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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Priickner, Hon.-Prof. Dr. Sailer und Dr. Jensik sowie die Hofratin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei H***** GmbH, *****,
vertreten durch Dr. Franz Gutlbauer ua Rechtsanwalte in Wels, wider die beklagte Partei R***** reg GenmbH, ***%*%*,
vertreten durch Dr. Paul Fuchs, Rechtsanwalt in Thalheim bei Wels, wegen 45.131,38 EUR sA, infolge Rekurses der
beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 5. Mai 2008, GZ 3 R
5/08p-23, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichts Wels vom 8. November 2007, GZ
26 Cg 5/07z-17, aufgehoben und die Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das
Erstgericht zurtickverwiesen wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Halfteeigentimer einer Liegenschaft, ein Ehepaar (im Folgenden: die Bauherren bzw Bauherr und/oder Bauherrin),
erteilten im Juni 2003 einem Bauunternehmen den Auftrag zur Lieferung eines Blockhauses zum Preis von 214.800
EUR. Das Bauunternehmen erteilte fiir einen Teil der Arbeiten dem klagenden Zimmereiunternehmen einen
Subauftrag. In der Auftragsbestatigung vom 4. September 2003 forderte die klagende Partei von ihrem Auftraggeber
eine Bankgarantie Uber die Auftragssumme von 45.321,60 EUR. Das Bauunternehmen wandte sich deshalb an die
Bauherren, die den Hausbau Uber die beklagte Bank finanzierten. Der Bauherr war zur Stellung einer Bankgarantie
bereit. Nach Besprechungen mit Angestellten der Bank wurde die gegenlber einer Bankgarantie kostengtinstigere
(kostenlose) Variante der Sicherstellung im Wege einer Uberweisungsbestétigung gewéhlt, womit die klagende Partei
einverstanden war. Die Uberweisungsbestatigung hat folgenden Wortlaut:

LSehr geehrter Herr OQ*****,

es wird lhnen bestitigt, dass wir nach Vorlage einer korrekten Ubernahmsbestétigung (Lieferschein), bestétigt durch
Herrn Dr. Peter und Frau Gabriele W***** auf ihr Konto 3.911.286 (bei unserem Institut) insgesamt

EUR 45.321,60


file:///

Uberweisen.

Zahlungsvereinbarung: Bei Lieferung der Holzriegelwande und des Dachstuhls 50 % der Pauschalsumme. Rest bei
SchluRrechnung (Zahlung innerhalb 14 Tagen mit 4 % Skonto).

Lieferung an: Dr. Peter und Gabriele W*#***%* "

Die klagende Partei fihrte einen Teil der Arbeiten durch und erhielt vom Bauunternehmen nach gelegter Teilrechnung
einen Betrag von 20.000 EUR. Da die zweite Teilrechnung nicht bezahlt wurde, stellte die klagende Partei die restlichen
Arbeiten ein. Die Bauherren bezogen im Marz 2004 das Objekt und teilten der Gemeinde die Baufertigstellung mit.
Dessen ungeachtet stehen sie auf dem Standpunkt, dass das gelieferte Werk Mangel aufweise, und erteilten bislang
keine Ubernahmebestatigung im Sinne der Uberweisungsbestétigung. Die klagende Partei begehrte von der beklagten
Bank vergeblich Zahlung aufgrund der Uberweisungsbestétigung. Am 9. Mérz 2004 widerrief der Bauherr gegeniiber
der beklagten Bank die ,Zahlungsbestitigung vom 22. September 2003". Eine Ubernahmebestétigung sei nicht
moglich. Die Bezahlung sei bereits an das Bauunternehmen erfolgt. Mit Schreiben vom 9. Marz 2004 teilte die beklagte
Bank der klagenden Partei mit, dass aufgrund des Widerrufs des Bauherrn die Uberweisungsbestétigung widerrufen
werde. Uber das Vermogen des Inhabers des Bauunternehmens wurde am 3. November 2005 das
Schuldenregulierungsverfahren eréffnet. Mit ihrer am 1. Februar 2005 beim Bezirksgericht Wels zu AZ 13 C 193/05t
eingebrachten Klage begehrte die klagende Partei gegentber den dort beklagten Bauherren die Feststellung, dass das
auf deren Grundstuck errichtete, vom Bauunternehmen erworbene Holzhaus von den Beklagten Gbernommen und in
Benittzung genommen worden sei und stellte das Eventualbegehren, die Beklagten seien schuldig, der klagenden
Partei eine Ubernahmebestatigung (Lieferschein) auszustellen. Diese Klagevorbringen wurden vom Berufungsgericht
(LG Wels AZ 21 R 236/06i) in Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung abgewiesen. Der Oberste Gerichtshof
wies am 16. Marz 2007 die Revision der klagenden Partei als unzulassig zurtick (6 Ob 8/07f).

Die am 24. Janner 2007 beim Erstgericht eingelangte, auf Zahlung von 45.131,38 EUR gerichtete Klage stutzt die
klagende Partei auf die Uberweisungsbestétigung vom 22. September 2003, die als ,liquide Sicherheit" anzusehen sei.
Dem Widerruf der Uberweisungsbestétigung sei widersprochen worden. Die beklagte Partei habe Zahlung bei Vorlage
der Ubernahmebestatigung aber auch fiir den Fall zugesagt, wenn einem der Klagebegehren des gegen die Bauherren
anhangigen Prozesses stattgegeben werde. Hilfsweise stitzte die klagende Partei fur den Fall der Klageabweisung im
Vorprozess ihren Zahlungsanspruch auf Schadenersatzrecht. Die beklagte Bank hatte die klagende Partei dartuber
informieren und warnen missen, dass die Uberweisungsbestitigung gegeniiber einer Bankgarantie keine
ausreichende Sicherheit darstelle. Ohne Vorliegen einer Garantie hatte die klagende Partei mit den Arbeiten nicht
begonnen. Die beklagte Partei misse aber auch aufgrund der Uberweisungsbestitigung bei Erbringung eines der
Ubernahmebestatigung gleichwertigen Nachweises zahlen, der schon nach dem erstinstanzlichen Urteil im Vorprozess
erbracht sei, wonach die Bauherren das Objekt Ubernommen hatten und dieses bewohnten.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klageanspruch sei wegen nicht gehoriger
Fortsetzung des Verfahrens (der vorliegende Prozess war in der Tagsatzung vom 14. Marz 2007 bis zur rechtskraftigen
Beendigung des Vorprozesses AZ 13 C 193/05t des Bezirksgerichts Wels unterbrochen worden) verjahrt. Der
Klageanspruch sei auch nicht berechtigt, weil die Bank zur Uberweisung nur verpflichtet sei, wenn eine ,korrekte", also
mangelfreie Bestatigung der Ubernahme des Gewerks vorgelegt werde. Die beklagte Partei sei im Marz 2004 iiber
massive Mangel des Bauwerks informiert worden. Blof3e Feststellungen im Vorprozess Uber das Beziehen des Objekts
durch die Bauherren seien kein gleichwertiger Nachweis. Die Ausformulierung der Haftungsibernahme sei in
Absprache mit dem Bauherren und der klagenden Partei erfolgt. Die Uberweisungsbestatigung sei ausschlieRlich zur
Absicherung der Werklohnforderung laut Auftrag tber den Betrag von 45.321,60 EUR, nicht jedoch fur im Nachhinein
erbrachte zusatzliche Regieleistungen ausgestellt worden. Die beklagte Partei ware daher hochstens fur 50 % des
Haftungsbetrags haftbar, weil die erste Tranche nicht abgerufen worden sei. Das Gewerk der klagenden Partei weise
nach wie vor betrachtliche Mangel auf. Die Bauherren hatten der beklagten Partei einen unwiderruflichen
Uberweisungsauftrag erteilt. Es kénne daher keine Schutzpflichtverletzung der beklagten Partei vorliegen. Das
Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Von seinen Uber den schon wiedergegebenen Sachverhalt hinausgehenden
Feststellungen ist noch Folgendes hervorzuheben:
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Der in der Uberweisungsbestétigung enthaltene Betrag sollte aus dem den Bauherren von der beklagten Partei
eingerdumten Kreditrahmen angewiesen werden. Die Zahlung sei auf dem Wohnbaukonto des Bauherren ,reserviert"

worden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht im Wesentlichen aus, dass keine Verjahrung des Klageanspruchs vorliege,
weil bis zum Fortsetzungsantrag Vergleichsgespréache gefiihrt worden seien. Der Uberweisungsauftrag sei mindlich
erteilt worden. Im Wege ergdnzender Vertragsauslegung sei die Unwiderruflichkeit des Uberweisungsauftrags zu
bejahen. Der Bauherr sei an die beklagte Partei mit dem Wunsch um Ausstellung einer Bankgarantie herangetreten.
Ein jederzeit widerrufbarer Uberweisungsauftrag hitte die ausgestellte Uberweisungsbestitigung véllig wertlos
gemacht. Der schriftlich erfolgte Widerruf des Uberweisungsauftrags sei rechtlich wirkungslos. Es lége daher keine
Verletzung von Schutz- oder Sorgfaltspflichten der beklagten Partei vor. Mangels Ausstellung einer ,korrekten
Rahmenbestatigung (Lieferschein)" durch die Bauherren sei die beklagte Partei jedoch nicht zur Auszahlung

verpflichtet.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei Folge und hob das erstinstanzliche Urteil zur
Verfahrenserganzung auf. Es beurteilte den festgestellten Sachverhalt rechtlich unter Wiedergabe von

Begrundungsteilen des Zurtckweisungsbeschlusses des Obersten Gerichtshofs, 6 Ob 8/07f, im Wesentlichen wie folgt:

Der Oberste Gerichtshof habe im Vorprozess die Uberweisungsbestatigung als widerruflich ,bzw die entsprechende
Rechtsmeinung des Berufungsgerichts als vertretbar" qualifiziert. Nach Ansicht des Obersten Gerichtshofs stiinden der
klagenden Partei daher keine Anspriiche gegenliber der Bank aus der Uberweisungsbestatigung vom 22. September
2003 zu. Dies erkenne nach Ansicht des Berufungsgerichts die klagende Partei nunmehr selbst, wenn sie in ihrer
Rechtsriige anschlieBend an  gegenteilige Rechtsausfuhrungen letztendlich ausgefihrt habe: ,Der
Uberweisungsbestatigung lag daher kein - jedenfalls kein unwiderruflicher - Uberweisungsauftrag zugrunde, weshalb
wir im Sinne der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs zu 6 Ob 8/07f gegenlUber der beklagten Partei keinen
Anspruch aus der Uberweisungsbestitigung ableiten kénnen". Das Berufungsgericht verweise deshalb zur Frage der
Verneinung des Klageanspruchs aus dem Titel der Uberweisungsbestétigung auf die Rechtsausfiihrungen des
Obersten Gerichtshofs im Vorprozess.

Das Verfahren sei aber wegen des geltend gemachten Schadenersatzanspruchs noch nicht spruchreif. Die klagende
Partei habe die Verletzung vertraglicher Schutz- und Sorgfaltspflichten wegen ihrer standigen Geschaftsbeziehung zur
beklagten Partei dahin releviert, der beklagten Partei sei bekannt gewesen, dass die klagende Partei nur bei
Vorhandensein einer entsprechenden Sicherheit zur Leistung an das Bauunternehmen bereit gewesen sei. Die
beklagte Partei hatte daher darauf hinweisen mussen, dass es sich bei der Uberweisungsbestétigung nicht um eine
abstrakte Garantie handle. Zu diesem Vorbringen hatte das Erstgericht Feststellungen treffen mussen. Fest stehe, dass
die klagende Partei zur beklagten Partei einen Geschaftskontakt Gber eine Kontoverbindung unterhalten habe. Die
beklagte Partei treffen daher Schutz- und Sorgfaltspflichten. Bei Verletzung einer Aufklarungspflicht sei der
Geschadigte so zu stellen wie er bei ordnungsgemaRer Aufklarung stinde. Der beklagten Partei sei bekannt gewesen,
dass die klagende Partei die Beibringung einer Bankgarantie wollte. Es sei aber nicht festgestellt worden, ob die
beklagte Partei im Zuge der gefiihrten Gesprache die von ihr vorgeschlagene Uberweisungsbestétigung als das Gleiche
wie eine Bankgarantie dargestellt und nicht auf deren Widerruflichkeit hingewiesen habe. Wenn dies zutreffen sollte,
hatte sich die beklagte Partei einer Verletzung ihrer Sorgfaltspflicht schuldig gemacht. Der Klageanspruch sei auch
nicht verjahrt. Nach Fassung des Unterbrechungsbeschlusses sei das Erstgericht zur amtswegigen Fortsetzung des
Verfahrens verpflichtet gewesen. Der Fall einer ungebuhrlichen Untatigkeit der klagenden Partei nach Zustellung der
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs am 17. April 2007 lage nicht vor. Der Fortsetzungsantrag sei nach Scheitern
der gefihrten Vergleichsverhandlungen gestellt worden.

Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht die Tatsachengrundlage im aufgezeigten Sinn zu erganzen und
detaillierte Feststellungen dariiber zu treffen haben, ob die Uberweisungsbestatigung von der beklagten Partei ,als das
Gleiche wie eine Bankgarantie dargestellt und auf deren Unwiderruflichkeit nicht hingewiesen" worden sei. Sollte
danach eine Verletzung der Aufklarungspflicht feststehen, werde das Erstgericht Feststellungen zum hypothetischen
Verhalten der klagenden Partei bei ordnungsgemaler Aufklarung sowie zur Schadenshéhe zu treffen haben. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof nach § 519 Abs 1 Z 2 ZPO zulassig sei.lm
fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht die Tatsachengrundlage im aufgezeigten Sinn zu erganzen und
detaillierte Feststellungen dariiber zu treffen haben, ob die Uberweisungsbestatigung von der beklagten Partei ,als das
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Gleiche wie eine Bankgarantie dargestellt und auf deren Unwiderruflichkeit nicht hingewiesen" worden sei. Sollte
danach eine Verletzung der Aufklarungspflicht feststehen, werde das Erstgericht Feststellungen zum hypothetischen
Verhalten der klagenden Partei bei ordnungsgemalier Aufklarung sowie zur Schadenshéhe zu treffen haben. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof nach Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2,
ZPO zulassig sei.

Mit ihrem Rekurs beantragt die beklagte Partei die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Die klagende Partei beantragt mit ihrer Rekursbeantwortung, aus Anlass des Rekurses dem Klagebegehren
stattzugeben, hilfsweise die Zurlickweisung des Rekurses als unzulassig bzw dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs der beklagten Partei ist zwar zulassig, aber nicht berechtigt.

l. Zu den Parteibehauptungen Uber die Widerruflichkeit oder Unwiderruflichkeit des Uberweisungsauftrags bzw der
Uberweisungsbestétigung sowie zur Rechtsansicht des Berufungsgerichts, es ldge nur eine widerrufliche
Uberweisungsbestétigung vorrrémisch eins. Zu den Parteibehauptungen Uber die Widerruflichkeit oder
Unwiderruflichkeit des Uberweisungsauftrags bzw der Uberweisungsbestitigung sowie zur Rechtsansicht des
Berufungsgerichts, es lge nur eine widerrufliche Uberweisungsbestétigung vor:

1. Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin, dass die klagende Partei ihren Zahlungsanspruch mit einander
ausschlieBenden Sachverhalten begriindet. Waren der Uberweisungsauftrag der Bauherren und die dariber
ausgestellte Uberweisungsbestatigung unwiderruflich, kann dem auf die Verletzung von Schutzpflichten der Bank
gestutzten Schadenersatzbegehren nicht stattgegeben werden, weil die klagende Partei ja eine einer Bankgarantie
entsprechende Sicherheit erhalten hatte. Der auf diese Sicherheit gestitzte Anspruch ist aber vor Erfullung der mit der
Effektivklausel verbundenen Bedingung noch nicht gegeben. Der Schadenersatzanspruch setzt demgegenuber
Widerruflichkeit des Uberweisungsauftrags und der darauf basierenden Uberweisungsbestétigung voraus, wovon das
Berufungsgericht mit zu Uberprifender Begrindung ausging.

2. Im Rekursverfahren behauptet die beklagte Rekurswerberin (die falschlich ihren Rekurs als Rekurs der klagenden
Partei Uberschreibt) unter mehrfacher (15x !) offenbar als Verstarkung der Argumentationskraft gedachter
Verwendung der Floskel ,mehr als deutlich", dass beide Prozessparteien von einer Unwiderruflichkeit der
Uberweisungsbestétigung ausgegangen seien. Dies trifft nicht zu. Wohl hat sich die klagende Partei auch auf die
Unwiderruflichkeit der als abstraktes Zahlungsversprechen der Bank qualifizierten Uberweisungsbestatigung berufen,
daneben aber eben auch darauf, dass diese Bestatigung keine einer Bankgarantie gleichwertige Sicherheit darstelle,
dass also kein unwiderruflicher Uberweisungsauftrag vorliege. Dariiber hatte die Bank aufklaren miissen (ON 8). Es

liegt also keineswegs eine auRerstreitgestellte Unwiderruflichkeit der Uberweisungsbestatigung vor.

3. Die beklagte Rekurswerberin verweist zwar richtig auf den Umstand, dass das Berufungsgericht seine Ansicht uber
die  Widerruflichkeit der  Uberweisungsbestitigung  (berwiegend nur auf die Begrindung des
Zurlckweisungsbeschlusses6 Ob 8/07f im Vorprozess stitzte. Eine Bindungswirkung der rechtskraftigen
Vorentscheidung ist schon mangels Parteienidentitat in beiden Verfahren zu verneinen (RIS-Justiz RS0041572 uva).
Grundlage der rechtlichen Beurteilung im vorliegenden Fall sind daher ausschlielllich die hier getroffenen
Feststellungen und nicht diejenigen des Vorprozesses. Wenn dort auf Basis anderer Parteibehauptungen und eines
allenfalls anders festgestellten Sachverhalts die Uberweisungsbestitigung (und der Uberweisungsauftrag) als
widerruflich qualifiziert wurde, ist dies fur die hier vorzunehmende rechtliche Prifung ohne Einfluss.

Il. Vorauszuschicken sind die in der oberstgerichtlichen Rechtsprechung zum Uberweisungsauftrag und zur
Uberweisungsbestatigung vertretenen Grundséatze, wie sie in der Entscheidung 6 Ob 8/07f dargelegt wurden:rémisch
Il. Vorauszuschicken sind die in der oberstgerichtlichen Rechtsprechung zum Uberweisungsauftrag und zur
Uberweisungsbestétigung vertretenen Grundsétze, wie sie in der Entscheidung 6 Ob 8/07f dargelegt wurden:

a) Der Uberweisungsempfanger erwirbt durch den Uberweisungsauftrag noch keinen Uberweisungsanspruch durch
die Bank (RIS-Justiz RS0017140).

b) Die Uberweisungsbestatigung der Bank ist nur die Ankiindigung einer in Aussicht genommenen Uberweisung. Nur
wenn ein unwiderruflicher Uberweisungsauftrag erteilt wurde und darlber eine Uberweisungsbestatigung ausgestellt
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wird, hat der Uberweisungsempfénger einen unmittelbaren Anspruch gegen die Bank (8 Ob 572/93). In diesem Fall
kénnte im Sinne des Vorbringens beider Parteien von einer einer Bankgarantie gleichwertigen Sicherheit gesprochen

werden.

Zu unterscheiden ist daher zwischen unwiderruflichem Uberweisungsauftrag und der Uberweisungsbestatigung
darlber:

Dass die Bauherren (zumindest der Mann und dieser mangels gegenteiliger Parteibehauptungen namens der Frau) der
Bank einen Uberweisungsauftrag erteilten, kann den Feststellungen zumindest schliissig entnommen werden, war der
Halfteeigentimer der Liegenschaft doch sogar zur Stellung einer Bankgarantie bereit, was nur aus Kostengrinden
unterblieben ist. Eine Uberweisungsbestatigung der Bank ohne Uberweisungsauftrag ware geradezu sinnwidrig.
Festgestellt wurde schlieRRlich, dass die zu sichernde Zahlung auf dem Wohnbaukonto des Bauherrn ,reserviert" wurde.
Aus dem im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung vom Erstgericht festgestellten miindlichen Uberweisungsauftrag
ergibt sich jedoch noch nicht, dass auch festgestellt wurde, der Uberweisungsauftrag wére unwiderruflich erfolgt. Das
Erstgericht bejahte dies, ohne konkrete Feststellungen getroffen zu haben, nur im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
in ergdnzender Vertragsauslegung.

Ill. Zu einer ergdnzenden Vertragsauslegung besteht auf dem Boden der getroffenen, vom Berufungsgericht
Ubernommenen, Feststellungen kein Anlass. Es ist vielmehr der rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichts Gber
die Widerruflichkeit des Uberweisungsauftrags des Bauherrn beizutreten:rémisch Ill. Zu einer erginzenden
Vertragsauslegung besteht auf dem Boden der getroffenen, vom Berufungsgericht ibernommenen, Feststellungen
kein Anlass. Es ist vielmehr der rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichts Uber die Widerruflichkeit des
Uberweisungsauftrags des Bauherrn beizutreten:

1. Klarzustellen ist, dass die Frage der Widerruflichkeit oder Unwiderruflichkeit zunachst eine strittige Tatfrage ist, zu
der das Erstgericht (wieder nur im Rahmen der rechtlichen Beurteilung) feststellte, dass ,zur Frage eines Widerrufs
keine Regelung getroffen" worden war (gemeint: zwischen Bank und Bauherrn). Dies allein rechtfertigt noch nicht die
Unterstellung eines unwiderruflich erteilten Uberweisungsauftrags. Die Auslegung kann nicht dazu fiihren, eindeutige
Vereinbarungen zu korrigieren. Auch die erganzende Vertragsauslegung darf sich nicht mit dem in Widerspruch
setzen, was die Parteien vereinbart haben, selbst wenn dies nach der einen oder der anderen Richtung hin unbillig
sein sollte (RIS-Justiz RS0087314). Eine erganzende Vertragsauslegung hat nur dann Platz zu greifen, wenn eine
VertragslUcke vorliegt (RIS-Justiz RS0017829), also der Vertrag planwidrig unvollstandig geblieben ist @ Ob 125/05m =
SZ 2005/190). Fir die Ansicht, der Uberweisungsauftrag des Bauherrn ware ,planwidrig" ohne Verzicht auf Widerruf
erteilt worden, ist im festgestellten Sachverhalt kein Anhaltspunkt zu finden. Schon der spater erfolgte und von der
beklagten Bank auch akzeptierte Widerruf des Bauherrn spricht dagegen. Wenn daher nur feststeht, dass beim
mandlich erteilten Uberweisungsauftrag (ber die Unwiderruflichkeit nichts gesprochen und auch in der
Uberweisungsbestatigung auf eine solche nicht hingewiesen wurde, ist die rechtliche Beurteilung, es liege nur der Fall
der Ankiindigung einer in Aussicht genommenen Uberweisung vor, womit der Uberweisungsempfinger noch keine
Gl3ubigerposition erhalt und der Uberweisungsauftrag widerrufen werden kann, nicht zu beanstanden.

IV. Die vom Berufungsgericht zum auf Schadenersatzrecht gestitzten Klagebegehren fir notwendig erachteten
Verfahrenserganzungen beruhen auf keiner rechtlichen Fehlbeurteilung:rémisch IV. Die vom Berufungsgericht zum
auf Schadenersatzrecht gestutzten Klagebegehren fir notwendig erachteten Verfahrenserganzungen beruhen auf
keiner rechtlichen Fehlbeurteilung:

Zur Bejahung von Schutz- und Sorgfaltspflichten der beklagten Partei aufgrund ihrer schon zur klagenden Partei
bestandenen, im Revisionsverfahren unstrittigen Geschaftsbeziehung kann auf die zutreffende Begriindung des
Berufungsgerichts verwiesen werden. Hatte die beklagte Partei bei Kenntnis des Wunsches der klagenden Partei auf
Ausstellung einer Bankgarantie nicht tiber die Widerruflichkeit des Uberweisungsauftrags und die dadurch bewirkte
fehlende Sicherheit der Uberweisungsbestitigung aufgeklért, stiinde eine Verletzung der Sorgfaltspflicht fest (1 Ob
536/86 = SZ 59/51 ua; RIS-JustizRS0017127), die zur Grundlage von Schadenersatzforderungen gemacht werden kann.

V. Zum Einwand des rechtmaRigen Alternativverhaltens:rémisch funf. Zum Einwand des rechtmaRigen
Alternativverhaltens:

1. Der Schadenersatzforderung hat die beklagte Partei den Einwand des rechtmalligen Alternativverhaltens
entgegengesetzt, dass auch bei ordnungsgemalier Aufklarung der behauptete Schaden, insbesondere die frustrierten
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Aufwendungen der klagenden Partei, entstanden ware. Im Fall der Aufklarung ware die verlangte Bankgarantie mit
gleichlautender Effektivklausel ausgestellt worden und der gegen die Beklagte gerichtete Zahlungsanspruch ebenfalls
wegen Nichterfillung der Bedingung der Vorlage einer Ubernahmebestitigung der Bauherrn abzuweisen.

Dieser Rechtsansicht ist entgegenzutreten:

2. Beim rechtmaligen Alternativverhalten kommt es zu einer Haftungsfreistellung des rechtswidrig handelnden Taters,
wenn er denselben Nachteil auch durch ein rechtmafliges Verhalten herbeigefihrt hatte. Abzustellen ist darauf, dass
derselbe rechnerische Schaden entstanden ware (RIS-Justiz RS0111706).

3. Die beklagte Partei verkurzt die der klagenden Partei durch die (noch festzustellende) Unterlassung der Information
und Warnung entstandenen Nachteile darauf, dass die klagende Partei nach entsprechender Aufklarung eine
Bankgarantie mit Effektivklausel oder aber eine dieser gleichkommende Uberweisungsbestétigung iber einen
unwiderruflich erteilten Uberweisungsauftrag erhalten hatte und dass dann ebenfalls kein Zahlungsanspruch wegen
fehlender Ubernahmebestatigung der Bauherrn bestiinde. Selbst wenn man von einer Bereitschaft und Fahigkeit der
Bank zur Gewahrung der von der klagenden Partei geforderten Sicherheit ausginge und diese Sicherheit unterstellt,
Ubersieht die Rekurswerberin die von ihr herbeigefihrten nachteiligen Folgen, dass es namlich der klagenden Partei
nach erfolgloser KlagefUhrung im Vorprozess verwehrt ist, vom Garantieauftraggeber bzw Auftraggeber eines
unwiderruflichen Uberweisungsauftrags die Ausstellung einer Ubernahmebestatigung einklagen zu kénnen. Mit einer
Bankgarantie ware eine Rechtsbeziehung zwischen der klagenden Partei (dem Subunternehmer) und dem
Auftraggeber (dem Bauherrn) entstanden und hatte die Berechtigung des Werklohns nach Feststellung der
Mangelfreiheit in einem Prozess festgestellt werden kdnnen. Die beklagte Partei hat also nicht nur die unterlassene
Aufklérung, sondern auch den Widerruf des Uberweisungsauftrags und die dadurch fiir die klagende Partei bewirkte
Unmoglichkeit zu vertreten, die vom Bauherrn zur Verweigerung der Lieferbestatigung aufgestellten Behauptungen
Uber Mangel des Werks in einem Prozess zu widerlegen und mit einem klagestattgebenden Urteil einen der
Ubernahmebestatigung gleichwertigen Nachweis erbringen zu kénnen (10 Ob 51/03b; 1 Ob 44/05k).

4. Daraus folgt, dass zum Prozessthema uUber den Einwand des rechtmalligen Alternativverhaltens auch die
Mangelfreiheit des Werks der klagenden Partei gehort. Auch zu diesem Punkt ist dem Erganzungsauftrag des
Berufungsgerichts nicht entgegenzutreten.

VI. Ein im zweiten Rechtsgang abschlieBend erledigter Streitpunkt ist die von den Vorinstanzen zutreffend verneinte
Verjahrung des auf Schadenersatzrecht gestitzten Klageanspruchs.rémisch VI. Ein im zweiten Rechtsgang
abschlieBend erledigter Streitpunkt ist die von den Vorinstanzen zutreffend verneinte Verjdhrung des auf
Schadenersatzrecht gestutzten Klageanspruchs.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Rekursverfahrens beruht auf8 52 ZPO.Der Ausspruch Uber die Kosten des
Rekursverfahrens beruht auf Paragraph 52, ZPO.

Anmerkung
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Kennung XPUBL - XBEITRDiese Entscheidung wurde verdéffentlicht inZFR 2009/15 S 31 - ZFR 2009,31 = bbl 2009,37/26 -
bbl 2009/26 = OBA2009,303/1539 (Rummel) - OBA 2009/1539 (Rummel) = ecolex 2009/8 S 32- ecolex
2009,32XPUBLEND
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