REPUBLIK OSTERREICH 4 R 152/19f
Oberlandesgericht Wien

Im Namen der Republik

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht
durch die Senatsprasidentin Dr. Primus als Vorsitzende,
die Richterin Mag. Elhenicky und den Richter Mag. Kunz in
der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiur Konsumen-
teninformation, Linke Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten
durch die Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte KG in
Wien, gegen die beklagte Partei Santander Consumer Bank
GmbH, Wagramer Strable 19, 1220 Wien, vertreten durch die
Schénherr Rechtsanwdlte GmbH in Wien, wegen Unterlassung
(Streitwert EUR 30.500) und Urteilsveroffentlichung
(Streitwert EUR 5.500; Gesamtstreitwert EUR 36.000), iber
die Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des
Handelsgerichts Wien vom 3.10.2019, GZ: 11 Cg 49/19x-8,
in nicht o0ffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert, dass
es zu lauten hat:

»1. Die beklagte Partei ist schuldig, im geschdftli-
chen Verkehr mit Verbrauchern in Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen, die sie von 1hr geschlossenen Vertrdgen
zugrundelegt und/oder in hiebeil verwendeten Vertragsform-
bldttern die Verwendung der Klauseln:

S Mit Unterfertigung dieses Aufkldrungsformulars

bestdtigen Sie, liber nachstehende Punkte ausdriicklich und
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abschliefend informiert worden zu sein: .. Mit Thnen wur-
den folgende Unterlagen betreffend der wirtschaftlichen
Lage des oben genannten Kreditnehmers durchgegangen sowie
nachstehende wirtschaftlich relevanten Umstdnde erdrtert:
Gehaltszettel, bestehende Verbindlichkeiten, wiederkeh-
rende Zahlungen (zB: Wohnkosten, Gas, Strom, Kosten fur
Fahrzeuge, Unterhaltsverpflichtungen, Kreditraten, Lea-
singraten, Telefon, Lebensmittel, Kleidungs- und Hygiene-
artikel). Somit 1ist Ihnen die wirtschaftliche Lage von
[KreditnehmerIn] umfassend zur Kenntnis gebracht worden.'

und ,Auf Grund der eben dargestellten wirtschaftli-
chen Lage des Kreditnehmers gewdhrt die Bank die
Finanzierung lediglich unter der Bedingung, dass Sie als
Mitschuldner/Blirge und Zahler der Finanzierung beitreten,
da die Gefahr besteht, dass die Finanzierung vom oben
genannten Kreditnehmer nicht oder nicht vollstdndig
zurlickgezahlt werden kann. '

oder die Verwendung sinngleicher Klauseln zu unter-
lassen,

sowlie es =zu unterlassen, sich auf die vorstehend
genannten Klauseln oder sinngleiche Klauseln zu berufen.

2. Der klagenden Partei wird die Ermdchtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des Urteilsspruchs
im Umfang des Unterlassungsbegehrens und der Ermdchtigung
zur Urteilsverdffentlichung binnen 6 Monaten ab Rechts-
kraft einmal in einer Samstagsausgabe des redaktionellen
Teils der ,Kronen Zeitung", bundesweit erscheinende Aus-
gabe, auf Kosten der beklagten Partei mit gesperrt
geschriebenen Prozessparteien und 1in Fettdruckumrandung
in Normallettern, somit in gleich groBer Schrift wie der
FlieBtext redaktioneller Artikel, zu veréffentlichen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
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tei die mit EUR 6.357,64 (darin EUR 1.459 Barauslagen und
EUR 816,44 USt) bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen
zu ersetzen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Par-
tei die mit EUR 5.197,12 (darin EUR 2.146 Barauslagen und
EUR 508,52 USt) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes {bersteigt
EUR 30.000.

Die ordentliche Revision ist zulassig.

Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist ein klageberechtigter Verein iSd § 29
KSchG.

Die Beklagte Dbetreibt das Bankgeschaft und Dbietet
ihre Leistungen im gesamten Osterreichischen Bundesgebiet
an. Sie tritt dabei 1in ihrer geschaftlichen Tatigkeit
auch laufend mit Verbrauchern im Sinne des § 1 KSchG in
rechtsgeschaftlichen Kontakt und schlieRft mit diesen Ver-
trdage ab. Im Verkehr mit Konsumenten verwendet sie gegen-
iiber Interzedenten ein Formblatt mit der Uberschrift
,Aufklarung des Mitschuldners/Birgen gem. § 25c¢ KSchGY,
in dem es unter anderem heiBt:

,Mit Unterfertigung dieses Aufkldrungsformulars
bestdtigen Sie, liber nachstehende Punkte ausdriicklich und
abschlieBend informiert worden zu sein:

[...]

3. Mit TIhnen wurden folgende Unterlagen betreffend
der wirtschaftlichen Lage des oben genannten Kreditneh-
mers durchgegangen sowie nachstehende wirtschaftlich
relevanten Umstdnde erdrtert: Gehaltszettel, bestehende
Verbindlichkeiten, wiederkehrende Zahlungen (zB: Wohnkos-

ten, Gas, Strom, Kosten flir Fahrzeuge, Unterhaltsver-
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pflichtungen, Kreditraten, Leasingraten, Telefon, Lebens-
mittel, Kleidungs- und Hygieneartikel). Somit 1ist Ihnen
die wirtschaftliche Lage von [Name des jeweiligen Kredit-
nehmers] umfassend zur Kenntnis gebracht worden."“ [Klau-
sel 1]

»4. Auf Grund der eben dargestellten wirtschaftli-
chen Lage des Kreditnehmers gewdhrt die Bank die
Finanzierung lediglich unter der Bedingung, dass Sie als
Mitschuldner/Blirge und Zahler der Finanzierung beitreten,
da die Gefahr besteht, dass die Finanzierung vom oben
genannten Kreditnehmer nicht oder nicht vollstdndig
zurlickgezahlt werden kann."“ [Klausel 2]

Der Klager begehrte, der Beklagten im geschaftlichen
Verkehr mit Verbrauchern in ihren Allgemeinen Geschafts-
bedingungen und/oder in Vertragsformbldttern die Verwen-
dung der beiden dargestellten oder sinngleicher Klauseln
sowie die Berufung auf diese Klauseln zu untersagen und
ihn zur Verdffentlichung des klagsstattgebenden Teils des
Urteilsspruchs zu ermdchtigen. Die beiden beanstandeten
Klauseln seien Teil eines von der Beklagten verwendeten
Vertragsformblatts und keine reine Tatsachenbestdtigun-
gen; sie unterlagen daher der Kontrolle nach § 28 KSchG.
Die Klausel verstieRen gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG und
§ 879 Abs 3 ABGB, weil sie dem Verbraucher eine Beweis-
last auferlegten, die ihn wvon Gesetzes wegen nicht
treffe. Grundsatzlich treffe die Behauptungs- und Beweis-
last fir die Erfillung der sich aus § 25c KSchG ergeben-
den Aufklarungsobliegenheit den Kreditgeber und damit die
Beklagte. Klausel 1 fingiere die Erfillung der sie tref-
fenden Informationspflicht und solle diesbeziiglich ein
Beweismittel erzeugen. Auch Klausel 2 schaffe im Fall

einer Inanspruchnahme des Solidarschuldners eine fir die
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Beklagte ungleich glnstigere Beweislage. Sie ermdgliche
es ihr, geltend zu machen, der Schuldner héatte trotz aus-
reichender Warnung die Haftung auch fir den Fall ibernom-
men, dass der Kreditnehmer seine Verpflichtungen nicht
oder nicht vollstédndig erfiillen werde. Demgegeniber habe
der Schuldner den ihn sonst nicht treffenden Beweis zu
erbringen, dass ihn die Beklagte nicht konkret aufgeklart
habe. Damit bewirke auch Klausel 2 eine Verschiebung der
Beweislage zu ihren Gunsten. Die bloR formularmaRige Auf-
klarung des Interzedenten in Klausel 2 entspreche auch
nicht den Vorgaben des § 25c¢ KSchG, wonach der Interze-
dent iUber die im Einzelfall vorliegenden konkreten
Grinde, aus denen der Kreditnehmer den Kredit voraus-
sichtlich nicht ordnungsgemaB werde zuriickzahlen k&nnen,
aufgeklart werden miisse. Der Hinweis habe dem Interzeden-
ten klar zu machen, dass bereits Schwierigkeiten bestin-
den und seine Haftung voraussichtlich schlagend werde.
Klausel 2 verstoBe daher auch gegen das dem Transparenz-
gebot immanente Richtigkeitsgebot und damit gegen § 6 Abs
3 KSchaG.

Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und
wendete ein, mit Klausel 1 bestdtige der Mitschuldner
lediglich den Erhalt konkret angefithrter Informationen
sowie die Tatsache, dass ihm die wirtschaftliche Lage des
Kreditnehmers umfassend zur Kenntnis gebracht worden sei.
Klausel 2 sei untrennbar mit Klausel 1 verbunden, weil
diese auf die ,eben dargestellte wirtschaftliche Lage des
Kreditnehmers“ verweise. Beide Klauseln seien keine Ver-
tragsbestimmungen, sondern Wissenserklarungen, auf die
§ 6 Abs 1 Z 11 KSchG nicht anwendbar sei. AuBerdem fihr-
ten sie zu keiner Belastung des Verbrauchers mit einem

Beweis, der ihm nicht ohnedies obliege.
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Mit dem angefochtenen Urteil wies das Erstgericht

das Klagebegehren ab. Es stellte den aus den Seiten 2 bis
3 der Urteilsausfertigung ersichtlichen Sachverhalt fest,
auf den verwiesen wird und der auszugswelise bereits wie-
dergegeben wurde. In rechtlicher Hinsicht fihrte es aus,
Wissenserklarungen in Formblattern unterldagen nur dann
der Inhaltskontrolle und seien gemal § 6 Abs 1 Z 11 KSchG
nichtig, wenn sie Vertragsinhalt wirden und 2zu einer
Beweislastverschiebung zu Lasten des Konsumenten filihren
konnten. Dies gelte nicht flir reine Wissenserklarungen
wie etwa die Bestatigung der Warenibernahme. Das als
,Aufklarung des Mitschuldners/Biirgen gemal § 25c¢ KSchG“
bezeichnete Blatt solle nicht ein Vertragsverhaltnis
gestalten, sondern diene der Bestdtigung der erfolgten
Aufklarung. Aus der Sicht eines durchschnittlichen Lesers
erweise es sich als Tatsachenbestatigung {lber die
erfolgte Aufklarung und nicht als ein AGB-Vertragswerk
oder Vertragsformblatt. Auch inhaltlich seien die ange-
fochtenen Formulierungen reine Wissenserklarungen iber
ein stattgefundenes Aufklarungs- und Beratungsgesprach.
Wirden derartige Bestatigungen, die nicht das gesamte
Gesprach ausfihrlich wiedergédben, eine Beweislastumkehr
fir den Konsumenten bedeuten und deshalb unzulédssig sein,
ware jede schriftliche Bestatigung uUber erfolgte Aufkla-
rungen unzuldssig und anfechtbar, was mit der O&sterrei-
chischen Rechtsordnung nicht in Einklang zu bringen sei.
Dem Kladger stehe der geltend gemachte Unterlassungsan-
spruch daher nicht zu.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des

Klédgers aus dem Berufungsgrund der unrichtigen rechtli-
chen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil

in klagsstattgebendem Sinn abzuadndern; hilfsweise wird
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ein Aufhebungsantrag gestellt.
Die Beklagte beantragt, der Berufung nicht Folge zu
geben.

Die Berufung ist berechtigt.

1. Klausel 1

SMit Unterfertigung dieses Aufkldrungsformulars
bestédtigen Sie, lber nachstehende Punkte ausdriicklich und
abschliefend informiert worden zu sein:

[...]

3. Mit TIhnen wurden folgende Unterlagen betreffend
der wirtschaftlichen Lage des oben genannten Kreditneh-
mers durchgegangen sowie nachstehende wirtschaftlich
relevanten Umstdnde erdrtert: Gehaltszettel, bestehende
Verbindlichkeiten, wiederkehrende Zahlungen (zB: Wohnkos-
ten, Gas, Strom, Kosten flir Fahrzeuge, Unterhaltsver-
pflichtungen, Kreditraten, Leasingraten, Telefon, Lebens-
mittel, Kleidungs- und Hygieneartikel). Somit 1ist Ihnen
die wirtschaftliche Lage von [Name des jeweiligen Kredit-
nehmers] umfassend zur Kenntnis gebracht worden."

Die Berufung releviert einen VerstoB der Klausel
gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB. Sie sei
Teil eines Vertragsformulars iuber die Aufklarung des Mit-
schuldners bzw. Blirgen bei einer Interzession und keine
reine Tatsachenbestatigung wie etwa die wvom Obersten
Gerichtshof zu 1 Ob 46/10m beurteilte DbloBe Warenemp-
fangsbestdtigung. Nach der Rechtsprechung unterlagen Tat-
sachenbestatigungen, die in einem Vertragsformular zum
Abschluss eines Schuldverhaltnisses enthalten seien, der
Klauselkontrolle nach §& 28 Abs 1 KSchG. Die Klausel
belaste den Interzedenten mit dem ihm sonst nicht oblie-
genden Beweis, dass ihn die Beklagte nicht konkret aufge-

klart habe. Sie Dbewirke damit eine Verschiebung der
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Beweislast zu seinen Lasten, was sich vor allem im letz-
ten Satz der Klausel offenbare, wonach dem Interzedenten
die wirtschaftliche Lage des Kreditnehmers umfassend zur
Kenntnis gebracht worden sei.

Dazu hat der erkennende Senat erwogen:

1.1 Nach § 6 Abs 1 Z 11 KSchG sind fir den Ver-
braucher besonders solche Vertragsbestimmungen iSd § 879
ABGB Jjedenfalls nicht wverbindlich, nach denen ihm eine
Beweislast auferlegt wird, die ihn wvon Gesetzes wegen
nicht trifft.

1.2 Tritt ein Verbraucher einer Verbindlichkeit als
Mitschuldner, Blrge oder Garant bei (Interzession), so
hat ihn der Glaubiger gemal § 25c KSchG auf die wirt-
schaftliche Lage des Schuldners hinzuweisen, wenn er
erkennt oder erkennen muss, dass der Schuldner seine Ver-
bindlichkeit voraussichtlich nicht oder nicht vollstéandig
erfillen wird. Unterlasst der Unternehmer diese
Information, so haftet der Interzedent nur dann, wenn er
seine Verpflichtung trotz einer solchen Information iber-
nommen hatte. Der Hinweis muss auf den konkreten Einzel-
fall bezogen sein und dem Interzedenten klar machen, dass
es sich nicht um ein bei jeder Interzession bestehendes
Risiko handelt, sondern dass 1im konkreten Fall Dbereits
Schwierigkeiten Dbestehen. Diesen Anforderungen stinde
eine bloR formelhafte Aufklarung des Schuldners f{iber die
wirtschaftliche Situation des Kreditnehmers in einer AGB-
Klausel entgegen (4 Ob 221/06p mwN), weil sie der Warn-
funktion der im § 25c KSchG angesprochenen Aufklarungsob-
liegenheit nicht gerecht wird. Um dieser Aufklarungsob-
liegenheit nachzukommen, hat vielmehr der Kreditgeber
konkrete Informationen {iber die wirtschaftliche Lage des

Kreditnehmers (Einkommen; anderweitige Belastungen; kon-
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krete wirtschaftliche Lage eines zu finanzierenden Unter-
nehmens; Bilanzergebnisse) darzulegen (RIS-Justiz
RS0120460) .

1.3 In Klausel 1, die Teil des von der Beklagten
verwendeten Formblatts ~Aufklarung des Mitschuld-
ners/Blirgen gemal § 25c KSchG“ ist, bestdtigt der Inter-
zedent, dass mit ihm Gehaltszettel, bestehende Verbind-
lichkeiten sowie wiederkehrende Zahlungen des Kreditneh-
mers durchgegangen und erdrtert wurden und ihm somit des-
sen wirtschaftliche Lage umfassend zur Kenntnis gebracht
worden ist. Eine solche Tatsachenbestatigung ist eine
widerlegbare Erklarung des Verbrauchers iiber das Bestehen
oder Nichtbestehen einer Tatsache (RIS-Justiz RS0121955).
Wissenserklarungen haben DbloB deklarative Wirkung und
sind widerlegbar, dienen aber als Beweismittel und haben
dabei typischerweise eine Umkehr der Beweislast zur Folge
(RIS-Justiz RS0032812 [T11]).

1.4 Eine Tatsachenbestatigung, die in einem Ver-
tragsformular =zum Abschluss eines Schuldverhdltnisses
enthalten ist, unterliegt der Klauselkontrolle nach § 28
Abs 1 KSchG. Erschwert eine solche Tatsachenbestatigung
die Rechtsdurchsetzung des Verbrauchers, indem sie ihn
mit einem Beweis belastet, den er sonst nicht erbringen
misste, ist die Klausel nach § 6 Abs 1 Z 11 KSchG nichtig
(RIS-Justiz RS0121955). Diese Bestimmung 1ist nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs analog anzuwen-
den, wenn zwar keine formelle Beweislastvereinbarung
getroffen wird, der Konsument aber eine Wissenserklarung
abgibt, die zumindest 1im Ergebnis den Wirkungen einer
entsprechenden Vereinbarung nahekommen kann. Immer aber
ist zu fordern, dass durch eine in AGB enthaltene Tatsa-

chenbestatigung eine Erschwerung der Beweissituation fir
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den Konsumenten denkbar ist (RIS-Justiz RS0121955 [Te6]; 1
Ob 113/17z).

1.5 Der Unterlassungsanspruch des § 28 Abs 1 KSchG
richtet sich allerdings nur gegen gesetzwidrige Vertrags-
bestimmungen. Eine Vertragsbestimmung liegt nicht vor,
wenn der Kunde lediglich bestatigt, die Ware vollstandig
erhalten zu haben. Es wird zwischen den Parteien nichts
geregelt, der Kunde gibt keine Willenserklarung ab, die
den Vertrag gestaltet. Durch seine Bestatigung wird
lediglich ein Beweismittel geschaffen, das der richterli-
chen Beweiswlrdigung im Individualverfahren unterliegt
(RIS-Justiz RS0121188; 6 Ob 140/06s).

In 1 Ob 46/10m hatte sich der Oberste Gerichtshof
mit der Frage zu beschaftigen, ob ,Gesprédchsnotizen“ iber
das Zustandekommen eines Vertrags und die Vermittlung von
Aktien der Beurteilung als AGB bzw Vertragsformbladttern
zU unterziehen seien. Bei diesen Gesprachsnotizen iber
Beratungsvorgange handelte es sich um Formulare, in die
individuelle Tatsachen des Kunden, wie dessen Einkommens-
verhdltnisse oder Risikobereitschaft im Sinne der Aufkla-
rungs- und Dokumentationspflichten des WAG festgehalten
wurden und die trotz ihres Formularcharakters schon auf-
grund ihrer Bezeichnung als ,Gesprachsnotiz iber Beratung

A\Y

etc." und der Bestatigung von Tatsachen in Verbindung mit
der Moéglichkeit, individuelle Daten des Kunden festzuhal-
ten, bei dem Konsumenten den Eindruck einer Urkunde
erweckten, die bestimmte Punkte des Beratungsgesprachs
dokumentiert und nicht (wie AGB oder Vertragsformblatter)
das Vertragsverhdltnis durch Festlegung von generellen
Rechten wund Pflichten der Vertragsparteien umfassend

regelt. Aus diesem Grund kam der Oberste Gerichtshof zum

Ergebnis, dass die darin enthaltenen Tatsachenbestatigun-
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gen iUber die Beratung und Belehrung iber Risken oder iber
die dem Kunden nach dem Gesetz zustehenden Rechte nicht
§ 28 Abs 1 KSchG unterliegen, sondern Beweismittel fir
den Individualprozess sind. Andererseits wurden in diesen
Aufzeichnungen vorgedruckte und standardmdaRig verwendete
Formulierungen, die eine Gestaltung der vertraglichen
Beziehung bewirkten und damit als Willenserkldarungen zu
werten waren, als der Uberprifung im Verbraucherschutz-
prozess zuganglich angesehen und deshalb auch die Verwen-
dung einer Dbestimmten Klausel als intransparent unter-
sagt.

1.6 Mit Unterfertigung des wvon der Beklagten verwen-
deten Formblatts tber die »~Aufklarung des
Mitschuldners/Biirgen gemdaB § 25c¢ KSchG“ bestatigt der
Interzedent, Uber die darin angefiihrten Punkte 1 bis 5
ausdriicklich und abschlieBend informiert worden =zu sein.
Damit enthalt das Formblatt selbst zwar keine den Vertrag
gestaltenden Bedingungen im Sinne ,echter“ rechtsge-
schaftlicher Willenserklarungen, es sieht aber (mit Aus-
nahme des Namens des Jjeweiligen Kreditnehmers und der
Hohe des jeweiligen Kredits) keine Moglichkeit wvor, das
individuelle Vertragsverhaltnis etwa durch Streichungen
oder Erganzungen oder Ankreuzen verschiedener Punkte zu
beriicksichtigen. Vor allem bietet das Formular keinen
Platz zum Anfihren konkreter Informationen zur wirt-
schaftlichen Lage des Kreditnehmers, iber die der Inter-
zedent bereits mindlich aufgeklart wurde oder iber die er
auf diesem Weg schriftlich aufgeklart werden soll. Das
Formblatt wird daher beim Verbraucher - anders als die
vom Obersten Gerichtshof =zu 1 Ob 46/10m beurteilten
,Gesprachsnotizen™ - nicht den Eindruck erwecken, die

Urkunde solle den Inhalt des Aufklarungsgesprachs doku-
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mentieren. Gerade im Hinblick auf die fehlende M&glich-
keit zur Individualisierung und die Tatsache, dass dem
Interzedenten damit ganz allgemein eine Erklarung abver-
langt wird, mit der er die umfassende Information iber
die wirtschaftliche Lage des Kreditnehmers bestatigt,
wird der Verbraucher diese Erklarung als Erganzung zu
jenem Regelwerk betrachten, mit dem sein Vertragsverhalt-
nis zur Beklagten ausgestaltet wurde. Damit unterliegen
die Dbeanstandeten Klauseln aber, auch wenn sie ihrem
Wortlaut nach DbloBe Tatsachenbestdtigungen beinhalten,
der Klauselkontrolle des § 28 KSchG.

1.7 Anders als im Fall fehlerhafter Anlegerberatung,
in dem der Geschéddigte nach standiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs die unterbliebene Aufklarung bewei-
sen muss (1 Ob 113/17z mwN), ist fiur die Erftillung der
Aufklarungsobliegenheit des § 25c¢ KSchG der Kreditgeber
behauptungs- und beweispflichtig (Kathrein/Schoditsch in
KBB> § 25c¢ KSchG Rz 7). Der Interzedent muss zwar
behaupten und beweisen, dass der Glaubiger (hier: die
beklagte Bank) die wirtschaftliche ©Notlage des Haupt-
schuldners kannte oder kennen musste (RIS-Justiz
RS0120350). Bei Vorliegen der demnach vom Interzedenten
zu behauptenden und zu beweisenden Informationspflichten
im Sinn des § 25c KSchG erster Satz trifft aber den
Kreditgeber nach der einhelligen Rechtsprechung des Ober-
sten Gerichtshofs, von der abzugehen - entgegen der Auf-
fassung der Beklagten in der Berufungsbeantwortung -
keine Veranlassung besteht, die wvolle Behauptungs- und
Beweislast dafiir, dass er seiner sich aus § 25c¢ KSchG
ergebenden Aufklarungsobliegenheit gadnzlich nachgekommen
ist (RIS-Justiz RS0120256).

1.8 Die Erklarung des Verbrauchers in Klausel 1, ihm
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sei die wirtschaftliche Lage des Kreditnehmers umfassend
zur Kenntnis gebracht worden, fihrt damit als Tatsachen-
bestatigung im Streitfall dazu, dass die grundsatzlich
beweispflichtige Beklagte hinsichtlich der Aufklarung ein
Beweismittel fir sich in Anspruch nehmen kann, das der
Verbraucher entkraften misste. Im Ergebnis erschwert sie
daher die Rechtsdurchsetzung des Verbrauchers, indem sie
ihn mit einem Beweis belastet, den er sonst nicht
erbringen misste, und verstdBt somit gegen § 6 Abs 1 Z 11
KSchaG.

2. Klausel 2:

»4. Auf Grund der eben dargestellten wirtschaftli-
chen Lage des Kreditnehmers gewdhrt die Bank die
Finanzierung lediglich unter der Bedingung, dass Sie als
Mitschuldner/Blirge und Zahler der Finanzierung beitreten,
da die Gefahr besteht, dass die Finanzierung vom oben
genannten Kreditnehmer nicht oder nicht vollstdndig
zurlickgezahlt werden kann."“

Die Berufung macht geltend, dass Klausel 2 wieder
eine die Rechtsdurchsetzung bzw. -verteidigung des Inter-
zedenten erschwerende Tatsachenbestatigung beinhalte, die
gegen § 6 Abs 1 Z 11 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB verstobe,
weil sie die Erfillung der den Kreditgeber nach dem
Gesetz treffenden Informationspflicht fingiere und dies-
beziiglich ein Beweismittel erzeugen solle. Sie verschaffe
der Beklagten eine ungleich ginstigere Beweislage, weil
sie 1ihr die Berufung auf eine ausreichende Warnung des
Schuldners ermdgliche und sie geltend machen kénne, der
Schuldner hatte die Haftung auch fir den Fall ubernommen,
dass der Kreditnehmer seine Verpflichtungen nicht oder
nicht vollstandig erfillen werde.

Dazu wurde erwogen:
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Der Oberste Gerichtshof war bereits zu 4 Ob 221/06p
mit einer vergleichbaren Klausel befasst (dort Klausel
40), die eine Bestatigung des Solidarschuldners zum
Gegenstand hatte, Uber die wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Kreditnehmers und ilber die wesentlichen Folgen seiner
Solidarhaftung informiert worden und =zur Ubernahme der
Solidarhaftung auch fir den Fall bereit zu sein, dass der
Kreditnehmer seine Verpflichtung nicht oder nicht voll-
stédndig erfillt. Er hat die Verwendung der Klausel wegen
Verstoles gegen § 6 Abs 2 Z 11 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB
untersagt und dazu ausgefiihrt, dass derartige Klauseln -
und damit auch die hier beanstandete Klausel 2 - darauf
abzielen, die Erfillung der der beklagten Bank auferleg-
ten Informationspflicht zu fingieren. Sie verschafft der
Beklagten 1im Fall einer spateren Inanspruchnahme des
Solidarschuldners eine fir sie ungleich glinstigere
Beweislage, weil sie unter Hinweis auf die mit dieser
Klausel getroffene Vereinbarung geltend machen konnte,
sie habe den Schuldner ausreichend gewarnt und dieser
habe dennoch die Haftung auch fir den Fall {bernommen,
dass der Kreditnehmer seinen Verpflichtungen nicht oder
nicht vollstandig erfillen werde. Demgegeniilber werde der
Schuldner mit dem ihn sonst nicht treffenden Beweis
belastet, dass ihn die Bank nicht konkret aufgeklart habe
und er mit einer Vertragsbestimmung wie einer solchen
Klausel nicht habe rechnen miissen. Die Klausel bewirkt
somit eine Verschiebung der Beweislage zugunsten der
beklagten Bank und erschwert die Rechtsdurchsetzung bzw.
Rechtsverteidigung des Schuldners. Dies reicht fir die
Annahme eines VerstoBes gegen § 6 Abs 2 Z 11 KSchG und
benachteiligt den Schuldner grdéblich im Sinne des § 879
Abs 3 ABGB (zu all dem 4 Ob 221/06p) .
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3. Die Beklagte rltugt 1in der Berufungsbeantwortung
das Fehlen von Feststellungen idber den von ihr behaupte-
ten Ablauf der mindlichen Beratungsgesprache und der
darin erfolgten individuellen Aufklarung des Jjeweiligen
Interzedenten, die der Unterfertigung des Formblatts iber
die ,Aufklarung des Mitschuldners/Birgen gem. § 25c
KSchGY vorangeht. Diese hatten eine ausreichende Aufkla-
rung des Jjeweiligen Mitschuldners iber die finanziellen
Verhdltnisse des Kreditnehmers bereits wvorab in einem
dreistufigen Aufklarungsprozess gezeigt, sodass die bean-
standeten Klauseln zulédssig seien.

Mit dieser Argumentation zielt die Beklagte aber
letztlich nur auf den Einwand ab, eine gesetzwidrige
Klausel werde 1in der Praxis anders gehandhabt. Dieser
Einwand ist im Verbandsprozess aber unerheblich. Auf die
tatsachliche Geschaftsabwicklung kommt es nicht an, wenn
nach dem Konzept des Vertragsformblatts auch eine andere
Vertragsgestaltung méglich ist (vgl. RIS-Justiz RS0121943
[T1]). Da die beanstandeten Klauseln weder Bezug auf ein
konkretes mindliches Aufklarungsgesprach nehmen noch
bestimmte mindlich besprochene Urkunden i{ber die wirt-
schaftliche Situation des Kreditnehmers anfiithren, setzt
die Verwendung des beanstandeten Vertragsformblatts den
von der Beklagten behaupteten dreistufigen Aufklarungs-
prozess nicht zwingend voraus. Darauf, ob dieser wvon der
Beklagten gegeniiber Interzedenten tatsadchlich eingehalten
wird, kommt es somit nicht an. Feststellungen dariber
sind demnach entbehrlich.

Der Berufung war daher stattzugeben und das ange-
fochtene Urteil 1im klagsstattgebenden Sinn abzuandern.
Der Berechtigung des Verdffentlichungsbegehrens hat die

Beklagte auch in erster Instanz nicht widersprochen.
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Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 41 iVm
§ 54 Abs la Z7ZPO (erste Instanz) und die §§ 41, 50 ZPO
(Rechtsmittelverfahren).

Der Ausspruch nach § 500 Abs 2 Z 1 ZPO folgt der
Bewertung des Klagers.

Die ordentliche Revision war nach § 502 Abs 1 ZPO
zuzulassen, weil der Oberste Gerichtshof - soweit
ersichtlich - die Frage, ob ein Formblatt mit Tatsachen-
bestatigungen iber die Aufklarung des Interzedenten gemal
§ 25c KSchG auch dann der Klauselkontrolle nach § 28
KSchG unterliegt, wenn es nicht 1in die dem Vertrag
zugrunde liegenden AGB integriert, sondern davon getrennt
zu unterfertigen ist, noch nicht zu beurteilen hatte und
die beanstandeten Klauseln eine groBe Anzahl von Kunden

betreffen (RIS-Justiz RS0121516).
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Dr. Dorit Primus
Elektronische Ausfertigung
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