2. Kapitel
Leasing und wirtschaftliches Eigentum

I. Einschliigige Rechtsnormen

1. Handelsrechtliche Grundlagen

Weder das Handels- noch das Steuerrecht enthalten besondere Rechtsnormen fiir die
Zurechnung von Wirtschaftsgiitern, die im Wege des Leasings genutzt werden. Die
Zurechnungsfrage muss daher nach den allgemeinen handels- und steuerrechtlichen
Vorschriften entschieden werden.

Nach §246 Abs.1 S.1 HGB hat der Jahresabschluss sdmtliche Vermogensgegenstidnde,
Schulden und Rechnungsabgrenzungsposten zu enthalten, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist (Vollstindigkeitsgrundsatz). Nach § 246 Abs.1 S.2 HGB sind
Vermogensgegenstiande sind in der Bilanz des Eigentiimers aufzunehmen; ist ein Ver-
mogensgegenstand nicht dem Eigentiimer, sondern einem anderen wirtschaftlich
zuzurechnen, hat dieser ihn in seiner Bilanz auszuweisen. Der Referentenentwurf des
BilMoG folgend den Vorgaben der IFRS, verfolgte zunéchst eine rein wirtschaftliche
Betrachtungsweise, die auf den wirtschaftlichen Gehalt und nicht auf die rechtliche
Form (substance over form) abstellte.! Dies hitte moglicherweise eine Abkehr von
den bisherigen Leasingbilanzierungsgrundsitzen bedeutet.” Mit der endgiiltigen Neu-
fassung des §246 Abs.1 S.2 HGB hat der Gesetzgeber jedoch unterstrichen, dass sich
der Ansatz von Vermogensgegenstdnden im Grundsatz nach dem rechtlichen Eigen-
tum richtet. Nur wenn ein Vermogensgegenstand wirtschaftlich einem anderen als
dem rechtlichen Eigentiimer zuzurechnen ist, ist er bei dem anderen — dem wirtschaft-
lichen Eigentiimer — zu bilanzieren. Damit sollte die bestehende handelsrechtliche
Rechtslage — die auf langjdhriger Entwicklung und Anwendung entsprechender
Grundsétze ordnungsméfBiger Buchfiihrung beruht — im Gesetzeswortlaut klar zum
Ausdruck gebracht und inhaltlich eine Ubereinstimmung zu § 39 AO hergestellt wer-
den.’ Mit §246 Abs.1 S.2 HGB waren insoweit keine Verdnderungen zum bisherigen
Rechtszustand beabsichtigt. Die von der Rechtsprechung schon erarbeiteten Beurtei-
lungskriterien sollen ebenso ihre Bedeutung behalten, wie beispielsweise die steuerli-
chen Leasingerlasse, die die wirtschaftliche Zurechnung inhaltlich ausfiillen. Dies hat
fiir die Beurteilung von Leasingvertridgen folgende Auswirkungen:

— Ist der Leasinggeber zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasing-
gegenstandes unterliegt der Leasingvertrag den Beurteilungskriterien eines Miet-
vertrages.

— Ist der Leasingnehmer wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasinggegenstandes unter-
liegt der Leasingvertrag den Beurteilungskriterien eines Kaufvertrages.

—_

RegE v. 30.7.2008, BT-Drucks. 16/10067, Erlduterungen zu Art.4a, 4b (§246 HGB).

So Herzig DB 2008, 1, dagegen Dorfler/Gerrit DB 2008, 45, Beyer BBK 2008, 5167.

3 Gesetzesbegriindung zu § 246 Abs.1 Nr.2 HGB, BT-Drucks. 16/12407 v. 23.3.2009, Erlduterungen zu
Art.4a, 4b (§246 HGB).

(3]
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2 Leasing und wirtschaftliches Eigentum

2. Die Leasing-Gutachten des Instituts der Wirtschaftspriifer

a) Stellungnahme des Hauptfachausschusses des Instituts der Wirtschaftspriifer
(HFA), 1/73

aa) Die Bedeutung des wirtschaftlichen Eigentums

Nach der Veroffentlichung der Leasingurteile des BFH und der Leasingerlasse der
Finanzverwaltung hatte der Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschaftspriifer
(HFA) eine gutachtliche Stellungnahme ,,zur Beriicksichtigung von Finanzierungs-
Leasingvertrigen im Jahresabschluss des Leasingnehmers“ abgegeben.* Auch nach
Meinung des HFA kommt es fiir die Bilanzierung auf das wirtschaftliche Eigentum
an. Die Kernsétze der Stellungnahme haben folgenden Wortlaut:

,Nach den handelsrechtlichen Vorschriften hat der Kaufmann in seine Bilanz seine
samtlichen Vermogensgegenstdnde und Schulden aufzunehmen (§ 39 HGB a.F,, jetzt
§ 246 HGB). Fiir die Beantwortung der Frage, welches seine Vermogensgegenstinde
sind, kommt es priméir darauf an, welches Verm6gen ihm bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise gehort: rechtliches Eigentum und wirtschaftliche Zugehorigkeit (wirt-
schaftliches Eigentum) decken sich nicht immer. Vermogensgegenstéinde gehoren dem
Kaufmann, auch ohne dass er rechtlicher Eigentiimer ist, wenn er auf die Dauer wie
ein solcher die wirtschaftlich relevanten Rechte (Nutzungs- und Verwertungsrechte)
ausiiben kann und dies unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu erwarten ist. Das
gilt auch dann, wenn die Erlangung des Verwertungsrechts erst zu einem spiteren
Zeitpunkt wirksam wird. Demnach kann auch Finanzierungs-Leasing wirtschaftliches
Eigentum des Leasingnehmers begriinden. Zwischen Vermogensgegenstinden, an
denen der Kaufmann nur wirtschaftliches Eigentum hat, und solchen, an denen ihm
sowohl rechtliches als auch wirtschaftliches Eigentum zusteht, wird beim Ausweis in
der Jahresbilanz nicht unterschieden.*

bb) Bilanzierung beim Leasingnehmer trotz Fehlens wirtschaftlichen Eigentums?

Das Leasing-Gutachten hielt es ,,in Fortentwicklung der Grundsitze ordnungsméBiger
Bilanzierung fiir erforderlich®, Vertrage tiber Finanzierungs-Leasing, ,,die in ihrer
Gesamtheit von Bedeutung sind“, auch in solchen Fillen bei der Bilanzierung zu
berticksichtigen, ,,in denen nicht zweifelsfrei feststeht, dass der Leasingnehmer die
Leasing-Gegenstdnde nach den Grundsitzen ordnungsméBiger Bilanzierung in seine
Jahresbilanz als ihm gehorig einzustellen hat ...“.

Unter Berufung auf den sog. Grundsatz der ,materiality” sollen unter bestimmten
Voraussetzungen Leasingvertrédge als so wesentlich anzusehen sein, dass sie unabhéingig
vom wirtschaftlichen Eigentum bei der Bilanzierung berticksichtigt werden miissen:

Dabei soll es nicht allein auf den Einzelvertrag ankommen, sondern auf die Gesamt-
heit der abgeschlossenen Leasingvertrige abzustellen sein. Machen die Zuginge an
beweglichen Leasinggegenstdnden in einem Geschéftsjahr nicht mehr als 5 % des
Buchwertes des beweglichen Anlagevermdégens aus, so soll die Frage der Wesentlich-
keit verneint werden konnen. Entfallen unter Einschluss aller bisherigen Zuginge an
Leasinggegenstinden insgesamt mehr als 10 % des jeweiligen Buchwertes des beweg-
lichen Anlagevermogens auf Leasinggegenstinde, so wird die Beriicksichtigung in der

4 Stellungnahme HFA 1/73, WPg 1973, 101 ff.
5 Vgl auch den damaligen IDW-Vorsitzenden Forster WPg 1973, 81 ff.

28



Einschliigige Rechtsnormen 2

Bilanz unabhingig davon notwendig sein, ob die zuvor erwédhnten 5 % erreicht wer-
den oder nicht. In diesem Fall wéren nicht nur die Neuzugédnge an Leasinggegenstén-
den des betreffenden Jahres, sondern auch die fritherer Jahre als solche auszuweisen
bzw. zu vermerken. Bei Vertrigen iiber unbewegliche Leasinggegenstinde wird in
aller Regel davon auszugehen sein, dass sie fiir den Einblick in die Vermogenslage
von Bedeutung sind.

Gleiches soll gelten, wenn auf die Leasingverpflichtungen mehr als 10 % aller zu
bilanzierenden Verpflichtungen entfallen.

cc) Kritik an der Stellungnahme des HFA

Die Stellungnahme des HFA stief3 auf Kritik. Insbesondere wurde die Auffassung ver-
treten, es sei nach geltendem Recht nicht zuléssig, ein Wirtschaftsgut in der Bilanz
auszuweisen, an dem der Kaufmann kein wirtschaftliches Eigentum habe.®* Wahr-
scheinlich unter dem Eindruck dieser Kritik hat der HFA die Anwendung der Grund-
sitze des Gutachtens ausgesetzt.” Auch das Bilanzrichtlinien-Gesetz vom 19.12.1985®
und das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz enthalten keine besonderen Vorschriften
iiber die Bilanzierung von Leasingvertrdgen. Ein gesonderter Ausweis von Leasing-
vertrdgen ist in der Bilanz nicht erforderlich. Kapitalgesellschaften miissen nach § 285
S.1 Nr.3 HGB allerdings im Anhang zur Bilanz ggf. die sich aus Leasingvertrdgen
ergebenden Verpflichtungen, die nicht in der Bilanz erscheinen, angeben.

dd) Steuerliche Konsequenzen aus dem Leasing-Gutachten des Instituts der Wirt-
schaftspriifer?

Fiir die Finanzverwaltung stellte sich nach der Veroffentlichung des IDW-Gutachtens
die Frage, ob sie an ihren bisherigen Leasingerlassen festhalten oder nunmehr eine sehr
viel weitergehende Aktivierung beim Leasingnehmer verlangen miisse. Dies deshalb,
weil nach §5 Abs.1 EStG in der Steuerbilanz als Betriebsvermogen die Wirtschaftsgiiter
zu bilanzieren sind, die nach den handelsrechtlichen Grundsédtzen ordnungsmaiBiger
Buchfiihrung auszuweisen sind. Nun bestand zwar nach damaliger Auffassung des Insti-
tuts der Wirtschaftspriifer bei den nach dem sog. Grundsatz der ,materiality” zu
beriicksichtigenden Leasingvertragen wohl keine Aktivierungspflicht. Immerhin liegt
aber der Schluss nahe, dass nach Auffassung des Instituts der Wirtschaftspriifer ein
Aktivierungswahlrecht besteht. Denn es soll ja auler dem Vermerk der Verbindlichkei-
ten auch die Aktivierung des Leasing-Gegenstandes — wenn auch durch ,,gesonderten®
Ausweis — und die Passivierung der entsprechenden Verbindlichkeiten zulissig sein.’
Was handelsrechtlich aktiviert werden darf, muss steuerlich aktiviert werden. Das han-
delsrechtliche Aktivierungswahlrecht fiihrt steuerlich grundsitzlich zur Aktivierungs-
pflicht.’” Die Finanzverwaltung hatte aber davon abgesehen, unter dem Eindruck der
vorldaufigen Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftspriifer die Leasingerlasse zu
dndern, sodass der Stellungnahme fiir steuerliche Zwecke keinerlei Bedeutung mehr
zukommt.

Zur Kritik vgl. insbesondere Flume DB 1973, 1661 ff., 1665, 1666; DB 1974, 544.
WPg 1974, 562.
BGBI I 1985, 2355.
Auf ein Aktivierungswahlrecht deuten auch die Ausfithrungen v. Bremser DB 1973, 529 ff., 533 hin.
Vgl. Beschluss des Grofien Senats des BFH v. 3.2.1969, BStBI 11, 291.

S O3

—_
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b) Stellungnahme des Hauptfachausschusses des Instituts der Wirtschaftspriifer
(HFA), 1/89

Die HFA Stellungnahme 1/89 beschiftigte sich ausschlieBlich mit Leasingvertrigen,
die dem Vermégen des Leasinggebers zuzurechnen und deshalb in seiner Bilanz aus-
zuweisen sind.

aa) Ausweis des Leasingvermogens

Der Ausweis des Leasingvermogens hat entweder im Anlage- oder im Umlaufvermo-
gen zu erfolgen. Bei beabsichtigter dauerhafter Nutzung durch den Leasinggeber hat
dieser es im Anlagevermogen auszuweisen.

bb) Bewertung des Leasingvermogens

Das Leasingvermdgen ist mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzusetzen
und planméBig bzw. auBlerplanmifig abzuschreiben. Fremdfinanzierungskosten sind
nur nach Maf3gabe des §255 Abs.3 HGB aktivierungsfahig. Kosten fiir die Konzeption
und die Vermittlung des Leasingvertrages konnen im Hinblick auf § 255 Abs.2 S.6
HGB weder als Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten des Leasinggegenstandes
noch als immaterielle Werte oder als Rechnungsabgrenzungsposten aktiviert werden.
§255 Abs.2 S.4 HGB verbietet lediglich die Einbeziehung von Forschungs- und Ver-
triebskosten.'’ Danach konnen die Kosten der Weiterentwicklung einer grundsétzli-
chen Leasingkonzeption aktivierungspflichtig sein.

cc) Ergebniswirksame Vereinnahmung von Leasingentgelten

Die Vereinnahmung der Leasingraten entspricht einer im Zeitablauf gleichbleibenden
Nutzungsiiberlassung oder dem i.d.R. degressiven Aufwandsverlauf. Zur Aktivierung
noch nicht félliger Leasingforderungen so HFA 1/1989.

dd) Forfaitierung

Erlose aus dem Verkauf — zukiinftiger — Leasingraten an Dritte (Forfaitierung) sind
passiv abzugrenzen (passiver RAP), als sie Ertrdge zukiinftiger Perioden darstellen
und ihnen Verpflichtungen zur Nutzungsiiberlassung gegeniiberstehen. Die Auflosung
des passiven RAP folgt den Grundsédtzen der Vereinnahmung der Leasingertrige.
Gleiche Grundsitze gelten hinsichtlich des Andienungsrechts fiir den Verkauf der
Anspriiche aus einem spéteren Verkauf; vgl. auch 3. Kap. Rn.20ff.

3. Auswirkungen des § 39 AO
a) Inhalt der Vorschrift

Eine auf der wirtschaftlichen Betrachtungsweise beruhende Regelung, die auch fiir
das Leasing Bedeutung hat, findet sich in §39 AO,"” der Folgendes bestimmt:
— Wirtschaftsgiiter sind dem Eigentiimer zuzurechnen.

11 I.d.F des BilMoG.

12 Die bis VZ 1966 einschlieBlich geltende Vorschrift des § 11 StAnpG zéhlte exemplarische Fallbei-
spiele fiir das Vorliegen des wirtschaftlichen Eigentums auf: Uber die dort genannten exemplarischen
Fille hinaus stellte die Vorschrift fiir das Vorliegen wirtschaftlichen Eigentums auf die tatsidchliche
Sachherrschaft ab, die immer dann gegeben ist, wenn der zivilrechtliche Eigentiimer dauerhaft v. der
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausgeschlossen werden kann, womit seinem Herausgabeanspruch
keine wirtschaftliche Bedeutung mehr zukommt, vgl. 4. Aufl. S.29 ff. m.w.N.
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— Abweichend von Absatz 1 gelten die folgenden Vorschriften:

1. Ubt ein anderer als der Eigentiimer die tatsichliche Herrschaft iiber ein Wirtschafts-
gut in der Weise aus, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche Nut-
zungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen
kann, so ist ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen. Bei Treuhandverhéltnissen sind die
Wirtschaftsgiiter dem Treugeber, beim Sicherungseigentum dem Sicherungsgeber und
beim Eigenbesitz dem Eigenbesitzer zuzurechnen.

2. Wirtschaftsgiiter, die mehreren zur gesamten Hand zustehen, werden den Beteiligten
anteilig zugerechnet, soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung erforder-
lich ist.

Die Vorschrift stellt fiir die Zurechnung also zunédchst auf das zivilrechtliche Eigen-
tum ab. Unter diesem versteht man das grundsitzlich unbeschréinkte Herrschaftsrecht
iiber eine Sache, das den Inhaber berechtigt, mit einem Gegenstand regelméBig nach
Belieben zu verfahren. Allein der zivilrechtliche Eigentiimer hat die Verfiigungsbe-
fugnis, also das Recht, eine Sache zu verduflern oder zu belasten. § 39 Abs.2 AO
benennt aber dann Fallgestaltungen, in denen abweichend vom zivilrechtlichen Eigen-
tum die steuerliche Zurechnung bei einem anderen, dem wirtschaftlichen Eigentiimer,
zu erfolgen hat.

b) MaBgeblichkeit der tatséichlichen Sachherrschaft

§39 Abs.2 Nr.1 S.1 AO misst dem Umstand der Ausiibung der tatsédchlichen Sach-
herrschaft besondere Bedeutung zu. Die tatsdchliche Sachherrschaft umfasst die
Befugnis, die Sache zu besitzen und zu nutzen. Nicht zur tatséchlichen Sachherrschaft
gehort die Verfiigungsbefugnis. Die Verfiigungsbefugnis, also das Recht, eine Sache zu
verduBern und zu belasten (beleihen), ist Ausfluss des biirgerlich-rechtlichen Eigen-
tums. Auf dieses soll aber bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Eigentums gerade
nicht abgestellt werden. Die tatsdchliche Sachherrschaft i.S.d. § 39 AO unterscheidet
sich, was das duflere Erscheinungsbild betrifft, nicht von der ,tatséchlichen Gewalt“
1.S.d. § 854 BGB, durch die der Besitz an einer Sache erlangt wird. Die tatsdchliche
Sachherrschaft muss jedoch in einer besonderen Weise so abgesichert sein, dass der
biirgerlich-rechtliche Eigentiimer wihrend der gewohnlichen Nutzungsdauer von der
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausgeschlossen ist. Die rechtliche
Befugnis, das Wirtschaftsgut zu verduB3ern oder zu belasten, schlieBt hiernach die
Zurechnung bei einem anderen, dem diese Befugnis fehlt, nicht aus.

Der wirtschaftliche Eigentiimer hat die abgesicherte Befugnis, ein Wirtschaftsgut zu
besitzen und zu benutzen und den Eigentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung wirtschaftlich auszuschlieBen. So kann etwa bei einem unkiindba-
ren Leasingvertrag, der iiber die gesamte Nutzungsdauer eines Wirtschaftsgutes abge-
schlossen ist, fiir den zivilrechtlichen Eigentiimer kein Raum fiir die Ausiibung seiner
Sachherrschaft verbleiben. Ebenso kann bei einer zwar kiirzeren Leasingvertragszeit,
aber mit einer Option zu einer Weitermietung zu extrem gilinstigen Konditionen oder
einem Ankauf unter dem Marktwert, die Eigentumsposition des Leasinggebers derart
ausgehohlt sein, dass das Wirtschaftsgut steuerlich dem Leasingnehmer zuzurechnen
ist. Der zivilrechtliche Eigentiimer erhilt das Wirtschaftsgut nach Ende der Mietzeit
zwar zurlick, der Herausgabeanspruch ist aber praktisch wertlos. Typischer Priifungs-
ma@stab fiir die Frage nach dem wirtschaftlichen Eigentiimer ist, ob diesem faktisch
das gehort, was den wirtschaftlichen Gehalt des Eigentums ausmacht. MaBgeblich ist,
dass der wirtschaftliche Eigentiimer auf Dauer die Substanz und den Ertrag eines
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Wirtschaftsgutes hat, wozu die Chance der Wertsteigerung wie das Risiko der Wert-
minderung gehort.”

II. Die Abgrenzungskriterien des BFH

Bis zu der Grundsatzentscheidung des BFH im Leasingurteil vom 26.1.1970" war die
ertragsteuerliche Behandlung des Finanzierungs-Leasings umstritten. Es wurden im
Wesentlichen drei Auffassungen vertreten:

— Beim Finanzierungs-Leasing handele es sich um ein reines Mietverhiltnis. Der Lea-
singgeber sei zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer. Als schwebendes
Geschift habe es grundsitzlich beim Leasingnehmer (Mieter) keine bilanzméBigen
Auswirkungen."”

— Beim Finanzierungs-Leasing werde der Leasingnehmer wirtschaftlicher Eigentiimer
mit der Folge, dass er den Leasinggegenstand und der Leasinggeber den sich aus
dem Leasingvertrag ergebenden Anspruch aktivieren miisse.'®

— Der Leasingnehmer erwerbe zwar kein wirtschaftliches Eigentum am Leasingge-
genstand, jedoch durch die erhohten Leasingraten ein aktivierungspflichtiges
besonderes Wirtschaftsgut bzw. erbringe aktiv abzugrenzende Vorleistungen fiir die
Zeit nach Ablauf der Grundmietzeit."”

Die Finanzverwaltung hatte ihre urspriingliche Absicht, zum Leasing in Erlassen Stel-
lung zu nehmen, zunichst zuriickgestellt, nachdem die im Jahre 1966 veroffentlichten
Entwiirfe — die eine weitgehende Zurechnung beim Leasingnehmer vorsahen — auf
heftige Kritik gestofen waren und bekannt geworden war, dass beim BFH ein Fall
anhingig sei,'® in dem iiber die Zurechnungsfrage entschieden werden miisse.

Im Mobilien-Leasingurteil vom 26.1.1970"” hat der IV. Senat aufbauend auf den
Grundsétzen zur Feststellung des wirtschaftlichen Eigentums Abgrenzungskriterien
fir die Zurechnung von Leasingobjekten entwickelt. Die Frage der steuerlichen
Zurechnung hat er zwar von einer Einzelfallbetrachtung abhéngig gemacht, aber fol-
gende Fallgruppen herausgearbeitet, bei denen das Leasingobjekt i.d.R. dem Leasing-
nehmer zuzurechnen sei:

— Die Grundmietzeit deckt sich — anndhernd — mit der betriebsgewohnlichen Nut-
zungsdauer (= steuerliche Abschreibungsdauer).

— Die Grundmietzeit liegt erheblich unter der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer.
Der Leasingnehmer hat ein Optionsrecht auf Mietverldngerung oder Kauf, bei des-
sen Ausiibung er nur eine einer Anerkennungsgebiihr dhnelnde Zahlung leisten
muss (erheblich unter dem Marktpreis liegender Mietzins oder Kaufpreis).

13 Vgl hierzu BFH v. 30.5.1984 — I R 146/81, BStBI 11, 825.

14 IV R 144/66, BStBI II 1970, 264.

15 So z.B. Vogel StbJb 1964/65, S.187; Meilike BB 1964, 691; Risse BB 1966, 1217; Hintner DStZ 1965,
309; Labus BB 1970, 332; Bremser DB 1969 Beil. 23, S.9.

16 So z.B. mit unterschiedlichen Begr. Havermann Leasing — eine betriebswirtschaftliche, handels- und
steuerrechtliche Untersuchung, 1965, S. 64 ff.; Biischgen FR 1968, 49; Thiel INF 1964, 128.

17 So z.B. Rau BB 1968, 1027; Thiel BB 1967, 325.

18 I VR 144/66, BStB1 II 1970, 264.

19 IV R 144/66, BStB1 II 1970, 264.
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