Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

AbzG § 6

Eine bei VertragsschluB8 bestehende rein theoretische
Mdglichkeit, der Leasingnehmer werde von dem nur ihm
zustehenden Recht zur ordentlichen Kiindigung des Ver-
trages keinen Gebrauch machen, bevor das Leasingobjekt
v6llig gebrauchsuntauglich geworden ist, reicht zur An-
nahme eines Umgehungsgeschdftes nicht aus.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. November 1986 durch
die Richter Wolf, Dr. Skibbe, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Stuttgart vom 3. Dezember 1985
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens - an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Kligerin befaBt sich mit dem Finanzierungsleasing
von Wirtschaftsglitern verschiedener Art. Am 2. April 1980
schloB sie mit dem Beklagten einen Leasingvertrag iiber eine
Registrierkasse (N@Computerkasse). Diese wollte der Be-
klagte in seinem Hotel- und Gaststdttenbetrieb verwenden. Im
Vertrag ist u.a. vereinbart:
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"§ 1 Die Vermieterin vermietet dem Mieter den oben be-
zeichneten Mietgegenstand auf unbestimmte Zeit mit
Kiindigungsmdglichkeit gemdB8 § 16. Die Mietzeit beginnt
mit dem Tag der Ubergabe des Mietgegenstandes an den
Mieter.

§ 3.4 Die Vermieterin ist berechtigt, die Mietrate an-
gemessen zu dndern, wenn sich die Refinanzierungsbe-
dingungen zwischen dem Zeitpunkt der Vertragsannahme
durch die Vermieterin und der Ubernahme des Mietgegen-
standes durch den Mieter in einem AusmaB &ndern, das
eine ErhShung der Mietrate gerechtfertigt ist. Die An-
gemessenheit einer derartigen Erhdhung wird von der

Vermieterin dem Mieter nachgewiesen.

§ 11 Fristlose Kiindigung des Vertrages

Die Vermieterin ist zur fristlosen Kiindigung des Ver-
trages berechtigt, wenn

§ 14 Riickgabe des Mietgegenstandes nach Beendigung des

Vertragsverhdltnisses

14.1 Bei Beendigung des Vertragsverhdltnisses, gleich
aus welchem Grunde, ist der Mieter verpflichtet, auf
seine Kosten und Gefahr den Mietgegenstand unverziig-
lich an den von der Vermieterin bestimmten, in der BRD
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gelegenen Ort transportversichert ... zuriickzuliefern

" ee

§ 16 Ordentliche Kiindigung

16.1 Der Mieter hat das Recht, den Mietvertrag mit
einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten, erstmals zum
Ablauf des 24. Monats ab Mietbeginn, danach halbj&hr-
lich ebenfalls mit einer Kiindigungsfrist von sechs
Monaten zu kiindigen.

ees (Abs. 2)

Eine Kiindigung des Vertrags ist in anderen als in den
vorgenannten Fdllen durch den Mieter nicht méglich,
insbesondere ist das Recht zur Kiindigung gemdB8 § 569
BGB ausgeschlossen.

Die Kiindigung 16st folgende AbschluBzahlung des Mieters
aus, die zum Kiindigungstermin f#llig und zahlbar ist:

Zum Ablauf des 24. Monats 36 Monatsmieten
30. Monats 30 Monatsmieten
36. Monats 24 Monatsmieten
42, Monats 18 Monatsmieten
48, Monats 12 Monatsmieten
54. Monats 6 Monatsmieten
danach 0 Monatsmieten

zuziliglich gesetzlicher Mehrwertsteuer.



Die AbschluBzahlung wird angemessen abgezinst.

16.2 Bei VerduBerung des Mietgegenstandes kann dem
Mieter bis zu 90 % des Verwertungserl&dses zum Zeitpunkt
des Eingangs bei der Vermieterin gutgeschrieben werden.

Am 14. Februar 1981 schlossen die Parteien zu gleich-
artigen Bedingungen einen Leasingvertrag iiber einen zur Regi-
strierkasse passenden Drucker. Sie vereinbarten Leasingraten
von monatlich 283,52 DM fiir die Registrierkasse und von
monatlich 34,18 DM fiir den Drucker jeweils einschlieBlich
Mehrwertsteuer.

Die Auslieferung der Registrierkasse verzdgerte sich.
Der Beklagte erhielt sie erst am 11. Mai 1981. Er benutzte
sie nicht und schrieb der Beklagten am 30. Juni 1981, er
widerrufe die Einzugsermidchtigung fiir die Leasingraten, die
Kasse werde "auf keinen Fall mehr™ bendtigt. Die Kl&dgerin
erwiderte, sie bestehe auf der Zahlung der vereinbarten
Leasingraten. Der Beklagte hat die Kasse mit Drucker Anfang
1983 an die zZweigstelle S der Lieferfirma N zuriick-
gegeben.

Da der Beklagte nur einen Teil der Leasingraten zahlte,
verlangt die Kl&gerin mit der Klage die bis November 1983
rickstédndigen Leasingraten, auBerdem Zinsen und Unkosten. Sie
fordert statt der vereinbarten Raten monatlich 331,87 DM ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer mit der Begriindung, die Refinan-
zierungskosten hitten sich bis zur Auslieferung der Gerite

erhdht. Im einzelnen verlangt sie:



Die Leasingraten fiir Januar 1982 und Mai 1982
bis Juni 1983 in HBhe von 15 x 331,87 DM = 4.978,05 DM

Die Leasingraten fiir Juli 1983 bis

November 1983 in Hhe von 5 x 334,81 DM

(wegen ErhShung der Mehrwertsteuer von

13 auf 14 %) = 1.674,05 DM

Verzugszinsen bis November 1983 in H&he
von 12 % jdhrlich gemd8 § 12.3 des Vertrages

in H6he von 707,32 DM
Riicklastschriftgebilhren von 4 x 4,-- DM = 16,-- DM
Mahngebiihren von 2 x 5,-—- DM = 10,-- DM

7.385,42 DM
abziiglich am 1, Januar 1983 gezahlter 995,61 DM
mithin 6.389,81 DM

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung abge-
wiesen, die beiden Leasingvertrdge stellten verdeckte Abzah-
lungsgeschidfte dar, welche der Beklagte mit seinem Schreiben
vom 30. Juni 1981 rechtswirksam widerrufen habe.

Im Berufungsverfahren hat die Kl&gerin fiir den Fall, daB
in dem Schreiben des Beklagten vom 30. Juni 1981 eine ordent-
liche Kiindigung zu sehen sein sollte, hilfsweise folgende For-
derung geltend gemacht:



Riickstdndige Leasingraten fiir Januar 1982

und Mai 1982 bis zum Zeitpunkt der Vertrags-

beendigung, die nach Meinung der Kl&gerin

gemdB § 14.1 der Vertridge am 31. Mai 1983

eingetreten ist, also 14 x 331,87 DM = 4.646,18 DM

9 & Verzugszinsen auf die jeweils rickst&dn-

digen Leasingbetrdge per 31. Mai 1983 268,81 DM

Mahngebiihr 10,-- DM

4 Riicklastschriftgebiihren a 4,-- DM 16,-- DM

als Teilbetrag des von ihr mit 8.781,23 DM

bezifferten Erfiillungsinteresses 1.448,82 DM
6.389,81 DM

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Kl&gerin zu-
rilckgewiesen. Diese verfolgt mit der zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, den Klageantrag
weiter.

Entscheidungsgriinde

1. Wie das Landgericht meint auch das Berufungsgericht,
die beiden Leasingvertridge stellten ein verdecktes Abzahlungs-
geschift dar und in dem Schreiben des Beklagten vom 30. Juni
1981 sei ein nach dem Abzahlungsgesetz wirksamer Widerruf der
Vertriage zu sehen. Ein verdecktes Abzahlungsgeschidft sei des-
wegen anzunehmen, weil die Vertrdge die Ubertragung der Sach-

substanz des Leasinggutes auf den Beklagten zum Gegenstand
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hdtten. Nach den Vertrigen habe der Beklagte ndmlich bei Ver-
tragsabschlu8 damit rechnen kénnen, daB ihm bei st&rungs-
freiem Ablauf die Sache endgiiltig verbleibe. Dies folge
daraus, daB8 es - ordentliche Vertragserfiilllung vorausgesetzt -
ausschlieBlich in der Entscheidungsfreiheit des Leasingnehmers
liege, ob er die Leasingsache je zuriickgebe oder behalte. Die
vertraglichen Kiindigungsregelungen seien ndmlich dahin auszu-
legen, daB dem Leasinggeber nur ein Recht zur fristlosen
Kilndigung nach § 11 der Vertrdge zustehe, nicht aber die Be-
fugnis zur ordentlichen Kiindigung. Hierzu sei nur der Leasing-
nehmer berechtigt. Der Leasinggeber kdnne den Leasingnehmer
auch nach Ablauf der fiir die Kalkulation der Leasingraten ma8-
geblichen Vertragsdauer von 54 Monaten nicht zur Riickgabe der
Leasingsache zwingen. Die in § 14 der Vertr&dge vorgesehene
Rickgabepflicht des Leasingnehmers setze eine Beendigung des
Vertrages voraus, also eine Kiindigung durch den Leasingnehmer.
Die Frage, ob und gegebenenfalls wann fiir den Leasingnehmer
die Entscheidung, die Leasingsache weiter zu behalten, wirt-
schaftlich sinnlos werde, kdnne keine Rolle spielen. MaB8gebend
fiir die Beurteilung, ob der Vertrag die Ubertragung der Sach-
substanz zum Endziel habe, sei ndmlich der Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses. Es geniige deshalb, wenn - wie hier - bei Ver-
tragsschluB feststehe, daB dem Leasingnehmer eine zeitlich un-
beschrénkte Ausnutzung der Leasingsache versprochen und ihm
das Recht eingerdumt sei, die Sache bis zu ihrer absoluten
Wertlosigkeit zu gebrauchen.

2. Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.



a) Es spricht zwar viel dafiir, daB die Auslegung des Be-
rufungsgerichts, nur dem Leasingnehmer sei in den Vertrdgen ein
Recht zur ordentlichen Kiindigung eingerdumt worden, im Ergeb-
nis richtig ist. Hierauf kommt es aber fiir die Entscheidung
nicht an. Dem Berufungsgericht kann jedenfalls nicht darin
gefolgt werden, daB die beiden von den Parteien abgeschlosse-
nen Leasingvertridge Umgehungsgesch&fte im Sinne von § 6 AbzG

seien.

aa) Wie der Senat mehrfach entschieden hat, stellt ein
Leasingvertrag ein verdecktes Abzahlungsgeschd&ft dann dar,
wenn er bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise darauf abzielt,
die Wirkungen eines Kaufs zu erreichen. Das trifft zu, wenn,
wie beim Abzahlungskauf, das Endziel des Vertrages die Uber-
tragung der Sachsubstanz ist, der Leasingnehmer also damit
rechnen kann, daB8 ihm bei stdrungsfreiem Ablauf die Sache end-
giiltig verbleibt (BGHZ 94, 195 m.w.N.). In aller Regel ist
dies anzunehmen, wenn ihm ein Recht auf den Erwerb der Sache
eingerdumt ist. Einer Substanziibertragung steht es gleich,
wenn die Sache fiir den Leasingnehmer widhrend der Vertragszeit
jeden Gebrauchswert verliert (BGH @qaO S. 206 zu II 4 d). DaB
hier ein solcher Fall anzunehmen sei, hat der Beklagte nicht
geltend gemacht.

bb) Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts kann es
der Ubertragung der Sachsubstanz nicht gleichgestellt werden,
wenn - wie hier - der Leasingnehmer nach Beendigung des Ver-
trages zur Riickgabe der Sache an den Leasinggeber verpflichtet
ist, das Recht, den Vertrag durch ordentliche Kiindigung zu be-

enden, aber allein dem Leasingnehmer zusteht. Wie der Senat



mehrfach ausgesprochen hat, ist maBgebender Zeitpunkt flir

die Entscheidung der Frage, ob ein Umgehungsgeschift im Sinne
des § 6 AbzG vorliegt, der des Vertragsschlusses. Das gilt
auch fiir den Fall, daB dem Leasingnehmer das Recht einger&dumt
ist, eine Sache bis zu ihrer absoluten Wertlosigkeit zu ge-
brauchen (BGH aaO S. 209 zu II 4 d). Nur wenn fiir den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses angenommen werden kann, der Lea-
singnehmer werde aller Voraussicht nach von seinem Kiindigungs-
recht keinen Gebrauch machen, er werde vielmehr die Leasing-
sache bis zu ihrer Gebrauchsunfihigkeit nutzen, k&énnte der
AusschluB des Kiindigungsrechts des Leasinggebers bei der ge-
botenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise die Annahme recht-
fertigen, trotz Vereinbarung der Pflicht des Leasingnehmers
zur Riickgabe der Sache sei das Endziel des Vertrages die Uber-
tragung der Sachsubstanz. Die rein theoretische Mdglichkeit,
der Leasingnehmer werde von dem ordentlichen Kiindigungsrecht
keinen Gebrauch machen, bevor das Leasingobjekt vdllig ge-
brauchsunfdhig geworden ist, geniigt dagegen nicht. Die Fest-
stellung, hier wdre es fiir den Leasingnehmer etwa wirtschaft-
lich unverninftig gewesen, den Vertrag zu igendeinem Zeitpunkt
vor Eintritt der Gebrauchsuntauglichkeit zu kiindigen, hat das
Berufungsgericht nicht getroffen. Die Parteien haben hierfiir
auch nichts vorgetragen und bei der Art des Leasinggutes ist
es ausgeschlossen, daB eine solche Feststellung getroffen
werden k&nnte.

b) Das angefochtene Urteil konnte demnach keinen Bestand
haben, denn auch mit anderer Begriindung 148t es sich nicht
halten. Vielmehr bedarf die Sache weiterer tatrichterlicher
Aufkldrung.
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aa) In dem Schreiben des Beklagten vom 30. Juni 1981 ist,
auch wenn darin von Widerruf die Rede ist, eine Kiindigung zu
sehen. Der Beklagte hat deutlich zum Ausdruck gebracht, er
wolle auf jede rechtlich mdgliche Art von den Vertrdgen los-

kommen.

Ausreichende Griinde fiir eine fristlose Kiindigung hat der
Beklagte nicht dargetan. Das Leasinggut wurde zwar verspidtet
geliefert, der Beklagte hat aber nicht vorgetragen, da8 er
eine Nachfrist mit der Erklirung gesetzt habe, nach Fristab-
lauf die Annahme der Leasingsache abzulehnen. Daraus, daB8 er
das Leasinggut nicht mehr benttigte, weil er den Betrieb der
Gaststidtte aufgab, kann der Beklagte ein Recht zur auBer-
ordentlichen Kiindigung nicht herleiten. Das folgt aus
§ 552 BGB.

Nach § 16.1 der Vertridge konnte der Beklagte ordentlich
frilhestens zum Ablauf des 24. Monats ab Vertragsbeginn kiin-
digen. Da die Vertragszeit nach den Vereinbarungen der Par-
teien mit Lieferung der Leasingsache am 1l. Mai 1981 begann,
wurden die Vertrige durch die Kiindigung des Beklagten daher
erst zum 31. Mai 1983 beendet. Allerdings h&dlt die Verein-
barung in § 16.1 der Vertré&ge iliber die Verpflichtung des Lea-
singnehmers zur Leistung von AbschluB8zahlungen der Inhaltskon-
trolle nach dem AGBG nicht stand (vgl. unten zu dd). Es kann
dahingestellt bleiben, ob dies zur Unwirksamkeit der ganzen
Klausel {iber das Kiindigungsrecht fiihrt. Dem Vertrag ist ndm-
lich der iibereinstimmende Wille der Vertragspartner zu ent-

nehmen, dem Leasinggeber die vollstdndige Amortisation seiner
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Anschaffungskosten zu sichern und deshalb ein Kiindigungsrecht
ohne Ausgleichszahlung auszuschlieBen; die Regelung iiber den
Zeitpunkt der Kiindigung bliebe danach wirksam (Senatsurteil
vom 6. November 1985 - VIII ZR 170/84 = WM 1986, 228 zu 3 a).

bb) Wie der Senat bereits fiir die Grundstiicksmiete ent-
schieden hat, ist die in § 552 BGB getroffene Risikoverteilung
eine abschlieBende in dem Sinne, daB der Mieter gegeniiber dem
Erfiillungsanspruch auf Zahlung des Mietzinses grundsdtzlich
nicht einwenden kann, der Vermieter hidtte das Mietobjekt
anderweitig vermieten k&nnen (Senatsurteil vom 24, September
1980 - VIII ZR 299/79 = WM 1980, 1397 zu II 4 a, b). Fiir den
Leasingvertrag iiber bewegliche Sachen gelten keine anderen
Grundsidtze. Im vorliegenden Fall besteht kein AnlaB, ausnahms-
weise eine Verpflichtung des Leasinggebers zur anderweitigen
Vermietung zu bejahen. Auch wenn die Kl&igerin, wie das Beru-
fungsgericht in einer Art Hilfsbegriindung annimmt, das Lea-
singgut ohne Milhe anderweitig hdtte unterbringen k&nnen, war
sie nicht gehalten, von dieser Méglichkeit Gebrauch zu machen.
Ein TreueverstoB hdtte hier allenfalls deswegen in Betracht
kommen k&nnen, weil die Leasingsache erst sehr spidt ausgelie-
fert wurde und die Verzdgerung in Lieferschwierigkeiten der
Herstellerfirma begriindet war, welche nicht in den Risikobe-
reich des Beklagten fielen. Doch auch unter diesem Gesichts-
punkt ist die Anwendung des § 242 BGB nicht gerechtfertigt.
Wie die vom Landgericht vernommenen Zeugen bekundet haben,
stand dem Beklagten nimlich von Anfang an ein brauchbares
Ersatzgerdt zur Verfligung, fiir dessen Benutzung er kein
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Entgelt zahlen muBte. Der Beklagte selbst hdtte einen anderen
Mieter suchen miissen. Einen von ihm beigebrachten solventen
Nachfolgemieter hitte die Kl&gerin akzeptieren miissen (vgl.
das Senatsurteil vom 24. September 1980 aaO).

cc) Der Beklagte blieb daher bis zum 31. Mai 1983 zur
Zahlung der Leasingraten verpflichtet. Die Frage, ob es ge-
rechtfertigt ist, daB die Kl&gerin statt der in den Vertrdgen
vereinbarten 317,70 DM (283,52 + 34,18 DM) monatlich 331,87 DM
verlangt, kann der Senat nicht abschlieBend beantworten.
Allerdings ist die Klausel in § 3.4 der Vertrdge, auf welche
die Klidgerin den Anspruch auf Erhdhung der Raten stilitzt, nach
§ 9 AGBG als unangemessen unwirksam, weil der Leasingnehmer
aus der Formulierung der Klausel den Umfang der auf ihn
zukommenden Preissteigerung bei VertragsabschluB8 nicht ent-
nehmen kann (vgl. Senatsurteil vom 26. Mai 1986 - VIII ZR
218/85 = WM 1986, 1059 zu B II 2 a m.w.N.). Md6glicherweise ist
aber darin, daB die Kl&dgerin die erhdhten Leasingraten ver-
langt hat und der Beklagte dieser Forderung fast ein Jahr lang
nachgekommen ist, die Vereinbarung der Erhdhung zu sehen. Die
Entscheidung hieriiber obliegt dem Tatrichter.

dd) Die Regelung in beiden Vertrdgen ilber die Verpflich-
tung des Leasingnehmers zur AbschluBzahlung nach ordentlicher
Kiindigung des Vertrages (§ 16.1 Abs. 4) ist nach § 9 AGBG un-
wirksam. Sie ist undurchschaubar, weil sie nicht angibt,
welche Ausfidlle und Nachteile die Kldgerin in die Berechnung
der Abstandszahlungen einbezogen hat (vgl. BGHZ 95, 39, 48 zu
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A III 2 ¢ccc ; 82, 121, 130 zu IV 2), Sie ist aber auch des-
wegen unangemessen, weil sie die Anrechnung des Verwertungser-

l6ses des Leasinggutes nicht zwingend vorsieht (vgl. BGHZ 82,
121 aa0).

Trotz Unwirksamkeit der vertraglichen Regelung ilber die
AbschluBzahlungen hat die Kldgerin aber Anspruch auf Ausgleich
des durch Leasingraten und Verwertungserlds nicht gedeckten
Teiles ihrer Gesamtkosten (BGHZ 95, 39, 52 zu A III 2 ¢ cc
und dd). Wie hoch der Ausgleichsanspruch zu bewerten ist (zur
Berechnung vgl. BGHZ 95, 39, 54 aaO und Senatsurteil vom
- 19, Marz 1986 -~ VIII ZR 81/85 = WM 1986, 673), kann der er-
kennende Senat nicht abschlieBend beurteilen. Die Kl&gerin,
die ihr Erfiillungsinteresse im Schriftsatz vom 5. September
1985 mit 8.781,23 DM angegeben hat, hat nicht berilicksichtigt,
daB sie dem Beklagten 90 % (vgl. hierzu BGHZ 95, 39, 56 zu
A III 2 ¢ dd ) des Betrages gutschreiben muB, den sie bei
einer Verwertung des Leasinggutes hidtte erzielen kdnnen.
Masgebend ist der Betrag, den die Kldgerin nach Ablauf von
24 Monaten Vertragszeit hitte erzielen kdnnen, weil die Ver-
tragsabwicklung filr diesen Zeitpunkt verlangt wird.



3. Demnach war das angefochtene Urteil auf die Revision
der Kl&dgerin aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuver-
weisen. Diesem war auch die Entscheidung ilber die Kosten des
Revisionsverfahrens zu ilibertragen, weil sie vom endgiiltigen
Ausgang des Rechtsstreits abhingt.

wWolf Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte GroB
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