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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumuller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als
weitere Richter in der Rechtssache der Antragsteller 1.) Dr. Michael P***** Rechtsanwalt, *****, als besonderer
Verwalter gemaR § 86 KO im Konkurs der T*****.GmbH, ***** und 2.) Bernd R***** vertreten durch Pacher &
Partner, Rechtsanwalte in Graz, gegen die Antragsgegner 1.) S¥**%* AG, ****%* ynd 2.) E***** Aktiengesellschaft,
***%*% peide vertreten durch Schénherr, BarfuR Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Erlassung einer
einstweiligen Verfigung, Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der Antragsteller gegen den Beschluss des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 12. Marz 2001, GZ 5 R 37/01z-9, denDer Oberste
Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden und die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als weitere
Richter in der Rechtssache der Antragsteller 1.) Dr. Michael P***** Rechtsanwalt, ***** als besonderer Verwalter
gemal Paragraph 86, KO im Konkurs der T*****.GmbH, ***** und 2.) Bernd R***** vertreten durch Pacher &
Partner, Rechtsanwalte in Graz, gegen die Antragsgegner 1.) S¥**** AG, ****%* ynd 2.) E*¥**** Aktiengesellschaft,
***%* peide vertreten durch Schénherr, BarfuR Torggler & Partner, Rechtsanwalte in Wien, wegen Erlassung einer
einstweiligen Verfigung, Uber den auBerordentlichen Revisionsrekurs der Antragsteller gegen den Beschluss des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 12. Marz 2001, GZ 5 R 37/01z-9, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auRerordentliche Revisionsrekurs der Antragsteller wird gemalR §§ 402, 78 EO iVm § 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels
der Voraussetzungen des § 528 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (8 528a iVm§& 510 Abs 3 ZPO).Der auBerordentliche
Revisionsrekurs der Antragsteller wird gemal3 Paragraphen 402,, 78 EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2,
Satz 1 ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 528 a, in
Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

1.) Mit Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz vom 20. 12. 2000, 25 S 363/00w, wurde der
Erstantragsteller im Konkurs der T***** GmbH zum besonderen Verwalter "zur Abkldrung der Frage Bankgarantie der
S***** ynd Firma E***** AG bestellt" und "gleichzeitig der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
genehmigt". GemaR § 86 Abs 1 Satz 2 KO richten sich die Rechte und Pflichten des besonderen Verwalters innerhalb
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seines Geschaftskreises nach den fir den Masseverwalter geltenden Bestimmungen. Seine Bezeichnung im
gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und in den betreffenden Beschlissen der
Vorinstanzen als "T***** GmbH im Konkurs (25 S 363/00w des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz), vertreten
durch den mit Beschluss vom 20. 12. 2000 bestellten besonderen Sachwalter" war gemaR§ 235 Abs 5 ZPO
entsprechend richtigzustellen.1.) Mit Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz vom 20. 12. 2000, 25 S
363/00w, wurde der Erstantragsteller im Konkurs der T***** GmbH zum besonderen Verwalter "zur Abklarung der
Frage Bankgarantie der S***** ynd Firma E***** AG bestellt" und "gleichzeitig der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung genehmigt". Gemal’ Paragraph 86, Absatz eins, Satz 2 KO richten sich die Rechte und Pflichten
des besonderen Verwalters innerhalb seines Geschaftskreises nach den fir den Masseverwalter geltenden
Bestimmungen. Seine Bezeichnung im gegenstandlichen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung und in
den betreffenden BeschlUssen der Vorinstanzen als "T***** GmbH im Konkurs (25 S 363/00w des Landesgerichtes fur
Zivilrechtssachen Graz), vertreten durch den mit Beschluss vom 20. 12. 2000 bestellten besonderen Sachwalter" war
gemald Paragraph 235, Absatz 5, ZPO entsprechend richtigzustellen.

2.) Der Anspruch des Garantieauftraggebers gegen den Beglnstigten auf Widerruf des Abrufs einer Bankgarantie kann
durch Einstweilige Verfigung (Zahlungsverbot an den Garanten) nur unter der Voraussetzung gesichert werden, dass
der Nichteintritt des Garantiefalles liquide und eindeutig nachgewiesen wird (RIS-Justiz RS0005092 mit zahlreichen
Entscheidungsnachweisen). Die Tatsache allein, dass der Auftraggeber der Auszahlung der Garantiesumme
widerspricht, berechtigt die Bank nicht, dem Beglnstigten die Leistung zu verweigern. Wenn das Anfordern der
garantierten Leistung einen Rechtsmissbrauch darstellt, dann, aber auch nur dann, wird der Bank das Recht zur
Leistungsverweigerung einzurdumen sein. Die missbrauchliche Inanspruchnahme der Bankgarantie muss geradezu
evident  sein  (RIS-Justiz RS0018027 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen). Fir den Vorwurf des
Rechtsmissbrauches bei der Inanspruchnahme einer Bankgarantie wird allgemein gefordert, dass das Nichtbestehen
eines Anspruches des Beglnstigten im Valutaverhdltnis zur Zeit der Inanspruchnahme der Garantie als evident
erwiesen wird oder der Beglnstigte in Schadigungsabsicht, also betrigerisch handelt. Es entspricht der herrschenden
Rechtsprechung, dass dem Beglnstigten, der sich aus vertretbaren Grinden fur berechtigt halt, kein arglistiges oder
rechtsmissbrauchliches Verhalten vorgeworfen werden kann, wenn ihm nicht eindeutig nachgewiesen wird, dass er
keinen Anspruch hat (RIS-Justiz RS0017997). Die Schutzwurdigkeit des Beglnstigten aus einer Bankgarantie ist dann
nicht mehr gegeben, wenn er eine Leistung in Anspruch nimmt, obwohl schon eindeutig feststeht, dass er keinen
derartigen Anspruch gegen den Dritten hat und daher das Erhaltene jedenfalls sofort wieder herauszugeben hatte. Die
Inanspruchnahme der Garantie durch den Beglnstigten ware hier eine missbrauchliche Rechtsausibung.
Voraussetzung flr Rechtsmissbrauch - dabei muss an & 1295 Abs 2 ABGB im Sinne der neueren Judikatur und der
Lehre angeknUpft werden - ist, dass zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den
beeintrachtigten Interessen des anderen ein krasses Missverhaltnis besteht; der Schadigungszweck muss
augenscheinlich so sehr im Vordergrund stehen, dass andere Ziele der Rechtsaustbung véllig in den Hintergrund
treten (RIS-Justiz RS0018006 mwN; vgl etwa zuletzt9 Ob 319/99y).2.) Der Anspruch des Garantieauftraggebers gegen
den Begunstigten auf Widerruf des Abrufs einer Bankgarantie kann durch Einstweilige Verfiigung (Zahlungsverbot an
den Garanten) nur unter der Voraussetzung gesichert werden, dass der Nichteintritt des Garantiefalles liquide und
eindeutig nachgewiesen wird (RIS-Justiz RS0005092 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen). Die Tatsache allein,
dass der Auftraggeber der Auszahlung der Garantiesumme widerspricht, berechtigt die Bank nicht, dem Begunstigten
die Leistung zu verweigern. Wenn das Anfordern der garantierten Leistung einen Rechtsmissbrauch darstellt, dann,
aber auch nur dann, wird der Bank das Recht zur Leistungsverweigerung einzurdumen sein. Die missbrauchliche
Inanspruchnahme der Bankgarantie muss geradezu evident sein (RIS-JustizRS0018027 mit zahlreichen
Entscheidungsnachweisen). Fur den Vorwurf des Rechtsmissbrauches bei der Inanspruchnahme einer Bankgarantie
wird allgemein gefordert, dass das Nichtbestehen eines Anspruches des Beglinstigten im Valutaverhaltnis zur Zeit der
Inanspruchnahme der Garantie als evident erwiesen wird oder der Beglnstigte in Schadigungsabsicht, also
betriigerisch handelt. Es entspricht der herrschenden Rechtsprechung, dass dem Beglnstigten, der sich aus
vertretbaren Grinden flr berechtigt halt, kein arglistiges oder rechtsmissbrauchliches Verhalten vorgeworfen werden
kann, wenn ihm nicht eindeutig nachgewiesen wird, dass er keinen Anspruch hat (RIS-Justiz RS0017997). Die
Schutzwurdigkeit des Beglinstigten aus einer Bankgarantie ist dann nicht mehr gegeben, wenn er eine Leistung in
Anspruch nimmt, obwohl schon eindeutig feststeht, dass er keinen derartigen Anspruch gegen den Dritten hat und
daher das Erhaltene jedenfalls sofort wieder herauszugeben hatte. Die Inanspruchnahme der Garantie durch den
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Begunstigten ware hier eine missbrauchliche Rechtsaustbung. Voraussetzung fir Rechtsmissbrauch - dabei muss an
Paragraph 1295, Absatz 2, ABGB im Sinne der neueren Judikatur und der Lehre angeknUpft werden - ist, dass zwischen
den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein krasses
Missverhaltnis besteht; der Schadigungszweck muss augenscheinlich so sehr im Vordergrund stehen, dass andere
Ziele der Rechtsaustbung vollig in den Hintergrund treten (RIS-Justiz RS0018006 mwN; vergleiche etwa zuletzt9 Ob
319/99y).

Die Entscheidung des Rekursgerichtes folgt diesen in standiger Judikatur des Obersten Gerichtshofes vertretenen
Grundsatzen. Die Bejahung oder Verneinung der Eindeutigkeit und Evidenz des vom gefdahrdeten Antragsteller zu
erbringenden Nachweises Uber den Rechtsmissbrauch stellt jedenfalls einen Akt der richterlichen Beweiswirdigung
dar (RAW 1988, 134; SZ 61/39 = OBA 1988, 609 = RdW 1988, 320; OBA 1990, 304; JBl 1990, 328; OBA 1992, 167),
wenngleich die Eindeutigkeit des Garantiemissbrauchs auch nicht ganzlich ohne rechtliche Erwagungen beurteilt
werden kann (4 Ob 602/95; Konecny, Aktuelle Verfahrensfragen bei einstweiligen Verfiigungen, OBA 1989, 848 ff [854
f]). Die Revisionsrekurswerber halten die Inanspruchnahme der Bankgarantie im vorliegenden Fall fir
rechtsmissbrauchlich, weil die vom Rekursgericht geteilte Rechtsansicht der Antragsgegner Uber das Laufzeitende der
Bankgarantie unvertretbar sei. Dies trifft allerdings nicht zu. Richtig wird vielmehr vom Rekursgericht darauf
hingewiesen, dass die Einhaltung der formellen Voraussetzungen "nach Sinn und Zweck der im Garantievertrag
enthaltenen Regelung zu prifen ist". Fir eine solche - die Umstande des Einzelfalles bertcksichtigende - Prifung (hier:
ob die Garantie durch Retournierung des Haftverlangerungsbriefes vor Zahlungsaufforderung durch die
Zweitantragsgegnerin tatsachlich, wie die Antragsteller behaupten, erloschen ist) ist im Rahmen des
Provisiorialverfahrens kein Platz. Ist doch allgemein anerkannt, dass bei rechtsgeschéftlich vereinbarten
Formerfordernissen der Zweck der Vereinbarung zu ermitteln, also die Formklausel des Garantievertrages nach den §§
914, 915 ABGB auszulegen ist (9 Ob 319/99y). Eine Inanspruchnahmeerklarung kénnte daher wirksam sein, obwohl die
vereinbarte Form nicht eingehalten wurde, wenn dies mit dem Zweck der Formabrede vereinbar ist (Koziol in
Avancini/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht Il Rz 3/85; vgl OBA 1997/603; 9 Ob 319/99y). Davon, dass die
Ansicht des Rekursgerichtes, die geforderte Evidenz des behaupteten Garantiemissbrauchs sei hier - im Hinblick auf
dieses Auslegungserfordernis - nicht dargetan, eine erhebliche, einer Korrektur durch den Obersten Gerichtshof
bedurftige Fehlbeurteilung darstellte, kann keine Rede sein.Die Entscheidung des Rekursgerichtes folgt diesen in
standiger Judikatur des Obersten Gerichtshofes vertretenen Grundsatzen. Die Bejahung oder Verneinung der
Eindeutigkeit und Evidenz des vom gefahrdeten Antragsteller zu erbringenden Nachweises (ber den
Rechtsmissbrauch stellt jedenfalls einen Akt der richterlichen Beweiswiirdigung dar (RAW 1988, 134; SZ 61/39 = OBA
1988, 609 = RAW 1988, 320; OBA 1990, 304; JBI 1990, 328; OBA 1992, 167), wenngleich die Eindeutigkeit des
Garantiemissbrauchs auch nicht ganzlich ohne rechtliche Erwagungen beurteilt werden kann (4 Ob 602/95; Konecny,
Aktuelle Verfahrensfragen bei einstweiligen Verfigungen, OBA 1989, 848 ff [854 f]). Die Revisionsrekurswerber halten
die Inanspruchnahme der Bankgarantie im vorliegenden Fall fur rechtsmissbrauchlich, weil die vom Rekursgericht
geteilte Rechtsansicht der Antragsgegner Uber das Laufzeitende der Bankgarantie unvertretbar sei. Dies trifft allerdings
nicht zu. Richtig wird vielmehr vom Rekursgericht darauf hingewiesen, dass die Einhaltung der formellen
Voraussetzungen "nach Sinn und Zweck der im Garantievertrag enthaltenen Regelung zu prufen ist". Fir eine solche -
die Umstande des Einzelfalles berlcksichtigende - Prifung (hier: ob die Garantie durch Retournierung des
Haftverlangerungsbriefes vor Zahlungsaufforderung durch die Zweitantragsgegnerin tatsachlich, wie die Antragsteller
behaupten, erloschen ist) ist im Rahmen des Provisiorialverfahrens kein Platz. Ist doch allgemein anerkannt, dass bei
rechtsgeschaftlich vereinbarten Formerfordernissen der Zweck der Vereinbarung zu ermitteln, also die Formklausel
des Garantievertrages nach den Paragraphen 914, 915 ABGB auszulegen ist (9 Ob 319/99y). Eine
Inanspruchnahmeerklarung kénnte daher wirksam sein, obwohl die vereinbarte Form nicht eingehalten wurde, wenn
dies mit dem Zweck der Formabrede vereinbar ist (Koziol in Avancini/lro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht
rémisch Il Rz 3/85; vergleiche OBA 1997/603;9 Ob 319/99y). Davon, dass die Ansicht des Rekursgerichtes, die
geforderte Evidenz des behaupteten Garantiemissbrauchs sei hier - im Hinblick auf dieses Auslegungserfordernis -
nicht dargetan, eine erhebliche, einer Korrektur durch den Obersten Gerichtshof bedurftige Fehlbeurteilung darstellte,
kann keine Rede sein.

Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht 8 510 Abs 3 ZPO).Einer weiteren Begriindung bedarf dieser
Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
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