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Vorwort 

Nachdem rund 6 Jahre seit der 3. Auflage vergangen sind, haben wir uns ent-
schlossen das Werk fortzusetzen und die mittlerweile ausufernde Rechtspre-
chung zum Avalthema einzuarbeiten. Gleichzeitig haben wir uns entschlossen, 
einige Passagen zu ergänzen sowie neue Aspekte, wie z. B. zur Frage der Klau-
selkontrolle, zu vertiefen. Schließlich war uns auch noch wichtig, auf die we-
sentlichen Unterschiede zwischen Bürgschaft und der Garantie einzugehen.  

Es verwundert sehr, dass zu diesem wichtigen Thema »Avale« für Banken und 
Kautionsversicherungen so gut wie keine zusammenhängenden Abhandlungen 
existieren. Seit den Großverfahren Babcock Borsig, Philipp Holzmann und 
Walter Bau wurde jedem Marktteilnehmer im Avalgeschäft schmerzlich be-
wusst, dass aus Eventualverbindlichkeiten sehr schnell Inanspruchnahmen und 
Auszahlungen werden können, welche die Geschäftsergebnisse der Beteiligten 
merklich negativ beeinflussen können. 

Auch aktuell hat das Thema »Avale« Hochkonjunktur. In Zeiten der Corona-
Rezession werden auch die noch boomende Bauindustrie und der Anlagen- und 
Maschinenbau betroffen sein.  

Die Abwicklungen in den Insolvenzfällen wie Alpine Bau mit rund 1 Mrd. € 
Avalvolumen, August Heine Bau AG, BSS Berlin, Oschatz in Essen, Franzen 
Gruppe oder k+w industries drohen nach den Angaben aus der Wirtschafts-
presse hohe Inanspruchnahmen. Aufgrund des hohen Schadenseintritts hat ein 
ausländischer Kautionsversicherer sein Deutschlandgeschäft bereits wieder ein-
gestellt. 

Das Buch erhebt nicht den Anspruch das Thema »Avale« wissenschaftlich auf-
zubereiten. Wir möchten vielmehr dem Avalpraktiker eine Unterstützung an 
die Hand geben, um in der täglichen Praxis die »richtige« Entscheidung zu tref-
fen. Wir orientieren uns dabei für die vorzustellenden Lösungen anhand der 
höchstrichterlichen Rechtsprechung, soweit der Bundesgerichtshof sich zu den 
entsprechenden Themen bereits geäußert hat. Sollten zu bestimmten Proble-
matiken keine Entscheidungen vorliegen, haben wir die hierzu veröffentlichte 
Literatur ausgewertet und versucht, einer für die Praxis vertretbaren Lösung 
zuzuführen. Wir freuen uns, aus dem Bereich Kaution einen weiteren Mithe-
rausgeber und Mitautor in Herrn Mathes gefunden zu haben. 

Die Autoren danken dem Begründer des Buches Herrn Günther Blesch für sein 
uns entgegengebrachtes Vertrauen, sein Werk fortsetzen zu dürfen und dem 
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Verlag für dessen Unterstützung in der Umsetzung dieses Buchprojektes. Wei-
terhin danken wir der Prokuristin der BMS Frau Leonhardt, der Handlungsbe-
vollmächtigten der BMS Frau Dzwonkowski, sowie dem Werksstudenten der 
BMS Herrn Robin Steinwachs bei der Unterstützung zur Erstellung des Manu-
skriptes. 

Die Autoren sind für die geschätzten Kritiken der Leser dankbar. Sie erreichen 
uns über den Verlag oder unter: 

Torsten.Steinwachs@bms-bond.com 

Armin.meyer@db.com 

Christian.schmeling@db.com 

Felix.mathes@eulerhermes.com 

 

Das Buch hat den Stand 31.05.2020. 

Frankfurt a.M./Stuttgart/Düsseldorf/Hamburg/Tangermünde, im Juni 2020 

Torsten Steinwachs Armin Meyer 

Dr. Christian Schmeling Felix Mathes 
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A.  Einleitung und Abgrenzung 

Der Inhalt dieses Buches richtet sich sowohl an die Avalpraktiker in Banken als 
auch in Unternehmen, welche häufig Avale beauftragen oder erhalten und soll 
diesen eine Unterstützung an die Hand geben, um in der täglichen Praxis der 
Avalbearbeitung die richtigen Entscheidungen treffen zu können 

Unter den Begriff der Avale fallen im deutschen Rechtsraum im Wesentlichen 
Bürgschaften1 sowie Garantien2. Weiterhin fallen unter den Begriff des »Avals« 
aber auch noch andere Formen der Schuldmitübernahme und von Gewährleistun-
gen für andere3, welche in der deutschen Avalpraxis aber nur eine untergeordnete 
Rolle spielen und deshalb in diesem Buch nicht weiter thematisiert werden. 

Auch in ausländischen Rechtsordnungen gibt es oft zur akzessorischen Bürg-
schaft oder der abstrakten Garantie nach deutschem Recht ähnliche Siche-
rungsinstrumente, die ebenfalls der Absicherung bestehender schuldrechtlicher 
Ansprüche aus einem Grundgeschäft durch die Übernahme einer weiteren Ver-
pflichtung eines potenten Schuldners dienen und damit grundsätzlich unter den 
Begriff des »Avals« fallen. Als Beispiele für solche ausländischen Sicherungsin-
strumente können z. B. die Cautionnement nach französischem Recht, der 
Standby Letter of Credit nach US-Recht oder der Performance-Bond nach eng-
lischem Recht genannt werden. 

Nachdem sich die Ausgestaltung und die Wirkungen dieser Sicherungsinstru-
mente aber nach den jeweiligen ausländischen Rechtsordnungen richten, kön-
nen diese ausländischen Avalformen in diesem Werk nicht behandelt werden. 
Vielmehr muss zur Bearbeitung dieser Sicherungsinstrumente ggf. geeignete 
Fachliteratur aus dem jeweiligen Rechtskreis herangezogen oder ein für die je-
weiligen Rechtsordnung qualifizierter Anwalt hinzugezogen werden. 

Wenn nachfolgend von Bankavalen gesprochen wird, liegt dies daran, dass für 
die Ausführungen in diesem Buch davon ausgegangen wird, dass die entspre-
chenden Avale entweder von einem Kreditinstitut i. S. des § 1 Abs. 1 KWG 
oder von einer Kautionsversicherung ausgestellt werden.4 Dies ist deshalb wich-
tig, weil sowohl Banken als auch Versicherungen Kaufleute im Sinne des HGB 

 
1  Zu den Einzelheiten siehe nachfolgen die Ausführungen in den Abschnitten B bis F. 
2  Zu den Einzelheiten siehe nachfolgen die Ausführungen in Abschnitt G. 
3  Siehe dazu die Definition des Garantiegeschäfts in § 1 Abs. 1 Nr. 8 KWG. 
4  Soweit im Nachfolgenden aus Vereinfachungsgründen von einer »Bank« oder »Banken« ge-

sprochen wird, schließt dies im Regelfall die Kreditversicherungen mit ein, sofern sich aus dem 
Gesamtzusammenhang nichts Abweichendes ergibt. 

1   

2   

3   

4   

5   
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sind und deshalb neben den Regelungen des BGB auf Sie zusätzlich auch die 
jeweils einschlägigen Vorschriften des HGB für Kaufleute Anwendung finden.  

Hinzu kommt, dass Banken sich im Regelfall die mit der Übernahme des jewei-
ligen Bankavals verbundenen Haftungsrisiken vergüten lassen und generell un-
ternehmerisch tätig sind. Deshalb finden auf sie verbraucherschützende Rege-
lungen keine Anwendung. In Summe führt dies dazu, dass Banken nach den 
auf sie anwendbaren Gesetzen »schärfere« Verpflichtungen5 und auch höhere 
Haftungsrisiken eingehen können als ein Verbraucher. 

Wie der Untertitel des Buchs verrät, geht es außerdem ausschließlich um das 
Herauslegen von Bankavalen, nicht jedoch um das Hereinnehmen von Avalen 
zwecks Kreditsicherung. Für das Hereinnehmen von Avalen zwecks Kreditsi-
cherung sind teils erheblich andere Kriterien, insbesondere die einschlägigen 
Regelungen zum Verbraucherschutz zu berücksichtigen. Soweit es um die Be-
sicherung von Kreditrisiken geht, wird die Avalverpflichtung in der Regel auch 
nicht oder nur ungern von einer Bank übernommen. Eine Bank dürfte es in der 
Praxis aus Verdienstgründen nämlich vorziehen, den zu besichernden Kredit 
im Zweifel selbst zu gewähren. 

Bankavale dienen außerdem in aller Regel ausschließlich der Schadloshaltung6 
des Begünstigten, die durch eine ausdrückliche Verpflichtung zu einer Geldzah-
lung erreicht werden soll. Der Verpflichtungsinhalt von Bankbürgschaften 
weicht dadurch auch nicht unwesentlich vom im BGB geregelten Regelfall ab. 
Das Gesetz sieht nach § 765 Abs. 1 BGB den Inhalt der Bürgenverpflichtung 
nämlich ganz allgemein im Einstehen für die Erfüllung der Verbindlichkeiten 
des Begünstigten. Eine Verpflichtung zur Naturalrestitution, wie sie in § 249 
Abs. 1 BGB vorgesehen ist, wird eine Bank in der Praxis jedoch nicht überneh-
men. 

Wie bereits im Vorwort angesprochen, ist Rechtssicherheit ein Ziel, das es in 
jedem Einzelfall erneut anzustreben gilt. Erkennbar wird dies insbesondere in 
solchen Fallgestaltungen, in denen ein Avalgeschäft nicht standardisiert, son-
dern auf Kundenwunsch mit einem inhaltlich individuell ausgestalteten Bank-
aval abgewickelt werden soll. Trotzt einschlägiger Bemühungen seitens der ava-
lierenden Banken überwiegt gemäß Auskunft der Avalpraktiker die Anzahl in-
dividuell ausgestalteter Bankavale die Anzahl der nach standardisiertem Bank-
muster erstellten Avale. Angabegemäß sei die Ursache darin zu suchen, dass 

 
5  Siehe insoweit zum Beispiel den Sorgfaltsmaßstab des § 347 Abs. 1 HGB (Sorgfalt eines or-

dentlichen Kaufmanns) oder die Regelung in § 349 Satz 1 HGB zum Ausschluss der Einrede 
der Vorausklage. 

6  Hopt/Merkt, 5. Auflage 2020, IV. L. 22., Anm. 1–6. 

6   

7   

8   

9   
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beim Aushandeln grundgeschäftlicher Absprachen in der Regel keine Avalprak-
tiker beteiligt sind, weder auf kaufmännischer noch auf rechtlicher Seite. Zudem 
werde dem Inhalt des Grundgeschäfts in aller Regel erhöhte Priorität beigemes-
sen, so dass für das Aushandeln der so genannten Bürgschafts- oder Garantie-
klausel, d. h. jener Vertragsklausel, die sich mit dem Inhalt des zu erstellenden 
Avals befasst, oftmals keine ausreichende Zeit mehr verbleibe. Rechtssicherheit 
in dem hier verwendeten Sinne ist daher kein Zustand, sondern ein Prozess, 
eine Zielvorgabe, die es mit dem Wissen um mögliche Problemzonen und ent-
sprechende Lösungsansätze stets neu zu erfüllen gilt. 

Weiterhin ist es wichtig, bei der Befassung mit Bankavalen stets im Hinterkopf 
zu behalten, dass man es bei Avalen in der Regel mit einem 3-Personen-Verhält-
nis zu tun hat. An diesem 3-Personen-Verhältnis sind beteiligt:  

 Der Schuldner des Grundgeschäfts, welcher in der Regel gleichzeitig der 
Avalauftraggeber ist.  

 Der Gläubiger des Grundgeschäfts, welcher in der Regel der Begünstigte 
des Avals ist.  

 Die Bank, welche der Beauftragte aus dem Avalauftrag und gleichzeitig 
der Aussteller des Avals ist.  

Und auch wenn sich dieses Buch schwerpunktmäßig mit dem Rechtsverhältnis 
zwischen der Bank als Avalaussteller und dem Gläubiger als Begünstigtem des 
Avals befasst, ergeben sich sowohl aus den Vereinbarungen im Grundgeschäft 
als auch aus dem Inhalt des Avalauftrags natürlich wichtige Vorgaben für die 
Ausgestaltung des jeweiligen Bankavals. 

Will man die Bankavale nach einfacher Bankbürgschaft, Bankbürgschaft zahlbar 
auf erstes Anfordern und Bankgarantie aus rechtspraktischer Sicht gegeneinan-
der abgrenzen, so wird man schwerpunktmäßig festhalten können, dass Bank-
bürgschaften das Inlandsgeschäft der Bankavale dominieren, während Bankga-
rantien vorwiegend im grenzüberschreitenden Avalgeschäft zur Anwendung 
kommen7. Der tragende rechtspraktische Grund ist in der weitgehenden Losge-
löstheit der Bankgarantie vom Grundgeschäft zu sehen, die es abgesehen von 
Fällen des Rechtsmissbrauchs ausschließt, dass bei einer Inanspruchnahme oder 
gar deren gerichtlichen Geltendmachung ein Rückgriff auf das Grundgeschäft 
und seine Parteien erfolgt, was sich im Vergleich zu einem reinen Inlandssach-
verhalt grenzüberschreitend nur ungleich schwerer darstellen ließe. 
  

 
7  Schmidt, RIW 2004, 336 f., 336 Rn. 3 m. w. N. 

10   

11   

12   



EINLEITUNG UND ABGRENZUNG 

 Rechtssicheres Avalgeschäft, 4. Auflage, Finanz Colloquium Heidelberg, 2020 8

Ganz anders verhält sich dies bei der einfachen Bankbürgschaft. Sie ist geprägt 
von der ihr durch den Gesetzgeber verliehenen Akzessorietät, wie sie insbeson-
dere in § 767 Abs. 1 S. 1 BGB zum Ausdruck kommt. 

Die Akzessorietät, d. h. die Abhängigkeit der Bankbürgenverpflichtung vom je-
weiligen Bestand der Hauptverbindlichkeit, ist zugleich die Grundlage für die Be-
fugnis des Bankbürgen, dem Gläubiger gegenüber alle rechtlichen Verteidigungs-
mittel entgegenhalten zu können, die dem Hauptschuldner zustehen. 

Die Akzessorietät zwischen Bürgenverpflichtung und Hauptverbindlichkeit 
prägt auch die Bankbürgschaft zahlbar auf erstes Anfordern. Denn sie wird 
nicht als Sicherungsmittel eigener Art, sondern lediglich als eine besondere 
Form der Bankbürgschaftsverpflichtung angesehen, die den Gläubiger durch 
die schnelle Realisierbarkeit privilegiert, die Akzessorietät jedoch nicht auf-
hebt8. Die schnelle Realisierbarkeit wirkt aber eben nur vorläufig und steht 
unter dem Vorbehalt einer späteren materiellen Prüfung in einem Rückforde-
rungsprozess9.  

Der rechtspraktische Unterschied zwischen Bürgschaft zahlbar auf erstes An-
fordern und abstrakter Garantie, die in der weit überwiegenden Zahl der Fälle 
ebenfalls auf erstes Anfordern zahlbar ist, d. h. die Folgen der Akzessorietät 
bzw. deren Fehlens zeigen sich dann auch erst im Falle der Rückabwicklung. 
Zu den eine Bankbürgschaft betreffenden Fragen wird insoweit auf den Ab-
schnitt F bzw. für die Garantie auf Abschnitt G dieses Buches verwiesen. 

Mit dieser klarstellenden Abgrenzung zwischen den wichtigsten Spielarten der 
Bankavale in Deutschland ist der Grundrahmen für Rechtssicheres Avalge-
schäft gezogen und kann mit der Erörterung der einfachen Bankbürgschaft als 
der im Gesetz geregelten Grundform des Avals begonnen werden. 

 

 
8  BGH 25.02.1999 – IX ZR 24/98, WM 1999, 895 ff., BGH 10.04.2003 – VII ZR 314/01, ZIP 

2003, 1388, 1390. 
9  Staudinger/Horn, Vorbem. zu §§ 765 ff., Rn 24. 
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B.  Einfache Bankbürgschaft10 

I.  Außenverhältnis 

Mit dem Außenverhältnis im Avalgeschäft wird herkömmlich jenes Rechtsver-
hältnis bezeichnet, das durch Abschluss des Avalvertrags zwischen dem Bank-
bürgen und Bürgschaftsnehmer zustande kommt: der Bankbürgschaftsvertrag. 

1.  Regelungsinhalte nach Gesetz und in der Rechtspraxis 

Vergleicht man die Regelungsinhalte, die das Gesetz diesem Außenverhältnis 
zuordnet mit den Regelungsinhalten, die in der Rechtspraxis zu berücksichtigen 
sind, so zeigt die nachstehende Gegenüberstellung bereits optisch ein erhebli-
ches Mehr an Prüfungs- und Regelungsbedarf auf, als es die schlichte Geset-
zeslektüre erwarten lässt. 

 
Gesetz Rechtspraxis 
Formfreiheit  Schriftform 
– Präambel 
Bürge Bankbürge 
Gläubiger  Bürgschaftsnehmer 
Dritter (Schuldner) Schuldner und Auftraggeber 
– Art des Vertrags, der Grundlage der ver-

bürgten Verpflichtung ist 

Verbindlichkeit des Dritten  Sicherungszweck 

– Zahlungsklausel 
– Inanspruchnahmevoraussetzungen 
– möglicher Einredeverzicht 
– Bürgschaftshöchstbetrag 
– Reduzierungsklausel 
– Inkrafttretensklausel 
– Verfallregelung 

 
10  Ausführlich zum Avalkredit und zu den einzelnen Bürgschafstarten: Strötges in Assies u. a. (Hrsg.), 

Handbuch des FA für Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. (2019), Kap. 4, Rz. 1357 ff. 
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