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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.09.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Stix als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kralik, Dr.Vogel, Dr.Kropfitsch und Dr.Zehetner als Richter in der
Rechtssache der gefdahrdeten Partei prot.Firma Wolfgang A, Metallbau-Portalbau-Stahlbau, Dr.Koss-StraRe 13 a, 4600
Wels, vertreten durch Dr.Sepp Voitl und Dr.Franz Gutlbauer, Rechtsanwalte in Wels, wider den Gegner der gefahrdeten
Partei Alois B, Hausverwalter, PollheimerstraBe 7, 4600 Wels, vertreten durch Dr.Gerald Haas, Rechtsanwalt in Wels,
wegen einstweiliger Verfigung (Streitwert S 50.000,--) infolge Revisionsrekurses der gefahrdeten Partei gegen den
BeschluR des Kreisgerichtes Wels als Rekursgerichtes vom 5Juni 1985, GZ. R 530/85-8, womit der BeschluRR des
Bezirksgerichtes Wels vom 9.April 1985, GZ.6 C 305/85-2, abgedndert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Die gefahrdete Partei ist schuldig, ihrem Gegner die mit 2.829,75 S bestimmten Kosten des Revisionsrekursverfahrens
(darin 257,25 S an USt.) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Mit der einstweiligen Verflgung des Erstgerichtes vom 9. April 1985 (ON 2 dA) wurde dem Antragsgegner
antragsgemaR untersagt, die von der gefdhrdeten Partei bei der C, Bank fur Oberdsterreich und Salzburg, Filiale D, am
27.5.1982 bestellte Bankgarantie Uber 248.974,-- S ganz oder teilweise in Anspruch zu nehmen und auf Grund dieser
Bankgarantie von diesem Institut Gelder zu beheben (Punkt 1.) und der C, Bank fiir Oberdsterreich und Salzburg,
Filiale D, untersagt, auf Grund der genannten Bankgarantie Zahlungen an den Antragsgegner zu leisten (Punkt 2.),
wobei die Wirksamkeit dieser einstweiligen Verfligung mit der rechtskraftigen Erledigung des von der gefdahrdeten
Partei bis 30.4.1985 gegen ihren Gegner anhangig zu machenden Rechtsstreites zur Durchsetzung des behaupteten
Unterlassungsanspruches begrenzt wurde. Der vom Erstgericht als bescheinigt angenommene Sachverhalt 1aBt sich im
wesentlichen wie folgt zusammenfassen:

Der Antragsgegner hat der Antragstellerin als Bauherr des Park- und Geschaftszentrums D, PollheimerstralRe, einen
Auftrag zur Durchfihrung von Metallbauarbeiten erteilt; dabei wurde ein HaftricklaB von 248.974,-- S vereinbart. Um
diesen Betrag vorzeitig ausbezahlt zu bekommen, erstellte die gefahrdete Partei bei der C, Filiale D, am 27.5.1982 eine
bis 4.4.1985 glltige Bankgarantie, wonach dem Gegner der gefahrdeten Partei ohne Prifung des zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses binnen 3 Tagen nach Zustellung der schriftlichen Aufforderung seinens der C, Filiale D, ein Betrag
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von hochstens 248.974,-- S auszubezahlen ist. Wahrend der Gewahrleistungsfrist erhob der Antragsgegner
Mangelrigen. Die Antragstellerin fuhrte Mangelbehebungen durch und wurden dartber Arbeitsbestatigungen
iusgestellt. Der Antragsgegner forderte am 4.4.1984 aus der Bankhaftung von der C D 50.000,-- S. Auf Grund des
Bankhaftbriefes ist das genannte Institut verpflichtet, an den Antragsgegner diese Summe bis spatestens 9.4.1985
ohne Prufung des zugrunde liegenden Rechtsverhéltnisses auszubezahlen. Gegen den Antragsgegner waren und sind
Exekutionen anhangig.

Das Erstgericht bejahte das Vorliegen der Voraussetzungen nach 8 381 Z 1 und 2 EO. Der Antragstellerin kdnne infolge
der schlechten wirtschaftlichen Lage des Antragsgegners insofern ein unwiederbringlicher Schaden entstehen, als vom
Gegner der gefahrdeten Partei die in Anspruch genommenen Garantiebetrdge auch dann nicht mehr einbringlich
gemacht werden kénnten, wenn die Antragstellerin zur Rickforderung berechtigt sei. Der Anspruch sei durch den
vorgelegten Bankhaftbrief vom 27.5.1982 bescheinigt. Zu bedenken sei auch, daf} der Nachteil, den die Antragstellerin
zu befiirchten habe, bei weitem schwerer wiege als jener, der allenfalls beim Gegner der gefahrdeten Partei eintreten
kdénne, zumal, wenn sich der Unterlassungsanspruch der gefdhrdeten Partei als nicht zu Recht erweise, dem
Antragsgegner nach wie vor die Bankgarantie zugute komme. Als Sicherungsmittel komme noch § 382 Z 7 EO das
gerichtliche Drittverbot in Frage.

Das Gericht zweiter Instanz anderte die vom Erstgericht erlassene einstweilige Verflgung in teilweiser Stattgebung des
Rekurses des Gegners der gefdhrdeten Partei dahin ab, daR es bei Aufrechterhaltung der an den Gegner der
gefahrdeten Partei gerichteten Untersagung, die von der gefdhrdeten Partei bei der Bank fir Oberdsterreich und
Salzburg, Filiale D, am 27.10.1982 bestellten Bankgarantie Uber 248.974,-- S ganz oder teilweise in Anspruch zu nehmen
und auf Grund dieser Bankgarantie von diesem Institut Gelder zu beheben, der gefdhrdeten Partei auftrug, fur alle
ihrem Gegner dadurch verursachten Nachteile durch gerichtlichen Erlag von 50.000,-- S Sicherheit zu leisten, hingegen
den Antrag, dem genannten Bankinstitut zu untersagen, auf Grund der genannten Bankgarantiezahlungen an den
Gegner der gefahrdeten Partei zu leisten, abwies, wobei auch das Rekursgericht die Wirksamkeit der einstweiligen
Verflgung mit der rechtskraftigen Erledigung des den Unterlassungsanspruch betreffenden, bis 30.4.1985 geltend zu
machenden Rechtsstreites begrenzte und aussprach, dalR der von der Bestdtigung betroffene Wert des
Streitgegenstandes nicht 60.000,-- S Ubersteigt, der von der Abanderung betroffene Wert hingegen 15.000,-- S
Ubersteigt und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei.

Das Gericht zweiter Instanz nahm auf Grund der im kurzen Weg beigeschafften Exekutionsakten noch folgenden
weiteren Sachverhalt als bescheinigt an:

Zu 11 E 4/85 des Erstgerichtes ist gegen den Antragsgegner die Versteigerung seiner Liegenschaft EZ 508 und 509
beide KG Wels anhangig. Nach dem Grundbuchsauszug ist die Liegenschaft EZ 508 ua mit Hochstbetragspfandrechten
von 130 Mio.S belastet. Dazu kommen noch ua ein Bestandrecht und eine Reallast sowie eine Rangordnung fiur die
beabsichtigte VerduRerung bis zum 28.9.1985. Die betreibende Partei, die Bank fliir Oberdsterreich und Salburg, fuhrt
die Zwangsversteigerung zur Hereinbringung von 1 Mio.S (Exekutionstitel ist der Wechselzahlungsauftrag vom
11.3.1985, 3 Cg 47/85). Die Schatzung ist fur den 21.Juni 1985 angeordnet. Die Exekutionsverfahren 9 E 2551/82 und 2
b E 4880/79 wurden in der Zwischenzeit nach 8 39 Abs 1 Z 6 EO eingestellt. Der Akt 9 E 726/83 des Erstgerichtes betrifft
eine zwangsweise Pfandrechtsbegriindung flr eine Forderung von 3 Mio.S. Bei der rechtlichen Beurteilung des als
bescheinigt angenommenen Sachverhaltes ging das Rekursgericht davon aus, daR die Antragstellerin einen
Unterlassungsanspruch gegen ihren Gegner behaupte und damit die Bestimmungen des § 381 EO zum Tragen kamen.
Demnach sei im Sinne des § 381 Z 1 EO, sofern das Urteil nicht im Ausland vollstreckt werden musse, nach der neueren
Judikatur eine konkrete Gefahrdung des Anspruches, die nicht schon in der bloBen Weigerung des Gegners, den
behaupteten Anspruch zu erfillen, liege, erforderlich (MietSlg.33.756, 35.882; Heller-Berger-Stix 2723). Diese konkrete
Gefédhrdung sei hier gegeben. Das Erstgericht habe unangefochten als bescheinigt angesehen, dal gegen den
Antragsgegner Exekutionen anhangig seien und anhangig gewesen seien, was sich auch aus den angeflhrten
Exekutionsakten ergebe. Wenngleich es sich bei den Liegenschaften EZ 508 und 509 KG Wels um ein groReres
Gebaude mit mehreren Geschaften, einem Kaffeehaus sowie einer Parkgarage handle, so sei die hypothekarische
Belastung doch sehr hoch und seien die Méglichkeiten einer Verwertung im Rahmen einer Zwangsversteigerung noch
vollig offen. Inwieweit die Glaubiger Deckung hatten, sei erst nach rechtskraftiger Festsetzung des Schatzwertes und
nach Anmeldung der Forderungen bekannt. Letztlich gehe es hier darum, dal der Antragsgegner derzeit die
Bankgarantie nicht ausnitzen solle. Entgegen der Meinung des Erstgerichtes sei allerdings der Anspruch der
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gefahrdeten Partei durch den vorgelegten Bankhaftbrief (sowie die anderen vorgelegten Urkunden) nicht ausreichend
bescheinigt. Aus dem Bankbrief ergdbe sich der Anspruch des Antragsgegners, wahrend die Antragstellerin glaubhaft
machen musse, dal3 dieser Anspruch aus dem Bankbrief nicht bestehe, dal? also keine Gewahrleistungsarbeiten mehr
durchzufuhren seien. Nach den vorgelegten Arbeitsbestdtigungen seien zwar Arbeiten, die als Mangelbehebung
bezeichnet worden seien, durchgefiihrt worden, es kdnne daraus aber nicht entnommen werden, ob alle behaupteten
Mangel ordnungsgemal behoben worden seien. Dies zu prifen, wirde den Rahmen eines Provisorialverfahrens
sprengen. In diesem Zusammenhang kénne auch das Wesen der Bankgarantie nicht unbertcksichtigt bleiben. Die
Bankgarantie sei ein einseitig verpflichtender Schuldvertrag, der in der Regel der Sicherung der Leistung eines Dritten
an den aus diesem Vertrag beglnstigten Glaubiger in der Weise dienen solle, dal3 letzterem durch die Bank
gewahrleistet werde, dal? er die Leistung bzw. sein vertraglich festgesetztes Interesse an dieser auf jeden Fall, und
zwar nicht nur dann erhielte, wenn der Dritte die Leistung vertragswidrig unterlaf3t, sondern auch dann, wenn die
Verbindlichkeit des Hauptschuldners nicht zum Entstehen komme oder spater weggefallen sei. Sie sei im Gegensatz
zur Burgschaft nicht akzessorisch (Schinnerer-Avancini, Bankvertrage 2.Teil, 292 f, 316 f.). In dem vorgelegten
Schreiben vom 27.Mai 1982 habe sich die C ohne Prifung des zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses verpflichtet,
binnen 3 Tagen nach Zustellung der schriftlichen Aufforderung einen bestimmten Betrag an den Antragsgegner zu
bezahlen. Diese Formulierung entsprache einem Verzicht auf die Einwendungen, die zwischen Antragstellerin und dem
Antragsgegner bestinden. Der aus dem Hauptvertrag Anspruchsberechtigte bedinge ja gerade eine Bankgarantie, weil
er sicherstellen wolle, daR die Realisierung seines Anspruches nicht durch alle moglichen und unméglichen
Einwendungen verzogert werde. Die Erklarung, auf Einwendungen zu verzichten, beziehe sich vor allem auf die
Erhebung von Einwendungen aus dem Hauptvertrag, die dem Kunden der Bank gegeniber seinem Vertragspartner
zustiinden (Schinnerer-Avancini wie oben 315). Wenn daher die Antragstellerin im Provisorialverfahren den Anspruch
nicht ausreichend bescheinigen kdnne (8 390 Abs 1 EO) und Uberdies dem Antragsgegner eine Bankgarantie
Ubergeben worden sei, damit die Antragstellerin sofort Uber den HaftriicklaB verfugen kdnne, sei die Auferlegung
einer Sicherheitsleistung auch nach &8 390 Abs 2 EO erforderlich. Die Kaution diene der Sicherstellung des dem Gegner
durch die sich etwa als unberechtigt erweisende einstweilige Verflgung entstehenden Ersatzanspruches und der
Kosten (Heller-Berger-Stix 2839). Die HOhe richte sich nach dem pflichtgemaRen Ermessen des Gerichtes; sie sei im
Hinblick darauf, daR der Antragsgegner nicht schon am 7.April 1985, sondern erst nach einem fir ihn erfolgreichen
AbschluRl des Rechtsstreites dartiber verfigen kdnne, mit 50.000,-- S zu bestimmen. Der Zeitpunkt der Beendigung des
Zivilprozesses konne derzeit nicht abgesehen werden. Einstweilige Verfligungen gegen eine Bank, die Zahlung aus der
Garantieverpflichtung an den Beglinstigten zu unterlassen, seien allerdings grundsatzlich nicht madglich, weil
Anspriche des Dritten gegen den Beglnstigten aus dem Valutaverhaltnis wegen der Unabhangigkeit der Garantie
grundsatzlich nicht dazu fuhren durften, daR auf dem Umweg Uber eine einstweilige Verfigung die Garantie doch
wieder vom Grundverhaltnis abhangig gemacht werde (Koziol, Der Garantievertrag, 85). Es sei daher der Antrag, dem
genannten Bankinstitut zu untersagen, auf Grund der Bankgarantie Zahlungen an den Antragsgegner zu leisten,
abzuweisen gewesen.

Die Zulassung des Rekurses an den Obersten Gerichtshof gegen den abdndernden Teil seiner Entscheidung
begrindete das Rekursgericht damit, dal? - soweit Uberblickbar - eine héchstgerichtliche Judikatur zur Frage, inwieweit
eine Bankgarantie Gegenstand einer einstweiligen Verfigung sein kdnne, nicht vorliege. Gegen diese Entscheidung des
Gerichtes zweiter Instanz in seinem abandernden Teil, also hinsichtlich der Auferlegung einer Sicherheitsleistung und
der Abweisung der an das genannte Bankinstitut gerichteten Verbots auf Grund der Bankgarantie Zahlungen an den
Antragsgegner zu leisten, richtet sich der Revisionsrekurs der gefahrdeten Partei mit dem Antrag, den angefochtenen
BeschluR im Sinne der Wiederherstellung der erstgerichtlichen einstweiligen Verfligung abzuandern; hilfsweise wird
die Herabsetzung der Sicherheitsleistung auf den Betrag von hdchstens 5.000,-- S beantragt.

Der Gegner der gefahrdeten Partei beantragte in seiner Revisionsrekursbeantwortung, dem Revisionsrekurs keine
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht angefhrten Grinden zulassig, er ist aber nicht berechtigt.

Vorerst ist festzuhalten, dal die Erlassung des an den Gegner der gefdhrdeten Partei gerichteten Verbotes
unangefochten geblieben ist, Gegenstand des Revisionsverfahren somit nur die Frage ist, ob die Abweisung des von
der gefahrdeten Partei weiters auch gestellten Antrages auf Erlassung des an das Bankinstitut gerichteten Verbotes
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sowie die Auferlegung der Sicherheitsleistung durch das Rekursgericht der Sach- und Rechtslage entspricht. Dies ist in

beiden Fragen zu bejahen.

Was die Erlassung des an das Bankinstitut gerichteten Auszahlungsverbotes anlangt, so ist das Rekursgericht
zutreffend davon ausgegangen, dal3 die von der Bank fur Oberdsterreich und Salzburg, Filiale D, hier abgegebene
Erklarung, binnen 3 Tagen nach Zustellung der schriftlichen Aufforderung dem Antragsgegner zur Sicherung seiner
Gewabhrleistungsanspriiche aus dem mit der gefahrdeten Partei abgeschlossenen Werkvertrag einen Betrag von
héchstens 248.974,-- S 'ohne Prufung des zugrundeliegenden Rechtsverhaltnisses' auszubezahlen, eine typische
Bankgarantie enthdlt. Die Bankgarantie stellt einen Sonderfall des allgemeinen Garantievertrages dar, der - wie das
Rekursgericht ebenfalls zutreffend erkannte - ein einseitig verpflichtender Schuldvertrag ist, der in der Regel der
Sicherung der Leistungen eines Dritten, meist des Bankkunden, an den aus diesem Vertrag begunstigten Glaubiger in
der Weise dienen soll, dal3 letzterem durch die Bank gewahrleistet wird, da3 er die Leistung oder sein vertraglich
festgesetztes geldliches Interesse an dieser in jedem Fall enthalt, also auch dann, wenn der Dritte die Leistung
vertragswidrig unterlaBt oder die Verbindlichkeit des Hauptschuldners nicht zum Entstehen kommt oder spater
wegfallt (SZ 48/130; SZ 50/66;

JBI 1978,204; EvBI 1982/23; RZ 1984/37; zuletzt1 Ob 680/84;

Schinnerer-Avancini, Bankvertrage 3 11 291; Canaris in GroBkomm.z.HGB 3 I11/3, 2.Bearbeitung,573 ff; vgl. auch Rummel
in Rummel, ABGB, Rdz 5 zu 8 880 a; Koziol, Der Garantievertrag 7 ff.). Mit der Bankgarantie werden dem
Anspruchsberechtigten selbstandige Rechte zuerkannt (SZ 48/130;

SZ 50/66; EvBI 1982/23; zuletzt 1 Ob 680/84). Bei einer abstrakten Bankgarantie ist der Garantievertrag vom Bestand
der gesicherten Hauptschuld grundsatzlich unabhangig. Durch die hier verwendete Formulierung 'ohne Prafung des
zugrundeliegenden Rechtsverhdltnisses' wird die abstrakte Rechtsposition des Beglnstigten und damit die
Abstraktheit der Garantie besonders betont (SZ 50/32). Im Wesen einer solchen Bankgarantie liegt es, dem
Begunstigten auf die blo3e Behauptung hin, der Garantiefall sei eingetreten, zunachst Zahlung zu verschaffen (SZ
50/66; SZ 54/189) und seinen Vertragspartner auf den Weg einer Riickforderungsklage zu verweisen (SZ 54/189 mwN;
zuletzt 1 Ob 680/84). Der fur die Bankgarantie typische Ausschlul3 von Einwendungen aus dem Valuta- und
Deckungsverhaltnis darf auch nicht auf Umwegen umgangen werden (SZ 50/32; SZ 54/189). Deshalb dirfen Ansprich
des Garantieauftraggebers gegen den Beglnstigten aus dem zwischen ihnen bestehenden Vertragsverhaltnis
grundsatzlich nicht dazu fuhren, dall Uber eine (vom Garantieauftraggeber) erwirkte einstweilige Verflgung
(insbesondere durch das vorlaufige Verbot an das Bankinstitut, Zahlungen aus der Garantie zu leisten), die Garantie
doch wieder vom Grundverhaltnis abhangig gemacht wird (SZ 54/189; 7 Ob 569/82; 1 Ob 680/84; Koziol aaO 65 mwN).
Nur ausnahmsweie darf der Garant die Zahlung verweigern oder eine einstweilige Verflgung im Sinne eines
Leistungsverbotes an die Bank auf Antrag des Auftraggebers erlassen werden, und zwar dann, wenn der Beglnstigte
die Garantie rechtsmiBbrauchlich oder arglistig in Anspruch nimmt, wobei allerdings der liquide und eindeutige
Nachweis des Nichteintrittes des Garantiefalles zu fordern ist, weil dem Beglnstigten noch kein arglistiges oder
rechtsmiBbrauchliches Verhalten vorgeworfen werden kann, wenn nicht eindeutig feststeht, dald er keinen Anspruch
hat (SZ 54/189; 1 Ob 680/84; Koziol aaO 64). Die Sicherheit des geschéftlichen Verkehrs erfordert es, dal3 die
miRbrauchliche Inanspruchnahme der Garantie geradezu evident ist (SZ 54/189; 1 Ob 680/84; vgl. EvBI 1982/20; SZ
50/66).

Von einer evident miBbrauchlichen Inanspruchnahme der Bankgarantie durch den Beklagten kann im vorliegenden
Fall aber keine Rede sein. Das Rekursgericht hat mit Recht darauf hingewiesen, dal} die gefdhrdete Partei zur
Glaubhaftmachung der von ihr behaupteten Behebung der geltend gemachten Gewahrleistungsmangel lediglich zwei
Arbeitsbestatigungen vorgelegt hat, aus diesen aber nicht entnommen werden kann, ob alle behaupteten Mangel
ordnungsgemald behoben wurden. Liegt somit keine offensichtlich miBbrauchliche Inanspruchnahme der Garantie
durch den Gegner der gefahrdeten Partei vor, so durfte das von der gefahrdeten Partei beantragte Verbot an die Bank
nicht erlassen werden. In der Abanderung der erstinstanzlichen einstweiligen Verfigung - im Rahmen der Anfechtung
durch das Rekursgericht - durch Ausschaltung des an die Bank gerichteten Auszahlungsverbotes kann somit kein
Rechtsirrtum erblickt werden.

Das Rekursgericht hat aber auch zutreffend erkannt, dafd der von der gefahrdeten Partei behauptete Anspruch gegen
ihren Gegner auf Unterlassung der Inanspruchnahme der Bankgarantie durch Vorlage der beiden
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Arbeitsbestatigungen nicht ausreichend bescheinigt ist, weil sich daraus tUberhaupt nicht ergibt, welche Mangel dabei
behoben wurden und ob diese Arbeiten auch tatsachlich ordnungsgemal ausgefihrt wurden. Bei nicht ausreichender
Bescheinigung des von der gefdhrdeten Partei behaupteten Anspruches kann eine einstweilige Verfigung nur dann
erlassen werden, wenn die dem Gegner hieraus drohenden Nachteile durch Ersatz ausgeglichen werden kénnen und
vom Antragsteller zu diesem Zweck eine vom Gericht nach freiem Ermessen zu bestimmende Sicherheit geleistet wird
(8 390 Abs 1 EO). Die gefahrdete Partei kann sich daher durch die Anordnung des Gerichtes, die Wirksamkeit der vom
Erstgericht im Sinne des an den Gegner der gefdhrdeten Partei gerichteten Verbotes, insbesondere auf Grund der
Bankgarantie Gelder zu beheben, erlassene einstweilige Verfligung vom Erlag einer Sicherheitsleistung abhangig zu
machen, nicht beschwert erachten.

Die Sicherheit dient zur Sicherstellung des dem Gegner durch die etwa sich als unberechtigt erweisende einstweilige
Verflgung entstandenen Ersatzanspruchs (§ 394 EO) und der Kosten; sie ist vom Gericht gemaR§ 390 Abs 1 EO nach
freiem Ermessen zu bestimmen, wobei es allerdings keiner besonderen Erhebungen (ber die mdgliche Héhe des
eventuell drohenden Schadens bedarf (Heller-Berger-Stix 2839 f.). Bedenkt man, daR die gefahrdete Partei den
HaftricklaR bereits zur Ganze ausbezahlt erhalten hat, nunmehr doch ein Gewahrleistungsfall eingetreten ist, der im
ProzeBweg durch Beiziehung von Sachverstandigen, somit unter Aufwendung nicht unerheblicher Kosten gel6st
werden mufB, so kann nicht gesagt werden, dal3 die Sicherheit mit 50.000,-- S nicht angemessen hoch festgesetzt
wurde.

Damit erweist sich aber der Revisionsrekus als unberechtigt, weshalb ihm der Erfolg versagt werden mufite. Die
Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsrekursverfahrens beruht auf den 88 41 und 50 ZPO und den 8§ 402, 78 EO.
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