Blrgschaftsformulare im Licht des AGB-Gesetzes

Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von Westphalen, Kéln

Unter dem Blickwinkel von § 9 AGB-Gesetz sind vor
allem folgende Klauseln kritisch zu priifen:

1. Risikoerweiterungsklauseln

a) Es entspricht vielfacher Textierung in Biirg-
schaftsformularen, daf eine Risikoerweiterung mit der
MaBgabe vorgenommen wird, daB die Blirgschaft ,zur
Sicherung aller bestehenden und kiinftigen Forderun-
gen" bestellt wird, ,einschlieBlich aller bedingten und
befristeten Forderungen’, die im Verhéltnis zwischen
Gléubiger und Schuldner ,aus der Geschiftsverbin-
dung" resultieren'. Bei einer derartigen Klausel sind
folgende Einzelprobleme zu beriicksichtigen:

aa) Zundchst ist zu untersuchen, ob die iibernom-
mene Biirgschaftsverpflichtung hinreichend bestimmt
ist?. Bei der vorerwdhnten Risikoerweiterungsklausel
wird man dies grundsétzlich bejahen miissen®, weil es
nach der BGH-Judikatur ausreicht, daB die ,kiinftigen
Forderungen” in der Weise bestimmbar sind, daB sie
«aus der Geschéftsverbindung" fiir Schuldner und
Gldubiger hergeleitet werden. Lautet hingegen die
Biirgschaftsverpflichtung dahin, da8 sich der Biirge
Jfir alle gegeniiber dem Hauptschuldner erhobenen
oder noch zu erhebenden Forderungen durch den
Glaubiger” verpflichtet, so fehlt es an der erforderli-
chen Bestimmbarkeit*.

bb) Des weiteren ist stets durch Auslegungen gem.
§%§ 133, 157 BGB zu priifen, ob die vom Gliubiger ge-
gentiber dem Biirgen geltend gemachte Forderung ih-
rem Inhalt und ihrem Umfang nach von der Biirg-
schaftsverpflichtung gem. § 765 Abs. 1 BGB gedeckt
wird. Bezieht sich zum Beispiel die Biirgschaft auf alle
vom Schuldner ,jibernommenen Verpflichtungen" aus
einem Bauvertrag, so erstreckt sich die Biirgschafts-
verpflichtung auch auf eine Vertragsstrafe, sofern sich
der Hauptschuldner nicht nur zur Durchfiihrung be-
stimmter Bauarbeiten, sondern auch zur Einhaltung
fester Termine — bei gleichzeitiger Abgabe eines Ver-
tragsstrafeversprechens fiir deren Nichteinhaltung —
verpflichtet hatte®. Selbst wenn sich die Biirgschafts-
verpflichtung jedoch auf alle Forderungen .aus der
Geschéftsverbindung” zwischen Glaubiger und
Schuldner erstreckt, so darf daraus — im Fall der Er-
offnung des Konkurses iiber das Vermogen des
Hauptschuldners — keine Risikoerweiterung in der
Weise hergeleitet werden, daf der Gléubiger durch
Abtretung weitere Forderungen Dritter gegeniiber
dem Hauptschuldner erwirbt, sofern diese Forderun-
gen — vor Eréffnung des Konkurses — der Biirg-
schaftsverpflichtung nicht zugrunde lagen®, Ahnlich:
Bei einer Biirgschaft, welche zur Ablosung eines Ga-
rantieeinbehalts gegeniiber einem Bautréger gegeben
wurde, gilt die Verpflichtung aus der Blirgschaft auch
dann, wenn der Bauherr/Glaubiger den Bautréger un-
mittelbar aus der Blirgschaft in Anspruch nimmt, so-
fern sich der Bauherr/Glaubiger vergeblich darum be-
miiht hatte, seinen Anspruch gegeniiber dem Bau-
handwerker aus abgetretenem Recht zu befriedigen:
Wenn némlich das Risiko der ,Schadloshaltung” aus
abgetretenem Recht fehlschldgt, dann ist der Bautrd-
ger unmittelbar zur Gewshrleistung verpflichtet. Zur
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Konsequenz hat dies, daB auch fiir derartige bedingte
und zukiinftige Gewdhrleistungsforderungen gegen-
iiber dem Bautréger eine Biirgschaftsverpflichtung be-
griindet werden kann, soweit sich diese auch auf die
Gewihrleistungshaftung aufgrund einer gem. §§ 133,
157 BGB vorzunehmenden Auslegung — bezieht’.

cc) Bei Verwendung der vorerwdhnten Risikoerwei-
terungsklausel ist der Vorrang der Individualabrede
gem. § 4 AGB-Gesetz streng im Auge zu behalten®: Ist
z. B. die Biirgschaft kraft individualvertraglicher Abre-
de fiir ein bestimmtes Darlehn gewéhrt worden, so
kann sie nicht ohne weiteres auf andere Darlehnsfor-
derungen des Glaubigers erstreckt werden®. Dies gilt
auch dann, wenn Kreditgeschdft und Biirgschaft auf
dem gleichen Formular abgedruckt sind, z. B. bei
einem Konsumentenkredit'’. Man wird hier regelm4-
Big den Bereich des Individualvertrages gem. § 4
AGB-Gesetz unter besonderer Berticksichtigung des
in § 765 Abs. 1 BGB verankerten Tatbestandselement
der ,Verbindlichkeit" bewerten miissen. Denn aus
§ 766 Satz 1 BGB folgt, da8 das bei Abgabe einer Biirg-
schaftsverpflichtung zu beachtende Schriftformerfor-
dernis eine hohe Warnfunktion besitzt!!. Das Erfor-
dernis der eigenhdndigen Namensunterschrift des
Ausstellers der Urkunde (vgl. § 126 Abs. 1 BGB]) gilt
dabei fiir alle wesentlichen Teile einer Biirgschaftser-
klirung, némlich: fiir die Person des Gldubigers, den
Verbilirgungswillen, die Schuld, fiir die geblirgt wer-
den soll, so daf auch die Person des Hauptschuldners
aus der Biirgschaftsurkunde erkennbar sein muf'?
Den Vorrang des Individualvertrages gem. § 4 AGB-
Gesetz wird man deshalb nur dann eingreifen lassen
diirfen, wenn sich aus Sinn und Zweck, inshesondere
aus der Individualisierung der fiir den Biirgschaftsver-
trag maBgeblichen ,Verbindlichkeit" im Sinn von § 765
Abs. 1 BGB nicht ergibt, daB der Biirgschaft auch son-
stige Forderungen aus der ,Geschéftsverbindung" zwi-
schen Gldubiger und Hauptschuldner unterlegt wiir-
den®. Diese auf § 4 AGB-Gesetz abhebende Erwé-
gung gilt jedoch dann nicht, wenn sich die Risikoer-
weiterung auf solche Forderungen bezieht, welche mit
der Hauptforderung in einem engen sachlichen Zu-
sammenhang stehen, wie z. B. Zinsriickstdnde, Provi-
sionen und Spesen'®. Denn daf8§ der Biirge fiir diese
haftet, ergibt sich unmittelbar aus den gesetzlichen
Bestimmungen'® sowie aus dem Zweck des Blirg-
schaftsvertrages.

BGH, WM 1981 S. 5; BGH, WM 1984 S. 198 — Blanco-Biirgschaft.
WM }\?81 S. 5, 6; BGH, WM 1974 S. 1127; Mormann, in; RGRK-BGB § 765 Rdnr. 4
m.w.N.
BGH, WM 1881 S. 5, 6; Schréter, BuB Rdnr. 4/1025.
BGH, WM 1978 S. 1065,
BGH, DB 1982 S. 2023,
BGH, WM 1979 S. 884.
BGH, WM 1982, S. 485, 486.

Hierzu vor allem OLG Stuttgart, BB 1977 S. 415, 416; Ulmer/Brandner/Hensen,
Anh. zu §§ 9 — 11 Rdnr. 260; Wolf/Horn/Lindacher, 3 9 B 13,

OLG Stuttgart, a.a.0.; so insbesondere Schroter, BuB Rdnr. 4/1027 m,w.N.
© Schréter, a.2.0., Rdnr. 4/1028.

1 Statt aller Pecher, in: MiinchKomm,, § 766 Rdnr. 10.

n BGH, WM 1984 S. 199; BGH, WM 1957 S. 1222; BGHZ 28 S. 142, 146.

% Hierzu Fn. 1.

“ A M. woh! Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr. 260 bei Fn. 3.
% Hierzu auch Wolf/Horn/Lindacher, a.a.0..

[

e w o @ s oo

©

1589



Unter Beriicksichtigung des Vorrangprinzips von
§ 4 AGB-Gesetz sind im Zweifel fiir eine Risikoerwei-
terungsklausel enge Mafistébe anzulegen. Die Ergeb-
nisse der BGH-Judikatur zur Bestellung von Sicher-
heiten gem. Ziff. 19 der Banken-AGB sind hier nicht
ohne weiteres ibertragbar'®. Der entscheidende
Grund ist darin zu sehen, daB die Sicherheitenbestel-
lung — und die darin klauselméBig verankerte Risi-
koerstreckung gem. Ziff. 19 der Banken-AGB — aus-
schlieBlich das Vertragsverhéltnis zwischen der Bank/
AGB-Verwender einerseits und dem Kunden anderer-
seits betrifft. Demgegeniiber ist die Biirgschaft gem.
§§ 765 ff BGB ein risikobehaftetes Rechtsgeschéft; sie
ist schuldnerbezogen, hat also die Person eine Dritten
im Auge und das in dieser Person, bezogen auf die
Verbindlichkeit" gem. § 765 Abs. 1 BGB, liegende Bo-
nitéts- und Insolvenzrisiko!®. Dies gilt gleichermaBen
im kaufménnischen wie im nicht-kaufménnischen Be-
reich, weil gem. § 4 AGB-Gesetz insoweit eine Diffe-
renzierung ausscheidet.

Gleichwohl darf nicht iibersehen werden, dafl § 4
AGB-Gesetz eine Auslegung der Biirgschaftsver-
pilichtung unter Einbeziehung der AGB im Sinn der
§¢ 133, 157 BGB keineswegs schlechthin verbietet!’.
Denn im Rahmen von § 4 AGB-Gesetz geht es um die
Bewidltigung des bekannten Problems, daf n&mlich
AGB-Klauseln aufgrund der globalen Finbeziehung
gem. § 2 AGB-Gesetz Vertragsbestandteil werden, so-
fern die Parteien in dem sie verbindenden Individual-
vertrag keine hiervon abweichenden, den konkreten
Fall betreffenden Regelungen — vorrangig — getrof-
fen haben'®. Daraus folgt beispielhaft formuliert: Be-
zieht sich die ibernommene Biirgschaftsverpilichtung
auf einen dem Hauptschuldner gewédhrten Kontokor-
rentkredit, so scheitert die vorerwéhnte Risikoerstrek-
kungsklausel keinesfalls am Vorrangprinzip von § 4
AGB-Gesetz. Denn das Sicherungsbediirfnis des Glau-
bigers eines Kontokorrentkredits ist notwendigerwei-
se auf ,alle bestehenden und kiinftigen Forderungen',
einschlieBlich aller ,bedingten und befristeten Forde-
rungen’ bezogen, die ,aus der Geschéftsverbindung'
zwischen Gldubiger und Hauptschuldner resultieren.
Gleiches diirfte dann gelten, wenn die Biirgschaft
einen Betriebsmittelkredit absichert. Andererseits
diirfte das Vorrangprinzip von § 4 AGB-Gesetz dann
zum Zuge kommen, wenn die Blirgschaft der Absiche-
rung eines bei VertragsabschluB eindeutig individuali-
sierten Kredits dient'®. Fehlt es indessen an einer kon-
kretisierten, individualisierten ,Verbindlichkeit" im
Sinn von § 765 Abs. 1 BGB, weil sich der Biirge fiir die
«Schulden” eines Dritten verbiirgt hat, so ist es ausge-
schlossen, das Vorrangprinzip von § 4 AGB-Gesetz
gegeniiber der Risikoerweiterungsklausel zu bemdi-
hen. Denn dann werden Umfang und Inhalt der Biirg-
schaftsverpflichtung vor allem durch die Risikoerwei-
terungsklausel bestimmt — ein Gesichtspunkt, der
dann freilich den Riickgriff auf § 3 AGB-Gesetz oder
auf § 9 AGB-Gesetz nahelegt.

b) Die Priifung von Risikoerweiterungsklauseln —
sei es als liberraschende Klausel gem. § 3 AGB-Gesetz
oder als unwirksame Klausel gem. § 9 Abs.2 Nr. 1
AGB-Gesetz — erfordert eine strenge Differenzierung
danach, ob die jeweilige Risikoerweiterungsklausel
eine betragsméBige Begrenzung aufweist?. Denn {ibli-
cherweise erstreckt sich die Risikoerweiterungsklau-
sel — iiber ihren bislang behandelten Inhalt hinaus —
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auch auf ,Zinsen, Provisionen und Kosten’, und zwar
selbst dann, wenn ein etwa genannter Hochstbetrag
dadurch ,liberschritten" wird. Berlicksichtigt man bei-
de Komponenten einer Risikoerweiterungsklausel, so
ergeben sich folgende Differenzierungen:

aa) Risikoerweiterungsklauseln, die sich auf ,Zin-
sen, Provisionen und Kosten" beziehen, sind weder im
nicht-kaufménnischen Bereich noch im kaufménni-
schen Verkehr gem. § 3 AGB-Gesetz als iiberraschen-
de Klausel zu beanstanden?!. Dies gilt selbst dann,
wenn die Belastung des Biirgen mit ,Zinsen, Provisio-
nen und Kosten" dazu fiihrt, daB die Biirgschaftssum-
me ,liberschritten" wird. Denn jeder, der sich gegen-
{iber einer Bank/Sparkasse — in diesem Bereich wer-
den die vorerwidhnten Risikoerweiterungsklauseln
vornehmlich verwendet — verbiirgt, mufl im Rahmen
einer Kreditbiirgschaft mit derartigen Klauseln rech-
nen??. Grundsétzlich geht es auch zu weit, in diesen
Fillen die Bank/Sparkasse fiir verpilichtet zu halten,
den Biirgen iiber das Risiko einer derartigen Biirg-
schaft ausdriicklich aufzukldren??. Denn die Warn-
funktion des § 766 BGB schiitzt die Interessen des
Biirgen — jedenfalls in der Regel — ausreichend.

bb) Umgekehrt: Ist die zu verbiirgende ,Verbind-
lichkeit" im Sinn von § 765 Abs. 1 BGB der Hohe nach
limitiert, enthdlt das Biirgschaftsformular aber den
ausdriicklichen Klauselzusatz, die Biirgschaft werde
,ohne betragsmiaBige Beschrénkung’ begriindet, so
kann dies vor allem gegeniiber einem Nichtkaufmann
{iberraschend im Sinn von § 3 AGB-Gesetz sein®.
Denn wenn schon ein Biirge — aufgrund der vorer-
wéhnten Risikoerweiterungsklausel — die Haftung fiir
eine Vielzahl von Forderungen aus einer bankméBi-
gen Geschiftsverbindung tibernimmt, so ist es regel-
méiBig tiberraschend, weil vom Biirgen nicht erwartet,
wenn er dann aufgrund einer AGB-Klausel ein Biirg-
schaftsobligo begriindet, das im Gegensatz zur ,Ver-
bindlichkeit" gem. § 765 Abs. 1 BGB keine betragsma-
Bige Begrenzung enthilt. Freilich ist es ohne weiteres
moglich, daB die Bank/Sparkasse den in dieser Klau-
sel enthaltenen Uberraschungseffekt durch eine indi-
viduelle Belehrung des Biirgen beseitigt?‘. Bei einer
Verbiirgung fiir einen Kontokorrentkredit gilt diese
Erwdgung aber in der Regel nicht. Denn eine Be-
schrankung der Biirgschaft steht hier quer zu dem In-
teresse des Bankkunden, die Kreditfazilititen mog-
lichst flexibel zu nutzen?*. Entgegen der Aufiassung
von Horn?s wird man indessen eine eindeutige Ver-
einbarung oder ausdriickliche Belehrung nicht schon
dann fordern miissen, wenn die Biirgschaftsverpflich-
tung durch einen Héchstbetrag begrenzt ist, die Risi-

" oa M. Rehbein, FS fiir Wermer, 1984, S. 697, 703 f der BGH hat daher ayc_h in sei-
nem Urteil vom 11. Oktober 1984 — IX ZR 73/83 — die formularméBige Ver-
pflichtung des Biirgen gemaR Ziff. 19 Abs. 1 der Banken-AGB fiir unwirksam er-
klért, WM 1984 S. 1465,

16 Vgl. Bostius, Der Garantievertrag, Diss. Miinchen 1966 S. 40,

7 Hierzu auch Pecher, in: MiinchKomm., § 765 Rdnm. 10 ff.

'8 Ulmer/Brandner/Hensen, § 4 Rdnr. 7 m.w.N.

' Hierzu OLG Stuttgart, BB 1977 S. 415, Schréter, BuB, Rdnr. 4/1027,

© Hierzu BGH, WM 1984 S. 198; OLG Miinchen, WM 1984 S. 224; LG Augsburg.
WM 1984 S. 223, 224; vgl. auch BGH, WM 1981 S, b. 6.

1 A. M. wohl Wolf/Horn/Lindacher, § 9 B 12; zweifelnd woh! auch Ulmer/Brand-
ner/Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr. 260,

 BGH, WM 1984 S. 188, 199; BGH, WM 1980 S. 863.

#* OLG Miinchen, WM 1984 S, 489; einschrinkend im Ergebnis — allerdings fallbe-
zogen — OLG Diisseldorf, ZIP 1984 S. 42 (nicht rechtskréftig).

# OLG Diisseldorf, a.a.0. (Ehemann: Kreditnehmer/Ehefrau: Birgin).
24 Hierzu Ulmer/Brandner/Hensen, § 3 Rdnr. 23 m.w,N.

“* So auch Rehbein, a.a.0, S. 701.

* Staudinger/Horn, vor §8 765 ff Rdnr, 22; OLG Diisseldorf a.a.0..
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koerweiterungsklausel hingegen bestimmt, daB ,Zin-
sen, Provisionen und Kosten" die ausgeworfene
Hauptsumme ,{iberschreiten" kénnen. Denn eindeuti-
ge Vereinbarungen und Belehrungen machen nur dort
Sinn, wo der Risikobereich der §§ 765 ff BGB {iber-
schritten wird. Gerade dies aber ist bei der vorerwéhn-
ten Klauselgestaltung, wie sich aus § 767 Abs. 1 BGB
und § 767 Abs. 2 BGB ergibt, nicht der Fall. Denn da-
nach haftet der Biirge zum einen fiir den ,Verzug des
Hauptschuldners”, zum anderen fiir die ,Kosten' der
Kiindigung und die der Rechtsverfolgung?.

cc) Risikoerweiterungsklauseln, die sich auf ,beste-
hende und kiinftige Forderungen" erstrecken, wird
man unter dem Blickwinkel von § 3 AGB-Gesetz we-
der als tblich noch als ungew6hnlich qualifizieren?s:
kénnen: Handelt es sich z.B. um eine Kreditbiirg-
schaft, welche im Rahmen eines Kontokorrentkredits
vereinbart worden ist, so wird man auch gegeniiber
Nichtkaufleuten grundsétzlich keine Veranlassung ha-
ben, diese Klausel als nach § 3 AGB-Gesetz iiberra-
schend einzustufen?’. Denn in einem solchen Fall muf}
der Bilirge damit rechnen, daf die Bank/Sparkasse
Wert darauf legt, eine Sicherheit zu erhalten, welche
sich auch auf kiinftige" Forderungen erstreckt. Im {ib-
rigen wird man hier die gleichen Grundsédtze im Rah-
men von § 3 AGB-Gesetz bemiihen kdnnen, welche
im Vorstehenden herausgearbeitet worden sind, um
das Vorrangprinzip von § 4 AGB-Gesetz zu umschrei-
ben. Denn die Einstufung einer Risikoerweiterungs-
klausel als tiberraschend gem. § 3 AGB-Gesetz erfor-
dert, daB die durch den Biirgschaftsvertrag umschrie-
benen Rechte und Pflichten des Biirgen — individual-
vertragsfern oder individualvertragsfremd?® — be-
griindet oder erweitert werden?®.

dd) Soweit Risikoerweiterungsklauseln als nach § 3
AGB-Gesetz iiberraschend qualifiziert werden, liegt
es auf der Hand: Diese Klauseln verstoBen dann auch
gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz und sind unwirk-
sam. Bezieht sich die Risikoerweiterungsklausel auf
«Zinsen, Provisionen und Kosten', gilt freilich: Diese
Klausel ist weder im nicht-kaufménnischen Bereich
noch im kaufménnischen Verkehr gem. § 9 Abs. 2 Nr.
1 AGB-Gesetz unwirksam; sie entspricht vielmehr —
wie bereits dargelegt — der Typizitét des Biirgschafts-
vertrages®®. Auch Risikoerweiterungsklauseln, die
sich auf alle ,bestehenden und kiinftigen Forderun-
gen" erstrecken, sind in der Regel gem. § 9 Abs. 2 Nr.
1 AGB-Gesetz nicht zu beanstanden, sofern nicht das
Vorrangsprinzip der Individualabrede gem. § 4 AGB-
Gesetz zum Zuge gelangt.

2. Biirgschaftsspezifische Klauseln

a) Soweit in Biirgschaftsformularen der Banken/
Sparkassen die Bestimmung des § 770 BGB abbedun-
gen ist, scheint folgende Differenzierung angezeigt:

aa) § 770 Abs. 1 BGB erfaBt die Fille, in denen dem
Hauptschuldner — und damit auch dem Biirgen — ein
Recht zur Anfechtung zusteht. Wegen der zeitlichen
Schranken des § 121 BGB ist die Irrtumsanfechtung
gem. §§ 119, 120 BGB von praktisch geringer Bedeu-
tung®!. Denn entweder hat der Hauptschuldner ,un-
verziiglich" nach der Kenntniserlangung die Anifech-
tung des Rechtsgeschifts gem. §§ 119, 120 BGB er-
klért, dann kommt es auf ein Anfechtungsrecht gem.
$770 Abs. 1 BGB zugunsten des Biirgen nicht mehr
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entscheidend an. Hat hingegen der Hauptschuldner
sein Anfechtungsrecht wegen Fristversdumnis verlo-
ren, so muf sich auch der Biirge daran festhalten las-
sen?, Praktische Relevanz besitzt deshalb vor allem
das Anfechtungsrecht des § 123 BGB®. Unter dieser
Voraussetzung aber verstéBt ein Verzicht des Biirgen/
AGB-Kunden auf das Recht zur Anfechtung gegen § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz und ist deshalb unwirksam?¢,
was allerdings praktisch nur geringe Bedeutung hat.
Es ist fiir die Bank/Sparkasse kein rechtfertigender
Grund ersichtlich, das dem Biirgen wegen arglistiger
Téauschung gem. § 123 BGB zustehende Anfechtungs-
recht abzuschneiden, zumal der Glaubiger in diesem
Fall keineswegs schutzbediirftig ist.

bb) Das sich aus § 770 Abs. 2 BGB ergebende Auf-
rechnungsrecht des Biirgen, der keine Bankgeschifte
betreibt, kann anerkanntermaBen?® nur innerhalb der
Verbotsgrenzen von § 11 Nr. 3 AGB-Gesetz wirksam
abbedungen werden. Der Verzicht des Biirgen auf die
Einrede gem. § 770 Abs. 2 BGB ist also gem. § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz unwirksam, falls die Forderung des
Hauptschuldners gegen den Gliubiger unbestritten,
entscheidungsreif oder rechtskraftig festgestellt wor-
den ist®, Ist sie hingegen bestritten, so ist das Auf-
rechnungsverbot auch gegeniiber dem Biirgen ohne
weiteres wirksam®?. Anderes gilt jedoch bei einem von
der Bank herausgelegten Aval’, soweit die Bank
nicht zum Schaden des Biirgen handelt.

b) In verschiedenen Formularen (freilich nicht in
den Formularen der Privatbanken) findet sich ein auf
§ 768 Abs. 1 BGB abzielender weitreichender Einrede-
verzicht des Biirgen, sofern die Gegenforderung nicht
unbestritten oder rechtskréftig festgestellt worden ist.
Diese Klausel erfaBit wesentliche Gesichtspunkte, die
sich aus dem Akzessorietdtsprinzip der Biirgschafts-
verpilichtung gem. §§ 765 {f BGB ergeben®®. Ohne
weiteres 1aBt sich nicht sagen, ob und inwieweit eine
derartige Verzichtsklausel wirksam oder nach § 9 Abs.
2 Nr. 1 AGB-Gesetz zu beanstanden ist. Vielmehr er-
scheint folgende Differenzierung angezeigt:

aa) Der Grundsatz der Akzessorietdt ist — so der
BGH?®* — ,zwingendes Recht". Daraus folgt: Der Ver-
zicht des Biirgen auf etwaige Einreden gem. § 768
Abs. 1 BGB ist immer dann nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-
Gesetz wirksam, wenn der zugrundeliegende Vertrag
keine akzessorische Biirgschaft im Sinn der §§ 756 ff
BGB, sondern ein Garantievertrag gem. § 305 BGB
ist?0, Charakteristisches Merkmal fiir das Vorliegen
einer Garantie ist, daB der Biirge auf die ihm etwa zu-

% Hierzu auch Wolf/Horn/Lindacher, § 9 B 13; vgl. auch OLG Hamburg, ZIP 1982 S.
1421: Rackbtirgschaft bei Gewahrleistungsbiirgschaft ist aber m, E. nicht Gberra-
schend.

%" Vgl. Schriter, a.a,.0., BuB, Rdnr. 4/1029.

2 Hierzu auch BGH, WM 1984 S. 198, 199; BGH, WM 1981 S. 5, 6.

28 Hierzu Staudinger/Schlosser, § 3 Rdnr. 23

® Vgl, auch Erman/H. Hefermehli, § 3 Rdnr. 7 m.w.N.

° Vg, auch Wolf/Horn/Lindacher, § 9 B 13.

91 Palandt/Thomas, § 770 Anm. 2.

2 Pgcher, in: Miinchkbmm., § 770 Rdnr. 3.

3 Pocher, in: MiinchKomm., § 770 Rdnr. 4,

% A, M. Wolf/Hom/Lindacher, § 9 B 15; auch wohl Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.
zu §8 9—11 Rdnr. 261,

3% BGH, WM 1981 S. 5; hierzu auch Merz, WM 1982 S. 174, 178 f; Wolf/Horn/Lind-
acher, a.a.0..

# Ulmer/Brandner/Hensen, a.a.0..

¥ Ebenda. °

7 BGH, ZIP 1984 S. 418, 419 in Abgrenzung zu BGH, WM 1981 S. 5.

3 Staudinger/Horn, § 768 Rdnr. 20 m.w.N.

@ @

3 BGH, WM 1966 S. 122.

% Hierzu im einzelnen Graf von Westphalen, Die Bankgarantie im internationalen
Handelsverkehr, S. 66 ff.
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stehenden ,Einreden und Einwendungen" verzichtet,
was im Zweifel immer dann anzunehmen ist, wenn die
Klausel verwendet wird, der Begiinstigte sei berech-
tigt, ,Zahlung auf erstes Anfordern” zu verlangen®!.
Freilich gilt dies nicht generell, weil durchaus nach
der Rechtsprechung des BGH die Klausel ,Zahlung
auf erstes Anfordern' mit dem Wesen einer Biirg-
schaftsverpflichtung vereinbar ist*?. Hier entscheiden
die jeweiligen Umstinde des Einzelfalls, die durch
Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB zu ermitteln sind*’.
Soweit allerdings die Klausel ,Zahlung auf erstes An-
fordern” mit dem Zusatz versehen ist, daBl der Ver-
pilichtete auch auf etwaige ,Einreden und Einwendun-
gen" verzichtet, wird regelméBig eine abstrakte Garan-
tieverpflichtung gem. § 305 BGB vorliegen, was vor
allem im internationalen Handelsverkehr von mafge-
bender Bedeutung ist**. Fehlt indessen der Zusatz des
Einrede- und Einwendungsverzichts, kann die Klausel
+Zahlung auf erstes Anfordern” — abhéngig von den
jeweiligen Umstdnden — auch dahin verstanden wer-
den, daf} zwischen beiden Parteien nur ein vorldufiger
Ausschluf) von Einreden und Einwendungen gewollt
ist*S. Nach erfolgter Zahlung kann dann der Biirge die
sich aus der — nicht aufgehobenen — Akzessorietdt
ergebenden Einreden und Einwendungen gem. § 768
Abs. 1 BGB geltend machen und gegebenenfalls die
Leistung gem. § 812 BGB kondizieren*®.

bb) Liegt nach alldem ein abstrakter Garantiever-
trag gem. § 305 BGB vor, so bestehen keine Bedenken
dagegen, den Verzicht des Biirgen auf etwaige Einre-
den oder Einwendungen gem. § 768 Abs. 1 BGB als
wirksam anzusehen. Denn es ist die Konsequenz der
abstrakten Garantieverpflichtung gem. § 305 BGB, da3
der biirgschaftsspezifische Grundsatz der Akzessorie-
tdt aufgehoben ist. Freilich wird man dies nur dann be-
jahen konnen, wenn eindeutige Indizien dafiir vorlie-
gen, daB beide Partien eine abstrakte Garantie, nicht
aber eine Biirgschaft auf ,erstes Anfordern™’ gewollt
haben. Es kommt also auf die Auslegung des jeweili-
gen Individualvertrages an.

cc) Gleiches gilt in der Sache aber auch dann, wenn
die Auslegung gem. 8¢ 133, 157 BGB ergibt, daB zwi-
schen beiden Parteien eine Biirgschaft auf ,erstes An-
fordern" gewollt ist*®. Auch unter dieser Vorausset-
zung ist der Verzicht des Biirgen auf etwaige Einreden
oder Einwendungen nach § 9 Abs. 2 Nr, 1 AGB-Gesetz
unbedenklich. Denn die Klausel, wonach ,Zahlung auf
erstes Anfordern” zu leisten sei, fiihrt nach Auffassung
des BGH* lediglich dazu, daB der Biirge — in der Re-
gel handelt es sich dann um eine Bank/Sparkasse —
auf ,erstes Anfordern” — vorldufig — Zahlung leisten
muB, daB ihm aber etwaige Einreden oder Einwendun-
gen nach Zahlung vorbehalten bleiben — mit der Fol-
ge, daB er eine etwaige unberechtigterweise erfolgte
Zahlung gem. § 812 BGB zuriickverlangen kann, Dem-
gegeniiber fithrt der Verzicht auf etwaige Einreden
oder Einwendungen bei der abstrakten, auf ,erstes An-
fordern” zahlbar gestellten Garantie dazu, daB nicht
der Biirge, sondern der Garantie-Auftraggeber ver-
pflichtet ist, etwaige ihm aus dem Grundverhéltnis zu-
stehenden Einreden oder Einwendungen gegeniiber
dem Begiinstigten geltend zu machen und durchzuset-
zen®’. Der Verzicht des Biirgen auf etwaige Einreden
oder Einwendungen ist bei einer Biirgschaft auf ,erstes
Anfordern' sicherlich eine Abweichung vom dispositi-
ven Recht des § 768 Abs. 1 BGB. Doch folgt daraus
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deswegen keine unangemessene Benachteiligung des
Biirgen im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz, weil
der Biirge ja — freilich: nach Zahlung — berechtigt
bleibt, etwaige Einreden oder Einwendungen geltend
zu machen. Diese sind — im Gegensatz zur abstrakten
Garantie — in diesem Rechtsverhéltnis nicht aufgeho-
ben, sondern lediglich zeitlich aufgeschoben.

dd) Dessen ungeachtet wird man die Unwirksam-
keitssanktion von § 9 Abs, 2 Nr. 1 AGB-Gesetz jedoch
immer dann eingreifen lassen miissen, wenn sich aus
den jeweiligen Umstidnden des Individualvertrages er-
gibt, daB ausschlieBlich eine akzessorische Biirgschaft
im Sinn der §§ 765 ff BGB gewollt ist. Unter dieser
Voraussetzung ist die Klausel, wonach der Biirge
Zahlung auf erstes Anfordern” zu leisten verpflichtet
ist, weil ihm etwaige Einreden und Einwendungen
gem. § 768 Abs. 1 BGB abgeschnitten sind, auch mit
dem Vorrangprinzip von § 4 AGB-Gesetz unvereinbar.
Daf die Klausel ,Zahlung auf erstes Anfordern” mit
dem Wesen der Biirgschaftsverpflichtung vereinbar
ist’!, bedeutet namlich nicht, daB der Biirge/AGB-
Kunde nicht mit Recht verlangen kann, daB die ihm
zustehenden Rechte solange auf Basis des dispositi-
ven Rechts der §§ 765 ff BGB respektiert werden, als
keine anderweitige, den Typus des akzessorischen
Biirgschaftsvertrages verschiebende Individualverei-
barung zwischen beiden Parteien vorliegt. So gesehen
wird man auch die Klausel ,Zahlung auf erstes Anfor-
dern" als {iberraschende Klausel gem. § 3 AGB-Gesetz
qualifizieren kénnen, weil sie ja dann jedenfalls indivi-
dualvertragsfern, wenn nicht sogar auch individual-
vertragsfremd unter Berticksichtigung der §§ 765 if
BGB ist®2.

ee) Besonders schwierig ist die Antwort auf die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen der Verzicht des
Biirgen auf seine Rechte gem. § 768 Abs. 1 BGB im
Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz wirksam oder
unwirksam ist, falls sich aus dem zugrundeliegenden
Individualvertrag nicht ableiten 148t, daB der Grund-
satz der Akzessorietit aufgehoben oder eingeschrankt
ist, wie dies z. B. durch die Klausel ,Zahlung auf erstes
Anfordern” geschieht. Die Antwort héngt in entschei-
dendem MaBe davon ab, inwieweit im Einzelfall der
Verzicht auf eine Einrede im Sinn von § 768 Abs. 1
BGB geeignet ist, den spezifischen Grundsatz des
Biirgschaftsrechts — das Akzessorietétsprinzip — zu
beeintrichtigen®®. Dieser Ansatzpunkt scheint aus
dogmatischen Griinden zutreffender zu sein als der
Versuch, Verzichtsklauseln im Anwendungsbereich
von § 768 Abs. 1 BGR fiir wirksam anzusehen, sofern
sie nicht im Einzelfall unter Berficksichtigung des
Prinzips des individuellen Rechtsmifibrauchs gem.
§ 242 BGB zu beanstanden sind’‘. Denn Verzichts-

' Graf von Westphalen, 2.a.0., S, 88 f.

“ BGH, WM 1978 S, 891; BGH, WM 1934 S. 44.

4 BGH, WM 1984 S, 44, 45,

“ Hierzu Graf von Westphalen, a.a.0., S. 80 ff m.w.N.

% Hierzu auch Horn, NJW 1980 S. 2153 ff.

“ BGH, WM 1979 S, 691; BGH, WM 1984 S. 44, 45.

7 Vgl. auch Graf von Westphalen, a.a.0., . 71 ff m.w.N.

“ BGH, WM 1984, S. 44, 45.

* Ebenda.

% Grundlegend BGH, WM 1979 S, 691; BGH, WM 1984 S. 44, 45.

$1 BGH, a.a.0..

% Dies gilt freilich dann nicht, wenn eine Bank oder Versicherung als Bilrgin auf-
tritt, weil diese Gblicherweise damit rechnen muB, dak ,Zahlung auf erstes An-
fordern” zu leisten ist; vgl, auch BGH, WM 1984 S. 44, 45.

¥ Hierzu Fn, 38.

% So allerdings Uimer/Brandner/Hensen, Anh. zu §5 9—11 Rdnr. 261.
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klauseln miissen als AGB-Klauseln generell abstrakt
bewertet werden; § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz gebie-
tet, ihre Wirksamkeit am dispositiven Recht zu mes-
sen. Bezogen auf die §§ 765 ff BGB ist deshalb erneut
zu unterstreichen, daB das Akzessorietdtsprinzip vom
BGH als ,zwingende Norm"® bezeichnet worden ist.
Daraus ergeben sich folgende Ableitungen fiir Klau-
seln auBerhalb der Tatbestinde der §§ 770, 771, 774,
776 BGB:

Unter Beriicksichtigung des Akzessorietétsprinzips
des § 768 Abs. 1 BGB geht es sicherlich zu weit, aus
§ 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu folgern, der Biirge kénne
auf alle besonderen, biirgschaftsspezifischen Einreden
und damit auch auf alle sonstigen Einreden aus dem
Biirgschaftsvertrag verzichten, sofern nicht die Gebote
von Treu und Glauben gem. § 242 BGB im Einzelfall
eine andere Wertung erfordern’, Denn jeder Verzicht
auf eine Einrede im Sinn von § 768 Abs. 1 BGB fiihrt
zwingend dazu, dal — gemessen an den Wertungskri-
terien von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz — ein Abwei-
chen vom dispositiven Recht vorliegt. Folglich kann es
nur darum gehen, aufgrund einer allgemeinen Wer-
tung die Grenzen einer unangemessenen Benachteili-
gung des Biirgen/AGB-Kunden im Sinn von § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz bei etwaigen Verzichtsklauseln zu
ermitteln. Bezieht sich der Verzicht des Blirgen auf
die Einrede der Verjdhrung der Hauptschuld, so liegt
darin sicherlich eine unangemessene Benachteiligung
im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz. Anerkann-
termafen enthalten Verjahrungsregelungen wesentli-
che Gerechtigkeitsvorstellungen des Gesetzgebers;
deshalb kann der Biirge/AGB-Kunden nicht aufgrund
einer AGB-Klausel auf den Schutz verzichten, den die
Verjdhrungsbestimmungen auch fiir ihn im Sinn von
§ 768 Abs. 1 BGB bereithalten’’. Weniger eindeutig ist
die Antwort, sofern sich der Verzicht des Biirgen gem.
§ 768 Abs. 1 BGB auf die Einrede der Stundung der
Hauptschuld bezieht5®, Doch wird man auch hier eine
unangemessene Benachteiligung des Biirgen/AGB-
Kunden bejahen miissen, weil der Verzicht auf die
Stundungseinrede die sofortige Zahlungspflicht des
Biirgen entgegen § 768 Abs. 1 BGB auslost. Etwas an-
deres gilt dann, wenn die AGB-Klausel bewirkt, da8
die Biirgschaft auch dann unverdndert bestehen
bleibt, wenn eine Stundungsvereinbarung getroffen
ist, sofern dem Biirgen die Stundungseinrede nicht ab-
geschnitten wird5®.,

Die Richtigkeit dieser Erwdgung wird unterstrichen,
wenn man — in Erweiterung der bisherigen Fallkon-
stellation — den Einredeverzicht des Biirgen gem.
§ 768 Abs. 1 BGB auch auf die Filligkeit der Hauptfor-
derung bezieht. Denn hier kommt der Rechtsgedanke
des Verbotstatbestandes von § 11 Nr. 4 AGB-Gesetz
zugunsten des Biirgen/AGB-Kunden zum Zuge: Wenn
ndmlich zum Nachteil des Schuldners/AGB-Kunden
die Filligkeit einer Forderung nicht ohne Mahnung im
Sinn von § 284 Abs. 1 BGB begriindet werden kann, so
spricht vieles dafiir, daB auch der Verzicht des Bilirgen
auf die Einrede der Falligkeit gem. § 768 Abs. 1 BGB
gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz zu beanstanden ist.
Unter Berticksichtigung der Verbotsnorm von § 11
Nr. 4 AGB-Gesetz ist kein durchgreifender Grund er-
sichtlich, den durch das Akzessorietdtsprinzips des
§ 768 Abs. 1 BGB geschiitzten Biirgen/AGB-Kunden
schlechter zu stellen als den gewdhnlichen Schuldner/
AGB-Kunden.
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Ahnliche Erwigungen gelten in der Sache, sofern
die Einrede des Zurickbehaltungsrechts gem. § 273
BGB oder die des nicht erfiillten Vertrags im Sinn von
§ 320 BGB und der Verzichtsklausel des Biirgen/AGB-
Kunden erfaBt werden. Denn der Rechtsgedanke des
Verbotstatbestandes von § 11 Nr. 2 AGB-Gesetz ge-
bietet, den Biirgen/AGB-Kunden unter Berticksichti-
gung von § 768 Abs. 1 BGB genauso zu behandeln wie
jeden anderen Vertragspartner des AGB-Verwenders.
Gleiches gilt, sofern dem Hauptschuldner Gewéhrlei-
stungsanspriiche gegeniiber dem Gliubiger gem.
§§ 459 ff, 633 ff BGB zustehen: Bei Vorliegen eines
Kaufvertrages wird man also den Rechtsgedanken des
§ 11 Nr. 10d AGB-Gesetz zur Anwendung bringen,
sofern dem Hauptschuldner Gewéhrleistungsansprii-
che gegeniiber dem Gléubiger/AGB-Verwender zuste-
hen und Zahlung noch nicht geleistet ist (vgl. § 478
BGB)*®. Da jedoch die Gewdhrleistungsanspriiche —
mangels Abtretung — nur vom Hauptschuldner gel-
tend gemacht werden konnen, ist der Biirge nur dann
gem. § 768 Abs. 1 BGB zur Geltendmachung einer Ein-
rede befugt, falls der Hauptschuldner tatsichlich Ge-
wihrleistungsanspriiche gegeniiber dem Glaubiger
geltend gemacht hat. Fehlt es daran oder ist die Ver-
jahrungsfrist des § 477 BGB abgelaufen, so stehen
dem Biirgen dieserhalb Einreden im Sinn von § 768
Abs. 1 BGB nicht mehr zur Seite. Anders ist es beim
Werkvertrag gem. §§ 631 ff BGB, weil hier dem
Hauptschuldner die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages gem. § 320 BGB — vgl. 11 Nr. 2 AGB-Gesetz —
solange zur Seite steht, als das Werk nicht abgenom-
men ist®.

if) Bedenklich im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-
Gesetz kann es sein, wenn in Biirgschaftsformularen
in Abweichung von § 767 Abs. 1 BGB bestimmt wird,
daB eine ,voriibergehende Riickzahlung” der Haupt-
schuld nicht dazu fithrt, daB die Biirgschaft erlischt.
Damit wird ersichtlich der Grundsatz der Akzessorie-
tat der §§ 767, 768 BGB verletzt: Die Blirgschaft er-
lischt zwingend in dem Zeitpunkt, in welchem die
Hauptschuld getilgt ist®!. Dies gilt fedoch dann nicht,
wenn die Biirgschaftsverpflichtung mit einer Risikoer-
weiterungsklausel ausgestattet ist, wonach sich die
Biirgschaft auch auf /Jkiinftige Forderungen' bezieht,
welche ,aus der Geschéftsverbindung" zwischen Glau-
biger und Hauptschuldner resultieren. Wiirde man
ndmlich auch in diesem Fall den Grundsatz der Akzes-
sorietiit streng durchhalten und beim Erléschen der
Verbindlichkeiten" (vgl. § 765 Abs. 1 BGB) die mit
einer Risikoerweiterungsklausel ausgestattete Biirg-
schaft gem. § 767 Abs. 1 BGB beenden, so wéren in
der Sache die gleichen Praktikabilitdtsgriinde mafige-
bend, die den BGH®? dazu gebracht haben, von § 774
BGB abwsichende Biirgschaftsklauseln zwischen

% Hierzu Fn. 39.
¥ Vgl. Fn. 54.

57 So in der Sache OLG Diisseldorf, WM 1984 S. 1185, 1186, wonach die Einrede
der ,Félligkeit” nicht vom Verzicht eines Blirgen erfalt werden kann ,ohne Ge-
fahrdung des Wesens der Biirgschaft”. Was aber fiir die ,Félligkeit” gilt, mug
gleichermaRen fiir die Einrede der Verjdhrung gelten; vgl. auch Pecher, in:
MiinchKomm., § 768 Rdnr. 3; vgl. auch Rdnr. 8 — der Einredeverzicht soll mégi-
cherweise rechtsmibrauchlich sein kdnnen.

8 Vgl. Pecher, in: MiinchKomm., § 768 Rdnr. 3,
8t Schroter, BuB, Rdnr. 4/1050.

5 Vgl. Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 10 d Rdnr. 6 — allgemein zum
Inhalt des Verbotstatbestandes,

8 Vgl, Léwe/Graf von Westphalen/Trinkner, § 11 Nr. 2 Rdnr. 4.
% Pacher, in: MiinchKomm., § 767 Rdnr. 5.
2 \/gl, BGH, BB 1980 S. 1606; BGH, WM 1981 S. 5.
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Bank/Sparkasse und Biirge zu akzeptieren. Notwendi-
gerweise wiirden namlich die Kreditfazilititen des
Hauptschuldners ganz wesentlich eingeschrénkt,
wenn die Bank/Sparkasse — trotz Vereinbarung einer
Risikoerweiterungsklausel — verpflichtet wiére, vor
Ausreichung oder Inanspruchnahme eines weiteren
Kredits dafiir Sorge zu tragen, da8 eine neue Birg-
schaftsverpflichtung begriindet wird. So gesehen hat
die Bank/Sparkasse ein unmittelbares vitales Interes-
se daran, daf die Biirgschaft auch dann noch bestehen
bleibt, wenn und soweit eine der Biirgschaft zugrunde
liegende Forderung ,voriibergehend" beglichen wird,
ohne daB gleichzeitig sichergestellt ist, daB, z. B. we-
gen Beendigung der ,Geschéftsverbindung', keine
kiinftigen Forderungen" zur Entstehung gelangen, fiir
die der Biirge einzustehen verpflichtet ist, und eine
Biirgschaft auch fiir kiinftige Forderungen gem. § 765
Abs. 2 BGB bestellt werden kann.

gg) Vielfach wird bestimmt, daB8 der Blirge daraus
keine ,Einwendungen' herleiten kann, daB die Bank/
Sparkasse dem Schuldner ,weitere Kredite” gewéhrt.
Hier stellt sich stets die Frage, ob eine solche AGB-
Klausel nicht wegen der darin liegenden Abweichung
vom dispositiven Recht des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB
gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unwirksam ist.
Denn durch die Gewéhrung eines neuen Kredits wird
nahezu zwangsldufig das Risiko des Biirgen erhoht,
weil dann die Tilgung des verbiirgten Kredits weniger
sicher wird®®. Hier kommt alles auf die Umsténde des
Einzelfalls an: Liegt der Biirgschaft — durch Individu-
alvertrag konkretisiert und fixiert — lediglich eine be-
stimmte Darlehensverbindlichkeit des Hauptschuld-
ners zugrunde, dann verstdB8t die vorerwéhnte AGB-
Klausel gegen das Vorrangprinzip von § 4 AGB-Ge-
setz; gleichzeitig liegt Unwirksamkeit dieser Klausel
gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unter Beriicksichti-
gung von § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB vor. Denn bei Be-
achtung des Vorrangprinzips von § 4 AGB-Gesetz
wird man in der Regel die SchluB8folgerung aufrechter-
halten kénnen: Die Kreditgewdhrung war auf ein kon-
kretisiertes, individualisiertes Darlehen beschrdnkt,
darauf bezog sich auch die Biirgschaft im Sinn der
§§ 765 ff BGB, so daB die Beschrénkung des Kredits
gleichzeitig ibrerseits Bedingung® fiir den Fortbe-
stand der Blirgschaft war. Anders ist freilich zu ent-
scheiden, wenn die iibliche Risikoerweiterungsklausel
zwischen der Bank/Sparkasse und dem Biirgen verein-
bart wurde. Wenn sich ndmlich die Biirgschaft auch
auf kiinftige Forderungen aus der Geschiftsverbin-
dung” zwischen Hauptschuldner und Gl&ubiger be-
zieht, dann ist die Gewdhrung eines neuen Kredits
grundsétzlich kein Fall des § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB®.

hh) Wird eine verbiirgte Einzelforderung in ein zwi-
schen Glaubiger und Hauptschuldner gefiihrtes Kon-
tokorrent eingestellt, so erlischt dadurch die Biirg-
schaft grundsétzlich nicht (vgl. § 356 Abs. 1 HGB).
Darin liegt kein Fall von § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB, es
sei denn, der Individualvertrag steht dem eindeutig im
Sinn von § 4 AGB-Gesetz entgegen®®, Ist in diesen Fal-
len, was Ublicherweise geschieht, eine Risikoerweite-
rungsklausel mit der MaBgabe vorgesehen, dal die
Biirgschaft auch fiir ,Zinsen, Provisionen und Kosten"
gilt, dann haftet der Biirge grundsétzlich auch, sofern
der Hochstbetrag der Biirgschaft tiberschritten wirde’.
Der Bank/Sparkasse steht es in diesen Féllen frei, et-
waige Gutschriften/Tilgungen des Hauptschuldners
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entgegen der Verrechnungsbestimmung von § 367
BGB zu verbuchen®®. Denn nach AuHassung des
BGH?®® ist § 367 BGB auf eine Kontokorrentschuld
nicht anwendbar, was dann auch konsequenterweise
im Verhiltnis zwischen Kreditgeber und Biirge gelten
muB®. Deshalb verstdht es auch nicht gegen § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz, wenn etwaige Tilgungsleistungen
nicht zundchst auf die offenstehenden Zinsen, son-
dern auf den jeweiligen Saldo verrechnet werden.

¢) Der Verzicht auf die Einrede der Vorausklage
gem. § 771 BGB ist nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz
nicht zu beanstanden. Fiir den Bereich des Individual-
vertrages ergibt sich dies unmittelbar aus § 773 Abs. 1
Nr. 1 BGB, wobei freilich die Beachtung der Schrift-
form gem. § 766 BGB zwingende Voraussetzung ist.
Dariiber hinaus ist gem. §§ 349, 351 HGB eine von
einem Vollkaufmann gegebene Bilirgschaft stets
selbstschuldnerisch, so daB der Verzicht auf die Einre-
de der Vorausklage nach § 8 AGB-Gesetz nicht kon-
trollfdhig ist. Aber auch im nicht-kaufménnischen Be-
reich wird der Biirge nicht unangemessen im Sinn von
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz benachteiligt, wenn er
auf die Einrede der Vorausklage verzichtet. Im Gegen-
satz zu den in § 770 BGB erwdhnten Gestaltungsrech-
ten hat ndmlich die Einrede der Vorausklage gem.
§ 771 BGB lediglich einen dilatorischen Effekt. Daraus
folgt, daB der Biirge bei einem Verzicht auf die Einre-
de der Vorausklage weniger belastet wird als dann,
wenn er etwa auf das Recht der Anfechtung gem.
§ 770 Abs. 1 BGB verzichtet.

d) Vielfach wird in Biirgschaftsformularen be-
stimmt, daB die ,Rechte der Bank gegen den Haupt-
schuldner" erst dann auf den Biirgen iibergehen,
,wenn die Bank wegen ihrer simtlichen Anspriiche
gegen den Hauptschuldner vollstindig befriedigt ist'.
Eine derartige Klausel geht haufig Hand in Hand mit
einer weiteren Klausel, wonach alle ,Zahlungen des
Biirgen” so lange lediglich als ,Sicherheitsleistung”be-
wertet werden, als die .endgiiltige Befriedigung’ der
Bank/Sparkasse noch nicht eingetreten ist. Bei einer
solchen Klauselgestaltung sind folgende Gesichts-
punkte zu berlicksichtigen:

aa) Ob eine Einschrinkung oder Erschwerung des
gesetzlichen Forderungsiibergangs im Sinn von § 774
BGB nach § 9 Abs. 2 Nr. AGB-Gesetz unwirksam ist,
erscheint zweifelhaft’!. Allerdings hat das OLG Cel-
le’ entschieden, es sei nicht ohne weiteres nach § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz zu beanstanden, wenn der
Forderungsiibergang auf den zahlenden Biirgen so
lange hinausgeschoben wird, als der Glaubiger keine
vollstindige Befriedigung erlangt hat. Aus § 774 Abs.
1 BGB folgt allerdings: Auch bei Teilleistungen er-
wirbt der zahlende Biirge die Forderung des Glaubi-
gers anteilig, soweit er den Glaubiger befriedigt hat™.
Indessen erscheint es nicht von vornherein gem. § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unwirksam, wenn der Forde-

% Pecher, in: MiinchKomm., § 767 Rdnr. 11,

% Hierzu Fn. 8.
8 Hierzu auch Pecher, a.a.0..
6 Vgl. Fn. 64.

9 Hierzu OLG Miinchen, WM 1984 S. 224; LG Augsburg, WM 1984 S. 223; BGH,
WM 1984 S. 188, 199 m.w.N.

% LG Augsburg, a.a.0..

% BGH, WM 1980 S. 863.

7 BGH, a.a.0,; a. M. Canaris, in: RGRK-HGB, § 356 Anm. 25; 33.
71 Vgl. auch Wolf/Horn/Lindacher, § 9 B 18.

1 QLG Celle, Z\P 1880 S. 1077.

" Maqrman, in: RGRK-BGB, § 774 Rdnr. 1.
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rungsiibergang auf den Biirgen im Sinn von § 774 Abs.
1 BGB so lange hinausgezdgert wird, bis der Glaubiger
.endgiiltige Befriedigung” erlangt hat. Zwar enthalt
diese Klausel eine Abweichung vom dispositiven
Recht des § 774 Abs. 1 BGB, doch ergibt sich aus § 774
Abs. 1 Satz 2 BGB, daB das Sicherungsinteresse des
Glaubigers — sozusagen als ,Vorranginteresse™ —
gesetzlich anerkannt ist’”®. So gesehen aber fiihrt die
Abweichung vom dispositiven Recht im Sinn von § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz nicht zu einer unangemesse-
nen, weil die Interessen des Biirgen/AGB-Kunden be-
trdchtlich tangierenden Benachteiligung™. Dies gilt
uneingeschrénkt so lange, als die Bank/Sparkasse
eine Freigabeklausel in ihre AGB aufgenommen hat,
wie z. B. die Privatbanken. Ist ndmlich die Bank/Spar-
kasse verpflichtet, die ihr zustehenden Sicherungs-
rechte gem. §§ 412, 401, 776 BGB dann ,freizugeben’,
wenn sie diese ,nicht nur voriibergehend" nicht mehr
benétigt, dann erhdlt der Biirge im Ergebnis das, was
er nach § 776 BGB in Verbindung mit dem §§ 412, 401
BGB zu beanspruchen berechtigt ist. Ob man aller-
dings so weit gehen kann, den Forderungsiibergang
gem. § 774 BGB bis zur ,vollstindigen Befriedigung"
der Glaubiger hinauszuschieben, ohne daB eine Frei-
gabeklausel vereinbart ist, erscheint zweifelhaft. Denn
eine Freigabeklausel ergibt sich in diesen Fallen nicht
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242
BGB?*; insbesondere kann sie nicht in ein Biirgschafts-
formular  hineininterpretiert" werden. Notwendige
Konsequenz einer Ubersicherung — sowohl bei akzes-
sorischen als auch bei nicht akzessorischen Siche-
rungsrechten — ist dann, daB im Ergebnis die Abwei-
chung vom dispositiven Recht des § 774 BGB zur Un-
wirksamkeit der hier behandelten AGB-Klausel fiihrt.

bb) Problematisch ist, ob die Bank/Sparkasse be-
rechtigt ist, alle ,Zahlungen des Biirgen" nicht als Er-
fillung oder Teilerfiillung der Hauptschuld im Sinn
von § 362 BGB, sondern lediglich als ,Sicherheitslei-
stung" zu bewerten. Die h. M. geht zutreffenderweise
davon aus, da8 der Biirge, soweit er den Gldubiger be-
friedigt, eine eigene Biirgschaftsschuld erfiillt, so dafl
Tilgung — sowohl der Biirgschaftsschuld als auch der
Hauptschuld — eintritt. GewiB, die Biirgschaft dient
— aus der Perspektive des Glaubigers beleuchtet —
der Sicherung einer Hauptschuld”®. Doch wére ein sol-
ches aus den §§ 232 ff BGB abgeleitetes dogmatisches
Verstédndnis des Begriffs ,Sicherheitsleistung" irrefiih-
rend, weil offensichtlich hier der Biirgschaft immanen-
te Sicherungszweck angesprochen werden soll. Dem-
zufolge dient jede Zahlung des Biirgen der Bank —
zunfichst — als Sicherheit, bis daBf die Forderung be-
friedigt ist. Dies deckt sich auch mit dem Grundgedan-
ken der Entscheidung des OLG Celle™, weil es in der
Sache — bezogen auf eine etwaige Benachteiligung
des Biirgen — keinen entscheidenden Unterschied
macht, ob etwaige Zahlungen — zundchst — als Si-
cherheit bis zur vollstindigen Befriedigung dienen
oder ob der gesetzliche Forderungsibergang gem.
§ 774 BGB erst dann stattfindet, wenn der Tatbestand
der vollen Befriedigung eingetreten ist. Freilich setzt
dies voraus, daB die Bank/Sparkasse, soweit sie Zah-
lungen als Sicherheiten wertet, die anfallenden Zin-
sen kompensiert.

e) Von besonderer Bedeutung ist Antwort auf die
Frage, inwieweit die Bestimmung des.§ 776 BGB abbe-
dungen werden darf, ohne daB die Wirksamkeitsgren-

WM Nr. 50 vom 15. Dezember 1984

zen von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz verletzt sind.
Kraft gesetzlicher Bestimmung des § 776 BGB tritt Lei-
stungsbefreiung des Biirgen dann ein, wenn und so-
weit der Glaubiger ein mit der Forderung verbunde-
nes Vorzugsrecht oder eine sonstige Sicherheit gegen-
iber dem Hauptschuldner aufgegeben hat. Nach An-
sicht des BGH™ ist es gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Ge-
setz unbedenklich, wenn der Biirge klauselméBig auf
seine Rechte gem. § 776 BGB verzichtet. Der BGH
geht davon aus, es sei Zweck einer Biirgschaft, welche
gegentiber einer Bank/Sparkasse {ibernommen wird,
eine Kreditschuld des Hauptschuldners abzusichern.
Im Verhéltnis Bank/Sparkasse-Biirge sind deshalb die
Banken-AGB anwendbar. Nach Ziff. 19 der Banken-
AGB gilt, daB alle in den Besitz und in die Verfii-
gungsgewalt der Bank gelangten oder noch gelangen-
den Sachen oder Rechte eines Kunden als Pfand fiir
alle bestehenden und kiinftigen Anspriiche der Bank
gegentiber dem Kunden/Biirgen dienen. Daraus fol-
gert der BGH, da8l diese Werte ,blockiert"™! wiirden,
falls die Bank/Sparkasse — ohne Ausschluf} der sich
aus § 776 BGB ergebenden Rechte — irgendwelche
Piandrechte, die sie gem. Ziff. 19 der Banken-AGB er-
worben hat, freigibt. Dies wiirde nach Ansicht des
BGH zu einer nicht im Interesse des Kreditbiirgen lie-
genden Beschrénkung der Handlungsfdhigkeit des
Hauptschuldners®? flihren, so dafl trotz der Abwei-
chung vom dispositiven Recht des § 776 BGB eine un-
angemessene Benachteiligung des Biirgen im Sinn
von § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz nicht vorliegt. Wiir-
de man anders entscheiden, so wére die Bank gezwun-
gen, vor jeder Freigabe von Pfandrechten/Sicherhei-
ten, die sie gem. Ziff. 19 der Banken-AGB erworben
hat, die Zustimmung des Blirgen einzuholen®.

Die Kritik von Brandner? verdient keine Zustim-
mung. Wiirde man nimlich die Abbedingung von
§ 776 BGB als unwirksam gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-
Gesetz einstufen, dann wére die Bank als Glaubiger
sowohl gegeniiber dem Hauptschuldner als auch ge-
geniiber dem Biirgen gehalten, dafiir Sorge zu tragen,
daB jedwede Verfiigung unterbleibt, die darauf hinaus-
lduft, bestehende Sicherheiten aufzugeben oder zu
schmilern. Dies aber wiire nur dann mdglich, wenn
sich die Bank gleichzeitig dazu entschlieflen wiirde,
sich vollig unangemessene, sehr weitreichende Kon-
trollrechte gegeniiber dem Hauptschuldner auszube-
dingen, um sicherzustellen, daB die zugunsten der
Bank gewéhrte Biirgschaft im Sinn von § 776 BGB
durch Freiwerden des Biirgen nicht gefdhrdet wird. Es
liegt nahe zu vermuten, daB dadurch das Bonitits- und
Insolvenzrisiko des Hauptschuldners, welches Gegen-
stand der Biirgschaftsverpflichtung ist, erheblich an-

7 Vgl. Pecher, in: MiinchKomm.,, § 774 Rdor. 8 .
7 Hierzu auch Erman/Seiler, § 774 Rdar. 13.

% DaR die Benachteiligung im Sinn von § 9 AGB-Gesetz von erheblichem Gewicht
sein muB, ist allgemein anerkannt; vgl. statt aller Wolf/Horn/Lindacher, § 8 Rdnr.

7 8o aber noch BGH, NJW 1960 S. 1712, 1714 fiir eine Freigabeklausel im Rahmen
des Eigentumsvorbehalts.

7 Vg, auch Pecher, in: MinchKomm., § 765 Rdnr. 4; Staudinger/Hom, vor §§ 765 ff
Rdnr. 2. ) )

QLG Celle, ZIP 1880 s, 1077. .

% BGH, WM 1980 S. 1255 = BB 1980 S. 1608, 1607; BGH, WM 1981 8.5, 7.

81 BGH, BB 1980 S. 1606, 1607.

82 Higrzu auch Merz, WM 1982 S. 174, 179 f. v ot d

8 i i Biirge davor geschiitzt, da thm aus dem Verzicht auf die
S(laeclﬁm gglnl.ﬂ § d7% Bé% Nachtei?e drohen, die mit dem ,Gerechtigkeitsgebot
nicht mehr im Einklang” stehen; hierzu BGH, WM 1963 S. 24, BGH, WM 1966 S.
317; BGH, WM 1967 S. 366; BGH, WiM 1968 S. 1391, 1392; BGH, WM 1981 8.5, 7.

84 |Jimer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr. 261.
1595



wachsen wiirde. Da8 die Bank im iibrigen — auch bei
wirksamer Abbedingung von § 776 BGB — nicht be-
fugt ist, willkiirlich zu ihren Gunsten bestehende Si-
cherheiten aufzugeben®, ist evident und ergibt sich
unmittelbar aus dem Verbot rechtsmifbrduchlichen,
treuwidrigen Verhaltens, dem nach § 242 BGB die An-
erkennung zu versagen ist.

f) Entgegen der Auffassung von Brandner® ist es
auch nach § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz nicht zu beanstan-
den, wenn und soweit sich die Bank/Sparkasse von
der Verpflichtung freizeichnet, den Blirgen vom jewei-
ligen ,Stand der Hauptschuld' zu unterrichten. Zur
Konsequenz hat diese Klausel, daBl der Biirge auf In-
formationen des Hauptschuldners, seines Vertrags-
partners, verwiesen wird. Allerdings ist einzurdumen,
dal — besonders bei globalen Verblirgungen — die
Bank regelmiBig die geeignete Informationsstelle fiir
den Biirgen ist. Doch ist entscheidend, dal die Biirg-
schaft im Sinn der §§ 765 I BGB schuldnerbezogen ist;
sie sichert das Bonitdts- und Insolvenzrisiko des
Hauptschuldners, Es ist deshalb nicht Sache der
Bank/Sparkasse, den Biirgen durch eine — moglicher-
weise lUberzogene — Informations- und Aufkldrungs-
pilicht und von einem freiwillig libernommenen —
schuldnerbezogenen — Biirgschaftsrisiko zu befrei-
en?”. Freilich mag es Umstdnde geben, bei deren Vor-
liegen eine besondere Aufkldrungs- und Informations-
pilicht der Bank/Sparkasse bejaht werden kann®®: So-
weit dies zutrifft, kann sich die Bank/Sparkasse selbst-
verstdndlich nicht auf die hier behandelte Freizeich-
nungsklausel mit Erfolg berufen. Dies wére dann der
klassische Fall des individuellen Rechtsmiflbrauchs,
der an die Verbotsgrenzen des § 242 BGB stoft.

g) Problematisch ist schlieBlich, ob die tiblicherwei-
se in Formularen verwendete AGB-Klausel gem. § 9
Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz wirksam ist, wonach bei Mit-
birgen — entgegen der gesetzlichen Wertung des
§ 769 BGB — keine gesamtschuldnerische Haftung
vorliegt, sondern lediglich eine teilschuldnerische Ein-
standspflicht. Das gleiche ist mitunter davon abhin-
gig, daB ,mehrere Biirgen" ,dieselbe Urkunde' unter-
zeichnen®®. Im Ergebnis wird man aber der Entschei-
dung des OLG Miinchen® sowie der des LG Augs-
burg®! zustimmen miissen: § 769 BGB ist abdingbar,
und zwar sowohl im Individualvertrag®® als auch auf-
grund von AGB-Klauseln. Dies gilt vor allem deswe-
gen, weil auch bei Abbedingung von § 769 BGB der
BGH?®3 den Grundsatz aufgestellt hat, daf dadurch ,in
der Regel"* der gesamtschuldnerische Ausgleich zwi-
schen dem Biirgen im Sinn von § 426 BGB nicht ausge-
schlossen ist**. Wendet man allerdings aus dogmati-
schen Griinden die Rechtsregel des § 426 BGB nicht
an, sofern § 769 BGB abbedungen ist*¢, dann wird man
nicht um das Ergebnis herumkommen, da8 dann bei
einer generell-abstrakten Auslegung der teilschuldne-
rischen Blirgschaftsklausel eine unangemessene Be-
nachteiligung der Mitbiirgen’ im Sinn von § 9 Abs. 2
Nr. 1 AGB-Gesetz gegeben ist. Doch erscheint es
sachgerechter, auf Basis der BGH-Entscheidung vom
14. Juli 1983%" die formularmé&Bige Abbedingung der
Gesamtschuldnerschaft im Sinn von § 769 BGB nicht
auf das Innenverhéltnis zwischen den ,Mitbtirgen" zu
erstrecken: Soweit der ,Mitbiirge" in Anspruch genom-
men worden ist, steht ihm also — trotz der Abbedin-
gung von § 763 BGB — gegeniiber dem anderen ,\Mit-
blirgen" ein Ausgleichsanspruch gem. §§ 774 Abs. 2,
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426 BGB zur Seite, einschlieBlich des Ubergangs der
Sicherungsrechte gem. §§ 774 Abs. 1, 412, 401 BGB®*,

h) Auferst problematisch gem. § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz ist die Formulierung in Biirgschaftsfor-
mularen, wonach die Bank/Sparkasse als Glaubigerin
berechtigt ist, sich ,jederzeit"aus der Biirgschaft zu be-
friedigen, was allerdings als Formulierung nur noch
selten anzutreffen ist.

aa) Soweit es sich nicht um eine selbstschuldneri-
sche Biirgschaft handelt, verst6Bt diese Klausel schon
deswegen gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz, weil sie
die Finrede der Vorausklage gem. § 771 BGB auBer
acht 1468t. Zwar ist die Bank/Sparkasse — wie darge-
legt — berechtigt, vom Biirgen den Verzicht auf die
Einrede der Vorausklage zu verlangen, ohne daB dies
gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz verstof8t. Allein,
dies geht nicht auf dem ,Umweg", daB sich die Bank
das Recht ausbedingt, sich ,jederzeit" durch Inan-
spruchnahme der Biirgschaft gegeniiber dem Blirgen
zu befriedigen.

bb) Vielmehr ist es die zwingende Konsequenz des
Akzessorietdtsprinzips der §§ 767, 768 BGB, daf sich
die Bank/Sparkasse etwaige Einreden des Blirgen in-
soweit entgegenhalten lassen muB, als diese dem
Hauptschuldner zustehen. Dies wurde im Vorstehen-
den mit der MaBigabe bejaht, daB der Einredeverzicht
— in Abweichung von den §§ 767, 768 BGB — nur in-
soweit mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGB-Gesetz im Einklang
steht, als dadurch das bilirgschaftsspezifische Prinzip
der Akzessorietdt nicht wesentlich beeintrachtigt
wird. Dieser Gesichtspunkt gilt insbesondere danm,
wenn eine Zeitbtirgschaft im Sinn von § 777 BGB ver-
einbart ist. Dies ist freilich nicht schon immer dann zu
bejahen, wenn die Hauptverbindlichkeit an einem be-
stimmten Termin fallig wird®. Insbesondere liegt
dann im Zweifel keine Zeitbiirgschaft im Sinn von
§ 777 BGB vor, wenn eine zeitlich begrenzte Biirg-
schatt fiir kiinftige Forderungen gewéahrt wird!®. Viel-
mehr ist eine Zeitbiirgschaft nur dann anzunehmen,
wenn die Biirgschaft nicht nur fiir Verbindlichkeiten
tibernommen worden ist, die wihrend eines begrenz-
ten Zeitraums entstanden sind!°!, sondern nur dann,
wenn die Biirgschaft einen Endtermin im Sinn der
§9 163, 158 Abs. 2 BGB ausweist'2. Trifft dies zu, ist
der Gléubiger verpflichtet, dem Biirgen unverziiglich
nach Ablauf des Endtermins anzuzeigen (vgl. § 777
Abs. 1 BGB), daB er ihn in Anspruch nimmt. Dies
aber setzt nach der BGH-Entscheidung vom 14. 6.

8 Hierzu Fn. 83.

® Ulmer/Brandner/Hensen, Anh. zu §§ 9—11 Rdnr. 262.
87 Vgl. OLG Diisseldorf, DB 1984 S. 975.

® Hierzu auch OLG Miinchen, WM 1984 S. 469,

® Zu den verschiedenen Maglichkeiten, eine Gesamtschuld im Sinn von § 769 BGB
zu begriinden vgl. Staudinger/Horn, § 769 Rdnr. 3,

® Hierzu Fn. 88,

9 LG Augsburg, WM 1984 S. 223.

%2 RGZ 81, S. 414, 419,

% Hierzu im einzelnen BGH, JZ 1983 S. 894, 895.

® BGH, JZ 1983 S. 834 — Leitsatz,

% S, 896.

® Kritisch hierzu Reinicke/Tiedtke, Anm, zum BGH, JZ 1983 S. 894, 896 ff.
%7 BGH, a.8.0.

% Vgl auch Staudinger/Horn, § 774, Rdnr. 31,

® Hierzu im einzelnen Staudinger/Horn, § 777 Rdnrn. 2 f; Pecher, in: MiinchKomm.,
§ 777 Rdnm. 5 f jeweils m.w.N.

" Staudinger/Harn, § 777 Rdnr, 3.
0! Vgl. auch BGH, DB 1984 S. 1875.

102 Staudinger/Hol:n, § 777 Rdnr. 2, weiter allerdings Erman/Seiler, § 777 Rdnr. 2; V,QL
auch Marman, in: RGRK-BGB, § 777 Rdnr. 1; Zu den Fallkonsteliationen Staudin-
ger/Horn, § 777 Rdnr. 6 f.

WM Nr. 50 vom 15. Dezember 1984



1984!% voraus, daB auch die Filligkeit der Haupt-
schuld innerhalb der Biirgschaftszeit eingetreten ist.
Fehlt es an diesem Tatbestaridselement, so besteht
kein Zweifel daran: Bestimmt die Bank/Sparkasse,
daB sie berechtigt ist, ,jederzeit’ den Biirgen auf Zah-
lung in Anspruch zu nehmen, so ist dies mit der ge-
setzlichen Grundwertung und dem in der Anzeige-
pilicht des § 777 Abs. 1 BGB verankerten Schutzge-
danken unvereinbar. Eine solche Klausel ist daher bei
einer Zeitblirgschaft im Sinn von § 9 Abs. 2 Nr. 1
AGB-Gesetz unwirksam.

3. Bankbiirgschaften gem. Ziff. 13 der
Banken-AGB

a) Soweit eine Bankbiirgschaft in Rede steht, gilt
Ziff. 13 der Banken-AGB. Danach ist die Bank berech-
tigt, ,ohne gerichtliches Verfahren", aber inshesondere
auch ,auf einseitiges Anfordern des Glédubigers” Zah-
lung zu leisten, sofern sie aus einer im Auftrage oder
fiir Rechnung des Kunden iibernommenen Biirg-
schafts- oder sonstigen Gewdéhrleistungsverpflichtun-
gen in Anspruch genommen wird. Verschiedentlich
wird die Auffassung vertreten'®, aus Ziff. 13 der Ban-
ken-AGB sei abzuleiten, der Hauptschuldner werde
— angesichts des Rechts der Bank, Zahlung zu leisten
— mit nicht liquiden Einwendungen und Einreden
ausgeschlossen. Und es wird geltend gemacht, die
Bank sei nur dann berechtigt, sich auf dieses Zah-
lungsrecht mit Erfolg zu berufen, wenn sie dem
Hauptschuldner vor Zahlung Gelegenheit gegeben
hat, etwaige Einreden oder Einwendungen vorzubrin-
gen'%, ohne freilich verpflichtet zu sein, diesen gem.
§§ 767 {f BGB Rechnung zu tragen. Wie bereits an an-
derer Stelle'°¢ dargelegt, kann dieser Auffassung nicht
gefolgt werden. Vielmehr ist folgende Differenzierung
angezeigt:

Ob die Bank berechtigt ist, sich auf die Regelung
von Ziff. 13 der Banken-AGB mit Erfolg zu berufen,
héngt entscheidend davon ab, wie der jeweilige Indivi-
dualvertrag zwischen Schuldner/Bankkunde ausge-
staltet ist. Ist dieser zwischen beiden Parteien beste-
hende Geschiftsbesorgungsvertrag der Art, daB die
Bank lediglich verpflichtet wird, eine Biirgschaft im
Sinn der §§ 765 ff BGB hinauszulegen, dann ist es
zweifelhaft, ob sich die Bank gegentiber dem Haupt-
schuldner/Kunden mit Erfolg darauf berufen kann, sie
sei gem. Ziff. 13 der Banken-AGB berechtigt, ,auf ein-
seitiges Anfordern des Glaubigers" Zahlung zu leisten.
Vielmehr ist sie dann grundsétzlich verpflichtet, alles
in ihrer Macht stehende zu tun, um Schaden vom
Hauptschuldner/Bankkunden abzuwenden'”. Dies
schlieBt jedenfalls die Pflicht ein, etwaige dem Haupt-
schuldner/Bankkunden zustehenden Einreden oder
Einwendungen gegentiber dem Zahlungsanspruch des
Gléubigers geltend zu machen, sofern diese liquide
beweisbar sind. Inwieweit dartiber hinaus die Bank
verpilichtet ist, Einreden oder Einwendungen gem.
§§ 767 f BGB vorzubringen, ist stets abhéngig von den
Umsténden des Einzelfalles.

Vorstehende ‘Erwégungen gelten freilich dann
nicht, wenn unter strikter Beachtung des Vorrangprin-
zips des jeweiligen Geschiftsbesorgungs- und Aval-
vertrages zwischen Bank-Hauptschuldner die Ausle-
gung aufgrund des Vorrangprinzips von § 4 AGB-Ge-
setz ergibt, daB die Regelung von Ziff, 13 der Banken-
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AGB ihrerseits bereits Gegenstand des Geschéftsbe-
sorgungsvertrages war, oder aufgrund einer wirksa-
men Einbeziehung der Banken-AGB Bestandteil des
Geschiftsbesorgungsvertrages geworden ist. Unter
dieser Voraussetzung besteht dann Kongruenz zwi-
schen dem jeweiligen Geschéftsbesorgungsvertrag ei-
nerseits und der von der Bank im Interesse des Haupt-
schuldners/Bankkunden {ibernommenen Avalver-
pilichtung, Freilich ist dann — streng genommen —
keine akzessorische Biirgschaft im Sinn der §§ 765 ff
BGB, sondern eine Biirgschaft auf ,erstes Anfordern”
gewollt!08,

b) In zahlreichen Biirgschaftsformularen der Ban-
ken/Sparkassen wird eine Hinterlegungsklausel ver-
wendet. Nach der iiblichen Textierung gilt dabei, daB
die Bank als Biirge ,stets" berechtigt ist, sich im Ver-
héltnis zum Hauptschuldner/Bankkunden — ungeach-
tet der Filligkeit der Biirgschaft oder deren Inan-
spruchnahme — durch Hinterlegung zu befreien. Sinn
und Zweck einer solchen Hinterlegungsklausel be-
steht darin, der Bank gegeniiber dem Hauptschuld-
ner/Bankkunden einen Aufwendungserstattungsan-
spruch gem. §§ 675, 670 BGB zu verschaffen'®®, Die
‘Wirksamkeit von solchen Hinterlegungsklauseln setzt
— dhnlich wie bei der Beurteilung von Ziff. 13 der
Banken-AGB — voraus, daB eine individualvertragli-
che Kongruenz zwischen dem Geschéftsbesorgungs-
vertrag einerseits und dem Bilirgschaftsvertrag ande-
rerseits besteht.

Dies schlieBt also ein, daf die Hinterlegungsklausel
Gegenstand des Kundenauftrages/Avalauftrages war.
Fehlt es daran, dann spricht vieles dafiir, daB die Hin-
terlegungsklausel nach § 3 AGB-Gesetz iiberraschend
und nach § 9 Abs, 2 Nr. 1 AGB-Gesetz unwirksam ist.
Denn eine Hinterlegung der Biirgschaftssumme — oh-
ne Falligkeit oder Inanspruchnahme der Biirgschaft —
ist keine Frfiillung des Biirgschaftsvertrages im Sinn
von- § 362 BGB, sondern begriindet zugunsten des
Gliubigers lediglich ein Pfandrecht gem. § 232 ff
BGB!, Aus dieser gesetzlichen Wertung folgt des
weiteren, daB eine formularméBige Hinterlegungs-
klausel in einer Bankbiirgschaft — mangels individu-

" alvertraglicher Kongruenz zwischen Geschiftsbesor-

gungsvertrag und Biirgschaftsverpflichtung — dem
Vorrangprinzip von § 4 AGB-Gesetz zum Opfer fallt.
Denn der Anspruch des Gléubigers einer Biirgschafts-
verpflichtung zielt auf Befriedigung durch Tilgung sei-
ner Forderung, nicht aber auf die Begriindung eines
Pfandrechts im Sinn der §§ 232 ff BGB. Diese Zweck-
bestimmung kann die Bank nicht einseitig dadurch dn-
dern, daB sie formularmé&Big eine in ihrem eigenen In-
teresse liegende Hinterlegungsklausel vereinbart. Un-
ter dieser Prémisse wird man deshalb eine formular-
miBige Hinterlegungsklausel auch als unangemessen
im Sinn von § 9 Abs. 1 AGB-Gesetz einstufen miissen.

s BGH, DB 1984 S. 1875.

14 Canaris, Bankvertragsrecht, Rdnr. 26, 24 ff.

105 Hierzu auch Canaris, a.2.0., Rdnr. 2624. ) .

18 Graf von Westphalen, WM 1984 S. 2, 8; vgl. auch derselbe, Die Bankgarantie im
internationalen Handelsverkehr, S. 176 ff.

07 Ehenda.
s BGH, WM 1979 S. 691; BGH, WM 1884 S. 44, 45,

18 Graf von Westphalen, WM 1984, S. 2, 8 1.
10 Ependa.
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