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1359.

§ 25c KSchG. Ein sorgfaltiger Kredit-
geber muB es zumindest ernstlich fiir
méglich halten, daB eln ausschlieB-
lich fremdfinanziertes Unternehmen
In wirtschaftliche Schwierigkelten ge-
raten kann. In Verbindung mlt einem
relativ geringen Monatseinkommen
des Kreditnehmers aus unselbstindi-
ger Erwerbstitigkeit, stellt dies eine
ausreichende Verdachtslage dafiir dar,
daf die Erfiillung der Kreditverbind-
lichkeit voraussichtlich nicht moglich
sein werde. Ist elne Aufkldrungsoblle-
genheit des Kreditgebers zu bejahen,
trelfft Ihn die volle Behauptungs- und
Beweislast dafiir, dal er dieser Auf-
klirungsobliegenheit ginzlich nach-
gekommen ist. Die bloB formular-
maBige Erklirung, daft der Biirge an-
IiBlich des Abschlusses des Biirg-
schaftsvertrages liber die wirtschaft-
liche Situation des Kreditnehmers
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aufgeklart wurde, wird der Warnfunk-
tion der Aufkldrungsobliegenheit nicht
gerecht.

OGH 26. 1. 2006, 8 Ob 121/05k

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die Mutter des Heinz R. (in der Folge
immer: Kreditnehmer) fishrte in S. ein
Schuhgeschift. Dieses Schuhgeschift
befand sich in wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten. Aus diesem Grund nahm nicht
die Mutter des Kreditnehmers, sondern
der Kreditnehmer gemeinsam mit sei-
nem Bruder bei der Kldgerin einen Kre-
dit tiber ATS 1,3 Mio auf. Der Kredit-
nehmer erdffnete in B. ein Schuhge-
schift, um hohe Lagerbestiande des Schuh-
geschiftes seiner Mutter abbauen zu
helfen und die wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten der Mutter zu l&sen.

Mit Kreditvertrag vom 10. 5. 2000
rdumte die Klagerin dem Kreditnehmer
zu Kontonummer 13.067.145 einen je-
derzeit wieder ausnutzbaren Kredit liber
ATS 200.000 mit einer Laufzeit bis 9. 5.
2005 ein. Diese Kreditaufnahme diente
dazu, Geld fiir den Betrieb des Schuhge-
schiftes in B. fliissig zu haben.

Vor dieser Kreditvergabe war der
Kligerin bereits bekannt, daf der Kre-
ditnehmer monatlich € 1.100 bis 1.200
verdiente. Der Kldgerin war auch be-
kannt, daB die Mutter des Kreditneh-
mers das Schuhgeschift in S. flibrte und
daf3 der Kreditnehmer und sein Bruder
den Kredit iiber ATS 1,3 Mio deshalb
aufgenommen hatten, weil sich das
Schuhgeschift der Mutter des Kredit-
nehmers in wirtschaftlichen Schwierig-
keiten befand. Der Kldgerin war be-
kannt, da} die Mutter des Kreditneh-
mers die Kreditraten bezahlen sollte.
Zum Zeitpunkt der Aufnahme des Kredi-
tes tiber ATS 200.000 (10. 5. 2000) war
der zuvor aufgenommene Kredit iiber
ATS 1,3 Mio auf ATS 1,22 Mio reduziert
worden. Der Kldgerin war zum Zeit-
punkt der Kreditaufnahme 10. 5. 2000
ferner bekannt, daB der Kreditnehmer
Alleineigentiimer eines Ein- bis Zwei-
familienhauses war, wobei jedoch eine
weitere Belastung dieser Liegenschaft
zur Absicherung des nun gewdhrten
Kontokorrentkredites iiber ATS 200.000
wirtschaftlich nicht mehr vertretbar
schien, weil ein solcher Kredit auf der
Liegenschaft nicht mehr ausreichend ge-
deckt gewesen wire. Die Kldgerin lehn-
te daher eine weitere Kreditvergabe in
Form des Kontokorrentkredites von ATS
200.000 gegeniiber dem Kreditnehmer
ab, wenn er keinen Biirgen zur Absiche-
rung des Kredites bringen kénne.

Der Beklagte war ein sehr guter
Freund des Kreditnehmers. Er wuBlte
zum Zeitpunkt der Ubernahme der Biirg-
schaft zwar, daf die Mutter des Kredit-

nehmers ein Schuhgeschiftin S. und der
Kreditnehmer ein Schuhgeschift in B.
fihrt. Wirtschaftliche Schwierigkeilen
der Mutter des Kreditnehmers waren
dem Beklagten ebensowenig bekannt
wie die Schulden des Kreditnehmers.
Der Beklagte wubBte allerdings aufgrund
eines Gespriches mit dem Kreditsach-
bearbeiter der Kldgerin, dal eine Kredit-
vergabe nur aufgrund seiner Biirgschaft
moglich sei. Der Beklagte wufite auch,
daB der Kontokorrentkredit der Weiter-
fihrung des Geschéfts durch den Kredit-
nehmer in B. dienen sollte.

Der Beklagte iibernahm zur Besiche-
rung des mit Kreditvertrag vom 10. 5.
2000 eingerdumten Kontokorrentkredites
die wechselmiflig unterlegte Haftung
als Biirge und Zahler. Er unterfertigte
am 10. 5. 2000 einen vom Kreditnehmer
als Akzeptanten unterfertigten Blanko-
wechsel als Biirge fiir den Annehmer
sowie folgende Biirgschaftserkldrung:

»Zur Sicherstellung aller Forderun-
gen und Anspriiche aus Haupt- und
Nebenverbindlichkeit jeder Art, die der
... Bank aus dem vorstehenden Kredit-
verhiltnis in H6he von ATS 200.000 sA
erwachsen sind oder in Zukunft noch er-
wachsen werden, iibernehme(n) ich (wir)
... die wechselmiBig unterlegte Haftung
als Biirge(n) und Zahler gemifl § 1357
ABGB zur ungeteilten Hand. Gleichzei-
tig habe(n) ich (wir) den zu diesem Kre-
ditvertrag hinterlegten Blanko-Deckungs-
wechsel als Biirge(n) fiir den (die) An-
nehmer mitgefertigt ...

Zu den Nebenverbindlichkeiten, die
meine (unsere) Haftung umfassen, geho-
ren vor allem simtliche mit den Forde-
rungen oder Anspriichen aus dem Kredit-
verhiltnis zusammenhéngenden Zinsen,
Zinseszinsen, Provisionen, Gebiihren,
Auslagen und Kosten, auch wenn diese
bei den Abschlufiterminen zum Kapital
geschlagen werden und der verbiirgte
Betrag dadurch iiberschritten wird ..."

Neben einer Blanko-Gehaltsverpfin-
dung unterfertigte der Beklagte am 10. 5.
2000 auch noch folgende

~ERKLARUNG

- AnldBlich des Abschlusses des Biirg-
schaftsvertrages (Garantievertrages) wur-
de ich itber die wirtschaftliche Situation
des Kreditnehmers aufgeklart.

Insbesondere ist mir bewuf}t, daf3 nur
entsprechende SanierungsmaBnahmen
den wirtschaftlichen Fortbestand des
Kreditnehmers gewihrleisten kénnen und
die Gefahr einer bevorstehenden Zah-
lungsunfihigkeit nicht auszuschlieBen ist.

Die Kreditgewzhrung erfolgte aus-
schlieBlich/im wesentlichen aufgrund
meiner Biirgschaft (Garantie) und mir ist
das Risiko, das mit der Eingehung der
Biirgschaftsverpflichtung bzw Ubemah-
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me der Garantic verbunden ist, voll be-
wuft.

Am 20. 11. 2002 wurde iiber das Ver-
mégen des Kreditnehmers das Schulden-
regulierungsverfahren eréffnet. Nach Er-
Offnung des Insolvenzverfahrens stellte
die Kligerin den Kredit am 3. 2. 2003
fallig. Sie verstindigte den Beklagten
von der Filligstellung des Kredites und
forderte ihn zur Abdeckung der Kredit-
forderung auf.

Die Kligerin nimmt den Beklagten
mit Wechselmandatsklage in Anspruch.

Der Beklagte wendet ein, er sei zum
Zeitpunkt der Ubernahme der Haftung
Verbraucher gewesen. Die Kldgerin hitte
den Beklagten im Sinne des § 25¢
KSchG auf die wirtschaftliche Lage des
Hauptschuldners hinweisen miissen. Der
Hauptschuldner sei zum Zeitpunkt der
Krediteinrdumung bereits zahlungsun-
fihig gewesen. Tatsdchlich habe die
Kligerin eine solche Aufkldrung unter-
lassen. Der gesamte Vorgang zur Abga-
be der Unterschrift des Biirgen habe
lediglich wenige Minuten gedauert. Die
formularmifig in die Biirgschaftser-
kldrung aufgenommene ,,Erkldrung®, daf
der Beklagte iiber die wirtschaftliche
Situation des Kreditnehmers aufgeklért
worden sei, habe nicht den Tatsachen
entsprochen. Der Umstand der tristen
wirtschaftlichen Situation des Kredit-
nehmers sei der Klidgerin nicht nur
bekannt gewesen, sie habe auch nur
wegen dieser Situation auf einer Uber-
nahme der Haftung durch den Beklagten
bestanden. Jedenfalls gehe es zu Lasten
der Kldgerin, daB sie verabsdumt habe,
eine sorgfiltige Bonititspriifung iiber
die Lage des Kreditnehmers anzustellen.

Das Erstgericht hielt den Wechsel-
zahlungsauftrag mit der MaBgabe auf-
recht, daB lediglich Zinsen in Héhe von
6% ab Verfallstag und keine Wechsel-
spesen zuzusprechen seien und verpflich-
tete den Beklagten zur Zahlung von
€16.791,75 sA.

Neben den eingangs wiedergegebenen
Feststellungen traf das Erstgericht noch
folgende Sachverhaltsfeststellungen:

,.Fiir die Kldgerin war am 10. 5. 2000
keineswegs absehbar, daB der Kredit
nicht bezahlt werden konne. Vielmehr
war es so, daf} der Kredit, den der Kredit-
nehmer und sein Bruder fiir die Mutter
aufgenommen hatten, bis 18.5.2001 auf
ATS 1,22 Mio getilgt worden war. Wirt-
schaftliche Schwierigkeiten des Kredit-
nehmers waren fiir die Kldgerin erst im
November 2002 erkennbar. Die Klige-
rin war iiber die Er6ffnung des Schulden-
regulierungsverfahrens iiber das Ver-
mogen des Kreditnehmers selbst iiber-
rascht.”

Das Erstgericht erachtete rechtlich,
daB die Kligerin keine Verpflichtung ge-
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troffen habe, den Beklagten iSd § 25¢
KSchG zu belehren, weil feststehe, dafi
ihr zum Zeitpunkt der Kreditvergabe gar
nicht bewuflt gewesen sei, daB} der Kre-
ditnehmer seine Verbindlichkeiten vor-
aussichtlich nicht erfiillen werde. Im
iibrigen habe die Kldgerin den Beklag-
ten durch die wenn auch formularmi-
Bige Erklidrung deutlich darauf hingewie-
sen, daf die Ubernahme seiner Biirgschaft
das ausschlaggebende Element fiir die
Kreditgewihrung gewesen sei.

Das Berufungsgericht gab der dage-
gen vomn Beklagten erhobenen Berufung
nicht Folge und sprach aus, dafl die
ordentliche Revision zuldssig sei, weil
die Rechtsfrage zu 16sen sei, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen den Inter-
zedenten die Behauptungs- und Beweis-
last fiir eine Verletzung der Warn- und
Informationspflicht des Kreditgebers nach
§ 25¢ KSchG treffe.

Rechtlich ging das Berufungsgericht
davon aus, daB den Verbraucher die Be-
hauptungs- und Beweislast sowohl fiir
die schlechte wirtschaftliche Lage des
Hauptschuldners, als auch fiir deren Er-
kennbarkeit im Zeitpunkt des Zustande-
kommens der Interzession treffe. Nur
dann, wenn der Glaubiger aktiv fiir eine
bereits bestehende Forderung die Ein-
beziehung eines Interzedenten betreibe,
weise dies prima facia darauf hin, daf} er
die Einbringung der Forderung beim
Hauptschuldner als nicht gesichert an-
sehe. Dieser Anschein sei jedoch nur
dann zu bejahen, wenn es sich um die
Gldubigerin einer bereits bestehenden
Verbindlichkeit handle. Werde jedoch
die Kreditvereinbarung mit der Haupt-
schuldnerin gleichzeitig mit der Uber-
nahme der Wechselbiirgschaft geschlos-
sen, treffe die Beweislast dafiir, dal dem
Gldubiger die schlechte wirtschaftliche
Lage des Hauptschuldners hitte bekannt
sein miissen, den Biirgen. Dieser Behaup-
tungs- und Beweislast sei der Beklagte
nicht nachgekommen. Umsténde, aus
denen bereits im Mai 2000 zu erkennen
gewesen wiren, da der Kontokorrent-
kredit voraussichtlich nicht aus den Er-
trigen des vom Kreditnelimer betriebe-
nen Schuhgeschiftes abgedeckt werden
konnte, seien weder hervorgekommen
noch vom Beklagten in erster Instanz
behauptet worden. Damit habe aber
auch eine Aufklirungspflicht der Klige-
rin iSd § 25¢ KSchG gegeniiber dem Be-
klagten nicht bestanden. Es konne daher
dahingestellt bleiben, ob die vom Beklag-
ten unterfertigte Erkliarung der Informa-
tionspflicht nach § 25¢ KSchG geniigen
konnte.

Die dagegen vom Beklagten erhobene
Revision ist zuldssig, weil es einer Klar-
stellung bedarf, ob eine vom Biirgen
unterfertigte formularmiflige Erklarung,
daB er auf die wirtschaftliche Lage

des Hauptschuldners hingewiesen wor-
den sei, ausreicht, der Aufklarungsoblie-
genheit in 25c erster Satz KSchG zu ge-
niigen. Die Revision ist auch berechtigt.

Tritt ein Verbraucher einer Verbind-
lichkeit als Mitschuldner, Biirge oder
Garant bei (Interzession), so hat ihn der
Gldubiger gemidfl § 25¢ KSchG auf die
wirtschaftliche Lage des Schuldners hin-
zuweisen, wenn er erkennt oder erken-
nen muf}, daB der Schuldner seine Ver-
bindlichkeit voraussichtlich nicht oder
nicht vollstindig erfiillen wird. Unter-
148t der Unternehmer diese Information,
so haftet der Interzedent gemafl § 25c
Satz 2 KSchG nur dann, wenn er seine
Verpflichtung trotz einer solchen Infor-
mation iibernommen hétte. Nicht strittig
ist hier, daB es sich beim Beklagten um
einen Interzedenten iSd § 25¢ KSchG
handelt.

Die in § 25¢c KSchG angesprochene
Aufklarungsobliegenheit des Kreditge-
bers soll das Risiko des Einstehen-
miissens fiir eine materiell fremde Schuld
verringern und den Interzedenten nach-
driicklich warnen. Die Auskunft soll die-
sem die wirtschaftlichen Griinde des
Glidubigers vor Augen fithren, aus denen
dieser neben der Haftung des Haupt-
schuldners auf der Haftung einer weite-
ren Person besteht. Demzufolge hat der
Gldubiger den Interzedenten dariiber zu
informieren, inwiefern die wirtschaftli-
che Lage des Hauptschuldners erwarten
14Bt, daB dieser seine Verbindlichkeit
voraussichtlich nicht (vollstindig) erfiil-
len wird, soda3 die Haftung des Inter-
zedenten schlagend wird (Erldut RV
311 Blg Nr 20. GP, 25; OBA 2000, 527,
OBA 2001, 166 [Graf]; OBA 2002, 499
[Grafl; EvBI1 2004/99). Die Rechtsfolge
der unterbliebenen Aufklirung durch
den Kreditnehmer nach § 25¢ KSchgG,
niamlich die Haftungsbefreiung des Inter-
zedenten, tritt aber bei Unterbleiben der
Information nicht schon jedenfalls, son-
dern nur dann ein, wenn der Kreditgeber
bei AbschluBl des Interzessionsvertrages
erkannte oder erkennen mufte, dafl der
Kredit wahrscheinlich notleidend wer-
den wird. Nur dann ist ein Verstof3 gegen
die Informationspflicht denkbar (EvBI
2004/99 mwN).

Die in der Revision angesprochene
Frage der Behauptungslast beziiglich der
Aufklirungsobliegenheit stellt sich hier
nicht, weil die getroffenen Feststellun-
gen ausreichen, die Aufkldrungsobliegen-
heit der Klidgerin zu bejahen: Dafl — nach
den Feststellungen des Erstgerichtes —
die Kligerin nicht damit rechnete, daB
der Kredit nicht zuriickbezahlt werden
konne, entband sie entgegen der Auffas-
sung des Erstgerichtes deshalb nicht von
ihrer Aufkldrungsobliegenheit, weil da-
mit die Rechtsfrage noch nicht beant-
wortet ist, ob die Kligerin nicht hitte
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erkennen miissen, daB der Kreditnehmer
seine Verbindlichkeiten voraussichtlich
nicht oder nicht vollstandig erfiillen
wird.

Hier steht fest, dal der Kreditnehmer
zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kontokorrentkreditvertrages und zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Biirg-
schaftsvertrages iiber ein monatliches
Einkommen von € 1.100 bis 1.200 ver-
fiigte. Es steht ferner fest, daB der Kre-
ditnehmer — um seiner in wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten befindlichen Mut-
ter zu helfen — ein Schuhgeschift in B.
eroffnet hatte, fiir das er eine Finanzie-
rung bendtigte. Anhaltspunkte dafiir,
daB dem Kreditnehmer fiir die Fiihrung
dieses Schuhgeschiftes in B. irgendwel-
che Eigenmittel zur Verfiigung standen,
bestehen nicht: Ganz im Gegenteil steht
fest, dal’ auch die dem Kreditnehmer ge-
horige Liegenschaft nach wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten nicht mehr belast-
bar war. Fiir die Kldgerin, die iiber das
Einkommen des Kreditnehmers und iiber
die Finanzlage des Unternehmens der
Mutter des Kreditnehmers informiert
war und die dem Kreditnehmer bereits
einen Kredit von iiber ATS 1 Mio ein-
gerdumt hatte, weil die Mutter des Kre-
ditnehmers offenbar nicht mehr kredit-
wiirdig war, muften daher zumindest er-
hebliche Zweifel daran aufkommen, ob
der Kreditnehmer in der Lage sein wer-
de, mit dem von ihm erzielten Einkom-
men aus unselbstdndiger Téatigkeit und
alifdlligen Ertrédgnissen aus dem Schuh-
handel die Kreditverbindlichkeit decken
zu konnen: Ein sorgfiltiger Kreditgeber
mufB es zumindest ernstlich fiir méglich
halten, da ein ausschlieflich fremd-
finanziertes Unternehmen (hier das
Schuhgeschift des Kreditnehmers in B.)
in wirtschaftliche Schwierigkeiten gera-
ten kann. Dieser Umstand in Verbindung
mit dem relativ geringen Monatseinkom-
men, das der Kreditnehmer aus unselb-
stdndiger Erwerbstatigkeit bezog, stellt
eine ausreichende Verdachtslage dafiir
dar, daf3 die Erfiillung der Kreditverbind-
lichkeit voraussichtlich nicht méglich
sein werde. Genau aus diesem Grund
bestand die Klédgerin ja auch erkennbar
auf der Haftung des Beklagten. Dall zum
Zeitpunkt der Kreditaufnahme der der
Mutter des Kreditnehmers gewéhrte Kre-
dit bereits von ATS 1,3 Mio auf 1,22

Mio ATS reduziert worden war, dndert
daran schon deshalb nichts, weil es sich
dabei — gemessen an den wirtschaftli-
chen Verhiltnissen des Kreditnehmers ~
um eine nicht mafigebliche, fiir ihn posi-
tiv zu beurteilende Entwicklung handelt.
Ganz im Gegenteil ist die Aufklarungs-
obliegenheit der Kldgerin hier umso
mehr zu bejahen, als ihr bekannt war,
daB der Kreditnehmer auch noch Kredit-
schuldner eines Kredites war, der zum
mafgeblichen Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Kontokorrentkreditvertrages mit
iiber ATS 1 Mio unberichtigt aushaftete.
DaB geplant war, dafl die Mutter des
Kreditnehmers die Raten fiir diesen
Kredit zuriickzahlen wiirde, dndert an
dieser Beurteilung deshalb nichts, weil
gerade die wirtschaftlichen Schwierig-
keiten der Mutter des Kreditnehmers
dazu gefiihrt hatten, daB nicht diese,
sondern ihre S6hne den Kredit aufge-
nommen hatten. Bei dieser Sachlage
muflte die Kldgerin damit rechnen, daB
die in wirtschaftlichen Schwierigkeiten
befindliche Mutter des Kreditnehmers
den fiir ihr Unternehmen durch die
Sohne aufgenommenen Kredit nicht voll-
stindig zuriickbezahlen werde und da-
durch die Haftung des Kreditnehmers
auch fir diesen Kredit und nicht nur fiir
den hier aufgenommenen Kontokorrent-
kredit schlagend werden wiirde.

Ohne daB es weiterer Feststellungen
bediirfte, ist daher eine Aufkldrungs-
obliegenheit der Kldgerin iSd § 25c
KSchG zu bejahen. Dieser Aufkidrungs-
obliegenheit ist die Klédgerin durch die
formularmiBige ,Erkldrung" im Biirg-
schaftsvertrag nicht nachgekommen: Ab-
gesehen davon, daf} in dieser Erkldrung
— unrichtigerweise — auf ,,Sanierungsma8-
nahmen hingewiesen wurde, die not-
wendig seien, um den wirtschaftlichen
Fortbestand des Kreditnehmers zu er-
reichen, steht hier fest, daB eine Auf-
kldarung iber die konkrete Situation des
Kreditnehmers durch die Klédgerin bei
Ubernahme der Biirgschaft durch den Be-
klagten nicht erfolgte. Die blof3 formular-
miBige Erkliarung, dafl der Biirge an-
laBlich des Abschlusses des Biirgschafts-
vertrages iiber die wirtschaftliche Situa-
tion des Kreditnehmers aufgeklidrt wur-
de, wird der Warnfunktion der im § 25¢
KSchG angesprochenen Aufkldrungs-
obliegenheit nicht gerecht. Um dieser Auf-

kldrungsobliegenheit nachzukommen, hat
vielmehr der Kreditgeber konkrete Infor-
mationen uber die wirtschaftliche Lage
des Kreditnehmers (Einkommen; ander-
weitige Belastungen; konkrete wirtschaft-
liche Lage eines zu finanzierenden Unter-
nehmens; Bilanzergebnisse) darzulegen.

Ist aber eine Aufkldrungsobliegenheit
des Kreditgebers iSd § 25¢ KSchG zu
bejahen, trifft ihn die volle Behauptungs-
und Beweislast dafiir, daf} er dieser Auf-
klarungsobliegenheit génzlich nachge-
kommen ist (8§ Ob 61/05m).

Fir den hier zu beurteilenden Fall
folgt daraus, da3 der Beklagte deshalb
nicht haftet, weil die Kldgerin ihn iber
die wirtschaftliche Situation des Kredit-
nehmers nicht aufklérte. DaB der Beklag-
te auch dann, wenn eine entsprechende
Aufklarung erfolgt wire, die Biirgschaft
iibernommen hitte, hat die dafiir behaup-
tungs- und beweispflichtige Klidgerin
(1 Ob 107/00t) nicht vorgebracht.

In Stattgebung der Revision waren
daher die Urteile der Vorinstanzen im
Sinne einer Aufhebung des Wechsel-
zahlungsauftrages und einer ginzlichen
Abweisung des Zahlungsbegehrens ab-
zuéndern.

Anmerkung:

1. Die Entscheidungen des OGH zu § 25c¢
KSchG reifen nicht ab. Das hat im we-
sentlichen zwei Griinde: Zum einen war
und ist es notig, die Grenzen der Vor-
schrift auszuloten: Wer wird geschitzt?
Wann hatte der Kreditgeber erkennen
missen, daR der Kreditnehmer seine
Verpflichtung voraussichtlich nicht (voll)
erfitllen wird? Wie mup die Information
in concreto beschaffen sein? Kann sich
der Kreditgeber darauf berufen, der In-
terzedent sei bei Abgabe seiner Haf-
tungserklarung tber die finanzielle Situa-
tion des Kreditnehmers bereits ausrei-
chend informiert gewesen? Wen trifft
wofiir die Beweislast? Zu den meisten
dieser Fragen hat das Hochstgericht in
den letzten jahren Stellung genommen,
wenn auch nicht immer mit {berzeu-
genden Ergebnissen [1]. Zum anderen
benétigten die Banken offenbar einige
Zeit — und gelegentlich wohl auch mehr
oder weniger sanfte Hinweise des
OGH -, um die Umsetzung gesetzes-

[1] So will er dritten Pfandbestellern den
Schutz des § 25¢ KSchG nicht gewihren (OBA
2002, 930 mit abl Anm von P. Bydlm.\'kt JBI
2003, 47 mit abl Anm von Apathy; dagegen
die gesamte Lehre, so neben den bereits Ge-
nannten auch etwa Eigner;, OBA 2003, 920);
ebensowenig Personen, die ein eigenes Inter-
esse an der Kreditgewihrung haben und da-
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her nach dem OGH gar keine Interzedenten
sind (OBA 2005, 910; OBA 2005, 51 und 52
mit abl Anm von P. Bydlinski; dagegen auch
Kathrein in KBB § 25¢ KSchG Rz 3; Apathy
in Schwimann, ABGB3 § 25¢ KSchG Rz 1).
Geldst hat sich das Hochstgericht hingegen
erfreulicherweise von seiner vorher mehr-
fach vertretenen These, auch der bereits voll

informierte Interzedent kénne sich auf den
VerstoB des Kreditgebers gegen § 25¢ Satz |
KSchG berufen (OBA 2006, 206 mit inso-
weit zust Anm von P. Bydlinski, wo der 8. Se-
nat allerdings versucht, einen Unterschied zu
den frither anders beurteilten Sachverhalten
herauszuarbeiten).
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konform zu gestalten. Lehrreiches Bei-
spiel dafiir ist der hier entschiedene Fall,
der sich im Jahre 2000 ereignete. Auch
wenn nunmehr bereits fast 10 Jahre seit
Inkrafttreten der Vorschrift verstrichen
sind und sich manches heute wohl kaum
mehr so ereignen diirfte, scheinen zur
Sicherheit einige Sédtze zur Vorgehens-
weise des Kreditgebers aber durchaus
zweckmaBig zu sein.

2. Meine ersten Bemerkungen betreffen
die Erkennbarkeit voraussichtlicher Zah-
lungsunfdhigkeit bei Kreditfélligkeit. Auf-
grund der Besonderheiten des Sach-
verhalts, die hier nicht im einzelnen
wiederholt werden sollen, meint der
8. Senat, die Kredit gebende Bank hatte
es zumindest ernstlich fir méglich hal-
ten missen, daB der Kreditnehmer in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten
kénnte, da er sein Unternehmen aus-
schlieBlich fremdfinanzierte. Dies stelle
in Verbindung mit dem blof geringen
Einkommen aus unselbstdndiger Tétig-
keit eine ,ausreichende Verdachtslage*
daflir dar, daR die Erfillung der Kredit-
verbindlichkeit voraussichtlich nicht még-
lich sein werde. Damit stehe ohne Not-
wendigkeit weiterer Feststellungen — ent-
gegen der Rechtsansicht beider Vorinstan-
zen —~ eine Aufklarungsobliegenheit des
Kreditgebers gemal § 25c Satz 1 KSchG
fest. Ob ein nach liblichem Verstindnis
ausschlieBlich fremdfinanziertes Unter-
nehmen vorlag, ist nun aber alles andere
als sicher: Der Kreditnehmer wollte sei-
ner Mutter durch Eréffnung eines eige-
nen Geschdftes an einem anderen Ort
helfen, Uberkapazititen ihres Schuhge-
schéftes abzubauen. Es ist daher sehr zu
vermuten, daf er die Schuhe seiner
Mutter nicht gegen sofortige Bezahlung
kaufte, sondern dafR die beiden eine da-
von abweichende Vereinbarung getrof-
fen hatten (zB Bezahlung erst nach Ver-
kauf durch den Sohn, reduzierte Preise
od). Prazise Feststellungen dazu hatten
die Wahrscheinlichkeit des unterneh-
merischen Scheiterns eventuell in ande-
rem Licht erscheinen lassen.

3. Das Gesetz verlangt die Erkennbar-
keit voraussichtlicher Nichterfiillung durch
den Schuidner [2]. Das ist ohne Zweifel
mebhr, als ein Scheitern des Kreditneh-
mers (ernstlich) fir méglich zu halten
[3]. Méglich ist — nicht nur — im Wirt-

schaftsleben nahezu alles. Man beob-
achte nur, was aus ,Managern des jah-
res” in der Folgezeit so alles geworden
ist. Wahrend die ernstliche Méglichkeit
bei spdtestens 20 oder 30% Wahr-
scheinlichkeit beginnt, setzt ,Voraus-
sichtlichkeit" jedenfalls {berwiegende
Wahrscheinlichkeit (also mehr als 50%)
voraus. Die Gleichsetzung bzw der vom
8. Senat gezogene SchluB vom (ernst-
lich) moglichen Scheitern des Unter-
nehmens auf die lberwiegende Wahr-
scheinlichkeit der nicht vollstdndigen
Kreditriickzahlung (,voraussichtlich") ist
also zu beanstanden. Dies umso mehr,
als das zusdtzlich ins Treffen gefihrte ge-
ringe Einkommen aus - zusétzlicher —
unselbstandiger Erwerbstétigkeit die Wahr-
scheinlichkeit gegenlber dem vollstan-
digen Fehlen eines Zusatzeinkommens
zwingend verringert, nicht erhéht! Mog-
licherweise handelt es sich hierbei aber
bloR um Formulierungsungenauigkeiten.
So hdtte ein fir die OGH-Position spre-
chendes weiteres Belastungsmoment
eventuell aus dem hohen Vorkredit ge-
wonnen werden kdnnen, der durch den
hier relevanten neuen Kredit allerdings
nicht dramatisch aufgestockt wurde.
Auch die aus wirtschaftlicher Sicht voll-
stdndige Belastung der Kreditnehmer-
liegenschaft — offenbar durch Hypothe-
ken — hétte ndher beleuchtet werden
kénnen; aus der Entscheidung geht je-
doch weder klar hervor, ob es sich um
die Besicherung von eigenen Schulden
des Kreditnehmers handelt, noch ob die
Liegenschaft der Befriedigung seiner
Wohnbediirfisse dient. Nicht zuletzt
wdre wohl auch eine Bezugnahme auf
den [nhalt der vom Blrgen unter-
fertigten ,Erkldrung” (ndher zu ihr noch
unter 5.) in Frage gekommen: Wer dem
Burgen vorformuliert, die Kreditvergabe
erfolge ausschlieBlich oder zumindest
im wesentlichen aufgrund der Verbir-
gung, erscheint mit seiner Prozefbe-
hauptung, die voraussichtliche (zukiinf-
tige) Leistungsunfahigkeit des Kredit-
nehmers sei fir ihn im Verblirgungszeit-
punkt nicht erkennbar gewesen, alles
andere als glaubwiirdig.

4. Wenn das Hdéchstgericht schlieBlich
ausfiihrt (und damit seine Position offen-
bar bekréftigen will), der Kreditgeber
habe ,genau aus diesem Grund" (ge-

meint offenbar: wegen des Verdachts,
daB die Erfallung der Kreditschuld vor-
aussichtlich nicht méglich sein werde)
~erkennbar” auf der Haftung des nun-
mehr beklagten Blrgen bestanden, so
ist diese Aussage mehrfach problema-
tisch. Zum einen ergibt sich aus dem
Sachverhalt die Motivationslage des Kre-
ditgebers gerade nicht. Zum anderen
wiére es unrichtig, jedem Kreditgeber
aus seiner Vorsicht einen Strick zu dre-
hen. Nicht nur bei Kreditvergaben spricht
viel dafir, bereits bei eher geringer
Risikoeinschatzung eine Absicherungs-
strategie zu verfolgen. Dem SchiuB, wer
einen Interzedenten verlange, rechne —
im Sinne des gesetzlichen Voraussicht-
lichkeitskriteriums — mit nicht vollstandi-
ger Erfiillung durch den Kreditnehmer,
ist daher energisch entgegenzutreten.
Er entsprdche auch nicht der bisherigen
Judikatur. Dort wird namlich betont, daB
das aktive Bemihen des Kreditgebers
um Sicherheiten, also etwa das Verlan-
gen eines tauglichen Interzedenten nur
dann darauf hinweist, der Kreditgeber
sehe die Einbringlichkeit der Hauptschuld
nicht als gesichert an, wenn die zu si-
chernde Kreditforderung bereits vorher
bestand (vgl etwa OBA 2001, 166 mit
Anm von Graf: OBA 2002, 499 mit Anm
von Graf; OBA 2002, 654; OBA 2004,
635; OBA 2004, 782; OBA 2005, 352).

Was die gewdhlten Formulierungen
anbelangt, so verabsiumt der OGH
allerdings den letzten Argumentations-
schritt, der fir die von ihm fiir solche
Félle bejahte Heranziehung des § 25c¢
KSchG nétig wére. Getreu dem bereits
angesprochenen gesunden Motto ,Was
ist schon sicher?” sieht ein vorsichtiger
Kreditgeber die Riickzahlung durch den
Kreditnehmer ja (nahezu) niemals als
gesichert an; also auch nicht bei einem
Sicherheitsverlangen vor erstmaliger Kre-
ditierung. Der OGH scheint mit seiner
hdufig gebrauchten — dann allerdings un-
prdzisen — Formulierung nun aber offen-
bar von vornherein mehr zu meinen:
Ein nachtrdgliches Verlangen von Sicher-
heiten soll prima facie flir Erkennbarkeit
(oder gar Erkennen) der voraussichtli-
chen Nichtriickzahlung durch den Kredit-
nehmer und damit flir eine Hinweisoblie-
genheit nach § 25c¢ Satz 1 KSchG spre-
chen. Das sollte aber deutlich ausgespro-

[2] Die Beweislast dafiir trifft nach ganz
hA den Interzedenten: siehe nur Kathrein in
KBB § 25¢ KSchG Rz 7 mwN. Bei vom
Kreditgeber nachtriglich geforderter Besi-
cherung soll prima facie (zumindest) von
Erkennbarkeit auszugehen sein (dazu noch
unter 4.).

[3] Allerdings ist auch die Gesetzesformu-
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lierung, ,wenn er erkennt oder erkennen
muB, daB der Schuldner seine Verbindlich-
keit voraussichtlich nicht oder nicht vollstén-
dig erfiillen wird“, nicht voll gelungen. Er-
kennen kann man nur Tatsachen, also bloB
Gegenwartiges. Kiinftige Entwicklungen kann
man nur erwarten bzw fiir mehr oder weniger
wahrscheinlich halten. Gemeint ist mit der

hier kritisierten Wendung offenbar, dafl
der Glaubiger im Interzessionszeitpunkt Tat-
sachen kennt oder hitte kennen miissen, aus
denen bei sorgfiltiger Wiirdigung zu schlie-
Ben ist, der Schuldner werde seine Zahlungs-
pflicht mit (zumindest) iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit bei Filligkeit nicht voll erfiil-
len. Dazu sofort ndher.
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chen und begrindet werden! Fir eine
solche Annahme gibt es nun tatsédchlich
gute Griinde, weil ein solches nachtrédg-
liches Verlangen - das in der hier ab-
gedruckten Entscheidung freilich nicht
zur Debatte stand - ganz typischer-
weise auf einer aktuellen negativen Ein-
schatzung der Einbringlichkeit beruht
(zB aufgrund von Kontolberziehungen,
Ratenricksténden, vorliegenden Bilanzen,
Auskinften eines Kreditschutzverbandes
od) und regelmadfig ein Recht zu vorzej-
tiger Kreditkindigung voraussetzt, mit
dem dann tblicherweise auch ,gedroht”
wird [4]. Ist das Sicherheitenverlangen
ausnahmsweise anders motiviert, mif-
te dies der Kreditgeber zu seiner Entla-
stung dartun. So kdnnte die Beschaf-
fung einer Sicherheit auch einmal in der
— zuvor unterlassenen — Erfiillung rein
interner Vorgaben begriindet sein, die
mit konkreten Einbringlichkeitsangsten
nichts zu tun haben. Ebenso k&nnte
eine bisherige Sicherheit an Wert verlo-
ren haben und ersetzt werden missen.

Daf auch der um Interzession Er-
suchte bei nachtrdglichem Besicherungs-
wunsch allen Grund hétte, nachzufra-
gen, warum pldtzlich doch Sicherheiten
bendtigt wirden, muf de lege lata
wohl unberiicksichtigt bleiben. Die klare
Regelung des § 25¢ KSchG 1aBt — anders
als bei schadenersatzrechtlicher Ausge-
staltung ~ keinen Platz flr die Mitbertick-
sichtigung von eigener Sorglosigkeit
(.Mitverschulden") des Interzedenten.

5. Der weiteren Ansicht des OGH, die
vom Blrgen unterfertigte formularmé-
Bige Erkldrung stelle keine taugliche In-
formation iS des § 25c Abs.1 KSchG dar,
kann voll beigepflichtet werden. Zentrale
Begrindung daflr ist der Umstand, daR
die Erklarung inhaltlich unrichtig war:
Nach den Feststellungen wurde uber
die finanzielle Situation des Kreditneh-
mers (iberhaupt nicht geredet. Somit ist
bereits die Aufkldrungsbestitigung im
ersten Satz der ,Erlkddrung“ unzutref-
fend. Aber auch der zweite Satz, wo
von ,Sanierungsbedarf” die Rede ist,
entspricht offenbar nicht der Wahrheit:
Festgestellt wurde vielmehr, daR der
Kredit dazu diente, Geld fir den Betrieb
des Schuhgeschéftes flissig zu haben.
Wurde vom Kreditgeber tatsdachlich nur
auf die in der ,Erkldrung" erwdhnten
Umstande hingewiesen, war die Auf-
klarung also mehrfach fehlerhaft. Da
spielt es nur mehr eine untergeordnete
Rolle — ist fir die geringe Sorgfalt in

[4] Entsprechendes gilt bei vom Kredit-
nehmer gewiinschter Laufzeitverlangerung
(vgl etwa OGH in OBA 2005, 352).
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concreto aber bezeichnend —, daR sich
der Banksachbearbeiter nicht einmal die
Mihe nahm, im Formular die mehr-
fache alternative Bezugnahme auf eine
Carantie zu streichen sowie — wohl noch
wichtiger — durch Streichung klarzu-
stellen, ob die Kreditgewdhrung aus-
schlieBlich (1) oder ,nur" im wesentli-
chen aufgrund der Blrgschaftsiibernah-
me erfolgt. Es ist zu hoffen, daB der-
artige Formulare heute nicht mehr ver-
wendet werden. Abgesehen von allem
anderen tragen sie die Gefahr in sich, zu
einer vom Einzelfall losgelésten Forma-
litdt zu verkommen und damit das wirk-
tiche Risilko mehr zu bagatellisieren als
zu betonen. Zur Erfiillung der Vorgaben
des § 25¢ Satz 1 KSchG notwendig sind
vielmehr Angaben, die das Risiko der
Inanspruchnahme sowie dessen Griinde
dem Interzedenten gegentiber konire-
tisieren; ratsam schon aus Beweisgriin-
den {berdies — mdglichst vom Inter-
zedenten unterfertigte — Aktenvermer-
ke Gber den Inhalt des Informations-
gesprachs.

6. Der 8. Senat gelangt nach Bejahung
der Hinweisobliegenheit mit n&herer
Begriindung zum in concreto sicherlich
konsequenten Ergebnis, dal’ der Kredit-
geber dieser Obliegenheit nicht ent-
sprochen hat. Damit sind die anschlie-
RBenden kurzen Ausfihrungen zur Be-
hauptungs- und Beweislast eine blofe
FleiRaufgabe. Unter Bezugnahme auf eine
eigene Senatsentscheidung (8 Ob 61/
05m = OBA 2006, 206 mit Anm von
P. Bydlinski) wird — zwar ohne Begriin-
dung, aber im Grundsatz woh! zu Recht
— vertreten, daB bei feststehender Auf-
klarungsobliegenheit der Kreditgeber
fir ihre ganzliche Erflllung voll beweis-
pflichtig ist. Interessant wdre jedoch
gewesen, zu erfahren, welche Wirkun-
gen der OGH einer schriftlichen Inter-
zedentenerkldrung beimessen wirde,
die den Erhalt einer gesetzesgemaRen
Aufiddrung bestétigt. Jedenfalls dann,
wenn sie hinreichend konkret ist und
damit zugleich Auskuntft tber die erhal-
tenen Informationen gibt, was im vorlie-
genden Fall zutreffen kdnnte (I(redit fir
Sanierungsmafnahmen, die den wirt-
schaftlichen Fortbestand des Kreditneh-
mer-Unternehmens ermdglichen sollen),
sollte zumindest erwogen werden, von
der Erklarung prima facie auf ordnungs-
gemaBe Aufklarung zu schliefen; nicht
zuletzt in Parallele zu einem anderen
Fall der Wissenserkldrung, dem deklara-
torischen Anerkenntnis (vgl nur OGH
Arb 10.448). Wer sich auf die Unrichtig-
keit des selbst Erkldrten beruft, hat den
Beweis fir seine Unrichtigkeitsbehaup-
tung anzutreten (was dem beklagten
Biirgen in concreto gelungen ist).

0.Univ.-Prof. Dr. Peter Bydlinski,
Graz




