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B Immobilienleasing — Stiefkind der Schweizer Leasingbranche

B Finanzierungsleasing im IT-Bereich
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Die wirtschaftliche Bedeutung des Lea-
sing in der Schweiz ist enorm. Per Ende
2005 wurden Wirtschaftsglter von ge-
schatzt CHF 15 Mrd. (ca. € 10 Mrd.) ver-
least. Gut die Haélfte aller Leasingguter
sind Automobile, dagegen werden kaum
Immobilien verleast. Der Schweizerische
Leasingverband, dessen Mitlieder ca.90%
des Leasingvolumens generieren, hat
per Ende 2005 folgende Daten publiziert:

‘ ,‘ " Jahresendbestand 2005
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6 546 936
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" PKW-Leasing (gewerblich und privat)
Investitionsgliterieasing . . )
Immobilien-Leasing

. Quelle: Schweizerischer Leasingverband

' Die Autoren danken Herrn Dr. Markus Hess,
Geschaftsfiihrer des Schweizerischen Leasing-
verbands, flir die kritische Durchsicht.

Leasing und Schweizer Recht:
Aktuelle Probleme

und Tendenzen

Dr. Peter Honegger

Trotz der grossen wirtschaftlichen Be-
deutung kennt das schweizerische Recht
keine spezielle Gesetzgebung fiir Lea-
singgeschéfte. Die Rechtslage ist den-
noch weitgehend gefestigt, abgesehen
von gewissen Unsicherheiten im Bereich
des Konsumentenleasing. Im Gespréach
mit ausléndischen Partnern sind es im-
mer wieder dieselben Punkte, welche
als «Eigenheiten» des schweizerischen
Rechts hervorgehoben werden missen:
Eigentumssicherung, Verpfdndungsver-
bot und Aussonderung bei Insolvenz.
Besonderes Interesse wecken die Son-
derformen Sale and lease back sowie
das aus den USA Ubernommene Lease
and lease back. Besondere Erwdhnung
verdienen zudem die Spezialgesetz-
gebungen in den Bereichen Konsum-
kredit und Geldwéaschereibekdmpfung,
die das Leasinggeschéaft erschweren
und verteuern.

Investitionsgliterleasing

Sind sich die Parteien bei Vertrags-
schluss einig, dass vorwiegend eine ge-
schaftliche Nutzung des Leasinggegen-
standes beabsichtigt ist, liegt Investi-
tionsgliterleasing vor.

Rechtlich handelt es sich dabei um
einen sogenannten Innominatkontrakt,
also um eine im Gesetz nicht geregelte
Vertragsart.

Es kommen die Regeln des Obligatio-
nenrechis (OR) analog zur Anwendung,
namentlich jene des Miet-, Pacht- und
Kaufrechts.

Konsumentenleasing

Beabsichtigen die Vertragsparteien vor-
wiegend eine private Nutzung des Lea-
singgegenstandes, liegt Konsumenten-
leasing vor. In diesem Fall muss zwin-
gend das per 1. Januar 2003 revidierte
Konsumkreditgesetz (KKG) beachtet
werden. Das Konsumkreditgesetz findet
auf Vertrage zwischen CHF 500 und
CHF 80000 Anwendung, sofern diese
vorsehen, dass bei vorzeitiger Auflésung
des Leasingvertrages die vereinbarten
Leasingraten erhdht werden. Damit
werden die meisten Leasinggeschafte
zu Privatzwecken erfasst.

Das Konsumkreditgesetz bezweckt
den Schutz des Kreditnehmers und
verlangt deshalb vom Kreditgeber unter
anderem eine Kreditfdhigkeitspriifung,
d.h. detaillierte Prifung der Kreditfahig-
keit des Leasingnehmers. Verstsst der
Leasinggeber in schwerwiegender Weise
gegen diese Pflicht, verliert er seine An-
spriiche gegentiber dem Leasingnehmer.
Der Leasingnehmer muss die Sache
zwar zurlickgeben, doch schuldet er
nichts und kann schon geleistete Zahlun-
gen zurlickfordern.
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Das Konsumkreditgesetz enthélt aus-
serdem strenge Formvorschriften flir
Leasingvertrdge. Werden diese miss-
achtet, ist der Leasingvertrag nichtig.
Darliber hinaus enthait das Konsum-
kreditgesetz diverse weitere Vorschriften
zum Schutz des Leasingnehmers, wie
etwa ein siebentidgiges Widerrufsrecht
des Leasingnehmers nach Unterzeich-
nung des Leasingvertrages.

Immobilien-Leasing

Beim Immobilien-Leasing erwirbt die
Leasinggeselischaft eine gewerblich oder
industriell nutzbare Immobilie, um diese
dem Leasingnehmer anschliessend lang-
fristig gegen Zahlung eines Leasing-
zinses zur Verflgung zu stellen. Am
Ende der Laufzeit des Leasingvertrages
hat der Leasingnehmer Ublicherweise
das Recht, die Immobilie zu berneh-
men, weiterzuleasen oder zurlickzuge-
ben.

Es bestand langere Zeit Unsicherheit
dariber, ob ein Immobilien-Leasingver-
trag den Formvorschriften des Immobili-
enkaufvertrags untersteht, also nament-
lich der o&ffentlichen Beurkundung. Das
Bundesgericht hat diese Frage in einem
neuesten Entscheid (August 2006) ge-
klart und festgestellt, dass ein Immo-
bilien-Leasingvertrag mangels Eigen-
tumslbergang grundséatzlich formfrei
abgeschlossen werden darf. Einzig die
Klausel, dass die Immobilie zu einem
vorher bestimmten Restkaufpreis (ber-
nommen werden darf, untersteht als
Kaufrecht der &ffentlichen Beurkundung.

Geldwéschereibekdmpfung

Leasinggesellschaften gelten als Finanz-
intermediére und unterstehen damit dem
Bundesgesetz Gber die Bekdmpfung der
Geldwascherei (GwG). Dieses auferlegt
den Finanzintermedidren verschiedene
umfangreiche Pflichten, insbesondere
die Pflicht zur ldentifizierung des Ver-
tragspartners und zur Feststellung des
wirtschaftlich Berechtigten, des soge-
nannten beneficial owner. Bei «heiklen»
Geschaftsbeziehungen und Transaktio-
nen bestehen besondere Abkldrungs-
pflichten. Leasinggesellschaften miissen
zudem auf ihr Geschéft zugeschnittene
Weisungen (ber die Geldwéascherei-
bek&mpfung verfassen sowie eine Geld-
wéschereifachstelle bzw. einen Compli-
ance Officer bezeichnen. Die Einhaltung
der Weisungen wird durch eine externe
Revisionsgesellschaft (Wirtschaftsprfer)
tiberprift. Die Kosten im Zusammenhang
mit der Geldwéaschereibekdmpfung sind
entsprechend hoch.
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Bei Verdacht auf Geldwéascherei be-
steht eine Meldepflicht. Die Verletzung
der Meldepflicht wird strafrechtlich ge-
ahndet. Falls unklar ist, ob eine Melde-
pflicht besteht, kann geméss Strafgesetz-
buch (StGB) ein Melderecht ausgetibt
werden.

Sale and lease back

Dieses Vorgehen ist vor allem in den USA
weit verbreitet. Der Leasingnehmer
mdchte einen ihm bereits geh&renden
Gegenstand durch Leasing finanzieren.
Zu diesem Zweck verkauft er den Lea-
singgegenstand in einem ersten Schritt
an eine Leasinggesellschaft (sale), und
least diesen anschliessend wieder zu-
rick (lease back).

Dieses Verfahren scheitert aber ge-
méss schweizerischer Rechtsprechung
bei beweglichen Gegensténden, und
zwar aus folgenden Grunden: Die Ge-
richte gehen davon aus, dass die Eigen-
tumsitibertragung auf die Leasinggesell-
schaft nur Sicherungszwecken diene und
der Leasinggegenstand deshalb wie ein
Faustpfand behandelt werden musse.
Das Schweizerische Zivilgesetzbuch
(ZGB) schreibt aber vor, dass der Pfand-
gegenstand in den Besitz des Pfand-
glaubigers Obergehen muss und nicht
beim Pfandschuldner verbleiben darf;
andernfalls ist der Eigentumsiibergang
Dritten gegenlber unwirksam. Um das
Faustpfandrecht nicht zu verletzen,
muisste sich der Leasinggegenstand
deshalb wéhrend der Leasingdauer bei
der Leasinggesellschaft befinden, was
aber im Widerspruch zum Vertragszweck
des Leasing, der Gebrauchsuberlassung,
stehen wirde.

Lease and lease back

Ebenfalls aus den USA stammt folgendes
Vorgehen: Ein Investor aus den USA
least von einem schweizerischen Unter-
nehmen ein Wirtschaftsgut, so etwa Roill-
material der SBB, Flugzeuge der Swiss(air)
oder auch Kraftwerke. Das Wirtschaftsgut
wird gleichzeitig wieder dem schweize-
rischen Unternehmen zurlickgeleast. Im
Wesentlichen heben sich die gegenseitig
gewdhrten Nutzungsrechte auf.

Der amerikanische Investor zahlt bei
Abschluss der Transaktion up-front eine
Leasing Fee, wohingegen das schwei-
zerische Unternehmen in periodischen
Leasingraten zahlt. Der amerikanische
Investor erzielt durch das Vorgehen einen
Steuerstundungseffekt, der mit dem
schweizerischen Unternehmen geteilt
wird. Das lease and lease back ist zum

Zeitpunkt, als sich das Bundesgericht
zum ersten Mal mit dieser Transaktions-
form beschéftigte (Juni 2005) bereits
«aus der Mode gekommen».

Retentionsrecht

Bewahrt der Leasingnehmer die Leasing-
gegensténde im Mietrdumen auf, besteht
oft ein sogenanntes Retentionsrecht des
Vermieters. Beim Retentionsrecht handelt
es sich um eine Art von Pfandrecht. Da
das Retentionsrecht nur von Vermietern
von GeschéftsrAumlichkeiten ausgeibt
werden kann, spielt es vor allem im Be-
reich des Investitionsglterleasing eine
Rolle.

Befindet sich der Leasingnehmer mit
Mietzinszahlungen in Verzug, kann der
Vermieter die Betreibung auf Pfandver-
wertung verlangen und sich mit dem Er-
16s der verwerteten Leasinggegensténde
far den verfallenen Jahreszins und den
laufenden Halbjahreszins schadlos hal-
ten. Dieses Retentionsrecht des Vermie-
ters lasst sich zerstéren: Wenn der Lea-
singnehmer oder die Leasinggesellschaft
dem Vermieter rechtzeitig anzeigt, dass
die Leasinggegensténde nicht dem Mie-
ter gehdren, entfallt das Retentionsrecht.

Insolvenz, Eigentum
und Veruntreuung

Fallt der Leasingnehmer in Konkurs, stellt
sich fir die Leasinggesellschaft regel-
massig die wichtige Frage, ob sie den
Leasinggegenstand als ihr Eigentum her-
ausverlangen kann oder ob die Konkurs-
verwaltung diesen zur Konkursmasse
zieht. Entscheidend ist die Vertrags-
gestaltung: Geht aus dem Leasingvertrag
klar hervor, dass die Parteien (vorwie-
gend) eine Gebrauchslberlassung be-
absichtigten, kommen die Regeln des
Mietrechts analog zur Anwendung. Die
Leasinggesellschaft kann ihr Eigentums-
recht geltend machen und den Leasing-
gegenstand an sich ziehen. Ergibt sich
aus dem Leasingvertrag dagegen eine
(Uberwiegende) Verdusserungsabsicht,
féllt der Leasinggegenstand als Eigentum
des Leasingnehmers in dessen Konkurs-
masse.

Gemass Praxis der Betreibungsamter
ist die Eintragung eines Eigentumsvorbe-
halts bei Leasinggegenstdnden nicht
moglich. In der Praxis kann die unberech-
tigte Weiterverdusserung (bzw. Verun-
treuung) von Leasingfahrzeugen durch
Eintragung des sogenannten Code 178
beim zustandigen kantonalen Strassen-
verkehrsamt in den meisten Fallen wirk-
sam verhindert werden.



