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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 02.07.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Samsegger als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Melber, Dr. Zehetner und Dr. Redl als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und gefdhrdeten Partei R. u. E. T*** & Co. Gesellschaft mbH, 9500
Villach, Auer von WelsbachstralRe 16, vetreten durch Dr. Rudolf Pototschnig, Rechtsanwalt in Villach, wider den
Beklagten und den Gegner der gefahrdeten Partei Dr. Helmut J***, Inhaber der Firma A*** Dr. J*** Leopold, 9181
Feistritz im Rosental, vertreten durch Dr. Richard Kaan, Dr. Helmut Cronenberg, Dr. Hans Radl und Dr. Stephan Moser,
Rechtsanwalte in Graz, wegen Unterlassung (Streitwert im Provisorialverfahren: 500.000 S), infolge Revisionsrekurses
der klagenden und gefahrdeten Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes Graz als Rekursgerichtes vom 10.
April 1987, GZ 2 R 75, 76/87-11, womit der BeschlulR des Landesgerichtes Klagenfurt vom 27. Februar 1987, GZ 30 Cg
84/87-2, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die klagende und geféhrdete Partei ist schuldig, dem Beklagten und Gegner der gefahrdeten Partei die mit 15.874,65 S
bestimmten Kosten des Revisionsrekursverfahrens (darin enthalten 1.443,15 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Am 30. Juli 1986 schlossen die Streitteile drei schriftliche Liefervereinbarungen Uber Werkleistungen der klagenden
und gefahrdeten Partei (im folgenden: Klagerin) als Generalunternehmerin im Rahmen der vom Beklagten und Gegner
der gefahrdeten Partei (im folgenden: Beklagter) geplanten Errichtung eines Wasserkraftwerkes in seiner
Akkumulatorenfabrik in Feistritz in Rosental, und zwar:

Die Liefervereinbarung I, mit welcher der Beklagte die Klagerin mit der Errichtung einer Druckrohrleitung, dem
Verlegen eines beigestellten Steuerkabels, dem Mitverlegen beigestellter Wasserleitungen, den Abbrucharbeiten am
Kollinz-Haus einschliel3lich Verfihren und dem Planieren dieser Baustelle sowie der Erfiillung aller gesetzlichen und
bescheidmalligen Auflagen, zu einem pauschalen Fixpreis von 16,500.000 S beauftragte. Die Klagerin verpflichtete
sich, all diese Leistungen bis spatestens 30.November 1986 zu erbringen. Sollte dies nicht geschehen, war flir den
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Zeitraum 1. Dezember bis 30.Dezember 1986 ein Pdnale von 10.000 S pro Tag vereinbart. Sollten samtliche
vereinbarten Leistungen auch bis zum 31. Dezember 1986 nicht durchgefuhrt sein, so behielt sich der Beklagte vor, ein
anderes Bauunternehmen mit der Fertigstellung zu betrauen. Die Kldgerin hatte in diesem Fall ab 1.Janner 1987 den
Wert des nicht erzeugten Stromes anteilig bis zur Inbetriebsetzung zu verglten. Weiters hatte die Klagerin zur
Sicherstellung am 1. August 1986 eine Bankgarantie in Héhe von 5 Mio S zu erstellen, "die bei Nichtfertigstellung bis
zum 31.Dezember 1986 am 1.Marz 1987 unwiderruflich fallig wird und zur Bezahlung etwaiger Mehrkosten der
anderen Baufirma zur Fertigstellung des Projektes verwendet wird"; die Liefervereinbarung Il, mit welcher der Beklagte
die Klagerin mit der Errichtung eines Krafthauses mit Unterwasserkanal sowie der Erfullung aller gesetzlichen und
bescheidmaRigen Auflagen zu einem pauschalen Fixpreis von 3,500.000 S beauftragte. Die Fertigstellung sollte bis
31.0ktober 1986 erfolgen. In der Vereinbarung heiRt es sodann: "Das Krafthaus ist als Teil des Gesamtprojektes
anzusehen und gelten dieselben Bedingungen wie dort angefilhrt - mit der Anderung, daR bereits ein Pénale ab
1.November 1986 fir das Krafthaus von 10.000 S pro Tag gilt";

die Liefervereinbarung Ill, mit welcher der Beklagte die Kldgerin mit dem Transport und der Verlegung beigestellter
Rohre sowie dem SchweiRen und Isolieren derselben zu einem pauschalen Fixpreis von 4,500.000 S beauftragte. Auch
hier findet sich abschlieBend der Passus: "Diese Vereinbarung ist als Teil des Gesamtprojektes anzusehen und gelten
dieselben Bedingungen wie dort angefihrt." Der Beklagte erhielt einen Haftungsbrief der V*** S*** yom 1.August
1986 mit nachstehendem, auszugsweise wiedergegebenen Wortlaut:

"Haftungserklarung.

Sie haben die Bauunternehmung R. & E. T*** & Co Villach, Hoch-, Tief- und Eisenbetonbau Gesellschaft mbH .... laut
Liefervereinbarungen 1. und Il. vom 30.Juli 1986 mit diversen Arbeiten beauftragt und als Sicherstellung fur die
Einhaltung des Fertigstellungstermines 31.Dezember 1986 bzw. bei Nichteinhaltung zur Bezahlung etwaiger
Mehrkosten eine Bankgarantie verlangt. Hierauf Bezug nehmend tGbernehmen wir Ihnen gegeniber zur Sicherstellung
der Rechte, die Sie gegen die Bauunternehmung R. & E. T*** & Co Villach, Hoch-, Tief- und Eisenbetonbau Gesellschaft
mbH erwerben, die Haftung bis zum Betrag von S 5,000.000,-- in Worten ....

Wir verpflichten uns, den uns namhaft gemachten Betrag, hdchstens jedoch S 5,000.000,-- binnen drei Tagen nach
Erhalt Ihrer Zahlungsaufforderung ohne Priifung des Rechtsgrundes an Sie zu bezahlen......

Diese Haftung erlischt, wenn sie nicht mittels eingeschriebenen Briefes, der bis langstens 31.Marz 1987 bei uns
eingelangt sein muf3, in Anspruch genommen wird, bzw. mit Rickgabe dieses Haftungsbriefes...."

Die Klagerin begehrte zur Sicherung eines im wesentlichen gleichlautenden Unterlassungsbegehrens die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, mit welcher dem Beklagten verboten werden moge, Uber die Forderungen aus der
Bankgarantie der V¥** S*** yom 1.August 1986 zu verflgen, insbesondere diese Forderungen ganzlich oder teilweise
einzuziehen sowie diese Haftungserklarung (Bankgarantie) abzurufen; zugleich moge der V*** S*** yerboten werden,
aus ihrer Haftungserklarung (Bankgarantie) vom 1.August 1986 Zahlungen an den Beklagten zu leisten. Die Klagerin
stltzte diese Begehren darauf, dal3 sie samtliche ihr oblegenen Verpflichtungen aus den drei Liefervereinbarungen
termingemafd erfullt habe. Die sach- und termingerechte Leistungserbringung durch die Klagerin sei vom Beklagten
auch bestatigt worden, wodurch die Bankgarantie hinfallig sei. Erst nach erfolgter Ab- bzw. Ubernahme habe der
Beklagte Mangel bezlglich der Schweilung der Rohre laut Liefervereinbarung Il geltend gemacht und den noch
ausstehenden restlichen Werklohn fir die Leistungen aus allen drei Liefervereinbarungen von 12,700.000 S
einbehalten. Nun wolle der Beklagte aber auch noch die Bankgarantie in Anspruch nehmen, obwohl diese nur zur
Sicherstellung der Leistungen gemaR den Liefervereinbarungen | und Il und der durch die Nichteinhaltung des
Fertigstellungstermines 31.Dezember 1986 erwachsenden Mehrkosten gegeben worden sei. Der Garantiefall umfasse
daher weder die Leistungen der Klagerin aus der Liefervereinbarung Ill noch die vom Beklagten nach Fertigstellung
und Ubernahme der Werkleistungen geltend gemachten Gewéhrleistungsanspriiche. Aus einer solchen eklatanten
rechtsmiBbrauchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie drohe der Klagerin ein unwiederbringlicher Schaden im
Wege einer zusatzlichen Liquiditatsbeeintrachtigung, weil ihr Kreditkonto um weitere 5 Mio S ausgenutzt werde.
Zusammen mit dem sonstigen Liquiditatssschaden (gemeint: durch die Nichtzahlung des restlichen Werklohnes von
12,7 Mio S) stelle dies eine Existenzgefahrdung ihres Unternehmens dar.

Das Erstgericht erlieR die beantragte einstweilige Verfigung ohne vorherige Anhérung des Beklagten und machte
deren Wirksamkeit von einer Sicherheitsleistung der Klagerin in Hohe von S 3,000.000,-- in Form eines Barerlages oder



einer Bankgarantie abhangig. Die Klagerin hat die Sicherheitsleistung in Form einer Bankgarantie innerhalb der
Monatsfrist des § 396 EO beigebracht. Das Erstgericht nahm Uber den eingangs dargestellten Sachverhalt hinaus noch
als bescheinigt an, Vertreter der beiden Streitteile hatten am 2. Dezember 1986 schriftlich niedergelegt, dal3 (richtig
gemal Beilage G: "Lt. heutiger Vorubernahme") die Vertragsleistungen der Klagerin bezuglich Liefervereinbarungen |
und Il termingemal’ fertiggestellt worden seien, ausgenommen geringflgige Restarbeiten bzw. Leistungen, welche
durch angeordnete Zusatzarbeiten bzw. durch Fa. J*** aufgetretene Lieferverzdgerungen noch nicht hatten
fertiggestellt werden koénnen. Der Beklagte beabsichtige, die Bankgarantie zur Ganze einzuziehen, was sich im
Zusammenhang mit dem noch ausstehenden restlichen Werklohn von 12,700.000 S akut existenzgefahrdend auf den
Betrieb der Klagerin auswirken wuirde. In rechtlicher Hinsicht folgerte das Erstgericht daraus, daR in dem
beabsichtigten Abruf der Bankgarantie durch den Beklagten deren rechtsmibrauchliche Inanspruchnahme liege.
Wenngleich aus dem Schlul3satz der Liefervereinbarung Ill erschlossen werden kénnte, dall die Bankgarantie auch auf
die Leistungen des Rohrschweilens anzuwenden sei, so ergebe sich doch aus der Liefervereinbarung I, daf
Garantiefall lediglich die verspatete Fertigstellung sei, nicht aber Mangel, die erst nach ordnungsgemaRer Ubernahme
im Wege der Gewahrleistung geltend gemacht wirden. Hiefiir sei vielmehr ein HaftriicklaR bestellt worden. "Die
Bankgarantie" hafte daftir nicht. Die Klagerin habe auch die erforderliche Gefahrenbescheinigung erbracht.

Uber Rekurs des Beklagten anderte das Gericht zweiter Instanz den erstgerichtlichen BeschluR im Sinne einer
ganzlichen Antragsabweisung ab. Die Klagerin wurde mit ihrem gegen die Hohe der auferlegten Sicherheitsleistung
erhobenen Rekurs auf diese Entscheidung verwiesen. Das Rekursgericht sprach aus, daR der Wert des
Beschwerdegegenstandes 300.000 S Ubersteige. Es nahm noch erganzend als bescheinigt an, dal laut
Auftragsbestatigung (der Klagerin) vom 13.August 1986 diese nur flir "Terminverzige und Mangel" hafte, welche von
ihr "im Rahmen der durchzufihrenden Leistungen zu vertreten sind", nicht jedoch fur "bauseitige Verzégerungen ...
bzw. im Fall hdherer Gewalt". Der Beklagte habe die V*** S*** am 24.Februar 1987 unter Bezugnahme auf die von ihr
abgegebene Haftungserklarung fernschriftlich aufgefordert, den Gesamtbetrag in H6he von 5 Mio S bis zum
27.Februar 1987 an ihn zu Uberweisen. Im Gegensatz zur Meinung des Erstgerichtes kdnne jedoch aus den von der
Klagerin vorgelegten Bescheinigungsmitteln (Urkunden) keine Klarheit darUber gewonnen werden, daR die
Bankgarantie fur ein Ereignis in Anspruch genommen werden solle, fiir welches sie nicht gegeben worden sei. Es sei
namlich keineswegs evident, daR die Klagerin die vereinbarten Werkleistungen aus der Liefervereinbarung IlI
rechtzeitig (dh bis spatestens 31.Dezember 1986) fertiggestellt habe. Daraus ergibt sich aber mit der gebotenen
Deutlichkeit, dal? das Rekursgericht die Bescheinigungsannahme des Erstgerichtes, am 2.Dezember 1986 sei die
termingemalie Fertigstellung der Vertragsleistungen der Klagerin bezlglich Liefervereinbarungen | und Il schriftlich
niedergelegt worden, nicht Ubernommen hat.

In rechtlicher Hinsicht ging das Rekursgericht davon aus, daf3 zwar die vorliegende Bankgarantie nur zur Sicherstellung
flr etwaige Mehrkosten diene, die dem Beklagten aus der Nichteinhaltung des Fertigstellungstermines 31.Dezember
1986 entstinden. Dies umfasse aber auch Mehrkosten aus der verspateten Fertigstellung des Schweilens und der
Nachisolierung der Rohre Uber diesen Termin hinaus. Bei einer Bankgarantie misse dem Begunstigten zunachst
einmal auf die bloRe Behauptung hin, der Garantiefall sei eingetreten, Zahlung verschafft und sein Vertragspartner auf
den Weg einer Ruckforderungsklage verwiesen werden. Der fir die Bankgarantie typische AusschluR von
Einwendungen aus dem Valuta- und Deckungsverhadltnis durfe auch nicht auf Umwegen umgangen werden. Deshalb
durften Anspriche des Vertragspartners gegen den Beglnstigten aus dem Valutaverhaltnis grundsatzlich nicht dazu
fihren, daR Uber eine einstweilige Verflgung die Leistung aus der Garantie doch wieder vom Grundverhaltnis
abhangig gemacht werde. Der Garantieauftraggeber kdnne Bedingungen vereinbaren, die erfillt sein muften, damit
der Beglnstigte die Garantie in Anspruch nehmen kénne. Der Garant durfe die Zahlung nur ausnahmsweise und dann
verweigern, wenn der Begunstigte die Garantie rechtsmil3brauchlich oder arglistig in Anspruch nehme und dies von
ihm liquide und eindeutig nachgewiesen werden koénne. In einem solchen Fall ware auch ausnahmsweise eine
einstweilige Verflgung zulassig. Doch erfordere die Sicherheit des geschaftlichen Verkehrs, dall eine solche
miRbrauchliche Inanspruchnahme der Garantie geradezu evident sei, beispielsweise dann, wenn die Bankgarantie fur
ein Ereignis in Anspruch genommen werde, flr das sie nicht Gbernommen worden sei. Derartiges sei im vorliegenden
Fall aber ebenso wenig bescheinigt, wie von einem der Kldgerin drohenden unwiederbringlichen Schaden die Rede
sein kénne. Deren Beflirchtung, im Falle der Auszahlung des Garantiebetrages in weitere Liquiditatsschwierigkeiten zu
geraten, sei nicht schutzwiirdig.
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Gegen die Entscheidung des Rekursgerichtes richtet sich der Revisionsrekurs der Klagerin mit dem Antrag auf
Abanderung im Sinne einer Wiederherstellung der vom Erstgericht bewilligten einstweiligen Verfligung, dies jedoch mit
der Mal3gabe, dal3 nur eine Sicherheitsleistung von 500.000 S auferlegt werde.

Der Beklagte stellt in seiner Revisionsrekursbeantwortung den Antrag, dem Rechtsmittel der Kldgerin nicht Folge zu
geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist nicht berechtigt.

Mit ihren Ausfihrungen wendet sich die Klagerin Uberwiegend gegen die Annahme des Rekursgerichtes, daf3 die von
ihr als Bescheinigungsmittel vorgelegten Urkunden nicht mit der erforderlichen Klarheit fur den Nachweis einer
evident rechtsmiBbrauchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie durch den Beklagten ausreichten, also der
Nichteintritt des Garantiefalles von der Klagerin im vorliegenden Fall nicht liquid und eindeutig nachgewiesen worden
ist. Dabei Ubersieht die Rechtsmittelwerberin jedoch, dal der Oberste Gerichtshof auch im Provisorialverfahren
Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist. Er ist daher an den vom Rekursgericht als bescheinigt angenommenen
Sachverhalt, dessen Uberpr[]fung ihm entzogen ist, gebunden (SZ 51/21; SZ 54/76; OBI 1983, 42; RAW 1986, 340 uva).
Die Bejahung oder Verneinung der Eindeutigkeit und Evidenz des vom gefahrdeten Antragsteller zu erbringenden
Nachweises Uber den Rechtsmillbrauch stellt jedenfalls einen Akt der richterlichen Beweiswirdigung dar (vgl.
Schumacher in RdW 1986, 332 f) und ist daher einer Uberprifung durch den Obersten Gerichtshof nicht mehr

zuganglich.

Mit einer Bankgarantie, deren Abstraktheit - wie im vorliegenden Fall - durch die Formulierung "ohne Prufung des
Rechtsgrundes" besonders scharf betont ist (SZ 50/32; Bl 1985, 425), werden dem Anspruchsberechtigten unabhangig
vom zugrundeliegenden Valuta- und Deckungsverhaltnis selbstandige Rechte zuerkannt. Deshalb dirfen Anspriche
des Garantieauftraggebers gegen den Beglnstigten aus dem zwischen ihnen bestehenden Vertragsverhaltnis nicht
dazu fuhren, dal3 Uber eine vom Garantieauftraggeber erwirkte einstweilige Verfigung, insbesondere durch das
vorlaufige Verbot an die Bank, Zahlungen aus der Garantie zu leisten, die Garantie doch wieder vom Grundverhaltnis
abhangig gemacht wird. Zulassig ist die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung sowohl im Falle der Inanspruchnahme
der Bank aus der Garantie als auch dann, wenn - wie hier - der Garantieauftraggeber vom Beglinstigten Unterlassung
der Inanspruchnahme (bzw. Widerruf des Abrufes) der Bankgarantie begehrt, nur dann, wenn der Begunstigte die
Garantie rechtsmiBbrauchlich oder arglistig in Anspruch nimmt, also unter denselben Voraussetzungen, unter denen
auch der Garant (die Bank), wenn sie vom Begunstigten belangt wird, die Zahlung ausnahmsweise verweigern darf. Zu
fordern ist aber in beiden Fallen der liquide und eindeutige Nachweis des Nichteintrittes des Garantiefalles, weil dem
Begunstigten noch kein arglistiges oder rechtsmibrauchliches Verhalten vorgeworfen werden kann, wenn nicht
eindeutig feststeht, dal3 er keinen Anspruch hat. Die Sicherheit des geschaftlichen Verkehrs erfordert es, dal3 die
miBbrauchliche Inanspruchnahme der Garantie geradezu evident ist (Schumacher aaO 329; EvBl 1982/23; SZ 54/189 =
EvBI 1982/57; |BI 1985, 425; RAW 1986, 340; WBI. 1987/64 ua).

Da im vorliegenden Fall das Rekursgericht als letzte Tatsacheninstanz den von der Klagerin behaupteten Anspruch
nicht mit der nach den dargestellten Grundséatzen erforderlichen Sicherheit als bescheinigt angenommen hat, weil die
von ihr vorgelegten Urkunden dartber keine Klarheit geben, kommt auch ein Ersatz dieses Erfordernisses durch
Sicherheitsleistung nicht in Frage (OBl 1973, 37; SZ 54/189; JBl 1987, 115 = BankArch 1986, 486 = RdW 1986, 341 ua).
Soweit sich aber die Klagerin gegen die Auffassung des Rekursgerichtes wendet, es seien auch Verzégerungen der
Leistungen aus der Liefervereinbarung Ill Gber den Fertigstellungstermin 31. Dezember 1986 hinaus von der Garantie
umfaRt, und geltend macht, die ausgestellte Bankgarantie nehme als Rechtsgrund nur auf die Liefervereinbarungen |
und Il Bezug, so ist ihr entgegenzuhalten, dafd auch dies nicht evident ist. Die Auslegung einer Garantieerklarung hat
namlich nach den Auslegungsregeln der 88 914, 915 ABGB zu erfolgen. Es ist somit, wie bei anderen Vertragen auch,
vom Wortsinn auszugehen, wobei diesem jedoch nicht die entscheidende Bedeutung zukommt. Letztlich maRgebend
ist der Wille der Parteien, die dem Erklarungsempfénger erkennbare Absicht des Erklarenden. Kann diese nicht
eindeutig ermittelt werden, so ist der Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die
Unklarheitenregel ist erst dann heranzuziehen, wenn die Auslegung gemaR § 914 ABGB zu keinem eindeutigen
Ergebnis fuhrt (WBI. 1987, 64 mwN). Nach diesen Grundsatzen hat aber das Rekursgericht durchaus zutreffend darauf
hingewiesen, dal3 die Liefervereinbarung Ill blo3 einen am gleichen Tag vereinbarten Zusatz zum Gesamtprojekt der
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Liefervereinbarung | darstellt. Dort wird unter anderem die "Errichtung einer Druckrohrleitung" als
Leistungsgegenstand bezeichnet und der Transport, die Verlegung, das SchweiRen und Isolieren beigestellter Rohre
gemal Liefervereinbarung Il kann nur diese von der Klagerin zu errichtende Druckrohrleitung betreffen. Dazu kommt
noch, dafl nach dem SchluBsatz der zuletzt genannten Liefervereinbarung diese als Teil des Gesamtprojektes
anzusehen ist und dieselben Bedingungen gelten wie dort angefuhrt (= Liefervereinbarung l). Da somit zur "Errichtung"
einer Druckrohrleitung auch das Schweien und Isolieren der beigestellten Rohre gehért, umfaRt der in der
Bankgarantie genannte Rechtsgrund der Liefervereinbarung | auch den hier in Rede stehenden Garantiefall. Dal3 aber
das Schweil3en und Isolieren der beigestellten Rohre bereits vor dem 31.Dezember 1986 von der Klagerin sach- und
termingemaf fertig gestellt und vom Beklagten vertragsgemal Gbernommen worden ware, konnte das Rekursgericht
nicht mit der erforderlichen Sicherheit als bescheinigt annehmen. Es fehlt daher am Erfordernis der Eindeutigkeit einer
miBbrauchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie durch den Beklagten, weshalb dem Revisionsrekurs ein Erfolg
versagt bleiben muf3te.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 41, 50 und 52 ZPO in Verbindung mit den 88 78, 402 Abs 2 EO.
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