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Einreden des Biirgen**)

Hiufig finden sich Bunken nur dann zur Darlehensgewihrung bereit, wenn neben dem
Darlehensnehmer eine weitere Person fiir die vertragsgemdifie R tickzahlung des Kredites haftet.
Meist geschieht dies durch Biirgschaft, wobei der Biirge eine regelmafiig vom Kreditinstitut
vorformulierte Bii rgschaftserklirung unterschreibt.

In der vorliegenden Arbeit wird untersucht, wele

he Rechtsbehelfe einer Person, die als B lirge in

Anspruch genommen wird. zustehen, um das Zahlungsbegehren des Gliubigers abzuwehren.

Noch einer kurzen Darstellung der Grundsitze des Biirgschaftsrechts sowie der Arten
denkbarer Einreden werden einige konkrete Einwendungen sowie die Moglichkeit ihres
vertraglichen Ausschlusses linsbesondere 1m Biirgschaftsformblatt selbst) niher erortert.

Stichworter: Akzessorictat, Biirgschaft. Finreden, Linredenausschiug, grobliche Benachteiligung, tberraschende Klau-

seln. Vertragstormblitter.
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1. Einleitung

Das hier behandelte Thema ist relativ weit:
Es soll der Frage nachgegangen werden, wel-
che rechtlichen Méglichkeiten jemandem,
der als Biirge auf Leistung in Anspruch ge-
nommen wird, zur Verfiigung stehen, das
Begehren — zumindest vorlaufig — abzuweh-
ren. Damit bilden die ,Einreden des Biirgen*
das Kernstiick des Biirgschaftsrechts iiber-
haupt. Ob und auf welche Weise sich der
Biirge wehren kann, ist ja regelmiBig die
Frage, um die es in der Praxis in den kritischen
Fillen geht, in denen der Hauptschuldner
seine Leistung bei Filligkeiten nicht erbringt.

Diese kurze Erliuterung des Themas zeigt
schon mit aller Deutlichkeit, da im Rahmen
eines Referats die wesentlichen Fragen dieses
Komplexes nicht einmal annihernd behan-
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delt werden konnen. Bei der Auswahl der im
folgenden etwas eingehender zu untersuchen-
den Bereiche habe ich mich vor allem von
zwei Kriterien leiten lassen: Einerseits von der
Bedeutung fiir die Praxis, vor allem die Bank-
praxis, und andererseits von der besonderen
rechtlichen Problematik einzelner denkbarer
Einreden. Vor Behandlung konkreter Einwen-
dungen des Biirgen — mit dem Ausdruck
,Biirge” bezeichne ich auch in der Folge
denjenigen, der als Biirge in Anspruch genom-
men wird — sollen aber noch einige grundle-
gende Hinweise zu den Verteidigungsmog-
lichkeiten eines Biirgen gegeben werden. Die
folgenden Ausfiihrungen gliedern sich damit
in folgende Abschnitte:

1. Die wichtigsten Grundsitze des Blirg-
schaftsrechts

2. Arten von Einreden
3. Einzelne Einreden

4. Die Abdingbarkeit von Einreden

2. Grundsitze des Biirgschaftsrechts

Zunichst zu den Grundsitzen der Biirg-
schaft, die in gewisser Weise zweifellos auch
fiir die Einredenproblematik von Bedeutung
sind: Der gesetzliche Grundtypus ist dadurch
gekennzeichnet, dal der Biirge dann zur
Leistung an den Gliubiger verpflichtet ist,
wenn der Hauptschuldner seine Verbindlich-
keit nicht erfiillt. Zweck der Biirgschaft ist
damit ganz generell die Verstirkung der
Einbringlichkeit einer Forderung des Glaubi-
gers [1]. Die ,,gewohnliche” Biirgschaft ist also
einerseits subsididr, andererseits akzessorisch,
also vom Bestehen einer Hauptverbindlich-
keit abhingig [2). Wihrend nun die Subsidia-
ritdt schon nach § 1357 ABGB wirksam ausge-
schlossen werden kann - der Sicherungsgeber
haftet dann als sogenannter ,Biirge und Zah-
ler” -, ist die Abhingigkeit von der gesicher-
ten Hauptverpflichtung dem Wesen der Biirg-
schaft immanent: Soll die Leistungspflicht des
Sicherungsgebers auch dann bestehen, wenn
die Schuld des Dritten iiberhaupt nicht exi-

[1] Vgl. bloB Muyrhofer: Schuldrecht, S. 120
(2} Siehe nur Koziol / Welser: GrundriB, S. 294f.
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stiert, kann somit keine Biirgschaft, sondern
allenfalls ein Garantievertrag vorliegen [3].
Eigenartige Ausnahme dieses an sich unbe-
strittenen Grundsatzes ist die in § 1352 ABGB
geregelte Biirgschaft fiir einen Geschaftsunfi-
higen: Der Biirge haftet, obwohl der vermeint-
liche Hauptschuldner nichts schuldet [4].

Begriindet wird die Biirgschaft regelmiRig
durch einen Vertrag [5). Am hiufigsten ent-
steht sie durch Glaubigervertrag, also durch
Vereinbarung zwischen Glaubiger und Biir-
gen, seltener durch Schuldnervertrag zwi-
schen Biirgen und Hauptschuldner zugunsten
des Gldubigers, der — ebenso wie beim Schuld-
beitritt — mangels Einverstindnisses das ihm
zugedachte Recht nach § 882 Abs. 1 ABGB
zuriickweisen kann. Denkbar ist auch eine
,echte” Dreiparteieneinigung. Praktisch inter-
essant ist ferner vor allem die zugleich mit
dem Abschlu des zu sichernden Geschiftes
vereinbarte Biirgschaft (die Sicherheit ist gera-
dezu Bedingung fiir die Kreditgewihrung),
doch auch eine nachtrigliche Besicherung
durch Biirgenbestellung kommt in Betracht.
SchlieBlich kann die Biirgschaft entgeltlich
oder unentgeltlich iibernommen werden.

3. Arten von Einreden
3.1. Allgemeines

Nun zu den Einreden des Biirgen im allge-
meinen. Zunichst fillt auf, daf das ABGB zu
diesem Problem keine deutlichen Regelun-
gen enthilt. Auch die Heranziehung der
Bestimmungen iiber die ganz dhnliche Zwek-
ke verfolgende kumulative Schuldiibernah-
me fiithrt nicht viel weiter: § 1407 Abs. 1
ABGB sagt nur ganz generell, daB die Ver-
bindlichkeit des Schuldiibernehmers die glei-
che wie die des Urschuldners ist und der
Ubernehmer daher dem Gldubiger auch
die Einwendungen aus dem Verhiltnis
Urschuldner - Glaubiger entgegensetzen
kann [6]. Klare Antworten auf unsere Fragen

|3} Koziol: Garantievertrag, S. 7 ff. m. w. N.

[4] Kritisch dazu Koziol: Biirgschaftsrecht, S. 307.

(5] Koziol / Welser: Grundrif, S. 294.

|6] Zum Problem einer vom Urschuldner anfechtbaren
Verpflichtung ausfiihrlich Bydlinski, P Ubertra-
gung, S. 861f.

691



Bydlinski

sind damit aber auch den Regeln iiber die
Schuldiibernahme nicht zu entnehmen. Es
wird im wesentlichen blof gesagt, daR der
Schuldiibernehmer ebenso wie der bisherige
Schuldner haftet.

3.2. Einreden aus dem gesicherten
Schuldverhaltnis und aus der Beziehung
Biirge—Gliubiger

Damit sind wir schon bei einem miglichen
Einteilungskriterium: Neben Einreden, die
sich aus dem gesicherten Schuldverhiltnis,
also der Bezichung Glaubiger - Hauptschuld-
ner, ergeben, gibt es Einwendungen, die
ihren Grund in der Beziehung Biirge — Gliu-
biger, also etwa im Biirgschaftsverhiltnis
selbst, haben |[7].

Linreden aus dem gesicherten Schuldverhilt-
nis beziehen sich meist auf das Fehlen der
Hauptschuld, sind also Ausdruck des Grund-
satzes der Akzessorietit: Der Biirge kann etwa
vorbringen, die zu sichernde Hauptschuld sei
niemals giiltig entstanden oder durch Anfech-
tung, Riicktritt oder Bezahlung nachtriglich
weggefallen. Im Grenzbereich liegen hingegen
Sachverhalte, nach denen dem Hauptschuld-
ner zwar Anfechtungs-, Gewihrleistungs-,
Riicktritts- oder Aufrechnungsrechte zuste-
hen, diese aber noch nicht ausgeiibt wurden.
Kann sich der Biirge auch in solchen Situatio-
nen seiner Leistungspflicht entziehen? Dazu
folgen spiter einige Uberlegungen.

Einreden aus dem Biirgschaftsverhdltnis kon-
nen sich vor allem auf die Giiltigkeit der
Biirgschaft selbst beziehen. Daneben kann
sich ein Biirge aber etwa auch darauf berufen,
da8 der Glaubiger den Hauptschuldner noch
nicht gemahnt habe, daR ihm die Stellung
eines bloBen Ausfallsbiirgen zukomme und
dhnliches.

3.3. Rechtshindernde, rechtsvernichtende
und rechtshemmende Einreden

Von anderen Kriterien geht ein weiteres
Einteilungsschema aus: Danach ist zwischen

[7] Sehr kursorische Ubersicht (mit einigen Ungenauig-
keiten) bei Habel: in Hadding / Schneider, Recht der
Kreditsicherheiten, S. 116 ff.
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rechtshindernden, rechtsvernichtenden und
rechtshemmenden Einreden zu unterschei-
den [8].

Mittels rechtshindernder Einreden wird das
Nichtbestehen des geltend gemachten Rechts
behauptet. Dazu gehort etwa die Berufung auf
das Fehlen der gesicherten Forderung, auf
Dissens oder Geschiftsunfihigkeit bei Ab-
schluf des Biirgschaftsvertrages usw.

Rechtsvernichtende Einreden beseitigen die
zunichst bestandene Verpflichtung: Der Biir-
ge rechnet mit einer eigenen Gegenforderung
auf oder ficht den Biirgschaftsvertrag wegen
Irrtums an - inwieweit das moglich ist, soll
spdter genauer untersucht werden. Den fiir
solche Einwendungen des ofteren [9] verwen-
deten Terminus ,rechtsverfolgend’ sollte man
m. E. vermeiden, da er wesentlich unpriziser
ist als die Bezeichnung ,rechtsvernichtend".

Schwierig ist auch die Behandlung mancher
rechtshemmender (dilatorischer, verzogerli-
cher) Einreden: Die Geltendmachung solcher
Einwendungen fiihrt nur dazu, daf3 der Biirge
derzeit nicht leisten mufl [10], beseitigt das
Recht des Glaubigers aber nicht zur Ginze. In
diesem Bereich mufl etwa niher iiberlegt
werden, ob sich der Biirge unter Berufung auf
das Bestehen von (noch nicht ausgeiibten)
Anfechtungs- und Aufrechnungsrechten des
Hauptschuldners dem Begehren des Gliubi-
gers widersetzen kann. Auch die Berufung auf
die Tatsache, daB der Gldubiger den Vertrag
mit dem Hauptschuldner seinerseits noch
nicht (voll) erfiillt habe, kime in Betracht.

4. Einzelne Einreden
4.1. Der Grundsachverhalt

Nach dieser ziemlich allgemein gehaltenen
Einfithrung in die Problematik sollen einzel-
ne Einreden niher unter die Lupe genommen

(8] Vgl. nur Kerschner / Rummel: Fille und Losungen,
S. 43ft.

[9] So z. B. von Ohmeyer: Einreden des Biirgen, S. 209;
Mayrhofer: Schuldrecht, S. 121.

[10] Damit unterscheiden sie sich von den sogenannten
peremptorischen oder dauernden Einreden, die das
Recht ebenfalls nicht beseitigen, aber die Durchset-
zung auf Dauer verhindern. In diese Gruppe gehort
etwa die Verjahrungseinrede.
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werden. Dabei wird beispielhaft fast aus-
schlieBlich von der fiir Banken wohl beson-
ders interessanten Kreditbiirgschaft ausge-
gangen. Der Grundsachverhalt ist sehr ein-
fach: Die Bank hat sich nur fiir den Fall der
Beibringung eines Biirgen zur Auszahlung
des Darlehens bereit erklirt. Als der Darle-
hensnehmer den Kredit nicht rechtzeitig
tilgt, verlangt das Kreditinstitut die Zahlung
vom Biirgen.

4.2. Ungiiltigkeit des Kreditvertrages

Zunichst soll der Fall behandelt werden, daf§
sich nach Auszahlung der Darlehensvaluta
die Ungliltigkeit des Darlehensvertrages er-
gibt. Griinde dafiir konnten etwa Dissens,
Formmangel, fehlende Vertretungsmacht des
fir den vermeintlichen Darlehensnehmer
eingeschrittenen Dritten oder das Fehlen
ausreichender Geschiftsfihigkeit sein. Fiir
den zuletzt genannten Fall findet sich die
schon erwihnte gesetzliche Regelung des
§ 1352 ABGB: Die Verpflichtung des Biirgen
ist so zu beurteilen, wie wenn das zu sichern-
de Geschift zustandegekommen wire. Thm
steht also keine Einrede zu.

Fiir sonstige Ungiiltigkeitsfille erscheint auf
den ersten Blick alles klar: Da die zu sichern-
de vertragliche Riickzahlungsverpflichtung
nicht existiert, geht die Biirgschaftserklarung
aus Akzessorietdtsgriinden ins Leere. Ist etwa
eine Kaufpreisforderung gesichert, so fiihrt
die Ungiiltigkeit des Kaufvertrages zur Un-
wirksamkeit der Biirgschaft; hat der Verkiu-
fer schon geleistet, steht ihm gegen den
Kidufer ein Riickforderungsanspruch auf be-
reicherungsrechtlicher Grundlage zu, der pri-
mir auf Riickgabe der Sache gerichtet ist und
fiir den der Biirge selbstverstindlich nicht
haftet. Im Fall des unwirksamen Darlehens
ist nun aber auch der gesetzliche Riickforde-
rungsanspruch auf Riickzahlung eines Geld-
betrages gerichtet. Der Berufung des Biirgen
auf das Fehlen der gesicherten Forderung,
also auf das Akzessorietitsprinzip, konnte
hier daher u. U. entgegengehalten werden,
daf die Biirgschaftserklarung auch auf etwai-
ge gesetzliche Riickforderungsanspriiche des
Darlehensgebers zu beziehen ist. Ist der
Biirgenerklirung selbst ein solcher Inhalt
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nicht zu entnehmen, wire zu erwigen, ob
eine Haftung fiir den Bereicherungsanspruch
im Wege erginzender Vertragsauslegung
oder durch Konversionsiiberlegungen ange-
nommen werden kann [11].

Wie man sieht, lduft die vorliegende Frage
zunichst auf eine Auslegung des Biirgschafts-
vertrages hinaus [12]. Wire der vorliegende
Fall ausdriicklich geregelt, bestiinden keiner-
lei Schwierigkeiten. Die von mir untersuch-
ten Biirgschaftsformulare erwidhnen die hier
angesprochene spezielle Konstellation aller-
dings mit keiner Silbe. Wird etwa — wie das
manchmal geschieht — blof von allen An-
spriichen ,,aus der Geschiftsverbindung” ge-
sprochen, fithrt wortliche Auslegung allein
m. E. jedenfalls dann zu einem negativen
Ergebnis, wenn es sich um eine einmalige
Darlehensaufnahme gehandelt hat. Der Aus-
druck , Geschiftsverbindung” setzt wohl zu-
mindest einen tatsichlich bestehenden Ver-
trag voraus {13). Ist gar formuliert, dafl sich
die Biirgschaft nur auf den mit Kreditvertrag
vom ... eingeriumten Kredit bezieht, sind
Riickforderungsanspriiche infolge Ungiiltig-
keit vom Wortlaut jedenfalls nicht erfaf3t.

Hilt nun die Formulierung allein keine ein-
deutige Losung des hier in Frage stehenden
Problems bereit, ist nach den Zwecken der
konkreten Biirgschaft zu fragen und ein Er-
gebnis u. U. durch erginzende Vertragsausle-
gung, also unter Riickgriff auf den vermutli-
chen Willen der konkreten, bzw. allgemein
auf den redlicher und verstindiger Vertrags-
partner in der Situation der konkreten Partei-
en, zu suchen.

[11] Zur Konversion im allgemeinen sowie zu ihrem
Verhiltnis zur erginzenden Vertragsauslegung aus-
fiihrlich Binder: Konversion, S. 1ff., 49ff., 70; kiir-
zer Koziol / Welser: Grundrif, S. 147 f. Auf die nahe
Verwandtschaft dieser beiden Begriffe weist etwa
Rummel- in Rummel, ABGB, Rz.10a zu §914,
zutreffend hin.

[12] Ebenso Rummel: in Rummel, ABGB, Rz. 15 zu
§ 1431. Im wesentlichen zum hier vertretenen Er-
gebnis gelangt fiir das deutsche Recht jiingst auch
der BGH in JZ 1987, S. 883 = WM 1987, S. 661 (mit
reichen Nachweisen auch der Gegenmeinung); gegen
diese E Tiedtke: Biirgschaft, S. 856 ff.

[13] Ob auch ein anfechtbarer Vertrag ausreicht, ist
fraglich.
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Zweck der Biirgschaft ist der Schutz des
Glaubigers vor Zahlungsunfihigkeit (eventu-
ell auch vor bloRer Zahlungsunwilligkeit) des
Hauptschuldners. Bei der Kreditbiirgschaft
erkldrt sich der Biirge bereit, dem Glaubiger
einen bestimmten Geldbetrag zu bezahlen,
wenn der Hauptschuldner bei Filligkeit —
eventuell trotz Mahnung - nicht leistet. Re-
gelmiRig hofft er darauf, nicht in Anspruch
genommen zu werden. Aus hier nicht niher
interessierenden Griinden geht er jedoch das
Risiko, belangt zu werden, ein. Mit der Mog-
lichkeit, sich auf die Ungiiltigkeit des Kredit-
vertrages zu berufen, rechnet er regelmifig
nicht. Der Gliubiger zahlt hingegen die Darle-
hensvaluta nur deshalb aus, weil er fiir die
Riickzahlung des Geldes — durch die Biirg-
schaft — Sicherheit erhalten hat. Dafi der
Gldubiger ohne Biirgschaft das Darlehen dem
Hauptschuldner nicht zugezihlt hitte, ist
dem Biirgen bei Abgabe seiner Biirgschaftser-
klirung auch ohne weiteres erkennbar.

Legt man nach diesen Uberlegungen die Biirg-
schaftserklirung aus dem Empfingerhorizont,
also aus der Position des Gliubigers, aus, ist
m. E. deutlich, daR im Prinzip jede Riickzah-
lungsverpflichtung des Hauptschuldners, die
sich auf Grund der Zuzihlung der Valuta
ergibt, gesichert sein sollte. Bereicherungsan-
spriiche infolge Ungiiltigkeit des Kreditvertra-
ges fallen damit nicht schon vorweg aus dem
Kreis der gesicherten Forderungen heraus.
Datiir spricht vor allem, daR das Risiko des
Biirgen, nidmlich die Nichtzahlung durch den
Hauptschuldner, nicht iiber das hinausgeht,
was er von vornherein erwarten muflte. Ein
entsprechendes Ergebnis konnte man auch
mit Konversionsiiberlegungen begriinden; das
schon deshalb, weil die Konversion der er-
ginzenden Vertragsauslegung sehr nahe
steht [14).

Diese zunichst im Bereich der — erginzenden
- Vertragsauslegung angesiedelten Uberlegun-
gen erhalten durch eine ausdriickliche gesetz-
liche Anordnung eine starke Stiitze: So sieht
§ 7 Abs. 1 Satz 3 WucherG vor, daf eine fiir

[14] Ausdriicklich in diesem Sinn Rummel- in Rummel,
ABGB, Rz. 10a zu § 914.
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den vertraglichen Anspruch erworbene Si-
cherheit bei Nichtigkeit des Vertrages wegen
Wuchers fiir den Bereicherungsanspruch haf-
tet. Zumindest fiir den Bereich des Wuchers
tritt also neben die nach Vertragsauslegungs-
regeln gefundene Losung eine gesetzliche Kon-
version. Fiir andere Ungiiltigkeitsfille kénnte
das hier vertretene Ergebnis, namlich grund-
sitzliche Haftung des Biirgen (auch) fiir die
Bereicherungsschuld des Darlehensnehmers,
somit auf eine Analogie zu §7 WucherG
gestiitzt werden, wofiir manche [15] aus-
driicklich plddieren. Das Problem wurde of-
fenbar erst bei Schaffung des Wuchergesetzes
als fiir diesen Bereich besonders brisant er-
kannt. DaR eine allgemeine Regelung fehlt,
darf deshalb nicht zu einem UmkehrschluB
verleiten. Auch diirfte es m.E. nicht aus-
schlaggebend sein, dal ein Biirge eine
Wuchersituation (oder zumindest das objekti-
ve Kriterium des Mifverhiltnisses) typischer-
weise selbst hitte erkennen kénnen, wihrend
das bei sonstigen Ungiiltigkeitsgriinden nicht
unbedingt der Fall sein muR: Solange der
Biirge, der mit seiner Haftung fiir die vertrag-
liche Verbindlichkeit rechnet, nicht schlech-
ter gestellt wird als bei aufrechtem Vertrags-
verhiltnis, ist aus seiner Sicht die (subsidizre)
Haftung fiir den gesetzlichen Riickforde-
rungsanspruch des Gldubigers nicht untrag-
bar. Das gilt nun fiir alle Ungiiltigkeitsgriinde,
auf die sich der Hauptschuldner berufen
konnte, gleichermaBen, nicht blof fiir den
Wucher.

Wegen dieses Gebotes, die Rechtsstellung des
Biirgen im Vergleich zum ,gesunden” Fall
nicht zu verschlechtern, sind aber sowohl fiir
den Wucher als auch fiir andere Ungiiltig-
keitsgriinde einige Einschrinkungen zu ma-
chen: Der Biirge darf auch dann, wenn der
Kreditvertrag unwirksam ist, nicht anders
haften, als es dem Inhalt seiner Biirgschaftser-
kldrung entspricht. War also etwa vorgesehen,
daf der Kredit nach einem Jahr auf einmal
zurlickgezahlt werden muf}, kann die Bank als
Gldubiger nicht schon einen Monat nach
Darlehenszuzihlung (oder wann immer sie

(15| Koziol/ Welser:GrundriB, S. 140; Krejei:in Rummel,
ABGB, Rz. 259 zu § 879.
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sonst die Unwirksamkeit erkannt hat) vom
Birgen Zahlung verlangen. Insoweit besteht
zu dem Fall, in dem der Gliubiger vertraglich
berechtigt ist, den Kreditvertrag aus bestimm-
ten Griinden aufzukiindigen, ein deutlicher
Unterschied: Die Verpflichtungserklirung des
Biirgen hat sich dann auf solche Sachverhalte
ja ausdriicklich erstreckt. Er hat also damit
gerechnet, u. U. frither als zum reguliren
Filligkeitszeitpunkt in Anspruch genommen
zu werden, Fiir die urspriingliche Ungiiltig-
keit des Darlehens war die vorzeitige Riick-
zahlungspflicht, die auch zu Lasten des Biir-
gen wirken konnte, aber gerade nicht vorgese-
hen. Dieser konnte sich daher darauf einstel-
len, wenn iiberhaupt, so erst nach Ablauf
einer bestimmten Frist in Anspruch genom-
men zu werden. Die Befristung ist m. E. daher
auch ber Ungiiltigkeit des Kreditvertrages zu
beachten. Zusatzargument dafiir ist eine wei-
tere Regelung aus dem WucherG, namlich § 7
Abs. 2 Satz 2: Diese Bestimmung sieht vor,
daB der Hauptschuldner fir die Riickzahlung
des Erhaltenen die im Vertrag vorgesehenen
Zahlungsfristen in Anspruch nehmen kann.
Wenn dies nun schon fiir den Schuldner gilt,
der einen Bereicherungsanspruch an sich so-
fort befriedigen miilte, mufl sich jedenfalls
auch der Biirge auf die vereinbarte Filligkeit
berufen konnen |16].

Fiir die Zinsen gilt folgendes: Der Biirge hat
sich zwar regelmiBig auch fiir die Riickzah-
lung der vereinbarten (hoheren) Darlehens-
zinsen verbiirgt; da der Darlehensvertrag un-
gliltig ist, konnen aber vom Biirgen — wie auch
vom Hauptschuldner — aus Akzessorietiits-
griinden selbstverstandlich nur die niedrige-
ren gesetzlichen Zinsen begehrt werden (fiir
den Wucher vgl. § 7 Abs. 2 Satz 1 WucherG).

[16] Diese Rechtsfolge ergibt sich fiir den Biirgen schon
durch Auslegung seiner Verpflichtungserklirung.
Die Regelung des WucherG darf aber nicht dazu
verleiten, dem Hauptschuldner die dort normierte
Begiinstigung in allen Ungiiltigkeitsfallen zu gewih-
ren. Dieser hat den Kredit daher bei Dissens ebenso
unverziiglich zuriickzuzahlen wie etwa bei erfolgrei-
cher Anfechtung des Kreditvertrages durch den
Gldubiger. Eine Analogie ist daher bestenfalls bei
Vertragsbeseitigung  durch den Hauptschuldner
selbst zu erwigen.
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SchlieBlich ist auch fiir den Wucherfall zu
beachten, dafl der Biirge, der sich fiir eine
Geldschuld (z. B. eine Kaufpreisverpflichtung)
verbiirgt hat, nicht plétzlich fiir die Riickgabe
des Kaufgegenstandes einzustehen hat. Dieses
anders geartete Risiko, das nicht von den
gleichen Faktoren abhingig ist wie die Bezah-
lung einer Geldschuld, wollte er jedenfalls
nicht sichern. Diese Einschrinkung der Biir-
genhaftung soll deshalb besonders betont wer-
den, da der Wortlaut des §7 Abs. 1 Satz 3
WucherG nicht danach unterscheidet, ob der
Riickforderungsanspruch  des gesicherten
Glaubigers auf eine Geld- oder Sachleistung
gerichtet ist.

Exkurs: Das Ehegattendarlehen

Zu einem Spezialbereich der hier behandelten
Frage des Schicksals von Sicherheiten bei
Nichtbestehen der gesicherten Vertragsforde-
rung, nimlich zur Unwirksamkeit infolge
Formmangels, hat der OGH in zwei Entschei-
dungen [17] Stellung genommen; deshalb soll
die dort vertretene und auch von der Lehre
ausdriicklich gebilligte [ 18] Ansicht einer kur-
zen Untersuchung unterzogen werden. Es
ging jeweils um Fille eines Darlehens zwi-
schen Ehegatten. Die Darlehensvaluta wurde
zwar zugezihlt, ein Notariatsakt jedoch nicht
errichtet. Der OGH sprach dazu aus, daf die
fiir die Riickzahlungsverpflichtung aus dem
Darlehensvertrag bestellten Sicherheiten bei
Ungiiltigkeit wegen Formmangels nicht fiir
den gesetzlichen Riickforderungsanspruch
hafteten, da ansonsten der Zweck des Notari-
atszwangsgesetzes vereitelt wire. Dieser
Zweck ldge darin, ganz generell ,Schiebun-
gen” zwischen den Ehegatten, also das Vortiu-
schen von tatsichlich nicht getitigten Ge-
schiften, zum Nachteil der Gliubiger, zu
verhindern. Daf} im konkreten Fall eine sol-
che Schiebung mit Sicherheit nicht beabsich-
tigt war, konne daher am Ergebnis der Ungiil-
tigkeit nichts ndern.

Der zuletzt entschiedene Fall zeigt, dal der
OGH eine in concreto richtige Argumenta-

[17] GIUNF 5220, SZ 18/195.
(18] Rummel: in Rummel, ABGB, Rz. 15 zu § 1431,
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tion in eine zu weite Formulierung gekleidet
hat [19]. Hier ging es nimlich jeweils um vom
Darlehensnehmer selbst, also von cinem der
Lhegatten,  bestellte  Sicherheiten. Dem
Héchstgericht ist darin beizupflichten, daR
auch eine Zession zur Sicherung eines etwai-
gen Bereicherungsanspruchs in Notariatsakts-
form zu erfolgen gehabt hitte. Anderes gilt
allerdings fiir die vom Wortlaut der Entschei-
dung ebenfalls erfalte Sicherheitenbestellung
von dritter Seite, also etwa fiir eine Biirgschaft:
Eine Gliubigerbenachteiligung droht hier
nicht. Das ist dann ganz deutlich zu erken-
nen, wenn der Biirge ausdriicklich erkldrt hat,
auch fiir eine etwaige gesetzliche Bereiche.
rungsverpflichtung zu haften. Die Giiltigkeit
einer solchen Biirgschaft ist ja unzweifelhaft.

4.3. Anfechtungs- und Aufrechn ungsrechte
des Hauptschuldners

Wie im eben behandelten Fall der Ungiiltig-
keit des Darlehensvertrages zu sehen, kann
die Berufung auf die Akzessorietit und damit
auf die Unwirksamkeit der Biirgschaft
manchmal etwas voreilig erfolgen. In den
nun zu behandelnden Fillen kénnte allein
das Schlagwort der ,Akzessorietit” als Be-
grindung fiir zwei entgegengesetzte Losun-
gen dienen. Es geht um Konstellationen, in
denen dem Hauptschuldner das Recht zu-
steht, die Forderung des Gliubigers zu besei-
tigen (so insbesondere durch Anfechtung
oder Aufrechnung), die Ausiibung dieser Ge-
staltungsrechte aber noch nicht erfolgt
ist [20].

Man kénnte nun einerseits argumentieren,
dal die gesicherte Forderung vor Ausiibung
des rechtsvernichtenden Gestaltungsrechts
vollgiiltig besteht, weshalb Akzessorietits.-
iiberlegungen eine Einrede des Biirgen nicht
zulieBen. Andererseits wire die Behauptung

[19] Ebenfalls zu weit Schubert-in Rummel, ABGCB, Rz. 6
zu §§ 935f. m. w. N.

120] Zur Einwendung des Wuchers — allerdings erst nach
rechskrifriger Verurteilung des Hauprschuldners —
Jingst OGH 1 Ob 536/87 und dazu Bvdlinski, P.: Die
Besicherung vernichtbarer Forderungen (beides dem-
niichst in OBA 1987, Heft 12),
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denkbar, die Verpflichtung des Hauptschuld-
ners sei im konkreten Fall eben eine anfecht-
bare bzw. eine durch Aufrechnung vernicht-
bare, weshalb sich aus Griinden der Akzesso-
rietit eine Einrede des Biirgen geradezu
zwangsldufig ergebe.

4.3.1. Anfechtungsrechte

Zunichst zur Einrede der Anfechtbarkeit. Im
BGB ist diese Situation in §770 Abs. 1
ausdriicklich geregelt: ,Der Biirge kann die
Befriedigung des Gliubigers verweigern, so-
lange dem Hauptschuldner das Recht zu-
steht, das seiner Verbindlichkeit zugrunde
liegende Rechtsgeschift anzufechten.” Ent-
sprechend ist die Regelung des auch in
Osterreich geltenden § 129 Abs. 2 HGB hin-
sichtlich der Haftung der Gesellschafter fiir
Schulden der OHG. Die Frage, ob gleiches
auch im Bereich des ABGB rechtens ist, habe
ich in meiner Habilitationsschrift ausfiihr-
lich untersucht und im Ergebnis bejaht [21].
Ohne eigene Argumentation wurde auch
schon bisher — etwa von Ohmeyer (22, Oh-
meyer /Klang |23], Gschnitzer |24| und Game-
rith [25] - fiir das @sterreichische Recht ver-
treten, dafl der Biirge ein Leistungsverweige-
rungsrecht habe, solange dem Hauptschuld-
ner rechtsvernichtende Einreden zustehen.
Auch in der jiingst erschienenen Ehrenzweig-
Neuauflage scheint Mayrhofer[26] an einer
Stelle das Bestehen solcher dilatorischen Ein-
rederechte anzunehmen. Daf der Biirge nicht
selbst die’ Anfechtung vornehmen kann —
auBer ihm wurde das Anfechtungsrecht vom
Hauptschuldner iibertragen [27] -, steht m. E.

(21] Bydlinski, P.: Ubertragung, S. 86 ff.

{22] Einreden des Biirgen, S. 209 und §. 229.

[23| In Klang? VI, S. 216.

[24] Schuldrecht AT, S. 150, Unentschlossen nunmehr
Gschnitzer / Faistenberger / Barta ! Eccher: Schuld-
recht AT?, S.271.

[25] In Rummel, ABGB, Rz. 6 zu § 1351.

(26} Schuldrecht, S. 122 zur Aufrechnung. Ebenso zuletzt
Mader: in Schwimann, Praxiskommentar, Rz. 7 zu
§ 1351 m. w. N.

[27] Auch ein Beitritt zum Anfechtungsrecht wire m. E.
miglich: Bydlinski, P.: Ubertragung, S. 55 ff.
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(allerdings auch nicht vollig unbestritten [28))
fese [29).

Ich machte hier nur kurz die wichtigsten
Argumente anfithren, die fiir ein Lefstungsver.
wergernnsreche des Biirgen ins Treffen ge-
fiihrt werden kénnen:

* Der Glaubiger hat - im Gegensatz zur
Situation bei privativer Schuldiibernahme —
die Maglichkeit, gegen den Hauptschuldner
vorzugehen und dadurch Klarheit zu erhal-
ten.

¢ Die Ausiibung yon Anfechtungsrechen ist
ziemlich wahrscheinlich, weshalb zugunsten
des Biirgen eine maglichst einfache Lisung
gefunden werden sol]: Bei Fehlen eines Lei-
stungsverweigerungsrechts miite der Biirge
zahlen, kinnte aber nach erfolgter (ex tunc
wirkender) Anfechtung seine Leistung als
nicht geschuldete nach § 1431 ABGB kondi-
21eren. Dieses Hin und Her wiirde durch eine
dilatorische Einrede vermieden werden.

* Die Anfechtbarkeit steht der urspriingli-
chen Nichtigkeit sehr nahe. Auf Ungiiltigkeit
des Vertrages und damit auf Nichtbestehen
der gesicherten Forderung kann sich der Biirge
aber jedenfalls berufen.

* Auch der Einwand, daf die Anfechtungs-
rechte nach BGB nur innerhalb sehr kurzer
Fristen geltend gemacht werden konnen, wih-
rend in Osterreich 3 bis 30 Jahre zur Verfii-
gung stehen, kann entkriftet werden. § 129
Abs. 2 HGB, der die gleiche Formulierung wie
§770 Abs. 1 BGB enthilt, gehort auch dem
Osterreichischen Rechtsbestand an. Dadurch
ist fiir die Gesellschafter einer OHG die
‘Berufung auf der Gesellschaft zustehende
Anfechtungsrechte bis zy deren Erloschen
moglich. Da insoweit eine der Biirgschaft
dhnliche Situation vorliegt, ist an eine analoge
Anwendung auf das Bij rgschaftsrecht zu den-
ken.

[28] Fiir die Maglichkeit wirksamer Ausiibung durch den
Birgen etwa Ehrenzwery System, S. 111, unent-

schlossen eschnirzer / Faiseenberger / Barta | Feepur:

Schuldrecht AT? §. 271

129] So schon Rappapore Einrede, § 67 Oluneyer: Binre-
den des Biirgen, s, 209 und S, 229, ausfithrlich
Bvilingki - Ubertragung, . 72E, 85
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Einreden des Biirgen
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4.3.2. Aufrechnungsrechte

Gleiches gilt m. E. auch fiir die Einrede der
Aufrechenbarkert, also die Beruf ung des Biir-
gen auf ein Aufrechnungsrecht des Haupt.
schuldners. Im 6sterreichischen Recht enthilt
§129 Abs.3 HGB ausdriicklich nur eine
Einrede des OHG-Gesellschafters hei Bestehen
eines Aufrechnungsrechts des Glaubigers. Ein
Blick Gber dje Grenzen, diesmal in dje
Schweiz, zeigt aber, dafl auch eine solche
Einwendung durchaus als sachgerecht emp-
funden wird. So sagt § 121 OR ausdriicklich:
.Der Blirge kann die Befriedigung des Gliub-
gess verweigern, soweit dem Hauptschuldner
das Recht der Verrechnung zusteht.“ Auch fiir
das deutsche Recht wird beinahe einhellig
cine solche Einrede der Aufrechenbarkeit
‘meist ananlog § 770 Abs. 1 BGB) bejaht [30].
§ 770 Abs.2 BGB spricht allerdings ebenso
wie § 129 Abs. 3 HGB nur von Aufrechnungs-
rechten des Glaubigers. Inwieweit sich der
Birge auf dem Gliubiger zustehende Aufrech-
nungsrechte berufen kann, soll etwas spater
kurz iiberlegt werden.

Jedenfalls abzulehnen ist aber m. E. die von
Ehrenzweig[31] vertretene und auch bei
Mayrhofer 32| noch an einer Stelle auffindba-
re Ansicht, da der Biirge mit einer Forderung
des Hauptschuldners wirksam aufrechnen
konne. So weit geht seine Befugnis sicherlich
nicht, da sein Interesse durch die Zuerken-
nung einer aufschiebenden Einrede geniigend
gewahrt ist [33]. Diese Einrede schmilert die
Rechtsposition des Hauptschuldners nicht im
gleichen MaBe wie dje Vornahme der Auf-
rechnung selbst, die womdglich gegen dessen
Willen erfolgt (so etwa bei einer vom Haupt-
schuldner bestrittenen Forderung des Glaubi-
gers). Anderes konnte auch hier nur dann
gelten, wenn der Biirge das Aufrechnungs-

|30] Vgl. bloR Reinicke / Tiedtke: Gesamtschuld, S. 139
m. w. N.

[31] System, S. 111,

[32] Schuldrecht, S, 595; unklar S. 122, wo vor allem die
Hinweise in FN 16 auf dilatorische Behelfe hindeu-
ten.

[33] In diesem Sinn schon Ohmeyer: Einreden des Biir-
gen, S. 210f.
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recht, d. h. die Forderung, vom Hauptschuld-
ner erworben hat.

Nicht folgen kann ich Muyrhoferauch fiir den
Fall, daR sich der Biirge einmal auf die
Aufrechenbarkeit berufen hat und der Gliu-
biger in der Folge seine Verpflichtung durch
Leistung tilgt. Nach Muayrhofer 34| soll das
Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen be-
stehen bleiben. Seine Begriindung bleibt aber
eher unklar; dies wohl deshalb, weil nicht
eindeutig feststeht, ob Mayrhofer dem Biirgen
blof einen dilatorischen Behelf oder ein
rechtsvernichtendes  Gestaltungsrecht ge-
wihrt. Nimmt man ein blo8 aufschiebendes
Leistungsverweigerungsrecht an, so fallt die-
ses dahin, sobald die Aufrechnungslage nicht
mehr gegeben ist. Dies sagt etwa §770 BGB
ganz ausdriicklich. Wenn Mavrhofer meint,
dall die Gutstehung des Biirgen wegen der
Aufrechnungslage zur Sicherung der Zahlung
nicht mehr erforderlich sei, bleibt einmal
unverstandlich, warum es dann darauf an-
kommen soll, daR sich der Biirge schon auf
Aufrechnungsrechte des Hauptschuldners be-
rufen hat; zum zweiten ist eine Mehrheit von
Sicherheiten nichts AuBergewshnliches.

Meint man hingegen tatsichlich, daf der
Biirge Aufrechnungsrechte des Hauptschuld-
ners ausitben kann, erfolgte eine spitere
Zahlung durch den Gliubiger rechtsgrundlos.
Der Biirge wiirde schon wegen Wegfalls der
Forderung (infolge Aufrechnung) nicht mehr
haften; eines Leistungsverweigerungsrechts
bediirfte er dann von vornherein nicht.

Mayrhofers letztes Argument schliefSlich, ein
Glaubiger diirfe sich nach § 1360 ABGB zu
Lasten eines Biirgen auch nicht eines Pfandes
begeben, weshalb die Nichtaufrechnung (und
Zahlung) durch den Gliubiger gleich zu be-
handeln sei, ist einmal nur fiir Situationen
diskutabel, in denen die Aufrechnungslage bei
Ubernahme der Biirgschaft schon bestanden
hat (vgl. §1360 ABGB am Anfang). Zum
zweiten weist das Aufrechnungsrecht — schon

[34] Schuldrecht, $. 122. A. A. etwa Pecher. in Miinch-
Komm? 11/2, Rz. 7 zu § 770 BGB unter Berufung auf
RG in JW 1912, S. 749.
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von seinem Zweck her (z. B. auch Zahlungs-
funktion) ~ deutliche Unterschiede zu ande-
ren Sicherungsrechten auf: Die Zahlung einer
eigenen, tatsichlich bestehenden und filligen
Verpflichtung ist wohl anders als die freiwilli-
ge Riickgabe einer Pfandsache zu bewerten.
Uberdies wiirde eine Analogie zu § 1360
ABGB niemals zum Aufrechtbleiben der Auf-
rechnungseinrede aus dem Verhiltnis Gliubi-
ger—Hauptschuldner fithren — das Aufrech-
nungsrecht ist mit der Zahlung jedenfalls
erloschen —, sondern Schadenersatzanspriiche
des Biirgen gegen den Gliubiger begriinden,
die nun dem Begehren aufrechnungsweise
entgegengehalten werden konnten [35]. Die-
ser letzte Einwand ist allerdings primir ein
Argument gegen den konstruktiven Weg zu
Mayrhofers Losung [36].

4.4 Aufrechnungsrechte des Gliubigers

Deutlich problematischer als das Recht des
Biirgen, sich auf Aufrechnungsrechte des
Hauptschuldners zu berufen, ist die schon
erwihnte, in §770 Abs.2 BGB getroffene
Regelung, dafl der Biirge seine Leistung auch
dann verweigern konne, wenn (bloR) dem
Gldubiger ein Aufrechnungsrecht zusteht
(entsprechend wieder § 129 Abs. 3 HGB [37)).
Da der Biirge wie der Hauptschuldner ver-
pflichtet ist, kann er sich m. E. ohne besonde-
re gesetzliche Regelung keinesfalls auf Auf-
rechnungsrechte nur des Glaubigers berufen.
Ein solches einseitiges Aufrechnungsrecht be-
steht vor allem bei bloR einseitigem Aufrech-
nungsverzicht. Der Gliubiger hat ja die freie
Wahl, ob er seine Forderung geltend macht
und zahlt oder ob er aufrechnet. Ihn trifft
daher m. E. trotz § 1360 ABGB insoweit keine
Pflicht, bei seiner Entscheidung Interessen des
Biirgen zu beriicksichtigen. Nach sterreichi-

[35] Zu den Rechtsfolgen des § 1360 ABGB siche bloR
Mader: in Schwimann, Praxiskommentar, Rz. 3 zu
§ 1360.

[36) Zum Fehlen besonderer Sorgfaltspflichten des auf-
rechnungsberechtigten Gliubigers gegeniiber dem
Biirgen siche auch sofort unter Pkt. 4.4,

[37] Nur mit Aufrechnungsrechten des Gliubigers, nicht
aber mit solchen des Schuldners beschiftigt sich der
OGH in einer Entscheidung zu § 129 HGB (SZ 47/
9 = Bl 1975, S. 655 = GesRZ 1975, S. 31).
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schem  biirgerlichen Recht ist eine solche
Einrede dem Biirgen daher trotz § 129 Abs. 3
HGB [38] nicht zu gewihren. Dies gilt umso-
mehr, als sogar fiir das deutsche Recht trotz
cindeutigen Wortlauts von vielen vertreten
wird, dall § 770 Abs. 2 BGB und § 129 Abs. 3
HGB fiir den Fall, da blof dor CGlaubiger
aufrechnen kénne, nicht anwendbar  sei-
en |39),

War Gedanke des § 770 Abs. 2 BGB sowie der
handelsrechtlichen Regelung, daR der Gliubi-
ger den Biirgen (bzw. den OHG-Gesellschaf-
ter) jedenfalls dann _schonen” sollte, wenn er
seine Interessen auch durch bloke Abgabe
einer (Aufrechnungs-)Erklirung verfolgen
konnte [40], diirfte eine taugliche — wenn
auch nicht unbedingt voll tiberzeugende —

138] 3 129 HGB ist also fiir das Biirgschaftsrecht insoweit
analogiefihig, als es sich um Rechie des Haupt-
schuldners handelt (Abs. 7). die Zuerkennung eines
Leistungsverweigerungsreches fiir solche Falle ent-
spricht einer  differenzierten Akzessorictitssicht.
Keine Analogie 15t hingegen 2u Finreden von OGH-
Gesellschaftern zu zichen, die aufgrund von Befug-
nissen des Glidubigers zustehen (Abs, 3). Zur Ver.
schiedenbehandlung yon L7700 Abs 2 BGE und
5129 Abs 3 HGB vgl. blof Remcke | Tiedtke
Gesameschuld, S. 138 (m. w N_in FN 13),

[39] Zu § 770 Abs. 2 BGB etwa Brindl in Staudinger!0/11
Rz 6 2u §770 m. w, N, (ausdriicklich a A nun
Horrin der 12, Auflage, Rz. 5). Weismann: Aufrech
nung, 5. 41f; zu § 129 Abs. 3 MGB etwa BGH in
BGHZ 42, 5. 396; Schliiter: Einrede der Aulrechen-
barkeit, S.517ff. m w.N. Siche schlicRlich auch
die Bedenken in den Gesetzesmaterialien  selbst
(Protokolle  bej Mugdan [, S 1024f). Zu weit
geht allerdings  Zrnmmermann- Aufrechenbarkeit,
S 4954, der diese Bestimmiung so lesen will, als ob
JGliubiger” und «Hauprschuldner” vertauscht wi:
ren, Das ist schon aus methodischen Griinden
abzulehnen. Meine man, daf 4770 Abs. 2 BGB nur
den Fall beidvertsger Autrechnungsbefugnis erfassen
wollte, kann man die Norm msowent reduzieren,
nicht aber vollstandig gegen ihren klaren Wortlaur
verstehen. Nach einer solchen Reduktion wire
allerdings die Situation, daf blok der Gldubiger
aufrechnungsbefuge st ungeregelt, weshalb dafiir
mit allen methodischen Instrumenten cine Lésung
#esucht werden kann. Gleiches gilt fiir den jedenfalls
ungeregelien Fall cines einseitigen Aufrechnungs-
rechts des Hauptschuldners. Zum dsterreichischen
Recht jiingst Koppensteiner: in Straube, HGR, Rz, 9
zZu g 129!

[40] Deutlich in diesem Sinn etwa Horn-in Staudinger!?,
Rz. 5 zu § 770.
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ratio gegeben sein [41). Interessen des Biirgen
hat das Gesetz dfters im Auge. Solange nicht
davon schutzwiirdige Interessen des Gliubi.
gers betroffen sind, bestehen gegen solche
Regelungen auch keine ernsthaften Finwin.
de. Jedenfalls kann man nicht aus dem
Grundprinzip der Akzessorietit der Biirg-
schaft die Unwirksamkeit einer ausdriickli-
chen gesetzlichen Anordn ung ableiten [42].

4.5. Aufrechnungs- und Anfechtungsrechte
des Biirgen

Nun sollen zwei Finreden angesprochen wer-
den, die sich aus dem Verhiltnis des Blirgen
zum Glidubiger ergeben kénnen. Es geht wie-
derum um Aufrechnungs- und Anfechtungs-
rechte, diesmal aber um die Frage, ob und
inwieweit der Biirge die gesicherte Forderung
durch Aufrechnung mit einer ihm gegen den
Gliubiger zustehenden eigenen Gegenforde-
rung oder seine Haftung durch Anfechtung
des Biirgschaftsvertrages beseitigen kann.

4.5.1. Aufrechnungsrechte

Fiir die Aufrechnung des Biirgen gegentiber
dem Gliubiger gelten an sich die allgemeinen
Regeln der Kompensation. Aus welchen
Griinden der Biirge eine Gegenforderung
besitzt, ist gleichgiiltig, solange kein gesetzli-

[41] Den Materialien zum BGR ist nichts Eindeutiges zu
entnchmen. In den Protokollen (bei Mugdan 11,
5. 1025) wird zwar einerseits gesagt, dall es der
Billigkeit entspreche, wenn der Glaubiger, der sich
durch Aufrechnung befriedigen kann, nicht sofart
gegen den Biirgen vorgehen kinne. Uberdies spiegle
diese Losung die bisherige Rechrslage wider (so auch
die Denkschrift, abgedrucke hei Mugdan 11, S, 1262),
Andererseits wurde fiir den spiter angenommenen
Zusatzantrag, da die Forderung des Hauptschuld-
ners ausdriicklich als fallige bezeichriet werden
miisse, angefiihre, das Recht des Biirgen konne nicht
weiter gehen als das des Hauptschuldriers. Diese
Bemerkung zeigt deutlich, daB sich die Gesetzesver.
fasser des Problems eines blof dem Glaubiger zuste.
henden Aufrechnungsreches nicht bewufit waren
(darauf weist auch Zimmermann: Aufrechenbarkeit,
S. 498 hin).

[42| Entsprechende Erwigungen bei Reinicke 1 Tiedthe
Gesamtschuld, S, 138, die aber selbst (mit reichen
Nachweisen in FN23) dem Biirgen, nicht jedoch
dem OHG-Gesellschafter die Berufung auf Aufrech
nungsrechte bloff des Gliubigers gestatten.
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ches oder vertragliches Kompensationsver-
bot besteht [43]. Im gegebenen Zusammen-
hang wire etwa von Bedeutung, daf der
Biirge die Forderung des Hauptschuldners
zediert erhalten hat oder ihr zumindest bei-
getreten ist. Auch ein solcher Forderungsbei.
tritt ist m. E. giiltig, da er die Rechtsstellung
des Schuldners ebensowenig beeinfluft wie
eine ,normale” Zession [44]. SchlieBlich
konnten dem Biirgen aufgrund schuldhaften
Verhaltens des Gliubigers bei Abschluf oder
in der Abwicklung des Biirgschaftsvertrages
Schadenersatzanspriiche zustehen. Wann das
der Fall ist, soll hier allerdings nicht unter-
sucht werden [45].

4.5.2. Anfechtungsrechte

Fiir die Frage der Anfechtbarkeit des Biirg-
schaftsvertrages sind neben den allgemeinen
Regeln der §§ 870 ff. ABGB einige Besonder-
heiten zu beachten (die folgenden Uberle-
gungen gehen von einer durch Gliubigerver-
trag zustandegekommenen Biirgschaft aus):
Zunichst ist zu kliren, ob die Biirgschaft (fiir
den Gldubiger) ein entgeltliches oder ein un-
entgeltliches Geschift ist. Davon hingt ja ab,
ob u. U. auch Motivirrtiimer Beachtung fin-
den.

Meist war die Beistellung von Sicherheiten
geradezu Bedingung fiir den Abschluf des
Kreditvertrages. Ohne Biirgschaft hitte der
Gliubiger das Darlehen niemals ausgezahlt. In
solchen Fillen ist an der Entgeltlichkeit nicht
zu zweifeln. Bei nachtriglichen Biirgschaften
gilt meist gleiches; so etwa dann, wenn der
Gldubiger ohne nachtrigliche Beibringung
von Sicherheiten den Kredit fillig gestellt
hiitte, ihn wegen der Biirgschaft aber nicht
kiindigt. Unentgeltlichkeit ist zwar auch

[43] DaR die Verpflichtung des Biirgen bloR eine formell
eigene, materiell aber fremde ist, kann m. E. nicht
gegen das Vorliegen der Aufrechnungsveraussetzung
der Gegenseitichert ins Treffen pefiithrt werden

[44] Selb: Mehrheiten, S. 2461F; Bvdlinski 7 Ubertra-
gung, S. 57.

[45] Zu Aufklirungspflichten des Glaubigers siche OGH
in  S5Z56/81 = EvBI 1983/128; S§Z 57/70;
RAW 1986, S 40; WBl 1987, S.211. Vgl auch
Zawischa: Sorgfaltspflicht, S. 153, Ohmeyer. Sorg-
faltspflicht, S. 161
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denkbar, wird aber wohl nicht allzu hiufig
sein, weshalb sie hier vernachlissigt werden
soll.

Fiir die Voraussetzungen etwa der Irrtumsan-
fechtung nach § 871 ABGB ist festzuhalten,
daR diese grundsitzlich im Verhiltnis Glaubi-
ger—Biirge vorliegen miissen [46]. Nur im Fall
des §875 Satz2 ABGB konnte ein vom
Hauptschuldner herbeigefiihrter Willensman-
gel zur Anfechtung der Biirgschaftserklirung
berechtigen [47].

Beispielhaft mochte ich folgenden Fall heraus-
greifen: Einem noch unschliissigen Biirgen
wird vom Glaubiger selbst versichert, mit den
Vermogensverhiltnissen des Hauptschuld-
ners stehe es ohnehin zum besten, die Biirg-
schaftsiibernahme sei an sich bloR eine For-
malitdt. Spiter stellt sich heraus, daR der
Hauptschuldner schon im Augenblick der
Darlehensaufnahme, somit auch bei Abgabe
der Biirgschaftserklirung, in finanziellen
Schwierigkeiten war. Abgesehen vom seltenen
Fall listiger Irrefithrung — die dariiber hinaus
kaum bewiesen werden kann - ist eine An-
fechtung der Biirgschaft wegen veranlaften
Geschiftsirrtums (§ 871 ABGB) zu denken.
Dafiir wire allerdings Voraussetzung, daf8 die
gute finanzielle Lage des Hauptschuldners im
Augenblick der Verbiirgung Vertragsinhalt
geworden ist. Ist dem Glaubiger ersichtlich,
daB sich der Biirge nur aufgrund dieser positi-
ven Auskunft zur Gutstehung entschliefit,
wird man das wohl annehmen konnen. Gesi-
chert sollte dann eben nur das — vermeintlich
geringe — Risiko spiterer Vermogensver-
schlechterung des Kreditnehmers werden. Im
Regelfall ist die richtige Einschitzung der
finanziellen Lage des Hauptschuldners jedoch
das geschiftstypische Risiko des Biirgen, wes-

[46] Zur Irrtumsanfechtung in dreipersonalen Verhilt-
nissen, insbesondere einer Schuldiibernahme, siehe
Bydlinski,P.: Ubertragung, S. 57 ff.; zur Anfechtung
einer  Bevollmichtigung  Welser:  Vertretung,
S. 202 ff.; jiingst ausfiihrlich Stiisser: Anfechtung der
Vollmachte.

[47] Welche Folgen das fiir die gesicherte Forderung bzw.
den Darlehensvertrag insgesamt, aber auch fiir das
Verhiltnis Biirge—Hauptschuldner, hat, soll hier
nicht untersucht werden.
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halb ein diesbeziiglicher Irrtum allein seiner
Sphire zugerechnet wird.

Entscheidend diirfre die korrekte Einordnung
des Irrtums jedoch im Ergebnis nur dann sein,
wenn der Glaubiger nachweisen kann, daR er
trotz Beachtung aller Sorgfalt die Unrichtig-
keit seiner Information nicht erkennen konn-
te. In allen anderen Fillen, also bei nachgewie-
senem oder bei nach § 1298 ABGB vermute-
tem Verschulden, kiime man iiber die Haftung
aus culpa in contrahendo zum selben Ergeb-
nis. Den Gliubiger trifft zwar an sich (48]
keine Pflicht, iber die Vermagensverhiiltnisse
des Hauptschuldners Informationen zu ertei-
len. Tut er dies aber (eventuell auf niheres
Befragen des Biirgen), muf er dabei sorghiltig
vorgehen. Bei schuldhaft unrichtiger Aus-
kunft ist der Biirge danach — vorbehaltlich
eines etwaigen Mitverschuldens — so zu stel-
len, als ob er auf die unrichtige Information
nicht vertraut hitte. Dann hitte er jedoch
regelmillig keine Biirgschaftserklirung abge-
geben. Wegen des dem Glaubiger ersichtli-
chen Risikos fiir den Biirgen ist ein strenger
SorgfaltsmaRstab gerechtfertigt, Hat der Gliu-
biger keine sicheren Informationen, soll er
solche Erklarungen eben nicht abgeben.

5. Zur Abdingbarkeit einzelner Einreden

Die Abdingbarkeit einem Biirgen nach den
gesetzlichen Regelungen zustehender Ein-
wendungen konnte an sich Gegenstand einer
eigenen groferen Arbeit sein. Hier soll daher
nur auf die eben behandelten Einrederechte,
auf einige grundsitzliche Fragen des Abge-
hens vom (dispositiven) Gesetzesrecht sowie
auf in der Praxis hiufig vorkommende Klau-
seln eingegangen werden [49].

5.1. Haftung ohne Verpflichtung des
Hauptschuldners

Wird im Biirgschaftsvertrag vereinbart, daf
der Biirge auch dann haften soll, wenn der

[48] Zu Sonderkonstellationen, in denen den -Glaubiger
eine ,Warnpflicht” trifft, vgl. etwa OGH in SZ 56/
81, SZ 57/70; RdW 1986, S. 40.

[49] Die Berufung auf Rechtsmifbrauch (§ 1295 Abs. 2
ABGB) hat auch hier nach den allgemeinen Regeln
Beachtung zu finden.
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Hauptschuldner aus welchem Grund immer
nicht verpflichtet ist, kann dies zunichst im
Sinne der fritheren Uberlegungen als Haftung
fiir den gesetzlichen Riickforderungsanspruch
verstanden werden. Sollte hingegen unzwei-
felhaft gemeint sein, daR der Biirge fiir die
unwirksame Vertragsverpflichtung einstehen
soll — was erst durch Auslegung der Biirg-
schaftsvereinbarung nach den §§ 914 f. ABGB
geklirt werden muf -, lige eine wirksame
Biirgschaft sicherlich nicht mehr vor; diese ist
ja bis auf die Ausnahme des § 1352 ABGB
zwingend vom Bestehen der Hauptverpflich-
tung abhingig. Wollten die Parteien — und
insbesondere der sogenannte ,Biirge” — die
iiber die Verpflichtung des Hauptschuldners
hinausgehende Haftung tatsichlich, kinnte
cin bloB falsch bezeichneter Gurantievertrag
gegeben sein. Zum gleichen Ergebnis wiirden
Konversionsiiberlegungen fiihren.

Wie der in der Rechtsprechung und Lehre
einhellig anerkannte Garantievertrag zeigt,
widerspricht auch eine solche weitgehende
Haftung des Sicherungsgebers an sich nicht
dem zwingenden Recht. Dennoch kann in
concreto eine solche Erweiterung der Haftung
unwirksam sein. Zu denken wire vor allem an
die Bestimmungen der im Zuge des Konsu-
mentenschutzgesetzes in das ABGB aufge-
nommenen §§ 864a und 879 Abs. 3 ABGB,
auf die ich in der Folge noch etwas niher
eingehen mochte.

5.2. Ausschluf der Berufung auf
Gestaltungsrechte des Hauptschuldners

Die Einreden der Anfechtbarkeit und der
Aufrechenbarkeit, also die Berufung auf dem
Hauptschuldner gegen den Glaubiger zuste-
hende Einrederechte, die im 8sterreichischen
birgerlichen Recht nicht ausdriicklich gere-
gelt sind, kénnen m. E. abbedungen werden.
Einmal ist dies zu § 770 BGB einhellig aner-
kannt [50], zum anderen handelt es sich hie-
bei um Einreden, die keine zentralen Interes-

[50] Pecher:in MiinchKomm? 111/2, Rz. 11 zu § 770 BGB,
BGH in NJW 1984, S, 2455; gewisse Grenzen sind
allerdings der Verzichtbarkeit in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen gesetze: BGH in NJW 1981,
5. 761
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sen des Biirgen schiitzen wollen, sondern ihm
nur aus Griinden der Vereinfachung der
Abwicklung des gesamten Rechtsverhiltnisses
zugestanden werden. Ferner liegt im Verzicht
auf solche Einwendungen keine Verletzung
des Akzessorietitsprinzips 5] | Nicht ausge-
schlossen ist durch eine solche Abdingung
allerdings, daB der Biirge vom Hauptschuld-
ner erworbene  Gestaltungsrechre geltend
macht [52].

5.3, Aufrechnungsverbot

Auch die Aufrechnung mit eigenen Forde-
rungen kann dem Biirgen durch Vereinbarung
grundsitzlich untersagt werden, damit wird
die Aufrechnung nicht bloR rechtswidrig —
was der Ausdruck , Verbot" nahelegen kénn-
te —, sic ist vielmehr wnmeelich Soll das
Aufrechnungsverbot jedoch bloR fiir den Biir-
gen gelten, konnte bei Hinzutreten weiterer
Umstinde Sittenwidrigkeit gegeben sein [53].
Ist der Biirge Verbraucher und der Glaubiger
Unternehmer, so sind jedenfalls die Grenzen
des §6 Abs. | Z. 8 KSchG zu beachten: Der
Biirge kann also trotz des Verbots aufrechnen,
wenn der Gliubiger zahlungsunfihig ist oder
wenn die Forderung des Biirgen — etwa auf-
grund einer Schidigung durch den Gldubiger
im Rahmen der Geschiftsbezichung — in
rechtlichem Zusammenhang mit seiner Biirg-
schaftsverpflichtung steht, schon gerichtlich
festgestellt oder vom Glaubiger anerkannt
worden ist.

[a1] Aus Akzessorietitsgriinden unwirksam wiire aber
selbstyerstindlich eine Klausel, die dem Biirgen auch
die Berufung auf die vom Hauptschuldner schon
erklidree Aufrechnung versagt. Bestand die Forderung
tatsichlich, hat der Zugang der Aufrechnungserk -
rung ia zur Tilgung gefihre: Vgl Musrhofer- Sehuld-
recht, S 123f.

|52] SehlieRlick kann der — wohl schr seltenen — Gefahr,
dals der Bitrge wegen der Zahlungsunfihigkeit so-
wohl des Hauptschuldners als auch des Glaubigers
seine Letstung nicht (zuriick-jerhsle, dadurch begeg-
net werden, dali dem Biirgen in solchen Fillen schon
vor Zahlung ein Anspruch gegen den Hauptschuld-
ner auf Ubertragung des betreffenden Gestaltungs-
rechts gegeben wird (chenso zu ciner dhnlichen
Interessenlage Bvdlinks 1 Ubertragung, S. 77, 95).

[53] Vgl Rumimel in Rummel, ABGH, Rz. 29 zu § (440
a b Keamer Normative Kraft, S, 508
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5.4. Die Problematik der A bdingung von
Einreden in Vertragsformblittern im
allgemeinen

Nun méchte ich mich einem vor allem fiir
die Kreditwirtschaft besonders bedeutsamen
Problemkreis zuwenden. In der Praxis
schlieft ein Kreditinstitut als Darlehensge-
ber mit dem Biirgen weder einen individuell
ausgehandelten Biirgschaftsvertrag ab noch
erfolgt eine bloBe Berufung auf das gesetzli-
che Biirgschaftsrecht. Vielmehr legt die Bank
einen wusformulierten Vertragstext vor [54].
Der Biirge hat nun die Méglichkeit, diesen
Text wie vorgelegt als seine Erklirung zu
unterfertigen oder von einer Haftung als
Biirge tiberhaupt Abstand zu nehmen. Da im
zweiten Fall der Kredit regelmiRig nicht ge-
wihrt werden wiirde, unterschreibt der Biirge
oft nolens volens doch. Die Biirgschaftserkli-
rung enthilt nun eine Reihe von Klauseln, die
— was selten ist — bloR die technische Art der
Abwicklung betreffen und damit fiir die betei-
ligten Interessen neutral sind oder — was den
Regelfall darstellt — zugunsten des Gliubigers
vom dispositiven (bzw. objektiven) Recht
abweichen. Fiir den Biirgen im Vergleich zum
Gesetz vorteilhafte Klauseln habe ich trotz
Durchsicht mehrerer Biirgschaftsformulare
auch bloB vereinzelt nicht finden kénnen.

Im Streitfall beruft sich der Gliubiger auf die
in concreto passende Klausel ~ er hat sich ja
fiir beinahe alle denkbaren Eventualititen
abgesichert —, wogegen der Biirge die Unwirk-
samkeit dieser Vertragsbestimmung einwen-
det. In vielen Entscheidungen [55] untersucht
nun das Gericht blof die in concreto strittige
Klausel, die es oft nach ausfiihrlichen Erwi-
gungen als gerade noch akzeptabel beurteilt
(weshalb der Klage stattgegeben wird) oder als
schon iiber das Tolerierbare hinausgehend
ansieht (weshalb u. U, der Biirge obsiegt).
Ausgehend von diesem Befund michte ich in
aller Kiirze folgende Fragen ansprechen:

[54] Zum Problem im deutschen Recht siche nur
von Westphalen: Biirgschaftsformulare, S. 1589.

[55] Siehe etwa OGH in RdW 1983, S.72; JBI 1986,
S$.373; RAW 1986, S. 268.
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l. Ist es richtig, bloB die in concreto relevant
gewordene Klausel zu untersuchen oder miif}-
te nicht vielmehr der Biirgschaftsvertrag als
Gesamtheit betrachtet werden, was dazu fiih-
ren konnte, dafl die Kumulation mehrerer je
fir sich noch tragbarer Klauseln Unwirksam.-
keit herbeifiihren kénnte?

2. Welche Reichweite hat eine dabei festge-
stellte. Unwirksamkeit: Sind bloR ejnzelne
Klauseln zum Teil oder zur Ginze, alle vom
dispositiven Recht abweichenden Bestimmun-
gen oder gar der gesamte Biirgschaftsvertrag
ungiiltig?

M. E. ist bei der Geltungskontrolle anders zu
entscheiden als bei der Inhaltskontrolle. Fiir
die Frage nach dem Inhalt der Biirgschaftser-
klarung, also bei der Beurteilung einer Biirg:
schaft am MaRstab des § 8642 ABGB, mufl
leweils auf jede Klausel fiir sich geblicke
werden. Jede einzelne Klausel ist daraufhin zu
untersuchen, ob sie fiir einen Biirgschaftsver-
trag ungewdhnlich sowie fiir den Biirgen
nachteilig ist und ob dieser mit ihr nach dem
dufleren Erscheinungsbild der Urkunde nicht
zu rechnen brauchte.

Nach diesen Kriterien wire m. E. eine druck-
technisch nicht hervorgehobene Bestimmung,
daB der Biirge bei Ungiiltigkeit der Verpflich-
tung des Hauptschuldners ebenso haftet wie
bei deren Giiltigkeit, schon nach § 864a
ABGB gar nicht Erklirungsinhalt geworden.
Fir die Ungewdhnlichkeit ist aber auch auf
den besonderen Geschaftstyp abzustellen [56].
So kénnen m. E. Klauseln, die in Biirgschaften
gegeniiber Banken schon seit Jahrzehnten
regelmdfig enthalten (und nicht , versteckt”)
sind — Maf8stab sind allerdings die Banken in
ihrer Gesamtheit, nicht bloR einzelne Institu-
te ~ nur ausnahmsweise schon nach §864a
ABGB ungiiltig sein [57]. Die Ungewohnlich-

I56] Vgl. Rummel- in Rumiriel, ABGHE, Rz. 5 zu §864a.

[S7] Siehe zum Problem Avuncime in Krejei, KSchG-
Handbuch, S. 612, aber auch Krefes, chenda, S. 113f.
Erst jlingst (WBL 1987, 5. 241 m. w. N.) stellte der
OGH wieder auf die Brancheniiblichkeit sowie den
Erwartungshorizont des angesprochenen Personen-
kreises ab.
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keit bezieht sich jedoch nicht blo auf den
Inhalt der Klausel, sondern auch auf ihre
Grofie und Position im konkreten Formblatt.
Damit konnen auch inhaltlich durchaus ge-
brauchliche Bestimmungen als tiberraschend
und damit als nach § 864a ABGB von vorn-
herein ungiiltig beurteilt werden [58]. Dies
wird man bei Biirgschaftsformularen, in de-
nen alle Bestimmungen die gleiche (gut lesba-
re) GroBe aufweisen, jedoch in der Regel nicht
annehmen konnen. Wohl aber kann sich die
Nachteiligkeit fiir den Biirgen bei der Priifung
nach § 879 Abs. 3 ABGB auswirken. SchlieR-
lich kénnte man erwigen, bei inhaltlich be-
sonders krasser Ungewshnlic' " :it - beurteilt
am konkreten Geschiftstyp — als , Giiltigkeits-
erfordernis” eine besondere drucktechnische
Hervorhebung zu verlangen.

Bei der Beurteilung nach § 879 Abs. 3 ABGB
ist nun trotz des Wortlauts, der blo von einer
Vertragsbestimmung spricht, m. E. eine Ge-
samtschau die einzig angemessene Vorgangs-
weise. Wie schon erwihnt, hat der Verwender
des betreffenden Vertragsformblattes — soweit
seine juristische Phantasie reicht - von vorn-
herein fiir beinahe alle Eventualititen vorge-
baut. Selbstverstindlich konnen sich je nach
Entwicklung der Geschiftsbeziehung aber nur
einzelne Klauseln aktualisieren. Die Nachtei-
ligkeitspriifung muf daher auf den Vertrags-
abschluBzeitpunkt, an dem die tatsichliche
kiinftige Entwicklung noch nicht vorherseh-
bar war, bezogen werden [59]. Damit ist klar,
daB alle Klauseln - oder jedenfalls alle diejeni-
gen, die sachlich in irgendeiner Weise zusam-
mengehdren [60] - fiir die Frage, ob der Biirge
durch die Vertragsformulierungen gréblich

[58] Vgl. dazu jiingst Koziol: Fakultativklausel, S. 327
m. w. N, Siche auch Rummel in Rummel, ABGE,
Rz. 5 zu §B64a: Objektiv nicht ungewihnliche
Klauseln werden dann nicht Vertragsinhalt, wenn
der Aufsteller in concreto damit rechnen mulite, daf
sie fiir seinen Vertragspartner iiberraschend sind.

[59] So ausfiihrlich zur Nachreiligkeit des § 8642 ABGB,
aber auch zu § 879 Abs. 3 ABGB, Welser: Konsumen-
tenschutzgesetz, S. 450.

(60| Eine differenzierte Priifung nach einzelnen Sachbe-
reichen findet auch beim sogenannten , Gruppenver-
gleich” zwischen Kollektivvertrag und Einzelarbeits-
vertrag nach § 3 Abs. 2 ArbVG statt.
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benaciteiligt (61 ist, beriicksichtigt werden
miissen [62]. Dies auch deshalb, weil es nicht
auf d:e technische Art der Formblattgestal-
tung ankommen kann; im Ergebnis muR es ja
zweifellos gleichgiiltig sein, ob mehrere Rege-
lungen in einem Vertragspunkt getroffen wur-
den oder ob im Formular sachlich Zusammen-
hingende Klauseln an verschiedenen Stellen
abged uckt sind.

Der Rechtsanwender wird sich bej Beurtei-
lung von Klauseln am MaBstab des § 879
Abs. & ABGB somit in die Lage des das
Formt latt unterfertigenden Biirgen bei Abga-
be se ner Erkliry ¢ hineindenken miissen
und dubei festzustellen haben, welche Rechts-
folgen dem Biirgen nach dem Wortlaut des
Formulars drohen, Alles, was mit dem nun
tatsichlich eingetretenen Risiko in Verbin-
dung steht, ist dabei zu beriicksichtigen.
Nicht ausschlaggebend ist daher etwa, dald der
Gldubiger von einzelnen ihm nach der Ver-
cinbarung zustehenden Rechten keinen Ge-
brauch gemacht hat. Da es in Biirgschafts-
formblittern fast ausschlieRlich um Fragen
geht, die (direkt oder indirekt) die Haftung des
Biirgen betreffen, wird kaum eine nachteilige
Klausel zu finden sein, die bei der Beurteilung
unberiicksichtigt zu bleiben hat.

M. E. sind daher nicht wenige Klauseln eines
mir vorliegenden Biirgschaftsformulars, das
ohne besondere drucktechnische Hervorhe-

[61] Zum Begriff der grishlichen Benachteiligung etwa
Kreversin Rummel, ABGB, Rz, 242 zu § 879, Krejor-
in Krejei, KSchG-Handbuch, S, 153 ff., der fiir den
Fall einer Abweichung yom dispositiven Gesetzes-
reeit grundsitzlich jede Unangemessenheit ausrei-
chen ldBt; dhnlich iungst OGH in [Bl 1986, §. 374,
Zu Abweichung vom dispositiven Recht vgl. auch
OCH in SZ 56/62 = 1Bl 1983, 8. 534 = EvBI 1983/
124 SZ 57/41 = IBl 1985, 5. 233 = EvBl 1984/110.
Exi tieren fiir bestimmte Bereiche keine gesetzlichen
Rep 2ln, wird fiir die Frage der griblichen Benachtei-
lige ng — also der krassen Abweichung vom objekei-
ver Recht — der konkrete Vertragszweck die ent-
sch idende Rolle spielen. Eine solche wesentliche
Ber achreiligung liegt jedenfalls dann vor, wenn die
Kla isel das Erreichen des konkreten Vertragszwecks
gefhrdet (so ausdriicklich §9 Abs. 2 Z. 2 ABGH).

[62] Zu -iner erwas anderen Konstellation, nimlich einer
Ver ragsklausel, die sowohl benachteiligende als
ducy begiinstugende Bestimmungen enthile, siche
lin st OGH in Evil 198774
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bung etwa 20 mehr oder weniger ausfiihrliche
Punkte enthilt, von denen unter anderen
folgende zu Lasten des Biirgen vom dispositi-
ven (bzw. objektiven) Recht abweichen, je-
denfalls [63] nach § 879 Abs. 3 ABGR nichtig:
Der Biirge (und Zahler) haftet auch fiir die
Kosten der Rechtsverfolgung gegen den
Hauptschuldner [64); er hat jederzeit auf Ver-
langen des Gliubigers Sicherstellung durch
Erlegung eines Barbetrages oder auf andere
dem Gliubiger genehme Weise zu leisten,
wenn der Gliubiger — nach dem Wortlaut
nicht einmal substantiierte — Zweifel an der
Zahlungsfihigkeit des Kreditnehmers hat; er
darf im Vergleich zu seinem Vermdgen bedeu-
tende Schenkungen unter Lebenden nur mit
ausdriicklicher Zustimmung des Glaubigers
vornehmen [65] - keinerlei Regel besteht dar-
iiber, wann eine solche Zustimmung zu ertei-
len ist (das liegt offenbar.im freien Ermessen
des Glaubigers); der Gliubiger ist berechtigt,
vom Kreditnehmer (= Hauptschuldner) ange-
botene Zahlungen zuriickzuweisen, wenn er
befiirchtet, daR die Zahlung anfechtbar
ist [66]; durch die Freigabe sonstiger Sicher-

[63] Sofern nicht schon einzelne Klauseln unter § 8642
ABGB fallen und damit gar nicht Vertragsinhalt
werden.

|64] Oline besondere Vereinbarung wiirde die Biirgschaft
diese Kosten nur ganz ausnahmsweise (sa etwa hei
reiner  Ausfallshiirgschaft) erfassen:  Gschniezer
IBL1957, S.160; Mayrhofer: Schuldrecht, S. 129
m. w. N. Auch bei der Befiirwortung einer Analogie
zu § 16 GBG (bzw. zu § 216 EO) diirfte das Ergebnis
nicht anders ausfallen, M. E. ist § 16 GBG primir auf
den Fall zu beziehen, daR Personalschuldner und
Realschuldner ein und dieselbe Person ist. Fiir
Kasten, die gegen einen vom Pfandbesteller verschie.
denen Personalschuldner aufgelaufen sind, hafret
nach dem Grundgedanken des § 216 EO das Pfand
bestenfalls dann, wenn die ProzeBfithrung gegen den
perséinlichen Schuldner zur Rechtsverfolgung erfor-
derlich war (in diesem Sinne zu §216 EO Heller /
Berger /1 Stix Exekutionsordnung, S. 1489f mit
Nachweisen auch der Rechtsprechung), Dies wiire
etwa bei Vereinbarung bloRer Ausfallshattung der
Fall. Ansonsten kann der Gliubiger bei Verzug des
Schuldners ja sofort gegen den Pfandhesteller vorge-
hen,

[65] Auf das Verhiltnis des Biirgenvermiigens zum Haf-
tungsumfang wird hingegen nicht abgestellr.

[66] Ein Zuriickweisungsrecht wiirde ohne besondere
Vereinbarung nur dann bestehen, wenn die Zahlung
tatsachlich anfechtbar wire; insofern wiirde der
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heiten durch den Glaubiger wird die Haftung
in keiner Weise beriihrt, noch kénnen dem
Biirgen daraus Schadenersatzanspriiche ent-
stehen [67]; ganz kraff ein vom Hauptschuld-
ner abgegebenes Schuldanerkenntnis ist fiir
den Biirgen verbindlich; noch krasser: die
vom Gliubiger iiber die Geschiftsverbindung
mit dem Hauptschuldner gefiihrten Handels.
biicher sowie die Ausziige haben dem Biirgen
gegeniiber auf Dauer volle Beweiskraft. Das
alles und noch einiges mehr ist Aumulativ —
vom Gldubiger formuliert — in ejnem Biirg-
schaftsvertrag enthalten! Auch nur eine Klau-
sel zugunsten des Biirgen findet sich hingegen
nicht.

Einzelne dieser Bestimmungen kénnten u. U.
durch Auslegung (vor allem nach § 915
ABGB) etwas ,entschirft” werden |68]. Den-
noch bleibt jedenfalls Gravierendes iibrig.
Auch ,unter Beriicksichtigung aller Umstiin-
de des Falles”, wie § 879 Abs. 3 ABGB formu-
liert, konnen solche eklatanten Abweichun-
gen vom gesetzlichen Leitbild der Biirgschaft
nicht toleriert werden. Selbstverstindlich be-
stehen (zum Teil vielleicht sogar sachgerech-
te) Interessen des Gliubigers an besonderer
Begiinstigung. Diese konnen aber — insbeson-
dere dann, wenn der Biirge ein Verbraucher ist
- nicht eine Reihe vom Gesetz als schutzwiir-
dig anerkannter Interessen des Biirgen voll-
stindig verdringen.

Eine fiir die Inhaltskontrolle notwendige Ge-
samtbetrachtung des Vertragswerks, bei der

Schuldner nicht das anbieten, was er schuldet,
nimlich die Verschaffung der Leistung auf Daver:
Dazu ausfiihrlich und tiberzeugend Kozjol: Kreditsi-
cherheiten, §. 517, inshesandere . 519 ff

|67| Anderes sehen die 55 1360, 1364 Satz 2 ABGB vor.

[68] So kénnte die Klausel iiber die anfechtungshedrohte
Zahlung u. U, so verstanden werden, dafl ein Zu-
riickweisungsrecht des Glaubigers dann bestehen
soll, wenn die spitere Anfechtung der Zahlung nach
Lage der Dinge mit groRer Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist. Damit lige keine besondere Benachtei-
ligung des Biirgen mchr vor. Da dic Sicherungsrechte
den Gliubiger gerade auch bei Schuldnerinsolvenz
schiitzen sollen, wiirde eine Biirgschaft nach An-
techtung ja wieder voll aufleben: Kozjof Kreditsi-
cherheiten, S.517, insbesondere §. 522; zuletzt
ebenso OGH in $Z 587114 und wohl auch Kangg
Anfechtung, Rz. 389.
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zu kldren ist, ob es zu Lasten des Biirgen
massive Abweichungen vom objektiven Recht
enthilt, die auch durch die besonderen Um.-
stinde des Falles nicht gerechtfertigt sind,
fiihrt daher zu folgendem Ergebnis: Da die
Eingehung einer Biirgschaft vom Biirgen beab-
sichtigt war, fallt der Biirgschaftsvertrag selbst
nicht zur Ginze dahin. Bestehen bleiben auch
die ,neutralen” Klauseln; ebenso andere, die
vom Gesetz selbst als Abweichung vom
Grundtypus der Biirgschaft anerkannt sind, so
die Haftung als ,Biirge und Zahler” (§ 1357
ABGB); sonstige nachteilige nur dann, wenn
sie mit dem tatsichlich verwirklichten Risiko
tiberhaupt nichts zu tun haben. Alle ibrigen
Abweichungen vom dispositiven (bzw. objek-
tiven) Recht sind zur Ginze unwirksam,
sofern sich nicht eine (sogenannte .geltungs-
erhaltende”) Reduktion [69] aller Nebenabre-
den auf ein zweifelsfrei zuldssiges Maf[70]
anbietet. Dies ist schon aus Priventionserwi-
gungen geboten: Der Verfasser solcher Ver-
tragsformblitter soll sich bei Abfassung der
einzelnen Klauseln im Bereich des ohne Zwei-
fel Akzeptablen bewegen — selbstverstindlich
ohne daB er deshalb Interessen des Vertrags-
partners besonders wahren miifte. Den Ver-
such des Durchsetzens fiir ihn auflergewohn-
lich giinstiger — und damit fiir den Biirgen
auBergewohnlich nachteiliger - Bedingungen
macht er aber auf eigene Gefahr.

N

Damit sollte dargetan werden, daf eine Re-
duktion aller Klauseln durch den Rechtsan-
wender auf ein gerade noch vertretbares Maf
nicht angezeigt ist [71]. Noch deutlicher ist
die nachtrigliche Streichung oder Reduzie-
rung blof einzelner Klauseln abzulehnen;
einerseits ist die grobliche Benachteiligung fiir
den Zeitpunkt der Biirgschaftserklirung zu

[69] Zur Diskussion dieses Problems im deutschen
Rechtsbereich siehe blof K¢itz: in MiinchKomm? I,
Rz. 8ff. zu § 6 AGBG.

[70] Zu dieser Problematik etwa Bydlinski, F.: Versor-
gungsbedingungen, S. 126ff. = derselbe: in Aicher,
Energieversorgung, S.148f;, OGH in $Z 56/ 62;
$Z 57/41.

{71] Dazu tendiert etwa Welser: Beschrinkung der Ver-
tragstreiheit, S. 84 f. bei seinen Ausfithrungen zu § 6
KSchG.
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beurteilen [72]; damit gibt es aber keine Krite-
rien fir die Auswahl der zu entfernenden
(bzw. zu mildernden) Bestimmungen [73].
Andererseits sind im Streitfall blo eine oder
mehrere ganz bestimmte Klauseln von Bedeu-
tung, weshalb im Ergebnis nur die Giiltigkeit
dieser Vertragspunkte in Frage steht.

In einem zwischen Glidubiger und Biirgen
gefiihrten Prozel sollte der erkennende Rich-
ter daher wie folgt vorgehen: Zunichst ist die
in concreto strittige Klausel zu untersuchen.
Fihrt die Geltungskontrolle nach §864a
ABGB zu einem positiven Ergebnis, ist nach
der groblichen Nachteiligkeit dieser Klausel
zu fragen (§ 879 Abs. 3 ABGB). Wird sie
festgestellt und fillt die Bestimmung wegen
der Unmoglichkeit einer geltungserhaltenden
Reduktion zur Ginze dahin — etwa wenn eine
Abschwichung nicht denkbar ist —, entstehen
keine weiteren Probleme. Ist die Klausel fiir
den Biirgen allerdings blof schlicht nachteilig
oder besteht die Moglichkeit einer Reduktion,
sind auch die iibrigen Bestimmungen des
Biirgschaftsvertrages zu beriicksichtigen; im
ersten Fall ist zu fragen, ob die an sich
anwendbare Klausel in Verbindung mit ande-
ren den Biirgen groblich benachteiligt; wenn
dies zu bejahen ist sowie im zweiten Fall kann
die Reduktion je nach der Nachteiligkeit der
iibrigen Bestimmungen nur gering oder sehr
weitgehend (bis hin zur vollstindigen Strei-
chung) ausfallen.

8.5. Zur Giiltigkeit dreier konkreter Klauseln

Zum Abschlufl méchte ich beispielhaft drei
der erwihnten Klauseln allein fiir sich — also
ohne Beriicksichtigung sonst fiir den Biirgen

nachteiliger Bestimmungen - etwas niher
behandeln.

5.5.1. Sicherstellungspflichten des Biirgen

Zunichst zum Recht des Gldubigers, vom
Blirgen jederzeit Sicherstellung (primir
durch Erlag eines Barbetrages) zu begehren,
wenn ihn Zweifel an der Zahlungsfihigkeit

[72] Welser. Konsumentenschutzgesetz, S. 450.

[73] BloB fiir einander ausschlieRende Sachverhaltskon-
stellationen getroffene Regelungen konnen je fiir
sich beurteilt werden
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des Hauptschuldners plagen: In einer Ent-
scheidung [74], die einen Sachverhalt vor
Inkrafttreten des KSchG betraf, hat der OGH
ausgesprochen, dafl durch bloflen Verweis
auf AGB die Verpflichtung zur jederzeitigen
Bestellung weiterer Sicherheiten wegen man-
gelnder Deutlichkeit nicht Vertragsinhalt ge-
worden sei. Das Hochstgericht nahm ferner
an, dal die Pflicht eines Biirgen zur Bestel-
lung eines Pfandes dariiber hinaus unge-
wohnlich ist. Der vorliegende Sachverhalt
weicht nun vom entschiedenen einmal da-
durch ab, daf die Verpflichtung zur Bestel-
lung weiterer Sicherheiten im Biirgschafts-
vertrag selbst enthalten ist. Das allein
schlieft allerdings weder eine Ungiiltigkeit
nach § 864 a noch nach § 879 Abs. 3 ABGB
aus. Ferner soll der Gldubiger bloB bei Zwei-
feln iiber die Zahlungsfihigkeit des Haupt-
schuldners Sicherstellung verlangen konnen.
Zumindest nach § 915 ABGB sind darunter
nur begriindete Zweifel zu verstehen. Wenn
es nach dem OGH nun schon ungewdhnlich
ist, daB vom Biirgen iiberhaupt dingliche
Sicherheiten verlangt werden konnen, ist die
Verpflichtung zur Erlegung von Bargeld umso
ungewdhnlicher; die Hingabe anderer Sicher-
heiten hingt nach der Klausel ja von der
Zustimmung des Gliubigers ab. Schlieflich
soll die Biirgschaft doch ganz grundsitzlich
das Risiko der Zahlungsunfihigkeit des
Hauptschuldners sichern; die Verwirklichung
dieses Risikos schon vor Filligkeit begriindet
daher m, E. keine besondere Schutzwiirdig-
keit des Gliubigers (auf drohende Zahlungs-
unfihigkeit des Biirgen selbst wird hingegen
nicht abgestellt); auch hat der Glaubiger regel-
mifig die Moglichkeit, in solchen Fillen den
Kredit fillig zu stellen, was nach den iiblichen
Biirgschaftsvertrigen zu einer sofortigen Zah-
lungspflicht des Biirgen fithren wiirde. Die
Klausel eroffnet dem Gliubiger nun die Mog-
lichkeit, auf Risiko allein des Biirgen den
Kredit weiterlaufen zu lassen oder gar zu
verlingern. Da den nicht sonderlich schutz-
wiirdigen Interessen des Glaubigers bedeuten-
de Nachteile des Biirgen gegeniiberstehen — er
miifte ja u. U. lange vor der Filligkeit Bargeld

[74] SZ 51/9 = JB1 1979, S. 31 = EvBl 1979/2.
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zur Verfiigung stellen, das er nun niche
einsetzen kinnte —, ist m. E. auch eine erablr-
che  Benachtedigung  des Biirgen gegeben.
Schlichte Nachteiligkeit im Vergleich zum
dispositiven Recht ist unschwer festzustellen.
Da in einem Biirgschaftsformular die Ver-
pflichtung zur Sicherheitsleistung durch Bar-
erlag auch ungewshnlich, nimlich fiir den
Biirgen nicht zu erwarten ist - etwas anderes
konnte gelten, wenn duneben ein cigener
Plandbestellungsvertrag abgeschlossen wor-
den wire —, diirfte die Klausel schon nach
§ 864a ABGB ungiiltig sein. Jiingst hat der
OGH gleiches in einem Fall ausgesprochen,
wo der Verweis auf die AGB dazu gefiihre
hitte, dal die Verpflichtung des Biirgen auch
auf eine Biirgschaftsschuld des Hauptschuld-
ners ausgedehnt worden wire |75,

5.5.2. Verbindlichkeit eines Anerkennt-
nisses des Hauptschuldners

Vom gleichen Schicksal wird wohl auch die
Klausel ereilt, nach der ein anerkenntnis deg
Hauptschuldners fiir den Biirgen verbindlich
ist. Liegt die tatsichlich bestehende Schuld
unter dem anerkannten Betrag, scheidet eine
Biirgenhaftung fiir den iiberschieRenden Teil
schon aus Akzessorietitserwigungen aus. Ei-
nen Garantievertrag wollte der Biirge aber
ganz ersichtlich nicht abschlieBen. War die
Klausel hingegen so gemeint, daBl sich der
Biirge schon jetzt fiir den Fall eines nachtrigli-
chen Anerkenntnisses fiir die durch (konsti-
tutive [76]) Anerkennung entstandene Forde-
rung verbiirgt, Fige der Fall einer (grisblichen)
Biirgenbenachteiligung vor: Der Biirge miifte
sede vom Hauptschuldner anerkannte Forde-
rung des Glaubigers befriedigen, dies auch
dann, wenn der Kreditnehmer infolge seiner
schlechten Vermogensverhiltnisse Forderun-
gen ohne nihere Priifung anerkennt, ein
Riickgriffsanspruch des Biirgen aber ins Leere
ginge. Da ein Biirge auch grundsitzlich nur
davon ausgeht, fiir eine materiell bestehende,
nicht aber durch Anerkenntnis oder Vergleich
begriindete Verpflichtung des Hauptschuld-

|75] WBI 1987, S. 243,
[76] Bei blof deklaratorischem Anerkenntnis greift wie-
der das Akzessorietitsargument.
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ners zu haften — er will eben nur sicherstellen,
da der Glaubiger das, was er geleistet hat,
gemidl der vertraglichen Vereinbarung, also
etwa  vermehrt um Zinsen, zuriickbe-
kommt -, ist das Kriterium der Ungewohn-
lichkeit ebenfalls erfiillt [77). Mit einer sol-
chen Haftung muB ein sich als Biirge Ver-
pflichtender nicht rechnen. Ferner besteht
kein besonders zu schiitzendes Interesse des
Gldubigers an dieser Klausel: Dem Biirgen
wird es ja auch sonst regelmifig nicht gerade
leicht fallen, die Abweichung des anerkann-
ten vom bis dahin tatsichlich geschuldeten
Betrag zu beweisen |78). Moghch mufl ihm
dies aber sein.

5.5.3. Volle Beweiskraft der Handelsbiicher
und Ausziige

Die Bestimmung schlieRlich, daB die Han-
delshiicher des Gliubigers gegeniiber dem
Biirgen volle Beweiskraft hitten, ist ebenfalls
aus mehreren Griinden zu beanstanden; so
auch wegen groblicher Benachteiligung des
Biirgen, der jeden irrtiimlichen [79] Eintrag,
den er in keiner Weise beeinflussen kann,
gegen sich wirken lassen miifte und womag-
lich fiir bestimmte Betrige nicht einmal
ceinen Riickgriffsanspruch gegen den Haupt-
schuldner hitte. Da — anders als im eben
behandelten Fall — offenbar auch kein Aner-
kenntnis des Hauptschuldners vorliegt,
kommt eine Haftung fiir eine nicht tatsich-
lich bestehende, sondern nur filschlich in
den Geschiftsbiichern des Glaubigers oder in
den Ausziigen enthaltene Verpflichtung
auch wegen des Abhingigkeitsprinzips nicht
in Frage. SchlieBlich und vor allem scheitert
die Klausel schon an zwingenden prozessua-
len Grundsitzen (§§ 178, 182¢f, 272 ZPO),

{77} Verneint man dies, da solche Klauseln schon seit
lingerem regelmiRig verwendet werden (vgl. Avanci-
ni: in Krejci, KSchG-Handbuch, S. 612 und oben bei
FN 571£.), ist Nichtigkeit nach § 879 Abs. 3 ABGB
anzunehmen.

[78] Dieses Argument gilt auch fiir die zuletzt besproche-
ne Bestimmung.

[79] Nach dem Wortlaut sogar jeden bewuflt falschen.
Dieses Ergebnis kinnte aber wohl schon durch
Auslegung nach den §§914f. ABGB verhindert
werden.
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hier insbesondere am Prinzip der freien Be-
weiswiirdigung [80].
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