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Von Brigitta Zéchling-Jud & Meine Notizen:
Diplomprufung aus
Blrgerlichem Recht/FUM I

Wien, Janner 2009

Schwerpunkte: Schuldrecht; Familienrecht

SACHVERHALT

Viktoria, die Besitzerin eines Restaurants im Erdgeschoss eines mehrstockigen hun-
dert Jahre alten Gebaudes in Wien, will sich zur Ruhe setzen und ihr Unternehmen
verkaufen. Die Gourmet GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschiftsfiithrer
Max ist, interessiert sich dafiir. Max hat wihrend seiner Ehe mit Florentina
€ 50.000,- angespart und bringt diese zum Zweck des Restaurantkaufs in die Gour-
met GmbH ein. Zur Finanzierung der fehlenden € 50.000,- mochte die Gourmet
GmbH einen Kredit aufnehmen. Max und Florentina begeben sich deshalb zur B-
Bank, wo mit dem zustidndigen Kreditsachbearbeiter tiber eine Biirgschaft fiir den
Kredit gesprochen wird. Uber die ehelichen Vermégensverhiltnisse befragt, geben
Max und Florentina wahrheitsgemafd an, keine sonstigen Vermogenswerte zu besit-
zen; Max verdient derzeit € 600,- pro Monat, Florentina € 700,- aus einem Halb-
tagsjob. Nachdem Max die Biirgschaftserklarung unterzeichnet hat, legt der Kredit-
sachbearbeiter das Biirgschaftsformular mit dem Hinweis, dass sie ja wohl wisse, dass
bei solchen Kreditaufnahmen der Ehepartner immer mitunterschreibe, auch Floren-
tina vor. Auf ihren iiberraschten Blick redet Max ihr gut zu und erklért ihr, dass wohl
nicht viel passieren konne und sie einfach unterschreiben solle. Florentina setzt ihre
Unterschrift schlieSlich neben die des Max. Beztiglich des Kreditvertrags werden Ra-
tenzahlung und ein Terminsverlust vereinbart.

Mit dem ausbezahlten Kredit kauft die Gourmet GmbH das Restaurant von Vik-
toria und betreibt zusitzlich ein Catering Service sowie einen Internetvertrieb von
bestimmten Luxusprodukten. Soweit es ihr Halbtagsjob zulésst, hilft Florentina fleiflig
mit.

Die Geschifte laufen anfinglich gut. Zwar deckt das Restaurant gerade die laufen-
den Kosten, doch konnte mit dem Internetvertrieb von hausgemachten Leberpasteten
ein Gewinn von € 20.000,- erzielt werden. Jiingst konnte die Gourmet GmbH auch
den Auftrag des englischen Finanzinvestors No Limit iiber die Ausrichtung eines Kun-
denevents in Wien zu einer Pauschale von € 50.000,- an Land ziehen. Auch der Le-
bensstil der Ehegatten verbessert sich - Max entnimmt der Gourmet GmbH monat-
lich € 5.000,-, um seiner Frau Kleider, Schmuck und einige Fernreisen zur Erholung
zu finanzieren.

Als Florentina gerade auf Kur ist, beginnt Max ein Verhaltnis mit der Kiichenge-
hilfin Karin. Florentina, die Max durch einen Detektiv iiberwachen lief3, verlangt die
sofortige Scheidung. Sie beendet ihre Tiétigkeit im Restaurant und kiindigt auch ihren
Halbtagsjob - da sie bereits genug gearbeitet habe, solle von nun an Max fiir ihre
Lebensfithrungskosten aufkommen. Auflerdem stehe ihr die Hélfte der Gourmet
GmbH und das Entgelt fiir ihre Arbeitsleistungen zu.

Der Streit mit Florentina ist aber nicht Max’ einzige Sorge. No Limit hat das Kun-
denevent wegen der Finanzkrise einfach abgesagt und der Student Reinhard, der tiber
den Webshop der Gourmet GmbH Leberpasteten zu einem Preis von € 50,- gekaulft,
vor einer Woche erhalten und sofort verzehrt hat, leidet an einer Lebensmittelver-
giftung. Er will den Kauf nun riickgangig machen und verlangt dariiber hinaus Scha-
denersatz. Der Vermieter des Geschiftslokals, die Valentin AG, erhoht funf Monate
nach dem Verkauf plétzlich den Mietzins von bisher € 500,- auf € 1.000,-, weil dies
fiir derartige Objekte marktiiblich ist. SchliefSlich verlangt auch noch Florentina von
Max und Karin die Bezahlung der Detektivkosten in der Hohe von € 2.000,-.

Als die Gourmet GmbH mit der ersten filligen Kreditrate trotz mehrmaliger Mah-
nung durch die Bank schon seit einem Monat im Riickstand ist, stellt die B-Bank den

Dr. Brigitta Zéchling-Jud ist Universitatsprofessorin am Institut fir Zivilrecht der Universitat Wien.
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gesamten aushaftenden Kredit fillig und verlangt nach neuerlicher Mahnung der
Gourmet GmbH Zahlung von den Biirgen.
Wie ist die Rechtslage?

MUSTERLOSUNG"

Von Sabine Hohensinn und Simon Mair

I. Scheidung und Scheidungsfolgen

A. Florentina gegen Max auf Scheidung wegen Verschuldens
gem § 49 EheG

Nach § 49 EheG kann die Scheidung begehrt werden, wenn ein Ehegatte durch eine
schwere Eheverfehlung oder durch ehrloses oder unsittliches Verhalten die Ehe so tief
zerriittet hat, dass die Wiederherstellung einer ihrem Wesen entsprechenden Lebens-
gemeinschaft nicht erwartet werden kann. Zerriittung liegt vor, wenn die Gemein-
schaft der Ehepartner objektiv beendet ist und mindestens einer von beiden den Ehe-
willen endgiiltig verloren hat.? Da sowohl eine schwere Eheverfehlung (Ehebruch
gem § 49 S 2 EheG; Verletzung der Treuepflicht gem § 90 Abs 1) als auch Zerriittung
(Florentina verlangt die Scheidung und beendet die Zusammenarbeit im Unterneh-
men) vorliegen und kein Grund fiir den Ausschluss des Scheidungsrechts (§ 49 Satz 3,
§ 56 EheG) ersichtlich ist, kann Florentina die Scheidung der Ehe gem § 49 EheG
verlangen.

B. Florentina gegen Max auf Leistung von Unterhalt gem § 66 EheG

Den Unterhalt nach einer Scheidung wegen Verschuldens regelt bei Fehlen einer ver-
traglichen Vereinbarung § 66 EheG. Danach hat grundsitzlich der allein oder tiber-
wiegend schuldige Ehegatte dem anderen den nach den Lebensverhéltnissen der Ehe-
gatten angemessenen Unterhalt zu gewédhren. Die Angemessenheit ist nach den
Grundsitzen des § 94 zu beurteilen, also nach jenen Verhdltnissen, in denen die ge-
schiedenen Ehegatten wihrend der Ehe zuletzt (Zeitpunkt der Scheidung) gelebt ha-
ben.? Diese sind nach dem SV relativ hoch, da Florentina Reisen, Schmuck und Klei-
dung im Wert von monatlich € 5.000,— erhielt.

Gem § 66 EheG muss der Unterhaltsberechtigte seine Bediirfnisse allerdings pri-
mir durch Einkiinfte aus Vermogen und die Ertragnisse einer Erwerbstatigkeit, die
von ihm den Umstidnden nach verlangt werden kann, befriedigen (Anspannungstheo-
rie).” Die Zumutbarkeit der Erwerbstitigkeit ist jeweils nach den Umstidnden des
konkreten Falls zu beurteilen.” Diesbeziiglich fehlen nihere Angaben im SV, es ist
aber davon auszugehen, dass die Ehe kinderlos war und Florentina aufgrund ihres
bisherigen Halbtagsjobs und der spéteren Zusatztitigkeit im gemeinsamen Unterneh-
men in der Lage ist, eine (ahnliche) Erwerbstitigkeit auszufithren.

Florentina kann daher nicht von Max verlangen, ihre Lebenskosten zu finanzieren.
Vielmehr muss sie sich um eine zumutbare Erwerbstatigkeit kiimmern, etwa ihre
bisherige Arbeit (wenn erforderlich ganztags) wieder aufnehmen. Kann Florentina
dadurch ihren Unterhaltsbedarf nicht selbst decken, hat sie gegen Max Anspruch
auf Leistung der Differenz zwischen dem ihr zumutbarem Eigenerwerb einerseits
und den Bediirfnissen ihres angemessenen Unterhalts andererseits. Geht Florentina
einer zumutbaren Tatigkeit nicht nach, so vermindert sich der Unterhaltsanspruch
um das fiktive Einkommen einer solchen Titigkeit.?

Zu beachten ist, dass sich laut SV die Geschifte des Max verschlechtern — auch dies
ist bei der Unterhaltsbemessung zu beriicksichtigen (clausula rebus sic stantibus).”

1) Die Musterldsung orientiert sich an den Anforderungen, die im Rahmen einer dreistiindigen schriftlichen
Klausur an die Studierenden gestellt wurden. Zum besseren Versténdnis ist sie an manchen Stellen aus-
fUhrlicher als dies von den Studierenden verlangt wurde. Im Rahmen der facherlbergreifenden Modulpru-
fung 2 des neuen Wiener Studienplans stellte der Fall den zivilrechtlichen Teil der Klausur dar. §§ ohne
nahere Bezeichnung sind solche des ABGB.

Dr. Sabine Hohensinn und Mag. Simon Mair, B.Sc. sind Assistenten am Institut flr Zivilrecht der Universitat Wien.

2) Koziol/Welser, Blrgerliches Recht I'® 486; Kerschner, Familienrecht® Rz 2/109; Hinteregger, Familienrecht*
93.

3) Koziol/Welser, Burgerliches Recht I'® 497; Stabentheiner in Rummel® § 66 EheG Rz 1.

4) Koziol/Welser, Burgerliches Recht I'® 497; Hinteregger, Familienrecht* 110; Stabentheiner in Rummel® § 66
EheG Rz 2.

5) Koziol/Welser, Birgerliches Recht 1'® 497.

6) Zankl in Schwimann® § 66 EheG Rz 18 mit Hinweis auf LGZ Wien EF 51.689.

7) Zankl in Schwimann® § 66 EheG Rz 11 mit Hinweis auf die Rsp.
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C. Florentina gegen Max auf Aufteilung des ehelichen Gebrauchs- & Meine Notizen:
vermégens und der ehelichen Ersparnisse gem §§ 81 ff EheG

Voraussetzung fiir die Aufteilung nach §§ 81 ff EheG ist, dass die Gatten keine ent-
sprechende Vereinbarung getroffen haben, sowie die gerichtliche Geltendmachung
binnen Jahresfrist (§ 95 EheG).?

Gegenstand der Aufteilung sind das eheliche Gebrauchsvermégen und die ehe-
lichen Ersparnisse (§ 81 Abs 1 EheG). Eheliches Gebrauchsvermdgen sind gem § 81
Abs 2 EheG die korperlichen Sachen, die wihrend der ehelichen Lebensgemeinschaft
dem Gebrauch beider Gatten gedient haben. Eheliche Ersparnisse sind nach § 81
Abs 3 EheG Wertanlagen, welche die Ehegatten wihrend der ehelichen Lebensge-
meinschaft angesammelt haben und die iiblicherweise zur Verwertung bestimmt sind.
Ausgenommen von der Aufteilung sind gem § 82 Abs 1 EheG ua Sachen, die zu ei-
nem Unternehmen gehoren (Z 3) oder Anteile an einem Unternehmen sind, sofern es
sich nicht um blofle Wertanlagen handelt (Z 4). Die Gourmet GmbH ist daher als
Unternehmen grundsétzlich von der Aufteilung ausgeschlossen. Allerdings sieht § 91
Abs 2 EheG eine Gegenausnahme vor: Wurden eheliches Gebrauchsvermogen oder
eheliche Ersparnisse in ein Unternehmen, an dem einem oder beiden Ehegatten ein
Anteil zusteht, eingebracht oder fiir ein solches Unternehmen sonst verwendet, ist der
Wert des Eingebrachten oder Verwendeten in die Aufteilung einzubeziehen. Die
€ 50.000,—, die Max aus den ersparten Mitteln einbringt, unterliegen daher der Auf-
teilung. Allerdings sind gem § 91 Abs 2 S 2 EheG bei der Einbeziehung drei Abwi-
gungsfaktoren zu beriicksichtigen: Die Vorteile, die jedem der Ehegatten durch die
Investition zugekommen sind (zB hoheres Einkommen durch Starkung der Ertrags-
kraft des Unternehmens), die Herkunft der investierten Ersparnisse aus den Gewin-
nen des Unternehmens und der Bestand des Unternehmens (das Unternehmen darf
auch durch die Einbeziehung nach § 91 Abs 2 EheG in seinem Bestand nicht gefihr-
det werden).”

Fraglich ist schlieflich noch, ob auch die Schulden des Max (mittelbar durch die
wirksame Biirgschaft, s unten IL.B) iHv € 50.000,- in die Aufteilung einzubeziehen
sind. Schulden sind gem § 81 Abs 1 S 2 EheG zu berticksichtigen, wenn sie mit dem
ehelichen Gebrauchsvermogen oder den ehelichen Ersparnissen im Zusammenhang
stehen (sog ,,konnexe Schulden®, zB Kredit fiir die Anschaffung eines Pkw),!¥ und
gem § 83 Abs 1 EheG, wenn sie mit dem ,ehelichen Lebensaufwand“ zusammenhan-
gen (zB Kredit fiir eine Urlaubsreise).!” Da die Kreditaufnahme dazu diente, die
GmbH des Max mit ausreichend Vermdgen auszustatten, um den Betrieb der Vikto-
ria kaufen zu konnen, handelt es sich weder um Schulden iSd § 81 Abs 1 noch iSd
§ 83 Abs 1 EheG, sondern um Unternehmensschulden. Solche sind von der Auftei-
lung ausgeschlossen.!?

Im Ergebnis sind die € 50.000,-, die in das Unternehmen eingebracht wurden, bei
der Aufteilung zu veranschlagen, jedoch miissen bei der Aufteilung die Vorteile be-
ricksichtigt werden, die Florentina aufgrund der Investition zugekommen sind (ver-
besserter Lebensstil, Erhalt von Kleidern, Schmuck und Fernreisen).

D. Florentina gegen Max auf Abgeltung der Mitwirkung gem § 98

Gem § 98 hat der Ehegatte, der im Erwerb des anderen mitwirkt, Anspruch auf an-
gemessene Abgeltung, sofern keine vertragliche Regelung getroffen wurde (vgl § 100).
Die hL' und Rsp'¥ werten den Anspruch aus § 98 nicht als schuldrechtlichen Ver-
glitungsanspruch, sondern als rein familienrechtliche Risikobeteiligung und damit als
Gewinnbeteiligungsanspruch, der beim unterstiitzten Gatten Gewinnerzielung vor-
aussetzt. Die Abgeltung soll ,,angemessen® sein, wofiir einerseits ,Art und Dauer®
der Leistung mafigeblich sind, andererseits die , Lebensverhiltnisse der Ehegatten®
und insb die ,,gewdhrten Unterhaltsleistungen® beriicksichtigt werden sollen (§ 98
S2).

8) Keine Voraussetzung ist das Verschulden eines Teils; ein solches kann aber in die Billigkeitserwagungen
einbezogen werden (Koziol/Welser, Burgerliches Recht I'® 504 mwN).

9) Koziol/Welser, Burgerliches Recht [ 515.

0) Bernat in Schwimann® § 81 EheG Rz 26.

1) Stabentheiner in Rummel® § 83 EheG Rz 6.

2) Stabentheiner in Rummel § 83 EheG Rz 6.

3) Koziol/\Welser, Burgerliches Recht I'® 470; Kerschner, Familienrecht® Rz 2/48.

4)

1
1
1
1
14) OGH in SZ 56/95; JBI 1987, 575; EF 76.731 ua.
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Florentina hat daher Anspruch auf Abgeltung der Mitwirkung gem § 98.) Zu
berticksichtigen sind der Unternehmensgewinn (laut SV € 20.000,-), Ausmafd
und Dauer der Mitarbeit und die von Max wihrend der Ehe gewédhrten Unterhalts-
leistungen.'®)

Hinzuweisen ist darauf, dass die Mitwirkung eines Gatten im Unternehmen des
anderen nicht zur Anwendung der §§ 81 ff EheG, sondern der §$ 98 ff ABGB fiihrt.!”
Dies ergibt sich aus § 83 Abs 2 EheG. Danach ist ein wichtiges Aufteilungskriterium
der Beitrag, den jeder Teil zur Schaffung von gemeinsamem Vermdogen und Erspar-
nissen geleistet hat. Als Beitrag gelten auch die Leistung von Unterhalt, Haushalts-
fithrung und Kinderbetreuung. Nach § 83 Abs 2 EheG gilt die Mitwirkung im Erwerb
nur dann als Beitrag, wenn diese nicht anders abgegolten worden ist.!® Im vorliegen-
den Fall hat Florentina die Abgeltung der Mitwirkung bereits nach § 98 geltend ge-
macht. Thre Mitwirkung im Erwerb ist daher bei der Aufteilung (oben I.C) nicht zu
beriicksichtigen.

Il. Kreditvertrag

A. B-Bank gegen Gourmet GmbH auf Riickzahlung der Kreditvaluta
von € 50.000,- gem §§ 983 ff

Voraussetzung ist, dass die Falligstellung des gesamten Kredits zu Recht erfolgte. Dies
ist zu bejahen, da laut SV ein Terminsverlust vereinbart wurde. Da Kreditnehmer die
GmbH und somit eine juristische Person ist, liegt kein Griindungsgeschaft iSd § 1
Abs 3 KSchG vor. Die Regel des § 13 KSchG (der Unternehmer kann den Termins-
verlust nur dann geltend machen, wenn er seine Leistung erbracht hat, der Verbrau-
cher mit mindestens einer Zahlung sechs Wochen im Verzug ist und eine Androhung
des Terminsverlustes unter Setzung einer Nachfrist von zwei Wochen erfolglos ge-
blieben ist) kommt nicht zur Anwendung. Der Anspruch besteht zu Recht.

B. B-Bank gegen Max auf Zahlung von € 50.000,- gem §§ 1346 ff

1) Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des Biirgen

Die Biirgschaftserklarung wurde iSv § 1346 Abs 2 schriftlich abgegeben, der Glaubi-
ger hat den Hauptschuldner gemahnt und dieser hat in angemessener Frist dennoch
nicht geleistet.!” Max kann daher grundsitzlich als Biirge in Anspruch genommen
werden. Zu priifen sind allerdings mogliche Einwendungen:

2) Einwendungen des Max

a) Sittenwidrigkeit gem § 879 Abs 2 Z 4 analog

Der OGH geht in stRsp davon aus, dass eine personliche Haftungstibernahme unter
bestimmten Voraussetzungen sittenwidrig sein kann.? In sinngeméfler Anwendung
der Wuchervoraussetzungen nach § 879 Abs 2 Z 4 ist die Interzession unwirksam,
wenn der Interzedent durch die ibernommene Mithaftung insofern tiberfordert ist,
als zwischen dem Haftungsumfang und der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des
Biirgen ein krasses Missverhiltnis besteht, die Umstinde des Zustandekommens
zum Zeitpunkt des (Biirgschafts-) Vertragsabschlusses missbilligenswert sind und bei-
des dem Kreditgeber erkennbar war.?)

Da Max zum Zeitpunkt der Biirgschaftserkldrung iiber kein Vermégen verfiigt,
lediglich € 600,- verdient, im Haftungsfall aber bis zu € 50.000,- zuriickzahlen
miisste, kann Uberforderung bejaht werden. Die restlichen Kriterien fiir die Beurtei-
lung, ob eine Biirgschaftserklarung sittenwidrig ist, bilden nach Rsp des OGH ein
bewegliches Beurteilungssystem. Im Rahmen dessen ist insb dann keine Sittenwidrig-
keit gegeben, wenn ein eigenes Interesse des Interzedenten am besicherten Kredit

15) Der Anspruch verjghrt gem § 1486 a innerhalb von sechs Jahren ab dem Monatsende der jeweils erbrachten
Leistung.

16) Problematisiert werden kann hier der Umstand, dass Florentina streng genommen nicht am Erwerb des
Max, sondern der Gourmet GmbH mitgewirkt hat. Da diese aber im alleinigen Eigentum des Max steht, wird
zumindest eine mittelbare Mitwirkung zu bejahen sein.

17) Vgl Koziol/Welser, Blrgerliches Recht 1'® 508.

18) Vgl auch Stabentheiner in Rummel® § 84 EheG Rz 4.

19) Zu diesen Voraussetzungen s Koziol/Welser, Birgerliches Recht '3 148f.

20) ,Sittenwidrigkeitsjudikatur®; OGH in JBI 1995, 651 (Mader); OBA 1998, 967 (G. Graf); ecolex 2000, 712
uvm; dazu Koziol/Welser, Blrgerliches Recht I 157.

21) Koziol/Welser, Burgerliches Recht 11'® 157.
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gegen die Missbilligung spricht, wie zB bei der Biirgschaft eines erheblich mitbeteilig- & Meine Notizen:
ten Gesellschafters fiir die Schulden seiner Gesellschaft.?? Dies liegt hier vor: Max ist

nicht nur ,erheblich mitbeteiligt®, er ist dariiber hinaus der einzige Gesellschafter und

Geschiftsfithrer der Gourmet GmbH. Der Einwand des Max besteht daher nicht zu

Recht.

b) Einwendung § 25d KSchG

Nach § 25d KSchG kann der Richter unter Beriicksichtigung der Kriterien in Abs 2
leg cit die Verbindlichkeit eines Interzedenten insoweit maf3igen oder auch ganz er-
lassen, als sie in einem unter Beriicksichtigung aller Umstidnde unbilligen Missver-
héltnis zur Leistungsfihigkeit des Interzedenten steht, sofern die Tatsache, dass der
Verbraucher blof} Interzedent ist, und die Umsténde, die dieses Missverhiltnis be-
griindet oder herbeigefiihrt haben, bei Begriindung der Verbindlichkeit fiir den Glau-
biger erkennbar waren. Fraglich ist allerdings, ob das KSchG tiberhaupt anwendbar
ist. Nach der fritheren Judikatur war ein Geschéftsfithrer, der eine personliche Haf-
tung fiir Schulden der GmbH tibernimmt, mangels eigenen Unternehmens als Ver-
braucher anzusehen.? Fiir den Fall des Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrers ist der
OGH aber nunmehr der Ansicht, dass die Verbrauchereigenschaft zu verneinen ist:2%
Die Haftungsiibernahme erfolgt hier ja letztlich im Interesse des Alleingesellschafters,
der damit nicht nur als Geschaftsfithrer der GmbH, sondern in Wahrheit selbst un-
ternehmerisch tdtig wird. Max kann sich daher auch nicht auf § 25d KSchG berufen.

Die Biirgschaft des Max ist daher giiltig und der Anspruch der B-Bank auf Zahlung
von € 50.000,- besteht zu Recht.

C. B-Bank gegen Florentina auf Zahlung von € 50.000,- gem §§ 1346 ff

1) Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des Biirgen
Wie bei Max (oben I1.B.1). >

2) Einwendungen der Florentina

a) Sittenwidrigkeit gem § 879 Abs 2 Z 4 analog

Auch bei Florentina besteht ein krasses Missverhiltnis zwischen dem Umfang der
Biirgschaftsverpflichtung und ihrer wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit: Sie miisste
im Haftungsfall bis zu € 50.000,- zahlen, verfiigt aber nur tiber ein Einkommen iHv
€ 700,—- monatlich und iiber keine Vermogenswerte. Anders als bei Max (oben IL1.B.2.
a) sind dariiber hinaus die Umstdnde des Zustandekommens der Biirgschaft missbilli-
genswert: Florentinas Entscheidungsfreiheit ist ,,verdiinnt®, weil sie ihre Biirgschafts-
erklarung unter familidr bedingtem Druck und in ,seelischer Zwangslage“ abgegeben
hat - Max ,,redet ihr gut zu“ und sie weif3, dass die GmbH den Kredit fiir den geplanten
Kauf des Restaurants bendtigt. Zudem wurde das von ihr eingegangene Risiko ver-
harmlost, indem der Bankangestellte darauf hinweist, dass sie ,,ja wohl wisse, dass
bei solchen Kreditaufnahmen der Ehepartner immer mitunterschreibt“. Damit wird
Florentina zudem gewissermaflen ,,iberrumpelt®, ebenso wird ihre wirtschaftliche Un-
erfahrenheit ausgentitzt. Schliellich musste der Kreditgeber (der Angestellte) diese
Umstidnde kennen bzw kannte sie sogar. Der Einwand der Florentina besteht im Er-
gebnis zu Recht, der Biirgschaftsvertrag ist wegen Sittenwidrigkeit nichtig.Y Der An-
spruch der B-Bank gegen Florentina auf Zahlung von € 50.000,- besteht somit nicht
zu Recht.

b) Einwendung § 25d KSchG

Florentina hat anders als Max den Biirgschaftsvertrag als Verbraucherin iSd § 1 Abs 1
Z 2 KSchG abgeschlossen, die B-Bank als Unternehmerin (§ 1 Abs 1 Z 1 KSchG).
§ 25d KSchG gewihrt dem Richter bei wirksamer Interzession ein Mafigungsrecht,

22) OGH in EvBI 2004/99.

23) OGH in EvBI 1992/51.

24) OGH in JBI2002, 526 (Karollus). Dies bedeutet allerdings nicht, dass (verallgemeinernd) ein Gesellschafter-
Geschaftsflihrer in jedem Fall als Unternehmer zu behandeln ist; so Bydlinski, OBA 2003, 11 (191): Fur
Sicherungsgeschéfte wird die Betriebsbezogenheit zu bejahen sein, wenn er fur Kredite seiner GmbH haftet.
In Bezug auf sonstige, im eigenen Namen abgeschlossene Geschéfte ist ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer
aber weiterhin als Verbraucher zu behandeln.

Zwar ist anzunehmen, dass auch sie ein eigenes Interesse am Zustandekommen des Kreditvertrags hat,
doch steht nach der Rsp ein solches insb bei (einkommenslosen) Ehefrauen der Sittenwidrigkeit nicht ent-
gegen, wenn die Ehefrau wirtschaftlich vom Einkommen des Ehemannes ,abhangig” ist (Unterhalt); s zB
6 Ob 184/00b.

25
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