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Zur Frage, ob ein Leasingvertrag mit Kaufoption
ausnahmsweise nicht als verdecktes Abzahlungsge-
schdft anzusehen ist.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. Mai 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Wolf, Merz, Dr. Skibbe und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten und
die AnschluBrevision der Kligerin
wird das Urteil des 10. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Disseldorf
vom 5. Mirz 1981 aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an
das Berufungsgericht zuriickverweisen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien schlossen aufgrund eines schriftlichen
Vertragsantrags des Beklagten vom 13. Mai 1978 einen
Leasingvertrag liber eine Autotelefonanlage. Die Kl&agerin
hatte die Anlage bei der Firma Werner R gekauft.
Den Anschaffungswert gibt sie mit 13.260,-- DM an. Der
Beklagte iibernahm das Autotelefon am 12. Juni 1978. Die
unkiindbare Mietdauer betrug nach Nr. 8 des Vertrages
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64 Monate. Der monatliche Mietpreis belief sich auf

2,15 % des Anschaffungswertes, d.h. 285,09 DM zuziiglich
Mehrwertsteuer. Ferner erhob die Klidgerin eine einmalige
Bearbeitungsgebiihr in Héhe von 56,-- DM einschlieBlich
Mehrwertsteuer. Auf der Riickseite des Vertragsformulars
sind die Vertragsbedingungen der Kl&gerin abgedruckt, irn
denen es u.a. wie folgt Egiﬁt:

§ 4

« o

3. Bei Zahlungsverzug ist die HVK (Kligerin)
berechtigt:

a)

b)

c)

§ 10

Die Mietraten bis zum Vertragsende
sofort fillig zu stellen,

die Mietgegenstidnde auf Kosten und
Gefahr des Mieters bis zur endgliltigen
Begleichung der fdlligen Mietraten,
sowie der entstandenen Kosten sicher-
zustellen. Die Sicherstellung hat auf
die Zahlungsverpflichtung des Mieters
keinen EinfluB,

den Mietvertrag fristlos zu kiindigen.

In diesem Fall kann die HVK die abge-
zinsten Nettomietraten vom Kiindigungs-
zeitpunkt bis zum Ende der urspriinglich
vereinbarten Laufzeit abziiglich des

von der HVK erzielten Nettoverkaufs-
erldses verlangen. Dariiber hinausgehende
Schadensersatzanspriiche bleiben unberiihrt.

Vertragsverlangerung

Die HVK rdumt dem Mieter nach Ende der vertraglich
vereinbarten Laufzeit ein:




1. Den Mietgegenstand zu ermidBigten
Mietraten weiter zu mieten. ...

2. Den Mietgegenstand unter AusschluB
jeglicher Gewdhrleistung zu kaufen.
Der Kaufpreis errechnet sich aus
dem Buch- bzw. Zeitwert im Zeitpunkt
der VeraufBlerung. ...

Falls der Mieter der HVK nicht inner-
halb von drei Monaten vor Ende der
vertraglich vereinbarten Laufzeit
seine Entscheidung fir eine der
obigen Alternativen mitteilt, ist
gemdB § 9, 2. die Mietsache der HVK
zurickzugeben."

Da der Beklagte das Interesse am Gebrauch der Telefon-
anlage verloren hatte, bat er mehrmals um Aufldsung des
Vertrages. Dies lehnte die Kldgerin ab. Mit Schreiben vom
30. November 1979 teilte sie ihm folgendes mit:

"Trotz mehrmaliger Mahnungen wurde weder
der Riickstand beglichen, noch gaben Sie
uns eine Erklarung fiir die Ursache Ihres
Zahlungsverzuges.

Sie haben uns dadurch zu unserem Bedauern
gezwungen, den Rechtsanwalt einzuschalten,
um gegen Sie vorzugehen.

Der Firma Werner PR, FEllAstrate @,
--— , wurde daher der Auftrag
und die Vollmacht erteilt, die in unserem
Eigentum stehenden Leasing-Objekte sicherzu-
stellen. Wir ersuchen Sie deshalb, die
Leasing-Objekte auf Anforderung der
genannten Firma auszuhdndigen.

Mit dieser Aushdndigung, die lediglich der
Sicherstellung fiir die Zeit des Zahlungsriick-
standes dient, wird, wie wir Ihnen mitteilten,
der Leasingvertrag nicht aufgehoben. Sie




haben deshalb auch flir die Zeit der durch
Sie verschuldeten Sicherstellung die
monatliche Leasingrate zu bezahlen.

Im iibrigen machen wir Sie unter Hinweis auf
unsere Allgemeinen Geschédftsbedingungen
darauf aufmerksam, daB8 wir uns trotz des
vorldufigen Charakters der Sicherstellung
eine endgliltige Kiindigung des Leasing-
vertrages vorbehalten."

Der Beklagte, der sich zwischenzeitlich erfolglos
bemiiht hatte, einen "Nachmieter" zu finden, bat mit
Schreiben seiner Rechtsanwdlte vom 11. Dezember 1979
erneut um eine einverstédndliche Aufldsung des Vertrages.
Die Kligerin ging hierauf nicht ein. In ihrem Schreiben
vom 17. Januar 1980 heiB3t es auszugsweise:

"Unsere Mandantin beharrt weiterhin auf
Ihrem Rechtsstandpunkt und wird, sollte
ein Schuldanerkenntnis nicht abgegeben
werden, den Betrag von DM 18.026,15
titulieren lassen. ...

Was die Riickgabe des Leasing-Objektes
anbetrifft, bitten wir Ihre Partei,

sich direkt mit der Firma PQ B in
Verbindung zu setzen. Der Firma

PP wurde eine Vollmacht zum

Ausbau des Gerdtes am 30.11.1979 erteilt."

Am 10. Mdrz 1980 - nach Behauptung des Beklagten
bereits am 7. Mdrz -~ baute die von der Kladgerin beauftragte
Firma PQEJ die Telefonanlage aus. Sie kaufte die Anlage
zum Preis von 6.048,-- DM.
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Die Kldgerin ist der Ansicht, der Beklagte schulde
ihr Zahlung der Raten bis zum vereinbarten Vertragsende.
Mit der Klage macht sie als Teilbetrag die Leasingraten
fir die Zeit von Februar 1979 bis zum 28. April 1980,
insgesamt 5.000,-- DM geltend.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemif
verurteilt. Das Berufungsgericht hat das Urteil bestitigt,
soweit der Beklagte zur Zahlung von 4.530,37 DM nebst
Zinsen verurteilt worden ist und die weitergehende
Klage abgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter, widhrend
die Kldgerin mit der AnschluBirevision die Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils erstrebt. Beide Parteien
beantragen, das gegnerische Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision und die Anschluflirevision sind begriindet.

I. Das Berufungsgericht fiihrt aus, der zwischen den
Parteien geschlossene Vertrag unterliege als Umgehungs-
geschdft (§ 6 AbzG) den Regeln des Abzahlungsgesetzes, weil
dem Beklagten in den Vertragsbedingungen das Recht einge-
rdumt worden sei, die Autotelefonanlage nach Ablauf der
Vertragszeit zu kaufen. Dann gelte es als Ausiibung des
Ricktrittsrechts, daB die Kligerin durch die Firma
Werner PUR das Telefon habe ausbauen lassen. Der




Beklagte habe ndmlich die Anlage zuriickgegeben, um den
Anspruch der Kligerin gemd# § 4 Abs. 3 b ihrer Vertrags-
bedingungen zu erfiillen. Zum Zeitpunkt des Ausbaus habe
noch die Erkldrung der Kldgerin vom 30. November 1979
fortgewirkt; denn die Parteien hdtten seitdem keine andere
Abrede getroffen.

Infolge des Riicktritts, so fdhrt das Berufungsgericht
fort, hafte der Beklagte nach § 2 AbzG. Die Vergiitung fir
die Gebrauchsiiberlassung gleiche dem vertraglich ausbe-
dungenen Mietzins. Daher schulde der Beklagte fiir die Zeit
der -tatsdchlichen Gebrauchsgewdhrung vom 12, Juni 1978 bis
zum 10. Mdrz 1980

6.709,47 DM,
ferner als Bearbeitungskosten 56,—-— DM,
insgesamt 6.765,47 DM.
Gezahlt habe er 2.235,10 DM,
so daB8 zu Gunsten der Kligerin 4.530,37 DM

verblieben.

ITI. Diese Ausfiihrungen halten insoweit der rechtlichen
Nachpriifung stand, als das Berufungsgericht den zwischen
den Parteien geschlossenen Vertrag als verdecktes Abzahlungs-
geschdft ansieht und die Riicknahme des Autotelefons als
Rucktritt gemdB § 5 AbzG wertet.

1. Nach seinem persénlichen Anwendungsbereich ist
das Abzahlungsgesetz auf den Beklagten anzuwenden. Unbe-
rechtigt ist insoweit die Verfahrensriige der Anschlu-
revision, das Berufungsgericht habe wesentlichen Parteivor-
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trag Uber die Kaufmannseigenschaft der Beklagten und damit
fiir die Unanwendbarkeit des Abzahlungsgesetzes nach dessen

§ 8 iibergangen. Die Kligerin hat in den Vorinstanzen nichts
dariiber vorgetragen, daB3 der Beklagte als Kaufmann im
Handelsregister eingetragen sei. DaB der Beklagte im Miet-
vertragsformular vom 13. Mai 1978 mit "Firma Dieter KuQjjlB"
benannt und in der Spalte Geschiftszweig/Beruf "Handels-
vertretung" eingetragen ist, besagt nichts iliber die Register-
eintragung, zumal der Beklagte sich im ProzeB von Anfang

an auf das Abzahlungsgesetz berufen, die Kldgerin darauf-
hin aber nicht den Einwand aus § 8 AbzG erhoben hat.

Ohne Bedeutung ist auch, ob der Beklagte ein Grund-
handelsgewerbe ausiibte und deshalb Vollkaufmann sein konnte
(8§ 1 Abs. 2, 4 HGB; vgl. dazu MinchKomm/Westermann, Anh.
nach §§ 433 bis 515, AbzG § 8 Rdn. 4). Mit Riicksicht auf
Rechtssicherheit und Klarheit enthilt § 8 AbzG eine eindeutige
Abgrenzung: Nur eingetragene Kaufleute sollen vom Schutz-
bereich des Abzahlungsgesetzes ausgenommen sein, nicht
dagegen die nicht eingetragenen, mdgen sie im Einzelfall
auch nicht schutzbediirftig sein (BGHZ 15, 241; Senatsurteil
vom 24. Oktober 1979 - VIII ZR 235/78 = LM AbzG § 6 Nr. 26 =
NJW 1980, 234 = WM 1979, 1385).

2. Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag
stellt ein verdecktes Abzahlungsgeschift (§ 6 AbzG) dar,
weil dem Beklagten fiir die Zeit nach Ablauf des Miet-
vertrages ein Erwerbsrecht hinsichtlich der Telefonanlage
eingerdumt war und keine Ausnahmegriinde festgestellt sind,
die gegen die Annahme sprechen kénnten, Endziel des Vertrages
sei die Ubertragung des Eigentums auf den Beklagten gewesen.



a) Nach der gefestigten Rechtsprechung des Senats
(vgl. Urteile vom 12. Dezember 1973 - VIII ZR 183/72 =
BGHZ 62, 42, 45; 23. Februar 1977 - VIII ZR 124/75 =
BGHZ 68, 118; 9. Mirz 1977 - VIII ZR 192/75 = WM 1977, 473 -
NJW 1977, 1058; 5. April 1978 - VIII ZR 49/77 = BGHZ 71, 19@
24. QOktober 1979 - VIII ZR 235/78 = WM 1979, 1385 = NJW 1980,
234) stellt ein Leasing- oder Mietvertrag ein verdecktes
Abzahlungsgeschiaft (§ 6 AbzG) dar, wenn bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der Vertrag darauf abzielt, die Wirkungen
eines Kaufes zu erreichen. Entscheidend ist, ob der Vertrag g
der Sicht des Mieters oder Leasingnehmers die Ubertragung der
Sachsubstanz nach Ablauf der Mietzeit zum Endziel hat, ob
also der Leasingnehmer (Mieter) damit rechnen kann, daf ihm
bei storungsfreiem Verlauf die Sache endgliltig verbleibt.
Dies ist in aller Regel anzunehmen, wenn - wie hier nach
§ 10 der Vertragsbedingungen - dem Leasingnehmer ein
Erwerbsrecht eingerdumt ist. Auf die von der Revision auf-
geworfene Frage, ob das Erwerbsrecht und das Endziel cer
Substanziibertragung inhaltlich verschiedenartige oder
deckungsgleiche Voraussetzungen fiir die Annahme eines
verdeckten Abzahlungsgeschédfts seien, kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an.

b) In seinem Urteil vom 9. Mirz 1977 (aa0 unter II 1 d)
hat der Senat allerdings offengelassen, ob Fdlle denkbar
sind, in denen trotz Einrdumung eines Erwerbsrechts nach
Beendigung des Mietverhdltnisses die Feststellung, die
Eigentumsiibertragung sei Endziel des Vertrages, zweifelhaft
bleibt. Die Anschlufirevision riigt, das Berufungsgericht
habe diese Moglichkeit auBer acht gelassen, obwohl die
Kldgerin in der Berufungserwiderung darauf hingewiesen
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und vorgetragen habe, nach Ablauf von 4 Jahren sei der
Erwerb einer Autotelefonanlage angesichts der technischen
Weiterentwicklung derartiger Gerdte unwirtschaftlich; das
sei jedem Interessenten und auch dem Beklagten bekannt,
fiir den ein Erwerb im Jahre 1983 auch deshalb sinnlos
widre, weil das Telefon fiir die neuen B IT - und C -
Bereiche des Bundespostnetzes nicht eingesetzt werden
koénne.

Unterstellt man die Richtigkeit dieses Vortrags,
reicht das dennoch nicht aus, einen im Urteil vom 9. Marz 1977
(aa0) fiir mbglich gehaltenen Ausnahmefall anzunehmen.
Ob ein Leasingvertrag dem Abzahlungsgesetz unterfdllt,
muB3 fir den Leasingnehmer so eindeutig und klar erkennbar
sein, dafl es dazu nicht erst nachtriaglicher Berechnungen -~
ggf. unter Hinzuziehung eines Sachverstidndigen - bedarf
(BGHZ 71, 196, 201), sondern sich bereits bei Vertragsab-
schlufl aus dem Vertrag selbst oder feststehenden eindeutigen
Umsténden ergibt. Auf die von der AnschlufSirevision behauptete
typische Unwirtschaftlichkeit des Erwerbs von im allgemeinen
nach mehreren Jahren veralteten Gerdten (vgl. dazu auch
Graf v. Westphalen, Der Leasingvertrag, S. 192) kann es
dabei nicht ankommen. Da es um die Feststellung geht, ob
ausnahmsweise ein Vertrag mit eingerdumter Kaufoption nicht
auf den endgliltigen Erwerb der Sache angelegt ist, miissen
die besonderen Umstdnde des konkreten Falles maBSgebend sein.
Diese rechtfertigen es aber jedenfalls im vorliegenden Fall
nicht, eine derartige Ausnahme anzunehmen. Auch wenn
das dem Beklagten iiberlassene Telefon im Oktober 1983 nicht
mehr fiir alle dann verfiligbaren Netzbereiche der Bundespost
zu verwenden widre, war bei Vertragsschluﬁ doch nicht aus-
zuschlieBlen, daB der Beklagte die Anlage erwerben werde,
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etwa weil ihm die Leasingraten flir ein neues Gerit zu hoch
erschienen oder weil das benutzte Telefon flir seinen Bedarf
weiterhin ausreichte und deshalb flir ihn ein Erwerb doch
wirtschaftlicher wire.

3. Der Vertrag zwischen den Parteien ist im lbrigen
entgegen der Ansicht der Revision wirksam zustande gekommen.
Zwar enthdlt der Vertrag keine Angabe des Barzahlungspreises.
Der VerstoB gegen die Formvorschrift des § 1 a Abs. 71 Satz 2
AbzG steht der Wirksamkeit des Vertrages nicht entgegen,
weil dem Beklagten die Leasingsache iibergeben worden ist (§ 1t
Abs. 3 AbzG).

4. Dem Berufungsgericht ist auch darin zu folgen,
daB8 die Kldgerin die Telefonanlage mit deren Ausbau durch
die Firma PQJJR vieder an sich genommen und damit die
Ricktrittsfolgen ausgeldst hat (§ S AbzG).

Zweck des § 5 AbzG ist es, zu verhindern, daB ein
Verkdufer, ohne ausdriicklich vom Vertrag zuriickzutreten,
Besitz und Nutzung der Sache dem Kdufer auf Dauer entzieht,
ihn aber gleichwohl am Vertrag und seinen Zahlungspflichten
festhdlt (vgl. BGH Urteil vom 19. April 1961 - VIII ZR 11/60 =
WM 1961, 597; 13. Oktober 1965 - VIII ZR 152/63 = WM 1965,
1112 = NJW 1965, 2399; 7. Februar 1966 - VIII ZR 240/63 =
BGHZ 45, 111; 16. September 1966 - VIII ZR 163/64 = WM 1S€€, 1
Demgemdf kommt es darauf an, ob der Kdufer oder der ihm
beim verdeckten Abzahlungsgeschdft gleichgestellte Vertrags-
partner auf Veranlassung des Verk#ufers Besitz- und Nutzungs-
moglichkeit aufgibt (vgl. weiterhin BGH Urteil vom
2. Februar 1954 - I ZR 2/53 = 1M AbzG § 5 Nr. 2).
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Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben. Zwar
hat der Beklagte die Klidgerin mehrfach um Aufldsung des
Vertrages gebeten und ihr auch, zuletzt am 17. Januar 1980,
die Riickgabe der Telefonanlage angeboten. Auf diese Wiinsche
ist die Kl&gerin jedoch nicht eingegangen; insbesondere
hat sie betont, den Beklagten am Vertrag festhalten zu
wollen, und dementsprechend angekiindigt, sie werde das
Autotelefon zur Sicherung ihrer Anspriiche ausbauen lassen.
Unter diesem Blickwinkel ist es nicht zu beanstanden, daB
das Berufungsgericht die Riickgabe der Telefonanlage als
Folge des Schreibens der Kl&dgerin vom 30. November 1979
und als Ausiibung ihres vermeintlichen Sicherungsrechtes
angesehen hat. Hat somit die Kligerin die Besitzaufgabe
veranlaBt, so ist dies als Wiederansichnahme i.S. des
§ 5 AbzG zu werten.

Da3 die Kldgerin ihren Angaben zufolge das Telefon
lediglich zu Sicherungszwecken ohne Riicktrittsabsicht
wieder an sich genommen hat, steht der Annahme eines
Ricktritts nicht entgegen (vgl. BGH Urteile vom 2. Februar 1954
und vom 16. September 1966 aa0). Diese Annahme scheitert
auch nicht daran, daB die Kldgerin nicht aufgrund eines
Eigentumsvorbehalts gegen den Beklagten vorgegangen ist,
denn bei einem verdeckten Abzahlungsgeschdft kommt ein
Eigentumsvorbehalt des dem Verkdufer gleichgestellten
Vertragsteils in aller Regel nicht in Betracht.

ITII. Infolge des Riicktritts kann die Kl&gerin gegen den
Beklagten nur Anspriiche gemdf § 2 AbzG geltend machen.
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Dieser Ansicht ist auch das Berufungsgericht. Seine
Ausfilhrungen zum Umfang der Anspriiche halten jedoch der
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Hinsichtlich der Hthe der Verglitung flir die
Gebrauchsiiberlassung meint das Berufungsgericht, sie
gleiche dem ausbedungenen Mietzins. Selbst wenn dies im
rechnerischen Ergebnis zutrdfe, 148t das Berufungsgericht
doch nicht erkennen, wie es zu seiner SchluB8folgerung
gelangt.

Da der Vertrag gem#B § 1 a Abs. 3 AbzG zu dem Bar-
zahlungspreis zustande gekommen ist, k&nnen schon deshalb
die urspriinglich nach einem hoheren Preis kalkulierten
vereinbarten Leasingraten nicht maBgebend sein. Im iibrigen
ist die Vergiitung gemiB § 2 AbzG danach zu bemessen, was
bei Vermietung der Sache iiblicherweise flir die Gebrauchs-
iiberlassung zu zahlen ist (vgl. BGH Urteile vom 22. Dezember
1955 - II ZR 237/54 = BGHZ 19, 330; 8. November 1965 -

VIII ZR 300/63 = BGHZ 44, 237; 11. April 1973 - VIII ZR 60/72)
NJW 1973, 1078). Dies gilt selbst dann, wenn eine Sache
iiblicherweise nicht durch Vermietung genutzt wird. Vergleichs-
maBstab sind nicht die bei einem Leasingvertrag liber ein i
Autotelefon anfallenden monatlichen Raten, sondern das |
Entgelt, das bei einer echten Vermietung fiir die Gebrauchs-
iiberlassung zu entrichten widre. Gegebenenfalls hat der
Tatrichter diesen Betrag zu schidtzen.

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, daBl der
Betrag von monatlich 285,09 DM zuzliglich Mehrwertsteuer,
den es ansetzt, dem iiblichen Mietzins entspricht. Dies
kann deshalb zweifelhaft sein, weil beil einem Finanzie-
rungsleasing andere Kalkulationsgesichtspunkte eine Rolle
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spielen als bei einer schlichten Vermietung (vgl. zur
Berechnung einerseits Senatsurteil vom 11. April 1973 aaO,
andererseits Urteil vom 31. Midrz 1981 - VIII ZR 125/81,
zur Versffentlichung vorgesehen).

Weiterhin 148t das Berufungsurteil nicht erkennen, daB
bei der Bemessung des Uberlassungsentgeltes auch die
Wertminderung, die infolge des Gebrauchs der Leasingsache
eingetreten ist, berlicksichtigt worden ist. Moglicher-
weise rechtfertigt es dieser Gesichtspunkt, die Uberlassungs-
vergitung anders zu bemessen, als es das Berufungsgericht
getan hat.

2. Rechtlichen Bedenken begegnet es auch, daf8 das
Berufungsgericht der Kldgerin 56,-- DM fiir Bearbeitungskosten
zugebilligt hat. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 AbzG kann der
Verkidufer (hier Leasinggeber) nur die Aufwendungen
verlangen, die ihm durch den Vertrag konkret entstanden
sind, nicht dagegen pauschal vereinbarte Bearbeitungsge-
bithren (BGH Urteil vom 21. Mai 1975 - VIII ZR 118/74
unter V = NJW 1975, 1317, 1318, insoweit nicht in BGHZ
64, 268; vgl. ferner Westermann in MinchKomm § 2 AbzG
Rdn. 10; Palandt/Putzo, BGB, 41. Aufl., § 2 AbzG Anm. 3 a;
Klauss/Ose, AbzG, § 2 Rdn. 394; Ostler/weidner, AbzG,

6. Aufl., § 2 Anm. 22, 24, 27).

IV. Nach allem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben. Auf Revision und AnschluBrevision hin, war es
aufzuheben.
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In der Sache selbst kann der Senat nicht entscheiden,
weil noch Feststellungen zur Hdhe der Uberlassungsver-
glitung nachzuholen sind.

Die Sache war daher zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens war dem Berufungsgericht zu libertragen, weil sie
vom endgiiltigen Ausgang des Verfahrens abhingt.

Braxmaier Wolf Merz

Dr. Skibbe Dr. Brunotte
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