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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.03.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Scheiderbauer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Melber, Dr. Huber
und Dr. Egermann als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei

B***-A*** 1037 Wien,

Traungasse 14-16, vertreten durch Dr. Rudolf Krilyszyn, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Peter L. W***,
Firmengesellschafter, 1200 Wien, KlosterneuburgerstraBe 86, vertreten durch Dr. Friedrich Willheim, Rechtsanwalt in
Wien, wegen 2,893.638 S s.A., infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgerichtes vom 5. September 1985, GZ 1 R 144/85-15, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Handelsgerichtes Wien vom 30. Janner 1985, GZ 11 Cg 107/83-11, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben und das angefochtene Urteil mit der Mal3gabe bestatigt, da3 der zugesprochene
Betrag auf S 2,893.638 (und nicht auf S 2,983.638) lautet.

Der Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit S 25.427 (darin S 2.400,- Barauslagen und S 2.093 Umsatzsteuer)
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

AuBer Streit steht, daR die Klagerin der A*** Vertriebsgesellschaft mbH (folgend kurz A***-Vertrieb) gemal} Vertrag
vom 9Juni 1981 Finanzierungsmittel von urspringlich 3,000.000 S zur Verfigung stellte. Der Beklagte Gbernahm als
geschaftsfuhrender Gesellschafter der A***-Vertrieb flir die RUckzahlung dieser Finanzierungsmittel gemaR
Burgschaftserklarung vom selben Tag die Haftung als Birge und Zahler (§ 1357 ABGB). Die A***-Vertrieb sollte das zur
Verfligung gestellte Kapital in 10 gleichen Jahresraten, jeweils zum 31.Dezember ab 1981, zurlickzahlen, zahlte
tatsachlich aber nur eine Jahresrate, somit 300.000 S zurlck. Das Kapital war mit 10,2 % Zinsen p.a. zu verzinsen.
Zusatzlich stand der Klagerin eine Bearbeitungsgeblihr von 1 % vom Nominale der Beteiligung sowie ein
"Gewinnvorweg" zu. Uber das Vermégen der A***.Vertrieb wurde am 17. Februar 1983 vor dem Handelsgericht Wien
das Konkursverfahren eréffnet, mit weiteren Zahlungen dieser Gesellschaft ist nicht zu rechnen.

Die Klagerin forderte vom Beklagten die Zahlung des der Hohe nach auller Streit gestellten Klagsbetrages aus den
Rechtsgrinden der Buirgschaft, des Anerkenntnisses, des Durchgriffs, des Schadenersatzes und "aller denkbaren
(sonstigen) Rechtsgrinde". Der Beklagte wendete ein, die A*** GeschaftsfUhrungsgesellschaft mbH (folgend kurz
A***-Geschaftsfihrung) habe die verburgte Schuldverpflichtung von der A***-Vertrieb Ubernommen; die Klagerin
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habe diesem Schuldnerwechsel zugestimmt, nicht jedoch der Beklagte, sodal3 seine Burgschaft erloschen sei. Der
Beklagte habe seine Burgschaftsverpflichtung weder anerkannt, noch Zahlung versprochen, vielmehr eine
Burgschaftsschuld bestritten.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab, wobei es im wesentlichen von folgenden Feststellungen ausging:

Der am 9.1.1940 geborene Beklagte Peter W*** absolvierte bei seinem Vater im Textileinzelhandel eine
kaufmannische Lehre, legte dann die Handelsakademiematura ab und erwarb durch 20 Jahre Bankpraxis auch
einschlagige juristische Kenntnis, insbesondere auf Grund einer jahrelangen Tatigkeit als Kreditsachbearbeiter. Dann
faBte der Beklagte den Entschlul3, sich selbstandig zu machen, und erwarb im April 1981 um S 500.000,--, die er aus
eigenem aufbrachte, die A***-Vertriebsgesellschaft mbH (im folgenden A***-Vertrieb), eine aktive Firma mit dem
Geschaftszweck SchuhgroBhandel. Peter W*** wurde als alleiniger Gesellschafter auch alleiniger Geschaftsfuhrer. Fur
eine Ubergangsperiode blieb der vormalige Geschaftsfiihrer und Gesellschafter Robert M*** noch gewerberechtlicher
Geschéftsfihrer, bis Peter W***, der erst Ende des Jahres 1981 seine fixe Anstellung bei der Bank aufgegeben hat, im
Marz 1982 selbst um einen Gewerbeschein ansuchte, den er ohne Schwierigkeiten erhielt. Neben der A*** Vertrieb
bestand die A*** Geschaftsfihrungsgesellschaft mbH (im folgenden A*** Geschaftsfiihrung); bei dieser Besitzfirma
war das Anlagevermdgen eingebracht, die Durchfiihrung der Geschéfte oblag dagegen der A*** Vertrieb. Erika W**%*,
die Gattin des Beklagten, erwarb um S 100.000,-- diese Firma und wurde alleinige Gesellschafterin, alleiniger
Geschaftsfuhrer wurde ihr Gatte. Peter W*** und der Vorstandsdirektor der B***-A***

(B***) kannten einander als Branchenkollegen und der Beklagte verschaffte sich Uber diese Aktiengesellschaft die
erforderlichen 3 Mio. Schilling zur Bezahlung des Anlagevermdgens. Die Satzungen der B*** sahen allerdings vor, dal3
nur die A*** Vertrieb als tatige Firma Geld erhalten konnte. Sie hat das Geld auch erhalten, um es als Darlehen an die
A*** GeschaftsfUhrung weiterzugeben, welche damit vom Voreigentimer die Mietrechte erwarb. Bevor es zum
VertragsabschluB kam, hat die B*** die A*** Vertrieb genau geprift. Die Bonitat des Beklagten dagegen wurde nicht
besonders geprift, er legte nur seine Gehaltsbestatigung vor, wobei klar war, dal} er bei der Bank demnachst
ausscheiden werde, er wurde nach personlichem Vermdgen nicht gefragt und hatte solches auch nicht. Vor
VertragsabschluR wurde ihm jedoch bedeutet, dal} er die Weisungen der B*** zu befolgen habe, ansonsten er als
Geschaftsfuhrer  abberufen  werde.  SchlieBlich kam es am  9.6.1981 zum  Abschlul  des
Beteiligungsfinanzierungsvertrages, dem die Allgemeinen Geschéftsbedingungen der B*** zugrundegelegt wurden.
Gleichzeitig unterschrieb Peter W*** die Burgschaftserklarung Beil. ./B, der er mehr formale Bedeutung zumaf3. Im
Vordergrund stand zur Besicherung der Klagerin die Verpfandung der Hauptmietrechte durch die A***
Geschaftsfuhrung, dazu kam die Abtretung des Darlehensriickzahlungsanspruches der A*** Vertrieb gegen die A***
Geschaftsfihrung und schlieBlich das notarielle Anbot auf Abtretung von 51 % der Geschéaftsanteile der A*** Vertrieb,
durch dessen Annahme die B*** den Beklagten etwa jederzeit hatte abberufen oder andere MaBnahmen hatte setzen
kdnnen. Mitte des Jahres 1982 zeichnete sich auf Grund der allgemeinen schlechten Entwicklung im SchuhgroBhandel
und der besonderen Geschaftsentwicklung bei der A*** Vertrieb die Mdglichkeit eines Insolvenzverfahrens ab und
"hing alles vom Herbstgeschaft ab". Dartber informierte Peter W*** das Vorstandsmitglied der Kldgerin Dkfm. F***,
Dieser aulRerte sich im Gesprach dahin, daf3 im Falle einer Insolvenz das gesamte Engagement fallig gestellt und die
Burgschaft in Anspruch genommen werden muf3te; sollte das Geld nicht zurtickflieRen, wirde der Beklagte wohl selbst
bei Nichtzahlung in ein Konkursverfahren geraten. Da all dies jedoch auch fur Dkfm. F*¥** eher unangenehm war -
Bericht an seinen Aufsichtsrat Uber eine in Insolvenz geratene Firma, Falligstellung gegentber dem ihm bekannten
Beklagten - , suchte man nach einem Ausweg. Dabei sollte im Fall einer Insolvenz die A*** Vertrieb nicht mehr
Vertragspartner der B*** sein und die Schuld ohne Glaubigerbenachteiligung "aus den Buchern der A*** Vertrieb
herauskommen". Darauf entwarf der Beklagte die Vereinbarung Beil. ./G, unterrichtete Dkfm. F*** davon und
unterschrieb die Vereinbarung am 30.6.1982 oder einen Tag spater flr beide Firmen als deren Geschaftsfuhrer. Die
Vereinbarung hat folgenden Wortlaut:

"V***

abgeschlossen am heutigen Tage zwischen

A*** \lertriebsgesellschaft m.b.H. (A*** Vertrieb)
1060 Wien, Haydngasse 5

A*** GeschaftsfUhrungsgesellschaft m.b.H. (A*** Geschaftsfuhrung)



1060 Wien, Haydngasse 5
wie folgt:
l.

Die Beteiligungsfinanzierungs-Aktiengesellschaft 1037 Wien, Traung. 14-16 (B***) hat der A*** Vertrieb gemal} Vertrag
vom 9.6.1981 samt Nebenvertragen Finanzierungsmittel in der Héhe von urspringlich Schilling 3,000.000,00 zu den im
Vertrag angefuihrten Sicherheiten und Bedingungen gegeben. Die Restschuld per heute betragt Schilling 2,700.000,00
zuzlglich 10,713 % p.a. Zinsen ab 1.1.1982 - 30.6.1982, d.s. S 151.185,00, insgesamt somit S 2,851.185,00.

Die A*** Geschaftsfihrung hat an die A*** Vertrieb das Objekt 1060 Wien, Haydngasse 5 gemal} Untermietvertrag
vom 30.6.1982 auf 10 Jahre unktindbar untervermietet. Aus diesem Untermietvertrag steht der A*** Geschaftsfihrung
unter dem Titel Mietenvorauszahlung ein Betrag von S 2,772.000,00 zu. Die B*** hat zu diesem Mietvertrag als
Pfandglaubiger bezuglich der Hauptmietrechte ihre Zustimmung unter der Voraussetzung gegeben, dal3 seitens der
A*** Geschaftsfiihrung eine Erfullungsubernahme fir die Schuld von S 2,700.000,00 samt Zinsen erklart wird.

Die A*** Geschaftsfihrung Ubernimmt hiemit aufgrund der erhaltenen Mietenvorauszahlung von S 2,772.000,00
gemald § 1405 ABGB gegenlber der A*** Vertrieb die Verpflichtung, die gesamte Schuld It. Punkt | in H6he von S
2,851.185,00 samt samtlicher kunftiger Zinsen unter Mitlibertragung samtlicher Rechte, Pflichten und Sicherheiten
allein zu tilgen. Die A*** Geschaftsfuhrung wir die A*** Vertrieb wegen aller Anspriche der B***, die diese gegen die
A*** \ertrieb stellen kann, schad- und klaglos halten. Der restliche Betrag der Schuld von S 79.185,00 d.i. der
Differenzbetrag zwischen der Ubernommenen Gesamtschuld von S 2,851.18500 und der erhaltenen
Mietenvorauszahlung von S 2,772.000,00 wird in der Weise verrechnet, dal? mit der Darlehensforderung von S
2,714.000,00, die die A*** Vertrieb gegen die A*** GeschaftsfUhrung hat, kompensiert wird. Die restliche
Darlehensforderung betragt somit per 30.6.1982 nach Kompensation S 2,634.815,00.

V.

Festgehalten wird, daB die zu Gunsten der B*** erfolgte Zession der Darlehensforderung von S 2,714.000,00 It. Vertrag
vom 9.6.1981 durch diese Erflllungsibernahme im Innenverhdltnis zwischen A*** Vertrieb als Zedent und A***
Geschaftsfuhrung als Drittschuldner gegenstandslos geworden ist. Die A*** Geschaftsfuhrung wird daher im Sinne der
bestehenden Rickzahlungsvereinbarung fur dieses Darlehen an die A*** Vertrieb direkt Rlckzahlung leisten. Weiters
wird die A*** Geschaftsfihrung die A*** Vertrieb wegen allfalliger Anspriche der B*** gus dieser Zession schad- und

klaglos halten."

Diese Vereinbarung wurde der Klagerin nach dem 28.7.1982 zur Kenntnis gebracht. Die Vereinbarung wurde bei der
Klagerin begrift, im Fall einer Insolvenz sollte eben die A*** Geschaftsfihrung in Anspruch genommen werden,
wahrend man das Papier "vergessen kénne", sollte ein Insolvenzverfahren unterbleiben. Tatsachlich wurde jedoch am
16.11.1982 das Ausgleichsverfahren und spater der AnschluBkonkurs Uber das Vermoégen der A*** Vertrieb erdffnet.
Davon wurde die Klagerin informiert, es wurde jedoch erklart, sie fuhle sich durch den Ausgleich der A*** Vertrieb
nicht betroffen und werde ihre Forderung im Ausgleich nicht anmelden, was auch tatsachlich unterblieben ist. Ab
Einleitung des Insolvenzverfahrens kamen an die A*** Vertrieb keine Schreiben der Klagerin mehr, wohl aber am
9.12.1982 an die A*** GeschaftsfUhrung, wo unter Bezug auf den "mit lhrer Firma abgeschlossenen
Beteiligungsfinanzierungsvertrag" ein Gewinnvorweg fallig gestellt (Beil. ./1) und flr vereinbarte Beratung etc.
Rechnung gelegt wurde (Beil. ./2).

Die A*** Geschaftsfihrung leistete auch Zahlungen. Mit Schreiben vom 2.2.1983 wurde bei der A***
Geschaftsfuhrung die zweite Jahresrate fur die Rickzahlung des Beteiligungskapitals in der Héhe von S 300.000,-- fallig
gestellt und mit Schreiben vom 5.5.1983 gemahnt. Die A*** Geschaftsfihrung antwortete mit dem Schreiben vom
10.5.1983, bezog sich auf die "akzeptierte Schuldibernahmserkldrung vom 30.6.1982" und ersuchte unter Hinweis auf
eine in der Zwischenzeit eingeleitete Liquidation um Stundung. Im Schreibung der A*** Geschaftsfihrung vom
6.6.1983 wurde die Klagerin zur Verwertung der Mietrechte aufgefordert, ansonsten diese aufgekiindigt werden
muRten. Tatsachlich war weder der Beklagte noch die Klagerin in der Lage, die Mietrechte zu verwerten; diese muf3ten
aufgeklndigt werden, weil der hohe Mietzins nicht mehr zu bezahlen war. Die angefihrten Schreiben wurden am
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16.6.1983 vom Klagevertreter beantwortet, wo allerdings nicht der Formulierung "akzeptierte Schuldiibernahme vom
30.6.1983" widersprochen, sondern nur auf die Verpflichtung im Zusammenhang mit den verpfandeten Mietrechten
hingewiesen und der gesamte offene Betrag von S 2,893.638,-- gegenlber der A*** Geschaftsfuhrung fallig gestellt
wurde. Gleichzeitig wurde dieser Betrag auch von Peter W*** als Mitschuldner eingefordert. Dieser widersprach
allerdings in seinem Schreiben vom 29.6.1983 und stellte fest, dal3 er in dieser Causa keine personliche Birgschaft
habe. Nach Erhalt der Schreiben Beil. ./1 und ./2 vom 9.12.1982 hat der Beklagte eine Verpflichtung aus der Burgschaft
nicht mehr anerkannt und auch keine Zahlungen mehr versprochen. Er hat auch in keiner Weise einem
Schuldnerwechsel als Bulrge zugestimmt, die Klagerin ist deswegen Ubrigens an ihn gar nicht herangetreten. In
rechtlicher Hinsicht kam der Erstrichter im wesentlichen zum Ergebnis, dal der Beklagte durch seine
Burgschaftserklarung Beil. ./B die Haftung als Blrge und Zahler (8 1357 ABGB) fur die Ruckzahlung der der A***
Vertrieb gewahrten Finanzierungsmittel Gbernommen habe. Dabei sei der Beklagte nicht als Kaufmann tatig gewesen,
weshalb fur die Burgschaftserklarung Schriftform (8 1346 Abs2 ABGB) notwendig gewesen sei. Durch den mit 30.Juni
1982 datierten Vertrag habe die A*** Geschaftsfihrung die durch Burgschaft besicherte Schuldverpflichtung von der
A*** Vertrieb Ubernommen. Diese Schuldibernahme sei der Klagerin zur Kenntnis gebracht worden. Die Klagerin
habe danach ab 16.November 1982 und jedenfalls ab 9.Dezember 1982 ihre Forderungen in dem Uber das Verfahren
der A*** Vertrieb er6ffneten Insolvenzverfahren nicht angemeldet, nur mehr die A*** Geschaftsfihrung kontaktiert,
von letzterer Betrage verlangt und teilweise bezahlt erhalten, und damit konkludent in die Schuldtibernahme (8 1405
ABGB) eingewilligt, andererseits aber eine Formulierung der A*** GeschaftsfUhrung "die von lhnen akzeptierte
Schuldibernahmserklarung vom 30.6.1982" widerspruchslos hingenommen. DaR die Kldgerin ihr schlUssiges
Verhalten im nachhinein vielleicht bereut habe, sei eine andere Sache. Jedenfalls hafteten gemal3 § 1407 Abs2 zweiter
Satz ABGB Burgen nur dann fort, wenn sie dem Schuldnerwechsel zugestimmt hatten. Die Blrgschaft des Beklagten sei
auf Grund der Schuldliibernahme durch die A*** GeschaftsfUhrung mangels einer Einwilligung des nun beklagten
Burgen erloschen. Eine Weiterhaftung des Beklagten hatte einer neuerlichen - hier

fehlenden - schriftlichen Blrgschaftserklarung bedurft. Es liege kein Anerkenntnis vor, weil der Beklagte nach der
schlUssig erklarten Einwilligung der Klagerin zur Schuldibernahme keine Handlungen in Richtung Anerkenntnis
gesetzt, vielmehr ausdricklich widersprochen habe. Auch aus dem Titel des Durchgriffs hafte der Beklagte nicht:
GemaR§ 61 GmbHG hafte fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft ihren Glaubigern gegeniber nur das
Gesellschaftsvermégen. Das komme sowohl im Verhaltnis zur A*** Vertrieb als auch zur A*** Geschaftsfuhrung zum
Tragen, die beide allerdings kein Gesellschaftsvermégen mehr besalen. Das Auftreten des Beklagten als alleiniger
Geschaftsfihrer von A*** Vertrieb und A*** Geschaftsfihrung, als alleiniger Gesellschafter von A*** Vertrieb und als
Gatte der alleinigen Gesellschafterin der A*** Geschaftsfihrung kénne den Klagsanspruch nicht begrinden. Auch

sonst fehlten Anhaltspunkte fur ein deliktisches Verhalten oder fir sonstige Rechtsgriinde im Sinn der Klagerin.

Infolge Berufung der Klagerin anderte das Gericht zweiter Instanz das Urteil des Erstgerichtes im Sinne der ganzlichen
Klagsstattgebung ab. Das Berufungsgericht ibernahm die Feststellungen des Erstgerichtes als unbedenklich, gelangte
aber zu einer anderen rechtlichen Beurteilung. Gemal3 8 1407 Abs2 ABGB werden die Nebenrechte der Forderung
durch einen Schuldnerwechsel nicht berthrt, Blrgen haften jedoch nur dann fort, wenn der Blrge dem
Schuldnerwechsel zugestimmt hat. Ratio dieser Bestimmung sei, daRR der neue Schuldner mdoglicherweise weniger
zahlungskraftig sei als der alte und der Dritte, wenn er zahle, in die Rechte des Glaubigers eintrete. Fur die Form der
Zustimmung gebe es keine Vorschriften, sie kénne auch konkludent erteilt werden. Von einer derartigen konkludenten
Zustimmung musse hier, wenn man die im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche (8 863 ABGB)
nicht vernachlassige, ausgegangen werden. Denn der Beklagte habe als alleiniger Geschéaftsfihrer beider
Vertragspartner doch den Text der Vereinbarung Beilage ./G formuliert und darin in Punkt lll. zum Ausdruck gebracht,
dall samtliche Rechte, Pflichten und Sicherheiten mitiibertragen werden. Wenn der Beklagte als Burge nicht weiter
haften wollte, hatte er dies "namentlich als Geschaftsfiihrer der A*** Geschaftsfihrung" zum Ausdruck bringen
mussen, weil die Formulierung hinreichend deutlich klarstelle, da3 er, der die Urkunde - wenn auch als
Geschaftsfuhrer zweier Gesellschaften mbH als Vertragspartner, was nicht als unzuldssig angesehen werden kénne -,
unterfertigt habe, bei der gegebenen Sachlage dem Schuldnerwechsel zustimmte. Die erstgerichtliche Feststellung,
nach dem 9.Dezember 1982 habe der Beklagte eine Verpflichtung aus der Burgschaft nicht mehr anerkannt und auch
keine Zahlungen mehr versprochen, stehe der Annahme seiner konkludenten, bereits vorher erfolgten Zustimmung als
Losung einer Rechtsfrage durch Urkundenauslegung nicht entgegen. Durch die Schuldibernahme bzw. den
Schuldbeitritt werde der Rechtsgrund der Schuld nicht beriihrt. Er sei fir den Ubernehmer der gleiche wie fiir den
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Urschuldner. Darlber hinaus sei die Schuldibernahme ein abstrakter Vertrag, der Rechtsgrund zwischen Urschuldner
und Ubernehmer komme nicht in Betracht. Ob es sich daher beim Vertrag Beilage ./A tatséchlich um ein partiarisches
Darlehen oder eine stille Gesellschaft handle, sei nicht relevant. Schon diese Erwagungen fuhrten zur Abanderung der
angefochtenen Entscheidung im klagsstattgebenden Sinn, ohne dall auf das weitere Rechtsmittelvorbringen
einzugehen gewesen sei. Der Hohe nach stehe die Klagsforderung auRer Streit. Der Klagsbetrag sei am 16. Juni 1983
gegenuUber der A*** Geschaftsfuhrung fallig gestellt worden.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes wendet sich die Revision des Beklagten aus dem Anfechtungsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung im Sinne der Klagsabweisung; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt. Die Kldgerin beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Der Beklagte fuhrt aus, er habe lediglich in seiner Eigenschaft als Geschaftsfihrer der beiden Gesellschaften mbH die
Vereinbarung Beilage ./G unterfertigt, jedoch kein Verhalten gesetzt, aus welchem seine Weiterhaftung als Burge nach
dem Schuldnerwechsel abgeleitet werden kénnte. Der Beklagte habe keine Zustimmungserklarung abgeben wollen
und eine solche auch nicht abgegeben. Die Zustimmung des Burgen im Sinne des 8 1407 ABGB komme der
Begriindung einer neuen Burgschaft gleich, fur welche im vorliegenden Fall Schriftlichkeit erforderlich gewesen ware.

Diesen Ausfuhrungen kann nicht gefolgt werden.

Entscheidungswesentlich ist im vorliegenden Fall die Frage der Weiterhaftung des Beklagten aus seiner
Burgschaftsverpflichtung gegenulber der Klagerin nach dem Schuldnerw'chsel. Gemaf § 1407 Abs2 ABGB werden die
Nebenrechte der Forderung durch den Schuldnerwechsel nicht berUhrt. Burgen und von dritten Personen bestellte
Pfander haften jedoch nur dann fort, wenn der Birge oder Verpfander dem Schuldnerwechsel zugestimmt hat. Dem
Berufungsgericht ist beizupflichten, dal3 sich aus dem Gesetz eine besondere Formvorschrift fir die Zustimmung des
Burgen, wie sie etwa gemal’ 8 1346 Abs2 ABGB fur die Verpflichtungserklarung des Blrgen vorgeschrieben ist, nicht
entnehmen |aRt und diese Zustimmung daher auch schlissig erfolgen kann. Ob ein bestimmtes Verhalten als
konkludente Willenserklarung zu werten ist, hangt nicht davon ab, was der Erklarende wollte, sondern welche Schllsse
der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben aus der Erkldrung abzuleiten berechtigt war. Es entscheidet nicht die
innere Absicht, sondern das objektive Verhalten (MietSIlg.35.112; SZ 54/163 uva), wie es der Empfanger der Erklarung
verstehen konnte (Reischauer in Rummel, ABGB, Rdz 5 zu 88 922, 923; vgl. Westermann in Minchener Kommentar §
459 BGB Rz 52; Honsell in Staudinger 12 8 459 BGB Rz 75). Stillschweigend gilt nicht schlechthin als Zustimmung, wohl
aber dann, wenn der Stillschweigende nach Treu und Glauben oder nach der Verkehrssitte hatte reden mussen (vgl. SZ
55/168, SZ 44/90 uva.).Die Beurteilung konkludenter Handlungen fallt in das Gebiet der rechtlichen Beurteilung (vgl.
EvBl 1959/218 uva.). Werden diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall angewendet, ist dem Berufungsgericht darin
zu folgen, dal? von einer konkludenten Zustimmung des Beklagten auszugehen ist, der als alleiniger Geschaftsfihrer
beider Vertragspartner den Text der Vereinbarung Beilage ./G formuliert und darin in Punkt Ill. zum Ausdruck gebracht
hat, dal? samtliche Rechte, Pflichten und Sicherheiten mitlibertragen werden, und der daher, wenn er seine
Weiterhaftung als Burge hatte ausschlieBen wollen, dies nach Treu und Glauben héatte deutlich zum Ausdruck bringen
mussen. In der Auffassung, dal3 das Verhalten des Beklagten unter BerUcksichtigung der Umstande des vorliegenden
Falles als schlUssige Zustimmung zum Schuldnerwechsel (8 1407 Abs2 letzter Satz ABGB) zu werten ist, und der
Beklagte daher der Klagerin gegenuber aus seiner Blrgschaftsverpflichtung weiterhin zu haften hat, kann daher keine
unrichtige rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes erblickt werden.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen und das Urteil des Berufungsgerichtes zu bestatigen, wobei der
offenbare Schreibfehler im Spruch der Entscheidung betreffend den zugesprochenen Betrag zu berichtigen war.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 und 50 ZPO.
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