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I. Die Biirgschaft auf erstes
Anfordern

[> Der Bundesgerichtshof beschéftigte sich mit
seinem Urteil vom 02.05.1979 mit der Frage der
Auslegung der Klausel ,,Zahlung auf erstes Anfor-
dern” in einer Bankblrgschaft, die zur Ablé-
sung eines Gewahrleistungseinbehalts gege-
ben wurde.! Seit dieser Entscheidung ist in der
Rechtsprechung des BGH sowie (iberwiegend in
der Literatur eine Birgschaft auf erstes Anfor-
dern anerkannt; die Klausel ist ,,mit dem Wesen
der Biirgschaft vereinbar"?

1. Zweck der Biirgschaft auf erstes
Anfordern

Die Birgschaft auf erstes Anfordern l4sst sich
im Wesentlichen auf zwei Entwicklungslinien
zuriickfihren.® Die erste Entwicklungslinie ist
zugleich die Eigenart der Blrgschaft auf erstes
Anfordern, die im Wesentlichen darin besteht,
Einwande des Blirgen gegen seine Zahlungs-
pflicht in den Ruckforderungsprozess zu verla-
gern, denn der Gldubiger kann eine Blirgschaft
auf erstes Anfordern nach den in der Blrg-
schaftsurkunde genannten Voraussetzungen in
Anspruch nehmen, wobei eine schllssige Dar-
legung des Sicherungsfalls nicht erforderlich ist,
denn der Biirge kann seiner Inanspruchnahme
Einwendungen aus dem Verhéltnis des Glaubi-
gers zum Hauptschuldner nur entgegensetzen,
wenn der Gldubiger seine formale Rechtsstel-
lung offensichtlich missbraucht, im Ubrigen ist
er auf den Riickforderungsprozess verwiesen.?
Neben dem Schutzbedarf des Kreditinstituts
und des Kautionsversicherers Blrgschaftsgléu-
bhiger, mit der einhergehenden Besorgnis gegen-
liber unberechtigten oder gar ,schikanésen” Ein-
wendungen durch den Biirgen®, bedeutet die
Blrgschaft auf erstes Anfordern eine Art Kre-
ditgewdhrung, weil dem Gldubiger ein Geldbe-
trag zur Verflgung gestellt wird, den er mogli-
cherweise wieder zurlickzuzahlen hat, denn eine
Biirgschaft auf erstes Anfordern hat nicht nur die
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Funktion einer Sicherung; sie raumt dem Gl3u-
biger weiterreichend die Maéglichkeit ein, sich
liguide Mittel zu verschaffen, was auch mog-
lich ist, wenn der Sicherungsfall nicht eingetre-
ten ist.°

Damit unterliegt der Auftragnehmer der Gefahr,
durch den Riickgriff des Biirgen belastet zu
werden, ohne dass der Anspruch des Glaubigers
besteht. Hierbei macht es keinen Unterschied,
ob die im Ergebnis unberechtigte Anforderung
der Blrgschaft auf einen Missbrauch zuriickgeht
oder auf eine bloRe Fehleinschitzung seitens
des Glaubigers.” Wer sich auf ein so risikoreiches
Geschaft einldsst, ist grundsatzlich auch dann zur
Zahlung verpflichtet, wenn sich der Glaubiger in
Liquiditdtsschwierigkeiten befindet. Nur so wird
die Biirgschaft auf erstes Anfordern ihrem Zweck
gerecht, das Bardepot zu ersetzen.®

2. Durchbrechung des
Akzessorietdtsgrundsatzes?

So weit vereinzelt vertreten wird, die Biirg-
schaft auf erste Anforderung sei ein zweiseitig
verpflichtender Vertrag sui generis — weshalb
die §§ 765 ff. BGB nicht anzuwenden seien® —,
kann dies nicht damit begriindet werden, dass
es an der Akzessorietédt zwischen der Haupt-
schuld und der Birgschaftsverpflichtung fehle.
Dass der Blirge sich verpflichtet, die Blrgschafts-
summe auf erstes Anfordern zu leisten, hebt
diese Abhangigkeit gerade nicht auf, die Klau-
sel fihrt zwar dazu, dass der Blrge die gefor-
derte Summe zundchst zahlen muss, ohne Ein-
wendungen gegen die Hauptforderung gelten
machen zu kénnen, er hat aber einen Rickfor-
derungsanspruch nach § 812 ff. BGB (vgl. auch
§ 817 BGB), wenn seine Biirgenschuld wegen
Nichtbestehens der Hauptforderung in Wirklich-
keit nicht besteht.!? Allerdings ist die Akzessori-
etat hierdurch in erheblicher Weise ,gelockert”,
denn die Verpflichtung, auf erstes Anfordern zu
zahlen, und sich somit der Birgenrechte aus
§ 770 BGB ggf. § 768 BGB zu bedienen, begriin-
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det eine gegeniiber dem Bestand der verblrg-
ten Hauptschuld vorlédufig verselbsténdigte Zah-
lungspflicht des Blirgen, die einer Bankgarantie
auf erstes Anfordern dhnelt, wie sie vor allem im
internationalen Geschéftsverkehr als Sicherheit
verwendet wird.! Insofern mag sich die Biirg-
schaft auf erstes Anfordern als Zwischenform
von abstrakter Garantie und streng akzessori-
scher Biirgschaft darstellen'?, sie ist aber wie
eingangs festgestellt ,mit dem Wesen der Blirg-
schaft vereinbar“13 Fiir die Praxis entschei-
dend ist, dass die Regelungen der §§ 765 ff. BGB
Anwendung finden.

3. Abgrenzung von der Garantie auf
erstes Anfordern

Der Blirge muss seine Erkldarung so gegen sich
gelten lassen, wie sie aus der Sicht des Glau-
bigers mit Ricksicht auf die ihm erkennbaren
Umstédnde aufzufassen ist. Fir diesen objektiven
Erklarungswert ist in erster Linie der Wortlaut
der Birgschaftsurkunde maRgeblich.’® Indes
kénnen Begleitumstdnde in die Auslegung der
Blrgschaftserklarung mit einbezogen werden,
soweit sie fir den Glaubiger den Schluss auf den
Sinngehalt der Biirgschaftserklarung zulassen.1®

Die Rechtslage bei einer Garantie auf erstes
Anfordern unterscheidet sich sehr wesentlich
von der bei einem — gesetzlich nicht geregelten
— normalen selbststandigen Garantievertrag.
Eine normale Garantie eines Dritten ist lediglich
eine Sicherheit. Der Garant hat dem Beglinstig-
ten daflir einzustehen, dass ein bestimmter tat-
sachlicher Erfolg eintritt oder die Gefahr eines
bestimmten kiinftigen Schadens sich nicht ver-
wirklicht.'® Eine Garantie oder Biirgschaft auf
erstes Anfordern ist dagegen mehr als eine
Sicherheit. Sie verschafft dem Gldubiger weit-
reichend die Moglichkeit, sich liquide Mittel zu
verschaffen, auch wenn der Sicherungsfall nicht
eingetreten ist.1”

4. Zustandekommen einer Biirgschaft auf
erstes Anfordern

Fur die wirksame Vereinbarung Uber eine Biirg-
schaft auf erstes Anfordern verblrgt sich der
Sicherungsgeber durch einen schriftlich mit dem
Glaubiger geschlossenen schuldrechtlichen Ver-
trag, dass er fiir die Hauptverbindlichkeit mit
seinem gesamten Vermdgen abredegemald flr
den Hauptschuldner einstehe und dies ohne
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die Einrede der Vorausklage (§ 771 BGB).1®
Das Vertragswerk wird um die zusatzliche Klau-
sel der Birgenverpflichtung zur Zahlung auf
erstes Anfordern erweitert.’® Dabei gilt, wie
oben bereits angesprochen, der Grundsatz:
JErst zahlen, dann prozessieren“?®, und zwar
unter Verzicht auf Einwendungen, Einreden
und der Moglichkeit der Aufrechnung, praxisre-
levant also namentlich der & 770 BGB oder des
§ 768 BGB.>!

5. Missbrauchsgefahr zu Lasten
des Biirgen

Eine verstarkte Missbrauchsgefahr ist folglich
nicht von der Hand zu weisen??, wie auch die
Praxis gerade bei dieser Aval-Art zeigt.

Der Biirge kann sich im Erstprozess darauf beru-
fen, die Blrgschaft betrifft nicht die dem Begeh-
ren des Glaubigers zugrunde liegende Hauptfor-
derung, sofern sich dies durch Auslegung aus
der Urkunde selbst ergibt, einer schlissigen Dar-
legung der Hauptforderung bedarf es jedoch
nicht.?? Die sofortige Zahlungspflicht findet ihre
Grenze im Fall eines rechtsmissbrauchlichen
Handelns, wenn der Glaubiger die Blirgschaft
auf erstes Anfordern offenkundig ohne rechtli-
chen Grund erlangt??, das fiir jedermann offen-
sichtliche Fehlen des materiellen Anspruchs
vorliegt?® oder trotz Vorliegens der formellen
Voraussetzungen der Nichteintritt des Burg-
schaftsfalls auf der Hand liegt, mindestens aber
liguide beweisbar ist.2®

Bei der Blrgschaft auf erstes Anfordern ist die
Priifungskompetenz des Biirgen auf das Vor-
liegen einer missbrauchlichen Ausnutzung des
Biirgschaftsversprechens aufgrund eines fur
jedermann offensichtlichen Fehlens des mate-
riellen Anspruchs beschrinkt; die schlissige
Darstellung eines Anspruchs des Gldubigers im
Sinne des Bestehens der Hauptforderung ist
insoweit nicht zu verlangen.?’

Soweit hiernach feststeht, dass alle Einwendun-
gen des Biirgen gegen die geltend gemachte
Forderung auf den potenziellen Riickforde-
rungsprozess verlagert sind und auch nicht im
Nachverfahren des Urkundenprozesses geltend
gemacht werden kénnen, kbnnen sie ausnahms-
weise schon im Erstprozess beachtlich sein,
wenn es sich um offensichtliche oder ,/iquide
beweisbare” Einwendungen handelt.?®
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»Liquide beweisbare” Einwendungen sind
solche, die sich ohne weiteres aus dem unstrei-
tigen Sachverhalt oder aus dem Inhalt der
Vertragsurkunde(n) ergeben, aber auch solche,
die die das Blrgschaftsversprechen auslosende
Sicherungsabrede selbst —z. B. wegen VerstoRes
gegen das Klauselkontrollrecht — zu Fall brin-
gen.?® Dabei handelt der Gliubiger allerdings
nach der Rechtsprechung des BGH nicht bereits
deshalb allein rechtsmissbrauchlich, weil Zwei-
fel bestehen, ob er mit dem verbirgten Haupt-
anspruch in voller Hohe durchdringen wird.30

Die Biirgschaft auf erstes Anfardern fiihrt dazu,
dass nicht der Glaubiger einen Prozess als Klager
ohne Ligquiditadt, sondern mit Liquiditdt daflr als
Beklagter fihren muss, sadass die Prozesslast im
Vergleich zur gewdhnlichen Birgschaft vertauscht
ist. Im internationalen Geschaft ist der Wegfall
des Prozessrisikos flir den Glaubiger ein immen-
ser Vorteil. Der Glaubiger wird mittels Liquiditats-
vorteil und Wegfall des Bonitatsrisikos in eine pri-
vilegierende Position gehoben. Anfianglich und
durch die h. M. bestatigt, wird der Rickforde-
rungsanspruch aus § 812 | S. 1 Alt. 1 BGB (vgl.
aber auch § 817 BGB) hergeleitet und ist berei-
cherungsrechtlicher Natur.3? (Erst) Im Riickfor-
derungsprozess trifft den Glaubiger die Darle-
gungs- und Beweislast fiir das Bestehen und die
Héhe der Forderung, wegen der die Zahlung ver-
langt wurde. Begriindet wird dies damit, dass die
Zahlung in Erwartung der Feststellung der Forde-
rung geleistet wird und nicht wie im ,, Normalfall“
der aus ungerechtfertigter Bereicherung Riickzah-
lung fordernde Kldger das Nichtbestehen der For-
derung zu beweisen hat, sollte dieser die Forde-
rung durch die Zahlung oder vorher anerkannt
haben.?2 Im Riickforderungsprozess findet das
Biirgschaftsrecht Anwendung, denn die Riick-
forderung richtet sich nach allgemeinen Biirg-
schaftsregeln und ist somit nicht vertraglicher
Natur. Der Behandlung als unvollkommen zwei-
seitig verpflichtenden Vertrag sui generis®? bleibt
folgerichtig kein Raum.

Eine individuelle Sicherheitenabrede uber
eine Biirgschaft auf erstes Anfordern ist wirk-
sam, denn auBerhalb der AGB gestattet es die
Vertragsfreiheit jedermann, Biirgschaften auf
erstes Anfordern zu erteilen.3* Das OLG Bran-
denburg stellt fest, dass es bei einer im Bau-
gewerbe tédtigen Firma der Lebenserfahrung
entspricht, dass eine Klausel allgemein und
mehrfach Verwendung findet.?> Nunmehr ist
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die Darlegungs- und Beweislast bezlglich einer
Individualvereinbarung sowie das Risiko der Ver-
wendung einer Blrgschaft auf erstes Anfordern
auf den Verwender verschoben.3® Nimmt man,
wie das OLG Brandenburg an, dass der Beweis
des ersten Anscheins greift, hat der Verwender
die Moglichkeit, diesen Anschein zu widerlegen;
dieser muss die individuelle Vereinbarung dar-
legen und beweisen, will er einem Wegfall der
Sicherheit entgegentreten.?’

Gerade in Bauinsolvenzen wird die Frage virulent,
ob ein von der Bank oder dem Kautionsversiche-
rer valutiertes Aval auf erstes Anfordern wirksam
ist und erfolgreich gezogen werden kann.

Il. Biirgschaft auf erstes Anfordern
in AGB

Praxisbezogen ist es gerade durch Vereinbarun-
gen in Bau-AGB so, dass die Burgschaft auf erstes
Anfordern in der Rechtsprechung umfangreich
Einzug gehalten hat. Vor dem Kurswechsel in
der Rechtsprechung ist die formularméRige Ver-
einbarung fur Gewihrleistungs- oder Vertrags-
erfullungsanspriiche anstelle eines Sicherheits-
einbehalts noch in Bauvertrdgen vorgesehen.
Mittlerweile kann der Auftraggeber/Verwen-
der keine Sicherheit fordern, die den Biirgen/
Vertragspartner formularmaRig zur Zahlung auf
erstes Anfordern verpflichtet (§ 17 IV S. 3 VOB/B),
soweit die VOB/B vereinbart worden war.

1. Wann liegen Allgemeine Geschafts-
bedingungen (AGB) eigentlich vor?

Die Voraussetzungen richten sich nach
§§ 305 ff BGB. Von praktischem Interesse sind
insbesondere die §§ 305¢ und 307 BGB.38

Bilirgschaften auf erstes Anfordern werden in
erster Linie im bankgeschéftlichen Verkehr und
im internationalen Handelsverkehr verwendet,
weshalb Personen, die weder (ber Erfahrun-
gen im Bankgeschéft verfigen noch auf Grund
ihrer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit
mit Blrgschaften auf erstes Anfordern vertraut
sind, sich der Gefahr nicht bewusst sind, dass sie
vom Beglinstigten im Erstprozess missbrauchlich
erfolgreich auf Zahlung in Anspruch genommen
werden kénnen, obwohl die gesicherte Forde-
rung nicht besteht oder einredebehaftet ist.3°
Bei formularméRigen Blrgschaften auf erstes
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Anfordern, bei deren grundsatzlich gebotener
objektiver Auslegung maRgeblich auf den objek-
tiven Erkldrungswert abzustellen ist, kommt der
Klausel ,,auf erstes Anfordern” fir diesen Perso-
nenkreis regelmaRig ein

Uberraschungseffekt zu (§ 305¢c BGB).%° Uber-
raschenden Charakter hat eine Bestimmung in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, wenn sie
von den Erwartungen des Vertragspartners deut-
lich abweicht und dieser mit ihr den Umstan-
den nach verniinftigerweise nicht zu rechnen
braucht, wobei die Erwartungen des Vertrags-
gegners von allgemeinen und von individuel-
len Begleitumstdnden des Vertragsschlusses
bestimmt werden.* Zy Ersteren zdhlen etwa der
Grad der Abweichung vom dispositiven Geset-
zesrecht und die fiir den Geschiftskreis iibli-
che Gestaltung, zu Letzteren der Gang und der
Inhalt der Vertragsverhandlungen sowie der
duBere Zuschnitt des Vertrags, wobei es generell
nicht auf den Kenntnisstand des einzelnen Ver-
tragspartners, sondern auf die Erkenntnismog-
lichkeiten des fiir derartige Vertrige in Betracht
kommenden Personenkreises ankommt.*2

Eine Birgschaft auf erstes Anfordern ist aber
auch unwirksam, wenn sie der Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB nicht standhilt, weil sie vom
gesetzlichen Blrgschaftsrecht abweicht oder
den Blrgen unangemessen belastet.*3 Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist der formularmiBige Ausschluss der
Einrede nach & 770 Abs. 2 BGB mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu verein-
baren (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und benachteiligt
den Blirgen entgegen den Geboten des § 242
BGB (Treu und Glauben) unangemessen (§ 307
Abs. 1 Satz 1 BGB), wenn davon auch unbestrit-
tene und rechtskréftig festgestellte Forderun-
gen des Hauptschuldners umfasst werden.** Die
Vorschrift des § 770 Abs. 2 BGB ist dabei ver-
gleichbar mit einer durch § 309 Nr. 3 BGB ver-
botenen Bestimmung, die dem Vertragspartner
des Klauselverwenders die Befugnis nimmt, mit
einer unbestrittenen oder rechtskriftig festge-
stellten Forderung aufzurechnen, weshalb die
Regelung im Klauselverbot des § 309 Nr. 2 BGB
auch ein ,allgemeines Grundverstindnis” von
Treu und Glauben wiedergibt.*>

Die Rechtsprechung geht im Ubrigen bei Bau-
vertragen mittlerweile davon aus, dass vom
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Grundsatz her jede Sicherungsabrede in einem
Bauvertrag dem AGB-Recht unterliegt, da eine
Vermutung ,Beweis des ersten Anscheins”
besteht, dass auch jeder Bauvertrag als AGB
einzustufen ist.%® Danach entspricht es der
Lebenserfahrung, dass eine Klausel in Bauver-
tragen allgemein und mehrfach Verwendung
findet. Der wesentliche Kernbereich der Klausel
muss zur Disposition gestanden haben; allein,
dass man Uber die Klausel spricht, fiihrt gerade
nicht zu einem individuellen Aushandeln.*’

AuRerhalb des AGB-Rechts entspricht die Ver-
einbarung einer Blrgschaft auf erstes Anfordern
der Vertragsfreiheit,

Will das Kreditinstitut (auch entgegen dem Auf-
trag des Hauptschuldners) eine dem gesetzli-
chen Leitbild entsprechende Biirgschaft leisten,
eine solche auf erstes Anfordern herausgeben,
muss die Bank nicht nur dessen Zustimmung
einholen, sondern ihn auch lber die fiir ihn
damit verbundenen rechtlichen Nachteile beleh-
ren. Erfillt sie diese Verpflichtung nicht, kann
der Auftraggeber sich gegeniiber dem Aufwen-
dungsersatzanspruch mit allen Einwendungen
verteidigen, die ihm gegen die Hauptforderung
zustehen, es sei denn, er hat der Erteilung der
Blrgschaft auf erstes Anfordern in Kenntnis der
fir ihn damit verbundenen Rechtsfolgen zuge-
stimmt.*® Die aufgezeigten Probleme mit Blick
auf die §§ 305 ff. BGB lassen sich somit nur durch
ausdriickliche Zustimmung mit dokumentierter
vorheriger ausfiihrlicher Belehrung bewiéltigen.

2. Gewdhrleistungsbiirgschaft auf
erstes Anfordern

Die Gewahrleistungsbirgschaft auf erstes Anfor-
dern wird als Alternative fiir einen Gewiahrleis-
tungseinbehalt ausgelegt und ist seit 1997 in
AGB unwirksam, denn der Sicherheitseinbe-
halt fir die Dauer der Gewihrleistungsfrist
benachteilige den Unternehmer unangemes-
sen, wenn diesem kein angemessener Aus-
gleich dafiir zugestanden werde.?? Kein ange-
messener Ausgleich ist die Blirgschaft auf erstes
Anfordern, da der Auftragnehmer wegen seiner
Anspriche auf einen u. U. langjéhrigen Prozess
mit Ubernahme des Bonititsrisikos des Auftrag-
gebers angewiesen ist und sich der Auftragge-
ber einen Liquiditatsvorteil durch unberechtigte
Inanspruchnahme sichern kénnte. Fiir diese Risi-
koverlagerung besteht keine Berechtigung.5!
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BGH v. 10.09.2002, a. a. 0., vgl. zur Auslegung
als einfache Biirgschaft, wenn die Biirgschaft auf
erstes Anfordern individualvertraglich verein-
bart wurde, BGH v. 25.02,1999, IX ZR 24/98, WM
1999, 895, 899 = NJW 1999, 2361.

BGH v. 10.09.2002, XI ZR 305/01, WM 2002, 2192
=NJW 2002, 2627 (noch zu §§ 3, 9 AGBG).

BGHv, 10.09.2002, 3. a. O.

Nobbe in: Bankrechtshandbuch a. a. 0., § 91
Rn. 558.

BGH v. 24.10.2017, X ZR 600/16, BGHZ 216, 288
Rn. 20 =WM 2017, 2386.

BGHv. 24.10.2017, a.a. 0. Rn. 21.
OLG Brandenburg v. 27.08.2020, a. a. 0., Rn. 20.

OLG Brandenburg v. 26.11.2020, 5 U 354/09, OLG
Dusseldorf, NZBau 2021, 454 = NJW-RR 2021,
672.

Vgl. bereits BGH v. 02.04.1998, IX ZR 79/97, WM
1998, 1062 = NJW 1998, 2280.

BGH v. 10.02.2000, IX ZR 397/98, BGHZ 143, 381
=WM 2000, 715.

BGH v. 05.06.1997, VI ZR 324/95, BGHZ 136, 27 =
WM 1997, 1625,

BGH v. 05.06.1997, a. a. 0.
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> BGH v, 18.04.2002, VI ZR 192/01, BGHZ 151, 299

=WM 2002, 1415.

BGH v. 04.07.2002, VIl ZR 502/99, WM 2002,
1876 = NJW, 2002, 3098, 3098; Es lasst sich kri-
tisch betrachten, dass der BGH das Instrument
der ergénzenden Vertragsauslegung anwendet,
um den ersatzlosen Wegfall der Blrgschaft zu
vermeiden und anhand geltungserhaltender Re-
duktion von einer selbstschuldnerischen Biirg-
schaft ausgeht (daher auch der Einsatz der Fris-
tenldsung), vgl. hierzu Schmeling in: Steinwachs/
Meyer/Schmeling/Mathes, Rechtssicheres Aval-
geschaft, 2020, Rn. 427.

BGH v. 16.07.2020, VIl ZR 159/18, WM 2021, 2006
= NJW-RR 2020, 1219.

BGH v. 18.04.2002, VI ZR 192/01, WM 2002, 1415
=NJW 2002, 2388.

BGH v. 18.04.2002, 2. a. O.
BGHv. 18,04.2002,3.a. 0.

% von Westphalen, ZIP 2004, 1433, 1440,

Wihrend das OLG Stuttgart richtigerweise eine
Unwirksamkeit der VZ-Burgschaft in AGB an-
erkennt, gelangen das OLG Diisseldorf und
das OLG Frankfurt zur Wirksamkeit, vgl. hierzu
Steinwachs, ZinsO 2019, 1393, 1402.

Steinwachs in: Steinwachs/Meyer/Schmeling/
Mathes, Rechtssicheres Avalgeschaft, Rn. 169 f.
(inklusive schematisierter Ubersicht zu den bis-
herigen Entscheidungen uber die Blirgschaften
zahlbar auf erste Anforderung in AGB); Zur gebo-
tenen Unwirksamkeit der Vorauszahlungsbiirg-
schaft auf erstes Anfordern: Steinwachs, ZInsO
2019, 1393, 1402.

! Schmeling in: Steinwachs/Meyer/Schmeling/

Mathes, Rechtssicheres Avalgeschaft, Rn. 432;
Uberblick tber mégliche Sicherungsformen:
Derleder, NZM 2006, 601 ff.; Horst, NZM 2018,
S. 889 ff.

Schmeling in: Steinwachs/Mevyer/Schmeling/
Mathes, Rechtssicheres Avalgeschaft, Rn. 4311,
Schmeling in: Steinwachs/Meyer/Schmeling/
Mathes, Rechtssicheres Avalgeschaft, Rn. 434 ff.
Schmeling in: Steinwachs/Meyer/Schmeling/
Mathes, Rechtssicheres Avalgeschift, Rn. 435
OLG Karlsruhe v. 02.07.2004, 1 U 12/04, NZM
2004, 742 = MDR 2005, 85, a. A. Fischer, NZM
2003, 497, 499; Leo/Ghassemi-Tabar, NZM 2012,
S. 97, 99 die jewells auf die Intransparenz ab-
stellen (§ 307 BGB).

Steinwachs in: Steinwachs/Meyer/Schmeling/
Mathes, Rechtssicheres Avalgeschift, Rn. 169 f.

FP 03-04/2022

3. Vertragserfiillungsbirgschaft auf
erstes Anfordern

Die Stellung einer Vertragserfillungsbiirg-
schaft ist seit dem 01.01.2003 in AGB unwirk-
sam, da diese den Auftragnehmer entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligt®2, was von einer unmittelbar dar-
auffolgenden Entscheidung®® und in einer aktu-
ellen Entscheidung®* bestitigt wird.

Im streitgegensténdlichen Fall kann die Stellung
einer Vertragserfiillungshiirgschaft auf erstes
Anfordern der Inhaltskontrolle nicht standhal-
ten.5° Begriindet wird dies mit dem Hauptzweck
der Biirgschaft auf erstes Anfordern, der soforti-
gen Liquiditatsverschaffung ohne weiteren Nach-
weis beziiglich des Eintritts eines Sicherungsfalls
oder sich sofort liquide Mittel allein durch die
Behauptung zu verschaffen, ein vom Birgschafts-
zweck gedeckter Anspruch sei vorhanden.® Dies
entlastet den Besteller von dem ihn gesetzlich
treffenden Risiko einer Insolvenz des Auftrag-
nehmers im Erfiillungsstadium, dehnt die Siche-
rungsrechte des Auftraggebers (ber sein aner-
kennenswertes Interesse unangemessen aus,
biirdet dem Auftragnehmer die Klagelast und
das Insolvenzrisiko fiir einen Ruckforderungs-
prozess auf und setzt ihn der Gefahr aus, durch
den Riickgriff des Biirgen ohne bestehenden
Anspruch des Gliubigers belastet zu werden.>’

4. Vorauszahlungsbiirgschaft auf
erstes Anfordern

Im Anschluss an die angefiihrten Urteile ging
eine Literaturmeinung davon aus, es sei schwer
vorstellbar, dass es zukinftig noch eine Blrg-
schaft auf erstes Anfordern geben kdnne, die
nicht an der Inhaltskontrolle scheitere und fir
unwirksam erklart werde.2

Uber eine etwaige Unwirksamkeit der Voraus-
zahlungsbiirgschaft auf erstes Anfordern ist
noch keine héchstrichterliche Entscheidung
ergangen. In der Instanzgerichtsbarkeit ist dies
umstritten.>® Da das Wesen der Vorauszah-
lungshiirgschaft auf erstes Anfordern und der
Vertragserfullungsblrgschaft auf erstes Anfor-
dern Parallelen aufweist, konnte mit einer ana-
logen Entscheidung zur Vertragserfillungsburg-
schaft zu rechnen sein.®0

5. Mietbiirgschaft auf erstes Anfordern

Wird die v. a. im gewerblichen Bereich etab-
lierte Form der Mietbiirgschaft®' mit Anforde-
rungsklausel anstelle der Barkaution mit Anfor-
derungsklausel vereinbart, stellt sich die Frage
einer unangemessenen Verschiebung des ver-
mieterseitigen Insolvenzrisikos auf den Mieter.2
Uber eine etwaige Unwirksamkeit der Mietbtirg-
schaft auf erstes Anfordern in AGB wurde hochst-
richterlich jedoch noch nicht entschieden.®3

Bei gewerblichen Mietern soll das Miet-Aval auf
erstes Anfordern wirksam vereinbart werden
kénnen nach KG und OLG Karlsruhe.?* Das OLG
Karlsruhe sieht hier eine andere Ausgangssitu-
ation als im Baurecht, da die Burgschaft hier
die Barkaution ersetze, weshalb der Mieter
von Beginn an das Risiko einer unberechtigten
Inanspruchnahme nebst der Gefahr einer sich
anschlieRenden Insolvenz oder sonstiger Nicht-
einbringlichkeit der zu Unrecht vom Vermieter
vereinnahmten Mittel trage.®

1ll. Fazit

Im Anschluss an Steinwachs®®, kann man wie
folgt zusammenfassen (s. Abbildung):

Abbildung: Aval-Arten und dazugehérige Entscheidungen des BGH oder OLG

Aval-Art (jeweils auf erstes Anfordern
in AGB vereinbart)

Entscheidung BGH oder OLG

Gewidhrleistungsbiirgschaft (Mangel-Aval)

BGH: Unwirksamkeit seit 1997

Vertragserfullungs-Aval

BGH: Unwirksamkeit seit 2003

Vorauszahlungs-Aval

OLG Stuttgart: unwirksam; OLG Frankfurt:
wirksam

Miet-Aval

KG und OLG Karlsruhe: wirksam im
gewerblichen Bereich

Finanz Colloquium Heidelberg, 2022
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Selbstverstandlich spielt die Aval-Art eine ent-
scheidende Rolle fir die Frage, ob ein ,erstes
Anfordern” vereinbart werden kann. Gleich-
wohl raten die Verfasser zur genauen Prifung
des Personenkreises, mit dem eine solche Ver-
einbarung geschlossen werden soll. Mehr noch:
Unabhangig vom Personenkreis sollte nicht auf
allgemein Ubliche Formulare zurickgegriffen
werden. Dies verbietet sich aus Sicht der Auto-
ren bereits aufgrund der dargelegten Probleme
im Hinblick auf §§ 305¢c BGB (liberraschende
Klausel) und § 307 BGB (Inhaltskontrolle). Viel-
mehr missen solche Vereinbarungen individuell
mit dem Blirgen besprochen und ausgehandelt
werden. Dies erfordert zwingend eine Dokumen-
tation dieser Vorgange. Der Biirgschaftsnehmer
darf darliber hinaus unter keinen Umsténden

vergessen, diese Vorgange explizit zu dokumen-
tieren. Uberwiegend rechtssicher, soweit man
das sagen kann, handelt er indes nur, wenn er
vollumfanglich sprichwértlich ,,Ross und Reiter”
benennt und (!) dartiber hinaus dokumentieren
kann, dass der Birge zumindest alle in diesem
Artikel angesprochenen Punkte verstanden hat
und trotz z. B. der Gefahr zu Unrecht — aus wel-
chen Griinden auch immer —in Anspruch genom-
men zu werden, keine Einwendungen entgegen-
setzt. Dabei sollte — auerhalb des Bereichs von
Kreditinstituten binnen ihrer regelmaRig gesetz-
lich garantierten Haftung — tunlichst auch auf die
Gefahr, dass der Birgschaftsnehmer selbst einer
Insolvenzgefahr ausgesetzt ist, ein Rickforde-
rungsprozess also bereits wirtschaftlich sinnlos
werden kann, hingewiesen werden, O

Beitrag
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"] Fiir die Vereinbarung spielt die Aval-Art eine entscheidende Rolle.

[l Es muss genau gepriift werden, ob die Biirgschaft (ebenso wie die Garantie) (iberhaupt mit dem Personenkreis wirksam

vereinbart werden kann.

[l Im Zweifel, der grundsétzlich aufgrund der eher restriktiven Rechtsprechung berechtigt ist, solite unabhingig vom Per-
sonenkreis eine ausfihrliche Erlduterung mit Blick auf Gefahren erfolgen, die mit einer Biirgschaft auf erstes Anfordern

verbunden sind.

[l Diese Erlauterungen miissen aus Sicht der Verfasser in Form einer dokumentierten Aufklirungsvereinbarung erfolgen, bei
denen auch der Biirge explizit erklart, dass er (alle dokumentierten Warnhinweise verstanden hat und aus diesem Grund)

zustimmt und unterschreibt.

[l Injedem Fall solite der Hinweis auch darauf Bezug nehmen, dass der Biirgschaftsnehmer nach Einzug der Forderung nur
eingeschrankt einer Riickforderungspflicht unterliegen kann, wenn er selbst insolvent wird.
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