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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Brenn als Vorsitzenden sowie die
Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek und die Hofrate Dr. Stefula und Mag. Schober als weitere Richter in
der Rechtssache der gefahrdeten Partei Dr. T*, als Insolvenzverwalter der m* gmbh *, vertreten durch Mag. Wilhelm
Deutschmann und Priv.-Doz. Mag. Dr. Henriette Boscheinen-Duursma, Rechtsanwalte in Linz, gegen die Gegnerinnen
der gefahrdeten Partei 1) S* AG, *, vertreten durch die Ferner Hornung & Partner Rechtsanwalte GmbH in Salzburg,
und 2) O* AG, *, wegen einstweiliger Verfigung, Gber den Revisionsrekurs der gefahrdeten Partei gegen den Beschluss
des Landesgerichts Klagenfurt als Rekursgericht vom 11. September 2025, GZ 1 R 179/25f-12, mit dem der Beschluss
des Bezirksgerichts Spittal an der Drau vom 31. Juli 2025, GZ 1 C 637/25v-3, abgedndert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgeandert, dass die einstweilige Verflgung des Erstgerichts wiederhergestellt
wird.

Die gefahrdete Partei hat die Kosten des Sicherungsverfahrens aller drei Instanzen vorlaufig, die Erstgegnerin der
gefahrdeten Partei hat ihre diesbeziglichen Kosten endgiiltig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

[1] Mit Beschluss des Landesgerichts Linz vom 15. April 2025 zu AZ * wurde Uber das Vermogen der im
Baugewerbe tatigen m* gmbh (in der Folge Werkunternehmerin) das Konkursverfahren eréffnet und Dr. T* zum
Insolvenzverwalter bestellt.

[2] Im Juli 2021 erteilte die Erstgegnerin der gefahrdeten Partei (in der Folge Bestellerin) der Werkunternehmerin
den Auftrag zur Ausfiihrung und Lieferung einer Glasfassade fur ein Gebdude. Das Werk wurde von der Bestellerin im
Juni 2024 abgenommen. Ende Juli 2024 genehmigte die Bestellerin die Schlussrechnung der Werkunternehmerin in
Hoéhe von rund 2,7 Mio EUR, wovon sie vereinbarungsgemal 5 %, das sind 136.703,04 EUR, als Haftrticklass einbehielt.
Dazu war zwischen der Bestellerin und der Werkunternehmerin vereinbart, dass der einbehaltene Haftriicklass durch
Beibringung einer Bankgarantie - die nach den vereinbarten Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Bestellerin
bestimmte Voraussetzungen zu erflllen hatte - ausbezahlt werden kann.

[3] Entsprechend dieser Vereinbarung beauftragte die Werkunternehmerin eine Bank (Zweitgegnerin der
gefahrdeten Partei), der Bestellerin gegen Abldse des von dieser einbehaltenen Haftrlicklasses eine den vereinbarten
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Allgemeinen Geschaftsbedingungen entsprechende und auf den Betrag des Haftriicklasses beschrankte Bankgarantie
zu legen. Diesem Auftrag kam die Bank am 3. Oktober 2024 nach. Die Bankgarantie hat auszugsweise folgenden Inhalt:

»Garantie zur Absicherung des Haftungsricklasses

[...]

Wir haben davon Kenntnis, dass aufgrund des zwischen Ihnen[Bestellerin] und der[Werkunternehmerin]
abgeschlossenen Vertrags [...] ein Haftungsriicklass von lhnen einbehalten wurde, der gegen Beibringung einer
Haftungsricklassgarantie freigegeben wird.

Im Auftrag der [Werkunternehmerin] Gbernehmen wir hiermit Ihnen gegenuber diese unwiderrufliche und unbedingte
Garantie im Betrag von 136.703,04 EUR [...], indem wir uns verpflichten, innerhalb von drei Bankwerktagen auf lhre
erste schriftliche Aufforderung hin an Sie jeden Betrag bis zur Hohe des vorstehenden Garantiebetrages, ohne Prufung
des Rechtsgrundes und unter Verzicht auf jedwede Einwendungen sowie Einreden auf ein von lhnen
bekanntzugebendes Bankkonto zu tberweisen. [...]

Diese Garantie dient der Absicherung jeglicher lhrer Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriche im
Zusammenhang mit dem oben angefuhrten Vertrag.”

[4] Trotz Ausstellung der Bankgarantie Uberwies die Bestellerin den einbehaltenen Haftriicklassbetrag nicht an
die Werkunternehmerin.

[5] Nach Eroffnung des Konkursverfahrens Uber das Vermogen der Werkunternehmerin forderte die Bestellerin
den Insolvenzverwalter auf, nachtraglich bekannt gewordene Mangel des Werkes zu beheben. Da dieser Aufforderung
nicht entsprochen wurde, teilte die Bestellerin der Bank am 24. Juli 2025 mit, die Bankgarantie in Anspruch zu nehmen
und forderte diese auf, ihr den Garantiebetrag auszuzahlen. Die Bank informierte den Insolvenzverwalter, dass sie

dieser Forderung bis spatestens 1. August 2025 entsprechen werde.

[6] Mit dem am 30. Juli 2025 eingebrachten Antrag begehrte der Insolvenzverwalter als gefdhrdete Partei, zur
Sicherung des Anspruchs auf Widerruf des Abrufs der Bankgarantie eine einstweilige Verfugung zu erlassen, mit der
der Bestellerin die Inanspruchnahme der Bankgarantie sowie der Einzug des Garantiebetrags und der Bank die
Auszahlung des Garantiebetrags verboten werde. Die Bestellerin habe die Garantie rechtsmissbrauchlich abgerufen,
weil ihr und allen anderen Beteiligten bekannt gewesen sei, dass diese nach der vertraglichen Vereinbarung blof3
anstatt des Haftricklasses und nicht zusatzlich zu diesem angeboten worden sei. Die Bestellerin habe somit erst und
nur dann einen Anspruch auf Abruf der Bankgarantie, wenn sie den Haftricklass freigebe. Eine daruber

hinausgehende Besicherung stehe der Bestellerin hingegen nicht zu.

[7] Das Erstgericht erliel3 die beantragte einstweilige Verfiigung (in Wirklichkeit nur) gegen die Erstgegnerin der
gefahrdeten Partei, und zwar ohne deren Anhérung. Die Geltungsdauer der einstweiligen Verflgung beschrankte es
bis zur rechtskraftigen Erledigung der - von der gefahrdeten Partei mittlerweile erhobenen - Rechtfertigungsklage. Auf
der Grundlage des eingangs wiedergegebenen, als bescheinigt angenommenen Sachverhalts fuhrte es rechtlich aus,
dass der fur eine Bankgarantie typische Ausschluss von Einwendungen aus dem Valuta- und Deckungsverhaltnis zwar
durch einstweilige Verfigungen nicht umgangen werden dirfe. Das gelte aber nicht, wenn geradezu evident sei, dass
die Garantie rechtsmissbrauchlich in Anspruch genommen werde. Dies sei hier der Fall, weil die Bestellerin die
Bankgarantie fur ein Ereignis in Anspruch nehmen wolle, fir das diese nicht Gbernommen worden sei.

[8] Das Rekursgericht anderte die Entscheidung des Erstgerichts Gber den dagegen primar erhobenen Rekurs der
Bestellerin (vgl RS0005869 [T2]; RS0005889 [T2]) dahin ab, dass es den Sicherungsantrag abwies. Entgegen der Ansicht
des Erstgerichts komme es fur die Beurteilung, ob die Haftriicklassgarantie rechtsmissbrauchlich abgerufen worden
sei, nicht auf den Inhalt des Rechtsverhaltnisses zwischen der Bestellerin und der Werkunternehmerin, sondern
ausschlief3lich auf den Inhalt der Verpflichtung der Bank aus der Garantieerklarung an. Dass die Bankgarantie den von
der Bestellerin einbehaltenen Haftriicklass ersetzen sollte, lasse sich aus dem teils widersprichlichen Text der
Bankgarantie aber nicht ableiten, werde darin doch von einer ,unbedingten” Garantie sowie davon gesprochen, dass
die Auszahlung des Garantiebetrags ,ohne Prifung des Rechtsgrunds und unter Verzicht auf jedwede Einwendungen
sowie Einreden” erfolgen werde. Auch in der dazu getroffenen Vereinbarung sei blo3 die Rede davon, dass der
Haftricklass nach Beibringen einer Bankgarantie von der Bestellerin freigegeben werden kdnne, aber nicht musse. [8]
Das Rekursgericht anderte die Entscheidung des Erstgerichts uUber den dagegen primar erhobenen Rekurs der
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Bestellerin vergleiche RS0005869 [T2]; RS0005889 [T2]) dahin ab, dass es den Sicherungsantrag abwies. Entgegen der
Ansicht des Erstgerichts komme es fur die Beurteilung, ob die Haftricklassgarantie rechtsmissbrauchlich abgerufen
worden sei, nicht auf den Inhalt des Rechtsverhaltnisses zwischen der Bestellerin und der Werkunternehmerin,
sondern ausschlieBlich auf den Inhalt der Verpflichtung der Bank aus der Garantieerklarung an. Dass die Bankgarantie
den von der Bestellerin einbehaltenen Haftrlicklass ersetzen sollte, lasse sich aus dem teils widersprtchlichen Text der
Bankgarantie aber nicht ableiten, werde darin doch von einer ,unbedingten” Garantie sowie davon gesprochen, dass
die Auszahlung des Garantiebetrags ,ohne Prufung des Rechtsgrunds und unter Verzicht auf jedwede Einwendungen
sowie Einreden” erfolgen werde. Auch in der dazu getroffenen Vereinbarung sei bloR die Rede davon, dass der
Haftricklass nach Beibringen einer Bankgarantie von der Bestellerin freigegeben werden kdnne, aber nicht musse.

[9] Den ordentlichen Revisionsrekurs erklarte das Rekursgericht fir nicht zulassig.

[10] Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs der gefdhrdeten Partei, mit dem sie die
Wiederherstellung der Entscheidung des Erstgerichts anstrebt.

[111] In der ihr vom Obersten Gerichtshof freigestellten Revisionsrekursbeantwortung beantragt die Bestellerin,
den Revisionsrekurs zurlckzuweisen, in eventu, diesem nicht Folge zu geben. Die Bank beteiligte sich nicht am
Revisionsrekursverfahren.

Rechtliche Beurteilung
[12] Der Revisionsrekurs ist zulassig und auch berechtigt.

[13] 1. Voranzustellen ist, dass die gefahrdete Partei im Sicherungsantrag die Bestellerin als Erstantragsgegnerin
und die Bank als Zweitantragsgegnerin bezeichnet hat. Sowohl nach dem Antragsvorbringen als auch dem Spruch der
beantragten einstweiligen Verfigung wird die Bank allerdings nur als Drittschuldnerin in Anspruch genommen.
Dementsprechend haben die Vorinstanzen die Bank ausschlieRlich als Adressatin des Drittverbots im Sinn des § 382
Abs 1 Z 7 EO und nicht als Antragsgegnerin in das Verfahren einbezogen. In der vom Erstgericht erlassenen
einstweiligen Verfigung werden der Bank auch nur Handlungen hinsichtlich des Anspruchs der Bestellerin verboten
(vgl RS0008398; RS0005233). [13] 1. Voranzustellen ist, dass die gefahrdete Partei im Sicherungsantrag die Bestellerin
als Erstantragsgegnerin und die Bank als Zweitantragsgegnerin bezeichnet hat. Sowohl nach dem Antragsvorbringen
als auch dem Spruch der beantragten einstweiligen Verfiigung wird die Bank allerdings nur als Drittschuldnerin in
Anspruch genommen. Dementsprechend haben die Vorinstanzen die Bank ausschlieflich als Adressatin des
Drittverbots im Sinn des Paragraph 382, Absatz eins, Ziffer 7, EO und nicht als Antragsgegnerin in das Verfahren
einbezogen. In der vom Erstgericht erlassenen einstweiligen Verflgung werden der Bank auch nur Handlungen
hinsichtlich des Anspruchs der Bestellerin verboten vergleiche RS0008398; RS0005233).

[14] 2. Im Verfahren ist nicht strittig, dass der Anspruch des Garantieauftraggebers gegen den Beglinstigten auf
Unterlassung bzw Widerruf des Abrufs einer Bankgarantie durch einstweilige Verfigung nach § 381 EO gesichert
werden kann (zuletzt etwa 1 Ob 44/24p; 3 Ob 204/22d). Im Hinblick auf die Abstraktheit der Bankgarantie (vgl
RS0016992), die einen Einwand aus dem Valutaverhéltnis grundsatzlich nicht zulasst RS0017039 [T9]; 1 Ob 8/19m
Pkt 1 mwN), ziehen die Parteien auch nicht in Zweifel, dass eine einstweilige Verflgung nur unter den
Voraussetzungen, unter denen auch der Garant die Zahlung ausnahmsweise verweigern darf, in Frage kommt
(RS0005081 [T5, T6];8 Ob 140/18y Pkt 1.2). Dies ist nach der Rechtsprechung der Fall, wenn die Garantie
rechtsmissbrauchlich oder arglistig in Anspruch genommen wurde und das liquide und eindeutig nachgewiesen wird
(RS0005092; RS0017989 [T2]; 8 Ob 132/08g Pkt 4). [14]2. Im Verfahren ist nicht strittig, dass der Anspruch des
Garantieauftraggebers gegen den Begunstigten auf Unterlassung bzw Widerruf des Abrufs einer Bankgarantie durch
einstweilige Verflgung nach Paragraph 381, EO gesichert werden kann (zuletzt etwa 1 Ob 44/24p; 3 Ob 204/22d). Im
Hinblick auf die Abstraktheit der Bankgarantie vergleiche RS0016992), die einen Einwand aus dem Valutaverhaltnis
grundsatzlich nicht zuldsst (RS0017039 [T9]; 1 Ob 8/19m Pkt 1 mwN), ziehen die Parteien auch nicht in Zweifel, dass
eine einstweilige Verfigung nur unter den Voraussetzungen, unter denen auch der Garant die Zahlung
ausnahmsweise verweigern darf, in Frage kommt (RS0005081 [T5, T6];8 Ob 140/18y Pkt 1.2). Dies ist nach der
Rechtsprechung der Fall, wenn die Garantie rechtsmissbrauchlich oder arglistig in Anspruch genommen wurde und
das liquide und eindeutig nachgewiesen wird (RS0005092; RS0017989 [T2]; 8 Ob 132/08g Pkt 4).

[15] 3. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme einer
Bankgarantie vorliegt, existiert gefestigte hochstgerichtliche Rechtsprechung (vgl RS0017042; RS0017997; RS0018006).
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Diese Beurteilung ist grundsatzlich eine Frage des Einzelfalls und bildet daher regelmaRig keine Rechtsfrage von
erheblicher Bedeutung im Sinn des 8 528 Abs 1 ZPO (RS0017997 [T5]; 7 Ob 216/19v Pkt 1.3). Dies gilt allerdings nicht fur
Falle grober Auslegungsfehler oder sonst krasser Fehlbeurteilungen durch die zweite Instanz (vgl RS0044088). Eine
solche vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung liegt hier vor. [15]3. Zur Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme einer Bankgarantie vorliegt, existiert gefestigte
hochstgerichtliche Rechtsprechung vergleiche RS0017042; RS0017997; RS0018006). Diese Beurteilung ist grundsatzlich
eine Frage des Einzelfalls und bildet daher regelmaliig keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung im Sinn des
Paragraph 528, Absatz eins, ZPO (RS0017997 [T5]; 7 Ob 216/19v Pkt 1.3). Dies gilt allerdings nicht fir Falle grober
Auslegungsfehler oder sonst krasser Fehlbeurteilungen durch die zweite Instanz vergleiche RS0044088). Eine solche

vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung liegt hier vor.

[16] 4.1. Fur das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs bei Inanspruchnahme einer Garantie sind vor allem die Absicht,
etwas zu begehren, was nicht geblUhrt und daher sofort wieder zurlickzuerstatten ist, sowie der Abruf zu einem
anderen als dem vereinbarten Sicherungszweck bedeutsam (9 Ob 28/19m Pkt 4.1). Davon ausgehend nimmt die
standige Rechtsprechung einen Rechtsmissbrauch unter anderem dann an, wenn die Bankgarantie vom Begunstigten
fr ein Ereignis in Anspruch genommen wird, fur das sie nicht Gbernommen wurde (RS0005092 [T5]; RS0018027 [T9]).
Auch bei einer abstrakten Bankgarantie ist der Beglnstigte namlich nicht mehr schutzwtirdig, wenn er eine Leistung
abruft, obwohl eindeutig feststeht, dass er keinen derartigen Anspruch gegen den Dritten hat und das Erhaltene daher
sofort wieder herauszugeben hatte (RS0018006 [T1];1 Ob 44/24p [Rz 23]). Da es fur den Vorwurf des
Rechtsmissbrauchs auf den Wissensstand bzw die Beweislage im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der Garantie
ankommt (RS0017042; RS0018006 [T4]), liegt ein Missbrauchsfall dann vor, wenn das Nichtbestehen des Anspruchs des
Beglnstigten im Valutaverhaltnis zur Zeit der Inanspruchnahme der Garantie evident erwiesen ist (RS0017997;
3 Ob 171/24d [Rz 6]). Erfolgte der Abruf der Garantie dagegen aufgrund einer vertretbaren Auslegung des im
Valutaverhdltnis abgeschlossenen Vertrags oder halt sich der Beglnstigte sonst aus vertretbaren Grinden flr
berechtigt, so kann ihm ein rechtsmissbrauchliches oder arglistiges Verhalten nicht vorgeworfen werden (RS0016950;
3 Ob 204/22d [Rz 5]; 1 Ob 84/20i Pkt 11.4.2). [16] 4.1. FUr das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs bei Inanspruchnahme
einer Garantie sind vor allem die Absicht, etwas zu begehren, was nicht geblhrt und daher sofort wieder
zurlickzuerstatten ist, sowie der Abruf zu einem anderen als dem vereinbarten Sicherungszweck bedeutsam
(9 Ob 28/19m Pkt 4.1). Davon ausgehend nimmt die standige Rechtsprechung einen Rechtsmissbrauch unter anderem
dann an, wenn die Bankgarantie vom Beglnstigten fir ein Ereignis in Anspruch genommen wird, fir das sie nicht
Ubernommen wurde (RS0005092 [T5]; RS0018027 [T9]). Auch bei einer abstrakten Bankgarantie ist der Beglnstigte
namlich nicht mehr schutzwirdig, wenn er eine Leistung abruft, obwohl eindeutig feststeht, dass er keinen derartigen
Anspruch gegen den Dritten hat und das Erhaltene daher sofort wieder herauszugeben hatte (RS0018006 [T1];
1 Ob 44/24p [Rz 23]). Da es fir den Vorwurf des Rechtsmissbrauchs auf den Wissensstand bzw die Beweislage im
Zeitpunkt der Inanspruchnahme der Garantie ankommt (RS0017042; RS0018006 [T4]), liegt ein Missbrauchsfall dann
vor, wenn das Nichtbestehen des Anspruchs des Beglinstigten im Valutaverhaltnis zur Zeit der Inanspruchnahme der
Garantie evident erwiesen ist (RS0017997; 3 Ob 171/24d [Rz 6]). Erfolgte der Abruf der Garantie dagegen aufgrund
einer vertretbaren Auslegung des im Valutaverhaltnis abgeschlossenen Vertrags oder hélt sich der Beglinstigte sonst
aus vertretbaren Grinden fir berechtigt, so kann ihm ein rechtsmissbrauchliches oder arglistiges Verhalten nicht
vorgeworfen werden (RS0016950; 3 Ob 204/22d [Rz 5]; 1 Ob 84/20i Pkt romisch zwei.4.2).

[17] 4.2. Nach sténdiger Rechtsprechung soll ein Haftriicklass grundsatzlich die Gewahrleistungsanspriiche und
damit auch den Anspruch des Werkbestellers auf Verbesserung des mangelhaften Werkes sichern (RS0018098;
6 Ob 121/22w [Rz 25]). Wird an Stelle eines sonst vereinbarten Haftrlicklasses eine Bankgarantie gegeben, so werden
damit im Allgemeinen zwei Ziele erreicht. Der Werkunternehmer erhalt frihzeitig das volle Entgelt. Gleichzeitig wird der
Werkbesteller so gestellt, als ob er die fragliche Summe nicht aus der Hand gegeben hatte. Es wird also die Liquiditat
des Werkunternehmers erhdht, ohne die Sicherheit des Werkbestellers fur erst spater entdeckte Mangel des Werkes
zu gefahrden (RS0018130; RS0017002). Demgemal? ist der Parteiwille bei Vereinbarung einer Haftricklassgarantie in
der Regel nur darauf gerichtet, dass diese den Haftriicklass ersetzt, wahrend sonst keine Veranderung der
Rechtspositionen herbeigefihrt werden soll (RS0106545 [T7]; 3 Ob 176/20h [Rz 5]; 8 Ob 142/19v Pkt 1.4).

[18]  5.1. Ausgehend von diesen Grundsétzen hilt die Beurteilung des Rekursgerichts einer Uberpriifung durch den
Obersten Gerichtshof nicht stand.
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[19]  5.2. Sowohl nach Pkt XXII. der vereinbarten Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Bestellerin als auch nach
der im Ubernahmeprotokoll vom 29. Juli 2024 festgehaltenen Vereinbarung sollte der von der Bestellerin einbehaltene
Haftriicklass im Fall der Beibringung einer Bankgarantie an die Werkunternehmerin ausgezahlt werden. Auch in der
Bankgarantie wird ausdrucklich darauf hingewiesen, dass der einbehaltene Haftriicklass gegen Beibringung der
Haftricklassgarantie freigegeben wird. Angesichts dessen ist evident, dass die Bankgarantie den Haftricklass ersetzen
sollte und damit nur als Ersatzsicherheit gedacht war, der Bestellerin aber kein weiterer Haftungsfonds zur Verfigung
gestellt werden sollte. [19] 5.2. Sowohl nach Pkt rémisch 22 . der vereinbarten Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Bestellerin als auch nach der im Ubernahmeprotokoll vom 29. Juli 2024 festgehaltenen Vereinbarung sollte der von der
Bestellerin einbehaltene Haftricklass im Fall der Beibringung einer Bankgarantie an die Werkunternehmerin
ausgezahlt werden. Auch in der Bankgarantie wird ausdrucklich darauf hingewiesen, dass der einbehaltene
Haftriicklass gegen Beibringung der Haftricklassgarantie freigegeben wird. Angesichts dessen ist evident, dass die
Bankgarantie den Haftrlcklass ersetzen sollte und damit nur als Ersatzsicherheit gedacht war, der Bestellerin aber kein
weiterer Haftungsfonds zur Verfligung gestellt werden sollte.

[20] 5.3. Soweit sich das Rekursgericht zur Begriindung seiner gegenteiligen Ansicht auf den Wortlaut der
Bankgarantie beruft, wonach diese der Absicherung jeglicher Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriiche aus dem
Grundgeschaft diene, ist darauf hinzuweisen, dass diesem Zweck sowohl der Haftricklass als auch die
Haftricklassgarantie dienen (vgl RS0018098). Ein anderer Sicherungszweck, der gegen den Ersatz des Haftrlcklasses
durch die Bankgarantie spricht, liegt daher nicht vor. Auch der Hinweis auf die Abstraktheit der Bankgarantie
Uberzeugt nicht, weil die Prufung, ob der Abruf der Bankgarantie im Hinblick auf die Vereinbarungen im
Valutaverhaltnis rechtsmissbrauchlich erfolgte, gerade aus diesem Grund zu erfolgen hat. [20] 5.3. Soweit sich das
Rekursgericht zur Begrindung seiner gegenteiligen Ansicht auf den Wortlaut der Bankgarantie beruft, wonach diese
der Absicherung jeglicher Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriiche aus dem Grundgeschaft diene, ist darauf
hinzuweisen, dass diesem Zweck sowohl der Haftriicklass als auch die Haftricklassgarantie dienen vergleiche
RS0018098). Ein anderer Sicherungszweck, der gegen den Ersatz des Haftriicklasses durch die Bankgarantie spricht,
liegt daher nicht vor. Auch der Hinweis auf die Abstraktheit der Bankgarantie Uberzeugt nicht, weil die Prifung, ob der
Abruf der Bankgarantie im Hinblick auf die Vereinbarungen im Valutaverhaltnis rechtsmissbrauchlich erfolgte, gerade
aus diesem Grund zu erfolgen hat.

[21] 5.4. Durchaus richtig ist, dass sich der Sicherungszweck der Bankgarantie vor allem auch aus dem Hinweis
auf das Grundgeschaft in ihrer Praambel ergeben kann (8 Ob 142/19v Pkt 1.3 mwN). Die Prdambel stellt auf diese
Weise klar, welche Anspriiche aus welchem Vertrag die Bank garantiert (RS0061794 [T1, T2]).

[22] Unabhangig davon, ob im vorliegenden Hinweis darauf, dass es sich um eine ,Bankgarantie zur Absicherung
des Haftungsricklasses” handelt, eine Sicherung des Anspruchs auf Rickzahlung des freigegebenen Haftriicklasses an
die Bestellerin (vgl Echher, Die Haftriicklassgarantie im Licht des neuen Gewahrleistungsrechts, OBA 2004, 77 [79];
Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht2 Band V Rz 3/18) oder - wie das Rekursgericht meint -
eine Sicherung unmittelbar aller Gewahrleistungsansprtiche der Bestellerin erblickt wird, kann dieser objektiv nur
dahin verstanden werden (vgl RS0033002 [T9]), dass ein Ersatz fir den ausbezahlten Haftrlicklass gewahrt werden soll.
Ein Werkbesteller bedarf auch keiner Absicherung fir einen von ihm gar nicht ausgezahlten Betrag. [22] Unabhangig
davon, ob im vorliegenden Hinweis darauf, dass es sich um eine ,Bankgarantie zur Absicherung des
Haftungsricklasses” handelt, eine Sicherung des Anspruchs auf Riickzahlung des freigegebenen Haftricklasses an die
Bestellerin vergleiche Echher, Die Haftriicklassgarantie im Licht des neuen Gewéhrleistungsrechts, OBA 2004, 77 [79];
Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht2 Band rémisch fiinf Rz 3/18) oder - wie das
Rekursgericht meint - eine Sicherung unmittelbar aller Gewahrleistungsanspriche der Bestellerin erblickt wird, kann
dieser objektiv nur dahin verstanden werden vergleiche RS0033002 [T9]), dass ein Ersatz flir den ausbezahlten
Haftricklass gewahrt werden soll. Ein Werkbesteller bedarf auch keiner Absicherung fir einen von ihm gar nicht
ausgezahlten Betrag.

[23] 5.5. SchlieBRlich Uberzeugt auch der Hinweis des Rekursgerichts auf die zwischen den Parteien getroffene
Vereinbarung, wonach der Haftrlicklass durch Beibringung einer Bankgarantie ausbezahlt werden ,kann”, nicht, weil
sich die Regelung nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur auf die Werkunternehmerin bezieht. Dieser wird die
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Moglichkeit eingerdumt, die Auszahlung des Haftricklasses zu erreichen, wohingegen der Bestellerin dadurch keine
Rechte eingeraumt werden. Vor allem wird es dieser damit nicht Uberlassen, ob sie den Haftrlicklass nach Erhalt der
Bankgarantie auszahlt oder nicht.

[24] 6. Zusammenfassend ist im Anlassfall evident, dass durch die von der Werkunternehmerin gelegte
Bankgarantie der der Bestellerin eingerdumte Haftricklass ersetzt werden sollte. Aus dem als bescheinigt
angenommenen Sachverhalt ldsst sich hingegen nicht mit vertretbaren Grinden ableiten, dass der Bestellerin ein
zusatzlicher Haftungsfonds eingerdumt werden sollte, mit dem eine Uber den vereinbarten Haftriicklassbetrag
hinausgehende Forderung aufgrund von Mangeln des Werkes gesichert werden sollte. Die Bestellerin hat die
Bankgarantie somit missbrauchlich abgerufen.

[25] Soweit die Bestellerin argumentiert, dass die Bankgarantie der Sicherung aller Gewahrleistungsanspriche
diene und sie diese genau dafur in Anspruch genommen habe, Ubersieht sie, dass sie durch die Haftrlcklassgarantie
nur so gestellt werden sollte, als hatte sie den Haftricklassbetrag nie aus der Hand gegeben. Durch Abruf der
Bankgarantie soll demgemald auch nur jene Situation hergestellt werden, als hatte der Werkbesteller den
entsprechenden Teil des Kaufpreises noch nicht gezahlt (vgl5 Ob 193/23b [Rz 10]). Dies bedeutet, dass die
Haftricklassgarantie zwar jegliche Anspriiche der Bestellerin auf Gewahrleistung und Schadenersatz infolge von
Mangeln des Werkes sichert (vgl auch RS0017002 [T3]), dies aber nur im Umfang des vereinbarten Haftrlicklassbetrags.
[25] Soweit die Bestellerin argumentiert, dass die Bankgarantie der Sicherung aller Gewahrleistungsansprtche diene
und sie diese genau daflr in Anspruch genommen habe, Ubersieht sie, dass sie durch die Haftrlicklassgarantie nur so
gestellt werden sollte, als hatte sie den Haftrlicklassbetrag nie aus der Hand gegeben. Durch Abruf der Bankgarantie
soll demgemaR auch nur jene Situation hergestellt werden, als hatte der Werkbesteller den entsprechenden Teil des
Kaufpreises noch nicht gezahlt vergleiche 5 Ob 193/23b [Rz 10]). Dies bedeutet, dass die Haftrlicklassgarantie zwar
jegliche Anspriiche der Bestellerin auf Gewahrleistung und Schadenersatz infolge von Mangeln des Werkes sichert
vergleiche auch RS0017002 [T3]), dies aber nur im Umfang des vereinbarten Haftriicklassbetrags.

[26] 7.1. Der hier zu sichernde Anspruch auf Widerruf eines bereits erfolgten missbrauchlichen Abrufs einer
Bankgarantie wirde ohne das begehrte Zahlungsverbot vereitelt. In einem solchen Fall ist eine Anspruchsgefahrdung
im Sinn des § 381 Z 1 EO nach standiger Rechtsprechung offenkundig ®S0107385). [26] 7.1. Der hier zu sichernde
Anspruch auf Widerruf eines bereits erfolgten missbrauchlichen Abrufs einer Bankgarantie wirde ohne das begehrte
Zahlungsverbot vereitelt. In einem solchen Fall ist eine Anspruchsgeféahrdung im Sinn des Paragraph 381, Ziffer eins,
EO nach standiger Rechtsprechung offenkundig (RS0107385).

[27]  7.2. Die Insolvenz der Werkunternehmerin wirkt sich auf die Erlassung der einstweiligen Verfligung nicht aus,
weil mit der vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgten Legung der Garantie ein aufschiebend bedingter
Anspruch (8 16 10) entsteht (RS0051527). Dem insolventen Werkunternehmer steht im Fall einer nach
Insolvenzerdffnung zu Unrecht in Anspruch genommenen Haftriicklassgarantie analog zu § 1431 ABGB gegen den
Werkbesteller eine Forderung in voller Hohe der ausgezahlten Garantiesumme zu (10 Ob 50/23k [Rz 79]). [27] 7.2. Die
Insolvenz der Werkunternehmerin wirkt sich auf die Erlassung der einstweiligen Verfligung nicht aus, weil mit der vor
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgten Legung der Garantie ein aufschiebend bedingter Anspruch (Paragraph 16,
10) entsteht (RS0051527). Dem insolventen Werkunternehmer steht im Fall einer nach Insolvenzeréffnung zu Unrecht
in Anspruch genommenen Haftricklassgarantie analog zu Paragraph 1431, ABGB gegen den Werkbesteller eine
Forderung in voller Hohe der ausgezahlten Garantiesumme zu (10 Ob 50/23k [Rz 79]).

[28] 8. Die furr das Verfahren aller drei Instanzen zu fallende Kostenentscheidung beruht hinsichtlich der Kosten der
Geféhrdeten auf 8 393 Abs 1 EO und hinsichtlich jener der Erstgegnerin der gefahrdeten Partei auf §§ 40, 50 ZPO iVm
88 78, 402 Abs 4 EO. [28]8. Die fur das Verfahren aller drei Instanzen zu fallende Kostenentscheidung beruht
hinsichtlich der Kosten der Gefahrdeten auf Paragraph 393, Absatz eins, EO und hinsichtlich jener der Erstgegnerin der
gefahrdeten Partei auf Paragraphen 40, 50, ZPO in Verbindung mit Paragraphen 78, 402, Absatz 4, EO.
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