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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.07.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich, Dr. Tittel, Hon-Prof. Dr. Danzl und Dr.
Schaumdiller als weitere Richter in der Rechtssache der gefahrdeten Partei R***** Handelsgesellschaft mbH, *****
vertreten durch Dr. Christian Gassauer-Fleissner, Rechtsanwalt in Wien, wider die Gegnerin der gefahrdeten Partei
M#***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Christoph Pdchhacker, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung der
Inanspruchnahme einer Bankgarantie (Streitwert DM 1,002.936,-- = umgerechnet ATS 7,020.552,--), infolge
Revisionsrekurses der gefahrdeten Partei gegen den BeschluR des Landesgerichtes Wiener Neustadt als Rekursgericht
vom 21. April 1999, GZ 17 R 295/98y-10, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Neunkirchen vom 13. November
1998, GZ 3 C 3346/98m-2, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs der gefdhrdeten Partei wird zurlickgewiesen.

Die gefahrdete Partei ist schuldig, der Gegnerin der gefahrdeten Partei die mit S 36.252,75 (darin S 6.042,13 USt)
bestimmten Kosten des Revisionsrekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:
Das Erstgericht hat folgenden Sachverhalt als bescheinigt angenommen:

Die gefahrdete Partei (im folgenden Antragstellerin) kaufte von der Gegnerin der gefahrdeten Partei (im folgenden
Antragsgegnerin) mit Vertrag vom 17. 9. 1998 genau spezifizierte Rohre. Unter anderem wurde vereinbart, daR die
Toleranz fur den Durchmesser der Rohre nur +/- 1 % betragen durfe, jene fir die Wandstarken - 0/+ 0,5 mm. Sohin
durfte die Mindestwandstarke keinesfalls unterschritten werden. Die Abnahme der Ware sollte durch einen
unabhangigen Prufer erfolgen. Als Prifer wurde die S*****.Co.mbH ***** (im folgenden kurz S*****) beauftragt.
Gemal} Prufauftrag sollte die S***** den dufl3eren Zustand der Rohre, insbesondere auf Korrosion, visuell Uberprifen,
stichprobenweise die Abmessungen kontrollieren, insbesondere die Wanddicke priufen, und weiters die Menge der
gelieferten Waren feststellen. Nach erfolgter Inspektion sollte die S***** die Vertragskonformitat der gelieferten
Waren mit den Worten "goods have been delivered according to contract terms" bestatigen.

Zur Besicherung der Kaufpreisforderung wurde im Auftrag der Antragstellerin von der Sparkasse N***** gine
Bankgarantie Nr. 7591 mit dem Hochstbetrag von DM 1,002.936,-- (umgerechnet ATS 7,020.552,--) zugunsten der
Antragsgegnerin ausgestellt. In dieser verpflichtete sich diese Sparkasse, binnen sechs Tagen nach Erhalt der ersten
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schriftlichen Zahlungsaufforderung der Antragsgegnerin Uber deren Erklarung, die Antragstellerin sei ihren
Zahlungsverpflichtungen aus dem Kaufvertrag nicht nachgekommen, den geforderten Betrag an die Gegnerin der
gefahrdeten Partei zu Gberweisen. Der Garantieanforderung sollten weiters folgende Unterlagen angeschlossen sein: -
eine Kopie der Handelsrechnung; - eine Kopie der FCR/Spediteur-Ubernahmsbescheinigung; ausweisend, daR die
Waren zur unwiderruflichen Verfligung der gefdhrdeten Partei gestellt wurden, und dal3 die Kosten fur den Umschlag
incl. Auslagerung sowie Lagergeld fir 4 Wochen bezahlt wurden; - eine Kopie des S***** Reports in englischer Sprache
mit dem Vermerk "goods have been delivered according to contract terms".

Bei der Inspektion am 21. 10. 1988 wurde vom Prifer der S***** kein sogenannter Taster, sondern nur eine
Schubleere verwendet. Eine solche ist einige Millimeter breit und liegt nicht glatt am Rohr an, weil sie sich nicht der
radialen Flache anpassen kann. Dadurch ist der gemessene Wert regelmaRig grolRer als der tatsachliche. Zudem ist die
Wandstarke eines Rohres am Ende damit nicht meRbar. Ein geeignetes Gerat fur die Messung derartiger Rohre ist nur
ein Taster. Die von einem Geschaftsfiihrer der Antragstellerin mit einem Taster durchgefiihrten Messungen ergaben,
daB die Wandstarke der von der Antragsgegnerin gelieferten Rohre bis zu 7 % geringer als im Vertrag festgelegt war,
daB die SchweiBnaht nicht der Norm entsprach, daR die verzinkten Rohre nicht abgeblasen, die gemessene
Zinkauflage teilweise bis zu 100 my aufwies und dal3 an den Rohren keine Registrierungsnummern aufzufinden waren.
Nachdem sich das MelRergebnis der Antragstellerin durch ein weiteres von ihr eingeholtes Sachverstandigengutachten
bestatigt hatte, forderte die Antragstellerin die Antragsgegnerin auf, von der Inanspruchnahme der Bankgarantie
abzusehen. Am 29. 10. 1998 stellte die S***** jhren Report aus. Darin erklarte sie, dal3 die von der Antragsgegnerin
gelieferte Ware den Vertragsbestimmungen entspricht. Auf die bei der Uberpriifung von der Antragstellerin
festgestellten Mangel geht dieser Report nicht ein.

Nach den weiteren Feststellungen des Erstgerichts ist es "unerklarlich, warum die S***** das Gutachten nicht nach
objektiven Erwagungen, sohin aufgrund der gemeinsam festgestellten Mangel, sondern zum Vorteil der
Antragsgegnerin erstellt hat. Der S***** muRte bekannt sein, dal die von ihr verwendete Malimethode nicht
sachgerecht war".

Mit Telefax vom 30. 10. 1998 bestand die Antragsgegnerin aufgrund des Priifgutachtens der S***** guf der Einhaltung
des Vertrages. Die Rohre lagen wie vereinbart in Antwerpen zur Abholung durch die gefahrdete Partei bereit.

Auch aus einem weiteren, von der Antragstellerin eingeholten Sachverstéandigengutachten ergab sich, da die Rohre
entgegen der ausdricklichen Vereinbarung nicht die Mindestwandstarke laut Vereinbarung aufwiesen.

Weiters fuhrte das Erstgericht aus, "da die Rohre nicht zu dem vorhergesehenen Zweck verwendbar und daher von
der Antragstellerin nicht angenommen worden sind, dal die Méngel der Antragsgegnerin schriftlich mitgeteilt worden
sind und diese sich aufgrund der mangelhaften Lieferung in Verzug befindet. Die Antragsgegnerin weill somit um die
Mangelhaftigkeit ihrer Ware ebenso wie Gber den Umstand, daR sie sich in Verzug befindet, es ist ihr auch in der Folge
bewuRt geworden, dal3 ihr kein Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises bzw Inanspruchnahme der Bankgarantie
zusteht".

Die Antragstellerin begriindete ihr Sicherungsbegehren damit, dal3 die Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die
Antragsgegnerin rechtsmi3brauchlich ware. Diese beharre weiterhin auf Zahlung des Kaufpreises, obwohl ihr dieser
Anspruch nicht zustehe. Es bestehe die Gefahr der Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Antragsgegnerin,
wobei die RechtsmiBbrauchlichkeit dieses Vorgehens durch zwei mit dem Antrag vorgelegte Gutachten liquide
bewiesen werde. Ohne das gegen die Garantin gerichtete Drittverbot ware die gerichtliche Verfolgung oder
Verwirklichung des Unterlassungsanspruches durch die unmittelbar zu gewartigende Auszahlung der Garantiesumme
vereitelt.

Das Erstgericht erlieB ohne vorherige Anhdrung der Antragsgegnerin antragsgemald die einstweilige Verfiigung und
befristete diese MaRnahme bis 30. 11. 1998. Da Gefahr im Verzug vorliege, sei die einstweilige Verfigung zur Sicherung
des Anspruches der Antragstellerin auf Unterlassung der Inanspruchnahme der Bankgarantie vorzunehmen gewesen.

Das Rekursgericht wies Uber Rekurs der Antragsgegnerin den Provisorialantrag ab. Es bewertete den
Entscheidungsgegenstand als mit S 260.000 Ubersteigend und erklérte die Erhebung des Revisionsrekurses flr
zuldssig. Obwohl die gegenstandliche Bankgarantie zum Zeitpunkt der Erlassung der Rekursentscheidung bereits
abgelaufen sei, sei die Antragsgegnerin im Hinblick auf§ 394 EO durch die Entscheidung des Erstgerichts noch
beschwert. Schon vor dem Inkrafttreten des Luganer Abkommens habe die Rechtsprechung ein Rechtsschutzinteresse
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an der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ohne Uberprifung der Vollstreckungsméglichkeit im Ausland dann
bejaht, wenn - wie hier - die Gefahr durch MaBnahmen im Inland gebannt werden konnte.Das Rekursgericht wies Gber
Rekurs der Antragsgegnerin den Provisorialantrag ab. Es bewertete den Entscheidungsgegenstand als mit S 260.000
Ubersteigend und erklarte die Erhebung des Revisionsrekurses fuir zulassig. Obwohl die gegenstandliche Bankgarantie
zum Zeitpunkt der Erlassung der Rekursentscheidung bereits abgelaufen sei, sei die Antragsgegnerin im Hinblick auf
Paragraph 394, EO durch die Entscheidung des Erstgerichts noch beschwert. Schon vor dem Inkrafttreten des Luganer
Abkommens habe die Rechtsprechung ein Rechtsschutzinteresse an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ohne
Uberprifung der Vollstreckungsméglichkeit im Ausland dann bejaht, wenn - wie hier - die Gefahr durch MaRnahmen

im Inland gebannt werden kénnte.

Der Unterlassungsanspruch der Antragstellerin resultiere aber aus dem Vertragsverhaltnis und sei daher dem Grund-
oder Valutaverhiltnis zuzuordnen. Auf dieses Rechtsverhiltnis sei zwar das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf (UNK) anzuwenden, das aber fur den hier zu beurteilenden
Unterlassungsanspruch keine ausdrtickliche Regelung vorsehe. Dieses sei sohin nach dem mafgeblichen Kausalstatut,
zufolge Befassung osterreichischer Gerichte, also nach dsterreichischem Recht, zu beurteilen. Auf den vorliegenden
Unterlassungsanspruch sei gemal3 8 36 IPRG deutsches Recht anzuwenden, dagegen sei bei der Beurteilung der aus
der Bankgarantie erflieBenden Verpflichtungen nach § 38 IPRG Osterreichisches Recht heranzuziehen, weil es sich
dabei um ein Bankgeschaft eines Kreditunternehmens handle, das seinen Sitz im Inland habe.Der
Unterlassungsanspruch der Antragstellerin resultiere aber aus dem Vertragsverhaltnis und sei daher dem Grund- oder
Valutaverhéltnis zuzuordnen. Auf dieses Rechtsverhiltnis sei zwar das Ubereinkommen der Vereinten Nationen Gber
Vertrage Uber den internationalen Warenkauf (UNK) anzuwenden, das aber fir den hier zu beurteilenden
Unterlassungsanspruch keine ausdruckliche Regelung vorsehe. Dieses sei sohin nach dem mal3geblichen Kausalstatut,
zufolge Befassung osterreichischer Gerichte, also nach Osterreichischem Recht, zu beurteilen. Auf den vorliegenden
Unterlassungsanspruch sei gemaR Paragraph 36, IPRG deutsches Recht anzuwenden, dagegen sei bei der Beurteilung
der aus der Bankgarantie erflieRenden Verpflichtungen nach Paragraph 38, IPRG Osterreichisches Recht
heranzuziehen, weil es sich dabei um ein Bankgeschaft eines Kreditunternehmens handle, das seinen Sitz im Inland
habe.

Zur Frage eines Unterlassungsanspruches wegen rechtsmi3brauchlicher Inanspruchnahme einer Bankgarantie sei die
Rechtslage in Deutschland und Osterreich jedenfalls soweit identisch, daR die in der 8sterreichischen Rechtsprechung
dazu entwickelten Grundsatze, auf die sich auch die Parteien des Sicherungsverfahrens beriefen, analog herangezogen
werden konnten. Fir eine Bankgarantie sei es typisch, daR dem Beglnstigten unabhangig vom zugrundeliegenden
Valutaverhaltnis selbstandige Rechte zuerkannt wirden. Diese bestlinden darin, dal? dem BegUnstigten auf die bloR3e
Behauptung hin, der Garantiefall sei eingetreten, zunachst einmal Zahlung verschafft und sein Vertragspartner auf den
Weg einer Ruckforderungsklage verwiesen werde. Dieser fir die Bankgarantie typische Ausschlul3 von Einwendungen
aus dem Valutaverhaltnis dirfe auch nicht auf Umwegen umgangen werden. Deshalb dirften Anspriche des
Vertragspartners gegen den Beglnstigten aus dem Valutaverhaltnis grundsatzlich nicht dazu fihren, dal3 Gber eine wie
hier beantragte einstweilige Verfligung die Leistung aus der Garantie doch wieder vom Grundverhaltnis abhangig
gemacht werde.

Zufolge der Abstraktheit der Bankgarantie stehe dem Auftraggeber ein Anspruch sowohl gegen den Beglinstigten auf
Unterlassung oder Widerruf der Inanspruchnahme der Bankgarantie als auch gegen den Garanten (Bank) auf
Unterlassung der Auszahlung nur dann zu, wenn das Nichtbestehen des Anspruches des Beglnstigten im
Valutaverhaltnis als evident (liquide) erwiesen werde oder der Beglinstigte in Schadigungsabsicht, also betrigerisch
handle. Streitigkeiten der Parteien Uber die Vertragsgemalheit der Erflllung seien grundsatzlich im Rahmen des
Valutaverhaltnisses, also zwischen Auftraggeber und Beglnstigtem im Verfahren (ber die Ruckforderung der
Garantiesumme auszutragen, die zundchst einmal ausbezahlt werden muisse. Das Gemeinsame aller abstrakter
Anspriche bestehe eben darin, dal3 bei ihrer Inanspruchnahme die Frage der endgultigen materiellen Berechtigung
erst in einem "Nachverfahren" gepruft werden solle. Dabei solle dann der Begunstigte die fur ihn vorteilhaftere
Beklagtenrolle einnehmen.

Dem BegUinstigten kdnne solange kein arglistiges oder rechtsmil3brauchliches Verhalten vorgeworfen werden, solange
ihm nicht eindeutig nachgewiesen werde, daRR er keinen Anspruch habe. Die Bejahung oder Verneinung der
Eindeutigkeit und Evidenz des vom Antragsteller zu erbringenden Nachweises Uber den Rechtsmi3brauch sei jedenfalls
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ein Akt der richterlichen Beweiswirdigung, wenngleich die Eindeutigkeit des Garantiemil3brauches auch nicht ganzlich
ohne rechtliche Erwagungen beurteilt werden kdnne.

Das vom Erstgericht als bescheinigt angenommene "Wissen der Antragsgegnerin” um die Mangelhaftigkeit der
gelieferten Rohre lasse sich nicht dem Inhalt der von der Antragstellerin vorgelegten Urkunden entnehmen, weil
daraus ein Zugestandnis dieser Art durch die Antragsgegnerin nicht ableitbar sei. Die dennoch vom Erstgericht in
diesem Sinn getroffene "Feststellung" basiere daher keineswegs auf einem zwingenden Schlul3. Die Gefahr der
rechtsmiBbrauchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Antragsgegnerin sei daher von der
Antragstellerin nicht nachgewiesen worden.

Da keine Rechtsprechung dartber bestehe, welchem Recht der von einem &sterreichischen Unternehmen im
Sicherungsverfahren behauptete Anspruch auf Unterlassung rechtsmibrauchlicher Inanspruchnahme einer im Inland
abzurufenden Bankgarantie durch einen in Deutschland ansdssigen Beglnstigten unterliege, wenn auf das
Grundgeschaft UN-Kaufrecht anzuwenden sei, sei der Revisionsrekurs zuzulassen gewesen.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung von der Antragstellerin erhobene Revisionsrekurs ist unzuldssig, weil das Rekursgericht
die Frage der auf die Bankgarantie anzuwendenden Rechts im Einklang mit der dazu ergangenen Rechtsprechung
geldst (EvBl 1994/97; SZ 70/176; 1 Ob 554/94) und die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze, wann eine
rechtsmiBbrauchliche Inanspruchnahme einer Bankgarantie vorliegt und welches nationale Recht auf den Widerruf
einer solchen anzuwenden ist, zutreffend erkannt und berticksichtigt hat.

Zunachst ist dem Rekursgericht darin beizupflichten, dal die Beschwer der Antragstellerin trotz Auslaufens der
Bankgarantie mit 30. 11. 1998 nach wie vor zufolge der sich aus§ 394 EO mdglicherweise noch ergebenden
Folgerungen vorliegt (vgl 2 Ob 547/95 mwN sowie Konecny:Zunachst ist dem Rekursgericht darin beizupflichten, daf3
die Beschwer der Antragstellerin trotz Auslaufens der Bankgarantie mit 30. 11. 1998 nach wie vor zufolge der sich aus
Paragraph 394, EO mdglicherweise noch ergebenden Folgerungen vorliegt vergleiche2 Ob 547/95 mwN sowie
Konecny:

Zur Wirksamkeit einstweiliger Verfiigungen nach Ablauf der Verfiigungsfrist OBA 1997, 987 ff mwN). Ebenso zutreffend
hat das Rekursgericht erkannt, daB das hier zu beurteilende Grundverhaltnis dem UNK unterliegt, dieses Abkommen
aber keine Regelung fur einen daraus abzuleitenden Unterlassungsanspruch enthdlt und daR das maRgebliche
Kausalstatut sohin infolge Befassung eines dsterreichischen Gerichtes nach dsterreichischem Recht zu ermitteln ist (vgl
7 Ob 336/97f mwN). Daraus ergibt sich, dalR auf den geltend gemachten Unterlassungsanspruch das
Kaufvertragsstatut und demnach gemdR§& 36 IPRG deutsches Recht anzuwenden ist, weil es sich um eine
Warenlieferung eines in Deutschland ansdssigen Unternehmens an ein Osterreichisches Unternehmen handelt, der
daraus abgeleitete Anspruch keinem Bankgeschaft zuzuordnen ist und das deutsche Recht keine Weiterverweisung in
einem solchen Fall vorsieht (vgl Palandt BGB58 Rz 21 zu Art 28 EGBGB). Auch die Rechtsauffassung, dafd nach § 38 Abs
1 IPRG mangels Behauptung einer vorangegangenen gegenteiligen Rechtswahl fur die Beurteilung der sich aus der
Bankgarantie selbst ergebenden Verpflichtungen &sterreichisches Recht anzuwenden ist, dall aber der der
einstweiligen Verfligung zugrundeliegende, d.h. zu besichernde Anspruch auf Nichtinanspruchnahme der Bankgarantie
sich nach dem zwischen den Streitteilen abgeschlossenen Vertragsverhaltnis richtet, trifft zu. Die Vorinstanzen haben
nur Ubersehen, dal? sich aus der Garantieurkunde sehr wohl eine Rechtswahl ergibt, weil es dort heil3t "Fir diese
Bankgarantie gilt dsterreichisches Recht" (vgl Beilage ./C unten), was hier aber im Ergebnis ohnehin der Anwendung
des 8§ 38 Abs 1 IPRG entspricht. Gerade in der vom RekursgerichtZur Wirksamkeit einstweiliger Verfligungen nach
Ablauf der Verfugungsfrist OBA 1997, 987 ff mwN). Ebenso zutreffend hat das Rekursgericht erkannt, daR das hier zu
beurteilende Grundverhéltnis dem UNK unterliegt, dieses Abkommen aber keine Regelung fur einen daraus
abzuleitenden Unterlassungsanspruch enthalt und daR das maRgebliche Kausalstatut sohin infolge Befassung eines
Osterreichischen Gerichtes nach dsterreichischem Recht zu ermitteln ist vergleiche 7 Ob 336/97f mwN). Daraus ergibt
sich, daf3 auf den geltend gemachten Unterlassungsanspruch das Kaufvertragsstatut und demnach gemaf? Paragraph
36, IPRG deutsches Recht anzuwenden ist, weil es sich um eine Warenlieferung eines in Deutschland ansassigen
Unternehmens an ein dsterreichisches Unternehmen handelt, der daraus abgeleitete Anspruch keinem Bankgeschaft
zuzuordnen ist und das deutsche Recht keine Weiterverweisung in einem solchen Fall vorsieht vergleiche Palandt
BGB58 Rz 21 zu Artikel 28, EGBGB). Auch die Rechtsauffassung, dal} nach Paragraph 38, Absatz eins, IPRG mangels
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Behauptung einer vorangegangenen gegenteiligen Rechtswahl fur die Beurteilung der sich aus der Bankgarantie selbst
ergebenden Verpflichtungen 0sterreichisches Recht anzuwenden ist, dal3 aber der der einstweiligen Verfligung
zugrundeliegende, d.h. zu besichernde Anspruch auf Nichtinanspruchnahme der Bankgarantie sich nach dem
zwischen den Streitteilen abgeschlossenen Vertragsverhaltnis richtet, trifft zu. Die Vorinstanzen haben nur Gbersehen,
daf? sich aus der Garantieurkunde sehr wohl eine Rechtswahl ergibt, weil es dort hei3t "Fir diese Bankgarantie gilt
Osterreichisches Recht" vergleiche Beilage ./C unten), was hier aber im Ergebnis ohnehin der Anwendung des
Paragraph 38, Absatz eins, IPRG entspricht. Gerade in der vom Rekursgericht

seiner Entscheidung zugrundegelegten Vorentscheidung 6 Ob 506/88 (=

SZ 61/39 = OBA 1988/609 mit Anmerkung von P. Doralt, vgl dazu aucltsZ 61/39 = OBA 1988/609 mit Anmerkung von P.
Doralt, vergleiche dazu auch

Konecny: Zur Anwendung fremden Rechts bei der Anspruchspriifung im Provisorialverfahren OBA 1988, 1184 ff) wurde
in Ubereinstimmung mit den vorstehenden Ausfiihrungen dargelegt, daR das Recht auf Widerruf einer Bankgarantie
sich nach dem Recht zu richten hat, nach dem auch das Vertragsverhaltnis zu beurteilen ist. Da, wie das Rekursgericht
zutreffend erkannt hat, die Frage des MiRbrauches einer Bankgarantie in der Rechtsprechung der Bundesrepublik
Deutschland und in Osterreich véllig gleich behandelt wird (vgl Palandt, BGB58 Rn 4 vor § 783 BGB mwN), kommt es
auf die Losung der Rechtsfrage, die das Rekursgericht fUr seine Zuldssigkeitserkldarung herangezogen hat, im
vorliegenden Fall nicht an. Entgegen den Revisionsrekursbehauptungen kann daher von einer falschlichen Anwendung
Osterreichischen Rechts keine Rede sein.Konecny: Zur Anwendung fremden Rechts bei der Anspruchsprifung im
Provisorialverfahren OBA 1988, 1184 ff) wurde in Ubereinstimmung mit den vorstehenden Ausfilhrungen dargelegt,
daB das Recht auf Widerruf einer Bankgarantie sich nach dem Recht zu richten hat, nach dem auch das
Vertragsverhaltnis zu beurteilen ist. Da, wie das Rekursgericht zutreffend erkannt hat, die Frage des MiBbrauches einer
Bankgarantie in der Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland und in Osterreich véllig gleich behandelt wird
vergleiche Palandt, BGB58 Rn 4 vor Paragraph 783, BGB mwN), kommt es auf die Losung der Rechtsfrage, die das
Rekursgericht fur seine Zulassigkeitserklarung herangezogen hat, im vorliegenden Fall nicht an. Entgegen den
Revisionsrekursbehauptungen kann daher von einer falschlichen Anwendung 6sterreichischen Rechts keine Rede sein.

Zu Unrecht geht das Rechtsmittel davon aus, daR das Rekursgericht die vom Erstgericht getroffenen "Feststellungen"
uneingeschrankt seiner Entscheidung zugrundegelegt habe, vielmehr ist das Gegenteil der Fall. Die eingangs in
Anflhrungszeichen wiedergegebenen Ausfihrungen des Erstgerichtes sind, wie das Rekursgericht zutreffend erkannt
hat, durchwegs der (unzutreffenden) rechtlichen Beurteilung des Erstgerichtes zuzuordnen. Auch mit der Berufung auf
Art 49 UNK st fir die Revisionsrekurswerberin nichts gewonnen, weil dafir die erforderlichen
Tatsachenvoraussetzungen fehlen. Vielmehr ist in Ubereinstimmung mit dem Rekursgericht davon auszugehen, daR
die vom Erstgericht aus den von der Antragstellerin vorgelegten Urkunden gezogenen Schllsse im Urkundeninhalt
nicht gedeckt sind. Es handelt sich dabei um keine Tatsachenfeststellungen, sondern um Rechtsausfiihrungen, die in
dieser Form im Feststellungssubstrat nicht gedeckt sind. Zutreffend hat das Rekursgericht auch erkannt, da der hier
zu sichernde Unterlassungsanspruch der Antragstellerin dem Grund- bzw Valutaverhaltnis zuzuordnen ist (vgl
Konecny, Zur Anwendung fremden Rechts bei der Anspruchspriifung im Provisorialverfahren OBA 1988, 1184 FN 2).
Bei ihren Ausfihrungen Uber ihre dem UNK entsprechende Erkldrung, den Kaufvertrag wegen Verletzung der
Vertragsverpflichtungen durch die Antragsgegnerin aufzuheben und dem daraus abgeleiteten Wegfall des der
Bankgarantie zugrundeliegenden Grundgeschaftes, Ubersieht die Revisionsrekurswerberin wiederum, dall die
behauptete Verletzung der Vertragspflichten durch die Antragsgegnerin nach dem Grund- bzw Valutaverhaltnis zu
beurteilen ware und dies nach Gbereinstimmender Lehre und Rechtsprechung nicht im Provisorialverfahren zu klaren
ist. Von einer treuwidrigen Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Antragsgegnerin kann daher keine Rede sein.
Der Antragstellerin ist daher nicht der Nachweis gelungen, dal3 die Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die
Antragsgegnerin mil3brauchlich erfolgen wird. Da das Rekursgericht diese Voraussetzungen zutreffend erkannt hat,
war der vorliegende Revisionsrekurs zurickzuweisen.Zu Unrecht geht das Rechtsmittel davon aus, dal das
Rekursgericht die vom Erstgericht getroffenen "Feststellungen" uneingeschrankt seiner Entscheidung zugrundegelegt
habe, vielmehr ist das Gegenteil der Fall. Die eingangs in AnfUhrungszeichen wiedergegebenen Ausfihrungen des
Erstgerichtes sind, wie das Rekursgericht zutreffend erkannt hat, durchwegs der (unzutreffenden) rechtlichen
Beurteilung des Erstgerichtes zuzuordnen. Auch mit der Berufung auf Artikel 49, UNK ist fur die
Revisionsrekurswerberin nichts gewonnen, weil dafir die erforderlichen Tatsachenvoraussetzungen fehlen. Vielmehr
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ist in Ubereinstimmung mit dem Rekursgericht davon auszugehen, daR die vom Erstgericht aus den von der
Antragstellerin vorgelegten Urkunden gezogenen Schllsse im Urkundeninhalt nicht gedeckt sind. Es handelt sich dabei
um keine Tatsachenfeststellungen, sondern um Rechtsausfiuihrungen, die in dieser Form im Feststellungssubstrat nicht
gedeckt sind. Zutreffend hat das Rekursgericht auch erkannt, daf3 der hier zu sichernde Unterlassungsanspruch der
Antragstellerin dem Grund- bzw Valutaverhaltnis zuzuordnen ist vergleiche Konecny, Zur Anwendung fremden Rechts
bei der Anspruchspriifung im Provisorialverfahren OBA 1988, 1184 FN 2). Bei ihren Ausfiihrungen Gber ihre dem UNK
entsprechende Erklarung, den Kaufvertrag wegen Verletzung der Vertragsverpflichtungen durch die Antragsgegnerin
aufzuheben und dem daraus abgeleiteten Wegfall des der Bankgarantie zugrundeliegenden Grundgeschaftes,
Ubersieht die Revisionsrekurswerberin wiederum, daR die behauptete Verletzung der Vertragspflichten durch die
Antragsgegnerin nach dem Grund- bzw Valutaverhaltnis zu beurteilen ware und dies nach tbereinstimmender Lehre
und Rechtsprechung nicht im Provisorialverfahren zu klaren ist. Von einer treuwidrigen Inanspruchnahme der
Bankgarantie durch die Antragsgegnerin kann daher keine Rede sein. Der Antragstellerin ist daher nicht der Nachweis
gelungen, daf3 die Inanspruchnahme der Bankgarantie durch die Antragsgegnerin miBbrauchlich erfolgen wird. Da das
Rekursgericht diese Voraussetzungen zutreffend erkannt hat, war der vorliegende Revisionsrekurs zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 402, 78 EO, 88 526 Abs 3 und 500 Abs 2 Z 1 ZPQDie
Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 402,, 78 EO, Paragraphen 526, Absatz 3 und 500 Absatz 2, Ziffer
eins, ZPO.
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