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Tatbestand:

Der Beklagte ist als freier Architekt tétig. Die Klége-
rin ist eine GmbH, die im Wege des Leasing Blromaschinen
vermietet und ihre Vertrége u.a. Uber freie Handelsvertre-
ter akquiriert.

Durch Vermittlung solcher Vertreter schlossen die Par-
teien am 4. November 1992 einen Leasingvertrag Uber
eln Fax-Gerdt mit einer festen Laufzeit von 60 Monaten und
zu monatlichen Leasingraten von je 145 DM 2zuzlglich Mehr-
wertsteuer. Ebenfalls am 4. November 1992 unterzeichnete
der Beklagte einen an die Firma Ww§§Blromaschinen Vertrieb
GmbH gerichteten Auftrag zur Lieferung des durch die Klége-
rin zu erwerbenden Gerétes. Dieser Auftrag enthdlt die Zu-
satze: "Wird Uber 60 Monate Leasing realisiert", "Nach 24
Monaten Austausch gegen anderes Gerat jederzeit mdglich",
"FUr Thr Altgerat Scheck Uber DM 1.750". Ein Kaufpreis, der
nach der Behauptung der Klagerin netto 5.800 DM betragen
haben soll, ist in dem Auftrag ebensowenig wie im Leasing-
vertrag genannt. Der Gesellschafter und Geschéftsfihrer der
Klégerin sowie der Lieferantin ist ein und dieselbe Person
(W.P.).

Der Beklagte verweigert die Erfdllung des Leasingver-
trages. Er hat ihn mit Schreiben vom 6. November 1992 wegen
Irrtums und arglistiger Tauschung angefochten und hdlt ihn
aupferdem wegen Wuchers fUr nichtig.

Mit der vorliegenden, am 17. November 1992 eingereich-
ten Klage hat die Klagerin den Beklagten auf Zahlung von



monatlich jeweils 165,30 DM (= 145 DM + 14 % MwSt.) ab
1. Dezember 1992 bis 1. November 1997 Zug um Zug gegen Lie-
ferung des Fax—Gerdtes in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat die Klage ab- und das Oberlandesge-
richt die Berufung zuruckgewiesen. Mit der - zugelassenen -
Revision verfolgt die Klégerin ihr Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriunde:

I. Das Berufungsgericht hat - ebenso wie das Landge-
richt - den von der Klagerin geltend gemachten Erfillungs-—
anspruch mit der Begrindung verneint, der zwischen den Par-
teien geschlossene Leasingvertrag sei als wucher&hnliches
Geschaft im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB anzusehen und daher
nichtig. Hierzu hat es ausgefihrt, die Sittenwidrigkeit von
'Leasingvertrégen sei nach den Kriterien zu beurteilen, die
von der Rechtsprechung fir Ratenkredite entwickelt worden
seien. Dies biete sich an, weil das Leasinggeschdft rechts-
tatsachlich in den vergangenen zehn Jahren das reine Ab-
zahlungsgeschdft und den drittfinanzierten Abzahlungskauf
fast vollsténdig verdrangt habe und aus der Sicht sowohl
des Leasingnehmers als auch des Leasinggebers lediglich ei-
ne alternative Finanzierungsmodalit&t darstelle, die man-
gels erheblicher Abweichungen von der Rechtswirklichkeit
beim Ratenkreditvertrag einen Vergleich mit diesem durchaus



zulasse. Bel dem Vergleich sei grundsétzlich vom Kaufpreis
fir das Leasinggut auszugehen, den der Leasinggeber kredi-
tiere. Das gelte aber nicht beim sogenannten verbundenen
Geschdft, sofern der Leasinggeber wisse, dap der Lieferant
zu erhdhten Preisen verkaufe, und erst recht nicht im vor-
liegenden Falle. Die Klégerin und die Lieferantin bildeten
eine wirtschaftliche Einheit und es bestehe eine Personen-
identitdt hinsichtlich ihres Gesellschafter-Geschéftsfih-
rers. Beide hdtten kollusiv einen Uberhdéhten Kaufpreis an-
gesetzt, um so einen Uberdurchschnittlichen Gewinn zu er-
zlelen. In einem solchen Fall sei von dem Marktwert des
Leasingguﬁes auszugehén. Dieser betrage hier, wie das ein-
geholte und von den Parteien nicht beanstandete Sachver-
standigengutachten ergeben habe, 3.750 DM. Da indessen dem
Beklagten fir sein in Zahlung genommenes altes Fax-Gerét
1.750 DM h&tten verglitet werden sollen, dessen Wert sich
aber tatsachlich nur auf 500 DM belaufen habe, sei der Rest
(= 1.250 DM) der Lieferantin und damit auch der Klagerin
"quasi" gutzubringen, so dap der fir die Vergleichsrechnung
anzusetzende Finanzierungsbetrag 5.000 DM (3.750 + 1.250)
ausmache. Hiervon ausgehend ergebe sich fir den vorliegen-
den Leasingvertrag bei einer Laufzeit von 60 Monaten und
monatlichen Nettoraten von 145 DM eine jé&hrliche Effektiv-
verzinsung von 27,76 %. Nach dem Monatsbericht der Deut-
schen Bundesbank habe der durchschnittliche, am Markt
orientierte Jahreszins fir November 1992 jedoch inklusive
Bearbeitungsgebihr lediglich 15,49 % betragen. Damit Uber-
schreite der Vertragszins den durchschnittlichen Marktzins
um absolut 12,27 %-Punkte. Das genige, auch wenn die rela-
tive Uberschreitung des "Schwerpunktzinses" die kritische
Grenze (von 100 %) nicht erreiche, zur Feststellung eines



auffédlligen MiBverh&ltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung. Hinzu komme, dap die Lieferantin, deren Verhalten
sich die Kl&gerin zurechnen lassen misse, bewuBt eine un-
klare Formulierung hinsichtlich eines méglichen Austausch-
gerdtes nach 24 Monaten gewahlt habe, was den Beklagten zu-
s&tzlich benachteilige. Die "persdnlichen objektiven" Vor-
aussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB seien zu vermuten, weil
der objektive Tatbestand gegeben sei. Diese Vermutung habe
die Klagerin nicht widerlegt.

IT. Diese Beurteilung halt der revisionsrechtlichen
Uberprifung, der die Voraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB
in vollem Umfang unterliegen (vgl. BGH, Urteil vom 13. Méarz
1990 - XI ZR 252/89 = NJW 1990, 1595), nicht in allen Punk-
ten stand.

1. Im rechtlichen Ansatz sind die Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts allerdings nicht zu beanstanden.

a) Auch falls § 138 Abs. 2 BGB - wie hier - mangels
Vorliegens der subjektiven Voraussetzungen nicht eingreift,
kénnen gegenseitige Vertrdage als wucherdhnliche Rechtsge-
schéfte nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und daher nich-
tig sein, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung objektiv
ein auffédlliges Mipverhdltnis besteht und eine verwerfliche
Gesinnung des beglinstigten Teils hervorgetreten ist, insbe-
sondere wenn dieser die wirtschaftlich schwédchere Lage des
anderen Teils, dessen Unterlegenheit, bei der Festlegung
der Vertragsbedingungen bewupt zu seinem Vorteil ausgenutzt
oder sich zumindest leichtfertig der Erkenntnis verschlos-



sen hat, daP sich der andere Teil nur aufgrund seiner
schwacheren Lage auf die ihn beschwerenden Bedingungen ein-
gelassen hat. Das entspricht gefestigter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, insbesondere auch des erkennenden Se-
nats (Senatsurteile vom 21. Mai 1957 - VIII ZR 226/56 = LM
BGB § 138 (Ba) Nr. 2, 14. Juli 1969 - VIII ZR 245/67 = WM
1969, 1255, 24, Januar 1979 - VIII ZR 16/78 = WM 1979, 491,
492 und 24. April 1985 - VIII ZR 31/84 = WM 1985, 636, 638;
ferner BGH, Urteile vom 30, Januar 1981 - V ZR 7/80 = WM
1981, 404 unter II 2, vom 18, Januar 1991 - V ZR 131/89 und
vom 8. November 1991 - V ZR 260/90 = BGHR BGB § 138 Abs. 1
- Mipfverhd&ltnis 3 u. 4 - m.w.N.). Dabei kann - je nach der
Person des Benachteilligten - ein besonders grofes MiBver-
hé&ltnis zwischen Leistung und Gegenleistung den - die An-
nahme einer verwerflichen Gesinnung rechtfertigenden -
Schlup auf bewuBte oder doch grob fahrldssige Ausnutzung
irgendeines den Vertragsgegner hemmenden Tatumstandes zwin-
gend nahelegen (Senatsurteil vom 24. April 1985 aaO
m.w.Nachw.). '

b) Nach welcher Beurteilungsgrundlage beli einem Finan-
zlerungsleasingvertrag die Frage zu beantworten ist, ob die
beiderseitigen Lelstungen in einem objektiven MiBverhdltnis
zueinander stehen und - gegebenenfalls - ab welcher Grdéfe
ein solches Mtiefhéltnis im Einzelfall auch unter Berlck-
sichtigung der sonstigen vertraglichen Regelungen als MiB-
.brauch der Vertragsgestaltungsfreiheit nicht mehr hinnehm-
bar erscheint, ist héchstrichterlich noch nicht grundsatz-
lich entschieden. In der Literatur und der Rechtsprechung
der Instanzgerichte haben sich dazu unterschiedliche Mei-
nungen herausgebildet.



aa) Soweit der erkennende Senat in der Vergangenheit
Leasingvertrége unter dem Gesichtspunkt des wucherdhnlichen
Geschafts im Sinne des § 138 Abs. 1 BGB zu beurteilen hat-
te, hat er den objektiven Verkehrswert des Leasingobjektes
den vom Leasingnehmer wdhrend der Vertragszeit zu erbrin-
genden Leistungen gegenibergestellt und jeweils fallbezogen
ein auffadlliges Mipverhdltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung oder aber eine verwerfliche Gesinnung des Leasing-
gebers im Hinblick auf den Wert der Sache verneint, den
diese vom Standpunkt des Leasinggebers aus hatte (vgl. Ur-
teile vom 2. Juni 1976 - VIII ZR 204/74, unverdffentlicht,
vom 1. Marz 1978 — VIII ZR 183/76 = WM 1978, 406, 407, vom
24. Januar 1979 - VIII ZR 16/78 = WM 1979, 491, 492 und vom
24, April 1985 - VIII ZR 31/84 = WM 1985, 636, 638).

bb) In der Literatur und der Rechtsprechung der In-
stanzgerichte wird zum Teil die - auch vom Berufungsgericht
gebilligte - Auffassung vertreten, die vom Bundesgerichts-
hof entwickelte Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Ra-
tenkreditvertrdgen seili auf Finanzierungsleasingvertrige we-
gen ihrer mit Ratenkreditvertréigen vergleichbaren "Finan-
zierungsfunktion" zu Ubertragen (vgl. Schmidt/Schumm, DB
1989, 2109; Graf v. Westphalen, Der Leasingvertrag,
4. Aufl,, Rdnrn, 382 £; BlUlow, RWS-Skript 202, 2. Aufl.,
Rdnr. 274; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1986, 217).

Nach dieser Rechtsprechung (vgl. u.a. BGHZ 104, 102,
104) wird zur Feststellung eines zum objektiven Tatbestand
‘des wucherdhnlichen Ratenkreditgeschdfts gehdérenden auffdl-
ligen Mipverh&ltnisses zwilschen Leistung und Gegenleistung
in erster Linie ein Vergleich des effektiven Jahreszinses,



der sich aus den vereinbarten Belastungen des Darlehensneh-
mers ergibt, mit dem marktlblichen Effektivzins eines ent-
sprechenden Kredits angestellt. Ubersteigt ersterer den
letzteren relativ um rund 100 % oder absolut um 12 %, so
ist grundsatzlich ein auffdlliges MipPverhdltnis zu bejahen
(vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz 1990 - XI ZR 252/89 = NJW
1990, 1595, 1596).

cc) Andererseits wird die Ubertragung dieser Rechtspre-
chung auf Leasingvertrdge unter Hinweis darauf abgelehnt,
dap der Leasingvertrag kein Darlehensvertrag, sondern aty-
pischer Mietvertrag sei und die Leistungen des Leasingge-
bers wegen erhdhter Aufwendungen umfangreicher seien als
die eines Darlehensgebers (vgl. Bunte, EWiR 1986, 115;
Reinking, Auto-Leasing, 2. Aufl., S 65 f; Reinking/NiepBen,
NZV 1993, 49 f; wohl auch Palandt/Heinrichs, BGB,
54. Aufl., § 138 Rdnr. 33; ferner aus der Rechtsprechung:
OLG Minchen, NJW 1981, 1104; OLG Saarbricken, NJW-RR 1988,
243; OLG Celle, NdsRpfl 1990, 249; OLG Hamm, NJW-RR 1994,
1467 unter Hinweis auf ein nicht verdéffentlichtes Urteil
vom 23. Juni 1987). Sté&rker noch als das OLG Celle stellt
das OLG Hamm den mietrechtlichen Charakter des Leasingver-
trages in den vordergrund und meint, entscheidend sei das
Verhé&ltnis des Wertes der Nutzungsmdglichkeit zum Miet-
preis. MaPBgebend sei das uUbliche - gegebenenfalls durch
Sachverstédndigengutachten zu ermittelnde - Entgelt, weil
aus der Ublichkeit des Entgelts in aller Regel auf den Wert
der Leistung zurlckgeschlossen werden kénne. In dem vom OLG
Hamm entschiedenen Fall hat der Sachverstandige ermittelt,
das vom Leasingnehmer geforderte Entgelt habe um 61,53 %
Uber dem Ublichen Entgelt gelegen.
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Flr das Autoleasing wollen Reinking/Niefen (aa0
S. 49 ff) darauf abstellen, ob im Verh&ltnis zwischen Fi-
nanzierungskosten und Nichtfinanzierungskosten des Leasing-
gebers der in letzteren enthaltene Gewinnanteil im Ver-
gleich zu anderen Leasingvertrdgen uUbermdpfig, né&mlich dop-
pelt so hoch ist wie der "Ubliche" Gewinn.

¢) aa) In den bisher vom erkennenden Senat entschiede-
nen Féllen genigte es, solche Leasingvertrége von vornher-
ein aus dem Anwendungsbereich des § 138 Abs. 1 BGB auszu-
scheiden, bel denen der Sachwert des Leasingobjektes und
das flUr dessen Gebrauchslberlassung vom Leasingnehmer zu
entrichtende Gesamtentgelt nicht auffallig voneinander ab-
wichen.

Daflr, unter welchen Voraussetzungen anhand der ermit-
telten Differenz zwischen der Leistung des Leasinggebers
und der Gegenleistung des Leasingnehmers objektiv ein auf-
fadlliges Mipverhé&ltnis zu bejahen ist, sind in der bisheri-
gen Senatsrechtsprechung keine Uber den Einzelfall hinaus-
gehenden konkreten, verallgemeinerungsfdhigen Priufungskri-
terien entwickelt worden.

bb) Soweit die Beflrworter eines rein "mietrechtlichen"
Prifungsmodells (oben II 1 b cc) die Sittenwidrigkeit von
Leasingvertragen durch einen Vergleich der konkret verein-
barten Leasingrate mit den Ublichen Leasingraten feststel-
len wollen, ist dies ein geeigneter Ldsungsansatz, sofern
sich auf dem Leasingmarkt erkennbar "Vergleichsmieten"
- etwa in einzelnen Branchen - herausgebildet haben oder
ein Ubliches Entgelt flr den konkreten Leasinggegenstand
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durch einen Sachversténdigen ermittelt werden kann, wie
dies offensichtlich in dem vom OLG Hamm (aa0O) entschiedenen
Fall mdglich war. Bei der Frage, ob das vertraglich verein-
barte Entgelt und das ermittelte Ubliche Entgelt objektiv
in einem MipBverhdltnis zueinander stehen, wird man auf den
Mapstab des "Doppelten" zurlckgreifen kdénnen (vgl. hierzu
allgemein: Hammen in ZBB 1991, 87). Fuhrt dieser Weg aus
tatsdchlichen Grinden nicht weiter, ist auf andere Pru-
fungskriterien abzustellen (unten cc).

Das von Reinking/NiePen (aa0 S. 54 f£) statt dessen an-
gebotene Lésungskonzept, das auf einen Vergleich des kon-
kret erstrebten Gewinns mit dem Ublichen Gewinn abstellt,
ist nicht praktikabel. Es setzt voraus, daPp der "Ubliche"
Gewinn, der als solcher auf dem Leasingmarkt bisher nicht
erkennbar zutage getreten ist, beil vergleichbaren Leasing-
vertrdgen festgestellt werden kann. Das wirde nicht nur die
Ermittlung einer repré&sentativen Zahl &hnlich gelagerter
und etwa zeitgleicher Leasingvertrége erfordern. Es mifte
vielmehr bel der rechtstatséchlichen Untersuchung der Ver-
gleichsvertrdge auch ausgeschlossen werden kénnen, dap der
daraus ermittelte durchschnittliche Gewinn nicht seiner-
seits nach oben oder unten von einem als angemessen anzuse-
henden Gewinn abweicht. Das wdre nur mit Hilfe einer objek-
tiven, nicht aus den Leasingvertrdgen selbst entnommenen
Vergleichsgrdpe méglich, an der es indessen fehlt.

cc) Scheitert die mietrechtliche Lésung (oben
II 1 ¢ bb), weil sich ein Ubliches Entgelt mangels aussage-—
kraftiger Vergleichsvortrége oder -objekte nicht feststel-
len 14Pt, so bietet es sich an, die vom Bundesgerichtshof



- 12 -

entwickelten Prufungskriterien zur Sittenwidrigkeit von Ra-
tenkreditvertrégen entsprechend auf Finanzierungsleasing-
vertrége anzuwenden. Ob fur das Immobilienleasing insoweit
etwas anderes gilt, bedarf hier keiner Entscheidung.

(1) Der Ubertragbarkeit der genannten Prufungsmerkmale
auf Mobilienleasingvertrédge steht nicht entgegen, dap diese
nach der standigen, im Schrifttum Uberwiegend gebilligten
Rechtsprechung des erkennenden Senats, an der festgehalten
wird, rechtlich in erster Linie der im Blrgerlichen Gesetz-
buch geregelten Miete zuzuordnen sind und deren Leitbild-
funktion fur die Angemessenheitsprifung Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen in Leasingvertrdgen mapBgebend ist. Bei
der Frage, ob auBerhalb des Miet—(Leasing—)rechts'entwik-
kelte Grundsé&tze auf Leasingvertrége anwendbar sind, kommt
es weniger auf die rechtliche Einkleidung dieser Vertrage
als vielmehr auf ihren Zweck sowie die wirtschaftliche Be-
deutung der einzelnen Leistungen und ihrer Aquivalente im
Verh&ltnis zwischen den Vertragsparteien an.

Der Zweck des Finanzierungsleasing besteht darin, dem
Leasingnehmer ein seinen Winschen entsprechendes, vom Lea-
singgeber zu beschaffendes Investitionsobjekt zur - befri-
steten - Nutzung gegen ein génzlich oder Uberwiegend raten-
welse zu entrichtendes Entgelt zu Uberlassen, so daP der
Leasingnehmer die Anschaffung des Leasinggutes nicht aus
eigenen Mitteln bezahlen mupf. In seiner grundlegenden Ent-
scheidung vom 12. Juni 1985 hat der erkennende Senat ausge-
fihrt, im Unterschied zum reinen Mietverhdltnis seien sich
die Parteien des Leasingvertrages - ohne daB dies erklart
werden misse -, daruber einig, dap die vereinbarten Lea-
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singraten nicht nur Entgelt fUr die Gebrauchslberlassung,
sondern auch dazu bestimmt seien, den Kapitaleinsatz des
Leasinggebers einschlieflich des kalkulierten Gewinns zu
tilgen (BGHZ 95, 39, 53). Daraus ist die vertragliche Ver-
pflichtung des Leasingnehmers zur Vollamortisation auch bei
Teilamortisationsvertrégen mit der Begrindung hergeleitet
worden, es gehdre zum Wesen jeglicher Finanzierung, dap die
eingesetzten Mittel an den Kreditgeber zurickfldssen, was
auch fir das Finanzierungsleasing gelte (BGHZ 95 aao0).

Die Vollamortisation ihrerseits schliefPt neben den An-
schaffungskosten die Verzinsung des eingesetzten Kapitals,
Bearbeitungs- und Verwaltungsgebthren, einen Zuschlag fur
das vom Leasinggeber Ubernommene Bonitdtsrisiko und einen
angemessenen Gewinn mit ein. Auf der Grundlage dieser Ko-
stenelemente wird - ahnlich wie bei einem Anschaffungskre-
dit eines Kdufers - die vom Leasingnehmer zu erbringende
Leistung so festgelegt, dap der Kapitaleinsatz, sonstige
Aufwendungen und der Gewinn des Leasinggebers abgedeckt
werden,

Diese - leasingtypischen - Merkmale machen das Finan-
zierungsleasing mit dem drittfinanzierten Kauf vergleichbar
(vgl. dazu auch BGHZ 68, 118, 120). Es erfiullt wirtschaft-
lich weitgehend dieselben Funktionen wie dieser und wird
deshalb - mit Erfolg - als alternative Finanzierungsform
neben den bzw. anstatt der herkémmlichen Formen der Kauffi-
nanzierung angeboten. Das hat den Gesetzgeber letztlich
auch bewogen, Finanzierungsleasing als "Kreditvertrag in
Form einer sonstigen Finanzierungshilfe" in den sachlichen
Anwendungsbereich des Verbraucherkreditgesetzes einzubezie-
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hen (§ 1 Abs. 2 i.v.m. § 3 Abs, 2 Nr. 1 VerbKrG; BT-Drucks.
11/5462, S. 34 und BT-Drucks., 11/8274, S. 21).

Angesichts dieser wirtschaftlichen Zielsetzung und Be-
deutung des Finanzierungsleasing sowie der kreditdhnlichen
Kalkulation und Art der Tilgungsleistungen des Leasingneh-
mers ist es trotz der priméren Zuordnung des Leasing zur
- reinen - Miete, fUr die der auf den konkreten Vertrag be-
zogene Amortisationsgedanke fremd ist, gerechtfertigt, die
in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Sittenwid-
rigkeit von Ratenkrediten entwickelten Grundsétze auf das
Finanzierungsleasing zu Ubertragen.

(2) Dap das Leasinggeschaft - was das OLG Saarbricken
(aa0) hervorhebt - kein Gelddarlehen ist, steht dem schon
wegen der dargestellten Finanzierungsfunktion des Leasing
nicht entgegen. Dariber hinaus erh&lt auch der Kdufer beim
herkémmlichen kreditfinanzierten Kauf die darlehensweise
gewdhrte, zweckgebundene Geldsumme — wenn Uberhaupt - al-
lenfalls zur Weiterleitung an den Verkdufer, wéhrend die
- dem im Eigentum des Leasinggebers stehenden Leasinggegen-
stand entsprechende - Kaufsache an den Darlehensgeber zur
Sicherheit Ubereignet wird.

(3) Durchgreifende Bedenken gegen die Ubertragbarkeit
der besagten Rechtsprechung ergeben sich ferner nicht aus
einem Vergleich der vom Leasinggeber und der von einem
Geldkreditgeber zu erbringenden Leistungen (so aber: Bunte
aa0; Reinking/NiePen aa0 S. 52; OLG Minchen aa0; OLG Saar-
bricken aa0 S. 254; dagegen: Graf von Westphalen aaO
Rdnrn. 391 £; Schmidt/Schumm aa0 S. 2110 f). Dap der Lea-
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singgeber rechtlich und wirtschaftlich Volleigentimer der
Leasingsache wird, wdhrend der Darlehensgeber beim finan-
zierten Kauf lediglich Sicherungseigentum erwirbt, ist, was
keiner ndheren Begrindung bedarf, entgegen der Auffassung
des Oberlandesgerichts Saarbricken (aa0O) keine zusé&tzliche
Leistung des Leasinggebers (so zutreffend Graf von Westpha-
len aa0 Rdnr. 392). Auch das Verwertungsrisiko nach Beendi-
gung des Leasingvertrages wirkt sich nicht aufwendungserhd-
hend fir den Leasinggeber aus. Es wird - vom Vollamortisa-
tionsvertrag und dem Auto-Leasing mit Kilometerabrechnung
abgesehen - regelmdpig auf den Leasingnehmer abgewd&lzt. So-
welt dem Leasinggeber beim Vollamortisationsvertrag durch
die Verwertung der Leasingsache nach Ablauf des Vertrages
Verwertungskosten entstehen, wirde dies daduch ausgegli-
chen, dap zu diesem Zeitpunkt bei erlaPkonformer Ausgestal-
tung des Vertrages hochstens 90 $ der betriebsgewdhnlichen
Nutzungsdauer abgelaufen sind, der Leasinggeber aber durch
die Leistungen des Leasingnehmers bereits Vollamortisation
erreicht hat und ihm daher ein Restwert von wenigstens 10 %
zusdtzlich zufliefen kann.

Relevante hdhere Aufwendungen des Leasinggebers kdénnen
sich im Vergleich zum Geldkreditgeber allenfalls bei der
Gewerbesteuer, sowelt der Leasinggeber deren Anfall nicht
durch den Verkauf der Leasingforderungen an die refinanzie-
rende Bank abwendet, durch hdhere Refinanzierungskosten
(vgl. zu diesem Gesichtspunkt Wolf/Eckert, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 6. Aufl.,

Rdnr. 478), was aber in den Uberwiegenden Fallen zweifel-
haft ist (vgl. dazu Graf v. Westphalen aa0 Rdnr. 394), und
in den Fallen durch hdhere Verwaltungskosten ergeben, in
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denen die Leasingvertrége durch Aufendienstmitarbeiter des
Leasinggebers akquiriert werden.

Soweit im Einzelfall solche hoéheren Kosten vom Leasing-
geber dargelegt und gegebenenfalls bewiesen werden,
schliept dies eine Ubertragbarkeit der zur Sittenwidrigkeit
von Ratenkrediten entwickelten Grundsé&tze indessen nicht
aus. Dem kann bei deren Anwendung dadurch Rechnung getragen
werden, daf im Rahmen der Vergleichsrechnung (dazu unten d4)
bel hdheren Refinanzierungskosten oder einer Gewerbesteuer-
zahlungspflicht ein entsprechender Zuschlag auf den von der
Deutschen Bundesbank ermitteltén, einschlagigen Schwer-
punktzins gemacht und bei hdheren Verwaltungskosten statt
des marktublichen durchschnittlichen Bearbeitungssatzes von
2,5 % (vgl. dazu BGH, Urteile vom 2. November 1989 - III ZR
144/88 = WM 1990, 391, 392 und vom 13, Ma&rz 1990 - XI ZR
254/89 = NJW 1990, 1599, 1601) ein solcher von etwa 3 %
oder 3,5 % angesetzt wird.

(4) Ob auch Steuervorteile, die der Leasingnehmer ohne-
hin lediglich als gewerblicher Unternehmer oder freiberuf-
lich Tatiger erzielen kann, entsprechend zu berlcksichtigen
sind, h&ngt vom Einzelfall ab. Sie kdénnten allenfalls inso-
weit‘relevant und bei der Gesamtbelastung des Leasingneh-
mers mindernd zu berlUcksichtigen sein, als sie die Steuer-
vorteile Ubersteigen, die ein entsprechender Leasingnehmer
auch bei einem finanzierten Abzahlungskauf in Anspruch neh-
men kénnte (vgl. zu den steuerrechtlichen Aspekten beim Fi-
nanzierungsleasing und finanzierten Abzahlungskauf: Meinke
in Sonderausgabe aus AcP Bd. 190, S. 358, 361 f).



d) Nach alledem ist es rechtlich méglich, Leasingver-
trdge unter dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB an den
Grundsdtzen zu messen, die von der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs flr die sittenwidrigkeit von Ratenkredit-
vertrédgen entwickelt worden sind.

aa) Danach werden - wie bereits erwé&hnt - zur Feststel-
lung des objektiven Tatbestandes des § 138 Abs. 1 BGB, d.h.
des Mipverhdltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung,
der effektive Jahreszins, der sich aus den vereinbarten Be-
lastungen (= Vertragskosten) des Darlehensnehmers aus dem
zu Uberprifenden Vertrag ergibt, mit dem marktiblichen ef-
fektiven Jahreszins eines entsprechenden Kredits vergli-
chen, der anhand des in den Monatsberichten der Deutschen
Bundesbank ausgewiesenen Schwerpunktzinses und einer durch-
‘schnittlichen Bearbeitungsgebihr von derzeit 2,5 % berech-
net wird (vgl. u.a. BGH, Urteile vom 11. Dezember 1990
- XI ZR 69/90 = NJW 1991, 834, 835 und vom 13. Marz 1990
- VIII ZR 254/89 = NJW 1990, 1599). Zur Bestimmung des ef-
fektiven Jahreszinses wird bei Laufzeiten von Ratenkrediten
bis 48 Monaten in sténdiger Rechtsprechung die sogenannte
Uniformmethode nach folgender Formel angewendet:

2.400 x Gesamtkosten
effektiver Jahreszinsg = -——-==-—-————-—-————————o———
Nettokredit x (Laufzeit + 1)

Da diese Methode bei Vertrdgen mit la&ngeren Laufzeiten
zu ungenauen Ergebnissen fuhrt, ist bei solchen la&ngerfri-
stigen Vertrégen eine finanzmathematisch genauere Methode
zugrunde zu legen (vgl. BGH, Urteil vom 5. MAarz 1987
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- IITI ZR 43/86 = NJW 1987, 2220, 2221). Die Rechtsprechung
bedient sich hierzu des Tabellenwerkes von Sievi/Gillar-
don/sievi, Effektivzinssétze fuUr Ratenkredite, aus dem sich
anhand der auf 1.000 DM umgerechneten monatlichen Durch-
schnittsrate

Rate x 1.000

Nettokreditbetrag

der effektive Jahreszins ablesen l&ft. Die relative Diffe-
renz 2wischen Vertragszins und Vergleichszins errechnet
gsich sodann aus der Formel:

(effektiver Vertragszins - effektiver Marktzins) x 100

effektiver Marktzins.

Da indessen in Hochzinsphasen die relative Uberschrei-
tung immer mehr absinkt, je hdher der Marktzins ist, ande-
rerseits die Kosten des Kreditinstitutes aber nicht in
gleichem MaPe mitsteigen, ist seit der Entscheidung des
XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 13. Marz 1990
(BGHZ 110, 336) bei der Prufung des auffdlligen MiBverhdlt-
nisses zwischen Leistung und Gegenleistung einem absoluten
Zinsunterschied von 12 % eine &hnliche Richtwertfunktion
wie einem relativen Unterschied von rund 100 % zuzumessen.

Demgemép ist ein auffélliges MiBverhdltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung regelmdpig zu bejahen, wenn der
effektive Vertragszins den effektiven Vergleichszins rela-
tiv um rund 100 % oder absolut um 12 % Ubersteigt. Dies



gilt nicht nur fir den reinen Privatkredit, sondern glei-
chermaBen auch fiUr den gewerblichen Kredit (BGH, Urteil vom
19. Februar 1991 - XI ZR 319/89 = NJW 1991, 1810
m.w.Nachw.).

bb) Diese Berechnungsmethoden und -formeln lassen sich
im Finanzierungsleasingbereich auf Vollamortisationsvertra-
ge, bei denen wie beim Ratenkredit RUckzahlung in gleich-
bleibenden Raten erfolgt, uneingeschrénkt anwenden. Bei
Teilamortisationsvertrégen bedarf es indessen einer Abwan-
delung. Hier wird ein Teil des vom Leasinggeber eingesetz-
ten Kapitals, né&mlich der zur Vollamortisation fehlende
Rest in HOhe des kalkulierten Restwertes oder einer Aus-
gleichszahlung erst am Ende der Laufzeit zurickgewé&hrt und
mup daher Uber den gesamten Zeitraum verzinst werden. Au-
Berdem hat der Leasingnehmer bei Teilamortisationsvertréagen
héufig bereits zu Beginn der Vertragslaufzeit eine gréfere
Sonderzahlung zu leisten. Diesen Besonderzeiten kann durch
die Anwendung der von Schmidt/Schumm (in DB 1989, 21009,
2112) vorgeschlagenen Berechnungsmethode Rechnung getragen
werden, die diese Besonderheiten berlcksichtigt.

e) Sind die objektiven Voraussetzungen des § 138 Abs. 1
BGB nach Feststellung eines auffélligen MipBverh&ltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung erflillt, so ist ein
Leasingvertrag aus diesem Grunde allein aber noch nicht als
nichtig anzusehen. Vielmehr muB als subjektives Erfordernis
der Sittenwidrigkeit hinzukommen, dap eine verwerfliche Ge-
sinnung des Leasinggebers in dem oben (unter II 1 a) darge-
stellten Sinne hervorgetreten ist.
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aa) Handelt es sich bei dem Leasingnehmer um einen pri-
vaten Endverbraucher, so ist in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Sittenwidrigkeit
von Ratenkrediten (vgl. BGHZ 98, 174, 178; 104, 102, 107)
eine solche verwerfliche Gesinnung zu vermuten, wenn der
objektive Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB vorliegt. Es ist
dann Sache des Leasinggebers, darzulegen und notfalls zu
beweisen, daP der Leasingnehmer sich auf den ihn objektiv
Ubermdfig belastenden Vertrag nicht nur wegen seiner wirt-
schaftlich schwé&cheren Lage, Rechtsunkundigkeit oder man-—
gelnder Geschéftsgewandtheit eingelassen hat oder dap er,
der Leasinggeber, dies jedenfalls nicht erkannt oder ohne
Leichtfertigkeit verkannt hat.

bb) Beim vollkaufménnischen Leasingnehmer ist dagegen
umgekehrt - widerleglich - zu vermuten, dap die persédnli-
chen Voraussetzunhgen der Sittenwidrigkeit beim Leasinggeber
nicht erfullt sind.

cc) Bel Geschdaften mit minderkaufmdnnischen Leasingneh-
mern bleibt es bei der allgemeinen Beweislastregel, dap
‘derjenige, der sich auf die Nichtigkeit des Gesch&fts be-
ruft, die subjektiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit
darlegen und notfalls beweisen mup (vgl. BGH, Beschlup vom
13. Juli 1989 - IIT ZR 201/88 = BGHR BGB § 138 Abs. 1 - Ra-
tenkredit 24).

dd) Gleiches hat grundsdtzlich zu gelten, wenn der Lea-
singnehmer - wie hier der Beklagte - eine selbstandige
freiberufliche Tétigkeit ausubt, die als solche gegen eine
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wirtschaftliche Schwéche und/oder Geschaftsunerfahrenheit
des Leasingnehmers spricht.

2. Diese Grundsdtze hat das Berufungsgericht nicht in
allen Punkten rechtsfehlerfrei auf den vorliegenden Sach-
verhalt angewandt.

a) Entgegen der Auffassung der Revision hat es bei der
Feststellung des "Nettokreditbetrages" allerdings zu Recht
nicht auf den von der Klégerin behaupteten Kaufpreis von
5.800 DM abgestellt. Weicht der dem Leasingvertrag zugrunde
gelegte Anschaffungswert der Leasingsache - wie hier -
eklatant von ihrem Verkehrswert ab, so ist, wenn der Lea-
singnehmer, was vorliegend der Fall war, nicht an der Fest-
legung des Kaufpreises maPBgeblich beteiligt war, prima fa-
cie davon auszugehen, dap entweder der Leasinggeber und der
Lieferant zur Erzielung eines Ubersteigerten Gewinnes bei
der Kaufpreisvereinbarung kollusiv zum Nachteil des Lea-
singnehmers zusammengearbeitet haben oder der Leasinggeber
von sich aus einen Uberhdhten Anschaffungspreis angesetzt
hat, sofern der Leasinggeber nicht im einzelnen darlegt und
erforderlichenfalls nachweist, dap es ihm nicht gelungen
ist, das vom Leasingnehmer gewlinschte Leasingobjekt preis-
gunstiger zu erwerben. Im zu entscheidenden Fall liegt eine
Kollusion zwischen der Kléagerin und der Lieferantin auf-
grund der Personenidentitdt des Gesellschafter-Geschafts-
fihrers auf der Hand. Das Berufungsgericht ist daher zu-
treffend von dem sachversténdig ermittelten Anschaffungs-
wert von 3.750 DM ausgegangen und unter Einbeziehung der
dem Beklagten zugesagten Barleistung von 1.250 DM (1.750 -
500) 2u einem Nettokreditbetrag von 5.000 DM gelangt.
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Rechnerisch einwandfrei hat das Berufungsgericht auch
auf dieser Grundlage einen absoluten Zinsunterschied von
uber 12 % ermittelt, bei dem es auch verbleibt, wenn der
Vergleichsrechnung eine - erhdhte - Bearbeitungsgeblihr von
3 % oder gar 3,5 % zugrunde gelegt wird.

Da bisher nichts dazu vorgetragen worden ist, ob der
Beklagte aus dem streitigen Leasingvertrag hdéhere Steuer-
vorteile zu erzielen vermdbchte als bei einem entsprechenden
kreditfinanzierten Kauf (vgl. oben II 1 ¢ c¢cc (4)), brauchte
das Berufungsgericht dem steuerlichen Aspekt des streitigen
Leasingvertrages entgegen der Auffassung der Revision nicht
nachzugehen.

b) Dagegen hat das Berufungsgericht, was die Revision
z2u Recht rigt, das Vorliegen der subjektiven Voraussetzun-
gen der Sittenwidrigkeit ohne ausreichende tatséchliche
Feststellungen bejaht.

Die von ihm fir eine verwerfliche Gesinnung der Klége-
rin herangezogene Vermutung greift zugunsten des Beklagten
nicht ein. Dieser ist als selbstdndiger, freier Architekt
tédtig. Als solcher erscheint er von vornherein weder als
wirtschaftlich schwach noch als geschaftsunerfahren. Das
Berufungsgericht wird daher (vgl. oben II 1 e dd) - nach
eventuellem ergénzenden Parteivorbringen - die zur Beurtei-
lung der subjektiven Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit
erforderlichen Feststellungen nachzuholen haben.

Bei der erneuten Entscheidung wird es auch 2zu bertck-
sichtigen haben, daf im Rahmen der Gesamtwirdigung erheb-
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lich sein kann, ob dem Beklagten - wie er selbst behaup-
tet - von der Lieferantin ein Umtauschrecht nach 24 Monaten
eingerdumt worden ist, das die Kldgerin binden kénnte. Dazu
sind bisher keine Feststellungen getroffen worden. Das Be-
rufungsgericht hat sich vielmehr damit begnligt, die behaup-
tete Vereinbarung als unklar zu bewerten und dies zum Nach-
telil der Kl4gerin zu berlcksichtigen. Eine solche Unklar-
heit schliepft eine - vom Berufungsgericht unterlassene -
Auslegung in dem einen oder anderen Sinne nicht aus, son-
dern gibt gerade AnlaP zur Ermittlung des von den Beteilig-
ten tatséchlich Gewollten.

Wolf Grop Dr. Hibsch
Ball Wiechers
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