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Il existe différentes perspectives de leasing. Cet article se concentre sur le leasing
immobilier, lequel, ces derniéres années, a acquis la plus large diffusion parmi
toutes les formes de financement dans la majeure partie des programmes
d'investissement commerciaux. C'est pourquoi la question qui se pose en particulier
est de savoir dans quelle mesure les normes contraignantes du droit du bail sont
applicables en matiére de contrat de leasing immobilier. Cette question a une
signification décisive dans la mesure ou les normes contraignantes en matiere de
droit du bail ne correspondent pas toujours a la volonté des parties.

(trad. Cédric JeanRichard)
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1. Vorbemerkung

Das Leasing als Finanzierungsform erfreut sich seit einiger Zeit immer grisserer
Beliebtheit und hat sich in den vergangenen Jahren in den verschiedensten Sparten
stark etabliert. Grinde dafur kénnen in den Vorteilen gesehen werden, welche das
Leasing im Vergleich zum Kauf mittels Eigen- oder Fremdfinanzierung sowohl in
Bezug auf die Liquiditat wie auch beziiglich der Rendite eines Unternehmens aufweist.
Durch das Leasing hat der Leasingnehmer die Mdglichkeit, tiber einen meist langeren
Zeitraum eine Sache zu gebrauchen und zu nutzen, ohne jedoch grosse Investitionen
tatigen zu missen.1 Der Gebrauch oder die Nutzung eines Gutes wird ermdglicht, ohne
dass zuerst dessen Eigentum kostsplellg erworben werden muss, denn das Leasing
erflillt den Finanzierungsgrundsatz "pay as you earn", das heisst die Investltlonen in ein
Gut finanzieren sich Uber dessen gesamte Einsatzdauer moglichst selbst.2 Dies hat zur
Folge, dass zum einen Eigenmittel eines Unternehmens anders und meist ertragsreicher
eingesetzt werden konnen, und zum anderen kein Fremdkapital fir eben diese
Investitionen aufgenommen werden muss. Somit ist weniger Eigen- oder Fremdkapital
- beispielsweise in Produktionsmitteln oder Betriebsstdtten - mit tiefer Rendite
gebunden, was sich positiv auf die Kennzahlen des Unternehmens auswirkt.

Es gibt verschiedenste Erscheinungsformen des Leasings. In den nachfolgenden
Ausflihrungen wollen wir uns jedoch auf das Immobilienleasing beschrénken, welches
in den letzten Jahren vor allem als Finanzierungsform fiir grossere gewerbliche
Investitionsvorhaben stark an \erbreitung gewonnen hat. Dabei interessiert uns
insbesondere die Frage, inwieweit die zwingenden Mietrechtshestimmungen auf den
Immobilienleasingvertrag anzuwenden sind. Diese Frage ist insofern von
entscheidender Bedeutung, als, wie sich nachfolgend zeigen wird, diese zwingenden
Normen des Mietrechts dem Parteiwillen in aller Regel nicht gerecht werden kénnen.

2. Finanzierungsleasing an Immobilien
2.1. Allgemeines

Beim Immobilienleasing ist das Leasingobjekt definitionsgeméss immer eine
unbewegliche Sache. Meistens wird Immobilienleasing als Finanzierungsform fiir
grossere gewerbliche Investitionsvorhaben gewahlt, wie fir den Bau von
Warenhdusern, Lagerhallen, Parkhdusern, Hotels usw.3 Dabei kauft der Leasinggeber
das Grundstuck entweder vom Leasingnehmer oder von einem Dritten. Anschliessend
fihrt der Leasinggeber ein vom Leasingnehmer geplantes Bauvorhaben aus und
Uberldsst ihm anschllessend die Immobilie gegen Bezahlung eines Leasingzinses zu
Nutzen und Gebrauch.# Der Leasinggeber verpflichtet sich damit zur Finanzierung
eines Gebdudes sowie unter Umsténden auch zur Ubernahme der Rolle des Bauherrn.®
Dadurch wird dem Leasingnehmer erméglicht, ohne Einschrankung seiner Liquiditat,
mit 100-prozentiger Fremdfinanzierung, eine Baute zu erstellen. Das Eigentum an der
Immobilie

liegt allerdings beim Leasinggeber, worlber auch der Grundbucheintrag Aufschluss
gibt. Nach Ablauf der Leasmgdauer steht dem Leasingnehmer in der Regel ein
vorgemerktes Kaufrecht zu.® Vollamortisationsvertrige haben sich dagegen beim

1 BSK ORI -W.R. Schluep/M. Amstutz, Einl. vor Art. 184ff., N 83; vgl. auch W.R. Schluep, SPR
VII/2, 820.

2 BSK OR | - W.R. Schluep/M. Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff., N 83; W.R. Schluep, SPR VII/2,
820; H. Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht, 7. A., Bern 2003, 415, M. Hess,
Immobilien-Leasing in der Schweiz, Ziirich 1989, 5.

3 Vgl. auch H. Honsell, a.a.0, 415 f., BSK OR | - W.R. Schluep/M. Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff.,
N 85.

4 Vgl. dazu auch M. Hess (FN 2), 5.
5 H.Honsell (FN 2), 419.

6  Vgl. dazu auch BSK OR | - W.R. Schluep/M. Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff., N. 85, H. Honsell
(FN 2), 419, M. Hess (FN 2), 38.
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Immobil7ienleasing aufgrund des hohen Restwertes der Immobilien nicht durchsetzen
kdénnen.

Fur das Immobilienleasing als Form des Finanzierungsleasings ist nicht massgeblich,
ob zwei oder drei Parteien am Leasingverhaltnis beteiligt sind. Die klassischen Félle
des Sale-and-Lease-back, welche in erster Linie der Beschaffung flissiger Mittel aus
dem Verkauf des Leasinggegenstandes an die Leasinggesellschaft dienen, sollen
nachfolgend jedoch ausdriicklich ausgeklammert werden. Ausgangspunkt des
Immobilienleasings im hier verstandenen Sinn soll ein grdsseres Investitionsvorhaben -
der Erwerb oder die Erstellung einer Baute - sein, welches der Leasinggeber gemaéss
den Interessen des Leasingnehmers umsetzt, wobei das Leasing als Finanzierungsform
dient. Dabei wird in aller Regel im Immobilienleasingvertrag die Bauphase, die
Nutzungsphase sowie die Verédusserungsphase nach Ablauf des
Immobilienleasingvertrages  geregelt.8 Der Hauptaspekt der nachfolgenden
Ausfihrungen soll auf der Nutzungsphase liegen. Hierbei ist zu beachten, dass zwar
rechtlich der Leasinggeber Eigentiimer des Leasingobjektes ist. Dessen Interesse
besteht jedoch praktisch ausschliesslich in einer angemessenen \erzinsung und
Sicherheit seiner Investitionen. Ganz in diesem Sinne wird dann auch die Bemessung
des Leasingzinses festgesetzt. Sémtliche weiteren Verpflichtungen, welche im
Zusammenhang mit dem Leasingobjekt auftreten kdnnen, werden im Leasingvertrag in
aller Regel dem Leasingnehmer berbunden. Faktisch kommt daher diesem
Eigentimerstellung zu.

2.2. Rechtliche Qualifikation

Die rechtliche Qualifikation des Immobilienleasingvertrages war in der Schweiz lange
Zeit nicht unbestritten. Die heute vorherrschende Lehre geht jedoch davon aus, dass der
Immobilienleasingvertrag einen Gebrauchsiiberlassungsvertrag sui generis darstellt.®
Die Rechtsprechung hat sich dem heute grundsatzlich angeschlossen. So wurden in der
kantonalen Rechtsprechung mehrere Entscheide gefallt, die dieser rechtlichen
Qualifikation folgen.10 Das Bundesgericht hat sich bis heute nicht abschliessend
gedussert. In BGE 118 11 150 ff. hat es jedoch immerhin anerkannt, dass es sich beim
Leasing um einen Innominatvertrag handelt und liess dabei durchblicken, dass es der
Qualifikation als Gebrauchsiiberlassungsvertrag sui generis zuneigt.

Durch die Qualifikation des Immobilienleasingvertrages als
Gebrauchstberlassungsvertrag sui generis ist jedoch hinsichtlich der Rechtsanwendung
noch nichts gewonnen; denn es stellt sich nach wie vor die Frage, welchen allenfalls
ergédnzenden oder berichtigenden Regeln dieser Innominatvertrag unterstent und
insbesondere, inwieweit  zwingende Bestimmungen des  gesetzlichen
Vertragstypenrechts zu beachten sind.

2.3. Anwendbares Recht
2.3.1. Allgemeines

Fur Vertrage sui generis besteht definitionsgemdss kein  gesetzliches
Vertragstypenrecht. In einem konkreten Streitfall fragt sich daher, welchen allenfalls
ergénzenden oder berichtigenden Regeln die Vertrage sui generis unterstehen. Einigkeit
besteht vorab dariiber, dass auch die Vertrége sui generis allen Regeln des allgemeinen
Teils des Obligationenrechts zu folgen haben.11

Fraglich ist jedoch, ob die Vertrage sui generis auch den zwingenden Bestimmungen
des \ertragstypenrechts unterstehen. Fir das Immobilienleasing sind dabei
insbesondere die zwingenden Mietrechtsbestimmungen von Bedeutung, denn
wesentliches Element des Immobilienleasingvertrages ist die Uberlassung des
Leasingobjektes an den Leasingnehmer zur bestimmungsgeméassen Nutzung und zum

7 BSK ORI -W.R. Schluep/M. Amstutz, Einl. vor Art. 184ff., N 85.
8  Vgl. dazu auch M. Hess, (FN 2), 25.

9  So etwa T. Guhl/A. Koller, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. A., Ziirich 2000, § 40 N
15.

10 Vgl. etwa BezGer Zirich, SJZ 1993 119 ff.; ZR 82, Nr. 19 E. 11l 2c und ZR 76, Nr. 50 E. 4.2.
11 Vgl. W.R. Schluep, SPR V11/2, 780.
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bestimmungsgemdssen Gebrauch. Da die Gebrauchsiberlassungspflicht auch
wesentliches Element des Mietvertrages ist, fragt sich in der Folge, ob die zwingenden
Normen des Mietrechts ebenfalls Anwendung auf den Immobilienleasingvertrag finden
sollen.

2.3.2. Anwendbarkeit der zwingenden Mietrechtsbestimmungen

Sinn und Zweck des Mietrechtes ist es im Wesentlichen, den Mieter vor Forderungen
von Seiten des Vermieters zu schiitzen, die eindeutig Uber das hinausgehen, was am
betreffenden Ort und unter Berlicksichtigung der konkreten Umstdnde normalerweise
Ublich ist. Die zwingenden Mietrechtsbestimmungen haben somit - wie auch alle
anderen zwingenden Regeln des Vertragsrechts - die Aufgabe, den sozial und
wirtschaftlich schwécheren Vertragspartner zu schiitzen.12 Dementsprechend sieht das
Mietrecht fiir die Miete von Wohn- und Geschéftsrdumen unter anderem in Art. 269 ff.
OR zwingende Bestimmungen zum Schutz vor missbrauchlichen Mietzinsen und
anderen missbrauchlichen Forderungen des Vermieters vor, wéhrenddem Art. 271 ff.
OR Bestimmungen zum Kiindigungsschutz enthalten.

Der eben dargestellte Schutzgedanke spielt fir die vorliegend zu priifende Frage der
Anwendbarkeit der zwingenden Mietrechtshestimmungen auf
Immobilienleasingvertrdge eine wesentliche Rolle, da die Erstreckung des
Anwendungsbereichs des zwingenden Mietrechts auf Immobilienleasingvertrage auf
der Grundlage dieses Gedankens "typologisch™ zu ergriinden ist. Eine ausdriickliche,
zwingende Vertragstypenregel erfillt ndmlich ihre Schutzfunktion vermutungsweise
zunéchst im Blick auf den Normalfall. Weicht der konkrete Vertrag vom Normalfall
(Typus) ab, so ist zu fragen, ob die Abweichung die Schutzbedurftigkeitslage verandert
oder nicht.

Im Gegensatz zum Mietrecht fehlt es im Immobilienleasing an einem
ausgleichungsbedirftigen Interessengegensatz zwischen dem Leasinggeber und dem
Leasingnehmer in dem Sinne, dass der Leasinggeber in einer von vornherein
wirtschaftlich starkeren Position ware, welche es durch einen Ausbau der rechtlichen
Stellung des Leasingnehmers auszugleichen gélte;14 denn als Leasingnehmer kénnen -
als Folge des Finanzierungsinteresses der Leasinggesellschaft - primér nur solvente
Handelsgesellschaften in Frage kommen.15 Dieser Umstand muss zum Schluss filhren,
dass der dem Mietrecht zu Grunde liegende Gedanke des Schutzes der schwacheren
Partei nicht auf den Immobilienleasingvertrag Ubertragen werden kann. Daher sollten
nach der hier vertretenen Auffassung die zwingenden Mietrechtsbestimmungen nicht
auf Immobilienleasingvertrage angewendet werden. Bisher fehlen jedoch richterliche
Entscheide zu dieser Frage, weshalb diesbeziiglich eine erhebliche Rechtsunsicherheit
besteht.

Anhand der nachfolgenden Ausfuhrungen soll aufgezeigt werden, inwiefern die
Parteien beim Abschluss eines Immobilienleasingvertrages in aller Regel von
zwingenden Mietrechtshestimmungen abweichen und welche Konsequenzen deren
Anwendung im Streitfall zur Folge haben konnte.

2.3.2.1. Leasingzins

Durch den Immobilienleasingvertrag verpflichtet sich der Leasingnehmer, fir die
Dauer des Leasingverhéltnisses einen bestimmten Leasingzins zu entrichten. Dieser
Leasingzins enthdlt in der Regel einerseits einen Zinsanteil fiir das investierte Kapital,
andererseits einen Amortisationsanteil fir die Wertverminderung des Leasingobjektes.
Letzterer bestimmt sich aufgrund der Anlagekosten sowie der \ertragsdauer und
orientiert sich meist an den steuerlich zugelassenen Abschreibungssatzen. Sind diese

12 vgl. W.R. Schluep, SPR VI11/2, 792.

13 W.R. Schluep, SPR VII/2, 793, BSK - OR I, W.R. Schluep/M. Amstutz, Einl. vor Art. 184 ff., N
79.

14 M. Hess (FN 2), 159.
15 Vgl. M. Hess (FN 2), 150 f.
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Grossen einmal bekannt, so kann der Amortisationsanteil fix festgelegt werden.16
Anders verhdlt es sich hingegen mit dem Zinsanteil, da sich die Verhaltnisse auf dem
Kapitalmarkt fortlaufend andern. So ist mit steigenden Zinsen auf dem Kapitalmarkt
auch eine Erhohung der Rendite auf den investierten Eigenmitteln erwinscht. Die
Refinanzierung ist mit anderen Worten stark mit dem geltenden Zinssatz fiir
Fremdkapital verbunden. Deshalb ist in den meisten Immobilienleasingvertragen fir
den Fall einer Senkung oder Erhéhung des Hypothekarzinses eine Anpassung an die
verdnderten Verhaltnisse vorgesehen, indem der Zinsanteil des periodisch zu
bezahlenden Leasingzinses mittels Indexierung direkt an den Hypothekarzinssatz
gebunden wird.1” Das Mietrecht lasst demgegeniiber gemass Art. 269b OR indexierte
Mietzinsen nur zu, wenn als Index der Landesindex der Konsumentenpreise
beigezogen wird und (kumulativ) der Mietvertrag fir mindestens funf Jahre
abgeschlossen wird. Diese Bestimmung ist zwingender Natur. Die Vereinbarung eines
anderen Indexes ist folglich unzulassig.18 Soweit ein Gericht im Streitfall die
zwingenden Normen des Mietrechts und somit Art. 269b OR auf den vereinbarten
Leasingzins anwenden wollte, wére somit die diesbezlgliche Vertragsbestimmung als
widerrechtlich zu betrachten. In der Folge wiirde sich deshalb die Frage stellen, wie mit
der betreffenden Bestimmung zu verfahren waére.

Eine Modglichkeit wére die Anpassung des Indexes an denjenigen der
Konsumentenpreise.1® Eine solche Losung wére jedoch insofern problematisch, als die
Parteien bei Abschluss des Vertrages den eindeutigen Willen hatten, den Leasingzins
nach den zukinftigen Zinsen auf dem Kapitalmarkt zu richten, was jedoch mit einer
Koppelung des Leasingzinses an den Landesindex der Konsumentenpreise gerade nicht
erreicht werden konnte. Insofern wiirde diese Losung dem Willen der Parteien in einem
fir die Parteien beim Abschluss des Vertrages zentralen Punkt widersprechen. Die von
den Parteien vorgenommene Indexierung nach dem Hypothekarzinssatz durch eine
Indexierung nach dem Landesindex der Konsumentenpreise zu ersetzen, dirfte daher
wohl kaum der richtige Ansatz sein. Noch weniger dirfte der génzliche Verzicht auf
eine Indexierung in Frage kommen, da diese L6sung noch weiter vom Parteienwillen
entfernt liegt. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Parteien den Leasingvertrag
ohne Anbindung des Leasingzinses an den Hypothekarzinssatz gar nicht abgeschlossen
hétten, was grundsatzlich nur die Nichtigkeit des gesamten Leasingvertrages zur Folge
haben konnte. Auch diese Loésung durfte jedoch den Parteien des Leasingvertrages
kaum dienen, da der Leasingnehmer einerseits weiterhin an der Nutzung des Objektes
und der Leasinggeber andererseits an der Verzinsung und Rickzahlung des investierten
Kapitals  interessiert sein  durften. Die  Anwendung der zwingenden
Mietrechtsbestimmung von Art. 269b OR auf den hier dargestellten Typus des
Immobilienleasingvertrages hatte zur Folge, dass solche Vertrage tiberhaupt nicht

rechtsgiiltig abgeschlossen werden konnten, obschon diese Finanzierungsform - wie
erwdhnt - gerade bei grossen gewerblichen Bauvorhaben einem steigenden
Marktbedirfnis entspricht.

Die beziliglich des Leasingzinses bestehende Rechtsunsicherheit ware durch die
Annahme der vom Volk am 8. Februar 2004 abgelehnten Teilrevision des Mietrechts
behoben worden. Diese hatte unter anderem vorgesehen, dass die Geltung der
Missbrauchbestimmungen in Art. 269 ff. OR von den Parteien hétte ausgeschlossen
werden koénnen, wenn es sich um die Miete von Geschéaftsrdumen handelt und der
Mieter ein Unternehmen mit tber 2,5 Mio. Jahresumsatz oder mit mindestens zwanzig
Beschaftigten ist.20 Somit hatten die Vertragsparteien im Immobilienleasingvertrag
Uber Gewerbebauten die entsprechenden zwingenden Mietrechtsbestimmungen

16 M. Hess (FN 2), 32.
17 M. Hess (FN 2), 33.

18 Vgl. z.B. P. Zihlmann, Das neue Mietrecht, Ziirich 1990, 181; SVIT-Kommentar, 2. A., Zirich
1998, Art. 269b OR, N 8.

19 Dies schlégt z.B. SVIT-Kommentar (FN 18), Art. 269b OR, N 10, vor.
20 So vorgesehen gewesen in revArt. 253b Abs. 2 OR.
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ausdriicklich ausschliessen kénnen und eine Anbindung des Leasingzinses an die
zukunftigen Zinsen auf dem Kapitalmarkt wére ohne das Risiko der Rechtsungultigkeit
mdglich geworden.

2.3.2.2. Nebenkosten, 6ffentliche Abgaben und Unterhalt

Wie bereits ausgefiihrt, ist im Immobilienleasing rechtlich der Leasinggeber
Eigentimer des Leasinggegenstandes. Faktisch kommt allerdings nicht ihm, sondern
dem Leasingnehmer Eigentiimerstellung zu. Vor diesem Hintergrund verpflichtet sich
letzterer in der Regel sowohl zur Tragung der Nebenkosten als auch zur Ubernahme
des gesamten Unterhalts. Bezliglich ersterem werden im Immobilienleasingvertrag
regelméssig beispielhaft verschiedene Kostenelemente, wie z.B. die Auslagen fiir
objekt- und eigentimerbezogene  Steuern,  Offentliche = Abgaben  sowie
Versicherungspramien, aufgezéhlt und die gesamten Nebenkosten dem Leasingnehmer
iberbunden.?l Dabei hat der Leasingnehmer dem Leasinggeber diese Kosten ohne
Anrechnung an den Leasingzins zu erstatten. Im Mietrecht hingegen sind Auslagen im
genannten Sinne gemass Art. 256b OR vom Vermieter zu tragen. Einzig die mit dem
Gebrauch der Sache zusammenhdngenden Leistungen kénnen unter dem Titel der
Nebenkosten auf den Mieter (berwélzt werden, wobei diese im Mietvertrag klar
genannt werden missen (Art. 257a OR). Der Zusammenhang mit dem Gebrauch der
Mietsache fehlt jedoch beispielsweise bei Objektsteuern,
Gebéudeversicherungspramien, Hypothekarzinsen, Strassenbeitrédgen oder
Erschliessungskosten.22 Diese kdnnen daher nicht als Nebenkosten auf den Mieter
Uberwalzt werden.

Was die Tragung des Unterhalts betrifft, hat der Mieter gemass Art. 259 OR nur flr den
so genannten “kleinen Unterhalt" aufzukommen. Dieser umfasst lediglich die
Behebung derjenigen Mangel, die durch kleine, fiir den gewdhnlichen Unterhalt
erforderliche Reinigungen oder Ausbesserungen behoben werden kénnen. Gréssere
Ausbesserungen obliegen zwingend dem Vermieter, es sei denn, der Mieter sei fur den
Mangel verantwortlich.23 Eine Uber den kleinen Unterhalt hinausgehende
Kostenuberwélzung auf den Mieter kann zu einer missbréauchlichen Festsetzung des
Mietzinses fiihren, welche anfechtbar oder gar nichtig ist.24 Folglich steht die in
Immobilienleasingvertrdgen tbliche Vereinbarung, wonach samtlicher Unterhalt unter
Kostentragung und ohne Anrechnung an den Leasingzins vom Leasingnehmer zu
tbernehmen ist, im Widerspruch zur zwingenden mietrechtlichen Unterhaltsregelung.
Die Anwendung der zwingenden Mietrechtsbestimmungen kann deshalb zur
Nichtigkeit einer entsprechenden Vereinbarung fihren, mit der Folge, dass die
Unterhaltskosten - wie schon die Nebenkosten - entgegen dem Willen der Parteien vom
Leasinggeber zu tragen waren. Die im Leasingvertrag vereinbarte Kostentragung durch
den Leasingnehmer beruht allerdings gerade darauf, dass der Leasingzins einzig
aufgrund des zur Finanzierung notwendigen Kapitals unter Beriicksichtigung einer
entsprechenden Verzinsung berechnet wird. Fir weitere Aufwendungen des
Leasinggebers besteht bei dieser Kalkulation kein Spielraum. Samtliche Unterhalts-
und Nebenkosten sollten daher vom Leasingnehmer, dem faktischen Eigentlimer des
Leasingobjekts, getragen werden kénnen.

2.3.3. Gefahrtragung und Haftung

Die Gefahrtragung wird im Immobilienleasingvertrag - analog der Tragung der
Unterhalts- und Nebenkosten - in der Regel dem Leasingnehmer iberbunden.® So
wird im Immobilienleasingvertrag oft festgelegt, dass der Leasingnehmer vom
Zeitpunkt des Abschlusses des Immobilienleasingvertrages die Gefahr fur eine
Beschadigung, die teilweise oder génzliche Zerstérung sowie fir anderweitige
Wertverminderung des Leasingobjektes tragt. Der Leasingnehmer hat somit seinen aus
dem Immobilienleasingvertrag fliessenden Pflichten jederzeit und unabhéngig vom

21 Vgl. dazu auch M. Hess (FN 2), 35 f.

22 BSK OR I-Weber, Art. 257a, N 1 ff.

23 T. Guhl/A. Koller (FN 9), § 44 N 39.

24 Vqgl. z.B. SVIT-Kommentar (FN 18), Art. 259, N 2 ff.
25 M. Hess (FN 2), 34.



Ausdruckseite 7 von 8

Bestand und Zustand des Leasinggegenstandes vollumfanglich nachzukommen.
Insbesondere hat er den Leasingzins auch dann zu entrichten, wenn das Leasingobjekt
aus irgendeinem Grund nicht oder nur teilweise genutzt werden kann. Auf diese Weise
sollen die Investitionen des Leasinggebers umfassend abgesichert und das
Finanzierungsrisiko grosstenteils auf den Leasingnehmer tberbunden werden. Einzig
fir Schaden und Wertverminderungen, die durch den Leasinggeber vorsétzlich oder
fahrléssig verursacht worden sind, trégt der Leasingnehmer keine Haftung.

Im Mietrecht ist die Gefahrentragung gerade gegenteilig ausgestaltet. So gilt im Fall, in
dem nach Ubergabe der Mietsache die Weiterfiinrung des Mietvertrages ohne
Verschulden der Parteien objektiv unmdglich ist - weil entweder die Vermieterschaft
die Mietsache nicht mehr zum Gebrauch Uberlassen oder die Mieterschaft die
Mietsache

nicht mehr gebrauchen kann -, dass das Mietverhaltnis ohne Kiindigung erlischt (Art.
119 OR).26 Sind die Mietraumlichkeiten nur teilweise und nicht vollends zerstort, so ist
nach denjenigen Regeln vorzugehen, welche auch bei Méngeln der Mietsache gelten.2”
Der Mieter kann folglich diesfalls ein Begehren auf Beseitigung stellen, eine
Herabsetzung des Mietzinses und allenfalls Schadenersatz verlangen, sowie unter
Umsténden gar das Mietverhaltnis vorzeitig aufldsen (siehe Art. 259a ff. OR).

Neben der Gefahrtragung Ubernimmt der Leasingnehmer regelméssig auch jegliche
Grund- und Werkeigenttiimerhaftung. Ausserdem ist es regelmassig am Leasingnehmer,
fir die genannten Haftungsfolgen eine Versicherung abzuschliessen.28 Geméss der
mietrechtlichen Regelung sind dagegen die Grund- und Werkeigentimerhaftung und
der Abschluss der entsprechenden Versicherungen zwingend Sache des Vermieters und
Grundeigentimers. Somit kann festgehalten werden, dass in
Immobilienleasingvertrdgen auch bezliglich der Gefahrtragung und Haftung
regelmdssig vom Mietrecht abweichende Regelungen getroffen werden, welche bei
Anwendung des Mietrechts nichtig waren.

2.3.4. Verzicht auf Verrechnung

Im Immobilienleasingvertrag wird die Verrechnungsmoglichkeit fir gegenseitige
Forderungen zwischen dem Leasingnehmer und dem Leasinggeber oft im Voraus
ausgeschlossen. Damit soll erreicht werden, dass der Leasinggeber konstant mit dem
Eingang des Leasingzinses rechnen kann. Gemass Art. 265 OR konnen jedoch der
Vermieter und der Mieter nicht im Voraus auf ihr Recht verzichten, Forderungen und
Schulden aus dem Mietverhéltnis zu verrechnen. Die praktizierte Vereinbarung des
Verrechnungsausschlusses im Immobilienleasingvertrag steht somit im Widerspruch
zur genannten Mietrechtsbestimmung und ware bei deren Anwendbarkeit nichtig.

3. Fazit

Entsprechend den vorstehenden Ausfihrungen gibt es bis heute keinen
hochstrichterlichen  Entscheid zur Frage, ob und inwieweit die zwingenden
Mietrechtsbestimmungen auf Immobilienleasingvertrdge anzuwenden sind. Es besteht
daher fiir die Parteien beim Abschluss eines Immobilienleasingvertrages eine
erhebliche Rechtsunsicherheit, da sie im Immobilienleasingvertrag regelméssig in
entscheidenden Punkten geméss bereinstimmenden Willen von den Bestimmungen
des zwingenden Mietrechts abweichen. Dies deshalb, weil die zwingenden
Bestimmungen des Mietrechts ihrem Geschaftsmodell in keiner Weise gerecht werden
kdénnen. Die Anwendbarkeit der Mietrechtsbestimmungen hétte zur Folge, dass
entweder der gesamte Leasingvertrag zufolge Nichtigkeit dahinfallen wiirde oder aber
zumindest einzelne fur die Parteien beim Abschluss des Vertrages entscheidende
Bestimmungen, wie etwa diejenige Uber die Anbindung des Leasingzinses an den
Hypothekarzinssatz oder die Gefahrtragung durch den Leasingnehmer auf eine Art und

26 D. Lachat/D. Stoll/A. Brunner, Mietrecht fir die Praxis, 4. A., Zirich 2002, 439; SVIT-
Kommentar (FN 18), Vorbem. zu Art. 258-259i OR, N 19.

27 D. Lachat/D. Stoll/A. Brunner (FN 26), 439.
28 M. Hess (FN 2), 35.
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Weise zu modifizieren waren, dass sie schliesslich mit den zwingenden Bestimmungen
des Mietrechts bereinstimmen wirden. Das Problem einer solchen Anpassung ware
jedoch, dass das zwingende Mietrecht vor allem beziglich der Festsetzung des
Leasingzinses aber auch beziglich der Gefahrtragung keine Losung zulésst, die dem
Willen der Parteien entsprechen konnte. Die Anwendbarkeit der zwingenden
Mietrechtsbestimmungen auf den hier skizzierten Immobilienleasingvertrag hatte daher
zur Folge, dass diese Finanzierungsform von grosseren gewerblichen
Investitionsvorhaben nicht mehr realisiert werden konnte, obschon eine solche
Finanzierung aufgrund seiner Vorteile (100-prozentige Fremdfinanzierung einer Baute
und somit kein Liquiditatsverlust) vom Markt gerade in letzter Zeit vermehrt gefordert
wird.

Aus diesen Uberlegungen und vor allem vor dem Hintergrund, dass der dem Mietrecht
zu Grunde liegende Gedanke des Schutzes der schwacheren Partei nicht auf den
Immobilienleasingvertrag Ubertragen werden kann, diirfen die zwingenden Normen des
Mietrechts nach  der hier  vertretenen  Auffassung nicht auf den
Immobilienleasingvertrag angewandt werden. Zur Beseitigung der heute in dieser
Frage bestehenden Rechtsunsicherheit ware es daher wiinschenswert, wenn diese Frage
durch den Gesetzgeber oder mindestens durch die Rechtsprechung baldmdglichst im
vorerwéhnten Sinn geklart wirde.



