Wortlaut der Bestimmung "der Gldubiger ist dem
Biirgen insoweit verantwortlich". Der Terminus "verantwortlich" findet sich
namlich auch in anderen schadenersatzrechtlichen Normen, zB in §§ 1300 ff,
§ 1313 und § 1320 ABGB. Wenn man — wie hier — von einer Pflichtverletzung

1184 \wobei den

ausgeht, kann der Blrge gegen die Hauptforderung aufrechnen,
Birgen die Beweislast fir Saumsal und Kausalitat trifft."'®> Fir Leasingvertrage
bedeutet dies mE, dass der LN im Falle einer Pflichtverletzung durch den LG
seine Verpflichtung zur Abdeckung des Restwerts bzw eines allfalligen
Mindererléses, der einen Teilentgeltanspruch des LG darstellt, durch

Aufrechnung beseitigen kann.

1180 woziol/Welser, Biirgerliches Recht' Il 152.

81 vgl allgemein dazu _Koziol/Welser, Birgerliches Recht'® I 329;
Reidinger/Ofner, Biirgerliches Recht II” 230.

182 30 Iro, Anmerkung zu 6 Ob 587/86, OBA 1988, 722 (724), der ausfihrt, dass
sowohl Schadenersatz- als auch Obliegenheitsvariante zu entsprechenden Ergebnissen
fihren. In beiden Fallen sei Voraussetzung, dass der Glaubiger seine Sorgfalt verletzt
habe. Zudem fihre auch die Obliegenheitsverletzung dazu, dass der Bilrge bloB soweit
befreit werde, als der Glaubiger ohne Obliegenheitsverletzung die Forderung
hereingebracht hatte. Der Obliegenheitsverletzung sei der Vorzug zu geben, weil keine
klagbare Pflicht des Glaubigers zur Verfolgung von Sicherstellungsanspriichen bestehe;
zust Mader, Glosse zu OGH 8 Ob 3/91, OBA 1992/310; P. Bydlinski, Anmerkung zu OGH
3 Ob 559/91, OBA 1993, 64; offen lassend: OGH 1 Ob 8/04i = RdW 2004, 660 = OBA
2004, 883; ebenso offen lassend: OGH 3 Ob 203/12t = Zak 2013/94 = JusGuide
2013/15/11044 = RdW 2013/201 = EvBI 2013/67 = JBI 2013, 376 = ZIK 2013/108 = OBA
2013, 448, weil es in dieser Entscheidung um Fragen der Beweislast ging und der OGH
daher auf die Frage, ob der Schadenersatz- bzw Obliegenheitsvariante der Vorzug zu
geben ist, nicht eingehen musste.

183 |3 ZBI 1927, 161 (166).

18 OGH 16.03.1882, Nr 13242 = GIU 8923; P. Bydlinski in KBB® § 1364 Rz 3;
Gamerith in Rummel® § 1364 Rz 5; Th. Rabl in Klete&ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1364
Rz 15.

18 pBydlinski in KBB® § 1364 Rz 3 mwN; den Biirgen trifft auch die Beweislast
fir eine behauptete Sorgfaltswidrigkeit des Glaubigers: vgl jingst OGH 3 Ob 203/12t =
Zak 2013/94 = JusGuide 2013/15/11044 = RdW 2013/201 = EvBI 2013/67 = JBI 2013,
376 = ZIK 2013/108 = OBA 2013, 448.
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ii.  Aufrechnungsverbot

Fraglich ist, ob sich an der Aufrechnungsméglichkeit des LN im oben
genannten Fall etwas &ndert, wenn sich in den AGB ein Aufrechnungsverbot wie
zB: "Forderungen des LN kénnen nicht mit Forderungen des LG aufgerechnet
werden"'®  findet. Im  Verbrauchergeschaft verstdBt ein  solches
Aufrechnungsverbot gegen § 6 Abs 1Z8 KSchG.""® Diese Norm verbietet
namlich den Ausschluss von Aufrechnungsmdglichkeiten (des LN) in folgenden
Fallen: a) bei Zahlungsunfahigkeit des Unternehmers (LG), b) bei gerichtlicher
Feststellung, Anerkenntnis oder c) bei Forderungen, die mit jener des
Unternehmers (LG) zusammenhéngen.''® In anderen als in den § 6 Abs 1 Z 8
genannten Fallen kdénnen Aufrechnungsverbote im Verbrauchergeschaft
vereinbart werden, wobei aber das Transparenzgebot beachtet werden muss.'
Eine Klausel, wonach "Eine Aufrechnung mit Gegenforderungen des LN
ausgeschlossen ist, ausgenommen Félle des § 6 Abs 1 KSchG*, verschleiert die
fir den Verbraucher ginstigere Rechtslage und wurde wegen des VerstoBes
gegen § 6 Abs 1 Z 8 KSchG als sittenwidrig erachtet.''®® Der LN als Verbraucher
kann also in der Regel aufrechnen.

Im  Unternehmergeschaft wird die  Zulassigkeit  vertraglicher

1192
r

Aufrechnungsverbote prinzipiell bejaht.""®' Nach Dullinge ist eine analoge

1188 50 der Wortlaut der Klausel 4 in OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo
2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW
2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135.

"7 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 4; vgl ebenso OGH 4 Ob 221/06p = OBA
2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel
2.21 bei einem Kreditvertrag; OGH 7 Ob 303/06v = Zak 2007/270 = wobl 2007/140 =
ecolex 2007/181 = KRES 1a/51 = RdW 2007/487 zu einem Mietvertrag; Langer in
Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 41.

188 Kathrein in KBB® § 6 KSchG Rz 14; Apathy in Schwimann® § 6 KSchG Rz 35;
Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 39; Mayrhofer/Nemeth in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 1 Z 6 KSchG Rz 2.

1189 Vgl etwa Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 369 mwN.

"9 30 OLG Wien 6 R 571/94 = KRES 1d/31.

"1 vgl OGH 7 Ob 105/99p = ecolex 1999/297 = immolex 2000/100 = RdW 1999,
782 = HS 30.440; OGH 7 Ob 265/01y = RdW 2002, 218; OGH 4 Ob 187/02g = OJZ
2003/19 gEvBI) = wbl 2003/54 = RdW 2003, 76; OGH 2 Ob 43/03t = ecolex 2003/266.

"9 In Handbuch der Aufrechnung 143; dies in Rummel® § 1440 Rz 31; zust
Bauer, Konsumentenschutz und Mietrecht, wobl 2000, 257 (263); Holly in
KleteCka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1440 Rz 33; Dullinger folgend, jedoch in den
konkreten Fallen verneinend: OGH 7 Ob 105/99p = ecolex 1999/297 = immolex 2000/100



Anwendung des § 6 Abs 1 Z 8 KSchG aber in den Fallen geboten, in denen
zwischen den Vertragsparteien eine ahnliche Ungleichgewichtslage wie im
Verhéltnis  Unternehmer und Verbraucher vorliegt und wenn das

Aufrechnungsverbot nur fir den unterlegenen Teil vereinbart wird.

In der Praxis wird namlich oft nur ein Aufrechnungsverbot fir den LN,
nicht jedoch fiir den LG vereinbart. Nur in solchen Fallen der
Ungleichgewichtslage  zwischen  Unternehmern ist der LN  trotz
Aufrechnungsverbot zur Aufrechnung berechtigt.

b) Restwert wurde zu hoch bemessen

Als erstes Fallbeispiel, wonach der LN nicht dazu angehalten werden
kann, den Restwert bzw einen allfalligen Mindererlés auszugleichen, dient die
Konstellation, dass der LG den kalkulierten Restwert wesentlich Uberhdht
angesetzt hat. Der kalkulierte Restwert kann seine Funktion namlich nur dann
erflllen, wenn er zu Vertragsbeginn mit aller Sorgfalt vom LG so kalkuliert wird,
dass er bei normaler Marktentwicklung voraussichtlich mit dem gebrauchten LO

1193
t.

Ubereinstimm Wenn ein Restwert in der HOohe von 75% des

Fahrzeugneupreises (zB 75% von € 10.000,-- = € 7.500,--) kalkuliert wird, obwohl
man laut Sachverstéandigengutachten héchstens einen Restwert zwischen 60
bzw 65% (60% von € 10.000,-- bzw 65% von € 10.000,-- = € 6.000,-- bzw

N1194

€ 6.500,--) des Neupreises ansetzen hatte dirfen, kann der L nicht

verpflichtet werden, diese 10-15% ige (€ 1.000,-- bzw € 1.500,--) Spanne als

Mindererlds zu tragen.''®

c) Nichttreffen von SicherungsmaBregeln

= RdW 1999, 782 = HS 30.440; OGH 3 Ob 141/03m = RdW 2003, 694 = OBA 2004, 313
= ecolex 2004/4 = OJZ-LSK 2003/225.

"% 5o zutr Muller-Sarnowski, Die ‘vertragsgemaBe Ruckgabe des
Leasingfahrzeugs", DAR 1997, 142 (143); Berninghaus in Bischgen, Praxishandbuch
Leasing §12 Rz 43.

"% Auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 36, vertritt die Ansicht, dass es
Risiko des LG ist, wenn er den Restwert zu hoch kalkuliert.

1% ygl das Beispiel des OLG Karlsruhe 6 U 139/84 = NJW-RR 1986, 1112, wo
ein vollig unrealistischer Restwert angegeben war. Das Gericht erachtete solch eine
Klausel fir nicht wirksam vereinbart.

257



Als zweites Fallbeispiel, in dem der LN nicht verpflichtet werden kann,
einen allfélligen Mindererlés auszugleichen, sind jene Konstellationen zu

beachten, in denen der LG keine SicherungsmaBregeln trifft.
i. OGH

Ob ein Nichttreffen von SicherungsmaBregeln vorliegt, hatte der OGH''%
in folgendem Sachverhalt zu beurteilen: Der LG verkaufte ein Leasingfahrzeug
an einen Dritten. Der LN war verpflichtet, fir den Restwert einzustehen. Sollte
der vom LG infolge der Verwertung des LO erreichte Kaufpreis niedriger als der
kalkulierte Restwert ausfallen, hatte der LN fiir diesen Mindererlés einzustehen.
Der LG Ubergab dem Dritten das ehemalige LO, noch bevor dieser den Kaufpreis
bezahlt hatte und handigte ihm zuséatzlich den Typenschein aus. Der Dritte
verkaufte das ehemalige LO sogleich weiter. Kurze Zeit spater wurde Uber das
Vermdgen des Dritten ein Insolvenzverfahren eréffnet. Der LG erlitt infolge der
Insolvenz des Dritten einen erheblichen Forderungsausfall. Der LG machte nun
gegenitiber dem ehemaligen LN den Forderungsausfall klagsweise mit der
Begrindung geltend, dass der Verwertungspreis hinter dem vertraglichen
Restwert zuriickgeblieben ware, und somit ein Mindererlds bestehe, den der LN
auszugleichen hétte.

Dieser Ansicht ist der OGH in Anlehnung an den BGH'®" zu Recht
entgegengetreten. Er sprach aus, dass dem Interesse des LG an der
Vollamortisation Genlige getan werde, wenn der LG nach Beendigung des
Leasingvertrages das LO an einen Dritten verduBern kann, der einen Kaufpreis
bezahlt, der dem kalkulierten Restwert entspricht. Das Restwertrisiko des LN
erfasst (zumindest nach der in diesem Fall vereinbarten AGB-Klausel) nicht den
Fall, dass der LG einen Teil des Kaufpreises beim Dritten nicht einbringlich
machen kann. Der Forderungsausfall des LG ist nicht dem Amortisationsrisiko
des LN zuzurechnen, sondern dem Bonitats- oder Insolvenzrisiko hinsichtlich des
Verkaufs an den Dritten. Dafiir hat der LN aber ohne entsprechende vertragliche

"% 1n 6 Ob 30/05p = ZIK 2006, 215 = ZIK 2007, 85 = ecolex 2006, 649 = ZVR
2007, 212 (zust Huber) = OBA 2006/1378 = RdW 2006/579 = OBA 2007, 70 = Zak
2006/469.

97 BGH VII ZR 45/96 = ZIP 1997, 118; zust auch Reinking/Eggert, Der
Autokauf'' Rz L624 f.



Regelung nicht einzustehen, weil es sich beim Insolvenzrisiko um eine nicht

leasingtypische Gefahr handelt.

ii. Obiter dictum des OGH

Der OGH'"® hat in einem obiter dictum die Frage offenlassen, ob sich an
dem Ergebnis etwas andern wirde, wenn der LN in AGB ausdricklich
verpflichtet wird, auch fir einen etwaigen Forderungsausfall des Kaufpreises bei

einem Dritten einzustehen.

Wenn sich der urspringliche Kaufpreis und der kalkulierte Restwert
decken, wirde der Forderungsausfall eine Art Mindererlés darstellen, den der LN
dann zu tragen hétte.

iii.  Vereinbarkeit mit § 864a ABGB?

Zuerst muss geprift werden, ob eine solche Klausel nicht schon an
§ 864a ABGB scheitert. Objektiv ungewdhnlich sind Klauseln, mit denen der
Vertragspartner nach den Umstanden verninftigerweise nicht zu rechnen
brauchte. Es wird in erster Linie auf die Ublichkeit einer Klausel bei einem
Geschaftstyp abgestellt. Selbst wenn eine Klausel in einer Branche weit
verbreitet ist, steht dem die Anwendung des § 864a ABGB jedoch nicht

entgegen.''®*

ME ist diese Klausel objektiv ungewdhnlich, weil — wie auch der OGH
ausgesprochen hat — die Verpflichtung des LN, das Insolvenzrisiko eines Dritten
zu tragen, nicht als leasingtypisch angesehen werden kann, selbst wenn solche
Klauseln in der Leasingbranche weit verbreitet sind. Der durchschnittlich
verstédndige LN muss mit einer solchen Klausel auch nicht rechnen, sofern die
Klausel nicht besonders hervorgehoben wurde, zB durch Farbe oder
Fettdruck.®®

"% In 6 Ob 30/05p = ZIK 2006, 215 = ZIK 2007, 85 = ecolex 2006, 649 = ZVR
2007, 212 (zust Huber) = OBA 2006/1378 = RdW 2006/579 = OBA 2007, 70 = Zak
2006/469.

19 Bollenberger in KBB® § 864a Rz 10 mwN; Rummel in Rummel® § 864a Rz 5;
RIS-Justiz RS0014627; RIS-Justiz RS0014646; vgl Kap 4.2.1.

1200 pymmel in Rummel® § 864a Rz 7.
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iv.  Vereinbarkeit mit § 879 Abs 3 ABGB?

Selbst wenn man die glltige Einbeziehung einer solchen Klausel bejaht,
ware die Vereinbarung groblich benachteiligend.'' Dies deshalb, weil der LN
nicht das Risiko beherrschen kann, dass sich der LG einen bonitédtsschwachen
Vertragspartner aussucht, zumal er idR nicht in den Verkaufsprozess
eingebunden ist."®® Wiirde man die Zuléssigkeit einer solchen Klausel bejahen,
bestinde zudem die Gefahr, dass LG an jeden potentiellen Kaufer ohne
eingehende Prifung der finanziellen Verhéltnisse verauBern wirden. Einen
etwaigen Forderungsausfall hatte ohnehin der LN im Rahmen seiner
Verpflichtung zum Ausgleich des Restwerts bzw eines allfalligen Mindererléses

zu tragen.

V. Freizeichnung des LG von seinem eigenen Verschulden

Wirde der LG den LN in AGB ausdricklich verpflichten, fir einen etwaigen
Forderungsausfall des Kaufpreises bei einem Dritten, einzustehen, hatte dies
auch zur Folge, dass sich der LG von seinem eigenen Verschulden freizeichnet.
Eine derartige Freizeichnung verstéBt im Verbrauchergeschaft gegen
§ 6 Abs 1 Z 9 KSchG.

ME ist eine solche Freizeichnung auch im Unternehmergeschéft nach
§ 879 Abs 3 ABGB problematisch, wenn man einerseits bedenkt, dass zwischen
LG und LN oftmals eine betrachtliche Ungleichgewichtssituation besteht und
andererseits kein legitimes Interesse des LG am Ausschluss der Haftung fur
eigene Versaumnisse, wie etwa das Nichtdurchfihren einer Bonitatsprifung,

erkennbar ist.
d) Pflicht zur bestmdglichen Verwertung

Mit Beendigung des Leasingverhaltnisses erléschen die primaren
Leistungspflichten. Dies bedeutet, dass der LN keine Leasingraten mehr zahlen
muss und der LG das LO nicht mehr zum Gebrauch Uberlassen muss. An die
Beendigung des Vertragsverhaltnisses knlpfen jedoch weiterhin bestehende

"2 56 auch Huber, ZVR 2007, 212 (214); Limberg, ecolex 2009, 292 FN 7.
1202 50 im Ergebnis auch Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L 625.
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Schutz- und Sorgfaltspflichten, wie bspw die Pflicht zur bestmdglichen
Verwertung'?® des zurlickgestellten LO durch den LG.

Nachstehend wird erértert, wann der LG seiner Pflicht zur bestmdéglichen
Verwertung nachkommt. Erflllt der LG seine Pflicht zur bestmdglichen
Verwertung nicht, ist der LN nicht angehalten, einen etwaigen Mindererl6s, der
gerade aus dieser Pflichtverletzung resultiert, abzudecken.

Vorauszuschicken ist, dass den LG bei Leasingvertragen mit
Kilometerabrechnung diese Verpflichtung nicht trifft, da der LN nicht das
Restwertrisiko und das Verwertungsrisiko allein der LG tragt."*

Um die Anforderungen des Transparenzgebots im Verbrauchergeschaft
zu erfillen, muss mE in der Klausel selbst die Verpflichtung zur bestmdglichen
Verwertung des LO durch den LG verankert werden. Klauseln wie "der LG werde

n 1205

das LO nach Riuickstellung nach Méglichkeit verkaufen erflillen diese "Pflicht

zur bestmdglichen Verwertung" nicht.
i.  Verkehrswert oder Handlereinkaufspreis?

Der LG kommt dann seiner Verpflichtung zur bestmdglichen Verwertung
nicht nach, wenn er den optimalen Verwertungserld6s mit dem

Héandlereinkaufspreis gleichsetzt.'?®® Der Handlereinkaufspreis ist jener Wert, den

2% OGH 6 Ob 691/90 = SZ 63/215 = OBA 1991, 539 = RdW 1991, 143 = ecolex
1991, 242 (Anm Fischer-Czermak); OGH 8 Ob 38/90 = OBA 1991, 936 = RdW 1991, 261
= ecolex 1991, 313 = HS 22.555; OGH 1 Ob 827/82 = SZ 56/3; OGH 3 Ob 12/09z =
MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 =
OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 =
KRES 1d/132; Beckmann, Finanzierungsleasing § 8 Rz 3; von Westphalen, Der
Leasingvertrag® Kap J Rz 86; Berninghaus in BUschgen, Praxishandbuch Leasing § 12
Rz 68; Reinking/Eggert, Der Autokauf 'Rz L674; Stoffels in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-
Recht’ Klauseln L 155; Nitsch, Sorgfaltspflichten bei der Verwertung von
Leasingfahrzeugen, NZV 1999, 405; Miiller-Sarnowski, DAR 1997, 142 (145); Koch in
MiinchKommBGB® Leasing Rz 133.

1204 \/gl Kap 8.8.1.

2% Der OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm
Riss) = RAW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010
H 2, 3, prifte diese Klausel nicht inhaltlich, sondern sprach aus, dass die vom LG
formulierte Ersatzklausel die Wiederholungsgefahr nicht beseitige; vgl Kap 4.4.3.

1208 Miiller-Sarnowski, DAR 1997, 142 (145); dies, Privat-Autoleasing nach der
Schuldrechtsreform, eine Bestandaufnahme, DAR 2002, 485 (491); Stoffels in
Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht’® Klauseln L 155; von Wesiphalen, Der
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der Handler bezahlt, um ein LO anzukaufen. Dieser liegt idR unter dem
Verkehrswert. Die vertragsgeméaBe Wahrung der Interessen ist jedoch erst dann
gegeben, wenn der LG den Verkehrswert des LO durch einen gerichtlich
beeideten Sachverstéandigen feststellen lasst und das LO dann zum

Verkehrswert verauBert.'?"”

Nach der Rsp des BGH'?® wahrt der LG jedoch auch dann seine Pflicht
zur bestmdglichen Verwertung, wenn er den Handlereinkaufspreis (und nicht den
oben angefuhrten Verkehrswert) ansetzt und gleichzeitig dem LN das Recht
einrdumt, entweder das LO selbst zu diesen Bedingungen zu erwerben oder

binnen Frist einen Dritten zu nennen, der das LO erwerben wird.

Eine solche Regelung wird auch in ésterreichischen AGB verwendet:

1) Bei Beendigung des Leasingvertrags zum Ablauf der (kalkulatorischen)
Leasingzeit ist die Differenz zwischen dem kalkulierten Netto-Rticknahmewert

[.....] und dem geschétzten Handlereinkaufspreis (Schétzwert) des Fahrzeugs zu

ermitteln. Ubersteigt der Schétzwert den kalkulierten Restwert, erhélt der LN die
Differenz zu 75% erstattet. Ist der Schétzwert geringer als der kalkulierte
Restwert, hat der LN den entsprechenden Minderbetrag zur Gdnze an GMAC-L
zu zahlen.

2) Kann bei einem Vertrag mit Restwertabrechnung keine Einigung lber den
Wert des Fahrzeugs erzielt werden, wird dem LN die Mdglichkeit eingerdumt,
innerhalb von zwei Wochen ab Zugang des Sachverstdndigengutachtens einen

Kaufinteressenten zu benennen [...]."*%

Wird seitens der LG ,vergessen“ den zweiten Absatz in die AGB

aufzunehmen, so ist die Pflicht zur bestméglichen Verwertung verletzt. "'

Leasingvertrag® Kap J Rz 98; Nitsch, NZV 1999, 405 (407); Reinking, NZV 1997, 1 (4);
Beth4user, Die aktuelle Rechtsprechung zum PKW-Leasing, DAR 2002, 481 (483).

207 OGH 1 Ob 827/82 = SZ 56/3; von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap J
Rz 98.

2% BGH VII ZR 312/96 = NJW 1997, 3166 = DAR 1997, 406.

2% 30 die Klausel 16.2 und 17.2 http:/www.leasingverband.at/files/GMAC.pdf
(abgerufen am 23.11.2009).

1219 Auch die deutsche Rsp hat solch einer Klausel die Wirksamkeit versagt; vgl
OLG Dresden 8 U 3066/97 = BB 1999, 285 = NZV 1999, 423 zu Klausel 2: "Ist
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ii.  Auswahl des Schatzgutachters

Wie bereits ausgefihrt, ist bei der Riickgabe des LO der Verkehrswert zu
schatzen. Bei der Auswahl des Gutachters hat der LG im Verbrauchergeschéft
darauf zu achten, dass dieser nicht aus seinem wirtschaftlichen oder rechtlichen
Einflussbereich stammt.'®"" Will der LG seinen Vertragshandler als Gutachter
heranziehen, kdnnte dies zumindest gegentber einem Verbraucher gegen
§ 6 Abs 1 Z 10 KSchG verstoBen. Kein VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 10 KSchG
liegt vor, wenn eine unabhangige private oder Offentliche Stelle, die fir die
Beurteilung technischer Fragestellungen geeignet ist, mit der Aufgabe der
Schatzung betraut wird."?"? Fir LG wird es daher zweckmaBig sein, zur
Schatzung unabhangige Stellen anzurufen, wie bspw bei Leasingautos den
OAMTC oder den ARBO.

Enthalten die AGB des LG nur einen ganz allgemeinen Verweis
betreffend die Person des Sachverstandigen, "dass der LG einen KFZ-
Sachverstandigen seiner Wahl bestellt','*'* |auft der LG Gefahr, dass die Klausel
wegen eines VerstoBes gegen das Transparenzgebot unzuldssig ist. Es ist daher
zweckmaBig, dass der LG bereits in seinen AGB definiert, aus welcher Gruppe
von Personen der Sachverstéandige ausgewéahlt werden soll.'?"

Bei Unternehmergeschaften ist zu prifen, ob § 6 Abs 1 Z 10 KSchG
analog zur Anwendung kommt. Letzteres ist jedenfalls im Hinblick auf
§ 1056 ABGB fraglich. § 1056 ABGB regelt eigentlich nur die Preisbestimmung

Restwertabrechnung vereinbart, garantiert der LN den kalkulierten Restwert [....]. Beim
urspringlich vereinbarten Vertragsende wird der vereinbarte kalkulierte Restwert dem
geschdtzten Netto-Héndlereinkaufspreis gegenibergestellt. Ist der Schéatzwert héher als
der kalkulierte Restwert, so erhdlt der LN 75 % der Differenz. Ist er niedriger, so ist der
LN zur Nachzahlung des Differenzbetrages verpflichtet".

2" Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 1 Z 10 KSchG Rz 6;
Apathy in Schwimann® § 6 KSchG Rz 49; Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 136; Langer
in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz551.

212 Schurrin Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 1 Z 10 KSchG Rz 4.

213 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 24 Satz 2.

214 50 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863
2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866
2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 24 Satz 2.

JusGuide
JusGuide
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durch Dritte, wird aber auch in Fallen der Leistungsbestimmung durch Dritte

analog herangezogen.'?'

Grundsatzlich ist im Bereich des allgemeinen
Zivilrechts die Unterwerfung genauso wenig wie die Fremdbestimmung des
Vertragspartners oder Dritten gesetz- oder sittenwidrig.’®'® Der OGH hat die
analoge Anwendung des § 6 Abs 1 Z 5 KSchG im Unternehmergeschaft verneint,
weil es § 1056 ABGB gibt und sohin keine Liicke im Gesetz vorliegt.""”
Dieselben Erwdgungen werden mE auch im Zusammenhang mit
§ 6 Abs 1 Z10 KSchG und dessen allfalliger Anwendung im Bereich des

Unternehmergeschafts zu tragen kommen.

Die Leistungsbestimmung durch den Gutachter hat nach billigem
Ermessen zu erfolgen, wobei die Grenzen der offenbaren Unbilligkeit bei Fehlern
dann erreicht sind, wenn ein sachkundiger und unbefangener Beurteiler diese
sofort erkennt.'?'® Sittenwidrigkeit ist jedenfalls den Fallen anzunehmen, in denen
der LG und der Gutachter bewusst zusammenwirken, um den LN zu schadigen.

iii. Drittkauferbenennungsrecht und Selbsterwerb

Wenn der LG das LO zum Verkehrswert verwerten kann, ist er nicht
verpflichtet, den LN zu befragen, ob dieser einen Kaufer namhaft machen
kann.'?" Wie oben ausgefiihrt,'® muss dem LN nur dann eine Frist eingeraumt
werden, binnen derer er sich entscheiden kann, ob er das LO selbst erwirbt oder
einen Drittkdufer benennen kann, wenn der LG den Handlereinkaufswert
ansetzen will.

1221

Nach 6sterreichischer Rsp'®*' und Lehre'®? besteht eine Verpflichtung,

dass dem Schuldner (also hier dem LN) die Mdglichkeit gegeben werden muss,

1215 Ajcher in Rummel® § 1056 Rz 11 mwN; Verschraegen in Kletetka/Schauer,
ABGB-ON 1.00§ 1057 Rz 24.

'#1® So OGH 10 Ob 145/05d = ecolex 2006/319 = RdW 2006/699 = VRInfo
2006 H 9, 2 = OBA 2007, 332.

"*'” OGH 10 Ob 145/05d = ecolex 2006/319 = RdW 2006/699 = VRInfo 2006
H 9, 2 = OBA 2007, 332 mwN.

'21® £ Bydlinski, Die Baukostenendabrechnung als Bestimmung der Leistung, JBI
1975, 245 (248); Binder in Schwimann® § 1056 Rz 14 f mwN.

'219ygl OGH 1 Ob 827/82 = SZ 56/3.

1220 /gl FN 1208.
) '#1 OGH 6 Ob 54/66 = JBI 1966, 471; OGH 5 Ob 295/01w = RdW 2002, 725 =
OBA 2002/1076 = immolex 2002/127 = MietSlg 54.194 = ecolex 2002/230 = wobl
2002/123.
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potentielle Kaufinteressenten namhaft zu machen. Nach Bydlinski'*®®

ergibt sich
die Verpflichtung zur Benennung von Kaufinteressenten bereits aus der Wertung
des § 1371 ABGB, welcher besagt, dass der Pfandglaubiger die Pfandsache
nicht nach Willkiir verduBern darf."®* Weiters hatte der OGH'® im
Zusammenhang mit dem Rucktritt eines Vorbehaltsverkdufers aufgrund des
Zahlungsverzugs des Kaufers zu beurteilen, ob der Vorbehaltskdufer nach den
dort vereinbarten AGB die Sache an sich nehmen und verkaufen darf. Der OGH
gelangte zum Ergebnis, dass eine solche Vereinbarung zulassig ist und die
Interessen des Schuldners wahrt, wenn dem Schuldner vor dem Verkauf die

Maoglichkeit gegeben wird, Kaufinteressenten zu nennen.

iv. Frist

Die Frist zur Benennung eines Dritterwerbers bzw zur Erklarung des
Eigenankaufs ist so zu bemessen, dass der LN auch wirklich die Mdglichkeit hat,
sein Recht auszuilben.'®® Der LG muss dem LN jedoch dann keine Frist zum
Eigenankauf bzw zur Drittkauferbenennung einrdumen, wenn sich der LN als

unzuverlassiger oder illiquider Vertragspartner'#’

1228

gezeigt hat bzw wenn er zum
Ankauf wirtschaftlich nicht in der Lage ist. Der LG hat einen vom LN
benannten Dritterwerber dann nicht zu berlcksichtigen, wenn nach verlasslicher
Auskunft, wozu zB eine KSV-Bonitatsauskunft zahlt, Bedenken in Bezug auf die
1229

Zahlungsfahigkeit bestehen

1222 Bydlinski in Klang® IV/2 504; Spitzer, Die Pfandverwertung im Zivil- und
Handelsrecht 37; Hofmann in Rummel® § 1371 Rz 4; Mader/W.Faber in Schwimann®
§ 1371 Rz 9.

122310 Klang® IV/2 504.

124 Vgl zuletzt OGH 9 Ob 11/11z = EvBI 2011/145 =Zak 2011/622 = JusGuide
2011/36/9170 = JusGuide 2011/36/9156 = JusGuide 2011/36/9157 = OBA 2013, 520.

"2 OGH 6 Ob 54/66 = JBI 1966, 471.

'2%% Die Frist ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu bemessen und hat
angemessen zu sein: vgl dazu Beckmann, DStR 2007, 157 (161).

1227 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L693.

1228 \Von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap L Rz 444; Reinking/Eggert, Der
Autokauf'' Rz L693 mwN aus der deutschen Rsp.

1229 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L693 mwN.
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Klauseln wie: "Dem LN steht es frei, dem LG unverziglich nach

n1230 Sind mE

Rdckstellung Interessenten fir einen derartigen Verkauf zu nennen
gréblich benachteiligend,'®®' weil dem LN durch das Erfordernis der
"Unverzlglichkeit" die Mdoglichkeit genommen wird, Kaufinteressenten via
Internet oder via Zeitungsinseraten zu suchen. Die Suche nach Interessenten
erfordert Zeit, weshalb es notwendig erscheint, dem LN zumindest eine Frist von
14 Tagen'®® bis zu einem Monat einzurdumen. Eine Mindestfrist von 14 Tagen
wird auch von der in Deutschland hA'®* befiirwortet. Eine zweiwdchige Frist ist
jedoch dann als zu kurz anzusehen, wenn sie der LG dreizehn Tage vor
Weihnachten setzt oder wenn dem LN aufgetragen wird, dass er binnen
zweiwdchiger Frist einen Barzahler nennen muss, der das LO dann auch

tatsachlich erwirbt.'?34

Bei h6herwertigen Leasinggltern, wie zB teuren oder groBen Maschinen
sowie bei Leasinggutern, flr die es nur ein abgeschlossenes, spezielles
Kéauferklientel, wie bei Kunstgegenstanden oder Antiquitéten gibt, ist die Frist mE
lAnger zu bemessen und eine Interessenabwagung vorzunehmen. Wenn der LN
das LO in einer Fachzeitschrift inserieren will, wird sein Interesse dahingehend
zu berlcksichtigen sein, dass er diese Mdglichkeit auch dann bekommt, wenn
die Zeitschrift bloB alle drei Monate erscheint. Dasselbe wird fir Falle gelten, wo
der LN die Mdglichkeit sieht, das LO auf einer Fachmesse zu verauBern, auch
wenn die Messe nur vierteljghrlich stattfindet. Auf der anderen Seite muss das
Interesse des LG an einer schnellen Verwertung berlcksichtigt werden. Er kann

nicht dazu angehalten werden, ein halbes Jahr oder ldnger zuzuwarten.'® Im

1% So der Klauselteil der Klausel 11 in OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide
2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm Riss) = RdW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm
Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010 H 2, 3.

*! Der OGH 2 Ob 153/08a = JusGuide 2009/45/7023 = RdW 2009, 695 (Anm
Riss) = RAW 2009/720 = OBA 2010, 123 (Anm Apathy) = ecolex 2010/37 = VRInfo 2010
H 2, 3, prifte diese Klausel nicht inhaltlich, sondern sprach aus, dass die vom LG
formullerte Ersatzklausel die Wiederholungsgefahr nicht beseitige; vgl Kap 4.4.3.
2 Schumacher, ZVR 1979, 289 (295) halt eine Frist von sieben Tagen als zu
kurz.

1238 Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L694; Nitsch, NZV 1999, 405 (409 f);
Stoffels in WoIf/Llndacher/Pfe|ffer AGB-Recht® Klauseln L 155; Beckmann,
Finanzierungsleasing® § 8 Rz 244 jeweils mlt Nachweisen der deutschen Rsp;
weitergehend von Westphalen, Der Leasmgvertrag Kap J Rz 90, der eine Frist von zwei
Monaten als angemessen ansieht.

Re/nk/ng/Eggert Der Autokauf'' Rz L694; Weber, NJW 2005, 2195 (2199).
® Auch von Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap J Rz 90 hélt eine Frist, die
ein Zuwarten von acht Monaten erfordert, als zu exzessiv.
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Zusammenhang mit den Wertungen, die zum Selbsthilfeverkauf nach § 373 UGB
vorgenommen wurden, wird das Interesse des LG an einer schnellen Verwertung
insbesondere dort anzunehmen sein, wo unverhaltnismaBige
Lagerungskosten'®*® des LO, man denke nur an eine groBe Maschine, drohen.
Gerade bei diesen speziellen Leasinggutern wird man den LN in die Pflicht
nehmen muissen vorausschauend zu planen und sich friihestméglich um einen

Drittkaufer umzusehen.

1238 \/gl etwa Dellinger, Glosse zu 4 Ob 581/87 = JBI 1988, 590 (592).
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8.7 Beteiligung des LN an Mehr- und Mindererlés

Bislang war es in der Vertragsgestaltung Ublich, dass der LN bei diesem
bei Kfz gebrauchlichen Vertragsmodell einen allfélligen Mindererlés zu 100% zu
tragen hatte und an einem allfalligen Mehrerlés zu 75% beteiligt war. Derartige
Klauseln lauteten wie folgt:

» "Unterliegt das Leasingfahrzeug wéhrend der Vertragsdauer einer derart
tberméaBigen Abnlitzung, sodass der in Punkt 11 vereinbarte und dem
Leasingentgelt wesentlich zugrunde liegende Restwert zu Vertragsende
unterschritten wird, ist der Leasingnehmer binnen 8 Tagen nach
Bekanntgabe durch den Leasinggeber zum Ersatz jenes Minderwertes
verpflichtet, um den der tatsdchliche Wert des Leasingfahrzeuges unter
dem kalkulierten Restwert liegt, den das Leasingfahrzeug bei
vertragsgemdéaBer normaler Abnltzung gehabt hétte. Liegt der Zeitwert
Uber dem kalkulierten Restwert, erhélt der Leasingnehmer 75 % der
Differenz [...]';"*

» "Der Vertrag wurde auf Basis des in Punkt VIII. vereinbarten Restwertes
kalkuliert. Der LN (Leasingnehmer) verpflichtet sich, eine eventuelle
Differenz zwischen dem nach ordentlicher Vertragsbeendigung erzielten
Verwertungserlés ~ und  diesem  kalkulierten  Restwert  nach
Rechnungsstellung zu bezahlen. Ein allfélliger Verwertungsreinerlds wird
dem LN zu héchstens 75 % gutgebracht. Der Rest bleibt beim LG

n 1238

(Leasinggeber)".

Klauseln mit einem derartigen Inhalt wurden von der hM bislang weder in

0'* noch in D'®* beanstandet. Als einzige Ausnahme kann méglicherweise

1237 OGH 6 Ob 691/90 = SZ 63/215 = OBA 1991, 539 = RdW 1991, 143 = ecolex
1991, 242 (Anm Fischer-Czermak).

2% OGH 6 Ob 30/05p = ZIK 2006, 215 = ZIK 2007, 85 = ecolex 2006, 649 = ZVR
2007, 212 (zust Huber) = OBA 2006/1378 = RdW 2006/579 = OBA 2007, 70 = Zak
2006/469.

1239 OGH 6 Ob 691/90 = SZ 63/215 = OBA 1991, 539 = RdW 1991, 143 = ecolex
1991, 242 (Anm Fischer-Czermak), OGH 6 Ob 30/05p = ZIK 2006, 215 = ZIK 2007, 85 =
ecolex 2006, 649 = ZVR 2007, 212 (zust Huber) = OBA 2006/1378 = RdW 2006/579 =
OBA 2007, 70 = Zak 2006/469.
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Fischer-Czermak'*' in der Entscheidungsbesprechung zu OGH 6 Ob 691/90
angefihrt werden, die etwas kryptisch zu einer solchen Klausel formulierte "Wie

immer man diese Vereinbarung beurteilen mag."

8.7.1 Neue Rsp des OGH iZm den Verbandsklagen

Im Rahmen der Verbandsklageverfahren hatte der OGH folgende
Klauseln einer Beurteilung zu unterziehen:

* "Der LN erhélt 75% von einem nach Abdeckung sémtlicher Forderungen
der HSL (Anm der LG) verbleibenden Mehrerlés aus der Verwertung des
LO (Nettoverkaufserlds abziiglich der bei der Verwertung entstehenden
Kosten). [...] Wird bei der Verwertung der im Leasingvertrag angefihrte
kalkulatorische Restwert nicht erreicht, ist der LN verpflichtet, einen
allfélligen Mindererlés zuzlglich allfélliger Riickstdnde und Kosten binnen
10 Tagen an die HSL (Anm der LG) zu bezahlen [...]';'**

» "Der LN verpflichtet sich, eine eventuelle Differenz zwischen dem nach
ordnungsgeméBer Vertragsbeendigung erzielten Verwertungserlés und
diesem kalkulierten Restwert zur Abdeckung der erhéhten Wertminderung
nach Aufforderung prompt nachzuzahlen, von etwaigen Mehrerldsen
erhélt der LN 75%"'%*

» "Der \Verkaufserlés wird dem vereinbarten kalkulierten Restwert
gegenlbergestellt. Von einem Mehrerlds erhélt der Leasingnehmer 75 %;

ein Mindererlés ist vom Leasingnehmer zu erstatten”;'***

1290 \on Westphalen, Der Leasingvertrag® Kap J Rz 132; Stoffels in

Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht® Klauseln L 155 mwN; GroB, Kraftfahrzeugleasing,
DAR 1996, 438 (440 f).

121 In ecolex 1991, 242 (243).

122 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 18.

123 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 13 und gleichlautend Klausel 30 in
OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm
Kellner) =JusIT 2010/90 (Anm Thiele).

' OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 25 letzter Satz.
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» "a) Differenz aus dem kalkulatorischen Restwert zum vorliegenden
Kaufanbot gemaB Punkt 4.5. wird dem Kunden verrechnet, wobei ein
eventueller Mehrerlés zu 75 % gutgeschrieben wird. b) Die Differenz
zwischen dem kalkulatorischen Restwert zum Abrechnungsstichtag und
dem nach Punkt 4.5. ermittelten Betrag wird mit dem Kunden verrechnet,

wobei ein eventueller Mehrerlés zu 75 % gutgeschrieben wird".'**

Der OGH'®* ist nunmehr bei den oben angefiihrten Klauseln — der bis
dahin Oblichen Klauselgestaltung — entgegengetreten. Es sei sachlich nicht
gerechtfertigt und gréblich benachteiligend, wenn der LN auf der einen Seite nur
75% des Mehrerléses' lukrieren kénne, andererseits jedoch 100% des
Mindererléses zu tragen habe. Auch wenn die bloB 75%-ige Zuteilung des
Mehrerldses aus steuerlichen Griinden gerechtfertigt sei, sei keine sachliche
Rechtfertigung fir die Ungleichbehandlung in Bezug auf den Mindererl6s

erkennbar.'248

8.7.2 Lehre

Einigkeit besteht in der hM darlber, dass der LN auch bei
Teilamortisationsvertragen  eine  Vollamortisation ~ schuldet.®®  Diese

1245 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 21.

1245 S0 OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 18; OGH 4 Ob 59/09v =
MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135
zu Klausel 13; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 30; OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel
25 letzter Satz; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RAW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 21.

247 Wenn eine Vertragsklausel vorsieht, dass maximal 75% des Mehrerldses
gutgeschrieben werden, so verstdBt dies gegen das Transparenzgebot und ist gréblich
benachteiligend, weil dem LG dann offenbar freies Ermessen bei der Zuteilung des
Mehrerléses zukommt: vgl OGH 1 Ob 131/09k = VRInfo 2010 H 3, 3 = JusGuide
2010/07/7292 = ecolex 2010, 346 = KRES 1d/141 = RdW 2010/289 = OBA 2010/1621 zu
Klausel 41.

1248 /gl FN 1246.

1249 OGH 6 Ob 691/90 = SZ 63/215 = OBA 1991, 539 = RdW 1991, 143 = ecolex
1991, 242 (Anm Fischer-Czermak); OGH 6 Ob 30/05p = ZIK 2006, 215 = ZIK 2007, 85 =
ecolex 2006, 649 = ZVR 2007, 212 (zust Huber) = OBA 2006/1378 = RdW 2006/579 =
OBA 2007, 70 = Zak 2006/469; OGH 6 Ob 241/07w =JusGuide 2009/10/6429 = ecolex
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Vollamortisation wird durch den LN einerseits durch die Zahlung der
Leasingraten und andererseits durch die Abdeckung des kalkulierten Restwerts
erreicht. Um den kalkulierten Restwert abzusichern, wird der LN idR verpflichtet
100% des Mindererléses zu tragen. Auf der anderen Seite werden ihm 75% des
Mehrerléses gutgeschrieben. Die 75%-Regelung sei sachlich gerechtfertigt, da
der LG nicht mehr als wirtschaftlicher Eigentimer angesehen werden wirde,

wenn er allein die Interessen des LN vor Augen hatte.'**°

Apathy'®®" hebt in seiner Entscheidungsbesprechung zu 3 Ob 12/09z
hervor, dass es den anerkannten Grundsatzen des Rechtsinstituts Leasing
entspreche, dass der LG nicht das Risiko zu tragen hat, einen im Vergleich zum
kalkulatorischen Restwert geringeren Verwertungserlds zu erzielen. Ware der LG
verpflichtet, dieses Risiko zu tragen, héatte dies ein Ende des
Finanzierungsleasings zur Folge. Der LN kénne namlich den Wert des LO im
Rlckgabezeitpunkt positiv beeinflussen, wenn er das LO schonend gebrauche.

8.7.3 Eigene Ansicht

ME handelt es sich bei der Pflicht des LN, die Leasingraten zu bezahlen
und den Restwert abzusichern, um eine Hauptleistungspflicht des LN.'?°% In
diesem Fall bleibt fir die Anwendung des § 879 Abs 3 ABGB — entgegen der
Ansicht des OGH — kein Raum, weil es sich eben um keine Nebenbestimmung
des Leasingvertrags handelt. Sofern die Anwendungsvoraussetzungen erfillt
sind, kommen lediglich die §§ 879 Abs 1 und Abs 2 Z 4 ABGB sowie die laesio

2009, 221 (Anm Wilhelm) = JBI 2009, 309 = RdW 2009, 459 = OJZ 2009, 378 = KRES
3/140; OGH 7 Ob 230/08m = MietSIlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131; OGH 3 Ob 12/09z =
MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 =
OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 =
KRES 1d/132; OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135; OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide
2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele);
OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR 2012, 166
(Anm Kathrein); OGH 8 Ob 26/12z = OBA 2013, 762; Fischer-Czermak, Mobilienleasing
139; Kre1jciin Das Leasinggeschéft 295.

0 50 Krejciin Das Leasinggeschaft 295.

1251 15 OBA 2009, 755 (757).

1252 30 auch Martinek/Wimmer-Leonhardt in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt
(Hrsg), Handbuch des Leasingrechts2 § 56 Rz 28 mwN.
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enormis zur Anwendung. Am nachsten liegend erscheint in diesem
Zusammenhang die Anwendung des § 879 Abs 1 ABGB, wonach eine grob
unausgewogene Differenzierung der Rechtsposition der Parteien als sittenwidrig
anzusehen ist."®? Dies wire bspw bei einer Regelung, bei der der LG zwar an
einem Mehrerlés partizipiert, jedoch keineswegs an einer anteilsmaBigen
Zahlung des Mindererléses teilnehmen will, denkbar. In diesem Fall erscheint die
Bildung von zwei Fallgruppen zweckmanig:

1. Der LN hat das LO UberméBig abgenutzt.

2. Der LG hat den Restwert bei Vertragsschluss sorgfaltig kalkuliert.
Aufgrund nachteiliger Veranderungen (zB Wirtschaftskrise,
technische Neuerungen) stellt sich jedoch heraus, dass der
Restwert im Zeitpunkt der Vertragsbeendigung nicht zu lukrieren
ist.

Im ersten Fall ist es durchaus gerechtfertigt und daher nicht sittenwidrig,
wenn der LN 100% des Mindererl6ses zu tragen hat, weil es alleine in seiner
Sphére und keinesfalls in der Sphare des LG liegt, ob er das LO intensiv abnutzt
oder nicht."®®* Der Wertverlust durch den intensiven Gebrauch wird durch die
nachtragliche Angleichung des Leasingentgelts, hier in der Gestalt des

Mindererldses, wieder ausgeglichen.'?*®

Im zweiten Fall haben beide Parteien Uber "Zukinftiges" geirrt. Weder der
LG noch der LN tragen ein Verschulden an einer derartigen Situation. Diesfalls
ist es &uBerst problematisch, wenn der LN allein das Risiko fir diese
Veranderungen tragen soll. Es ist daher geboten, auch den LG an einem
allfélligen Mindererlés zumindest zu 25% partizipieren zu lassen. So lasst sich
auch der Vorwurf der sachlichen Ungleichbehandlung der Vertragsparteien
entkraften.

Eine pauschale Verpflichtung der LG an einem allfélligen Mindererlés zu
partizipieren, hatte in der Praxis zur Folge, dass die LG ihre Leasingraten

2% ygl allgemein Krejciin Rummel® § 879 Rz 109.

124 50 auch Apathy, OBA 2009, 755 (757).

1255 50 auch Beckmann, Finanzierungsleasing® § 8 Rz 68; Nitsch, NZV 1999, 405
(406).
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wesentlich erhéhen. Die LG miissten dann nadmlich das Risiko einkalkulieren,
dass der LN das LO lbermaBig nutzt und sie einen Mindererlds anteilig zu tragen
haben. Durch eine klare Abgrenzung der beiden Fallgruppen lieBe sich das

vermeiden.

8.7.4 Praktische Auswirkungen der Rsp des OGH

t'%® und nehmen

Die LG haben auf die jlingste Rsp des OGH reagier
nunmehr Klauseln in ihre AGB auf, wonach der LN nur mehr 75% eines
Mindererléses zu ersetzen hat. Von einem allfélligen Mehrerlés werden dem LN
75% gutgeschrieben. Als Beispiel Iasst sich folgende Klauselgestaltung anfiihren:
"Gelingt es bei der Verwertung des LO nicht, zumindest den Restwert samt
Umsatzsteuer zu erzielen, hat der LN 75 % der Differenz zu ersetzen. Von einem
allfilligen Ubererlés sind 75 % dem LN gut zu bringen, 25 % verbleiben dem

LG".1257

a) Konsequenz: Nichtanwendbarkeit des VKrG

Fraglich ist, ob diese Klauselgestaltung letztlich nicht mehr Nachteile als
Vorteile fir die LN bringt, wenn man bedenkt, dass hier dann die aus Sicht des
LN vorteilhaften Regelungen des VKrG nicht mehr zur Anwendung gelangen.
Aus den §§ 25 iVm 26 Abs 1 Z 3 und 4 VKrG lasst sich ndmlich ableiten, dass
das VKrG nur auf solche Leasingvertrage Anwendung findet, wo der Verbraucher
bei Vertragsbeendigung das Restwertrisiko tragt. Wenn der Verbraucher, wie in

der oben genannten Klausel, das Restwertrisiko nur mehr zu 75% und somit

12% Die jiingere Rsp des OGH wurde auch in den Einkommensteuerrichtlinien
2000 bericksichtigt und enthélt unter Rz 141 nunmehr folgenden Passus: "Sollen das
Risiko der Wertminderung und die Chance der Wertsteigerung zwischen
Leasinggeber und Leasingnehmer gleichteilig verteilt werden, kommt es bei ab dem
1.1.2011 abgeschlossenen Leasingvertrdgen nur dann zu keiner
Zurechnungsénderung zum Leasingnehmer, wenn der Leasinggeber mindestens 25%
der Differenz zwischen Restwert und niedrigerem VerduBerungserlés trdgt und
andererseits mindestens 25% des den Restwert Ubersteigenden Teiles des
VerduBerungseriéses erhélt'.

1257 30 etwa Klausel 16.4 der Sparkassen-AGB (abgerufen unter http://www.s-
autoleasing.at/de/Vertragsbedingungen/Produkt/Leasing am 25.3.2012) und gleich
lautende Bestimmung in Punkt 13 der Leasing AGB der Bank Burgenland (abgerufen
unter http://www.bbleasing.at/media/module download/86 AGB Verbraucher 03-
2011.pdf am 25.3.2012).
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nicht mehr ganzlich trégt, waren aber die Vorschriften des VKrG nicht mehr

anzuwenden. %%

b) Eigene Ansicht

Es kann nicht Sinn und Zweck eines effektiven Verbraucherschutzes sein,
dass die Anwendung der oben erwahnten verbraucherschitzenden Normen
versagt ist, nur weil der LN das Restwertrisiko nicht mehr zu 100%, sondern zu
75% tragt. ME st in diesen Fallen darauf abzustellen, ob der LN das
Restwertrisiko Uberwiegend tragt. Ist der LN zumindest verpflichtet, das
Restwertrisiko zu mehr als 50% zu tragen, so sollte es bei der Anwendbarkeit
des VKrG bleiben.

8.7.5 Anforderung an die Vertragsgestaltung

Auch  wenn man bejaht, dass die Restwertabsicherung ein
Teilentgeltanspruch ist, der eine Hauptleistungspflicht darstellt, wird man vom LG
verlangen muissen, klar darzustellen, dass der LN ein Restwertrisiko tragt. Bleibt
es namlich bei einer Auslegung nach § 914 ABGB unklar, ob der LN nun das
Restwertrisiko tragt, kommt § 915 Satz 2 ABGB zur Anwendung, wonach unklare
AuBerungen zu Lasten des Verwenders gehen.'®™ Das Restwertrisiko bliebe
dann beim LG.

Bei Verbrauchergeschéften ist der LG verpflichtet, bereits im Rahmen der
vorvertraglichen  Informationspflichten und im Leasingvertrag darlber
aufzuklaren, dass der LN das Restwertrisiko tragt.'*® Bis zur Einfilhrung des
VKrG lieB sich dies auch aus dem Transparenzgebot ableiten.

1258 Krit auch Gelbmann/Jungwirth/Kolba, Konsumentenrecht und Banken 198.

129 ygl allgemein Bollenberger in KBB® § 915 Rz 4; Heiss in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 915 Rz 23 ff.

1260 gl § 26 Abs 2 VKrG; diese Rechtslage gilt seit dem 11.06.2010.
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8.8 Probleme bei der Beendigung eines Kilometerleasingvertrags

8.8.1 Grundsatzliches zum Vertragsmodell

Die Grundlage dieses beim Kfz-Leasing gebrauchlichen Vertragsmodells
ist die Annahme einer voraussichtlich geplanten Fahrleistung wéahrend einer
bestimmten Vertragsdauer. Die Anzahl der Kilometer, die der LN wéahrend der
bestimmten Vertragsdauer zuriicklegen darf, ist im Leasingvertrag durch die
Vereinbarung einer Kilometerbegrenzung festgelegt. Das Leasingentgelt umfasst
den geschatzten Wertverlust des LO wahrend der Vertragsdauer zuzlglich
Gewinn und Aufwendungen des LG.'®' Auch bei dieser Vertragsart handelt es

sich um einen Finanzierungsleasingvertrag,'*®

ungeachtet der Tatsache, dass
der LN im Gegensatz zu den Leasingvertragen mit Restwertabrechnung nicht fir
den Restwert einzustehen hat,'®® sondern fiir einen bestimmten Zustand und
eine begrenzte Anzahl an gefahrenen Kilometern.'*®* Das Risiko der Verwertung
des LO ist im Gegensatz zu den anderen gebrauchlichen Vertragsvarianten
alleine dem LG zugewiesen.'®® Etwas missverstandlich erscheinen daher

folgende, allgemeine Ausfiihrungen des OGH'?®°: "Beim Teilamortisationsleasing

1281 Martinek/Wimmer-Leonhardt in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg),
Handbuch des Leasingrechts® § 55 Rz 5.

%2 |m Zusammenhang mit dem VKrG ist zu beachten, dass diese
Vertragsvariante grundsétzlich nicht den fir den LN vorteilhaften Vorschriften des
VKrG unterliegt, weil das Restwertrisiko hier nicht den LN trifft. In der
Osterreichischen Literatur gibt es keine Stellungnahmen zur Frage, ob die
Regelungen des VKrG nicht analog auf diese Vertragsvariante Anwendung finden
sollen. Eine analoge Anwendung der Vorschriften des VKrG sollte mE va im
Zusammenhang mit den Informationspflichten angenommen werden, um einen
effektiven Verbraucherschutz zu gewahren; vgl zur Diskussion, ob die Bestimmungen
des deutschen Verbraucherkreditrechts auf diese Vertragsvariante Anwendung finden
sollen: Schattenkirchner, Die Entwicklung des Leasingrechts von Mitte 2009 bis Ende
2011, NJW 2012, 197 mwN; gegen eine analoge Anwendung des deutschen
Verbraucherkreditrechts auf Kilometerleasingvertrage: Skusa, Anwendbarkeit der
Verbraucherschutzvorschriften auf Leasing- und Mietkaufvertrage, NJW 2011, 2993
(2997 f); fir eine analoge Anwendung des deutschen Verbraucherkreditrechts auf
Kilometerleasingvertrage: Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L110.

1% S0 die Ausfiihrungen des OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex
2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES
1d/131.

1264 Skusa, NJW 2011, 2993 (2997).

Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L708; Zahn/Bahmann, KFZ-
Leasingvertrag 156 f.
) 2% OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131.
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wird die angestrebte volle Amortisation dadurch gewéhrleistet, dass neben der
Summe der Leasingraten auch der erwartete oder kalkulierte Restwert des

Leasingguts eine maBgebende Rolle spielt”, wenn man bedenkt, dass einige
Zeilen spater sehr wohl darauf verwiesen wird, dass der LN nicht dafir
einzustehen hat, dass bei der Verwertung des LO ein Erlés in der H6he des
kalkulierten Restwerts erzielt wird.

Wenn bei diesem Vertragsmodell die vereinbarte Kilometerleistung am
Ende der Vertragslaufzeit Uberschritten wird, hat der LN zusatzliche Zahlungen
pro Mehrkilometer zu leisten, wobei meist ein Toleranzrahmen vereinbart wird,

innerhalb dessen keine zusétzlichen Zahlungen zu leisten sind."*’

8.8.2 Ausgleich von Minderkilometern

a) OGH 7 Ob 230/08m

Der OGH'?® hatte zu beurteilen, ob es gréblich benachteiligend ist, wenn
der LN zwar zum Ausgleich von Mehrkilometern verpflichtet wird, ihm jedoch
Minderkilometer fir eine geringere als die vereinbarte Kilometerleistung nicht
erstattet werden. Die betroffene Klausel lautete wie folgt: "Die Kilometerleistung
wéhrend der Vertragslaufzeit ist auf das umseits angefiihrte MalB begrenzt.
Mehrkilometer miissen bei Vertragsende mit dem ebenfalls angegebenen Satz
abgegolten werden. Eine zehnprozentige km-Toleranz gilt als vereinbart. [....]
Eine geringere als die vereinbarte Kilometerleistung wird dem Mieter nicht
verglitet."

Der OGH sprach aus, dass es sachlich nicht gerechtfertigt ist, wenn der
LN Mehrkilometer (wenn auch pauschal) auszugleichen hat, Minderkilometer
hingegen zulasten des LN'**® unbeachtet bleiben. Der LG kénne bei Verwertung
des LO ja auch einen héheren Wert lukrieren.

b) OGH 3 Ob 200/07v

%" Dies war auch bei der vom OGH 7 Ob 230/08m = MietSlg 61.111 = ecolex
2009, 755 = OBA 2009, 736 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES
1d/131 zu beurteilenden Klausel 7 der Fall.

1268 OGH 7 Ob 230/08m = MietSIg 61.111 = ecolex 2009, 755 = OBA 2009, 736 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 645 = KRES 1d/131 Klausel 7.

1289 50 auch Zahn/Bahmann, KFZ-Leasingvertrag 43.
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Im Zusammenhang mit einem Operatingleasingvertrag, der auf drei Jahre
abgeschlossen war, wurde eine Jahreskilometerleistung von 65.000 und eine
monatliche Leasingrate von EUR 2.229 festgelegt. Eine Vergutung far
Minderkilometer wurde nicht vereinbart, jedoch ein Mehrkilometersatz von EUR
0,36. Der LN hat den Leasingvertrag nach zweieinhalb Jahren vorzeitig aufgel6st
und begehrte einen Anspruch auf Verringerung des Entgelts, weil die
tatsachliche Kilometerleistung hinter der vereinbarten Kilometerleistung
zuriickgeblieben war. Der 3. Senat'?”® sprach aus, dass kein Anspruch auf
Verringerung des Entgelts fir den Fall von Minderkilometern besteht, selbst
wenn ein Ersatz fir Mehrkilometer vereinbart ist. Auch bei einem Mietvertrag
bestehe kein Anspruch auf eine Riickzahlung eines Teils des Mietzinses, wenn
die Nutzung des Bestandobjekts geringer als zulassig ausfallt, weil es alleine
dem Mieter Uberlassen ist, ob und inwieweit er das Mietobjekt nutzt.

8.8.3 Eigene Ansicht

Auf den ersten Blick kénnte man nun meinen, dass die Rsp des OGH
nicht einheitlich ist und die Ausflihrungen des 7. Senats in Widerspruch zu denen
des 3. Senats stehen.

Hierzu ist jedoch anzufihren, dass das Heranziehen der
bestandvertraglichen Normen in der Konstellation, die der 7. Senat zu beurteilen
hatte, nicht passt, weil das Entgelt beim Finanzierungsleasing anders als beim
Mietvertrag und beim Operatingleasing kalkuliert wird. Beim Operatingleasing
erreicht der LG namlich Vollamortisation nicht durch einmaliges, sondern erst
durch mehrmaliges Uberlassen des LO."”"' Beim Finanzierungsleasing sind
daher Mehr- und Minderkilometer entsprechend zu bertcksichtigen. Wirde man
das Bestandrecht bei Finanzierungsleasingvertrdgen zumindest analog
heranziehen, hatte der LN die Nachteile eines Mieters zu tragen, welchem das
Bestandentgelt nicht refundiert wird, weil er den Gebrauch der Sache freiwillig

unterlasst.

1270 OGH 30.01.2008, 3 Ob 200/07v (unverdffentlicht).
1271 Vgl Kap 1.1.1.
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Im Zusammenhang mit dem Operatingleasingvertrag hat der 3. Senat
ebenso richtig entschieden, weil ein Mieter ja auch nicht mehr Miete bezahlen

muss, wenn er die Bestandsache mehr nutzt.
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8.9 Fortzahlung der Leasingraten in voller Hohe?

Nachfolgend soll untersucht werden, ob es zulassig ist, den LN zur
Fortzahlung der Leasingraten in voller Héhe zu verpflichten:

* wenn die Vollamortisation erreicht ist und
* inden Leasing-AGB vorgesehen ist, dass der LN kiindigen muss, wenn er

vermeiden will, dass der Leasingvertrag weiterlauft.

Mangels Stellungnahmen in der Osterreichischen Lehre zu dieser Frage werden
nachfolgend die Argumente der deutschen Lehre fir und gegen eine Fortzahlung
in voller H6he dargestellt.

8.9.1 Argumente fir eine Fortzahlung in voller H6he

Die Beflirworter einer Fortzahlung der Leasingraten in voller Hohe fihren
an, dass auch ein Vermieter weiterhin Mietzinszahlungen in voller Hbhe
verlangen kénne, selbst wenn sich seine Aufwendungen fir das Bestandobjekt
aufgrund der Mietzinszahlungen in der Vergangenheit vollstandig amortisiert
hatten.'?”? Andernfalls werde unterstellt, dass der LN nach Vertragsbeendigung
(bzw falls noch keine Vertragsbeendigung stattgefunden hat mit Erreichen der
Vollamortisation) stets eine wertlose Sache weiternutze, wovon angesichts der
bestehenden Verwertungsmdglichkeiten eines LO nicht ausgegangen werden

kénne.'?"?

8.9.2 Argumente gegen die Fortzahlung in voller Héhe

Diese Ansicht geht davon aus, dass Leasingraten in keinem
Zusammenhang mit marktiblichen Mietzinszahlungen stehen und daher die
Regelung des Bestandverirags auf den Leasingvertrag nicht anzuwenden ist.
Leasingraten stellen namlich nicht nur ein Entgelt fir die Gebrauchstiberlassung

'272 Berninghaus in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt (Hrsg), Handbuch des
Leasingrechts® § 35 Rz 31.

"2 Mankowski/Knéfel in Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Handbuch zum
deutschen & europaischen Bankrecht® § 21 Rz 105.
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dar, sondern sollen zusatzlich den Kapitaleinsatz des LG einschlieBlich des
kalkulierten Gewinns abdecken. Wenn der LN die Leasingraten in voller H6he
weiter bezahlen misste, so hatte er die Kosten, die er dem LG durch Zahlung
der Leasingraten bis zum Eintritt der Vollamortisation geleistet hat, nochmals zu
leisten. Dies wurde dazu fihren, dass der LN fur das LO zweimal bezahlen
muss.'?”* Darliber hinaus liege der Marktwert des alten und mitunter abgenutzten
LO weit unter den urspriinglichen Leasingraten.'®”® Dies stellt den LN schlechter
als wie wenn er eine vertraglich eingerdumte Verlangerungsoption ausnitzen

wirde bzw das LO ankaufen wiirde.'?"®

8.9.3 Rsp des OGH

Der OGH'™’ hatte ebenso Gelegenheit zu Klauseln, welche die
Fortzahlung der Leasingraten betrafen, Stellung zu nehmen. Interessant ist, dass
die Klauseln, die der dritte bzw der sechste Senat zu beurteilen hatten — soweit
ersichtlich — wortident waren, die beiden Senate jedoch zu unterschiedlichen
Ergebnissen gelangten. Zudem hat der sechste Senat in seiner spéateren
Entscheidung auch nicht auf den dritten Senat verwiesen.

Die Klausel, die der dritte Senat'?’® bzw sechste Senat'®” zu beurteilen
hatte, lautete wie folgt:

§ 2 Vollamortisationsvertrag, Teilamortisationsvertrag mit Andienungsrecht

2.2 Bei Abschluss eines Vollamortisationsvertrages wird die Vollamortisation
durch Zahlung der vereinbarten Leasingraten wéahrend der Grundmietzeit
erreicht. Sofern es nicht zu einer Verldngerung des Vertrages kommt, ist der LN
verpflichtet, das LO nach Ende der Grundmietzeit an den LG [....]

zurlickzugeben.

1274 Tiedtke, Anmerkung zu OLG Kéln 19 W 33/92, JZ 1993, 740 (742); Canaris,
AcP 190, 442; Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L631 f.

1275 | arenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts' 11/2 125; Stoffels, Gesetzlich
nicht gere%elte Schuldvertrage 185.

125 Canaris, AcP 190, 411.

277 OGH 3 Ob 72/07w = OBA 2008, 360 = VRInfo 2007 H 12, 2; OGH 6 Ob
241/07w =JusGuide 2009/10/6429 = ecolex 2009, 221 (Anm Wilhelm) = JBI 2009, 309 =
RdW 2009, 459 = OJZ 2009, 378 = KRES 3/140.

278 OGH 3 Ob 72/07w = OBA 2008, 360 = VRInfo 2007 H 12, 2.

7 OGH 6 Ob 241/07w =JusGuide 2009/10/6429 = ecolex 2009, 221 (Anm
Wilhelm) = JBI 2009, 309 = RdW 2009, 459 = OJZ 2009, 378 = KRES 3/140.
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§ 3 Grundmietzeit, Vertragsverldngerung

3.2 Beide Parteien kénnen den Leasingvertrag mit einer Frist von drei Monaten
erstmals zum Ende der Grundmietzeit kiindigen.

3.4 Wird vom Kuindigungsrecht zum Ende der Grundmietzeit kein Gebrauch
gemacht, so verldngert sich der Vertrag um sechs Monate [....]. Auch fir die Zeit
der Verldngerung gelten die vereinbarten Vertragsbedingungen. [....]

a) 3. Senat — VerstoB3 gegen § 864a ABGB

Der dritte Senat sprach aus, dass eine solche Klauselgestaltung gegen
§864a ABGB  verstoBt. Die  Verbindung einer  automatischen
Vertragsverlangerung bei nicht rechtzeitiger Kindigung, die mit einer
Verpflichtung zur Weiterzahlung der bisherigen Leasingraten in voller Hbhe
verbunden ist, sei in einem so hohen MaB ungewdhnlich, dass der LN damit nicht
rechnen misste.”®® Da die beiden Vertragsurkunden in schwer lesbarem
Kleinstdruck gehalten waren und der Text der ALB kaum strukturiert war, war
eine solche Klausel (berraschend.'' Auch bei einem Ratenkauf oder einem
Kreditvertrag sei der K&aufer bzw Kreditnehmer nach Zahlung der letzten Rate
nicht verpflichtet, weitere Raten in voller Ho6he zu bezahlen.

b) 6. Senat — VerstoB gegen § 879 Abs 3 ABGB

Der sechste Senat hingegen verneinte einen VerstoB gegen § 864a
ABGB bei wortidenter Klausel mit der Begriindung, dass die Klausel keine
ungewdhnliche Regelung enthalte.'®®® Aus den Feststellungen der Entscheidung
lasst sich bloB entnehmen, dass der LN im Vertragsformblatt ausdricklich auf die
Geltung der ALB — offensichtlich aber nicht auf die besonderen Rechtsfolgen der
nicht rechtzeitigen Vertragsbeendigung — hingewiesen wurde. Mdglicherweise
versagte der OGH die Anwendung des § 864a ABGB, weil das Klauselwerk
besser strukturiert oder die Klauseln in Fettdruck — anders als die Klauseln des
3. Senats — hervorgehoben waren. Dies lasst sich jedoch den Feststellungen des
OGH nicht entnehmen, zumal der sechste Senat mit keinem Wort die
Entscheidung des dritten Senats erwéhnte. Der OGH sprach aus, dass eine

1280 OGH 3 Ob 72/07w = OBA 2008, 360 = VRInfo 2007 H 12, 2.

1281 Zust Kapsch, Ratenzahlung ohne Ende? OGH kippt Leasingklausel, Die
Presse 2007/48/03.

%2 OGH 6 Ob 241/07w =JusGuide 2009/10/6429 = ecolex 2009, 221 (Anm
Wilhelm) = JBI 2009, 309 = RdW 2009, 459 = OJZ 2009, 378 = KRES 3/140.
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Klausel, wonach der Vollamortisationsleasingvertrag nicht automatisch endet,
sondern gekindigt werden muss, nicht wegen des Erfordernisses der Kiindigung
gréblich benachteiligend sei. Die grdbliche Benachteiligung sei darin zu
erblicken, dass der Vertrag mit einer unverminderten Ratenzahlungspflicht
fortgesetzt werde, die weder der Vollamortisation noch der Vergltung des
Gebrauchswerts des abgenitzten Gutes, sondern allein dem unredlichen
Gewinnstreben'®® des LG diene. Eine Vertragsfortsetzung nach Eintritt der
Vollamortisation sei hingegen erlaubt, sofern die Raten in einem angemessenen

Verhaltnis zum verbliebenen Verkehrs- oder Gebrauchswert des LO stehen.

8.9.4 Ansicht Wilhelm

Wilhelm'®* stimmt der Ansicht des sechsten Senats im Ergebnis zu,
kritisiert jedoch die Begrindung. Die grdbliche Benachteiligung ergebe sich
namlich nicht aus der ALB-Klausel selbst, weil diese bloB die Regelung
wiedergebe, dass die Raten aufgrund der Nichtkiindigung des Vertrags und trotz
Vollamortisation in voller Hoéhe weiterzuzahlen sind; der LN werde vielmehr
wegen der Entgelth6he, die einen notwendigen Hauptpunkt des Leasingvertrags
betreffe und die wegen der Vertragsverlangerung auf derselben Hohe bleibe,
benachteiligt. Die "Gier" des LG, der das Entgelt auf derselben HOhe halten
wolle, stelle von Beginn des Vertrages eine Sittenwidrigkeit dar, die aber erst mit
Eintritt der Vollamortisation und einer nicht erfolgten Kindigung ihren
Anwendungsfall bekomme.

8.9.5 Eigene Ansicht

Den Ausfuhrungen Wilhelms ist vollinhaltlich zuzustimmen. Leider lasst
sich den Feststellungen der beiden Senate nicht eindeutig entnehmen, ob die
Vollamortisationsvertrage  auf  bestimmte  oder unbestimmte  Dauer
abgeschlossen waren. War der Leasingverirag auf bestimmte Dauer
abgeschlossen, ware — zumindest nach der Rechtslage seit 11.6.2010 —
§ 986 Abs 3 ABGB analog anzuwenden, der besagt, dass ein auf bestimmte
Dauer abgeschlossener Darlehensvertrag mit Zeitablauf endet. Enthalt nunmehr
ein Leasingvertrag eine Klausel, dass der Vertrag bei Nichtkiindigung und

1283 50 schon das Argument von Tiedtke, JZ 1993, 742.
1284 |n Anmerkung zu 6 Ob 241/07w, ecolex 2009, 222.
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Vollamortisation zu den urspriinglichen Bedingungen weiterlduft, so kénnte eine
derartige Klausel schon wegen des Erfordernisses einer Kindigungserklarung
unzuléssig sein, weil es sich dabei um eine Abweichung vom dispositiven Recht
handelt, ohne dass es Uberhaupt einer Prifung der Sittenwidrigkeit im
Zusammenhang mit der Entgelthéhe bedarf.
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9 AUSGEWAHLTE PROBLEME BEI DER AUBERORDENTLICHEN
BEENDIGUNG DES LEASINGVERHALTNISSES

9.1 Grundsatzliches zur auBerordentlichen Beendigung

In Literatur und Rsp ist anerkannt, dass ein Dauerschuldverhaltnis von
jeder Vertragspartei jederzeit aus wichtigem Grund vorzeitig aufgeldst werden
kann, ohne dass eine Kiindigungsfrist'?®® eingehalten werden muss.'?®® Fiir den
Darlehensvertrag wurde dies nun in § 987 ABGB ausdriicklich normiert.’*®” Auch
bei Leasingvertragen ist anerkannt, dass diese weitgehend zu den
Dauerschuldverhaltnissen zahlen, wobei aber darauf verwiesen wird, dass der
Umfang der insgesamt zu erbringenden Leistung im Vorhinein genau bestimmt
ist und somit definitionsgemaB eigentlich ein Zielschuldverhaltnis vorliegt,
weshalb das Dauermoment bei solchen Schuldverhaltnissen uU eine andere
Interessenwertung verlangt.”®® Wahrend fir eine Zuordnung zu einem
Zielschuldverhaltnis sprechen kénnte, dass bei Leasingvertragen von Beginn an
feststeht, welche Leistungen der LG und der LN erbringen, so liegt das
wirtschaftliche Schwergewicht trotzdem auf der Vertragsdauer, innerhalb derer
dem LN das LO zum Gebrauch Uberlassen wird und die Gesamtleistung des LN -
zeitbedingt - durch seine Zahlungen immer geringer wird. %

Die Mébglichkeit einer auBerordentlichen Kiindigung besteht sowohl bei
befristeten als auch bei unbefristeten Dauerschuldverhéltnissen. Als wichtige
Grinde zur Auflésung eines Dauerschuldverhaltnisses werden Umsténde
angesehen, die es fur eine Vertragspartei unzumutbar erscheinen lassen, das

1285 |In § 26 Abs 4 bis 7 VKrG ist das jederzeit ausiibbare Recht des LN
normiert, das LO vorzeitig zu erwerben bzw vorzeitig zurickzustellen: vgl Kap 8.3.

%% Vgl etwa Aichberger-Beig in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 987 Rz 2.
Stabentheiner, Das neue Darlehensrecht des ABGB, OJZ 2010, 935 (942).

1287 Stabentheiner, OJZ 2010, 934 (941 f).

'*® Rummel in Rummel® § 859 Rz 28; OGH 8 Ob 607/84 = SZ 57/186 =
MietSlg 36.182 = HS 14.823 = JBI 1985, 350 = RdW 1985, 150 = OBA 1986, 241.

%% S0 OGH 8 Ob 607/84 = SZ 57/186 = MietSlg 36.182 = HS 14.823 = JBI
1985, 350 = RdW 1985, 150 = OBA 1986, 241; Krejci in Das Leasinggeschéaft 50 ff;
Nitsche, OJZ 1974, 61 (68).
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Dauerschuldverhalinis weiter aufrecht zu erhalten.'®®® Die Méglichkeit einer
Vertragsauflésung aus wichtigem Grund kann auch in AGB vereinbart

werden. 2%

Im Folgenden wird erértert, ob der LG
» bei einer wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage,
* bei einer Insolvenz des LN,
* bei anhé&ngigen Exekutionsverfahren gegen den LN,
* bei Tod und Handlungsunfahigkeit des LN,
» bei der Einstellung des Geschéftsbetriebs,

» bei Verletzung wesentlicher Bestimmungen des Leasingvertrags,

berechtigt ist, das Leasingverhaltnis vorzeitig aufzulésen.

Insbesondere wird auf die Rsp des OGH im Zusammenhang mit den
Verbandsklageentscheidungen eingegangen, wobei auch die vorausgehende
Rsp des OGH zu den Kredit-AGB entsprechende Berlcksichtigung findet.
Weiters wird erdrtert, ob eine Rechtsprechungsanderung aufgrund der
Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie zu erwarten, ist. Dies deshalb, weil
Erwagungsgrund 33 der RL vorsieht, dass im nationalen Recht Kreditvertrage
nur wegen eines Vertragsbruchs aufgeldst werden durfen.

1290 RIS-Justiz RS0027780; Binder/Reidinger in Schwimann® § 918 ABGB
Rz 54 ff mwN; Koziol/Welser, Birgerliches Recht'® 1l 9; Aichberger-Beig in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 987 Rz 5; Stabentheiner, OJZ 2010, 935 (942).

291 Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 166; Apathy in Schwimann® § 6 KSchG
Rz 65.
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9.2 Vorzeitige Vertragsbeendigung des LN

In den AGB ist meist eine groBe Auswahl an Klauseln zu finden, die es
dem LG ermdglichen, das Leasingverhaltnis vorzeitig zu beenden. Ganz anders
verhalt es sich mit Regelungen, die dieses Recht auch dem LN einrdumen.
Soweit ersichtlich, hatte der OGH™ bisher nur einmal die Zuléssigkeit einer
vorzeitigen Vertragsbeendigung durch den LN zu beurteilen. Auch dieser
Entscheidung lag eine reichliche Auswahl an Klauseln zugrunde, die es dem LG
erlaubt hatten, das LO zurlickzunehmen bzw nach eigenem Ermessen das
Vertragsverhaltnis aufzulésen. In den AGB war jedoch nicht vorgesehen, dass
derartige Rechte auch dem LN zukommen. Der OGH sprach aus, dass ein
wichtiger Grund, der den LN zur vorzeitigen Vertragsbeendigung berechtigt, dann
vorliegt, wenn der LG langere Zeit hindurch unberechtigte Geldforderungen
gegen den LN durchzusetzen versucht und dadurch den Eindruck erweckt, dass
er zur Stellung dieser Forderung berechtigt und gegebenenfalls auch zur
Geltendmachung der scharfen, vertraglichen Verzugsfolgen berechtigt sei.

%2 |n 8 Ob 607/84 = SZ 57/186 = MietSlg 36.182 = HS 14.823 = JBI 1985, 350 =
RAW 1985, 150 = OBA 1986, 241.



9.3 Vorzeitige Vertragsbeendigung des LG

Aufgrund des dispositiven Rechts steht es den Vertragsparteien frei,
weitere gesetzlich nicht geregelte Griinde fur den einseitigen Ruicktritt/Kindigung
zu bestimmen.'?® |Im Bereich des KSchG ist diese Méglichkeit jedoch durch

§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG eingeschrankt. Danach sind Vertragsklauseln verboten,'?%*

1295 vom

die es dem Unternehmer erlauben, ohne sachliche Rechtfertigung
Vertrag zurtckzutreten. Dem Verbraucher wird namlich meist nicht dasselbe
Recht eingerdumt. Dies hat zur Konsequenz, dass der Verbraucher an den
Vertrag gebunden ist, der Unternehmer jedoch nicht.

12% \weshalb

Der Begriff des "Rucktritts" ist teleologisch auszudehnen,
diese Norm nicht nur auf Zielschuldverhalinisse, sondern auch im
Zusammenhang mit der vorzeitigen Beendigung von Dauerschuldverhéltnissen,
wie eben dem Leasing, anwendbar ist. Weil sich diese Bestimmung im Abs 2 des
Klauselkatalogs des § 6 KSchG befindet, sind solche Klauseln dann gultig, wenn
der Unternehmer beweisen kann, dass sie im Einzelnen ausgehandelt
wurden.’®” Im Rahmen von AGB findet ein derartiges "Aushandeln® jedoch nicht

statt.'2%

1298 Schurrin Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 2 Z 1 KSchG Rz 1.

2% Von § 6 Abs 2 Z 1 KSchG sind gesetzliche Riicktrittstatbestande nicht
erfasst, da diese keiner Vereinbarung bedirfen. Vgl Krejci in Rummel® § 6 KSchG
Rz 162.

2% Einer Klausel wird umso eher eine sachliche Rechtfertigung zukommen,
wenn die darin angefihrten Ricktritts-/Kindigungsgrinde nach Art und Intensitat
jenen Ricktritts-/Kiindigungsgriinden &hneln, die der Gesetzgeber selbst als
ausreichend angesehen hat, um ein gesetzliches Rucktritts-/Kindigungsrecht zu
gewahren: vgl Krejci in Rummel® § 6 KSchG Rz 167.

2% So OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011__/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 in den
Leasingverbandsklageentscheidungen; Langer in Kosesnik- Wehrle KSchG® § 6 Rz 87.

1297 Das heiBt aber nicht, dass individuell vereinbarte Riicktrittsklauseln zwischen
Konsument und Unternehmer in jedem Fall wirksam sind. So kann Sittenwidrigkeit nach
§ 879 Abs 1 ABGB vorliegen, wenn kein berechtigter Grund fiir eine Vertragsauflésung
besteht vgl Krejci in Rummel® § 897 Rz 110; Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonk|Ich
Klang® § 6 Abs 2 Z 1 KSchG Rz 5; Langerin Kosesmk Wehrle, KSchG® § 6 Rz 86.

12% | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 83.
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ME geklart ist die Frage, ob die sachliche Rechtfertigung nur im konkreten
Rucktritts- bzw Kindigungsfall vorliegen muss oder ob die Klausel selbst bereits
sachliche Riicktritts/Kiindigungsgriinde nennen muss,"™® wie dies die
vergleichbare Bestimmung § 308 Nr 3 BGB™ fordert. Der Wertung des OGH™"’
lasst sich entnehmen, dass Lo&sungsgrinde in der Klausel selbst exakt
umschrieben sein mussen, um dem Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung zu

geniigen.'®

129 56 Krejciin Rummel® § 6 KSchG Rz 163.

1390 Nach Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer; AGB-Recht’ § 308 Nr 3 BGB
Rz 22 ff u Rz 88, kommt es alleine darauf an, ob die Ausibung des Ldsungsrechts von
einem sachlich gerechtfertigten Grund abhangig gemacht wird. Es ist daher nicht
entscheidend, ob die sich spéater ergebenden, den Tatbestand der Klausel erflillenden
Umsténde tatsachlich als sachlich gerechtfertigt anzusehen sind. Eine konkrete Angabe
des Lésungsgrundes ist erforderlich, wobei eine Aufzdhlung aller denkbaren Einzelfélle
nicht verlangt werden kann. Die Lésungsgriinde miissen so angegeben werden, dass der
Durchschnittskunde ohne Schwierigkeiten feststellen kann, wann sich der Verwender
vom Vertrag lésen darf. Zu beachten ist, dass § 308 Nr 3 BGB im Gegensatz zu
§ 6 Abs2 Z 1 KSchG nicht auf Dauerschuldverhéltnisse anzuwenden ist; vgl ebenso
Grineberg in Palandt; BGB®® § 308 Rz 14 ff.

“In 4 Ob 179/02f = SZ 2002/153 = OBA 2003, 141 = OBA 2003, 129
(Iro/Koziol) = RAW 2003, 66 (Iro) = OBA 2003, 177 (Apathy) = KRES 3/113 = VRInfo
2003 H 1, 4 zu Z 23 Abs 2 erster Fall der Banken AGB; OGH 5 Ob 266/02g =SZ
2002/154 = RdW 2003, 132 = RdW 2003, 254 = OBA 2003, 370 (Iro) = ecolex 2003, 237
(Leitner) zu Z 7 der Kredit-AGB; OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) =
KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Punkt 2.9 der Kredit-AGB.

1392 Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 6 Abs 2 Z 1 KSchG Rz 9.



9.4 AuBerordentliche Vertragsauflésungsgriinde

9.4.1 Wesentliche Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage des LN, Insolvenz,
Exekutionsverfahren

LG sind bestrebt, sich vom Vertrag vorzeitig I16sen zu kénnen, wenn sich
die wirtschaftliche Lage des LN verschlechtert, Uber diesen ein

Insolvenzverfahren eréffnet wird oder Exekutionsverfahren anhangig sind.

Beispiele fir Klauseln, die derartige Regelungsinhalte zum Gegenstand
haben, lauten wie folgt:

« "Die HSL (Anm der LG) ist berechtigt, das Vertragsverhéltnis aus
wichtigen Grinden mit sofortiger Wirkung aufzulésen. Wichtige Griinde
liegen insbesondere dann vor, wenn: eine wesentliche Verschlechterung
der wirtschaftlichen Lage eintritt, wenn z.B. gegen einen LN Exekution
gefuhrt wird, tber sein Vermdgen ein Insolvenzverfahren eingeleitet oder
abgewiesen wird".*%

» "Der Leasinggeber ist berechtigt, den Leasingvertrag in nachstehenden
Féllen jederzeit fristlos durch schriftliche Erkldrung aufzuldsen: d.) wenn
sich die wirtschaftliche Lage des Leasingnehmers oder fir ihn haftender
Personen wesentlich verschlechtert, hinsichtlich der Genannten
insbesondere  bei  auBergerichtlichen  Ausgleichsvereinbarungen,
Zahlungseinstellungserkldrung, Eréffnung eines Vor- oder
Insolvenzverfahrens bzw  Abweisung mangels kostendeckenden
Vermégens, Ablegung des Offenbarungseides oder Einleitung von

Exekutionsverfahren."'*%*

%% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 14 lit e.

3% OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 19; &hnlich lautend OGH 2 Ob 1/09z = RdW
2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90
(Anm Thiele) Klausel 24 lit c: "Der LG kann den Leasingvertrag durch schriftliche
Erklarung fristlos jederzeit auflésen: c¢) bei wesentlicher Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage des LN oder fiir ihn Sicherstellung leistender Dritter, insbesondere
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a) Zur wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage und zum
Exekutionsverfahren

Vorauszuschicken ist, dass der OGH in den Verbandsklageverfahren'®

betreffend die vorzeitige Vertragsauflésung wegen Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage bzw wegen Exekutionsfiihrung insbesondere auf die
Entscheidungen 5 Ob 266/02g und 4 Ob 221/06p, die beide die Uberpriifung von
Kredit-AGB zum Gegenstand hatten, verwiesen hat. Im Folgenden soll daher
kurz auf diese Entscheidungen eingegangen werden:

Die Klauseln in 5 Ob 266/02g und 4 Ob 221/06p lauteten im
Zusammenhang mit der Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage wie folgt:
"Das Recht der Bank aus wichtigen Grinden den Kredit zur sofortigen
Rlckzahlung zu kindigen gilt insbesondere dann, wenn a) in den
Vermdgensverhéltnissen eines Kreditnehmers oder eines etwaigen Blrgen eine
wesentliche Verschlechterung eintritt, so zB wenn einer der genannten seine

Zahlungen einstellt, (ber das Vermdgen eines der Genannten Exekution gefiihrt

bei Moratoriumsvereinbarungen, Zahlungseinstellungserkldrungen, Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens oder Nichterdffnung mangels kostendeckenden Vermégens,
Ablegung des Offenbarungseides, auBergerichtlichen Ausgleichsverfahren, jeweils
hinsichtlich des LN, eines Geschdftsfiihrers oder persénlich haftenden Gesellschafters";
ahnlich OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 21 Punkt 13.3: "Der Leasinggeber kann den
Leasingvertrag durch schriftliche Erklédrung fristlos auflésen, wenn sich die wirtschaftliche
Lage des Leasingnehmers, nach dem Zeitpunkt der Antragstellung, wesentlich
verschlechtert oder (dber ihn ein Insolvenzverfahren erdffnet bzw mangels
kostendeckenden Vermégens nicht eréffnet wird"; ahnlich OGH 2 Ob 198/10x = jusIT
2011, 181 (Anm Thiele) = RdAW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 15
vierter Halbsatz: "Vertragsauflésung: Kann von P**** mit sofortiger Wirkung gegentiber
allen erklart werden, lber diesen (Anm den LN) ein Insolvenzverfahren eréffnet oder
mangels Vermdgens abgewiesen wird oder Exekution gefihrt wird oder einer
vertraglichen Verpflichtung trotz Mahnung nicht nachgekommen wird".

1% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 14 lit e; OGH 4 Ob 59/09v
= MietSIg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES
1d/135 zu Klausel 19; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW
2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 15; OGH 7 Ob 173/10g =
JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 =
JusGuide 2011/24/8866 JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA
2011/1748 zu Klausel 21.
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wird etc,'*® bzw: "Die Bank ist berechtigt, den Kredit bzw den Kreditrest vorzeitig
fallig zu stellen, wenn Umstdnde bekannt werden, die geeignet sind, das
Vertrauen der Bank in die Kreditwirdigkeit des Kreditnehmers zu erschdittern,
hiezu z&hlen insbesondere, wenn 5) sich die Vermdgens-, Bonitétsverhéltnisse
oder die Zahlungsféhigkeit eines der Kreditnehmer gegeniiber dem Zeitpunkt der
Anbotstellung wesentlich verschlechtern, 6) lber das Vermdgen einer der
Kreditnehmer ein Insolvenzverfahren eréffnet oder die Einleitung eines solchen
mangels Kostendeckung abgewiesen wird."'*"

Der OGH gelangte in beiden Kredit-AGB Entscheidungen zu dem
Ergebnis, dass die in den Klauseln angefihrten Umstande zwar grundsatzlich
geeignet sein kénnen, das Vertrauen in die Kreditwirdigkeit des Kreditnehmers
zu erschittern. Da aber beide Klauseln nicht auf Umsténde abstellten, die die
Erflllung der Verbindlichkeiten gegentiber der Bank auch tatséchlich gefahrden
kénnen, fehlte es an einer sachlichen Rechtfertigung des Riicktrittsrechts. '3

Der OGH (lbernahm in den Leasingverbandsklageentscheidungen diese
Wertung und gelangte auch dort zur Ansicht, dass die in Kap 9.4.1 angefihrten
Klauseln sachlich nicht zu rechtfertigen sind und deshalb sowohl gegen
§ 6 Abs 2 Z 1 KSchG als auch gegen § 879 Abs 3 ABGB verstoBen.'*® Der OGH
begrindete dies damit, dass sie eine Vertragsbeendigung auch in den Féllen der
wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage erméglichen wirden, in
denen keine Gefahrdung der Rechtsstellung des LG im Hinblick auf die
Einbringlichkeit der Forderung zu befiirchten ist.”*'® Keine Geféhrdung der
Rechtsstellung des LG liegt etwa dann vor, wenn fir das LO eine Sicherheit

besteht bzw eine weitere Sicherheit beigebracht werden kann.™®"

) %% OGH 5 Ob 266/02g = SZ 2002/154 = RdW 2003, 132 = RdW 2003, 254 =
OBA 2003, 370 (/ro) = ecolex 2003, 237 (Leitner) zu Z 7a der Kredit-AGB.

397 OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA
2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Punkt 2.9 Abs 5 u 6 der Kredit-AGB.

1398 Krit zu dieser Rsp: Gehringer, RdW 2008, 53 (54).

3% S0 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864
= JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 21 Punkt 13.3.

1319 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 24 lit c; OGH 2 Ob 198/10x =
juslT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu
Klausel 15 vierter Halbsatz.

31" OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
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b) Zur Insolvenz
i. Lehre

Der Eintritt der Insolvenz galt bislang als Paradefall fir das
"Unsicherwerden" eines Vertragspartners.'®'? Der (iberwiegende Teil der
Lehre™'® bejahte, dass ein Aufldsungsrecht fiir den Fall des Konkurses des
Vertragspartners wirksam vertraglich vereinbart werden kann. Begriindet wurde
dies damit, dass der Vertragspartner diesfalls ein besonderes Interesse an der
Vertragsauflésung habe, da ihm mit Insolvenzeréffnung ein Gemeinschuldner
gegeniiber steht, der nicht mehr an die eigene wirtschaftliche Zukunft glaubt.’®'*
Uberdies werde mit Insolvenzverfahrenserdffnung héchst fraglich, ob es zu einer
ordnungsgemaBen Vertragserfillung kommen wird, weil der Vertragspartner erst
abwarten miisse, wie sich der Masseverwalter entscheiden wird.""> Zudem finde
sich in der KO keine dem § 20e AO (aF) vergleichbare Anordnung, welche die
Vereinbarung eines Rucktrittsrechts oder der Vertragsauflésung flr den Fall der

Eréffnung eines Ausgleichsverfahrens fiir unzuldssig erklarte.''®

ii. Rsp zur Rechtslage vor dem IRAG 2010

OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 19; so schon Hofmann, Bemerkungen zu den
Allgemeinen Bedingungen flir Bankgeschafte éABB 2000), OBA 2002, 371 (376); aA
Schurr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang”™ § 6 Abs 2 Z 1 KSchG Rz 15 zur
Entscheidung 5 Ob 266/02g: Seiner Ansicht nach muss der Bank die Mdglichkeit einer
Kindigung er6ffnet werden, wenn sich die Vermdgensverhélinisse des Konsumenten
gravierend verschlechtern. Dies solle auch fiir Falle gelten, in denen eine
Ersatzverbindlichkeit bestellt wird. Es sei ndmlich nicht nur auf eine konkrete Gefahrdung
der Erfullung der Verbindlichkeit abzustellen, sondern bereits auf eine Erschwerung der
Eintreibung; G. Graf, Probleme der vorzeitigen Kindigung von
Konsumentenkreditvertragen durch den Kreditgeber, OBA 1989, 959 (968) hingegen
billigt dem Kreditgeber Uberhaupt kein Kindigungsrecht zu, wenn keine Sicherheiten
bestehen. Er begriindet dies damit, dass die Bank dann ohnehin nicht mehr befriedigt
werden kénne.

1312 | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 87a.

813 Vgl Wilhelm, Kiindigung des Bauvertrags wegen Konkurs des
Bauunternehmers? RdW 1986, 363 (365 f); Koch, Nettingvereinbarungen im Konkurs,
OBA 1995, 495 (497); Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs 116.

1% Wilhelm, RAW 1986, 363 (365 f).

'*1° 1dS Wilhelm, RAW 1986, 363 (365 f), der das Vertragsauflésungsrecht beim
Bauvertrag bejaht; zust Koch, OBA 1995, 495 (497) und Bollenberger,
Rechtsgeschéftliche Vorsorgeklauseln fiir den Insolvenzfall, OBA 2006, 879 (883), der
zusatzlich ausfuhrt, dass eine Berufung auf eine Kiindigungsklausel im Einzelfall und
nach den Umstanden, rechtsmissbrauchlich sein kann.

1318 Konecny in FS Krejci 1820 f, unter Berufung auf die Mat zum IRAG 1997;
Widhalm/Budak in Konecny/Schubert, § 21 KO Rz 176 ff; Bollenberger,
Aufldsungsklausel fir den Konkursfall — neue Rechtsprechung, ZIK 2009, 74 (75).
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Auch nach standiger Rsp'®'” des OGH war die vertragliche Vereinbarung
eines Rucktritts- bzw Auflésungsrechts fir den Fall der Erdffnung eines
Konkurses zulassig. Im Zusammenhang mit einer Klausel, die den LG
berechtigte, fur den Fall der Insolvenz des LN alle zu diesem Zeitpunkt noch
nicht falligen Leasingraten sofort fallig zu stellen, hat der OGH ausgesprochen,
dass kein Anlass bestehe, eine derartige — vor Konkurseréffnung mit dem LN
abgeschlossene — Vereinbarung als unwirksam anzusehen, wenn der daraus
resultierende Betrag nicht héher sei als der tatsachlich eingetretene Schaden des

LG aus der vorzeitigen Vertragsauflésung.'®'®

In zwei weiteren Leasingentscheidungen hat der OGH die Ansicht, dass
die vertragliche Vereinbarung eines Ruckitritts- bzw Auflésungsrechts fir den Fall
des Konkurses zulassig ist, auch fir den Fall bestatigt, dass mehrere und nicht
LN Parteien des Leasingvertrags sind. Dort war in den Leasingbedingungen
vereinbart, dass der LG berechtigt ist, den Leasingvertrag gegenuber allen
anderen Mitleasingnehmern aufzulésen, wenn (ber einen der LN ein
Insolvenzverfahren eréffnet wird. Der OGH sprach aus, dass solche
Vereinbarungen weder nach § 879 Abs 3 ABGB gréblich benachteiligend sind,
noch gegen § 6 Abs 2 Z 1 KSchG verstoBen. Es sei namlich sachlich
gerechtfertigt, dass sich der LG im Fall der Insolvenz eines LN vom Vertrag l6sen
kann, den er nicht geschlossen hatte, ware ihm nicht eine Personenmehrheit auf

Leasingnehmerseite gegeniibergestanden.'®'

In seinen jingeren Entscheidungen hat der OGH diese Rsp im
Zusammenhang mit den Kredit-'**® und Leasing-AGB'*' aufgegeben. Es sei

317 gl OGH 5 Ob 311/81 = SZ 56/78 = RAW 1984, 206 = OJZ 1983/166 (EVBI) =
HS 14.815 = MietSlg 35.908; OGH 8 Ob 539/91 = ecolex 1992, 846 = HS 22.745; OGH 8
Ob 222/01g = ZIK 2002/81. i

¥ OGH 5 Ob 311/81 = SZ 56/78 = RAW 1984, 206 = OJZ 1983/166 (EVBI) =
HS 14.815 = MietSlg 35.908.

"' OGH 4 Ob 2307/96k = HS 27.446 = ZfRV 1997/35 = KRES 1d/36; OGH 4 Ob
102/02g = SZ 2002/72 = ZIK 2003, 34 = RdW 2003, 191 = OJZ 2005/53.

1320 OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA
2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel 2.9.

321 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 22: "Sind mehrere Leasingnehmer vorhanden
oder gibt es neben einem oder mehreren Leasingnehmern noch Sicherstellung leistende
Dritte, kann der Leasinggeber den Leasingvertrag gegeniiber allen Leasingnehmern
vorzeitig auflésen, wenn einer der oben erwdhnten Grinde nur beziglich eines von
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namlich erst dann eine sachliche Rechtfertigung zur Auflésung des Vertrags
aufgrund einer Insolvenz gegeben, wenn die Einbringlichkeit der Forderung zu

beftirchten ist.'®??

Solange die Ubrigen LN Sicherheiten (zB Bdlrgen,
Bankgarantien, Eintritt eines Ersatzleasingnehmers anstatt des insolventen LN
usw) beibringen, kann diese Gefédhrdung nicht gegeben sein. Dagegen kann
auch nicht vorgebracht werden, dass dem LG deswegen ein Kindigungsrecht im
Insolvenzfall zukommen sollte, weil er sonst nicht an sein Eigentum gelangt, da

dem LG im Konkurs des LN ohnehin ein Aussonderungsrecht zukommt."3?®

ii. Rechtslage seit dem IRAG 2010

Seit 1.7.2010 ist die Rechtslage nunmehr klar: Mit der Einfihrung des
§ 25b Abs 2 10, der auch auf Vereinbarungen anzuwenden ist, die vor dem IRAG

1324 ist ausdriicklich normiert, dass eine

2010 abgeschlossen wurden,
Vertragsauflésung, welche alleine an den Fall der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens  an  sich  anknipft'®®,  unzuldssig und nach
§ 879 Abs 1 ABGB unwirksam ist."*® In den Anwendungsbereich des §25 b

Abs 2 10 fallen auch Verbraucherinsolvenzen.'®*” Demnach ist es dem LG nach

mehreren Leasingnehmern oder nur beziiglich eines Sicherstellung leistenden Dritten
gegeben ist'; OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 15: "Ldst die HSL einen mit
dem LN abgeschlossenen Leasingvertrag gem. Punkt 7. (Anm bei wesentlicher
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage, Tod, Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
usw) vorzeitig auf, ist sie berechtigt, auch alle lbrigen, mit dem LN bestehenden
Leasingvertrdge zu den im jeweiligen Verirag fir den Fall der vorzeitigen Auflésung
angefihrten Rechtswirkungen vorzeitig aufzulésen".

1322 \ygl FN 1320 u FN 1321,

323 50 Deixler-Hiibner in Konecny/Schubert, § 11 KO Rz 10 fir die Félle, in
denen dem LN eine Kaufoption eingerdaumt wurde.

1324 Reisenhofer in ZIK Spezial — IRAG 2010 191.

1325 Anders ist die Lage, wenn der LN schon vor Insolvenzeréffnung in
Zahlungsverzug war, das Vertragsverhdltnis jedoch zum Zeitpunkt der
Insolvenzerdffnung noch nicht aufgelést war. Dann kann sich der LG nach
Insolvenzerdffnung unter Einhaltung der Bestimmung des § 25a IO vom Vertra
I6sen: vgl Riedler in Apathy/lro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht
IX/2 Rz 3/29.

1326 Spiegel/Benes, Insolvenzordnung: Kreditvergabe und Insolvenzrisiken, RAW
2010, 751 (757 mwN); Reisenhofer, Die Bestimmungen zur Auflésung von Vertragen
nach dem IRAG 2010, Zak 2010, 287 (288); Riedler in Apathy/lro/Koziol (Hrsg),
Osterreichisches Bankvertragsrecht® IX/2 Rz 3/29. )

Widhalm-Budak in ZIK Spezial — IRAG 2010 30; Fichtinger/Foglar-
Deinhardstein, Die Zulassigkeit von Losungsklauseln nach dem IRAG 2010,
insbesondere bei Kreditgeschéaften, OBA 2010, 818 (822 mwN); Reisenhofer, Zak 2010,
287 (289); Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 87a.
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geltender Rechtslage sowohl im Unternehmergeschéaft als auch im
Verbrauchergeschaft verwehrt, eine Vertragsauflésung fir den Fall der Insolvenz
des LN vorzusehen.

9.4.2 Tod/Handlungsunféhigkeit des LN, Einstellung des Geschéftsbetriebs

Oftmals wird in AGB vorgesehen, dass auch der Tod oder die
Handlungsunfahigkeit des LN und die Einstellung des Geschéaftsbetriebs den LG
dazu berechtigen, das Vertragsverhaltnis fristtos zu beenden. Zur
Veranschaulichung dienen folgende Klauseln:

» "Der Leasinggeber kann den Leasingvertrag durch schriftliche Erkldrung
fristlos  auflésen,  wenn  der Leasingnehmer  stirbt,  seine
Handlungsféhigkeit verliert, den Geschéftsbetrieb wesentlich einschrénkt
oder einstellt, den Unternehmensgegenstand &ndert oder die Liquidation
einleitet";'*?

« "Die HSL [Anm der LG] ist berechtigt, das Vertragsverhdltnis aus
wichtigen Griinden mit sofortiger Wirkung aufzulésen. Wichtige Griinde
liegen insbesondere dann vor, wenn: f) ein LN stirbt";'**

» "Der Leasinggeber ist berechtigt, den Leasingvertrag in nachstehenden
Féllen jederzeit fristlos durch schriftliche Erkldrung aufzulbésen: e.) bei
Tod, Handlungsunfédhigkeit  oder Einstellung des laufenden
Geschdéftsbetriebes des Leasingnehmers";'**°

» "Der LG kann den Leasingvertrag durch schriftliche Erkldrung fristlos
jederzeit auflésen: d) bei Tod, Handlungsunféhigkeit des LN'";'**'

» "Vertragsauflésung: Kann von P***** mit sofortiger Wirkung gegeniiber
allen erklart werden, [...] wenn der Kunde oder auch nur einer der

n 1332

Mitantragsteller stirbt

1328 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 21 Punkt 13.

%% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 14 it f.

30 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 20.

31 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 24 lit d.
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a) Tod, Handlungsunfahigkeit

Der OGH hat in seinen Verbandsklageentscheidungen erneut auf die
Entscheidungen 5 Ob 266/02g und 4 Ob 221/06p verwiesen und ausgesprochen,
dass weder die Handlungsunfahigkeit noch der Tod des LN den LG zur
Vertragsauflosung berechtigen, solange die Rechtsstellung des LG nicht
gefahrdet ist.’** Wenn der LN stirbt, sei das LO noch vorhanden und diene der
Sicherung des LG. Zudem ist mE eine Gefédhrdung des LG ausgeschlossen,
solange die Erben des LN die Leasingraten fortzahlen.

b) Einstellung des Geschéaftsbetriebs

i.  Verbrauchergeschaft

Hinsichtlich des Kindigungsgrunds "Einstellung des Geschéftsbetriebs"

hat der OGH ausgesprochen, dass diese Formulierung in Verbrauchervertragen

iberhaupt unverstandlich und daher intransparent nach § 6 Abs 3 KSchG sei,'**

wobei dies auch fir die  Aufldsungsgrinde  "Anderung  des

Unternehmensgegenstands und Liquidation" gelte.'**®

ii. Eigene Ansicht

1332 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 15 vierter Halbsatz.

%% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 14 lit f; OGH 2 Ob 1/09z =
RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT
2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 24 lit d; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 =
JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide
2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 21 Punkt 13.4; OGH 4 Ob
59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135 zu Klausel 20; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW
2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 15 vierter Halbsatz.

133 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 20; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RAW 2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 21
Punkt 13.4.

'35 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 21 Punkt 13.4.
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Hier muss mE jedoch differenziert werden: Ein VerstoB gegen das
Transparenzgebot ist dann nicht gegeben, wenn ein Griindungsgeschéft vorliegt,
auf das das KSchG anwendbar ist. Wenn ein werdender Unternehmer ein
Dauerschuldverhaltnis, wie zB die Anschaffung einer Maschine mittels
Finanzierungsleasing eingeht, so bleiben die Regelungen des KSchG solange
anwendbar, solange die Vertragsparteien, nachdem der werdende Unternehmer
ein "echter" Unternehmer geworden ist, nichts anderes vereinbaren.'®*® Dh, dass
das KSchG mitunter auch auf Sachverhalte anwendbar ist, die sich erst nach
dem Vertragsabschluss ereignet haben, weil eine allfallige Rechtswidrigkeit eines
Rechtsgeschafts zum Vertragsabschlusszeitpunkt zu beurteilen ist.'®’ Handelt
es sich um ein derartiges Griindungsgeschaft, so sind Regelungen betreffend die
Einstellung des Geschéftsbetriebs daher nicht intransparent iSd § 6 Abs 3
KSchG, sie missen jedoch an den Wertungen des §6 Abs 2 Z 1 KSchG

gemessen werden.

iii.  Unternehmergeschaft

In Bezug auf das Unternehmergeschéft hatte der OGH jlngst zu
beurteilen, ob der LG zur vorzeitigen Vertragsaufldsung im Fall der Einstellung
des Geschaftsbetriebs (hier einer Anwaltskanzlei) berechtigt ist. Der LN hatte vier
Kfz geleast, die im Rahmen des Kanzleibetriebs benutzt wurden. Der LN hat
einen Verzicht auf die Auslbung der Rechtsanwaltschaft abgegeben, jedoch
behauptet, dass er die Kanzleirdumlichkeiten weiterhin nutze, weshalb es zu
keiner Aufgabe des Geschaftsbetriebs gekommen sei. In den allgemeinen Kfz-
Leasingbedingungen fand sich folgende Klausel:

» "Vorzeitige Vertragsauflésung: "Die LG ist zur sofortigen, vorzeitigen
Auflésung des LV (Leasingvertrags) berechtigt, wenn der LN stirbt oder
handlungsunfédhig wird, oder bei Leasing zu Geschéftszwecken sein
Geschéft (Unternehmen) verduBert oder aufgibt".'*®

133 50 Krejciin Rummel® § 1 KSchG Rz 56.

1337 50 Kosesnik-Wehrle in Kosesnik-Wehrle, KSchG®§ 1 Rz 17.

138 OGH 9 Ob 52/10b = OBA 2011/1691 = ecolex 2011/118 = RdW 2011/76
Klausel 13.1.c.
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Die Besonderheit in diesem Fall war, dass die Klausel mit dem LN frei
vereinbart wurde, weshalb keine Geltungs- oder Inhaltskontrolle vorgenommen
wurde. Der Einwand der Sittenwidrigkeit wurde seitens des LN nicht erhoben.
Der OGH legte die Klausel objektiv unter Beschrankung auf ihren Wortlaut und
danach, wie sie ein durchschnittlich verstandiger Leasingnehmer verstehen
durfte, aus.”™® Er gelangte zu dem Ergebnis, dass es fir den
Auflésungstatbestand der "Aufgabe des Geschéftsbetriebs” in Allgemeinen
Vertragsbedingungen  fir  Leasingvertrage auf die Einstellung der
unternehmerischen Tatigkeit, die zur Erreichung des Unternehmenszwecks
typischerweise ausgelibt wird, ankommt. Deshalb sei der LG hier auch

berechtigt, den Vertrag vorzeitig aufzuldsen.>*

9.4.3 Verletzung wesentlicher Bestimmungen des Leasingvertrags

In der Praxis werden auch haufig Klauseln vereinbart, die dem LG ein
Lésungsrecht far den Fall der Verletzung einer wesentlichen Bestimmung des
Vertrags bzw fur den Fall der sonstigen Verletzung des Vertrags gewahren:

» "Der Leasinggeber ist berechtigt, den Leasingvertrag in nachstehenden
Féllen jederzeit fristlos durch schriftliche Erkldrung aufzulésen: bei
Verletzung einer wesentlichen Bestimmung des Vertrages [...]J;"**'

» oder wenn der Leasingnehmer den vorliegenden Vertrag in sonstiger

Weise verletzt".'3*

a) OGH

Hinsichtlich der ersten Klausel hat der OGH klargestellt, dass eine
derartige Klausel das Transparenzgebot verletzt, weil es fir den LG ein leichtes
ware, darzustellen, welche Vertragspflichten flr derart "wesentlich" zu erachten
sind, dass sie den LG zu einer Vertragsauflésung berechtigen. Uberdies fehlte in

1339 Heiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 914 Rz 38.

1340 OGH 9 Ob 52/10b = OBA 2011/1691 = ecolex 2011/118 = RdW 2011/76.

31 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 18 erster Halbsatz.

132 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 21 Punkt 13.2.
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dieser Klausel auch der Zusatz, dass durch die Verletzung der "wesentlichen"
Vertragspflicht eine Gefédhrdung der Rechtstellung des LG im Hinblick auf die

Einbringlichkeit der Forderung zu befiirchten sein muss.'**

b) Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH zur ersten Klausel ist zu folgen. Auch wenn der
OGH auf die zweite Klausel hinsichtlich der "Vertragsverletzung in sonstiger
Weise" nicht gesondert einging — weil diese in einem Regelungskomplex mit
anderen Klauseln stand, die unzuléassig waren — so ist hier mE ebenso von einem
VerstoB gegen das Transparenzgebot auszugehen. Der Begriff der
"Vertragsverletzung in sonstiger Weise" ist derart unbestimmt,'*** dass der LN
nicht abschéatzen kann, ob und wann Uberhaupt ein Grund vorliegt, der den LG
zur Auflésung berechtigt.

138 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 18 erster Halbsatz.

13%% Vgl auch Leitner, Das Transparenzgebot 90.
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9.5 AuBerordentliche Kindigung durch den LG und das
Verbraucherkreditrecht

Wie im vorangegangenen Kapitel gezeigt, ist der LG in Fallen der
wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage des LN berechtigt, das
Vertragsverhdltnis mit dem LN aufzulésen, wenn eine Gefahrdung der
Rechtstellung des LG im Hinblick auf die Einbringlichkeit der Forderung zu
beflrchten ist. Nachstehend wird erdrtert, ob die Rsp des OGH zur
auBerordentlichen Kindigung im Zusammenhang mit Verbrauchervertragen im
Hinblick auf die Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie ins Osterreichische
Recht kinftig aufrechterhalten werden kann.

Grundsatzlich ist die fristlose Kindigung aus wichtigem Grund in der
Verbraucherkreditrichtlinie nicht geregelt. Allerdings sieht Erwagungsgrund 33
der Verbraucherkreditrichtlinie vor, dass im nationalen Recht eine vorzeitige
Vertragsbeendigung nur aufgrund eines Vertragsbruchs der anderen
Vertragspartei zuléssig ist.'**® Dh zB im Zusammenhang mit Leasingvertragen,
dass der LG fristlos kiindigen kann, wenn der LN in Zahlungsverzug gerat, weil
der LN vertragsbriichig wird, wenn er seine Raten nicht bezahlt.

Fraglich ist hingegen, was fur Klauseln zu gelten hat, die nicht explizit an
einen Vertragsbruch anknlpfen, wie etwa Z 23 Abs 2 erster Fall der Banken-
AGB 2000, die der OGH™*’ in der Vergangenheit fiir zulassig erachtet hat:

"Ein wichtiger Grund liegt insbesondere vor, wenn eine Verschlechterung
oder Gefdhrdung der Vermdgensverhdltnisse des Kunden oder eines
Mitverpflichteten eintritt und dadurch die Erfillung von Verbindlichkeiten
gegentber dem Kreditinstitut gefdhrdet ist".

%% Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 14 Rz 12.

134 Mittlerweile sind die Banken AGB 2009 in Geltung. Z 23 Abs 2 erster Fall
der Banken AGB 2009 hat aber denselben Wortlaut wie die Fassung der Banken
AGB 2000.

7 In 4 Ob 179/02f = SZ 2002/153 = OBA 2003, 141 = OBA 2003, 129
(Iro/Koziol) = RAW 2003, 66 (/ro) = OBA 2003, 177 (Apathy) = KRES 3/113 = VRInfo
2003 H 1, 4.
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Art 13 Abs 1 der Verbraucherkreditrichtlinie regelt die ordentliche
Kindigung eines unbefristeten Kreditvertrags, die an keinerlei Griinde gebunden
ist. Art 13 Abs 2 regelt die Kiindigung aus sachlich gerechtfertigten Griinden.

9.5.1 Ansicht Wendehorst

Wendehorst sieht in der Systematk des Art 13 der
Verbraucherkreditrichtlinie eine abschlieBende Regelung. Aus Art 13 Abs 2 der
Verbraucherkreditrichtlinie e contrario sei zu folgern, dass der Kreditgeber bereits
ausbezahlte Betrdge aufgrund sachlich gerechtfertigter Griinde nicht
zurickfordern kann, soweit diese nicht einen Vertragsbruch des Verbrauchers
darstellen.’®*® Eine bloBe Vermégensverschlechterung des Kreditnehmers — wie
oben in Z 23 Abs 2 der Banken-AGB vorgesehen — berechtige den Kreditgeber
daher nicht, das Vertragsverhéltnis fristlos zu kindigen, solange der
Kreditnehmer seine Kreditraten bedient.**® Eine diesbeziigliche Klausel wiirde

1350

gegen § 3 VKrG verstoBen.

9.5.2 Ansicht Aichberger-Beig

Aichberger-Beig vertritt hingegen die Ansicht, dass auch die
Verbraucherkreditrichtlinie nichts an der Zuldssigkeit von Klauseln wie jener der
Z 23 Abs 2 erster Fall der Banken-AGB andere. Sie begriindet dies mit einer
extensiven Auslegung des Erwagungsgrunds 33 der Verbraucherkreditrichtlinie.
Auch wenn der Darlehensnehmer bei einer bloBen Geféahrdung der Erfillung der
Verbindlichkeit noch keinen Vertragsbruch begangen hat, so sei mit hoher
Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass dieser Vertragsbruch eintreten wird.
Eine antizipierende Kindigung seitens des Darlehensgebers sei daher zulassig.
Im Ubrigen sei generell nicht davon auszugehen, dass die
Verbraucherkreditrichtlinie die Anwendung der auBerordentlichen Kindigung, die
ohnehin  nur bei der Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltung des

'3%8 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 14 Rz 13.

3% Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 987 Rz 4;
so auch B. Jud, OJZ 2009, 887 (894).

13%0 Wendehorst in Wendehorst/Zéchling-Jud, Verbraucherkreditrecht § 987 Rz 4.
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Vertragsverhéltnisses zulassig sei, bei Verbraucherkreditvertragen ausschlieBen

wollte.

Letztlich habe der 0&sterreichische Gesetzgeber zwar in § 14 VKrG
Abweichungen von § 986 Abs 2 ABGB und § 991 ABGB vorgesehen, nicht
jedoch hinsichtlich der auBerordentlichen Kindigung, die in § 987 ABGB normiert

ist.'%"

9.5.3 Ansicht Stabentheiner/Dimmel

Nach Stabentheiner/Dimmel sind — obwohl Erwéagungsgrund 33 an den
Vertragsbruch anknlpft — auch jene schwerwiegenden Griinde als mitumfasst
anzusehen, die den Kreditgeber nach innerstaatlichem Recht zur Kindigung
berechtigen, auch wenn diese im engeren Sinn nicht als Vertragsbruch

bezeichnet werden.®*?

9.5.4 Eigene Ansicht

Die von Aichberger-Beig und Stabentheiner/Dimmel ins Treffen geflhrten
Argumente sprechen daflr, dass die bisherige Rsp des OGH auch im
Zusammenhang mit Leasingvertrdgen, die unter die Richtlinie (also die
Leasingvarianten des § 26 Abs 1 Z 1 und Z 2 VKrG) fallen, aufrecht erhalten
werden kann. Wiurde man wie Wendehorst davon ausgehen, dass nur noch ein
"echter" Vertragsbruch den LG dazu berechtigt, das Leasingverhaltnis
aufzuldésen, so ware die Bestimmung des § 6 Abs 2 Z 1 KSchG, die an die
sachliche Rechtfertigung eines Aufldsungsrechts knipft, Gberflissig. Vor allem
im Hinblick darauf, dass der OGH iZm § 6 Abs 2 Z 1 KSchG verlangt, dass der
Rucktritts-/Kindigungsgrund derart schwer wiegt, dass dem Unternehmer die
Fortfihrung des Vertragsverhaltnisses nicht mehr zumutbar ist, ist schon nach
derzeitiger Rsp sichergestellt, dass nur solche Vertragsauflésungsgrinde

zuldssig sind, die einem Vertragsbruch sehr nahe kommen.

'%! Ajchberger-Beig in Kletetka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 987 Rz 8.
1352 Stabentheiner/Dimmel, OBA 2009, 696 (711).
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10 SONSTIGE PROBLEMATISCHE KLAUSELN

10.1 Formgebote

Trotz der im Leasinggeschéaft (Ublichen Praxis, miuindliche

Nebenabreden'® zu treffen, finden sich in AGB immer wieder

Formulierungen, dass Anderungen des Vertrags der Schriftform bediirfen.
10.1.1 OGH in Verbandsklageverfahren

In der jingeren Rsp hatte der OGH im Zusammenhang mit Leasing-AGB ua
nachfolgende Klauseln zu bewerten:

» "Alle Vereinbarungen zwischen LN und HSL, insbesondere (ber
n 1354

Anderung und Beendigung des LV, bediirfen der Schriftform".

» "Eine dariber hinausgehende Nutzung bedarf der schriftlichen

Zustimmung des LG"."**®

» "Standortdnderungen sind nur mit schriftlicher Zustimmung des LG

méglich".'®*®

1358 Dies kommt auch oft im Zusammenhang mit Abreden bei der Beendigung
des Leasingverhaltnisses vor. ZB wird bei einem Teilamortisationsvertrag héaufig
zugesagt, dass der LN das LO bei Vertragsende zum Restwert Gbernehmen kann.
Diese Abreden werden aber in der Regel nicht schriftlich getroffen, weil dies
steuerlich zur Folge héatte, dass der LG nicht mehr als wirtschaftlicher Eigentimer
gelten wirde und dies die Leasingvertragsparteien idR vermeiden wollen. Wenn der
LG dem Lieferanten Vertragsformulare tberldsst, somit auf eine Abschlussvollmacht
geschlossen werden kann und mit einem LN als Verbraucher kontrahiert wird, so sind
einem Verbraucher gegentber mindliche Zusagen fir das Vertragsende verbindlich,
weil derartige Abreden Ublich und daher auch vom Vertreter schriftlich getroffen
werden hatten kénnen. Die Wirksamkeit derartiger Vereinbarungen kann daher nach
§ 10 Abs 3 KSchG nicht ausgeschlossen werden; vgl dazu im Detail: Fischer-
Czermak, Mindliche Vereinbarungen beim Finanzierungsleasing, ecolex 1992, 312 ff.

'%* OGH 3 Ob 12/09z = MietSIg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 27.

3% OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 1.

1% OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 9.

303



» "Jede rechtliche oder faktische Verfligung, wie Verkauf oder Verpfdndung
des Leasinggegenstandes, Standortverdnderung von Mobilien ins
Ausland, Verbindungen mit anderen beweglichen oder unbeweglichen
Gegenstédnden oder Verdnderungen am Leasinggegenstand bedlirfen
zwingend der schriftlichen Zustimmung des Leasinggebers. Flir den Fall
einer Zustimmung des Leasinggebers zur Weitervermietung des
Leasinggegenstandes tritt der Leasingnehmer alle Rechte aus einem

solchen Vertrag an den Leasinggeber ab";'*’

« "Alle Abdnderungen des Vertrages bediirfen der Schriftform";'**®

»  "Verdnderungen (Verbesserungen am Leasinggegenstand) diirfen nur mit

schriftlicher Zustimmung des LG vorgenommen werden [...J';'***

» "Der LN darf den Leasinggegenstand ohne schriftliche Zustimmung des
LG weder entgeltlich noch unentgeltlich weitergeben noch sonstige
Rechte dritter Personen an dem Leasinggegenstand begriinden,

andernfalls der LG zur sofortigen Vertragsauflésung geméanB Punkt 6.2

berechtigt ist".'**°

Der OGH hat wie schon zuvor im Rahmen der

1361 1362

Flissiggasentscheidung ', der Kreditklauselentscheidung und einer der

37 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 10; ahnlich lautend Klausel 17 in OGH
7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681
= OBA 2011/1748: "Dem Leasingnehmer sind rechtliche und tatsdchliche
Verfligungen wie Verkauf, Verpfdndung, Weitergabe an einen Dritten usw ohne
vorhergehende schriftliche Zustimmung des Leasinggebers untersagt' u Klausel 18:
"Auslandsfahrten mit einer Dauer von mehr als 30 Tagen bedirfen jedoch der
vorherigen schriftlichen Genehmigung des Leasinggebers."

3% OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 25; a&hnlich lautend Klausel 31 in
OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide
2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681
= OBA 2011/1748: "Anderungen und Ergdnzungen dieses Vertrages bedirfen zu
ihrer Rechtswirksamkeit der Schriftform".

'%9 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 10 Satz 1.

'3 OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 17.

%7 Vgl OGH 9 Ob 15/05d = MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42, als Beispiel
Klausel 5: "Ohne vorherige schriftliche Zustimmung von F. ist jede Anderung dieses
Verwendungszeckes und jede entgeltliche und unentgeltliche Uberlassung des
Bestandgegenstandes an Dritte, sowie jede Abtretung von Rechten aus diesem
Vertrag an Dritte dem Kunden untersagt'. Klausel 6: "Dem Kunden ist jede
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Mietklauselentscheidungen'®®® ausgesprochen, dass derartige Klauseln gegen

§ 10 Abs 3 KSchG verstoBen. § 10 Abs 3 KSchG schitze namlich davor, dass
die Rechtwirksamkeit formloser Erklarungen des Unternehmers oder seines
Vertreters zum Nachteil des Verbrauchers ausgeschlossen werden. Von
§ 10 Abs 3 KSchG nicht erfasst seien jedoch Formvorbehalte fur Erklarungen
des Verbrauchers. Diese sind im Rahmen des § 6 Abs 1 Z 2-4 KSchG
1364

zulassig.

§ 10 Abs 3 KSchG, wenn diese dem Verbraucher nicht zum Nachteil
1365

Ebenso wenig verstoBen Schriftformvorbehalte gegen

gereichen.

Keinen VerstoB gegen § 10 Abs 3 KSchG erblickte der OGH bei
nachfolgender Klausel: "Der Leasingvertrag kommt mit schriftlicher Annahme
des Leasingantrages durch den Leasinggeber zustande"."** Dies wurde damit
begrindet, dass der Anwendungsbereich des § 10 Abs 3 KSchG nur dann
erbffnet sei, wenn ein vertraglicher Vorbehalt vorliegt. Wenn aber die Parteien
im Rahmen der vorvertraglichen Gesprache die Rechtwirksamkeit des
Vertrags von einer bestimmten Form, also von der Schriftlichkeit, abhangig
machen wollen, so kénne dies natlrlich keinen VerstoB gegen § 10 Abs 3
1368

KSchG darstellen,”®” weil ja noch gar kein Leasingvertrag geschlossen
und somit auch kein vertraglicher Vorbehalt vorliegen kann.

Verdnderung des Bestandgegenstandes ohne vorherige Zustimmung von F.
untersagt." )
) %2 OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 =
OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel 2.24: "Alle im Geschéftsverkehr
abgegebenen Erkldrungen sind nur dann rechtsverbindlich, wenn sie in Schriftform
erfolgen. Unterliegt der Kreditvertrag dem KSchG, wird die Wirksamkeit formloser
Erkldrungen der Bank zum Nachteil des Kreditnehmers nicht ausgeschlossen." Hier
war die Klausel auch wunzuladssig, weil verschleiert wurde, dass der
Rechtsformvorbehalt des ersten Satzes einem Verbraucher gegeniber immer
unzuléssi% ist.

133 OGH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 zu Klausel 2,4,6,14,33 u 37.

1364 Vgl Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 10 KSchG Rz 15;
Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 449.

1365 Krejci in Rummel® § 10 KSchG Rz 30; Hausmann, NetV 2007, 148.

138 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 1.

137 Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 10 KSchG Rz 14; Apathy
in Schwimann® § 10 KSchG Rz 11; Kuprian/Prader, Der Mietvertrag® Rz 449.

13%8 gl FN 1366.
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10.1.2 Rechtsfolge eines VerstoBes

Im Verbrauchergeschaft muss insbesondere die Rechtsfolge eines
VerstoBes gegen § 10 Abs 3 KSchG bedacht werden, die fir den LG

erhebliche Konsequenzen nach sich ziehen kann. Da sowohl im

1369 1370

Verbandsklageverfahren als auch im Individualprozess im

Verbrauchergeschéft eine geltungserhaltende Reduktion von teilnichtigen
Klauseln aufgrund des Transparenzgebots nach § 6 Abs 3 KSchG nicht in
Betracht kommt, féllt die gesamte Klausel weg. Wenn man nun die oben

erwahnten Klauseln"!

als Beispiel heranzieht, hat dies zur Folge, dass fir
eine Standortverédnderung keine Zustimmung des LG mehr eingeholt werden
muss. Der LN kdnnte das LO somit jederzeit ins Ausland verbringen. Fiir jene
Klausel, wonach der LN das LO nur mit schriftlicher Zustimmung des LG
weitergeben darf, bedeutet der ganzliche Wegfall der Klausel, dass der LN

das LO zB weitervermieten darf.'3"

1389 \/gl etwa Béhm, immolex 2007, 139; vgl Kap 4.4.

1370 gl RIS-Justiz RS0122168.

1371 gl etwa FN 1356 u FN 1360.

1372 30 auch Bohm, immolex 2007, 139 zu den Mietvertragsklauseln.

306



10.2 Anrechnung von Zahlungen des LN — § 1416 ABGB

Leasing-AGB enthalten oft Bestimmungen, die regeln, auf welche von
mehreren Schuldposten eingehende Zahlungen des LN angerechnet werden
sollen. Grundsatzlich steht es den Parteien frei, Uber die Anrechnung der
Leistung zu disponieren.'®”® Fir die Anrechnung von Zahlungen des LN ist
mangels Parteienvereinbarung primar die Widmung des LN maBgeblich,
sofern der LG nicht unverziiglich Widerspruch dagegen erhebt.”®”* Wenn kein
wirksamer Parteiwille Uber die Anrechnung der Leistung besteht, kommen die
gesetzlichen Tilgungsregeln nach § 1416 ABGB zum Tragen.'®”® Diese
besagen, dass fur den Fall, dass ein LG gegen einen LN nur eine
Kapitalforderung hat, aus der Zinsen angelaufen sind (sohin zwei
selbstéandige Verbindlichkeiten bestehen) die Leistung zuerst auf die Zinsen
und dann auf das Kapital angerechnet werden sollen.’®”® Diese Tilgungsregel
gilt auch fur Verzugszinsen.'™’ Bestehen zwischen LN und LG mehrere
Kapitalien, so ist zuerst auf das féllige anzurechnen; bestehen mehrere fallige
Verbindlichkeiten, so ist jene zu tilgen, die dem LN am beschwerlichsten

fallt.1%"
10.2.1 Klauseln in den Verbandsklageverfahren — VerstoB gegen § 879 Abs 3 ABGB

Folgende Klauseln, fanden sich in Leasing-AGB, die im Rahmen der
Verbandsklageverfahren vom OGH beurteilt wurden:

» "Eingehende Zahlungen werden zuerst auf allfallige
Umsatzsteuerforderungen angerechnet, dann zur Abdeckung der

1378 Stabentheiner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1416 Rz 3;
Heidinger in Schwimann® § 1416 Rz 1; Reischauer in Rummel® § 1415 Rz 21.

1974 Kuprian/Prader, Der Mietvertrag2 Rz 79d.

1375 Stabentheiner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1416 Rz 6;
Reischauer in Rummel® § 1416 Rz 1.

1376 Stabentheiner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1416 Rz 7.

'3 OGH 3 Ob 2004/96v = SZ 69/127 = ecolex 1996, 743 = JBI 1997, 458 = OBA
1997, 214 = RdW 1997, 73 = KRES 10/44.

1378 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® Il 96; im Detail zu den Tilgungsregeln:
Reischauer in Rummel® § 1416 Rz 12 ff; Koziol in KBB® § 1416 Rz 4.
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Einbringungskosten und der Verzugszinsen und schlieBlich far
ausstehendes Leasingentgelt verwendet";'*"

» "Die HSL (Anm die LG) ist berechtigt, jede bei ihr eingehende Zahlung
ungeachtet  anderslautender  Erkldrungen zur Abdeckung von
rickstédndigen Kosten und Zinsen oder der &ltesten aussténdigen
Leasingentgelte oder der zuletzt félligen Leasingentgelte zu verwenden.
Bestehen fir den LN mehrere Vertrdge — sei es alleine oder in
Gemeinschaft mit anderen Personen — ist jenes Konto, auf das die
Zahlung anzurechnen ist, von der HSL zu bestimmen";"*®

« "Der LG ist berechtigt, eingehende Zahlungen ungeachtet
entgegenstehender Widmungen nach seinem Ermessen fir féllige
Verpflichtungen aller Art des Leasingnehmers zu verwenden und, falls
mehrere Leasingvertrdge oder auch Bankvertrdge bestehen, Ubertrdge

von Konto zu Konto vorzunehmen",'3®!

Die oben genannten Klauseln, weichen erheblich vom gesetzlichen Leitbild
des § 1416 ABGB ab. In den Klauseln wird nicht darauf abgestellt, dass
eigentlich zuerst auf die féllige ("alteste") Kapitalschuld (Leasingperiode)
anzurechnen ist."®® Der OGH in diesen oben genannten Fallen
ausgesprochen, dass eine derartige Klauselgestaltung den LN grdblich
benachteiligt, weil der LG etwa Zahlungen, die zur Erfillung eines
Exekutionstitels geleistet werden, zur Abdeckung nicht titulierter
Leasingentgelte, die zuletzt fallig geworden sind'® oder fiir nicht titulierte

37 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 2; ebenso OGH 5 Ob 159/09g =
VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010/288 = KRES 1d/142 zur &hnlich lautenden Klausel 6.

1% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 9.

381 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
2011/681 = OBA 2011/1748 Klausel 11.

1382 Unverstandlich daher der OGH in 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl
2007, 74 = JBI 2007, 181 = RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 zu
Klausel 11, in der bestimmt war, dass einlangende Teilzahlungen fiir den Fall des
Zahlungsverzugs des Mieters primar auf den &ltesten aushaftenden Hauptmietzins
angerechnet werden. Der OGH erblickte darin einen VerstoB nach
§ 879 Abs 3 ABGB, obwohl die Klausel die Tilgungsfolge des § 1416 ABGB vorsieht;
krit auch Béhm, immolex 2007, 166 (169).

138 OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW
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1384

Nebenspesen " verwenden kénnte. Es wirde somit im alleinigen Ermessen

des LG liegen, Zahlungen auf die am wenigsten beschwerliche Forderung

anzurechnen. '3

10.2.2 OGH 6 Ob 684/85 — VerstoB3 gegen § 864a ABGB

In einer alteren Entscheidung lieB der OGH derartige
Anrechnungsregelungen, die vom Leitbild des § 1416 ABGB abwichen, bereits
an der Geltungskontrolle des § 864a ABGB scheitern. In diesem Fall war
nachstehende Anrechnungsklausel: "Es wird daher ausdriicklich vereinbart,
dass jede bei der Leasinggeberin eingegangene Zahlung von der
Leasinggeberin fiir die Abdeckung der jeweils jiingsten Forderung gegen
diesen Kunden aus einem Service- oder Leasingvertrag verwendet wird.
Sodann werden Zinsen und sonstige Kosten herangezogen. Sofern die
Leasinggeberin mehrere Forderungen mit gleichem Datum besitzt, werden
zuerst Forderungen aus dem Servicevertrag und dann aus dem
Leasingvertrag abgedeckt" mit dem Recht des LG zur vorzeitigen
Vertragsauflésung, wenn der LN mit seiner Zahlungsverpflichtung langer als
30 Tage im Verzug ist, verkniipft."*®® Der OGH sprach aus, dass durch die von
§ 1416 ABGB abweichende Tilgungsregel ein qualifizierter Zahlungsverzug

2011/681 = OBA 2011/1748 zu Klausel 11; OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 =
VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide 2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 =
OBA 2009, 755 (Anm Apathy) = RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132
Klausel 9.

'%* So im Rahmen von Kredit-AGB: OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981
(Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel 2.6:
"Ungeachtet allfélliger anderslautender Widmungserkldrungen und auch bei Vorliegen
oder \Vollstreckung eines Exekutionstitels ist die Bank berechtigt, eingehende
Geldbetrdge nach ihrer Entscheidung vorerst zur Abdeckung von Nebenspesen
(Zinsen, Bereitstellungs-, Verwaltungsgebiihr, Kreditprovision, Verzugszinsen,
Mahnspesen, Anwaltskosten, Versicherungsprdmien ud), sodann fir die
Kapitalforderung und zuletzt fir die Tilgung des restlichen Kaufpreises oder nach
ihrem Ermessen fir féllige Verpflichtungen aller Art des Kreditnehmers zu verwenden
und — falls mehrere Konten bestehen — auch Ubertrdge von Konto zu Konto
vorzunehmen. Anlédsslich der Freigabe von Sicherheiten geleistete Zahlungen werden
in einer von der Bank zu bestimmenden Weise gutgebracht'; zust Limberg, ecolex
2009, 293.

138 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 2; OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide
2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide
2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 zu
Klausel 11.

138 OGH 6 Ob 684/85 = JBI 1987, 247 = HS 16.591 = MietSlg 39.061.
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des LN aufrechterhalten werden kénne und dass ein solcher Verzug als
Voraussetzung fur eine vorzeitige Vertragsauflésung durch die LG vereinbart
wurde. Dies verstoBe gegen § 864a ABGB, weil dem LG bewusst sein
musste, dass der LN weder aufgrund der Gestaltung des Vertragsformulars,
der Gliederung, des Aufbaus der AGB, noch wegen einer drucktechnischen
Hervorhebung der Schlagworte "Verzug" oder "Anrechnung" mit derartigen
Rechtfolgen zu rechnen brauchte. Auch wurde der LN nicht in sonstiger Weise

besonders auf diese Bestimmungen hingewiesen.®’

10.2.3 Eigene Ansicht

Im Zusammenhang mit den oben genannten Klauseln der
Verbandsklageentscheidungen'™® hat der OGH keine Feststellungen
hinsichtlich des "Aussehens" der AGB, wie bspw Gliederung oder
Hervorhebungen getroffen. Eine abschlieBende Beurteilung dieser Klauseln
hinsichtlich eines VerstoBes gegen § 864a ABGB ist daher nicht mdglich.
Nichtsdestotrotz kénnte mE zumindest in der Entscheidung 4 Ob 59/09v'

aufgrund des Klauselinhalts der Klausel 2"

mit der nachteiligen
Tilgungsregel, in Verbindung mit Klausel 14, die besagt, dass der LG vorzeitig
aufldsen kann, wenn der LN trotz Mahnung und Nachfristsetzung von zwei
Wochen mit zwei Leasingraten in Verzug gerdt, ein qualifizierter
Zahlungsverzug des LN aufrecht erhalten werden, der zu einem

Terminsverlust®!

oder einer vorzeitigen Vertragsauflésung flhren kann.
Sofern sich dies weder aus dem auBeren Erscheinungsbild der AGB ergeben
hat, noch der LN gesondert darauf hingewiesen wurde, stellt dies neben der
oben angefihrten gréblichen Benachteiligung auch noch einen VerstoB gegen

§ 864a ABGB dar.

1387 gl FN 1386.

1388 \/gl Kap 10.2.1.

1389 /gl FN 1379.

13%0 v/gl Kap 10.2.1

1391 Dies verstdBt bereits gegen § 14 Abs 3 VKrG, weil nicht darauf verwiesen
wird, dass die rlckstdndige Leistung des Verbrauchers seit mindestens sechs
Wochen fallig sein muss.
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10.3 Kontrollrechte des LG?

Es stellt sich die Frage, ob der LG den LN verpflichten kann, dass dieser
etwa eine Besichtigung des LO durch den LG dulden muss oder verlangen
kann, dass der LN dem LG das LO zum Zweck der Besichtigung vorfihrt.

10.3.1 OGH

Der OGH™®? hatte im Rahmen der Leasingverbandsklageverfahren
folgende Klausel zu beurteilen: "Der Leasinggeber ist berechtigt, die
Einhaltung der vorstehenden Pflichten [Anm betreffend den Punkt Benltzung
und Instandhaltung] jederzeit selbst zu Uberprifen oder durch
Sachverstiandige (lberprifen zu lassen. Der Leasingnehmer hat solche
Uberpriifungen in jeder Weise, insbesondere auch durch Vorfiihrung des
Fahrzeuges an den vom Leasinggeber bestimmten Ort, auf eigene Kosten zu
ermdglichen [...]'. Der OGH sprach aus, dass die Madglichkeit zur
jederzeitigen Uberpriifung der Pflichten betreffend Beniitzung und
Instandhaltung den LN groblich benachteiligt, wenn es gar keine
Anhaltspunkte dafir gibt, dass bestimmte Pflichten in diesem Zusammenhang
verletzt wurden. Die grundlose Beiziehung eines Sachverstidndigen sei
unangemessen. DarlUber hinaus stelle es an sich einen schweren Eingriff in
die Rechtsposition des LN und eine grdbliche Benachteiligung dar, wenn
dieser das LO jederzeit an jedem beliebigen Ort zur Kontrolle vorzufihren
habe. Letztlich sei der LN auch aufgrund der Verpflichtung zur Kostentragung
benachteiligt.

10.3.2 Eigene Ansicht

Dieser Wertung des OGH ist uneingeschrankt zuzustimmen, zumal sie
mit bisherigen Ergebnissen des OGH zu &hnlich lautenden Klauseln
{ibereinstimmt. Sowohl in einer Entscheidung betreffend Kredit-AGB,"% der

3% 1n 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863 = JusGuide 2011/24/8864 =
JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 = JusGuide 2011/24/8867 Klausel
16.

) 3% OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 =
OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel 2.2: "Die Bank hat das Recht, die
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1394 1395

Fllssiggasentscheidung als auch einer der Mietklauselentscheidungen
gelangte der OGH zu dem Ergebnis, dass derartige Bestimmungen einen
schwerwiegenden Eingriff in das Gebrauchsrecht darstellen, die sachlich nicht

gerechtfertigt werden kénnen.

Weiters ist Folgendes anzumerken: Auch fir Leasingvertrage wird
vertreten,®® dass der LG den LN in seinem Gebrauch des LO nicht stéren
darf. Selbst unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass sich im Mietrecht aus
§ 1098 ABGB eine Duldungspflicht des Mieters und ein Betretungsrecht des
Vermieters ergibt,’®” hat der Mieter einen Eingriff in sein Bestandrecht nur
soweit zu dulden, als dadurch die Auslbung seines Mietrechts nicht
wesentlich erschwert oder gefdhrdet wird."**® In diesem Zusammenhang hat
eine Interessenabwagung stattzufinden, wobei die MaBnahme des Vermieters
notwendig und die einzige Md&glichkeit sein muss, um das Mietobjekt vor
Nachteilen zu bewahren.”® Eine solche Interessenabwigung wird erst recht
im Rahmen eines Leasingverhéltnisses vorzunehmen sein, da dem LN hier

eine eigentimerahnliche Stellung zukommt.

Vorfiihrung des Deckungsobjekts, sofern es sich um ein selbst bewegliches Objekt
handelt, an einem von ihr zu bestimmenden Ort zu verlangen".

3% OGH 9 Ob 15/05d = MietSlg 58.124 = JBI 2007, 42 Klausel 7: "Der Kunde
ist weiters verpflichtet, F. und dessen Beauftragten jederzeit Zutritt zum
Bestandgegenstand zu gestatten und zu ermdglichen, um insbesondere
Installationen, Servicearbeiten, Reparaturen und Beseitigung des
Bestandgegenstandes zu ermdéglichen”.

%"0GH 7 Ob 78/06f = MietSlg 58.197 = wobl 2007, 74 = JBI 2007, 181 =
RdW 2007/233 = VRInfo 2007 H 2, 5 = Zak 2007/45 Klausel 28: "Der Vermieter und
die von ihm beauftragten Personen sind berechtigt, den Mietgegenstand gegen
Voranklindigung zu besichtigen".

1396 Vgl etwa Reinking/Eggert, Der Autokauf'' Rz L50 mwN.

%97 Gaisbauer, Das Betretungsrecht des Vermieters, InmZ 1991, 19.

3% Ppiss in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 1098 Rz 8; OGH 5 Ob
265/01h = MietSlg 53.152 = ecolex 2002/127 = wobl 2002/58 = MR 2002, 9.

1399 vgl Wiirth in Rummel® § 1098 Rz 10 mit weiteren Judikaturnachweisen;
Boéhm, immolex 2007, 137 FN 16; Iro in KBB® § 1098 Rz 4.
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10.4 Mahn- und Inkassospesen

In Leasing-AGB finden sich haufig Bestimmungen, die dem LN
samtliche Betreibungskosten, dh Mahn- und Inkassospesen'® fiir den Fall
des Zahlungsverzugs aufblirden. Die Mahnspesen werden nach diesen
Klauseln pauschal verrechnet werden, wobei sie sich pro Mahnung erhdhen.
Vereinbarungen zu Mahn- und Inkassospesen kénnen entweder nach Eintritt
des Verzugsfalls und nach Entstehen der konkreten Kosten mit dem LN
1401

getroffen werden
Eingang in die AGB.

oder deren Ersatz findet als Vorwegvereinbarung

10.4.1 Vorwegvereinbarungen in AGB

Fir den Fall, dass der Ersatz der Betreibungskosten vorab in den AGB
vereinbart wird, missen derartige Regelungen wie immer an den MaBstaben
der §§ 864a ABGB, 879 Abs 3 ABGB, 6 Abs 3 KSchG und im Besonderen an
§ 1333 Abs 2 ABGB gemessen werden.'*%

In der Entscheidung 2 Ob 9/97f erkléarte der OGH folgende Klausel, die
im Versandhandel verwendet wurde, nach § 879 Abs 3 ABGB flr unzulassig:
"Die Ware bleibt bis zur vollstdndigen Bezahlung unser Eigentum. Bei
Zahlungsverzug gelten der Ersatz sdmtlicher Mahn- und Inkassospesen sowie

16,8 % \Verzugszinsen als vereinbart."'**

In der Entscheidung wurde
hervorgehoben, dass es aufgrund der Vertragsfreiheit zwar zulassig sei, dass
sich ein Vertragspartner fir den Fall des Leistungsverzugs absichert und dass
die Kosten im Fall des Verzuges auf den anderen U(berwalzt werden

1404

kénnen, ™ nicht jedoch, dass undifferenziert sdmtliche Kosten einer Be- und

Eintreibung auf den Schuldner tberwélzt werden. Dem Schuldner werde damit

"% GemaB § 1333 Abs 2 ABGB stehen sie als Schadenersatzanspruch
gegenuber dem sdumigen Schuldner zu, wenn sie notwendig und zweckentsprechend
sind und in einem angemessenen Verhaltnis zur betriebenen Forderung stehen.

1401 Vgl allgemein Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 6 Abs 1 Z 15 KSchG Rz 8; Krejciin Rummel® § 6 KSchG Rz 145i.

1492 yearollus/Lukas in FS Mayer 83.

%% OGH 2 Ob 9/97f = SZ 71/150 = MietSlg 50.077 = HS 29.341 = ecolex
1999/29 (Anm Rabl) = ZIK 1999, 144 = RdW 1999, 197.

1% S0 auch OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES
1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252.

313



namlich ein unkalkulierbares Zahlungsrisiko aufgebiirdet'**® und er wére allein

1408 und dessen Ermessen

dem Betreibungsverhalten des Klauselverwenders
ausgeliefert."” Eine Kosteniiberwalzung sei nur dann sachlich begriindet,
wenn sie Kosten erfasst, die zweckentsprechend und notwendig sind."®
Dieselbe Wertung ist vorzunehmen, wenn es sich nicht nur um
Betreibungskosten, sondern um: "Sdmtliche im Zusammenhang mit der
Kreditwirdigkeit sowie Sicherstellung und Abwicklung des Kredites jetzt und
kiinftig anfallenden Abgaben und Kosten, welcher Art immer sie seien",'**

handelt.

Einen VerstoB gegen das Transparenzgebot''® stellte der OGH
Uberdies bei folgender Klausel fest: "Barbehebungs-/Bearbeitungsentgelte,

1495 yygl OGH 2 Ob 9/97f = SZ 71/150 = MietSlg 50.077 = HS 29.341 = ecolex
1999/29 (Anm Rabl) = ZIK 1999, 144 = RAW 1999, 197; OGH 5 Ob 227/98p = SZ
72/42 = ecolex 1999/216 = RAW 1999, 519 = ZIK 1999, 144; OGH 4 Ob 221/06p =
OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252.

) 4% OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 =
OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252.

%7 S0 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 15 Satz 2: "Der Leasingnehmer ist
dariber hinaus verpflichtet, dem Leasinggeber alle jetzt oder kiinftig entstehenden,
mit diesem Vertrag, dessen Sicherstellung oder Uberwachung sowie mit der
Verfolgung der daraus resultierenden Anspriiche zusammenhdngenden gerichtlichen
und auBergerichtlichen Kosten, Steuern, Gebuihren und sonstigen Auslagen, auch
jener, fir die der Leasinggeber in Vorlage getreten ist, samt den vom Leasinggeber
festgesetzten Spesen und Gebidhren zu erstatten, sodass dem Leasinggeber aus
diesem Vertrag keine Auslage trifft." &hnlich wohl auch OGH 10 Ob 25/09p = RdW
2011, 399 = ecolex 2011/240 = OBA 2011/1720 zu Klausel 52, wobei in dieser
Entscheidung die Klausel nicht abgedruckt wurde, sondern nur auf einen &hnlichen
Wortlaut zu Klausel 15 in 4 Ob 59/09v verwiesen wurde.

® Th. Rabl, ecolex 1999/29; OGH 5 Ob 227/98p = SZ 72/42 = ecolex
1999/216 = RAW 1999, 519 = ZIK 1999, 144.
) 149 OGH 5 Ob 266/02g =SZ 2002/154 = RdW 2003, 132 = RdW 2003, 254 =
OBA 2003, 370 (Iro) = ecolex 2003, 237 (Leitner) zu Z 9 der Bedingungen fir
Privatkredite; ebenso OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES
1d/95 = OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel 2.23 der Kredit-AGB: "Alle
Kosten und Barauslagen, welche zur Geltendmachung und Verfolgung des
Eigentumsrechtes der BANK aufgewendet werden, hat der Kreditnehmer der BANK
zu ersetzen".

19 50 das Berufungsgericht in OGH 7 Ob 173/10g = JusGuide 2011/24/8863
= JusGuide 2011/24/8864 = JusGuide 2011/24/8865 = JusGuide 2011/24/8866 =
JusGuide 2011/24/8867 = RdW 2011/681 = OBA 2011/1748 im Rahmen der
Leasingverbandsklageverfahren, weil dem LN ein unklares Bild seiner vertraglichen
Position vermittelt werde, zu Klausel 10: "Neben dem Leasingentgelt, einer allfélligen
Mietvorauszahlung, einem allfélligen Depot und sonstigen vertraglich festgehaltenen
Betrdgen hat der Leasingnehmer auch die Rechtsgeschéftsgebiihr, alle Kosten, die
dem Leasinggeber vor, widhrend und nach der Vertragsdauer durch die Ermittlung
des Aufenthalts, durch Mahnung, Rlcklastspesen und sonstige auBergerichtliche
sowie gerichtliche Forderungsbetreibungen, durch Pfandfreistellung, Rlckholung,
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Spesen, Kosten und Geblihren aus Mahnungen, Adressnachforschungen,
Kartensperre (einschlieBlich Neuausstellung der Karte bei
Abhandenkommen), Zahlungsverzug (Verzugszinsen pro Monat vom jeweils
aushaftenden Betrag, Rlcklastschriftspesen, etc.) und dergleichen werden
dem Karteninhaber zusétzlich angelastet"*'", weil weder angefiihrt wurde,
welche "Spesen" neben den "Kosten und Gebihren aus Mahnungen"
allenfalls auch unter dem Titel "und dergleichen"” vom AGB-Verwender dem

Konsumenten hier zusatzlich angelastet werden.'*'

Der OGH entschied auch bei folgenden Klauseln in Leasing-AGB, dass
VerstoB gegen das Transparenzgebot vorliegt:

» "Der LN ist verpflichtet, der HSL alle jene Kosten zu ersetzen, die zur
zweckentsprechenden Betreibung oder Einbringung der Forderung
erforderlich sind. Dies sind insbesondere Inkasso-, Interventions-,
Exszindierungskosten, Kosten fiir Sachverstandigengutachten";'*'®

» "Bei Nichteinhaltung von vereinbarten Zahlungsterminen hat der LN fir
die Zahlungsriickstdnde Verzugszinsen in Héhe des Vertragszinssatzes
zuzdglich 5 % Punkte p.a., zuzlglich gerichtlicher und auBergerichtlicher
Betreibungs- oder Eintreibungskosten, die zur zweckentsprechenden
Betreibung und Einbringung der Forderung notwendig sind, wozu auch
vorprozessuale Kosten eines Rechtsanwalts und/oder Inkassobliros
gehéren, zu entrichten""*'*

» "Sicherstellung: P***** (Anm der LG) hat Anspruch auf Ersatz der Kosten,
die P**** bei der Verfolgung ihrer Anspriiche durch vertragswidriges

Verhalten des Kunden auflaufen. Dazu zdhlen auch auBergerichtliche

Sicherstellung, Einziehung, Schédtzung und Verwertung des Fahrzeuges entstanden
sind, alle Steuern wund Geblihren, Strafen und Versicherungsprdmien im
Zusammenhang mit dem Besitz und der Benlitzung des Fahrzeuges und alle Kosten
der Zulassung, Um- und Abmeldung, Typisierung und Uberpriifung des Fahrzeuges
zu tragen".

" OGH 10 Ob 70/07b = VRInfo 2009 H 4, 3 = RdW 2009, 401 = OBA 2009,
758 = KRES 1d/127 zu Klausel 10 von Kreditkarten-AGB.

12 /g letzte FN.

1% vgl OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 8 Satz 1.

¥ OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = jusIT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 31 Satz 1.
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Kosten des Anwalts, Adressausforschungs- und Exszindierungskosten.
Fir die mit dem Inkasso oder Objekteinzug beauftragten Personen steht
p=** der ihr tatsdchlich entstandene Aufwand, mindestens ein
Pauschale von 265 EUR zu“'*"®

Dies deshalb weil die oben angefiihrten Klauseln''® keinen Hinweis
auf § 1333 Abs 2 ABGB enthielten. Dieser bestimmt, dass notwendige
Betreibungs- oder EintreibungsmaBnahmen dann geltend gemacht werden
kébnnen, wenn sie in einem angemessenen Verhéltnis zur betriebenen

Forderung stehen.

10.4.2 Nachtragliche Uberwalzung

Nachtragliche Uberwélzungsvereinbarungen sind im
Verbrauchergeschaft an § 6 Abs 1 Z 15 KSchG"” sowie am
Transparenzgebot''® zu messen. Eine nachtragliche Uberwélzung an den

Verbraucher ist nur dann nicht gesetzeswidrig, wenn die Kosten gesondert
und aufgeschlisselt ausgewiesen werden (die Forderung und die Kosten und
deren Verhéltnis zur betriebenen Forderung miissen transparent sein'*'®)

und'*® soweit diese zur zweckentsprechenden Betreibung oder Einbringung

15 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel 26.

'*1% Vgl OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 zu Klausel 8 Satz 1; OGH 2 Ob 1/09z =
RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010, 674 (Anm Kellner) = jusIT
2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 31 Satz 1; OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm
Thiele) = RAW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 26.

7 Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 79, verweist hier offensichtlich
irrtimlich auf eine Rsp zu § 6 Abs 1 Z 15 KSchG im Zusammenhang mit der OGH
Entscheidung 4 Ob 59/09v in Finanzierungsleasingvertragen. Der OGH hat aber in
dieser Entscheidung keinerlei Ausfihrungen zu dieser Norm gemacht.

18 Vgl OGH 5 Ob 227/98p = SZ 72/42 = ecolex 1999/216 = RdW 1999, 519 =
ZIK 1999, 144; zust Karollus/Lukas in FS Mayer 83; OGH 5 Ob 247/07w = VRInfo
2008 H 4, 2 = KRES 1d/114a = ZIK 2008/179 = OJZ 2008/113 (EvBI) = JBI 2008, 589
= ecolex 2008/185 = JusGuide 2008/23/5732 = Die Presse 2008/18/08; Apathy in
Schwimann® § 6 KSchG Rz 61.

'*19 50 OGH 5 Ob 227/98p = SZ 72/42 = ecolex 1999/216 = RdW 1999, 519 =
ZIK 1999, 144; Mayrhofer/Nemeth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3
§ 6 Abs 1 Z 15 KSchG Rz 7; Apathy in Schwimann® § 6 KSchG Rz 61.

%20 |m Gesetzestext steht zwar statt dem "und" ein "oder"; dabei handelt es
sich aber um ein Redaktionsversehen:  vgl Mayrhofer/Nemeth  in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang: § 6 Abs 1 Z 15 KSchG Rz 4; diesen folgend:
Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 77.
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der Forderung notwendig sind.'**' Bei der Frage, welche Betreibungsschritte
im Einzelfall angemessen sind, ist die Rsp zu §41Abs 1 ZPO

1“2 Eigene Tarifverordnungen, wie die InkassobiiroV,"®

heranzuziehen.
fuhren Hochstsatze fur Tarife an, wobei diese nach Ansicht der Literatur nicht
in jedem Fall als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung geeignet

1424

angesehen werden kénnen'*", da diese oft nichts Uber den Umfang der

Leistungen und deren Notwendigkeit aussagen.'***

a) OGH

Es verstdBt daher gegen § 6 Abs 1 Z 15 KSchG, wenn ein AGB-
Verwender eine Klausel wie: "[...] Ich verpflichte mich, [...] zuzlglich der
tarifméBigen Kosten des genannten Inkassoinstitutes im Sinn der Verordnung

B'“% oder

Bundesgesetzblatt 141/1996 zu bezahlen" in seine Inkasso-AG
folgende Klausel: "Weiters ist der Kreditnehmer verpflichtet, auBer den bei der
BANK (blichen Mahn- und Inkassospesen, alle der BANK bei Verfolgung ihrer
Anspriiche auflaufenden Kosten, Spesen und Barauslagen, aus welchem Titel
sie immer resultieren, zu bezahlen. Er hat daher neben den gerichtlichen
Geblihren und Kosten auch die auBergerichtlichen Kosten der BANK und ihrer
Beauftragten fiir alle Interventionen, die ihnen im Zusammenhang mit der

Forderungsbetreibung notwendig und zweckdienlich erscheinen, voll zu

'*21 Th. Rabl, Glosse zu OGH 2 Ob 9/97f, ecolex 1999/29.

%22 50 Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 79; Mayrhofer/Nemeth in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 6 Abs 1 Z 15 KSchG Rz 5; Kathrein in KBB® §
6 KSchG Rz 22; Apathy in Schwimann® § 6 KSchG Rz 62.

%23 Verordnung des Bundesministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten tber
die Hochstsatze der Inkassoinstituten gebihrenden Vergutungen, BGBI 1996/141 idF
BGBI 2005/1083.

%24 S0 Ch. Rabl, Der Schadenersatz von Inkassokosten dem Grunde nach,
JBI 2007, 494 (501); Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 79; nach OGH 5 Ob
247/07w = VRInfo 2008 H 4, 2 = KRES 1d/114a = ZIK 2008/179 = OJZ 2008/113
(EvBI) = JBI 2008, 589 = ecolex 2008/185 = JusGuide 2008/23/5732 = Die Presse
2008/18/08, verstoBen Uberdies Klauseln, die einerseits auf die Hochstsatze der
InkassoblroV und andererseits darauf verweisen, dass Kosten und Gebihren in
Rechnung gestellt werden, soweit "diese zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
erforderlich sind", gegen das Transparenzgebot.

%2530 OGH 5 Ob 227/98p = SZ 72/42 = ecolex 1999/216 = RdW 1999, 519 =
ZIK 1999, 144; nach OGH 5 Ob 247/07w = VRInfo 2008 H 4, 2 = KRES 1d/114a =
ZIK 2008/179 = OJZ 2008/113 (EvBI) = JBI 2008, 589 = ecolex 2008/185 = JusGuide
2008/23/5732 = Die Presse 2008/18/08, wonach eine Hinweis auf die Tarife der
InkassoblroV schon deswegen verfehlt ist, weil es sich dabei um Héchstsatze
handelt, die wegen der Einschrankung des § 6 Abs 1 Z 15 KSchG, dass die Kosten
zur zweckentsprechenden Betreibung notwendig sein muissen, eben nicht
entscheidend sind.

1428 gl letzte FN.
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ersetzen. Die BANK darf alle vorerwdhnten Auslagen dem Kreditnehmer
kontokorrentmédBig (durch Zuschlag zum Kapital) anlasten” in seine Kredit-

AGB'?” aufnimmt.

b) Eigene Ansicht

Zur letzten Klausel ist anzumerken, dass der 4. Senat offenbar nicht
geprift hat, ob diese Klausel nachtraglich oder vorweg vereinbart wurde. Nur
im ersten Fall steht namlich eine Prifung nach § 6 Abs 1 Z 15 KSchG offen.
ME ist aber dem Wortlaut der Klausel nicht zu entnehmen, dass es sich dabei
um eine nachtragliche Vereinbarung gehandelt hat.'*?® Uberdies verstdBt eine
derartige Klauselgestaltung mE gegen das Transparenzgebot, weil nicht
angefihrt ist, dass notwendige BetreibungsmaBnahmen nur dann geltend
gemacht werden kdnnen, wenn sie in einem angemessenen Verhéltnis zur

betriebenen Forderung stehen.'*®

10.4.3 Pauschalierte Mahnspesen

Anzumerken ist, dass pauschalierte Mahnspesen, die mitunter auch
eine Erhéhung der Mahngebihr pro weiterer Mahnung vorsehen, per se nach
§ 879 Abs 3 KSchG unzulassig sind, auch wenn sie nicht wie oben mit den
unwirksamen Inkassokosten verbunden werden. Als Beispiele kdnnen

folgende Klauselteile aus den Verbandsklageverfahren genannt werden:

» "Im Falle einer Mahnung gebliihrt dem LG fir jede 1. Mahnung ein Betrag
von Euro 6,50 und fiur die weiteren Mahnungen ein Betrag von Euro
1 31:.1430

» "FUr jede durch den Leasingnehmer verursachte Mahnung sind dem

Leasinggeber Spesen von Euro 21,80 zu bezahlen".'*"

27 OGH 4 Ob 221/06p = OBA 2007, 981 (Anm Rummel) = KRES 1d/95 =
OBA 2008, 75 = ecolex 2007/252 zu Klausel 2.5.

1428 Krit auch Gehringer, RAW 2008, 53.

1429 /gl § 1333 Abs 2 ABGB.

30 OGH 2 Ob 1/09z = RAW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) Klausel 31 Satz 2.

31 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 15.
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Die groblich Benachteiligung ergibt sich daraus, dass es in das
alleinige Ermessen des LN gestellt wird, unverhaltnismaBige Mahnspesen zu
verrechnen.'*®* Zudem miissen die Mahnspesen fir sich alleine — wie in
§ 1333 Abs 2 ABGB normiert — in einem angemessenen Verhéltnis zur
betriebenen Forderung stehen.' Letztlich fehlt es auch an einer sachlichen

1434 1435

Rechtfertigung, *** wenn sich die Mahnspesen pro Mahnung verdoppeln.

%32 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 15.

%% OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 8 Satz 2.

3% Auch im deutschen Recht wird es fir unzuldssig gehalten, wenn
Mahngebihren nach Zahlungsrickstand gestaffelt werden und pro Mahnung eine
entsprechend hoéhere Mahngebihr zu bezahlen ist: vgl Kigel in Bischgen,
Praxishandbuch Leasing § 6 Rz 126; von Westphalen, Der Leasingvertrag6 Kap F
Rz 7. Zu beachten ist jedoch, dass anders als im &sterreichischen Recht § 309 Nr 5
BGB besagt, dass die Pauschalierung von Schadenersatzansprichen in AGB
unwirksam ist, wenn die Pauschale den nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu
erwartenden Schaden Ubersteigt. In der deutschen Rsp wurde daher eine
Mahngebihr in der H6he von 5 DM fir unzuladssig gehalten: vgl Grineberg in
Palandt, BGB®® § 309 Rz 28.

%% OGH 2 Ob 1/09z = RdW 2010/643 = JusGuide 2010/32/7802 = OBA 2010,
674 (Anm Kellner) = juslT 2010/90 (Anm Thiele) zu Klausel 31 Satz 2.
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10.5 Terminsverlust
10.5.1 Regelungsbereich des § 14 Abs 3 VKrG

§ 13 KSchG (aF) regelte bislang den Terminsverlust im
Verbrauchergeschéaft und kam dann zur Anwendung, wenn der Verbraucher
seine Schuld in Raten zu begleichen hatte. Finanzierungsleasingvertrage
fielen ebenso in den Anwendungsbereich des § 13 KSchG (aF).'**® Zweck des
§ 13 KSchG (aF) war, zu verhindern, dass der Verbraucher vom
Terminsverlust Gberrascht wird."® Mit Inkrafttreten des DaKRAG wurde die
Bestimmung des § 13 KSchG (aF) wértlich in § 14 Abs 3 VKrG Gbernommen.
Wie bereits in § 13 KSchG vorgesehen, kommt § 14 Abs 3 VKrG nur bei jenen
Konstellationen zur Anwendung, in den sich der Unternehmer das Recht
vorbehalten hat, fir den Fall der Nichtzahlung von Teilbetrdgen oder
Nebenforderungen die Entrichtung der gesamten noch offenen Schuld zu

fordern.'#%®

ME ist daher davon auszugehen, dass es aufgrund der wértlichen
Ubernahme des § 13 KSchG zu keiner Rsp-Anderung kommen wird, weshalb
diese auch fur Fragen betreffend § 14 Abs 3 VKrG herangezogen werden

kann.
10.5.2 Voraussetzungen fir die Austibung des Terminsverlusts

Die Auslbungsvoraussetzungen fir die Geltendmachung eines
Terminsverlusts sind, dass der LG seine Leistungen erbracht hat, die
ruckstandige Leistung des LN seit mindestens sechs Wochen fallig ist und der
LG den LN unter Androhung des Terminsverlusts und unter Setzung einer
Nachfrist von mindestens zwei Wochen erfolglos gemahnt hat.

1438 50 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 mwN aus der Rsp; gegen eine Anwendung des
§ 13 KSchG auf Leasingvertrdge: Iro, Terminsverlustklauseln in Leasingvertragen,
RdW 1986, 265 (266).

'*37yigl Langer in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 13 Rz 1.

%% So  Wendehorst in Wendehorst/Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht
§ 14 Rz 35.
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In der alteren Rsp zu § 13 KSchG (aF) war lange Zeit nicht klar, ob es
fir die Wirksamkeit einer Terminsverlustklausel genigt, an den Tatbestand
der Nichtzahlung die Rechtsfolge des Terminsverlusts zu knipfen oder ob
auch die Auslbungsvoraussetzungen des § 13 KSchG (aF) in der Klausel

selbst angefiihrt werden missen.

a) Altere Rsp

In den Leasingbedingungen, welche der Entscheidung des OGH 6 Ob
528/84'** zugrunde lagen, war ua vereinbart, dass der LG bei Verzug des LN
mit der Bezahlung des Bestandentgelts auch nur fur einen Monat ua das
Recht hat, das Bestandentgelt flr die restliche Vertragsdauer fallig zu stellen.
An den Terminsverlust waren noch weitere Rechtsfolgen geknlpft, wie bspw
dass der LG diesfalls auch berechtigt ist, das LO einzuziehen. Obwohl der
OGH aussprach, dass die Geltendmachung eines Terminsverlusts gegenlber
einem Verbraucher von § 13 KSchG (aF)"*° abhangt, prifte er den Wortlaut
der vereinbarten Klausel anhand der dort geregelten Voraussetzungen nicht.
Diesfalls ware der Terminsverlust namlich aufgrund des Fehlens der
sechswdéchigen Frist unzuldssig gewesen und nicht erst wegen einer grdblich
benachteiligenden Rechtsfolgenkumulierung.

b) Jingere Rsp

1441 stellt klar, dass auch die

Die jungere Rsp
Austibungsvoraussetzungen des § 13 KSchG (aF) in der Klausel selbst
angefiihrt werden miissen.’* Der OGH hat folgende Klausel fiir unzuléssig
erklart: "Gerét der Leasingnehmer trotz Mahnungen und Nachfristsetzung von
zwei Wochen mit zwei félligen Leasingraten oder mit anderen aus dem

Leasingvertrag félligen Zahlungen in Verzug, hat der Leasinggeber das Recht,

'3 1n RAW 1986, 268 = KRES 3/30.

%49 yon dessen Ausiibungsvoraussetzungen konnte nach § 2 Abs 2 KSchG
zu Lasten des Verbrauchers nicht abgewichen werden. Von der Nachfolgeregelung
§ 14 Abs 3 VKrG kann aufgrund § 3 VKrG nicht abgewichen werden.

1 Das LG Klagenfurt 24 Cg 110/07v = VRInfo 2008 H 3, 2 (5) hat die
Klausel 14 der Leasingbedingungen flr unzuléssig erklart, da die sechs Wochen Frist
fehlte. Ebenso der OGH in 9 Ob 66/08h = EvBI-LS 2009/110 = RdW 2009/656 =
KRES 1d/128 (zu Klausel 7), der einen VerstoB gegen § 13 KSchG annahm, weil
weder der Zahlungsverzug von sechs Wochen noch die Androhung des
Terminsverlusts und die Nachfrist von mindestens zwei Wochen in der Klausel
festgehalten wurde.

%42 ygl auch Krejci in Rummel® § 13 KSchG Rz 6; zweifelnd noch Mayrhofer
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 13 KSchG Rz 25.
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den Leasingvertrag unter Wahrung seiner Anspriiche nach Punkt 11 dieses
Vertrages vorzeitig aufzulésen”. Begrindet wurde dies damit, dass die Klausel
zum einen nicht vorsah, dass der LG dem LN den Terminsverlust anzudrohen
hat und zum anderen den Passus nicht enthalten hat, dass die Leistung des

LN seit mindestens sechs Wochen féllig sein muss."*

Terminsverlustklauseln verstoBen auch gegen § 13 KSchG, wenn sie
statt der gesetzlich geforderten Nachfrist von zwei Wochen keine oder eine

kirzere'*** Frist vorsehen.

c) Eigene Ansicht

Der jungeren Rsp, wonach auch die Ausubungsvoraussetzungen des
Terminsverlusts in der Klausel selbst anzuflihren sind, ist zuzustimmen. Das
Transparenzgebot verpflichtet den LG ua zur Vollstandigkeit'*® und zur
Richtigkeit.'**® Beide Einzelgebote werden jedoch dann nicht erfiillt, wenn der
LN Uber die Ausibungsvoraussetzungen fir den Terminsverlust nicht
informiert ist. Es besteht dann namlich die Gefahr, dass der LN die vorzeitige
Gesamtfélligstellung seitens des LG hinnimmt, ohne dass die erforderlichen
Voraussetzungen des § 13 KSchG (aF) erfillt sind.

Zur Beurteilung des OGH in 4 Ob 59/09v bei folgender Klausel: "Gerét
der Leasingnehmer trotz Mahnungen und Nachfristsetzung von zwei Wochen
mit zwei félligen Leasingraten oder mit anderen aus dem Leasingvertrag
félligen Zahlungen in Verzug, hat der Leasinggeber das Recht, den
Leasingvertrag unter Wahrung seiner Anspriche nach Punkt 11 dieses
Vertrages vorzeitig aufzulésen" ist Folgendes anzufiihren: Der OGH hatte die
Klausel nicht nur wegen des Fehlens der Ausibungsvoraussetzungen fur
unzuldssig erklaren mussen, sondern schon deshalb, weil der Terminsverlust
mit einer vorzeitigen Auflésung des Leasingverhéltnisses verbunden war. Ein
Terminsverlust fihrt namlich nur zur Félligstellung der noch ausstehenden
Leasingentgelte, nicht jedoch zu einer Beendigung des Vertragsverhaltnisses.

%43 S0 OGH 4 Ob 59/09v = MietSIg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010,
158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 14.

%44 ygl OGH 30.01.2002, 7 Ob 3/02w (unverdffentlicht), wo der LG eine
Nachfrist von finf Tagen setzte.

1445 | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 117.

1446 | anger in Kosesnik-Wehrle, KSchG® § 6 Rz 116.
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Wenn der LG mittels Terminsverlust Erfallungsanspriche fir die weitere
Laufzeit beansprucht, kann er nicht gleichzeitig das Leasingverhalinis

vorzeitig auflésen.™*’

Eine derartige Regelung verstéBt mE gegen das
Transparenzgebot, weil dem Verbraucher die wirtschaftliche Auswirkung
dieser Regelung nicht erkennbar ist. An dem VerstoB gegen das
Transparenzgebot andert sich auch dann nichts, wenn man wie Krejci davon
ausgeht, dass Terminsverluste, die mit einer auBBerordentlichen Beendigung
verbunden sind, als pauschalierte Schadenersatzanspriiche zu verstehen

1448

sind, die nur bei Verschulden des LN zustehen, weil im Rahmen des

Verbrauchergeschéfts eine geltungserhaltende Reduktion auch im Rahmen

des Individualprozesses unterbleibt.’*

10.5.3 Kumulation: Terminsverlust und Riicknahmeklausel

Grundséatzlich hat der Zahlungsverzug des LN keinen Einfluss auf sein
Recht aus dem Leasingvertrag, das LO innezuhaben und zu gebrauchen. Der
Leasingvertrag bleibt trotz eines Zahlungsverzugs aufrecht. Erst eine
wirksame Kundigung berechtigt den LG, das LO vom LN herauszuverlangen.
In vielen Leasingbedingungen wird daher vereinbart, dass der LG dem LN das

LO entziehen darf, wenn der LN in Zahlungsverzug gerat.'*®

a) Rsp und Ansicht Lehre

1447 Vgl Krejciin Das Leasinggeschaft 282 f.

%8 Krejciin Das Leasinggeschéft 283.

1449 gl RIS-Justiz RS0122168.
) 1% Vgl etwa OGH 1 Ob 626/85 = SZ 58/144 = MietSlg 37.066 = KRES 3/27 =
0OJZ 1986/54 = RAW 1986, 75 = OBA 1987, 426: "[Bei Verzug ist der LG berechtigt]
die restlichen Leasing-Entgelte bis Vertragsende sofort féllig zu stellen (Punkt 9).
AuBerdem kann er sich in diesem Fall auch gegen den Willen des Leasingnehmers
den Besitz am Leasingfahrzeug verschaffen (Punkt 14 und 17)"; OGH 6 Ob 528/84 =
RdW 1986, 268 = KRES 3/30: "Fir den Fall, als der Bestandnehmer A) mit der
Bezahlung des Bestandentgeltes sowie des Kostenersatzes auch nur fur einen Monat
in Verzug gerét, so hat die [KI&gerin] "das Recht, ohne Ricksicht auf den Standort
des Bestandobjektes oder auf irgendwelche Schédden, die dem Bestandnehmer
entstehen kénnten, eine oder mehrere oder alle der nachstehend genannten
MaBnahmen Zzugleich oder in beliebiger Aufeinanderfolge zu ergreifen: B)
Félligstellung des Bestandobjektes (sic!) fiir die restliche vereinbarte Vertragsdauer;
C) Einziehung des Bestandobjektes durch dessen Abtransport und Verwahrung oder
Plombierung an Ort und Stelle oder andere geeignete MalBnahmen, die den weiteren
Gebrauch des Bestandobjektes durch den Bestandnehmer verhindern, all dies auch
ohne gerichtliche oder behdrdliche Entscheidung, Verfiigung oder Intervention”.
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1451 und hL'*2 bestehen weder im Verbraucher- noch im

Nach der Rsp
Unternehmergeschaft gegen eine solche Ricknahmeklausel, verbunden mit
dem Recht =zur Falligstellung des Leasingentgelts fir die restliche
Vertragslaufzeit, Bedenken. Die Ricknahmeklausel habe den Zweck, das
Eigentum des LG zu sichern, da durch den Gebrauch des LO dessen Wert
gemindert wird."*® Uberdies diene sie als Druckmittel, den LN zur Leistung
der Zahlungen anzuhalten.’** Letztlich sei der LG verpflichtet, dem LN das
LO wieder =zur Nutzung zu CUberlassen, sobald der LN seinen

Zahlungsriickstand beglichen hat.'*®

b) Eigene Ansicht

Aus Grinden der Transparenz sollte mE eine Rlcknahmeklausel im
Verbrauchergeschaft klarstellen, dass der LN mit Begleichung des
Zahlungsrickstands einen Anspruch auf Rickstellung des LO hat. Andernfalls

kann der Verbraucher ndmlich seine Rechtsstellung nicht erkennen.'*

Beim Unternehmerleasing kann mE hingegen eine andere Beurteilung
der Ricknahmeklausel geboten sein. Dies lasst sich an folgenden Beispielen
vor Augen fahren: Der LN ist Taxiunternehmer, der samtliche Taxis geleast
hat oder er hat eine Maschine geleast, die zur Herstellung der Produkte dient,
die er spater in seinem Unternehmen verduBert. Wenn der LN nun verpflichtet
wird, das LO herauszugeben, wird er Probleme haben seine
Zahlungsverpflichtungen zu erfillen, da ihm die notwendigen Betriebsmittel
fehlen.'" In Féllen, in denen dem LN die Produktions- bzw Erwerbsgrundlage

1 OGH 1 Ob 626/85 = SZ 58/144 = MietSlg 37.066 = KRES 3/27 = OJZ
1986/54 = RAW 1986, 75 = OBA 1987, 426; OGH 5 Ob 321/84 = MietSlg 37.066 =
RdW 1986, 76 = KRES 3/28; OGH 6 Ob 528/84 = RdW 1986, 268 = KRES 3/30.

1452 Zum Eigentumsvorbehalt: Bydlinski in Klang® IV/2 503; Reidinger, Weitere
Rechtsfragen drittfinanzierter Vertrage, JBI 1987, 431 (434); Lenneis, Zum Thema
Terminverlustklauseln in Leasingvertragen, RdW 1987, 7 (9); Krejci in Das
Leasing1geschéft 272 f.

8 Krejci in Das Leasinggeschaft 281.

1454 Krejciin Das Leasinggeschéft 281; Lenneis, RAW 1987, 7 (9).

1455 Vgl etwa OGH 6 Ob 528/84 = RdW 1986, 268 = KRES 3/30; OGH 5 Ob
321/84 = MietSlg 37.066 = RdW 1986, 76 = KRES 3/28; OGH 1 Ob 626/85 = SZ
58/144 = MietSlg 37.066 = KRES 3/27 = OJZ 1986/54 = RdW 1986, 75 = OBA 1987,
426; Krejci in Das Leasinggeschaft 273.

%98 ejtner, Das Transparenzgebot 92.

Vgl dazu Klang, Zweifelhafte Fragen aus dem Gebiete des
Eigentumsvorbehaltes, RZ 1934, 82 (84), wonach der K&ufer dann schutzbedurftig
ist, wenn der Gegenstand des Kaufvertrags ein Erwerbsmittel ist, durch dessen
Verwendung der K&ufer die Mittel zur Abstattung des "Kaufschillings" erwerben soll.
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durch Ricknahme des LO entzogen wird, ist eine Terminsverlustklausel
verbunden mit Ricknahme mE im Einzelfall gréblich benachteiligend iSd
§ 879 Abs 3 ABGB.

10.5.4 Kumulation: Terminsverlust und endgultiger Entzug des LO

Nach § 879 Abs 3 ABGB sind Klauseln unzulassig, die den LG bei
aufrechtem Vertrag kumulativ zur sofortigen Félligstellung s@mtlicher noch
ausstehender Leasingraten berechtigen und dem LN endgultig die Nutzung
am LO entziehen, ohne dass der LN nach Begleichung der Raten erneut
Anspruch auf Benlitzung des LO hat."*® Durch diese Kumulation wird das

t,1459 Einerseits wird die

Aquivalenzprinzip  erheblich gestor
Ratenzahlungspflicht wegen des Terminsverlusts in eine
Einmalleistungspflicht bei sofortiger Falligkeit umgewandelt. Andererseits wird
die vertraglich zugesicherte Nutzungsdauer verkirzt, wenn das LO endgiiltig
entzogen wird. Weiters wird die Position des LN in unvertretbarer Weise
verschlechtert, weil der LN das LO praktisch nicht mehr wiedererlangen

kann 1460

In solchen Fallen bedeutet die Zuriicknahme der Sache bis zur Behebung des
Zahlungsverzugs einen wirtschaftlichen Widersinn, den die Rechtsordnung nicht
genehmig_en kann; Krejci in Das Leasinggeschéft 272.

"% Standige Rsp: OGH 1 Ob 626/85 = SZ 58/144 = MietSlg 37.066 = KRES
3/27 = OJZ 1986/54 = RdW 1986, 75 = OBA 1987, 426; OGH 5 Ob 321/84 = MietSIg
37.066 = RdW 1986, 76 = KRES 3/28; OGH 6 Ob 528/84 = RdW 1986, 268 = KRES
3/30; OGH 6 Ob 685, 686/85 = MietSlg 39.061 = KRES 3/41; OGH 5 Ob 321/84 =
MietSlg 37.066 = RdW 1986, 76 = KRES 3/28; Krejci in Das Leasinggeschaft 282;
Limberg, ecolex 2009, 292 (293).

4% vgl etwa OGH 5 Ob 321/84 = MietSlg 37.066 = RdW 1986, 76 = KRES
3/28.

1% S0 OGH 1 Ob 626/85 = SZ 58/144 = MietSlg 37.066 = KRES 3/27 = OJZ
1986/54 = RdW 1986, 75 = OBA 1987, 426.
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10.6 Verzicht auf den Besitzschutz

In Leasing-AGB finden sich haufig Klauseln, wonach der LG im Zuge der
Beendigung des Vertragsverhéltnisses (unabhangig davon, ob es sich um
eine ordentliche oder auBerordentliche Beendigung handelt) berechtigt ist,
sich unmittelbar und auch gegen den Willen des LN, den Besitz am LO zu
verschaffen."®' Oftmals kniipft dieses Rickholrecht des LG nicht einmal
daran an, dass der LN mit der Riickstellung in Verzug ist."*® Der LN wird
vielmehr verpflichtet, schon vorab auf die Erhebung einer Besitzstérungsklage

ZUu verzichten.

Derartige Klauseln lesen sich wie folgt:

» "Bei Beendigung des Leasingvertrages - aus welchem Grunde immer -
oder Entzug des Benlitzungsrechtes, hat der LN das LO auf seine Kosten
und Gefahr in einwandfreiem, betriebs- und verkehrssicheren Zustand
(bei  Fahrzeugen  einschlieBlich  Schliissel,  Zulassungspapiere,
Servicebuch, Priifbefunde etc.) mit allem Zubehér an die von der HSL
dem LN bekannt gegebene Ubernahmestelle unverziiglich, spétestens
innert 8 Tagen, zuriickzustellen. Erfolgt die Rickstellung nicht
unverziglich, ist die HSL berechtigt, ohne Ankindigung sich den
unmittelbaren Besitz am LO auch ohne Wissen, Willen und Mitwirkung
des LN auf dessen Kosten zu verschaffen. Der LN verzichtet ausdriicklich

%" OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide

2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 17 Satz 1 u 2; OGH 4 Ob
59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex
2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 =
KRES 1d/135 Klausel 29.
) '42 OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 Klausel 32 Satz 1 und Satz 3; OGH 2 Ob 198/10x =
jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 = ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) Klausel
28: "Kommt der Kunde seinen vertraglichen Verpflichtungen nicht nach, kann P***** das
Leasingobjekt sicherstellen und der Kunde verzichtet auf die Besitzstérung'".
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auf das Rechtsmittel der Besitzstérungsklage und auf die

Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen [...]"."*%

» "Sollte der Leasingnehmer mit der Rlickstellung des Fahrzeuges in
Verzug geraten, ist der Leasinggeber berechtigt, sich unmittelbar und
auch gegen den Willen des Leasingnehmers, der auf eine
Besitzstérungsklage verzichtet, Besitz am Fahrzeug zu verschaffen".'***

« "Der Vermieter ist bei Vertragsbeendigung berechtigt, den
Mietgegenstand abzuholen oder durch einen Beauftragten holen zu
lassen und bei der Abholung die Rdumlichkeiten des Mieters zu betreten.
[...] Die Abholung des Mietgegenstandes ist vereinbarungsgeméanB kein

Eingriff in den ruhigen Besitz des Mieters."™*®°

Es ist umstritten, ob derartige "Vorwegzustimmungen" im Zusammenhang
mit dem Eingriff in den Rechtsbesitz des LN wirksam vereinbart werden
kénnen,'*®® da eine bloBe Vertragsbeendigung des Leasingvertrags noch nicht
bewirkt, dass der Rechtsbesitz des LN erlischt.’*®” Einigkeit besteht in Rsp'*®®
und Lehre'® dariiber, dass auf den gerichtlichen Besitzschutz und damit auf

das Verfahren vorweg nicht verzichtet werden kann.
10.6.1 Ansicht Bydlinski

Zum Eigentumsvorbehaltskauf vertritt Bydlinski, dass Klauseln, die
einen Vorausverzicht auf den Besitzschutz enthalten, unwirksam sind und

dem Kéaufer den Besitzschutz gegenltber dem Verkaufer nicht nehmen. Die

4% Vgl OGH 3 Ob 12/09z = MietSlg 61.142 = VRInfo 2009 H 8, 2 = JusGuide
2009/34/6833 = ecolex 2009, 757 = OBA 2009, 744 = OBA 2009, 755 (Anm Apathy) =
RdW 2009, 644 = JBI 2009, 770 = KRES 1d/132 Klausel 17 Satz 1 u 2. Der Verzicht auf
Schadenersatzanspriiche stellte einen VerstoB gegen § 6 Abs 1 Z 9 KSchG dar.

%% OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 Klausel 29.

) 1% OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010, 304 =
OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 Klausel 32 Satz 1 und Satz 3.

1408 Krit zur Zulgssigkeit solcher Klauseln: Lehofer in Kosesnik-Wehrle, KSchG?
§22 (aF) Rz 5.

“7 S0 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 29; Griblinger in Schwimann® § 351 Rz 7;
Spielbtichlerin Rummel® § 351 Rz 3.

1408 | GZ Wien 42 R 539/89 = WR 424; LGZ Wien 38 R 111/02h = MietSlg 54.020;
RIS-Justiz RS0009022.

%89 Kodek, Die Besitzstorung 562; Bydlinski in Klang® IV/2 554; Griiblinger in
Schwimann* § 339 Rz 3.
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Regeln Uber den Besitz seien zwingendes Recht, wie sich aus ihrem Zweck
ergebe. Das Verbot der Eigenmacht solle den friedlichen, gewaltlosen

Zustand der Rechtsgemeinschaft sichern.'"°

10.6.2 Ansicht Kodek

Kodek'"' halt dem entgegen, dass im Rahmen der Privatautonomie
ein Vorausverzicht als materiellrechtliche Disposition zuldssig ist. Wenn dem
Besitzer eine Sache sofort Ubergeben werden kann oder dieser in der Lage
ist, einen anderen zu erméachtigen, die Sache sofort an sich zu nehmen, so
sei es nicht begrindbar, warum der Besitzer diese Ermachtigung nicht auch
fur einen spateren Zeitpunkt, hier also fir den Fall der Beendigung des
Leasingvertrags, erteilen kénnen soll. Uberdies kénne die vorab erteilte
Zustimmung ohnehin jederzeit bis zum Gewahrsamswechsel widerrufen
werden. Der Widerruf kénne auch konkludent erklart werden, wobei daran
keine strengen Anforderungen zu stellen seien. Wenn der Besitzer zB die
Sache weiter ben(tzt, obwohl er diese eigentlich zurlickstellen misste, kann
ein solcher konkludenter Widerruf vorliegen. Benutzt ein Mieter ein
Bestandobjekt weiter, obwohl eine Privatdelogierung vereinbart war, so liege
ein derartiger konkludenter Widerruf vor, zumal einer Wohnung existentielle
Bedeutung zukommt. Zu Leasingfahrzeugen vertritt Kodek — ohne né&here
Begrindung — die Ansicht, dass der Widerruf im Zusammenhang mit der
Vorwegzustimmung zur eigenméachtigen Fahrzeugabholung deutlicher zum

Ausdruck gebracht werden miisse.'*"

10.6.3 Rsp

1473

Die Rsp'™® ist der Ansicht Bydlinskis gefolgt und hat dartber hinaus
angemerkt, dass eine Einwilligung des Besitzers, welche die Eigenmacht
ausschlieBen koénnte, zum Zeitpunkt des Eingriffs unzweifelhaft vorliegen
musse. Im Zusammenhang mit einem der Leasingverbandsklageverfahren
lieB der OGH offen, ob eine derartige Vorwegzustimmung gultig erteilt werden
kann. Jedenfalls sei eine Vorwegzustimmung dann unzulassig, wenn dem LN

— wie in dieser Klausel vorgesehen war — schon bei einem Verzug mit der

470 Bydlinski In Klang?® IV/2 554.

"1 In Die Besitzstérung 562 ff.

'“72 Kodek, Die Besitzstérung 565.

1478 | GZ Wien 42 R 539/89 = WR 424; LGZ Wien 38 R 111/02h = MietSlg 54.020.
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Ruckstellung das Recht zukommen soll, sich den Besitz am Fahrzeug zu

beschaffen, '’

ohne dass eine derartige Klausel an die Dauer des Verzugs
bzw an eine vorherige Androhung der Abholung des LO gekniipft ist.'’
Unzulassig sind auch Klauseln, die dem LG eine Sicherstellung ermdéglichen,
wenn der Klauselwortlaut nur pauschal darauf abstellt, dass der LN eine
vertragliche Pflichtverletzung begangen hat."® Der LG kénnte dann namlich
jede mitunter unbedeutende Pflichtverletzung zum Anlass nehmen, das LO

sicherzustellen.
10.6.4 Eigene Ansicht

Selbst wenn man Kodeks Ansicht teilen wirde, ergeben sich daraus
einige Folgeprobleme. Es ist ndmlich auBerst fraglich, wie LG derartige

1477 sollen, damit diese einer Inhaltskontrolle

Zustimmungsklauseln formulieren
der Gerichte standhalten. Der OGH'® hat — wie oben ausgefiihrt — dargelegt,
dass jedenfalls in den Fallen, in denen die Vorauszustimmung nicht an die
Dauer des Verzugs bzw an eine vorherige Androhung der Abholung geknipft
ist, eine grébliche Benachteiligung gemaB § 879 Abs 3 ABGB vorliegt."*”® Im
Verbrauchergeschéaft ist dariber hinaus das Transparenzgebot zu beachten,
dh der Verbraucher ware darauf hinzuweisen, dass er auf das gerichtliche
Verfahren gerade nicht verzichtet. Dies deshalb, da man nicht davon

ausgehen kann, dass der LN zwischen gerichtlichem Verfahren und

147% Zu Klausel 32 in OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA
2010, 304 = OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 sprach der OGH aus, dass diese den LN
gréblich benachteiligt, weil der LG schon bei Vertragsbeendigung berechtigt war, das LO
abzuholen, ohne dass es nach dem Wortlaut der Klausel auf einen Verzug des LN mit
der Riickstellung ankam.

%7 50 OGH 4 Ob 59/09v = MietSlg 61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide
2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo 2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 =
OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu Klausel 29.

'“76 S0 OGH 2 Ob 198/10x = jusIT 2011, 181 (Anm Thiele) = RdW 2012, 19 =
ZVR 2012, 166 (Anm Kathrein) zu Klausel 28; vgl FN 1462.

7 Kodek (Die Besitzstorung 563) fordert, dass die Voraussetzungen unter
welchen ein Eingriff in das Besitzrecht zulassig sein soll, méglichst klar determiniert
werden sollten, da unklare Formulierungen dem Rechtsfrieden abtraglich sind.

1478 vgl OGH 1 Ob 81/09g = RdW 2010/480 = RdW 2010/287 = OBA 2010,
304 = OBA 2010/1620 = KRES 1d/140 zu Klausel 32; OGH 4 Ob 59/09v = MietSIg
61.143 = VRInfo 2009 H 12, 6 = JusGuide 2009/51/7125 = ecolex 2010/4 = VRInfo
2010 H 2, 3 = RdW 2010, 147 = ZIK 2010, 158 = OBA 2010, 244 = KRES 1d/135 zu
Klausel 29.

47 Epenfalls krit zum umfassenden Eingriffsrecht: Krejci in Das Leasinggeschéft
273.
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materiellrechtlicher Disposition {iber den Besitz unterscheiden kann."® Selbst
wenn sich der LG nur fir den Fall des Verzugs mit der Riickstellung ein
Eingriffsrecht einrAumen lasst, kann es vorkommen, dass der LN der
Auffassung ist, dass ein solcher nicht vorliegt. Dann kann man aber wiederum
nicht davon ausgehen, dass eine gultige Zustimmung seitens des LN

vorliegt."®'

Dadurch, dass der LN seine Zustimmungserklarung jederzeit
konkludent widerrufen kann, ist fir den LG daher auch dann nicht viel
gewonnen, wenn er eine gultige Zustimmungsklausel aufgestellt hat. Der
Ansicht Kodeks,'*® wonach bei Leasingfahrzeugen der Widerruf im
Zusammenhang mit der Vorwegzustimmung zur eigenmachtigen
Fahrzeugabholung deutlicher zum Ausdruck gebracht werden musse, ist nicht
zu folgen. Die ausdrlckliche und die konkludente Willenserklarung sind

1483 1484 sieht eine

namlich gleichwertig zu behandeln, auBer das Gesetz
besondere Erklarung vor. In der Literatur wird dazu vertreten, dass selbst in
den Féllen, in denen eine ausdrickliche Erklarung gefordert ist, dies bloB
bedeutet, dass die Erklarung eindeutig erfolgen muss."® Ein Fall, in dem eine
ausdrlckliche Erklarung erfolgen musste, liegt aber im Zusammenhang mit
dem Widerruf der Vorauszustimmung bei Leasingvertragen nicht vor. Auch
der Ausfiihrung,'*®® dass zwar einer Wohnung existentielle Bedeutung
zukommt, dies aber fir Leasingfahrzeuge nicht gelten soll, ist nicht zu folgen.
Wenn man bedenkt, dass der LN das Leasingfahrzeug taglich benétigt, um an
seinen Arbeitsplatz zu gelangen, kann dem LO sehr wohl eine &hnlich
existentielle Bedeutung wie einer Wohnung zukommen. An den Widerruf sind

daher keine strengen Anforderungen zu stellen.

%8 Der Durchschnittskunde muss seine Rechtsstellung im Kern erkennen
kédnnen. Wenn der Durchschnittskunde die Auswirkung einer Klausel nicht klar erkennen
kann, so trifft den Klauselverwender eine Aufklarungspflicht: vgl dazu Leitner, Das
Transparenzgebot 92 f.

1481 Ahnlich Krejci in Das Leasinggeschéaft 273, im Zusammenhang mit Klauseln,
in denen dem LG ein derartiges Eingriffsrecht bei Zahlungsverzug des LN zukommt.

1482 \1gl Kap 10.6.2.

1“8 Bummelin Rummel® § 863 KSchG Rz 9.

%8 50 zB § 928 ABGB, wonach keine Gewihrleistung fir offenkundige
Mangel besteht, auBer es erfolgte die ausdrlckliche Zusage, dass die Sache
mangelfrei ist.

Apathy/Riedler in Schwimann® § 863 Rz 10 mwN; Wiebe in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00 § 863 Rz 16.
1488 gl Kap 10.6.2.
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1487 1488

Es ist sohin der Ansicht Bydlinskis und der Rsp auch im
Zusammenhang mit Leasingfahrzeugen zu folgen. Die Einwilligung des LN,
die eine Eigenmacht ausschlieBt, muss zum Zeitpunkt des Eingriffs, also der

Fahrzeugabholung, unzweifelhaft vorliegen.

87 gl Kap 10.6.1.
1488 Vgl Kap 10.6.3.
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11 ZUSAMMENFASSUNG

Wie bereits in der Einleitung dieser Arbeit aufgezeigt, handelt es sich
beim Leasinggeschaft um eine in der Praxis weit verbreitete
Finanzierungsform, fir die der &sterreichische Gesetzgeber jedoch keine
gesetzliche Definition bereit héalt. Eine Einzelzuordnung zu einem bestimmten,
gesetzlich geregelten Vertragstyp scheidet mE aus, weshalb es dem
Rechtsanwender nicht erspart bleibt, sich bei den einzelnen Fragen, die im
Zusammenhang mit Leasingvertragen auftreten, zu Uberlegen, welche
Normen der jeweiligen Vertragstypen einzelfallabhangig die sachlich in
Betracht kommenden und interessegerechten sind.

Aufgrund der Vielzahl an Einzelergebnissen der vorliegenden Arbeit
erscheint es nicht angebracht, diese nochmals vollstdndig zu prasentieren.
Vielmehr beschrankt sich die nachfolgende Zusammenfassung auf die
wesentlichsten Fragestellungen und Ergebnisse dieser Arbeit.

11.1 Ausgewadhlte Ergebnisse zu Fragen iZm dem Beginn des
Leasingverhéltnisses

e Im Zusammenhang mit der Frage, wie lange der LG den LN an sein
Angebot zum Abschluss eines Leasingvertrags binden kann, ist der
Rsp des OGH zu folgen, wonach eine Bindungsfrist von sechs Wochen
unangemessen lang ist. Der LN kann innerhalb der langen
Bindungsfrist ~ namlich nicht  anderweitig disponieren. Im
Verbrauchergeschéaft scheint ein genereller Richtwert von vier Wochen
fur die Bindungsfrist- und Annahmefrist sachlich gerechtfertigt zu sein,
wobei es aber dennoch Faélle geben kann, in denen diese Bindungsfrist
als Uberlang eingestuft werden muss, so zB wenn die Lieferbarkeit des
LO bereits mit dem Hé&ndler koordiniert ist. Zudem wird durch den
Einsatz moderner Kommunikationsmittel die Dauer um eine
Bonitatsprifung durchzuflhren erheblich verkirzt, weshalb diese auch
nur einige Tage, nicht jedoch einen Monat oder Ianger in Anspruch
nehmen wird. Im Unternehmergeschéaft kdnnen aufgrund der
verminderten Schutzbedurftigkeit mE auch langere Bindungsfristen

vereinbart werden, weil ein Unternehmer eher in der Lage ist zu
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beurteilen, ob er einer Einschrdnkung seiner wirtschaftlichen

Bewegungsfreiheit zustimmen will.

» Die Lieferpflicht ist als Hauptpflicht des LG anzusehen. Demnach hat
der LG dem LN (unabhangig davon, ob es sich um ein Unternehmer-
oder Verbrauchergeschaft handelt) zu Beginn des Leasingvertrags ein
LO zur Verfigung zu stellen, welches zum vereinbarten Gebrauch
tauglich ist. Von dieser Hauptpflicht kann sich der LG auch nicht
freizeichnen. Klauseln, die dem LN das mit der Lieferung des LO
verbundene Risiko des Untergangs oder der Verschlechterung des LO
zuweisen, sind sittenwidrig iSd § 879 Abs 1 ABGB. Schlagt das
Liefergeschéaft fehl, kann der LN auch nicht dazu verpflichtet werden,
dem LG Aufwendungen zu ersetzen (der LG kdnnte versuchen, diese
auf § 1014 ABGB'"*, die GoA"® oder § 1041 ABGB'*' zu stiitzen), da
dies zu einer Aushdhlung der Lieferpflicht fihren wirde.

* Der LN kann im Allgemeinen auch nicht verpflichtet werden, das LO
abzunehmen. Nur in den Fallen, in denen das LO etwa nach den
Winschen des LN angefertigt worden ist bzw in Féallen, in denen hohe
Hinterlegungskosten far das LO anfallen, ist eine
Abnahmeverpflichtung des LN zu bejahen. Dann kann der LG ua
gemaB § 918 ABGB (das LO wurde ja noch nicht Gbernommen und
daher kommen die Rechtsfolgen des noch nicht in Vollzug gesetzten
Dauerschuldverhaltnisses zur Anwendung) entweder auf die Erfullung
seines Abnahmeanspruchs bestehen oder vom Vertrag unter Setzung
einer Nachfrist zurlcktreten.

« Mit der Ubernahmebestatigung wird dem LG die Ubernahme des LO
durch den LN angezeigt. Solange der LN nur bestatigt, dass er das LO
erhalten hat, diese Bestatigung aber nicht etwa damit verbunden ist,

89 Der LG fuihrt namlich letztlich ein eigenes und kein fremdes Geschaft,
wenn er den Kauf des LO finanziert und es dann an den LN zum Gebrauch (berlasst.
Ein Auftragsverhéltnis liegt sohin nicht vor.

9 Ein Anspruch aus der GoA ist zu verneinen, weil Aufwendungen im
Zusammenhang mit dem Fehlschlagen des Liefer- bzw Leasingvertrags nicht zum
klaren und Uberwiegenden Vorteil des LN gemacht wurden. Die Aufwendungen sind
sogar als unniitz iSd § 1038 ABGB einzustufen.

! Die Aufwendungen sind nicht zum Nutzen des LN gemacht worden,
weshalb dem LG kein Verwendungsanspruch zusteht.
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dass das LO ordnungsgeman bzw mangelfrei ist, ist diese auch unter
den Gesichtspunkten des § 6 Abs 1 Z 11 KSchG im
Verbrauchergeschaft unproblematisch.

Wirkt der Lieferant bei der Abgabe einer unrichtigen
Ubernahmebestatigung mit, so ist dieses Verhalten dem LG nicht nach
§ 1313a ABGB zuzurechnen, weil es sich bei der Abgabe einer
Ubernahmebestatigung um eine Verpflichtung des LN handelt. Bei der
Frage, gegen wen der LG Schadenersatzanspriiche iZm einer
unrichtigen Ubernahmebestatigung erheben kann, ist zu differenzieren:
Wenn der LN eine Ubernahmebestitigung ausstellt, obwohl das LO
gar nicht oder nur teilweise Ubergeben wurde und der Lieferant in der
Folge insolvent wird, hat der LG einerseits einen Anspruch gegenlber
dem Lieferanten, der aber nur mehr mit einer Insolvenzquote befriedigt
wird und andererseits einen Anspruch gegentber dem LN auf Ersatz
des Schadens, der ihm im Vertrauen auf die unrichtige
Ubernahmebestatigung entstanden ist. Der LN kann bei der
Ausstellung einer unrichtigen Ubernahmebestatigung auch dann vom
LG auf den Ersatz des Vertrauensschadens in Anspruch genommen
werden, wenn der Lieferant nicht insolvent ist. Ein
Schadenersatzanspruch des LG gegenliber dem LN ist dann zu
verneinen (der LG kann sich jedoch am Lieferanten schadlos halten),
wenn die Unrichtigkeit nach den Umsténden evident ist. Dies liegt dann
vor, wenn eine Ubernahmebestatigung unterfertigt wird, bevor der LG
Uberhaupt den Antrag des LN einen Kaufvertrag abzuschlieBen,
annimmt (die Lieferung einer Kaufsache erfolgt idR nicht vor Abschluss
des Kaufvertrags). Wenn der Lieferant und der LN in kollusiver Weise
zusammenarbeiten und durch Abgabe einer falschen
Ubernahmebestatigung gemeinschaftlich den LG schadigen, weil sie
davon ausgehen, dass der LG nichts von der falschen
Ubernahmebestatigung weiB und daher den Kaufpreis an den
Lieferanten ausbezahlt, liegt eine sittenwidrige Schadigung iSd § 1295
Abs 2 ABGB vor. Die gemeinschaftliche Schadensherbeifiihrung von
Lieferant und LN flhrt dann zu einer Solidarhaftung iSd § 1302 ABGB,
wobei sich der interne Regress nach § 896 ABGB richtet.
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Selbst wenn der LN eine wahrheitswidrige Ubernahmebestatigung
abgibt, verliert er dennoch nicht sein Recht auf die Hauptleistung aus
dem Leasingvertrag.

11.2 Ausgewaihlte Ergebnisse zu Fragen iZm der Gewahrleistung

Wéahrend der LN (auch bei Operatingleasingvertrdgen) im
Unternehmergeschaft zur Rigeobliegenheit iSd § 377 UGB verpflichtet
werden kann, darf der LN im Verbrauchergeschéft nicht mit einer
Méangelrigeobliegenheit  belastet werden.  Weiters ist im
Verbrauchergeschaft darauf zu achten, dass ein etwaiger
Verbesserungsort an die Vorgaben des § 8 KSchG angeglichen wird.
In diesem Zusammenhang reicht ein allgemeiner Hinweis auf
§ 8 KSchG mE nicht aus, um den Anforderungen an das
Transparenzgebot zu gentgen, weil der LN damit nicht erkennt, dass
ihm noch zusatzliche Erfullungsorte offen stehen.

Der LN kann im Unternehmergeschaft grundsatzlich dazu verpflichtet
werden, seine Gewahrleistungsrechte gerichtlich geltend zu machen.
Der LN ist aber dann nicht zur Klagsfihrung verpflichtet, wenn sich der
Lieferant und der LN auBergerichtlich zB auf Verbesserung oder
Wandlung geeinigt haben. Dies ergibt sich auch aus § 41 ZPO,
wonach nur Kosten, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendig sind, ersetzt werden. Bei der Frage, ob der LN als
Unternehmer nach erfolglosen auBergerichtlichen Schritten vom LG
verpflichtet werden kann, die Gewahrleistungsanspriiche gerichtlich
geltend zu machen, ist eine Interessenabwagung im Einzelfall
vorzunehmen. Der LN kann auch im Unternehmergeschaft nicht dazu
angehalten werden, von Beginn an aussichtslose Prozesse zu fihren:
zB wenn der Lieferant aus wirtschaftlichen Griinden nicht in der Lage
ist, den Mangel zu beheben bzw zu zahlen und durch die Klagsfihrung
die Situation des LN nicht verbessert werden wirde. Eine solche
Klausel ware mE sittenwidrig.

Aus der jungsten Rsp des OGH lasst sich ableiten, dass eine
Verpflichtung des LN, Gewahrleistungsanspriiche geltend zu machen,
im Verbrauchergeschaft gegen § 9 KSchG verstéBt, weil dem LN damit
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die Gelegenheit genommen wird, Uber diese Anspriche zu
disponieren. Der OGH hat jedoch offen gelassen, ob bereits eine
Verpflichtung  zur  auBergerichtlichen  Geltendmachung gegen
§ 9 KSchG verstdBt oder erst die Verpflichtung zu einer gerichtliche
Geltendmachung. Aus § 18 KSchG aF und nunmehr § 13 Abs 2 VKrG
lasst sich mE jedoch ableiten, dass der LN zumindest zur
auBergerichtlichen  Geltendmachung der Gewahrleistungsrechte
verpflichtet werden kann.

ME sind Klauseln, wonach der LN zum einen verpflichtet ist, die
Gewabhrleistungsanspriche geltend zu machen und zum anderen
vorgesehen ist, dass der LG diese Anspriche auch selbst im Interesse
und auf Kosten des LN geltend machen kann, unzuldssig. Der LN
kénnte andernfalls nie sicher sein kann, ob im Gewahrleistungsfall er
zur Geltendmachung berechtigt ist oder der LG. Zudem wirde der LN
in so einem Fall auch schlechter gestellt als ein K&ufer, weil ein
solcher nicht Gefahr lauft, dass sich ein Dritter in die Rechtsverfolgung

einmengt.

ME sind Klauselgestaltungen unzuldssig, wonach der LN einerseits
verpflichtet ist, seine Gewahrleistungsanspriche auf eigene Kosten
geltend zu machen, andererseits der LG aber berechtigt sein soll, die
Anspriche durch bloBen Widerruf an sich zu ziehen und auf Kosten
und Gefahr des LN im eigenen Namen weiterzuverfolgen. Der OGH
verweist immer wieder darauf, dass der LN nicht schlechter als ein
Kaufer und nicht rechtlos gestellt werden darf. Wirde man eine
jederzeitige Widerrufsmdéglichkeit bejahen, hatte dies zur Folge, dass
der LN der Willkir des LG ausgeliefert und somit schlechter als ein
Ké&ufer gestellt ware.

ME ist es jedoch zul&ssig, wenn sich der LG nur fur den Fall, dass der
LN seine Gewahrleistungsanspriiche nicht austbt, den Widerruf der
Ubertragung der Gewahrleistungsanspriiche vorbehalt, weil der LG als
Eigentimer ein Sicherungsinteresse am LO hat. Mit der
uneingeschrankten, unbedingten und vorbehaltlosen Abtretung soll ja
der Schutz des LN bezweckt werden, dass dieser jederzeit Uber seine



Gewahrleistungsanspriiche gegentber dem Lieferanten verfligen kann.
Wenn dieser aber zu erkennen gibt, dass er dieses Schutzes nicht
(mehr) bedarf, kann bei einer Interessenabwagung keine Rede davon
sein, dass der LN bei einer (transparenten) Klauselgestaltung, die eine
Widerrufsmdéglichkeit fir lediglich diesen Fall vorsieht, grdblich
benachteiligt wird.

Im Verbrauchergeschéaft muss sich klar aus den AGB ergeben, dass
Kondiktionsanspriche aus der Wandlung nicht an den LN abgetreten
werden. Andernfalls sind die Anforderungen an das Transparenzgebot
nicht erfdllt. Es kann nicht angenommen werden, dass einem
Verbraucher die diffizile Unterscheidung zwischen dem Recht der
Wandlung und dem Recht aus der Wandlung bekannt ist.

Der Ansicht des OGH, dass die Wandlung des Kaufvertrags zwischen
Lieferanten und LG die Folge nach sich zieht, dass der Leasingvertrag
wegen des Wegfalls der Geschaftsgrundlage ex tunc beendet wird, ist
zu folgen. Dies aus folgendem Grund: Die Funktionstichtigkeit des LO
stellt die Geschaftsgrundlage des Leasingvertrags dar, weil beide
Vertragsparteien bei Vertragsschluss von der Einsatzmdéglichkeit des
LO ausgehen. Es ist angemessen, beide Vertragsparteien die
Nachteile des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage tragen zu lassen.

Der Ansatz der Lehre, dass einer Kiindigung nach § 1117 ABGB der
Vorzug zu geben ist, mit der Folge, dass die Ratenzahlungspflicht des
LN in der Zukunft entféllt, berlcksichtigt nicht, dass sich Leasing und
Miete gerade im Punkt der Vollamortisation erheblich voneinander
unterscheiden. W&hrend der Mieter namlich keine weiteren
Mietzinszahlungen mehr zu leisten hat und ihn keine wie auch immer
geartete Pflicht zur Vollamortisation trifft, kénnte der LG im Fall der
Klandigung einen (abgezinsten) Anspruch auf Vollamortisation geltend

machen.

Auch dem Einwand, dass das Darlehensrecht gemaB § 987 ABGB eine
Kindigung ex nunc vorsieht, ist entgegenzuhalten, dass bei
Leasingvertragen  zusatzlich  zur  Finanzierung noch eine

Gebrauchsiiberlassungskomponente hinzutritt, die dem Darlehensrecht
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fremd ist. Wirde man alleine auf die Finanzierungskomponente
abstellen, ware der LG auch nicht mehr verpflichtet, dem LN ein zum
Gebrauch taugliches LO zu Uberlassen. Darliber hinaus unterscheidet
sich auch der Vollamortisationsanspruch beim Leasing vom
Darlehensrecht, weil beim Leasing =zusatzlich zur Tilgung des
eingesetzten Kapitals und eines Gewinns auch noch die
Marktverhéltnisse zum Zeitpunkt der Beendigung des Leasingvertrags
berucksichtigt werden mussen. Ebenso darf nicht unberlcksichtigt
bleiben, dass der LG auch keinen Vorteil aus der Unbrauchbarkeit des
LO ziehen soll, weshalb die Rechtsfolgen der Rickwicklung des
Liefervertrags zwischen LG und Lieferant an die Rechtsfolgen der
Ruckabwicklung des Leasingvertrags angeglichen werden sollten.
Wirde man eine ex nunc Kindigung des Leasingvertrags bejahen,
kénnte der LG die bereits vom LN bezahlten Raten behalten und wirde
ihm die Méglichkeit eréffnet — infolge der Wandlung des Liefervertrags

— die Kaufpreiszahlung des Lieferanten zuriickzubekommen.

Auch der Einwand, dass es sich beim Leasingvertrag um ein
Dauerschuldverhéltnis handelt, das — sobald es in Vollzug gesetzt
wurde — nur mehr mit der Wirkung ex nunc aufgeldst werden kdnne,
Uberzeugt nicht. Der Umfang der insgesamt zu erbringenden Leistung
ist beim Leasing im Vorhinein genau bestimmt. Somit liegt
definitionsgeman eigentlich ein Zielschuldverhaltnis vor, weshalb das
Dauermoment bei solchen Schuldverhaltnissen eine andere
Interessenwertung verlangt. Dies spricht mE daflrr, dass beim Leasing
eine allzu starre Anwendung der far "klassische"
Dauerschuldverhéltnisse angeordneten ex nunc Wirkung nicht in jedem
Fall interessengerecht ist. Selbst wenn man das Leasing als
"klassisches"  Dauerschuldverhéltnis  qualifizieren  wirde, st
anzumerken, dass ebenso Dbei in  Vollzug  gesetzten
Dauerschuldverhéltnissen eine ex tunc Wirkung in den Fallen von
Arglist, Tauschung, Zwang und Irrtum bejaht wird. Weiters hat die
jungere Rsp auch bei "klassischen" Dauerschuldverhaltnissen, die
bereits in Vollzug gesetzt waren, in jenen Fallen eine Auflésung ex
tunc bejaht, wo keine Rulckabwicklungsschwierigkeiten bestanden
haben.



Im Fall der Wandlung reicht bereits die auBergerichtliche
Wandlungserklarung des LN aus, seine Verpflichtung zur Zahlung der
Leasingraten (einstweilen) zu beenden. Der Einwand, dass LN und
Lieferant so zum Nachteil des LG agieren kénnten (wenn bereits die
auBergerichtliche Wandlungserklarung ausreicht, dass der LN seine
Zahlungen einstellt), kann damit entkraftet werden, dass sich LN und
Lieferant in so einem Fall ohnehin schadenersatzpflichtig iSd
§ 1295 Abs 2 AGBG machen wiirden. Im Fall der Preisminderung hat
der LN ab dem Zeitpunkt der auBergerichtlichen
Preisminderungserkldrung nur mehr die angepassten Raten zu
bezahlen, weil auch bei der Bilrgschaft und bei der Zession die
dilatorische Einrede beim Preisminderungsrecht bejaht wird.

11.3 Ausgewaihlte Ergebnisse zu Fragen iZm der Gefahrtragung

Im Zusammenhang mit Leasingvertragen ist anzumerken, dass unter
dem Begriff der Ubernahme der Sachgefahr iiblicherweise "mehr"
verstanden wird, als dass der LN das Risiko eines zufélligen
Untergangs des LO zu tragen hat. Der LN soll zuséatzlich entweder zur
Reparatur, zum Wertersatz oder zur Herstellung verpflichtet werden.
Eine Schadensbeseitigungs- bzw Wertersatzpflicht des LN lasst sich
nur mit dem Sicherungsinteresse des LG und nicht bloB mit der
Sachgefahr begrinden.

Wenn das LO untergeht oder an Wert verliert, lasst sich ein
nachtraglicher Anspruch des LG auf Bestellung einer Sicherheit im
Unternehmergeschéaft aus § 458 ABGB analog (sofern den LN ein
Verschulden an der Wertverschlechterung des LO trifft), aus
§ 991 ABGB und aus der Z 48 der Banken AGB ableiten. Im
Verbrauchergeschaft lasst sich der nachtragliche
Sicherstellungsanspruch aus § 458 ABGB analog (sofern den LN als
Verbraucher ein Verschulden an der Wertverschlechterung des LO
trifft) und § 14 Abs 2 VKrG (sofern vertraglich vereinbart) ableiten.
Weiters Iasst sich im Verbrauchergeschaft ein nachtraglicher Anspruch
auf Bestellung einer Sicherheit aus Z 48 der Banken AGB ableiten,
sofern in diesem Zusammenhang das Transparenzgebot beachtet wird
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und klar festgelegt ist, wann ein Fall vorliegt, der den LG berechtigt,
eine Verstarkung der Sicherheiten zu verlangen und binnen welcher
Frist.

Der Rsp des OGH, dass der LG im Fall des Untergangs des LO
berechtigt ist, den Leasingvertrag vorzeitig aufzulésen, nicht jedoch bei
einem wirtschaftlichen Totalschaden bzw bei Diebstahl oder Verlust
des LO ist folgende Kritik entgegenzuhalten: Die
Verschiedenbehandlung von Untergang einerseits und
Totalschaden/Diebstahl/Verlust andererseits ist nicht begrindbar. Beim
Kauf wird der Diebstahl/Verlust/wirtschaftliche Totalschaden namlich
gleich wie ein Untergang behandelt. Zusatzlich ist iZm dieser Rsp
Folgendes anzumerken: Dem Sicherungsinteresse des LG wéare auch
Genlige getan, wenn eine andere angemessene Sicherheit in dem
AusmafB bestellt wird, in dem wegen der Verschlechterung des LO
keine Deckung fir die ausstehenden Leasingraten vorhanden ist.

Der LN kann mE weder im Verbraucher- noch im Unternehmergeschaft
dazu verpflichtet werden, Reparaturen in der Hersteller-
Vertragswerkstatt vorzunehmen, da der LN in so einem Fall in seiner
wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit beeintrachtigt ware.

Ist das LO versichert, so haben AGB im Verbrauchergeschéaft darauf
hinzuweisen, dass die Versicherungsleistung auf die Zahlungspflicht
des LN angerechnet wird. Andernfalls wird das Transparenzgebot
verletzt (ein Verbraucher wird namlich oft nicht wissen, dass der LG
eine Versicherungsleistung nicht mit anderen Forderungen aus dem
Leasingvertrag verrechnen darf).

Fraglich ist, ob sich hinsichtlich der Preis- und Sachgefahrtragung des
LN etwas andert, wenn das LO nach erstmaliger Ubergabe an den LN
von diesem an den Lieferanten zur Reparatur Ubergeben wird und
beim Lieferanten untergeht. Wenn der LN im Leasingvertrag
verpflichtet wird, seine Gewahrleistungsanspriche beim Lieferanten
geltend zu machen, trifft den Lieferanten eine Reparaturpflicht (sofern
die Voraussetzungen fur einen Gewahrleistungsanspruch wie etwa

eine Verbesserung gegeben sind). Ubergibt der LN das LO an den
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verbesserungspflichtigen Lieferanten, so wird letzterer mE als
Erflllungsgehilfe des LG tatig. Auch wenn im Rahmen der erstmaligen
Verschaffungspflicht die urspriingliche Ubergabe des LO mit dem
Willen der Parteien erfolgt ist, dass der LN nunmehr alle damit
verbundenen Gefahren zu tragen hat, so werden redliche Parteien
doch davon ausgehen, dass die Ubergabe einer mangelfreien Sache
erfolgen soll. Man kann dem LN (ohne besondere
Parteienvereinbarung) nicht unterstellen, dass er auch die Gefahren
fir eine mangelhafte Sache Ubernehmen will. Wenn der LN dem LG
bzw dem Lieferanten die Sache zur Verbesserung zurlickstellt, bringt
er zum Ausdruck, dass er die Sache erst dann wieder flr sich behalten
und nutzen moéchte, wenn das LO verbessert ist. Weil der
Leasingvertrag nicht ordnungsgeman erfillt wurde, kann auch der LG
nicht darauf vertrauen, dass der Gefahrenlbergang flr den anderen
Teil endgultig ist. Daher ist es sinnvoll, dieselben Rechtsfolgen wie vor
der urspriinglichen Ubergabe eintreten zu lassen, dh dass den LG mit
der Ubernahme zur Verbesserung (auch wenn diese der Lieferant
vornimmt) erneut seine Erfullungspflicht trifft. Solange sich das LO
beim Lieferanten zur Verbesserung befindet, trifft den LG die Gefahr,
weil ihm der Lieferant zurechenbar ist. Erst mit Ubergabe der
verbesserten Sache kommt es zu einem neuerlichen Ubergang der
Gefahr auf den LN.

11.4 Ausgewaihlte Ergebnisse zu Fragen iZm der Vertragsabwicklung

Klauseln  die vorsehen, dass Einbauten und Fahrnisse
entschadigungslos in das Eigentum des LG Ubergehen, wenn diese
nicht vor der Rickgabe des LO seitens des LN entfernt werden,
verstoBen im Verbrauchergeschéaft gegen § 879 Abs 3 ABGB und
§ 6 Abs1Z12 KSchG analog. Im Unternehmergeschéft ist eine
derartig strenge Beurteilung grundséatzlich nicht geboten, weil auch ein
Mieter (auBerhalb des MRG) auf den Ersatz von nitzlichen
Aufwendungen verzichten kann, ohne dass dies eine Sittenwidrigkeit
begrindet.
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Bei Teilamortisationsvertragen mit Aufteilung des
Mehrerléses/Minderléses ist eine Verwertung des LO nach Ende der
Grundvertragszeit vorgesehen. Wenn der kalkulierte Restwert nicht
erreicht wird, war der LN nach den Ublichen Vertragsbedingungen
verpflichtet, den Mindererlés zu 100% auszugleichen, andererseits war
er aber an einem Mehrerldés nur zu 75% beteiligt. Der OGH sah eine
derartige Vertragsgestaltung als sachlich nicht gerechtfertigt und
gréblich benachteiligend an. Folge dieser Rsp war, dass die LG ihre
Klauseln &nderten und nunmehr Ublicherweise vorsehen, dass dem LN
75% des Mehrerléses gutzuschreiben sind und der LN 75% des
Mindererldses zu ersetzen hat. Fraglich ist in diesem Zusammenhang
jedoch, ob diesfalls die fir den LN als Verbraucher vorteilhafteren
Regelungen des VKrG noch anwendbar sind, weil der LN dann das
Restwertrisiko nicht mehr zur Géanze tragt. Um nicht Sinn und Zweck
eines Verbraucherschutzes zu gefahrden, ist mE darauf abzustellen,
ob der LN das Restwertrisiko Uberwiegend zu tragen hat. Ist das der
Fall, so sollte es bei der Anwendung der Regelungen des VKrG
bleiben.

Bei Teilamortisationsvertragen mit Aufteilung Mehrerlés/Mindererlés
kann der LN bei ordentlicher Vertragsbeendigung nicht dazu
verpflichtet werden, den Restwert bzw einen allfalligen Mindererlés
auszugleichen, wenn der LG den kalkulierten Restwert bei
Vertragsbeginn wesentlich Uberhdéht angesetzt hat. Der LN kann auch
nicht dazu verpflichtet werden, dem LG einen etwaigen
Forderungsausfall zu ersetzen, wenn der LG das LO an einen Dritten
verauBert, der LG keine SicherungsmaRBregeln trifft und der Dritte dann

insolvent wird.

11.5 Ausgewdahlte Ergebnisse zu Fragen iZm der auBerordentlichen

Beendigung des Leasingverhéltnisses

In Fallen der wesentlichen Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage
des LN ist dem LG die Mdglichkeit zur auBerordentlichen Beendigung
des Leasingverhélinisses (auch bei den Leasingvarianten nach
§26Abs 1 Z 1 und Z 2 VKrG) nur dann erdffnet, wenn eine
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Gefahrdung der Rechtsstellung des LG im Hinblick auf die
Einbringlichkeit der Forderung zu beflrchten ist.

Eine Klauselgestaltung in einem Leasingvertrag, die eine
Vertragsauflésung vorsieht, welche alleine an den Fall der
Insolvenzeréffnung an sich knipft, ist sowohl im Unternehmer- als

auch im Verbrauchergeschéaft unzuléssig.

Weder die Handlungsunféhigkeit noch der Tod des LN berechtigen den
LG zur sofortigen Auflésung, solange die Rechtsstellung des LG nicht
gefahrdet ist.

11.6 Ausgewadhlte Ergebnisse zu Fragen iZm dem VKrG

Im Zusammenhang mit der Erlauterungspflicht nach § 6 Abs 5 VKrG ist
Folgendes anzumerken: ME hat die Erlauterung hinter dem Begriff der
Beratung zurlickzubleiben, weil es sowohl dem européischen als auch
dem Osterreichischen Gesetzgeber frei gestanden ware, gerade den
Begriff der Beratung und nicht den der Erlduterung in den Text
aufzunehmen, zumal dem d&sterreichischen und dem européischen
Gesetzgeber der Begriff der Beratung wohlbekannt ist. Man wird vor
allem im Hinblick auf die Verpflichtung zur Bonitatsprifung, die gerade
eine Erkundigung Uber die finanziellen Verhéltnisse des LN fordert,
nicht leugnen kénnen, dass der Erlauterungspflicht eine Tendenz
zukommt, die in Richtung einer Beratungspflicht geht. Letztlich wird mit
dem unscharfen Begriff der Erlauterung ein  erhebliches
Konfliktpotential dahingehend geschaffen, ob der LN nun die zu
seinem Verstandnis erforderlichen Erlduterungen erhalten hat oder
nicht.

Wenn zwei oder mehrere LN als Verbraucher Parteien des
Leasingvertrags sind und einer der beiden von seinem Rucktrittsrecht
gemaB § 12 VKrG Gebrauch machen will, stellt sich die Frage was mit
dem Finanzierungsleasingvertrag geschieht. In der vorliegenden Arbeit
wurden folgende Lésungsvorschlage herausgearbeitet: Entweder man
nimmt in solchen Fallen an, dass ein Teilrlcktritt des LN mdglich ist.
Hier kdénnte argumentieren werden, dass eine Teilbarkeit des
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Schuldverhaltnisses den Interessen der Beteiligten entspricht und dass
ein Teilrlcktritt sowohl im Interesse des verbleibenden LN als auch
des LG liegt, der das Leasingverhaltnis fortsetzen will. Die zweite
Variante ist, den Leasingvertrag unter eine auflésende Bedingung zu
stellen, wenn ein LN den Vertrag widerruft. Diese Vorgehensweise ist
auch in jenen Fallen zu empfehlen, in denen ein LN als Verbraucher
und ein LN als Unternehmer (dem kein Rucktrittsrecht geman
§ 12 VKrG zukommt) dem LG als Vertragsparteien gegeniber stehen
und der Verbraucher zuricktreten will.

Ungeklart ist auch, ob ein Verbraucher, der einem unternehmerischen
Leasingverhaltnis beitritt bzw fir dieses burgt, einen Rucktritt nach
§ 12 VKrG erklaren kann. Beim Schuldbeitretenden ist es mE
angebracht, diesem ein Rucktrittsrecht nach § 12 VKrG analog
einzurdumen, nicht jedoch beim Burgen.
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