Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, KéIn

Finanzierungsleasing als Umgehungsgeschift gemif § 6 AbzG

I. Die bisherige BGH-Judikatur

In insgesamt sieben Entscheidungen hat der BGH') bislang die
Frage geprift, unter welchen Voraussetzungen bei einem Leasing-
vertrag ein Umgehungsgeschéft im Sinn von § 6 AbzG vorliegt.
Auf Grund der derzeit letzten Entscheidung?) ist sogar von einer
.gefestigten Rechtsprechung® des VIIl. Senats3) zu sprechen.
Danach liegt ein verdecktes Abzahlungsgeschéft im Sinn von § 6
AbzG immer dann vor,

.wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise der Vertrag darauf abzielt,
die Wirkung eines Kaufes zu erreichen. Entscheidend ist, ob der Vertrag
aus 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, daB ihm bei stérungsfreiem
Verlauf die Sache endgliltig verbleibt®4).

Diese Voraussetzungen hat der BGH bislang nur dann bejaht,
wenn dem Leasingnehmer nach Ablauf der Grundmietzeit ein
Erwerbsrecht eingerdumt worden war®). Ausdricklich offengelas-
sen hat der BGH in seinen Entscheidungen vom 23. 2. 19776)
sowie vom 9.3.19777), ob ein Umgehungsgeschift gemaR §6
AbzG auch dann vorliegen kdnnte, wenn bereits bei AbschluB des
Vertrages feststeht, daB das Leasinggut nach Ablauf der Vertrags-
zeit fur beide Parteien wertlos sein wird®). Und in der Entschei-
dung vom 24. 5. 1982°) hat der BGH die weitere Frage offengelas-
sen, ob Falle denkbar seien, in denen — trotz Einrdumung eines
Erwerbsrechts fur die Zeit nach Ablauf des Mietverhéltnisses —
die Feststellung zweifethaft ist, ob das Endziel des Geschafts auf
die Ubertragung des Eigentums gerichtet sei. Stets hat der BGH
betont, daB es flir die Anwendung von § 6 AbzG maBgebend dar-
auf ankommt, Kriterien zu finden, die fur den Leasingnehmer —
schon bei AbschluB des Leasingvertrages — klar und eindeutig
erkennbar sind, ohne daB es nachiraglicher Berechnungen
bedarf19).

Il. Die Entscheidung des OLG Stuttgart vom 24. 1. 1984

Das OLG Stuttgart!?) und ihm folgend das LG Hamburg?2) haben
* in jingster Zeit Widerspruch gegen die bisherige eindeutige Ten-
denz der BGH-Judikatur erhoben. Sie haben in der Sache den Tat-
bestand des Umgehungsgeschéafts gemaB § 6 AbzG schon dann
bejaht, wenn die Zahlungen des Leasingnehmers wihrend der

Grundmietzeit der Kaufpreiszahlung bei einem Abzahlungsge-
schaft entspricht, ohne daB es darauf ankommt, ob dem Leasing-
nehmer ein Erwerbsrecht eingeraumt worden ist. Dogmatisch wird
dies damit begriindet, daB der Schutzzweck von § 6 AbzG gebie-
terisch fordert, den sozial Schwécheren davor zu schitzen,
Sachen kauflich zu erwerben, fiir die er einen hoheren Preis ent-
richten muB als bei einem Bargeschift.

lll. Einwendungen gegeniiber der bisherigen BGH-Judi-
katur

Es scheint an der Zeit, die bisherigen — festgefligten — Leitlinien
der BGH-Judikatur unter Ber{icksichtigung der nachfolgenden Kri-
terien zu revidieren:

1. Die Grundtendenz des AbzG
Es durfte als gesichert anzusehen sein, daB die Vorstellung von

~ der Notwendigkeit des Verbraucherschutzes die Leitidee bei der

Interpretation des AbzG sein muB13). Dies schlieBt ein und setzt
voraus, da8 der Tatbestand des Umgehungsgeschifts gemaB § 6
AbzG auch insoweit verstirkte Beachtung erfihrt, als die ,miet-
weise Uberlassung der Sache“ Zweck des Geschiftes ist, ohne
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daB es nach dem eindeutigen Wortlaut von § 6 AbzG entschei-
dend darauf ankommt, ob der Kunde spater Eigentum an der
Sache erwirbt oder nicht erwirbt. Dies besagt, daB die Anwendung
von §6 AbzG maBgebend davon abhangig ist, ob der Kunde/
Leasingnehmer in wirtschaftlicher Hinsicht ein Entgelt zahlt, das
dem Kaufpreis bei einem finanzierten Abzahlungsgeschaft gleich
ist oder entspricht’#). Nur auf Grund einer derart umfassenden,
vom Wortiaut des § 6 AbzG gedeckten Interpretation des Zweckes
des AbzG wird dessen Schutzfunktion erfillt; den sozial Schwa-
cheren und geschaftlich unerfahrenen Kunden vor uniberlegten
Geschiften und unglnstigen Abschilissen zu schiitzen. So gese-
hen ist es dann nur ein Teilaspekt, den gleichwohl die BGH-Judika-
tur in den Vordergrund riickt, daB namlich der Teilzahlungskéufer
— auch im Rahmen von §6 AbzG — vor der naheliegenden
Gefahr geschiitzt werden soli, daB er bei Leistungsstorungen die
Sache ohne Rickgewahr seiner bereits erbrachten Leistungen
endgiltig zurlickgeben muB und damit gleichzeitig Besitz, Anwart-
schaftsrecht und gezahite Kaufpreisraten verliert).

2. Steuerrechtliche Erwégungen — Qualifizierung des Vertrages

Die bisherige BGH-Judikatur!®) hebt darauf ab, ob die ,Ubertra-
gung der Sachsubstanz‘ Endziel des Geschéftes ist. Danach
kommt es also auf die eigentimerahnliche Stellung des Leasing-
nehmers an. Diese aber steht in einem diametralen Widerspruch
zum Inhalt der Erlasse der Finanzverwaltungen vom 19. 4. 197117)
und vom 22. 12. 197518): Unabdingbare Voraussetzung des erlal3-
konformen Leasing ist namiich, daB der Leasinggeber, nicht aber
der Leasingnehmer rechtlicher und wirtschaftlicher Eigentimer
des Leasingguts ist. Nur unter dieser Voraussetzung ist der
Leasinggeber berechtigt, das Leasinggut geméB § 6 Abs. 1 Ziff. 1
EStG zu aktivieren und die AfA fur sich gema8 §7 ESIG in
Anspruch zu nehmen. Demgegeniiber sind die Leasingraten far
den Leasingnehmer sofort abzugsfahige Betriebsausgaben9).
Daraus folgt: Jede zivilrechtliche Gestaltung, die die Eigentimer-
position oder eine eigentiimerahnliche Position dem Leasingneh-
mer als ,Endziel“20) des Geschafts zuweist, widerstreitet dem
Grundtatbestand der Leasing-Erlasse.

Demzufolge ist es auch véllig zutreffend, daB der BGH in standiger
Judikatur21) Finanzierungsleasingvertrage als atypische Mietver-
trage qualifiziert, auf die ,in erster Linie“22) die Bestimmungen der
§§ 535 . BGB Anwendung finden. Dabei gehort es zu der Typizi-
tit des Finanzierungsleasing, daB sich der Leasinggeber von der
mietvertraglichen Eigenhaftung freizeichnet, um stattdessen dem
Leasingnehmer die ihm, dem Leasinggeber, gegentber dem Her-
steller/Lieferanten des Leasingguts zustehenden Gewahrlei-
stungsanspriiche abzutreten?3),

3. Der Gesichtspunkt der Vollamortisation

DaB der Tatbestand des Umgehungsgeschifts von § 6 AbzG bei
AbschluB eines Finanzierungsleasingvertrages erfullt ist, ergibt
sich aber nicht nur aus der mietvertraglichen Klassifikation des
Vertragstyps, sondern folgt vor allem — bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise — daraus, daB alle erlaBkonformen Finan-
zierungsleasingvertrage zugunsten des Leasinggebers eine Voll-
amortisation darstellen: Bei Vollamortisationsvertragen auf Grund
des Erlasses vom 19. 4. 197124) ist dies deswegen evident, weil
der Leasinggeber wihrend der unkindbaren Grundmietzeit Ersatz
aller Herstellungs- oder Anschaffungskosten des Leasingguts
erhalt, Gleiches gilt in der Sache auch fiir alle Teilamortisationsver-
trage auf Grund des Erlasses vom 22. 12. 197525): Soweit bei die-
sen Vertragen die gesamten Herstellungs- oder Anschaffungsko-
sten des Leasinggebers nicht durch die Leasingraten amortisiert
werden, steht dem Leasinggeber — wie an anderer Stelle ausfihr-
lich gezeigt26) — gegeniiber dem Leasingnehmer ein garantiema-
Big abgesicherter Vollamortisationsanspruch gemas § 305 BGB
zu, und zwar entweder durch die Absicherung des ,Restwertes”
beim Vertragsmodell mit Andienungsrecht des Leasinggebers
oder durch die vom Leasingnehmer geschuidete AbschiuBzahlung
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beim Vertragsmodell mit Aufteilung des Mehrerl6ses sowie dem
Lkundbaren* Vertrag.

Leasingvertrage sichern aber nicht nur die Vollamortisation des
Leasinggebers, sondern sie erreichen dieses Ziel — dies ist im
Rahmen von § 6 AbzG von entscheidender Bedeutung — inner-
halb von maximal 90% der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer
des Leasingguts betragt. Verglichen mit einem finanzierten Abzah-
lungsgeschaft bedeutet dies: Der Abzahlungskaufer zahlt fir den
Erwerb der Sachsubstanz, der Leasingnehmer aber zahlt Leasing-
raten, die bereits bei 90% der betriebsgewdhnlichen Nutzungs-
dauer des Leasingguts sicherstellen, daB der Anspruch des
Leasinggebers auf Amortisation aller Herstellungs- oder Anschaf-
fungskosten voll amortisiert ist. Leasingtypisch ist es deshalb, daB
der ,Restbuchwert* des Leasingguts — nach Ablauf von 90% der
betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer — dem Leasinggeber als
rechtlichem und wirtschaftlichem Eigentimer zusteht.

IV. SchluBlfolgerung

Es entspricht also der Typizitit des erlaBkonformen Leasing, daf
der Leasingnehmer — gleichglltig, um weiches Modell es sich
handelt — in jedem Fall die gesamten Herstellungs- oder Anschaf-

‘fungskosten des Leasingguts bezahit: Der Leasinggeber erhait

damit wirtschaftlich das, was er auch als Verkaufer beim finanzier-
ten Abzahlungskauf erhalten wirde; indessen steht der ,Rest-
buchwert* — bezogen auf 10% der betriebsgewdhnlichen Nut-
zungsdauer — in jedem Fall dem Leasinggeber zu. Unter Berlck-
sichtigung der Schutzfunktion des AbzG ist deshalb — bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise — kein Grund ersichtlich, den
Umgehungstatbestand von § 6 AbzG nur auf solche Leasingge-
schifte zu beziehen, in denen der Leasinggeber dem Leasingneh-
mer eine Kaufoption nach Ablauf der Grundmietzeit einraumt?7).
Dadurch wird nicht nur in wirtschaftlicher Hinsicht der Grundtatbe-
stand des Finanzierungsleasing diskontiert, da8 namlich der
Leasinggeber Anspruch auf Vollamortisation gegeniber dem
Leasingnehmer hat. Viel wichtiger ist: Das Abstellen auf eine
Eigentimerposition oder eine eigentimeréhnliche Position des
Leasingnehmers steht quer zu der steuerrechtlichen Kategorisie-
rung des Finanzierungsleasing, das an dem rechtlichen und wirt-
schaftlichen Eigentum des Leasinggeber unverbrichlich festhalt.

~ Wie bereits an anderer Stelle?®) im einzelnen dargelegt, beruht die

BGH-Judikatur zu §6 AbzG auf dem MiBversténdnis, zunachst
Fille des Mietkaufs als ,Leasing” kategorisiert zu haben, ohne
dann spater leasingtypische Félle davon zu differenzieren. Indes-
sen: Beim Mietkauf zahlt der Mietkaufer fiir den Erwerb der Sach-
substanz, so daB §6 AbzG anwendbar ist. Beim Finanzierungs-
leasing erfiilit der Leasingnehmer den Anspruch des Leasingge-
bers auf Vollamortisation seiner Herstellungs- oder Anschaffungs-
kosten, und dies begrenzt auf 90% der betriebsgewdhnlichen Nut-
zungsdauer des Leasingguts, was sich nahtlos in den Tatbestand
von § 6 AbzG — ,mietweise Uberlassung der Sache* — einfugt.

14) Hierzu OLG Stuttgart,a.a. O.

15) Kritisch hierzu auch Graf von Westphalen, MDR 1980 S. 441, 443.

16) S.Fn. 1.

17) DB 1971S.795 = BB 1971 S. 506.

18) DB 1976S.172 = BB 1976 S.72.

19) Hierzu auch Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag, Rz. 47 ff.

20) Hierzu BGH, DB 1982 S. 2028.

21) BGH, BB 1976 S. 157; BGH, BB 1978 S. 682; BGH, WM 1981 S. 1378,

1379: BGH, WM 1982 S. 666, 667.

im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.0., Rz. 71 #f; BGH, WM 1977

S. 473, 476. .

23) BGH, DB 1984 S.2131 = ZIP 1984 S. 1101; BGH, ZIP 1985 S. 226.

24) Hierzu Fn. 17.

25) Hierzu Fn. 18.

26) Im einzelnen Graf von Westphalen, ZIP 1983 S. 1021 f; derselbe, Der
Leasingvertrag, Rz. 92 ff. m. w. N.

27) Vgi. Fn. 2.
28) Graf von Westphalen, MDR 1980 S. 441 ff.

22



