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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.06.1977

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Lassmann
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Petretto, Dr. Samsegger, Dr. Resch und
Dr. Vogel als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Bankhaus *, vertreten durch Dr. Georg Reiter,
Rechtsanwalt in Salzburg, wider die beklagte Partei St*, BRD, vertreten durch Dr. Peter Avancini, Rechtsanwalt in Wien,
wegen DM 250.000,- sA (Streitwert S 1.769.425,-), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 22. Dezember 1976, GZ 2 R 242/76-21, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg vom 7. Oktober 1976, GZ 1 Cg 554/75-15, bestatigt wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 18.283,86 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin Barauslagen von S 5.400,- und Umsatzsteuer von S 954,36) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin gewahrte dem Bauunternehmen B* S* in H* Kontokorrentkredite. Die Beklagte Ubernahm mit der
Erklarung vom 3. November 1972 bis zu einem Hochstbetrag von DM 150.000,- und mit der Erklarung vom
26. Méarz 1973 bis zu einem Hochstbetrag von DM 250.000,- die Burgschaft fur diesen Kredit. Im Juli 1974 wurde Uber
das Vermogen der Firma S* das Ausgleichsverfahren eréffnet, im Herbst 1975 das Konkursverfahren.

Die Biirgschaftserklarung der Beklagten vom 26. Marz 1973 (Beilage B) hat folgenden Wortlaut:

WSSt

Der Vorstand.

An das Bankhaus *, Osterreich.

S*, 26. Marz 1973.

Wir haben zur Kenntnis genommen, dal Ihr Institut der Firma B* S*, einen Kontokorrentkredit einrdumt.

1) Wir verbiirgen uns hiermit fiir alle Anspriche und Forderungen an Kapital und Nebengebihren - aus welchem Titel
immer -, die Sie gegen die Firma B* S*, bzw deren Inhaber aus dem Kontokorrentverhaltnis, aus eskontierten
Wechseln, Akzepten, Haftungen, aus gewahrten und noch zu gewahrenden Krediten oder Darlehen irgendwelcher Art
oder aus einem sonstigen Rechtsgrund bereits erworben haben oder noch erwerben sollten, bis zum Hochstbetrag
von 250.000,- DM (in Worten: zweihundertfliinfzigtausend Deutsche Mark).
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2) Diese unsere Burgschaft ist eine Ausfallsbirgschaft in nachstehendem Sinne. Sie ist also insofern beschrankt als wir
nur fUr jene Forderung haften und diese abzudecken haben, die lhnen trotz und nach Verwertung der lhnen vom
Hauptschuldner gestellten Sicherheiten, namlich der |hnen abgetretenen Buchforderungen, letztlich gegen den
Hauptschuldner zusteht.

3) Diese Burgschaft gilt auf unbestimmte Zeit. Wir sind jederzeit berechtigt, sie mittels eingeschriebenen Briefes unter
Einhaltung einer einmonatigen Kindigungsfrist aufzukindigen. Diese Aufkindigung wirkt auch als Kundigung des
Kontokorrentverhdltnisses  zwischen lhnen und dem Hauptschuldner. Eine Wiederausnitzung des
Kontokorrentkredites ist sohin nach erfolgter Kiindigung nicht mehr méglich. Nach erfolgter Kindigung sind lhrerseits
die sicherungsweise abgetretenen Buchforderungen nach den Grundsdtzen des Punktes 4) einzuziehen. Ein allfalliger

Ausfall wird binnen 3 Monaten von uns abgedeckt.

4) Der Ausfall gilt als festgestellt, wenn die Zahlungsunfahigkeit des Kreditnehmers feststeht und Eingange aus den
Ihnen zur Verflgung gestellten Buchforderungen nicht mehr zu erwarten sind. Die Zahlungsunfahigkeit des
Kreditnehmers gilt, ohne dal? es einer vorherigen Klage und Zwangsvollstreckung bedarf, als eingetreten, wenn er nach
Falligkeit der verblrgten Forderungen auf Grund eines eingeschriebenen Briefes nicht binnen 2 Monaten Zahlung
geleistet hat. Wir erkennen alle MaBnahmen und Vereinbarungen, die Sie zur Geltendmachung Ihrer Forderung fur
nutzlich erachten, als fur uns verbindlich an und entbinden Sie, soweit gesetzlich zuldssig, von jeglicher Haftung fur die
Hohe des Ausfalls. Insbesondere sollen Sie befugt sein, anderweitige Sicherheiten, die lhnen etwa sonst fur diese
Schuld bestellt sind oder noch bestellt werden, lediglich nach lhrem Ermessen zu verwerten und auch aufzugeben,
namentlich auch Mitbirgen aus ihrer Haftung zu entlassen, ohne daR hierdurch der Umfang unserer
Burgschaftsverpflichtung gedndert wird. Den Erlds aus anderen Sicherheiten oder Zahlungen des Hauptschuldners
oder anderer Verpflichteten dirfen Sie zundchst auf den die Burgschaftssumme Uberschreitenden Teil des
Kontokorrentkredites in Anrechnung bringen.

5) Unsere Burgschaft erlischt nicht durch vorubergehende Rlckzahlung des Kredites bei Fortbestehen des
Kontokorrentverhiltnisses. Sie bleibt auch bei einem etwaigen Wechsel der Inhaber oder bei einer Anderung der
Rechtsform der Firma des Hauptschuldners bestehen, solange bei lhnen ein schriftlicher Widerruf unserer
Ausfallsburgschaft nicht eingelangt ist.

6) Sie sind berechtigt, einem gerichtlichen oder aul3ergerichtlichen Vergleich Gber die verburgte Forderung gegen den
Hauptschuldner zuzustimmen, ohne unsere Genehmigung hierzu einzuholen. Ihre Anspriche gegen uns werden
hierdurch nicht berthrt. Gerat der Hauptschuldner in Konkurs, so werden Ihre Anspriche gegen uns von der
Anmeldung lhrer Forderung zur Konkursmasse ebenfalls nicht beruhrt.

7) Wir verzichten hiermit ausdriicklich auf die uns als Blrgen nach dem Gesetz gegebenen Einreden und auf die
Einrede der Aufrechnung. Ihre Rechte gehen erst dann auf uns als Blrgen Uber, wenn Sie wegen lhrer samtlichen
Anspriche an den Hauptschuldner vollstandig befriedigt sind. Bis dahin gelten unsere Zahlungen als
Sicherheitsleistungen. Sie sollen jedoch befugt sein, sich aus den gezahlten Betragen zu befriedigen. Bei etwaigen
Verlangerungen der von Ihnen gegebenen Kredite bleibt diese Burgschaft in Geltung.

8) Fur dieses Rechtsverhaltnis zwischen lhnen und uns kommt dsterreichisches Recht zur Anwendung. Fir den Fall von
Rechtsstreitigkeiten gilt das sachlich zustandige Gericht in Salzburg als Gerichtsstand vereinbart.

St*
Der Vorstand.”

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrte die Klagerin die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung des Gegenwertes von
DM 250.000,- in 6sterreichischen Schillingen nach dem Devisenkurs Ware der Wiener Bérse am Zahlungstag samt 5 %
Zinsen seit 23. Dezember 1974. Sie stutzte dieses Begehren darauf, da3 aus dem der Firma S* gewahrten Kredit nach
Verwertung der von der Kreditnehmerin gegebenen Zessionen ein die Haftungssumme der Beklagten Ubersteigender
Ausfall verblieben sei. Weitere Eingange aus den abgetretenen Buchforderungen seien nicht mehr zu erwarten.

Die Beklagte beantragte Klagsabweisung und wendete ein, dal3 sie nur fir den Ausfall hafte, den die Klagerin trotz und
nach Verwertung der ihr vom Hauptschuldner gestellten Sicherheiten erleide. Die Klagerin habe die banktbliche
Sorgfalt dadurch grob fahrlassig verletzt, dal? sie die zur Sicherung ihrer Kredite hereingenommenen Zessionen nicht
Uberpruft habe. Dadurch habe sie ihren Anspruch gegen den Bilrgen verloren. Der Beklagten stehe eine



Schadenersatzforderung bis zur Hohe der Klagsforderung zu, die sie aufrechnungsweise einwende. Ein GrofRteil der
der Klagerin abgetretenen Forderungen habe sich als nicht existent, als uneinbringlich oder als mit einem
Zessionsverbot belegt herausgestellt. Die Kladgerin hatte die am Tag der Burgschaftshingabe haftenden Forderungen
nicht gegen andere auswechseln durfen.

Die Klagerin replizierte, dal3 Vereinbarungen Uber die Art und Weise der Prufung der abzutretenden Forderungen
zwischen den Streitteilen nicht getroffen worden seien. Der Beklagten sei bekannt gewesen, dal3 die von ihr verburgte
Forderung gegen die Firma S* durch stille Abtretungen gesichert werde. Eine Auswechslung zedierter
Buchforderungen habe nie stattgefunden.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.
Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

M* Ho*, Geschaftsfuhrer der Firma H* Ges.m.b.H., die wieder Komplementar der Firma K* Hoch- und Tiefbau KG war,
stand mit der Familie S* in freundschaftlichem Kontakt. Dipl.-Ing. S*, Sohn der Firmeninhaberin und Prokurist der
Firma S*, bat im Fruhjahr 1972 seinen Wahlonkel M* Ho* um Hilfe flr das in Zahlungsschwierigkeiten geratene
Bauunternehmen. Es kam zwischen Ho* und der Beklagten, seinem Kreditinstitut, zur Vereinbarung, daR die Beklagte
bei der Klagerin eine Ausfallsbirgschaft fur die Firma S* Ubernehme, fur die Ho* hafte. Sie gingen dabei davon aus,
daB der Kredit der Firma S* durch realistische Zessionen abgedeckt sei.

Im Oktober oder November 1972 wurde dem Sachbearbeiter der Klagerin namens M* ein Konzept einer
Burgschaftserklarung von Dipl.-Ing. S*vorgelegt, das auf dem Geschaftspapier der Beklagten verfaBt war, sodalR die
Klagerin annahm, der Entwurf stamme von der Beklagten. Die Klagerin legte diesen Entwurf ihrem Anwalt Dr. Reiter
vor, der vorschlug, im Punkt 2) des Textes nach dem Wort ,Ausfallsburgschaft” die Worte ,im nachstehenden Sinn”
einzufigen. Diesen Abanderungswunsch gab M* an die Beklagte weiter. Eine Erdrterung, warum diese Abanderung
gewlinscht werde, fand nicht statt. Die Birgschaftserklarung kam mit dem von der Klagerin gewlnschten erganzten
Wortlaut zustande, ohne daR eine weitere mundliche Erdrterung Uber den Sinn und Inhalt bzw die Auslegung der
Burgschaftserklarung zwischen den Parteien stattgefunden hatte.

Die erste Birgschaftserklarung Uber den Betrag von DM 150.000,- wurde am 3. November 1972 (Beilage E)
abgegeben. Die streitgegenstandliche Birgschaftserkldarung vom 26. Marz 1973 Gber DM 250.000,- kam bei sonst
gleichbleibenden Bedingungen zustande. Irgendwelche Obliegenheiten, die von der Klagerin vor Geltendmachung der
Anspriche aus der Blrgschaftserklarung zu erfiillen seien, kamen nicht zur Sprache. Insbesonders wurde Uber die
Behandlung der Zessionen der Firma S* durch die Klagerin nicht gesprochen.

Die Firma S* hatte am 3. November 1972 bei der Klagerin einen Kredit mit einem Rahmen von S 3.000.000,- und
einem aushaftenden Saldo von ca. S 2.500.000,-. Am 26. Marz 1973 betrug der Kreditrahmen S 4.000.000,- und der
Saldo ca. S 3.500.000,-. Die Sicherheiten fur diesen Kredit dnderten sich standig. Als solche waren Wechsel, Zessionen,
Burgschaften, Bankgarantien, Sparbetrage u. dgl. vorhanden.

Die Klagerin lieR sich von der Firma S* zur Sicherung des Kredites Forderungen abtreten. Grundsatzlich wurde die
Offenlegung der Abtretung und die Anerkennung der Forderungen von Seiten des Drittschuldners verlangt. Dipl.-
Ing. S* bot jedoch gleichzeitig mit der Vorlage der streitgegenstandlichen Birgschaftserklarung stille Zessionen an und
erklarte dazu, daR er aus bestimmten Grinden deren Offenlegung nicht wolle. Diese stillen Zessionen waren von der
Klagerin nicht als Sicherheiten akzeptiert worden, wenn nicht zusatzlich weitere akzeptable Sicherheiten angeboten
worden waren. Nach Ansicht der Klagerin sollte die Blrgschaftserklarung der Beklagten eine Haftung fur die Forderung
der Klagerin gegen die Firma S* und nicht nur fur die Einbringlichkeit der zedierten Forderungen darstellen.

Die Beklagte wuBte auf Grund des ihr zur Kenntnis gebrachten Schreibens der Klagerin an die Volksbank Salzburg
(Beilagen C und D), daR die Klagerin auch stille Zessionen hereinnahm. Sie erhob dagegen keinen Einwand und sah auf
Grund des Schreibens der Volksbank Salzburg vom 13. Marz 1973 (Beilage D) keinen AnlaB, zur Klarung dieser Frage an
die Klagerin heranzutreten. Sie ging von der Annahme aus, dall der Kreditnehmer Uber die erforderliche Bonitat
vertilgen musse, da ansonsten stille Abtretungen nicht als Sicherheit angenommen wirden.

Die Klagerin nahm von der Firma S* unter anderem folgende Zessionen an:

a) Eine Forderung gegen die Firma P* (stille Zession) Uber ca. S 1.700.000,-. In der Folge stellte sich heraus, dal3 die
Firma P* wegen der Kreditrestriktionen nicht mehr weiterbauen konnte. Der Klagerin war bekannt, da3 Dipl.-Ing. S*



gleichzeitig Gesellschafter der Firma P* war.
b) Eine Forderung gegen die Firma ,Vermdgensplanung” (stille Zession) tGber ca. S 2.163.000,-.

Bei Annahme dieser Zessionen nahm die Klagerin nicht in die Bauauftrage Einsicht. Eine Kontaktaufnahme mit dem
Drittschuldner erfolgte nicht. Die Firma S* legte als Nachweis fir den Bestand der zedierten Forderungen
Bauleistungsberichte vor, die nach den unuUberpriften Angaben des Dipl.-Ing. S* den erbrachten Leistungen
entsprachen. M*, dem die Forderungsabtretungen bei der Hereinnahme nicht als notleidend erkennbar waren,
Uberprufte an Hand der Kontoblatter, ob die Forderungen in den Buchhaltungsunterlagen der Firma S* aufschienen.
Von weiteren Uberpriifungen nahm die Kldgerin im Hinblick darauf, daR ,stille” Zession vereinbart worden war,
Abstand.

Der Saldo am Zessionskonto betrug am 2. November 1972 S 2.279.000,-. Der Klagerin war bekannt, dal? die Firma S*
Liquiditatsschwierigkeiten hatte und die Bilanzen teilweise zu spat erstellte.

Im Janner 1974 wurde Uber eine Ausweitung des von der Klagerin an die Firma S* zu gewahrenden Kredites
verhandelt. Diese ware fur die Klagerin nur dann in Frage gekommen, wenn Ho* weitere Sicherheiten gewahrt hatte.
Ho* lehnte dies nach Beratung mit seinem steuerlichen Beistand Ha* ab. Ha* hielt dem Dr. M*, einem Angestellten
der Klagerin, vor, dal? die Forderungen gegen die Firma P* und deren Gesellschafter Sch* im Betrag von
ca. S 975.000,- und S 1.300.000,- sowie gegentber der ,Vermogensplanung” mit ca. S 2.162.000,- nicht realisierbar,
nicht abtretbar oder lGiberhaupt nicht existent seien. Dr. M* erwiderte, ein Zessionsverbot kdnne nicht rechtswirksam
vereinbart werden. A* Hi*, der personlich haftende Gesellschafter der Klagerin, dul3erte in diesem Zusammenhang
sinngemal, die Burgschaft der Beklagten sei inhaltlich eine selbstschuldnerische, sodal er bei Hereinnahme weiterer
Sicherheiten keine Sorgfaltspflichten gehabt habe.

Samtliche Einnahmen der Klagerin aus Zessionen wurden dem Kreditkonto S* gutgebucht. Weitere Einnahmen aus
den Zessionen sind nicht zu erwarten. Der Saldo betragt per 10. Juni 1976 ohne Zinsen S 2.108.178,28.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt im wesentlichen dahin, dal auf das Rechtsverhaltnis der
Parteien infolge der ausdricklichen Vereinbarung Osterreichisches Recht zur Anwendung komme. Eine Haftung der
Klagerin fur die sie allenfalls treffenden Sorgfaltspflichten sei durch Punkt 7 der Biirgschaftserklarung ausdricklich
ausgeschlossen worden. Auf die Burgschaft kdmen, da beide Teile Kaufleute seien, die Bestimmungen des 8 349 HGB
zur Anwendung. Eine allenfalls undeutliche AuRerung in der Birgschaftserklarung gehe zu Lasten dessen, der sich
ihrer bedient habe. Die Blrgschaftserklarung gelte nicht nur fir die im Zeitpunkt ihrer Abgabe bereits bestehenden
Schulden, sondern auch fir kinftige Kreditgewahrungen, wobei bis zur Kindigung der Burgschaft eine
Wiederausntitzung zurtickgezahlter Kredite moglich sei. Die Klagerin sei daher berechtigt gewesen, auch weitere neue
Zessionen entgegenzunehmen. Die Beklagte habe die Klagerin von jeglicher Haftung fir die Hohe des Ausfalles befreit.
Der Erlds aus anderen Sicherheiten sei zunachst auf den die Blirgschaftssumme Ubersteigenden Teil des Kredites
anzurechnen.Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt im wesentlichen dahin, daf auf das
Rechtsverhaltnis der Parteien infolge der ausdrucklichen Vereinbarung Osterreichisches Recht zur Anwendung komme.
Eine Haftung der Klagerin fur die sie allenfalls treffenden Sorgfaltspflichten sei durch Punkt 7 der Burgschaftserklarung
ausdrucklich ausgeschlossen worden. Auf die Blrgschaft kamen, da beide Teile Kaufleute seien, die Bestimmungen
des Paragraph 349, HGB zur Anwendung. Eine allenfalls undeutliche AuBerung in der Blrgschaftserklarung gehe zu
Lasten dessen, der sich ihrer bedient habe. Die Burgschaftserklarung gelte nicht nur fur die im Zeitpunkt ihrer Abgabe
bereits bestehenden Schulden, sondern auch fur kinftige Kreditgewahrungen, wobei bis zur Kindigung der Burgschaft
eine Wiederausnutzung zurlckgezahlter Kredite moglich sei. Die Klagerin sei daher berechtigt gewesen, auch weitere
neue Zessionen entgegenzunehmen. Die Beklagte habe die Kldgerin von jeglicher Haftung fur die Hohe des Ausfalles
befreit. Der Erlds aus anderen Sicherheiten sei zunachst auf den die Blrgschaftssumme Ubersteigenden Teil des
Kredites anzurechnen.

Damit kam das Erstgericht zur Stattgebung des Klagebegehrens.

Der gegen dieses Urteil gerichteten Berufung der Beklagten gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen Urteil
keine Folge. Es bestatigte das Urteil des Erstgerichtes mit der MaRRgabe, daR es die Beklagte schuldig erkannte, den
Gegenwert von DM 250.000,- in Osterreichischen Schillingen nach dem Devisenkurs Ware der Wiener Borse am
Zahlungstag (Erlagstag) zuzliglich 5 % Zinsen seit 23. Dezember 1974 zu Gunsten der Klagerin bei Gericht zu erlegen;
die Aufrechnungseinrede der Beklagten wies es ab.



Das Berufungsgericht fuhrte im wesentlichen aus, daB zur Auslegung des vorliegenden schriftlichen
Burgschaftsvertrages nur dessen Wortlaut zur Verfigung stehe. MaRRgebend fir die Auslegung dieses Vertrages sei
zunichst der Geschéaftszweck; im Gbrigen sei er so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspreche.

Die vorliegende Burgschaft sei als Ausfallsblirgschaft besonderer Art zu qualifizieren, weil der Blrge
vereinbarungsgemdll nur fir jene Forderung haften solle, die dem Glaubiger nach Verwertung der vom
Hauptschuldner gestellten Sicherheiten, namlich der abgetretenen Buchforderungen, letztlich gegen den
Hauptschuldner zustehe. Fir das Vorliegen einer Ausfallsbirgschaft spreche auch, dalR die Voraussetzungen, unter
denen der Ausfall als eingetreten gelte, im Punkt 4 der Burgschaftserklarung festgelegt worden seien. Nach den
getroffenen Vereinbarungen trete die Zahlungspflicht des Bulrgen erst ein, wenn der Hauptschuldner zahlungsunfahig
(im Sinne des Punktes 4 der Vereinbarung) sei und Uberdies feststehe, dal3 der Glaubiger infolge des Versagens der als
Sicherheit abgetretenen Buchforderungen einen Verlust erleide. Vom Vorliegen einer selbstschuldnerischen Birgschaft
im Sinne der 88 1357 ABGB, 349 HGB konne daher keine Rede sein; die Vereinbarungen der Streitteile gingen der
dispositiven Norm des § 349 HGB vor.Die vorliegende Burgschaft sei als Ausfallsbirgschaft besonderer Art zu
qualifizieren, weil der Burge vereinbarungsgemalR nur fir jene Forderung haften solle, die dem Glaubiger nach
Verwertung der vom Hauptschuldner gestellten Sicherheiten, namlich der abgetretenen Buchforderungen, letztlich
gegen den Hauptschuldner zustehe. Fur das Vorliegen einer Ausfallsbirgschaft spreche auch, daR die
Voraussetzungen, unter denen der Ausfall als eingetreten gelte, im Punkt 4 der Burgschaftserklarung festgelegt
worden seien. Nach den getroffenen Vereinbarungen trete die Zahlungspflicht des Blrgen erst ein, wenn der
Hauptschuldner zahlungsunfahig (im Sinne des Punktes 4 der Vereinbarung) sei und Uberdies feststehe, dal3 der
Glaubiger infolge des Versagens der als Sicherheit abgetretenen Buchforderungen einen Verlust erleide. Vom Vorliegen
einer selbstschuldnerischen Burgschaft im Sinne der Paragraphen 1357, ABGB, 349 HGB kénne daher keine Rede sein;
die Vereinbarungen der Streitteile gingen der dispositiven Norm des Paragraph 349, HGB vor.

Den Glaubigern treffe gegentber dem Burgen kraft Gesetzes eine Sorgfaltspflicht, wonach er nichts versaumen durfe,
um vom Hauptschuldner befriedigt zu werden und womdglich den Burgen gar nicht in Anspruch nehmen zu mussen.
Der Glaubiger durfe nicht durch Handlungen und Unterlassungen die Lage des Burgen verschlechtern. Diese
Sorgfaltspflicht obliege dem Glaubiger schon vom Zeitpunkt der Verbirgung an und betreffe sowohl MaRnahmen, die
mit der Sicherung der Rechte gegen den Hauptschuldner als auch mit der Eintreibung zusammenhingen. Fur die
Auflassung eines die verblrgte Forderung sichernden Pfandrechtes gelte § 1360 ABGB. Diese Bestimmung beziehe sich
auf Pfander, die vor oder bei Ubernahme der Biirgschaft gegeben wurde, nicht aber auf Pfandbestellungen nach der
Verburgung. SinngemaR sei diese Vorschrift auch auf die Aufgabe anderer die Befriedigung des Glaubigers sichernder
Nebenrechte anzuwenden, also auch auf ihm sicherungshalber zedierte Forderungen.Den Gldaubigern treffe
gegenlUber dem Burgen kraft Gesetzes eine Sorgfaltspflicht, wonach er nichts versdumen diurfe, um vom
Hauptschuldner befriedigt zu werden und womaoglich den Birgen gar nicht in Anspruch nehmen zu mussen. Der
Glaubiger duarfe nicht durch Handlungen und Unterlassungen die Lage des Burgen verschlechtern. Diese
Sorgfaltspflicht obliege dem Glaubiger schon vom Zeitpunkt der Verburgung an und betreffe sowohl MaRnahmen, die
mit der Sicherung der Rechte gegen den Hauptschuldner als auch mit der Eintreibung zusammenhingen. Fur die
Auflassung eines die verblrgte Forderung sichernden Pfandrechtes gelte Paragraph 1360, ABGB. Diese Bestimmung
beziehe sich auf Pfinder, die vor oder bei Ubernahme der Birgschaft gegeben wurde, nicht aber auf
Pfandbestellungen nach der Verbirgung. SinngemalR sei diese Vorschrift auch auf die Aufgabe anderer die
Befriedigung des Glaubigers sichernder Nebenrechte anzuwenden, also auch auf ihm sicherungshalber zedierte
Forderungen.

Eine AuRerachtlassung der Gelegenheit, weitere Sicherungen zu erwerben, mache den Glaubiger grundsatzlich nicht
haftbar, weil die Sonderbestimmung des§ 1360 ABGB der auf alle Blrgschaftsfalle ausdehnend auszulegenden
Bestimmung des 8 1362 ABGB vorgehe. Im vorliegenden Fall habe sich jedoch die Beklagte fur gegenwartige und
zuklnftige Forderungen aus einem Kontokorrentverhaltnis aus den verschiedensten Rechtsgrinden, insbesonders aus
gewahrten und noch zu gewahrenden Krediten, fir den Ausfall, den der Glaubiger trotz Verwertung der ihm
Ubertragenen Buchforderungen erleide, verburgt. Die Klagerin sei daher gegenlber der Beklagten verpflichtet
gewesen, die durch Einziehung der abgetretenen Forderungen wegfallenden Sicherheiten im Falle der
Wiederausnultzung des Kredites tunlichst zu erneuern.Eine AulRerachtlassung der Gelegenheit, weitere Sicherungen zu
erwerben, mache den Glaubiger grundsatzlich nicht haftbar, weil die Sonderbestimmung des Paragraph 1360, ABGB
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der auf alle Burgschaftsfalle ausdehnend auszulegenden Bestimmung des Paragraph 1362, ABGB vorgehe. Im
vorliegenden Fall habe sich jedoch die Beklagte flr gegenwartige und zuklnftige Forderungen aus einem
Kontokorrentverhaltnis aus den verschiedensten Rechtsgrinden, insbesonders aus gewdhrten und noch zu
gewahrenden Krediten, fur den Ausfall, den der Glaubiger trotz Verwertung der ihm Ubertragenen Buchforderungen
erleide, verburgt. Die Klagerin sei daher gegenuber der Beklagten verpflichtet gewesen, die durch Einziehung der
abgetretenen Forderungen wegfallenden Sicherheiten im Falle der Wiederausnitzung des Kredites tunlichst zu

erneuern.

Die Beklagte mache der Klagerin zum Vorwurf, die ihr abgetretenen Forderungen auf Rechtsbestand und Bonitat nicht
gehorig Uberpruft zu haben. Fir eine mangelnde Prifung der bei Beginn des Burgschaftsverhdltnisses bereits
angenommenen Zessionen hafte die Klagerin schon deshalb nicht, weil es Sache der Beklagten gewesen ware, sich vor
Abgabe der Burgschaftserklarung vom Umfang des Gbernommenen Risikos zu Uberzeugen. Ob aber die Klagerin in
weiterer Folge durch Unterlassung der Vorsorge flr die Hereinnahme entsprechender Zessionen und durch die
Unterlassung der gehérigen Uberpriifung dieser Forderungen Obsorgepflichten verletzt habe, kénne dahingestellt
bleiben, weil die Beklagte auf Ersatzanspriche aus solchen Pflichtverletzungen glltig verzichtet habe.

Die Bestimmung des Punktes 4 der Birgschaftserklarung beziehe sich auf das Verhalten der Klagerin bei der
Eintreibung der Schuld. Aus der Befugnis der Klagerin, anderweitige Sicherheiten aufzugeben, ohne daf3 hiedurch der
Umfang der Burgschaftsverpflichtung der Beklagten gedandert werde, kdnne nicht geschlossen werden, daR sie auch
hinsichtlich der Hereinnahme und Prufung weiterer Buchforderungen keine Verantwortung treffe. Diese Bestimmung
des Punktes 4 der Birgschaftserklarung kénne sich namlich nicht auf die im Punkt 2 genannten Buchforderungen
beziehen; es ware sonst in der Willkr der Klagerin gelegen, die dort vereinbarte Beschrankung der Haftung der
Beklagten auf den Ausfall dadurch wirkungslos zu machen, daR sie auf die ihr gegebenen Zessionen verzichtete. Die
von der Dispositivnorm des § 1360 ABGB abweichende Vereinbarung im Punkt 4 der Burgschaftserkldrung, wonach die
Klagerin anderweitige Sicherungen nach ihrem Ermessen verwerten oder aufgeben durfe, beziehe sich daher nicht auf
die im Punkt 2 genannten Buchforderungen.Die Bestimmung des Punktes 4 der Blrgschaftserklarung beziehe sich auf
das Verhalten der Klagerin bei der Eintreibung der Schuld. Aus der Befugnis der Klagerin, anderweitige Sicherheiten
aufzugeben, ohne dal hiedurch der Umfang der Blrgschaftsverpflichtung der Beklagten gedndert werde, kdnne nicht
geschlossen werden, daR sie auch hinsichtlich der Hereinnahme und Prifung weiterer Buchforderungen keine
Verantwortung treffe. Diese Bestimmung des Punktes 4 der Blrgschaftserklarung kénne sich ndmlich nicht auf die im
Punkt 2 genannten Buchforderungen beziehen; es ware sonst in der Willkiir der Klagerin gelegen, die dort vereinbarte
Beschréankung der Haftung der Beklagten auf den Ausfall dadurch wirkungslos zu machen, daR sie auf die ihr
gegebenen Zessionen verzichtete. Die von der Dispositivnorm des Paragraph 1360, ABGB abweichende Vereinbarung
im Punkt 4 der Burgschaftserklarung, wonach die Klagerin anderweitige Sicherungen nach ihrem Ermessen verwerten
oder aufgeben dirfe, beziehe sich daher nicht auf die im Punkt 2 genannten Buchforderungen.

Die Beklagte habe jedoch gemaR Punkt 7 der Birgschaftserklarung ausdricklich auf die ihr als Burgen nach dem
Gesetz gegebenen Einreden und auf die Einrede der Aufrechnung verzichtet. Im Gegensatz zu den Einreden, die der
Burge aus dem Grundgeschaft erheben kdnne, seien jene, die ihm nach dem Gesetz kraft eigenen Rechtes gegen den
Glaubiger zustiinden, schon im vorhinein leicht Gbersehbar. Praktisch bleibe nur die Einrede der Vorausmahnung bzw
der Vorausklage oder des Fehlens einer fruchtlosen Exekutionsfiihrung in das Vermdgen des Hauptschuldners sowie
die Einrede der Verletzung von Sorgfaltspflichten durch den Glaubiger. Die Einreden, auf die die Beklagte verzichtet
habe, seien somit gentigend bestimmt, sodaR diesbeziglich die Bestimmung des 8 937 ABGB nicht zur Anwendung zu
kommen haben.Die Beklagte habe jedoch gemaR Punkt 7 der Burgschaftserklarung ausdrtcklich auf die ihr als Burgen
nach dem Gesetz gegebenen Einreden und auf die Einrede der Aufrechnung verzichtet. Im Gegensatz zu den Einreden,
die der Burge aus dem Grundgeschaft erheben kdnne, seien jene, die ihm nach dem Gesetz kraft eigenen Rechtes
gegen den Glaubiger zustlinden, schon im vorhinein leicht Ubersehbar. Praktisch bleibe nur die Einrede der
Vorausmahnung bzw der Vorausklage oder des Fehlens einer fruchtlosen Exekutionsfuhrung in das Vermdégen des
Hauptschuldners sowie die Einrede der Verletzung von Sorgfaltspflichten durch den Glaubiger. Die Einreden, auf die
die Beklagte verzichtet habe, seien somit gentigend bestimmt, sodal3 diesbezlglich die Bestimmung des Paragraph
937, ABGB nicht zur Anwendung zu kommen haben.

Zu eroOrtern bleibe, ob die Beklagte auf kunftige Ersatzanspriche wegen grob fahrlassiger Verletzung der
Sorgfaltspflicht durch die Klagerin gliltig verzichten habe kénnen. Dies sei dann zu bejahen, wenn die Erkldrung, wie im
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vorliegenden Fall, nicht unter dem Druck der wirtschaftlichen Uberlegenheit des Partners zustande gekommen sei. Der
Verzicht der Beklagten auf alle ihr als Burgen nach dem Gesetz gegebenen Einreden und auf die Einrede der
Aufrechnung sei daher gultig; er umfasse auch die Einwendung der grob fahrlassigen Verletzung der Sorgfaltspflicht
durch die Klagerin.

Auch der Einwand der Beklagten, die aus den Zessionen eingehenden Zahlungen hatten auf den verburgten Teil der
Forderung angerechnet werden mussen, sei unbegrindet. Damit, dal Punkt 4 der Burgschaftserklarung bestimme,
daf? der Erlds aus anderen Sicherheiten oder Zahlungen des Hauptschuldners oder anderer Verpflichteter zunachst auf
den die Burgschaftssumme Ubersteigenden Teil des Kontokorrentkredites in Anrechnung zu bringen sei, sei nicht der
UmkehrschluBR zu ziehen, daR fir die der Kldgerin abgetretenen Buchforderungen das Gegenteil gelte. Der Blrge
kénne seine Haftung auf einen Teilbetrag der Hauptschuld oder bis zu einem Hoéchstbetrag der derzeit noch
unbestimmten Hauptschuld einschranken. Im letzteren Fall hafte er fir die ganze Schuld, jedoch nur bis zur Héhe des
von ihm Ubernommenen Hoéchstbetrages. Darum seien Teilzahlungen des Hauptschuldners mangels gegenteiliger
Vereinbarung zundchst auf den nicht verbilrgten Teil der Hauptschuld anzurechnen. Auch bei der Verbirgung fiir
kiinftige Forderungen aus einem gewadhrten Kredit bedeute die Beschrankung auf einen Hochstbetrag nicht eine
Einschréankung auf einen bestimmten Teil des Kreditschuldverhaltnisses. Daher hafte der Blrge, der sich fur die
Forderung aus einem Kreditverhaltnis bis zu einem bestimmten Hochstbetrag verbtirge, mangels gegenteiliger Abrede
mit diesem Betrag auch dann, wenn der Glaubiger dem Hauptschuldner Kredit in einem weiteren Umfang gewahrt
habe. Diese Grundsatze seien nicht nur auf Zahlungen des Schuldners, sondern auch auf die ihnen gleichzuhaltenden
Eingange aus Zessionen anzuwenden.

Da sich die Beklagte infolge Verzichtes auf die behauptete Verletzung der Obsorgepflicht durch die Klagerin nicht
berufen kénne, erlbrige es sich, auf ihre Beweis- und Mangelrige, die sich ausschlieRlich auf diesen Einwand beziehe,
einzugehen.

Der Schaden aus einer Saumsal des Glaubigers im Sinne des& 1364 ABGB begriinde eine Schadenersatzforderung, die
der Biirge der Hauptforderung des Glaubigers aufrechnen kdnne. Da die Beklagte auf die Einrede der Aufrechnung im
Punkt 7 der Burgschaftserklarung gultig verzichtet habe, fehle der eingewendeten Gegenforderung die
Aufrechenbarkeit. Die Aufrechnungseinrede der Beklagten sei daher ohne Entscheidung Uber den Rechtsbestand der
eingewendeten Gegenforderung abzuweisen.Der Schaden aus einer Saumsal des Glaubigers im Sinne des Paragraph
1364, ABGB begrinde eine Schadenersatzforderung, die der Biurge der Hauptforderung des Glaubigers aufrechnen
kdénne. Da die Beklagte auf die Einrede der Aufrechnung im Punkt 7 der Burgschaftserklarung gultig verzichtet habe,
fehle der eingewendeten Gegenforderung die Aufrechenbarkeit. Die Aufrechnungseinrede der Beklagten sei daher
ohne Entscheidung tber den Rechtsbestand der eingewendeten Gegenforderung abzuweisen.

Im Hinblick auf devisenrechtliche Vorschriften sei mit Zustimmung der Klagerin die Beklagte zum gerichtlichen Erlag
der Klagsforderung zu verurteilen.

Damit kam das Berufungsgericht zur Bestadtigung des Urteiles des Erstgerichtes mit der Maligabe, dal3 es die
Aufrechnungseinrede der Beklagten abwies und auf gerichtlichen Erlag der Klagssumme erkannte.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten. Sie bekampft es seinem gesamten Inhalt nach aus den
Revisionsgriinden der Aktenwidrigkeit, der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne der Abweisung des Klagebegehrens abzuandern;
hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Die Klagerin beantragt, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Den Revisionsgrund des§ 503 Z 3 ZPO erblickt die Beklagte darin, daR das Berufungsgericht davon ausgegangen sei,
sie habe nur eine grob fahrlassige Verletzung der bankublichen Sorgfalt durch die Kldgerin eingewendet; tatsachlich
habe die Beklagte eingewendet, dalR die Klagerin ihre Sorgfaltspflicht schuldhaft grob verletzt habe. Damit habe sich
die Beklagte nicht auf eine bestimmte Verschuldensform festgelegt. Dem ist zu entgegnen, dal3 die Beklagte ihre in der
Klagebeantwortung erhobenen Einwendungen in der Tagsatzung zur mindlichen Streitverhandlung vom 27. April 1976
dahin prazisierte, dal3 die Klagerin treuwidrig, jedenfalls aber grob fahrldssig gehandelt habe, indem sie im
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Bewul3tsein, die Ausfallsbirgschaft der Beklagten zu haben, wahllos und ungepruft Forderungen beliehen habe (ON 11
S 58). Die gerugte Aktenwidrigkeit liegt daher nicht vor.Den Revisionsgrund des Paragraph 503, Ziffer 3, ZPO erblickt
die Beklagte darin, daf3 das Berufungsgericht davon ausgegangen sei, sie habe nur eine grob fahrlassige Verletzung der
bankublichen Sorgfalt durch die Klagerin eingewendet; tatsachlich habe die Beklagte eingewendet, dal3 die Klagerin
ihre Sorgfaltspflicht schuldhaft grob verletzt habe. Damit habe sich die Beklagte nicht auf eine bestimmte
Verschuldensform festgelegt. Dem ist zu entgegnen, dall die Beklagte ihre in der Klagebeantwortung erhobenen
Einwendungen in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 27. April 1976 dahin prazisierte, dal3 die
Klagerin treuwidrig, jedenfalls aber grob fahrlassig gehandelt habe, indem sie im Bewultsein, die Ausfallsblrgschaft
der Beklagten zu haben, wahllos und ungeprift Forderungen beliehen habe (ON 11 S 58). Die gerligte Aktenwidrigkeit
liegt daher nicht vor.

Unter dem Revisionsgrund des S 503 Z 2 ZPO fuhrt die Beklagte aus, dal3 das Berufungsverfahren deswegen
mangelhaft geblieben sei, weil das Berufungsgericht Uber die in der Berufung ausgeflhrte Tatsachen- und
Verfahrensriige nicht abgesprochen habe. Die Umstande, auf die sich die in der Berufung ausgefiihrte Beweis- und
Mangelrige bezieht, sind jedoch fir die rechtliche Beurteilung nicht von Belang und somit nicht
entscheidungswesentlich. Dazu kann auf die folgenden Rechtsausfilhrungen verwiesen werden. Die Ubergehung
dieser Rigen durch das Berufungsgericht begriindet daher keinen Mangel des Berufungsverfahrens im Sinne des § 503
Z 2 ZPO, der eine erschopfende Erdrterung und grindliche Beurteilung der Streitsache zu hindern geeignet wareUnter
dem Revisionsgrund des S 503 Ziffer 2, ZPO fuhrt die Beklagte aus, dall das Berufungsverfahren deswegen mangelhaft
geblieben sei, weil das Berufungsgericht Uber die in der Berufung ausgefiihrte Tatsachen- und Verfahrensriige nicht
abgesprochen habe. Die Umstande, auf die sich die in der Berufung ausgefiihrte Beweis- und Mangelriige bezieht, sind
jedoch fiir die rechtliche Beurteilung nicht von Belang und somit nicht entscheidungswesentlich. Dazu kann auf die
folgenden Rechtsausfiihrungen verwiesen werden. Die Ubergehung dieser Riigen durch das Berufungsgericht
begrindet daher keinen Mangel des Berufungsverfahrens im Sinne des Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO, der eine
erschdpfende Erdrterung und grindliche Beurteilung der Streitsache zu hindern geeignet ware.

Aber auch die Rechtsrige der Beklagten ist unbegrindet.

Vorwegzunehmen ist, dal3 die Vorinstanzen im Hinblick auf die von den Parteien getroffene ausdruckliche Rechtswahl
(8 37 ABGB) mit Recht davon ausgegangen sind, dal3 das zwischen ihnen bestehende Rechtsverhaltnis jedenfalls nach
Osterreichischem Recht zu beurteilen ist. Zutreffend hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, daRR es sich bei der
Vorschrift des S 349 HGB um dispositives Recht handelt (Himmerle, Handelsrecht2 Il 14) und da Art und Umfang der
von der Beklagten Ubernommenen Burgschaft nach der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung beurteilt
werden mussen.Vorwegzunehmen ist, dal} die Vorinstanzen im Hinblick auf die von den Parteien getroffene
ausdruckliche Rechtswahl (Paragraph 37, ABGB) mit Recht davon ausgegangen sind, dal das zwischen ihnen
bestehende Rechtsverhaltnis jedenfalls nach 0Osterreichischem Recht zu beurteilen ist. Zutreffend hat das
Berufungsgericht ausgefihrt, daR es sich bei der Vorschrift des S 349 HGB um dispositives Recht handelt (Hdmmerle,
Handelsrecht2 romisch drei 14) und dal3 Art und Umfang der von der Beklagten Ubernommenen Burgschaft nach der
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung beurteilt werden mussen.

Wenn die Beklagte einwendet, dal3 die Kldgerin die bankubliche Sorgfalt grob fahrlassig dadurch verletzt habe, daf3 sie
die zur Sicherung ihrer der Firma S* gegebenen Kredite hereingenommenen Zessionen nicht Uberpruft habe, macht
sie damit zunachst geltend, daR die Klagerin sich ihren Schaden durch eigenes Verschulden zugezogen habe und daf}
daher die Beklagte als Ausfallsbirge im Sinne der Vorschrift des8§ 1362 ABGB (zur Anwendbarkeit dieser
Gesetzesbestimmung auf alle Falle der Schadloshaltungsburgschaft siehe Ohmeyer in Klang2 VI 239 f) von ihrer
Haftung frei sei; dartber hinaus wendet sie eine aus dem gleichen Sachverhalt abgeleitete Schadenersatzforderung
aufrechnungsweise gegen den Klagsanspruch ein.Wenn die Beklagte einwendet, daRR die Klagerin die bankubliche
Sorgfalt grob fahrldssig dadurch verletzt habe, dafl} sie die zur Sicherung ihrer der Firma S* gegebenen Kredite
hereingenommenen Zessionen nicht Uberprift habe, macht sie damit zunachst geltend, dal3 die Klagerin sich ihren
Schaden durch eigenes Verschulden zugezogen habe und dal} daher die Beklagte als Ausfallsbirge im Sinne der
Vorschrift des Paragraph 1362, ABGB (zur Anwendbarkeit dieser Gesetzesbestimmung auf alle Falle der
Schadloshaltungsburgschaft siehe Ohmeyer in Klang2 romisch sechs 239 f) von ihrer Haftung frei sei; dartber hinaus
wendet sie eine aus dem gleichen Sachverhalt abgeleitete Schadenersatzforderung aufrechnungsweise gegen den
Klagsanspruch ein.
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Zunachst ist zum ersten Einwand (Haftungsfreiheit der Beklagten wegen Selbstverschuldens der Klagerin) Stellung zu

nehmen.

Die Beklagte vertritt in ihrer Rechtsrige im wesentlichen den Standpunkt, dall nach den zwischen den Parteien
getroffenen Vereinbarungen die Klagerin verpflichtet gewesen ware, der Firma S* Kredite nur gegen sicherungsweise
Abtretung entsprechend geprufter Forderungen zu gewahren und daR die Beklagte auf Grund der Ubernommenen
Burgschaft nur fur den Ausfall der Klagerin zu haften habe, der dieser durch die Unverwertbarkeit solcher
Sicherungsmittel entstand.

Dem kann aus folgenden Grinden nicht gefolgt werden:

Die Burgschaftserklarung der Beklagten erstreckt sich nach ihrem klaren Wortlaut auf alle Anspriiche der Klagerin
gegen die Firma S* aus gewahrten und noch zu gewahrenden Krediten bis zum Héchstbetrag von DM 250.000,-. Laut
Punkt 2 der Burgschaftserklarung wurde die Verpflichtung der Beklagten dahin beschrankt, dal3 sie nur fur jene
Forderung der Klagerin haftet, die ihr nach Verwertung der ihr vom Hauptschuldner gestellten Sicherheiten, namlich
der ihr abgetretenen Buchforderungen, letztlich gegen den Hauptschuldner zusteht.

Die Burgschaftserklarung der Beklagten umfalite also einerseits bereits im Zeitpunkt ihrer Abgabe bestehende
Forderungen aus Krediten der Klagerin an die Firma S* und andererseits - zuldssigerweise (siehe dazu SZ 42/36 und
die dort angefuhrte Lehre und Rechtsprechung) - erst in Zukunft entstehende Forderungen aus der Hingabe kinftiger
Kredite.

Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, daR eine Haftung der Kldgerin gegentber der Beklagten fur eine allfallige
mangelnde  Prifung von Forderungen, deren sicherungsweise Ubertragung sie vor Beginn des
Burgschaftsverhaltnisses angenommen hat, nicht in Frage kommt. Denn eine Sorgfaltspflicht des Glaubigers
gegenlUber dem Burgen kann begrifflich erst mit der Begrindung des Burgschaftsverhadltnisses einsetzen. Die
Untauglichkeit friher entgegengenommener Sicherungsmittel kann auch der Ausfallsbirge dem Glaubiger nicht
einwenden; es ist vielmehr seine Sache, sich bei Ubernahme der Blrgschaft davon zu Uberzeugen, inwieweit dem
Glaubiger zur Verflgung stehende andere Sicherungsmittel eine kinftige Inanspruchnahme des Blrgen erwarten
lassen.

Zu prufen bleibt, ob die Klagerin verpflichtet war, nach Annahme der Birgschaftserklarung der Beklagten der Firma S*
weitere Kredite nur unter zusatzlicher Besicherung, namentlich gegen Abtretung entsprechend geprufter Forderungen,

zu gewahren.

Aus dem Gesetz 133t sich eine derartige Verpflichtung der Kldgerin nicht ableiten. Die Vorschrift des§ 1360 ABGB
bezieht sich nur auf vor oder bei Ubernahme der Blrgschaft gegebene Pfander und sonstige Sicherheiten, nicht aber
auf eine Sicherheitsbestellung nach der Verbirgung. Ist es dem Glaubiger aber gestattet, ohne Verantwortlichkeit
gegenlber dem Burgen auf ein nach der Birgschaftsibernahme erworbenes Pfand zu verzichten, so kann er auch
nicht daflr haftbar gemacht werden, daR er nach Verblrgung den Erwerb eines Pfandes unterlassen hat (Ohmeyer in
Klang2 VI 236; derselbe, Die Sorgfaltspflicht des Glaubigers gegeniber dem Burgen, ZBI 1927, 168 f)Aus dem Gesetz
laRt sich eine derartige Verpflichtung der Klagerin nicht ableiten. Die Vorschrift des Paragraph 1360, ABGB bezieht sich
nur auf vor oder bei Ubernahme der Biirgschaft gegebene Pfander und sonstige Sicherheiten, nicht aber auf eine
Sicherheitsbestellung nach der Verblrgung. Ist es dem Glaubiger aber gestattet, ohne Verantwortlichkeit gegentber
dem Biirgen auf ein nach der Birgschaftsibernahme erworbenes Pfand zu verzichten, so kann er auch nicht dafur
haftbar gemacht werden, daR er nach Verblrgung den Erwerb eines Pfandes unterlassen hat (Ohmeyer in Klang2
rémisch sechs 236; derselbe, Die Sorgfaltspflicht des Glaubigers gegentiber dem Birgen, ZBl 1927, 168 f).

Aber auch aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag ist - entgegen der Rechtsmeinung des
Berufungsgerichtes - eine solche Verpflichtung der Klagerin nicht ableitbar. Die Auslegung dieses Vertrages ist, da die
Vorinstanzen keine Feststellungen unter Auswertung anderer Beweismittel Uber einen bestimmten diesbeziglichen
Parteiwillen treffen konnten, ausschlieBlich eine Frage der rechtlichen Beurteilung. Dabei ist nicht in erster Linie
entscheidend, wie die Parteien das zwischen ihnen begriindete Rechtsverhaltnis bezeichneten (,Ausfallsbirgschaft”),
sondern welchen Inhalt sie diesem Rechtsverhaltnis gaben.

Wenn nun die Parteien vereinbarten (Punkt 4 der Blrgschaftserklarung), dal die Klagerin berechtigt sei, anderweitige
Sicherheiten, die ihr flr die Schuld der Firma S* bestellt sind oder noch bestellt werden, lediglich nach ihrem Ermessen
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zu verwerten und auch aufzugeben, ohne dall hiedurch der Umfang der Burgschaftsverpflichtung der Beklagten
gedndert wird, so ist dies zunachst im Zusammenhang mit dem im Punkt 7 der Burgschaftserklarung erklarten Verzicht
der Beklagten auf die ihr als Burgen nach dem Gesetz zustehenden Einreden zu verstehen. Diese Vertragsbestimmung
ist im Sinne des § 914 ABGB so auszulegen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Unter der Absicht der
Parteien im Sinne dieser Gesetzesstelle ist keineswegs etwa die Auffassung einer Partei oder ein nicht erklarter und
nicht kontrollierbarer Parteiwille, sondern nichts anderes als der Geschéaftszweck zu verstehen, den jeder der
vertragsschlieRenden Teile redlicherweise der Vereinbarung unterstellen muf3. Es kommt also nicht darauf an, welchen
subjektiven, dem Gegner nicht erkennbaren Willen die erklarende Partei hatte, sondern darauf, wie der andere
Vertragsteil die Erklarung redlicherweise verstehen muBte (Gschnitzer in Klang2 IV/1, 404; EvBl 1973/177;
EvBI 1974/220; MietSlg 23080 uva.).Wenn nun die Parteien vereinbarten (Punkt 4 der Blrgschaftserklarung), dal3 die
Klagerin berechtigt sei, anderweitige Sicherheiten, die ihr fur die Schuld der Firma S* bestellt sind oder noch bestellt
werden, lediglich nach ihrem Ermessen zu verwerten und auch aufzugeben, ohne dal} hiedurch der Umfang der
Burgschaftsverpflichtung der Beklagten geandert wird, so ist dies zundchst im Zusammenhang mit dem im Punkt 7 der
Burgschaftserklarung erklarten Verzicht der Beklagten auf die ihr als Blrgen nach dem Gesetz zustehenden Einreden
zu verstehen. Diese Vertragsbestimmung ist im Sinne des Paragraph 914, ABGB so auszulegen, wie es der Ubung des
redlichen Verkehrs entspricht. Unter der Absicht der Parteien im Sinne dieser Gesetzesstelle ist keineswegs etwa die
Auffassung einer Partei oder ein nicht erklérter und nicht kontrollierbarer Parteiwille, sondern nichts anderes als der
Geschéftszweck zu verstehen, den jeder der vertragsschlieBenden Teile redlicherweise der Vereinbarung unterstellen
muB. Es kommt also nicht darauf an, welchen subjektiven, dem Gegner nicht erkennbaren Willen die erkldrende Partei
hatte, sondern darauf, wie der andere Vertragsteil die Erklarung redlicherweise verstehen mufte (Gschnitzer in Klang2
IV/1, 404; EvBI 1973/177; EvBI 1974/220; MietSlg 23080 uva.).

Es kann nun keinem Zweifel unterliegen, worin der Zweck der Vereinbarung, dal die Klagerin berechtigt sein sollte,
anderweitige ihr bereits bestellte oder noch zu bestellende Sicherheiten fir die Schuld der Firma S* lediglich nach
ihrem Ermessen zu verwerten und auch aufzugeben, ohne daR hiedurch der Umfang der Blrgschaftsverpflichtung der
Beklagten geandert werde, lag. Es ist vollkommen eindeutig, dal3 damit die Klagerin vor allfélligen Einwendungen der
Beklagten in der Richtung geschitzt werden sollte, da3 sie nicht in entsprechender Weise ihre Befriedigung aus
anderen ihr zur Verfiigung stehenden Sicherungsmitteln als der Blrgschaft der Beklagten gesucht und damit ihren
Schaden selbst verschuldet habe. Entgegen der vom Berufungsgericht vertretenen Meinung besteht, geht man von
diesem klaren Vertragszweck aus, keine Moglichkeit, von der Firma S* an die Klagerin sicherungsweise zedierte
Forderungen von dieser Bestimmung des Punktes 4 der Burgschaftserklarung auszuschliel3en. Es ist sicher richtig, daf3
die Klagerin bei Ausnitzung dieser Bestimmung des Punktes 4 der Burgschaftserklarung die Moglichkeit hatte, den
Umfang der Haftung der Beklagten (innerhalb des vereinbarten Hochstbetrages) zu verandern. Dies ist aber eine
notwendige Folge des ihr ausdricklich eingeraumten Rechtes, von anderweitigen Sicherungsmitteln nur nach ihrem
Ermessen Gebrauch zu machen oder sie auch aufzugeben und zeigt nur, dall die von den Parteien gewahlte
Bezeichnung ihres Vertragsverhdltnisses als ,Ausfallsbirgschaft” dem tatsachlichen Vertragsinhalt nur in recht
eingeschrankter Weise entsprach, weshalb ja wohl auch im Vertragspunkt 2 nach dem Wort ,Ausfallsbirgschaft” die
Worte ,in nachstehendem Sinne” eingefligt wurden.

Wurde aber der Klagerin ausdrucklich das Recht eingeraumt, ihr (auBer der Burgschaft der Beklagten) zur Verfugung
stehende Sicherungsmittel flir ihre Forderung gegen die Firma S* aufzugeben, ohne daR dadurch die
Burgschaftsverpflichtung der Beklagten geandert werden sollte, dann kann aus dem vorliegenden Burgschaftsvertrag
auch nicht abgeleitet werden, dal3 die Klagerin zur Gewahrung kunftiger Kredite an die Firma S* nur unter der
Voraussetzung einer zusatzlichen Besicherung durch Abtretung von Forderungen berechtigt gewesen sei. Denn wenn
es ihr freigestanden ware, ohne Einflul3 auf die Burgschaftsverpflichtung der Beklagten derartige Sicherheiten nach
ihrem Belieben aufzugeben, dann war sie auch nicht verpflichtet, von vornherein solche Sicherheiten zu verlangen,
geschweige denn sie auf ihre Bonitat zu Uberprufen.

Damit erweist sich aber der Einwand der Beklagten, daB die Klagerin durch Unterlassung der Uberpriifung der von ihr
zur Sicherung ihrer der Firma S* gegebenen Kredite hereingenommenen Zessionen sich ihren Schaden durch eigenes
Verschulden zugezogen habe und dall daher die Beklagte als Ausfallsbiirge im Sinne des 8 1362 ABGB von ihrer
Haftung frei sei, als verfehlt, ohne da auf die Frage der Moglichkeit des Ausschlusses der Haftung fur grobes
Verschulden oder gar bedingten Vorsatz einzugehen ware. Nur der Vollstandigkeit halber sei in diesem


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/914
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1362

Zusammenhang darauf verwiesen, dal} die Beklagte festgestelltermalRen bei Abgabe der Burgschaftserklarung vom
26. Marz 1973 wulBte, dal3 die Kladgerin auch ,stille” Zessionen hereinnahm, eine Vorgangsweise, die wohl geeignet war,
Bedenken hervorzurufen. Wenn sie der Klagerin damals das Recht einrdumte, anderweitige bereits bestellte oder noch
zu bestellende Sicherheiten ,nach ihrem Ermessen” zu verwerten oder auch aufzugeben, geschah dies unter
Umstanden, bei denen von einer fir sie nicht in allen wesentlichen Belangen tberschaubaren Sach- und Rechtslage
nicht gesprochen werden kdnnte (vgl. dazu SZ 31/57).Damit erweist sich aber der Einwand der Beklagten, dal3 die
Klagerin durch Unterlassung der Uberpriifung der von ihr zur Sicherung ihrer der Firma S* gegebenen Kredite
hereingenommenen Zessionen sich ihren Schaden durch eigenes Verschulden zugezogen habe und daR daher die
Beklagte als Ausfallsbirge im Sinne des Paragraph 1362, ABGB von ihrer Haftung frei sei, als verfehlt, ohne daR auf die
Frage der Moglichkeit des Ausschlusses der Haftung fur grobes Verschulden oder gar bedingten Vorsatz einzugehen
wdre. Nur der Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dal} die Beklagte
festgestelltermalien bei Abgabe der Burgschaftserklarung vom 26. Marz 1973 wulite, dal3 die Klagerin auch ,stille”
Zessionen hereinnahm, eine Vorgangsweise, die wohl geeignet war, Bedenken hervorzurufen. Wenn sie der Klagerin
damals das Recht einrdumte, anderweitige bereits bestellte oder noch zu bestellende Sicherheiten ,nach ihrem
Ermessen” zu verwerten oder auch aufzugeben, geschah dies unter Umstdnden, bei denen von einer fiir sie nicht in
allen wesentlichen Belangen Uberschaubaren Sach- und Rechtslage nicht gesprochen werden kdénnte vergleiche dazu
SZ 31/57).

Was die von der Beklagten aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung betrifft, ist darauf zu verweisen, dafd sie
laut Punkt 7 der Burgschaftserklarung ausdrtcklich auf die Einrede der Aufrechnung verzichtet hat. Nach Lehre und
Rechtsprechung (Gschnitzer in Klang2 VI 511; SZ 43/7 ua) kann auf die Einrede der Aufrechnung von
Gegenforderungen im voraus durch Vertrag wirksam verzichtet werden; das Vorliegen eines solchen
Aufrechnungsverzichtes fuhrt zur Abweisung der Aufrechnungseinrede (Fasching Kommentar Ill 582). Mit Recht hat
daher das Berufungsgericht die Aufrechnungseinrede der Beklagten abgewiesen.Was die von der Beklagten
aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderung betrifft, ist darauf zu verweisen, dal3 sie laut Punkt 7 der
Burgschaftserklarung ausdricklich auf die Einrede der Aufrechnung verzichtet hat. Nach Lehre und Rechtsprechung
(Gschnitzer in Klang2 rémisch sechs 511; SZ 43/7 ua) kann auf die Einrede der Aufrechnung von Gegenforderungen im
voraus durch Vertrag wirksam verzichtet werden; das Vorliegen eines solchen Aufrechnungsverzichtes fuhrt zur
Abweisung der Aufrechnungseinrede (Fasching Kommentar rémisch drei 582). Mit Recht hat daher das
Berufungsgericht die Aufrechnungseinrede der Beklagten abgewiesen.

Aber auch der in der Revision vertretenen Rechtsmeinung der Beklagten, dalR die Eingange aus den von der Klagerin
zur Besicherung ihrer Forderung gegen die Firma S* angenommenen Zessionen die Haftung der Beklagten der Hohe
nach minderten, kann nicht gefolgt werden. Zunachst haben die Parteien ausdrlcklich vereinbart, da3 die Klagerin
berechtigt ist, den Erlds aus anderen Sicherheiten zunachst auf den die Blrgschaftssumme Uberschreitenden Teil des
Kontokorrentkredites in Anrechnung zu bringen. Der SchluRfolgerung, die die Beklagte daraus zieht, dafd namlich der
Kontokorrentkredit in einen Teil, der betraglich der Blrgschaftssumme von DM 250.000,- entspreche, und in den
UberschieRenden Teil aufzuspalten sei, kann aber nicht gefolgt werden. Die Beklagte hat sich nicht fur einen
bestimmten Teil des von der Klagerin der Firma S* gewahrten Kredites verburgt, sondern fur alle Anspriche der
Klagerin aus diesem Kreditverhaltnis bis zum Hochstbetrag von DM 250.000,-. Mangels gegenteiliger Abrede haftet der
Burge, der sich flr Forderungen aus einem Kreditverhaltnis bis zu einem bestimmten Hochstbetrag verburgt, mit
diesem Betrag auch dann, wenn der Glaubiger dem Hauptschuldner Kredit in weiterem Umfang gewahrt und die
schlie3liche Kreditschuld den Hochstbetrag Ubersteigt (Ohmeyer in Klang2 VI 218 FN 3 zu§ 1353 ABGB; Schinnerer,
Bankvertrage2 1l 114;7 Ob 260/72; EvBl 1975/7). Dal3 es sich im vorliegenden Fall um eine Ausfallsbiirgschaft mit
bestimmten vorgeschalteten Sicherheiten gehandelt habe, wie dies die Beklagte in der Revision behauptet, trifft nicht
zu. Dazu kann auf die obigen Rechtsausfihrungen verwiesen werden. Die Erldse aus den anderweitigen Sicherheiten
der Klagerin mindern daher nur die Hohe ihrer Kreditforderung, nicht aber die Haftung der Beklagten, da die Hohe der
noch offenen Kreditforderung den Hochstbetrag, bis zu dem die Beklagte vertragsgemal? zu haften hat,
Ubersteigt.Aber auch der in der Revision vertretenen Rechtsmeinung der Beklagten, daR die Eingange aus den von der
Klagerin zur Besicherung ihrer Forderung gegen die Firma S* angenommenen Zessionen die Haftung der Beklagten
der Hohe nach minderten, kann nicht gefolgt werden. Zunachst haben die Parteien ausdricklich vereinbart, dal? die
Klagerin berechtigt ist, den Erlés aus anderen Sicherheiten zunachst auf den die Burgschaftssumme Uberschreitenden
Teil des Kontokorrentkredites in Anrechnung zu bringen. Der Schlu3folgerung, die die Beklagte daraus zieht, dal3
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namlich der Kontokorrentkredit in einen Teil, der betraglich der Burgschaftssumme von DM 250.000,- entspreche, und
in den UberschieRenden Teil aufzuspalten sei, kann aber nicht gefolgt werden. Die Beklagte hat sich nicht fur einen
bestimmten Teil des von der Klagerin der Firma S* gewahrten Kredites verbirgt, sondern fur alle Anspriche der
Klagerin aus diesem Kreditverhaltnis bis zum Hochstbetrag von DM 250.000,-. Mangels gegenteiliger Abrede haftet der
Burge, der sich flr Forderungen aus einem Kreditverhaltnis bis zu einem bestimmten Hochstbetrag verburgt, mit
diesem Betrag auch dann, wenn der Glaubiger dem Hauptschuldner Kredit in weiterem Umfang gewahrt und die
schlieBliche Kreditschuld den Hochstbetrag Ubersteigt (Ohmeyer in Klang2 romisch sechs 218 FN 3 zu Paragraph 1353,
ABGB; Schinnerer, Bankvertrage2 romisch zwei 114; 7 Ob 260/72; EvBI 1975/7). Dal3 es sich im vorliegenden Fall um
eine Ausfallsbirgschaft mit bestimmten vorgeschalteten Sicherheiten gehandelt habe, wie dies die Beklagte in der
Revision behauptet, trifft nicht zu. Dazu kann auf die obigen Rechtsausfihrungen verwiesen werden. Die Erlése aus
den anderweitigen Sicherheiten der Klégerin mindern daher nur die Hohe ihrer Kreditforderung, nicht aber die
Haftung der Beklagten, da die Hohe der noch offenen Kreditforderung den Hoéchstbetrag, bis zu dem die Beklagte
vertragsgemald zu haften hat, Gbersteigt.

Nach den insoweit unbekampft gebliebenen Feststellungen des Erstgerichtes betrug die offene Kreditforderung der
Klagerin gegen die Firma S* (unter Berticksichtigung der Eingange aus Zessionen) am 10. Juni 1976 S 2.108.178,28. Die
Firma S* ist zahlungsunfahig (Er6ffnung des Konkurses im Herbst 1975) und weitere Eingange aus den von der Klagerin
angenommenen Zessionen sind nicht mehr zu erwarten. Damit ist aber im Sinne des Punktes 4 der
Burgschaftserklarung die Forderung der Klagerin gegen die Beklagte fallig geworden. Da die noch offene
Kreditforderung der Klagerin gegen die Firma S* den von der Beklagten zu leistenden Haftungshochstbetrag
Ubersteigt, haben die Vorinstanzen ohne Rechtsirrtum dem Klagebegehren stattgegeben.

Der Revision der Beklagten muBte daher der Erfolg versagt bleiben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 8§ 41, 50 ZPODie Entscheidung Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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