Lniversitat
wien

DISSERTATION / DOCTORAL THESIS

Titel der Dissertation / Title of the Doctoral Thesis

,~ochutz des Burgen — Ein Rechtsvergleich
zwischen Osterreich und der Turkei

verfasst von / submitted by

Ahmet Hakan Dagdelen

angestrebter akademischer Grad / in partial fulfiiment of the requirements for the degree of

Doktor der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

Wien, 2017 / Vienna, 2017

Studienkennzahl It. Studienblatt / A 783 101

degree programme code as it appears on the student rec-

ord sheet:

Dissertationsgebiet It. Studienblatt / Rechtswissenschaften

field of study as it appears on the student record sheet:

Betreut von / Supervisor: Univ. —Prof. Dr. Christiane Wendehorst, LL.M






1ii
INHALTSUBERSICHT

. Einfiihrung

o AUSZANGSPUNKL.....eeiiiiiiieiiieiieete ettt ettt et e et esteeebe e aeeesbeesseeenbeessaeenbeesnseenseas 1
. Der Begrifl ,,BUIZe . .....oo ettt s 1
L. OSEEITEICK ..ottt en e 1
N N 113 <) (PO OSSP PSUP R SORPRRRPPR 4
3 VRIEICICH. ..ottt naeereas 6
. Gang und Ziel der UntersSuChUng..........ccccuiieiuiieeiiiieeiiieeieeeee e e 7

Il. Mangel bei der Blirgschaftsiibernahme

. Probleme im UDEIbICK ..........cooveviveeieeeeeeeeeeeeeeeee et 9
. Vergleichbare INStrUMENTE .........cccuieriiiiiieiiiecie ettt seee e 10
1. Vorvertragliche Aufklarung des potenziellen Biirgen ...........ccccceevieeviieniieniiennnnn. 10
2. SCRITHOTIM L.t sttt ettt 19
3. Verbraucherrechtliches RUcktrittsrecht ...........cccoeriiiiiiniiiiiiieee 37
4. Ordentliche Kiindigung des Biirgschaftsvertrags...........ccccoeveveeiiieniieciienieeiieniens 38
5. Sittenwidrigkeitskontrolle bei der finanziellen Uberforderung des Biirgen .......... 44
. Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich ............ocooevvvrveveieeieieeeeieeece e 53
6. Belehrung des potenziellen Verbraucher-Ehegatten-Biirgen.............cccoceenieennnee. 53
7. Vorvertragliche Aufkldrung des potenziellen Verbraucher-Biirgen........................ 56
8. Verbraucherrechtliche MéBigungsberechtigung des Richters ..........c.ccoecvveennennnee. 63
9. Abschopfungsverfahren mit Restschuldbefreiung ...........cccoeeeveeeciieniiieniieenieens 68
. Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrkel .........coceeverviniiiiniinii 74
10. Zustimmung des ERegatten ...........cocveviiiiiiiiiiiiiccceeeeceeeseee e 74
11. Unverzichtbarkeit der dem Biirgen eingerdumten Rechte im Voraus .................... 79
12. Maximale Befristung der Biirgschaft natiirlicher Personen .............cccccooceniienin. 80

lll. Direkte Inanspruchnahme

. Probleme im UDEIbliCK ...........ccoovivevieeeeeieeeeeeeeeee e 83
. Vergleichbare INStruUmMENte ..........cc.oevuiiiiiiiieiiieiie ettt 83
13, VorausaufreChNUNG .........ccoiuiiiiiie ettt e e e e seree e nee e 83
14. Vorausgegangene MahNUNG ..........cccceccuiieiiieeiieeeiieeeiteeeireeeieeeeaeeesaeeesaeeesneeenns 94
15. Vorausverwertung der PrANder ...........coooviiiiiiiiiiiiiieeeeeeee e 97
. Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich ..............cooveveuevevevereeeeeeeeseeeeeeinans 104

16. Beschriankung der Kreditbiirgschaft des vormaligen Ehegatten auf den
AUSTANLL ..ot 104



v

D.

Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrKel........ccceevvveeiiiieiiiinieecie e, 109
17, VOTQUSKIAZE .....eovvieiiieiieeie ettt ettt et et e e e nnnas 109
18. Teilung bei der Mitblirgschaft...........c.coocvveiiieriiiiiiiiecec e, 112
19. Einstellung der Betreibung durch die Leistung dinglicher Sicherheit.................. 114

20. Unverzichtbarkeit der Vorausklage und Pfandverwertung bei
VerbrauchergeSChATteN.........coouiiiiieiiieie e 115

IV. Vermehrung der Haftungssumme

Probleme im UBEIBIICK............c.ccruivivviceeeeeeeeeeceeeeeeseeeeee e 117
Vergleichbare INStrumente ...........oeeciieiiiieiiiiecie e e s 117
21. Enge Auslegung der Haftungserklarung des Biirgen ...........ccccoveevvievciveenciveennnen. 117
22. Auskunftserteilung iiber den Stand der Hauptschuld auf Verlangen ................... 120
23. Verstindigung iiber die Sdumigkeit des Hauptschuldners ..............ccccccvevirennnnnn. 123
Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich............ooveveveiueveveveveceeeeeeeeeeee s 125
24. Standige enge Auslegung der Haftungserkldrung des Biirgen..........cccccoceenuenee. 125
25. Rechtzeitige Eintreibung der Zinsen durch den Glaubiger...........cccceevevieneennnen. 127
Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrkei........c.cooevevvieriieiieniieiiiecieeeecie e 128
26. Mitteilung der Filligstellung der Hauptschuld durch den Glaubiger .................. 128
27. Aufsicht iiber die Leistung des Dienstleisters durch den Glaubiger-.................... 129
28. Zahlungsannahme durch den Glaubiger ...........ccovviiiviviiiiniiiee e 130
V. Belastung mit der Hauptschuld

Probleme im UBEIBIICK............coeveviiieieeieieieececetetese et seeee et 133
Vergleichbare INStrumMente .........ccueeiiiiiiiiiiieieee e e 133
29. Sicherstellung der Regressforderung des Biirgen durch den Hauptschuldner-..... 133
30. Verstiandigung des Biirgen {iber mogliche Verteidigungsmittel durch den

HauptsSChUlANET .......cuviiiieeee e e e e 136
31. Beibehaltung der anderen Sicherheiten durch den Gldubiger...........cccccoceeuennnee. 139
32. Ubergabe der Beweismittel durch den GIAUDIET ............coveverveveereieceeieeeeaee, 145
33. Zustimmung beim Wechsel der Person des Hauptschuldners.............c.coueee.... 146
34. Auflésung aufgrund der schlechten Vermogenslage des Hauptschuldners.......... 151
35. Berufung auf Verteidigungsmittel des Hauptschuldners.............ccccevevieniinnennen. 158
36. Ubergang von Rechten Und REGIESS ...........covvveeeeveviveeeeeeeeeeeeeeseeeeseseneneseenenas 168
Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich............cocooveveveveeeeeeeeeeeeeeeeeee, 187
37. Sicherstellung der verbiirgten Schuld durch den Hauptschuldner....................... 187

38. Rechtzeitige Eintreibung der Hauptschuld ...........cccooviiiiiiniiiiiiiiiieeeeee, 188



39. Verstiandigung tiber die Filligkeit der Hauptschuld .............cccooeiiiiiniiiininenn. 189

40. Verstidndigung liber die Zahlungsunfdhigkeit und Entfernung des

HauptSChUIANETS.........oieiiiiiieiiece et 190

41. Forderungsanmeldung im Insolvenzverfahren des Hauptschuldners durch

41 1B 2115 o USRS 190

42. Verbraucherrechtliches Riicktrittsrecht bei maf3geblichen Umsténden................ 194
D. Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrkei...........ccceevveeciieniieiiienieeieeeee e 196

43. Einleitung der Betreibung auf Aufforderung bei der Biirgschaft auf

UNDESHIMIMEE ZEIE ...eonitieniieiiiieiie ettt ettt ettt sbe e et e saeesmbe e bt e eaneeene 196
44. Falligstellung auf Aufforderung bei der Biirgschaft auf unbestimmte Zeit ......... 197
45. Benachrichtigung iiber den Konkurs und die Nachlassstundung......................... 198
46. Forderungsanmeldung im Konkurs und Nachlassverfahren .............cccccccoeenee. 198
47. Haftungsbefreiung beim Entfall eines anderen Biirgen .........c.cccoocveviiiicennnnen. 200

48. Leistungsverweigerung bei aufgehobener oder eingeschrinkter

LeistungsSverpfliChtung .........c.ooeiiiiiiiiieiece et 202

AL SchlUSSTOIZEIUNE .....eouiiiiiiiiie e 203
B. Wesentliche Gemeinsamkeiten und Unterschi€de ..........oooveveeeeeeeeeeeeeeiieeeeeeeeeeeeeennnnn 205

C. Wichtigste ErkenntniSSe.......cccuieviuiiiiiiiiiiiieeiiie ettt et eee e svee e eveeeeevee e 209






vil

INHALTSVERZEICHNIS
Inhaltsiibersicht iii
Inhaltsverzeichnis vii
Abkiirzungsverzeichnis xvii

. Einfiihrung

o AUSZANGSPUNKL.....oeiiiiiiiiiiieiieeie ettt ettt e steeebe e teeesbeessaesnseessaeenbeennseenseas 1
. Der Begrifl |, BUIZE ™ .....coiiioiieie ettt e et en 1
L. OSEEITEICK ..oeeeeceeeee ettt n s s s 1
B 1| 1 ) KPS PRR 4
RIS ¢4 ) To] s H SRR 6
. Gang und Ziel der UntersuChUNG...........ccoveriieiiieiiieiieeie ettt 7

Il. Mangel bei der Biirgschaftsiibernahme

. Probleme im UDEIbICK ..........cooveviveeieeeeeeeeeeeeeeeee et 9
. Vergleichbare INStUMENTE .........cocueriiiiiiiiiiiiieireeeee e 10
1. Vorvertragliche Aufklarung des potenziellen Biirgen ...........cccccoevvieiiieniieniiennnn. 10
A OSEITEICK. ....cevceceee et 10

1. Aufklarungsbedart ... 10

L T 21 1 (<R RR SRS 11

iil. Verhéltnis zu Geheimhaltungsaufgaben des Glaubigers...........ccocceuennee 13

iv. Folgen der NichtaufKIArung ..........ccccvvvviiiieiiiinieeeeeeecee e 16

D TUIKEIL. e 16

Co VRIZICICH ..ttt 18

2. SCRIITHOIM L sttt et en 19
A, OSEEITEICN .....viiececeeeeeee et 19

Lo AILZEMEIN .ceciiiieiiieeiee ettt e et e e et e e e e enbeeesnneeennes 19

ii.  Haftungstibernahme ...........coccoooiiiiiiiniiniiiieeeceee 20

iii. Inhalt der Biirgschaftsurkunde ...........c.ccocoeiiiiiniiininccee 21

iv. Eigenhdndige Unterschrift des BUrgen ..........ccoccvevviievcieencieecieeeeeeee, 23

V. FOrmmangel ..........coooiiiiiiiiiii et e 25

Dl TUIK@I ettt sttt et st 27

Lo AIIZEIMEIN ..ottt ettt et ens 27

1. Haftungsibernahme ...........cccoeeiiiieiiieciiccccceeee e 27

1ii. Inhalt der Biirgschaftsurkunde ...........cooovvveiiiiiiiiii e 29

iv. Eigenhidndige Unterschrift des BUrgen .........ccccoeceeveviniiniincnicncncnene 32



viil

V. FOrmmangel...........coooviiiiiiiiiice e e e 33

Co VRIZICICH ..ttt et 35

3. Verbraucherrechtliches Riicktrittsrecht ..........ccooeeiiiiiniiiiniiieee 37
A, OSLEITEICH ..ot 37

D TUIKET ettt et 38

Co VRIZICICH ..ttt et 38

4. Ordentliche Kiindigung des Biirgschaftsvertrags...........cceceevveriieiiencieenienieenen. 38
A, OSLEITEICH ..o, 38

D TUIKET ettt et 41

Co VRIZICICH ..ttt ettt 43

5. Sittenwidrigkeitskontrolle bei der finanziellen Uberforderung des Biirgen.......... 44
A, OSLEITEICH ..ot 44

L. AUSZANZGSPUNKL......iiiiiiiiieiiie et 44

T KITEETICI vttt st 45

(a) Inhaltliche Missbilligung der Biirgschaft.............cccoocveeviiniiiiiennnnnn. 45

(b) Verdiinnte Entscheidungsfreiheit des Biirgen ..........ccccccceevieienicnnnene 48

(c) Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis des Glaubigers............c..c....... 48

111, RECHESTOIZE ..o 49

Dl TUIKET ettt ettt 50

Co VRIZICICH ..ttt 52

C. Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich............coevverveveieeieeeieeeeeeeeeee e, 53
6. Belehrung des potenziellen Verbraucher-Ehegatten-Blirgen ..........cccceevveeennnnnn. 53
A, VOTDEMETKUNG ....ooooiiiiiiiiiecieece et e e e e 53

b. Belehrung des Verbraucher-Ehegatten-Biirgen ...........ccccceviiiiiiniiniiinnnean. 54

7. Vorvertragliche Aufkldrung des potenziellen Verbraucher-Biirgen ....................... 56
a.  AufKlarungsbedart...........coooiiiriiiii e 56

b. Nachforschung tiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners............... 58

c. Verhéltnis zum Bankgeheimnis ..........cccceeviiiiiiiiiiniiiieieeeceee e 60

d. Folge der NichtaufKIATUNG.........coocuieiiiiiiiiiieeiecee e 61

8. Verbraucherrechtliche MaBigungsberechtigung des Richters...........ccccocveeennennnee. 63
MaABigun@sbedart..........ccoiiieiiieeiiecee e e 63

b, MABIGUNGSKIILEIIEN ....ooveiiiiiiiieiieeie ettt e 64

Lo AIZEMEIN...c..iiiiiiiieii ettt 64

ii. Interesse des Glaubigers an der Biirgschaft...........cccceeveviiiniieiiieiniennne, 65



1ii. Verschulden des BUIgen.........coocvveeiiiiiciiieiieceeeee e 65

iv. Nutzen des Biirgen aus der Leistung des Glaubigers...........cccoevveeevrennnnn. 66

v. Die verdiinnte Entscheidungsfreiheit des Biirgen..........ccoccvevvveveennennen. 66

c. Das Verhiéltnis zur Sittenwidrigkeitskontrolle ...........ccceevvieeiiiiniiienieeeeens 67

9. Abschopfungsverfahren mit Restschuldbefreiung ...........cccoeeeveeeiieieciicnciecnieeens 68

AQLZEIMEIN ..ottt ettt ettt e saaeeabe e saeeabeessaeenseenssesnsaas 68

b. Durchfiihrung des Abschopfungsverfahrens mit Restschuldbefreiung ........... 68

1. Einleitung des Verfahrens ...........cccocovveeviieeiiiicieceeeeeece e 68

1. Wohlverhaltensphase...........cccccciieeiiieeiiiecceece e 69

1il. Restschuldbefreiung........c.cccvveviiiiiiiiiieieciiccce e 69

c. Das Verhiltnis zu den anderen Rechtsbehelfen ............ccoccoveniininininnnnns 70

1. Zur Sittenwidrigkeitskontrolle ...........cocovieiiiiiniininiiniiceece 70

ii.  Zur verbraucherrechtlichen MéBigungsberechtigung des Richters .......... 72

D. Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrkei..........ccceveveeeieniieiienieeiieceeeeeeee e 74

10. Zustimmung des ERE@atten ..........c.oooiiiiiiiiiiiieie et 74

Q. AILZEMEIN ..ottt ettt 74

b. Umfang des Erfordernisses.........coveveriiniriiniinieiinicneceeececceecsecee 75

c. Form und Zeitpunkt der Zustimmung............c.ceccveeeeerieeriienieenieeneeereenene e 76

d. Die AUSNANMEN....ccuiiiiiiiiiierieee e 77

I FAILR. .o 77

ii. Personen und bestimmte Kredite ............ccooieriieiiiniiiiieniieieie e 77

e. Folge der fehlenden Zustimmung............ccccoevvieeiiieeiiieeiiieeieeeee e 78

11. Unverzichtbarkeit der dem Biirgen eingerdumten Rechte im Voraus .................... 79

12. Maximale Befristung der Biirgschaft natiirlicher Personen ...........cccccceoeninenncen. 80
lll. Direkte Inanspruchnahme

A. Probleme im UBEIbICK ...........cooveuiviieieeieieeeeeeeeceeee e 83

B. Vergleichbare INStrumMente ...........cccueieiiieiiiieeiieeiie e e e 83

13, VorausaufreChNUNG .........ccociiiiiie ettt et ree e s e e enbee e enee e 83

A OSTEITEICK . ......evececee e 83

Lo AIIZEIMEIN....eiiiiiiieiece et ettt st ens 83

1. Grundlagen.........c.ooeoiiiiiiieeieeeee e e e 85

(a) Legitimes Interesse des BUrgen........coccvvevieeeniieeniieecieeeie e 85

(b) Anspruch auf die Aufrechnung.............ccoeevviiiiiiiniiiniieeee, 86

(c) Ungleichgewicht der gegeniiberstehenden Interessen........................ 87



LT BT 0Ty 5 [ ) o RS S 88

Dl TUIKET oottt ettt e 88
1. DUrchSetzbarkeit ...........coeevuerieriieiieiiereeieeesee et 88

ii. Disponibilitdt iber die Aufrechnungslage ...........cccccceeeviieiniieenieeceieeee, 89

(a) Durch den GlaUDIZeT ........ccccuviieiieeeiieeeee e e 89

(b) Durch den Hauptschuldner.............ccoocuveiiiniieniiiiieieeieeeeeee 89

(1) DiSPOSIEION....eeiuiiiiiieiieeiiieriieeieeeite et e e eteesieeebeestaeeseesaneenseenenas 89

(2) Wirkung auf die Stellung des Biirgen.........c.cccoeveveeeeiieieieeenen, 90

(c) Durch den BUrgen .........ccccoecuvieeiiiieeiieeciee e 91

(1) VRIZICHE ....ciiiiiiiieiiee et 91

(2) UnNterlassung ......cccueeerieeeniieeeiieeeiieeeeeeeieeesiee e esreeesree s 92

Co VRIZICICK ..ttt e 93
14. Vorausgegangene Mahnung ...........cccoeveviiriiiniiiiniinieeeeseseeee et 94
A OSTEITEICK ..ot 94
Lo AILZEMEIN.....iiiiiiiiecie ettt ebe et eenbeeenas 94

1. Die AUSNANMEN......ccciiiiiiiiiiiie e 95

D TUIKET et sttt et 95
Lo AILZEMEIN.....iiiiiiiiecie ettt ebe et eenbeeenas 95

1. Die AUSNANMEN......ccuiiiiiiiiiieeee e 96

Co VRIZICICH ..ttt 97
15. Vorausverwertung der PIAnder...........ocoveeiiiiiiiiiiniicccececcee 97
A, OSEEITEICN ..ot 97
D TUIKET ettt sttt ettt et e aeennea 100
1. Mit VorauskIage ........cocuerieriiiiniiiiiiciieecceceee e 100

(2) AlLZEMEIN ....eouiiiiiieiieeie ettt e 100

(b) Die AUSNAMEN .....ccevviiiiiiieiieeceeee e e 101

1. Ohne VorausKIlage .........ccceeeiiieeiiieeiieeeiieeee et 102

(2) ALLZEMEIN ..ottt ettt 102

(D) Die AUSNANMEN .....ccuviiiiiiiiciieccee e 103
(S ¢ 153 (o] F RSP SS 103
C. Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich ............coovovvevevieieveveeeeeeeeeeeeeseeesesesnans 104

16. Beschriankung der Kreditbiirgschaft des vormaligen Ehegatten auf den
AUSTALLL ..o s 104
T N o053 14 1S3 1 SRS 104



D, VOTaQUSSEIZUNZEN ....ccvvieeiiieeiiieeiiee et ettt e et e e tee et e e et e e s e e esaseeessseeennseeenes 105
GeltungSbETeICH ......ocuviiiiieiiece e 106

Ao WITKUNG ottt e beesaaeenee e 106

Lo AILZEMEIN ..ttt e e e e e e sare e enree e 106

1. Di1€ AUSNANIMEN ...eeeeiiiiieiiieciieecee et e e e e e sve e e sreeeearee e 109

D. Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrkei..........oocceevveeciieniieeiienieeieenie e 109
17, VOTQUSKIAZE ....convvieiiieiiecieee ettt ettt st essbeessaeeneees 109
TN 1 o053 14 1S3 | o USSR 109

b, Die AUSNANMEN.....ooiuiiiiiiiiiiiie e 110

18. Teilung bei der Mitblirgschaft ............ccocueeiiiiiiiiiiiiiieee e, 112
Q. AIIZEMEIN ..ottt et e et eesaaeenbee e 112

b, Mit VorauskIage .........cooueeiiiiiiiiiieiece e 112

C. Ohne VOrauskIage ...........coceeviriiiiiiiiiiniicccceeeece e 113

19. Einstellung der Betreibung durch die Leistung dinglicher Sicherheit ................. 114

20. Unverzichtbarkeit der Vorausklage und Pfandverwertung bei

VerbrauchergesChaften ...........coeivuiiiiiiiiiii e 115

IV. Vermehrung der Haftungssumme

A. Probleme im UDEIBICK ...........oouiuivieieieieeeieieeeeeeeeece s 117
B. Vergleichbare INStrumente ...........ccc.eieiiieiiiieeiiiecieceeeeeee e 117
21. Enge Auslegung der Haftungserklarung des Biirgen ..........ccccceevvveevcieencieeennnnn. 117

A, OSEEITEICN .....veeieeeeeeeeeeeeeee et 117

D TUIKEI ettt 119

Co VEIGICICH ..t et e aee e e s 120

22. Auskunftserteilung iiber den Stand der Hauptschuld auf Verlangen.................... 120

A, OSEEITEICN ....ovieieeeeeeeeee ettt 120

D TUIKEI e et 122

Co VEIGICICH ..t et e aee e e s 123

23. Verstandigung liber die Sdumigkeit des Hauptschuldners ...........ccccceevveevieennnenn. 123

2. OSTEITEICN . .....oceviecececee et 123

Bl TUIK@I ettt e 124

Co VEIGICICH ..t e be e e ennee s 125

C. Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich ............ooevvvvveeeviveeeeeeeeeeeeereeereeaas 125
24. Standige enge Auslegung der Haftungserklarung des Biirgen ..........c.ccoceeeennne 125

25. Rechtzeitige Eintreibung der Zinsen durch den Glaubiger ...........cccccoeeivriennne 127



Xil

D.

Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrKel........ccceevvveeiiiieiiiinieecie e, 128
26. Mitteilung der Falligstellung der Hauptschuld durch den Glaubiger .................. 128
27. Aufsicht iiber die Leistung des Dienstleisters durch den Glaubiger-.................... 129
28. Zahlungsannahme durch den Glaubiger ..........cccovvviiiiiiiiciiie e, 130
V. Belastung mit der Hauptschuld

Probleme im UbBErblicK............c.oivieiveiieeieeieeieieeieie et 133
Vergleichbare INStrumMENte .........ccuveeiieiiiiiiieiiecie et e 133
29. Sicherstellung der Regressforderung des Biirgen durch den Hauptschuldner-..... 133
A, OSLEITEICH ..o, 133
L Zivilrechtlich. ... ..o 133
. Insolvenzrechtlich..........ccooiiiiiioiiii e 133
Dl TUIKET ettt ettt e b 134
Co VRIZICICH ..t 136

30. Verstindigung des Biirgen tiber mogliche Verteidigungsmittel durch den
HauptSChUIANET .......ooviiiiieiiceee et 136
2. OSTEITEICK ..ovoveeeceeeeee e, 136
D TUIKET et 138
Co VRIZICICH ..ttt 138
31. Beibehaltung der anderen Sicherheiten durch den Glaubiger..............ccoceeneennee. 139
Q. OSEEITEICN ..o, 139
D THIKET ettt 142
Co VRIZICICH ..ttt e 144
32. Ubergabe der Beweismittel durch den GIAUDIZET .............oovevevevevieeeeeieieeeeeee, 145
Q. OSEEITEICN ..oooeceieeieee e, 145
D TUIKET oot e 145
Co VRIZICICH ..ttt 146
33. Zustimmung beim Wechsel der Person des Hauptschuldners..............ccoueee.. 146
A, OSLEITEICN ..o, 146
Dl TUIKET ettt sttt 148
Co VRIZICICH ..ttt ettt 150
34. Auflésung aufgrund der schlechten Vermogenslage des Hauptschuldners.......... 151
A, OSLEITEICN ..o, 151
Lo WIAETTUL e 151

1, KUNAIGUNG .eeoniiiiieee e e 151



D TUIKI e e 153
1. VOTAUSSCIZUNZEN....c.uvieuiieeiiieiieeiieeieeeteenieeeteesteeebeesaeeesseesseeeseessaeenseenens 153

(2) AILZEMEIN ..ottt ettt e ebeesane e 153

(b) Vermogenslage des Hauptschuldners ...........ccccvveeciieeieencieeenieeee, 153

(€) Hauptgeschift.........cceeevieiiiieeiieee e 154

il.  Mitteilung der AUlOSUNG .......ccoviiiieiiieiieeieee e 156

111, REChtSTOIZEN.....ooiiiiiiiiiie e 156

Co VRIGICICH ... e e e eanee s 157
35. Berufung auf Verteidigungsmittel des Hauptschuldners............cccccoevvveeeniennnenn. 158
a. Geltendmachung der identischen Verteidigungsmittel .............ccccceerveennnnee. 158
1. OSEEITEIC ...ttt 158

(2) AILZEMEIN ..ottt s 158

(b) Die AUSNANMEN ......eveiiiiieciiiece e 159

T TUIKET 1ottt s 160

(2) AILZEMEIN ..ottt ettt e stee e e e ebeenane e 160

(b) Die AUSNANMEN ......eoeiiiiieciiiecee e 162

11, VEILEICK ..o 162

b. Geltendmachung der nicht-identischen Verteidigungsmittel......................... 163
1. OSEEITEIC ...ttt 163

(2) AILZEMEIN ...ooviiiiiieiie ettt et e 163

(b) DiSpOnibilitAt ......eevueieiieiiieiieeie e e 164

T TUIKET ettt 166

(2) AlZEMEIN .....eeeiiieeiiie e e e re e e e e e e 166

(D) DiSpOnibilitAt ......eeeueieiieiiieiieeee et 166

11, VETZIEICK . 168

36. Ubergang von Rechten und REIESS .........cooveveveveveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenns 168
A, OSEEITEICN ..ot 168
Lo AIIZEMEIN ....iiiiiiiiiie e ettt 168

ii.  Verhéltnis zum Hauptschuldner ............cccoooieniiiiiiniiiiee 170

iii. Verhéltnis zum anderen Mithaftenden ..............coccoiiiiiiiiiiinienee 173

(2) AlZEMEIN ....eeeeivieeiiie et e eae e are e e e e e 173

(b) Aufteilung der Last.......cccoevuieiiiiiiiiiieieeceee e 176

Bl LKL ettt 181

Lo AILZEMEIN .ceiiiieeiiie ettt et e e e e s e e seree e saaeeenaeeenns 181



Xiv

1. Verhéltnis zum Hauptschuldner............ccccoeeviiieiiiiiniiie e,

iii. Verhéltnis zum anderen Mithaftenden ..........c..cocccoveiiniiiinincninenne,

(a) Zum personlich Mithaftenden ............c.occevviieiiiniiiiiiniiceeeee,

(b) Zum dinglich Mithaftenden.............cccoeveiieiiiiniiiece e

Co VRTEICICH ...t e eees

C. Nicht vergleichbare Instrumente in OSterreich............oovevveieveveverieeeeeeeeeeeenens
37. Sicherstellung der verbiirgten Schuld durch den Hauptschuldner .......................

38. Rechtzeitige Eintreibung der Hauptschuld ..........cccoeeviiieeiiiiniiiieeeeeee e,

39. Verstandigung tiber die Falligkeit der Hauptschuld..........c.cccccvvveiiiiniiieiieee.

40. Verstidndigung liber die Zahlungsunfdhigkeit und Entfernung des
HauptSChUIANETS ......cviiiiiiiiiiieee et et
41. Forderungsanmeldung im Insolvenzverfahren des Hauptschuldners durch
AEN BUTZEN ...ttt ettt ettt e
a. Vor der Befriedigung des GlAUDIZETS ........ccueevviiiiieriieeiierieeieeeie e
b. Nach der Teilbefriedigung des GlAubigers ..........cccevevieriievieenieeiiieeieeieenee.
1. Vor der Insolvenzerdffnung ...........cccooveviiiiiiiiiiiieeeeee
ii.  Nach der Insolvenzerdffnung...........cccceeeiiiiiiiiiniiieeeee e
42. Verbraucherrechtliches Riicktrittsrecht bei maf3geblichen Umstidnden ...............
D. Nicht vergleichbare Instrumente in der TUrkei........cccoocveeeieriiecieenieeiieeieeieeeee e
43. Einleitung der Betreibung auf Aufforderung bei der Biirgschaft auf
UNDESTIMIMEE ZEIE ...ttt ettt sttt st sbe e s enaeene s
44. Filligstellung auf Aufforderung bei der Biirgschaft auf unbestimmte Zeit .........
45. Benachrichtigung iiber den Konkurs und die Nachlassstundung.........................
46. Forderungsanmeldung im Konkurs und Nachlassverfahren.............ccccoceninnie.
47. Haftungsbefreiung beim Entfall eines anderen Biirgen ...........cccccoeceeniiniinnnnnne

48. Leistungsverweigerung bei aufgehobener oder eingeschrankter

LeistungsverpfliChtung ...........oooiiiiiiiieeeeee e e e

VI. Conclusio
A, SChIUSSTOIZEIUNG. ... ..ottt st esiaeesee s
B. Wesentliche Gemeinsamkeiten und Unterschiede............ccevevieiieniiiiiieniiieniienieene
C. Wichtigste ErKeNntniSSe .......ccccviiiiuiiiiiieeiiie ettt eite et svee e e e sveeesaveeeeaee e

Biirgschaftsrechtliche Artikel des TBK
Gesetzesverzeichnis

Sachverzeichnis



Literaturverzeichnis

o0 w®p

m o 0w »

= >

w

D.
E.

l. Deutschland

AUTSALZE .o
KOMMENTATE........eeeiieiiiiieieeeieeeeeeeeeee et eeeeeeeeeeeeeenennes
A (3310 e 21 o) 11 ) o PR

REChtSWOITEIDUCHET ...t eeeeeeeeeeeeeenes

Il. Osterreich

AUTSALZE ..ottt
Entscheidungsanmerkungen ..........ccccoccveeeiiieeiiieeciee e
KOMMENTATE.....coiiiiiiiiiiiiiii e
LehtDUCKET «.....eouiiiieiieee e
MONOZIAPNIEI ...evviieiiieiieeiieciie ettt ettt e eaeesteeeebeeseeensaensne e

lll. Schweiz

AUTSALZE et e e e e e et e e e e e e e e e e eeearaaaaeeaaaaaes
KOMIMIEIIEATE ...t r e e e e e e e eenas

MONOZIAPNIEI ...cvvviiiieiieeieeciie ettt et eiee et eeae et eesbeesaeesbeenane e

AUTSALZE ..ot
LeRrbUCHET ... e
MONOZIAPNIEN ..c.eveiiiiiiiiiicece et
Lo BUCKET e
2. TRESEI .
RechtswWOIterbUCher .......couiviiiiiiiiiiiiec e

VOTTTAZE ..ottt et s ettt e e e st bee e e s eabreeeeeaane

Anhang

I. Deutsche Zusammenfassung

Il. Englische Zusammenfassung

XV






Xvii

ABKURZUNGSVERZEICHNIS

aA: andere Ansicht

AAD: Avrupa Arastirmalar1 Dergisi (Zeit-
schrift fiir die Europastudien)

ABGB: Allgemeines Biirgerliches Gesetz-
buch

Abs: Absatz

AGB: Allgemeine Geschéftsbedingungen
AJP: (schweizerische) Aktuelle Juristische
Praxis

AnwBlI: Osterreichisches Anwaltsblatt
AktG: Aktiengesetz

AS: (Amtliche) Sammlung der eidgenos-
sischen Bundesgesetze und Verordnungen
AuBStrG: AuBerstreitgesetz

AUG: Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz
AUEHFD: Atatiirk Universitesi Erzincan
Hukuk Fakiiltesi Dergisi (Zeitschrift der ju-
ristischen Fakultét der Universitdt Erzincan
Atatiirk)

AUHFD: Ankara Universitesi Hukuk Fakii-
Itesi Dergisi (Zeitschrift der juristischen Fa-
kultét der Universitit Ankara)

Batider: Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi
(Zeitschrift fiir die Banken und das Handels-
recht)

BD: Bankacilar Dergisi (Zeitschrift der Ban-
ker)

BGB: (deutsches) Biirgerliches Gesetzbuch
BGE: Entscheidungen des Schweizerischen
Bundesgerichts

BGH: (deutscher) Bundesgerichtshof
BIgNR: Beilage zu den stenographischen

Protokollen des Nationalrats

BUHFKHHD: Bahgesehir Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Kazanci Hakemli Hukuk Der-
gisi (Referierte Zeitschrift der juristischen
Fakultit der Universitdt Bahg¢esehir und Ka-
Zanci)

BWG: Bankwesengesetz

DSG: Datenschutzgesetz

EheG: Ehegesetz

EIK: Elektronik Imza Kanunu (Gesetz iiber
die elektronische Signatur)

ErldutRV: Erlduterungen zur Regierungsvor-
lage

EuGH: Européischer Gerichtshof

EUHFD: Erzincan Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Dergisi (Zeitschrift der juristischen
Fakultét der Universitédt Erzincan)

EvBI: Evidenzblatt

EWG:
schaft
FAGG: Fern- und Auswirtsgeschifte-Ge-

Europédische =~ Wirtschaftsgemein-

setz
FernFinG:  Fern-Finanzdienstleistung-Ge-
setz

f, ff: und der (die, das) folgende, die folgen-
den

FS: Festschrift

GBG: Allgemeines Grundbuchgesetz 1955
GesRZ: Der Gesellschafter, Zeitschrift fiir
Gesellschaft- und Unternehmensrecht

GP: Gesetzgebungsperiode

GUHFD: Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi (Zeitschrift der juris-

tischen Fakultit der Universitit Galatasaray)



XVviii

GzUHFD: Gazi Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Dergisi (Zeitschrift der juristischen Fakul-
tit der Universitit Gazi)

HD: Hukuk Dairesi (Justiz Senat)

HGB: Handelsgesetzbuch

hL: herrschende Lehre

HMK: Hukuk Muhakemeleri Kanunu (Zivil-
prozessordnung)

Hrsg: Herausgeber

HS: Halbsatz

HWiG: (deutsches) Gesetz tiber den Wider-
ruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen
Geschiften

IBD: istanbul Barosu Dergisi (Zeitschrift der
Anwaltskammer Istanbul)

IBK: Igtihad1 Birlestirme Karar1 (gemein-
same Entscheidung der Justiz Senate)

iHv: in der Hohe von

[iK: Icra ve Iflas Kanunu (Schuldbetrei-
bungs- und Konkursgesetz)

[KUHFD:
Hukuk Fakiiltesi Dergisi (Zeitschrift der ju-

Istanbul Kiiltiir Universitesi
ristischen Fakultit der Universitiit Istanbul
Kiiltiir)

I0: Insolvenzordnung

1Sv: im Sinn von

[UHFM: istanbul Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Mecmuasi (Zeitschrift der juristischen
Fakultiit der Universitit Istanbul)

[zBD: Izmir Barosu Dergisi (Zeitschrift der
Anwaltskammer {zmir)

JAP: Juristische Ausbildung und Praxisvor-
bereitung

JBI: Juristische Blatter

JGS: Justizgesetzsammlung

LHD: Legal Hukuk Dergisi (juristische Zeit-
schrift Legal)

MUHFD: Maltepe Universitesi Hukuk Fa-
kiltesi Dergisi (Zeitschrift der juristischen
Fakultét der Universitit Maltepe)

NJW: (deutsche) Neue Juristische Wochen-
schrift

NZ: Osterreichische Notariatszeitung

OBA: Osterreichisches Bankarchiv

OGH: Oberster Gerichtshof

OHG: offene Handelsgesellschaft

0JZ: Osterreichische Juristen-Zeitung

OR: (schweizer) Obligationenrecht

OZW: Osterreichische Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht

RdW: Osterreichisches Recht der Wirtschaft
Rz: Randzahl

S: Satz
SchKG: (schweizerisches) Bundesgesetz
tiber Schuldbetreibung und Konkurs

SigG: Signaturgesetz

SpaltG: Spaltungsgesetz

SZ: Entscheidungen des oOsterreichischen
Obersten Gerichtshofes in Zivilsachen
sZPO: (schweizerische) Zivilprozessord-
nung

TAAD: Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi
(Zeitschrift der Justiz-Akademie Tiirkei)
TBBD: Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi
(Zeitschrift der Vereinigung der Anwalts-
kammern der Tiirkei)

TBK: Tiirk Bor¢lar Kanunu (Tiirkisches Ob-

ligationengesetz)



TKHK: Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda
Kanun (Konsumentenschutzgesetz)

TMK: Tiirk Medeni Kanunu (Tiirkisches Zi-
vilgesetzbuch)

TTK: Tirk Ticaret Kanunu (Tiirkisches
Handelsgesetzbuch)

ua: unter anderem

UGB: Unternehmensgesetzbuch

USchG: Unterhaltsschutzgesetz

usw: und so weiter

vgl: Vergleiche

VKrG: Verbraucherkreditgesetz

wbl: Wirtschaftsrechtliche Blétter

WuchG: Wuchergesetz

XiX
YUHFD: Yeditepe Universitesi Hukuk Fa-
kiiltesi Dergisi (Zeitschrift der juristischen
Fakultét der Universitét Yeditepe)
Z: Ziffer
ZaK: Zivilrecht aktuell
zB: zum Beispiel
ZFR: Zeitschrift fir Finanzmarktrecht
ZIK: Zeitschrift flir Insolvenzrecht und Kre-
ditschutz
ZIP: (deutsche) Zeitschrift fiir Wirtschafts-
recht
ZPO: Zivilprozessordnung

zT: zum Teil






. Einflihrung

A. Ausgangspunkt

en Gegenstand dieses Rechtsvergleichs bildet der Schutz des Biirgen. Anfinglich
D stellt sich die Frage, ob dem Begriff ,,Biirge in Osterreich und der Tiirkei ein unter-
schiedlicher rechtlicher Inhalt innewohnt!. Die Antwort auf diese Frage ist wichtig, um die
unterschiedlichen Rechtsnormen in Osterreich und der Tiirkei im Einzelnen zueinander in

Beziehung zu setzen und um den Rechtsvergleich durchfiihren zu kénnen.

Das Rechtsverhiltnis, das die Haftung des Biirgen charakterisiert, heiBt Biirgschaft?, welche
meistens durch einen Biirgschaftsvertrag entsteht. Beim Untersuchen des Inhalts des Be-
griffs ,,Biirge* nach osterreichischem und tiirkischem Recht bedient man sich der im Gesetz

vorgesehenen Definition des Biirgschaftsvertrags.

B. Der Begriff ,,Biirge‘
1. Osterreich
§ 1346 Abs 1 S 1 ABGB? definiert sowohl den Biirgen, als auch den Biirgschaftsvertrag:
»Wer sich zur Befriedigung des Gldubigers auf den Fall verpflichtet, dass
der erste Schuldner die Verbindlichkeit nicht erfiille, wird ein Biirge und
das zwischen ihm und dem Biirgen Gliubiger getroffene Ubereinkommen

ein Biirgschaftsvertrag genannt.*

Bleibt die Leistung eines Dritten, ndmlich des Hauptschuldners, aus, steht der Biirge nicht
mit einem bestimmten Vermogensstiick, sondern mit seinem ganzen Vermdgen, das Gegen-
stand eines Vollstreckungsverfahrens sein kann, fiir die Befriedigung des Glaubigers zur Ver-
fligung. Bei der Vollstreckung genieBBt der Glaubiger keine Vorzugsstellung und konkurriert
mit anderen Glaubigern des Biirgen. Die Biirgschaft wird daher als eine Personalsicherheit

angesehen®,

! Die Ubersetzung des Begriffs ,,Biirge* in die tiirkische Sprache ist ,.kefil*. Denker/Davran, Almanca-Tiirk¢e
Biiyiik Lugat® (1955) 280; Kiyg:, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Teil 1 (1997) 419; Kiygi,
Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Teil II (1999) 171; Cakar, Hukuk Sozligii (1999) 148, 326.

2 Die Ubersetzung des Begriffs ,,Biirgschaft in die tiirkische Sprache ist ,,kefalet”. Denker/Davran, Lugat?
280; Kiygir, Worterbuch I 418; Kiygr, Worterbuch II 170; Cakar, Sozlik 148, 326.

3 ABGB JGS 1811/946.

4 Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht Band VIII: Kreditsicherheiten Teil 12 (2012)
Rz 1/13 f;, Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/1; P. Bydlinski, Die Kreditbiirgschaft im
Spiegel von aktueller Judikatur und Formularpraxis® (2003) 18; P. Bydlinski, Die Biirgschaft im dsterreichi-
schen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und Wertpapierrecht (1991) 1; Wiihl, Sicherungsmehrheit und
Wegfall einzelner Kreditsicherungsmittel (2015) 16; Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches Recht Band 11'* (2015)



2 Einfiihrung

Im Hinblick auf § 1350 ABGB muss die Biirgschaft nicht unbedingt zur Besicherung von
Geldforderungen eingegangen werden. Vielmehr kann der Biirge auch fiir die Erfiillung ver-
tretbarer und unvertretbarer Sachen sowie Handlungen einstehen®. Mdglich ist auch die Be-
sicherung von Schulden 6ffentlich-rechtlicher Natur®. Die Biirgschaft fiir kiinftige Schul-

den’, bedingte Schulden® und Naturalobligationen® ist auch moglich.

Die Haftung des Biirgen wird durch die Abhdngigkeit vom Hauptgeschift, die sogenannte
Akzessorietit, und die Nachrangigkeit gegeniiber dem Hauptgeschift, die sogenannte Sub-

sidiaritit, charakterisiert'’.

Aufgrund ihres akzessorischen Charakters setzt die Biirgschaft eine zu Recht bestehende
Hauptschuld voraus, die bereits besteht oder spéter zustande kommen wird. Dementspre-
chend ist die Wirksamkeit der Biirgschaft an die wirksame Entstehung und den wirksamen
Fortbestand der Schuld gebunden, fiir die der Biirge einsteht!!. Des Weiteren haftet der Biirge
nicht strenger als der Hauptschuldner!? und kann die Verteidigungsmittel, die aus dem
Hauptschuldverhéltnis abgeleitet werden, ebenfalls gegeniiber dem Glaubiger geltend ma-
chen!?, solange sie nicht ausschlieBlich die Haftung des Hauptschuldners betreffen. Die Er-
leichterungen im Hauptschuldverhéltnis gelten auch fiir den Biirgen, wiahrend die Erschwe-

rungen gegen den Biirgen nicht wirken'*. Uber die Frage, inwieweit die isolierte Ubertra-

Rz 659.

5 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/36; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenber-
ger, Kommentar zum ABGB* § 1350 Rz 1 (Stand Februar 2014, lexisnexis.at); Mader/W. Faber in Schwimann,
ABGB Praxiskommentar Band VI3 § 1350 Rz 1 (Stand April 2006, lexisnexis.at).

6 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/36; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenber-
ger, ABGB* § 1350 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1350 Rz 1.

7 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/36; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1351 Rz 2 (Stand Oktober 2013, rdb.manz.at); P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenber-
ger, ABGB* § 1351 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1351 Rz 6.

8 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1351 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 7.

® OGH 19.9.1990, 3 Ob 62/90.

10G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 2; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlin-
ski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 1; Ofner in Schwimann, ABGB Taschenkommentar® § 1346 Rz 3 f (Stand
April 2015, lexisnexis.at); Gamerith in Rummel, Kommentar zum ABGB? § 1346 Rz 1, § 1347 Rz 1 (Stand
Janner 2002, rdb.manz.at).

" Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/30; Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 663
ff; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/37; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft® 19.

12 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/4, 37; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB* § 1346 Rz 2; Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 665; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI® § 1351 Rz 8; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1347 Rz 3; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft?
19; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 2; Wiihl, Sicherungsmehrheit 7.

13 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 2; Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches
11'* Rz 666; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1351 Rz 10; Gamerith in Rummel, ABGB?
§ 1351 Rz 6; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/38; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft?
19; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 2.

14 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/31; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommen-
tar VI § 1351 Rz 15.



Osterreich 3

gung der Forderung gegen den Biirgen mit der Akzessorietdt im Einklang steht, herrscht
keine Einigkeit in der Lehre. Von einem Teil der Lehre wird die isolierte Ubertragung dieser

t!3, dass die Akzessorietiit sich nur darauf richte,

Forderung mit dem Argument befiirworte
dass die Haftung des Biirgen vom Bestand der Hauptforderung abhingig bleibe, und die
isolierte Ubertragung am Inhalt der Haftung des Biirgen nichts #ndere'S. Von einem anderen
Teil wird die getrennte Ubertragung mit dem Argument abgelehnt!’, dass die Akzessorietit
ein Ausdruck der Sicherungsfunktion der Biirgschaft sei und diese Funktion all jenen Kons-
tellationen entgegenstehe, in denen die Sicherungsfunktion nicht mehr zur Sprache
komme'®. Ebenso ist auch das Weiterbestehen der Biirgschaft nach der isolierten Ubertra-
gung der Hauptforderung umstritten'®. Anzumerken ist, dass die unten angefiihrten Schutz-
instrumente des Biirgen davon nicht beeintrachtigt sind, wenn die isolierte Abtretung der
Hauptforderung oder Biirgschaftsforderung befiirwortet wird. Zum Schluss ist festzuhalten,
dass Abweichungen vom Akzessorietitsprinzip anerkannt sind, zB § 151 10%°, § 214 IO.
Im deutschen Schrifttum ist die isolierte Ubertragung der Hauptforderung von der Biirg-
schaftsforderung ebenfalls strittig. ZT wird die isolierte Ubertragung mit dem Argument ab-
gelehnt, dass der Glaubiger beider Forderungen aufgrund der Akzessorietét identisch sein
miisse?!. ZT wird die isolierte Ubertragung mit dem Argument befiirwortet, dass nicht die
Glaubigeridentitit, sondern nur die Abhangigkeit vom Weiterbestehen der Hauptforderung

die zwingende Natur der Akzessorietit darstelle?.

Dem subsididren Charakter im weiteren Sinn zufolge steht der Biirge hinter dem Haupt-
schuldner; seine Inanspruchnahme kommt erst in Frage, wenn der Hauptschuldner seiner
Schuld nicht rechtzeitig nachkommt. Im engeren Sinn spricht man von der Subsidiaritét,
wenn der Glaubiger versuchen muss, seine Befriedigung erst ohne den Biirgen zu verwirk-
lichen, zB durch Verfolgung des Hauptschuldners oder Verwertung der Pfandsachen. Dies-
beziiglich ist die Biirgschaft im ABGB schwach ausgestaltet. Allerdings kann die Nachran-

gigkeit der Haftung des Biirgen durch Parteienvereinbarung verstiirkt werden?’.

15 P Bydlinski, Wertpapierrecht 61; Ertl in Rummel, ABGB® § 1393 Rz 1.

16 P Bydlinski, Wertpapierrecht 61; Ert/ in Rummel ABGB® § 1391 Rz 1.

17 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/43; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1351 Rz 9.

18 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/43.

19 Bejahend: Ertl in Rummel ABGB? § 1391 Rz 1. Verneinend: Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherhei-
ten I Rz 1/44.

2010 BGB112010/29.

2! Habersack in Miinchener Kommentar, Kommentar zum BGB Band 5° (2013) § 765 Rz 52; Horn in Staudin-
ger, Kommentar zum BGB?*'2 (2012) § 767 Rz 2; Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirgschaftsrechts (1994)
Rz 350, 370.

22 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht’ (2008) Rz 126 ff.

2 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 15; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten 1 Rz 2/40.
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4 Einfiihrung

In der Praxis geht der Biirge die Biirgschaft iblicherweise ein, ohne eine Gegenleistung dafiir
zu erhalten®*. Zwar ist es moglich, eine Gegenleistung zu vereinbaren; die Unentgeltlich-

keit/Entgeltlichkeit ist jedoch kein wesentliches Merkmal der Biirgschatft.

2. Turkei
§ 581 TBK? definiert nur den Biirgschaftsvertrag:
»,Der Biirgschaftsvertrag ist ein Vertrag, durch den sich der Biirge gegen-
tiber dem Gldubiger verpflichtet, fiir die Folgen der Nichterfiillung des

Schuldners personlich einzustehen.

Bei der ausbleibenden Leistung eines Dritten, ndmlich des Hauptschuldners, ermdglicht die
Biirgschaft dem Glaubiger, gegen den Biirgen, dessen ganzes vollstreckbares Vermdgen zur
Verfligung steht, fiir seine Befriedigung vorzugehen. Das Befriedigungsrecht des Glaubigers
beschrénkt sich nicht auf ein bestimmtes Vermdgensstiick des Biirgen, der Glaubiger genief3t
aber auch keine Vorzugsstellung bei der Vollstreckung in das Vermdgen des Biirgen. Dem-

entsprechend wird die Biirgschaft auch hier als eine Personalsicherheit angesehen?S.

TBK beschrinkt den Umfang der Schulden bzw Schuldverhéltnisse inhaltlich nicht, die
durch die Biirgschaft sichergestellt werden konnen; der Biirge kann daher fiir die Verpflich-
tung zu einer Geldleistung, einer Sachleistung und einem Tun/Unterlassen sowie fiir Schul-
den aus einem Vertrag, aus unerlaubter Handlung oder aus ungerechtfertigter Bereicherung

einstehen?’. Durch die Biirgschaft konnen auch Schulden von &ffentlich-rechtlicher Natur

2 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/3; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 22.

23 TBK RG 2011/6098.

20 C. Yavuz, Genel Olarak Kefalet Sozlesmesi, Gegerliligi ve Tiirleri, AAD 2004/1-2, 17; Ipek, Birlikte Kefalet,
GUHFD 2004/1, 531; Ozen, 6098 Sayih Tiirk Borglar Kanunu Cergevesinde Kefalet Sozlesmesi® (2014) 6; C.
Yavuz, Borglar Hukuku Dersleri Ozel Hiikiimler'' (2012) 665; Eren, Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler (2014)
778; Tandogan, Borglar Hukuku Ozel Borg iliskileri Cilt II* (1987) 689; Grassinger, Bor¢lar Kanununa Gore
Kefilin Alacakliya Karst Sahip Oldugu Savunma Imkanlar1 (1996) 13; Aydin/Arslandogan-Kursuncu,
Bor¢lunun Mali Durumunun Kefilin Konumuna Etkisi, in FS Alangoya (2007) 639; Kuntalp, Teminat Kavramu,
Tiirleri ve Bunlardan Dogan Sorumluluk, in FS Poroy (1995) 263 (288 f); Demir, Kefalet S6zlesmesinin
Uygulama Alani, TBBD 2013/108, 87 (98); Demirbas, Birlikte Kefalet (2012) 5 f (Masterarbeit, sozialwissen-
schaftliches Institut der Universitit Selguk), Uzun, 6098 Sayili Tiirk Borg¢lar Kanunu’na Gore Kefalet
So6zlesmesinin Sona Ermesi (2012) 5 f (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitdt Ankara);
Oztiirk, Kisisel Teminat Sozlesmelerinde Riicu Iliskileri (2012) 12 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches
Institut der Universitit Istanbul Bilgi); Basar, Odemede Bulunan Kefilin Alacakliya Halef Olmasi ve Bunun
Hukuki Sonugclar1 (2009) 6 f (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Galatasaray).

27 Reisoglu, Tiirk Kefalet Hukuku (2013) 21, 32, 36; Ozen, Kefalet® 57, 147; C. Yavuz, Borglar'! 666; Eren,
Ozel 775; Tandogan, Borglar II* 693, 701; Giimiis, Bor¢lar Hukuku Ozel Hiikiimler Cilt I1? (2012) 284, 299;
Canbolat, Kefilin Savunma Imkanlarinin Borglar Kanunu’nda Diizenlenis Sekli ve Borglar Kanunu Tasarisinda
Getirilen Yenilikler, EUHFD 2008/1, 377; Barlas, Kefalet Hukukuna fliskin Baz1 Sorunlar ver Yargitay
Uygulamasi, in Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii (Hrsg), Ticaret Hukuku ve Yargitay Kararlar1 Sempozyumu
XXI (2006) 41 (43); Topland:, Borglar Kanunu Tasaris1 ile Kefalet Hiikiimlerinde Ongériilen Yenilikler ve
Degisiklikler, YUHFD 2009/1, 179 (180); Tasdelen, Kefalet Sozlesmesinde Sekil, in FS Imregiin (1998) 731
(732); Barlas, Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Kefalete Iliskin Diizenlemeleri, izBD 2011/2, 7 (8); Demirbas,
Kefalet 8; Uzun, Kefalet 7; Goniiltas, Kefilin Alacakliya Kars1 ileri Siirebilecegi Def’iler (2009) 3 (Masterar-
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gesichert werden?®. Dariiber hinaus ist es mdglich, fiir kiinftige und bedingte Schulden sowie

fiir bereits verjahrte Schulden einzustehen.

Charakterisiert wird die Haftung des Biirgen durch die Abhingigkeit vom Hauptgeschift,
die sogenannte Akzessorietit, und die Nachrangigkeit gegeniiber dem Hauptgeschift, die

sogenannte Subsidiaritét.

Die akzessorische Natur der Biirgschaft erfordert eine zu Recht bestehende Hauptschuld, die
bereits besteht oder spiter zustande kommen wird. Dementsprechend ist die Haftung des
Biirgen von Entstehen und Bestand der Hauptschuld abhiingig?®. Daneben haftet der Biirge
nicht strenger als der Hauptschuldner®, ihm stehen die Verteidigungsmittel aus dem Haupt-
schuldverhiltnis zu*!. Des Weiteren kommt der Biirge in den Genuss der Erleichterungen
der Hauptschuld. Die Erschwerung der Hauptschuld kann aber nicht die Stellung des Biirgen

verschlechtern®. In der Lehre werden die isolierte Ubertragung der Forderung gegen den

beit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Istanbul Kiiltiir); Sen, Kefalet Sézlesmelerinin Sona Er-
mesi Hiikiimleri ve Bu Hiikiimlerin Garanti S6zlesmelerinin Sona Ermesine Uygulanmasi (2012) 2 (Masterar-
beit, sozialwissenschaftliches Institut der Universiédt Galatasaray); Sahan, Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi
(2007) 3 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitéit Erciyes); Aksoy, Kefalet S6zlesme-
sinde Kefil ile Alacakli Arasindaki Iliski (2008) 1, 5 f (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Uni-
versitit Erciyes); Basar, Halef 8; Siiciillii, Kefalet S6zlesmesi ve Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlart
(2006) 6 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitdt Ankara); Giivener, Kefalet Sozlesme-
sinin Gegerlilik Sartlar1 (2007) 2, 13 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Istanbul
Bilgi).

28 Reisoglu, Kefalet 36; Tasdelen in FS Imregiin 732; Giimiis, Borglar?> 284; Giivener, Kefalet 10; Beck, Das
neue Biirgschaftsrecht Kommentar (1942) § 492 Rz 112; Guhl, Das neue Biirgschaftsrecht der Schweiz (1942)
27. AA Ozen, Kefalet® 58.

2 C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 22; Grassinger, Savunma 13; Ozen, Kefalet® 86 f, Eren, Ozel 776; Tandogan,
Borglar II? 695; Giimiis, Borglar? 286; C. Yavuz, Borglar'' 669; Canbolat, EUHFD 2008/1, 378 f: Akkanat,
Kefaletin Fer’iligi Ilkesi ve Banka Ticari Kredi Sézlesmeleri, in FS Kocayusufpasaoglu (2004) 275 (287);
Barlas in Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii 44; Ayranci, Kefalet Sozlesmesinde Asil Borcun Belirli Olmast
Ilkesi ve Cari Hesaba Kefalet, GZUHFD 2005/1-2, 107 (109); Develioglu, Isvigre Federal Mahkemesi’nin 23
Eyliil 2003 Tarihli Karar1 Isiginda Kefalet Sézlesmesi — Borca Katilma Ayrimu, GUHFD 2004/1, 293 (297);
Ayranci, Sekil Sartina Uyulmadan Yapilan Kefalet Sozlesmesinde Ifanin Sonuglari, AUHFD 2004/2, 95 (96);
Tasdelen in FS Imregiin 732; Barlas, 1zBD 2011/2, 8; M. Yilmaz, Tiirk Borglar Kanunu’na Gore Kefalet
So6zlesmesinin Gegerlilik Sartlari, TAAD 2011/7, 67 (71); Giindiiz, 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanunu’na Gore
Kefalet S6zlesmesinin Sekli (2012) 2 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universtitit istanbul);
Demirbag, Kefalet 15; Uzun, Kefalet 11; Goéniiltas, Def’iler 4; Ij/im, Alman Hukuku Kiyas: ile Kefalet
Sézlesmesinin Gegerlilik Sartlar1 (2015) 3 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Is-
tanbul Kiiltiir); Sen, Kefalet 2; F. Yavuz, Roma Kefalet Akdi’nin Giiniimiize Yansimasi (2008) 64 (Masterarbeit,
sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Ankara); Oztiirk, Riicu 15; Aksoy, Kefalet 1 f; Basar, Halef
10; Kuntalp/Altinok-Ormanci, Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi, in FS Toroslu (2015) 729 (731).

30 Reisoglu, Kefalet 23; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 22; Grassinger, Savunma 13; Ozen, Kefalet® 88; Tandogan,
Borglar II° 695; Giimiis, Borglar? 287; C. Yavuz, Borglar!! 669; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 71; Giindiiz, Kefalet
2; Demirbas, Kefalet 16; Uzun, Kefalet 11; Goniiltas, Def’iler 4; Sen, Kefalet 4; F. Yavuz, Roma 65; Sahan,
Kefalet 6; Aksoy, Kefalet 2; Siiciillii, Kefalet 11; Giivener, Kefalet 16.

31 Reisoglu, Kefalet 24; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 22; Ozen, Kefalet® 92 ff; Grassinger, Savunma 17; C. Yavuz,
Borglar'! 669; Tandogan, Borglar 1I° 696; Canbolat, EUHFD 2008/1, 379; Ayranci, GzZUHFD 2005/1-2, 110;
Develioglu, GUHFD 2004/1, 297; Topland:, YUHFD 2009/1, 199; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 71; Demirbas,
Kefalet 16 f; Géniiltag, Def’iler 6; F. Yavuz, Roma 65; Sahan, Kefalet 6; Aksoy, Kefalet 2; Giivener, Kefalet
17; Eren, Ozel 776.

32 Ozen, Kefalet® 92; Ayranci, GzZUHFD 2005/1-2, 110; Karakiliarslan, Kefilin Sorumlulugunun Kapsami,
GzUHFD 2009/1-2, 43 (50 f); Siiciillii, Kefalet 11.
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6 Einfiihrung

Biirgen und die isolierte Ubertragung der Hauptforderung mit dem Argument abgelehnt, dass
sie mit der akzessorischen Natur der Biirgschaft nicht im Einklang stehen®. Es ist hier kurz
anzumerken, dass der Schutz des Biirgen durch die unten angefiihrten Instrumente der iso-
lierten Ubertragung der Haupt- oder Biirgschaftsforderung nicht entgegensteht. Schlussend-
lich ist festzuhalten, dass es Ausnahmen von der Akzessorietit gibt, zB § 295 TIK3.

Entsprechend dem zweiten Merkmal der Biirgschaft, der Subsidiaritit, kann der Glaubiger
den Biirgen erst dann in Anspruch nehmen, wenn die Hauptschuld nicht rechtzeitig erfiillt
wird®. Die Subsidiaritit im weiteren Sinn ist in allen Arten der Biirgschaft aufgrund ihres
Sicherungszwecks vorhanden®®. Im engeren Sinn spricht man allerdings von diesem Merk-
mal nur dann, wenn der Biirge den Glaubiger durch einige besondere Schutzinstrumente, ua
durch Vorausklage oder Verwertung der Pfander, dazu dringen kann, dass der Glaubiger ver-
sucht, seine Befriedigung erst ohne den Biirgen zu verwirklichen®’. In diesem engeren Sinn
steht es aufgrund der Vertragsfreiheit grundsdtzlich im freien Ermessen der Parteien, die
Nachrangigkeit der Haftung des Biirgen auszugestalten. Jedoch ist die Vertragsfreiheit im

tiirkischen Recht in diesem Zusammenhang stark eingeschrénkt.

Ublicherweise {ibernimmt der Biirge die Biirgschaftsverpflichtung, ohne dass er eine Gegen-
leistung erhilt. Zwar ist eine solche zuléssig, sie stellt jedoch kein wesentliches Merkmal

der Biirgschaft dar®.

3. Vergleich
Dem Begrift ,,Biirge“ wohnt entsprechend der gleichen terminologischen Bezeichnung in
beiden Léndern der gleiche rechtliche Inhalt inne. Dementsprechend kann als ,,Biirge “ nach
osterreichischem und tiirkischem Recht ein Schuldner definiert werden, der sich gegentiber

dem Gléubiger eines Dritten verpflichtet, fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit dieses Dritten

33 Reisoglu, Kefalet 23; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 22; Ozen, Kefalet® 95 £, C. Yavuz, Borglar'' 669; Oguz-
man/Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt I1'° (2013) 546; Eren, Ozel 776; Tandogan, Borglar 1I° 695; M.
Yilmaz, TAAD 2011/7, 71; Demirbas, Kefalet 17; Ayranci, GZUHFD 2005/1-2, 110; Uzun, Kefalet 14; Sen,
Kefalet 2; F. Yavuz, Roma 65; Sahan, Kefalet 6; Aksoy, Kefalet 2; Giivener, Kefalet 17; Kuntalp/Altinok-Or-
manct in FS Toroslu 732; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 41; Giovanoli in Becker (Hrsg), Obligationenrecht
Kommentar zum revidierten Biirgschaftsrecht (1942) § 492 Rz 24; Pestalozzi in Basler Kommentar, Obligati-
onenrecht I° (2015) § 492 Rz 16.

34 1IK RG 1932/2004.

35 Ozen, Kefalet® 117; Giimiis, Borglar? 288; C. Yavuz, Borglar'' 669; Demirbas, Kefalet 19; Eren, Ozel 777.
AA Bagsar, Halef 12, 13.

36 Ozen, Kefalet® 117; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 96.

37 Ozen, Kefalet® 117; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 96.

38 Reisoglu, Kefalet 26; Ozen, Kefalet® 118 ff; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 29; C. Yavuz, Borglar'' 670;
Sayin/Koyuncu, Kefalet ve Garanti Sozlesmeleri Agisindan Uyarlama Sorununa Bir Bakis, [UHFM 2012/1,
319 (321); Barlas in Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisti 42; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 72; Demirbag, Kefalet
20; Uzun, Kefalet 10; Géniiltas, Def’iler 6; Iyim, Kefalet 4; Sen, Kefalet 2; Sahan, Kefalet 8; Aksoy, Kefalet 2;
Bagsar, Halef 13; Siiciillii, Kefalet 14; Giivener, Kefalet 15; Eren, Ozel 773; Ozen, Kefalet S6zlesmesinde Sekle
Aykirilik ve Sekle Aykir1 Kefalet Sézlesmesinin Kefil Tarafindan ifa Edilmesi, in FS Erdogmus (2011) 748.
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einzustehen. Bei der ausbleibenden Leistung des Hauptschuldners steht dem Biirgschafts-
gldubiger nicht ein bestimmtes Vermogensstiick, sondern das ganze vollstreckbare Vermo-

gen des Biirgen zur Verfiigung.

Die Haftung des Biirgen unterscheidet sich von anderen Haftungsiibernahmen durch die Ab-
hiangigkeit bzw Akzessorietit und die Nachrangigkeit bzw Subsidiaritit, welche in beiden
Léndern im Allgemeinen einander entsprechen. Ersteres bewirkt, dass die Wirksamkeit der
Haftung des Biirgen vom Bestehen und Fortbestand der Hauptschuld abhéngig ist, und er-
moglicht es dem Biirgen, die vom Hauptschuldverhéltnis abgeleiteten Verteidigungsmittel
gegen den Glaubiger zu erheben. Aufgrund dieses Merkmals haftet der Biirge nicht strenger
als der Hauptschuldner; die Erleichterungen der Hauptschuld gelten fiir den Biirgen, wih-
rend die Erschwerungen nicht gegen ihn wirken. Dieses Merkmal gilt aber nicht ohne Aus-
nahmen: Ein interessantes Beispiel, das fiir beide Linder gelten kann, ist der Wegfall der
Hauptschuldnerin, die eine Gesellschaft ist, und das Weiterbestehen der Schuld des Biirgen,
wenn die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft zur Folge hat, sie im Handelsregister zu 16-
schen®. Die Sicherungsfunktion der Biirgschaft verlangt diese Ausnahme von der Ak-
zessorietdt, da die Akzessorietdt die Funktion, den Glaubiger von der Zahlungsunfahigkeit
des Hauptschuldners zu schiitzen, nicht sinnwidrig entwerten darf*’. Nach dem zweiten
Merkmal im weiteren Sinn kann die Inanspruchnahme des Biirgen erst dann in Frage kom-
men, wenn der Hauptschuldner seine Schuld nicht rechtzeitig erfiillt. Der Biirge ist daher
immer nur nachrangiger Schuldner. Zudem ist es in beiden Rechtsordnungen grundsétzlich
durch Abreden moglich, die Nachrangigkeit der Biirgschaft im engeren Sinn auszugestalten.
Kein wesentliches Merkmal der Biirgschaft in beiden Léndern ist die Entgeltlichkeit/Unent-
geltlichkeit.

C. Gang und Ziel der Untersuchung

Die zentrale Fragestellung dieser Dissertation lautet: Wie wird der Biirge in den zwei ver-
schiedenen Léndern geschiitzt? Bei der Untersuchung dieser Frage orientiere ich mich an
den vier Hauptproblemen: Mingel bei der Biirgschaftsiibernahme, direkte Inanspruchnahme
des Biirgen, Vermehrung der Haftungssumme und Belastung des Biirgen mit der Haupt-
schuld. Am Anfang der diesen Problemen gewidmeten Teile der Untersuchung schreibe ich
das konkrete Problem zugleich um. Folgend erfasse ich die Instrumente beider Rechtssys-
teme, welche die beiden untersuchten Rechtsordnungen fiir das gleiche Problem entwickelt

haben. Ich vergleiche nur jene Instrumente miteinander, die inhaltlich einander entsprechen.

39 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht’ Rz 131, 169, 259.
40 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht® Rz 259.
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8 Einfiihrung

Sonstige Instrumente, die keine inhaltlich entsprechenden Instrumente im anderen Land auf-

weisen, stelle ich gesondert dar.

Der Kernpunkt des Vergleichs ist zwar auf das neue Biirgschaftsrecht der Tiirkei und Oster-
reichisches Biirgschaftsrecht beschrankt, dessen Regeln tiberwiegend mehr als 200 Jahre alt
sind. Aber ein Vergleich in der deutschen Sprache wire ohne den Blick auf die anderen ver-
wandten Rechtssysteme im deutschsprachigen Kreis unvollstindig. Daher verzichte ich
nicht auf eine kurze Darstellung mancher Losungen zweier Nachbarlinder von Osterreich -
Deutschland und der Schweiz. Konnte man das TBK als Zwillingsgeschwister des schwei-
zerischen OR ansehen, dann wire es nicht falsch, das 6sterreichische ABGB und das deut-
sche BGB als Cousins zu benennen. Aufgrund dieser Verwandtschaft befinden sich auf deut-
sches Recht bezogene Erliuterungen unter jenen Uberschriften, die dsterreichischem Recht
gewidmet sind; auf schweizerisches Recht bezogene Erlduterungen finden sich unter jenen

Uberschriften, die tiirkischem Recht gewidmet sind.

Soweit wie mdglich versuche ich, bei der Darstellung der Probleme und Lésungen von Sys-
tembegriffen und rechtstechnischen Ausdriicken der nationalen Rechtssysteme Abschied zu
nehmen. Daher nehme ich von der Verwendung mancher weit verbreiteten Terminologien
Abstand und bilde neue iibernationale und funktionsbezogene Oberbegriffe bzw Sammelbe-
zeichnungen, die den Grundgehalt der Schutzinstrumente herausfiltern: An die Stelle der
Begriffe wie zB ,,Aufklarungspflicht®, ,,Autklarungsobliegenheit* tritt ein neuer Oberbegriff
»Aufkldrungsaufgabe®; ,,Geheimhaltungsaufgabe statt ,,Geheimhaltungsverpflichtung®;
,, Verteidigungsmittel statt ,,Einrede®, ,,Einwendung® oder ,,Einwand*. Dies ermdglicht mir
einerseits die vereinfachte Darstellung der Schutzinstrumente des Biirgen, andererseits eine
vereinfachte Zusammensetzung der Schutzinstrumente, die von nationalen Rechtssystemen
trotz ihres im Wesentlichen gemeinsamen Sinngehalts verschiedenartig charakterisiert wer-

den.

Das Ziel der Dissertation ist auf das verbesserte Biirgschaftsverhéltnis durch Analyse
verschiedener Losungsansitze aus Osterreich und der Tiirkei gerichtet. Unter Bedachtnahme
auf die Anforderungen der Praxis dient die durch den Rechtsvergleich gewonnene Erkennt-
nis dem gerechten Verhiltnis zwischen allen Beteiligten an den rechtlichen Folgen einer

Biirgschatft.



Il. Mangel bei der Biirgschaftsiibernahme
A. Probleme im Uberblick
S CHON beim Eingehen einer Biirgschaft besteht eine erste Gefahr, dass der Biirge tiber-

eilt und unbedachterweise die Haftung tibernimmt. Tatséchlich wiirde der Biirge sich

seine Entscheidung zur Biirgschaftsiibernahme nochmal iiberlegen, wenn er sich die Trag-

weite seiner Haftung klar vor Augen flihren konnte.

Dass sich der Biirge der Leistungsfahigkeit des Hauptschuldners nicht oder unzureichend
bewusst ist, fiihrt zur falschen Wertung der Tragweite der Haftung. In solchen Fillen glaubt
der Biirge daran, dass der Hauptschuldner seiner Verpflichtung rechtzeitig und in voller
Hohe nachkommen wird, und dass der Gldubiger ihn nicht zur Befriedigung anzuhalten
brauchen wird. Der Biirge glaubt im Regelfall daran, dass sich es bei seiner Haftung um eine
bloBe Hilfe beim Abschluss des Hauptgeschéfts handelt, damit der Hauptschuldner {iber-
haupt in den Genuss des Hauptgeschifts kommen kann, sonst wiirde er ja die Schuld iiber-

nehmen.

Unangenehme Uberraschungen hinsichtlich der Haftungssumme des Biirgen kommen nicht
selten vor. Das fiihrt zur erheblichen Belastung und manchmal Uberforderung des Biirgen.
Aus diesem Grund ist die Verhinderung von beliebigen Haftungssummen des Biirgen, ohne
irgendeine Beschrinkung, ein wichtiger Meilenstein bei der Bekdmpfung gegen die unter-

schitzte Tragweite der Biirgenhaftung.

Neben der unerwarteten Haftungshohe stellt die nicht in Betracht gezogene Haftungsdauer
ein weiteres Problem bei den nicht richtig tiberlegten Biirgschaften dar, insbesondere wenn
der Biirge fiir ein Dauerschuldverhéltnis einsteht. Beim Fehlen einer zeitlichen Begrenzung
fiir die Haftung des Biirgen besteht eine als kurzfristig gedachte Biirgschaft wie eine ewige
Krankheit fort*!. In diesen Fillen kann wohl ein ordentliches Kiindigungsrecht zwar die Ret-
tung bedeuten. Die Voraussetzungen und Grenzen des ordentlichen Kiindigungsrechts des

Biirgen sind aber unklar und erorterungsbediirftig.

In Verbindung mit Personen, die mit dem Biirgen eine Nahebeziehung haben, kommen im
Biirgschaftsrecht zwei wichtige Probleme vor: Zum Ersten interessieren die Folgen einer

nicht richtig iiberlegten Biirgschaften nicht nur den Biirgen, sondern auch seine Familien-

4 Fiir diesen Ausdruck: Beck, Biirgschaftsrecht § 509 Rz 50.
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10 Mingel bei der Biirgschaftsiibernahme

mitglieder, mit denen der Biirge zusammenwohnt, vor allem sein Ehegatte bzw seine Ehe-
gattin, der meistens noch zusétzlich beim Tod des Biirgen durch die Biirgschaftsschuld be-
lastet wird*>. Aufgrund der gemeinschaftlichen Struktur der Ehe wirken die eigenen Hand-
lungen eines Ehepartners nicht nur auf das Leben desjenigen, der die Handlung vornimmt,
sondern auch auf das gemeinsame Leben der Ehepartner. Tatsdchlich verschlechtern bzw
gefdhrden die nicht richtig iiberlegten Biirgschaften natiirlicher Personen, die zB meistens
aufgrund einer Gefalligkeit tibernommen werden, nicht nur die wirtschaftliche Stellung des
Biirgen, sondern auch die wirtschaftliche Stellung seiner Familie. Die Inanspruchnahme des
Biirgen flihrt zu Unruhe in der Lebensgemeinschaft. Deswegen ist auch der Schutz der Fa-
milie in den Fokus des Biirgenschutzes aufzunehmen. Das zweite Problem im Zusammen-
hang mit der engen Beziehung zwischen Personen ist die verminderte Entscheidungsfreiheit
des Biirgen. Es ist nicht immer einfach, eine objektive Uberlegung durchzufiihren, wenn der
Hauptschuldner eine Naheperson des Biirgen ist. In diesen Féllen geht der Biirge die Biirg-

schaft nicht immer nach einer logischen Uberlegung ein.

Schlussendlich fiihrt die Verzichtbarkeit der Regeln des Gesetzes, die auf den Schutz des
Biirgen gerichtet sind, meistens in der Praxis zum uniiberlegten Verzicht des Biirgen auf die
ithm eingerdumten Rechte. Dies ist oft sogar die Regel, wenn der Biirge den fachlichen
schwicheren Teil des Vertrags darstellt oder er das vom Glaubiger erstellte Biirgschaftsfor-
mular unterfertigt. Eine pauschale Verzichtbarkeit der Schutzinstrumente des Biirgen erweist
sich einerseits in diesem Zusammenhang als ungeniigend. Andererseits kann es aber zur Be-
eintrachtigung der verbreiteten Nutzung der Biirgschaft in der Praxis fiihren, wenn der Ge-
setzgeber die Vertragsfreiheit iiber die Gestaltung der Schutzinstrumente des Biirgen stark

reduzieren wirde.

B. Vergleichbare Instrumente
1. Vorvertragliche Aufklarung des potenziellen Biirgen
a. Osterreich
i. Aufklarungsbedarf

Der Biirge wahrt seine wirtschaftlichen Interessen selbst**. Grundsitzlich besteht keine Auf-

42 Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 2.

4 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I? Rz 1/96;
R. Perner, Die Biirgschaft im Rechtsvergleich zwischen amerikanischem und dsterreichischem Recht (2000)
82, 98 f (Dissertation, rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitdt Wien); P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 19; A. Reich-Rohrwig, Aufklirungspflichten vor Vertragsabschluss
(2015) 140 ff, 390 ff, 426; Weissel, Zur Aufklirungsobliegenheit nach § 25¢ KSchG, OBA 2008, 496; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 5; Dullinger, Aufklirungs- und Sorgfaltspflichten des
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kldrungsaufgabe des Glidubigers gegeniiber dem Biirgen**. Dieser Grundsatz gilt aber nicht
ohne Ausnahmen. In der Lehre und Rechtsprechung wird eine Aufgabe des Glaubigers zur
Aufkldrung des Biirgen ausnahmsweise anerkannt, wenn der Biirge eine solche nach den
Grundsitzen des redlichen Geschiftsverkehrs erwarten darf**. Grundsitzlich besteht der
Aufklarungsbedarf des Biirgen, wenn der Glaubiger die vom Biirgen nicht leicht erwerbba-
ren wichtigen Informationen erkennt, die die Stellung des Biirgen in Gefahr bringen*®. Die
Anforderungen an den Gldubiger sind allerdings nicht zu {iberspannen, wenn der Biirge in
einer Nahebeziehung zum Hauptschuldner steht, da der Biirge dann vom Hauptschuldner
alle notwendigen Informationen in diesem Fall erlangen kann*’. Dies gilt auch, wenn der
Biirge die Verhandlungen iiber das Hauptgeschift fiir den Hauptschuldner eigenverantwort-

lich fiihrt und iiber dessen Finanzlage zur Giinze unterrichtet ist*s,

ii. Falle
Eine Aufkldrung iiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners schuldet der Glaubiger
dann dem Biirgen, wenn es um den bevorstehenden wirtschaftlichen Zusammenbruch des
Hauptschuldners bzw eine mit an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit des Kreditaus-

falls geht*. Weiters ist notwendig, dass der Glidubiger erkennt, dass dieser Umstand dem

Kreditgebers gegeniiber dem Interzedenten, in Dullinger/Kaindl (Hrsg), Jahrbuch Bank- und Kapitalmarkt-
recht 2008 (2009) 97 (99); Gruber, Der Schutz des Biirgen, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 997 (1004); OGH
11.05.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 03.04.1984, 5 Ob 530/84; OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y; OGH 11.04.1995,
10 Ob 524/94; OGH 28.06.2000, 6 Ob 145/00t; OGH 28.3.2007, 7 Ob 260/06w; OGH 07.11.1985, 7 Ob
625/85; OGH 27.04.1999, 4 Ob 61/99w; OGH 30.10.1997, 8 Ob 165/97s; OGH 8.11.2011, 10 Ob 91/11x;
OGH 30.5.2012, 7 Ob 115/11d; OGH 11.8.2015, 4 Ob 254/14b; OGH 7.9.1989, 8 Ob 629/89; OGH 5.6.2002,
9 Ob 85/02v.

4 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I? Rz 1/96;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/26; Eigner, Interzedentenschutz unter besonderer
Beriicksichtigung der Ehegattenhaftung (2004) 121; R. Perner, Biirgschaft 98 f; A. Reich-Rohrwig, Aufkla-
rungspflichten 426; Bliimel/Herndl, Der Irrtum des Biirgen tiber die Vermdgensverhéltnisse des Hauptschuld-
ners, RAW 2015, 220 (222); P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 55; Dullinger in Dullinger/Kaindl 99; Gruber in
FS 200 Jahre ABGB 1004; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 25.05.1983, 3 Ob 526/83; OGH 03.04.1984,
5 Ob 530/84; OGH 11.04.1995, 10 Ob 524/94; OGH 07.11.1985, 7 Ob 625/85; OGH 16.01.1996, 4 Ob
1687/95; OGH 5.6.2002, 9 Ob 85/02v.

4 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/96; OGH 27.04.1999, 4 Ob 61/99w; OGH 25.6.1992,
8 Ob 11/92.

46 Vgl Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/97.

47 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI §
1364 Rz 5; R. Perner, Biirgschaft 99; OGH 28.1.2011, 6 Ob 249/10a; OGH 18.02.1987, 3 Ob 554/86; OGH
28.06.2000, 6 Ob 145/00t; OGH 28.3.2007, 7 Ob 260/06w; OGH 11.06.2002, 1 Ob 93/02m; OGH 26.04.2001,
6 Ob 64/01g; OGH 24.02.2009, 4 Ob 14/09a; OGH 25.6.1992, 8 Ob 11/92; OGH 8.11.2011, 10 Ob 91/11x;
OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 11.8.2015, 4 Ob 254/14b; OGH 5.6.2002, 9 Ob 85/02v. AA Eigner,
Interzedentenschutz 91 ff.

8 4. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten 428; OGH 17.7.2013, 3 Ob 50/13v; OGH 21.7.2005, 8 Ob 61/05m;
OGH 19.6.2013, 3 Ob 34/13s.

4 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/100;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/26; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 223; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1364 Rz 5; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommen-
tar VI® § 1364 Rz 5; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1364 Rz 8; Goriany, Aufkli-
rungspflicht bei Interzessionen, JAP 2004/2005/14, 54 (55); R. Perner, Biirgschaft 98; Thof3, Biirgenschutz 79;
Gruber in FS 200 Jahre ABGB 1004; Dullinger in Dullinger/Kaindl 99; Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches 114

30
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Biirgen unbekannt ist®°. Strittig ist dabei, ob die Erkennbarkeit’! der schlechten Finanzlage
oder erst die positive Kenntnis®> des Gliubigers hiervon die Aufklirungsaufgabe ausldst.
Der Unterschied zwischen der ,,Erkennbarkeit und der ,positiven Kenntnis* kann dem
Gliubiger einen Nachforschungsaufwand auferlegen’?. Allerdings sollte die bloBe Abstel-
lung auf die Erkennbarkeit der schlechten wirtschaftlichen Lage des Hauptschuldners prak-
tisch wenig bedeutsam sein, da der Glaubiger in diesen Féllen meistens nicht erkennen bzw
damit nicht rechnen muss, dass dieser Umstand dem Biirgen unbekannt ist. Den Glédubiger
trifft keine Aufgabe zur Nachforschung, inwieweit der Biirge von der wirtschaftlichen Lage
des Hauptschuldners informiert ist. Dies sollte auch dann gelten, wenn der Glaubiger von

der schlechten Vermdgenslage des Hauptschuldners Kenntnis hat.

Ein Aufklarungsbedarf besteht ferner fiir den Fall, dass die Besicherung einen bereits notlei-
dend gewordenen Kredit bzw alte Schulden abdeckt>*. Hier darf nicht der falsche Anschein,

dass die Biirgschaft einen Einsatz der Kreditmittel zur Starkung der wirtschaftlichen Position

Rz 660; OGH 11.05.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 3.4.1984, 5 Ob 530/84; OGH 11.4.1995, 10 Ob 524/94; OGH
28.3.2007, 7 Ob 260/06w; OGH 30.8.2001, 8 Ob 4/01y; OGH 16.01.1996, 4 Ob 1687/95; OGH 7.11.1985, 7
Ob 625/85; OGH 11.6.2002, 1 Ob 93/02m; OGH 22.2.2011, 8 Ob 5/11k; OGH 25.6.1992, 8 Ob 11/92; OGH
8.11.2011, 10 Ob 91/11x.

30 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI> §
1364 Rz 5; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1364 Rz 5; Schwartze in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/26; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschenkommentar’ §
1364 Rz 8; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 223; Goriany, JAP 2004/2005/14, 56; OGH 11.05.2000, 8 Ob 253/99k;
OGH 28.3.2007, 7 Ob 260/06w; OGH 16.01.1996, 4 Ob 1687/95; OGH 11.06.2002, 1 Ob 93/02m; OGH
30.10.1997, 8 Ob 165/97s; OGH 24.02.2009, 4 Ob 14/09a; OGH 28.01.2011, 6 Ob 249/10a; OGH 25.6.1992,
8 Ob 11/92; OGH 8.11.2011, 10 Ob 91/11x; OGH 11.8.2015, 4 Ob 254/14b; OGH 7.9.1989, 8 OB 629/89;
OGH 24.1.2002, 8 Ob 302/01x.

S Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1364 Rz 5; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1364 Rz 5; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschenkommentar § 1364 Rz
8; Gruber in FS 200 Jahre ABGB 1004; OGH 18.02.1987, 3 Ob 554/86; OGH 11.05.2000, 8 Ob 253/99k; OGH
28.3.2007, 7 Ob 260/06w; OGH 16.01.1996, 4 Ob 1687/95; OGH 11.06.2002, 1 Ob 93/02m; OGH 22.02.2011,
8 Ob 5/11k; OGH 25.6.1992, 8 Ob 11/92; OGH 8.11.2011, 10 Ob 91/11x; OGH 11.6.2002, 1 Ob 93/02m.

52 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* §
1346 Rz 19; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 222; A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten 427; Bollenberger,
Drittpfandbestellung und Verbraucherschutz nach §§ 25¢ und 25d KSchG, OBA 2008, 650 (655); P. Bydlinski,
Kreditbiirgschaft> 56; Bdéhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/107; Schwartze in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/26; Harrer, Aktuelle Entwicklungen im Recht der Kreditsicher-
heiten, in Graf/Gruber (Hrsg), Aktuelle Probleme des Kreditvertrags (2004) 103 (105); R. Perner, Biirgschaft
98; Thof3, Biirgenschutz 79; Hirsch/Sommer in Dellinger, Bankwesengesetz — BWG Kommentar § 38 Rz 337
(Stand Dezember 2007, lexisnexis.at); OGH 25.05.1983, 3 Ob 526/83; OGH 03.04.1984, 5 Ob 530/84; OGH
11.04.1995, 10 Ob 524/94; OGH 28.06.2000, 6 Ob 145/00t; OGH 30.8.2001, 8 Ob 4/01y; OGH 07.11.1985, 7
Ob 625/85; OGH 24.02.2000, 8 Ob 50/00m; OGH 24.02.2009, 4 Ob 14/09a; OGH 06.05.2008, 1 Ob 83/08z;
OGH 28.01.2011, 6 Ob 249/10a; OGH 11.8.2015, 4 Ob 254/14b; OGH 24.1.2002, 8 Ob 302/01x; OGH
5.6.2002, 9 Ob 85/02v; OGH 15.10.1985, 4 Ob 524/85; OGH 15.10.2012, 6 Ob 158/12x.

3 Unten Rz 140 ff.

3% Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364 Rz 6; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1346 Rz 19; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 223; Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz
660; R. Perner, Biirgschaft 98; Bollenberger, Zur Aufklarungspflicht der Bank dem Interzedenten gegeniiber,
OBA 2015, 931 (934) (Entscheidungsanmerkung); Dullinger in Dullinger/Kaindl 99; OGH 30.8.2001, 8 Ob
4/01y; OGH 07.11.1985, 7 Ob 625/85; OGH 15.10.1985, 4 Ob 524/85. AA A. Reich-Rohrwig, Aufklarungs-
pflichten 427.
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des Hauptschuldners darstelle, erweckt werden’>.

Eine Aufklarung ist weiters notwendig, wenn der Glaubiger eine besonders gefahrliche Si-
tuation fiir den Biirgen erkennen musste>®. Zudem hat der Gliubiger den Biirgen in beson-
deren Fillen iiber die rechtliche Bedeutung seiner Haftung aufzukliren®’, zB bei Unerfah-

renheit des Biirgen® oder Haftung fiir einen Kredit mit revolvierendem Charakter™.

iii. Verhaltnis zu Geheimhaltungsaufgaben des Glaubigers
Der vorvertragliche Aufkldarungsbedarf nach den allgemeinen Grundsitzen kann mit Ge-
heimhaltungsaufgaben des Gldubigers aus Vertrag oder Gesetz, zB datenschutzrechtliche
Geheimhaltung, Berufsgeheimnis der freien Berufe oder Bankgeheimnis des § 38 BWG,
kollidieren. Das Bankgeheimnis stellt dabei das Thema der meisten Erdrterungen in der
Lehre dar. Nach einer Ansicht gebe es hier keinen Grund fiir die Durchbrechung des Bank-
geheimnisses®. ZT wird diese Ansicht damit begriindet, dass man bei der Interessenabwi-
gung zwischen dem Geheimhaltungsinteresse und dem Aufklarungsbedarf nicht aufler Acht
lassen sollte, dass die Aufkliarung iiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners nicht
zweifellos dazu fiihre, dass der Biirge von der Biirgschaftsiibernahme Abstand nimmt®!.
Dementsprechend sei es der Bank zuzumuten, fiir die geforderte Aufklarung die ausdriickli-
che und schriftliche Zustimmung des Kunden einzuholen®?. Bei Verweigerung der Zustim-

mung habe die Bank auf das zu besichernde Geschiift zu verzichten®®. ZT wird vertreten,

35 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 6; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1346 Rz 19; Bollenberger, OBA 2015, 933 f: OGH 30.8.2001, 8 Ob 4/01y; OGH
15.10.1985, 4 Ob 524/85.

56 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 2; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz
2/26; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1364 Rz 8; R. Perner, Biirgschaft 98; Goriany,
JAP 2004/2005/14, 55; Dullinger in Dullinger/Kaindl 99; OGH 11.04.1995, 10 Ob 524/94; OGH 11.8.2015, 4
Ob 254/14b. AA A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflichten 427.

57 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 9; Harrer in Graf/Gruber 105; Eigner,
Interzedentenschutz 119 ff; Dullinger in Dullinger/Kaindl 98 f.

58 OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y.

5 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 9; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1346 Rz 19; Dullinger in Dullinger/Kaindl 98. AA A. Reich-Rohrwig, Aufklarungspflich-
ten 427.

0 Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitzy BWG* § 38 Rz 2 (Stand Juni 2009, rdb.manz.at); Jabor-
negg, Aktuelle Fragen des Bankgeheimnisses, OBA 1997, 663 (674); Dullinger in Dullinger/Kaindl 111. Pa-
ralleler Losungsansatz im Zusammenhang mit drittfinanzierten Vermogensanlagen: OGH 14.7.1994, 8 Ob
649/93; Jabornegg, Pflicht der Bank, Finanzierung zu unterlassen, wenn sie den Anleger wegen des Bankge-
heimnisses nicht iiber bedenkliche Lage der Anlagegesellschaft aufkliren darf. OBA 1995, 969 (976) (Ent-
scheidungsanmerkung); Koziol, Bei Erwerb risikotrachtiger Beteiligungen ist kein Einwendungsdurchgriff
moglich. Zu den Aufklirungspflichten der Bank, OBA 1995, 146 (153) (Entscheidungsanmerkung); 4. Reich-
Rohrwig, Aufklarungspflichten 468 ff.

¢! Jabornegg, OBA 1997, 674. (Es erscheint, dass die Stellungnahme des Autors auch die Stellung des Biirgen
unmittelbar erfasst.)

62 Jabornegg, OBA 1997, 674; Eigner, Interzedentenschutz 104. Ahnlich: Koziol, OBA 1995, 153.

63 Jabornegg, OBA 1997, 674; Eigner, Interzedentenschutz 104; Dullinger in Dullinger/Kaindl 111. Ahnlich:
Koziol, OBA 1995, 153.
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dass es hier fiir eine Interessenabwégung keinen Platz gebe, da der Schutzbedarf des Ver-
braucher-Biirgen, der in der einfachgesetzlichen Ebene sei, mit dem Bankgeheimnis gemél
§ 38 BWG nicht gleichrangig sei und der Anwendungsvorrang des § 38 BWG, der im Ver-
fassungsrang sei, dessen Durchbrechung durch andere Normen auf einfachgesetzlicher

Ebene nicht zulasse®*.

Ein anderer Teil der Lehre®® und der OGH®® befiirworten die Durchbrechung des Bankge-
heimnisses. Nach dieser Annahme trete das Bankgeheimnis hinter den Aufkldrungsbedarf
zuriick und die Bank kénne den Biirgen aufkldaren. Zur Begriindung dieser Annahme werden
unterschiedliche Meinungen vorgebracht. Nach einer Ansicht sei bei Kollision eine Interes-
senabwigung zwischen dem Geheimhaltungsinteresse des Hauptschuldners und dem Auf-
klirungsbedarf des Biirgen vorzunehmen®’. Falle die Abwiigung zugunsten des potenziellen
Biirgen aus, sei das Bankgeheimnis zu durchbrechen und der Biirge aufzukliren®. Das sei
zB der Fall beim unmittelbar bevorstehenden wirtschaftlichen Zusammenbruch des Haupt-

schuldners®’.

Nach einer anderen Ansicht wird die Interessenabwégung zwischen dem Sicherungsinte-
resse der Bank und dem Geheimhaltungsinteresse des Hauptschuldners vorgenommen’. ZT
wird vertreten, dass das Interesse der Bank gegeniiber dem Geheimhaltungsinteresse des
Hauptschuldners vorrangig sei, wenn der Hauptschuldner dem vertraglichen oder gesetzli-
chen Sicherstellungsanspruch des Glidubigers nicht nachkommt’!. ZT wird vertreten, dass
die Zustimmungsverweigerung des Hauptschuldners zur Entbindung vom Bankgeheimnis
als rechtsmissbrauchlich anzusehen sei, wenn das Kreditinstitut durch vertragswidriges oder
rechtswidriges Verhalten des Hauptschuldners Nachteile erleidet oder in sonstiger Weise mit

Nachteilen bedroht wird’?. ZT wird die Durchbrechung des Bankgeheimnisses durch die

% Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG? § 38 Rz 2.

85 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1 Rz 1/98, 124; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsi-
cherheiten I? Rz 2/26; Avancini, Der Auskunftsanspruch des Biirgen gegeniiber dem Gliubiger, JB1 1985, 193
(205); Eigner, Interzedentenschutz 10 (Nach dem letzten Autor sei die Durchbrechung nur im Fall des aufrech-
ten Vertragsverhéltnisses mit dem Hauptschuldner anzunehmen.); Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskom-
mentar VI® § 1364 Rz 8; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 3; G. Graf, Verbesserter Schutz vor
riskanten Biirgschaften, OBA 1995, 776 (782); Thof3, Biirgenschutz 111, 112; Hirsch/Sommer in Dellinger,
BWG § 38 Rz 333 ff; Krejci in Rummel, ABGB3? § 25¢ KSchG Rz 7.

% OGH 03.04.1984, 5 Ob 530/84; OGH 30.10.1997, 8 Ob 165/97s; OGH 8.3.1988, 3 Ob 559/86.

7 G. Graf, OBA 1995, 782; Eigner, Interzedentenschutz 105.

8 G. Graf, OBA 1995, 782; Eigner, Interzedentenschutz 105.

% G. Graf, OBA 1995, 782.

0 dvancini, JB1 1985, 204 f; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/98; Gamerith in Rummel,
ABGB? vor § 1360 Rz 3; Thof3, Biirgenschutz 111 f.

" Avancini, JB1 1985, 205. (Nach dem Autor stelle das Einverstindnis des Hauptschuldners mit der Biirg-
schaftsiibernahme eine Entbindung vom Bankgeheimnis dar: Avancini, JB1 1985, 200 ff. AA Laurer, Das Bank-
geheimnis in der Entwicklung von Lehre und Rechtsprechung, OJZ 1986, 385 (386).)

"2 Thof3, Biirgenschutz 111.
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Sicherung des bankiiblichen Geschéftsverkehrs mit dem Argument begriindet, dass das
Bankgeheimnis die Bankgeschiftstiitigkeit fordern und nicht behindern sollte’. Es entspre-
che dem Formzweck des § 38 BWG nicht, die vorvertragliche Aufkldrung des Biirgen durch
das Bankgeheimnis derogiert zu betrachten’. Allerdings sei das Bankgeheimnis jedenfalls
dann zu wahren, wenn der Hauptschuldner vorweg die Geheimhaltung fiir Biirgschaften ver-

langt”.

Letzteres Argument, ndmlich die Begriindung der Durchbrechung des Bankgeheimnisses fiir
die vorvertragliche Aufkldarung des potenziellen Biirgen durch die Sicherung des bankiibli-
chen Geschéftsverkehrs, erscheint in sich fragwiirdig. Diese Begriindung wird im Zusam-
menhang mit den Forderungsabtretungen der Banken bzw dem Auskunftsanspruch des zah-
lenden Biirgen in der nachvertraglichen Phase in der Lehre vertreten, wenn die Inanspruch-
nahme des Biirgen durch den Gliubiger in Frage kommt’®. Allerdings fiihrt die Aufklirung
des potenziellen Biirgen iiber die schlechte wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners in vor-
vertraglicher Phase haufig dazu, dass der potenzielle Biirge von der Haftungsiibernahme Ab-
stand nimmt. Dieser Umstand spricht eher nicht fiir die Férderung der Bankgeschéftstatig-

keit.

Im Ergebnis ist jene Meinung zuzustimmen, wonach diese Kollision durch das Rechtsmiss-
brauchsverbot zu tiberwinden ist. Jedoch ist die oben angefiihrte Begriindung fiir die An-
nahme des Rechtsmissbrauchs fragwiirdig. Eine vertragswidrige bzw rechtswidrige Hand-
lung sollte nicht zu einem anderen rechtswidrigen Verhalten fiihren diirfen. Die Uberwin-
dung der Nachteile durch die Selbsthilfe der Bank ist in einem solchen Fall fragwiirdig. Die
Durchbrechung der Geheimhaltungsaufgabe ist nicht verhaltnisméBig, wenn man bedenkt,
dass die Aufkldrung eines Dritten nicht immer dazu fiihrt, dass dieser Dritte die Biirgschaft

eingeht und die Forderung des Glaubigers besichert.

Hinsichtlich der Durchbrechung einer Geheimhaltungsaufgabe des Glaubigers in der vor-
vertraglichen Phase ist es nicht einfach, das Geheimhaltungsinteresse des Hauptschuldners
oder den Aufkliarungsbedarf des Biirgen in Folge einer Interessenabwégung zu bevorzugen.
Grundsatzlich hat jedes Rechtssubjekt bei Kollision wichtige schutzwiirdige Interessen. Al-
lerdings stellt sich hier die Frage, inwieweit die Ausiibung des Schadenersatzanspruchs des

Hauptschuldners aufgrund der Durchbrechung einer Geheimhaltungsaufgabe mit dem

3 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/98; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 3.
4 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/98; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 3.
5 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/98.

76 Jabornegg, OBA 1997, 673 f; Jabornegg, OBA 1986, 411 (417) (Entscheidungsanmerkung).
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Grundsatz von Treu und Glauben vereinbar ist, wenn der potenzielle Biirge die Biirgschaft
auf Veranlassung des Hauptschuldners und im Vertrauen auf die Zahlungsfahigkeit des
Hauptschuldners eingeht. In einem solchen Fall wére das Verhalten des Hauptschuldners
widerspriichlich, wenn er die Umstidnde betreffend seine Zahlungsfahigkeit vor dem poten-

ziellen Biirgen geheimhalten will.

iv. Folgen der Nichtaufklarung
Hinsichtlich der Folgen der Unterlassung der Aufkldrungsaufgabe werden unterschiedliche
Ansichten vorgebracht. Nach einer Ansicht sei die Aufklarungsaufgabe des Glaubigers eine
Pflicht. Ihre Verletzung fiihre daher zum Schadenersatzanspruch des Biirgen’’. Nach einer
anderen Ansicht gehe es hier mehr um eine Obliegenheit, da der Umstand fiir einen An-
spruchsverlust spreche, dass der Biirge bei schuldhafter Verletzung dieser Aufgabe einen
Schadenersatzanspruch aufrechnungsweise entgegenhalten kann’®. Neben dieser Diskussion
wird dem Biirgen ein Anfechtungsrecht aufgrund des veranlassten Irrtums und List ge-

wahrt”°.

Die Beweislast dafiir, dass er die Haftung nach der korrekten Aufklarung nicht oder nicht in
dieser Weise iibernommen hitte, somit fiir die Kausalitit trigt der Biirge®°. Allerdings wird
eine Umkehr der Beweislast aufgrund der Schwierigkeiten bei der Beweisfiihrung bzw Kau-

salititsvermutung in besonderen Fillen angenommen®!.

b. Turkei
In der Lehre wird eine pauschale Aufklarungsaufgabe des Glaubigers gegeniiber dem Biirgen
nicht anerkannt. Es wird grundsitzlich angenommen, dass der Biirge die Informationen, die

auf seine Entscheidung iiber den Abschluss des Biirgschaftsvertrags Einfluss haben konnen,

"7 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 11; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1364 Rz 7; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 59; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten 12 Rz 2/26; Eigner, Interzedentenschutz 109; Goriany, JAP 2004/2005/14, 55; Dullinger in
Dullinger/Kaindl 103; OGH 30.01.1980, 1 Ob 791/79.

8 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 20.

" Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 30, § 1364 Rz 11; P. Bydlinski in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 7; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'0 §
1364 Rz 9; Eigner, Interzedentenschutz 110, 122; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft® 59; Bollenberger, OBA 2012,
846; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 223; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/26; Harrer
in Graf/Gruber 106; Bollenberger, OBA 2015, 933; Goriany, JAP 2004/2005/14, 56; Dullinger in Dullin-
ger/Kaindl 100; OGH 27.10.1994, 8 Ob 29/94; OGH 30.01.1980, 1 Ob 791/79; OGH 03.04.1984, 5 Ob 530/84;
OGH 11.04.1995, 10 Ob 524/94; OGH 07.11.1985, 7 Ob 625/85; OGH 30.5.2012, 7 Ob 115/11d; OGH
28.3.2007, 7 Ob 260/06w.

80 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 20; Goriany, JAP 2004/2005/14, 56; P.
Bydlinski, Kreditbiirgschaft> 60; Dullinger in Dullinger/Kaindl 100.

81 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/102; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenber-
ger, ABGB* § 1346 Rz 20; Bollenberger, Zur Aufklirung des Interzedenten. OBA 2012, 842 (846) (Entschei-
dungsanmerkung); OGH 30.5.2012, 7 Ob 115/11d.
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selbst einholen muss. Darunter fallt auch die schlechte Vermdgenslage des Hauptschuld-
ners®2. Der Gliubiger ist grundsitzlich berechtigt, zu erwarten, dass der Biirge seine Interes-

sen selbst wahrt.

In der Lehre wird es jedoch auf die bestimmten Ausnahmefille hingewiesen, in welchen der
Gléaubiger dem Biirgen eine vollstdndige und richtige Aufklidrung {iber die wesentlichen
Punkte fiir die Ubernahme der Biirgschaft schuldet. Das ist zum einen dann der Fall, wenn
der Gliubiger den Biirgen auf Anfrage des Biirgen oder von sich aus aufzukliren beginnt®3.
Zweitens schuldet der Glaubiger dem Biirgen eine Aufkliarung, wenn er den Biirgen irre-
fiihrt®*. Drittens besteht eine Aufklirungsaufgabe in den Fillen, bei denen sich der Biirge bei
wesentlichen Punkten irrt und der Gliubiger diesen Irrtum des Biirgen kennt®. Nach einer
Ansicht falle die Aufklarungsaufgabe des Glaubigers aber in dem letzteren Fall weg, wenn
die falsche Auffassung des Biirgen auf seiner geschéftlichen Unerfahrenheit beruht und der
Glaubiger die Absicht zur Tduschung des Biirgen nicht verfolgt®. AuBerhalb dieser Fille
kann man die Aufklarungsaufgabe des Glaubigers auch dann bejahen, wenn er weil3, dass
der Biirge von einem erheblichen Tatbestand keine Kenntnis hat. Das ist zB der Fall, wenn
der Biirge vom Gldubiger diesbeziiglich Informationen verlangt.

Nach einer Ansicht in der Schweiz habe der Glaubiger, der die hoffnungslose finanzielle
Lage des Hauptschuldners kennt, den Biirgen tiber diesen Umstand aufzukliren, wenn der
Biirge dem Gléaubiger die ,,Gelegenheit* gibt, ihn vor dem Abschluss der Biirgschaft aufzu-

kldren®’.

Als weiterer Mafistab fiir die Aufkldrungsaufgabe des Glaubigers wird es in der Lehre darauf
verwiesen, inwieweit der Biirge eine Aufkldrung vom Glaubiger erwarten darf. Die Aufkla-
rungsaufgabe des Glaubigers wird hinsichtlich der durch den Biirgen leicht erwerbbaren In-

formationen abgelehnt®®. Weiters wird die Erwartung an die Aufklirung des Biirgen durch

82 Reisoglu, Kefalet 69, 241; Grassinger, Savunma 92; Ozen, Kefalet® 207; Giimiis, Borglar® 312; Aydin/Ars-
landogan-Kursuncu in FS Alangoya 642; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 89; Iyim, Kefalet 64; Sahan, Kefalet 18;
Giivener, Kefalet 94; Goniiltas, Def’1 55 f; F. Yavuz, Roma 79; Sahan, Kefalet 18; Aksoy, Kefalet 99; Reisoglu,
AUHFD 1962/1-4, 366; Tandogan, Batider 1977/1, 34 £, Tandogan, Borglar 1I* 738; Beck, Biirgschaftsrecht §
492 Rz 64.

8 Grassinger, Savunma 89; Tandogan, Batider 1977/1, 34; Reisoglu, AUHFD 1962/1-4, 366; Sahan, Kefalet
18; Tandogan, Borglar 11° 738; Reisoglu, Kefalet 70; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 63.

84 Grassinger, Savunma 90; Giimiis, Borglar? 312; Aksoy, Kefalet 99, 118; Giivener, Kefalet 94; Beck, Biirg-
schaftsrecht § 492 Rz 63. (Nach den letzten vier Autoren stelle das Schweigen des Glaubigers nach der Infor-
mationsaufforderung des Biirgen eine Tduschung dar.)

85 Grassinger, Savunma 90; Giimiis, Borglar? 312; Aydin/Arslandogan-Kursuncu in FS Alangoya 642; M.
Yilmaz, TAAD 2011/7, 89; Iyim, Kefalet 64; Sahan, Kefalet 18; Basar, Halef 44 f; Giivener, Kefalet 94; Acar,
Tiirk Borglar Hukukunda Miiteselsil Kefalet S6zlesmesi (2015) 149; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 65.

8 Grassinger, Savunma 91. AA Ozen, Kefalet® 208.

87 Guhl, Biirgschaftsrecht 49.

8 Grassinger, Savunma 93.
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den Glaubiger abgeschwicht und gegebenenfalls aufgehoben, wenn sich der Biirge in einer

Nahebeziehung zum Hauptschuldner befindet®.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn eine Geheimhaltungsaufgabe des Gliaubigers besteht,
die gegen die Aufkldrungsaufgabe verstoB3t. Es wére hier empfehlenswert, der oben ange-
fiihrten Losung auch hier zu folgen®.

Nach einer Ansicht in der Schweiz konne die Aufkliarung des Biirgen durch den Gléaubi-
ger, die nach dem Grundsatz von Treu und Glauben erfolgt, nicht eine Verletzung des Bank-

geheimnisses darstellen®!.

Fiir den Fall einer absichtlichen Unterlassung der Aufklarungsaufgabe wird dem Biirgen ein
Anfechtungsrecht wegen Tauschung gewihrt’?. Nach einer Ansicht fiihre die fahrldssige Un-
terlassung der Aufklarungsaufgabe zur Haftung des Glaubigers aus culpa in contrahendo,

womit der Biirge den Biirgschaftsvertrag genauso wie bei der Tiuschung anfechten kénne®>.

c. Vergleich
Eine Gemeinsamkeit besteht in beiden Léndern darin, dass es grundsitzlich die Sache des
Biirgen ist, sich iiber wesentliche Punkte selbst zu informieren, die seine Entscheidung iiber
die Biirgschaftsiibernahme beeinflussen kdnnen. Die schlechte Vermdgenslage des Haupt-
schuldners 16st eine Aufklarungsaufgabe des Glaubigers nicht automatisch aus. Der Aufkla-
rungsbedarf des Biirgen bei der schlechten Vermogenslage des Hauptschuldners hat in bei-
den Liandern groe Aufmerksamkeit erhalten. Fiir die Annahme einer Aufkldrungsaufgabe
des Glaubigers in diesem Fall verlangen die herrschenden Meinungsvertreter grundsétzlich
zwei weitere Voraussetzungen: Die Kenntnis des Glaubigers von der schlechten Vermogens-
lage des Hauptschuldners; die Kenntnis des Glaubigers davon, dass dem Biirgen die
schlechte Vermogenslage des Hauptschuldners unbekannt ist. Ferner wird die Aufkldrung
des Biirgen durch den Glaubiger in beiden Lindern erwartet, wenn im Einzelfall ein falscher
Anschein erweckt wird. Die Aufkldrung des Biirgen tliber die durch den Biirgen leicht er-
werbbaren Informationen wird aber nicht als erforderlich angesehen. Fiir den Fall einer Na-
hebeziehung zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen vertritt die hL beider Lander

die Ansicht, die Anforderungen an den Glaubiger nicht zu {iberspannen.

8 Grassinger, Savunma 93.

% Oben Rz 38.

%! Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 65.

92 Grassinger, Savunma 88; Ozen, Kefalet® 207; Aydin/Arslandogan-Kursuncu in FS Alangoya 642; Reisoglu,
AUHFD 1962/1-4, 365 £ M. Yimaz, TAAD 2011/7, 89; Iyim, Kefalet 64; Sahan, Kefalet 18; dksoy, Kefalet
99; Giivener, Kefalet 94; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 61 ff; Guhl, Biirgschaftsrecht 49.

% Grassinger, Savunma 93.
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Eine weitere Gemeinsamkeit besteht bei Kollision zwischen Geheimhaltungsaufgaben und
der Aufklarungsaufgabe des Glaubigers. Wiahrend dieses Problem im Hinblick auf das Bank-
geheimnis bisher groBe Aufmerksamkeit der Lehre in Osterreich erhalten hat und unter-
schiedliche Ansichten in diesem Zusammenhang vorgebracht wurden, wurde diesem Prob-
lem weder in der Lehre noch in der Rechtsprechung in der Tiirkei ndher nachgegangen. Die
Gesetzeslage in beiden Landern steht nicht der hier vertretenen Losung entgegen, nach wel-
cher Geheimhaltungsaufgaben des Glaubigers die Aufkldarung des Biirgen in zivilrechtlicher
Hinsicht, in Anlehnung an das Rechtsmissbrauchsverbot, nicht verhindert, wenn der Biirge

die Biirgschaft auf Veranlassung des Hauptschuldners eingeht.

Fiir den Fall der Unterlassung der Aufklarung des Biirgen durch den Glaubiger werden un-
terschiedliche Rechtsfolgen vertreten. In Osterreich werden ein Schadenersatzanspruch, eine
automatische Verringerung des Anspruchs des Gliaubigers, Anfechtungsrechte wegen veran-
lassten Irrtums und List vorgeschlagen, wihrend in der Tiirkei die Anfechtung des Biirg-

schaftsvertrags wegen Tduschung und culpa in contrahendo vorgeschlagen wird.

2. Schriftform
a. Osterreich
i. Allgemein
Die Schriftform hilft ohne Zweifel bei der Ermittlung einer Biirgschaft, ihres Inhalts und des
Parteienwillens. Ein Teil der Lehre sieht die erste und wichtigste Funktion der Schriftform
im Biirgschaftsrecht in dieser Beweissicherungs- und Feststellungsfunktion®*. Hingegen ist
die eigentliche Funktion der Schriftform im Biirgschaftsrecht nach der hL darauf gerichtet,
den Biirgen von einer leichtsinnigen Ubereilung abzuhalten und sich ein klares Bild iiber die
Haftung zu machen®. Diese Warnfunktion erfordert, wesentliche Angaben in die Biirg-

schaftsurkunde aufzunehmen, damit der Biirge eine konkrete Vorstellung liber die Tragweite

% Wilhelm, Telefax: Zugang, [",Tbermittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990, 208; Wilhelm, Vom Bundes-
gerichtshof — Blankettbiirgschaft formungiiltig, ecolex 1996, 447 (Entscheidungsanmerkung); Ecker, Zur
Formgiiltigkeit der Telefaxbiirgschaft, OZW 2014, 77 (82) (Entscheidungsanmerkung); Brenn, Wie viel ist das
Schriftformerfordernis noch wert? OJZ 2013, 989 (990); Brenn, Schriftform: Schriftliche Erklirung erfordert
Zugang in der vorgeschriebenen Form, EvBI 2014, 564 (565) (Entscheidungsanmerkung).

% G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1347 Rz 24; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1347 Rz 7; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/133;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/22; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar’ §
1346 Rz 15; R. Perner, Biirgschaft 82; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 37; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346
Rz 8; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 10; Rubin, Bevollmichtigung und
formgebundenes Rechtsgeschift, ecolex 2010, 24 ff; Koziol, OBA 1996, 474 (479) (Entscheidungsanmerkung);
Pfersmann, Bemerkenswertes aus der SZ 68/, OJZ 1997, 530; Straube, Die Biirgschaftserklirung iSd § 1346
Abs 2 ABGB im Lichte der Signaturrichtlinie, in FS Koppensteiner (2001) 657 (659); Stiglbauer, Der Zugang
formbediirftiger Willenserklarungen und die Biirgschaft per Fax, JBI1 2015, 681 (689); Th. Rabl, Die Biirgschaft
(2000) 6; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 5; OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p; OGH 14.1.2010, 6 Ob 114/09x%.
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seiner Haftung bekommen kann. Auf diese Weise kann der Biirge die Folgen seiner Erkl&-

rung besser tiberblicken.

ii. Haftungsiibernahme

Die Eingehung der Biirgschaft geschieht meistens durch den Vertrag, der gemal3 § 1346 Abs
2 ABGB der Schriftlichkeit bedarf”. § 1 Abs 6 BWG®’ enthilt aber eine Ausnahme, wonach
dieses Schriftformerfordernis auf jene Biirgschaften nicht anzuwenden ist, die Kreditinsti-
tute im Rahmen ihres Geschiftsbetriebs eingehen. Die Biirgschaften von Unternehmern sind
ab 1.1.2007 von der Schriftlichkeit nicht mehr befreit und unterliegen ebenfalls § 1346 Abs
2 ABGB. Neben der Begriindung mit Vertrag kann sich eine Biirgschaft auch direkt aus dem
Gesetz, zB § 1 USchG?, § 14 AUG®, oder dem Richterspruch gemi § 98 EheG'%, ohne
Einhaltung der Schriftform ergeben.

Aufgrund der Warn- und Schutzfunktion besteht das Schriftformerfordernis nur fiir die Ver-

pflichtungserkldrung des Biirgen und nicht fiir die des Gléubigers, dessen Annahme auch

101

miindlich oder stillschweigend erfolgen kann'"'. Nebenabreden oder Ergdnzungen, die die

102

Haftung des Biirgen nicht erschweren, sind nicht formbediirftig' °~. Des Weiteren wird die

Beteiligung des Hauptschuldners am Biirgschaftsvertrag bzw sein Einverstindnis nicht als

erforderlich angesehen!®

. Allerdings fiihrt diese Annahme zu Problemen in Verbindung mit
den Anspriichen des Biirgen gegeniiber dem Hauptschuldner, zB Sicherstellungsanspruch,
und mit den Aufgaben des Glaubigers, die gegen eine gesetzliche oder vertragliche Geheim-
haltungsaufgabe des Glaubigers verstof3en.

Auch in der deutschen Lehre wird es darauf hingewiesen, dass die Biirgschaft ohne Wis-
sen und gegen den Willen des Hauptschuldners iibernommen werden konne, weil sie ein

unabhiingiges Rechtsgeschiift vom Hauptgeschiift sei'®,

% Fiir die Vorschlige zur Verschérfung der Ubernahme der Biirgschaft: P. Bydlinski/F. Bydlinski, Gesetzlicher
Formgebote fiir Rechtsgeschéfte auf dem Priifstand (2001) 68 ff; Messner, Formpflicht und Konsumenten-
schutz, NZ 1992, 191; P. Bydlinski, Die Stellung des Biirgen im Spannungsfeld von Privatautonomie und So-
zialschutzgedanken, recht 1994, 249 (254 f); Thof3, Biirgenschutz im &sterreichischen und deutschen Recht
(2007) 29 f.

7 BWG BGBI 2014/98.

%8 USchG BGBI 1985/452.

% AUG BGBI 1988/196.

100 FheG dRGBI 1 S 1938/807.

101 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/24; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® §
1346 Rz 15; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI?
§ 1346 Rz 3; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 3; OGH 27.11.1979, 4 Ob 546/79.

192 Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1346 Rz 15; Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 886
Rz 4 (Stand April 2016, rdb.manz.at); Gamerith in Rummel, ABGB?* § 1346 Rz 8; OGH 7.10.1999, 8 Ob
388/97k.

193 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 3; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1346
Rz 2.

104 Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 4; Horn in Staudinger, BGB?°'? Vorbemerkungen zu §§ 765-
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In der Lehre wird angenommen, dass der Biirgschaftsvertrag auch zwischen einem Dritten,
zB Hauptschuldner, und dem Biirgen als Vertrag zugunsten des Glaubigers abgeschlossen
werden kann!%. Ferner kann die Biirgschaftserklirung durch einen Bevollmichtigten prob-
lemlos erteilt werden. Der Gesetzgeber hat fiir die Vollmachtserteilung zwar kein Formgebot
vorgesehen, die Lehre unterstellt aber die Vollmachtserteilung der Schriftform!%¢. Nach einer
Ansicht in der Lehre konne der Bevollméchtigte den Biirgschaftsvertrag ohne Einhaltung
der Schriftform abschlieBen, da der durch die Schriftform bezweckte Schutz durch die
schriftliche Bevollméchtigung erreicht wird!??. Nach einer anderen Ansicht lasse die Bevoll-
machtigung, die entsprechend der Schriftform erteilt wird, nicht die Schriftform fiir das Aus-

fiihrungsgeschift entfallen'%8,

iii. Inhalt der Biirgschaftsurkunde

Neben dem Verbiirgungswillen des Biirgen miissen aus der Biirgschaftsurkunde aufgrund
der Warnfunktion der Schriftform die wesentlichen Merkmale der Biirgenhaftung hervorge-
hen. In der Lehre!'® und der Rechtsprechung''® wird es angenommen, dass die Biirgschafts-
urkunde nicht den vollen Inhalt der Haftung angeben miisse. Allerdings seien die Inhalte
bzw die mit Hilfe der aulerhalb der Urkunde gelegenen Umstdnden ermittelten Parteiwillen,
die die Stellung des Biirgen erschweren, nach einem Teil der Lehre!!! und dem OGH!''? nur
dann giiltig, wenn sie im Wortlaut der schriftlichen Haftungserkldrung des Bilirgen zumindest
irgendeinen entsprechenden Anhaltspunkt haben.

Zu den wesentlichen Merkmalen der Haftung des Biirgen werden die Person des Gldubigers,

t113

die Person des Hauptschuldners und die Hauptschuld gezédhlt . Die namentliche Nennung

778 Rz 9, § 765 Rz 115.

105 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/20; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskom-
mentar VI § 1346 Rz 3; P Bydlinski, Einreden des Biirgen, OBA 1987, 690 (691); Gamerith in Rummel,
ABGB3 § 1346 Rz 2.

19 Rubin, ecolex 2010, 25; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 9; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 5; P. Bydlinski/F. Bydlinski, Formgebote 61; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 8 f.

107 Rubin, ecolex 2010, 26.

198 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 883 Rz 8; Riedler in Schwimann/Kodek, Praxis-
kommentar IV* § 883 Rz 4.

19 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 4; Ofner in Schwimann, Taschenkommen-
tar’ § 1346 Rz 17; Neumayr, Personliche Sicherungsgeschifte — Abgrenzungs- und Formfragen, in FS Honsell
481 (486); Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 2a.

19 OGH 14.1.2010, 6 Ob 114/09x; OGH 2.5.1991, 7 Ob 524/91.

"1 Haas, Auslegung und (Biirgschafts-)Form: Die Andeutungstheorie im Wandel, OBA 2001, 875 (887); G.
Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1347 Rz 21 f; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1346 Rz 8; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 12; Neumayr
in FS Honsell 486; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1346 Rz 8; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 38.

112 In diesem Sinn gemeint: OGH 16.12.2003, 1 Ob 213/03k; OGH 7.10.1999, 8 Ob 388/97k; OGH 24.10.2000,
1 Ob 163/00b.

3 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 8; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kre-
ditsicherheiten I? Rz 2/20, 24; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 4; Neumayr in
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des Gléaubigers und des Hauptschuldners in der Biirgschaftsurkunde wird nicht als notig be-

trachtet, sofern sie durch die Umstinde zweifellos bestimmt werden konnen''.

Neben den oben angefiihrten wesentlichen Merkmalen verlangt die hL mittelbar einen be-
stimmten Hochstbetrag flir die Wirksamkeit der Biirgschaft, wenn der Biirge sich infolge
einer Erstreckungsklausel in AGB fiir alle kiinftigen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners
verbiirgt'!®. Widrigenfalls konne die Haftung des Biirgen fiir die kiinftigen Verbindlichkeiten
des Hauptschuldners an der Geltungskontrolle gemiB § 864a ABGB'!® und der Inhaltskon-
trolle gemiB § 879 ABGB!'7 scheitern.

In der Lehre gibt es keine Einigkeit dariiber, ob die Bestimmbarkeit bzw nachtrégliche Be-
stimmtheit der Hauptschuld fiir eine giiltige Biirgschaftsiibernahme ausreicht. Nach einem
Teil der Lehre miisse die Hauptschuld geméaB §§ 1346, 1353 ABGB bereits bei der Haftungs-

ibernahme inhaltlich bestimmt sein''®

. Widrigenfalls erfiille die Biirgschaftsform ihre Warn-
funktion, aufgrund der fehlenden Abschétzbarkeit der Verpflichtung, nicht'!®. Im Hinblick
darauf sei die Verbiirgung fiir alle kiinftigen Schulden aufgrund der Unbestimmtheit unwirk-

sam'?’. Nach der hL'?! und dem OGH'?? reiche allerdings die Bestimmbarkeit bzw Be-

FS Honsell 486; Gamerith in Rummel, ABGB?> § 1346 Rz 2a, 8.

114 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 6; Neumayr in FS Honsell 486; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 2a, 8.

115 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/162; Gruber, Umfang der Biirgenhaftung: Erstre-
ckungsklausel und Globalbiirgschaft, OBA 2002, 885 (892, 897, 899); Haas, FormularmiBige Erstreckungs-
klauseln auf dem Priifstand, JAP 2003/2004, 82, 84; Gruber, Schutz des Biirgen vor globalen Haftungserkla-
rungen — eine rechtsvergleichende Skizze, in FS Honsell (2002) 503 (513); Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI® § 1353 Rz 14; P. Bydlinski, Wirksamkeit, Reichweite und Beendigung der Biirgenhaf-
tung: Neue Entwicklungen in Osterreich? OBA 1999, 93 (101), 102; Koziol, Erstreckung von Kreditsicherhei-
ten, OBA 2003, 809 (811). AA Rabl, Biirgschaft 45.

116 Gruber, OBA 2002, 892, 897; Haas, JAP 2003/2004, 82; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar
VI § 1353 Rz 14; P. Bydlinski, OBA 1999, 101; Koziol, OBA 2003, 811.

7 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/162; Gruber, OBA 2002, 899; Haas, JAP
2003/2004, 84; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1353 Rz 14; P. Bydlinski, OBA 1999,
102; Koziol, OBA 2003, 811.

118 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1347 Rz 16, § 1353 Rz 5; Th. Rabl, Biirgschaft
37; Wilhelm, Vom Bundesgerichtshof — Neue Tone zur Formularbiirgschaft, ecolex 1995, 225; Th. Rabl, Vor-
bild OGH? — Transparenzgebot contra Globalbiirgschaft, ecolex 2000, 195; Th. Rabl, Unzuldssige Klauseln in
Biirgschaftsformularen, ecolex 2010, 344 (346).

9 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 16; Neumayr in FS Honsell 489.

120 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1347 Rz 16; Th. Rabl, Biirgschaft 37; Wilhelm,
ecolex 1995, 225; Th. Rabl, ecolex 2000, 195; Th. Rabl, ecolex 2010, 346; Gamerith in Rummel, ABGB?> §
1351 Rz 4.

2! Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1346 Rz 6; Ofner in Schwimann, Taschenkommen-
tar’ § 1346 Rz 17, § 1353 Rz 2; Haas, JAP 2003/2004, 77; Gruber, OBA 2002, 888; Béhler in Apathy/Iro/Ko-
ziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/161; Koziol, OBA 2003, 810; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 1353 Rz 2; P. Bydlinski, Zur Zuldssigkeit biirgschaftsvertraglicher Klauseln, OBA 2010, 526 (529)
(Entscheidungsanmerkung); Gruber in FS Honsell 510; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 2a, § 1351
Rz 4; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/20; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 137.

122 OGH 26.11.1996, 1 Ob 2295/96y.
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stimmtheit spatestens zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Biirgen fiir die giiltige Biirg-

schaftsiibernahme aus.

In diesem Zusammenhang behandelt die Lehre die Blankettbiirgschaft. Ein Teil der Lehre
versagt der Blankettbiirgschaft die Giiltigkeit mit dem Argument, dass die Verpflichtungser-

123 Die nachtriigliche Er-

klarung wesentliche Merkmale der Biirgenhaftung nicht enthalte
ginzung der Biirgschaftsurkunde um den Namen des Glaubigers und die Hauptschuld durch

einen Dritten reiche fiir die Wirksamkeit der Blankettbiirgschaft nicht aus'?, es sei denn, der

t125 126

Dritte wird dazu schriftlich erméchtigt'“°. Hingegen betrachten ein anderer Teil der Lehre
und der OGH'?’ die Blankettbiirgschaft fiir giiltig, wenn eine miindliche Ausfiillungsabrede

zur Vervollstindigung vorliegt.

Die Urkunde, die alle wesentlichen Merkmale fiir die Haftungsiibernahme des Biirgen ent-
hilt, ist dann gemal § 886 ABGB durch die eigenhdndige Unterschrift des Biirgen rdumlich

abzuschlief3en.

iv. Eigenhdndige Unterschrift des Biirgen
Gemal § 886 ABGB verlangt die Schriftform die eigenhéndige Unterschrift des Biirgen auf
der Biirgschaftsurkunde. Eine mechanische oder elektronisch duplizierte Unterschrift reicht
nicht aus'?®. Es ist jedoch moglich, den Text der Biirgschaftsurkunde in Maschinenschrift
oder Druckbuchstaben abzufassen'?’. Nach der Lehre und der Rechtsprechung wahre die
Verbiirgungserkldrung durch Telegramm oder Fernschreiben nicht die Schriftform, da hier
die eigenhindige Unterschrift des Biirgen nicht ersetzt sei, auch wenn die Aufgabedepesche
beim Telegramm unterschrieben war oder das Fernschreiben den ausgedruckten Namen des

t130

Erkliarenden enthélt’”". Deswegen sei das Eingehen der Biirgschaft durch Telegramm oder

Fernschreiben ausgeschlossen.

123 Th. Rabl, Biirgschaft 8 ff; R. Perner, Biirgschaft 83; Wilhelm, Treuwidriges Ausfiillen der Blanketterklirung
des Biirgen durch den Hauptschuldner, WB1 1989, 19 (21) (Entscheidungsanmerkung); Wilhelm, ecolex 1996,
437.

124 Th. Rabl, Biirgschaft 8; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 8; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 11; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft?> 44; Wilhelm, WBI
1989, 19; Wilhelm, ecolex 1996, 437.

125 Th. Rabl, Biirgschaft 9; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 8; P. Bydlinski,
Wertpapierrecht 10; Wilhelm, WBI 1989, 21; Wilhelm, ecolex 1996, 437.

126 Neumayr in FS Honsell 487; Iro, OBA 1989, 176 (183) (Entscheidungsanmerkung). Eher in dieser Rich-
tung: Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar IV* § 886 Rz 4.

127 0GH 14.7.1988, 6 Ob 617/88.

128 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; Straube in FS Koppensteiner 659; OGH 14.5.1985, 5 Ob 535/85.
129 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1346 Rz 8; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band I'* (2014)
Rz 577; Straube in FS Koppensteiner 659.

130 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/23; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB* § 1346 Rz 9; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 11; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; OGH 14.5.1985, 5 Ob 535/85.
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Strittig ist, ob die Ubermittlung der mit der Unterschrift des Biirgen versehenen Urkunde
durch Telefax die Schriftform gemil § 1346 ABGB erfiillt. Einerseits wird diese Frage von
einem Teil der Lehre'*! und dem OGH in ilteren Entscheidungen'3? mit dem Argument ver-
neint, dass das Fehlen der Originalunterschrift des Biirgen der in § 1346 ABGB geregelten
Schriftform nicht entspreche und die dem gesetzlichen Formgebot entsprechende Biirg-
schaftserkldrung dem Vertragspartner zugehen miisse, um die Willenserkldrung verbindlich
zu machen. Hier sollte man die Falschungsgefahr bzw die sehr wichtige Beweissicherungs-
funktion der Schriftform nicht vergessen'®?, die auch den Gliubiger vor der Last mit der

134

Beweisfiihrung schiitze!3*. Des Weiteren bringe dem Biirgen erst die korperliche Ubergabe

der Urkunde die Ernsthaftigkeit der Risikoiibernahme vor Augen'®’

. Hingegen nehmen die
hL'¢ und der OGH in seinen jiingeren Entscheidungen'®’ die Formwirksamkeit der Telefax-
biirgschaft mit dem Argument an, dass die Schriftform nur dem Schutz des Biirgen vor der
Ubereilung diene, und dieser Zweck dadurch erreicht werde, wenn der Biirge das Original
unterzeichnet. Die Umstédnde seien dieselben, wie wenn der Biirge dem Glaubiger die unter-
fertigte Urkunde bloB zeigt, aber die Urkunde bei sich aufbewahrt!*®. Ferner fiihre die Ab-
lehnung der Wirksamkeit der Telefax- Biirgschaft mit der Begriindung, dass der Gléubiger
schutzwiirdige Interessen an der Uberpriifbarkeit der Echtheit des Zugangs des Originals

habe, nicht zum Glaubigerschutz vor seiner Schlechterstellung, da dies eigentlich eine Sank-

tion sei, die ihm der Anspruch gegen den Biirgen versage'®.

In der Lehre wird bejaht, dass die Uberlegungen zur Formwirksamkeit der Telefaxbiirgschaft

fiir die eingescannten und per E-Mail iibermittelten Biirgschaftsurkunden ebenfalls zutref-

31 Brenn, OJZ 2013, 990; Brenn, EvBI 2014, 565; Ecker OZW 2014, 80 ff: Wilhelm, Juristische Erkenntnis-
theorie — Anwendung Telefax-Biirgschaft, ecolex 2013, 937; Wilhelm, ecolex 1990, 208; Wilhelm, ecolex 1996,
447.

132 OGH 27.3.1995, 1 Ob 515/95; OGH 14.5.1985, 5 Ob 535/85.

133 Ecker, OZW 2014, 83; Brenn, OJZ 2013, 990; Wilhelm, ecolex 1990, 208; Wilhelm, ecolex 1996, 447.

134 Brenn, OJZ 2013, 990.

135 Wilhelm, ecolex 2013, 937.

136 Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches 1'* Rz 577; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® §
1346 Rz 11; Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar IV* 886 Rz 7; Gamerith in Rummel, ABGB? §
1346 Rz 8; Kalss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 886 Rz 8 f; Koziol, OBA 1996, 479; Rummel, Unwirk-
samkeit einer durch Telefax iibermittelte Biirgschaftserklirung, OBA 1996, 73 (77) (Entscheidungsanmer-
kung); P. Bydlinski, Telefaxbiirgschaft: OGH folgt BGH, RAW 1996, 916; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 40;
Pfersmann, OJZ 1997, 530; M. Graff, AnwBl1 1996, 854 (Entscheidungsanmerkung); P. Bydlinski/F. Bydlinski,
Formgebote 19 ff; Stiglbauer, JB1 2015, 691; Cach, Telefax als giiltige Ubermittlungsform einer Biirgschafts-
erklirung, GesRZ 2014, 54 (56, 57) (Entscheidungsanmerkung); Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* (2015) §
25¢ Rz 2.

137 OGH 19.09.2013, 1 Ob 161/13b; OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p.

138 Koziol, OBA 1996, 478.

139 Koziol, OBA 1996, 478 f; Rummel, OBA 1996, 77.
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fen; die gleichen Prinzipien gelten somit also auch fiir die zB im Anhang einer E-Mail iiber-

mittelten Erklirungen'*C.

Bejaht man die Formwirksamkeit der Telefax-Biirgschaft bzw E-Mail-Biirgschaft, dann
sollte die Ubermittlung der Willenserklirung des Biirgen durch Telegramm oder Fernschrei-
ben nicht an dem Formerfordernis scheitern, sofern der Biirge seine Unterschrift auf die
Aufgabedepesche setzt, weil die Schutzfunktion der Schriftform nicht an den korperlichen
Zugang der originalen Unterschrift gebunden ist. Hier bewirkt die Unterfertigung der Auf-
gabedepesche und deren Ubergabe die gleichwertige Warnung. Hier ist die Lage dhnlich wie
in dem Fall, dass der Biirge seine Erkldarung gegeniiber einem Boten des Gldubigers abgibt.
Daher sollten die Ubermittlungsformen Telex, Telefax sowie E-Mail der Formwirksamkeit
der Biirgschaft nicht entgegenstehen, sofern der Biirge die Biirgschaftsurkunde tatsichlich

unterschrieben hat.

GemiB § 4 SigG'*! geniigt eine qualifizierte elektronische Signatur nicht fiir eine wirksame
Biirgschaftserklarung, die die Personen auflerhalb einer gewerblichen, geschiftlichen oder
beruflichen Tatigkeit abgeben, wenn die Urkunde die Erklarung eines Rechtsanwalts oder
Notars nicht enthalten, dass der Biirge von ihm tiiber die Folgen der Verbiirgung in Kenntnis
gesetzt wurde. Daneben wird es in der Lehre verneint, dass U-Pad- bzw Pen-Pad-Unter-

schriften die Schriftform allein erfiillen konnen'#?.

v. Formmangel
Die Schriftform der Biirgschaft ist Giiltigkeitsvoraussetzung, deren Nichteinhaltung zur
Folge hat, dass der Biirge nicht zur Erfiillung seiner Verpflichtung gezwungen werden

143

kann'*°. Nach der Rechtsprechung sei der Formmangel aber nicht von Amts wegen zu prii-

fen, vielmehr miisse der Biirge dies im Verfahren eigens einwenden'#*,

Es ist angenommen, dass der Biirge seine Leistung aufgrund des § 1432 ABGB nicht zu-
riickverlangen konne, wenn er den Gldubiger trotz des Formmangels aus Irrtum {iber die

Giiltigkeit der Biirgschaft befriedigt'**. Durch die Erfiillung sei der Formzweck nach einem

140 Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar IV* 886 Rz 7; Ecker, OZW 2014, 84; Cach, GesRZ 2014,
57; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches 11" Rz 661.

41 SigG BGBI 1999/190.

192 Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar IV* 886 Rz 7; Brenn, U-Pad Unterschriften sind keine Un-
terschriften, NZ 2010, 161.

3 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/25.
144 OGH 16.12.2003, 1 Ob 213/03k; OGH 15.4.2004, 8 Ob 30/04a.

195 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1432 Rz 2 (Stand April 2016, rdb.manz.at); G. Neumayer/Th.
Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 35; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3
§ 1432 Rz 6; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1346 Rz 19; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1346 Rz 10; Gamerith in Rummel, ABGB3 § 1346 Rz 8; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten 12 Rz 2/25; R. Perner, Biirgschaft 85.
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Teil der Lehre!*® und dem OGH'# erreicht. In der Lehre wird ausgedriickt, dass die Heilung
des Formmangels nur im AusmaR der erbrachten Leistung geschehe!*®. Der OGH begriindet
seine Ansicht mit dem Argument, dass dem Biirgen die Bedeutung und die Ernsthaftigkeit
seiner formnichtigen Verpflichtung bewusst gewesen und er nicht anders zu stellen sei, als
hitte er seine Verpflichtung entsprechend der Schriftform abgegeben!*’. Nach der zitierten
Entscheidung gelte diese Rechtsfolge nicht nur fiir die freiwillige Erfiillung des Biirgen, son-
dern auch fiir die Erfiillung im Wege der Zwangsvollstreckung in Folge eines Versdumungs-
urteils. Die Annahme der Heilung des Formmangels im Biirgschaftsrecht ist aber fragwiir-
dig, wenn der Biirge tliber die Giiltigkeit der Biirgschaft geirrt hat. Die Funktion der Schrift-
form bezweckt nicht, klar zu stellen, ob der Biirge leistungsfihig ist oder nicht, sondern sie
bezweckt, den Biirgen davon in Kenntnis zu setzen, welche Folgen bzw Einfliisse seine In-

anspruchnahme aus der Biirgschaft auf seine wirtschaftliche Stellung haben kann.

In der Lehre wird die uneingeschrankte Geltung des Riickforderungsausschlusses hinsicht-
lich der Warnfunktion der Schriftform im Biirgschaftsrecht als erwdgenswert angesehen und
wird vorgeschlagen, dass die teleologische Reduktion des § 1432 ABGB in kritischen Féllen

1150

in Frage kommen soll™>", zB wenn der Biirge seine Schuld unter psychischem Druck, aus

emotionaler Verbundenheit oder krasser wirtschaftlicher Abhingigkeit erfiillt!>!,

Trotz des Formmangels der Biirgschaft ist die Inanspruchnahme des Erkldrenden in be-
stimmten Féllen zugelassen: Sittenwidrige absichtliche Vereitelung der Form oder eine arg-
listige Irrefiihrung'** des Vertragspartners iiber die Erforderlichkeit der Form macht nach
dem OGH'? die Berufung auf den Formmangel rechtsmissbriuchlich. Der OGH sieht einen
anderen Rechtsmissbrauch in dem Fall, dass der Gegner Vorteile aus dem Geschift genossen

hat und dann die Gegenleistung nicht erbringen will'>*

. Abgesehen von den rechtsmiss-
brauchlichen Berufungen verneint der OGH eine eventuelle Haftung des Erkldrenden aus
der bloBen Nichteinhaltung der Schriftform!>*. Zudem werden eine eventuelle Rechtsschein-

haftung und Schadenersatzpflicht des Erklarenden aus der Blankettbiirgschaft in der Lehre

146 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; R. Perner, Biirgschaft 85; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kre-
ditsicherheiten I> Rz 2/25.

147 OGH 26.2.1996, 4 Ob 518/96.

18 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 10; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 17.
149 OGH 26.2.1996, 4 Ob 518/96.

150 P Bydlinski, Wertpapierrecht 15; Th. Rabl, Biirgschaft 14.

51 Th. Rabl, Biirgschaft 14.

152 Fiir die Meinung, den arglistigen Kontrahenten als hafipflichtig wegen culpa in contrahendo anzusehen:
Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar IV* § 883 Rz 13.

153 OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p.

134 OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p.

155 OGH 31.7.2013, 9 Ob 41/12p.
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abgelehnt, zu deren Vervollstindigung ein Dritter miindlich ermichtigt wurde'*®. Schluss-
endlich lehnt die Lehre die Inanspruchnahme des Erkldrenden im Wege der Umwandlung

der formnichtigen Biirgschaft in einen Schuldbeitritt ab'>’.

b. Turkei
i. Allgemein
Die Hauptfunktion der Schriftform im Biirgschaftsrecht ist auf den Schutz des Biirgen ge-
richtet!*8. Der Gesetzgeber hat eine erschwerte Schriftform vorgesehen, die die Aufnahme
bestimmter Angaben in die Biirgschaftsurkunde voraussetzt. Dieses Schriftformerfordernis
gilt gemédll § 603 TBK fiir alle Arten der persdnlichen Sicherungsgeschifte, die von einer

natiirlichen Person eingegangen werden.

ii. Haftungsiibernahme
Gemal § 583 Abs 1 TBK bedarf die Biirgschaft zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Erkla-
rung des Biirgen. Diese Voraussetzung gilt auch fiir Biirgschaften von Unternehmern. Es gibt
auch die Fille, bei denen sich eine Biirgschaftsverpflichtung aus dem Gesetz ergibt, zB §
679 Abs 2 TMK'’. Solche Biirgschaften bediirfen zu ihrer Giiltigkeit nicht der schriftlichen
Erkliarung des Biirgen.

Da die Schriftform auf den Schutz des Biirgen gerichtet ist, ist nur die Willenserkldrung des
Biirgen schriftformpflichtig. Die Willenserklidrung des Glaubigers kann miindlich oder still-
schweigend erfolgen'®®. Nach der Lehre und der Rechtsprechung braucht die Biirgschaft

keine Zustimmung des Hauptschuldners'®!. Den Biirgschaftsvertrag kénnen der Biirge und

136 Th. Rabl, Biirgschaft 10, 11; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1346 Rz 8; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI3 § 1346 Rz 13; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1347 Rz 33;
Wilhelm, ecolex 1996, 438; R. Perner, Biirgschaft 85. In Frage gestellt: P. Bydlinski, Wertpapierrecht 10.

57 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 13, § 1347 Rz 4.

158 Reisoglu, Kefalet 72; C. Yavuz, Borglar"' 675; Giimiis, Borglar? 313; Inal, A¢13a Atilan imzanin Gegerliligi
Sorunu, in FS Ozsunay (2004) 161 (170); Ayranci, AUHFD 2004/2, 98; Tasdelen in FS Imregiin 133;
Tandogan, Kefaletin Gegerlik Sartlar1, Batider 1977/1, 19 (37); Giindiiz, Kefalet 10 f; Uzun, Kefalet 38; Lyim,
Kefalet 35; Acar, Miiteselsil 112; Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 1; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht
I° § 493 Rz 1; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf (Hrsg), OR Kommentar Schweizerisches Ob-
ligationenrecht? (2009) § 493 Rz 1.

139 TMK RG 2001/4721.

100 Reisoglu, Kefalet 37; Ozen, Kefalet® 213; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 81; Giindiiz, Kefalet 26 ff; Iyim, Kefalet
36; F. Yavuz, Roma 83 f; Ozen in FS Erdogmus 747; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 70, § 493 Rz 13; Giova-
noli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 55; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 493 Rz 2.

161 Reisoglu, Kefalet 20; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 19; Tandogan, Borglar II* 693 f; Ozen, Kefalet® 60, 447; C.
Yavuz, Borglar'! 667; Barlas in Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii 42; Ipek, GUHFD 2004/1, 533; Ozen, Ke-
filin Ozel Riicu Talebi ve Bu Talebin Halefiyete Dayanan (Genel) Riicu Talebiyle Iliskisi, in FS Serozan (2010)
1445 (1452, 1459); N. Yavuz, Kefalet Sozlesmesi Nedeniyle Sebepsiz Zenginlesme, THD 2009/30, 105; Ay-
ranct, AUHFD 2004/2, 95; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 70; Demirbas, Kefalet 10; Uzun, Kefalet 8; Iyim, Kefalet
2; Sen, Kefalet 1; F Yavuz, Roma 63; Sahan, Kefalet 5; Oztiirk, Riicu 15; Aksoy, Kefalet 1; Basar, Halef 61;
Sticiillii, Kefalet 8; Giivener, Kefalet 3; Cakir, Miiteselsil Kefaletin Hiikiimleri ver Sonuglari, THD 2014/96,
14; Badur, Kefil ile Borglu Arasindaki Hukuki Iliski, MUHFD 2002/1, 145; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz
43; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 52; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 492 Rz 2;
Yargitay 16.04.1984, 11 HD 3999/4771.
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der Glaubiger ohne Wissen des Hauptschuldners, sogar gegen seinen Willen abschlieflen.
Diese Annahme bereitet aber Schwierigkeiten, wenn eine Geheimhaltungsaufgabe des Glau-
bigers besteht, zZB Bankgeheimnis, oder wenn dem Biirgen ein besonderer Anspruch gegen-

iiber dem Hauptschuldner zusteht, zB Sicherstellungsanspruch.

Nach einer Ansicht sei ein Biirgschaftsvertrag, der als Vertrag zugunsten Dritter abgeschlos-
sen wird, nicht mdglich'®?, Dementsprechend koénnen der Biirge und der Hauptschuldner
nicht einen Biirgschaftsvertrag zugunsten eines Glaubigers des Hauptschuldners abschlie-
Ben. Nach dieser Ansicht wire der Ubergang der Rechte des Gliaubigers auf den Biirgen in
diesem Fall nicht moglich, da der Glaubiger keine Partei im so einen Biirgschaftsvertrag
wiire!®3, Zudem seien die Pflichten und die Obliegenheiten des Gliubigers in einem solchen
Fall fragwiirdig. Es bestehe hier die Gefahr, dass diese Pflichten und Obliegenheiten ins
Leere gehen konnten'®*, Diese Ansicht ist fragwiirdig. TBK verhindert den Ubergang der
Rechte des Glaubigers auf den Biirgen nicht, wenn der Biirgschaftsvertrag als einen Vertrag
zugunsten Dritter abgeschlossen wird. Gemall § 596 Abs 1 TBK reicht die bloe Befriedi-
gung des Gliubigers fiir den Ubergang seiner Rechte aus. Dasselbe Argument gilt auch fiir
die Pflichten und Obliegenheiten des Gldubigers. Der Umstand, dass der Biirge mit dem
Hauptschuldner oder jemand anderem einen Vertrag zugunsten Dritter abschlieBt, sollte

nicht die Pflichten und die Obliegenheiten aus einer Biirgschaft entwerten.

Beziiglich der Erteilung einer Vollmacht enthélt § 583 Abs 2 TBK eine klare Regel, nach
welcher die Erteilung einer besonderen Vollmacht zur Biirgschaftsiibernahme der gleichen
Form wie der Biirgschaftsvertrag bedarf. Es ist hier anzumerken, dass die Biirgschaftsiiber-
nahme nur durch eine besondere Ermichtigung mdglich ist!®®, da der Beauftragte gemiB §
504 Abs 3 TBK ohne besondere Erméchtigung einen Biirgschaftsvertrag nicht abschlieen
darf. In der Lehre wird es darauf hingewiesen, dass der Abschluss des Biirgschaftsvertrags
durch den Vertreter nicht der Schriftform gemif § 583 TBK unterliegt, da der Biirge bei der

Vollmachtserteilung genug geschiitzt wird'®.

162 Ozen, Kefalet® 60 f; Giimiis, Borglar? 286; Demirbas, Kefalet 10. AA Ipek, GUHFD 2004/1, 533; Guhl,
Biirgschaftsrecht 45.

163 Ozen, Kefalet’ 61; Demirbas, Kefalet 10.

164 Ozen, Kefalet® 61.

165 Reisoglu, Kefalet 101; Barlas, Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlari, in /nceoglu (Hrsg), Tiirk Borglar
Kanunu Sempozyumu (2012) 349 (355); Ozen, Tiiketici Kredilerinde Kefaletin Gegerlilik Sartlar1, in Top-
bas/Ugisik (Hrsg), 2. Tiiketici Hukuku Sempozyumu Ses Coziimleri ve Makaleleri (2013) 354 (360); De-
mirbas, Kefalet 56; F. Yavuz, Roma 80. AA Ozen, Kefalet’ 266 ff; Giimiis, Borglar? 324.

196 Reisoglu, Kefalet 101; Ozen, Kefalet® 269.
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iii. Inhalt der Biirgschaftsurkunde
Damit der Schriftform geniige getan wird, ist es notwendig, dass die Biirgschaftsurkunde
den Willen, als Biirge haften zu wollen, die eigenschriftliche Angabe eines bestimmten
Hochstbetrags und des Verbiirgungsdatums und andere wesentliche Angaben enthélt, die fiir
die Individualisierung der Hauptschuld erforderlich sind. Bei einer Solidarbiirgschaft muss
die Urkunde auch die eigenschriftlichen Angaben enthalten, die auf eine Solidarbiirgschaft
hindeuten. Nach der Lehre seien die durch die Auslegung ermittelten Parteiwillen auch dann
verbindlich, selbst wenn es in der Biirgschaftsurkunde keinen Anhaltspunkt dafiir gibt'®’.
Diese Ansicht geht zu weit. Nebenabreden, die die Stellung des Biirgen erschweren, sollten
nur dann als giiltig gelten, wenn sich in der Urkunde eine entsprechende Andeutung findet.
Widrigenfalls vereitelt man die Funktion der Schriftform'®®. Eine Ausnahme sollte nur bei
der Erstreckung der Erklarung des Biirgen auf den Kondiktionsanspruch des Glaubigers in

Frage kommen'®’.

Gemal § 583 Abs 1 TBK ist es erforderlich, einen bestimmten Hochstbetrag fiir die Haftung
des Biirgen eigenschriftlich anzugeben. Dieser Hochstbetrag kann durch die weiteren Pos-
ten, zB Zinsen der Hauptschuld oder Kosten der Betreibung gegen den Hauptschuldner, in
keinem Fall iiberschritten werden. Er muss aber nicht mit der Hohe der Hauptschuld iden-
tisch sein, die sich nicht aus der Biirgschaftsurkunde ergeben muss'’®. Mit Hilfe des Hochst-
betrags verhindert die Schriftform ganz unangenehme Uberraschungen iiber die Hohe der
Inanspruchnahme des Biirgen. Der Hochstbetrag kann zahlenméBig in Ziffern oder Worten
angegeben werden!’!. Nach einer Ansicht sei dieser Hochstbetrag jedoch unbedingt ziffern-

miBig anzugeben'’?

. Die Bestimmbarkeit dieses Hochstbetrags durch die einfache Berech-
nung mit den Angaben in der Biirgschaftsurkunde oder eigenschriftlicher Verweis auf andere
Urkunden reicht nicht aus. Der Hochstbetrag setzt eine Begrenzung nur fiir die Hauptschuld
samt auf die Hauptschuld bezogenen Posten. Die eigenen Verzugszinsen des Biirgen und die

Kosten der Schuldbetreibung gegen den Biirgen fallen nicht unter diese Haftungsgrenze'”*.

197 Ozen, Kefalet® 164, 342 f; Giimiis, Borglar® 299, 357; Giivener, Kefalet 87 f; Reisoglu, Kefalet 62 ff.

168 Parallele Annahme: Giindiiz, Kefalet 75 f, 86 f.

169 Unten Rz 292.

170 C. Yavuz, Borglar"! 677; Ozen, Kefalet? 228; Bas, TUHFM 2012/2, 131; Giimiis, Bor¢lar? 290; Giindiiz, Ke-
falet 88.

71 Reisoglu, Kefalet 85.

172 Barlas in Inceoglu 359; Ozen, Kefalet® 227; C. Yavuz, Borglar'! 677; Bas, 6098 sayili Tiirk Borglar Ka-
nunu’nda Kefalet Sézlesmesinin Gegerlilik Sartlarma Iliskin Baz1 Yenilikler, TUHFM 2012/2, 115 (133);
Giimiig, Borglar® 319; Ozen in Topbas/Ugisik 359; Giindiiz, Kefalet 113, 118; Acar, Miiteselsil 168.

173 Reisoglu, Kefalet 81, 211; Karakilicarslan, GzZUHFD 2009/1-2, 47; Tasdelen in FS Imregiin753; Giindiiz,
Kefalet 130; Dogan, Kefalet Sozlesmesinde Kefilin Sorumlulugunun Kapsami ve Kefalet S6zlesmesinin Ben-
zer Hukuki Iliskilerden Farklar1 (2011) 70 (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit
Cankaya); Aksoy, Kefalet 26; Fettah, Kefaletin Gegerliligi Bakimindan Azami Meblagin Belirtilmesi, in FS
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Neben einem bestimmten Hochstbetrag verlangt § 583 Abs 1 TBK die Angabe des eigen-
schriftlichen Verbiirgungsdatums. Gemal § 589 Abs 3 TBK haftet der Biirge nur fiir die nach
dem Abschluss des Biirgschaftsvertrags eingegangenen Verbindlichkeiten des Hauptschuld-
ners. Nach der Gesetzesvorlage bezwecke das eigenschriftliche Verbiirgungsdatum die Fest-
stellung dieser Verbindlichkeiten und des Verfalldatums der befristet eingegangenen Biirg-
schaften. Diese Aussage ist fragwiirdig, weil das Datum der Annahmeerklarung des Glaubi-
gers nicht mit dem Verbiirgungsdatum identisch sein muss. Dies flihrt dazu, dass der Biirg-

schaftsvertrag nicht am Tag der Verbiirgungserklarung abgeschlossen werden muss.

Das Erfordernis der Eigenschriftlichkeit wird hinsichtlich der Biirgschaften von juristischen
Personen kritisiert!’*, die durch mehrere Personen vertreten werden. Fiir diesen Fall enthélt
das Gesetz keine ausdriickliche Regel. Nach einer Ansicht sei es hier nicht notwendig, dass
alle Vertreter der juristischen Person diese Angaben mit eigener Hand schreiben. Widrigen-
falls erschwere man die Schriftform unnétigerweise, wihrend die Handschrift nur eines Ver-

175 Nach einer anderen Ansicht konne man den An-

treters die Schutzfunktion genug erfiille
wendungsbereich der Eigenschriftlichkeit um die Biirgschaften der juristischen Personen re-
duzieren, wenn man § 603 TBK in Betracht zieht, welcher das Schriftformerfordernis der

Biirgschaft auf die anderen personlichen Sicherheiten natiirlicher Personen erstreckt!’S.

Die Frage stellt sich, ob der Biirge die Angaben auch dann mit eigener Hand zu schreiben
hat, wenn er seine Willenserkldrung vor einem Notar abgibt. Nach einer Ansicht erfiille die
Erstellung der Biirgschaftsurkunde durch den Notar die Warnfunktion der Schriftform und
die Angaben miissen nicht eigenhéndig geschrieben sein!”’. Ferner bezwecke die Eigen-
schriftlichkeit die Verhinderung der nachtréglichen Ergédnzungen in der Biirgschaftsurkunde
durch andere Personen'’®. In diesem Fall bestehe diese Gefahr nicht'”’. Diese Ansicht ist
fragwiirdig. Die Abgabe der Willenserkldrung vor einem Notar hilft bei der Feststellung des

Parteiwillens im Bestande, aber garantiert nicht so weitreichend wie die Eigenschriftlichkeit,

Hatemi (2009) 719; Ozen, Kefalet® 134, 145 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 499 Rz 7; Guhl, Biirgschaftsrecht 47;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 499 Rz 1; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger (Hrsg),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht Vertragsverhiltnisse Teil 22 (2012) § 499 Rz 1; Yargitay
18.12.2000, 3 HD 2000/11738.

174 Barlas in Inceoglu 356; Bas, TUHFM 2012/2, 129; Ozen in Topbas/Ugisik 357; M. Yilmaz, TAAD 2011/7,
82; Iyim, Kefalet 40; Nomer, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler'# (2015) 107; Acar, Miiteselsil 160.

175 Barlas in Inceoglu 356 f, Bag, TUHFM 2012/2, 129; Giimiis, Borglar> 315; Ozen in Topbas/Ugisik 357; C.
Yavuz, Borglar'! 675; Barlas, IzZBD 2011/2, 14; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 82; Giindiiz, Kefalet 41 f; Demirbas,
Kefalet 79; Iyim, Kefalet 40; Acar, Miiteselsil 161.

176 Nomer, Borglar'4 107.

177 Bas, TUHFM 2012/2, 130; Barlas in Inceoglu 356; Barlas, 1zBD 2011/2, 13; Giindiiz, Kefalet 25; Acar,
Miiteselsil 160.

178 Barlas in Inceoglu 356; Barlas, 1zBD 2011/2, 13; Acar, Miiteselsil 160.

179 Barlas in Inceoglu 356; Barlas, 1zBD 2011/2, 13; Acar, Miiteselsil 160.
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dass sich der Biirge ein klares Bild iiber die Folgen seiner Haftung gemacht hat. Deswegen
wire es empfehlenswert, die Eigenschriftlichkeit auch dann zu verlangen, selbst wenn die

Biirgschaftserkldrung vor dem Notar abgegeben wird'®’,

Bei der Individualisierung der Hauptschuld leisten die Identitdt des Glaubigers und die Iden-
titdt des Hauptschuldners wichtige Hilfe. Sie miissen aber nicht namentlich genannt werden.
Die Bestimmbarkeit ihrer Identitiit reicht aus'®!. Jedoch ist die nachtriigliche Bestimmbarkeit
des Hauptschuldners nicht genug. Die Bestimmbarkeit der verbiirgten Schuld ist fiir das
Wirksamwerden der Biirgschaft ausreichend'®?. Die Wirksamkeit der Biirgschaften, die fiir
alle kiinftigen Verbindlichkeiten des Hauptschuldners eingegangen werden, ist aber umstrit-
ten. Ein Teil der Lehre bejaht die Wirksamkeit solcher Biirgschaften und findet sie inhaltlich
genug bestimmt'®?. Diese Annahme beruft sich darauf, dass die Bestimmbarkeit der Haupt-
schuld aufgrund des akzessorischen Charakters der Biirgschaft erforderlich sei, der nicht auf
den Schutz des Biirgen gerichtet sei. Die Angabe eines Hochstbetrags in der Biirgschaftsur-
kunde leiste dem Biirgen genug Schutz'®*. Die hL lehnt die Wirksamkeit solcher Biirgschaf-
ten mit den folgenden zwei Argumenten ab: Sie seien nicht genug individualisiert'®>; sie
verstoBen gegen den Personlichkeitsschutz des § 23 Abs 2 TMK !¢, Die Vorgehensweise der

hL ist fragwiirdig. Zuerst ist es nicht klar, in welcher Hinsicht so eine Haftung gegen den

180 Im Ergebnis zustimmend: Reisoglu, Kefalet 89, 101; Ozen, Kefalet® 266.

181 Ozen, Kefalet® 227 ff; Bas, TUHFM 2012/2, 130 f; C. Yavuz, Borglar" 677; Giindiiz, Kefalet 82, 90 ff;
Giimiis, Borglar? 290, 320; Demirbas, Kefalet 61; Ozen in FS Erdogmus 754 f; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 493 Rz 15; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 493 Rz 7. AA hinsichtlich der namentli-
chen Nennung des Hauptschuldners in der Urkunde: Reisoglu, Kefalet 79 f; Barlas in Inceoglu 354; Barlas in
Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii 45; Ayranci, AUHFD 2004/2, 100; Reisoglu, Kefalet Kavrami ve Mu-
teberlik Sartlari, AUHFD 1962/1-4, 327 (382); Barlas, 1zZBD 2011/2, 11; Basar, Halef 48; Giivener, Kefalet
58.

182 C. Yavuz, Borglar'! 677; Ozen, Kefalet® 228; Giimiis, Borglar? 290, 319; Akkanat in FS Kocayusufpasaoglu
288; Ayranci, AUHFD 2004/2, 97; Tasdelen in FS Imregiin 742; Tandogan, Batider 1977/1, 44 ff; Giindiiz,
Kefalet 82; Demirbag, Kefalet 60 ff; Tandogan, Borglar 11 752; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 29; Acar, Miiteselsil
174; Grassinger, Savunma 101; Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu 735; Pestalozzi in Basler, Obligatio-
nenrecht I° § 492 Rz 19.

183 Reisoglu, Tiirk Hukukunda ve Bankacilik Uygulamasinda Kefalet (1992) 12.

184 Reisoglu, Bankacilik 12; Wiegand, Die Biirgschaft im Bankgeschift, in Wiegand (Hrsg), Personalsicherhei-
ten Biirgschaft, Bankgarantie, Patronatserkldrungen und verwandte Sicherungsgeschéfte im nationalen und in-
ternationalen Umfeld Berner Bankrechtstag BBT 4/97 (1997) 175 (202).

185 Ozen, Kefalet’ 203; Siiciillii, Kefalet 114; Ayranct, GZUHFD 2005/1-2, 113 £, 120 f; Iyim, Kefalet 9; Giindiiz,
Kefalet 95; Basar, Halef 48; Giimiig, Borglar> 293; Barlas in Inceoglu 351; Barlas, izZBD 2011/2, 8 f; Grassin-
ger, Savunma 101 f; Akkanat in FS Kocayusufpasaoglu 289; Barlas in Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii 45,
46. (Nach den letzten drei Autoren sei die Verblirgung fiir alle kiinftigen Schulden des Hauptschuldners aus
einem Rahmenkreditvertrag allerdings wirksam.) Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkom-
mentar 22 § 492 Rz 6. Hinsichtlich einer Garantie: Yargitay 1.11.2002, 19 HD 2002/6993; Yargitay 3.5.2002,
19 HD 2002/3342.

186 Giimiis, Borglar® 292; Giindiiz, Kefalet 96; Ayranct, GZUHFD 2005/1-2, 124; Akkanat in FS Kocayusuf-
pasaoglu 289; Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu 735 f, Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 492
Rz 20 f; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht’ § 492 Rz 9; Vischer in
Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 492 Rz 4.
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Schutz der Persdnlichkeit verstoBe: Die Haftung des Biirgen ist betraglich beschrinkt!®’;
dem Biirgen steht sowohl ein ordentliches als auch ein auflerordentliches Kiindigungsrecht;
die Haftung natiirlicher Personen ist sogar zeitlich beschrinkt!®®. Ein Knebelungsvertrag be-
steht iiberhaupt nicht. Auch eine Unbestimmtheit besteht nicht. Durch die Auslegung der
Parteiwillen ist einfach zu erkennen, dass die Haftung des Biirgen alle Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners aus einem bestimmten oder bestimmbaren Verhéltnis mit dem Glaubiger

189 Die Bestimmbar-

deckt, zB Kreditverbindlichkeiten und diesbeziigliche weitere Posten
keit der verbiirgten Schulden und die Bestimmbarkeit der Antwort auf die Frage, ob eine
Hauptschuld entstehen wird oder nicht, sind voneinander getrennte Dinge. Aus diesen Griin-
den sollten weder die in der Lehre vorgebrachten Bedenken gegeniiber der inhaltlichen Be-
stimmbarkeit noch der Personlichkeitsschutz der Wirksamkeit der Biirgschaft fiir alle kiinf-

tigen Schulden des Hauptschuldners entgegenstehen'®.

Gegen die Wirksamkeit der Blankettbiirgschaft sprechen nicht nur das detaillierte Schrift-
formerfordernis, sondern auch die Regeln des TBK {iber die Vollmachtserteilung zur Biirg-
schaftsiibernahme. Da der Biirge die bestimmten Angaben mit eigener Hand zu schreiben
hat, erfiillt die bloSe Unterschrift des Biirgen auf einem Blankett das Schriftformerfordernis
nicht. Ferner versagt § 583 Abs 2 TBK der miindlichen Erméachtigung eines Dritten zur Er-
ginzung der Biirgschaftsurkunde die Wirksamkeit. Aus diesen Griinden ist die Biirgschafts-

iibernahme durch ein Blankett nicht mdglich!®!.

Schlussendlich ist die Urkunde, die alle wesentlichen Angaben enthélt, durch die Unter-

schrift des Biirgen gemif3 § 14 Abs 1 TBK rdumlich abzuschlieBen.

iv. Eigenhdndige Unterschrift des Biirgen
Gemail § 15 Abs 1 TBK hat der Biirge die Urkunde eigenhidndig zu schreiben. Gemal3 § 15
Abs 2 TBK wird eine Nachbildung der eigenhidndigen Schrift auf mechanischem Wege dort
als ausreichend anerkannt, wo deren Gebrauch im Verkehr iiblich ist. Jedoch besteht in der
Biirgschaftspraxis eine Gewohnheit, nach welcher die Nachbildung der eigenhéndigen Un-

terschrift gentigt, nicht.

187 In dieser Hinsicht: Gruber in FS Honsell 513; Wiegand in Wiegand 202 f.

188 Wiegand in Wiegand 203.

139 Darauf hingewiesen: BGE 128 111 434 ff.

19 Im Ergebnis zustimmmend: Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 107. Hinsichtlich der Bestimmbarkeit: Giova-
noli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 4.

191 Parallele Annahme: /nal in FS Ozsunay 170 f. Im Ergebnis zustimmend: Reisoglu, Kefalet 77. AA Ozen,
Kefalet® 233, 240; Bas, IUHFM 2012/2, 136; Giimiis, Borglar® 323; Reisoglu, Bankacilik 50; Ozen, Beyaza
(Ac1ga) Imza Sorunu Uzerinde Diisiinceler, LHD 2008, 409 (412 ff); Tasdelen in FS Imregiin 736 f; Giindiiz,
Kefalet 56 ff; Siiciillii, Kefalet 112 f;, Giivener, Kefalet 60 f; Grassinger, Savunma 116 ff.
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Beziiglich der Ubermittlungsformen enthilt § 14 Abs 2 TBK eine besondere Regel. Nach
dieser Regel ersetzt Telegramm die Schriftform, sofern der Biirge die Aufgabedepesche un-
terzeichnet hat. Dasselbe gilt fiir die Ubermittlung der Urkunde durch Telefax und Zhnliche
Ubermittlungsformen, sofern sie nachtriiglich bestitigt werden. Nach der Gesetzesvorlage
muss hier der Empfinger eine Bestiitigung abgeben. Nach einer Ansicht reiche die Ubermitt-
lung der Verbiirgungserkldrung durch Telefax fiir das Zustandekommen des Biirgschaftsver-
trags trotzdem nicht aus'®?. Solange der Erklirende die originale Biirgschaftsurkunde in sei-
nem Besitz aufbewahre, tiber die Urkunde verfiigen konne, obwohl er eine Kopie per Telefax

193 Diese Ansicht ist fragwiirdig. Die Uber-

zugesandt habe, existiere keine Willenserklarung
mittlungsform hat mit dem Vorhandensein der Verbiirgungserklarung bzw Willenserklarung
nichts zu tun. Der Gldubiger empfangt hier eine Willenserkldrung, die durch Telefax iiber-

mittelt wurde.
GemiB § 5 Abs 2 EIK!'™ ist die Verbiirgung durch die elektronische Signatur nicht moglich.

v. Formmangel

GemalB §§ 12, 583 TBK fiihrt die Nichteinhaltung der Schriftform zur absoluten Nichtigkeit

195

des Biirgschaftsvertrags. Der Formmangel ist von Amts wegen zu priifen'”>. Nach einer An-

sicht scheitere ein Biirgschaftsvertrag, der die subjektiv wesentlichen Punkte fiir den Biirgen

19 Diese

nicht enthilt, auch am Formmangel; so ein Biirgschaftsvertrag sei absolut nichtig
Ansicht ist fragwiirdig. Das Gesetz unterstellt die Giiltigkeit des Biirgschaftsvertrags nicht
der Giiltigkeit der subjektiv wesentlichen Punkte. Ferner unterliegen die subjektiv wesentli-
chen Punkte nicht der Schriftform, sofern sie die Stellung des Biirgen nicht erschweren. Das
Fehlen einer Einigung iiber die subjektiv wesentlichen Punkte kann aber zur Anfechtung des
Biirgschaftsvertrags wegen Willensmangels fithren, sofern die anderen Voraussetzungen da-

fiir erfiillt sind'®”’.

Die irrtlimliche Erfiillung eines in der Form mangelhaften Biirgschaftsvertrags hat keine

Heilungsfunktion. Die irrtiimlich vorgenommene Leistung kann nach den Grundsétzen der

198

ungerechtfertigten Bereicherung zuriickverlangt werden'”®. Dies gilt auch dann, wenn der

192 Ozen, Kefalet® 161; Giindiiz, Kefalet 53. Vor dem Inkrafttreten des neuen TBK: Tandogan, Borglar 113 749.
193 Ozen, Kefalet® 161.

194 EIK RG 2004/5070.

195 Reisoglu, Kefalet 93, 98; C. Yavuz, Borglar'! 676; Ozen, Kefalet® 243; Demir, TBBD 2013/108, 92; Giindiiz,
Kefalet 169; Uzun, Kefalet 38; Iyim, Kefalet 36; Siiciillii, Kefalet 123; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 28; Tandogan,
Borglar II? 741; Ozen in FS Erdogmus 760; Nomer, Borglar'# 107, Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 15; Yargitay
12.4.1944, IBK 14/13; Yargitay 20.3.2000, 21 HD 2000/2117; Yargitay 2.10.2001, 19 HD 2001/6109.

196 Ozen, Kefalet’ 231; Bag, I{UHFM 2012/2, 131; Iyim, Kefalet 40; Ozen in FS Erdogmus 757; Acar, Miiteselsil
176 f.

197 Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 17.

198 Reisoglu, Kefalet 94, 97 f; C. Yavuz, Borglar'! 676; Ozen, Kefalet® 246 ff; Grassinger, Savunma 99; Giimiis,
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Gliubiger Befriedigung durch Zwangsvollstreckung erlangt!®’

. Allerdings ist die Frage um-
stritten, wer sich in ungerechtfertigter Weise bereichert bzw gegen wen sich der Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung richtet. Nach einer alten Entscheidung von Yargitay und
einem Teil der Lehre bereichere der Hauptschuldner, dessen Verbindlichkeit nach der Be-
friedigung des Gliubigers erldsche, sich in ungerechtfertigter Weise?”’. Entsprechend dieser
Auffassung wird vertreten, dass diese Losung auch der Verfahrensékonomie entspreche, da
der Glaubiger widrigenfalls nach der Riickerstattung der Leistung des Biirgen den Haupt-

schuldner verfolgen wiirde?!

. Nach einem anderen Teil der Lehre bereichere der Haupt-
schuldner sich nicht in ungerechtfertigter Weise, weil die Hauptverbindlichkeit nicht durch
die Erfiillung der formnichtigen Biirgschaft erlosche??: Der Gliubiger bereichere sich in
ungerechtfertigter Weise. Die Erfiillung bezwecke nicht das Erloschen der Hauptverbind-

203 Von einem

lichkeit, sondern das Erloschen der formnichtigen Biirgschaftsverpflichtung
Teil der Vertreter dieser zweiten Auffassung wird es aber auch vorgebracht, dass der Biirge
seinen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen den Hauptschuldner richten
konne, wenn er den Formmangel gekannt hat, oder wenn sein Riickforderungsanspruch ge-
gen den Glaubiger aufgrund der kurzen bereicherungsrechtlichen Verjédhrungsfrist nicht

mehr moglich ist?*

. Diese letztere Aussage ist fragwiirdig. Der mit der Schriftform verfolgte
Schutzzweck entfillt bei freiwilliger und irrtumsfreier Erfiillung. In diesem Fall ist die Hei-

lung des Formmangels im AusmaB der Erfiillung anzunehmen?®’.

Borglar? 326; Inal in FS Ozsunay 171; N. Yavuz, THD 2009/30, 106; Ayranct, AUHFD 2004/2, 107; Tasdelen
in FS imregiin 762; Tandogan, Batider 1977/1, 37; Reisoglu, AUHFD 1962/1-4, 391; Demir, TBBD 2013/108,
92; S. Yilmaz, Yargitay Kararlar1 Isiginda 6570 Sayili Kanun Kapsamindaki Kira S6zlesmelerinde Kefilin So-
rumlulugu, AUHFD 2008/3, 753 (774); Giindiiz, Kefalet 175; Uzun, Kefalet 39; Ij/im, Kefalet 51; F. Yavuz,
Roma 83; Sahan, Kefalet 20; Aksoy, Kefalet 55; Sticiillii, Kefalet 130; Giivener, Kefalet 121; Tandogan, Borglar
I} 741; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 28; Fettah in FS Hatemi 718; Ozen in FS Erdogmus 762; Acar, Miiteselsil
188, Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 21; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 12; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht 1° § 493 Rz 4; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht?
§ 493 Rz 3; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 493 Rz 5.

199 Reisoglu, Kefalet 97; N. Yavuz, THD 2009/30, 106; Grassinger, Savunma 99; Ayranci, AUHFD 2004/2,
108; Tandogan, Batider 1977/1, 37 f; Giindiiz, Kefalet 177; Siiciillii, Kefalet 124; Tandogan, Borglar 113 741;
Giivener, Kefalet 121; Fettah in FS Hatemi 718, Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 21.

200 Yargitay 6.4.1989, 3 HD 9431/3528; N. Yavuz, THD 2009/30, 111; Demir, TBBD 2013/108, 92. AA Yargitay
8.12.2003, 11 HD 2003/11483.

20U N, Yavuz, THD 2009/30, 112.

202 Ozen, Kefalet® 247 ff; Ayranci, AUHFD 2004/2, 107 ff; Tandogan, Batider 1977/1, 37; Grassinger, Sa-
vunma 100; S. Yiimaz, AUHFD 2008/3, 774; Giindiiz, Kefalet 178; Uzun, Kefalet 39; Tandogan, Borglar 1I°
741; Siiciillii, Kefalet 130; Giivener, Kefalet 121; Fettah in FS Hatemi 718; Ozen in FS Erdogmus 763; Acar,
Miiteselsil 190; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 493 Rz 4; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 493 Rz 3.

203 Ozen, Kefalet® 247; Ayranci, AUHFD 2004/2, 111; Giindiiz, Kefalet 178; Fettah in FS Hatemi 718; Ozen in
FS Erdogmus 763; Acar, Miiteselsil 190; Grassinger, Savunma 100.

204 Ozen, Kefalet® 248 f: Giindiiz, Kefalet 191; Ozen in FS Erdogmus 764 ff. Ohne den Hinweis auf die Erfiil-
lung mit der Kenntnis des Formmangels: Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 493 Rz 4.

205 dyranci, AUHFD 2004/2, 116. Fiir die Meinung, dass die Leistung des Biirgen im Wissen der Formnichtig-
keit eine Schenkung darstelle: Reisoglu, Kefalet 94; C. Yavuz, Borglar'! 676; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 28; Inal
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Aus der bloBen Nichteinhaltung der Schriftform ergibt sich grundsétzlich keine Haftung des

Biirgen?*®

. Dem Glaubiger steht in diesem Fall nur der Weg offen, die rechtsmissbrauchliche
Berufung auf den Formmangel zu beweisen. Ein Rechtsmissbrauch besteht zB im Fall der
absichtlichen Vereitelung der Form?*’. Ferner wird die Berufung auf den Formmangel als
rechtsmissbréduchlich angesehen, wenn der Biirge mittelbar oder unmittelbar einen Vorteil
aus dem Hauptgeschiift erhilt?®8. Bei der rechtsmissbriuchlichen Berufung auf den Form-
mangel konne der Glaubiger nach einer Ansicht den Biirgen in Anspruch nehmen, als ob die
Biirgschaft formwirksam begriindet worden wire?*”®. Zudem wird dem Gliubiger ein Scha-
denersatzanspruch gewéhrt, wenn der Erkldrende den Formmangel absichtlich verursacht
hat?>'°. Als Anhaltspunkt fiir den Schadenersatzanspruch des Gliubigers werden § 49 Abs 2
TBK, nach dem derjenige, der einem anderen in einer gegen die guten Sitten versto3enden

t211

Weise absichtlich Schaden zufiigt, zum Ersatze verpflichtet ist®"’, und culpa in contrahendo

angegeben?!?.

c. Vergleich
Die im Gesetz vorgesehenen Schriftformen in Osterreich und der Tiirkei entsprechen einan-
der nicht vollkommen. Allerdings bestehen Ahnlichkeiten zwischen den Lindern. Es fillt
zundchst auf, dass die Funktion der Schriftform in beiden Landern auf den Schutz des Biir-
gen gerichtet ist. Daher bezieht sich die Schriftform nur auf die Verpflichtungserkldrung des
Biirgen. Ferner ist der Abschluss des Biirgschaftsvertrags mit jemand anderem als dem Gldu-
biger, ein sogenannter Vertrag zugunsten Dritter, und die Biirgschaftsiibernahme durch einen

Bevollméchtigten moglich. In diesem Zusammenhang hat der tiirkische Gesetzgeber eine

in FS Ozsunay 172; Tasdelen in FS Imregiin 762; Tandogan, Batider 1977/1, 38; Reisoglu, AUHFD 1962/1-4,
391; S.Yilmaz, AUHFD 2008/3, 774; Iyim, Kefalet 51; Sahan, Kefalet 20; Siiciillii, Kefalet 125; Giivener, Ke-
falet 121; Tandogan, Borglar 11? 741; Fettah in FS Hatemi 718.

200 Ozen, Kefalet® 244; Ayranci, AUHFD 2004/2, 104; Tasdelen in FS Imregiin 762; Tandogan, Batider 1977/1,
38; Reisoglu, AUHFD 1962/1-4, 390; Giindiiz, Kefalet 170; Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 17 f; Giovanoli
in Becker, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 12.

207 Ozen, Kefalet® 244; Giimiis, Borglar? 326; Ayranct, AUHFD 2004/2, 104 f; Tasdelen in FS Imregiin 762;
Tandogan, Batider 1977/1, 38; Reisoglu, AUHFD 1962/1-4, 390; Giindiiz, Kefalet 171; Sahan, Kefalet 20;
Giivener, Kefalet 120; Tandogan, Borglar 11° 741; Fettah in FS Hatemi 718; Ozen in FS Erdogmus 760; Acar,
Miiteselsil 185; Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 18; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 12.

208 Ozen, Kefalet® 244; Giimiis, Borglar? 326; Giindiiz, Kefalet 171; Ozen in FS Erdogmus 769; Acar, Miiteselsil
186.

209 Ozen, Kefalet® 244; Giindiiz, Kefalet 171, 174.

210 Ozen, Kefalet® 245; Reisoglu, Bankacilik 58 f; dyranci, AUHFD 2004/2, 104 f; Reisoglu, AUHFD 1962/1-
4,390; S. Yilmaz, AUHFD 2008/3, 774; Fettah in FS Hatemi 718.

211 Tandogan, Batider 1977/1, 38; Ayranci, AUHFD 2004/2, 104 f; Reisoglu, AUHFD 1962/1-4, 390; S. Yilmaz,
AUHFD 2008/3, 774; Sahan, Kefalet 20; Tandogan, Borglar 1I* 742; Fettah in FS Hatemi 718; Grassinger,
Savunma 121; Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 18; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 12.

212 Ozen, Kefalet® 246; Giindiiz, Kefalet 173; Ayranci, AUHFD 2004/2, 105; Acar, Miiteselsil 187; Grassinger,
Savunma 121; Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 18.
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klare Regel vorgesehen, nach welcher die Vollmachtserteilung demselben Schriftformerfor-
dernis wie der Biirgschaftsvertrag unterliegt, wie dies auch von der dsterreichischen Lehre
angenommen wird. Die Mitwirkung des Hauptschuldners wird fiir das Zustandekommen des
Biirgschaftsvertrags in beiden Landern nicht als erforderlich angesehen. Jedoch ist eine pau-
schale Annahme fragwiirdig, da manche Aufgaben des Glaubigers aus dem Biirgschaftsver-
trag gegen seine vertraglichen oder gesetzlichen Geheimhaltungsaufgaben verstoen kon-
nen. Der Abschluss des Biirgschaftsvertrags befreit den Glaubiger nicht automatisch von
Geheimhaltungsaufgaben gegeniiber dem Hauptschuldner. Ein weiteres Problem sind die

Anspriiche des Biirgen gegeniiber dem Hauptschuldner, zB Sicherstellungsanspruch.

Inhaltliche Erfordernisse fiir die Biirgschaftsvertrige sind unterschiedlich. Neben den ge-
meinsamen Merkmalen, die bei der Individualisierung der Biirgschaft zur Hilfe kommen,
verlangt das tiirkische Recht eigenschriftliche Angaben in der Biirgschaftsurkunde: Ein be-
stimmter Hochstbetrag, das Verbiirgungsdatum und gegebenenfalls die Angaben, die auf So-
lidarbiirgschaft hindeuten. Ein dhnliches Erfordernis hat der Gsterreichische Gesetzgeber
nicht vorgesehen. Da die Angabe eines zahlenmiBigen Hochstbetrags in der Biirgschaftsur-
kunde einen sehr wichtigen Meilenstein beim Schutz vor der Ubereilung darstellt, kann man
aber die Schriftform nach dsterreichischem Recht weit auslegen und die Gtiltigkeit des Biirg-
schaftsvertrags der Angabe eines zahlenmiBigen Hochstbetrags unterstellen. Eine Gesetzes-

anderung wére aber wiinschenswert, um die notwendige Rechtssicherheit zu schaffen.

Uber die Giiltigkeit der Biirgschaft fiir alle kiinftigen Schulden des Hauptschuldners gibt es
weder in der Osterreichischen noch in der tiirkischen Lehre eine vollkommene Einigkeit.
Ferner lisst die hL in Osterreich, trotz der Rechtsprechung, die Blankettbiirgschaft an den
inhaltlichen Erfordernissen scheitern, wihrend die Probleme, die sich aus der Blankettbiirg-

schaft ergeben, durch das TBK behoben wurden.

In den Fillen, wo der Biirge seine Unterschrift tatsdchlich auf die Biirgschaftsurkunde setzt,
aber dem Glaubiger nur deren Kopie iibermittelt, folgen die hL und die Rechtsprechung in
Osterreich sowie der tiirkische Gesetzgeber derselben Losung und betrachten die Biirg-
schaftsiibernahme fiir giiltig. Allerdings hat der tiirkische Gesetzgeber nach der Ubermitt-
lung der Kopie noch eine Bestétigung verlangt. Die Verbiirgung durch Mausklick ist in bei-

den Léndern nicht moglich.

Die Nichteinhaltung der Schriftform hat sowohl nach dsterreichischem als auch nach tiirki-
schem Recht zur Folge, dass der Erkldrende abgesehen von der rechtsmissbriuchlichen Be-

rufung auf den Formmangel nicht zur Erfiillung gezwungen werden kann. Allerdings wird
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der Formmangel nur nach tiirkischem Recht von Amts wegen gepriift. Des Weiteren besteht
ein groBBer Unterschied zwischen den Rechtsordnungen, wenn der Glaubiger trotz des Form-
mangels irrtiimlich befriedigt wird. In diesem Fall ist die Riickforderbarkeit der Erfiillung
nach dem geltenden Gsterreichischen Recht ausgeschlossen, wiahrend die Leistung nach tiir-
kischem Recht nach den Artikeln iiber die ungerechtfertigte Bereicherung zurtickgefordert
werden kann. Die derzeit in Osterreich angenommene Losung ist aber fragwiirdig. Die An-
gemessenheit der Annahme, dass durch die Befriedigung des Glaubigers der durch die
Schriftform bezweckte Schutz des Biirgen erfiillt wird, ist zweifelhaft, da die Fahigkeit des
Biirgen zur Befriedigung des Glaubigers davon zu trennen ist, ob sich der Biirge bei der
Haftungsiibernahme ein klares Bild iiber die unerwiinschten Folgen der Biirgschaft gemacht
hat. Daher wiire es in Osterreich empfehlenswert, den Vorschlag in Erwiigung zu ziehen, den
Anwendungsbereich des § 1432 ABGB um die formnichtigen Biirgschaftsabreden zu redu-

zieren.

3. Verbraucherrechtliches Riicktrittsrecht
a. Osterreich
Einem Verbraucher-Biirgen steht das Riicktrittsrecht bei aulerhalb der Geschéftsrdume ab-

geschlossenen Vertrigen gemif § 3 KSchG*!"® zu?!*

. Ein von den allgemeinen Voraussetzun-
gen zur Geltendmachung dieses Riicktrittsrechts abweichendes Erfordernis kommt fiir den
Verbraucher-Biirgen nicht in Frage. Der Verbraucher-Biirge kann jederzeit bis zum Vertrags-
abschluss von seiner Verpflichtungserkldarung und innerhalb gesetzlicher Frist nach dem Ver-

tragsabschluss bzw seiner Belehrung tliber das Riicktrittsrecht vom Vertrag zuriicktreten.

Der EuGH hat einmal die Richtlinie 85/577/EWG?! so ausgelegt, dass einem Verbraucher-
Biirgen das Riicktrittsrecht bei auflerhalb der Geschéftsriume abgeschlossenen Vertrigen
nur dann zustehe, wenn auch das Hauptgeschift ein Verbrauchergeschiift sei?!®. Diese Recht-
sprechung hat aber keine Unterstiitzung in Osterreich gefunden. Die Verbraucher-Biirgschaf-
ten fallen unter den Anwendungsbereich des § 3 KSchG, selbst wenn das Hauptgeschaft

nicht von einem Verbraucher abgeschlossen wird?!”. Ferner ist die Frage, ob die Biirgschaft

213 KSchG BGBI 1979/140.

214 Thof3, Biirgenschutz 35; P. Bydlinski, OBA 1999, 110; G. Graf, Verbraucherschutz bei auBerhalb von Ge-
schiiftsriumen eingegangenen Biirgschaften, OBA 1998, 573 (575 f) (Entscheidungsanmerkung); Gamerith in
Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 6a; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1346 Rz 33;
Pinterich-Probsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1363 Rz 4; Eigner, Interzedentenschutz 207, 209;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/30; R. Perner, Biirgschaft 128; P. Bydlinski, Kre-
ditbiirgschaft? 96.

215 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Falle von
auflerhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertragen, AB1 L1985/372, 31.

216 EuGH 17.3.1996, C-45/96, Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG/Dietzinger.

217 P Bydlinski, OBA 1999, 110; G. Graf, OBA 1998, 575 f; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar
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entgeltlich oder unentgeltlich eingegangen wurde, fiir das Riicktrittsrecht des Verbraucher-

Biirgen aus § 3 KSchG unerheblich?'®.

Die Frage stellt sich, ob dem Verbraucher-Biirgen weitere Riicktrittsrechte aus FAGG*!” und
FernFinG?* zustehen. Diese Frage ist zu verneinen, da die Verbraucher-Biirgschaften weder

dem Geltungsbereich des FAGG, noch dem des FernFinG unterliegen®?!.

b. Turkei
Das Riicktrittsrecht des Verbrauchers bei auerhalb der Geschiftsriume abgeschlossenen
Vertrigen wird unter § 47 TKHK??? geregelt. Eine Einschrinkung zur Geltendmachung des
Riicktrittsrechts bei Biirgschaftsvertragen enthilt § 47 TKHK nicht. Der Verbraucher-Biirge
kann innerhalb gesetzlicher Frist ab dem Vertragsabschluss bzw seiner Belehrung iiber sein

Riicktrittsrecht vom Biirgschaftsvertrag zuriicktreten.

c. Vergleich
In beiden Léndern steht dem Verbraucher-Biirgen das Riicktrittsrecht bei den auflerhalb der
Geschéftsriume abgeschlossenen Biirgschaftsvertragen zu. Weder die Entgeltlichkeit noch
die Frage, ob auch das Hauptgeschéft ein Verbrauchergeschift ist, spielt fiir das Riicktritts-

recht des Verbraucher-Biirgen eine Rolle.

4. Ordentliche Kiindigung des Biirgschaftsvertrags
a. Osterreich
In der Lehre?? und der Rechtsprechung®** wird die ordentliche Kiindigung des Biirgschafts-
vertrags bejaht. Ein Teil der Meinungsvertreter bejaht dieses Recht, wenn die Biirgschaft auf
unbestimmte Zeit eingegangen ist bzw die verbiirgten Schulden aus einem Dauerschuldver-

225

héltnis stammen~~. Die Anerkennung des Kiindigungsrechts bei den Biirgschaften auf un-

VI® § 1346 Rz 33; Eigner, Interzedentenschutz 209; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz
2/30; R. Perner, Biirgschaft 128.

218 G. Graf, OBA 1998, 575; Thof3, Biirgenschutz 34; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz
2/30.

219 FAGG BGBI 2014/33.

220 FernFinG BGBI12004/62.

22! Fiir die Griinde: Unten Rz 131 f.

22 TKHK RG 2013/6502.

22 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1353 Rz 8; P. Bydlinski, OBA 1999, 104 ff; P
Bydlinski, Kreditbiirgschaft?> 97; Pinterich-Probsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1363 Rz 4; P. Byd-
linski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 6; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 1363 Rz 15; F. Bydlinski, Zur auBerordentlichen Kiindigung einer befristeten Biirgschaft, OBA
1999, 822 (824) (Entscheidungsanmerkung); Eigner, Interzedentenschutz 180 ff; P. Bydlinski, Die Kiindigung
der Biirgschaft, in FS Schimansky (1999) 299 (301 ff); Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 3a; Bohler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/324; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz
2/51; R. Perner, Biirgschaft 125; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 57, 141.

224 OGH 23.2.1999, 1 Ob 326/98t; OGH 22.6.1993, 1 Ob 566/93; OGH 1.5.1993, 1 Ob 538/93.

225 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1353 Rz 8; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
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bestimmte Zeit wird aber mit der Begriindung in der Lehre kritisiert, dass sie fast alle Biirg-

schaften kiindbar mache?2°

. Nach einem anderen Teil der Meinungsvertreter sei die ordent-
liche Kiindigung des Biirgschaftsvertrags dann moglich, wenn die Biirgschaft selbst ein Dau-
erschuldverhiltnis auf unbestimmte Zeit ist>?’. Eine Ansicht in der Lehre*?® und der OGH?**’
erkennen allerdings das ordentliche Kiindigungsrecht des Biirgen ab, wenn die Biirgschaft
unwiderruflich eingegangen wurde. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig, da die Abschaffung
des ordentlichen Kiindigungsrechts des Biirgen den Biirgschaftsvertrag zu einem Knebe-
lungsvertrag macht, der mit dem Schutz der Personlichkeit nicht vereinbar und sittenwidrig

ist*°,

Die Begriindung des ordentlichen Kiindigungsrechts des Biirgen ist in der Lehre unterschied-
lich. Nach einer Ansicht entspreche das Kiindigungsrecht allgemeinen Grundsitzen?*! bzw
sei ein solches der vermutlichen Absicht der Parteien zu entnehmen?*?. Nach einer anderen
Ansicht sehe man die Zuerkennung des Kiindigungsrechts in der Uniiberschaubarkeit der
Biirgenhaftung in zeitlicher Hinsicht?**. Fiir die Kiindigungsfragen habe die Beschrinkung

der Biirgenhaftung auf einen Hochstbetrag nach dieser letzteren Ansicht keine Bedeutung®**.

Nach der Lehre?*® und dem OGH?*® muss der Biirge zuerst eine angemessene Frist fiir die

Geltendmachung und die Wirkung seines Kiindigungsrechts abwarten. Nach einer Ansicht

Taschenkommentar® § 1363 Rz 4; R. Perner, Biirgschaft 125; OGH 23.2.1999, 1 Ob 326/98t; OGH 22.6.1993,
1 Ob 566/93; OGH 1.5.1993, 1 Ob 538/93.

226 P Bydlinski, OBA 1999, 104; Eigner, Interzedentenschutz 181.

227 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 6; Eigner, Interzedentenschutz 181;
Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 3a; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 57 f; Béhler in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten 12 Rz 1/211. (Nach der letzten Autorin schlieBe der befristete Charakter des Hauptgeschiifts
jedoch die ordentliche Kiindigung der Biirgschaft aus.)

228 F Bydlinski, OBA 1999, 824 f; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1363 Rz 15;
Pinterich-Probsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1363 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353
Rz 3.

229 OGH 23.2.1999, 1 Ob 326/98t.

230 Th. Rabl, ecolex 1999/242 (Entscheidungsanmerkung); Eigner, Interzedentenschutz 182, 189. Im Ergebnis
zustimmend: P. Bydlinski, Wertpapierrecht 58.

B! Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1353 Rz 8; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsi-
cherheiten I? Rz 1/208.

22 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1353 Rz 8; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1363 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB® § 1353 Rz 3a; OGH 1.5.1993, 1 Ob 538/93.
233 P Bydlinski, OBA 1999, 105; P. Bydlinski in FS Schimansky 302; Eigner, Interzedentenschutz 180 ff; R.
Perner, Biirgschaft 125.

24 P Bydlinski, OBA 1999, 105.

235 P Bydlinski, OBA 1999, 106 ff; P. Bydlinski in FS Schimansky 304 ff; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1363 Rz 4; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 6; G.
Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1363 Rz 15; Eigner, Interzedentenschutz 183, 189
ff; Gamerith in Rummel, ABGB3 § 1353 Rz 3a; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/212;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/51; R. Perner, Biirgschaft 126; P. Bydlinski, Wert-
papierrecht 57.

236 OGH 23.2.1999, 10b326/98t; OGH 22.6.1993, 1 Ob 566/93; OGH 1.5.1993, 1 Ob 538/93.
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in der Lehre besteht diese angemessene Frist fiir die Kreditbiirgschaften mangels abweichen-
der Vereinbarung aus einer Wartefrist, die in Anlehnung an § 159 UGB*’/HGB?*® fiinf Jahre
ab der Haftungsiibernahme betrage, und einer Kiindigungsfrist, die in Anlehnung an § 15
KSchG zwei Monate betrage?*°. Dieser Losungsansatz wird aber mit der Begriindung kriti-
siert, dass die pauschale Anwendung dieser Fristen meistens gegen den Sicherungszweck
mancher Biirgschaften spreche, deswegen konne hier nur eine einzelfallbezogene Losung
unter Beriicksichtigung der Auslegungsgrundsitze der §§ 914 ff ABGB und des gesicherten
Geschifts greifen®*.

Im deutschen Schrifttum wird ebenfalls angenommen, dass der Biirge nach angemesse-
ner Zeit und mit angemessener Kiindigungsfrist den Biirgschaftsvertrag ordentlich kiindigen

241

kann“*". Nach einer Ansicht sei die Kiindigungsfrist je nach Einzelfall zu beurteilen und der

242 Daneben

Biirge konne sogar ohne Einhaltung einer Frist zur Kiindigung berechtigt sein
konne die dreimonatige Kiindigungsfrist gemif § 488 Abs 3 S 2 BGB>* als eine Richtschnur
angesehen werden?**. Eine andere Ansicht schligt eine dreimonatige Frist fiir den ,,Normal-

fall“ und vier bis sechswochige Frist fiir ,,besondere Sachlagen* vor*®.

Die Kiindigung des Biirgschaftsvertrags wirkt ex nunc; die Haftung des Biirgen bleibt fiir
die bereits bestehenden Forderungen des Gliubigers weiter aufrecht?*S. Nach einer Ansicht
decke weiterhin die Haftung des Biirgen die Kreditzusagen des Gléubigers, die noch nicht

ausbezahlt wurden®’. Nach dieser Ansicht wire der Ausschluss dieser Kreditzusagen auch

27 UGB BGBI 2005/120.

23 HGB dRGBI 1987/219.

29 P Bydlinski, OBA 1999, 106 ff; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 6;
Eigner, Interzedentenschutz 189, 191; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/212 f; R. Perner,
Biirgschaft 126 ff.

240 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1363 Rz 17.

241 Derleder, Die unbegrenzte Kreditbiirgschaft, NJW 1986, 97 (101 ff); Horn in Staudinger, BGB**'? Vorbe-
merkungen zu §§ 765-778 Rz 15, 56, § 765 Rz 267; Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrechts Rz 344; Reini-
cke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht’ Rz 135.

242 Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 55.

243 BGB dRGBI 1896, 195.

2% Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 55.

245 Lambsdorf{/Skora, Biirgschaftsrechts Rz 344.

246 P Bydlinski, OBA 1999, 104; Eigner, Interzedentenschutz 178; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskom-
mentar VI? § 1353 Rz 8; P. Bydlinski in FS Schimansky 310; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschenkom-
mentar’ § 1363 Rz 4; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 6; G. Neumayer/Th.
Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1363 Rz 15, 18; F Bydlinski, OBA 1999, 825; Béhler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/210 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz
2/51; R. Perner, Biirgschaft 125; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 97; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 57; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 3a.

247 P Bydlinski, OBA 1999, 104; P. Bydlinski in FS Schimansky 311. AA Eigner, Interzedentenschutz 178;
Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/210.
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nachvollziehbar, weil die Auszahlungsaufgabe des Gldubigers mit dem Wegtfall der Besiche-

rung entfalle®*s

. Des Weiteren hafte der Biirge fiir die laufenden Zinsen der bereits bestehen-
den Forderungen des Glaubigers, die nach der Kiindigung anwachsen, wenn der Biirge auch

fiir die Nebengebiihren eingestanden hat>*.

b. Turkei
Gemadl § 602 TBK steht dem Biirgen, der auf unbestimmte Zeit fiir einen Dienstleister ein-
steht, das ordentliche Kiindigungsrecht zu. Aufgrund des engen Zusammenhangs kann man
unter dem Begriff ,,Dienstleister nicht nur die Personen, die in einem Arbeitsvertrag stehen,
sondern auch diejenigen verstehen, die in Vertrdgen auf Arbeitsleistung, zB Auftrag, ste-

hen250

Der Biirge kann den Biirgschaftsvertrag innerhalb der dreijdhrigen periodischen Fristen un-
ter Wahrung einer Kiindigungsfrist von einem Jahr auf das Ende des vierten Jahres kiindigen.
Die Kiindigungserklirung muss innerhalb der jeweiligen dreijéhrigen Frist erfolgen®!. Es
ist nicht erforderlich, dass diese Periode mit dem Ende eines Kalenderjahres zusammenfallt.

Fiir die Kiindigungserkldrung sieht das Gesetz keine besondere Schriftform vor.

Nach einer Ansicht sei die Beendigung der Biirgschaft durch die ordentliche Kiindigung
nicht moglich, weil die Biirgschaft, unabhingig vom Hauptgeschéft, immer ein Zielschuld-
verhiltnis sei®>2. Diese Ansicht ist unzutreffend. Zum einen ist es schon im § 602 TBK vor-
gesehen, dass die Biirgschaft durch die ordentliche Kiindigung beendet werden kann. Zwei-
tens ist moglich, dass die Biirgschaft ein Dauerelement enthalt, zZB Verbiirgung fiir die Schul-
den aus einem Dauerschuldverhiltnis. Die Frage ist aber merkwiirdig, inwieweit § 602 TBK
auf diejenigen Biirgschaften, die nicht fiir einen Dienstleister iibernommen werden, analog
angewendet werden kann. Die analoge Anwendung der Fristen wire ohne Zweifel nicht
sachgerecht, wenn der Glaubiger im Regelfall an die Hauptverbindlichkeit trotz der Kiindi-
gung der Biirgschaft gebunden bleiben muss. Die Biirgschaft ist meistens ein sehr wichtiger
Grund dafiir, dass der Gléubiger ein Geschéft mit dem Hauptschuldner macht. Daher wire

die pauschale Annahme der analogen Anwendung der Fristen des § 602 TBK auf andere

Biirgschaften zweifelhaft. Allerdings ist die analoge Anwendung des § 602 TBK aus einer

28 P Bydlinski, OBA 1999, 104; P. Bydlinski in FS Schimansky 311. Fiir diese Logik: Eigner, Interzedenten-
schutz 178; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/210.

29 P Bydlinski, OBA 1999, 104; P. Bydlinski in FS Schimansky 310; R. Perner, Biirgschaft 125. AA Eigner,
Interzedentenschutz 178; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I* Rz 1/210.

230 Bagyigit, Borglar Kanunu Tasarisi ile Karsilastirmali Olarak Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi, LHD
2005, 3317 (3325).

351 Ozen, Kefalet® 593 f; Giimiis, Borglar?410.

22 Kuntalp/Altinok-Ormanci in FS Toroslu 734, 749.
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anderen Perspektive mdglich. Das Vorbild des § 602 TBK ist § 512 Abs 2 OR?%, der ver-
gleichbare Fristen enthélt. Die schweizerische Lehre geht davon aus, dass § 512 Abs 2 OR
eine Fiktion von vierjdhrigen Amtsperioden aufstellt, die mit dem Amtseintritt zu laufen be-
ginnen?>*. Entsprechend dieser Fiktion ist das Zusammentreffen der Mdglichkeiten beider
Vertragsparteien der Hauptverbindlichkeit, die Hauptverbindlichkeit nicht weiterfithren zu
miissen, fiir das Kiindigungsrecht bei den Biirgschaften fiir Dienstleister bzw Amtsbiirg-
schaften bestimmend, also die Fiktion des Gesetzgebers fiir die Dauer einer Verbindlichkeit.
In dieser Hinsicht kann man § 602 TBK auf die anderen Biirgschaften analog anwenden. So
kann der Biirge den Biirgschaftsvertrag unter Beriicksichtigung der Fristen kiindigen, die

den Kiindigungsrechten beider Parteien der Hauptverbindlichkeit entsprechen.

Die Fristen fiir die Kiindigungsrechte der Parteien der Hauptverbindlichkeit werden nicht an
den Biirgschaftsvertrag bzw an dessen Abschlussdatum angepasst. Der Biirge kann den
Biirgschaftsvertrag so kiindigen, wie die Parteien der Hauptverbindlichkeit in der Lage wa-
ren, mit Wirkung zu demselben Tag der Hauptverbindlichkeit zu kiindigen. So kann etwa
gemil § 347 Abs 2 TBK der Mieter einen unbefristeten Mietvertrag iiber den Wohnraum
jederzeit und der Vermieter erst nach Ablauf von zehn Jahren seit dem Anfang des Mietver-
hiltnisses nach den allgemeinen Regeln kiindigen. Nach den allgemeinen Regeln, § 329
TBK, konnen unbefristete Mietvertrdge iiber unbewegliche Sachen und Fahrnisbauten mit
einer Frist von drei Monaten auf einen ortsiiblichen Termin oder, wenn es keinen Ortsge-
brauch gibt, auf Ende einer sechsmonatigen Mietdauer gekiindigt werden. Im Normalfall
kann der Biirge daher den Biirgschaftsvertrag erst nach Ablauf von zehn Jahren seit dem
Anfang des Mietverhéltnisses mit einer Frist von drei Monaten auf Ende einer sechsmonati-
gen Mietdauer kiindigen, wenn er fiir die Schulden aus einem Mietvertrag iiber einen Wohn-
raum einsteht. Das bloBe Abstellen auf die Kiindigungsmdglichkeiten des Biirgschaftsgliu-
bigers wére wenig iiberzeugend, da es im Einzelfall den Glaubiger zur frithzeitigen Kiindi-
gung der Hauptverbindlichkeiten zwingen konnte, ohne dass die Fiktion des Gesetzgebers

eintreten wiirde, zB Biirgschaft fiir die Schulden des Vermieters im gegebenen Beispiel.

Eine andere merkwiirdige Frage ist, ob die Parteien die Kiindigungsfristen im Biirgschafts-
vertrag selbst regeln konnen, ob sie von der Fiktion des Gesetzgebers abweichen konnen,
bzw ob der Biirge auf die Fiktion des Gesetzgebers zum Voraus verzichten kann. Die Zulas-
sigkeit der vertraglichen Regelung der Kiindigungsfristen ist aufgrund des § 582 Abs 3 TBK

diskussionsbediirftig, nach welchem der Biirge auf die ihm im Titel des Gesetzes iiber die

23 OR AS 27 317.
2% Beck, Biirgschaftsrecht § 512 Rz 22; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1 § 512 Rz 7.
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Biirgschaft eingerdumten Rechte nicht zum voraus verzichten kann, soweit nicht etwas An-

deres sich aus dem Gesetz ergibt>>

. Aus dem TBK ergibt sich nicht unmittelbar, dass der
Gesetzgeber die Abweichungen von seiner Fiktion zulassen wollte. Daher entspricht es der
Absicht des Gesetzgebers auf den ersten Blick vielleicht besser, dass die Parteien ldngere
Kiindigungsfristen zuungunsten des Biirgen zum Voraus nicht vereinbaren konnten. Der
Biirge konnte auf die kiirzeren Kiindigungsfristen nicht zum Voraus verzichten. Es ist aber
anzumerken, dass § 582 Abs 3 TBK nur die zum Voraus erklarten Verzichte verbietet. Daher
konnen die Parteien nach Eintreten der Fiktion des Gesetzgebers bzw nach Ablauf der Fris-
ten die Kiindigungsfristen zuungunsten des Biirgen verldngern. Diese Folgerung beeintréach-
tigt aber die Privatautonomie stark, die bereits durch biirgenfreundliche Regelungen des
Biirgschaftsrechts sehr beeintrachtigt wurde. Daher sollte man einem anderen Losungsansatz
folgen konnen, der die vertragliche Verldngerung der Kiindigungsfristen ermodglichen kann.
TBK lésst den Abschluss der Biirgschaften fiir die Schulden zu, die in einem bestimmten
Zeitraum entstehen. Solange die maximale Befristung®® der Biirgschaft nicht iiberschritten
wird, sind diese Zeitraumbiirgschaften problemlos mdglich. Durch diese Mdglichkeit kon-
nen die Parteien das ordentliche Kiindigungsrecht des Biirgen praktisch entwerten. Wenn die
Parteien dieses Recht entwerten konnen, dann miissen sie auch die Voraussetzungen zur Gel-
tendmachung dieses Rechts erschweren konnen (Groenschluss — argumentum a maiori ad
minus). Daher kann man durch diese Folgerung die Zuléssigkeit der Verldngerung der Kiin-

digungsfristen bejahen.

c. Vergleich
Eine Gemeinsamkeit besteht in beiden Léndern darin, dass die ordentliche Kiindigung des
Biirgschaftsvertrags zuldssig ist, wenn die Biirgschaft auf unbestimmte Zeit fiir ein Dauer-
schuldverhéltnis eingegangen wird. Ein Unterschied besteht aber darin, dass die ordentliche
Kiindigung des Biirgschaftsvertrags einen konkreten Anhaltspunkt im Biirgschaftsrecht des
TBK findet, dessen Umfang auf die Biirgschaften fiir Dienstleister beschrinkt ist, wihrend
eine dhnliche Regel unter den Biirgschaftsregeln des ABGB nicht zu sehen ist. Ein Teil der
Lehre in Osterreich begriindet die Zulissigkeit einer ordentlichen Kiindigung durch die all-
gemeinen Grundsitze bzw vermutliche Absicht der Parteien, ein anderer Teil begriindet

diese durch die Uniiberschaubarkeit der Biirgenhaftung in zeitlicher Hinsicht.

Uber die Warte- und Kiindigungsfristen gibt es in beiden Lindern keine einstimmigen Lo-

sungen. Das tiirkische Recht sieht zwar eine konkrete Warte- und Kiindigungsfrist fiir die

255 Unten Rz 190 ff.
256 Unten Rz 195 ff.
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Biirgschaften fiir Dienstleister vor. Diese Fristen sind aber aufgrund der unterschiedlichen
Interessen und der gesetzlichen Lage betreffend die Hauptverbindlichkeit auf andere Biirg-
schaften nicht analog anwendbar. Jedoch ist auf das Kiindigungsrecht bei den anderen Biirg-
schaften die Idee analog anwendbar, die im Hintergrund der tlirkischen Regel vorliegt, nim-
lich die zeitlich zusammentreffende Moglichkeit der Parteien der Hauptverbindlichkeit, die
Hauptverbindlichkeit nicht weiterfithren zu miissen. Letztlich ist die vertragliche Regelung

der Fristen in beiden Landern zuldssig.

5. Sittenwidrigkeitskontrolle bei der finanziellen Uberforderung des Biirgen
a. Osterreich
i. Ausgangspunkt
Die Lehre und der OGH unterstellen die Haftung des Biirgen einer gesonderten Sittenwid-
rigkeitskontrolle unabhéngig von der Hauptverbindlichkeit. Nach dieser Kontrolle fiihrt das
Vorliegen bestimmter Kriterien zur Sittenwidrigkeit der Biirgenhaftung unabhéngig von der

Giiltigkeit der Hauptverbindlichkeit.

Der gesetzliche Ausgangspunkt der getrennten Sittenwidrigkeitskontrolle der Biirgenhaf-
tung ist umstritten. Nach einem Teil der Lehre**” und dem OGH?*® erfolge die Sittenwidrig-
keitskontrolle in Anlehnung an die sinngemédfBe Anwendung der Grundsitze des Wucherver-
bots gemil § 879 Abs 2 Z 4 ABGB. Nach dieser Ansicht trete die fehlende Proportionalitét
zwischen der Leistungsfahigkeit des Biirgen und der iibernommenen Haftung bei den Biirg-
schaftsvertriigen an die Stelle der Storung der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung
bei wucherischen synallagmatischen Vertriigen®>®. Nach einer anderen Ansicht sei die Ori-
entierung der Sittenwidrigkeitskontrolle am Wuchertatbestand nicht empfehlenswert?®, da
die Voraussetzung des objektiven Leistungsmissverhéltnisses des Wucherverbots dem Biirg-
schaftsvertrag fremd sei, und die Anlehnung an die Wucherkontrolle bei der Beurteilung

261

anderer Sittenwidrigkeitsfélle zu kurz greife". Die letztere Ansicht ist zustimmungswiirdig.

257 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/149; Graf'in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'? § 879
ABGB Rz 158 (Stand Mirz 2015, rdb.manz.at); G. Graf, OBA 1995, 778; Gamerith in Rummel, ABGB? vor §
1360 Rz 5a; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 700.

28 OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH
11.12.2002, 7 Ob 228/02h; OGH 10.7.1997, 2 Ob 156/97y; OGH 20.10.1999, 7 Ob 146/99t; OGH 27.1.2000,
8 Ob 320/99p; OGH 25.6.2002, 1 Ob 136/02k; OGH 15.12.1998, 1 Ob 211/98f; OGH 21.10.1999, 6 Ob
200/99a.

2 G. Graf, OBA 1995, 778; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/149; Graf in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'*? § 879 ABGB Rz 158.

260 Th. Rabl, Biirgschaft 79 ff; Th. Rabl, Sittenwidrige Biirgschaften Vermdgensschwacher Angehériger, ecolex
1998, 8 (Entscheidungsanmerkung);

261 Th. Rabl, Biirgschaft 79 ff; Th. Rabl, ecolex 1998, 8. Hinsichtlich des objektiven Missverhiltnisses: Eigner,
Interzedentenschutz 319.
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Die Voraussetzungen des Wuchers sind nicht mit den Kriterien der Sittenwidrigkeitskon-
trolle identisch. Bei der Sittenwidrigkeitskontrolle priift man nicht die Ausbeutung bzw
Ubervorteilung des Biirgen durch den Glidubiger. Der Gliubiger kann nicht den groBen Un-
terschied zwischen der Leistungsfahigkeit und der Haftungssumme des Biirgen ausbeuten,
da der Biirge diesen Unterschied ja nicht begleichen kann. Ferner besteht keine Ubervortei-
lung, da der Gléubiger nur seinen Schaden aufgrund der Zahlungsunfahigkeit des Haupt-
schuldners verlangt. Aus diesen Griinden erscheint die Annahme der sinngemif3en Anwen-

dung der Grundséitze des Wucherverbots fragwiirdig.

Bei der Sittenwidrigkeitskontrolle kommen drei unterschiedliche Kriterien in Betracht, de-
ren kumulatives Vorliegen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zur Sittenwidrigkeit der
Biirgschaft fiihrt. Diese sind eine inhaltliche Missbilligung der Biirgschaft, eine verdiinnte
Entscheidungsfreiheit des Biirgen und die Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis des Gliu-
bigers iiber diese ersten zwei Kriterien?®?. Diese Kriterien werden anhand einzelner Ge-
sichtspunkte®®, denen in der Gesamtschau ein erhebliches Gewicht beizumessen ist, im Rah-
men eines beweglichen Beurteilungssystems gepriift?**. Nach dem OGH sei allerdings das
grobe Missverhiltnis zwischen der Haftungssumme und der Leistungsfahigkeit des Biirgen
ein objektives Element der Sittenwidrigkeitskontrolle. Dies sei daher nicht Teil des beweg-
lichen Beurteilungssystems®°.
ii. Kriterien
(a) Inhaltliche Missbilligung der Biirgschaft

Bei der Bestimmung der inhaltlichen Missbilligung der Biirgschaft wird zunachst das Vor-

liegen des Umstands gepriift, ob der Biirge infolge eines groben Missverhéltnisses zwischen

202 G. Graf, OBA 1995, 778; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI*> § 1346 Rz 14; Béhler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I? Rz 1/150 ff; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 5a; Graf'in
Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 879 ABGB Rz 158; G. Graf, Zu den Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit
einer Biirgschaftsiibernahme durch erwachsene Geschwister. OBA 1998, 967 (971) (Entscheidungsanmer-
kung); Bollenberger in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 879 Rz 8; Gruber in FS 200 Jahre ABGB
1006; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 8a; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t; OGH 25.11.2003, 8 Ob
100/03v; OGH 28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 11.7.2000, 10 Ob 80/00p; OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h;
OGH 25.6.2002, 1 Ob 136/02k; OGH 26.11.2002, 10 Ob 315/02z; OGH 7.8.2003, 8 Ob 73/03y; OGH
20.4.2010, 1 Ob 39/10g. In den folgenden Entscheidungen weist der OGH auf die strukturell ungleich gréBere
Verhandlungsstirke der Vertragsparteien als ein weiteres Kriterium in diesem Zusammenhang hin: OGH
10.7.1997, 2 Ob 156/97y; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH 20.10.1999, 7
Ob 146/99t; OGH 30.6.1998, 1 Ob 87/98w; OGH 27.1.2000, 8 Ob 320/99p; OGH 16.2.2000, 7 Ob 217/99h;
OGH 15.12.1998, 1 Ob 211/98f; OGH 21.10.1999, 6 Ob 200/99a.

263 Fiir die vom OGH demonstrativ aufgezihlten einzelnen Gesichtspunkte: OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k.
264 Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/149 f; Eigner, Interzedentenschutz 324; OGH
11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h; OGH 20.10.1999, 7 Ob 146/99t; OGH 27.1.2000,
8 Ob 320/99p; OGH 16.2.2000, 7 Ob 217/99h; OGH 26.11.2002, 10 Ob 315/02z.

265 OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 11.7.2000, 10 Ob 80/00p; OGH
20.10.1999, 7 Ob 146/99t; OGH 27.1.2000, 8 Ob 320/99p; OGH 16.2.2000, 7 Ob 217/99h; OGH 26.11.2002,
10 Ob 315/02z; OGH 20.4.2010, 1 Ob 39/10g; OGH 15.12.1998, 1 Ob 211/98f.
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der Haftungssumme und seiner Leistungsfihigkeit krass iiberfordert wird?%®. Das grobe

267 Das nach-

Missverhéltnis miisse bereits zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme vorliegen
triglich eintretende grobe Missverhiltnis rechtfertige nicht ein Sittenwidrigkeitsurteil?®S.
Ferner habe eine nachtrdgliche Proportionalitit zwischen der Haftungssumme und der Leis-

tungsfihigkeit des Biirgen auf die Sittenwidrigkeitskontrolle keinen Einfluss®’.

Bei der Ermittlung der Haftungssumme werden der Nominalbetrag der Haftung und die nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden Zinsen von einem Teil der Meinungsver-
treter beriicksichtigt?>’’. Nach einer Ansicht sei hier die konkret eingeforderte Summe, anstatt
des Nominalbetrags, zuziiglich die nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden

Zinsen zu beriicksichtigen®”!

. Bei der Ermittlung der Leistungsfahigkeit des Biirgen werden
die zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme gegebenen Vermogen, die in demselben Zeit-
punkt absehbaren kiinftigen Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse sowie die zu erwar-
tenden Einkommens-Vermdgensverhéltnisse des Biirgen mit den laufenden Fixkosten wie
Miete, eigene Kreditbelastungen beriicksichtigt?’?. Nach einem Teil der Lehre seien aller-
dings die sonstigen Riickzahlungsverpflichtungen des Biirgen, zB fiir eigene Kredite nur
dann zu beriicksichtigen, wenn der Glaubiger diese beim Vertragsabschluss gekannt hat?”3,
In die Beurteilung der Leistungsfdhigkeit des Biirgen werden das vom Hauptschuldner be-
zogene Einkommen des Biirgen?’* und pfiandungsfreies Vermdgen des Biirgen®” nicht ein-

bezogen. Neben diesen Ermittlungsmethoden besteht hingegen keine standardisierte Formel

zur Berechnung eines krassen Missverhiltnisses zwischen der Haftungssumme und der Leis-

266 Fiir die Fille, in welchen der OGH das Vorliegen eines groben Missverhiltnisses bestitigt und nicht bestitigt
hat: Rosenmayr, Sittenwidrigkeit von Angehdrigenbiirgschaften Ubersicht zur Judikatur des OGH, ZIK 2004,
196.

267 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1346 Rz 15; Gamerith in Rummel, ABGB? vor §
1360 Rz 5a; Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 879 ABGB Rz 167; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99.

268 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 15; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'22 § 879 ABGB Rz 167.

29 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 15; Eigner, Interzedentenschutz 291. AA
I Faber, Das MiBigungsrecht gemif § 25d KSchG, OBA 2004, 527 (531).

20 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 19; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I Rz 1/150; Eigner, Interzedentenschutz 289; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k.

2V I Faber, OBA 2004, 532 f.

272 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 19; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I? Rz 1/150; Eigner, Interzedentenschutz 285; Th. Rabl, Biirgschaft 75; R. Perner, Biirgschaft 131;
G. Graf, OBA 1998, 974.

2B G. Graf, OBA 1998, 974; vgl I. Faber, OBA 2004, 533 f.

274 Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 879 ABGB Rz 164; Eigner, Interzedentenschutz 286; Thof,
Biirgenschutz 156; G. Graf, Der Angehérige hat alle fiir die Sittenwidrigkeit seiner Haftungsvereinbarung spre-
chenden Umstiinde zu behaupten und beweisen. OBA 2000, 619 (624) (Entscheidungsanmerkung).

25 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 19; Th. Rabl, Biirgschaft 75; Eigner, In-
terzedentenschutz 318; Thofs, Biirgenschutz 152.
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tungsfihigkeit des Biirgen®’¢

. Der OGH hat einmal eine Formel angewendet, nach welcher
das krasse Missverhiltnis abzulehnen sei, wenn der Biirge eine Leistung im Ausmal} von

25% der gesicherten Kreditsumme innerhalb von fiinf Jahren erbringen kann?"’,

Weitere Gesichtspunkte werden auch bei der Bestimmung der inhaltlichen Missbilligung be-
riicksichtigt. Die Abbedingung biirgschaftsrechtlicher Schutzvorschriften®’®, das Fehlen ei-
ner betragsmiBigen Haftungsbegrenzung?”, strukturelle Ungleichgewichtslage zwischen
dem Biirgen und einem verhandlungsstirkeren Gliubiger®®® werden als Verstirkung der in-
haltlichen Missbilligung angesehen. Hingegen vermindern das Vorliegen weiterer Sicherhei-
ten mit Regressmdglichkeiten®®! und das wirtschaftliche Interesse des Biirgen am Hauptge-
schift?®? die inhaltliche Missbilligung. Das wirtschaftliche Interesse des Biirgen wird aber
als Verminderung der inhaltlichen Missbilligung eher zuriickhaltend angenommen, wenn der
Biirge dem Druck der Abhingigkeit des Hauptschuldners, zB Unterhaltsleistungen, ausge-
setzt ist?®*, Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit und die hoffnungslose Uberschuldung des

Hauptschuldners werden zT auBer Acht gelassen®®*, zT beriicksichtigt?®>.

276 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 19; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten 1> Rz 1/150; Eigner, Interzedentenschutz 290; Thof3, Biirgenschutz 153 ff; G. Graf, OBA 1998,
274,

277 OGH 21.10.1999, 6 Ob 200/99a.

28 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1346 Rz 21; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I? Rz 1/150; G. Graf, OBA 1995, 779; Th. Rabl, Sittenwidrigkeitskontrolle von Angehdrigenbiirg-
schaften, ecolex 1998, 30; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH 10.7.1997, 2 Ob 156/97y; OGH 20.4.2010, 1
Ob 39/10g; OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h.

2 G. Graf, OBA 1995, 779; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 21; Th. Rabl,
ecolex 1998, 30; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/150; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95;
OGH 10.7.1997, 2 Ob 156/97y; OGH 20.4.2010, 1 Ob 39/10g; OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h.

280 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1346 Rz 21.

281 1 Faber, OBA 2004, 530 ff: Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 21; Béhler
in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/150; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 879 ABGB
Rz 168; R. Perner, Biirgschaft 131; Eigner, Interzedentenschutz 288; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360
Rz 5a; G. Graf, OBA 1998, 973; Thof3, Biirgenschutz 161 f. (Nach dem letzten Autor seien die anderen Sicher-
heiten nur dann zu beriicksichtigen, wenn die Inanspruchnahme des Biirgen iiber ihn tiberforderndes Maf3 hin-
aus vertraglich verboten wurde.). AA Th. Rabl, Biirgschaft 76.

282 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 22; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I> Rz 1/150; G. Graf, OBA 1995, 780; Eigner, Interzedentenschutz 292 ff; Gamerith in Rummel,
ABGB? vor § 1360 Rz 5a; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH 10.7.1997, 2 Ob 156/97y; OGH 20.10.1999, 7
Ob 146/99t; OGH 30.6.1998, 1 Ob 87/98w; OGH 27.1.2000, 8 Ob 320/99p; OGH 15.12.1998, 1 Ob 211/98f;
OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h; OGH 25.11.2003, 8 Ob 100/03v.

283 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 21; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!2 § 879 ABGB Rz 161; Eigner, Interzedentenschutz 293; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz
Sa.

284 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 21; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I? Rz 1/150; Eigner, Interzedentenschutz 287; G. Graf, OBA 1998, 973; Thof3, Biirgenschutz 151;
Th. Rabl, Biirgschaft 76. (Nach dem letzten Autor sei die Vermdgenverhiltnisse des Hauptschuldners jedoch
mitzuberiicksichtigen, wenn das Hauptgeschéft ebenfalls dem Biirgen zugutekommt.)

285 | Faber, OBA 2004, 530; G. Graf, OBA 1995, 780; Th. Rabl, ecolex 1998, 30; R. Perner, Biirgschaft 131;
OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH 28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 10.7.1997,
2 Ob 156/97y; OGH 20.10.1999, 7 Ob 146/99t; OGH 30.6.1998, 1 Ob 87/98w; OGH 20.4.2010, 1 Ob 39/10g;
OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h.
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(b) Verdiinnte Entscheidungsfreiheit des Bilirgen
Als zweites Kriterium wird das Vorliegen des Umstands gepriift, ob der Biirge den Biirg-
schaftsvertrag infolge verdiinnter Entscheidungsfreiheit abgeschlossen hat. Nach der
Lehre?®®, entgegen der Annahme des OGH in manchen Entscheidungen®®’, sei es nicht er-
forderlich, dass die Entscheidungsfreiheit des Biirgen durch die dem Glaubiger zurechenba-

ren Umsténde beeintriachtigt wird.

Dieses Kriterium kommt hiufig bei Haftungsiibernahmen zugunsten von Familienmitglie-
dern vor, weshalb oft das Schlagwort ,,Angehorigenbiirgschaft in der Lehre verwendet wird.
Allerdings werden die unter diesem Schutzinstrument entwickelten Grundsédtze nicht auf die

Biirgschaften zugunsten der Familienangehdrigen beschrinkt?%8.

Zu den Umstédnden, die zur verdiinnten Entscheidungsfreiheit des Biirgen fithren, werden die
folgenden Gesichtspunkte nicht abschlieBend gezahlt: die aus gefithlsméBiger Bindung zum
Hauptschuldner oder familiéir bedingtem Druck resultierende Zwangslage®®, die geschiftli-
che Unerfahrenheit des Biirgen®”, die Verharmlosung der an die Biirgschaft gebundenen

Risiken®!, die Uberrumpelung des Biirgen®*2.

(c) Kenntnis oder fahrldassige Unkenntnis des Glaubigers
Im letzten Schritt der Sittenwidrigkeitskontrolle wird die Kenntnis bzw die fahrlissige Un-
kenntnis des Gléubigers zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme von der inhaltlichen Miss-

billigung der Biirgschaft und der verdiinnten Entscheidungsfreiheit des Biirgen untersucht.

286 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 23; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'22 § 879 ABGB Rz 170; Eigner, Interzedentenschutz 297; G. Graf, Sittenwidrigkeit oder Reduktion der
Haftung eines Interzedenten. OBA 2001, 166 (170) (Entscheidungsanmerkung).

27 OGH 16.2.2000, 7 Ob 217/99h; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t; OGH 7.8.2003, 8 Ob 73/03y; OGH
15.12.1998, 1 Ob 211/98f; OGH 21.10.1999, 6 Ob 200/99a.

288 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 16; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I? Rz 1/154; Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'*2 § 879 ABGB Rz 162; Eigner, Interzeden-
tenschutz 326 ff; Th. Rabl, Biirgschaft 86 f; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 52; G. Graf, OBA 1998, 972.

29 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 24; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I Rz 1/151; G. Graf, OBA 1995, 779; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 879 ABGB Rz
169; Eigner, Interzedentenschutz 300; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 20.10.1999, 7 Ob 146/99t; OGH
20.4.2010, 1 Ob 39/10g; OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h.

20 G. Graf, OBA 1995, 779; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 27; Béhler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/151; Graf in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'? § 879 ABGB Rz
169; Eigner, Interzedentenschutz 302; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH
28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 20.10.1999, 7 Ob 146/99t; OGH 30.6.1998, 1 Ob 87/98w; OGH 20.4.2010, 1
Ob 39/10g; OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h.

' Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 25; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I> Rz 1/151; G. Graf, OBA 1995, 780; Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 879 ABGB Rz
169; Eigner, Interzedentenschutz 298; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH
28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 20.4.2010, 1 Ob 39/10g; OGH 9.8.2011, 4 Ob 123/11h.

22 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 26; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten 1> Rz 1/151; G. Graf, OBA 1995, 780; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 879 ABGB Rz
169; Eigner, Interzedentenschutz 299 {f; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH
10.7.1997, 2 Ob 156/97y; OGH 20.4.2010, 1 Ob 39/10g.
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Fiir die Zurechnung an den Gléubiger wird die Kenntnis und die fahrldssige Unkenntnis

seiner Verhandlungsgehilfen und Boten als ausreichend angesehen®”.

Nach einer Ansicht sei dem Glaubiger eine Aufgabe zur Nachforschung iiber das grobe Miss-
verhiltnis aufzuerlegen®**. Ein Teil der Lehre erstreckt diese Aufgabe auf jene Tatbestiinde,
die zur verdiinnten Entscheidungsfreiheit des Biirgen fiihren®>. Eine allgemeine Nachfor-
schungsaufgabe wird aber abgelehnt und die Einzelheiten der Nachforschung werden auf die

im Einzelfall fiir den Gliubiger zumutbaren Umstinden begrenzt*

. Die Frage, ob der Gliu-
biger eine Privatperson oder ein professionelles Institut, wie zB eine Bank, ist, spiele fiir die
Intensitit der Nachforschung iiber die Leistungsfihigkeit des Biirgen eine Rolle?*’. Zudem
komme die Nachforschungsaufgabe des Glaubigers umso eher in Frage, je grofer die
Summe und je niher die persénliche Beziehung des Biirgen zum Hauptschuldner ist>*®. In
der Lehre wird die Nachforschungsaufgabe allerdings mit der Begriindung kritisiert, dass
die Nachforschungsaufgabe die Vertragsfreiheit von zusdtzlichen materiellen Voraussetzun-
gen abhingig mache und die diesbeziigliche Beweislast entgegen der allgemeinen Regel auf

den Gliubiger iiberwilzt werde®””.

iii. Rechtsfolge

Das kumulative Vorliegen der oben angefiihrten drei Kriterien fithrt zur Nichtigkeit des
Biirgschaftsvertrags. In der Lehre wird die Frage aber zur Diskussion gestellt, ob der Biirg-
schaftsvertrag trotz des Vorliegens dieser Kriterien gerechtfertigt ist, wenn der Glaubiger das
Risiko der Vermogensverschiebungen zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen durch
den Abschluss einer Biirgschaft verhindern wollte. Von einem Teil der Lehre wird diese
Frage bejaht, wenn der Biirgschaftsvertrag eine diesem Zweck entsprechende Abrede ent-
hilt*®; von einem anderen Teil der Lehre wird diese Frage verneint®°!.

302

Die Beweislast fiir die Sittenwidrigkeit tragt der Bilirge’™~. Allerdings gehen ein Teil der

23 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1346 Rz 28.

24 P Bydlinski, ZIK 1995, 137; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I? Rz 1/152; Eigner, Interze-
dentenschutz 311; Th. Rabl, Biirgschaft 66.

295 Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I? Rz 1/152; Eigner, Interzedentenschutz 311.

296 P Bydlinski, ZIK 1995, 137; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/152.

7 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/152; Th. Rabl, Biirgschaft 66.

298 P Bydlinski, ZIK 1995, 137; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/152.

29 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 28.

390 Thof, Biirgenschutz 143 f, 159.

301 Eigner, Interzedentenschutz 169, 303; Th. Rabl, Biirgschaft 90 f.

392 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1346 Rz 17; Gamerith in Rummel, ABGB? § vor
1360 Rz Sa; Eigner, Interzedentenschutz 310; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH 7.8.2003, 8 Ob 73/03y;
OGH 21.10.1999, 6 Ob 200/99a.
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Lehre’®® und der OGH in manchen Entscheidungen®®* von einer verdiinnten Entscheidungs-
freiheit und fahrlissiger Unkenntnis des Gléubigers ohne zusétzliche Handlung aus, wenn
der Biirge die Biirgschaft beim Vorliegen eines nahen Verwandtschaftsverhéiltnisses eingeht.
Diese Vorgehensweise wird mit dem Argument in der Lehre kritisiert, dass sie der allgemei-

nen Beweisregel nicht entspreche’®’.

Nach einem Teil der Lehre*® und dem OGH?"” sei die Verminderung der Haftung des Biir-
gen im Wege der Teilnichtigkeit auf ein vertretbares Mall mdglich, das vom Biirgen realisti-
scherweise erfiillt werden konne und das Sicherungsinteresse des Glaubigers nicht schlecht-
hin als wertlos erscheinen lasse. Die Teilnichtigkeit der sittenwidrigen Biirgschaft ist aber
fragwiirdig: Das Gericht ist nicht dazu berechtigt, einen sittenwidrigen Biirgschaftsvertrag

in einen den Sitten entsprechenden Vertrag umzuwandeln®%®.

b. Turkei

In der Lehre wird die hoffnungslose Uberschuldung des Biirgen beim Vorliegen weiterer

309

Kriterien als sittenwidrig angesehen™. Die Begriindung und der Ausgangspunkt der Sitten-

widrigkeit sind jedoch nicht immer identisch.

Nach einer Ansicht verstof3e das krasse Missverhéltnis zwischen der Schuld des Biirgen und

seiner Leistungsfahigkeit gegen den in § 23 Abs 2 TMK vorgesehenen Personlichkeits-

310

schutz’'”. Nach dieser Ansicht liege eine krasse Beschrinkung der personlichen und wirt-

schaftlichen Freiheit des Biirgen vor, wenn der Biirge seine Haftung ohne eine wesentliche

311

Anderung in seinem Vermdgensverhiltnis nicht erfiillen kann*'!. Diese Ansicht ist aber frag-

wiirdig, weil der Schutz der Personlichkeit nicht davon abhingig sein sollte, wie viel der

393 Thop, Biirgenschutz 170 ff; G. Graf, OBA 2000, 624. Als ein Indiz: Th. Rabl, Biirgschaft 88.

304 OGH 25.6.2002, 1 Ob 136/02k; OGH 26.11.2002, 10 Ob 315/02z. AA OGH 27.1.2000, 8 Ob 320/99p.

395 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1346 Rz 17; Eigner, Interzedentenschutz 308 ff.
Im Ergebnis zustimmend: OGH 21.10.1999, 6 Ob 200/99a.

39 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/153; Gamerith in Rummel, ABGB3 vor § 1360 Rz
5a; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 1347 Rz 171; I. Faber, OBA 2004, 541 f;
Graf'in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%? § 879 ABGB Rz 173; Riedler in Schwimann/Kodek, Praxiskommen-
tar IV4 § 879 - Teil 3 Rz 51; Eigner, Interzedentenschutz 314 ff; Th. Rabl, ecolex 1998, 8; Th. Rabl, Biirgschaft
84 £ G. Graf, OBA 1998, 971; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 6; Welser/Zichling-Jud, Biirger-
liches 11'* Rz 700.

307 OGH 25.11.2003, 8 Ob 100/03v; OGH 11.5.2000, 8 Ob 253/99k; OGH 27.3.1995, 1 Ob 544/95; OGH
11.7.2000, 10 Ob 80/00p.

308 Im Ergebnis zustimmend mit der Ablehnung der Teilnichtigkeit: Thof3, Biirgenschutz 179 ff.

39 Grassinger, Savunma 68 ff; Ozen, Kefalet’ 251; Giimiis, Borglar? 312 f; Kocaman, Kefalet Hukukunda Irade
Ozgiirliigiiniin Sinirlar, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii (Hrsg), Yargitay Kararlari Sempozyumu XV
(1999) 105 (120); M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 87; Géniiltas, Def*i 49 ff; fyim, Kefalet 71; Siiciillii, Kefalet 64;
Fountoulakis, Biirgschaftsrecht — von den Hoffnungen des Gesetzgebers und was davon iibrig bleibt, AJP 2010,
423 (431 f).

310 Grassinger, Savunma 69 f; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 87; Iyim, Kefalet 71; Siiciillii, Kefalet 64.

3 Grassinger, Savunma 69 f; Iyim, Kefalet 71; Siiciillii, Kefalet 64.



Sittenwidrigkeitskontrolle bei der finanziellen Uberforderung des Biirgen 51

Biirge verdient oder wie grof3 sein Vermogen ist. Die bloBe Abstellung auf die fehlende Leis-
tungsfahigkeit sollte nicht allein zur Sittenwidrigkeit fiihren.

Nach einer anderen Ansicht sei die krasse Uberforderung des Biirgen erst bei kumulativem

312

Vorliegen unterschiedlicher Kriterien sittenwidrig”'~. Das erste Kriterium sei die aufgrund

der geschéftlichen Unerfahrenheit fehlende Féahigkeit des Biirgen, das mit der Biirgschaft

313 Das zweite Kriterium sei die Ubernahme der

verbundene Risiko wahrnehmen zu kénnen
Biirgschaft unter einer psychischen Zwangslage’'*. Das dritte und letzte Kriterium sei die
Unterlassung der Aufkldarung des Biirgen iiber die Ernsthaftigkeit des mit der Biirgschaft

verbundenen Risikos’!?

. Nach dieser Ansicht trage der Biirge die Beweislast fiir seine psy-
chische Zwangslage und die Uberforderung. Beim Vorliegen einer Zwangslage und der
Uberforderung des Biirgen liege eine Vermutung fiir die Ausnutzung der Lage des Biirgen

durch den Glaubiger vor®!'®

. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig. Zuerst ist es nicht klar, {iber
welches Risiko der Glaubiger den Biirgen aufkldren muss. Es gibt keine allgemeine Aufkla-
rungsaufgabe des Gliubigers bei den Biirgschaftsvertrigen®!”. Zweitens ist sich der Biirge
iber die Ernsthaftigkeit des tibernommenen Risikos in betraglicher Hinsicht ja voll bewusst,
da die summenmiBige Begrenzung der Haftung im Biirgschaftsvertrag eigenschriftlich ge-
schrieben sein muss®!®, Ferner weisen die geschiéftliche Unerfahrenheit und die psychische
Zwangslage auf dasselbe Problem, der verdiinnten Entscheidungsfreiheit, hin. Schlussend-

lich ist es bei dieser Ansicht nicht klar, warum eine Vermutung der Ausnutzung der Lage des

Biirgen durch den Gléaubiger vorliegt.

Man kann die oben fiir das dsterreichische Recht dargelegten Kriterien der Sittenwidrigkeits-
kontrolle hier ebenfalls gelten lassen und beim Vorliegen dieser Kriterien die Sittenwidrig-
keit der Biirgschaft auch nach tiirkischem Recht annehmen. Jedoch ist die Anlehnung an die
sinngemiBe Anwendung der Tatbestinde des Wuchers bzw der Ubervorteilung nach tiirki-
schem Recht problematisch. Zuerst sind die Voraussetzungen der Ubervorteilung nach tiir-
kischem Recht mit den Kriterien der Sittenwidrigkeitskontrolle nicht vereinbar®!®. Ferner ist

die Anfechtung des Vertrags wegen Ubervorteilung an bestimmte Fristen gebunden. GemiB

312 Ozen, Kefalet® 259; Giimiig, Borglar? 312 f.
313 Ozen, Kefalet® 259.

314 Ozen, Kefalet® 259.

315 Ozen, Kefalet® 259.

316 Ozen, Kefalet? 260 f.

317 Oben Rz 41.

318 Oben Rz 74.

319 Fiir dieselben Griinde: Oben Rz 109.
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§ 28 Abs 2 TBK kann die Ubervorteilung nach Ablauf von fiinf Jahren ab dem Vertragsab-
schluss nicht mehr geltend gemacht werden. Diese Befristung wire fiir die Biirgschaftsver-
trige unbefriedigend, da die verdiinnte Entscheidungsfreiheit des Biirgen nicht von einer

t320

Frist abhéngt””. Aus diesen Griinden wére es empfehlenswert, die Sittenwidrigkeit der Biirg-

321

schaft beim Vorliegen der oben angefiihrten Griinde’~" wie einen speziellen Fall der Sitten-

322

widrigkeit, getrennt vom Wuchertatbestand bzw Ubervorteilungstatbestand®??, anzuerken-

nen.

Hinsichtlich der Rechtsfolge der Sittenwidrigkeit der Biirgschaft aufgrund der Uberforde-
rung des Biirgen gibt es keine Einigkeit in der Lehre. Nach einer Ansicht sei das Gericht
dazu berechtigt, die Haftungssumme des Biirgen zu reduzieren®??. Nach einer anderen An-
sicht sei die Reduktion der Summe der Biirgschaft nicht moglich, weil sich die Sittenwidrig-

keit nicht nur auf die finanzielle Uberforderung des Biirgen berufe*.

c. Vergleich
Sowohl in Osterreich als auch in der Tiirkei ist es anerkannt, dass die finanzielle Uberforde-
rung des Biirgen bei Erfiillung weiterer Kriterien zur Sittenwidrigkeit der Biirgschaft fiihren
kann. Zur Begriindung der Sittenwidrigkeit werden unterschiedliche Kriterien in der Lehre
beider Lander und in der Osterreichischen Rechtsprechung beriicksichtigt; die Kriterien wer-
den unterschiedlich behandelt. Insgesamt sind die in der tiirkischen Lehre vorgebrachten
Kriterien im Vergleich zur 6sterreichischen Lehre und Rechtsprechung wenig liberzeugend.
Abgesehen von der Anlehnung an den Wuchertatbestand ist es aber in der Tiirkei moglich,
die in Osterreich vorgenommene Sittenwidrigkeitskontrolle in das tiirkische Recht aufzu-

nehmen.

Keine Einigkeit iiber die Teilnichtigkeit einer aufgrund finanzieller Uberforderung sitten-
widrigen Biirgschaft besteht in beiden Lindern. Nach einem Teil der Meinungsvertreter sei
die Teilnichtigkeit zuldssig, nach einem anderen Teil sei der Biirgschaftsvertrag im Ganzen
nichtig zu erkldren. In beiden Léndern ist die Berechtigung des Richters, eine sittenwidrige
Biirgschaft durch die Verringerung der Haftungssumme des Biirgen wirksam zu machen,

aber fragwiirdig.

320 Fountoulakis, AJP 2010, 431.
321 Oben Rz 111 ff.

322 Fountoulakis, AJP 2010, 431.
32 Grassinger, Savunma 72.

324 Ozen, Kefalet? 260.
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C. Nicht vergleichbare Instrumente in Osterreich
6. Belehrung des potenziellen Verbraucher-Ehegatten-Biirgen
a. Vorbemerkung
Aus dem KSchG ergeben sich besondere Aufkldrungsaufgaben des Glaubigers gegeniiber
dem Verbraucher-Biirgen. In diesem Teil werden nur zwei davon, ndmlich §§ 25a und 25¢
KSchG, erdrtert, da nur diese den Ubereilungsschutz des Biirgen betreffen. Erdrtert wird die
Aufklarungsaufgabe des Glaubigers gegeniiber dem Biirgen, die sich aus dem § 25b KSchG

ergibt, aufgrund seines unterschiedlichen Schutzzwecks in einem anderen Teil*?’.

Die Frage stellt sich, ob es weitere Aufklarungs- oder Informationsaufgaben des Glaubigers
gegenliber dem Verbraucher-Biirgen, und zwar aus anderen Regeln als §§ 25a-¢c KSchG,
gibt. Hier sind § 5a KSchG, FAGG und FernFinG zu nennen. Obwohl der Inhalt des § 5a
Abs 1 KSchG nicht viel mit einem Biirgschaftsvertrag zu tun hat, konnte man den Geltungs-
bereich dieser Regel aufgrund seiner Allgemeinheit auf die Verbraucher-Biirgschaften er-
strecken. Tatsdchlich differenziert die Regel nicht, ob der Unternehmer oder der Verbraucher
die vertragstypische Leistung erbringt. Allerdings steht § 5a Abs 2 Z 6 KSchG, der Vertrige
tiber Finanzdienstleistungen betrifft, der Erstreckung des Geltungsbereichs der Informati-
onsaufgabe des Unternehmers aus § 5a KSchG auf die Biirgschaftsvertridge entgegen. Das
Gesetz setzt nicht ausdriicklich voraus, dass die Finanzdienstleistung unbedingt vom Unter-
nehmer stammen muss. Wenn der Begriff ,.Finanzdienstleistung* weit verstanden wird, kann
auch die Biirgschaft darunter fallen. Unterstiitzt werden kann diese Annahme durch die Be-
griffsbestimmung der Finanzdienstleistung gemal § 3 FernFinG. Gemal dieser Regel fasst
der Begriff ,,Finanzdienstleistung* va jede Bankdienstleistung, zu der die in § 1 Abs 1 BWG
aufgezihlten Geschifte gehdren?®. Nach § 1 Abs 1 Z 8 BWG ziihlt die Ubernahme der Biirg-
schaft zu den Bankdienstleistungen. Aus diesem Grund hat der Glaubiger den Verbraucher-
Biirgen gemiB § 5a KSchG nicht zu informieren. Es steht aber zur Diskussion, ob eine Ge-
setzesliicke bzw ein Schutzbedarf besteht. Einen eventuellen Schutzbedarf kann man in die-
sem Fall ablehnen, da § 5a KSchG selbst nicht viel mit dem Schutz des Biirgen zu tun hat.
Dort verlangte Informationen sind nicht auf einen Biirgschaftsvertrag zugeschnitten. Die
Aufklarung des Biirgen gemil § 5a Abs 1 Z 6 KSchG tiber die Laufzeit des Biirgschaftsver-
trags, die Bedingungen fiir die Kiindigung eines unbefristeten Biirgschaftsvertrags oder sich
automatisch verldngernden Biirgschaftsvertrags wire eigentlich bedeutsam, jedoch besteht

dariiber noch keine konkrete Losung.

325 Unten Rz 302 ff.
326 Graf'in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band Va* § 3 FernFinG Rz 5 (Stand Mai 2015,
lexisnexis.at).
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§ 1 Abs 2 Z 5 FAGG enthilt dieselbe Regel, nach der FAGG fiir die Vertrage iiber Finanz-
dienstleistungen nicht gilt. Daher ergibt sich keine Aufkldrungsaufgabe bei Biirgschaftsver-
trigen aus dem FAGG. In der Lehre gibt es allerdings keine einheitliche Meinung dartiber,
ob FAGG auf Biirgschaftsvertrage anzuwenden ist. Nach einer Ansicht gelte FAGG fiir Félle
der umgekehrten Rollenverteilung nicht: So zB, wenn die Ware vom Verbraucher stammt?’.
Die Frage sei nicht erheblich, ob es sich um ein entgeltliches, ein entgeltfremdes oder ein
unentgeltliches Geschiift handelt*2®. Die Anwendung des FAGG sei auf Verbraucherbiirg-
schaften abzulehnen®?’. Nach einer anderen Ansicht gebe es aber keinen Anhaltspunkt dafiir,
das Verbraucherschutzniveau dadurch abzusenken, dass der Biirgschaftsvertrag dem Anwen-

d330

dungsbereich des FAGG entzogen wird>"". Deswegen sollte der Biirgschaftsvertrag unter den

Anwendungsbereich des FAGG fallen kénnen™!.

Keine Aufklarungsaufgabe des Glaubigers gegeniiber dem Verbraucher-Biirgen ergibt sich
aus dem FernFinG, da der Anwendungsbereich des FernFinG im Hinblick auf die richtli-
nienkonforme Auslegung und seinen Langtitel nur die Finanzdienstleistungen an die Ver-
braucher erfasst. Dementsprechend unterliegen die Verbraucherbiirgschaften nicht dem

FernFinG>32.

b. Belehrung des Verbraucher-Ehegatten-Biirgen
Gemal § 25a KSchG hat ein Unternehmer, dessen Unternehmensgegenstand die Gewdhrung
oder Vermittlung von Krediten ist, den Verbraucher-Biirgen, der der Ehegatte oder eingetra-
gene Partner®*® des Hauptschuldners ist, iiber drei bestimmte Folgen seiner Haftung zu be-
lehren. Zum Ersten hat der Glaubiger den Verbraucher-Biirgen iiber die Bedeutung seiner
Haftung zu belehren, wenn eine solidarische Biirgschaft eingegangen wird, dass der Glaubi-
ger ihn schon vor dem Hauptschuldner ohne Riicksicht darauf belangen kann, wem von
thnen die Kreditsumme zugekommen ist. Zweitens hat der Glaubiger den Verbraucher-Biir-
gen dariiber zu belehren, dass die Biirgschaft bei Auflosung der Ehe nicht wegfillt, sondern
weiterbesteht. Drittens hat der Glaubiger den Verbraucher-Biirgen dartiber zu informieren,

dass das Gericht gemal3 § 98 EheG auf den innerhalb eines Jahres nach der Rechtskraft der

327 Dehn in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 1 FAGG Rz 19 ff; Dehn, Praxisprobleme des FAGG,
in Leupold (Hrsg), Forum Verbraucherrecht (2015) 1 (5 ff).

328 Dehn in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 1 FAGG Rz 36; Dehn in Leupold 8.

329 Dehn in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 1 FAGG Rz 36, 52; Dehn in Leupold 7.

30 Schwarzenegger in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 11 FAGG Rz 12.

331 Schwarzenegger in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 11 FAGG Rz 12.

332 Dehn in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 1 FAGG Rz 52.

333 Donath in Schwimann, Taschenkommentar® § 25a KSchG Rz 1; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsi-
cherheiten I? Rz 2/29; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25a Rz 6; Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches 11'
Rz 946. AA Krejci in Rummel, ABGB? § 25a KSchG Rz 8.
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Scheidung einzureichenden Antrag auszusprechen hat, dass derjenige, der im Innenverhélt-
nis zur Zahlung verpflichtet ist, Hauptschuldner und der andere Ausfallbiirge wird. In der
Lehre wird es hinsichtlich dieses dritten Falls betreffend § 98 EheG darauf hingewiesen, dass
die diesbeziigliche Belehrung der Ehegatten iiber die Haftungsfolgen in manchen Fillen ir-
refiihren kann, da nicht alle Schulden der Ehegatten der Aufteilung gemal § 98 EheG unter-

liegen?3*,

Fiir die Belehrung des Verbraucher-Biirgen ist die Frage unwichtig, ob der Hauptschuldner
auch ein Verbraucher ist***. Des Weiteren bejaht die Lehre die Belehrungsaufgabe des Gliu-
bigers gegeniiber Personen, die die EheschlieBung beabsichtigen, wenn deren Absicht dem

Glaubiger bekannt ist>*°,

GemiB § 25a KSchG hat die Belehrung durch Ubergabe einer von der Kreditvertragsurkunde

gesonderten Urkunde zu erfolgen. Nach der hL ist die gesonderte Belehrungsurkunde, die

f337

nicht eine bloe Wiederholung des Gesetzestextes sein darf™’, vor der Eingehung der Haf-

tung zu iibergeben’*.

Eine Verletzung der Belehrungsaufgabe fiihrt gemé § 32 KSchG zu einer Verwaltungs-
strafe. In der Lehre gibt es keine einheitliche Meinung iiber die zivilrechtlichen Folgen der

Verletzung der Belehrungsaufgabe. Nach einer Ansicht erscheine eine weitergehende zivil-

339

rechtliche Sanktion nicht addquat und komme nicht in Frage’””. Nach anderen Ansichten

334 Eigner, Interzedentenschutz 45. Parallele Annahme: Thunhart, Informations- und Warnpflichten beim Kon-
sumentenkredit in Osterreich und den USA, OBA 2001, 843 (848).

335 Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Gro Kommentar zum ABGB — Klang? (2006) § 25a KSchG Rz
7; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25a KSchG Rz 3; Donath in Schwimann,
Taschenkommentar?® § 25a KSchG Rz 1; Eigner, Interzedentenschutz 35; Unger, Rechtliche Unterschiede bei
Aufnahme von Krediten durch Ehegatten und Lebensgefihrten, OBA 2004, 680 (681); Kolba in Kosesnik-
Wehrle, KSchG* § 25a Rz 6; Krejci in Rummel, ABGB? § 25a KSchG Rz 6.

336 Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25a KSchG Rz 8; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25a KSchG Rz 3; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25a
KSchG Rz 5; Eigner, Interzedentenschutz 33 f; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 946.

337 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25a KSchG Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'"0 § 1347 Rz 109; Eigner, Interzedentenschutz 46; Thof3, Biirgenschutz 116 f. AA
Krejci in Rummel, ABGB? § 25a KSchG Rz 9.

338 Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25a KSchG Rz 4; Apathy in Schwi-
mann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25a KSchG Rz 3; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-
ON'%3 § 1347 Rz 109; Eigner, Interzedentenschutz 38, 40; Unger, OBA 2004, 681; Thunhart, OBA 2001, 848;
Gruber, Kredithaftung von Ehegatten, OBA 1991, 560 (561). Im zeitlichen Zusammenhang mit dem Vertrags-
abschluss: Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25a KSchG Rz 21. Bis zum Ende der Frist fiir
die Geltendmachung des Riicktrittsrechts des Verbrauchers: Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25a Rz 8.
339 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25a KSchG Rz 7; Fink, Zur Ehegattenbiirgschaft,
AnwBlI 1986, 629. (Der letzte Aufsatz ist auf der Seite rdb.manz.at abrufbar. Jedoch wurde sie in dem Heft
AnwBlI aus dem Jahr 1986 in der Bibliothek der rechtswissenschaftlichen Fakultéit der Universitdt Wien nicht
gefunden.) In diesem Sinn: Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 947.

134

135

136



137

56 Mingel bei der Biirgschaftsiibernahme

340 und ein Anfechtungsrecht wegen Irrtum*!' in Aus-

konnen hier Schadenersatzanspriiche
nahmefillen in Frage kommen. Eine schadenersatzrechtliche Folge der Verletzung der Be-
lehrungsaufgabe wird aber mit den folgenden Begriindungen in der Lehre kritisiert: Diese
Folge entspreche weder dem Willen des Gesetzgebers, der keine zivilrechtliche Sanktion
vorsehen wollte, noch stelle sie ein Fall der culpa in contrahendo dar**?; bei der Belehrung
gehe es nicht um ein Hindernis fiir den Vertragsabschluss oder einen Sach- oder Rechtsman-

gel, sondern nur darum, den Ehegatten bewusst zu machen, was sie meist wissen, aber au3er

Betracht lassen®.

7. Vorvertragliche Aufklarung des potenziellen Verbraucher-Burgen
a. Aufklarungsbedarf
§ 25¢ KSchG erlegt den Unternehmern eine besondere Aufgabe auf: Den Verbraucher-Biir-
gen auf die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners hinzuweisen, wenn der Hauptschuld-
ner seine Verbindlichkeit voraussichtlich nicht oder nicht vollstindig erfiillen wird. Die
Frage ist unerheblich, ob der Glaubiger die Unkenntnis des Biirgen in Bezug auf die
schlechte wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners erkennt. § 25¢ KSchG setzt nicht vo-
raus, dass der Glaubiger ein Kreditinstitut ist, und erfasst auch die Biirgschaften fiir andere
Verbindlichkeiten als Kredite***. Ob der Hauptschuldner ein Verbraucher oder Unternehmer
ist, ist nicht fiir die Aufklirung des Verbraucher-Biirgen bedeutsam>*°. Ferner wird eine bloB3

formularmiBige Aufklirung des Biirgen nicht als ausreichend angesehen*S,

340 Donath in Schwimann, Taschenkommentar® § 25a KSchG Rz 4; Eigner, Interzedentenschutz 48; Unger,
OBA 2004, 682; Gruber in FS 200 Jahre ABGB 1001; Thof3, Biirgenschutz 117 ff; Thunhart, OBA 2001, 849;
Gruber, OBA 1991, 562; Krejci in Rummel, ABGB? § 25a KSchG Rz 11.

341 Donath in Schwimann, Taschenkommentar’ § 25a KSchG Rz 4; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1347 Rz 113; Eigner, Interzedentenschutz 52, 54; Unger, OBA 2004, 682; Thof3, Biirgenschutz
240; Thunhart, OBA 2001, 849; Gruber, OBA 1991, 563; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB>
§ 25a KSchG Rz 26; Krejci in Rummel, ABGB? § 25a KSchG Rz 11.

32 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25a KSchG Rz 8; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 112.

33 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25a KSchG Rz 8.

3% Foglar-Deinhardstein, Die Bonititspriifung beim Verbraucherkredit (§ 7 VKrG) (2013) Rz 88; Donath in
Schwimann, Taschenkommentar® § 25¢ KSchG Rz 1; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 25¢ KSchG Rz 2; Eigner, Interzedentenschutz 61; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? § 25¢ KSchG Rz 4; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 10.

345 Foglar-Deinhardstein, Bonititspriifung Rz 88; Heinrich, Die Interzedentenwarnung nach § 25¢ KSchG un-
ter besondere Beriicksichtigung der Problematik der ,,echten Mitschuld“ JB1 2012, 359; Haas, Zur Aufklarung
des Interzedenten tiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners nach § 25¢ KSchG, JB12002, 538; Apathy
in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 2; Heinrich, Bonititspriifung im Verbraucher-
kreditrecht (2014) 37; G. Graf, OBA 1995, 781; Eigner, Interzedentenschutz 61; Wallner, Interzession von
Verbrauchern, OBA 2007, 339 (342); Goriany, JAP 2004/2005/14, 54; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Von-
kilch, ABGB?® § 25¢ KSchG Rz 5; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t.

346 Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz 7; Donath in Schwi-
mann, Taschenkommentar® § 25¢ KSchG Rz 4; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/28;
G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1347 Rz 128; Apathy in Schwimann/Kodek, Pra-
xiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 3; P. Bydlinski, Die formularmiBige Erkldrung, der Biirge sei iiber die
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Die Frage stellt sich, ob der Glaubiger den Verbraucher-Biirgen auch dann aufzukléren hat,
wenn der Biirge iiber die schlechte finanzielle Lage des Hauptschuldners Bescheid weil3. Ein
Teil der Lehre**” und der OGH>*® in manchen Entscheidungen bejahen die Aufklirung des
Biirgen in diesem Fall. Nach dieser Annahme sollte die Aufkldarung das Risiko des Einste-

349 Diese Annahme ist aber

henmiissens verringern und den Biirgen nachdriicklich warnen
fragwiirdig, weil sie § 25¢ S 2 KSchG unbrauchbar macht, nach welchem der Glaubiger zu
beweisen hat, dass der Biirge trotz der fehlenden Aufklidrung die Biirgschaft doch eingegan-
gen ware. Ferner muss nicht ein Akt der Bank den Biirgen warnen, sondern der Inhalt der
Information selbst. Nach einem anderen Teil der Lehre*>® und dem OGH*! in manchen an-
deren Entscheidungen falle der Aufklarungsbedarf bei Kenntnis des Biirgen von der schlech-
ten VermoOgenslage aus. Nach dieser Annahme verneinen die bei Aufklarungspflichten sta-

tuierten Rechtfertigungserwiigungen den Aufklirungsbedarf des Biirgen®>?, und der Um-

stand, dass der Biirge von der schlechten wirtschaftlichen Lage Kenntnis hatte, deute darauf

wirtschaftliche Situation des Kreditnehmers aufgeklart worden, wird der Warnfunktion der Aufklarungsoblie-
genheit nach § 25¢ KSchG nicht gerecht. OBA 2006, 598 (602) (Entscheidungsanmerkung); Weissel, OBA
2008, 502, 504; Th. Rabl, ecolex 2006/203 (Entscheidungsanmerkung); Dullinger in Dullinger/Kaindl 108;
Wallner, OBA 2007, 346; Goriany, JAP 2004/2005/14, 55; Thof3, Biirgenschutz 103; Mayrhofer in Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25¢c KSchG Rz 24; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 29;
Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 8; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 704; OGH 26.1.2006,
8 Ob 121/05k.

3% Foglar-Deinhardstein, Bonititspriifung Rz 90; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 25¢ KSchG Rz 5; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 3; Gamerith
in Rummel, ABGB3 vor § 1360 Rz 3; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 1347 Rz
139; Eigner, Interzedentenschutz 87, 95, 368; Wallner, OBA 2007, 346; Goriany, JAP 2004/2005/14, 54 f;
Gruber in FS 200 Jahre ABGB 1003; Thof3, Biirgenschutz 93 f; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicher-
heiten I? Rz 2/28; Krejci in Rummel, ABGB? § 25a KSchG Rz 6; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? § 25¢ KSchG Rz 33; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 12.

38 OGH 25.11.2003, 8 Ob 100/03v; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t; OGH 21.7.2005, 8 Ob 61/05m; OGH
16.10.2003, 8 Ob 50/03s; OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h; OGH 3.9.2008, 3 Ob 111/08g; OGH 23.8.2001, 6
Ob 147/01p; OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y; OGH 22.10.2001, 1 Ob 132/01w; OGH 22.12.2003, 2 Ob
288/03x; OGH 24.11.2005, 3 Ob 58/05h; OGH 4.5.2005, 8 Ob 46/05f.

3% Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢c KSchG Rz 5; Apathy in Schwi-
mann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 3; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 3; Eigner,
Interzedentenschutz 95; Wallner, OBA 2007, 346; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25¢
KSchG Rz 33; Krejci in Rummel, ABGB® § 25a KSchG Rz 6; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t; OGH 21.7.2005,
8 Ob 61/05m; OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h; OGH 23.8.2001, 6 Ob 147/01p; OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y;
OGH 22.10.2001, 1 Ob 132/01w; OGH 22.12.2003, 2 Ob 288/03x; OGH 24.11.2005, 3 Ob 58/05h; OGH
4.5.2005, 8 Ob 46/05f.

350 Heinrich, JB1 2012, 368; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/106; Bollenberger, OBA
2012, 845; P. Bydlinski, Keine Aufklarungsobliegenheit des Kreditgebers, wenn der Interzedent selbst die Kre-
ditverhandlungen fiir den Hauptschuldner eigenverantwortlich fithrt und iiber dessen Finanzlage zur Ganze
unterrichtet ist. OBA 2006, 206 (209); Kletecka, ecolex 2004, 268; P. Bydlinski, Voraussetzungen der Sitten-
widrigkeit einer Interzession. Kiindigung der Geschéftsverbindung aus wichtigem Grund. Rechtsfolgen der
unterbliebenen Aufklirung des Interzedenten durch den Kreditgeber. OBA 2003, 620 (623 ff) (Entscheidungs-
anmerkung).

331 OGH 30.5.2012, 7 Ob 115/11d; OGH 21.7.2005, 8 Ob 61/05m; OGH 19.10.2006, 3 Ob 209/06s.

332 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1 Rz 1/106; OGH 21.7.2005, 8 Ob 61/05m.

138



139

140

58 Mingel bei der Biirgschaftsiibernahme

hin, dass eine weitere Aufklirung ihn von der Haftungsiibernahme nicht abgehalten hitte®.

Die Aufklarungsaufgabe des Glaubigers ist nicht auf den Fall beschrénkt, dass ein Glaubiger
die schlechte wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners erkennt. Die Aufkldarungsaufgabe
besteht auch dann, wenn er die schlechte wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners erkennen

muss. Daraus wird ein Nachforschungsaufwand des Glaubigers in der Lehre abgeleitet.

b. Nachforschung liber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners
Es wird grundsétzlich angenommen, dass der Gldubiger eine sorgfiltige Priifung der wirt-
schaftlichen Lage des Hauptschuldners mit ihm zugénglichen Instrumenten durchzufiihren
habe, wie ein sorgfiltiger Kreditgeber dies iiblicherweise je nach Einzelfall tut***. In der
Lehre wird die Priifung der wirtschaftlichen Lage des Hauptschuldners durch einen Kredit-
geber im Wesentlichen an zwei Parameter gebunden: das Einkommen bzw Vermdgen des
Kreditnehmers und die zuvor eingegangenen Verbindlichkeiten des Kreditnehmers*>°. Bei
der Ermittlung kommen die Einsichtnahme in Belege, wie zB Lohnzettel, Bilanzen sowie
Einholung einer Auskunft beim Steuerberater fiir einen sorgfiltigen Gldubiger in Betracht®>¢,
Des Weiteren helfen einem sorgfiltigen Glaubiger die Services von Kreditschutzverband
1870, Ediktsdatei sowie Lastenblatt des Grundbuchs bei der Ermittlung der wirtschaftlichen
Lage des Hauptschuldners®>’. Es wire hier empfehlenswert, die Intensitit der Nachfor-
schung als abhingig von den anderen gesetzlichen Aufgaben des Gldubigers und als deren
Nebenfolge anzusehen, sofern solche vorhanden sind, zB § 7 VKrG*®, § 30 BWG. Dement-
sprechend ist die Frage, ob der Glaubiger erkennen musste, bzw die Erkennbarkeit der Nicht-
riickzahlung des Kredites anhand der dem § 7 VKrG konformen Kreditwiirdigkeitspriifung
zu beurteilen, wenn es sich beim Hauptgeschéft um einen Verbraucherkredit handelt. Geht
es allerdings um einen Unternehmerkredit, dann kann man die Intensitét der Nachforschung

anhand der allgemeinen Regel, § 39 BWG, beurteilen. Die Erschwerung der Intensitét der

353 Heinrich, JB1 2012, 368; Kletecka, ecolex 2004, 268; P. Bydlinski, OBA 2003, 624; P. Bydlinski, Kredit-
biirgschaft? 115; OGH 21.7.2005, 8 Ob 61/05m.

3% Foglar-Deinhardstein, Bonititspriifung Rz 89; Heinrich, 1Bl 2012, 365; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kre-
ditsicherheiten I? Rz 1/116; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz
4; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 4; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 136; G. Graf, OBA 1995, 781; Eigner, Interzedentenschutz 77, 81;
Thof3, Biirgenschutz 95; Weissel, OBA 2008, 502; Dullinger in Dullinger/Kaindl 107; OGH 25.11.2003, 8 Ob
100/03v; OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y; OGH 22.10.2001, 1 Ob 132/01w.

355 Haas, JB12002, 538; Heinrich, JB1 2012, 365; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/117;
Heinrich, Bonitétspriifung 42; Eigner, Interzedentenschutz 78; Thof3, Blirgenschutz 95.

356 Haas, JB1 2002, 538; Heinrich, JB1 2012, 366; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/117;
Heinrich, Bonitétspriifung 42; Eigner, Interzedentenschutz 79, 81; Goriany, JAP 2004/2005/14, 55; Thof3, Biir-
genschutz 95; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 31.

357 Haas, JB12002, 538; Heinrich, JB12012, 366; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/117;
Heinrich, Bonititspriifung 42; Eigner, Interzedentenschutz 79, 81 ff, Goriany, JAP 2004/2005/14, 55; Thof3,
Biirgenschutz 96; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?* § 25¢ KSchG Rz 31.

3% VKrG BGBI 2010/28.
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Nachforschungsaufgabe des Glaubigers, nur weil ein Verbraucher als Biirge einsteht, wiirde
sein berechtigtes Interesse an der Sicherstellung seiner Forderung in Zweifel stellen. Die
strukturelle Unterlegenheit des Verbraucher-Biirgen rechtfertigt nicht eine Aufgabe des
Gléubigers zur Herausgabe einer Information, die der Glaubiger nicht besetzt und normaler-
weise nicht zu kennen verpflichtet ist. Diese strukturelle Unterlegenheit versagt nur die An-
nahme des Unternehmer-Gldubigers, dass der Verbraucher-Biirge so gut wie er informiert
ist. Daher untersucht man fiir die Aufklarungsaufgabe des Glaubigers bei den Verbraucher-
biirgschaften nicht den Tatbestand, ob der Unternehmer die Unkenntnis des Verbraucher-

Biirgen in Bezug auf die Vermogenslage des Hauptschuldners erkennt.

Nach Ermittlung der wirtschaftlichen Lage des Hauptschuldners wird die Aufklarungsauf-
gabe des Glaubigers ausgeldst, wenn aus betriebswirtschaftlicher Sicht das Vermdgen bzw
die Einkommensquellen des Hauptschuldners fiir die Riickzahlung des Kredites nicht rei-
chen®. In der Lehre werden die Einleitung exekutionsrechtlicher Manahmen aufgrund an-
derer Verbindlichkeiten, erfolglose Exekutionsschritte in jiingster Zeit und die Erstattung

einer Strafanzeige als Indizien fiir die kiinftigen Riickzahlungsschwierigkeiten angesehen®.

Die Beweislast dafiir, dass der Glaubiger die schlechte wirtschaftliche Lage des Haupt-
schuldners erkannt hat oder erkennen musste, trifft den Verbraucher-Biirgen*®!. Nach dem

OGH?%? und einem Teil der Lehre®® stellen allerdings die Betitigungen des Gliubigers zur

3% Haas, JB1 2002, 538; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/117; Eigner, Interzedenten-
schutz 85.

3%0 Haas, JB1 2002, 538; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/117; Eigner, Interzedenten-
schutz 85; Dullinger in Dullinger/Kaindl 107.

361 Haas, 1B1 2002, 538; Eigner, Interzedentenschutz 87 f; Heinrich, JB12012, 367; Béhler in Apathy/Iro/Ko-
ziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/119; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢
KSchG Rz 7; Donath in Schwimann, Taschenkommentar? § 25¢ KSchG Rz 5; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI? § 1364 Rz 22; Thof, Biirgenschutz 99; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1347 Rz 141; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 32; Apathy
in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 3 f; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢
Rz 33; Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 10; Dullinger in Dullinger/Kaindl 109; OGH 9.8.2006, 4
Ob 108/06w; OGH 22.12.2003, 2 Ob 288/03x; OGH 24.11.2005, 3 Ob 58/05h; OGH 19.6.2006, 8 Ob 71/06h;
OGH 24.1.2008, 6 Ob 137/07a. AA Schwarzenegger, Der aktuelle Ministerialentwurf zur Novellierung des
KSchG, JAP 1996/1997/1, 51 (60 f).

362 OGH 23.6.2009, 3 Ob 1/09g; OGH 4.5.2005, 8 Ob 46/05f;, OGH 22.12.2003, 2 Ob 288/03x; OGH
22.10.2001, 1 Ob 132/01w; OGH 24.9.2004, 8 Ob 57/04x; OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y; OGH 9.8.2006, 4
Ob 108/06w; OGH 25.11.2003, 8 Ob 100/03v; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t; OGH 3.9.2008, 3 Ob 111/08g;
OGH 11.12.2002, 7 Ob 228/02h; OGH 26.1.2006, 8 Ob 121/05k; OGH 16.10.2003, 8 Ob 50/03s; OGH
24.1.2008, 6 Ob 137/07a. (In den letzten vier Entscheidungen macht der OGH allerdings eine Unterscheidung
fiir die nachtriagliche Besicherung nicht.)

363 Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz 7; Kletecka, ecolex 2004,
268 (Entscheidungsanmerkung); Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI> § 1364 Rz 22; Apathy
in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢c KSchG Rz 4; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft’ 116; G.
Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 142; Weissel, OBA 2008, 500; P. Bydlinski,
OBA 2006, 602; Goriany, JAP 2004/2005/14, 56; Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 5; Kolba in
Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 17, 33; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches 1I'* Rz 705; Harrer in
Graf/Gruber 121. (Nach dem letzten Autor komme es aber nicht darauf, ob die Besicherung nachtréglich ist.)
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nachtréglichen Besicherung der Hauptschuld einen Anscheinsbeweis dar, dass er an der Ein-
bringlichkeit seiner Forderung zweifele. Diese Annahme kritisiert ein anderer Teil der Lehre
und geht davon aus, dass die bestmdgliche Absicherung einer Forderung ein legitimes Inte-
resse jedes Glaubigers sei*®*, diese ein ganz routinemiBiges Geschift in der Bankpraxis dar-

365

stelle’®”, und dieser Anscheinsbeweis widrigenfalls bei allen Besicherungen schlechthin als

gegeben anzunehmen wire>®°,

c. Verhiltnis zum Bankgeheimnis
Das Verhiltnis zwischen der Aufklarung des Biirgen liber die wirtschaftliche Lage des
Hauptschuldners nach § 25¢ KSchG und dem Bankgeheimnis des § 38 BWG erhélt grofe
Aufmerksamkeit. Nach der hL**” und der Rechtsprechung®®® sei die Durchbrechung des
Bankgeheimnisses aufgrund des Aufklarungsbedarfs des Verbraucher-Biirgen abzulehnen.

Bei einer Kollision der Interessen habe die Bank auf die Besicherung zu verzichten®’.

Ein Teil der Lehre unterscheidet den Aufkliarungsbedarf nach § 25¢ KSchG vom Aufkli-
rungsbedarf nach den allgemeinen Grundsitzen®”’, bejaht die Durchbrechung des Bankge-

heimnisses beim Aufklarungsbedarf nach allgemeinen Grundsétzen und verneint in dem an-

1371

deren Fall’”". Nach einer Ansicht schiitzt die Abstandnahme von der Besicherung sowohl

3% Haas, JB1 2002, 538; Eigner, Interzedentenschutz 88.

395 Haas, JB1 2002, 538; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/119; Eigner, Interzedenten-
schutz 88.

366 Wallner, OBA 2007, 351. In diesem Sinn: Thof3, Biirgenschutz 100.

367 Heinrich, Bonititspriifung 43; Heinrich, JB1 2012, 367; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I2
Rz 1/124 f; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz 5; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 24; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va*
§ 25¢ KSchG Rz 5; G. Graf, OBA 1995, 782; P. Bydlinski, Die Sittenwidrigkeit von Haftungsverpflichtungen,
ZIK 1995, 135 (140); P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 114; Eigner, Interzedentenschutz 101 ff; Unger, OBA
2004, 683; Goriany, JAP 2004/2005/14, 55; Eigner, Auslegungsfragen zu den §§ 25c¢, d KSchG JAP
2000/2001, 214 (217 f); Jabornegg, OBA 1997, 674 f: Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 3; Schwar-
zenegger, JAP 1996/1997/1, 61; Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 7; Laurer in Lau-
rer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitzy BWG?® § 38 Rz 2; Dullinger in Dullinger/Kaindl 111. AA Kolba in Ko-
sesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 26.

368 OGH 20.10.1999, 7 Ob 261/99d.

3% Heinrich, Bonitétspriifung 43; Heinrich, JB1 2012, 367; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12
Rz 1/124; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz 5; P. Bydlinski,
Kreditbiirgschaft? 114, 155; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364 Rz 24; Apathy in
Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 5; P. Bydlinski, ZIK 1995, 140; Eigner, Interzeden-
tenschutz 103 f; Goriany, JAP 2004/2005/14, 55; Eigner, JAP 2000/2001, 218; Jabornegg, OBA 1997, 674 f:
Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 7; Gamerith in Rummel, ABGB3 vor § 1360 Rz 3; Dullinger in
Dullinger/Kaindl 11; Thof3, Blirgenschutz 110, 112. (Nach dem letzten Autor konne die eigenen Interessen der
Bank jedoch zur Durchbrechung des Bankgeheimnisses fithren: Oben Rz 35.); OGH 20.10.1999, 7 Ob 261/99d.
AA Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 26.

370 Oben Rz 29 ff.

371 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/125; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskom-
mentar VI® § 1364 Rz 24; G. Graf, OBA 1995, 782; Eigner, Interzedentenschutz 102; Gamerith in Rummel,
ABGB? vor § 1360 Rz 3; Krejci in Rummel, ABGB® § 25¢ KSchG Rz 7.
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den Interessen des potenziellen Biirgen, der von einer méglichen falschen Entscheidung ab-
gehalten werde, als auch des Glaubigers, der von einem fragwiirdigen Kreditgeschéft abge-

halten werde3”?

. Nach einer anderen Ansicht fithre die erkennbare Zahlungsunfahigkeit des
Hauptschuldners keineswegs zur Annahme, dass die Interessenabwagung jedenfalls zuguns-
ten des Biirgen ausfille, da die Aufklarung geméal3 § 25¢ KSchG nicht nur in krassen Fillen,

zB wirtschaftlicher Zusammenbruch, erfolgen sollte®”>.

Die Frage stellt sich aber, ob es einer Sonderwertung im Hinblick auf die Interessenkollision
bedarf, die von der Wertung bei der Aufkldrung nach den allgemeinen Grundsitzen ab-
weicht. In beiden Fillen ist die Interessenlage gleich: der Aufklarungsbedarf des Biirgen, das
Geheimhaltungsinteresse des Hauptschuldners und das Absicherungsinteresse der Bank. Aus
diesem Grund wére es empfehlenswert, die oben dargelegten Argumente auch hier als giiltig

zu betrachten®”*

. Des Weiteren ist es hier fragwiirdig, die Interessen des Biirgen durch den
Verzicht auf die Besicherung zu schiitzen. Die Interessen des potenziellen Biirgen erfordern
nicht immer, vom Abschluss des Biirgschaftsvertrags Abstand zu nehmen, sondern, best-

moglich iiber das Risiko seiner Haftungsiibernahme informiert zu werden.

Im Hinblick auf die datenschutzrechtliche Geheimhaltungsaufgabe des Glaubigers wird kein
Problem zwischen der Geheimhaltungsaufgabe des Glaubigers und dem Aufkldrungsbedarf
des Biirgen mit der Begriindung angenommen, dass die Aufgabe des Glaubigers zur Aufkla-
rung des Biirgen iiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners als gesetzliche Ver-
pflichtung zur Verwendung von Daten iSv § 8 Abs 1 Z 1 DSG 2000°7 anzusehen sei®’®. Es
ist aber fragwiirdig, ob die Daten iiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners tatséch-
lich nicht-sensible Daten iSv § 8 Abs 1 DSG 2000 sind. Bei dem § 8 Abs 1 Z 1 DSG 2000

geht es um nicht-sensible Daten.

d. Folge der Nichtaufklarung
Die Beweislast fiir die vorgenommene Aufklirung des Biirgen triigt der Gliubiger®”’. Die

Einhaltung der Aufklirungsaufgabe wird nicht von Amts wegen gepriift’’®. GemiB § 25¢

372 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/125.

33 G. Graf, OBA 1995, 782. Thm folgend: Eigner, Interzedentenschutz 101 f.

374 Oben Rz 38.

375 DSG 2000 BGBI 1 1999/165.

376 Eigner, Interzedentenschutz 108 f; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25c¢ Rz 24; Goriany, JAP
2004/2005/14, 55.

377 Heinrich, JB12012, 368; P. Bydlinski, OBA 2006, 602; Wallner, OBA 2007, 350; Mayrhofer in Fenyves/Ker-
schner/Vonkilch, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 37; Krejci in Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 10; OGH 26.1.2006,
8 Ob 121/05k; OGH 21.7.2005, 8 Ob 61/05m.

378 Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz 2.
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KSchG fiihrt die Unterlassung der Aufkldarung des Biirgen zum Anspruchsverlust bzw Haf-
tungsbefreiung, was eher fiir eine Aufklirungsobliegenheit spricht’”®. Dem Gliubiger steht
der Weg allerdings offen, den Umstand zu beweisen, dass der Biirge bei der erfolgten Auf-
klirung die Haftung zumindest in geringerem oder gar in vollem MaB iibernommen hétte®3’.
Ein Teil der Lehre schlieBt jedoch die geltungserhaltende Reduktion der Haftung des Biirgen
entsprechend dem Wortlaut des § 25¢ S 2 KSchG aus und nimmt an, dass der Biirge bei
fehlender Aufklirung entweder fiir die ganze Biirgschaftsschuld oder gar nicht hafte®!.
Diese Vorgehensweise ist aber fragwiirdig. Wenn der Richter den Biirgen aufgrund der
Nichtaufkldrung génzlich befreien kann, muss er seine Haftung auch auf ein geringes Mal}

reduzieren konnen. (Argumentum a maiori ad minus)

Bei der Ermittlung der Frage, ob der Biirge trotz der Aufklarung die Biirgschaft eingegangen
wire, werden Nettoeinkommen, Vermogen, Verschuldung, Unterhaltspflichten, Mietkosten

des Biirgen in der Lehre**? und der Rechtsprechung?®?

als maBBgebend betrachtet. Allerdings
stellt sich die Frage, inwieweit diese Faktoren in der ersten Phase zur Ermittlung des ver-
mutlichen Willens des Biirgen fithren konnen. Diese Faktoren helfen bei der Ermittlung der
Zahlungsfihigkeit des Biirgen, hingegen deutet die Zahlungsfdhigkeit des Biirgen nicht au-
tomatisch auf seinen Willen hin. Es spielen die Verhéltnisse zwischen dem Biirgen und dem
Hauptschuldner fiir die Eingehung der Biirgschaft eine wichtige Rolle, zB nahe personliche
Beziehung, Erwartungen vom Hauptschuldner, Vertrauen zu ithm, ein entgeltliches Geschift,

Nutzen aus dem Hauptgeschéft oder Ausschluss eines Regressverhiltnisses®®*. Aus diesem

Grund wire es empfehlenswert, die Frage, ob der Biirge bei der fehlenden Aufklidrung die

37 Haas, JB1 2002, 538; Heinrich, JBl 2012, 365; Foglar-Deinhardstein, Bonititspriifung Rz 90; Béhler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/122; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢
KSchG Rz 7; Heinrich, Bonititspriifung 40; Weissel, OBA 2008, 496; Thof3, Biirgenschutz 82 ff; Th. Rabl,
ecolex 2006/203; P. Bydlinski, Die §§ 25¢ und 25d KSchG auf Pfandbesteller nicht analog anzuwenden. OBA
2002, 930 (932) (Entscheidungsanmerkung); Th. Rabl, Verbraucherbiirgschaft: Der OGH erstmals zu den §§
25¢, 25d KSchG, ecolex 2000, 271 (Entscheidungsanmerkung); P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 112; OGH
26.1.2006, 8 Ob 121/05k; OGH 27.11.2001, 1 Ob 29/01y. Fiir die Annahme der relativen Nichtigkeit: Eigner,
Interzedentenschutz 110; Thunhart, OBA 2001, 850; Dullinger in Dullinger/Kaindl 110. Fir den Ersatzan-
spruch und das Anfechtungsrecht des Biirgen: Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 25c
KSchG Rz 39, 40.

3% Thof3, Biirgenschutz 87 ff; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 115; G. Graf, OBA 2001, 169 f; Schwarzenegger,
JAP 1996/1997/1, 60; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 35, 37; Krejci in
Rummel, ABGB? § 25¢ KSchG Rz 9; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ Rz 6; Kath-
rein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25¢ KSchG Rz 8; Welser/Zéchling-Jud, Biirger-
liches I1'* Rz 705; OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t.

381 Wallner, OBA 2007, 352 f; Eigner, JAP 2000/2001, 216; Eigner, Interzedentenschutz 115 ff. Parallele An-
nahme: Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25¢ Rz 31.

382 Haas, JB1 2002, 538; Heinrich, JB1 2012, 368; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 25¢ KSchG Rz 8.

383 OGH 25.7.2000, 1 Ob 107/00t.

384 AA hinsichtlich der gefiihlsmiBigen Bindung: Eigner, Interzedentenschutz 116; Thof, Biirgenschutz 90.
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Biirgschaft eingehen wire, anhand der Beziehung zwischen dem Biirgen und dem Haupt-
schuldner zu beantworten. Wenn man diese Frage bejahen kann, dann kann man die zweite,
inwieweit der Biirge seine Haftung trotzdem tibernommen hétte, anhand der Leistungsféhig-

keit des Biirgen untersuchen.

Befriedigt der Biirge den Glaubiger trotz der fehlenden Aufklarung iiber die schlechte wirt-
schaftliche Lage des Hauptschuldners, steht ihm ein Kondiktionsanspruch gegen den Gléu-
biger gemiB § 1431 ABGB zu®®. Zusitzlich gewihrt die Lehre dem Biirgen noch einen
Ersatzanspruch gegeniiber dem Hauptschuldner nach § 1042 ABGB?%¢, der sich mit Auf-
wand fiir einen anderen beschiftigt. Es steht allerdings zur Diskussion, ob dem Biirgen ein
Schadenersatzanspruch nach § 1042 ABGB zusteht. Bei fehlender Aufklarung nimmt der
Biirge irrtlimlich an, dass er zur Erfiillung verpflichtet ist, und er kommt seiner eigenen
Schuld nach. Des Weiteren erlischt die Schuld des Hauptschuldners durch die Erfiillung des
Biirgen nicht. Aus diesen Griinden wire es empfehlenswert, einen Anspruch nach § 1042

ABGB abzulehnen.

Schlussendlich sieht § 32 KSchG auf den Fall der Unterlassung der Aufklarung des Biirgen

eine Verwaltungsstrafe vor.

8. Verbraucherrechtliche MaBRigungsberechtigung des Richters
a. MaRigungsbedarf
Fiir den tliberforderten Verbraucher-Biirgen sieht § 25d KSchG ein besonderes Schutzinstru-
ment vor, das den Richter zur MiBigung der Haftungssumme des Verbraucher-Biirgen be-
rechtigt. Fiir die Anwendung des § 25d KSchG ist es nicht erforderlich, dass der Haupt-
schuldner Verbraucher ist*®’. Des Weiteren beschriinkt sich der Anwendungsbereich des §
25d KSchG nicht auf die Kreditbiirgschaften®®3. Die richterliche MiBigung setzt allerdings
das kumulative Vorliegen folgender Umstédnde voraus: Das unbillige Missverhéltnis zwi-

schen der Haftung und der Leistungsfahigkeit des Biirgen; die Erkennbarkeit der Umsténde,

385 Heinrich, Bonititspriifung 44; Heinrich, JB1 2012, 367; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I2
Rz 1/123; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25¢ KSchG Rz 7; Eigner, Interzedentenschutz
111; Goriany, JAP 2004/2005/14, 56; Dullinger in Dullinger/Kaindl 110; Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches
11'* Rz 705.

386 Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/123; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommen-
tar Va* § 25¢ KSchG Rz 7; Eigner, Interzedentenschutz 111.

387 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 154; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25d KSchG Rz 3; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d
KSchG Rz 12; Krejci in Rummel, ABGB?® § 25d KSchG Rz 4.

388 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1347 Rz 149; Donath in Schwimann, Taschen-
kommentar® § 25d KSchG Rz 2; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25d
KSchG Rz 3; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25d KSchG Rz 1; Mayrhofer in Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 12; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 11; OGH
28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 7.8.2008, 6 Ob 94/07b; OGH 18.1.2011, 4 Ob 195/10w.
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die dieses Missverhéltnis begriindet oder herbeigefiihrt haben, durch den Glaubiger zum

Zeitpunkt der Haftungsiibernahme.

Der Richter hat unter Beriicksichtigung aller Umstidnde zu priifen, ob ein unbilliges Miss-
verhéltnis zwischen der Haftung und der Leistungsfahigkeit des Biirgen besteht. Grundsitz-
lich muss diese Voraussetzung bereits zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme vorliegen®®.
Allerdings 10st auch ein nach der Haftungsiibernahme eintretendes Missverhiltnis die rich-
terliche MaBigung aus, wenn die Umsténde, die zum unbilligen Missverhéltnis gefiihrt ha-
ben, fiir den Gliubiger zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme erkennbar waren*°. Die hL*""
und der OGH**? verneinen aber den MiBigungsbedarf mit der Begriindung, dass kein sozia-
ler Bedarf bestehe, wenn der Biirge nachtriglich zu Einkommen oder Vermogen gelangt und
das unbillige Missverhéltnis dadurch beseitigt wird. Nach einer Ansicht miisse der Biirge
nicht unbedingt auf seine Inanspruchnahme warten, damit er sich auf § 25d KSchG berufen
kann***: Der Gldubiger habe ja die Mdglichkeit, den Biirgen zum fiir sich giinstigen Zeit-
punkt in Anspruch zu nehmen. Der Biirge konne sich darauf ab dem Zeitpunkt berufen, an
dem der Glaubiger ihn in Anspruch nehmen darf. Vor diesem Zeitpunkt kdnne er aber nicht
§ 25d KSchG geltend machen, da auch die nachtriglichen Umsténde bei der Beurteilung des

Missverhiltnisses beriicksichtigt werden, die gegen die MaBigung wirken*,

b. MaRigungskriterien
i. Allgemein
Die MéaBligung der Haftung des Biirgen kann bis zur ganzen Entlassung des Biirgen fiihren.

Der Umfang der MaBigung unterliegt der Billigkeit des Gerichts. § 25d Abs 2 KSchG zéhlt

389 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 157; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25d KSchG Rz 4; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* §
1346 Rz 15; I. Faber, OBA 2004, 529; Eigner, Interzedentenschutz 336; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG*
§ 25d Rz 13; OGH 7.8.2003, 8 Ob 73/03y.

30 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25d KSchG Rz 4; Thof3, Biirgenschutz 188; G. Graf,
OBA 1995, 785; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 24, 26, 56 f; Kolba in
Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 12; Krejci in Rummel, ABGB? § 25d KSchG Rz 5; Eigner, Interzedenten-
schutz 336; OGH 28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 7.1.2007, 6 Ob 192/07i. AA Th. Rabl, Biirgschaft 68; Th.
Rabl, ecolex 2000, 271.

391 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1347 Rz 159; Donath in Schwimann, Taschen-
kommentar® § 25d KSchG Rz 3; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25d
KSchG Rz 4; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 15; Apathy in Schwimann/Ko-
dek, Praxiskommentar Va* § 25d KSchG Rz 4; R. Perner, Biirgschaft 135; G. Graf, OBA 1995, 785; I. Faber,
OBA 2004, 529; Marwan-Schlosser, Sittenwidrigkeit der Haftungsiibernahme durch mittellose Angehdrige,
RdAW 1995, 373 (374); P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 119; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?3
§ 25d KSchG Rz 24; Krejci in Rummel, ABGB? § 25d KSchG Rz 5. Im Ergebnis zustimmend: Thof3, Biirgen-
schutz 190. AA Th. Rabl, Biirgschaft 68; Th. Rabl, ecolex 2000, 271; Eigner, Interzedentenschutz 337, 339.
392 OGH 28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 7.8.2003, 8 Ob 73/03y; OGH 7.1.2007, 6 Ob 192/07i; OGH 19.1.2011,
7 Ob 219/10x; OGH 25.4.2012, 7 Ob 59/12w.

393 Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 59. Kritisch vor der Inanspruchnahme:
Schwarzenegger, JAP 1996/1997/1, 61.

394 Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 59.



Verbraucherrechtliche MadBigungsberechtigung des Richters 65

ein paar Kriterien auf. Der Richter ist aber bei der MadBigung nicht auf diese Kriterien be-

schrinkt und kann auch weitere Umstiinde in seine Beurteilung einbeziehen*>,

ii. Interesse des Glaubigers an der Biirgschaft
Als erstes Kriterium nennt das Gesetz das Interesse des Glaubigers an der Begriindung der
Haftung. Die Gesetzesmaterialien enthalten drei Fallgruppen, die das Interesse des Glaubi-
gers als schutzwiirdig erachten lassen®*°. Die sind die Hintanhaltung der Vermdgensverschie-
bung zwischen dem Hauptschuldner und dem Biirgen, die Forderung der ordnungsgemaf3en
Kreditabwicklung durch die Einbindung der dem Hauptschuldner nahestehenden Personen
in die wirtschaftliche Risikogemeinschaft und die mdégliche finanzielle Unterstiitzung des
Biirgen durch einen Dritten. Nach einer Ansicht seien ergidnzend die Zahlungsfahigkeit des
Hauptschuldners und das Bestehen weiterer Sicherheiten mitzuberiicksichtigen; die gute
wirtschaftliche Lage und die weiteren Sicherheiten vermindern die Schutzwiirdigkeit des

Interesses des Gliubigers an der Biirgschaft®’.

iii. Verschulden des Biirgen
§ 25d Abs 2 Z 2 KSchG erwihnt das Verschulden des Biirgen an den Umstidnden, die das
unbillige Missverhéltnis zwischen seiner Haftung und der Leistungsfahigkeit begriindet oder
herbeigefiihrt haben. In der Lehre wird dieses Kriterium mit den Argumenten kritisiert, dass
den Biirgen vor dem Vertragsabschluss keinerlei Aufgaben treffen, seine Bonitt zu halten®®,
und dass die nachtrégliche, nicht voraussehbare Verschlechterung der Leistungsfahigkeit des

490 ynd den Gesetzes-

Biirgen ohnehin unbeachtlich sei**®. Nach einer Ansicht in der Lehre
materialien*’! konne man das Verschulden des Biirgen darin sehen, dass der Biirge eine nach-
tragliche Verbesserung seiner Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse leichtfertig ver-
spiele oder aufgebe. Aber auch keine Aufgabe zur vorausschauenden Vermdgensbildung
wird dem Biirgen auferlegt*?. Ein anderer Anwendungsbereich dieses Kriteriums kann man

darin sehen, dass sich die Leistungsfahigkeit des Biirgen aufgrund des thm zurechenbaren

395 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"%* § 1347 Rz 162; Eigner, Interzedentenschutz 340;
Thof3, Biirgenschutz 191; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 14; Mayrhofer in Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 27; Krejci in Rummel, ABGB? § 25d KSchG Rz 6.

3% ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 28.

37 [ Faber, OBA 2004, 532, 534; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 30;
Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 16; Krejci in Rummel, ABGB? § 25d KSchG Rz 7.

8 G. Graf, OBA 1995, 785; Eigner, Interzedentenschutz 338, 344; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB?3 § 25d KSchG Rz 33.

39 Eigner, Interzedentenschutz 339, 444; Harrer in Graf/Gruber 111; G. Graf, OBA 1995, 785; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"% § 1347 Rz 164; Th. Rabl, Biirgschaft 69; Kolba in Kosesnik-
Wehrle, KSchG* § 25d Rz 17; Krejci in Rummel, ABGB?® § 25d KSchG Rz 8.

40 1 Faber, OBA 2004, 536; Thof3, Biirgenschutz 194.

401 ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 28.

402 1 Faber, OBA 2004, 536; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 161; Eig-
ner, Interzedentenschutz 344.
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Umstandes nachtriglich verschlechtert, der zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme dem
Gldubiger erkennbar war, zB der Verlust des Arbeitsplatzes aufgrund eines wichtigen Grunds
fiir den Arbeitgeber des Biirgen wie etwa Spielsucht. Unter diesem Kriterium kann man zu-
dem noch den Umstand sehen, dass der Biirge iiber seine Einkommensverhiltnisse unvoll-

stindige Angaben macht*®3.

iv. Nutzen des Biirgen aus der Leistung des Glaubigers
§ 25d Abs 2 Z 3 KSchG weist auf den Nutzen des Biirgen aus der Leistung des Glaubigers
an den Hauptschuldner hin. Nach einer Ansicht in der Lehre bereite die Anwendung dieses
Umstandes Schwierigkeiten, weil die richterliche MadBigung auf den Schutz des blofen In-
terzedenten abzielt, dessen Eigeninteresse am Hauptgeschift moglicherweise die Interzes-

404

sion ausschlieBe™". Allerdings erweist sich die Anwendung dieses Kriteriums hinsichtlich

einer anderen Ansicht, nach der das Bestehen eines Regressverhiltnisses fiir das Vorliegen

h*%. Die Gesetzesmaterialien enthal-

einer Interzession bestimmend sei, als unproblematisc
ten fiir dieses Kriterium folgende Beispiele: Die Benutzung der mit dem aufgenommenen
Kredit angeschafften Wohnung durch den Biirgen und die Biirgschaft eines Geschéftsfiihrers

eines Unternehmens fiir dessen Verbindlichkeiten*%.

v. Die verdiinnte Entscheidungsfreiheit des Bilirgen
§ 25d Abs 2 Z 4 weist auf die Tatbestidnde hin, die zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme
zur verdiinnten Entscheidungsfreiheit des Biirgen fiihren, ndmlich der Leichtsinn, die
Zwangslage, die Unerfahrenheit, die Gemiitsaufregung und die Abhédngigkeit des Biirgen
vom Hauptschuldner. In der Lehre gibt es keine Einigkeit, ob die Erkennbarkeit dieser Um-
stande fiir den Glaubiger bzw vorsitzliche oder fahrldssige Ausniitzung dieser Tatbestéinde
durch den Glaubiger erforderlich ist, damit der Richter dieses Kriterium in seine Beurteilung
einbeziehen kann. Von einem Teil der Lehre wird die Erkennbarkeit fiir den Glaubiger ver-

langt*’, von einem anderen Teil wird das bloBe Vorliegen dieses Kriterium auf Seiten des

403 OGH 11.9.2003, 6 Ob 156/03i.

404 G. Graf, OBA 1995, 786; Eigner, Interzedentenschutz 344; Thof3, Biirgenschutz 194. Parallele Ansicht: G.
Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 Rz 124.

405 G. Graf, Gegeniiber welchen Mitschuldnern gelten die §§ 25¢ und 25d KSchG? ZFR 2012, 165 (171);
Foglar-Deinhardstein, Bonititspriifung Rz 92; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25c¢
KSchG Rz 1; Kellner, Zum Interzession des § 25¢ KSchG, ZaK 2009, 207 (208); Heinrich, JB1 2012, 363;
Heinrich, Zum Anwendungsbereich von §§ 25¢ und 25d KSchG, OBA 2012, 465 (467 ff) (Entscheidungsan-
merkung); Kellner, Ob Interzession iSv § 25¢ KSchG oder ,,echte Mitschuld* vorliegt, hingt vom Vertrag
zwischen Bank und Mithaftenden ab. Ein Eigeninteresse an der Kreditaufnahme ist dabei blo8 ein Indiz fiir
eine ,.echte Mitschuld“. OBA 2010, 55 (58 f) (Entscheidungsanmerkung); OGH 23.6.2009, 3 Ob 1/09g; OGH
20.4.2010, 4 Ob 205/09i; OGH 13.6.2006, 10 Ob 34/06g.

406 ErlautRV 311 BIgNR 20. GP 29.

407 Eigner, Interzedentenschutz 306; Thof, Biirgenschutz 202; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? § 25d KSchG Rz 35.
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4% Da die MiBigungskriterien nicht nur auf diejenigen

Biirgen als ausreichend betrachte
unter § 25d Abs 2 KSchG beschriankt sind, kann man bei der Beurteilung auch das bloB3e
Vorliegen der verdiinnten Entscheidungsfreiheit ohne Erkennbarkeit fiir den Gléubiger be-

riicksichtigen.

c. Das Verhiltnis zur Sittenwidrigkeitskontrolle
Im Endeffekt werden bei der Sittenwidrigkeitskontrolle geméfl § 879 ABGB und bei der
richterlichen MéBigung gemél § 25d KSchG dieselben Umsténde beriicksichtigt. In der
Lehre wird die richterliche MaBigung gemal3 § 25d KSchG nicht als ,,lex specialis* zur Sit-
tenwidrigkeitskontrolle angesehen. Dementsprechend verdrange § 25d KSchG die Anwend-
barkeit der Sittenwidrigkeitskontrolle gemill § 879 ABGB nicht auf die Verbraucherge-

schafte*®.

Es bestehen aber auch die Unterschiede, die sich aus der Anwendung dieser Rechtsbehelfe
ergeben. Zum Ersten setzt die Anwendbarkeit der richterlichen MéBigung gemiB3 § 25d
KSchG nicht die verdiinnte Entscheidungsfreiheit des Biirgen voraus, die aber bei der Beur-
teilung des AusmaBes der MiBigung beriicksichtigt werden kann*!?. Jedoch weist eine An-
sicht in der Lehre darauf hin, das Gewicht auf diesen Unterschied nicht allzu sehr zu legen,
weil § 25d KSchG auf Verbrauchergeschifte angewendet wird, denen immer eine Ungleich-
gewichtslage innewohnt*!!. Ein anderer Unterschied liegt darin, dass die nachtriigliche Ver-
besserung der Vermdgenslage des Biirgen den Schutz gemif § 25d KSchG versagt*!'?. Hin-
gegen hat die nachtréigliche Verbesserung der Vermogenslage des Biirgen keine Wirkung auf
das Sittenwidrigkeitsverdikt. Dariiber hinaus kann das nachtragliche unbillige Missverhalt-
nis zwischen der Haftung und der Leistungsfahigkeit des Biirgen zur richterlichen MaBigung

fiihren, sofern die Umsténde, die das unbillige Missverhéltnis begriindet oder herbeigefiihrt

408 | Faber, OBA 2004, 538; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1347 Rz 166; Ma-
der/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1346 Rz 28; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskom-
mentar Va* § 25d KSchG Rz 9.

49 Béhler in Apathy/lro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/157; Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 25d KSchG Rz 2; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25d
KSchG Rz 2; Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 5a; I. Faber, OBA 2004, 541; Eigner, Interzeden-
tenschutz 340; R. Perner, Biirgschaft 135; Th. Rabl, Risiko Angehorigenbiirgschaft: Schlaglichter aus Judikatur
und KSchG-Novelle, ecolex 1996, 443; G. Graf, OBA 1995, 787; Thof3, Biirgenschutz 209; Wallner, OBA
2007, 339; Gruber in FS 200 Jahre ABGB 1004; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz
2/34; Th. Rabl, Biirgschaft 70; G. Graf, OBA 2001, 169; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 8; OGH
28.6.2000, 6 Ob 117/00z; OGH 15.3.2001, 6 Ob 184/00b.

40 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1346 Rz 23; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'" § 1347 Rz 152; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25d
KSchG Rz 9; G. Graf, OBA 1995, 784.

41 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/157.

412 Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/158; Eigner, Interzedentenschutz 292; Marwan-
Schlosser, RAW 1995, 374.
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haben, fiir den Glaubiger zum Zeitpunkt der Haftungsiibernahme erkennbar waren. Hinge-
gen spielen das nachtrigliche Missverhaltnis zwischen der Haftungssumme und der Leis-
tungsfahigkeit des Biirgen keine Rolle fiir das Sittenwidrigkeitsverdikt. Schlussendlich wird
das Interesse des Glaubigers an der Vermeidung der Vermogensverschiebungen zwischen
dem Hauptschuldner und dem Biirgen bei der Beurteilung der MéaBigung gemall § 25d
KSchG als ein berechtigtes Interesse und bei der Sittenwidrigkeitskontrolle von einem Teil

der Lehre als ein nicht berechtigtes Interesse erachtet.

9. Abschopfungsverfahren mit Restschuldbefreiung
a. Allgemein
Einem Biirgen, der eine natiirliche Person ist, steht zudem der Weg offen, sich von seinen
Schulden durch ein Abschopfungsverfahren mit Restschuldbefreiung gemaf3 §§ 199 ff 10
gegen den Willen aller Glaubiger zu befreien. Dieses Schutzinstrument bezieht sich aller-
dings nicht nur auf die Biirgschaftsschulden. Unter den Anwendungsbereich dieses Instru-
ments fallen auch andere Schulden eines Biirgen. Ferner beriihrt die Restschuldbefreiung
nicht die Wirksamkeit bzw Bestehen der Schulden des Biirgen, sondern deren Zwangsvoll-

413

streckung™'”. Befriedigt der Biirge seinen Glaubiger nach dem Restschuldbefreiungsverdikt,

steht thm gemél § 214 IO kein Kondiktionsanspruch zu.

b. Durchfiihrung des Abschoépfungsverfahrens mit Restschuldbefreiung
i. Einleitung des Verfahrens
Gemal § 199 10O setzt das Abschopfungsverfahren zunéchst einen Antrag des Biirgen im
Laufe des Insolvenzverfahrens, spétestens mit dem Antrag auf Annahme eines Zahlungs-
plans, voraus. Es ist erforderlich, dem Antrag die Erkldrung beizufiigen, dass der Biirge den
pfiandbaren Teil seiner Forderungen auf Einkiinfte aus einem Arbeitsverhéltnis oder auf sons-
tige wiederkehrende Leistungen mit Einkommensersatzfunktion fiir die Zeit von sieben Jah-
ren nach Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses, mit dem das Abschdpfungsverfahren ein-
geleitet wird, an einen vom Gericht zu bestellenden Treuhédnder abtritt. Sind die Forderungen
bereits an einen Dritten abgetreten oder verpfiandet, so ist in der Erkldrung darauf hinzuwei-

sen.

Nach der Antragsstellung priift das Gericht geméaf §§ 200, 202 IO von Amts wegen, ob dem
vom Biirgen angebotenen, zuldssigen Zahlungsplan die Bestéitigung versagt wurde, und ob
die Kosten des Abschopfungsverfahrens voraussichtlich gedeckt sind. Sind die Fragen zu

verneinen, wird das Abschdpfungsverfahren nicht eingeleitet. Des Weiteren hat das Gericht

413 Thop, Biirgenschutz 227.
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die Einleitung des Verfahrens auf Antrag eines Insolvenzglaubigers beim Vorliegen folgen-
der Griinde geméf § 201 10 abzuweisen: Bestimmte Straftaten des Biirgen, die vorsétzliche
oder grob fahrléssige Verletzung der Auskunfts- und Mitwirkungsaufgaben wéhrend des In-
solvenzverfahrens durch den Biirgen, die Vereitelung oder Schmélerung der Befriedigung
der Insolvenzglaubiger durch den Biirgen innerhalb von drei Jahren vor dem Antrag auf Er-
Offnung des Insolvenzverfahrens, die vorsétzliche oder grob fahrlédssige schriftliche Ertei-
lung von unrichtigen oder unvollstdndigen Angaben tiber die eigenen wirtschaftlichen Ver-
héltnisse oder die wirtschaftlichen Verhiltnisse der vom Biirgen als Organ vertretenen juris-
tischen Personen durch den Biirgen ohne vorsétzliche Mitwirkung des Glaubigers zur Erhal-
tung der einer Insolvenzforderung zugrundeliegenden Leistung, die Versagung der Bestiti-
gung des Zahlungsplans aus bestimmten Griinden sowie die Einleitung eines Abschdpfungs-
verfahrens vor weniger als 20 Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des letzten Insolvenz-
verfahrens. Liegen diese Hindernisse nicht vor, leitet das Gericht das Abschopfungsverfah-

ren ein.

ii. Wohlverhaltensphase
Nach der Einleitung des Abschdpfungsverfahrens geht der pfandbare Teil der Beziige des
Biirgen entsprechend seiner Erklarung auf den Treuhdnder {iber. Zusétzlich erlegt § 210 10
dem Biirgen fiir die Dauer dieser Abtretungserklarung folgende Aufgaben auf: Die Aus-
iibung einer angemessenen Erwerbstitigkeit, die Ubergabe des zusitzlich erworbenen Ver-
mogens an den Treuhdnder, die Mitteilung jedes Wechsels des Wohnsitzes an das Gericht
und den Treuhinder, die Nichtverheimlichung der von der Abtretungserklidrung erfassten
Beziige sowie deren Nichtunterlassung, die Mitteilung iiber die Erwerbstitigkeit und das
Vermodgen an das Gericht und den Treuhédnder auf Verlangen, Leistung der Zahlungen zur
Befriedigung der Glaubiger nur an den Treuhénder, Nichteinrdumung besonderer Vorteile an
einen Insolvenzglidubiger, die Nichtliibernahme von neuen, bei deren Félligkeit unleistbaren
Schulden. Kommt der Biirge nicht seinen Mitteilungsaufgaben den Wechsel seines Wohnsit-
zes, seine Erwerbstdtigkeit bzw Vermogen betreffend auf Verlangen nach, wird das Abschop-
fungsverfahren von Amts wegen gemill § 210a IO eingestellt. Dariiber hinaus fiihren die
schuldhafte Verletzung der weiteren Aufgaben und die Verurteilung des Biirgen zu bestimm-
ten Straftaten auf Antrag eines Insolvenzgldubigers innerhalb eines Jahres ab Kenntnis da-

von gemdB § 211 10 ebenfalls zur Einstellung des Verfahrens.

iii. Restschuldbefreiung

Im Anschluss an das Abschopfungsverfahren spricht das Gericht unter bestimmten Voraus-
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setzungen die Restschuldbefreiung aus. Dadurch werden die Schulden des Biirgen in Natu-
ralobligationen umgewandelt. Die Durchsetzung dieser Forderungen ist gemal3 § 213 10

rechtlich eingeschrinkt.

Das Gesetz sieht unterschiedliche Befriedigungsquoten fiir die Befreiung des Schuldners
von seinen Schuld vor. Das Gericht hat das Abschopfungsverfahren fiir beendet zu erkléren
und den Biirgen von der Zwangsvollstreckung seiner Schulden zu befreien, wenn die Insol-
venzglaubiger am Ende der dreijéhrigen Laufzeit der Abtretungserkldrung 50% der Forde-
rungen erhalten haben, oder wenn die Insolvenzgldubiger am Ende der Laufzeit der Abtre-
tungserkldrung 10% der Forderungen erhalten haben. Sind die Quoten wihrend der Laufzeit
der Abtretungserkldrung nicht erfiillt, kann der Biirge dennoch von seinen Schulden nach
Billigkeit befreit werden. Nach dem Gesetz liegen Billigkeitsgriinde insbesondere dann vor,
wenn die Insolvenzglaubiger nur geringfiigig weniger als 10% der Forderungen erhalten ha-
ben, oder wenn diese Quote aufgrund der Verfahrenskosten unterschritten wurde. In dem
Fall, dass kein Billigkeitsgrund vorliegt, kann das Gericht die Entscheidung iiber die Rest-
schuldbefreiung bis zu drei Jahren aussetzen, eine neue Quote fiir die offenen einzelnen oder
alle Forderungen, die sich auf die 10% Quote ergeben, unter Berlicksichtigung der Um-
stande, insbesondere § 213 Abs 3 Z 1-4 10, festlegen und das Abschopfungsverfahren fiir
beendet erkldren. Entspricht allerdings diese letztere Variante ebenfalls nicht der Billigkeit,
wird die Restschuldbefreiung nicht ausgesprochen. Das Gericht kann das Abschopfungsver-

fahren in diesem Fall um hochstens drei Jahre verlangern.

Schlussendlich ist der Widerruf der Restschuldbefreiung innerhalb von zwei Jahren nach
Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung iiber Restschuldbefreiung auf Antrag eines Insol-
venzgldubigers gemall § 216 10 mdglich, wenn der Biirge die Befriedigung der Glaubiger
durch die vorsétzliche Verletzung seiner Aufgaben erheblich beeintrachtigt hat. Fiir den Wi-
derruf ist es aber noch erforderlich, dass der den Antrag stellende Insolvenzglaubiger bis

zum Ende der Laufzeit der Abtretungserkldrung keine Kenntnis von der Verletzung hatte.

c. Das Verhiltnis zu den anderen Rechtsbehelfen
i. Zur Sittenwidrigkeitskontrolle
Da das Insolvenzrecht durch das Abschopfungsverfahren mit Restschuldbefreiung dem fi-
nanziell iiberforderten Biirgen die Lsung ermdglicht, eine ausweglose lebenslange Uber-
schuldung zu verhindern, stellt die Lehre die Anwendung bzw Funktion der Sittenwidrig-
keitskontrolle zur Diskussion und untersucht, ob die Sittenwidrigkeitskontrolle aufgrund des

Abschopfungsverfahrens mit Restschuldbefreiung hinfdllig geworden ist. In der Lehre wird
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die Verdrangung der Sittenwidrigkeitskontrolle durch das Abschopfungsverfahren mit Rest-

t414

schuldbefreiung jedoch verneint®'”. Die vorgebrachten Argumente fiir die weitere Anwen-

dung der Sittenwidrigkeitskontrolle lassen sich wie folgt zusammen:

Die finanzielle Uberforderung auf Dauer sei zwar durch das Abschdpfungsverfahren mit
Restschuldbefreiung stark abgemildert, deswegen sei die finanzielle Uberforderung des Biir-
gen bei Sittenwidrigkeitskontrolle von geringerer Bedeutung als bisher*'>. Das Abschdp-
fungsverfahren mit Restschuldbefreiung schlieBe aber die Sittenwidrigkeitskontrolle nicht
ginzlich aus, bei der entsprechenden Stdrke der iibrigen Elemente konne die Haftung des

Biirgen weiterhin sittenwidrig sein*!®

. Des Weiteren spreche auch das verstiandliche Interesse
der {ibrigen Glaubiger, die ihre Anspriiche unter vollkommen unbedenklichen Umstédnden
begriindet haben, fiir die Sittenwidrigkeitskontrolle*!”, da sich ihre Befriedigung im Gegen-
zug zur Verbesserung der Stellung des bisher sittenwidrig handelnden Glaubigers verklei-
nern wiirden*!8. Ferner sei es anzumerken, dass das Abschdpfungsverfahren nicht jedem fi-

nanziell iiberforderten Biirgen offen stehe*!”.

Die Sittenwidrigkeitskontrolle und die Restschuldbefreiung haben verschiedene Zielrichtun-

gen, ndmlich einerseits Korrektur bzw Beseitigung der Vertrdge, andererseits Erteilung der

t*20. AuBerdem sei der Schutz vor dem Verlust der wirt-

wirtschaftlichen Bewegungsfreihei
schaftlichen Dispositionsfreiheit dem materiellen Recht nicht vollig fremd, zB § 944

ABGB*!,

Die Verdrangung der Sittenwidrigkeitskontrolle wird auch mit einer Fallkonstellation kriti-

siert, dass der Biirge vor der Restschuldbefreiung aufgrund eines Ausschlussgrunds ausge-

schlossen wird, der in keinem Zusammenhang mit der sittenwidrigen Biirgschaft steht*?,

Dartiber hinaus beriihre das Abschdpfungsverfahren mit Restschuldbefreiung nicht die ei-
gentliche Kernproblematik der Sittenwidrigkeitskontrolle und lasse alle anderen Kriterien

t423

der Problematik auBer der Uberforderung des Biirgen auBer Acht***. Auch die unterschied-

liche systematische Stellung von beiden Rechtsbehelfen wird fiir die weitere Anwendung

414 P Bydlinski, ZIK 1995, 138; Thof3, Biirgenschutz 224; Eigner, Interzedentenschutz 333; Th. Rabl, Biirg-
schaft 167.

415 P Bydlinski, ZIK 1995, 138.

416 p Bydlinski, ZIK 1995, 138.

47 P Bydlinski, ZIK 1995, 138; Thof3, Biirgenschutz 224.
418 Thof3, Biirgenschutz 224.

419 P Bydlinski, ZIK 1995, 138; Thof3, Biirgenschutz 224.
420 Eigner, Interzedentenschutz 334.

41 Eigner, Interzedentenschutz 333 f.

422 Thop, Biirgenschutz 221 ff.

423 Thop, Biirgenschutz 227.
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der Sittenwidrigkeitskontrolle vorgebracht. Das Abschopfungsverfahren mit Restschuldbe-
freiung sei nicht Teil des materiellen Rechts und beschéftige sich {iberhaupt nicht mit der

Frage, ob eine Schuld wirksam begriindet wurde***.

Eine eventuelle Vorgangsweise, dass das Gericht die Biirgschaft nur dann fiir sittenwidrig
erklart, wenn das Gericht nach einer summarischen Priifung dazu gelangt sei, dass sich der
Biirge von seinen Schulden durch das Abschopfungsverfahren mit Restschuldbefreiung
nicht befreien konne, wird auch verneint*?®. Zum Ersten bleibe so eine summarische Priifung
im Laufe des Insolvenzverfahrens bzw bei der Durchfiihrung des Abschopfungsverfahrens
mit Restschuldbefreiung unbeachtet*?®. Zweitens fiihre so ein Verhiltnis dazu, die Sittenwid-
rigkeitskontrolle den Ausschlussgriinden des Abschopfungsverfahrens mit Restschuldbefrei-
ung, getrennt von seinen eigenen Kriterien, zu unterwerfen und den Biirgen durch seine vom

Biirgschaftsvertrag unabhiingigen Geschifte zu benachteiligen*?’.

In diesem Zusammenhang wird es in der Lehre noch vorgebracht, dass der Abschluss einer
den Biirgen iiberfordernden sittenwidrigen Biirgschaft innerhalb von drei Jahren vor dem
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens den Biirgen zumeist vom Abschdpfungsver-
fahren mit Restschuldbefreiung ausschliee, da dies regelméBig einen Ausschlussgrund bzw
Einleitungshindernis im Gestalt von vorsitzlicher oder grob fahrldssiger Vereitelung oder
Schmélerung der Befriedigung der Insolvenzgldubiger gemifl § 201 Abs 1 Z 3 10 dar-

stelle*?®

. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig. Eine sittenwidrige Biirgschaft enthilt das Krite-
rium verdiinnter Entscheidungsfreiheit des Biirgen, die sich zumeist aus gefiihlsméBiger
Zwangslage, geschiftlicher Unerfahrenheit oder Uberrumpelung ergibt. Es ist nicht klar, in-
wieweit diese Tatbestdnde mit vorsitzlicher oder grob fahrldssiger Vereitelung oder Schma-

lerung der Befriedigung der Insolvenzglidubiger vereinbar sind.

ii. Zur verbraucherrechtlichen MaBigungsberechtigung des Richters
§ 213 IO und § 25d KSchG enthalten die identischen Umsténde, die in die Beurteilung des
Richters einzubeziehen sind: Nutzen des Schuldners aus der Leistung des Glaubigers und
die Kenntnis oder die fahrldssige Unkenntnis des Glaubigers zum Zeitpunkt des Abschlusses

der Verbindlichkeit von der Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners bei Félligkeit. Nach den

424 Thop, Biirgenschutz 227 f.
425 Thop, Biirgenschutz 223.
426 Thop, Biirgenschutz 223.
427 Thop, Biirgenschutz 223.
428 Thop, Biirgenschutz 221.
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Gesetzesmaterialien*”® und der hL*° seien die Umstinde, die bereits zur richterlichen Ma-
Bigung gemiB § 25d KSchG gefiihrt haben, nicht noch einmal im Insolvenzverfahren zu-
gunsten des Biirgen zu berlicksichtigen. Diese Vorgangsweise ist aber fragwiirdig. Wenn man
die Stiitze der Restschuldbefreiung im Schutz der Menschenwiirde und Sozialstaatsprinzi-
pien sieht, sollten diese Umstidnde nochmal in die Beurteilung iiber die Restschuldbefreiung
zugunsten des redlichen Verbraucher-Biirgen einbezogen werden konnen, der lange Jahre

aufgrund eines zumeist unentgeltliches Geschiftes vom Existenzminimum lebt.

Nach einer Ansicht stelle der Umstand, dass bereits eine MaBigung erfolgt ist und der Biirge
innerhalb von drei Jahren danach die Durchfiihrung eines Abschopfungsverfahrens bean-
tragt, einen Anscheinsbeweis fiir das Vorliegen eines Einleitungshindernisses gemif § 201
Abs 1 Z 3 10 (vorsétzliche oder grob fahrldssige Vereitelung oder Schmélerung der Beftrie-
digung der Insolvenzglidubiger durch die unverhiltnismiBigen Verbindlichkeiten oder Ver-
mogensverschleuderung innerhalb von drei Jahren vor dem Antrag auf Erdffnung des Insol-

venzverfahrens) dar*!

. Des Weiteren stelle auch die nachtrigliche Zahlungsunfahigkeit auf-
grund der nach der richterlichen MéBigung eingegangenen Verbindlichkeiten, die in keinem
Verhéltnis zu der Einkommenssituation des Biirgen stehen, einen Anscheinsbeweis fiir das
Einleitungshindernis dar, da dem Biirgen seine Leistungsfahigkeit bereits im MéBigungsver-

fahren vor Augen gefiihrt wurde**.

Diese Ansicht ist aber fragwiirdig. Zunéchst, in Verbindung mit der ersten Annahme, ist es
nicht klar, was genau einen Anscheinsbeweis fiir das Einleitungshindernis iSv § 201 Abs 1
Z 3 10 darstellen soll. Nach dem Wortlaut dieser Regel kann der Antrag auf Er6ffnung des
Abschopfungsverfahrens selbst kein Einleitungshindernis sein. Die Entscheidung des Ge-
richts liber die MaBigung der Haftungssumme geméal § 25d KSchG kann auch kein Finlei-
tungshindernis iSv § 201 Abs 1 Z 3 1O sein, da es sich bei dieser Regel um die vorsétzliche
oder grob fahrldssige Vereitelung oder Schmélerung der Befriedigung der Glaubiger durch
die unverhiltnisméfBigen Verbindlichkeiten oder die Vermogensverschleuderung des Biirgen
handelt. Die Entscheidung des Gerichts liber die MaBigung der Haftungssumme erfiillt nicht
diese Voraussetzung. Auch der Antrag des Biirgen auf Eroffnung des MaBigungsverfahrens

kann kein Einleitungshindernis sein, da dies weder die Begriindung der unverhiltnisméBigen

429 Erlaut RV 311 BlgNr 20. GP 29

40 p Bydlinski, ZIK 1995, 139; I. Faber, OBA 2004, 540; Thof3, Biirgenschutz 235; Apathy in Schwimann/Ko-
dek, Praxiskommentar Va* § 25d KSchG Rz 10; P. Bydlinski, Der Biirge im Konkurs, OBA 2005, 97 (99);
FEigner, Interzedentenschutz 350; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25d KSchG Rz 54;
Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25d Rz 21. AA G. Neumayer/Th. Rab! in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'0 § 1347 Rz 168; Th. Rabl, Biirgschaft 71.

1 Thop, Biirgenschutz 233 f.

432 Thop, Biirgenschutz 234.
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Verbindlichkeiten noch die Vermdgensverschleuderung darstellt. Des Weiteren stellt die
richterliche MaBigung innerhalb von drei Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens nicht sicher, dass der Biirge seinen Antrag auf MaBigung innerhalb von drei
Jahren vor dem Antrag auf Insolvenzverfahren eingereicht hat. Das Eingehen der Biirgschaft
kann auch nicht ein Einleitungshindernis sein, da diese Haftungssumme bereits auf ein ver-
tretbares Mal} gemédBigt wurde bzw zu einer verhiltnismaBigen Verbindlichkeit gemacht
wurde. Die gemiBigte Biirgschaftssumme spricht eher fiir die anderen Glaubiger, da sich
ihre Teile im Vermogen des Schuldners fiir ihre Forderungen vermehren, wihrend der Biirg-
schaftsglaubiger nun weniger erhélt. Ferner stellt die richterliche MaBigung innerhalb von
drei Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht sicher, dass der
Biirge die Biirgschaft innerhalb von drei Jahren vor dem Antrag auf Eréffnung des Insol-

venzverfahrens eingegangen ist.

In Verbindung mit der zweiten Annahme stellt sich die Frage, ob die nach der richterlichen
MaiBigung eingegangenen Verbindlichkeiten des Verbraucher-Biirgen wirklich einen An-
scheinsbeweis darstellen, dass der Verbraucher-Biirge vorsatzlich oder grob fahrléssig die
Befriedigung seiner Gldubiger vereitelt oder schmaélert, weil der Biirge seine Leistungsfa-
higkeit im MaBigungsverfahren vor Augen hatte. Das Biirgschaftsrecht und das Verbraucher-
recht sehen diverse Schutzinstrumente zugunsten des Verbraucher-Biirgen aufgrund ua iiber-
eilten Handlungen, mangelnden Rechtskenntnissen, wirtschaftlicher Untergelegenheit, ver-
diinnter Entscheidungsfreiheit vor. Der Grund hinter diesem Schutz spricht bereits gegen so
einen Anscheinsbeweis. Des Weiteren verhindert oder schmilert die Anwendung eines
Schutzinstruments grundsitzlich nicht den Schutz des Verbrauchers durch ein anderes
Schutzinstrument. ZB sieht das Gesetz die Schriftform fiir die Biirgschaft vor, um den Biir-
gen von einer iibereilten Haftungsiibernahme abzuhalten. Daneben steht dem Verbraucher-
Biirgen das verbraucherrechtliche Riicktrittsrecht gemdf § 3 KSchG in vollem Umfang zu.
Daher sollte die Anwendung der richterlichen MaBigung geméB § 25d KSchG nicht zu einer
Schlechterstellung des Verbraucher-Biirgen bzw zur Beweislastumkehr im Insolvenzverfah-

ren fiihren.

D. Nicht vergleichbare Instrumente in der Tlrkei
10. Zustimmung des Ehegatten
a. Allgemein

Gemal § 584 TBK bedarf die Biirgschaft einer verheirateten Person zu ihrer Giiltigkeit der
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schriftlichen Zustimmung des Ehegatten. Dieses Erfordernis gilt bei jedem Giiterstand**>.

Das Zustimmungserfordernis wird nicht als eine Schriftform, sondern als eine Beschrinkung

der Geschiftsfahigkeit verheirateter Personen angesehen***

. Weder der Biirge noch sein Ehe-
gatte konnen auf dieses Erfordernis verzichten**®. Ferner gilt das Zustimmungserfordernis
gemal § 603 TBK fiir alle Arten der personlichen Sicherungsgeschéfte, die von einer natiir-

lichen Person eingegangen werden.

b. Umfang des Erfordernisses
Eine verheiratete Person braucht die Zustimmung ihres Ehegatten fiir den Abschluss des
Biirgschaftsvertrags. Neben der Eingehung der Biirgschaft ist die Zustimmung fiir bestimmte
nachtrigliche Abdnderungen notwendig, die auf drei Félle beschrinkt sind. Zum Ersten
braucht der Biirge die Zustimmung seines Ehegatten, wenn der Hochstbetrag der Haftungs-
summe des Biirgen sich nachtraglich erhoht. Zweitens unterliegt der nachtrigliche Verzicht
auf die Vorausklage der Zustimmung des Ehegatten. Drittens ist die Zustimmung fiir den
Fall erforderlich, dass die nachtriigliche Anderung eine erhebliche Verminderung der Sicher-
heiten bedeutet. Der Begriff ,,Sicherheiten erfasst sowohl die personlichen als auch die
dinglichen Sicherheiten*®, zB Entlassung der mithaftenden Personen, Freigabe von Pfin-
dern. Die Antwort auf die Frage, in welchem Fall die Verminderung erheblich ist, ist einzel-

fallbezogen®’.

433 Reisoglu, Kefalet 91; Ozen, Kefalet’ 185; Grassinger, Genel Kredi Sézlesmelerindeki Kefalet Hiikiimleri,
in Topbas/Ugisik (Hrsg), 2. Tiiketici Hukuku Sempozyumu Ses Coziimleri ve Makaleleri (2013) 315 (320,
321); Ozen in Topbas/Ucisik 362; Bas, [UHFM 2012/2, 119; Giimiis, Borglar? 306; Kirca, Tiirk Borglar Kanunu
Tasaris1 — Kefalette Esin izni, in FS Ansay (2006) 435 (439); Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 113 (117);
Badur, Esin Rizasi, TBBD 2013/109, 251 (278); Grassinger, Bankalarin Genel Kredi S6zlesmelerinde Yer
Alan Kefalet Hiikiimlerinin Tiirk Bor¢lar Kanunu Kefalet Hiikiimleri Cercevesinde Degerlendirilmesi, IBD
2013/3, 16 (23); Demirbas, Kefalet 44; Iyim, Kefalet 21; Acar, Miiteselsil 120; Kaderli, Das schweizerische
Bankgeschift? (1955) 239; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 6; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 494
Rz 1; Guhl, Biirgschaftsrecht 40. AA Aksoyoglu, Borglar Kanunu Tasari’ndaki Kefalet Sozlesmelerine Iliskin
Onemli Degisiklikler, BD 2010/72, 94 (98).

4 Ozen, Kefalet’ 184; C. Yavuz, Borglar'! 673; Grassinger in Topbas/Ugisik 322; Ozen in Topbas/Ugisik 361;
Bag, TUHFM 2012/2, 117; Giimiis, Borglar® 305; Toplandi, YUHFD 2009/1, 184; Iyim, Kefalet 20; Sahan,
Kefalet 14; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 119; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 3; Pestalozzi in Basler,
Obligationenrecht 1° § 494 Rz 1; Giovanoli in Becker, Biirgschafisrecht § 494 Rz 3; Guhl, Biirgschaftsrecht
38, 39; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2% § 494 Rz 1.

435 Bas, TUHFM 2012/2, 117; Giimiis, Borglar> 309; Kirca in FS Ansay 438; Demir, TBBD 2013/108, 94;
Aksoyoglu, BD 2010/72, 94, 98; Badur, TBBD 2013/109, 287; Iyim, Kefalet 21; Acar, Miiteselsil 120; Cevik,
BUHFKHHD 2011/89-90, 119; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 4; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I°
§ 494 Rz 1; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 494 Rz 1.

436 Ozen, Kefalet® 191; Ozen in Topbas/Ucisik 364; Bas, TUHFM 2012/2, 119; Giimiis, Borglar® 308; Kirca in
FS Ansay 442; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 123; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 18; Pestalozzi in Basler,
Obligationenrecht I° § 494 Rz 5.

7 Ozen, Kefalet® 191; Bas, TUHFM 2012/2, 119 f; Giimiis, Borglar? 308; Kirca in FS Ansay 443; Badur, TBBD
2013/109, 282; Demirbas, Kefalet 46; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 20; Pestalozzi in Basler, Obligationen-
recht ¢ § 494 Rz 5.
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Die Antwort auf die Frage, ob die Zustimmung des Ehegatten auch dann nétig ist, wenn die
Person des Hauptschuldners gewechselt wird, ergibt sich nicht aus dem § 584 TBK. Die
Lehre legt aber den Begriff ,,Sicherheiten* weit aus. Dieser Begriff erfasse auch das Vermo-
gen des Hauptschuldners*®, da dies dem Biirgen nach der Befriedigung des Gliubigers zur
Verfiigung steht. Daher sei die Zustimmung fiir den Wechsel in der Person des Hauptschuld-
ners notig, sofern die Vermogenslage des neuen Hauptschuldners schlechter als des vorheri-

gen Hauptschuldners sei**’.

c. Form und Zeitpunkt der Zustimmung
Die Zustimmung ist schriftlich abzugeben. Die Erteilung der Zustimmung mit elektronischer

Signatur ist aber auch mdglich**’. Sie kann auf eine von der Biirgschaftsurkunde getrennte

441

Urkunde gesetzt werden™ . Daraus muss sich aber hinreichend ergeben, fiir welche Biirg-

schaft sie erteilt wurde.

Es ist nicht moglich, eine allgemeine Zustimmung fiir alle kiinftigen Biirgschaften zu ertei-

len*??. Allerdings ist es mdglich, mehrere bestimmte Biirgschaften die Zustimmung gleich-

443

zeitig zu erteilen™™. Nach § 584 Abs 1 TBK muss die Zustimmung spétestens gleichzeitig

mit dem Zustandekommen des Biirgschaftsvertrags abgegeben werden. Nach einer Ansicht

sei diese Regel allerdings so auszulegen, dass die Zustimmung spétestens gleichzeitig mit

444

der Abgabe der Biirgschaftserkldrung erteilt werden miisse™”. Auf diese Weise erspare man

438 Reisoglu, Kefalet 92; Ozen, Kefalet® 192; Grassinger in Topbas/Ugisik 322 £, Ozen in Topbas/Ucisik 364;
Bag, TUHFM 2012/2, 120; Giimiis, Borglar? 308; Kirca in FS Ansay 443; Badur, TBBD 2013/109, 282; Acar,
Miiteselsil 126; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 123.

439 Reisoglu, Kefalet 92, 308; Ozen, Kefalet® 192; Grassinger in Topbas/Ugisik 322 f, Ozen in Topbas/Ugistk
364; Bas, IUHFM 2012/2, 120; Giimiis, Borglar? 308; Acar, Miiteselsil 126; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 494 Rz 4. Unabhiingig von der Vermdgenslage des neuen Haupt-
schuldners: Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 45; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° §
493 Rz 18.

40 Bas, TUHFM 2012/2, 122; Kirca in FS Ansay 443; Badur, TBBD 2013/109, 289; Giindiiz, Kefalet 161;
Demirbas, Kefalet 46; Iyim, Kefalet 29.

41 Reisoglu, Kefalet 92; Giimiis, Borglar? 306; Kirca in FS Ansay 445; Giindiiz, Kefalet 163; Iyim, Kefalet 29;
Acar, Miiteselsil 133; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 29; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 5;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1¢ § 494 Rz 2.

42 Reisoglu, Kefalet 91; Ozen, Kefalet® 193; Grassinger in Topbas/Ugisik 322; Ozen in Topbas/Ugisik 363;
Bags, TUHFM 2012/2, 118; Giimiis, Borglar?> 309; Kirca in FS Ansay 444; Topland:, YUHFD 2009/1, 185; De-
mir, TBBD 2013/108, 94; Badur, TBBD 2013/109, 290; Grassinger, IBD 2013/3, 25; Sénmez, 6098 Sayil
Tiirk Bor¢lar Kanununda Kefalet Sézlesmesi, izBD 2012/2, 171 (175); M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 77; Giindiiz,
Kefalet 162; Uzun, Kefalet 46; Iyim, Kefalet 21; Aksoy, Kefalet 92; Acar, Miiteselsil 133; Cevik, BUHFKHHD
2011/89-90, 124; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 27; Giovanoli in Becker, Blirgschaftsrecht § 494 Rz 7; Guhl,
Biirgschaftsrecht 40; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 494 Rz 1; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 494 Rz 1;Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkom-
mentar 22 § 494 Rz 2.

43 Ozen, Kefalet® 193; Bas, IUHFM 2012/2, 118; Giimiis, Borglar?> 309; Kirca in FS Ansay 444; Badur, TBBD
2013/109, 290; Giindiiz, Kefalet 162; Acar, Miiteselsil 133; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 124; Beck, Biirg-
schaftsrecht § 494 Rz 27.

44 Ozen, Kefalet® 193; Ozen in Topbas/Ugisik 361; Bag, TUHFM 2012/2, 121; Giimiis, Borglar?> 306; Demirbas,
Kefalet 46; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 23; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 8; Pestalozzi
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sich den Druck auf den Ehegatten des Biirgen wegen der nachtraglichen Erlangung der Zu-

45 Diese Begriindung ist aber fragwiirdig, da ein #hnlicher Druck auch vor der

stimmung
schriftlichen Willenserkldrung des Biirgen besteht. Nach einer anderen Ansicht fiihre die
fehlende Zustimmung des Ehegatten nicht gleich zur Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrags,
sondern es bleibe dessen Giiltigkeit in der Schwebe, der andere Ehegatte kann diese Zustim-
mung nachtriglich erteilen**. Schlussendlich kann die Zustimmung an eine Bedingung ge-

bunden werden**’.

d. Die Ausnahmen
i. Falle
§ 584 Abs 1 TBK enthélt zwei Fille, in welchen die Zustimmung des Ehegatten nicht erfor-
derlich ist. Zum Ersten ist die Zustimmung des Ehegatten dann nicht mehr erforderlich, wenn
die Ehe durch richterliches Urteil getrennt ist. Zweitens ist die Zustimmung nicht mehr er-
forderlich, wenn ein Ehegatte das Recht hat, den gemeinsamen Haushalt aufzuheben. Wel-

cher Ehegatte dieses Recht hat, spielt hier keine Rolle.

Die Frage stellt sich, ob eine Ausnahme auch dann besteht, wenn der Ehegatte, dessen Zu-
stimmung einzuholen ist, handlungsunféhig ist. Die hL nimmt hier keine Ausnahme an**®,
In einem solchen Fall sei die Zustimmung vom gesetzlichen Vertreter des handlungsunféhi-
gen Ehegatten einzuholen. In diesem Zusammenhang ist ein anderer fragwiirdiger Fall die
Biirgschaft fiir die Schuld des Ehegatten. Ein Teil der Lehre schafft nicht das Zustimmungs-
erfordernis mit dem Argument ab, dass die Biirgschaft zur Erschwerung der Last auf der

Familie fiihre**°.

ii. Personen und bestimmte Kredite
Nach dem Inkrafttreten des TBK wurden viele Beschwerden iiber den Umfang dieses Erfor-
dernisses vorgebracht. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber nachtriaglich den Umfang die-

ses Erfordernisses umgestaltet und eingeschrénkt, indem er einen neuen Absatz zum § 584

in Basler, Obligationenrecht I° § 494 Rz 2; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22
§ 494 Rz 5. AA Wiegand in Wiegand 195, 196.

45 Bag, TUHFM 2012/2, 121; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 24; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht §
494 Rz 10.

46 Topland:, YUHFD 2009/1, 184.

47 Ozen, Kefalet® 192; Ozen in Topbas/Ugisik 363; Iyim, Kefalet 28.

448 Reisoglu, Kefalet 93; Ozen, Kefalet® 185; Ozen in Topbas/Ucisik 362; Bas, TUHFM 2012/2, 123; Aksoyogiu,
BD 2010/72, 99; Badur, TBBD 2013/109, 285; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 120; Beck, Biirgschaftsrecht
§ 494 Rz 8; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2% § 494 Rz 1. AA Grassinger,
Borglar Kanunu Tasaris1 Hiikiimleri Cercevesinde Kefalet Sozlesmesine Dair Hiikiimlerin Incelenmesi,
IKUHFD 2005/1-2, 83 (89 ).

49 Ozen, Kefalet® 189 f; Ozen in Topbas/Ugisik 362; Badur, TBBD 2013/109, 286 f; Bas, TUHFM 2012/2, 124;
Giimiig, Borglar? 306; Iyim, Kefalet 24; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 121. AA Reisoglu, Kefalet 91; Gras-
singer in Topbas/Ugisik 321; Acar, Miiteselsil 123.
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TBK hinzugefiigt hat. Zum Ersten ist die Zustimmung nicht erforderlich fiir die Biirgschaft
einer Person, die Eigentiimer eines im Handelsregister eingetragenen Unternehmens ist, so-
fern die Biirgschaft die Geschifte des Unternehmens betrifft. Ahnliches gilt fiir die Ge-
schiftsfiihrer und die Mitglieder einer Gesellschaft, sofern die Biirgschaft die Geschifte der
Gesellschaft betrifft. Die Zustimmung benétigen auch nicht die Gewerbetreibende und die
Handwerker fiir die ihre beruflichen Tétigkeiten betreffenden Biirgschaften. Vom Erforder-
nis hat der Gesetzgeber weiters noch die Kredite befreit, die von einer 6ffentlich-rechtlichen
Bank zur Unterstiitzung der Agrarproduktion oder Gewerbetreibenden und Handwerkern im
Rahmen von einem bestimmten Gesetz eingerdumt werden. Die Biirgschaften fiir die Kre-
dite, die den Mitgliedern der landwirtschaftlichen Genossenschaften sowie Gewerbebetrei-
benden- und Handwerkergenossenschaften von Genossenschaften und offentlich-rechtli-

chen Instituten eingerdumt werden, sind ebenfalls von diesem Erfordernis befreit.

e. Folge der fehlenden Zustimmung

Die Nichteinholung der Zustimmung des Ehegatten fiihrt zur Nichtigkeit des Biirgschafts-

vertrags. Das Zustimmungserfordernis sei nach der Lehre von Amts wegen zu priifen*’.

Hingegen vertritt Yargitay die gegenteilige Meinung, wonach dieses Zustimmungserforder-

1 Die Frage stellt sich, ob oder inwieweit der Biirg-

nis nicht von Amts wegen zu priifen sei
schaftsvertrag giiltig ist, wenn die Zustimmung und der abgeschlossene Biirgschaftsvertrag
einander nicht entsprechen, zB solidarische Biirgschaft statt der einfachen Biirgschaft oder
ein hoherer Haftungsbetrag fiir den Biirgen. Nach einem Teil der Lehre scheitere der Biirg-

452

schaftsvertrag bei einem Konflikt an der fehlenden Zustimmung™~. Nach einem anderen Teil

der Lehre bleibe der Biirgschaftsvertrag aufrecht, insofern der Vertrag an die Zustimmung

angepasst wird bzw Teilnichtigkeit angenommen wird*>>.

Fiir die nachtriglichen Abianderungen der Biirgschaft hat die fehlende Zustimmung unter-
schiedliche Folgen. Stimmt der Ehegatte nicht der Erh6hung des Haftungsbetrags des Biir-
gen oder der Umwandlung der einfachen Biirgschaft in eine Solidarbiirgschaft zu, bleibt die

454 Nimmt der Glaubiger allerdings eine

Haftung des Biirgen unverdndert bzw wie vorher
erhebliche Verminderung der Sicherheiten ohne Zustimmung des Ehegatten des Biirgen vor,

dann haftet der Glaubiger fiir die Verminderung, bzw verliert seinen Anspruch im Ausmal3

49 Badur, TBBD 2013/109, 288; Giimiis, Borglar’> 309; Uzun, Kefalet 46; Aksoy, Kefalet 92; Cevik,
BUHFKHHD 2011/89-90, 127; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 494 Rz 1.

1 Yargitay 27.6.2013, 12 HD 2013/24337.

42 Kirca in FS Ansay 445; Ozen, Kefalet® 195 f; Bag, TUHFM 2012/2, 126; Giimiis, Borglar® 309.

433 Badur, TBBD 2013/109, 292; Ozen in Topbas/Ugisik 363; Iyim, Kefalet 31 Acar, Miiteselsil 135; Cevik,
BUHFKHHD 2011/89-90, 125.

44 Reisoglu, Kefalet 91; Ozen, Kefalet® 194 f; Giimiis, Borglar® 309; Iyim, Kefalet 32; Acar, Miiteselsil 137,
138; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 128; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 33.
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der Verminderung*>>.

Die Zustimmung steht im freien Ermessen des Ehegatten und ist nicht auf bestimmte Tatbe-
stande eingeschrankt. In der Lehre ist die Frage aber strittig, ob der Richter den Biirgen von
diesem Erfordernis befreien kann, wenn der Ehegatte die Zustimmung ohne hinreichende

Begriindung verweigert**S.

Die Nichterlangung der Zustimmung des Ehegatten bedeutet keine Haftung fiir den potenzi-
ellen Biirgen. Fiihrt allerdings der Erkldrende seinen Vertragspartner iiber seinen Familien-
stand irre, zB durch falsche Antwort oder gar keine Antwort auf die Frage nach dem Fami-
lienstand, dann sollte er aus der unerlaubten Handlung gemaf3 § 49 Abs 2 TBK oder culpa in

457

contrahendo™’ zum Ersatz verpflichtet sein.

11. Unverzichtbarkeit der dem Biirgen eingeraumten Rechte im Voraus
§ 582 Abs 3 TBK enthilt eine Ausnahme vom allgemeinen Grundsatz der Vertragsfreiheit
und verbietet den im Voraus erklédrten Verzicht des Biirgen auf die ihm unter dem fiinfzehn-
ten Teil ,,Biirgschaftsvertrag® des TBK eingerdumten Rechte, soweit nicht etwas Anderes
sich aus dem Gesetz ergibt. Das Verbot bezieht sich nur auf die biirgschaftsrechtlichen
Schutzinstrumente. Der Verzicht auf die Rechte, die dem Biirgen aus anderen Rechtsgeschif-

ten zustehen, féllt nicht unter den Geltungsbereich des § 582 Abs 3 TBK.

Da das Gesetz nur den im Voraus erklédrten Verzicht fiir ungiiltig hilt, ist ein nachtraglicher
Verzicht zulédssig. Allerdings stellt sich die Frage, wann man von einem im Voraus erklirten
Verzicht sprechen kann. Ohne Zweifel gilt dieses Verbot bei Eingehung der Biirgschatft. Die-
ses Verbot ist aber in zeitlicher Hinsicht nicht nur auf den Vertragsabschluss beschrénkt.
Nach der Lehre ist ein Verzicht erst dann rechtsverbindlich, wenn sich der entsprechende
Tatbestand verwirklicht hat*®. Nur in diesem Fall ist der Verzicht zulissig, zB erst nach der

Unterlassung bzw Verletzung einer Aufgabe durch den Glaubiger.

Das Gesetz erstreckt das Verbot nicht auf alle Biirgschaftsregeln. Aus den folgenden Artikeln

4355 Reisoglu, Kefalet 91; Ozen, Kefalet® 195; Ozen in Topbas/Ucisik 364; Giimiis, Borglar? 310; Iyim, Kefalet
32; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 128; Beck, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 33.

456 yVerneinend: Kirca in FS Ansay 447; Reisoglu, Kefalet 90; Ozen in Topbas/Ucisik 363; Bas, [UHFM 2012/2,
127; Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 129; Giimiis, Borglar?> 309; Ceylan, 6502 Sayil Tiiketicinin Korunmasi
Hakkinda Kanun’daki Tiiketici Kredileri ile Tlgili Yeni Diizenlemeler, IBD 2014/1, 61 (77); Iyim, Kefalet 33;
Aksoy, Kefalet 93; Acar, Miiteselsil 136 f; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 494 Rz 12; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht 1° § 494 Rz 3; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht?
§ 494 Rz 2; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2% § 494 Rz 3. Bejahend:
Aksoyogiu, BD 2010/72, 99; Badur, TBBD 2013/109, 289; M. Yilmaz, TAAD 2011/7, 79.

47 Bag, TUHFM 2012/2, 125.

458 Reisoglu, Kefalet 29, 31; Giimiis, Borglar? 297; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 136; Pestalozzi in Basler,
Obligationenrecht I° § 492 Rz 27; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 89.
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ergeben sich die Verzichtbarkeit deutlich: Der Regress des zahlenden Biirgen auf den ande-
ren Mitbiirgen gemil § 587 Abs 2 und 4 TBK, Haftungsumfang des Biirgen geméal} § 589
Abs 2 und 3 TBK, der Ubergang der Rechte auf den zahlenden Biirgen gemil § 596 Abs 2
und 4 TBK. Ferner sind jene Rechte des Biirgen als verzichtbar anzusehen, deren Verzicht-
barkeit sich aus den Biirgschaftsregeln des TBK mittelbar ergibt*®, zB die Umwandlung

einer einfachen Biirgschaft in eine Solidarbiirgschatft.

Im Zusammenhang mit der Unverzichtbarkeit der Rechte des Biirgen ist auch § 4 Abs 2
TKHK fiir den Verbraucher-Biirgen von grofler Bedeutung und erwidhnenswert. Nach dieser
Regel konnen die Bedingungen im Vertrag wihrend der Laufzeit des Vertrags nicht zum

Nachteil des Verbrauchers gedndert werden.

Die Angemessenheit der Unverzichtbarkeit der dem Biirgen eingerdumten Rechte ist frag-
wiirdig. Es ist zuerst nicht klar, warum diese Rechte unter Privaten nicht abbedungen werden
konnen. Zweitens enthalten §§ 21-25 TBK diverse Kontrollmechanismen fiir die Priifung
der Wirksamkeit der Klausel in AGB. Aufgrund dieser Kontrollmechanismen ist es auch

nicht klar, warum man § 582 Abs 3 TBK benotigt.

12. Maximale Befristung der Burgschaft naturlicher Personen
Gemal § 598 Abs 3 TBK fallen die Biirgschaften natiirlicher Personen mit Ablauf von zehn
Jahren nach Abschluss des Biirgschaftsvertrags dahin. Der Umstand ist bedeutungslos, dass
die Hauptschuld erst in einem kiinftigen Zeitpunkt zustande kommen wird*®’. Die Wirkung
des Fristablaufs tritt von Gesetzes wegen ein, daher ist die Geltendmachung des Fristablaufs
durch den Biirgen nicht erforderlich*®!. Die Hemmung oder Unterbrechung dieser Frist ist
grundsitzlich nicht mdglich*®?. Jedoch sollte man diese Frist als gehemmt ansehen, wenn
der Biirge die Schuldbetreibung gegen ihn zB durch die Leistung dinglicher Sicherheit ein-

stellt*®3, Widrigenfalls konnte sich der Biirge unbilligerweise von seiner Haftung befreien.

459 Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 139; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 492 Rz 27.

40 Ozen, Kefalet® 578; C. Yavuz, Borglar" 703; Giimiis, Borglar®> 383; Uzun, Kefalet 107; Sen, Kefalet 61;
Ozen, 6098 Sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu Cercevesinde Kefilin Sorumlulugunun Kefalet Sézlesmesine Ozgii
Sebeplerle Sona Ermesi, IKUHFD 2011/2, 53 (70); Cinar, Kefilin 65; Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu
746; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 509 Rz 23.

41 Ozen, Kefalet® 579; C. Yavuz, Borglar'! 703; Uzun, Kefalet 107; Sen, Kefalet 61; Acar, Miiteselsil 384; Ozen,
IKUHFD 2011/2, 71; Cinar, Tiirk Borglar Kanununa Gére Kefilin Sorumlulugunun Sona Ermesi (2013) 71;
Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu 745; Beck, Biirgschaftsrecht § 509 Rz 58; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 509 Rz 20, 23; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 509 Rz 12; Staffelbach in Kostkie-
wicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht?> § 509 Rz 9; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger,
Handkommentar 22 § 509 Rz 8.

42 Reisoglu, Kefalet 295; Ozen, Kefalet® 578; C. Yavuz, Borglar'! 703; Giimiis, Borglar® 383; Uzun, Kefalet
107; Acar, Miiteselsil 381; Cinar, Kefilin 67; Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu 745; Beck, Biirgschafts-
recht § 509 Rz 57.

463 Barlas, 1zZBD 2011/2, 24. Fiir dieses Schutzinstrument: Unten Rz 281 ff.
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Gemail § 598 Abs 4 TBK ist die maximale Befristung nicht so zu verstehen, dass die Haftung
fiir alle innerhalb dieser zehnjdhrigen Frist begriindeten bzw fillig gewordenen Schulden
des Hauptschuldners nach Fristablauf weiter aufrecht bleibt. Der Glaubiger kann den Biirgen
nur innerhalb der zehn jahrigen First in Anspruch nehmen. Die Antwort auf die Frage, ob
der Glaubiger seine Forderung gegen den Biirgen gerichtlich geltend machen muss, geht
allerdings nicht aus dem Gesetzestexts hervor. Um den Reiz der Biirgschaft fiir den Glaubi-
ger nicht weiter zu beeintrachtigen, wire es empfehlenswert, die aullergerichtliche Geltend-
machung fiir ausreichend zu betrachten. Ferner befreit der Biirge sich nicht von seiner Haf-
tung, wenn die maximale Befristung wéhrend der Betreibung der Schuld gegen Biirgen bzw
im Laufe des Verfahrens abliduft*®*. Die Frage stellt sich noch, ob der Biirge seine nach Ab-
lauf dieser Frist vorgenommene Leistung mit einem Kondiktionsanspruch zuriickverlangen
kann. Nach einer Ansicht kdnne der Biirge dies tun, weil er nach Ablauf dieser Frist eine

nicht geschuldete Leistung vornehme*®*.

Die Verldngerung der Biirgschaft einer natiirlichen Person ist mdglich. Die Verlangerung
bedarf der Schriftform. Die Zustimmung des Ehegatten ist nicht erforderlich, sofern keine
erhebliche Verminderung der Sicherheiten wihrend der verlingerten Zeit vorkommt*®®, §
598 Abs 5 TBK sieht zwei Beschrankungen in zeitlicher Hinsicht vor. Zunéchst ist die Ver-
langerung nur dann moglich, wenn sie nicht frither als ein Jahr vor dem Dahinfallen der
Biirgschaft vereinbart wird, somit frithestens nach Ablauf von neun Jahren. Widrigenfalls ist
die Verlangerung fiir den Biirgen nicht verbindlich. Dariiber hinaus muss die Verldngerung
vor dem Dahinfallen der Biirgschaft vorgenommen werden. Zweitens kann die Verlangerung
nur fiir hochstens weitere zehn Jahre vorgenommen werden. Allerdings ist die Erneuerung
des Biirgschaftsvertrags moglich und die Erneuerung ist nicht in zeitlicher Hinsicht, mit Vor-
behalt maximaler Frist, beschrinkt*®’. In diesem Fall miissen alle Giiltigkeitsvoraussetzun-

gen der Biirgschaft aber wieder erfiillt werden®*6®.

464 Reisoglu, Kefalet 295; C. Yavuz, Borglar"! 704; Uzun, Kefalet 109; Cinar, Kefilin 73; Beck, Biirgschaftsrecht
§ 509 Rz 59. AA Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 509 Rz 33.

465 Uzun, Kefalet 108; Acar, Miiteselsil 385; Ozen, IKUHFD 2011/2, 71.

46 Reisoglu, Kefalet 297; Ozen, Kefalet® 580; Giimiig, Borglar? 384; Uzun, Kefalet 112; Cinar, Kefilin 70;
Ozen, IKUHFD 2011/2, 72; Beck, Biirgschaftsrecht § 509 Rz 68; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° §
509 Rz 16.

47 Reisoglu, Kefalet 297; Ozen, Kefalet® 581; C. Yavuz, Borglar'! 704; Giimiis, Borglar® 385; Uzun, Kefalet
113; Acar, Miiteselsil 384; Ozen, IKUHFD 2011/2, 72; Beck, Biirgschaftsrecht § 509 Rz 70; Guhl, Biirgschafts-
recht 133; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 509 Rz 13, 16; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girs-
berger, Handkommentar 22 § 509 Rz 12.

48 Reisoglu, Kefalet 297; Ozen, Kefalet® 581; Uzun, Kefalet 113; Ozen, IKUHFD 2011/2, 72; Beck, Biirg-
schaftsrecht § 509 Rz 70; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1 § 509 Rz 16; Vischer in Huguenin/Miiller-
Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 509 Rz 12.
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Die Frage stellt sich, ob die maximale Befristung der Biirgschaften natiirlicher Personen die
ordentliche Kiindigung ausschliefit. Die Antwort auf diese Frage sollte nein sein. Eine ge-
genteilige Annahme wiirde dazu fithren, dass eine natiirliche Person mit der Biirgschaft min-
destens zehn Jahre lang verbunden bleibt, wiahrend eine juristische Person bzw Gesellschaft
ihre Biirgschaft unter Einhaltung der kiirzeren Fristen kiindigen kann, obwohl die zehnjéh-
rige Frist eigentlich fiir den Schutz natiirlicher Personen vorgesehen ist.

Eine Ansicht in der schweizerischen Lehre lehnt allerdings das Kiindigungsrecht des

Biirgen ohne Begriindung ab, wenn dies nicht gesondert abgesprochen wird*®’.

Die maximale Befristung der Biirgschaft natiirlicher Personen gehdrt zugunsten des Biirgen
zum relativ zwingenden Recht. Eine ldngere Frist kann man nicht vereinbaren. Die Biirg-
schaft gilt nur als auf zehn Jahre abgeschlossen, wenn der Biirgschaftsvertrag eine lingere

Frist enthalt.

Die Angemessenheit der maximalen Befristung der Biirgschaften natiirlicher Personen ist
fragwiirdig. Dem Biirgen steht sowohl das ordentliche als auch das auBerordentliche Kiindi-
gungsrecht zu. Eine zeitliche Knebelung des Biirgen besteht nicht. Ferner decken die Biirg-
schaften natiirlicher Personen, die ldnger als zehn Jahre dauern, schon einen wichtigen Be-

darf bei den Krediten fur den Hauskauf.

499 Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 509 Rz 9.



lll. Direkte Inanspruchnahme
A. Probleme im Uberblick

BURGSCHAFTEN sind Sicherungsmittel. Der Biirge iibernimmt die Biirgschaft zur

Unterstlitzung des Hauptschuldners und steht an der zweiten Linie hinter dem Haupt-
schuldner fiir eine ihm fremde Verbindlichkeit zur Verfiigung. Aus Billigkeitsgriinden hat
der Biirge ein berechtigtes Interesse daran, dass der Glaubiger ihn nicht zu seiner Befriedi-
gung anhilt, sofern der Glaubiger seine Befriedigung auch aus dem Vermogen des Haupt-
schuldners erlangen kann. Ferner ist es dem Biirgen aufgrund seiner personlichen Beziehung
zum Hauptschuldner nicht immer leicht, gegen den Hauptschuldner so streng vorzugehen,
wie der Gliubiger dies tun kann*’’. Auf der anderen Seite stellt die Haftung des Biirgen aber
fiir den Glaubiger ein sehr wertvolles Instrument dar. Man sieht die Funktion der Biirgschaft
im Schutz des Glaubigers vor der Zahlungsunfihigkeit und der Zahlungsunwilligkeit des
Hauptschuldners. Die Erschwerung der Belangbarkeit des Biirgen fiihrt zur Unbrauchbarkeit
der Schutzinstrumente des Biirgen, da dies der Biirgschaft den Reiz nimmt und der Glaubiger
nun seine Forderung auf anderen Wegen sicherstellen mochte. Nachfolgend werden die
Schutzinstrumente erortert, die die Harten der Mitverpflichtung des Biirgen durch die Ein-
schrinkung seiner Belangbarkeit bzw die Fernhaltung der Betreibung ausgleichen, ohne
allzu schwere Beeintrachtigung der wertvollen Bedeutung der Biirgschaft fiir den Gliubiger

zu bewirken.

B. Vergleichbare Instrumente
13. Vorausaufrechnung
a. Osterreich
i. Allgemein
Das Schutzinstrument der Vorausaufrechnung, wonach der Biirge seine Leistung beim Vor-
liegen einseitiger oder beidseitiger Aufrechnungslage zwischen dem Hauptschuldner und

dem Gléaubiger verweigern kann, ist in der jiingeren Lehre umstritten.

Nach einem Teil der Lehre sei die Vorausaufrechnung dem System des ABGB fremd, dem

Biirgen stehe kein Leistungsverweigerungsrecht zu*’!. Das Leistungsverweigerungsrecht

470 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zur Revision des Biirgschaftsrechts (schweizeri-
sches) Bundesblatt 1939/51, 870.

471 Th. Rabl, Biirgschaft 103 ff; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1351 Rz 12; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1351 ABGB Rz 8; Dullinger, Handbuch der Aufrechnung
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werde nicht aus dem Grundsatz der Akzessorietit, sondern aus jenem der Subsidiaritdt ab-
geleitet*’?. Anders als im deutschen Recht sei die Subsidiaritit der Biirgschaft im ABGB
schwach ausgebildet, zB werden dem Biirgen weder das Schutzinstrument der Vorausklage
noch das Schutzinstrument der Vorausverwertung der Pfinder eingeriumt*’?. § 129 Abs 3
HGB, nach welchem ein fiir die Schuld der Gesellschaft in Anspruch genommener Gesell-
schafter der OHG die Befriedigung des Glaubigers verweigern kann, solange sich der Glau-
biger durch Aufrechnung gegen eine fillige Forderung der Gesellschaft befriedigen kann,
stehe mit dem Subsidiaritdtskonzept des ABGB nicht im Einklang, daher sei eine Analogie
nicht moglich*’*. Mit demselben Argument wird auch die Analogiefihigkeit des § 129 Abs
2 UGB abgelehnt*’® nach welchem der Gesellschafter der OHG die Befriedigung des Gliu-
bigers verweigern kann, solange die Gesellschaft ihre Schuld durch Aufrechnung mit einer
falligen Forderung tilgen kann. Der OGH folgt dieser Auffassung im Ergebnis und verneint
das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen*’®. Nach dem OGH sei der Biirge in diesem
Fall in einer vergleichbaren Lage wie jener Biirge, der fiir einen Schuldner einsteht, der trotz

seiner ausreichenden liquiden Mittel seine Schuld nicht tilgt.

Nach einem anderen Teil der Lehre konne sich der Biirge auf das Vorliegen einer Aufrech-
nungslage zwischen dem Hauptschuldner und dem Gldaubiger berufen. Diesbeziigliche An-
sichten sind aber sehr unterschiedlich. Nach einer Ansicht stellen die Akzessorietit und die
analoge Anwendbarkeit des § 129 HGB aufgrund des dhnlichen Interessenkonflikts eine aus-
reichende Grundlage fiir das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen dar, wenn der Haupt-
schuldner das Aufrechnungsrecht hat*”’. Gleich wie beim Vorliegen eines Anfechtungsrechts
des Hauptschuldners sei es dem Glaubiger zumutbar, gegen den Hauptschuldner vorzugehen

und Klarheit zu schaffen*’®

. Dartiber hinaus sei die Ausiibung des Aufrechnungsrechts sehr
wahrscheinlich und der Biirge miisste seine Leistung beim Fehlen eines Leistungsverweige-

rungsrechts dann nach § 1431 ABGB zuriickverlangen, was ein unnétiges Hin und Her sei*”’.

(1995) 21 ff. (Nach der letzten Autorin kann jedoch ein Leistungsverweigerungsrecht in bestimmten Ausnah-
mefillen in Frage kommen: Unten Rz 204.)

472 Th. Rabl, Biirgschaft 104; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 12; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1351 ABGB Rz 8.

473 Th. Rabl, Biirgschaft 104 f; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 12; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1351 ABGB Rz 8.

474 Th. Rabl, Biirgschaft 104; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 12.

475 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1351 ABGB Rz 8.

476 OGH 1.1.1992, 6 Ob 634/91.

477 P Bydlinski, OBA 1987, 697; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 66 f; P. Bydlinski, Der Biirge kann dem Gliu-
biger gegeniiber nicht die Gegenforderung des Hauptschuldners einredeweise geltend machen. OBA 1992, 660
(661) (Entscheidungsanmerkung). Ihm zustimmend: Schett, Die Abgrenzung von Biirgschaft und Schuldbeitritt
und ihre Bedeutung, JAP 1991/92, 201 (203).

478 P Bydlinski, OBA 1987, 697; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft’ 67.

479 P Bydlinski, OBA 1987, 697.
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Fiir den Fall, dass nur dem Glaubiger das Aufrechnungsrecht zusteht, konne der Biirge aber
seine Leistung nicht verweigern, weil er wie der Hauptschuldner verpflichtet sei und der
Glaubiger nach dem Biirgschaftskonzept des ABGB nicht die Aufgabe habe, bei seiner Ent-
scheidung die Interessen des Biirgen zu beriicksichtigen*®®. § 129 Abs 3 HGB sei entgegen
dem ersten Fall, in welchem dem Hauptschuldner ein Aufrechnungsrecht zusteht, hier nicht
analog anwendbar*®!. Nach einer anderen Ansicht kénne der Biirge seine Leistung auch dann
verweigern, wenn nur dem Gliubiger das Aufrechnungsrecht zusteht**?. Begriindet wird
diese Ansicht mit der Sorgfaltspflicht des Glaubigers***. Ferner zwingt diese Ansicht den
Gléaubiger zur Aufrechnung, damit der Gldubiger den Biirgen tunlichst gar nicht in Anspruch

484 Nach einer dritten Ansicht konne der Biirge seine Schuld gegeniiber dem Gliubi-

nehme
ger mit einer Forderung des Hauptschuldners gegen den Gliaubiger aufrechnen*®®. Nach einer
vierten Ansicht stehe dem Biirgen das Leistungsverweigerungsrecht nur dann und aufgrund
der Akzessorietit zu, wenn sich die Forderung des Hauptschuldners aus dem Hauptgeschéft
ergibt*®, Nach einer fiinften Ansicht ergebe sich das Leistungsverweigerungsrecht des Biir-
gen beim Vorliegen eines Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners bloB aus der Nachran-
gigkeit seiner Haftung und der Abhingigkeit der Biirgschaft von der Hauptschuld*’.

Das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen beim Vorliegen einer Aufrechnungslage
zwischen dem Hauptschuldner und dem Glaubiger wird im deutschen Recht anerkannt. Der
Wortlaut des § 770 Abs 2 BGB gewihrt dem Biirgen das Leistungsverweigerungsrecht, wenn
der Gldubiger das Recht zur Aufrechnung hat. Die Frage ist aber strittig, ob dem Biirgen
auch ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, wenn nur dem Hauptschuldner das Recht zur

Aufrechnung zusteht*s8,

ii. Grundlagen
(a) Legitimes Interesse des Biirgen
Das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen beim Vorliegen eines Aufrechnungsrechts des

Hauptschuldners ist eigentlich dem Osterreichischen Biirgschaftsrecht nicht ganz fremd.

40 P Bydlinski, OBA 1987, 698.

1 p Bydlinski, OBA 1987, 698.

2 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6.

43 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6. AA in Bezug auf den Biirgen und Zahler: Gamerith in Rummel,
ABGB® § 1357 Rz 3.

84 Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 4, § 1360 Rz 4, § 1364 Rz 3.

485 Koch, Die Gegenseitigkeit und deren Nachbildung durch Aufrechnungsvertrag, JBI 1989, 222 (226). AA
OGH 20.12.1991, 6 Ob 634/91.

46 Dullinger, Aufrechnung 21, 23. (Die Autorin versagt jedoch dem Biirgen und Zahler das Leistungsverwei-
gerungsrecht auf der Seite 22.)

487 R. Perner, Biirgschaft 92, 147.

488 Bejahend: Habersack in Miinchener, Band 5° § 770 Rz 10; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht’ Rz 302.
Verneinend: Horn in Staudinger, BGB*'2 § 770 Rz 9.
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Beim Abschluss des Biirgschaftsvertrags hat der Biirge ein gesetzlich anerkanntes schutz-
wiirdiges Interesse daran, dass die Befriedigung des Glaubigers mittelbar oder unmittelbar
aus dem Vermogen des Hauptschuldners erfolgt. Dieses Interesse entspricht im Grunde dem
Subsidiarititsprinzip bzw dem Nachrangigkeitsprinzip der Haftung des Biirgen, das auf die
Stellung des Biirgen einerseits gegeniiber dem Glaubiger andererseits gegeniiber dem Haupt-

schuldner wirkt.

(b) Anspruch auf die Aufrechnung
Entgegen dem deutschen und schweizerischen Recht ergibt sich aus dem ABGB nicht aus-
driicklich, dass der Biirge den Glaubiger im Regelfall dazu zwingen kann, sich fiir die Be-
friedigung zunéchst an den Hauptschuldner oder an dingliche Sicherheiten zu halten. Die
sogenannte Vorausklage und die Vorausverwertung der Pfander sind im ABGB nicht aus-
driicklich geregelt. Hinsichtlich dieses Aspekts ist die Subsidiaritit im Biirgschaftskonzept
des ABGB schwach ausgebildet. Dementsprechend ist es im Ergebnis schwer erreichbar,

dass der Biirge den Gldubiger zur Aufrechnung zwingen kann.

Anderes gilt aber dann, wenn man die Grundlagen so eines Anspruchs in den anderen Berei-
chen der Subsidiaritét untersucht, etwa bei der Stellung des Biirgen gegeniiber dem Haupt-
schuldner. Hinsichtlich dieses Aspekts ist die Stellung des Biirgen vergleichsweise nicht
schwicher ausgeprigt. Ihm stehen diverse Schutzinstrumente zur Verfiigung. So kennt das
Biirgschaftskonzept des ABGB zB einen Anspruch auf Sicherstellung der Regressforderung
(§ 1364 ABGB) und einen Anspruch auf Sicherstellung der verbiirgten Schuld (§ 1365
ABGB). In dieser Hinsicht ist das Konzept des ABGB in diesem Bereich, der Stellung des
Biirgen gegeniiber dem Hauptschuldner, sogar starker als im deutschen und schweizerischen
Recht ausgeprégt, da beide Rechtsordnungen dem Biirgen nicht das Recht einrdumen, die

Sicherstellung der verbiirgten Schuld zu begehren.

Unter Beriicksichtigung der Stellung des Biirgen gegeniiber dem Hauptschuldner kann man
davon ausgehen, dass der Biirge vom Hauptschuldner bestimmte Handlungen erwarten darf,
die den Biirgen von den unerwiinschten Folgen der Biirgschaft bewahrt und das eigene Ver-
mogen des Biirgen fiir die Befriedigung des Glaubigers in den Hintergrund driangt. Unter
diesen Handlungen kann man auch das Begehren des Biirgen sehen, dass der Hauptschuldner
die Hauptschuld im Wege der Aufrechnung mit seiner Gegenforderung tilgt. So ein Anspruch
des Biirgen ist nicht weit entfernt von den Anspriichen der §§ 1364, 1365 ABGB und ist
sogar praktischer als diese. Vor allem sollte derjenige, der die Sicherstellung der verbiirgten

Schuld begehren kann, auch die Tilgung dieser Schuld im Wege der Aufrechnung begehren
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konnen. Daher kann man hier einen Grofenschluss vornehmen. In dem Fall, dass der Haupt-
schuldner diesem Begehren des Biirgen nicht nachkommt, kann man die Rechtsfolge der
Unterlassung der Sicherstellung durch den Hauptschuldner gemiB §§ 1364, 1365 ABGB
analog anwenden. Jedoch ist es anzumerken, dass der Biirge den Hauptschuldner nur im
Ausmal seiner Regressforderung zur Aufrechnung zwingen konnen sollte, weil das legitime
Interesse des Biirgen an der Befriedigung des Glaubigers aus dem Vermdgen des Haupt-

schuldners nur in diesem Ausmal besteht.

(c) Ungleichgewicht der gegeniiberstehenden Interessen
Das Recht des Biirgen, vom Hauptschuldner die Aufrechnung zu begehren, rechtfertigt allein
noch nicht die Aufgabe des Glaubigers, nach Félligkeit der Biirgschaftsschuld den Biirgen
nicht in Anspruch zu nehmen, bzw das Recht des Biirgen, seine Leistung nach der Félligkeit
zu verweigern. Eine Rechtfertigung zur Verweigerung der Leistung liegt in der rechtsmiss-

briuchlichen Inanspruchnahme des Biirgen.

Das Interesse des Biirgen, dass die Befriedigung des Glaubigers aus dem Vermdgen des
Hauptschuldners erfolgt, steht dem Interesse des Glaubigers an seiner Befriedigung durch
den Biirgen entgegen. Indem der Biirge den Hauptschuldner zur Aufrechnung zwingt, erspart
er sich Zeit, Kosten und Nerven. Muss er jedoch gleich nach seiner Inanspruchnahme den
Gldubiger befriedigen, geht dieses ohnehin sparsame Interesse des Biirgen an der Tilgung
im Wege der Aufrechnung im Ganzen ins Leere. Diesem schutzwiirdigen Interesse des Biir-
gen steht die fragwiirdige Schutzwiirdigkeit des Interesses des Glaubigers an der Inanspruch-
nahme des Biirgen entgegen. Der temporire Zufluss aus dem Vermodgen des Biirgen in das
Vermogen des Glaubigers nutzt dem Gléubiger nicht viel, da er nun, mit der vom Biirgen
geforderten Leistung, die fillige Gegenforderung des Hauptschuldners begleichen muss. Da-
nach muss der Hauptschuldner noch damit die Regressforderung des Biirgen begleichen. Im
Ergebnis besteht ein krasses Missverhéltnis zwischen den Interessen des Glaubigers und den
Interessen des Biirgen. Dieses Missverhéltnis stellt einen unndtigen Umweg dar und kostet
Zeit, Geld und Nerven. Das Interesse des Glaubigers an der Inanspruchnahme des Biirgen
steht in keinem verniinftigen Verhéltnis zu den Nachteilen, die der Biirge dadurch erleidet.
Dieses Ungleichgewicht tritt aber nur im Ausmaf3 und in der Hohe der Gegenforderung des
Hauptschuldners ein, weil die Haftung des Biirgen den dariiberhinausgehenden Teil der

Hauptschuld sowieso decken muss.

Das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen beim Vorliegen des Aufrechnungsrechts des
Hauptschuldners ist dem Biirgschaftskonzept des ABGB nicht fremd. Die Begriindung die-

ses Rechts des Biirgen liegt einerseits in seinem Verhiltnis zum Hauptschuldner, andererseits
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in der Folge seiner rechtsmissbrauchlichen Inanspruchnahme durch den Glaubiger. Der Um-
fang des Leistungsverweigerungsrechts des Biirgen ist auf die Hohe seiner moglichen Re-
gressforderung und die Hohe der Gegenforderung des Hauptschuldners beschriankt. Fiir die
Ausiibung dieses Recht ist die Frage nicht bestimmend, ob der Glaubiger ein Recht zur Auf-

rechnung hat, daher ist das Recht des Glaubigers zur Aufrechnung bedeutungslos.

Schlussendlich sieht der neue § 129 Abs 2 UGB, anders als der frithere § 129 HGB, aus-
driicklich vor, dass der Gesellschafter seine Leistung aufgrund eines Aufrechnungsrechts der
Gesellschaft verweigern kann. Diese Regel bietet ausreichende Grundlage fiir die Annahme
des Leistungsverweigerungsrechts des Biirgen und ist aufgrund der Ahnlichkeit der ge-
schiitzten Interessen analogiefdhig. Allerdings kann man das Leistungsverweigerungsrecht
des Biirgen auch ohne Anlehnung an die analoge Anwendung des § 129 Abs 2 UGB anneh-
men.
iii. Disposition

Gegeniiber der Verzichtbarkeit des Rechts des Bilirgen zur Verweigerung seiner Leistung
beim Vorliegen einer Aufrechnungslage zwischen dem Hauptschuldner und dem Glaubiger

gibt es grundsitzlich keine Bedenken in der Lehre*®’

. Nach einer Ansicht konne der Haupt-
schuldner sich aber gegen den Biirgen auf das Vorliegen seines Aufrechnungsrecht berufen,
wenn der Biirge seine Schuld ohne Einverstéindnis des Hauptschuldners erfiillt*°. Diese An-
sicht ist aber fragwiirdig, da der Hauptschuldner von Anfang an weiB}, dass der Glidubiger
den Biirgen zur Zahlung anhélt, wenn er seine Schuld nicht tilgt. Hinsichtlich der weiteren
Aspekte der Disposition iiber die Aufrechnungslage konnte man auf die unten angefiihrten

Ausfiihrungen verweisen*!,

b. Turkei
i. Durchsetzbarkeit
Gemil} § 140 TBK kann der Biirge die Befriedigung des Glaubigers verweigern, solange
dem Hauptschuldner das Recht zur Aufrechnung zusteht. Nach dem Gesetzeswortlaut ist die
Frage bedeutungslos, ob auch dem Gldubiger das Recht zur Aufrechnung zusteht. Der Biirge
kann seine Leistung im Ausmal verweigern, wie der Hauptschuldner die Hauptschuld durch
die Aufrechnung tilgen kann*>.

Nach einer Ansicht in der Schweiz reiche die einseitige Aufrechnungslage entgegen dem

49 P Bydlinski, OBA 1987, 701 f.

40 Dullinger, Aufrechnung 26.

41 Unten Rz 216 fT.

42 Grassinger, Savunma 38; Cinar, Kefilin 33; Acar, Miiteselsil 258; Aepli in Ziircher Kommentar, Das Erlo-
schen der Obligationen Art. 114, 126 Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht
Kommentar zur 1. und 2. Abteilung (Art. 1-529 OR) (1991) § 121 Rz 47.
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Gesetzeswortlaut des § 121 OR*? nicht fiir das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen
aus***. Entsprechend dieser Ansicht wird vertreten, dass auch dem Gliubiger das Recht zur
Aufrechnung zustehen miisse, widrigenfalls wiirde das Leistungsverweigerungsrecht des
Biirgen eine nicht zu rechtfertigende ewige Benachteiligung des Glaubigers darstellen, weil
der Hauptschuldner zur Ausiibung seiner Aufrechnungsbefugnis nicht gezwungen werden

495 Nach einer anderen Begriindung liege die Rechtfertigung der Vorausaufrechnung

konne
weit ndher bei den Schutzinstrumenten der Vorausklage und der Vorausverwertung der Pfan-

der, deswegen miisse auch dem Gliubiger das Aufrechnungsrecht zustehen*”®.

ii. Disponibilitat liber die Aufrechnungslage
(a) Durch den Glaubiger
Aus der Disponibilitit der Aufrechnungslage durch den Glaubiger ergeben sich keine Be-
sonderheiten. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Frage nicht erheblich, ob der
Gldubiger das Aufrechnungsrecht hat. Wenn der Glaubiger aber das Aufrechnungsrecht hat,
kann der Biirge von ihm die Aufrechnung nicht verlangen. Das Schutzinstrument des Biirgen
stellt auf das Recht des Hauptschuldners ab. Dartiber hinaus fillt die Aufrechnungslage nicht
unter die Rechte und Sicherheiten gemiB § 592 TBK*”, die der Glidubiger beibehalten
muss*?®. Aus diesen Griinden steht es in der freien Disposition des Gliubigers, die Aufrech-
nungslage ungenutzt verfallen zu lassen, darauf zu verzichten oder iiber die Aufrechnungs-
lage anderweitig zu verfiigen*”. Es ist anzumerken, dass das Gesetz den Glidubiger, anders

als bei Vorausklage oder Vorausverwertung der Sicherheiten, auch nicht dazu zwingt, dass

er seine Befriedigung zuerst in der Aufrechnung zu suchen hat.

(b) Durch den Hauptschuldner
(1) Disposition
Schwierigkeiten ergeben sich aber aus der Frage, ob der Hauptschuldner iiber die Aufrech-
nungslage frei disponieren kann. Da der Biirge ein schutzwiirdiges Vertrauen darauf hat, dass
der Hauptschuldner sein bestmdgliches tut, um seine Schuld zu tilgen, sollte der Haupt-

schuldner nicht so frei wie der Glaubiger sein. Ein dhnliches schutzwiirdiges Vertrauen des

493 OR AS 27 317.

494 depli in Ziircher, Obligationenrecht § 121 Rz 34; Zellweger-Gutknecht in Berner Kommentar, Verrechnung,
Art. 120-126 OR Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Das
Erloschen der Obligation (2012) § 121 Rz 26, 32; Killias/Wiget in Furrer/Schnyder (Hrsg), Obligationenrecht,
Allgemeine Bestimmungen Art. 1-183 OR? (2012) § 121 Rz 3.

495 Aepli in Ziircher, Obligationenrecht § 121 Rz 34.

496 Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 31, 43.

47 Unten Rz 359 ff.

48 Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 48.

49 Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 51.
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Biirgen wird durch § 595 TBK>% geschiitzt, nach welchem der Biirge eine bestimmte Hand-
lung vom Hauptschuldner erwarten kann, nimlich die Sicherung der Regressforderung oder

die Befreiung des Biirgen von der Biirgschatft.

(2) Wirkung auf die Stellung des Biirgen
Die Frage stellt sich, welche Wirkung die Disposition des Hauptschuldners auf die Stellung
des Biirgen hat. Nach einer Ansicht gelte hier § 591 Abs 2 TBK*°!, nach welchem der Biirge
die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners trotz des Verzichts des Hauptschuldners darauf

gegen den Gliubiger unberiihrt geltend machen kann>’?

. Das Schutzinstrument des Biirgen
zur Verweigerung der Leistung aufgrund des Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners sei
identisch mit der Durchsetzung der Verteidigungsmittel des Hauptschuldners®®. Diese An-
sicht ist aber fragwlirdig. Zunédchst ist es festzuhalten, dass das Schutzinstrument der Vo-
rausaufrechnung mit der Geltendmachung der Verteidigungsmittel des Hauptschuldners iSv
§ 591 TBK nicht identisch ist. Gemeint sind damit die Verteidigungsmittel, die die Erfiill-
barkeit bzw Klagbarkeit der Hauptschuld betreffen, zB deren Verjdhrung, deren Wegfall. Die
Geltendmachung dieser Verteidigungsmittel ergibt sich aus dem Akzessorietdtsprinzip bzw
der Abhédngigkeit. Die Vorausaufrechnung hat aber mit dem Akzessorietétsprinzip nichts zu
tun. Der Biirge kann in diesem Fall anders als bei § 591 TBK dem Zahlungsanspruch des
Gldubigers nicht dasselbe entgegensetzen, was der Hauptschuldner gegen den Glaubiger gel-
tend machen kann, ndmlich nicht die Aufrechnung selbst, sondern nur die Leistungsverwei-
gerung. Ferner ist der Wortlaut des § 140 TBK ganz deutlich, wonach dem Biirgen ein Leis-
tungsverweigerungsrecht nur dann zusteht, wenn dem Hauptschuldner das Recht zur Auf-
rechnung zusteht. Aus diesen Griinden kann der Biirge seine Leistung nicht mehr verwei-
gern, wenn der Hauptschuldner auf sein Aufrechnungsrecht verzichtet, es verfallen lasst oder
iiber dieses Recht beliebig verfiigt*.

Nach einer Ansicht in der schweizerischen Lehre sei die Wirkung der Disposition auf
das Aufrechnungsrecht je nach der Art der Disposition mit Vorbehalt des offenbaren Rechts-

missbrauchs zu bestimmen>%’

. Nach dieser Ansicht wirke die Disposition des Hauptschuld-
ners im Wege des bloBen Verzichts auf das Aufrechnungsrecht nicht auf die Stellung des

Biirgen. Jedoch wirke das Entfallen des Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners auf die

500 Unten Rz 335 ff.

01 Unten Rz 408.

592 Ozen, Kefalet® 385; Cinar, Kefilin 35; Sen, Kefalet 24; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 21.

503 Ozen, Kefalet® 385; Cinar, Kefilin 35; Sen, Kefalet 24.

504 Im Ergebnis zustimmend: Grassinger, Savunma 38; F. Yavuz, Roma 100 £, 122 £, Tandogan, Borglar 1I* 795;
Acar, Miiteselsil 259; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 5.

395 Aepli in Ziircher, Obligationenrecht § 121 Rz 15 f, 50; Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht §
121 Rz 51 ff, 59.
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Stellung des Biirgen, wenn dies im Wege einer anderen Rechtshandlung, zB einer Forde-
rungsabtretung oder Erflillung, geschieht. Nach einer anderen Ansicht sei der Zeitpunkt und
die Kenntnis des Biirgen vom Verzicht auschlaggebend®*®. Nach dieser Ansicht wirke der
Verzicht des Hauptschuldners auf die Stellung Biirgen, wenn der Biirge die Biirgschaft im

Wissen des Verzichts eingeht.

(c) Durch den Biirgen
(1) Verzicht
Zuerst stellt die Frage sich, ob der Biirge auf die Vorausaufrechnung im Voraus verzichten
kann. Grundsétzlich konnen die dem Biirgen eingerdumten Rechte gemdll § 582 Abs 3
TBK>%” im Voraus nicht verzichtet werden, soweit sich nicht etwas Anderes aus dem Gesetz
ergibt. Allerdings sieht § 582 Abs 3 TBK die beschrinkte Unverzichtbarkeit nur fiir die
Rechte des Biirgen vor, die im fiinfzehnten Teil ,,Biirgschaft des TBK geregelt sind. Das
Schutzinstrument der Vorausaufrechnung ist aber unter einem anderen Titel des TBK gere-
gelt. Daher stellt sich die Frage, ob es sich hier um eine Gesetzesliicke oder einen Umkehr-
schluss handelt. Wenn man den Grundgedanken der Revision der biirgschaftsrechtlichen Re-
geln des TBK in Betracht zieht, nimlich den besseren Schutz des Biirgen, dann kann man
von einer Gesetzesliicke sprechen und vermuten, dass die Frage der Verzichtbarkeit der Vo-
rausaufrechnung bei der Revision des TBK vergessen wurde. Tatsdchlich ergibt sich aus der
Gesetzesvorlage keine diesbeziigliche Information. Dariiber hinaus ergibt sich aus der Ge-
setzesvorlage, dass der Gesetzgeber das schweizerische Biirgschaftsrecht bei der Revision
als Vorbild genommen hat. Die schweizerische Lehre nimmt zwar eine Gesetzesliicke an,
erklirt aber die Vorausaufrechnung mit dem Argument fiir verzichtbar, dass der Biirge auch
auf ein vergleichbares Instrument, das Schutzinstrument der Vorausverwertung der Pfander,

508

verzichten kann’"°. Vermutlich besteht auch eine Gesetzesliicke im TBK, die die Verzicht-

barkeit des Rechts des Biirgen zur Verweigerung seiner Leistung betrifft. Jedoch ist es anzu-
merken, dass der Biirge, entgegen dem schweizerischen Biirgschaftsrecht, nicht vollkommen
auf das Schutzinstrument der vorgéngigen Verwertung der Pfander verzichten kann und der

t509

Umfang dieses Verzichts eng ist”””. Aus diesem Grund entspricht die Unverzichtbarkeit der

306 Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 502 Rz 12; Killias/Wiget in Furrer/Schnyder, Obligationenrecht?
§ 121 Rz 4.

97 Oben Rz 190 ff.

398 Aepli in Ziircher, Obligationenrecht § 121 Rz 10; Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121
Rz 62, 64. Nur hinsichtlich der Verzichtbarkeit: Killias/Wiget in Furrer/Schnyder, Obligationenrecht? § 121 Rz
5.

599 Unten Rz 243.
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Vorausaufrechnung, entgegen der rechtlichen Lage in der Schweiz, der Absicht des tiirki-

schen Gesetzgebers besser.

(2) Unterlassung
Zweitens stellt sich die Frage, ob die Unterlassung des Leistungsverweigerungsrechts eine
Wirkung auf das Verhiltnis des Biirgen zum Hauptschuldner hat. Nach einer Ansicht sei es
moglich, dass die Inanspruchnahme des Hauptschuldners durch den Biirgen nach der Beftie-
digung des Glaubigers ausgeschlossen sei, weil die Leistungsverweigerung aufgrund der
Aufrechnungslage mit den Verteidigungsmitteln iSv § 591 TBK identisch sei’'°. Diese An-
sicht ist fragwiirdig. Grundsétzlich kann der Hauptschuldner sein Aufrechnungsrecht, das
sich aus der Aufrechnungslage zwischen ihm und dem Glaubiger ergibt, in seinem Verhiltnis
zum Biirgen nicht ausiiben. Es fehlt an der Gegenseitigkeit der Forderungen. Eine Ausnahme
vom Grundsatz der Gegenseitigkeit der Forderungen ergibt sich zwar aus dem § 188 TBK,
die Anwendung dieser Regel auf den Biirgschaftsfall ist aber erorterungsbediirftig. § 188
TBK gewihrt einem Schuldner folgende zwei Rechte: Verteidigungsmittel, die der Forde-
rung des Abtretenden entgegengestanden haben, gegen den Erwerber geltend zu machen,
wenn sie schon zu der Zeit vorhanden waren, als er von der Abtretung Kenntnis erhalten hat;
seine Gegenforderung, die zum Zeitpunkt der Abtretung nicht fillig war, dennoch zur Auf-
rechnung zu bringen, wenn sie nicht spéter als die abgetretene Forderung fallig wurde. Ent-
sprechend dieser Regel ist es mdglich, dass der Schuldner seine Schuld trotz der Abtretung
mit einer Forderung weiterhin aufrechnen kann®!''. Wenn man § 188 Abs 1 TBK im Biirg-
schaftsrecht ohne Ausnahme anwenden wiirde, dann konnte der Hauptschuldner nach der
Befriedigung des Gliubigers bzw dem Ubergang der Forderung auf den Biirgen weiterhin
die Aufrechnung geltend machen. Diese Rechtsfolge wiirde aber nicht der Billigkeit entspre-
chen, da der Hauptschuldner seine Schuld trotz des voraussehbaren Wegfalls der Aufrech-
nungslage nach der Befriedigung des Glaubigers durch den Biirgen bzw trotz der vorausseh-
baren Inanspruchnahme des Biirgen nicht vorher mit seiner Forderung aufrechnet und die

Tiir fiir die Inanspruchnahme des Biirgen 6ffnet’!?

. Deswegen sollte der Hauptschuldner sich
nicht mehr auf § 188 Abs 1 TBK berufen konnen, wenn er seine Schuld im Wege der Auf-
rechnung hitte tilgen konnen’'?,

Nach einer Ansicht in der schweizerischen Lehre konne der Hauptschuldner sich jedoch

auf § 188 TBK bzw § 169 OR gerade dann berufen, wenn der Biirge seine Schuld zu friih -

510 Ozen, Kefalet? 385.

S Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 73.

512 Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 73.

313 Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 73. Im Ergebnis zustimmend: Aepli in Ziircher,
Obligationenrecht § 121 Rz 13 £, 56.
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insbesondere vor der Félligkeit der verbiirgten Schuld - leistet und die Aufrechnung durch
den Hauptschuldner verhindert>'*. Diese Ansicht steht aber zur Diskussion, weil die fehlende
Félligkeit der Hauptschuld grundsétzlich die Aufrechnung durch den Hauptschuldner nicht
automatisch verhindert. Der Hauptschuldner muss die Falligkeit der Hauptschuld nicht ab-
warten, um seiner Verbindlichkeit nachzukommen, soweit sich nicht etwas Anderes aus den
Besonderheiten des Einzelfalles ergibt, zB Vertragszinsen zugunsten des Glaubigers. Grund-
satzlich kann der Hauptschuldner seine Verbindlichkeit vor der Falligkeit tilgen. Die Art der

Tilgung ist unerheblich, sei es Erflillung oder Aufrechnung.

c. Vergleich
Obwohl sich im 0Osterreichischen Recht eine analogiefidhige Regel findet, bestehen grofie
Bedenken gegeniiber dem Recht des Biirgen zur Verweigerung seiner Leistung beim Vorlie-
gen eines Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners in der Lehre und der Rechtsprechung,
wihrend dieses Recht des Biirgen in der Tiirkei im Gesetz geregelt ist. Allerdings kann man
dieses Recht des Biirgen auch in Osterreich bejahen, wenn man die Grundlage bzw Begriin-
dung dieses Rechts im Verhéltnis zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner und der
rechtsmissbrauchlichen Inanspruchnahme des Biirgen sucht. Ferner kann man in beiden Lén-
dern annehmen, dass die Frage, ob auch dem Gldubiger das Recht zur Aufrechnung zusteht,
fiir das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen nicht bestimmend ist. Der Glaubiger kann

iiber sein Aufrechnungsrecht beliebig verfiigen.

Der Hauptschuldner ist aber in beiden Landern nicht so frei wie der Glaubiger nach der hier
vertretenen Auffassung, da der Biirge bestimmte Handlungen vom Hauptschuldner erwarten
kann. Jedoch steht dem Biirgen kein Leistungsverweigerungsrecht mehr zu, wenn die Auf-
rechnungslage nicht mehr besteht, sei es durch den Hauptschuldner oder sei es durch den

Gléaubiger.

In der Osterreichischen Lehre wurde es darauf hingewiesen, dass der Biirge auf seine Leis-
tungsverweigerungsrecht verzichten kann. Nach tiirkischem Recht ist die Zulédssigkeit des
Verzichts des Biirgen nicht klar. Schlussendlich sollte der Hauptschuldner sich in beiden
Landern auf die Aufrechnungslage zwischen ihm und dem Glaubiger nicht mehr berufen
konnen, wenn der Biirge seiner Verbindlichkeit nachkommt, ohne dass er sein Leistungsver-

weigerungsrecht geltend gemacht hat oder die Einwilligung des Hauptschuldners holt.

514 Zellweger-Gutknecht in Berner, Obligationenrecht § 121 Rz 75.
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14. Vorausgegangene Mahnung
a. Osterreich
i. Allgemein
Gemal § 1355 ABGB kann der Glaubiger den Biirgen erst dann belangen, nachdem er den
Hauptschuldner erfolglos gemahnt hat. Dieses Erfordernis ist aber nicht zwingend®'® und der
Biirge kann darauf verzichten. Der Verzicht geschieht meistens in der Form der Haftungs-
iibernahme als ,,Biirge und Zahler. Hingegen ist es aber auch moglich, die Belangbarkeit
des Biirgen an weitere Tatbestéinde, zZB Vorausverwertung der Pfander oder erfolglose Ein-
treibung der Forderung beim Hauptschuldner zu kniipfen. Grundsétzlich setzt aber die Inan-
spruchnahme des Biirgen keinen weiteren Tatbestand als erfolglose Mahnung voraus, sofern

etwas Anderes nicht vereinbart wurde.

Fiir die Form der Mahnung gibt es kein Formerfordernis. Jede Form wird als ausreichend
angesehen, sofern nicht Gegenteiliges vereinbart wurde®!®. Es muss ein angemessener Zeit-
raum zwischen der Mahnung und der Inanspruchnahme des Biirgen liegen, damit der Haupt-
schuldner fiir die Erfiillung seiner Schuld genug Zeit hat>!”. In der Lehre gibt es keine Ei-
nigkeit dariiber, ob die Mahnung des Hauptschuldners vor der Filligkeit der Hauptschuld
dieses Erfordernis fiir die Belangbarkeit des Biirgen erfiillt*'®. Jedenfalls, selbst wenn die
Filligkeit ohne Mahnung eintritt, ist die Mahnung aber fiir die Inanspruchnahme des Biirgen
erforderlich®’. Nach dem Filligkeitseintritt kann der Biirge aber, ohne Mahnung, seine

Schuld erfiillen’2°,

Die erfolglose Mahnung des Hauptschuldners ist nicht von Amts wegen zu priifen; der Biirge

315 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1355 Rz 5; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI* § 1355 Rz 3; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1355 Rz 4; P. Bydlinski in
Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1355 Rz 2; Gamerith in Rummel, ABGB?> § 1355 Rz 1, 4.

316 Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1355 Rz 1; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB*§ 1355Rz 1.

317 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1355 Rz 4; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI® § 1355 Rz 2; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1355 Rz 2; P. Bydlinski in
Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1355 Rz 1; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1355 Rz 2; Schwartze
in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I> Rz 2/10; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 21; OGH 11.10.1990, 7 Ob
664/90.

518 Bejahend: Ofier in Schwimann, Taschenkommentar® § 1355 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxis-
kommentar VI® § 1355 Rz 2. Verneinend: G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1355
Rz 2; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1355 Rz 2.

319 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1355 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI § 1355 Rz 2; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1355 Rz 1;
Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1355 Rz 2; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/10;
OGH 19.12.2012, 3 Ob 203/12t.

20 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1355 Rz 2; Ofnner in Schwimann, Taschenkom-
mentar’ § 1355 Rz 3; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1355 Rz 2; Gamerith in Rummel,
ABGB? § 1355 Rz 3.
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muss dies geltend machen. Die Beweislast fiir die vorgenommene Mahnung und die Erleich-

terungen der Belangbarkeit des Biirgen trigt der Gliaubiger>2!.

ii. Die Ausnahmen
Gemail § 1356 ABGB fillt das Erfordernis der vorausgegangenen Mahnung bei Insolvenz
und unbekannten Aufenthalts des Hauptschuldners weg. Die Ausgleichser6ffnung wurde
dem Konkurs in der Lehre gleichgestellt®?2. Diese Tatbestinde fiihren auch zur unmittelbaren
Belangbarkeit des Biirgen, selbst wenn er nur fiir den Ausfall einsteht (Ausfallbiirgschaft).
Die Insolvenz des Hauptschuldners bewirkt nicht die Filligkeit der Schuld des Biirgen>?*.
Nach der Lehre®** und dem OGH’* komme es bei unbekanntem Aufenthalt des Haupt-
schuldners auf den Zeitpunkt an, zu dem der Glaubiger den Biirgen in Anspruch nimmt, und
nicht auf den Zeitpunkt der Falligkeit der Hauptschuld. Eine gegenteilige Annahme wiirde
zur unmittelbaren Belangbarkeit des Biirgen fiithren, selbst wenn der Glaubiger, der bei Fil-

ligkeit unbekannten Aufenthalts war, zur Zeit der Klage gegen den Biirgen auffindbar ist.

b. Turkei
i. Allgemein
Verzichtet der Biirge auf die Vorausklage>2°, kann er schon vor dem Hauptschuldner belangt
werden. Der Verzicht geschieht meistens in Form einer Haftungsiibernahme als ,,Solidar-
biirge*. In diesem Fall kann der Glaubiger den Biirgen allerdings gemaf3 § 586 Abs 1 TBK
erst dann belangen, wenn der Hauptschuldner mit seiner Leistung im Riickstand und erfolg-
los gemahnt worden ist. Dieses Erfordernis hat zwingenden Charakter. Der Biirge kann auf

dieses Schutzinstrument nicht im Voraus verzichten?’.

Die Belangbarkeit des Biirgen setzt zunichst voraus, dass der Hauptschuldner mit seiner

Leistung im Riickstand ist. Dies ist der Fall, wenn er seiner Schuld nach der Falligkeit nicht

321 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1355 Rz 3; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI3 § 1355 Rz 4; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1355 Rz 5; Gamerith in Rum-
mel, ABGB? § 1355 Rz 2; OGH 19.12.2012, 3 Ob 203/12t; OGH 11.10.1990, 7 Ob 664/90.

322 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1356 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1356
Rz 2.

523 P Bydlinski, OBA 2005, 99 f; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 4, § 1356 Rz 2; Mader/W. Faber in
Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1356 Rz 2; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/219;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/55; Th. Rabl, Biirgschaft 112, 156; R. Perner, Biirg-
schaft 116.

524 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1356 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1356
Rz 3; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1356 Rz 3.

25 OGH 19.12.2012, 3 Ob 203/12t.

326 Unten Rz 264 ff.

527 Ozen, Kefalet® 319; Giimiis, Borglar®> 347; Ozen, Kefalet Sézlesmesinin Tiirleri, in [nceoglu (Hrsg), Tiirk
Borglar Kanunu Sempozyumu (2012) 373 (377); Grassinger in Topbas/Ugisik 320; Ozen, EUHFD 2006/3-4,
487; Aksoyoglu, BD 2010/72, 102; Demirbas, Kefalet 125; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 18.
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2%, Der Verzug des Hauptschuldners ist aber nicht erforderlich™?°. Folglich muss

nachkomm
der Glaubiger den Hauptschuldner mahnen. Dies muss nach dem Riickstand des Haupt-
schuldners vorgenommen werden, widrigenfalls wirkt die Mahnung nicht gegen den Biir-
gen>?. Fiir die Giiltigkeit der Mahnung sieht das Gesetz kein Formerfordernis vor. Weiters
ist die Mahnung selbst dann notwendig, wenn die Falligstellung der Hauptschuld eine solche
nicht voraussetzt®!. Erfiillt der Hauptschuldner seine Schuld innerhalb einer angemessenen,
geschiftsiiblichen Frist nach der Mahnung immer noch nicht, dann kann der Glaubiger den
Biirgen in Anspruch nehmen™2.

Die Mahnung des Hauptschuldners wird nicht von Amts wegen gepriift. Dies muss durch

533

den Biirgen geltend gemacht werden’”°. Der Glaubiger trigt die Beweislast dafiir.

ii. Die Ausnahmen
§ 586 Abs 1 S 2 TBK beftreit den Glaubiger vom Erfordernis der Mahnung des Hauptschuld-
ners, wenn die Zahlungsunfdhigkeit des Hauptschuldners offenkundig ist. Dies liegt vor,
wenn er bereits in Konkurs geraten ist oder ein Verlustschein®** gegen ihn ausgestellt
wurde>*®. Dasselbe gilt auch, wenn er Nachlassstundung erhalten hat oder bereits einen
Nachlassvertrag abgeschlossen hat. Dariiber hinaus sollte der Glaubiger den Biirgen ohne
Mahnung auch dann belangen kénnen, wenn die Belangung des Hauptschuldners in der Tiir-

kei unmdglich oder unzumutbar geworden ist>*°, da dieser Umstand die unmittelbare Be-

528 Ozen, Kefalet® 318; C. Yavuz, Borglar'! 682; Giimiis, Borglar® 347; Ozen, EUHFD 2006/3-4,486, 487; Akbas,
Borglar Kanunu Tasaris1 Cergevesinde Kefilin Alacakliya Karsi Sahip Oldugu Savunma Olanaklari, IBD
2009/1, 197 (210); Barlas, izBD 2011/2, 21; Cakwr, THD 2014/96, 19; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 20;
Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 17. AA Guhl, Biirgschaftsrecht 58.

529 Ozen, Kefalet® 318; Giimiis, Borglar? 347; Ozen in Inceoglu 377; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 486; Akbas, IBD
2009/1, 210; Barlas, izBD 2011/2, 21; Cakir, THD 2014/96, 19; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 20.

530 Ozen, Kefalet® 318; Giimiig, Borglar? 347; Ozen in Inceoglu 377; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 487; Akbas, IBD
2009/1, 210; Cakir, THD 2014/96, 19; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 20; Giovanoli in Becker, Biirgschafts-
recht § 496 Rz 18; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 496 Rz 7; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 496 Rz 4.

331 Ozen, Kefalet® 320; C. Yavuz, Borglar" 682; Giimiis, Borglar? 347; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 487; Akbas,
IBD 2009/1, 210; Topland,, YUHFD 2009/1, 189; Aksoyoglu, BD 2010/72, 102; Demirbas, Kefalet 124; Cakur,
THD 2014/96, 19; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 20; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 18;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 16 § 496 Rz 7; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Hand-
kommentar 2% § 496 Rz 3.

532 Ozen, Kefalet® 320; Giimiis, Borglar> 348; Ozen, EUHFD 2006/3-4,488; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz
20.

53 Ozen in Inceoglu 383.

334 Verlustschein ist ein von 6ffentlichen Behorden ausgestellter Nachweis fiir eine ganz oder teilweise erfolg-
lose Schuldbetreibung.

535 Ozen, Kefalet® 321; Giimiis, Borglar> 348; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 489; Akbas, IBD 2009/1, 210; De-
mirbas, Kefalet 127; Cakir, THD 2014/96, 19; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 22; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 496 Rz 22; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 496 Rz 8; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 496 Rz 4; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkom-
mentar 2% § 496 Rz 3.

536 Ozen, Kefalet® 321; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 489; Akbas, IBD 2009/1, 210; Demirbas, Kefalet 127; Cakar,
THD 2014/96, 20; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 22; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1¢ § 496 Rz 9.
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langbarkeit des Biirgen sogar beim Vorliegen der Vorausklage ermédglicht®’.

c. Vergleich
In beiden Landern ist die vorausgegangene Mahnung des Hauptschuldners fiir die Belang-
barkeit des Biirgen erforderlich. Jedoch befinden sie sich in den verschiedenen Ebenen der
gesetzlich geregelten Nachrangigkeit der Biirgschaft. Wahrend dieses Erfordernis im gesetz-
lichen Grundtyp der Biirgschaft in Osterreich vorausgesetzt wird, ist die vorausgegangene
Mahnung des Hauptschuldners nach tiirkischem Recht dann erforderlich, wenn die Parteien
die Nachrangigkeit der Biirgschaft verringern, indem sie die Vorausklage abdingen. Ferner
besteht ein weiterer Unterschied darin, dass der Biirge nach tiirkischem Recht auf dieses
Schutzinstrument nicht verzichten kann, wihrend der Biirge in Osterreich darauf wirksam

verzichten kann.

Fiir die Mahnung des Hauptschuldners wird in beiden Lédndern kein Formerfordernis vorge-
sehen. Die Mahnung des Hauptschuldners kann formfrei erfolgen. Eine andere Gemeinsam-
keit besteht darin, dass die Mahnung selbst dann erforderlich ist, wenn die Félligkeit der
Hauptschuld ohne Mahnung eintritt. Die Frage, ob die vor der Félligkeit vorgenommene
Mahnung gegen den Biirgen wirkt, ist in der dsterreichischen Lehre umstritten. Hingegen
wird die Wirkung solcher Mahnung gegen den Biirgen in der tiirkischen Lehre einhellig ab-
gelehnt. Eine Gemeinsamkeit besteht weiters darin, dass der Gldubiger erst eine angemes-
sene Frist nach der erfolgten Mahnung abwarten muss, bevor er den Biirgen zu seiner Be-
friedigung anhalten kann. Schlussendlich wird der Umfang der Ausnahmen vom Mahnungs-
erfordernis nach tiirkischem Recht breiter als derjenige in Osterreich geregelt, da sie jeden

Fall enthélt, in dem die Zahlungsunfdhigkeit des Hauptschuldners offenkundig ist.

15. Vorausverwertung der Pfander
a. Osterreich
Nach der einhelligen Lehre stehe dem Biirgen das Schutzinstrument nicht zu, den Glaubiger

338 Es wird ausdriicklich betont,

auf die fiir die Hauptschuld bestellten Pfander zu verweisen
dass das dem Biirgen in § 495 Abs 2 OR und § 772 Abs 2 BGB eingerdumte Schutzinstru-
ment der Vorausverwertung der Pfinder dem &sterreichischen Recht fremd sei’*. AuBerdem

sieht auch § 1360 ABGB vor, dass dem Glaubiger freisteht, den Biirgen der Ordnung nach

337 Unten Rz 267.

338 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 1, 1360 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar
VI? § 1355 Rz 1, 1360 Rz 1; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!" § 1355 ABGB Rz 1;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/40; Th. Rabl, Biirgschaft 104 f.

339 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1355
Rz 1; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1355 ABGB Rz 1; Schwartze in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/40; Th. Rabl, Biirgschaft 104 f.
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(§ 1355 ABGB) zu belangen, wenn ithm vor oder bei Leistung der Biirgschaft ein Pfand
gegeben wird. Aus der ausdriicklichen Regelung dieses Rechts des Glaubigers ist es ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber diese Rechtsfolge ohne Zweifel eintreten lassen wollte, wenn ein
Pfand vor oder bei Leistung der Biirgschaft gegeben wird. Die Frage ist aber bedenklich, ob
der Gesetzgeber diese Rechtsfolge auch dann eintreten lassen wollte bzw dem Glaubiger
dasselbe Recht auch dann zusteht, wenn das Pfand nachtriaglich gegeben wird. In dieser Hin-
sicht ist die Frage diskussionsbediirftig, ob der Biirge den Glaubiger auf die nachtraglichen

Pfander verweisen kann.

Im Gegensatz zum OR und BGB ist die Nachrangigkeit der Biirgschaft im Verhéltnis zwi-
schen dem Biirgen und dem Glaubiger im ABGB schwach ausgebildet. So rdumt § 1355
ABGB dem Biirgen ausdriicklich nur das Recht ein, vom Glaubiger zu verlangen, zunéchst
den Hauptschuldner gerichtlich oder auBergerichtlich einzumahnen, bevor er vom Biirgen
Befriedigung verlangt. Wenn es aber auf eine Vorausklage wie in § 495 Abs 1 OR und § 772
Abs 1 BGB oder die Verwertung der dinglichen Sicherheiten wie in § 495 Abs 2 OR und §
722 Abs 2 BGB ankommt, schweigt das ABGB. Der Biirge hat aber ein schutzwiirdiges Ver-
trauen darauf, dass die Befriedigung des Glaubigers aus dem Vermdgen des Hauptschuldners
erfolgt, da er fiir eine materiell fremde Verbindlichkeit einsteht. Dieses Vertrauen des Biirgen
gewinnt an grofBerer Bedeutung, wenn bereits ein bestimmtes Vermdgensstiick des Haupt-

schuldners fiir die Befriedigung des Gléubigers zur Verfiigung steht.

Obwohl die Biirgschaftsregeln des ABGB, anders als in OR und BGB, das Schutzinstrument
der Verweisung des Gléaubigers auf die fiir die Hauptschuld bestellten Pfander nicht aus-
driicklich anordnet, stehen sie aber auch nicht einem solchen Instrument des Biirgen in Hin-
sicht der nachtraglichen Pfiander entgegen. §§ 1342-1367 ABGB enthalten kein ausdriickli-
ches Hindernis. Das ABGB schweigt hierzu. Wie oben dargelegt, hat der Biirge ein schutz-
wiirdiges Vertrauen darauf, dass die Befriedigung des Gldubigers aus dem Vermdgen des
Hauptschuldners erfolgt. Dieses Vertrauen wird auch in der Schweiz und in Deutschland als
schutzwiirdig angesehen, sofern nicht etwas Anderes im Biirgschaftsvertrag vorgesehen
wird. Daher stellt sich die Frage, ob die Nichtregelung dieses Schutzinstruments tatséchlich
dem Plan des Gesetzgebers entspricht, bzw ob es hier um einen Umkehrschluss geht. Wenn
es tatsdchlich nicht dem Plan des Gesetzgebers entspricht, kann man von einer Gesetzeslii-
cke ausgehen. Die eventuelle Annahme eines Umkehrschlusses ist aber jedenfalls um jene
Félle zu reduzieren, in denen der Hauptschuldner selbst den Gldubiger auf die Verwertung
der Pfander verweisen kann. Es ist in der Lehre, in Anlehnung der Abhédngigkeit bzw Ak-

zessorietit der Blirgschaft von der Hauptverbindlichkeit, anerkannt, dass der Biirge nicht
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schlechter als der Hauptschuldner gestellt werden darf>*°. Ferner ist es allgemein anerkannt,
dass der Biirge dem Glaubiger die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners entgegenhalten

kann®*!,

Selbst wenn weder mit dem Biirgen im Biirgschaftsvertrag noch mit dem Hauptschuldner im
Hauptvertrag das Instrument der Verweisung des Gldubigers auf andere Pfiander vereinbart
wurde, kann der Biirge die Verwertung der Pfinder immer noch in beschrinktem Umfang
verlangen. Die gesetzliche Grundlage dieses vergleichsweise beschriankten Schutzinstru-
ments liegt in § 263 EO>*2. Nach dieser Regel kann ein Schuldner, an wessen beweglicher
korperlicher Sache in der Gewahrsame des Glaubigers dem Glaubiger ein Pfand- oder Zu-
riickbehaltungsrecht fiir seine zu betreibende Forderung zusteht, die Einschrinkung der
Pfiandung auf diese Sache beantragen, soweit die Forderung des Glaubigers durch diese Sa-
che gedeckt ist. Mit Riicksicht auf die allgemeine Folgerung, dass der Biirge die Verteidi-
gungsmittel des Hauptschuldners geltend machen kann, sollte dem Biirgen auch die Vertei-
digungsmittel gemifB § 263 EO zustehen, dass das Pfandrecht oder Zuriickbehaltungsrecht
an der Sache des Hauptschuldners vorher verwertet werden muss. In diesem Fall ist das
Verteidigungsmittel fiir den Hauptschuldner und den Biirgen identisch: Die Verweisung des
Gldubigers auf die Verwertung seines Pfandrechts oder Zuriickbehaltungsrechts an einer be-
weglichen korperlichen Sache des Hauptschuldners in der Gewahrsame des Glaubigers. Auf-
grund des engen Zusammenhangs kann man dieses Schutzinstrument auch auf andere Siche-
rungsinstrumente an einer beweglichen kdrperlichen Sache erstrecken, zB auf Sicherungs-
eigentum oder Eigentumsvorbehalt. Es ist jedoch wieder anzumerken, dass dieses Instru-
ment dem Biirgen aufgrund des § 1360 ABGB nur dann zusteht, wenn ein Pfand dem Glau-
biger nach der Biirgschaft gegeben wird.

Wenn man dieses Schutzinstrument des Biirgen nach dsterreichischem Recht anerkennt, ste-
hen zwei weitere Fragen zur Diskussion. Die erste Frage betrifft die Verzichtbarkeit dieses
Instruments durch eventuelle Abreden zwischen den Parteien; die zweite betrifft die vorzu-

sehenden Ausnahmen von der Geltendmachung dieses Instruments. Die Antwort auf die

340 Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/4, 37; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB* § 1346 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 8; Gamerith in
Rummel, ABGB?® § 1347 Rz 3; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft® 19; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 2; Wiihl, Si-
cherungsmehrheit 7.

341 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 2; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches
11'* Rz 666; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1351 Rz 10; Gamerith in Rummel, ABGB?
§ 1351 Rz 6; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/38; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft?
19; P. Bydlinski, Wertpapierrecht 2; Harrer, Einreden des Biirgen, in FS Honsell (2002) 515 (516); Th. Rabl,
Biirgschaft 94; Schett, JAP 1991/92, 203.

32 EO RBGBI 1896/79.
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erste Frage hingt davon ab, ob § 263 EO zwingend ist. Fiir die Antwort auf die zweite Frage

konnte man auf die nachfolgenden Erliuterungen verweisen>*’.

b. Turkei
i. Mit Vorausklage
(a) Allgemein
Gemail § 585 Abs 2 TBK steht dem Biirgen das Schutzinstrument zu, den Glaubiger dazu zu
zwingen, sich vorerst an das Pfand zu halten, das vor der oder gleichzeitig mit der Eingehung
der Biirgschaft fiir die Hauptschuld bestellt wurde. Dieses Instrument ist nicht absolut zwin-

gend und der Biirge kann bis zu einem bestimmten Umfang darauf verzichten3**.

Der Begriff ,,Pfand* im Gesetzestext erfasst jegliche Art von dinglichen Sicherheiten. Fiir
die Belangbarkeit des Biirgen ist es erforderlich, dass der Gldubiger die Betreibung auf
Pfandverwertung bis zur Ausstellung eines Pfandausfallscheines durchgefiihrt hat>*. Nach
einer Ansicht sind auch die Pfander zu verwerten, die erst nachtréglich vom Hauptschuldner
bestellt wurden®*®. Trotz des Wortlauts des § 585 Abs 2 TBK erstreckt eine andere Ansicht
dieses Erfordernis auf alle Pfiinder unabhiingig vom Zeitpunkt ihrer Bestellung®*’. Der Um-
fang der Aufgabe des Gliubigers zur Beibehaltung der anderen Sicherheiten®* und der Um-
fang des Ubergangs der dinglichen Sicherheiten®* spielen hier nach dieser Ansicht keine
Rolle. Der Ausgangspunkt dieser Ansicht ist § 45 Abs 1 {IK, nach welchem die Betreibung
fiir die pfandgesicherten Forderungen durch Verwertung des Pfandes, mit Vorbehalt der § 45
Abs 2-4 IiK unterliegenden Forderungen, fortgesetzt wird. Nach dieser Regel kann ein
Schuldner seinen Gldubiger auf die Verwertung der bestellten Pfander verweisen. Im hier
erorternden Fall steht dieses Schutzinstrument dem Hauptschuldner zu. Nach dieser Ansicht
konne der Biirge, da er gemél § 591 Abs 1 TBK die Verteidigungsmittel des Hauptschuld-
ners geltend machen kann®, sich immer auf dieses Schutzinstrument des Hauptschuldners
aus § 45 Abs 1 1IK berufen®!. Diese Ansicht ist fragwiirdig. Aus der ausdriicklichen Rege-
lung des Umfangs des Rechts des Biirgen ist es ersichtlich, dass der Gesetzgeber die Rechts-

folge (den Glaubiger auf die Pfander verweisen zu kdnnen) nur eintreten lassen wollte, wenn

33 Unten Rz 242, 247.

54 Fiir die Folgen des Verzichts: Unten Rz 243.

345 Ozen, Kefalet® 301; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 495 Rz 8.

34 Grassinger, IKUHFD 2005/1-2, 91; Dogan, Kefalet 13; F. Yavuz, Roma 88; Aksoy, Kefalet 111 f; Tundogan,
Borglar I 767; Grassinger, Savunma 216.

547 C. Yavuz, Borglar'! 681; Ozen, Kefalet® 298 ff; Demirbas, Kefalet 109; Uzun, Kefalet 51; C. Yavuz, AAD
2004/1-2, 33.

348 Unten Rz 360.

3% Unten Rz 462 ff.

350 Unten Rz 400 ff.

551 C. Yavuz, Borglar" 680; Ozen, Kefalet® 298; Demirbas, Kefalet 109; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 33.
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die Voraussetzungen des § 585 Abs 2 TBK erfiillt sind. Diese Voraussetzungen betreffen die
Bestellung der Pfander vor oder gleichzeitig mit der Biirgschaft. Hier stehen daher die
Rechtsfolgen mehrerer Tatbestinde miteinander nicht in vollem Einklang. Allerdings ist
diese fehlende Vollharmonie nicht unldsbar, da § 585 Abs 2 TBK /lex specialis gegeniiber

den anderen zwei Normen ist. Deswegen geht er vor>>?

. Es ist aber trotzdem fragwiirdig und
ergibt sich nicht aus der Gesetzesvorlage, aus welchem Grund der Gesetzgeber dieses

Schutzinstrument des Biirgen um die nachtréglichen Pfander reduzieren wollte.

§ 585 Abs 2 TBK nimmt keine Riicksicht darauf, von wem das Pfand bestellt wurde. Nach
einer Ansicht seien alle bestehenden Pfander zu verwerten, selbst wenn diese von einem
Dritten bestellt wurden®>. Nach einer anderen Ansicht seien hier alle Pfinder auBer diejeni-

gen zu verwerten, die nachtriglich von einem Dritten bestellt wurden®>*

. Die Verwertung
aller bestehenden Pfander ist aber fragwiirdig. Es ist nicht gerecht, dem Biirgen eine privile-
gierte Stellung gegeniiber dem Drittpfandbesteller einzurdumen. Im Endeffekt steht auch der
Drittpfandbesteller fiir eine fremde Schuld ein. In dieser Hinsicht gibt es keinen Unterschied
zwischen dem Biirgen und dem Pfandbesteller. Aus diesem Grund wére es empfehlenswert,
die Anwendung des § 585 Abs 2 TBK durch die teleologische Reduktion nur auf die Pfander

zu beschrédnken, die vom Hauptschuldner bestellt werden.

Schlussendlich wird die Vorausverwertung der Pfander nicht von Amts wegen gepriift. Der

Biirge muss dieses Instrument gegen den Gliubiger erheben.

(b) Die Ausnahmen
Gemil § 585 Abs 2 S 2 TBK fillt dieses Schutzinstrument weg, wenn der Hauptschuldner
in Konkurs geraten ist oder Nachlassstundung erhalten hat. Nach einer Ansicht stelle der
Konkurs aber eine Ausnahme nur fiir die Pfandrechte dar, die aus dem Vermoégen des Haupt-
schuldners erlangt wurden®®. Diese Ausnahme gelte nicht fiir die von Dritten gegebenen
Pfander, da der Gldubiger nicht bis zum Abschluss des Konkurses des Hauptschuldners zu

557

warten habe, um solche Pfandrechte zu verwerten™’. Diese Ansicht wird mit dem Argument

in der Lehre kritisiert, dass der Gldubiger fiir die Verwertung seines Pfandrechts an einer

552 Im Ergebnis zustimmend: Yargitay 17.6.1998, 12 HD 1998/7405; Yargitay 14.10.1972, HGK 1972/841.

553 C. Yavuz, Borglar'! 681; Ozen, Kefalet® 297; Demirbas, Kefalet 109; Reisoglu, Batider 1961/2, 208; Beck,
Biirgschaftsrecht § 495 Rz 37; Guhl, Biirgschaftsrecht 53; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 495 Rz
8.

5% Eren, Ozel 786; Tandogan, Borglar II* 767; Reisoglu, Batider 1961/2, 208; Grassinger, Savunma 216, 218.
555 Ozen, Kefalet® 297.

5% Reisoglu, Kefalet 168; Ozen, Kefalet® 300 f; Giimiis, Borclar? 339; Demirbas, Kefalet 115; Grassinger,
IKUHFD 2005/1-2, 92; Dogan, Kefalet 15; F. Yavuz, Roma 88; Grassinger, Savunma 217.

557 Reisoglu, Kefalet 168; Ozen, Kefalet® 300 f; Demirbas, Kefalet 115; Grassinger, IKUHFD 2005/1-2, 92;
Grassinger, Savunma 217.
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Sache aus dem Vermdgen des Hauptschuldners gemiB §§ 185 Abs 1, 193 Abs 4 1IK eigent-

lich nicht bis zum Abschluss des Konkurses warten miisse>>%.

ii. Ohne Vorausklage
(a) Allgemein
Gemail} § 586 Abs 1 TBK fiihrt der Verzicht auf Vorausklage automatisch zur Verkiirzung
des Schutzinstruments der Vorausverwertung der Pfander, sofern die Parteien nicht etwas
Gegenteiliges vereinbart haben. In diesem Fall kann der Biirge nur die Verwertung des Faust-
und Forderungspfands verlangen, nicht aber des Grundpfands. Diese Regel setzt gleichzeitig
die Grenze der Verzichtbarkeit der Vorausverwertung der Pfander fest und ist zwingendes
Recht™’. Hier wire es empfehlenswert, den Begriff ,,Faust- und Forderungspfand* weit aus-
zulegen, und dhnliche Rechte an beweglichen Sachen und Forderungen mit dem Sicherungs-
zweck aufgrund ihrer raschen Verwertungsmdglichkeit darunter zu sehen. Nach einer An-
sicht in der Lehre konne der Biirge trotz des klaren Wortlauts des § 586 TBK immer noch

560

die Vorausverwertung der Grundpfander verlangen®®. Diese Ansicht beruft sich auf die oben

dargelegte Begriindung, § 45 1IK*°!. Diese Ansicht erscheint aber aus demselben oben ange-

fiihrten Grund fragwiirdig®®?.

Der Gesetzestext nimmt keine Riicksicht auf den Zeitpunkt der Pfandbestellung. Nach einer
Ansicht seien hier alle Faust- und Forderungspfandrechte gemeint, die zum Zeitpunkt der
Inanspruchnahme des Biirgen bestehen®®. Diese Ansicht lisst den Umfang der Beibehal-
tungsaufgabe des Gliubigers®®* und den Umfang des Ubergangs der dinglichen Rechte®®
aufler Acht. Es ist unerklérlich, dass der Gesetzgeber den Umfang dieses Schutzinstruments
beim Vorliegen der Vorausklage nur auf die bei der Eingehung der Biirgschaft bereits beste-

366, wihrend er eine solche Beschrinkung

henden Pfinder ausdriicklich beschrinken wollte
fiir die Biirgschaft ohne Vorausklage nicht vorsieht, die eigentlich der rascheren Befriedi-

gung des Glaubigers bezweckt.

Der Wortlaut des § 586 Abs 2 TBK nimmt keine Riicksicht darauf, von wem das Pfand be-

stellt wurde. Nach einer Ansicht seien alle Pfander unabhédngig davon gemeint, ob es vom

558 Oztek, Genel Olarak Tiiketici Kredileri ve Tiiketici Kredilerinde Kisisel Teminatlar, BD 2008/67, 6 (16).
559 Ozen, Kefalet® 303 f, 328, 565; C. Yavuz, Borglar" 682; Ozen in Inceogiu 382; Ozen, EUHFD 2006/3-4,
494; Cakir, THD 2014/96, 20; Acar, Miiteselsil 229. AA Giimiis, Borglar? 391.

50 Ozen, Kefalet® 313 £} Ozen in Inceoglu 376; Acar, Miiteselsil 232. AA Cakir, THD 2014/96, 18.

361 Oben Rz 239.

362 Oben Rz 239.

563 Ozen, Kefalet® 325; C. Yavuz, Borglar'! 682; Giimiis, Borglar® 3490 Ozen in Inceoglu 381; Ozen, EUHFD
2006/3-4, 491; Demirbas, Kefalet 129; Cakir, THD 2014/96, 20; Acar, Miiteselsil 226 f.

364 Unten Rz 360.

365 Unten Rz 462 ff.

366 Oben Rz 238.
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67 Nach einer anderen Ansicht seien hier

Hauptschuldner oder einem Dritten bestellt wurde
nur diejenigen Pfinder gemeint, die auf den Biirgen nach der Befriedigung des Glaubigers
iibergehen®®®. Aus dem oben dargelegten Grund wiire es empfehlenswert, den Anwendungs-
bereich dieser Regel nur auf die Faust- und Forderungspfiander zu beschrinken, die vom

Hauptschuldner bestellt wurden®®°.

Die Vorausverwertung der Pfinder mangels Vorausklage wird nicht von Amts wegen ge-

priift. Der Biirge muss dieses Schutzinstrument gegen den Gliaubiger geltend machen>7°.

(b) Die Ausnahmen
§ 586 Abs 2 TBK enthilt drei Ausnahmen. Die erste Ausnahme betrifft den Fall, dass die
Faust- und Forderungspfdander nach dem Ermessen des Richters voraussichtlich keine De-
ckung bieten. In diesem Fall kann der Gldubiger im AusmaB von diesem ungedeckten Uber-

371 Die anderen zwei Ausnahmen betreffen den Kon-

schuss den Biirgen in Anspruch nehmen
kurs und die Nachlassstundung des Hauptschuldners. Nach einer Ansicht beziehen sich diese

letzteren Ausnahmen aber nur auf die Pfinder, die vom Hauptschuldner bestellt wurden®’?.

c. Vergleich
Eine Gemeinsamkeit zwischen Osterreichischem Recht und tiirkischem Recht besteht darin,
dass der Biirge den Gléaubiger auf die Verwertung seiner Pfandrechte verweisen kann. Die
Anerkennung dieses Instruments in Osterreich ist aber im Vergleich zur gesetzlichen Lage
in der Tiirkei nicht einfach. Wahrend dieses Schutzinstrument des Biirgen im tilirkischen
Biirgschaftsrecht ausdriicklich geregelt ist, hat der Gesetzgeber in Osterreich das Recht des
Gléaubigers, den Biirgen vorerst belangen zu konnen, fiir bestimmte Fille ausdriicklich gere-
gelt. Die Vorausverwertung der Pfinder bedarf in Osterreich weiterer Argumentation und
man muss Analogieschliisse fiir die Begriindung dieses Instruments ziehen, indem man die
anderen Schutzinstrumente des Biirgen beriicksichtigt, die dem Biirgen aufgrund der Abhén-

gigkeit seiner Schuld von der Hauptverbindlichkeit zustehen.

Der Umfang des Schutzinstruments der Verweisung des Biirgschaftsgldaubigers auf die Pfan-

der beschrinkt sich nach dsterreichischem Recht einerseits aufgrund des Wortlauts des § 263

367 Ozen, Kefalet® 325; C. Yavuz, Borglar'! 682; Ozen in Inceoglu 381; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 491; Demirbas,
Kefalet 129; Cakir, THD 2014/96, 18; Acar, Miiteselsil 226 f.

388 Reisoglu, Kefalet 171.

3% Oben Rz 240.

570 Ozen, Kefalet® 329; Ozen in Inceoglu 383; Ozen, EUHFD 2006/3-4, 494.

S0 Ozen, Kefalet® 327; C. Yavuz, Borglar"' 683; Giimiis, Borglar®> 350; Ozen in Inceoglu 381; Ozen, EUHFD
2006/3-4, 492; Barlas, 1zBD 2011/2, 22; Demirbas, Kefalet 131; Cakir, THD 2014/96, 20; Acar, Miiteselsil
233; Beck, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 30; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 496 Rz 29.

572 Ozen, Kefalet® 327 f.
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EO auf die Pfander, die an einer beweglichen korperlichen Sache des Hauptschuldners ein-
gerdumt werden, und andererseits aufgrund des § 1360 ABGB auf die Pfinder, die dem
Glaubiger nach der Biirgschaft gegeben werden. Nach tiirkischem Recht besteht eine dhnli-
che Beschrankung im Grundtyp dieses Instruments nicht, dieses Instrument ist nicht auf die
Pfander an einer beweglichen korperlichen Sache des Hauptschuldners beschriankt. Die Par-
teien konnen aber dieses Instrument auf die Faustpfand- und Forderungspfandrechte des
Gldubigers beschrinken. Ferner wird in der tiirkischen Lehre vorgeschlagen, dieses Instru-
ment auf die Pfander an den Sachen zu erstrecken, die zu einem Dritten gehoren. Jedoch ist

die Angemessenheit dieser Ansicht fragwiirdig.

Ein Unterschied betrifft den zeitlichen Umfang des Rechts des Biirgen, den Glaubiger auf
die Pfinder zu verweisen. In zeitlicher Hinsicht ist das Recht des Biirgen in Osterreich auf
die nachtriglichen Pfiander beschrankt. Der Biirge kann nur die Verwertung der nachtréagli-
chen Pfander verlangen. Der Gesetzgeber in der Tiirkei hat im Grundtyp dieses Instruments
eine fragwiirdige zeitliche Beschrinkung auf die vorhandenen dinglichen Sicherheiten bei
der Biirgschaftsiibernahme vorgesehen, die er fiir den Fall nicht vorgesehen hat, in dem der
Biirge auf dieses Instrument bis zu den erlaubten Grenzen verzichtet. Nach dieser Beschrén-
kung kann der Biirge die Verwertung der Pfander im Grundtyp dieses Instruments nicht ver-

langen, die dem Glaubiger nach Biirgschaft gegeben werden.

Hinsichtlich der Verzichtbarkeit dieses Instruments ist das Gesetz in der Tiirkei eindeutig.
Das Gesetz beschrinkt den Umfang eines wirksamen Verzichts auf die Grundpfandrechte.
Nach osterreichischem Recht hingt die Verzichtbarkeit dieses Instruments von der Frage ab,
ob § 263 EO als zwingend anzusehen ist. Weitere Fragezeichen bestehen in dem Osterreichi-
schen Recht darin, in welchen Fallen eine Ausnahme von diesem Schutzinstrument des Biir-
gen zu machen ist. Bei der Ermittlung der in Frage stehenden Ausnahmefllen in Osterreich

kann man die Ausnahmen dieses Instruments nach tiirkischem Recht beriicksichtigen.

C. Nicht vergleichbare Instrumente in Osterreich
16. Beschrankung der Kreditbiirgschaft des vormaligen Ehegatten auf den Ausfall
a. Allgemein
GemiB § 98 EheG>” steht dem Biirgen, der fiir eine Kreditverbindlichkeit seines vormaligen
Ehegatten eingestanden hat, der Weg offen, seine Haftung nach der Ehescheidung auf den
Ausfall zu beschrinken®’*. Nach dem Biirgschaftsmodell des § 98 EheG kann der Biirge den

573 § 98 EheG betrifft eigentlich nicht nur die Biirgschaft, sondern auch andere Arten von Mitverpflichtungen.
Aufgrund des Themas dieser Arbeit wird die Beschrankung der Haftung hier nur anhand der Stellung des Biir-
gen untersucht.

574 Eigner, Interzedentenschutz 228 f; Unger, OBA 2004, 685; Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
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Gléaubiger darauf verweisen, dass der Gldubiger zuerst versuchen solle, seine Befriedigung
durch die Exekutionsfiihrung gegen den Hauptschuldner und die Verwertung sonstiger Si-

cherheiten zu erlangen.

b. Voraussetzungen
Zunéchst setzt die Beschrinkung der Biirgenhaftung eine Schuldenaufteilung zwischen dem
Biirgen und dem Hauptschuldner voraus, nach der der Hauptschuldner zahlungspflichtig ist.
Diese Aufteilung beruft sich entweder auf eine in einem Aufteilungsverfahren gefillte Ge-
richtsentscheidung nach § 92 EheG oder eine individuelle Vereinbarung der Ehegatten in
Zusammenhang mit einem Eheauflosungsverfahren nach §§ 97 Abs 5, 55a Abs 2 EheG.
Nach der Lehre®” und dem OGH?’® erfiillen die individuellen Vereinbarungen nach der Ehe-
auflosung nicht diese Voraussetzung. Weiters wird es als notwendig angesehen, dass die
Wirksamkeit der Vereinbarung nicht an den kiinftigen Eintritt einer Bedingung gekniipft

ist’””.

Beim Vorliegen einer Schuldenaufteilung hat das Gericht auf Antrag von einem oder beiden
Ehegatten auszusprechen, dass derjenige, der im Innenverhiltnis zur Zahlung verpflichtet
ist, Hauptschuldner ist und der andere als Biirge nur fiir den Ausfall haftet. Gemal3 § 98 Abs
1 S 2 EheG muss dieser Antrag innerhalb von einem Jahr nach dem Eintritt der Rechtskraft
der Eheauflosungsentscheidung gestellt werden. Nach der Lehre®”® und dem OGH>” kann
der Antrag allerdings bis zum Abschluss eines fristgerecht eingeleiteten Aufteilungsverfah-

rens Uber die interne Zahlungsverpflichtung eingereicht werden.

In der Lehre gibt es keine einheitliche Erlduterung dariiber, ob ein Vorausverzicht der Ehe-
gatten auf die Antragstellung nach § 98 EheG die Beschriankung der Biirgenhaftung verhin-

dert. Nach einem Teil der Lehre sei der Vorausverzicht unwirksam®®®, nach einem anderen

ABGB*§ 98 EheG Rz 2; Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 3; Gitschthaler in
Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I* § 98 EheG Rz 5 (Stand: November 2011, lexisnexis.at); Koziol, Die
Ausfallsbiirgschaft des geschiedenen Ehegatten kraft Richterspruchs, RAW 1986, 5 (6); Gamerith, Die Kredit-
mithaftung geschiedener Ehegatten nach § 98 EheG, RAW 1987, 183 (187); Stabentheiner in Rummel, ABGB?
§ 98 EheG Rz 5; OGH 9.4.2015, 2 Ob 168/14s; OGH 24.9.1992, 6 Ob 520/92.

575 Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 98 EheG Rz 1; Gitschthaler in Schwimann/Kodek Pra-
xiskommentar I* § 98 EheG Rz 2; Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 98 EheG Rz 2.

576 OGH 3.3.1988, 6 Ob 531/88.

577 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 4; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Pra-
xiskommentar I* § 98 EheG Rz 3; OGH 13.10.2009, 1 Ob 194/09z.

578 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 5; Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB*§ 98 EheG Rz 3; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I* § 98 EheG Rz 2; Gamerith,
RdAW 1987, 191; Fink, AnwB1 1986, 629; Stabentheiner in Rummel, ABGB3 § 98 EheG Rz 3.

579 OGH 10.5.2005, 5 Ob 63/05g; OGH 22.12.2010, 2 Ob 25/10f.

380 Gitschthaler in Schwimann, Praxiskommentar 1* § 98 EheG Rz 2; Gamerith, RAW 1987, 190. Hinsichtlich
des ehelichen Gemeinschaftsvermdgens: Unger, OBA 2004, 685.
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Teil sei er aber wirksam’8!.

c. Geltungsbereich
Der Rechtsbehelf der Beschriankung der Biirgenhaftung gilt nur fiir die aufteilungsrelevanten
Kreditverbindlichkeiten nach § 81 Abs 1 EheG und die Kreditverbindlichkeiten im Zusam-
menhang mit dem Gemeinschaftsleben nach § 83 Abs 1 EheG>*2. Nach der hL>® und dem
OGH?®* sei der Begriff ,,Kreditverbindlichkeit** im weiteren Sinn zu verstehen, nach dem
dieser Begriff Verbindlichkeiten aus allen Vertrdgen erfasse, in denen die Leistungspflicht
des vormaligen Ehegatten des Biirgen gegeniiber seinem Vertragspartner hinausgeschoben

ist. Die bloBe Zug-um-Zug-Geschifte fallen aber nicht unter diesen Begriff°®>.

d. Wirkung
i. Allgemein
Die Beschriankung der Belangbarkeit des Biirgen fiihrt gemi § 98 Abs 2 EheG dazu, dass
der Gléubiger den Biirgen erst dann in Anspruch nehmen kann, wenn er zuvor seine Befrie-
digung durch die Exekution gegen den Hauptschuldner und durch die Verwertung anderer
Sicherheiten nicht in angemessener Frist erlangen konnte. Selbst wenn der Gldubiger bereits
ein Exekutionsverfahren eingeleitet oder einen Exekutionstitel gegen den Biirgen erwirkt
hat, kann der Biirge den dazwischen ergangenen Richterspruch nach § 98 EheG gegen den
Glaubiger geltend machen®®®. Nach einer Ansicht sei die Aufgabe des Gliubigers zur Ver-
wertung von Sicherheiten gemilB3 § 98 Abs 2 Z 3 EheG aber nur auf die Sicherheiten zu

beschrinken, die aus dem Vermdgen des Hauptschuldners erlangt wurden oder die keinen

81 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar?® § 98 EheG Rz 4. Nur hinsichtlich der ehelichen Ersparnisse:
Eigner, Interzedentenschutz 218 f; Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 98 EheG Rz 3.

382 Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB*§ 98 EheG Rz 2; Schwimann in Schwimann, Taschen-
kommentar?® § 98 EheG Rz 2; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar 1* § 98 EheG Rz 4; Eigner,
Interzedentenschutz 220 ff; Gamerith, RAW 1987, 186; Fink, AnwBl 1986, 629; Stabentheiner in Rummel,
ABGB?3 § 98 EheG Rz 4; OGH 27.8.2009, 8 Ob 22/09¢g; OGH 20.1.2004, 5 Ob 183/03b; OGH 2.3.2000, 9 Ob
44/00m; OGH 31.8.1989, 6 Ob 651/89.

383 Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB*§ 98 EheG Rz 2; Schwimann in Schwimann, Taschen-
kommentar® § 98 EheG Rz 2; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar 1* § 98 EheG Rz 4; Eigner,
Interzedentenschutz 220 ff; Gamerith, RAW 1987, 185; Fink, AnwBIl 1986, 629; Mayrhofer in Fenyves/Ker-
schner/Vonkilch, ABGB? § 25a KSchG Rz 6. AA Koziol, RAW 1986, 5 f; Koziol, Zur Haftung des geschiedenen
Ehegatten fiir Kredite (§ 98 EheG) RdW 1990, 243 (244).

334 OGH 20.1.2004, 5 Ob 183/03b; OGH 9.9.2002, 7 Ob 192/02i; OGH 26.7.1996, 1 Ob 2141/96a; OGH
19.3.1992, 7 Ob 526/92.

85 Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 98 EheG Rz 2; Schwimann in Schwimann, Taschen-
kommentar® § 98 EheG Rz 2; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I* § 98 EheG Rz 4; Eigner,
Interzedentenschutz 225 f; Koziol, RAW 1986, 6; OGH 20.1.2004, 5 Ob 183/03b.

386 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 5; Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 98 EheG Rz 2; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I* § 98 EheG Rz 4; Eigner,
Interzedentenschutz 264 ff; Unger, OBA 2004, 686; M. Bydlinski, Entscheidung nach § 98 EheG und anhin-
giges Verfahren, OBA 1991, 106 (109 1); Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 98 EheG Rz 3; OGH 20.1.2004,
5 Ob 183/03b; OGH 3.2.1993, 3 Ob 3/93; OGH 28.6.1990, 8 Ob 604/90.
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Ausgleichsanspruch gegen den Ausfallbiirgen geben, und diese Regel sei entsprechend tele-

ologisch zu reduzieren®®’

. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig, weil es nach so einer Reduktion
keinen Bedarf an § 98 Abs 2 Z 3 EheG mehr gibt. Die Vermogensgegenstinde des Haupt-
schuldners, die das Objekt eines Pfandrechts sein konnen, miissen ja schon vor der Inan-

spruchnahme des Biirgen geméal} § 98 Abs 2 Z 1, 2 EheG verwertet worden sein.

Die Frage ist umstritten, inwieweit der Schutz des § 98 EheG gilt. Nach einem Teil der
Lehre®® und dem OGH’® gelte die Beschrinkung der Belangbarkeit des Biirgen nur gegen-
iiber dem urspriinglichen Glaubiger, aber nicht gegeniiber demjenigen, der nachtriglich von
Gesetzes wegen in die Rechte des urspriinglichen Gldubigers eintritt. Nach einer Ansicht
konne § 98 EheG im Lichte des § 896 S 3 ABGB gegeniiber den iibrigen Mitverpflichteten
nicht nachteilig sein>”°. Nach einer anderen Ansicht verstoBe die Erstreckung der Wirkung
des § 98 EheG auf die Mitverpflichteten gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz des
rechtlichen Gehors®®!. Der OGH begriindet seine Ansicht mit dem Argument, dass sich die
Rechtsstellung desjenigen, der nachtriaglich an die Stelle des urspriinglichen Glaubigers tritt,
widrigenfalls ohne eine Mitwirkungsmoglichkeit verschlechtere. Er durfte nach der Sach-
und Rechtslage zur Zeit der Begriindung seiner Haftungsiibernahme davon ausgehen, dass
er nach der Befriedigung des urspriinglichen Gldubigers jeden beider Mitschuldner in Re-
gress nehmen konne, ohne sich vorher an die anderen Mitverpflichteten halten zu miissen.
Dieses Argument ist fragwiirdig. Der urspriingliche Glaubiger hat auch die gleiche Erwar-
tung und begegnet der gleichen Verschlechterung seiner Rechtsstellung ohne eine Mitwir-
kungsmoglichkeit. Dies verhindert aber nicht die Anwendung des § 98 EheG. Auflerdem
beeintrachtigt das Argument des OGH die Funktion des § 98 EheG, da der urspriingliche
Glaubiger zuerst einen anderen Mitverpflichteten in Anspruch nehmen kann, der gleich da-

nach gegen den vormaligen Ehegatten vorgeht>*2,

Nach einem anderen Teil der Lehre sollten die durch den § 98 EheG geschaffenen Haftungs-
erleichterungen auch unter dem Verhiltnis zwischen Sicherungsgebern gelten und der

Schutzzweck des § 98 EheG sollte nicht entwertet werden>®®. Nach einer Ansicht entwerte

587 Wiihl, Sicherungsmehrheit 39.

388 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 6; Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB*§ 98 EheG Rz 3; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar 1* § 98 EheG Rz 5; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1356 Rz 5; Iro, Zum Biirgenregress gegeniiber dem Ausfallsbiirgen gemiB § 98 EheG,
RAW 1996, 154 (Entscheidungsanmerkung); Gamerith, RAW 1987, 187 f; Stabentheiner in Rummel, ABGB?
§ 98 EheG Rz 10.

389 OGH 21.11.1995, 4 Ob 589/95.

3% Gamerith, RAW 1987, 187 f.

91 Iro, RAW 1996, 154.

92 Fiir diese Logik: Th. Rabl, ecolex 1996, 443; Eigner, Interzedentenschutz 259; Iro, RAW 1996, 154.

593 Th. Rabl, ecolex 1996, 443; Eigner, Interzedentenschutz 259.
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das Inkrafttreten des § 98 EheG das Vertrauen der anderen Mitverpflichteten, die ihre Haf-
tung nach dem Inkrafttreten dieser Regel eingegangen sind, in die Sach- und Rechtslage™*.
AuBerdem spielen §§ 894, 896 ABGB hier keine Rolle, da sie gesetzlichen Haftungsprivile-

595

gien, wie zB § 98 EheG, nicht entgegenstehen”>. Nach einer anderen Ansicht muss die Er-

% Erstens

streckung der Wirkung des § 98 EheG auf die Mitverpflichteten anders begriinden
sei es abzulehnen, dass die Mitverpflichteten vom Verfahren nach § 98 EheG ausgeschlossen
sind, da sie gemiB § 229 AuBStrG>®’ ihren eigenen Standpunkt im Rekurs vertreten kén-
nen”8. Zweitens bestehe kein Bedarf an einem weitergehenden Schutz des Vertrauens der
Mitverpflichteten, da sie ja einen Biirgen, dessen Haftung auf den Ausfall zwischen dem
Biirgen und dem Glaubiger vertriglich beschrinkt ist, auch nicht ohne erfolglosen Befriedi-

gungsversuch auf anderem Wege direkt in Anspruch nehmen kénnten®”.

Der Einfluss des Gliubigers auf die Haftungsbeschriinkung gemif § 98 EheG ist gering®®,
Seine Mitwirkungsmdglichkeit ist auf die Ermittlung der Voraussetzungen und des Geltungs-
bereichs dieses Rechtsbehelfs beschrinkt®!. Ferner kann die individuelle Vereinbarung der
Ehegatten iiber die interne Aufteilung einer Sittenwidrigkeitskontrolle untergezogen werden,
wenn eine Gldubigerschdadigungsabsicht durch die individuelle Vereinbarung verfolgt
wird®®2,

Der Haftungsumfang des Biirgen ist umstritten. Nach einem Teil der Lehre habe der Biirge,
dessen Haftung gemill § 98 EheG beschrinkt wurde, dem Glaubiger die Zinsen und die
Kosten der Betreibungsmafinahmen gegen den Hauptschuldner zu ersetzen, selbst wenn er

t603

fiir diese Kosten vorher nicht eingestanden hat™-. Nach einer Ansicht berufe die Biirgschaft

3% Th. Rabl, ecolex 1996, 443. AA Eigner, Interzedentenschutz 256 f.

395 Th. Rabl, ecolex 1996, 443. Eigner, Interzedentenschutz 258.

3% FEigner, Interzedentenschutz 257 ff.

37 AuBStrG BGBI112003/111.

398 Eigner, Interzedentenschutz 257 f. Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit: M. Bydlinski
Verfahrens- und materiellrechtliche Fragen bei der Ehegattenbiirgschaft, OBA 1988, 468; Stabentheiner in
Rummel, ABGB? § 98 EheG Rz 11.

39 Eigner, Interzedentenschutz 259 f.

90 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I* § 98 EheG Rz 10; Eigner, Interzedentenschutz 268;
Unger, OBA 2004, 686; Gamerith, RAW 1987, 189; Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 98 EheG Rz 11; OGH
9.4.2015,2 Ob 168/14s; OGH 21.2.2002, 8 Ob 300/01b; OGH 21.11.1995, 4 Ob 589/95; OGH 1.9.1987, 5 Ob
571/87.

801 Sehwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 6; Koch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB*§ 98 EheG Rz 3; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I* § 98 EheG Rz 11; Eigner,
Interzedentenschutz 268 f; Unger, OBA 2004, 686; Gamerith, RAW 1987, 189 f Stabentheiner in Rummel,
ABGB?3 § 98 EheG Rz 11; OGH 9.4.2015, 2 Ob 168/14s.

602 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 6; Unger, OBA 2004, 686; Koch in Koziol/P,
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 98 EheG Rz 3; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar 14 § 98
EheG Rz 11; Eigner, Interzedentenschutz 269; Gamerith, RAW 1987, 190; Stabentheiner in Rummel, ABGB?
§ 98 EheG Rz 12; OGH 21.2.2002, 8 Ob 300/01b; OGH 21.11.1995, 4 Ob 589/95; OGH 1.9.1987,5 Ob 571/87.
603 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar 1* § 98 EheG Rz 14; Gamerith, RAW 1987, 191. Auf
die Rechtsverfolgungskosten hingedeutet: P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft> 109; Stabentheiner in Rummel,
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gemal § 98 EheG sich nicht auf eine Willenserklarung, die nach den Auslegungsgrundsitzen
eng auszulegen sei®®. Nach einer anderen Ansicht habe der Gliubiger keine Mitwirkungs-
moglichkeit an der Gerichtsentscheidung im Interesse des Biirgen iiber die Beschrankung
der Haftung des Ehegatten, daher hafte der Biirge auch fiir diese Posten.®®>. Nach einem
anderen Teil der Lehre dndere die Beschrankung der Haftung des Ehegatten auf den Ausfall
nicht den Inhalt seiner vorherigen Haftung und er hafte fiir die Posten nicht, fiir die er vorher

nicht eingestanden hat%.

Schlussendlich wird die beschrinkte Belangbarkeit des Ehegatten nicht von Amts wegen

gepriift. Dies muss geltend gemacht werden.

ii. Die Ausnahmen
In bestimmten Féllen fdllt allerdings die Wirkung dieser Beschrinkung weg. Zunichst
spricht § 98 Abs 2 S 2 EheG von der unmoglichen, unzumutbaren Exekutionsfiihrung gegen
Hauptschuldner im Ausland. In der Lehre werden aber die Exekutionsversuche im EU-Aus-
land weder als unmdglich noch als unzumutbar betrachtet’’. Des Weiteren gelten die oben
dargelegten Tatbestéinde®®® auch hier aufgrund des Verweises in § 98 Abs 2 EheG auf § 1356

ABGB, namlich Insolvenz und unbekannter Aufenthalt des Hauptschuldners.

D. Nicht vergleichbare Instrumente in der Turkei
17. Vorausklage
a. Allgemein
GemailB § 585 Abs 1 TBK setzt die Belangbarkeit des Biirgen voraus, dass sich der Gldubiger
zuerst fiir seine Befriedigung an den Hauptschuldner hilt. Diese Voraussetzung erfordert
eine sorgfaltige Schuldbetreibung gegen den Hauptschuldner bis zur Ausstellung eines defi-
nitiven Verlustscheins. Unterlassung der erforderlichen Sorgfalt fiihrt zum Verlust der
Rechte des Gldubigers gegeniiber dem Biirgen im AusmaB, als hitte er eine Befriedigung

609

erlangen konnen™"”. Hat der Gldubiger einmal einen definitiven Verlustschein fiir seine For-

derung erwirkt, kann er den Biirgen in Anspruch nehmen, selbst wenn der Hauptschuldner

ABGB? § 98 EheG Rz 8.

894 Gamerith, RAW 1987, 191. (Die Erklirungen am gegebenen Ort sind nicht ganz klar, ob die Stellungnahme
sich auch die sich aus dem Vertrag ergebenden Biirgschaften bezieht. Jedoch gilt dort angegebene Begriindung
auch fiir die Biirgschaften aus einem Vertrag, da der Glaubiger im Regelfall nicht alle Eintreibungsmoglich-
keiten beim Hauptschuldner auszuschdpfen hat, bevor er den Biirgen in Anspruch nimmt.)

605 Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 98 EheG Rz 8.

600 Eigner, Interzedentenschutz 248 f; M. Bydlinski, OBA 1988, 471.

807 Schwimann in Schwimann, Taschenkommentar® § 98 EheG Rz 7; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, Pra-
xiskommentar I* § 98 EheG Rz 13. Fiir Deutschland: Fink, AnwBI 1986, 629.

%8 Oben Rz 226.

609 Ozen, Kefalet® 291; C. Yavuz, Borglar" 680; Giimiis, Borglar® 334; Demirbas, Kefalet 98; Goniiltas, Def’iler
26; Dogan, Kefalet 10; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 32; Tandogan, Borglar 1I* 765; Grassinger, Savunma 212;
Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 19.
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610 Des Weiteren ist die

nachtréglich in die Lage kommt, seine Schuld erfiillen zu kdnnen
Frage unerheblich, ob die Betreibung gegen den Hauptschuldner vor oder nach der Einge-
hung der Biirgschaft durchgefiihrt wurde®'!. In der Lehre wird es fiir die Belangbarkeit des
Biirgen nicht als ausreichend erachtet, wenn der Verlustschein fiir eine andere Forderung als

die durch die Biirgschaft besicherte Forderung erwirkt wurde®!?.

Die Vorausklage hat keinen zwingenden Charakter. Dementsprechend kann der Biirge auf

dieses Schutzinstrument im Voraus oder nachtriglich verzichten®'3.

Der Tatbestand, dass der Hauptschuldner bisher nicht belangt wurde, wird nicht von Amts
wegen gepriift. Der Biirge muss die Vorausklage geltend machen. Der Glaubiger trigt die
Beweislast fiir die vorausgegangene Belangung des Hauptschuldners. Dagegen triagt der

Biirge die Beweislast dafiir, dass der Glidubiger dabei nicht sorgfiltig war®!'“,

b. Die Ausnahmen
Neben der Ausstellung eines definitiven Verlustscheins féllt das Schutzinstrument der Vo-
rausklage in die in § 585 Abs 1 TBK geregelten Féllen aus. Diese sind Konkurs des Haupt-
schuldners, Nachlassstundung des Hauptschuldners und die unmdgliche oder unzumutbare
Belangung des Hauptschuldners in der Tiirkei. Die Forderung des Glaubigers muss aber in
all diesen Fillen fillig sein, damit er gegen den Biirgen vorgehen kann. Die Beweislast fiir

das Vorliegen einer Ausnahme trigt der Glaubiger.

Fiir die Belangbarkeit des Biirgen ist die Eroffnung des Konkurses iiber das Vermdgen des

Hauptschuldners ausreichend, der Gldubiger muss nicht den Abschluss des Konkurses ab-

615

warten®"”. Diese Ausnahme betrifft aber nur den Konkurs des Hauptschuldners; der Konkurs

610 Reisoglu, Kefalet 165; Ozen, Kefalet® 287; Giimiis, Borglar? 336; Demirbas, Kefalet 99; Géniiltas, Def’iler
24; Dogan, Kefalet 5; Tandogan, Borglar 11? 765; Reisoglu, Kefilin Def’i Haklar1, Batider 1961/2, 177 (209);
Grassinger, Savunma 207, 212; Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 17, 23; Vischer in Huguenin/Miiller-
Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 495 Rz 1.

oIl Géniiltas, Def’iler 25; Tandogan, Borglar 1I° 763; Ozen, Kefalet® 287 £, Giovanoli in Becker, Biirgschafts-
recht § 495 Rz 19 (Die letzten drei Autoren beschrinken ihre Meinungen auf den Fall, dass der Biirge vom
Verlustschein Kenntnis hatte.); Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 21.

612 Ozen, Kefalet® 287; C. Yavuz, Borglar" 680; Giimiis, Borglar® 335; Demirbas, Kefalet 98; Goniiltas, Def’iler
25; C. Yavuz, AAD 2004/1-2, 32; Tandogan, Borglar 1I* 765; Reisoglu, Kefalet 164; Beck, Biirgschaftsrecht §
495 Rz 18; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 17.

13 C. Yavuz, Borglar'' 679; Ozen, Borglar Kanunu Tasarist m. 586 Hiikmiiniin Miiteselsil Kefalete Iliskin Ge-
tirdigi Diizenleme, EUHFD 2006/3-4, 477 (486); Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 11.

614 Ozen, Kefalet’ 291; Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 20; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 495
Rz 6.

815 Reisoglu, Kefalet 163; C. Yavuz, Borglar'! 680; Grassinger, Savunma 207; Géniiltas, Def’iler 26; Demirbas,
Kefalet 103; Tandogan, Borglar II* 763; Ozen, Kefalet® 293. (Die letzten zwei Autoren beschriinken ihre Mei-
nungen auf den Fall, dass der Biirge vom Konkurs Kenntnis hatte.); Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 27;
Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 11; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 495 Rz 3;
Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 495 Rz 2.
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des Biirgen fillt nicht darunter®'®. GemiB § 590 Abs 1 TBK bewirkt der Konkurs des Haupt-
schuldners nicht die Félligkeit der Hauptschuld gegeniiber dem Biirgen. Der Biirge kann
aber seine Schuld schon leisten. Der Widerruf des Konkurses @ndert nicht die Rechtslage®!”.
Nach einer Ansicht konne der Biirge aber nach dem Widerruf des Konkurses die Vorausklage
geltend machen, wenn der Glaubiger seine Konkurseingabe zuriickzieht, ohne dass er die

Zustimmung des Biirgen dafiir einholt®'8,

Die Nachlassstundung des Hauptschuldners hat der Gesetzgeber, hinsichtlich der Belang-
barkeit des Biirgen, mit dem Konkurs gleichgestellt. Der Glaubiger muss also nicht den Ab-

schluss des Nachlassvertrags abwarten, um den Biirgen in Anspruch nehmen zu koénnen.

Die dritte Ausnahme betrifft den Fall, dass die Belangung des Hauptschuldners in der Tiirkei
unmdglich oder unzumutbar geworden ist. Dies ist der Fall, wenn der Hauptschuldner auf-
grund verfahrensrechtlicher Griinde, zB aufgrund der fehlenden Zustindigkeit der tiirki-
schen Gerichte, nicht in der Tiirkei beklagt werden kann oder er keine Aktiva in der Tiirkei
hat. Nach einer Ansicht gelte dieser Fall nur dann als Ausnahme, wenn er nach dem Ab-
schluss des Biirgschaftsvertrags eintritt®!’
TBK und beruft sich eigentlich auf den Wortlaut des § 495 Abs 1 OR, der das Vorbild des §

585 TBK ist. § 585 TBK weist, im Gegensatz zum § 495 Abs 1 OR, nicht darauf hin, dass

. Diese Ansicht hat aber keinen Anhaltspunkt im

diese Tatbestdnde nach der Eingehung der Biirgschaft eintreten miissen. Daher kann der
Glaubiger den Biirgen selbst dann in Anspruch nehmen, wenn dieser Tatbestand bereits vor
der Eingehung der Biirgschaft gegeben ist.

In der Lehre ist eine weitere Ausnahme fiir den Fall angenommen, dass die Belangung des

Hauptschuldners mit sehr hohen Kosten verbunden ist®?°.

Schlussendlich ist es hier kurz zu bemerken, dass der Glaubiger gemif § 585 Abs 3 TBK
den Biirgen, der nur fiir den Ausfall haftet, auch direkt in Anspruch nehmen kann, wenn die
Belangung des Hauptschuldners in der Tiirkei unméglich ist oder der Hauptschuldner einen

Nachlassvertrag abgeschlossen hat.

616 Ozen, Kefalet® 81; Beck, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 22; Grassinger, Savunma 210.

17 Ozen, Kefalet® 292, 293; Dogan, Kefalet 8; Grassinger, Savunma 208; Giovanoli in Becker, Biirgschafts-
recht § 495 Rz 12; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 495 Rz 3; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 495 Rz 1; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkom-
mentar 22 § 495 Rz 2.

18 Reisoglu, Kefalet 163; Demirbas, Kefalet 104; Géniiltas, Def’iler 28; Tandogan, Borglar 1I° 764; Grassin-
ger, Savunma 209; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 12; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht
I° § 495 Rz 3; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 495 Rz 2.

619 Reisoglu, Kefalet 166; Ozen, Kefalet’ 294 f; C. Yavuz, Borglar'' 680; Giimiis, Borglar® 336; Demirbas, Ke-
falet 94, 100.

620 Ozen, Kefalet® 294.
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18. Teilung bei der Mitbiirgschaft
a. Alilgemein
§ 587 TBK sieht das Schutzinstrument der Teilung fiir die Mitbiirgschaft vor. Dieses Schutz-
instrument teilt die Hauptschuld bzw den Betrag auf die Kopfteile unter den mehreren Biir-
gen auf. Vor der Darstellung der Einzelheiten dieses Instruments ist es notwendig, den Be-
griff , ,Mitbiirgschaft” iSv § 587 TBK zu definieren. Eine Mitbiirgschaft iSv § 587 TBK liegt
nicht automatisch vor, wenn mehrere Biirgen fiir dieselbe Hauptschuld einstehen. Das ku-
mulative Vorliegen von drei Voraussetzungen ist erforderlich: Identitdt der Hauptschuld,
Identitdt des Hauptschuldners und die Haftungsiibernahme mit der Riicksichtnahme auf ei-

621

nen anderen Biirgen®~'. Aufgrund dieser letzteren Voraussetzung ist es im Einzelfall moglich,

dass nur ein Biirge das Schutzinstrument der Teilung erheben kann®?2.

Es ist nicht erforderlich, dass die Biirgen dieselbe Urkunde zusammen unterschreiben®?*. Fiir
die Annahme einer Haftungsiibernahme mit Riicksicht auf die Mitbiirgschaft ist es ausrei-
chend, dass sie aus den Umstidnden abgeleitet werden kann, da sie die Stellung des Biirgen

erleichtert.

b. Mit Vorausklage
Gemadl § 587 Abs 1 TBK kann ein Mitbiirge den Gléubiger fiir den iiber seinen eigenen
Kopfteil hinausgehenden Teil des Anspruchs des Glaubigers auf die anderen Biirgen und auf
die Pfiander verweisen, die dem Glaubiger fiir die Biirgschaftsschulden der anderen Biirgen
gegeben wurden. Mit den anderen Worten gibt das Schutzinstrument der Teilung dem Biir-
gen fiir die Kopfteile der anderen Biirgen die oben genannten zwei Instrumente: Die Voraus-

klage und die Vorausverwertung der Pfander.

Das Gesetz ist fiir den Fall nicht eindeutig, dass von einem Biirgen sein Kopfteil nicht er-
haltlich ist. Daher stellt sich die Frage, ob ein Mitbiirge die Teilung auch fiir diesen nichter-
haltlichen Kopfteil erheben kann. Nach einer Ansicht gelte das Schutzinstrument der Teilung
auch in diesem Fall, und der Glaubiger konne den nichterhéltlichen Kopfteil eines Biirgen

624

von den anderen nur anteilmédfig verlangen®". Nach einer anderen Ansicht stelle die erste

621 Ozen, Kefalet® 330, 334; C. Yavuz, Borglar'! 684; Giimiis, Borglar® 352; Demirbas, Kefalet 138 ff; Dogan,
Kefalet 28, 30; Grassinger, Savunma 218 f; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 2 f; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht I° § 497 Rz 7; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht?
§ 497 Rz 1; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2> § 497 Rz 1.

22 Ozen, Kefalet® 337; Giimiis, Borglar® 352; Ipek, GUHFD 2004/1, 535; Demirbas, Kefalet 139.

23 Ozen, Kefalet® 338; C. Yavuz, Borglar'' 684; Giimiis, Bor¢lar? 352; Barlas in Banka ve Ticaret Hukuku
Enstitiisii 65; Ipek, GUHFD 2004/1, 534; Tasdelen in FS Imregiin 735; Tandogan, Batider 1977/1, 41; De-
mirbags, Kefalet 139; Sahan, Kefalet 32; Tundogan, Borglar 1I° 772; Reisoglu, Kefalet 75, 177; Grassinger,
Savunma 219.

624 Reisoglu, Kefalet 181; Ozen, Kefalet® 340; C. Yavuz, Borglar'' 685; Giimiis, Bor¢lar? 355; Ipek, GUHFD
2004/1, 538; Demirbas, Kefalet 153; Tandogan, Borglar II3 773; Beck, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 18.
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Ansicht eine erhebliche Beeintriachtigung der Stellung des Glaubigers dar und vermindere
das Interesse der Glidubiger in der Praxis am Abschluss eines Biirgschaftsvertrags®®. Aus
diesem Grund sollte der Glaubiger diesen nichterhiltlichen Kopfteil eines Biirgen von einem

beliebigen Biirgen in vollem Umfang verlangen konnen®®.

§ 587 Abs 1 TBK ist nicht absolut zwingendes Recht. Die Verkiirzung dieses Instruments ist
bis zu einem bestimmten Ausmal zuldssig. Dartiber hinaus wird dieses Instrument nicht von
Amts wegen gepriift. Der Mitbiirge muss dieses Instrument gegen den Glaubiger geltend

machen.

c. Ohne Vorausklage
Gemal § 587 Abs 2 TBK fiihrt der Verzicht auf die Vorausklage zur Verkiirzung des Schutz-
instruments der Teilung®?’. In diesem Fall kann ein Mitbiirge den Gliubiger fiir den iiber
seinen Kopfteil hinausgehenden Teil nur darauf verweisen, gegen alle neben ihm ohne Vo-
rausklage haftenden Biirgen, die Biirgschaft mit ihm oder vor ihm eingegangen sind und in
der Tiirkei belangt werden konnen, Betreibung einzuleiten. Der Erlass eines Zahlungsbefehls
ist ausreichend. Die Betreibung muss nicht bis zum Ende erfolglos durchgefiihrt werden®?s.
Nach Ablauf der im Zahlungsbefehl vorgesehenen siebentdgigen Frist nach § 60 Abs 1 Z 2
[IK kann der Gliubiger einen beliebigen Mitbiirgen auch fiir den Kopfteil eines anderen

Biirgen belangen.

GemiB § 587 Abs 2 S 3 TBK kann ein Mitbiirge das Schutzinstrument der Teilung dem
Gléaubiger selbst dann entgegenhalten, wenn ein oder mehrere von den Biirgen ihren Kopfteil

bereits bezahlt oder die Betreibung durch die Leistung dinglicher Sicherheit®?’ eingestellt

haben®?,

Der Verzicht auf das in § 587 Abs 2 TBK geregelte Schutzinstrument, also verkiirzte Teilung,
im Voraus ist unwirksam. Ferner wird dieses Schutzinstrument nicht von Amts wegen ge-

priift. Der Mitbiirge muss dieses Instrument gegen den Gléubiger geltend machen.

625 Grassinger, Savunma 221.

626 Grassinger, Savunma 222.

27 Tandogan, Borglar 11° 774; Cakir, THD 2014/96, 22; Beck, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 22, 23; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht 1° § 497 Rz 6; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht?
§ 497 Rz 5; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2% § 497 Rz 5. AA Demirbas,
Kefalet 156, 160.

028 Ozen, Kefalet® 348; C. Yavuz, Borglar'! 686; Ozen in Inceoglu 385; Demirbag, Kefalet 168; Cakir, THD
2014/96, 22; Beck, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 32; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 497 Rz 5; Staf-
felbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 497 Rz 4.

629 Fiir dieses Instrument: Unten Rz 281 ff.

630 C. Yavuz, Borglar'! 686; Reisoglu, Kefalet 185; Guhl, Biirgschaftsrecht 20, 63. AA Ozen, Kefalet’ 346, 348;
Ozen in Inceoglu 385; Giimiis, Borglar? 358; Demirbag, Kefalet 169 f; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht
§ 497 Rz 16.
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19. Einstellung der Betreibung durch die Leistung dinglicher Sicherheit
Gemal § 590 Abs 2 TBK kann der Biirge gegen Leistung dinglicher Sicherheit vom Gericht
verlangen, dass die Schuldbetreibung gegen ihn eingestellt wird, bis alle Pfander®®! verwer-
tet sind und gegen den Hauptschuldner ein definitiver Verlustschein vorliegt oder der Be-
schluss liber den Abschluss des Nachlassvertrags gefasst wird. Dem Biirgen steht dieses
Recht bei jeder Art der Biirgschaft zu. Es ist fragwiirdig, dass § 590 Abs 2 TBK den Konkurs
des Hauptschuldners und die unmdogliche bzw unzumutbare Belangung des Hauptschuldners

nicht zu den Fillen zihlt, in denen die Einstellung der Betreibung gegen den Biirgen aufge-

hoben wird bzw nicht zuléssig ist.

Der Begriff ,,dingliche Sicherheit erfasst jede Art der dinglichen Sicherheiten, zB Pfand-
recht, Sicherungseigentum oder Eigentumsvorbehalt®*?. Das Gericht entscheidet iiber die

Frage, ob die Sicherheit ausreichend sei®**

. Grundsitzlich muss die dingliche Sicherheit die
Hohe der Biirgschaftssumme decken®*, widrigenfalls werden die Interessen des Gliubigers
allzu sehr beeintriachtigt. Nach einer Ansicht miisse die Deckung jedoch nur die wahrschein-
liche Hohe der Forderung des Glaubigers am Ende der eingestellten Betreibung gegen den
Biirgen decken®’. Ferner seien der Vermogenszustand des Hauptschuldners®*® und das Vor-
liegen anderer Sicherheiten nach dieser Ansicht fiir den Wert der vom Biirgen zu leistenden
dinglichen Sicherheit maBgebend®’.

Handelt es sich um eine Mitbiirgschaft, hat ein Mitbiirge vorerst eine dingliche Sicherheit

638 Verzichtet er aber auf das Schutzinstrument der

nur fiir seinen eigenen Kopfteil zu leisten
Teilung bis zu den erlaubten Grenzen, dann muss seine Sicherheitsleistung auch die Kopf-
teile der anderen Biirgen decken, wenn der Glaubiger die Betreibung gegen die anderen Biir-
gen eingeleitet hat, die auf das Schutzinstrument der Teilung bis zu den erlaubten Grenzen
verzichtet haben und die Biirgschaft mit ihm oder vor ihm eingegangen sind und in der Tiir-

kei belangt werden konnen®*”.

Dem Glaubiger steht das Recht zu, vom Biirgen Nachdeckung zu verlangen, wenn sich die

631 Oben Rz 240.

032 Ozen, Kefalet® 82 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 21; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 501 Rz
14; Guhl, Biirgschaftsrecht 77; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1¢ § 501 Rz 8.

03 Ozen, Kefalet® 84; Grassinger, Kefalet Sozlesmesinde Def’iler ve Sona Erme, in Inceoglu (Hrsg), Tiirk
Borglar Kanunu Sempozyumu (2012) 363 (368); Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 24.

34 Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 13 f; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 501 Rz 9.
635 Grassinger in Inceoglu 368; Ozen, Kefalet® 83; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 23.

36 AA Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1¢ § 501 Rz 9.

67 Ozen, Kefalet® 84; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 23; Guhl, Biirgschaftsrecht 77.

638 Parallele Annahme: Ozen, Kefalet® 83; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 22.

639 Parallele Annahme: Ozen, Kefalet® 83; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 22.
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%40 zB durch Verminde-

geleistete dingliche Sicherheit nachtrdglich als ungentigend erweis
rung des Wertes der Sicherheit. In der Lehre wird es angenommen, dass der Glaubiger nach
dem Dahinfallen der Einstellung der Betreibung die Wahl habe, die bisher eingestellte Be-
treibung fortzusetzen oder fiir die Verwertung der geleisteten dinglichen Sicherheit eine neue

Betreibung einzuleiten®!

. Die Annahme, dass der Glaubiger die bisher eingestellte Betrei-
bung fortsetzen kann, ist aber fragwiirdig, weil die Betreibung der pfandgesicherten Forde-
rungen durch Verwertung des Pfandes gemiB § 45 Abs 1 11K, in der Schweiz gemiB § 41

Abs 1 SchKG**, fortzusetzen sind.

Schlussendlich gehort § 590 Abs 2 TBK zum zwingenden Recht, ein Verzicht auf dieses

Schutzinstrument im Voraus ist unwirksam.

20. Unverzichtbarkeit der Vorausklage und Pfandverwertung bei Verbraucherge-
schaften
GemiB § 4 Abs 6 TKHK®® ist der Verzicht eines Verbraucher-Biirgen, der fiir die Schuld
eines anderen Verbrauchers einsteht, auf die Vorausklage und die Vorausverwertung der
Pfander nicht zuldssig. Diese Regel enthilt keine zeitliche Beschrankung; ein nachtréglicher
Verzicht ist ebenfalls unzuldssig. Daneben ergibt sich die Unzuldssigkeit eines nachtrigli-
chen Verzichts auch aus einer anderen verbraucherrechtlichen Regel, die oben kurz angefiihrt

wurde®*

. Hier hat der Gesetzgeber den Schutz des Sicherungsgebers daran gebunden, dass
der Hauptschuldner auch ein Verbraucher ist. Dementsprechend fillt die Biirgschaft eines
Verbrauchers fiir die Schuld eines Unternehmers nicht unter den Anwendungsbereich dieser

Regel.

640 Ozen, Kefalet® 84; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 25; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 11;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 501 Rz 9; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Hand-
kommentar 2% § 501 Rz 5.

41 Ozen, Kefalet® 86; Giimiis, Borglar? 375; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 30; Pestalozzi in Basler, Obliga-
tionenrecht 1° § 501 Rz 10; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 501 Rz 6.

642 SchKG AS 11 529.

643 Diese Regel betrifft eigentlich nicht nur die Biirgschaften. Nach dem ersten Satz dieser Regel sind die Per-
sonalsicherheiten, die die Schuld eines Verbrauchers absichern, immer Biirgschaft, die mit den Schutzinstru-
menten der Vorausklage und Vorausverwertung der Pfander ausgestattet ist. Nach dem zweiten Satz der Regel
gelten die Personalsicherheiten, die die Forderung eines Verbrauchers absichern, als Biirgschaft unter Verzicht
auf die Vorausklage und Vorausverwertung der Grundpfander.

644 Oben Rz 193.
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IV. Vermehrung der Haftungssumme
A. Probleme im Uberblick
D IE Haftung des Biirgen besichert in der ersten Linie die Hauptschuld. Daneben fallen

oOfters auch weitere Nebenposten unter den Umfang der Haftung des Biirgen, ndmlich

Zinsen, Folgen des Verzuges des Hauptschuldners, Kosten fiir die Ausklagung bzw Betrei-
bung gegen den Hauptschuldner. Diese weiteren Posten belasten den Biirgen manchmal
tiberraschend und stark. Ferner kann die Ungewissheit dieser Posten den Biirgen hinsichtlich
seiner kiinftigen finanziellen Lage irrefithren. Die Besonderheiten dieser Posten liegen darin,
dass sie durch den Biirgen bzw Glaubiger leicht vermieden werden kdnnen, ohne dass die
Befriedigung des Gliubigers beeintrachtigt wird. Um dieses Problem zu tiberwinden, ist es
erforderlich, den Biirgen mit besonderen Rechtsbehelfen auszustatten. Aulerdem steht auch
die Frage, wofiir der Biirge haftet, wenn die Haftungserkldarung des Biirgen betreffend die
Nebenposten, die im logischen Zusammenhang mit seiner Haftung stehen, keine klare Aus-

sage enthilt.

B. Vergleichbare Instrumente
21. Enge Auslegung der Haftungserkldarung des Biirgen
a. Osterreich

Fiihrt die Auslegung der Erkldrung des Verpflichteten bei einem einseitig verpflichteten
Rechtsgeschift zu keinem eindeutigen Ergebnis, dann ist gemédl § 915 S 1 ABGB anzuneh-
men, dass sich der Verpflichtete eher die geringere als die schwerere Last auferlegen wollte.
In der Lehre wird der Begriff ,.einseitig verpflichtetes Rechtsgeschdft* als ,,unentgeltliche
Zuwendung* verstanden, die durch die Freigebigkeit charakterisiert wird®®. In den relativ
alten Entscheidungen hat der OGH die Biirgschaft im Regelfall als unentgeltlich betrachtet
und diesen Auslegungsgrundsatz auf die Biirgschaft angewendet®¥. Dagegen wird in der
aktuellen Lehre die Unentgeltlichkeit der Biirgschaft, dementsprechend die Anwendung die-

ser Auslegungsregel auf die Biirgschaft, verneint®’. Nach einer Ansicht sei die Sicht des

845 Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'! § 915 Rz 3 (Stand Februar 2014, rdb.manz.at); Binder/Kolmasch
in Schwimann, Praxiskommentar IV* § 915 Rz 4; Bollenberger in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* §
915 Rz 2; Kolmasch in Schwimann, Taschenkommentar® § 915 Rz 2; F. Bydlinski, OBA 1999, 826.

646 OGH 26.1.1978, 7 Ob 743/77; OGH 23.2.1996, 1 Ob 326/98t; OGH 27.2.1996, 10 Ob 509/96; OGH
28.1.1997, 1 Ob 2385/96h.

47 Heiss in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'! § 915 Rz 3; Binder/Kolmasch, Praxiskommentar IV* § 915 Rz
12; Bollenberger in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 915 Rz 2; Kolmasch in Schwimann, Taschen-
kommentar® § 915 Rz 5; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1346 Rz 4; P. Bydlinski,
Kredibiirgschaft’ 22 f; F. Bydlinski, OBA 1999, 826 f; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 220; P. Bydlinski, recht 1994,
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Gléaubigers bei der Beurteilung der Entgeltlichkeit eines Geschifts malgebend und die Biirg-

648

schaft sei als Teil der Gegenleistung anzusehen®*. In den jiingst ergangenen Entscheidungen

hat der OGH seine Ansicht gedndert und der Entgeltlichkeit der Biirgschaft im Regelfall
zugestimmt®%.

Im deutschen Schrifttum ist die Frage der Entgeltlichkeit bzw Unentgeltlichkeit des
Biirgschaftsvertrags im Regelfall umstritten®. Da der Wortlaut des § 1 HWiG®!, derzeit
(entgeltliche Leistung des Unternehmers) § 312 BGB%*, fiir das Widerrufsrecht des Verbrau-
chers die Entgeltlichkeit des Verbrauchergeschéfts vorausgesetzt hat, hat die Anwendbarkeit

des Widerrufsrechts aus § 1 HWiG auf den Biirgschaftsvertrag zahlreiche Diskussionen aus-

gelosts>?,

Die Annahme, dass die Biirgschaft im Regelfall entgeltlich sei, ist aber fragwiirdig. Die
Biirgschaft ist ein Sicherungsgeschift, in dem der Glaubiger das Risiko der Zahlungsunfa-
higkeit bzw Zahlungsunwilligkeit des Hauptschuldners auf den Biirgen iiberwilzt. Die
Schuld bzw Leistung des Biirgen stellt eine Risikolibernahme dar. Im Regelfall verspricht
weder der Gldubiger noch der Hauptschuldner dem Biirgen eine Gegenleistung in einem
wechselseitigen Abhingigkeitsverhiltnis, die an die Erbringung der Risikoiibernahme ge-
kniipft wird. Der Biirge erlangt weder eine Gegenleistung noch einen Anspruch auf eine sol-
che. Der Abschluss des Hauptgeschifts steht immer noch im freien Ermessen des Glaubi-
gers. Im Regelfall verspricht der Glaubiger dem Biirgen nicht den Abschluss des Hauptge-
schéfts als eine Gegenleistung in einem wechselseitigen Abhéngigkeitsverhéltnis mit der
Leistung des Biirgen bzw Risikoiibernahme. Daher ist die Biirgschaft im Regelfall ein un-

entgeltliches Rechtsgeschift wie eine Schenkung. Auf der anderen Seite ist es zuzugeben,

255; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/3; P. Bydlinski, Zur Auslegung einer Haftungs-
erkldrung als Biirgschaft oder Garantie. OBA 2001, 477 (479) (Entscheidungsanmerkung); P. Bydlinski, Ver-
biirgung fiir einen Kredit zur Finanzierung der Fertigstellung eines Bauwerks. OBA 1993, 479 (483 f) (Ent-
scheidungsanmerkung); Wiihl, Sicherungsmehrheit 48 f; Bacher, Ausgleichsanspriiche zwischen mehreren Si-
cherern einer fremden Schuld (1994) 174 £, 178.

48 Heiss in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?! § 915 Rz 3; Binder/Kolmasch, Praxiskommentar IV4 § 915 Rz
12; Bollenberger in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 915 Rz 2; Kolmasch in Schwimann, Taschen-
kommentar® § 915 Rz 5; F Bydlinski, OBA 1999, 826; Bliimel/Herndl, RAW 2015, 220; P. Bydlinski, OBA
1993, 483 f; Wiihl, Sicherungsmehrheit 48; Bacher, Ausgleichsanspriiche 175, 178.

49 OGH 17.12.2010, 6 Ob 142/10s; OGH 22.11.1999, 7 Ob 260/99¢g.

30 Fiir die Entgeltlichkeit: Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 5; Hermann, Der Schutz des Biirgen
(1996) 28, 29; Lambsdorff/Skora, Blirgschaftsrechts Rz 7; Meier, Sind Biirgschaften wieder unwiderruflich?
ZIP 2015, 1156 (1158, 1159). Fiir die Unentgeltlichkeit: Horn in Staudinger, BGB?*'? Vorbemerkungen zu §§
765-778 Rz 6.

651 HWiG dBGBI 1986, 122.

52 Meier, ZIP 2015, 1156 ff.

653 Cekovic-Vuletic, Schutz des Biirgen Untersuchung des Vertragsschlusses und der Folgen des Vertrags im
geltenden Recht (1995) 9 {f, Hermann, Schutz 25 ff, 131 {f; Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrechts Rz 199; BGH
24.1.1991, IX ZR 174/90; BGH 9.3.1993, XI ZR 179/92.
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dass die Biirgschaft nicht eine freigebige Zuwendung bzw eine Freigabe eines Vermo-
gensteils wie eine Schenkung ist, da der Biirge nach Befriedigung des Glaubigers an die
Stelle des Glaubigers tritt und die Forderung des Glaubigers auf den Biirgen tibergeht. Rein
theoretisch findet keine Verminderung im Vermdgen des Biirgen statt. Jedoch ist es zu be-
achten, dass auf den Biirgen meistens eine aufgrund der Vermdgenslage des Hauptschuldners
unbezahlte Forderung libergeht. Deswegen entspricht die fehlende Freigebigkeit in der The-
orie nicht immer der Praxis. Des Weiteren steht auch die Annahme zur Diskussion, dass die
Biirgschaft aus der Sicht des Glaubigers, entgeltlich und aus einer anderen Sicht unentgelt-
lich sei. Die Biirgschatft sollte aus allen Ansichten einheitlich sein. Aus diesen Griinden wére
es empfehlenswert, die Biirgschaft im Regelfall als unentgeltlich zu betrachten und unter

dem Anwendungsbereich des § 915 S 1 ABGB zu sehen.

b. Turkei
Nach den in der Lehre anerkannten subsidiarischen Auslegungsgrundsitzen ist ein unklarer
Punkt in erster Stufe zum Nachteil dessen Diktierenden und in zweiter Stufe zugunsten des
dadurch Beschuldigten auszulegen®*. Diese Grundsitze hingen nicht davon ab, ob das
Rechtsgeschift entgeltlich oder unentgeltlich ist. Dementsprechend ist die Verpflichtungser-
klarung des Biirgen im Zweifel so auszulegen, dass sich der Biirge eher die geringere Last

auferlegen wollte, sofern er den unklaren Punkt nicht selbst diktiert hat.

In der Lehre werden unterschiedliche Ansichten vertreten. Nach einer Ansicht sei die Ver-
pflichtungserklarung des Biirgen aufgrund der fehlenden Entgeltlichkeit zugunsten des Biir-
gen auszulegen®®. Nach einer anderen Ansicht sei die Erklirung des Biirgen nicht eng aus-

zulegen, sofern der Biirge ein eigenes Interesse an dem Hauptgeschiift hat®°.

Aufgrund seiner Relevanz ist der gesetzliche Umfang der Haftung des Biirgen hier kurz zu
beriihren. Gemif3 § 589 TBK kann der Gldubiger den Biirgen in allen Féllen nur bis zum in
der Biirgschaftsurkunde angegebenen Hochstbetrag in Anspruch nehmen. Mangels anderer
Abrede fallen unter diesen Betrag die Hauptschuld, gesetzliche Folgen des Verschuldens und
des Verzugs des Hauptschuldners, die Kosten der Betreibung und Ausklagung des Haupt-
schuldners, die Kosten fiir die Herausgabe und die Ubertragung von Pfindern, Vertragszin-
sen des laufenden Jahres und eines verfallenen Jahres, oder gegebenenfalls laufende und eine

verfallene Annuitét. Die Vereinbarungen sind gemél § 589 TBK absolut unwirksam, nach

654 Serozan, Medeni Hukuk Genel Boliim / Kisiler Hukuku (2011) 343.

655 Reisoglu, Kefalet 61; Beck, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 47, 99; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 16 §
492 Rz 1; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 492 Rz 2.

656 Ozen, Kefalet® 123, 163; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 29.
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denen der Biirge fiir den aus dem Dahinfallen des Vertrags entstehenden Schaden und fiir
eine Konventionalstrafe haftet. Schlussendlich ist es anzumerken, dass die Haftung des Biir-
gen die Riickstellungsschuld des Hauptschuldners bei einem Vertragsriicktritt aufgrund des

engeren logischen Zusammenhangs erfasst®’

. Wenn der Riicktritt im Wege des Verzugs des
Hauptschuldners erfolgt, ergibt sich diese Folge aus dem Gesetzestext®>®. In den anderen
Féllen kann man diese Folge durch die Auslegung der Willenserklarung des Biirgen nach
dem Vertrauensprinzip erreichen, also wie sie vom Gldubiger in guten Treuen angenommen

werden musste.

c. Vergleich
In beiden Léndern ist die biirgenfreundliche Auslegung der im Zweifel stehenden Punkte
nach den allgemeinen Auslegungsregeln moglich, obwohl TBK, entgegen dem ABGB, keine
klare Regel dariiber enthélt, dass sich der Verpflichtende im Zweifel eher die geringere Last
auferlegen wollte. Ein Unterschied besteht jedoch in diesem Zusammenhang. Nach ABGB
hingt die biirgenfreundliche Auslegung erst von der Entgeltlichkeit des Rechtsgeschifts ab,
wihrend bei der biirgenfreundliche Auslegung nach tiirkischem Recht darauf ankommt, ob

der Biirge den im Zweifel stehenden Punkt diktiert hat.

22. Auskunftserteilung iliber den Stand der Hauptschuld auf Verlangen
a. Osterreich
In der Lehre® und der Rechtsprechung®” ist es anerkannt, dass dem Biirgen ein Auskunfts-
und Rechnungslegungsanspruch zwecks Bestimmung seines Haftungsumfangs zusteht.
Nach der hL%! und der Rechtsprechung®? stehe das Bankgeheimnis der Auskunftserteilung
nicht entgegen. Der Anhaltspunkt dieser Aufgabe und deren zeitlicher Umfang ergeben sich
nicht ganz klar aus den biirgschaftsrechtlichen Regeln des ABGB. Der OGH deutet auf die
sinngemiBe Anwendung des § 1366 ABGB hin®®. Eine Ansicht weist sowohl auf § 1364

57 Wiegand in Wiegand 189. Durch die Realvertragstheorie: Serozan, Sézlesmeden Dénme? (2007) 88. Im
Ergebnis zustimmend: Yargitay 9.3.1977, HGK 1977/216. AA Grassinger, Savunma 21; Aksoy, Kefalet 42;
Yargitay 20.3.1984, 13 HD 1984/2118.

58 P Bydlinski, recht 1994, 256. AA Wiegand in Wiegand 189.

5 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1364 ABGB Rz 10; Eigner, Interzedenten-
schutz 206 f; Avancini, 1Bl 1985, 1951f; Gamerith in Rummel, ABGB® § 1364 Rz 7; R. Perner, Biirgschaft 101;
Jabornegg, OBA 1986, 416.

0 OGH 7.11.1991, 6 Ob 590/91; OGH 29.5.1986, 5 Ob 510/85. Fiir den Drittpfandbesteller: OGH 26.2.2008,
1 Ob 264/07s; OGH 20.11.2001, 3 Ob 81/01k.

61 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1364 ABGB Rz 10; Mader/W. Faber in Schwi-
mann, Praxiskommentar VI? § 1364 Rz 14; Gamerith in Rummel, ABGB?* § 1366 Rz 5; Eigner, Interzedenten-
schutz 207; Avancini, JBI 1985, 206 (Nach dem Autor stehe das Bankgeheimnis jedoch erst nach der Félligkeit
der Hauptschuld nicht mehr entgegen.); Jabornegg, OBA 1986, 417. AA Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M.
Schiitz/O. Schiitz, BWG? § 38 Rz 2.

2 OGH 7.11.1991, 6 Ob 590/91; OGH 29.5.1986, 5 Ob 510/85.

663 OGH 29.5.1986, 5 Ob 510/85. Fiir den Drittpfandbesteller: OGH 26.2.2008, 1 Ob 264/07s.
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ABGB bzw umfassende Sorgfaltsaufgaben des Glaubigers als auch auf § 1366 ABGB bzw
dessen extensive Auslegung hin®*. In den Kommentaren sind diesbeziigliche Erliuterungen

meistens unter dem § 1364 ABGB zu finden®®,

Im Einzelnen werden bei den Ansichten in der Lehre unterschiedliche Begriindungen vorge-
bracht. Nach einer Ansicht komme der Auskunftsanspruch des Biirgen nur dann geméf §§
1358, 1366 ABGB, wenn das Hauptgeschéft in die Phase komme, welche zur Zahlung des
Biirgen fiihre®®®. Vor dieser Phase habe der Biirge keinen Anspruch auf Feststellung der Hohe

der Hauptschuld®®’.

Nach einer Ansicht ist der Auskunftsanspruch des Biirgen grundsétzlich an die Bekanntgabe
der Hohe der Biirgschaftsschuld gerichtet und diese Auskunft iiber die Hohe der Biirgschafts-
schuld gibt auch die Hohe der Hauptschuld an, wenn die Biirgschaft betraglich unbeschrénkt
ist oder die Hohe der Hauptschuld unter der Betragsgrenze der Biirgschaft liegt®®®. Der Aus-
kunftsanspruch des Biirgen sei auf die Hohe der Biirgschaftsschuld beschrinkt. Nach dieser
Ansicht miisse das Recht dem Biirgen bei einer grundlos kiindbaren Biirgschaft vor der Kiin-
digung der Biirgschaft zustehen, Auskunft tiber seine Haftung und iiber ihn relevante Bedin-
gungen der Hauptschuld, wann immer es den Biirgen interessiert, vom Glaubiger zu verlan-

gen, da er ein berechtigtes Interesse an der Auskunft habe®®

. Der Biirge sei aber nach Ertei-
lung der Auskunft nicht zur Kiindigung der Biirgschaft gezwungen®’. Bei einer ordentlich
nicht kiindbaren Biirgschaft stehe dem Biirgen ein Auskunftsanspruch in drei Féllen zu. Ers-
tens sei das gemiB § 1366 ABGB der Fall, wenn die Hauptschuld endgiiltig entstanden ist®’!.
Zweitens ergebe sich der Auskunftsanspruch aus der analogen Anwendung des § 1366
ABGB, wenn das Hauptgeschift trotz des Ablaufs der Zeit, auf welche die Biirgschaft be-
schriinkt ist, fortfahrt®’?. Drittens miisse ein Auskunftsanspruch dem Biirgen beim Vorliegen

eines auBerordentlichen Kiindigungsrechts vor der Kiindigung zugebilligt werden®’®. Betref-

664 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1364 Rz 7, § 1366 Rz 2a.

665 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1364 ABGB Rz 10; P. Bydlinski in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1364 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364
Rz 14.

6% Jabornegg, OBA 1986, 415; Jabornegg, Bedeutung einer Kontosperre. Zum Rechnungslegungsanspruch
des Biirgen oder Drittpfandbestellers. OBA 1992, 654 (657) (Entscheidungsanmerkung).

7 Jabornegg, OBA 1986, 416.

668 dvancini, JB1 1985, 196; R. Perner, Biirgschaft 101.

9 Avancini, JB1 1985, 196; R. Perner, Biirgschaft 101.

670 dvancini, JB1 1985, 196.

7! dvancini, JB1 1985, 196 f; R. Perner, Biirgschaft 101 f.

72 dvancini, JB1 1985, 196 f. Zustimmend: Eigner, Interzedentenschutz 206 f.

73 Avancini, JB1 1985, 197; R. Perner, Biirgschaft 102. Zustimmend: Mader/W. Faber in Schwimann, Praxis-
kommentar VI? § 1366 Rz 1.
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fend das Bankgeheimnis wird es vorgebracht, dass das Bankgeheimnis die Auskunftsertei-
lung vor der Filligkeit der Hauptschuld verhindere, allerdings stelle das Bankgeheimnis

nach der Filligkeit kein Hindernis fiir die Auskunftserteilung dar®’.

Nach einer Ansicht stehe dem Biirgen ein Auskunftsanspruch zu, jedoch sei dies durch die
analoge Anwendung des § 1366 ABGB nur dann moglich, wenn die Zeit abgelaufen ist,
innerhalb welcher die Hauptschuld bzw Schulden entsteht/entstehen, fiir die der Biirge ein-

zustehen hat®”?

. AuBler dem Fall der zeitlichen Beschrinkung der Haftung des Biirgen sei ein
Auskunftsanspruch des Biirgen aus dem ABGB nicht ableitbar®’®. Nach dieser Ansicht sei
das Verhéltnis zwischen der Auskunftserteilung und dem Bankgeheimnis durch die analoge
Anwendung des § 38 Abs 2 Z 7 BWG zu iiberwinden, da die Auskunftserteilung zur Kldrung
von Rechtsangelegenheiten aus dem Verhéltnis zwischen dem Kreditinstitut und den Kunden

erforderlich sei®”’.

b. Turkei
Gemadll § 594 Abs 1 S 2 TBK hat der Glaubiger jederzeit den Biirgen iiber den Stand der
Hauptschuld zu informieren, wenn der Biirge diese Auskunft verlangt. Obwohl es sich aus
dem Wortlaut des Gesetzes nicht ergibt, fallt auch die Auskunftserteilung iiber die angefal-
lenen Zinsen unter diese Aufgabe®’8. Fiir die Auskunftserteilung ist es nicht nétig, dass der

Hauptschuldner mit seiner Leistung im Riickstand ist.

Die Vereinbarkeit dieser Aufgabe mit gesetzlichen bzw vertraglichen Geheimhaltungsaufga-
ben des Glaubigers ist fragwiirdig. Eine Ansicht behandelt dieses Problem hinsichtlich des
Bankgeheimnisses®”®. Nach dieser Ansicht gehe diese Aufgabe dem Bankgeheimnis vor.
Eine Begriindung gibt diese Ansicht aber nicht an. Es wire hier empfehlenswert, die oben
vorgeschlagene Losung auch hier anzuwenden®’. Dementsprechend kann der Gliubiger
dem Biirgen keine Auskunft erteilen, wenn der Biirge die Biirgschaft ohne Einwilligung des

Hauptschuldners eingegangen ist.

Schlussendlich gehort diese Aufgabe des Gldubigers zum zwingenden Recht. Der Verzicht

des Biirgen im Voraus ist nicht wirksam.

74 dvancini, JBI 1985, 206. (Nach dem Autor gelte diese Lésung auch fiir die Verstéindigung des Biirgen iiber
die Falligkeit der Hauptschuld, unten Rz 475.)

875 Eigner, Interzedentenschutz 206 f.

676 Eigner, Interzedentenschutz 207.

877 Eigner, Interzedentenschutz 207.

678 Ozen, Kefalet® 413 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 13.

67 Ozen, Kefalet® 414; Giimiis, Borglar? 428; Cinar, Kefilin 147; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 13; Giova-
noli in Becker, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 5; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 505 Rz 5.

80 Oben Rz 38.
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c. Vergleich
In beiden Landern hat der Glaubiger auf Verlangen des Biirgen die Aufgabe der Auskunftser-
teilung {iber den Stand der Hauptschuld. In Osterreich besteht keine Einigkeit dariiber, ab
welchem Zeitpunkt der Biirge Auskiinfte iiber den Stand der Hauptschuld verlangen kann.
Hingegen regelt TBK die Benachrichtigung des Biirgen {iber den Stand der Hauptschuld
konkreter im Vergleich zu den Biirgschaftsregeln des ABGB und erméglicht dem Biirgen,
jederzeit iiber den Stand der Hauptschuld Auskunft zu verlangen. Wihrend es grundsétzlich
kein Hindernis flir die Abbedingung dieser Aufgabe nach osterreichischem Recht besteht, ist
der Verzicht auf diese Aufgabe nach tiirkischem Recht nicht zuldssig. Das Verhiltnis dieser
Aufgabe zu Geheimhaltungsaufgaben des Glaubigers erweist sich in beiden Landern als

problematisch.

23. Verstindigung liber die Sdumigkeit des Hauptschuldners
a. Osterreich
Gemadl § 25b Abs 2 KSchG hat der Gldubiger den Verbraucher-Biirgen, der fiir einen von
einem in § 25a KSchG genannten Unternehmer gewéhrten Kredit eingestanden hat, von der
Sdumigkeit des Hauptschuldners in angemessener Zeit zu verstindigen. Die Frage ist nicht
erheblich, ob der Hauptschuldner auch ein Verbraucher ist®®!. In der Lehre wird die schrift-
liche Verstindigung nicht vorausgesetzt®®2. Nach einer Ansicht sei die Zahlungsaufforderung

des Gliubigers an den Biirgen als Verstindigung iSv § 25b Abs 2 KSchG anzusehen®®’,

Die Unterlassung dieser Aufgabe fiihrt zur Befreiung des Biirgen von den Kreditzinsen, den
Verzugszinsen und den Kosten der Verfolgung des Hauptschuldners, die in der Zwischenzeit
ab der Kenntnis des Gldubigers von der Sdumigkeit des Hauptschuldners bis zum Verzugs-
eintritt beim Verbraucher-Biirgen entstehen. Diese Sanktion hat aber erst dann Bedeutung,
wenn der Biirge auch fiir diese Nebenposten eingestanden hat’®*. Nach einer Ansicht sei
weder das Verschulden des Glaubigers noch der blof3e Tatbestand, dass der Biirge trotz der

rechtzeitigen Verstandigung durch den Glaubiger den Anfall von Zinsen und Kosten nicht

81 Donath in Schwimann, Taschenkommentar® § 25b KSchG Rz 1; Eigner, Interzedentenschutz 149; Ma-
yrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25a KSchG Rz 3; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25b
Rz 3.

882 Donath in Schwimann, Taschenkommentar® § 25b KSchG Rz 4; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskom-
mentar Va* § 25b KSchG Rz 4; Unger, OBA 2004, 683; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? §
25b KSchG Rz 26; Krejci in Rummel, ABGB? § 25b KSchG Rz 2.

883 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25b KSchG Rz 5; Eigner, Interzedentenschutz 158.
Fiir die auch dem Biirgen zugestellte Einmahnung gemif § 1355 ABGB in diesem Sinn: Mayrhofer in Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25b KSchG Rz 25.

84 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25b KSchG Rz 7; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1347 ABGB Rz 122, § 1353 Rz 11; Eigner, Interzedentenschutz 150;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/46; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? § 25b KSchG Rz 5, 32.
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hiitte vermeiden kénnen, fiir diese Rechtsfolge erforderlich®®. Die Entbindung des Gliubi-
gers von dieser Aufgabe wird in der Lehre als unwirksam betrachtet®®S. Dariiber hinaus sieht

§ 32 KSchG eine Verwaltungsstrafe fiir die Unterlassung dieser Aufgabe vor®’.

Die Vereinbarkeit der Verstindigungsaufgabe des Glaubigers mit dem Bankgeheimnis ist
fragwiirdig. Es wére empfehlenswert, einer zu den obigen Argumenten parallelen Losung

688

auch hier zu folgen®°°. Dementsprechend kann der Glaubiger den Biirgen nicht versténdigen,

wenn der Biirge die Biirgschaft ohne Einwilligung des Hauptschuldners eingegangen ist.

Schlussendlich wird die Meinung in der Lehre vertreten, dass eine solche Aufgabe zur Ver-
standigung des Biirgen durch den Glaubiger liber die Sdumigkeit des Hauptschuldners auch

auBerhalb des KSchG durch § 1364 ABGB erreichbar sei®”’.

b. Turkei
GemalB § 594 Abs 1 S 1 TBK hat der Glaubiger den Biirgen von der Sdumigkeit des Haupt-
schuldners zu verstdndigen, wenn der Hauptschuldner mit der Bezahlung von Kapital, von
Zinsen fiir ein halbes Jahr oder einer Jahresamortisation sechs Monate im Riickstand ist. Die
sechsmonatige Frist beginnt mit der Félligkeit des jeweiligen Postens. Der Verzug des
Hauptschuldners ist nicht erforderlich®®. Der Gliubiger kann den Biirgen schon vor dem
Ablauf dieser sechsmonatigen Frist verstindigen. In diesem Fall muss er die Verstdndigung

beim Fristablauf fiir denselben Riickstand nicht wiederholen®”!

. Auf den ersten Blick spricht
der Umstand gegen den Biirgen, dass die Aufgabe des Glaubigers nicht zeitnah, sondern erst
nach Ablauf der sechs Monate besteht. Allerdings hat der Gesetzgeber ein anderes Schutz-
instrument vorgesehen, nach welchem die Félligkeit der Hauptschuld dem Biirgen mitzutei-

len ist®2.

Fiir die Verstindigung verlangt das Gesetz keine besondere Form. Durch die Verstindigung
ist der Biirge davon in Kenntnis zu setzen, worauf sich der Riickstand des Hauptschuldners

bezieht und seit wann der Riickstand besteht. Unterldsst der Glaubiger die Verstdndigung des

985 Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25b KSchG Rz 7; Dullinger in Dullinger/Kaindl 119.
886 Kathrein/Schoditsch in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 25b KSchG Rz 2; Donath in Schwi-
mann, Taschenkommentar’ § 25b KSchG Rz 5; Apathy in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar Va* § 25b
KSchG Rz 7; Mayrhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25b KSchG Rz 36; Kolba in Kosesnik-
Wehrle, KSchG* § 25b Rz 9.

87 AA Krejci in Rummel, ABGB? § 25b KSchG Rz 4.

%8 Oben Rz 38.

89 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1353 Rz 5a, § 1364 Rz 8. Im Ergebnis zustimmend: Mayrhofer in Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 25b KSchG Rz 36; Kolba in Kosesnik-Wehrle, KSchG* § 25b Rz 9.

00 Ozen, Kefalet® 412 f; Giimiis, Borglar? 427; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 8; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 505 Rz 3; Guhl, Biirgschaftsrecht 87; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 505 Rz 4.

1 Ozen, Kefalet® 413; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 10; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger,
Handkommentar 22 § 505 Rz 4. AA Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 505 Rz 4.

2 Unten Rz 317 ff.
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Biirgen, dann verliert er seine Rechte gegeniiber dem Biirgen im Ausmal} des dem Biirgen

daraus entstandenen Schadens.

Die Vereinbarkeit der Verstindigungsaufgabe des Glaubigers mit seinen gesetzlichen bzw
vertraglichen Geheimhaltungsaufgaben ist fragwiirdig. Es wire empfehlenswert, derselben

Losung, die fiir das dsterreichische Recht vorgeschlagen wurde, auch hier zu folgen®-.

Schlussendlich gehort diese Aufgabe des Glaubigers zum zwingenden Recht. Der Verzicht

des Biirgen im Voraus ist unwirksam.

c. Vergleich
Der erste Unterschied zwischen den Landern betrifft den Charakter der Biirgschaft. Nach
osterreichischem Recht hat der Gldubiger den Biirgen nur dann zu verstindigen, wenn die
Biirgschaft ein Verbrauchergeschift ist. Nach tiirkischem Recht besteht eine solche Be-
schrankung nicht. Der zweite Unterschied liegt darin, dass der Glaubiger den Biirgen nach
tiirkischem Recht erst nach Ablauf von sechs Monaten ab der Félligkeit des jeweiligen Pos-
tens zu verstdndigen hat, wihrend er den Biirgen nach Gsterreichischem Recht in angemes-
sener Zeit zu verstandigen hat. Die Gemeinsamkeiten bestehen darin, dass die Verstidndigung
des Biirgen formlos erfolgen kann, und dass diese Aufgabe des Glaubigers unabdingbar ist.
Schlussendlich ist das Verhaltnis zwischen der Verstindigungsaufgabe und gesetzlichen bzw

vertraglichen Geheimhaltungsaufgaben des Gldubigers in beiden Lindern nicht fragwiirdig.

C. Nicht vergleichbare Instrumente in Osterreich

24. Standige enge Auslegung der Haftungserklarung des Biirgen
Gemail § 1353 S 1 ABGB kann die Haftungserkldrung des Biirgen nicht weiter ausgedehnt
werden, als sich der Biirge ausdriicklich erklért hat. Daraus wird eine spezielle Auslegungs-
regel abgeleitet, nach welcher mangels ausdriicklicher bzw eindeutiger Erklidrung im Zwei-
fel zugunsten der milderen Haftungsalternative fiir den Biirgen zu entscheiden ist®*. Nach
den allgemeinen Grundsétzen ist eine mildere Haftung fiir den Verpflichteten im Zweifel nur

dann anzunehmen, wenn das auslegungsbediirftige Geschéft ein unentgeltliches Geschéft ist

93 Oben Rz 38.

894 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1353 Rz 1; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI? § 1353 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 1; Ofuner in Schwimann, Taschen-
kommentar’® § 1353 Rz 1; P. Bydlinski, Zur Auslegung einer undeutlichen Haftungserklidrung, OBA 2011, 656
(660) (Entscheidungsanmerkung); W. Faber, Abgrenzung von Garantie und Biirgschaft / Verhiltnis von § 915
zu § 1353 ABGB / Biirgschaft auf erstes Anfordern, JB1 2012, 654 (664) (Entscheidungsanmerkung); Lukas,
Novation zugunsten des Biirgen? OZW 1995, 40 (44); Welser/Zéchling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 662; OGH
27.8.2013,4 Ob 92/13b; OGH 17.3.1998, 4 Ob 45/98s; OGH 1.10.2008, 6 Ob 131/08w; OGH 27.3.2013, 4 Ob
92/13b. Fiir eine anderweitige Auslegung dieser Regel: G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!% § 1353 ABGB Rz 6; Th. Rabl, Unzulissige Klauseln in Biirgschaftsformularen, ecolex 2010, 344 (346)
(Entscheidungsanmerkung).
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%95 Hier kommt es aber nicht

oder die Vertragsklausel von der anderen Seite verfasst wurde
darauf an, ob die Biirgschaft ein entgeltliches oder unentgeltliches Geschéft ist. Dagegen sei
diese Auslegungsregel nach einer Ansicht in der Lehre®®® und dem OGH®*” nicht anzuwen-
den, wenn der Biirge ein ausgepragtes eigenwirtschaftliches Interesse an dem Hauptgeschéft

hat bzw er Entgelt bekommt.

Im Lichte dieser Auslegungsregel beschréinkt sich der Haftungsumfang des Biirgen nur auf
die Hauptschuld. Sonstige Posten in Verbindung mit dem Hauptgeschift, zB Zinsen, Ver-
zugsfolgen, Betreibungs- und Ausklagungskosten, fallen nicht darunter, sofern diese im

Biirgschaftsvertrag nicht ausdriicklich vereinbart wurden®®®,.

§ 7 Abs 1 S 3 WuchG®” enthiilt eine besondere Regel, nach welcher die Biirgschaft trotz der
Nichtigkeit eines wucherischen Vertrags fiir Bereicherungsanspriiche fortbesteht. Abgesehen
von dieser Regel ist die Frage aber umstritten, ob die bereicherungsrechtlichen Anspriiche
des Gldubigers im Falle des Nichtbestehens bzw der nachtrdglichen Unwirksamkeit der
Hauptschuld von der Biirgschaft erfasst sind, wenn dies im Biirgschaftsvertrag nicht aus-
driicklich vereinbart wurde. ZT wird diese Frage in Anlehnung an die enge Auslegung der

t7% zT wird diese Frage in Anlehnung an die ergiinzende Ver-

Erklarung des Biirgen vernein
tragsauslegung bejaht’®!. Nach einer Ansicht sei die Ausdehnung der Haftung des Biirgen
auf den Kondiktionsanspruch des Glaubigers jedoch nur dann méglich, wenn der Riickfor-
derungsanspruch des Gliubigers eine Geldschuld ist’’?. Nach dieser Ansicht kdnne man die
Erklarung des Biirgen auf die Riickgabe eines Kaufgegenstandes bzw einer Sache nicht er-
strecken, weil dies ein anders geartetes, von den anderen Faktoren abhingiges Risiko sei’®.
Diese Ansicht ist aber fragwiirdig. Der Gldubiger, der eine Sachleistung im Rahmen des

Hauptgeschifts vorgenommen hat und die nun zuriickfordert, ist genauso schutzwiirdig wie

5 Oben Rz 288 f.

9% P Bydlinski, OBA 2011, 660; Wiihl, Sicherungsmehrheit 50; Bacher, Ausgleichsanspriiche 174 f.

7 OGH 17.12.2010, 6 Ob 142/10s.

8 Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1353 Rz 5; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 1353 Rz 6; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 5; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1353 ABGB Rz 2, 3; Eigner, Interzedentenschutz 159; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI® § 1353 Rz 5, 10 (Nach den letzten Autoren sei die Haftung fiir die Rechtsverfolgungskosten
zweifelhaft.) Hinsichtlich der Verzugsfolgen: OGH 20.6.1990, 1 Ob 582/90; OGH 17.3.1998, 4 Ob 45/98s;
OGH 17.12.2010, 6 Ob 142/10; OGH 15.12.2014, 6 Ob 195/41s; OGH 24.8.2011, 3 Ob 117/11v.

99 WuchG BGBI 1949/271.

70 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1353 Rz 6; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351
Rz 3a; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1353 Rz 7. Ohne Hinweis auf die enge Auslegung gemif
§ 1353 ABGB: Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches 11" Rz 663.

U P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1353 Rz 5; P. Bydlinski, OBA 1987,693 ff; Thof3,
Biirgenschutz 61 ff; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 65 f.

792 P. Bydlinski, OBA 1987, 693; Thof3, Biirgenschutz 68.

793 P Bydlinski, OBA 1987, 693, 695; Thof3, Biirgenschutz 68.



Rechtzeitige Eintreibung der Zinsen durch den Glaubiger 127

ein anderer Glaubiger, der dem Hauptschuldner Darlehen gibt. Daher ist er auch dazu be-
rechtigt, zu erwarten, dass die Haftung des Biirgen die Riickstellungsschuld des Haupt-
schuldners erfasst. Dies hat mit der Art bzw Eigenschaft der Schuld nichts zu tun. Ferner hat
die Schuld des Biirgen mit der Art der Hauptschuld nichts zu tun. Durch die Auslegung der
Haftungserklarung des Biirgen im Lichte des Grundsatzes von Treu und Glauben ist es an-
zunehmen, dass der Biirge nicht nur fiir die im Vertrag vereinbarte Schuld des Hauptschuld-
ners, sondern auch fiir die Riickstellung der Leistung des Glaubigers einsteht. Diese Ausle-
gung steht vollig im Einklang mit der Funktion der Biirgschaft, den Glédubiger vor den uner-
wiinschten Folgen der Zahlungsunfidhigkeit bzw Zahlungsunwilligkeit des Hauptschuldners
zu schiitzen, aber widerspricht dem § 1353 S 1 ABGB"*.

Auch im deutschen Schrifttum wird es darauf hingewiesen, dass die Haftung des Biirgen
im Regelfall auf die Bereicherungsanspriiche des Glaubigers gegeniiber dem Hauptschuld-

ner zu erstrecken ist’%.

Das Verhiltnis zwischen § 1353 S 1 ABGB und § 915 S 1 ABGB ist nicht problematisch,
weil beide Regeln zu demselben Ergebnis fithren. Hingegen kann eine Kollision zwischen
den Rechtsfolgen des § 1353 S 1 ABGB und § 915 S 2 ABGB bestehen, wenn der Biirge ein
Entgelt bekommt. Dieser Widerspruch ist allerdings nicht unldsbar. Man kann hier entweder
dieses Problem durch die teleologische Reduktion des § 1353 S 1 ABGB oder durch den
Grundsatz iiberwinden, dass die speziellere Regel der allgemeineren vorgeht. Die Rechtfer-
tigung der Teilreduktion aufgrund der Entgeltlichkeit ist aber fragwiirdig, weil das Entgelt,
das der Biirge bekommt, meistens ein Tropfen auf den heilen Stein ist. Daher wire die letz-
tere Losung empfehlenswert, dass § 1353 S 1 ABGB als /ex specialis dem § 915 S 2 als
allgemeine Regel vorgeht’%® sofern eine Teilreduktion nicht zu rechtfertigen ist. Eine An-
sicht in der Lehre schldgt hier vor, die Losung zur Diskussion zu stellen, dass das Verhéltnis
zwischen § 1353 S 1 ABGB und § 915 S 2 ABGB als nebeneinander zu verstehen sei, mit
der Moglichkeit zur Wertung und Gewichtung in Abhéngigkeit von den Umstidnden des Ein-

zelfalls”"7,

25. Rechtzeitige Eintreibung der Zinsen durch den Glaubiger
Gemadl § 1353 S 2 ABGB haftet der Biirge, der sich fiir ein zinsbares Kapital verbiirgt hat,

nur fiir jene riickstdndigen Zinsen, welche der Glaubiger noch nicht einzutreiben berechtigt

794 AA Thop3, Biirgenschutz 67.

95 Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 62; Horn in Staudinger, BGB**'2 § 765 Rz 96. AA Hermann,
Schutz 51.

796 AA Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 662.

T W, Faber, IB1 2012, 664.
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war. Daraus leitet die Lehre eine Aufgabe fiir den Gldubiger ab: Bereits fillig gewordene
Zinsen unverziiglich geltend zu machen’®®. Nach der Lehre beziehe sich diese Aufgabe nur
auf die Vertragszinsen und nicht auf Verzugszinsen’”. Es ist hier kurz anzumerken, dass der

Biirge mangels gesonderter Abrede fiir die Zinsen nicht haftet’!°.

Unterlassung dieser Aufgabe fiihrt zum Verlust des Anspruchs des Glaubigers im Ausmal
der jeweiligen Zinsen’!!. Es gibt keine Einstimmung in der Lehre, ob das Verschulden des
Gliubigers fiir diese Folge erforderlich sei’'?. Nach einer Ansicht sei der Umstand fiir diese
Aufgabe nicht entscheidend, ob die Zinsen beim Hauptschuldner einbringlich sind oder
nicht’!?. Abgesehen von dieser Diskussion bleibt die Haftung des Biirgen aber fiir die Zinsen,
die nach Insolvenzeréffnung angefallen sind und als Insolvenzforderung nicht geltend ge-

macht werden konnen, von dieser Aufgabe unberiihrt.

D. Nicht vergleichbare Instrumente in der Turkei

26. Mitteilung der Falligstellung der Hauptschuld durch den Glaubiger
Gemadl § 590 Abs 3 TBK tritt die Wirkung der Kiindigung der Filligkeit der Hauptschuld
fiir den Biirgen erst nach der Mitteilung dieser an den Biirgen ein, wenn die Hauptschuld zu
ihrer Falligkeit einer Kiindigung bedarf. Die Mitteilung ist fiir die Belangbarkeit des Biirgen
erforderlich. Mangels Mitteilung haftet der Biirge nicht fiir die Verzugsfolgen und die Be-

treibungs- und Ausklagungskosten, die vor der Mitteilung der Kiindigung entstanden sind’'“.

Eine bestimmte Form sieht das Gesetz fiir die Mitteilung nicht vor. Auch eine miindliche
Mitteilung an den Biirgen geniigt fiir die Erfiillung dieser Aufgabe. Dariiber hinaus ist die
Mitteilung der Kiindigung an den Biirgen nicht nur bei der Falligstellung der Hauptschuld
durch den Gldubiger, sondern auch bei der Falligstellung der Hauptschuld durch den Haupt-

schuldner erforderlich. Die Frage erhilt Aufmerksamkeit, ob man eine Ausnahme von der

"8 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1353 Rz 7; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI® § 1353 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1353 ABGB Rz
8; Gamerith in Rummel, ABGB® § 1353 Rz 5; Ofiner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1353 Rz 8.

79 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1353 Rz 7, Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI3 § 1353 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'® § 1353 ABGB Rz
9; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 5.

710 Oben Rz 312.

"'V P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1353 Rz 7; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar’ § 1353 Rz 8; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1353 Rz 2; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1353 ABGB Rz 9.

712 Bejahend: P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1353 Rz 7. Verneinend: Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1353 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON!% § 1353 ABGB Rz 9; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 5.

"3 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1353 Rz 2.

714 Ozen, Kefalet® 79 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 18. Hinsichtlich der Betreibungskosten: Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht I° § 501 Rz 12.
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Mitteilungsaufgabe machen konnte, wenn die Félligkeit der Hauptschuld nach der diesbe-
ziiglichen Aufforderung des Biirgen eintritt’'*. Da die Aufforderung nicht gleichzeitig die
Félligstellung der Hauptschuld bewirkt, wire es empfehlenswert, keine Ausnahme zu ma-

chen, damit der Biirge den Zeitpunkt der Filligstellung genau wissen kann’!¢.

Die Mitteilung der Félligstellung der Hauptschuld an den Biirgen wird nicht von Amts wegen

gepriift. Ein Verzicht des Biirgen auf diese Aufgabe im Voraus ist nicht zuléssig’!”.

27. Aufsicht iiber die Leistung des Dienstleisters durch den Glaubiger
Gemal § 592 Abs 2 TBK ist die Forderung des Glaubigers gegen den Biirgen, die in Folge
eines gesetz- bzw vertragswidrigen Verhaltens des Dienstleisters in Frage kommt, im Aus-
mal} zu reduzieren, als der Glaubiger diese hitte vermeiden konnen. Das ist der Fall, wenn
der Glaubiger die Aufsicht liber den Dienstleister, fiir die er verantwortlich ist, oder die ihm
zumutbaren Sorgfalt unterlassen hat’'®. Fiir die Verantwortlichkeit bzw Zumutbarkeit sind
die Geschiftsiibung, der Grundsatz von Treu und Glauben und die Umstinde im Einzelfall

entscheidend’"®.

Ein Teil der Lehre beschrinkt die Haftung des Glaubigers auf seine Absicht und grobe Fahr-
lassigkeit’?’. Ein anderer Teil der Lehre setzt das Verschulden des Gliubigers fiir die Redu-
zierung der Haftung des Biirgen nicht voraus’?!. Dariiber hinaus wird die Verantwortlichkeit
des Glaubigers in dem Fall abgelehnt, dass das Entstehen der Forderung des Glaubigers nur
bei ganz sorgfiltiger und besonderer Uberwachung und unter Zuhilfenahme auBerordentli-

cher Mittel hitte vermieden konnen’?2.

Die Unterlassung dieser Aufgabe kann je nach dem vermeidbaren Teil der Forderung bis zur
ganzen Befreiung des Biirgen fiihren. Der Biirge trdgt die Beweislast fiir die Unterlassung

der Aufsicht und die Kausalitit’>.

Schlussendlich gehort dieses Schutzinstrument zum zwingenden Recht. Ein im Voraus er-

klarter Verzicht ist unzuléssig.

715 Unten Rz 499 ff.

716 Im Ergebnis zustimmend: Uzun, Kefalet 94. AA Ozen, Kefalet® 572; Acar, Miiteselsil 408; Ozen, IKUHFD
2011/2, 67.

"7 Giimiis, Borglar? 373; Ozen, Kefalet® 79; Beck, Biirgschaftsrecht § 501 Rz 18.

"8 Ozen, Kefalet® 594; Giimiis, Borglar® 427; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 35; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 503 Rz 21 ff.

9 Ozen, Kefalet® 594; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 36; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz
21 ff.

20 Ozen, Kefalet® 594 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 35; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz
20; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 503 Rz 15.

21 Giimiis, Borglar? 427; Cinar, Kefilin 167.

722 Ozen, Kefalet® 595; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 36.

72 Ozen, Kefalet® 595; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 39.
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28. Zahlungsannahme durch den Glaubiger
Gemal § 593 Abs 1 TBK kann der Biirge nach der Félligkeit der Hauptschuld seine Schuld
erfiillen, selbst wenn die Falligkeit seiner eigenen Schuld noch nicht eingetreten hat. Dage-
gen ist der Biirge aber zur Erfiillung nicht gezwungen. Es macht hier keinen Unterschied,

wie die Félligkeit der Hauptschuld eingetreten hat, zB Konkurs des Hauptschuldners.

§ 593 Abs 1 S 2 TBK sieht eine besondere Regel vor, nach welcher der Glaubiger die von
einem von mehreren Biirgen angebotene Teilleistung anzunehmen hat, sofern die angebotene
Teilleistung so grofl wie der Kopfteil des Biirgen im Innenverhiltnis unter den Biirgen ist.
Einerseits stellt dies eine Ausnahme von der allgemeinen Regel des § 84 TBK dar, nach
welcher der Glaubiger die Teilleistungen nicht anzunehmen hat. Andererseits vervollstdndigt

724

das das Schutzinstrument der Teilung’“*. Nach einer Ansicht habe der Glaubiger aber nur die

Teilleistungen der Mitbiirgen’?® anzunehmen; er brauche die Teilleistungen mehrerer Biir-

gen, die unabhiingig voneinander die Biirgschaft eingegangen sind, nicht anzunehmen’?®.

In Folge der ungerechtfertigten Verweigerung der Zahlungsannahme kommt der Gliaubiger
in den Gliubigerverzug. Das Verschulden des Gliubigers ist nicht erforderlich’?’. Die
Rechtsfolge des Glaubigerverzugs ist gemall § 593 Abs 2 TBK die ginzliche Befreiung des
Biirgen. Der Biirge braucht den Gegenstand seiner Schuld nicht zu hinterlegen. Diese
Rechtsfolge stellt eine Ausnahme von den allgemeinen Grundsétzen dar, nach welchen der
Riicktritt vom Vertrag beim Glaubigerverzug nur dann moglich ist, wenn der Leistungsge-
genstand nicht hinterlegungsfahig ist. Hier kann man diese Rechtsfolge aber mit dem Cha-
rakter des Biirgschaftsvertrags rechtfertigen. Durch die Biirgschaft {ibernimmt der Biirge
eine Aufgabe zur Befriedigung fremder Interessen. Diese Aufgabe kann man als erfiillt an-
sehen, wenn der Biirge die Erfiillung seiner Schuld gehorig angeboten hat. Eine neue Auf-
gabe zur Hinterlegung des Leistungsgegenstands bzw weiterer Miithe um die Befriedigung
des Glaubigers geht liber die Funktion der Biirgschaft hinaus. In der Lehre wird es angenom-
men, dass die gdnzliche Befreiung des Biirgen nur eine zusitzliche Option fiir die Rechts-
folge des Gliubigerverzugs sei’*®. So konne der Biirge nach dem Glidubigerverzug wihlen,
ob er seinen Leistungsgegenstand hinterlegt oder sich von seiner Haftung génzlich befreit.

Es ist anzumerken, dass die génzliche Befreiung nur diejenige Schuld des Biirgen betrifft,

724 Beck, Biirgschaftsrecht § 504 Rz 8.

725 Fiir den Begriff ,,Mithiirgschaft“: Oben Rz 273.

26 Giimiis, Borglar® 402; Beck, Biirgschaftsrecht § 504 Rz 9.

27 Ozen, Kefalet® 409; Giimiis, Borclar® 404; Beck, Biirgschaftsrecht § 504 Rz 10; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 504 Rz 5; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 504 Rz 4; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 504 Rz 3; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkom-
mentar 2% § 504 Rz 4.

28 Ozen, Kefalet® 479 f.
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deren Erfiillung der Biirge angeboten hat. Bei einer Biirgschaft fiir mehrere Hauptschulden,
zB ein Mietverhiltnis, besteht die Haftung des Biirgen fiir die iibrigen Schulden bzw das

andauernde Verhiltnis fort.

Die Befreiung eines Biirgen hat die Rechtsfolge der Teilbefreiung fiir die anderen Biirgen, 327
deren Haftung sich im Ausmal} des Kopfteils des Ausscheidenden im Innenverhéltnis ver-

mindert’?’.

Schlussendlich kann der Biirge auf die Aufgabe des Glaubigers zur Zahlungsannahme im 328

Voraus nicht verzichten.

729 Ozen, Kefalet® 409 ff; Giimiis, Borglar®> 402; Beck, Biirgschaftsrecht § 504 Rz 12; Giovanoli in Becker,
Biirgschaftsrecht § 504 Rz 6; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 504 Rz
3; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 504 Rz 5.






V. Belastung mit der Hauptschuld
A. Probleme im Uberblick
AUF die Sicherstellung der Forderung des Glaubigers ist die Funktion der Biirgschaft

gerichtet, ohne dass sie den Zweck verfolgt, dem Biirgen die Last des Hauptgeschifts

endgiiltig aufzuerlegen. Der reine Biirge hat von Anfang an die Absicht, trotz der iibernom-
menen Haftung schadlos zu bleiben. Diese Erwartung trifft aber nicht immer zu. Ein Schutz-
bedarf besteht darin, die Last des Hauptgeschifts vom Biirgen fernzuhalten, wihrend auch

die schutzwiirdigen Interessen des Glaubigers beachtet werden sollten.

Ferner trifft die Haftung des Biirgen oft mit den anderen Sicherheiten zusammen. Hier
kommt das Problem vor, wer letztlich die Last bei der Zahlungsunfdhigkeit des Hauptschuld-
ners auf sich zu nehmen hat oder wie diese Last aufgeteilt wird. Hier kommen die Losungs-
ansitze in Frage, dass der den Glaubiger schneller befriedigende Sicherungsgeber den vollen
Regress auf die anderen habe, dass ein Sicherungsgeber gegeniiber den anderen wegen des
Wesens seiner Haftung privilegiert werde, und dass ein Ausgleich unter den Sicherungsge-

bern auf der Basis der Gleichwertigkeit erfolge.

B. Vergleichbare Instrumente

29. Sicherstellung der Regressforderung des Biirgen durch den Hauptschuldner

a. Osterreich
i. Zivilrechtlich

GemilB § 1364 S 1 HS 2 ABGB kann der Biirge mit der Filligkeit der Hauptschuld die Si-
cherstellung der Regressforderung vom Hauptschuldner verlangen, wenn er die Biirgschaft
mit der Einwilligung des Hauptschuldners eingegangen ist. Der Hauptschuldner kann den
Anspruch des Biirgen durch die Sicherheitsleistung, Befriedigung des Gldubigers oder Be-

freiung des Biirgen von der Biirgschaft abwenden’*°

. Die Rechtsfolge der Unterlassung die-
ser Aufgabe durch den Hauptschuldner bleibt allerdings offen. Ein Schadenersatzanspruch
oder die Zwangsvollstreckung kann nach der Unterlassung dieser Aufgabe in Frage kom-

men.

ii. Insolvenzrechtlich
§ 16 IO raumt dem Glaubiger einer bedingten Forderung das Recht ein, bei Insolvenz seines

Schuldners eine Sicherstellung fiir seine bedingte Forderung zu verlangen. Es ist anerkannt,

730 Eigner, Interzedentenschutz 145; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1364 Rz 1; Pin-
terich-Prébsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1364 Rz 2; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1364 Rz 1.
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dass die Regressforderung des Biirgen gegeniiber dem Hauptschuldner durch die Leistung
an den Gliubiger bedingt sei’*!. Dementsprechend stehe dem Biirgen der Sicherstellungsan-
spruch gemiB § 16 10 zu. Diese Annahme ist aber fragwiirdig. Die Frage stellt sich zundchst,
ob die Regressforderung des Biirgen eine bedingte Forderung ist. ,,Die Leistung an den Gldiiu-
biger* erweist sich eher als eine Voraussetzung fiir den Ubergang der Rechte des Gliubi-
gers’32, Durch den Abschluss des Biirgschaftsvertrags entsteht weder eine Schuld des Haupt-
schuldners noch ein diesbeziiglicher Schwebezustand. Die Regressforderung des Biirgen

kommt erst dann in Frage, wenn er den Glaubiger befriedigt hat.

Zweitens ist das Verhiltnis dieser Regel zum schuldrechtlichen Sicherstellungsanspruch des
Biirgen fragwiirdig. Es wére nicht sachgerecht, dem Biirgen zwei kumulative Sicherstel-
lungsanspriiche einzurdumen. Dariiber hinaus kann man auf das Erfordernis der Einwilli-
gung des Hauptschuldners zum Abschluss des Biirgschaftsvertrags durch den Wortlaut des
§ 16 10 nicht einfach gelangen.

Drittens stellt sich die Frage, ob ein Bedarf an einem insolvenzrechtlichen Sicherstellungs-
anspruch des Biirgen besteht. In Folge der Befriedigung des Glaubigers tritt der Biirge in die
Stellung des Glaubigers ein, dessen Forderung auf den Biirgen {ibergeht. Diese Forderung
ist bereits bei der Verteilung der Insolvenzmasse zu berlicksichtigen, wenn der Glaubiger
seine Forderung anmeldet. Fiir den Fall, dass der Gldubiger seine Forderung nicht anmeldet,
sieht § 17 Abs 2 IO vor, dass der Biirge seine kiinftige und wahrscheinliche Forderung an-

melden kann.

b. Turkei
§ 595 TBK rdaumt dem Biirgen den Anspruch auf Sicherstellung seiner Regressforderung und
den erst bei der Filligkeit der Hauptschuld durchsetzbaren Anspruch auf Befreiung von der
Biirgschaft gegeniiber dem Hauptschuldner ein. Die Falligkeit der Hauptschuld ist grund-
satzlich fiir den Sicherstellungsanspruch nicht erforderlich. Fiir die Durchsetzung dieser An-
spriiche verlangt die Lehre nicht die Zustimmung des Hauptschuldners fiir den Abschluss
des Biirgschaftsvertrags’>®. Es wire aber empfehlenswert, fiir die Durchsetzung dieser An-

spriiche die Einwilligung des Hauptschuldners zur Biirgschaftsiibernahme zu verlangen, da

B! Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 21; Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'® § 1358 ABGB Rz 72; P. Bydlinski, OBA 2005, 100; Schett, Der Interzessionar im Konkurs des
Hauptschuldners, RAW 1995, 249 (250); Th. Rab!l, Der Riickgriff des Biirgen im Konkurs des Hauptschuldners,
ecolex 1998, 615; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 10; R. Perner, Biirgschaft 121. Fiir die Regressfor-
derung eines Gesamtschuldners: OGH 3.2.1960, 5 Ob 23/60; OGH 28.6.1994, 5 Ob 64/94.

732 Hinsichtlich der Ablehnung des aufschiebend bedingten Charakters der Regressforderung des Biirgen: Dul-
linger, Aufrechnung 315; Th. Rabl, Biirgschaft 165.

733 In der Lehre wird diese Zustimmung und die Biirgschaftsiibernahme als ,,Auftragsverhdltnis* angesehen:
Reisoglu, Kefalet 264; Ozen, Kefalet® 440; Grassinger, Kefalet Sozlesmesinde Kefil ile Asil Bor¢lu Arasindaki
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der Biirge die Stellung des Hauptschuldners ohne seine Einwilligung nicht erschweren kon-

nen sollte.

Das Gesetz teilt die Félle, in welchen der Biirge vom Hauptschuldner die Sicherstellung
seiner Regressforderung bzw Befreiung von der Biirgschaft verlangen kann, in drei Gruppen
ein. Nach § 595 Z 1 TBK steht dem Biirgen der Sicherstellungsanspruch bzw Befreiungsan-
spruch zu, wenn der Hauptschuldner seinem Versprechen gegeniiber dem Biirgen zuwider-
handelt, zB Entlastung des Biirgen nach gewisser Zeit. Das Verschulden des Hauptschuld-

ners ist hier nicht vorausgesetzt’>*.

§ 595 Z 2 TBK sieht zwei weitere Félle vor. Der erste Fall betrifft den Verzug des Haupt-
schuldners. Der zweite betrifft die Erschwerung der Rechtsverfolgung des Hauptschuldners

durch die Verlegung des Wohnsitzes in ein anderes Land.

Zuletzt enthdlt § 595 Z 3 TBK drei Fille, in welchen die Gefahr der Inanspruchnahme des
Biirgen seit Eingehung der Biirgschaft erheblich grofer geworden ist. Die ersten zwei sind
die Verschlimmerung der Vermogensverhéltnisse des Hauptschuldners und die Entwertung
von Sicherheiten. Das Verschulden des Hauptschuldners ist fiir diese zwei Félle nicht vo-
rausgesetzt’*>. Der dritte Fall unter § 595 Z 3 TBK betrifft bloB das Verschulden des Haupt-
schuldners, das die Gefahr der Inanspruchnahme des Biirgen erheblich erh6ht, zB Verbiir-

gung fiir den Dienstleister und seine Vertragsverletzungen’¢.

Die Hohe der vom Hauptschuldner zu leistenden Sicherheit ist je nach dem Ausmal} der
moglichen Regressforderung des Biirgen zu bestimmen’’. Die Rechtsfolge der Nichtleis-
tung der Sicherheit bleibt allerdings im Gesetz offen. Diesbeziiglich wird in der Lehre vor-
geschlagen, dass der Sicherstellungsanspruch des Biirgen auf dem Wege der Zwangsvoll-
streckung erzwungen werden kénne*®. Beim Vorliegen eines Verschuldens des Haupt-

schuldners sei er dem Biirgen noch schadenersatzpflichtig’>’.

Hukuki Iliski, ITHFM 1996/1-2, 389 (393); Badur, MUHFD 2002/1, 150; Beck, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 3;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 506 Rz 1. AA Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 2.
734 Reisoglu, Kefalet 264 f; Ozen, Kefalet® 442; Sen, Kefalet 63; C. Yavuz, Borglar'' 698; Grassinger, IHFM
1996/1-2, 395; Sahan, Kefalet 87; Oztiirk, Riicu 106; Badur, MUHFD 2002/1, 151. AA Giimiis, Borglar? 445.
735 Reisoglu, Kefalet 265; Ozen, Kefalet® 443; C. Yavuz, Borglar'! 699; Giimiis, Borglar? 446; Grassinger, HFM
1996/1-2, 396; Sahan, Kefalet 88; Eren, Ozel 800; Badur, MUHFD 2002/1, 152; Beck, Biirgschaftsrecht § 506
Rz 12 f; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2> § 506 Rz 6.

3¢ Ozen, Kefalet® 444; Beck, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 14; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 9.
37 Ozen, Kefalet® 445; Grassinger, THFM 1996/1-2, 398; Beck, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 17; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht I° § 506 Rz 3.

738 Reisoglu, Kefalet 266; Ozen, Kefalet® 445; Badur, MUHFD 2002/1, 150; Giimiis, Borglar? 446; Grassinger,
IHFM 1996/1-2, 398; Beck, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 19; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 506 Rz
3.

739 Giimiis, Borglar® 446; Grassinger, IHFM 1996/1-2, 398; Beck, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 19.
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Die Beweislast fiir den Eintritt der oben angefiihrten Fille trifft den Biirgen’*. Schlussend-

lich ist der Verzicht des Biirgen auf diese Anspriiche im Voraus unwirksam.

c. Vergleich
In beiden Landern hat der Gesetzgeber dem Biirgen den Sicherstellungsanspruch gegeniiber
dem Hauptschuldner eingerdumt, obwohl der Hauptschuldner nicht eine Partei des Biirg-
schaftsvertrags nach den Rechten beider Lénder sein muss. Ein Unterschied ergibt sich al-
lerdings aus der Durchsetzung dieses Anspruchs. Nach dsterreichischem Recht ist die Durch-
setzung dieses Anspruchs erst mit der Félligkeit der Hauptschuld moglich, wihrend der
Biirge diesen Anspruch nach tiirkischem Recht grundsitzlich vor der Falligkeit der Haupt-
schuld mit Vorbehalt bestimmter Voraussetzungen geltend machen kann. Daher ist der Um-
fang des Sicherstellungsanspruchs des Biirgen nach dem tiirkischem Recht in zeitlicher Hin-
sicht breiter. Dartiber hinaus verlangt der Gesetzestext in der Tiirkei fiir die Durchsetzung
des Sicherstellungsanspruchs im Gegensatz zum ABGB nicht die Einwilligung des Haupt-

schuldners zur Biirgschaftsiibernahme.

Ein anderer Unterschied liegt darin, dass dem Biirgen der Freistellungsanspruch nach oster-
reichischem Recht nicht zusteht. Ferner wird in der Osterreichischen Lehre diskutiert, ob

dem Biirgen ein weiterer Sicherstellungsanspruch aus dem Insolvenzrecht zusteht.

Der Gesetzgeber in beiden Lindern hat nicht die Rechtsfolge der Unterlassung dieser Auf-
gabe beriihrt. Moglicherweise kommt ein Schadenersatzanspruch des Biirgen oder die
Zwangsvollstreckung in Frage. Fiir beide Lander wire die Losung der Erlangung einer Si-
cherheit durch die Zwangsvollstreckung empfehlenswert, da sie fiir Biirgen sicherer als ein

bloBer Schadenersatzanspruch wire.

30. Verstindigung des Biirgen iiber mogliche Verteidigungsmittel durch den
Hauptschuldner
a. Osterreich

Grundsitzlich sieht § 1361 ABGB eine Aufgabe fiir den Biirgen vor: Er hat sich mit dem
Hauptschuldner einzuverstehen, bevor er den Gliaubiger befriedigt. Widrigenfalls kann der
Hauptschuldner alle Verteidigungsmittel in Verbindung mit der besicherten Hauptschuld ge-
gen den Biirgen geltend machen. Daraus ergibt sich aber gleichzeitig eine Aufgabe fiir den
Hauptschuldner: Den Biirgen iiber seine Verteidigungsmittel, zB Verjdhrung, Anfechtungs-
recht, in einer angemessenen Frist zu informieren, wenn der Biirge sich beim Hauptschuld-

ner diesbeziiglich meldet. Antwortet der Hauptschuldner auf die Aufforderung des Biirgen

40 Ozen, Kefalet® 441; Grassinger, IHFM 1996/1-2, 397; Beck, Biirgschaftsrecht § 506 Rz 6.
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nicht in angemessener Frist oder erteilt er seine Zustimmung zur Befriedigung des Glaubi-
gers, kann er seine Verteidigungsmittel aus dem Hauptverhiltnis gegen den Biirgen nicht

mehr geltend machen’!.

Nach einer Ansicht tauge die Befriedigung des Glaubigers durch den Biirgen nach der er-
folglosen Riickfrage an den Hauptschuldner zum erfolgreichen Regress nicht, wenn der
Biirge die Biirgschaft ohne Absprache mit dem Hauptschuldner eingegangen ist’*?. In diesem
Zusammenhang sei es nach einer anderen Ansicht aber fraglich, ob hier nicht ein Auftrag
oder eine Geschéftsfilhrung ohne Auftrag vorliege, die einen selbstdndigen Regressanspruch

ermdgliche’®

. Diese letztere Ansicht ist aber fragwiirdig, da der Biirge nicht die Schuld des
Hauptschuldners, sondern seine eigene Schuld erfiillt. Die Schuld des Hauptschuldners er-

lischt nicht nach der Befriedigung des Glaubigers durch den Biirgen.

Nach einer Ansicht falle das Aufrechnungsrecht des Hauptschuldners gegen den Glaubiger
unter die Verteidigungsmittel, die der Hauptschuldner gegen den Biirgen geltend machen
kann, wenn der Biirge den Gldubiger ohne sein Einverstindnis befriedigt’**. Fiir diesen Fall

stehe dem Biirgen ein Kondiktionsanspruch gegen den Gliubiger zu’*

. Die Verstindigung
des Biirgen iiber die vorhandene Aufrechnungslage habe aber fiir den Biirgen keinen Nutzen,
wenn der Biirge seine Leistung an den Gliubiger nicht verweigern kann’*®. Daher treffe den
Hauptschuldner die Aufgabe, seine Gegenforderung an den Biirgen zu iibertragen’’. Widri-
genfalls konne der Hauptschuldner sein Aufrechnungsrecht dem Biirgen nicht entgegenhal-
ten’3. Diese Ansicht ist aber im Hinblick darauf fragwiirdig, ob der Hauptschuldner das
Vorliegen seines Aufrechnungsrecht dem Biirgen tiberhaupt entgegenhalten kann. Die Erfiil-
lung des Biirgen bzw seine Inanspruchnahme ist eigentlich die Folge der Nichterfiillung des
Hauptschuldners und die Aufrechnung ist eine Art der Schuldtilgung. Wenn der Biirge die
Biirgschaft mit der Zustimmung des Hauptschuldners eingeht, ist dem Hauptschuldner von
Anfang an klar, dass der Gldubiger den Biirgen in Anspruch nimmt, wenn er seine Schuld
nicht tilgt, und dass die Hauptforderung nach der Befriedigung des Glaubigers auf den Biir-

gen iibergeht. Der Hauptschuldner ist in diesem Fall nicht schutzwiirdig, wenn er seiner

" Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1361 Rz 2; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1361 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'3 § 1361 ABGB
Rz 7; Dullinger, Aufrechnung 25; OGH 19.10.1976, 3 Ob 577/76.

42 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1361 Rz 2.

3 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1361 ABGB Rz 5; Mader/W. Faber in Schwi-
mann, Praxiskommentar VI* § 1361 Rz 5; Th. Rabl, Biirgschaft 133.

4 Dullinger, Aufrechnung 26; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1361 Rz 2a.

45 Dullinger, Aufrechnung 27; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1361 Rz 2a.

46 Dullinger, Aufrechnung 26; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1361 Rz 2a.

"7 Dullinger, Aufrechnung 26.

™8 Dullinger, Aufrechnung 26.
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Schuld nicht nachkommt und demzufolge der Gldaubiger den Biirgen in Anspruch nimmt.

Schlussendlich gewéhrt die Lehre dem Biirgen einen Kondiktionsanspruch gegen den Glau-
biger, wenn der Biirge seine Schuld ohne Einverstindnis des Hauptschuldners erfiillt und
seinen Regressanspruch gegen den Hauptschuldner aufgrund der Ungiiltigkeit der Haupt-

schuld nicht durchsetzen kann’#.

b. Turkei
Gemal § 591 Abs 3 TBK verliert der Biirge nicht seinen Regressanspruch, wenn er die Gel-
tendmachung der Verteidigungsmittel des Hauptschuldners gegen den Glaubiger unterlasst,
die er nicht gekannt hat und nicht kennen musste. Der Biirge kann sich aber nicht darauf
berufen, dass er keine Kenntnis von den Verteidigungsmitteln hatte, falls er sich vor der
Befriedigung des Glaubigers nicht beim Hauptschuldner erkundigt hat. Daraus ergibt sich
die Aufgabe des Hauptschuldners, den Biirgen iiber seine Verteidigungsmittel aus dem
Hauptgeschift zu informieren. Gibt der Hauptschuldner dem Biirgen keine, unrichtige oder
ungeniigende Information, dann bleibt der Regressanspruch des Biirgen unberiihrt. Der
Hauptschuldner kann seine Verteidigungsmittel aus dem Hauptgeschéft nicht gegen den Biir-

gen geltend machen.

Gemadl § 591 Abs 3 S 2 TBK trigt der Hauptschuldner die Beweislast dafiir, dass der Biirge
die Verteidigungsmittel gekannt hat oder kennen musste. Keine eindeutige Antwort auf die
Frage ergibt sich aber aus dem Gesetz, ob der Hauptschuldner den Biirgen {iber die Vertei-
digungsmittel auch dann geméB § 591 Abs 3 TBK zu informieren hat, wenn der Biirge die
Biirgschaft ohne Absprache bzw Einwilligung des Hauptschuldners eingeht.

Unterldsst der Biirge die Erkundigung iiber die Verteidigungsmittel beim Hauptschuldner,

steht ihm ein Kondiktionsanspruch zu, falls die Hauptschuld ungiiltig ist.

c. Vergleich
Kein grofler Unterschied besteht in der Verstindigung des Biirgen iiber die Verteidigungs-
mittel. In beiden Landern muss sich der Biirge zuerst iiber die Verteidigungsmittel gegen den
Gldubiger beim Hauptschuldner erkundigen. Dann tritt die Aufgabe des Hauptschuldners zur
Verstindigung des Biirgen iiber diese Verteidigungsmittel in Kraft. Es steht aber in beiden
Landern zur Diskussion, ob der Hauptschuldner den Biirgen auch dann zu informieren hat,
wenn der Biirge die Biirgschaft eingeht, ohne dass er dies mit dem Hauptschuldner abspricht

bzw die Einwilligung des Hauptschuldners holt. Fiir die Beweislast sieht das tlirkische Recht

4 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1361 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI® § 1361 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1361 ABGB Rz
4.
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eine klare Regel vor, nach welcher der Hauptschuldner zu beweisen hat, dass der Biirge von
den Verteidigungsmitteln Kenntnis hatte oder haben musste. Schlussendlich steht dem Biir-
gen in beiden Lindern ein Kondiktionsanspruch gegen den Glaubiger zu, falls er den Gliu-

biger ohne eine giiltige Hauptschuld befriedigt.

31. Beibehaltung der anderen Sicherheiten durch den Glaubiger
a. Osterreich
Der Wortlaut des § 1360 HS 3 ABGB untersagt dem Glaubiger, das vor oder bei der Einge-
hung der Biirgschaft gegebene Pfand zum Nachteil des Biirgen freizugeben. Ein Nachteil fiir
den Biirgen kommt hinsichtlich der Durchsetzung seiner Regressanspriiche in Frage. Nach
einem Teil der Lehre erfasse diese Aufgabe alle Pfander unabhingig davon, wann sie bestellt
wurden. Dementsprechend seien die nachtraglich bestellten Pfinder mit den bereits beste-
henden Pfinder gleichzustellen, da auch die nachtriglichen Sicherheiten auf den Biirgen
iibergehen”’. Nach einem anderen Teil der Lehre”! und dem OGH*? sei diese Aufgabe
grundsitzlich entsprechend dem Gesetzeswortlaut nur auf die Pfander beschrénkt, die zum
Verbiirgungszeitpunkt bereits bestellt wurden. So erfasse die Aufgabe des Glaubigers nicht
die spiter bestellten Pfander, da der Biirge diese Pfiander bei der Haftungsiibernahme nicht
beriicksichtigt habe’>. Eine Ausnahme davon sei aber zu machen, wenn sich der Biirge auf
das Entstehen einer nachtrdglichen Sicherheit bei der Haftungsiibernahme verlassen
durfte’>*. Dieses Vertrauen sei nur dann und insoweit schutzwiirdig, wenn diese Sicherheit
bei der Ausgleichung dem Biirgen zugutekommt”. In Anlehnung an die Erwartungen des
Biirgen lehnt eine Ansicht die Erstreckung der Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers auf die
vor der oder bereits bei der Biirgschaftsiibernahme gegebenen Pfinder, von denen der Biirge

b756

keine Kenntnis hatte, ab’>°. Begriindet wird diese Ansicht mit dem Argument, dass der Biirge

730 Eigner, Interzedentenschutz 129; Hoyer, Der Riickgriff zwischen Biirgen und Pfandbestellern, JB1 1987,
764 (772); Gamerith in Rummel, ABGB? § 1360 Rz 3; Bacher, Ausgleichsanspriiche 138, 140.

1P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 2; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar’ § 1360 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1360 Rz 2; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1360 ABGB Rz 1; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kredit-
sicherheiten I Rz 2/47; Dullinger in Dullinger/Kaindl 113.

52 OGH 28.6.2005, 10 Ob 68/05k; OGH 3.8.2006, 8 Ob 79/06k.

53 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 2; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1360 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1360 Rz 2; Dullinger in Dullin-
ger/Kaindl 113.

54 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI3 § 1360 Rz 2; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/47; OGH 9.8.2006,
4 Ob 108/06w; OGH 3.8.2006, 8 Ob 79/06k. AA Wiihl, Sicherungsmehrheit 127. (Der Autor vertritt jedoch
auf den Seiten 192, 193 die gegenteilige Auffassung.)

755 OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06w. AA hinsichtlich der géinzlichen Haftungsbefreiung: Riss, Der Gliubiger ver-
letzt eine Schutzpflicht, wenn er den Kreditbetrag auszahlt, obwohl er eine im Kreditbetrag angefiihrte Kredit-
sicherheit nicht einholt, auf die ein Mithaftender vertraut. OBA 2007, 490 (495 f) (Entscheidungsanmerkung).
56 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 2; Wiihl, Sicherungsmehrheit 110 f, 116,
132. (Der letzte Autor vertritt jedoch auf den Seiten 179 ff die gegenteilige Auffassung.)
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mit alleiniger Haftung bzw keinem Ausgleichsanspruch gerechnet habe, als er die Biirgschaft
eingegangen ist’>’. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig, weil der Ausgleichsanspruch des Biir-
gen nicht davon abhéngt, ob der Biirge von so einer anderen Sicherheit bei der Haftungs-
iibernahme Kenntnis hatte. Ferner werden durch die Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers
nicht nur die Erwartungen des Biirgen, sondern auch seine Interessen geschiitzt, selbst wenn
er von diesen Interessen keine Kenntnis hatte. Nach dieser Ansicht miisste man die Beibe-
haltungsaufgabe des Glaubigers abschaffen, wenn ein Biirge iiber das Rechtsinstitut der
Biirgschaft bzw die Aufteilung der Last unter den Mithaftenden nicht informiert ist. Der
Biirge ist aber nicht weniger schutzwiirdig, wenn er sich mit dem ABGB nicht gut auskennt.
Schlussendlich ist die Rechtsfolge dieser Ansicht auch dann fragwiirdig, wenn der Glaubiger
und der Hauptschuldner den Biirgen iiber die anderen Sicherheiten beim Abschluss des Biirg-
schaftsvertrags nicht informiert haben.

§ 776 BGB enthilt eine parallele Regel, nach welcher der Glaubiger eine dingliche oder
personliche Sicherheit nicht freigeben darf, aus der der Biirge Ausgleichung erlangen kann.
Entsprechend dem Wortlaut des § 776 Abs 2 BGB wird die Frage in der Lehre als bedeu-

tungslos betrachtet, ob diese Sicherheit vor oder nach der Biirgschaft gegeben wurde’®,

Kommt der Glaubiger der Beibehaltungsaufgabe nicht nach, hat er den Biirgen so zu stellen,

39 Die Beweislast fiir

als ob diese Pfiander noch dem Biirgen zur Verfiigung stehen wiirde
den Ausfall bzw dessen Ausmaf trigt der Biirge’®®. Neben der Freigabe des Pfandes tritt die
Haftung des Glaubigers auch dann ein, wenn er das Pfand beseitigt, beeintrachtigt oder des-
sen Wert vermindert’®!. Fiir den Fall, dass der Glidubiger nach der Bestellung des Pfandes
nicht den nétigen Akt vornimmt, sieht § 79 GBG’%? eine besondere Regel vor, nach welcher
der Biirge die Eintragung eines dem Gldubiger eingerdumten Pfandrechts an einer Liegen-
schaft oder dem biicherlichen Recht des Hauptschuldners im Namen des Glaubigers, unab-

héingig von der Zeit der Bestellung dinglicher Sicherheit’®*, begehren kann’®,

57 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 2; Wiihl, Sicherungsmehrheit 110.

78 Habersack in Miinchener, Band 5° § 776 Rz 1; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht’ Rz 236; Cekovic-Vuletic,
Schutz 72.

7 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 3; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar’® § 1360 Rz 4; Mader, Zum Riickgriffsanspruch nach § 1359 ABGB, JBI1 1987, 287 (294); Hoyer, JBI
1987, 772; Dullinger in Dullinger/Kaindl 113; OGH 21.12.1995, 3 Ob 568/94; OGH 28.6.2005, 10 Ob 58/05k.
760 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 3; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1360 Rz 4; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1360 Rz 4.

8! Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1360 Rz 2; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1360 Rz 4; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1360 Rz 3; OGH 28.6.2005, 10
Ob 58/05k; OGH 25.4.2012, 7 Ob 59/12w.

762 GBG 1955 BGBI 1955/309.

73 Eigner, Interzedentenschutz 129.

%4 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1365 Rz 5; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1365 Rz 3.
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Nach dem OGH’® und einem Teil der Lehre’® sei das Verschulden des Gliubigers an der
Verletzung der Beibehaltungsaufgabe nicht erforderlich. Der Verzicht auf das Verschulden
fiir die Haftung des Gldubigers wird aber mit dem Argument in der Lehre kritisiert, dass es
keinen Grund fiir die Annahme der verschuldensunabhiingigen Haftung bestehe’®’. Eine An-
sicht in der Lehre erachtet die Verletzung der Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers als eine
Obliegenheitsverletzung, welche zur automatischen Kiirzung des Anspruchs des Glaubigers
fiihre”®®. Nach einer anderen Ansicht’® und dem OGH’"° fiihre die Aufgabenverletzung zum
Schadenersatzanspruch. Der Schaden des Biirgen trete in dem Ausmal ein, in dem sein kiinf-
tiger Regressanspruch Deckung finden wiirde”’!. Nach dem OGH trete der Schaden mit dem
Verlust der Sicherheit und nicht erst dann ein, wenn feststeht, dass die Hauptschuld nicht

mehr hereingebracht werden kann’”?,

§ 1363 Abs 3 ABGB enthilt eine besondere Regel, nach welcher die Entlassung eines Mit-
biirgen gegen die iibrigen Mitbiirgen nicht wirkt’’3. Demzufolge wird es angenommen, dass
die Entlassung eines Mitbiirgen nicht die Haftung des Glaubigers aufgrund der Verletzung
der Beibehaltungsaufgabe verursache bzw der Biirge den Wegfall eines Mitbiirgen dem

Glaubiger nicht haftungsmindernd entgegenhalten kénne””*.

Nach einer Ansicht falle das Aufrechnungsrecht des Glaubigers sinngemif unter diese Auf-
gabe und der Glaubiger sei dem Biirgen verantwortlich, wenn er seine Gegenverbindlichkeit
erfiillt’”>. Diese Ansicht wird aber mit den Argumenten kritisiert, dass die Unterlassung der
Ausiibung eines Aufrechnungsrechts mit der Freigabe einer dinglichen Sicherheit nicht
gleichzustellen sei und das Aufrechnungsrecht des Glaubigers nach seiner Befriedigung

nicht auf den Biirgen iibergehe’’®.

765 OGH 21.12.1995, 3 Ob 568/94.

%6 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1360 Rz 2; Eigner, Interzedentenschutz 132;
Gamerith in Rummel, ABGB? § 1360 Rz 2.

767 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 4; Wiihl, Sicherungsmehrheit 124, 149.
%8 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 4; Wiihl, Sicherungsmehrheit 147.

7 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1360 ABGB Rz 2, 4; Gamerith in Rummel,
ABGB? § 1360 Rz 2; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 2/47; Bacher, Ausgleichsan-
spriiche 135.

770 OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06w; OGH 28.6.2005, 10 Ob 58/05k; OGH 21.12.1995, 3 Ob 568/94.

" Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1360 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1360
Rz 2; Dullinger in Dullinger/Kaindl 113; Wiihl, Sicherungsmehrheit 131, 132; OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06w.
72 OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06w.

773 Unten Rz 439 f.

774 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1360 Rz 5; Eigner, Interzedentenschutz 131;
Hoyer, JB1 1987, 771; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1360 Rz 1a; Dullinger in Dullinger/Kaindl 113; OGH
9.8.2006, 4 Ob 108/06w.

5 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1360 Rz 4.

776 Dullinger, Aufrechnung 24; P. Bydlinski, OBA 1987, 698.

354

355

356



357

358

359

360

142 Belastung mit der Hauptschuld

Die Aufgabe des Glaubigers zur Beibehaltung der Pfander aus § 1360 ABGB ist disposi-
tiv’’’. Die Abbedingung dieser Aufgabe in AGB k&nne aber nach dem OGH’’® und der
Lehre””® gemiB § 879 Abs 3 ABGB sittenwidrig sein.

Schlussendlich erstreckt die Lehre die Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers auch auf andere

analogiefihige Sicherheiten bzw dingliche Sicherheiten, zB Eigentumsvorbehalt’sC.

b. Turkei
§ 592 Abs 1 und 4 TBK versagen dem Glaubiger, die Sicherheiten zum Nachteil des Biirgen
zu verringern und freizugeben. Der Nachteil des Biirgen besteht darin, dass er die anderen
Sicherheiten bei der Ausgleichung nicht nutzen kann. Zu den beizubehaltenden Sicherheiten
hat der Gesetzgeber die bei der Eingehung der Biirgschaft vorhandenen Pfandrechte, ander-
weitigen Sicherheiten und Vorzugsrechte, die einen bevorzugten Rang bei der Schuldbetrei-
bung gegen den Hauptschuldner gewidhren, sowie die vom Hauptschuldner nachtréglich spe-
ziell fiir die Hauptschuld erlangten Pfandrechte gezahlt. Dementsprechend fallen unter die
Aufgabe des Gldubigers nicht nur die dinglichen Sicherheiten, sondern auch die weiteren
personlichen Sicherheiten. Ferner als bereits vorhandene Sicherheiten sind jene Sicherheiten
anzusehen, die gleichzeitig mit der Eingehung der Biirgschaft oder in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Biirgschaft vertraglich bestellt wurden’®!. Nach einer Ansicht fallen darun-
ter alle jenen Sicherheiten, auf welche der Biirge sich bei der Eingehung der Biirgschaft
verlassen hat’®?. Diese Ansicht ist aber in Anbetracht der nachtriiglich bestellten dinglichen
Sicherheiten fragwiirdig, da diese Sicherheiten dem Biirgen nach dem Biirgschaftsmodel des

TBK nicht immer zur Verfiigung stehen’®?.

Fiir die Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers ist es wichtig, zu welchem Zeitpunkt und von
wem die Sicherheit bestellt wurde. Der Glaubiger hat die Sicherheiten, die bereits bei der

Eingehung der Biirgschaft vorhanden sind, unabhéngig von deren Besteller beizubehalten.

"7 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1360 Rz 4a; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1360
Rz 5; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1360 Rz 6; G. Neumayer/Th. Rab! in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1360 ABGB Rz 10; Wiihl, Sicherungsmehrheit 72, 154; Dullinger in Dullinger/Kaindl 114;
OGH 9.11.1988, 1 Ob 666/88.

78 OGH 7.3.2006, 1 Ob 247/05p; OGH 9.11.1988, 1 Ob 666/88.

" Gamerith in Rummel, ABGB? § 1360 Rz 4a; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% §
1360 ABGB Rz 10; Eigner, Interzedentenschutz 132; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz
2/44, 47; Dullinger in Dullinger/Kaindl 114. Im Ergebnis zT zustimmend: Wiihl, Sicherungsmehrheit 155 f.
80 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1360 Rz 6; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1360 Rz 5; Eigner, Interzedentenschutz 131; Wiihl, Sicherungsmehrheit 176; Dullinger
in Dullinger/Kaindl 113.

781 Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 495 Rz 23. Erst nach dem Ubertragungsakt oder der Eintragung im
Grundbuch: Ozen, Kefalet® 423; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 21.

782 Ozen, Kefalet® 423; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 21.

783 Unten Rz 451, 463.
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Fiir die nachtrédglich bestellten Sicherheiten ist der Umfang der Beibehaltungsaufgabe aber
kleiner. In diesem Fall erfasst die Aufgabe des Glaubigers nur die Sicherheiten, die aus dem
Vermogen des Hauptschuldners speziell fiir die Hauptschuld erlangt wurden. ,,Speziell* be-
deutet nicht, dass die Sicherheit ausschlieBlich fiir die Hauptschuld bestellt wurde, sondern,

dass die Hauptschuld bei der Pfandbestellung speziell genannt wurde’®*

. Dementsprechend
besteht die Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers nicht fiir die vom Hauptschuldner nach-
traglich durch die Generalpfandklausel erlangten Sicherheiten, die fiir alle Schulden des
Hauptschuldners beansprucht werden kénnen’®’. Trotz des Wortlauts des Gesetzestextes er-
streckt eine Ansicht dieses Nichtbestehen auf die vor der Eingehung der Biirgschaft durch

die Generalpfandklausel bestellten Sicherheiten’®.

Die Verletzung der Beibehaltungsaufgabe fiihrt zur Befreiung des Biirgen von der Biirgschaft
im Ausmalf} des Wertes der jeweiligen Sicherheit. Die Verletzung ist dann der Fall, wenn der

Gldubiger die Sicherheiten freigibt oder deren Wert vermindert. Der Biirge tragt die Beweis-

787

last fiir die Verletzung der Aufgabe’®’. Der Glaubiger hat die Moglichkeit, den Gegenbeweis

zu erbringen, dass der Schaden des Biirgen geringer als der Wert der Sicherheit ist, zB nicht

volle, sondern nur anteilmiBige Regressmdglichkeit’®s. AuBerdem ist die Verletzung dieser

789

Aufgabe verschuldensabhidngig’®”. Hier hat der Glaubiger zu beweisen, dass ihn keinerlei

Verschulden trifft’*°. Nach einer Ansicht in Anlehnung an § 592 Abs 4 TBK fiihre die grob

fahrlassige oder absichtliche Freigabe der Sicherheiten zur Befreiung des Biirgen von seiner

ganzen Haftung unabhiingig von dem Wert bzw der Deckung der Sicherheit’",

784 Ozen, Kefalet’ 423 f, Ozen in FS Serozan 1447; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 24; Giovanoli in Becker,
Biirgschaftsrecht § 503 Rz 7; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 503 Rz 8; Vischer in Huguenin/Miil-
ler-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 502 Rz 4.

785 Ozen, Kefalet’ 424; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 25; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 8.
786 Ozen, Kefalet® 421; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 9; Pestalozzi in Basler, Obligationen-
recht I° § 503 Rz 9.

87 Reisoglu, Kefalet 259; Ozen, Kefalet® 429; Giimiis, Borglar? 422; Acar, Miiteselsil 313; Beck, Biirgschafts-
recht § 503 Rz 32; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 13; Guhl, Biirgschaftsrecht 85; Pestalozzi
in Basler, Obligationenrecht I° § 503 Rz 11.

788 Reisoglu, Kefalet 259; Ozen, Kefalet® 429; Giimiis, Borglar? 422; Cinar, Kefilin 138; Acar, Miiteselsil 313;
Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 31; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 13; Guhl, Biirgschafts-
recht 85; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 503 Rz 11.

789 Reisoglu, Kefalet 260; Ozen, Kefalet® 425, 427; C. Yavuz, Borglar'' 694; Giimiis, Borglar? 422; Sahan, Ke-
falet 47; Tandogan, Borglar 1I* 785; Acar, Miiteselsil 313; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 30; Giovanoli in
Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 13; Guhl, Biirgschaftsrecht 85. AA Wiegand in Wiegand 190; Vischer in
Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 503 Rz 12.

™0 Reisoglu, Kefalet 260; Ozen, Kefalet® 427; C. Yavuz, Borglar'! 694; Giimiis, Borglar? 422; Sahan, Kefalet
47; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 30; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 13; Guhl, Biirg-
schaftsrecht 85.

1 Ozen, Kefalet® 427 f, 436 £, Giimiis, Borglar® 426; Cmnar, Kefilin 139; Acar, Miiteselsil 314; Cevik,
BUHFKHHD 2011/89-90, 129; Reisoglu, Kefalet 261; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 64; Pestalozzi in Bas-
ler, Obligationenrecht I° § 503 Rz 23; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2% § 503
Rz 11.

361



362

363

364

365

144 Belastung mit der Hauptschuld

Aus dem § 592 TBK ergibt sich nicht unmittelbar, ob es moglich ist, den Glaubiger von der
Beibehaltungsaufgabe bei der Eingehung der Biirgschaft zu entbinden. Normalerweise ist
die Entbindung des Gliubigers gemiB § 583 Abs 3 TBK im Voraus nicht méglich”?. Aller-
dings erlaubt § 584 Abs 2 TBK die nachtriiglichen Anderungen betreffend die Sicherheiten.
Ferner ist auch die Anderung des Umfangs der Sicherheiten, die auf den Biirgen iibergehen,
moglich”?. Daher ist die Befreiung des Gldubigers von dieser Aufgabe bei oder nach der
Biirgschaftsiibernahme zulissig’®*. Es ist aber zu beachten, dass die Zustimmung des Ehe-
gatten fiir die Verminderung der Sicherheiten erforderlich ist, wenn die Verminderung er-

heblich ist™”.

c. Vergleich
Der erste Unterschied zwischen den Landern betrifft den Umfang der Beibehaltungsaufgabe
des Glaubigers hinsichtlich der Art der Sicherheiten, die bei der Eingehung der Biirgschaft
bereits vorhanden sind. Nach dem Wortlaut des Gesetzestexts des ABGB und der Lehre be-
steht die Aufgabe des Glaubigers nur fiir die Pfander, wihrend sich die Aufgabe des Glaubi-
gers nach tiirkischem Recht auch auf sonstige personliche und anderweitige Sicherheiten

bezieht.

Ein anderer Unterschied besteht in der Beibehaltung der nachtréglich bestellten Sicherhei-
ten. Obwohl eine Ansicht in Osterreich die Aufgabe des Gliubigers auf die nachtriiglich be-
stellten Pfander erstreckt, beschrianken der Gesetzeswortlaut des ABGB und eine andere An-
sicht die Aufgabe des Gldubigers zur Beibehaltung der Sicherheiten nur auf diejenigen Pfan-
der, die dem Glaubiger vor oder bei der Leistung der Biirgschaft gegeben wurden. Nach
tirkischem Recht habe der Glaubiger nur diejenigen nachtriglichen Sicherheiten beizube-
halten, die aus dem Vermdogen des Hauptschuldners speziell fiir die verbiirgte Schuld erlangt

wurden.

Die Frage, ob die Verletzung der Beibehaltungsaufgabe zum Schadenersatzanspruch des
Biirgen oder zu einer automatischen Befreiung fiihrt, ist in Osterreich umstritten. Nach tiir-
kischem Recht fiihrt die Verletzung dieser Aufgabe zur automatischen Haftungsbefreiung

bzw -verminderung.

2 Oben Rz 191.

793 Unten Rz 452.

74 Im Ergebnis zustimmend: Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 9. AA Cmnar, Kefilin 140 £, Acar, Miiteselsil
305.

%5 Oben Rz 179.
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32. Ubergabe der Beweismittel durch den Glaubiger
a. Osterreich
Gemal § 1358 S 2 ABGB hat der Glaubiger die Rechtsbehelfe und die Sicherheiten an den
Biirgen Zug um Zug auszuliefern’’®. Unter den Begriff , Rechtsbehelfe* fallen alle Arten von
Beweismitteln, ua Schuldurkunden, Wechsel, bereits erwirkte Exekutionstitel’’. Besteht ein

Bedarf, habe der Gliubiger den Biirgen zusitzlich miindlich zu informieren”%.

Das Verhiltnis der Aufgabe des Gliubigers zur Ubergabe der Rechtsbehelfe bzw Beweis-
mittel zu seinen gesetzlichen bzw vertraglichen Geheimhaltungsaufgaben ist fragwiirdig. In
der Lehre” und der Rechtsprechung®® wird es angenommen, dass diese Aufgabe des Gliu-
bigers nicht durch das Bankgeheimnis eingeschriankt sei. Der OGH begriindet seine Ansicht
damit, dass die Verweigerung des Hauptschuldners, der Ubergabe der vorhandenen Rechts-
behelfe bzw der Auskunft an den Biirgen unter Berufung auf das Bankgeheimnis, einen

801

Rechtsmissbrauch darstelle®’. Hier wére es empfehlenswert, der oben dargelegten Losung

802

zu folgen®*?. Dementsprechend untersagt man dem Gliaubiger die Ubergabe der Beweismit-

tel, wenn der Biirge die Biirgschaft ohne Absprache mit dem Hauptschuldner eingeht.

Es kann vorkommen, dass der Glaubiger nach der Leistung des Biirgen die Beweismittel
weiter benétigt, zB Teilzahlung des Biirgen. Fiir diesen Fall wird in der Lehre vorgeschlagen,
dass der Glaubiger dem Biirgen die Einsicht in die Originale erlaubt und die beglaubigten

Abschriften zukommen 14sst®3.

b. Tirkei
§ 592 Abs 3 S 1 TBK erlegt dem Glaubiger die Aufgabe auf, dem Biirgen die zur Geltend-

machung seiner Rechte dienlichen Urkunden Zug um Zug zu iibergeben®** und die notigen

796 Fiir den Erwerb dieser durch den Biirgen: Unten Rz 428.

7 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 11; Ofier in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1358 Rz 14; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1358 Rz 19; Eigner/Th. Rabl
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1358 ABGB Rz 43; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 9.

8 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 11; Eigner/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 43.

9 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 11; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1358 Rz 14; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1358 Rz 19; Eigner/Th. Rabl
in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 45; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 9; Avancini,
JB1 1985, 206. AA Laurer, OJZ 1986, 386; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG® § 38
Rz 2.

800 OGH 2.2.1984, 6 Ob 613/83; OGH 7.11.1991, 6 Ob 590/91.

801 OGH 2.2.1984, 6 Ob 613/83; OGH 7.11.1991, 6 Ob 590/91.

802 Oben Rz 38.

803 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 11; Ofner in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1358 Rz 14; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1358 Rz 19; Eigner/Th. Rabl
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 44; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 9; R. Per-
ner, Biirgschaft 107; Gamerith, Die Teilbiirgschaft OBA 1988, 759 (769).

804 C. Yavuz, Borglar"' 694; Giimiis, Borglar? 426; Aksoy, Kefalet 128; Tandogan, Borglar 1I* 786; Cakir, THD
2014/96, 19; Acar, Miiteselsil 317; Grassinger, Savunma 163; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 44; Giovanoli
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Auskiinfte zu erteilen, zB Schuldscheine, Schuldanerkennung, Vertrag fiir das Hauptge-
schéft. Sofern es notwendig ist, hat der Glaubiger den Biirgen auch miindlich zu informieren.
In dem Fall, dass der Glaubiger die Urkunde bzw den Nachweis weiter benétigt, hat er dem
Biirgen die beglaubigte Abschrift zu {ibergeben, zB bei Teilzahlung oder Sicherstellung an-
derer Rechte des Gliubigers®®. Das Verhiltnis dieser Aufgabe zu gesetzlichen bzw vertrag-
lichen Geheimhaltungsaufgaben des Glaubigers ist nicht ganz klar. Es wire empfehlenswert,
der oben dargelegten Losung auch hier zu folgen®%. Fiir die Wirkungen der Verletzung dieser

Aufgabe gilt die oben dargelegte Rechtsfolge gemil § 592 Abs 4 TBK87.

c. Vergleich
Zwischen den Léndern besteht kein erheblicher Unterschied. Der Glaubiger hat dem Biirgen
die vorhandenen Beweismittel Zug um Zug auszuliefern. Braucht der Glaubiger diese wei-
terhin, erlangt der Biirge deren beglaubigte Abschriften. Das Verhéltnis dieser Aufgabe des
Gldubigers zu seinen Geheimhaltungsaufgaben ist in beiden Lindern problematisch, wenn
der Biirge die Biirgschaft ohne Einwilligung des Hauptschuldners eingeht. Schlussendlich
hat der Gesetzgeber in der Tiirkei die Rechtsfolge der Verletzung dieser Aufgabe ausdriick-

lich vorgesehen, die zur Haftungsbefreiung des Biirgen fiihrt.

33. Zustimmung beim Wechsel der Person des Hauptschuldners
a. Osterreich
Gemal § 1407 Abs 2 S 2 ABGB wird der Biirge nach Schuldiibernahme von seiner Haftung
befreit, wenn er nicht dem Schuldnerwechsel zustimmt. Der Anwendungsbereich dieser Re-

gel ist auf die privativen Schuldiibernahmen beschrinkt®%%,

In der Lehre wird die Zustimmung des Biirgen nicht verlangt, wenn die Schuldiibernahme
durch die Gesamtrechtsnachfolge im Wege der Umgriindung einer Gesellschaft geschieht®®,
Eine Ansicht begriindet die Abschaffung des Zustimmungserfordernisses in diesem Fall mit
den folgenden Griinden: Es gebe grundsitzlich keinen Unterschied betreffend die Schutz-

wiirdigkeit zwischen dem Biirgen und anderen Gldubigern der iibertragenen Gesellschaft, da

in Becker, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 34; Yargitay 10.12.1993, 19 HD 1993/8484.

805 Ozen, Kefalet® 432; Giimiis, Borglar® 424; Acar, Miiteselsil 316; Beck, Biirgschaftsrecht § 503 Rz 53;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 503 Rz 19.

806 Oben Rz 38.

807 Oben Rz 361.

808 Neumayr in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB*§ 1407 Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxis-
kommentar VI? § 1407 Rz 4; Kogler in Schwimann, Taschenkommentar® § 1407 Rz 6; Stern, Umgriindungen,
Biirgen und Drittpfandbesteller, RAW 2001, 650; Bohler, UnternehmensverduBerung und Kreditsicherheiten,
OBA 2013, 710 (711).

809 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1407 Rz 4; Stern, RAW 2001, 650; Gamerith in
Rummel, ABGB?® § 1353 Rz 4; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/288.
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der Biirge in derselben Position wie andere Gliubiger sei®!?; eine unterschiedliche Behand-
lung wére nur sinnvoll, wenn die fiir Glaubiger geltenden Schutzvorschriften flir den Biirgen
nicht oder eingeschriinkt zur Anwendung kommen sollten®'!; das Ubergehen des gesamten
Vermogens der libertragenden Gesellschaft fiihre nicht automatisch zu einer Bonititsver-
schlechterung®?; dem Biirgen stehe, wie alle anderen Gliubiger, ein Sicherstellungsan-
spruch aus § 226 AktG?'3, § 15 SpaltG8'* zu®!®. Die Abschaffung des Zustimmungserforder-
nisses mit diesen Argumenten ist aber fragwiirdig. Neben der Lage des Vermogens, zu dem
die Hauptschuld gehort, ist auch dessen Verwaltung fiir den Biirgen wichtig. Dartiber hinaus
ist die Regressforderung des Biirgen keine bedingte Forderung. Ihre Aufstellung ist prinzi-
piell nicht vom Parteiwillen abhéngig und an Voraussetzungen gebunden. Aus diesem Grund
ist es zweifelhaft, ob der Biirge als oder wie ein Glaubiger der Gesellschaft angesehen wer-

den kann, und ob ihm ein Sicherstellungsanspruch bei der Umgriindung zusteht.

Fiir den Ubergang der Sicherheiten bei der UnternehmensverduBerung enthilt § 38 UGB
eine spezielle Regel. Gemall § 38 Abs 1 S 2 UGB fillt die Biirgschaft, die eine unterneh-
mensbezogene Verbindlichkeit besichert, mit der Schuldiibernahme im Wege des Unterneh-
mensiibergangs nicht weg, selbst wenn die Zustimmung des Biirgen fiir die Schuldiiber-
nahme nicht geholt wurde. Fiir diesen Fall hat der Gesetzgeber das Zustimmungserfordernis
damit kompensiert, dass er dem Biirgen ein Widerspruchsrecht in § 38 Abs 2 S 2 UGB ge-
wihrt hat. Im Fall des wirksamen Widerspruchs des Biirgen, der binnen drei Monaten nach
der Mitteilung von der Ubernahme geltend zu machen ist, besteht das Rechtsverhiltnis, aus
dem sich die besicherte Hauptschuld ergibt, mit dem VerduBerer geméf § 38 Abs 2 S 3 UGB
fort. Es ist aber zu beachten, dass der Widerspruch des Biirgen nicht zum Wegfall der Biirg-
schaft, sondern nur zur Verhinderung der Enthaftung des VerduBerers fiihrt. Diese Rechts-
folge wird aber mit dem Argument in der Lehre kritisiert, dass die Verhinderung der Enthaf-
tung des VerduBerers aufgrund des Widerspruchs des Biirgen unter systematischen und his-
torisch-teleologischen Aspekten nicht aufrechthalten werden konne, und es bestehe ein Kor-

rekturbedarf hinsichtlich der Rechtsfolgen des Widerspruchsrechts des Biirgen®!®.

Im Zusammenhang mit der UnternehmensverduB3erung stellt sich die Frage, ob dem Biirgen

810 Stern, RAW 2001, 650.

811 Stern, RAW 2001, 650.

812 Stern, RAW 2001, 650.

813 AktG BGBI 1965/98.

814 SpaltG BGBI 1996/304.
815 Stern, RAW 2001, 650.

816 Bishler, OBA 2013, 715 ff.
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immer noch ein Widerspruchsrecht zusteht, wenn die Haftung des VerduBerers fiir die Ver-
bindlichkeiten, die vor Ablauf von fiinf Jahren nach Unternehmensiibergang fallig werden,
gemal § 39 UGB fortbesteht. In diesem Fall hiangt das Fortbestehen der Haftung des Veréu-
Berers nicht von der Geltendmachung des Widerspruchsrechts des Biirgen ab. Es wire daher
empfehlenswert, den Anwendungsbereich des Widerspruchsrechts des Biirgen nur auf die
Verbindlichkeiten des VerduBlerers zu beschrianken, die nicht unter § 39 UGB fallen und von
denen der VerduBerer nicht gleich mit dem Unternehmensiibergang befreit wird, da sich die
Gefahr der Belastung mit der Hauptschuld fiir den Biirgen in diesem Fall nicht &dndert. Diese
Gefahr kann sich bei den Schulden dndern, die nach Ablauf von fiinf Jahren nach Unterneh-
mensiibergang fallig werden, da der VerdufBerer fiir diese Schulden nicht weiter haften muss.
Nach einer Ansicht sei die Einschrankung des Widerspruchsrechts des Biirgen aber in den
Fillen nicht gerechtfertigt, in welchen der Verduferer fiir die Schuld forthaftet, weil die Haf-
tung des Ubernehmers und die fortdauernde Haftung des VerduBerers, fiir den die begiins-
tigte Verjahrungsfrist gemaf3 § 39 Abs 2 UGB gilt, ja unterschiedlich verjédhren kdnnen. Dies
wiirde dazu fiihren konnen, dass der Biirge zu einem Zeitpunkt belangt wird, zu dem die
Haftung des VerduBerers bereits verjdhrt ist, weshalb dem Biirgen in diesem Fall kein Re-
gress moglich ist®!”. Die Rechtfertigung des Widerspruchsrechts des Biirgen mit diesem Ar-
gument ist aber fragwiirdig, da der Biirge die Verjdhrung der Haftung des VerduB3erers gegen
den Gliubiger geltend machen kann®'®. In diesem Fall sollte der Gliubiger den Biirgen fiir
die Schuld des Unternehmenserwerbers nicht in Anspruch nehmen kénnen, da er die Schuld
des VerduBerers nicht vollig tibernimmt, sondern der Schuld nur beitritt. Der Biirge haftet in

diesem Fall nicht fiir die Schuld eines anderen Gesamtschuldners®!®.

§ 1407 Abs 2 S 2 ABGB sieht nicht ausdriicklich vor, dass der Biirge seine Zustimmung
schriftlich abgeben muss. Da die Schuldiibernahme zu einer Verschlechterung der Stellung
des Biirgen fithren kann, wire es empfehlenswert, fiir die Zustimmung des Biirgen die
schriftliche Form zu verlangen. Dartiber hinaus beriihrt § 38 UGB nicht die Frage, in welcher
Form der Biirge sein Widerspruchsrecht geltend zu machen hat. Die miindliche Mitteilung
vom Widerspruch sollte hier geniigen, da es keinen Bedarf an der Warnung des Biirgen be-

steht.

b. Tirkei
Gemail § 198 Abs 2 TBK fillt die Biirgschaft in Folge der Schuldiibernahme weg, wenn der

817 Béhler, OBA 2013, 714 f.
818 Unten Rz 401.
819 AA Béhler, OBA 2013, 714.
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Biirge dieser Schuldiibernahme nicht schriftlich zugestimmt hat. Die Frage ist umstritten, bis
wann der Biirge seine Zustimmung erteilen muss. Nach einer Ansicht sei die Zustimmung
des Biirgen spétestens bis zum Eintritt der befreienden Wirkung der Schuldiibernahme fiir
den bisherigen Schuldner einzuholen®?’. Nach einer anderen Ansicht sei eine erst nachtrig-

821

liche Zustimmung des Biirgen ebenso wirksam®”'. Eine generelle, im Voraus erteilte Zustim-

mung des Biirgen ist nicht wirksam. Die Zustimmung ist fiir jede Schuldiibernahme geson-

dert zu erteilen®??

. Widrigenfalls kann der Schutzzweck, der hinter dem Zustimmungserfor-
dernis liegt, seine Funktion verlieren, da der Biirge fiir die Leute einstehen muss, deren Leis-

tungsfahigkeit er nicht kennt.

Der Fall ist problematisch, dass die Schuldiibernahme nicht durch einen Vertrag zwischen
dem Schuldiibernehmer und dem Glaubiger, sondern zwischen dem bisherigen Schuldner
und dem Schuldiibernehmer erfolgt. Nach einer Ansicht in der Lehre sei die Zustimmung
des Biirgen nicht erforderlich, wenn die Schuldiibernahme durch die Gesamtrechtsnachfolge
im Wege der Umgriindung einer Gesellschaft geschieht®?’. Diese Ansicht nimmt die Weiter-
haftung des Biirgen im Erbgang als Vorbild fiir die Weiterhaftung des Biirgen in diesem ge-
sellschaftsrechtlichen Fall®?*. Es ist aber fragwiirdig, inwieweit man den Erbgang als Vorbild
fiir die gesellschaftsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge nehmen kann. Im gesellschaftsrecht-
lichen Bereich hat der Gesetzgeber den Glaubigern der Gesellschaft das Recht gewéhrt, ge-
miB §§ 157, 175 TTK®® Sicherheit fiir ihre Forderungen zu verlangen. Ein dhnliches Recht
hat der Biirge nicht. Ferner ist auch die Frage umstritten, ob die Zustimmung des Biirgen

erforderlich ist, wenn der Hauptschuldner, eine Gesellschaft, ihre Rechtsform éndert®26,

820 Reisoglu, Kefalet 43; Ozen, Kefalet® 102; Goniiltas, Def’i 69; Sen, Kefalet 50; Aksoy, Kefalet 68; Giivener,
Kefalet 67; Acar, Miiteselsil 422 f; Grassinger, Savunma 140, Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 78; Guhl,
Biirgschaftsrecht 115; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 493 Rz 18; Staffelbach in Kostkiewicz/No-
bel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 493 Rz 9; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkom-
mentar 2% § 493 Rz 11.

821 Reisoglu, Kefalet 308; Giimiis, Borglar? 380; Basyigit, LHD 2005, 3329; Uzun, Kefalet 161; Sahan, Kefalet
77; Tandogan, Borglar 1I® 796; Cinar, Kefilin 172.

822 Reisoglu, Kefalet 73, 308; Ozen, Kefalet® 101, 102; Giimiis, Borglar? 380; Basyigit, LHD 2005, 3329; Uzun,
Kefalet 162; Sen, Kefalet 52; Giivener, Kefalet 67; Ozen in FS Erdogmus 755; Cinar, Kefilin 174; Acar, Miit-
eselsil 427; Grassinger, Savunma 140, Beck, Biirgschaftsrecht § 493 Rz 76; Pestalozzi in Basler, Obligatio-
nenrecht 1 § 492 Rz 16, § 493 Rz 18; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? §
493 Rz 9; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 493 Rz 11.

823 Ozen, Kefalet® 98. AA Giimiis, Borglar? 380; Goniiltas, Def’i 68; Cinar, Kefilin 178; Grassinger, Savunma
143.

824 Ozen, Kefalet® 98.

85 TTK 2011/6102.

826 Verneinend: Reisoglu, Kefalet 99; Ozen, Kefalet® 99; Giivener, Kefalet 97 f; Cinar, Kefilin 179. Bejahend:
Tandogan, Batider 1977/1, 54; Sen, Kefalet 56; Sahan, Kefalet 80 f; Grassinger, Savunma 143; Beck, Biirg-
schaftsrecht § 493 Rz 75; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 493 Rz 18.
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Fiir den Fall der Ubernahme eines Unternehmens mit den unternehmensbezogenen Forde-
rungen und Schulden hat der Gesetzgeber keine Sonderregeln fiir den Ubergang der Sicher-
heiten vorgesehen, die die unternehmensbezogenen Schulden besichern. Hier stellt sich die
Lage nicht anders als bei einer privativen Schuldiibernahme dar. Aus diesem Grund sollte
die Biirgschaft mangels Zustimmung des Biirgen wegfallen, wenn der bisherige Schuldner
von der Schuld befreit wird®?’. Es ist aber anzumerken, dass der bisherige Schuldner solida-
risch (gesamtschuldnerisch) mit dem neuen Schuldner wéhrend zweier Jahre haftet, die fiir
die filligen Forderungen mit der Mitteilung der Ubernahme an den Gliubiger und bei spiter
fallig werdenden Forderungen mit dem Eintritt der Félligkeit zu laufen beginnen. Aus die-
sem Grund sollte die Biirgschaft nicht gleich mit der Unternehmensverduf3erung, sondern
erst nach Ablauf dieser Fristen wegfallen, sofern der Biirge seine Zustimmung nicht er-
teilt®?®. Der Wegfall der Biirgschaft wird hier dadurch kompensiert, dass drei verschiedene
Schuldner innerhalb einer bestimmten Frist fiir die Befriedigung des Glaubigers zur Verfii-

gung stehen, niimlich bisheriger Schuldner, der Ubernehmer und der Biirge.

c. Vergleich
In beiden Landern hiangt das Fortbestehen der Haftung des Biirgen beim Wechsel der Person
des Hauptschuldners grundsitzlich von der Zustimmung des Biirgen ab, wenn die Schuld
des Hauptschuldners mit befreiender Wirkung iibernommen wird. Eine Ausnahme von die-
ser Regel wird fiir den Fall in der Lehre beider Lander vorgesehen, dass der Wechsel der
Person des Hauptschuldners durch die Gesamtrechtsnachfolge im Wege der Umgriindung

erfolgt. Allerdings ist die Angemessenheit dieser Ausnahme in beiden Lindern zweifelhaft.

Ein Unterschied besteht, wenn die Verbindlichkeiten im Wege der Unternehmensverduf3e-
rung iibernommen werden. Nach Osterreichischem Recht steht dem Biirgen das Wider-
spruchsrecht zu, die Enthaftung des VerduBerers zu verhindern, wihrend die Haftung des
Biirgen fortbesteht. In der Tiirkei gibt es fiir diesen Fall keine speziellen Regeln. Die Haftung
des Biirgen fillt nach einer bestimmten Frist nach der Unternehmensverduflerung mit der

Haftung des VerduBerers weg, wenn der Biirge seine Zustimmung nicht erteilt.

Das tiirkische Recht kniipft die Giiltigkeit der Zustimmung des Biirgen ausdriicklich an die
Schriftform. Dagegen verlangt das Gsterreichische Recht die Schriftform nicht ausdriicklich.

Aufgrund der Warnfunktion der Schriftform im Biirgschaftsrecht kann man aber auf dasselbe

827 Ozen, Kefalet® 97; Giimiis, Borglar® 380; Tandogan, Borglar II° 797.

828 Reisoglu, Kefalet 308; Ozen, Kefalet® 98; Tandogan, Borglar 11 797; Géniiltas, Def’i 67 £, Sen, Kefalet 56;
Sahan, Kefalet 79; Cinar, Kefilin 176; Acar, Miiteselsil 425; Grassinger, Savunma 142. AA Giimiis, Borglar?
380.
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Erfordernis auch nach osterreichischem Recht gelangen.

34. Auflésung aufgrund der schlechten Vermogenslage des Hauptschuldners
a. Osterreich
i. Widerruf
In der Lehre wird ein freies Widerrufsrecht des Kreditbiirgen vor der Auszahlung des Kredits
abgelehnt®?. Allerdings ist der Widerruf aufgrund der nachtriiglich bekanntwerdenden Kre-
ditunwiirdigkeit des Hauptschuldners in Anlehnung an die Rechtsgedanken des § 1052 S 2
ABGB als méglich erachtet®.

Bei der schlechten Vermdgenslage des Hauptschuldners, zB Insolvenz, vor Abschluss des
Hauptgeschifts ist es das Gebot der Billigkeit, dem Biirgen ein Widerrufsrecht zu gewahren.
In diesem Fall erleidet der Gldubiger keinen Schiftbruch, da er das Hauptgeschéft nicht ab-
geschlossen hat bzw abzuschlieBen hat. Er darf sich nicht darauf verlassen, dass der Biirge
die Last des Hauptgeschifts endgiiltig auf sich nimmt. Au3erdem sollte ein Widerruf auch
nach dem Abschluss des Hauptgeschéfts problemlos mdglich sein, sofern der Gldubiger
seine Leistung noch nicht erbracht hat, da er das Hauptgeschéft aufgrund der schlechten
Vermogenslage des Hauptschuldners beenden kann, zB sieht § 987 ABGB ein auflerorden-
tliches Kiindigungsrecht fiir die Darlehensvertrége vor, das aufgrund der dhnlichen Interes-
sen fiir das Widerrufsrecht analogiefdhig ist, wenn die Aufrechthaltung des Vertrags aus
wichtigem Grund nicht zumutbar ist. Dariiber hinaus ist ein allgemeines Auflosungsrecht

81 und der Rechtsprechung®*?

aus der analogen Anwendung des § 918 ABGB in der Lehre
anerkannt, wenn die Sicherheitsleistung geméB § 1052 S 2 ABGB nicht vorgenommen wird.

In der deutschen Lehre wird das Widerrufsrecht des Biirgen in Bezug auf die Biirgschaf-
ten fiir die Darlehensschulden auch als moglich erachtet, solange die Kreditunwiirdigkeit des
Hauptschuldners vor Auszahlung des verbiirgten Darlehens erkennbar ist und der Glaubiger
gemiB § 490 Abs 1 BGB den Darlehensvertrag auflosen kann®%.

ii. Kindigung

Grundsatzlich nimmt der OGH an, dass die Biirgschaft durch die auflerordentliche Kiindi-

gung beendet werden kann, wenn die Biirgschaft ein Dauerschuldverhiltnis ist®**. Jedoch

829 P Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 96; Eigner, Interzedentenschutz 207.

80 Eigner, Interzedentenschutz 208; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 5.
81 Verschraegen in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1052 ABGB Rz 38 (Stand Mirz 2015, rdb.manz.at)
82 OGH 28.10.1971, 1 Ob 284/71.

83 Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 58; Horn in Staudinger, BGB?*'? § 765 Rz 272.

84 OGH 23.2.1999, 1 Ob 326/98t.
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hat der OGH die Kiindigung der Biirgschaft bei Insolvenz des Hauptschuldners ganz aus-
driicklich abgelehnt®*>. Nach dem OGH sei der Hauptzweck einer Biirgschaft, den Gliubiger
im Fall der Insolvenz des Hauptschuldners abzusichern. Wire die Insolvenz des Haupt-
schuldners ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung der Biirgschaft, wiirde das Instrument der

Biirgschaft an sich ,,ad absurdum* gefiihrt werden®3¢.

In der Lehre wird dem Biirgen ein au8erordentliches Kiindigungsrecht bei der Verschlechte-
rung der Vermdgenslage des Hauptschuldners eingerdumt®?’. Die Vertragsauflosung wirkt
ex nunc, die Biirgschaft ist auf die offenen Schulden im Kiindigungszeitpunkt beschrinkt®*8.
Nach einem Teil der Lehre liege im Hintergrund des auBBerordentlichen Kiindigungsrechts
des Biirgen der vom OGH®* entwickelte Rechtssatz vor®*:
Je eher der betreffende Umstand im Zeitpunkt der Haftungsiibernahme
vorsehbar war und je mehr er der Sphdre des Biirgen zuzurechnen ist,
desto grofier ist der Stellenwert der Stabilitit der Vertragsbindung und
umso hohere Anforderungen sind an die Gewichtigkeit des geltend ge-
machten Aufhebungsgrundes zu stellen.*
Nach einer Ansicht in Bezug auf die Kreditbiirgschaften konne der Biirge den Biirgschafts-
vertrag auch dann aufldsen, selbst wenn die schlechte Vermdgenslage der Risikosphire des
Biirgen zuordenbar sei, weil die Benachteiligung des Glaubigers, der den Kreditvertrag nach
dem Wegfall der Sicherheit aus wichtigem Grund kiindigen konne, bei der Kiindigung der
Biirgschaft nicht in Frage komme®*!. Ferner miisse der Glaubiger bei der schlechten Vermd-
genslage des Hauptschuldners sogar den Kreditvertrag kiindigen, widrigenfalls werde der
Gliubiger gemiB § 1364 S 2 ABGB schadenersatzpflichtig®*?. Diese Ansicht verlangt aber

vom Biirgen, vor der Ausiibung seines Kiindigungsrechts seinen Sicherstellungsanspruch

85 0OGH 17.12.2010, 6 Ob 142/10s. Folgend: Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I? Rz 2/51.
836 OGH 17.12.2010, 6 Ob 142/10s.

87 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 3a; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1353
Rz 8; W. Faber, JB1 2012, 661; P. Bydlinski in FS Schimansky 312; Eigner, Interzedentenschutz 204; Béhler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/208. AA Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12
Rz 2/51.

88 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1353 Rz 3a; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1353
Rz 8; W. Faber, JBI 2012, 661; Eigner, Interzedentenschutz 202; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicher-
heiten I2 Rz 1/209.

89 OGH 23.2.1999, 1 Ob 326/98t.

840 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1353 Rz 8; W, Faber, JB1 2012, 661; Eigner, Inter-
zedentenschutz 372. AA Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/214.

81 Eigner, Interzedentenschutz 202 ff. Im Ergebnis zustimmend: Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherhei-
ten I> Rz 1/214.

842 Eigner, Interzedentenschutz 202 f.
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gemal § 1365 ABGB geltend zu machen, mit dessen Hilfe die Kiindigung gar nicht notwen-
dig sein konned4.

Auch im deutschen Schrifttum wird es darauf hingewiesen, dass die erhebliche Ver-
schlechterung der Vermogenslage des Hauptschuldners ein wichtiger Grund iSv § 314 BGB

{844

fiir den Biirgen ist®**. Die Benachteiligung des Glaubigers kommt nicht in Frage, weil die

Kiindigung ex nunc wirkt3#.

Nach einer Ansicht miisse man auch die Interessen des Glaubigers bei der Anerkennung des
auBerordentlichen Kiindigungsrechts des Biirgen aufgrund der Verschlechterung der Vermo-
genslage des Hauptschuldners beachten, da dem Glaubiger in manchen Féllen keinerlei Vor-

wiirfe gemacht werden kénnen34®

. Aus diesem Grund habe man einer Kompromisslosung
bei der Auflosung der Biirgschaft zu folgen, die hédufig eine Kiindigungsfrist erfordere, die
der auBerordentlichen Kiindigung eigentlich an sich ungewdhnlich sei®¥’. Eine andere An-
sicht lehnt aber die Notwendigkeit einer Kiindigungsfrist mit der Begriindung ab, dass die
Interessen des Glaubigers bereits bei der Ermittlung der Zuldssigkeit des auBBerordentlichen

Kiindigungsrechts des Biirgen beriicksichtigt werden®*®.

b. Turkei
i. Voraussetzungen
(a) Allgemein
§ 599 TBK riaumt dem Biirgen ein besonderes Widerrufsrecht bei der schlechten Vermogens-
lage des Hauptschuldners ein. Dieses Recht ist an zwei Voraussetzungen gebunden, deren
kumulatives Vorliegen erforderlich ist. Die erste Voraussetzung betrifft die Vermdgenslage
des Hauptschuldners und die zweite Voraussetzung betrifft das Hauptgeschift. Fiir dieses

Recht ist die Frage unerheblich, ob die Biirgschaft entgeltlich ist.

(b) Vermogenslage des Hauptschuldners
Zunichst ist die Vermdgenslage des Hauptschuldners zu priifen, ob diese sich nach der Un-
terzeichnung des Biirgschaftsvertrags durch den Biirgen erheblich verschlechtert hat. Der
Wortlaut des § 599 TBK spricht eigentlich vom Abschluss des Biirgschaftsvertrags. Da der

Biirge aber seine Willenserkldrung vor dem Gléubiger abgeben kann und er daran gebunden

843 Figner, Interzedentenschutz 204.

844 Habersack in Miinchener, Band 5% § 765 Rz 56: Horn in Staudinger, BGB**'? Vorbemerkungen zu §§ 765-
778 Rz 56, § 765 Rz 265; Derleder, NJW 1986, 101 ft; Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrechts Rz 344.

85 Habersack in Miinchener, Band 5° § 765 Rz 56.

846 P Bydlinski in FS Schimansky 312.

87 P Bydlinski in FS Schimansky 312.

848 Eigner, Interzedentenschutz 196. Im Ergebnis zustimmend: Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten
I Rz 1/215.
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ist, sollte man hier auf die Unterzeichnung des Vertrags durch den Biirgen abstellen.

Uber die Frage der erheblichen Verschlechterung der Vermdgenslage des Hauptschuldners
entscheidet der Richter®*’. Der Richter vergleicht die Vermdgenslage des Hauptschuldners
zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Biirgschaftsvertrags durch den Biirgen mit der Ver-
mogenslage zum Zeitpunkt der Geltendmachung Auflosungsrechts®>’. Als Beispiel fiir die
erhebliche Verschlechterung der Vermdgenslage kann man den Konkurs, fruchtlose Pfan-
dung sowie Erhaltung der Nachlassstundung geben®!. Das Verschulden des Hauptschuld-

ners ist nicht erforderlich®>2.

Aus Billigkeitsgriinden erfasst das Auflosungsrecht des Biirgen auch den Fall, dass die Ver-
mogenslage des Hauptschuldners erheblich schlechter ist, als der Biirge in guten Treuen an-
genommen hat®>. In diesem Fall ist die tatsichliche Vermdgenslage des Hauptschuldners
mit der Einschitzung des Biirgen zu vergleichen®>*. Es ist wieder die Aufgabe des Richters,
iber die Frage zu entscheiden, ob der Unterschied zwischen der Einschédtzung des Biirgen

und der tatsdchlichen Vermogenslage erheblich ist.

Die Beweislast dafiir, dass die erste Voraussetzung betreffend die Vermogenslage des Haupt-

schuldners erfiillt ist, trigt der Biirge3>.

(c) Hauptgeschaft
Nach dem Wortlaut des § 599 TBK kann der Biirge die Biirgschaft jederzeit widerrufen,
solange die Forderung des Gldubigers nicht entstanden ist. Der Wortlaut des Gesetzestexts
entspricht aber nicht der Absicht des Gesetzgebers. Nach dem Wortlaut konnte der Biirge die
Biirgschaft widerrufen, nachdem das Hauptgeschéft abgeschlossen wurde, in welchem die
verbiirgte Schuld erst spéter entsteht. So eine Annahme ist aber ungerecht, zB Kreditbiirg-

schaften. Daher ist § 599 TBK so zu verstehen, dass der Biirge die Biirgschaft widerrufen

89 Ozen, Kefalet’ 586; Giimiis, Bor¢lar? 400; Sen, Kefalet 73; Cinar, Kefilin 118; Beck, Biirgschaftsrecht § 510
Rz 16; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 6.

850 Ozen, Kefalet® 586; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 15; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I* § 510
Rz 6; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar? § 510 Rz 3.

851 Ozen, Kefalet’ 586; Sen, Kefalet 73; Reisoglu, Kefalet 294; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 16 Pestalozzi
in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 6; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 3.

852 Ozen, Kefalet® 586; C. Yavuz, Borglar'! 705; Giimiis, Borglar? 400; Uzun, Kefalet 132; Sen, Kefalet 72; Acar,
Miiteselsil 418; Ozen, IKUHFD 2011/2, 75; Reisoglu, Kefalet 293; Kuntalp/Altinok-Ormanc: in FS Toroslu
748; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 15; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 6; Vischer in
Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 2% § 510 Rz 3.

853 Ozen, Kefalet® 587; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 4, 14, 17; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I* §
510 Rz 6.

854 Ozen, Kefalet’ 587; Sen, Kefalet 73; Cinar, Kefilin 116; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 17; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht I° § 510 Rz 6.

855 Ozen, Kefalet® 586; Uzun, Kefalet 123; Sen, Kefalet 73; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 17; Pestalozzi in
Basler, Obligationenrecht I° § 510 Rz 6; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht?
§510Rz 2.
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kann, solange das Hauptgeschift nicht in unwiderruflicher Weise entstanden ist®>®. Der Um-
stand, dass der Glaubiger das Hauptgeschift im Vertrauen auf die Biirgschaft verbindlich

erklért hat, schlieBBt das Auflésungsrecht des Biirgen grundsétzlich aus.

In der Lehre wird allerdings die Frage zur Diskussion gestellt, ob der Widerruf zuléssig ist,
wenn der Glaubiger geméll § 98 TBK seine Leistung verweigern und das Hauptgeschift
beenden kann. § 98 TBK sieht ein allgemeines Leistungsverweigerungsrecht und ein Recht
zum Zurlicktreten bei der Verschlechterung der Vermogenslage eines Vertragspartners bei
den zweiseitigen Vertrdgen vor, wenn die schlechte Vermdgenslage die Erfiillung der im
Vertrag vereinbarten Leistung gefdhrdet. Aus Billigkeitsgriinden sollte man hier das Auflo-
sungsrecht des Biirgen zulassen, da sich der Glaubiger vom Hauptgeschift freimachen kann,
ohne dass er Schiffbruch erleidet®’. Eine Ansicht in der Lehre l4sst den Widerruf auch dann
zu, wenn der Gliubiger das Hauptgeschift aufgrund des Verzugs des Hauptschuldners ge-
miB § 125 TBK auflésen kann®®.

Eine Ansicht in der schweizerischen Lehre lehnt einen Bedarf an dem Widerrufsrecht
des Biirgen nach Abschluss des Hauptgeschifts mit dem Argument ab, dass es doch sehr
unwahrscheinlich sei, dass der Gliubiger in einem solchen Fall dem insolventen Haupt-
schuldner noch Zahlungen auf Rechnung des bewilligten Kredites macht, nur weil er sich
den Biirgen bei der Zahlungsunfihigkeit des Hauptschuldners halten kann®’. Nach dieser
Ansicht verletze der Glaubiger seine Sorgfaltsaufgabe gegeniiber dem Biirgen, wenn er seine
Leistung nicht verweigert und das Rechtsverhiltnis mit dem Hauptschuldner nicht been-
det*®. Die Ausdehnung der Sorgfaltsaufgabe ist aber fragwiirdig, weil es dem Gliubiger eine

dauerhafte Aufgabe zur Priifung der Vermogenslage des Hauptschuldners auferlegt.

Es ist hier anzumerken, dass die Anerkennung des Rechts des Biirgen zur Auflosung der
Biirgschaft in Anlehnung an § 98 TBK nach dem Abschluss des Hauptgeschifts dafiir die
Tiir 6ffnet, dass eine Biirgschaft fiir ein Dauerschuldverhéltnis aufgrund der schlechten Ver-

mogenslage des Hauptschuldners auBBerordentlich gekiindigt werden kann.

856 Ozen, Kefalet® 584; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 7 Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 510 Rz
4; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar? § 510 Rz 1.

857 Ozen, Kefalet® 584; Uzun, Kefalet 120; Reisoglu, Kefalet 293; Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu 748;
Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 8 ff} Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 4. AA Acar, Miit-
eselsil 416.

858 Ozen, Kefalet® 584; Ozen, IKUHFD 2011/2, 74. AA Kuntalp/Altinok-Ormanct in FS Toroslu 748; Beck,
Biirgschaftsrecht § 510 Rz 10.

859 Guhl, Biirgschaftsrecht 130.

80 Guhl, Biirgschaftsrecht 130.
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ii. Mitteilung der Auflésung
Solange das Hauptgeschift noch nicht entstanden ist bzw der Glaubiger sich wieder freima-
chen kann, kann der Biirge jederzeit dem Glaubiger die Auflosung der Biirgschaft erkléaren.
Fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der Erkldrung ist der Zeitpunkt des Empfanges durch
den Glaubiger maBgebend®®!. Eine besondere Frist fiir das Wirksamwerden der Mitteilung

ist nicht vorgesehen.

Nach der Lehre®®? und § 599 Abs 1 TBK bediirfe die Erklirung des Biirgen zu ihrer Giiltig-
keit der einfachen Schriftlichkeit. Dieser Bedarf ist aber fragwiirdig. Wenn man die Funktion
der Schriftform im Biirgschaftsrecht in der Warnung des Biirgen vor der Ubereilung sieht,
sollte eine miindliche Erklarung des Biirgen fiir die Giiltigkeit der Mitteilung ausreichend

sein.

iii. Rechtsfolgen
Bei einer Biirgschaft fiir ein Zielschuldverhiltnis hebt die Erkldrung des Biirgen die Biirg-
schaft riickwirkend auf. Seine Inanspruchnahme aufgrund der Zahlungsunfdhigkeit bzw
Zahlungsunwilligkeit des Hauptschuldners ist nicht mehr moglich®®. GemiB § 599 Abs 2
TBK hat der Biirge aber die gutgliaubig gemachten Aufwendungen des Glaubigers zu erset-
zen. Der Gliubiger ist so zu stellen, als ob er sich nicht auf die Biirgschaft verlassen hétte®*,
Darunter féllt der Vertrauensschaden des Glaubigers, zB Kosten fiir den Abschluss des Biirg-
schaftsvertrags, Vorbereitungen fiir den Abschluss des Hauptgeschifts, aber nicht der ent-

865 Der Schadenersatzanspruch des Hauptschuldners gegen den Biirgen ist

gangene Gewinn
aber abzulehnen, da die Rechtfertigung der Auflésung der Biirgschaft von dessen Vermo-

genslage stammt. In der schweizerischen und tiirkischen Lehre verneint man den Schaden-

81 Ozen, Kefalet® 585; Giimiig, Borglar® 399; Uzun, Kefalet 120; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 13;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 16 § 510 Rz 5; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Hand-
kommentar? § 510 Rz 1; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Kommentar® § 510 Rz 2; Giova-
noli in Becker, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 7.

862 Ozen, Kefalet® 587; Sayin/Koyuncu, {TUHFM 2012/1, 337; Uzun, Kefalet 125; Sen, Kefalet 72, 73; Cinar,
Kefilin 110; Beck, Biirgschafisrecht § 510 Rz 19; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 4; Staf-
felbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Kommentar? § 510 Rz 2; Guhl, Biirgschaftsrecht 131; Giova-
noli in Becker, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 7.

83 Ozen, Kefalet® 588; Giimiis, Borglar> 401; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 20; Staffelbach in Kostkie-
wicz/Nobel/Schwander/Wolf, Kommentar? § 510 Rz 2; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 7;
Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar? § 510 Rz 4; Guhl, Biirgschaftsrecht 131.

84 Ozen, Kefalet® 588; Giimiis, Borglar?401; Uzun, Kefalet 127; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 22; Pestalozzi
in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 7; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar? §
510 Rz 6; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Kommentar? § 510 Rz 3; Giovanoli in Becker,
Biirgschaftsrecht § 510 Rz 8.

865 Ozen, Kefalet® 588; Giimiis, Borglar>401; Grassinger, Yeni Bor¢lar Kanunu Hiikiimleri Cercevesinde Kefi-
lin Def’i — Itirazlar1 ve Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi, in FS Yavuz (2012) 121 (132); Uzun, Kefalet 127;
Reisoglu, Kefalet 294; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 22.
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ersatzanspruch des Hauptschuldners mit dem Argument, dass der Biirge rechtméafig gehan-

delt hat®¢,

Die Anerkennung des Rechts des Biirgen zur Auflosung der Biirgschaft in Anlehnung an §
98 TBK offnet die Tiir fiir die Auflosung der Biirgschaft fiir ein Dauerschuldverhiltnis. In
diesem Fall wiirde es aber nicht der Funktion der Biirgschaft entsprechen, dass der Glaubiger
den Biirgen fiir die offenstehenden Schulden des Hauptschuldners nicht in Anspruch nehmen
konnte. Aus diesem Grund muss man die Rechtsfolge der Mitteilung des Biirgen nur auf die
nach diesem Zeitpunkt nicht geleisteten Schulden des Hauptschuldners beschrinken. So
wirkt die Mitteilung nicht riickwirkend, sondern ex nunc. Dementsprechend ist das Auflo-
sungsrecht des Biirgen in diesem Fall ein auBlerordentliches Kiindigungsrecht. Nach einer
Ansicht sei die auflerordentliche Kiindigung der Biirgschaft aber nicht moglich, da die Biirg-
schaft unabhingig vom Hauptgeschiift immer ein Zielschuldverhiltnis sei®®’. Diese Ansicht

ist auch hier aus oben angefiihrten Griinden unzutreffend®®.

c. Vergleich
Das Auflosungsrecht des Biirgen aufgrund der schlechten Vermogenslage des Hauptschuld-
ners ist im ABGB nicht ausdriicklich angeordnet, wéhrend sich dieses Recht des Biirgen aus
dem Gesetz in der Tiirkei eindeutig ergibt. Dieser Umstand rechtfertigt aber nicht die An-
nahme, dass die Nichtregelung des Auflosungsrechts des Biirgen bei der schlechten Vermo-
genslage des Hauptschuldners dem Plan des Gesetzgebers in Osterreich entspricht. Obwohl
eine zu § 314 BGB, der auf das auflerordentliche Kiindigungsrecht des Biirgen aufgrund der
schlechten Vermogenslage des Hauptschuldners direkt angewendet werden kann, vergleich-
bare Regel im ABGB fehlt, enthdlt ABGB analogiefdhige Regeln fiir das au3erordentliche
Kiindigungsrecht des Biirgen, zB § 987 ABGB. Aulerdem gelten die Anhaltspunkte fiir die
Rechtfertigung des auBerordentlichen Kiindigungsrechts des Biirgen auch fiir sein Wider-
rufsrecht, das spétestens bis zur Leistung des Glaubigers an den Hauptschuldner geltend ge-
macht werden kann. Zwischen den Lindern besteht ein Unterschied nur darin, dass das Auf-
16sungsrecht des Biirgen in Osterreich mit Hilfe der Methoden der Rechtsfortbildung er-
reichbar ist, wihrend dieses Recht des Biirgen nach tiirkischem Recht nicht einer Analogie

bedarf.

866 Ozen, Kefalet® 589; Giimiis, Borclar?402; Uzun, Kefalet 128; Beck, Biirgschaftsrecht § 510 Rz 23; Pestalozzi
in Basler, Obligationenrecht 1° § 510 Rz 7; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar? §
510 Rz 6; Guhl, Biirgschaftsrecht 131.

87 Kuntalp/Altinok-Ormanci in FS Toroslu 737, 749.

868 Oben Rz 103.
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35. Berufung auf Verteidigungsmittel des Hauptschuldners
a. Geltendmachung der identischen Verteidigungsmittel
i. Osterreich
(a) Allgemein
Aus dem Akzessorietitsprinzip bzw der Abhéngigkeit der Biirgschaft vom Hauptgeschéft
wird es abgeleitet, dass dem Biirgen die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners aus dem

869

Hauptgeschift gegen den Glaubiger zustehen®”. Der Umfang der vom Biirgen durchsetzba-

ren Verteidigungsmittel des Hauptschuldners ist aber strittig®”’.

In der Lehre besteht die Ubereinkunft dariiber, dass der Biirge die rechtshindernden und
rechtsvernichtenden Verteidigungsmittel dem Glaubiger entgegenhalten kann, zB Ungiiltig-
keit, Verjihrung der Hauptschuld®’!. Der Biirge kann die Verteidigungsmittel des Haupt-
schuldners unabhingig vom Umstand geltend machen, dass der Hauptschuldner deren Gel-
tendmachung unterlassen hat und verurteilt worden ist®’?. Ferner sollte sich der Biirge beim
Verzicht des Hauptschuldners auf die bestimmten Verteidigungsmittel auf diese gegen den

Glaubiger berufen konnen®”,

Die Frage stellt sich, ob oder inwieweit ein zwischen dem Hauptschuldner und dem Glaubi-
ger ergangenes Urteil eine Wirkung auf das Verhéltnis zwischen dem Biirgen und dem Gléu-
biger haben kann. Nach einer Ansicht wirke ein stattgebendes Urteil gegen den Hauptschuld-
ner nicht gegen den Biirgen, wohl aber ein abweisendes Urteil®’*; es handele sich dabei aber
nicht um erweiterte Rechtskraftwirkung, sondern um Tatbestandswirkung®”>.

Im deutschen Schrifttum wird vertreten, dass der Glaubiger sich gegen den Biirgen nicht
auf ein fiir ihn giinstiges Urteil berufen konne, das zwischen ihm und dem Hauptschuldner
ergangen wurde, jedoch wirke ein fiir den Glaubiger ungiinstiges Urteil zugunsten des Biir-
gen®’%, Nach einer Ansicht gehe es hier aber nicht um eine Rechtskrafterstreckung infolge

materiellrechtlicher Abhdngigkeit, sondern um Verteidigungsmittel des Biirgen geméal § 768

89 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1351 Rz 10; Harrer in FS Honsell 516; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6; Th. Rabl, Biirgschaft 94; Schett, JAP 1991/92, 203.

870 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1351 Rz 3; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1351 ABGB Rz 3; Th. Rabl, Biirgschaft 94.

870 P Bydlinski, OBA 1987, 692; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 10; G.
Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1351 ABGB Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? §
1351 Rz 6.

872 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 10; Harrer in FS Honsell 517, 520 f;
Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6; OGH 16.3.2005, 7 Ob 33/05m.

873 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 10.

874 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1351 Rz 8. Bei rechtskriftiger Abweisung der Klage gegen den Haupt-
schuldner: Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1363 Rz 2.

875 Gamerith in Rummel, ABGB® § 1351 Rz 8.

876 Habersack in Miinchener, Band 5° § 768 Rz 11; Horn in Staudinger, BGB**'?> Vorbemerkungen zu §§ 765-
778 Rz 179, § 768 Rz 25; Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrechts Rz 155.
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Abs 1 S 1 BGB, nach dem der Biirge die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners geltend

machen kann®"’.

Es gibt keine Bedenken gegeniiber dem Verzicht des Biirgen auf die Berufung auf die Ver-

teidigungsmittel des Hauptschuldners in der Lehre®’

, solange der Verzicht nicht durch die
Verwendung der AGB erfolgt. AuBerdem wird es darauf hingewiesen, dass eine Haftung

anderer Art (anders als Biirgschaft) im Verzicht vorliegen kann®’.

(b) Die Ausnahmen
Die Berufung auf manche Verteidigungsmittel des Hauptschuldners ist in bestimmten Fallen
ausgeschlossen. Aus § 1354 ABGB wird es abgeleitet, dass der Biirge nicht diejenigen Ver-
teidigungsmittel des Hauptschuldners geltend machen kann, die sich aus dem personlichen
Verhiltnis des Hauptschuldners ergeben, insbesondere Exekutionsprivilegien 3%, Ahnliches
hat gegolten, als der Hauptschuldner einen Zwangsausgleich abgeschlossen hat®!. Dariiber
hinaus enthilt § 1352 ABGB eine andere Ausnahme, nach welcher der Biirge sich auf die
Ungiiltigkeit des Hauptgeschifts aufgrund der Geschiaftsunfdahigkeit oder beschréankten Ge-
schéftsunféhigkeit des Hauptschuldners nicht berufen kann, selbst wenn er beim Abschluss
des Biirgschaftsvertrags davon keine Kenntnis hatte. Diese Ausnahme wird in der Lehre als
bedenklich angesehen, weil sie auch den Fall umfasst, dass der Biirge von der Geschéftsun-

fihigkeit des Hauptschuldners keine Kenntnis hatte®2.

GemiB § 98 Abs 3 EheG verliert der Biirge, dem der Rechtsstreit gemiB § 21 ZPO3® recht-
zeitig verkiindet wurde, die Verteidigungsmittel aus dem Hauptgeschéft, die im Verfahren
zwischen dem Gliubiger und dem Hauptschuldner verworfen oder versdumt wurden®*. Eine
dhnliche Ausnahme enthélt § 129 Abs 1 UGB fiir die Biirgschaften der OHG-Gesellschafter
fiir die Schulden der Gesellschaft. In der Lehre wird es darauf hingewiesen, dass § 98 Abs 3

EheG zwar von den bisher herkdmmlichen Féllen abweiche, da die Streitverkiindigung nicht

877 Habersack in Miinchener, Band 5° § 768 Rz 11.

878 P Bydlinski, OBA 1987, 701; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6b.

87 p. Bydlinski, OBA 1987, 701.

80 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 10; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
lenberger, ABGB* § 1354 Rz 1; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1354 Rz 1; G. Neumayer/Th. Rabl
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1351 ABGB Rz 3; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1354 Rz 1; OGH
31.7.2013,9 Ob 41/12p.

81 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1351 Rz 5.

882 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1352 Rz 1; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1352
Rz 4; Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches 11" Rz 664.

83 7ZPO RGBI 1895/113.

884 Eigner, Interzedentenschutz 271; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1351 Rz 6a; Gamerith, RAW 1987, 192.
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der Abwehr allfalliger zivilrechtlichen Ersatzanspriiche des Adressaten gegen den Streitver-
kiinder diene und der Biirge nicht dem Streitverkiinder Hilfe leiste®®’; dies stehe aber der

886 Die Funktion dieser Aus-

Idee der Streitverkiindigung gemél § 21 ZPO nicht entgegen
nahme wird im Schutz des Glaubigers vor langer Verfahrensdauer und vor wieder Entgegen-
haltung derselben Schutzinstrumente gesehen®®’. Entsprechend dieser Funktion und auf-
grund der Ahnlichkeit der Beschaffenheiten wird in der Lehre vorgeschlagen, diese Aus-
nahme auf alle Biirgschaften auf den Ausfall, die aber vertraglich vereinbart werden, zwecks

888 Es wire

Erleichterung der Rechtsdurchsetzung im zweiten Verfahren analog anzuwenden
aber empfehlenswert, dass sich der Biirge trotz der Verkiindigung des Streits in bestimmten
Féllen auf die Verteidigungsmittel aus dem Hauptgeschift im zweiten Verfahren berufen
kann. Das ist mit Riicksicht auf § 69 Abs 2 HMK?®’ und § 77 sZPO®" der Fall, wenn der
Biirge durch die Lage des Verfahrens zur Zeit seines Eintritts oder durch Handlungen oder
Unterlassungen der Hauptparteien verhindert wurde, Angriffs- und Verteidigungsmittel gel-
tend zu machen; oder ihm unbekannte Angriffs- oder Verteidigungsmittel von den Hauptpar-
teien absichtlich oder grob fahrléssig nicht geltend gemacht wurden.
ii. Turkei
(a) Allgemein

Mit Riicksicht auf die Abhéingigkeit der Biirgschaft vom Hauptgeschift®! riumt § 591 Abs
1 TBK dem Biirgen das Recht ein, die sich aus dem Hauptgeschéft ergebenden Verteidi-
gungsmittel des Hauptschuldners bzw seiner Erben dem Glaubiger entgegenzuhalten. Da-
runter fallen die Verteidigungsmittel mit rechtshindernder und rechtsvernichtender Wirkung,

zB Ungiiltigkeit, Verjadhrung, mangelnde Filligkeit der Hauptschuld.

In der Lehre wird die Frage zur Diskussion gestellt, ob ein zwischen dem Hauptschuldner
und dem Glaubiger ergangenes Urteil eine Wirkung auf die Stellung des Biirgen haben kann.
Nach der hL konne sich der Biirge auf ein Urteil berufen, nach welchem der Hauptschuldner

seine Leistung nicht erbringen muss®*?. Diese Folgerung wird mit der Abhiingigkeit der

85 Eigner, Interzedentenschutz 271; Gamerith, RAW 1987, 192.

886 Eigner, Interzedentenschutz 271; Gamerith, RAW 1987, 192.

87 Eigner, Interzedentenschutz 271; Gamerith, RAW 1987, 192; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6a.

888 Eigner, Interzedentenschutz 271 f; Gamerith, RAW 1987, 192.

89 HMK RG 2011/6100.

890 57PO AS 2010 1739.

81 Reisoglu, Kefalet 222; Giimiis, Borglar>411; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 8; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 502 Rz 2; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 502 Rz 4; Vischer in Huguenin/Miiller-
Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 502 Rz 1.

892 Reisoglu, Kefalet 290; Ozen, Kefalet’ 386; Giimiis, Borglar® 415; Basyigit, LHD 2005, 3324; Erliile, Miit-
eselsil Kefalet ve Miiteselsil Borgluluk Kavramlarinin Karsilastirilmasi, AUEHFD 2003/1-2, 629 (636); Uzun,
Kefalet 155; Sen, Kefalet 25; F. Yavuz, Roma 123; Sahan, Kefalet 111; Aksoy, Kefalet 869; Tandogan, Borglar
113 795; Reisoglu, Batider 1961/2, 185; Grassinger, Savunma 49; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 22.
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Biirgschaft von dem Hauptgeschift begriindet: Der Biirge hafte ja nicht strenger als der

Hauptschuldner®®?

. Die Wirkung eines solchen Urteils gegen den Biirgen wird aber abge-
lehnt, wenn das Urteil zuungunsten des Biirgen ist®®*. Bei der Begriindung werden folgende
Argumente vorgebracht: Der Biirge konne dem Glaubiger seine eigene Verteidigungsmittel
und die vom Hauptschuldner unterlassenen Verteidigungsmittel im zweiten Verfahren ent-
gegenhalten®®’; der Hauptschuldner kénne nicht die Stellung des Biirgen verschlechtern®”.
Die Wirkung eines Urteils auf die Stellung des Biirgen ist aber fragwiirdig. Erstens sieht §
303 Abs 1 HMK vor, dass ein Urteil nur unter den Verfahrensparteien wirkt. Zweitens sollte
die Wirkung eines Urteils auf einen Dritten nicht von der Frage abhingig sein, ob es zuguns-
ten oder zuungunsten eines Dritten ist. Ferner enthélt § 303 Abs 5 HMK eine analogiefdhige
Regel, nach welcher ein zwischen einem Gesamtschuldner und dem Glaubiger ergangenes
Urteil fiir die anderen Gesamtschuldner keine Bindungswirkung hat, die nicht an dem Ver-
fahren teilgenommen haben. Daher ist die Wirkung eines zwischen dem Hauptschuldner und

dem Gléaubiger ergangenen Urteils, abgesehen von den verfahrensrechtlichen Instrumenten

zB Intervention oder Streitverkiindung, auf den Biirgen abzulehnen®’.

Gemadl § 591 Abs 2 TBK kann der Biirge die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners un-
abhingig vom Umstand geltend machen, dass der Hauptschuldner auf sie verzichtet hat.
Dieses Prinzip ist in § 160 Abs 4 TBK néher konkretisiert, nach welchem der Verzicht des
Hauptschuldners auf die Verjdhrung nicht dem Biirgen entgegenhalten werden kann. Es ist
hier aufgrund des engen Zusammenhangs kurz anzumerken, dass die Unterbrechung der
Verjahrung gegen den Hauptschuldner gemél3 § 155 Abs 2 TBK aber auch gegen den Biirgen

wirkt.

Der Biirge kann auf das Recht zur Geltendmachung der Verteidigungsmittel des Haupt-

schuldners nicht im Voraus verzichten. Es ist aber zu beriicksichtigen, dass eine Haftung

893 Reisoglu, Kefalet 290; Ozen, Kefalet’ 386; Erliile, AUEHFD 2003/1-2, 636; Sen, Kefalet 25; Sahan, Kefalet
111; Tandogan, Borglar 113 795; Aksoy, Kefalet 869; Reisoglu, Batider 1961/2, 185; Grassinger, Savunma 49.
84 Reisoglu, Kefalet 290; Ozen, Kefalet® 386; Giimiis, Borglar> 415; Basyigit, LHD 2005, 3324; Erliile,
AUEHFD 2003/1-2, 636; Uzun, Kefalet 155; Sen, Kefalet 25; F. Yavuz, Roma 123; Sahan, Kefalet 112; Aksoy,
Kefalet 50; Tandogan, Borglar 1I° 795; Reisoglu, Batider 1961/2, 186; Grassinger, Savunma 50; Beck, Biirg-
schaftsrecht § 502 Rz 22.

895 Reisoglu, Kefalet 290; Ozen, Kefalet® 386; Basyigit, LHD 2005, 3324; Sahan, Kefalet 112; Aksoy, Kefalet
50; Tandogan, Borglar I} 795; Reisoglu, Batider 1961/2, 186; Grassinger, Savunma 50; Beck, Biirgschaftsrecht
§ 502 Rz 22.

8% Reisoglu, Kefalet 290 f; Tandogan, Borglar 113 795; Aksoy, Kefalet 50; Reisoglu, Batider 1961/2, 186; Gras-
singer, Savunma 50.

87 Cinar, Kefilin 41 £.
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anderer Art (anders als Biirgschaft) im Verzicht auf die Durchsetzung der Verteidigungsmit-

tel des Hauptschuldners aus dem Hauptgeschift vorliegen kann®%®,

(b) Die Ausnahmen
Der Biirge kann dem Glaubiger manche Verteidigungsmittel des Hauptschuldners nicht ent-
gegenhalten. So sieht § 591 Abs 1 S 1 TBK vor, dass die Verteidigungsmittel des Haupt-
schuldners, die sich auf seine Zahlungsunfahigkeit stlitzen, dem Biirgen nicht zustehen. Ge-
meint ist dadurch ua Haftungsbefreiung infolge eines gerichtlichen Nachlassvertrags, Ver-
pfindungsprivilegien und eine Nachlassstundung®®. Ferner schlieBt § 591 Abs 1 S 2 TBK
die Berufung auf die Verjdhrung der Hauptschuld aus, wenn der Biirge die Verjdhrung bei
der Eingehung der Biirgschaft gekannt hat. Dartliber hinaus versagt § 591 Abs 1 S 2 TBK
dem Biirgen die Berufung auf die Nichtigkeit des Hauptgeschifts aufgrund der Geschéfts-
unfihigkeit®® bzw beschrinkten Geschiftsfihigkeit des Hauptschuldners, wenn der Biirge
die mangelnde Geschiftsfahigkeit bei der Eingehung der Biirgschaft gekannt hat.
iii. Vergleich

In beiden Landern wird es aus dem Akzessorietétsprinzip abgeleitet, dass sich der Biirge auf
die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners berufen kann. Es besteht eine Ubereinstim-
mung in beiden Léndern dariiber, dass der Biirge diejenige Verteidigungsmittel des Haupt-

schuldners geltend machen kann, die keine Anderung in dem Hauptgeschift vornehmen.

Dieses Recht des Biirgen gilt aber in beiden Ladndern nicht unbeschrinkt, so zB kann der
Biirge sich auf die Verteidigungsmittel des Hauptschuldners nicht berufen, die sich auf Zah-
lungsunfahigkeit des Hauptschuldners stiitzen. Ein Unterschied zwischen den Landern be-
steht im Fall, dass das Hauptgeschéft aufgrund der mangelnden Geschiftsfiahigkeit des
Hauptschuldners ungiiltig ist. Nach 6sterreichischem Recht kann der Biirge sich auf die Un-
giiltigkeit der Hauptschuld in diesem Fall nicht berufen, wihrend der Biirge nach tiirkischem
Recht die Ungiiltigkeit nur dann nicht geltend machen kann, wenn er bei der Haftungsiiber-

nahme von der mangelnden Geschéftsfiahigkeit des Hauptschuldners Kenntnis hatte.

Eine andere Gemeinsamkeit sieht man darin, dass das Recht des Biirgen zur Geltendma-
chung der Verteidigungsmittel des Hauptschuldners unberiihrt bleibt, wenn der Hauptschuld-

ner auf seine Verteidigungsmittel verzichtet. Diese Folgerung wurde aber im ABGB nicht

88 Ozen, Kefalet® 394; C. Yavuz, Borglar'! 692; Giimiis, Borglar> 412; Tandogan, Borglar II* 783; Acar, Miit-
eselsil 277; Grassinger, Savunma 223; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 47; Pestalozzi in Basler, Obligatio-
nenrecht 1° § 502 Rz 12; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 502 Rz 7.
899 Ozen, Kefalet® 388; Giimiis, Borglar® 416 f; Sahan, Kefalet 42; Aksoy, Kefalet 52; Tandogan, Borglar II°
782; Acar, Miiteselsil 268 ff; Grassinger, Savunma 54 ff; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 25 ftf; Giovanoli in
Becker, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 16; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 502 Rz 9 f.

90 AA Ozen, Kefalet® 112; Giimiis, Borglar? 302; Grassinger, Savunma 61; Tandogan, Borglar 1I° 723.
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ausdriicklich geregelt, wihrend TBK dieses Problem ausdriicklich regelt. Ein Unterschied
besteht in der Verzichtbarkeit der Geltendmachung dieser Verteidigungsmittel durch den
Biirgen. Nach Osterreichischem Recht gibt es grundsitzlich keine Bedenken gegeniiber der
Verzichtbarkeit, solange der Verzicht nicht durch die Verwendung der AGB erfolgt. Nach
tiirkischem Recht ist der im Voraus erklérte Verzicht des Biirgen auf die identischen Vertei-

digungsmittel grundsétzlich unwirksam.

b. Geltendmachung der nicht-identischen Verteidigungsmittel
i. Osterreich
(a) Allgemein

Nach der hL°! und dem OGH®% kénne der Biirge die Gestaltungsrechte des Hauptschuld-
ners nicht ausiiben, zB Aufhebung nach § 934 ABGB, Riicktritt, Anfechtung, Wucher®®.
Allerdings wird dem Biirgen von der hL in diesen Féllen ein Leistungsverweigerungsrecht
in Anlehnung an die analoge Anwendung des § 129 Abs 2 UGB/HGB gewihrt, nach wel-
chem ein Gesellschafter der OHG die Befriedigung des Glaubigers der Gesellschaft verwei-
gern kann, wenn die Gesellschaft das ihre Verbindlichkeit zu Grunde liegende Rechtsge-
schift anfechten kann”*,

Beim Vorliegen eines noch nicht ausgeiibten Gestaltungsrechts des Hauptschuldners
wird dem Biirgen im deutschen Schrifttum gemiB § 770 Abs 1 BGB ein Leistungsverwei-

gerungsrecht gewihrt?%,

Nach einer Ansicht konne der Biirge die Gestaltungsrechte des Hauptschuldners ausiiben®®¢:
Bedrohe die Ausiibung des Gestaltungsrechts durch den Biirgen die Interessen des Haupt-
schuldners, dann miisse der Biirge sich erst gemdl3 § 1361 ABGB mit dem Hauptschuldner
in Verbindung setzen, um ein gemeinsames Vorgehen zu finden®"’. Reagiert der Haupt-
schuldner nicht auf das Ersuchen oder die Aufforderung des Biirgen, dann konne der Biirge

diese Verteidigungsmittel ausiiben, da die Interessen des Hauptschuldners in diesem Fall

%! P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1351 Rz 3; P. Bydlinski, OBA 1987, 696; P,
Bydlinski, Die Besicherung vernichtbarer Forderungen, OBA 1987, 876 (877); Schwartze in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten 12 Rz 2/38; Helmich, Keine Ausiibung von Gestaltungsrechten des Hauptschuldners durch
den Biirgen, ecolex 2004, 857 (Entscheidungsanmerkung); Harrer in FS Honsell 521; Gamerith in Rummel,
ABGB? § 1351 Rz 6; Thof3, Biirgenschutz 56 (Hinsichtlich des § 3a KSchG); Schett, JAP 1991/92, 203.

%2 OGH 16.3.2005, 7 Ob 33/05m; OGH 25.2.2004, 7 Ob 25/04h; OGH 20.12.1991, 6 Ob 634/91.

903 Fiir die absolute Nichtigkeit des wucherischen Darlehens: P. Bydlinski, OBA 1987, 878 f.

%4 Harrer in FS Honsell 517, 521; P. Bydlinski, OBA 1987, 696; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskom-
mentar VI* § 1351 Rz 12; P. Bydlinski, OBA 1987, 879; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6; Thof,
Biirgenschutz 58; P. Bydlinski, OBA 1987, 696 f; Schett, JAP 1991/92, 203.

%5 Habersack in Miinchener, Band 5° § 770 Rz 4 ff; Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht® Rz 297 f.

%6 Th. Rabl, Biirgschaft 99 ff; R. Perner, Biirgschaft 94; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'% § 1351 ABGB Rz 7.

%7 Th. Rabl, Biirgschaft 99 f; R. Perner, Biirgschaft 94.
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nicht mehr schutzwiirdig seien. Nach dieser Ansicht konne der Biirge die Verteidigungsmit-
tel des Hauptschuldners, deren Ausiibung durch den Biirgen die Interessen des Hauptschuld-
ners nicht beeintrichtigt, ausiiben, ohne dass er sich diesbeziiglich mit dem Hauptschuldner

gemiB § 1361 ABGB in Verbindung setzen miisse®®®.

(b) Disponibilitat
Hinsichtlich der Wirkung der Disposition des Hauptschuldners tiber die Gestaltungsrechte
auf den Biirgen, sei es auf Wege einer Unterlassung oder eines Verzichts, gibt es keine Ein-
stimmung in der Lehre. Es bestehen unterschiedliche Ansichten in der jiingeren Lehre.

Im deutschen Schrifttum wird es darauf hingewiesen, dass der Biirge grundsétzlich den
Verlust der Geltendmachung der Gestaltungsrechte durch den Hauptschuldner hinzunehmen
habe®®”. Allerdings wird dem Biirgen ein dauerndes Leistungsverweigerungsrecht bei einer
gesetzwidrigen Handlung des Glaubigers, zB Tduschung oder Drohung, beim Abschluss des
Hauptgeschéfts mit der Begriindung gewéhrt, dass dem Hauptschuldner in diesen Fallen ge-
méB § 853 BGB ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, das auch dem Biirgen unabhéngig

vom Verzicht des Hauptschuldners gemiB § 768 BGB zusteht”!°.

Nach einer Ansicht kdnne der Biirge trotz einer rechtskréftigen Verurteilung des Haupt-
schuldners zur Erfiillung der Hauptschuld vom Hauptschuldner rechtmifBig verlangen, dass
der Hauptschuldner sein rechtsvernichtendes Gestaltungsrecht auf den Biirgen trigt; der
Glaubiger sei nicht zu begiinstigen, wenn der Hauptschuldner keinerlei Interesse an der Aus-

{ibung seines Gestaltungsrecht hat*!!

. Das zwischen dem Hauptschuldner und dem Gléaubiger
ergangene Urteil habe keine Rechtskraftwirkung gegen den Biirgen. Der Hauptschuldner sei
zur Ubertragung verpflichtet, wenn der Biirge das Bestehen eines rechtsvernichtenden Ge-
staltungsrechts beweist’'?. Nach dieser Ansicht stehe dem Biirgen ein Leistungsverweige-
rungsrecht nach der rechtskriftigen Verurteilung des Hauptschuldners nicht zu. Der Biirge
konne dem Gliubiger diesbeziiglich nichts entgegenhalten, sofern die Ubertragung auf den
Biirgen nicht erfolgt’!®. Nach der Ubertragung kénne er aber dieses Gestaltungsrecht ausii-

ben.

%8 Th. Rabl, Biirgschaft 100 f} R. Perner, Biirgschaft 95.

%% Habersack in Miinchener, Band 5° § 768 Rz 9, § 770 Rz 4 ff; Horn in Staudinger, BGB?'2 § 770 Rz 1 f,
20; Lambsdorff/Skora, Biirgschaftsrechts Rz 152, 265; Cekovic-Vuletic, Schutz 75 f, Reinicke/Tiedtke, Biirg-
schaftsrecht® Rz 297, 299.

910 Habersack in Miinchener, Band 5° § 770 Rz 5 f; Horn in Staudinger, BGB*°'? § 770 Rz 2; Lambsdorff/Skora,
Biirgschaftsrechts Rz 265.

91" P Bydlinski, OBA 1987, 880; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1351 Rz 6.

912 p Bydlinski, OBA 1987, 880.

913 Fiir die verfahrensrechtlichen Lésungskonstellationen in diesem Fall: P. Bydlinski, OBA 1987, 880 f.
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Nach einer anderen Ansicht bleibe das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen unbertihrt,
wenn der Hauptschuldner auf seine Gestaltungsrechte zur Beseitigung oder Reduzierung
seiner Verbindlichkeit verzichtet hat oder sie durch Untitigkeit, zZB Mangelriige, eingebiif3t
hat’'*. Der Hauptschuldner kénne nicht iiber die Verteidigungsmittel des Biirgen disponie-
ren®’>. Nach dieser Ansicht falle das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen aber mit dem
Ablauf der Zeit aus, innerhalb welcher der Hauptschuldner sein Gestaltungsrecht hitte gel-

tend machen miissen’'®.

Nach einer dritten Ansicht ergebe sich die Antwort auf die Frage, welche Verteidigungsmittel
der Biirge unter Berufung auf die Gestaltungsrechte des Hauptschuldners erheben kann, aus
einem Interessenausgleich nach § 1361 ABGB®'7. Nach dem Konzept des § 1361 ABGB
konne der Biirge alle Verteidigungsmittel des Hauptschuldners erheben, sofern deren Gel-
tendmachung die schutzwiirdigen Interessen des Hauptschuldners nicht gefihrdet®'®. Die
Gefdhrdung der Interessen des Hauptschuldners bestehe aber in den Fillen nicht, wenn der
Hauptschuldner unredliche Entscheidungen iiber seine Gestaltungsrechte treffe, zB der
Hauptschuldner lésst die Frist zur Geltendmachung seiner Gestaltungsrechte aufgrund der

919

hoffnungslosen Uberschuldung verstreichen®!®. Nach dieser Ansicht konne der Biirge ohne

Riicksicht auf die Disposition des Hauptschuldners alle Verteidigungsmittel geltend machen,

die ein verniinftiger und redlich handelnder Hauptschuldner hitte geltend gemacht®?°.

Eine allgemeine Schlussfolgerung, die fiir alle Gestaltungsrechte des Hauptschuldners gilt,
ist aber fragwiirdig, da diese Rechte nicht immer gleiche Schutzbediirfnisse decken bzw
nicht aus denselben Grundlagen stammen, zB Anfechtung aufgrund der widerrechtlichen,
vertragswidrigen Handlung des Glaubigers im Vergleich zum verbraucherrechtlichen Riick-
trittsrecht des Hauptschuldners. § 874 ABGB gibt ein ausreichendes Zeichen, dass der Glau-
biger trotz der Nichtausiibung des Gestaltungsrechts aufgrund seiner gesetz- vertragswidri-
gen Handlung nicht gleich zur Ruhe kommen kann. In Osterreich kann man auch der unten

angefiihrten Losung folgen, die fiir das tiirkische Recht gilt™?!.

%14 Harrer in FS Honsell 520; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1351 Rz 12.

15 Harrer in FS Honsell 521 f; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1351 Rz 12.

916 Harrer in FS Honsell 525; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1351 Rz 12.

17 Th. Rabl, Biirgschaft 99; G. Neumayer/Th. Rabl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1351 ABGB Rz 7; R.
Perner, Biirgschaft 94.

18 Th. Rabl, Biirgschaft 99; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1351 ABGB Rz 7; R.
Perner, Biirgschaft 94.

19 Th. Rabl, Biirgschaft 100; R. Perner, Biirgschaft 95.

920 Th. Rabl, Biirgschaft 101; R. Perner, Biirgschaft 95.

21 Unten Rz 424.
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ii. Turkei
(a) Allgemein

Der Biirge kann nicht die Gestaltungsrechte des Hauptschuldners ausiiben’??

. Allerdings ist
es in der Lehre anerkannt, dass der Biirge seine Leistung verweigern kann, wenn dem Haupt-
schuldner ein Recht zur Aufthebung des Hauptgeschéfts zusteht, zB Riicktrittsrecht, Anfech-

tungsrecht, Mangelriige®*’

. Dieses Leistungsverweigerungsrecht ist im TBK nicht ausdriick-
lich geregelt. Es wird in Anlehnung an § 140 TBK in der Lehre angenommen®?*. Tatséichlich
sieht § 140 TBK ein vergleichbares Leistungsverweigerungsrecht fiir den Biirgen vor, wenn
dem Hauptschuldner das Recht zur Aufrechnung zusteht. Das Recht des Hauptschuldners
zur Authebung des Hauptgeschifts ist ein Gestaltungsrecht wie das Aufrechnungsrecht. In

Folge der Ausiibung dieser Rechte wird der Biirge von seiner Verbindlichkeit befreit.

§ 591 Abs 1 HS 2 TBK sieht eine Ausnahme fiir das Leistungsverweigerungsrecht des Biir-
gen vor. Nach dieser Regel kann der Biirge sich nicht auf die Vernichtbarkeit des Hauptge-
schifts berufen, wenn der Biirge bei der Eingehung der Biirgschaft gekannt hat, dass die
Hauptschuld fiir den Hauptschuldner wegen Irrtums unverbindlich ist. Ferner ist es kurz an-
zumerken, dass sich der Biirge auf die Verteidigungsmittel, die aus der Zahlungsunfahigkeit
des Hauptschuldners ergeben, nicht berufen kann, zB Vertragsanpassung aufgrund der De-
valuation, die aber selbstversténdlich in einem Fall eine eigene Verteidigungsmittel des Biir-
gen sein kann.
(b) Disponibilitat

In der Lehre wird es in Bezug auf die Gestaltungsrechte des Hauptschuldners, deren Gel-
tendmachung zeitlich beschriankt ist, angenommen, dass der Hauptschuldner {iber diese
Rechte nach seinem freien Ermessen disponieren konne und das Schicksal des Biirgen der

Entscheidung des Hauptschuldners unterliege®®. Entsprechend dieser Folgerung kénne der

922 Grassinger, Savunma 36, 41; C. Yavuz, Borglar'! 671; Ozen, Kefalet® 151, 519; Canbolat, EUHFD 2008/1,
384; Sayin/Koyuncu, [UHFM 2012/1, 346. 348; Uzun, Kefalet 26; F. Yavuz, Roma 101; Sahan, Kefalet 42; C.
Yavuz, AAD 2004/1-2, 24; Tandogan, Borglar 1I* 722; Reisoglu, Batider 1961/2, 199; Reisoglu, Kefalet 50,
231; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 48; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 77, § 502 Rz 11;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 492 Rz 2; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Ob-
ligationenrecht? § 502 Rz 3.

93 Ozen, Kefalet® 151, 153, 379 f, Serozan, Donme 454; Giimiis, Borglar> 413; Demirbas, Kefalet 24;
Tandogan, Borglar 113 722; Reisoglu, Batider 1961/2, 200; Reisoglu, Kefalet 50; Grassinger, Savunma 41;
Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 14, 48; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 78, § 492 Rz 11;
Guhl, Biirgschaftsrecht 73; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 492 Rz 22, § 502 Rz 5; Aepli in Ziircher,
Obligationenrecht § 121 Rz 53; Killias/Wignet in Furrer/Schnyder, Obligationenrecht® § 121 Rz 8; Staffelbach
in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 502 Rz 3.

924 Ozen, Kefalet® 151 f;, Serozan, Donme 454; Grassinger, Savunma 36, 41; Akbag, IBD 2009/1, 200; Aksoy,
Kefalet 47 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 48; Guhl, Biirgschaftsrecht 73; Aepli in Ziircher, Obligationen-
recht § 121 Rz 53; Killias/Wignet in Furrer/Schnyder, Obligationenrecht? § 121 Rz 8.

925 Reisoglu, Kefalet 231 ff; Ozen, Kefalet® 151, 153, 392 f; Grassinger, Savunma 18, 36, 42, 63 f; C. Yavuz,
Borglar!! 692; Giimiis, Borglar? 412; Géniiltas, Def’iler 7, 102; F. Yavuz, Roma 100 f; Sahan, Kefalet 9, 42;
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Biirge dem Glaubiger nach dem Wegfall des Gestaltungsrechts des Hauptschuldners diesbe-

zliglich nichts entgegenhalten und habe ihn nach seiner Inanspruchnahme zu befriedigen.

Eine allgemeine Schlussfolgerung, dass dem Biirgen keine Verteidigungsmittel mehr zu-
stehen, wenn der Hauptschuldner auf diese Gestaltungsrechte verzichtet oder sie durch die
Untétigkeit eingebii3t hat, ist aber in bestimmten Féllen ungerecht. In den meisten Féllen ist
das Gestaltungsrecht die Folge einer widerrechtlichen, vertragswidrigen Handlung, zB Téau-
schung, Furchterregung, Wucher, Mangelhaftigkeit. In diesen Féllen belohnt der Gesetzge-
ber nicht eine Person, die sich unredlich verhélt, sondern erklért das Rechtsgeschéft fiir nich-
tig oder rdumt seinem Vertragspartner Gestaltungsrechte ein, zZB Anfechtung, Gewihrleis-
tungsbehelfe. In dem hier erorterten Fall in Bezug auf die Biirgschaft besteht eine Gesetzes-
liicke. Der Gléaubiger sollte mittels Biirgenhaftung keine Vorteile erlangen kénnen, nur weil
der Hauptschuldner nicht seine Gestaltungsrechte ausgeiibt hat. Das Gesetz schiitzt nicht
eine durch eine unredliche Handlung erworbene Rechtsstellung. In diesen Fillen stellt die
Inanspruchnahme des Biirgen einen Rechtsmissbrauch in der Form eines unredlichen Recht-
serwerbs dar. In den Fillen, wo sich der Glaubiger unredlich verhélt, sollte der Biirge seine
eigene Verbindlichkeit vernichten konnen. In bestimmten Féllen sollte der Richter aber eine
Haftungsminderung aussprechen konnen, wenn die Vernichtung der Haftung des Biirgen
nicht proportional ist, zB bei einem geringfiigigen Sachmangel. Dieses Recht des Biirgen
sollte aber auf das Hauptgeschéft keine Wirkung haben, da der Biirge weder das Rechtsver-
héltnis zwischen Hauptschuldner und Glaubiger eingreifen noch die Gestaltungsrechte des

Hauptschuldners ausiiben kann.

Dem Biirgen steht auch ein weiteres Instrument zu: Leistungsverweigerungsrecht aufgrund
des Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners. Tatsichlich sieht § 39 Abs 2 TBK vor, dass
die Genehmigung eines wegen Tauschung oder List unverbindlichen Vertrags nicht den An-
spruch auf Schadenersatz ausschlie3t. Mit Hilfe dieser Regel kann der Biirge gemiB § 140
TBK die Befriedigung des Gldubigers verweigern. In den anderen Féllen, in welchen dem
Hauptschuldner aus den Griinden, die sich aus den Besonderheiten der Rechtsstellung des
Hauptschuldners ergeben, ein Gestaltungsrecht zusteht, zB Irrtum, verbraucherrechtliches
Riicktrittsrecht, wire es empfehlenswert anzunehmen, dass das Leistungsverweigerungs-
recht des Biirgen mit dem Wegfall des Gestaltungsrechts des Hauptschuldners wegfallt. Fiir

diese Fille gelten die hier vertretenen Losungsansétze nicht, da der Glaubiger sich nicht

Tandogan, Borglar 113 721, 782; Acar, Miiteselsil 275; Beck, Biirgschaftsrecht § 502 Rz 14, 45 f; Giovanoli in
Becker, Biirgschaftsrecht § 492 Rz 77; Guhl, Biirgschaftsrecht 75; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° §
492 Rz 22,§ 502 Rz 5, 11.

424

425



426

427

428

429

168 Belastung mit der Hauptschuld

widerrechtlich handelt.
iii. Vergleich

In beiden Landern wird es grundsétzlich angenommen, dass der Biirge die Gestaltungsrechte
des Hauptschuldners nicht selbst ausiiben und in das Rechtsverhiltnis zwischen Haupt-
schuldner und Glaubiger nicht eingreifen kann. Die Gestaltungsrechte des Hauptschuldners
werden mit den anderen Verteidigungsmitteln des Hauptschuldners nicht als identisch ange-
sehen, die keine inhaltliche Anderung in dem Hauptgeschift vornehmen. Obwohl der Biirge
diese Gestaltungsrechte nicht selbst ausiiben kann, ist es in beiden Lindern anerkannt, dass
sich der Biirge auf das blo3e Vorliegen der Gestaltungsrechte des Hauptschuldners berufen
kann. Entsprechend dieser Annahme wird dem Biirgen ein Leistungsverweigerungsrecht ein-

gerdaumt, wenn der Hauptschuldner sein Gestaltungsrecht ausiiben kann.

Unterschiedliche Losungsansétze wurden vorgebracht, wenn der Hauptschuldner sein Ge-
staltungsrecht nicht ausiibt und die Last des Hauptgeschifts den Biirgen bedroht. Fiir diesen
Fall besteht in beiden Léndern eine Gesetzesliicke. Es wire empfehlenswert, dieses Problem
in beiden Lindern durch das Verbot des Rechtsmissbrauchs zu tiberwinden, wenn der Gliau-
biger seine Rechtsstellung durch eine unredliche Handlung, vertrags- bzw rechtswidrige
Handlung, erwirbt. Als ein zweites, alternatives Schutzinstrument in beiden Landern kann
das Leistungsverweigerungsrecht des Biirgen aufgrund des Aufrechnungsrechts des Haupt-

schuldners berufend auf seinen Schadenersatzanspruch zur Rettung kommen.

36. Ubergang von Rechten und Regress
a. Osterreich
i. Allgemein
GemilB § 1358 S 1 ABGB tritt der Biirge in die Rechte des Glaubigers ein, nachdem er seine
Schuld erfiillt hat. Die Art der Tilgung ist unerheblich, zB Aufrechnung, Novation, Leistung
an Zahlungs statt®?®. Fiir den Ubergang der Hauptforderung bzw fiir das Regressrecht des
Biirgen ist es nicht erforderlich, dass der Biirge seine Schuld in vollem Umfang erfiillt. Der
Umfang der Befriedigung des Glaubigers ist aber fiir die Frage maB3gebend, in welchem

Umfang die Rechte des Glaubigers auf den Biirgen iibergehen.

GemiB §§ 1358, 1359 ABGB bewirkt die Befriedigung des Gliubigers, neben dem Uber-

gang der Hauptforderung, auch den Ubergang der Sicherheiten, die fiir diese Forderung von

%26 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1358 ABGB Rz 20, P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 3; Ofuner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 5; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 4; OGH
16.5.2006, 5 Ob 285/05f; OGH 26.2.1996, 4 Ob 518/96; OGH 28.8.1997, 3 Ob 2280/96g.
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dem Hauptschuldner oder von einem Dritten gegeben wurden. Es ist hier kurz zu bemerken,
dass der Umfang der Sicherheiten, die auf den Biirgen iibergehen, nicht mit der Beibehal-
tungsaufgabe des Gliubigers nach dem Wortlaut des § 1360 ABGB deckungsgleich ist®?’.
Nach der Lehre kommt es bei dem Ubergang nicht darauf an, ob ein anderer Sicherungsgeber
bzw ein Mithaftender seine Haftung vor oder nach dem Biirgen {ibernommen hat, der den
Gliubiger befriedigt hat”?®. Ein andere Mithaftender kann ein persénlicher Sicherungsgeber

929

oder ein dinglicher Sicherungsgeber sein®?. Der Ubergang der dinglichen Sicherheiten er-

folgt ohne zusitzlichen Modus und automatisch®*’. Bei den Grundpfindern hat die Eintra-

931

gung nur den deklarativen Charakter’”". In der Lehre wird die Frage aber zur Diskussion

gestellt, ob ein Modus fiir den Erwerb des Eigentumsvorbehalts und des Sicherungseigen-
tums erforderlich sei”*?. Diese Diskussion ist aber fragwiirdig, weil die Rechtfertigung der
Abschaffung des Ubertragungsaktserfordernisses beim Ubergang der im Gesetzt geregelten

Pfandrechte eigentlich auch fiir das Sicherungseigentum und den Eigentumsvorbehalt gilt.

Nach der Lehre”? und der Rechtsprechung®* sei § 1358 ABGB zwar dispositiv, die Abbe-
dingung des § 1358 ABGB durch die Verwendung der AGB scheitere aber an der Nichtigkeit
gemiB § 879 Abs 3 ABGB*. Hingegen werden die Klauseln in AGB als wirksam betrachtet,

927 Oben Rz 352.

928 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 64; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 12; Hoyer, JB1 1987, 767; Mader, JBI 1987, 290, 294.

2 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 12; Gamerith in Rummel, ABGB? §
1358 Rz 5; Bacher, Ausgleichsanspriiche 13 ff.

90 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 37, 48; P. Bydlinski in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 12; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 7; Ma-
der/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 11, 15; Gamerith in Rummel, ABGB?> § 1358 Rz
5; Gamerith, OBA 1988, 767; Hoyer, IB1 1987, 767; Mader, JB1 1987, 293; Bacher, Ausgleichsanspriiche 17;
OGH 14.12.2011, 3 Ob 218/11x; OGH 22.11.2011, 8 Ob 99/11h; OGH 17.12.2009, 6 Ob 212/09h; OGH
16.5.2006, 5 Ob 285/05f, OGH 30.8.1995, 5 Ob 94/95. Fiir die Hochstbetragshypothek im Detail: Eigner/Th.
Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 51 ff; Bacher, Ausgleichsanspriiche 17 ff.

931 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1358 ABGB Rz 50; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 12; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1358 Rz
15; Hoyer, JB1 1987, 767; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 5; Gamerith, OBA 1988, 767; Mader, JBI
1987,293; OGH 14.12.2011, 3 Ob 218/11x; OGH 16.5.2006, 5 Ob 285/05f; OGH 30.8.1995, 5 Ob 94/95.

932 Fiir das Problem: Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1358 ABGB Rz 55 ff; P. Bydlinski
in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 12. Verneinend: Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI® § 1358 Rz 17; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 5 (Nach dem Autor brauche jedoch
der Ubergang des Sicherungseigentums einen Ubertragungsakt.); OGH 13.10.1999, 7 Ob 279/98z; OGH
31.1.1962, 3 Ob 465/61. Bejahend: Haberl, Vorbehaltenes Eigentum und Sicherungseigentum: Ubertragung
durch Besitzanweisung, RAW 2006, 549 (550); Bacher, Ausgleichsanspriiche 27. (Die Ansicht des letzten Au-
tors betrifft das Sicherungseigentum.)

933 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1358 ABGB Rz 75; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 15; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 10; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1358 Rz 25; P. Bydlinski, OBA 2005, 101; Gamerith in Rummel,
ABGB? § 1358 Rz 4, 11; Th. Rabl, Biirgschaft 140; P. Bydlinski, OBA 2010, 530; Welser/Zochling-Jud, Biir-
gerliches I1'* Rz 674.

%4 OGH 17.12.2009, 6 Ob 212/09h; OGH 3.10.2008, 3 Ob 175/08v.

935 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 80; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 15; P. Bydlinski, OBA 2005, 101; Th. Rabl, Biirgschaft 141; Th. Rabl,
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nach denen § 1358 ABGB erst dann in Anwendung kommt, wenn der Biirge seine Schuld in
vollem Umfang erfiillt***. In dem Fall, dass die Leistung des Biirgen nicht die volle Befrie-
digung des Glaubigers aus der Biirgschaftsschuld bewirkt, habe der dem Glaubiger verblei-
bende Teil der Hauptforderung bei der Verwertung der Sicherheiten demjenigen des Biirgen

Vorrang”’.

Der Ubergang der Rechte des Gliubigers wird hinsichtlich des Bankgeheimnisses zur Dis-
kussion gestellt. Ein Teil der Lehre”*® und der OGH®*° erkennen aber kein Problem zwischen
dem Ubergang der Rechte des Glaubigers und dem Bankgeheimnis an. Dieses Verhiltnis ist
aber fragwiirdig, wenn der Biirge die Biirgschaft ohne Einwilligung des Hauptschuldners
eingeht. Der OGH hat in einem anderen Fall die Forderungsabtretung (Honorarforderung)
mit der Geheimhaltungsaufgabe eines Rechtsanwalts als unvereinbar angesehen und sie ge-
miB § 879 Abs 1 ABGB fiir nichtig erklirt’*’. In einer anderen Entscheidung hat der OGH
diese Erkenntnis auf die Wirtschaftstreuhdnder und Angehorigen anderer freien Berufe er-

streckt, die einer beruflichen Geheimhaltungsaufgabe unterliegen®*!

. Hingegen unterschei-
det der OGH das Bankgeheimnis von den anderen Geheimhaltungsaufgaben mit den folgen-
den Argumenten: Das Bankgeheimnis bestehe aufgrund des Ausnahmekatalogs im relativ
engen Umfang; andere Geheimhaltungsaufgaben konnen iiber den rein vermdgensrechtli-
chen Bereich eines Mandanten in dessen hochstpersonlichen Lebensbereich reichen; auf die
Refinanzierungserfordernisse des Kreditsektors komme ein grundlegend anderes Gewicht

Zu942 )

ii. Verhaltnis zum Hauptschuldner
Entsprechend seiner Leistung an den Glaubiger kann der Biirge den Hauptschuldner in An-

spruch nehmen. Nach der Lehre erfolge keine Veranderung der Hauptforderung nach dem

Trotz Zahlung kein Riickgriff des Biirgen? ecolex 1998, 619; P. Bydlinski, OBA 2010, 530; OGH 17.12.2009,
6 Ob 212/09h.

93 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 15; P. Bydlinski, OBA 2005, 101; Th.
Rabl, Biirgschaft 141; Gamerith in Rummel, ABGB® § 1358 Rz 4, vor § 1360 Rz 5; OGH 17.12.2009, 6 Ob
212/0%h; OGH 3.10.2008, 3 Ob 175/08v; OGH 9.7.1997, 3 Ob 195/97s. (In den letzten zwei Entscheidungen
sei die volle Befriedigung des Glaubigers im Ausmal der Hohe der Hauptschuld aber die Rede.)

97 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 13; Ofnner in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1358 Rz 17; Th. Rabl, Biirgschaft 141; OGH 19.12.2013, 3 Ob 236/13x; OGH 17.12.2009, 6 Ob
212/09h; OGH 30.4.1986, 3 Ob 19/86. Auch in dem Fall der Teilhaftung des Biirgen: Gamerith, OBA 1988,
767 ft; OGH 9.12.1987, 1 Ob 681/87.

938 Apathy, Zur Nichtigkeit einer Zession bei Versto gegen § 38 BWG, OBA 2013, 196 (200) (Entscheidungs-
anmerkung); Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 10; Apathy, Abtretung von Bankforderun-
gen und Bankgeheimnis, OBA 2006, 33 (44); Jabornegg, OBA 1997, 674; Gamerith in Rummel, ABGB? §
1358 Rz 9. AA Laurer, OJZ 1986, 386; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG® § 38 Rz 2.
9% OGH 26.11.2012, 9 Ob 34/12h.

%40 OGH 19.9.2000, 10 Ob 91/00f.

%1 OGH 10.10.2002, 2 Ob 231/02p.

%42 OGH 26.11.2012, 9 Ob 34/12h.
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Ubergang auf den Biirgen und es 4ndere sich prinzipiell nichts an der Verjahrung®®. Fiir den
Fall, dass dem Biirgen fiir die Geltendmachung seiner Regressforderung kaum Zeit tibrig-

bleibt, wurde aber vorgeschlagen, dem Biirgen eine Nachfrist zu gewihren®*.

Nach der hL°* und dem OGH”* kann der Biirge Verzugs- bzw Vertragszinsen verlangen,
die zwischen dem Hauptschuldner und dem Glaubiger vereinbart wurden. In der Lehre wird
diese Ansicht mit dem Argument begriindet, dass der Hauptschuldner widrigenfalls unver-

947

dienterweise begiinstigt wiare”*’. Der Regress erfasst grundsétzlich nicht den weitergehenden

948  Auch die Kosten eines verlorenen Verfahrens hat der

Schaden und Kosten des Biirgen
Hauptschuldner grundsitzlich dem Biirgen nicht zu ersetzen®*’. Nach dem OGH?* und einer
Ansicht in der Lehre®! hat der Hauptschuldner aber die Verfahrenskosten des Biirgen zu
ersetzen, wenn er den Biirgen iiber die Verteidigungsmittel verstdndigt und den Biirgen zur
Geltendmachung dieser Verteidigungsmittel gegeniiber dem Gldubiger auffordert. Nach ei-
ner anderen Ansicht habe der Hauptschuldner die Verfahrenskosten dann zu ersetzen, wenn
der Hauptschuldner auf Auskunftsanfrage des Biirgen untitig geblieben ist oder seine Ver-
antwortlichkeit zu Unrecht bestritten hat, da er in diesen Fallen aufgrund der Verletzung
seiner Informationsaufgaben schadenersatzpflichtig sei, die sich aus dem abgeschlossenen

Vertrag ergebe”?.

Im Ausmal der Befriedigung des Glaubigers gehen neben der Forderung des Glaubigers

auch die Sicherheiten, die aus dem Vermogen des Hauptschuldners erlangt wurden, auf den

43 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 5; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI® § 1358 Rz 11; Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 32;
Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1358 Rz 6a, 7a; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I> Rz 2/58;
Bacher, Ausgleichsanspriiche 106; OGH 11.5.2005, 7 Ob 71/05z; OGH 31.3.2004, 7 Ob 53/04a; OGH
23.11.1999, 4 Ob 284/99i. (Die letzte Entscheidung betrifft den Regeressanspruch geméaf § 1358 ABGB, je-
doch nicht die Biirgschaft.)

4 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 5; Bacher, Ausgleichsanspriiche 106.
94 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 5; Mader/W. Faber in Schwimann, Pra-
xiskommentar VI® § 1358 Rz 11; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 6. AA Bacher, Ausgleichsanspriiche
107.

%46 OGH 8.10.1975, 1 Ob 165/75.

%47 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 5; Eigner/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer,
ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 29.

98 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 29; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 5; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 8, 20; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 11; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 6; OGH
26.2.1996, 4 Ob 518/96; 21.5.1992, 8 Ob 1565/92.

%4 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1361 Rz 4; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1361 ABGB Rz 8; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz
2/61; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 6, § 1361 Rz 5; Pochmarski/Strauss, Die Rechtsprechung des
OGH zum Regress von Prozesskosten, JB1 2002, 353 (373); OGH 19.10.1976, 3 Ob 577/76.

%0 OGH 19.10.1976, 3 Ob 577/76.

%! Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1361 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1361
Rz 5.

952 Pochmarski/Strauss, JB1 2002, 373.
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Biirgen tiiber. Die Frage ist unerheblich, wann diese Sicherheiten bestellt wurden. Fiir den

953

Ubergang des Eigentumsvorbehalts wird die Teilleistung des Biirgen in der Lehre®® und der

Rechtsprechung®>*

als ungeniigend erachtet. Auch die Sicherheiten, an denen ein Dritter
nachtriiglich Eigentum erworben hat, stehen dem Biirgen voll weiter zur Verfiigung®>>. Nach
einer Ansicht sei hier aber ein Unterschied zu machen, ob die Pfandhaftung auf den Kauf-

2%, Diese letztere Ansicht wird mit dem

preis der Pfandsache angerechnet wurde oder nich
Argument in der Lehre kritisiert, dass der Hauptschuldner die Stellung des Biirgen nicht
durch eine unzulissige Vereinbarung zu Lasten Dritter verschlechtern konne”’.

Das Recht des Biirgen gegen den Hauptschuldner aus § 1358 ABGB ist unabhéngig von der

Einwilligung des Hauptschuldners zur Biirgschaftsiibernahme anerkannt®>®

. Der Regress des
Biirgen auf den Hauptschuldner ist aber in bestimmten Féllen ausgeschlossen. Der Regress
ist zB in dem Fall nicht méglich, dass der Biirge den Hauptschuldner dariiber nicht infor-
miert, dass er den Gldubiger befriedigt hat, wenn auch der Hauptschuldner dem Glaubiger
seine Schuld leistet. In diesem Fall steht dem Biirgen aber ein Kondiktionsanspruch gegen
den Gléaubiger zu. Ferner konnen der Hauptschuldner und der Biirge untereinander bzw im
Innenverhiltnis das Regressrecht des Biirgen anders ausgestalten®®. In diesem Fall wird es
angenommen, dass die besonderen Vereinbarungen zwischen dem Hauptschuldner und dem
Biirgen dem § 1358 ABGB vorgehen”®. Des Weiteren ist der Regress des Biirgen auf den
Hauptschuldner in den folgenden Féllen nicht oder nur in beschrianktem Umfang moglich:
Bei der Biirgschaft fiir die Schuld einer Geschéftsunfahigen gemial3 § 1352 ABGB; bei der
Restschuldbefreiung des Hauptschuldners; bei der Eigenkapital ersetzenden Gesellschafter-

sicherheit®®!. Im Anwendungsbereich des § 1396a ABGB wird die Wirkung eines rechtsge-

933 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 13; Ofier in Schwimann, Taschenkom-
mentar® § 1358 Rz 17; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 17; Gamerith in Rum-
mel, ABGB? § 1358 Rz 5.

954 OGH 13.10.1999, 7 Ob 279/98z; OGH 15.2.1961, 5 Ob 409/60.

955 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 14; Ofier in Schwimann, Taschenkom-
mentar’ § 1358 Rz 18; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1359 Rz 17; Mader, JB1 1987,
294; Riedler, Zum Regrel3 des Biirgen gegen den Erwerber der verpfindeten Liegenschaft des Schuldners,
OBA 2009, 918 (921) (Entscheidungsanmerkung); OGH 5.5.2009, 1 Ob 54/09m.

9% Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1359 Rz 17.

957 Riedler, OBA 2009, 921, 922; Bacher, Ausgleichsanspriiche 77.

98 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 27; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 10; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 5; Welser/Zochling-Jud, Biirger-
liches I1'* Rz 674; OGH 14.12.1999, 4 Ob 306/99z.

9% Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1358 ABGB Rz 74; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 8; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 19; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1358 Rz 23.

%0 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 75; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 8; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 6, 19; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1358 Rz 10, 23; OGH 24.6.2005, 1 Ob 262/04t.

%! Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 24; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 10; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 12; Mader/W.
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schiftlich vereinbarten Abtretungsausschlusses gegen den Biirgen in dem Fall abgelehnt,
dass der Biirge die Biirgschaft mit Zustimmung des Hauptschuldners oder ohne Kenntnis

iiber den Abtretungsausschluss eingeht®®2,

iii. Verhaltnis zum anderen Mithaftenden
(a) Allgemein
Nach der Befriedigung des Glaubigers erwirbt der Biirge die Rechte des Glaubigers gegen
den anderen Sicherungsgeber und zwar ohne zusitzlichen Modus. Nach der hL°®* und dem
OGH’** ist das Verhiltnis zwischen mehreren Sicherungsgebern auf der Basis der Gleich-
wertigkeit unabhédngig davon zu 16sen, ob sie personlich oder dinglich haftend sind. Jeder
Sicherungsgeber tragt einen Teil der sichergestellten Schuld, wenn die Sicherungsgeber
keine Vereinbarung iiber die Aufteilung der Last der Hauptschuld untereinander haben. Ent-
sprechend dieser Folgerung muss der Biirge, der den Glaubiger befriedigt hat, seinen Kopf-
teil von seinem Ausgleichsanspruch abziehen. Es ist nicht erforderlich, dass die Haftungen

gemeinschaftlich iibernommen wurden’®.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Gleichwertigkeit zwischen Mithaftenden machen ein
Teil der Lehre?®® und der OGH”®” beim Vorliegen eines Gesamtschuldverhiltnisses. Nach
dieser Ausnahme konne der Biirge unabhédngig vom Innenverhéltnis diese in vollem Umfang

in Anspruch nehmen. Nach einer Ansicht kénne der Biirge aber einen Mitschuldner, der ein

Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 10, 22.

%2 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 39 ff; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 7; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 10; Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1358 Rz 13.

%3 Eigner/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 65; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 13; Ofnner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz 18; Gamerith
in Rummel, ABGB? § 1359 Rz 7, 7a; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1359 Rz 14;
Reidinger, Die Berechnung des internen Ausgleichs zwischen zwei Bestellern von Teilsicherheiten, JB1 1990,
73; Mader, JB1 1988, 293; Hoyer, IB1 1987, 764 ff; P. Bydlinski, recht 1994, 260; Béhler in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten I? Rz 1/309; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I> Rz 2/63; Gamerith, OBA
1988, 770, 771; P. Bydlinski, OBA 1988, 390 (395) (Entscheidungsanmerkung); Wiihl, Sicherungsmehrheit 19,
116; Bacher, Ausgleichsanspriiche 37.

%4 OGH 5.5.2009, 1 Ob 54/09m; OGH 9.12.1987, 1 Ob 681/87; OGH 20.6.1984, 7 Ob 575/84.

95 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1359 ABGB Rz 6; P. Bydlinski in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1359 Rz 1; Mader, JB1 1988, 290; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar3
§ 1359 Rz 1; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1359 Rz 7; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar
VI? § 1359 Rz 6, 16; R. Perner, Biirgschaft 112; Bacher, Ausgleichsanspriiche 128, 136; OGH 27.9.2006, 7
Ob 201/06v; OGH 2.2.1984, 6 Ob 613/83; OGH 9.12.1987, 1 Ob 681/87. Fiir die Meinung iiber die unter-
schiedliche Behandlung der Sicherungsgeber, die nicht gleichzeitig ihre Haftung ibernommen haben: P. Byd-
linski, recht 1994, 260.

%6 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1358 ABGB Rz 33; Bohler, OBA 2013, 714; P. Byd-
linski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 14; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® §
1358 Rz 7; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1358 Rz 11; Mader, JB1 1987, 291 f (Nach
dem Autor sei die volle Inanspruchnahme eines Mitschuldners mdglich, wenn der Biirge auch fiir ihn einsteht);
Gamerith in Rummel, ABGB? § 1359 Rz 7b. (Nach dem Autor sei das aber der Fall, wenn das Gesamtschuld-
verhdltnis bei der Biirgschaftsiibernahme bereits vorhanden ist.)

%7 Hinsichtlich des Ausgleichsanspruchs eines Garanten: OGH 14.12.1999, 4 Ob 306/99z.
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Interzedent fiir dieselbe Schuld ist, nur anteilmiBig in Anspruch nehmen®%®.

Eine andere Ausnahme erkennen ein Teil der Lehre®® und der OGH®’ hinsichtlich der Aus-
fallbiirgschaft gemiB § 98 EheG an”’!. Nach dieser Ausnahme kénne der Zahlende den ge-
mal § 98 EheG zum Ausfallbiirgen gewordenen ex-Mitschuldner in vollem Umfang in An-
spruch nehmen. Allerdings wird diese Ausnahme in der Lehre kritisiert, die Privilegierung

der zum Ausfallbiirgen gewordenen Ehegatten wird vorgeschlagen®’?.

§ 1363 S 3 ABGB enthilt eine besondere Regel, nach welcher die Entlassung eines Mitbiir-
gen zwar gegen den Glaubiger wirkt, aber nicht gegen die iibrigen Mitbiirgen. Nach dem
Gesetzeswortlaut kommt es nicht darauf an, wann der Entlassene die Biirgschaft eingegan-

973 und der Rechtsprechung®’* wird diese Regel so ausgelegt: Der Gliu-

gen ist. In der Lehre
biger konne sich zwar nicht mehr an den Biirgen halten, den er entlassen hat; die Entlassung
habe aber keinen Einfluss auf die Ausgleichsanspriiche der iibrigen Mitbiirgen. Fiir diese
Rechtsfolge sei es nicht erforderlich, dass die Mitbiirgen die Biirgschaft gemeinsam einge-
gangen sind””. Nach einer Ansicht komme diese Rechtsfolge des § 1363 S 3 ABGB jedoch
bei der Entlassung eines Mitbiirgen, auf den ein anderer Biirge sich nicht bei der Haftungs-
{ibernahme verlassen hat, nicht zur Anwendung®’®

dass § 1363 S 3 ABGB auch bei der Entlassung eines Mitschuldners, Garanten®’’” und Pfand-

. Dariiber hinaus wird es angenommen,

%% Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1359 Rz 15; Mader, JB1 1987, 292; R. Perner,
Biirgschaft 114.

%9 Gamerith, RAW 1987, 188; Wiihl, Sicherungsmehrheit 35 ff. Fiir die im Ergebnis zustimmenden Autoren:
Oben Rz 258.

970 OGH 21.11.1995, 4 Ob 589/95.

71 Oben Rz 252 ff.

972 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1358 ABGB Rz 34; Eigner, Interzedentenschutz 256
ff; Th. Rabl, ecolex 1996, 444.

93 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 1363 ABGB Rz 12; P. Bydlinski in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 4; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1363
Rz 6; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1359 Rz 5, § 1360 Rz 1a, § 1363 Rz 5; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI3 § 1359 Rz 6, § 1363 Rz 4; Hoyer, JB1 1987, 766; Eigner, Interzedentenschutz 129; Th.
Rabl, Ausgleich unter Mitbiirgen — Glaubigerwillkiir oder Gleichbehandlung? ecolex 1999, 532 (Entschei-
dungsanmerkung); Riedler, OBA 2009, 921; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz 677; Bacher, zum Re-
greB bei Entlassung eines Mitbiirgen aus der Haftung. OBA 1996, 154 (156) (Entscheidungsanmerkung); R.
Perner, Biirgschaft 109; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/47, 62; P. Bydlinski, Un-
beachtlichkeit der Entlassung eines Biirgen fiir den RegreB des zahlenden Biirgen im Innenverhltnis. OBA
2007,316 (319) (Entscheidungsanmerkung); Dullinger in Dullinger/Kaindl 113; Bacher, Ausgleichsanspriiche
135; Dellinger, Von wechselnden Kreditnehmern und widersprechenden Biirgen, OBA 2008, 176 (185). Im
Ergebnis zT zustimmend: Wiihl, Sicherungsmehrheit 107, 114.

974 OGH 25.4.2012, 7 Ob 59/12w; OGH 27.9.2006, 7 Ob 201/06v; OGH 9.8.2006, 4 Ob 108/06w; OGH
23.4.1998, 2 Ob 102/98h; OGH 21.12.1995, 3 Ob 568/94; OGH 7.2.1983, 1 Ob 772/82.

95 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1363 ABGB Rz 12; Mader/W. Faber in Schwi-
mann, Praxiskommentar VI* § 1363 Rz 4; Wiihl, Sicherungsmehrheit 73, 93; OGH 27.9.2006, 7 Ob 201/06v.
976 P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1363 Rz 4; Wiihl, Sicherungsmehrheit 112 f. Fiir
die Kritik einer parallelen Annahme: Oben Rz 352.

77 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1363 Rz 4; Mader, JB1 1987, 294; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1359 ABGB Rz 6; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bol-
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bestellers’’® gelte. Eine Ansicht kritisiert aber das Fortbestehen der Haftung des Pfandbe-
stellers fiir die Ausgleichung nach der Freilassung des Pfandes mit den folgenden Argumen-
ten®””: Zuerst sei dem ABGB nirgendswo entnehmbar, dass eine erloschene dingliche Haf-
tung ohne weiteres in eine persdnliche Haftung umgewandelt werden konne”’; zweitens
wére es unverstiandlich, dass die in §§ 467, 469 ABGB gleichbehandelten Fille beziiglich
des Wegfalls einer dinglichen Sicherheit unterschiedliche Folgen hitten, wenn dem Glaubi-
ger neben einer dinglichen Sicherheit noch ein Biirge zur Verfiigung steht®®!; drittens sei die
Freigabe einer dinglichen Sicherheit durch die Uberwilzung des Einbringlichkeitsrisikos der

Regressforderung auf den Gliubiger gemif § 1360 ABGB sachgerecht kompensiert’2.

Es steht ferner zur Diskussion, wozu die Entlastung eines Mitbiirgen bzw eines personlichen
Mithaftenden dient, wenn die {ibrigen Biirgen den Entlassenen in Anspruch nehmen konnen.
Hat der Gldubiger nur die Absicht, einen bestimmten Mitbiirgen nicht in Anspruch zu neh-
men, dann braucht er dafiir keinen Abschluss eines Erlasses. Diesbeziiglich stellt sich noch
die Frage, ob der Entlassene einen Kondiktionsanspruch gegen den Glaubiger hat, wenn die
anderen Biirgen ihn in Anspruch nehmen konnen. Um der Entlastung eines Mitbiirgen die
Funktionstiichtigkeit zu gewéhren, wire es empfehlenswert, den § 1363 S 3 ABGB so aus-
zulegen: Die Entlassung eines Mitbiirgen sollte zur Befreiung von Anspriichen sowohl ge-
geniiber dem Gléaubiger, als auch gegeniiber den anderen Biirgen fiihren. Die Haftungen der
iibrigen Biirgen sind aber im Ausmal} des Kopfteils des Entlassenen im Innenverhiltnis unter
den Mitbiirgen zu verkiirzen. Dasselbe gilt schon bei der Freilassung einer dinglichen Si-
cherheit gemiB § 1360 ABGB®®*. Diese Rechtsfolge sollte unabhiingig davon eintreten, ob
die Mithaftenden die Aufteilung der Last der Hauptschuld untereinander geregelt haben oder
nicht, weil es ja keinen Unterschied macht”®*. Der Gliubiger beeintrichtigt das Innenver-
hiltnis unter den Mithaftenden nicht®®®, weil sich die Hohe der Kopfteile der {ibrig bleiben-

den Mithaftenden nicht dndern.

lenberger, ABGB* § 1363 Rz 4; Wiihl, Sicherungsmehrheit 176; Pinterich-Prébsting in Schwimann, Taschen-
kommentar?® § 1363 Rz 6; OGH 7.2.1983, 1 Ob 772/82.

978 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI? § 1363 Rz 4; Mader, JB1 1987, 294; Bacher, Aus-
gleichsanspriiche 142 ff.

7 Hoyer, JB1 1987, 766 f, Wiihl, Sicherungsmehrheit 131.

%80 Hoyer, JB1 1987, 767.

%81 Hoyer, JB1 1987, 767.

%82 Hoyer, JB1 1987, 767.

%83 Oben Rz 353.

%84 AA Wiihl, Sicherungsmehrheit 104.

%85 AA Wiihl, Sicherungsmehrheit 103 ff.
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(b) Aufteilung der Last
Fiir die Ausgleichsanspriiche der Sicherungsgeber ist die Aufteilung der Last der Haupt-
schuld bzw die im Innenverhiltnis auf die Sicherungsgeber entfallenden Kopfteile malige-
bend. Wenn alle Sicherungsgeber fiir den gesamten Betrag der Hauptschuld einstehen, ist
das Problem relativ einfach. Die Aufteilung erfolgt gleichmiBig, sofern die Besonderheiten

986

des Einzelfalls nicht etwas Anderes erfordern”®°. Dasselbe gilt auch fiir den uneinbringlichen

Kopfteil eines Mithaftenden mit dem Vorbehalt der Obergrenzen der Haftungen®®’.

Fiir die liber ihre Kopfteile hinausgehenden Leistungen an den Gldubiger konnen die Siche-
rungsgeber einander in Anspruch nehmen. Nach einem Teil der Lehre konne der zahlende
Sicherungsgeber gleich nach der Teilbefriedigung des Glédubigers, unabhingig von der Hohe
seiner Leistung, die anderen Mithaftenden quotenmiBig in Anspruch nehmen®®®. Andernfalls
miisste er das Risiko der in der Zwischenzeit eintretenden Insolvenz seiner Mithaftenden
tragen. Diese Ansicht ist nicht verfahrensdkonomisch, weil sie einem Biirgen nach jeder
Teilleistung, unabhéngig von der Hohe der Leistung, einen Ausgleichsanspruch gewéhrt.
Diese Ansicht ist aber auch fragwiirdig, weil die angegebene Begriindung auch fiir die genau
umgekehrte Annahme gilt. Daher rechtfertigt diese Ansicht nicht ihre Folgerung: Beispiel:
Aund B gehen eine Biirgschatft fiir eine Hauptschuld iHv 100 ein. Die Kopfteile sind jeweils
50. A bezahlt 40. A konne B sofort fiir 20 in Anspruch nehmen. Danach geht A in Konkurs
und B bezahlt noch 60. Infolgedessen betréigt die Last des B 80, wahrend A nur mit 20 be-
lastet wird. Ein anderer Teil der Lehre”® und der OGH?*° lassen die Ausgleichung erst dann
zu, wenn der Biirge mehr als den im Innenverhéltnis auf ihn entfallenden Kopfteil geleistet

hat.

Nach einer Ansicht stehen die Mithaftenden fiir den Ausgleichsanspruch des Mithaftenden,
der den Gliubiger bereits befriedigt hat, solidarisch zur Verfiigung™'. Der geleistete Mithaf-

%6 Hoyer, JBI 1987, 767; Mader, JBI 1985, 287, 293 f; Bacher, OBA 1996, 156 f; OGH 9.8.2006, 4 Ob
108/06w.

%87 Hoyer, JB1 1987, 768.

%88 G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1359 ABGB Rz 9; Ofner in Schwimann, Ta-
schenkommentar® § 1359 Rz 3; Th, Rabl, ecolex 1999, 532; Riedler, Ein Mitbiirge ist erst dann Regress be-
rechtigt, wenn er mehr als den im Innenverhéltnis auf ihn entfallenden Teil bezahlt hat. OBA 1999, 827 (830)
(Entscheidungsanmerkung); Bacher, OBA 1996, 156 f; R. Perner, Biirgschaft 110; Bacher, Ausgleichsansprii-
che 118 f.

%9 Gamerith in Rummel, ABGB? § 1359 Rz 3; Bohler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/308;
Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 2/15, 62; Welser/Zéichling-Jud, Biirgerliches 11'* Rz
677.

90 OGH 23.2.1999, 1 Ob 271/98d; OGH 23.4.1998, 2 Ob 102/98h.

91 Wiihl, Sicherungsmehrheit 25 f. Parallele Annahme fiir das Gesamtschuldverhiltnis: P. Bydlinski/Coors,
Gesamtregress, Freistellungsanspriiche und Legalzession unter Mitschuldnern? OJZ 2007, 275 (277).
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tende konne die seine eigene Quote libersteigende Last im Innenverhéltnis von einem belie-
bigen Mithaftenden verlangen®?. Bei der Begriindung dieser Ansicht werden die folgenden
Argumenten vorgebracht: Die Forderung des Glaubigers iibergehe auf den geleisteten Mit-
haftenden mit dem unverinderten Inhalt von Gesetzes wegen; durch die solidarische Haftung
der iibrigen werde dem geleisteten Mithaftenden die Ausgleichung blof3 erleichtert, die
Rechtsposition der iibrigen sei dagegen nicht erschwert. Die solidarische Haftung im Innen-
verhéltnis ist aber fragwiirdig. Nach dieser Ansicht konne ein Mithaftender, der von einem
Mithaftenden, der bereits eine Leistung an den Glaubiger erbracht hat, in Anspruch genom-
men wurde, von allen iibrigen Mithaftenden, auch von diesem Mithaftenden, der bereits eine
Leistung an den Glaubiger erbracht hat, die Ausgleichung verlangen, nachdem er seinen
Kopfteil von seinem Ausgleichsanspruch abgezogen hat. Dies konnte zu einem endlosen
Ausgleichungskreis fiihren. Wiirde man allerdings annehmen, dass derjenige, der seinen
Kopfteil im Innenverhéltnis bereits getragen hat, fiir die Ausgleichsanspriiche der {ibrigen
nicht mehr zur Verfligung steht, dann miissten die iibrigen, die ihren Kopfteil im Innenver-
hiltnis noch nicht getragen haben, einen tiber ihren Kopfteil hinausgehenden Ausgleichsan-
spruch zuriickweisen konnen. Beispiel: Hauptschuld 200, Mithaftender A, B, C, D tragen im
Innenverhéltnis jeweils 50. Wenn A dem Glaubiger 200 leistet, konne er nach dieser Ansicht
die tibrigen fiir 150 in Anspruch nehmen. Wenn B A 150 leistet, dann kénne er C, D und
auch A fiir 100 in Anspruch nehmen. Wiirde man annehmen, dass B A nicht fiir 100 in An-
spruch nehmen kann, weil A seinen Kopfteil bereits getragen hat, dann miissten auch C und
D einen tiber ihren Kopfteil hinausgehenden Ausgleichsanspruch zuriickweisen konnen. Aus
diesen Griinden wére die Losung empfehlenswert, dass die Mithaftenden fiir die Ausglei-

chung nicht solidarisch haften.

Schwierigkeiten ergeben sich, wenn nicht alle Sicherheiten den ganzen Betrag der Haupt-
schuld decken. Es wird grundsétzlich angenommen, dass eine Teilsicherheit, die nicht den
ganzen Betrag der Hauptschuld besichert, dem Glaubiger bis zu seiner vollen Befriedigung

zur vollen Verfiigung steht”*?

. Haften die Sicherungsgeber fiir voneinander abgrenzbare Teile
der Hauptschuld, besteht keine Ausgleichung zwischen Sicherungsgebern®. In diesen Fil-

len wird eine Mithaftung nur dann angenommen, wenn sich die Sicherheiten tiberschneiden,

92 Wiihl, Sicherungsmehrheit 26; P. Bydlinski/Coors, OJZ 2007, 277.

93 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1359 Rz 1; Mader, JB1 1987, 288; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1359 ABGB Rz 2; Wiihl, Sicherungsmehrheit 65.

9% G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1359 ABGB Rz 2, P. Bydlinski in Koziol/P.
Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1359 Rz 2; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1359 Rz 4; Ma-
der/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1359 Rz 1; Wiihl, Sicherungsmehrheit 64; OGH
12.7.1995, 7 Ob 1605/95.
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also die Gesamtsumme der Sicherheiten iiber den Gesamtbetrag der Hauptschuld hinaus-

t995

geht””>. Hinsichtlich der diesbeziiglichen Aufteilung der Last der Hauptschuld gibt es unter-

schiedliche Ansichten in der Lehre.

Nach einer Ansicht in der Lehre sei die Berechnung der Ausgleichung bzw Lastentragung
zwischen Sicherungsgebern proportional zu den Haftungsgrenzen nach auf3en zu bestimmen,
sofern nicht eine gesonderte Vereinbarung zwischen Sicherungsgebern besteht”®. Die Bei-
tragsquoten dndern sich nicht, wenn der Hauptschuldner einen Teil der gesicherten Schuld
erfiillt. Die Teilleistungen kommen allen Sicherungsgebern proportional zu ihren Haftungs-

summen nach auBen zugute®’

. Grundsitzlich bestehe ein Ausgleichsanspruch, wenn ein Si-
cherungsgeber bereits mehr als den im Innenverhiltnis auf ihn entfallenden Kopfteil geleis-
tet hat®®. Jedoch sei die Hohe des Ausgleichs auf die Befreiung des anderen Sicherungsge-
bers beschrinkt, um die Gefahr zu vermeiden, dass der andere Sicherungsgeber infolge sei-
ner Inanspruchnahme durch den Gldubiger iiber seine Haftungsiibernahme hinaus belastet

wird®”. Das letztere Argument hat Bedeutung fiir die Fille, in welchen mehr als zwei Teil-

sicherheiten bestehen.

Eine andere Ansicht schligt die folgende Methode mittels folgenden Beispiele vor!'?. Bei-
spiel 1: Hauptschuld 1.000, Mithaftender A 600, Mithaftender B 800, Mithaftender C 1.000.
Den Spitzenbetrag iHv 200 miisse Mithaftender C allein tragen. Fiir weitere 200 finde eine
Ausgleichung zwischen B und C statt; B und C tragen je 100. Danach finde eine Ausglei-
chung zwischen allen Mithaftenden fiir 600 statt; jeder trage 200. Im Ergebnis tragen A 200,
B 300 und C 500. Beispiel 2: Hauptschuld 1.000, Mithaftender A 300, Mithaftender B 300,
Mithaftender C 400. Bezahlt der Hauptschuldner 500, entfallen auf A und B je 133,33 und
auf C 233,33. Beispiel 3: Hauptschuld 150.000, Mithaftender A 150.00, Mithaftender B
150.000. Fiir die Last der Hauptschuld haften A und B im Innenverhiltnis je zur Halfte, also
75.000. Beispiel 4: Hauptschuld 150.000, Mithaftender A 75.000, Mithaftender B 150.000.
Eine Solidarhaftung bestehe in diesem Beispiel nur fiir 75.000. Daher finde eine Ausglei-
chung nur fiir diesen Betrag statt. Jeder trage die Hélfte (37.500) dieses Betrags (75.000) im

95 P Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1359 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1359 ABGB Rz 2; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 §
1359 Rz 1; Wiihl, Sicherungsmehrheit 64.

9 Mader, JB1 1988, 289, 294; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI* § 1359 Rz 10 ff} R.
Perner, Biirgschaft 111; Wiihl, Sicherungsmehrheit 64; Bacher, Ausgleichsanspriiche 197 ff.

7 Mader, JB1 1987, 289, 294; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1359 Rz 10; Wiihl,
Sicherungsmehrheit 66.

98 Mader, JB1 1987, 290, 294.

99 Mader, JB1 1987, 290, 294.

1000 Gamerith, OBA 1988, 769 ff.
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Innenverhiltnis. Einen dariiberhinausgehenden Betrag trage Mithaftender B allein. Im Er-
gebnis trage A 37.500 und B 112.500. Beispiel 5: Hauptschuld 150.000, Mithaftender A
50.000, Mithaftender B 50.000, Mithaftender C 50.000, Mithaftender D 75.000. Mithaften-
der D trage zuerst 25.000 allein, weil insoweit keine Solidarhaftung bestehe. Der Restbetrag
iHv 125.000 wird auf die Mithaftenden gleichteilig aufgeteilt. Im Ergebnis entfallen 31.250
auf A, B und C und 56.250 (31.250 + 25.000) auf D. Nach dieser Ansicht konne ein Mithaf-
tender sofort die anderen Mithaftenden in Anspruch nehmen, wenn er mehr als den auf ihn
entfallenden Kopfteil erfiillt hat'°’!. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig, da die Aufteilung der
Last nicht einheitlich ist. Ferner ist auch die Ausgleichung gleich nach einer Leistung, die
iber den Kopfteil des jeweiligen Mithaftenden hinausgeht, fragwiirdig, da die Leistung eines

Mithaftenden nicht immer eine Befreiungswirkung fiir die anderen Mithaftenden hat!%%2,

Nach einer Ansicht in Bezug auf die Sicherheiten, von denen keine die Hauptschuld ganz
besichert, komme eine Ausgleichung zwischen den Sicherungsgebern nur dann in Frage,
wenn es eine Uberschneidung der Sicherheiten zum Zeitpunkt des Entstehens des Aus-
gleichsanspruchs gibt'%®. Die Ausgleichung erfolge nur fiir die Uberschneidung, die nach §
896 ABGB summenmaifig bzw nach dem Kopfteil unter den Sicherungsgebern aufzuteilen
sei. Der jeweilige Kopfteil an der Uberschneidung ist fiir jeden gleich groB'*. In der Lehre
wird diese Ansicht kritisiert, weil sie auf die Falle nicht anwendbar sei, bei denen es mehr
als zwei Sicherungsgeber gibt'?®. Kann man aber diese Ansicht so auslegen, obwohl es die-
ser Ansicht nicht unmittelbar zu entnehmen ist, dass jeder von der Uberschneidung hinsicht-
lich der inneren Last gleichmiBig profitiert, dann miisste diese Ansicht nicht in denjenigen
Féllen scheitern, in welchen es mehr als zwei Sicherungsgeber gibt. Jedoch funktioniert
diese Ansicht trotz der Hilfe dieser Auslegung nicht, wenn dieser niitzliche Kopfteil der Si-

cherungsgeber an der Uberschneidung héher als eine von den Teilsicherheiten ist.

Nach einer Ansicht erfolge die innere Aufteilung der Last der Hauptschuld nach der Wahr-
scheinlichkeit, die den hypothetischen Willen der Sicherungsgeber darstelle!°*®. Nach dieser
Ansicht seien die Haftungen der Sicherungsgeber wie Kugeln in verschiedenen Farben in

einer Urne und die gesicherte Hauptschuld sei wie die aus der Urne gezogenen Kugeln!'%"’.

1001 Gamerith, OBA 1988, 769.

1002 Mader, JB1 1987, 290, 294.

1003 Reidinger, JB1 1990, 76 ff.

1004 Reidinger, JB1 1990, 78 ff.

1005 G, Graf, Die interne Ausgleichung zwischen mehreren Sicherungsgebern OBA 1993, 356 (358); Mader/W.
Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1359 Rz 11.

1006 G Graf, OBA 1993, 359 fF,

1097 G Graf, OBA 1993, 360.
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Durch die Multiplikation der Obergrenze der Haftungssumme eines Sicherungsgebers mit
der Wahrscheinlichkeitsratio, die sich aus der Division der Hauptschuld durch die Gesamt-
summe aller Sicherheiten ergebe, berechne man die erwartete Inanspruchnahme dieses Si-
cherungsgebers, die die innere Aufteilung der Last der Hauptschuld fiir diesen Sicherungs-
geber darstelle!?%®. Nach dieser Ansicht miisse man aber diese Berechnungsformel in zwei
Féllen anpassen. Das sei zuerst der Fall, wenn ein Sicherungsgeber aufgrund einer geringe-
ren Gesamtsumme aller anderen Sicherheiten als die Hohe der Hauptschuld beim Ausfall
des Hauptschuldners mit einem Schuldteil mit Sicherheit rechnen miisse!’”. In diesem Fall
sei eine Modifikation notwendig, weil die Wahrscheinlichkeit fiir diesen jeweiligen Teil 1
bzw 0 ist. Die zweite Modifikation betrifft den Fall, dass der Hauptschuldner einen Teil der
Hauptschuld leiste'*!°. In diesem Fall sei eine Modifikation notwendig, weil die Wahrschein-
lichkeit sich nachtriglich dndere. Als Ausgangslogik verwendet diese Ansicht das folgende
Beispiel: Wiirde man aus einer Urne, in der es 60 schwarze und 30 weifle Kugeln gibt, 30
Kugeln ziehen, kénne man rein statistisch erwarten, dass 1/3 dieser Kugeln weif3 seien!®!!.
Diese Ansicht ist fragwiirdig. Zuerst erweist die Anwendung der Wahrscheinlichkeitstheorie
sich als unbefriedigend. Im gegebenen Beispiel stellt sich die Wahrscheinlichkeit der 10 wei-
en Kugeln in 30 gezogenen Kugeln wie folgt dar, wenn man die ausgezogenen Kugeln nicht

wieder in die Urne wirft:
30!+20!X6O!+40!>< 30!
90! = 80! 80!=60! 20!x10!

Es ist nicht klar, wie und warum man in diesem Fall rein statistisch vorgeht. Ferner ist es

nicht klar, warum sich die Wahrscheinlichkeitsratio aus der Division der Hauptschuld durch
die Gesamtsumme aller Sicherheiten ergibt. Dies steht mit der Wahrscheinlichkeitstheorie
nicht im Einklang. Auflerdem ist die Orientierung an der Wahrscheinlichkeitstheorie bei der
Aufteilung der Last unter den Sicherungsgebern nicht empfehlenswert, da die Wahrschein-

lichkeitstheorie nicht auf die Gerechtigkeit abzielt.

Eine befriedigende Losung fiir den Fall des Zusammentreffens mehrerer Sicherungsgeber
mit einer unterschiedlichen Haftungshohe ist dem ABGB nicht unmittelbar zu entnehmen.
Man kann hier eine Gesetzesliicke annehmen. Es wire aus Billigkeitsgriinden empfehlens-
wert, die summenmiBige Gleichwertigkeit zwischen Mithaftenden zu bevorzugen, sofern

die Haftungsgrenzen der Mithaftenden nach auflen die gleichméfBige Aufteilung der Last der

1008 G Graf, OBA 1993, 361.
109 G Graf, OBA 1993, 362 ff.
1010 G Graf, OBA 1993, 362 ff.
101 G, Graf, OBA 1993, 360.
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Hauptschuld zulassen. Die unterschiedlichen Haftungsgrenzen der Mithaftenden spiegeln
nicht ihre Absicht wider, dass die Aufteilung der Last im Verhiltnis zur Haftungsgrenzen
nach auflen zu erfolgen bzw durch eine besondere Formel zu berechnen sei. Die Haftungs-
grenzen spiegeln eher die Absicht wider, dass bei der Zahlungsunfahigkeit des Hauptschuld-
ners die Last der Hauptschuld bis zu diesen Grenzen iibernommen werden konnen. Hier ist
der Losung zu folgen, die Last der Hauptschuld gleich bzw so dhnlich wie mdglich unter
den Mithaftenden aufzuteilen, wihrend man die Haftungsgrenzen der Sicherungsgeber bei
der Aufteilung nicht iiberschreitet. Beispiel 1: Schuld 60, Mithaftende A 60, B 30. Bezahlt A
60, dann kann er B fiir 30 in Anspruch nehmen. Beispiel 2: Schuld 60, Mithaftende A 60, B
30, C 10. In diesem Fall sollte die Aufteilung wie folgt erfolgen: A 25, B 25, C 10. Bezahlt
A aber 50, dann kann er B nur fiir 20 in Anspruch nehmen und C nicht in Anspruch nehmen,
sofern ein Teil der Hauptschuld iHv 10 tibrigbleibt. Bezahlt A oder C den Gldubiger fiir die-
sen librigen Teil der Hauptschuld spéter, dann kann A B spéter fiir 5 in Anspruch nehmen. In
dieser Konstellation steht C kein Ausgleichsanspruch zu. Ein Ausgleichsanspruch steht auch
B nicht zu, wenn mehr als 30 ein Teil der Hauptschuld nach der Erfiillung von B iibrigbleibt.
In diesen Beispielen geht es um die Biirgschaften, fiir deren Ubernahme die Biirgen keine
Gegenleistung bekommen. Wenn ein Biirge eine Gegenleistung bekommt, dann sollte man
bei der Ausgleichung diese Gegenleistung auch in Berechnung einbeziehen. Entsprechend
dieser Gegenleistung kann man den jeweiligen Biirgen im Ausmal} der Gegenleistung mehr

belasten.

b. Turkei
i. Allgemein
Gemadl § 596 Abs 1 S 1 TBK gehen die Rechte des Glaubigers im Ausma@ seiner Befriedi-
gung auf den Biirgen iiber. Die Art der Tilgung, zB Aufrechnung, Leistung an Zahlungs statt,
ist fiir diese Rechtsfolge unerheblich. Die Teilleistung des Biirgen bewirkt einen Teiliiber-
gang. Das Verhiltnis zwischen Geheimhaltungsaufgaben und dem Ubergang der Forderung

des Glaubigers ist auch hier nicht klar.

Der Ubergang der Rechte des Gliubigers erfolgt von Gesetzes wegen und braucht keinen
Ubertragungsakt. Nach einer Ansicht brauchen jedoch der Eigentumsvorbehalt und das Si-
cherungseigentum einen Ubertragungsakt!?!?, Der Umfang der Sicherheiten, die auf den
Biirgen tibergehen, ist beschriankt. Auf den Biirgen gehen nur die Sicherheiten iiber, die bei
der Eingehung der Biirgschaft vorhanden waren oder die vom Hauptschuldner nachtriaglich

speziell fiir die Hauptschuld bestellt wurden. Es ist kurz zu bemerken, dass der Umfang

1012 Ozen, Kefalet® 484 f: Oztiirk, Riicu 95, 102 f.
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dinglicher Sicherheiten, die auf den Biirgen {ibergehen, mit der Beibehaltungsaufgabe des
Gliubigers deckungsgleich ist'!3. Dagegen enthilt § 587 Abs 4 TBK eine besondere Regel
fiir die Ausgleichung zwischen mehreren Biirgen. Diese besondere Regel ist weder mit der
Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers noch mit dem Umfang der Sicherheiten deckungs-
gleich, die auf den Biirgen gemiB § 596 Abs 2 TBK iibergehen'®!*.

Der Ubergang der Hauptforderung kann zwischen dem Gliubiger und dem Biirgen nicht
abbedungen werden. In dieser Hinsicht gehort § 596 Abs 1 TBK zum zwingenden Recht. §
596 Abs 2 TBK lisst aber gegenteilige Vereinbarungen zu, die den Ubergang der Sicherhei-
ten auf den Biirgen verkiirzen bzw verhindern. Nach einer Ansicht seien gegenteilige Ver-
einbarungen zu Lasten des Biirgen aber nicht erlaubt!’!®. Den Ausdruck ,,soweit nichts An-
deres vereinbart wurde* in § 596 Abs 2 S 1 TBK lege man so aus, dass der Umfang der auf
den Biirgen iibergehenden Sicherheiten erweitert werden kann. Daraus leite man aber nicht
ab, dass eine Vereinbarung giiltig sei, nach der die Sicherheiten nicht auf den Biirgen iiber-
gehen!®'®, Diese Ansicht ist fragwiirdig, weil sie zur Verschlechterung der Stellung eines
anderen Mithaftenden ohne seine Einwilligung fiihrt und gegen die Privatautonomie ver-

stoft.

Fiir den Fall der Teilleistung des Biirgen bzw des Teillibergangs der Sicherheiten enthélt §
596 Abs 2 S 3 TBK eine besondere Regel, nach der der Glaubiger den Vorrang vor dem
Biirgen bei der Verwertung der Sicherheiten hat'’'’. Es wire aber empfehlenswert, diesen
Vorrang nur dann zu bejahen, wenn der Biirge seine Schuld nicht in vollem Umfang er-

bringt!®,

ii. Verhaltnis zum Hauptschuldner
Der Biirge kann den Hauptschuldner im AusmaR seiner Leistung an den Glidubiger in An-
spruch nehmen. Geméal § 596 Abs 5 TBK beginnt die Verjdhrung fiir diesen Anspruch mit
dem Zeitpunkt der Befriedigung des Glaubigers zu laufen. Aus dem Gesetz geht es aber nicht

hervor, ob es eine gesonderte Verjdhrungsfrist fiir den Regressanspruch des Biirgen gibt.

1019 1020

Nach einer Ansicht in der Lehre™"” und Yargitay °~" gehe es hier um einen neuen Anspruch,

1013 Oben Rz 360.

1914 Fiir diese besondere Regel: Unten Rz 460.

1015 Chzen, Kefalet® 493; Ozen in FS Serozan 1448; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1 § 507 Rz 7; Staf-
felbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 507 Rz 5.

1016 Reisoglu, Kefalet 267; Ozen, Kefalet® 493; Ozen in FS Serozan 1448; Beck, Biirgschaftsrecht § 507 Rz 38;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 507 Rz 7; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Ob-
ligationenrecht? § 507 Rz 8. Parallele Annahme: Grassinger, Savunma 216 f.

1017 Eine parallele Regel in dem Fall des Konkurses des Hauptschuldners: Unten Rz 505.

1018 Ozen, Kefalet® 494 ff. AA Reisoglu, Kefalet 249 f.

1019 Reisoglu, Kefalet 279; Giimiis, Borglar® 441; Grassinger, IHFM 1996/1-2, 406; Basar, Halef 100.

1020 Yargitay 21.10.1999, 11 HD 1999/8205; Yargitay 6.6.2007, 13 HD 2007/7973; Yargitay 6.12.2007, 13 HD
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der der allgemeinen zehnjdhrigen Verjahrungsfrist gemal3 § 146 TBK unterliege. Nach einer
anderen Ansicht sei § 596 Abs 5 TBK so zu verstehen, dass die fiir die Hauptschuld begon-

nene Verjihrungsfrist unterbrochen werde und diese Frist neu zu laufen beginne!'%?!.

Neben der Hauptschuld erfasst die Inanspruchnahme des Hauptschuldners auch die Zinsen,
Vertragszinsen'???, Annuititen, Kosten fiir die Ausklagung des Hauptschuldners, mit den an-
deren Worten die Posten im Umfang der Inanspruchnahme des Biirgen!%?. Die Kosten der

eigenen Ausklagung des Biirgen fallen aber grundsétzlich nicht unter diese Posten.

In Folge der Befriedigung des Glaubigers gehen die Sicherheiten, die aus dem Vermdgen
des Hauptschuldners erlangt wurden, nur in einem beschrinkten Umfang auf den Biirgen
iiber'%?*, Die iibergegangenen Sicherheiten stehen dem Biirgen in vollem Umfang zur Ver-
figung. Dasselbe sollte auch fiir die Sicherheiten gelten, an denen ein Dritter nachtraglich

Eigentumsrecht erworben hat.

In bestimmten Féllen ist der Regress des Biirgen auf den Hauptschuldner nicht zugelassen.
ZB ist der Regress gemdll § 597 TBK in dem Fall nicht zugelassen, dass auch der Haupt-
schuldner dem Gldubiger seine Schuld leistet, wenn der Biirge dem Hauptschuldner nicht
mitteilt, dass er den Glaubiger befriedigt hat. Gemal § 596 Abs 3 TBK steht im freien Er-
messen des Biirgen und Hauptschuldners, ihr Verhiltnis untereinander anders auszugestal-
ten. Ferner weist § 596 Abs 6 TBK auf weitere Fille hin, ndmlich Biirgschaft fiir eine un-
klagbare Schuld oder eine fiir den Hauptschuldner wegen Irrtums oder Vertragsunfahigkeit
unverbindliche Schuld. § 596 Abs 6 S 2 TBK lésst die Inanspruchnahme des Hauptschuld-
ners bei der Biirgschaft fiir eine bereits verjdhrte Schuld zu, wenn der Biirge die Biirgschaft
im Auftrag des Hauptschuldners eingegangen ist. Nach dem Gesetz erfolgt die Inanspruch-

nahme des Hauptschuldners in diesem Fall aber nach den Artikeln {iber den Auftrag.

iii. Verhaltnis zum anderen Mithaftenden
(@) Zum persoénlich Mithaftenden
Die Ausgleichung zwischen mehreren Biirgen erfolgt gemif § 587 TBK. Der Wortlaut des

Gesetzes bertihrt nicht das Problem der Ausgleichung zwischen unterschiedlichen Arten der

2007/14746. In den zwei relativ dlteren Entscheidungen hat Yargitay jedoch ausgesprochen, dass der Aus-
gleichsanspruch des Biirgen derselben Verjdhrungsfrist wie die Hauptschuld unterliege: Yargitay 2.5.1975, 13
HD 1975/3005; Yargitay 1.3.1996, 4 HD 1996/2250.

1021 hzen, Kefalet® 528; Beck, Biirgschaftsrecht § 507 Rz 44.

1022 Bilge, Kefilin Alacakliya Halef Olmasindan Dogan Baz1 Meseleler, AUHFD 1954/1-2, 281 (284); Basar,
Halef 88; Yargitay 20.2.2006, 13 HD 2006/2026; Yargitay 15.2.2004, HGK 761/708. AA Ozen in FS Serozan
1455 ff.

1023 Oben Rz 292.

1024 Oben Rz 451.
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personlichen Sicherheiten. Es wire aufgrund des logischen Zusammenhangs empfehlens-
wert, die Grundsitze der Ausgleichung zwischen mehreren Biirgen bzw Mitbiirgen fiir das

Verhiltnis zwischen allen personlich Mithaftenden gelten zu lassen.

§ 587 Abs 2 S 4 TBK rdumt dem Mitbiirgen'??® einen Ausgleichsanspruch gegen die iibrigen
Mitbiirgen ein, die nicht bereits ihre Kopfteile geleistet haben. Hingegen enthilt § 587 Abs
2 S 4 TBK keine Berechnungsformel fiir die Kopfteile der Mitbiirgen im Innenverhiltnis.
Nach einer Ansicht konne ein Mitbiirge die anderen Biirgen auch dann in Anspruch nehmen,
selbst wenn seine Leistung an den Glaubiger weniger als der auf ihn entfallende Kopfteil
ist'%26. Diese Ansicht ist fragwiirdig und nicht verfahrensékonomisch. Zuerst kann diese An-
sicht in manchen Fillen zu einer ungerechtfertigten Belastung der anderen Biirgen fiihren,
zB bei den unterschiedlichen Haftungshohen der Biirgen oder keine Haftungsbefreiung trotz
der geleisteten Zahlung eines Mitbiirgen. Zweitens miisste ein Mitbiirge das Risiko tragen,
dass er am Ende eine Last, die groBer als sein Kopfteil ist, tragen muss, wenn der ihn in
Anspruch nehmende Mitbiirge, dessen Leistung weniger als sein Kopfteil war, spiter in Kon-

kurs geht.

§ 587 Abs 4 TBK regelt die Ausgleichung zwischen den Biirgen, die sich unabhéngig von-
einander verbiirgt haben. Der Zahlende hat den Regress auf die anderen. Es kommt hier nicht
auf die zeitliche Reihenfolge der Biirgschaften an. Fiir die Berechnung der Hohe des Aus-
gleichsanspruchs enthilt § 587 Abs 4 S 2 TBK eine Regel, nach welcher der Ausgleichsan-
spruch des Zahlenden nach seiner Biirgschaftssumme in der gesamten Summe der Biirg-
schaften zu berechnen ist. Dementsprechend geschieht die Lastentragung proportional zu
den Haftungsgrenzen nach auflen der einzelnen Biirgen. Die Anwendung dieser Formel kann
man aufgrund des Nahezusammenhangs auf die Lastentragung zwischen personlich Mithaf-

tenden erstrecken.

Es ist nicht moglich, einen Biirgen, der vom Glaubiger entlassen wurde, in die Ausgleichung
einzubeziehen. Die Nachteile der Entlassung eines Biirgen filir den/die anderen tiberwindet

man durch die anderen Schutzinstrumente'%?’. Dariiber hinaus ist eine Ausgleichung zwi-

1925 Fiir den Begriff ,,Mithiirgschafi*“: Oben Rz 273.

1026 Ozen, Kefalet® 350; C. Yavuz, Borglar'' 687; Ozen in Inceoglu 386; Giimiis, Borglar® 359; Cakir, THD
2014/96, 23; Reisoglu, Kefalet 178, 188; Beck, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 42; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 497 Rz 24; Guhl, Biirgschaftsrecht 63, 109; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1¢ § 497 Rz
9; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 497 Rz 10. AA Demirbas, Kefalet 171;
Uzun, Kefalet 59.

1027 Oben Rz 359 und unten Rz 511.
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schen den Biirgen bei deren Konkurs gemiB § 203 Abs 3 11K nicht mdglich, wenn der Ge-

samtbetrag der Zuteilungen nicht die volle Befriedigung des Gldubigers erreicht.

(b) Zum dinglich Mithaftenden
§ 596 TBK regelt die Ausgleichung zwischen dem Biirgen und dem Drittpfandbesteller. Auf-
grund des engen Zusammenhangs wére es logisch, die fiir die Pfander vorgesehenen Grunds-
atze auch fiir die sonstigen dinglichen Sicherheiten gelten zu lassen. Das Problem der Aus-
gleichung zwischen dem Biirgen und dinglichen Mithaftenden wird zugunsten des Biirgen
gelost, wenn die dingliche Sicherheit bei der Eingehung der Biirgschaft bereits vorhanden
war!?28, Diese von einem Dritten bestellten dinglichen Sicherheiten gehen nach der Befrie-
digung des Glaubigers gemall § 596 Abs 2 TBK auf den Biirgen iiber. Entsprechend des §
596 Abs 2 TBK gewihrt die Lehre dem Biirgen gegen den dinglich Mithaftenden einen Aus-
gleichsanspruch in voller Hohe!%?’. AuBerdem schlieBt § 596 Abs 4 TBK einen Ausgleichs-
anspruch des dinglich Mithaftenden gegen den Biirgen aus, wenn der Biirge und der dinglich
Mithaftende untereinander nichts Gegenteiliges vereinbart haben. In der Lehre wird diese
Losung als sachgerecht erachtet, weil die endgiiltige Last der Hauptschuld andernfalls vom
Zufall abhingig sei, wer von den Mithaftenden den Glaubiger zuerst befriedigt. Diese Be-
griindung ist aber fragwiirdig. Nach diesem System ist die endgiiltige Last der Hauptschuld
auch vom Zufall oder der Glaubigerwillkiir abhéngig. Es gibt zwischen den Umstidnden kei-
nen Unterschied, ob ein Sicherungsgeber seine Haftung frither oder spiter als die anderen
eingegangen ist, oder ob er den Glaubiger zuerst befriedigt hat bzw vom Gldubiger in An-

spruch genommen wurde.

§ 596 Abs 4 TBK enthilt eine Sonderregel fiir die dinglichen Sicherheiten, die erst nach der
Eingehung der Biirgschaft bestellt wurden. Nach dem System des TBK gehen diese Sicher-
heiten nicht auf den Biirgen nach der Befriedigung des Glaubigers iiber. Diese Sonderregel
gewidhrt dem Besteller dieser nachtraglichen dinglichen Sicherheiten einen Regressanspruch

in vollem Umfang gegen den Biirgen.

Zusammenfassend hat der Gesetzgeber die Ausgleichung zwischen personlich und dinglich
Haftenden an der zeitlichen Reihenfolge der Haftungsiibernahmen orientiert. Hingegen hat
der Gesetzgeber derselben Losung nicht bei der Ausgleichung zwischen personlich Mithaf-

tenden gefolgt!'%%.

1028 Fir den Umfang der bereits vorhandenen Sicherheiten: Oben Rz 359.

1929 Giimiis, Borglar> 441; Ozen, Kefalet® 534; Beck, Biirgschaftsrecht § 507 Rz 45 ff; Giovanoli in Becker,
Biirgschaftsrecht § 507 Rz 13, 14; Guhl, Biirgschaftsrecht 111; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I § 507
Rz 1.

1030 Oben Rz 460.
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c. Vergleich
In beiden Léndern tritt der Biirge in die Rechte des Gléubigers im Ausmal} der Befriedigung
des Glaubigers ein. Ein Unterschied zwischen den Landern betrifft die Verjdhrung der Re-
gressforderung des Biirgen gegen den Hauptschuldner. Nach Osterreichischem Recht bleibt
die Verjihrung der Hauptforderung nach dem Ubergang unverindert; im Ausnahmefall, dass
dem Biirgen nicht mehr Zeit zur Geltendmachung seiner Regressforderung bleibt, wird ihm
eine Nachfrist gewihrt. Nach tiirkischem Recht beginnt die Verjahrung der Regressforde-
rung mit der Befriedigung des Glaubigers; die Frage ist aber umstritten, welcher Verjah-

rungsfrist dieser Forderung unterliegt.

In beiden Léandern gehen auf den Biirgen, neben der Hauptforderung des Glaubigers, auch
die fiir diese Forderung bestellten dinglichen und personlichen Sicherheiten tiber. Darin be-
steht eine Gemeinsamkeit. Der Umfang der Sicherheiten, die in die Ausgleichung zwischen
Sicherungsgebern einbezogen werden, und die Berechnung des Ausgleichsanspruchs des
Biirgen sind aber zwischen den Léndern unterschiedlich. Nach dsterreichischem Recht steht
dem Biirgen jene Sicherheit zur Verfligung, die zum Zeitpunkt der Befriedigung des Glaubi-
gers vorhanden ist. Dariiber hinaus wird es in der Osterreichischen Lehre und der osterrei-
chischen Rechtsprechung angenommen, dass die Entlassung eines Biirgen nicht gegen die
anderen Biirgen wirkt. Nach tiirkischem Recht stehen nicht alle Sicherheiten, die zum Zeit-
punkt der Befriedigung des Glaubigers vorhanden sind, dem Biirgen zur Verfligung. In die
Ausgleichung bezieht man nicht die vom Hauptschuldner durch Generalpfandklausel nach-
traglich bestellten dinglichen Sicherheiten und diejenigen dinglichen Sicherheiten, die von
einem Dritten nachtriglich bestellt wurden. Aulerdem wirkt die Entlassung eines Biirgen
gegen den anderen, daher bezieht man nicht den Entlassenen in die Ausgleichung ein. Die
Haftung der anderen vermindern sich aber im Ausmal} des Kopfteils dieses Biirgen, der ent-

lassen wurde.

Fiir die Ausgleichung zwischen Sicherungsgebern macht man in Osterreich keinen Unter-
schied zwischen den Arten der Sicherheiten (dinglich oder personlich). Die Ausgleichung
erfolgt auf der Basis der Gleichwertigkeit. Jedoch gibt es in Osterreich keine standardisierte
Formel fiir die Berechnung der Kopfteile der Sicherungsgeber. Hingegen macht man in der
Tiirkei einen Unterschied hinsichtlich der Art der Sicherheiten. Nach tiirkischem Recht ste-
hen die dinglichen Sicherheiten dem Biirgen in vollem Umfang zur Verfligung, wenn sie bei
der Eingehung der Biirgschaft vorhanden waren. Wenn sie erst nachtriglich bestellt werden,

dann kann der Drittpfandbesteller den Biirgen in vollem Umfang in Anspruch nehmen. Fiir
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die Ausgleichung zwischen personlichen Mithaftenden sieht das tiirkische Recht einen an-
teilméBigen Regress vor, der proportional zu den Haftungsgrenzen nach au3en zu berechnen

ist.

Hinsichtlich der Verzichtbarkeit des Ubergangs der Sicherheiten auf den Biirgen unterschei-
den sich das Osterreichische und tiirkische Recht voneinander. Nach Osterreichischem Recht
konnen der Biirge und der Gliubiger den Ubergang der Sicherheiten auf den Biirgen grund-
sitzlich abbedingen, wihrend der Ubergang der Sicherheit zwischen dem Biirgen und dem

Gléaubiger nach tiirkischem Recht nicht abbedungen werden kann.

Schlussendlich ist das Verhiltnis zwischen dem Ubergang von Rechten des Gliubigers auf

den Biirgen und Geheimhaltungsaufgaben des Glaubigers in beiden Léndern problematisch.

C. Nicht vergleichbare Instrumente in Osterreich
37. Sicherstellung der verbiirgten Schuld durch den Hauptschuldner

§ 1365 ABGB rdumt dem Biirgen das Recht ein, vom Hauptschuldner die Sicherstellung der
Hauptschuld zu verlangen. Das Gesetz sieht zwei Fille, in welchen der Biirge dieses Recht
durchsetzen kann: Der Eintritt der Besorgnis der dauerhaften Entfernung des Hauptschuld-
ners aus dem Inland und der Eintritt der Besorgnis der Zahlungsunfahigkeit des Haupt-
schuldners, zB lingere Zahlungssiumnis oder Fahrnisexekution!®! an. Nach der hL sei es
aber flir die Durchsetzung dieses Rechts erforderlich, dass der Biirge die Biirgschaft mit
Einwilligung des Hauptschuldners eingegangen ist'®2. Es ist aber nicht erforderlich, dass
der Biirge unbedingt bis zur Félligkeit der Hauptschuld warten muss, um dieses Recht gel-

tend zu machen!?33,

Die Rechtsfolge der Unterlassung dieser Aufgabe geht nicht aus dem Gesetzestext hervor.
Die Unterlassung der Sicherstellung kann zum Schadenersatzanspruch des Biirgen oder zur

Sicherstellung der Hauptschuld auf dem Wege der Zwangsvollstreckung fiihren.

1031 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1365 Rz 1; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1365 Rz 1; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1365 Rz 1; G. Neumayer/Th. Rabl in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1365 ABGB Rz 5; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz
2/49; OGH 15.12.1982, 6 Ob 854/82.

1932 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1365 Rz 1; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1365 Rz 2; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 1365 ABGB
Rz 3; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1365 Rz 3; R. Perner, Biirgschaft 103, 104. AA Welser/Zéchling-Jud,
Biirgerliches 11'* Rz 676.

1033 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1365 Rz 1; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1365 Rz 1; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1365 ABGB
Rz 1; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1365 Rz 1; Schwartze in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1 Rz
2/49; R. Perner, Biirgschaft 103.
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38. Rechtzeitige Eintreibung der Hauptschuld
Gemadl § 1364 S 2 ABGB hat der Gldubiger die Eintreibung der Hauptschuld rechtzeitig zu
beginnen und das Risiko somit zu verhindern, dass der Biirge einen Schaden wegen seiner
Saumseligkeit bei der Eintreibung der Hauptschuld erleidet. Der Schaden des Biirgen kann
hinsichtlich seiner Regressforderung bestehen, wenn das Vermogen des Hauptschuldners
keine ausreichende Befriedigung anbieten kann, und dementsprechend kann der Regress des

Biirgen ins Leere gehen!%4,

Die Beweislast fiir den eingetretenen Schaden und die Kausalitidt wird dem Biirgen aufer-
legt!%%°. Fiir die Haftung des Gliubigers wird das Verschulden des Gldubigers in der

Lehre!®® und der jiingeren Rechtsprechung'®’

vorausgesetzt, dessen Nichtvorliegen der
Glaubiger zu beweisen habe. Die Rechtsfolge der Verletzung dieser Aufgabe ist umstrit-
ten!®®, Nach einer Ansicht fiihre die Verletzung zur automatischen Kiirzung der Forderung
des Gliubigers gegeniiber dem Biirgen'**°. Nach einer anderen Ansicht fiihre die Verletzung
zum Schadenersatzanspruch, den der Biirge mit der Biirgschaftsschuld aufrechnen kann'%4,
AuBlerdem wird es in der Lehre darauf hingewiesen, dass die Unterlassung des Anspruchs

1041

auf Sicherstellung der Regressforderung ™' zur Schadensteilung fiihren konne, wenn den

Biirgen ein Verschulden trifft'%42,

§ 1364 S 2 ABGB wird als eine allgemeine und umfassende Sorgfaltsaufgabe des Glaubigers

angesehen und daraus wird abgeleitet, dass der Glaubiger alle Vorkehrungen vorzunehmen

1034 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364 Rz 2; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1364 Rz 4; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1364 ABGB
Rz 16; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1364 Rz 3.

1935 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364 Rz 3; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1364 Rz 5; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1364 Rz 3; Béhler
in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/312; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1364 Rz 4; P. Bydlinski,
Kreditbiirgschaft? 74; Eigner, Interzedentenschutz 161; Dullinger in Dullinger/Kaindl 112; OGH 29.9.2014, 8
Ob 86/14a; OGH 19.12.2012, 3 Ob 203/12t; OGH 5.10.2006, 2 Ob 52/06w; OGH 18.3.2004, 1 Ob 8/04i; OGH
18.9.1997, 8 Ob 119/97a.

1036 Eigner, Interzedentenschutz 162; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1364 Rz 4; Béhler in Apathy/Iro/Koziol,
Kreditsicherheiten 1> Rz 1/312; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft> 75; Dullinger in Dullinger/Kaindl 113.

1037 OGH 14.4.1996, 7 Ob 605/95; OGH 5.10.2006, 2 Ob 52/06w.

1038 Pinterich-Probsting in Schwimann, Taschenkommentar® § 1364 Rz 4; P. Bydlinski in Koziol/P. Byd-
linski/Bollenberger, ABGB* § 1364 Rz 3; OGH 19.12.2012, 3 Ob 203/12t; OGH 18.3.2004, 1 Ob 8/04i.

1039 Bejahend: P. Bydlinski/Wiihl, Zu den Sorgfaltspflichten der Bank dem (Wechsel-)Biirgen gegeniiber, OBA
2015, 279 (281 ff) (Entscheidungsanmerkung); Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/312; P,
Bydlinski, Aufklarungspflichten des Gliubigers gegeniiber einem Solidarschuldner. OBA 1993, 63 (64) (Ent-
scheidungsanmerkung).

1040 Bejahend: Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364 Rz 2; Pinterich-Probsting in
Schwimann, Taschenkommentar® § 1364 Rz 4 f, Gamerith in Rummel, ABGB? § 1364 Rz 3, 5; G. Neuma-
yer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1364 ABGB Rz 15; OGH 29.9.2014, 8 Ob 86/14a.

1041 Oben Rz 331.

1992 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1364 Rz 3; Pinterich-Prébsting in Schwimann,
Taschenkommentar® § 1364 Rz 5; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1364 Rz 3.
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habe, die die Regressforderung des Biirgen sichern!®**. Die Ableitung einer ganz breiten bzw
umfassenden Sorgfaltsaufgabe aus § 1364 S 2 ABGB erweist sich aber hinsichtlich der
Rechtssicherheit als gefahrlich. Sie kann die Grenzen der anderen Aufgaben des Glaubigers

gefdhrden.

39. Verstandigung uiber die Falligkeit der Hauptschuld
Nach einer Ansicht 16se die Filligkeit der Hauptschuld eine diesbeziigliche Verstindigungs-
aufgabe des Glaubigers aus, da der Biirge ohne Kenntnis von der Filligkeit der Hauptschuld
seinen Sicherstellungsanspruch gemiB § 1364 ABGB nicht ausiiben konne!***. Da der Gliu-
biger {liber die Sdumnis des Hauptschuldners besser informiert sei und die Verstandigung des
Biirgen dem Gléubiger kaum belaste, konne man im Regelfall diesbeziigliche Aufgabe des
Gliubigers bejahen!'®*. Nach dieser Ansicht mache die Unterlassung der Verstindigung des
Biirgen iiber die Sdumnis des Hauptschuldners den Glaubiger schadenersatzpflichtig. Der
Gldubiger habe den Biirgen so zu stellen, als ob er bei rechtzeitiger Verstandigung Sicher-

stellung vom Hauptschuldner erlangt hitte!%4°,

Eine andere Ansicht lehnt die Aufgabe zur Auskunftserteilung tiber die Félligkeit der Haupt-
schuld ab!®’. Nach dieser Ansicht ergebe sich so eine Aufgabe nicht aus §§ 1364, 1366
ABGB. Ferner richte sich der Sicherstellungsanspruch nicht gegen den Glaubiger, sondern
gegen den Hauptschuldner. Deswegen sei es nicht nachvollziehbar, dass der Glaubiger zur

Auskunft iiber die Filligkeit der Hauptschuld verpflichtet sei'%*.

Eine pauschale Annahme der Verstandigung des Biirgen durch den Glaubiger ist fragwiirdig.
Der Glaubiger ist berechtigt, zu erwarten, dass der Biirge seine Interessen bestmdglich wahrt.
Daher wire es empfehlenswert, die Verstindigungsaufgabe des Glaubigers nur dann zu be-

jahen, wenn der Biirge vom Gliubiger diesbeziiglich Information verlangt.

Hinsichtlich der Verzichtbarkeit der Verstindigungsaufgabe durch AGB wird es in der

193 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3 § 1364 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1364
Rz 3; G. Neumayer/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 1364 ABGB Rz 1 ff; Bohler in
Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/269; Th. Rabl, Biirgschaft 127, 131; OGH 29.9.2014, 8 Ob
86/14a; OGH 19.12.2012, 3 Ob 203/12t; OGH 25.4.2012, 7 Ob 59/12w; OGH 20.10.2011, 2 Ob 204/10d; OGH
9.8.2006, 4 Ob 108/06w; OGH 18.9.1997, 8 Ob 119/97a; OGH 14.4.1996, 7 Ob 605/95; OGH 26.5.1987, 1 Ob
527/87.

1044 Fioner, Interzedentenschutz 145; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1364 Rz 2;
Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/270; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1364 Rz 8; Dul-
linger in Dullinger/Kaindl 116; Avancini, JBI 1985, 195. (Nach dem letzten Autor sei die Verstindigung des
Biirgen aber nicht nur an den Sicherstellungsanspruch geméf § 1364 ABGB gebunden.)

1045 Figner, Interzedentenschutz 145.

1046 Figner, Interzedentenschutz 145.

1047 Jabornegg, OBA 1986, 415.

1048 Jabornegg, OBA 1986, 415.
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Lehre!%* und der Rechtsprechung!'®>°

vorgebracht, dass die Abbedingung der Verstdndi-
gungsaufgabe des Glaubigers keine krasse Benachteiligung iSv § 879 Abs 3 ABGB darstelle,
solange der Biirge die notwendige Information selbst durch die anderen Wege erlangen
konne, zB Einsicht in die Kontoausziige. Hat der Biirge aber diese Mdglichkeit nicht, dann
stelle die Abbedingung unter gleichzeitiger Verweisung auf Kontaktaufnahme mit dem
Hauptschuldner eine krasse Benachteiligung dar, da es einen Interessenkonflikt zwischen
dem Biirgen und dem Hauptschuldner gebe, in welchem das Risiko bestehe, dass der Haupt-

schuldner den Biirgen nicht richtig informiert'%!.

40. Verstiandigung uber die Zahlungsunfahigkeit und Entfernung des Haupt-

schuldners
In der Lehre wird eine Verstindigungsaufgabe des Glaubigers aus dem § 1365 ABGB abge-
leitet: Der Glaubiger miisse den Biirgen iiber eine begriindete Besorgnis der Zahlungsunfa-
higkeit oder der Entfernung des Hauptschuldners aus dem Inland informieren, wenn dem
Glaubiger bekannt ist, dass der Biirge von der begriindeten Besorgnis keine Kenntnis hat'%2,
Der Biirge miisse ja iiber diese Besorgnisse unterrichtet werden, damit er seinen Sicherstel-
lungsanspruch gemif § 1365 ABGB geltend machen konne. Diese Aufgabe des Glaubigers,
der oft einen Informationsvorsprung gegeniiber dem Biirgen habe, berufe sich auf den
Grundsatz, dass bei starkem Informationsgefille der besser Informierte den anderen im zu-

mutbaren AusmaB iiber die wesentlichen Umstinde zu informieren habe!>3.

Die formularméBige Abbedingung dieser Verstindigungsaufgabe wird mit den folgenden
Argumenten als krasse Benachteiligung des Biirgen iSv § 879 Abs 3 ABGB angesehen: Der
Biirge konne sich nicht auf diesbeziigliche Kontaktaufnahme mit dem Hauptschuldner ver-

lassen!®**; eine diesbeziigliche Warnung des Biirgen durch den Gliaubiger sei unerlésslich'%,

41. Forderungsanmeldung im Insolvenzverfahren des Hauptschuldners durch
den Biirgen
a. Vor der Befriedigung des Glaubigers

§ 17 Abs 2 10 gewihrt dem Biirgen das Recht, seine kiinftige und wahrscheinliche Regress-

1049 Fioner, Interzedentenschutz 147; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1364 Rz 8.

1050 Hinsichtlich der Sdumigkeit des Hauptschuldners: OGH 18.4.2002, 2 Ob 50/02w; OGH 27.10.1989, 8 Ob
43/88.

1051 Eigner, Interzedentenschutz 147.

1052 Eigner, Interzedentenschutz 140 ff; Gamerith in Rummel, ABGB3 § 1365 Rz 3; Avancini, JBI 1985, 199;
R. Perner, Biirgschaft 103 f; Dullinger in Dullinger/Kaindl 115.

1053 Eigner, Interzedentenschutz 140.

1054 Eigner, Interzedentenschutz 147; Dullinger in Dullinger/Kaindl 117.

1055 Eigner, Interzedentenschutz 147.
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forderung fiir den Fall anzumelden, dass der Glaubiger seine Forderung gegen den Haupt-
schuldner im Insolvenzverfahren nicht geltend macht. In der Lehre wird die Anmeldung der
kiinftigen und wahrscheinlichen Regressforderung des Biirgen auch neben der Anmeldung
der Forderung des Glaubigers gegeniiber dem Hauptschuldner gebilligt, diese wird aber nur

dann beriicksichtigt, wenn der Gliubiger seine Forderung zuriickzieht!'%¢.

Nach einer Ansicht sei der Glaubiger dem Biirgen aufgrund des § 1356 ABGB verantwort-
lich, wenn er die Anmeldung seiner Forderung im Insolvenzverfahren des Hauptschuldners
unterlisst'®’. Diese Ansicht ist aber fragwiirdig, weil auch der Biirge zur Forderungsanmel-

dung berechtigt ist.

b. Nach der Teilbefriedigung des Glaubigers
i. Vor der Insolvenzeroffnung
Gemadl § 17 Abs 1 10 kann der Biirge im Insolvenzverfahren das Begehren auf Ersatz der
vor oder nach der Insolvenzeréffnung von ihm geleisteten Zahlungen stellen, sofern ihm eine
Regressforderung gegen den Hauptschuldner zusteht. Nach der Lehre!%® und dem OGH!%?
konne der Biirge in diesem Fall wie jeder sonstige Glaubiger seine Forderung gegen den
Hauptschuldner ohne Riicksicht darauf anmelden, dass er eigentlich nur einen Teil seiner
Schuld aus dem Biirgschaftsvertrag beglichen hat. Der Glaubiger konne dann nur den Rest

der Forderung anmelden.

Die Beteiligung des Biirgen am Insolvenzverfahren ist aber fragwiirdig, wenn der Biirge nur
einen Teil seiner Schuld erbracht hat. Der Glaubiger kann den Biirgen am Ende des Insol-
venzverfahrens wieder in Anspruch nehmen, wenn er am Ende des Insolvenzverfahrens nicht
voll befriedigt wurde. Das fiihrt dazu, dass der Biirge dem Glidubiger den Betrag leistet, den
er von der Insolvenzmasse erlangt hat. Dieses Problem kann man dadurch tiberwinden, dass
der Glaubiger den ganzen Betrag der ausstindigen Hauptschuld bis zu seiner vollen Beftrie-

digung gemial3 § 18 Abs 1 IO geltend macht. § 18 Abs 1 IO weist eigentlich auf den Betrag

1056 Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 72; Mader/W. Faber in Schwimann,
Praxiskommentar VI? § 1358 Rz 21; P. Bydlinski, OBA 2005, 100; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicher-
heiten 12 Rz 1/221; OGH 11.11.2004, 8 Ob 47/04a; OGH 31.8.1994, 8 Ob 1013/94.

1957 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI® § 1356 Rz 4; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1356
Rz 4; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12 Rz 1/269.

1058 P Bydlinski, OBA 2005, 100; Schett, RAW 1995, 250, 251; Th. Rabl, ecolex 1998, 615; Eigner/Th. Rabl in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 69 ff; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358 Rz
11; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 9; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358
Rz 10; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 1> Rz 1/222: Th. Rabl, Biirgschaft 142. AA Doralt, Die
Quote des Glaubigers im Insolvenzverfahren seines Schuldners nach Leistung beschréinkt haftenden Interze-
denten, OBA 1987, 331 (336).

105 OGH 26.2.2004, 8 Ob 153/03p.
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hin, der zur Zeit der Insolvenzerdffnung ausstindig ist, sofern mehrere Personen fiir die Be-
friedigung des Glaubigers zur Verfiigung stehen. Die Erfiillung des Biirgen dndert nicht die
Hohe des offenstehenden Teils der anzumeldenden Forderung. Der Biirge erfiillt seine eigene
Schuld aus dem Biirgschaftsvertrag. Ein Forderungsiibergang erfolgt in diesem Ausmal. Fiir
den Teil der Forderung, der auf den Biirgen iibergegangen ist, sollte dann § 18 Abs 2 10
gelten, nach welchem der Biirge den sich nach der vollen Befriedigung des Glaubigers erge-
benden Uberschuss erhilt. Daher sollte die Beteiligung des Biirgen am Insolvenzverfahren,
bzw Forderungsanmeldung des Biirgen einfachheitshalber ausgeschlossen sein, wenn er

nicht seine ganze Schuld erbracht hat.

Fiir den Fall, dass der Biirge die Biirgschaft nur fiir einen Teil der Hauptschuld eingegangen
ist und seine Schuld voll erbracht hat, sollte man die Beteiligung des Biirgen zulassen, damit
der Biirge sich die Last der Hauptschuld nicht unbilligerweise aufbiirdet. Die im vorstehen-
den Absatz vorgebrachte Losung steht der Beteiligung des Biirgen am Insolvenzverfahren
nicht entgegen, da sie nur dann Anwendung finden sollte, wenn die volle Befriedigung des
Glaubigers gegen den Biirgen nicht erfolgen konnte, nimlich wenn mehrere Personen fiir
die Befriedigung des Glaubigers zur Verfiigung stehen. Hat der Biirge aber seine Schuld aus
dem Biirgschaftsvertrag voll erbracht, dann ist der Gldubiger beziiglich dieser Schuld aus
der Biirgschaft voll befriedigt. Er sollte den ganzen Betrag der ausstindigen Forderung ge-

mif § 18 Abs 1 IO nicht mehr geltend machen kénnen.

Schlussendlich wére es einfachheitshalber empfehlenswert, den Anwendungsbereich des §
17 Abs 1 10O durch die teleologische Reduktion zu beschrinken, und dementsprechend die
Beteiligung des Biirgen gemall § 17 Abs 1 IO nur dann zuzulassen, wenn er seine Schuld

voll beglichen hat.

ii. Nach der Insolvenzeréffnung
Nach der Lehre!% und dem OGH'%! sei die Beteiligung des Biirgen am Insolvenzverfahren
nicht moglich, wenn er Teilzahlungen nach der Insolvenzer6ffnung geleistet hat. Diese An-
nahme steht aber mit dem Wortlaut des § 17 Abs 1 IO nicht im Einklang. Daher wird eine
teleologische Reduktion dieser Regel vorgeschlagen, die um den Fall der bloBen Teilleistung

des Biirgen nach der Insolvenzerdffnung zu reduzieren sei'’®2. Dementsprechend kénne der

1060 p Bydlinski, OBA 2005, 100; Schett, RAW 1995, 250, 251; Th. Rabl, ecolex 1998, 615; Eigner/Th. Rabl in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 70; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3
§ 1358 Rz 21; Gamerith in Rummel, ABGB?® § 1358 Rz 10; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten 12
Rz 1/223; Th. Rabl, Biirgschaft 147; R. Perner, Biirgschaft 120.

1061 OGH 26.2.2004, 8 Ob 153/03p.

1062 P Bydlinski, OBA 2005, 100.
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Gléaubiger die volle zur Zeit der Insolvenzerdffnung ausstindige Forderung geméal3 § 18 Abs

1 IO anmelden'®3,

Eine Ausnahme vom Ausschluss der Beteiligung des Biirgen macht aber die hL, wenn der
Biirge nicht fiir die ganze Hauptschuld einsteht und seine gesamte Schuld erfiillt'%. In die-
sem Fall komme § 18 Abs 1 10 nicht zur Anwendung. Der Biirge konne mit seiner Regress-
forderung und der Glaubiger nur mit seiner Restforderung am Insolvenzverfahren teilneh-
men. Begriindet wird diese Folgerung mit dem Argument, dass § 18 Abs 1 10 dem Glaubiger
nur dann entgegenkomme, wenn mehrere Personen ihm fiir seine Befriedigung zur Verfu-
gung stehen'®®. Nach der Leistung des Biirgen existiere keine gemeinschaftliche Schuld

mehr!'%. Andernfalls wiirde der Zweck des § 17 Abs 3 10 véllig unterlaufen!%’.

Nach einer anderen Ansicht stehe der Hochstbetragsbiirge dem Glaubiger immer nach, wenn
es auf die Befriedigung aus dem Vermogen des Hauptschuldners kommt!%®®, Aus dem Siche-
rungszweck der Biirgschaft ergebe es sich, dass der Glaubiger vollen Zugriff auf das Vermo-
gen des Hauptschuldners behalten miisse, so diirfte dieser Haftungsfonds durch die Regress-
forderung des Biirgen nicht geschmilert werden'®. Es sei gleichgiiltig, ob der Hochstbe-
tragsbiirge, der sich nicht fiir die ganze Hauptschuld verbiirgt hat, seine Schuld voll erbracht
hat oder nicht, oder ob er vor oder nach der Insolvenzerdffnung eine Leistung erbracht
hat'%7°, Nach dieser Ansicht gelten diese Uberlegungen aber nur fiir die Hochstbetragsbiirg-
schaften, sie gelten nicht fiir die Biirgschaften, die fiir einen individuell bestimmten Teil der

Hauptschuld iibernommen wurden '°’!. In dem letzteren Fall bestehe keine Nachrangigkeit

1063 p Bydlinski, OBA 2005, 100; Schett, RAW 1995, 251; Th. Rabl, ecolex 1998, 615; Eigner/Th. Rabl in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 70; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3
§ 1358 Rz 21; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 10; Ofner in Schwimann, Taschenkommentar® § 1358
Rz 11; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 9; OGH 13.7.1989, 8 Ob 646/88.
Fiirs Ausgleichsverfahren: OGH 5.11.1930, 1 Ob 827/30.

1064 p Bydlinski, OBA 2005, 100; Schett, RAW 1995, 251; Th. Rabl, ecolex 1998, 615; Eigner/Th. Rabl in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1358 ABGB Rz 71; Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI3
§ 1358 Rz 21; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, ABGB* § 1358 Rz 9; Gamerith in Rummel,
ABGB? § 1358 Rz 10; Béhler in Apathy/Iro/Koziol, Kreditsicherheiten I Rz 1/224; Th. Rabl, Biirgschaft 150
ff; R. Perner, Biirgschaft 120; Th. Rabl, ecolex 2005/358 (Entscheidungsanmerkung). Fiir eine Bankgarantie:
OGH 13.7.1989, 8 Ob 646/88.

1065 P Bydlinski, OBA 2005, 100; Th. Rabl, ecolex 1998, 615; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 10; Th.
Rabl, Biirgschaft 151. Fiir eine Bankgarantie: OGH 13.7.1989, 8 Ob 646/88.

1066 p Bydlinski, OBA 2005, 100; Th. Rabl, ecolex 1998, 615; P. Bydlinski in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger,
ABGB* § 1358 Rz 9; Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 10; Th. Rabl, Biirgschaft 151; Th. Rabl, ecolex
2005/358.

1967 Th. Rabl, ecolex 1998, 615; Eigner/Th. Rabl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1358 ABGB Rz 71; Th.
Rabl, Biirgschaft 151.

1068 Doralt, OBA 1997, 336.

1069 Doralt, OBA 1997, 336.

1070 Doralt, OBA 1997, 338.

107 Doralt, OBA 1997, 338.
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gegentiber der offenen Restforderung des Glaubigers.

In diesem Zusammenhang kann man die oben angefiihrte Losung!%7?

auch hier gelten lassen.
Diese Losung steht im Ergebnis mit der hL im Einklang. Es ist zusammenfassend festzuhal-
ten, dass es ein entweder oder Verhiltnis zwischen § 17 IO und § 18 IO besteht. Den An-
wendungsbereich des § 17 IO beschrankt man durch die teleologische Reduktion auf den
Fall, dass der Biirge seine Schuld in vollem Umfang erfiillt hat. In diesem Fall findet § 18
IO keine Anwendung, da sie nur fiir den Fall unvollstindiger Befriedigung des Glaubigers

aus dem Sicherungsgeschift, zB Biirgschaft, gilt.

42. Verbraucherrechtliches Riicktrittsrecht bei maRgeblichen Umstanden
Nach der hL kann ein Verbraucher-Biirge von seinem Vertragsantrag bzw Biirgschaftsvertrag
gemiB § 3a KSchG zuriicktreten!?”. Ob der Hauptschuldner auch ein Verbraucher ist, ist fiir
das Riicktrittsrecht des Verbraucher-Biirgen unerheblich'®’*. Eine von den allgemeinen Vo-
raussetzungen zur Geltendmachung des Riicktrittsrechts abweichende Voraussetzung besteht
nicht fiir den Verbraucher-Biirgen. Es ist ausreichend, wenn ein von in § 3a Abs 2 KSchG
taxativ aufgezahlten maf3geblichen Umstidnden ohne Veranlassung des Biirgen nicht oder nur
in erheblich geringerem Ausmalf eintritt, obwohl der Unternehmer den Eintritt eines Um-
stands als wahrscheinlich dargestellt hat. Die folgenden Umstédnde sind als maBgeblich an-
gesehen: Die Erwartung der Mitwirkung oder Zustimmung eines Dritten fiir die Erbringung
der Leistung des Unternehmers oder Verwendung der Leistung des Unternehmers durch den
Verbraucher; die Aussicht auf steuerlichen Vorteile; die Aussicht auf eine 6ffentliche Forde-

rung; die Aussicht auf einen Kredit.

Nach einer Ansicht sei die Anwendbarkeit des § 3a KSchG auf die Biirgschaftsvertrige auf-
grund der taxativ aufgezihlten Umstinde bedenklich und abzulehnen!?’>. Es sei zwar mog-
lich, dass in der Praxis seltsame Fille vorkommen konnen, in welchen § 3a Abs 2 KSchG
fiir einen Biirgen Bedeutung erlange!?’®. Dariiber hinaus erfasse der Anwendungsbereich der
Regel nach ihrem Wortlaut auch die Biirgschaftsvertriige'®”’. Aber die Zweckrichtung des §
3a KSchG sei anders, sie betreffe den Schutz der Erwartungen eines Verbrauchers, nach wel-

chen das Rechtsgeschiift wirtschaftlich sinnvoll erscheine!'®’®. Ein Rechtsgeschiift sei fiir ei-

1072 Oben Rz 484 ff.

1973 Mader/W. Faber in Schwimann, Praxiskommentar VI § 1363 Rz 3; Eigner, Interzedentenschutz 207, 209;
Gamerith in Rummel, ABGB? vor § 1360 Rz 6a; R. Perner, Biirgschaft 128; P. Bydlinski, Kreditbiirgschaft? 96.
AA Thof3, Biirgenschutz 53 ff.

1074 Eigner, Interzedentenschutz 209.

1075 Thof3, Biirgenschutz 53 ff.

1076 Thof, Biirgenschutz 53 f.

1077 Thof3, Biirgenschutz 53.

1078 Thof3, Biirgenschutz 55.
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nen Verbraucher nur dann wirtschaftlich sinnvoll, wenn es einen Wert, regelmifig in der
Form eines Vermdgenszuwachses, schopfe!?”. In diesem Sinn sei die Biirgschaft als einsei-
tig verpflichtendes Rechtsgeschéft nicht wirtschaftlich sinnvoll, deswegen falle sie nicht un-
ter den Anwendungsbereich des § 3a KSchG!%. Daher sei der Anwendungsbereich des § 3a

KSchG teleologisch zu reduzieren'®!.

Die Reduktion des Anwendungsbereichs des § 3a KSchG aus den oben angefiihrten Griinden
ist aber fragwiirdig. Zuerst ist es festzuhalten, dass ein Rechtsgeschift auch dann wirtschaft-
lich sinnvoll ist, wenn es einen Vermdgensverlust ohne Wertschopfung verhindert. Deswe-
gen wire es besser, den Anwendungsbereich des § 3a KSchG nicht auf die Wertschopfung
erzielenden Rechtsgeschifte zu beschrianken. Es ist aber klar, dass die Erwartung des Biirgen
im Regelfall weder auf den Vermogenszuwachs noch den Vermdgensverlust abzielt. Er hat
nach der Berechnung des Risikos der Zahlungsunféhigkeit des Hauptschuldners die Erwar-
tung, dem Hauptschuldner beim Geschéftsabschluss durch die Risikolibernahme zu helfen
und dies moglichenfalls ohne unerwiinschte Folgen zu tun. Die Frage stellt sich, ob diese
Erwartung durch den § 3a KSchG geschiitzt werden kann. Aus dieser Regel ergibt es sich
nicht, dass die in § 3a Abs 2 KSchG aufgezédhlten Umstéinde unbedingt das Rechtsgeschift
der Biirgschaft betreffen miissen. Es reicht aus, wenn sie fiir die Willensbildung des Verbrau-
chers zum Geschiftsabschluss mafigeblich sind. Diese Umsténde konnen die Zahlungsfa-
higkeit des Hauptschuldners beeinflussen. Daher konnen sie bei der Risikoberechnung durch
den Biirgen in Erwidgung gezogen werden und fiir die Willensbildung des Verbraucher-Biir-
gen mafgeblich sein. Stellt der Unternehmer diese Umstdnde noch dazu als wahrscheinlich
dar, dann féllt die Erwartung des Verbraucher-Biirgen unter die durch diese Regel zu schiit-
zenden Interessen. Aus diesem Grund wire es empfehlenswert, den Anwendungsbereich des

§ 3a KSchG nicht um die Biirgschaftsvertrdge einzuschrianken.

§ 3a Abs 3 KSchG regelt die Fristen fiir die Geltendmachung des Riicktrittsrechts. Fiir die
einwdchige Frist gibt es kein Problem. Die Anwendung des § 3a Abs 3 S 3 KSchG auf die
Biirgschaft erweist sich aber als problematisch, da der Glaubiger im Regelfall nichts dem
Biirgen zu leisten hat und die Biirgschaft des Verbrauchers weder ein Bankvertrag noch ein
Versicherungsvertrag ist. Das ist ein Zeichen dafiir, dass der Gesetzgeber den Biirgschafts-

vertrag nicht beriicksichtigt hat. Das dndert aber kaum den Umstand, dass der Biirge die

1979 Thof3, Biirgenschutz 55.
1080 Thog, Biirgenschutz 56.
1081 Thof, Biirgenschutz 56.
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durch § 3a KSchG zu schiitzenden Interessen hat. Hier wire es empfehlenswert, die einmo-
natige Frist nach der Erfiillung des Biirgschaftsvertrags bzw § 3a Abs 3 S 3 HS 1 KSchG

sinngemif anzuwenden.

D. Nicht vergleichbare Instrumente in der Turkei

43. Einleitung der Betreibung auf Aufforderung bei der Blirgschaft auf unbestimmte

Zeit
Gemil} § 601 Abs 1 TBK kann der Biirge, der die Biirgschaft auf unbestimmte Zeit tiber-
nommen hat, nach der Filligkeit der Hauptschuld vom Gléubiger verlangen, dass er inner-
halb eines Monats seine Betreibungs- und Klagerechte gegeniiber dem Hauptschuldner gel-
tend macht, die Verwertung der allfilligen Pfander einleitet und den Rechtsweg ohne erheb-
liche Unterbrechung verfolgt, sofern diese fiir die Belangbarkeit des Biirgen erforderlich
sind. Wenn der Biirge auf die Vorausklage und die Vorausverwertung der Pfiander bis zu den
erlaubten Grenzen verzichtet hat, kann er nach der Félligkeit der Hauptschuld vom Glaubiger
nur die Mahnung des Hauptschuldners und die Verwertung der Faust- und Forderungspfand-
rechte verlangen. Es wire auch hier empfehlenswert, den Umfang der zu verwertenden Si-
cherheiten nur auf die Sicherheiten zu beschrianken, die aus dem Vermogen des Hauptschuld-

ners erlangt wurden'%%2,

Nach einer Ansicht beginne die einmonatige Frist mit dem Empfang der Aufforderung des
Biirgen durch den Gliubiger'®®?. Nach einer anderen Ansicht beginne die Frist mit der posi-
tiven Kenntnis des Gliubigers von der Aufforderung'®*. Das Gesetz sieht keine besondere
Form fiir die Aufforderung vor. In der Lehre wurde die Frage gestellt, ob der Biirge bereits
vor der Filligkeit den Glaubiger zur Geltendmachung seiner Rechte auffordern konne. Diese
Frage wird von der hL trotz des Wortlauts des Gesetzestexts bejaht!%®°. Ferner werden von
der Lehre die Klauseln in den Biirgschaftsvertragen, die den Biirgen von seiner Haftung be-
freien, wenn der Glaubiger innerhalb eines Monats nach der Falligkeit der Hauptschuld seine

Betreibungs- und Klagerechte nicht geltend macht, als wirksam betrachtet'?*®, In diesen Fil-

1082 Fiir die Begriindung: Oben Rz 240.

1083 Ozen, Kefalet® 570; Cinar, Kefilin 99; Acar, Miiteselsil 401; Ozen, IKUHFD 2011/2, 65; Grassinger, Sa-
vunma 150; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 511 Rz 7; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsber-
ger, Handkommentar 22 § 511 Rz 4.

1084 Reisoglu, Kefalet 304.

1085 Ozen, Kefalet® 568; Grassinger, Belirsiz Siireli Kefalette Kefilin Haklari, in FS Kocayusufpasaoglu (2004)
209 (212); Aksoy, Kefalet 76; Cinar, Kefilin 95; Beck, Biirgschaftsrecht § 511 Rz 19; Giovanoli in Becker,
Biirgschaftsrecht § 511 Rz 3; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 511 Rz 5. AA Giimiis, Borglar? 392.
1086 Reisoglu, Kefalet 304; Ozen, Kefalet® 568; Grassinger in FS Kocayusufpasaoglu 212; Uzun, Kefalet 89;
Sahan, Kefalet 72; Cinar, Kefilin 96; Ozen, IKUHFD 2011/2, 64; Grassinger, Savunma 156; Beck, Biirg-
schaftsrecht § 511 Rz 19; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 511 Rz 5; Vischer in Huguenin/Miiller-
Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 511 Rz 3.
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len beginne die einmonatige Frist mit der Filligkeit der Hauptschuld!%®’.

Unterlassung der Geltendmachung der Betreibungs- und Klagerechte innerhalb eines Mo-
nats oder die erhebliche Unterbrechung der Fortsetzung des Rechtswegs fiihrt ohne weiteres
gemal § 601 Abs 3 TBK zur génzlichen Befreiung des Biirgen von seiner Haftung. Die Haf-
tungsbefreiung des Biirgen ist beim Vorliegen eines Dauerschuldverhéltnisses so zu verste-
hen, dass der Biirge nur von der jeweiligen einzelnen Schuld frei wird'®. In der Lehre wird

der Nachweis eines Schadens nicht als notwendig erachtet!%°,

Schlussendlich ist ein im Voraus erklarter Verzicht auf dieses Schutzinstrument nicht zulas-

Sig1090.

44. Falligstellung auf Aufforderung bei der Biirgschaft auf unbestimmte Zeit
Fiir die Schulden, deren Félligkeit vom Glaubiger herbeigefiihrt werden, erlegt § 601 Abs 2
TBK dem Glaubiger die Aufgabe auf, die Hauptschuld nach der Aufforderung des Biirgen,
der die Biirgschaft auf unbestimmte Zeit iibernommen hat, féllig zu stellen und gegen den

Hauptschuldner, wie im vorstehenden Tite] '

, vorzugehen. Dem Biirgen steht dieses Recht,
Aufforderung der Filligstellung, erst nach Ablauf eines Jahres seit der Biirgschaftsiiber-
nahme zu. In der Lehre wird die Ausdehnung dieses einjahrigen Zeitraums bejaht, wenn die
Filligstellung der Hauptschuld erst spiter moglich sein wird!®2. Ferner wird die vor dem
Eintritt einer Kiindigungsmdglichkeit erfolgte Aufforderung als giiltig angesehen, jedoch sei

sie erst frithestens nach Ablauf eines Jahres nach der Biirgschaftsiibernahme wirksam!%%3,

Das Gesetz sieht keine besondere Frist fiir die Félligstellung der Hauptschuld nach diesbe-
zliglicher Aufforderung des Biirgen vor. Nach der hL habe der Glaubiger die Hauptschuld
unverziiglich fillig stellen'®®*. Unterlisst der Gliubiger die Filligstellung der Hauptschuld

1087 Reisoglu, Kefalet 304; Ozen, Kefalet® 570; Grassinger in FS Kocayusufpasaoglu 212; Aksoy, Kefalet76;
Cinar, Kefilin 95; Grassinger, Savunma 151; Beck, Biirgschaftsrecht § 511 Rz 25; Giovanoli in Becker, Biirg-
schaftsrecht § 511 Rz 3; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 16 § 511 Rz 7; Vischer in Huguenin/Miiller-
Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 511 Rz 4.

1088 Ozen, Kefalet® 567; Uzun, Kefalet 85; Cinar, Kefilin 87; Ozen, IKUHFD 2011/2, 63; Beck, Biirgschafts-
recht § 511 Rz 11; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 511 Rz 2.

1089 Reisoglu, Kefalet 301 f; Ozen, Kefalet® 571; Giimiis, Borglar® 397; Grassinger in FS Kocayusufpasaoglu
224; Uzun, Kefalet 95; Sen, Kefalet 47; Beck, Biirgschaftsrecht § 511 Rz 32; Pestalozzi in Basler, Obligatio-
nenrecht 1° § 511 Rz 12; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 511 Rz 7;
Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 511 Rz 8.

1090 A A Giimiis, Borglar? 391.

1991 Oben Rz 495 ff.

1092 Reisoglu, Kefalet 305 £} Ozen, Kefalet® 571 £, Grassinger in FS Kocayusufpasaoglu 214; Sahan, Kefalet
72; Cmnar, Kefilin 97; Acar, Miiteselsil 407; Ozen, IKUHFD 2011/2, 67; Grassinger, Savunma 152; Beck,
Biirgschaftsrecht § 511 Rz 35; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 511 Rz
6; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 511 Rz 6.

1093 Cinar, Kefilin 97; Beck, Biirgschaftsrecht § 511 Rz 35.

109 Ozen, Kefalet® 572; Aksoy, Kefalet 77; Giimiis, Borglar® 396; Grassinger in FS Kocayusufpasaoglu 226;
Uzun, Kefalet 94; Cinar, Kefilin 105; Acar, Miiteselsil 407; Grassinger, Savunma 152; Beck, Biirgschaftsrecht
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nach der Aufforderung des Biirgen oder das notige Vorgehen nach der Falligstellung, dann

wird der Biirge gemil § 601 Abs 3 TBK befreit.
Schlussendlich ist ein vorzeitig erklirter Verzicht des Biirgen auf dieses Recht nicht zuléssig.

45. Benachrichtigung uber den Konkurs und die Nachlassstundung
§ 594 Abs 2 S 2 TBK erlegt dem Gléubiger die Aufgabe auf, den Biirgen {liber den Konkurs
und die Nachlassstundung des Hauptschuldners zu informieren. Die Umkehrung dieser Auf-
gabe, nach welcher die Benachrichtigung die Aufgabe des Biirgen ist, ist nicht zuldssig'%®.
Die Benachrichtigung des Biirgen hebt die unten angefiihrte Aufgabe des Glaubigers nicht

auf'®®, Keine besondere Form verlangt das Gesetz fiir die Benachrichtigung des Biirgen'®”.

46. Forderungsanmeldung im Konkurs und Nachlassverfahren
GemalB § 594 Abs 2 S 1 TBK hat der Glaubiger seine Forderung im Konkurs und Nachlass-
verfahren des Hauptschuldners anzumelden. Die Umkehrung dieser Aufgabe ist nicht zulds-
sig!®8. In der Lehre ist ein allgemeines Recht des Biirgen zur Anmeldung der Forderung des
Gliubigers gegen den Hauptschuldner anerkannt!®?. Grundsétzlich gewihrt § 204 Abs 2 11K
dem Biirgen dieses Recht erst dann, wenn er bereits eine Teilzahlung geleistet hat. Das Recht

des Biirgen zur Anmeldung hebt aber nicht die Aufgabe des Gliubigers auf!!?,

Die Frage stellt sich, ob der Biirge seine kiinftige und wahrscheinliche Regressforderung
anmelden kann. In der Lehre wurde diese Frage bejaht!!°!. ZT wird das Argument vorge-
bracht, dass die Regressforderung des Biirgen eine bedingte Forderung iSv § 197 IiK ist!1?%.
Die Zulassung der Anmeldung der kiinftigen und wahrscheinlichen Regressforderung des
Biirgen ist aber fragwiirdig. Zuerst wird die Forderung des Gldubigers ja angemeldet, die
Zulassung der Anmeldung einer eventuellen Regressforderung des Biirgen fiihrt zur Dop-
pelbelastung der Konkursmasse. Zweitens gibt es keinen Bedarf so einer Anmeldung, weil
der Glaubiger zur Anmeldung seiner Forderung verpflichtet ist. Drittens ist der bedingte

Charakter der Regressforderung des Biirgen abzulehnen'!%. Aus diesen Griinden wiire es

§ 511 Rz 36; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 511 Rz 11; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girs-
berger, Handkommentar 2> § 511 Rz 7. AA Reisoglu, Kefalet 305; Sahan, Kefalet 73; Tandogan, Borglar II°
802.

1995 Giimiis, Borglar? 429; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 17.

199 Giimiis, Borglar? 431; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 18.

1097 Zur Verletzung dieser Aufgabe und Verzichtbarkeit: Unten Rz 509 f.

1098 Cizen, Kefalet® 400; Giimiis, Borglar? 429; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 20.

1099 (hzen, Kefalet® 400 £, 505.

1190 Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 20.

101 Reisoglu, Kefalet 156; Ozen, Kefalet® 399.

102 Reisoglu, Kefalet 156.

1103 Fiir die Begriindung: Oben Rz 332.
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empfehlenswert, die kiinftige und wahrscheinliche Regressforderung des Biirgen nicht an-

zumelden!'%4,

GemiB § 204 Abs 1 1IK ist die Forderung des Gliubigers in vollem Umfang anzumelden,
selbst wenn der Biirge den Glaubiger bereits teilweise befriedigt hat. Ein Abzug ist nur dann
moglich, wenn der Hauptschuldner den Glaubiger selber befriedigt. Die Teilbefriedigung des
Glaubigers durch den Biirgen vor oder nach dem Konkurs ldsst die Anmeldung der beste-
henden Regressforderung des Biirgen nicht zu''%. Fiir den Fall der Teilzahlung des Biirgen
sieht § 204 Abs 3 1IK vor, dass der Biirge aus den Uberschiissen den Betrag erhilt, den er
bei selbststindiger Geltendmachung seiner Regressforderung erhalten wiirde, wenn der
Glaubiger voll befriedigt wird. Erfiillt der Biirge seine Schuld wihrend des Konkursverfah-
rens in vollem Umfang, so tritt er in die Stellung des Glaubigers ein. Eine neue Anmeldung

fiir seine Regressforderung ist nicht erforderlich!!%.

Schwierigkeiten ergeben sich aber dann, wenn die Biirgschaft nicht die ganze Hauptschuld
deckt und der Biirge seine Schuld in vollem Umfang erbracht hat. In diesem Fall sollte man
§ 204 Abs 1 1IK so auslegen, damit man die Last der Hauptschuld dem Biirgen nicht unbil-
ligerweise aufbiirdet: GemiB § 204 Abs 1 IIK sollte der Gliubiger die Forderung gegen den
Hauptschuldner nur dann in vollem Umfang anmelden kénnen, wenn er vom Biirgen einen
Teil seiner Forderung aus der Biirgschaft erhalten hat. Die Forderung des Glaubigers gegen
den Biirgen ist eine von derjenigen getrennte und unterschiedliche Forderung, die der Gliu-
biger gegen den Hauptschuldner hat. Erfiillt der Biirge eigene Schuld in vollem Umfang,
dann sollte § 204 Abs 1 IiK nicht mehr in Anwendung kommen, da es hier nicht um eine
Teilbefriedigung geht. Der Biirge sollte seine Regressforderung im Konkurs des Haupt-
schuldners anmelden konnen und der Glaubiger sollte seine Forderung ohne Abzug der Zah-

lung des Biirgen nicht anmelden kénnen'!%7.

Nach der Forderungsanmeldung hat der Glaubiger weitere Vorkehrungen vorzunehmen, die
thm zur Wahrung seiner Rechte zugemutet werden konnen. Der Umfang dieser Vorkehrun-
gen ist einzelfallbezogen. Man kann aber auf die folgenden Vorkehrungen beispielsweise

hinweisen: Beteiligung an den Gliubigerversammlungen, Uberwachung und Weiterleitung

1194 Im Ergenbis zustimmend: Giimiis, Borglar?432.

105 zen, Kefalet® 505 f, Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 21, 35.

1196 Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 24; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 505 Rz 7; Staffelbach in
Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht? § 505 Rz 4; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girs-
berger, Handkommentar 22 § 505 Rz 7.

1107 Im Ergebnis zT zustimmend: Ozen, Kefalet® 508.
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der Verfiigungen der Konkursverwaltung, Einsichtnahme in den Kollokationsplan!!®®,

Im Zusammenhang mit den weiteren Vorkehrungen kann man noch § 295 {IK zitieren: Der
Gldubiger, der dem Abschluss des Nachlassvertrags nicht zugestimmt hat, kann den Biirgen
immer noch in vollem Umfang in Anspruch nehmen, obwohl seine Forderung gegen den
Hauptschuldner nicht in vollem Umfang eingefordert werden kann. Stimmt der Glaubiger
aber dem Abschluss des Nachlassvertrags zu, dann hat der Gldubiger dem Biirgen mindes-
tens zehn Tage vor der Glaubigerversammlung deren Ort und Zeit mitzuteilen und dem Biir-
gen die Abtretung seiner Forderung gegen Zahlung anzubieten, damit er sein Recht gegen-
iiber dem Biirgen wahren kann. Dariiber hinaus kann der Glaubiger den Biirgen erméchtigen,

an seiner Stelle iiber den Abschluss des Nachlassvertrags zu entscheiden.

GemalB § 594 Abs 3 TBK ist die Rechtsfolge der Unterlassung dieser Aufgabe die Reduktion
der Forderung des Glaubigers gegeniiber dem Biirgen im Ausmal} des dem Biirgen dadurch
entstandenen Schaden. Nach der hL sei diese Rechtsfolge verschuldensabhiingig!!®’. Hin-
sichtlich der Frage, ob diese Aufgabe auch fiir den Fall des Konkurses bzw Nachlassverfah-
rens eines von mehreren Biirgen gilt, weist die Lehre auf die Aufgabe des Glaubigers zur

Beibehaltung der Sicherheiten!!!? hin!!!!,
Schlussendlich ist ein im Voraus erklérter Verzicht des Biirgen unzuléssig.

47. Haftungsbefreiung beim Entfall eines anderen Biirgen
GemailB § 587 Abs 3 TBK wird der Biirge befreit, der sich auf die kiinftigen Verpflichtungen
anderer Biirgen unter den dem Glaubiger erkennbaren Umstdnden verlassen hat, wenn eine
solche Erwartung nicht eintritt oder nachtrédglich ein solcher Biirge vom Gldubiger aus der
Haftung entlassen oder seine Biirgschaft ungiiltig erklart wird. Es ist hier zu bemerken, dass
die Entlassung eines von mehreren Biirgen, der die Biirgschaft friiher als die anderen einge-

gangen ist, eine Verletzung der Beibehaltungsaufgabe des Gliubigers darstellt!!'?. Hier ist

1198 Giimiis, Borglar’431; Grassinger, Savunma 203; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 26 ff; Guhl, Biirgschafts-
recht 90 f; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 505 Rz 9; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwan-
der/Wolf, Obligationenrecht? § 505 Rz 5; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 §
505 Rz 8.

109 Gzen, Kefalet® 403; Giimiis, Borglar? 432; Topland:, YUHFD 2009/1, 202; Goniiltas, Def’iler 22; Sahan,
Kefalet 45; Aksoy, Kefalet 121; Tandogan, Borglar I11° 764; Reisoglu, Kefalet 157; Grassinger, Savunma 199;
Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 33; Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 19; Pestalozzi in Basler,
Obligationenrecht I° § 505 Rz 13; Staffelbach in Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Obligationenrecht® § 505
Rz 7; Vischer in Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger, Handkommentar 22 § 505 Rz 10. AA Eren, Ozel 799.
1110 Oben Rz 359.

" Ozen, Kefalet® 399; Giimiis, Borglar?429; Beck, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 15. Ausdehnung dieser Aufgabe
abgelehnt: Giovanoli in Becker, Biirgschaftsrecht § 505 Rz 20.

112 Oben Rz 359 ff.
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die Rechtsfolge der Haftungsbefreiung auf die Entlassung eines nachtraglichen Biirgen er-
streckt. Aufgrund des Regressrechts des Biirgen ist es moglich, die Haftungsbefreiung des
Biirgen auf den Fall der Entlassung eines anderen personlich Mithaftenden, zB Garantie, zu
erstrecken, da der Schutzbedarf in diesem Fall gleich ist!'"*. Grundsitzlich wire es auch
moglich, die Haftungsbefreiung des Biirgen auf den Entfall einer nachtraglichen dinglichen
Sicherheit zu erstrecken, jedoch hat der Biirge nach dem System des TBK keinen Aus-
gleichsanspruch gegen den dinglich Mithaftenden, der nach der Biirgschaft seine Haftung

eingeht!!4,

Das Gesetz kniipft die Rechtsfolge der Haftungsbefreiung an weitere Voraussetzungen: Das
Verlassen auf eine andere Biirgschaft und die Erkennbarkeit dieses Umstands fiir den Gléu-
biger. Es ist nicht erforderlich, dass der Glaubiger die Absicht des Biirgen gekannt hat. Er
sollte aber diese mit der ihm zumutbaren Sorgfalt erkennen kénnen!!''>. In der Lehre wird
diese Voraussetzungen als erfiillt angesehen, wenn die Biirgschaftsurkunde die Namen an-
derer Personen als Biirge oder deren Unterschrift enthilt'!'’. Dagegen sei das Vorliegen an-
derer Namen in der Biirgschaftsurkunde nach der Rechtsprechung nicht ausreichend, um die
Absicht des Biirgen zu beweisen, dass er sich auf das Zustandekommen anderer Biirgschaf-

ten verlassen hat''!”.

Die Lehre weist darauf hin, dass der Gesetzeswortlaut von der ginzlichen Haftungsbefreiung
des Biirgen spricht'!'®, Eine pauschale Annahme zur ganzen Befreiung erweist sich aber als
fragwiirdig, da die Ausgleichung zwischen mehreren Biirgen im Regelfall anteilméBig er-
folgt. Eine ganze Befreiung geht {iber das geschiitzte Interesse des Biirgen weit hinaus. Aus
diesem Grund ist diese Regel so zu verstehen, dass die Befreiung nur im Ausmaf des entfal-

lenen Ausgleichsanspruchs des Biirgen eintritt'!1°,

113 A A Reisoglu, Kefalet 190 f; Ozen, Kefalet’ 367; Grassinger, Kefalet Sézlesmesinden Bazi Hukuki Sorun-
lar, in Grassinger/Inal/Baysal/Aydincik/Gonen (Hrsg), Tiirk Borglar Kanunu Tasarisinda Yeni Kefalet Diizen-
lemesi ile Tlgili Baz1 Gézlemler (2010) 293 (306); Sayin/Koyuncu, ITUHFM 2012/1, 335; Demirbas, Kefalet
176; Dogan, Kefalet 40; Sahan, Kefalet 90; Cinar, Kefilin 154; Grassinger, Savunma 173; Beck, Biirgschafts-
recht § 497 Rz 50.

1114 Oben Rz 463.

115 Ozen, Kefalet® 360; Giimiis, Borglar? 407; Sayin/Koyuncu, {TUHFM 2012/1, 333; Ipek, GUHFD 2004/1,
548; Demirbas, Kefalet 176; Géniiltag, Def’i 85; Sahan, Kefalet 90; Aksoy, Kefalet 83; Grassinger, Savunma
175 1, Beck, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 53; Givanoli in Becker, Blirgschaftsrecht § 497 Rz 29.

116 Reisoglu, Kefalet 193, 199; Ozen, Kefalet® 368; Giimiis, Borglar? 407; Demirbas, Kefalet 181; Goniiltas,
Def’i 89; Dogan, Kefalet 42; Sahan, Kefalet 91; Aksoy, Kefalet 84; Cinar, Kefilin 155; Grassinger, Savunma
176.

7 Yargitay 14.6.1985, 11 HD 1985/3380; Yargitay 30.5.1990, HGK 1990/342.

18 Reisoglu, Kefalet 198; Ozen, Kefalet® 365; Ozen in Inceoglu 387; Grassinger in Inceoglu 367; Grassinger
in Grassinger/Inal/Baysal/Aydincik/Gonen 307; Giimiis, Borglar® 407; Sayin/Koyuncu, ITUHFM 2012/1, 335;
Ipek, GUHFD 2004/1, 551; Grassinger in FS Yavuz 125; Demirbas, Kefalet 180; Grassinger, IKUHFD
2005/1-2, 92; Cnar, Kefilin 160.

19 Yargitay 28.3.2003, 19 HD 2002/2287.
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Schwierigkeiten ergeben sich aus dem Verhéltnis der Haftungsbefreiung des Biirgen geméal
§ 587 Abs 3 TBK zum Schutzinstrument der Unverzichtbarkeit der Rechte des Biirgen im
Voraus!!?’. Nach der Lehre kdnne ein Biirge bei der Eingehung der Biirgschaft seine Haftung
als nicht § 587 Abs 3 TBK unterstehend erkliren''?!. Nach dem Abschluss des Biirgschafts-
vertrags wird aber der Verzicht des Biirgen auf dieses Instrument bis zum Entfall eines an-

deren Biirgen als unzulissig angesehen!!?2,

48. Leistungsverweigerung bei aufgehobener oder eingeschrankter Leistungs-
verpflichtung
Gemal § 590 Abs 4 TBK hat der in der Tiirkei wohnhafte Biirge die Moglichkeit, den Zah-
lungsanspruch des Glaubigers zu verweigern, wenn die Leistung eines im Ausland wohn-
haften Hauptschuldners durch die auslidndische Gesetzgebung aufgehoben oder einge-
schriinkt wird, zB Verrechnungsverbot, Uberweisungsverbot. Der Biirge kann seine Leistung
verweigern, solange dieser Umstand fortbesteht. Da sich aus dem Gesetz nicht etwas Ande-

res ergibt, ist ein im Voraus erkldrter Verzicht des Biirgen darauf unzuléssig.

1120 Oben Rz 190.

121 Ozen, Kefalet® 360; Giimiis, Borglar® 406; Demirbas, Kefalet 183 f; Beck, Biirgschaftsrecht § 497 Rz 48;
Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht 1° § 497 Rz 14. AA Sayin/Koyuncu, {UHFM 2012/1, 336.

1122 Reisoglu, Kefalet 199; Demirbas, Kefalet 184; Pestalozzi in Basler, Obligationenrecht I° § 497 Rz 14.



VI. Conclusio

A. Schlussfolgerung

ANCHMAL tut man groflen Schaden, wenn man eigentlich nur helfen wollte. Die
MRechtslage in der Tiirkei sieht nun leider genauso wie in diesem Sprichwort aus.
Der Gesetzgeber in der Tiirkei wollte den Biirgen dadurch schiitzen, dass er die Liquidation
der Biirgschaftsforderung verringert. Das fiihrt aber nicht zum verbesserten Schutz des Biir-
gen, sondern zur Unbrauchbarkeit der Schutzinstrumente des Biirgen, da der Glaubiger nun
seine Forderung durch anderweitige Wege sicherstellen mochte. Daher erweist sich die An-
gemessenheit der diversen Schutzinstrumente des tiirkischen Biirgschaftsrechts als zweifel-
haft. Eine maximale Befristung, die unabhédngig von der Art oder von den Einzelheiten der
Hauptverbindlichkeit fiir alle Biirgschaften vorgesehen ist, beschriankt den Anwendungsbe-
reich der Biirgschaft, obwohl die Parteien berechtigte Interessen an einer lingeren Biirg-
schaft haben konnen; so etwa bei einer Biirgschaft fiir einen Wohnungskredit, dessen Raten
in mehr als zehn Jahren zurlickzuzahlen sind. Ferner verunméglicht die Unverzichtbarkeit
der Rechte des Biirgen die Anpassung der Biirgschaft an die besonderen Bediirfnisse im Ein-
zelfall. Die Biirgschaft ist im Endeffekt ein von einem anderen Geschéft abhdngiges Ge-
schéft. Thr Dasein héngt davon ab. Daher muss sie flexibler sein. Wie eine Fliissigkeit die
Gestalt der Umgebung annehmen kann, in welche sie gegossen wird, sollte die Biirgschaft
an die Bediirfnisse in Verbindung mit der Hauptverbindlichkeit anpassbar sein. Weitere
Probleme ergeben sich in Zusammenhang mit dem — nur in einem gewissen Rahmen ver-
zichtbaren — Schutzinstrument der Verweisung des Biirgschaftsglaubigers auf allféllige
Pfandrechte. Ein anderes problematisches Schutzinstrument ist die Teilung bei der Mitbiirg-
schaft. Das fiihrt zu unangemessenen Betreibungs- und Verfahrenskosten, Zeitverlust und
Miihe und beschiftigt den Glaubiger mit der Frage, wie hoch die jeweiligen ProKopf-Anteile
der Biirgen im Innenverhiltnis sind. Auch die Einstellung der Betreibung durch die Leistung
einer dinglichen Sicherheit erweist sich als fragwiirdig, da es eine personliche Sicherheit in
eine dingliche Sicherheit umwandelt, ohne dass die Einwilligung des Gléubigers hinterfragt
wird. Wenn er eine dingliche Sicherheit haben wollte, dann wollte er ja nicht einen Biirg-
schaftsvertrag abschlieen. Ein weiteres Problem stellt das Leistungsverweigerungsrecht des
Biirgen bei der aufgehobenen oder eingeschrinkten Leistungsverpflichtung des Haupt-

schuldners dar. Dieses Risiko sollte entsprechend der Funktion der Biirgschaft in der Risi-
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kosphére des Biirgen liegen. Diese Schutzinstrumente in ihrer Gesamtheit stellen eine erheb-
liche Beeintrachtigung der Interessen des Biirgschaftsglédubigers dar und ziehen das berech-
tigte Interesse des Glaubiger an der Sicherstellung seiner Forderung in Zweifel. Es ist daher
nicht liberraschend, dass der Biirgschaftsvertrag nicht so beliebt ist wie frither und nicht so
oft abgeschlossen wird. Andere Probleme im System des tiirkischen Biirgschaftsrechts be-
treffen die Aufteilung der Last der Hauptschuld unter den einzelnen Sicherungsgebern. Das
TBK enthilt zwar eine Regel, nach welcher die Last nach den duBeren Haftungsgrenzen der
Biirgen erfolgt, diese Losung erweist sich aber nach der in dieser Arbeit vertretenen Losung,
nach welcher die Aufteilung — mit dem Vorbehalt der Haftungsgrenzen der Sicherungsgeber
— gleichmiBig zu erfolgen hat, als unzutreffend. AuBlerdem 16st das TBK das Regressprob-
lem zwischen dem Pfandbesteller und dem Biirgen in zeitlicher Hinsicht und privilegiert den

Biirgen, sollten sie ihre Haftung gleichzeitig iibernommen haben.

Das Biirgschaftsmodell des ABGB bildet aber kein besseres Vorbild im Vergleich zum tiir-
kischen Biirgschaftsrecht. Das Schriftformerfordernis nach dem Biirgschaftsmodell des
ABGB ist von seiner Funktion weit entfernt, sofern man dieses Erfordernis in inhaltlicher
Hinsicht durch die weite Auslegung nicht erschwert. Ferner hat der Biirge, soweit im Biirg-
schaftsvertrag nichts anderes vereinbart wurde, ein berechtigtes Interesse daran, dass die
Befriedigung in erster Linie ohne seine Inanspruchnahme erfolgt, solange dies moglich ist.
Obwohl die Rechtslage die Schutzinstrumente des Biirgen, Verweigerung der Leistung beim
Vorliegen des Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners und die Verweisung des Glaubigers
auf die aus dem Vermodgen des Hauptschuldners nachtréglich erlangten Pfandrechte an kor-
perlichen und beweglichen Sachen rechtfertigt, bieten die biirgschaftsrechtlichen Regeln des
ABGB hierzu keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage. Wéhrend ein Jurist sich diese
nicht ausdriicklich im Gesetz erwihnten Schutzinstrumente moglicherweise noch herleiten
kann, wird ein juristischer Laie regelméfig daran scheitern. Jedoch werden die Gesetzbiicher
nicht nur fiir Juristen geschrieben und auch ein Nichtjurist sollte bei Lektiire des Gesetzes-
textes zumindest iiber die grundsatzliche Existenz dieser Schutzinstrumente aufgeklart wer-
den. Weitere Probleme betreffen die nachtrdgliche Aufkldrung bzw Verstindigung des Biir-
gen. Der Biirge hat ein berechtigtes Interesse daran, {iber den Stand der Hauptschuld infor-
miert zu bleiben, bevor ihm seine Inanspruchnahme droht, damit er sich fiir den schlimmsten
Fall vorbereiten oder Plédne iiber sein kiinftiges Vermogen machen kann. Die Auskunftser-
teilung tiber den Stand der Hauptschuld, bevor die Inanspruchnahme des Biirgen in Frage

kommt, ist in der Lehre hochst umstritten. Etwas Handfestes ist den biirgschaftsrechtlichen
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Regeln des ABGB dahingehend nicht zu entnehmen. Ferner ist die Verstindigung des Biir-
gen iiber die Félligkeit der Hauptschuld und die Besorgnis der Zahlungsunfahigkeit oder
Entfernung des Hauptschuldners nur mittelbar zu erreichen. Ein anderes Problem ist die ganz
allgemeine und umfassende Sorgfaltsaufgabe des Glaubigers, alle Vorkehrungen zu treffen,
die die Regressforderung des Biirgen sicherstellen. Es ist aber nicht klar, welche konkrete
Vorkehrungen nétig sind. Schlussendlich verdient die Anwendung jener Losung den Vorzug,
wonach die Aufteilung der Last der Hauptschuld unter den Sicherungsgebern unabhingig
davon, ob sie personlich oder dinglich haften, auf der Basis der Gleichwertigkeit erfolgt.
Jedoch ist es anzumerken, dass sich diese Losung nicht direkt aus den biirgschaftsrechtlichen

Regeln des ABGB ergibt.

Es ldsst sich zusammenfassend festhalten, dass das Biirgschaftsmodell beider Lander ver-
bessert werden kann. Obwohl sie fiir die bestimmten Fille gute Losungen anbieten, bildet
weder das Osterreichische noch das tiirkische Biirgschaftsrecht ein gutes Vorbild in der Ge-

samtschau.

B. Wesentliche Gemeinsamkeiten und Unterschiede
In beiden Léndern ist es grundsitzlich die Sache des Biirgen, sich iiber die wesentlichen
Risiken, die an seine Haftungsiibernahme gebunden sind, selbst zu informieren. Dem Gléu-

biger wird keine automatische Aufklirungsaufgabe!!'??

auferlegt. Eine Ausnahme wird aber
bei der schlechten Vermogenslage des Hauptschuldners nach den allgemeinen Grundséitzen
anerkannt. Ein 16sungsbediirftiges Problem ist die Kollision zwischen der Aufkldrung des
Biirgen und Geheimhaltungsaufgaben des Gliubigers. In Osterreich gibt es keine einstim-
mige Meinung, ob man das Bankgeheimnis in diesem Fall durchbrechen darf, wéahrend diese
Frage in der Tiirkei bisher keine groe Aufmerksamkeit erhalten hat. Abgesehen von der
Aufkldrung des Biirgen nach den allgemeinen Grundsitzen enthélt dsterreichisches Recht
weitere Aufklarungsaufgaben des Gldubigers, die sich auf die Verbraucherbiirgschaften be-

ziehen. Tlrkisches Recht enthélt derzeit keine mit diesen Aufklarungsaufgaben vergleichba-

ren Vorschriften.

Eine Gemeinsamkeit besteht darin, dass die Hauptfunktion der Schriftform im Biirgschafts-
recht auf den Schutz vor iibereilten Haftungsiibernahmen gerichtet ist. Hingegen weisen die
Schriftformerfordernisse beider Lander unterschiedliche Inhalte auf. Nach dem Wortlaut des

§ 1346 ABGB ist die bloBBe Unterschrift des Biirgen fiir die Giiltigkeit einer Biirgschaft aus-

1123 Fiir die Begriindung der Verwendung von Sammelbezeichnungen wie zB Aufgabe statt Pflicht bzw Oblie-
genheit oder Verteidigungsmittel statt Einrede bzw Einwendung: Oben Rz 21.

518

519

520



521

522

523

524

206 Conclusio

reichend. Neben der eigenhidndigen Unterschrift des Biirgen verlangt tiirkisches Biirgschafts-
recht weitere eigenschriftliche Angaben in der Biirgschaftsurkunde: Ein bestimmter Hochst-
betrag, Verbiirgungsdatum und, im Fall einer Solidarbiirgschaft, die Angaben, die auf die
Solidarbiirgschaft hindeuten. Weitere wesentliche Unterschiede betreffen die Behandlung
von Formmingeln. Zuerst wird der Formmangel in Osterreich nicht von Amts wegen ge-
priift, wihrend er in der Tiirkei von Amts wegen gepriift wird. Ferner wird in Osterreich die
Heilung einer formnichtigen Biirgschaft im Ausmaf} der erbrachten Leistung angenommen.
Nach tiirkischem Recht bewirkt die Erfiillung einer formnichtigen Biirgschaft nicht die Hei-

lung des Rechtsgeschéfts. Daher kann der Biirge seine Leistung zuriickfordern.

Neben der erschwerten Schriftform sind die Privatautonomie und die Biirgschaftsfdhigkeit
nach tiirkischem Recht im Vergleich zum osterreichischen Recht stark abgeschwécht. Die
meisten Rechte des Biirgen im TBK sind unverzichtbar, zudem sieht das Gesetz eine zwin-
gende maximale Hochstdauer fiir die Biirgschaften natiirlicher Personen vor; die Biirgschaft
einer verheirateten Person bedarf der Zustimmung ihres Ehegatten. Ahnliche Einschriinkun-

gen enthdlt dsterreichisches Recht nicht.

Die ordentliche Kiindigung der Biirgschaft ist sowohl nach dsterreichischem Recht als auch
nach tiirkischem Recht zuldssig. Wahrend das ABGB keine konkrete Regel iiber die ordent-
liche Kiindigung der Biirgschaft enthilt, hat der Gesetzgeber die Fristen der ordentlichen
Kiindigung der Dienstbiirgschaften im TBK geregelt. In Osterreich sind die Warte- und Kiin-

digungsfristen in der Lehre umstritten.

Zu den Schutzinstrumenten der Vorausaufrechnung und der Vorausverwertung schweigt das
ABGB. Die Vorausaufrechnung wird in der Lehre zT bejaht und zT verneint, wiahrend die
Vorausverwertung der Pfander einhellig verneint wird. Dagegen werden dem Biirgen im
TBK diese Schutzsinstrumente konkret eingerdumt. Daneben stehen dem Biirgen auch wei-
tere Instrumente nach tiirkischem Recht zu, um seine direkte Inanspruchnahme zu verhin-

dern, wie zB Vorausklage und Teilung.

In beiden Léandern kann der Biirge sich bei dem Glidubiger melden und Auskunft iiber den
Stand der Hauptschuld verlangen. Jedoch ist es in Osterreich umstritten, ab welchem Zeit-
punkt der Glaubiger den Biirgen dariiber zu informieren hat, wihrend der Biirge nach tiirki-
schem Recht jederzeit diesbeziigliche Auskunft nach tlirkischemverlangen kann. Ein anderes
Instrument mit dem identischen Zweck ist die Aufgabe des Glaubigers, den Biirgen iiber die
Sdumigkeit des Hauptschuldners zu verstdndigen. Diese Aufgabe weist einen Unterschied

zwischen den Lindern auf: Der Geltungsbereich dieser Aufgabe ist in Osterreich auf die
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Verbraucherbiirgschaften beschrankt, wahrend eine solche Beschrankung nach tiirkischem
Recht nicht besteht. In diesem Zusammenhang sieht tiirkisches Recht noch eine spezielle
Befreiungsmoglichkeit fiir den Biirgen vor, wenn der Glaubiger in Glaubigerverzug gerét.

Eine vergleichbare Befreiungsmoglichkeit enthilt osterreichisches Recht nicht.

Eine andere Gemeinsamkeit besteht darin, dass die Zustimmung des Biirgen fiir den Schuld-
nerwechsel notwendig ist, wenn der Wechsel sich auf eine Vereinbarung mit dem Glaubiger
beruft, damit die Haftung des Biirgen fortbesteht. In den anderen Féllen, in denen die Teil-
nahme des Glaubigers an der Vereinbarung iiber den Schuldnerwechsel nicht erforderlich
ist, weist dieses Zustimmungserfordernis Unterschiede auf. Bei Unternehmensverdauf3erun-
gen gewihrt das dsterreichische Recht dem Biirgen ein Widerspruchsrecht, verzichtet aber
auf das Erfordernis einer ausdriicklichen Zustimmung. Ubt der Biirge sein Widerspruchs-
recht nicht aus, dann besteht seine Haftung fort. Nach tiirkischem Recht ist es erforderlich,
die Zustimmung des Biirgen fiir die Unternehmensverduf3erung einzuholen, damit die Biirg-
schaft nach der VerduBerung fortbesteht; widrigenfalls wird der Biirge mit der befreienden
Wirkung des Schuldnerwechsels flir den bisherigen Schuldner befreit. In Bezug auf den
Schuldnerwechsel durch die Gesamtrechtsnachfolge im gesellschaftsrechtlichen Bereich be-
steht in beiden Lindern keine konkrete Losung, die Abschaffung des Zustimmungserforder-

nisses wird aber von der Lehre in beiden Lindern stark befiirwortet.

In Bezug auf die Auflésung der Biirgschaft aufgrund der schlechten Vermdgenslage des
Hauptschuldners besteht ein Meinungskonflikt zwischen der Lehre und der Rechtsprechung
in Osterreich. Einen konkreten Anhaltspunkt fiir ein solches Aufldsungsrecht des Biirgen
enthalten die biirgschaftsrechtlichen Regeln des ABGB nicht. Wihrenddessen hat der Ge-
setzgeber dieses Problem im TBK konkret angesprochen und dem Biirgen ein Widerrufs-
recht gewihrt, das im Wege der Rechtsfortbildung auch ein Kiindigungsrecht des Biirgen

rechtfertigen kann.

Dem Biirgen wird in beiden Landern ein Leistungsverweigerungsrecht gewihrt, solange dem
Hauptschuldner ein Gestaltungsrecht zusteht. Grundsétzlich wird dem Biirgen aber die Aus-
tibung solcher Rechte des Hauptschuldners nicht gestattet. Keine konkrete Losung ergeben
sich unmittelbar aus ABGB und TBK, wenn der Hauptschuldner seine Gestaltungsrechte
nicht ausiibt, obwohl er nicht in der Lage ist, seiner Schuld nachzukommen. Diesbeziiglich
werden in der Osterreichischen Lehre unterschiedliche Standpunkte vertreten, wihrend die
tiirkische Lehre einhellig die Meinung vertritt, dass der Biirge sein Leistungsverweigerungs-

recht mit dem Wegfall bzw der Nichtausiibung des Gestaltungsrechts verliert.
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Ein Unterschied zwischen den Landern besteht in der Anmeldung der Regressforderung des
Biirgen bei Insolvenz bzw Konkurs des Hauptschuldners, wenn der Biirge seine eigene
Schuld nicht vollkommen begleicht. In diesem Fall macht die dsterreichische Lehre eine
Unterscheidung, ob der Biirge eine Teilleistung vor oder nach der Insolvenzeroffnung er-
bracht hat, gestattet ihm die Insolvenzbeteiligung bei einer Teilleistung vor der Insolvenzer-
offnung und untersagt sie im zweiten Fall. Nach tiirkischem Recht ist die Konkursbeteili-
gung des Biirgen ausgeschlossen, solange er seine Schuld nicht vollkommen leistet. Hinge-
gen ist die Insolvenz- bzw Konkursbeteiligung des Biirgen in beiden Landern zuldssig, wenn
der Biirge seine Schuld im vollen Umfang leistet, diese aber nicht die ganze Hauptschuld

deckt.

Ein starker Unterschied betrifft die Ausgleichung zwischen personlichen und dinglichen Si-
cherungsgebern. In Osterreich erfolgt die Ausgleichung auf der Basis der Gleichwertigkeit
—unabhingig von der Art der Sicherheiten. Die Privilegierung einer personlichen oder ding-
lichen Sicherheit ist ausgeschlossen. Schwierigkeiten ergeben sich aber, wenn mehrere Si-
cherungsgeber mit unterschiedlichen maximalen Haftungshohen einstehen. Fiir diesen Fall
werden diverse Berechnungsmethoden in der dsterreichischen Lehre vorgebracht. Wahrend-
dessen folgt das tiirkische Recht einem anderen Weg bei der Ausgleichung zwischen mehre-
ren Sicherungsgebern. Dieses versucht, das Ausgleichungsproblem zwischen dem Pfandge-
ber und dem Biirgen zuerst nach der zeitlichen Reihenfolge der Haftungsiibernahmen zu
16sen. In diesem Fall hat der nachtrigliche Sicherungsgeber den vollen Regressanspruch auf
den anderen friitheren. Bei gleichzeitigen Haftungsiibernahmen privilegiert tiirkisches Recht
den Biirgen und gewéhrt ihm in voller Hohe einen Regressanspruch gegeniiber dem dingli-
chen Sicherungsgeber. Dieser Methode folgt das tiirkische Recht aber nicht bei der Ausglei-
chung zwischen personlichen Sicherungsgebern. Zwischen personlichen Sicherungsgebern

erfolgt die Ausgleichung proportional zu den Haftungsgrenzen im AuBBenverhéltnis.

Im engen Zusammenhang mit dem Regressrecht des Biirgen steht die Aufgabe des Glaubi-
gers zur Beibehaltung der anderen Sicherheiten, da dem Biirgen diese Sicherheiten bei der
Ausgleichung zur Verfiigung stehen. Auch diesbeziiglich gibt es Unterschiede zwischen den
Landern. Der Wortlaut des § 1360 ABGB untersagt dem Gldubiger nur die Freigabe der
Pfander, die vor oder bei der Eingehung der Biirgschaft bereits vorhanden waren. Die Er-
streckung dieser Aufgabe auf nachtraglich begriindete Pfandrechte ist in der dsterreichischen
Lehre umstritten. Mit der Entlassung der anderen Biirgen beschéftigt sich § 1363 ABGB, der
in der Lehre so ausgelegt wird, dass ein entlassener Biirge trotz der Entlassung immer noch

in die Ausgleichung zwischen den Biirgen einbezogen werden kann: Daher bezieht sich die
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Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers nicht auf die anderen Biirgschaften. Wahrenddessen
macht tiirkisches Recht, § 592 TBK, eine Unterscheidung, von wem und wann die Sicherheit
bestellt wurde. Die Sicherheiten, die bei der Eingehung der Biirgschaft bereits vorhanden
waren, sind unabhingig von deren Art und unabhingig von der Person des Bestellers beizu-
behalten. In Bezug auf die nachtraglichen Sicherheiten ist die Beibehaltungsaufgabe des
Gldubigers weniger weitreichend. In diesem Fall muss der Glaubiger grundsétzlich nur jene
nachtriglichen Sicherheiten beibehalten, die aus dem Vermogen des Hauptschuldners spezi-
ell fir die Hauptschuld erlangt wurden. Allerdings ist es anzumerken, dass § 587 TBK eine
Sonderregel enthilt, die eine Befreiungsmdglichkeit fiir den Biirgen vorsieht, wenn der
Gldubiger eine nachtriagliche personliche Sicherheit freigibt, auf deren Bestand sich der
Biirge bei der Haftungsiibernahme unter den dem Glaubiger erkennbaren Umsténden verlas-

sen hat.

Es lédsst sich zusammenfassend festhalten, dass tiirkisches Biirgschaftsrecht im Vergleich

zum Osterreichischen Biirgschaftsrecht biirgenfreundlicher ist.

C. Wichtigste Erkenntnisse

Am Ende dieses Vergleichs lésst sich die dadurch gewonnene Erkenntnis iiber ein gerechtes
Biirgschaftsverhéltnis wie folgt zusammenfassen: Ein effektiver Schutz des Biirgen beginnt
in der vorvertraglichen Phase, indem der Biirge Kenntnis von der beeintrachtigten Leistungs-
fahigkeit des Hauptschuldners erlangt. Grundsitzlich ist der Glaubiger berechtigt, sich da-
rauf zu verlassen, dass der Biirge seine Interessen selbst wahrt. Daher sollte eine automati-
sche Aufklarung des Biirgen durch den Glaubiger {iber die beeintrichtigte Leistungsfahigkeit
des Hauptschuldners abgelehnt werden. Eine Aufklarungsaufgabe des Glaubigers besteht
aber, wenn der Glaubiger von folgenden zwei Tatbestdnden Kenntnis hat: Einerseits die be-
eintrachtigte Leistungsfahigkeit des Hauptschuldners, andererseits die Unkenntnis des Biir-
gen in Bezug darauf. Da zwischen Unternehmern und Verbrauchern regelméfig ein Infor-
mationsgefélle zu Lasten letzterer besteht, kann man den zweiten Tatbestand, wonach der
Glaubiger die Unkenntnis des Biirgen erkannt hat, nicht fiir die Aufklarungsaufgabe des
Glaubigers bei den Verbraucherbiirgschaften voraussetzen. Eine Aufgabe des Glaubigers zur
Nachforschung iiber die Leistungsfahigkeit des Hauptschuldners sollte aber abgelehnt wer-
den. AuBerdem kann ein Zusammenstof3 zwischen der Aufkliarungsaufgabe und Geheimhal-
tungsaufgaben des Gldaubigers bestehen. Es ist nicht einfach, eine von den hier geschiitzten
Interessen zu bevorzugen. Ein Schadenersatzanspruch des Hauptschuldners aufgrund der
Verletzung einer Geheimhaltungsaufgabe ist aber rechtsmissbrauchlich, wenn er selbst den

Abschluss des Biirgschaftsvertrags veranlasst hat.
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In beiden Landern bestehen keine Hindernisse gegen die Umsetzung dieser Folgerung.

Anschliefend an die Aufklarung des Biirgen bietet die Schriftform einen wichtigen Schutz
vor Ubereilung und finanzieller Uberforderung des Biirgen. Bei der Schriftform ist es wich-
tig, dass der Biirge von der maximalen Hohe seiner Haftung in Kenntnis gesetzt wird. Daher
ist die Aufnahme eines zahlenméBigen Hochstbetrags in die Biirgschaftsurkunde notwendig.
Ein besserer Schutz kann gewihrt werden, wenn diese Angabe durch die Handschrift der
sich verbiirgenden Seite festgehalten wird. Ein noch besserer Schutz kann gewihrt werden,
wenn eine formnichtige Biirgschaft nicht durch die Erfiillung heilen sollte. Die Erfiillung
einer formnichtigen Biirgschaft garantiert nicht, dass der durch die Schriftform erzielte
Zweck vollkommen erreicht wird, da die Leistungsfihigkeit des Biirgen und der Uberei-
lungsschutz voneinander getrennte Dinge sind. Die Schriftform allein kann aber nicht alle
zu schiitzenden Interessen bei uniiberlegt eingegangenen Biirgschaften vollkommen decken.
Die Sittenwidrigkeitskontrolle ist daher von groBler Bedeutung, wenn man die beeintrich-
tigte Entscheidungsfreiheit des Biirgen in Erwdgung zieht.

Das Erfordernis eines Hochstbetrags in der Biirgschaftsurkunde lieBe sich nach dsterrei-
chischem Recht durch eine weite Auslegung des § 1346 ABGB begriinden. Die Verhinde-
rung der Heilung einer formnichtigen Biirgschaft im Wege der Erfiillung konnte durch eine
teleologische Reduktion des § 1432 ABGB bewerkstelligt werden.

Diese Folgerung entspricht dem geltenden Recht in der Tiirkei.

Ein iiber die Biirgschaftserkldrung richtig reflektierenden Biirge wiirde seine Haftung in zeit-
licher Hinsicht beschrinken, damit er nicht ewig die neuen Schulden des Hauptschuldners
weiterhin besichert. Wenn er dies nicht tut, kommt ihm die Moglichkeit der ordentlichen
Kiindigung des Biirgschaftsvertrags zur Hilfe. Eine allgemeine Kiindigungs- und Wartefrist,
die unabhingig vom sichergestellten Hauptgeschift fiir alle Biirgschaften gelten wiirde, wire
nicht gerecht. Die Orientierung nur an den Kiindigungsfristen des Hauptschuldners oder nur
an den Kiindigungsfristen des Glaubigers flir die Kiindigungsfristen des Biirgen wére auch
nicht befriedigend, da sie — gegen den Parteiwillen zur Weiterfithrung des Hauptgeschéfts —
entweder zur schnellen Entwertung der Biirgschaft oder zur Benachteiligung des Glaubigers
fiihren. Daher ist es notwendig, die Kiindigungsfristen des Biirgen daran zu orientieren, dass
die Parteien zusammen die Mdglichkeit in der Hand haben, das gesicherte Hauptgeschéift
weiterzufiihren oder nicht.

Diese Folgerung kdnnte man in beiden Landern durch die Methoden der Liickenschlie-

Bung zur Anwendung bringen.
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Der Biirge hat im Regelfall ein berechtigtes Interesse daran, dass der Glaubiger ihn nicht zu
seiner Befriedigung anhélt, sofern dessen Befriedigung aus dem Vermogen des Hauptschuld-
ners erfolgen kann. Daher ist die Ausstattung des Biirgen mit den verzichtbaren Schutzin-
strumenten der Vorausaufrechnung, der Vorausklage und der Vorausverwertung der aus dem
Vermogen des Hauptschuldners erlangten Sicherheiten notwendig. Die Verweisung des
Gldubigers auf die aus dem Vermogen eines Dritten erlangten Pfander wére aber nicht ge-
recht, da dies eine Privilegierung des Biirgen bedeuten wiirde.

In einem bestimmten Umfang konnte man dem Biirgen diese Schutzinstrumente mit
Hilfe der Rechtsfortbildung nach Osterreichischem Recht gewéhren. ZB konnte der Biirge
seine Leistung aufgrund eines Aufrechnungsrechts des Hauptschuldners verweigern oder
den Gléaubiger auf die Verwertung der Pfander verweisen.

Nach dem geltenden tiirkischen Recht stehen dem Biirgen alle diese Schutzinstrumente

Zu.

Der Biirge hat berechtigte Interessen daran, dass er iiber die Hohe der Hauptschuld und den
Lauf des Hauptgeschifts informiert bleibt. In diesem Fall ist der Glaubiger wieder berechtigt
zu erwarten, dass der Biirge seine Interessen selbst wahrt. Jedoch sollte er dem Biirgen nach
diesbeziiglicher Aufforderung Informationen iiber die Hohe der Hauptschuld und den Lauf
des Hauptgeschifts erteilen miissen. Eine eventuelle Geheimhaltungsaufgabe des Glaubi-
gers kann hier ein Problem darstellen, sofern der Hauptschuldner den Abschluss des Biirg-
schaftsvertrags nicht veranlasst hat.

Eine solche Aufgabe des Glaubigers, den Biirgen jederzeit iiber den Stand der Haupt-
schuld zu informieren, ist in Osterreich nach geltendem Recht schwer zu erreichen.

Diese Aufgabe des Glaubigers entspricht dem geltenden Recht in der Tiirkei.

Das Auflosungsrecht des Biirgen aufgrund der schlechten Vermogenslage des Hauptschuld-
ners ist ein wichtiges Schutzinstrument vor der Belastung des Biirgen mit der Hauptschuld.
Fiir die Anerkennung dieses Rechts ist es auch aber wichtig, dass man dem Gléaubiger nicht
das Risiko der Zahlungsunfdhigkeit des Hauptschuldners aufbiirdet. Darin findet man die
Grenzen dieses Rechts. Dementsprechend kann der Biirge dieses Recht nur dann geltend
machen, sofern der Glaubiger dem Hauptschuldner seine Schuld nicht zu leisten hat. Der
Biirge sollte aber den Vertrauensschaden des Glaubigers ersetzen, wenn dieser im Vertrauen
auf die Biirgschaft entstanden ist.

Die Durchsetzung dieser Folgerung in Osterreich bedarf der Anwendung der Instru-

mente der Rechtsfortbildung.
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Diese Folgerung entspricht teilweise dem geltenden Recht in der Tiirkei. Fiir die Aner-
kennung eines Kiindigungsrechts des Biirgen aus demselben Grund braucht man die Instru-

mente der Rechtsfortbildung.

Die Moglichkeit der Ausiibung von Gestaltungsrechten des Hauptschuldners durch den Biir-
gen sollte abgelehnt werden. Allerdings sollte man dem Biirgen ein dauerhaftes Leistungs-
verweigerungsrecht einrdumen, wenn sich das Gestaltungsrecht des Hauptschuldners aus ei-
ner vertrags- bzw gesetzwidrigen Handlung des Glaubigers ergibt.

In beiden Landern gibt es keine Hindernisse gegen die Umsetzung dieser Folgerung.

Der Biirge sollte seine Regressforderung nicht bei Insolvenz- bzw Konkurs des Hauptschuld-
ners anmelden konnen, wenn er seine Schuld nicht in vollem Umfang erbracht hat. Die
Hauptschuld ist einteilig anzumelden. In diesem Fall fdllt das Risiko der Zahlungsunféhig-
keit des Hauptschuldners in die Risikosphére des Biirgen. Vor der vollen Befriedigung des
Gldubigers fiihrt die Beteiligung des Biirgen in diesem Fall zur Benachteiligung des Gléaubi-
gers. Wenn der Biirge aber seine Schuld in vollem Umfang erbracht hat, sollte er seine Re-
gressforderung in dem Fall anmelden kénnen, dass die Biirgschaft nicht die ganze Haupt-
schuld deckt.

Diese Folgerung konnte man durch die teleologische Reduktion der jeweiligen insol-
venzrechtlichen Regeln in Osterreich durchsetzen.

Diese Folgerung steht mit dem geltenden Recht in der Tiirkei im Einklang.

Die Ausgleichung zwischen mehreren Sicherungsgebern sollte auf der Basis der Gleichwer-
tigkeit erfolgen. Dementsprechend sollte die Privilegierung des personlichen oder dinglichen
Sicherungsgebers bei der Aufteilung der Last der Hauptschuld abgelehnt werden. Unabhén-
gig von der Zeit der Haftungslibernahmen der Sicherungsgeber sollte jeder Sicherungsgeber
einen Teil der Hauptschuld tragen. Die Aufteilung der Last sollte gleichméfBig mit Riicksicht
auf die Haftungsgrenzen der Sicherungsgeber erfolgen.

Der Ausgleich zwischen den Sicherungsgebern auf der Basis der Gleichwertigkeit ent-
spricht dem geltenden Recht in Osterreich. Die gleichmiBige Aufteilung der Last kdnnte
auch problemlos durchgesetzt werden.

Diese Folgerung entspricht nicht dem geltenden Recht in der Tiirkei und bedarf einer

Gesetzesdnderung zur Durchsetzung.

Schlussendlich sollte der Gliubiger alle Sicherheiten beibehalten miissen, auf die der Biirge
im Zuge des Regresses greifen kann. Ob diese Sicherheiten bei der Haftungsiibernahme des

Biirgen bereits vorhanden waren oder nachtréglich erlangt wurden, sollte auf den Umfang
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der Beibehaltungsaufgabe des Glaubigers keinen Einfluss haben, da der Biirge unabhingig
vor der zeitlichen Reihenfolge auf die anderen Sicherheiten bei der Ausgleichung zuriick-
greifen konnen sollte.

Diese Folgerung konnte man in Osterreich im Wege der Rechtsfortbildung zur Anwen-
dung bringen.

Diese Folgerung entspricht nicht dem geltenden Recht in der Tiirkei und bedarf einer

Gesetzesidnderung zur Durchsetzung.
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BURGSCHAFTSRECHTLICHE ARTIKEL DES TBK
Die folgenden Artikel des TBK wurden mit Riicksicht auf OR iibersetzt. Obwohl OR das

Vorbild des TBK ist, sind sie sowohl sprachlich als auch inhaltlich an manchen Stellen un-

terschiedlich und ihre Ausdrucksweise entsprechen einander nicht immer vollkommen.

§ 140 TBK - Der Biirge kann die Befriedi-
gung des Gléubiger verweigern, solange
dem Hauptschuldner das Recht der Aufrech-
nung zusteht.

§ 155 Abs 2, 3 TBK - Ist die Verjdhrung ge-
gen den Hauptschuldner unterbrochen, so ist
sie es auch gegen den Biirgen.

Ist die Verjahrung gegen den Biirgen un-
terbrochen, so ist sie es nicht gegen den
Hauptschuldner.

§ 198 Abs 2 TBK - Die Haftung eines Drit-
ten, der ein Pfand fiir die Sicherung der
Schuld bestellt, und des Biirgen besteht aber
nur dann fort, wenn sie der Schuldiiber-
nahme schriftlich zustimmen.

§ 581 TBK - Der Biirgschaftsvertrag ist ein
Vertrag, durch den sich der Biirge gegeniiber
dem Gléaubiger verpflichtet, fiir die Folgen
der Nichterfiillung des Schuldners person-
lich einzustehen.

§ 582 TBK - Der Biirgschaftsvertrag kann
fiir eine bestehende und giiltige Schuld ab-
geschlossen werden. FEin giiltiger Biirg-
schaftsvertrag kann aber auch fiir eine kiinf-
tige oder bedingte Schuld fiir die Fille abge-
schlossen werden, dass die Schuld entstehen
oder die Bedingung eintreten konnte.

Wer fiir die wegen Irrtums oder Ge-
schiftsunfihigkeit fiir den Schuldner unver-

bindliche Schuld personlich einsteht, haftet

nach den Artikeln tiber die Biirgschaft, wenn
er bei der Eingehung seiner Verpflichtung
den Vertragsmangel gekannt hat. Dieselbe
Regel gilt auch fiir die Person, die fiir eine
fiir den Schuldner verjéhrte Schuld einsteht.
Soweit sich aus dem Gesetz nicht etwas
Anderes ergibt, kann der Biirge auf die ihm
in diesem Teil eingerdumten Rechte nicht im
Voraus verzichten.
§ 583 TBK - Der Biirgschaftsvertrag ist un-
giiltig, es sei denn, er wird schriftlich abge-
schlossen und ein maximaler Betrag der
Haftung des Biirgen und das Verbiirgungsda-
tum werden angegeben. Es ist erforderlich,
dass der Biirge den maximalen Betrag seiner
Haftung, das Verbiirgungsdatum und, im
Fall einer solidarischen Biirgschaft, die Haf-
tungsiibernahme mit diesen Worten oder mit
anderen gleichbedeutenden Worten im Biirg-
schaftsvertrag eigenhéndig niederschreibt.
Auch die Erteilung einer besonderen
Vollmacht zur Eingehung einer Biirgschaft
und das Versprechen, dem Vertragspartner
oder einem Dritten Biirgschaft zu leisten, be-
diirfen der gleichen Form. Die Parteien kon-
nen die Beschriankung der Haftung des Biir-
gen auf einen bestimmten Teil der Haupt-
schuld entsprechend der Schriftform verein-
baren.

Die nachtriglichen Anderungen im
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Biirgschaftsvertrag, die die Haftung des Biir-
gen erschweren, sind ungiiltig, es sei denn,
sie werden entsprechend der fiir die Biirg-
schaft vorgesehenen Form vereinbart.

§ 584 TBK - Sofern die Ehe durch richterli-
ches Urteil nicht getrennt ist oder das Recht
auf getrenntes Leben nicht besteht, kann eine
verheiratete Person sich nur mit der schrift-
lichen Zustimmung des anderen Ehegatten
verbiirgen; diese Zustimmung muss vorgéin-
gig oder spatestens gleichzeitig mit dem Ab-
schluss des Biirgschaftsvertrags abgegeben
werden.

Fiir die nachtriiglichen Anderungen im
Biirgschaftsvertrag ist die Zustimmung des
anderen Ehegatten nicht erforderlich, es sei
denn, der Haftungsbetrag des Biirgen erhoht
sich, eine einfache Biirgschaft wandelt sich
in eine Solidarbiirgschaft um, oder die An-
derung fiihrt zu einer erheblichen Verminde-
rung der Sicherheiten fiir den Biirgen.

Die Zustimmung des Ehegatten ist nicht
erforderlich fiir die Biirgschaften, die fiir
eine ein Unternehmen oder eine Gesellschaft
betreffende Schuld durch den Eigentiimer ei-
nes im Handelsregister eingetragenen Unter-
nehmens oder durch die Mitglieder oder den
Geschéftsfiihrer einer Gesellschaft oder fiir
die eigenen beruflichen Titigkeiten durch
die im Gewerbetreibende- und Handwerks-
register eingetragenen Gewerbebetreiben-
den oder Handwerker oder fiir die im Rah-
men des Gesetzes aus dem Jahr 27/12/2006

mit der Nummer 5570 ,,Kamu Sermayeli

Bankalar Tarafindan Yiiriitillen Faiz Des-
tekli Kredi Kullandirilmasina Dair Kanun”
genutzten Kredite oder fiir die den Agrarkre-
ditsgenossenschaften und Agrarverkaufsge-
nossenschaften, Kredit- und Biirgschaftsge-
nossenschaften der Gewerbebetreibenden
und Handwerker und den Mitgliedern der
Genossenschaften durch die o6ffentlich-
rechtlichen Instituten eingerdumten Kredite
eingegangen werden.

§ 585 TBK - Bei der einfachen Biirgschaft
kann der Glaubiger den Biirgen nicht belan-
gen, bevor er sich an den Hauptschuldner
hilt; der Glaubiger kann sich jedoch in den
folgenden Féllen direkt an den Biirgen hal-
ten:

1) Nach der Ausstellung eines definitiven
Verlustscheins in Folge der Rechtsverfol-
gung gegen den Schuldner.

2) Nach dem Eintritt der Unmdglichkeit der
Rechtsverfolgung des Schuldners in der Tiir-
kei oder deren erheblicher Erschwerung.

3) Nach dem Entscheid {iber den Konkurs
des Schuldners.

4) Nach der dem Schuldner gewéhrten
Nachlassstundung.

Wurde die Forderung vorgédngig oder
gleichzeitig mit der Biirgschaft auch durch
ein Pfand besichert, so kann der Biirge bei
der einfachen Biirgschaft verlangen, dass die
Forderung vorerst aus dem Pfandobjekt er-
wirtschaftet wird. Diese Regel gilt jedoch
nicht, wenn der Konkurs des Schuldners

oder die Gewdhrung der Nachlassstundung



an den Schuldner ausgesprochen wurde.

Wurde die Biirgschaft nur fiir den Aus-

fall eingegangen, kann der Biirge in den Fil-
len direkt belangt werden, wenn gegen den
Hauptschuldner ein definitiver Verlustschein
vorliegt, wenn die Rechtsverfolgung des
Schuldners in der Tiirkei unmdéglich gewor-
den ist, und wenn der Nachlassvertrag
rechtsverbindlich geworden ist. Im Vertrag
kann vorgesehen werden, dass sich der Glau-
biger in diesen Féllen vorerst an den Schuld-
ner halten miisse.
§ 586 TBK - Verpflichtet sich der Biirge un-
ter Beifligung des Wortes solidarisch oder
mit anderen gleichbedeutenden Ausdriicken,
so kann der Gldubiger den Biirgen vor dem
Schuldner und vor der Verwertung der
Grundpfander belangen. Jedoch ist es dafiir
erforderlich, dass der Hauptschuldner mit
seiner Leistung im Riickstand und erfolglos
gemahnt worden oder seine Zahlungsunfi-
higkeit offenkundig ist.

Ist die Forderung durch ein Faust- oder
Forderungspfand besichert, so kann der
Biirge vor der Verwertung des Pfandes nicht
belangt werden. Jedoch kann der Biirge vor
der Verwertung des Pfandes belangt werden,
wenn vom Richter im voraus festgestellt
wird, dass die Forderung durch die Verwer-
tung des Pfandes nicht vollkommen gedeckt
wird, oder wenn der Hauptschuldner in Kon-
kurs geraten ist oder Nachlassstundug erhal-
ten hat.

§ 587 TBK - Stehen mehrere Personen fiir
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dieselbe Schuld als Biirge zusammen ein,
haftet jeder fiir seinen Anteil als einfacher
Biirge und fiir die Anteile der iibrigen als
Nachbiirge.

Jeder von den Biirgen, die mit dem
Schuldner oder unter sich die Haftung als
Solidarbiirge iibernommen haben, haftet fiir
die ganze Schuld. Der Biirge kann jedoch die
Leistung des iiber seinen Kopfanteil hinaus-
gehenden Betrages verweigern, solange
nicht gegen alle neben ihm haftenden Biir-
gen, welche vor oder mit ihm solidarisch
haften und in der Tiirkei belangt werden
konnen, Betreibung eingeleitet wurde. Ein
Biirge kann von diesem Recht auch dann Ge-
brauch machen, wenn die anderen Biirgen
ihre Anteile oder dingliche Sicherheit geleis-
tet haben. Mit Vorbehalt gegenteiliger Ver-
einbarungen hat der die Schuld getilgte
Biirge den Regress auf die anderen Biirgen,
soweit sie ihre Anteile nicht bereits geleistet
haben. Von diesem Recht kann auch vor dem
Regress auf den Schuldner Gebrauch ge-
macht werden.

Erkennt der Gléubiger oder muss er er-
kennen, dass der Biirge mit der Vermutung
die Biirgschaft eingeht, dass neben ithm fiir
die gleiche Forderung andere Personen als
Biirge eingestanden haben oder einstehen
werden, so wird er von seiner Biirgschafts-
schuld befreit, wenn diese Vermutung sich
nachtréglich nicht bestdtigt oder ein solcher
vom Glaubiger aus seiner Biirgschaftsschuld

entlassen oder seine Biirgschaft als ungiiltig
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erklart wird.

Jeder von den Biirgen, die unabhingig

voneinander flir die gleiche Schuld als Biirge
eingestanden haben, haftet fiir die ganze
Biirgschaftsschuld. Der die Schuld getilgte
Biirge hat jedoch, soweit nicht etwas Ande-
res vereinbart ist, Regress auf die anderen
entsprechend der Proportion seines Anteils
im gesamten Biirgschaftsbetrag.
§ 588 TBK - Der Nachbiirge, der dem Gléu-
biger fiir die Schuld des Biirgen einsteht,
haftet neben dem Biirgen in gleicher Weise
wie der einfache Biirge.

Der Riickbiirge ist ein Biirge, der fiir den
Regress eines Biirgen auf den Schuldner ein-
steht.

§ 589 TBK - Der Biirge haftet in allen Fillen
nur bis zu dem im Biirgschaftsvertrag ange-
gebenen Hochstbetrag.

Wenn nicht etwas Anderes im Vertrag
vereinbart wurde, haftet der Biirge bis zu
diesem Hochstbetrag fiir das folgende:

1) Die Hauptschuld und die gesetzlichen
Folgen eines Verschuldens oder Verzuges
des Schuldners.

2) Die Kosten der Betreibung und Auskla-
gung des Schuldners, soweit dem Biirgen
rechtzeitig Gelegenheit gegeben wurde, sie
durch die Befriedigung des Glaubigers zu
vermeiden, sowie gegebenenfalls die Kosten
fiir die Herausgabe von Pfindern und die
Ubertragung von Pfandrechten.

3) Vertragszinsen aus dem laufenden und ei-

nem vergangenen Jahr und gegebenenfalls

die Zinsen einer Geldanleihe, die gegen
Schuldverschreibung gegeben werden, aus
dem laufenden und einem vergangenen Jahr.

Wenn nicht etwas Anderes im Vertrag
ausdriicklich vereinbart wurde, haftet der
Biirge nur fiir die nach dem Abschluss des
Biirgschaftsvertrags eingegangenen Schul-
den des Schuldners.

Die Abreden, nach welchen der Biirge

fiir den aus dem Dahinfallen der Hauptver-
bindlichkeit entstehenden Schaden und fiir
eine Konventionalstrafe hafte, sind absolut
unwirksam.
§ 590 TBK - Selbst wenn die Falligkeit der
Hauptschuld durch den Konkurs des Haupt-
schuldners vorgeriickt wird, kann der Biirge
nicht vor dem festgesetzten Félligkeitsdatum
belangt werden.

Bei jeder Biirgschaftsart kann der Biirge
gegen Leistung dinglicher Sicherheit verlan-
gen, dass der Richter die Betreibung gegen
thn bis zu der Verwertung aller Pfander und
der Ausstellung eines definitiven Verlust-
scheins oder dem Entscheid iiber den Nach-
lassvertrag einstellt.

Bedarf die Hauptschuld zur ihrer Fallig-
keit einer eine Frist enthaltenen Mitteilung
durch den Gldubiger oder den Hauptschuld-
ner, so beginnt diese Frist fiir die Biirg-
schaftsschuld mit dem Tag zu laufen, an dem
dem Biirgen diese Mitteilung gemacht wird.

Ist die Erfiillung der Schuld eines im
Ausland wohnhaften Schuldners durch die

ausldandische Gesetzgebung unmoglich oder



eingeschrinkt, wie beispielsweise durch das
Verbot des Verrechnungsverkehrs oder der
Uberweisung, so kann der in der Tiirkei
wohnhafte Biirge ebenfalls gegen die Betrei-
bung Einspruch erheben.

§ 591 TBK - Der Biirge ist berechtigt und
verpflichtet, dem Gléubiger die Einreden
entgegenzusetzen, die dem Hauptschuldner
oder seinen Erben zustehen und sich nicht
auf die Zahlungsunfihigkeit des Haupt-
schuldners stiitzen. Vorbehalten bleibt die
Verbiirgung im Wissen einer fiir den Schuld-
ner wegen Irrtums oder Vertragsunfdhigkeit
einer

unverbindlichen oder

Schuld.

verjihrten

Verzichtet der Hauptschuldner auf eine
ithm zustehende Einrede, so kann der Biirge
sie gegen den Glaubiger trotzdem geltend
machen.

Der Biirge hat den Regress, wenn er dem
Glaubiger ohne Kenntnis von den Einreden
des Hauptschuldners leistet. Weist der
Hauptschuldner aber nach, dass der Biirge
diese Einreden gekannt hat oder kennen
musste, so verliert der Biirge seinen Regress
insoweit, als er sich durch die Erhebung die-
ser Einreden hitte befreien konnen.

Bei einer Biirgschaft fiir eine unklagbare
Schuld aus Spiel oder Wette kann der Biirge
die dem Hauptschuldner zustehenden Einre-
den erheben, auch wenn er diesen Mangel
der Schuld gekannt hat.

§ 592 TBK - Vermindert der Glaubiger zum

Nachteil des Biirgen bei der Eingehung der
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Biirgschaft vorhandene oder vom Haupt-
schuldner nachtriglich erlangte und eigens
fir die verbiirgte Forderung bestimmte
Pfandrechte, oder anderweitige Sicherheiten
und Vorzugsrechte, so verringert sich die
Haftung des Biirgen um einen dieser Ver-
minderung entsprechenden Betrag, soweit
nicht vom Gldubiger nachgewiesen wird,
dass der Schaden weniger hoch ist. Das
Recht des Biirgen zur Riickforderung des zu
viel bezahlten Betrags bleibt vorbehalten.

Unterldsst der Glaubiger bei der Biirg-
schaft fiir Dienstleister die Aufsicht {iber
Dienstleister, zu der er verpflichtet ist, oder
die ihm zumutbare Sorgfalt und ist die
Schuld infolgedessen entstanden oder hat sie
einen Umfang erreicht, den sie bei der gebo-
tenen Sorgfalt nicht hétte erreichen konnen,
so kann er diese Schuld oder den zugenom-
menen Teil der Schuld vom Biirgen nicht
verlangen.

Der Glaubiger hat dem Biirgen, der die
Schuld erfiillt, die zur Geltendmachung sei-
ner Rechte dienlichen Urkunden herauszu-
geben und die notigen Aufschliisse zu ertei-
len. Der Glaubiger muss dem Biirgen auch
die bei der Eingehung der Biirgschaft vor-
handenen oder vom Hauptschuldner nach-
traglich eigens fiir diese Forderung bestell-
ten Pfander und anderweitigen Sicherheiten
herausgeben und die fiir ihre Ubertragung er-
forderlichen Handlungen vornehmen. Die
dem Glaubiger fiir seine anderen Forderun-

gen zustehenden Pfand- und Retetionsrechte



220

bleiben vorbehalten, soweit sie denjenigen
des Biirgen im Rang vorgehen.

Weigert sich der Gldubiger ungerecht-

fertigterweise, seine Aufgaben zu erfiillen,
oder hat er sich der vorhandenen Beweismit-
tel oder der Pfander oder sonstigen Sicher-
heiten, fiir die er verantwortlich ist, grob
fahrléssig entduBert, so wird der Biirge von
seiner Schuld befreit. In diesem Fall kann
der Biirge seine Leistung zuriickfordern und
gegebenenfalls fiir den ihm dariiber hinaus
erwachsenen Schaden Ersatz verlangen.
§ 593 TBK - Ist die Schuld fillig, sei es auch
infolge des Konkurses des Schuldners, so
kann der Biirge jederzeit verlangen, dass der
Gldubiger die Zahlung von ithm annehme.
Haftet fiir eine Schuld mehrere Biirgen, so
muss der Glaubiger eine bloBe Teilzahlung
eines Biirgen annehmen, wenn sie nicht we-
niger ist als der Kopfanteil des zahlenden
Biirgen.

Verweigert der Glaubiger die Annahme
der Zahlung ungerechtfertigterweise, wird
der Biirge von seiner Schuld befreit. Bei der
solidarischen Mitbiirgschaft verringern sich
die Haftungen der Biirgen um den Betrag Ih-
rer Kopfanteile!'?*,

Ist der Glaubiger zur Annahme bereit, so
kann der Biirge die Hauptschuld auch vor
der Félligkeit bezahlen. Der Biirge kann je-
doch in diesem Fall seinen Regress auf den

Hauptschuldner nicht vor dem Eintritt der

Félligkeit der Schuld geltend machen.

§ 594 TBK - Ist der Hauptschuldner mit der
Bezahlung von Kapital oder von Zinsen fiir
ein halbes Jahr oder einer Jahresamortisation
sechs Monate im Riickstand, so hat der
Gldubiger dem Biirgen Mitteilung zu ma-
chen. Auf Verlangen muss der Gléubiger
dem Biirgen jederzeit {iber den Stand der
Hauptschuld Auskuntt erteilen.

Wurde der Konkurs des Hauptschuld-
ners ausgesprochen oder hat er ein Gesuch
um den Nachlassvertrag eingereicht, so
muss der Gliubiger seine Forderung anmel-
den und alle weiteren Vorkehrungen treffen,
die zur Wahrung seiner Rechte notwendig
sind. Sobald der Glaubiger von dem Kon-
kurs des Hauptschuldners oder der dem
Hauptschuldner gewidhrten Nachlassstun-
dung Kenntnis erhélt, hat er den Biirgen da-
von zu benachrichtigen.

Unterldsst der Glaubiger eine dieser in
den oben angefiihrten Absédtzen vorgesehe-
nen Handlungen, so verliert er seine Rechte
gegen den Biirgen insoweit, als dem Biirgen
daraus ein Schaden entstanden ist.

§ 595 TBK - In den folgenden Fillen kann
der Biirge vom Hauptschuldner Sicherstel-
lung und, wenn die Schuld fillig geworden
ist, Befreiung von der Biirgschaft verlangen:
1) wenn der Hauptschuldner seinen Ver-

pflichtungen gegeniiber dem Biirgen, insbe-

1124 Bei diesem Satz des Artikels handelt es sich um einen Ausdrucksfehler. Die Verringerung erfolgt im AuB-

mal des Kopfanteils des befreiteten Biirgen.



sondere seinem Versprechen fiir die Entlas-
tung des Biirgen bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt, zuwidergehandelt hat.

2) wenn der Hauptschuldner in Verzug ge-
kommen ist oder seine Rechtsverfolgung
durch Verlegung seines Wohnsitzes in einen
anderen Staat erheblich erschwert wurde.

3) wenn durch die Verschlimmerung der Ver-
mogensverhiltnisse des Hauptschuldners,
durch die Entwertung von Sicherheiten oder
durch das Verschulden des Hauptschuldners
die Gefahr fiir den Biirgen erheblich grofer
geworden ist, als sie bei der Eingehung der
Biirgschaft war.

§ 596 TBK - Der Biirge tritt in die Rechte
des Gldubigers insoweit ein, als er den Gléu-
biger befriedigt. Der Biirge kann diese
Rechte mit der Falligkeit der Hauptschuld
geltend machen.

Soweit nichts Anderes vereinbart wurde,
gehen von den Pfandrechten und fiir die glei-
che Forderung gegebenen anderen Sicher-
heiten nur diejenigen auf den Biirgen {iber,
die bei Eingehung der Biirgschaft vorhanden
waren oder die vom Hauptschuldner nach-
traglich eigens fiir diese Forderung bestellt
wurden. Auf den Biirgen, der dem Glaubiger
eine Teilleistung erbringt, geht nur ein Teil
des Pfandrechts entsprechend dieser Teilleis-
tung Uber. Die verbleibende Forderung des
Gléaubigers an dem Pfandobjekt hat vor dem
Pfandrecht des Biirgen Vorrang.

Vorbehalten bleiben die Anspriiche und

die Einreden aus dem zwischen dem Biirgen
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und dem Hauptschuldner bestehenden
Rechtsverhéltnis.

Wird ein fiir eine Forderung bestelltes
Pfand verwertet oder bezahlt der Eigentii-
mer, der das Pfand bestellt hat, die Schuld,
so kann der Pfandeigentiimer den Biirgen
nur dann in Regress nehmen, wenn zwischen
ithm und dem Biirgen so vereinbart oder das
Pfand von einem Dritten nachtrdglich be-
stellt wurde.

Die Verjahrung der Regressforderung
des Biirgen beginnt mit dem Zeitpunkt der
Leistung des Biirgen an den Gldubiger zu
laufen.

Bezahlt der Biirge fiir eine unklagbare
oder fiir den Hauptschuldner wegen Irrtums
oder Geschiftsunfahigkeit unverbindliche
Schuld, so hat er keinen Regress auf den
Hauptschuldner. Hat der Biirge jedoch die
Haftung fiir eine verjdhrte Hauptschuld im
Auftrag des Schuldners iibernommen, so
haftet der Hauptschuldner dem Biirgen nach
den Artikeln {iber den Auftrag.

§ 597 TBK - Bezahlt der Biirge die Schuld
ganz oder teilweise, so muss er dem Schuld-
ner diesen Umstand mitteilen.

Unterldsst der Biirge diese Mitteilung
und leistet auch der Schuldner, der die Be-
zahlung nicht gekannt hat oder nicht kennen
musste, dem Glaubiger seine Schuld, so ver-
liert der Biirge seinen Regress.

Das Klagerecht des Biirgen gegen den
Glaubiger aus ungerechtfertigter Bereiche-

rung bleibt vorbehalten.
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§ 598 TBK - Erlischt die Hauptschuld, so
wird der Biirge unabhéngig von der Art der
Erléschung von seiner Schuld befteit.

Vereinigen sich die Haftung als Haupt-
schuldner und die als Biirge in einer und der-
selben Person, so bleiben die dem Gléubiger
aus der Biirgschaft zustehenden besonderen
Vorteile vorbehalten.

Jede Biirgschaftsart, die von einer natiir-
lichen Person eingegangen wird, féllt nach
Ablauf von zehn Jahren nach dem Abschluss
dieses Vertrags von Gesetzes wegen dahin.

Selbst wenn die Biirgschaft fiir ldnger
als zehn Jahre eingegangen wurde, kann der
Biirge nur bis zum Ablauf der zehnjihrigen
Frist belangt werden, sofern die Biirgschaft
nicht verldngert oder keine neue Biirgschaft
eingegangen wurde.

Die Frist der Biirgschaft kann friihestens
ein Jahr vor dem Dahinfallen der Biirgschaft
durch die der Schriftform des Biirgschafts-
vertrags entsprechende schriftliche Erkla-
rung des Biirgen fiir eine neue hochstens
zehnjdhrige Frist verldngert werden.

§ 599 TBK - Bei der Biirgschatft fiir eine zu-
kiinftige Schuld kann der Biirge die Biirg-
schaft, solange die Schuld nicht entstanden
ist, jederzeit durch eine schriftliche Erklé-
rung an den Glaubiger widerrufen, sofern die
Vermogensverhéltnisse des Hauptschuldners
sich seit dem Abschluss des Biirgschaftsver-
trags wesentlich verschlechtert haben, oder
wenn sich erst nachtraglich herausstellt, dass

seine Vermogenslage wesentlich schlechter

ist, als der Biirge in guten Treuen angenom-
men hatte.

Der Biirge hat den Schaden des Glaubi-
gers zu ersetzen, der dem Gléubiger daraus
erwichst, dass sich er auf die Biirgschaft ver-
lassen hat.

§ 600 TBK - Bei einer Biirgschaft auf be-
stimmte Zeit wird der Biirge mit dem Ablauf
der Zeit von seiner Schuld befreit.

§ 601 TBK - Bei der Biirgschaft auf unbe-
stimmte Zeit kann der einfache Biirge immer
und der Solidarbiirge nur in den im Gesetz
vorgesehenen Fillen nach dem Eintritt der
Filligkeit der Hauptschuld vom Gléubiger
verlangen, dass er innerhalb eines Monats
seine Forderung gegen den Schuldner recht-
lich geltend macht, die Verwertung allfélli-
ger Pfiander einleitet und den Rechtsweg
ohne erhebliche Unterbrechung verfolgt.

Wird die Filligkeit der Schuld durch die
Mitteilung des Glaubigers an den Schuldner
herbeigefiihrt, so kann der Biirge nach Ab-
lauf eines Jahres seit dem Abschluss des
Biirgschaftsvertrags vom Glaubiger verlan-
gen, dass er diese Mitteilung mache und
nach dem Eintritt diesbeziiglicher Falligkeit
der Schuld seine Betreibungs- und Klage-
rechte entsprechend dem vorstehenden Ab-
satz geltend mache.

Kommt der Glaubiger diesen Aufforde-
rungen des Biirgen nicht nach, so wird der
Biirge von seiner Schuld befreit.

§ 602 TBK - Bei einer auf unbestimmte Zeit

eingegangenen Biirgschaft fiir Dienstleister



kann der Biirge den Vertrag je am Ende der
dreijdhrigen Perioden unter Wahrung einer
einjdhrigen Kiindigungsfrist auf das Ende
des kommenden Jahres kiindigen.

§ 603 TBK - Die Artikel, die die Form der
Biirgschaft, die Biirgschaftsfahigkeit und die
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Zustimmung des Ehegatten betreffen, wer-
den auch auf die unter anderen Namen abge-
schlossenen sonstigen Vertrdge fiir die per-
sonlichen Sicherheiten angewendet, die von

natiirlichen Personen eingegangen werden.
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SACHVERZEICHNIS

Die Zahlen verweisen auf die Randzahlen. Die Randzahlen in fetter Schrift verweisen auf

die Stellen, in denen die einzelnen Begriffe ausfiihrlich behandelt worden sind.

Abhingigkeit siche Akzessorietét
Abtretung
der Biirgschaftsforderung 7, 14
der Hauptforderung 7, 14
Akzessorietit 7, 14, 78, 93, 203 f, 217, 235,
400, 402, 406 £
Anfechtungsrecht
des Biirgen 39, 84, 136, 204
des Hauptschuldners 344, 414, 420, 421
Angehorigenbiirgschaft 115
Aufklarung des Biirgen 29 ff, 41 ff, 124, 129
ff, 137 ff
Auflésung
der Ehe 133,253 f
der Biirgschaft 382 ff, 387 ff
Aufrechnung siehe Vorausaufrechnung
Ausfall 133, 226, 252, 254, 257, 259, 261,
272,405,438
Auslegung der Biirgschaft 53, 73, 99, 288 f,
290 ff, 311 ff
Bankgeheimnis 33 ff, 44, 143 ft, 294, 296 f,
299, 304, 367, 369, 431, 450
Befristung 75, 104, 125, 195 ft
Begriff der Biirgschaft 3 ff, 10 ff
Bevollméchtigung 52, 72, 77
Biirge und Zahler 223
Biirgschaftsfahigkeit 178
Culpa in contrahendo 45, 67, 0, 136, 189
Datenschutz 33, 146
Dienstbiirgschaft 101, 320
Geheimhaltungsaufgabe 33 ft, 44, 51, 70,

297,299, 308, 367, 369, 431, 450
Ehegatten
Belehrung 133
Kreditbiirgschaft 177 ff, 438
Zustimmung 252 ff
Entgeltlichkeit siche Unentgeltlichkeit
Entlassung eines personlich Mithaftenden
179, 355, 362, 439 f, 461, 511 ff
Erstreckungsklausel 55, 78
Formvorschrift siehe Schriftform
Gestaltungsrechte des Hauptschuldners 414
ff, 421 ff
Insolvenz des Hauptschuldners 481 ff, 503 ff
Irrtum 39, 65, 85, 136, 422, 424, 457
Kondiktionsanspruch 73, 85, 149, 160, 196,
313, 346 £, 350, 435, 440
Kiindigung der Biirgschaft
ordentlich 97 ff, 101 ff, 198
aullerordentlich 384 ff, 399
List 39, 424
MaBigung der Biirgenhaftung 151 ff
Mitbiirgschaft 273 ff, 283, 325, 459
Nachrangigkeit siche Subsidiaritat
Rechtsmissbrauch 35, 37, 67, 0, 209, 211,
217,367,424
Regress auf
den Hauptschuldner 432 ff, 454 ff
den Mithaftenden
den Biirgen 436 ff, 458 ff
den Drittpfandbesteller 436 ff, 462 ff
Restschuldbefreiung 160 ff, 435
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Riickgriff siche Regress
Riicktritt 92 ff, 95, 292, 326, 414, 421, 491
ff
Schriftform 49 ff, 68 ff, 102, 178, 181, 197,
228, 302, 375, 376, 396
Schuldiibernahme 371 ft, 376 ff
Sicherstellung
der Hauptschuld 470 f, 479
der Regressforderung 331 ff, 335 ff, 475
f
Sittenwidrigkeit 67, 97, 108 ff, 122 ff, 158 f,
167 ff, 260, 357
Solidarhaftung 73, 133, 227, 378, 443
Subsidiaritit 8, 15, 203, 205, 206 f
Tauschung 42, 45, 416, 424
Teilleistung 325, 434, 445, 487
Teilnichtigkeit 121, 186
Treu und Glauben 38, 44, 73, 313, 320, 383
Umfang der Biirgenhaftung 292, 312
Unverzichtbarkeit 190 ff
Ubergang der Gliubigerrechte siehe Regress
Ubervorteilung 125
ungerechtfertigte Bereicherung siehe Kon-

diktionsanspruch

Unentgeltlichkeit 288 f, 291, 314, 387
Verbraucher
Aufklarung 129 ff, 137 ff
Belehrung 133 ff
Riicktrittsrecht 92 ff, 95, 491 ff
Verstindigung 302 ff
Verjahrung 432, 454
Verstindigung iiber
die Falligkeit 475 ff
die Sdumigkeit 302 ff, 306 ff
die Verteidigungsmittel 344 ff, 348 ff
die Zahlungsunfahigkeit und Entfernung
479 ff
Verzug des Glaubigers 324 ff
Vollmacht sieche Bevollméchtigung
Vorausaufrechnung 202 ff, 214 ff
Vorausklage 264 ff
Vorausverwertung der Pfander 233 ff, 238 ff
Widerruf 288, 382 f, 387 ff
Waucher 109, 125, 414, 424
Zustimmung
des Biirgen 371 ff, 376 ff
des Ehegatten 177 ff



231

LITERATURVERZEICHNIS
I. Deutschland
A. Aufsatze
Derleder, Die unbegrenzte Kreditbiirgschaft, NJW 1986, 97.

Meier, Sind Biirgschaften wieder unwiderruflich? ZIP 2015, 1156.

B. Kommentare
Miinchener Kommentar, Kommentar zum BGB Band 5° (2013).
Staudinger, Kommentar zum BGB**!2 (2012).

C. Monographien

Bydlinski, P., Die Bilirgschaft im osterreichischen und deutschen Handels-, Gesellschafts-
und Wertpapierrecht (1991).

Cekovic-Vuletic, Schutz des Biirgen Untersuchung des Vertragsschlusses und der Folgen des
Vertrags im geltenden Recht (1995).

Hermann, Der Schutz des Biirgen (1996).

Lambsdorff/Skora, Handbuch des Biirgschaftsrechts (1994).

Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht® (2008).

Thof3, Biirgenschutz im Osterreichischen und deutschen Recht (2007).

D. Rechtsworterbiicher
Kiygi, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Teil I (1997).
Kiygi, Worterbuch der Rechts- und Wirtschaftssprache Teil I (1999).

Il. Osterreich
A. Aufsatze
Apathy, Abtretung von Bankforderungen und Bankgeheimnis, OBA 2006, 33.
Avancini, Der Auskunftsanspruch des Biirgen gegeniiber dem Glaubiger, JB1 1985, 193.
Bliimel/Herndl, Der Irrtum des Biirgen iiber die Vermodgensverhéltnisse des Hauptschuld-
ners, RAW 2015, 220.
Bollenberger, Drittpfandbestellung und Verbraucherschutz nach §§ 25c¢ und 25d KSchgG,
OBA 2008, 650.
Béhler, UnternehmensveriuBerung und Kreditsicherheiten, OBA 2013, 710.
Brenn, U-Pad Unterschriften sind keine Unterschriften, NZ 2010, 161.
Brenn, Wie viel ist das Schriftformerfordernis noch wert? OJZ 2013, 989.
Bydlinski, M., Entscheidung nach § 98 EheG und anhingiges Verfahren, OBA 1991, 106.
Bydlinski, M. , Verfahrens- und materiellrechtliche Fragen bei der Ehegattenbiirgschaft, OBA
1988, 468.



232

Bydlinski, P, Der Biirge im Konkurs, OBA 1995, 97.

Bydlinski, P, Die Besicherung vernichtbarer Forderungen, OBA 1987, 876.

Bydlinski, P, Die Kiindigung der Biirgschaft, in FS Schimansky (1999) 299.

Bydlinski, P., Die Sittenwidrigkeit von Haftungsverpflichtungen, ZIK 1995, 135.

Bydlinski, P, Einreden des Biirgen, OBA 1987, 690.

Bydlinski, P., Telefaxbiirgschaft: OGH folgt BGH, RAW 1996, 196.

Bydlinski, P., Wirksamkeit, Reichweite und Beendigung der Biirgenhaftung: Neue Entwick-
lungen in Osterreich? OBA 1999, 93.

Dehn, Praxisprobleme des FAGG, in Leupold (Hrsg), Forum Verbraucherrecht (2015) 1.
Dellinger, Von wechselnden Kreditnehmern und widersprechenden Biirgen OBA 2008, 176.
Doralt, P, Die Quote des Glaubigers im Insolvenzverfahren seines Schuldners nach Leis-
tung eines beschriinkt haftenden Interzedenten, OBA 1997, 331.

Dullinger, Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten des Kreditgebers gegeniiber dem Interzeden-
ten, in Dullinger/Kaindl (Hrsg), Jahrbuch Bank- und Kapitalmarktrecht 2008 (2009) 97.
Eigner, Auslegungsfragen zu den §§ 25¢, d KSchG JAP 2000/2001, 214.

Faber, I., Das MiBigungsrecht gemiB § 25d KSchG, OBA 2004, 527.

Fink, Zur Ehegattenbiirgschaft, AnwBI 1986, 629. (Der Aufsatz ist auf der Seite rdb.manz.at
abrufbar. Jedoch wurde sie im Heft AnwBI 1986 in der Bibliothek der rechtswissenschaftli-
chen Fakultdt der Universitidt Wien nicht gefunden.)

Gamerith, Die Kreditmithaftung geschiedener Ehegatten nach § 98 EheG, RAW 1987, 183.
Gamerith, Die Teilbiirgschaft OBA 1988, 759.

Goriany, Aufklarungspflicht bei Interzessionen, JAP 2004/2005/14, 54.

Graf, G., Der interne Ausgleich zwischen mehreren Sicherungsgebern, OBA 1993, 356.
Graf, G., Gegeniiber welchen Mitschuldnern gelten die §§ 25¢ und 25d KSchG? ZFR 2012,
165.

Graf, G., Verbesserter Schutz vor riskanten Biirgschaften, OBA 1995, 776.

Gruber, Der Schutz des Biirgen, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 997.

Gruber, Kredithaftung von Ehegatten, OBA 1991, 560.

Gruber, Schutz des Biirgen vor globalen Haftungserkldrungen — eine rechtsvergleichende
Skizze, in FS Honsell (2002) 503.

Gruber, Umfang der Biirgenhaftung: Erstreckungsklausel und Globalbiirgschaft, OBA 2002,
885.

Haas, Auslegung und (Biirgschafts-)Form: Die Andeutungstheorie im Wandel, OBA 2001,
875.



233

Haas, FormularmiafBige Erstreckungsklauseln auf dem Priifstand, JAP 2003/2004, 75.
Haas, Zur Aufkliarung des Interzedenten iiber die wirtschaftliche Lage des Hauptschuldners
nach § 25¢ KSchG, JBI 2002, 538.

Harrer, Aktuelle Entwicklungen im Recht der Kreditsicherheiten, in Graf/Gruber (Hrsg),
Aktuelle Probleme des Kreditvertrags (2004) 103.

Heinrich, Die Interzedentenwarnung nach § 25¢ KSchG unter besondere Beriicksichtigung
der Problematik der ,,echten Mitschuld*“ JB12012, 359.

Hoyer, Der Riickgriff zwischen Biirgen und Pfandbestellern, JB1 1987, 764.

Jabornegg, Aktuelle Fragen des Bankgeheimnisses, OBA 1997, 663.

Kellner, Zum Interzession des § 25¢ KSchG, ZaK 2009, 207.

Koch, Die Gegenseitigkeit und deren Nachbildung durch Aufrechnungsvertrag, JBl 1989,
222.

Koziol, Die Ausfallsbiirgschaft des geschiedenen Ehegatten kraft Richterspruchs, RdAW
1986, 5.

Koziol, Erstreckung von Kreditsicherheiten, OBA 2003, 809.

Koziol, Zur Haftung des geschiedenen Ehegatten fiir Kredite (§ 98 EheG) RdAW 1990, 243.
Laurer, Das Bankgeheimnis in der Entwicklung von Lehre und Rechtsprechung, OJZ 1986,
385.

Lukas, Novation zugunsten des Biirgen? OZW 1995, 40.

Mader, Zum Riickgriffsanspruch nach § 1359 ABGB, JBI 1987, 287.

Marwan-Schlosser, Sittenwidrigkeit der Haftungsiibernahme durch mittellose Angehdrige,
RdAW 1995, 373.

Messner, Formpflicht und Konsumentenschutz, NZ 1992, 191.

Neumayr, Personliche Sicherungsgeschifte — Abgrenzungs- und Formfragen, in FS Honsell
481.

Pfersmann, Bemerkenswertes aus der SZ 68/1, OJZ 1997, 530.

Pochmarski/Strauss, Die Rechtsprechung des OGH zum Regress von Prozesskosten, JBI
2002, 353.

Rabl, Th., Der Riickgriff des Biirgen im Konkurs des Hauptschuldners, ecolex 1998, 615.
Rabl, Th., Risiko Angehorigenbiirgschaft: Schlaglichter aus Judikatur und KSchG-Novelle,
ecolex 1996, 443.

Rabl, Th., Sittenwidrigkeitskontrolle von Angehorigenbiirgschaften, ecolex 1998, 30.

Rabl, Th., Trotz Zahlung kein Riickgriff des Biirgen? ecolex 1998, 619.

Rabl, Th., Vorbild OGH? — Transparenzgebot contra Globalbiirgschaft, ecolex 2000, 195.



234

Reidinger, Die Berechnung des internen Ausgleichs zwischen zwei Bestellern von Teilsi-
cherheiten, JBI 1990, 73.

Rosenmayr, Sittenwidrigkeit von Angehdrigenbiirgschaften Ubersicht zur Judikatur des
OGH, ZIK 2004, 196.

Rubin, Bevollmachtigung und formgebundenes Rechtsgeschéft, ecolex 2010, 24.

Schett, Der Interzessionar im Konkurs des Hauptschuldners, RAW 1995, 249.

Schett, Die Abgrenzung von Biirgschaft und Schuldbeitritt und ihre Bedeutung, JAP
1991/92, 201.

Schwarzenegger, Der aktuelle Ministerialentwurf zur Novellierung des KSchG, JAP
1996/1997/1, 51.

Stern, Umgriindungen, Biirgen und Drittpfandbesteller, RdAW 2001, 650.

Stiglbauer, Der Zugang formbediirftiger Willenserkldrungen und die Biirgschaft per Fax, JB1
2015, 681.

Straube, Die Biirgschaftserklarung iSd § 1346 Abs 2 ABGB im Lichte der Signaturrichtlinie,
in FS Koppensteiner (2001) 657.

Thunhart, Informations- und Warnpflichten beim Konsumentenkredit in Osterreich und den
USA, OBA 2001, 843.

Unger, Rechtliche Unterschiede bei Aufnahme von Krediten durch Ehegatten und Lebens-
gefdhrten, OBA 2004, 680.

Wallner, Interzession von Verbrauchern, OBA 2007, 339.

Weissel, Zur Aufklirungsobliegenheit nach § 25¢ KSchG, OBA 2008, 496.

Wilhelm, Juristische Erkenntnistheorie — Anwendung Telefax-Biirgschaft, ecolex 2013, 937.
Wilhelm, Telefax: Zugang, Ubermittlungsfehler und Formfragen, ecolex 1990, 208.
Wilhelm, Vom Bundesgerichtshof — Blankettbiirgschaft formungiiltig, ecolex 1996, 447.
Wilhelm, Vom Bundesgerichtshof — Neue Tone zur Formularbiirgschaft, ecolex 1995, 225.

B. Entscheidungsanmerkungen

Apathy, Zur Nichtigkeit einer Zession bei VerstoB gegen § 38 BWG, OBA 2013, 196.
Bacher, zum RegreB bei Entlassung eines Mitbiirgen aus der Haftung. OBA 1996, 154.
Bollenberger, Zur Aufklirung des Interzedenten. OBA 2012, 842.

Bollenberger, Zur Aufklarungspflicht der Bank dem Interzedenten gegeniiber, OBA 2015,
931.

Brenn, Schriftform: Schriftliche Erklarung erfordert Zugang in der vorgeschriebenen Form,
EvBI 2014, 564.

Bydlinski, F., Zur auBerordentlichen Kiindigung einer befristeten Biirgschaft, OBA 1999,



235

822.

Bydlinski, P., OBA 1988, 390.

Bydlinski, P, Aufklirungspflichten des Gliubigers gegeniiber einem Solidarschuldner. OBA
1993, 63.

Bydlinski, P, Der Biirge kann dem Gldubiger gegeniiber nicht die Gegenforderung des
Hauptschuldners einredeweise geltend machen. OBA 1992, 660.

Bydlinski, P, Die formularméBige Erklarung, der Biirge sei iiber die wirtschaftliche Situation
des Kreditnehmers aufgeklart worden, wird der Warnfunktion der Aufkldarungsobliegenheit
nach § 25¢ KSchG nicht gerecht. OBA 2006, 598.

Bydlinski, P, Die §§ 25¢ und 25d KSchG auf Pfandbesteller nicht analog anzuwenden. OBA
2002, 930.

Bydlinski, P., Keine Aufkldarungsobliegenheit des Kreditgebers, wenn der Interzedent selbst
die Kreditverhandlungen fiir den Hauptschuldner eigenverantwortlich fiithrt und {iber dessen
Finanzlage zur Ganze unterrichtet ist. OBA 2006, 206.

Bydlinski, P, Unbeachtlichkeit der Entlassung eines Biirgen fiir den Regre3 des zahlenden
Biirgen im Innenverhiltnis. OBA 2007, 316.

Bydlinski, P., Verbiirgung fiir einen Kredit zur Finanzierung der Fertigstellung eines Bau-
werks. OBA 1993, 479.

Bydlinski, P., Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit einer Interzession, Kiindigung der Ge-
schiftsverbindung aus wichtigem Grund. Rechtsfolgen der unterbliebenen Aufkldrung des
Interzedenten durch den Kreditgeber. OBA 2003, 620.

Bydlinski, P, Zur Auslegung einer Haftungserklirung als Biirgschaft oder Garantie. OBA
2001, 477.

Bydlinski, P., Zur Auslegung einer undeutlichen Haftungserklirung, OBA 2011, 656.
Bydlinski, P., Zur Zulissigkeit biirgschaftsvertraglicher Klauseln, OBA 2010, 526.
Bydlinski, P/Wiihl, Zu den Sorgfaltspflichten der Bank dem (Wechsel-)Biirgen gegeniiber,
OBA 2015, 279.

Cach, Telefax als giiltige Ubermittlungsform einer Biirgschaftserklirung, GesRZ 2014, 54.
Ecker, Zur Formgiiltigkeit der Telefaxbiirgschaft, OZW 2014, 77.

Faber, W., Abgrenzung von Garantie und Biirgschaft / Verhéltnis von § 915 zu § 1353 ABGB
/ Biirgschaft auf erstes Anfordern, JBI 2012, 654.

Graf, G., Der Angehorige hat alle fiir die Sittenwidrigkeit seiner Haftungsvereinbarung spre-
chenden Umstinde zu behaupten und beweisen. OBA 2000, 619.

Graf, G., Sittenwidrigkeit oder Reduktion der Haftung eines Interzedenten. OBA 2001, 166.



236

Graf, G., Verbraucherschutz bei auerhalb von Geschiftsriumen eingegangenen Biirgschaf-
ten, OBA 1998, 573.

Graf, G., Zu den Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit einer Biirgschaftsiibernahme durch
erwachsene Geschwister. OBA 1998, 967.

Graff, M., AnwBI 1996, 854.

Heinrich, Zum Anwendungsbereich von §§ 25¢ und 25d KSchG, OBA 2012, 465.
Helmich, Keine Ausiibung von Gestaltungsrechten des Hauptschuldners durch den Biirgen,
ecolex 2004, 857.

Iro, OBA 1989, 176.

Iro, Zum Biirgenregress gegeniiber dem Ausfallsbiirgen gemif § 98 EheG, RAW 1996, 154.
Jabornegg, OBA 1986, 411.

Jabornegg, Bedeutung einer Kontosperre. Zum Rechnungslegungsanspruch des Biirgen
oder Drittpfandbestellers. OBA 1992, 654.

Jabornegg, Pflicht der Bank, Finanzierung zu unterlassen, wenn sie den Anleger wegen des
Bankgeheimnisses nicht iiber bedenkliche Lage der Anlagegesellschaft aufkliren darf. OBA
1995, 969.

Kellner, Ob Interzession iSv § 25¢ KSchG oder ,,echte Mitschuld* vorliegt, hingt vom Ver-
trag zwischen Bank und Mithaftenden ab. Ein Eigeninteresse an der Kreditaufnahme ist da-
bei bloB ein Indiz fiir eine ,,echte Mitschuld*. OBA 2010, 55.

Kletecka, ecolex 2004, 268.

Koziol, OBA 1996, 474.

Koziol, Bei Erwerb risikotrachtiger Beteiligungen ist kein Einwendungsdurchgriff moglich.
Zu den Aufklirungspflichten der Bank, OBA 1995, 146.

Rabl, Th., ecolex 1999/242.

Rabl, Th., ecolex 2005/358.

Rabl, Th., ecolex 2006/203.

Rabl, Th., Ausgleich unter Mitbiirgen — Glaubigerwillkiir oder Gleichbehandlung? ecolex
1999, 532.

Rabl, Th., Sittenwidrige Biirgschaften Vermogensschwacher Angehoriger, ecolex 1998, 8.
Rabl, Th., Unzuldssige Klauseln in Biirgschaftsformularen, ecolex 2010, 344.

Rabl, Th., Verbraucherbiirgschaft: Der OGH erstmals zu den §§ 25¢, 25d KSchG, ecolex
2000, 271.

Riedler, Ein Mitbiirge ist erst dann regre8berechtigt, wenn er mehr als den im Innenverhalt-

nis auf ihn entfallenden Teil bezahlt hat. OBA 1999, 827.



237

Riedler, Zum Regrel3 des Biirgen gegen den Erwerber der verpfiandeten Liegenschaft des
Schuldners, OBA 2009, 918.

Riss, Der Glaubiger verletzt eine Schutzpflicht, wenn er den Kreditbetrag auszahlt, obwohl
er eine im Kreditbetrag angeflihrte Kreditsicherheit nicht einholt, auf die ein Mithaftender
vertraut. OBA 2007, 490.

Rummel, Unwirksamkeit einer durch Telefax iibermittelte Biirgschaftserkldrung, OBA 1996,
73.

Wilhelm, Treuwidriges Ausfiillen der Blanketterkldrung des Biirgen durch den Hauptschuld-
ner, WBI 1989, 19.

C. Kommentare

Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz — BWG Kommentar (Stand Dezember 2007, lexis-
nexis.at).

Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Gro Kommentar zum ABGB — Klang® (2006).
Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON!%! (Stand Februar 2014, rdb.manz.at).
Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'*? (Stand Mirz 2015, rdb.manz.at).
Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'% (Stand Juni 2015 und April 2016 rdb.manz.at)
Kosesnik-Wehrle (Hrsg), KSchG* (2015).

Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kommentar zum ABGB* (Stand Februar 2014, le-
xisnexis.at).

Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz (Hrsg), BWG? (Stand Juni 2009, rdb.manz.at).
Rummel (Hrsg), Kommentar zum ABGB? (Stand Jinner 2002, rdb.manz.at).

Schwimann (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (Stand April 2015, lexisnexis.at).
Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band I* (Stand November 2011, lexis-
nexit.at).

Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band IV* (Stand April 2014, lexis-
nexis.at).

Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band Va* (Stand Mai 2015, lexis-
nexis.at).

Schwimann (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band VI® (Stand April 2006, lexisnexis.at).

D. Lehrbiicher
Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht Band I'* (2014).
Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht Band I1'* (2015).

E. Monographien
Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht Band VIII: Kreditsicherheiten



238

Teil I? (2012).

Bacher, Ausgleichsanspriiche zwischen mehreren Sicherern einer fremden Schuld (1994).
Bydlinski, P., Die Kreditbiirgschaft im Spiegel von aktueller Judikatur und Formularpraxis?
(2003).

Bydlinski, P/Bydlinski, F., Gesetzlicher Formgebote fiir Rechtsgeschifte auf dem Priifstand
(2001).

Dullinger, Handbuch der Aufrechnung (1995).

Eigner, Interzedentenschutz unter besonderer Beriicksichtigung der Ehegattenhaftung
(2004).

Foglar-Deinhardstein, Die Bonititspriifung beim Verbraucherkredit (§ 7 VKrG) (2013).
Heinrich, Bonititspriifung im Verbraucherkreditrecht (2014).

Perner, R., Die Biirgschaft im Rechtsvergleicht zwischen amerikanischem und dsterreichi-
schem Recht (2004) (Dissertation, rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitit Wien).
Rabl, Th., Die Biirgschaft (2000).

Reich-Rohrwig, A., Aufklarungspflichten vor Vertragsabschluss (2015).

Wiihl, Sicherungsmehrheit und Wegfall einzelner Kreditsicherungsmittel (2015).

lll. Schweiz
A. Aufsatze
Bydlinski, P, Die Stellung des Biirgen im Spannungsfeld von Privatautonomie und Sozial-
schutzgedanken, recht 1994, 249.
Fountoulakis, Biirgschaftsrecht — von den Hoffnungen des Gesetzgebers und was davon {ib-
rig bleibt, AJP 2010, 423.
Harrer, Einreden des Biirgen, in FS Honsell (2002) 515.
Wiegand, Die Biirgschaft im Bankgeschift, in Wiegand (Hrsg), Personalsicherheiten Biirg-
schaft, Bankgarantie, Patronatserkldarungen und verwandte Sicherungsgeschifte im nationa-

len und internationalen Umfeld Berner Bankrechtstag BBT 4/97 (1997) 175.

B. Kommentare

Basler Kommentar, Obligationenrecht I1° (2015).

Beck, Das neue Biirgschaftsrecht Kommentar (1942).

Becker (Hrsg), Obligationenrecht Kommentar zum revidierten Biirgschaftsrecht (1942).
Berner Kommentar, Verrechnung, Art. 120-126 OR Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das
Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Das Erloschen der Obligation (2012).
Furrer/Schnyder (Hrsg), Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen Art. 1-183 OR?
(2012).



239

Huguenin/Miiller-Chen/Girsberger (Hrsg), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht
Vertragsverhiltnisse Teil 22 (2012).

Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf (Hrsg), OR Kommentar Schweizerisches Obligationen-
recht? (2009).

Ziircher Kommentar, Das Erloschen der Obligationen Art. 114, 126 Kommentar zum

Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationenrecht Kommentar zur 1. und 2. Abteilung

(Art. 1-529 OR) (1991).

C. Monographien
Guhl, Das neue Biirgschaftsrecht der Schweiz (1942).
Kaderli, Das schweizerische Bankgeschift? (1955).

IV. Tiirkei
A. Aufsatze

Akbas, Borglar Kanunu Tasaris1 Cercevesinde Kefilin Alacakliya Kars1 Sahip Oldugu Sa-
vunma Olanaklar1, IBD 2009/1, 197.

Akkanat, Kefaletin Fer’iligi ilkesi ve Banka Ticari Kredi Sézlesmeleri, in FS Kocayusufpa-
saoglu (2004) 275.

Aksoyoglu, Borglar Kanunu Tasari’ndaki Kefalet Sézlesmelerine Iliskin Onemli Degisiklik-
ler, BD 2010/72, 94 (98).

Aydin/Arslandogan-Kursuncu, Bor¢glunun Mali Durumunun Kefilin Konumuna Etkisi, in FS
Alangoya (2007) 639.

Ayranci, Kefalet Sozlesmesinde Asil Borcun Belirli Olmasi Ilkesi ve Cari Hesaba Kefalet,
GzUHFD 2005/1-2, 107.

Ayranci, Sekil Sartina Uyulmadan Yapilan Kefalet S6zlesmesinde Ifani Sonuglari, AUHFD
2004/2, 95.

Badur, Esin Rizasi, TBBD 2013/109, 251.

Badur, Kefil ile Borglu Arasindaki Hukuki Iliski, MUHFD 2002/1, 145.

Barlas, Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun Kefalete Iliskin Diizenlemeleri, IzBD 2011/2, 7.
Bas, 6098 Sayil1 Tiirk Borglar Kanunu’nda Kefalet S6zlesmesinin Gegerlilik Sartlarma Ilis-
kin Bazi1 Yenilikler, [UHFM 2012/2, 115.

Bagyigit, Bor¢lar Kanunu Tasarisi ile Kargilastirmali Olarak Kefalet S6zlesmesinin Sona Er-
mesi, LHD 2005, 3317.

Bilge, Kefilin Alacakliya Halef Olmasindan Dogan Bazi1 Meseleler, AUHFD 1954/1-2, 281.
Canbolat, Kefilin Savunma Imkanlarinin Borglar Kanunu’nda Diizenlenis Sekli ve Borglar

Kanunu Tasarisinda Getirilen Yenilikler, EUHFD 2008/1, 377.



240

Ceylan, 6502 Sayil1 Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun’daki Tiiketici Kredileri ile iI-
gili Yeni Diizenlemeler, IBD 2014/1, 61.

Cakur, Miiteselsil Kefaletin Hiikiimleri ver Sonuglari, THD 2014/96, 14.

Cevik, BUHFKHHD 2011/89-90, 113.

Demir, Kefalet So6zlesmesinin Uygulama Alani, TBBD 2013/108, 87.

Develioglu, Isvigre Federal Mahkemesi’nin 23 Eyliil 2003 Tarihli Karar1 Isiginda Kefalet
Sézlesmesi — Borca Katilma Ayrimi, GUHFD 2004/1, 293.

Erliile, Miiteselsil Kefalet ve Miiteselsil Bor¢luluk Kavramlarimin Karsilastirilmasi,
AUEHFD 2003/1-2, 629.

Fettah, Kefaletin Gegerliligi Bakimindan Azami Meblagin Belirtilmesi, in FS Hatemi
(2009).

Grassinger, Bankalarin Genel Kredi S6zlesmelerinde Yer Alan Kefalet Hiikiimlerinin Tiirk
Borglar Kanunu Kefalet Hiikiimleri Cercevesinde Degerlendirilmesi, iBD 2013/3, 16.
Grassinger, Belirsiz Siireli Kefalette Kefilin Haklari, in FS Kocayusufpasaoglu (2004) 209.
Grassinger, Bor¢lar Kanunu Tasarist Hikkiimleri Cergevesinde Kefalet Sozlesmesine Dair
Hiikiimlerin Incelenmesi, IKUHFD 2005/1-2, 83.

Grassinger, Kefalet Sozlesmesinde Kefil ile Asil Borglu Arasindaki Hukuki Iliski, [HFM
1996/1-2, 389.

Inal, Agiga Atilan Imzanin Gegerliligi Sorunu, in FS Ozsunay (2004) 161.

Ipek, Birlikte Kefalet, GUHFD 2004/1, 531.

Karakiligarslan, Kefilin Sorumlulugunun Kapsami, GzZUHFD 2009/1-2, 43.

Kirca, Tiirk Borglar Kanunu Tasaris1 — Kefalette Esin izni, in FS Ansay (2006) 435.
Kuntalp/Altinok-Ormanci, Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi, in FS Toroslu (2015) 729.
Kuntalp, Teminat Kavrami, Tiirleri ve Bunlardan Dogan Sorumluluk, in FS Poroy (1995)
263.

Ozen, Beyaza (A¢i13a) Imza Sorunu Uzerinde Diisiinceler, LHD 2008, 409.

Ozen, Borglar Kanunu Tasaris1 m. 586 Hiikmiiniin Miiteselsil Kefalete iliskin Getirdigi Dii-
zenleme, EUHFD 2006/3-4, 477.

Ozen, Kefalet Sozlesmesinde Sekle Aykirilik ve Sekle Aykir1 Kefalet Sézlesmesinin Kefil
Tarafindan Ifa Edilmesi, in FS Erdogmus (2011).

Ozen, Kefilin Ozel Riicu Talebi ve Bu Talebin Halefiyete Dayanan (Genel) Riicu Talebiyle
Mliskisi, in FS Serozan (2010) 1445.

Ozen, 6098 Sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunu Cercevesinde Kefilin Sorumlulugunun Kefalet S6z-

lesmesine Ozgii Sebeplerle Sona Ermesi, IKUHFD 2011/2, 53.



241

Oztek, Genel Olarak Tiiketici Kredileri ve Tiiketici Kredilerinde Kisisel Teminatlar, BD
2008/67, 6.

Reisoglu, Kefalet Kavrami ve Muteberlik Sartlari, AUHFD 1962/1-4, 327.

Reisoglu, Kefilin Def’1 Haklari, Batider 1961/2, 177.

Saym/Koyuncu, Kefalet ve Garanti S6zlesmeleri Agisindan Uyarlama Sorununa Bir Bakis,
[UHFM 2012/1, 319.

Sénmez, 6098 Sayili Tiirk Borglar Kanununda Kefalet Sozlesmesi, izZBD 2012/2, 171.
Tandogan, Kefaletin Gegerlik Sartlar1, Batider 1977/1, 19.

Tasdelen, Kefalet Sdzlesmesinde Sekil, in FS Imregiin (1998) 731.

Topland:, Borglar Kanunu Tasarisi ile Kefalet Hiikiimlerinde Ongériilen Yenilikler ve Degi-
siklikler, YUHFD 2009/1, 179.

Yavuz, C., Genel Olarak Kefalet S6zlesmesi, Gegerliligi ve Tiirleri, AAD 2004/1-2, 17.
Yavuz, N., Kefalet Sozlesmesi Nedeniyle Sebepsiz Zenginlesme, THD 2009/30, 105.
Yilmaz, M., Tirk Borglar Kanunu’na Gore Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlari, TAAD
2011/7, 67.

Yilmaz, S., Yargitay Kararlar1 Isiginda 6570 Sayili Kanun Kapsamindaki Kira Sézlesmele-
rinde Kefilin Sorumlulugu, AUHFD 2008/3, 753.

B. Lehrbiicher

Eren, Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler (2014).

Giimiis, Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler Cilt II* (2012).
Nomer, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler'* (2015).
Oguzman/Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler Cilt 11'° (2013).
Serozan, Medeni Hukuk Genel Boliim / Kisiler Hukuku (2011).
Tandogan, Borglar Hukuku Ozel Borg Iliskileri Cilt II° (1987).
Yavuz, C., Borglar Hukuku Dersleri Ozel Hiikiimler'' (2012).

C. Monographien

1. Bicher
Acar, Tirk Borglar Hukukunda Miiteselsil Kefalet S6zlesmesi (2015).
Cinar, Tiirk Borglar Kanununa Gore Kefilin Sorumlulugunun Sona Ermesi (2013).
Grassinger, Bor¢lar Kanununa Gore Kefilin Alacakliya Karsi Sahip Oldugu Savunma
Imkanlar1 (1996).
Ozen, 6098 Sayil Tiirk Bor¢lar Kanunu Cercevesinde Kefalet Sozlesmesi® (2014).
Reisoglu, Tiirk Hukukunda ve Bankacilik Uygulamasinda Kefalet (1992).
Reisoglu, Tiirk Kefalet Hukuku (2013).



242
Serozan, S6zlesmeden Dénme? (2007).

2. Thesen
Aksoy, Kefalet Sozlesmesinde Kefil ile Alacakli Arasindaki iliski (2008) (Masterarbeit, so-
zialwissenschaftliches Institut der Universitit Erciyes).
Basar, Odemede Bulunan Kefilin Alacakliya Halef Olmas1 ve Bunun Hukuki Sonuglar
(2009) (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Galatasaray).
Demirbas, Birlikte Kefalet (2012) (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Uni-
versitit Selguk).
Dogan, Kefalet Sozlesmesinde Kefilin Sorumlulugunun Kapsami ve Kefalet S6zlesmesinin
Benzer Hukuki iliskilerden Farklar1 (2011) (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut
der Universitdt Cankaya).
Géniiltas, Kefilin Alacakliya Kars: lleri Siirebilecegi Def’iler (2009) (Masterarbeit, sozi-
alwissenschaftliches Institut der Universitit Istanbul Kiiltiir).
Giindiiz, 6098 Sayili Tirk Borglar Kanunu’na Gore Kefalet S6zlesmesinin Sekli (2012)
(Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitiit Istanbul).
Giivener, Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlar1 (2007) (Masterarbeit, sozialwissensc-
haftliches Institut der Universitit Istanbul Bilgi).
Iyim, Alman Hukuku Kiyasi ile Kefalet Sézlesmesinin Gegerlilik Sartlar1 (2015) (Masterar-
beit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Istanbul Kiiltiir).
Oztiirk, Kisisel Teminat Sdzlesmelerinde Riicu Iliskileri (2012) (Masterarbeit, sozialwis-
senschaftliches Institut der Universitit Istanbul Bilgi).
Sticiillii, Kefalet Sozlesmesi ve Kefalet S6zlesmesinin Gegerlilik Sartlar1 (2006) (Masterar-
beit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitit Ankara).
Sahan, Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi (2007) (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches
Institut der Universitét Erciyes).
Sen, Kefalet S6zlesmelerinin Sona Ermesi Hiikiimleri ve Bu Hiikiimlerin Garanti S6zlesme-
lerinin Sona Ermesine Uygulanmasi (2012) (Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut
der Universitdt Galatasaray).
Uzun, 6098 Sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanunu’na Gore Kefalet S6zlesmesinin Sona Ermesi (2012)
(Masterarbeit, sozialwissenschaftliches Institut der Universitdt Ankara).
Yavuz, F., Roma Kefalet Akdi’nin Gliniimiize Yansimasi (2008) (Masterarbeit, sozialwis-

senschaftliches Institut der Universitdt Ankara).

D. Rechtsworterbiicher
Denker/Davran, Almanca-Tiirk¢e Biiyiik Lugat? (1955).



243
Cakar, Hukuk Sozligii (1999).

E. Vortrage

Barlas, Kefalet Hukukuna Iliskin Baz1 Sorunlar ver Yargitay Uygulamasi, in Banka ve Tica-
ret Hukuku Enstitiisii (Hrsg), Ticaret Hukuku ve Yargitay Kararlart Sempozyumu XXI
(20006) 41.

Barlas, Kefalet Sozlesmesinin Gegerlilik Sartlari, in /nceoglu (Hrsg), Tiirk Borglar Kanunu
Sempozyumu (2012) 349.

Grassinger, Genel Kredi So6zlesmelerindeki Kefalet Hiikiimleri, in Topbas/Ugisik (Hrsg), 2.
Tiiketici Hukuku Sempozyumu Ses Coziimleri ve Makaleleri (2013) 315.

Grassinger, Kefalet Sozlesmesinden Baz1 Hukuki Sorunlar, in Grassinger/Inal/Baysal/Ay-
dincik/Génen (Hrsg), Tiirk Borglar Kanunu Tasarisinda Yeni Kefalet Diizenlemesi ile Tlgili
Baz1 Gozlemler (2010) 293.

Grassinger, Kefalet S6zlesmesinde Def’iler ve Sona Erme, in Inceoglu (Hrsg), Tiirk Borglar
Kanunu Sempozyumu (2012) 363.

Grassinger, Yeni Borglar Kanunu Hiikiimleri Cercevesinde Kefilin Def’i — Itirazlar1 ve Ke-
falet S6zlesmesinin Sona Ermesi, in FS Yavuz (2012) 121.

Kocaman, Kefalet Hukukunda Irade Ozgiirliigiiniin Sinirlar1, Banka ve Ticaret Hukuku Ens-
titiisii (Hrsg), Yargitay Kararlar1 Sempozyumu XV (1999) 105.

Ozen, Kefalet Sozlesmesinin Tiirleri, in Inceoglu (Hrsg), Tiirk Borglar Kanunu Sempoz-
yumu (2012) 373.

Ozen, Tiiketici Kredilerinde Kefaletin Gegerlilik Sartlari, in Topbas/Ugisik (Hrsg), 2. Tiike-
tici Hukuku Sempozyumu Ses Cozlimleri ve Makaleleri (2013) 354.






245

ANHANG
I. Deutsche Zusammenfassung

Die zentrale Fragestellung dieser Dissertation lautet: Wie wird der Biirge in den zwei ver-
schiedenen Landern geschiitzt? Bei der Untersuchung dieser Frage orientiere ich mich an
den vier Hauptproblemen: Mingel bei der Biirgschaftsiibernahme, direkte Inanspruchnahme
des Biirgen, Vermehrung der Haftungssumme und Belastung des Biirgen mit der Haupt-
schuld. Am Anfang der diesen Problemen gewidmeten Teile der Untersuchung schreibe ich
das konkrete Problem um. Folgend erfasse ich die Instrumente beider Rechtssysteme, wel-
che die beiden untersuchten Rechtsordnungen fiir das gleiche Problem entwickelt haben. Ich
vergleiche nur jene Instrumente miteinander, die inhaltlich einander entsprechen. Sonstige
Instrumente, die keine inhaltlich entsprechenden Instrumente im anderen Land aufweisen,
stelle ich gesondert dar.

Der Kernpunkt des Vergleichs ist zwar auf das neue Biirgschaftsrecht der Tiirkei und
Osterreichisches Biirgschaftsrecht beschriankt, dessen Regeln iiberwiegend mehr als 200
Jahre alt sind. Ich verzichte aber nicht auf eine kurze Darstellung mancher Losungen zweier
Nachbarlinder von Osterreich - Deutschland und der Schweiz. Kénnte man das TBK als
Zwillingsgeschwister des schweizerischen OR ansehen, dann wire es nicht falsch, das 0s-
terreichische ABGB und das deutsche BGB als Cousins zu benennen. Aufgrund dieser Ver-
wandtschaft befinden sich auf deutsches Recht bezogene Erliuterungen unter jenen Uber-
schriften, die Osterreichischem Recht gewidmet sind; auf schweizerisches Recht bezogene
Erlduterungen finden sich unter jenen Uberschriften, die tiirkischem Recht gewidmet sind.

Bei der Darstellung der Instrumente nehme ich von der Verwendung mancher weit ver-
breiteten Terminologien Abstand und verwende funktionsbezogene Oberbegriffe. Dies er-
moglicht mir die vereinfachte Darstellung dieser Instrumente und eine vereinfachte Zusam-
mensetzung der Schutzinstrumente, die von nationalen Rechtssystemen trotz ihres im We-
sentlichen gemeinsamen Sinngehalts verschiedenartig charakterisiert werden.

Das Ziel der Dissertation ist auf das verbesserte Biirgschaftsverhéltnis durch Analyse
der Schutzinstrumente der Lander gerichtet. Im letzten Teil sind die durch diesen Vergleich

gewonnenen Erkenntnisse zu sehen.

Il. Englische Zusammenfassung
The present study deals with the following question: How is the surety protected in two
different countries? The focus is laid on the following main legal issues: Deficiencies in the
acceptance of the suretyship, direct claim, increase in the amount of the liability of the surety,

and burden of the main claim on the surety. At the beginning of each chapter dedicated to
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these issues, there is a short description for the relevant legal issue. Subsequently, instru-
ments of the both legal systems that are seen in response to same issues are discussed. Only
the instruments offering similar content in both countries are compared with each other. Non-
common instruments of each country are separately examined without comparison.

The core of the study is mainly focused on relatively new Turkish Suretyship Law and
Austrian Suretyship Law, which is partly more than 200 years old. In addition, there are also
brief explanations of the solution approaches developed in the two neighboring countries of
Austria - Germany and Switzerland. If one can see TBK and OR as twins, it would not be
wrong to call ABGB and BGB as cousins. Owing to these relationships, the explanations
regarding German Law are to be seen under the headings dedicated to Austrian Law and the
explanations regarding Swiss Law are to be seen under the headings dedicated to Turkish
Law.

Some widely used national terms are replaced in this study by function related collective
terms. This approach has two main reasons. Firstly, it makes the comparison more under-
standable with less legal terms. Secondly, it helps to link instruments which are, despite their
commonality, differently characterized in the countries.

The aim of this dissertation is to reach an improved suretyship with the help of instru-
ments chosen mainly from two different countries. In the last chapter, the knowledge derived

from this study is to be seen.



