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Teil |
Grundbegriffe und Merkmale




Definition

m Die Birgschaft ist ein Vertrag zwischen Biirgen und Glaubiger, in dem
sich der Birge dazu verpflichtet, den Glaubiger zu befriedigen, falls
der Hauptschuldner dies nicht tut.

Burge

(Haupt-)Schuldner Glaubiger

Zu besichernde Forderung
(Hauptschuld)
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Begriffe

m Geregeltin §§1346 ff ABGB
m Personalhaftung des Biirgen
m Vertrag zwischen Glaubiger und Biirgen (Blrgschaftsvertrag)

m Birge Ubernimmt Haftung fir eine materiell fremde Verbindlichkeit
(,Interzession”)

m Dient der Besicherung der Hauptschuld
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Merkmale

§ 1346 ABGB: Wer sich zur Befriedigung des Gldubigers auf den Fall
verpflichtet, dals der erste Schuldner die Verbindlichkeit nicht erfiille, wird ein
Biirge, und das zwischen ihm und dem Glaubiger getroffene Uebereinkommen
ein Biirgschaftsvertrag genannt. Hier bleibt der erste Schuldner noch immer
der Hauptschuldner, und der Biirge kommt nur als Nachschuldner hinzu.

/weiHauptcharakteristika:
*Akzessorietat

*Subsidiaritat
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Arten der Birgschaft

Gemeine Birgschaft: subsidiar

Nachbiirgschaft: Blrge birgt nicht fir den Hauptschuldner, sondern fiir
den Birgen

Entschadigungsbiirge (§ 1348 ABGB): verpflichtet sich gegeniiber Biirgen
zur Schadloshaltung (kein Vertrag mit Glaubiger)

Birgschaft auf erstes Anfordern: Mischform zwischen Birgschaft und
Garantie

Ausfallsbiirgschaft (§ 1356 ABGB): Biirge kann nur in Anspruch genommen
werden, wenn Exekution gegen den Hauptschuldner scheitert

Biirge und Zahler (§ 1357 ABGB, ,solidarische Biirgschaft”): Biirge kann
gleich in Anspruch genommen werden
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Akzessorietat (1)

§ 1351 ABGB: Verbindlichkeiten, welche nie zu Recht bestanden haben,
oder schon aufgehoben sind, kénnen weder (ibernommen, noch bekraftigt
werden.

Biirgschaft setzt eine bestehende Verbindlichkeit voraus
Abhangigkeit der Birgschaft von Hauptschuld
Birgschaft ist unwirksam

m Dissens im Hauptschuldverhaltnis

m Ungiiltige Verbindlichkeiten (zB.: § 879 ABGB)

m Bereits erfillte Verbindlichkeiten

m \Verjahrte Verbindlichkeiten (str)
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Akzessorietat (I1)

Birge hat die selben Einwendungen gegen Glaubiger, die der
Hauptschuldner hat

zB.: B burgt fir die Kaufpreisschuld des K. Ist die Ware mangelhaft, muss K
nicht bezahlen (Einrede des nicht gehorig erfiillten Vertrages). Der
Glaubiger kann auch B nicht in Anspruch nehmen.

Gestaltungsrechte? Nach hL: Einrede mit aufschiebender Wirkung
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Ausnahme vom Akzessorietatsprinzip

m §1352 ABGB: Birgschaft fir Geschaftsunfahige
m Gilt zugunsten von beschrankt Geschaftsfahigen und Geschaftsunfahigen
m Ergebnis:
m Birge haftet fir den gesamten Betrag
m KeinRegress nach §1358 ABGB
m Aufklarungspflicht des Glaubigers?
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Subsidiaritat

m Birge kann erst belangt werden, wenn Hauptschuldner trotz Mahnung
nicht bezahlt hat (§1355 ABGB)

m Behauptungs-und Beweislast trifft den Glaubiger
m §1355ABGB ist schwach ausgepragt und dispositiv

m Ausfallsbiirgschaft (§ 1356 ABGB): Biirge kann nur in Anspruch
genommen werden, wenn Exekution gegen Hauptschuldner scheitert

m Birge und Zahler (§ 1357 ABGB, ,solidarische Biirgschaft”): Biirge
kann gleich in Anspruch genommen werden
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Formerfordernis

Birgschaftserklarung ist gem §1346 Abs 2 ABGB schriftformgebunden
Zweck: Warnfunktion, Ubereilungsschutz

Formpflicht bedeutet Unterschrift (vgl § 886 ABGB)

Formpflicht gilt nur fir Verpflichtungserklarung des Birgen, nicht fir
Annahmeerklarung des Glaubigers (kann auch konkludent erteilt werden)

Nebenabreden:

m Sofern einschrénkend: formfrei (auch mindliche Nebenabreden sind
wirksam)

m SofernHaftung erweitert/verscharft wird: formpflichtig
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Formerfordernis (Il)

m Erfillung der Formpflicht durch Fax?
m lange Zeit vonder Rechtsprechung als ungtiltig angesehen

m Judikaturénderung 2012 (9 Ob 41/12p): eigenhandig unterschriebene
Birgschaftserklarung, die dem Glaubiger per Telefax Ubermittelt
wird, ist wirksam

m Erfillung der Formpflicht durch qualifizierte elektronische Signatur?

m Nur wenn Birgschaftserklarung im Rahmen einer gewerblichen,
geschaftlichen oder beruflichen Tatigkeit abgegeben, oder

m Erklérung eines Notars oder eines Rechtsanwalts, dass er den Birgen
tber die Rechtsfolgen seiner Verpflichtungserklarung aufgeklart hat
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Exkurs - elektronische Signatur (1)

Rechtsgrundlagen: elDAS-VO, Signatur- und Vertrauensdienstegesetz,
Signaturgesetz

,Elektronische Signatur” sind Daten in elektronischer Form, die anderen
elektronischen Daten beigefligt oder logisch mit ihnen verbunden werden
und die der Unterzeichner zum Unterzeichnen verwendet.

Drei Aufgaben:
m Authentizitat
m [ntegritat

m Identitat
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Exkurs —elektronische Signatur (I1)

m Unterscheide: (einfache) elektronische Signaturen und qualifizierte
elektronische Signaturen

m Qualifizierte elektronische Signatur (zB.: Handy Signatur von A-Trust):

muss dem Signator eindeutig zugeordnet sein
Muss dessen ldentifizierung ermdglichen

Signaturerstellungsdaten  unter  alleiniger  Kontrolle  des
Unterzeichners

Nachtragliche Veranderung der Daten muss erkannt werden kénnen
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Exkurs —elektronische Signatur (l1)

m Nur qualifizierte elektronische Signatur ist der handischen Unterschrift
gleichgestellt

m Ausnahmen: letztwillige Verfigung

m Willenserkldrungen des  Familien- und  Erbrechts oder
Birgschaftserklarung erfordern eine Bestatigung tiber Aufklarung
eines Notars oder Rechtanwalts (§ 4 Abs 2 SVG)

Signietvon:  Philipp Nierlich
Datum: 16.01.2020 17:01

whe ein handschiflich unterschriebenes Dokument

Dieses Dokument ist digital signiert!
Prifinformation;

2w Prifung der
Signatur finden Sie unter:
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Regress (1)

m Birge zahlt eine formell eigene aber materiell fremde Schuld

m §1358 ABGB: Wer eine fremde Schuld bezahlt [...] tritt in die Rechte des
Gldubigers und ist befugt, von dem Schuldner den Ersatz der bezahlten
Schuld zu fordern|...]

m Rechtsfolge der Zahlung durch den Birgen: Legalzession
m Der Zahler trittin die Rechte des Glaubigers ein

m Nurim Umfang der Zahlung (Teilzahlung fiihrt zu Teiliibergang)
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Regress (l1}

m Ubergangaller Einwendungen des Hauptschuldners

m Glaubiger hat dem Birgen auch alle Rechtsbehelfe und Sicherungsmittel
auszuhandigen (zB.: Schuldscheine, Urkunden)

m Ipso-iure-Ubergang der Nebenrechte der Forderung
m \Vertragliche Pfandrechte
m Hochstbetragshypotheken?
m Eigentumsvorbehalte

m \Neitere Personalsicherheiten
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Regress (ll)

Neben § 1358 ABGB auch Regress aus dem Innenverhaltnis
Hauptschuldner - Birge

Haufig wird der Birge die Haftung im Auftrag (ibernehmen (§§ 1002 ff
ABGB)

m Regressnach§1358 und nach §1014 ABGB (Wahlrecht)
(niitzliche) Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag
m Regressnach§1358 und nach §1037 ABGB (Wahlrecht)

Regress aus Auftrag oder GoA reicht weiter als nach § 1358: auch Ersatz
aller gerechtfertigten Aufwendungen
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Teil IV
Interzedentenschutz




Interzedentenschutz(l)

Interzession bedeutet die rechtsgeschaftliche Sicherung einer materiell
fremden Schulden durch Ubernahme der persénlicher Haftung

Interzedent: derjenige, der die Haftung fiir eine fremde Schuld tbernimmt

Bei der Birgschaft wird in bestimmten Fallen die Warnpflicht durch
Schriftlichkeit alleine als nicht ausreichend erachtet

Personliche Haftung des Birgen mit gesamtem Vermogen
(Personalschuld)
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Interzedentenschutz(l1)

m Schutzmechanismen im Uberblick:
m Belehrungbei Ehegattenbiirgschaft (§ 25a KSchG)
m Aufkldrungspflicht (§25c KSchG)
m Richterliches MaRigungsrecht (§ 25 d KSchG)
m Sittenwidrigkeitskontrolle (§ 879 ABGB)
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Exkurs: Verbraucherschutz

m |. Hauptstiick des Konsumentenschutzgesetzes (KSchG) nur anwendbar
wenn Rechtsgeschaft zwischen Unternehmer und Verbraucher

m Unternehmen: jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger
wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein

m Vereinbarungen entgegen KSchG zum Nachteil des Verbrauchers sind
unwirksam (§ 2 Abs 2KSchG@)

m §§ 253, 25b, 25d KSchG nur wenn KSchG anwendbar ist
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Beispiel - Ehegattenblrgschaft

m Max nimmt bei der B-Bank einen Kredit iHv € 100.000 auf, da er ein
Einzelunternehmen betreibt, das in finanziellen Schwierigkeiten steckt.
Die Bank weild von den finanziellen Problemen, deshalb will sie, dass
Angela, die Ehefrau von Max, fir die Kreditschuld birgt. Angela weils nichts
von den unternehmerischen Schwierigkeiten und wird auch nicht
aufgeklart. Sie schlieldt den Birgschaftsvertrag schriftlich ab. Max kann
nach einigen Jahren seine Schuld nicht zuriickzahlen, also nimmt die Bank
Angela als Birgin in Anspruch.

Wie ist die Rechtslage?
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Beispiel - Ehegattenblrgschaft

m Losung:

Bank begeht eine Verwaltungsiibertretung (§ 32 KSchG)

Birgin haftet nur, wenn sie die Verpflichtung trotz Aufklarung
(ibernommen hatte (§ 25¢ KschG); Beweislast obliegt der Bank

Ergebnis: Die Bank kann nur von Max die Riickzahlung verlangen
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Ehegattenbiirgschaft (l)

m § 253 KSchG: Ehegatte, der als Verbraucher eine Birgschaft
ibernimmt (oder bei gemeinsamer Kreditaufnahme) ist von
Unternehmer durch Ubergabe einer gesonderten Urkunde zu
belehren,

m dass, falls die Ehegatten solidarisch haften, von jedem der
Schuldner in beliebiger Reihenfolge der volle Schuldbetrag
verlangt werden kann

m dass die Haftung auch beider Auflosung der Ehe aufrecht bleibt

m dass nur das Gericht im Fall der Scheidung die Haftung eines der
Ehegatten gemall § 98 Ehegesetz auf eine Ausfallsbirgschaft
beschranken kann, was binnen eines Jahres nach Eintritt der
Rechtskraft der Scheidung beantragt werden misste
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Fhegattenbiirgschaft (l1)

m BloRe Wiedergabe des Gesetzestextes wird als unzureichend
angesehen

m Zeitpunkt der Belehrung?

m Rechtsfolgen derunterlassene Aufklarung
m Verwaltungsstrafe (§32KSchG)
m Kreditvertrag selbst ist nicht ungtltig

m Schadenersatzpflichten? (aufgrund mangelnder Kausalitat wohl
abzulehnen)

$ notare

29



Aufklarungspflichten (l)

m § 25c KschG: Ubernimmt ein Verbraucher eine Biirgschaft, trifft den
Glaubiger (Unternehmer) eine Aufklarungspflicht (iber die
wirtschaftliche Lage des Schuldners, wenn er erkennt oder erkennen

muss, dass der Schuldner seine Verbindlichkeit voraussichtlich nicht
(vollstandig) erfiillen kann

m Rechtsfolgenderunterlassene Aufklarung

m Birge haftet nur, wenn er die Verpflichtung trotz Aufklarung
Ubernommen hatte
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Aufklarungspflichten (I1)

m Formularmalige Aufklarung ist nicht ausreichend; verlangt wird
konkrete Information Uber die wirtschaftliche Lage des
Kreditnehmers

m Aufklarung muss auch erfolgen, wenn der Biirge die wirtschaftliche
Lage des Schuldners kennt
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Maligungsrecht

m Richterliches MaRigungsrecht fir Interzessionsgeschafte von
Verbrauchern (§ 25d KSchG), wenn

m Verbindlichkeit in einem unbilligen Missverhdltnis zur
Leistungsfahigkeit des Interzendenten steht und

m T[atsache, dass der Verbraucher bloR Interzedent ist, und die
Umstande, die das Missverhaltnis begriindet oder herbeigefiihrt
haben, bei Begriindung der Verbindlichkeit fir den Glaubiger
erkennbar waren
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Sittenwidrigkeitskontrolle

m Sinngemalte Anwendung des Wucherverbotes gem § 879 Abs 2 Z 4
ABGB in Leitentscheidung10b 544/95

m Kriterien fur Sittenwidrigkeitskontrolle

m [nhaltliche Misshilligung des Interzessionsgeschéftes (krasses
Missverhaltnis  zwischen Haftung und wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit)

m Missbilligungswerte Umstande beim Zustandekommen des
Geschéfts (verdinnte Willensfreiheit)

m Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis der Faktoren durch den
Glaubiger (Zurechnung)

m Allgemeine Regelung: nicht nur fiir Verbrauchergeschafte!
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Teil V
Vergleich zu anderen Sicherungsgeschaftd




Garantie

m In einem Garantievertrag verspricht der Garant einem Begiinstigten,
fiir einen bestimmten Erfolg einzustehen (vgl § 880a ABGB)

m Dreipersonale (abstrakte) Garantie wird oft zu Sicherungszwecken
abgegeben

m zB. Bank garantiert dem Beglinstigten, fir einen Erfolg
einzustehen

_ Valutaverhaltnis o
Garantieauftraggeber Beglinstigter

Deckungsverhaltnis ,
Hngsy l Garantievertrag

Garant
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Merkmale der Garantie

m Ist nicht akzessorisch, also vom Bestand und Umfang des
Valutaverhaltnisses und Deckungsverhaltnisses unabhangig

m Schriftformerfordernis gem § 1346 Abs 2 ABGB ist analog
anzuwenden

m Einwendungsausschluss (Folge der Abstraktheit): Begilinstigter kann
Anspruch gleich durchsetzen
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Schuldbeitritt

m Auch, kumulative Schuldiibernahme”

m /weiter Schuldner tritt Verbindlichkeit bei, alter Schuldner bleibt
Glaubiger erhalten

m Rechtsfolge: Solidarhaftung beider Schuldner

m Schriftformerfordernis gem § 1346 Abs 2 ABGB ist analog
anzuwenden
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Pfandrecht

m Abgrenzung: Personalschuld-Realschuld
m Pfandrechtist eindingliches (absolutes) Recht

m (Dritt-)Pfandschuldner haftet nicht personlich, sondern nur mit der
Pfandsache

m Pfandrechtserwerb bedarf Titel und Modus
m Pfandbestellungsvertrag

m Ubergabe (Faustpfandprinzip; Einverleibung im Grundbuch)
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Patronatserklarung

m Sammelbezeichnung fir eine abgegebene Erklarung des Patrons
(einer vom Schuldner verschiedenen Person)

m /weck: Erklarung soll die Bonitat des Kreditnehmers starken

m Harte - weiche Patronatserklarungen: Unterschied in der
Rechtsverbindlichkeit
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Teil VI
Rechtsgeschaftsgebiihren




Rechtsgeschaftsgeblhren

Geregelt im Gebiihrengesetz (Geb@)

§ 33 TP 7 GebG: Birgschaftserklarungen unterliegen einer
Rechtsgeschaftsgebiihr von 1% des Werts der verbirgten
Verbindlichkeit

Gebihrenschuldner ist der Glaubiger (aber Biirge haftet nach § 30
GebG)

Praxisrelevante Ausnahme: Sicherungsgeschafte zu
Darlehensvertragen sind von der Gebiihrenpflicht ausgenommen (§
20 Z 5 GebG)
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