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@ Veroffentlicht am 11.05.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Petrag
als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr.
Spenling als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R***** regGenmbH, ***** vertreten durch
Hausberger, Moritz, Schmidt, Rechtsanwalte in Worgl, wider die beklagte Partei Domitius M***** vertreten durch Dr.
GUnther Riess, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen S 5,081.179,-- sA infolge aul3erordentlicher Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 5. Juli 1999, GZ 1 R 255/98d-100,
womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck vom 2. Juli 1998, GZ 12 Cg
2/94b-89, abgeadndert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil sowie das Ersturteil, das in Ansehung der Abweisung eines Mehrbegehrens von S 50,90 samt
6 % Zinsen seit 6. 1. 1994 als unangefochten ebenso unberthrt bleibt wie in seinem den ehemaligen Erstbeklagten
Martin M***** hetreffenden klagsstattgebenden Teil, wird aufgehoben.

Die Rechtssache wird im Umfang der Aufhebung zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin schloss mit dem bereits rechtskraftig zur Zahlung des noch aushaftenden Kreditbetrages verurteilten
Bruder (ehemals Erstbeklagter) des Beklagten (ehemals Zweitbeklagter) am 17. 7. 1990 einen Kreditvertrag Uber S
9,500.000 samt Nebengebiihren mit einer Laufzeit bis 31. 12. 1991. Mit Vertrag vom 16. 7. 1990 Ubernahm der
Beklagte hinsichtlich dieses Kredits die Haftung als Blrge und Zahler im Sinn des &8 1357 ABGB. Sowohl Kreditnehmer
als auch Burge fertigten einen Blankowechsel. Als Verwendungszweck des Kredites war angegeben "Ankauf einer
Liegenschaft".Die Kldgerin schloss mit dem bereits rechtskraftig zur Zahlung des noch aushaftenden Kreditbetrages
verurteilten Bruder (ehemals Erstbeklagter) des Beklagten (ehemals Zweitbeklagter) am 17. 7. 1990 einen Kreditvertrag
Uber S 9,500.000 samt Nebengebihren mit einer Laufzeit bis 31. 12. 1991. Mit Vertrag vom 16. 7. 1990 Ubernahm der
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Beklagte hinsichtlich dieses Kredits die Haftung als Burge und Zahler im Sinn des Paragraph 1357, ABGB. Sowohl
Kreditnehmer als auch Burge fertigten einen Blankowechsel. Als Verwendungszweck des Kredites war angegeben
"Ankauf einer Liegenschaft".

Im Jahre 1989 hatte der ehemals Erstbeklagte (im Folgenden: Kreditnehmer) von einem Bekannten von der
Gelegenheit erfahren, in Frankreich eine Liegenschaft im Ausmald von 110 ha, bestehend aus Ackern, Wiesen, Wald,
einem See sowie einem Bauernhaus und Stallungen zu einem Quadratmeterpreis von DEM 1,-- zu kaufen. Fir den
Kaufentschluss war ausschlaggebend, dass Baugenehmigungen flr die Errichtung von Hotels, Sportanlagen,
Wohnanlagen und Lagerhallen vorhanden waren, weshalb der Kreditnehmer der Ansicht war, das Grundstuck binnen
kurzer Zeit mit einem erheblichen Gewinn weiterverkaufen zu kdnnen. Am 14. 12. 1989 schloss der Kreditnehmer in
Frankreich vor einem franzdsischen Notar eine schriftliche Vereinbarung (genannt "Verkaufszusicherung"), in der ihm
die franzosischen Liegenschaftseigentiimer den Verkauf der Liegenschaft zu einem Preis von FF 4,135.000 zuzUglich
Notar- und Staatsgebihren sowie Vermittlungsprovision zusicherten. Gleichzeitig verpflichtete sich der Kreditnehmer,
am Tag der Unterfertigung der Verkaufszusage eine Anzahlung in der Hohe von FF 462.541 zu leisten.

Der Kreditnehmer verfligte Uber keine Eigenmittel zum Ankauf dieser Liegenschaft, sondern hatte vielmehr bei der
Klagerin, seiner Hausbank, offene Kreditverbindlichkeiten in der Héhe von ca S 2,500.000. Er wandte sich an den
damaligen Geschéftsleiter der Kldgerin und Betreuer der Kreditgeschafte, um eine Finanzierung seines beabsichtigten
Liegenschaftsankaufs zu erreichen. Er setzte den Geschaftsleiter in Kenntnis, dass er nach Ankauf der Liegenschaft
diese binnen kurzer Zeit gewinnbringend weiterverkaufen wolle. Er legte auch die Ubersetzung der schriftlichen
Verkaufszusicherung vom 14. 12. 1989 vor. Der Geschéftsleiter der Klagerin, der mit Immobiliengeschaften im Ausland
keine Erfahrung hatte, bestdrkte den Kreditnehmer in seinem Vorhaben und erklérte ihm, dass dies fur ihn das
Geschaft seines Lebens sei.

Der Kreditnehmer stellte am 21. 3. 1990 einen Scheck Uber den Betrag von FF 3,782.086 (= S 8,002.187,01) aus und
Ubergab ihn dem franzdsischen Notar, um eine Kaufpreisteilzahlung zu leisten. Der Scheck war im Zeitpunkt der
Ausstellung nicht gedeckt und wurde von der Klagerin damals nicht eingeldst, weil noch keine Kreditvereinbarung
zwischen ihr und dem Kreditnehmer zustande gekommen war.

Der Geschéftsleiter der Klagerin Uberlegte in der Folge zundchst eine Sicherstellung des einzurdumenden Kredits in
Form einer Bankgarantie durch eine franzdsische Bank, die in der Weise gestaltet sein sollte, dass die franzdsische
Bank gegenuber der Klagerin die Haftung als Birgin und Zahlerin Gber den Betrag von S 12 Mio Ubernimmt und
ihrerseits eine Hypothek im ersten Rang auf der Kaufliegenschaft eingerdumt erhdlt. Auch eine Hypothek auf der
Liegenschaft zu Gunsten der Klagerin wurde in Erwdgung gezogen. Da der Kreditnehmer und der Geschaftsleiter der
Klagerin jedoch davon ausgingen, dass die Liegenschaft sogleich nach dem Ankauf wieder weiterverkauft werden
kdénne, bemuihte sich der Geschaftsleiter der Klagerin in der Folge nicht mehr um die Einrdumung dieser urspriinglich
ins Auge gefassten Sicherheiten.

Als der Weiterverkauf der Liegenschaft innerhalb einer vom Geschéftsleiter der Klagerin gesetzten Frist nicht realisiert
werden konnte, verlangte dieser - noch vor Erteilung der Kreditzusage - eine Sicherheit in Form einer Birgschaft durch
den Beklagten.

Der Kreditnehmer informierte daraufhin den Beklagten von der beabsichtigten Liegenschaftstransaktion und brachte
ihm auch die AuRerung des Geschéftsleiters der Klagerin zur Kenntnis, dass dies das Geschaft des Lebens sei. Er bot
dem Beklagten fiir den Fall des Gelingens des Geschifts als Entlohnung fiir die Ubernahme der Birgschaft einen
Betrag von DEM 100.000 an.

Der Beklagte hatte zunachst Bedenken, ob die Transaktion funktionieren wirde. Gemeinsam mit dem Kreditnehmer
begab er sich am 16. 7. 1990 zum Geschaftsleiter der Klagerin, wo Uber die Angelegenheit gesprochen wurde. In
Gegenwart des Geschaftsleiters der Klagerin duRerte der Beklagte noch einmal Bedenken hinsichtlich des Erfolgs des
in Aussicht genommenen Liegenschaftsgeschafts. Diese Bedenken wurden vom Geschéftsleiter der Kldgerin und dem
Kreditnehmer mit dem Argument zerstreut, der Kreditnehmer kdnne die Liegenschaft in ein bis zwei Monaten zu
einem Preis von 30 bis 40 Mio S weiterverkaufen. Davon waren sowohl der Geschaftsleiter der Klagerin als auch der
Kreditnehmer subjektiv Uberzeugt. Der Geschaftsleiter der Klagerin war Uberdies der Ansicht, die Kaufliegenschaft



habe im Hinblick auf ihre GroRRe jedenfalls den Wert des Kaufpreises von S 9,500.000. Ob der Geschaftsleiter der
Klagerin dem Beklagten erklarte, er musse die Unterschrift nur pro forma leisten, es kénne ihm ohnehin nichts
passieren, weil er die Liegenschaft als Sicherheit habe, konnte das Erstgericht nicht feststellen.

SchlieBlich erklérte sich der Beklagte zur Ubernahme der Biirgschaft bereit. Der Kreditnehmer unterfertigte daraufhin
an diesem Tag, also am 16. 7. 1990, den von der Klagerin am 17. 7. 1990 angenommenen Kreditvertrag Uber S
9,500.000; der Beklagte den Burgschaftsvertrag. An Konditionen wurden ein kontokorrentmaRig zu verrechnender
ZinsfuB in der Hohe von 10,75 % p.a., Verzugszinsen in Héhe von 14,75 % p.a., eine Kreditprovision in Hohe von 1/8 %
pro Monat sowie eine Uberziehungsprovision von 4 % p.a. (vom Uberziehungsbetrag) mit einer vierteljahrlichen
Verrechnung im Nachhinein vereinbart.

Der Beklagte unterfertigte den Burgschaftsvertrag, ohne ihn zu lesen. Im Vertrag wurde deutlich auf die H6he der
kreditierten Summe sowie den Zinssatz hingewiesen. Der Vertrag enthielt die Erkldrung, dass der Beklagte zur
Sicherstellung aller Forderungen des Kreditgebers einschliel3lich Zinsen, Spesen und sonstigen Nebengebuhren, die
aus diesem Schuldverhaltnis entstanden sind und in Hinkunft entstehen werden, die Haftung als Biirge und Zahler im
Sinn des § 1357 ABGB zur ungeteilten Hand Ubernimmt. Weiters verpflichtete sich der Beklagte, zur Sicherstellung aller
dem Kreditgeber aus dem Schuldverhaltnis gegen den Kreditnehmer bereits zustehenden und kinftig entstehenden
wie immer gearteten Forderungen und Ansprichen als Burgen fiir den Akzeptanten einen Blankowechsel zu
unterfertigen, wobei die Klagerin als Kreditgeberin berechtigt sein sollte, jederzeit ohne Angabe von Grinden diesen
Blankowechsel als Rektawechsel in allen seinen Teilen nach Belieben auszustellen und die Wechselsumme
einzusetzen, die den gesamten Forderungen und Ansprichen des Kreditgebers aus dem Schuldverhéltnis gegenlber
dem Kreditnehmer im Zeitpunkt der Ausstellung entspricht. Die Burgschaft sollte zeitlich nicht begrenzt sein und in
voller Hohe bis zur Beendigung der Geschaftsverbindungen mit dem Hauptschuldner bzw bis zur vélligen Bezahlung
der Forderung bestehen bleiben. Das Erstgericht konnte nicht feststellen, ob der Geschaftsleiter der Klagerin
abweichend vom schriftlichen Burgschaftsvertrag mindlich zugesichert habe, dass der Beklagte als Burge nur flr den
Kreditbetrag von S 9,500.000, nicht aber fir Zinsen und Nebengebuhren hafte. Jedenfalls wurde aber zwischen dem
Geschéftsleiter der Klagerin, dem Kreditnehmer und dem Beklagten Uber die fir den Kredit zu entrichtenden Zinsen,
Verzugszinsen sowie sonstige Entgelte nicht gesprochen. Dem Kreditnehmer war jedoch klar, dass Zinsen anfallen
wlrden.Der Beklagte unterfertigte den Blrgschaftsvertrag, ohne ihn zu lesen. Im Vertrag wurde deutlich auf die Hohe
der kreditierten Summe sowie den Zinssatz hingewiesen. Der Vertrag enthielt die Erklarung, dass der Beklagte zur
Sicherstellung aller Forderungen des Kreditgebers einschliel3lich Zinsen, Spesen und sonstigen Nebengebihren, die
aus diesem Schuldverhaltnis entstanden sind und in Hinkunft entstehen werden, die Haftung als Biirge und Zahler im
Sinn des Paragraph 1357, ABGB zur ungeteilten Hand Ubernimmt. Weiters verpflichtete sich der Beklagte, zur
Sicherstellung aller dem Kreditgeber aus dem Schuldverhaltnis gegen den Kreditnehmer bereits zustehenden und
kiinftig entstehenden wie immer gearteten Forderungen und Ansprichen als Burgen fir den Akzeptanten einen
Blankowechsel zu unterfertigen, wobei die Klagerin als Kreditgeberin berechtigt sein sollte, jederzeit ohne Angabe von
Grunden diesen Blankowechsel als Rektawechsel in allen seinen Teilen nach Belieben auszustellen und die
Wechselsumme einzusetzen, die den gesamten Forderungen und Ansprichen des Kreditgebers aus dem
Schuldverhaltnis gegenltber dem Kreditnehmer im Zeitpunkt der Ausstellung entspricht. Die Blrgschaft sollte zeitlich
nicht begrenzt sein und in voller Hohe bis zur Beendigung der Geschaftsverbindungen mit dem Hauptschuldner bzw
bis zur voélligen Bezahlung der Forderung bestehen bleiben. Das Erstgericht konnte nicht feststellen, ob der
Geschéftsleiter der Klagerin abweichend vom schriftlichen Burgschaftsvertrag mundlich zugesichert habe, dass der
Beklagte als Burge nur fur den Kreditbetrag von S 9,500.000, nicht aber fir Zinsen und Nebengebihren hafte.
Jedenfalls wurde aber zwischen dem Geschaftsleiter der Klagerin, dem Kreditnehmer und dem Beklagten Uber die fur
den Kredit zu entrichtenden Zinsen, Verzugszinsen sowie sonstige Entgelte nicht gesprochen. Dem Kreditnehmer war
jedoch klar, dass Zinsen anfallen wirden.

Im Hinblick auf den beabsichtigten raschen Liegenschaftsverkauf wurde zwischen dem Kreditnehmer und der Klagerin
eine Laufzeit des Kredits lediglich bis 31. 12. 1991 vereinbart. Eine treuhandige Auszahlung des Kreditbetrags an den
mit der Abwicklung des Liegenschaftsgeschafts betrauten franzdsischen Notar, um zu erreichen, dass die
Kreditsumme tatsachlich fur den Ankauf der Liegenschaft durch den Kreditnehmer verwendet werde, wurde weder im
Kreditvertrag noch im Burgschaftsvertrag vorgesehen.

Nach Abschluss des Kreditvertrages |6ste die Klagerin am 17. 7. 1990 den vom Kreditnehmer ausgestellten Scheck
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Uber den Betrag von FF 3,782.086 (= S 8,002.187,01), der sich in Handen des franzésischen Notars befand, ein. Die
widmungsgemaRe Verwendung dieses Geldbetrages zum Ankauf der Liegenschaft durch den Kreditnehmer wurde von
der Klagerin nicht tberwacht.

Am 21. 8. 1990 wurde Uber das Grundstlck in Frankreich ein Kaufvertrag abgeschlossen, wobei als Kaufer nicht der
Kreditnehmer, sondern seine Ehegattin angefuhrt wurde, die nunmehr seit 1. 10. 1990 bucherliche Eigentimerin des
Kaufobjektes ist. Gleichzeitig mit dem Kaufvertrag erteilte die Kauferin dem Kreditnehmer schriftlich eine umfassende
Vollmacht bezuglich aller Handlungen der Verwaltung der Geschaftsfuhrung, der VerdufBerung und der Belastung der
Liegenschaft. Der Grund dafur, dass nicht der Kreditnehmer, sondern seine Gattin die Liegenschaft erwarb, lag darin,
dass diese als deutsche Staatsangehdrige nach franzdsischem Recht ohne jegliche Voraussetzungen als
Immobilienhdndlerin in das Gewerberegister eingetragen werden konnte und dass sie in dieser Eigenschaft, in der sie
den Kaufvertrag dann auch abschloss, steuerliche Beglinstigungen in Anspruch nehmen konnte, die dem
Kreditnehmer nicht zugestanden waren. Der Kreditnehmer setzte die Klagerin nie davon in Kenntnis, dass die
Liegenschaft von seiner Frau gekauft wurde. Er Gbermittelte der Kldgerin auch den Kaufvertrag nicht.

Nach Ankauf der Liegenschaft durch seine Frau setzte der Kreditnehmer intensive Bemihungen zum Weiterverkauf,
wobei er auch einige konkrete Interessenten hatte, wovon er jeweils die Klagerin Kenntnis setzte. Es gelang ihm jedoch
weder bis zum Ende der vereinbarten Kreditlaufzeit noch in weiterer Folge, den Weiterverkauf zu bewerkstelligen.

Die Mitarbeiter der Klagerin stellten auf Grund der Informationen des Kreditnehmers Uber den bevorstehenden
Verkauf den Kredit nicht am 31. 12. 1991 zur Rickzahlung fallig. Vielmehr wollte die Klagerin eine Verlangerung des
ursprunglichen Kreditvertrags mit dem Kreditnehmer vereinbaren. Zu diesem Zweck wurde einerseits ein neuer
Kreditvertrag Uber den Kreditbetrag von S 9,500.000 (samt Zinsen und Nebengeblhren) mit einer Laufzeit bis zum 31.
12. 1993 zur Unterfertigung vorbereitet und andererseits ein weiterer Kreditvertrag tber den Betrag von S 4 Mio zur
Abdeckung der seit 17. 7. 1990 aufgelaufenen Zinsen. Auf diese Weise sollten dem Kreditnehmer Verzugszinsen
erspart werden. Korrespondierend dazu wurden von der Klagerin auch Entwirfe zu Blrgschaftsvertragen Uber die
Burgschaftssummen von S 9,500.000 und S 4,000.000 (jeweils zuziiglich Zinsen und Nebengebihren) konzipiert. Der
Kreditnehmer unterfertigte diese neuen Kreditvertrage am 22. 10. 1992. Der Beklagte unterschrieb nur den Vertrag
hinsichtlich des verblrgten Betrages von S 9,500.000 sA, nicht aber jenen Uber S 4 Mio. Die Verweigerung seiner
Unterschrift begriindete er damit, dass er nach dem urspriinglichen Burgschaftsvertrag nur fir die Summe von S
9,500.000 hafte, nicht jedoch fur darlber hinausgehende Betrage. Durch die vom Kreditnehmer unterfertigten
Vertrdge vom 22. 10. 1992 sollte nach dem Willen der Klagerin und des Kreditnehmers nicht ein neues
Vertragsverhaltnis begrindet werden, sondern es sollte der urspringliche Kredit - wenn auch zu gednderten
Nebenbedingungen - verlangert werden. Da der Beklagte nicht beide Burgschaftsvertrage unterfertigte, nahm die
Klagerin die vom Kreditnehmer gezeichneten Kreditvertrage nicht an.

Die intensiven Bemuhungen des Kreditnehmers, das Grundstiick in Frankreich weiter zu verkaufen, dauerten auch im
Jahr 1993 an, wobei er etliche konkrete Kaufinteressenten akquirieren konnte. Mit der Aussicht auf einen unmittelbar
bevorstehenden Kaufvertragsabschluss stellte die Klagerin den dem Kreditnehmer eingerdumten Kredit auch
weiterhin nicht fallig. Sie forderte ihn mit Schreiben vom 5. 7. 1993 allerdings auf, bis 9. 7. 1993 einen Kaufvertrag
vorzulegen oder zur Besicherung der KontolUberziehung diverse Unterlagen beizubringen, widrigenfalls die gesamte
offene Forderung fallig gestellt werde. Dieses Schreiben erging in Kopie zur Kenntnisnahme an den Beklagten. Der
Kreditnehmer stellte der Klagerin die von ihr geforderten Unterlagen innerhalb der gesetzten Frist nicht zur Verfligung,
kiindigte aber neuerlich den unmittelbar bevorstehenden Kaufvertragsabschluss an. Es wurde ihm daher ein Aufschub
bis 21. 10. 1993 zugestanden. Mit Schreiben vom 19. 11. 1993 forderte die Klagerin den Kreditnehmer auf, den
zwischenzeitlich ausstehenden Saldo von S 15,131.360,80 bis zum 28. 11. 1993 abzudecken. Auch dieses Schreiben
erging in Kopie an den Beklagten. Mit Schreiben vom 29. 11. 1993, das der Beklagte ebenfalls in Kopie erhielt, setzte die
Klagerin dem Kreditnehmer eine Frist bis 10. 12. 1993, welche mit einem weiteren Schreiben bis 21. 12. 1993 verléngert
wurde. Als keine Zahlung eintraf, vervollstandigte die Klagerin die von den beiden Bridern unterfertigten
Wechselblankette am 30. 12. 1993 auf die Wechselsumme von S 15,898.437, zahlbar am 31. 12. 1993.

Die Wechselsumme setzt sich zusammen aus den von der Klagerin zur Auszahlung gebrachten Kreditbetragen von S
963.833,39, S 350.000, S 106.000 und S 8,002.187,01 zuzlglich Kreditzinsen, Kreditprovision, Spesen und
Verzugszinsen. Bis 31. 12. 1991 wurden Uberziehungs- bzw Verzugszinsen nicht in Rechnung gestellt. Ab dem 1. 1.
1992, nach dem Ende der vereinbarten Kreditlaufzeit, verrechnete die Klagerin kontokorrentmalig neben den



Kreditzinsen von 10,75 % auch Uberziehungszinsen von 4 % zuzlglich Kreditprovision und Spesen, sodass sich per 31.

12. 1993 ein - vertragsgemal errechneter - Saldo in Hohe der Wechselsumme ergibt.

Der Kreditnehmer war bis 30. 9. 1993 als Holzhandler selbstandig erwerbstatig. Nach einem Autounfall konnte er

seinen Beruf nicht mehr austiben und bezieht ab diesem Zeitpunkt eine Pension in der Héhe von S 1.669.

Gegen den Geschéftsleiter der Klagerin wurde auf Grund einer Sachverhaltsdarstellung des Bundesministers fur
Finanzen vom 15. 6. 1993 wegen des Verdachtes, dass er bei Kreditgewahrungen seine Befugnisse Uberschritten, nicht
die gebotene Sorgfalt angewendet und Kredite ohne die erforderliche Zustimmung der Verwaltungsorgane gewahrt
habe, ein Strafverfahren eingeleitet, wobei allerdings die hier strittige Kreditgewahrung nicht Verfahrensgegenstand
war. Das Strafverfahren wurde nach Durchfihrung von Erhebungen gemdafR§ 90 StPO eingestellt.Gegen den
Geschéftsleiter der Klagerin wurde auf Grund einer Sachverhaltsdarstellung des Bundesministers fir Finanzen vom 15.
6. 1993 wegen des Verdachtes, dass er bei Kreditgewdhrungen seine Befugnisse Uberschritten, nicht die gebotene
Sorgfalt angewendet und Kredite ohne die erforderliche Zustimmung der Verwaltungsorgane gewahrt habe, ein
Strafverfahren eingeleitet, wobei allerdings die hier strittige Kreditgewahrung nicht Verfahrensgegenstand war. Das
Strafverfahren wurde nach Durchfihrung von Erhebungen gemal Paragraph 90, StPO eingestellt.

Auf Grund der von der Klagerin am 4. 1 1994 beim Erstgericht eingebrachten Wechselmandatsklage erliel} das
Erstgericht einen Wechselzahlungsauftrag Gber S 15,898.437 sA gegen den Kreditnehmer und den Beklagten. Nach
Erhebung von Einwendungen schrankte die Kldgerin auf Grund von Zahlungen des Kreditnehmers am 5. 1. 1994 von S
1,317.258 und des Beklagten am 4. 3. 1994 von S 9,500.000 ihr Begehren auf S 5,081.229,90 sA ein.

Die Klagerin brachte vor, die Haftung des Beklagten als Burge und Zahler sei nicht mit dem Kapitalsbetrag begrenzt
worden, sondern erstrecke sich auch auf Zinsen und Nebengebihren. Die Klagerin sei ihren Aufklarungs- und
Sorgfaltspflichten umfassend nachgekommen. Sie habe sich intensiv darum bemuht, den Liegenschaftskauf in
Frankreich ordnungsgemafll abzuwickeln, wobei letztlich der Kreditbetrag auch tatsachlich fur den Ankauf der
Liegenschaft verwendet worden sei. In der Folge hatten sich die spekulativen Gewinnabsichten des Kreditnehmers und
des Beklagten nicht realisieren lassen, was jedoch nicht zu Lasten der Klagerin gehe. Der Beklagte habe ohne jegliches
Zutun der Klagerin den Blankowechsel nicht - wie vereinbart - als Wechselblrge, sondern als Bezogener unterfertigt.
Die Klagerin habe den Wechsel daher weder unrichtig noch im Widerspruch zur Wechselerklarung komplettiert. Die
Falligkeit des Kreditbetrages sei mit 31. 12. 1991 eingetreten. Zum Abschluss neuer Kreditvertrage sei es nicht
gekommen.

Der Beklagte wendete dagegen ein, er habe nur auf Grund ausdricklicher Zusicherung des Geschéftsleiters der
Klagerin, es kénne nichts "passieren”, weil ohnedies ein entsprechender Wert mit dem Darlehensbetrag angekauft
werde, die Blrgschaft Gbernommen. Abweichend vom schriftlichen Inhalt des Birgschaftsvertrags sei vereinbart
worden, dass sich die Burgschaft lediglich auf den Hauptsachenbetrag von S 9,500.000 beziehe und nicht etwa auch
auf allfallige weitere Nebengebihren. Die Klagerin habe die sie treffenden Sorgfaltspflichten verletzt, weil sie nicht
rechtliche Vorsorge dafur getroffen habe, dass der zugezahlte Darlehensbetrag tatsachlich fur den dem Blrgen
zugesicherten Zweck verwendet werde, ndmlich zum Ankauf der Liegenschaft durch den Kreditnehmer. Auf Grund der
Tatsache, dass die Liegenschaft sodann von der Gattin des Kreditnehmers gekauft wurde, sei dem Beklagten der
zugesicherte reale Haftungsfonds entzogen worden. Einer allenfalls zu Recht bestehenden Klagsforderung gegenuber
werde dieser Schade in der Hohe des Klagebegehrens aufrechnungsweise eingewendet. Die Birgschaftsvereinbarung
werde wegen Irrefihrung, Wegfall der Geschaftsgrundlage, groblicher Benachteiligung, Sittenwidrigkeit sowie aus
jedem anderen erdenklichen Rechtsgrund angefochten. Der Blankowechsel sei widmungswidrig ausgefullt worden,
weil der Beklagte als Bezogener eingesetzt worden sei. Der in den Wechsel eingesetzte Betrag sei nicht
nachvollziehbar. Die Klagerin habe auch dafiir einzustehen, dass sie den Kredit gegentber dem Hauptschuldner nicht
bereits mit 31. 12. 1991 fallig gestellt und dadurch die Riickgriffsrechte des Beklagten geschmalert habe. Ende 1991 sei
der Kreditnehmer namlich noch berufstatig gewesen und habe Uber Vermoégen verfligt, was im Jahre 1994 nicht mehr
der Fall gewesen sei. Durch den neuen Kreditvertrag vom 22. 10. 1992 sei eine Novation eingetreten, sodass die
Burgschaftserklarung mangels Akzessorietat nicht mehr wirksam sei. Durch das Verhalten der Klagerin sei der Beklagte
Uber einen wesentlichen Umstand, ndmlich dartber, dass der Kreditbetrag fiir den Ankauf der Liegenschaft durch den
Kreditnehmer verwendet wird, in Irrtum geflhrt worden. Der Beklagte sei auf Grund seines Einkommens in keiner
Weise in der Lage, den von der Klagerin geforderten Betrag jemals zu bezahlen. Der bezahlte Teilbetrag stamme nicht
ausschlief3lich von ihm, sondern gréRtenteils von Familienangehorigen. In Anbetracht des Umstandes, dass der
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Beklagte kein maRgebliches Interesse am Erwerb der Liegenschaft gehabt habe und die Blrgschaftserklarung zum
einen aus Gefalligkeit und zum anderen deshalb abgegeben habe, weil das Risiko durch den Geschaftsleiter der
Klagerin verharmlost worden sei, sei die Ubernommene Blrgschaft sittenwidrig. Selbst wenn man dies nicht
annehmen wolle, musse im Sinn der Bestimmung des 8 25d KSchG die Verpflichtung des Beklagten im Rahmen des
richterlichen MaBigungsrechts auf Grund der Teilnichtigkeit des Blrgschaftsvertrags jedenfalls insoweit reduziert
werden, als der Beklagte unter Berucksichtigung der bisher geleisteten Zahlungen fur keine weiteren Verbindlichkeiten
mehr hafte.Der Beklagte wendete dagegen ein, er habe nur auf Grund ausdrticklicher Zusicherung des Geschaftsleiters
der Klagerin, es kdnne nichts "passieren”, weil ohnedies ein entsprechender Wert mit dem Darlehensbetrag angekauft
werde, die Birgschaft Ubernommen. Abweichend vom schriftlichen Inhalt des Burgschaftsvertrags sei vereinbart
worden, dass sich die Blrgschaft lediglich auf den Hauptsachenbetrag von S 9,500.000 beziehe und nicht etwa auch
auf allfallige weitere Nebengebulhren. Die Klagerin habe die sie treffenden Sorgfaltspflichten verletzt, weil sie nicht
rechtliche Vorsorge dafur getroffen habe, dass der zugezahlte Darlehensbetrag tatsachlich fur den dem Burgen
zugesicherten Zweck verwendet werde, namlich zum Ankauf der Liegenschaft durch den Kreditnehmer. Auf Grund der
Tatsache, dass die Liegenschaft sodann von der Gattin des Kreditnehmers gekauft wurde, sei dem Beklagten der
zugesicherte reale Haftungsfonds entzogen worden. Einer allenfalls zu Recht bestehenden Klagsforderung gegenutber
werde dieser Schade in der Hohe des Klagebegehrens aufrechnungsweise eingewendet. Die Burgschaftsvereinbarung
werde wegen Irrefihrung, Wegfall der Geschaftsgrundlage, groblicher Benachteiligung, Sittenwidrigkeit sowie aus
jedem anderen erdenklichen Rechtsgrund angefochten. Der Blankowechsel sei widmungswidrig ausgefullt worden,
weil der Beklagte als Bezogener eingesetzt worden sei. Der in den Wechsel eingesetzte Betrag sei nicht
nachvollziehbar. Die Klagerin habe auch dafiir einzustehen, dass sie den Kredit gegentuber dem Hauptschuldner nicht
bereits mit 31. 12. 1991 fallig gestellt und dadurch die Ruckgriffsrechte des Beklagten geschmalert habe. Ende 1991 sei
der Kreditnehmer namlich noch berufstatig gewesen und habe Uber Vermdgen verflgt, was im Jahre 1994 nicht mehr
der Fall gewesen sei. Durch den neuen Kreditvertrag vom 22. 10. 1992 sei eine Novation eingetreten, sodass die
Burgschaftserklarung mangels Akzessorietat nicht mehr wirksam sei. Durch das Verhalten der Klagerin sei der Beklagte
Uber einen wesentlichen Umstand, ndmlich dartber, dass der Kreditbetrag fiir den Ankauf der Liegenschaft durch den
Kreditnehmer verwendet wird, in Irrtum geflihrt worden. Der Beklagte sei auf Grund seines Einkommens in keiner
Weise in der Lage, den von der Klagerin geforderten Betrag jemals zu bezahlen. Der bezahlte Teilbetrag stamme nicht
ausschlieRlich von ihm, sondern gréBtenteils von Familienangehérigen. In Anbetracht des Umstandes, dass der
Beklagte kein maRgebliches Interesse am Erwerb der Liegenschaft gehabt habe und die Blrgschaftserklarung zum
einen aus Gefalligkeit und zum anderen deshalb abgegeben habe, weil das Risiko durch den Geschéftsleiter der
Klagerin verharmlost worden sei, sei die Ubernommene Birgschaft sittenwidrig. Selbst wenn man dies nicht
annehmen wolle, misse im Sinn der Bestimmung des Paragraph 25 d, KSchG die Verpflichtung des Beklagten im
Rahmen des richterlichen MaRigungsrechts auf Grund der Teilnichtigkeit des Bulrgschaftsvertrags jedenfalls insoweit
reduziert werden, als der Beklagte unter Berlcksichtigung der bisher geleisteten Zahlungen fiir keine weiteren
Verbindlichkeiten mehr hafte.

Das Erstgericht hielt den Wechselzahlungsauftrag sowohl hinsichtlich des Kreditnehmers als auch des Beklagten mit
einem Betrag von S 5,081.179 sA aufrecht und erkannte die Beklagten zur ungeteilten Hand zur Zahlung schuldig. Es
wies ein Mehrbegehren von S 50,90 sA ab. Das Erstgericht traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und
fUhrte zur rechtlichen Beurteilung aus, dass die Klagerin als reiner Finanzierer nicht verpflichtet gewesen sei, den
moglichen Erfolg der beabsichtigten Liegenschaftsspekulation zu prifen. Eine Verletzung von Aufklarungs- und
Sorgfaltspflichten liege daher nicht vor. Der Blankowechsel sei auch nicht widmungswidrig vervollstandigt worden und
sei der Einwand des Beklagten, seine Blrgschaft habe sich lediglich auf den Kapitalsbetrag bezogen, nicht berechtigt.
Auch Sittenwidrigkeit im Sinne der juingsten Rechtsprechung des Obersten Gerichshofs liege nicht vor. Der Beklagte
habe ein wirtschaftliches Eigeninteresse am Eingehen der Blrgschaft gehabt, weil ihm hieflir eine Entlohnung von
DEM 100.000 zugesagt worden sei. Es sei auch nicht zum Abschluss neuer Kreditvertrage gekommen, die zudem
ohnedies nur der Verlangerung des urspringlichen Kredites hatten dienen sollen. Auch der Hohe nach sei der Wechsel
nicht vereinbarungswidrig komplettiert worden, ein geringfugiger Rechenfehler der Klagerin sei zu berichtigen und das
Klagebegehren insoweit abzuweisen gewesen. Die MaRigung der Verbindlichkeiten des Beklagten im Sinn des § 25d
KSchG komme deshalb nicht in Betracht, weil die Gesetzesstelle auf das vorliegende Burgschaftsverhaltnis keine
Anwendung finde. Auch habe die Kldgerin keine Obliegenheitsverletzung im Sinn des §8 1364 ABGB begangen, sei doch
das Zuwarten bis zur versprochenen Realisierung des Verkaufsgeschafts auch im Interesse des Blrgen gelegen
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gewesen.Das Erstgericht hielt den Wechselzahlungsauftrag sowohl hinsichtlich des Kreditnehmers als auch des
Beklagten mit einem Betrag von S 5,081.179 sA aufrecht und erkannte die Beklagten zur ungeteilten Hand zur Zahlung
schuldig. Es wies ein Mehrbegehren von S 50,90 sA ab. Das Erstgericht traf die eingangs wiedergegebenen
Feststellungen und fihrte zur rechtlichen Beurteilung aus, dass die Klagerin als reiner Finanzierer nicht verpflichtet
gewesen sei, den moglichen Erfolg der beabsichtigten Liegenschaftsspekulation zu prufen. Eine Verletzung von
Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten liege daher nicht vor. Der Blankowechsel sei auch nicht widmungswidrig
vervollstandigt worden und sei der Einwand des Beklagten, seine Burgschaft habe sich lediglich auf den Kapitalsbetrag
bezogen, nicht berechtigt. Auch Sittenwidrigkeit im Sinne der jingsten Rechtsprechung des Obersten Gerichshofs liege
nicht vor. Der Beklagte habe ein wirtschaftliches Eigeninteresse am Eingehen der Burgschaft gehabt, weil ihm hieflr
eine Entlohnung von DEM 100.000 zugesagt worden sei. Es sei auch nicht zum Abschluss neuer Kreditvertrage
gekommen, die zudem ohnedies nur der Verlangerung des urspringlichen Kredites hatten dienen sollen. Auch der
Hohe nach sei der Wechsel nicht vereinbarungswidrig komplettiert worden, ein geringfligiger Rechenfehler der
Klagerin sei zu berichtigen und das Klagebegehren insoweit abzuweisen gewesen. Die MaRigung der Verbindlichkeiten
des Beklagten im Sinn des Paragraph 25 d, KSchG komme deshalb nicht in Betracht, weil die Gesetzesstelle auf das
vorliegende Burgschaftsverhaltnis keine Anwendung finde. Auch habe die Klagerin keine Obliegenheitsverletzung im
Sinn des Paragraph 1364, ABGB begangen, sei doch das Zuwarten bis zur versprochenen Realisierung des
Verkaufsgeschéafts auch im Interesse des Blrgen gelegen gewesen.

Das Gericht zweiter Instanz anderte dieses nur vom Beklagten bekampfte Urteil dahin ab, dass es den
Wechselzahlungsauftrag aufhob und das Klagebegehren abwies. Es sprach aus, dass die ordentliche Revision nicht
zulassig sei. Ausgehend von den erstinstanzlichen Feststellungen fuhrte das Berufungsgericht zur Rechtsriige aus, dass
auslosendes Element der vom Obersten Gerichtshof entwickelten Rechtsprechung der Sittenwidrigkeitskontrolle von
Blrgschaftsvertrdgen Familienangehériger die Ubernahme einer Haftung sei, die in keinem Verhaltnis zur finanziellen
Leistungsfahigkeit des Haftenden stehe. Der zwischen der Kldgerin und dem Beklagten abgeschlossene
Burgschaftsvertrag sei inhaltlich schon wegen der Hohe des Hauptsachenbetrags, "der flr einen 'Normalsterblichen'
und auch fir einen Gastwirt Uberdurchschnittlich hoch" sei, zu missbilligen. Dazu komme noch, dass die
Nebengebihren des Vertrages in ca dreieinhalb Jahren immerhin tGber S 5 Mio und sohin mehr als 50 % des
Kreditbetrages ausmachten. Letztlich diirfe nicht (ibersehen werden, dass zwar keine hoffnungslose Uberschuldung
des Hauptschuldners vorgelegen sei, dieser jedoch bei Aufnahme eines nahezu 10-Millionen-Kredits immerhin bereits
mit rund 2,5 Mio bei seiner Hausbank "in der Kreide" gestanden sei. Dem Beklagten habe zwar nicht jegliches
Eigeninteresse an dem Kredit gefehlt, allerdings sei ihm die Entlohnung in Héhe von DEM 100.000 nicht bedingungslos,
sondern lediglich fur den Fall angeboten worden, dass das Geschaft gut gehen werde. Die Einschrankung der
Entscheidungsfreiheit ergebe sich im vorliegenden Fall daraus, dass das Risiko durch den Bankangestellten, dessen
Verhalten der Klagerin zuzurechnen sei, tatsachlich in gravierender Weise verharmlost worden sei. Dessen
Behauptungen seien durch nichts belegt gewesen, sondern seien lediglich Vermutungen oder einem Wunschdenken
entsprungen. Ware dem Beklagten aber die umgehende Weiterverkaufsmdoglichkeit zu einem drei- bis vierfachen
Kaufpreis nicht in rosigsten Farben geschildert worden, "sei stark zu bezweifeln", dass der Beklagte auf Grund der bei
ihm gegebenen Bedenken den Burgschaftsvertrag Uberhaupt unterfertigt hatte. Der Beklagte habe sich aber auch in
einer gewissen Zwangslage befunden, weil ohne Ubernahme der Birgschaftsverpflichtung der Kreditnehmer
unverrichteter Dinge nach Hause hatte fahren muissen, obwohl er gegentiber dem Liegenschaftsverkaufer bereits
vertragliche Verpflichtungen eingegangen war und einen ungedeckten Scheck ausgestellt hatte. All diese Umstande
seien auch dem Angestellten der Klagerin bekannt gewesen, weshalb die vom Zweitbeklagten abgegebene
Burgschaftserklarung wegen Sittenwidrigkeit zumindest teilunwirksam sei. In Ansehung des vom Beklagten bezahlten
Betrages von S 9,5 Mio sei dagegen von der Gultigkeit der Burgschaftserklarung auszugehen, zumal der Beklagte den
genannten Betrag ohne Einschrankung und bedingungslos bezahlt habe.

Die dagegen erhobene auRerordentliche Revision des Beklagten ist zuldssig, weil insbesondere eine Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs zur Frage der Teilnichtigkeit von Blrgschaftsvertragen Familienangehdriger nicht besteht.
Es kommt ihr auch im Sinne des gestellten Aufhebungsantrages Berechtigung zu.

Rechtliche Beurteilung

Es ist stindige Rechtsprechung, dass die Ubernahme einer Wechselblrgschaft dann auch eine Haftung nach
birgerlichem Recht begriinden kann, wenn dies von den Parteien vereinbart wird (SZ 53/75; OBA 1992, 74; SZ 70/182).



Die von der Klagerin vorformulierte und vom Beklagten unterfertigte Burgschaftserklarung betont nach ihrem klaren
Wortlaut die Ubernahme der Haftung als Biirge und Zahler geméaR § 1357 ABGB, welche "wechselmaRig unterlegt",
somit durch Fertigung eines Wechsels besichert werden soll. Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dass der Beklagte
sowohl die Biurgschaft nach burgerlichem Recht als auch eine Wechselburgschaft Gbernommen hat, sodass ihm auch
die sich aus burgerlichem Burgschaftsrecht ergebenden Einwendungen zustehen. Gleiches gilt auch fur die sogenannte
"verkleidete Burgschaft", bei welcher der Blrge die Burgschaftsverpflichtung durch Leistung seiner Unterschrift als
Bezogener im Wege des Wechselakzepts eingeht (SZ 50/52; SZ 59/193; SZ 66/125; Gamerith in Rummel ABGB2 Rz 6 zu §
1346), wie dies hier trotz der Vereinbarung, den Wechsel als Birge zu fertigen, offenbar irrtimlich geschehen ist.
Wurde der Beklagte vereinbarungswidrig von dem den Blankowechsel komplettierenden Klager anstatt als
Wechselblrge als Bezogener eingesetzt, so dndert das inhaltlich nichts an seiner Haftung dem Wechselglaubiger
gegenlber. Der Umstand, dass dem Beklagten im Falle einer Zahlung als Bezogener nicht das Ruckgriffsrecht im Sinn
des Art 32 Abs 3 WG zusteht, spielt im Verhéltnis zum Wechselgldubiger keine Rolle (SZ 57/48; OBA 1999, 65; OBA 1999,
1029;8 Ob 307/99a ua). Durch die Tatsache des Akzepts des Beklagten als Bezogener wurde somit seine
Rechtsstellung im Verfahren nicht in relevanter Weise berthrt und kann auch keine Rede davon sein, die Klagerin ware
verhalten gewesen, anstatt der wechselmaRigen Haftung des Beklagten die Haftung auf Grund der zivilrechtlichen
Blrgschaftserkldrung in Anspruch zu nehmen.Es ist stindige Rechtsprechung, dass die Ubernahme einer
Wechselblrgschaft dann auch eine Haftung nach burgerlichem Recht begriinden kann, wenn dies von den Parteien
vereinbart wird (SZ 53/75; OBA 1992, 74; SZ 70/182). Die von der Klagerin vorformulierte und vom Beklagten
unterfertigte Birgschaftserkldrung betont nach ihrem klaren Wortlaut die Ubernahme der Haftung als Biirge und
Zahler gemall Paragraph 1357, ABGB, welche "wechselmaRig unterlegt", somit durch Fertigung eines Wechsels
besichert werden soll. Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dass der Beklagte sowohl die Blrgschaft nach
burgerlichem Recht als auch eine Wechselburgschaft Gtbernommen hat, sodass ihm auch die sich aus burgerlichem
Burgschaftsrecht ergebenden Einwendungen zustehen. Gleiches gilt auch fir die sogenannte "verkleidete Biirgschaft",
bei welcher der Birge die Burgschaftsverpflichtung durch Leistung seiner Unterschrift als Bezogener im Wege des
Wechselakzepts eingeht (SZ 50/52; SZ 59/193; SZ 66/125; Gamerith in Rummel ABGB2 Rz 6 zu Paragraph 1346,), wie
dies hier trotz der Vereinbarung, den Wechsel als Blrge zu fertigen, offenbar irrtimlich geschehen ist. Wurde der
Beklagte vereinbarungswidrig von dem den Blankowechsel komplettierenden Kléger anstatt als Wechselbiirge als
Bezogener eingesetzt, so andert das inhaltlich nichts an seiner Haftung dem Wechselgldubiger gegenlber. Der
Umstand, dass dem Beklagten im Falle einer Zahlung als Bezogener nicht das Ruckgriffsrecht im Sinn des Artikel 32,
Absatz 3, WG zusteht, spielt im Verhéltnis zum Wechselgldubiger keine Rolle (SZ 57/48; OBA 1999, 65; OBA 1999, 1029;
8 Ob 307/99a ua). Durch die Tatsache des Akzepts des Beklagten als Bezogener wurde somit seine Rechtsstellung im
Verfahren nicht in relevanter Weise berthrt und kann auch keine Rede davon sein, die Klagerin ware verhalten
gewesen, anstatt der wechselmaRigen Haftung des Beklagten die Haftung auf Grund der zivilrechtlichen
Burgschaftserklarung in Anspruch zu nehmen.

Wird Uber eine Klagsanderung im Verfahren kein Beschluss gefasst, kann diese mit dem Rechtsmittel gegen die
Sachentscheidung wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens bekampft werden (Rechberger/Frauenberger in Rechberger
ZP0O2 Rz 8 zu § 235). Die Mangelhaftigkeit, die der Beklagte darin sieht, dass anlasslich der Einschrankung des
Klagsbetrages ein Leistungsbegehren formuliert und dies erst in der Folge wieder in ein Begehren auf
Aufrechterhaltung des Wechselzahlungsauftrages berichtigt wurde, hat bereits das Berufungsgericht verneint (S 12 f
des Berufungsurteils). Nach standiger Rechtsprechung kann ein Verfahrensmangel erster Instanz, den das
Berufungsgericht verneint hat, aber in der Revision nicht mehr gerigt werden (JBI 1990, 535; JBl 1998, 643 ua)Wird
Uber eine Klagsanderung im Verfahren kein Beschluss gefasst, kann diese mit dem Rechtsmittel gegen die
Sachentscheidung wegen Mangelhaftigkeit des Verfahrens bekampft werden (Rechberger/Frauenberger in Rechberger
ZPO2 Rz 8 zu Paragraph 235,). Die Mangelhaftigkeit, die der Beklagte darin sieht, dass anlasslich der Einschrankung des
Klagsbetrages ein Leistungsbegehren formuliert und dies erst in der Folge wieder in ein Begehren auf
Aufrechterhaltung des Wechselzahlungsauftrages berichtigt wurde, hat bereits das Berufungsgericht verneint (S 12 f
des Berufungsurteils). Nach standiger Rechtsprechung kann ein Verfahrensmangel erster Instanz, den das
Berufungsgericht verneint hat, aber in der Revision nicht mehr gerlgt werden (JBl 1990, 535; JBl 1998, 643 ua)

Der Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass es zwar richtig sei, dass das Hauptschuldverhaltnis auf die
Burgschaftsverpflichtung rickwirke, diese muisse mit dem Inhalt der verblrgten Forderung wirtschaftlich
Ubereinstimmen. Habe aber die Erkldrung der Parteien, was mit dem Kredit nach seiner Auszahlung geschehen sollte,
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schon im Grundverhaltnis keine auf die Auszahlung der Kreditvaluta maf3gebliche Auswirkung gehabt, so kdnne sie
auch die Burgschaftsverpflichtung nicht berthren. Das im Geschaftsverhaltnis zwischen einer Kreditunternehmung
und ihrem Kunden bestehende Vertrauensverhaltnis eigener Art kénne nicht so weit fuhren, dass die einen Kredit
gewahrende Bank auf Grund einer vom Kreditnehmerseite zum Ausdruck gebrachten Verwendungsabsicht die
Auszahlung des Kredits von der Sicherstellung der widmungsgemaRen Verwendung abhangig machen musste, um
damit ihr gegenuber nicht zum Ausdruck gebrachte Interessen eines Kreditburgen zu wahren (RAW 1990, 378). Diese
Uberlegungen miissen umso mehr in einem Fall gelten, in dem es - wie hier - gar nicht mehr darum ging, einen erst
geplanten Kaufvertragsabschluss sicherzustellen, sondern der Zweck der Kreditgewahrung darin lag, einen fir den
Kaufpreisrest bereits begebenen ungedeckten Scheck zu finanzieren. Auch darf nicht Gbersehen werden, dass alle drei
handelnden Personen den vorrangigen Zweck des Geschafts im Weiterverkauf der Liegenschaft sahen, sodass es
Sache des Beklagten gewesen wiare, dessenungeachtet die Ubernahme der Biirgschaft an bestimmte Bedingungen zu
knlpfen. Auch ist sowohl zur Frage der Besicherung als auch zu jener der Person des Kaufers darauf zu verweisen,
dass die Liegenschaft bislang noch nicht verduBert werden konnte. Der Beklagte hat im Verfahren keinerlei
Behauptungen dahin aufgestellt, inwieweit bei dem von ihm gewiinschten Verhalten der Leute der Klagerin sein
Schaden tatsachlich gemindert worden ware und hat den ihm obliegenden Beweis (SZ 52/15, SZ 57/27, |Bl 1988, 243,
SZ 66/97, 3 Ob 51/98s ua) der Kausaliatat des behaupteten SorgfaltsverstoRes flr den Schadenseintritt nicht erbracht.

Auch ein Verstol3 der Klagerin gegen eine sie in Ansehung der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kreditnehmers
treffende Aufklarungspflicht ist nicht zu erkennen. Banken sind nur in Ausnahmeféllen dazu verpflichtet, Burgen vor
dem Abschluss des Biirgschaftsvertrages Uber die Vermdgensverhaltnisse des Schuldners aufzuklaren (SZ 56/81; SZ
57/70; OBA 1993, 61 ua). Es ist diesen vielmehr selbst (berlassen, sich entsprechend zu informieren und das
finanzielle Risiko einzuschatzen. Dies gilt erst recht, wenn der Bulrge in einer besonderen Nahebeziehung zum
Schuldner steht und von diesem selbst alle ndheren Auskinfte fordern und erlangen kann. In einem solchen Fall darf
die Bank die Annahme zu Grunde legen, dass der Biirge gerade im Hinblick auf seine Nahebeziehung zum Einstehen
far den Schuldner bereit ist, um von diesem allenfalls schwerwiegende Nachteile abzuwenden. Lediglich, wenn fur die
Bank erkennbar ist, dass der wirtschaftliche Ruin des Hauptschuldners unmittelbar bevorsteht, oder er mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zur Kreditriickzahlung nicht in der Lage sein wird, und die Bank damit
rechnen muss, dass dem nahen Angehorigen diese Umstande nicht ebenfalls bewusst sind, trifft sie im Rahmen der
vorvertraglichen Beziehung eine entsprechende Aufklarungs- und Warnpflicht (OBA 1993, 61 ua). Anhaltspunkte dafiir,
der wirtschaftliche Zusammenbruch des Kreditnehmers wire im Zeitpunkt der Ubernahme der
Burgschaftsverpflichtung unmittelbar bevorgestanden, sind dem Akt nicht zu entnehmen, hat doch der Beklagte selbst
vorgebracht, der Kreditnehmer habe bis Ende 1991 noch Uber Vermodgen verfigt, das zur Befriedigung seiner
Regressforderungen geeignet gewesen wadre. Auch waren dem Beklagten die Umstdnde des spekulativen
Liegenschaftserwerbs ebenso bekannt, wie die darauf gegriindete Erwartung der Finanzierbarkeit des Kredits.

Die Annahme des Beklagten, durch die Fertigung weiterer, allerdings nur die Verlangerung des bestehenden
Kreditverhaltnisses betreffender Kreditvertrage am 22. 10. 1992 durch den Kreditnehmer sei seine urspringliche
Burgschaft hinfallig geworden, muss schon an der Feststellung scheitern, dass die Klagerin diese Antrage des
Kreditnehmers auf Abschluss von Kreditvertragen nicht angenommen hat und sich daher die Frage einer Novation
mangels Willensibereinstimmung gar nicht stellt.

Die Ausfiuihrungen des Beklagten zur Zusammensetzung des geltend gemachten Wechselbetrags ignorieren die
Feststellungen der Vorinstanzen Uber Art und Umfang der Verzinsung des Kapitalsbetrags. Die behauptete
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor (8 510 Abs 3 ZPO).Die Ausfiihrungen des Beklagten zur
Zusammensetzung des geltend gemachten Wechselbetrags ignorieren die Feststellungen der Vorinstanzen Uber Art
und Umfang der Verzinsung des Kapitalsbetrags. Die behauptete Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht
vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Insoweit der Beklagte vermeint, es sei billig, ihn nicht weiter haften zu lassen, als den bereits bezahlten Betragen
entspreche, ist er darauf zu verweisen, dass die ein richterliches MaRigungsrecht auf Grund Interessenabwagung
vorsehende Bestimmung des § 25d KSchG gemaR 8§ 41a Abs 4 KSchG auf Vertrage, die vor dem 1. 1. 1997 geschlossen

wurden, nicht anzuwenden ist.Insoweit der Beklagte vermeint, es sei billig, ihn nicht weiter haften zu lassen, als den
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bereits bezahlten Betrdgen entspreche, ist er darauf zu verweisen, dass die ein richterliches MaRigungsrecht auf
Grund Interessenabwdagung vorsehende Bestimmung des Paragraph 25 d, KSchG gemal3 Paragraph 41 a, Absatz 4,
KSchG auf Vertrage, die vor dem 1. 1. 1997 geschlossen wurden, nicht anzuwenden ist.

Entgegen der vom Beklagten in der Revisionsbeantwortung vertretenen Ansicht kommt es daher fur die Prufung des
Klagebegehrens allein auf den im Verfahren erhobenen Sittenwidrigkeitseinwand an. Diesbezlglich fehlt es aber - wie
die Klagerin in ihrer aullerordentlichen Revision zutreffend darlegt - an wesentlichen Feststellungen, wie sich aus
folgenden rechtlichen Uberlegungen ergibt:

Der Oberste Gerichtshof befasste sich mit der Frage der Sittenwidrigkeit riskanter Birgschaften erstmals in der
Entscheidung SZ 68/64. Danach seien die Wertungen der deutschen Rechtsprechung bei der Prifung der
Sittenwidrigkeit rechtsgeschaftlicher Haftungserklarungen volljahriger Familienangehoriger "ohne jedes oder jedenfalls
ohne zulangliches Einkommen und Vermégen" auch fur den Osterreichischen Rechtsbereich von Bedeutung, weil das
Prinzip der Privatautonomie, das jedermann auch risikoreiche, nur unter besonders gulinstigen Bedingungen erfullbare
Geschafte erlaubt, durch die Bestimmung des § 879 ABGB begrenzt werde. Erst die Verbindung der strukturell ungleich
groReren Verhandlungsstarke der Glaubigerbank gegentber einem dem Hauptschuldner gutstehenden Angehdorigen,
dessen Verpflichtung seine gegenwartigen und in absehbarer Zukunft zu erwartenden Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse bei weitem Ubersteige, mit weiteren in der Person des gutstehenden Angehdrigen liegenden,
seine Entscheidungsfreiheit weitgehend beeintréchtigenden und der Glaubigerbank zurechenbaren Umstanden kénne
in sinngemalier Anwendung der Grundsatze des Wucherverbots - in Ausnahmefallen - die Sittenwidrigkeit und damit
die Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschafts wegen Vorliegens eines Ausbeutungstatbestands begriinden. Dabei seien
demonstrativ folgende fir die Sittenwidrigkeitsfrage beachtliche Gesichtspunkte, deren Gesamtwirdigung auf den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abzustellen sei, maRRgeblich: Grobes Missverhaltnis zwischen der Leistungsfahigkeit
des Biirgen und seiner Mithaftung, deren konkrete vertragliche Ausgestaltung, hoffnungslose Uberschuldung des
Hauptschuldners, Verharmlosung des Risikos oder der Tragweite der Verpflichtung durch einen Bankmitarbeiter,
Uberrumplung des Angehérigen durch die Bank, Ausnutzung seiner seelischen Zwangslage infolge seiner
geflihlsmalligen Bindung an den Kreditnehmer oder seiner wirtschaftlichen Abhadngigkeit von diesem, geschaftliche
Unerfahrenheit des Blrgen, Fehlen dessen wesentlichen Eigeninteresses am Zustandekommen des Vertrages,
Sinnlosigkeit der Burgschaft fur die Bank, Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis der Beeintrachtigung der
Entscheidungsfreiheit des Haftenden auf Seiten des Kreditgebers. Diese Leitentscheidung diente der Rechtsprechung
seither als Richtschnur zur Beurteilung der jeweiligen Einzelfélle (OBA 1997, 1027; JBI 1998, 36; ecolex 1998, 761; ecolex
1998, 471; OBA 1998, 723; OBA 1999, 647;8 Ob 320/99p). Auch die Lehre stimmte dieser Entscheidung im
Wesentlichen zu, wie der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung SZ 71/117 ausfuhrlich darstellte, wobei er zu
einzelnen Kritikpunkten eingehend in dem Sinne Stellung nahm, dass sie keinen Anlass fur ein Abgehen von dieser
Rechtsprechung bilden kénnten. Allerdings entwickelte er im genannten Erkenntnis die Rechtsprechungslinie insoweit
weiter, als er ausfuihrte, dass jene Grundsatze, die im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern einerseits und
Ehepartnern - gleichviel, ob als Ehegatten oder Lebensgefahrten - andererseits gelten, sich nicht ohne weiteres auf die
Beziehungen erwachsener Geschwister Ubertragen lieBen. Wohnten solche Geschwister raumlich getrennt in
voneinander unabhangigen familidaren und beruflichen Lebensbereichen, werde eine solche Gestaltung der
Lebensumstande gewohnlich von einer Lockerung personlicher Kontakte und emotionaler Bindungen begleitet.
Deshalb fallen erwachsenen Geschwistern rationale wirtschaftliche Entscheidungen viel leichter als Lebenspartnern,
aber auch Kindern, die sich dem Einflussbereich ihrer Eltern noch nicht durch eine Verselbstandigung ihrer familiaren
und beruflichen Existenz entzogen haben. In derartigen Fallen mangle es demzufolge an einer beruflichen
Abhangigkeit des Interzedenten vom Kreditnehmer und regelmaRig auch an einer solchen engen gefihlsmaRigen
Bindung an Letzteren, die erst die zur Verdiinnung der Entscheidungsfreiheit fihrende seelische Zwangslage schaffen
konne. Trafe das einmal nicht zu, hatte der Interzedent jene besonderen Umstande, die trotz der Verselbstandigung
seiner familidren und beruflichen Lebensbereiche nach wie vor eine Situation verdunnter Entscheidungsfreiheit
verstandlich machen kénnten, zu behaupten und zu beweisen.Der Oberste Gerichtshof befasste sich mit der Frage der
Sittenwidrigkeit riskanter Bulrgschaften erstmals in der Entscheidung SZ 68/64. Danach seien die Wertungen der
deutschen Rechtsprechung bei der Prifung der Sittenwidrigkeit rechtsgeschaftlicher Haftungserklarungen volljahriger
Familienangehdriger "ohne jedes oder jedenfalls ohne zuldngliches Einkommen und Vermdgen" auch fir den
Osterreichischen Rechtsbereich von Bedeutung, weil das Prinzip der Privatautonomie, das jedermann auch
risikoreiche, nur unter besonders glinstigen Bedingungen erfullbare Geschafte erlaubt, durch die Bestimmung des
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Paragraph 879, ABGB begrenzt werde. Erst die Verbindung der strukturell ungleich groReren Verhandlungsstarke der
Glaubigerbank gegenlber einem dem Hauptschuldner gutstehenden Angehdrigen, dessen Verpflichtung seine
gegenwartigen und in absehbarer Zukunft zu erwartenden Einkommens- und Vermogensverhaltnisse bei weitem
Ubersteige, mit weiteren in der Person des gutstehenden Angehdrigen liegenden, seine Entscheidungsfreiheit
weitgehend beeintrachtigenden und der Glaubigerbank zurechenbaren Umstdanden kdénne in sinngemaller
Anwendung der Grundsatze des Wucherverbots - in Ausnahmefallen - die Sittenwidrigkeit und damit die Nichtigkeit
des Verpflichtungsgeschafts wegen Vorliegens eines Ausbeutungstatbestands begriinden. Dabei seien demonstrativ
folgende flr die Sittenwidrigkeitsfrage beachtliche Gesichtspunkte, deren Gesamtwurdigung auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses abzustellen sei, maf3geblich: Grobes Missverhaltnis zwischen der Leistungsfahigkeit des Blrgen
und seiner Mithaftung, deren konkrete vertragliche Ausgestaltung, hoffnungslose Uberschuldung des
Hauptschuldners, Verharmlosung des Risikos oder der Tragweite der Verpflichtung durch einen Bankmitarbeiter,
Uberrumplung des Angehérigen durch die Bank, Ausnutzung seiner seelischen Zwangslage infolge seiner
geflihlsmalligen Bindung an den Kreditnehmer oder seiner wirtschaftlichen Abhdngigkeit von diesem, geschaftliche
Unerfahrenheit des Blrgen, Fehlen dessen wesentlichen Eigeninteresses am Zustandekommen des Vertrages,
Sinnlosigkeit der Burgschaft fiur die Bank, Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis der Beeintrachtigung der
Entscheidungsfreiheit des Haftenden auf Seiten des Kreditgebers. Diese Leitentscheidung diente der Rechtsprechung
seither als Richtschnur zur Beurteilung der jeweiligen Einzelfélle (OBA 1997, 1027; JBI 1998, 36; ecolex 1998, 761; ecolex
1998, 471; OBA 1998, 723; OBA 1999, 647;8 Ob 320/99p). Auch die Lehre stimmte dieser Entscheidung im
Wesentlichen zu, wie der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung SZ 71/117 ausfuhrlich darstellte, wobei er zu
einzelnen Kritikpunkten eingehend in dem Sinne Stellung nahm, dass sie keinen Anlass fur ein Abgehen von dieser
Rechtsprechung bilden kénnten. Allerdings entwickelte er im genannten Erkenntnis die Rechtsprechungslinie insoweit
weiter, als er ausfiihrte, dass jene Grundsatze, die im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern einerseits und
Ehepartnern - gleichviel, ob als Ehegatten oder Lebensgefdhrten - andererseits gelten, sich nicht ohne weiteres auf die
Beziehungen erwachsener Geschwister Ubertragen lieBen. Wohnten solche Geschwister rdaumlich getrennt in
voneinander unabhangigen familidaren und beruflichen Lebensbereichen, werde eine solche Gestaltung der
Lebensumstande gewohnlich von einer Lockerung personlicher Kontakte und emotionaler Bindungen begleitet.
Deshalb fallen erwachsenen Geschwistern rationale wirtschaftliche Entscheidungen viel leichter als Lebenspartnern,
aber auch Kindern, die sich dem Einflussbereich ihrer Eltern noch nicht durch eine Verselbstandigung ihrer familiaren
und beruflichen Existenz entzogen haben. In derartigen Fallen mangle es demzufolge an einer beruflichen
Abhangigkeit des Interzedenten vom Kreditnehmer und regelmaRig auch an einer solchen engen gefihlsmaRigen
Bindung an Letzteren, die erst die zur Verdiinnung der Entscheidungsfreiheit fihrende seelische Zwangslage schaffen
kdnne. Trafe das einmal nicht zu, hatte der Interzedent jene besonderen Umstande, die trotz der Verselbstandigung
seiner familidren und beruflichen Lebensbereiche nach wie vor eine Situation verdinnter Entscheidungsfreiheit
verstandlich machen kénnten, zu behaupten und zu beweisen.

Nach Auffassung des erkennenden Senats hat der Beklagte diesen Beweis erbracht, hat er sich doch unter anderem
darauf berufen, dass der Geschéftsleiter der Klagerin die Burgschaftsibernahme ungerechtfertigt verharmlost habe.
Dies ist nach den Feststellungen tatsachlich in einem kaum verstandlichen Ausmal? geschehen. Bedenkt man, dass der
Geschéftsleiter der Klagerin, ohne Erfahrung mit auslandischen Immobiliengeschaften zu haben oder Uber weitere
Erkenntnisse als die Auskinfte des Kreditnehmers zu verfiuigen, nicht nur den Kreditnehmer in der Annahme der
Vorteilhaftigkeit seines Tuns bestirkte, sondern den zégernden Beklagten massiv zur Ubernahme der Biirgschaft
Uberredete, musste dieser unter weiterer BerUcksichtigung des Umstandes, dass sein Bruder bereits einen
ungedeckten Scheck ausgestellt hatte, in eine besondere Zwangslage kommen. Durch die AuRerungen des
Geschaftsleiters der Klagerin konnte namlich der Eindruck entstehen, der Beklagte wolle seinem Bruder nicht helfen,
obwohl er dies ohne wesentliches Risiko tun kdnnte. Obwohl die Lebensbereiche der beiden Brider getrennt waren
und im Sinne der zitierten Entscheidung SZ 71/117 von einer gelockerten gefuhlsmaRigen Bindung auszugehen ist,
hatte der Beklagte bei einer Verweigerung der Burgschaftsibernahme wohl von Seiten des Bankangestellten und im
Familienkreis mit dem Vorwurf rechnen mussen, seinen Bruder im Stich gelassen zu haben. Trotz der fur sich allein
nicht ausreichenden gefiihlsmaRigen Bindung zum Hauptschuldner fuhrt daher die unerklarliche Verharmlosung des
mit der Haftungsibernahme verbundenen Risikos durch die Bank zur Missbilligung des Zustandekommens des
Vertrages wegen verdlnnter Willensfreiheit des Burgen (in diesem Sinn auch 8 Ob 320/99p).

Die fur die Inhaltskontrolle rechtserheblichen in der Entscheidung SZ 68/64 demonstrativ aufgezahlten Gesichtspunkte
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bilden ein bewegliches Beurteilungssystem, dessen Anwendung ein Sittenwidrigkeitsurteil dann erlaubt, wenn
entsprechende Indikatoren im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in allen drei Systemelementen verwirklicht waren
und diesen in der Gesamtschau - je nach den Umstanden des Einzelfalles - ein erhebliches Gewicht beizumessen ist (SZ
71/117). In Anbetracht des dargestellten Verhaltens des Bankangestellten sowie des unter dem Blickwinkel der
Ausstellung eines ungedeckten Schecks jedenfalls nicht bedeutungslosen Umstandes, dass Kreditnehmer und
Beklagter Geschwister sind, tritt die Tatsache, dass der Beklagte gar nicht behauptet hat, in geschéaftlichen
Angelegenheiten besonders unerfahren zu sein, an Bedeutung so weit zurilck, dass sie das Sittenwidrigkeitsurteil nicht
abzuwenden vermag. Dies gilt auch fiir die im Falle des Zustandekommens des Geschafts zugesagte Belohnung von
DEM 100.000. Nach den Feststellungen hat der Beklagte ein derartiges Entgelt nicht gefordert und war es auch nicht
geeignet, seine Bedenken zu zerstreuen, sondern wurden diese erst durch das Gesprach mit dem Geschaftsleiter der
Klagerin verdrangt. Irgend ein Hinweis, dass die versprochene Belohnung ein wesentliches Motiv fir die
Burgschaftsibernahme gewesen ware, kann dem Akt nicht entnommen werden.

Was nun die inhaltliche Missbilligung des Interzessionsvertrags betrifft, ist dem Beklagten vorerst zu erwidern, dass die
Indikatoren der Sittenwidrigkeit im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in allen drei von Graf (OBA 1995, 776)
herausgearbeiteten Systemelementen (inhaltliche Missbilligung des Interzessionsvertrages, Missbilligung der
Umstande des Zustandekommens infolge verdldnnter Entscheidungsfreiheit sowie Kenntnis bzw fahrlassige
Unkenntnis dieser Faktoren durch den Kreditgeber) verwirklicht sein mussen. Es kommt daher auf die im Zeitpunkt
des Eingehens der Burgschaft gegebenen und in absehbarer Zukunft zu erwartenden Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse des Interzedenten an (SZ 68/64; SZ 71/117; 8 Ob 320/99p ua). Der Oberste Gerichtshof hat
insbesondere in seinen Entscheidungen SZ 71/117 und 8 Ob 320/99p klargestellt, dass das Vorliegen eines krassen
Missverhaltnisess des Haftungsumfanges und der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Interzedenten auslésendes
Moment fir die weitere Inhaltskontrolle ist (in diesem Sinne auch Graf, aaO; Rabl, Die Birgschaft, 62). Die Beurteilung
des Verhaltnisses zwischen Haftung und Leistungsfahigkeit ist daher nicht Teil des vorher beschriebenen beweglichen
Systems und wird durch die Intensitat der dort zu bertcksichtigenden Faktoren nicht berthrt.

Der Oberste Gerichtshof hat schon in seiner Leitentscheidung SZ 68/64 offen gelassen, ob eine Sittenwidrigkeit der
dargestellten Art zum ganzlichen Entfall der Gbernommenen Verpflichtung oder infolge bloRer Teilnichtigkeit nur zu
einer Vertragsanpassung und Herabsetzung der Verpflichtung des mithaftenden Familienangehorigen auf ein seiner
Leistungsfahigkeit im Zeitpunkt der Verpflichtungserklarung nicht unangemessenes Mal3 fihren kann. Auch in den
Folgeentscheidungen war dieser Problemkreis nie von rechtserheblicher Bedeutung (vgl etwa OBA 1999/805). Zu
dieser hier entscheidungswesentlichen Rechtsfrage ist zu erwdgen:Der Oberste Gerichtshof hat schon in seiner
Leitentscheidung SZ 68/64 offen gelassen, ob eine Sittenwidrigkeit der dargestellten Art zum ganzlichen Entfall der
Ubernommenen Verpflichtung oder infolge bloRBer Teilnichtigkeit nur zu einer Vertragsanpassung und Herabsetzung
der Verpflichtung des mithaftenden Familienangehdrigen auf ein seiner Leistungs

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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