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A. Definition, Erscheinungsformen und Bedeutung des Cross Border Leasings

I. Definition

Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH und der h.M. in der Literatur handelt es sich beim
Leasingvertrag um einen atypischen Mietvertrag!, auf den ,,in erster Linie“ die Vorschriften
des Mietrechts im Sinne der §§ 535 ff. BGB anzuwenden sind?. Eine gesetzliche Definition
des Leasingvertrages sucht man vergebens. Nach stindiger Rechtsprechung des BGH ist fiir
einen Leasingvertrag kennzeichnend, dass der Leasinggeber dem Leasingnehmer eine Sache
oder Sachgesamtheit gegen ein in Raten gezahltes Entgelt zum Gebrauch fiir eine fest verein-
barte Vertragslaufzeit iiberldsst, wobei die Gefahr und Haftung fiir Instandsetzung, Sachman-
gel, Untergang und Beschddigung der Sache allein den Leasingnehmer trifft>. Der Leasing-
geber Ubertriagt im Gegenzug seine Anspriiche gegen Dritte (insbesondere gegen den Liefe-
ranten) an den Leasingnehmer. Dabei enthélt der Vertrag hiufig eine Kaufoption des Leasing-
nehmers oder ein Andienungsrecht des Leasinggebers, durch dessen Ausiibung ein Kaufver-
trag zustande kommt*.

Wihrend der Leasingnehmer beim Finanzierungsleasing in aller Regel mit den wihrend der
Vertragslaufzeit entrichteten Leasingraten die Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie
alle Nebenkosten einschliefSlich der Finanzierungskosten des Leasinggebers vollstindig ab-
deckt’, erstrebt der Leasinggeber beim Operating-Leasing die volle Amortisation seines An-
schaffungsaufwandes nicht bereits durch einmaliges, sondern erst durch mehrfaches Uberlas-
sen des Leasinggegenstandes an verschiedene Leasingnehmer®. Dem entspricht es, dass beim
Operating-Leasing keine oder nur eine im Verhaltnis zur gewohnlichen Nutzungsdauer der
Leasingsache sehr kurze feste Vertragslaufzeit vereinbart wird und der Vertrag im Ubrigen
jederzeit frei kiindbar ist’.

Eine detaillierte Definition des Leasing-Geschiftes findet sich in Art. 1 Abs. 1 und 2 des UNI-
DROIT-Ubereinkommens von Ottawa vom 28.5.1988 (UNIDROIT Convention on Interna-
tional Financial Leasing, im Folgenden UCIFL oder Ottawa-Konvention). Danach zeichnet
sich ein Finanzierungsleasingvertrag durch zwei miteinander verbundene Rechtsgeschifte aus,

BGH v. 29.10.2008 - VIII ZR 258/07, NJW 2009, 575 (577); BGH v. 4.2.2004 - XII ZR 301/01,
NZM 2004, 340 (342); BGH v. 14.12.1989 - IX ZR 283/88, NJW 1990, 1113 (1114); hierzu vgl.
Weidenkaff in Palandt, Einf. vor § 535 BGB Rz. 38; eingehend Martinek in Martinek/Stoffels/
Wimmer-Leonhardt, § 4 Rz. 14 ff.; Koch in MiinchKomm, Finanzierungsleasing, Anh. § 515 BGB
Rz. 29.

2 BGH v. 10.7.1996 - VIII ZR 282/95, NJW 1996, 2860 (2861); BGH v. 4.7.1990 - VIII ZR 288/89,
NJW 1990, 3016 (3017); ZiemfSen in BeckOGK, Stand 1.1.2021, § 535 BGB Rz. 784; Graf von
Westphalen in Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Kap. A Rz. 2 ff.

3 BGH v. 26.11.2014 - XII ZR 120/13, NZM 2015, 251 (252); BGH v. 4.2.2004 - XII ZR 301/01,
NZM 2004, 340 (342); BGH v. 11.3.1998 - VIII ZR 205/97, NJW 1998, 1637 (1638); vgl. statt aller
Weidenkaff in Palandt, Einf. vor § 535 BGB Rz. 37.

4 BGH v. 4.2.2004 - XII ZR 301/01, NZM 2004, 340 (342); BGH v. 29.11.1995 - VIII ZR 32/95,
NJW 1996, 923.

5 BGH v. 26.11.2014 - XII ZR 120/13, NZM 2015, 251 (252); Graf von Westphalen in Graf von
Westphalen, Der Leasingvertrag, Kap. A Rz. 3.

6 BGH v. 30.10.2002 - VIII ZR 119/02, NJW 2003, 505 (507); eingehend hierzu BGH v. 11.3.1998 -
VIII ZR 205/97, NJW 1998, 1637; vgl. auch Schmalenbach in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
Kap. E Bank und Bérsenrecht, V: Das Finanzierungsgeschift, Rz. 65.

7 BGH v. 11.3.1998 - VIII ZR 205/97, NJW 1998, 1637 (1639).

—
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wonach der Leasinggeber (1) nach den Angaben des Leasingnehmers einen Kaufvertrag mit
einem Lieferanten schliefit, aufgrund dessen der Leasinggeber Anlagen, Investitionsgiiter oder
andere Ausriistungsgegenstinde (das Leasinggut) zu Bedingungen erwirbt, die vom Leasing-
nehmer, soweit sie seine Interessen betreffen, genehmigt worden sind, und (2) einen Leasing-
vertrag mit dem Leasingnehmer schlief3t, der diesem das Recht gewéhrt, das Leasinggut gegen
Zahlung von Leasingraten zu nutzen. Wie aus der Legaldefinition des Art. 1 Abs. 1 UCIFL
ersichtlich, geht das UNIDROIT-Ubereinkommen dabei von einem klassischen Finanzie-
rungsleasing im Sinne eines Dreiparteiengeschifts aus'; Zweiparteienvertrige wie bspw. das
sale-and-lease-back Verfahren oder das Hersteller-Leasing fallen nicht unter den Anwen-
dungsbereich des Ubereinkommens.

Eine Definition des Leasingvertrages enthilt auch Art. 1 lit. q. des Kapstadt-Ubereinkom-
mens vom 16.11.2001 iiber internationale Sicherungsrechte an beweglicher Ausriistung. Da-
nach bedeutet ,Leasingvertrag“ eine Vereinbarung, mit der der Leasinggeber dem Leasingneh-
mer gegen einen Leasingzins oder eine Zahlung anderer Art ein Besitz- oder Verfiigungsrecht
an einem Gegenstand (mit oder ohne Kaufoption) einrdumt.

Bislang existiert zum Leasingvertrag kein Sekundirrechtsakt; eine EU-weite Harmonisierung
des Leasingrechts steht nach wie vor aus?. Auch die Rom I-VO hat den Leasingvertrag nicht
als spezifizierten Vertragstyp in den Katalog des Art. 4 aufgenommen, weshalb die kollisions-
rechtliche Ankniipfung des Leasinggeschiftes nach wie vor umstritten ist. Trotz der wach-
senden Bedeutung des grenziiberschreitenden Finanzierungsleasings namentlich in Bezug auf
sog. Grofimobilien ist zur IPR-rechtlichen Ankniipfung des Leasingvertrages bis zum heutigen
Tage keine hochst- oder obergerichtliche Entscheidung eines deutschen Gerichtes ergangen;
auch die im EU-Ausland bis dato zum internationalen Leasinggeschaft veroffentlichten Urteile
lassen sich an einer Hand abzéhlen.

Mit Urteil vom 21.3.20023 hat der EuGH in Bezug auf das Gemeinschaftsprimérrecht im An-
schluss an seine Entscheidung vom 17.7.1997* sowie jiingst mit Urteil vom 18.1.2018° klar-
gestellt, dass Leasing als Dienstleistung im Sinne von Art. 57 AEUV, d.h. als selbstindige
wirtschaftliche Tétigkeit gegen Entgelt, einzustufen ist und damit bei Vorliegen eines Binnen-
marktbezuges nicht der Warenverkehrsfreiheit, sondern der Dienstleistungsfreiheit des
Art. 56 AEUVS untersteht”. Die Uberlassung der Ware trete bei der Qualifikation als Dienst-
leistung nach Auffassung des EuGH insofern zuriick, als sich die Lieferung weniger auf die
Ware selbst, als auf deren Uberlassung zum Gebrauch beziehe und diese Eigentum des Lea-
singgebers bleibe.

—_

Stanford in Paul, World Leasing Yearbook, 2018, 44 (45).
Hau in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 90 Rz. 7; vgl. auch Stoffels in Staudinger, Stand
26.8.2020, Leasing, Rz. 354.
EuGH v. 21.3.2002 - C-451/99, ECLI:EU:C:2002:195, EuZW 2002, 444 (445).
EuGH v. 17.7.1997 — C-190/95, ECLI:EU:C:1997:374, DStRE 1997, 725.
EuGH v. 18.1.2018 — C-249/15, ECLI:EU:C:2018:21, BeckRS 2018, 126.
Damals noch Art. 50 des EG-Vertrages.
Holoubek in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 57 AEUV Rz. 30;
Hau in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 90 Rz. 2; Kluth in Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
5. Aufl. 2016, Art. 57 AEUV Rz. 18.

[\
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Il. Erscheinungsformen

Unter dem Begriff des grenziiberschreitenden Leasinggeschiftes, dem sog. Cross Border Lea-
sing, verbergen sich die verschiedensten Erscheinungsformen. Im Groflen und Ganzen findet
man beim Cross Border Leasing alle Formen und Unterarten des Leasings nationalen Rechts
wieder wie bspw. das Finanzierungsleasing (sei dies als Vollamortisations- oder Teilamortisa-
tionsleasing), das Operating-Leasing, das Investitionsgiiter- und Konsumentenleasing, das
Mobilien- und Immobilienleasing, das Hersteller- und Handler-Leasing, sale-and-lease-back
Geschifte sowie Lease-in-lease-out Transaktionen'.

Ein internationaler Leasingvertrag bzw. Cross Border Leasing zeichnet sich dadurch aus,
dass die Parteien des Leasingvertrages, d.h. Leasinggeber und Leasingnehmer, ihre Niederlas-
sungen in verschiedenen Staaten haben. Die Niederlassung des Lieferanten hingegen ist fir
die Qualifikation des Leasinggeschiftes als ,,international nicht entscheidend, da der Schwer-
punkt der zwischen den verschiedenen Parteien bestehenden Vertragsbeziehungen durch den
eigentlichen Leasingvertrag bestimmt wird?. Nach Art. 3 Abs. 1 UCIFL gilt dieses Verstindnis
der ,Internationalitit auch in Bezug auf die Bestimmung des raumlichen Anwendungsberei-
ches des UNIDROIT-Leasing Ubereinkommens.

Cross Border Leasing spielt vor allem im Rahmen des sog. big-ticket Leasing, d.h. dem Lea-
sing von Grofimobilien mit erheblichen Investitionssummen, wie insbesondere Flugzeugen,
Schiffen sowie Fabrikanlagen oder Olplattformen, eine Rolle, wobei es vielfach auch um die
Ausnutzung steuerlicher Vorteile geht’. Im Massengeschift, wie bspw. im Pkw-Leasing, ist das
Cross Border Leasing angesichts der Transaktionskosten, die sich aus der Kollision unter-
schiedlicher nationaler Rechtsvorschriften (nicht nur in schuldrechtlicher, sondern auch in sa-
chen- und steuerrechtlicher Hinsicht) ergeben, bislang zu vernachlissigen®. Grenziiberschrei-
tende Leasinggeschifte werden im Hinblick auf die zivil- und steuerrechtlichen Schwierigkei-
ten sowie ggf. unterschiedliche Wihrungssysteme hiufig unter Einbindung auslindischer
Tochtergesellschaften der Leasingunternehmen im Land des Leasingnehmers oder auch {iber
internationale Lease-Clubs und damit in rechtlicher Hinsicht auf rein nationaler Ebene abge-
wickelt®. Bei Lease-Clubs handelt es sich um den Zusammenschluss von Leasinggesellschaften,
die in Bezug auf grenziiberschreitende Leasinggeschéfte kooperieren und - sofern sie iiber kei-
ne eigene Beteiligungs- oder Tochtergesellschaft im Ausland verfiigen - Leasingvertrige an
Club-Leasinggesellschaften im Land des Leasingnehmers vermitteln®.

Unter dem Begriff des Cross Border Leasing ist in der jiingsten Vergangenheit insbesondere
das sog. US-Cross Border Leasing bekannt geworden, bei dem es sich allerdings nicht um
Finanzierungsleasing im eigentlichen Sinne, sondern ein sog. Lease-in-lease-out Procedere

Hierzu Basedow, RIW 1988, 1 (2); Schmalenbach in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Kap. E Bank
und Borsenrecht, V: Das Finanzierungsgeschift, Rz. 65 ff.; rechtsvergleichend Kronke, AcP 190
(1990), 383 ff.

Dagefirde, Internationales Finanzierungsleasing, 1992, 8; Jacquet/Delebecque/ Corneloup, Droit du
Commerce International, 3. Aufl. 2015, Rz. 712.

Girsberger in Kronke/Melis/Kuhn, Teil H Kap. 5, Leasing, Rz. 119.

4 Kronke, Unif. Law Rev. 2011, 23 (34); Schmalenbach in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Kap. E
Bank und Borsenrecht, V: Das Finanzierungsgeschift, Rz. 136; Hau in Martinek/Stoffels/Wim-
mer-Leonhardt, § 90 Rz. 7.

Hovel, DB 1991, 1029 (1030); Girsberger in Kronke/Melis/Kuhn, Teil H Kap. 5, Leasing, Rz. 119;
Ackermann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 90 Rz. 7.

6 Hierzu Hovel, DB 1991, 1029 (1030).

—
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handelt, das in Ansitzen an ein sale-and-lease-back-Verfahren erinnert und ausschliefilich
durch steuerliche Uberlegungen motiviert war!. So wurden in den Jahren 1995 bis 2004 durch
deutsche Stidte und Gemeinden im Rahmen kommunaler Aufgabenwahrnehmung nach
iiberschlidgigen Schéatzungen zwischen 160 und 200 derartiger Leasing-Transaktionen in Bezug
auf langlebige Wirtschaftsgiiter wie Kraftwerke, Frisch- und Abwassernetze, Kldranlagen,
Messehallen oder Schienenfahrzeuge sowie Hochtechnologie-Equipment getatigt?.

Deutsche Kommunen schlossen hiernach mit einem US-amerikanischen Trust ein sog. Par-
ticipation Agreement, iiblicherweise unter Geltung des Rechts des Staates von New York, das
als Rahmenvertrag fiir einen Hauptmietvertrag (Head-Lease) diente, wonach die Gemeinden
kommunale Vermogensgegenstinde fiir einen Zeitraum von hédufig 99 Jahren an den Trust?
vermieteten und einen Riickmietvertrag (Sub-Lease), demzufolge der US-Trust das betreffen-
de Objekt fiir einen deutlich kiirzeren Zeitraum von in der Regel 25 bis 30 Jahren an die Kom-
mune zuriickvermietete?. Im Rahmen dieses ,,juristischen Karussells“> war die Gemeinde da-
mit gleichzeitig Vermieterin des Head-Lease und Riickmieterin des Sub-Lease-Vertrages. Die
nach dem Hauptmietvertrag geschuldeten Mietzinsen wurden von Seiten des Trusts im Wege
einer Vorauszahlung in Hohe des gesamten Mietzinsbetrages zu Beginn der Transaktion an
die Stadt oder Gemeinde geleistet, die diesen Betrag ihrerseits zur sukzessiven Tilgung der
nach dem Riickmietvertrag zu erbringenden Mietzinszahlungen verwendete®. Im Riickmiet-
vertrag wurde der Gemeinde zum Vertragsende eine Riickkaufoption eingerdumt’. Durch
Ausiibung dieser purchase-Option erwarb die Kommune gegen Zahlung eines bereits bei Ver-
tragsschluss festgelegten Optionspreises die dem US-Trust nach dem Hauptmietvertrag noch
zustehende Rechtsposition. Mit Ausiibung der Kaufoption durch die Kommune erlosch der
Hauptmietvertrag durch Konfusion, womit das gesamte Lease-in-lease-out-Vorhaben sein
Ende fand?®.

Sinn und Zweck der Finanztransaktion bestand aus Sicht der Kommunen darin, sich den
nach US-amerikanischem Steuerrecht durch die dem Trust mogliche Abschreibung des Lea-
singobjektes ergebenden Steuerstundungseffekt in Form des sog. Barwertvorteils (von ca. 3-
5 % des Transaktionsvolumens®) nutzbar zu machen!?. Dieser Barwertvorteil setzte sich — ver-
einfacht zusammengefasst — aus der Differenz zwischen dem durch den Trust auf die Haupt-

Koch in MiinchKomm, Finanzierungsleasing, Anh. § 515 BGB Rz. 13.
Vgl. Rietdorf, Komm]Jur 2008, 441; vgl. auch Handelsblatt vom 19.2.2009.
Der als Treuhédnder fiir die beteiligten US-amerikanischen Investoren fungierte.
Sester, ZBB 2003, 94 (96); Laudenklos/Pegatzky, NVwZ 2002, 1299 (1300); Martinek/Omlor in
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl. 2017, § 101 Rz. 19a; einen Uberblick
uber die einzelnen Vertragsverhaltnisse geben Biihner/Sheldon, DB 2001, 315 (316).

5 So treffend Rietdorf, KommJur 2008, 441.

6 Laudenklos/Pegatzky, NVwZ 2002, 1299 (1300); Sester, ZBB 2003, 94 (96); Rietdorf, KommJur
2008, 441.

7 OVG Hamburg v. 8.12.2010 - 5 Bf 434/04, NordOR 2011, 122; VG Stuttgart v. 10.1.2008 - 1 K
1259/06, BeckRS 2009, 35202; Rahm, NVwZ 2010, 288 (289); Laudenklos/Pegatzky, NVwZ 2002,
1299 (1300); Wagner in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 68 Rz. 9.

8 Sester, ZBB 2003, 94 (96); Laudenklos/Pegatzky, NVwZ 2002, 1299 (1300); Biihner/Sheldon, DB
2001, 315 (316).

9 Rietdorf, KommJur 2008, 441; Biihner/Sheldon, DB 2001, 315 (316); Sester, ZBB 2003, 94 (96)
spricht von 5-10 % des Marktwerts des Leasingobjektes.

10 OVG Miinster v. 23.11.2006 — 9 A 1029/04, BeckRS 2006, 27295; Laudenklos/Pegatzky, NVwZ
2002, 1299 (1300); Rietdorf, KommJur 2008, 441 (442); Sester, ZBB 2003, 94 (97); Martinek in
Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 100 Rz. 17.
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miete in Form einer 100%igen Vorauszahlung angewiesenen Mietzinsbetrag einerseits und
der durch die Gemeinde tiber die involvierten Finanzinstitute! gezahlten Riickmiete zuziiglich
Riickerwerbs- und Transaktionskosten andererseits zusammen?. Da eine zivilrechtliche Eigen-
tumsiibertragung nach deutschem Recht nicht stattfand, blieb die jeweilige Kommune auch
aus deutscher Sicht wirtschaftliche (und rechtliche) Eigentiimerin des Leasingobjektes im Sin-
ne von § 39 AO, mit der Folge, dass sowohl der US-Trust als auch die Kommune eine Ab-
schreibung des Leasingobjektes vornehmen konnten®. Auch nach dem zwischen den Parteien
vereinbarten US-amerikanischen Recht kam ein Eigentumsiibergang nicht in Betracht, da bei
der Rechtswahl der Vertragsparteien in dinglicher Hinsicht von der lex rei sitae des Art. 43
EGBGB als dem Recht des Lageortes nicht abgewichen werden konnte*.

Nachdem der US-Steuergesetzgeber mit dem ,,American Jobs Creation Act 2004“ derartigen
Transaktionen einen Riegel vorgeschoben hat, sind Gestaltungen dieser Art seit dem 12.3.2004
nicht mehr moglich bzw. ergeben sich hieraus fiir die Parteien keine Steuervorteile mehr, wes-
halb das US Cross Border Leasing deutscher Kommunen zwischenzeitlich ausgestorben ist.
Auch fiir Altvertrige ist ein Steuervorteil nicht langer zu erzielen, da die betreffende Vertrags-
gestaltung seit 2005 durch die US-amerikanische Finanzverwaltung als missbriuchliche Steu-
erumgehung einstuft wurde’.

lll. Bedeutung

Im letzten Jahrzehnt hat das Volumen der Leasinginvestitionen nach Erhebungen der White
Clarke Group im Global Leasing Report 2021 weltweit um 129 % zugenommen und belief
sich 2019 auf insgesamt 1.362,38 Mrd. USD. 37,4 % des weltweiten Leasingvolumens entfillt
dabei auf Nord-Amerika, 32,9 % auf Europa und 26,1 % auf Asien, wobei China mit
251,5 Mrd. USD vor Japan mit 73,6 Mrd. USD (bezogen auf den asiatischen Markt) die mit
Abstand erste Stelle einnimmt®. Auf die fiinf grofiten Lander des Rankings, die USA, China,
das Vereinigte Konigreich, Deutschland und Japan entfielen im Jahre 2019 72 % des weltwei-
ten Leasing-Investitionsvolumens’.

Betrachtet man den Europdischen Markt, dessen Investitionsvolumen sich nach den Erhe-
bungen der Leaseurope im Jahre 2019 auf 415 Mrd. Euro belief, so liegt Deutschland mit ei-
nem Investitionsvolumen von 75 Mrd. Euro hinter dem Vereinigten Konigreich mit 97 Mrd.
Euro und vor Frankreich mit einem Investitionsvolumen von 63 Mrd. Euro an zweiter Stelle?.

1 Die tiber die Laufzeit des Riickmietvertrages sukzessive die Zahlungsverpflichtungen der Stadt aus
dem Sub-Lease Vertrag erfiillen sollten; vgl. Sester, ZBB 2003, 94 (95).

2 VG Stuttgart v. 10.1.2008 - 1 K 1259/06, BeckRS 2009, 35202; Sester, ZBB 2003, 94 (95); Lauden-
klos/Pegatzky, NVwZ 2002, 1299 (1300).

3 OVG Miinster v. 23.11.2006 - 9 A 1029/04, BeckRS 2006, 27295; VG Stuttgart v. 10.1.2008 - 1 K
1259/06, BeckRS 2009, 35202; VG Hamburg v. 27.10.2004 - 7 K 3176/04, NVwZ 2005, 115; Sester,
ZBB 2003, 94 (95); aus frz.-rechtlicher Sicht vgl. Bourdeaux in JurisClasseur Droit International, Fasc.
572-25, Stand 31.12.2015, Crédit-Bail International, Rz. 23, der von einem ,,double dip“ spricht.

4 VG Stuttgart v. 10.1.2008 - 1 K 1259/06, BeckRS 2009, 35202; Thorn in Palandt, Art. 43 EGBGB
Rz. 2.

5 Weber, NJW 2005, 2195 (2200); Rietdorf, Komm]Jur 2008, 441 (442); Martinek in Martinek/Stof-
fels/Wimmer-Leonhardt, § 100 Rz. 18; Koch in MiinchKomm, Finanzierungsleasing, Anh. § 515
BGB Rz. 13.

6 Global Leasing Report 2021 im World Leasing Yearbook 2021, 4, 6 und 6.

Global Leasing Report 2021 im World Leasing Yearbook 2021, 11.
8 Leaseurope, Key Facts and Figures 2019, 1 ff.
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Wihrend ca. 25 % des Europdischen Leasinggeschifts auf Verbraucherinvestitionen entfielen,
betrug das Immobilienleasing — bezogen auf den Européischen Markt - mit 15,8 Mrd. Euro
lediglich 4 % der Leasinginvestitionen.

Was die Leasing-Statistik der Bundesrepublik Deutschland anbetriftt, so wurden im Jahr
2019 ca. 2 Millionen Leasingvertrage (einschliefilich Mietkauf) abgeschlossen, mit denen In-
vestitionen von knapp 75 Mrd. Euro finanziert wurden; das eigentliche Leasingneugeschift
(ohne Berticksichtigung des Mietkaufgeschiftes von 9,1 Mrd. Euro) belief sich den Erhebun-
gen des Bundesverbandes Deutscher Leasing-Unternehmen zufolge auf 65,3 Mrd. Euro'. Ins-
gesamt betrug die sog. Leasingquote im Jahre 2019, d.h. der Anteil des Leasinggeschéftes an
den gesamtwirtschaftlichen Investitionen ca. 15,9 %. In Bezug auf sog. Ausriistungsinvestitio-
nen wird gar knapp ein Viertel der gesamtwirtschaftlichen Investitionen {iber Leasing finan-
ziert.

Die mit Abstand grofite Objektgruppe im Leasinggeschift bezog sich mit 78 % des Leasing-
volumens auf Pkws bzw. Nutzfahrzeuge. Wie aus den Zahlen des Bundesverbandes Deutscher
Leasing-Unternehmen weiter ersichtlich?, beliefen sich im Jahr 2019 10 % des Leasing-Neu-
geschiftes auf sog. big ticket Leasinggeschifte wie bspw. Produktionsmaschinen und Grof3-
mobilien wie Flugzeuge, Druckmaschinen oder Schienenfahrzeuge®. Dabei entfiel auf Produk-
tionsmaschinen ein Anteil von immerhin 8 %, wohingegen Luft- Schienen- und Wasserfahr-
zeuge lediglich mit einem Anteil von 2 % vertreten waren*. Das Immobilien-Leasing belief
sich lediglich auf 1,5 Mrd. Euro und damit auf ca. 2 % der gesamten Leasinginvestitionen.
Erstaunlicherweise spielt das Cross Border Leasing mit einem Investitionsvolumen von nur
ca. 500 Mio. Euro eine zu vernachlissigende Rolle, belduft sich mithin auf nicht einmal 1 %
der Gesamtleasinginvestitionen. Bei diesen Zahlen ist allerdings zu beriicksichtigen, dass ein
Teil des ,grenziiberschreitenden® Leasings vielfach iiber sog. Lease-Clubs oder tiber Tochter-
gesellschaften im Ausland abgewickelt und sonach von der Statistik nicht als Cross Border
Transaktion erfasst wird.

Wirft man schliefflich einen Blick auf die Statistik der verschiedenen Vertragstypen des Mo-
bilien-Leasings, so ergibt sich bezogen auf die Zahlen fiir die Bundesrepublik Deutschland,
dass auf das Finanzierungsleasing im Jahre 2019 ein Anteil am gesamten Neugeschift von
47 % entfiel, wahrend der Anteil des Operating-Leasings 38 % betrug®.

B. Staatsvertragliches Einheitsrecht

I. Vorbemerkung

Aus deutsch-rechtlicher Sicht besteht fiir Leasingvertrige kein vorrangig zu beachtendes Ein-
heitsrecht. Dem am 1.5.1995 fiir Frankreich, Italien und Nigeria sowie in der Folge fiir Un-
garn, Panama, Lettland, die Russische Foderation, WeifSrussland, Usbekistan und die Ukraine

1 Im Vorjahr noch 60,1 Mrd. Euro, vgl. Bundesverband Deutscher Leasing-Unternehmen, Markt-
zahlen, 1 ff.

2 Bundesverband Deutscher Leasing-Unternehmen, Marktzahlen, 2.

3 Hierzu auch Schmalenbach in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Kap. E Bank und Borsenrecht, V:
Das Finanzierungsgeschift, Rz. 68.

4 Bundesverband Deutscher Leasing-Unternehmen, Marktzahlen, 3.

5 Bundesverband Deutscher Leasing-Unternehmen, Marktzahlen, 4.
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in Kraft getretenen Ottawa-Ubereinkommen vom 28.5.1988 (UNIDROIT Convention on In-
ternational Financial Leasing) ist die Bundesrepublik Deutschland bislang nicht beigetreten.
Die Ottawa-Konvention ist fiir deutsche Gerichte gleichwohl nicht unbeachtlich, sondern
dann zu beriicksichtigen, wenn das Kollisionsrecht auf das Recht eines der Vertragsstaaten
verweist!.

In Bezug auf das Finanzierungsleasing ist neben dem Ottawa-Ubereinkommen auch das Kap-
stadt-Ubereinkommen iiber internationale Sicherungsrechte an beweglicher Ausriistung vom
16.11.2001 zu beriicksichtigen, das in den letzten Jahren insbesondere im Bereich des Leasings
fiir Ausriistungsgegenstidnde der Luftfahrt erhebliche Bedeutung gewonnen hat und zwischen-
zeitlich von 78 Staaten einschliefSlich der EU ratifiziert worden ist>. Das Kapstadt-Uberein-
kommen erméglicht den Vertragsparteien, durch schriftliche Vereinbarung bspw. im Rahmen
eines Leasingvertrages an hochwertigen Ausriistungsgegenstdnden ein origindr-internationa-
les Sicherungsrecht sui generis zu begriinden und dessen Eintragung in ein elektronisches Re-
gister zu bewirken, womit das besagte ,,international interest im Sicherungs- und Insolvenz-
fall Vorrang wahrende Drittwirkung entfaltet’. Das Eigentumsrecht des Leasinggebers ist als
relevantes Sicherungsrecht in Art. 2 Abs. 2 lit. c. ausdriicklich in den Anwendungsbereich des
Ubereinkommens einbezogen.

Ergédnzend sei in diesem Zusammenhang das Modellgesetz iiber Leasing erwihnt, das seitens
der UNIDROIT am 13.11.2008 verabschiedet wurde. Das Modell-Gesetz regelt den Leasing-
vertrag deutlich detaillierter als das UNIDROIT Leasing-Ubereinkommen und versteht sich
als Hilfestellung an Gesetzgeber insbesondere von Entwicklungsldndern bei der Verabschie-
dung entsprechender Leasing-Gesetze bzw. als Grundlage fiir diesbeziigliche Reformbemii-
hungen. Das Reformgesetz betrifft dabei nicht nur den klassischen Finanzierungsleasingver-
trag, sondern alle iibrigen Leasingvertrige bis hin zum Mietkauf; Verbrauchervertrige hin-
gegen sind vom Anwendungsbereich des Model-Law ausgeschlossen®.

Da es beim Finanzierungsleasing nicht zuvorderst um den Erwerb einer Sache durch den Lea-
singnehmer geht, sondern die Gebrauchsiiberlassung durch den Leasinggeber und dessen Fi-
nanzierungsleistung im Vordergrund steht, ist das UN-Kaufrecht (CISG) auf den eigentlichen
Leasingvertrag nach h.M. nicht anwendbar®. Sofern Leasinggeber und Lieferant ihrerseits in
verschiedenen Vertragsstaaten des UN-Kaufrechts ansissig sind, kann das UN-Kaufrecht in
Bezug auf das Leasingverhaltnis allerdings insofern relevant werden, als es um die von Seiten
des Leasinggebers an den Leasingnehmer abgetretenen Gewdhrleistungsrechte geht®. Denn
nach Art. 14 Abs. 2 Rom-VO ist im Rahmen der leasingtypischen Abtretungskonstruktion im
Verhiltnis zwischen Leasingnehmer und Lieferant allein das Statut des Liefer- bzw. Kaufver-

Stoffels in Staudinger, Stand 26.8.2020, Leasing, Rz. 355; Martiny in MiinchKomm, Art. 4 Rom I-
VO Rz. 54; Koch in MiinchKomm, Finanzierungsleasing, Anh. § 515 BGB Rz. 164.

2 Stanford in Paul, World Leasing Yearbook, 2018, 44 (45); Kronke, Unif. Law Rev. 2011, 23 (40).

3 Vgl. hierzu von Bodungen/Béiger, WM 2017, 1241 (1245); Schmalenbach/Sester, WM 2005, 301 ft.;
Henrichs, IPRax 2003, 210 ff.; Cuniberti in Mankowski, Commercial Law, 2019, XII. Cape Town
Convention, Introduction, Rz. 1 ff.

4 Stanford, Rev. dr. unif. 2012, 393 ff. sowie Rev. dr. unif. 2009, 579 ff.

5 Magnus in Staudinger, Stand 2018, Art. 1 CISG Rz. 34; Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer/Schroe-
ter, UN-Kaufrecht, Art. 1 CISG Rz. 28.

6 Huber in MiinchKomm, Art. 1 CISG Rz. 12; Ferrari in Schlechtriem/Schwenzer/Schroeter, UN-

Kaufrecht, Art. 1 CISG Rz. 28; Saenger in BeckOK, Stand 1.2.2021, Art. 1 CISG Rz. 5.
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trages mafigeblich!. Die Geltendmachung der Gewihrleistungsrechte durch den Leasingneh-
mer richtet sich in einer derartigen Konstellation (vorbehaltlich eines Ausschlusses des UN-
Kaufrechts) damit allein nach den Art. 45 ff. CISG.

Mit Entscheidung vom 28.5.2014 hat der BGH erneut bestitigt, dass ein Riickkaufrecht inner-
halb eines Liefervertrages, der einem Leasingverhiltnis zu Grunde lag, die Beschaffung des
Kaufgegenstandes mithin zu Leasingzwecken erfolgt ist, grundsatzlich kaufrechtlichen Regeln
folgt und damit dem UN-Kaufrecht unterfallen kann? Dass der Liefervertrag zwischen dem
Leasinggeber und dem Lieferanten (bei Vorliegen der einschlagigen Voraussetzungen) den Be-
stimmungen des Haager EKG untersteht, hatte der BGH bereits mit Urteil vom 14.3.19843
Kklargestellt und fiir eine Authebung des Kauf- bzw. Liefervertrages nach Art. 41 Abs. 1 lit. b
i.V.m. Art. 43 EKG wegen Lieferung einer vertragswidrigen Sache in der Folge mit Urteil vom
28.11.1990 entschieden, dass sich die (auf den Leasingnehmer iibergegangenen) Gewdhrleis-
tungsrechte nach den Bestimmungen des EKG richten?.

Il. Das UNIDROIT-Ubereinkommen von Ottawa vom 28.5.1988
1. Uberblick

Nach langjahrigen Vorarbeiten des Internationalen Instituts fiir die Vereinheitlichung des Pri-
vatrechts in Rom (UNIDROIT) ist es am 28.5.1988 auf einer diplomatischen Konferenz in
Ottawa zur Verabschiedung des UNIDROIT-Ubereinkommens zur Regelung des Interna-
tionalen Finanzierungsleasings (abgekiirzt ,,UCIFL nach dem englischen Titel ,,UNIDROIT
Convention on International Financial Leasing“)® und des UNIDROIT-Ubereinkommens zur
Regelung des internationalen Factorings® gekommen’. Das UNIDROIT-Ubereinkommen zum
internationalen Finanzierungsleasing haben bis zum heutigen Tage indes lediglich 10 Staaten
ratifiziert, darunter unter anderem Frankreich, Italien und die Russische Foderation. Das
UNIDROIT Leasing- und das UNIDROIT Factoring-Ubereinkommen sind beide zeitgleich
am 1.5.1995 in Kraft getreten.

Von einer Erfolgsgeschichte des UNIDROIT-Ubereinkommens lsst sich bereits mit Blick auf
die geringe Anzahl der Unterzeichnerstaaten kaum sprechen. Teilweise ist die Ottawa-Konven-
tion nicht einmal den Akteuren des internationalen Leasing-Geschiftes bekannt. Dass die
UNIDROIT-Konvention nicht von weiteren Staaten ratifiziert worden ist, diirfte nicht zuletzt
an dem relativ engen raumlichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens liegen®. Es kann
daher nicht erstaunen, dass zum UNIDROIT-Ubereinkommen bislang kaum eine Handvoll
veroffentlichter Entscheidungen ergangen ist.

Koch in MiinchKomm BGB, Finanzierungsleasing, Anh. § 515 BGB Rz. 162; Ackermann in Marti-
nek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 81 Rz. 2.

2 BGH v. 28.5.2014 - VIII ZR 410/12, NJW-RR 2014, 1202.

BGH v. 14.3.1984 - VIII ZR 284/82, NJW 1984, 2034.

4 BGH v. 28.11.1990 - VIII ZR 362/89, NJW 1991, 639; vgl. auch Mankowski in MiinchKomm
HGB, 4. Aufl. 2018, Art. 1 CISG Rz. 19.

5 UNIDROIT Convention on International Financial Leasing; Convention d'UNIDROIT sur le cré-
dit-bail international.

6 Fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft seit dem 1.12.1998.

7 Zur Vorgeschichte vgl. Poczobut, RabelsZ 51 (1987), 681 (685); Dagefirde, Internationales Finan-
zierungsleasing, 1992, 97 ff.; Gavalda in Répertoire de droit international, Crédit-bail internatio-
nal, Stand Dez. 1998, Rz. 7 f.

8 Kronke, Unif. Law Rev. 2011, 23 (34).
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Das UNIDROIT-Ubereinkommen zum internationalen Finanzierungsleasing gilt in folgenden
Landern:

Frankreich (1.5.1995), Italien (1.5.1995), Nigeria (1.5.1995), Ungarn (1.12.1996), Panama
(1.10.1997), Lettland (1.3.1998), Russische Foderation (1.1.1999), Weifrussland (1.3.1999)
und Usbekistan (1.2.2001) sowie der Ukraine (1.7.2007).

Ausweislich der Praambel des Ubereinkommens bezweckt die abkommensrechtliche Regelung
im Hinblick auf die positive Entwicklung des internationalen Leasinggeschiftes die Férderung
des grenziiberschreitenden Finanzierungsleasings durch Beseitigung gewisser rechtlicher Hin-
dernisse, wobei in erster Linie ein gerechter Interessenausgleich zwischen den verschiedenen
Beteiligten erzielt und dabei dem Dreieckscharakter der Leasing-Transaktion Rechnung getra-
gen werden soll!.

Das Ubereinkommen beschrinkt sich auf wenige Vorschriften und enthilt mit Ausnahme ei-
ner Regelung tiber die Ankniipfung der dinglichen Rechte des Leasinggebers am Leasingobjekt
in Art. 7 Abs. 3 UCIFL keine Kollisionsnormen, sondern schafft direkt anwendbare zivil-
rechtliche Sachnormen fiir den Bereich grenziberschreitender Leasingvertrige?; es handelt
sich mithin nicht um ein bloes Modell- oder Rahmen-Abkommen?.

Wie aus Art. 25 der Rom I-VO in Verb. mit deren Erwéagungsgrund 41 abzuleiten ist, haben
die Sachnormen des Ottawa-Ubereinkommens Vorrang vor den Kollisionsnormen der Rom I-
VO* Denn nach h.M. in Rechtsprechung und Schrifttum sind in Art. 25 Rom I-VO auch
Ubereinkommen gemeint, die materielles Einheitsrecht enthalten, da Regeln iiber den raumli-
chen Anwendungsbereich eine kollisionsrechtliche Natur zugeschrieben wird bzw. diese funk-
tionsdquivalent zu Kollisionsnormen sind®. Hiervon ist bspw. in Bezug auf das CISG, aber
auch hinsichtlich des UNIDROIT-Ubereinkommens fiir das Internationale Factoring (FactU)
auszugehenS. Wenn Art. 17 des UCIFL vorsieht, dass das Ubereinkommen bereits geschlosse-
nen oder in Zukunft zu schlieenden Staatsvertrigen nicht vorgeht, dndert dies hieran nichts,
da Art. 17 UCIFL (wie auch Art. 15 des UNIDROIT-Factoring Ubereinkommens) nicht das
Verhiltnis zu kollisionsrechtlichen Ubereinkommen bzw. Verordnungen regelt’. Richtigerwei-
se ergibt sich der Vorrang der UNIDROIT Leasing-Konvention in Bezug auf die Rom I-VO
bereits daraus, dass vereinheitlichte Sachnormen unbedingten Vorrang vor etwaig konkurrie-
renden Kollisionsnormen haben®.

Stanford, FLF 1989, 128; Girsberger, Grenziiberschreitendes Finanzierungsleasing, 1997, Rz. 39;
eingehend Bey, JCP éd. E 1989, Nr. 49, 15643.

2 Dageforde, RIW 1995, 265; Girsberger, Grenziiberschreitendes Finanzierungsleasing, 1997, Rz. 37

und Rz. 46; Ackermann in Martinek/Stoffels/Wimmer-Leonhardt, § 87 Rz. 1.

Stoffels in Staudinger, Stand 26.8.2020, Leasing, Rz. 355.

Kriimmel in Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, Internationales Vertragsrecht, INT Rz. 371.

5 OLG Koln v. 17.2.2017 - 19 U 101/16, IHR 2018, 71 (74); Thorn in Palandt, Art. 25 Rom I-VO
Rz. 2.

6 Schulze in Ferrari, IntVertragsR, Art. 25 Rom I-VO Rz. 4; Martiny in MiinchKomm, Art. 25
Rom I-VO Rz. 4; Stiirner in Erman, Art. 25 Rom I-VO Rz. 1.

7 So fiir Art. 15 FactU zutreffend Ferrari in Ferrari, IntVertragsR, Art. 15 FactU Rz. 3; Wagenknecht
in Kronke/Melis/Kuhn, Teil H Kap. 4, Factoring, Rz. 103; vgl. auch Freitag in Reithmann/Martiny,
Internationales Vertragsrecht, Voraufl,, Rz. 6.625.

8 Ferrari in Ferrari, IntVertragsR, Art. 15 FactU Rz. 3; Leible in NK, Art. 25 Rom I-VO Rz. 7; hierzu

eingehend v. Hein, FS Schroder, 2012, 29 (33).
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Wie das UN-Kaufrecht (CISG) und das Factoring-Ubereinkommen (FactU), ist auch das Ot-
tawa-Ubereinkommen automatisch, d.h. von Gesetzes wegen direkt anwendbar, sofern es
nicht ausdriicklich abbedungen worden ist; es bedarf also keines ,,opting-in“!.

Da das Ottawa-Ubereinkommen keine umfassende oder gar abschliefende Regelung des Lea-
singvertrages beinhaltet, sondern sich im Wesentlichen auf Fragen der Leistungsstorungen
zwischen den Vertragsparteien beschrankt, ist nach Art. 6 Abs. 2 UCIFL erganzend auf die
allgemeinen Grundsitze der Konvention und nachrangig auf das nach den Kollisionsregeln
der Rom I-VO anzuwendende materielle Recht zuriickzugreifen?. Ob zu den allgemeinen
Grundsitzen, die zur internen Liickenfiillung heranzuziehen sind, auch die UNIDROIT-
Principles gehoren, erscheint fragwiirdig: Wiewohl Abs. 5 der Praambel der UNIDROIT-
Principles 2016 ausdriicklich vorsieht, dass diese benutzt werden konnen, um Regelwerke des
internationalen Einheitsrechts auszulegen oder zu erginzen?, ist bei einem Riickgriff auf die
UNIDROIT-Principles insofern Zuriickhaltung geboten, als es sich hierbei nicht um staatlich
gesetztes Recht, sondern lediglich um ein privates Regelwerk (Restatements) handelt!. Hinzu
kommt, dass Art. 6 Abs. 2 von den allgemeinen Grundsitzen spricht, ,,die diesem Uberein-
kommen zu Grunde liegen®. Auch deshalb diirfte ein Riickgriff auf ,,externe“ Grundsitze, wie
sie die UNIDROIT Principles verkérpern, im Ergebnis nicht in Betracht kommen?.

Bedauerlicherweise hat das Leasing-Ubereinkommen in der Vertragspraxis keine besondere
Bedeutung erlangt, was neben dem engen rdumlichen Anwendungsbereich auch daran liegt,
dass die Parteien - insbesondere bei big ticket Leasing-Transaktionen bspw. betreffend Flug-
zeuge oder Schiffe — das Ubereinkommen gemeinhin entweder zur Ginze ausschlieen oder
in Einzelfragen von der dort vorgesehenen Verteilung der Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien erheblich abweichen®.

Stoffels in Staudinger, Stand 26.8.2020, Leasing, Rz. 356; T. de Ravel d’Esclapon/M. de Ravel d’Es-
clapon in Répertoire de droit commercial, Crédit-bail mobilier, Stand Okt. 2020, Rz. 206; fiir das
FactU vgl. Mankowski in Ferrari, IntVertragsR, Art. 3 FactU Rz. 1.

2 Stanford, FLF 1989, 128 (131); Hovel, DB 1991, 1029 (1033); hierzu Poczobut, RabelsZ 51 (1987),
681 (712); Ferrari, JZ 1998, 9 (15), wonach ein Riickgriff auf das anhand des IPR des Forums zu
ermittelnde nationale Recht mit Blick auf den eigentlichen Zweck des Einheitsrechts nur als ,,ulti-
ma ratio® zuldssig sein soll.

3 ,They may be used to interpret or supplement international uniform law instruments®, vgl. Bro-
dermann in Mankowski, Commercial Law, 2019, III. UNIDROIT Principles, Rz. 9.

4 Ferrari in MiinchKomm HGB, 4. Aufl. 2019, Art. 4 FactU Rz. 45; Brédermann in Mankowski,
Commercial Law, 2019, III. UNIDROIT Principles, Rz. 5; Mankowski in Ferrari, IntVertragsR,
Art. 4 FactU Rz. 15 f,; Martiny in MiinchKomm, Art. 3 Rom I-VO Rz. 34; in diesem Sinne auch
Herber, IHR 2003, 1 (7).

5 Ferrari in MiinchKomm HGB, 4. Aufl. 2019, Art. 4 FactU Rz. 46.

6 Vgl. auch Schmalenbach in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Kap. E Bank und Borsenrecht, V: Das

Finanzierungsgeschift, Rz. 137; Kriimmel in Réhricht/Graf von Westphalen/Haas, Internationales

Vertragsrecht, INT Rz. 371.
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