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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden,
sowie die Hofrate Dr. Spenling und Hon.-Prof. Dr. Kuras sowie die Hofratin Dr. Glawischnig und den Hofrat Mag.
Ziegelbauer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei P***** vertreten durch CMS Reich-Rohrwig-
Hainz Rechtsanwalte GmbH in Wien, wider die beklagte Partei R***** vertreten durch Dr. Christian Falkner,
Rechtsanwalt in Baden, sowie die Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei P***** vertreten durch Dr.
Klaus Maleschitz, Rechtsanwalt in Wien, wegen 467.667 EUR sA, infolge auRRerordentlicher Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Korneuburg als Berufungsgericht vom 23. Juli 2008, GZ 21 R 195/08m-23,
womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts Schwechat vom 30. Janner 2008, GZ 2 C
1038/07a-15, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Aufgrund eines zwischen der klagenden Baugesellschaft und der als Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten
Garantiebank eingetretenen Bautragergesellschaft geschlossenen Teilgeneralunternehmer- vertrags vom 26. 6. 2006
erteilte die beklagte Garantiebank der klagenden Baugesellschaft folgende Bankgarantie:

+Wir haben davon Kenntnis, dass aufgrund des zwischen lhnen und der
Firma ... [Nebenintervenientin] abgeschlossenen
Teilgeneralunternehmervertrages vom ... im Zusammenhang mit dem

Bauvorhaben Schlosspark Sch***** eine Zahlungsgarantie vorzulegen ist. Die hier vorliegende Garantie dient
ausschlief3lich zur Besicherung des auf die Errichtung der 12 Reihenhduser entfallenden Projektanteils.

Im Auftrag der Firma ... [Nebenintervenientin] GUbernehmen wir hiemit Ihnen gegenilber diese Garantie im Betrage von
EUR 467.667 (...), indem wir uns verpflichten, auf lhre erste Aufforderung hin, binnen 3 Tagen ohne Prifung des
Rechtsgrundes und unter Verzicht auf jede Einwendung, an Sie Zahlungen bis zur Hohe des vorstehenden Betrages,
hochstens jedoch EUR 467.667 zu leisten. Diese Garantie bezieht sich auch auf Anspriche nach §§ 20d AO und 21 und
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22 KO. Die gegenstandliche Garantie erlischt am 31. 12. 2007. Sollte es zu einer Inanspruchnahme kommen, so muss
diese spatestens an diesem Tag mittels eingeschriebenen Brief bei uns einlangen. Diese Garantie erlischt auch
innerhalb der vorgesehenen Garantiedauer durch Ruckstellung dieses Originalschreibens an uns.

Das Abrufungsschreiben hat die Behauptung zu enthalten, dass unser Kunde seinen Zahlungen aus den Bauvorhaben
Schlosspark Sch***** |t,

Teilgeneralunternehmervertrag vom ... nicht nachgekommen ist.
Sobald durch Zahlungen der Firma ...
[Bautragergesellschaft/Nebenintervenientin] ... die Forderung der ...
[Baugesellschaft/Klagerin] ... auf unter EUR 467.667 fallt, reduziert
sich diese Bankgarantie auf den noch aushaftenden Betrag.

Weiters haben Sie in der jeweiligen Rechnung den bei lhnen offenen Betrag vor Zahlung nachzuweisen bzw diesen in

einem gesonderten Schreiben an uns zur Kenntnis zu bringen.
Durch jede Inanspruchnahme reduziert sich unsere Haftung im gleichen AusmaR3."

Der hier mal3gebliche Teilgeneralunternehmer- vertrag vom 26. 6. 2006 zwischen der Nebenintervenientin und der
klagenden Baugesellschaft enthielt Bauleistungen fir vier verschiedene Bauvorhaben, wobei sich zwei auf den
»Schlosspark" bezogen, eines aber Reihenhduser, das andere eine Wohnhausanlage betraf. Integrierender Bestandeteil
des Generalunternehmervertrags war auch eine Leistungsbeschreibung, die sich zuerst auf die Wohnhausanlage und
dann auf die Reihenhduser bezog.

Die klagende Baugesellschaft rief mit Schreiben vom 2. 5. 2007 die Garantie wie folgt ab:
»Garantie Nr. 2-70.030.002 ... vom 18. 9. 2006 Uber EUR 467.667
Sehr geehrte Damen und Herren!
Wir gestatten uns Ihnen mitzuteilen, dass uns die Firma
[Nebenintervenientin] ... beim Bauvorhaben Schlosspark ...
nachstehend angefiihrten zur Zahlung falligen Betrag schuldet.
Erbrachte und verrechnete Leistung  EUR 1.776.787,56
Abzgl. Haftrucklass -EUR  43.443,87
Abzgl. geleisteter Zahlung von ... -EUR 613.307,34
Verbleibt zur Zahlung falliger Betrag
(inkl. USt) EUR
1.120.036,35
Da die Firma ... [Nebenintervenientin] ihren Zahlungen fur das
Bauvorhaben Schlosspark ... It. Teilgeneralunternehmervertrag vom ...
nicht nachgekommen ist, stellen wir hiermit oben angefihrten
Haftbrief Gber
EUR

467.667 (...)

fallig und ersuchen um umgehende Uberweisung auf unser Konto ... ."

In einem weiteren Schreiben der klagenden Baugesellschaft an den Rechtsvertreter der beklagten Garantiebank vom
8. 5. 2007 hielt die Klagerin ua Folgendes fest:

.In unserem Schreiben vom 2. 5. 2007 legten wir zweifelsfrei dar, dass der Garantiefall eingetreten ist, da die

[Nebenintervenientin]



... ihren Zahlungsverpflichtungen aus der Errichtung der 12
Reihenhauser im Bauvorhaben Schlosspark ... nicht nachkam. Um jedoch

in diesem Punkt weitere Diskussionen zu vermeiden, halten wir hiermit nochmals fest, dass der Garantiefall
eingetreten ist und wir daher die Bankgarantie in Anspruch nehmen

Im gleichen Schreiben gaben wir dartiber hinaus den offenen Aufenstand Gber EUR 1.120.036,35 inkl. USt bekannt und
Ihre Mandantin erhielt daher die Mitteilung Uber den zur Zahlung falligen Betrag in einem - zu den Rechnungen -
gesonderten Schreiben ... ."

Im Verfahren legte die Klagerin ferner eine detaillierte Aufstellung betreffend das Bauvorhaben ,Schlosspark" vor
(Beilage ./H). In dieser werden flr Materiallieferungen betreffend Reihenhauser mit 70.533,91 EUR ausgewiesen; genau
dieser Betrag soll auch durch eine Bankgarantie nach dieser Aufstellung gesichert sein. Weiters wird an
Herstellungskosten flr die Reihenhduser ein Betrag von 648.963,79 EUR ausgewiesen, wovon ein Betrag von 129.600
EUR sowie ein weiterer Betrag von 307.307,34 EUR bereits als erhalten festgehalten wird und von der Bankgarantie ein
weiterer Betrag von 192.587,54 EUR abgesichert sein soll. Ebenso findet sich in einer Zeile der Verdienstentgang fur
Reihenhduser mit 148.058,60 EUR ausgewiesen, der ebenfalls zur Ganze durch Bankgarantie abgesichert, jedoch im
Ausmalf? von 138.961,53 EUR noch offen sein soll. Insgesamt wird fir die Bankgarantie in dieser Aufstellung in der
entsprechenden Spalte der nunmehr eingeklagte Betrag von 467.667 EUR errechnet, wovon neben den genannten
Betragen (Materiallieferung, Herstellungskosten Reihenhduser) Verdienstentgang Reihenhduser auch noch Betrage fur
Winkelstitzmauer - 7.056 EUR, Entsorgung Baurestmasse - 22.869,38 EUR, Entsorgung Reststoffdeponie 19.108,60 EUR
und Baugrubensicherung 16.552,04 EUR festgehalten werden.

Das Erstgericht ging davon aus, dass der Aufstellung der klagenden Partei nicht zu entnehmen ist, welche Zahlungen
konkret der Nebenintervenientin auf die Errichtungskosten der Reihenhaduser angerechnet wurden.

Die Klagerin begehrt mit der am 13. 6. 2007 eingebrachten Klage

467.667 EUR sA und stltzt dies im Wesentlichen darauf, dass die Beklagte unberechtigt die Leistung aus der
abstrakten Zahlungsgarantie zur Besicherung der Anspriiche aus dem Reihenhausbau verweigere. Ihre Auftraggeberin,
die Bautrager GmbH, habe den Teilgeneralunternehmervertrag unberechtigt vorzeitig beendet und ihre vertraglichen
Verpflichtungen nicht erfullt. Sie sei den Betrag von 1.120.036,35 EUR schuldig geblieben. Da die Klagerin unzweifelhaft
aus dem gesicherten Projektanteil diesen Zahlungsanspruch habe, kénne auch von einer rechtsmissbrauchlichen
Inanspruchnahme nicht ausgegangen werden.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete zusammengefasst ein, dass die Klagerin im
Rahmen der Bankgarantie auch die Verpflichtung Gbernommen habe, in jeder Rechnung den bei der klagenden Partei
offenen Betrag vor Zahlung auszuweisen bzw diesen in einem gesonderten Schreiben an die Beklagte zur Kenntnis zu
bringen. Dem sei die Klagerin jedoch nicht nachgekommen. Die Beklagte kdnne im Hinblick darauf auch nicht die aus
dem Gesamtkomplex zustehenden Garantieanspriche beurteilen. Ferner sei die Inanspruchnahme
rechtsmissbrauchlich, da ein Sachverstandiger sogar festgestellt habe, dass die Bautrager GmbH die Leistungen der
Klagerin Uberzahlt habe. Die Gesamtforderung von 1.778,776,56 EUR enthalte jedenfalls zahlreiche Bestandteile, die
nicht die besicherte Forderung betreffen wiirden. Auch seien die von der Bautrdger GmbH geleisteten Zahlungen
unvollstandig angefuhrt. Bei einer entsprechenden Anrechnung wirden sich keine offenen Forderungen ergeben.

Die auf Seiten der beklagten Partei beigetretene Nebenintervenientin schloss sich diesem Vorbringen an und
erstattete darUber hinaus ein umfangreiches Vorbringen zu der mangelnden inhaltlichen Berechtigung der
Forderungen aus dem Bauvorhaben, insbesondere aber dazu, dass es sich nicht um ,erbrachte Leistungen handle".

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze ab. Es ging rechtlich zusammengefasst davon aus, dass die
klagende Baugesellschaft nach der Bankgarantieerklarung verpflichtet gewesen sei, der Beklagten prazise bekannt zu
geben, welche Leistungen sie flir die Errichtung der Reihenhduser erbracht habe, welche Forderungen dafir fallig
geworden und welche Zahlungen darauf von der Bautrdgergesellschaft bereits geleistet worden seien. Dieser
Verpflichtung sei die Klagerin jedoch nicht nachgekommen, da sich die vorgelegten Rechnungen auf ,Bauvorhaben
Wohnhausanlage Schlosspark" bezogen hatten und nicht erkennen lieBen, ob die darin angeflhrten Betrage fur die
Errichtung der Reihenhduser oder andere Leistungen erbracht wurden. Die Beilage ./H stelle keine ordnungsgemaRe
Rechnungslegung oder eine Aufforderung dar.



Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge. Es ibernahm die Feststellungen des Erstgerichts und
schloss sich auch rechtlich dessen Ansicht an, dass die klagende Baugesellschaft verpflichtet gewesen ware, der
Beklagten prazise bekannt zu geben, welche Leistungen sie fur die Errichtung der 12 Reihenhauser im Wohnbauprojekt
erbracht habe, welche Forderungen daflur fallig seien und welche Zahlungen die Nebenintervenientin auf diese
Forderungen geleistet habe. Andernfalls hatte die Beklagte ja auch nicht lGberpriifen kénnen, ob der Garantiefall
eingetreten sei. Hinsichtlich der Beilage ./H hatte die Beklagte darauf verwiesen, dass damit auch Leistungen
verrechnet wirden, die nicht durch die Bankgarantie gedeckt seien, insbesondere Material-, Abbruch- und
Entsorgungskosten sowie der Verdienstentgang. Diese Leistungen seien offenbar nicht von der Bankgarantie umfasst.

Das Gegenteil ware von der Klagerin zu beweisen gewesen.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht als nicht zuldssig, da keine Rechtsfrage der im8 502 Abs 1

ZPO geforderten Qualifikation zu |6sen ware.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auf die Revisionsgrinde der Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit, Aktenwidrigkeit und
unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestutzte aulerordentliche Revision der Kldgerin mit dem Antrag, die Urteile im
klagsstattgebenden Sinne abzudndern; hilfsweise stellt sie auch einen Aufhebungsantrag. Die Beklagte beantragt, die

Revision als unzulassig zurickzuweisen, in eventu ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist, da die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts hinsichtlich der Beweislast flr das Vorliegen der
materiellen Grundlagen fir die Garantieforderung einer Korrektur bedarf, zuldssig und im Sinne des hilfsweise

gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt.

Einleitend ist darauf zu verweisen, dass die geltend gemachte Nichtigkeit wegen eines Begriindungsmangels im Sinne
des 8 477 Abs 1 Z 9 ZPO nicht vorliegt, da selbst eine mangelhafte Begriindung diesen Nichtigkeitsgrund noch nicht
verwirklicht (RIS-Justiz RS0042133). Ebensowenig vermag die Beklagte eine Aktenwidrigkeit darzustellen, da es sich bei
der Beurteilung von Urkunden ohnehin um eine Rechtsfrage handelt (RIS-Justiz RS0043422) und damit auch bei der
Auslegung der Garantieerklarung (RIS-Justiz RS0033002).

Zur Rechtsrige ist allgemein voranzustellen, dass nach standiger Rechtsprechung ein Garantievertrag kein abstraktes
Schuldversprechen ist, sondern auf einen Sicherungszweck, den Eintritt des Garantiefalls, bezogen ist, der gerade bei
einer Bankgarantie im dreipersonalen Schuldverhaltnis genau zu umschreiben ist. Im Verhaltnis zwischen der Bank
und dem Begunstigten gilt der Grundsatz der formalen Garantiestrenge (vgl Rummel in Rummel ABGB3 § 880a Rz 8;
RIS-Justiz RS0016946; 6 Ob 105/05t; zuletzt und ausfihrlich9 Ob 24/08g). So wurde auch wiederholt festgehalten, dass
gerade in diesem dreipersonalen Garantieverhaltnis, wenn eine sogenannte ,Effektiv-Klausel" vorgesehen wurde, nach
der ,auf erste Anforderung zu zahlen ist", die Garantie geradezu ,pedantisch und wortgetreu" dem Wortlaut der
Klausel gemald innerhalb der Abruffrist auch unter Vorlage entsprechender vorgesehener Beweise Uber den
Garantiefall abgerufen werden muss (RIS-Justiz RS0016983; RS0016984). Dabei geht es eben auch darum, dass die
Rickgriffsanspriche des Garanten dadurch gesichert werden sollen und sich dieser nicht in einen Streit zwischen
Auftraggeber und Begunstigten hineinziehen lassen und die damit verbundenen Risken Gbernehmen muss (RIS-Justiz
RS0016952; 1 Ob 529/93; 9 Ob 24/08g).

Dazu ist es aber auch wesentlich, dass eine Prufung der materiellen Berechtigung des Zahlungsverlangens im
Zusammenhang mit dem Valutaverhéltnis zwischen Auftraggeber und Beglnstigten grundsatzlich nicht Gegenstand
der Voraussetzungen flr den Abruf einer Garantie (,auf erste Aufforderung" - wie hier) zwischen Garantiebank und
Beglnstigten ist, soweit dies nicht in der Garantie festgehalten wurde (vgl RIS-Justiz RS0017008). Die Garantie ist
insoweit also anders als eine Birgschaft nicht akzessorisch (RIS-Justiz RS0048302). Auch im Verhaltnis zwischen
Beglinstigtem und Garantiebank steht der Grundsatz der formellen Garantiestrenge einer Auslegung im Sinne der 88
914, 915 ABGB nicht entgegen, soweit dieser vom Willen der Vertragsparteien (Garantiebank und Begunstigter)
getragen ist (RIS-Justiz RS0033002 mwN). Hangt die Auszahlung der Bankgarantie nur von einer Erklarung des
Beglnstigten ab, so ist zwar diese Erklarung als Anspruchsvoraussetzung entsprechend den formellen Kriterien der
Garantiestrenge zu prufen (vgl etwa 4 Ob 149/06z), nicht aber die inhaltlichen Voraussetzungen im Valutaverhaltnis
zwischen Auftraggeber und Begunstigten.

Festzuhalten ist nun, dass im hier zur Beurteilung anstehenden Fall das Verfahren erster Instanz bereits vor Auslaufen
der Garantiefrist mit 31. 12. 2007, ndmlich am 28. 11. 2007 (ON 14), geschlossen wurde und die Garantie auch noch im
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gerichtlichen Verfahren formgerecht abgerufen werden kann. Dabei bleibt, wie bereits dargestellt, zu beachten, dass
es im Wesen der Bankgarantie liegt, auf die bloRe Behauptung hin, der Garantiefall sei eingetreten, dem Begtinstigten
zunachst einmal Zahlung zu verschaffen und seinen Vertragspartner auf den Weg einer Ruckforderungsklage zu
verweisen. Einwendungen aus dem Valuta- und dem Deckungsverhaltnis durfen auch durch Umwege nicht in die
Prifung des Abrufs der Garantie eingebracht werden, soweit diese nicht als Bedingung der Garantie festgelegt wurden
(RIS-Justiz RS0005081 mwN, etwa 9 Ob 319/99y).

Eine andere Frage ist, inwieweit im Abrufen der Bankgarantie ein (hier auch eingewendeter) Rechtsmissbrauch
gesehen werden kann, der aber eindeutig und evident (liquid) nachgewiesen werden musste (RIS-Justiz RS0017989;
RS0017997). Dieser wurde jedoch bisher noch gar nicht zum Prifungsgegenstand der Entscheidungen der
Vorinstanzen gemacht. Der Rechtsmissbrauch wdare auch hinsichtlich der mangelnden Abdeckung der
behauptetermalRen von der Garantie abgedeckten Forderung - anders als offenbar vom Berufungsgericht
angenommen - von der Beklagten zu beweisen (vgl dazu auch RIS-Justiz RS0017997, RS0005092, RS0018027 mwN,
etwa 8 Ob 291/99y).

Betrachtet man nun die konkreten Vorgaben fir den Abruf der verfahrensgegenstandlichen Bankgarantie, so wird
darin vorgegeben, dass das Abrufungsschreiben (nur) die Behauptung zu enthalten hat, dass die Bautragergesellschaft
den Zahlungen aus dem Bauvorhaben ,Schlosspark" laut Generalunternehmervertrag ,nicht nachgekommen" ist.
Weiters wird festgehalten, dass sich die Forderung der Begunstigten aus der Bankgarantie soweit reduziert, wie sich
deren Forderung gegenuber der Bautragergesellschaft reduziert, und in diesem Zusammenhang anschlieBend darauf
Bezug genommen, dass in der jeweiligen Rechnung der offene Betrag vor Zahlung ,nachzuweisen bzw in einem
gesonderten Schreiben an uns [die Bank] zur Kenntnis zu bringen" ist. Nach dem Sinnzusammenhang zwischen diesen
beiden, durch Absatze getrennten Satzen geht es offensichtlich darum, dass die Garantiesumme nicht Uber die
Forderungssumme gegenuber der Bautragergesellschaft hinaus gehen soll. Daher soll fir die Garantiebank der offene
Betrag vor ihrer Zahlung offen gelegt werden. Die beiden Mdoglichkeiten dazu (Nachweis in der Rechnung oder
Schreiben an die beklagte Bank) werden dabei als durchaus gleichwertig angesehen und genannt (,bzw"), stehen der
Klagerin also alternativ zur Verfligung. Der zweiten Variante hat die Kldgerin aber mit ihren beiden Schreiben vom 2. 5.
und 8. 5. 2007 entsprochen, weil sie die erbrachten Leistungen und daflir geschuldeten Entgelte und die darauf
entfallenden Zahlungen aufschlisselt und auch klarstellt, dass sich dies auf die Errichtung der 12 Reihenhauser
bezieht. Ob dies zutrifft, ist nicht Gegenstand der Priifung der formalen Voraussetzungen fur den Abruf der Garantie.
Fur eine inhaltliche Prifung der Berechtigung der Forderung ldsst die Garantieabrede vorweg keinen Raum. Diese
kann nur im Rahmen der Einwendungen Uber den Rechtsmissbrauch, die aber entsprechend dokumentiert werden
mussten, geltend gemacht werden. Dazu gehort auch die Frage, inwieweit tatsachlich Leistungen erbracht wurden, die
von der Garantie erfasst sind.

Insoweit wurde aber ein Verfahren bisher Uberhaupt nicht abgefihrt (hat doch das Erstgericht auller
Urkundenbeweisen keine sonstigen Beweismittel aufgenommen: ON 14) und auch keine klaren Feststellungen
getroffen. Damit erweist sich das Verfahren als erganzungsbedurftig. Es ist daher die Rechtssache mangels Spruchreife
an das Erstgericht zurtckzuverweisen.

Der Kostenvorbehalt grindet sich auf§ 52 ZPO.
Anmerkung
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