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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 13.06.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Flick als Vorsitzenden und
durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Petrasch und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Wurz, Dr. Warta und Dr. Egermann als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Gottfried
A, Rechtsanwalt, Linz, FadingerstraBe 22, als Masseverwalter im Konkurs der Gerhard B Autohandels- und
Verwertungsgesellschaft mbH, Walding, Rohrbacher BundesstraRe 1, sowie des Nebenintervenienten auf Seiten der
klagenden Partei Gerhard B, Kaufmann, Walding, Rohrbacher BundesstraBe 1, vertreten durch Dr. Walter Brandt,
Rechtsanwalt in Scharding, wider die beklagte Partei C D E, Linz, Promenade 11-13, vertreten durch Dr. Erich Wohrle,
Rechtsanwalt in Linz, wegen DM 1.360.000,-- (6S 9.680.000,--) samt Anhang und Feststellung (S 100.000,--), infolge
Rekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 15.
Janner 1985, GZ 3b R 142/84-41, womit das Urteil des Landesgerichtes Linz vom 19. Juni 1984, 1 Cg 131/83-24

aufgehoben wurde, folgenden
BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene BeschluB wird aufgehoben und dem Berufungsgericht eine neue Entscheidung tber die Berufungen
der klagenden Partei und des Nebenintervenienten nach Erganzung des Verfahrens aufgetragen. Die Kosten des
Rekursverfahrens sind als weitere Verfahrenskosten zu behandeln.

Text
Begrindung:

Die Gerhard B Autohandels- und Verwertungsgesellschaft mbH, kurz Firma B genannt, tatigte vielfach Autogeschafte
mit einer von Konrad

F gefiihrten Firmengruppe in der Bundesrepublik Deutschland. Sie kaufte vom Osterreichischen Autoimporteur G
Fahrzeuge aus der Bundesrepublik Deutschland und verkaufte sie mit Preisaufschlag an die Firmengruppe F zum
Ruckimport in die Bundesrepublik. Die dazu erforderlichen Kreditgeschafte wickelte der Geschaftsfuhrer der Firma B,
Gerhard B, mit der Geschéftsstelle der Beklagten in Linz ab, deren stellvertretender Leiter, Alfred H, ein Cousin des
Gerhard

B ist. Die den Bankgeschaften zugrundeliegenden Geschaftsbedingungen waren unter anderem:


file:///

a) Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der 6sterreichischen Kreditunternehmungen vom 1. Juli 1971 idF vom 1.
Oktober 1979:

'Punkt 53 (1): Schreibt die Kreditunternehmung den Gegenwert von zum Einzug eingereichten Wechseln oder Schecks
schon vor Eingang gut, so geschieht dies ebenso wie bei der Diskontierung nur unter Vorbehalt des Eingangs.

Punkt 55: Werden gutgeschriebene Wechsel und Schecks, die im Ausland zahlbar gestellt waren, nach den in Betracht
kommenden Bestimmungen des auslandischen Rechts oder auf Grund einer mit auslandischen Kreditunternehmen
getroffenen Vereinbarung der Kreditunternehmung rickbelastet, so darf die Kreditunternehmung den Kunden

weiterbelasten'.

b) Die besonderen Kreditbedingungen der Beklagten, die in ihrem Punkt 9 das Erfordernis der Schriftlichkeit fir
Abanderungen und Erganzungen der Kreditvereinbarung bestimmen.

c) Die besonderen Bedingungen fir den Giroverkehr der | DN. Sie verweisen in Punkt IV. fir den Scheckverkehr auf die
Scheckbestimmungen, die vom Kreditunternehmen jeweils mit den Scheckvordrucken ausgefolgt werden.

d) Die Bedingungen fur den Scheckverkehr. Sie bestimmen unter Punkt 8.: 'Der Aussteller ist damit einverstanden, dal3
die Bank auf Grund einer fernmundlichen oder fernschriftlichen Deckungsanfrage eines anderen Kreditinstitutes den
entsprechenden Scheckbetrag fur die Dauer von acht Tagen sperrt. Derartig gesperrte Schecks kénnen vom Aussteller
nicht widerrufen werden.' Die Firma B wickelte ihre Ein- und Verkaufe zumeist mit Schecks ab. Diese Zahlungsform
hatte sich bis zum April 1981 bewahrt und keine Komplikationen gebracht. Eine der Firmen des Konrad F, die J K L in

Schweinfurt stellte auf die M

N O P Q gezogene Schecks aus und zwar a) Nr. 21565176 am 7. April 1981 tber DM 300.000
b)

Nr. 21565177 am 8. April 1981 tber DM 350.000

0

Nr. 21565178 am 8. April 1981 tber DM 250.000

d)

Nr. 21565179 am 9. April 1981 tber DM 460.000

Diese Schecks Ubergab die Firma B jeweils noch am Ausstellungstag der Beklagten zur Einziehung. Nachdem diese die
Scheckvaluta fur die ersten drei Schecks gutgeschrieben hatte, teilte die R S der Beklagten mit, dal3 der Aussteller
einen Scheck nach dem anderen widerrufen habe.

Uber die Firma B wurde mit Beschlul3 des Landesgerichtes Linz vom 13. Oktober 1981, S 66/81-2 der AnschluBkonkurs
eroffnet. Der Klager begehrte den Ersatz eines Schadens von DM 1.360.000 samt Anhang und die Feststellung der
Haftung der Beklagten fir alle Schaden und Nachteile, die der eingangs erwahnten Gesellschaft mbH aus der
unterlassenen Einholung einer Einlésungszusage mit Sperre des Scheckwertes erwachsen seien und noch erwachsen
wulrden. Er brachte vor, daRR Alfred H, der Angestellte der Beklagten, Uber die mit der Ausstellung Schecks
zusammenhangende Autogeschafte voll informiert gewesen sei. H habe jeweils Scheckauskinfte eingeholt, dem
Geschaftsfuhrer Gerhard B versichert, dal8 die Zahlung mittels der Schecks in Ordnung gehe und mitgeteilt, dal3 die
Auslieferung der mit den Schecks bezahlten Waren bedenkenlos durchgefiihrt werden kénne. Die Beklagte habe auf
Grund der positiven Scheckauskinfte auf den im Einreichungsformular aufscheinenden Vorbehalt des Eingangs der
Zahlung verzichtet. Allein auf Grund dieser ausdruicklichen Zusage der Beklagten habe die Firma B die mit den Schecks
bezahlten Waren an die Firmengruppe F herausgegeben. Ohne eine solche Zusage hatte man sich andere Sicherheiten
besorgt oder mit der Ausfolgung der Waren bis zum Ablauf der jeweiligen Vorlegungsfristen zugewartet. Die Beklagte

habe die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland nicht gekannt.

Sie habe nicht darauf aufmerksam gemacht, daR eine bloRRe Deckungsbekanntgabe noch keine Sicherheit fir die
tatsachliche Einlésung des Schecks biete, sondern ein Widerruf des Ausstellers zulassig bleibe. Die Unterlassung einer
diesbezuglichen Aufklarung sei der Beklagten als Verschulden anzulasten. Die Beklagte habe Gerhard B sogar nach
Widerruf der Schecks versichert, dall keine Rickbelastung auf das Konto der Firma B erfolgen werde. Durch das
schuldhafte Vorgehen der Beklagten sei der Firma B ein Schaden in der Hohe der vier Scheckbetrage entstanden.



Durch die unvorhergesehene Riickbelastung mit der Scheckvaluta sei die Insolvenz der Firma B herbeigefihrt worden,
in deren Folge groRBere Posten an landwirtschaftlichen Maschinen und Traktoren billiger abgesetzt worden seien.
Uberdies sei die Firma B um den Gewinn des Kraftfahrzeuggeschaftes mit G tlber DM 80.000

gebracht worden.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage und wendete ein, ihr Angestellter Alfred H sei Gber die Einzelheiten
der Autogeschafte nicht informiert gewesen. Er habe nur gewul3t, dal3 die Firma B Autos und Traktoren an die Firma F
in Deutschland liefern sollte. Die Zusammenhange zwischen den eingereichten Schecks und der Auslieferung der
Fahrzeuge habe Alfred H nicht gekannt. Der Geschaftsfuhrer der Firma B habe nie eine Absicherung der Schecks
verlangt. Es sei ihm klar gewesen, daf die Gutschrift des Gegenwerts nur unter dem Vorbehalt des Eingangs erfolge.
Gerhard B habe sich fur die Deckung der Schecks verbirgt und sogar verlangt, Rickfragen bei der RN S nach
Moglichkeit zu unterlassen, um eine allfallige Rufschadigung zu vermeiden. Die dennoch auf Grund interner
Weisungen vorgenommenen Ruckfragen seien der Firma B nicht mitgeteilt worden. Auf eine Rickbelastung sei nie
verzichtet worden. Der vom Klager behauptete Schaden sei nicht eingetreten. Die Beklagte wendete Uberdies ihre - zu
10 Cg 322/81 des Landesgerichtes Linz eingeklagte - Forderung, beinhaltend die Riickbelastung von drei Schecks zu
DM 900.000 samt Anhang sowie eine Kreditiberziehung von S 2 Millionen samt Anhang, zusammen S 10.793.591,50,
aufrechnungsweise gegen die Klageforderung ein.

Das Erstgericht wies die Klage ab und traf folgende Feststellungen:

Der Angestellte der Beklagten Alfred H wuRte zwar im groBen und ganzen um die Art der Autogeschafte der Firma B
Bescheid. Er kannte jedoch nicht alle Einzelheiten und wuf3te insbesondere nichts dartber, inwieweit die von der Firma
B zum Inkasso eingereichten Schecks gleichsam als Zug-um-Zug-Geschéfte die Voraussetzung fur die Auslieferung von
Waren an die Firmengruppe F bildeten. Gerhard B, der mit F privaten Umgang pflegte und zu diesem offenbar volles
Vertrauen hatte, dachte weder an die Méglichkeit eines Widerrufs der Schecks, noch duRBerte er je den Wunsch nach
bankmaRiger Sicherung. Er erhielt bei Einreichung der Schecks zur Einziehung jeweils ein Einreichungsformular mit
dem ausdricklichen Aufdruck 'Eingang vorbehalten'.

Entgegen den zitierten Bedingungen fiir den Scheckverkehr in Osterreich geniigt nach den Bankusancen der
Bundesrepublik Deutschland fir die Sperre eines Kreditkontos die Deckungszusage allein nicht; es bedarf vielmehr
einer Einldsungszusage. Fehlt die Einldsungszusage, ist auch wahrend der Vorlegungsfrist ein Widerruf des Schecks
moglich. Die war den Mitarbeitern der Beklagten weithin unbekannt. Sie waren vielmehr der Meinung, durch die
Deckungszusage der deutschen Bank gegeniber einer vorlaufigen Gutschrift des Schecks praktisch gesichert zu sein.

Am 2. April 1981 ersuchte Gerhard B die Beklagte - deren Angestellten Alfred H - um eine
Mehrwertsteuervorfinanzierung in der Hoéhe von S 3 Millionen zum Zwecke des Exports von 200 Personenkraftwagen
VW-Golf an die Firmengruppe F in der Bundesrepublik Deutschland. Da die Beklagte eine Kontolberziehung in dieser
Hohe nicht bewilligte, reichte Gerhard B einen Scheck Uber DM 400.000 ein, der von einer Firma des Konrad F
ausgestellt war. B sagte dabei, man brauche sich wegen der Deckung keine Gedanken zu machen, weil die Sache nicht
dringend sei. Der Scheck konnte von der Beklagten bei der bezogenen Bank in Schweinfurt anstandslos eingeldst
werden.

Am 7. April 1981 wurde der Beklagten ein Scheck Uber S 3.500.000 prasentiert, den die Firma B auf sie gezogen und
der Firma G Ubergeben hatte. In solchen Fallen hatte die Beklagte bis zum darauffolgenden Tag Uberlegungsfrist, ob
sie den Scheck honorieren wolle oder nicht. Die Firma B hatte auch bereits am 6. April 1981 einen Scheck Uber S 1
Million auf die Beklagte gezogen und der Firma G Ubergeben, welche ihn Uber die T U einreichte.

Gleichfalls am 7. April 1981 Uberbrachte die Gattin des Geschaftsfihrers Gerhard B der Beklagten einen von F auf die
M V gezogenen Scheck tber DM 300.000 (den ersten der klagegegenstandlichen vier Schecks) zur Einldsung. Nach
irgendeiner Garantie oder Sicherung dieser Einldsung wurde dabei nicht gefragt, es kam der Firma B offensichtlich nur
darauf an, Uber den Gegenwert sogleich verfigen zu kdnnen. H lieB noch am selben Tag bei der RN S anrufen und
erhielt die Zusage, dafl3 der Scheck 'mit dem bankublichen Vorbehalt' (gemeint: betreffend Unterschrift) in Ordnung
gehe. Die Valuta wurde der Firma B daraufhin gutgeschrieben.

Am 8. April 1981 wurde der Beklagten ein Scheck Uber S 600.000 prasentiert, den die Firma B auf sie gezogen und bei
der T W eingereicht hatte. AuBerdem wurde von einer Filiale der beklagten Partei in Linz ein Scheck Gber S 1.350.000



avisiert, den die Firma B auf die Beklagte gezogen und einer gewissen Renate X Ubergeben hatte. Die Beklagte I0ste
auch diesen Scheck ein.

Gleichfalls am 8. April 1981 reichte die Firma B einen Scheck iber DM 350.000, den Konrad F auf die R S gezogen hatte,
bei der Beklagten zur Einlosung ein. Wiederum lie8 Alfred H bei der RN S wegen der Deckung anfragen und erhielt eine
positive Auskunft. Anschlieend teilte er Gerhard B mit, dal3 er noch weiteres Geld brauche, da keine hinreichende
Deckung fir die von der Beklagten zu honorierenden Schecks bestehe.

Gerhard B brachte darauf noch kurz vor 12 Uhr desselben Tages einen weiteren Scheck von der Firma F GUber DM
250.000, wiederum auf diesselbe R S gezogen. Entweder hiebei oder schon anlaRlich der Uberreichung des ersten
Schecks Uber DM 300.000, vielleicht aber auch beide Male, wollte B eine Ruckfrage bei der RN S lieber vermeiden, weil
dies seinem Kredit abtraglich sein kdnnte. Alfred H fragte darauf bei seinem Vorgesetzten, dem Direktorstellvertreter Y,
an, erhielt jedoch die Weisung, die Ruckfrage dennoch durchzufiihren. Die von Alfred H sodann eingeholte Auskunft

war auch beim letztgenannten Scheck positiv.

In allen diesen Fallen liel3 sich die Beklagte von der RN S keine Einldsungszusage, sondern blof3 eine Deckungsauskunft
erteilen, womit sie sich hinreichend gesichert fuhlte, um gleichsam Zug um Zug der Firma B die Gegenwerte zur

Verfligung zu stellen.

Das Ergebnis der einzelnen Ruckfragen wurde der Firma B bzw. deren Geschaftsfihrer nicht eigens mitgeteilt, doch
war fur sie aus den anschlielenden Scheckgutschriften leicht zu erschlie8en, daf3 die Auskunft der RN S jeweils positiv

ausgefallen war.

Einen letzten Scheck Uber DM 460.000 Uberbrachte Gerhard B am 9. April 1981, wobei er sich in Begleitung eines
Reprasentanten der Firma F, Helmar Z, befand. Alfred H machte auch diesen Scheck zum Anlal3 einer Rickfrage bei
der RN S, wortber aber mit Gerhard B nichts mehr gesprochen wurde und Gerhard B wartete auch das Ergebnis dieser

Ruckfrage gar nicht ab.

Die Firma B hatte an die Firma F Zug um Zug gegen die beschriebenen vier Schecks Fahrzeuge in erheblichem Umfang
ausgefolgt, deren Fakturenwert moglicherweise an die Summe der Scheckbetrage heranreicht. Einen Teil der
Scheckbetrage benétigte und bendtzte die Firma B, um ihren eigenen Fahrzeuglieferanten, die Firma G, zu bezahlen.
Gerhard B dachte nicht an die Mdglichkeit eines Widerrufs der Schecks und setzte entweder diese Schecks als solche
oder aber die von der Beklagten vorgenommenen Scheckgutschriften einer Barzahlung gleich. Entweder weil er zu F
sehr groBes Vertrauen hatte, oder aber weil er dachte, die Beklagte werde sich ohnehin zu ihrer eigenen Deckung bei
der RN S versichern, vielleicht aber auch aus beiden Grunden, hielt Gerhard B die Scheckgutschriften zumindest im
praktischen Ergebnis fur endgiltig. Es ist sicher, da Gerhard B die Fahrzeuge an F nicht herausgegeben hatte, wenn er
dessen nachmaligen Widerruf der Schecks in Betracht gezogen hatte. Ebenso gewil? ist aber, dal3 er an die Beklagte
niemals auch nur andeutungsweise den Wunsch herangetragen hat, von ihr bzw. Uber sie eine Garantie auf die
endgultige Einldésung der Schecks zu erlangen, und dal? umgekehrt die Beklagte nie eine Gewahr hieflir oder einen
Verzicht fur die Ruckbelastung der Scheckbetrdge zum Ausdruck gebracht hat.

In seiner rechtlichen Beurteilung vertrat das Erstgericht die Ansicht, der Beklagten sei ein Fehler unterlaufen, ohne den
sie nicht einmal eine vorlaufige Gutschrift der Scheckvaluta erteilt hatte. Bei Prifung der Haftung fir diesen Fehler
scheide sowohl die Erteilung eines falschen Rates als auch ein Zuwiderhandeln gegen einen auch nur schlissig
erteilten Auftrag zur Sicherung der eingereichten Schecks aus. Fur einen Verzicht auf die Rickbelastung hatten sich
keine Anhaltspunkte ergeben. Es verbleibe die Frage, ob die Beklagte durch die Scheckriickfrage und die Gutschrift der
Scheckvaluta den falschen Eindruck habe erwecken kénnen, die Schecks wéren in ihrer Einldsung vollig gesichert. Die
Frage sei zu verneinen, weil der Beklagten kein der Interessensphare der Firma B zuzurechnender Fehler unterlaufen
sei. Der Beklagten sei namlich die Zug um Zug Abwicklung der Geschafte der Firma B nicht bekannt gewesen. Bei der
Hingabe von Schecks spiele das personliche Vertrauen eine groRBe Rolle. Es sei weder gerichtsbekannt noch sonst
bewiesen, daB in irgendeiner Geschaftssparte Schecks nur nach bankmaRiger Einlésungsbestatigung zur Grundlage
der zu erbringenden Gegenleistung gemacht wiirden. Gewil3 verlasse sich jedermann, der einen Scheck Zug um Zug
gegen seine Leistung empfange, auf dessen Einldsung. Wer sich aber diesbezlglich gerade durch seine Hausbank
sichern wolle, musse dies auch zum Ausdruck bringen, wie es einem Kaufmann wohl zuzumuten sei. Da aber die
Beklagte nicht den geringsten Grund zur Annahme gehabt habe, daR die Firma B durch sie eine Besicherung der
Schecks haben wolle und umgekehrt fur die Firma B leicht erkennbar gewesen sei, daR die Beklagte nur im eigenen



Interesse bei der bezogenen Bank zurtickfrage, kénne einer allfalligen dulRerung HS, der Scheck gehe in Ordnung, nicht
der Erklarungswert einer Sicherung des Schecks gegenuber einem Widerruf beigelegt werden. Es fehle daher
hinsichtlich des Irrtums der Beklagten an einem spezifischen Verschulden und einer Rechtswidrigkeit gegentber der
Firma B.

Das Berufungsgericht gab den Berufungen des Klagers und des Nebenintervenienten Folge, hob das Urteil des
Erstgerichtes auf und verwies die Rechtssache an das Prozel3gericht erster Instanz zur erganzenden Verhandlung und
neuen Entscheidung zurick. Es sprach aus, daR das Verfahren erster Instanz erst nach Rechtskraft des
Aufhebungsbeschlusses fortzusetzen sei. Das Berufungsgericht fuhrte aus, daf? eine falsche Scheckauskunft die Bank
grundsatzlich zum Schadenersatz gegenlber dem Anfragenden verpflichte. Anspruchsgrundlage sei die
Vertrauenshaftung wegen der Verletzung einer Schutzpflicht, die aus der Geschaftsverbindung heraus gegeben sein
kénne. Sei das Ergebnis der einzelnen Ruckfragen dem Geschéaftsfihrer B zwar nicht eigens mitgeteilt worden, sei fur
ihn aber aus den Gutschriften leicht erschlieBbar gewesen, dal3 die Auskunft jeweils positiv ausgefallen sei, sodal}
Gerhard B die Scheckgutschriften einer Barzahlung gleichgehalten habe. Der Rechtsirrtum der Angestellten der
Beklagten habe daher Auswirkungen nicht nur in der Sphéare der Beklagten haben kdnnen. Es stehe namlich fest, da3
die Firma B die Fahrzeuge an die Firmengruppe F nicht herausgegeben hatte, wenn Gerhard B den Widerruf der
Schecks in Betracht gezogen hatte. Das Erstgericht flihre gegen eine Haftung der Beklagten, die ihrerseits zu beweisen
habe, daB sie an der Erflllung ihrer vertragsmaRigen Verbindlichkeit ohne ihr Verschulden verhindert worden sei, den
fehlenden ausdriicklichen Auftrag Gerhard BS, fir die Sicherheit der Schecks zu sorgen, ins Treffen, ferner die
Tatsache, daB kein falscher Rat erteilt worden sei und daR dem Verhalten des Alfred H der Erklarungswert einer
Sicherung der Schecks gegenuUber einem Widerruf nicht beigelgt werden kdnne. Das Erstgericht habe Uberdies
ausgefuhrt, es sei weder gerichtsbekannt noch sonst bewiesen, dafl3 in irgendeiner Geschaftssparte Schecks nur nach
bankmaRiger Einldsungsbestatigung zur Grundlage der zu erbringenden Gegenleistung gemacht wirden. Diese
Feststellung entbehre der Uberprifbaren Grundlage. Gerade zu diesem Beweisthema hatten sich namlich die
Streitteile auf das Vorliegen von Bankusancen berufen.

Die beklagte Partei habe die Einvernahm eines Sachverstandigen aus dem Bankwesen dartber beantragt, dal} sie
keinerlei Obsorgepflichten vernachlassigt habe. Der Klager und der Nebenintervenient hatten sich zwar gegen die
Aufnahme dieses Beweises ausgesprochen, doch habe der Nebenintervenient selbst die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens dariiber beantragt, dal3 die Bank, die den Scheckeinldésungsauftrag entgegennehme,
nach den allgemeinen Bankgepflogenheiten fir die Sperre des Guthabens zu sorgen habe. Ob ein Handelsbrauch oder
eine Usance bestehe, sei nicht Rechts-, sondern Tatfrage. Durch die Nichtaufnahme des Sachverstandigenbeweises
erscheine die Rechtssache noch nicht spruchreif. Bestehe die vom Nebenintervenienten behauptete
Bankgepflogenheit, hafte die Beklagte auch fir den Fall, daR der Geschaftsfuhrer der Gemeinschuldnerin keine
weiteren Sicherheiten begehrt habe, da das Vorgehen beider Teile von Rechtsunkenntnis getragen gewesen sei und die
Beklagte fir diese Unkenntnis wie ein Sachverstandiger einzustehen habe.

Die Beklagte bekampft den Aufhebungsbeschlu des Berufungsgerichtes mit Rekurs und beantragt, ihn aufzuheben
und auszusprechen, daR den Berufungen des Klagers und des Nebenintervenienten keine Folge gegeben werde.

Der Klager und der Nebenintervenient beantragen, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist im Ergebnis berechtigt.

Die Beklagte fuhrt in ihrem Rechtsmittel aus, die Einholung des von ihr beantragten Gutachtens dartber, daB sie keine
Obsorgepflichten vernachlassigt habe, habe sich fur das Erstgericht erlbrigt, weil der Sachverstandige nur ein
Gutachten Uber Rechtsfragen hatte abgeben konnen, die das Erstgericht unter Bezugnahme auf Lehre und
Rechtsprechung ohnedies geldst habe. Das Erstgericht habe aber auch den Antrag des Nebenintervenienten auf
Einholung eines Sachverstandigengutachtens dartber, dall die Bank, die einen Scheckeinldsungsauftrag
entgegennehme, nach allgemeinen Usancen fir die Sperre des Guthabens zu sorgen habe, mit Recht abgelehnt, weil
eine derartige Bankgepflogenheit im Widerspruch zu der vom Erstgericht festgestellten ausdrucklichen Vereinbarung
'unter Vorbehalt des Einganges' stehen wiirde.

Der Oberste Gerichtshof pflichtet dieser Ansicht nicht bei. Das Beweisverfahren hat - entgegen den
Klagebehauptungen - weder ergeben, dal der Angestellte der Beklagten Alfred H Uber die mit der Ausstellung der



Schecks zusammenhangenden Autogeschafte voll informiert war, noch auch, dal8 Alfred H Gerhard B versicherte, die
Zahlung mittels der Schecks gehe in Ordnung, die Auslieferung der mit den Schecks bezahlten Waren kénne
bedenkenlos durchgefihrt werden, und dal3 die Beklagte auf Grund der positiven Scheckauskinfte auf den im
Scheckeinreichungsformular aufscheinenden Vorbehalt des Eingangs der Zahlung verzichtet hat. Festgestellt wurde
vielmehr, da3 Gerhard B zu F offenbar volles Vertrauen hatte und weder an die Mdglichkeit eines Widerrufs der
Schecks dachte, noch auch gegentber der Beklagten jemals den Wunsch nach einer bankmaRigen Sicherung aulRerte,
und daR zwar die Beklagte wegen der von F auf die M V gezogenen Schecks bei dieser anrief und von ihr die Zusage
erhielt, da3 der Scheck mit dem bankublichen Vorbehalt in Ordnung gehe, dal3 sie aber hievon Gerhard B keine
Mitteilung machte, zumal dieser eine Anfrage an die M V nicht nur nicht gewunscht, sondern bei Uberreichung eines
der Schecks sogar zum Ausdruck gebracht hatte, er wolle eine derartige Rlckfrage lieber vermeiden. Die Ansicht der
Vorinstanzen, es fehle an einem Auftrag des Gerhard B, fir die Sicherheit der Schecks zu sorgen, und auch die
Erteilung eines falschen Rates durch die Beklagte scheide aus, ist daher zutreffend. Gewil? bestehen Warn- und
Aufklarungspflichten, wenn erkennbar ist, dal3 der Verhandlungspartner im Vertrauen auf eine abgegebene Erklarung -
auch schlissig durch ein bestimmtes Verhalten - sich anschickt, selbst Verbindlichkeiten einzugehen (SZ 52/90), wobei
eine solche Aufklarungspflicht vor allem dann besteht, wenn der Vertragspartner zum Ausdruck bringt, dal8 er auf
einen bestimmten Punkt besonderen Wert legt und daher informiert werden will, oder dal3 er auf Grund der
Uberlegenen Fachkenntnisse des anderen eine entsprechende Beratung erwartet (SZ 55/51). Doch ist Voraussetzung
fir eine solche Verpflichtung stets, dal3 der Vertragspartner die Mitteilung der betreffenden Tatsachen nach der
Verkehrsauffassung erwarten durfte (Ratz in GroBkomm. z. HGB llI/1, Anm. 24 zu § 347). Geht man von den
getroffenen Feststellungen aus, bestand fur die Beklagte keine Warnpflicht. Gerhard B hatte sie namlich nicht ersucht,
eine Auskunft dartber einzuholen, ob die Schecks eingeldst wirden. Die Beklagte hatte daher Gerhard B das Ergebnis
der jeweils eingeholten Auskunft auch nicht mitgeteilt -

sodaR Gerhard B daraus etwa bestimmte Schluf3folgerungen hatte ziehen kénnen -, zumal Gerhard B sie von der
Wichtigkeit der Einldsung der Schecks fur ihn nicht entsprechend informiert hatte, sondern an der Einholung einer
Deckungsanfrage gar nicht interessiert war. Allein auf Grund des Umstandes aber, dal3 nach Punkt 8 der Bedingungen
fir den Scheckverkehr die Bank berechtigt ist (‘der Aussteller ist damit einverstanden'), auf Grund einer
(fernmiindlichen oder fernschriftlichen) Deckungsanfrage eines anderen Institutes den entsprechenden Scheckbetrag
far die Dauer von 8 Tagen zu sperren, mit der Folge, daR ein derartig gesperrter Scheck vom Aussteller nicht
widerrufen werden kann, durfte Gerhard B noch nicht erwarten, die Beklagte werde eine solche Sperre bei der MN V
veranlassen, oder die Beklagte werde ihm die Bedeutung und die Wirkung einer positiven 'Deckungszusage' bei dieser
Bank erklaren. Diese Bestimmung enthdlt keineswegs eine Verpflichtung der Bank zu einer Deckungsanfrage, zur
Sperre des Scheckbetrages auf Grund einer Deckungsanfrage oder zu einer Verpflichtung der Bank, eine
Deckungsanfrage mit der Wirkung einer Sperre des entsprechenden Scheckbetrages durchzufihren. Gerhard B durfte
daher - ausgehend von den bisher getroffenen Feststellungen - entsprechend dem Punkt 53 (1) der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Osterreichischen Kreditunternehmungen nicht davon ausgehen, dal3 der Gegenwert der
zum Einzug eingereichten Schecks vorbehaltlos schon vor Eingang gutgeschrieben wiirde, sondern nur unter dem
Vorbehalt des Eingangs. Der Umstand, daRR den Mitarbeitern der Beklagten der Unterschied zwischen Deckungszusage
und Einldsungszusage weithin unbekannt war, hatte unter dieser Voraussetzung keine weiteren Folgen fir den
Klageanspruch. Nun hat aber der Nebenintervenient, wie vom Berufungsgericht aufgegriffen wurde, behauptet, es
bestehe eine Verpflichtung der den Scheck zur Einldsung Ubernehmenden Bank, fir die Sperre des
Deckungsguthabens bei der bezogenen Bank Sorge zu tragen. Die Gepflogenheiten seien diesbeziiglich in Osterreich
und der Bundesrepublik Deutschland nicht verschieden. Die Beklagte habe gegen diese Verpflichtung verstoRBen (AS
87). Zum Beweis seiner Behauptung hat sich der Nebenintervenient auf Punkt 8 der von ihm vorgelegten 'Bedingungen
far den Scheckverkehr' und auf die 'Bankusancen' berufen, wie sie unter anderem bei Schinnerer, Bankvertrage | 3 112
ff, dargelegt werden, 'gegebenenfalls' auf die Vernehmung eines Sachverstandigen aus dem Bankwesen. Aus Punkt 8
der Bedingungen fur den Scheckverkehr kann, wie bereits dargelegt wurde, eine Verpflichtung der den Scheck zur
Einlosung Ubernehmenden Bank, fur die Sperre des Deckungsguthabens zu sorgen, nicht entnommen werden.
Schinnerer-Avancini, Bankvertrage | 3 , fihren auf Seite 112 f aus, es habe sich zwischen den Osterreichischen
Kreditunternehmungen die Ubung herausgebildet, lber telefonische Anfrage einer Kreditunternehmung, der ein
Scheck zum Inkasso Ubergeben wurde, eine verbindliche Erklarung durch die bezogene Kreditunternehmung Uber die
Deckung abzugeben und gegebenenfalls den Gegenwert bis zum Einlangen des Schecks zu sperren (wobei aber diese



Erklarung der Sperre eine Uberprifung der Unterschrift des Scheckausstellers nicht ausschlie3e, sodal3 das Risiko der
Unterschriftsfalschung von der anfragenden Kreditunternehmung getragen werde). Auch aus diesen Ausfihrungen
geht nicht hervor, dal3 eine Kreditunternehmung, der ein Scheck zum Inkasso Ubergeben wird, gegentber dem
Ubergeber des Schecks ohne weiteres, namlich ohne dessen (ausdricklichen oder schlissigen) Auftrag und ohne eine
besondere, aus der konkreten geschaftlichen Beziehung sich ergebende Warn- und Aufklarungspflicht, verpflichtet
ware, fernmuandlich oder fernschriftlich eine verbindliche Erklarung durch die bezogene Kreditunternehmung tber die
Deckung einzuholen und den Gegenwert bis zum Einlangen des Schecks sperren zu lassen (vgl. hiezu auch Schinnerer-
Avancini aa0, S 113, 2. Absatz). Es ist fur die Entscheidung des Rechtsstreites wesentlich, ob die Beklagte jedenfalls -
auch ohne entsprechenden Auftrag und Bestehen einer besonderen Aufklarungspflicht - verpflichtet gewesen waére,
eine Deckungsanfrage bei der MN V durchzufiihren und die Sperre des Kontos bis zum Einlangen des Schecks zu
verlangen. Ist das Berufungsgericht der Ansicht, der Sachverhalt sei in dieser Richtung noch nicht gentigend geklart, es
bedirfe noch der Einholung eines Sachverstéandigengutachtens, dann kann der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, dem nicht entgegentreten. Darauf, dal} es keine Rechts-, sondern eine Tatfrage ist, ob ein
Handelsbrauch oder eine Usance besteht, hat bereits das Berufungsgericht zutreffend hingewiesen (EvBI 1964/63).

Der Meinung, daR die vom Nebenintervenienten behauptete Usance gegen die festgestellte Vereinbarung 'unter
Vorbehalt des Eingangs' stehen wirde, vermag der Oberste Gerichtshof nicht zu folgen. Die Vereinbarung 'unter
Vorbehalt des Eingangs' behielte weiterhin Bedeutung in dem von Schinnerer-Avancini aaO 113 behandelten Fall der
Unterschriftsfalschung. Die behauptete Usance ware allerdings geeignet, den Eingang des Scheckbetrages zu sichern.
Die Erganzung des Verfahrens durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens Uber das Vorliegen der
behaupteten Bankusance ist, da die Voraussetzungen des§ 496 Abs 3 ZPO vorliegen, vom Berufungsgericht
durchzufthren. Eine Verfahrenserganzung durch die erste Instanz ware nur dann zur HOhe des Anspruches
erforderlich, wenn sich der Klageanspruch dem Grunde nach als berechtigt erweisen sollte. In diesem Fall wéare die
Fallung eines Zwischenurteils Uber den Grund des Anspruches méglich und angebracht.

Es war deshalb spruchgemaR zu entscheiden.
Die Kostenentscheidung erfolgte nach§ 52 ZPO.
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