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Leasing im Gesetzes-Dschungel 
LEX DOSSIER/Miete, Abzahlung, Konsumkndit und Mehiivertsteuer -
im, Obligaüonenrecht (OR) gibt es keine besonderen Bestimmungen über 
das Leasing. Was ist deshalb zu beachten? 

Peter C. Honegger/ 
Adrian riüsx* 

L easingvcriräge sind niis 
dem lieiiligen WirlschaHs-
leben nicht mehr wegzu­

denken: Geleasl werden nicht nur 
Konsumgüter wie Persoiicnwn-
gen und Unlerhnltungselektro-
nik, sondern vor allem aucli Inve­
s t i t i onsgüter wie Maschinen, In­
dustrieanlagen, Computer, Biiro-
maschiiien und Fahrzeuge. Ge­
ieast werden heute sogar teilweise 
öffentliche Vcrkciirsmittel natiu-
naler Bedeutung {und nationalen 
Stolzes) wie das Rollmalerial der 
SBB und die Flugzeuge der Swiss-
air. 

Die Unterscheidung zwischen 
Konsumgütcrleasingund Invesli-
tionsgülerlcasing ist nicht nur 
wirtschaftlich, sondern auch 
rechtlich von Bedeutung. Ange­
sichts der Milliardenbelriigc, die 
im Spiel sind, hat das Bundesge­
richl diese im Markt vcrbrcitelen 
Begriffe rechtlich eingeordnet 
und verschiedene Streitfragen 
geklärt. 

Invest lt lonsgüterleaslng 
Nacli einem Bundesgerichtsent­
scheid aus dem Jahre 1992 ist in 
einem ersten Schritt zu untersu­
chen, ob die Parteien bei Ver­
tragsschluss (vorwiegend) eine 
private oder geschäftliche Nut­
zung beabsichtigt haben. Sind 
beide Parteien von einer gc-
schäftliciien Niilzung des Lea­
singgegenstandes ausgegangen, 
so handelt es sich um bivestiti-
onsgüterleasing (beziehungswei­
se um Finanzierungsleasing, eine 
Spielart des Jnvcstitionsgülcrlea-
sing). In einem zweiten Schritt 
muss alsdann geprüft werden, ob 
die Parteien eine Oebrauchs­
Uberlassung oder eine Veräusse­
rung beabsichtigt haben. Im Falle 
einer Gebrauchsüberlassung ist 
das Mielrccht anwendbar; wird 
eine Veräusserung bezweckt, 
kommt das Abzahlungsrccht 
zum Zug, welches jedoch nur sehr 
beschränkt gilt. Vor allem die 
strengen Formvorschriften des 
Aljzahlungsrechtes sind auf das 
Investitionsgülcrleasing niclit 
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anwendbar. Im Lichte dieses 
[3 undcsgericlitsen Ischeides ist 
bei der Vertragsgestaltung darauf 
zu achten, dass die beabsichtigte 
Nutzung - privat oder geschäft­
lich - stets klar und ausdrücklich 
festgehalten wird. 

KonsuiTigüterleaslng 
Ergibt sich beim ersten Schritt, 
dass die Parteien (vorwiegend) 
eine private Nutzung beabsich­
tigt haben, so liegt Konsunjgü-
terleasing vor. Auch hier ist in ei­
nem zweiten Schritt zu prüfen, 
ob eine Gebrauchsübcriassung 
oder eine Veräusserung des Lea­
singgegenstandes bezweckt wur­
de. Bei einer Gebrauchsüberlas­
sung ist entsprechend Mietreclit 
anwendbar, wobei (im Gegen­
satz zum Investit ionsgüterlea­
sing) der folgenschwere Ar t . 
2ö6k O R (Obligationemecht) 
zur Anwendung gelangt. Nach 
dieser ßes t innnung kann der 
Mieter beziehungsweise Lea­
singnehmer den Vertrag in Zeit­
abständen von drei Monaten 
(das heisst nach 3,6,9,12,15 usw. 
Monaten seit Vertragsschluss) 
kündigen, wobei er die Kündi­
gung 30 Tage im voraus anzuzei­
gen hat. Die gesetzliche Vor­
schrift, wonach dem Vermieter 
im Falle der Kündigung keine 
Entschädigung zusteht, ist un­
klar. Es geht wohl darum, dass 
die Kündigung nicht durch Scha­
denersatzansprüche vcrimmög-
liclit werden darf. 
Bei Veräusserungsabsicht ist das 
Abzahlungsrecht anwendbar. 
Das Bundesgericht hat im Be­
reich des Konsumgüterleasing 
folgende Vertragsklauseln als 
Anhaltspunkte für eine Veräus­
serungsabsicht erachtet; (a) 
Früheste Kündigungsmüglicli-
keit für den Leasingnehmer erst, 
nachdem er bereits mehr als2t)% 
des Leasinggegenstandes abbe­
zahlt hat; (b) Kalkulation der 
Leasingraten derart, dass bei 
Verlragsende der Leasinggegen­
stand nahezu vollständig abbe­
zahlt ist; (c) Option, wonach der 
Leasingnehmer bei Vertragsen­
de den Leasinggegensland kau­
fen kann. Wird ein Leasingver­
trag wegen einer offenkundigen 
Veräusserungsabsicht dem A b ­
zahlungsrecht unterworfen, so 
gelten die strengen Formvor­

schriften gemäss Art. 226a ff OR 
(ausdrückliches Riicktrillsrechf, 
Unterschrift des Ehegatten, An­
zahlung von 3t)% usw.). Werden 
diese nicht eingehalten,so ist der 
Abzaldungsvcrtrag ungültig, und 
der Leasingnehmer nmss nicht 
nach Vertrag, wohl aber nach den 
Regeln über die ungerechtfertig­
te Bereicherung (Ar l . 62 ff OR) 

• abrechnen und den Leasingge­
gensland der Leasinggesell­
schaft nach den Besilzesregelii 
( A r l . 938 ff Z G B ) zurückgeben, 

Konsnmkreillt 
Neben dem Bundesgeselz Über 
den Konsumkredit (I^KG) beste­
hen bereits in verschicdeiicii 
ICantonen (Zürich, Genf, r3cfn, 
Neuenburg, Sciiaffhauscn) zu­
sätzliche Vorschriften zum 
Schulze der Konsumenten. Das 
K K G erfasst Konsumkredilvcr-
trägc bis.'lOOOO Fr. Werden die 
strengen Formvorschriflen des 
K K G nichl beachtet, ist der Ver­
lrag nichtig. Das K K G und die 
kantonalen Gesetze sind aller­
dings - ni i l Ausnahme der Vor-
schriflen im Kanton Neuenburg-
grundsätzlich nichl auf Leasing­
verträge anwendbar, auch nichl 
auf Konsumgülerleasingverlrä-
ge,da hier die Grenzen anders ge­
zogen werden. 

Sale and lease back 
Es kann vorkommen, dass ein 
Leasingnehmer zunächst den 
Leasinggegensland kaufl und 

gegenständ in den Besitz des 
Pfandgläubigers übergehen muss 
und nicht beim Pfandschuldner 
verbleiben darf. Deshalb müsste 
der Leasinggegensland zur Lea­
singgesellschaft verbracht wer­
den, was mit dem Vertragszweck, 
der Gebrauchsüberlassung, nichl 
vereinbar ist. 

Aussonderung 
Im Falle eines Konkurses des 
Leasingnehmers stellt sich oft 
die Frage, ob die Leasinggesell­
schaft den Leasinggegensland 
zurückneinnen kann oder ob ihn 
die Konkursverwaltung zur Kon­
kursmasse ziehen darf. Hier 
spielt eine klare Vertragsgestal­
tung eine wichtige Rolle: Ist ver­
traglich festgehalten, dass (vor­
wiegend) eine Gebrauchsübcr­
iassung beabsichtigt war, unter­
steht der Verlrag dem Mietrechl, 
und die Leasinggesellschaft kann 
den Gegenstand als Eigentum an 
sich ziehen. Zielt der Vertrag auf 
(vorwiegende) Veräusserungs­
absicht, ist grundsätzlich vom E i ­
gentum des Leasingnehmers 
auszugehen. Allerdings bestehen 
zwei wichtige Ausnahmen: Wur­
den beim Konsumgütericasing 
die strengen Formvorschriflen 
des Abzahlungsrechts nicht ein-
gelialtcn, so ist der Vertrag 
ungültig, und die Leasinggesell­
schaft kann den Gegenstand 
nach den Bcsitzesregeln (Art. 
938 ff Z G B ) herausvcrlangcn. Es 
besieht aber folgende Möglich­

sich erst danach für eine.,J'l;i^keilXili-Sicherung det'Aussonde-
nanzierung durch Leasing en- rung: 
tschliesst. E r verkauft alsdann 
den Leasinggegenstand, nn die 
Leasinggesellschaft (sale) und 
least diesen anschliessend zurück 
(lease back). Dieses in den U S A 
gebräuchliche Vorgehen schei­
tert in unserem Rechlssystem. 
Die Gerichte liaben enlsclneden, 
dass bei diesem Vorgehen regel­
mässig die gesetzlichen Bestim­
mungen über das Fauslpfand-
prinzip (Art. 717 Z G B ) umgan­
gen werden: Begründet wird dies 
damit, dass die Eigentumsüber-
Iragung auf die Leasinggesell-
schafl nur zu Sicherungszwecken 
erfolge, weshalb der Leasingge­
gensland wie ein Faustpfand be­
handelt werden müsse. Für das 
Faustpfand ist aber geselzlich 
vorgeschrieben, dass der Pfand-

Elgentumsvorbehalt 
Sofern der Leasingvertrag in al­
len Teilen Ucm Abzahlungrecht 
angepassl Wird, was beim Kon­
sumgüterleasing eine peinlich 
genaue Beachtung der strengen 
Formvorschriflen voraussetzt, 
geht der Leasinggegensland bei 
Vertragsschluss ins Eigentum 
des Leasingnehmers über. Die 
Leasinggesellschaft kann aber 
einen Eigentumsvorbehall zu 
ihren Gunsten nach Art . 715 
Z G B eintragen lassen, womit der 
Übergang des Eigentums hin­
ausgeschoben wird, Entspre­
chend kann sie im Konkurs des 
Leasingnehmers den Gegen­
stand als ihr Eigentum ausson­
dern. 

Retentionsrecht 
Werden die Leasinggegenstände 
vom Leasingnehmer in Miclräu-
men aufbewahrt, so ijestelil oft 
ein sogenanntes Retentions­
reclit, eine Art von Pfandrecht, 
des Vermieters an diesen Gegen­
ständen. Das Retentionsrecht 
spielt vor allem beim Investi-
lionsgüterleasing eine Rolle, da 
dieses Recht nur von Vermie­
tern von Geschäftsräundlchkei-
ten ausgeübt werden kann (Ar l . 
268 O R ) . Ist der Leasingnehmer 
mit den Mielzinszahlungen im 
Rückstand, kann der Vermieter 
die Betreibung auf Pfniidverwer-
lung verlangen. E r kann sich 
dann am Erlös der verwerteten 
Leasinggcgenslande für den ver­
fallenen Jahreszins und den lau­
fenden Halbjahreszins schadlos 
halten. Der Leasingnehmer und 
die Leasinggesellschaft kömien 
jedoch durch rechtzeitige Anzei­
ge an den Vermieter, dass die 
Leasinggcgeustände nichl dem 
Leasingnehmer gehören, dieses 
Retentionsrecht zerstören (Art. 
268a O R ) . 

Mehrwertsteuer 
Zu den zahlreichen Rechtspro-
blenien im Bereich des Leasing 
hat sich seit den̂ i 1 .Januar 1995 ei­
ne neue, unnötige Problematik 
gesellt: Die Leasingraten auf al­
ten Verträgen, die bereits mit 
Wust belastet waren, werden seit 
dem 1. Januar 1995 auch nocli mit 
MWSt belastet. Die wohl verfas­
sungswidrige Doppelbelastung 
trifft einerseits die Leasingneh­
mer, die nachträglich (um die 
MWSt) erhöhte Leasingraten zu 
zahlen haben. Gleichzeitig trifft 
sie aber auch die Leasinggesell­
schaften,die als sogenannte Steu­
ersubjekte von der Eidgenössi­
schen Steuerverwallnng zur Kas­
se gebeten werden (und zwar un­
abhängig davon, ob die Leasing­
nehmer tatsächlich die erhöhten 
Leasingraten an die Leasiiigge-
seilschaft zahlen)i Bleibt zu hof­
fen, • dass die Eidgenössische 
Sleuerrekurskommission und 
das Bmidcsgerichl die hängigen 
Musterprozesse betreffend Dop­
pelbelastung Wusl /MWSl beför­
derlich behandeln, denn be­
kanntlich helfen auch gerechte 
Entscheide wenig, wenn sie (zu) 
spät erfolgen. 


