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@ Veroffentlicht am 22.10.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Melber, Dr. Schlosser
und Dr. Bauer als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Peter B***, Kaufmann, Bremgarten-Bern, Landli-
StraBe 12, Schweiz, vertreten durch Dr. Herwig-Rainer Hanslik, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
Maximilian H***, Musikmanager, Innsbruck,

Leopoldstralie 41 b, vertreten durch Dr. Hansjérg Mader, Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen sfr 30.000 (6S 264.480 s.A.)
infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom
8. Juli 1985, GZ 1 R 156/85-17, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck
vom 28. Janner 1985, GZ 9 Cg 45/84-11, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das angefochtene Urteil wird dahingehend abgeandert, dall das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 10.023,45 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin enthalten 823,95 S Umsatzsteuer und 960 S Barauslagen) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrte die Bezahlung eines Betrages von 30.000 sfr s. A. Er behauptete, der Beklagte habe ihn am 5.
August 1982 um ein Darlehen in der Hohe des Klagsbetrages zur Finanzierung einer Konzerttournee ersucht. Er habe
dabei erklart, daR er das Ganze nach auRen hin Uber seine Firma abwickeln wolle, das Geld jedoch persénlich
zurlickzahlen werde. Er habe dem Klager einen Wechsel Uber 30.000 sfr, unterfertigt von der "I***
Konzertveranstaltungsgesellschaft mbH & Co KG", Ubermittelt, worauf der Klager auf das Konto der "[***
Konzertgesellschaft mbH" Innsbruck bei der Liechtensteinschen Landesbank Vaduz 30.000 sfr Uberwiesen habe. Das
Darlehen sei zum vereinbarten Zeitpunkt nicht zuriickbezahlt worden. Uber Urgenz habe der Beklagte erklart, die
Tournee sei ein Mil3erfolg gewesen, und die Rickzahlung des Darlehens in Monatsraten a 20.000 S ab Janner 1983
angeboten. In diesem Sinne sei auch eine von der "I*** Konzertveranstaltungsgesellschaft mbH" unterfertigte
Ratenvereinbarung Ubermittelt worden. Zahlung sei nicht erfolgt.

Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage und brachte vor, dal} das Darlehen nicht dem Beklagten, sondern
der "I*** Concert Veranstaltungs Ges.m.b.H." gewahrt worden sei. Der Beklagte selbst habe weder eine Burgschaft
noch eine sonstige Haftung fur die Riickzahlung Gbernommen.
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Das Erstgericht wies das Begehren des Klagers ab, wobei es seiner Entscheidung im wesentlichen nachstehenden
Sachverhalt zugrundelegte:

Der Klager betreibt in Bern unter der Firmenbezeichnung B***-p*** eine Musikagentur. Der Beklagte war
geschaftsfuhrender Gesellschafter der "I*** Konzertveranstaltungsgesellschaft mbH" (Die im Handelsregister des
Landesgerichtes Innsbruck zu HRB 2670 eingetragen gewesene Firma lautete: "|***-C*** Gesellschaft mbH". Sie wird in
der Folge verwendet.) mit dem Sitz in Innsbruck, welche ebenfalls eine Musikagentur betrieb. Im November 1983
wurde die [***-C*** Gesellschaft mbH im Handelsregister des Landesgerichtes Innsbruck geléscht. Ein Konkursantrag
war mangels Vermodgens abgewiesen worden. Gegen den Beklagten wurde in seiner Eigenschaft als Geschaftsfihrer
der Firma [***.C*** Gesellschaft mbH ein Strafverfahren wegen Vergehens der fahrldssigen Krida eingeleitet, welches
noch nicht abgeschlossen ist. Beabsichtigt war zuvor auch die Grundung einer |***-C*** Gesellschaft mbH & Co KG,
wozu es jedoch nicht kam. Fir diese geplante Firma wurde bereits Briefpapier mit dem Aufdruck "I*** C***
veranstaltungs-ges.m.b.h. & co.kg." gedruckt, welches von der Firma [***-C*** Gesellschaft mbH allerdings teilweise
unter Ausstreichen des Zusatzes "& co.kg." verwendet wurde. Ebenso war auch ein Stempel mit der
Firmenbezeichnung "I***-Concert-VeranstaltungsgmbH & Co KG" in Verwendung. Seit dem Jahre 1980 bestanden
zwischen der Firma B***-P*** und der Firma [***-C*** Gesellschaft mbH Geschaftskontakte, da die beiden Firmen
einander gegenseitig Orchestergruppen vermittelten. Aus diesem Anla kam es immer wieder zu Telefongesprachen
zwischen den Streitteilen.

Im Sommer 1982 nutzte der Kliger die Gelegenheit einer Geschéftsreise nach Osterreich, um die Firma I***.Cx*
Gesellschaft mbH sowie den Beklagten personlich kennen zu lernen. Zum damaligen Zeitpunkt wurde vom Beklagten
gerade fur die Firma [***-C*** Gesellschaft mbH eine grolRe Tournee der Kaiserjager in die USA vorbereitet. Da "der
Beklagte" (richtig wohl: der Klager - siehe AS 22) in den Geschaftsraumlichkeiten der Firma I***-C*** Gesellschaft mbH
ein Plakat dieser Tournee ausgehangt sah, kamen die Streitteile Gber diese Tournee ins Gesprach. Einige Tage spater
setzte sich der Beklagte telefonisch mit dem Klager in dessen Buro in Verbindung und bat ihn, fur die Tournee, und
zwar zur Finanzierung von Werbungskosten, um ein Darlehen. Der Klager erkldrte sich schlieBlich bereit, ein privates
Darlehen Uber 30.000 sfr zu gewahren, wobei er dem Beklagten erklarte, dal3 die Ruckzahlung jedenfalls im Oktober
1981 (offenbar richtig 1982) erfolgen musse, da er zu diesem Zeitpunkt flr einen Hausbau das Geld benétige. Der
Beklagte war damit einverstanden. AuBerdem wurde vereinbart, dal3 der Klager im Fall des finanziellen Erfolges der
Tournee fiir die Darlehensgewahrung durch drei Monate hindurch 20 % Zinsen erhalte, jedoch im Falle eines
finanziellen MiRerfolges keine Zinsen zu bezahlen seien. Die Vereinbarung beziglich des Darlehens traf der Beklagte
far die die Tournee veranstaltende Firma [***-C*** Gesellschaft mbH. Da der Klager den Beklagten jedoch um eine
Sicherheit bat, erklarte der Beklagte ausdricklich, daR er selbst "mit seiner Personlichkeit und seinem Einkommen
garantiere, dal3 das Darlehen zurilickgezahlt werde."

Die Firma I***-C*** Gesellschaft mbH ersuchte in der Folge mit Schreiben vom 5. August 1982 unter Verwendung von
Briefpapier mit dem Aufdruck "I*** C*** veranstaltungs-ges.m.b.h. & co.kg."

ohne daR die Beifiigung "& co.kg." ausgestrichen war, die Uberweisung auf ein Konto der Gesellschaft mbH in
Liechtenstein vorzunehmen, und Ubersandte gleichzeitig zur Sicherstellung einen Scheck (offenbar richtig Wechsel).
Auf diesem scheint als Akzeptant die nicht existierende Gesellschaft mbH & Co KG auf. Unterzeichnet ist dieser
Wechsel vom Beklagten. Am 6. August 1982 Uberwies der Klager einen Betrag von 30.000 sfr auf ein Konto der "I***-
C*** GmbH Innsbruck" bei der Liechtenstein'schen Landerbank in Vaduz. Dieser Betrag wurde von der [***-C***
Gesellschaft mbH zur Bezahlung von Spesen im Zusammenhang mit der Kaiserjager-Tournee in den USA verbraucht.

Im Oktober 1982, als das Darlehen zurlckbezahlt werden sollte, war der Firma [***-C*** Gesellschaft mbH eine
Bezahlung nicht moglich, da die mittlerweile durchgefiihrte Tournee ein groBer finanzieller Mil3erfolg gewesen war.
Am 26. Oktober 1982 fand ein Treffen der beiden Streitteile statt, wobei der Beklagte fir die Firma [***-C***
Gesellschaft mbH die Verpflichtung zur Zahlung monatlicher Raten in der Hohe von 20.000 S bzw. sfr 2.500 ab Janner
1983 Ubernahm. Diese mundliche Vereinbarung wurde am 30. Janner 1983 schriftlich festgehalten. Als Vertragspartner
scheinen in dieser Vereinbarung die [***-C*** Gesellschaft mbH, fir welche der Beklagte unterzeichnete, auf der einen
Seite und der Klager auf der anderen Seite auf. Die Ratenzahlungsverpflichtung wurde nicht eingehalten, der
Gesamtbetrag ist noch offen. Eine Bewilligung der Darlehensaufnahme durch die Osterreichische Nationalbank ist
nicht erfolgt. Um die Bewilligung wurde gar nicht angesucht. AnlaRlich der Darlehensaufnahme war zwischen den
Streitteilen von der Notwendigkeit einer devisenrechtlichen Bewilligung nicht die Rede. Es konnte nicht festgestellt



werden, dal3 der Beklagte den Klager arglistig Uber die Notwendigkeit einer solchen Bewilligung getauscht hatte. Dem
Kldger war zumindest grundsatzlich bekannt, daR es in Osterreich devisenrechtliche Vorschriften gibt.

Hiezu fUhrte das Erstgericht aus, dalR Darlehensnehmer nicht nur die Firma I***-C*** Gesellschaft mbH, sondern
aufgrund der Erklarung des Beklagten, dal3 er persénlich und mit seinem privaten Einkommen fur die Rickzahlung
garantiere, auch der Beklagte selbst gewesen sei. Es hatten sohin der Beklagte und die Firma [***-C*** Gesellschaft
mbH als Solidarschuldner das Darlehen aufgenommen. GemaR 8 14 Devisengesetz sei die Darlehensaufnahme eines
Inlanders bei einem Auslander bewilligungspflichtig. Das Osterreichische Devisenrecht sei anzuwenden, da die
Vereinbarung nach Osterreichischem Recht zu beurteilen sei. Gemal 8§ 22 Devisengesetz seien Rechtsgeschafte, die
den Vorschriften dieses Gesetzes widersprachen, nichtig. Diese Nichtigkeit trete allerdings erst ein, wenn die
devisenrechtliche Genehmigung versagt werde. Bis zum Vorliegen einer derartigen Entscheidung sei das
Rechtsgeschaft schwebend unwirksam. Der Klager kénne daher aus dem Titel der Darlehensgewahrung einen
Anspruch nicht ableiten. In Frage komme nur ein Bereicherungsanspruch, dieser sei jedoch gegentuber dem Beklagten
nicht berechtigt, da nicht er, sondern die Firma [***-C*** Gesellschaft mbH durch die Zuzdhlung des Darlehens
bereichert worden sei.

Das Berufungsgericht gab der von der klagenden Partei gegen dieses Urteil erhobenen Berufung Folge und anderte
das Urteil im Sinne einer Klagestattgebung ab, wobei es lediglich Gber einen Teil des Zinsenbegehrens (unangefochten)

in abweisendem Sinne erkannte. Die Revision wurde fiir zulassig erklart.

Ausgehend von den Feststellungen des Erstgerichtes fuhrte das Berufungsgericht aus, es kénne keinem Zweifel
unterliegen, dafl das Darlehensgeschaft nach MalRgabe des Osterreichischen Devisenrechtes zu beurteilen sei.
Einerseits liege nach der unbekampften Feststellung des Erstgerichtes ein unverzinsliches Darlehen vor, das gemal3 §
37 IPR-Gesetz im gegebenen Fall zur Anwendung des Osterreichischen buirgerlichen Rechtes fiihre. Dasselbe gelte
gemal § 46 IPR-Gesetz auch fiur einen Bereicherungsanspruch des Klagers, weil er seine Leistung auf der Grundlage
eines Rechtsverhaltnisses erbracht habe, das nach dsterreichischem burgerlichen Recht zu beurteilen sei. Demzufolge
sei auch die festgestellte Erkldarung des Beklagten gegenliber dem Klager, er selbst garantiere mit seiner Personlichkeit
und seinem Einkommen, dal3 das Darlehen zurtickgezahlt werde, nach 6sterreichischem Recht zu beurteilen. Diese
Erklarung des Beklagten gegenlber dem Klager stelle sich als Schuldibernahme im Sinne der 88 1406, 1407 ABGB dar,
sodal’ der Beklagte jedenfalls zur ungeteilten Hand mit der durch die Darlehenszuzdhlung begtinstigten Person fur die
Rackzahlung an den Klager hafte, wobei es gleichgultig sei, ob diese Person die Firma [***-C*** Gesellschaft mbH oder
die Firma "I*** C*** Veranstaltungs-Gesellschaft mbH & Co KG" gewesen sei. Dem Beklagten, der verpflichtet gewesen
ware, sich um die erforderliche Genehmigung zu bemuhen, niitze die Berufung auf das Fehlen der devisenrechtlichen
Genehmigung im Ergebnis nicht. Die Bestimmung des § 877 ABGB, die fur alle nichtigen Vertrage gelte, ordne eine
bereicherungsrechtliche Rickabwicklung an, wobei beide Parteien alles zurlickzustellen hatten, was sie aus einem
solchen nichtigen Vertrag erhalten hatten. Da der Klédger die Darlehensvaluta bereits vor Glltigkeit des
Darlehensvertrages zugezahlt habe, sei er zur Rickforderung zwar nicht aus dem Titel des Darlehensvertrages, jedoch
aus dem Titel des § 877 ABGB berechtigt.

Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision des Beklagten, die keinen Revisionsgrund
benennt, jedoch inhaltlich unrichtige rechtliche Beurteilung geltend macht, mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung im Sinne einer Klageabweisung abzuandern oder aber sie aufzuheben und die Sache zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Lehre und Rechtsprechung stimmen darin Uberein, dal3 die devisenrechtliche Frage jedenfalls kraft Sonderankntpfung
durch die Eingriffsnormen des Devisengesetzes im Rahmen eines eigenen Anknupfungswillens (88 2 ff) nach
Osterreichischem Recht zu beantworten ist (vgl. Schwarzer-Csoklich-List, Wahrungs- und Devisenrecht4, 465 f Anm. 4;
Duchek-Schwind IPR, 24; Schwimann in Rummel, ABGB, Rdz 10 zu vor § 35 IPR-Gesetz; Schwimann, GrundriR, 111 f;
Schwind, Handbuch, 336; in diesem Sinne auch JBI 1975, 261; JBI 1977, 36; EvBI 1977/244; EvBI 1983/83; 5 Ob 306/84).
Damit stellt sich die Frage nach dem Schuldstatut nicht, weil im Hinblick auf die Sonderankntpfung zu dieser Frage
Osterreichisches Recht zur Anwendung kommt.
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AuBer Zweifel steht, dal? der Klager Devisenauslander und der Beklagte Deviseninlander waren. Auch der [*¥**-C***

Gesellschaft mbH kam die Deviseninlandereigenschaft zu. GemaRR§ 14 Abs 1 DevG bedarf die Einrdumung von
Krediten an Auslander, die Aufnahme von Krediten bei Auslandern, die Ubernahme von sonstigen Geldverpflichtungen
gegenlUber Auslandern und die Bestellung von Sicherheiten fur auslandische Glaubiger der Bewilligung der
Osterreichischen Nationalbank.

Im vorliegenden Fall sind zwei getrennte Vorgange zu beurteilen, einerseits die Darlehensgewahrung durch den Klager
an die [***-C*** Gesellschaft mbH und andererseits die Erklarung des Beklagten "mit seiner Personlichkeit und
seinem Einkommen zu garantieren, daR das Darlehen zurlckgezahlt werde". Diese Erklarung, mag sie nun als
Burgschaft, Schuldbeitritt oder Garantieerklarung qualifiziert werden, hatte zu ihrer Wirksamkeit der Genehmigung der
Nationalbank bedurft, zumal die generelle Bewilligung (KAM.DE 5/82, V Z 1 lit a) nicht zum Tragen kam, da ein
Darlehensvertrag zwischen dem Klager und der [*¥**-C*** Gesellschaft mbH mangels Genehmigung durch die
Nationalbank nicht wirksam zustande gekommen war. Es handelt sich bei der Erklarung des Beklagten jedenfalls um
die Ubernahme einer Geldverpflichtung gegeniiber einem Auslédnder im Sinne des § 14 Abs 1 DevG. Die Argumentation
des Berufungsgerichtes, welches die Erklarung des Beklagten als Schuldbeitritt qualifizierte und die
Zahlungsverpflichtung des Beklagten aus seiner Stellung als Mitschuldner ableitete, GUbersieht, dal3 auch ein Beitritt des
Beklagten als Mitschuldner im Sinne des 8 14 Abs 1 DevG der Bewilligung der Nationalbank bedurft hatte. Diese
Bewilligung ist aber - wie festgestellt - nicht erteilt worden. Auch ein Antrag auf Unterbrechung des Verfahrens gemaf3
§ 22 Abs 3 DevG wurde nicht gestellt.

Gemal 8 22 Abs 1 DevG sind Rechtsgeschafte, die den Vorschriften des Devisengesetzes widersprechen, nichtig. Sie
sind vom Zeitpunkt ihrer Vornahme an wirksam, wenn die erforderliche Bewilligung nachtraglich erteilt wird. Ein
Rechtsgeschaft, das der Genehmigung nach den Bestimmungen des Devisengesetzes bedarf, ist bis zur Versagung
dieser Genehmigung schwebend unwirksam (Gschnitzer in Klang2 1V/1 198; 1 Ob 825/82). Gemal? & 46 IPR-Gesetz sind
Bereicherungsanspriiche nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in dem die Bereicherung eingetreten ist. Beruht
die Bereicherung jedoch auf einer Leistung, die auf der Grundlage eines Rechtsverhaltnisses erbracht worden ist, so
sind die Sachnormen des Staates mal3gebend, dessen Sachnormen auf das Rechtsverhdltnis anzuwenden sind. Wie
oben dargestellt, unterliegt die Beurteilung der hier in Frage stehenden Rechtsgeschafte kraft Sonderanknlpfung
durch das Devisengesetz dsterreichischem Recht.

Auf Ruckforderungsanspriche bei Ungultigkeit des Vertrages gemalR8 879 ABGB kommt nach der Rechtsprechung die
Bestimmung des§ 877 ABGB zur Anwendung (OZW 1980, 26; JBl 1977, 36; EvBl 1961/293; RdW 1984, 9). Eine
Bereicherung ist aber nach den Feststellungen im Vermogen des Beklagten nicht eingetreten. Der Darlehensbetrag ist
zur Ganze der |***-.C*** Gesellschaft mbH zugekommen und von dieser fir eigene Zwecke verwendet worden. Ein
Kondiktionsanspruch gegen den Beklagten kommt daher aus diesem Grunde nicht in Frage. Eine Ruckzahlungspflicht
nach diesen Grundsatzen hatte nur die [***-C*** Gesellschaft mbH getroffen. Da sohin mangels Genehmigung durch
die Nationalbank eine Verpflichtung des Beklagten aufgrund seiner gegenliber dem Klager abgegebenen Erklarung
nicht wirksam entstehen konnte und aus den oben dargestellten Griinden auch ein Kondiktionsanspruch ausscheidet,
besteht keine Grundlage fur das erhobene Begehren.

Die angefochtene Entscheidung war daher im Sinne einer Wiederherstellung des Urteiles des Erstgerichtes
abzuandern. Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf die 88 41, 50 ZPO und § 6
RAT.
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