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8§§914f, 1353, 1357 ABGB. Wird dem Biirgen das
Kreditangebot zugemittelt und ergibt sich aus die-
sem, daB die Kreditgewdihrung zur Finanzierung
der ,weiteren Fertigstellungsarbeiten” erfolgt, so
besichert die Biirgschaft nicht auch eine Kreditge-
wéhrung zur Abdeckung der schon bestehenden
Verbindlichkeiten.

OGH 16.12. 1992, 3 Ob 577/91

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Kur- und Sporthotel A, GmbH & Co KG — im fol-
genden kurz A. KG — und die Kur- und Sporthotel A.
GmbH errichteten in S. einen Hotelbau, Sie traten im
Jahr 1979 mit der S. Hypothekenbank in Verbindung
und ersuchten um ein Darlehen von S 50,000.000,—. Die
A. KG habe 1975 ihren Betriel aufgenommen und hisher
S 65,700.000,— in das Bauvorhaben investiert. Das neue
Darlehen sollte zur Abstattung des Kredits der S, Spar-
kasse mit S 10,000.000,— zur Erméglichung der Siche-
rung durch Pfandrcchtscinvcrleibung im ersten Rang
und zur Ausfinanzierung des Projektes Verwendung fin-
den und durch den laufenden Betrieb sowie die Verdulie-
rung von ,,A.-Hotelanteilscheinen® abgestattet werden,

Am 27. 9. 1979 bot die §. Hypothekenbank der A.
GmbH einen Kredit von § 20,000.000,— gegen Ubergabe
cines Rangordnungsbescheides und einer zur biicherli-
chen Einverleibung geeigneten Plandbestellungsurkunde
tiber einen Hochstbetrag von 8 28,000.000,— auf ihrer
Liegenschaft, Ubernahme der gesamtschuldnerischen
Haftung auch der A. KG sowie der Kur- und Sporthotel
A, GmbH & Co Hotelerweiterungs-KG Il — kurz A. KG
II — und Stellung von die Haftung als Biirgen und Zah-
ler tibernehmenden Kommanditisten der Gesellschaften
mit zusammen S 10,000.000,— an. Die Kreditgewihrung
erfolgle zur Ausfinanzierung des Hotels und Flitssigma-
chung der Mittel nach Mallgabe des Baufortschrittes.
Die Rilckzahlung solle bis zum 31. 10. 1980 aus den Erlo-
sen der A -Hotelanteile erfolgen, Die S, Hypotheken-
bank bot der A, GmbH am 27. 9. 1979 noch ein weileres
Darlehen von S 30,000.000,— an, das ebenfalls Zur Aus-
finanzierung bzw zur Fertigstellung des im Bau befindli-
chen Hotels dienen und in 40 Halbjahresraten zuriickbe-
zahlt werden sollte,

Bis Anfang September 1980 war das Darlehen von
S 30,000.000,— voll zugezithlt und durch zahlreiche
chrweisungcn (darunter auch die Tilgung des Darle-
hens der S. Sparkasse mit S M0,373.130,— am 2. 11.
1979) verbraucht. Zu dieser Zeit konnten die A.-Gesell-
schaften die laufenden Verbindlichkeiten nicht "mehr
abdecken. Die Geschiiftsfiihrer mufiten weitere Geldmit-
tel beschaffen und traten an die . Hypolhekenbank we-
gen der Gewihrung eines weiteren  Darlehens von
S 25,000.000,— heran. Neben der Verplindung der Lie-
genschaft hinter den Plandringen fiir den Kredit von
S 30,000.000,— und fiir den Kredit mit dem Hochstbe-
trag von S 28,000.000,— und der Ubernahme der person-
lichen Haftung der A.-Gescellschaften sollten zur Siche-
rung die Haftung von 15 Personen als Biirgen und Zahler
mit zusammen S 23,000.000,— mit dem Verwendungs-
zweck | Fertigstellung des Bauvorhabens* beigebracht

OBA 6/93

werden. Das Kuratorium der Bank lehnte am 18, 9. 1980
die Gewillirung eines weiteren Kredites ab. Die S. Hypo-
thekenbank war nur bereit, das Kreditgeschift ohne eige-
nes Risiko fiir cine andere Kreditunternehmung treuhiin-
dig abzuwickeln. Es wurden Kontakte mit der klagenden
Bank aufgenommen,

Anfang September 1980 hatten melirere Personen, dar-
unter der Beklagte, eine an die S, Hypothekenbank ge-
richtete Biirgschaftserkldrung unterschrieben. Er stimm-
te darin der Aufnahme eines weiteren Baukredites von
5 25,000.000,— zur baulichen Fertigstellung des Hallen-
bades mit Sauna und Freibad und der Tiefgarage zu, so
dafi die Aufnahme des Hotelbetriebes mit 15, 12, 1980
gesichert sei. Er nehme zur Kenntnis, daB} die Bank einen
Kredit von S 25,000.000,— gegen biicherliche Sicherstel-
lung gewiihrte und tibernehme fiir diesen Kredit nach
§ 1357 ABGB als Biirge und Zahler die Mithaftung fiir
einen Kapitalbetrag von 8 1,200.000,— zuziiglich der
dieser ,Biirgschaftssumme entsprechenden Zinsen und
Nebengebiihren. Diese Biirgschafltserklirung war dem
von der S. Hypothekenbank abgelehnten Kreditansu-
chen der A. KG angeschlossen. Diese Bank sah die weite-
re Kreditgewéhrung als riskant an und versuchte, eine
andere Kreditunternehmung zu linden, die bereit war,
den Kredit gegen treuhiéindige Abwicklung durch die §.
Hypothekenbank zu gewiihren, Uber ihre Vermittlung
trat die A. KG an die klagende Bank wegen der Gewiih-
rung von S 25,000.000,— Kredit heran und bot an, daf
die Riickfithrung aus den Verkaufserlosen der A.-Hotel-
anteile erfolge, wobei schon bisher um S 58,999.000,—
Anteile verkault worden seien und noch zu verkaufende
Anteile iiber S 141,000.000,— zur Verfiigung stiinden,
Als Sicherheit bot die A. KG erstklassige Haftungserkli-
rungen und die biicherliche Prlandrechtseinverleibung
hinter den Hypotheken der S. Hypothekenbank, Der
Kredit sollte zur restlichen Ausfinanzierung des Hotels
dienen, fiir dic noch § 69,000.000,— nétig seien.

Die 8. Hypothekenbank teilte der klagenden Bank am
30. 9. 1980 mit, itber ihre Vermittlung habe die A, KG
cinen Kreditantrag iiber 8 25,000.000,— unterbreiter.
Neben der biicherlichen Sicherstellung hinter den Vorbe-
lastungen von S 50,000.00,— wiirden Biirgschaften nam-
hafter und, soweit dies beurteill werden kénne, bonitits-
miBig einwand(reier Personen geboten, Die S, Hypothe-
kenbank sei bereit, im eigenen Namen aufl Rechnung der
klagenden Bank die treuhiindige Abwicklung zu tiber-
nehmen, was sich deshalb anbicte, weil die Biirgschafis-
erklirungen an die S. Hypothekenbank ausgestellt sejen
und sie wegen der riumlichen Nihe fitr die raschere
Durchfithrung sorgen konne. Es werde ihr auch méglich
sein, der klagenden Bank die erforderliche Liquiditiit in
Form ciner Einlage zu beschaffen. Die klagende Bank er-
klirte sich bereit, den Kredit zu gewihren und tiber die S,
Hypothekenbank als Treuhiinder abzuwickeln, worauf
diese der A. GmbH am 21. 10. 1980 die Einrdumung ej-
nes einmal verfiigbaren Ausstattungskredites zur Finan-
zierung der weiteren Fertigstellungsarbeiten im Bauvor-
haben von S 25,000.000,— anbot. Dieser Kredit miisse
durch eine Kautionshypothek iiber S 35,000.000,— im
Rang hinter ihren Pfandrechten von S 30,000.000,— und
S 28,000.000,— durch die Ubernahme der Solidarmit-
schuldnerschaft seitens der A. KG und der A. KG Il und
durch die Ubernahme der Haftu ng als Biirge und Zahler
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durch bestimmte Personen mit bestimmten Hochstbetr-
gen erfolgen, darunter auch des Beklagten. Die Auszah-
lung der Kreditvaluta erfolgte ausschlieBlich an die bau-
ausfithrenden Unternehmer nach Priifung des Baufori-
schrittes. Die Riickzahlung des Kredites habe bis
31. 10. 1982 zu geschehen und solle aus dem Verkauf von
A.-Hotelanteilscheinen erfolgen. Das Kreditanbot wurde
angenommen.

Der Beklagte wuBte von den Vorgingen iiber die Ein-
schaltung der klagenden Bank nichts. Obwohl er bereits
seine Biirgschaftserklarung Anfang September 1980 un-
terfertigt hatte, ging ihm im Oktober 1980 eine Biirg-
schaftserkldrung an die S. Hypothekenbank zu, wonach
er in Absprache mit der Geschiftsfithrung der A. GmbH
und der A. KG der Aufnahme eines weiteren Baukredites
von S 25,000.000,— zur weiteren Finanzierung des Bau-
vorhabens zustimme und zur Kenntnis nehme, daf ge-
mal Kreditvertrag vom 21. 10. 1980 die S. Hypotheken-
bank der A. GmbH einen Kredit von S 25,000.000,— ge-
wihrt hat, zu dessen Sicherstellung im Grundbuch ein
Hochstbetragspfandrecht von S 35,000.000,— einver-
leibt wird. Fiir diesen Kredit tibernechme er nach § 1357
ABGB als Biirge und Zahler die Mithaftung mit dem Ka-
pitalsteilbetrag von S 1,200.000,— zuziiglich der seiner
Biirgschaftssumme entsprechenden Zinsen und Nebenge-
bithren, wobei diese Haftung durch teilweise Kreditriick-
zahlung nicht anteilsmifig reduziert werde. Diesem zu
unterfertigenden Biirgschaftserklarungsformblatt war
das Kreditanbot vom 21. 10. 1980 angeschlossen. Der Be-
klagte las die Schriftstiicke und sprach mit den Ge-
schéiftsfithrern der A.-Gesellschaften, die ihm einen Di-
rektor der S. Hypothekenbank nannten, der ihm nihere
Auskiinfte geben koénne, warum die Biirgschaftserkli-
rung nicht mit der schon abgegebenen iibereinstimme.
Die Geschiftsfiihrer hatten den Beklagten unterrichtet,
daBl das Bauvorhaben in drei Teile zu gliedern sei: den
Hoteltrakt, die Mainahmen zur Infrastruktur (Tiefgara-
ge, Hallenbad, Tennispldtze, Freibad, Sauna, Fitness-
center usw) und den Kurtrakt. Der Beklagte setzte sich
mit dem Direktor telefonisch in Verbindung und erfuhr,
daf} die neuen Kreditmittel zur Fertigstellung des Hallen-
bades mit Sauna, des Freibades und der Tiefgarage erfor-
derlich seien. Dem Beklagten war danach klar, daB} der
Betrag von S 25,000.000,— zur Fertigstellung der Maf-
nahmen der Infrastruktur dienen werde. Er ging davon
aus, dafl damit nicht bereits bestehende Verbindlichkei-
ten der A.-Gesellschaften abgedeckt wiirden. Hitte er
gewullt, dafl auf dem Konto, tiber das der neue Kredit
abgewickelt wurde, als erste Belastung bereits eine Um-
buchung von S 12,920.950,27 erfolgen und dabei Altver-
bindlichkeiten abgedeckt wurden, hitte er sich zur Uber-
nahme der Biirgschaft nicht verstanden. Er war dazu nur
bereit, wenn der gesamte Kreditbetrag fiir Leistungen
Verwendung finde, die nach der Kreditgewihrung fir
Malnahmen der Infrastruktur erbracht werden. Der Be-
klagte hitte die Biirgschaft nicht auf sich genommen,
wenn er gewullt hitte, dafl die Gelder, wenn auch nur
zum Teil, zur Abdeckung bestehender Schulden der A.-
Gesellschaften dienen. Er wuBte nicht, da Geldgeber
die klagende Bank war und unterfertigte die Biirgschafts-
erklarung am 28. 10. 1980 in der Annahme, die S. Hypo-
thekenbank gewihre den weiteren Kredit.

Am 8. 5. 1981 wurde das Ausgleichsverfahren iiber das
Vermdgen der A. KG eréffnet. Bis zum 26. 5. 1981 war
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der Debetsaldo auf dem Kreditkonto bereits auf rund
S 33,000.000,— angewachsen. Die S. Hypothekenbank
teilte dem Beklagten mit, sie behalte sich die Realisierung
seiner am 28. 10. 1980 iibernommenen Biirgschaft vor.
Am 16. 6. 1981 wurde iiber das Vermégen der A. GmbH
der Konkurs eréffnet. In der Biirgenversammlung am
24. 6. 1981 wurde die bis dahin verdeckte Treuhand-
schaft offengelegt. Da es zu einer Abtretung der Forde-
rung der S. Hypothekenbank aus dem Kreditverhiltnis
vom 21. 10. 1980 an die klagende Bank nicht kam, mel-
dete die S. Hypothekenbank im Konkurs ihre Forderun-
gen*mit S 88,586.282,— an, worin die Forderung aus
dem Kreditvertrag vom 21. 10. 1980 mit S 34,017.919,—
enthalten war. Die klagende Bank machte im Konkurs
keine Forderung geltend.

Am 24, 1. 1983 teilte die S. Hypothekenbank der klagen-
den Bank mit, sie trete unwiderruflich alle Forderungen
aus den Biirgschaftserkldarungen (auch gegen den Beklag-
ten) der klagenden Bank ab, womit sie nur die Aufdek-
kung der Treuhand bei der Biirgenversammlung am 24.
6. 1981 schriftlich bekriftigen wollte. Der Beklagte hatte
von der Treuhandvereinbarung keine Kenntnis gehabt
und erst nach einer Riickkehr aus seinem Urlaub im
Herbst 1981 davon erfahren,

Vom 15. 10. 1980 bis Ende Mai 1981 wurden Hotelanteil-
scheinzertifikate um S 9,836.300,— verkauft.

Mit den Kreditmitteln von S 34,017.919,— wurden Lei-
stungen von S 24,263.932,— bezahlt, die schon vor der
Kreditgewahrung am 21. 10. 1980 erbracht waren. Nur
S 9,753.986,— entfallen auf Zahlungen fiir Leistungen,
die erst danach erbracht wurden. Zu der vereinbarten
Gutbuchung von 48% der Einginge aus dem Verkauf
von Hotelanteilscheinzertifikaten kam es nicht, weil die
S. Hypothekenbank gestattete, daB3 alle Realisate zur
Begleichung von Professionistenleistungen verwendet
werden. Dieser Vereinbarung hatte der Beklagte nie zu-
gestimmt. An reinen Kapitalbetrigen sind von Biirgen
bereits S 16,800.000,— eingegangen. Im Konkurs sind
weder der klagenden Bank noch der S. Hypothekenbank
Gelder zugekommen.

Die klagende Bank begehrte vom Beklagten mit ihrer am
24, 12, 1982 erhobenen Klage aus seiner Biirgschaft die
Zahlung von S 1,200.000,— sA. Die S. Hypothekenbank
sei nur Treuhédnderin fiir die klagende Bank gewesen und
habe die Forderung aus-dem Biirgschaftsvertrag abgetre-
ten, nachdem die Treuhand rechtzeitig offengelegt wor-
den war. Die anderen Biirgen seien im wesentlichen ihrer
Verpflichtung nachgekommen. Es sei aber noch eine den
geltend gemachten Betrag iibersteigende Kreditforde-
rung unbeglichen. Nach dem 21. 10. 1980 seien weit mehr
als S 25,000.000,— fiir Bauleistungen aufgewendet wor-
den. Aus dem Verkauf von Hotelanteilscheinen seien der
S. Hypothekenbank nach dem 14. 10. 1980 nicht mehr
als rund S 3,500.000,— zugeflossen. Der Beklagte bean-
tragte, das Klagebegehren abzuweisen.

Das im ersten Rechtsgang gefillte, das Klagebegehren
abweisende Urteil vom 22. 1. 1985 wurde iiber die Be-
rufung der klagenden Partei am 9. 10. 1985 aufgehoben.
Das Berufungsgericht verwies die Rechtssache unter
Rechtskraftvorbehalt an das ProzeBgericht erster Instanz
zuriick. Dem Rekurs des Beklagten gab der OGH am
3. 12. 1986 zu 3 Ob 519/86 nicht Folge.
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Das Erstgericht Wt i 2weiten Rechtsgang dis Klage
begeliren erneut abeewiesen, Day Herfuneseericht e
SUELe und sprach aus, dald die ordentliche Revision zu-
lissip sei,

Die Revision der klagenden Partei ist nicht berechtigt,

Zundchst bekdmpfi die klagende Bank die Ansicht, der
Beklagle habe die Wortfolge im Kreditanbot »2ur Finan-
zierung der weiteren Fertigstelhungsarbeiten® dahin ver-
stehen diirfen, dafd mit den neuen Kreditmitteln nichy be-
stehende  Schulden  der A=Gesellsehalten abgestatiel
wiirden, sondern nur o erst nach I\'rcdi(gcwiihrung er-
brachte Leistungen zur Fertigstellung des Hotelbauvor-
habens. Soweit sie meint, es miisse die Absicht der Par-
teien erforscht und das Ergebnis der Verhandlung einbe-
zogen werden, die schlieBlich zu der Kredi[gewﬁhrung
fithrie, ist ihr entgegenzuhalten, daf) es nicht darauf
ankommt, welche Ziele die Hauptschuldner (A .-Gesell.
schaften) und allenfalls dije Treuhinderin der klagenden

diesem iiberlegt werden konnten, bevor er sich zu der
Biirgschaft verstand. Ob die A.-Gesellschaften und die S,
Hypothekenbank sich darin einig waren, daf} der weitere
Kredit die fortlaufende Finanzierung des Bauprojekies
sichern sollte und dal} die tatsichliche Verwendung der
Kreditmittel alle bej Abschluf} des Kreditvertrages schon
erbrachten Bau[eislungen umfafite, ist nicht von Belang,
wenn dem beklagten Biirgen diese Abreden nicht offen-
gelegt wurden, Der Versuch der Revisinnswcrberin, aus
dem Text der B(krgschaf‘tscrklérung des Beklagten abzy-
leiten, daB eine Beschrinkung auf erst kiinftig zu erbrin-
gende weitere Bauleistungen deshalb nicht berechtigt sei,
weil die Biirgschaft wZUT Weileren Finanzierung des Bau-
vorhabens* iibernommen worden sei, scheitert daran,
daf} dem Beklagten zugleich mit dieser Erkldrung das

dingungen des von seiner Teilbitrgschaft erfafiten Kredit-
geschiftes ergaben, Dort aber war die I(rcdi[gewijhrung
zur Finanzierung der ,weiteren Fertigstellungsarbeiten
angeboten und dje Auszahlung ausschlieflich an ausfiih-
rende Unternehmer nach Mallgabe des Baufortschrities
vorgesehen. Daf nach diesem dem Beklagten zugéngli-
chen Sachverhalr damit gerechnet werden konnte, die
Biirgschaft besichere auch eine Krcditge\.véihrung- zur Ab-
deckung der schon bestehenden betriichtlichen Verbind-
lichkeiten der A.—Gesc”schat'[en, ist nach redlicher Ver-
kchrsauffasmng nicht gerechtfertigt, Daran dndert auch
der in der Revision untersirichene Umstand nichts, daf}
der Beklagte als einer der Kommanditisten der A, KG ein
Interesse daran haben konnte, daf} der Gesellschaft
Geldmittel zuflieflen. Die Rechtsansicht deg Berufungg-
gerichtes, der Beklagte labe sich nur fiir den Kredit ver-
biirgt, den die A.-Gesellschaflten nach dem Inhalt des
Kreditanbotes der S. Hypothekenbank allein zur Finan-
zierung der weiteren (= Kkiinftig zu erbringenden) Fertig-
stellungsarbeiten gewidhrt erhielten, ist zu hilligen.

Die Revisionswerberin meint, es fehlten Feststellungen
tber den Inhali der librigen Biirgscha ltserkldrungen,
und leiter darays ab, dafl deren Zahlungen nichg blofi auf
den zur Finanzierung erst nach dem 21, 10. 1980 erbrach-

ten Bau!eistungen gewiihirten Kredit anzurechnen seien.
Fest steht aber der Inhalt des Kreditanbots der S, Hypo-
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ehenbunk, i weldhem wenn woels mdplicherwelse
v Thiasehong Beteillgter and zar Versehlelerung
des Umstandes, daly die von der Klugenden Bank (lichen-
den Geldmittel zur Belriedigung andriingender Glidubiger
und Vermeidung ciner Insolvenz verwendet werden soll-
ten — der Verwendungszweek dieses Kredites unmiBver-
stiindlich mit der Finanzierung der ,weiteren Fertigstel-
lungsarbeiten® an dem 1otel angegeben ist, Daf die -
rigen Biirgschallen anders lauteten, hilte dje klagende
Bank behaupren und beweisen milssen, Der Beklnpte,
der sonst die Bitrpsehall nicht tbernommen htitte, durfie
daraul vertraven, dall nicht nur seine Biirgschaft, son-
dern auch die der weiteren auf die gleiche Art gefunde-
nen Teilbiirgen allein zur Besicherung des Kredits diente,
der fur weitere Arbeiten — nicht aber fiir bereits er-
brachte Leistungen — nach Mafigabe des Baufortschrit-
tes zur Auszahlung gelangt. Da die Verbiirgung nur fiir
den Kredit nach Inhalt des Kreditanbots, wonach es an
der als Treuhdnderin eingeschalteten S, Hypotheken-
bank lag, die Auszahlungen nach Maligabe gepriifter
meessionisrenrechnungen vorzunehmen, also eine wid-
mungswidrige Verwendung der Kreditmittel durch die
Kreditnehmerin ausscheidet (die am Umfang der Biirgen-
haftung nichts gedndert hiitte), erfolgte, ist der Beklagte
berechtigt, als Hauptschuld nur den Teil der tats#chlich
den A.-Gesellschaften zur Verfiigung gestellten Mittel
gelten zu lassen, der nicht zur Begleichung schon beste-
hender Verbindlichkeiten diente, sondern tatsdchlich die
weiteren Bauleistungen deckte. Darunter sind nyr solche
Aufwendungen zu verstehen, die erst nach dem 21. 10,

triichtlicher Teil der vom Erstgericht als nicht dem Ver-
wendungszweck nach dem I(rediwerlrag entsprechend
zur Abstattung bestehender Schulden verwendeten Gel-
der zu dem Ansteigen der Forderung der klagenden Bank
bis zur Insolvenz der A.-Gesellschaften auf rund
S 34,000.000,— fiihrte und daf} die klagende Parte; selbst
davon ausgeht, daf} der Kredit von § 25,000.000,— nicht
allein zur Finanzierung weiterer Ausbau- und Fertigstel-
lungsarbeiten sondern auch zur Abstattung der schon be-
stehenden Schulden der A.-Gesellschaften diente, ergibt
sich aus ihrem eigenen Vorbringen. Wenn sje auch die
Feststellung, nur § 9,753.986,58 seien fiir den im Kredit-
anbot dem Beklagten senannten Zweck verwendet wor-
den, in der Berufung bemingelte, weil in den Rechnun-
sen zum Teil der Zeitpunkt der Leistung nicht aufschei-
ne, und auch noch weitere Hauleistungen nach dem
21. 10. 1980 erbracht worden seien, so konnte sie doch
nicht dartun, dafB3 mit den von der Treuhiinderin ausbe-
zahlten Kreditmitteln kreditvertragsgemﬁﬂ und das Ver-
traven des Beklagten schiitzend mehr »Weitere Fertig-
stellungsarbeiten® finanziert wurden als die ihr be-
reits  zurtickgeflossenen rund § 14,500.000,— (oder
s 16,800.000,—). Allein die Kitrze der Zeji zwischen dem
Tag des Kreditanbors (21. 10. 1980) und dem Debetsaldo
von S 25,000.000,— zum 31, 12, 1980 spricht dagegen,
dal} in solchem Ausman nach AbschluB des Kreditvertra-
2es welitere Bauleistuneen erbrachg und verrechnet wur-
den, Der Beklagte bekimpft in seiner Revisionsbeant-
wortung im dibrigen die Ansichi des Beru fungsgerichtes,
dafi iiberhaupt rund S 9,700.000,— widmungsgemif zur
Auszahlung gelangten, weil er meint, es handle sich
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um ecinen erheblich geringeren Betrag (von rund
S 1,500.000,—).

Der Beklagte hat die Biirgschaft nur fiir die Verbindlich-
keiten der A.-Gesellschaften iibernommen, die aus der
Inanspruchnahme des Kredites zum Zwecke der Finan-
zierung allein weiterer Fertigstellungsarbeiten nach dem
Inhalt des Kreditanbotes der Treuhinderin der klagen-
den Bank vom 21. 10. 1980 bestanden. Die Gew#dhrung
und Auszahlung der Geldmittel der klagenden Bank
durch die S. Hypothekenbank als ihrer Treuhinderin zur
Bezahlung von Schulden, die fiir vor dem 21. 10. 1980 er-
brachten Leistungen der betrauten Unternehmer auflie-
fen, ist durch den Kreditvertrag, wie er dem beklagten
Biirgen zur Kenntnis gebracht wurde und Grundlage des
Eingehens der Biirgschaft wurde, nicht gedeckt, mag sie
auch den Absprachen mit den Hauptschuldnern entspro-
chen haben. Zu Lasten des Biirgen durfte die Bank ohne
seine Zustimmung nicht vom Kreditanbot abgehen. Un-
klarheiten in der Ausdrucksweise, die zu einem Zuriick-
greifen auf die Auslegungsregel des § 915 ABGB (vgl
Rummel in Rummel, ABGB? Rz 2 zu § 915) veranlassen
konnten, bestanden gar nicht, denn die Biirgschaftser-
klarung war mit dem beigeschlossenen Kreditantrag der-
art verkniipft, daB der Kreditverwendungszweck auch
den Umfang der Biirgschaft und damit die ausdriickliche
Erklarung des Biirgen bestimmte (vgl Gamerith in Rum-
mel, ABGB? Rz 1 zu § 1353). Fiir den Beklagten ist als
Hauptschuld, die seine Teilbiirgschaft besichert, also nur
die Verbindlichkeit des/der Hauptschuldner anzusehen,
die durch Ausschopfung des Kredites fiir andere als
schon erbrachte Leistungen im Rahmen des Hotelbaues
entstand. Die Bank hatte es in der Hand, die Auszahlun-
gen nur zum bedungenen Zweck vorzunehmen. Damit ist
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum zu dem Ergeb-
nis gelangt, daf} diese Hauptschuld — mag sie nun rund
S 10,000.000,— betragen oder auch weniger — durch die
Eingdnge von rund S 14,500.000,— bereits abgetragen
und daher die Biirgschaftsverpflichtung mit der Haupt-
schuld erloschen ist. Da unter anderem auch die Teil-
biirgschaft namentlich bezeichneter Personen, darunter
des Beklagten, im Kreditanbot bedungen war, ist der Be-
klagte so zu behandeln, als hitten alle anderen Biirgen
eine mit seiner Biirgschaftserkldrung gleichlautende Ver-
pflichtung libernommen, bezog sie sich doch immer auf
denselben Kredit zur Finanzierung der weiteren Fertig-
stellungsarbeiten. Das Ansinnen der Revisionswerberin,
es konne fiir den Beklagten gleich sein, ob die Kreditmit-
tel zur Abdeckung bestehender Schulden oder fiir die
Fertigstellung des Hotelprojektes verwendet wurden,
verkennt, daf} sich der Beklagte nicht dazu verstanden
hitte, die bereits vorhandene betrichtliche Verschuldung
der A.-Gesellschaften abzudecken, sondern die Biirg-
schaft nur einging, weil er hoffen konnte, daf3 mit der Fi-
nanzierung der Fertigstellungsarbeiten der Betrieb des
Unternehmens aufgenommen werden konne. Seine Haf-
tung war zweifach begrenzt, einerseits fiir den Kredit von
S 25,000.000,— zur Finanzierung der weiteren Leistun-
gen und persdnlich als Teilbiirge mit S 1,200.000,— samt
den anteiligen Nebengebiihren. Mangels gegenteiliger
Abrede haftete er nur bis zum Hochstbetrag, auch wenn
die Gldubigerbank dem Hauptschuldner Kredit in weite-
rem Umfang gewéhrte (EvBl 1975/7 ua). Wurde aber die
verblrgte Schuld inzwischen abgetragen, weil Eingéinge
zu verzeichnen waren, die den im Sinne des auch dem
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Biirgschaftsvertrag zugrunde gelegten Verwendungs-
zweckes der Hauptschuld verwendeten Kreditbetrag
Ubersteigen, so ist die Biirgschaft erloschen.

Ob und in welchem Umfang Riickgriffsanspriiche der
anderen Biirgen in Betracht kommen (vgl Gamerith in
Rummel, ABGB? Rz 3 und 4 zu § 1359), ist in diesem
Rechtsstreit nicht zu untersuchen.

Anmerkung:

1. Die rechtlichen Nachwirkungen des spektakuliren
Alpenland-Konkurses sind noch nicht zu Ende. Auch die
hier besprochene Biirgschaftsentscheidung gehoért zu die-
sem Komplex. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird
die in concreto recht komplizierte Konstruktion der Kre-
ditgewdhrung durch verschiedene Banken — so trat eine
als Treuhdnderin fiir eine andere auf — unbeachtet ge-
lassen; sie ist auch nicht entscheidungswesentlich.

Kurz nochmals die wichtigsten Sachverhaltselemente:
Der hier relevante Kredit sollte mit dem Verwendungs-
zweck ,,Fertigstellung des Bauvorhabens® unter anderem
in Hohe von S 23 Mio durch 15 Personen gesichert wer-
den, die eine Haftung als Biirge und Zahler zu iiberneh-
men hatten. Auch der nunmehr Beklagte unterfertigte
eine entsprechende Biirgschaftserklarung, mit der er der
Aufnahme eines weiteren Baukredits zur Fertigstellung
des Bauvorhabens zustimmte, damit der Hotelbetrieb zu
einem bestimmten Stichtag aufgenommen werden kén-
ne. Dies ergab sich aus dem beigeschlossenen Kreditan-
bot der Bank, aus dem weiter hervorging, dafl die Aus-
zahlung ausschlieBlich an ausfithrende Unternehmer
nach Priiffung des Baufortschrittes erfolgen werde; fer-
ner aus einer entsprechenden Erklarung eines Direktors
der kreditierenden Bank. Die Haftung des Beklagten war
mit S 1,2 Mio beschriankt.

Tatsédchlich wurde ein Grofiteil des Kredits nicht zur Fer-
tigstellung, sondern zur Tilgung von Altverbindlichkei-
ten verwendet. Blof3 knapp S 10 Mio entfielen auf spiitere
Leistungen. Mittlerweile haben (andere) Biirgen insge-
samt bereits zumindest fast S 15 Mio bezahlt.

2. Das Erstgericht gewédhrte dem beklagten Biirgen ein
Anfechtungsrecht, weil er {iber die Verwendung der Kre-
ditsumme in Irrtum gefiihrt worden sei und ohne diesen
Irrtum die Biirgschaft nicht iibernommen hitte. Der
OGH l6ste den Fall — im Anschlufl an das Berufungsge-
richt — durch Vertragsauslegung sowie durch Anwen-
dung des Akzessorietdtsprinzips und wies so die Klage
der Glaubigerbank ebenfalls vollinhaltlich ab: Die vom
Beklagten zugunsten des Glaubigers iibernommene Haf-
tungseiinfolge Zahlung durch andere Biirgen weggefallen.

3. Das Hochstgericht meint im einzelnen: Werde — wie
hier — dem Biirgen vor Abgabe seiner Haftungserkli-
rung der Kreditvertrag (genauer: das Kreditanbot der
Bank) zur Kenntnis gebracht, so bestimme der Kreditver-
wendungszweck auch ,,den Umfang der Biirgschaft und
damit die ausdriickliche Erkldrung des Biirgen“. Daher
sei fir den Beklagten als Hauptschuld nur die Verbind-
lichkeit des Hauptschuldners anzusehen, die durch Aus-
schopfung des Kredites fiir andere als schon erbrachte
Leistungen entstand.
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Diese Aussage ist zu allgemein. Sie gilt zundchst mit
Sicherheit nur fiir den — hier offenbar vorliegenden —
Fall, daB der Gliubiger selbst dem Biirgen den Kreditver-
trag (bzw das Kreditanbot) zukommen 14Bt; gleichwertig
wire es wohl, wenn der Gldubiger erkennen mufite, daf}
der Biirge seine Haftungserkldrung gerade aufgrund die-
ses (etwa beim Hauptschuldner eingesehenen) Anbots
abgibt. (Hier wurden sogar besondere Erkldrungen des
Bankdirektors in Hinblick auf den Verwendungszweck
festgestellt, was die Richtigkeit der Entscheidung in con-
creto unterstreicht.) Hinzu muf} zweierlei kommen: Zu
verlangen ist einerseits eine rechtlich bindende Zweck-
widmung; nicht geniigte also ein blofler Hinweis auf die
beabsichtigte Verwendung (zB Kredit fiir Wohnungsein-
richtung). Andererseits muf3 dem Biirgen erkennbar sein,
daB der Kreditgeber die beabsichtigte Verwendung si-
cherstellen kann. Dies meint der OGH vermutlich, wenn
er sagt: , Die Bank hatte es in der Hand, die Auszahlun-
gen nur zum bedungenen Zweck vorzunehmen.“ Nach
dem Sachverhalt wurde ein Betrag von fast S 13 Mio
durch Umbuchung sofort zur Abdeckung von Altver-
bindlichkeiten verwendet, obwohl nach dem Kreditver-
trag die Auszahlung bloB nach Mafigabe des Baufort-
schritts erfolgen sollte.

Dies alles spricht deutlich dafiir, daB in concreto die (en-
gen) Voraussetzungen vorlagen, unter denen die Kredit-
widmung qua Auslegung der Biirgschaftserkldrung
schon auf der Akzessorietitsebene fiir eine Befreiung des
Beklagten spricht. Nur dann bestiinde auch kein Wider-
spruch zu einer Vorentscheidung des Hochstgerichts, in
der nur ausnahmsweise eine Pflicht des Kreditgebers zur
Sicherstellung der Zweckwidmung angenommen wurde;
so etwa dann, wenn der Bank besondere Interessen des
Biirgen an der beabsichtigten Verwendung bekannt sind
(OBA 1990, 48 = RAW 1990, 378).

Ansonsten bliebe der Weg iiber die Anfechtung ibrig
(die in der Entscheidung am Rande anklingende Verjih-
rung des Anfechtungsrechts wird hier nicht thematisiert):
Spricht die Bank selbst im Kreditvertrag (bzw zusitzlich
in einem Informationsgespriach) von der Finanzierung
der Fertigstellung, obwohl sie weifl, dafi mehr als die
Hilfte des Kreditbetrages umgehend (durch Umbu-
chung!) zur Abtragung von Altschulden verwendet wer-
den soll, konnte sogar arglistige Tduschung (§ 870
ABGB) vorliegen.

Ohne List kommt eine Anfechtung wegen Motivirrtums
nicht in Betracht, da auf Biirgschaftsvertréige in aller Re-
gel die fiir entgeltliche Geschifte geltenden Vorschriften
anzuwenden sind (siche etwa Koziol, Der Garantiever-
trag [1981] 8 ff, 43 f; P. Bydlinski, OBA 1987, 700; den-
selben, Die Kreditbiirgschaft anhand aktueller Recht-
sprechung, in Druck). Die Differenzierung von Garnerith
(in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 1) iiberzeugt nicht: Nach
ihm sollen die Regeln iiber unentgeltliche Geschifte
schon dann eingreifen, wenn der Gldubiger von der im
Verhdltnis zum Hauptschuldner bestehenden Freigebig-
keit des Biirgen wuflte. Aus Gldubigersicht kann es dar-
auf jedoch nicht ankommen: Der Kredit wird in Hinblick
auf die Sicherung als solche und nicht auf das Verhéltnis
des Biirgen zum Kreditnehmer gegeben; daher entspricht
eine erleichterte Befreiungsmoglichkeit des Biirgen
(durch Anfechtung) oder Vorteile bei der Auslegung (vgl
§ 915 Fall 1, aber auch § 1353 Satz 1 ABGB) nicht den er-
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kennbaren und verstdndlichen Interessen des Gldubigers.
Aus seiner Sicht ist das Geschaft auch nicht — zu seinen
Gunsten — unentgeltlich. Der Gldubiger ist daher entge-
gen Gamerith in der eben behandelten Konstellation ge-
nauso schutzwiirdig wie sonst. (Zwei Zusatzaspekte zu
Gameriths Ansicht seien nur angemerkt: 1. Wann wére
eigentlich von Freigebigkeit des Biirgen im Verhiltnis
zum Hauptschuldner auszugehen? Schon bei Fehlen ei-
ner besonderen Gegenleistung oder erst bei Regrefiver-
zicht? Wie wire es, wenn der Biirge vom Kredit ebenfalls
profitiert? 2. Warum wird der Gldubiger nur dann stren-
ger behandelt, wenn er von der Freigebigkeit wufte,
nicht aber, wenn er dies hétte [leicht] erkennen konnen?)

Das Vorliegen eines Geschdftsirrtums ist hingegen nicht
leicht zu begriinden; dazu miiBte die Zweckwidmung Ge-
schéftsinhalt auch des Biirgschaftsvertrages geworden
sein. Das ist nun nicht automatisch so, kénnte aber etwa
dann der Fall sein, wenn der Biirge — fiir die Bank er-
kennbar — besondere Interessen an der ihm mitgeteilten
Kreditverwendung hatte. Soweit mir aus den Medien be-
kannt ist — das vorliegende Urteil sagt dazu nichts —,
war der Biirge auch als Anleger am Alpenland-Projekt
beteiligt. Stimmt das und wuBte die Bank davon, so wer-
den die Voraussetzungen des § 871 ABGB (veranlaBter
Geschiftsirrtum) vorliegen: Die Verwendung des Geldes
fir Fertigstellungsarbeiten war dann Inhalt auch der
Haftungsabrede; der Inhalt des Kreditanbots veranlafite
beim Biirgen die Vorstellung, der Kredit werde tat-
sdchlich so verwendet werden.

Nicht abschlieBend beurteilen méchte ich die Frage, ob
auch ohne ein erkennbares Sonderinteresse an der Ver-
wendung des Kredits dieser Zweck Geschiftsinhalt iS des
§ 871 ABGB wird. Ohne ausdriickliche Vereinbarung im
Biirgschaftsvertrag miissen zur Beantwortung der Frage
die Interessen beider Teile beachtet werden. Hier scheint
nun mehr dafiir zu sprechen, dafl die im Kreditanbot ge-
nau definierte Verwendung Inhalt auch des Biirgschafts-
vertrages wurde: Zum einen war der Bank das Interesse
des Biirgen an der vorgesehenen Verwendung erkennbar:
Der Fortbau des Hotelkomplexes erhohte die Chance ei-
nes erfolgreichen Regresses gegen den Hauptschuldner.
Zum zweiten durfte der Biirge aufgrund des von der
Bank stammenden Kreditanbots davon ausgehen, daf
diese — auch im eigenen Interesse — tatsichlich fiir die
Einhaltung der Kreditwidmung sorgen wiirde. Sie hat
sich damit dem Biirgen gegeniiber zwar nicht zu einem
entsprechenden Vorgehen verpflichtet; zum Geschifts-
inhalt diirfte die vorgesehene Verwendung jedoch gewor-
den sein.

Erfolgreiche Anfechtung wiirde die gesamte Verpflich-
tung erfassen; blofle Anpassung nach § 872 ABGB (Re-
duzierung der Biirgschaft auf die tatséchlich zur Fertig-
stellung verwendeten Kreditteile) scheidet wegen der in-
soweit eindeutigen Feststellungen aus: Danach hitte der
Beklagte eine Biirgschaftserkldrung tiberhaupt nicht ab-
gegeben, wenn er mit der Verwendung auch nur eines
Teils fiir andere Zwecke als fitr Fertigstellungsarbeiten
gerechnet hitte.

Fiir den hier Beklagten spielt die Anfechtungsméglich-
keit zundchst keine Rolle, da er sich, gerade weil der
Verwendungszweck schon bei der Auslegung seiner Ver-
pflichtung zu beriicksichtigen ist (Welche Teile der
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Hauptschuld sind gesichert?), auf den Wegfall der Haf-
tung durch Zahlung anderer Biirgen berufen kann. Be-
deutung wiirde ein Anfechtungsrecht aber dann erlan-
gen, wenn die Zahler ihre Leistungen wieder zuriicker-
hielten, etwa weil sie selbst erfolgreich anfechten und die
Zahlungen von der Kldgerin kondizieren (dazu kurz un-
ter 5.). Dann wiirde namlich die vom OGH jetzt allein
unter Akzessorietédtsgesichtspunkten abgelehnte Haftung
des Beklagten wieder aufleben. (Die Frage, ob auch eine
Einstandspflicht der Bank wegen culpa in contrahendo
eingreift, wird hier nicht behandelt.)

4% Der Beklagte war wie die fibrigen Interzedenten blofer
Teilbiirge. Zahlungen jedes Biirgen sollten die Schuld der
ibrigen — und damit auch die des Beklagten — erst dann
mindern, wenn nur mehr weniger als S 1,2 Mio offen wa-
ren. Das Akzessorietédtsargument des OGH wiirde nun
eigentlich voraussetzen, daf fiir die {ibrigen Biirgen das-
selbe wie fiir den Beklagten gilt: Nur wenn auch diese
bloB fiir den ,Fertigstellungskredit“ hafteten, wire die
Haftung des Beklagten durch die Biirgenzahlungen erlo-
schen. Vermutlich kamen tatsichlich alle Biirgschafts-
vertrdge auf die gleiche Art und Weise zustande; aus-
driicklich festgestellt wurde das aber nicht. Daher ist auf
diese Differenzierung hinzuweisen.

Das Hochstgericht geht einen anderen Weg: Es meint,
der beklagte Biirge durfte ohne weiteres davon ausgehen,
daf} die tibrigen Biirgen nicht anders als er haften. Un-
mittelbar davor sagt es allerdings: ,,DaB die iibrigen
Biirgschaften anders lauteten, hitte die klagende Bank
behaupten und beweisen miissen.*

Das ist zumindest widerspriichlich. Wenn der Kligerin
der angesprochene Beweis offenstiinde, bliebe das — ge-
genteilige — Vertrauen des Beklagten ja automatisch
schutzlos. Eine Losung iiber die Verletzung von Aufkli-
rungsobliegenheiten bzw -pflichten der Bank wiire jeden-
falls dann nicht unbedenklich, wenn der Beklagte nicht
einmal damit rechnen durfte, daf die iibrigen iiberhaupt
eine Biirgschaft iibernehmen. (Eine solche Sachlage wire
also nicht der in OBA 1992, 78 mit Anm von Mader =
JB1 1992, 40 = RdW 1991, 353 = ecolex 1991, 765 ver-
gleichbar, wo Uberweisungen, die auch dem Biirgen zu-
gute gekommen wéren, durch Vereinbarung zwischen
Gldubiger und Hauptschuldner auf ein anderes Konto
umgeleitet wurden.) Nach den Feststellungen ist blof
davon die Rede, dall Anfang September 1980 aufler dem
Beklagten ,mehrere Personen“ eine Biirgschaftserkli-
rung unterschrieben hatten; das waren offenbar nicht
alle 15 in Aussicht genommenen. Uberdies 148t die Ent-
scheidung offen, wer auler dem Beklagten eine wie die
von diesem Ende Oktober 1980 abgegebene modifizierte
Birgschaftserklarung unterschrieben hat, die als Ersatz
der fritheren gedacht war. Damit steht aber auch die
»Vertrauensschutzlosung® auf schwachen Beinen: Der
Beklagte mufite dann uU zumindest damit rechnen, daf
die Gbrigen Personen gar keine oder eine abweichende
Haftung eingegangen waren.

Anders sieht die Sache aber bei einer ebenfalls mogli-
chen, sogar ziemlich wahrscheinlichen, Sachverhaltsva-
riante aus: So konnte aus dem Kreditanbot hervorgegan-
gen sein, dafl der Kredit erst zur Auszahlung komme,
wenn alle 15 Biirgen eine entsprechende — gleichlauten-
de — Haftung iibernommen haben. Dann wire ein ent-
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sprechender Vertrauensschutz des Beklagten gerechtfer-
tigt.

DafBl die iibrigen Biirgschaften gleich lauten wiirden,
stellt im itbrigen zumindest in der ersten Variante wohl
nur ein Motiv zur Haftungsiibernahme dar, sodaB
bestenfalls eine Arglistanfechtung in Frage kime.

5. Nun entferne ich mich einen Schritt von der vorlicgen-
den Entscheidung und frage: Was gilt fiir die Biirgen, die
bereits bezahlt haben? (Dabei wird von einer Haftung
wie der des Beklagten ausgegangen.) Diejenigen,
die nach Abdeckung der widmungsgemif} verwendelen
Summe zahlten, hafteten nach dem Ansatz des OGH
ebenfalls nicht mehr; ihnen steht daher eine Kondiktion
nach § 1431 ABGB zu. Bei denjenigen, die — bildlich ge-
sprochen — die tatséichlich fir Fertigstellungsarbeiten
verwendeten Betriige zurtickgezahlt haben, stellt sich nun
die Anfechtungsfrage (dazu schon unter 3.). Da die ande-
ren Bilrgen bei Kenntnis von der nicht vollstindigen Ver-
wendung der Gelder fiir die letzten Fertigstellungsarbei-
ten die Haftung wohl ebenfalls tiberhaupt nicht iber-
nommen hétten, kann die Biirgschaft zur Génze beseitigt
werden (das gilt jedenfalls bei Arglist; zur Problematik,
ob ein Geschiftsirrtum vorliegt, bereits unter 3.). Es
kommt also nicht bloB @iber § 872 ABGB zu einer anteilj-
gen Haftungsverringerung.

Damit it sich der Fall noch weiter zuspitzen. Fechten
die Biirgen, die bereits bezahlt haben, erfolgreich an, so
wiirde die Haftung des Beklagten wieder aufleben; das
Akzessorietdtsargument zieht ja nicht mehr, wenn sich
die Zahlungen als rechtsgrundlos erweisen und daher
wieder zuriickgestellt werden miissen. Der im vorliegen-
den Verfahren erfolgreiche Beklagte konnte also noch-
mals belangt werden! Er kénnte dann allerdings eben-
falls Irrtumsanfechtung geltend machen, sofern dieses
Recht nicht inzwischen verjahrt ist (zum Verjihrungs-
problem noch unter 6.).

6. Am Ende der Entscheidung spricht der OGH kurz die
— im Verfahren nicht relevante — Regrefifrage an: Muf}
der Beklagte etwa befiirchten, von den zahlenden Biirgen
nach § 1359 ABGB erfolgreich belangt zu werden; und
welche Summe miifite er bezahlen? Auf Einzelleiten
kann ich hier nicht eingehen. (Details etwa bei OGH in
OBA 1988, 390 mit Anm von P. Bydlinski: Gamerith,
Die Teilbuirgschaft, OBA 1988, 769 ff; Mader, Zum
Riickgriffsanspruch nach § 1359 ABGB, IBI 1988, 287;
Reidinger, Die Berechnung des internen Ausgleichs zwi-
schen zwei Bestellern von Teilsicherheiten, JBI 1990, 73:
ferner Bacher, Ausgleichsanspriiche zwischen mehreren
Sicherern fremder Schuld [Diss Wien 1991, unverdff].)
Sind die Biirgschaftsvertrage aufrecht, so muf auch der
Beklagle im Ergebnis seinen internen Anteil (von den
widmungsgemif} verwendeten knapp S 10 Mio) tragen,
Anders ist die Situation nach ex tunc wirkender Anfech-
tung: Die Rechtslage ist so, als hitte derjenige, der
erfolgreich angelochten hat, die Biirgenhaftung niemals
itbernommen. Sofern es keine abweichenden internen
Abreden gibt, kann gegen einen solchen »Nichtbiirgen*
daher auch nicht iiber § 1359 ABGB Ruckgriff genom-
men werden.

Der OGH hat aber nun im vorliegenden Fall iiber die
vom Beklagten begehrte Anfechtung (genauer: iiber die
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gerichtliche Geltendmachung eines Gestaltungsrechts)
nicht abgesprochen, weil er es fiir unnétig hielt. Das
kann — wie bereits zu sehen — in (Folge-)RegreBprozes-
sen zu Problemen fithren. Das Gestaltungsrecht kann
dem Regrefikliiger (dem Teilmitbiirgen) gegeniiber ja
nicht ausgeiibt werden; ob eine dilatorische Einredemég-
lichkeit besteht, ist sehr zweifelhafl. Sofern das Anfech-
tungsrecht inzwischen nicht verjshrt ist, miiBte der Be-
klagte also (nochmals) einen reinen Rechtsgestaltungs-
prozef gegen den Glidubiger fithren (nach hA ist die An-
fechtung ja gerichtlich geltend zu machen: Nachweise
der Diskussion bei Rummel in Rummel, ABGB? § 871
Rz 19). Diese unerfreuliche Konsequenz kann etwas ge-
mildert werden: Nach einer im Vordringen befindlichen
Ansicht perpetuiert eine auBlergerichtliche Anzeige des
Irrtums die Einrede analog § 933 Abs 2 ABGB (siehe
etwa Koziol/Welser, Biirgerliches Recht® I 132; Rummel
in Rummel, ABGB?* § 901 Rz 7a; vorsichtig zustimmend
P. Bydlinski, Die Ubertragung von Gestaltungsrechten
[1986] 56, 88 FN 179); dies miifite sich auch der regreB-
nehmende Biirge entgegenhalten lassen, da sich der
Ritckgriff — nicht anders als bei § 1358 ABGB — auf die
vom befriedigten Glaubiger erworbene Forderung stiitzt.

Haben alle Biirgen erfolgreich angefochten, so kommt
ein RegreB keinesfalls in Betracht; wer bereits gezahlt
hat, ist allein auf die Kondiktion gegen den »Gldubiger®
(nach § 877 bzw § 1431 ABGB) verwiesen.

Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski, Rostock



