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Vorwort

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Biirgschaft auf erstes
Anfordern als Schopfung des Wirtschaftslebens und ihre eigentiimliche Mit-
telstellung zwischen der gesetzestypischen Biirgschaft und der Garantie auf
erstes Anfordern. Sie bezweckt also keine Gesamtdarstellung des Rechts
der Biirgschaften bzw. Garantien auf erstes Anfordern, was ohnehin eher zu
den Aufgaben eines Handbuches gehort. Vielmehr hat sie als Schwerpunkt
die Abgrenzung der Biirgschaft auf erstes Anfordern zu verwandten Rechts-
instituten und die Ermittlung ihrer Rechtsnatur. Probleme bei dem Vertrags-
schluB, insbesondere bei Verwendung von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen, werden ebenfalls eingehend erortert. Die Riickabwicklung der Biirgen-
zahlung bei Fehlen der materiellen Berechtigung des Biirgschaftsgldubigers
bildet einen weiteren Schwerpunkt der Arbeit. Die Ausfiihrungen zu Fragen
wie die Rechtsmiflbrauchsproblematik, die von deutlichen Parallelen zur
Garantie auf erstes Anfordern geprigt sind, werden bewuBt verhiltnismiBig
kurz gehalten.

Die Arbeit hat im Sommersemester 1999 der Juristischen Fakultdt der
Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen als Dissertation vorgelegen. Sie
wurde im Juli 1999 abgeschlossen; Rechtsprechung und Literatur sind auf
dem Stand vom Dezember 1999, konnten jedoch vereinzelt bis Mai 2000
nachgetragen werden. Griechische Literatur wird vereinzelt vor allem als
Orientierungshilfe fiir die griechischen Leser zitiert.

Mein herzlicher Dank gilt vor allem meinem hochverehrten Lehrer,
Herm Professor Dr. Dr. h.c. mult. Claus-Wilhelm Canaris, der die Arbeit
angeregt und auf vielfiltige Weise gefordert hat. Ich empfand es als beson-
dere Ehre, unter ihm wissenschaftlich gearbeitet zu haben. Ebenfalls bin ich
dem Korreferenten Herrn Professor Dr. Helmut Kohler zu Dank verpflich-
tet. Fiir die wissenschaftliche Unterstiitzung und Hilfsbereitschaft schulde
ich Herrn Professor Dr. Jorg Neuner und Herrn Dr. Hans Christoph Grigo-
leit groen Dank.

Die Arbeit wurde durch ein groBziigiges Stipendium des Deutschen Aka-
demischen Austauschdienstes finanziell unterstiitzt, wofiir ich mich herzlich
bedanken méchte.

Dank schulde ich ferner meinen griechischen Lehrern: Zunéchst Herrn
Professor Dr. Athanassios Kaissis, der mich Herrn Professor Dr. Canaris
zur Promotion weiterempfohlen und wéhrend der ganzen Promotionszeit,
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besonders aber in schwierigen Situationen, ermutigt hat; sein dauerndes
Interesse und sein wertvoller Rat waren mir eine unschétzbare Hilfe. Im
gleichen Mal} gilt mein aufrichtiger Dank Herrn Professor Dr. Lambros
Kotsiris, der mich seit meinem Studienbeginn in jeder Hinsicht geftrdert
und unterstiitzt hat und mir die Ehre vorbereitet hat, bei seinem Aufbaustu-
diumseminar mitwirken zu diirfen; sein Vorbild war mir ein steter Ansporn.
Ferner mochte ich der sehr geschitzten Frau Professor Dr. Charoula Apala-
gaki fiir ihre dauernde Hilfsbereitschaft und Freundschaft herzlich danken.
Den Professoren Herrn Dr. Apostolos Georgiades, Herrn Dr. Michael Sta-
thopoulos und Herrn Dr. Philippos Doris méchte ich fiir ihr Interesse an
meiner Arbeit und ihre moralische Unterstiitzung wihrend ihrer jeweiligen
Besuche in Miinchen an dieser Stelle meinen Dank aussprechen. Frau Pro-
fessor Dr. Roe Pantelidou, Herrn Professor Dr. Ioannis Karakostas und
Herm Privatdozent Dr. Georgios Dellios mochte ich fiir ihr wohlwollendes
Interesse meinen Dank nicht vorenthalten.

GroB3en Dank schulde ich Herrn Dr. Ilias Mikrouleas, der mir seit vielen
Jahren und ganz besonders wihrend der Promotionszeit als guter Freund
und wertvoller Gespridchspartner zur Seite gestanden hat. Fiir ihre tiefe
Freundschaft, Unterstiitzung und Ermutigung gilt Herrn Christos Matskidis
und Frau Nassia Lelentzi besonderer Dank. SchlieBlich mochte ich Herrn
Aristides Thomas, Frau Eftichia Tsigarida und Frau Silja Waegner fiir ihre
moralische Unterstiitzung und vorbildliche Korrekturarbeit danken.

Es ist mir ein besonderes Bediirfnis, an dieser Stelle meine Eltern zu
erwihnen, die mir immer mit Rat und Tat zur Seite standen; erst durch
deren Vertrauen und ununterbrochene Unterstiitzung wurde der Abschlufl
der Promotion ermdoglicht. Leider konnte mein Vater die Dissertationsver-
offentlichung nicht mehr erleben; diese Arbeit ist seinem Andenken und
meiner geliebten Mutter in Dankbarkeit gewidmet.

Thessaloniki, im Dezember 2000 Nikolaos Eleftheriadis
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§ 1: Einleitung:

Die wirtschaftliche Bedeutung der Biirgschaft
auf erstes Anfordern. Zwecke und Funktionen

Die Biirgschaft auf erstes Anfordern ist ein praeter legem entwickeltes
Sicherungsgeschift, dessen Zulidssigkeit erst in jiingerer Zeit vom Bundes-
gerichtshof anerkannt worden ist'. Bei einer Biirgschaft auf erstes Anfor-
dern verpflichtet sich der Biirge, jeden geforderten Betrag bis zur Hohe der
Biirgschaftssumme auf erste (schriftliche) Anforderung des Biirgschaftsgldu-
bigers sofort zu leisten, ohne Einwendungen, insbesondere solche aus dem
Valutaverhiltnis, gegen die Inanspruchnahme geltend machen zu koénnen.
Die materielle Berechtigung des Biirgschaftsgldubigers kann der Biirge erst
in einem kiinftigen RiickforderungsprozeB nachpriifen®. Diese weitgehende
Abkoppelung der Zahlungspflicht des Biirgen vom Valutaverhiltnis ver-
schafft dem Begiinstigten (Biirgschaftsgldubiger) genauso wie bei einer
Garantie auf erstes Anfordern die denkbar stdrkste Rechtsposition3, indem
sie ihm den raschen Zugriff auf liquide Mittel erméglicht und dariiber
hinaus eine Umkehr der Parteirollen zugunsten des Biirgschaftsgldubigers
herbeifithrt. Wegen ihrer Liquiditidtsfunktion hat die Biirgschaft auf erstes
Anfordern teilweise das friiher iibliche Bardepot ersetzt*. In dieser Hinsicht

! BGHZ 74, 244; seitdem stindige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, vgl.
BGH NJW 1984, 923; WM 1984, 633; ZIP 1985, 470; BGHZ 95, 375; WM 1987,
367, WM 1987, 553; NJW 1988, 2610; NJW 1989, 1480; WM 1989, 709; ZIP
1989, 1108; NJW-RR 1990, 1265; NJW 1992, 1881; NJW 1992, 1446; NJW 1994,
380; NJW 1996, 717; NJW 1997, 255; ZIP 1997, 582; ZIP 1997, 1549; ZIP 1998,
106; ZIP 1998, 905; siehe ferner die BGH-Rechtsprechungsberichte von Fischer,
WM 1998, S. 1749, 1760 f.; Kreft, WM Sonderbeilage Nr. 5/1997, S. 53 ff.; Merz,
WM 1977, S. 1270, 1271; ders., WM 1980, S. 230 f.; ders., WM 1984, S.1141,
1144; ders., WM 1988, S. 241, 243 {.; Pape, NJW 1995, S. 1006, 1009; ders., NJW
1996, S. 887, 894 f.; ders., NJW 1997, S. 980, 987 {.; Tiedtke, ZIP 1986, S. 69,
72 f.; ders., ZIP 1990, S. 413, 422 f.; ders., ZIP 1995, S. 521, 533 f.; ders., WiB
1996, S. 982, 985.

2 So BGHZ 74, 244, 248; BGH NJW 1984, 923, 924, WM 1984, 633; NJW
1985, 1694, 1695; WM 1987, 553, 554; NJW 1988, 2610; NJW 1989, 1480, 1481;
WM 1989, 709, 710 f.; ZIP 1989, 1108, 1109; NJW 1992, 1881, 1883; NJW 1994,
380, 381; NJW 1997, 1435, 1437; ZIP 1999, 18, 19.

3 Vgl. Horn, NJW 1980, S. 2153, 2154.

4 Historisch tritt freilich zunichst die Bankgarantie auf erstes Anfordern die
Nachfolge des Bardepots an. Vgl. z.B. LG Frankfurt a.M. ZIP 1983, 1322, 1324,
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ist sie auBerdem als Alternative zu der aus dem angelséchsischen Recht
kommenden Rechtsfigur des sogenannten ,.escrow account“s, die zum Teil
heute noch im internationalen Handelsverkehr anzutreffen ist, wohl geeig-
net. Die Ersetzung solcher Sicherheiten durch die Biirgschaft auf erstes
Anfordern ist fiir den Hauptschuldner besonders vorteilhaft, da er die Mog-
lichkeit erhilt, die Gelder, die er nicht in Form eines Bardepots festzulegen
braucht, weiterhin zu investieren. Diese erhohte Liquiditdt wiederum verrin-
gert das Risiko der Insolvenz des Hauptschuldners.

Wegen dieser bedeutenden Liquidititsfunktion kommt die Biirgschaft auf
erstes Anfordern hédufig im Waren- und Geldverkehr, vor allem aber zur
Absicherung von Vertragserfiillungs- oder Maingelgewihrleistungsansprii-
chen im Bauwesen vor®. Insbesondere im zuletzt genannten Bereich wird
sie oft zur Ablosung des iiblichen Gewdhrleistungseinbehalts vereinbart,
den der Auftraggeber fiir die Dauer der Gewihrleistungsfrist von der Ver-
giitung des Auftragnehmers zum Zwecke der Sicherung seines Gewéhrlei-
stungsanspruchs und der Ermoglichung schneller Mingelbeseitigung
behilt’. Im Exportgeschift hat die Biirgschaft auf erstes Anfordern im Ver-
gleich zur Garantie allerdings keine groBe Bedeutung erlangt®, da das Insti-
tut der Biirgschaft in den ausldndischen Rechtsordnungen unterschiedlich
geregelt ist und deshalb fiir den grenziiberschreitenden Waren- und Geld-
verkehr im Vergleich zur Bankgarantie auf erstes Anfordern® als weniger
geeignet erscheint'®. Zwar sind die Bestrebungen vor allem der Internatio-

Pleyer, WM 1973, Beilage 2, S. 9 f.; v. Caemmerer, Festschrift fiir Riese, S. 295,
298, der die frilhere Verwendung von der Bank akzeptierter, auf Sicht gestellter
Kautionswechsel oder Depotwechsel anstatt von Garantien auf erstes Anfordern er-
wihnt. Zur Biirgschaft auf erstes Anfordern als Ersatz fiir das Bardepot siehe ferner
BGH WM 1984, 44, 45.

5 Zu dieser Rechtsfigur s. Kuster, SZW/RSDA 1996, S. 68 ff.

6 Vgl. z.B. BGHZ 74, 244; BGH NJW 1984, 923; ZIP 1985, 470, BGHZ 95,
375; BGH WM 1987, 367, WM 1987, 553; NJW 1988, 2610; NJW 1989, 1480;
WM 1989, 709; NJW 1992, 1881; NJW 1994, 380; NJW 1996, 717; NJW 1997,
255; WM 1997, 1675; WM 1998, 1062.

7 Vgl. etwa BGHZ 74, 244; ZIP 1985, 470; WM 1997, 1675.

8 Insoweit ist die Annahme des Bundesgerichtshofs (BGH NJW 1992, 1446,
1447), die Biirgschaft auf erstes Anfordern sei Ende der 70er Jahre deshalb hochst-
richterlich anerkannt worden, um einem Bediirfnis der exportorientierten Wirtschaft
Rechnung zu tragen, zumindest iibertrieben. In der Tat ist die Biirgschaft auf erstes
Anfordern immer noch iiberwiegend im Inlandsgeschift der Kreditinstitute anzutref-
fen; vgl. dazu Michalski, ZBB 1994, S. 289, 290, der allerdings behauptet, die
Biirgschaft auf erstes Anfordern habe auch im Exportgeschift neben der Garantie an
Bedeutung gewonnen.

9 Zur Bedeutung der Garantie, insbesondere der Bankgarantie auf erstes Anfor-
dern, im Exportgeschift s. von Caemmerer, Festschrift fiir Riese, S. 295; Hadding/
Hdéiuser/Welter, Gutachten, S. 591; Nielsen in Bankrechts-Handbuch, § 121
RANr. 1 ff.; Graf von Westphalen, Die Bankgarantie?, S. 25 ff.; ders.,, Rechtspro-
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nalen Handelskammer nach einer internationalen Vereinheitlichung des
Rechts der Bankgarantie bis heute nicht besonders erfolgreich gewesen'!
Da es aber in den meisten nationalen Rechtsordnungen an einer Regelung
der Garantie auf erstes Anfordern fehlt und auerdem die Interessenlage im
Auflenhandel jedoch weltweit gleichartig ist, wird dieses Sicherungsge-
schift weltweit dhnlich konzipiert'2. Allerdings li8t sich der Anwendungs-
bereich dieser beiden Sicherungsgeschifte heutzutage nicht so scharf
abgrenzen und es entspricht auch nicht mehr in vollem Umfang der her-
kommlichen Vorstellung, die Bankgarantie auf erstes Anfordern finde aus-
schlieBlich im AuBenhandel Anwendung'?

Dariiber hinaus werden Biirgschaften auf erstes Anfordern zur Sicherung
von Anspriichen aus Vertrdgen verschiedenster Art, wie beispielsweise
Miet-'* und Pachtvertriigen', Leasing-'® und Kaufvertrigen'’, Kreditvertri-
gen, und auch zur Sicherung von Anspriichen aus bankméBiger Geschifts-
verbindung'® verwendet. Auch bei Unternehmenskaufvertrigen werden von
dem Kaiufer oft Biirgschaften auf erstes Anfordern gefordert.

bleme der Exportfinanzierung®, S. 304; Weth, AcP 189 (1989), S. 303 306; Zahn/
Eberding/Ehrlich, Zahlung und Zahlungssicherung im AuBenhandel®, Rn. 9/1 ff.

10 Vgl. z.B. Bogl, Internationale Garantievertrige, S. 59; Heinsius, Festschrift fiir
Merz, S. 177, 181; bemerkenswert ist allerdings, daB die Biirgschaft auf erstes An-
fordern keine Eigentiimlichkeit der deutschen Rechtsordnung darstellt, sondern zu-
mindest auch im italienischen Recht anerkannt ist — vgl. Kaiser/Grohe, RIW 1997,
513, 515 m.w.N.

1 Vgl. Biisser, Emreden und Einwendungen der Bank als Garantin, Rn. 155; Ca-
naris, BankvertragsR>, Rdn. 1104; Hadding/Hduser/Welter, Gutachten, S. 583 f.;
Horn/Wymeersch, Bank-Guarantees, Standby Letters of Credit and Performance
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