Einige Rechtsfragen zur Biirgschaft auf erstes An-

fordern

Sachverhalt

In seinem Urteil vom 05.03.2002 (XI ZR 113/01)" hat
der Bundesgerichtshof (BGH) seine stidndige Recht-
sprechung zu den Einwendungen des aus einer Biirg-
schaft auf erstes Anfordern in Anspruch Genommenen
bestétigt. Danach kann der in Anspruch Genommene
Einwendungen nur geltend machen, wenn der Gléubi-
ger seine formale Rechtsstellung offensichtlich miss-
braucht. Ein offensichtlicher Rechtsmissbrauch liegt u.

a.dannvor, ........oooeiiinL,

In Hinblick auf diese eingeschrinkten Verteidigungs-
moglichkeiten spielt die Frage der Vereinbarung von
Biirgschaften (als Sicherheitsleistung fiir Erfiillungs-
oder Gewihrleistungsanspriiche) eine nicht unerhebli-
che Rolle. Architekten, die regelmiBig Bauvertrdge im
Rahmen der Leistungsphase 7 - Mitwirkung bei der
Vergabe — verwenden, sind deshalb zwangsldufig mit
Fragen der Absicherung von Erfiillungs- oder Gewéhr-

leistungsanspriichen befasst.

Begriindung

Anspriiche, welche die Herstellung des versprochenen
Werkes betreffen, werden mit der Vertragserfiillungs-
biirgschaft abgesichert. Anspriiche zur Absicherung der
Gewihrleistungsanspriiche werden mit der Gewihrleis-

tungsbiirgschaft abgesichert. Im Rahmen von VOB-

* veroffentlicht in NJW 2002, 1493
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Vertragen muss die Frage der Sicherheitsleistung aller-

dings vereinbart werden (vgl. § 17 VOB/B).

In einer Reihe von neueren Entscheidungen hat der
BGH inzwischen entschieden, dass die Vereinbarung
einer Gewihrleistungsbiirgschaft auf erstes Anfordern
in Vertrdgen, die dem AGB-Gesetz unterliegen, un-
wirksam ist. Fiir Individualvertrige gilt dies jedoch
nicht. An dieser Stelle soll kurz auf diese Unterschiede
(AGB-Vertrag oder Individualvereinbarung) eingegan-
gen werden. Als AGB gelten alle fiir eine Vielzahl von
Vertrdgen vorformulierten Vertragsbedingungen, die
eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertrags-

partei bei Abschluss eines Vertrages stellt.

Ein AGB-Vertrag liegt dann vor, wenn eine Vertrags-
partei der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines
Vertrages die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
stellt, die fiir eine Vielzahl von Vertrdgen bereits vor-

formuliert sind.

Bei Vertragen zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher (Verbrauchervertrige) gelten die AGB’s
als vom Unternehmer gestellt (vgl. § 24 a AGB-
Gesetz). Im Gegensatz hierzu steht die sogenannte Indi-
vidualvereinbarung, die zwischen den Parteien ausge-
handelt ist, mag sie auch nur einzelne Klauseln betref-

fen.

Leider wird zunehmend beobachtet, dass die Biirgen,
regelmifig eine Bank oder eine Sparkasse, eben nicht
mehr ,auf erstes Anfordern* zahlen. Hintergrund der
Zahlungsunwilligkeit ist hdufig, dass die Bank iiber kei-

ne oder keine ausreichende Absicherung der Biirgschaft
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mehr verfiigt, und deshalb aus eigenem Vermdgen leis-
ten muss. Vor diesem Hintergrund erweisen sich die
Unterschiede der Biirgschaft auf erstes Anfordern und
der Zahlungsbiirgschaft nach § 17 Nr. 4 VOB/B als

nicht mehr so wesentlich.

Schlussfolgerung

Der aus der Biirgschaft auf erstes Anfordern in An-
spruch Genommene, regelméfig eine Bank oder Spar-
kasse, wird das Anforderungsschreiben an den Schuld-
ner weiterleiten um ihm so Gelegenheit zu geben, sich
gegen die Auszahlung der Bank zur Wehr zu setzen. Er
ist dann gehalten, im Rahmen einer einstweiligen Ver-
fligung zu erreichen, dass die Bank an der Auszahlung
der Biirgschaftssumme gehindert wird. Hierzu muss er
vortragen, dass der Gliaubiger seine formale Rechtsstel-
lung offensichtlich missbraucht. Ein offensichtlicher
Rechtsmissbrauch liegt jedoch nach dem BGH nur
dann vor, ,,wenn es offen auf der Hand liegt oder zu-
mindest liquide beweisbar ist, dass der materielle Biirg-
schaftsfall nicht eingetreten ist*. Mithin wird der
Schuldner nicht einmal mit der Frage der Unwirksam-
keit der Begriindung der Biirgschaftsverpflichtung ge-
hort. Er ist auf den Riickforderungsprozess angewiesen,
was bei einer zwischenzeitlich eingetretenen Insolvenz

des Glaubigers wenig aussichtsreich sein diirfte.

Die Anspriiche des Glaubigers sind demgegeniiber viel
effizienter. Sollte die Biirgin ,auf erstes Anfordern™
keine Zahlung leisten, so steht dem Glaubiger die Kla-
ge im Urkundenprozess, einem beschleunigten Verfah-
ren, offen. Einwendungen hiergegen sind, wie oben
dargestellt, nur in beschranktem Umfang moglich und

zuldssig.



Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Archi-
tekt bei seiner Mitwirkung bei der Vergabe den Fragen
der Absicherung von Erfiillungs- und Gewahrleistungs-

anspriichen ein besonderes Gewicht verleihen sollte.



