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Erst zahlen, dann streiten?
Um ein Gleichgewicht zwischen der 
vom Werkunternehmer erbrachten 
Leistung und vom Werkbesteller ge-
leisteten Zahlung herzustellen, wer-
den in der Praxis regelmäßig Bank-
garantien eingesetzt. Prominente 
Beispiele zur Absicherung der jewei-
ligen Ansprüche sind die Sicherstel-
lungsgarantie gemäß § 1170b ABGB 
zur Absicherung des Werklohns und 
die Erfüllungsgarantie, die eine ord-
nungsgemäße Durchführung der 
vertraglich vereinbarten Leistungen 
gewährleisten soll. 
Bei Abruf der Bankgarantie ist dem 
Begünstigen, sofern vertraglich 
(mittels Effektivklauseln) nichts an-
deres vereinbart wurde, zunächst 
zur Zahlung zu verhelfen. Streitig-
keiten zwischen dem Garantieauf-
traggeber und dem Begünstigten 
über den garantierten Anspruch 
(aus dem Grundgeschäft) sollen erst 
nach der Zahlung ausgetragen wer-
den. Nur bei rechtsmissbräuchlicher 
Inanspruchnahme der Bankgarantie 
kann die Auszahlung der Garantie-
summe verhindert werden.

Rechtsmissbräuchliche Inan-
spruchnahme von Bankgarantien
Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn 
zur Zeit des Abrufs der Bankga-
rantie klar ist, dass der garantierte 
Anspruch dem Begünstigen nicht 
zusteht, der Betrag bei Auszahlung 
sofort wieder herauszugeben wäre 
und gegebenenfalls die Gefahr ei-
nes Schadenseintrittes besteht 
(etwa wegen Zahlungsunfähigkeit 
des Begünstigten). Wird eine Bank-
garantie für einen anderen als den 
vereinbarten Zweck in Anspruch ge-
nommen, ist ebenso der Tatbestand 
des Rechtsmissbrauchs verwirklicht. 
Ein Beispiel hierfür wäre die Inan-
spruchnahme der Deckungsrück-
lassgarantie für einen Haftrücklass. 
Rechtsmissbrauch liegt auch dann 
vor, wenn der Begünstigte in Schä-
digungsabsicht, also betrügerisch, 
handelt. Der Schädigungszweck 
muss dabei augenscheinlich so sehr 

im Vordergrund stehen, dass andere 
Motive der Inanspruchnahme der 
Bankgarantie in den Hintergrund 
treten.
Voraussetzung für rechtsmiss-
bräuchliches Handeln ist, dass ein 
krasses Missverhältnis zwischen den 
Interessen besteht, nämlich dem 
Interesse des Begünstigten an der 
Realisierung des gesicherten An-
spruchs und dem Interesse des Ga-
rantieauftraggebers die Auszahlung 
der Garantiesumme zu verhindern, 
weil er andernfalls auf Rückleistung 
klagen muss (und damit einherge-
hend das Risiko der Zahlungsun-
fähigkeit des Begünstigten trägt). 
Hält sich aber der Begünstigte aus 
vertretbaren Gründen für berechtigt 
die Garantiesumme abzurufen, kann 
ihm kein arglistiges oder rechtsmiss-
bräuchliches Verhalten vorgeworfen 
werden. Ist beispielsweise strittig, 
ob die Bankgarantie eine Kreditfor-
derung oder Kaufpreisforderung 
sichert und ist der Begünstigte sub-
jektiv der Meinung die Bankgarantie 
dient der Sicherung seiner Kreditfor-
derung, ist die Bankgarantie nicht 
rechtsmissbräuchlich in Anspruch 
genommen worden. Entscheidend 
für diese Beurteilung ist der Wis-
sensstand des Begünstigten bzw. 
die Beweislage im Zeitpunkt der In-
anspruchnahme der Garantie. 

Rechtsfolgen
Die Schutzwürdigkeit des Begün-
stigten entfällt bei rechtsmiss-
bräuchlicher oder arglistiger Inan-
spruchnahme der Bankgarantie. 
Banken informieren grundsätzlich 
die Garantieauftraggeber vor der 
Auszahlung der Bankgarantie über 
den Abruf des Begünstigten. Erhebt 
der Garantieauftraggeber dann den 
Einwand des Rechtsmissbrauchs, 
kann die Bank entweder (in seltenen 
Fällen) die Zahlung an den Begün-
stigten wegen rechtsmissbräuchli-
chem Abruf verweigern oder den 
Einwand verwerfen und die Garan-
tiesumme dennoch auszahlen. Bei 

Auszahlungen von Bankgarantien 
steht der Bank grundsätzlich nach 
§1014 ABGB der Anspruch auf Ersatz 
der Garantiesumme gegen den Ga-
rantieauftraggeber zu. Diesem An-
spruch der Bank wird der Garantie-
auftraggeber bei Rechtsmissbrauch 
jedoch den Einwand der pflichtwid-
rigen Auszahlung entgegenhalten. 
Vielen Garantieauftraggebern ist 
diese Vorgangsweise aber zu unsi-
cher und sie entscheiden sich aktiv 
zu werden und einen Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Verfügung 
zu stellen. Mit der einstweiligen 
Verfügung wird der Widerruf einer 
bereits erfolgten Inanspruchnahme 
der Bankgarantie und die Unterlas-
sung der künftigen Inanspruchnah-
me gegenüber dem Begünstigten 
begehrt. Die Bank ist in solchen 
Verfahren nur als Drittschuldner 
einbezogen. Bewilligt das Gericht 
die einstweilige Verfügung und un-
tersagt es der Bank die Zahlung, ist 
die Auszahlung der Garantiesumme 
an den Begünstigten bis zum Ablauf 
der einstweiligen Verfügung gestun-
det. Einstweilige Verfügungen sind 
gerichtliche Sofortmaßnahmen zur 
vorläufigen Sicherung von Ansprü-
chen. Im anschließenden Hauptver-
fahren wird endgültig geklärt, ob 
der Begünstigte rechtsmissbräuch-
lich gehandelt hat oder nicht.
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