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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Hule, Dr. Warta, Dr. Klinger und
Dr. Angst als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M*** EDV Beratungs- und Handelsgesellschaft
mbH, Hans Sachs-Gasse 4, 8010 Graz, vertreten durch Dr. Ulrich Daghofer, Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte
Partei Peter D***, Angestellter, SchirmleitenstralRe 53, 8046 Graz, vertreten durch Dr. Helmut Klement, Dr. Erich Allmer
und Dr. Annemarie Schreiner, Rechtsanwalte in Graz, wegen S 2,222.720,- sA, infolge Revision der beklagten Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes vom 1. Marz 1989, GZ 2 R 12/89-21, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz vom 20. September
1988, GZ 24 Cg 86/88-15, teilweise abgeandert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 21.969,14 (darin S 3.661,52 Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens binnen vierzehn Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Beklagte ist mit Brigitte D*** seit dem 20. August 1970 verheiratet. Ein ScheidungsprozeR ist am 25. August 1986
anhangig gemacht worden.

Die klagende Beratungs- und Handelsgesellschaft mit beschrankter Haftung begehrte urspriinglich von beiden
Ehegatten als Gesamtschuldnern die Zahlung von S 2,222.720,- sA, weil sie die Forderung der Ex** (Q¥¥#% Sk Cik*
Bank aus einem der Ehefrau gewdhrten Darlehen, fur die der Mann die Haftung als Blrge und Zahler Ubernommen
habe und fur die ein Pfandrecht auf den je zur Halfte im Eigentum der Ehegatten stehenden Liegenschaften mit ihrem
Wohnhaus in Graz einverleibt sei, eingeldst und die Forderung samt Sicherungsmitteln erworben habe.

Die Ehefrau schied nach rechtskraftiger Verurteilung zur begehrten Zahlung mittels des am 26. April 1988 gefallten
Versaumungsurteiles aus dem Rechtsstreit aus.

Der beklagte Mann beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Die klagende Gesellschaft habe diese Forderung nur
zum Schein eingeldst; die Mittel zur Zahlung an die Darlehensgeberin habe seine Ehefrau Brigitte D*** aufgebracht, an
die der Betriebsmittelkredit fur ihr Textilgeschaft zugezahlt worden sei. Er habe bei der Bank erreicht, dal? die fallige
Kreditforderung zundchst nicht gegen ihn verfolgt werde. Die Bank habe auch nur gegen seine Frau die
Wechselmandatsklage erhoben. Sollte die klagende Partei die Forderung der Bank eingeldst haben, so sei dies nur in
der Absicht geschehen, ihn zu schadigen. Der Geschaftsfuhrer der klagenden Gesellschaft habe gewul3t, dalR die
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Eheleute in Scheidung stehen, dal3 zwischen dem Beklagten und seiner Ehefrau Auseinandersetzungen stattfanden
und dal’ der Beklagte den Standpunkt vertrat, die Geldmittel seien dem Unternehmen der Frau zur Verfigung gestellt
worden und ihn treffe nur die Zahlungspflicht als Blrge und Zahler, sowie dal3 die Frau die ihr obliegenden
Kreditrickzahlungen in der Hoffnung einstellte, dall die Bank dann ihre Forderung fallig stelle und es zur
Versteigerung des gemeinsamen Hauses komme, aus dem die Frau mit den drei gemeinsamen Kindern Anfang 1987
ausgezogen sei. Die Einklagung erfolge schikands.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren gegen den Mann ab. Es kam auf Grund seiner Tatsachenfeststellungen zum
Ergebnis der rechtlichen Beurteilung, dal? wegen tatsachlicher Forderungseinldsung zwar der Einwand des nichtigen
Scheingeschéftes versage, dal3 aber RechtsmiBbrauch iSd § 1295 Abs 2 ABGB vorliege, weil die Rechtsausibung im
Zusammenwirken mit der Hauptschuldnerin auf Schadigung des Beklagten gerichtet sei. Die rechtliche Konstruktion
sei von der Ehefrau des Beklagten und der klagenden Gesellschaft nur gewahlt worden, um den Beklagten im
Scheidungsprozel in die Knie zu zwingen.

Das Berufungsgericht anderte Uber die Berufung der klagenden Partei dieses Urteil dahin ab, dal} es dem
Zahlungsbegehren bis auf ein Zinsenmehrbegehren stattgab und den Beklagten zur Zahlung des Betrages von S
2,222.720,- sA zur ungeteilten Hand mit der dazu bereits rechtskraftig verurteilten Brigitte D*** verpflichtete. Das
Berufungsgericht stellte nach Wiederholung und Erganzung der in erster Instanz erfolgten Beweisaufnahme im
wesentlichen fest:

Mit Kreditvereinbarung vom 24. April 1985 nahm Brigitte D*** flr ihr Unternehmen "Bettenreich D***" bei der E***
OF** Sk (k% Bank S 2,500.000,- als Betriebsmittelkredit auf. Der Kredit sollte "nach Baufortschritt" des auf der je
zur Halfte im Eigentum der Ehegatten stehenden Liegenschaft EZ 844 KG Graz-Stadt-St.Veit ob Graz damals errichteten
Hauses Schirmleitenstral3e 53 zugezahlt und durch eine auf dieser und der als Zufahrtsweg benutzten Liegenschaft

EZ 833 KG Graz-Stadt-St.Veit ob Graz einverleibte Hochstbetragshypothek bis zu S 3,125.000,- besichert werden. Der
Beklagte Gbernahm die Haftung flir den seiner Ehefrau gewahrten Kredit als Burge und Zahler. Der Kredit sollte in
monatlichen Betragen von S 28.540,- zurlickgezahlt werden. Das Hochstbetragspfandrecht wurde einverleibt.

Die Kreditnehmerin gab im Umfang der Zuzahlung ihrem Mann sein vorher darlehensweise in ihr Unternehmen
eingebrachtes Geld zurtick und leistete bis zum Feber 1987 die monatliche Ruckzahlung. Als es seit 1985 zu Problemen
in ihrer Ehe kam, entliel die Frau im Mai 1986 den Beklagten als Angestellten ihres Betriebes, zog mit den drei Kindern
aus dem gemeinsam errichteten Haus aus und erhob die Klage auf Scheidung der Ehe. Ein Einvernehmen Uber die
Scheidungsfolgen scheiterte an der gegensatzlichen Auffassung Uber den Verwendungszweck des Bankkredites und
die Ruckzahlungspflicht. Die Frau vertritt den Standpunkt, mit dem Geld sei der Hausbau finanziert worden, es habe
sich in Wahrheit nicht um einen Geschaftskredit gehandelt. Sie stellte absichtlich mit Feber 1987 die Kreditriickzahlung
ein und lieR sich vom Geschaftsfihrer der klagenden Partei Bernhard L*** beraten, wie zu erreichen sei, daf} die
Kreditforderung nicht nur gegen sie als Kreditnehmerin, sondern auch gegen den Beklagten als Blrgen und Zahler
geltend gemacht werde. Seit 1987 schaltete sich Bernhard L*** als Vertreter der Ehefrau in die tber die Ehescheidung
und die Vermdgensauseinandersetzung gefihrten Verhandlungen ein. Er teilte zundchst der Rechtsanwaltin des
Beklagten wahrheitswidrig mit, der Kredit sei "abgedeckt". Die Bank stellte nach Ausbleiben der vereinbarten
Ruckzahlungen ihre Forderung fallig und erhob, nachdem der Beklagte durch eine Intervention erreicht hatte, dal3 die
Bank nicht gegen ihn vorging, gegen die Kreditnehmerin die Wechselklage. An der Verwertung der zum Pfand
gegebenen Liegenschaften, die auch noch zur Besicherung eines anderen Kredites dienten, war die Bank (zunachst)
nicht interessiert. Nun l|oste die klagende Gesellschaft mbH im Einvernehmen mit der Kreditschuldnerin die
Kreditforderung der Bank ein. Der gegen die Kreditschuldnerin erwirkte Exekutionstitel soll nach der Absicht des
Geschaftsfuhrers der klagenden Partei vorerst gegen die Schuldnerin nicht benltzt werden. Das Berufungsgericht
schlof? daraus, die rechtliche Konstruktion habe zweifellos einen Zugriff auf den von der Bank geschonten Birgen und
Zahler ermdglichen sollen, weil die Einstellung der Kreditrickzahlungen nicht auf Zahlungsschwierigkeiten der
Hauptschuldnerin, sondern auf den Streit mit ihrem Ehegatten Uber die Verwendung der Kreditmittel zurtickzufihren
war und sie die Falligstellung des Kredites und die Versteigerung der Pfandliegenschaften erwartete. Bernhard L***
habe den Beklagten zur (teilweisen) Kreditabdeckung zwingen und dessen Ehefrau durch Starkung ihrer Position bei
der zu erwartenden Vermogensauseinandersetzung Hilfe leisten wollen.

Rechtlich meinte das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit dem Erstgericht, der Beklagte habe nicht bewiesen,
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dal’ ein Scheingeschaft vorliege. Die Kreditschuldnerin habe die Einldsung der Forderung der Bank durch die klagende
Gesellschaft gewollt und nicht etwa selbst ihr Schuld getilgt. Es stimme auch, dal3 die klagende Gesellschaft ihre aus
der Einldsung und dem Forderungsubertrag erworbenen Glaubigerstellung (im Einvernehmen mit der
Hauptschuldnerin) ausnitze, um den Beklagten, der als Burge und Zahler hafte, zu schadigen. Dal3 die klagende Partei
aber ihr Forderungsrecht "nur zum Schein" oder "schikands" austbe, kénne nicht gesagt werden. Schikane sei nicht
nur deshalb zu verneinen, weil mit dem Vorgehen der klagenden Partei wirtschaftlich gesehen zugleich der
Hauptschuldnerin genltzt werde, sondern schon deshalb, weil der Glaubiger und daher auch die durch den
Forderungslibergang nach § 1422 ABGB berechtigte klagende Partei nach ihrer Willkiir zuerst den Hauptschuldner
oder den Burgen (und Zahler) oder beide zugleich belangen kénnten. Durch die Einlésung sei die inhaltlich
unveranderte Forderung auf den Zahler Gbergegangen, ohne die Position des Schuldners, also auch des Blrgen zu
verandern. Die Forderung sei fallig. Eine Stundung durch die erste Glaubigerin, die dem Beklagten nur zugesagt hatte,
zunachst gegen seine Frau als Hauptschuldnerin vorzugehen, habe der Beklagte nicht behauptet. Er hatte als Blrge bei
Einstellung der Ruckzahlungen durch seine Frau die falligen Teilbetrage abstatten und seinen Ruckgriff gegen die
Hauptschuldnerin nach dem in diesem ProzeR nicht zu untersuchenden Innenverhaltnis suchen kdnnen. Auf die
Rechtsstellung der neuen Glaubigerin bleibe diese Auseinandersetzung zwischen Hauptschuldnerin und Burgen ohne
EinfluB. Der Beklagte schulde ihr als Blrrge und Zahler den eingeldsten Forderungsbetrag.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision des Beklagten ist nicht berechtigt.

Die geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor § 510 Abs 3 ZPO). Dal3 die
Forderungseinldsung mit Einwilligung der Hauptschuldnerin erfolgte, die zunachst durch Aussetzen mit der Tilgung des
ihr gewahrten Kredites die Falligstellung und den Zugriff der Bank auf die Pfandliegenschaft mit dem gemeinsamen
Haus erreichen wollte, dann aber auf Beratung durch den Geschaftsfihrer der klagenden Gesellschaft den nun
eingeschlagenen Weg wahlte, weil die Bank vorerst ausschlieBlich gegen sie und nicht auch gegen den Beklagten als
Burgen und Zahler vorging, ist ohnedies festgestellt. Ob diese gemeinsame Vorgangsweise "dolos" oder "mit Arglist"
erfolgte, ist nicht entscheidend, soweit es sich nicht dabei Uberhaupt um eine vom Berufungsgericht nach
Beweiswiederholung getroffene Tatsachenfeststellung handelt. Es ist namlich daran festzuhalten, dal 8 1295 Abs 2
ABGB eine Verantwortlichkeit fur eine absichtliche Schadenszufligung bei Ausibung eins Rechts nur dann vorsieht,
wenn die Rechtsausibung offenbar rechtsmilRbrauchlich "nur" den Zweck hatte, den anderen zu schadigen. Der
Einwand des Rechtsmillbrauches oder der Schikane kann dem, der in AuslUbung seines Rechts vorgeht, nur
entgegengehalten werden, wenn der Schadigungszweck so sehr augenscheinlich im Vordergrund steht, daR andere
Ziele der Rechtsauslibung vdllig in den Hintergrund treten. Wenn auch die Meinung, die Begrenzung eines
zustehenden Rechts sei nur zu billigen, wenn die Schadigung des anderen den einzigen Grund der Rechtsaustibung
bildet (Koziol-Welser8 | 437; SZ 28/133; SZ 44/86; SZ 47/67; SZ 56/46; RAW 1987, 156 uva), zu eng sein mag und Falle zu
untersagenden Rechtsmibrauchs denkbar sind, in denen die Schadigungsabsicht deutlich jedes andere Interesse
Uberwiegt oder das wahre Ziel der Rechtsverfolgung bildet (vgl Reischauer in Rummel, ABGB, Rz 59 zu § 1295;
Ehrenzweig-Mayrhofer, Schuldrecht 11/13, 269), so rechtfertigt das Vorgehen der klagenden Partei doch nicht die
Aberkennung des auf sie Ubergegangenen Anspruchs, sich an den Burgen und Zahler zu halten und dort Befriedigung
ihrer als berechtigt erkannten falligen Forderung zu suchen. In der Auslibung des dem Glaubiger im &8 1357 ABGB
eingeraumten Wabhlrechtes, entweder den Hauptschuldner oder den Bulrgen zur ungeteilten Hand - der wie ein
Mitschuldner unmittelbar und nicht subsididr haftet (Gamerith in Rummel, ABGB, Rz 1 zu 8§ 1357) - oder beide zugleich
zu belangen, liegt selbst dann kein RechtsmiBbrauch, wenn sie im Zusammenwirken mit dem Hauptschuldner und in
der Absicht erfolgt, diesen zu schonen. Die klagende Partei hat im vorliegenden Falle ohnedies die Hauptschuldnerin
und den Burgen zugleich belangt, sie beabsichtigt aber zunachst nicht, von dem gegen die Hauptschuldnerin
erworbenen Exekutionstitel Gebrauch zu machen. Nach 8 891 ABGB, auf den§ 1357 ABGB verweist, bleibt dem
Glaubiger selbst nach erhobener Klage die Wahl vorbehalten, von der Rechtsdurchsetzung abzustehen und das Ganze
vom anderen solidar haftenden Mitschuldner zu fordern (Gamerith in Rummel, ABGB, Rz 9 zu § 891). Die Einforderung
eines falligen Kredits stellt keine miBbrauchliche Rechtsaustibung dar (RAW 1987, 156 = BankArch 1987, 413), auch
wenn sie den Beklagten als Burgen hart trifft. Dies kann nicht dazu fuhren, dal? mit der Einrede der Arglist oder des
RechtsmiBbrauches eine zustehende, wenn auch als unbillig empfundene Rechtsausiibung abgewehrt werden kann.
Inwieweit der Beklagte gegen die Hauptschuldnerin Schadenersatzanspriiche hat, wenn sie die klagende Partei dazu
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brachte, gegen den Burgen vorzugehen und sie zu schonen, ist, wie das Berufungsgericht zutreffend erkannte, fur die
Zulassigkeit der Rechtsverfolgung des Glaubigers gegen den Blrgen unmaligeblich. Dal3 der Beklagte nicht tUber die
Mittel verfugt, die gegen ihn aufrechte, von der klagenden Partei eingeldste Forderung zu tilgen und sich im
Innenverhaltnis an die Hauptschuldnerin zu halten, ja sogar den Zugriff auf seine verpfandete Liegenschaftshalfte
beflrchten muR, kann nicht Rechtfertigung dafir sein, das gesetzliche Wahlrecht des Glaubigers, sich auch allein an
den Burgen (und Zahler) zu halten, zu beschranken und den Glaubiger darauf zu verweisen, (zumindest zunachst)
Befriedigung seiner Geldforderung bei der Hauptschuldnerin zu suchen. Die Rechtsdurchsetzung gegen den Beklagten
verfolgt nicht ausschlie3lich oder augenfallig vordringlich den Zweck, den Beklagten zu schadigen, sie dient vor allem
der Erfullung des durch die Einlésung unverandert gebliebenen Anspruchs auf Rickforderung der Kreditmittel, wie er
auch der Bank zugestanden ware. Hatte sich die Bank - etwa auf Grund einer Bitte der Hauptschuldnerin oder im
Zusammenwirken mit dieser - gleich an den Beklagten gehalten, hatte ihr dieser ebensowenig die Einrede des
RechtsmiRbrauches entgegenhalten kénnen, weil er durch die Ubernahme der Haftung als Biirge und Zahler mit der
Rechtsfolge rechnen mufite, da® der Glaubiger sich primar an ihn halten kénne.

Fur das Vorliegen eines RechtsmiBBbrauches bei Einlésung der Forderung und deren Einklagung gegen den Burgen traf
den Beklagten die Behauptungs- und Beweislast. Nur wenn der Geschéftsfihrer der klagenden Glaubigerin hatte
wissen mussen, dafd der von der Frau vertretene Standpunkt tber die Zahlungspflicht im Innenverhaltnis unrichtig und
die Ansicht des Mannes zutreffend sei, kdme rechtsmiBbrduchliche Inanspruchnahme des Blrgen statt des
zahlungsfahigen Hauptschuldners in Betracht. DaR der Geschéftsfihrer auch wulite, da der Standpunkt des Mannes
stimmt, hat aber der Beklagte nicht behauptet oder bewiesen.

Der Oberste Gerichtshof teilt daher die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, daR der zuletzt allein dem
Klageanspruch entgegengesetzte Einwand der schikandsen rechtsmibrauchlichen Rechtsaustbung nicht durchdringt
und der klagenden Partei die Schaffung eines Exekutionstitels (auch) gegen den fir die Verbindlichkeit seiner Frau
solidarisch mithaftenden Beklagten nicht verwehrt werden kann.

Es bleibt dann dem Glaubiger Uberlassen, ob er allenfalls auf die Pfandliegenschaft erst greift, sobald er gegen beide
Haftenden einen Exekutionstitel erlangt hat, oder ob er einen Schuldner zunachst "schont".

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 und 50 ZPO.
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