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Vorwort

Die analoge Anwendung der Biirgschaftsform (§ 1346 (2) ABGB) wurde insbesondere seit
den ersten Entscheidungen des OGH zum Schuldbeitritt (1 Ob 633/88; 3 Ob 519/89; 6 Ob
619/92) und zur Garantie (1 Ob 595/92) heftig diskutiert. Im Sinne dieser Entscheidungen
konnte ein Schuldbeitritt (zu Gutstehungszwecken) formfrei abgeschlossen werden. Fiir das
giiltige Zustandekommen einer Garantie bedurfte es hingegen der Schriftform (§ 1346 (2)
ABGB p.a.). Diese differenzierte Rechtsprechung wurde von der tiberwiegenden Lehre, die
auch fiir den Schuldbeitritt die analoge Anwendung der Biirgschaftsform forderte, kritisiert.
Dieser Kritik nahm sich der OGH an und énderte seine Rechtsprechung zur Formfreiheit des
Schuldbeitritts (4 Ob 205/091), womit die nunmehr herrschende Ansicht von der Formpflicht
des Schuldbeitritts und der Garantie ausgeht.

Trotz dieser unstrittigen Ausgangslage habe ich mich aufgrund meines Interesses an der
Thematik dazu entschlossen meine Arbeit diesem Thema zu widmen. Die Untersuchung
beschéftigt sich neben der Frage zur Formpflicht von Schuldbeitritt und Garantie mit
derselben Frage fiir die Rechtsinstitute Schuldeintritt, Erfiillungsiibernahme und
Drittpfandbestellung. In diesem Ausmal gibt es bisher keine monographische Beschiftigung
mit der Thematik. Die Abschlussarbeit wurde im September 2014 von der Universitit

Salzburg angenommen und entspricht der gegenstédndlichen Monographie.

Ich danke meinen Eltern He/mut und Marianne. Sie haben mich liebevoll erzogen, fiirsorglich
gepflegt, mein Vermogen vorbildhaft verwaltet und mich stets in meinem Sinn vertreten. Fiir

ihre Unterstiitzung danke ich auch meiner Freundin Julia.

Danken mochte ich zudem Frau o. Univ. Prof. Dr. Marianne Roth, LL.M. (Harvard), die meine
Arbeit betreut hat und mich stetig fordert. Zuletzt danke ich den Mitarbeiterinnen und

Mitarbeitern des Diplomica Verlages, die die Veroffentlichung meiner Arbeit erst ermoglicht

haben.

Salzburg, 9. Februar 2015 Tobias Kunz
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1. Einleitung

Im tdglichen Wirtschaftsleben werden laufend Rechtsgeschifte abgeschlossen, die fiir beide
Vertragsparteien mit Risiken verbunden sind.! So trigt beispielsweise der Kreditgeber
aufgrund des zumeist langen Ratenzahlungszeitraums in erheblichem Male das Risiko der
Zahlungsunfihigkeit des Kreditnehmers. Dasselbe Risiko tragen auch Kéaufer und
Verkéufer, sofern die Kaufsache und das Geld nicht tatsdchlich Zug-um-Zug tibergeben
werden. Die Vorausleistung einer Vertragspartei ist also stets mit einem gewissen Risiko
verbunden, da die zukiinftige wirtschaftliche Lage der anderen Vertragspartei nie zur Génze

vorausgesagt werden kann.

Um dieses Risiko abzusichern haben sich gewisse Sicherungsgeschifte etabliert. Das ABGB
unterscheidet zunichst die dingliche von der personlichen Sicherung. Gemi$ § 1343 kann
eine Verbindlichkeit entweder durch die Bestellung eines Pfandrechtes oder durch die
Verpflichtung eines Dritten sichergestellt werden. Unter der Verpflichtung eines Dritten
werden im ABGB die Biirgschaft, der Schuldbeitritt und der Schuldeintritt verstanden
(§ 1344). Im zweiten Hauptstiick des dritten Teils wird neben Schuldeintritt und —beitritt auch
die Erfiillungsiibernahme geregelt (§ 1404). Dariiber hinaus hat in der Praxis die im ABGB
nur am Rande erwihnte Garantie (§ 880a) zur Absicherung von Rechtsgeschiften grofle

Bedeutung erlangt.

Von all diesen Sicherungsgeschiften schreibt das Gesetz fiir die Biirgschaft die Schriftform
vor (§ 1346 (2)). Alle anderen genannten Sicherungsgeschifte konnen dem Gesetzestext
zufolge formfrei abgeschlossen werden (§ 883). Jedoch verfolgen diese Rechtsgeschifte
denselben Zweck: sie wollen dem Glaubiger das Risiko der Zahlungsunfihigkeit seines
Schuldners abnehmen.® So soll der Biirge beispielsweise haften, wenn der Hauptschuldner
seine Verbindlichkeit nicht bezahlt. Dasselbe oder ein dhnliches Ergebnis kann durch die
Garantie, den Schuldbeitritt oder die Pfandbestellung eines Dritten erreicht werden. Da auch
in diesen Fillen die Gutstehung durch einen Dritten erfolgt (Interzession®), tragen die

Gutsteher jeweils ein dhnliches Risiko wie der Biirge. Es stellt sich daher die Frage, ob nicht

! Harrer, Sicherungsrechte (2002) 1.

* §§ ohne nihere Bezeichnung bezeichnen solche des ABGB.

3 Nur die Erfiillungsiibernahme will dem Schuldner die wirtschaftliche Last des eingegangenen Rechtsgeschiiftes
abnehmen (siche dazu unten Kapitel 6).

* Siehe zum Begriff der Interzession sogleich unten Kapitel 2.
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auch ihre Verpflichtungserkldrung analog § 1346 (2) der Schriftform unterworfen werden
sollte. Mit dieser Frage beschiftigt sich die gegenstdndliche Untersuchung.

Anlass zur Beschiftigung mit diesem Thema sind insbesondere zwei jiingere Entscheidungen
des OGH. Zunichst wurde die stRsp zur Formfreiheit des Schuldbeitritts aufgegeben.’ Dazu
stellt sich nun vor allem die Frage, ob dieser Judikaturwandel auch auf die Formpflicht
anderer Sicherungsgeschéfte Einfluss haben wird. Dariiber hinaus erging erst im letzten Jahr
eine Entscheidung zur sogenannten Telefax-Biirgschaft, in der der OGH ebenfalls seine
Judikatur iSd hL #nderte.® Demzufolge geniigt fiir das giiltige Zustandekommen der
Biirgschaftsverpflichtung die Ubermittlung der Biirgschaftserkldrung per Telefax. Auch diese
Entscheidung war Anlass fiir die eingehendere Beschéftigung mit dem Schriftformerfordernis

bei der Interzession.

Diskutiert wird also die analoge Ausdehnung des Schriftformerfordernisses der Biirgschaft
auf andere Rechtsgeschifte zur Sicherung einer Schuld durch Dritte. Dem vorausgestellt
werden muss, dass die Analogiefihigkeit von Formvorschriften nicht génzlich unumstritten
ist. So wird vereinzelt aus § 883 der Grundsatz ,,ohne Norm, keine Form® gefolgert,
demzufolge eine Analogie von Formvorschriften verboten sei.” Dem ist jedoch § 7 entgegen
zu halten, der hinsichtlich der Zuldssigkeit von Analogien keine Einschrankungen erkennen
lasst.® Nichtsdestotrotz ist bei der Argumentation einer Gesetzesliicke in besonderem Mafe
auf die Methodik zu achten, um einen grofftmoglichen Grad an Objektivitdt zu erreichen und
nicht politisch Wiinschenswertes durch Analogien durchzusetzen.” IdS werden in den
einzelnen Kapiteln der Arbeit die Argumente fiir und gegen eine Analogie auf intersubjektiv

nachvollziehbare Art und Weise dargestellt.

> OGH 4 Ob 205/09i ZFR 2010, 223 = JB1 2010, 509 (Faber/Lukas).

% OGH 9 Ob 41/12p 0JZ 2013, 974.

7So etwa Gschnitzer in Klang/Gschnitzer, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® (1968) § 883
247, der diesen Grundsatz jedoch auch selbst relativiert.

¥ Vollmaier, Die Form des dreipersonalen Pfandverhiltnisses, JBI 2005, 545 (548).

? Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts - Band I'* (2006) 27.
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2. Interzession

Wie dem Haupttitel bereits zu entnehmen ist, beschiftigt sich die gegenstdndliche Unter-
suchung mit dem Zusammenspiel zweier Begrifflichkeiten der Rechtswissenschaften. Auf den
Begriff der ,,Schriftform und deren Ausgestaltung wird im nidchsten Kapitel zur Biirgschaft
niher eingegangen.'® Die Erdrterung des Begriffes der ,,Interzession soll jedoch dem Rest
der Arbeit vorangestellt werden, da es zunédchst zu klaren gilt welche Rechtsgeschifte von

diesem Begriff erfasst werden.

Nach ganz einhelliger Auffassung ist unter Interzession das Eingehen einer Verbindlichkeit in
fremdem, genauer noch in nicht ausschlieBlich eigenem, Interesse zu verstehen.'' Es handelt
sich also um das Einstehen fiir eine materiell fremde Schuld.'? Ob die Verbindlichkeit auch
formell als eine fremde begriindet ist oder aber formell der Interzedent die Verbindlichkeit
selbst eingeht, ist nicht ausschlaggebend. Es kann sich also um die Haftung fiir eine formell
und materiell fremde Schuld handeln, oder aber um die Haftung fiir eine nur materiell fremde
Schuld, die aber formell als eine eigene des Interzedenten begriindet wird."> Bei der
Beurteilung der Frage, ob Interzession vorliegt, ist folglich vor allem auf den wirtschaftlichen
Zweck der eingegangenen Verbindlichkeit abzustellen und nicht auf deren Rechtsform.'*
Daher ist es auch nebensdchlich, ob es sich um eine dingliche oder persoénliche Haftung
handelt."

Klassisches Beispiel der Interzession ist die Ubernahme persénlicher Haftung in Form einer

Biirgschaft, da diese stets im wirtschaftlichen Interesse eines anderen, nidmlich des

' Siehe dazu unten Kapitel 3.2.

""" Mader/Faber in Schwimann, ABGB-Praxiskommentar® (2006) §§ 1342-1345 Rz 3; Gschnitzer et al.,
Osterreichisches Schuldrecht Allgemeiner Teil® (1991) 264; Mayrhofer, Das Recht der Schuldverhiltnisse®
(1986) 112; Wilhelm, Interzession, extensiv (§ 25¢ KSchG), ecolex 2011, 281 (281); Gruber, Der Schutz des
Biirgen, in FS 200 Jahre ABGB (2011) 998 (1002); Ofner in Schwimann, ABGB Taschenkommentar® (2013)
§ 1344 Rz 2.

12 RIS-Justiz RS0018120; OGH 22.10.1986, 1 Ob 634/86; Gamerith in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen
biirgerlichen Gesetzbuch® (2002) §§ 1342-1344 Rz 2.

' Gschnitzer et al., Schuldrecht AT? 264; Mader/Faber in Schwimann® §§ 1342-1345, Rz 3.

4 Gamerith in Rummel’ §§ 1342-1344, Rz 2; Mayrhofer, Schuldverhiltnisse® 113; Mader/Faber in Schwimann’
§§ 1342-1345, Rz 3.

'S Gschnitzer et al., Schuldrecht AT? 264; Mayrhofer, Schuldverhiltnisse® 112; Gruber in FS 200 Jahre ABGB
1002; Wilhelm, ecolex 2011, 281.

Etwas irrefithrend ist in diesem Zusammenhang die Definition von Welser, Biirgerliches Recht - Band II"
(2007) 156: , Interzession ist die rechtsgeschiftliche Sicherung materiell fremder Schulden durch die Ubernahme
personlicher Haftung.“ Allgemein kann Interzession aber eben auch durch die Ubernahme dinglicher Haftung
entstehen. Lediglich beim Schutz des Interzedenten wird danach unterschieden, ob die Haftung dinglicher oder
personlicher Natur ist (siche dazu sogleich). Die eingeschrinkte Definition von Welser ist wohl darauf
zuriickzufiihren, dass er nur den Schutz des Interzedenten behandelt.
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