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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek
als Vorsitzenden und durch die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Hon. Prof. Dr. Gri3 und Dr. Schenk sowie die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel und Dr. Jensik als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
K***** AG, ***** vertreten durch Dr. Wolfgang Gewolf und Dr. Gernot Murko, Rechtsanwalte in Klagenfurt, gegen die
beklagte Partei Karin F***** vertreten durch Dr. Frank Kalmann und Dr. Karlheinz De Cillia, Rechtsanwalte in
Klagenfurt, wegen 30.108,65 EUR sA, Uber die auRerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 4. Marz 2004, GZ 4 R 12/04y-22, mit dem infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 20. Oktober 2003, GZ 20 Cg 214/02a-16, bestatigt
wurde den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zur neuerlichen
Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurlckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die Klagerin hat dem Unternehmer Ernst F***** (in der Folge: Exporteur), dessen Rechtsnachfolgerin seine Tochter -
die nunmehrige Beklagte - ist, einen Exportfinanzierungskredit gewahrt. Der Exporteur war Beglnstigter einer von der
Osterreichischen Kontrollbank AG (in der Folge: Garantin) ibernommenen Garantieverpflichtung betreffend Exporte
nach Italien und hat der Klagerin zur Besicherung ihrer Kreditforderungen sowohl seine Anspriiche aus dieser Garantie
als auch seine Anspriiche aus Lieferungen an italienische Geschéaftspartner abgetreten und die Garantin davon
verstandigt. Die Klagerin hat ihrerseits ihre bestehenden und kunftig entstehenden Forderungen an auslandische
Abnehmer des Exporteurs sowie ihre Anspriiche aus der Garantie und ihre Kreditforderung gegen den Exporteur im
Ausmall der jeweils refinanzierten Teile zur Sicherstellung an die Garantin abgetreten. Auf Grund eines
Exportgeschafts besall der Exporteur eine Forderung aus Holzlieferung gegen das italienische Unternehmen L***¥*
Die Garantin anerkannte den Haftungsfall und zahlte gegen Abtretung der Forderung vertragsgemafd 80 % der
Forderung an die Klagerin als Zessionarin des begunstigten Exporteurs, die diese Zahlung dem Kreditkonto des
Exporteurs gutbuchte. 1988 erklarte die Klagerin gegenlber der Garantin, als Zessionarin uneingeschrankt in alle
Rechte und Pflichten aus der dem Exporteur eingeraumten Garantie einzutreten. Zur Hereinbringung der Forderung
gegen L***** f(jhrte der Exporteur in Italien einen Zivilprozess; dies war der Klagerin bekannt.
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1994 geriet der Exporteur in Zahlungsschwierigkeiten und flhrte zusammen mit seiner Gattin mit der Klagerin
Verhandlungen Uber eine Bereinigung ihrer Verbindlichkeiten. Es kam zu einer Einigung dahin, dass mit Zahlung von
funf Mio Schilling die wechselseitigen Forderungen zwischen der Klagerin, dem Exporteur und seiner Gattin erledigt
und verglichen sind. Damit wollten die Beteiligten die bestehenden Rechtsverhaltnisse zwischen ihnen endgtiltig in

Form eines Generalvergleichs bereinigen.

1999 teilte die Garantin der Klagerin mit, dass der italienische Schuldner des Exporteurs (L*****) Zahlung geleistet
habe, und forderte sie unter Hinweis auf ihren Eintritt in die Rechte und Pflichten des Exporteurs auf, den
ausgezahlten Garantiebetrag zurtickzuzahlen; der Exporteur habe sich nicht kooperativ gezeigt, und es habe bisher
nicht geklart werden kénnen, wann L***** gezah|t habe und in welcher Héhe Zinsen und Kosten Uberwiesen worden
seien. Die Garantin bezifferte mit Schreiben vom 16. 11. 2000 ihre Forderung mit der H6he des nunmehrigen

Klagebetrags, den die Kldgerin an die Garantin zahlte.

Die Klagerin begehrt von der Beklagten als Rechtsnachfolgerin des Exporteurs 30.108,65 EUR sA. als Regressanspruch
mit dem Vorbringen, die Forderung der Garantin sei infolge Zahlung durch sie im Weg der Legalzession (8 1358 ABGB)
auf sie Ubergegangen. Der Exporteur habe es unterlassen, den vom italienischen Schuldner L***** zy Handen des
Rechtsvertreters des Exporteurs, Rechtsanwalt Prof. Antonio S***** gezahlten Betrag der Garantin als tatsachliche
Forderungsinhaberin weiterzuleiten. Der Zahlungsempfanger sei vom Exporteur bevollmachtigt worden und habe in
seinem Auftrag und Namen gehandelt; die Zahlung sei daher dem Exporteur "in dessen Verfluigungsbereich
zugegangen" (AS 21). Die Beklagte hafte als dessen Universalrechtsnachfolgerin.Die Kldgerin begehrt von der Beklagten
als Rechtsnachfolgerin des Exporteurs 30.108,65 EUR sA. als Regressanspruch mit dem Vorbringen, die Forderung der
Garantin sei infolge Zahlung durch sie im Weg der Legalzession (Paragraph 1358, ABGB) auf sie tUbergegangen. Der
Exporteur habe es unterlassen, den vom italienischen Schuldner L***** zy Handen des Rechtsvertreters des
Exporteurs, Rechtsanwalt Prof. Antonio S***** gezahlten Betrag der Garantin als tatsachliche Forderungsinhaberin
weiterzuleiten. Der Zahlungsempfanger sei vom Exporteur bevollmachtigt worden und habe in seinem Auftrag und
Namen gehandelt; die Zahlung sei daher dem Exporteur "in dessen Verfugungsbereich zugegangen" (AS 21). Die
Beklagte hafte als dessen Universalrechtsnachfolgerin.

Die Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegehrens. Dem Exporteur sei keine Zahlung zugegangen; er sei zwar
zu Betreibungshandlungen verpflichtet gewesen, alleiniger legitimierter Zahlungsempfanger sei aber die Garantin
gewesen. Die Klagerin habe der Garantin eine Nichtschuld gezahlt. Der 1994 abgeschlossene Generalvergleich
zwischen den Eltern der Beklagten und der Klagerin habe auch die Rechtsbeziehung zwischen dem Exporteur und der
Klagerin umfasst.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte ua fest, der Gerichtsvollzieher beim Vereinigten Amt flr
Exekutionen des Berufungsgerichts Rom habe am 19. 4. 1996 ein Protokoll Gber ein "dingliches Anbot an den vom
Glaubiger erwahlten Empfangsbevollmachtigten", nach dessen Inhalt zur Vermeidung eines Exekutionsverfahrens
Rechtsanwalt Prof. Antonio S***** in seiner Eigenschaft als Zustellungsbevollmachtigter des Exporteurs an seinem
Kanzleisitz in Rom einen auf den Exporteur ausgestellten Verrechnungsscheck von L***** (iber 77,364.800 Lire aus
der Hand des italienischen Gerichtsvollziehers (ibernommen; der Ubergabe liege ein Urteil des Berufungsgerichts
Venedig zugrunde, das L***** zur Zahlung an den Exporteur verpflichte; ein zwischen den Parteien anhangiger
Kassationsrekurs werde aufrechterhalten. Ob der im Verrechnungsscheck ausgewiesene Betrag dem Exporteur
zugekommen ist, konnte nicht festgestellt werden. Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, der geltend gemachte
Anspruch sei von der Bereinigungswirkung des Generalvergleichs aus dem Jahr 1994 zwischen dem Exporteur und der
Klagerin mitumfasst, weil es sich nicht um einen solchen Anspruch handle, der bei Anwendung der pflichtgemaRen
Sorgfalt nicht hatte bedacht werden kénnen.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision mangels erheblicher
Rechtsfrage nicht zulassig sei. Die geltend gemachte Regressforderung sei vom Generalvergleich aus dem Jahr 1994
nicht erfasst, weil nur die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses den Gegenstand des Vergleichs und
damit seiner Bereinigungswirkung bildeten. Damals hatte die Klagerin nicht iSd &8 1389 Satz 2 ABGB an eine ihr
zustehende Regressforderung infolge vertragswidrigen Verhaltens des Exporteurs denken kénnen und missen.Das
Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dass die ordentliche Revision mangels erheblicher
Rechtsfrage nicht zulassig sei. Die geltend gemachte Regressforderung sei vom Generalvergleich aus dem Jahr 1994
nicht erfasst, weil nur die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses den Gegenstand des Vergleichs und
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damit seiner Bereinigungswirkung bildeten. Damals hatte die Kldgerin nicht iSd Paragraph 1389, Satz 2 ABGB an eine
ihr zustehende Regressforderung infolge vertragswidrigen Verhaltens des Exporteurs denken kénnen und mussen.

Die festgestellte Ubergabe eines Verrechnungsschecks an den Rechtsvertreter des Exporteurs in Italien gelte nach dem
anzuwendenden italienischen Recht nur dann als wirksame Zahlung an den Exporteur, wenn der Scheckempfanger
innerhalb der ihm als gewillklirter Vertreter erteilten Befugnis gehandelt habe oder der Exporteur die Zahlung
genehmigt oder daraus Nutzen gezogen hdtte. Keine dieser Voraussetzungen sei erwiesen. Daraus, dass der Exporteur
den italienischen Rechtsanwalt im Zusammenhang mit einer Kassationsbeschwerde als Zustellungsbevollmachtigten
namhaft gemacht habe, folge noch nicht zwingend dessen Befugnis, mit Wirkung fir seinen Mandanten einen vom
Prozessgegner ausgestellten Verrechnungsscheck entgegennehmen zu durfen. Dass der Exporteur die Zahlung an
seinen Zustellungsbevollmachtigten genehmigt habe, sei weder behauptet worden noch hervorgekommen. Dass ihm
die Zahlung zugekommen sei, stehe nicht fest; dies gehe zu Lasten der Klagerin, die nicht bewiesen habe, eine Schuld
des Exporteurs, der sie beigetreten ist, erfullt zu haben. Eine Schuld des Exporteurs aus dem Garantievertrag hatte nur
dann bestanden, wenn sein italienischer Schuldner an ihn wirksam Zahlung geleistet hatte oder ihm eine solche
Zahlung tatsachlich zugekommen ware, er aber diese Zahlung nicht an die Garantin weitergeleitet hatte.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil das Berufungsgericht von den Grundsatzen hdéchstgerichtlicher Rechtsprechung zur
Behauptungs- und Beweislastverteilung abgewichen ist; das Rechtsmittel ist berechtigt im Sinne seines
Aufhebungsantrags.

Die Klagerin macht geltend, das Berufungsgericht weiche von Grundsatzen der Beweislastverteilung ab, wenn es die
Beweislast fur die anspruchsvernichtende Einwendung, eine Zahlung an einen - in welcher Form immer -
bevollmachtigten Vertreter des Glaubigers habe mangels Inkassovollmacht keine schuldbefreiende Wirkung entfaltet,
der Klagerin auferlegt. Diese Rechtsansicht sei umso Uberraschender, als die Beklagte eine fehlende Bevollméachtigung
des Zahlungsempfangers durch ihren Rechtsvorganger nie behauptet habe. Vorauszuschicken ist, dass der
erkennende Senat die - eingehenden - Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zur fehlenden Bereinigungswirkung des
Generalvergleichs (S 13-15) teilt und diesen Teil der Begrindung fur zutreffend erachtet (8§ 510 Abs 3 ZPO). Die
Beklagte raumt in ihrer Revisionsbeantwortung selbst ein, dass der Exporteur trotz des Vergleichs Geld, das ihm "véllig
unerwartet in der Folge" zugeflossen wdre, "im Sinne der Bereicherung herauszugeben gehabt hatte" (S 4 der
Revisionsbeantwortung). Damit kommt aber der weiteren Einwendung, der Exporteur habe keine Zahlung von seinem
italienischen Schuldner erlangt, entscheidende Bedeutung zu.Die Klagerin macht geltend, das Berufungsgericht weiche
von Grundsdtzen der Beweislastverteilung ab, wenn es die Beweislast fur die anspruchsvernichtende Einwendung,
eine Zahlung an einen - in welcher Form immer - bevollmdachtigten Vertreter des Glaubigers habe mangels
Inkassovollmacht keine schuldbefreiende Wirkung entfaltet, der Klagerin auferlegt. Diese Rechtsansicht sei umso
Uberraschender, als die Beklagte eine fehlende Bevollmachtigung des Zahlungsempfangers durch ihren
Rechtsvorganger nie behauptet habe. Vorauszuschicken ist, dass der erkennende Senat die - eingehenden -
Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zur fehlenden Bereinigungswirkung des Generalvergleichs (S 13-15) teilt und
diesen Teil der Begrindung fur zutreffend erachtet (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Die Beklagte raumt in ihrer
Revisionsbeantwortung selbst ein, dass der Exporteur trotz des Vergleichs Geld, das ihm "vollig unerwartet in der
Folge" zugeflossen ware, "im Sinne der Bereicherung herauszugeben gehabt hatte" (S 4 der Revisionsbeantwortung).
Damit kommt aber der weiteren Einwendung, der Exporteur habe keine Zahlung von seinem italienischen Schuldner
erlangt, entscheidende Bedeutung zu.

Grundsatzlich muss jede Partei die fir ihren Rechtsstandpunkt glinstigen Normen behaupten und beweisen. (RIS-Justiz
RS0109832 [T1]). Die Verpflichtung zur Behauptung der anspruchsbegrindenden Tatsachen trifft daher den Klager
(Rechberger in Rechberger, ZPO? Vor § 266 Rz 7). Welche Partei welche konkreten Tatsachen zu behaupten oder
einzuwenden hat, lasst sich nicht flr alle Falle abschlieBend bestimmen: Es hangt vielmehr vom jeweiligen Stand des
Beweisverfahrens ab, welche Prozessbehauptung/-einwendung nach Treu und Glauben geboten ist.Grundsatzlich
muss jede Partei die fir ihren Rechtsstandpunkt glinstigen Normen behaupten und beweisen. (RIS-Justiz RS0109832
[T1]). Die Verpflichtung zur Behauptung der anspruchsbegriindenden Tatsachen trifft daher den Klager (Rechberger in
Rechberger, ZPO? Vor Paragraph 266, Rz 7). Welche Partei welche konkreten Tatsachen zu behaupten oder
einzuwenden hat, lasst sich nicht flr alle Falle abschlieBend bestimmen: Es hangt vielmehr vom jeweiligen Stand des
Beweisverfahrens ab, welche Prozessbehauptung/-einwendung nach Treu und Glauben geboten ist.
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Die Klagerin macht einen Rickgriffsanspruch gem8& 1358 ABGB nach Zahlung einer fremden Schuld, fur die sie
personlich haftet, geltend. Voraussetzung des Eintritts in die Glaubigerrechte ist Zahlung der fremden Schuld
(Gamerith in Rummel, ABGB? § 1358 Rz 3 mwN). Ein schuldrechtlicher Anspruch der Garantin gegen den Exporteur -
den die Klagerin erfillt zu haben behauptet - setzt wiederum wirksame Zahlung des italienischen Vertragspartners des
Exporteurs an diesen voraus. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat Rechtsanwalt Prof. Antonio S***** in
seiner Eigenschaft als Zustellungsbevollmachtigter des Exporteurs an seinem Kanzleisitz in Rom einen auf den
Exporteur ausgestellten Verrechnungsscheck von L***** (iber 77,364.800 Lire aus der Hand des italienischen
Gerichtsvollziehers Ubernommen, die damit verbundene Bedingung anerkannt, die Exekution zur Einstellung zu
bringen, und eine Quittung Uber die empfangene Zahlung ausgestellt. Unstrittig ist, dass eine Zahlung des Schuldners
an einen zustellungsbevollmachtigten Vertreter des Glaubigers allein nicht ausreicht, die Zahlung als schuldbefreiend
anzuerkennen. Es kommt namlich - wie das Berufungsgericht zutreffend ausfihrt - stets darauf an, ob der
Zahlungsempfanger vom Glaubiger auch mit einer Inkassovollmacht ausgestattet worden ist; dass die Zahlung "in die
Sphare" oder "in den Verflgungsbereich" des Exporteurs gelangt sei, wie die Klagerin wiederholt - dogmatisch
unscharf - betont, reicht nicht aus, daraus die von ihr gewiinschten Rechtsfolgen abzuleiten. War aber das Thema des
Bestehens einer Inkassovollmacht des italienischen Rechtsanwalts noch nicht in den Prozess eingefuhrt, durfte das
Berufungsgericht - ohne vorangegangene Erérterung mit den Parteien - diesen Uberraschenden rechtlichen Aspekt
nicht zur Begrindung seiner Entscheidung heranziehen. Die Klagerin rigt diesen Mangel des Berufungsverfahrens zu
Recht.Die Klagerin macht einen Ruckgriffsanspruch gem Paragraph 1358, ABGB nach Zahlung einer fremden Schuld,
fur die sie personlich haftet, geltend. Voraussetzung des Eintritts in die Glaubigerrechte ist Zahlung der fremden Schuld
(Gamerith in Rummel, ABGB? Paragraph 1358, Rz 3 mwN). Ein schuldrechtlicher Anspruch der Garantin gegen den
Exporteur - den die Klagerin erflllt zu haben behauptet - setzt wiederum wirksame Zahlung des italienischen
Vertragspartners des Exporteurs an diesen voraus. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat Rechtsanwalt Prof.
Antonio S***** in seiner Eigenschaft als Zustellungsbevollmachtigter des Exporteurs an seinem Kanzleisitz in Rom
einen auf den Exporteur ausgestellten Verrechnungsscheck von L***** (ber 77,364.800 Lire aus der Hand des
italienischen Gerichtsvollziehers Gbernommen, die damit verbundene Bedingung anerkannt, die Exekution zur
Einstellung zu bringen, und eine Quittung lUber die empfangene Zahlung ausgestellt. Unstrittig ist, dass eine Zahlung
des Schuldners an einen zustellungsbevollmachtigten Vertreter des Glaubigers allein nicht ausreicht, die Zahlung als
schuldbefreiend anzuerkennen. Es kommt namlich - wie das Berufungsgericht zutreffend ausfuhrt - stets darauf an, ob
der Zahlungsempfanger vom Glaubiger auch mit einer Inkassovollmacht ausgestattet worden ist; dass die Zahlung "in
die Sphare" oder "in den Verflugungsbereich" des Exporteurs gelangt sei, wie die Klagerin wiederholt - dogmatisch
unscharf - betont, reicht nicht aus, daraus die von ihr gewlinschten Rechtsfolgen abzuleiten. War aber das Thema des
Bestehens einer Inkassovollmacht des italienischen Rechtsanwalts noch nicht in den Prozess eingefuhrt, durfte das
Berufungsgericht - ohne vorangegangene Erdrterung mit den Parteien - diesen Uberraschenden rechtlichen Aspekt
nicht zur Begrindung seiner Entscheidung heranziehen. Die Kldgerin rigt diesen Mangel des Berufungsverfahrens zu
Recht.

Nach den Gesetzesmaterialien zu§ 182a ZPO (abgedruckt bei M. Bydlinski, ZPO 103) sind nur jene Umstande
erorterungspflichtig, die entweder von den Parteien oder vom Gericht unterschiedlich beurteilt werden oder bisher
noch gar nicht in Betracht gezogen worden sind, jeweils aber voraussichtlich entscheidungswesentlich sein kénnten.
Damit soll auch in jenen Konstellationen, in denen das Gericht sich von den von den Parteien als relevant erachteten
rechtlichen Gesichtspunkten |6sen mdchte, vermieden werden, dass die Ausrichtung des Verfahrens mangels
Erorterung auch dieser Gesichtspunkte flr eine Partei im Dunkeln bleibt und sie so die Gelegenheit versdumt, ihrem
Prozessstandpunkt glinstiges Vorbringen zu erstatten. Ein Umstand in diesem Sinne, der vor einer Entscheidung mit
den Parteien jedenfalls zu erdrtern gewesen wadre, ist nun im Anlassfall die vom Berufungsgericht erstmals
aufgeworfene Vollmachtsproblematik. Abgesehen von diesem Verfahrensfehler teilt der erkennende Senat auch die
zur Beweislastverteilung gemachten Aussagen des Berufungsgerichts nicht.Nach den Gesetzesmaterialien zu
Paragraph 182 a, ZPO (abgedruckt bei M. Bydlinski, ZPO 103) sind nur jene Umstdnde erdrterungspflichtig, die
entweder von den Parteien oder vom Gericht unterschiedlich beurteilt werden oder bisher noch gar nicht in Betracht
gezogen worden sind, jeweils aber voraussichtlich entscheidungswesentlich sein kénnten. Damit soll auch in jenen
Konstellationen, in denen das Gericht sich von den von den Parteien als relevant erachteten rechtlichen
Gesichtspunkten |6sen mochte, vermieden werden, dass die Ausrichtung des Verfahrens mangels Erdrterung auch
dieser Gesichtspunkte fir eine Partei im Dunkeln bleibt und sie so die Gelegenheit versaumt, ihnrem Prozessstandpunkt
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glinstiges Vorbringen zu erstatten. Ein Umstand in diesem Sinne, der vor einer Entscheidung mit den Parteien
jedenfalls zu erdrtern gewesen wadre, ist nun im Anlassfall die vom Berufungsgericht erstmals aufgeworfene
Vollmachtsproblematik. Abgesehen von diesem Verfahrensfehler teilt der erkennende Senat auch die zur
Beweislastverteilung gemachten Aussagen des Berufungsgerichts nicht.

Die Klagerin hat einen Sachverhalt bewiesen, wonach sich der italienische Rechtsanwalt des Exporteurs wie ein
Bevollmachtigter verhalten hat. Nach der Lebenserfahrung lasst der bewiesene Geschehensablauf - im Sinne eines
Anscheinsbeweises (vgl dazu Rechberger in Rechberger, ZPO? vor § 266 Rz 22) - vermuten, der Zahlungsempfanger sei
vom Exporteur, der ihn als Zustellungsbevollmdachtigten eingesetzt hat, auch zur Entgegennahme der Zahlung
ermachtigt worden oder habe zumindest die flr den Exporteur entgegengenommene Zahlung an diesen
weitergeleitet. Hat demnach ein Anwalt unter den festgestellten Umstanden eine Zahlung fur seinen Mandanten
entgegengenommen, ware es daher an der Beklagten gelegen, einzuwenden und zu beweisen, dass der Anwalt keine
Inkassovollmacht des Exporteurs besessen oder diesem die entgegengenommene und quittierte Zahlung nicht
weitergeleitet hat. Sie ist - als Gesamtrechtsnachfolgerin des Exporteurs, der den Rechtsanwalt beauftragt hat - auch
naher zu diesem Beweis als die Klagerin, die tGber keinerlei Kontakte zum Zahlungsempfanger verflgt. Die Beklagte hat
sich im bisherigen Verfahren damit begnigt einzuwenden, ihrem Rechtsvorganger seien keine Zahlungen seines
italienischen Vertragspartners zugeflossen. Sie hat damit das Thema, ob allfdllige an den italienischen
Zustellungsbevollmachtigten des Exporteurs erfolgte Zahlungen infolge einer Inkassovollmacht dem Exporteur
zuzurechnen seien, Ubersehen oder flr unerheblich gehalten. Auch die Beklagte darf mit diesem neuen rechtlichen
Gesichtspunkt nicht Gberrascht werden; dieser kann vielmehr nur dann bei der Entscheidung herangezogen werden,
wenn er erortert wurde und so die Gelegenheit gegeben war, etwa fehlendes Vorbringen zu erstatten oder
Beweisantrage zu stellen (8 182a ZPO). Damit erweist sich eine Aufhebung der Entscheidung als unumganglichDie
Kldgerin hat einen Sachverhalt bewiesen, wonach sich der italienische Rechtsanwalt des Exporteurs wie ein
Bevollmachtigter verhalten hat. Nach der Lebenserfahrung lasst der bewiesene Geschehensablauf - im Sinne eines
Anscheinsbeweises vergleiche dazu Rechberger in Rechberger, ZPO? vor Paragraph 266, Rz 22) - vermuten, der
Zahlungsempfanger sei vom Exporteur, der ihn als Zustellungsbevollmachtigten eingesetzt hat, auch zur
Entgegennahme der Zahlung ermachtigt worden oder habe zumindest die fur den Exporteur entgegengenommene
Zahlung an diesen weitergeleitet. Hat demnach ein Anwalt unter den festgestellten Umstdnden eine Zahlung fur
seinen Mandanten entgegengenommen, ware es daher an der Beklagten gelegen, einzuwenden und zu beweisen,
dass der Anwalt keine Inkassovollmacht des Exporteurs besessen oder diesem die entgegengenommene und quittierte
Zahlung nicht weitergeleitet hat. Sie ist - als Gesamtrechtsnachfolgerin des Exporteurs, der den Rechtsanwalt
beauftragt hat - auch naher zu diesem Beweis als die Klagerin, die Uber keinerlei Kontakte zum Zahlungsempfanger
verfugt. Die Beklagte hat sich im bisherigen Verfahren damit begnigt einzuwenden, ihrem Rechtsvorganger seien
keine Zahlungen seines italienischen Vertragspartners zugeflossen. Sie hat damit das Thema, ob allféllige an den
italienischen Zustellungsbevollmachtigten des Exporteurs erfolgte Zahlungen infolge einer Inkassovollmacht dem
Exporteur zuzurechnen seien, Ubersehen oder fir unerheblich gehalten. Auch die Beklagte darf mit diesem neuen
rechtlichen Gesichtspunkt nicht Uberrascht werden; dieser kann vielmehr nur dann bei der Entscheidung
herangezogen werden, wenn er erdrtert wurde und so die Gelegenheit gegeben war, etwa fehlendes Vorbringen zu
erstatten oder Beweisantrage zu stellen (Paragraph 182 a, ZPO). Damit erweist sich eine Aufhebung der Entscheidung
als unumganglich.

Das Erstgericht wird im fortgesetzten Verfahren die bisher unbericksichtigt gebliebenen Gesichtspunkte zum zuvor
aufgezeigten Vollmachtsproblem zu erdrtern und allenfalls erganzende Beweise dazu aufzunehmen haben. Auf Grund
der erdrterten Beweislastverteilung wird das Fehlen einer Inkassovollmacht des italienischen Rechtsanwalts beim
bisher bewiesenen Sachverhalt von der Beklagten einzuwenden sein; sollte ihr ein solcher Beweis nicht gelingen, ginge
dies ebenso zu ihren Lasten wie der fehlende Nachweis, dass der Rechtsanwalt - auch ohne Inkassovollmacht - die
empfangene Zahlung (allenfalls geklirzt um seine eigenen Honoraranspriiche) nicht an den Exporteur weitergeleitet
hat.

Der Revision ist Folge zu geben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Erérterung und allenfalls
erganzender Beweisaufnahme an das Erstgericht zuriickzuverweisen. Nur der Vollstandigkeit halber ist auszufthren,
dass das Berufungsgericht die aufgezeigte Vollmachtsfrage gem § 49 IPRG zutreffend nach materiellem italienischem
Recht beurteilt hat, ist doch das Vollmachtsstatut (Wirkungsstatut, Recht des Gebrauchsortes) und nicht das
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Geschaftsstatut - wie die Klagerin unrichtig meint - dem Dritten gegentber das fur Erteilung, Bestand, Auslegung und
Umfang der Vollmacht maBgebende Recht (JBI 1987, 60; SZ 61/10; RIS-Justiz RS0045172; Schwimann in Rummel, ABGB?
8 49 IPRG Rz 5). Der Oberste Gerichtshof hat auch schon ausgesprochen, dass dann, wenn vom Geschaftsherrn eine
standige Vertretungstatigkeit hervorgerufen wird und der Vertreter dem Dritten gegenulber erkennbar in dieser
Eigenschaft auftritt, es gerechtfertigt ist, die Wirksamkeit der Vollmacht nach dem Recht des Ortes zu beurteilen, von
dem aus diese Person regelmaRig handelt (SZ 74/177 im Fall eines Scheinvertreters). Gleiches gilt nach Schwimann
(aaO Rz 3) ganz allgemein fur den Fall der Verwendung berufsmafiiger Vertreter mit festem Geschaftssitz, zB eines
Rechtsanwalts. Auf Grund welchen Sachverhalts eine nachtragliche konkludente Rechtswahl durch entsprechendes
Prozessverhalten vorliegen soll, wie die Rechtsmittelwerberin behauptet, fuhrt sie nicht ndher aus.Der Revision ist
Folge zu geben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Erdrterung und allenfalls ergénzender
Beweisaufnahme an das Erstgericht zurlickzuverweisen. Nur der Vollstandigkeit halber ist auszufihren, dass das
Berufungsgericht die aufgezeigte Vollmachtsfrage gem Paragraph 49, IPRG zutreffend nach materiellem italienischem
Recht beurteilt hat, ist doch das Vollmachtsstatut (Wirkungsstatut, Recht des Gebrauchsortes) und nicht das
Geschéftsstatut - wie die Klagerin unrichtig meint - dem Dritten gegentber das fur Erteilung, Bestand, Auslegung und
Umfang der Vollmacht malRgebende Recht (JBI 1987, 60; SZ 61/10; RIS-Justiz RS0045172; Schwimann in Rummel, ABGB?
Paragraph 49, IPRG Rz 5). Der Oberste Gerichtshof hat auch schon ausgesprochen, dass dann, wenn vom
Geschéftsherrn eine standige Vertretungstatigkeit hervorgerufen wird und der Vertreter dem Dritten gegenulber
erkennbar in dieser Eigenschaft auftritt, es gerechtfertigt ist, die Wirksamkeit der Vollmacht nach dem Recht des Ortes
zu beurteilen, von dem aus diese Person regelmalig handelt (SZ 74/177 im Fall eines Scheinvertreters). Gleiches gilt
nach Schwimann (aaO Rz 3) ganz allgemein fUr den Fall der Verwendung berufsmafiger Vertreter mit festem
Geschéftssitz, zB eines Rechtsanwalts. Auf Grund welchen Sachverhalts eine nachtragliche konkludente Rechtswahl
durch entsprechendes Prozessverhalten vorliegen soll, wie die Rechtsmittelwerberin behauptet, fihrt sie nicht naher
aus.

Im Anlassfall hat der vom Exporteur mit Zustellungsvollmacht im Verfahren ausgestattete Rechtsanwalt von seinem
Kanzleisitz in Rom aus gehandelt, sodass die Frage des Vollmachtumfangs nach materiellem italienischem Recht zu
I6sen sein wird. Die von der Klagerin angefhrten Art 1713 und 1721 codice civile betreffen das Innenverhaltnis
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer und sind fir die hier zu |6senden Vollmachtsfragen im Aufl3enverhaltnis
nicht einschlagig; gleiches gilt fir Art 41 und 44 Codice deontologico forense (der Standesregeln der italienischen
Anwadlte), die das Verhalten des Anwalts gegenliiber den Mandanten regeln (vgl Wolff, Die Reform des italienischen
Standesrechts, AnwBIl 1997, 613 ff, 615). Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 zweiter Satz ZPO.Im Anlassfall hat
der vom Exporteur mit Zustellungsvollmacht im Verfahren ausgestattete Rechtsanwalt von seinem Kanzleisitz in Rom
aus gehandelt, sodass die Frage des Vollmachtumfangs nach materiellem italienischem Recht zu I6sen sein wird. Die
von der Klagerin angefihrten Artikel 1713 und 1721 codice civile betreffen das Innenverhaltnis zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer und sind fur die hier zu I16senden Vollmachtsfragen im AulRenverhaltnis nicht einschlagig; gleiches
gilt fur Artikel 41 und 44 Codice deontologico forense (der Standesregeln der italienischen Anwalte), die das Verhalten
des Anwalts gegenlber den Mandanten regeln vergleiche Wolff, Die Reform des italienischen Standesrechts, AnwBI
1997, 613 ff, 615). Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, zweiter Satz ZPO.
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