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Die leidigen Bankgarantien
Unklare Gesetzesbegriffe und fehlende 

inhaltliche Festlegungen erschweren 
der Baupraxis den Alltag. Abgesehen von 
der Exportbranche dürften die meisten 
Bankgarantien in Österreich für die Bau-
branche ausgestellt werden. Diese öster-
reichische Spezialität – in Deutschland 
wird der gleiche Sicherungszweck im All-
gemeinen durch Bankbürgschaften erzielt 
– ist wohl auf den „schnöden Mammon“ 
zurückzuführen: Für Bürgschaften fällt in 
Österreich Rechtsgeschäftsgebühr an, für 
Bankgarantien nicht.

Dieser Usus ist in Österreich so verfes-
tigt, dass weder die ÖNormen noch das 
Gesetz (hier angesprochen ist vor allem § 
1170b ABGB) Bankbürgschaften überhaupt 
erwähnen, sondern lediglich von Bankgaran-
tien sprechen. Dabei ist anzumerken, dass 
Bankbürgschaften nicht hinreichen, wenn 
Bankgarantien gefordert sind, weil Bürg-
schaften gegenüber Garantien eben ein 
Minus darstellen: Garantien als abstrak-
tes Instrument sind ohne Zweifel weitrei-
chender als akzessorische Bürgschaften.

Wieso (akzessorische) Bankbürg-
schaften den gebotenen Sicherungszweck 
nicht erfüllen können sollen – obwohl sie 
dies im doch nicht so unterschiedlichen 
Deutschland offensichtlich sehr wohl kön-
nen – ist unklar und wahrscheinlich nur auf 
mangelnde legistische Qualität zurückzu-
führen (wobei sich bei § 1170b ABGB ein 
Vergleich mit dem BVergG mit seiner kuri-
osen Begrifflichkeit aufdrängt): Würde eine 
Bankgarantie (die z. B. als Ablöse für einen 
Deckungs- oder Haftungsrücklass gegeben 
wurde) in Anspruch genommen, obwohl 
das Grundgeschäft weggefallen ist, so wäre 
dies zweifelsfrei rechtsmissbräuchlich.

Fehlende Definition
Schlimmer noch als das „Übersehen“ der 
Bankbürgschaft ist die Verwendung eines 
ziemlich unklaren Begriffs: Der Begriff der 
Bankgarantie ist nirgends legal definiert, 
und auch über den Inhalt bzw. den Ausge-
staltung besteht häufig Unklarheit. Die 
Unklarheit beginnt beim Begriff „Bank“. 
Auch dieser Begriff ist nicht legal definiert. 

§ 1 BWG sagt lediglich, dass Kreditinstitut 
(und nicht „Bank“!) jemand ist, der gemäß 
BWG berechtigt ist, Bürgschaften, Garan-
tien und sonstige Haftungen für andere zu 
übernehmen, sofern die übernommene 
Verpflichtung auf Geldleistungen lautet 
(Garantiegeschäft). Bei strenger Auslegung 
– und einer gehörigen Portion Humor – 
könnte man geneigt sein, dass mit Bank 
jemand gemeint sein sollte, der zwar das 
Garantiegeschäft betreibt, aber dafür keine 
Konzessionen gemäß BWG besitzt. Tat-
sächlich trifft dies wohl auf „EU-Banken“ 
zu: Diese verfügen nicht unbedingt über 
eine Konzession gemäß BWG – dass sie 
trotzdem zulässigerweise Garantien für 
den österreichischen Markt ausstellen, 
kann man ihnen allerdings nicht verweh-
ren. Wie es mit Banken aus Drittstaaten 
aussieht, wird wohl irgendwann die Recht-
sprechung klären müssen.

Kuriose Bestimmungen
Völlig unklar ist, wie eine Bankgaran-
tie ausgestaltet sein muss. Dass eine 
Bankgarantie aufgrund der Abstraktheit 
befristet sein muss – im Unterschied zu 
Bürgschaften – ist zunächst wohl völlig 
unzweifelhaft. Doch welche Bedingungen 
eine Bankgarantie enthalten darf, ist völ-
lig unklar – dies trifft insbesondere auf 
das Prozedere zu, welches beim Abruf 
einzuhalten ist. Tatsächlich hat das in 
der Praxis auch schon dazu geführt, dass 
Bankgarantien, die zur Ablöse eines Haft-
rücklasses angeboten wurden, deshalb 
zurückgewiesen wurden, weil sie dem 
begünstigten Besteller nicht „gepasst“ 
haben. Gestritten wird dann – was ordent-
liche Legistik vermeiden hätte können – 
darüber, was denn „üblich“ sei.

Tatsächlich üblich sind teilweise kuri-
ose Bestimmungen wie beispielswei-
se jene, wonach „Ansprüche im Zusam-
menhang mit § 21 IO von der Garantie 
umfasst“ sind – kurios ist diese Bestim-
mung deshalb, weil kein Grund ersicht-
lich ist, weshalb diese Ansprüche ohne 
diesen Passus nicht von der Garantie 
umfasst sein sollten – zweckmäßig wäre 

allenfalls eine Bestimmung, wonach 
die Garantie bei einem Vertragsrücktritt 
durch den Insolvenzverwalter gemäß § 
21 IO in Anspruch genommen werden 
kann, obwohl Schaden und/oder Quo-
tenausfall bei Ende der Laufzeit noch 
gar nicht feststeht. Dafür sind durchaus 
sinnvolle Bestimmungen keineswegs 
üblich. Nur selten finden sich Bestim-
mungen, die beim Abruf vom Begünstig-
ten Erklärungen erfordern, wodurch eine 
rechtsmissbräuchliche Inanspruchnahme 
zumindest erschwert wird. So gut wie nie 
finden sich Bestimmungen, die regeln, 
was gelten soll, falls der Garantieauftrag-
geber zwar noch zahlt, obwohl abzusehen 
ist, dass diese Zahlung später vom Insol-
venzverwalter angefochten wird.

Bedauerlicherweise wird beispielswei-
se die ÖNorm B 2110 hier ihrer Aufga-
be nicht gerecht, das dispositive Recht in 
einer der Praxis das Leben erleichternden 
Weise zu ergänzen. 

Genau dies soll hier geschehen, 
indem ein Muster angeboten wird, das 
knapp gefasst die am häufigsten auftre-
tenden Probleme der Praxis bewältigt: Der 
Garantietext enthält den Gegenstand des 
Grundgeschäfts. Ein Musterbeispiel einer 
Bankgarantie finden Sie auf www.diebau-
zeitung.at/service zum Download.

Beim Abruf sind Erklärungen des 
Begünstigten erforderlich, die eine 
rechtsmissbräuchliche Inanspruchname 
erschweren, weil unrichtige Erklärungen 
gerichtlich strafbar sein können aber 
auch Anhaltspunkte sein können, um eine 
einstweilige Verfügung zu erlangen.

Die Garantie entsteht nur, sofern 
gewisse Bedingungen gegeben sind – 
eine „doppelte Exposition“ (z. B. einbe-
haltener Rücklass und Garantie) wird 
dadurch vermieden. Die Garantie kann in 
Anspruch genommen werden, wenn eine 
durch die Garantie besicherte Zahlung 
(insolvenzrechtlich) anfechtbar ist.�
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