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. FRAGE1

1. Finanzierungsmodell 1 [5P.]

a) Verhaltnis der InnoTech zur Toolag

Auf das Verhaltnis zwischen der InnoTech und der Toolag wird nicht n&her eingegan-
gen. Es ist von einem Werkvertrag im Sinne von Art. 363 ff. OR auszugehen.

b) Verhaltnis der Bank A zur InnoTech

(1) Vertrag

Beim Verhaltnis zwischen der Bank A und der InnoTech handelt es sich im Finanzie-
rungsmodell 1 um einen Kaufvertrag nach Art. 184 ff. OR, genauer um einen Fahrnis-
kauf gemadss Art. 187 ff. OR. Darauf weist bereits der Wortlaut des Sachverhalts hin.

(2) Sicherung bis zur Besitzuibertragung der Maschinen an die Bank A

Gemass Modell 1 erfolgt die Finanzierung der Maschinen durch die Bank A dadurch,
dass sie der InnoTech den Kaufpreis bezahlt und Eigentum an den Maschinen erlangt.
Aus praktischen Griinden ist anzunehmen, dass die Erfullung nicht Zug um Zug
erfolgt, sondern die Bank A finanzielle Mittel zur Verfligung stellt, wéhrend bezie-
hungsweise bevor die Maschinen durch die Toolag produziert werden.* Darin liegt ein
,Kredit* der Bank A an die InnoTech. Letztere vermag so ihre Produktionsaufwen-
dungen zugunsten der Toolag zu decken. Eine dingliche Sicherung dieser Geldleistung
mittels Eigentlimerstellung der Bank A ist jedoch ausgeschlossen, solange die Maschi-
nen noch gar nicht produziert und ins Eigentum der Bank A (bergegangen sind. Fr
den Eigentumsiibergang ist gemass Art. 714 Abs. 1 ZGB der Ubergang des Besitzes

! Dass die Vorauszahlung ratenweise erfolgt (vgl. Art. 227a ff. OR), ist nicht anzunehmen.
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erforderlich, wobei samtliche Arten des Besitzeserwerbs nach Art. 922 ff. ZGB
maoglich sind. Praktisch wird die Bank A die Maschinen tberhaupt nie zu sich nehmen,
sondern direkt vom Maschinenproduzenten an die Leiterplatten-Hersteller liefern
lassen. Denkbar wére der folgende Ablauf: Die InnoTech erwirbt Besitz von der
Toolag durch Besitzeskonstitut (Art. 924 Abs. 1 ZGB ,,Verdusserer®), das heisst, die
Toolag behélt die produzierten Maschinen aufgrund beispielsweise einer Hinterlegung
bei sich; anschliessend Besitzlibertragung von der InnoTech an die Bank A durch
Besitzanweisung (Art. 924 Abs. 1 ZGB ,,Dritter*) gegeniiber der Toolag, so dass diese
nun fur die Bank A besitzt, welche neue Eigentimerin wird; schliesslich physische
Auslieferung der Maschine von der Toolag an die Leiterplatten-Hersteller, wodurch
diese unmittelbaren, unselbstandigen Besitz erlangen.

(3) Sicherung nach Besitziibertragung der Maschinen an die Bank A

In einer zeitlich spateren Phase, ndmlich nach erfolgter Besitzesiibertragung zugunsten
der Bank A, wird die Bank Eigentlimerin der Maschinen. In dieser Konstellation gibt
es gegenuber der InnoTech nichts zu sichern, weil kein Anspruch mehr besteht: Die
Bank A hat den Kaufpreis bezahlt und unterdessen den Kaufgegenstand erhalten.

Der Vertrag uber die Maschinenbenutzung wird nach dem Modell 1 zwischen der
Bank A und den Leiterplatten-Herstellern geschlossen. Die variable Benutzungsgebihr
wird demzufolge an die Bank A und nicht an die InnoTech zu bezahlen sein. Fur die
InnoTech unerlasslich ist eine besondere Rechtsbeziehung zur Bank A, um an den
Benutzungsgebihren partizipieren zu kénnen, und zwar abhangig von der Auslastung
der benutzten Maschinen. Dieser ,,Umweg* Uber die Bank A dirfte fir die InnoTech
als Nachteil zu qualifizieren sein. Es besteht ein Bedurfnis nach einer Absicherung der
InnoTech gegenuber der Bank A hinsichtlich des Anteils an den Benutzungsgebuhren.
Aus der Sicht der Anwaltin beziehungsweise der von ihr vertretenen Interessen ist
dieser Punkt allerdings ohne weitere Bedeutung.

(4) Kontrolle tiber Know-how

Der Verlust an Kontrolle der InnoTech (ber das fir die Maschinenentwicklung
aufgewendete Know-how sollte durch die Tatsache, dass die Bank A Eigentimerin der
Maschinen ist, gering bleiben. Gemdss Sachverhalt liegt der InnoTech vor allem daran,
dass die Leiterplatten-Hersteller die Maschinen nicht kaufen. Diese Forderung ist im
Modell 1 zunéchst erfullt. Doch wird sich die InnoTech dahingehend absichern
wollen, dass die Bank A als Eigentiimerin die Maschinen nicht weiterverkauft,
beispielsweise an die Leiterplatten-Hersteller. Denkbar ware die Einrdumung eines
Rickkaufsrechts zugunsten der InnoTech beziehungsweise der Abschluss des
Kaufvertrags zwischen InnoTech und der Bank A unter einer Resolutivbedingung fur
den Fall des Weiterverkaufs der Maschinen (vgl. Art. 154 OR).



-4 -
c) Verhaltnis der Bank A zu den Leiterplatten-Herstellern

(1) Vertragsqualifikation

Nach dem ersten Finanzierungsmodell werden die Benutzungsvertrdge zwischen der
Bank A und den jeweiligen Leiterplatten-Herstellern abgeschlossen. Der diesem
Verhéltnis zugrunde liegende Vertragstyp lasst unterschiedliche Qualifikationen zu.
Einmal kann argumentiert werden, die Bank A (berlasse die Maschinen den Leiter-
platten-Herstellern gegen Zins zum Gebrauch, weshalb eine Miete (Art. 253 ff. OR)
vorliege. Weil die Maschinen der Herstellung von elektronischen Leiterplatten dienen,
kann ebenso von einer nutzbaren Sache ausgegangen werden. Die Leiterplatten-
Hersteller nutzen die Maschinen und vertreiben die damit produzierten Leiterplatten,
welche insofern naturliche Friichte (Ertréagnisse) darstellen. Nach diesem Verstandnis
liegt Pacht (Art. 275 ff. OR) vor. Mit guten Grinden kann schliesslich das Bestehen
eines Innominatkontraktes bejaht werden, namlich eines Leasingvertrags (indirektes
Investitionsgiterleasing). Der Leasingvertrag ist ein gemischter Vertrag mit Elementen
aus Miete beziehungsweise Pacht, Kauf und beim indirekten Leasing zusétzlich
Auftrag. Vorliegend Uberwiegen die mietrechtlichen Elemente diejenigen des Kauf-
rechts, da eine Kaufoption des Leasingnehmers gerade vermieden werden soll. Fir die
Qualifikation als Leasing spricht einerseits der Umstand, dass die Leiterplatten-
Hersteller ihre Maschinen wohl bei der InnoTech auswahlen und sich von ihr auch
fachlich beraten lassen, anderseits das auslastungsabhéngige Entgelt (,,pay as you
earn®), wonach sich die Investition tber die gesamte Einsatzdauer finanzieren soll.
Eine wirtschaftliche Betrachtung legt daher die Annahme einer Einbindung der drei
Parteien in ein Dreiecksverhaltnis nahe. Die Bank A erwirbt von der verkaufenden
InnoTech die Maschinen und Uberlésst diese als Leasinggeberin den Leasingnehmern,
den jeweiligen Leiterplatten-Herstellern.

Zu verneinen ist das Vorliegen eines Abzahlungsvertrags, dessen gesetzliche Regelung
auf weitere Vertrage mit demselben wirtschaftlichen Zweck wie bei einem Kauf auf
Abzahlung analog anwendbar wére (vgl. Art. 226m Abs. 1 OR). Die Maschinen sollen
gerade nicht den Leiterplatten-Herstellern verkauft werden beziehungsweise in dessen
Eigentum Ubergehen. Davon abgesehen stellt sich beim Investitionsgiterleasing die
Frage nach dem Verbraucherschutz nicht wie bei einem Konsumenten-Leasing.

(2) Sicherung

Werden die Maschinen den Herstellern von Leiterplatten zur Verflgung gestellt, hat
die Bank A ein Interesse an einer Absicherung des entsprechenden Entgelts flr den
Fall der Zahlungsunfahigkeit der Leiterplatten-Hersteller. Massgebend ist, dass die
vermietende Bank A Eigentiimerin ist. Als Eigentiimerin kann sie die Maschinen unter
Umsténden vindizieren. Die Vindikation geméass Art. 641 Abs. 2 ZGB berechtigt den
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nicht (unmittelbar) besitzenden Eigentimer, die Sache vom nichtberechtigten Besitzer
herauszuverlangen. Dem Eigentum kommt wirtschaftlich die Funktion einer indirekten
Sicherung des durch den jeweiligen Leiterplatten-Hersteller geschuldeten Entgelts zu.
Diese Sicherung hangt umfangmaéssig ab vom Wert der Maschinen, welcher mit der
Zeit abnimmt.

Weil die Bank A die Maschinen den jeweiligen Leiterplatten-Herstellern anvertraut
hat, ist Art. 933 ZGB zu beachten. Der gesetzliche Schutz gutglaubiger Erwerber
schrénkt die dingliche Sicherung der Bank A ein. Ein Eigentumsvorbehalt gemass
Art. 715 ZGB ist hier nicht angebracht. Ein entsprechender Registereintrag beschlagt
bei Verdusserungen den Eigentumsiibergang® und wiirde ohnehin nicht tiber positive
Rechtskraft verfiigen.

2. Finanzierungsmodell 2 [5 P.]

a) Vertrage

Nach der zweiten Finanzierungsform rdumt die Bank A der InnoTech einen Kredit ein.
Das Verhaltnis zwischen der Bank A und der InnoTech ist als Darlehensvertrag nach
Art. 312 OR zu qualifizieren. Art. 313 Abs. 2 OR sieht fur den kaufmannischen
Verkehr die Verzinslichkeit des Darlehens vor.

Zwischen der InnoTech und den jeweiligen Leiterplatten-Herstellern werden Vertrége
uber die Maschinenbenutzung abgeschlossen. Zu priifen sind auch hier Miete, Pacht
oder Leasing. Der Vertrag ist verwandt mit dem Verhaltnis zwischen der Bank A und
den Leiterplatten-Herstellern gemdss Finanzierungsmodell 1, doch besteht hier bloss
ein Zwei-Parteien-Verhaltnis, weil die Bank A lediglich als Geldgeberin fungiert. Das
hier in Frage kommende direkte Leasing liegt denn auch néher beim Mietverhaltnis als
das indirekte Leasing.

Zwischen InnoTech und Bank A besteht ein Pfandrechtsvertrag, der als Innominat-
kontrakt zu qualifizieren ist. Aus dem Pfandvertrag mussen insbesondere Pfandobjekt
und die zu sichernde Forderung beziehungsweise deren Bestimmbarkeit ersichtlich
sein.

b) Dingliche Sicherung

Die mit finanziellen Mitteln der Bank A durch die Toolag produzierten Maschinen
stehen im Eigentum der InnoTech, welche ihrerseits die Benutzungsvertrage mit den
Leiterplatten-Herstellern abschliesst. Die Kreditforderungen der Bank A gegenuber
der InnoTech sollen geméss Sachverhalt durch Pfandrechte an den Maschinen gesi-

2 Im vorliegenden Fall wird eine Verausserung (i.S.v. Eigentumsiibergang) gerade nicht bezweckt.
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chert werden. Vorliegend kommt ein Faustpfand in Betracht.® Firr die giiltige Bestel-
lung eines Fahrnispfandrechtes werden vorausgesetzt: der Bestand einer zu sichernden
Pfandforderung, ein gultiger Pfandvertrag (obligatorisches Verpflichtungsgeschaft),
die Besitziibertragung am Pfandobjekt (dingliches Verfugungsgeschéaft) (vgl. Art. 884
Abs. 1 und 3 ZGB) und die Verfiigungsmacht des Verpfanders.*

Die Voraussetzung der Besitzlibertragung bedarf im vorliegenden Zusammenhang
naherer Uberprifung. Nicht moglich ist eine Absicherung durch Pfandrecht, wenn der
Pfandgegenstand im ausschliesslichen Gewahrsam des Verpfanders verbleibt (Art. 884
Abs. 3 ZGB). Vielmehr muss dem Pfandglaubiger der Besitz an der Sache tbertragen,
sowie dem Verpfander die Moglichkeit genommen werden, allein tber die Sache zu
verfiigen.> Neben der eigentlichen Ubergabe wird demgemass die Besitzanweisung
(Art. 924 Abs. 1 ZGB, ,,Dritter*), nicht aber das Besitzeskonstitut (Art. 924 Abs. 1
ZGB, ,,Verausserer*) als genligend betrachtet.

Né&her zu prufen sind die Voraussetzungen fir eine gultige Besitzanweisung: Fir die
qualifizierte Besitziibertragung (Faustpfandprinzip) mittels Besitzanweisung werden
mittelbarer Besitz des Verpfanders, Besitz des Dritten, ein Besitzanweisungsvertrag
(welcher im Pfandvertrag enthalten sein kann) und die Anzeige an den Dritten voraus-
gesetzt. Der Anzeige kommt fur die Entstehung des Pfandrechts konstitutive Wirkung
zu.® Sie hat durch den Verpfander zu erfolgen. Erst mit dem Empfang der Anzeige
verliert der Verpfander den ausschliesslichen Gewahrsam an der Sache.” Der Dritte
erhélt die Stellung eines Pfandhalters, da er nunmehr fiir den Pfandglaubiger besitzt.
Nicht vorausgesetzt wird im Ubrigen, dass der Pfandglaubiger allein tiber den Gegens-
tand verfigen kann.

Folglich bedarf es zur Errichtung des Pfandrechtes im vorliegenden Fall einerseits
eines Pfandvertrags (mit Besitzanweisungsvertrag) zwischen InnoTech und Bank A
zur Sicherung der Darlehensforderung und anderseits der Anzeige durch die InnoTech
an die Leiterplatten-Hersteller, wonach sie nunmehr fir die Bank A besitzen. Auf
diese Weise verliert die InnoTech den ausschliesslichen Gewahrsam an den Maschi-
nen, und die Leiterplatten-Hersteller konnen vielmehr als Pfandhalter betrachtet

® Wenig sinnvoll ist es, die Maschinen als Zugehér zu betrachten und von einem Grundpfandrecht auszugehen.
Nach lberwiegender Ansicht kann an Zugehor im Eigentum eines Dritten kein Grundpfand erworben werden
(vgl. Art. 805 Abs. 3 ZGB). Die herrschende Lehre geht weiter davon aus, dass die Rechte des Eigentiimers an
Zugehor denjenigen des gutgldubiger Grundpfandgléubigers vorgehen. Vgl. insb. MEIER-HAYOZ, Berner
Kommentar, Art. 644/645 N 72 und 76.

* An die Stelle der Verfiigungsmacht des Verpfanders kann der gute Glaube des Pfandglaubigers treten, Art. 884
Abs. 2 ZGB, was im vorliegenden Zusammenhang allerdings nicht relevant ist.

® BGE 89 11 300.

® Anders bei der Eigentumsiibertragung mittels Besitzanweisung, wo die Anzeige nur fiir die Wirkung gegeniiber

dem Dritten von Bedeutung ist (Art. 924 Abs. 2 ZGB), auf den Eigentumsiibergang als solchen aber keinen
Einfluss hat.

"Vgl. ZoBL Berner Kommentar, Art. 884 N 698; BAUER, Basler Kommentar, Art. 884 N 71.
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werden. Unzuldssig ware, wenn die InnoTech AG die Mdglichkeit héatte, die Maschi-
nen vom Benutzer einseitig zuriickzuverlangen.

Il. FRAGE 2
1. Finanzierungsmodell 1 [8 P.]

a) Haftung gegenuber den Leiterplatten-Herstellern

Die Bank A ist Eigentimerin von Maschinen, deren Benutzer allenfalls fehlerhafte
Leiterplatten herstellen, die zu einem Eisenbahn-Unfall fiihren kdénnten. Beruht der
Schadenseintritt nicht auf einem Mangel an den Maschinen, sondern beispielsweise
bloss auf einer falschen Art der Produktion oder auf mangelhaftem Einsatz der
Maschinen, wird die Bank A nicht haftbar, weil sie keine Schadensursache gesetzt hat.
Die folgenden Ausfiihrungen stehen unter der Bedingung, dass bereits die Maschinen
fehlerhaft gewesen sind.

Ein Abnehmer von Leiterplatten durfte im Schadensfall in erster Linie aus dem
jeweiligen Vertrag, wohl einem Kaufvertrag, gegen den Leiterplatten-Hersteller
vorgehen. Dass bei einem Unfall die Leiterplatten als solche beschéadigt werden, fallt
wertmaéssig kaum ins Gewicht. Zur Diskussion steht vielmehr ein aus einem allfalligen
Unfall resultierender Schaden als Mangelfolgeschaden. Kommt es nicht zu einer
Haftung des Leiterplatten-Herstellers, ist auch das Haftungsrisiko der Bank A aus dem
Vertragsverhaltnis minimal. Wird hingegen ein Leiterplatten-Hersteller erfolgreich zur
Haftung gezogen und erleidet er dadurch einen Schaden, muss die Ersatzmdglichkeit
aus dem vertraglichen Verhaltnis zur Bank A geprift werden. Je nach Qualifizierung
des Vertrags gelangt Miet- beziehungsweise Pachtrecht oder, als Ausfluss eines
Leasingverhdaltnisses, auch Kaufrecht zur Anwendung. Im Mietrecht bestimmt Art.
259 OR, dass der Vermieter dem Mieter fur den durch einen Mangel erlittenen
Schaden Ersatz zu leisten hat. Die Bestimmung gilt aufgrund des Verweises in Art.
288 Abs. 1 OR sinngemadss auch bei Annahme eines Pachtvertrags.

Diese Haftungsgrundlagen setzen ein Verschulden der Bank A voraus, wie etwa in
Art. 259e OR ausdrucklich erwéhnt wird. Dass diese ein Verschulden trifft, ist
allerdings unwahrscheinlich. Man muisste der Bank A etwa zum Vorwurf machen
konnen, dass sie die Maschinen nicht Uberprift und deshalb Mangel bersehen habe.
Geht man von einem Leasingvertrag aus und entscheidet man sich fur die Anwendbar-
keit der kaufrechtlichen Sachgewahrleistungsbestimmungen,® so stosst man auf

& Auch wenn man von einem Leasingverhaltnis ausgeht, liegt es naher, nicht Kaufrecht, sondern die Bestimmun-
gen zur Miete oder Pacht analog anzuwenden. Kaufrecht gilt jedoch im Verhéltnis zwischen der Bank A und der
InnoTech, wobei unter Umstanden eine Abtretung von kaufrechtlichen Anspriichen der Bank A gegen die
InnoTech auf den Leiterplatten-Hersteller fur mdglich gehalten wird (vgl. HONSELL BT, S. 392 ff.).
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folgenden Streitpunkt: Nach HONSELL ist eine der mietrechtlichen ahnliche verschul-
densabhangige Bestimmung anwendbar (Art. 208 Abs. 3 OR).? Nimmt man mit der
herrschenden Lehre an, dass auch Mangelfolgeschédden unter die Kausalhaftung von
Art. 208 Abs. 2 OR fallen, dann trifft die Bank A ein schwer abschétzbares Haftungs-
risiko.'

Immerhin ist ein Verschulden der InnoTech oder der Toolag denkbar und zu prifen,
ob dieses der Bank A zugerechnet werden kann. Eine Zurechnung des Verschuldens
liesse sich mit einer Hilfspersonenstellung von InnoTech und Toolag begriinden. Eine
derart begriindete Haftung der Bank A ist eher zu verneinen, kann aber nicht mit
absoluter Sicherheit ausgeschlossen werden. Eine an das Eigentum anknipfende
verschuldensunabhangige Haftung liegt der Werkeigentiimerhaftpflicht zugrunde.**

b) Haftung gegeniber Dritten

Direkt geschéadigt werden praktisch Dritte ausserhalb des Vertragsverhéltnisses
zwischen der Bank A und den Leiterplatten-Herstellern. Zu fragen ist, ob solche Dritte
direkt gegen die Bank A Anspriche geltend machen koénnen. Eine vertragliche
Grundlage besteht nicht. Im Verhaltnis zwischen der Bank A und den Leiterplatten-
Herstellern einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der geschédigten Dritten zu
erblicken, wirde zu weit fuhren.. Eventuell besteht die Mdglichkeit einer Drittscha-
densliquidation im Falle eines geschadigten Dritten, der zur Bank A nicht in einer
vertraglichen Beziehung steht.'” Gefordert wird aber fir eine Drittschadensliquidation
eine entsprechende Né&he des Dritten zum Glaubiger, was im vorliegenden Fall nicht
gegeben sein durfte. So oder so wird sich die Bank A entsprechend den obigen
Ausfuhrungen befreien kénnen.

Je nach Schadensart kénnte ausservertraglich vorgegangen werden. Ein Verschulden
dirfte ebenso wenig vorliegen. Hinsichtlich einer ausservertraglichen Hilfspersonen-
haftung wére die Geschéftsherrenhaftung nach Art. 55 OR zu prifen, woflr ein
Subordinationsverhaltnis vorausgesetzt wird, das im diesem Fall nicht besteht.

% Vgl. HONSELL, Basler Kommentar, Art. 208 N 8 ff., wonach Mangelfolgeschaden unter die Verschuldenshaf-
tung von Art. 208 Abs. 3 OR fallen.

19v/gl. inshesondere GIGER, Berner Kommentar, Art. 208 N 34 ff.

11 Die Werkeigentiimerhaftpflicht nach Art. 58 OR wére anwendbar, wenn es sich bei den Maschinen um stabile,
das heisst mit dem Erdboden verbundene Gegenstdnde handeln wirde. Am Boden befestigte, beispielsweise
angeschraubte Maschinen stellen Werke im Sinne dieser Bestimmung dar. Haftbar wird in diesem Fall die
Bank A als vermietende Eigentimerin der Maschine, nicht der Grundeigentimer. Dazu vgl. insb. BREHM, Berner
Kommentar, Art 58 N. 9 ff und N 43 1.

12 Hingegen ist der Fall einer Drittschadensliquidation im Rahmen des Verhaltnisses zwischen der Bank A und
der InnoTech fiir die Frage des Haftungsrisikos der Bank direkt nicht von Bedeutung und daher nicht weiter zu
prifen.
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Das Produktehaftpflichtgesetz muss hier nicht ndher behandelt werden. Als Herstelle-
rin der Maschinen wére die Toolag, als diejenige der Leiterplatten die jeweiligen
Maschinen-Benutzer zu betrachten. Hinsichtlich der Produktehaftpflicht fiir Sachscha-
den misste allerdings die Sache "nach ihrer Art gewohnlich zum privaten Gebrauch
oder Verbrauch bestimmt und vom Geschédigten hauptsdachlich privat verwendet
worden™ sein (Art. 1 Abs. 1 lit. b PrHG).

2. Finanzierungsmodell 2 [1 P.]

Die Leiterplatten-Hersteller stehen nicht in einer vertraglichen Beziehung zur Bank A,
ebenso wenig geschédigte Dritte. Sollte die InnoTech zur Verantwortung gezogen
werden, berlhrt dies die Bank A nicht. Dass die mit dem Darlehen zur Verfligung
gestellten Mittel zur Produktion mangelhafter Maschinen eingesetzt worden sind, stellt
keine Vertragsverletzung der Bank A dar. Es ist nicht ersichtlich, wie die Bank A in
schuldhafter Weise einen Schaden verursacht haben konnte, weshalb auch eine
ausservertragliche Haftung nicht mit Erfolg geltend gemacht werden kann. Folglich ist
unter der zweiten Finanzierungsart die Gefahr einer Haftung der Bank A so gut wie
ausgeschlossen.

3. Fazit[1P]

Sowohl unter der ersten als auch unter der zweiten Finanzierungsart ist die Gefahr
einer Haftung der Bank A gering. Die beiden Modelle unterscheiden sich in haftungs-
rechtlicher Hinsicht wenig voneinander. Alles in allem ist das (Prozess-)Risiko einer
Haftungsklage gegen die Bank A nach dem zweiten Modell aber doch kleiner.

11l. FRAGE 3 [2 P.]

1. Zulassigkeit einer Freizeichnung im Allgemeinen

Zur Diskussion steht eine Haftung der Bank A gegeniiber den Leiterplatten-Herstellern
oder gegeniber Dritten. Gegentiber Dritten entfallt wohl eine Haftungsfreizeichnung
von vornherein, weil keine vertragliche Beziehung besteht; gegeniber den Leiterplat-
ten-Herstellern besteht nur nach Finanzierungsmodell 1 eine vertragliche Beziehung.
Gemaéss Modell 2 ertibrigt sich die Frage nach der Freizeichnung aufgrund des bereits
unter I1. 2. Ausgefuhrten.

Vertragliche Haftungsausschliisse oder —beschrdnkungen sind unter Beachtung der
zwingenden Gesetzesvorschriften zuldssig. Allgemein nicht moglich ist nach Art. 100
Abs. 1 OR der vorgangige Ausschluss der Haftung fur Vorsatz oder Grobfahrlassig-
keit. Hinsichtlich leichter beziehungsweise gewohnlicher oder mittlerer Fahrlassigkeit
ist hingegen eine Freizeichnung grundsétzlich zuléssig. Ein Ausschluss der Haftung
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fir jedes Verschulden wird von der herrschenden Lehre auf das erlaubte Mass redu-
ziert und folglich bloss im Bereich von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit als ungdltig
betrachtet. Die zwingenden Schranken des Art. 100 Abs. 1 OR gelten auch fir eine
quantitative, das heisst summenmassige Beschrankung der Haftung anwendbar.™®

Zu bemerken ist, dass auch eine ausservertragliche Haftung vertraglich wegbedungen
werden kann, sofern keine anderslautenden Gesetzesbestimmungen dies ausschliessen.

Soweit man Mietrecht anwendet, ist zusétzlich Art. 256 Abs. 2 lit. a OR zu beachten.
Danach kann die Verpflichtung des Vermieters, die Mietsache in einem tauglichen
Zustand zu halten, nicht in vorformulierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen
wegbedungen werden. Eine vergleichbare Bestimmung enthélt das Pachtrecht in
Art. 288 Abs. 2 lit. a OR hinsichtlich Nichterftllung und Mangel, wonach abweichen-
de Vereinbarungen zum Nachteil des Pdachters in vorformulierten Allgemeinen
Geschéftsbedingungen nichtig sind.

Im Leasing wird hdufig die Gewahrleistung des Leasinggebers auf die Anspriiche
gegen den Verké&ufer beschrankt und diese an den Leasingnehmer abgetreten. Teilwei-
se wird auf Art. 199 OR verwiesen, wonach eine Wegbedingung der Haftung des
Verkéufers abgesehen vom Fall der Arglist moglich ist. Art. 256 Abs. 2 lit. a OR wird
als nicht anwendbar betrachtet. Art. 199 OR geht als lex specialis der allgemeinen
Regel von Art. 100 Abs. 1 OR vor.

Gemass einer in der Lehre vertretenen Ansicht ist eine Freizeichnung flr gewohnliche
oder leichte Fahrlassigkeit im Ubrigen ungiiltig, wenn sie der Natur des betreffenden
Rechtsgeschafts widerspricht.** Es geht vor allem um Dienstleistungsberufe, speziell
um Auftragsrecht. Fir den vorliegenden Fall ist eine solche Erweiterung der Haf-
tungsbeschrankung nicht anwendbar.

Weitere Schranken von Haftungsausschlissen konnen sich aus Spezialgesetzen
ergeben. So wird etwa eine Beschrankung oder Wegbedingung der Haftung im
Bereich des Produktehaftpflichtgesetzes von Art. 8 PrHG ausgeschlossen.

2. Verantwortlichkeit aus obrigkeitlich konzessioniertem Gewerbe

Eine nahere Prifung verdient Art. 100 Abs. 2 OR, wonach der Richter einen Aus-
schluss der Haftung fur leichtes Verschulden unter anderem dann als nichtig betrach-
ten kann, wenn die Verantwortlichkeit ,,aus dem Betriebe eines obrigkeitlich konzessi-
onierten Gewerbes* folgt. Ob eine Bank ein obrigkeitlich konzessioniertes Gewerbe
betreibt, ist umstritten. Nach der herrschenden Lehre féllt die von einer Bank bendtigte

13 vgl. BGE 115 Il 479, wonach eine summenméssige Beschrankung der Haftung nur im Bereich des leichten
Verschuldens zum Tragen kommt.

1 GAUCH/SCHLUEP/REY, N 2810a und 2820; WIEGAND, Basler Kommentar, N 6 zu Art. 100 OR.
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Polizeierlaubnis unter den zivilrechtlich verstandenen Begriff der obrigkeitlichen
Konzession."® Das Bundesgericht hat die Frage mangels Vorliegens einer fahrlassigen
Sorgfaltspflichtverletzung in BGE 109 11 119 f. offen gelassen, in BGE 112 Il 454 ff.
dagegen bejaht. Eine vom Bundesgericht abweichende Meinung ist hier insbesondere
deshalb vertretbar, weil die potentiellen Haftungsanspriiche gegen die Bank A nicht
der Ublichen Banktétigkeit entspringen, weshalb man eine Subsumtion unter den
Betrieb des obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes verneinen kénnte.

3. Fazit

Die Bank A kann folglich ihre Haftung hochstens fur leicht oder mittel fahrldssiges
Verhalten ausschliessen beziehungsweise summenmassig beschranken. Doch selbst in
diesem Bereich bleibt ein Haftungsrisiko bestehen, sofern sich die Freizeichnung in
vorformulierten Allgemeinen Geschaftsbedingungen befindet und ein Gericht Miet-
oder Pachtrecht anwendet oder falls der Richter gestiitzt auf Art. 100 Abs. 2 OR den
Haftungsausschluss als nichtig betrachtet.

IV. FRAGE 4[4P]

1. Art.820R

Grundséatzlich kann geméss Art. 82 OR eine Partei ihre an sich fallige Leistung
verweigern, wenn nicht auch die andere Partei ihre Leistung gehdrig erbracht hat oder
die Erfullung zumindest anbietet. VVoraussetzung ist, dass nicht die eine Vertragspartei
erst spater zu erfiillen hat.'® Die Einrede von Art. 82 OR steht dem belangten Schuld-
ner nicht nur bei Nicht-, sondern auch bei nicht gehoriger Erflllung zu.

Es ist jedoch zu prifen, ob die allgemeine Regel von Art. 82 OR auch bei den vorlie-
genden konkreten Vertragsverhaltnissen zur Anwendung kommt oder als lex generalis
von anderen Gesetzesbestimmungen verdrangt wird. Hat der Mieter die Mietsache
ubernommen, so wird er gegenleistungspflichtig und kann die Einreden aus Art. 82
OR dem Vermieter nicht mehr entgegenhalten.'’

2. Miete

a) Uberblick

Gemass Art 256 Abs. 1 OR ist der Vermieter verpflichtet, den Mietgegenstand in
einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zu tbergeben und in einem
solchen zu erhalten. Das Gesetz unterscheidet zwischen urspriinglich auftretenden

1>vgl. etwa GAUCH/SCHLUEP/REY, N 2814.
16 Dem Sachverhalt sind diesbeziiglich keine Anhaltspunkte zu entnehmen.
7 vgl. Hicl, Ziircher Kommentar, Art. 258 N 84.
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Mangeln (mangelhafte Erfilllung des Vertrags bei Ubergabe der Mietsache, Art. 258
OR) und nachtraglich auftretenden Mangeln (Mangel, die wéhrend der Mietdauer
entstehen, Art. 259 ff. OR). Weiter wird unterschieden zwischen erheblichen Méngeln,
bei denen der Gebrauch der Mietsache ausgeschlossen oder erheblich beeintréchtigt
wird (Art. 258 Abs. 1 und 259D lit. a OR), geringfligigen Méngeln, welche die Taug-
lichkeit der Sache zwar vermindern, aber nicht erheblich beeintrédchtigen (Art. 258
Abs. 3 lit. a, Art. 259D lit. b und Art. 259d OR), und kleinen Mangeln, die durch kleine
Ausbesserungen oder blosse Reinigung behoben werden konnen (Unterhaltspflicht
Art. 258 Abs. 3 lit. b und Art. 259 OR).

b) Anfangliche erhebliche Mangel

Leidet die Maschine schon bei der Ubergabe an einem Mangel, welcher die Tauglich-
keit zum vorausgesetzten Gebrauch ausschliesst oder erheblich beeintrachtigt, kann die
Naasource nach den Artikeln 107 bis 109 OR vorgehen (Art. 258 Abs. 1 OR): Nach
der Ansetzung einer Frist zur nachtréglichen Erfiillung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 OR kann
sie entscheiden, entweder auf Erfiillung nebst Schadenersatz wegen Verspatung zu
klagen oder auf die Leistung zu verzichten (Art. 107 Abs. 2 OR). Im zweiten Fall kann
sie einerseits den Mietvertrag aufrechterhalten und Ersatz flr das positive Interesse
unter Verrechnung der Mietzins verlangen (Art. 107 Abs. 2 OR). Anderseits kann sie
vom Mietvertrag zuriicktreten und die Zahlung des Entgelts fiir die Benutzug verwei-
gern.

Wenn hingegen die Naaource die mangelhafte Maschine Gbernimmt und auf gehoriger
Erfullung des Vertrags beharrt, so kann sie laut Art. 258 Abs. 2 OR nur die Anspriiche
aus Art. 259a ff. OR geltend machen: Beseitigung des Mangels durch die Bank A (Art.
259a Abs. 1 lit. a OR), fristlose Kindigung bei bei unterlassener Beseitigung des
Mangels durch die Bank A (Art. 259b lit. a OR) oder verhéltnisméssige Herabsetzung
des Mietzinses (Art. 259d OR). Fir die Herabsetzung wird nach der relativen Methode
vorgegangen, das heisst die durch den Mangel bewirkte Beeintrachtigung wird in
Prozenten des mangelfreien Zustandes ausgedriickt und der Mietzins entsprechend
reduziert. Taugt die Mietsache Uberhaupt nicht mehr zum vorausgesetzten Gebrauch,
rechtfertigt sich eine Herabsetzung auf null. In diesem Fall hatte die Naasource die
Madglichkeit, die Zahlung des Mietzinses zu verweigern. Ist die Benutzung der
Maschine ausgeschlossen, ist der Sockelbetrag ohnehin nicht geschuldet.

c) Anfangliche geringfiigige und kleine Mangel

Ist der anfangliche Mangel an der Maschine kein erheblicher, dann kann die Naasour-
ce wiederum nur die Anspriche aus Art. 259a ff. OR gegeniber der Bank A geltend
machen: Anspruch auf Beseitigung des Mangels durch die Bank A (Art. 259a Abs. 1
lit. a OR), Ersatzmassnahme auf Kosten der Bank A bei unterlassener Mangelbeseiti-
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gung (Art. 259b lit. b OR) oder Anspruch auf entsprechende Herabsetzung des
Mietzinses (Art. 259d OR).

d) Nachtraglicher Mangel

Ist hingegen der Mangel an der Maschine erst wéhrend der Mietdauer eingetreten,
kann die Naasource AG wiederum die Anspriche aus Art. 259a ff. OR geltend
machen, wenn sie den entsprechenden Mangel nicht zu verantworten hat und wenn
dieser nicht durch kleine Reinigungen oder Ausbesserungen i.S.v. Art. 259 OR
behoben werden kann. Nicht erforderlich ist jedoch ein Verschulden des VVermieters.

3. Pacht

Fur das Pachtrecht wird auf die Ausfuhrungen zur Miete verwiesen. Art. 288 Abs. 1
OR verweist auf die entsprechenden Bestimmungen im Mietrecht (Art. 258 und Art.
259a-i OR).

4. Leasing

Die Frage, wen die Gefahrtragung beim Leasing treffen solle, ist in der Lehre umstrit-
ten.'® Da im vorliegenden Fall ein Eigentumsiibergang auf die Leasingnehmerin eben
nicht bezweckt ist, ist auch eine dem Kaufrecht nachgebildete Regelung der Gefahr-
tragung nicht gerechtfertigt. Die Gefahr des zufélligen Untergangs oder der zufalligen
Beschédigung des Leasinggegenstandes trifft demnach die Bank A.

Beim Leasingrecht wird die Ansicht vertreten, dass der Leasingnehmer, welcher nach
Abnahme des Benutzungsobjekts Mangel bemerkt, nicht befugt ist, die Ratenzahlun-
gen zu sistieren oder zu reduzieren, jedoch mittels Minderungsurteils das Entgelt
analog Art. 259d OR herabsetzen lassen kann.*®

Fur den Fall der Wandelung des Kaufvertrags zwischen Verkaufer und Leasinggeber
wird in der Regel die Auflésung des Leasingvertrags vorgesehen. Die Naasource als
Leasingnehmerin kann sodann Schadenersatzanspriiche gemass Art. 208 OR, die sie
von der Bank A abgetreten erhalten hat, gegenuiber der InnoTech geltend machen.

V. FRAGEG5[4P]

1. Verneinung eines Pfandrechts

Falls man die Zulassigkeit einer Verpfandung in Frage 1 verneint, kann die Bank A
nicht direkt auf die sich im Besitz der Leiterplatten-Hersteller befindlichen Maschinen

'8 Fir eine Gefahrtragung des Leasinggebers insbesondere SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, Einleitung
vor Art. 184 ff. OR N 104; Honsell BT, S. 390 f. schreibt die Gefahrtragung dem Leasingnehmer zu.

1 vgl. die Hinweise bei SCHLUEP/AMSTUTZ, Basler Kommentar, Einleitung vor Art. 184 ff. OR N 102.
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greifen. Der Benutzungsvertrag wird im zweiten Finanzierungsmodell zwischen der
InnoTech und den Leiterplatten-Herstellern abgeschlossen, eine vertragliche Bezie-
hung zwischen der Bank A und der Naasource besteht nicht. Die Bank A kann bloss
gegen die InnoTech vorgehen und die ihr aus dem Darlehensvertrag zustehenden
Forderungen durchsetzen.

2. Bejahung eines gultigen Pfandrechts

a) Mdoglichkeit der Pfandverwertung

Existiert hingegen ein giltiges Pfandrecht, greift, wenn die InnoTech ihre Verpflich-
tungen gegeniber der Bank A nicht mehr erfullt, die entsprechende Sicherungsfunkti-
on. Durch das vorliegende Fahrnispfandrecht wird die Rlickzahlung des eingerdaumten
Kredites und die Bezahlung des geschuldeten Entgelts abgesichert (vgl. Art. 891
Abs. 2 ZGB). Bei Nichterfiillung kann die Bank A als Pfandgléubigerin die Pfandob-
jekte versteigern lassen und sich aus dem Erlés des Pfandes bezahlt machen (Art. 891
Abs. 1 ZGB). Auf die Versteigerung ist hier nicht n&dher einzugehen (vgl. Art. 151 bis
158 SchKG). Eine Vereinbarung einer Verfallklausel, die dem Pfandgléubiger das
Eigentum am Pfandobjekt verschaffen wiirde, ist gemass Art. 894 ZGB unzulassig.

Dass trotz Pfandbestellung eine personliche Haftung der InnoTech besteht, dndert
nichts an der Maglichkeit der Pfandverwertung. Abgesehen von der Tatsache, dass die
finanziellen Verhéltnisse der InnoTech eher erntichternd aussehen dirften, konnte sie
sich auf das sogenannte beneficium excussionis realis berufen und so zundchst einer
personlichen Haftung entgehen.

b)  Auswirkungen auf Vertragsverhaltnis

Nach der Verwertung des Pfandgegenstandes ist die InnoTech nicht mehr in der Lage,
den Vertrag Gber die Maschinenbenutzung zu erfullen. Das Mietrecht sieht jedoch flr
den Eigentlimerwechsel am Mietobjekt in Art. 261 OR eine besondere Regelung vor,
wonach das Mietverhaltnis grundsatzlich mit dem Eigentum auf den Erwerber tber-
geht ("Kauf bricht Miete nicht").?’ Erfasst ist dabei auch der Fall, bei welchem dem
Vermieter die Sache wie vorliegend in einem Betreibungsverfahren entzogen wird.

Art. 261 Abs. 2 lit. b OR erlaubt dem neuen Eigentimer die Auflésung des
Mietverhaltnisses spatestens mit der gesetzlichen Frist auf den ndchsten gesetzlichen
Termin. Fir bewegliche Sachen sieht Art. 266f OR eine Kiindigungsfrist von drei
Tagen auf einen beliebigen Zeitpunkt vor. Der neue Eigentimer der Maschinen kann
das Mietverhéltnis mit der Naasource somit unter Beachtung der dreitdgigen Frist
jederzeit kiindigen. Es ist anzunehmen, dass im ursprunglichen Vertrag zwischen

2 Die Art. 261 bis 261b OR gelten sinngeméss beim Eigentiimerwechsel im Rahmen eines Pachtvertrags,
Art. 290 OR.
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kiindigen. Es ist anzunehmen, dass im urspringlichen Vertrag zwischen InnoTech und
Naasource — mit Rucksicht auf die Produktionsbedingungen der Naasource — eine
langere als die dispositive Kindigungsfrist vorgesehen war. Falls der neue Eigentiimer
friher kiindigt, als es der Vertrag mit dem bisherigen Vermieter erlaubt hatte, so
gewahrt Art. 261 Abs. 3 OR dem Mieter gegenuber dem ehemaligen Eigentlimer einen
Anspruch auf Ersatz des ihm daraus entstandenen Schadens.

Die Naasource kann gegeniiber dem neuen Eigentimer nicht einwenden, sie selbst
habe das fir die Maschinenbenutzung geschuldete Entgelt der InnoTech bezahlt. Im
Verlust der vertraglich vereinbarten langeren Kiindigungsfrist liegt ein Nachteil dieses
Finanzierungsmodells fir denjenigen Leiterplatten-Hersteller, der seine Verpflichtun-
gen ordnungsgemass erfullt hat.




