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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Griehsler, Dr. Jensik, Dr. Zehetner und Dr. Klinger als
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R*** O*** (Bundesministerium flir Finanzen), vertreten durch die
Finanzprokuratur, Singerstrale 17-19, 1011 Wien, wider die beklagte Partei S*** & CO BANK AG, Renngasse 1-3, 1010
Wien, vertreten durch Dr. Hanns F. HUgel, Rechtsanwalt in M&dling, wegen S 1,934.989,37 s.A., infolge Rekurses der
beklagten Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 27. Marz 1985, GZ 4 R
35/85-9, womit das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 27. November 1984, GZ 17 Cg 95/84-4, unter
Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Beschlufd wird aufgehoben und in der Sache selbst zu Recht erkannt:

"Der Berufung wird Folge gegeben und das angefochtene Urteil des Erstgerichtes dahin abgeandert, daf? es zu lauten
hat:

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen den Betrag von S 1,934.989,37 samt 4 % Zinsen
aus S 1,817.749,29 vom 12. Janner 1982 bis 17. Juni 1982 und aus S 1,934.989,37 seit 18. Juni 1982 zu bezahlen und die
mit S 21.015,-- bestimmten ProzeRkosten zu ersetzen.

Das Zinsenmehrbegehren wird abgewiesen." Die beklagte Partei ist weiters schuldig, der klagenden Partei binnen 14
Tagen an Kosten des Berufungsverfahrens den Betrag von S 26.316,-- (darin S 36,-- an Barauslagen) und an Kosten des
Revisionsverfahrens den Betrag von S 17.660,25 zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin gewahrte nach den Bestimmungen des Ausfuhrférderungsgesetzes, der Ausfuhrférderungsverordnung
und der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (betreffend Garantien des Bundes fiur direkte Lieferungen und
Leistungen, Garantien fUr indirekte Lieferungen und Leistungen, Beteiligungsgarantien, Rahmengarantien,
Pauschalgarantien, Konsignationslagergarantien, Maschineneinsatzgarantien und Vorleistungsgarantien nach dem
Ausfuhrforderungsgesetz 1964) (AGB) der A*** Warenhandelsgesellschaft mbH, Wien, (in der Folge: A*** genannt)
unter der Evidenznummer 113.916 fur die Lieferung von Briefmarken an die G*** C*** C***_ Schaan, Liechtenstein,
(in der Folge: GCC genannt) eine Garantie G 1 (fur direkte Lieferungen und Leistungen) bis zu einem Hochstbetrag von
S 2,596.000,--. Die A*** |ieferte entsprechend ihren Pflichten aus dem Exportvertrag und zedierte am 18. Oktober 1978
ihre Anspruche aus der gegenstandlichen Exportgarantie der Beklagten. Von dieser Abtretung wurde noch am Tag der
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Abtretung die Klagerin verstandigt. Auch die Forderung, die der A*** qus dem Exportvertrag gegen die GCC zustand,
wurde an die Beklagte abgetreten. Mit Schreiben vom 24. Oktober 1978 anerkannte die GCC die Forderung der A*** in
der Hohe von S 2,595.830,98 und sie bestatigte gleichzeitig, die Zession dieser Forderung an die Beklagte zur Kenntnis
genommen zu haben und den erwahnten Betrag bei Eintreten der Falligkeit zugunsten des bei der Beklagten
gefuhrten Kontos Nr. 339.903 der A*** zu Uberweisen. Vor Eintritt der Falligkeit am 4. April 1979 vereinbarte die
Beklagte mit der GCC unter Zustimmung der O*** K*** AG (in der Folge OKB) als Bevollmichtigte des Bundes eine
Prolongation. Als die Beklagte infolge Nichtzahlung der Forderung nach eingetretener Falligkeit den genannten Betrag
vor dem Furstlich Liechtensteinschen Landgericht in Vaduz geltend machte, wendete die GCC (in der &ffentlichen
mundlichen Verhandlung vom 26. Marz 1980) ein, bereits an die A*** mit dem Auftrag bezahlt zu haben, diesen Betrag
an die Beklagte weiterzugeben. Die GCC wurde dennoch zur Zahlung der begehrten Summe an die Beklagte verurteilt,
weil aufgrund der zur Kenntnis genommenen Zession nur einer Zahlung an die Beklagte schuldbefreiende Wirkung
zugekommen ware. In der Folge fiel die GCC in Konkurs. Die Einsicht in deren Blcher nahrte den Verdacht, dal? keine
Zahlung an die A*** erfolgt, vielmehr die Bestatigung der A*** vom 10. Dezember 1979 Uber den Erhalt dieser
Zahlung gefilscht worden sei. Am 28. Marz 1980 stellte die Beklagte unter Zustimmung der OKB den Antrag auf
Anerkennung des Haftungsfalles, weil der Geschéftsflihrer der A***, der sich zu dieser Zeit in U-Haft im Landesgericht
Klagenfurt befand, untétig blieb. Am 12. Janner 1982 erfolgte die Anerkennung des Haftungsfalles durch die OKB
gemalR § 6 Abs. 1 AGB mit deklarativer Wirkung. Am 12. Janner 1982 wurde der Beklagten nach Abzug eines
Selbstbehaltes von 30 % der Betrag von S 1,817.081,69 und am 18. Juni 1982 nach Zuerkennung eines anteiligen
Ersatzes von Rechtsverfolgungskosten ein Betrag von S 117.907,68 ausbezahlt. Am 8. Juli 1982 erfuhr die Klagerin, daf3
der Geschaftsfihrer der A*** mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 16. Dezember 1981, 9 Vr
203/80, u.a. wegen Veruntreuung gemafd § 133 Abs. 1 und 2 StGB des von der GCC zu treuen Handen erhaltenen und
zur Weiterleitung an die Beklagte bestimmten Geldbetrages von S 2,595.830,99 verurteilt worden war. Die Klagerin
widerrief hierauf mit Schreiben vom 23. September 1982, Beilage 2, die deklarative Anerkennung des Haftungsfalles
und forderte die Beklagte auf, gemal3 &8 7 Abs. 3 AGB die geleisteten Betrage samt Zinsen zurlickzuzahlen.

Mit der am 16. August 1984 beim Erstgericht erhobenen Klage begehrte die Klagerin von der Beklagten - nach
Einschrénkung des Klagebegehrens - die Bezahlung des Betrages von S 1,934.989,37 s.A. Aus dem Urteil des
Landesgerichtes Klagenfurt vom 16. Dezember 1981, 9 Vr 203/80, ergabe sich mit Bindungswirkung gemaR § 268 ZPO,
daB die A*** die Forderung aus dem Exportvertrag vom auslandischen Abnehmer tatsachlich bezahlt erhalten, ihr
Geschéftsfuhrer diesen Betrag allerdings unter Verletzung der Verpflichtung aus dem Zessionsvertrag an die Beklagte
nicht weitergeleitet habe. Die gewdhrte Garantie beziehe sich nur auf die Erfullung der Verpflichtungen des
auslandischen Abnehmers gegenliber dem Garantienehmer, nicht aber auf die Erflllung allfalliger Verpflichtungen des
auslandischen Abnehmers gegniber Dritten, also z. B. der Beklagten als Zessionarin. Da die Forderung aus dem
Exportvertrag an den Garantienehmer tatsachlich bezahlt worden sei, kdnne dieser keinen weiteren Zahlungsanspruch
erheben. Es entfalle daher die Grundlage fur eine Haftung der Klagerin daftr, daR der ausldndische Abnehmer
gegenlber der A*** Zahlung leiste. Im Ubrigen sei gemaR § 7 Abs. 1 AGB 1981 die Haftung aus den Garantien
ausgeschlossen, wenn Schaden eingetreten seien, die der Garantienehmer oder seine Erfullungsgehilfen zu vertreten
hatten. Das Inkasso der Kaufpreisforderung und die widmungswidrige Verwendung des vereinnahmten Betrages seien
Umstande, die der Garantienehmer zu vertreten habe. Da die Beklagte den Antrag auf Anerkennung des
Haftungsfalles gestellt habe, habe sie damit auch die Verpflichtung tibernommen, bei Entfall der Voraussetzungen fur
die Haftungsanerkennung und Widerruf der Anerkennung den Garantiebetrag samt Zinsen und
Rechtsverfolgungskosten zurlickzuzahlen. Im Ubrigen sei die Beklagte durch die Auszahlung des Garantiebetrages
tatsachlich beglinstigt worden, sodal sie zur Rickzahlung an die Klagerin verpflichtet sei. Die Klagerin habe daher die
deklarative Anerkennung des Haftungsfalles widerrufen und die Beklagte mit Schreiben vom 23. September 1983 zur
Ruckzahlung der geleisteten Betrage samt Zinsen gemaR § 7 Abs. 2 AGB aufgefordert.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im wesentlichen ein, daRR der Haftungsfall
gemall 8 6 Abs. 1 Z 2 AGB tatsachlich eingetreten sei. Die GCC habe ihre vertragliche Verpflichtung nicht erfllt, weil
nicht an die Beklagte Zahlung geleistet worden sei. Auch der Haftungsausschlul3 gemalR 8 7 Abs. 1 Z 1 AGB sei nicht
gegeben, weil diese Bestimmung nur jene Falle betreffe, in denen der Garantienehmer im Zuge der Erfullung
(Lieferung) einen Schaden verursache. Gedacht sei offenkundig an die Falle der unterbliebenen oder mangelhaften
Lieferung. Uberdies nehme diese Regelung offenkundig auf Schaden im Vermégen des Garantienehmers bezug. Dies
ergebe sich vor allem daraus, daB in 8 7 Abs. 1 Z 6 AGB, wo dieselbe Wendung verwendet werde, ein
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Haftungsausschlul3 fur den Fall vorgesehen sei, da3 derartige Schaden handelsublicherweise vom Garantienehmer
versichert werden koénnten. Hieraus werde deutlich, dal es lediglich um Schaden gehe, die im Vermogen des
Garantienehmers eintreten. Unrichtig sei, dal3 die Beklagte jemals die Verpflichtung Ubernommen habe, bei Entfall der
Voraussetzungen fir die Haftungsanerkennung die erhaltenen Betrage zurlickzubezahlen. Im Ubrigen sei die
Passivlegitimation der Beklagten nicht gegeben. Einen Bereicherungsanspruch kénne die Klagerin nur gegen ihren
Vertragspartner, ndmlich die A***, nicht aber gegen die Beklagte erheben. Dies ergebe sich schon daraus, dal3 die
Beklagte nicht bereichert sei, sondern die A***. Die Zahlung sei auch nicht an die Beklagte, sondern an die A***
geleistet worden, weil die Uberweisung zugunsten des Kreditkontos dieses Unternehmens getétigt worden sei. Die
Uberweisung zugunsten eines Kreditkontos und die Gutschrift auf diesem Konto stelle eine Zahlung an den
Bankkunden und nicht an die Bank dar. Es entspreche der herrschenden Lehre in der Bundesrepublik Deutschland,
daB auch im Falle der Zession bei Fehlerhaftigkeit des Deckungsverhéltnisses die Leistungskondiktion zwischen
Drittschuldner und Zedent geltend zu machen sei. SchlieBlich werde bestritten, dall der Geschaftsfihrer der A*** Kurt
S*** tatsachlich die Veruntreuung begangen habe, wegen der er vom Landesgericht Klagenfurt verurteilt worden sei.
Dieses Urteil kdnne im gegebenen Verfahren schon deshalb keine Bindungswirkung nach § 268 ZPO entfalten, weil die
Beklagte im Strafverfahren nicht als Partei vertreten gewesen sei. Es sei mit rechtsstaatlichen Grundsatzen,
insbesondere mit Art. 6 MRK unvereinbar, in einem Verfahren - und sei es auch nur mittelbar - Uber zivilrechtliche
Anspriche von Personen zu entscheiden, die an dem Verfahren nicht beteiligt gewesen seien.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den bereits dargestellten Sachverhalt dahin, dal zwischen der Klagerin und der
A*** der Vertrag hinsichtlich einer Exportgarantie G 1 glltig zustandegekommen sei. Aufgrund der Zession der
Kaufpreisforderung aus dem Exportvertrag an die Beklagte sowie der diesbezlglichen Benachrichtigung des
liechtensteinischen Vertragspartners habe die Zahlung des vereinbarten Kaufpreises durch die GCC an die A*** gemal3
den 88 1392 ff ABGB keine schuldbefreiende Wirkung nach sich ziehen kénnen. Gemall § 12 AGB sei die A***
berechtigt gewesen, die Rechte aus dem Garantievertrag mit der Kldgerin der Beklagten abzutreten. Der Haftungsfall
gemal § 6 Abs. 1 Z 2 AGB sei eingetreten, weil der auslédndische Vertragspartner seine vertragliche Verpflichtung
gegenUber der Beklagten als Zessionarin nicht erfullt habe. Der von der Klagerin in Anspruch genommene Ausschlull
der Haftung gemall 8 7 Abs. 1 Z 1 AGB sei nur auf jene Falle zu beziehen, wo Schaden im Zusammenhang mit der
Erfullung der Pflichten aus dem Exportvertrag eingetreten seien, die der Garantienehmer bzw. dessen Erfullungsgehilfe
zu vertreten hatten. Der Garantienehmer sei jedoch bereits seinen Verpflichtungen aus dem Liefervertrag
nachgekommen. Die von der GCC zu erbringende Leistung habe in Geld bestanden; es liege demnach eine qualifizierte
Schickschuld vor. Das Versendungsrisiko habe der Absender zu vertreten gehabt, auch wenn er sich eines Boten
bedient habe. Dies habe zur Folge, dal} die GCC die Gefahr einer gegebenenfalls erfolgten Veruntreuung der
Kaufpreissumme durch den Garantienehmer zu tragen habe, weil erst mit Einlangen der Geldsumme beim
berechtigten Zahlungsempfanger die Leistung als schuldbefreiend erbracht anzusehen sei.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung der Klagerin Folge, hob das Urteil des Erstgerichtes auf und verwies die
Rechtssache unter Beisetzung eines Rechtskraftvorbehaltes zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das
Erstgericht zurtck.

Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes als Ergebnis eines mangelfreien Verfahrens und
einer unbedenklichen Beweiswlrdigung, erachtete jedoch von dieser Sachverhaltsgrundlage ausgehend die
Rechtsriige als berechtigt.

Das Erstgericht sei zwar zu Recht davon ausgegangen, daf ein Haftungsfall im Sinn des § 6 Abs. 1 Z 2 AGB gegeben
gewesen sei, weil die Zahlung der GCC unbestrittenermaRen nicht der Beklagten als Zessionarin zugekommen waére
und der auslandische Vertragspartner demnach seine vertraglichen Verpflichtungen nicht erfullt habe. Die Abtretung
der Kaufpreisforderung an die Beklagte sei der GCC im Sinne des § 1396 ABGB bekanntgegeben worden. Durch die
Zahlung an den Altglaubiger A*** habe sich die GCC nach den 88 1395 Satz 2, 1396 ABGB von ihrer Verpflichtung zur
Entrichtung des Kaufpreises nicht befreien kénnen. Demnach koénne es keinem Zweifel unterliegen, dal3 der
auslandische Vertragspartner der Garantienehmerin seine vertragliche Verpflichtung nicht erfullt habe und der im & 6
Abs. 1 Z 2 AGB vorgesehene Haftungsfall eingetreten sei. Zu Recht wende sich die Berufung jedoch dagegen, dal3 das
Erstgericht die Voraussetzungen des Haftungsausschlusses im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 1 AGB fur nicht gegeben erachtet
habe. Nach dieser Bestimmung sei die Haftung des Garanten ausgeschlossen, wenn Schaden eingetreten seien, die
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der Garantienehmer oder seine Erfillungsgehilfen zu verantworten hatten. Dal3 der Ausschluf? der Haftung nur auf
jene Falle zu beziehen sei, wo Schaden im Zusammenhang mit der Erfullung der Pflichten aus dem Exportvertrag durch
den Garantienehmer eintraten, lieBe sich aus der zitierten Bestimmung nicht entnehmen. Eine entsprechende
Einschrankung des Haftungsausschlusses ware, falls sie in diesem Sinne beabsichtigt gewesen ware, zweifellos

entsprechend zum Ausdruck gebracht worden.

Soweit die Beklagte (in der Klagebeantwortung) die Ansicht vertrete, schon aus dem Wort "Erfillungsgehilfe" ergebe
sich, daR die Bestimmung nur jene Falle treffe, in denen der Garantienehmer im Zuge der Erfullung (der Lieferung)
einen Schaden im Sinne einer unterbliebenen oder mangelhaften Leistung verursache, sei ihr zu entgegnen, dal3 es
eines entsprechenden Haftungsausschlusses des Bundes gar nicht bedurft hatte. In diesem Falle hatte namlich der
auslandische  Vertragspartner die Einrede des nicht (gehorig) erfullten Vertrages erheben bzw.
Gewahrleistungsanspriiche aus dem Vertrag geltend machen kdnnen. Bei (teilweiser) Zahlungsverweigerung hatte der
Garantienehmer demnach auch keine Haftung des Garantiegebers beanspruchen kénnen, weil namlich der
Haftungsfall im Sinne des § 6 Abs. 1 Z 2 AGB nicht vorgelegen ware, zumal den auslandischen Vertragspartner - im
Hinblick auf die berechtigten Einwendungen aus dem Vertrag - keine vertragliche Verpflichtung zur Zahlung des
(vollen) Kaufpreises getroffen hatte. Nicht gefolgt werden kdnne auch der von der Beklagten vertretenen Ansicht, der
Ausdruck "Schaden" in 8 7 Abs. 1 Z 1 AGB beziehe sich nur auf solche, die im Vermdgen des Garantienehmers
eingetreten seien. Auch diese Einschrankung lieRe sich dem Wortlaut der Bestimmung nicht entnehmen. Aus der
teleologischen Auslegung ergebe sich vielmehr, dal3 auf jene Tatbestdnde Bezug genommen werden sollte, die zu
einem Haftungsfall im Sinne des vorangehenden § 6 AGB gefuihrt hatten. Es ware namlich vom gewollten Zweck dieser
Bestimmung her, die ja die Haftung des Bundes einschranken solle, nicht einzusehen, warum der AusschluR nur bei
vom Garantienehmer zu vertretenden Schaden in dessen Vermodgen Platz greifen sollte. Dal3 der Bund auch dann im
Sinne der AGB Garantieleistungen habe erbringen wollen, wenn Schaden nicht im Vermégen des Garantienehmers
eintreten, obzwar diese Schaden vom Garantienehmer (vorsatzlich oder fahrlassig) verursacht worden seien, kénne
nicht angenommen werden. Auch dem von der Beklagten aus § 7 Abs. 1 Z 6 AGB gezogenen SchluB, daR nur auf
Schaden im Vermégen des Garantienehmers habe Bezug genommen werden sollen, kénne nicht beigepflichtet
werden. Der vereinbarte AusschluB der Haftung fur Schaden, fur die handelsublicherweise bei
Versicherungsunternehmen mit Sitz im Inland Versicherungen eingegangen werden kdnnten, bezwecke lediglich, daR
sich der Garantienehmer nicht im Hinblick auf die zugesagte Garantieversicherungspramien ersparen solle. Ein
Rickschlul® auf die Art der Schaden, auf die § 7 Abs. 1 Z 1 AGB abzielt, lieRe sich daraus nicht ziehen, zumal beide
Bestimmungen voneinander véllig abweichende haftungsausschlieende Tatbestdnde aufzahlten. Gehe man davon
aus, daB der Haftungsfall im Sinne des § 6 Abs. 1 Z 2 AGB, namlich die Nichterflllung der vertraglichen Verpflichtung
des auslandischen Vertragspartners, durch den Garantienehmer verschuldet worden sei (wie mit Urteil des
Landesgerichtes Klagenfurt vom 16. Dezember 1981 gemal3 § 268 ZPO fir das vorliegende Verfahren mit bindender
Wirkung festgestellt worden sei), weil der Geschaftsfihrer der A*** den treuhandig erhaltenen Kaufpreis nicht der
Beklagten weitergeleitet habe, so kdnne sich die Klagerin zu Recht auf einen Haftungsausschluf im Sinne des 8 7 Abs. 1
Z 1 AGB berufen. Demnach sei weiter zu Uberprifen, ob die (bestrittene) Passivlegitimation der Beklagten als
Zessionarin gegeben ist. Dies werde von der Rechtsprechung (und einem Teil der Lehre) bejaht (SZ 43/73;

RZ 1979/68; JBI. 1981, 98 = SZ 52/174; SZ 53/1 mwN; Rummel in Rummel Il, 2759; vgl. Koziol-Welser, Grundrif36 |, 324;

vgl. Besprechung von Kantner, JBl. 1981, 99). GemaRR§ 1435 ABGB konne "der Geber von dem Empfanger
zurlickfordern, wenn der rechtliche Grund aufgehort habe". Geber des Geleisteten sei im vorliegenden Fall der Bund,
Empfanger die Beklagte als Zessionarin. Flr den Zessionar, dem vom Zessus eine Vorleistung erbracht worden sei, auf
die er nur unter der Voraussetzung ihres Rechtsbestandes Anspruch hatte, sei bei Ricktritt des Zessus vom Vertrag mit
dem Zedenten der Grund, die empfangene Leistung zu behalten, weggefallen, weshalb er selbst fur die Ruckforderung
passiv legitimiert sei (SZ 53/1 mwN). Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang auf die gegenteilige Lehre,
insbesondere auf Canaris in FS Larenz 1973, 834 f verweise, sei hervorzuheben, dal auch dort in gewissen Fallen ein
primares Durchgriffsrecht des Schuldners gegeniiber dem Zessionar bejaht werde. Die Ausfiihrungen von Canaris
gingen im wesentlichen dahin, daR es darum gehe, den Vertragsparteien, namlich dem Schuldner und dem Zedenten,
die zwischen ihnen gegebenen Einwendungen und Einreden und die darin liegende Sicherheit zu erhalten. Damit ware
aber ein Durchgriffsanspruch des Schuldners gegen den Zessionar unvereinbar, weil dadurch die Gegenseitigkeit mit
dem Kondiktionsanspruch des Zedenten zerstdrt wirde. Auch im Hinblick auf das Insolvenzrisiko sei nur die
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Abwicklung "Ubers Dreieck" sachgerecht. Denn auch hier gelte, dal3 der Schuldner dieses Risiko nur hinsichtlich seines
Vertragspartners, also des Zedenten tbernommen habe, dal3 er nur dessen Zahlungsfahigkeit Uberprifen kénne, dald
er nur diesem durch eine Vorleistung Kredit gewdhre und dall er folglich auch gegen diesen den
Bereicherungsanspruch haben miusse. Die Durchgriffslosung ware daher mit dem Interesse des Schuldners
unvereinbar. Sie sei nicht nur aus kondiktionsrechtlichen, sondern auch aus zessionsrechtlichen Griinden abzulehnen,
weil sie gegen den das gesamte Zessionsrecht beherrschenden Grundsatz verstol3e, dafl3 die Stellung des Schuldners
durch die Zession nicht verschlechtert werden durfe. Ein primares Durchgriffsrecht des Schuldners gegenuber dem
Zessionar bejahe jedoch auch Canaris dann, wenn der Schuldner bei einer der Anweisung entsprechenden Rechtslage,
namlich wegen der Zustimmung des Schuldners zum Eintritt des neuen Glaubigers Zahlung geleistet habe. In diesem
Fall werde gegen das Gebot des Schuldnerschutzes nicht verstoRen. Berlicksichtige man, dal3 im vorliegenden Fall
gemal § 12 Abs. 1 AGB die erstmalige Abtretung des Anspruches aus dem Garantievertrag an eine inlandische
Kreditunternehmung keiner Zustimmung des Bundes bedrfe und die Moglichkeit der Zession dem Garantienehmer
von vornherein zugestanden werde, bediirfe es auch gerade im gegebenen Falle keines "Schuldnerschutzes", der
gegen ein primares Durchgriffsrecht der Klagerin gegenliber der Beklagten sprechen wirde, zumal die
Rackgriffsmoglichkeit gegenlber dem Garantienehmer in § 12 Abs. 2 AGB ohnedies gewahrt worden sei. Der
Einwendung der Beklagten in der Klagebeantwortung, daf? sie durch den Erhalt des Garantiebetrages nicht bereichert
worden sei, weil die Uberweisung zugunsten des Kreditkontos der A*** getatigt worden sei und demnach eine Zahlung
an den Bankkunden und nicht an die Bank dargestellt habe, sei zu entgegnen, daR die Beklagte als Zessionarin
Zahlung nicht namens des Garantienehmers (bzw. auf dessen Rechnung), sondern im eigenen Namen begehrt und -
nach den Feststellungen des Erstgerichtes - auch die Beklagte Zahlung erhalten habe. Da zwischen der Beklagten und
der Klagerin eine Causa (namlich die abgetretene Forderung) bestanden habe, sei klargestellt gewesen, dal3 die
Beklagte auch juristische Empfangerin der Leistung gewesen sei und nicht nur Zahlstelle (vgl. Besprechung von
Kantner in JBl. 1981, 99 f, 101). Auch aus dem Vorbringen der Streitteile ergebe sich nicht, dal3 die Zahlung des
Garantiebetrages an die A*** als Garantienehmerin im Wege eines Kontos bei der Beklagten beabsichtigt gewesen sei.
Beizupflichten sei der Beklagten darin, dal3 der Klagerin im Falle des Obsiegens nur die gesetzlichen Zinsen zustliinden,
nicht jedoch Zinsen in der vereinbarten Hohe gemall 8 7 Abs. 2 AGB. Aus dem von der Klagerin vorgebrachten
Sachverhalt (und aus den Feststellungen des Erstgerichtes) lieRe sich ein - auch nur konkludenter - Schuldbeitritt der
Beklagten in das Rechtsverhaltnis zwischen der Klagerin und dem Garantienehmer A***

nicht ableiten. Dazu fehle es an einer entsprechenden Willenserkldrung der Beklagten, vielmehr habe diese gegenuber
der Klagerin immer auf ihre Stellung als Zessionarin hingewiesen. Fur die von der Beklagten vorgenommene
Anregung, beim Verfassungsgerichtshof die Aufhebung des& 268 ZPO wegen Verstolles gegen Art. 6 MRG zu
beantragen, bestehe kein Anlal3. Nach standiger Rechtsprechung sei die Bindung des Zivilrichters nach & 268 ZPO nicht
davon abhangig, dal? das strafgerichtliche Erkenntnis eine der Parteien des Zivilprozesses betreffe (MGA ZPO13 § 268 E
36; RZ 1977/75, S 168; ZVR 1979/127; EvBl. 1982/164 je mwN). Die bindende Wirkung des strafgerichtlichen
verurteilenden Erkenntnisses bestehe auch gegen jeden Dritten, gegen den im Zusammenhang mit der dem Strafurteil
zugrundegelegenen Handlung oder Unterlassung des Verurteilten Anspriiche geltend gemacht wirden. Diese Bindung
bewirke, dal3 der Zivilrichter keine vom Strafurteil abweichende Feststellung bezlglich des Erweises der strafbaren
Handlung, ihrer Zurechnung zu einer bestimmten Person und des kausalen Zusammenhanges zwischen der
strafbaren Handlung und ihren Folgen treffen dirfe. Zu der Vereinbarkeit des § 268 ZPO mit Art. 6 Abs. 1 MRK habe
der Oberste Gerichtshof Stellung genommen und dazu ausgefiihrt, daR auch die (von der Beklagten zitierten) Autoren,
die dazu Bedenken 3uRerten, die Anderung der Bestimmung des § 268 ZPO als wiinschenswert erachteten. Das
Gericht habe jedoch nicht von einer wiinschenswerten, sondern nur von einer bestehenden Rechtslage auszugehen
(RZ 1977/75, S 165; EvBI. 1982/164).

Die Rechtssache erweise sich dennoch aus folgenden Erwagungen noch nicht als spruchreif im Sinne einer Abanderung
des angefochtenen Urteiles dahin, dalR dem Klagebegehren in der Hauptsache und mit einem Teil des
Zinsenbegehrens stattgegeben werde. Die Bindung des 8 268 ZPO erstrecke sich nach Lehre und Rechtsprechung auf
alle den Schuldspruch notwendigerweise begrindenden Tatsachen, d.h. auf alle vom Strafgericht festgestellten
Tatumstande, die in ihrer Gesamtheit den Straftatbestand ergeben, und zwar gleichgltig, ob sie im Spruch oder in den
Grinden des Strafurteiles enthalten seien (Fasching Ill, 256; SZ 54/150 mwN). 8 268 ZPO sei dahin zu verstehen, daf}
der Zivilrichter bei seiner Entscheidung von der Annahme auszugehen habe, der strafgerichtlich Verurteilte habe die
ihm im Strafurteil zur Last gelegte Tat wirklich begangen. Hiebei seien als Tat jene Handlungen und Unterlassungen
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anzusehen, die nach dem Inhalt des Strafurteils den Tatbestand derjenigen strafbaren Handlung (Unterlassung)
darstellten, derentwegen die Verurteilung erfolgt sei (SZ 41/8; RZ 1977/75, S 168; SZ 54/150). Daraus folge, dal3 dann,
wenn das verurteilende strafgerichtliche Erkenntnis die Feststellung eines Vermdgensschadens im Zusammenhang mit
einem strafbaren Tatbestand enthielte, zu dessen Annahme der Eintritt eines solchen Schadens gar nicht erforderlich
sei, die Bindung des Zivilrichters an eine derartige Feststellung verneint werden musse (Fasching Ill, 258). Sei die
strafgerichtliche Verurteilung wegen eines strafbaren Tatbestandes ergangen, zu dessen Verwirklichung zwar der
Eintritt (irgend)eines Vermogensschadens gehore, fur dessen Verwirklichung aber eine bestimmte Mindesthdhe dieses
Schadens nicht Voraussetzung sei, so seien die im Strafurteil allenfalls Uber die Schadenshoéhe getroffenen
Feststellungen fur den Zivilrichter gleichfalls nicht bindend. Eine Ausnahme, d.h. eine Bindung des Zivilrichters an die
strafgerichtliche Feststellung der Schadenshohe, bestehe in diesen Fallen nur dann, wenn das Strafgericht die
Uberschreitung der héhere Strafsitze bedingenden Schadensgrenzen (zB. von S 100.000,--) festgestellt habe (so etwa §
133 Abs. 2 StGB), und zwar hinsichtlich des Betrages von S 100.000,--. Der diese Wertgrenzen Ubersteigende Schaden
gehore jedoch nicht zu den den Schuldspruch (nach einem bestimmten hoheren Strafsatz) notwendigerweise
begriindenden Tatsachen (SZ 54/150). Das Erstgericht habe nun festgestellt, die Kladgerin habe am 8. Juli 1982

erfahren, dal3 der Geschaftsfihrer der A*** mit rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 16.
Dezember 1981, 9 Vr 203/80 u.a. wegen Veruntreuung gemafd § 133 StGB der vom liechtensteinischen Vertragspartner
zu treuen Handen erhaltenen und zur Weiterleitung an die Beklagte bestimmte Summe vom S 2,595.830,99 verurteilt
worden ware. Ob Kurt S*** diesen Betrag tatsachlich erhalten und nicht an die Beklagte weitergeleitet habe, habe das
Erstgericht nicht festgestellt (in diesem Zusammenhang erweise sich der von der Berufung geltendgemachte
Feststellungsmangel als berechtigt). Gehe man jedoch von den oben aufgezeigten Grenzen der Bindungswirkung des §
268 ZPO aus, so erwiesen sich entsprechende Feststellungen des Erstgerichtes als erforderlich, um abschliel3end
beurteilen zu kénnen, ob der von der Klagerin geltendgemachte HaftungsausschluR nach &8 7 Abs. 1 Z 1 AGB im
gegebenen Fall Platz zu greifen habe.

Gegen diesen Aufhebungsbeschlu des Berufungsgerichtes richtet sich der Rekurs der Beklagten mit dem Antrag, die
Entscheidung des Berufungsgerichtes im Sinne der Bestatigung der erstgerichtlichen Entscheidung abzuandern.

Die Klagerin beantragt in ihrer Rechtsmittelgegenschrift, dem Rekurs nicht Folge zu geben; hilfsweise wird ein
Abanderungsantrag im Sinne der ganzlichen Stattgebung des Klagebegehrens gestellt.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zuldssig und teilweise auch berechtigt. In ihrem Rekurs wendet sich die Beklagte vorerst gegen die
Annahme des Vorliegens des HaftungsausschlieBungsgrundes gemaRR & 7 Abs. 1 Z 1 der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen betreffend Garantien des Bundes fiur direkte Lieferungen und Leistungen, ..... nach dem
Ausfuhrforderungsgesetz 1964 (in der Folge: AGB genannt) durch das Berufungsgericht. Diese Bestimmung konne
schon ihrem Wortlaut nach nicht eingreifen, sie sei planwidrig zu weit gefaRt. Sie wolle namlich nur
schadenverursachende Handlungen des Garantienehmers selbst und solche von dessen Erflillungsgehilfen erfassen.
Da die Veruntreuung vom GeschéaftsfUhrer des Garantienehmers Kurt S*** begangen worden sei, sei die
schadenverursachende Handlung weder vom Garantienehmer selbst noch von dessen Erfiillungsgehilfen gesetzt
worden. Es liege daher kein vom Garantienehmer oder seinem Erfullungsgehilfen zu vertretender Schaden vor. Dem
ist folgendes zu entgegnen:

Als Grund fur den Ausschlufd der Haftung der Klagerin fur die der "A***" gewdhrte Garantie G 1 wurde der Umstand
herangezogen, dalR Kurt S*** mit Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 16. Dezember 1981, 9 Vr 203/80, ua
rechtskraftig des Verbrechens der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und 2 StGB schuldig erkannt worden ist, weil er
Anfang Dezember 1978 in Wien als Geschaftsfuhrer der "A***" dadurch, daR er einen von der GCC zu treuen Handen
erhaltenen und zur Weiterleitung an die Beklagte bestimmten Betrag von S 2,595,830,99 fir sich verwendet hatte, ein
ihm anvertrautes Gut sich mit dem Vorsatz zugeeignet hat, sich dadurch unrechtmaRig zu bereichern. Die im § 268
ZPO normierte Bindung des Zivilrichters an den Inhalt eines rechtskraftigen verurteilenden Erkenntnisses des
Strafgerichtes erstreckt sich auf die den Schuldspruch - notwendigerweise - begriindenden Tatsachen, die in ihrer
Gesamtheit den Straftatbestand ergeben, gleichgtiltig, ob sie im Spruch oder in den Griinden der Entscheidung stehen
(Fasching Ill, 256; RZ 1977/75; EvBI. 1982/164 uva), zumal Spruch und Grinde des Strafurteils eine Einheit bilden (ZVR
1982/132 uva).
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§ 268 ZPO ist damit dahin zu verstehen, dal3 der Zivilrichter bei seiner Entscheidung von der Annahme auszugehen
hat, der strafgerichtlich Verurteilte habe die ihm zur Last gelegte Tat wirklich begangen, wobei als Tat jene Handlungen
und Unterlassungen anzusehen sind, die nach dem Inhalt des Strafurteiles den Tatbestand derjenigen strafbaren
Handlung (Unterlassung) darstellen, deretwegen die Verurteilung erfolgte (SZ 41/8; RZ 1977/75; SZ 54/150 ua). Bei
Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall ist somit davon auszugehen, dal Kurt S*** als
Geschéftsfihrer der A*** den von der GCC zu treuen Handen zur Weiterleitung an die Beklagte tbernommenen
Geldbetrag fir sich verwendet und der Beklagten nicht ausgefolgt hat. Der Oberste Gerichtshof hat - trotz gegenteiliger
Meinungen (Bauerreiss in ZVR 1974, 65 ff; Sperl in OJZ 1971, 200) - an seiner stdndigen Rechtsprechung festgehalten,
dal3 einem verurteilenden Erkenntnis des Strafgerichtes nicht nur gegen den Verurteilten selbst, sondern auch gegen
jeden Dritten, gegen den im Zusammenhang mit der dem Strafurteil zugrunde liegenden Handlung des Verurteilten
Anspruche geltend gemacht werden, insoweit bindende Wirkung zukommt, als die strafbare Handlung erwiesen und
einer bestimmten Person zuzurechnen ist und ein kausaler Zusammenhang zwischen der strafbaren Handlung und
dem zugefligten Schaden besteht (SZ 24/148; ZVR 1979/127; SZ 52/17, 1 Ob 572/81;

EvBI. 1982/164; 11 Os 51/83). Da der Diskussionsbeitrag Gértners beim Dritten Osterreichischen Juristentag auch von
Bauerreiss erwahnt wurde, ist auch durch den Hinweis der Beklagten im Rekurs auf diesen Diskussionsbeitrag fur sie
nichts zu gewinnen. Aber auch die von Fasching (Lehrbuch Rz 862) vertretene Ansicht, wonach die Bindungswirkung
nicht besteht, wenn die Partei, zu deren Nachteil die strafgerichtlichen Feststellungen wirken, im Strafprozel3 kein
rechtliches Gehdr hatte, bilden keinen AnlaR, von dieser Rechtsprechung im vorliegenden Fall abzugehen. Die Beklagte
hat im vorliegenden Verfahren niemals behauptet, den von der GCC ihr als Zessionarin der A*** geschuldeten Betrag
erhalten zu haben. Da nach den Feststellungen der Vorinstanzen dartber hinaus auch eine Bestatigung der A*** vom
10. Dezember 1979 (Beilage 13) Uber den "treuhandigen" Empfang des Betrages von S 2,595.830,98 mit der Zusage,
diesen Betrag bei der Beklagten zur Erledigung der Zessionsverpflichtung der GCC sofort einzubezahlen, vorhanden
ist, ist auch nicht einzusehen, aus welchem Grunde das Recht der Beklagten auf eine gerechte Rechtsprechung im
Sinne des Art. 6 Abs. 1 MRK (Anspruch darauf, daR "seine Sache" in billiger Weise .... gehort wird) hier tatsachlich
verletzt worden sein sollte. Dem gegenstandlichen Strafurteil kommt gegen die Beklagte somit bindende Wirkung nur
insoweit zu, als darin festgestellt wird, aR Kurt S*** die genannte Veruntreuung begangen und dabei der Beklagten
einen Schaden zugefiigt hat. Hinsichtlich der Frage, ob die der strafgerichtlichen Verurteilung zugrunde liegende
Tathandlung S*** einen Grund fur den Ausschlul} der Haftung der Klagerin flr die der "A***" gewdhrte Garantie
darstellt, zeitigt das genannte Strafurteil ohnedies keine Wirkungen, weshalb es rechtlich unerheblich ist, dal die
Beklagte im Strafverfahren kein rechtliches Gehér hatte. Der Oberste Gerichtshof sieht sich daher nicht veranlaf3t, im
Sinne der Anregung der Beklagten im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 MRK beim Verfassungsgerichtshof einen Antrag auf
Prifung der VerfassungsmaRigkeit des § 268 ZPO zu stellen.

Ausgehend von der den Obersten Gerichtshof treffenden Pflicht zur allseitigen Uberpriifung der rechtlichen
Beurteilung der Rechtssache durch die Vorinstanzen ist vorerst davon auszugehen, da3 S*** die Veruntreuung des
ihm von der GCC zur Weiterleitung an die Beklagte ausgefolgten Geldbetrages als Geschaftsfihrer der A***, also der
Garantienehmerin der Klagerin begangen hat. Der von Kurt S*** zur Weiterleitung an die Beklagte als Zessionarin der
Garantienehmerin der Klagerin iGbernommene Geldbetrag stellte das Entgelt fir die von der Garantienehmerin an die
GCC gelieferten Briefmarken dar. Es unterliegt somit keinem Zweifel, da S***

dabei in Austibung seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung als Organ der GesmbH tatig wurde.

Nach der auf der Verordnungsermachtigung des § 4 Abs. 1 Ausfuhrférderungsgesetz 1964 beruhenden Bestimmung
des § 9 Abs. 1 der (hier noch anzuwendenden) Verordnung des Bundesministeriums fUr Finanzen vom 20. April 1977
betreffend die Richtlinien fiir die Ubernahme von Haftungen des Bundes nach dem Ausfuhrférderungsgesetz 1964
(Ausfuhrférderungsverordnung 1977) ist vorzusehen, daR die Haftung des Bundes aus den Garantien gemal3 § 2 Abs. 1
Z 1 bis 7, 9 und 10 Ausfuhrférderungsgesetz 1964 ua dann auszuschlieRen ist, wenn

1.) Schaden eingetreten sind, die der Garantienehmer oder seine Erfullungsgehilfen zu vertreten haben, 2.) der
Garantienehmer eine Bestimmung des Garantievertrages vorsatzlich oder grob fahrlassig verletzt oder 3.) der
Garantienehmer gesetzliche Bestimmungen des In- oder Auslandes verletzt, es sei denn, er beweist, dal3 die
Nichterfullung der vertraglichen Verpflichtungen des auslandischen Vertragspartners mit jener Rechtsverletzung in
keinem ursachlichen Zusammenhang steht.
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Dementsprechend normiert auch 8 7 Abs. 1 der im § 4 Abs. 1 Ausfuhrférderungsgesetz 1964 vorgesehenen
Allgemeinen Geschaftsbedingungen betreffend Garantien des Bundes .... nach dem Ausfuhrférderungsgesetz 1964 fur
den Fall des Eintrittes solcher Umstande den Ausschlul3 der Haftung des Bundes aus den Garantien. Da der "A***" die
Garantie G 1 nach den Bestimmungen des Ausfuhrférderungsgesetzes 1964, der Ausfuhrférderungsverordnung und
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (in der damals geltenden Fassung) gewahrt wurde, ist auch 8 7 Abs. 1 AGB
zum mittelbaren Vertragsinhalt geworden (vgl. RV 450 BIgNR 10. GP, 4). Durch die Veruntreuung Kurt S*** st der
Ausschluf3grund des 8 7 Abs. 1 Z 3 AGB (8 9 Abs. 1 Z 3 AusfuhrférderungsVO 1977) erfillt, denn es wurde dadurch eine
der A*** 3ls Garantienehmerin zuzurechnende Verletzung &sterreichischer gesetzlicher Bestimmungen begangen. Da
die Kurt S*** und damit auch der Garantienehmerin anzulastende Unterlassung der Abfihrung des Gbernommenen
Kaufpreises an die Beklagte als Zessionarin der Garantienehmerin die alleinige Ursache dafur war, daf? dieser Leistung
der GCC keine schuldbefreiende Wirkung zukam (8§ 1396 ABGB), ist auch die zweite Voraussetzung des unter Z 3
genannten Ausschlul3grundes insofern gegeben, als nicht bewiesen wurde, daR die Nichterfullung der vertraglichen
Verpflichtungen der GCC mit der Rechtsverletzung S*** in keinem ursachlichen Zusammenhang steht. Die festgestellte
Straftat S*** rechtfertigt aber auch den AusschlulR der Haftung der Kldgerin nach Z 2 des 8 7 Abs. 1 AGB (8 9 Abs. 172
Ausfuhrforderungsverordnung 1977). Durch die zwischen der A*** und der Beklagten vorgenommenen Zessionen trat
namlich lediglich eine Anderung in der Rechtszustandigkeit der tibertragenen Forderungen ein, die Verpflichtungen der
"A***" qus dem Lieferungsvertrag mit der GCC wurden durch die Abtretung der Kaufpreisforderung der A*** an die
Beklagte nicht berthrt. Anderseits war aber auch die A*** als Garantienehmerin der Klagerin als Garantin gegenuber
verpflichtet, alles zu unterlassen, was geeigent war, die Erfullung des der Garantie zugrunde liegenden
Rechtsgeschaftes zu vereiteln (vgl. § 5 Abs. 8 AGB bzw. § 5 Abs. 2 AusfuhrférderungsVO 1977). Die der "A***"
zuzurechnende Unterlassung der Weiterleitung des Kaufpreises an die Beklagte als Zessionarin ihrer Forderung aus
dem Lieferungsvertrag stellt damit auch eine vorsatzliche Verletzung des Garantievertrages durch die
Garantienehmerin dar. Ist aber ein Sachverhalt gegeben, der unter einen der Falle zu subsumieren ist, der zum
Ausschlul’ der Haftung der Klagerin fuhrt, so kann es dahingestellt bleiben, ob dieser Sachverhalt auch einem weiteren
Fall zu unterstellen ist, der ebenfalls zum Ausschluf3 der Haftung fihren wirde. Auf die im Rekurs relevierte Frage, ob
der der Beklagten als Zessionarin der Garantienehmerin aus der Veruntreuung S*** erwachsende Schaden als ein
solcher im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 1 AGB (bzw. § 9 Abs. 1 Z 1 AusfuhrférderungsVO 1977) anzusehen ist und somit auch
aus diesem Grund die Haftung der Klagerin ausgeschlossen ware, kommt es daher im vorliegenden Fall rechtlich gar
nicht an. In der Annahme des Berufungsgerichtes, die festgestellte Straftat S*** bilde einen Grund fur den Ausschluf
der Haftung der Klagerin, ist also im Ergebnis kein Rechtsirrtum zu erblicken. Die Ausfihrungen der Rekurswerberin
zur Auslegung des § 7 Abs. 1 Z 1 AGB gehen somit ins Leere.

Die Rekurswerberin macht dem Berufungsgericht weiters zum Vorwurf, zu Unrecht die Passivlegitimation der
Beklagten bejaht zu haben. Die fehlende Passivlegitimation der Beklagten im Falle der Rickabwicklung ergdbe sich
schon aus den AGB selbst. Nach § 12 AGB sei bei nachtraglichem Hervorkommen haftungsausschlieBender Umstande
nach §8 7 Abs. 2 AGB der Garantienehmer zur Rickzahlung der empfangenen Betrdge samt Zinsen verpflichtet. Damit
stimme auch § 12 Abs. 2 AGB sachlich Uberein, wonach durch die Zustimmung des Bundes zur Abtretung die
Verpflichtungen des Garantienehmers gegentber dem Bund nicht berthrt wiirden. Aus diesen Regeln ergabe sich -
selbst wenn man entgegen dem von Frotz in seinem im Akt erliegenden Gutachten vertretenen Standpunkt von
keinem konkludent erklarten Verzicht auf allenfalls nach dem Gesetz gegebene Kondiktionsanspriiche gegeniber dem
Zessionar ausgehen wollte - doch unzweifelhaft, daR die Verpflichtungen des Garantienehmers gegentber dem Bund
durch die Abtretung nicht bertUhrt wirden. Die Abtretung des Garantieanspruches andere hinsichtlich der
Leistungskondiktion daher nichts an der Passivlegitimation der Garantienehmerin. Im Verhaltnis zur Beklagten sei die
Klagerin "somit nicht entreichert"; die Klagerin habe ja noch geméaR § 12 Abs. 2 AGB den Kondiktionsanspruch gegen
ihren Vertragspartner, die Garantienehmerin. Zwei Kondiktionsanspriche gegen zwei verschiedene Personen aus nur
einem Leistungsvorgang kénne es nicht geben, weil nur eine Person "bereichert" sein kdnne. Dies sei aber eindeutig
die A*** weil die Leistung auf ihr Kreditkonto erfolgt sei und sie daher in der Hohe der Zahlung von der
Kreditverbindlichkeit gegenlber der Beklagten befreit worden sei. Dem kann nicht gefolgt werden.

Richtig ist wohl, dal3 durch die Abtretung der Anspriche des Garantienehmers an Dritte die Verpflichtungen des
Garantienehmers dem Bund gegenuber nicht berGhrt werden (8 12 Abs. 2 AGB) und im Falle eines
Haftungsausschlusses wegen Umstanden, die erst nach Anerkennung des Haftungsfalles eingetreten oder
hervorgekommen sind, "der Garantienehmer die bereits empfangenen Betrage" samt Zinsen zurtickzuzahlen hat (8 7
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Abs. 2 AGB; § 9 Abs. 3 AusfuhrférderungsVO 1977). Damit ist aber fir die Beklagte nichts gewonnen. Aus diesen zum
mittelbaren Vertragsinhalt gewordenen Bestimmungen der AGB 1a(3t sich ndmlich die mangelnde Passivlegitimation
der Beklagten als Zessionarin nicht ableiten. Wahrend nach den AGB der Garantienehmer den Antrag auf
Anerkennung des Haftungsfalles zu stellen und die zur Beurteilung des Antrages erforderlichen Unterlagen
beizuschlieRen hat (8 6 Abs. 1 AGB), weicht der vorliegende Fall von der Norm insofern ab, als hier der Antrag auf
Anerkennung des Haftungsfalles nicht von der Garantienehmerin, sondern infolge deren Untatigkeit von der Beklagten
selbst als Zessionarin der Anspriiche aus der Garantie gestellt wurde (Beilage 3) und dal3 die Klagerin der Zession
ausdrticklich zugestimmt hat. Die genannten Bestimmungen der AGB stehen daher unter den gegebenen Umstanden

der Annahme der Passivlegitimation der Beklagten im Rahmen der Ruckabwicklung nicht entgegen.

In ihrer Rechtsriige bekampft die Rekurswerberin aber auch die aus allgemein-bereicherungsrechtlichen Grundsatzen
abgeleitete Bejahung der Passivlegitimation der Beklagten durch das Berufungsgericht. Die Rekurswerberin raumt ein,
dal der Oberste Gerichtshof unter Berufung auf Bydlinski in Klang2 1V/2, 420 ff bei Fehlen oder Wegfall einer
Leistungspflicht im Deckungsverhaltnis die Leistungskondiktion wiederholt gegen den Zessionar zugelassen hat, sie
meint aber, dal3 diese Entscheidungen auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar seien. Im Uberwiegenden Teil der
den Entscheidungen des Hoéchstgerichtes zugrunde liegenden Falle sei ein besonderer Schutz des Schuldners
gegenlUber dem Zessionar zu bejahen gewesen (Einwendungsdurchgriff), in den anderen Entscheidungen sei die
Passivlegitimation des Zessionars nur wegen besonderer Umstdnde bejaht worden, die hier nicht gegeben seien.
Mangels Vorliegens solcher besonderer Umstande habe, der Lehre von Canaris folgend, die bereicherungsrechtliche
Rackabwicklung bei Drei-Personen-Verhaltnissen grundsatzlich zwischen den Parteien des fehlerhaften
Rechtsverhaéltnisses zu erfolgen. Dementsprechend bejahe die herrschende Lehre in der Bundesrepublik Deutschland
auch fur die Zessionsfdlle bei Fehlerhaftigkeit des Deckungsverhdltnisses die Leistungskondiktion zwischen
Drittschuldner und Zedenten. Diesen Ausfihrungen kann nicht gefolgt werden.

Der der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung der hier bestehenden Verbindung der Proze3parteien und der A***
angemessene Weg laRt sich in keine der von der Lehre und Rechtsprechung bisher aufgezeigten Regeln zur Ganze
einordnen. Die zwischen den hier beteiligten Personen bestehenden Leistungsbeziehungen sind vor allem dadurch
gekennzeichnet, dal es sich um den Sonderfall einer Zession handelt, bei welcher der debitor cessus der Zession und
damit auch der Lésung von seinem Partner zugestimmt hat und der Antrag auf Anerkennung des Garantiefalles nicht
von der Garantienehmerin, sondern von der Beklagten, und zwar ausdricklich im Hinblick auf die diesbezigliche
Saumigkeit der Garantienehmerin gestellt wurde, bei der also der Zessus den Zessionar nun als seinen neuen Partner
und Anspruchsberechtigten aus der Garantie akzeptierte. In einem solchen Fall besteht jedenfalls keine Veranlassung,
von der bisherigen Rechtsprechung abzugehen, dafl3 im Rickabwicklungsfall grundsatzlich der Zessionar in Anspruch
genommen werden kann (vgl. WBI. 1987, 123 mwN; OGH in 6 Ob 559/85 vom 5. Marz 1987,

ferner Hanel in WBI. 1987, 118). Eine weitere Besonderheit des vorliegenden Falles liegt auch darin, dal den
Garantienehmern nach & 10 Abs. 1 AGB die Verpflichtung trifft, in dem Umfang, in dem der Bund den Haftungsfall
anerkennt, den dem Garantiebetrag entsprechenden Anteil der Forderungen gegen den auslandischen
Vertragspartner an den Bund abzutreten. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen ware die Garantienehmerin hier
aber gar nicht mehr in der Lage gewesen, dieser Verpflichtung nachzukommen, weil sie ihre Anspriiche aus dem
Liefervertrag gegenuiber der GCC bereits an die Beklagte abgetreten hatte. Der dieser Rechtssache zugrundeliegende
Sachverhalt unterscheidet sich somit - entgegen der von der Rekurswerberin vertretenen Meinung - grundlegend von
der einer Anweisung entsprechenden Sach- und Rechtslage, weil nach der Zession der Zessionar einen nun ihm
zustehenden Anspruch gegen den debitor cessus geltend macht, deshalb sein Glaubiger ist und aus diesem Grunde
auch die Ruckabwicklung zwischen diesen Personen zu erfolgen hat, die einander als Schuldner und Glaubiger
gegenUberstehen. Ist das vorliegende Dreiecksverhaltnis aber nicht jenem der Anweisung vergleichbar, so ist es
entgegen der von der Beklagten bereits in der Klagebeantwortung (vgl. AS 16 f) vertretenen Ansicht auch nicht méglich,
den von der Lehre fir die Rickabwicklung im Dreiecksverhaltnis bei der Anweisung entwickelten Grundsatz (vgl. vor
allem Koziol-Welser7 | 371 f) im Sinne der Lehre von Canaris auf den lediglich eine "Verstarkung der Stellung des
Beglinstigten" bewirkenden Fall der Zession anzuwenden. Bedenkt man, dal S*** als Geschaftsfihrer der
Garantienehmerin - offenbar in Kenntnis seiner Straftat und damit des Nichtbestandes einer Forderung aus der
Garantie - es unterlassen hat, den Antrag auf Anerkennung des Haftungsfalles zu stellen, bei der Geltendmachung von
Ansprichen aus der Garantie vielmehr allein die Beklagte initiativ geworden ist und diese es auch war, in deren
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alleiniger Rechtszustandigkeit sich die an den Bund abzutretenden Anspriche der Garantienehmerin aus der der
Garantie des Bundes zugrunde liegenden Warenlieferung befanden, so muf3 gesagt werden, daR zwischen der Klagerin
als Garantin und der Beklagten als Zessionarin derart starke Rechtsverbindungen geknlUpft wurden, die es
rechtfertigen, die Beklagte zur Ruckzahlung des - bereits nach Erdffnung des Konkurses Uber das Vermdgen der
Garantienehmerin - aus dem Garantievertrag als vermeintliche Schuld Gezahlten zu verpflichten (8 1431 ABGB), zumal
die - vom Empfangerhorizont aus zu beurteilende - Absicht der Kldgerin auch darin lag, der Beklagten den von dieser
im eigenen Namen beanspruchten Garantiebetrag zu leisten. Machte die Beklagte aber die Forderung im eigenen
Namen geltend, so ist ihr die in Erflllung dieser Forderung vorgenommene Zahlung unabhangig davon zuzurechnen,
ob sie die Zahlung an sich selbst begehrte oder die Klagerin als Schuldnerin anwies, den Geldbetrag auf ein bei ihr
bestehendes, auf die (damals schon im Konkurs befindliche) Garantienehmerin lautendes Konto zu Gberweisen. Der
von der Beklagten in ihrem Rekurs geriigten Unterlassung der Feststellung, die Uberweisung durch die Klagerin sei
zugunsten eines Kontos der Garantienehmerin getatigt worden, kommt somit keine rechtserhebliche Bedeutung zu.

Im Ubrigen sei der Klagerin noch entgegnet, dal es keineswegs mehr herrschende, sondern nur mehr "weit verbreitete
und friher herrschende" Lehrmeinung in der Bundesrepublik Deutschland ist, dal3 auch im Falle der Fehlerhaftigkeit
des Deckungsverhdltnisses die Leistungskondiktion zwischen Drittschuldner und Zedenten geltend zu machen sei
(Reuter-Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung 1983, 489 ff).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes ist aber die Rechtssache damit im Sinne der - teilweisen - Stattgebung
des Klagebegehrens spruchreif. Insoweit sich das Berufungsgericht zur Stitzung seiner Rechtsansicht, der Zivilrichter
sei hier nicht an den im Strafverfahren festgestellten Vermégensnachteil der Beklagten gebunden, auf die in SZ 54/150
(und EvBI. 1982/70) veroffentlichte Entscheidung des Obersten Gerichtshof vom 27. Oktober 1981, 5 Ob 697/81, beruft,
Ubersieht das Berufungsgericht, dall es im vorliegenden Fall nicht um eine vom Strafgericht vorgenommene
Bewertung eines durch die Tathandlungen herbeigefiihrten Vermdgensschadens geht, bei der eine Bekampfung der
strafgerichtlichen Feststellung der Schadenshéhe Uber hdhere Strafsatze bedingende Schadensgrenzen hinaus mit
Nichtigkeitsbeschwerde im Sinne des § 281 StPO ausgeschlossen ware (vgl. Mayerhofer-Rieder, StPO2, § 281 Abs. 1 Z 9
lit. a, E Nr.3und § 281 Abs. 1 Z 5, E Nr. 20), sodal3 dem Verurteilten im ZivilprozeR die Mdglichkeit gegeben sein mufite,
die im Strafverfahren vorgenommene Bewertung des Schadens zu bekampfen (§ 6 MRK). Es handelt sich vielmehr um
die Feststellung eines bestimmten Geldbetrages als Gegenstand der Straftat als solcher (8 260 Abs. 1 Z 1 StPO), der von
Kurt S*** der Beklagten pflichtwidrig nicht weitergeleitet wurde, wobei diese Unterlassung S*** im Ausmal3 des nicht
abgefuhrten Geldbetrages einen Vermoégensnachteil der Beklagten zur Folge hatte. Unter diesen Umstanden war aber
dem Angeklagten im Strafverfahren keineswegs die Moglichkeit genommen, die Feststellung Gber den Erhalt des
Geldbetrages - sowohl an sich, als auch der Hohe nach mit Nichtigkeitsbeschwerde unabhangig von der Frage zu
bekdmpfen, ob dabei eine strafsatzandernde Wertgrenze (8 281 Abs. 1 Z 10 StPO) berUhrt wird oder nicht (EvBI.
1964/138 zum vergleichbaren Fall des Diebstahls; Mayerhofer-Rieder, aaO, § 259 StPO, E Nr. 84). Es liegt hier somit
kein Fall der Feststellung einer die Bindungswirkung des§ 268 ZPO nicht erfassenden Schadenshdhe durch das
Strafgericht vor.

Die aus dem Strafurteil sich ergebenden Tatumstande hinsichtlich der Zurechnung und des Kausalzusammenhanges
zwischen der Tathandlung S*** und ihren Folgen, namlich der Zufigung eines Vermoégensschadens der Beklagten in
gleicher Hohe, darf somit vom Zivilrichter nicht neuerlich geprift werden. Da der Schadensbegriff des ABGB jeden
Zustand erfal3t, der rechtlich als Nachteil aufzufassen ist, somit auch den durch die strafbare Handlung S***
ausgeldsten Vermogensnachteil der Beklagten, ist im vorliegenden Fall davon auszugehen, dal3 die S*** angelastete
Straftat der Beklagten einen Schaden in der Hohe von S 2,595.830,99

zugeflgt hat. Das Berufungsgericht hat daher zu Unrecht die Rechtssache als noch nicht spruchreif erachtet.

Was das Klagebegehren der Hohe nach anlangt, ist vorerst festzuhalten, dal3 die Klagerin den Einwendungen der
Beklagten in der Klagebeantwortung Rechnung getragen und ihr Begehren dieser Bekampfung entsprechend
eingeschrankt hat. Strittig blieb damit nur mehr die Frage, ob die Klagerin berechtigt ist, den Ersatz hoherer als der
gesetzlichen Zinsen zu begehren. Das Berufungsgericht billigte den von der Belagten dazu vertretenen Standpunkt
und vertrat die Ansicht, der Klagerin stiinden nur die gesetzlichen Zinsen zu und nicht Zinsen in der vereinbarten Hohe
gemalk § 7 Abs. 2

AGB.
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Nach der zum Inhalt des zwischen der Klagerin und der "A***" zustandegekommenen Garantievertrages gewordenen
Bestimmung des 8 7 Abs. 2 AGB hat die Garantin im Falle des nachtraglichen Hervorkommens eines
Haftungsausschlusses bloR das Recht, von der Garantienehmerin die bereits empfangenen Betrdge samt Zinsen
zuruickzufordern, wobei der Zinsenlauf mit Erhalt der Zahlung durch den Garantienehmer beginnt und der Zinssatz mit
3 % Uber dem jeweiligen Diskontsatz der Osterreichischen Nationalbank festgesetzt ist. Mit Recht wies das
Berufungsgericht darauf hin, da die Aktenlage die Annahme eines ausdrucklichen oder schlUssigen Eintrittes der
Beklagten in den Garantievertrag zwischen der Klagerin und er A*** nicht rechtfertigt. Aus der Stellung des Antrages
auf Anerkennung des Haftungsfalles durch die Beklagte allein 148t sich die Ubernahme der dem Garantienehmer aus §
7 Abs. 2 AGB erwachsenden Pflichten nicht ableiten. Besondere Vereinbarungen dazu wurden zwischen der Klagerin
und der Beklagten nicht getroffen. Aber auch aus der Stellung der Beklagten als Zessionarin der Forderung der A***
aus dem Garantievertrag ergibt sich nicht die Pflicht der Beklagten, die Verpflichtungen der A*** qus 8§ 7 Abs. 2 AGB zu
erflllen. Nach 8§ 1394 ABGB sind die Rechte des Erwerbers der Forderung mit jenen des Zedenten identisch; es gehen
auch Nebenrechte, die mit der Forderung verknUpft sind, auf den Zessionar Uber, sofern sie dem Zweck der
Hauptforderung, ihrer Sicherung und Durchsetzung dienen (vgl. Koziol-Welser7 | 264 f; Ertl in Rummel, ABGB, Rz3 zu §
1394 und Rz 5 zu § 1393). Der debitor cessus kann auch dem die Forderung geltend machenden Zessionar seine die
Forderung selbst betreffenden Einwendungen entgegenhalten, die er gegen den Zedenten hétte (vgl. P. Bydlinski, O)Z
1981, 421 ff). Verpflichtungen des Zedenten, die nicht mit der Forderung selbst verknlpft sind, gehen somit durch die
Abtretung der Forderung auf dessen Erwerber nicht Gber. Durch den Erwerb der Anspliche der A*** aus dem
Garantievertrag gegen den Bund seitens der Beklagten ist diese somit nicht automatisch in die sich aus 8 7 Abs. 2 AGB
fur die A*** ergebenden Ruckzahlungspflichten eingetreten. Die hier bestehende Ruckzahlungspflicht der Beklagten
leitet sich ja auch nur aus der Notwendigkeit der Rickabwicklung der von der Klagerin irrtimlich an die Beklagte
erbrachten Zahlungen ab. Kann die Kldgerin somit ihr Zinsenbegehren nicht auf § 7 Abs. 2 AGB stltzen, so stehen ihr
nur die gesetzlichen Zinsen zu.

Da die Sachentscheidung durch den Obersten Gerichtshof im Sinne des & 519 Abs. 2 zweiter Satz ZPO auch zum
Nachteil des Rekurswerbers getroffen werden kann (Fasching, Lehrbuch, Rz 1983; 1 Ob 505/85, 7 Ob 40/84; 3 Ob
608/86) und das aufgrund der Einwendungen der Beklagten in der Klagebeantwortung eingeschrankte Klagebegehren
im Ubrigen der HOhe nach nicht strittig ist, mulste in teilweiser Stattgebung des Rekurses der Beklagten dem
Klagebegehren teilweise Folge gegeben werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 43 Abs. 2 und 50 ZPO.
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