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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht in der Rechtssache der klagenden Partei RAIFFEISENKASSE
*****Genossenschaft mbH, Bahnhofstralle 25, ***** vertreten durch Dr.Walter A***** ynd Dr.Joachim B*****,
Rechtsanwalte in 3430 Tulln, wider die beklagte Partei Dr.***** B***** Rechtsanwalt, Kirchenplatz 8, 4070 Eferding,
als Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermogen der N***** Gesellschaft mbH, wegen S 630.113,- s.A., Uber die
Berufung der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Krems a.d.Donau als Handelsgericht vom
10.9.1998, 3 Cg 35/96a-43,

1.) durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes Dr.Mayer als Vorsitzenden sowie die Richter des
Oberlandesgerichtes Dr.Jelinek und Dr.Bibulowicz in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die Nichtigkeitsberufung wird verworfen.

2.) durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes Dr.Mayer als Vorsitzenden sowie den Richter des
Oberlandesgerichtes Dr.Jelinek und den KR Tschirtz nach mindlicher Berufungsverhandlung den

BeschluB
gefaldt:
Im Ubrigen wird der Berufung F o | g e gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof ist zulassig.

Text

Begrindung:

Mit Beschlul3 des Landesgerichtes Wels vom 11.2.1997, 20 S 850/97v wurde Uber das Vermogen der Beklagten das
Konkursverfahren eréffnet und Dr Josef B***** zum Masseverwalter bestellt.

Uber Antrag der Klagerin hat das Erstgericht auf Grund der vorgelegten 5 Wechsel der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin als Ausstellerin aufgetragen, insgesamt S 630.113,- samt staffelweise berechneter 6% Zinsen aus
den einzelnen Wechselforderungen zu bezahlen. Akzeptantin dieser Wechsel war die mit der beklagten
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Gemeinschuldnerin ldngere Zeit in Geschaftsverbindung stehende Schauerhuber GmbH, tber deren Vermégen mit
Beschlul3 des Landesgerichtes Krems a.d.Donau vom 27.2.1996, 9 S 46/96d, das Konkursverfahren eréffnet wurde. Die
beklagte Gemeinschuldnerin hatte der S***** GmbH Waren geliefert bzw. Arbeitsleistungen erbracht, die Sm GmbH
zur Bezahlung der daruber gelegten Rechnungen die klagsgegenstandlichen Wechsel akzeptiert. Die Klagerin hatte sich
auf einer Allonge der Wechsel zum Diskont angeboten und die von der beklagten Gemeinschuldnerin eingereichten
Wechsel in der Folge auch angekauft. Auf Grund der Eréffnung des Konkursverfahrens gegen die Akzeptantin nahm die
Klagerin gegen die beklagte Gemeinschuldnerin als Ausstellerin Ruckgriff.

Die beklagte Gemeinschuldnerin erhob gegen den Wechselzahlungsauftrag rechtzeitig Einwendungen und brachte vor,
daf} sich aus dem Konkursantrag der S***** GmbH eine schon ldnger andauernde Krise ergeben hatte. Zur
Begleichung der offenen Rechnungen der Gemeinschuldnerin habe die S***** GmbH Wechsel mit dem Diskontanbot
der Klagerin Ubersandt. Durch dieses Anbot der von der Beklagten als Hausbank der S***** GmbH angesehenen
Klagerin sei sie davon ausgegangen, dal die Einlésung der Wechsel ohne jeden Zweifel sichergestellt sei. Ohne diesem
Anbot hatte sie auf sofortiger Zahlung ihrer Rechnungen bestanden, keine Skonti gewahrt und vom vereinbarten
Eigentumsvorbehalt Gebrauch gemacht. Insbesondere hatte sie auch keine neuen Auftrage der Firma S****#**#*
GmbH entgegengenommen und die Geschéftsbeziehung sofort abgebrochen. Der Klagerin als Hausbank sei die
Zahlungsunfahigkeit der S***** GmbH bereits vor AbschluB des ersten klagsgegenstandlichen Diskontvertrages vom
30.10.1995 bekannt gewesen oder hatte ihr bei gehdriger Sorgfalt zumindest bekannt sein missen. Es habe sie daher
eine Aufklarungspflicht getroffen, durch deren Verletzung sie einen wesentlichen Irrtum der Beklagten veranlaf3t bzw.
dieser einen den Klagsbetrag Ubersteigenden Schaden zugefligt habe. Dieser Schadenersatzanspruch werde der
Klagsforderung kompensationsweise entgegengehalten. Da die Konkursglaubiger im Konkurs der S***** GmbH
voraussichtlich leer ausgehen wirden, stinden der Beklagten keinerlei Regrel3forderungen gegen die
Wechselakzeptantin zu.

Schon seit Beginn der Geschaftsbeziehung zur Kldgerin sei die S***** GmbH Uberschuldet gewesen. Die Klagerin habe
es aber verabsaumt, die Beklagte darlber aufzuklaren, daR sie Uber die finanzielle Gebarung der S***** GmbH keine
Informationen gehabt, die Finanzen nicht eingesehen habe und eine Kreditgewdhrung an diese Firma nur bei
gleichzeitiger Sicherheitsleistung von auBenstehenden Dritten erfolgen kénne. In Ermangelung einer solchen
Aufklarung hatte sich die Klagerin nicht zum Wechseldiskont anbieten durfen. Durch dieses Anbot sei die Beklagte
Uber die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der S***** GmbH in Irrtum gefUhrt worden, was sie zur Anfechtung des
Diskontvertrages berechtige. SchlieRlich treffe die Klagerin auch eine Haftung nach & 1300 ABGB, weil sie der
Raiffeisenkasse P***** anlaRlich einer von der Beklagten im April 1995 eingeholten Bonitatsauskunft erkléart habe, daR
die S***** GmbH bis zu S 1,000.000,- zahlungsfahig und kreditwirdig sei.Schon seit Beginn der Geschaftsbeziehung
zur Klagerin sei die S***** GmbH Ulberschuldet gewesen. Die Klagerin habe es aber verabsaumt, die Beklagte dartber
aufzuklaren, daf3 sie Uber die finanzielle Gebarung der S***** GmbH keine Informationen gehabt, die Finanzen nicht
eingesehen habe und eine Kreditgewdhrung an diese Firma nur bei gleichzeitiger Sicherheitsleistung von
auBenstehenden Dritten erfolgen kdnne. In Ermangelung einer solchen Aufklarung hatte sich die Klagerin nicht zum
Wechseldiskont anbieten diurfen. Durch dieses Anbot sei die Beklagte Uber die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
S***** GmbH in Irrtum gefUhrt worden, was sie zur Anfechtung des Diskontvertrages berechtige. SchlieRlich treffe die
Klagerin auch eine Haftung nach Paragraph 1300, ABGB, weil sie der Raiffeisenkasse P***** anlaRlich einer von der
Beklagten im April 1995 eingeholten Bonitatsauskunft erklart habe, da3 die S***** GmbH bis zu S 1,000.000,-
zahlungsfahig und kreditwurdig sei.

Die Klagerin bestritt dieses Vorbringen und brachte vor, daB sie nicht Hausbank der S***** GmbH gewesen sei. Die
Wechselfinanzierung sei im Interesse der Beklagten gewesen, der Kldgerin sei von der Zahlungsunfahigkeit der S*****
GmbH nichts bekannt gewesen, vielmehr sei sie vom Konkursantrag Uberrascht worden. Zu diesem Zeitpunkt hatten
keinerlei Hinweise auf eine Insolvenz bestanden. Zum Zeitpunkt der Wechseldiskonte sei sogar der Kreditrahmen der
S***** GmbH gegen Verpfandung privater Liegenschaften erhéht worden.

Die Beklagte hatte die den klagsgegestandlichen Wechseln zugrundeliegenen Geschafte auch ohne
Wechselfinanzierung abgeschlossen und ihrerseits nicht die nétige Sorgfalt walten lassen, indem sie weder Voraus-
noch Anzahlungen begehrt habe. Der von der Beklagten behauptete Eigentumsvorbehalt sei gar nicht wirksam
vereinbart worden bzw. durch den Einbau der von ihr gelieferten Fenster erloschen, sodaR von einer Aufgabe dieser
Sicherheiten auf Grund des Wechseldiskonts keine Rede sein kdnne. Bei der Frage der Wechselfinanzierung habe es
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sich um eine freie Willensentscheidung der Beklagten gehandelt, der Vorschlag dieser Finanzierungsform sei nicht von
der Klagerin gekommen, sondern von der S***** GmbH. Auch die Klagerin sei durch die Insolvenz der S***** GmbH
geschadigt und durfe gegenuber der Beklagten nicht schlechter gestellt werden. Aus den Allongen der Wechsel sei
ersichtlich, dal? die Wechselfinanzierung erst nach Legung der Fakturen der Beklagten an die S***** GmbH vereinbart
worden sei, sodal} diese Wechselfinanzierung keine Voraussetzung fur den Fortbestand der Geschaftsbeziehung

gewesen sei.

Mit dem angefochtenen Urteil hielt das Erstgericht den Wechselzahlungsauftrag vom 8.5.1996 aufrecht (Punkt 1 des
Urteilsspruches), stellte die Forderung der Klagerin im Konkursverfahren Uber das Vermogen der beklagten
Gemeinschuldnerin als mit S 630.113,- s.A. zu Recht bestehend fest und verurteilte die Beklagte zum Ersatz der Kosten
ab Konkurseroffnung.

Von den Sachverhaltsfeststellungen (S 7-11 des Urteils) sind folgende als wesentlich hervorzuheben:

Die S***** GmbH produzierte seit Mitte der 80er-Jahre Fertigteilhduser. Die beklagte Gemeinschuldnerin lieferte ihr
Uber Bestellung Fenster samt Roll l1aden und bediente sich dabei allgemeiner Geschaftsbedingungen, die auf der
Rickseite der Bestellformulare abgedruckt waren (diese Geschaftsbedingugen enhielten - was das Erstgericht nicht
ausdrucklich festgestellt hatte - auch einen Eigentumsvorbehalt bis zur vollstdndigen Kaufpreiszahlung). Weiters
unterfertigte der Geschaftsfiihrer der S***** GmbH auf den Bestellformularen den Beisatz: "Die Ware bleibt bis zur
vollstandigen Zahlung unser Eigentum...".

Seit Beginn der Geschaftsbeziehung zwischen Gemeinschuldnerin und der S***** GmbH (Ende 1994) war eine
Wechselfinanzierung vereinbart, das heil3t, die S***** GmbH akzeptierte von der Beklagten auf sie gezogene Wechsel,
welche dann bei der Kldgerin zum Diskont eingereicht wurden. Der erste derartige Wechsel stammte vom 2.12.1994
und wurde am 1.3.1995 eingel®st.

Die Klagerin hatte mit der S***** GmbH einen Kreditvertrag fir Wechseleskonte Uber einen Kredithdchstbetrag von S
3,000.000,-

abgeschlossen. Dieser Kreditrahmen wurde mit Kreditvertrag vom 10.7.1995 auf S 4.000,000,- erhdht, wobei das Motiv
far diese Erhéhung war, dal3 im Winter 1995 auf Grund der schlechten Konjunktur in der Baubranche Einbriche zu
erwarten waren. Ernst S***** der Geschaftsfihrer der GmbH, haftete fir diesen Kredit persénlich. Zum 30.6.1995 war
der Wechseleskontrahmen mit S 3,191.818,50 ausgentitzt. Dartberhinaus hatte die S***** GmbH bei der Klagerin
einen Kontokorrentkredit (Betriebsmittelrahmenkredit) seit Juli 1992 in der Héhe von S 2,500.000,-. Auch dieser
Kreditrahmen wurde wegen der erwartet schlechten Wintersaison am 11.12.1995 erhdéht, wobei die Klagerin zur
Sicherheit auf Verpfandung einer Privatliegenschaft des Ernst S***** bis zum Hdochstbetrag von S 5,200.000,- bestand.
Der jahrliche Umsatz auf dem Kreditkonto betrug im Jahr zwischen S 50,000.000,- und S 60,000.000,-, wobei im Jahre
1993 7 Monate lang ein Guthaben vorhanden war. Per 30.6.1995 betrug der ausgenlitzte Betrag S 485.428,26, im
September 1995 gab es sogar eine Woche lang ein Guthaben.

AnlaBlich der Erhéhung des Kontokorrentkreditrahmens und des Wechselkreditrahmens bestand keinerlei Verdacht
der Klagerin auf eine Zahlungsunfahigkeit der S***** GmbH. Die Klagerin war nicht Hausbank der GmbH. Die zur
Begrindung der Kreditrahmen genannte schwierige Lage der Baubranche im Winter war allgemein bekannt. Die
Stellung des Konkursantrages seitens des Geschaftsfihrers der S***** GmbH Uberraschte die Klagerin vollig. Bis zu
diesem Zeitpunkt hatte die S***** GmbH nie ungedeckte Schecks ausgestellt und es gab auch nur einen einzigen
Wechselprotest. Kurzfristige Kontolberziehungen passierten nur gegen vorhergehende telefonische Anfrage, die
Zusagen der unverzlglichen Deckung wurden regelmaRig eingehalten. Erst bei Erhéhung der Kreditvolumina im Jahre
1995 verlangte die Klagerin von der S***** GmbH Bilanzen. Die aktuelle Bilanz konnte allerdings nicht vorgelegt
werden, da sie noch beim Steuerberater war.

Auf dem Kontokorrentkonto gingen regelmaRig Zahlungen ein, zum Beispiel am 15.Janner 1996 S 1,025.000,-, am
23Janner 1996 S 240.000,- und am 24.Janner 1996 S 197.000,-. Das Kreditgeschaft mit der Klagerin wurde seitens der
S***** GmbH stets korrekt abgewickelt, der Kreditrahmen nicht tGberschritten.

Bis zum Geschaftsjahr 1994/95 lag bei der S***** GmbH kein ersichtliches Minuskapital vor, erst die Entwicklung im
Geschaftsjahr 1995/96 fiihrte zu einer rechnerischen Uberschuldung. Ende 1995 war die Zahlungsunfihigkeit fiir den
Geschéaftsfiihrer der GmbH erkennbar. Fir die klagende Partei war die Uberschuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit auf



Grund der Kontosituation nicht erkennbar.

Zwischen Vertretern der Klagerin und der beklagten Gemeinschuldnerin bestand nie ein personlicher Kontakt. Die zum
Diskont vorgesehenen Wechsel wurden von der Beklagten an die Kldgerin Ubersandt und brutto fur netto diskontiert.
Die klagsgegenstandlichen Wechsel wurden am 23.11.1995, 6.12.1995, 12.12.1995, 30.1.1996 (Ausstellungsdatum
richtigerweise: 30.10.1995) und 2.2.1996 (Ausstellungsdatum richtigerweise: 2.11.1995) ausgestellt. Infolge Eréffnung
des Konkurses stellte die Klagerin diese von ihr diskontierten Wechsel gegentber der Beklagten fallig. Hatte deren
Geschaftsfuhrer die schlechte finanzielle Lage der S***** GmbH gekannt, so hatte er die Geschaftsbeziehung beendet.
Zum Zeitpunkt der Diskontierung der Wechsel hatte die S***** GmbH die ihr von der Klagerin eingerdumten Kredite
nicht zur Ganze ausgenutzt.

Rechtliche Beurteilung

Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahingehend, dal3 eine Aufklarungspflicht der Bank gegentber
dem Wechselaussteller Uber die Bonitat des Akzeptanten nur bestehe, wenn sie dolos vorgehe bzw. positive Kenntnis
von der Zahlungsunfahigkeit der Akzeptantin habe. Dies sei aber nach dem festgestellten Sachverhalt nicht der Fall
gewesen. Die Klagerin sei daher gemal3 § 43 WG gegen den Aussteller ruckgriffsberechtigt. Die Einvernahme der als
Zeugin beantragten Buchhalterin der S***** GmbH sah das Erstgericht ebenso wie die erganzende Vernehmung des
Sachverstandigen Mag.Z***** 3ls entbehrlich an, weil sich aus dem Gutachten des Sachverstandigen ohnehin
eindeutig ergdbe, daR die rechnerische Uberschuldung erst im Geschaftsjahr 1995/1996 aufgetreten sei. Dieses
umfassende Gutachten kdnne auch von der Zeugin nicht widerlegt werden.Rechtlich beurteilte das Erstgericht diesen
Sachverhalt dahingehend, dal? eine Aufklarungspflicht der Bank gegenlber dem Wechselaussteller Uber die Bonitat
des Akzeptanten nur bestehe, wenn sie dolos vorgehe bzw. positive Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit der
Akzeptantin habe. Dies sei aber nach dem festgestellten Sachverhalt nicht der Fall gewesen. Die Klagerin sei daher
gemal Paragraph 43, WG gegen den Aussteller rlckgriffsberechtigt. Die Einvernahme der als Zeugin beantragten
Buchhalterin der S***** GmbH sah das Erstgericht ebenso wie die ergdnzende Vernehmung des Sachverstandigen
Mag.Z***** als entbehrlich an, weil sich aus dem Gutachten des Sachverstéandigen ohnehin eindeutig ergdbe, dal? die
rechnerische Uberschuldung erst im Geschéftsjahr 1995/1996 aufgetreten sei. Dieses umfassende Gutachten kénne
auch von der Zeugin nicht widerlegt werden.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Beklagten wegen Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit des Verfahrens,
unrichtiger Sachverhaltsfeststellungen und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem auf Klagsabweisung
gerichteten Abdnderungsantrag. Hilfsweise wird die Aufhebung der Entscheidung begehrt.

Die Klagerin beantragt in ihrer Berufungsbeantwortung, der Berufung nicht Folge zu geben.

Die Berufung ist, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, nicht berechtigt, im Ubrigen aber im Sinne des
Aufhebungsantrages berechtigt.

I.) Zur Nichtigkeitsberufung:rémisch eins.) Zur Nichtigkeitsberufung:

Als Nichtigkeit, hilfsweise als Verfahrensmangel, wegen VerstoRBes gegen§ 405 ZPO rlgt der Berufungswerber die
Aufrechterhaltung des Wechselzahlungsauftrages (Punkt 1 des Urteilsspruches). Richtig ist, daR die Klagerin in ihrem
Schriftsatz ON 34 infolge Bestreitung der von ihr angemeldeten Konkursforderung das Klagebegehren auf Feststellung
einer Konkursforderung in Hohe von S 912.391,22 sowie Kostenersatz umgestellt hat. Die Aufrechterhaltung des
Punktes 1 im angefochtenen Urteil wiirde allerdings selbst bei Uberschreitung des Urteils- antrages keine Nichtigkeit,
sondern nach herrschender Rechtsprechung eine bloRe Mangelhaftigkeit des Verfahrens begriinden (MGA ZPO14 E 1
zu § 405). Die Nichtigkeitsberufung war daher zu verwerfen.Als Nichtigkeit, hilfsweise als Verfahrensmangel, wegen
VerstoRRes gegen Paragraph 405, ZPO rigt der Berufungswerber die Aufrechterhaltung des Wechselzahlungsauftrages
(Punkt 1 des Urteilsspruches). Richtig ist, daR die Klagerin in ihrem Schriftsatz ON 34 infolge Bestreitung der von ihr
angemeldeten Konkursforderung das Klagebegehren auf Feststellung einer Konkursforderung in Hohe von S
912.391,22 sowie Kostenersatz umgestellt hat. Die Aufrechterhaltung des Punktes 1 im angefochtenen Urteil wirde
allerdings selbst bei Uberschreitung des Urteils- antrages keine Nichtigkeit, sondern nach herrschender
Rechtsprechung eine bloRe Mangelhaftigkeit des Verfahrens begrinden (MGA ZPO14 E 1 zu Paragraph 405,). Die
Nichtigkeitsberufung war daher zu verwerfen.

Il.) Sonstige Berufungsgrinde:rémisch I1.) Sonstige Berufungsgrinde:
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Soweit der Berufungswerber die Aufrechterhaltung des Wechselzahlungsauftrages im angefochtenen Urteil als
Verfahrensmangel wegen VerstoR3es gegen § 405 ZPO rugt, ist ihm entgegenzuhalten, daR aufgrund der Einwendungen
zu prufen ist, ob bei Erlassung des Zahlungsauftrages die Voraussetzungen daflr gegeben waren. (Nach der
Rechtsprechung des OGH ist sogar, wenn der Anspruch erst nach Erlassung des Zahlungsauftrages, aber vor Schluf
der Verhandlung fallig wird, der Wechselzahlungsauftrag aufrecht zu erhalten [Kodek in Rechberger, Rz 2 zu 8 553
ZPO]). Dies ist nach der vorliegenden Sachlage zu bejahen. Da der Ausspruch tber die Aufrechterhaltung des
Zahlungsauftrages nur feststellende Bedeutung hat - was auch die Relevanz eines allfalligen Verfahrensmangels
ausschliellen wirde -, ist neben diesem Ausspruch auch festzuhalten, in welchem Umfang der Beklagte zur Leistung
verpflichtet ist (Fasching Lb**2 Rz 2124). Der feststellende Teil des Urteilsspruches wurde durch die Konkurseroffnung
nicht berthrt, das Leistungsbegehren - dem Klagsantrag entsprechend - ohnehin in ein Feststellungsbegehren
umgewandelt. Ein relevanter Verfahrensmangel liegt somit nicht vor. Unzutreffend ist auch die Rechtsansicht des
Berufungswerbers, Wechselmandatsverfahren kénnten generell nicht als Prafungsprozesse fortgesetzt werden.Soweit
der Berufungswerber die Aufrechterhaltung des Wechselzahlungsauftrages im angefochtenen Urteil als
Verfahrensmangel wegen VerstoRBes gegen Paragraph 405, ZPO rugt, ist ihm entgegenzuhalten, dal3 aufgrund der
Einwendungen zu prifen ist, ob bei Erlassung des Zahlungsauftrages die Voraussetzungen daflir gegeben waren.
(Nach der Rechtsprechung des OGH ist sogar, wenn der Anspruch erst nach Erlassung des Zahlungsauftrages, aber vor
SchluR der Verhandlung fallig wird, der Wechselzahlungsauftrag aufrecht zu erhalten [Kodek in Rechberger, Rz 2 zu
Paragraph 553, ZPO]). Dies ist nach der vorliegenden Sachlage zu bejahen. Da der Ausspruch uber die
Aufrechterhaltung des Zahlungsauftrages nur feststellende Bedeutung hat - was auch die Relevanz eines allfalligen
Verfahrensmangels ausschlieBen wirde -, ist neben diesem Ausspruch auch festzuhalten, in welchem Umfang der
Beklagte zur Leistung verpflichtet ist (Fasching Lb**2 Rz 2124). Der feststellende Teil des Urteilsspruches wurde durch
die Konkurser6ffnung nicht berlhrt, das Leistungsbegehren - dem Klagsantrag entsprechend - ohnehin in ein
Feststellungsbegehren umgewandelt. Ein relevanter Verfahrensmangel liegt somit nicht vor. Unzutreffend ist auch die
Rechtsansicht des Berufungswerbers, Wechselmandatsverfahren kdnnten generell nicht als Prufungsprozesse
fortgesetzt werden.

In der eigentlichen Verfahrensriige bemangelt der Berufungswerber die Verlesung des Gutachtens des
Sachverstandigen Mag. Z***** bzw. die Unterlassung der mundlichen Erdrterung dieses Gutachtens und die
Abweisung des Antrages auf Vernehmung der Zeugin W***** Durch die Behauptung, diese beiden Beweismittel
hatten ergeben, daR die Uberschuldung der Firma S***** GmbH schon vor dem Geschéftsjahr 1995/1996 bestanden
hatte (Sachverstandiger) bzw. die Klagerin hatte um die finanzielle Situation der Akzeptantin gewuRt (Zeugin W#****%)
versucht der Berufungswerber auch, die Relevanz der Mangel aufzuzeigen.

Um diese Relevanz zu Uberprifen, ist - unter Vorgriff auf die Rechtsriige - zu untersuchen, unter welchen
Voraussetzungen die Ausstellerin dem Ruckgriff der diskontierenden Bank entgehen bzw. ihr Gegenforderungen
entgegensetzen kann und ob der Beklagte das dazu noétige Vorbringen erstattet hat.

Nach eher zaghaften (so der OGH selbst: ecolex 1993, 237) Anfangen (SZ 53/13) hat sich der Oberste Gerichtshof zum
Grundsatz durchgerungen, daRR die Bank (als Partnerin des Diskontvertrages) eine sich aus Treu und Glauben
ergebende vorvertragliche Aufklarungspflicht gegeniber der Diskontnehmerin trifft, wenn sie weill, daR die
Akzeptantin zahlungsunfahig, Gberschuldet oder unmittelbar vor dem wirtschaftlichen Zusammenbruch stehend ist
(Bl 1992, 525; ecolex 1993, 237). Ohne eine solche Aufklarung muR sie von vornherein mit einer im Fall des spateren
Ruckgriffs mangels Zahlung eintretenden Schadigung des Partners des Diskontvertrages rechnen, weil dieser bei
Kenntnis der verschwiegenen Sachlage wahrscheinlich Bezahlung verlangt oder sich jedenfalls rechtzeitig seiner beim
Grundgeschaft gewahrten Sicherheiten, zum Beispiel des Eigentumsvorbehaltes, bedient hatte (ecolex 1993, 237).

Demgegenlber haben frihere Entscheidungen (SZ 53/13, WBI 1988, 129) betont, daR im Regelfall keine
Auskunftspflicht der diskontierenden Bank Uber die Bonitdt des Akzeptanten bestehe. Es musse namlich jeder
Aussteller oder Indossant eines Wechsels damit rechnen, daR der spatere Wechselinhaber mangels Zahlung durch den
Akzeptanten Ruckgriff nehmen kdnne, sodal er selbst gehalten sei, die Bonitat des Akzeptanten zu erkunden bzw. sich
entsprechend abzusichern. Es bedilrfe eines besonderen, von der Bank verursachten Anscheins der Bonitdt, um
Aufklarungspflichten auszuldsen.

Die jingeren Entscheidungen gehen insofern weiter, als sie hervorheben, daRR der Aussteller eines Wechsels von der
Geschaftsgrundlage ausgehen kénne, dal3 eine Bank nicht zum Wechseldiskont bereit sei, wenn sie schon wisse, daf}
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ein Ruckgriff notwendig sei. Voraussetzung fur eine erfolgreiche Anwendung des Diskontvertrages (welche auch zum
Wegfall von Wechselansprichen der Bank fuhrt) sei somit, dal3 die Bank entweder arglistig gehandelt oder (durch
Nichtaufklarung Gber ihren Kenntnisstand) einen wesentlichen Irrtum der Ausstellerin veranla3t habe. Dies setze -
ebenso wie allfallige auf Schadenersatz gestutzte Gegenforderungen - voraus, dal3 das Verhalten der Bank kausal fur
eine Schadigung der Diskontnehmerin gewesen sei. Hatte diese namlich auch ohne Diskontierung des Wechsels den
Nachteil der Uneinbringlichkeit ihrer Forderungen gehabt (etwa weil sie sich weder Sicherheiten versprechen habe
lassen noch Barzahlung von ihrem Schuldner erlangen hatte kénnen), dann liegt weder ein wesentlicher Irrtum noch
ein kompensabler Schaden vor, der dem Ruckgriffsanspruch entgegengesetzt werden kdnnte (aus diesem Grund hatte
der OGH SZ 53/13 auch der Wechselklage der Bank stattgegeben).

Auch die jungeren Entscheidungen lassen allerdings zwei Fragen ungeklart. Zum einen wird eine Aufklarungspflicht der
Bank bei positiver Kenntnis der llliquiditat des Akzeptanten bejaht - nach herrschender Meinung (Koziol-Welser
Grundri8 110 138; JBI 1976, 205) trifft aber auch den fahrlassig Irrefihrenden eine Ersatzpflicht wegen culpa in
contrahendo. Steiner (zur Aufklarungspflicht einer Kreditunternehmung, JBl 1983, 189 [195]) bejaht daher eine
Ersatzpflicht offenbar auch, wenn die Bank die Zahlungsunfahigkeit hatte kennen mussen. Zum anderen la3t der
Oberste Gerichtshof die Kenntnis bloBer Uberschuldung, ja sogar des unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruches
genlgen, um eine Aufklarungspflicht zu bejahen. Der Begriff der Uberschuldung ist allerdings unscharf, weil darunter
einerseits eine rein bilanzmaRige Uberschuldung (in dieser Richtung argumentiert offenbar auch der
Berufungswerber!), anderseits eine insolvenrechtlich relevante, das heil3t von einer negativen Fortbestehensprognose
begleitete Uberschuldung (MGA KO8 E 5 zu § 67) verstanden werden kann. Zwar scheint die Entscheidung 6 Ob 508,
509/86 (WBI 1988, 129) in zweitere Richtung zu weisen, doch ist diese Auffassung seit Anknupfung der
Aufklarungspflicht an die Kenntnis des unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruches zumindest nicht mehr
unzweifelhaft.Auch die jingeren Entscheidungen lassen allerdings zwei Fragen ungekldrt. Zum einen wird eine
Aufklarungspflicht der Bank bei positiver Kenntnis der Illiquiditat des Akzeptanten bejaht - nach herrschender Meinung
(Koziol-Welser Grundri3 110 138; JBI 1976, 205) trifft aber auch den fahrlassig Irrefuhrenden eine Ersatzpflicht wegen
culpa in contrahendo. Steiner (zur Aufklarungspflicht einer Kreditunternehmung, JBI 1983, 189 [195]) bejaht daher eine
Ersatzpflicht offenbar auch, wenn die Bank die Zahlungsunfahigkeit hatte kennen mussen. Zum anderen 133t der
Oberste Gerichtshof die Kenntnis bloBer Uberschuldung, ja sogar des unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruches
gentigen, um eine Aufklarungspflicht zu bejahen. Der Begriff der Uberschuldung ist allerdings unscharf, weil darunter
einerseits eine rein bilanzmaRige Uberschuldung (in dieser Richtung argumentiert offenbar auch der
Berufungswerber!), anderseits eine insolvenrechtlich relevante, das heif3t von einer negativen Fortbestehensprognose
begleitete Uberschuldung (MGA KO8 E 5 zu Paragraph 67,) verstanden werden kann. Zwar scheint die Entscheidung 6
Ob 508, 509/86 (WBI 1988, 129) in zweitere Richtung zu weisen, doch ist diese Auffassung seit Anknupfung der
Aufklarungspflicht an die Kenntnis des unmittelbar bevorstehenden Zusammenbruches zumindest nicht mehr
unzweifelhaft.

Der Berufungswerber hat in erster Instanz zwar auch vorgebracht, daR die Zahlungsunfahigkeit/Uberschuldung der
Akzeptantin der Klagerin bekannt war, meist spricht er aber nur von "bekannt sein mussen". Ebenso bezieht er sich
mehrfach auf die "Uberschuldung" der S***** GmbH, indem er auf deren Bilanzen verweist. Das Berufungsgericht ist
der Ansicht, daBB im Sinne einer gerechten Risikoverteilung zwischen Diskontgeberin und Diskontnehmerin - sieht man
von besonderen Fallkonstellationen (Konzernobergesellschaft: WBI 1988, 129; Anscheinsherbeifiihrung: BGH in Der
Betrieb 1977, 1312) ab - die vorvertragliche Aufklarungspflicht der Bank erst einsetzt, sobald sie die
Zahlungsunfahigkeit der Wechselhauptschuldnerin kennt. Damit ist fir eine bloR fahrlassige Verletzung der
Aufklarungspflicht wegen Kennenmiissens der Zahlungsunfahigkeit kein Platz. Aus derselben Uberlegung sollte eine
Warnpflicht erst bejaht werden, wenn eine insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung vorliegt. Da diese eine
ungunstige Fortbestandsprognose mitumfallt, kdnnte der Begriff des "unmittelbar bevorstehenden wirtschaftlichen
Zusammenbruchs" nach Ansicht des Berufungsgerichtes ganzlich entfallen. Dies wirde auch weiteren
Abgrenzungsschwierigkeiten im Zusammenhang mit dem Begriff "unmittelbar" vorbeugen.

Ausgehend von dieser Rechtsansicht erweist sich die Verfahrensriige teilweise als berechtigt. Da die beklagte
Gemeinschuldnerin die Voraussetzungen fur einen wesentlichen, von der Klagerin veranla3ten Irrtum - namlich dal3
sie anderenfalls ihren Eigentumsvorbehalt genttzt bzw. die Geschaftsbeziehung abgebrochen hatte - behauptet hat,
kommt der Frage des Wissensstandes der Klagerin entscheidende Bedeutung zu. Das Erstgericht hat festgestellt, dafl3



zwischen der beklagten Gemeinschuldnerin und der Firma S***** GmbH ein Eigentumsvorbehalt vereinbart war (zum
klagerischen Einwand, dieser sei durch Einbau der Fenster erloschen, hat es keine Feststellungen getroffen). Weiters
hat es festgestellt, da die Beklagte die Geschaftsbeziehung bei Kenntnis der schlechten finanziellen Lage der S*****
GmbH beendet hatte. Da sie - mangels Warnung durch die Klagerin - noch Rechnungen nach Austellung eines Teiles
der klagsgegenstandlichen Wechsel an die S***** GmbH gelegt hat (auch diese exakten Rechnungsdaten wird das
Erstgericht bei neuerlicher Entscheidung festzustellen haben), die ebenfalls zu diskontierten Wechseln fuhrten, erweist
sich somit zumindest ein Teil der eingeklagten Wechselforderungen unter der Voraussetzung als anfechtbar, daf3 die
Klagerin - wie behauptet - schon bei Ausstellung des ersten Wechsels die Zahlungsunfahigkeit der Akzeptantin gekannt
hat. Zum Beweis fir die Bekanntheit der Zahlungsunfahigkeit hat sich die beklagte Gemeinschuldnerin auf die Zeugin
W***** herufen (ON 16, S 2 bzw. 3, 4). Eine Abstandnahme von der Vernehmung dieser Zeugin war daher unzulassig,
umso mehr, als das "umfassende Gutachten eines Fachmannes", auf das das Erstgericht zur Dartuung der Irrelevanz
der Zeugin verweist, das strafrechtlich relevante Thema zu klaren hatte, wann die Zahlungsunfahigkeit der S*****
GmbH fUr deren Geschéftsfihrer spatestens erkennbar war.

Diese Themenverschiedenheit und die unscharfe erstgerichtliche Feststellung "Ende 1995" machen die Vernehmung
der Zeugin unerlaBlich. Davon abgesehen verweist der Berufungswerber zu Recht darauf, dal} die Begrindung des
Erstgerichtes eine vorweggenommene Beweiswirdigung darstellt, welche grundséatzlich einen Verfahrensmangel
begriindet (MGA ZPO14, E 11 zu § 496).Diese Themenverschiedenheit und die unscharfe erstgerichtliche Feststellung
"Ende 1995" machen die Vernehmung der Zeugin unerlaBlich. Davon abgesehen verweist der Berufungswerber zu
Recht darauf, daR die Begriindung des Erstgerichtes eine vorweggenommene Beweiswirdigung darstellt, welche
grundsatzlich einen Verfahrensmangel begriindet (MGA ZPO14, E 11 zu Paragraph 496,).

Was die Verlesung des Aktes 16 E Vr 534/96 des Landesgerichtes Krems a. d.Donau, insbesondere des Gutachtens des
Sachverstandigen Mag.Z***** petrifft, so rigt der Berufungswerber die Unterlassung der mundlichen Erdrterung
dieses Gutachtens bzw. der Einholung eines neuen Sachverstandigengutachtens wegen VerstoRes gegen § 281a ZPO.
Wie sich aus dem Protokoll der mundlichen Streitverhandlung vom 26.5.1998 ergibt, hat sich der beklagte
Masseverwalter allerdings mit einer Zugrundelegung des im Strafverfahren eingeholten Gutachtens des
Sachverstandigen Mag.Z***** ausdricklich einverstanden erklart. Er hat lediglich die mindliche Erdrterung dieses
Gutachtens beantragt. GemafR § 281a Z 2 ZPO idF der WGN 1997 (welche anzuwenden ist, weil die Verlesung nach dem
1.1.1998 stattfand) ist die Unmittelbarkeit durch Verlesung eines Sachverstandigengutachtens aus einem anderen
Verfahren nicht verletzt, wenn die an diesem gerichtlichen Verfahren nicht beteiligt gewesene Partei dem ausdrticklich
zustimmt. Dem vom Berufungswerber gertgten Umstand, daR er am Strafverfahren nicht beteiligt gewesen sei,
weshalb eine Verlesung des Gutachtens keinesfalls in Betracht kame, kommt daher keine Bedeutung zu. Dem Wortlaut
des Protokolls kann auch nicht entnommen werden, dal3 der Beklagte der Verlesung des Gutachtens nur unter der
Bedingung einer mundlichen Erdrterung zugestimmt hat. Es handelt sich bei dem Antrag auf mindliche Erérterung
somit lediglich um einen erganzenden Beweisantrag, dem das Erstgericht nicht entsprochen hat. Eine Verletzung des §
281a ZPO liegt hingegen nicht vorWas die Verlesung des Aktes 16 E rémisch funf r 534/96 des Landesgerichtes Krems
a. d.Donau, insbesondere des Gutachtens des Sachverstandigen Mag.Z***** betrifft, so rigt der Berufungswerber die
Unterlassung der mindlichen Erorterung dieses Gutachtens bzw. der Einholung eines neuen
Sachverstandigengutachtens wegen Verstolles gegen Paragraph 281 a, ZPO. Wie sich aus dem Protokoll der
mundlichen Streitverhandlung vom 26.5.1998 ergibt, hat sich der beklagte Masseverwalter allerdings mit einer
Zugrundelegung des im Strafverfahren eingeholten Gutachtens des Sachverstandigen Mag.Z***** ausdrucklich
einverstanden erklart. Er hat lediglich die mindliche Erdrterung dieses Gutachtens beantragt. Gemaf Paragraph 281 a,
Ziffer 2, ZPO in der Fassung der WGN 1997 (welche anzuwenden ist, weil die Verlesung nach dem 1.1.1998 stattfand)
ist die Unmittelbarkeit durch Verlesung eines Sachverstandigengutachtens aus einem anderen Verfahren nicht verletzt,
wenn die an diesem gerichtlichen Verfahren nicht beteiligt gewesene Partei dem ausdricklich zustimmt. Dem vom
Berufungswerber gerligten Umstand, daf? er am Strafverfahren nicht beteiligt gewesen sei, weshalb eine Verlesung des
Gutachtens keinesfalls in Betracht kame, kommt daher keine Bedeutung zu. Dem Wortlaut des Protokolls kann auch
nicht entnommen werden, dal? der Beklagte der Verlesung des Gutachtens nur unter der Bedingung einer mindlichen
Erorterung zugestimmt hat. Es handelt sich bei dem Antrag auf mundliche Erérterung somit lediglich um einen
erganzenden Beweisantrag, dem das Erstgericht nicht entsprochen hat. Eine Verletzung des Paragraph 281 a, ZPO liegt
hingegen nicht vor.
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Die mundliche Erdrterung des Gutachtens hat der Beklagte zum Beweis daflr beantragt, dall die Klagerin die
Zahlungsunfahigkeit der S***** GesmbH kennen konnte bzw. kennen mufte. Wie schon oben dargelegt, kommt es
aber darauf nicht an, weil nur die positive Kenntnis eine Aufklarungsfrist ausgelost hatte. Auch das Vorbringen des
Berufungswerbers in der Verhandlung vom 26.5.1998 (S 3), der Sachverstandige des Strafverfahrens habe bei
mindlicher Erdrterung seines Gutachtens erklart, daR eine Uberschuldung der S***** GesmbH schon vor dem
Geschaftsjahr 1995/96 (laut Protokoll genauer: "...schon langere Zeit") bestanden habe, ist fur die entscheidende Frage

des Wissensstandes der Klagerin irrelevant.

Die Behauptung, eine mundliche Erorterung des Gutachtens von Mag.Z***** oder die Erstellung eines neuen
Sachverstandigengutachtens hatte "ein anderes Beweisergebnis" (S 5 oben der Berufung) erbracht, ist weiters nicht
geeignet, die Relevanz des behaupteten Verfahrensfehlers aufzuzeigen. SchlieBlich sieht das Berufungsgericht die
Einholung (oder Erdrterung) eines Sachverstandigengutachtens nur insofern als geeignetes Beweismittel an, als es um
die Ermittlung des Zeitpunktes der Zahlungsunféhigkeit (Uberschuldung) eines Gemeinschuldners und deren
Erkennbarkeit geht, wahrend zum Wissensstand eines Vertragspartners des spateren Gemeinschuldners ein ex post

bestellter Sachverstandiger mit Sicherheit keine brauchbaren Erkenntnisse liefern kann.

Von den behaupteten Verfahrensmangeln ist daher nur die Unterlassung der Vernehmung der Zeugin W*#****

relevant.

Im Rahmen seiner Beweisriige bekampft der Berufungswerber die Feststellung, daRR die Klagerin im relevanten
Zeitraum von der Uberschuldung bzw. Zahlungsunfihigkeit der S***** GmbH keine Kenntnis hatte und haben konnte.
Statt dessen ware die Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit spatestens am 30.10.1995 festzustellen gewesen. Zur
Begrindung dieser angestrebten Feststellung ergeht sich der Berufungswerber in Vermutungen Uber die Ubliche
Praxis von Banken bei Kreditvergaben, ohne ein konkretes Beweisergebnis zu nennen, das fur diese Feststellung
spricht (allenfalls kénnte seine Argumentation zur Feststellung eines "Kennenmussens" fuhren).

Ob die (bekampfte) erstgerichtliche Feststellung, daR die Klagerin Gber Bilanzen der S***** GesmbH aus den Jahren
1993/94, 1994/95 und davor nicht verfligt hat, zutreffend ist, kann dahingestellt bleiben, weil - wie oben ausgefihrt -
eine bloR bilanzmé&Rige Uberschuldung keine Aufkldrungspflichten der Bank zu begriinden vermag.

Die angestrebte Feststellung, dall gegen die S***** GesmbH Klagen eingebracht und Exekutionen gefuhrt worden
seien, ist durch ein entsprechendes Beklagtenvorbringen nicht gedeckt.

Die Rechtsruge beschaftigt sich zunachst mit dem oben schon behandelten Thema der Zuldssigkeit der Fortsetzung
eines Wechselmandatsverfahrens als Prufungsprozel3. Die weiteren Ausfuhrungen der Rechtsriige gehen hingegen
nicht vom festgestellten Sachverhalt aus (vgl Ersturteil S 10 unten, 11 oben), weil sie unterstellen, dal3 die Klagerin die
Zahlungsunfahigkeit/Uberschuldung der S***** GesmbH kannte oder kennen mufte. Insoweit ist die Berufung nicht
gesetzgemal ausgefiihrt.Die Rechtsriige beschéftigt sich zunachst mit dem oben schon behandelten Thema der
Zulassigkeit der Fortsetzung eines Wechselmandatsverfahrens als Prufungsprozel3. Die weiteren Ausfuhrungen der
Rechtsrige gehen hingegen nicht vom festgestellten Sachverhalt aus vergleiche Ersturteil S 10 unten, 11 oben), weil sie
unterstellen, daR die Klagerin die Zahlungsunfahigkeit/Uberschuldung der S***** GesmbH kannte oder kennen
muBte. Insoweit ist die Berufung nicht gesetzgemal ausgefiihrt.

Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht nach Vernehmung der Zeugin W***** seine bisherigen Feststellungen
zum Wissensstand der Klagerin zu Uberprifen haben. Sollte es zum Ergebnis kommen, daR die Kladgerin doch schon
vor AbschluR des ersten klagsgegenstandlichen Diskontvertrages die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung der
Akzeptantin gekannt hat, so wdre die HOhe der Gegenforderung der beklagten Gemeinschuldnerin bzw. die
Wesentlichkeit ihres Irrtums durch genauere Feststellungen im Hinblick auf die ihr zur Verflgung gestandenen
Alternativen (Abbruch der Geschaftsbeziehung, Eigentumsvorbehalt) zu ermitteln.

Die Entscheidung Uber die Berufungskosten griindet sich auf§ 52 ZPO.Die Entscheidung Uber die Berufungskosten
grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.

Die Zulassigkeit des Rekurses an den Obersten Gerichtshof ergibt sich aus den §§8 519 Abs 1 Z 2 iVm 502 Abs 1 ZPO,
weil die Fragen, ob auch ein bloRes Kennenmissen der Zahlungsunfahigkeit des Wechselschuldners
Aufklarungspflichten der Bank gegeniiber Diskontnehmern auslést bzw. wie der Begriff Uberschuldung auszulegen ist
und ob auch die Kenntnis des unmittelbar drohenden Zusammenbruches Aufklarungspflichten auslost, wesentliche
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Rechtsfragen sind, zu denen eine ausreichend gesicherte hochstgerichtliche Rechtsprechung nicht besteht.Die
Zulassigkeit des Rekurses an den Obersten Gerichtshof ergibt sich aus den Paragraphen 519, Absatz eins, Ziffer 2, in
Verbindung mit 502 Absatz eins, ZPO, weil die Fragen, ob auch ein bloRes Kennenmussen der Zahlungsunfahigkeit des
Wechselschuldners Aufklarungspflichten der Bank gegenlber Diskontnehmern ausldst bzw. wie der Begriff
Uberschuldung auszulegen ist und ob auch die Kenntnis des unmittelbar drohenden Zusammenbruches
Aufklarungspflichten auslost, wesentliche Rechtsfragen sind, zu denen eine ausreichend gesicherte hoéchstgerichtliche
Rechtsprechung nicht besteht.
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