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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.12.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schragel als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Gamerith, Dr. Hofmann und Dr. Schlosser als
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Donat B***-S*** Kaufmann, Allenwinden, Albisblick 37, Schweiz,
vertreten durch Dr. Walter Vavrovsky, Dr. Hartmut Ramsauer, Dr. Karl Ludwig Vavrovsky und Dr. Rudolf Woran,
Rechtsanwalte in Salzburg, wider die beklagte Partei R*** T*** registrierte Genossenschaft mbH,

Wels-Thalheim, RodelbergerstralRe 31, vertreten durch Dr. Hans Hochleitner und Dr. Josef Broinger, Rechtsanwalte in
Eferding, wegen S 2,500.000,-- s.A. infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes
Linz als Berufungsgerichtes vom 24. April 1986, GZ. 6 R 28/86-32, womit das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 16.
Dezember 1985, 7 a Cg 107/84-27, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Mit BeschluB des Kreisgerichtes Wels vom 3.9.1981, Sa 18/80-37, wurde das am 25.11.1980 Uber die Alfred S*** KG
erdffnete Ausgleichsverfahren gemiaR § 55 Abs.2 AO aufgehoben und die Uberwachung des Ausgleichsschuldners
durch Dr. Erich D***, Rechtsanwalt in Wels, den K*** VON 1870 und den

A*** K*** g|s Sachwalter der Glaubiger bis

zur Erfullung des Ausgleichs angeordnet. Mit Wirkung vom 1.12.1982 trat die L*** [*** H*** AG der Alfred S*** KG mit
einer Kommanditeinlage von S 11,950.000,-- als weiterer Kommanditist bei. Personlich haftender Gesellschafter der
Kommanditgesellschaft war die S*** B*** mbH. GemaR Punkt 3 des zwischen

den damaligen Gesellschaftern am 11.11.1982 abgeschlossenen Ubereinkommens sollte die Alfred S*** KG mit
Wirkung vom 31.12.1982 im Sinne der Bestimmungen des Strukturverbesserungsgesetzes in eine Gesellschaft mbH
eingebracht werden; das Beteiligungsverhaltnis an dieser Gesellschaft sollte dem Beteiligungsverhaltnis der bisherigen
Gesellschafter an der Alfred S*** KG gleich sein. Mit Vertrag vom 16.3.1983 trat die L*** |*** H*** AG, vertreten durch
den Klédger und Werner S*** ihre Kommanditeinlage an der Alfred S*** KG um S 500.000,-- (vorbehaltlich einer
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Marktwertiberprufung, jedoch um hdéchstens S 1,5 Mio.) an die E*** AG, vertreten durch Werner E*** ab. Am
17.3.1983 trat die L*** |*** H*** AG, vertreten durch den Klager und Werner S***, ihren Geschaftsanteil von S
100.000,-- an der S*** B*** mpH um diesen Betrag an die

E*** AG ab.

Die Alfred S*** KG beschaftigte sich mit der Herstellung von Fenstern. Abnehmer dieser Erzeugnisse waren
ursprunglich zwei Tochterfirmen der L*** |[*** H*** AG, die T*** B*** sowie die G*** W***, am 25.1.1983 wurde
Uber das Vermdgen der T*** B*** ynd am 28.2.1983 Uber das Vermdgen der G*** W*** der Konkurs eréffnet. Mit
Vereinbarung vom 10.3.1983 zwischen der B*** AG, vertreten durch den Kléger, und der Alfred S*** KG wurde die
Abnahme von Fenstern vom 1.3.1983 bis einschlieBlich 1985 durch die B*** AG vereinbart; fir 1983 waren
Lieferungen im Auftragswert von ca. S 16 Mio., fur 1984 von ca. S 24 Mio. und fir 1985 von ca. S 30 Mio. vorgesehen. In
gleicher Weise wurde am 10.3.1983 zwischen der Alfred S*** KG als Produzent und der W*** F*** AG als Abnehmer
ein langfristiger Liefervertrag fur die Jahre 1983 bis 1985 abgeschlossen. Der Klager war seit 13.1.1983 als
Verwaltungsrat der L*** |*** H*** AG gemeinsam mit Werner E*** und Werner S*** auf dem Konto der Alfred S***
KG Nr.22.715 bei der beklagten Partei zeichnungsberechtigt. Ein von ihm am 13.1.1983 unterfertigtes
Unterschriftsprobenblatt weist auf der Vorderseite den Vermerk "Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Osterreichischen Kreditunternehmungen habe(n) ich (wir) erhalten. Die Kenntnisnahme derselben wird durch die
umseitig abgegebenen Unterschriften bestatigt". Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind in den Schalterrdumen
der beklagten Partei ausgehangt. Die W*** F*¥** AG, an der Werner E*** mehrheitlich beteiligt war und die ebenfalls
Fenster der Alfred S*** KG in der Schweiz vertrieb, verpflichtete sich, der Alfred S*** KG ein Darlehen von

S 2,5 Mio. zur Verfigung zu stellen. Dieser Betrag wurde am 22.3.1983 auf das zur Abwicklung des laufenden
Geschéftsbetriebes dienende Konto Nr.22.715 der Alfred S*** KG bei der beklagten Partei Uberwiesen und von dort
unverzlglich zur Abdeckung laufender Verbindlichkeiten der Alfred S*** KG verwendet. In Anwesenheit des Klagers
fanden Ende Februar 1983 Gesprache in der Schweiz Uber die Zufiihrung notwendiger Mittel an die Alfred S*** KG
statt, zumal per 31.3.1983 ungeachtet eines von der W*** AG gewahrten Nachlasses von S 1 Mio. ein Finanzbedarf von
ca. 5 bis 6 Mio. Schilling an liquiden Mitteln bestand. Die Aufbringung der Mittel in dieser Hohe GUbernahm Werner S***
als Finanzberater der E*** AG. Am 17.3.1983 schlossen Werner E*** und der Klager einen Vertrag, der (auszugsweise)
lautet:

"1.) Werner E*** verpflichtet sich, duch seine Bank termingerecht die in der Aktennotiz der R*** Linz vom 8.3.1983
verlangten Bedingungen zu erfillen, d.h. Abzahlung Maschinenkredit 6S 3,760.000,--, zusatzliche Beibringung einer
Bankgarantie von 6S 1 Million Schilling fir den gleichen Kredit, die laut Liefervertrag vom 10.3.1983 erforderlichen
Bankgarantien fur Lieferungen der Firma S*** KG (nur fur die jeweilige Bestellung).

2.) Werner E*** akzeptiert den zwischen der Alfred S*** KG und der B*** AG Allenwinden abgeschlossenen
langfristigen Liefervertrag vom 10.3.1983, dies als integrierenden Bestandteil dieses Vertrages.

3.) Donat B*** stellt bis spatestens 17.3.1983

6S 2,5 Millionen auf einem Schweizer Bankkonto (oder eine Kreditlimite fiir die Verfligung Uber diesen Betrag) zum
freien Abruf der R*** T*** zur Verflgung, die als Kapitalerhdhung fiir die neu zu griindende S*** F*** Gesellschaft
mbH zu verwenden sind.

5.) Die W#*** F*** AG stellen bis spatestens 17.3.1983 ein Darlehen von &S 2,5 Mio. zur Verfigung der S*** KG Konto
bei der R*** T*#**,

6.) Donat B*** stellt sich entweder als Aufsichtsrat oder Geschaftsfiihrer der neuen S*** F*** GmbH zur Verfligung
und wird dafiir von dieser Firma separat entschadigt. Er verpflichtet sich, monatlich ein- bis zweimal Wels zu besuchen.

7.) Donat B*** wird mit der Kapitalseinlage von &S 2,5 Mio. in der neuen S*** Fenster GmbH eine Beteiligung von 40 %
zugesichert, dies unabhéngig, wie die Alfred S*** KG nach der Aufwertung nach Strukturverbesserungsgesetz
bewertet oder wie die Anteile von Alfred S*** gewichtet werden."

Es steht nicht fest, daB der beklagten Partei dieser Vertrag bekannt war. Am 22.8.1984 wurde zu S 57/84 des
Kreisgerichtes Wels Uber die Alfred S*** KG der Konkurs erdffnet.

Der Klager begehrt den Zuspruch des Betrages von S 2,5 Mio. samt 10 % Zinsen und brachte vor, er habe am 17.3.1983



mit dem an der Firma Alfred S*** KG beteiligten Werner E*** vereinbart, in Osterreich eine Gesellschaft mbH unter
der Firma "S*** F*** G*** mpH" zu grinden. Es sei geplant gewesen, dal3 er an dieser zu grindenden Gesellschaft mit
einer Stammeinlage von S 2,5 Mio. zu 40 % beteiligt sein sollte. Mit Werner E*** sei vereinbart worden, dal3 der von
ihm, Klager, zu Gberweisende Betrag in der vorgenannten Hohe als Stammeinlage fur die neu zu griindende S*** fF***
GmbH zu verwenden sei. Am 28.3.1983 habe ihn die beklagte Partei ersucht, den Betrag von S 2,5 Mio. zu Gberweisen.
Sie habe telefonisch und fernschriftlich bestatigt, dall samtliche Voraussetzungen fur den Kapitaltransfer getroffen
worden seien und der Betrag von S 2,5 Mio. als Stammeinlage fur die neu zu grindende S*** F*** Gesellschaft mbH
gelten sollte. Daraufhin habe er den Betrag von S 2,5 Mio., wie von der beklagten Partei gefordert, auf das Konto
Nr.22.715 Uberwiesen. Die S*** F*** Gesellschaft mbH werde mit Sicherheit nicht gegrindet werden, eine
Rackzahlung des tGberwiesenen Betrages durch die Alfred S*** KG sei wegen ihrer Zahlungsunféahigkeit unmaoglich. Die
beklagte Partei habe den von ihm Uberwiesenen Betrag widmungswidrig an die Alfred S*** KG weitergegeben. Sie
hatte auf Grund ihrer eigenen Erklarung, dall dieser Betrag die Stammeinlage des Klagers flr die neu zu grindende
Gesellschaft darstelle, bis zur Grindung der Gesellschaft eine Kontosperre verfiigen missen. Die beklagte Partei habe
es unterlassen, mit der Kontoinhaberin eine Vereinbarung zu treffen, die mit der ihm gegebenen Zusage
Ubereinstimmte.

Die beklagte Partei beantragte Abweisung des Klagebegehrens. Die Alfred S*** KG habe sich im Ma&rz 1983 im
Ausgleich befunden, das Unternehmen habe zum 31.3.1983 dringend Geldmittel in der H6he von S 2,5 Mio. bendtigt.
Es seien S 650.000,-- zur Bezahlung ruickstandiger Steuern, S 559.750,-- fir Léhne, rund S 300.000,-- zur Abdeckung von
Lieferantenverbindlichkeiten und S 148.192,-- zur Bezahlung von Zinsen bendtigt worden. Die Zahlungen seien
notwendig gewesen, um eine Konkurseréffnung abzuwenden. Der Kldger sei am Weiterbestand der Alfred S*** KG
auch deshalb interessiert gewesen, weil von der Alfred S*** KG erzeugte Fenster von ihm vertrieben worden seien.
Nach Eréffnung des Ausgleichsverfahrens sei bei der beklagten Partei unter der Nr.22.715 ein Konto der Alfred S***
KG zur Abwicklung von Uberweisungen eréffnet worden. Uber dieses Konto sei der Kldger von Janner bis September
1983 zeichnungsberechtigt gewesen. Es sei ihm daher auch bekannt gewesen, daf? Gber ein Aktivum auf diesem Konto
durch die verfigungsberechtigten Vertreter der Alfred S*** KG fur laufende Zahlungen verfligt werde. Dem Klager sei
der Finanzbedarf der Alfred S*** KG bekannt gewesen. Alle diese Umstdnde begriindeten ein Mitverschulden des
Klagers am eingetretenen Schaden. Eigene Forderungen der beklagten Partei gegen die Firma Alfred S*** KG seien mit
dem Uberwiesenen Betrag nicht befriedigt worden. Der Riickflul} des Uberwiesenen Betrages hatte durch Einbehalt
von 15 % des Rechnungsbetrags fur die von der Alfred S*** KG an den Klager gelieferten Fenster erfolgen sollen. Auch
die im Liefervertrag zwischen der Alfred S*** KG und der B*** AG vom 10.3.1983 vorgesehenen Liefermengen hatten
ausgereicht, um die Forderung des Klagers durch Rechnungseinbehalte abzudecken. Der Klager habe daher nicht auf
Grund eines Verhaltens der beklagten Partei darauf vertrauen kdnnen, dafd der lberwiesene Geldbetrag auf dem
Konto der Alfred S*** KG gesperrt belassen werde. Dartiber hinaus seien fernschriftliche Mitteilungen gemafd Punkt 19
der flr die gegenstandliche Geschaftsbeziehung vereinbarten und geltenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen nur
vorbehaltlich schriftlicher Bestdtigung gultig; eine solche schriftliche Bestatigung sei nicht erfolgt. Es bestehe auch
keine vertragliche Nebenpflicht der beklagten Partei dahin, das Vorliegen eines Sperrauftrages zu Uberprufen. Eine
vertragliche vereinbarte Kontosperre werde nicht einmal behauptet.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und stellte fest:

Werner S*** habe dem Geschéftsleiter der beklagten Partei Herbert O*** sowie dem Angestellten der beklagten
Partei Johann R*** unter Hinweis auf den Ende Marz gegebenen Liquiditatsengpall mehrmals erklart, mit dem Geld,
das aus der Schweiz gebracht werde, kdnnten die falligen Ausgleichsraten und sonstige laufende Zahlungen der Alfred
S*** KG geleistet werden. Nicht festgestellt werden kénne, daR Werner S*** den Johann R*** oder Herbert O***
darauf hingewiesen habe, dalR der vom Klager zu Uberweisende Betrag nicht zur Abdeckung laufender
Verbindlichkeiten verwendet werden durfe. Ein solches Verbot sei auch dem in der Alfred S*** KG tatigen Johannes
H*** und Alfred S*** nicht bekannt gewesen. Der Geschaftsleiter der beklagten Partei sei nur aus Vorgesprachen tUber
eine beabsichtigte Tatigkeit des Klagers als Produktionsleiter bei der Alfred S*** KG daruber informiert gewesen, dal}
seine Einbindung in die Alfred S*** KG beabsichtigt sei. Am 22.3.1983 habe Werner S*** Herbert O*** die
Uberweisung des Betrages von S 2,5 Mio. durch den Kliger in Aussicht gestellt. Vor der Uberweisung habe Werner
S*¥** Johann R*** telefonisch mitgeteilt, dal3 die bendtigten restlichen S 2,5 Mio. nunmehr bereitstinden, dal? jedoch
seitens der beklagten Partei ein Telex an den Klager gerichtet werden solle, in dem bestatigt werde, daf3 ein Kredit der



Ex*x Qxkk Shkk Ck+* nicht fillig gestellt werde, wenn fallige Zinsen bezahlt wiirden, und daR der Geldbetrag, der vom
Klager Uberwiesen werde, als Stammeinlage fur eine in Zukunft zu grindende Gesellschaft mbH gelten solle. Auf
Rackfrage des Johann R*** habe Werner S*** erklart, dald der vom Klager zu Uberweisende Geldbetrag in weiterer
Folge wieder aus dem Vermdégen der Kommanditgesellschaft herausgeldst und fur eine Stammeinlage flissig gemacht
werden solle. Zwischen Werner S**#* Johann R*** und Herbert O*** sej bereits ca. eine Woche vor Uberweisung des
Betrages durch den Kldger die Verwendung des Geldes zur Abdeckung laufender Verbindlichkeiten gesprachsweise
vereinbart worden. Uber telefonisches Verlangen durch den Kliger und nach erfolgter Zusage durch die beklagte
Partei habe Johann Reiter nach vorheriger Absprache mit dem Geschéftsleiter der beklagten Partei Herbert O*** am
28.3.1983 an den Klager nachstehendes Telex gesandt:

"28.3.1983, 10,52 Uhr, Guten Tag, hier R¥** Txx*

bei Wels - Herr R***, Telex bitte zu Handen Herrn B***, Sehr geehrter Herr B***, gemal} unseres soeben gefihrten
Telefonates teilen wir lhnen mit, daB alle Voraussetzungen fiir den Kapitaltransfer getroffen wurden.

Laut Telefonat mit Dir.E*** teilen wir mit, daR die E*** O*** S¥** den bestehenden Kredit ungekiindigt
weiterbeldf3t. Voraussetzung ist, dal3 die falligen Zinsen bezahlt werden, was ja dann moglich sein muf3.

Weiters bestatigen wir, dal3 die von Ihnen gebrachten 2,5 Mio. Schilling als Kapital fur die bis etwa Mitte - Ende April
neu zu grindende S*** Gesellschaft mbH gelten.

Bitte Uberweisen Sie das Geld so schnell wie mdglich auf das Konto Nr.22.715 bei der R*** T*** pej Wels, BLZ:
34.665.

Wir erwarten weiters ein Telex Ihrer Banken, worin bestatigt wird, dal8 das Geld angewiesen wurde.

Lassen Sie das Geld entweder via R***-Bank Linz oder Oberbank Linz anweisen.

Falls noch Fragen offen sind, rufen Sie uns bitte an. Mit

freundlichen GriRRen, R*** T*** pej Wels, gez.

O***/R***."

Eine schriftliche Mitteilung gleichen Inhalts sei unterblieben. Der Klager habe hierauf am 28.3.1983 der
Schweizerischen Bankgesellschaft den Auftrag zur Uberweisung von 6S 1 Mio. erteilt; in der Spalte "Beglinstigter" sei
"Konto Nr.22.715 bei R*** T*** pej Wels" angeflhrt worden. Die Spalte

"Mitteilungen an den Beglinstigten" weise den Vermerk auf:

"Bezugnehmend auf Ihr Telex vom 28.3.1983 Uberweisen wir lhnen wunschgemal} den oben erwdhnten Betrag". Am
selben Tag habe der Klager der Schweizerischen Kreditanstalt einen Uberweisungsauftrag (iber den Betrag von S 1,5
Mio. erteilt; in der Spalte Begunstigter sei angeflhrt worden: "R*** T*** bej Wels, Konto

Nr.22.715. Bezugnehmend auf lhr Telex 28.3.1983 Uberweisen wir lhnen obgenannten Betrag. Herr Reiter - Telex!" Eine
Vereinbarung Uber die Sperre des Kontos sei zwischen dem Klager und der beklagten Partei nicht getroffen worden.
Der Klager habe angenommen, dal3 die fur die Umwandlung der Alfred S*** KG erforderliche Bilanz in Kirze vorliegen
werde und die Umwandlung kurz vor dem AbschluB stehe. Der Betrag von S 2,5 Mio. sei noch am Tag des Einlangens
auf dem Konto Nr.22.715 zur Abdeckung laufender Verbindlichkeiten der Alfred S*** KG verwendet worden. Es seien S
560.000,-- an Gehaltern,

S 100.000,-- an das Finanzamt Wels, S 58.000,-- an den Magistrat der Stadt Wels, S 650.000,-- an die Finanzprokuratur, S
306.000,-- fir Zinsen und Spesen der E*** OF** Srwk_Chr* sopie

S 973.000,-- an diverse Lieferanten Uberwiesen worden. Eine Umwandlung der Alfred S*** KG in eine S*** Gesellschaft
mbH sei in weiterer Folge unterblieben. Der Klager sei ab April 1983 als Produktionsleiter der Alfred S*** KG in Wels
titig gewesen. In dieser Eigenschaft habe er auch Uberweisungen vom Konto Nr.22.715 fir Gehdlter,
Sozialversicherungszahlungen und sonstige Zahlungen, die den laufenden Betrieb der Alfred S*** KG betrafen,
getatigt. In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, mit dem Eingang des Betrages von S 2,5 Mio. auf das Konto
Nr.22.715 bei der beklagten Partei sei die Alfred S*** KG in der Lage gewesen, Uber diesen Betrag zu verfliigen. Eine
Kontosperre hatte sowohl einer Vereinbarung zwischen der beklagten Partei und dem Klager als auch zwischen der



beklagten Partei und dem Beglinstigten, der Alfred S*** KG, bedurft. In Anbetracht der dem Klager am 13.1.1983
eingeraumten Zeichnungsberechtigung habe die beklagte Partei davon ausgehen konnen, dal dem Klager die
Tatsache der Verwendung des Guthabens auf dem bekanntgegebenen Konto zur Abdeckung von Verbindlichkeiten im
laufenden Geschaftsbetrieb bekannt sein mulfite. Die beklagte Partei sei daher auch nicht verpflichtet gewesen, den
Kldger hieriber aufzukldren, ihn Uber die Person des Kontoinhabers zu warnen oder zum Abschlul3 einer
Sperrvereinbarung anzuleiten. Die von der beklagten Partei dem Klager erteilte Bestatigung stelle keine Zusicherung
dar, daB der Uberwiesene Betrag vor der Gesellschaftsgrindung nicht anderweitig verwendet und in der Folge aus
dem Gesellschaftsvermégen herausgelést und damit zur Grundlage einer gemal3§ 10 GmbHG zu erteilenden
Bestatigung gemacht werde. Darlber hinaus hatte die fernschriftliche Mitteilung der beklagten Partei zu ihrer
Gultigkeit der schriftlichen Bestatigung bedurft; eine derartige Bestatigung sei aber nicht erfolgt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers Folge, hob das Urteil des Erstgerichtes unter Beisetzung eines
Rechtskraftvorbehalts auf und verwies die Rechtssache zur Erganzung der Verhandlung und neuen Entscheidung an
das Erstgericht zuriick. Wenn der Kldger davon ausgehe, daB er nicht Bankkunde gewesen sei, erscheine es fraglich, ob
der von ihm geltend gemachte Schadenersatzanspruch auf die Verletzung einer Vertragspflicht durch die beklagte
Partei gegrindet werden koénne. Eine deliktsrechtliche Haftung der beklagten Partei fir das Fehlverhalten ihrer
Reprasentanten ware nur dann anzunehmen, wenn diese arglistig vorgegangen waren, was der Klager nicht behauptet
habe. Die angestrebte Griindung der Gesellschaft mbH durch Einbringung des Vermdgens der Alfred S*** KG hatte zur
Voraussetzung gehabt, daB die Kommanditgesellschaft zundchst saniert wird. Den Gesellschaftern der
Kommanditgesellschaft und damit dem Klager habe bewuf3t sein mussen, daR vor weitgehender Befriedigung der
Gliubiger der Kommanditgesellschaft die beabsichtigte Umwandlung nicht stattfinden kénne. Durch die Uberweisung
des Betrages von S 2,5 Mio. auf das Konto der Kommanditgesellschaft sei der Geldbetrag in die Verfligungsgewalt der
Gesellschaft gelangt. Im Hinblick auf den allseits bekannten dringenden Geldbedarf der Alfred S*** KG habe auch dem
Klager klar sein mussen, dal3 der von ihm Uberwiesene Betrag zundchst anderweitig verwendet und erst spater dem
eigentlichen Zweck zugefuhrt werde, mag auch die Absicht des spateren "Herausldsens" von Aktiven aus dem
Vermogensstand der Kommanditgesellschaft eine laienhafte Vorstellung sein. Die anderweitige Verwendung habe der
Kldger auch aus der fernschriftlichen Mitteilung ableiten kénnen, daR die E*¥** (O*¥* Sk¥*_ C*¥* den bestehenden
Kredit ungekiindigt weiterbelasse, wenn die falligen Zinsen bezahlt werden, "was dann ja moglich sein muR3", womit
unverkennbar darauf Bezug genommen worden sei, dall die Bezahlung der Zinsen mit dem vom Klager Uberwiesenen
Betrag erfolgen werde. Auch die im Telex enthaltene Bitte, das Geld so schnell wie moglich zu Gberweisen, habe von
ihm in erster Linie so verstanden werden mussen, dal3 die Alfred S*** KG das Geld dringend bendétige; zur
Kapitalbildung der neu zu griindenden S*** Gesellschaft mbH wére eine unverziigliche Uberweisung nicht erforderlich
gewesen. Der Erstrichter habe festgestellt, dal3 das Fernschreiben vom 28.3.1983 "Uber telefonisches Verlangen durch
den Klager" abgesendet worden sei. Diese Feststellung kénne sich auf keine Beweisgrundlage stitzen. Hatte der Klager
verlangt, da der von ihm Uberwiesene Betrag nur zum Erwerb von Geschaftsanteilen der Gesellschaft mbH
verwendet werden durfe, die beklagte Partei es aber unterlassen, ihn darauf aufmerksam zu machen, daR dies fur sie
unmoglich sei, wenn auf das Konto der Alfred S*** KG Uberwiesen werde, dann ware der Schadenersatzanspruch des
Klagers gerechtfertigt. Nur ein direktes Verlangen des Klagers, den eingehenden Betrag ausschlieRlich fir den Erwerb
der Geschaftsanteile zu verwenden, hatte die Reprasentanten der beklagten Partei veranlassen mussen, ihn Uber die
Unmoglichkeit eines solchen Vorgehens aufzuklaren. In diesem Fall kdme auch dem Mitverschuldenseinwand der
beklagten Partei Bedeutung zu. Gegen den BeschluR des Berufungsgerichtes wendet sich der Rekurs der beklagten
Partei, der im Ergebnis nicht gerechtfertigt ist. GemaR § 38 IPRG sind Bankgeschafte nach dem Recht des Staates zu
beurteilen, in dem das Kreditunternehmen seine Niederlassung hat. Der Verweisungsbegriff des Bankgeschaftes ist im
Gesetz nicht definiert, Uber die nahere Abgrenzung entscheidet die Verkehrsauffassung (Schwimann, Grundrif3 des
internationalen Privatrechts 127). Es kann nicht zweifelhaft sein, dal} es sich bei dem in Rede stehenden Geschaft um
ein Bankgeschaft handelt, aber auch daRR durch die von der beklagten Partei bestatigte telefonische Vereinbarung mit
dem Klager vom 28.3.1983 ein Vertrag Uber die Abwicklung eines Bankgeschaftes zwischen den Streitteilen
zustandekam. Ein Vertrag zwischen einem Uberweisenden und der Empfangsbank besteht zwar grundsétzlich nicht;
auch Weisungen Uber die Art der Gutschrift kann der Uberweisende grundsatzlich nicht unmittelbar an die
Empfangsbank richten; maoglich ist nur die Weiterleitung einer Weisung durch die der Empfangsbank vorgeschaltete
und daher ihr gegeniiber weisungsberechtigte Bank. Der Uberweisende kann jedoch seinen Auftrag von vornherein

mit Einschrankungen wie zB einem Sperrvermerk oder einem Verbot zur Verrechnung mit einem Debet des
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Uberweisungsempfangers versehen; die Empfangsbank hat dann nur die Méglichkeit, die Durchfiihrung der
Uberweisung abzulehnen oder die Einschréankungen hinzunehmen und zu beachten (Canaris in GroBkommHGB 3 111/3
2.Bearb. Rz 393). Aus der Verletzung solcher Verpflichtungen kann unter Umstinden der Uberweisende
Schadenersatzanspriiche gegen die Empfangsbank aus Schutzpflichtverletzung geltend machen (Canaris aaO Rz 395).
Es ist dann aber auch nicht ausgeschlossen, daR der Uberweisende mit der Empfangsbank unmittelbar vereinbart, wie
mit dem zu Uberweisenden Betrag zu verfahren sei. Wenn die Bank auf diese Weise in eine unmittelbare Beziehung
zum Uberweisenden tritt und dem Uberweisenden direkt bestatigt, vereinbarungsgemaR nur in bestimmter Weise mit
dem Uberwiesenen Betrag zu verfahren, wird sie damit auch dem Uberweisenden gegeniiber unmittelbar verpflichtet,
der Vereinbarung gemaR vorzugehen. Die Empfangsbank kann dann aber auch bei Verletzung der Gbernommenen
Verpflichtungen aus diesem Bankgeschaft vom Uberweisenden mit Schadenersatzanspriichen belangt werden.
Fraglich kann sein, ob die von der beklagten Partei behauptete Unterwerfung des Klagers unter die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Osterreichischen Kreditunternehmungen zu gelten hat. Die beklagte Partei brachte hiezu
vor (ON 3 7.Seite: ON 6 2.Seite), dall das Unterschriftsprobenblatt, das der Klager zur Begrindung seiner
Zeichnungsberechtigung fur das Konto 22.715 der Alfred S*** KG unterfertigte, den ausdricklichen Hinweis enthalten
habe, dall auf die Geschaftsbeziehungen zwischen dem Kldger und der beklagten Partei die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der o6sterreichischen Kreditunternehmungen anzuwenden seien. Die Vorderseite dieses
Unterschriftsprobenblattes trdgt den Hinweis: "Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der 0sterreichischen
Kreditunternehmen habe(n) ich (wir) erhalten. Die Kenntnisnahme derselben wird durch die umseitig abgegebenen
Unterschriften bestatigt." Damit wird nur die Kenntnisnahme der Bedingungen durch den Kontoinhaber bestatigt,
nicht auch durch den bloRRen Zeichnungsberechtigten, der in keine Vertragsbeziehung zur Bank tritt. Ob die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen deshalb Anwendung zu finden haben, weil der Klager Kaufmann ist (JBl. 1974,
261), kann nicht verlaBlich beurteilt werden. Der Klager selbst gab in seiner Parteienvernehmung an, nicht Kaufmann
im eigentlichen Sinne, sondern Bauingenieur zu sein. Der Frage der Anwendung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen kommt aber keine entscheidende Bedeutung zu. Die beklagte Partei machte im Verfahren vor
dem Erstgericht geltend, dal? sie schon deshalb keine Haftung treffen kdnne, weil ihr Fernschreiben vom 28.3.1983
gemal Punkt 19 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen nur vorbehaltlich schriftlicher Bestatigung, die im
vorliegenden Fall nicht erteilt worden sei, rechtswirksam gewesen ware (ON 3 7.Seite). Dieser Rechtsansicht ist aber
nicht beizutreten. GemaR Punkt 19 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen gelten telefonische, telegrafische oder
fernschriftliche Mitteilungen der Kreditunternehmung, soweit gesetzlich zuldssig, vorbehaltlich schriftlicher
Bestatigung. Schinnerer-Avancini, Bankvertrage 31 209, leiten daraus ab, dall der Wert derartiger Mitteilungen der
Kreditunternehmung problematisch sei, da der Kunde, bevor er auf ihrer Grundlage tatig werde, die schriftliche
Bestatigung abwarten musse. Die vorgenannte Bestimmung bezweckt offenbar, die Haftung der Kreditunternehmung
fir eine unautorisierte Beniitzung des Fernschreibers oder bei fehlerhafter Ubermittlung von Erkldrungen
auszuschalten. Im vorliegenden Fall hat die beklagte Partei aber nicht bestritten, daf3 das Fernschreiben vom 28.3.1983
von ihren Reprasentanten abgesendet wurde und sein Inhalt dem Erklarungswillen der beklagten Partei entsprach. Die
beklagte Partei hat in der Folge auch den vom Klager auf der Grundlage dieses Fernschreibens erteilten Auftrag zur
Buchung des Betrages von S 2,5 Mio. auf das Konto Nr.22.715 der Alfred S*** KG ausgefuhrt. Wollte die beklagte Partei
den Inhalt ihres Fernschreibens in Ermangelung der schriftlichen Bestatigung nicht gelten lassen, hatte sie die
Ausfiihrung dieses Auftrages verweigern und den Uberwiesenen Betrag an den Klager ruckiberweisen muissen. Aus
der vorgenannten Bestimmung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen vermag die beklagte Partei daher nichts fur
sich abzuleiten.

Mit dem Fernschreiben vom 28.3.1983 bestatigte die beklagte Partei die miindlich zustandegekommene Einigung Gber
die Durchflhrung eines Bankgeschaftes mit dem aus dem Fernschreiben ersichtlichen Inhalt. Die beklagte Partei gilt
bei Ausfiihrung von Bankgeschéften als Sachverstandiger iS des § 1299 ABGB (OBA 1962, 400; RZ 1959, 52). Sie hat
daher die iibliche Sorgfalt jener Personen anzuwenden, die derartige Geschafte ausfiihren (Koziol, Osterreichisches
Haftpflichtrecht 2 11 182). Entscheidend ist der Leistungsstandard der betreffenden Berufsgruppe (SZ 54/13; Reischauer
in Rummel, ABGB, Rdz 2 zu 8 1299). Es stellt nur eine nahere Prazisierung dieses von der beklagten Partei bei
Ausfuihrung von Bankgeschaften zu erbringenden Leistungsstandards dar, wenn in der Einleitung zu den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen ausgefiihrt wird, der Kunde durfe sich darauf verlassen, dal? die Kreditunternehmung seine
Auftrage mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns und unter Wahrung seiner Interessen erledigt, soweit sie im
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Einzelfall dazu imstande ist. Es ist dies eine Folgerung aus dem besonderen Vertrauensverhaltnis, das fur die
Geschaéftsbeziehung zwischen Kunden und Kreditunternehmung kennzeichnend ist (vgl. auch dazu die Einleitung zu
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen).

Den Reprasentanten der beklagten Partei war bekannt, daf3 sich die Alfred S*** KG, die mit ihren Glaubigern einen
Ausgleich abgeschlossen hatte, in beengten wirtschaftlichen Verhdltnissen befand und dal Ende Madrz 1983
bedeutende finanzielle Verpflichtungen, insbesondere an falligen Ausgleichsraten und weiteren Zahlungen in
betréchtlicher Héhe, zu erfiillen waren. Es war auch schon eine Woche vor Uberweisung des Geldbetrages durch den
Klager zwischen Herbert O*** und Johann R*** von der beklagten Partei und Werner S*** vereinbart worden, daR der
vom Klager Uberwiesene Betrag zur Deckung laufender Verbindlichkeiten Verwendung finden soll. Den
Reprasentanten der beklagten Partei war andererseits bekannt, dald der vom Klager zur Verfliigung gestellte Betrag
nicht dazu dienen sollte, laufende Verbindlichkeiten der Alfred S*** KG zu befriedigen und damit einen Beitrag zur
Sanierung dieser Gesellschaft zu leisten, sondern dal3 dieser Betrag als Bareinlage in die zu gulindende Gesellschaft
mbH eingebracht werden sollte. Wie dies nach der Verfliigung Uber den Betrag zur Deckung laufender
Verbindlichkeiten geschehen konnte, hatte Werner S*** dem Johann R*** auf dessen Anfrage damit erklart, daR
dieser Betrag in weiterer Folge aus dem Vermogen der Kommanditgesellschaft "herausgeldst" und dann als Deckung
far die Stammeinlage des Klagers zur Verfigung stehen werde. Selbst wenn bertcksichtigt wird, daR die beklagte
Partei annehmen durfte, dal auch der Klager Uber die finanzielle Situation der Alfred S*** KG unterrichtet ist, durfte
sie, wenn sie sich schon zu einer Bestatigung Uber die Verwendung des vom Klager zu Uberweisenden Betrages
entschloB, nicht verschweigen, dafl zundchst die Heranziehung dieses Betrages zur Zahlung laufender
Verbindlichkeiten beabsichtigt war. Wenn sie dem Klager vorschlug, dienen Betrag auf das Konto 22.s15 der Alfred
S*¥** KG zu Uberweisen, hatte sie auf geeignete Weise, zB durch eine im Einvernehmen mit der Alfred S*** KG
getroffene Vormerkung einer kurzfristigen Beschrankung der Verfligungsberechtigung (vgl. Schinnerer-Avancini a.a.O.
50), daflir Sorge zu tragen gehabt, dal3 die bestimmungsgemaRe Verwendung des Uberwiesenen Betrages gesichert
ist. Sie durfte jedenfalls nicht in Kenntnis, dalR bei Buchung des vom Klager Uberwiesenen Betrages auf das Konto
Nr.22.715 der Alfred S*** KG die Verwendung dieses Betrages entgegen der dem Kldger bekanntgegebenen
Zweckbestimmung moglich und beabsichtigt war, bestatigen, dall dieser Betrag als Kapitaleinlage fir die zu
errichtende Gesellschaft mbH Verwendung finden werde, und ihn auffordern, diesen Betrag auf das vorgenannte
Konto zu Uberweisen. Fur die Annahme, der Klager sei entgegen dem Inhalt des im Telex vom 28.3.1983 angefiihrten
Telefongespraches mit der Verwendung des von ihm Uberwiesenen Betrages zur Abdeckung laufender
Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft einverstanden gewesen, fehlt bisher jede Grundlage. GewiR trifft es zu,
da die angestrebte Grindung der Gesellschaft mbH durch Einbringung des Vermdgens der Alfred S*** KG zur
Voraussetzung gehabt hatte, dal3 die Kommanditgesellschaft zunachst saniert wird. Der Klager muf3te aber nicht damit
rechnen, dal diese Sanierung unter Heranziehung des von ihm Uberwiesenen Betrages erfolgen werde, weil Ende
Februar 1983 bei Gesprachen Uber die Zufuhrung von Geldmitteln an die Gesellschaft Werner S*** als Finanzberater
der E*** AG die Aufbringung der erforderlichen Mittel zugesagt hatte. Die prekare finanzielle Situation der Alfred S***
KG konnte geradezu AnlaB fir die Zweckwidmung des Uberwiesenen Betrages gewesen sein. Der beklagten Partei
steht aber der Beweis offen, dal3 der Klager gewul3t hat, da3 zunachst eine Verwendung der Uberwiesenen Betrage zur
Abdeckung laufender Verbindlichkeiten der Alfred S*** KG beabsichtigt war. Die Beweislast hiefur trifft die beklagte
Partei, da sie dartun muB, daR der Klager ihre Zusicherung im Telex aus besonderen Griinden nicht so verstehen
konnte, wie es jeder unbefangene Empfanger einer solchen Erkldrung - als Zweckwidmung fir die zu grindende
Gesellschaft mbH - verstehen mufdte. Nur wenn das Wissen des Klagers um eine andere Verwendungsbestimmung
erwiesen ware, konnte er nicht mehr damit rechnen, die beklagte Partei werde fur die ihm mitgeteilte Verwendung der
Uberwiesenen Betrage Sorge tragen. Die Mitteilung, der Uberwiesene Betrag "gelte" als Kapital fur die zu grindende
Gesellschaft mbH, konnte vom Klager dann dahin verstanden werden, dal zundchst eine andere Verwendung des
Kapitalbetrages beabsichtigt war; nur dann konnte auch die Mitteilung, daR die E*** Q¥*** Skxk Ck** den
bestehenden Kredit ungekindigt unter der Voraussetzung weiterbeldR3t, dal? die falligen Zinsen bezahlt werden, "was
ja dann moglich sein muR", darauf hindeuten.

Rechtliche Beurteilung

Ist ein Wissen des Klagers um die tatsachlich beabsichtigte Verwendung der Uberwiesenen Betrage nicht erweislich, ist
die Haftung der beklagten Partei wegen Vernachlassigung jener Sorgfalt, die bei Anwendung des Sorgfaltsmal3stabs



des§& 1299 ABGB, wie er in der Einleitung zu den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der &sterreichischen
Kreditunternehmungen naher prazisiert wird, zu fordern ist. Es muf3 dann angenommen werden, dal’ der Kldger ohne
die von der beklagten Partei abgegebene Bestatigung den Betrag von S 2,5 Mio. nicht Uberwiesen hatte. Fur das
Verhalten ihres Geschéftsleiters Herbert O*** und ihres Angestellten Johann R*** bei Abwicklung des in Rede
stehenden Bankgeschéftes hat die beklagte Partei gemalR &8 1313 a ABGB einzustehen. Auch ein Mitverschulden des
Kladgers ware zu verneinen. Weder der Inhalt des Fernschreibens noch auch die ihm zuzumutende Kenntnis, dal3 es
sich bei dem Konto Nr.22.715 um jenes der Kommanditgesellschaft handelte, muBte sein Vertrauen auf die Erklarung
der beklagten Partei Uber die Verwendung des Betrages einschrdanken. Die vom Berufungsgericht als erforderlich
erachtete Klarung des Inhalts des vor Absendung des Fernschreibens gefiihrten Telefongespréachs zwischen dem
Klager und Johann R*** ist entbehrlich, weil die beklagte Partei ohnehin auRer Streit gestellt hat (ON 3 6.Seite) und
auch in der Berufungsbeantwortung davon ausgeht, dal das Fernschreiben den Inhalt des Telefongesprachs
wiedergibt; dal? der Klager keinen ausdriicklichen Auftrag zur Kontosperre erteilt hat, ist ebenfalls unbestritten.

Das Verfahren wird in der vom Obersten Gerichtshof aufgezeigten Richtung zu ergdnzen sein. Demzufolge ist
spruchgemaR zu entscheiden. Der Kostenvorbehalt grindet sich auf § 52 ZPO.
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