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fahigkeit, weil man idR nicht annehmen darf, daf der
Schuldner die gerichtliche Zahlungsvollstreckung ohne
Not an sich herankommen 146t.

Zum Teil gewihrt die Jud Beweiserleichterungen: In
der unverdffentlichten E vom 29. 5. 1980, 7 Ob 591/80
hat der OGH der beklagten Partei, die einen Konkurs-
antrag eingebracht hat, die Behauptungs- und Beweislast
iibertragen, daB die aufgestellten Behauptungen hinsicht-
lich der Zahlungsunfihigkeit wider besseren Wissens
mifibriuchlich -erfolgt sind. In der Lehre vertrat Burg-
staller”) etwa auch die Ansicht, es spreche prima facie
fiir das Vorliegen der Benachteiligungsabsicht, wenn der
Schuldner nachweislich eine inkongruente Deckung im
Bewulitsein vornimmt, da dadurch andere Glaubiger
benachteiligt werden. Eine Beweislastverschiebung zu-
gunsten des Masseverwalters und zum Nachteil der Bank
erblickte Schumacher®) in einer Verletzung des § 15
Abs 5 KWG aF, in dem die Pflicht des Kreditunterneh-
mens normiert war, bei Einrdumung eines GroBkredites
vom Kunden die Offenlegung seiner wirtschafilichen
Verhiltnisse zu verlangen. Der Masseverwalter miisse
lediglich die Ubertretung dieser Bestimmung nachweisen
und wire hiermit der Beweislast der subjektiven Tatseite
des Anfechtungsgegners nachgekommen.

Meines Erachtens stelit der Anscheinsbeweis ein taug-
liches Miitel dar, um nicht nur dem Geschidigten im
SchadenersatzprozeB die teilweise schwierige Beweis-
fithrung zu erleichtern, sondern auch dem Masseverwal-
ter im Anfechtungsprozef den kaum zu erbringenden
Nachweis der Kenntnis dieser Merkmale durch den An-
fechtungsgegner zu ermdglichen.

Ein begriindeter Konkursantrag durch den Anfechtungs-
gegner selbst, das Anbot des Schuldners eines gericht-
lichen oder auBergerichtlichen Ausgleiches sowie die
Kenntnis des Anfechtungsgegners von einer Mehrzahl
von Exekutionen sind Tatsachen, aufgrund derer notwen-
dig der SchluB gezogen werden muf, dafl sich der
Schuldner bereits in derartigen Zahlungsschwierigkeiten

) Burgstaller, OJZ 1979, 151.

) Schumacher, OJZ 1981, 36; ablehnend jedoch Hoyer, Zu
den Anfechtungstatbestanden des § 31 Abs 1 Z 2 KO, O1Z
1982, 376 (382).

befindet, die typischerweise auf dessen Insolvenz hin-
weisen. Als Abgrenzung zu eciner bloBen Zahlungs-
stockung eignet sich die OGH-E vom 19. 7. 1988 WBI
1988, 431, nach der ausnahmsweise nur Zahlungs-
stockung anzunehmen ist, wenn die betriebenen Forde-
rungen gering sind, die Verkaufsverfahren vor dem Ver-
kauf’ durch Bezahlung oder Abschlufl von Ratenverein-
barungen eingestellt wurden und der Schuldner schon
frither hdufig Exekutionen ausgesetzt war, ohne zahlungs-
unfihig zu sein.

Hat der Anfechtungsgegner Zahlung erhalten, nach-
dem er in einem Konkursantrag die Zahlungsunfihigkeit
oder Uberschuldung hinreichend begriindet hat, so hat
der Masseverwalter prima facie den Beweis der Kenntnis
dieser Krise durch den Anfechtungsgegner erbracht,
wenn er dem Gericht diesen Antrag vorlegt. Seiner
Beweispflicht hat der Masseverwalter auch entsprochen,
wenn er Beweise, etwa Urkunden, vorlegt, in denen der
spitere Gemeinschuldner unter anderem auch dem An-
fechtungsgegner mangels liquider Mittel einen auBerge-
richtlichen oder gerichtlichen Ausgleichsvorschlag unter-
breitet. Da es ein Schuldner in der Regel nicht freiwillig
zu einer Mehrzahl von Exekutionen kommen ldft, son-
dern der Normalfall der ist, dal er einfach nicht nur
voriibergehend. nicht in der Lage ist, seine Schulden
rechtzeitig begleichen zu kénnen, muB der Kenntnis die-
ser Exekutionen die Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit
gleichgesetzt werden. Der Masseverwalter hat nur den
Nachweis der Kenntnis der Exekutionen durch den An-
fechtungsgegner zu erbringen, etwa durch Vorlage von
Exekutionsbeschliissen, aus denen diverse betreibende
Glaubiger ersichtlich sind.

Da Zahlungen des Schuldners in der Krise aufgrund
des oben aufgezeigten Verstindnisses von Begiinstigungs-
und Benachteiligungsabsicht typischerweise in Begiin-
stigungs- und Benachteiligungsabsicht erfolgen, ist sohin
durch den Prima-Facie-Beweis der Kenntnis der Zah-
lungsunfihigkeit auch notwendig der Prima-Facie-Beweis
der Kenntnis der Begiinstigungs- und Benachteiligungs-
absicht erbracht.

Der Autor:
Dr. Christian Bachmann, Rechtsanwalt in Wien

Der Leasingvertrag im Konkurs des Leasingnehmers
Anmerkungen zu OGH 26. 4. 1995, 3 Ob 532/95%)

Von Dr. Reinhard Schanda

Der OGH dupert sich im besprochenen Urteil
erstmals zu der Frage, ob ein Finanzierungs-
leasingvertrag im Konkurs des Leasingnehmers
nach den Regeln fiir Bestandvertriige (§ 23 KO)
oder jenen fiir beidseitig nicht vollstindig er-
fiillte zweiseitige Rechtsgeschiifte im allgemei-
nen (§ 21 KO) zu behandeln ist. Der OGH ent-

scheidet sich fiir die Anwendung des § 23 KO -

mit dem Ergebnis, daf3 die Leasmgraten ab
Konkurseriffnung mangels einer Kiindigung
des Masseverwalters Masseforderungen bilden.

1. Ausgangslage

Nach § 21 Abs 1 KO kann der Masseverwalter einen
zweiseitigen Vertrag, der von beiden Seiten zur Zeit der
Konkursersffnung noch nicht vollstindig erfiillt worden
ist, entweder erfiillen: und vom anderen Teil Erfiillung
verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten'). Tritt er

*) ZIK 1995, 184 = JB1 1995, 727 = ecolex 1995, 633.

') Eine diesbeziigliche Erkldrung des Masseverwalters kann
von ihm nicht mehr widerrufen werden, vgl EvBI 1989/62. Zur
Wirkung des Riicktritts nach § 21 KO vgl Pitkowitz, OJZ 1990,
677 und Hock sen, OJZ 1991, 297.
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zuriick, kann der Glidubiger den Ersatz des ihm verur-
sachten Schadens verlangen?), dies gem § 21 Abs 2 KO
jedoch nur als (praktisch wertlose) Konkursforderung.

Nur wenn der Masseverwalter ausdriicklich in den Ver-
trag eintritt, kann der Glaubiger seinen Erfiillungsanspruch
gem § 46 Abs 1 Z 4 iVm § 21 KO als Masseforderung
begehren®). Gibt der Masseverwalter keine Erkldrung ab,
besteht kein Anspruch gegen die Masse?).

All dies gilt bei Vertrigen iiber teilbare Leistungen
gem § 21 Abs 4 KO nur fiir die bei Konkurseroffnung
noch nicht erfiillten Teilleistungen. Die schon erfiillten
Teilleistungen werden nur mit der Konkursquote erfiillt®).

Leasingvertridge sind nun zweifellos zweiseitige Ver-
triige. Unter der weiteren Primisse, daB die in Erfiillung
des Vertrages erbrachten Leistungen (auf seiten des
Leasinggebers in zeitlicher Hinsicht) teilbar®) sind, und
der Konkurs wihrend der Vertragslaufzeit eréffnet wird,
der Vertrag also von beiden Seiten zur Zeit der Konkurs-
erdffnung noch nicht vollstindig erfiillt wurde, ist auf
einen solchen Vertrag prima vista § 21 KO anzuwenden.
Dies wiirde dazu fiihren, daB die nach Konkursersffnung
anfallenden Leasingraten nur dann als Masseforderungen
verlangt werden konnen, wenn der Masseverwalter aus-
driicklich in den Vertrag eintritt.

Anders die Regelung der KO fiir Bestandvertrige: Hat
der Gemeinschuldner eine Sache in Bestand genommen,
so kann der Masseverwalter (ebenso wie auch der Be-
standgeber) gem § 23 KO den Vertrag unter Einhaltung
der gesetzlichen oder der vereinbarten kiirzeren Kiindi-
gungsfrist kiindigen. Mangels einer solchen Kiindigung
wird das Bestandverhiltnis ipso iure mit der Masse fort-
gesetzt’). i

Auch hier wird das Vertragsverhiltnis also (in zeitli-
cher Hinsicht) geteilt: Die allenfalls riickstindigen Be-
standzinsforderungen fiir den Zeitraum vor Konkurs-
erdffnung unterliegen der Quote. Der Bestandzins ab
dem Tag der Konkurserffnung bildet jedoch auch chne
ausdriicklichen Eintritt, also auch bei bloBem Schweigen
des Masseverwalters, eine Masseforderung®).

Eine Behandlung des Leasingvertrages als Bestandver-
trag iSd § 23 KO wiirde daher dazu fithren, daB die nach

) Zum Umfang dieser Schadenersatzanspriiche des Leasing-
gebers vgl EvBI 1983/166.

%) Vgl SZ 58/190 zu einem Versicherungsvertrag; vgl auch
SZ 49/36. L - :

4 Der Masseverwalter kann lediglich gemaB § 21 Abs 2 KO
vom Konkursgericht auf Antrag.des Gldubigers: aufgefordert
werden, sich binnen einer gerichtlich bestimmten Frist zu er-
kldren, widrigenfalls angenommen wird, daB der Masseverwal-
ter vom Geschift zuriicktritt, wodurch dem Glaubiger jedoch
lediglich die (praktisch wertlose) Konkursforderung entsteht.

%) Vgl dazn fro, RAW 1985, 101.

) Teilbar ist eine Leistung nach EvB1 1981/223 unter Beru-
fung auf Bartsch/Pollak’ Anm 29 zu § 20a AQO, wenn sie sich in
Teilleistungen zerlegen 148t, die von der Gesamtleistung nur in
der GroBe, nicht aber in der Beschaffenheit verschieden sind, so
dafl die Teilleistungen zusammen den Wert der ganzen Leistung
ausmachen. Unteilbar sei eine Leistung hingegen dann, wenn
die Einzelleistung fiir sich allein fiir den Leistungsempfinger
nicht von Wert ist. Vgl zum Stromlieferungsvertrag: JB1 1966,
376.

7y SZ 49/109 = EvBl 1977/90 = MietSlg 28.711; MietSlg
29.742; MietSlg 34.891; MietSlg 37.852.

®) Vgl SZ 49/36.

Konkursersffnung anfallenden Leasingraten auch dann
als Masseforderungen verlangt werden koénnen, wenn der
Masseverwalter keine Erklarung abgibt.

2. Begriindung des OGH in ZIK 1995, 184

Im konkret vom OGH entschiedenen Fall wurde vom
Masseverwalter keine Erkldarung. abgegeben, sodaBl der
OGH zwischen den beiden dargestellten. Regelungen zu
wihlen hatte®). Da die Frage nach dem weiteren Schick-
sal des Finanzierungsleasingvertrages im Konkurs des
Leasingnehmers — laut eigener Begriindung des OGH —
bisher in dessen Judikatur nicht behandelt wurde, analy-
siert die Entscheidung auch die deutsche Judikatur und
Literatur zu dieser Frage.

In Deutschland vertreten der BGH™) und die hM")
die Auffassung, dafl Leasingvertrige, und zwar nicht nur
Operating-, sondern auch Finanzierungsieasingvertriige
idR dem Regime des § 19 dKO") (entspricht § 23 KO),
und nicht jenem des § 17 dKO*) (entspricht § 21 KO) zu
unterwerféen sind.

Jaeger/Henckel') geben hierfiir folgende Begriindung'):
,Ist das Wirtschaftsgut dem Leasingnehmer bei Konkurs-
erdffnung bereits iiberlassen, so erfiillt sich der Vertrag
von seiten des Leasinggebers von selbst. Anders als beim
Kaufvertrag, auf den § 17 Anwendung findet, kann der
Leasinggeber seine Leistung nicht zuriickbehalten, um
seinen Anspruch auf die Gegenleistung zu sichern. Des-
halb wire es unangemessen, dem Konkursverwalter'®)

%) Die Frage wurde bereits in EvBI 1983/166 aufgeworfen,
blieb dort jedoch mangels Entscheidungsrelevanz unbeantwortet.

1y BGHZ 71/28 = WM 1978, 510 = NJW 1978, 1383 = BB
1978, 682 = DB 1978, 1334; WM 1984, 1217.

"y Jaeger/Henckel, KO° § 19 Rz 17; Kilger/K. Schmidt,
KO, § 19 Anm 2; Graf von Westphalen, Der Leasingvertrag'
434; ders, Leasing und Konkurs, BB 1988, 218 (221); Bauer/
Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht
II° 128; Huber in Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, § 38 Rz
20 f; Kuhn/Uhlenbruck, KO", § 19 Rz 3a—3e; Baumgarte, Lea-
singvertrige iiber bewegliche Sachen im Konkurs 60 ff; die hM
referierend: Fehl, BB 1989, Beil 10, 28; aA Canaris, Bankver-
tragsrecht? Rz 1783; Stoppok in Hagenmiiller, Leasing-Hand-
buch* 24; Héiisemeyer, Insolvenzrecht 350 ff.

12) Dieser lautet: ,,War dem Gemeinschuldner ein von ihm
gemieteter oder gepachteter Gegenstand vor der Eroffnung des
Verfahrens. iiberlassen, so kann sowohl der andere Teil als der
Verwalter das Miet- oder Pachtverhiltnis kiindigen. Die Kiindi-
gungsfrist ist, falls nicht eine kiirzere Frist bedungen war, die
gesetzliche. Kiindigt der Verwalter, so-ist der andere Teil be-
rechtigt, Ersatz des ihm durch die Aufhebung des Vertrages ent-
stehenden Schadens zu verlangen.*

13) Dieser lautet: ,,Wenn ein zweiseitiger Vertrag zur Zeit der
Eréffnung des Konkursverfahrens von dem Gemeinschuldner
und von dem anderen Teile nicht oder nicht vollstindig erfiillt
ist, so kann der Konkursverwalter an Stelle des Gemeinschuld-
ners den Vertrag erfiillen und. die Erfiillung von dem anderen
Teile verlangen. )

Der Verwalter muB auf Erfordern des anderen Teils, auch
wenn die Erfiillungszeit noch nicht eingetreten ist, demselben
ohne Verzug erkliren, ob er die Erfiillung verlangen wiil. Unter-
148t er dies, so kann er auf der Erfiillung nicht bestehen.*

4y KO*§ 19 Rz 17. . )

%) Die anderen zitierten Autoren stiitzen sich nicht auf dieses
Argument.

1) Ie in Osterreich: dem Masseverwalter.
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die Wahl zu belassen, ob der Vertrag mit der Konkurs-
erdffnung, wie es § 17 vorsieht, in einen einseitigen
Schadenersatzanspruch des Leasinggebers umgewandelt
bleiben oder erfiillt werden soll. Denn wenn der Kon-
kursverwalter die Erfiillung ablehnt, wiire die Gebrauchs-
moglichkeit, die bis zur Entscheidung des Konkursver-
walters der Masse verblieben ist, vom Leasinggeber
rechtsgrundlos gewihrt. [...] Dies ist der entscheidende
Gesichtspunkt fiir die Anwendung des § 19. Er will
sicherstellen, dal derjenige, der dem Gemeinschuldner
eine Sache vor Konkurseréffnung zum Gebrauch iiber-
lassen hat, die volle vertragliche Gegenleistung be-
kommt, bis der Vertrag fiir die Zukunft durch Kiindigung
beendet wird.*

Der OGH hat sich in seiner nunmehrigen Entscheidung
diesem auch von Jro") referierten Argument angeschlos-
sen. Die Gegenposition von' Canaris'®), der wegen der
kreditorischen Funktion des Finanzierungsleasing darle-
hensrechtliche Regeln anwenden will, wird vom OGH
ausdriicklich mit der Begriindung verworfen, daB ,,diese
Ansicht das hiebei entscheidende Element, daB der Lea-
singgeber nach Uberlassung des Gebrauchs seine Lei-
stung nicht mehr zur Sicherung der periodischen Gegen-
leistung zuriickbehalten kann, nicht entsprechend be-
riicksichtige®. .

Die Begriindung des OGH erscheint prima vista iiber-
zeugend: § 21 Abs I KO hat offenbar den Fall vor Augen,
daB der Glaubiger seine Leistung verweigern kann. Dies
wire beispielsweise beim Lieferanten eines Sukzessiv-
lieferungsvertrages oder iiberhaupt beim Verk#ufer einer
noch nicht gelieferten Sache gegeben. Hier kann der Ver-
kédufer seine Leistung zuriickbehalten, solange nicht fest-
steht, dafl der Masseverwalter in den Vertrag eintritt und
die Kaufpreisschuld als Masseschuld erfiillt. § 21 KO
gibt dem Verkdufer also die Mboglichkeit, sich Klarheit
zu verschaffen, ob die Masse bereit ist, den Vertrag zu
erfiillen. Bis zu dieser Entscheidung des Masseverwalters
ist er durch das Zug-um-Zug-Prinzip abgesichert.

Genau dieses Sicherungsmittel steht dem Leasinggeber,
ebenso wie dem Bestandgeber, nicht zur Verfiigung. Der
Leasinggeber kann seine Leistung nicht zuriickbehalten,
da sich der Vertrag von seiten des Leasinggebers, ebenso
wie der Bestandvertrag, durch den Zeitverlauf von selbst
erfiilit. :

Mit diesem Argument allein ist aber der Einwand von
Canaris®), der von der noch zu beurteilenden Primisse
ausgeht, der Finanzierungsleasingvertrag sei wie ein
Darlehen™) zu behandeln, in Wahrheit nicht zu entkrif-
ten. Auch beim Darlehen hat der Darlehensgeber nim-
lich nicht die Méoglichkeit, seine Leistung zuriickzu-
behalten. Gerade die ohne Absicherung vor Konkurs-
eroffnung erbrachte Vorleistung des Gliubigers und das
damit iibemommene Bonitétsrisiko unterliegt ja der
Konkurswirkung. Das mangelnde Zuriickbehaltungsrecht
allein kann daher die Anwendung des § 23 KO auf
Leasingvertréige nicht begriinden.

"y Iro, RAW 1993, 177.

%) Bankvertragsrecht® Rz 1783.
*) Bankvertragsrecht* Rz 1783.
) Gemeint ist Kauf auf Kredit.

Dies zeigt sich auch an folgender Uberlegung: Der
OGH deutet’) an, da man einen Leasingvertrag, bei
dem den Leasingnehmer die Pflicht zum Kauf des Lea-
singobjektes am Ende der Vertragslaufzeit trifft, oder die
Ausiibung einer Kaufoption wirtschaftlich unverniinftig
ist, wie einen Kaufvertrag unter Eigentumsvorbehalt be-
handeln miiBBte. Auch bei einem solchen Leasingvertrag
trife aber das oben referierte Argument der mangelnden
Zuriickbehaltungsméglichkeit zu. Auf dem Boden dieses
Arguments JdB8t sich nicht erklidren, warum bei einer sol-
chen Vertragsgestaltung nun anderes gelten soll.

Dies 148t sich vielmehr nur dadurch erkliren, daB ein
solcher Leasingvertrag mit Kaufverpflichtung bei Wiirdi-
gung der Rechte und Pflichten der Vertragsparteien eher
als Kauf denn als Miete zu beurteilen ist. Eben diese Un-
terscheidung muB} dann aber auch die Begriindung fiir die
Zuordnung jener Leasingvertrige ohne Kaufverpflich-
tung zu den Mietvertrigen iSd § 23 KO liefern. Mit
anderen Worten: Man kommt nicht umhin, beim einzel-
nen Leasingvertrag zu priifen, ob die Elemente des Kaufs
oder jene der Miete iliberwiegen.

3. Zur Rechtsnatur des Finanzierungsleasing

Die Beurteilung der Rechtsnatur des Finanzierungs-
leasing in dessen verschiedenen Ausprégungsformen war
bereits Gegenstand umfassender Analysen®), deren Be-
griindungen den Rahmen dieser Untersuchung sprengen
wiirden. Es seien daher lediglich deren Ergebnisse refe-
riert:

Krejei®) gelangt zum Ergebnis, daB Leasingvertrige
typischerweise Dauerschuldverhiltnisse sind. Er weist
darauf hin*), daf3 es dem Finanzierungsleasing iiblicher-
weise an der fiir den Kauf notwendigen Verpflichtung
fehlt, das Eigentum an der gekauften Sache zu verschaf-
fen. Daran indere auch eine Kaufoption nichts, denn das
Recht, in Zukunft ein Kaufrecht ausiiben zu konnen, sei
mit einem bereits vereinbarten Recht auf Eigentumsiiber-
tragung nicht gleichzusetzen®). Nur wenn das Leasing-
gut nach Ablauf der Leasingzeit sofort in das uneinge-
schrinkte Eigentum des Leasingnehmers iibergeht und
der Leasingnehmer schon vorweg aufgrund des Leasing-
vertrages ein Anwartschaftsrecht anf das Eigentum er-
hilt, sei der Vertrag als Kauf unter Eigentumsvorbehalt
zu beurteilen®). Von solchen Vertrigen abgesehen seien
Finanzierungsleasingvertrige als zwar atypische, aber
dennoch als Mietvertrige zu qualifizieren?),

Fischer-Czermak analysiert®) — ausgehend von dem
Zwischenergebnis, daB von den gesetzlichen Vertragsty-
pen, deneén der Leasingvertrag entsprechen kénnte, nur

#) Unter Berufung auf fro, RAW, 1993, 177.

) Vgl insb Nitsche, Zur Rechtsnatur des Leasing, OJZ 1974,
29; Krejci in Egger/Krejci, Das Leasinggeschift (1987) 1 ff; zu-
letzt bes instruktiv: Fischer-Czermak, Mobilienleasing (1995).

#) In Egger/Krejci, Das Leasinggeschift 53.

*) In Egger/Krejci, Das Leasinggeschift 64.

#) In Egger/Krejci, Das Leasinggeschift 65 f.

*) In Egger/Krejci, Das Leasinggeschift 66.

7y In Egger/Krejci, Das Leasinggeschift 82 ff.

#) Mobilienleasing 118 ff.
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Miete und Kauf in Frage kommen®) — alle in der Praxis
vorkommenden Vertragsgestaltungen®) einzeln auf ihre
Zuordnung zu den gesetzlichen Vertragstypen. Sie ge-
langt dabei zu dem Ergebnis, daB es fiir die Zuordnung
von entscheidender Bedeutung sei, welche Vereinbarun-
gen die Parteien fiir das Ende der Vertragszeit getroffen
haben, weil davon abhiinge, ob der fiir den Kauf notwen-
dige Eigentumserwerb des Leasingnehmers beabsichtigt
ist).

Danach seien Vertrige, die den Leasingnehmer zur
Riickgabe des Leasingobjekts nach Vertragsablauf ver-
pflichten, Mietvertrige, und zwar auch dann, wenn der
Leasingnehmer das Restwertrisiko trigt). Ein Mietver-
trag liege auch dann vor, wenn der Leasingnehmer eine
Kaufoption zum Verkehrswert habe. Diese hinge nim-
lich nur #uBerlich mit dem Leasingvertrag zusammen,
weil der Eigentumserwerb nicht durch die Leasingraten
abgegolten wird®). Dasselbe gelte auch fiir den Vertrag

») Mobilienleasing 117.

30) Niamlich Vollamortisationsvertriige mit 1. Eigentumserwerb
mit Zahlung der letzten Leasingrate, 2. Riickgabe des Leasing-
objektes, 3. Kaufoption zu einem Anerkennungsbetrag, 4. Kauf-
option zum Verkehrswert, 5. Vertragsdauer bis zur Wertlosig-
keit, 6. Verlingerungsoption, sowie Teilamortisationsvertrage
mit 1. Riickgabe des Leasingobjektes, 2. Kaufoption zum Rest-
wert, 3. Verlingerungsoption auf Basis des Restwertes, 4. An-
dienungsrecht des Leasinggebers, 5. Aufteilung des Mehrerl&ses,
6. Null-Leasing.

31) Mobilienleasing 161.

2) Mobilienleasing 163 f.

#) Mobilienleasing 164.

mit Verldngerungsoption und fiir den Vertrag mit An-
dienungsrecht des Leasinggebers®).

4. Ergebnis

Mit den dargelegten Analysen gelangt man also zu
dem Ergebnis, daB die hiufigsten Gestaltungsformen des
Finanzierungsleasing als Mietvertrage zu qualifizieren
sind*). Eben diese Zuordnung (und nicht das Argument
mangelnder Zuriickbehaltungsméglichkeit) mufB dazu
fiihren, auf einen solchen Vertrag auch die Regeln des
§ 23 KO iiber Bestandvertriige, und nicht jene des § 21
KO anzuwenden®).

Der Autor:

Dr. Reinhard Schanda ist Rechtsanwaltsanwidrter in Wien.

*) Mobilienleasing 164.

35) Zu beachten ist auch, daB Leasingvertrdge idR eine steuer-
liche Anerkennung iSd Abschn 4 der EStR 1984 anstreben.
Diese steuerliche Anerkennung, die impliziert, daB das Leasing-
objekt dem Vermédgen des Leasinggebers zugerechnet wird,
liuft weitgehend parallel mit den Merkmalen, die den Vertrag
als Miete, und nicht als Kauf erscheinen lassen. Vertriige, die
die Anforderungen fiir die steuerliche Anerkennung erfiillen,
sind daher zungleich regelmaBig als Mietvertrige zu beurteilen
(vgl dazu auch Fischer-Czermak, Mobilienleasing 166).

%) Lediglich angemerkt sei hier noch, daB sich dieselbe Frage
auch fiir andere in der KO nicht ausdriicklich geregelte Vertrige
stellt. Insbesondere bei Patent- und Markenlizenzvertrigen so-
wie bei urheberrechtlichen Werknutzungsrechten und -bewilli-
gungen ist die Problematik wohl dhnlich.

Die GmbH und das Amtsloschungsgesetz

Von Giinter Santner .

Obwohl im Zuge der Schaffung des Firmen-
buchgesetzes mit dem BGBI 1991/10 auch eine
weitgehende Rechtsbereinigung erfolgte, blieb
das Gesetz iiber die Auflosung und Ldschung
von Gesellschaften und Genossenschaften vom
9. Oktober 1934, RGB! 1 914, weiterhin in
Kraft. Begriindet wurde dies von den Vertretern
des BMJ damit, daff die Loschung von Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung wegen Ver-
mdgenslosigkeit eine Reihe von Problemen fiir
die Vollziehung aufwerfe, die es ratsam erschei-
nen liefen, eine Neufassung des materiellen
Inhaltes des AmitsLG erst nach eingehender Be-
gutachtung und Uberlegung vorzunehmen’).
Ungeachtet der vorhandenen und im folgenden
aufgezeigten Probleme, diirfte eine diesbeziig-
liche Gesetzesiinderung wohl in weiter Ferne
liegen.

"} Graff, RdW 1991, 7.

1. Allgemeines

Wie schnell dieses auch in der BRD noch in Geltung
befindliche Gesetz neue Bedeutung erlangen konnte,
zeigt der Umstand, daB im Zuge der Durchsetzung des
deutschen Bilanzrichtliniengesetzes 1985, welches fiir
kleine und mittlere GmbH die Einreichung von Bilanz
und Anhang beim Handelsgericht vorschreibt, als
Zwangsmittel auch die Anwendung des Gesetzes vom
9. Oktober 1934 iiber die amtswegige Aufldsung und
Loschung von Gesellschaften wegen Vermogenslosigkeit
erwogen wird?).

Im Zeitraum vom 1. 1. 1993 bis zum 31. 12. 1994 wur-
den in Osterreich von den Firmenbuchgerichten ca 2.700
GmbH gem § 2 AmtsLG und ca 1.700 GmbH nach férm-
licher Beendigung der Liguidation im Firmenbuch
geloscht.

Unter den von Amts wegen (nach § 2 AmtsLG) ge-
16schten Gesellschaften diirften vor allem auch jene zu
finden sein, die bereits infolge Abweisung eines Konkurs-

2) UJrlesberger, Neues vom europdischen Gemeinschaftsrecht,
WBI 1991, 160.



