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Die neuen einheitlichen Richtlinien fiir ,,Demand Guarantees*

l. Einleitung

Nachdem die von der Internationalen Handelskammer (ICC),
Paris, herausgegebenen Einheitlichen Richtlinien fir Vertrags-
garantien (Publikation Nr. 325) in der Praxis keine Resonanz
gefunden hatten, liegen nunmehr Einheitliche Richtlinien flr
-Demand Guarantees* (ERDG, Publikation 458) vor. Deshalb
stellt sich die Frage, ob diese ICC-Richtlinien geeignet sind,
der Praxis des AuBenhandelsgeschéfts eine wirksame Hilfe-
stellung gegeniiber dem Risiko miBbréuchlicher Inanspruch-
nahme zu bieten, oder ob es bei dem seit langen Jahren be-
wahrten Instrument der auf ,erstes Anfordern” zahlbar gestell-
ten Bankgarantie — ohne Wenn und Aber - in der Praxis ver-
bleiben wird.

Il. Anwendungsbereich — Qualifikation der ERDG

1. Anwendungsbereich gem. Art. 1 ERDG

Ant. 1 ERDG bestimmt zunachst eine blanke Selbstverstandlich-
keit, daB namlich die ERDG immer dann auf ,jede auf Anfordern
zahlbare Garantie* Anwendung finden, sofern die Parteien ihre
Anwendung in dieser Garantie selbst festgelegt haben. Darliber
hinaus regelt Art. 1 ERDG, daf3 sie auch dann ,fir alle Beteilig-
ten bindend“ sein sollen, ,soweit in der Garantie oder deren
Anderung nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist*.

Waéhrend die erste Alternative zu erkennen gibt, daB es sich bei
den ERDG um Vertragsbedingungen handeln soll, die der wirk-
samen Einbeziehung bedrfen, deutet die zweite in Art. 1 ERDG
bezeichnete Alternative darauf hin, daB es sich bei den ERDG
um Handelsgewohnheitsrecht oder um' einen Handelsbrauch
gem. § 346 HGB handeln soll: Unabhéngig von dem Willen der
Parteien sollen die ERDG auf solche Garantien Anwendung fin-
den, die auf ,Anfordern“ zahlbar gestellt sind. Ersichtlich ist da-
mit eine Parallele zu Art. 1 der ,Einheitlichen Richtlinien und
Gebrauche fur Dokumenten-Akkreditive (ERA)" herbeigefiihrt..

Es ist ungefragt einzurdumen, dafB nur eine solche weitreichen-
de — vom Willen der Parteien unabhéngige — Geltung der ERDG
berhaupt geeignet ist, die von der ICC, Paris, angestrebte inter-
nationale, weltweite Geltung eines Tages zu sichern. Daraus
folgt aber gleichzeitig, da3 die Parteien eines internationalen
Vertrages vorsorglich erwdgen sollten, die Anwendung der
ERDG ausdricklich abzubedingen, wenn sie es — wie bisher —
. bei einer auf ,erstes Anfordern® zahlbar gestellten Bankgarantie
belassen wollen, die ohne Rechtsvereinheitlichung jeweils dem
anwendbaren nationalen Recht unterworfen ist.

2. Der AGB-Charakter der ERDG

Eine solche ausdriickliche Abbedingung der ERDG wére freilich
dann nicht erforderlich, wenn die ERDG - deutsches Recht als
Vertragsstatut vorausgesetzt — ihrerseits lediglich als AGB i. S.

von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz zu qualifizieren wéren. Soweit die
ERDG im nicht-kaufmannischen Bereich — selten genug wird
dies der Fall sein — verwendet werden, miBten die Einbezie-
hungsvoraussetzungen von § 2 AGB-Gesetz beachtet werden.
Demgegentiber gilt im kaufmannischen Bereich gem. § 24 AGB-
Gesetz das Erfordernis einer rechtsgeschaftlichen Einbeziehung
i. S. der §§ 145 ff. BGB"). Dies schlieBt ein, daB der AGB-Ver-
wender auf die Geltung der ERDG als AGB-Klauseln i. S. von
§ 1 Abs. 1 AGB-Gesetz ausdriicklich verweisen muB3, so daB
der aus der Garantie Beglnstigte verpflichtet ist, sich nach dem
Inhalt der ERDG zu erkundigen?, falls sie ihm nicht unmittelbar
zur Kenntnis gebracht werden. Auch wenn ein ausdricklicher
Hinweis auf die Geltung der AGB fehit, missen im. kaufménni-
schen Bereich zumindest' konkrete Umsténde des Einzelfalls

vorliegen, aus denen die SchluBfolgerung abgeleitet werden
kann, dafB der Vertragspartner stillschweigend mit der Geltung
der AGB einverstanden ist3).

a) Parallele zu den ERA

DaB3 die ERDG AGB-Charakter besitzen und kein Handels-
brauch sind, ist keineswegs Uberraschend oder der beabsichtig-
ten weltweiten Geltung der ERDG von vornherein abtraglich.
Vielmehr folgt es aus einer Parallelschaltung zu den seit langer
Zeit etablierten ERA: Auch diese sind — wenngleich nicht unum-
stritten — grundsatzlich als AGB-Klauseln i. S. von § 1 Abs. 1
AGB-Gesetz einzuordnen®. Keineswegs wird dadurch ausge-
schlossen, daB3 einzelne Bestimmungen der ERA tatséchlich -
insbesondere wegen lang anerkannter Ubung — als Handels-
brauch gem. § 346 HGB einzuordnen sind®. Wenn aber die
rechtliche Qualifiaktion der ERA als AGB-Klauseln i. S. von § 1
Abs. 1 AGB-Gesetz nicht verhindert haben, daf3 inzwischen von
einer praktisch ausschlief3lichen, weltweiten Geltung der ERA
auszugehen ist, so ist eine weltweite Akzeptanz der ERDG eines

'spateren Tages keinswegs durch eine national-rechtliche Quali-

fikation ihres Rechtscharakters prakludiert.

b) Beiderseitige Verwendung der ERDG

Notwendigerweise sind die ERDG dann keine AGB-Klauseln
i. S. von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz, wenn sich beide Parteien bei
AbschluB des Vertrages darlber einig sind, die ERDG im Rah-
men der hinausgelegten Garantien zur Anwendung zu berufen®).
Die Nichtanwendbarkeit von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz rechtfertigt
sich in diesen Fallen jedoch nur dann, wenn beide Vertragspar-
teien die AGB ohne Zugestehen einer Verhandlungsmdglichkeit
in den Garantievertrag einfihren wollen?. Bezogen auf die
ERDG wird diese Konstellation — jedenfalls fir die nachste Zeit
— selten sein, weil es haufig so sein wird, daB der Garantie-Auf-
traggeber die Anwendung der ERDG deswegen ,vorschlagt”,
mithin: i. S. von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz-stellt’, weil die ERDG
— wie noch zu zeigen sein wird — dem Garantie-Auftraggeber
durchaus glnstiger sind als die Verwendung der in der Praxis
Ublichen Garantie, welche auf ,erstes Anfordern“ zahlbar gestelit
istd).

Ob die Anwendung von § 1 Abs. 1 AGB-Gesetz auf die ERDG
dann noch zur Konsequenz hat, diese inhaltlich mit der Sonde
von § 9 AGB-Gesetz zu priifen?, kann in diesem Zusammen-
hang offenbleiben'®). Zwar ist auch beabsichtigt, daB die ERDG
sich im internationalen Garantiegeschéft eines Tages durchset-

" zen, _doch ist es — jedenfalls im Augenblick — mangels hinrei-
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chender Akzeptanz der ERDG noch nicht geboten, im Rahmen
der §§ 9, 24 AGB-Gesetz Rucksicht auf die Internationalitat der
ERDG im Sinne einer ,lex mercatoria“ zu nehmen.

Ill. Erforderliche Abstraktheit

1. Die auf ,,erstes Anfordern” zahlbar gestellte Bankgarantie
a) Rechtsnatur

Die im internationalen Handels- und Wirtschaftsverkehr ge-
brauchliche Form der auf ,erstes Anfordern“ zahlbar gestellten
Bankgarantie ist ein ,Kind des MiBtrauens®: Als Sicherungsin-
strument verschafft sie dem Begunstigten die ,denkbar starkste
Rechtsposition‘!"), Losgeldst vom Vertragsverhéltnis zwischen
Exporteur und Kunde sichert die Bankgarantie den Begunstigten
vor den Risiken einer Nichterflllung bzw. einer nicht ordnungs-
gemaBen Erfilllung des Vertrages'?. Will der Beglinstigte die auf
Lerstes Anfordern“ zahlbar gestellte Bankgarantie in Anspruch
nehmen, so ist er lediglich verpflichtet, die in der jeweiligen
Garantieklausel — auch ,Tenor“ genannt — festgelegten formellen
Voraussetzungen zu erfillen; er ist nicht verpflichtet, auch ge-
genuber der Garantiebank den materiellen Nachweis der Nicht-
oder Schlechterfillung des Vertrages — bezogen auf das Rechts-
verhéltnis zwischen Exporteur und seinem Kunden — zu erbrin-
gen'. Aufgrund der Inanspruchnahme der auf ,erstes Anfor-
dern“ zahlbar gestellten Bankgarantie vollzieht sich ein ,Rollen-
tausch®: Da die Bank zu Lasten des Exporteurs/Garantie-Auf-
traggebers Zahlung leistet, ist es dann Sache des Expor-
teurs/Garantie-Auftraggebers, den von der Bank an den Begln-
stigten ausgezahlten Betrag — unter Beriicksichtigung des zwi-
schen diesen beiden Parteien bestehenden Vertragsverhéltnis-
ses — zuriickzuverlangen, was regelmaBig die Fihrung eines
Gerichts- oder Schiedsgerichtsverfahrens einschlieBt. Dies fin-
det in dem stereotypen Grundsatz seinen Widerklang: ,Erst zah-
len, dann prozessieren!“!4

Es ist anerkannt, daf sich aus dem Grundsatz der Parteiautono-
mie, wie er in § 305 BGB verankert ist, das Institut des Garan-
tievertrages ableiten 1aBt'5). Der Garantievertrag ist dadurch cha-
rakterisiert, .da3 — entsprechend dem jeweiligen Parteiwillen —
die Verpflichtung des Garanten charakteristisch ist, fiir einen
bestimmten, regelmaBig: wirtschaftlichen Erfolg einzustehen'®).
Auch kann der Garantievertrag den Zweck verfolgen, einen kiinf-
tigen, noch nicht entstandenen Schaden zu Gbernehmen; unter
diesem Gesichtswinkel ist die Verpflichtung des Garanten auf
Schadloshaltung des Versprechensempfangers gerichtet'?).

Ubertragt man diese Gesichtspunkte auf die im internationalen
Handels- und Wirtschaftsverkehr auf ,erstes Anfordern” zahlbar
gestellte Bankgarantie, so ergeben sich auffallende Ahnlichkei-
ten: Hier wie dort zielt die Hauptpflicht des Garanten darauf ab,
den Begiinstigten gegeniiber einem bestimmten Risiko schadlos
zu halten; der Garant sichert das ,Interesse” des Begunstig-
ten'®. Ausgepragt wird dies in den verschiedenen Erschei-
nungsformen der Bankgarantie, wie sie im internationalen Han-
dels- und Wirtschaftsverkehr anzutreffen sind: Angefangen von
der Bietungsgarantie Uber die Vertragserfillungs- und Gewéhr-
leistungsgarantie bis hin zur Zahlungsgarantie.

b) Das charakteristische Moment der Abstraktheit

Auch wenn immer mit Recht hervorgehoben wird, daB die auf
.erstes Anfordern® zahlbar gestelite Bankgarantie — im Unter-
schied zur akzessorischen Birgschaft gem. §§ 765 ff. BGB —

abstrakt ist'®, so muB man sich doch dariiber im klaren sein: Der -

Begriff der ,Abstraktheit” ist eine der vieldeutigsten des Privat-
rechts®, Hadding/Héuser/Welter?") haben aufgrund einer detail-
lierten Analyse ermittelt, daB der Begriff der ,Abstraktheit eine
zweifache Bedeutung besitzt: Abstraktheit besagt zunéchst ein-
mal rechtliche = Selbsténdigkeit - gegentiber einem anderen

Rechtsgeschéft — ein Tatbestand, den Hadding/Hiuser/Welter -
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als ,auBerliche Abstraktheit* umschreiben??, Davon zu unter-
scheiden ist die ,inhaltliche Abstraktheit“. Sie ist dann gegeben,
wenn die Wirksamkeit einer Verfiigung dadurch unbeeintréchtigt
bleibt, daB die Vereinbarung Uber ihren Zweck nicht in ihr ent-
halten ist?3. Ob man eine auf ,erstes Anfordern“ zahlbar gestell-
te Bankgarantie als ,inhaltlich” abstrakt charakterisieren kann,
darf im Rahmen dieser Abhandlung dahinstehen; ausreichend
ist es allemal zu konstatieren, daB eine so ausgestaltete Garan-
tie ,auBerlich” abstrakt ist. Dokumentiert wird dies vor allem in
der Erkenntnis, daB die Zahlungspflicht der Bank dadurch aus-
gelost wird, daf3 der Begunstigte auf ,erstes Anfordern® Zahlung
leistet, so daB die Zahlungspflicht der Bank immer dann ent-
steht, wenn der Beglinstigte ein Zahlungsbegehren an die Bank.
richtet, welches die Voraussetzungen des ,formellen” Garantie-

. falls exakt reflektiert. Ob auch bezogen auf den Grundvertrag

zwischen Exporteur/Garantie-Auftraggeber und Beglinstigtem
die Voraussetzungen des ,materiellen” Garantiefalls gegeben
sind, bleibt grundsétzlich auBer Betracht: Einreden oder Einwen-
dungen, die aus diesem Vertragsverhéltnis resultieren, beein-
tréchtigen den Zahlungsanspruch des Begunstigten nicht, solan-

"ge er ein formell ordnungsgeméBes Zahlungsverlangen an die

Bank auf Auszahlung des Garantiebetrages richtet.

c) Grenzen - MiBbrauchsfélle

In seiner grundlegenden Entscheidung vom 12. 3. 19842 hat
der BGH kategorisch festgestellt, der den Grundvertrag zwi-
schen Exporteur/Garantie-Auftraggeber und Beglinstigtem be-
treffende Einrede- und Einwendungsverzicht, welcher fir die auf
~erstes Anfordern” zahlbar gestellte Bankgarantie konstitutiv ist,
unterliegt seinerseits ,den MaBstdben von Treu und Glauben®:
Nur dann, wenn ,offensichtlich oder liquide beweisbar” ist, daf
trotz Vorliegens der ,formellen® Voraussetzungen des Garantie-
falls dieser als ,materieller* Garantiefall im Grundvertrag nicht
eingetreten ist, scheitert der Zahlungsanspruch des Beginstig-
ten am Einwand des RechtsmiBbrauchs?>).

Folglich gibt ,nur die offensichtlich fehlende sachliche Berechti-
gung des Begiinstigten der Bank den Einwand der unzulassigen
Rechtsausiibung*2®). Mehr noch: ,Alle Streitfragen tatsachlicher,
aber auch rechtlicher Art, deren.Beantwortung sich nicht von
selbst ergibt*, sind nach Zahiung des Garantiebetrages in einem
evtl. Riickforderungsproze — mit umgekehrten Vorzeichen, weil
ein ,Rollentausch” vorliegt — auszutragen?). Verbleiben irgend-
welche Zweifel daran, ob der Einwand des RechtsmiBbrauchs
im einzelnen begriindet ist, so sind die hierfir streitenden Tatsa-
chen entweder nicht ,liquide“®) oder doch zumindest nicht ,,0f-
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fensichtlich“2%. Ist es der Bank unter Beriicksichtigung der
§§ 133, 157 BGB maglich, die vom Garantie-Auftraggeber zum
Nachweis des Rechtsmi3brauchs unterbreiteten Tatsachen an-
ders — und damit: im Ergebnis abweichend — zu bewerten, so
scheitert der Einwand des Rechtsmi3brauchs; die Zahlungs-
pflicht der Bank setzt sich durch3?,

Der Einwand des RechtsmiBBbrauchs kann also lediglich mit ,li-
quiden” Beweismittein geflihrt werdend’). Ein liquides* Beweis-
mittel ist in erster Linie eine Urkunde, soweit sie den Tatbestand
des RechtsmiBBbrauchs durchschlagend belegt®?). Das Beweiser-
gebnis muB3 also eindeutig sein®®. Dabei ist stets im Auge zu
behalten, daf3 die Bank nicht Partei des Grundverhéltnisses zwi-
schen Garantie-Auftraggeber/Exporteur und Beglinstigtem ist.
Gleichwonhl schuldet sie aufgrund ihres eigenen Vertragsverhalt-
nisses Zahlung an den Beglinstigten, sofern dieser die ,formel-
len“ Voraussetzungen des Garantiefalls ihr gegentber darlegt
und ordnungsgemén Zahlung begehrt.

2. Die Abstraktheit gem. Art. 2b ERDG
a) Die Parallele zu Art. 3 ERA

Nachdem Art. 2a ERDG - im Rahmen einer vorgeschalteten
Begriffsdefinition — kiargestellt hat, daB3 eine ,auf Anfordern zahl-
bare Garantie” jede Garantie-, Bond- oder andere Zahlungsver-
pflichtung einer Bank, Versicherungsgesellschaft oder einer an-
deren Stelle oder Person ist, ist damit zunachst ein wichtiger
Ansatzpunkt gewonnen: Die in Art. 2a ERDG angesprochene
Garantie bezieht sich nicht auf die akzessorische Burgschaft,
wie sie in den §§ 765 ff. BGB ihre Regelung gefunden hat. Da-
mit ist klargestellt, daB Burgschaften, unselbstandige Bonds
oder andere akzessorische Verpflichtungen von dem Rege-
lungsgehalt der ERDG nicht erfaBt werden.

Gleiches gilt fir die in deutschem Recht haufig verwendete, auf
L,erstes Anfordern“ zahlbar gestelite Burgschaft, die ja eine Son-
derform des deutschen Rechtskreises darstelit®). Zwar 4Bt sich
durchaus die Auffassung vertreten, daf3 diese Sonderform der
Biirgschaft ebenfalls ,AuBerlich abstrakt ist®). Gleichwoh! han-
delt es sich hierbei nicht um eine Garantie i. S. von Art. 2a
ERDG, weil das Wesensmerkmal der ,Demand Guarantees* da-
rin besteht, daB, wie noch im einzelnen zu erértern ist, die Zah-
lungspflicht nicht auf .erstes Anfordern” ausgeldst, sondern gem.
Art. 20a ERDG die weitere schriftliche Erklarung des Beglnstig-
ten enthalten muB, daB der Garantie-Auftraggeber, seine Ver-
pflichtungen aus dem Grundvertrag ,verletzt* hat, einschlieBlich
der Erklarung, ,welcher Art“ eben diese Vertragsverletzung ist,
die dem Garantie-Auftraggeber zuzurechnen ist.

Damit ist gleichzeitig klargestellt, daB- die in Art. 2b ERDG be-
zeichnete Abstraktheit sich ausschlieBlich auf ,Demand Gua-
rantees“ bezieht. Doch auch die auf ,erstes Anfordern“ zahlbar
gestelite Bankgarantie ist dem Regelungsgehalt von Art. 2a
ERDG zuzuordnen. Unter Berticksichtigung dieser begrifflichen
Einschrénkung wird die ‘Abstraktheit gem. Art. 2b ERDG dahin
umschrieben, daB die ,Demand Guarantees” ,ihrer Natur nach*
von dem Grundverirag sowie von den Angebotsbedingungen
(im Falle einer Bietungsgarantie), ,auf denen sie beruhen®, ge-
trennt sind. Dies wird sodann in Art. 2 lit. b Satz 2 ERDG pra-
Zisiert:
,Die Verpflichtung des Garanten unter einer Garantie besteht darin,
den oder die darin genannten Betrage gegen Vorlage einer schriftli-
chen Zahlungsanforderung und anderer in der Garantie bezeichneter
Dokumente zu zahlen, die nach ihrer &uBeren Aufmachung den
Garantie-Bedingungen zu entsprechen scheinen®.
Im Sinn der zuvor umschriebenen ,auBerlichen* Abstraktheit
steht also fest, daB auch die ,Demand Guarantees” selbstandi-
ge, d. h. abstrakte Verbindlichkeiten zum Gegenstand haben.

In der Sache wiederholt Art. 2b ERDG praktisch das Definitions-
muster, wie es in Artr 3 ERA vorgepragt ist: Auch Akkreditive
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sind danach ,ihrer Natur nach* von dem zugrundeliegenden
Kauf- oder sonstigen Vertragsverhaltnis getrennt. Weder der Ga-
rant noch die Akkreditivbank haben in irgendeiner ,Hinsicht"
etwas mit solchen Vertrdgen zu tun; sie sind auch nicht an sie
gebunden — unabhangig davon, ob in der ,Demand Guarantee“
oder im Akkreditiv auf den zugrundeliegenden Vertrag Bezug
genommen wird. Da aber kein Zweifel daran besteht, daf3 Art. 3
ERA den Grundsatz der Abstraktheit fur Akkreditive formuliert®®),
muB gleiches fir die ,Demand Guarantees" gelten. Sie sind in
gleicher Weise abstrakte Zahlungsversprechen, wie dies fiir die
bislang gebrauchliche Form der Bankgarantie festgestellt wurde,
die auf ,erstes Anfordern“ des Beglnstigten zahlbar ist.

b) Grenzen: Der Einwand des RechtsmiBBbrauchs

Daraus ergibt sich, ohne daB es einer weiteren vertiefenden
Darlegung bedarf, da3 auch die ,Demand Guarantees” in glei-
cher Weise dem Einwand des RechtsmiBbrauchs gem. § 242
BGB ausgesetzt sind, wie dies zuvor fur die auf ,erstes Anfor-
dern” zahlbar gestellte Bankgarantie festgestellt wurde. Hier wie
dort findet die Selbstandigkeit von Garantie- und Grundvertrag
ihre Grenze in dem Verbot rechtsmiB3brauchlichen Verhaltens.

IV. Inanspruchnahme - Zahlungspflicht der Bank

Gerade wenn man bericksichtigt, daB miBbréuchliche Inan-
spruchnahmen der auf ,erstes Anfordern“ zahlbar gesteliten
Bankgarantie in der Praxis immer wieder vorkommen, stellt sich
die Frage, ob dieses Risiko bei ,Demand Guarantees" aufgrund
der ERDG eingeschrénkt ist. So wichtig dieser Gesichtspunkt ist
(vgl. sub. 3), so kann man gleichwohl nicht nur diesen Aspekt
betrachten. Dies wirde ja bedeuten, das Pferd vom Schwanz
her aufzuzdumen. Denn vorgeschaltet ist die Antwort auf die
Frage, ob die von der ICC entwickelten ,Demand Guarantees”
Uiberhaupt den Bedurfnissen der Praxis entsprechen, d. h. dem
Beglnstigten eine ausreichend sichere Rechtsposition gewéh-
ren, Zahlung aus der ,Demand Guarantee“ zu verlangen, wenn
hierzu aufgrund einer dem Garantie-Auftraggeber/Exporteur zu-
zurechnenden Verletzung des Grundvertrages AnlaBB besteht.
Zu diskutieren ist also zunéchst — und dies im Unterschied zu
der auf ,erstes Anfordern” gestellten Bankgarantie — der zentrale
Komplex von ordnungsgemaBer Inanspruchnahme und Zah-
lungspflicht der Bank.

1. Der ,formelle”“ Garantiefall bei einer auf ,erstes Anfor-
dern“ zahlbar gestellten Bankgarantie

a) Die Prifpflicht der Bank

Soweit eine Bankgarantie auf ,erstes Anfordern“ des Begiln-
stigten zahlbar gestellt ist, ist die Prifpflicht der Bank darauf
beschrankt, ob der Begunstigte das erklért, was als Vorausset-
zung der Zahlung auf ,erstés Anfordern in der jeweiligen Ga-
rantieklausel niedergelegt ist®”). Da der Beglinstigte nur ver-
pflichtet ist, zum Nachweis des ,formellen“ Garantiefalls die in
der Garantieklausel bedungene Erkldrung abzugeben, ist die
Bank auch nicht zu einer weitergehenden Prifung verpflichtet:

29) BGH, DB 1988 S. 2245, 2246 = WM 1988 S. 934, 935.

300 BGH, DB 1986 S. 2594 = WM 1986 S. 1429.

30 Canaris, a.a.0. Rdn. 1017; Rdn. 1139; Zahn/Eberding/Ehrlich, a.a.O.,
Rdn. 9/117; Pleyer, WM 1973 Beil. 2, S. 18; Hom, NJW 1980 S. 2153,
2156; Graf von Westphalen, a.a.0. S. 189 f.

32) Canaris, a.a.0., Rdn. 1017.

33) BGH, DB 1986 S. 2594 = WM 1986 S. 1429. .

34) Hierzu BGH WM 1976 S. 422; BGH, WM 1979 S. 457; BGH, WM 1979
S. 691; BGH, WM 1982 S. 1324; BGH, DB 1984 S. 796 = WM 1984
S. 44, BGH, DB 1985 S. 1074 = WM 1985 S. 511; BGH, DB 1987 S. 732;
BGH, WM 1987 S. 553; BGH, WM 1988 S. 934; BGH, DB 1989 S. 1081
= WM 1989 S. 433; BGH, DB 1989 S. 1232 = WM 1989 S. 709.

35) |m einzelnen Graf von Westphalen, a.a.0., S. 70 ff.

%) Vgl. auch Canaris, a.a.0., Rdn. 1012 ff.

3) BGH, DB 1984 S. 796 = WM 1984 S. 44, 45.
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Die eindeutige und unmiBverstandliche Erklarung des Begun-
stigten, Zahlung aufgrund eines ,ersten Anforderns* zu begeh-
ren, reicht aus, um die Zahlungspflicht der Bank auszuldsen®.
. Geht das ordnungsgeméBe’ Anfordern des Beglnstigten bei
der Bank ein, ist inre Zahlungspflicht i. S. von § 271 Abs. 1
BGB fallig®.

b) Benachrichtigungspflicht gegentiber dem Begiinstigten

Hat jedoch der Beglinstigte eine auf ,erstes Anfordern” zahlbar
gestellte Bankgarantie nicht ordnungsgemaB in Anspruch ge-
nommen, ist die Bank verpflichtet, etwaige Beanstandungen ihm
umgehend mitzuteilen, um ihm Gelegenheit zu geben, die Mén-
gel noch vor Verstreichen des Verfalldatums abzustellen“?). In-
soweit wird man eine Parallele zum Dokumenten-Akkreditiv zie-
hen, weil dort in Art. 16d ERA festgelegt ist, daB3 die eréffnende
Bank, welche sich zur Zurlickweisung der angedienten Doku-
mente entscheidet, eine entsprechende Mitteilung an die Bank
sunverziglich durch Telekommunikationsmittel“ oder ,auf ande-
rem schnellen Weg"“ schuldet — gleichgiltig, ob dieses Mitteilung
an den Akkreditiv-Auftraggeber oder an die Ubersendende Bank
geschuldet wird. Gelingt es also dem Garantie-Auftraggeber
nicht, rechtzeitig vor Ablauf des Verfalldatums die aufgezeigten
Méngel einer ordnungsgemaBen Inanspruchnahme zu beseiti-
gen, so ist die Bank aufgrund des abgeschlossenen Garantie-
vertrages verpflichtet, Zahlung zu verweigern.

2. Schriftliche Erkldrung des Begiinstigten i. S. von Art. 20a<

ERDG

Das ,Herzstiick” der ERDG ist Art. 20: Da eine ,Demand Gua-
rantee“ nicht als auf ,erstes Anfordern” des Beguinstigten ausge-
staltete Bankgarantie zu qualifizieren ist, fordert Art. 20a ERDG
neben der schriftlichen Zahlungsanforderung ,eine schriftliche
Erklarung” des Begiinstigten,

.(i) daB der Auftraggeber seine Verpflichtung(en) und dem (den)
zugrundeliegenden Vertrag (Vertrdgen) oder, im Fall der Bie-
tungsgarantie, unter den Angebotsbedingungen verletzt hat und

(i) welcher Art die Verletzung durch den Auftraggeber ist“.

In eben dieser in Art. 20a ERDG niedergelegten zusétzlichen
Erklérung des Garantie-Auftraggebers liegt der zentrale Unter:
schied zu einer auf ,erstes Anfordern” zahlbar gestelliten Bank-
garantie. Die in Art. 20a ERDG vorgesehene zusétzliche Erkla-
rungspflicht des Garantie-Auftraggebers ist freilich in der Praxis
keineswegs ungewdhnlich*Y), Es bietet sich hier an, emeut eine
Parallele zum Dokumenten-Akkreditiv zu ziehen®®. Mithin
kommt es maBgebend darauf an, ob die fir die Inanspruchnah-
me der Bankgarantie vorgelegte — zusatzliche — Erklarung des
Begunstigten formell exakt die Voraussetzungen erfiillt, die
Art. 20a ERDG verlangt. Strikt formalisiert kommt es nur auf eine
férmliche Priifung an; ob die zusatzliche Erklarung des Begiin-
stigten, wie sie in Art. 20a ERDG verlangt wird, richtig oder
falsch ist, interessiert nicht.

a) Anwendbarkeit des Art. 20a ERDG gem. Art. 20c ERDG: Versto
gegen das AGB-Gesetz?

Von besonderer Wichtigkeit ist in diesem Zusammenhang, daB
Art. 20c ERDG die Anwendbarkeit von Art. 20a ERDG immer
dann vorsieht, sofern die Parteien Art. 20a ERDG ,in den Garan-
tie-Bedingungen“ nicht ,ausdriicklich“ ausgeschlossen haben.
Wird also i. S. von Art. 2 ERDG eine ,Demand Guarantee* hin-
ausgelegt, so ist der Begiinstigte verpflichtet, die Zahlungsanfor-
derung mit einer zusétzlichen Erklarung zu verbinden, wie sie in
Art. 20a ERDG verankert ist.

Dies bedeutet: Auch dann, wenn die Parteien einer ,Demand
Guarantee" keine zusatzliche ,schriftliche Erklarung” des Begiin-
stigten i. S. von Art. 20a ERDG in der Garantieklausel, also: im
Text der Garantie selbst, verankert haben, wird die Zahlungs-
pflicht der.Bank gem. Art. 20c ERDG nur dann ausgeldst, wenn
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der Beglinstigte gleichwohl die nach Art. 20a ERDG verlangte
,Schriftliche Erklarung“, der Garantie-Auftraggeber habe — kon-
kret und spezifiziert — seine Vertragspflichten verletzt, der Zah-
lungsanforderung beifligt.

In diesem Zusammenhang ist geltend gemacht worden, daB
Art. 20a ERDG als Uberraschende Klausel i. S. von § 3 AGB-
Gesetz qualifiziert werden miisse*®. Dieser Einwand ist in der
Tat nicht ganz von der Hand zu weisen, weil Art. 2a ERDG -
im Rahmen der vorangestellten Definition der ,Demand Guar-
antee” — lediglich bestimmt, daB die Zahlungspflicht der Bank
»gegen Vorlage einer schriftlichen Zahlungsanforderung® aus-
gelést wird. Von der weitergehenden ,schriftlichen Erkl&rung*
des Begunstigten, der Garantie-Auftraggeber habe i. S. von
Art. 20a ERDG seine Vertragspflichten verletzt, ist jedoch -
und dies ist entscheidend — in Art. 2a ERDG keine Rede. Viel-
mehr wird die Zahlungspflicht der Bank nur an sonstige ,wei-
tere in der Garantie bezeichnete Dokumente“ gekniipft. Doch
sind diese nur dann Voraussetzung fir die Zahlungspflicht der
Bank, wenn und soweit sie Gegenstand der Garantieklausel
selbst sind. Unterstrichen wird dies dadurch, daB die Definition
von Art. 2a ERDG - im Rahmen einer beispielhaften Auffiih-
rung — von einem ,Zertifikat eines Architekten oder Ingenieurs,
einem Urteil oder einem Schiedsurteil“ spricht und klarstellt,
dafB diese ,Dokumente” ,gegebenenfalls“in der Garantieurkun-
de bezeichnet sind. .

Diese Diskrepanz zwischen Art. 2a ERDG und Art. 20c ERDG
belegt den SchluB, daB das zuséatzliche Erfordernis einer
LSchriftlichen Erklarung“ des Beglinstigten i. S. von Art. 20a
ERDG uberraschenden Charakter i. S. von § 3 AGB-Gesetz hat,
wenn sich fiir das Erfordernis einer solchen zuséatzlichen ,schrift-
lichen Erkl&rung“i. S. von Art. 20a ERDG keinerlei Anhaltspunkt
in der Garantieurkunde wiederfindet. Demzufolge kann man mit
Fug und Recht Art. 20c ERDG auch als VerstoB gegen das
Vorrangprinzip des Individualvertrages gem. § 4 AGB-Geseiz
qualifizieren. Dies wird besonders deutlich, wenn man sich vor
Augen fuhrt, daB eine herkémmliche, auf ,erstes Anfordern*
zahlbar gestellte Bankgarantie durchaus in das Definitionssche-
ma von Art. 2a ERDG, nicht jedoch in den Begriffsraster von
Art. 20a ERDG paBt. Dies aber fiihrt notwendigerweise zu der
abschlieBenden Folgerung: Unter dieser Voraussetzung ver-

" stoBt Art. 20c ERDG auch gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz

und ist unwirksam. Die unangemessene Benachteiligung des
Begunstigten liegt dann darin, daB er eine auf ,erstes Anfordermn*
zahlbar gestellte Bankgarantie in Handen hat, diese aber nur
dann ordnungsgemaB in Anspruch nehmen darf, wenn er die
zusétzliche, in der Garantieklausel nicht stipulierte Vorausset-
zung von Art. 20a ERDG erflillt.

Deshalb ist dieser Wertungswiderspruch zwischen Art. 2a
ERDG und Art. 20c ERDG nur dadurch auszuschalten, daB die -
Parteien einer ,Demand Guarantee“ von vornherein in der Ga-
rantieklausel spezifizieren, daB nicht nur Zahlung auf ,erstes
Anfordern” des Beglnstigten zu leisten ist, sondern daB dieser
auch gem. Art. 20a ERDG verpflichtet ist, die weitergehenden
Erklarungen — bezogen auf den Grundvertrag zum Garantie-Auf-
traggeber und dessen Vertragsverletzung — beizubringen.

b) Priifungs- und Benachrichtigungspflicht gem. Art. 9 ERDG

Die in Art. 9 ERDG vorgesehene Prifungspflicht entspricht exakt
dem Grundsatz der ,strikten Observanz*, wie er fiir das Akkredi-
tivgeschéft in Art. 15 ERA festgelegt ist. Besonderheiten erge-

3 Graf von Westphalen, a.a.0., S. 164 .

39) Graf von Westphalen, a.a.0., S. 170 f.

4 Graf von Westphalen, a.a.0., S. 172; hierzu auoh Dohm Bankgarantle im
Intemationalen Handel, 1983, Rdn. 213.- .

) -Graf von Westphalen, a.a.0., S. 165 ff.

42) Hierzu auch Nielsen, a.a.0., S 32 f.; Dohm, a.a.0. Rdn. 203ff
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ben sich in diesem Zusammenhang nicht; auch ist das Kriterium
der ,angemessenen” Sorgfalt gem. § 347 HGB ausreichend. Da-
her bestehen gegen die Haftungsfreizeichnungsklausein gem.
Art. 15 ERDG keine Bedenken, weil diese Freizeichnung nur
dann gilt, als die Bank ,in gutem Glauben und mit angemessener
Sorgfalt* gehandelt hat. Dies deckt sich mit dem Ergebnis der
BGH-Judikatur, wonach die Prifungspflicht beim Dokumenten-
Akkreditiv — auch unter Berlicksichtigung von § 9 Abs. 2 Nr. 2
AGB-Gesetz - auf die ,auBere Aufmachung” zielt, so daB eine
das Félschungsrisiko erfaBte Haftungsfreizeichnungsklausel
nicht zu beanstanden ist*4.

3. MiBbrauchsrisiko bei ,Demand Guarantees*

Ob sich die ,Demand Guarantees” durchsetzen werden, hangt —
nicht zuletzt — entscheidend davon ab, ob das MiBbrauchsrisiko
hier geringer ist, als bei den Garantien, die auf ,erstes Anfor-
dern“ zahlbar gestellt sind.

a) Aufgrund der gegenwirtigen Praxis

In der Praxis des Garantiegeschéfts ist das Mlerauchsnsmo
gering. VerlaBliche Schatzungen, die neueren Datums sind, feh-
len; und die veréffentlichten Gerichtsentscheidungen, in denen
Garantie-Auftraggeber den Versuch unternommen haben, im
Wege der einstweiligen Verfigung gem. §§ 935, 940 ZPO der
Bank die Auszahlung des Garantiebetrages zu untersagen, smd
seltener geworden?s),

Unabhangig davon, ob man es gem. § 935 ZPO fir zuléssig
ansieht, der Bank im Wege der einstweiligen Verfugung bei
Strafandrohung zu untersagen, den auf ,erstes Anfordern” zahl-
bar gesteliten Garantiebetrag an den Begiinstigten auszuzahlen,
steht jedenfalls fest: Uberhaupt nur dann, wenn in der Tat ,liqui-
de“ Beweismittel vorliegen, aus denen sich offensichtlich der
RechtsmiBbrauch ergibt, hat der Garantie-Auftraggeber prozes-
sual eine Chance, sich gegeniiber dem Zahlungsanspruch des
Beguinstigten durchzusetzen*®). Ob er dabei mit Erfolg der Bank
die Auszahlung des angeforderten Garantiebetrages verbieten
kann, oder ob es nicht vorzuziehen ist, der Bank gem. § 935
ZPO zu untersagen, RegreB beim Garantie-Auftraggeber zu
nehmen, jedenfalls steht fest: Prozessual gewertet verbindet
sich das Risiko einer rechtsmi3brauchlichen Inanspruchnahme
einer auf ,erstes Anfordern“ zahlbar gesteliten Bankgarantie mit
der regelmaBig nur schwer vom Garantie-Auftraggeber zu erful-
lenden Pflicht, den Tatbestand des MiBbrauchs mit ,liquiden®
Beweismitteln zu dokumentieren. Gerade darin liegt in der Pra-
Xis haufig die maBgebende Schwierigkeit; der Garantie-Auftrag-
geber verflgt zwar Uber Beweismittel, aus denen sich der
RechtsmiBbrauch ableiten 143t, sie sind jedoch oft nicht so do-
kumentar eindeutig, daB sie als ,liquide* bezeichnet werden kén-
nen. ,

b) Bei ,,Demand Guarantees*

Das Risiko rechtsmiBbrauchlicher Inanspruchnahme von ,De-
mand Guarantees” im Rahmen von Art. 20a ERDG ist freilich

" nur insoweit gegeniber der gegenwartigen Rechtslage abge-
schwécht, als der Beglinstigte verpflichtet ist, im Rahmen einer
zusétzlichen ,schriftlichen Erkléarung® zu behaupten, der Garan-
tie-Auftraggeber habe seine Pflichten aus dem Grundvertrag
nicht ordnungsgeman erfallt. Nur in dieser ,,schrlﬂhchen Lage*
liegt der Vorteil der ,Demand Guarantees".

Unterstellt man jedoch, ein Beglinstigter entscheide snch riick-
sichtslos dazu, die zu seinen Gunsten hinausgelegte Garantie
rechtsmiBbrauchlich in Anspruch zu nehmen, so wird er dies mit
der gleichen Intensitat ,krimineller Energie” auch dann tun, wenn
eine ,Demand Guarantee" i.'S. von Art. 20a ERDG vorliegt. Es
macht keinen substanziellen Unterschied, ob der Beglinstigte
rechtsmiBbrauchlich lediglich den Zahlungsanspruch aus der auf
»~erstes Anfordern* féllig gesteliten Bankgarantie geltend macht,
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oder ob er daruber hinaus noch die nach Art. 20a ERDG gefor-
derte ,schriftliche Erklarung” in Form einer ,schriftlichen Liige*
abgibt. Wenn dem Begiinstigten die Hande nicht zittern, falls er
eine auf ,erstes Anfordern“ zahibar gestellte Bankgarantie
rechtsmif3brauchlich in Anspruch nimmt, dann kann man kaum
erwarten, da3 die Tinte in seiner Feder stockt, wenn er dann die
nach Ant. 20a ERDG geforderte zusatzliche ,schriftliche Erkia-
rung“ abgibt und den Garantie-Auftraggeber einer Vertragsver-
letzung falschlicherweise beschuldigt.

Hinzu kommt, daB3 das Instrumentarium des einstweiligen
Rechtsschutzes gem. §§ 935, 940 ZPO bei einer rechtsmif-
brauchlichen Inanspruchnahme einer ,Demand Guarantee* ge-
nauso zum Zuge gelangt, wie bei einer auf ,erstes Anfordern®
zahlbar gestellten Bankgarantie. Dies hangt unmittelbar mit der
~auBerlichen“ Abstraktheit zusammen, die gem. Art. 2b ERDG
auch den ,Demand Guarantees* als Wesensmerkmal eigentiim-
lich ist. Also muB3 auch hier der Garantie-Auftraggeber durch
Jiquide” Beweismittel den Nachweis erbringen, daB die vom
Beglinstigten gem. Art. 20a ERDG herriihrende ,schrifdiche LU-
ge“ falsch ist, eine ihm anzulastende Vertragsverletzung
schlechterdings nicht vorliegt. Dies wird ihm genauso selten ge-
lingen, wie im gegenwdrtigen Zeitpunkt, weil die Hurde sehr
hoch ist, bevor ein Beweismittel als ,liquide” qualifiziert werden
kann.

V. Zusammenfassung

Es ist sicherlich zu begriB3en, daB die ICC den Versuch unter-
nommen hat, einheitliche Regeln fir ,Demand Guarantees” zu
entwickeln; und es ist sicherlich ein erheblicher Fortschritt ge-
geniiber den ,Einheitlichen Richtlinien fir Vertragsgarantien“”),
welche im Jahre 1978 herausgegeben worden waren, zwischen-
zeitlich aber ein Eremitendasein gefihrt hatten. Verglichen mit
dem weltweit akzeptierten Instrumentarium der auf ,erstes An-
fordern® zahlbar gesteliten Bankgarantien sind die nunmehr von
der ICC favorisierten ,Demand Guarantees* aber keineswegs so
ausgestaltet, daf3 das Risiko rechtsmiBbrauchlicher Inanspruch-
nahme fiir den Garantie-Auftraggeber wesentlich abnehmen
wird.

Wenn freilich — und dies ist entscheidend — der Begunstigte eine
auf ,erstes Anfordern zahlbar gestellte Bankgarantie in An-
spruch nimmt, welche ihrerseits pauschal den ERDG unterliegt,
obwohl in der Garantieurkunde selbst die Tatbestandselemente
von Art. 20a ERDG nicht inkorporiert sind, so liegt darin fiir den
Beglnstigten eine nach den §§ 3, 4, 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
unwirksame Verpflichtung. Denn er ist nicht nur gehalten, bei
Inanspruchnahme der Garantie eine schriftliche Anforderung zu
stellen, sondern dariiber hinaus verpflichtet, die nach Art. 20a
ERDG gebotene zusétzliche ,schriftliche Erklarung” abzugeben,
dafB der Garantie-Auftraggeber — konkretisiert und spezifiziert —
seine Pflichten aus dem Grundvertrag nicht ordnungsgeman er-
falit hat.

Reflektiert aber die auf ,erstes Anfordern® zahlbar gestellte Ga-
rantieurkunde das zusatzliche Erfordernis einer ,schriftlichen
Erklarung®, wie es in Art. 20a ERDG vorgesehen ist, so han-
delt es sich hierbei um ein Instrument, welches schon gegen-
wartig in der Praxis ublich ist: Die Parteiautonomie ist ohne
weiteres in der Lage, diese Konstellation zu bewéltigen. So ge-
sehen bieten die ERDG eine gewisse Hilfestellung; sie unter-
stitzen den Parteiwillen, doch wirft dies die bange Frage auf,
ob in der Tat sich der gewaltige Aufwand gelohnt hat, den die
ICC mit der Erarbeitung und Publikation der ERDG auf sich
genommen hat.

44) BGH, DB 1989 S. 2598 = ZIP 1989 S. 1451, 1452,

45 Jingstens OLG Kéin, WM 1991 S. 1751.

) Im einzelnen Graf von Westphalen, a.a.0., S. 259 ff. m. w. N.
47) |CC-Publikation Nr. 325,



