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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 11.06.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schiemer als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Prickner, Hon.-Prof. Dr. Sailer und Dr.
Jensik sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in den verbundenen
Rechtssachen der klagenden Partei Landessparkasse ***** vertreten durch Dr. Walter Breitwieser und Mag. Paul Max
Breitwieser, Rechtsanwalte in Wels, wider die beklagte Partei Johann A***** vertreten durch Dr. Thomas Kitzberger,
Rechtsanwalt in Wels als Verfahrenshelfer, wegen je 100.000 EUR sA, infolge aul3erordentlicher Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 11. Dezember 2007, GZ 4 R 212/07k-28,
womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichts Wels vom 31. August 2007, GZ 30 Cg 5/07d,
3/07k-22, abgeandert wurde, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil dahin abgeandert, dass das Ersturteil wiederhergestellt
wird. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 3.661,35 EUR (darin 610,35 EUR USt) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens und die mit 9.415,20 EUR (darin 400,20 EUR USt und 7.014 EUR Barauslagen)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Vorweg ist festzuhalten, dass auf den vorliegenden Rechtsstreit unbestritten deutsches materielles Recht Anwendung
zu finden hat. Mit dem am 1. Janner 2002 in Kraft getretenen Gesetz zur Modernisierung des (deutschen) Schuldrechts
vom 26. November 2001, dBGBI | S 3138, wurde der zum Begriff Darlehen in Konkurrenz stehende Begriff des ,Kredits"
endgultig aufgegeben. Im Folgenden wird daher der Begriff ,Kredit" durch ,Darlehen" ersetzt. Nur soweit (notwendig)
in Urkunden und Vorbringen der Parteien und auch in den vorinstanzlichen Entscheidungen der Begriff ,Kredit" - auch
in zusammengesetzter Form - Verwendung fand, wird er auch hier ungeachtet der Gesetzesanderung so
wiedergegeben.Vorweg ist festzuhalten, dass auf den vorliegenden Rechtsstreit unbestritten deutsches materielles
Recht Anwendung zu finden hat. Mit dem am 1. Janner 2002 in Kraft getretenen Gesetz zur Modernisierung des
(deutschen) Schuldrechts vom 26. November 2001, dBGBI romisch eins S 3138, wurde der zum Begriff Darlehen in
Konkurrenz stehende Begriff des ,Kredits" endgultig aufgegeben. Im Folgenden wird daher der Begriff ,Kredit" durch
.Darlehen" ersetzt. Nur soweit (notwendig) in Urkunden und Vorbringen der Parteien und auch in den vorinstanzlichen
Entscheidungen der Begriff ,Kredit" - auch in zusammengesetzter Form - Verwendung fand, wird er auch hier
ungeachtet der Gesetzesanderung so wiedergegeben.

Die klagende deutsche Landessparkasse nimmt in zwei verbundenen Verfahren den Beklagten aus zwei undatierten
Burgschaftserklarungen Uber je 100.000 EUR (aus zwei Darlehensvertragen nach deutschem Recht) in Anspruch, die
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dieser als Gesellschafter der vom 18. April 2007 bis 17. April 2008 im Konkurs befindlichen dsterr. T***** GmbH (im
Folgenden nur Muttergesellschaft) Ubernahm. Die beiden weiteren Gesellschafter der Muttergesellschaft Dr. Reinhard
S***** ynd DI Hermann M***** waren im vormals fuhrenden Gerichtsverfahren ebenfalls als Solidarburgen Zweit-
und Drittbeklagte und schlossen mit der klagenden Partei einen gerichtlichen Pramienvergleich ab. Die
Muttergesellschaft ist alleinige Gesellschafterin eines seit Juli 2006 im Konkurs befindlichen deutschen Mébelwerks in
der Rechtsform einer Gesellschaft mbH (im folgenden nur Darlehensnehmerin), der die klagende Partei zwei als
Kredite bezeichnete Darlehen tGber 1,7 Mio EUR und 200.000 EUR gewahrte.

Der Beklagte wendet gegen die Inanspruchnahme als Birge durch die klagende Partei ein, diese habe die Insolvenz
der Darlehensnehmerin treuwidrig dadurch herbeigefiihrt, dass sie am 27. April 2005 zugesicherte und von der
Darlehensnehmerin zur Vorfinanzierung von schon hereingenommenen Auftrédgen dringend bendtigte Kreditmittel
von restlichen 290.000 EUR verspatet und zwar erst Ende Marz 2006 ausbezahlt habe. Dies habe den wirtschaftlichen
Untergang der Darlehensnehmerin eingeleitet; dieser Untergang sei letztlich dadurch besiegelt worden, dass sich die
klagende Partei entgegen ihrer vertraglichen Verpflichtung grundlos geweigert habe, ihre Zustimmung zu einem
Gesellschafterwechsel zu erteilen, bzw es unterlassen habe, gegenliiber einem weiteren Burgen (Land Niedersachsen)
eine zustimmende Empfehlung zum Gesellschafterwechsel abzugeben. Aus diesem Grund habe ein Geschaftskonzept,
das die Liquiditatskrise schlagartig bereinigt hatte, nicht realisiert werden kénnen. Dieses treuwidrige Verhalten habe
letztlich die Erdéffnung des Insolvenzverfahrens verursacht, obwohl glnstige Prognosen fir die
Gesellschaftsentwicklung vorhanden gewesen seien. Aus diesem Grund sei der aus beiden Blrgschaftsvertragen gegen
den Beklagten geltend gemachte Anspruch verwirkt.

Die klagende Partei replizierte, die Kreditgewahrung sei aufgrund von Planzahlen Uber die geschéftliche Entwicklung
der neu gegriindeten Darlehensnehmerin erfolgt. Auf Basis eines Zwischenberichts vom 31. August 2005 seien
erhebliche Planabweichungen und dreimal so hohe als prognostizierte Verluste offenkundig geworden. Diese Verluste
hatten gezeigt, dass weitere Kreditmittel nicht mehr entsprechend dem im Darlehensvertrag (vom 27. April 2005)
festgelegten ausschlieBlichen Verwendungszweck fir Betriebsmittel, sondern zur Verlustfinanzierung verwendet
wlrden. Die vorlaufige Ablehnung der Auszahlung weiterer Kreditmittel sei wegen starker Verschlechterung der
Vermogensverhaltnisse gemall § 490 BGB sowie nach den Bedingungen der Kreditzusage berechtigt gewesen. Erst
nach Vorliegen entsprechender Gutachten und nach Nachbesicherung habe die restliche Kreditsumme zur Auszahlung
gebracht werden koénnen. Die Insolvenz der Darlehensnehmerin sei nicht von der klagenden Partei verschuldet
worden, sondern auf die mangelnde Finanzkraft von deren Muttergesellschaft zurtickzufihren.Die klagende Partei
replizierte, die Kreditgewahrung sei aufgrund von Planzahlen Uber die geschaftliche Entwicklung der neu gegriindeten
Darlehensnehmerin erfolgt. Auf Basis eines Zwischenberichts vom 31. August 2005 seien erhebliche Planabweichungen
und dreimal so hohe als prognostizierte Verluste offenkundig geworden. Diese Verluste hatten gezeigt, dass weitere
Kreditmittel nicht mehr entsprechend dem im Darlehensvertrag (vom 27. April 2005) festgelegten ausschlieBlichen
Verwendungszweck fur Betriebsmittel, sondern zur Verlustfinanzierung verwendet wirden. Die vorlaufige Ablehnung
der Auszahlung weiterer Kreditmittel sei wegen starker Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse gemald
Paragraph 490, BGB sowie nach den Bedingungen der Kreditzusage berechtigt gewesen. Erst nach Vorliegen
entsprechender Gutachten und nach Nachbesicherung habe die restliche Kreditsumme zur Auszahlung gebracht
werden kdnnen. Die Insolvenz der Darlehensnehmerin sei nicht von der klagenden Partei verschuldet worden,
sondern auf die mangelnde Finanzkraft von deren Muttergesellschaft zurtckzufihren.

Die Erstrichterin verhielt den Beklagten zur Zahlung von 200.000 EUR sA, wobei der Beklagte fur den Teilbetrag von
100.000 EUR und fur den Anteil von 8.313,14 EUR an Prozesskosten zur ungeteilten Hand mit den beiden anderen,
oben genannten Gesellschaftern der Muttergesellschaft hafte.

Dazu traf sie zusammengefasst folgende Feststellungen:

Anfang 2004 kaufte die Muttergesellschaft das Betriebsvermdgen der Darlehensnehmerin aus der Insolvenzmasse
einer seit 1960 bestehenden Kichenmdbelfabrik, grindete im April 2004 die Darlehensnehmerin in ihrer jetzigen
Rechtsform und begann im Mai 2004 mit der Produktion. Produktionsbeginn durch die Darlehensnehmerin als
eigenstandige, vom Insolvenzverwalter unabhangige Rechtsperson war Mai 2005. Die Darlehensnehmerin schloss mit
der klagenden Partei zwei ,Kredit- und Burgschaftsvertrage" ab:

a) Mit Krediturkunde vom 27. April 2005 (im Folgenden nur ,1. Kreditvertrag") gewahrte die klagende Partei ein



Darlehen Uber 1,7 Mio EUR, das in zwei Tranchen ausbezahlt werden sollte, namlich als ,Kontokorrentkreditlinie" Gber
1,2 Mio EUR und als Annuitatendarlehen tber 500.000 EUR ohne fixe Laufzeit, mit Ruckzahlung bis 23. Marz 2009.
Dieses Darlehen sollte ,ausschliel3lich zur Verstarkung der Betriebsmittel" verwendet werden. Der Darlehenszusage
lagen prognostizierte Planzahlen Uber den Geschéaftserfolg zugrunde, weiters war eine vierteljahrliche Berichtspflicht
Uber die wirtschaftliche Entwicklung der Darlehensnehmerin vorgesehen. GemaR Punkt 5. des ,1. Kreditvertrags" ist
der Kredit von der klagenden Partei aus wichtigem Grund zur sofortigen Ruckzahlung kindbar, ,wenn sonstige
Umstande eintreten, durch die die Rickzahlung des Kredits gefdhrdet ist". Als Sicherstellung verbirgte sich der
Beklagte - unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage, jedoch beschrankt auf den Betrag von 100.000 EUR - fir alle
bankmaRigen Forderungen der klagenden Partei aus dem

»1. Kreditvertrag". In der Burgschaftserklarung findet sich der Passus, dass fur den Fall des Bestehens weiterer
Burgschaften im Verhéltnis zu solchen keine Gesamtschuld bestehe, also der Beklagte durch Leistungen weiterer
Burgen nicht frei werde.

Das Land Niedersachsen Ubernahm Uber Vermittlung des Bundestagsabgeordneten Manfred C***** die
Ausfallshaftung fir 80 % des Betriebsmitteldarlehens Uber 1,7 Mio EUR als Voraussetzung fur die
Darlehensgewahrung. Die klagende Partei hatte im ,1. Kreditvertrag" die vom Landeskreditausschuss des Landes
Niedersachsen formulierten Bedingungen Ubernommen, ua, dass die bereits von der klagenden Partei im Rahmen
eines Kontokorrentkredits zur Verfligung gestellten 200.000 EUR in deren alleinigem Obligo bleiben sollten, weiters die
Bedingung der Ubernahme selbstschuldnerischer Héchstbetragsbirgschaften durch die Gesellschafter der
Muttergesellschaft, die vierteljahrliche Berichtspflicht sowie die Bedingung, dass die Muttergesellschaft wahrend der
Darlehenslaufzeit etwaige ,Liquiditatsspitzen" zu finanzieren habe, soweit diese nicht durch Lieferanten aufgefangen
werden (Punkt 9. des , 1. Kreditvertrags").

b) Der ,2. Kreditvertrag" vom 3. Mai 2005 diente der ,Umleihung der Kontokorrentinanspruchnahme zu Konto Nr. ..."
eines bereits zuvor von der Darlehensnehmerin vollstandig in Anspruch genommenen Kontokorrentkredits Uber
200.000 EUR zu einem Jahreszinssatz von 6,75 % und Rickzahlung bis 30. Marz 2009. Alle drei Gesellschafter der
Muttergesellschaft birgten fur diesen Kredit bis zum Betrag von 100.000 EUR ohne zeitliche Beschrdnkung als
Gesamtschuldner und unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage. Dieses Darlehen wurde sofort valutiert.

Anfang Mai 2005 rief die Darlehensnehmerin aus dem ,1. Kreditvertrag" 1,2 Mio EUR ab, weil damit entsprechend den
damals zu erwartenden Umsdatzen das Auslangen gefunden wurde. Eine Hausmesse im Herbst 2005 fihrte zu einem
extremen Auftragseingang, sodass zur Produktion Geld bendétigt wurde. Daher rief der damalige Geschaftsfihrer der
Darlehensnehmerin in der Erwartung, dann im September und Oktober 2005 Uber die ndtigen Mittel zu verfigen, im
August oder Anfang September 2005 die noch nicht valutierten 500.000 EUR bei der klagenden Partei ab.

Dass es zu erheblichen Planabweichungen in Ansehung der Umsatzerlése und der Verluste gekommen war, wurde der
klagenden Partei erstmals durch Vorlage des Berichts der Darlehensnehmerin per 30. Juni 2005 Ende Juli/Anfang
August 2005 erkennbar, wobei sich diese gravierende Planabweichung erst im Zeitraum April/Mai 2005 ergeben hatte.
Aufgrund der erheblichen Planabweichung ersuchte der Firmenkontenleiter der klagenden Partei den damaligen
Geschéftsfuhrer der Darlehensnehmerin um ein Gesprach, das am 10. August 2005 stattfand, bei dem die klagende
Partei die Vorlage neuer Planzahlen fir den Zeitraum bis Jahresende 2005 und zuséatzliche Unterlagen forderte, um
prifen zu kdnnen, ob weitere Teilauszahlungen gerechtfertigt seien. Nach Einlangen erganzender Unterlagen und des
Zwischenabschlusses per 30. September 2005, aus dem ein weiterer Verlust - statt der prognostizierten 200.000 EUR
ein solcher von 700.000 EUR - zu ersehen war, fand am 12. Oktober 2005 ein weiteres Gesprach statt. Wenngleich die
Darlehensnehmerin ihren Auszahlungsantrag auf 250.000 EUR einschrankte, lehnte die klagende Partei die Auszahlung
vorerst unter Hinweis darauf ab, dass laut , 1. Kreditvertrag" das geplante Wachstum zu finanzieren sei, nicht aber der
eingetretene hohe Verlust. Dieser sei als Krisensymptom aufzufassen, weswegen als Voraussetzung weiterer
Auszahlungen erst gepruft werden musste, ob die Rickzahlung gewahrleistet sei. Die vorlaufige Verweigerung der
Auszahlung hatte zum damaligen Zeitpunkt (Oktober 2005) keine negativen Auswirkungen auf das operative Geschaft.
Sie bewirkte, dass die Umsatzsteigerung nicht im erhofften Umfang eintrat und die Darlehensnehmerin nicht so
schnell wie geplant ,wachsen" konnte. Selbst mit den 500.000 EUR (zusatzlichen) Darlehensmitteln hatten jedoch die
der Darlehensvergabe zugrunde gelegten und von der klagenden Partei gepriften Planzahlen nicht mehr erreicht
werden kénnen.



In einem weiteren Gesprach am 19. Oktober 2005 machte das Land Niedersachsen eine Auszahlung weiterer
Darlehensmittel von der Zustimmung ihres Landeskreditausschusses und einer (positiven) Fortfihrungsprognose im
Rahmen eines Sanierungsgutachtens abhangig. Vorerst sollte vom Ansprechpartner des Landes Niedersachsen in
Sachen Ubernahme einer Landesbiirgschaft, PWC, ein sogenannter ,Quick-Check" erstattet werden, um festzustellen,
ob die Einholung eines Sanierungsgutachtens Uberhaupt sinnvoll sei. Am 23. November 2005 wurden dann die
Ergebnisse dieses ,Quick-Check" prasentiert; dabei zeigte sich, dass die Liquiditat der Darlehensnehmerin bis zur
Fertigstellung des Sanierungsgutachtens nicht ausreichen wirde und ein Liquiditatsbedarf von 210.000 EUR bestehe.
Am 24. November 2005 hielt die klagende Partei in einem Schreiben an die Darlehensnehmerin unter Bezugnahme auf
das Gesprach vom Vortag fest, dass aufgrund der wirtschaftlichen Situation der Darlehensnehmerin vor der
Valutierung weiterer Mittel das Vorliegen eines Sanierungsgutachtens mit positiver Fortfihrungsprognose erforderlich
sei und der im Vorfeld eingeholte ,Quick-Check" einen zusatzlichen Liquiditatsbedarf von maximal 370.000 EUR
ergeben habe. Gleichzeitig wurde die Valutierung eines Teils dieses Liquiditatsbedarfs von 210.000 EUR durch
Teilauszahlung des landesverbiirgten Darlehens zur Uberbriickung bis zur Vorlage des Sanierungsgutachtens unter
einzeln angeflhrten Bedingungen - gegen die der Beklagte keine Einwendungen erhob - in Aussicht gestellt. Nach
deren Eintritt wurden aus dem ,,1. Kreditvertrag" Ende 2005 210.000 EUR valutiert.

Am 17. Janner 2006 lag dann das - am 25. November 2005 beauftragte und eine positive Fortfihrungsprognose
enthaltende - Sanierungsgutachten vor, wonach selbst unter der Voraussetzung der Auszahlung der noch offenen
290.000 EUR aus dem 1. Kreditvertrag" ein weiterer Liquiditatsbedarf von 300.000 EUR gegeben war. Damit stellte sich
nunmehr die Frage der Uberschuldung bzw der Insolvenzantragspflicht, weswegen die klagende Partei weitere
Auszahlungen vom Vorliegen eines von einem Wirtschaftsprifer attestierten ,Uberschuldungsstatus" abhangig
machte. Dieser lag Anfang Februar 2006 vor. Der Wirtschaftsprifer attestierte unter gewissen Annahmen und
Pramissen, dass keine Uberschuldung gegeben sei. Nunmehr hielt die klagende Partei noch die Sicherstellung der
Gesamtfinanzierung fur erforderlich, um die restliche Darlehenssumme auszahlen zu kénnen. Nach Gewahrung eines
Darlehens von 300.000 EUR durch einen Dritten wurden letztlich Anfang Marz 2006 die restlichen 290.000 EUR von der
klagenden Partei ausbezahlt, wiederum nach der am 22. Februar 2006 erfolgten Unterfertigung der von der klagenden
Partei mit Schreiben vom 21. Februar 2006 formulierten Bedingungen durch die Muttergesellschaft, ihre drei
Gesellschafter und den Geschéftsfuhrer der Darlehensnehmerin als Zeichen ihres Einverstandnisses.

Dass bei der Darlehensnehmerin eine ,wirtschaftliche Schieflage" bestanden habe, die der klagenden Partei schon seit
November 2004 bekannt gewesen sei, konnte nicht festgestellt werden. Da nach den der klagenden Partei erteilten
Informationen ein von den Gesellschaftern der Muttergesellschaft entrierter Gesellschafterwechsel dann doch nicht
vollzogen wurde, bestand fir sie keine Veranlassung, gegenliber dem Finanzausschuss des Landes Niedersachsen eine
den Gesellschafterwechsel beflirwortende Stellungnahme abzugeben.

Unter Hinweis auf die Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Darlehensnehmerin stellte die
klagende Partei mit Schreiben vom 25. Juli 2006 das Darlehen Uber die 200.000 EUR (aushaftender Saldo 200.937,50
EUR) mit sofortiger Wirkung fallig und forderte mit Schreiben vom selben Tag den Beklagten auf, aus den Birgschaften
fir die Forderungen aus beiden Darlehensvertragen umgehend jeweils 100.000 EUR zu leisten oder einen
angemessenen Ruckzahlungsvorschlag zu unterbreiten. Unter einem wies die klagende Partei darauf hin, dass ab 11.
August 2006 ein Verzugsschaden von 6,95 % per anno auf den Burgschaftsbetrag in Rechnung gestellt werde. Die
klagende Partei hatte dem Beklagten niemals zugesagt, vorrangig das Land Niedersachsen aus deren
LLandesburgschaft" in Anspruch zu nehmen.

In rechtlicher Hinsicht ging das Erstgericht - freilich noch auf der friiheren Rechtslage (8 610 BGB) basierend -
zusammengefasst von folgenden Erwagungen aus: Die klagende Partei sei nach Bekanntwerden der Planabweichung
und des Verlustaufbaus von 700.000 EUR (statt von prognostizierten 200.000 EUR) zur Prifung berechtigt gewesen, ob
die Darlehensriickzahlung gewahrleistet sei. Weitere Auszahlungen hatten vom Ergebnis dieser Prifung abhangig
gemacht werden dirfen. Wenn sich infolge der damit verbundenen Verzégerungen bei der Auszahlung ein (noch)
dringender Liquiditatsbedarf ergeben habe, ware dieser von der Muttergesellschaft auszugleichen gewesen. Mangels
vertragswidrigen Verhaltens sei der Eintritt des Insolvenzfalls nicht der klagenden Partei, sondern der Finanzschwache
der Muttergesellschaft anzulasten. Ein schuldhaftes Verhalten der klagenden Partei im Zusammenhang mit dem
geplanten Gesellschafterwechsel sei nicht vorgelegen. Das Berufungsgericht dnderte das Ersturteil dahin ab, dass es
das Klagebegehren abwies; es sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei.ln rechtlicher Hinsicht ging das



Erstgericht - freilich noch auf der friheren Rechtslage (Paragraph 610, BGB) basierend - zusammengefasst von
folgenden Erwagungen aus: Die klagende Partei sei nach Bekanntwerden der Planabweichung und des Verlustaufbaus
von 700.000 EUR (statt von prognostizierten 200.000 EUR) zur Priafung berechtigt gewesen, ob die
Darlehensriickzahlung gewahrleistet sei. Weitere Auszahlungen hatten vom Ergebnis dieser Prifung abhangig
gemacht werden durfen. Wenn sich infolge der damit verbundenen Verzdgerungen bei der Auszahlung ein (noch)
dringender Liquiditatsbedarf ergeben habe, ware dieser von der Muttergesellschaft auszugleichen gewesen. Mangels
vertragswidrigen Verhaltens sei der Eintritt des Insolvenzfalls nicht der klagenden Partei, sondern der Finanzschwache
der Muttergesellschaft anzulasten. Ein schuldhaftes Verhalten der klagenden Partei im Zusammenhang mit dem
geplanten Gesellschafterwechsel sei nicht vorgelegen. Das Berufungsgericht dnderte das Ersturteil dahin ab, dass es
das Klagebegehren abwies; es sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei.

Nach seiner Rechtsansicht sei der vom Beklagten verblrgte ,1. Kredit" ein Sanierungsdarlehen, habe doch die
klagende Partei selbst in ihrem Schriftsatz ON 9 vorgebracht, dass es sich bei der Darlehensnehmerin um die
Neugrindung des Unternehmens aus einer zuvor insolvent gewordenen Gesellschaft gehandelt habe. Eine - von der
klagenden Partei ohnedies nie ausgesprochene - Kundigung des Sanierungsdarlehens vor seiner vollstandigen
Auszahlung nach § 490 Abs 1 BGB ware aus folgenden Griinden nicht berechtigt gewesen: Die klagende Partei habe in
ihrem Schriftsatz ON 9 selbst vorgebracht, dass die Darlehensgewahrung nur auf Planzahlen Uber die geschaftliche
Entwicklung in der Zukunft basiert habe, nicht jedoch auf tatsachlichen Zahlen, weil solche gar nicht vorgelegen seien.
Dass im Sinn dieses Prozessvorbringens der klagenden Partei tatsachliche Zahlen bei Darlehensgewahrung nicht
vorgelegen seien, zwinge zur Schlussfolgerung, dass solche auch nicht mit spateren Wirtschaftsdaten des zu
sanierenden Unternehmens verglichen werden konnten. Damit konform gehe die unangefochten gebliebene
Feststellung des Erstgerichts, wonach sich die der klagenden Partei Ende Juli bis spatestens Anfang August 2005
erkennbar gewordene Planabweichung bereits im Zeitraum April/Mai 2005 ergeben hatte. Da die Darlehenszusage
vom 27. April 2005 stamme, sei evident, dass damit keine nachtragliche Verschlechterung der Darlehensnehmerin
eingetreten sei, geschweige denn eine wesentliche, sondern sich hdchstens der Kenntnisstand der klagenden Partei
nachtraglich erhéht und sie die Situation im August 2005 vorsichtiger und kritischer eingeschatzt habe, als sie es zur
Zeit der - vom Bundestagsabgeordneten Manfred C***** aus politischen Griinden betriebenen - Darlehenszusage am
27. April 2005 getan habe. Die klagende Partei habe in ihrem Schreiben vom 12. Oktober 2005 selbst dokumentiert,
worin sie die Grunde fur die fehlenden Umsatze der Darlehensnehmerin erblickt habe, namlich in der
Wettbewerbssituation, der Gewahrung von hohen Rabatten durch Mitbewerber und der schlechten Kundenstruktur
des Fachhandels, in Negativinformationen durch Lieferanten und Mitbewerber, im Fehlen ausreichender
Betriebsmittel vor Mai 2005 und in der negativen Historie der insolventen Vorgangerin. All diese externen Faktoren
hatten bereits bei Zusage des Sanierungsdarlehens bestanden und bereits damals so oder anders eingeschatzt
werden kdnnen. Das aulRerordentliche Kiindigungsrecht des Darlehensgebers vor Auszahlung nach § 490 Abs 1 BGB
diene nicht dazu, urspringliche Fehleinschatzungen der Marktsituation durch den Geber des Sanierungsdarlehens zu
korrigieren und die daraus beflrchteten Nachteile auf das zu sanierende Unternehmen abzuwalzen. Die nachtragliche
Erkenntnis einer unglnstigen Marktsituation durch den Geber des Sanierungsdarlehens sei einer Verschlechterung
der Vermogenslage des Darlehensnehmers im Sinn des § 490 Abs 1 BGB nicht gleichzuhalten. § 490 BGB gewahre dem
Darlehensgeber auch kein Kindigungsrecht bei bloRem Verdacht der Vermdgensverschlechterung. Abgesehen davon
habe die klagende Partei eine Kiindigung vor Auszahlung im Sinn des 8§ 490 Abs 1 BGB nie ausgesprochen, sondern das
zugesagte Darlehen zuletzt doch zur Génze ausgezahlt. Wenngleich dem Darlehensgeber eine angemessene
Uberlegungs- und Prifungsfrist vor allfalliger Ausiibung des auRerordentlichen Kiindigungsrechts nach § 490 BGB
einzuraumen sein werde, so zitiere doch der Berufungswerber zutreffend Palandt, wonach das Oberlandesgericht
Karlsruhe beim Darlehen schon eine Frist von zwei Monaten als zu lang qualifiziert habe. Dies misse um so mehr fur
die hier vorliegende, sechsmonatige Verzogerung gelten.Nach seiner Rechtsansicht sei der vom Beklagten verburgte
»1. Kredit" ein Sanierungsdarlehen, habe doch die klagende Partei selbst in ihrem Schriftsatz ON 9 vorgebracht, dass es
sich bei der Darlehensnehmerin um die Neugrindung des Unternehmens aus einer zuvor insolvent gewordenen
Gesellschaft gehandelt habe. Eine - von der klagenden Partei ohnedies nie ausgesprochene - Kindigung des
Sanierungsdarlehens vor seiner vollstandigen Auszahlung nach Paragraph 490, Absatz eins, BGB ware aus folgenden
Grinden nicht berechtigt gewesen: Die klagende Partei habe in ihrem Schriftsatz ON 9 selbst vorgebracht, dass die
Darlehensgewahrung nur auf Planzahlen tber die geschaftliche Entwicklung in der Zukunft basiert habe, nicht jedoch
auf tatsachlichen Zahlen, weil solche gar nicht vorgelegen seien. Dass im Sinn dieses Prozessvorbringens der



klagenden Partei tatsachliche Zahlen bei Darlehensgewahrung nicht vorgelegen seien, zwinge zur Schlussfolgerung,
dass solche auch nicht mit spateren Wirtschaftsdaten des zu sanierenden Unternehmens verglichen werden konnten.
Damit konform gehe die unangefochten gebliebene Feststellung des Erstgerichts, wonach sich die der klagenden
Partei Ende Juli bis spatestens Anfang August 2005 erkennbar gewordene Planabweichung bereits im Zeitraum
April/Mai 2005 ergeben hatte. Da die Darlehenszusage vom 27. April 2005 stamme, sei evident, dass damit keine
nachtragliche Verschlechterung der Darlehensnehmerin eingetreten sei, geschweige denn eine wesentliche, sondern
sich héchstens der Kenntnisstand der klagenden Partei nachtraglich erhéht und sie die Situation im August 2005
vorsichtiger und kritischer eingeschatzt habe, als sie es zur Zeit der - vom Bundestagsabgeordneten Manfred C*****
aus politischen Grinden betriebenen - Darlehenszusage am 27. April 2005 getan habe. Die klagende Partei habe in
ihrem Schreiben vom 12. Oktober 2005 selbst dokumentiert, worin sie die Grinde fur die fehlenden Umsatze der
Darlehensnehmerin erblickt habe, namlich in der Wettbewerbssituation, der Gewahrung von hohen Rabatten durch
Mitbewerber und der schlechten Kundenstruktur des Fachhandels, in Negativinformationen durch Lieferanten und
Mitbewerber, im Fehlen ausreichender Betriebsmittel vor Mai 2005 und in der negativen Historie der insolventen
Vorgangerin. All diese externen Faktoren hatten bereits bei Zusage des Sanierungsdarlehens bestanden und bereits
damals so oder anders eingeschatzt werden kénnen. Das auBerordentliche Kiindigungsrecht des Darlehensgebers vor
Auszahlung nach Paragraph 490, Absatz eins, BGB diene nicht dazu, urspringliche Fehleinschatzungen der
Marktsituation durch den Geber des Sanierungsdarlehens zu korrigieren und die daraus befiirchteten Nachteile auf
das zu sanierende Unternehmen abzuwaélzen. Die nachtragliche Erkenntnis einer unglnstigen Marktsituation durch
den Geber des Sanierungsdarlehens sei einer Verschlechterung der Vermoégenslage des Darlehensnehmers im Sinn
des Paragraph 490, Absatz eins, BGB nicht gleichzuhalten. Paragraph 490, BGB gewahre dem Darlehensgeber auch
kein Kundigungsrecht bei bloBem Verdacht der Vermdgensverschlechterung. Abgesehen davon habe die klagende
Partei eine Kiindigung vor Auszahlung im Sinn des Paragraph 490, Absatz eins, BGB nie ausgesprochen, sondern das
zugesagte Darlehen zuletzt doch zur Génze ausgezahlt. Wenngleich dem Darlehensgeber eine angemessene
Uberlegungs- und Priifungsfrist vor allfalliger Ausiibung des auRerordentlichen Kiindigungsrechts nach Paragraph 490,
BGB einzurdumen sein werde, so zitiere doch der Berufungswerber zutreffend Palandt, wonach das Oberlandesgericht
Karlsruhe beim Darlehen schon eine Frist von zwei Monaten als zu lang qualifiziert habe. Dies misse um so mehr fir
die hier vorliegende, sechsmonatige Verzégerung gelten.

Zu den Bedingungen der Darlehenszusage Punkt 5.e) sei auszufuihren, dass diese Vertragsklausel nur die Kiindigung
des Darlehens mit der Wirkung der sofortigen Rlckzahlung beinhalte. Um die Auslbung eines solchen
Kindigungsrechts gehe es hier nicht. Zudem trafen auf das vertragliche Kiindigungsrecht dieselben Erwagungen zu
wie auf das gesetzliche Kiindigungsrecht nach § 490 Abs 1 BGB. Weder die nachtragliche Erh6hung des Kenntnisstands
der Glaubigerbank noch die spatere vorsichtigere Einschatzung der Marktsituation durch diese sei ein Umstand, der
die Ruckzahlung des Darlehens gefahrdet hatte. Der Burgschaftsglaubiger verwirke seinen Anspruch gegen den
Burgen, wenn er unter Verletzung seiner Vertragspflichten gegentiber dem Hauptschuldner den Birgschaftsfall selbst
herbeifihre und den Ruckgriff des Blrgen vereitle. Dass die Darlehensnehmerin auch dann insolvent geworden ware,
wenn sie das Sanierungsdarlehen gemall der ersten Anforderung des Geschaftsfuhrers unverziglich ausgezahlt
erhalten hatte, habe die klagende Partei nicht behauptet. Dies kénne auch nicht angenommen werden, weil der
Insolvenzverwalter auf Seite 2 seines Berichts vom 20. September 2006 von einer Uberaus positiven Entwicklung von
Umsatz und Akzeptanz am Markt und von einer stark ansteigenden Umsatz- und Auftragsentwicklung berichtet habe,
wofUr die erforderliche Liquiditat gefehlt habe.Zu den Bedingungen der Darlehenszusage Punkt 5.e) sei auszufihren,
dass diese Vertragsklausel nur die Kindigung des Darlehens mit der Wirkung der sofortigen Rickzahlung beinhalte.
Um die AusUbung eines solchen Kundigungsrechts gehe es hier nicht. Zudem trafen auf das vertragliche
Kundigungsrecht dieselben Erwagungen zu wie auf das gesetzliche Kiindigungsrecht nach Paragraph 490, Absatz eins,
BGB. Weder die nachtragliche Erhdhung des Kenntnisstands der Glaubigerbank noch die spatere vorsichtigere
Einschatzung der Marktsituation durch diese sei ein Umstand, der die Rlckzahlung des Darlehens gefahrdet hatte. Der
Burgschaftsglaubiger verwirke seinen Anspruch gegen den Burgen, wenn er unter Verletzung seiner Vertragspflichten
gegenlUber dem Hauptschuldner den Burgschaftsfall selbst herbeifiihre und den Ruckgriff des Burgen vereitle. Dass
die Darlehensnehmerin auch dann insolvent geworden ware, wenn sie das Sanierungsdarlehen gemal der ersten

Anforderung des Geschaftsfuhrers unverziglich ausgezahlt erhalten hatte, habe die klagende Partei nicht behauptet.



Dies kdnne auch nicht angenommen werden, weil der Insolvenzverwalter auf Seite 2 seines Berichts vom 20.
September 2006 von einer Uberaus positiven Entwicklung von Umsatz und Akzeptanz am Markt und von einer stark
ansteigenden Umsatz- und Auftragsentwicklung berichtet habe, wofur die erforderliche Liquiditat gefehlt habe.

Dass die Auszahlung der zugesagten, restlichen Darlehensmittel bei erster Anforderung durch den Geschaftsfuhrer die
Liquiditat der Darlehensnehmerin nicht unwesentlich erhéht hatte, sei nicht zu bezweifeln. Es mdge zutreffen, dass ein
Liquiditatsengpass auch vermieden worden ware, wenn die Muttergesellschaft vermdgender gewesen ware. Dies
nutze jedoch der klagenden Partei nichts, weil die Muttergesellschaft eben nicht vermégender gewesen sei. Die
Prufung der Finanzstarke der Gesellschafterin der Darlehensnehmerin sei der klagenden Partei vor Zusage des
Sanierungsdarlehens oblegen. Dass sie bei Abschluss der Darlehensvertrage Uber die Vermdgenslage der
Muttergesellschaft in die Irre gefihrt worden ware, behaupte die klagende Partei nicht. Finanzielles Unvermogen eines
Gesellschafters des Darlehensnehmers begriinde ein auBerordentliches Kindigungsrecht nach § 490 BGB nicht als
eigener Tatbestand, sondern - wenn Gberhaupt - nur unter den dort genannten Voraussetzungen. Demnach duirfe das
finanzielle Unvermdégen des Gesellschafters jedenfalls nicht schon bei Darlehenszusage bestanden haben, sondern es
musste erst danach eingetreten sein. Solches habe die klagende Partei in Bezug auf die Muttergesellschaft nicht
behauptet.Dass die Auszahlung der zugesagten, restlichen Darlehensmittel bei erster Anforderung durch den
Geschéftsfuhrer die Liquiditat der Darlehensnehmerin nicht unwesentlich erhéht hatte, sei nicht zu bezweifeln. Es
moge zutreffen, dass ein Liquiditatsengpass auch vermieden worden ware, wenn die Muttergesellschaft vermdgender
gewesen ware. Dies nitze jedoch der klagenden Partei nichts, weil die Muttergesellschaft eben nicht vermégender
gewesen sei. Die Prifung der Finanzstarke der Gesellschafterin der Darlehensnehmerin sei der klagenden Partei vor
Zusage des Sanierungsdarlehens oblegen. Dass sie bei Abschluss der Darlehensvertrage Gber die Vermdgenslage der
Muttergesellschaft in die Irre gefihrt worden ware, behaupte die klagende Partei nicht. Finanzielles Unvermdgen eines
Gesellschafters des Darlehensnehmers begriinde ein auBerordentliches Kiindigungsrecht nach Paragraph 490, BGB
nicht als eigener Tatbestand, sondern - wenn Uberhaupt - nur unter den dort genannten Voraussetzungen. Demnach
durfe das finanzielle Unvermdgen des Gesellschafters jedenfalls nicht schon bei Darlehenszusage bestanden haben,
sondern es musste erst danach eingetreten sein. Solches habe die klagende Partei in Bezug auf die Muttergesellschaft
nicht behauptet.

Die beiden Burgschaftsklagen seien daher schon allein aus rechtlichen Grinden abzuweisen. Die Ubrigen vom
Berufungswerber ausgefiihrten Berufungsgrinde erforderten keine Stellungnahme mehr.

Rechtliche Beurteilung

Entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts ist die auBerordentliche
Revision der klagenden Partei zuldssig und berechtigt.

a) Gemal § 3 IPRG ist fremdes Recht wie in seinem urspringlichen Geltungsbereich anzuwenden. Demnach kann die
Revision auch bei Maligeblichkeit fremden Rechts zuldssig sein, wenn durch eine Abweichung der inlandischen
Gerichte von gefestigter fremder Lehre und Rechtsprechung (hier des deutschen Bundesgerichtshofs - BGH) die
Rechtssicherheit gefahrdet wird (RIS-Justiz RS0042940 mwN uva), wenngleich der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs nicht die Aufgabe zukommt, die Einheitlichkeit oder gar die Fortentwicklung fremden Rechts in seinem
urspriinglichen Geltungsbereich zu gewahrleisten (7 Ob 130/05a uva; RIS-JustizRS0042940, RS0042948). Das
vorliegende Rechtsmittel ist daher aus Grinden der Rechtssicherheit zuldssig, wenn zwar das anzuwendende
auslandische Recht zutreffend ermittelt wurde, aber Uber eine im urspringlichen Geltungsbereich des mal3geblichen
fremden Rechts in der Rechtsprechung und Lehre gefestigte Ansicht hinweggegangen wurde und/oder hierbei
Subsumtionsfehler unterliefen, die aus Grinden der Rechtssicherheit richtiggestellt werden mussen (RIS-Justiz
RS0042940, RS0042948). Derartige Fehler zeigt die klagende Partei in ihrem Rechtsmittel aufa) GemaR Paragraph 3,
IPRG ist fremdes Recht wie in seinem urspringlichen Geltungsbereich anzuwenden. Demnach kann die Revision auch
bei MaRgeblichkeit fremden Rechts zuldssig sein, wenn durch eine Abweichung der inlandischen Gerichte von
gefestigter fremder Lehre und Rechtsprechung (hier des deutschen Bundesgerichtshofs - BGH) die Rechtssicherheit
gefahrdet wird (RIS-Justiz RS0042940 mwN uva), wenngleich der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs nicht die
Aufgabe zukommt, die Einheitlichkeit oder gar die Fortentwicklung fremden Rechts in seinem urspruinglichen
Geltungsbereich zu gewahrleisten (7 Ob 130/05a uva; RIS-JustizRS0042940, RS0042948). Das vorliegende Rechtsmittel
ist daher aus Grunden der Rechtssicherheit zulassig, wenn zwar das anzuwendende auslandische Recht zutreffend
ermittelt wurde, aber Uber eine im urspringlichen Geltungsbereich des maligeblichen fremden Rechts in der
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Rechtsprechung und Lehre gefestigte Ansicht hinweggegangen wurde und/oder hierbei Subsumtionsfehler
unterliefen, die aus Grinden der Rechtssicherheit richtiggestellt werden mussen (RIS-Justiz RS0042940, RS0042948).

Derartige Fehler zeigt die klagende Partei in ihrem Rechtsmittel auf.
b) Zur anzuwendenden deutschen Rechtslage:

Zutreffend erkannte der Berufungssenat, dass in der Bundesrepublik Deutschland 8 610 BGB mit 1. Janner 2002 durch
8§ 490 BGB ersetzt wurde.Zutreffend erkannte der Berufungssenat, dass in der Bundesrepublik Deutschland Paragraph
610, BGB mit 1. Janner 2002 durch Paragraph 490, BGB ersetzt wurde.

Die 8§ 488 ff regeln den Darlehensvertrag und dabei 8 490 BGB das aulierordentliche Kindigungsrecht durch
Darlehensgeber und Darlehensnehmer. Sein Abs 1 lautet:Die Paragraphen 488, ff regeln den Darlehensvertrag und
dabei Paragraph 490, BGB das aul3erordentliche Kandigungsrecht durch Darlehensgeber und Darlehensnehmer. Sein
Absatz eins, lautet:

Wenn in den Vermdgensverhaltnissen des Darlehensnehmers oder in der Werthaltigkeit einer fur das Darlehen
gestellten Sicherheit eine wesentliche Verschlechterung eintritt oder einzutreten droht, durch die die Rickerstattung
des Darlehens, auch unter Verwertung der Sicherheit, gefahrdet wird, kann der Darlehensgeber den Darlehensnehmer
vor Auszahlung des Darlehens im Zweifel stets, nach Auszahlung nur in der Regel fristlos kiindigen.

Zweck der Regelung ist es, unabhangig vom Recht auf ordentliche Kindigung dem Vertragspartner die kurzfristige
Loésung vom Vertrag in solchen Fallen zu ermdglichen, in denen die flir Darlehensvertrage typischen Risken auftreten
und das Bedurfnis besteht, Vermdgensverluste und -einbufl3en zu ersparen. Zugleich sollen Schaden vermieden oder
ersetzt werden. Tritt also die Vermdgensverschlechterung schon vor der Zuzahlung der Kreditsumme ein bzw ist eine
solche blo3 mit einiger Wahrscheinlichkeit zu befurchten, ist dem Darlehensgeber eine Auszahlung ,sehenden Auges",
dass er diese vom Darlehensnehmer nicht mehr zurlckerhalten wird, nicht zumutbar (K.P. Berger in
MinchKommBGB5 8 490 Rdn 16; Grinberg in Palandt67, 8 490 BGB Rz 6). Das einem Darlehensgeber gesetzlich
eingeraumte Recht zur auRerordentlichen Kindigung schliet - wie auch die zweite Instanz zutreffend erkannte - das
Recht ein, bei Vorliegen der in 8 490 Abs 1 BGB genannten Voraussetzungen Kontoverfigungen nicht zuzulassen und
somit weitere Teilauszahlungen (vorerst) zu verweigern und zur Uberprifung dieser Voraussetzungen die
erforderlichen Gutachten einzuholen, ohne den Darlehensvertrag schon aufzukiindigen.Zweck der Regelung ist es,
unabhangig vom Recht auf ordentliche Kiindigung dem Vertragspartner die kurzfristige Losung vom Vertrag in solchen
Fallen zu ermdglichen, in denen die flir Darlehensvertrage typischen Risken auftreten und das Bedurfnis besteht,
Vermdgensverluste und -einbul3en zu ersparen. Zugleich sollen Schaden vermieden oder ersetzt werden. Tritt also die
Vermogensverschlechterung schon vor der Zuzédhlung der Kreditsumme ein bzw ist eine solche blof3 mit einiger
Wahrscheinlichkeit zu befurchten, ist dem Darlehensgeber eine Auszahlung ,sehenden Auges", dass er diese vom
Darlehensnehmer nicht mehr zurtickerhalten wird, nicht zumutbar (K.P. Berger in MinchKommBGB5 Paragraph 490,
Rdn 16; Grinberg in Palandt67, Paragraph 490, BGB Rz 6). Das einem Darlehensgeber gesetzlich eingeraumte Recht
zur aul3erordentlichen Kindigung schlieBt - wie auch die zweite Instanz zutreffend erkannte - das Recht ein, bei
Vorliegen der in Paragraph 490, Absatz eins, BGB genannten Voraussetzungen Kontoverfligungen nicht zuzulassen
und somit weitere Teilauszahlungen (vorerst) zu verweigern und zur Uberpriifung dieser Voraussetzungen die
erforderlichen Gutachten einzuholen, ohne den Darlehensvertrag schon aufzukindigen.

c) Eine Ausnahme von der Kindbarkeit vor Valutierung - und damit auch die Verweigerung von Kontoverfligungen
(Teilauszahlungen wie hier) - kann sich aus § 242 BGB ergeben. So kann sich der Darlehensgeber nicht auf eine
Vermogensverschlechterung berufen, wenn er durch schuldhaftes Verhalten diesen Zustand maf3geblich herbeigefihrt
hat (K.P. Berger aaO § 490 Rdn 16) oder wenn die kreditgebende Bank selbst das wirtschaftliche Risiko des
Darlehensnehmers (mit-)ibernommen hat, etwa, wenn das Kreditinstitut in einem Sanierungsplan oder im
Darlehensvertrag den Sanierungszweck zum Inhalt des Rechtsgeschafts gemacht hat. In seiner Entscheidung Il ZR
341/95 = WM 1997, 576 sprach der BGH aus, wer beim Erwerb des Geschaftsanteils einer GmbH Uber den Kaufpreis
hinaus zusage, der Gesellschaft ein Sanierungsdarlehen zur Verfligung zu stellen, kénne, wenn Uber das Vermogen der
Gesellschaft die Gesamtvollstreckung angeordnet werde, seine Zusage nicht mit der Begrindung widerrufen, er
schulde keine Eigenkapital ersetzende Leistung. Im Fall eines Sanierungsdarlehens bestehen somit die bei
zweckgebundenen Darlehen Ublichen Einschrankungen beziglich Kindigung, Abtretbarkeit, Pfandbarkeit und
Aufrechnung (K.P. Berger aaO Vor § 488 Rdn 96). Eine auRerordentliche Kiindigung nach § 490 Abs 1 BGB - und damit
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auch die Weigerung, Kontoverfligungen (durch weitere Teilauszahlungen wie hier) zu entsprechen - kommt somit dann
nicht in Betracht, wenn die Verpflichtung zur Zuzahlung eines Sanierungsdarlehens von vornherein auch das Risiko des
Scheiterns der konkret geplanten Sanierung einschliet. Nur unter dieser strengen Voraussetzung ist ausgeschlossen,
dass der Darlehensgeber die zugesagte Zahlung - oder Teilauszahlungen aufgrund von Kontoverfligungen des
Darlehensnehmers wie hier - unter Berufung auf das Fehlschlagen des Sanierungskonzepts verweigern kann (K.P.
Berger aaO § 490 Rdn 16). Sonst ist bei einem Sanierungskredit das aulRerordentliche Kiindigungsrecht nach § 490 Abs
1 BGB nur solange ausgeschlossen, wie die Sanierung planmaRBig verlauft und der Kreditnehmer die von der Bank
erteilten Auflagen erfullt (K.P. Berger aa0).c) Eine Ausnahme von der Kiindbarkeit vor Valutierung - und damit auch die
Verweigerung von Kontoverfiigungen (Teilauszahlungen wie hier) - kann sich aus Paragraph 242, BGB ergeben. So
kann sich der Darlehensgeber nicht auf eine Vermdgensverschlechterung berufen, wenn er durch schuldhaftes
Verhalten diesen Zustand malfigeblich herbeigeflihrt hat (K.P. Berger aaO Paragraph 490, Rdn 16) oder wenn die
kreditgebende Bank selbst das wirtschaftliche Risiko des Darlehensnehmers (mit-)ilbernommen hat, etwa, wenn das
Kreditinstitut in einem Sanierungsplan oder im Darlehensvertrag den Sanierungszweck zum Inhalt des Rechtsgeschafts
gemacht hat. In seiner Entscheidung rémisch Il ZR 341/95 = WM 1997, 576 sprach der BGH aus, wer beim Erwerb des
Geschéftsanteils einer GmbH Uber den Kaufpreis hinaus zusage, der Gesellschaft ein Sanierungsdarlehen zur
Verflgung zu stellen, kdnne, wenn Uber das Vermdgen der Gesellschaft die Gesamtvollstreckung angeordnet werde,
seine Zusage nicht mit der Begrindung widerrufen, er schulde keine Eigenkapital ersetzende Leistung. Im Fall eines
Sanierungsdarlehens bestehen somit die bei zweckgebundenen Darlehen (blichen Einschrankungen bezuglich
Kindigung, Abtretbarkeit, Pfandbarkeit und Aufrechnung (K.P. Berger aaO Vor Paragraph 488, Rdn 96). Eine
auBerordentliche Kindigung nach Paragraph 490, Absatz eins, BGB - und damit auch die Weigerung,
Kontoverfugungen (durch weitere Teilauszahlungen wie hier) zu entsprechen - kommt somit dann nicht in Betracht,
wenn die Verpflichtung zur Zuzahlung eines Sanierungsdarlehens von vornherein auch das Risiko des Scheiterns der
konkret geplanten Sanierung einschlieBt. Nur unter dieser strengen Voraussetzung ist ausgeschlossen, dass der
Darlehensgeber die zugesagte Zahlung - oder Teilauszahlungen aufgrund von Kontoverfigungen des
Darlehensnehmers wie hier - unter Berufung auf das Fehlschlagen des Sanierungskonzepts verweigern kann (K.P.
Berger aaO Paragraph 490, Rdn 16). Sonst ist bei einem Sanierungskredit das aulRerordentliche Kiindigungsrecht nach
Paragraph 490, Absatz eins, BGB nur solange ausgeschlossen, wie die Sanierung planmaRig verlauft und der
Kreditnehmer die von der Bank erteilten Auflagen erfullt (K.P. Berger aaO).

Nach deutscher Rechtsprechung verwirkt auch der Burgschaftsglaubiger seinen Anspruch gegen den Blrgen, wenn er
den wirtschaftlichen Zusammenbruch des Hauptschuldners schuldhaft verursacht und jeden

Ruckgriff des Blrgen vereitelt (BGH XI ZR 254/02 = NJW 2004, 3779; XRuickgriff des Burgen vereitelt (BGH romisch XI ZR
254/02 = NJW 2004, 3779; XI

ZR 184/03 = NJW 2004, 3782 = WM 2004, 1676 mwN). Festzuhalten bleibt

allerdings, dass nach dem der Entscheidung XI ZR 184/03 zugrunde liegenden Sachverhalt einem tatsachlich
insolvenzreifen Unternehmen zur Bewaltigung der wirtschaftlichen Krise ein Sanierungskredit mit verbindlich
zugesagter Laufzeit eingerdumt war und durch die ausdricklich vereinbarten Sanierungszwecke eine Kundigung
ausgeschlossen war. Der in der Revisionsbeantwortung enthaltenen Argumentation des Beklagten st
entgegenzuhalten: Aus dem Wortlaut der Berufungsentscheidung ergibt sich zweifelsfrei, dass das Berufungsgericht
nicht nur allgemeine Erwadgungen zur Rechtsfigur des Sanierungsdarlehens anstellte, sondern die Rechtsansicht
vertrat, im vorliegenden Fall sei ein Sanierungsdarlehen vorgelegen (Seite 4 der Berufungsentscheidung).allerdings,
dass nach dem der Entscheidung romisch Xl ZR 184/03 zugrunde liegenden Sachverhalt einem tatsachlich
insolvenzreifen Unternehmen zur Bewaltigung der wirtschaftlichen Krise ein Sanierungskredit mit verbindlich
zugesagter Laufzeit eingerdumt war und durch die ausdricklich vereinbarten Sanierungszwecke eine Kundigung
ausgeschlossen war. Der in der Revisionsbeantwortung enthaltenen Argumentation des Beklagten st
entgegenzuhalten: Aus dem Wortlaut der Berufungsentscheidung ergibt sich zweifelsfrei, dass das Berufungsgericht
nicht nur allgemeine Erwagungen zur Rechtsfigur des Sanierungsdarlehens anstellte, sondern die Rechtsansicht
vertrat, im vorliegenden Fall sei ein Sanierungsdarlehen vorgelegen (Seite 4 der Berufungsentscheidung).

Ausgehend von diesen grundsatzlichen Erwagungen ergibt sich Folgendes:

d) Zum ,1. Kreditvertrag" vom 27. April 2005:



Wenngleich Sanierungsvereinbarungen auch stillschweigend abgeschlossen werden kénnen, kann dies allein auf der
Grundlage einer bloBen Darlehensvergabe an ein neu gegrindetes, liquiditatsschwaches Unternehmen nicht
angenommen werden, sondern nur dann, wenn aus dem Verhalten des Darlehensgebers eindeutig auf seinen Willen
zur Mitwirkung bei der Sanierung im Sinn der Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos bei Scheitern des
Unternehmenskonzepts geschlossen werden kann (K.P. Berger aaO Vor 8 488 Rdn 96). Ein solches Verhalten hat die
klagende Partei nicht gesetzt, enthalt doch Punkt 5.e) der Kreditzusage ein Kindigungsrecht aus wichtigem Grund,
sobald Umstande eintreten, die die Ruckzahlung des Kredits gefahrden, weiters wurde eine vierteljahrliche
Berichtspflicht vereinbart. Zudem ergibt sich aus der Krediturkunde vom 27. April 2005 in unmissverstandlicher Weise,
dass der ,landesverbirgte" Kontokorrentkredit Gber 1,2 Mio EUR und das Annuitdtendarlehen Uber 500.000 EUR
ausschliel3lich zur Verstarkung der Betriebsmittel des neu gegrindeten Unternehmens dienen sollte. Daftir, dass -
abweichend von dieser schriftlichen Vereinbarung - der gemeinsame Parteiwille nicht bloR3 auf die Gewahrung eines
Betriebsmittelkredits gerichtet war, sondern die klagende Partei das wirtschaftliche Risiko des Scheiterns des
Unternehmenskonzepts der Darlehensnehmerin Ubernehmen wollte, ergeben sich keine ausreichenden
Anhaltspunkte. Der Umstand allein, dass das Unternehmen der Darlehensnehmerin eine Neugrindung aus einer
zuvor insolvent gewordenen Gesellschaft ist, lasst die zweitinstanzliche Schlussfolgerung auf das Vorliegen eines
Sanierungskredits, der eine weitgehende Risikolibernahme mitumfasst, nicht zu. Die Entscheidung XI ZR 184/03 ist
daher auf den vorliegenden Sachverhalt schon deshalb nicht anwendbar, weil nach dem Gutachten die
Darlehensnehmerin vorerst nicht insolvent war. Hat aber die klagende Partei das Risiko des Misslingens des von ihrer
Darlehensnehmerin verfolgten Wirtschaftsplans nicht Gbernommen, steht ihr sowohl das gesetzliche aul3erordentliche
Kdndigungsrecht nach 8 490 Abs 1 BGB wie das vertragliche Kundigungsrecht nach Punkt 5.e) des Kreditvertrags
grundsatzlich ebenso offen wie das Recht, unter diesen Voraussetzungen (weitere) Kontoverfigungen des
Darlehensnehmers vom Vorliegen entsprechender Gutachten abhangig zu machen. Weil im vorliegenden Fall die
Darlehensnehmerin die der Darlehenszusage zugrunde gelegten (prognostizierten) Umsatzzahlen nicht einhielt, wich
sie von der ,Strategie zur Krisenbewaltigung" ab, zu deren Einhaltung sie sich verpflichtet hatte. In einem solchen Fall
kann der Kreditgeber die zugesagte Zahlung gemall § 490 Abs 1 BGB unter Berufung auf das Fehlschlagen des
Sanierungskonzepts verweigern (BGH Il ZR 341/95 = WM 1997, 576), sofern in den Vermodgensverhaltnissen des
Darlehensnehmers seit dem Zeitpunkt der Darlehenszusage eine wesentliche Verschlechterung eingetreten ist, die die
Sanierung nicht mehr aussichtsreich erscheinen lasst (vgl BGH XI ZR 184/03). Diese Voraussetzungen lagen hier in
Ansehung der vorerst verweigerten Kontoverfligungen vor, weil konkrete Anzeichen einer nach Vertragsabschluss
eingetretenen Vermdgensverschlechterung im Sinn des § 490 Abs 1 BGB gegeben waren (vgl dazu K.P. Berger aaO §
490 Rdn 2). So ergab sich nicht nur im Zeitraum April/Mai 2005 eine Planabweichung, sondern war aus dem
LZwischenabschluss" zum 30. September 2005 ein gravierender Verlust zu ersehen, der den prognostizierten Verlust
um mehr als das Dreifache Uberstieg. Ferner ist festgestellt, dass die der Darlehenszusage zugrunde gelegten Planziele
auch unter Zuhilfenahme der zum damaligen Zeitpunkt noch nicht zugezahlten Darlehensvaluta von 500.000 EUR
nicht mehr zu erreichen waren. Im Hinblick auf diese erheblichen Abweichungen von dem der Darlehenszusage
zugrunde liegenden Plan waren die in §8 490 Abs 1 BGB genannten Voraussetzungen einer drohenden nachtraglichen
Vermogensverschlechterung ebenso zu bejahen wie das Vorliegen eines ,sonstigen Umstands, der die Rickzahlung
des Kredits gefahrdet" iSd Punkts 5.e) des , 1. Kreditvertrags". Die klagende Partei war daher berechtigt, vorerst weitere
Kontoverfigungen zu verweigern, ohne bereits eine aulerordentliche Kuindigung des ,1. Kreditvertrags"
auszusprechen, und zur Uberpriifung der Voraussetzungen die erforderlichen Gutachten einzuholen. Davon, dass
diese externen, bei der Darlehensnehmerin aufgetretenen Fakten bereits bei Vertragsabschluss am 27. April 2005
bestanden hatten und die klagende Partei durch Verweigerung der vollstandigen Zuzahlung der Darlehensvaluta nur
ihre ursprungliche Fehleinschatzung der Marktsituation habe ,korrigieren" wollen, kann keine Rede sein. Die zweite
Instanz ist insoweit auf Vermutungen beschrankt. Zudem weist die klagende Partei in ihrem Rechtsmittel zutreffend
darauf hin, dass auch das Land Niedersachsen zufolge seiner Ausfallshaftung die Auszahlung weiterer Mittel von einer
in einem Gutachten dokumentierten positiven Fortfihrungsprognose abhéngig gemacht habe. Es sei der klagenden
Partei daher nicht als Verschulden zurechenbar, wenn sie ihrer Verpflichtung gegeniber dem Land Niedersachsen
nachgekommen sei, bei der Abwicklung des ,landesverbiirgten" Kredits die banktblichen Grundsatze und die gleiche
Sorgfalt wie bei einem unter vollem Eigenrisiko gewahrten Darlehen einzuhalten. Der Auffassung der
Rechtsmittelwerberin, die Einholung der nétigen Gutachten sei schon deshalb erforderlich gewesen, um ihre Rechte
aus der bestehenden ,Landesblrgschaft" zu wahren, kann daher nicht entgegen getreten werden.Wenngleich



Sanierungsvereinbarungen auch stillschweigend abgeschlossen werden kénnen, kann dies allein auf der Grundlage
einer bloRen Darlehensvergabe an ein neu gegrindetes, liquiditdtsschwaches Unternehmen nicht angenommen
werden, sondern nur dann, wenn aus dem Verhalten des Darlehensgebers eindeutig auf seinen Willen zur Mitwirkung
bei der Sanierung im Sinn der Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos bei Scheitern des Unternehmenskonzepts
geschlossen werden kann (K.P. Berger aaO Vor Paragraph 488, Rdn 96). Ein solches Verhalten hat die klagende Partei
nicht gesetzt, enthalt doch Punkt 5.e) der Kreditzusage ein Kindigungsrecht aus wichtigem Grund, sobald Umstande
eintreten, die die Ruckzahlung des Kredits gefahrden, weiters wurde eine vierteljahrliche Berichtspflicht vereinbart.
Zudem ergibt sich aus der Krediturkunde vom 27. April 2005 in unmissverstandlicher Weise, dass der
Jlandesverbirgte" Kontokorrentkredit Gber 1,2 Mio EUR und das Annuitatendarlehen tber 500.000 EUR ausschlieBlich
zur Verstarkung der Betriebsmittel des neu gegriindeten Unternehmens dienen sollte. Daflir, dass - abweichend von
dieser schriftlichen Vereinbarung - der gemeinsame Parteiwille nicht bloB auf die Gewahrung eines
Betriebsmittelkredits gerichtet war, sondern die klagende Partei das wirtschaftliche Risiko des Scheiterns des
Unternehmenskonzepts der Darlehensnehmerin Ubernehmen wollte, ergeben sich keine ausreichenden
Anhaltspunkte. Der Umstand allein, dass das Unternehmen der Darlehensnehmerin eine Neugrindung aus einer
zuvor insolvent gewordenen Gesellschaft ist, lasst die zweitinstanzliche Schlussfolgerung auf das Vorliegen eines
Sanierungskredits, der eine weitgehende Risikolbernahme mitumfasst, nicht zu. Die Entscheidung rémisch XI ZR
184/03 ist daher auf den vorliegenden Sachverhalt schon deshalb nicht anwendbar, weil nach dem Gutachten die
Darlehensnehmerin vorerst nicht insolvent war. Hat aber die klagende Partei das Risiko des Misslingens des von ihrer
Darlehensnehmerin verfolgten Wirtschaftsplans nicht tbernommen, steht ihr sowohl das gesetzliche auRerordentliche
Kiandigungsrecht nach Paragraph 490, Absatz eins, BGB wie das vertragliche Kindigungsrecht nach Punkt 5.e) des
Kreditvertrags grundsatzlich ebenso offen wie das Recht, unter diesen Voraussetzungen (weitere) Kontoverfiigungen
des Darlehensnehmers vom Vorliegen entsprechender Gutachten abhangig zu machen. Weil im vorliegenden Fall die
Darlehensnehmerin die der Darlehenszusage zugrunde gelegten (prognostizierten) Umsatzzahlen nicht einhielt, wich
sie von der ,Strategie zur Krisenbewaltigung" ab, zu deren Einhaltung sie sich verpflichtet hatte. In einem solchen Fall
kann der Kreditgeber die zugesagte Zahlung gemdaR Paragraph 490, Absatz eins, BGB unter Berufung auf das
Fehlschlagen des Sanierungskonzepts verweigern (BGH romisch Il ZR 341/95 = WM 1997, 576), sofern in den
Vermogensverhaltnissen des Darlehensnehmers seit dem Zeitpunkt der Darlehenszusage eine wesentliche
Verschlechterung eingetreten ist, die die Sanierung nicht mehr aussichtsreich erscheinen lasst vergleiche BGH romisch
Xl ZR 184/03). Diese Voraussetzungen lagen hier in Ansehung der vorerst verweigerten Kontoverfiigungen vor, weil
konkrete Anzeichen einer nach Vertragsabschluss eingetretenen Vermodgensverschlechterung im Sinn des Paragraph
490, Absatz eins, BGB gegeben waren vergleiche dazu K.P. Berger aaO Paragraph 490, Rdn 2). So ergab sich nicht nur
im Zeitraum April/Mai 2005 eine Planabweichung, sondern war aus dem ,Zwischenabschluss" zum 30. September 2005
ein gravierender Verlust zu ersehen, der den prognostizierten Verlust um mehr als das Dreifache Uberstieg. Ferner ist
festgestellt, dass die der Darlehenszusage zugrunde gelegten Planziele auch unter Zuhilfenahme der zum damaligen
Zeitpunkt noch nicht zugezahlten Darlehensvaluta von 500.000 EUR nicht mehr zu erreichen waren. Im Hinblick auf
diese erheblichen Abweichungen von dem der Darlehenszusage zugrunde liegenden Plan waren die in Paragraph 490,
Absatz eins, BGB genannten Voraussetzungen einer drohenden nachtraglichen Vermdgensverschlechterung ebenso
zu bejahen wie das Vorliegen eines ,sonstigen Umstands, der die Rickzahlung des Kredits gefahrdet" iSd Punkts 5.e)
des ,1. Kreditvertrags". Die klagende Partei war daher berechtigt, vorerst weitere Kontoverfigungen zu verweigern,
ohne bereits eine auRerordentliche Kiindigung des ,1. Kreditvertrags" auszusprechen, und zur Uberprifung der
Voraussetzungen die erforderlichen Gutachten einzuholen. Davon, dass diese externen, bei der Darlehensnehmerin
aufgetretenen Fakten bereits bei Vertragsabschluss am 27. April 2005 bestanden hatten und die klagende Partei durch
Verweigerung der vollstandigen Zuzahlung der Darlehensvaluta nur ihre urspringliche Fehleinschatzung der
Marktsituation habe ,korrigieren" wollen, kann keine Rede sein. Die zweite Instanz ist insoweit auf Vermutungen
beschrankt. Zudem weist die klagende Partei in ihrem Rechtsmittel zutreffend darauf hin, dass auch das Land
Niedersachsen zufolge seiner Ausfallshaftung die Auszahlung weiterer Mittel von einer in einem Gutachten
dokumentierten positiven Fortfihrungsprognose abhangig gemacht habe. Es sei der klagenden Partei daher nicht als
Verschulden zurechenbar, wenn sie ihrer Verpflichtung gegentber dem Land Niedersachsen nachgekommen sei, bei
der Abwicklung des ,landesverblrgten" Kredits die bankublichen Grundsatze und die gleiche Sorgfalt wie bei einem
unter vollem Eigenrisiko gewahrten Darlehen einzuhalten. Der Auffassung der Rechtsmittelwerberin, die Einholung der
notigen Gutachten sei schon deshalb erforderlich gewesen, um ihre Rechte aus der bestehenden ,Landesburgschaft"



zu wahren, kann daher nicht entgegen getreten werden.

Wenn aber die klagende Partei zur Weigerung von Kontoverfligungen (Teilauszahlungen) bis zum Vorliegen eines
Sanierungsgutachtens berechtigt war, kann nicht davon ausgegangen werden, sie hdtte den wirtschaftlichen
Zusammenbruch der Hauptschuldnerin (Darlehensnehmerin) schuldhaft verursacht und damit jeden Ruickgriff auf den
(hier beklagten) Blrgen vereitelt. Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, die klagende Partei habe ihre Anspruche
aus beiden Burgschaftsvertragen gegen den Beklagten verwirkt, weil sie unter Verletzung ihrer Vertragspflichten
gegenlUber dem Hauptschuldner dessen Insolvenz (und damit den Burgschaftsfall) selbst herbeigefuhrt und den
Burgenruckgriff des Beklagten vereitelt habe, kann daher vom Obersten Gerichtshof nicht geteilt werden. Auf das von
der klagenden Partei in ihrem Rechtsmittel ins Treffen geflhrte Zurlckbehaltungsrecht aufgrund des deutschen
Kreditwesengesetzes und wegen drohender Untreue des Bankmitarbeiters bei Verletzung der Prifpflicht kommt es
nicht mehr an.

e) Zum ,2. Kreditvertrag" vom 3. Mai 2005:

Wenn aber die klagende Partei im Sinn der oben gemachten Ausfuhrungen kein Verschulden an der Insolvenz der
Darlehensnehmerin trifft, besteht auch kein Hindernis gegen die Burgenhaftung des Beklagten in diesem
Darlehensfall. Festzuhalten bleibt, dass zwei (getrennte) Vertrége vorliegen und in Ansehung des mit dem ,2.
Kreditvertrag" eingerdumten Darlehens Uber 200.000 EUR keine Anhaltspunkte flr eine verzdgerte Valutierung
vorliegen.

Die weiteren vom Beklagten in erster Instanz gegen seine Blrgenhaftung ins Treffen gefihrten Argumente sind nicht
mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens.

Dies fuhrt zur Abdnderung der zweitinstanzlichen Entscheidung im Sinn einer Wiederherstellung des Ersturteils.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens in zweiter und dritter Instanz beruht auf den §§ 41, 50
Abs 1 ZPO.Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens in zweiter und dritter Instanz beruht auf den
Paragraphen 41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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