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145.

§§ 914, 1346 f ABGB. Hat der Gutsteher
kein eigenes wirtschafiliches Interesse am
Grundgeschift, ist in aller Regel anzuneh-
men, daB eine Birgschaft beabsichtigt ist.
Kann allerdings der Gutsteher nicht erwar-
ten, daB der Schuldner seine Verpflichtung
erfiilllen wird, liegt Schuldbeitritt vor; die-
ser bedarf fir seine Wirksamkeit nicht der
Einhaltung der Schriftform.

OGH 19.7. 1988, 1 Ob 633/88

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Befestigung eines Rechtes durch Verpflich-
tung eines Dritten gegeniiber dem Gliubiger
kann nach der Systematik des ABGB entweder
durch den Beitritt als Mitschuldner oder durch
Biirgschaft erfolgen (§ 1344 ABGB). Der Unter-
schied zwischen Bilrgschaft und der Verpflich-
tung als Mitschuldner liegt zun#chst in der man-
gelnden Subsidiaritdt der letzteren. Auch die
Verpflichtung des Beitretenden ist aber insoweit
akzessorisch, als sie nur entsteht, wenn die
Schuld, der er beitritt, besteht; in ihrem Fortbe-
stand ist sie aber als Solidarschuld eine selbstén-
dige Schuld, die ein selbstindiges rechtliches
Schicksal haben kann (JBI 1983, 537; SZ 49/53;
Koziol, JBI 1964, 306; Mader in Schwimann,
ABGB, Rz 2 zu § 1347). Im Einzelfall kann die
Abgrenzung, ob Biirgschaft oder Schuldbeitritt
vorliegt, schwierig sein. Sie ist dann unter Heran-
ziehung der Auslegungsregeln der §§ 914, 915
ABGB unter Bedachtnahme auf Sinn und Zweck
des Geschiftes sowie die Ubung des redlichen
Verkehrs vorzunehmen (WBI 1987, 121). Unter
Bedachtnahme auf diese Kriterien ist zu priifen,
ob die Parteien nur die Haftung oder aber die
Verpflichtung selbst verstarken wollten (Ehren-
zweig/Mayrhofer, System® 11/1 [1986), 115). In
aller Regel kann die Abgrenzung wie folgt vorge-
nommen werden: Hat der Gutsteher kein eigenes
wirtschaftliches Interesse am Grundgeschift zwi-
schen dem Gl4ubiger und dem bisherigen
Schuldner, kann angenommen werden, dall wohl
nur eine Sicherung der Verbindlichkeit, also eine
Biirgschaft, beabsichtigt ist; hat der Gutsteher
hingegen ein eigenes wirtschaftliches Interesse
am Grundverhiltnis zwischen Gldubiger und
dem bisherigen Schuldner und ist dies dem Glédu-
biger bekannt, kann angenommen werden, dal)
die Parteien einen Schuldbeitritt vereinbaren
wollten (WBI 1987, 121: Sz 49/53; EvBI
1960/116; Gamerith in Rummel, ABGB, Rz 2 zu
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§ 1347; Ertl in Rummel, ABGB, Rz 3 zu § 1405;
Mader in Schwimann, ABGB, Rz 3 zu § 1347
ABGB; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechis' I
[1987] 612; Miihl in Soergel, BGB!!, vor § 765 Rz
51; Brindl in Staudinger, BGB'Y!!, yor § 765 Rz
53). Der Begriff des eigenen wirtschaftlichen In-
teresses ist aber, wie M@kl in Soergel, BGB, vor
§ 765 Rz 52, aufzeigt, nur von beschrianktem
Wert und nicht stets als Abgrenzungskriterium
geeignet. Es kann nur dazu beitragen, den hypo-
thetischen Parteiwillen zu erforschen und die
Tendenz des Rechtsgeschéftes festzustellen, Das
eigene wirtschaftliche Interesse des Beitretenden
ist nur einer von mehreren fiir die Auslegung
mafgeblichen Faktoren, neben dem insbesonde-
re die Interessenlage der Beteiligten zu beriick-
sichtigen ist (Mormann in BGB-RGRK", vor
§ 765 Rz 4; Larenz, Schuldrecht I, 612).

Die Ubernahme einer Verpflichtung, um Ver-
wandten zu helfen, beinhaltet regelmiBig kein
eigenes wirtschaftliches Interesse: dies schlieft
aber die Annahme der Begriindung einer Mit-
schuldnerschaft nicht aus. Im vorliegenden Fall
war klar, daB Josef S. die durch die Vertretungs-
tdtigkeit des Kl4gers entstehenden Kosten wegen
des verhidngten Konkurses jedenfalls in absehba-
rer Zukunft nicht zahlen konnte. Die Erklirung
der Beklagten, die Haftung fiir die Vertretungs-
kosten zu (ibernehmen, kann dann aber nicht als
Birgschaft, sondern nur als Begriindung einer
selbstdndigen und nach den Umst4nden des Fal-
les zumindest vorerst sogar alleinigen Verpflich-
tung verstanden werden. Kann der Gutsteher
nach den Umstdnden des Falles nicht erwarten,
daB der Schuldner seine Verpflichtung erfiillen
wird, liegt nicht Birgschaft, sondern Schuld-
Ubernahme vor (vgl Miihl in Soergel, BGB, vor
§ 765 BGB Rz 52), zumindest aber Schuldbei-
tritt.

Die selbstschuldnerische Verpflichtung bedarf,
anders als die Ubernahme einer Birgschaft, nach
standiger Rechtsprechung fiir ihre Wirksamkeit
nicht der Einhaltung der Schriftform (WBI 1987,
121; SZ 49/53; JBI 1952, 209; Gamerith in Rum-
mel, ABGB, Rz 9 zu § 1346; Ehrenzweig/Mayr-
hofer, System I1/1, 115; Ohmeyer/Klang in
Klang? VI 209 FN 17). Der gegenteiligen Ansicht
von Ertl in Rummel, ABGRB, Rz 4 zu § 1405
ABGB, wonach fiir Beitrittserkl4rungen, die der
Gutstehung dienen, die Formvorschrift des
§ 1346 Abs 2 ABGB anzuwenden ist, ist nicht
beizupflichten. Der Formvorschrift des § 1346
Abs 2 ABGB kommt eine Warnfunktion zu. Fiir
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die Biirgschaft ist kennzeichnend, daf der Birge
auf die Leistungsfihigkeit des Hauptschuldners
vertraut. Die vom Gesetz geforderte Schriftlich-
keit soll ihn vor der Ubernahme einer Birg-
schaftsverpflichtung, zu der er sich im Vertrauen
darauf, ohnehin nicht zahlen zu missen, leicht-
fertig bereit finden mag, schiltzen. Diese Gefahr
ist bei anderen Gutstehungserkldrungen, insbe-
sondere in Form der Schulditbernahme, gerin-
ger, weil hier dem Ubernehmer bewuBt sein mub,
daB er eine auf eigene Leistung gerichtete Ver-
pflichtung begriindet (Ehrenzweig/Mayrhofer,
System I1/1, 114; Gschnitzer/Faistenberger/Bar-
ta/Eccher, Schuldrecht, Allgemeiner Teil? [1986]
273; Mormann in BGB-RGRK, vor § 765 BGB
Rz 3; Brdndl in Staudinger, BGB, vor § 765 BGB
Rz 53; Pecher in Miinchener Kommentar?, vor
§ 765 Rz 2). Bei der gegebenen Sachlage mubBte
auch der Beklagten klar sein, daB die Zahlungs-
pflicht jedenfalls in erster Linie sie trifft, da ihr
Sohn aus Massemitteln Zahlung nicht leisten
durfte.

Anmerkung:

1. Wahrend sich der OGH in OBA 1988, 1235
(mit Anm von P. Bydlinski) mit der Unterschei-
dung des Schuldbeitritts von der Erfullungsiiber-
nahme zu befassen hatte, steht in der nun zu be-
sprechenden Entscheidung die Abgrenzung der
(kumulativen) Schulditbernahme von der Buirg-
schqft in Frage (zum selben Problem im deut-
schen Recht jingst OLG Hamm in NJW 1988,
3022). Da sich der OGH — wie die beiden Unter-
instanzen — fiir (kumulative) Schuldiibernahme
entscheidet, muf} er sich ferner mit den Form-
erfordernissen beschéftigen; im AnschluB an die
hA bejaht er dabei die Formfreiheit einer solchen
selbstschuldnerischen Verpflichtung.

Der konkret zu beurteilende Sachverhalt weist
keinen Bankbezug auf, weshalb er auch nicht ab-
gedruckt wurde. (Die in der Entscheidung behan-
delten Probleme k&nnen aber auch im Verkehr
mit Banken Bedeutung erlangen.) Zum besseren
Versténdnis soll er hier kurz zusammengefaBt
werden: Es ging um die miindliche Erklarung
einer Mutter (der Beklagten) gegeniiber einem
Rechtsanwalt (dem Kliger), die Haftung fiir die
Kosten der Strafverteidigung ihres (in Konkurs
befindlichen) Sohnes zu iibernehmen.

2. Der OGH spricht zumeist von Schuldbeitrizt.
An manchen Stellen hilt er es aber offenbar auch
fiir moglich, daf eine privative Schulditbernahme
erfolgt ist; einmal sagt er gar, die Erkliarung der
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Beklagten konne als Begritndung einer ,,zumin-
dest vorerst sogar alleinigen Verpflichtung® ver-
standen werden. Da nach ihm die Beklagte bei
Annahme einer alleinigen Zahlungsverpflichtung
oder einer privativen Schuldiibernahme aber je-
denfalls haftet, behandelt er nur den kritischen
Fall der kumulativen Schulditbernahme, also des
Schuldbeitritts. Die ,vorerst alleinige Zahlungs-
verpflichtung* erwigt der OGH offenbar wegen
des Konkurses des Sohnes der Beklagten, viel-
leicht auch wegen des verwendeten Wortes
»Ubernahme“. Nach den Feststellungen kam es
aber erst nach der Vereinbarung zwischen Sohn
und Kliger zur Konkurser6ffnung. Der Sohn
bleibt somit als Hauptschuldner jedenfalls voll
zahlungspflichtig; daB der Kliger wihrend des
Konkurses nur eine Quote geltend machen kann,
fuhrt also noch nicht zur alleinigen Zahlungsver-
pflichtung der Beklagten.

Fur eine privative Schuldibernahme bietet der
(knappe) Sachverhalt ebenfalls keinerlei Anhalts-
punkte. Tats4chlich kann es daher nur um die
Frage gehen, ob die Erklirung der Beklagten als
Biirgschaftsverpflichtung oder als Schuldbeitritt
zu verstehen war. Dabei liegt die wesentliche Be-
sonderheit des Falles in der Tatsache, daB die Be-
klagte ihre Erklarung zu einem Zeitpunkt abge-
geben hat, in dem die (zumindest vorlidufige)
Zahlungsunféhigkeit des Hauptschuldners schon
feststand.

3. Ausgehend von der in der Entscheidung nach-
gewiesenen hA ist die Unterscheidung zwischen
Schuldbeitritt und Bilrgschaft vor allem wegen
der unterschiedlichen Formerfordernisse von
iberragender Bedeutung: Eine bloB miindlich er-
kldrte Birgschaft verpflichtet zu nichts, der
Schuldbeitritt soll hingegen voll wirksam sein.
(DaB die Beklagte zu keiner Unterschrift aufge-
fordert wurde, ist bei doch unsicherer Sach- und
Rechtslage fiir den klagenden Anwalt sicherlich
kein Ruhmesblatt, wenn er im Ergebnis auch er-
folgreich blieb.) Die Unterschiede in den Rechts-
folgen, so hinsichtlich der Notwendigkeit einer
Vorausmahnung des Haupt- bzw Urschuldners
und des Fortbestehens der einen Verpflichtung
bei Wegfall der anderen, treten demgegeniiber
deutlich in den Hintergrund. Wire auch der
Schuldbeitritt formpflichtig, konnte man sich die
oft sehr schwierige Abgrenzung zur Birgschaft
(vgl bloB Ert! in Rummel, ABGB, § 1406 Rz 3)
ersparen. Deshalb soll zun#4chst dieser Problem-
kreis angesprochen werden. Methodisch geht es
dabei primdr um die analoge Anwendbarkeit
des § 1346 Abs 2 ABGB auf den Schuldbeitritt,
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da das Gesetz fur diese Rechtsfigur keine eigene
Formvorschrift enthilt,

Eine solche Analogie vertritt etwa — vom OGH
zitiert — Ertl, der dabei einer — nicht zitierten
— Arbeit von Koziol (Uber den Anwendungsbe-
reich des Biirgschaftsrechts, JBI 1964, 312) folgt.
Die bei beiden Autoren zu findende Begriindung,
andernfalls kdnnte gerade wegen der schwieri gen
Abgrenzung zwischen Biirgschaft und Schuldbei-
tritt die Formvorschrift des § 1346 Abs 2 ABGB
leicht umgangen werden, erscheint jedoch etwas
zwiespdltig: Einerseits miBte eine sorgfiltige Ab-
grenzung gerade die (verschiedenen?) Gefahren
der beiden Verpflichtungsarten und damit auch
einen etwaigen Unterschied in der Begriindungs-
form beriicksichtigen. Anderseits bestiinde die
Gefahr der Umgehung durch die Wahl unklarer
Formulierungen nicht, wenn ausdriicklich von
Schuldbeitritt die Rede und ein solcher auch ein-
deutig sowie dem Beitretenden erkennbar beab-
sichtigt war; in solchen Fillen liegt zweifellos
auch ohne besonderes eigenes wirtschaftliches
Interesse des sich Verpflichtenden ein Schuldbei-
fritt (und keine ,bloBe* Biirgschaft) vor. Den-
noch kdnnten auch (oder gerade) in solchen FAl-
len schutzwiirdige Interessen des Beitretenden ei-
ne besondere Warnung verlangen. Denkbar wire
aber auch, eine Analogie zu § 1346 Abs 2 ABGB
bloB filr bestimmte Fallgruppen des Schuldbei-
tritts zu ziehen. Bei der Biirgschaft wird zwar in
keiner Weise — etwa nach dem Zeitpunkt der
Verbilrgung oder den Vermdgensverhltnissen
des Hauptschuldners — differenziert: Mit Koziol
und Ert/ kénnte man die Schriftform jedoch
eventuell nur fiir dem Gliubiger erkennbar der
Guistehung dienende Mithaftungserkldrungen
verlangen, also bloB in jenen Fillen, in denen an
sich auch eine Biirgschaft geeignetes Sicherungs-
mittel gewesen wiire. Diese Abgrenzung (Schuld-
beitritt zwecks Gutstehung oder aus anderen
Griinden) bringt zwar ebenfalls gewisse Schwie-
rigkeiten mit sich: bei der Abgrenzung zwischen
Biirgschaft und Schuldbeitritt sind sie aber auch
schon bisher bewiltigt worden.

Zu Recht sieht der OGH die Warnfunktion als
Formzweck des § 1346 Abs 2 ABGB an. Wih-
rend nach ihm ein Biirge auf die Leistungsfihig-
keit des Hauptschuldners vertraue, sei dem
»Ubernehmer* bewuBt, daB er eine auf eigene
Leistung gerichtete Verbindlichkeit begriinde,
weshalb die Gefahr leichtfertiger Verpflichtung
geringer sei. ME wird dem Juristisghen Laien da-
mit zuviel an Rechtskenntnissen unterstellt, Der
sich Mitverpflichtende denkt auch bei durch-
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schnittlicher ,laienhafter Sorgfalt* nur daran,
daB er ,drankommen“ konnte, rechnet also un-
abhéngig von der in concreto gewahlten Formu-
lierung nicht mit primérer (faktischer) Inan-
spruchnahme. Man denke nur an ein vom Ehe-
mann angestrebtes Darlehen, fiir das die Ehefrau
biirgt bzw fir das sie sich als Mitschuldnerin ver-
pflichtet. In solchen Fillen wird die Formulie-
rung regelméBig vom Gliubiger gewihlt; dessen
Erkldrung wird von der Ehefrau schlicht akzep-
tiert. Verlangt der Gliubiger keine Unterschrifts-
leistung, wire einem durchschnittlichen privaten
Teilnehmer am Wirtschaftsleben wohl nicht ein-
sichtig, daB ihn eine bestimmte Erkldrung trotz-
dem verpflichtet, wihrend eine dhnliche andere
wegen Formmangels unwirksam ist. Mit einem
besonderen BewuBtsein des Risikos oder zumin-
dest der eigenen Verpflichtung, weshalb keine
Warnung notwendig sei, ist es mE also nicht weit
her. (Anderes wiirde ich nur dann akzeptieren,
wenn dem Beitritt auch eine Gegenleistung des
Gliubigers an den Beitretenden gegeniibersteht,
so wenn die Ehefrau ebenfalls Partei des Kredit-
vertrages wird und damit auch — teilweise —
Auszahlung an sich verlangen k&nnte. Solche
Vertragsbeitrittsfille sollen hier jedoch auBer Be-
tracht bleiben.)

All diesen Bedenken kénnte man am einfachsten
dadurch Rechnung tragen, daB man auch fiir den
Schuldbeitritt Schriftlichkeit verlangt. Dieser ge-
ringen Belastung des Gl4ubigers steht eine (aus-
reichende) Warnung des Beitretenden vor dem
Eingehen ilbereilter Verpflichtungen, fir die er
keine Gegenleistung erhilt und deren Aktualisie-
rungsgefahr ihm nicht ganz evident ist, gegen-
iber. DaB dies dem Gliubiger, der vielleicht auf
die mindliche Erkldrung vertraut, nicht von
vornherein unzumutbar ist, zeigt gerade die Re-
gelung des § 1346 Abs 2 ABGB. Auch dort wird
sein Vertrauen auf die Wirksamkeit einer be-
stimmten Erkldrung ja nicht generell geschiitzt.
Uberdies ist das Risiko eines Beitretenden von
dem eines Biirgen und Zahlers praktisch nicht
mehr zu unterscheiden: Die rein formelle Diffe-
renzierung zwischen eigener und fremder Ver-
pflichtung ist dem Interzedenten ganz regelm4Big
in keiner Weise geldufig und spielt daher fiir sein
»Warnbediirfnis“ keine Rolle. Der Birge und
Zahler haftet nun véllig unbestritten nur bei Ein-
haltung der von § 1346 Abs 2 ABGB geforderten
Form. DaB fiir den Schuldbeitritt bei praktisch
gleichen Gefahren und damit entsprechendem
Schutzbedilrfnis anderes gelten sollte, ist mE
nicht begriindbar.
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Wollte man jedoch mit der hA auf der Formfrei-
heit des Schuldbeitritts beharren, miifite man die
aufgezeigten Gefahren schon bei der Auslegung
der betreffenden Erkl4rung beriicksichtigen; da-
bei diirfte im Zweifel Schuldbeitritt nur dann an-
genommen werden, wenn die eigene (primire)
Verpflichtung dem ,,Gutsteher* deutlich erkenn-
bar war. Notwendig erscheint mir jedoch, das
von der ganz hA bei der Interpretation heran-
gezogene ,eigene wirtschaftliche Interesse am
Grundgeschift“ jedenfalls auch bei der Formfra-
ge zu berilcksichtigen. (Ahnliches erwigt offen-
bar auch das OLG Hamm in NJW 1988, 3022,
das wegen der Schutzfunktion der Formvor-
schrift besondere Zuriickhaltung bei der Annah-
me formfrei wirksamer Schuldbeitrittserkl4run-
gen verlangt und daher sogar ein wirtschaftliches
Eigeninteresse allein nicht ausreichen 148t.) Pré-
zise gesagt geht es auch nicht bloB darum, ob der
Gutsteher ein solches Interesse hat oder nicht,
sondern inwieweit dies dem Erklirungsempf4n-
ger, also dem Gl4ubiger, erkennbar ist (Vertrau-
enstheorie). Dieses Kriterium will ja danach un-
terscheiden, ob der Gutsteher selbst vom Gliubi-
ger eine ,Gegenleistung“ (in einem wirtschaftli-
chen Sinn gemeint) erhilt oder nicht. Je nach-
dem kann man ihn strenger behandeln oder mu8
man ihn stirker schiltzen. Auch diese Differen-
zierung hat jedoch mit Sicherheit die Formpto-
blematik im Auge; die sonstigen Unterschiede
zwischen Schuldbeitritt und Birgschaft sind ja
selten von Bedeutung.

Die einem Biirgen drohenden besonderen Gefah-
ren sind darin zu sehen, daB er unilberlegt, nim-
lich unter ungeniigender oder falscher Einschdt-
zung seines Risikos — er rechnet oft damit, oh-
nehin nicht belangt zu werden, oder doch zumin-
dest mit erfolgreichen Riickgriffsmoglichkeiten
(etwa nach § 1358 ABGB) —, verbindliche Ver-
pflichtungserkldrungen abgibt. Davor soll das
Erfordernis der Schriftlichkeit einer Burgschafts-
erkldrung schiitzen. Genau die gleichen Risken
bestehen nun aber bei Interzession durch Schuld-
beitritt: Der Beitretende erwartet ebenfalls Zah-
lung durch den Urschuldner oder jedenfalls die
Befriedigung seiner RegreBanspriiche (aufgrund
des konkreten Innenverhiltnisses, zB nach
§ 1014 ABGB, oder gem4fl § 896 ABGB). Hilt
man die dargestellte — in § 1346 Abs 2 ABGB
zum Ausdruck kommende — Wertung fiir ent-
scheidend, muf sie mE auch dann greifen, wenn
aufgrund eindeutiger (ausdriicklicher) Vereinba-
rung mit Sicherheit ein Schuldbeitritt vorliegt,
der Beitretende aber keinerlei eigenes wirtschaft-
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liches Interesse am Grundgeschift hat. Besteht
nicht einmal die Moglichkeit, daB er fiir seine
Verpflichtung vom Gldubiger zumindest mittel-
bar etwas bekommt, soll seine Erkldrung erst
nach ausreichender Warnung wirksam sein. Die-
sen Zweck verfolgt das Schriftlichkeitserforder-
nis des § 1346 Abs 2 ABGB; seine analoge An-
wendbarkeit auf solche Schuldbeitrittsfille ist
daher wohlbegriindet.

DaB der Kldger ohne wirksame Verpflichtung der
Beklagten deren Sohn nicht weiter verteidigt hat-
te, darf hingegen nicht beriicksichtigt werden.
Einmal ist dies kein wirtschaftlicher Vorteil fiir
die Beklagte; zum zweiten hat der Kliger seine
Leistung zunichst bloB im Glauben an eine wirk-
same Verpflichtung der Beklagten erbracht,
ebenso wie ein Kreditinstitut ein Darlehen fall-
weise in der spéter als unrichtig erkannten An-
nahme auszahlt, es bestehe eine wirksame Biirg-
schaft. Ob die Beklagte verpflichtet ist, kann sich
also nicht allein aus der Tatsache ergeben, daB
der Kl4ger bei Kenntnis einer etwaigen Unwirk-
samkeit nicht geleistet hitte.

4. Bei der Abgrenzung zwischen Bilrgschaft und
Schuldbeitritt fuhrt der OGH im konkreten Fall
die Erkl4rung der Haftungsitbernahme durch die
Beklagte in Kenntnis des Konkurses ihres Sohnes
fir die Annahme eines Schuldbeitritts ins Tref-
fen. DaB im Zweifel keine Blirgschaft vorliegen
soll, wenn der Gutsteher nach den Umstinden
des Falles Erftillung durch den Hauptschuldner
nicht erwarten kann (so der OGH im Anschlufl
an Muhl in Soergel, der seinerseits bloB den Te-
nor einer Entscheidung unkommentiert wieder-
gibt) — und, so muB man wohl erginzen, dies
dem Gliubiger erkennbar ist —, bediirfte zumin-
dest ndherer Begrindung. Wire von Biirgschaft
die Rede gewesen, hitte wohl auch in dieser Kon-
stellation niemand am Erkldrungsinhalt ,Blrg-
schaft“ und damit an Formpflicht gezweifelt.
Diese Sicherungsform ist fir den Gl4ubiger
grundsitzlich ja nicht schlechter als ein Schuld-
beitritt. (Im Unterschied zum deutschen Recht,
wo § 771 BGB Vorausklage sowie erfolglose
Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner
verlangt und bloB § 773 Abs 1 BGB davon gewis-
s¢ Ausnahmen macht — so zB im Konkursfall
—, geniigt nach § 1355 ABGB erfolglose Voraus-
mahnung.) Es geht also wieder bloB um ein et-
waiges Formerfordernis.

Da es allein filr die behandelte Abgrenzungsfrage
(Biirgschaft oder Schuldbeitritt) nicht von Be-
deutung ist, in welcher Form die Erklirung der
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Beklagten tatsichlich abgegeben wurde, hilft
vielleicht folgendes Gedankenexperiment weiter
(durch diese Uberlegung entgeht man auch der
Gefahr, eine wegen Formmangels unwirksame
Birgschaft unbewuBt in einen Schuldbeitritt
»umzudeuten“): Nehmen wir an, die Erkldrung
sei schriftlich erfolgt. Welche Griinde sprechen
dann gegen die Annahme einer Burgschaft?

Nach § 914 ABGB ist zun#chst vom Wortlaut der
Erkldrung, dann von der Parteienabsicht und
schlieBlich von der redlichen Verkehrsitbung aus-
zugehen. AnerkanntermafBen hat die Auslegung
dabei aus dem Empfingerhorizont zu erfolgen.
Dem Sachverhalt ist zwar nicht zu entnehmen,
wer die Wortfolge ,, Ubernahme der Haftung fur
die Kosten der Verteidigung“ (oder dhnlich) ge-
wahlt hat. Dies ware aber ohnehin erst im Rah-
men des § 915 ABGB von Bedeutung. Nach
§ 914 ABGB st allerdings zu beachten, daB von
einem Vertreter eines der klassischen juristischen
Berufe ohne Zweifel erwartet werden kann, ihm
sei die Unterscheidung von »Schuld“ und ,Haf-
tung“ bekannt. Dieses Wissen gehort sogar zum
Grundrepertoire eines Studenten. Wird ohne je-
den Zusatz bloB dije Ubernahme einer Haftung
erklart, spricht dies also zumindest cher gegen”
Schuldbeitritt und fiir Birgschaft, die in der Si-
cherstellung einer fremden Schuld besteht. Auch
aus dem Partejwillen ist kein Argument gegen die
Annahme einer Biirgschaft zu gewinnen: Eben-
sowenig, wie sich durch nachfolgenden Konkurs
am Umfang einer vorher erkliirten Biirgschaft et-
was 4ndert, existieren gegen eine Btirgschaftsver-
pflichtung nach Konkurseroffnung in Hohe der
geschuldeten Betrige irgendwelche Bedenken.
Akzessorietatsubcrlegungen hindern die Ver-
pflichtung auf den vollen Betrag ja nicht: aber-
dies muBten diese dann ebenso bej einem Schuld-
beitritt nach Konkursersffnung zu beachten
sein. Ferner sollte nach den Absichten der Partei-
en gerade dieses besonders kritische — im kon-
kreten Fall ja schon verwirklichte — Risiko abge-
deckt werden. DaB dem Kldger die Moglichkeit
eingerdumt werden sollte, ohne Auswirkungen
auf die Verpflichtung der Beklagten mit dem
Sohn Vereinbarungen in bezug auf dessen Schuld
treffen zu kdnnen, ergibt sich aus dem Sachver-
halt ebenfalls nicht. Auch der Ubung des redii-
chen Verkehrs ist fiir Fille wie den hier entschie-
denen wohl iiberhaupt nichts zu entnehmen.

Dennoch diirfte dje Entscheidung des OGH im
Ergebnis richtig sein. Einmal kénnte die beson-
dere Sachverhaltskonstellation — wie es der
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OGH versucht — doch filr einen Parteiwillen in
Richtung einer ecigenen Verpflichtung der Be-
klagten sprechen: lhr war klar, daB der Kliger
von ihrem Sohn nichts bekommen wiirde und die
Erbringung seiner Leistungen von ihrem Zah-
lungsversprechen abhing. Die Beklagte machte
daher die Verpflichtung des Sohnes in gewisser
Weise, nimlich wirtschaftlich, zu ihrer eigenen.
Hdtte noch kein Vertrag zwischen dem Beklagten
und dem Sohn bestanden, wire es ohne Zweife|
zu einer — keiner Form unterliegenden — Ver-
einbarung bloB zwischen der Beklagten und dem
Kldger gekommen. (Aus diesem Grund sind hier
auch keine Uberlegungen zur Schenkungsform
anzustellen: Die Beklagte verpflichtete sich zur
Honorierung einer an einen Dritten zu erbringen-
den Gegenleistung,)

Diese Uberlcgungen weisen auch schon den zwei-
ten denkmoglichen Begriindungsweg: Die nun-
mehrige Beklagte bedurfte in dieser Konstella-
ton keiner besonderen Warnung vor den Rechts-
folgen ihrer Erklirung. Ihr war vielmehr voll-
kommen klar, die finanzielle Belastung endgiiltig
tragen zu missen. Damit liegt dieser Fall aber
wohl deutlich auferhalb der ratio des § 1346
Abs 2 ABGB. An solche Falle wurde von den
Gesetzesverfassern mit  ziemlicher Sicherheit
auch nicht gedacht, da sie alles andere als typisch
sind, Um Benachteiligungen des vom Gesetz als
typischerweise besonders schutzbediirftig angese-
henen Interzedenten zu vermeiden, trigt fir das
Vorliegen einer soichen ,Sonderkonstellation®
selbstverstdndlich der Gldubiger die Beweislast.
Gelingt ihm aber — wie hier — dieser Nachweis,
wire ein Beharren auf dem Formerfordernis
nicht mehr gerechtfertigt, Geht man von einem
Schuldbeitritt aus, wird man die Analogie zu
§ 1346 Abs 2 ABGB eben nur im Rahmen ihrer
ratio ziehen. Konsequent wire allerdings auch im
unmittelbaren Anwendungsbereich der Bestim-
mung eine teleologische Reduktion vorzuneh-
men: Besteht ersichtlich — nicht bloB in concre-
to, sondern in einer klar abgrenzbaren Gruppe
von Fallen — keinerlei Notwendigkeit einer War-
nung, weil der Birge die ihm drohenden Gefah-
ren voll vor Augen hat, hat die , Treue zum gege-
benen Wort“ Vorrang vor einer zu weit gerate-
nen Formvorschrift.

5. Nochmals soll ganz deutlich gesagt werden,
daB die eben unter 4. angestellten Uberlegungen,
aber auch die Erwigungen des Hdchstgerichts in
der vorliegenden Entscheidung, nicht verallge-
meinert werden diirfen. So ist etwa das von der
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hA zur Abgrenzung herangezogene Kriterium
des eigenen wirtschaftlichen Interesses grund-
sdtzlich zu beachten. Ferner darf nicht vernach-
ldssigt werden, daf Auslegung auch zu einer un-
wirksamen Biirgschaft fithren kann. Die Form-
frage muB bei der Abgrenzung also zuné4chst au-
Ber acht gelassen werden. Der von den Erkldrun-
gen gedeckte Parteiwille — und nur dieser — ist
dann an der Formvorschrift des § 1346 Abs 2
ABGB zu messen. Ansonsten kénnte (und miB-
te) ja jede formungiltige Biirgschaft in einen
nach hA formfrei wirksamen Schuldbeitritt um-
gedeutet werden, was aber die Formzwecke vallig
durchkreuzen wiirde.

6. Die eben angestellten Uberlegungen sind si-
cherlich nicht der Weisheit letzter Schluf, Sie
dtrften aber zumindest die Problematik der Ver-
schiedenbehandlung von Biirgschaft und Schuld-
beitritt im Hinblick auf die Formerfordernisse —
und allein darum geht es auch schon bei der Ab-
grenzung von Schuldbeitritt und Birgschaft in
Wirklichkeit — augenscheinlich gemacht haben.
Der dieser im Ergebnis iberzeugenden Entschei-
dung des OGH zugrundeliegende Sachverhalt ist
allerdings ganz besonders gelagert; aus ihr diir-
fen daher keine allzu weitreichenden Schliisse ge-
zogen werden. Insbesondere sprechen mE allge-
mein die besseren Argumente fiir eine analoge
Anwendung des § 1346 Abs 2 ABGB auf den
Schuldbeitritt; dies jedenfalls dann, wenn der
Beigetretene ohne eigenes wirtschaftliches Inter-
esse am Grundgeschift gehandelt hat (ganz #hn-
lich fiir den Garantievertrag gegen die hA schon
Koziol, Der Garantievertrag [1981] 39 ff mwN).

Peter Bydlinski
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