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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Baumann als Vorsitzenden und
durch die Hofrate Dr. Veith, Dr. E. Solé, Dr. Schwarzenbacher und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei V*¥**** AG, ***** vertreten durch Dr. Peter Posch, Rechtsanwalt in Wels, gegen die beklagte
Partei Ing. G***** H¥***** yertreten durch Mag. GUnther Eybl, Rechtsanwalt in Gmunden, wegen 147.227,01 EUR sA,
Uber die auRerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht vom 22. Juli 2011, GZ 1 R 103/11i-29, womit das Urteil des Landesgerichts Linz vom 6. April 2011,
GZ 4 Cg 77/10a-24, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung tUber die Berufung der
beklagten Partei an das Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Beklagte ist Experte auf dem Gebiet der Entwicklung und Forschung von Eisenbahnen. Er verfiigt Uber diverse
Kenntnisse von Schutzrechten auf diesem Gebiet und ist auch als Sachverstandiger tatig. An der 1992 gegriindeten
frxsxk  Bri*x¥gasellschaft (FB) hielt der Beklagte zwischen 2006 und 2010 zwischen 60 und 65 % der
Gesellschaftsanteile und war alleinvertretungsbefugter Geschaftsfihrer. Die FB halt 10 % der Anteile der R*****
S***** GmbH (RMS). Weitere Gesellschafter der RMS sind der Beklagte sowie weitere drei natlrliche Personen mit
einer Quote von je 22,5 %. Als Geschaftsfihrer waren der Beklagte und Ing. Mag. M***** jeweils selbststandig
vertretungsbefugt. Seit Dezember 2007 ist Ing. Mag. M***** 3llein vertretungsbefugter Geschaftsfihrer der RMS. Als
Geschéftsfihrer der RMS war Ing. Mag. M***** f(jr den kaufmannisch administrativen Bereich und der Beklagte fur
eisenbahnrechtliche und technische Angelegenheiten zustandig. Das Projekt ,Hypus” wurde vom Beklagten zunachst
Uber die FB abgewickelt. Damit sollte ein serienmaRiges, behdrdlich genehmigtes Fahrzeug zur Schienenreinigung
entwickelt werden. Dem Projekt lag ein Rahmenvertrag (Wertkontrakt) mit einem Verkehrsunternehmen zugrunde, der
ein Auftragsvolumen von etwa 1,5 Millionen EUR beinhaltete. Der zwischen dem Verkehrsunternehmen und der FB
bestehende Wertkontrakt wurde von der FB auf die zu diesem Zweck gegriindete RMS Uberbunden. Zugleich verkaufte
die FB den ,Hypus” um 350.000 EUR an die RMS. Fur die Projektnebenkosten und MarkterschlieBung des ,Hypus”
wurden von RMS weitere 200.000 EUR bendtigt.


file:///

Die Klagerin vereinbarte mit der RMS im April 2006 einen Einmalkredit in H6he von 200.000 EUR, ruckfuhrbar in
halbjahrlichen Kapitalraten a 20.000 EUR. Der Kreditvertrag wurde von Ing. Mag. M***** sowie vom Beklagten in ihrer
Eigenschaft als Geschaftsfihrer der RMS sowie nochmals in der Eigenschaft als Bulrgen unterfertigt. Der
Burgschaftsvertrag enthalt auszugsweise folgende Bestimmung:

.3. Die Festsetzung der naheren Bedingungen hinsichtlich der Kredite bleibt der freien Vereinbarung zwischen der
Bank und dem Kreditnehmer vorbehalten. Insbesondere bleibt die Haftung des Blrgen bis zur anfechtungsfesten
Befriedigung der Bank in voller Hohe bestehen, wenn die Bank dem Kreditnehmer ohne Verstandigung des Burgen
Stundung oder Prolongation gewahrt, die Einziehung der verbirgten Forderung nicht betreibt, einem Ausgleich
zustimmt oder mit dem Kreditnehmer einen gerichtlichen oder auliergerichtlichen Vergleich (auch Uber
Anfechtungsanspruche gemalR 88 28 ff KO) schliel3t oder diesem sonst Nachlass gewahrt, oder wenn die Bank ein ihre
Forderung gegen den Kreditnehmer sicherndes Recht, insbesondere ein Pfandrecht oder das Recht gegen einen
etwaigen Mitburgen oder sonstige Sicherheiten und Vorzugsrechte aufgeben sollte, mégen diese schon jetzt bestehen
oder erst spater entstehen ...,3. Die Festsetzung der naheren Bedingungen hinsichtlich der Kredite bleibt der freien
Vereinbarung zwischen der Bank und dem Kreditnehmer vorbehalten. Insbesondere bleibt die Haftung des Blrgen bis
zur anfechtungsfesten Befriedigung der Bank in voller Hoéhe bestehen, wenn die Bank dem Kreditnehmer ohne
Verstandigung des Bulrgen Stundung oder Prolongation gewahrt, die Einziehung der verblrgten Forderung nicht
betreibt, einem Ausgleich zustimmt oder mit dem Kreditnehmer einen gerichtlichen oder auBergerichtlichen Vergleich
(auch Uber Anfechtungsanspriiche gemald Paragraphen 28, ff KO) schlie3t oder diesem sonst Nachlass gewahrt, oder
wenn die Bank ein ihre Forderung gegen den Kreditnehmer sicherndes Recht, insbesondere ein Pfandrecht oder das
Recht gegen einen etwaigen Mitblrgen oder sonstige Sicherheiten und Vorzugsrechte aufgeben sollte, mégen diese
schon jetzt bestehen oder erst spater entstehen ...

6. Der Burge anerkennt im Vorhinein alle MaBnahmen und Vereinbarungen, die die Bank zur Geltendmachung ihrer
Forderungen fur nutzlich erachtet, als fur ihn verbindlich an. Die Bank ist befugt, Zahlungen oder den Erlés aus
anderen Sicherheiten zunachst auf den unverblrgten Teil ihrer Forderungen oder auch auf andere als diese
verblrgten Forderungen zu verrechnen.

7. Ein vom Kreditnehmer abgegebenes Schuldanerkenntnis ist auch hinsichtlich der Héhe der Haftung des Blrgen
verbindlich.

8. Der Burge verzichtet auf die Geltendmachung nach dem Gesetz gegebener Einreden und, soweit gesetzlich zulassig,
auf die Einrede der Aufrechnung mit Gegenforderungen sowohl gegenuber der Bank als auch gegenuber dem
Kreditnehmer. Insbesondere verzichtet der Birge ausdrucklich fur seine Rechtsnachfolger auf alle etwaigen
Einwendungen gegen den Fortbestand der Haftung aus dem Umstand, dass die Bank die Rechtsnachfolge des Burgen
nicht auf die Anspriche der Bank hinweist ... .

10. Die Bank ist nicht verpflichtet, den Biirgen vom jeweiligen Stand der Hauptschuld zu unterrichten. Der Burge wird
sich darUber beim Kreditnehmer informieren.

11. Der Blrge bestatigt, Uber die Bonitat des Kreditnehmers ausreichend informiert zu sein ... .

Der Birge bestatigt zusatzlich mit seiner Unterschrift, dass er vor der Abgabe seiner Burgschaftserkldrung Uber das
Ausmaf? der von ihm Gbernommenen Burgschaftsverpflichtung, insbesondere was seine Verpflichtung in Bezug auf
weitere bestehende und zukinftig zu gewahrende Kredite anlangt, voll informiert wurde.”

Zum 31. Dezember 2009 haftete der Kredit mit 147.227,01 EUR aus; die Falligstellung war schon im April 2009 erfolgt.
Zahlungen wurden weder von der RMS noch von den Biirgen geleistet.

Die Klagerin begehrt vom Beklagten die Zahlung des offenen Kreditsaldos aufgrund seiner Birgschaftsverpflichtung.
Die Kreditvaluta seien zum groBten Teil an die FB geflossen. Da die FB auch einen Anteil von 10 % an der RMS halte,
habe der Beklagte letztlich Gber 32,5 % der Anteile der RMS verflgt. Mangels Verbrauchereigenschaft kamen weder die
Bestimmungen der Interzession nach den 8§ 25¢, 25d KSchG noch des § 6 KSchG zur Anwendung. Soweit der Beklagte
der Klagerin Saumseligkeiten, Versaumnisse und Handlungen zu seinem Nachteil vorwerfe, stinde das diesbezlgliche
Vorbringen in keinem Zusammenhang mit seiner Blrgschaftsibernahme. Dies insbesondere deswegen, weil aufgrund
der Burgschaftsvereinbarung die Erhebung von Gegenforderungen ausgeschlossen sei.Die Klagerin begehrt vom
Beklagten die Zahlung des offenen Kreditsaldos aufgrund seiner Burgschaftsverpflichtung. Die Kreditvaluta seien zum
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groften Teil an die FB geflossen. Da die FB auch einen Anteil von 10 % an der RMS halte, habe der Beklagte letztlich
Uber 32,5 % der Anteile der RMS verfligt. Mangels Verbrauchereigenschaft kdmen weder die Bestimmungen der
Interzession nach den Paragraphen 25 ¢, 25 d, KSchG noch des Paragraph 6, KSchG zur Anwendung. Soweit der
Beklagte der Klagerin Saumseligkeiten, Versaumnisse und Handlungen zu seinem Nachteil vorwerfe, stiinde das
diesbezlgliche Vorbringen in keinem Zusammenhang mit seiner Bulrgschaftsibernahme. Dies insbesondere
deswegen, weil aufgrund der Burgschaftsvereinbarung die Erhebung von Gegenforderungen ausgeschlossen sei.

Der Beklagte hielt dem entgegen, dass der Abschluss des Burgschaftsvertrags fir ihn ein Verbrauchergeschaft im Sinne
des KSchG dargestellt habe, weshalb die Informationsobliegenheit der Kreditgeberin nach § 25c KSchG sowie das
MaRigungsrecht iSd 8 25d KSchG zur Anwendung gelangten. Nach8 6 KSchG seien die im Burgschaftsvertrag
enthaltenen Vertragsbestimmungen, insbesondere das Aufrechnungsverbot, nichtig. Eine Falligstellung und Mahnung
sei gegenlber dem Beklagten nicht erfolgt, die Darstellung der Hohe des Klagebegehrens sei unschlissig. Die Klagerin
habe Saumseligkeiten, Versaumnisse und Handlungen zum Nachteil des Beklagten zu vertreten: So habe sie dessen
Abberufung als Geschéftsfihrer der RMS betrieben. Der aufrechte Bestand seiner Geschéftsfihrereigenschaft sei
jedoch eine wesentliche Voraussetzung flr die Unterzeichnung des Birgschaftsvertrags gewesen. Die Klagerin habe
weiters im Zusammenwirken mit dem zweiten Geschaftsfihrer der RMS den Ankauf einer Lok beim schwedischen
Lieferanten durch die RMS verhindert. Der Ankauf der Lok ware fir den weiteren wirtschaftlichen Bestand der RMS
erforderlich gewesen. Darlber hinaus wendete der Beklagte auch Gegenforderungen ein. Er habe im Juni 2009 von
einem Verkehrsunternehmen einen Auftrag zur Sduberung von Schienen erhalten. Die Klagerin habe dem Beklagten
das nur 100 m vom Einsatzort entfernte Reinigungsgerat ,Hypus” dafur nicht Gberlassen. Dadurch sei ein Schaden von
20.000 EUR entstanden, der die Hohe der Biirgschaftsverpflichtung reduziere. Der ,Hypus” stinde zwar im
Vorbehaltseigentum der Klagerin, allerdings befanden sich darauf Gegenstande, die Eigentum der FB seien, die ihre
Anspriche dem Beklagten abgetreten habe. Aufgrund von Zerstérung, Beschadigung bzw blofRen Vorenthaltens der
nicht im Eigentum  der  Kreditnehmerin stehenden  ,Hypus“-Zubehorteile  ergebe  sich ein
Verwendungsanspruch/Bentitzungsentgelt von 9.191 EUR. Der Rechercheaufwand des Beklagten zur Auffindung der
Gegenstande wirde netto 54.000 EUR betragen. Insgesamt ergebe sich inklusive USt ein Betrag von 75.829,20 EUR.Der
Beklagte hielt dem entgegen, dass der Abschluss des Burgschaftsvertrags fir ihn ein Verbrauchergeschaft im Sinne des
KSchG dargestellt habe, weshalb die Informationsobliegenheit der Kreditgeberin nach Paragraph 25 ¢, KSchG sowie
das MaRigungsrecht iSd Paragraph 25 d, KSchG zur Anwendung gelangten. Nach Paragraph 6, KSchG seien die im
Burgschaftsvertrag enthaltenen Vertragsbestimmungen, insbesondere das Aufrechnungsverbot, nichtig. Eine
Falligstellung und Mahnung sei gegenliber dem Beklagten nicht erfolgt, die Darstellung der Hohe des Klagebegehrens
sei unschlussig. Die Klagerin habe Saumseligkeiten, Versaumnisse und Handlungen zum Nachteil des Beklagten zu
vertreten: So habe sie dessen Abberufung als Geschaftsfuhrer der RMS betrieben. Der aufrechte Bestand seiner
Geschéftsfuhrereigenschaft sei jedoch eine wesentliche Voraussetzung fur die Unterzeichnung des
Burgschaftsvertrags gewesen. Die Klagerin habe weiters im Zusammenwirken mit dem zweiten Geschaftsfihrer der
RMS den Ankauf einer Lok beim schwedischen Lieferanten durch die RMS verhindert. Der Ankauf der Lok ware fir den
weiteren wirtschaftlichen Bestand der RMS erforderlich gewesen. DarlUber hinaus wendete der Beklagte auch
Gegenforderungen ein. Er habe im Juni 2009 von einem Verkehrsunternehmen einen Auftrag zur Sauberung von
Schienen erhalten. Die Klagerin habe dem Beklagten das nur 100 m vom Einsatzort entfernte Reinigungsgerat ,Hypus”
dafir nicht Uberlassen. Dadurch sei ein Schaden von 20.000 EUR entstanden, der die Hohe der
Burgschaftsverpflichtung reduziere. Der ,Hypus” stinde zwar im Vorbehaltseigentum der Klagerin, allerdings befanden
sich darauf Gegenstande, die Eigentum der FB seien, die ihre Anspriiche dem Beklagten abgetreten habe. Aufgrund
von Zerstérung, Beschadigung bzw blofRen Vorenthaltens der nicht im Eigentum der Kreditnehmerin stehenden
LHypus“-Zubehorteile ergebe sich ein Verwendungsanspruch/Benutzungsentgelt von 9.191 EUR. Der
Rechercheaufwand des Beklagten zur Auffindung der Gegenstande wirde netto 54.000 EUR betragen. Insgesamt
ergebe sich inklusive USt ein Betrag von 75.829,20 EUR.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur Génze statt. Es sprach aus, dass die Klagsforderung, nicht aber die
Gegenforderung zu Recht bestehe. Der Beklagte habe bei Abgabe der Burgschaftserklarung im eigenen
wirtschaftlichen Interesse gehandelt und sei demnach als Unternehmer anzusehen. Der Beklagte sei der geschaftliche
Initiator des Projekts ,Hypus” gewesen und von ihm sei auch die Idee der firmeninternen Neuausrichtung (Trennung
von Forschungs- und gewerblichen Aktivititen) durch Ubertragung der Wertkontrakte von der FB auf die RMS
ausgegangen. Die Kreditaufnahme der RMS bei der Klagerin sei fir die weitere Entwicklung und Betreibung des
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Projekts ,Hypus” erforderlich gewesen. Dieses Projekt sollte auch fir die FB fruchtbringend sein. Bei dieser
Konstellation kénne nicht davon ausgegangen werden, dass der Beklagte als Verbraucher gehandelt habe. Seine
Qualifikation als Unternehmer habe zur Konsequenz, dass die Bestimmungen des Blrgschaftsvertrags, so auch das
Aufrechnungsverbot, wirksam vereinbart worden seien. Demnach bestiinden die vom Beklagten eingewendeten
Gegenforderungen nicht zu Recht; dies auch unabhangig vom vereinbarten Aufrechnungsverbot, weil der Kldgerin kein
schadenverursachendes Verhalten vorzuwerfen sei. Selbst bei Anwendbarkeit des KSchG ware dem Beklagten der
Beweis nicht gelungen, dass die Gbernommene Blrgschaft in seinen Einkommens- und Vermdégensverhaltnissen keine
Deckung gefunden hatte. Die Kontoabwicklung durch die Klagerin sei vertragskonform erfolgt.

Das vom Beklagten angerufeneBerufungsgericht anderte das Ersturteil geringflgig ab, indem es nur
144.319,36 EUR sA zusprach und das Mehrbegehren von 2.907,65 EUR sA wegen einer - von der Klagerin selbst
zugestandenen - fehlerhaften Berechnung von Verzugszinsen abwies. Die ordentliche Revision erklarte es flr nicht
zuldssig. Das Berufungsgericht schloss sich der Sichtweise des Erstgerichts an, wonach der Beklagte im
Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Burgschaftsvertrag als Unternehmer zu qualifizieren sei. Er habe bei
Unterzeichnung der Birgschaftserklarung ein maRgebliches wirtschaftliches Eigeninteresse verfolgt. Dies werde auch
durch die Tatsache gestitzt, dass er den Kreditvertrag fiir die RMS in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiihrer sowie
nochmals in seiner Eigenschaft als Wechselbiirge unterfertigt habe. Auch aus dieser Konnexitat sei im Sinne einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise ableitbar, dass der Beklagte die Blrgenhaftung im Zusammenhang mit seiner
unternehmerischen Tatigkeit aufgenommen habe. Seine Anteile an der RMS in Hohe von 22,5 % sowie der
malgebliche Einfluss auf die FB (60 %), die ihrerseits 10 % an der RMB halte, verdeutlichten den malgeblichen
wirtschaftlichen Einfluss des Beklagten. Letztlich habe der Beklagte sein eigenes wirtschaftliches Interesse bei
Unterfertigung der Blrgschaftsverpflichtung in der Berufung selbst zugestanden. Es ergebe sich somit die Wirksamkeit
der im Burgschaftsvertrag enthaltenen Klauseln, insbesondere des Aufrechnungsverbots, deren Nichtigkeit der
Beklagte mit Bezug auf8 6 KSchG eingewendet habe. Weiters folge aus der Qualifikation als Unternehmer die
Nichtanwendbarkeit der Interzessionsvorschriften der 8% 25c und 25d KSchG, weshalb weder eine
Aufklarungsobliegenheitsverletzung der Klagerin noch ein MaRigungsrecht der Burgenhaftung in Betracht kdmen.
Samtliche aufrechnungsweise eingewendeten Gegenforderungen des Beklagten bestinden aufgrund des wirksam
vereinbarten Aufrechnungsverbots nicht zu Recht.Das vom Beklagten angerufene Berufungsgericht anderte das
Ersturteil geringflgig ab, indem es nur 144.319,36 EUR sA zusprach und das Mehrbegehren von 2.907,65 EUR sA
wegen einer - von der Klagerin selbst zugestandenen - fehlerhaften Berechnung von Verzugszinsen abwies. Die
ordentliche Revision erklarte es fur nicht zuldssig. Das Berufungsgericht schloss sich der Sichtweise des Erstgerichts an,
wonach der Beklagte im Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Burgschaftsvertrag als Unternehmer zu
qualifizieren sei. Er habe bei Unterzeichnung der Birgschaftserklarung ein maligebliches wirtschaftliches
Eigeninteresse verfolgt. Dies werde auch durch die Tatsache gestutzt, dass er den Kreditvertrag fiir die RMS in seiner
Eigenschaft als Geschaftsflihrer sowie nochmals in seiner Eigenschaft als Wechselblrge unterfertigt habe. Auch aus
dieser Konnexitat sei im Sinne einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise ableitbar, dass der Beklagte die
Burgenhaftung im Zusammenhang mit seiner unternehmerischen Tatigkeit aufgenommen habe. Seine Anteile an der
RMS in Hohe von 22,5 % sowie der maligebliche Einfluss auf die FB (60 %), die ihrerseits 10 % an der RMB halte,
verdeutlichten den maligeblichen wirtschaftlichen Einfluss des Beklagten. Letztlich habe der Beklagte sein eigenes
wirtschaftliches Interesse bei Unterfertigung der Burgschaftsverpflichtung in der Berufung selbst zugestanden. Es
ergebe sich somit die Wirksamkeit der im Burgschaftsvertrag enthaltenen Klauseln, insbesondere des
Aufrechnungsverbots, deren Nichtigkeit der Beklagte mit Bezug auf Paragraph 6, KSchG eingewendet habe. Weiters
folge aus der Qualifikation als Unternehmer die Nichtanwendbarkeit der Interzessionsvorschriften der Paragraphen 25
c und 25 d KSchG, weshalb weder eine Aufklarungsobliegenheitsverletzung der Kldagerin noch ein MaRigungsrecht der
Burgenhaftung in Betracht kamen. Samtliche aufrechnungsweise eingewendeten Gegenforderungen des Beklagten
bestinden aufgrund des wirksam vereinbarten Aufrechnungsverbots nicht zu Recht.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die aullerordentlicheRevision des Beklagten mit dem Antrag, die Klage
abzuweisen. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Revision ist zur Klarung der Verbraucher- bzw Unternehmerstellung von geschaftsfihrenden GmbH-
Minderheitsgesellschaftern zulassig. Sie ist im Sinne des Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Der Beklagte macht geltend, er verfliige mit seinem (durchgerechneten) Anteil von 32,5 % in der Gesellschaft (RMS)
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Uber keine beherrschende Stellung. So habe er auch nicht seine Abberufung als Geschaftsfihrer verhindern kénnen.
Er habe kein unmittelbares wirtschaftliches Eigeninteresse an der Kreditaufnahme gehabt. Wenn mit den Kreditmitteln
eine Forderung der FB an die RMS getilgt worden sei, handle es sich dabei um eine Erfillungshandlung aus einem
zweiseitigen Rechtsgeschaft und begriinde kein Interesse des Beklagten als Mehrheitsgesellschafter der FB - die nicht
Kreditnehmerin gewesen sei - im Verhaltnis zur Klagerin als Kreditgeberin. Die Kreditnehmerin sei nicht das eigene
Unternehmen des Beklagten, dafir fehle es ihm an der ,Selbststandigkeit” im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit als
Geschéftsfuhrer. Er habe die Weisungen von Mitgesellschaftern befolgen mussen, zumal er weder Uber 50 % der
Geschéftsanteile an der RMS, noch Uber eine gesellschaftsvertragliche Sperrminoritat verflige. Somit sei die
Verbrauchereigenschaft des Beklagten bei Abschluss des Burgschaftsvertrags zu bejahen. Dies fiihre zur Konsequenz,
dass das im Birgschaftsvertrag enthaltene Aufrechnungsverbot jedenfalls unwirksam sei. Im Ubrigen hitte die
Klagerin eine Uberpriifung der Bonitdt der Kredithehmerin vorzunehmen und den Beklagten diesbeziiglich
aufzuklaren gehabt. Die eingegangene Blrgenhaftung - wobei nicht festgestellt worden sei, dass sich der Beklagte als
Burge und Zahler verpflichtet habe - stehe auller Verhaltnis zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Beklagten. Die
Klausel Pkt 8 des Burgschaftsformulars sei auch dann nichtig, wenn man den Beklagten als Unternehmer qualifiziere,
weil ein unbestimmter genereller Einredenausschluss nach 8 937 ABGB nichtig sei. Als Verfahrensmangel macht der
Beklagte geltend, dass sich das Berufungsgericht nicht ausreichend mit seiner Beweisriige auseinander gesetzt
habe.Der Beklagte macht geltend, er verfiige mit seinem (durchgerechneten) Anteil von 32,5 % in der Gesellschaft
(RMS) Uber keine beherrschende Stellung. So habe er auch nicht seine Abberufung als Geschaftsfiihrer verhindern
kdnnen. Er habe kein unmittelbares wirtschaftliches Eigeninteresse an der Kreditaufnahme gehabt. Wenn mit den
Kreditmitteln eine Forderung der FB an die RMS getilgt worden sei, handle es sich dabei um eine Erfullungshandlung
aus einem zweiseitigen Rechtsgeschaft und begriinde kein Interesse des Beklagten als Mehrheitsgesellschafter der
FB - die nicht Kreditnehmerin gewesen sei - im Verhaltnis zur Klagerin als Kreditgeberin. Die Kreditnehmerin sei nicht
das eigene Unternehmen des Beklagten, dafur fehle es ihm an der ,Selbststandigkeit” im Zusammenhang mit seiner
Tatigkeit als Geschéftsfihrer. Er habe die Weisungen von Mitgesellschaftern befolgen missen, zumal er weder tber
50 % der Geschaftsanteile an der RMS, noch Uber eine gesellschaftsvertragliche Sperrminoritat verfige. Somit sei die
Verbrauchereigenschaft des Beklagten bei Abschluss des Burgschaftsvertrags zu bejahen. Dies fiihre zur Konsequenz,
dass das im Burgschaftsvertrag enthaltene Aufrechnungsverbot jedenfalls unwirksam sei. Im Ubrigen hitte die
Klagerin eine Uberpriifung der Bonitdt der Kredithehmerin vorzunehmen und den Beklagten diesbeziiglich
aufzuklaren gehabt. Die eingegangene Blrgenhaftung - wobei nicht festgestellt worden sei, dass sich der Beklagte als
Burge und Zahler verpflichtet habe - stehe auller Verhaltnis zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Beklagten. Die
Klausel Pkt 8 des Burgschaftsformulars sei auch dann nichtig, wenn man den Beklagten als Unternehmer qualifiziere,
weil ein unbestimmter genereller Einredenausschluss nach Paragraph 937, ABGB nichtig sei. Als Verfahrensmangel
macht der Beklagte geltend, dass sich das Berufungsgericht nicht ausreichend mit seiner Beweisriige auseinander
gesetzt habe.

Die Klagerin beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision des Beklagten zurlick- bzw abzuweisen.
Rechtliche Beurteilung

Der Senat hat erwogen:

1. Der Gesellschafter als Verbraucher:

1.1. Grundsatzlich ist ein GeschaftsfUhrer, der eine personliche Birgschaft fir Schulden der GmbH Ubernimmt,
mangels eines eigenen Unternehmens als Verbraucher nach dem KSchG anzusehen (RIS-Justiz RS0065238). Dies gilt
auch fur einen Minderheitsgesellschafter, dessen Gesellschaftsbeteiligung eine blofRe Finanzinvestition ist und der
(daher) keinen relevanten Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der Gesellschaft ausiibt, zumal die blof3e Anlage von
Kapital noch nicht als unternehmerisches Handeln angesehen werden kann (RIS-Justiz RS0121109).

1.2. In der Entscheidung7 Ob 266/06b wurde mangels Geschaftsfiihrungsbefugnis auch beziiglich des birgenden
Mehrheitsgesellschafters und Prokuristen der Kreditnehmerin die Unternehmereigenschaft verneint. Gerade die
Geschaftsfuhrungstatigkeit komme dem in§& 1 Abs 2 KSchG genannten Merkmal des Unternehmerbegriffs
(selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit) sehr nahe.1.2. In der Entscheidung7 Ob 266/06b wurde mangels
Geschaftsfuhrungsbefugnis auch bezlglich des burgenden Mehrheitsgesellschafters und Prokuristen der
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Kreditnehmerin die Unternehmereigenschaft verneint. Gerade die Geschaftsfuhrungstatigkeit komme dem in
Paragraph eins, Absatz 2, KSchG genannten Merkmal des Unternehmerbegriffs (selbststandige wirtschaftliche
Tatigkeit) sehr nahe.

2. Der Gesellschafter als Unternehmer:

2.1. Nach der Rechtsprechung stellt die Kreditaufnahme eines geschaftsfUhrenden Alleingesellschafters zu
unternehmerischen Zwecken fir ihn als Kreditnehmer kein Verbrauchergeschaft dar (RIS-Justiz RS0116313). Die
Entscheidung 6 Ob 12/03p nahm dies - im Zusammenhang mit Art 13 EuGVU - auch fir biirgende geschéftsfiihrende
Mitgesellschafter einer kreditnehmenden Gesellschaft an.2.1. Nach der Rechtsprechung stellt die Kreditaufnahme
eines geschaftsfUhrenden Alleingesellschafters zu unternehmerischen Zwecken fur ihn als Kreditnehmer kein
Verbrauchergeschaft dar (RIS-Justiz RS0116313). Die Entscheidung6 Ob 12/03p nahm dies - im Zusammenhang mit
Artikel 13, EuGVU - auch fur birgende geschaftsfiihrende Mitgesellschafter einer kreditnehmenden Gesellschaft an.

2.2. Der jungst ergangenen Entscheidung 6 Ob 105/10z lag zugrunde, dass die Beklagten einem Franchisevertrag, der
zwischen der Klagerin und der GmbH in Grindung abgeschlossen wurde, persénlich beigetreten waren. Beide
Beklagten waren jeweils selbststandig vertretungsbefugte Geschaftsfihrer der GmbH, der Zweitbeklagte war 50%iger
Gesellschafter dieser GmbH. Der Erstbeklagte war auch geschaftsfiihrender Alleingesellschafter einer weiteren GmbH,
die zu ebenfalls 50 % als Gesellschafterin an der in den Franchisevertrag eingebundenen GmbH beteiligt war. Der
6. Senat gelangte zum Ergebnis, dass beide Beklagten unter Berlcksichtigung der Beteiligungsverhaltnisse und der
Geschaftsfihrungsbefugnis ein malRgebendes wirtschaftliches Eigeninteresse verfolgten und jeweils fiir sich einen
mafgeblichen Einfluss auf die Entscheidungen und Handlungen der Franchisenehmerin austiben konnten. Angesichts
dessen seien sie in Wahrheit mit Alleingesellschaftern vergleichbar. Mangels Erreichbarkeit einer einfachen Mehrheit in
der Gesellschafterversammlung komme die Erteilung einer Weisung durch einen Beschluss der
Gesellschafterversammlung nicht in Betracht, sodass im Ergebnis aus praktischer Sicht beiden Beklagten
unternehmerische Alleinentscheidungsbefugnis zukomme. In der Entscheidung wurde - unter Bezugnahme auf
6 Ob 12/03p - auch die Meinung vertreten, dass § 1 KSchG ein einheitlicher Verbraucherbegriff zugrunde liege und eine
unterschiedliche Auslegung desselben, je nachdem ob eine Bestimmung der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher
Vorgaben diene oder nicht, nicht sachgerecht erscheine.2.2. Der jingst ergangenen Entscheidung 6 Ob 105/10z lag
zugrunde, dass die Beklagten einem Franchisevertrag, der zwischen der Kldgerin und der GmbH in Grindung
abgeschlossen wurde, personlich beigetreten waren. Beide Beklagten waren jeweils selbststandig vertretungsbefugte
Geschéftsfuhrer der GmbH, der Zweitbeklagte war 50%iger Gesellschafter dieser GmbH. Der Erstbeklagte war auch
geschaftsfuhrender Alleingesellschafter einer weiteren GmbH, die zu ebenfalls 50 % als Gesellschafterin an der in den
Franchisevertrag eingebundenen GmbH beteiligt war. Der 6. Senat gelangte zum Ergebnis, dass beide Beklagten unter
Berucksichtigung der Beteiligungsverhaltnisse und der Geschaftsfihrungsbefugnis ein maRgebendes wirtschaftliches
Eigeninteresse verfolgten und jeweils fir sich einen maf3geblichen Einfluss auf die Entscheidungen und Handlungen
der Franchisenehmerin ausliben konnten. Angesichts dessen seien sie in Wahrheit mit Alleingesellschaftern
vergleichbar. Mangels Erreichbarkeit einer einfachen Mehrheit in der Gesellschafterversammlung komme die Erteilung
einer Weisung durch einen Beschluss der Gesellschafterversammlung nicht in Betracht, sodass im Ergebnis aus
praktischer Sicht beiden Beklagten unternehmerische Alleinentscheidungsbefugnis zukomme. In der Entscheidung
wurde - unter Bezugnahme auf6 Ob 12/03p - auch die Meinung vertreten, dass Paragraph eins, KSchG ein
einheitlicher Verbraucherbegriff zugrunde liege und eine unterschiedliche Auslegung desselben, je nachdem ob eine
Bestimmung der Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben diene oder nicht, nicht sachgerecht erscheine.

2.3. Die Entscheidung 1 Ob 99/10f erachtete den als Burgen in Anspruch genommenen Minderheitsgesellschafter
(25 %) und Alleingeschaftsfuhrer der kreditnehmenden Gesellschaft als Unternehmer, weil seine Gattin 75 % der
Geschéftsanteile nur aus steuerlichen Grinden halte und er wirtschaftlich betrachtet in Wahrheit alleine
unternehmerisch tatig werde (siehe auch die Zusammenfassung der jungeren Rechtsprechung und Lehre bei
Schindler, Der GmbH-Gesellschafter als Verbraucher, Zak 2010, 423).

3. In der Lehre werden unterschiedliche Auffassungen in Bezug auf die Kriterien vertreten, unter denen die
Qualifikation als ,wirtschaftlicher Unternehmer” anzunehmen sei.

3.1. P. Bydlinski/Haas (OBA 2003, 11) gehen davon aus, dass wirtschaftliches Eigeninteresse und organschaftliche
Handlungsbefugnis fur das Unternehmen in einer Person zusammenfallen muissen, um die betreffende Person
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rechtlich als Unternehmer zu behandeln. Das bloBe Halten von Geschaftsanteilen im Rahmen privater
Vermoégensverwaltung ohne jedes eigene aktive Tatigwerden im  Geschaftsverkehr kdénne  keine
Unternehmereigenschaft begrinden. Die Autoren schlagen vor, ein eigenes wirtschaftliches Interesse erst ab einer
Kapitalbeteiligung von Gber 50 % zu bejahen.

3.2. Auch Huemer (JBI 2007, 240) verlangt eine Beteiligung von mehr als 50 % an der GmbH, um als Unternehmer
eingestuft zu werden. Einem derartigen Gesellschafter komme aufgrund seiner Weisungsbefugnis jedenfalls ein
relevanter Einfluss auf die Geschaftsfuhrung zu, auch wenn er selbst nicht als Geschaftsfuhrer bestellt sei.

3.3. Karollus (JBI 2002, 526) stellt ausschliel3lich auf die Gesellschafter- und nicht auf die Geschaftsfuhrerstellung ab,
weil jene eine Qualifikation als ,wirtschaftlicher Eigentimer” des Unternehmens zulasse. In Anlehnung an die
Rechnungslegungsbestimmung des § 228 HGB idF vor dem HaRAG (BGBI | 2005/120) schligt Karollus vor, bei
Minderheitsgesellschaftern als Untergrenze, ab der nicht mehr von einer ,unternehmerischen” Beteiligung gesprochen
werden koénne, einen Geschaftsanteil von 20 % anzusetzen.3.3. Karollus (JBI 2002, 526) stellt ausschlieBlich auf die
Gesellschafter- und nicht auf die Geschaftsfuhrerstellung ab, weil jene eine Qualifikation als ,wirtschaftlicher
Eigentimer” des Unternehmens zulasse. In Anlehnung an die Rechnungslegungsbestimmung des Paragraph 228, HGB
in der Fassung vor dem HaRAG (BGBI | 2005/120) schlagt Karollus vor, bei Minderheitsgesellschaftern als Untergrenze,
ab der nicht mehr von einer ,unternehmerischen” Beteiligung gesprochen werden kdnne, einen Geschaftsanteil von
20 % anzusetzen.

3.4. Auch Heidinger (wbl 2007/199 [446 f]) vertritt die Auffassung, dass die Gesellschafterstellung (und nicht die
Geschaftstatigkeit als solche) das entscheidende Moment sei. Als Untergrenze schldgt er in Anlehnung an § 5
Eigenkapitalersatz-Gesetz (EKEG) einen Geschaftsanteil von 25 % vor, ab der die Gesellschafter stets als Unternehmer
behandelt werden sollten.3.4. Auch Heidinger (wbl 2007/199 [446 f]) vertritt die Auffassung, dass die
Gesellschafterstellung (und nicht die Geschaftstatigkeit als solche) das entscheidende Moment sei. Als Untergrenze
schlagt er in Anlehnung an Paragraph 5, Eigenkapitalersatz-Gesetz (EKEG) einen Geschéftsanteil von 25 % vor, ab der
die Gesellschafter stets als Unternehmer behandelt werden sollten.

3.5. Harrer (wbl 2010, 605) halt die wirtschaftliche Betrachtungsweise, die dazu fuhrt, Gesellschafter-Geschaftsfihrer
unter bestimmten Umstanden als Unternehmer zu qualifizieren, fir bedenklich. Er vertritt eine differenzierende
Losung, wonach zwar der Verbraucherstatus des Gesellschafter-Geschaftsfihrers nicht zu bestreiten sei, jedoch
einzelne Bestimmungen des KSchG aufgrund besonderer Umstande nicht heranzuziehen seien. So sei § 25c¢ KSchG
(Belehrung Uber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens) nicht auf GmbH-Geschaftsfiihrer anzuwenden, weil sich
diese gemali § 25 GmbHG sowie aufgrund insolvenzrechtlicher und strafrechtlicher Vorgaben Uber die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens kontinuierlich informieren mussten.3.5. Harrer (wbl 2010, 605) halt die wirtschaftliche
Betrachtungsweise, die dazu fuhrt, Gesellschafter-Geschaftsfihrer unter bestimmten Umsténden als Unternehmer zu
qualifizieren, fur bedenklich. Er vertritt eine differenzierende Ldsung, wonach zwar der Verbraucherstatus des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers nicht zu bestreiten sei, jedoch einzelne Bestimmungen des KSchG aufgrund
besonderer Umstande nicht heranzuziehen seien. So sei Paragraph 25 c, KSchG (Belehrung Uber die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens) nicht auf GmbH-Geschaftsfihrer anzuwenden, weil sich diese gemaR Paragraph 25, GmbHG
sowie aufgrund insolvenzrechtlicher und strafrechtlicher Vorgaben Uber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
kontinuierlich informieren mussten.

3.6. Auch Krejci/Haberer (in Zib/Dellinger, GroBkomm UGB & 1 Rz 176) halten es fur befremdlich, einem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer den Schutz der 88 25b, 25¢, und 25d KSchG zu gewahren, da der Gesellschafter-Geschaftsfihrer Gber
die wirtschaftliche Lage ,seiner” Gesellschaft wohl selbst am besten informiert sein sollte und die Haftung als Blrge in
aller Regel auch aus einem hinreichenden Eigeninteresse heraus Ubernehme (vgl auch Artmann/Herda (in
Jabornegg/Artmann UGB2 § 1 Rz 16), wonach es aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise gerechtfertigt sein
konne, dass bei wirtschaftlicher Identitat zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter auf bestimmte
Schutzvorschriften des KSchG verzichtet werde.3.6. Auch Krejci/Haberer (in Zib/Dellinger, GroRkomm UGB Paragraph
eins, Rz 176) halten es fur befremdlich, einem Gesellschafter-Geschaftsfihrer den Schutz der Paragraphen 25 b, 25 c,,
und 25d KSchG zu gewahren, da der Gesellschafter-Geschaftsfihrer Uber die wirtschaftliche Lage ,seiner” Gesellschaft
wohl selbst am besten informiert sein sollte und die Haftung als Blrge in aller Regel auch aus einem hinreichenden
Eigeninteresse heraus Ubernehme vergleiche auch Artmann/Herda (in Jabornegg/Artmann UGB2 Paragraph eins,
Rz 16), wonach es aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise gerechtfertigt sein kdnne, dass bei
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wirtschaftlicher Identitat zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter auf bestimmte Schutzvorschriften des KSchG

verzichtet werde.

3.7. Schindler (aaO) entnimmt der bisherigen Rechtsprechung ein bewegliches System mit den Beurteilungskriterien
Gesellschafterstellung, organschaftliche Handlungsbefugnis und tatsachlicher Einfluss (faktische Machtverhaltnisse).
Fur die Qualifizierung als ,wirtschaftlicher” Unternehmer sei eine Beteiligung von zumindest 50 % notwendig, weil
dann mangels Erreichbarkeit einer einfachen Mehrheit in der Gesellschafterversammlung keine Weisung an den
Geschaftsfuhrer erteilt werden kénne. Ein beherrschender Einfluss sei auch dann zu bejahen, wenn die Beteiligung
zwar geringer als 50 % sei, dem Gesellschafter-GeschaftsfUhrer aber aufgrund des Gesellschaftsvertrags eine
Sperrminoritdt zukomme (RIS-Justiz RS0077386, RS0021243). Hinsichtlich der Handlungsbefugnis sei jene des
Prokuristen ausreichend. Den tatsachlichen Machtverhaltnissen kénne im Vergleich zu den beiden anderen Elementen
nur eine geringere Bedeutung beigemessen werden, weil diese fur Dritte regelmaBig nicht erkennbar seien.

3.8. F. Schuhmacher (wbl 2012, 71) stellt auf die typisierte, der unternehmerischen Tatigkeit vergleichbare Position des
Gesellschafters ab. Es komme wertungsmaRBig auf die Handlungsfahigkeit nach aullen Uber die
Geschaftsfuhrerstellung und auf die Beherrschung der GmbH an, die dazu flhrten, dass eine unternehmerische
Stellung des Gesellschafters bejaht werden kénne. Die mal3gebliche Zurechnung der unternehmerischen Tatigkeit der
GmbH setze daher die Geschaftsfuhrerstellung und den beherrschenden Einfluss in der GmbH voraus. In diesem Fall
sei die Anwendung konsumentenschutzrechtlicher Bestimmungen zu verneinen.

4.1. Der Senat hdlt es fur die Unternehmerqualifikation eines (hier geschaftsfihrenden) GmbH-Gesellschafters fur
erforderlich, dass dieser die Mehrheit der Geschéaftsanteile oder zumindest 50 % hievon (vgl 6 Ob 105/10z) halt. Eine
geringere Beteiligung (ohne gesellschaftsvertraglich eingerdumte Sperrminoritdt) verschafft dem Gesellschafter
typischerweise keinen entscheidenden Einfluss auf die Geschaftsfihrung. Die Ansatze Karollus' und Heidingers,
Gesellschafter schon bei einem Geschéaftsanteil von 20 bzw 25 % als Unternehmer im Sinne des KSchG zu qualifizieren,
vermdgen nicht zu Uberzeugen. Weder die Rechnungslegungsbestimmung des§ 228 UGB noch§& 5 EKEG sind
ausreichend einschlagig.4.1. Der Senat halt es fur die Unternehmerqualifikation eines (hier geschaftsfiihrenden)
GmbH-Gesellschafters fir erforderlich, dass dieser die Mehrheit der Geschéaftsanteile oder zumindest 50 % hievon
vergleiche 6 Ob 105/10z) halt. Eine geringere Beteiligung (ohne gesellschaftsvertraglich eingerdumte Sperrminoritat)
verschafft dem Gesellschafter typischerweise keinen entscheidenden Einfluss auf die Geschaftsfihrung. Die Ansatze
Karollus' und Heidingers, Gesellschafter schon bei einem Geschéftsanteil von 20 bzw 25 % als Unternehmer im Sinne
des KSchG zu qualifizieren, vermdgen nicht zu Uberzeugen. Weder die Rechnungslegungsbestimmung des Paragraph
228, UGB noch Paragraph 5, EKEG sind ausreichend einschlagig.

4.2. Fur das Vorliegen einer Unternehmerstellung verlangt8 1 Abs 2 KSchG eine selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit.
Ob daflr auch die Geschaftsfiihrer-Stellung erforderlich ist, kann hier dahingestellt bleiben.4.2. Fur das Vorliegen einer
Unternehmerstellung verlangt Paragraph eins, Absatz 2, KSchG eine selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit. Ob dafur
auch die Geschaftsfihrer-Stellung erforderlich ist, kann hier dahingestellt bleiben.

5. Die Anwendung der obigen Grundsatze fiihren im vorliegenden Fall dazu, den Beklagten alsVerbraucher im Sinn des
KSchG zu qualifizieren. Er erreicht weder mit seiner (durchgerechneten) Anteilsquote von 32,5 % noch mit seinen
gesellschaftsvertraglichen Einflussmoglichkeiten einen beherrschenden Einfluss in der kreditnehmenden Gesellschaft
(RMS).

6. Diese Qualifikation hat zur Folge, dass auf den gegenstandlichen Burgschaftsvertrag die Normen des KSchG
anzuwenden sind.

6.1. Gemal 8 25c KSchG hat der Glaubiger den Blrgen davor zu warnen, wenn der Hauptschuldner die Verbindlichkeit
erkennbar nicht oder nicht vollstandig erfiillen kann. Der Kreditgeber ist allerdings dann nicht zur Aufklarung
verpflichtet, wenn der Interzedent derart konkret und vollstandig informiert ist, dass er nicht mehr gewarnt werden
muss (Kathrein in KBB3 § 25c¢ KSchG Rz 5 mwN). Die Behauptungs- und Beweislast daflr, dass der Glaubiger die
wirtschaftliche Notlage des Schuldners kannte oder kennen musste, trifft den Interzedenten (Kathrein aaO Rz 7
mwN).6.1. GemaR Paragraph 25 ¢, KSchG hat der Glaubiger den Blrgen davor zu warnen, wenn der Hauptschuldner
die Verbindlichkeit erkennbar nicht oder nicht vollstandig erfullen kann. Der Kreditgeber ist allerdings dann nicht zur
Aufklarung verpflichtet, wenn der Interzedent derart konkret und vollstandig informiert ist, dass er nicht mehr gewarnt
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werden muss (Kathrein in KBB3 Paragraph 25 ¢, KSchG Rz 5 mwN). Die Behauptungs- und Beweislast dafur, dass der
Glaubiger die wirtschaftliche Notlage des Schuldners kannte oder kennen musste, trifft den Interzedenten (Kathrein
aa0 Rz 7 mwN).

Der Beklagte hat den Beweis nicht erbracht (und diesbezlglich auch kein konkretes Beweismittel angeboten), dass die
Hauptschuldnerin (RMS) zum Zeitpunkt seiner Gutstehungserklarung (vgl Mayrhofer in Klang3 8 25c KSchG Rz 2) in
einer wirtschaftlichen Notlage gewesen sei und die Klagerin dies erkannt hat oder erkennen hatte muissen. Die
Vorinstanzen konnten den Aspekt der Aufklarungspflicht daher schon aus diesem Grund aufller Betracht lassen.Der
Beklagte hat den Beweis nicht erbracht (und diesbeziglich auch kein konkretes Beweismittel angeboten), dass die
Hauptschuldnerin (RMS) zum Zeitpunkt seiner Gutstehungserklarung vergleiche Mayrhofer in Klang3 Paragraph 25 c,
KSchG Rz 2) in einer wirtschaftlichen Notlage gewesen sei und die Klagerin dies erkannt hat oder erkennen hatte
mussen. Die Vorinstanzen konnten den Aspekt der Aufklarungspflicht daher schon aus diesem Grund auRer Betracht
lassen.

Die ausdruckliche Feststellung der Verpflichtung des Beklagten als Blrge und Zahler erlbrigte sich mangels
substanziierter Bestreitung durch den Beklagten. Aufgrund der Haftung des Beklagten als Biirge und Zahler bedurfte
es keiner Vorausmahnung der Hauptschuldnerin.

6.2. Gemal3 § 25d Abs 1 KSchG kann der Richter die Verbindlichkeit eines Interzedenten insoweit maRigen oder auch
ganz erlassen, als sie in einem unter BerUcksichtigung aller Umstande unbilligen Missverhaltnis zur Leistungsfahigkeit
des Interzedenten steht, sofern die Tatsache, dass der Verbraucher bloR Interzedent ist, und die Umstande, die dieses
Missverhaltnis begriindet oder herbeigeflhrt haben, bei Begrindung der Verbindlichkeit fir den Glaubiger erkennbar
waren.6.2. Gemald Paragraph 25 d, Absatz eins, KSchG kann der Richter die Verbindlichkeit eines Interzedenten
insoweit maRigen oder auch ganz erlassen, als sie in einem unter Berlicksichtigung aller Umstande unbilligen
Missverhaltnis zur Leistungsfahigkeit des Interzedenten steht, sofern die Tatsache, dass der Verbraucher blof3
Interzedent ist, und die Umstande, die dieses Missverhaltnis begriindet oder herbeigeflhrt haben, bei Begriindung der
Verbindlichkeit fir den Glaubiger erkennbar waren.

Das Erstgericht fihrte dazu aus, dass dem Beklagten auch bei Anwendbarkeit des KSchG nicht der Beweis gelungen
wadre, dass seine Burgschaftserklarung in seinen Einkommens- und Vermogensverhaltnissen keine Deckung gefunden
hatte. Das Berufungsgericht hat sich aufgrund seiner Rechtsansicht, wonach dem Beklagten Unternehmerstellung
zukomme, nicht mit dem auf dieses Thema bezogene Berufungsvorbringen auseinandergesetzt.

6.3. GemaR & 6 Abs 1 Z 8 KSchG sind Vertragsklauseln, welche die Aufrechnung ausschliel3en, fir den Verbraucher
nicht verbindlich.6.3. Gemal Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 8, KSchG sind Vertragsklauseln, welche die Aufrechnung
ausschliel3en, fur den Verbraucher nicht verbindlich.

Der Einredeausschluss gemafR Punkt 8. des gegenstandlichen Bulrgschaftsvertrags ist daher unwirksam. Das Erstgericht
hat sich dennoch mit den Gegenforderungen des Beklagten auseinander gesetzt und diese als nicht zu Recht
bestehend beurteilt. Das Berufungsgericht ist (auf Grundlage seiner Rechtsansicht folgerichtig) auch auf das
diesbeziigliche Berufungsvorbringen des Beklagten nicht eingegangen.

7. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rechtssache noch nicht spruchreif ist. Das Berufungsgericht wird sich daher
im fortgesetzten Berufungsverfahren mit den oben aufgezeigten Berufungspunkten auseinanderzusetzen haben.

In Stattgebung der Revision ist das angefochtene Urteil somit aufzuheben und die Rechtssache an das
Berufungsgericht zur neuerlichen Entscheidung Gber die Berufung des Beklagten zurlickzuverweisen.

8. Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 52 ZP0.8. Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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