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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.12.2017

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs
Prof. Dr. Spenling als Vorsitzenden, die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner, den Hofrat Dr. Brenn, die Hofratin Mag. Korn
und den Hofrat Dr. Stefula als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R¥**** AG, ***** vertreten
durch Dr. Bernd Schmidinger, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei N***** \M#**** yertreten durch
Briggl & Harasser, Rechtsanwalte in Kitzbuhel, wegen 79.668,09 EUR sA, Uber die aulRerordentliche Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 31. August 2017,
GZ 1 R72/17y-16, mit dem das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 29. Marz 2017, GZ 8 Cg 40/16g-12, abgeandert
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Beklagte lernte im Jahr 2011 in einem Lokal den (spateren) Hauptschuldner kennen, der in einem Lokal als
Geschéftsfuhrer tatig war und in den sie sich verliebte. In der Folge erfuhr die Beklagte, dass ein Cafe in der
Innsbrucker Innenstadt gegen eine Abldse von 120.000 EUR (im Weg eines Unternehmenskaufs) Gbernommen werden
kdnne und begeisterte den Hauptschuldner flr dieses Projekt. Da der Hauptschuldner, was die Beklagte wusste, nur
Uber minimale Eigenmittel verflgte, sprach sie mit ihm gemeinsam bei der Kldgerin wegen einer Kreditvergabe vor.
Dabei erklarte die Beklagte, dass sie dem Hauptschuldner als Sicherheit ihr Sparbuch mit einem Einlagenstand von
40.000 EUR zur Verfugung stelle. Die Sachbearbeiterin der Klagerin empfahl die Aufnahme eines Darlehens des T*****

Wirtschaftsforderungsfonds.

Als Zwischenfinanzierung musste jedoch ein Kontokorrentkredit bei der Klagerin aufgenommen werden. Der
entsprechende Kreditvertrag Uber 120.000 EUR samt Nebengebihren wurde am 18. 6. 2014 abgeschlossen. Die
Beklagte lehnte die Ubernahme einer Biirgschaft als Biirge und Zahler ab, erklarte sich aber mit der Ubernahme der
Ausfallsbirgschaft einverstanden. Der Burgschaftsvertrag wurde ebenfalls am 18. 6. 2014 abgeschlossen.

In der Folge geriet der Hauptschuldner mit den vereinbarten Zahlungen in Rickstand. Am 20. 7. 2015 gab er ein
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notarielles Schuldanerkenntnis Gber 116.741,38 EUR samt Nebengebihren ab. Da der Hauptschuldner das Cafe nicht
selbst betreiben konnte, Uberliel3 er dessen Betrieb einer GmbH, wobei er (seit 22. 7. 2015) als Geschaftsfihrer
fungiert.

Im Juli 2015 Ubermittelte die Klagerin der Beklagten ein Aufforderungsschreiben Uber 116.421,30 EUR samt
Nebengebuihren; zudem bestand noch das Sparbuch als Sicherheit. In der Folge fihrte die Kldgerin gegen den
Hauptschuldner Forderungsexekution (Gehaltsexekution nach § 294a EO und Exekution nach& 294 EO auf die
Mieteinnahmen). Zudem betrieb sie die Fahrnisexekution. Im Vermdgensbekenntnis vom 25. 1. 2016 gab der
Hauptschuldner an, ber monatliche Einkinfte als Geschaftsfuhrer der GmbH in Hohe von 1.150 EUR (14-mal jahrlich)
sowie Uber Einnahmen aus der Vermietung des Inventars in Héhe von monatlich 400 EUR zu verflgen. Darlber hinaus
fahrte er zwei Sparbticher mit einem Einlagenstand von zirka 300 EUR bzw 370 EUR an. An beweglichen Sachen nannte
er eine Musikanlage (13 Jahre alt) sowie einen Laptop (finf Jahre alt). Mit Ausnahme monatlicher Zahlung von 400 EUR

aus den Mieteinnahmen blieben die von der Klagerin betriebenen ExekutionsmaBnahmen bislang erfolglos.
Am 13. 3. 2017 haftete der in Rede stehende Kredit mit 76.627,47 EUR aus.
Die Klagerin begehrte die Zahlung von 79.668,09 EUR sA.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren in Hohe der offenen Kreditschuld von 76.627,47 EUR sA statt. 88 25a und 25b
KSchG seien mangels angestrebter Vermahlung nicht anzuwenden. Nach 8 25c KSchG bestehe die Warnpflicht des
Glaubigers vor dem drohenden Risiko selbst dann, wenn der Interzedent Uber die wirtschaftliche Situation des
Hauptschuldners informiert sei. Die Aufklarungspflicht entfalle nur dann, wenn der Interzedent die
Kreditverhandlungen selbst fur den Hauptschuldner gefliihrt und sich tber dessen Finanzlage vollstandig (subjektiv)
informiert gezeigt habe. Bei einer Verletzung der Warnpflicht hafte der Interzedent nur dann, wenn er trotz einer
gehorigen Information interzediert hatte. Im Anlassfall lasse sich eine Verletzung der Warnpflicht der Klagerin nicht
feststellen. Aufgrund der guten Vermaogensverhaltnisse der Beklagten scheide auch eine MaRigung nach 8 25d KSchG
aus. Bei der Ausfallsbirgschaft sei fur eine Haftung die Uneinbringlichkeit der Hauptschuld vorausgesetzt. Diese
Voraussetzung sei gegeben. Die vom Hauptschuldner der GmbH Uberlassenen Betriebsmittel kénnten nach § 250
Abs 1 EO nicht gepfandet werden. Zudem habe die Beklagte nicht aufgezeigt, welche weiteren Exekutionsschritte die
Klagerin hatte setzen sollen, zumal die ergriffenen MaBnahmen bisher erfolglos geblieben seien.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und wies das Klagebegehren ab. Die von der Beklagten
erhobene Beweisrige zur Feststellung des Erstgerichts, wonach - weil aus dem Wirtschaftsférderungsfonds letztlich
kein Geld geflossen sei - der Hauptschuldner den Kontokorrent nicht bedienen kdénnen habe, dieser mit den
vereinbarten Zahlungen in Ruckstand geraten und der Kredit notleidend geworden sei, lie8 das Berufungsgericht dabei
unbehandelt. In rechtlicher Hinsicht vertrat es die Ansicht, dass 8 25a KSchG nicht zur Anwendung gelange, weil sich
diese Bestimmung nur auf den Schutz von Ehegatten und eingetragenen Partnern beziehe. Die Beklagte sei aber nicht
einmal die Lebensgefdhrtin des Hauptschuldners gewesen. Auch § 25c KSchG gelange nicht zur Anwendung, weil die
Beklagte an den Kreditverhandlungen maligebend beteiligt gewesen und Uber die finanzielle Lage des
Hauptschuldners zur Ganze unterrichtet gewesen sei. Die Gesamtschau der festgestellten Umstande ergebe keine
Verletzung der Aufklarungspflicht durch die Klagerin. Die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme der
Ausfallsbiirgschaft seien allerdings nicht gegeben. Die (vereinbarte) Wendung ,zu zahlen unvermégend” sei im Sinn
von Zahlungsunfahigkeit zu verstehen. Unterstelle man die - vom Berufungsgericht nicht Gberprifte - Feststellung,
wonach der Hauptschuldner den Kontokorrent nicht bedienen kénnen habe, so kdnne darin ein Hinweis auf die
Zahlungsunfahigkeit des Kreditschuldners gesehen werden. Die Tatsache, dass ein Schuldner eine einzige
Verbindlichkeit nicht abdecken kdnne, bedeute aber noch nicht eine allgemeine Zahlungsunfahigkeit. Dariiber hinaus
sei die Schuld der Klagerin beim Hauptschuldner nicht uneinbringlich, weil laufende Exekutionen auf das
Geschéftsfihrergehalt und seine Mieteinnahmen geflihrt wirden. Der Klagerin sei auch der Beweis der
Uneinbringlichkeit der Forderung beim Hauptschuldner nicht gelungen. Die Negativfeststellung Gber weitere Einklnfte
des Hauptschuldners gehe zu Lasten der Klagerin. Schlie3lich sei der Klagerin auch eine Verdachtspfandung auf das
vom Hauptschuldner im Vermdgensbekenntnis angegebene Guthaben auf dem Bankkonto in H6he von 370 EUR
zumutbar. Die ordentliche Revision sei nicht zulassig, weil keine erheblichen Rechtsfragen vorliegen wiirden.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die auBerordentliche Revision der Klagerin, die auf eine Wiederherstellung der
stattgebenden Entscheidung des Erstgerichts abzielt.
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Mit ihrer - vom Obersten Gerichtshof freigestellten - Revisionsbeantwortung beantragt die Beklagte, das Rechtsmittel

der Gegenseite zurickzuweisen, in eventu, diesem den Erfolg zu versagen.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil die Entscheidung des Berufungsgerichts zur Inanspruchnahme der Ausfallsburgschaft
von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs abweicht. Die Revision ist im Sinn des subsididr gestellten
Aufhebungsantrags auch berechtigt.

1.1 Ausfallsbirgschaft iSd § 1356 ABGB bedeutet im Allgemeinen, dass der Burge nur im Fall derUneinbringlichkeit der
Hauptschuld haftet. Der Glaubiger kann demnach grundsatzlich erst dann auf den Burgen greifen, wenn er gegen den
Hauptschuldner vergeblich Exekution gefuhrt, also die erforderlichen VollstreckungsmaBnahmen ergriffen und
auBerdem sonst vorhandene Sicherheiten verwertet hat (2 Ob 78/11a; 8 Ob 41/17p). Den Glaubiger trifft in dieser
Hinsicht die Obliegenheit zur sorgsamen Verwertung der Sicherheiten und Durchsetzung der Forderungen gegen den
Hauptschuldner im Weg der Zwangsvollstreckung. Demnach sind alle VollstreckungsmalRnahmen zu ergreifen, die ein

sorgsamer Glaubiger in die Wege leiten wiirde, um seine Forderung hereinzubringen.

Zum Wegfall der Subsidiaritat kommt es also, wenn der Glaubiger die in der konkreten Situation erforderlichen, also
aus Sicht eines sorgsamen Glaubigers zumutbaren Vollstreckungsmalinahmen ergriffen hat und dadurch die
Hauptschuld (die besicherte Forderung) innerhalb eines angemessenen Zeitraums nicht einbringlich machen kann. Die
Uneinbringlichkeit bezieht sich grundsatzlich auf die gesamte noch offene Hauptschuld. Kénnen im Rahmen der

Vollstreckungsmaflinahmen nur geringere Betrage eingebracht werden, so liegt eine teilweise Uneinbringlichkeit vor.

1.2 Weiters ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung eine von vornherein aussichtslose Exekutionsfihrung keine
Voraussetzung fur die Inanspruchnahme der Ausfallsbirgschaft ist (3 Ob 58/05h). AuRBerdem ist in der Rechtsprechung
anerkannt, dass die Parteien im Vertrag den Fall der Uneinbringlichkeit ndher regeln kénnen. Die Voraussetzungen fur
die Inanspruchnahme der Ausfallsbirgschaft hangen dann von der Vereinbarung ab, mit der die Parteien den
Uneinbringlichkeitsfall enger oder weiter festlegen kénnen (RIS-Justiz RS0081756).

1.3 Vom dargestellten Subsidiaritatsprinzip (Erforderlichkeit von EintreibungsmalRnahmen) normiert8 1356 ABGB zwei
Ausnahmetatbestande. Danach kann (selbst) der Ausfallsburge sofort, also ohne Subsidiaritat, in Anspruch genommen
werden, wenn Uber das Vermoégen des Hauptschuldners das Insolvenzverfahren erdffnet wurde oder wenn der
Hauptschuldner zum maligebenden Zeitpunkt (bei Zahlungsaufforderung an den Blrgen) unbekannten Aufenthalts
ist. Bei beiden Tatbestdanden ist es Uuberdies erforderlich, dass der Glaubiger bei den bisherigen
EintreibungsmalBnahmen (vor Verwirklichung des Ausnahmetatbestands) gegen den Hauptschuldner keine
Nachlassigkeit zu verantworten hat (2 Ob 78/11a; 8 Ob 41/17p).

1.4 Die Beweislast fur die Uneinbringlichkeit bei der Ausfallsbirgschaft - so wie auch fur die Einmahnung bei der
normalen Burgschaft nach 8 1355 ABGB - trifft den Glaubiger. Hat aber der Glaubiger bereits Exekution (im Sinn der
erforderlichen und zumutbaren Exekutionsmafinahmen) gefuhrt, so liegt es am Ausfallsblrgen, substanziiert zu
behaupten und zu beweisen, dass weitere Exekutionsschritte sinnvoll und erfolgversprechend gewesen waren
(2 Ob 78/11a; 8 Ob 41/17p). Die Beweislast fir die objektive Verwirklichung eines Ausnahmetatbestands nach§ 1356
ABGB trifft ebenfalls den Glaubiger. Demgegenuber trifft die Beweislast dafiir, dass der Glaubiger bei Eintreibung der
Schuld gegentber dem Hauptschuldner nachléssig war, dieser es bei Eintritt der Falligkeit der Hauptschuld also
unterlassen hat, die erforderlichen Eintreibungsschritte gegen den Schuldner zu setzen, den beklagten Blrgen
(3 0b 203/12t; 8 Ob 41/17p).

1.58 98 EheG, der im Anlassfall nicht malRgebend ist, sieht einen besonderen Fall einer Ausfallsblrgschaft vor.
Entscheidet das Gericht (8§ 92 EheG) oder vereinbaren die Ehegatten (8§ 97 Abs 2,8 55a EheG), wer von beiden im
Innenverhaltnis zur Zahlung der Kreditverbindlichkeiten, fir die beide haften, verpflichtet ist, so hat das Gericht auf
Antrag mit Wirkung fur den Glaubiger auszusprechen, dass derjenige Ehegatte, der im Innenverhaltnis zur Zahlung
verpflichtet ist, Hauptschuldner, der andere Ausfallsbiirge wird. In Abs 2 leg cit werden die Voraussetzungen fir den
Eintritt der subsididren Haftung des Ausfallsbirgen speziell festgelegt. Danach kann der Ausfallsbirge - vorbehaltlich
des 8§ 1356 ABGB - nur wegen des Betrags belangt werden, der vom Hauptschuldner nicht in angemessener Frist
hereingebracht werden kann, obwohl der Glaubiger gegen diesen nach Erwirkung eines Exekutionstitels genau
bezeichnete Exekutionsschritte und Verwertungsschritte gesetzt hat. Der Verweis auf § 1356 ABGB stellt klar, dass die
dort normierten Ausnahmetatbestdnde auch fir eine besondere Ausfallsblirgschaft nach§ 98 EheG gelten
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(8 Ob 41/17p).

2.1 Die Ausfallsburgschaft ist gesetzlich anerkannt. Dies ergibt sich aus der Wendung ,fir den Fall verblrgt hat, dass
der Hauptschuldner zu zahlen unvermodgendsei” in8 1356 ABGB (3 Ob 58/05h). In dieser Bestimmung wird der
gesetzliche Regelfall der Ausfallsburgschaft (ohne vertragliche Abweichungen) angesprochen.

Im zugrunde liegenden Burgschaftsvertrag wurden die verba legalia ,zu zahlen unvermdgend” verwendet. Eine
vertragliche Beschrankung des Regelfalls der Ausfallsblrgschaft erfolgte somit nicht. Das Berufungsgericht fihrt
zunachst richtig aus, dass unter der angefihrten Wendung ,Zahlungsunfahigkeit” zu verstehen sei und es darauf
ankomme, dass die Klagerin ihre Forderung beim Kreditnehmer nicht eintreiben kénne. Nach der weiteren Beurteilung
des Berufungsgerichts soll es im Anlassfall demgegenuber aber nicht ausreichen, dass der Hauptschuldner eine einzige
Verbindlichkeit (jene gegeniber der Klagerin) nicht abdecken kdénne, weil dies noch nicht ,allgemeine
Zahlungsunfahigkeit” bedeute.

Im Ergebnis geht das Berufungsgericht somit entweder davon aus, die Parteien hatten die Voraussetzungen fir die
Inanspruchnahme der Ausfallsbirgschaft vertraglich eingeschrankt, oder aber davon, dass die Wendung ,zu zahlen
unvermogend” als allgemeine (insolvenzrechtliche) Zahlungsunfahigkeit zu verstehen sei. Beides ist unrichtig.

Die Ansicht, Uneinbringlichkeit bedeute allgemeine Zahlungsunfahigkeit, weicht von der standigen Rechtsprechung ab.
Die Uneinbringlichkeit bezieht sich ausschlieRlich auf die zugrunde liegende Hauptschuld, konkret auf die durch die
Ausfallsbirgschaft besicherte Forderung gegen den Hauptschuldner.

2.2 Der Beurteilung des Berufungsgerichts, die Schuld sei beim Hauptschuldner aufgrund der laufendenExekutionen
auf das Geschaftsfiihrergehalt und die Einnahmen aus der Vermietung des Inventars nicht uneinbringlich, ist ebenfalls
nicht zu folgen. Nach den Feststellungen des Erstgerichts zur Drittschuldnererklarung der GmbH sowie zum
Vermogensbekenntnis des Hauptschuldners betragt das Geschaftsfuhrergehalt monatlich zwischen 1.075 EUR und
1.150 EUR (14-mal jahrlich); die Einnahmen aus der Vermietung des Mobiliars belaufen sich auf monatlich 400 EUR.
Dazu hat das Erstgericht - im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung - auch noch festgestellt, dass die eingeleiteten
Exekutionsschritte - bis auf die monatliche Zahlung von letztlich 400 EUR durch Pfandung des Anspruchs gegen die
GmbH wegen Vermietung des Inventars - bisher erfolglos geblieben sind. Ausgehend von diesem Tatsachensubstrat
ist von einer weitgehenden Uneinbringlichkeit der Hauptschuld auszugehen.

2.3Zu der von ihm als bedenklich beurteilten und von der Beklagten bekampften Feststellung, wonach der
Hauptschuldner den Kontokorrentkredit nicht mehr habe bedienen kénnen, hat das Berufungsgericht keine
Beweiswiederholung durchgefihrt. Der Grund fir diese Vorgangsweise bestand offenbar darin, dass das
Berufungsgericht diese Feststellung - aufgrund der Negativfeststellung zur Frage, ob der Hauptschuldner tatsachlich
monatlich lediglich 1.150 EUR zuzuglich 400 EUR an Mieteinnahmen verdiene oder weitere Einklnfte kassiere - aus
Sicht der Beklagten als nicht relevant qualifiziert hat. Grundlage fir diese Beurteilung des Berufungsgerichts ist also die
erwahnte Negativfeststellung. Dazu fuhrte das Berufungsgericht aus: ,Da der Beweis der Uneinbringlichkeit der
Forderung beim Hauptschuldner dem Glaubiger obliegt, wirkt sich die Negativfeststellung zu Lasten der Klagerin aus.
Die Negativfeststellung impliziert namlich weitere Einkinfte des Kreditschuldners, auf welche die Klagerin greifen

konnte.”

Eine Negativfeststellung ist allerdings nicht Grundlage flUr Interpretationen zu hypothetisch madglichen
Fallkonstellationen. Vielmehr stellt sich dann, wenn sich bestimmte, von den Parteien behauptete Tatsachen vom
Gericht nicht feststellen lassen, nur die Frage nach der Beweislastverteilung (Brenn in Fasching/Konecny3 § 178 ZPO
Rz 23; 1 Ob 42/09x).

Auch die Beweislast hat das Berufungsgericht unrichtig verteilt. Im Anlassfall hat die Klagerin gegen den
Hauptschuldner sowohl hinsichtlich des Geschaftsfihrergehalts als auch hinsichtlich der Einnahmen aus der
Vermietung des Inventars Forderungsexekution geflhrt. Zudem hat sie auch die Fahrnisexekution betrieben. Alle diese
ExekutionsmalRnahmen blieben bisher erfolglos. Ausgehend von den festgestellten Vermdgenswerten hat die Klagerin
damit alle erforderlichen und zumutbaren Exekutionsmalinahmen ergriffen. Es ware demnach Sache der Beklagten
gewesen, substanziiert zu behaupten und zu beweisen, dass weitere konkrete Exekutionsschritte sinnvoll und
erfolgversprechend gewesen waren. Dazu hat die Beklagte allerdings kein Vorbringen erstattet.

2.4 Die hier dargestellten Anforderungen an die von der Klagerin zu ergreifenden ExekutionsmalRnahmen gelten fur
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den Regelfall der Ausfallsbirgschaft nach 8 1356 ABGB. Die Ansicht des Berufungsgerichts, dass derartige geringere
Anforderungen an die Inanspruchnahme des Ausfallsblrgen nur flr eine Ausfallsburgschaft nach 8 98 EheG gelten
wurden, ist ebenfalls nicht zutreffend.

2 .5Nicht zu teilen ist schlieBlich auch die Ansicht des Berufungsgerichts, dass hinsichtlich des im
Vermoégensbekenntnis des Hauptschuldners angegebenen Guthabens auf dem Bankkonto keine aussichtslose
Exekutionsfuihrung vorliege und dem Glaubiger eine Verdachtspfandung zumutbar sei.

Das Guthaben auf den beiden in Rede stehenden Sparbichern wurde laut Vermégensbekenntnis des Hauptschuldners
mit zirka 300 EUR bzw 370 EUR festgestellt. Zudem steht fest, dass der Hauptschuldner zum Zeitpunkt der
Unterfertigung des Kreditvertrags Uber kein Vermogen verfigte. Die vom Berufungsgericht geforderte
Verdachtspfandung widerspricht der Rechtsprechung, wonach aussichtslose ExekutionsmalRnahmen vom Glaubiger
nicht ergriffen werden mussen.

3. Insgesamt hélt die Entscheidung des Berufungsgerichts der Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof nicht
Stand. Da der - von der Beklagten bekdmpften - Negativfeststellung zu allfélligen weiteren Einkinften des
Hauptschuldners Relevanz von vornherein nicht abgesprochen werden kann und sich das Berufungsgericht mit der
dazu erhobenen Beweisrliige der Beklagten nicht auseinandergesetzt hat, war die angefochtene Entscheidung
aufzuheben und die Rechtssache an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.
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