Kapitel E

Rechtsverhiltnis: Bank — Begiinstigter im Fall
einer ,,indirekten* Garantie

Graf von Westphalen

Ubersicht
Rn. Rn.
1. Wesensmerkmale . ............ 1 a) Einige beispielhafte For-
11. Besonderheiten ,,indirekter* mulierungen. .. .. REEEREE 23
Garantien . .................. 2 b) Rechtsnatur der Riick-
1. Zustandekommen des garar}tlei ...... [ERRRETEE 29

Garantievertrages . . ......... 2 ¢) Verhiltnis der Riickga-

a) Unterschiedliche Vertrags- rantie zum Aufwendungs-
verhiltnisse ............. 2 erstattungsanspruch . . ... ... 31
aa) Geschiiftsbesorgungs- d) Umfang der zu erstatten-

vertrag mit der den Aufwendungen . .. ... 35
Erstbank . . ..o, 3 e) Priifpflicht der Erstbank. . . 38
bb) Geschiftsbesorgungs- f) Zustandekommen des
vertrag zwischen den Riickgarantie-Vertrages . . . 39
Banken . . ............ 4 . Weitere Funktionen der aus-
cc) Garantievertrag zwi- landischen Zweitbank. . . . . .. 40
schen Zweitbank und a) Av1sba_nk ...... FERRRpRY 41
Begiinstigtem. . . .. . . .. 5 b) Bestitigte Garantie ... ... 42

b) Zustandekommen des c) Indossierte Bankgarantie . . 45
Garantievertrages. . ....... 6 - Inanspruchnahme der Direkt-

2. Rechtsverhiltnis Erstbank — garantie im Rahmen einer

Zweitbank. . ... ... ... 7 »indirekten Garantie — Riick-

a) Verpflichtungen der inldndi-

garantie der inlandischen Erst-

schen Erstbank. .......... 7 bank ....... ... ...l 46
b) Ausfiihrungsanzeige . . ... 11 a) Inanspruchnahme der
3. Haftung der deutschen Erst- Direktgarantie der auslan-
bank fiir Fehlverhalten der dischen Zweitbank . ..... 47
auslindischen Zweitbank . ... 12 b) Mitteilungspflicht der
a) Auswahlverschulden der Zweitbank ............. 49
deutschen Erstbank . . . . .. 13 c) Weiterleitung der Mittei-
aa) Verwendung von lungen an den Garantie-
Avalbedingungen . . . .. 14 auftraggeber — Beriicksich-
b) Ausfiihrungsverschul- tigung von Einwendungen. 51
den................... 16 d) Auszahlung des Garan-
¢) Kontrollpflichten . . .. .. .. 20 tiebetrages ............. 52
4. Riickgarantie: Rechtsnatur — aa) ,,Tatbestandswir-
Zustandekommen des kung™ ... ... ... 53
Vertrages. . ............... 21 bb) Konsequenzen . ..... .. 54
Graf von Westphalen 367



Kap. E  Rechtsverhiltnisse bei ,,indirekter Garantie

368

e) Verlangen ,to extend or
pay” ... 56
f) Inanspruchnahme der
Riickgarantie der Erstbank
durch die auslédndische
Zweitbank . ............ 58
g) Priifpflicht der inldndischen
Erstbank bei Inanspruch-
nahme der Riickgarantie
durch die ausldandische

Zweitbank ............. 59

aa) Allgemein........... 59

bb) Bei Vorlage dokumen-
tirer Evidenzen . ... .. 60

cc) Kein hinreichender
Nachweis des
Rechtsmissbrauchs ... 61
h) Besonderheiten — Inan-
spruchnahme durch den
Begiinstigten und Verfall-

datum ................ 62
aa) Ausgangslage........ 62
bb) Besonderheiten bei
Riickgarantie? ....... 66
7. Zahlung — Zahlungsver-
weigerung. .. ............. 68
a) Zahlungspflicht ......... 68
b) Originires Zahlungsver-
weigerungsrecht der aus-
landischen Zweitbank . ... 69
aa) Grundaussage........ 70

bb) Alleinige MafB3geblich-
keit des fiir die Zweit-
bank anwendbaren aus-
landischen Rechts . ... 72
cc) Keine allgemeinen
Grundsitze betreffend
den Rechtsmiss-

dd) Nachweispflicht des
Garantieauftrag-
gebers.............. 77

¢) ,,Doppelter Rechtsmiss-
brauch — Verweigerung des
Aufwendungserstattungs-
anspruchs der Erstbank
gegeniiber der Zweit-
bank............... ... 78
aa) Ausgangstatbestand... 78
bb) Kollusives
Zusammenwirken . ... 79
d) Zahlungsverweigerung
der deutschen Erstbank bei
rechtsmissbrauchlicher
Inanspruchnahme der
Riickgarantie ........... 81
e) Riickgriff auf den deutsch-
rechtlichen ordre public ge-
maf Art.21 Rom I-VO ... 85
aa) Gerichtsentscheide. ... 85
bb) Kritische Wiirdigung . . 86
cc) Auseinandersetzung
mit Literaturmei-
nungen . ............ 88
f) Zweitbank — Zurechen-
barkeit des Rechtsmiss-
brauchs: Begiinstigter als
Staatsunternehmen. . . . . .. 91
aa) Ausgangspunkt....... 91
bb) Kritische Wiirdigung . . 93

III. Einbeziehung und Auswirkun-
gender URDG 758........... 94

1.

Einbeziehung in den Vertrag
zwischen Erst- und Zweit-

bank ....... ... .. ... ... 94
. Grundsatz der Abstraktheit

fiir die Riickgarantie . ...... 96
. Inanspruchnahme —

Art. 15 1it. b)) URDG 758 . ... 97
. Haftungsfreistellung —

Art.31 URDG 758 ........ 100

Graf'von Westphalen



I. Wesensmerkmale  Kap. E

I. Wesensmerkmale

Von einer ,,indirekten* Garantie ist immer dann die Rede,' wenn die auf Veran-
lassung des Garantieauftraggebers zu erstellende Bankgarantie nicht unmittelbar
von der Hausbank des Garantieauftraggebers (Erstbank) gegeniiber dem Be-
giinstigten hinausgelegt, sondern wenn die Garantieverpflichtung von einer — re-
gelmidBig im Ausland domizilierenden — Bank (Zweitbank) gegeniiber dem Be-
glinstigten erstellt wird.> Ob man hier, wie Nielsen® vorgeschlagen hat, zweck-
méfigerweise von einer ,mittelbaren Garantiestellung reden sollte, mag
dahinstehen. Der Begriff ,,indirekte Garantie hat sich eingebiirgert* und sollte
daher auch beibehalten werden. Der damit verkniipfte Begriffsinhalt ist ausrei-
chend klar konturiert: Der Garantieauftraggeber — im Auflenhandel regelméfig:
der deutsche Exporteur — erteilt seiner Hausbank (Erstbank) den Garantieauf-
trag, zugunsten seines Vertragspartners, des Begiinstigten, eine Garantie zu er-
stellen, die — wie stets — auf dem Inhalt des Grundvertrages zwischen Garan-
tieauftraggeber und Begiinstigtem beruht.’ Die derart beauftragte deutsche Erst-
bank erteilt sodann — inhaltsgleich in den Grunddaten — einer auslédndischen
Zweitbank einen entsprechenden Garantieauftrag, zugunsten des Begiinstigten
die notwendige Direktgarantie zu erstellen.® Dass sich auf diesem Weg das Risi-
ko fiir den Garantieauftraggeber erhoht,’ sei nicht verschwiegen,® wird aber im
Lauf der nachfolgenden Darstellungen immer wieder hervorgehoben werden.
Denn es findet eine Rechts- und Risikoverlagerung ins Ausland statt,’ weil die
dort anzutreffende Rechtsordnung in aller Regel die Direktgarantie gegeniiber
dem Begiinstigten beherrscht.

—_—

Aus der Rechtsprechung BGH, 10.10.2000 — XI ZR 344/99, NJW 2001, 282, 283.

2 Hierzu Staudinger/Stiirner, vor §§ 765 ff. Rn. 295ff.; Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/339ff.;

Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Aufenhandel, Rn.9/94ff;

T. Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 162 ff.; Miinch-

KommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 213 ff.

Nielsen, Bankgarantien bei AuBenhandelsgeschiften, S. 17.

4 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im AufBlenhandel, Rn.9/94ff.;
Dohm, Bankgarantien im internationalen Handel, Rn. 259 ff.; Bark, ZIP 1982, 405 ff.;
Hadding/Hduser/Welter, Biirgschaft und Garantie, S. 688; Canaris, Bankvertragsrecht,
Rn. 1118.

5 MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 214.

6 Hierzu auch Schiitze/Edelmann, Bankgarantien, S. 84 ff.; MiinchKommHGB/Samhat,
Bd. VI, Kap. J Rn. 215.

7 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/94.

8 Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 163.

9 So Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/340.

(98]
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I1. Besonderheiten ,,indirekter* Garantien

1. Zustandekommen des Garantievertrages
a) Unterschiedliche Vertragsverhdltnisse

Es ist von hoher praktischer Bedeutung, die verschiedenen Rechtsverhéltnisse
bei einer ,,indirekten* Garantie exakt auseinander zu halten. Nicht immer beruht
die erstellte ,,indirekte* Garantie auf einer entsprechenden vertraglichen Verein-
barung zwischen Garanticauftraggeber und Begiinstigtem. Es ist vielmehr
durchaus nicht selten so, dass hierfiir gesetzliche Bestimmungen oder Usancen
im Land des Begiinstigten mafgebend sind: Verschiedene Lander verlangen
eben,'® dass lediglich — inlidndische — Bankinstitute (Zweitbanken) Bankgaran-
tien gegeniiber einem — inléndischen — Begiinstigten hinauslegen.'! Mitunter be-
ruht auch die Forderung nach einer ,,indirekten Garantie — darauf hat Nielsen
mit Recht hingewiesen'? — auf einer Reaktion auslindischer Banken gegeniiber
einstweiligen Verfiigungen oder Arresten, um so in wirklichen oder vermeintli-
chen Missbrauchsfillen den Auszahlungsanspruch gegeniiber der deutschen
Erstbank des Begiinstigten zu erleichtern. Ob diese Feststellung auch jetzt noch
so zutrifft, mag bezweifelt werden, weil die Moglichkeit, einen Arrest oder eine
einstweilige Verfligung gegeniiber der Zahlungspflicht der Bank oder gegeniiber
dem Zahlungsanspruch des Begiinstigten durchzusetzen, jedenfalls nach deut-
schem Recht mittlerweile sehr eingeschrinkt erscheint.!® Es liegt daher auf der
Hand, dass sich die Risikolage flir den Garantieauftraggeber erheblich ver-
schlechtert, wenn er — aufgrund welcher Umstdnde auch immer — gezwungen ist,
eine ,,indirekte” Garantie zu stellen; welche Pflichten daraus im Einzelnen in
seinem Verhiltnis zur Erstbank — etwa als Beratungs- oder Hinweispflichten —
erwachsen,'* wird gesondert im Zusammenhang mit der Erdrterung dieses
Rechtsverhéltnisses dargestellt (Rn. 12 ff.).

10 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Aulenhandel, Rn. 9/94; T. Fi-
scher, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 163.
Staudinger/Stiirner, vor §§ 765 ff. Rn. 297; MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J
Rn. 213 mit Verweis auf auBlerhalb der EU liegende Lander, wiederum Verweis auf
Bark, ZIP 1982, 405, 406.

12 Nielsen, Bankgarantien bei AuBlenhandelsgeschiften, S. 85.

13 BGH, 10.10.2000 — XI ZR 344/99, NJW 2001, 282 — trotz Verhéngens einer verspatet
zugestellten einstweiligen Verfiigung gegentiber dem Begiinstigten wurde der Tatbe-
stand des Rechtsmissbrauchs nicht bejaht, S. 284.

14 Vgl. T. Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn.165; Miinch-
KommHGB/Samhat, Bd. V1, Kap. J Rn. 217; Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zah-
lungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/94; Nielsen/Joost, BuB Rn. 5/344.

1
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II. Besonderheiten ,,indirekter” Garantien Kap. E

aa) Geschiftsbesorgungsvertrag mit der Erstbank

Bei allen ,,indirekten‘ Garantien besteht' zunéchst ein Geschiftsbesorgungsver-
trag mit Werkvertragscharakter im Sinn der §§ 675, 631 ff. BGB zwischen Ga-
rantieauftraggeber und deutscher Erstbank.'®

bb) Geschiftsbesorgungsvertrag zwischen den Banken

Auch das Vertragsverhdltnis sich an diesen Vertrag anschliefende Rechtsver-
héltnis zwischen der deutschen Erstbank und der ausldandischen Zweitbank ist
wiederum als — eigenstindiger — Geschéftsbesorgungsvertrag mit Werkvertrags-
charakter gemil §§ 675, 631ff. BGB zu qualifizieren. Denn die auslidndische
Zweitbank iibernimmt zugunsten der ihrerseits als Garantieauftraggeber fungie-
renden deutschen Erstbank die Verpflichtung, zugunsten des Begilinstigten die
bedungene Direktgarantie zu erstellen.!’

cc) Garantievertrag zwischen Zweitbank und Begiinstigtem

Der Garantievertrag kommt dann — dies ist das Wesensmerkmal von ,,indirek-
ten Garantien — ausschlieBlich zwischen der auslandischen Zweitbank und dem
Begiinstigten zustande. Zwischen der deutschen Erstbank und dem Begiinstigten
besteht kein eigenstindiges Vertragsverhiltnis. Auch zwischen dem Garan-
tieauftraggeber einerseits und der ausldndischen Zweitbank andererseits besteht
kein Vertragsverhiltnis. Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass die auslandi-
sche Zweitbank im Fall einer ,,indirekten* Garantie unter keinen Umsténden Er-
fullungsgehilfe der deutschen Erstbank im Sinn von § 278 BGB ist (im Einzel-
nen unten Rn. 12 ff.).

b) Zustandekommen des Garantievertrages

Auch bei einer ,,indirekten* Garantie kommt der Garantievertrag gegeniiber
dem Begiinstigten grundsitzlich in der Weise zustande, dass die ausldndische
Zweitbank dem Begiinstigten die Direktgarantie iibersendet.'® Geht die be-
dungene Garantieurkunde dem Begiinstigten zu, so ist es — internationalen Usan-
cen entsprechend — nicht erforderlich, dass dieser seinerseits die Annahme ge-
geniiber der auslidndischen Zweitbank erkldrt. Vielmehr gilt auch hier die
Rechtsregel des § 151 BGB (soweit deutsches Recht Anwendung findet). Indes-

15 MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 214 —, mehrstufiger Tatbestand .

16 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im AufBenhandel, Rn. 9/98 ff.;
Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 1115 ff.

17 Nielsen, Bankgarantien bei Auflenhandelsgeschiften, S. 84; vgl. auch Hadding/Hdiu-
ser/Welter, Biirgschaft und Garantie, S. 688 f.

18 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/109.
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sen darf man nicht iibersehen, dass eine ,,indirekte” Garantie — im Gegensatz zur
Direktgarantie, die von einer deutschen Erstbank erstellt wird — fiir gewdhnlich
dem Recht unterliegt, welches am Geschiftssitz der auslandischen Zweitbank
gilt (Kap. G Rn. 31 1f.). Notwendigerweise bestimmt deshalb ausschlieflich die-
ses Recht das gesamte Vertragsverhéltnis; und es entscheidet auch iiber das da-
mit verbundene Rechtsrisiko!” sowie dariiber, ob fiir das wirksame Zustande-
kommen eines Garantievertrages der Zugang der Annahmeerkldrung des Be-
giinstigten gegentiber der Zweitbank erforderlich ist. Trotz einer entsprechenden
international {iblichen Usance, derzufolge ein Verzicht auf die Annahmeerkla-
rung des Begilinstigten gegeniiber der Garantiebank im Sinn des § 151 BGB
(analog) angenommen wird, ist es keineswegs auszuschlieBen, dass ein bestimm-
tes auf die Direktgarantie im Rahmen einer ,,indirekten® Garantie anwendbares
Recht, zu anderen Ergebnissen gelangt: Usancen sind notwendigerweise von
einem geringeren Verpflichtungsgrad geprigt als Rechtsnormen oder auch als
Handelsbrauche im Sinn des § 346 HGB.?® Ungeachtet dieses Vorbehalts geht
freilich die international iibliche Praxis davon aus, dass die beschriebene Usance
sich auch im Rahmen von ,,indirekten* Garantien grundsétzlich als anerkannter
Handelsbrauch durchsetzt.

2. Rechtsverhiltnis Erstbank — Zweitbank
a) Verpflichtungen der inldndischen Erstbank

Notwendige Voraussetzung fiir das Téatigwerden der inldndischen Erstbank ist
der zwischen ihr und dem Garantieauftraggeber bestehende Geschéftsbesor-
gungsvertrag gemiB §§ 675, 631 ff. BGB.?! Die Erstbank erteilt — wie bereits an-
gedeutet — der ausldndischen Zweitbank einen eigenstdndigen Auftrag. Auf-
grund einer solchen Weisung ist dann — die Zweitbank verpflichtet, gegeniiber
dem Begiinstigten die Direktgarantie hinauszulegen.”? Da fiir die inléndische
Erstbank der Grundsatz der ,,formalen Auftragsstrenge** gilt,* ist sie verpflich-
tet, die ihr vom Garantieauftraggeber erteilten Weisungen darauf zu priifen,? ob
sie im Hinblick auf die begehrte Erstellung einer Direktgarantie ,,vollstindig
und genau* sind, wie dies die Parallelvorschrift von Art. 14 ERA (UCP 600) um-
schreibt. Soweit im Grundvertrag zwischen Garantieauftraggeber und Be-

19 Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/341.

20 Hierzu BGH, 4.7.2017 — XI ZR 562/15, NJW 2017, 2986, Rn. 55 ff. — Unwirksamkeit
einer Bearbeitungsklausel bei Vergabe eines gewerblichen Darlehens.

21 Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/342.

22 T Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 163; Nielsen/Joos,
BuB Rn. 5/342.

23 So MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 215.

24 Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 1107; OLG Stuttgart, WM 1979, 733, 734f.

25 Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/342.
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giinstigtem der Text der Garantie ausgehandelt und im Einzelnen fixiert ist,
muss sich die deutsche Erstbank danach richten.

Da indessen — wie allgemein anerkannt®® — ausldndische Zweitbanken haufig
ihre eigenen Garantietexte verwenden, kommt es entscheidend darauf an, ob der
im Grundvertrag zwischen Garantieauftraggeber und Begiinstigtem ausgehan-
delte Garantietext diesen Usancen entspricht. In der Vertragspraxis ist gerade
auf diesen Punkt zu achten, damit eine Kongruenz zwischen den gesetzlichen
Voraussetzungen und dem ausgehandelten Text einer Garantie besteht. In der
Praxis tibermittelt daher die Erstbank der Zweitbank lediglich die wesentlichen
Eckdaten, welche fiir die Erstellung einer vertragsgemifen Garantie mafligebend
sind.”’ Ist dies nicht der Fall, ist die deutsche Erstbank allemal gehalten, die da-
raus resultierenden Bedenken dem Garantieauftraggeber zu notifizieren; ent-
spricht der Garantieauftraggeber diesen Anregungen nicht, so bleibt es der deut-
schen Erstbank unbenommen, den Garantieauftrag abzulehnen.?® Unterlésst sie
jedoch die entsprechende Benachrichtigung, macht sie sich nach § 241 Abs. 2
BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 BGB schadensersatzpflichtig. Doch wird
der Nachweis eines konkreten Schadens in diesen Fillen nur hochst selten mog-
lich sein.

Schwierigkeiten bestehen jedoch dann, wenn die der deutschen Erstbank erteil-
ten Weisungen nicht so ,,vollstdndig und genau“? sind, dass auf dieser Basis ein
eigenstindiger Geschéftsbesorgungsvertrag abgeschlossen werden kann, wo-
nach sich die ausldndische Zweitbank verpflichtet, eine entsprechende Direktga-
rantie hinauszulegen. Werden jedoch — wie bereits angedeutet — Eckdaten der
Zweitbank an die Hand gegeben,*® welche fiir die Erstellung der Direktgarantie
erforderlich sind, dann sind insbesondere: Angabe von Adresse und exakte Be-
zeichnung des Begiinstigten sowie Garantieklausel (,,Tenor*), Garantiebetrag
sowie das ,,Verfalldatum*.’! Ziel und Zweck einer ,,indirekten Garantie ist es
stets, dass die Direktgarantie in rechtswirksamer Weise den rechtlichen Erfor-
dernissen entspricht, welche im Verhiltnis zwischen ausldndischer Zweitbank
und Begiinstigtem zu respektieren sind. Auch die deutsche Erstbank hat primér

26 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Aufenhandel, Rn.9/102;
Nielsen, Bankgarantien bei AuB3enhandelsgeschiften, S. 87; Dohm, Bankgarantien im
internationalen Handel, Rn. 263.

27 MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 215; Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und
Zahlungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/97.

28 Nielsen, Bankgarantien bei Auflenhandelsgeschéften, S. 87.

29 Vgl. Art. 14 ERA (UCP 600).

30 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im AufBenhandel, Rn. 9/102;
Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/343.

31 Nielsen, Bankgarantien bei Auflenhandelsgeschéften, S. 87; Dohm, Bankgarantien im
internationalen Handel, Rn. 263; Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung
im Auflenhandel, Rn. 9/102.
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— ebenso wie der Garantieauftraggeber — ein Interesse daran, dass eine Bankga-
rantie in der Weise erstellt wird, die dem Begiinstigten die Rechte in wirksamer
Weise einrdumt, welche dem insoweit tibereinstimmenden Willen von Garan-
tieauftraggeber und Begiinstigtem entsprechen, ohne gegen Usancen oder zwin-
gendes Recht des die Direktgarantie beherrschenden Rechts zu verstolen. Hier
die Grenzen verlésslich zu ziehen, ist schwer; es empfiehlt sich also eine gewisse
Flexibilitdt. Diese erklart es, dass das an die auslidndische Zweitbank gerichtete
Auftragsschreiben regelmiBig als ,,Entwurf™ (,,draft) bezeichnet wird.

Schon daraus wird erkennbar, dass die ausldndische Zweitbank bei der Hinaus-
legung der erstellten Bankgarantie grundsétzlich berechtigt ist, von den Weisun-
gen der deutschen Erstbank abzuweichen, soweit dies durch die besonderen
Usancen oder durch eigene zwingende Rechtsvorschriften am Geschéftssitz der
Zweitbank geboten ist.’? Darin liegt der rechtfertigende Gesichtspunkt fiir die —
geringfligige — Durchbrechung des Grundsatzes der ,,formalen Auftragsstren-
ge“.* Doch wird man insoweit eine Einschrinkung unterbreiten miissen: Kei-
neswegs ist die ausldndische Zweitbank befugt, die ihr von der deutschen Erst-
bank {ibermittelten Eckdaten eigenmichtig abzudndern, ohne bei der deutschen
Erstbank Riickfrage zu nehmen. So gesehen sind eben nur einzelne Modifikatio-
nen, geringfiigige Anderungen im Garantietext — verglichen mit dem ,, Entwurf*
(,,draft”) der deutschen Erstbank — angezeigt und gestattet. Deshalb ist es allemal
erforderlich, dass die deutsche Erstbank — vor Hinauslegung der ,,indirekten®
Garantie — dafiir Sorge trigt, dass dieser Umstand sowie alle Modifikationen mit
dem Garantieauftraggeber zuvor abgekléart werden, es sei denn, es handelt sich
um Marginalien. Ob man so weit gehen kann, in besonderen Féllen eine berech-
tigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag zur einseitigen Abdnderung des ,,draft” zu
bejahen, erscheint freilich fraglich; denn die Risiken bei ,,indirekten* Garantien
sind erheblich grofer als bei Direktgarantien und sie treffen den Garantieauf-
traggeber.**

b) Ausfiihrungsanzeige

Wenn die deutsche Erstbank den Garantieauftrag an die ausldndische Zweitbank
hinausgelegt hat, ist sie verpflichtet, im Einzelnen zu kontrollieren, ob die aus-
landische Zweitbank tatsdchlich innerhalb angemessener Frist die bedungene
Direktgarantie zugunsten des Beglinstigten hinausgelegt hat.** RegelmaBig wird
die ausldndische Zweitbank der inldndischen Erstbank eine Kopie der Direktga-
rantie ibergeben: Entspricht diese — unter Beriicksichtigung des zuvor Gesagten

32 Hierzu auch MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 215.

33 Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 1107.

34 GroBzigiger wohl T. Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121
Rn. 163.

35 Nielsen, Bankgarantien bei Auflenhandelsgeschéften, S. 88.
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—den Erfordernissen, wie sie sich aus dem Grundvertrag zwischen Garantieauf-
traggeber und Begilinstigtem ergeben (,,draft), so ist fiir die deutsche Erstbank
damit zundchst der Garantieauftrag erledigt, weil der Begiinstigte das Siche-
rungsversprechen erhalten hat, welches zu beanspruchen er nach den Bedingun-
gen des Grundvertrages berechtigt war. Alle weiteren Fragen, wie insbesondere
Priif- und Zahlungspflicht aufgrund ordnungsgeméBer Inanspruchnahme der
Bankgarantie durch den Begiinstigten, sind dann ausschlielich eigenstindig
von der ausldndischen Zweitbank zu erledigen: Die Rechtsbeziehung zwischen
auslindischer Zweitbank und auslédndischem Begilinstigten beherrscht demzufol-
ge das weitere Schicksal der im Rahmen einer ,,indirekten” Garantie hinausge-
legten Direktgarantie.

3. Haftung der deutschen Erstbank fiir Fehlverhalten der auslindischen
Zweitbank

Die Erstellung einer ,,indirekten* Garantie beruht — wie gezeigt — auf zwei von-
einander unabhéngigen, selbststindigen Geschéftsbesorgungsvertrigen, zum
einen zwischen Garantieauftraggeber und deutscher Erstbank, zum anderen zwi-
schen deutscher Erstbank und ausldndischer Zweitbank. Zur Konsequenz hat
dies, dass zwischen Begiinstigtem und deutscher Erstbank unmittelbare Rechts-
beziehungen nicht bestehen; auch zwischen Garantieauftraggeber und auslandi-
scher Zweitbank sind keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen vorhanden. Not-
wendigerweise stellt sich deshalb — besonders unter dem Blickwinkel rechts-
missbrauchlicher Inanspruchnahme bei einer ,,indirekten* Garantie — in der
Praxis die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die deutsche Erstbank
fiir ein Fehlverhalten der ausldndischen Zweitbank haftet.

a) Auswahlverschulden der deutschen Erstbank

Soweit der Garantieauftraggeber der deutschen Erstbank die einzuschaltende
auslindische Zweitbank nicht vorgeschrieben hat,* stellt sich als erstes die Fra-
ge, ob die deutsche Erstbank fiir Auswahlverschulden nach § 664 Abs. 1 Satz 2
BGB gegeniiber dem Garantieauftraggeber — bezogen auf Handlungen der Un-
terlassungen der auslidndischen Zweitbank — haftet.’” Dies ist grundsitzlich zu
bejahen.*® Es ist ndmlich selbstverstindlich, dass eine Haftung aus grundsétzli-
chen Erwigungen ausscheidet, wenn der Garantieauftraggeber der Erstbank die

36 Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 975; Nielsen, Bankgarantien bei Auflenhandelsge-
schiften, S. 101.

37 MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 219.

38 T Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 167; Nielsen/Joos,
BuB 5/305; Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Aufenhandel,
Rn. 9/99.
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einzuschaltende Zweitbank vorgeschrieben hat. Doch sind auch hier Ausnahme-
falle denkbar, wenn z. B. Bedenken gegen die Zuverldssigkeit der Zweitbank auf
der Hand liegen, aber dem Garantieauftraggeber nicht mitgeteilt werden, um
ihm eine eigenstindige Weisung an die Erstbank zu erméglichen (§ 665 BGB).
Im Ubrigen folgt die Schadensersatzhaftung in diesen Fillen stets aus § 280
Abs. 1 BGB.*

aa) Verwendung von Avalbedingungen

Soweit die deutsche Erstbank in ihrem Rechtsverhéltnis zum Garantieauftragge-
ber vorformulierte Aval-Bedingungen einsetzt, stellt sich die Frage, ob sie nach
§§ 307, 310 GB berechtigt ist, sich von dem Vorwurf eines Auswahlverschul-
dens im Blick auf eine Pflichtverletzung der eingeschalteten Zweitbank rechts-
wirksam freizuzeichnen.*’ Einvernehmen besteht dariiber, dass eine solche Frei-
zeichnung im Bereich von Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit entsprechend der
Wertung von § 309 Nr. 7b BGB auch im Fall einer Pflichtverletzung im Rahmen
des Auswahlverschuldens nicht in Betracht kommt, weil der Terminus der
Pflichtverletzung in dieser Norm unabhéngig davon ist, um welchen Normenbe-
reich*! es sich handelt.* Dieser Verbotstatbestand ist auch im unternehmerischen
Verkehr gemil § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Anwendung berufen.* Entschei-
dend ist jedoch die Antwort auf die weitere Frage, ob die deutsche Erstbank be-
rechtigt ist, sich im Rahmen einfacher Fahrldssigkeit vom Vorwurf eines Aus-
wahlverschuldens wirksam freizuzeichnen, ohne dass diese Klausel gegen § 307
Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2 Nr. 1 BGB verstoft. Dies hingt entscheidend davon ab,
ob man die richtige Auswahl einer auslidndischen Zweitbank als sogenannte*
,,Kardinalpflicht“** oder doch als ,,wesentliche Pflicht im Sinn der BGH-Judi-

39 T Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 16; Zahn/Ehrlich/
Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/99; Canaris, Bankver-
tragsrecht, Rn. 1116; Bark, ZIP 1984, 405, 414.

40 Nielsen, Bankgarantien bei Aufienhandelsgeschéften, S. 100 f.

41 Staudinger/Coester-Waltjen, § 309 Nr. 7 Rn. 4; Christensen, in: Ulmer/Brandner/Hen-
sen, AGB-Recht, § 309 Nr. 7 Rn. 11; Dammann, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-
Recht, § 309 Nr. 7 Rn. 11.

42 BGH, 19.9.2007 — VIII ZR 141/06, NJW 2007, 3774; Dammann, in: Wolf/Lindacher/
Pfeiffer, AGB-Recht, § 309 Nr. 7 Rn. 1351f.; a.M. Leuschner, in: Leuschner, AGB-
Recht, § 309 Nr. 7 Rn. 15—, nicht geklart™.

43 Griineberg/Griineberg, § 309 Rn. 55.

44 BGH, 20.7.2005 — VIII ZR 121/04, NJW-RR 2005, 1496 — als intransparent verworfe-
ner Begriff — Honda; Kappus, NJW 2006, 47.

45 BGH, 19.4.1978 — VIII ZR 39/77, BB 1978, 827 (unsachgemil verlegte Versorgungs-
leitung); BGH, 23.2.1984 — VII ZR 27482, NJW 1985, 3016, 3018 (unsachgeméfBe
Textilveredelung); BGH, 20.6.1984 — VIII ZR 137/83, NJW 1985, 314 (unsachgemalle
Textilveredelung); BGH, 20.12.1284 — VII ZR 340/83, NJW-RR 1986, 271 (Sorgfalts-
pflichtverletzung eines Fachunternehmers); BGH, 12.1.1994 — VIII ZR 165/92, NJW
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katur*® wertet.”” Dafiir spricht Einiges; denn der zwischen Garantieauftraggeber
und deutscher Erstbank bestehende Geschiftsbesorgungsvertrag mit Werkver-
tragscharakter im Sinn der §§ 675, 631 ff. BGB zielt darauf ab, erfolgsbezogen
eine solche Direktgarantie zu erstellen, die den Bestimmungen des Grundver-
trags zwischen Garantieauftraggeber und Begiinstigtem entspricht.

Dieser Zweck kann nur durch ordnungsgemafBe (pflichtgemifie) Auswahl einer
auslidndischen Zweitbank erreicht werden, weil diese die alles entscheidende Di-
rektgarantie gegeniiber dem Begilinstigten nach ausldndischem Recht hinauslegt.
Allerdings verbieten sich generelle Wertungen; es kommt stets auf die Umsténde
des Einzelfalls an, zumal es sich bei der Figur der vom BGH geschaffenen ,,we-
sentlichen Pflicht um Rechtsgebilde handelt, deren Konturen im Rahmen von
§ 307 Abs.2 Nr. 1 BGB nicht immer exakt fixiert und leicht nachvollziehbar
sind.*® Doch steht so viel fest: Jeder Vertragstyp — also auch der Geschiftsbesor-
gungsvertrag im Rahmen eines Garantiegeschéfts — ist im Sinn von § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB von einer solchen wesentlichen, freizeichnungsfesten Pflicht geprégt,
bei deren schuldhafter Verletzung eine Freizeichnungsklausel in den Aval-AGB
als unwirksam qualifiziert werden muss. Der Typ des Geschéftsbesorgungsver-
trages macht hier keine Ausnahme.* Und es spricht eben viel dafiir, die Pflicht
zur ordnungsgemafBen Auswahl der ausldndischen Zweitbank auch als fiir die Er-
reichung des gegeniiber dem Garantieauftraggeber geschuldeten (erfolgsbezo-
genen) Vertragszwecks im Sinn von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB wesentlich einzu-
stufen.

b) Ausfiihrungsverschulden

Sofern die ordnungsgemif von der inldndischen Erstbank ausgewihlte auslandi-
sche Zweitbank ein Ausfithrungsverschulden zu vertreten hat, stellt sich die wei-
tere Frage, in welchem Verhdltnis ausldndische Zweitbank und inldndische Erst-

1994, 1060, 1063 (Daihatsu); BGH, 5.12.1995 — X ZR 14/94, NJW-RR 1996, 783, 788
(zugesagte Sicherheitstechnik im Anlagenbau); BGH, 19.2.1998 —1 ZR 233/95, NJW-
RR 1998, 1426, 1427 (Bremer Lagerhaus); BGH, 15.6.2000 — III ZR 305/98, NJW
2000, 3275 (fehlerhafte Immobilienberechnung); BGH, 24.10.2001 — VIII ARZ 1/01,
NJW 2002, 673 (Méngel der Mietsache, Sachschidden).

46 BGH, 19.4.1978 — VIII ZR 39/77, BB 1978, 827; BGH, 23.2.1984 — VII ZR 27482,
NIW 1985, 3016, 3018 (unsachgeméBe Textilveredelung); im Einzelnen auch Graf
von Westphalen, VertragsR und AGB-Klauselwerke, Freizeichnungsklausel, Rn. 40 ff.
m.w.N.

47 Nunmehr auch BGH, 18.7.2012 — VIII ZR 337/11, NJW 2013, 291 (Freizeichnung bei
Stromversorgung).

48 Graf von Westphalen, VertragsR und AGB-Klauselwerke, Freizeichnungsklausel,
Rn. 40 ff. m.w. N.

49 BGH, 12.1.1994 — VIII ZR 165/92, NJW 1994, 1060, 1063 (Daihatsu).
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bank — bezogen auf den Geschiftsbesorgungsvertrag zwischen inldndischer
Erstbank und Garantieauftraggeber — stehen.

Frither®® wurde die Auffassung vertreten, die auslindische Zweitbank sei Erfiil-
lungsgehilfe der deutschen Erstbank, sodass diese fiir etwaiges Verschulden der
ausliandischen Zweitbank gemél § 278 BGB einzustehen verpflichtet sei. Diese
Ansicht ist jedoch nicht mehr zu folgen.’! Entscheidend ist: Die Direktgarantie
wird unmittelbar — in eigener Verantwortung — durch die ausldndische Zweit-
bank erstellt; die inldndische Erstbank ist, selbst wenn sie wollte, tiberhaupt nicht
in der Lage, ohne Einschaltung der ausldndischen Zweitbank den von ihr tiber-
nommenen Garantieauftrag ordnungsgemal zu erfiillen. Unter dieser Perspekti-
ve wird deshalb nunmehr mit Recht die Meinung vertreten, das Verhidltnis zwi-
schen inldndischer Erstbank und auslédndischer Zweitbank sei als Unterbeauftra-
gung im Sinn von § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB zu qualifizieren.>

Entscheidend fiir das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des § 664 Abs. | BGB
im Verhiltnis zwischen Erst- und Zweitbank spricht hier der Umstand, dass es —
wie angedeutet — der deutschen Erstbank iiberhaupt nicht mdglich ist, die Direkt-
garantie zugunsten des Begiinstigten zu erstellen; sie bedarf hierzu notwendiger-
weise — in der Regel wegen der am Geschiftssitz des Begilinstigten geltenden ge-
setzlichen Besonderheiten — der Mitwirkung der auslindischen Zweitbank.>
Nur so kann der Garantieauftraggeber gegeniiber dem Begiinstigten die nach
dem Grundvertrag geschuldete Direktgarantie wirksam erstellen. Diese Erwé-
gung aber spricht (auf dem Boden des deutschen Rechts) im Sinn von § 664
Abs. 1 Satz 2 BGB fiir eine Gestattung der Einschaltung eines Dritten als Substi-
tut. Auch der Garantieauftraggeber weill oder muss aufgrund der jeweiligen Um-
stinde wissen, dass die Erstbank, selbst wenn sie wollte, aus rechtlich zwingen-
den Griinden nicht in der Lage ist, ohne Einschaltung der Zweitbank den Ge-
schiftsbesorgungsvertrag ordnungsgemdll zu erfiillen. Mit anderen Worten:
Entweder ergibt sich die insoweit erforderliche Gestattung aus dem Auftrag
selbst oder sie ist aus den Umstédnden des zugrunde liegenden Geschiftsbesor-
gungsvertrages zwischen Garantieauftraggeber und Erstbank zu entnehmen; das
eine wie das andere aber reicht im Rahmen des deutschen Rechts nach § 664
Abs. 1 BGB aus.**

50 So Canaris, Bankvertragsrecht, 1. Aufl., Anm. 511; nunmehr aber sehr deutlich gegen-
teiliger Ansicht Rn. 1116.

51 Hierzu Canaris, Bankvertragsrecht, 1. Aufl., Anm. 511; Freiherr von Gablenz, Die
Haftung der Banken bei Einschaltung Dritter, S. 288 f.; Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlung
und Zahlungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/99: Substitution: Haftung nur fiir Aus-
wahl und Uberwachung.

52 Nielsen, Bankgarantien bei Au3enhandelsgeschéften, S. 101.

53 Vgl. auch Bark, ZIP 1982, 405, 419; Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/305; Canaris, Bankver-
tragsrecht, Rn. 1116; MiinchKommHGB/Samhat, Bd. VI, Kap. J Rn. 219.

54 Griineberg/Sprau, § 664 Rn. 3.

378 Graf'von Westphalen



II. Besonderheiten ,,indirekter” Garantien Kap. E

Fiir die Wirksamkeitskontrolle von Aval-Bedingungen, die im Verhiltnis zwi-
schen inldndischer Erstbank und Garanticauftraggeber Verwendung finden,
spielt diese Festlegung natiirlich eine wesentliche Rolle. Denn die deutsche Erst-
bank haftet dann — wie bereits dargestellt — nur fiir Auswahlverschulden.” Eine
Pflicht zur Uberwachung der Auftragsdurchfiihrung durch die eingeschaltete
Zweitbank in ihrer Rechtsbeziehung zum Begiinstigten ist regelmafig nicht ge-
geben >

¢) Kontrollpflichten

Diese Sicht dispensiert allerdings die Erstbank nicht davon, gewisse Kontroll-
funktionen gegeniiber der Zweitbank im Rahmen der Erstellung der Direktga-
rantie auch tatsichlich wahrzunehmen.’” Diese Pflicht bezieht sich in erster Li-
nie darauf sicherzustellen, dass ein vertraglich vorgeschriebener Garantietext
oder auch nur die zu beachtenden Eckdaten in der Tat von der auslédndischen
Zweitbank in ihre Direktgarantie gegeniiber dem Begiinstigten iibernommen
worden sind. Das wird spitestens dann relevant, wenn die Ausfithrungsanzeige
der Zweitbank bei der Erstbank eingegangen ist, weil dann deutlich wird, ob
denn die Zweitbank insoweit ihre Pflichten auch tatséchlich erfiillt hat.*® Diese
sich aus dem Geschéiftsbesorgungsvertrag ergebenden Nebenpflichten (§ 241
Abs. 2 BGB) fiihren im Fall ihrer schuldhaften Verletzung zu einem Schadenser-
satzanspruch nach § 280 BGB. Alle spéter entstehenden Pflichten — Priifung der
Voraussetzungen des ,,formellen* Garantiefalls und Auszahlung der Garantie-
summe bzw. Verweigerung der Zahlung — erfiillt die Zweitbank hingegen in ei-
genverantwortlicher Weise. Insoweit scheidet eine Haftung der Erstbank allemal
aus.

4. Riickgarantie: Rechtsnatur — Zustandekommen des Vertrages

Aus dem zwischen inldndischer Erstbank und ausldndischer Zweitbank resultie-
renden Geschiftsbesorgungsvertrag (im Sinn der §§ 675, 631 ff. BGB) folgt,
dass die inldndische Erstbank verpflichtet ist, der auslédndischen Zweitbank Auf-
wendungsersatz gemil §§ 675, 670 BGB zu verschaffen, sofern die ausléndi-
sche Zweitbank vom Begiinstigten aus der jeweiligen Direktgarantie ordnungs-
gemil in Anspruch genommen worden ist. Demzufolge liegt es nahe und ent-

55 Griineberg/Sprau, § 664 Rn.S5; T. Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-
HdB, § 121 Rn. 166.

56 T. Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 168; Zahn/Ehr-
lich/Haas, Zahlung und Zahlungssicherung im Auflenhandel, Rn. 9/99 — Haftung auch
im Rahmen der gebotenen Uberwachung.

57 T. Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-HdB, § 121 Rn. 168.

58 Vgl. auch Nielsen/Joos, BuB Rn. 5/346.
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