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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprisidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Griehsler als
Vorsitzenden und durch die Hofrite des Obersten Gerichtshofes Dr.Huber, Dr.Graf, Dr.Jelinek und Dr.Schinko
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei V***%* Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch
Dr.Michael Metzler, Rechtsanwalt in Linz, wider die beklagte Partei M***#** R*****  vertreten durch
Dr.Giinter Tews, Rechtsanwalt in Linz, wegen S 160.916 sA, infolge der Rekurse beider Teile gegen den
Beschluf} des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungs- und Rekursgericht vom 22.November 1990, GZ 13 R 39,
40/90-32, womit infolge der Berufung der beklagten Partei und Rekurses der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichtes Linz vom 23.Mai 1990, GZ 6 Cg 29/89-23, aufgehoben wurde, den Beschluf3

gefalit:

Spruch
Beiden Rekursen wird nicht Folge gegeben.
Die angefochtene Entscheidung wird in der Entscheidungsform des Beschlusses bestitigt.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begriindung:

Die Beklagte lebte mit P*###* S#***** in [ ebensgemeinschaft. Dieser stand mit der klagenden Bank in
Geschiftsverbindung, die ihm einen wiederholt ausnutzbaren Rahmenkredit von S 300.000 einrdumte, der iiber
das Konto 10631737 abgewickelt wurde und mittels eines von P*##¥#* Sk gkzeptierten Blankowechsels
besichert war. Die Beklagte verpflichtete sich mit diesem Blankowechsel als Wechselbiirgin fiir den
Akzeptanten. Zur Wiederausniitzung des Kredites bedurfte es nicht ihrer Zustimmung.

Die Wechselwidmungserkldrung vom 11.5.1987 verwies auf die Gewihrung eines internen Kredites in der Hohe
von S 300.000 an P***%* S***** ypnd enthielt ua folgende Bestimmung:

"Zur Sicherstellung aller Forderungen und Anspriiche an Haupt- und Nebenverbindlichkeiten jeder Art, die der
VKB (Anm: klagenden Partei) gegen den Kreditnehmer und dessen Rechtsnachfolger aus diesem
Kreditverhiltnis bzw allfilligen Erhohungen des Kredites sowie iiberhaupt aus allen wie immer Namen
habenden Forderungen und Anspriichen aus dieser Geschiftsverbindung bereits zustehen oder in Hinkunft
entstehen werden, iiberreiche ich anbei einen Blankodeckungswechsel, der von mir P#*###® Suwski® glg
Annehmer und M**#*%* R¥#*#%* g]g Biirgin fiir den Annehmer unterfertigt ist."

Die Beklagte wollte sich von ihrem Lebensgefihrten trennen und eine finanzielle Abrechnung vornehmen. Dies
gab sie im Mai 1988 dem Direktor der klagenden Bank mit dem Hinweis bekannt, dal ihr Lebensgefihrte
dadurch in finanzielle Schwierigkeiten geraten werde. Sie lie} als Zeichnungsberechtigte das bei der Kiindigung
der Biirgschaft einen Debetsaldo von S 185.000 aufweisende Konto sperren, weil einige Tage spiter die Gehilter
vom Konto zu iiberweisen gewesen wiren und demnach das Konto entsprechend hitte tiberzogen werden
miissen. Der Beklagten war bekannt, daf innerhalb des nédchsten Monats ca S 160.000 auf das Konto zufolge
offener Rechnungen eingehen wiirden. Im Hinblick auf den Eingang dieser Betrige erwartete sie das Erloschen
ihrer Biirgschaftsverpflichtung bis auf etwa S 20.000.
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In der Folge kiindigte auch die klagende Bank den Biirgschaftsvertrag auf und verhéngte aus diesem Grund iiber
das genannte Konto am 25.5.1988 eine Sollsperre und am 1.6.1988 eine Soll- und Haben-Sperre; den
Hauptschuldner forderte sie wegen der Biirgschaftskiindigung auf, das Konto bis zum 30.6.1988 abzudecken.
Dieser Aufforderung kam er aber nicht nach. Hierauf traf der Direktor der klagenden Bank mit ihm um den
30.6.1988 eine Ratenzahlungsvereinbarung und beide kamen iiberein, dafl bis Mitte September 1988 keine Klage
eingebracht wiirde.

Innerhalb des auf die Biirgschaftskiindigung folgenden néchsten Monats waren die von der Beklagten erwarteten
und angekiindigten Zahlungseinginge von S 160.000 tatsdchlich bereits auf das Kreditkonto unterwegs. Der
Hauptschuldner, ihr ehemaliger Lebensgefihrte, eroffnete jedoch bei der klagenden Bank ein weiteres Konto mit
der Nummer 10634566 und gab den Auftrag, alle eingehenden Betrige anstatt dem bisherigen Konto diesem neu
eroffneten Konto gutzubuchen. Die klagende Bank war mit der Er6ffnung dieses weiteren Kontos einverstanden
und schrieb entsprechend der Anweisung des Hauptschuldners die tdglich einlangenden und eigentlich fiir das
Kreditkonto bestimmten Losungen in der Hohe von S 269.228,70 auf das neu erdffnete Konto um und buchte sie
dort gut. Die Haben-Sperre auf dem alten Kreditkonto verfiigte sie nach der Eroffnung des neuen Haben-Kontos
und der Anweisung des Hauptschuldners, die eingehenden Betridge auf diesem Konto zu buchen. Die Beklagte
verstindigte sie von der Er6ffnung dieses "Haben-Kontos" nicht.

Dem Hauptschuldner ging es zum Zeitpunkt der Eroffnung des neuen Kontos wirtschaftlich bereits schlecht; dies
wulite auch die klagende Bank, wenn ihr auch nicht konkret bekannt war, ob im Fall der
Biirgschaftsaufkiindigung durch die Beklagte der Konkurs des Hauptschuldners bevorstehe.

Am 15.9.1988 wurde tiber das Vermogen des Hauptschuldners der Konkurs eroffnet; am 13.12.1988 wurde ein
Zwangsausgleich mit einer 20 %igen Quote geschlossen, der erfiillt worden ist.

In der Folge nahm die klagende Bank die Beklagte wegen des offenen Betrages am Kreditkonto 10631737 unter
Beriicksichtigung der erhaltenen 20 %igen Ausgleichsquote in Anspruch. Sie erwirkte als Aussteller und
legitimierter Inhaber des Wechsels vom 11.5.1987 die Erlassung eines Wechselzahlungsauftrages gegen die
Beklagte als Wechselbiirgin fiir den Hauptschuldner und Akzeptanten iiber die am 25.1.1989 zur Zahlung fillig
gewesene Wechselsumme in Hohe von S 160.916.

Die Beklagte beantragte die Aufhebung des Wechselzahlungsauftrages und wendete im wesentlichen ein, es sei
richtig, dal sie die Wechselbiirgschaft fiir einen iiber das Konto 10631737 abgewickelten Kredit ihres
ehemaligen Lebensgefihrten bei der klagenden Bank iibernommen habe. Nach Beendigung der
Lebensgemeinschaft habe sie aber die klagende Bank ersucht, sie aus dieser Haftung zu entlassen. Die klagende
Bank habe dies als Kiindigung verstanden und den Hauptschuldner am 31.5.1988 aufgefordert, das Kreditobligo
von S 187.807 bis 30.6.1988 zu bereinigen, um die Beklagte als Biirgin entlassen zu konnen. Der
Hauptschuldner habe im Mai 1988 auf das Kreditkonto einzuzahlende Rechnungen iiber insgesamt S 160.000
ausgestellt. Diesen Umstand habe sie dem Direktor der klagenden Bank zusammen mit ihrer Erwartung
mitgeteilt, dal dadurch das Kreditobligo zur Génze abgedeckt werde. In offenbar miSbrauchlicher Verwendung
dieser Information und im bewufiten Zusammenspiel mit dem Hauptschuldner habe ihm die klagende Bank
daraufhin gestattet, ein neues Konto zu erdffnen, auf welches die eingehenden Zahlungen umgebucht wurden.
Die klagende Bank habe seit spitestens April 1988 Kenntnis von dem vorstehenden wirtschaftlichen
Zusammenbruch des Hauptschuldners gehabt. Sofern iiberhaupt eine Haftung bestehe, seien diese
Zahlungseinginge daher zu ihrer Entlastung zu beriicksichtigen. Im iibrigen bestritt sie, daf} ein "revolvierendes"
Kreditverhiltnis vorliege; der Kredit hitte nicht ohne ihre Zustimmung wieder ausgeniitzt werden diirfen. Am
6.5.1988 habe auf dem Konto ein Guthaben bestanden, womit die Biirgschaftsverpflichtung erloschen sei.
Letztlich wendete die Beklagte aufrechnungsweise Schadenersatz gemidl § 1364 ABGB in Hohe des
Klagebetrages ein. Die klagende Bank habe trotz der Nichtbefolgung ihrer Zahlungsaufforderung bis zur
Konkurserdffnung nichts gegen den Hauptschuldner unternommen, aber durch positives Tun eine Abdeckung
des Kontos verhindert, indem sie eine Haben-Sperre verfiigt habe. Aulerdem habe sie unterlassen, von ihrer
Aufrechnungsbefugnis nach Punkt 7 der vereinbarten Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Osterreichischen
Kreditunternehmungen Gebrauch zu machen. Die klagende Bank wire jederzeit auch wéhrend der
Rechnungsperiode berechtigt gewesen, das vom Hauptschuldner neu eroffnete Kontokorrentkonto zu kiindigen,
den Saldo zu ziehen und sodann zu kompensieren. Im Juni 1988 hitten sich mehrfach die Klageforderung
ibersteigende Salden des Hauptschuldners ergeben.

Das Erstgericht sprach aus, daf der Wechselzahlungsauftrag vom 27.1.1989 aufrecht bleibe und die
Gegenforderung der beklagten Partei in Hohe der Klageforderung nicht zu Recht bestehe. In rechtlicher Hinsicht
meinte es, sdmtliche Einwendungen seien ins Leere gegangen. Die Beklagte habe nicht die rechtliche
Moglichkeit, nach § 1364 ABGB Schadenersatz zu verlangen; im {iibrigen sei ein Schaden in Hohe des
Klagebetrages auch nicht erwiesen.
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Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge, hob das angefochtene Urteil auf und verwies die
Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zuriick. In rechtlicher Hinsicht
vertrat es zusammengefal3t folgende Meinung:

Die Wechselbiirgschaft sei eine Institution des Wechselrechts und von der biirgerlich-rechtlichen Biirgschaft
durchaus verschieden. Die Bestimmungen des biirgerlichen Rechts iiber die Biirgschaft seien auf die
Wechselbiirgschaft nicht anwendbar. Die Ubernahme einer Wechselbiirgschaft begriinde nur dann auch eine
Haftung nach biirgerlichem Recht, wenn dies von den Parteien vereinbart worden sei (SZ 53/91 ua). Die
Wechselbiirgschaft konne ebenso wie sonstige wechselrechtliche Verpflichtungen auch bereits auf einem
Blankowechsel (Blankoakzept) wirksam begriindet werden (SZ 56/192 ua).

Fir die Einwendungen des Wechselbiirgen sei, sofern sie nach allgemeinen Grundsitzen gegeniiber dem
jeweiligen Inhaber durchgriffen (Art 17 WG), grundsitzlich das der Biirgschaft zugrunde liegende
Kausalverhiltnis mageblich, und nicht dasjenige der Person, fiir die er sich verbiirgt habe. Das Kausalverhiltnis
richte sich im vorliegenden Fall nach dem Inhalt der Wechselwidmungserkldarung. Da iiber den Wortlaut der
Urkunde hinausgehende Vereinbarungen weder behauptet noch bewiesen worden seien, sei allein von deren
Wortlaut auszugehen.

Die Klidgerin hafte als Wechselbiirgin wie ein "Biirge und Zahler"; daher koénne grundsitzlich die Einforderung
des filligen Kredites keine mif3brauliche Rechtsausiibung des Gldubigers darstellen, auch wenn dies die
Wechselbiirgin deshalb hart treffe, weil im Innenverhiltnis vom Hauptschuldner kein Ersatz zu erlangen sein
werde. Diese Wertung liege im gesetzlichen Wahlrecht des Gldubigers begriindet, die es diesem erlaube, die
verbiirgte Forderung selbst im Zusammenwirken mit dem Hauptschuldner nur zu dem Zweck einzuldsen, diesen
zu schonen. Nur wenn eine solche Rechtsdurchsetzung augenfillig den vordringlichen Zweck verfolge, den
Biirgen zu schidigen, wofiir diesen die Behauptungs- und Beweislast treffe, kime eine rechtsmilbrauchliche
Inanspruchnahme des Biirgen statt des "zahlungsfihigen" Hauptschuldners in Betracht (RAW 1990, 155). Die
Tatsache der Inanspruchnahme des Biirgen vor dem Hauptschuldner sei daher als solche unbedenklich. Die
Umstinde, die den Glaubiger bewegten, von seinem Wahlrecht gerade durch Inanspruchnahme des
Wechselbiirgen Gebrauch zu machen, konnten aber - wegen VerstoBles gegen die rechtlichen Wertungen der
Wechselbiirgschaft als solcher oder auf Grund von Wertungen, die sich aus dem konkret zugrunde liegenden
Kausalverhiltnis ergeben - rechtsmifibrduchlich sein. Darauthin seien die Behauptungen der beklagten Partei zu
untersuchen. Auch der im BewuBtsein seiner moglichen priméren Inanspruchnahme zeichnende Wechselbiirge
wolle letztlich (materiell) nur fiir die fremde Verbindlichkeit des Hauptschuldners haften und gehe daher davon
aus, daf} er einen dauernden Nachteil aus der iibernommenen Haftung nur im Fall des "Nichtleistenkdnnens" des
Hauptschuldners zu gewirtigen habe, also dann, wenn er nach Einlosung der Forderung des Gldubigers durch
Erfiilllung der Biirgschaftsverpflichtung beim Regre3 gegen den Hauptschuldner scheitere. Wie fiir den
Gldubiger seien daher auch fiir den Biirgen Verschlechterungen der Vermogenslage des Hautschuldners
bedeutsam und daher etwa auch der mogliche Umstand maBgeblich, dal der Hauptschuldner zur Leistung zu
einem gewissen Zeitpunkt noch in der Lage sei, spiter aber nicht mehr. Diese Wertung ergibe sich zwangslos
aus § 1364 ABGB, auch wenn sich der Wechselbiirge zur Begriindung eines Schadenersatzanspruches nicht
hierauf berufen konne. Der Biirge solle nicht durch die Saumseligkeit des Glaubigers zu Schaden kommen.

Der Oberste  Gerichtshof habe  bereits ausgesprochen, dal eine im  Vordruck eines
Biirgschaftsverpflichtungsformulars festgelegte Klausel, die Haftung des Biirgen bleibe unverindert in Kraft,
wenn die Bank andere Sicherheiten, die ihr fiir ihre Forderung bestellt wurden oder werden, freigebe, eine
grobliche Benachteiligung des Vertragspartners im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB darstellen konne (WBI 1989,
252 = SZ 61/235). Konne aber das Abbedingen des (einem zivilrechtlichen Biirgen - § 1360 ABGB) gewéhrten
Schutzes vor einseitiger Schmilerung der Haftungsgrundlage des Hauptschuldners durch den Glidubiger eine
grobliche Benachteiligung darstellen, dann miisse wohl auch ein entsprechendes oder dhnlich zu wertendes
tatsdchliches Verhalten des Gldubigers von rechtlicher Bedeutung sein, insbesondere ein Verhalten, durch das
nicht nur die Haftungsgrundlage geschmilert, sondern sogar die leicht mogliche Befriedigung grundlos
ausgelassen werde.

Im vorliegenden Fall habe die klagende Bank die Kiindigung der Wechselbiirgschaft durch die Beklagte ganz
offensichtlich zunichst zum AnlaB fiir die Beendigung der Geschiftsverbindung mit dem Hauptschuldner geméaf
Punkt 37 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Osterreichischen Kreditunternehmungen genommen: sie
habe den Saldo des Kontos 10631737 filliggestellt und den Kontoinhaber aufgefordert, das Konto bis 30.6.1988
abzudecken, wobei zunichst eine Soll- und mit 1.6.1988 auch eine Haben-Sperre verfiigt wurde. Die vollige
Abwicklung der Geschiftsverbindung sei daher fiir Ende Juni 1988 vorgesehen gewesen. Die klagende Bank
habe sich damit primér (auch noch nach dem 30.6.1988) zundchst an den Hauptschuldner gehalten, bis iiber
dessen Vermogen am 15.9.1988 der Konkurs erdffnet worden sei. Hétte sie nicht (zumindest ab dem Zeitpunkt
der Eroffnung des weiteren Kontos fiir den Hauptschuldner) Kenntnis von dessen schlechter wirtschaftlicher
Situation gehabt, konne sich die Beklagte als Wechselbiirgin durch das bloBe Zuwarten noch nicht beschwert
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erachten. Da die Situation aber bedenklich war, hitten es die auch fiir die Wechselbiirgschaft geltenden
vertraglichen Neben- und Sorgfaltspflichten der klagenden Bank erfordert, die Beklagte zumindest von der
Eroffnung eines separaten Haben-Kontos zu verstindigen. Da gemidfl Punkt 37 Abs 1 der AGB mit der
Beendigung der Geschiftsverbindung der Saldo jedes fiir den Kunden gefiihrten Kontos sofort fillig werde, habe
es fiir die Wechselbiirgin tiberraschend sein miissen, dafl die klagende Bank dessen ungeachtet sogar die
Eroffnung eines neuen Haben-Kontos vereinbart habe. Tatsdchlich habe es dann (entsprechend der Vereinbarung
eines "Haben-Kontos") die klagende Bank auch vermieden, das Risiko einer Kreditierung auf diesem Konto
einzugehen und Verfiigungen des Kontoinhabers ganz offensichtlich nur in Hohe der Eingénge auf dem Konto
zugelassen. Der Zusammenhang mit der Sperre des durch die Wechselbiirgschaft gesicherten Kreditkontos und
die Beachtung der Warnung der Beklagten, der Hauptschuldner werde in finanzielle Schwierigkeiten geraten, sei
damit offensichtlich. Unter diesen Umstinden erscheine es unverstidndlich, daB die klagende Bank, wenn sie sich
schon entschieden habe, zunéchst gegen den Hauptschuldner vorzugehen, nicht von ihrer Aufrechnungsbefugnis
gemill Punkt 7 der AGB Gebrauch gemacht habe, um Befriedigung zu erlangen. Die offenkundige Spekulation
mit der giinstigen Rechtsposition aus der Wechselbiirgschaft der Beklagten heraus erscheine umso mehr
milbrauch, je lidnger die klagende Bank - selbst beziiglich der Liquiditit des Hauptschuldners vorsichtig
agierend - von der gegebenen Befriedigungsmoglichkeit durch Aufrechnung nicht Gebrauch gemacht habe. Es
treffe zwar zu, daf} die klagende Bank im allgemeinen keine Verpflichtung zur Aufrechnung gemifl Punkt 7 der
AGB treffe; in der vorliegenden besonderen Situation habe sie aber auch die Interessen aus ihrer
Vertragsbeziehung zur Wechselbiirgin zu beachten gehabt. Die Herbeifiithrung des Biirgschaftsfalles wider Treu
und Glauben - im vorliegenden Fall dadurch, daf} die klagende Bank die Nichtleistung des Hauptschuldners
durch Unterlassung der Aufrechnung mitzuverantworten habe - miisse im Rahmen der Einwendungen aus dem
zwischen den Streitteilen bestehenden Kausalverhdltnis zur Verneinung des wechselmidBigen Anspruches im
Umfang der moglichen Schuldtilgung fiihren.

Die Berufungswerberin bemingle daher zu Recht das Fehlen von Sachverhaltsfeststellungen zu der der
klagenden Bank moglichen Kompensation mit ihrer Forderung aus dem Kontokorrentkreditkonto gegen die
Forderung des Hauptschuldners aus der Saldoziehung des neu erdffneten Haben-Kontos. Die Auf3erstreitstellung,
daB fiir das Konto 10631737 vorgesehene Uberweisungsbetrige in Hohe von S 269.228,70 tatsichlich dem
neuen Konto 10634566 gutgebucht worden seien, reiche - abgesehen davon, da der Zeitraum, iiber den sich die
Zahlungseinginge erstreckten, nicht feststehe - fiir die rechtliche Beurteilung noch nicht aus, weil sich die
Aufrechnungsbefugnis der Bank auf den sich aus der Saldoziehung ergebenden Betrag beschrinke. Im
fortgesetzten Verfahren werde sich daher das Erstgericht mit der konkreten Ausgestaltung der Aufrechnungslage
bei jeweils moglicher Kompensation (Saldoziehung) befassen miissen, insbesondere mit der Frage, ob sie schon
vor dem 30.6.1988 das Kreditobligo des Hauptschuldners abgedeckt hitte. Den noch weitergehenden Standpunkt
der Beklagten teilte das Berufungsgericht nicht, namlich daB sich die Haftung eines Dritten bei mehrfacher
Abrechnungsmoglichkeit nach dem niedersten Saldo der Zwischenzeit richte. Durch die
Wechselwidmungserkldrung sei hievon eine abweichende Vereinbarung getroffen worden. Der Feststellung des
jeweiligen Kontostandes, insbesondere des am 6.5.1988, bediirfe es daher nicht.

Zusammengefalit gelangte daher das Berufungsgericht zur Ansicht, die Beklagte sei im Umfang der moglichen
Aufrechnung gegen die Forderung des Hauptschuldners auf dem neu er6ffneten Konto befreit; zur Kldarung der
Aufrechnungslage seien aber noch ergidnzende Feststellungen notig. Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof
liel das Berufungsgericht zu, weil eine hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Rechtsfrage fehle, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Wechselbiirge den Wechselinhaber (im Rahmen des Art 17 WG) mit
schuldbefreiender Wirkung entgegenhalten konne, daBl seine Inanspruchnahme rechtsmifSbrauchlich sei, weil der
Gldubiger die eine lingere Zeit hindurch gegebene, einfach durchzusetzende Befriedigungsmoglichkeit
ausgelassen habe.

Gegen dieses Urteil richten sich die Rekurse beider Teile wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache.

Die klagende Bank begehrt die Wiederherstellung des Ersturteils; hilfsweise beantragt sie, die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht unter Uberbindung ihrer im Rekurs geduBerten Rechtsansicht
zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt die Aufhebung des Wechselzahlungsauftrags und die Abweisung des Klagebegehrens;
hilfsweise stellt auch sie einen Aufhebungsantrag.

Beide Teile beantragen jeweils, dem Rekurs der Gegenseite nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
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Die Rekurse sind aus dem vom Berufungsgericht angegebenen Grund zuldssig. Der Rekurs der klagenden Bank
ist sachlich nicht berechtigt, dem Rekurs der Beklagten kommt hingegen hinsichtlich der Berechnungsmodus
teilweise Berechtigung zu.

Die sorgfiltige und ausgewogene rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes ist - von den noch
darzustellenden Ergédnzungen abgesehen - im Grundsatz zutreffend; sie wird vom Obersten Gerichtshof
tibernommen. Es geniigt daher zur Vermeidung von Wiederholungen, auf diese Begriindung zu verweisen (§ 510
Abs 3 ZPO). Auch wenn es grundsétzlich dem Glaubiger freisteht, ob er sich zuerst an den Hauptschuldner oder
an den Biirgen und Zahler wendet, kann die Inanspruchnahme des Biirgen und Zahlers unter gleichzeitiger
Nichtinanspruchnahme des zahlungsfihigen Hauptschuldners unter besonderen - hier vorliegenden (siehe dazu
die oben wiedergegebenen Erwidgungen des Berufungsgerichtes) - Voraussetzungen rechtsmif3brauchlich sein.
Eine solche rechtsmilbrauchliche Inanspruchnahme des Wechselbiirgen fithrt zur Verneinung des
wechselmidfigen Anspruchs im Umfang der leicht moglichen Befriedigung durch Schuldtilgung durch den
Hauptschuldner (so auch BGH BB 1966, 305 und 1968, 853).

Erginzend ist zu bemerken:
1. Zum Rekurs der klagenden Bank:

Das Berufungsgericht hat keineswegs eine Billigkeitsentscheidung getroffen. Das Vorgehen der klagenden Bank,
durch das der Biirgschaftsfall ausgelost wurde, iiberschreitet in der Tat die Grenzen zulédssiger Rechtsausiibung.
Die Wechselbiirgin wurde unter Verletzung der die klagende Bank im konkreten Fall treffenden
Aufklarungspflicht in Anspruch genommen. Zu Unrecht meint die klagende Bank, es treffe sie nur bei Eingehen
einer Biirgschaft eine Aufkldrungspflicht (RAW 1990, 77). Gerade auf Grund des schon bestehenden
Vertragsverhiltnisses zur Beklagten trafen sie vertragliche Neben- und Sorgfaltspflichten, zu denen es auch
gehort hitte, daf sie die Beklagte iiber wichtige und von dieser nicht zu erwartende Verinderungen, wie die
Umbuchung der Einginge auf ein neues Konto und die Verfiigungsmoglichkeit des Hauptschuldners iiber dieses
Habenkonto, verstindigt. Bei der konkreten Sachlage wire die klagende Bank im Hinblick auf die ihr bekannten
finanziellen Schwierigkeiten des Hauptschuldners auch verpflichtet gewesen, von der ihr leicht moglichen
Befriedigungsmoglichkeit gegeniiber dem Hauptschuldner Gebrauch zu machen. Thr Einwand, der
Hauptschuldner hitte die Zahlungen ja auch auf ein Haben-Konto bei einem anderen Kreditinstitut gutbringen
lassen konnen, geht schon deshalb ins Leere, weil die Zahlungen im kritischen Zeitpunkt bereits auf ihr
Kreditkonto unterwegs waren. Es kann auch keine Rede davon sein, daf3 der klagenden Bank die Tilgung des
Kredites durch Kompensation unzumutbar gewesen wire, weil diese dem Risiko der Anfechtung ausgesetzt
gewesen wire: Sie verweist selbst darauf, daf die Biirgschaft im Fall erfolgreicher Anfechtung wiederaufgelebt
wire (6 Ob 691/87).

2. Zum Rekurs der Beklagten:

Soweit sich die weitwendigen Rekursausfilhrungen mit der Frage der angeblichen Formungiiltigkeit der
Wechselbiirgschaft, der Anwendbarkeit des § 1364 ABGB auf die Wechselbiirgschaft und der
Nichtwiederausnutzbarkeit des Kredites befassen, ist die Beklagte auf die zutreffenden Ausfithrungen des
Berufungsgerichtes zu verweisen; die Beklagte hat sich eindeutig fiir einen revolvierenden Kontokorrentkredit
verbiirgt, sodaB die nicht von dieser Rechtslage ausgehenden rechtlichen Uberlegungen ins Leere gehen.

Das Berufungsgericht ist zu dem an sich fiir die Beklagte giinstigen Ergebnis gekommen, daf} ihre
Inanspruchnahme als Wechselbiirgin im Umfang der unterlassenen leicht méglichen Schuldtilgung durch
Kompensation mit den Forderungen des Hauptschuldners als rechtsmifibrauchlich ausscheidet, und es hat in
seinem Aufhebungsbeschluf dem Erstgericht auch aufgetragen, Feststellungen {iiber die konkrete
Aufrechnungslage zum jeweils moglichen Kompensationszeitpunkt (Saldoziehung) zu treffen.

Die Beklagte meint, die klagende Bank habe ihr gegentiber nicht nur durch das Unterlassen der leicht moglichen
Schuldtilgung durch Kompensation, sondern bereits dadurch rechtsmifibrauchlich gehandelt, dafl sie jene
Eingiinge auf das Kreditkonto, fiir das sie, die Beklagte, die Wechselbiirgschaft iibernommen hatte, nicht, wie
vom Uberweisenden vorgesehen, auf das "verbiirgte" Konto gutgebucht habe, sondern die Umbuchung auf ein
anderes Konto gestattet und damit die Verminderung des Saldos positiv verhindert habe. Erstem Umstand
kommt keine Bedeutung zu, weil - wie die Beklagte selbst mehrmals betont (zB S 15 des Rekurses) - bereits auf
den Zahlungsbelegen vorgesehen war, dafl auf das Kreditkonto oder ein anderes Konto des Empfingers
einzuzahlen ist. Dem Rekurs kommt aber insofern Berechtigung zu, als die nach dem Zeitpunkt der
Filligstellung des Kredites gegeniiber dem Hauptschuldner eingehenden Gutschriften auch der Wechselbiirgin
zugute kommen miissen:
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Die klagende Bank hat ndmlich die Aufkiindigung der Biirgschaft zum Anlal einer Soll- und Haben-Sperre auf
dem Kreditkonto ab 25.5. bzw 1.6.1988 genommen und den Hauptschuldner aufgefordert, das Konto bis
30.6.1988 abzudecken. Diese Vorgangsweise kann nur als Aufkiindigung des Kreditvertrages gegeniiber dem
Hauptschuldner gewertet werden. Damit wiirde aber der Saldo fillig (P 36 f AGB). Ab dem Zeitpunkt der
Aufkiindigung des Kreditvertrages gegeniiber dem Hauptschuldner war die klagende Bank auf Grund ihrer
Treuepflicht auch gegeniiber der Wechselbiirgin verpflichtet, gerade das zu unterlassen, was dazu fithren mufte,
dal nun die Wechselbiirgin von ihr in Anspruch genommen wird, ndmlich die Gestattung einer durch die
Umbuchung der Zahlungseingénge besicherten weiteren Kreditinanspruchnahme - auf dem neuen Haben-Konto
- durch den Hauptschuldner trotz seiner ihr bekannten schlechten wirtschaftlichen Verhiltnisse allein zu Lasten
der Wechselbiirgin, obwohl ihr die Tilgung seiner Schuld aus dem aufgekiindigten Kreditvertrag leicht moglich
gewesen wire. Aus dieser Vorgangsweise der klagenden Bank geht eindeutig hervor, daf ihr die enorme Gefahr
bewullit war, daB der Hauptschuldner bei Ermoglichung der Inanspruchnahme weiteren Kredites seine
Verpflichtung zum Zeitpunkt der von ihr geforderten Abdeckung des Kreditkontos am 30.6.1988 nicht erfiillen
kann. Die Beklagte hat sich nach P 2 ihrer Wechselverpflichtungserkldrung gegeniiber der klagenden Bank nur
zur Abdeckung aller im Zeitpunkt der Filligstellung des Kredites gegeniiber dem Hauptschuldner zustehenden
Anspriiche verpflichtet. Sie darf nicht dadurch schlechter gestellt werden, dal die klagende Bank den
Hauptschuldner nicht zur sofortigen, sondern erst zur Abdeckung seiner Kreditverbindlichkeit binnen
Monatsfrist aufgefordert und ihm ermdéglicht hat, tiber die zwischenzeitigen Eingénge anderweitig zu verfiigen.
Alle nach Filligstellung der Kreditverbindlichkeit gegeniiber dem Hauptschuldner eingehenden Gutschriften
miissen daher der beklagten Wechselbiirgin zugute kommen, wobei es gleichgiiltig ist, auf welches Konto diese
Gutschriften gutgebracht wurden. Insofern ist der Rekurs der Beklagten berechtigt und die Ergénzungsauftrige
des Berufungsgerichtes korrekturbediirftig.

Die Sache ist dennoch nicht spruchreif. Es steht niamlich nicht fest, wie hoch der Saldo auf dem bis S 300.000
ausnutzbaren Kreditkonto zum Zeitpunkt der Aufkiindigung dieses gegeniiber dem Hauptschuldner (Ende
Mai/Anfang Juni 1988) war, sodall nicht beurteilt werden kann, ob durch die nachtriglichen fiir das alte Konto
vorgesehenen, tatsidchlich aber dem neuen Konto gutgebuchten Gutschriften in der unstrittigen Hohe von S
269.228,70 die klagende Bank durch Kompensation hitte voll befriedigt werden kénnen. Im Umfang dieser
ausgelassenen leichten Befriedigungsmoglichkeit entfillt die Haftung der beklagten Wechselbiirgin; dieser wird
im fortgesetzten Verfahren zu kldren sein.

Der Kostenvorbehalt beruht auf § 52 ZPO.
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