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@ Veroffentlicht am 19.03.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurz als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Warta, Dr. Egermann, Dr. Niederreiter und Dr. Schalich als weitere
Richter in der Rechtssache der Erstantragstellerin Maria B***** vertreten durch Dr. Andrea Gesinger, Rechtsanwaltin
in Thalgau, und des Zweitantragstellers Michael B*****, und der Beteiligten P***** Bank AG, ***** vertreten durch
Dr. Wilfried Haslauer und Dr. Reinfried Eberl, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen § 98 EheG, infolge Revisionsrekurses
der Erstantragstellerin gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Salzburg als Rekursgericht vom 8. Janner 1992, GZ 22
a R 1/92-14, womit der Beschluf3 des Bezirksgerichtes Neumarkt bei Salzburg vom 12. November 1991, GZ Sch 32/91-4,
abgeandert wurde, folgenden

BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben. Die Beteiligte P***** Bank AG hat die Kosten des
Revisionsrekursverfahrens selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Die beiden Antragsteller schlossen im Rahmen eines Scheidungsverfahrens nach & 55 a EheG am 12. November 1991
vor dem Erstgericht eine Vereinbarung iS des § 55 a Abs. 2 EheG, in der es unter anderem heil3t:

"3. Der Zweitantragsteller Ubernimmt nachstehende Verpflichtungen gegenliber den nachstehenden Glaubigern in
seine alleinige Zahlungspflicht und halt diesbezliglich die Erstantragstellerin vollkommen schad- und klaglos:

h) P***** Bank AG ..... per 31. Oktober 1991 S 47.196,24 und per 6. November 1991 weitere S 10.239,20, zusammen
mindestens

$57.435,44."

Sie stellten hiezu gemaR § 98 Abs. 1 EheG den Antrag, dal3 der im Innenverhaltnis zahlungspflichtige Zweitantragsteller
Hauptschuldner und die im Innenverhaltnis entlastete Erstantragstellerin Ausfallsbiirge wird.

Der antragsgemale Ausspruch des Erstgerichtes mit Wirkung fur den Glaubiger erfolgte mit Beschlu3 vom gleichen
Tag.

Die P***** Bank AG erhob gegen diesen BeschluR Rekurs. Zwischen ihr und den Antragstellern sei kein Kreditvertrag
abgeschlossen worden, sondern ein Vertrag, dessen Inhalt das Leasing eines PKW Golf zu einem monatlichen
Bruttoleasingentgelt von S 2.310,-- sei. Das Leasingentgelt sei monatlich im vorhinein fallig, der Vertrag sei auf
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unbestimmte Zeit unter Zugrundelegung einer Kalkulationsbasisdauer von 60 Monaten geschlossen worden. Beide
Antragsteller hafteten nach dem Vertrag solidarisch. Jeder Leasingnehmer habe nach den dem Vertrag
zugrundeliegenden allgemeinen Geschaftsbedingungen (fur sich allein) die Mdglichkeit, den Vertrag durch schriftliche
Kdndigung unter Einhaltung einer Kindigungsfrist von einem Monat aufzuldésen. Der Vertrag enthalte keine
Kaufanwartschaft durch die Leasingnehmer. Der Anwendbarkeit des § 98 EheG sei damit der Boden entzogen.

Die zweite Instanz gab dem Rekurs Folge und wies den Antrag, es werde gemal38 98 EheG ausgesprochen, daf}
hinsichtlich der bei der P***** Bank AG mit mindestens S 57.435,44 aushaftenden Kreditverbindlichkeit der
Zweitantragsteller Hauptschuldner und die Erstantragstellerin Ausfallsbirgin sei, ab. Sie sprach aus, dal der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 50.000,-- Ubersteige und dal3 der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Das
Rekursgericht traf auf Grund des von der P***** Bank AG vorgelegten Leasingvertrages Feststellungen im Sinne des
Vorbringens der Rechtsmittelwerberin und kam in seiner rechtlichen Beurteilung zum Ergebnis, es liege keine
Kreditverbindlichkeit, sondern ein Operating-Leasing vor. Der Vertrag weise die typischen Merkmale eines
Mietvertrages auf.

Der Revisionsrekurs der Erstantragstellerin ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

§ 98 EheG spricht in seiner Uberschrift von Krediten und in Abs. 1 von Kreditverbindlichkeiten. Schon der
JustizausschuBbericht (729 BIgNR 16. GP 2) fiuhrt dazu aus, daR damit nicht nur Bankverbindlichkeiten (aus
Kreditgeschaften iS des § 31 a Abs. 1 KSchG), sondern Verbindlichkeiten aus allen Vertragen gemeint seien, in denen
die Leistungspflicht des einen Partners gegenlber der des anderen hinausgeschoben ist, wie etwa aus
Ratengeschaften, selbst solchen zwischen Privatpersonen (Gamerith in RAW 1987, 185; SZ 62/193). Doch muRB es sich
um Kreditverbindlichkeiten handeln. Eine Kreditverbindlichkeit aber ist nach dem Inhalt des Leasingvertrages, den die
Antragsteller mit der P***** Bank AG geschlossen haben, nicht gegeben.

Nach stéandiger Rechtsprechung enthalt ein Leasingvertrag in der Regel Elemente von Miete und Kauf und entspricht je
nach der individuellen Ausgestaltung des Vertrages im Einzelfall eher dem einen oder dem anderen Typ. Grundsatzlich
unterschieden wird zwischen dem kurzfristigen Operating-Leasing, bei welchem dem Leasingnehmer vom
Leasinggeber die voribergehende Nutzung eines Wirtschaftsgutes zur Verfigung gestellt und als Entgelt hieflr ein Teil
des Gesamtgebrauchswertes der Sache bezahlt wird, und dem Finance-Leasing, bei dem der dauernde Einsatz des
Wirtschaftsgutes durch den Leasingnehmer geplant ist und dieses vom Leasinggeber mehr oder weniger in der
Funktion eines Kreditgebers finanziert wird. Beim Operating-Leasing handelt es sich meist um Miete, beim
Finanzierungs-Leasing werden im allgemeinen die kaufvertraglichen und kreditvertraglichen Elemente Uberwiegen.
Wesentlich beim Leasing mul3 unter anderem stets die Festsetzung einer bestimmten vertraglichen Nutzungsdauer
und die Unklndbarkeit wahrend dieser Zeit erscheinen. Je mehr die fest vereinbarte Nutzungsdauer bereits der
Gesamtdauer der Gebrauchsfahigkeit des Wirtschaftsgutes entspricht, desto naher riickt das Vertragsverhaltnis dem
Kaufvertrag. Ist der Leasingvertrag dagegen auf unbestimmte Dauer geschlossen und jederzeit kiindbar, dann mussen
hierin zweifellos sehr gewichtige Kriterien fir das Vorliegen eines Mietvertrages gesehen werden. Ein kiindbarer, auf
unbestimmte Dauer geschlossener Nutzungsvertrag muld daher im allgemeinen stets als Bestandvertrag qualifiziert
werden (SZ 59/213).

Der zwischen den Streitteilen auf unbestimmte Dauer abgeschlossene Vertrag kann seitens der Antragsteller jederzeit
unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von einem Monat geklndigt werden; er enthalt keine Bestimmungen Uber eine
Kaufanwartschaft der Leasingnehmer. Das Entgelt ist monatlich jeweils im vorhinein zu zahlen. Wurde auch die
Kalkulationsbasisdauer mit 60 Monaten angenommen, was fur die Absicht einer nicht nur kurzfristigen Nutzung
spricht, Uberwiegen daher doch eindeutig die Elemente eines Mietvertrages, und zwar ganz besonders im Hinblick auf
die jederzeitige Kiindbarkeit durch die Antragsteller und die unbestimmte Vertragsdauer. Das von den Antragstellern
zu leistende Entgelt fur das ihnen zur Nutzung Uberlassene Fahrzeug hat dementsprechend im vorliegenden Fall eher
den Charakter eines Bestandzinses als jenen eines ratenweise abzustattenden Kaufpreises.

Mit Recht hat das Rekursgericht daher den auf einen Ausspruch nach§ 98 Abs. 1 EheG gerichteten Antrag abgewiesen,
so dalR dem Revisionsrekurs ein Erfolg versagt bleiben muRte.

Die Kostenentscheidung erfolgte nach § 234 AuBStrG. Die P***** Bank AG hat flir den an die zweite Instanz

gerichteten Rekurs Kosten in jenem Rechtsmittel nicht verzeichnet. Sie kann dieses Versaumnis nicht durch
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nachtragliche Verzeichnung in der Revisionsrekursbeantwortung nachholen (8 54 Abs. 1 ZPO am Ende).
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