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Garantie einer Versicherung statt Bankgarantie als Haftungs-

riicklassgarantie

=

Auch Garantievertrage sind Rechtsgeschafte, die gemaf den §§ 914, 915 ABGB auszulegen sind.

2. Bei einer abstrakten Bankgarantie ist der Garantievertrag vom Bestand der gesicherten

Hauptschuld grundsatzlich unabhangig.

3. Der Zweck einer Bankgarantie, die an Stelle eines sonst vereinbarten Haftriicklasses gegeben
wird, besteht nicht nur darin, dem Begiinstigen eine Sicherheit zu geben. Vielmehr soll der
Begiinstigte so gestellt werden, als ob er die fragliche Summe noch gar nicht aus der Hand

gegeben hatte.

4. Der Parteiwille bei Vereinbarung einer Haftriicklassgarantie ist regelmaflig allein darauf ge-
richtet, dass die Haftriicklassgarantie den Haftriicklass ersetzt, wiahrend sonst keine Verande-
rung der Rechtsposition des Werkbestellers herbeigefiihrt werden soll.

https://doi.org/10.33196/zrb202003010401

OGH 27.02.2020, 8 Ob 142/19v
Deskriptoren: Haftungsriicklass, Bankgarantie, Ausle-
gung; §§ 914 f ABGB, §§ 1 u 3 BWG, § 8§ BTVG.

Sachverhalt

Die Beklagten bestellten bei der Kligerin im Zuge der
Errichtung eines Einfamilienhauses Holzbau- und Dach-
arbeiten. Die Klagerin vereinbarte mit den Beklagten,
statt dem fiir die Gewahrleistungsdauer (bis 31.3.2019)
zustehenden Haftriicklass (3 % der Schlussrechnungs-
summe) eine Bankgarantie beibringen zu konnen, und
zwar indem die Parteien im Werkvertrag unter der Ru-
brik ,,2.3. Haftungsriicklass“ ankreuzten, dass die Si-
cherstellung durch ,,abstrakte Bankgarantie“ erfolgt.
Nach Fertigstellung der Arbeiten legte die Kliagerin
Schlussrechnung, welche die Beklagten bis auf den Be-
trag von 9.371,42 beglichen.

In der Folge lief$ die Kligerin von der G Versicherung
AG eine ,abstrakte Bankgarantie“ fur Gewahrleistungs-
anspriiche aus dem gegenstindlichen Bauvorhaben bis
zum Hochstbetrag von 9.371,42 ausstellen und den Be-
klagten iibermitteln.

Diese ,,Sicherstellungsurkunde/Haftungsriicklass“ vom
11.12.2014 lautete auszugsweise:

»Unser Kunde ... [die Klagerin| steht mit lhnen beziig-
lich des oben angefiibrten Bauvorhabens in Geschiifts-
verbindung. GemdfS den vertraglichen Bedingungen
sind Sie berechtigt, einen Haftungsriicklass in Hobe
des oben angefiihrten Haftungsbetrages einzubehal-
ten. Sie haben sich jedoch bereit erklirt, diesen Haf-
tungsriicklass gegen Beibringung einer Haftriicklass-
garantie auszubezablen.
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In diesem Zusammenhang iibernebmen wir im Auf-
trag der ... [Klagerin| zur Sicherstellung aller Rechte,
die Ihnen als Auftraggeber gegeniiber unserem Kun-
den aus dem Titel der Gewdibrleistung aus diesem
Bauvorhaben zusteben, die Haftung bis zum Héchst-
betrag in Hohe des oben angefiibrten Haftungsbetra-
ges und verpflichten uns unwiderruflich, auf Ihre ers-
te Aufforderung hin, welche die Behauptung enthal-
ten muss, dass im Grundverhdltnis der Garantiefall
eingetreten ist und dass unser Kunde die ihm aus der
Gewibrleistung obliegenden Pflichten nicht erfiillt,
unter Verzicht auf alle Einwendungen und Einreden
sowie obne Priifung des zugrunde liegenden Rechts-
verhdltnisses innerbalb von vierzehn Werktagen Zah-
lung bis zur Hohe des oben genannten Haftungsbe-
trages an Sie zu leisten.

Die gegenstindliche Garantie wird erst dann wirk-
sam, wenn der Haftungsbetrag auf dem Konto unse-
res Kunden gutgeschrieben ist. Sie erlischt — soweit
die Zablungsverpflichtung nicht schon vorber bis
zum Hochstbetrag in Anspruch genommen wurde —
am 30.4.2019; ...“.

Nach Ubermittlung dieser Garantie stellte die Kligerin
den Haftricklass fallig und forderte diesen mehrfach
ein. Der Zweitbeklagte erklarte sich in einem Email vom
10.6.2015 auch dem Grunde nach bereit, den Haftriick-
lass zu begleichen.

Die hier Beklagten als Klager machten in einem gegen
mehrere Beklagte, unter anderem die Kldgerin in diesem
Verfahren, gefithrten Vorverfahren vor dem Landesge-
richt Wiener Neustadt Schadenersatzanspriiche aus der
mangelhaften Errichtung des Hauses, insbesondere
auch wegen mangelhafter Verklebungen der Attika-
konstruktion, geltend. Die Klagerin als dort Zweitbe-
klagte wandte unter Bezugnahme auf das Schreiben der
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G Versicherung AG vom 11.12.2014 einen filligen
Haftricklass von 9.371,42 als Gegenforderung ein. Die
hier Beklagten (dort Klidger) replizierten darauf mit
Schriftsatz vom 13.1.2016 wie folgt:

»AufSer Streit gestellt wird, dass die Klager vom ver-
rechneten Werklohn der zweitbeklagten Partei einen
Betrag von 9.371,42 einbehalten haben. Die Haftriick-
lassgarantie gemdf$ Beilage ./9 der zweitbeklagten Par-
tei wurde von den Kligern nicht gezogen. Die diesbe-
ziigliche Kompensandoforderung wird anerkannt*.

Am 11.10.2016 zogen die hier Beklagten die Klage
gegen die Zweitbeklagte in dem Verfahren vor dem Lan-
desgericht Wiener Neustadt unter Anspruchsverzicht
zuriick.

Die Kligerin begehrte von beiden Beklagten zur unge-
teilten Hand die Zahlung eines Haftriicklasses von zu-
letzt 8.212,29 sA. Die Beklagten seien mit der iibermit-
telten Bankgarantie vom 11.12.2014 beziglich des ge-
samten vereinbarten Haftriicklasses ausreichend sicher-
gestellt. Der Anspruch werde auch auf das von den Be-
klagten im Verfahren vor dem Landesgericht Wiener
Neustadt abgegebene Anerkenntnis gestutzt. Das dar-
tber hinaus nur gegeniiber dem Zweitbeklagten erhobe-
ne Zahlungsbegehren von 4.015,52 sA ist nicht revi-
sionsgegenstandlich.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebe-
gehrens. Der Haftriicklass sei nicht fallig. Bei der Sicher-
stellungsurkunde handle es sich um keine ,abstrakte
Bankgarantie®, weil diese von keinem inlandischen Kre-
ditinstitut ausgestellt worden sei. Die Anspriiche aus der
Garantie misste zudem gegeniiber einer unbestimmten
dritten Person geltend gemacht werden. Die Garantie-
geberin sage Zahlung erst innerhalb von 14 Werktagen
ab Abforderung zu, behalte sich sohin eine Pruffrist von
14 Tagen vor. Die Garantie sei tiberdies noch nicht wirk-
sam, weil die Beklagten aufgrund der den Garantiebe-
trag ubersteigenden Gewaihrleistungsanspriiche den
Haftriicklass nicht an die Klidgerin ausbezahlt hatten.
Zudem wandten sie als Gegenforderungen 8.268 an
Kosten fiir den Nachbau nicht ausgefithrter Notiiber-
laufe, 1.159,13 an USt aus Kosten und 10.965,76 an
Preisminderung ein, weil die von der Klagerin herge-
stellten Attikahochztge insuffizient gewesen seien.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren im zweiten
Rechtsgang zur Ganze statt, ohne im Spruch tber die
eingewandten Gegenforderungen abzusprechen. Der
Haftricklass sei fillig, weil die Klagerin die ihr zuste-
hende Maoglichkeit der Erbringung einer abstrakten
Bankgarantie erfullt habe. Die vorgelegte Bankgarantie
sei zwar nach ihrem Wortlaut mit der Zahlung des Haf-
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tungsriicklasses bedingt, dies schade aber nicht, da die
Erfullung der Bedingung einzig von den Beklagten ab-
hinge. Zudem liege ein konstitutives Anerkenntnis vor.
Aus dem Vorbringen der hier Beklagten im Verfahren
vor dem Landesgericht Wiener Neustadt ergebe sich
eindeutig, dass die dort gegen die Kligerin geltend ge-
machten Anspriiche unter anderem auch simtliche bei
der Sanierung des Gebaudes entstandenen Schiden in-
kludiert hatten. Die Klagsriickziehung habe daher auch
die die Attikakonstruktion betreffenden Anspriiche um-
fasst. Die Einwinde der Beklagten hinsichtlich der man-
gelhaften Ausfithrung der Leistung der Klagerin bestiin-
den nicht zu Recht.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten
teilweise Folge. Es bestatigte das Ersturteil hinsichtlich
der Klagsforderung von 4.015,52 sA gegen den Zweit-
beklagten und wies das dariiber hinausgehende Klage-
begehren von 8.212.29 sA gegen beide Beklagte ab.

Bei dem - eine Kompensandoforderung betreffenden —
Anerkenntnis im Verfahren vor dem Landesgericht Wie-
ner Neustadt handle es sich insbesondere unter Beriick-
sichtigung des Umstands, dass die Klagsforderung
gegenuber der dort Zweitbeklagten (hier Klagerin) in
der Folge unter Anspruchsverzicht zuriickgezogen wor-
den sei, um kein konstitutives — einen neuen Verpflich-
tungsgrund schaffendes — Anerkenntnis. Ein entspre-
chender Parteiwille sei den erstinstanzlichen Feststellun-
gen auch nicht zu entnehmen.

Aus der Sicherstellungsurkunde gehe sehr wohl konkret
hervor, gegen wen die Anspriiche aus der — von der G
Versicherung AG ausgestellten — Garantie geltend zu
machen seien. Die monierte Priifpflicht konne der Ur-
kunde hingegen nicht entnommen werden. Bei der ge-
nannten Frist von 14 Werktagen handle es sich vielmehr
um eine Zahlungs- bzw Leistungsfrist. Auch wenn For-
mulierungen wie Zahlungspflicht ,auf erstes Anfor-
dern® oder ,unter Verzicht auf alle Einwendungen® in
der Urkunde darauf hindeuteten, dass dem Begiinstigten
eine ,abstrakte“ Rechtsposition eingerdumt werden
solle, vermoge dies nichts daran zu dndern, dass die Si-
cherstellungsurkunde im vorliegenden Fall nicht, wie
zwischen den Streitteilen vereinbart, von einer Bank,
sondern von einer Versicherung stamme. Da somit keine
Bankgarantie im Sinne der festgestellten Vereinbarung
gelegt worden sei und die Falligkeit des Haftriicklasses
erst per 31.3.2019 (Schluss der Verhandlung erster In-
stanz am 11.6.2018) eingetreten sei, seien die Beklagten
mit dem nunmehr angefochtenen Urteil vom 27.2.2019
auch nicht zur Zahlung des Haftriicklasses zu verpflich-
ten gewesen. Ausfihrungen zu dem gegenuber dem
Zweitbeklagten erfolgten Zuspruch von 4.015,52 ent-
halte die Rechtsriige nicht.

Die Gegenforderungen bestiinden — wie das Erstgericht
im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung im Ergebnis

© Verlag Osterreich 2020



106 JUDIKATUR

zutreffend ausgefithrt habe — nicht zu Recht. Auch die
Notiiberlaufe seien Gegenstand des Verfahrens vor dem
Landesgericht Wiener Neustadt gewesen, bevor die
Klagsriickziehung unter Anspruchsverzicht gegeniiber
der dort Zweitbeklagten erfolgt sei.

Das Berufungsgericht liefd nachtraglich gemafs § 508 (3)
ZPO die ordentliche Revision zu, weil — soweit iiber-
blickbar — keine hochstgerichtliche Rechtsprechung zur
Frage vorliege, ob im Zusammenhang mit der Verein-
barung, dass die Klagerin statt einem Haftriicklass auch
eine Bankgarantie legen konne, die Ubermittlung einer
(abstrakten) Garantie einer Versicherung als der Verein-
barung entsprechend anzusehen sei.

Gegen den klagsabweisenden Teil des Berufungsurteils
richtet sich die Revision der Klagerin wegen Mangel-
haftigkeit des Verfahrens und unrichtiger rechtlicher Be-
urteilung mit dem Antrag auf Abianderung im zur Ginze
klagsstattgebenden Sinn. Hilfsweise wird im Anfech-
tungsumfang ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Entscheidung des OGH

Die Revision ist zulissig, weil sich die Vertragsausle-
gung durch das Berufungsgericht als korrekturbediirftig
erweist. Sie ist auch berechtigt.

Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgeandert,
dass sie einschliefslich des in Rechtskraft erwachsenen
Teils zu lauten hat:

»1. Die Klagsforderung besteht gegentiber der erst-
und der zweitbeklagten Partei mit 8.212,29 und
gegenuber der zweitbeklagten Partei mit weite-
ren 4.015,52 zu Recht.

2. Die eingewandten Gegenforderungen bestehen
bis zur Hohe der zu Recht bestehenden Klags-
forderungen nicht zu Recht.

3. Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten
Hand schuldig, der klagenden Partei 8.212,29
samt 4 % Zinsen aus 8.179,10 von 10. 1. 2015
bis 24. 3. 2017, aus 7.019,97 von 25. 3. 2017
bis 3. 1.2018 sowie aus 8.212,29 seit 4. 1.2018
binnen 14 Tagen zu zahlen.

Die zweitbeklagte Partei ist weiters schuldig, der kla-

genden Partei 4.015,52 samt 4 % Zinsen seit 14. 11.

2017 binnen 14 Tagen zu zahlen.«

Die Kligerin wendet sich in ihrer Revision mit dem Argu-
ment gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, sie habe
keine Bankgarantie im Sinne der getroffenen Vereinbarung
beigebracht, dass der Begriff ,abstrakte Bankgarantie®
nur auf die inhaltlichen Anforderungen, nicht aber auf den
Aussteller der Sicherstellungsurkunde abstelle.

Dazu war zu erwigen:

1.1 Auch Garantievertrage sind Rechtsgeschafte, die ge-
mafs den §§ 914, 915 ABGB auszulegen sind (RIS-Justiz
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RS0033002). Bei der Auslegung einer Haftungserkla-
rung ist auf die konkreten Umstinde, namentlich auf
den Geschiftszweck und die Interessenlage Bedacht zu
nehmen. (RS0033002 [T5]).

1.2 Bei einer abstrakten Bankgarantie ist der Garantie-
vertrag vom Bestand der gesicherten Hauptschuld
grundsatzlich unabhingig, wobei die Abstraktheit durch
Formulierungen wie ,,auf erstes Abfordern® oder ,,ohne
Einwendung® oder ,,ohne Prifung des zugrundeliegen-
den Rechtsverhiltnisses“ besonders betont wird (vgl
RS0016992).

1.3 Der Sicherungszweck der Bankgarantie ergibt sich
regelmifSig aus dem Hinweis auf das Grundgeschift in
ihrer Praambel. Die Praambel stellt hierdurch klar, wel-
che Anspriiche aus welchem Vertrag die Bank garantiert
(9 Ob 28/19m mwN).

1.4 Der Zweck einer Bankgarantie, die an Stelle eines sonst
vereinbarten Haftriicklasses gegeben wird, besteht nicht
nur darin, dem Begtinstigen eine Sicherheit zu geben. Viel-
mehr soll der Begiinstigte so gestellt werden, als ob er (im
gegebenen Zusammenhang) die fragliche Summe noch gar
nicht aus der Hand gegeben hitte (RS0017002). Der Par-
teiwille bei Vereinbarung einer Haftriicklassgarantie ist
regelmifSig allein darauf gerichtet, dass die Haftricklass-
garantie den Haftriicklass ersetzt, wihrend sonst keine
Verdnderung der Rechtsposition des Werkbestellers her-
beigefiihrt werden soll (10 Ob 62/16i).

2. Auch die Beklagten ziehen nicht in Zweifel, dass die ,,Si-
cherstellungsurkunde/Haftungsriicklass“ vom 11.12.2014
eine abstrakte — nicht akzessorische — Garantie darstellt.
Nach ihrer Ausgestaltung gibt diese (auch als solche be-
zeichnete) Garantie den Beklagten die Moglichkeit, einen
Teil des bereits vollstandig gezahlten Werklohns zuriickzu-
erlangen und damit den bei einer reinen Haftricklassver-
einbarung bestehenden Zustand (wieder) herzustellen. Da-
mit erfiillt sie den Sicherungszweck einer Haftriicklassga-
rantie.

3.1 Um die Frage zu beantworten, ob diese Haftricklass-
garantie die vereinbarten Voraussetzungen erfiillt, auch
wenn ein Versicherungsunternehmen Garant ist, bedarf
es einer Auslegung des zwischen den Parteien geschlosse-
nen Werkvertrags, unter dessen Punkt ,,2.3. Haftungs-
rucklass“ die Parteien als Sicherstellung ,,abstrakte Bank-
garantie“ ankreuzten. Es gilt zu kliren, wen die Parteien
als Garanten zulassen wollten.

3.2 Dabei ist davon auszugehen, dass eine reine Wort-
interpretation keine vollige Klarheit bringt. Weder der
Begriff Bankgarantie noch der Begriff Bank sind legal
definiert (vgl Wenusch, Bankgarantien in der Baubran-
che, ZRB 2012, IV).

§ 1 (1) BWG definiert den Begriff Kreditinstitut (und
nicht Bank). Demnach ist Kreditinstitut, wer auf Grund
der §§ 4 oder 103 Z 5 BWG oder besonderer bundes-
gesetzlicher Regelungen berechtigt ist, Bankgeschafte zu
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betreiben. § 1 (1) Z 8 BWG vertypt das Garantiege-
schift als Bankgeschift. Allerdings konnen nicht nur
Kreditinstitute die im Bankgeschaftskatalog genannten
Geschifte betreiben. Das zeigt sich nicht zuletzt an der
Regelung des § 3 (3) Z 1 BWG, die Unternehmen der
Vertragsversicherung von der Anwendung der Bestim-
mungen des BWG (mit Ausnahme der § 31 (2), § 38 (4),
§ 41 (1) bis (4), (6) und (7) sowie § 75) und der VO (EU)
Nr 575/2013 ausnimmt, soweit sie Bankgeschifte be-
treiben, die gleichzeitig zu den ihnen eigentiimlichen Ge-
schiften gehoren (Laurer/Kammel in Laurer/M. Schiitz/
Kammel/Ratka, BWG* § 3 Rz 17).

3.3 Die Beklagten haben nun weder behauptet, mit der
Klagerin ausdriicklich vereinbart zu haben, dass die
Halftriicklassgarantie gerade von einem Kreditinstitut
stammen muss, noch ldsst sich Derartiges den Feststel-
lungen entnehmen. Aus der Verwendung des Begriffs
»Bankgarantie“ alleine ergibt sich nicht eindeutig, dass
die Parteien nur eine von einem Kreditinstitut ausge-
stellte Haftriicklassgarantie als Sicherstellung gelten las-
sen wollten. Auch der Zweck der Abrede gebietet diese
Annahme nicht, weil es fiir den Begiinstigten wirtschaft-
lich gesehen keinen Unterschied macht, ob Garant ein
Kreditinstitut oder — wie hier — ein inlandisches Versi-
cherungsunternehmen ist (Unterschiede wirken sich al-
lenfalls im Deckungsverhaltnis aus).

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dass
nach § 8 (1) BTVG allfallige Riickforderungsanspriiche
des Erwerbers durch eine ihm eingeraumte Garantie oder
eine geeignete Versicherung gesichert werden konnen.
Nach Abs 3 leg cit miissen Garanten Kreditinstitute oder
Versicherungsunternehmen, die zur Geschiftsaustibung
im Inland berechtigt sind, oder inlandische Gebietskor-
perschaften sein. Das BTVG betrachtet damit die wirt-
schaftliche Kraft bzw Verlasslichkeit von Kreditinstituten
und Versicherungsunternehmen als gleichwertig.
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Im Hinblick auf die Gleichwertigkeit ist die Haftriick-
lassgarantie einer inldndischen Versicherung im vorlie-
genden Kontext unter den Begriff ,,abstrakte Bankga-
rantie zu subsumieren.

3.4 Fur das Ergebnis spricht im konkreten Fall auch,
dass die Beklagten die ihnen tbermittelte Sicherstellung
nicht zurtickgewiesen haben. Im Gegenteil, sie haben so-
gar die auf Zahlung des einbehaltenen Haftriicklasses
im Verfahren vor dem Landesgericht Wiener Neustadt
gerichtete Gegenforderung unter Hinweis auf die Haft-
rucklassgarantie anerkannt, mag es sich hierbei auch
nur um ein deklaratives Anerkenntnis gehandelt haben.
Der Zweitbeklagte hat sich zudem in der Korrespon-
denz mit der Klagerin dem Grunde nach bereit erklart,
den (einbehaltenen) Haftriicklass zu zahlen.

Aus all dem ist jedenfalls zu schliefSen, dass die Beklag-
ten die von der G Versicherung AG gelegte Haftriick-
lassgarantie akzeptiert haben.

4. Damit verfiigten die Beklagten seit Ubermittlung der
Haftriicklassgarantie tiber eine (iiber die Vereinbarung
hinausgehende) doppelte Sicherstellung hinsichtlich all-
falliger Gewihrleistungsanspriiche. Da sie einen Teil des
Werklohns trotz geeigneter Haftriicklassgarantie ver-
einbarungswidrig weiter zuriickbehalten haben, besteht
die Klagsforderung von 8.212,29 — entgegen der Mei-
nung des Berufungsgerichts — zu Recht. Die angefochte-
ne Entscheidung war daher in diesem Sinne abzuindern,
ohne dass noch auf die weiteren Revisionsgriinde ein-
gegangen werden muss.

5. Die Beklagten machen in ihrer Revisionsbeantwor-
tung geltend, dass sie den Haftriicklass am 25.9.2019
bezahlt hitten. Dabei handelt es sich um eine Neuerung,
auf die im Revisionsverfahren nicht Bedacht genommen
werden kann. Fiir die Beurteilung mafgeblich ist die Si-
tuation im Zeitpunkt des Schlusses der Verhandlung
erster Instanz (vgl RS0036969).

Anmerkung
Von Hermann Wenusch

§ 8 (3) BTVG bestimmt, dass die Garantien
fiir Ruckforderungsanspriiche eines ,,Erwer-
bers“ entweder von Kreditinstituten oder
Versicherungsunternehmen stammen  kon-
nen. In § 1170b (1) ABGB ist etwas abwei-
chend die Rede davon, dass ua ,,Bankgaran-
tien oder Versicherungen* als Sicherstellung
dienen konnen. Die Formulierung in § 1170b
(1) ABGB erinnert wiederum an §§ 4 (1) und
8 (1) und (5) BTVG, wo von ,,Garantien oder
Versicherungen® die Rede ist. Damit stellt
sich die Frage, ob eine ,,Versicherung® etwas

anderes ist, als eine ,,Garantie eines Versi-
cherungsunternehmens®. Dies wird dann be-
sonders deutlich, wenn man § 8 (3) und (5)
BTVG zusammenfugt, weil sich dann folgen-
de Aussage ergibt: ,Leistungen aus einer
Garantie eines Versicherungsunternehmens
oder Versicherung® — ,, Ein selbstverstindli-
cher Auslegungsgrundsatz ist es, dass Rechts-
vorschriften ohne sichtbaren Grund nicht so
ausgelegt werden diirfen, dass sie iiberfliissig
und daher inhaltslos werden“ (RIS-Justiz
RS0008773).
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Praktisch bedeutsam wire dies, wenn die
Aufzahlung der Sicherungsmittel in § 1170b
ABGB taxativ wire — dies vorallem, weil
§ 1170b ABGB ganzlich als zwingendes Recht
angesehen werden kann (freilich lasst sich dem
gegentuiber auch argumentieren, dass sich die
Wendung ,,Dieses Recht kann nicht abbedun-
gen werden® nur auf die Sicherstellung an sich,
nicht aber auf die Sicherstellungsmittel be-
zieht): Eine Versicherungsgarantie wire dann
namlich kein taugliches Sicherungsmittel zur
Sicherstellung bei Bauvertragen.

Etwas verwundert allerdings, dass das Thema
der geforderten Abstraktheit im Verfahren of-
fenbar nicht besonders erortert wurde (,,Auch
die Beklagten zieben |das| nicht in Zweifel).
Im Urteil wird zwar erkannt, dass eine Bank-
garantie dem Besicherten eine anndhernd so
sichere Position verschaffen soll, als hitte er
Bargeld in Hinden. Genau dies ist aber
gegenstindlich eben nicht der Fall: Die Bank-
garantie soll namlich nur Gewahrleistungsan-
spriiche aus einem bestimmten Bauprojekt
absichern (,,aus dem Titel der Gewdhrleis-
tung aus diesem Bauvorbaben“) — zB Scha-
denersatzanspriche sind davon eindeutig
nicht umfasst: ,,Die Bankgarantie hat daber
jene Bedingungen genau zu umschreiben, von
deren Erfiillung die Garantieverpflichtung
abhangig gemacht wird. Im Verbdlinis zwi-
schen Bank und Begiinstigtem gilt der Grund-
satz der formalen Garantiestrenge® (OGH
29.10.2008, 9 Ob 24/08g).

Gegenstandlich muss eine Inanspruchnahme
der Garantie die Behauptung enthalten, dass
die ,aus der Gewidibhrleistung obliegenden
Pflichten nicht erfiillt wurden. Wird die Ga-
rantie vom Beguinstigten in Anspruch genom-
men und ist dies evident nicht der Fall, so kann
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der Garantieauftraggeber durch einstweilige
Verfiigung die Auszahlung verhindern. Bei evi-
dentem Missbrauch muss der Garant trotz des
Versprechens ,,unter Verzicht auf alle Einwen-
dungen und Einreden sowie obne Priifung des
zugrunde liegenden Rechtsverbdltnisses kei-
ne Auszahlung vornehmen: ,,der Garant [darf]
selbst im Falle eines Einwendungsverzichtes —
wie hier — die Zahlung dann verweigern |...],
wenn in der Anforderung der Garantie ein
RechtsmifSbrauch liegt, so wenn der Garant
eindeutige und liquide Beweise dafiir hat, dafs
der Garantiefall nicht eingetreten ist, daf§ die
Zahlung offensichtlich ungerechtfertigt wire
oder wenn das Nichtbestehen des Anspruches
des Begiinstigten im Valutaverhdltnis zur Zeit
der Inanspruchnabme der Garantie bzw, wenn
die mifbriuchliche Inanspruchnabme der Ga-
rantie geradezu evident ist“ (OGH 28.03.1995,
5 Ob 504/94). Der Garant ist dazu eventuell
sogar verpflichtet: ,,Ist ein rechtsmissbriuchli-
cher Abruf der Garantie evident, ist der Ga-
rant zur Zuriickhaltung der Garantieleistung
nicht nur berechtigt, sondern kann dem Auf-
traggeber gegeniiber dazu zum Schutz dessen
Interessen sogar verpflichtet sein“ (OGH
11.05.2005, 9 Ob 97/04m).

Dadurch ist die gegenstindliche Garantie
praktisch gar nicht mehr abstrakt: Fallt der
zu Grunde liegende Vertrag weg, so kann es
keine Gewahrleistungsanspriiche daraus ge-
ben und die Garantie kann dem zur Folge
nicht abgerufen werden.

Blof$ aus der Textbestandteilen ,auf Ihre ers-
te Aufforderung hin“ oder ,unter Verzicht
auf alle Einwendungen und Einreden sowie
ohne Priifung des zugrunde liegenden Rechts-
verhdltnisses“ zu schliefSen, eine Garantie sei
abstrakt, ist wohl zu kurz gegriffen.
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