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ABHANDLUNGEN

LEASING VON TRIEBWERKEN:
AUSGEWAHLTE RECHTSFRAGEN

OUNA KOCH®

Grenziiberschreitende Leasingkonstruktionen und Finanzierungen sind
heutzutage in der Luftfahrt an der Tagesordnung. Die Leasingbranche
fiir Triebwerke hat sich in den letzten 30 Jahren mehr oder weniger
aus dem Niches heraus entwickele. Sie ist nun zu einem sehr wichtigen
Teil der Luftfahrtindustrie geworden und ist wesentlich fiir die Finan-
zierungsstrategie einer Fluggesellschaft.

Den Anstoss dazn gaben die erhéhten Trichwerkpreise. Zum Beispiel
wurde 2010 ein General Electric CF680 Triebwerk fir USD 13 Mio.
verkauft, das im Jahr 2000 USD 6,5 Mio. gekostet hatte. Eine dhnliche
Preisentwicklung machte auch das GE90-115B Triebwerk, welches die
Boeing 777 antreibe, Dieses Triebwerk kostet nun USD 32,5 Mio.!

Wie die Luftfahrzeuge, an denen die Triebwerke montiert sind, werden
diese meist grenziiberschreitend eingesetzt und befinden sich dadurch
tiglich in verschiedenen Rechtsordnungen. In den meisten Rechts-
ordnungen gilt die Lex-rei-sitse-Regel, wonach sich Erwerb und Ver-
lust dinglicher Rechte nach dem Belegenheitsrecht zum Zeitpunke des
Rechtserwerbs richter. Der daraus resultierende «conflit mobiles wirft
kollisionsrechtliche Fragen auf. Diese Rechtslage wurde fiir Luftfahe-
zeuge durch das Genfer Abkommen von 1948 und die Kapstadt-Kon-
vention von 2001 vereinfacht®. Das lerztgenannte Instrument gilt auch
fiir Triebwerke. Da viele Staaten die Kapstadt-Konvention noch niche
ratifiziert haben (unter ihnen die Schweiz), wirft die Rechwslage fiir
Triebwerke nach wie vor komplexe Fragen auf,

Dieser Beitrag soll auf immer wieder relevante Rechtsfragen eingehen,
wie beispielsweise den Erwerb von Triebwerken und deren Finanzie-
rung sowie die Sicherung der entsprechenden Darlehen.

1. Erwerh von Triebwerken
1.1. Rechtliche Bualifikation

Triebwerke gelten in ihrer Eigenschaft als bewegliche kirperliche
Sachen im schweizerischen Zivilgesetzbuch (ZGBY als Fahrnis. Auch
Luftfahrzeuge sind Mobilien, allerdings gelten fiir Luftfahrzeuge

" Lic. ur,, LL.M. Rechtsanwiltin in London

U JON SHARP, Aircraft Engine Leasing: 2001 and Beyond, im: Transport Journal,
Januar 2011, 5.9,

! Daze 2.2.3

! Schweizerisches Zivilgeserzbuch vom 10, Dezember 1907, SR 210,
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Sonderregeln, nimlich das Bundesgesetz iiber das Luftfahrzeugbuch
(LBG)*. Wihrend Lufifahrzeuge im schweizerischen Lufefahrzeughuch
registriert werden kénnen und somit ihnlichen Regeln wie Grundstiicke
unterliegen, sind Triebwerke immer Gegenstand des Fahrnisei gentums.
Die Eigentumsrechte und die beschriinkten dinglichen Rechte sind in
Are. 441 £, 713 . und 730 . ZGB geregelt.

In Rechtsordnungen, die auf rémischem Reche beruhen, wird die wich-
tige Frage, ob Triebwerke Zugehtr oder Bestandteil sind, je nach Land
unterschiedlich beantwortet.” Wihrend in der Schweiz Triebwerke
grundsilich als Zugehdr gelten®, siehe Art, 22 Abs, | LBG folgende
Lisung vor:

«Bestimmr bezeichnete Triebwerkeinheiten, welche mit einem
Luftfahrzeug im Luftfahrzeugbuch eingetragen sind, gelten un-
abhingig von ihrer tatsichlichen Verbindung zum Luftfahrzeug
als dessen Bestandteile.»

Triebwerke, die als Bestandteile gelten, folgen somit dem Schicksal der
Luftfahrzeuge nicht nur, wenn sie am Tragwerk montiert sind, sondern
auch, wenn sie vom Luftfahrzeug getrennt werden. So umfasse beispiels-
weise eine auf dem Luftfahrzeug lastende Hypothek das in der Werft
befindliche Triebwerk mit.” Die voriibergehende Trennung schadet
der Bestandteilsqualitit eingetragener Triebwerke nicht, da die Publi-
zitit des Luftfahrzeugbuchs die Offenlegung der Eigentumsverhiltmisse
gewihrleistet.® Im Kontext einer Finanzierung wird eine Bank deshalb
sicherstellen, dass der Eigentiimer nicht nur das Luftfahrzeug, sondern
auch jedes nummerierte Triebwerk, welches zusammen mit dem Luft-
fahrzeug finanziert wurde, im Luftfahrzeugbuch registrieren lisst.

Bemerkenswert ist, dass Art. 22 LBG den Begriff «Triebwerkeinheits
(oumnité de propulsions; «unita di propulsione») beniitzt und nicht «Trieh-
werks. Das Gesetz enthiilt keine Legaldefinition zur Klirung, was un-
ter diesem Begriff zu verstehen ist. Hingegen prizisiert die Botschaft
des Bundesrates, dass Triebwerkeinheiten bej Kolbenflugzeugen aus
Motor und Propeller und bei Strahlflugzeugen aus je einem vollstin-
digen Antriebsaggregat bestehen®. Mit anderen Worten greift der
Begriff der Triebwerkembeit weiter als nur der Motor (zumindest bei

' Bundesgesetz vom 7. Okober 1959 tber das Luftfahrzeugbuch, SR 748.217.1,
Vgl REULEAUX/TANNER, m&wm-ﬁﬂm&hﬁw. f;
Zeitschrift fiir Lufe- und Weltraumrecht, 2007, 5.33-44.

* Vgl Are. 22 Abs. 2 LBG. Sis wilrden wahrscheinlich ohnehin als Zugehir gelten,
Die Bestandreilseigenschaft setar voraus, dass «Das Verhilmis der kiirperlichen
Beziehung [...] ein derartiges sein [muss], dass ohne Zersttirung oder Beschii-
digung oder Vertinderung der Hauptsache der Teil von dieser niche & nnt
werden kanns, vgl. ARTHUR MEIER-HAYOZ, Berner Komsmentar, Bern 1944,
Are. 641 ZGB NI2. Es gelten somit niche als Bestandteile, wwas lediglich einge-
schraube, angenagelt ader nur aufigestallt, montiert istw (Thidems, N13 mwlV),

" MAYA McNALLY, Recht zur Sicherung und der Finansicrung von Lufifabrzeugen,
Diiss. Luzemn/Ziivich 2009, .51,

¥ MeNALLY (op. cit. Fn. 7), 5.51.

*  Botschaft des Bundesrares an die Bundesversammlung zum Encwurf eines Bundes-
gesatzes liber das Luftfahrzengbuch (vom 13, Mire 19590, BB] 1959 452, 464,
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Kolbenmotoren)'". Bei Turbinenmotoren gibr es daher keinen Grund,
den Propeller baw. den Rotor nicht auch als Teil der Triebwerkeinheit
zu betrachten.

In diesem Beitrag wird nicht niher auf die Einzelheiten der Triebwerks-
qualitiit als Bestandreil oder Zugehér eingegangen. Im Vordergrund ste-
hen Fragen rund um Reserve- und Ersatztricbwerke, welche unabhingig
vom Luftfahrzeug finanziert werden. Diese werden nicht im Luftfahr-
zeughuch eingetragen und gelten deshalb als Zugehér. Aus rechtlicher
Sicht sind sie sonderrechtsfihig, d.h. sie haben einen vom Luftfahrzeug
unabhingigen Bestand''. Eigentum und andere dingliche Rechte an
Ersatztriebwerken beruhen niche auf der Publizitit des Lufrfahrtbuchs,
sondern sind den strikten Anforderungen des ZGB unterstellt.

1.2. Erwerb zu Eigentum

1.2.1. libertragung

Am Verkauf von Triebwerken sind hiufig Parteien mit Sitz in verschic-
denen Lindern beteiligt. Aus schweizerischer Sicht unterliegen die
Transaktionen daher in der Regel auslindischem Recht (meist engli-
schem oder Mew Yorker Recht). Gemiss Art. 116 des Gesetzes iiber
das internationale Privatrecht (IPRG)" ist eine Rechtswahl giilg.
Kommt es aber zur Frage iiber Erwerb und Verlust dinglicher Rechte,
so kann die Rechtswahl Dritten nicht entgegengehalten werden (Art.
104 Abs. 2 TPRG). In den meisten Rechtsordnungen gilt die Lew-rei-
sitae-Regel, wonach sich Erwerb und Verlust dinglicher Rechte nach
dem Belegenheitsrecht im Zeitpunkt des Rechtserwerbs richtet (fir die
Schweiz vgl. Art. 100 IPRG). Aus Schweizer Sicht stellt sich die Frage
der Anerkennung von dinglichen Rechten, die unter einem auslindi-
schen Recht erworben worden sind, In diesemn Zusammenhang kiinnen
Art. 14 (Riick- und Weiterverweisung), Art. 17 (Vorbehaltsklausel) und
Art, 18 (zwingende Anwendung des schweizerischen Rechts) IPRG oder

1o Hingegen ist die im Protokoll zom Ubereinkommen iiber internationale Siche-
rungsrechte an beweglicher Auvsrilstung betreffend Besonderheiten der Luft-
fahrzengausriiscung vom 16, Movember 2001 («Kapstade-Konventions vgl. dazu
hinren 3.2.1.) enthaltene Definition restriktiver: «Flugzeugtriehwerkes bedeutet
Flugzeugtricbwerke (ausgenommen solche, die im Militic-, Zoll-, oder Polizei-
dienst verwendet werden) mit Strahlantrieb oder Turbinen- oder Kolbentechno-
logie, die i} im Fall von Flugzeugrriehwerken mit Strahlantrieb einen Schub von
mindestens 1750 Ibs (Pounds) oder einem entsprechenden Wert haben, und i) im
Fall von Flugzeugtriebwerken mit Turbinen- oder Kolbenantrieb eine Mennstart-
leistung won mindestens 550 PS oder einen entsprechenden Were haben, nebat
allen Modulen und anderen befestigten, eingebauten oder angebrachren Teilen
sowie allen dazugehiirigen Angaben, Handbiichern und Auszeichnungen.»

It MeMNALLY {op. cir. Fn. 7), 5.52.

% Bundesgesetz vom 18, Derember 1987 iiber das internationale Privatrecht, SR
291,
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gar die Bestimmungen des auslindischen Rechts! dazu fiihren, dass ma-
terielles Schweizer Recht anwendbar ist, falls sich ein Tricbwerk zum
Zeitpunket des Erwerbs in der Schweiz befand (oder eventuell nur an
einem in der Schweiz registrierten Flugzeug montiert war)™. Somit sind
trotz Rechtswahl die schweizerischen Anforderungen iiber die Eigen-
tumsiibertragung nach dem ZGB zu erfiillen.

Gemiss Art. 714 Abs. 1 ZGB bedarf es zur Ubertragung von Fahr-
niseigentum des Ubergangs des Besitzes auf den Erwerber, Auf diese
Weise iibertriigt beispielsweise ein Triebwerkhersteller das Eigentum
an einem Triebwerk auf den Erwerber, Wihrend der Lebenszeit eines
Triebwerks kann aber das Eigentum auch mehrmals iibertragen werden,
ohne dass jedes Mal Besitz iibertragen wird. In manchen Fillen wire es
sehr unpraktisch, wenn ein Triebwerk, ob an einem Tragwerk montiert
oder davon getrennt, an den Kiufer iibergeben werden miisste. Weder
der Verkiiufer noch der Kiufer werden den logistischen Aufwand der
physischen Ubergabe auf sich nehmen.

Das Schweizer Reche Lisst grundsiitzlich eine Eigentumsiibergabe ohne
Besitzeswechsel gemiiss Art. 924 ZGB zu. Die in Frage kommenden
Traditionssurrogate sind einerseits die Besitzanweisung in einem Drei-
Parteien-Verhiltnis und andererseits das constituinm possessorium in
einer Zwei-Parteien-Transaktion.” Die Besitzamueisung ist beispielswei-
se dann anwendbar, wenn ein Verkiufer ein Triebwerk an einen Lea-
singnehmer vermietet und es an einen Dritten zu Eigentum iibertragen
will. Bei einer solchen Vereinbarung erkliiren sich die Parteien einver-
standen, dass das Triebwerk nicht hin- und hergeschoben wird, sondern
vielmehr im Besitz des Leasingnehmers bleibt', Dies wird dadurch er-

" Die Lex-re-sitac-Regel wurde in England letztes Jahr in einem wichtigen Entscheid
zum Teil bestitigr und zum Teil ergiinzr, Siche dazu die Entscheidung des Eng-
lischen High Courts in Sachen Biue Sky One Limited and Others v Maban Air and
Another [2010] EWHC 631 (Comm), in der festgehalten wurde, dass die Frage der
Gilltigheit einer VerpBindung/Eigentumsiibertragung auf dem Sachstarue beruht,
d.h. auf dem Recht des Lageorts der beweglichen Sache im Zeitpunke des rechts-
geschilftlichen Vorgangs. Das Geriche hielt fest, dass man das materielle inlindi-
sche Recht anwenden muss. Es handelt sich um eine Sachnormverweisung, die
die Riick- und Weiterverweisung auf ein anderes auslindisches Recht susschliesst.
Je nach Rechtsordnung bedentet dies fiir gewisse Transaktionen, dass — wihrend
es aus steverrechtlichen Sicht vorteilhaft wire, eine Eigentumsiihereragung in in-
ternationalem Lufiraum vormunehmen - dies aus juristischer Sicht nicht immer
emplehlenswert ist,

" Die oben genannte Blue-Sky-Entscheidung erwihne auch die Muglichkeit einer
Ankniipfung an das Recht des Registerstaates, Da Trichwerks nirgendwo regist-
riert werden kinnen, bestinde die Méglichkeir einer Verweisung zum Register-
gtaat des Flugzeugs, an dem sie montiert sind,

¥ Immechin muss Rir das constituizon possesrarium Act, 717 ZGB heachtet werden:
«Bleibt die Sache infolge eines besonderen Rechtsverhilmisses beim Verinsse-
rer, 50 ist der Eigentumsiibergang Dritten gegenilber unwirksam, wenn damit ihre
Benachteiligung oder eine Umgehung der Bestimmungen ilber das Faustpfand
beshsichtige worden ist» (Abs. 1), «Das Gericht entscheidet hierliber nach seinem
Ermessen» (Abs. 2). Vgl. dazu SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht,

Zigrich 2009, RN1093 und dort ziderte Autoren,

'* Eine Besitzlibergabe ohne Ubertragung setzt voraus, dass die Parteien sie verein-
bart haben: BGE 112 I1 444, 449,
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reicht, dass der Verldiufer dem Kaufer eine Verkaufsurkunde (Bilf of Sale)
aushindigt, welche die Eigentumsiibergabe mit Verkaufspreis an den
Kiufer bestitig.!” Der Eigentumsiibertragungsvertrag sicht manchmal
auch die Ubergabe einer sogenannten Effsctive Time Notice vor, ein Do-
kument, welches den genauen Zeitpunke festhilt, bei welchem Rechge
aus dem Kaufvertrag auf den Kiufer iibergehen. Um gegeniiber der Air-
line wirksam zu sein, muss diese vor der Eigentumsiibertragung ange-
wiesen werden, dass sie nun unmittelbare Besitzerin fiir den Kiufer ist

{Art. 934 Abs. 2 ZGB; Besitzanweisung).

In der Praxis wird die Eigentumsiibertragung an eine Ubernahme des
Leasingvertrags durch den Kiufer gekoppelt, was gleichzeitg dic Vor-
aussetzung der in Art. 924 Abs. 2 ZGB erwihnten Anzeigepflicht an den
Dritten erfiille. Die Ubernahme des Leasingsvertrags geschieht meistens
durch einen Novationsvertrag, Gemiiss dem Novationsvertrag bestidigt
der Leasingnehmer, dass seine Pflichten unter dem neuen Leasingver-
trag gegeniiber dem Kiufer bestehen bleiben.

Das mmﬁ'mmyc possessoriume, welches die zweire Variante des Besitzer-
werbes ohne Ubergabe gemiiss Art. 924 ZGB darstellt, ist im Rahmen
eines Sale and [ ease Back relevant,

1.2.2. Sale and Lease Back

Das Sale and Lease Back ist eine Sonderform des Leasings, bei der eine
Lufifahrtgesellschaft ein Triebwerk an eine Leasinggesellschaft verkauft
und es zur weiteren Nutzung gleichzeitig wieder zuriick mictet. Aus der
Sicht des Verkiufers liege dem Vorgang oftmals eine Portfolinbereini-
gung zu Grunde.” Durch den Kaufpreis setzt die Airline Kapital frei
und erhéht kurafristig ihre Liquiditit. Dies geschieht, ohne dass sie auf
die Nutzung des Triebwerks verzichten muss. Dass die Luftfahregesell-
schaft nicht mehr Eigentiimerin ist und damit zukiinftig an méglichen
Wertsteigerungen nicht teilhaben kann, nimme sie in Kauf. Thr Ziel ist
nicht die Investition in Triebwerke.

Kaufer in Sale-and-Lease-Back-"Transaktionen sind oft Leasingunterneh-
men (wie ELF und Willis Lease), die einen grossen Teil threr Triebwer-
ke mittels Sale and Lease Back erwerben, weil somit durch das Leasing
sofort ein gewinnbringendes Geschiift hegonnen werden kann.,"?

" Aus Schweizer Siche ise die B of Sale kein Wertpapier, dLh. das Eigentumsrecht
folge nicht dem Rechr an der Bill of Sale. Es ist bloss eine Urloande, in welcher die
Eigentumsiibergabe bestitige wird, Deshalb wird die Eigentumsiibertragung eines
Flugzeuges nicht durch die Bill of Sale bewirke, sondern durch Besitzesiibertragung
oder Eintragung im Luftfahrzeugbuch,

" Micht nur Airlines sondern auch Hersteller beteiligen sich in ihrer Figenschaft
als Verkiiufer an Sale-and- Leare-Bock-Transakionen, Rolls Royee 2.0, streiche die
Triebwerke durch Verkauf an eine amerikanische Zweckgesellschaft (US LLC)
aus ihrer Bilanz, um diese dann suriickzuleasen und den Airlines zum Teil als
Total Care Package anzubieten (siehe unten Lip2)

> JON SHARP (gp. sit. Fn, 1), 5.9.
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Sale and Lease Back kann jedoch zum Streitpunke werden, wenn es um
die Giiltigkeit der Eigentumsiibergabe geht. Wie oben erwihnt, kann
in einem Zwei-Parteien-Verhiltmis Eigentum mittels Besitzeskonstirut
(comstitutums possessorium) auch ohne Besitzwechsel iibertragen werden.
Ein durch Besitzeskonstitut erworbenes Eigentum ist jedoch gemiss
Art. 717 ZGB unwirksam, wenn damit die Benachteiligung Dritter oder
die Umgehung des Faustpfandprinzips bezwecke wurde?,

Deshalb wird nach Ansicht mancher Autoren und nach &lterer Recht-
sprechung® ein durch Besitzeskonstimur erworbenes Eigentum unter
Berufung auf Art, 717 ZGB in Verbindung mit Art. 884 ZGB als un-
wirksam angesehen®. Entgegen dem Wortlaut von Art. 717 ZGB (wbe-
absichtiges), stellen diese Autoren nicht auf das subjektive Element, die
Absicht der Parteien, ab. Das aus dieser Ansicht folgende Verbot des be-
sitzlosen Pfandes wiirde damit schlicht kein Sale and [ease Back zulassen.

Dies wiirde bedeuten, dass im Falle cines Konkurses eines Schweizer
Leasingnehmers der Konkursverwalter dem Eigentiimer kein Ausson-
derungsrecht am Triebwerk aus der Vermigensmasse gewihren wiir-
d¢r23

Ein andere, neue Tendenzi hemiingelt, dass das Schweizer Sachenrecht
die dinglichen Rechte zu restriktiv behandelt. In der Tat ist es hei Sale
and Lease Back von Triebwerken heutzutage schwierig, die Auffassung zu
vertreten, dass solche Transaktionen ein Umgehungsgeschift seien und
den Anforderungen des Schweizer Konkursrechts nicht standhielten.
Erstens ist heute bekannt, dass viele — wenn nicht die meisten - Trieb-
werke von Airlines geleast sind.? Zweitens hat der Verkaufspreis eines
Triebwerks in einer Sale-and-I.case- Back-Transaktion einen Marktwert,
den die Airline verbuchen kann, Somit entsteht keine Vermiigensver-
minderung.

1.2.3. Portiolios

Ubertragung von Eigentum an einer Vielzahl von Triebwerken (Portfo-
lio) kann nach dem oben Gesagten wegen der Mobilitit der Triebwerke
und den jeweils anwendbaren sachenrechtlichen Regeln der verschiede-
nen Rechtsordnungen sehr aufwindig sein. Ein Portfolio von 20 Trieb-

¥ Zuam Thema vgl. PAUL-HENRI STEINAUER, Ler droity réelr, Band 11, Bern
1994, RIN2020 fF,

" Vgl. DANIEL GIRSBERGER, Grenziiberschreitendes Finanzierungrleasing, Ziirich
1997, RN263, und dort ziterte Autoren, sowie BGE 119 IT 235.

' GIRSBERGER (op. cit, Fn, 21), RN263.

¥ Dies ist nor dann problemarisch, wenn der Verkiufer des Triebwerks sin Schwei-
zer Unternehmen ist. Das Schweizer Schuldbetreibungs- und
(3chKG) ist nicht auf den Fall anzuwenden, wo Sale and Lease Back zwischen Les-
singunternehmen und auslindischen Zweckgesellschaften, welche Triebwerke an
eine Schweizer Airline unterleast, stattfinden.

* Vgl GIRSBERGER g ait. Fn, 21), BRN2465; ZOBL/THURNHERR, Berner
Kormeentar, Bern 2010, Art. 884 ZGB, RN 493; THOMAS BAUER, Barler Kom-
entar, Basel 2007, Arc. B34 ZGE, RN, je mit zahlreichen MNachweisen.

¥ Swiss International Air Lines hat heute zwslf Reservetriehwerke, von denen acht
geleast sind. Die anderen vier Triehwerke besitzr Swiss zu Eigentum.
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werken, die an 20 verschiedene Airlines und Wartungsgesellschaften
vermietet werden, kann beim Verkauf 20 ader mehr verschiedene Fi-
gentumsiibertragungen erfordern. Deshalb werden Pordfolios gerne in
einer Struktur zusammengefasst, die als gesamte Einheit verkauft wer-
den kann. Die US amerikanische Owner- Trustee-Steukrur ist fiir [ber-
tragungen von Portfolios besonders geeignet, da mittels des Trusts auf
unterer Ebene keine Eigentumsiibertragungen von Triebwerken not-
wendig sind. In diesen Strukturen bleibt der bisherige Owner Trustee Fi-
gentiimer aller Triebwerke. Der Verkiufer verkauft lediglich sein Recht
im Trustverhiltnis, und der Owner Trustee wird mit dem Verkauf zum
Trustee des Kiufers,

US Owner Trust Strukiur

Verkiufer Vool ) Kuter  |g—Dvieten [ o0

{Trust interest) A

Trust

Ohwner Trustes

Y
Leasingnehmer

1.3. Leasing

1.3.1. Die Parteien

Beim Leasing von Luftfahrzeugen sowie Triebwerken stammen die
beteiligten Parteien (Finanzierungsinstitut / Eigentiimer / Leasingneh-
mer) hiufig aus verschiedenen Lindern und unterstehen damit verschie-
denen Rechtsordnungen.

1.3.1.1. Finanzierungsinstitute

Die Finanzierung von Triebwerken ist bei vielen Banken unbeliebt, was
nicht zulerzt auf die sachenrechtlichen Besonderheiten (insbesondere
Sicherheiten) zuriickzufithren ist. Bei der franzéisischen Bank Crédit
Agricole CIB liegt der Anteil der Triebwerkfinanzierungen unter 5%
ihres Gesamtportfolios. Das Portfolio an Triebwerksfinanzierungen der
Norddeutschen Landesbank (NordLB) licgt immerhin bei ca. USD 480
Mio., wihrend aber ihr Flugzeugportfolio eine Gréssenordnung von
EUR 7,5 Mrd. aufweist.

ASDA/BVLRA-BULLETIN WEFT MR. 143/2011
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Bis heute gibt es keine Schweizer Bank, dic Triebwerke finanziert und
keine Schweizer Leasinggesellschaft, die Triebwerke anbictet.

1.3.1.2. Triebwark-Leasinggesellschaften

Die wichtigsten Leasingunternehmen sind in Irland oder in der USA
beheimatet. Im Gegensatz zum Flugzeugleasing ist der Markt fiir Trieb-
werke jedoch viel kleiner. 80% des Leasingmarkes wird von unabhiin-
gigen Leasinggesellschaften und Triebwerkherstellern kontrolliert, Zu
den grossen unabhingigen Leasingunternehmen zihlen Engine Lease
Finance Corporation (ELF, die ca. 240 Triebwerke verwaltet und v.a.
Operating Lease anbietet) sowie Willis Lease.

Triebwerkhersteller haben ihre Stellung als Leasinggeber ausgebaut
und bieten ihren Kunden zusitelich ein umfassendes Unterhaleskon-
zept an.?® Mit diesem lukrativen Geschiift bieten Hersteller bzw, deren
Tochtergesellschaften oder Joint Ventures?’ Leasing, Unterhalt, Repa-
ratur und Revisionsarbeiten an, Beworben werden diese Angebote mit
den Argumenten, dass der Restwert (residual value) der Triebwerke ge-
steigert und damit das finanzielle Risiko minimiert werde und sich die
Airline auf ihr Kerngeschiift konzentrieren kiéinne.®

1.3.1.3. Leasingnehmer

Leasingnehmer sind meist Airlines und Wartungsgesellschaften, die den
Airlines Ersatzeriebwerke anbieten, wenn sie eines zur Reparatur oder
Wartung in die Werkstatt bringen.

Bei manchen Strukturen sind die Leasingnehmer auch selber Leasing-
gesellschaften, die ihre Triebwerke in eine Zweckgesellschaft ausge-
lagert haben und sie im Rahmen eines Unterleasing oder Pooling den
Airlines anbieten

1.3.2. Leasingarten

Da bei typischen Leasingtransaktionen keine Schweizer Parteien be-
teiligt sind, ausser eventuell einem Schweizer Leasingnehmer, sind die
Leasingvereinbarungen meistens englischem und New Yorker Recht
unterworfen. Nach Art. 116 IPRG ist eine solche Rechtswahl zulissig,

* Ralls Royce bieret das sogenannte Total Care Programene (TCA) an. Swiss hat fir
ihre gesamte A330 Flotte ein TCA mit Rolls Royce abgeschlossen. Zum TCA, vgl.
hep/fwww.rolls-royes.comveivil/services/toralcare/,

# Shannon Engine Support (SES) ist die Tochtergesellschaft vor CFM. Die CFM
wiederum ist ein Joint Venture zwischen General Electric Company and Snecma
und verwaltet 250 CFMS8, vgl. hetpe/fwww.ses iefabout-ses.homl. Rolls-Royce
Capital bieter kurz- und langfristiges Leasing an. Sie haben den griisstan Bestand
an Rolls-Royce und International Aero Engine (TAE) Tricbwerken, Zur Zeit be-
finden sich 290 Triebwerke mit einem Wert von USD L5 Milliarden in ihrem
Portfolio, vgl. http:/rrpf rolls-royce.com/RRPF,

™Vl huepettwww. rolls-royee.com/civiliservices/eotalcare’

¥ Z.B. Willis Lease, vgl. hep/fwwrwwillisleasepooling.com/.
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1.3.2.1. Operating Leasing

Ein sogenanntes Operating Leasing erstreckt sich in der Regel iiber ci-
nen Hngeren Zeitraum, meistens iiber drei Jahre, Im Leasing werden
Lieferungs- und Riicklieferungsvoraussetzungen und die Leasingdauer
vereinbart. Die Airline zahlt fiir das Triebwerk eine Miete unabhingig
davon, ob dieses am Tragwerk montiert ist, und tiigt normalerweise die
Verantwortung der Wartung wihrend der Leasingzeit. Leasingvertriige
sind eine erfolgreiche Losung, wenn der zu erwartende Gebrauch iiber
einen bestimmten Zeitraum hoch ist und wenn eine Airline nicht in der
Lage ist, selber Ersatzteile zu crwerben.

1.3.2.2. Kurzzeit-Leasing

Die einfachste Option ist das Ad boc Short-term Leare. Normalerweise ist
im Kurzzeit-Leasing keine minimale Leasingzeit einzuhalten. Leasing-
nehmer zahlen fiir die Anzahl Tage, fiir die sie das Triebwerk nutzen
und liefern dieses zuriick, sobald sie keinen Bedarf mehr dafiir haben.
Um die hohen Kosten zu reduzieren, versuchen die Airlines, die geleas-
ten Triebwerke so schnell wie maglich zuriickzugeben.

1.3.3. Pouling

Beim Triebwerk-Pooling vereinbaren die Mitglieder des Pools, dass sie
sich gegenseitig eine bestimmte Anzahl von Triebwerken zur Verfiigung
stellen. Ein Triebwerk wird somit immer wieder am Tragwerk eines an-
deren Flugzeuges (derselben oder einer anderen Airline) montiert.

Fiir Pooling-Mitglieder hat es den Vorteil, dass sie keine Lease-Vertriige
verhandeln miissen und die Triebwerke ohne grossen Aufwand nutzen
kiinnen, wenn und wann sie sie brauchen.

Leasingunternehmen wie z.B. Willis Lease bieten ein Pooling-Programm
an, das nach Regionen aufgeteilt ist.'

Die Diskussion um das Triebwerk-Pooling ist eng mit der Frage nach
der Qualitiit der Triehwerke als Bestandteil oder Zugehor verkniipft®!.
Triebwerk-Pooling ist bei Banken nicht beliebt. Rechtlich wird das
Triebwerk damit bei jeder Rotation Bestandteil oder Zugehiir eines an-
deren Luftfahrzenges und kann in das Hafrangssubstrar des neuen Flug-
zeugs fallen. Je nach auslindischer Rechtsordnung kéinnen die grenz-
iiberschreitenden Kollisionen zu unerwiinschten Resultaten fiihren.”?

Manchmal kénnen die Leasinggescllschaften und/oder Banken durch-
setzen, dass sich Airlines in einem sogenannten Recognition of Righis Ag-
reement (RORA) verpflichten, die Rechte (insbesondere Eigentum und
andere dingliche Rechte) der Eigentiimer und Banken anzuerkennen.
Die RORAs gehen noch einen Schritt weiter, da sie oftmals festhalten,

Vgl hupefwww.willisleasepooling, com,
1 Vgl oben L.1.
" Vgl ausfithrlich REULEAUX/TANNER (sp. cit. Fn, 5).
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dass alle Parteien, also auch Eigentiimer und Banken, gegenseitig ihre
jeweiligen Rechte anerkennen. Auch der sich aus der Eigenschaft der
Triebwerke als Bestandteil oder Zugehdr ergebenden spezifischen Pro-
blematik wird in RORAs Rechnung getragen: Die Parteien bestitigen,
dass falls kraft anwendbaren Rechts eine Partei ein dingliches Recht an
einem Triebwerk eines Dritten haben kiinnte, diese Partei sich bemiiht,
das Eigentum des Dritten wiederherzustellen,”® Die Unterzeichnung
solcher RORAs bedeutet jedoch einen logistischen Aufwand, der gré-
sseren Airlines je nach ihrer Bonitdt nicht immer aufgezwungen werden
kann,

2. Finanzierung von Triebwerken

Triebwerke werden je nach Zweck und beteiligten Parteien auf unter-
schiedliche Art und Weise finanziert. Die Finanzierungsbedingungen
sind umso giinstiger, je besser die Finanzierung gesichert ist. Die Aus-
gestalung der der Sicherheiten bedarf hinsichtlich von Triebwerken
besonderer Beachtung, da die beteiligten Parteien aus verschiedenen
Rechtsordnungen seammen und die Triebwerke grenziiberschreitend

eingesetzt werden.
2.1, Finanzierungsarten
2.1.1. Trust- und Fondsfinanzierung

Da die Investition in Triebwerke relativ risikolos ist, kann sie fiir manche
Anleger eine interessante Anlage sein. In den letzten Jahren haben Ver-
briefungen von Triebwerken in den USA (sogenannte securitizations)’*
und in Deutschland an Bedeutung gewonnen. Fondsgesellschaften er-
werben ein Portfolio von Triebwerken, die an eine Vielzahl von Airlines
und Wartungsgesellschaften vermietet werden, Die Fremdfinanzierung
wird durch die Banken zur Verfiigung gestellt.'® In Deutschland wurde

¥ Beispiel einer solchen Klausel: «The parties acknowledge that, by operation of
applicable law, a creditor party may be deemed to have an interest in, or to have
granted or created an interest in or encumbered a third party engine, {...) No party
shall be in breach of this agreement in such circumstances, but the parties agree
and acknowledge that (...} a party will use reasonable endeavours to restore dile
such creditor party-

# TIn 2005 hat Willis erstmals ein Fondskonstruke mittels Einbringung von Trieb-
werken in das Willis Engine Securidzation Trust (WEST) und Ausgabe von
Motes im Rahmen einer Privatplatzierung geschaffen, Die Kapitalerhthung 2003
wurde von Calyon Securites finanziere. Vil Artikel vom 2. April 2008 «Willi
Fease clotes 3233 smillion private placensents, httpo/fwww airfinancejournal.com/
Article/2112399/8ectora/22 102/ Willis-Lease-closes-233-million-private-place-
ment.himl.

¥ 5o hat sich die NordLB in 2007 mit 0% des Fremdkapitals an dem GSI Trieb-
werkfonds 2 beteiligr, Auskunft von Herrn MATTHIAS REULEAUX, Rechis-

anwalt,
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2007 ein Fonds anfgelege's, in welchem die Triebwerke via eine Zweck-
gesellschaft an eine deutsche Kommanditgesellschaft (KG) angehiingt

warcn.

KG Struktar

Deutsche KG

Airlines |[#———— Britische LP

Triebwerkportfolio

2.1.2. Finanzierung fiir Herstellar

Wie oben erwihnt, bieten fast alle Hersteller das Leasing ihrer eigenen
Triebwerke an. Dazu griinden sie eine Tochtergesellschaft wie z.B. SES
(Tochtergesellschaft von CFM), Rolls Royce Capital etc.

2.1.3. Finanzierung fiir Rirlines
Banken bieten auch die direkte Finanzierung einer Anzahl von Trieb-

werken fiir Airlines an. Bei dieser Art der Finanzierung wird eine Bank
das gréssste Risiko tragen, da sie meist keine Realsicherheit erhilt.

2.2. Sicherung

Finanzierangen von ‘Triebwerken, die mittels ciner Zweckgesellschaft,
einer US-amerikanischen Ouwner Trustee oder deutschen Kollektivge-
sellschaft strukturiert sind, bieten eine Reihe von Méglichkeiten der
Sicherung von Darlehen. Aber auch wenn die Sicherungszession von
Leasingvertriigen und die Verpfindung der Aktien der Zweckgesell-
schaft iiblicherweise vereinbart werden, wollen Banken zusitzlich eine
Realsicherheit auf das Triebwerk selbst begriinden, die man zur Not
an Ort und Stelle vollstrecken kann, Hinzu kommt, dass die Eigenka-
pitalvorschriften vom Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht gemiss den
EU-Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG seit dem L. Januar 2007

' Vgl. 2.B. den Emissionsprospekt des G5I Trichwerksfonds 2 auf www. gai-fonds,
de/publikumsfonds/triehwerksfonds.
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in den Mitgliedsstaaten der Europiischen Union von aflen Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstituten angewendet werden miissen, Dies hat
dazu gefiihrt, dass die Banken ihre Sicherheiten nun stirker beriicksich-

tigen.
2.2.1. Mand

Wie oben erwihnt, besteht in der Schweiz kein Register, um die Trieb-
werke einzutragen. Es gibt deshalb keine Mglichkeit, daran eine Hy-
pothek zu begriinden. Die Ausnahme bilden Triebwerke, welche im
Luftfahrzeugbuch zusammen mit einem Lufifahrzeng eingetragen sind
und dadurch mit dem Luftfahrzeug verpfindet werden kiinnen. Fiir Er-
satz- und Reservetriebwerke wird dies aber nur selten durchfithrbar sein,
obwohl theoretisch eine Eintragung eines einzelnen Reservetriebwerkes
im Luftfahrzeugbuch zusammen mit anderen Triebwerken (und einem
Flugzeug) méglich wire,”

Fiir Reservetriebwerke stellt sich nun die heikle Frage, ob mangels der
Meglichkeit der Einzelregistrierung eine Sicherheit nach Schweizer
Recht begriindet werden kann. In Betracht kommt im Schweizer Sa-
chenrecht auf Grund des Prinzips des numerus deums von Sicherheiten
lediglich der Eigentumsvorbehalt nach Art. 715 ZGB* und das Pfand
nach Art. 884 ZGB. Da im schweizerischen Recht das Faustpfandprin-
zip strike verwirklicht wurde,” ist eine Sicherungsiibereignung praktisch
undurchfithrbar®. Ebenfalls ist die Begriindung des Pfandrechts mittels
Besitzeskonstitut ausgeschlossen (siche oben, Art. 717 ZGB). Die An-
forderung der Besitziibertragung an den Gliubiger verunméglicht da-
mit in der Praxis im Zwei-Parteien-Verhilmnis die Pfandbestellung als
Sicherungsmbglichkeit.

Einzig mittels Pfandhalterschaft wiire ein Pfand nach Art. 884 ZGB
denkbar. Dies aber nur dann, wenn sich das Triebwerk nicht im Eigen-
tum der Airline, sondern eines Leasinggebers befindet. In einem Drei-
Parteien Verhiltnis (Bank - Eigentiimer - Leasingnehmer) kann in die-
sur Konstellation der Eigentiimer die Airline anweisen, das Triebwerk
als Pfandhalterin fiir die Bank zu halten und das Darlehen so mit einem
Pfand am Triebwerk besichern.”’ Damit der Schuldner keinen Gewahr-
sam an den Triebwerken hat und die Airline als Pfandhalterin der Bank

T MeNALLY (ap. cit. Fn. 7}, 5.53.

¥ Da Triebwerke rechtlich als Fahrnis qualifizicren, stiinde der Eigentumsvorbehalt
zur Verfiigung. In der Praxs wird von dieser Sicherhsit jedoch nicht Gebrauch
gemache, da er nicht fir den Fall der Miete, sondern der Abzahlungsgeschifie
gedache ise, vgl. ZOBL/THURNHERR (sp. cit, Fn. 24), Systematischer Teil,
RN17T13.

¥ Art. 884 ZGB: wFuhnis kann, wo das Geserz keine Ausnahme macht, nur dadurch
verpfindet werden, dass dem Pfandgliubiger der Besitz an der Pfandsache iiber-
tragen wird.»

® SCHMID/HURLIMANN-KAUTP (ap, cir. Fr. 15), RN2012 ff

" Das kann auch méglich sein, wenn die Airline das ‘Triebwerk im Rahmen einer
Pooling-Vereinbarung einer anderen Airline zur Verfilgung geseellt hat und somit
nur mittelbare Besitzerin ist, vgl. ZOBL/THURNHERR (ap. it. Fn. 24), Art. 384
ZGB, RN691,
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gilt, miisste die Leasinggesellschaft ihren Herausgabeanspruch gemiss
Leasingvertrag an die Bank abtreten.

Was die Wirkung des Pfandes mittels Pfandhalterschaft im Konkurs be-
trifft, so wird das Pfand grundsitzlich anerkannt. Wenn sich jedoch das
Triebwerk nur im Besitz nich aber im Eigentum eines Schweizer Lea-
singnehmers befindet, wird dieses aber nicht in die Konkursmasse fal-
len, da der Eigentiimer sein Aussonderungsrecht im Schweizer Konlours
geltend machen kann. Nur falls ein Konkursverwalter die Ansicht ver-
trite, dass das Eigentum wegen eines unwirksamen Sale and Lease Back
nicht anerkannt sei, kénnte sich die Frage der Wirksamkeit des Pfandes
in einem Drei-Parteien-Verhiltnis im Schweizer Konlurs stellen. Falls
nun aber ein Sale und Lease Back unwirksam wiire®, miisste das Pfand
automatisch unwirksam sein, denn das ganze Drei-Parteien-Verhiltnis
wiirde damit hinfillig.

Zusammenfassend kann man festhalten: Wenn eine Sicherheit auf ej-
nem Triebwerk begriindet werden soll, das im Eigentum eines Schwei-
zer Schuldners steht, ist dies nach Schweizer Reche wegen des Verbots
des besitzlosen Pfandes nicht maglich. Wenn der Schweizer Leasing-
nehmer nicht Eigentiimer ist, kann mittels Pfandhalterschaft ein Pfand
begriindet werden, das lonlursfest ist,

2.2.2. Mertgage

Wie oben ausgefilhrt kann es in der Schweiz schwierig sein, Siche-
rungsrechte an Triebwerken zu begriinden. Die beteiligten Parteien
versuchen daher oftmals, in anderen Rechtsordnungen Sicherheiten zu
begriinden und wenn méglich registrieren zu lassen. Dies selbst dann,
wenn das Triebwerk in der Schweiz gemietet wird.

Staaten wie England oder die USA bieten in Form eines Mortgage die
Maglichkeit an, ein besitzloses Pfandrecht an Triebwerken einzuriiu-
men.

In England kinnen Triebwerke in einer Plandverschreibung (Mortgage
Agreement) verpfindet werden, und dies obwohl die Pfandverschreibung
nicht im Aircraft Mortgage Register der UK Civil Aviation Authoriry
(CAA) registriert werden kann. Falls der Eigentiimer ein englisches Un-
ternehmen ist, kann eine Pfandverschreibung im englischen Handels-
register (Companies House) registriert werden. Nach englischem Recht
schafft die Pfandverschreibung in beiden Fillen eine giiltige Sicherheit
und der Pfandnehmer wird als gesicherter Gliiubiger anerkannt.¥ Die
im Blue-Sky-Entscheid” geschilderten Lex-rei-sitae-Prinzipien werfen
jedoch komplizierte rechtliche und praktische Risiken auf, welche die

* MATTHIAS REULEAUX, Sicherungsrechte an Flugzeugtrishwerken, in: Zeitschrift
fiir Bankrecht und Bankwirtschaft, 17, Jahrgang / 15. Oltober 2005, 5.357.

¥ Siche oben, 1.2.2.

* Die Eintragung des Mortgage Agreement im CAA ist lediglich zur Rangbegriin-
dung erforderlich.

Vgl Fn, 3.
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Parteien beachten sollten, Zusammenfassend sind folgende Vorausset-
zungen zu beachten:

L. Befindet sich bei Vollzug des Vertrags cin Luftfahrzeug ausserhalb
Englands, muss die Pfandverschreibung nach Sachstatut giiltig sein.

2. Befindet sich bei Vollzug des Vertrags ein Luftfahrzeug an einem
unbekannten Ort, so muss die Pfandverschreibung in der Rechis-
ordnung, in der das Luftfahrzeug registriert ist, giiltig sein.

Zusiitzlich zu den Prinzipien des Blue-Sky-Entscheids gilt die sogenannte
Dicey-Murris-Ausnahme, d.h. die Vermutung, wonach sich Flugzeuge im
Registerstaat befinden, falls sie sich im internationalen Luftraum befin-
den.* Bei analoger Anwendung der Blue-Sky-Prinzipien auf Triebwerke
ist die Situation der Sicherheiten noch komplizierter als fiir Flugzeu-
ge. Da Triebwerke nirgendwo registriert sind, besteht das Risiko, dass
nicht nur auf die Rechtsordnung verwiesen wird, wo sich das Triebwerk
gerade befindet, sondern zudem auch auf die Rechtsordnung des Regis-
terstaates des Luftfahrzeugs, an dem sie montiert sind. Die Rechtslage
ist unklar.*’ Genau wie fiir Flugzeuge wird eine Rechtswahl fiir die Ver-
pfindung von Triebwerken sodann in manchen Fillen nicht anerkannt.
Da es auf den Zeitpunkt des Vollzugs der Sicherheit ankommt, raten seit
Erlass des Blue-Sky-Entscheides englische Kanzleien ihren Mandanten,
ein Mortgage misglichst dann zu vollziehen, wenn sich das Triebwerk in
England oder Hongkong oder allenfalls im internationalen Luftraum
befindet (je nachdem, wo das Luftfahrzeug registriert ist).

Anders als das englische Mortgage ist eine Pfandverschreibung (Mortgage
Agreement) nach New Yorker Reche ein wirksames Sicherangsrecht, da
sie unabhiingig vom akeuellen Standort des Triebwerks erfolgen kann.
Dieses Sicherungsrecht kann im Register der Federal Aviation Admi-
nistration (FAA) eingetragen werden. Aus diesem Grund ist das New
Yorker Mortgage beliebt und wird seit dem Blue-Sky-Entscheid dem

englischen Mortgage vorgezogen.

Selbst wenn in England und den USA eine Hypothek an Triebwerken
méglich ist und ein solches Mortgage im FAA registriert werden kann,
stellt sich aufgrund der Tatsache, dass das Genfer Abkommen iiber die
Internationale Anerkennung von Rechten an Lufifahrzeugen vom 19.
Juni 1948% nur in Bezug auf Luftfahrzeuge anwendbar ist, die Frage, ob
ein nach englischem oder New Yorker Recht gegriindetes Mortgage in
der Schweiz anerkannt wiirde,

Die Antwort der Anerkennung eines Mortgage wird im IPRG geregelt.
Gemiss Art, 104 [PRG ist eine Rechtswahl fiir den Erwerb und den Ver-
lust dinglicher Rechte an beweglichen Sachen beschriinkt zulissig (zur

* Sogenannte Dicey Morris exception, d.h. die Vermurung, wonach sich Flugzeuge im
Registerstaat befinden, Dicey, Morris & Collins - The conflict of laws, 14th ed
(2006).

' Vortrag Gavin Hill, Clyde & Co «Financing and Tnvesting in Enginess , 31. Mirz
2011,

# SR 0.748.217.1.
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Wahl steht das Rechr des Abgangs- oder des Bestimmungsstaates oder
das Recht, dem das zugrundeliegende Rechisgeschift untersteht). Die
Bestimmung des 2. Absatzes von Art. 104 TPRG, wonach die Recheswahl
Dritten nicht entgegengehalten werden kann, bedeuter, dass sich die
Parteien vergewissern sollten, dass das Mortgage dem Rechrt des Staates
untersteht, in dem Triebwerk bei Vollzug des Mortgage liegt (Art. 100
IPRG). Das wiire demnach sinnvollerweise England oder die USA.

Falls das Triebwerk aher wieder in die Schweiz gelangt, so untersteht
es vom Zeitpunkt des Grenziibertritts der schweizerischen Rechts-
ordnung. Diese entscheidet, ob sie das Mortgage anerkennen will* In
der Schweiz wird die Auffassung vertreten, dass ein dingliches Recht
nicht durchsetzbar sein kiinne, wenn das entsprechende Sachenrechts-
statut im Inland véllig unbekannt sei. Begriindet wird dies damit, dass
das Prinzip des numerus clausus zu stark strapaziert wiirde.” «Je niedri-
ger die Anforderungen an die Entstehung eines Sicherungsrechts sind,
desto einfacher lassen sich fremde Rechte transponieren».”! Wenn das
Mortgage im Rahmen eines Konkurses geltend gemacht wird, besteht
das Risiko, dass ein Schweizer Konkursverwalter den Pfandgliubiger
nicht als pfandgesicherten Gliubiger anerkennt und ihn in der 3. Klasse
it den ungesicherten Gliubigern kolloziert,

2.2.3. Kapstadt-Konvention

Das Ubercinkammen tiber internationale Sicherungsrechte an beweglicher
Auwsriistung und das Protokoll zum Ubereinkomnmen diber internationale Si-
cherungsrechte an beweglicher Ausriistung betreffend Besonderbeiten der Lufi-
fabrzeugausrilstung vom 16. November 2001 (in der Folge die «Kapstadt-
Konvention») haben ein internationales Register mit Sitz in Shannon,
Irland, geschaffen und erméglichen, die Begriindung eines internationa-
len Sicherungsrechts fiir «bewegliche Ausriistung» wie Flugzeugzellen,
Flugzeugtriebwerke, Hubschrauber, Eisenbahnrollmaterial und Welt-

¥ ANTON HEINI, Ziircher Kommentar zum IPRG, Ziirich/Basel/Genf 2004, Ar,
100 IPRG, RN11.

* BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER, Kredivichernngrrechte i internationg-
fen Rechiswerkebr — Ene rechtrvergleichends und international-privatrechtliche Unterin-
chung, Bern 2003, 5. 100 und dore zitierte Autoren,

* PIUS FISCH, Basler Kommentar, Internationales Privasrecht, Basel 2007, Are, 100
IPRG, RIN4S, der auf die Rechislage in Deuschland hinweist, wo fremde Siche-
rungsrechte relativ einfach transponiert werden kénnen.

¥ Die Kapstade-Konvention ist auf der Webseite von UNIDROIT abrofbar: hieps/
www.unidroit.org/english/conven tiona/mobile-equipment/main hem#NR2,
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raumvermégenswerte.” Die Kapstadt-Konvention hat nun eine selb-
stindige, registrierungsfihige Sicherheit fiir Triebwerke eingefiihre.**

Die Konvention ist am 1. Miirz 2006 in Kraft getreten und mittlerweile
von 46 Staaten ratifiziert worden. Dies niche zuletzt durch den Einfluss
der US-amerikanischen Exportkreditbank (Export-Import-Bank) auf
Regierungen bzw. Luffahrtgesellschaften, die eine Boeing-Flotte finan-
zieren wollten.” Zurzeit hat die Schweiz die Kapstade-Konvention noch
nicht ratifiziert. Die Ratifikation wird wohl nicht vor 2013 erfolgen, da
man alle Protokolle, d.h. inkl. das Eisenbahnprotokoll, zusammen rat-
fizieren will. **

Das internationale Sicherungsrecht entsteht gemiss Art. 2 Abs, 1 Kap-
stadt-Konvention auf Grund einer Vereinbarung. Welche Vereinba-
rungen den Anforderungen des «internationalen Sicherungsrechtss
geniigen, bestimmen die Regeln des Forums (Art. 2 Abs. 4 Kapstadt-
Konvention).”” Nur wenn eine nationale Sicherheit als Sicherungsver-
einbarung, Eigentumsvorbehalt oder Leasingvertrag qualifiziert, kann
auch ein internationales Sicherungsrecht begriindet werden. Das be-
deutet auf die Schweiz bezogen, dass die Sicherheit als Sicherungsver-
einbarung gemiiss Schweizer Recht qualifizieren miisste, damit sie als
internationales Sicherungsrechts nach Kapstadt-Konvention gilt.

Es stelle sich fiir die Schweiz die Frage, welche Art Sicherheit nach
Schweizer Recht begriindet werden kann,

- Wie oben dargestellt ist in der Schweiz nur in einem Drei-Parteien-
Verhiiltnis ein Pfand mittels Pfandhalterschaft denkbar. Obwohl
dieses Pfand nicht im Luftfahrzengbuch eintragungsfihig ist, wire
eine Registrierang im Internationalen Register vorstellbar. Die Re-
gistrierung im Internationalen Register gemiss Kapstadt-Konven-
tion gibe dem Pfand die Publizitit, die es in der Schweiz nicht hat.

" Die 46 Staaten und regionalen wirtschaftlichen Organisationen, welche die Kap-
stade-Konvention zurzeit ratifiziert haben, sind: Afghanistan, Albanien, Angala,
Bangladesh, Belarus, Kamerun, Kap Verde, China, Kolumbien, Kuba, Athiopi-
en, die Europiiische Gemeinschaft, Gabun, Indien, Indonesien, Irland, Jordanien,
Kasachstan, Kenia, Lettland, Luxemburg, Malaysia, Malta, Mexiko, Mongolei,
Neuseeland, Nigeria, Norwegen, Oman, Pakistan, Panama, die Russische Fiiders-
tion, Ruanda, Saudi Arabien, Senegal, Seychellen, Singapur, Stidafriks, Arabische
Republik Syrien, das Kénigreich der Niederlande, Tadschikistan, Togo, die Ver-
einigte Republik Tansania, die Vereinigten Staaten, die Vercinigten Arabischen
Emirate und Zimbabwe, Vgl. https:/fwww.internationalregistry.aerofirWebs,

# Vgl Art. ! Abs, 2 lit. b des Luftfahreprotaleolls.

" Die Ex-Im Bank bietet fiir Flugzeug- und Triebwerk-Exportfinanzierungen fiir
Airlines in Staaten, die dis Kapstade-Konvention ratifiziert haben, einen Abschlag
von einem Drittel auf ihrer Risikoprimic (Exparwre Fee), Vgl. httpeforww.exim,
gov/news‘highlights/caperown.efm

% Auskenft von Heren LAURENT NOEL, Bundesamt fiir Zivillafefahrt,

' Art. 2 Abs. 4 Kapstadi-Konvention und Art. § Abs. 3 Kapstadr-Konvention; BAR-
BARA GRAHAM-SIEGENTHALER, Newere Enrmfckiung fm intermationalen
Kreditricherungmrecht - Das UNIDROIT/ACAO-Chercinkommen fiber fternationale

Sichernmgrrechie an mobilen Ausriistungrgegenstinden, AJP (3/2004), 5.291,
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= In ¢inem Zwei-Parteien-Verhdlmis, in welchem in der Praxis kein
Pfand begriindet werden kann, bietet nach gewissen Autoren auch
die Kapstadt-Konvention keine Abhilfe: Ein Niches kénnte zwar
in Shannon eingetragen werden, aber da die Registrierung im In-
ternationalen Register nicht konstitutiv ist, wilrde die unwirksame
Sicherheit nicht durch die Eintragung geheilt und damit niche in
eine wirksame Sicherheit umgewandelt. Andere Autoren vertreten
die Theorie des konventionseigenen Sicherungsrechts und bejahen
die Begriindung einer internationalen Sicherheit, auch wenn diese
den Voraussetzungen des nationalen Rechts nicht geniigt.® Ob dies
de lege lata in einem Konlours in der Schweiz akzeptiert wiirde, ist
jedoch fraglich. Wenn in der Schweiz die Auffassung vertreten wird,
dass ein auslindisches beschriinktes dingliches Recht nicht durch-
setzbar ist, wenn das entsprechende Recht im Inland véllig unbe-
kannt ist, wiire es vertretbar, dass ein Sehweizer Konkursverwalter
das dingliche Recht eines «Kapstadt-Gliubigers», der ¢in Schweizer
{unwirksames) Pfand eingetragen hat, nicht anerkennt.

Es stellt sich sodann die néichste Frage: Kann eine Sicherheit, die gemiss
englischem oder New Yorker Recht begriindet und nach Kapstadt-Kon-
vention im Internationdlen Register eingetragen wurde, in der Schweiz
anerkannt werden?

Da das Genfer Abkommen iiber dic internationale Anerkennung von
Rechten an Luftfahrzeugen nicht auf Triebwerke anwendbar ist, wird
bis zur Ratifizierang der Kapstadt-Konvention in der Schweiz die
Rechtslage de lege lata fiir das internationale Sicherungsrecht gemiss
Kapstadt-Konvention die gleiche sein wie Fir (englische oder New
Yorker) Mortgages: Es kommen die Regeln des IPRG zur Anwendung.
Ein englisches Mortgage wird nicht leichter anerkannt, nur weil es im
Internationalen Register nach Kapstadt-Konvention cingetragen ist.
Der Ordre-public-Standpunke des IPRG, wonach eine auslindische Si-
cherheit dann nicht anzuerkennen ist, wenn sie den Anforderungen des
schweizerischen Sachenrechts nicht geniige, wird nach Ratifizierung der
Kapstadi-Konvention jedoch kaum mehr vertrethar sein: Vilkerrecht
hat gegeniiber dem nationalen Recht Vorrang und Staatsvertrige wer-
den in Art. 1 Abs. 2 IPRG ausdriicklich vorbehalten. Somit sollte nach
Inkrafttreten der Kapstade-Konvention in der Schweiz der Ordre-pub-
lie-Vorbehalt der Anerkennung eines internationalen Sicherungsrechts
nicht mehr im Weg stehen.

Wenn die Schweiz die Kapstade-Konvention ratifiziert, wird sich die
Frage nach der Anpassung des schweizerischen Sachenrechts stellen.
Dessen Anpassung wiirde nicht nur die Méglichkeiten der Sicherungs-
rechte erweitern, es wiire auch die Konsequenz der Ratifikation der
Kapstadt-Konvention. Das «hoffnungslos veraltete» Kreditsicherungs-
recht” konnte damit den kreativen Lésungen der angelsichsischen
Rechtsordnungen einen Schritt niher kommen. Als die Schweiz das

# Vel MeNALLY (gp. eit. Fn. 7), 5.139 und 5, 151, welche erwihne, dass der Re-
formbedarf des Schweizer Rechts seit lingerer Zeit ein Thema ist.
" BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER {op. cie. Fo. 500, 5.655 £
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Genfer Abkommen iiber dic Internationale Anerkennung von Rechten
an Luffahrzeugen ratifiziert hatte, wurde das Schweizer Sachenrecht
mit dem Erlass des LBG geindert, um so das besitzlose Pfandrecht an
Flugzeugen zu ermoglichen,

Falls das LBG niche geindert wird, bestiinde allenfalls die Maglichkeit,
ein im Internationalen Register (aber nicht im Luftfahrzeugbuch) einge-
tragenes Pfand oder eine nach auslindischem Recht begriindete Sicher-
heit im schweizerischen Konlkursrecht anzuerkennen.

ABDA/SULR-BULLETIN HEFT NR. 143/2011



