’Das Mysterium der echten Mitschuld

Benedikt Wallner

In der jiingeren Literatur werden
samtliche Mithaftende eines Kre-
dits, wenn sie Konsumenten sind,
als Interzedenten fiir den (die)
jeweils anderen behandelt: Da
ndmlich — mit der jiingeren Rsp -
Interzession am Vorliegen eines
Regressrechts gemessen wird, be-
stimme doch § 896 ABGB, dass im
Zweifel jeder nach Kopfteilen hafte.
Die Materialien zu § 25c¢ KSchgG, die
demgegeniiber noch solche ,ech-
ten Mitschuldner” postuliert hatten,
auf die das Gesetz iiberhaupt nicht
anwendbar ist, seien sich die-
ser schwerwiegenden Konsequenz
wohl nicht bewusst gewesen. Der
vorliegende Beitrag versucht einmal
mehr einen anderen Weg aufzu-
zejgen, zumal das Innenverhiltnis
zwischen Interzedent und Haupt-
schuldner nicht § 896 ABGB, son-
dern § 1358 ABGB regelt.

Stichwdrter:  Interzession, Gutstehung, Re-
gressrecht, Blrgschaft, Schuldbeitritt, Mithaf-
tung, Mitschuldner, Mitkreditnehmer,
Normen: § 25¢ KSchG, § 896 ABGB, § 1358
ABGB.

JEL-Classification: D 18, G 21, K 10.

Recent articles tend to treat all of a
loan’s jointly liable parties, under
Consumer law’s legislation, as surety
towards the other(s): For if, according
to younger jurisdiction, intercession
derives from the right of recourse,
then § 896 ABGB has it that, if no
peculiar share has been contracted
among them, each of the parties is
liable in numbers. In contrast, legis-
lative materials had postulated “ge-
nuine joint debtors”, to whom the
consumer protection law of surety
(§ 25c KSchG) did not apply, thus
providing no protection at all; but, so
those articles say, legislative materials
were obviously wrong, having not
thought of the implications of § 896
ABGB. This essay once again tries to
show a different way, since the in-
ternal relationship between principal
debtor and surety is not determined
by § 896 ABGB, but by § 1358 ABGB.
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1. Ein Abgrenzungskriterium
tut Not

Mehrere Literaturstimmen [1] beschif-
tigen sich in letzter Zeit wieder mit dem
Mysterium der ,,echten Mitschuld“ bei
§ 25¢ KSchG: Wer ist so ein ,echter
Mitschuldner laut den Materialien, und
auf wen ist folglich dieses Gesetz nicht
anzuwenden? Graf verweist jlingst noch-
mals auf die Ausgangslage, dass es einer-
seits Falle der Mitschuld gibt, die eine
Interzession darstellen, und andererseits
solche, fiir die das nicht gilt [2]. Des-
wegen stelle sich die Frage nach einem
Abgrenzungskriterium, mit dessen Hilfe
jene Mitschuldnerverhiltnisse, die dem
§ 25¢ KSchG untetliegen, von solchen
abgegrenzt werden, bei denen das nicht
der Fall ist. Das Kriterium des Eigeninter-
esses sei ,kaum zu einer sinnvollen Ab-
grenzung geeignet”, findet beispielsweise
auch der vierte Senat [3].

Die letzten Befunde [4] lauten nun al-
lerdings, es gebe gar keine solche echten
Mitschuldner, die nicht gleichzeitig [5]
Interzedenten sind! Dieses Verstindnis
kommt daher, dass man meint, Inter-
zedenz (das Vorliegen von Interzession)
am Vorliegen eines Regressrechts nach
§ 896 ABGB gegeniiber dem Haupt-
schuldner festmachen zu miissen. Das
erscheint aber fragwiirdig,.

2. Der ,notwendige Inter-
zedent” und seine Folgen

Gemeinsam ist der neuen Lehre der
Interzession kraft Regressrechts, dass
sie in jedem Fall einer Mithaftung
unter mehreren Schuldnern eine In-
terzession [6] erblickt, wenngleich
nur zu einem Teil der {ibernommenen
Gesamtschuld.

+ Dies fiihrt zur Figur des ,,notwendigen
Interzedenten* in allen Fillen der
Mithaftung und stellt in Abrede, dass
es auch die groBe Fallgruppe gibt, in
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der die Bank keinen der beiden (oder
mehreren) Mithaftenden iiber die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse des anderen
aufkldren muss.

Diese Negation fithrt in weiterer Folge
zunéchst dazu, dass Fille, die in der
Vergangenheit von den Interzessions-
regeln fraglos ausgenommen waren,
weil zwei oder mehrere Personen im
gemeinsamen Interesse einen Kredit
aufgenommen haben, nach neuerem
Verstindnis nunmehr als Interzessions-
falle aufzufassen wiren: Jeder Mit-
haftende ist demnach nun gleichzeitig
der Interzedent des anderen. Weil aber
die Interzessionsregeln vom Kredit-
geber verlang(t)en, den Interzedenten
schon vor Abgabe seiner Erklirung
auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Hauptschuldners (bzw in neuerer
Diktion: des anderen Mithaftenden)
hinzuweisen, und seine Haftung bei
Verletzung dieser Obliegenheit zur
Giénze entfallen lassen, bedeutet diese
Lesart notwendig eine nachtrigliche
Uberraschung fiir die Glaubiger. Denn

{11 Graf, ZFR 2012, 165; Heinrich, JBI
2012, 359; dies, OBA 2012, 467; Kellner,
OBA 2010, 58.

[2} Graf,ZFR 2012, 165.

[3] Nach  reiflicher Abwigung in
4 0Ob 05/091,4.2., mwN.

[4] VglEN 1.

[5] Wenn auch nicht zur Ginze, sondern
nur zum jeweils anderen Teil.

[6] Jede Situation der mitschuldnerischen
Haftung stellt nach Graf, ZFR 2012, 166,
gleichzeitig ein Interzessionsgeschift dar;
dhnlich argumentierten schon Kellner und
Heinrich, JB12012,359; dies, OBA 2012, 467.
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in solchen Fillen hatten sie eine Auf-
kldrungsobliegenheit bei Kreditverga-
be nicht erblickt und daher beizeiten
keine Aufkldrung geleistet.

Aber nicht nur die Glaubiger kénnen
durch die neue Lehre erhebliche
Schlechterstellung erfahren: Wie sich
bei ndherer Betrachtung zeigt, wird
das Gesetz durch die neue Lehre so
weit ausgehebelt, dass auch die Inter-
zedenten ihres gesetzlichen Schutzes
zu grofen Teilen verlustig gehen. Sie
ist schon deswegen abzulehnen.

“ Zudem werden, wenn man in jedem
mehrpersonalen Schuldverhéltnis zum
Teil auch Interzession sieht, rein arith-
metisch die Schuldverhiltnisse zerlegt
in mindestens zwei, oft aber auch noch
viel mehr kleine Fraktionen, die dann
nur mehr in Prozentzahlen [7] angeb-
bar sind, was wenig praktikabel er-
scheint und im Vorhinein keine sichere
Beurteilung zuldsst [8]. Schon eine
einzige andere rechtliche Wiirdigung
in einem Teilsegment der Mithaftung,
etwa aufgrund nicht zu beweisender
Details im Sachverhalt, fiihrt durch
Iteration zu einem ginzlich anderen
Prozessausgang und erschwert somit
die Rechtsverfolgung ex ante. Die jiin-
gere Lehre der Interzession kraft Re-
gressrechts weist so auch eine gewisse
Geringschiétzung fiir die Erfordernisse
der Praxis auf.

SchlieBlich steht der neuen Lesart
ganz unzweifelhaft der Wille des Ge-
setzgebers laut Materialien entgegen,
der eben ,,echte Mitschuldner® vom
Anwendungsbereich des Gesetzes
ausnehmen wollte [9].

3. Ein Auslegungsproblem

Graf zeigt zutreffend ein ganz erheb-
liches Auslegungsproblem auf, das bisher

nicht erkannt worden ist [10]: Aufklarungs-
pflichten rechtfertigen sich ndamlich typi-
scherweise durch Informationsasymme-
trien. Die ratio der Aufkldrungspflicht
des § 25¢ KSchG liegt hauptsichlich in
der asymmetrischen Informationsbeschaf-
fungs- und -verarbeitungmoglichkeit;
daher verpflichtet der Gesetzgeber den
Kreditgeber dazu, den Interzedenten, der
Verbraucher ist, tiber allfdllige Zweifel
hinsichtlich der Riickzahlungsfihigkeit
des Hauptschuldners zumindest zu infor-
mieren. Graf weist dann nach, dass ein
»gemeinsames Interesse™, von dem die
Materialien zur Abgrenzung sprechen,
diese Informationsasymmetrie ja kei-
neswegs ausschlieBt: ,,Blof weil zB die
Ehefrau Miteigentiimerin der mit Hilfe
des Kredits gekauften Wohnung wird,
muss sie noch lange keinen Einblick in die
finanziellen Verhiltnisse des Ehemannes
haben. Eher das Gegenteil wird der Fall
sein.” Fir die Aufklérungsbediirftigkeit
ergibt sich also tatséchlich kein Unter-
schied zwischen demjenigen, der an
der Kreditaufnahme auch ein eigenes
Interesse hat, und demjenigen, der kein
eigenes Interesse hat. Es ist maW nicht
das eigene Interesse, das dazu fiihrt, dass
man nun plétzlich besseren informativen
Zugang zu den Vermdgensverhdltnissen
des Mitschuldners hat als ohne ein solches
eigenes Interesse.

Das Problem ist also: Wenn es nicht
das ,,gemeinsame Interesse® ist, das die
Asymmetrie aus der Welt schafft, warum
wollen uns dann die Materialien dazu
bringen, Kreditaufnahmen ,,im gemein-
samen Interesse™ anders zu behandeln
als Interzessionen? Graf kniipft nun an
bei der jlingeren Judikatur, wonach eine
materiell fremde Schuld dadurch cha-
rakterisiert sei, dass dem Interzedenten,
der die Schuld bezahlt hat, ein Regress-
anspruch gegeniiber dem (materiellen)
Schuldner zusteht [11], und 18st das

aufgezeigte Problem dann so, dass er
dem Gesetzgeber des § 25¢ KSchG —der
nidmlich offenbar an § 896 ABGB nicht
gedacht hatte — Inkonsistenz zusinnt,
mit dem Ergebnis, dass die Aufklédrungs-
pflicht gegentliber beiden Kreditnehmern
besteht, weil beide Mitschuldner gleich-
zeitig Kreditnehmer und Sicherungsgeber
fuir den jeweils anderen seien.

Es gibt aber noch eine einfache andere
Losung: Diese liegt darin, dass das Gesetz
nicht jedenfalls an die bestehende Infor-
mationsasymmetrie Rechtsfolgen kniipft,
sondern nur unter ganz bestimmten Um-
stdnden.

4. Der Wortlaut des Gesetzes
schiitzt nur Gutsteher

Schon nach dem Wortlaut des
§ 25¢ KSchG ist nur der Interzedent
(Gutsteher) geschiitzt, fordert der Wort-
laut doch den Beitritt eines Verbrauchers
als Mitschuldner, Biirge oder Garant
zu einer Verbindlichkeit eines Anderen.
Das Gesetz nennt zwar diesen Anderen
schlicht ,,Schuldner®, was, man muss es
zugeben, nicht besonders treffsicher ist,
denn spitestens mit der Haftungserkla-
rung ,,schuldet” ja auch der Interzedent.
Jedoch hat sich die prizisere Bezeich-
nung ,,Hauptschuldner* zu Abgrenzungs-
zwecken bewdhrt [12]. Stiinde im Gesetz
-Hauptschuldner anstelle von ,,Schuld-
ner, wire der Gegensatz zum ,Inter-
zedenten® sogar augenfillig; er besteht
aber auch so denknotwendig. Das Gesetz
selbst fasst alle geregelten Falle in einem
Klammerausdruck als ,,Interzession™ zu-
sammen und behandelt sie untereinan-
der gleich [13] — anders jedoch als den
Mitkreditnehmer, der niemandes Schuld
beitritt. Zu weit geht daher das Verstdnd-
nis von Heinrich [14], der Begriff des
Mitschuldners konne so weit verstanden

{71 Vgl 3 Ob 111/08g: ,,Gegeniiber der
erstinstanzlichen Berechnung betréigt der An-
teil der Interzession am gesamten um Zin-
sen und Kosten bereinigten Schuldenstand
von 284.491,89 EUR 26,25%. Bei diesem
Prozentsatz betrdgt der ebenfalls von der
Haftungsfreiheit erfasste Anteil an Zinsen,
Spesen und Kosten 29.700,13 EUR. Die Haf-
tungsfreiheit der Beklagten aus dem Grund
des § 25¢ KSchG ist daher im Umfang von
104.373 .43 EUR gegeben.“

[8] Das liegt an den Iterationen: Habe ich
nur eine Kreditsumme und zwei Personen,
Hauptschuldner und Interzedent, kann ich sie
nur unter diesen beiden aufteilen und erhalte
hochstens zwei rechtliche Schicksale. Muss
ich allerdings hinsichtlich jeder dieser Perso-
nen notwendig unterscheiden, inwiefern sie
jeweils als Hauptschuldner und als Interzedent
anzusehen sind, erhalte ich bereits bis zu vier
rechtliche Schicksale. Oft sind aber zwei oder
noch mehr Teil-Kreditsummen zu beurteilen,
und falls einmal mehr als nur zwei Mithaf-
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tende beteiligt wéren, hat man eine schéne
Rechenaufgabe. Die Kritik ist hier nicht, dass
dies etwa die Rechenkapazitit von Kreditin-
stituten — als der praktisch am h#ufigsten vor-
kommenden Gliubigergruppe — {iberfordern
miisste; sondern es geht bei Gesetzesanwen-
dung immer auch um die Vorhersehbarkeit
von Ergebnissen.

[9] Néher dazu unten Punkt 10.

[10] Graf, ZFR 2012, 168.

[11] Vgl 10 Ob 34/06g; Beisatz T1 zu
RS0119014; dieser selbst lautet allerdings
unverandert: ,,Der Anwendungsbereich des
§ 25¢ KSchG soll sich auf solche Mitschuld-
ner beschrinken, die einer materiell fremden
Verbindlichkeit (Ubernahme einer Haftung
fiir Rechnung eines anderen und im fremden
Interesse) beitreten. Personen, die gemeinsam
und im gemeinsamen Interesse eine Verbind-
lichkeit als echte Mitschuld eingehen, sind
nicht erfasst. In wessen Interesse die Uber-
nahme einer Verbindlichkeit liegt, ist aus der
Sicht des Schuldners zu beurteilen. Kommt

die Kreditaufnahme auch dem Mithaftenden
zugute, liegt keine fremde Verbindlichkeit im
Sinne des § 25¢ KSchG vor.*

[12] Die Materialien selbst sprechen gleich
anfangs vom ,,Hauptschuldner®, aber es fillt
auf, dass die Literatur diesen Begriff zuneh-
mend vermissen ldsst. Er passt auch nicht
zum jlingeren Verstdndnis vom ,,notwendigen
Interzedenten®, das namlich die strukturellen
Unterschiede zwischen Hauptschuldner und
Interzedent vernachlissigt.

[13] 4 Ob 205/09i: ,.Der Gesetzgeber
behandelt in den §§ 25¢ und 25d KSchG die
Interzession durch Schuldbeitritt, Garantie und
Biirgschaft gleich. Diese Gleichstellung wird
in den Gesetzesmaterialien (RV 311 BIgNR 20.
GP 26) als mehr oder minder selbstverstiandlich
vorausgesetzt; sie liegt wegen des gleichen
Zwecks der Interzessionsformen (Sicher-
stellung des Glidubigers) und ihrer faktischen
Austauschbarkeit auf der Hand .

[14] OBA2012,468.
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werden, dass auch der Mitkreditnehmer
darunter subsumiert werden kann, dies
sei sogar vom Wortlaut des § 25¢ KSchG
noch durchaus gedeckt: Sie hebt damit
schlechterdings den Gegensatz auf, den
§ 25¢ KSchG zwischen dem Interzeden-
ten und dem Anderen, dessen Schuld der
Interzedent beitritt, aufstellt. Es sind also
nicht nur die Materialien, die gebieten,
die Interzessionsregeln auf jene Fille
nicht anzuwenden, in denen mehrere Per-
sonen gemeinsam und im gemeinsamen
Interesse eine Verbindlichkeit als ,,echte
Mitschuldner” eingehen [15], sondern
schon nach dem Wortlaut ist dies der Fall.

5. Der telos: privatautonome
Entscheidung beim Gutstehen
fiir eine fremde Schuld

Fir den Interzessionsbegriff ist es
kennzeichnend, dass es sich stets um
eine materiell fremde Schuld handeln
muss, weil ansonsten die Rede von der
»Outstehung™ [16] ins Leere ginge: Fiir
eigene Schuld lasst sicht nicht gutstehen.
Kellner versucht eine Begriffsklirung
zunéchst teleologisch: ,,Wovor soll ei-
gentlich gewarnt werden? Prima vista
soll die Hoffnung des Verbrauchers zer-
stort werden, der Gliubiger werde ihn
schon nicht anstelle des Hauptschuldners
belangen® [17]. Der Interzedent hat in-
dessen kein Anrecht auf Schon-nicht-
Inanspruchnahme. Das wiirde ja seine
Verpflichtungserkldrung annullieren und
es lberdies dem Gliubiger aufbiirden,
den Entfall eines Haftungsfonds just dann
zu erleiden, wenn er dem Interzedenten
nicht das gesagt hatte, was sich ohnehin
aus seiner eingegangenen Verpflichtung
ergibt. Das wiirde wenig Sinn ergeben.
Auf die wirtschaftlichen Verhiiltnisse des
Hauptschuldners soll der diesbeziiglich
kundigere Glédubiger den Interzedenten
deswegen hinweisen, damit dieser sich
ein fundiertes eigenes Bild machen und
sodann privatautonom entscheiden kann.
Das ist nicht in allen Fillen erforderlich,
sondern nur dann, wenn der Gliubiger
erkennen kann, dass der Hauptschuld-
ner seine Verbindlichkeit voraussichtlich
nicht oder nicht vollstdndig erfiillen wird.

Kellner argumentiert weiter, nach sei-
nem Verstdndnis ,,soll die Information
des Gldubigers den Mithaftenden viel-
mehr davor warnen, dass sein Riickgriff
von vornherein Not leidet”, Dann sei er
némlich besonders schutzwiirdig, weil er

nur de jure fiir fremde Rechnung handelt,
de facto aber auf eigene. So fiihrt er den
Begriffsinhalt vom Interzedenten hin auf
denjenigen, der Riickgriff beim Haupt-
schuldner nehmen kann und der deswegen
der Information iiber die triste wirtschaft-
liche Lage seines Riickgriffschuldners
bedarf: ,,Entscheidend ist also alleine,
ob der Interzedent auf fremde Rechnung
handelt. [18] Der Interzedent ist aber aus
einem anderen Grunde besonders schutz-
wiirdig. Namlich weil und soweit eine In-
formationsasymmetrie herrscht zwischen
ihm und der Bank: Die Bank weif} (bzw
kann und muss daher auch wissen, bei An-
wendung bankwirtschaftlicher Sorgfalt),
dass es um die Riickzahlungsfihigkeit
des laut Vertrag zur Riickzahlung allein
verpflichteten Hauptschuldners nicht zum
Besten steht. Die Interzedentin weif3 es
nicht. Sie mag gewisse Eckdaten, Fakten
und Zahlen kennen, vermag diese aber
nach der ausdriicklichen Vorstellung des
Gesetzgebers [19] nicht mit jener Prizi-
sion und Fachkenntnis zu einer verliss-
lichen Zukunftsprognose zu verdichten,
die fiir ihre in aller Regel weitreichende
Interzessionsentscheidung  erforderlich
wire. Zwar kann niemand verlisslich in
die Zukunft sehen. Aber die Bank kann
das in aller Regel besser als ein Inter-
zedent. Das Wesen der Gutstehung liegt
gerade darin, nur notfalls — wenn sich also
die Dinge anders als geplant entwickeln —
in Anspruch genommen zu werden. Weil3
die Bank zum Interzessionszeitpunkt
bereits mehr dariiber, dass und wieso
dieser Plan voraussichtlich nicht auf-
gehen wird (zum Teil oder zur Giinze;
der Gesetzestext erwihnt ausdriicklich
beides), oder kann sie es bei Anwendung
bankwirtschaftlicher Sorgfalt wissen, so
muss sie dieses Wissen mit dem Inter-
zedenten teilen. Mehr braucht sie nicht
zu tun. Das wird aus dem letzten Satz
des § 25¢ KSchG deutlich, der es zum
Kausalititskriterium erhebt, dass die von
der Bank zu erteilende Information iiber-
haupt geeignet war, an dem Entschluss
des Interzedenten, gut zu stehen, etwas
zu dndern.

Es geht hier also um eine Wahrschein-
lichkeit der Inanspruchnahme: Wer gut-
steht, macht sich bestimmte Vorstellun-
gen von der Riickzahlungskraft seines
Hauptschuldners und damit von der Wahr-
scheinlichkeit, selbst in Anspruch genom-
men zu werden. Falls diese Vorstellungen
aus kundiger Sicht ex ante zu korrigieren
wiren, muss die Bank sie korrigieren,

sonst verliert sie dieses Sicherungsmittel.
Treffen die Vorstellungen hingegen zu, ist
zB die Ausfallswahrscheinlichkeit im Ab-
schlusszeitpunkt tatsidchlich gering und
tritt erst lange nach Krediteinrdumung ein
Ereignis ein, mit dem auch die Bank nicht
rechnen konnte, etwa eine allgemeine
Markteintriibung, so haftet der Inter-
zedent selbst dann, wenn er nicht aufge-
kldrt wurde, weil es diesfalls schon an
einem Tatbestandsmerkmal der Inter-
zessionsregeln gefehlt hat, er demnach
also gar nicht aufzukléren war.

6. Interzedenz qua
Riickgriffsrecht?

Schon Kellner dehnt aufgrund der
gesetzlichen Riickgriffsregein unter Mit-
haftenden den Interzessionsbegriff auf
jeden Mithaftenden aus: ,,Alle Regress-
berechtigten bediirfen gleichermaBen der
Information {iber die wittschaftliche Lage
ihres Schuldners.” [20] Graf verdichtet
dies noch und erblickt nun eine ,,bemer-
kenswerte Meinungsdivergenz innerhalb
verschiedener Senate des Hochstgerich-
tes, namentlich des dritten und des
sechsten Senats® [21]. Diese Primisse ist
allerdings ebenfalls fraglich, sagt doch
auch der dritte Senat richtig: ,,Unter
Interzession ist das Eingehen einer Ver-
bindlichkeit in fremdem Interesse bzw
im nicht ausschlieRlich eigenen Interesse
zu verstehen. Der Begriff ist durch den
wirtschaftlichen Zweck gekennzeichnet.
Stets muss es sich um eine bestehende,
materiell fremde Schuld handeln® [22]
und vor allem: ,,Entscheidend dafiir, ob
ein Interzessionsgeschift vorliegt, kann
nur der Parteiwille sein, der — wenn er
nicht ausdriicklich erkldrt wird — aus den
Umstédnden beim Vertragsabschluss zu
erschlieffen ist.” [23]

Auch der vierte Senat, der mit
4 Ob 205/09i wegen des Gebots der
Gleichbehandlung beider Interzessions-
formen die gesetzliche Formvorschrift
der Biirgschaft auf den Schuldbeitritt
ausdehnt, sagt zundchst noch: ,,Aus-
schlaggebend ist ausschlieBlich die Frage,
ob der Dritte die Haftung fiir eine mate-
riell fremde Schuld {ibernimmt*. Aller-
dings schlieBt er sich dann der Meinung
an, eine materiell fremde Schuld liege
dann vor, wenn dem zahlenden Inter-
zedenten ein Regressanspruch gegen den
urspriinglichen Schuldner zustehe. Von
§ 896 ABGB ist dabei allerdings nicht die

[15] EBRV 311 BigNR 20. GP 26.

[16] Vgl Ohmeyer in Klang, ABGB 1.1.
zu § 1358.

[17] OBA 2010, 58, Punkt2.2.

[18] Kellner, OBA 2012, 58, Punkt 2.3.
mwN.
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[19] Vgl EB RV 311 BLGNR 20. GP 26,
Besonderer Teil Zu § 25¢ KSchG, 2.

[20] Kellner, OBA 2010, 58, Punkt 4.1.

[21]1 Graf, ZFR 2012, 168.

[22] 3 Ob 111/08g, eingangs der recht-
lichen Beurteilung, mwN;, dieses seltene Bei-

spiel eines ausdriicklich gekennzeichneten

»onderfalls“ bzw Umgehungsgeschiftes, bei

dem der Mann den Kredit braucht und die Frau

den Kredit kriegt (Rollentausch), taugt aller-

dings nicht zur allgemeinen Referenzierung!
[23] 3 0b 1/09¢g
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Rede. Und angesichts des roten Fadens,
der sich durch diese E zieht, ndmlich
»des gleichen Zwecks und der faktischen
Austauschbarkeit der verschiedenen In-
terzessionsformen®, nimmt es eigentlich
Wunder, dass der vierte Senat nicht so-
gleich den Regressanspruch des Biirgen
nach § 1358 ABGB als einzig anwendbare
Regressnorm im Falle des Schuldbeitritts
identifiziert, was nur konsequent wire,
wenn man dabei von materiell fremder
Schuld ausgeht: Wie bei § 1358 ABGB
soll letztlich nichts an Schuld beim Gut-
stehenden verbleiben, er hat ein vollstin-
diges Regressrecht. Beim Regress nach
§ 896 ABGB wire das nicht der Fall.
§ 896 ABGB sagt uns also nichts tiber
das Vorliegen einer materiell fremden
Schuld — auf die es tatséichlich ankommt.

Das Argument, bei solidarischer Ver-
pflichtung sei stets der Eine der Gutsteher
des Anderen und umgekehrt, verkennt
auch, dass die Schuld des Einen aus sei-
ner Gutstehung, die Schuld des Anderen
hingegen aus seiner vertraglichen Riick-
zahlungsverpflichtung gegeniiber dem
Kreditgeber resultiert. Das Gesetz wiirde
iberhaupt keine Probleme der Auslegung
bereiten, hitte es sich auf gesetzlich oder
praktisch vertypte Formen der Gutstehung
(Biirgschaft, Garantie) beschrinkt; das
war aber angesichts der Bankpraxis, die
l&ngst und vielfach mit Schuldbeitritten
operierte, nicht mehr moglich, der Schuld-
beitritt [24] musste fiir diese Belange den
tibrigen Interzessionsformen expressis
verbis gleichgestellt werden. Man darf
dabei aber nicht die iibrigen Erfordernisse
des Gesetzes iibersehen, das einen struk-
turellen Unterschied zwischen Haupt-
schuldner und Gutstehendem macht, den
die neuere Lehre einfach wegwischt.

Die Auffassung, fiir die Frage, ob
Interzession vorliegt oder nicht, sei aus-
schlaggebend, ob dem Mitschuldner oder
Biirgen ein Regressanspruch (nach § 8§96
ABGB) gegen den Hauptschuldner zu-
steht, ist ebenfalls fragwiirdig, wenn-
gleich 6 Ob 44/11f sie als ,,mittlerweile
gesicherte Rechtsprechung® bezeichnet.
Das an dieser Stelle zuerst gegebene
Zitat des sechsten Senats, RS 0119014,
trigt diese Auffassung gerade nicht; erst
T12 und T14 lassen sie ansatzweise er-
kennen; T15 wird als Zitat nicht bemiiht,
obwohl er lautet: ,,Entscheidend ist, dass

der Interzedent typischerweise damit
rechnen kann, die Schuld — zumindest (1)
wegen seines Regressanspruchs — letzt-
lich materiell nicht tragen zu miissen.*
Der Regressanspruch kommt hier also
nur als eine Unterform des Plans vor,
die iibernommene Schuld letztlich nicht
selbst tragen zu miissen. T15 verweist
auf 8 Ob 5/11k, und diese knappe Zu-
rlickweisungsentscheidung letztlich auf
3 Ob 111/08g, die sich dann niher mit
dem Thema beschiftigt. Aber auch diese
Entscheidung betont ihre Eigenschaft
eines ,,Sonderfalles [25].

Es diirfte sich bei der Aufnahme
und Wiedergabe dieses Leitsatzes um
ein Redaktionsversehen handeln: Denn
3 Ob 111/08g hebt noch ausdriicklich
hervor, dass dort mit der Kreditaufnahme
eine schon bestehende Schuld beider Ehe-
gaiten abgedeckt wurde! Das heif3t aber
nichts anderes, als dass mit einer Zahlung
der Ehefrau sowohl ihre eigene Schuld ge-
tilgt als auch die gemeinsame Schuld des
Mannes abbezahlt wurde. Und nur in die-
sem letztgenannten Umjang erfolgte die
Tilgung einer materiell fremden Schuld.
Dabei stellte sich natiirlich die Frage des
Ausmales. Weil spezifisches Vorbringen
und Feststellungen im Sachverhalt fehl-
ten, musste und durfte das Hoéchstgericht
dort nach § 896 ABGB von einer Be-
lastung nach Kopfteilen, also je zur Hilfte
ausgehen. Es betont aber gleichzeitig, wie
praktisch alle (1) anderen Entscheidungen
auch, dass Personen, die gemeinsam und
im gemeinsamen Interesse eine Verbind-
lichkeit als echte Mitschuldner eingehen,
von den Interzessionsregeln nicht erfasst
sind.

7. ... und welches
Riickgriffsrecht?

Bei dem Regressrecht des Interzeden-
ten handelt es sich um den vollstindigen
Ersatz des § 1358 ABGB! Denn § 896
ABGB hat ja nicht den Riickersatz des
fremdschuldnerischen Interzedenten,
sondern den Ausgleich unter mehreren
Gesamtschuldnern zum Regelungsgegen-
stand [26]; dieses Ausgleichsrecht verliuft
gewissermaflen horizontal, wihrend der
Riickgriff nach § 1358 ABGB vertikal
verlduft und bekanntlich iiber die Rege-
lung des Biirgenregresses weit hinaus

geht: Er findet auf Jeden Anwendung,
der eine fremde Schuld bezahlt, fiir die
er personlich oder mit bestimmten Ver-
mogensstiicken haftet [27]. Sein Anwen-
dungsgebiet erstreckt sich schlechthin
auf alle Fille, in denen jemand nach der
Rechtslage eine Schuld zu zahlen ge-
notigt ist, die ihn nichts angeht [28]! § 25¢
KSchG versteht das Verhiltnis zwischen
Interzedent und Hauptschuldner gera-
de als ein vertikales, bei dem der Eine
materiell schuldet und der Andere nicht.
Es besteht daher zwischen Interzedent und
Hauptschuldner kein Riickgriffsanspruch
nach § 896 ABGB!

8. Der Fall der
Reitstallfinanzierung

Orientiert man sich an § 896 ABGB
fiir die Frage, ob die Interzessionsregeln
tiberhaupt anwendbar sind oder nicht,
so schwicht man am Ende die Rechte
des Interzedenten. Das sei am Beispiel
einer Reitstallfinanzierung gezeigt: Ge-
geben sei ein Vater, dessen Tochter ihn
bittet, sich an ihrem geplanten Reitstall
finanziell zu beteiligen, was er jedoch
ablehnt. Immerhin unterstiitzt er seine
Tochter anlédsslich deren eigener Kredit-
aufnahme tiber 100.000, fiir die er biirgt.
§ 25d KSchG brauchen wir nicht mit zu
bedenken, denn der Vater war und ist
vermdgend und nicht etwa einkommens-
schwach; die Tochter allerdings schon.
Kann die Tochter nichts zuriickzahlen,
muss der Vater 100.000 an die Bank leis-
ten und hat dann zufolge § 1358 ABGB
das Recht, von seiner Tochter 100.000 zu
regressieren. War er aber auf ihre tristen
wirtschaftlichen Verhiltnisse nicht ge-
setzesgemdf hingewiesen worden etc,
muss er zufolge § 25¢ KSchG die ganzen
100.000 nicht zahlen [29]. Variieren wir
den Fall nur leicht und lassen den Vater
demselben Kreditvertrag der Tochter als
Solidarschuldner beitreten: Erblickt man
seinen Regressanspruch in § 896 ABGB,
so hat er nach geschehener Abstattung
der ganzen Schuld (100.000) an die
Bank lediglich einen Regressanspruch
auf 50.000 gegen seine Tochter. Bei An-
wendung der neuen Lehre wire er hier
nur fiir 50.000 tiberhaupt Interzedent und
miisste gegebenenfalls diese 50.000 nicht
an die Bank zahlen, die anderen 50.000

[24] ,Mitschuldnerschaft entsteht hiufig
dadurch, dass mehrere Personen auf einer Ver-
tragsseite Vertragspartner werden. Diese Kon-
stellation ist hier nicht von Interesse, sondern
blo der Beitritt zu Interzessionszwecken
(Gutstehung). Der Schuldbeitritt hat in sol-
chen Fillen im wesentlichen dieselbe Funktion
wie die Biirgschaft und wird von Banken 6fters
an ihrer Stelle gew#hlt.“ P. Bydlinski, Kredit-
biirgschaft? 26f; Hervorhebungen im Original;
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[25] Bei dem die Beklagte aufgrund eines
Kredit- und Girovertrages Hauptschuldnerin
wurde, ihr Ehemann der Verbindlichkeit als
Biirge beitrat und die Gesamtkonstruktion nur
deshalb gewihlit wurde, weil der Mann von der
Bank als kreditunwiirdig eingestuft worden
war; also ein Rollentauschfall (vgl unten Punkt
13.), von dem wir uns nicht allzu viel Aufkla-
rung fiir den Normalfall erwarten diirfen.

[26) Gamerith in Rummel, ABGB3 Rz 1

zu § 896.

[27} Gamerithin Rummel, ABGB3Rz2 zu
§ 1358; Mader/Faber in Schwimann, ABGB
Rz 1-2 zu § 1358.

[28] Ohmeyer in Klang, ABGB I.1. zu
§ 1358 mwN.

[29] Dies war im Wesentlichen der Sach-
verhalt, der 8 Ob 122/05g zugrundelag.
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hingegen sehr wohl, denn hinsichtlich
dieser darf er sich nicht regressieren.
Im einen Fall (Form Biirgschaft) wire
der Vater also zu 100% Interzedent, im
anderen Fall (Form Schuldbeitritt) nur
zur Hilfte. Die Interzessionsregeln lassen
jedoch eine unterschiedliche Behandlung
der verschiedenen Interzessionsformen
Birgschaft, Solidarschuld und Garantie
nicht zu, im Gegenteil, es sollen alle Inter-
zessionsformen gleich behandelt werden.
AufBlerdem wire es eine Schlechterstel-
lung des Interzedenten gegeniiber dem
bisherigen Versténdnis, nach dem er in
beiden Varianten zu 100.000 fiir materiell
fremde Schuld gutsteht.

§ 896 ABGB zum Entscheidungs-
kriterium fiir Interzedenz zu machen
hiefle also buchstiblich, das Pferd von
der falschen Seite aufziumen. Derjenige
Interzedent, den § 25¢ KSchG im Auge
hat, hat deswegen ein Regressrecht gegen
den Hauptschuldner, weil er nur Inter-
zedent ist, aber nicht umgekehrt. Wiirde
man Interzedenz ebenso vom Bestand
eines Regressrechts abhéingig machen wie
umgekehrt das Regressrecht von Inter-
zedenz, was bereits das Gesetz in §§ 1344,
1358 ABGB macht, ldge ein Zirkelschluss
bzw eine Nullreferenz vor. Deswegen
kniipft das Gesetz axiomatisch an etwas
anderes, ndmlich an des Dritten Akt des
Verpflichtens dem Glaubiger gegeniiber
fiir den Schuldner (§ 1344 ABGB) bzw
spédter dann nur mehr schlicht an die
Jremde Schuld (§ 1358 ABGB). Wann
liegt das vor?

9. Das Synallagma als negative
Abgrenzung

ME [30] muss man begrifflich den
Mitkreditnehmer vom Interzedenten ab-
grenzen, weil der Mitkreditnehmer eben
eine Unterform von Kreditnehmer ist.
Und dieser ist vom Gesetz tiberhaupt nicht
erfasst. Der Kreditnehmer steht, anders
als der Interzedent, zum Kreditgeber in
einem vertraglichen Austauschverhiltnis
und erhélt die Kreditvaluta (auch) in seine
Verfligungsgewalt tibertragen [31]. Nur zu
ihm begriindet die Bank tiberhaupt eine
Geschiftsverbindung, nicht aber zum

Biirgen (oder sonstigen Interzedenten),
der doch keinerlei Leistung der Bank in
Anspruch nimmt, sondern der vielmehr
selbst die charakteristische Leistung er-
bringt [32]. An Ziffer 47 der Allgemeinen
Geschiéftsbedingungen fiir das Bank-
geschift (ABB), die den Anspruch auf
Bestellung von Sicherheiten der Bank
gegeniiber ihrem Kunden regelt, wird das
deutlich: ,,Der Sicherstellungsanspruch
ist ausdriicklich auf Anspriiche aus der
Geschdftsverbindung zwischen Kredit-
institut und Bankkunde beschrinkt. Vor
allem ergibt sich aus dieser Einschrin-
kung, dass derjenige, der dem Kredit-
institut gegeniiber die Biirgschajt iiber-
nommen hat, nicht nach Ziffer 47 ABB
zur Sicherheitsleistung verpflichtet ist. Da
nidmlich der Biirge keinerlei Leistungen
des Kreditinstituts in Anspruch nimmt,
sondern vielmehr selbst die charakteristi-
sche Leistung erbringt, liegt zwischen thm
und dem Kreditinstitut keine Geschéfts-
verbindung im Sinne der ABB vor, fiir
die ein Titigwerden des Kreditinstituts
im Rahmen einer Bankdienstleistung ge-
gentiber einem Kunden essentiell ist.* [33]
Aber auch dann, wenn jemand, der be-
reits aufgrund der Inanspruchnahme von
Bankleistungen Kunde des Kreditinstituts
ist, diesem gegeniiber die Biirgschaft fiir
die Schuld eines Dritten tibernimmt, gilt
Ziffer 47 fur die Biirgenschuld nicht, weil
es sich insofern um keinen Anspruch des
Kreditinstituts ,,aus der mit dem Kun-
den bestehenden Geschiftsverbindung*
handelt. Die Biirgschaftsiibernahme hat
nidmlich normalerweise keinerlei Bezug
auf die zwischen Kreditinstitut und Kunde
bestehende Geschiftsverbindung, was
sich auch daran zeigt, dass das Kredit-
institut sicherlich auch einen ebenso zah-
lungskriéftigen Nichtkunden als Biirgen
akzeptieren wiirde [34].

Mit dem telos des Gesetzes ldsst sich
so hervorragend vereinbaren, dass (und
warum) nicht jede auftretende Asymme-
trie in der Informationsbeschaffungs-
mdglichkeit zu Konsequenzen fiihrt: Wer
nédmlich, wie zB ein Biirge, nichts an
Gegenleistung bekommt und bekommen
soll von der Bank, wer also nur gutsteht,
umgekehrt aber seinerseits (gegebenen-
falls) die charakteristische Hauptleistung

erbringt, indem er zahlt, was der Haupt-
schuldner nicht vermag, der ist besonders
schutzwiirdig, schutzwiirdiger als ein
Kreditnehmer, der zwar auch nicht immer
letzte Klarheit {iber die wirtschaftlichen
Verhiltnisse seines Mit-Kreditnehmers
haben wird, aber immerhin an der Haupt-
leistung der Bank profitiert! Alles andere
hiitte wesentlich tiefere Reflexionen des
Gesetzgebers liber seinen Eingriff in die
Privatautonomie erfordert und daher auch
gezeitigt.

Abzustellen ist also zur Abgrenzung
nur auf das Synallagma. Die Gemein-
samkeit aller Kreditgeschifte liegt nach
Bollenberger darin, dass sie auf die Ver-
schaffung von Kapital oder von Kaufkraft
gerichtet sind [35]. Spétestens in der Neu-
fassung des § 983 ABGB ab 11.6.2010 ist
die Hingabe vertretbarer Sachen an den
Darlehensnehmer durch den Darlehens-
geber vertragliche Hauptleistungspflicht
[36]. ,Kreditvertrag®“ heiBlt seither der
entgeltliche Darlehensvertrag iiber Geld
(§ 988 ABGB nF, der nun ausdriicklich
den ,Kreditnehmer* zur einen Partei
dieses Vertrages macht). Die meisten der
bisher beurteilten Interzessionsflle haben
sich zwar schon zuvor ereignet. Aber auch
schon vor Inkrafttreten des Darlehens-
und Kreditrechis-Anderungsgesetzes war
nach hL. im Zweifel davon auszugehen,
dass mit der Vereinbarung der Zurver-
fiigungstellung von Geld ein Geldkre-
ditvertrag (nach neuer Terminologie im
Sinne des § 988 ABGB) gewollt war und
die Vereinbarung nicht blofB als Vorver-
trag zu einem Realkontrakt zu verstehen
war, wenn es sich wie im Bankgeschiift
typischerweise um eine verzinsliche Kre-
ditgewihrung handelte [37].

Vor diesem Hintergrund kommt dem
Merkmal des mehr oder weniger stark
ausgeprigten ,,Eigeninteresses des (eben
fraglichen) Interzedenten keine wesent-
liche Abgrenzungskraft mehr zu: Nicht
nach dem jeweils eigenen Interesse be-
stimmt sich dann die Anwendbarkeit
oder Nichtanwendbarkeit der Inter-
zessionsregeln. Sondern die Interzessions-
regeln sind angezeigt, wenn Biirgschaft,
Garantie oder Schuldbeitritt vorliegen.
Sie sind aber nicht anwendbar, wenn und
soweit feststeht, dass die Person, deren

[30] Vgl schon Waliner, OBA 2007, 339
[1.1.2.].

[31] Wir diirfen hier nicht an der Ober-
flache kleben bleiben: Wenn zB die Ehefrau
den Kreditvertrag mitunterschreibt, wird sie —
anscheinend — dadurch auch verfiigungsbe-
fugt tiber die Kreditvaluta, selbst wenn sie
zustimmt, dass die Valuta ginzlich an den
Ehemann ausbezahlt wird. Es kann doch aber
wohl nur auf das von den Parteien Gewollte an-
kommen: Eine Unterschrift macht noch keinen
Vertrag, und Auslegung wird hiufig ergeben,
dass die alleinige Zurverfiigungstellung der
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Kreditvaluta an den Ehemann gewollt war.

[32] Kellner (OBA 2010, 58) ,,vermutet*
ausdriicklich, angesprochen seien jene Soli-
darschuldner, die Partner des Grundgeschiiftes
sind und denen also ein Anspruch auf die
Leistung des Kreditnehmers zusteht und die
kraft Gesetzes die Gegenleistung dafiir soli-
darisch schulden.

[33] Iro in BVR2 1 Rz 1/224 mwN, der
erganzt: ,,Daran dndert sich auch nichts, wenn
in der Biirgschaftsvereinbarung die subsidi-
dre Geltung der ABB vorgesehen sein sollte,
weil das nur so verstanden werden kann, dass

der Biirge damit hinsichtlich der Rechte und
Pflichten einem Kunden im Sinne der ABB
gleichgestellt wird. Daraus folgt aber noch
nicht die Anwendbarkeit der Ziffer 47, weil
es dafiir eben an einer Geschiftsverbindung
fehlt .

[34] Iroin BVR2IRz 1/224

[35] Bollenbergerin BVR2IV Rz 11 mwN.

[36] Bollenberger BVR2IV Rz 1/6.

[37] Bollenberger in BVR2 IV Rz 1/10
mwN zur fritheren deutschen Rechtslage; vgl
auch Laurer, BWG3Rz9zu § 1.
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Interzedenteneigenschaft in Frage steht,
selbst als Kreditnehmerin auftreten wollte
und der Kreditvertrag auch ihr gegeniiber
erfiillt worden ist [38]. Umgekehrt sind sie
auch dann anwendbar, wenn Interzession
schon kraft Rechtsform vorliegt {39]:
Ein Biirge ist begriffsnotwendig immer
Interzedent, ein Garant auch [40], und ein
Mitschuldner kraft Schuldbeitritts ebenso,
weil seine Mithaftung aus Interzession
und nicht aus Mitkreditnehmerschaft
resultiert.

Man kann auch nicht die Haftung fiir
formell eigene, aber materiell fremde
Schuld mit dem Regeressrecht einfach
gleichsetzen, weil es regelmiBig demjeni-
gen, der solidarisch und gleichberechtigt
neben einem Anderen eine Kreditschuld
begriindet (Mitkreditnehmer), auch hin-
sichtlich jenes Teils, fiir den sich der An-
dere intern zur Ruckzahlung verpflichtet
hat, an materiell fremder Schuld gebricht:
Eine Wohnung mit 100 m2, die ein Paar
gemeinsam bewohnt, und die es mit der
Kreditvaluta anschafft, ist beider jeweils
eigene Wohnung und nicht dasselbe wie
zwei Wohnungen mit je 50 m2, die jeder
von beiden allein bewohnt, selbst wenn
deren Gesamtkaufpreis gleich hoch wiire;
schaffen sie die gemeinsame Wohnung
mittels gemeinsamen Kredits an, sind sie
anders zu behandeln, als wenn sie jeweils
fiir den Kredit des anderen gutstehen.

10. Nochmals: die Materialien

Heinrich will zur Rettung der Konsis-
tenz, Kellner folgend, besser eine Aufe-
rung in den Materialien redundant werden
lassen als eine Gesetzesbestimmung [41].
Hat man nur diese Wahl, ist das wohl die
bessere. Noch besser wire es freilich,
geldnge eine Auslegung, die weder mit
den Materialien (oder dem telos), noch
schon gar mit dem Wortlaut des Gesetzes
im Widerspruch steht.

Liest man nochmals die Materialien,
so formulieren sie bereits einleitend als
»Ziel, das Niveau des Verbraucher-
schutzes im 6sterreichischen Zivilrecht
dort zu verbessern, wo sich Unzukémm-
lichkeiten ergeben haben, ohne die
Interessen der Wirtschaft tiber Gebiihr zu

beeintrichtigen. Man muss also nicht die
eigentiimliche Mechanik der Gesetzwer-
dungsvorgidnge bemihen, sondern kann
direkt nachlesen, dass die ,Interessen
der Wirtschaft” vom Gesetz mitbedacht
waren, und daher eine Regelung, die
schlichtweg jeden Mitkreditnehmer zum
Interzedenten des jeweils anderen macht,
fiir den dann die Interzessionsregeln des
§ 25¢ KSchG (génzlicher Entfall zumin-
dest jenes Teils der tibernommenen Haf-
tung, der Interzession ist) und des § 25d
KSchG (richterliche MiBigungsmdoglich-
keit je nach subjektiven Voraussetzungen
des Interzedenten bis zum ginzlichen
Haftungsentfall fiir den Teil, der Inter-
zession darstellt) gelten, die also die In-
teressen der Wirtschaft beeintrichtigen
wirde und auch kaum handhabbar wire,
nicht Gesetz geworden wire. Das hat
mit dem dort formulierten weiteren Ziel,
bestehende Schutzliicken zu schlieBen,
nichts zu tun: Diese konnen vielmehr
geschlossen werden, wenn man sich auf
einen ex ante handhabbaren Modus einigt,
wem der Interzessionsschutz zugute kom-
men soll und wem nicht.

Die Lesart des ,notwendigen Inter-
zedenten®, die uns die neuen Arbeiten
der genannten Autoren beschert, konf-
ligiert auch in auffilliger Weise mit der
Wortwahl in der Einleitung der EB, die
von der ,,Verbesserung der Information
miindiger Biirger spricht. Dem bereits
referierten Gesetzesziel der Schaffung
einer Informationssymmetrie zwischen
Kreditgeber und Interzedenten entspricht
die in der Einleitung der EB formulierte
Uberlegung, auf einem deregulierten,
freieren Markt miissten dem Nachfrager
entsprechende rechtliche Moglichkeiten
zur Verfiligung stehen, um seine Inter-
essen selbst zu wahren. Dabei gehe es um
Transparenz, Freiheit vor Irrefiihrung und
das Zuriickdréngen von Uberrumpelung.
Die Interessen der Wirtschaft kdnnten
dabei nicht unangemessen vernachlissigt
sein, liege ein so verstandener effektiver
Verbraucherschutz doch im Interesse
jener Unternehmer, die sich dem Kunden
gegeniiber entsprechend fair verhalten
[42]. Die wenig tiberraschende Kompro-
missformel lautet also offenkundig aber-

mals: privatautonom-uneingeschrinkter
Vertragsschluss nach erforderlichenfalls
geschehener Aufklarung und geschaffener
Informationssymmetrie ja, Uberrumpe-
lung und Ausbeutung nein!

Die Materialien selbst beleuchten die
verfassungsrechtlichen Schranken [43]:
»Aus grundrechtlicher Sicht kann die
vorgeschlagene Regelung weiters als Ab-
wigung zwischen dem Recht auf Eigen-
tum und dem Recht auf Erwerbsfreiheit
einerseits und dem — wohl auch durch
tiberméBige Verbindlichkeiten beeintrich-
tigten — Interesse an einer autonomen
privaten Lebensgestaltung andererseits
verstanden werden. Die Schranken, die
die Verfassungsordnung dem Staat ganz
allgemein fiir die Zuldssigkeit von Eigen-
tumseingriffen und im Besonderen fiir
Eingriffe in die Privatautonomie aufer-
legt, werden durch den Entwurf nicht
tiberschritten.” {44]

SchlieBlich werden auch die Prd-
ventivwirkungen der vorgeschlagenen
Neuregelungen angesprochen und da-
hingehend zusammengefasst, dass sich
erfahrungsgemifl die Marktteilnehmer,
insbesondere die Unternehmer, auf die
im Konsumentenschutzgesetz enthaltenen
Vorgaben einstellen und ihr Verhalten
entsprechend dndern [45].

Dem Gesetzgeber geht es also um die
Aufwertung der Entscheidungssphiire des
typischerweise informationsbediirftigen
Verbrauchers. Man hitte auch eine starre-
re Mechanik einfiihren und Interzessi-
onsgeschéfte von Verbrauchern oder im
Familienkreis génzlich untersagen oder
beschridnken konnen, aber das wollte man
gerade nicht. Ebenfalls nur Informations-
pflichten enthalten bereits die mit dieser
Novelle in das KSchG neu eingefiihrten
§§ 25a (Kreditgeschifte von Ehegatten)
sowie 25b (Kreditverbindlichkeiten von
Verbrauchern), auch wenn sie ob ihrer
weitgehenden Sanktionslosigkeit in der
Rezeptionsgeschichte der Interzessions-
regeln ein Schattendasein fiihren [46]!

Laut EB sollen die neu statuierten
Interzessionsregeln nur gelten bei einem
Beitritt eines Dritten, fir den der bis
dahin etwas aus der Mode gekommene
Begriff ,,Interzedent” wiederbelebt wur-

[38] Die rechtliche Erfiillung des Kredit-
vertrages darf nicht mit dem faktischen Erhalt
der Kreditvaluta oder der mit ihr angeschafften
Sache gleichgesetzt werden: Graf (ZFR 2012,
169) bringt das Beispiel des teuren Ringes,
den die Frau in Verwendung der Kreditvaluta
vom Mann geschenkt bekommt, was auch dann
nicht ihre Kreditriickzahlungspflicht auslést,
wenn der Mann ausfillt — diese faktische
Verwendung der Kreditvaluta, zuvor noch
deren Nettozufluss, sind lediglich Indizien
auf der Sachverhaltsebene zur Auslegung des
Parteiwillens, welche Art von Vertrag vorliegt!

[39] Falsch daher 7 Ob 65/04s = RdAW
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2004,592 = OBA 2005,51 (P. Bydlinski) =
ecolex 2005,41; im zweiten Rechtsgang
70b229/06m.

[40] Freilich muss hier demjenigen, der
sich auf Umgehung beruft, ebenfalls wieder
der Beweis offen stehen, die konkret gewihlte
Rechtsform habe nicht dem wahren Partei-
willen entsprochen;

[41] OBA2012,468.

[42] Doch verstehe es sich von selbst, dass
auch ein solcher Verbraucherschutz ,,nichtiiber
seine Ziele hinausschiefen und der Wirtschaft
im zunehmenden internationalen Wettbewerb
nicht unnétige Restriktionen auferlegen soll-

te*. Und unter II. (Entwicklung und Inhalt
des Entwurfs), 3., heilt es dann ein drittes
Mal: ,,Dabei sollen aber die Interessen der
Wirtschaft nicht iiber Gebiihr beeintriachtigt
werden.*
[43] EBRV 311 BLGNR 20.GP 26 IV.
[44] EBRV 311 BLGNR 20.GP 261V 2.
[45] EB RV 311 BLGNR 20.GP 26 V.
[46] Die  Materialien  betonen  zu
§ 25aKSchG die ,,Aufkldrung von Ehegatten®,
zu § 25b KSchG die ,Informationspflichten
des Glidubigers”; EB RV 311 BLGNR 20. GP
26, Besonderer Teil, Zu § 25a KSchG und Zu
§ 25b KSchG.
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de, zu einer fremden Verbindlichkeit
(Hervorhebungen im Original!) einer
Person, die vom Interzedenten nicht nur
grundsétzlich unterschieden ist, sondern
sich auch dadurch auszeichnet, dass es
ihre unstrittig eigene Verbindlichkeit ist.
Diese Erwiggriinde ziehen sich durch die
gesamten Materialien des Besonderen
Teils: Bemiiht wird das ,,Risiko des Ein-
stehenmiissens fiir eine materiell fremde
Schuld®, das dadurch verringert werden
soll. Ausdriicklich ist auch von einer
»Warnfunktion die Rede: Eine Biirg-
schaft ist schlieBlich kein Kinderspiel,
Garantie und Schuldbeitritt sind es schon
gar nicht! Nur allzu viele Konsumenten
scheinen aber genau das — oder eine
,reine Formsache* — anzunehmen, weil es
ihnen jemand so gesagt hat. Und um sie
dieser Illusion zu ihrem eigenen Schutz
zu berauben, muss man sie warnen.
Wenn schon die Bank nicht sicher ist, ob
der Hauptschuldner den einzurdumenden
Kredit zur Génze aus eigener wirtschaft-
licher Kraft zuriickfithren kann, dann
soll der Gutstehende keinesfalls dieser
Blaudugigkeit unterliegen. Die Bank kann
das in aller Regel besser beurteilen als der
gutstehende Verbraucher.

11. Der Fall der Motorrad-
finanzierung

ME wird latent {ibersehen, dass
§ 25¢ KSchG mit wirtschaftlicher Uber-
forderung des Interzedenten nicht das
Geringste zu tun hat, anders als § 25d
KSchG, und anders auch als die Fille der
sittenwidrigen Interzession nach § 879
ABGB. Vielleicht sind manche Autoren
geneigt, § 25¢ KSchG so auszulegen, dass
man auch hier auf die Schutzwiirdigkeit
der Interzedentin Bedacht nimmt, was wie
gesagt das Gesetz aber nicht anordnet.

Betrachten wir den haufigen Fall, dass
ein Ehepaar gemeinsam einen Kredit
aufnimmt, beide also laut Vertrag ,,als
Kreditnehmer* fungieren, die Kreditvalu-
ta einem Kreditkonto, fiir welches beide
zeichnungsbefugt sind, gutgeschrieben
wird, und schliefilich der Mann das Geld —

mit Wissen der Bank — fiir den Kauf seines
Motorrades verwendet [47]: Das ist keine
Interzession! Dem Motorrad-Fall liegt
zwar aus meiner Sicht tatsdchlich meist
ein Formenmissbrauch (dazu unten) zu-
grunde: Hatte die Mithaftende gar nicht
vor, ihrem Mann (zum Teil) ein Motorrad
zu schenken, sondern wird sie von der
Bank oder von ihm nur als Gutstehende
herangezogen, weil und soweit er sich
den Kredit fiir das Motorrad nicht leisten
kann, und wird sie dennoch unterschieds-
los neben ihm als Kreditnehmerin tituliert,
sprechen wir nicht tiber jenen Fall, den das
Gesetz regelt, sondern {iber Umgehung.
Aber wenn man Umgehung ausschlieen
kann, so liegt Mitkreditnehmerschaft und
keine Interzession vor, die eben voraus-
setzen wiirde, dass die Ehefrau fiir einen
Kredit des Mannes biirgt, garantiert oder
seiner Schuld beitritt. Haben beide den
Kredit beantragt, abgeschlossen und die
Kreditvaluta in ihre Verfiigungsgewalt
erhalten [48], ist der Kreditvertrag mit-
hin ordnungsgemaf aufseiten der Bank
erfiillt worden, so gebietet § 25¢ KSchG
gerade nicht, die nicht Motorrad fahrende
Ehefrau irgendwie zu schiitzen! Was die
Frau mit der Kreditvaluta macht, ist ihre
Sache. Stellt man also auf das Synallagma
ab, eriibrigen sich Uberlegungen zum
Nutzen wie zur Schutzwiirdigkeit. Dieses
Ergebnis ist nicht nur vom Wortlaut und
der Intention des Gesetzes, sondern auch
von der Privatautonomie her geboten: Wir
diirfen doch nicht auler Acht lassen, dass
sich im ersten Falle der Mitkreditnehmer-
schaft die Ehefrau aus welchen Griinden
auch immer entschlossen hatte, mit der
auch ihr zugezidhlten Kreditvaluta ihrem
Mann etwas Gutes zu tun, wihrend im
zweiten — wenngleich weitaus hiufige-
ren — Fall seiner Finanzschwiche mit der
Gutstehung durch eine Dritte begegnet
wird. Welcher der beiden Fille vorliegt,
ergibt Vertragsauslegung.

12, Eigeninteresse kein
Ausschlusskriterium

Meine heftige Kritik an der &lteren
Rechtsprechung [49] geschah deswegen,

weil diese Rechtsprechung [50] bereits
das Vorliegen jeglichen Eigeninteresses
der Mithaftenden zum Anlass genom-
men hatte, die Interzessionsregeln aus-
zuschlieBen. Man muss das Kind ja nicht
mit dem Bade ausschiitten [51]. So darf
man eben das Gesetz nicht verstehen,
auch die Materialien geben dafiir keinen
Anlass. P. Bydlinski hatte frih gezeigt,
dass ein gewisses Eigeninteresse aufgrund
von § 25d Abs 2 Z 3 KSchG geradezu
systemimmanent ist [52]. Nachfolgende
Entscheidungen haben das beriicksich-
tigt und differenzierter geurteilt [53]. Hat
sich zum Beispiel die Ehefrau aufgrund
dringender Bitte ihres Ehemannes vor-
laufig entschlossen, als Blirgin seinen
Kreditvertrag, den er als Hauptschuldner
unterzeichnet, mitzuzeichnen, dann muss
die Bank sie gegebenenfalls darauf hin-
weisen, dass ihn die Ertrdge aus dem neu-
en Unternehmen, das er mit der Kredit-
valuta nun zu griinden gedenkt, gemaf
der mit bankwirtschaftlicher Sorgfalt
durchgefiihrten Prognose voraussichtlich
nicht in die Lage versetzen werden, die
Kreditvaluta zur Génze aus eigener wirt-
schaftlicher Kraft zurilickzuzahlen, weil
die Biirgin andernfalls denkt, die Beteue-
rungen ihres Fhemannes seien stichhéltig,
folglich sei die Wahrscheinlichkeit ihrer
eigenen Inanspruchnahme tatsichlich ge-
ring — und privatautonom eine falsche,
weil auf falschen Vorstellungen beru-
hende Entscheidung (zur Gutstehung)
trifft. Thre allfillige Schutzwiirdigkeit
aufgrund wirtschaftlicher Uberforderung
muss dabei vollig ausgeblendet werden.
Dass sie vielleicht als Mutter seiner
Kinder insofern auch ein Eigeninteresse
an dieser Kreditvergabe hat, als es dann
nicht zur Félligstellung alter Kredite
gegeniiber ihrem Mann und somit nicht —
oder noch nicht ~ zu dessen Insolvenz
und damit zum Verlust der einzigen Ein-
kommensquelle der Familie kommt, spielt
keine Rolle. Dies wire noch nicht einmal
relevant, wenn sie in untergeordneter
Stellung im Unternehmen ihres Mannes
beschiftigt ist, ja nicht einmal dann,
wenn sie aufgrund ihrer spezifischen
Stellung — denkbar als Buchhalterin —
eigenen Einblick in seine finanziellen Ver-

[47] Das Beispiel dient Abgrenzungs- und
Priifzwecken: Obwohl natiirlich auch Frauen
Motorrad fahren, wird die Bank doch prima
vista davon ausgehen, das mit der Kreditvaluta
angeschaffte Gut diene nur thm. Im Regelfall
wird freilich meist kein Motorrad angeschafft,
sondern manchmal ein Auto (obwohl die Frau
keinen Fiihrerschein besitzt) und haufig des
Mannes Unternehmen oder Liegenschaft mit
der Kreditvaluta dotiert.

[48] Entweder auf ihrem gemeinsamen
Konto qua gemeinsamer Verfiigungsbefugnis
oder nur auf seinem Konto qua ihrer Zeich-
nungsberechtigung.

[49] So Heinrich, OBA 2012,467 FN 18;
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dies, JB12012,359 FN 43.

[50] 7 Ob 65/04s; 7 Ob 89/04w;
5 Ob 33/05x; vgl im Einzelnen Wallner, OBA
2007,339[1.1.11].

[51] Dieser gefliigelten Warnung bedie-
nen sich schon die Materialien (EB RV 311
BLGNR 20. GP 26 II. 3.): Das Problem der
Mithaftung einkommens- und vermogensloser
Personen fiir fremde (!) Verbindlichkeiten soll
nicht dadurch gelost werden, dass gleichsam
,».das Kind mit dem Bade* ausgeschiittet und
die Mithaftung finanziell schwacher Personen
generell verboten wird, sondern durch einen
Ausgleich zwischen den legitimen Interessen
des Finanzierers und jenen der mithaftenden

Person.

[52] OBA2005,52.

[53] 3 Ob 1/09g: Ein blofies Eigeninteresse
des Haftenden reicht noch nicht aus, eine Inter-
zession zu verneinen. Dies vor allem deshalb,
weil das MéBigungsrecht nach § 25d KSchG
ua auf die Beriicksichtigung des Nutzens des
Interzedenten aus der Leistung des Gldubi-
gers abstellt (Abs 2 Z 3 leg cit), sodass also
dieser Nutzen (das Interesse) nicht schon der
grundsiitzlichen Qualifikation als Interzession
schaden kann (RS0119014 T9); 4 Ob 205/091;
Ablehnung der Ansicht, dass ein eigenes wirt-
schaftliches Interesse des Beitretenden eine
Interzession ausschliefie (RS0119014 T11).
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héltnisse hat, weil die Aufklarungs- und
Warnpflicht von der Bank wahrgenom-
men werden muss [54]: Nur diese verfligt
tiber die erforderlichen bankwirtschaft-
lichen Kenntnisse und Informationen zur
Gegenliberstellung der voraussichtlichen
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des
Hauptschuldners zu der iibernommenen
Kreditverbindlichkeit!

Fir die Birgschaftsform ist dieses
Ergebnis unmittelbar einsichtig. Nach
einhelligem Verstidndnis der gesetzlichen
Anordnung kann es aber nicht darauf
ankommen, ob die Ehefrau dabei ,,als
Biirgin®, als Garantin oder als sonstige
Mitschuldnerin ihre Gutstehung leistet:
Alle Interzessionsfille werden gleich
behandelt [55], nur die Pfandbestellung
nicht (trotz heftiger Kritik im Schrifttum);
das ist zwar falsch, dies kann jedoch nur
mehr der Gesetzgeber beheben [56].

13. Falle des Formenmiss-
brauchs und des Rollentauschs

Auch nach Heinrich sei die Schuld des
,»in welcher Form auch immer Mithaften-
den® stets zum Teil als materiell fremde zu
qualifizieren; somit komme es zur (Teil-)
Anwendung der Interzedentenschutzvor-
schriften, wenn die Kreditaufnahme fiir
den Gldubiger erkennbar nicht blof im
Interesse des Mithaftenden steht und
diesem ,,daher* ein Ruickgriffsanspruch in
bestimmten Umfang zustehe [57]. Erfolge
die Kreditaufnahme demgegentiber — fiir
den Glaubiger erkennbar — ausschlieBlich
im Interesse des Mithaftenden und stiinde
diesem daher ein Ruckgriff gegeniiber
dem formellen Hauptschuldner nicht

offen, sei das Geschift nach den wah-
ren Verhiltnissen zu beurteilen und der
Hauptschuldner (!) iiber die finanziellen
Verhiltnisse des ,,Mithaftenden® aufzu-
klaren. Auf diese Weise kénnten derartige
. Rollentauschfille” gelost werden. Auch
bei diesen liege keine ,,echte Mitschuld®
im Sinne der EB vor.

Derartige ,Rollentauschfille® [58]
konnen methodisch exakt nur dadurch
gelost werden, dass man sie, wofir die
Autorin auch eintritt, nach den wahren
Verhiltnissen so beurteilt, dass in Wahr-
heit eben der Hauptschuldner der Mithaf-
tende ist bzw nach dem iibereinstimmen-
den Parteiwillen werden sollte, und der
Mithaftende der Hauptschuldner [59],
weil Umgehungsgeschifte grundsitzlich
derjenigen Rechtsnorm zu unterwerfen
sind, die fiir das in Wahrheit beabsichtigte
Rechtsgeschift anzuwenden ist [60].

Rollentauschfille sind allerdings Ex-
tremfalle [61] bzw eher selten [62]. Um-
gehungskonstruktionen gibt es hingegen
héufig. P. Bydlinski spricht sie mehrfach
an [63]:,,S0 soll es dem Vernehmen nach
kein Einzelfall sein, dass Banken Ehe-
gatten eines Kreditwerbers nicht blof
als Biirgen, sondern gleich als Mit-
kreditvertragspartner verpflichten.” [64]
§ 25¢ KSchG miisse hier Anwendung
finden, wenn nicht bereits durch Anwen-
dung der falsa-demonstratio-Regel, so
zumindest im Analogieweg. Diese Fille
des Formenmissbrauchs [65] sind in der
Praxis tatséchlich sehr hdufig: Die Formu-
larvordrucke mancher Banken scheinen
iberhaupt keine Form der Interzession
mehr zu kennen, dort gibt es nur noch
»Kreditnehmer®“. Aber falls es gelingt,

die Umgehung zu beweisen [66] bzw die
wahre Vertragsnatur nach § 914 ABGB
zu enthiillen, macht die Anwendung der
Interzessionsregeln keine Schwierigkei-
ten. Auch aus der latenten Missbrauchs-
geneigtheit folgt also nicht, dass jeder
Mitkreditnehmer jeweils Interzedent des
anderen ist.

Fazit

Dass die ,.kurze Auferung” des Ge-
setzgebers in den Materialien zur KSchG-
Novelle 1997 ,,wohl nicht mit allen
Konsequenzen durchdacht war [67], mag
zwar zutreffen, rechtfertigt es aber nicht,
den Anwendungsbereich der Inter-
zessionsregeln vollig unabhidngig von
der Intention des Gesetzgebers neu zu
gestalten.

Sowohl Wortlaut als auch telos des
Gesetzes — § 25¢ KSchG —erfordern einen
Interzedenten, der vom Hauptschuldner
strukturell verschieden gedacht ist in-
soferne, als er dessen Verbindlichkeit als
Gutsteher beitritt; auf die dafur gewahlte
Form kommt es nicht an. Wie sonst auch
ist die wahre Vertragsnatur bzw die Ab-
sicht der Parteien iSd § 914 ABGB zu
erforschen, ob sie einen Kredit aufnehmen
oder sich als Gutsteher zur Verfligung
stellen wollten.

Wem gegeniiber die Bank die Haupt-
leistungspflicht des Kreditvertrages er-
fiillt hat, der ist nicht Interzedent, auch
nicht zum Teil. Es gibt keine Teilinter-
zession. Eine Person kann aber fiir
bestimmte Teile der Kreditvaluta inter-
zediert und andere Teile derselben un-
mittelbar empfangen haben.

{541 RS0113880: ,,Der Gldubiger [...] hat

den interzedierenden Verbraucher auch dann
auf die wirtschaftliche Lage des Schuldners
hinzuweisen, wenn der Interzedent {iber dessen
finanzielle Situation Bescheid weif3. Dies dient
der Verminderung des Risikos fiir den Inter-
zedenten und seiner nachdriicklichen War-
nung.”
[55] RS0124086: ,Der Begriff der In-
terzession wird durch den wirtschaftlichen
Zweck gekennzeichnet. Es macht keinen
Unterschied, ob die Ubernahme der Verpflich-
tung in der im Gesetz angefithrten typischen
Form eines Schuldbeitritts als Mitschuldner,
Biirge oder Garant oder aber in einer diesen
Formen wirtschaftlich gleichwertigen Form
geschieht. [...]¢

[56] 9 Ob 16/06b: , Die ohne Zweifel ge-
wichtigen Uberlegungen P. Bydlinskis indern
daher nichts an der bereits in der Leitentschei-
dung vertretenen Auffassung des erkennenden
Senats, dass hinreichende Anhaltspunkte fiir
eine planwidrige Unvollstdndigkeit des Ge-
setzes fehlen und daher eine analoge Anwen-
dung des § 25¢ KSchG auf die Pfandbestellung
nicht moglich ist. Eine entsprechende Ande-
rung kann daher nur der Gesetzgeber selbst
herbeifiihren.*; vgl RS0116829.
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[571 OBA2012,468.

[58] Wie sie iibrigens schon 1935 bekannt
waren, vgl Ohmeyer in Klang, ABGB IV
§ 1358 ABGB (,... wenn die Schuld vom
Hauptschuldner fiir Rechnung des Zahlers
eingegangen wurde, so daf der Hauptschuldner
eigentlich Gutsteher war, ...“).

[59]1 Vgl P. Bydlinski, Kreditbiirgschafi?
24 mwN.

[60] EvBl
3 0b 614/89 -

[61] P. Bydlinski, OBA 2005, 52.

[62] Gewiss kommt es immer wieder
einmal vor, dass sowohl dem kreditunwiir-
digen Schuldner als auch seiner zumeist
als Mithaftenden présentierten (oder besser:
herangezogenen) Lebenspartnerin als auch
schlieBlich der kreditgebenden Bank auf jener
unteren Ebene, auf der die Kreditaushandlung
stattfindet, vollkommen bewusst ist, dass die
Bonitit des wahren Hauptschuldners fiir die
Kreditausreichung keinesfalls hinreicht und
dieser daher ,,verkleidet“ werden muss, will
man das Kreditgeschift dennoch abwickeln.
Zu offensichtlich ist jedoch, kratzt man nur
ein wenig an der Oberfliche, meist die Um-~
gehungsabsicht.

[63] Noch zaghaft in Kreditbiirgschaft?

1988/10; 7 Ob 602/89;

30: ,,Zuweilen kommt es auch vor, dass sich
jemand bloB als Interzedent zur Verfligung
stellen will, dann aber einen Vertrag unter-
fertigt, in dem er als Mitkreditnehmer (bzw
Mitleasingnehmer) bezeichnet wird. Haufig
wird Auslegung in solchen Fillen nur einen
Sicherungs-Schuldbeitritt ergeben; etwa dann,
wenn dem Glaubiger die blofie Interzessions-
absicht klar erkennbar war und der Vorteil aus
dem Geschéft nur dem eigentlichen Partner
zukam. Andernfalls kénnten die Rechte des
(nur) Interzessionswilligen ja in bedenklicher
Weise beschnitten werden.*

[64] P. Bydlinski, OBA 2005, 52.

[65] Niher dazu Wallner, OBA 2007, 339
[1.2].

[66] Indizien dafiir sind beispielsweise,
wer kreditbediirftig war, aus welchem Grund
und zu welchem Zweck, wem die Kreditvaluta
laut Auszahlungsanordnung zukommen sollte
und wem sie tatséchlich zugekommen ist,
auf wessen Konto sie ausbezahlt wurde, wer
dessen Inhaber war, ggf. auch eine darauf
eingerdumte Zeichnungsermaichtigung, sowie
schlieBlich der Kreditantrag: wer hat ihn ge-
stellt, und was ist darin angegeben?

[67] Heinrich, OBA 2012,467.
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Ein gewisses Eigeninteresse des Inter-
zedenten wird nahezu immer vorliegen
und schadet nicht fiir seine Einordnung
als Gutsteher. Lediglich dann, wenn sich
seine Rolle nicht mehr von derjenigen
des Hauptschuldners unterscheiden lisst,
sodass die vom Gesetz fiir seine Anwend-
barkeit erforderliche Unterscheidbar-
keit von Gutsteher und Hauptschuldner
nivelliert wire, entfillt die Anwendung
der Interzessionsregeln.

§ 896 ABGB bietet keinerlei Handha-
be fiir die Entscheidung, ob Gutstehung
vorliegt oder nicht. Im Innenverhiltnis
zwischen Hauptschuldner und Interzedent
besteht kein Riickgriff nach § 896 ABGB
sondern nach § 1358 ABGB.
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