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Einleitung 

A. Problemstellung und Arbeitsprogramm 

Wer sich wirtschaftlich engagiert, setzt sich einer Situation mit ungewis-
sem Ausgang aus, da ungewiss ist, ob die eigenen Erwartungen erfüllt 
werden. Völlig unabhängig von der Fallgestaltung im Einzelnen, der 
Rechtsordnung und dem späteren Ablauf der Geschehnisse, befinden sich 
die handelnden Parteien in einer riskanten Lage, denn des Öfteren mag der 
erhoffte Erfolg ausbleiben: So scheitert beispielsweise ein Filmprojekt 
wegen Differenzen zwischen Regisseur und Hauptdarsteller 1 , es zeigen 
sich Mängel an der neuen Umgrenzungsmauer eines Wohnkomplexes 2 , 
Unstimmigkeiten treten auf zwischen den Mitgliedern eines Unterneh-
mensverbunds zum Verlegen von Eisenbahnschienen3 oder auf dem Obst-
markt brechen plötzlich die Preise ein4. Bergen rein inländische Geschäfte 
demnach bereits eine ausreichende Anzahl von Risiken, steigen diese im 
Rahmen internationaler Transaktionen exponentiell an. Neben die oftmals 
hohe Komplexität des jeweiligen Geschäfts, die in der Regel langfristige 
vertragliche Bindungen und ein erhebliches finanzielles Volumen mit sich 
bringt, treten Probleme aufgrund der räumlichen Distanz der Parteien, 
wirtschaftliche Hürden und Unwägbarkeiten des politischen Rahmens 5 : 
Beispielsweise entstehen Verluste bei Warentermingeschäften, die ein 

                                                 
1 BG vom 5. Februar 1946, BGE 72 II [1946], 19: Absicherung durch eine Fertigstel-

lungsgarantie (garantie de bonne fin). 
2 Corte di cassazione vom 3. Oktober 2005, Foro it. 2006 I, 2132: Kautionsversiche-

rung (polizza fideiussoria). 
3 Cour de cassation vom 8. Oktober 2003, JCP 2004, II 10069, 835: Garantie mit au-

tomatischer Betragsverringerung (garantie glissante). 
4 Coe v. American Fruit Growers, Inc., Supreme Court of Oregon vom 5. März 1940, 

100 P.2d 234: Aufgrund der Main Purpose Rule keine Bürgschaft (guaranty), sondern 
absolutes und unbedingtes Zahlungsversprechen (absolute and unconditional promise).  

5 Siehe insbesondere die Aufzählung denkbarer Risiken bei Rossi, Garantie, S. 66 ff.; 
vgl. daneben Dohm, Bankgarantie, Rn. 2 f.; Bertrams, Bank Guarantees, S. 2 f.; von 
Westphalen/Jud-Young, S. 537 ff.  
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britischer Broker für einen deutschen Eisenwarengroßhändler durchführt6, 
eine Ladung Grapefruit wird während ihres Transports per Schiff von der 
Türkei nach England beschädigt7 oder die Lieferung von österreichischen 
Waren an den chilenischen Fiskus verzögert sich8. 

In den meisten Fällen stehen die Beteiligten diesen Ereignissen jedoch 
nicht wehrlos gegenüber. Sofern sich nämlich die Parteien der Möglichkeit 
einer ungünstigen Entwicklung bewusst sind, können sie sich dagegen 
absichern9. Dazu lässt sich eine Personalsicherheiten vereinbaren, die es 
ihnen erlaubt, bei Ausfällen im gesicherten Grundverhältnis auf das Ver-
mögen eines Dritten, des Sicherungsgebers, zuzugreifen. Rechtsordnungs-
übergreifend sind die beiden gängigsten Sicherungsmittel dieser Art die 
Bürgschaft und der Garantievertrag. Freilich sind die Varianten der Ausge-
staltungen im Einzelfall – wie gesehen – mannigfaltig und werden in ver-
schiedenen Ländern im Detail unterschiedlich gehandhabt. Beide Siche-
rungsmittel erfreuen sich allseits großer praktischer Beliebtheit. 

Mit der Absicherung des Risikos durch eine Personalsicherheit ist das 
wirtschaftliche Problem zunächst einmal gelöst, was bedeutet, dass zumin-
dest etwaige nachteilige Folgen vom Schuldner des Grundverhältnisses auf 
einen Dritten übertragen werden. Die rechtlichen Probleme beginnen nun 
aber erst: So ist die Bürgschaft als die klassische Personalsicherheit in 
sämtlichen hier betrachteten Rechtsordnungen gesetzlich detailliert gere-
gelt, der Garantievertrag dagegen „als Kind der Praxis“ nicht einmal an-
satzweise, wenngleich er in der Geschäftspraxis mittlerweile mindestens 
im gleichen Umfang Verwendung findet wie die Bürgschaft. Bei ihm be-
darf es daher weitaus gründlicherer Nachforschungen in den verschiedenen 
Rechtsordnungen, um seine exakte Rechtsnatur freizulegen. 

 
Wegen der wirtschaftlich ähnlichen Sicherungsfunktion von Bürgschaft 
und Garantie ergeben sich immer wieder schwer zu lösende Abgrenzungs-
                                                 

6 BGH vom 12. März 1984 – II ZR 10/83, WM 1984, 1245: Garantie auf erstes An-
fordern. 

7 The „Zuhal K“ and „Selin“, High Court vom 5. November 1986, [1987] 2 Lloyd’s 
Rep. 151: Bürgschaft (guarantee). 

8 OGH vom 26. Januar 1977, JBl 1978, 36: selbständiger Garantievertrag. Hier war 
sogar ausdrücklich ein Selbstbehalt von jeweils 10% bei wirtschaftlichen oder politischen 
Haftungsfällen vereinbart worden. 

9 Und werden es auch tun, siehe nur Herold, Kreditgeschäft, S. 203 f.: „Je unsteter die 
Entwicklung der wirtschaftlichen Verhältnisse ist, je größer die in ihnen liegenden 
Risiken sind, desto unübersichtlicher und unsicherer sind vielfach auch die Verhältnisse 
des einzelnen Kaufmannes oder der einzelnen Gesellschaft […]. Um so gewagter ist es 
dann aber auch für die Bank, ihren Kunden, deren Verhältnisse sie vielleicht nicht einmal 
dauernd im Auge behalten kann, einen ungedeckten Kredit einzuräumen.“ In den vorer-
wähnten Fällen haben sie dies tatsächlich auch getan, siehe die jeweiligen Anmerkungen.  
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schwierigkeiten, die nicht nur dogmatisch bedeutsam sind, sondern wegen 
unterschiedlicher Voraussetzungen und Rechtsfolgen auch praktisch erheb-
liche Konsequenzen haben. 

Das Problem der Abgrenzung ist nicht neu. Die Bürgschaft wurde be-
reits im antiken Recht verwendet, wogegen der Garantievertrag erst gegen 
Ende des 19. Jahrhunderts dogmatisch ausgeformt wurde, heute aber weit-
hin anerkannt ist. Allerdings hat sich die Rechtsgestaltungspraxis in der 
Zwischenzeit viel stärker weiterentwickelt, als es das Gesetz und in eini-
gen Bereichen Rechtsprechung und Literatur getan haben. Mit anderen 
Worten, geschriebenes und gedachtes Recht auf der einen Seite und das 
tatsächlich praktizierte Recht auf der anderen sind heute oft nicht mehr 
kongruent. Dies zeigt sich beispielsweise daran, dass gesetzliche Rege-
lungsmuster und Interessen der Parteien häufig weit voneinander abwei-
chen, rechtliche Lösungen ordnen sich der Verwendung bestimmter Be-
griffe unter, statt dass umgekehrt das von den Parteien gewünschte Ergeb-
nis selbst im Mittelpunkt steht. So ergeben sich des Öfteren Rechtsfolgen, 
die gar nicht beabsichtigt waren, und das Vertrauen in die Rechtsordnung 
nimmt ab. Weil die Bürgschaft nach wie vor weiträumig als Regelfall der 
personellen Sicherung angesehen wird, versucht man, ihr so viele Fälle wie 
möglich unterzuordnen, ohne auf die daraus folgenden dogmatischen Ver-
werfungen Rücksicht zu nehmen. Die Garantie ist mangels gesetzlicher 
Vorgaben zwar anpassungsfähiger, sie leidet umgekehrt begrifflich jedoch 
unter dieser großen Flexibilität, weil sie bisher einen großen Teil von 
Konstellationen aufnehmen muss, die originär dem Mängelgewährleis-
tungsrecht entstammen.  

Noch schwieriger wird die Situation, wenn dem Bedürfnis der Rechts-
praxis folgend, neue Ausgestaltungen erscheinen, die sich in die über-
kommene Dogmatik und erst recht das Gesetz kaum reibungslos einordnen 
lassen. An die Garantie auf erstes Anfordern hat man sich mittlerweile 
gewöhnt, aber beispielsweise die Bürgschaft auf erstes Anfordern oder die 
angloamerikanische Gemengelage aus suretyship, first demand guarantee 
und standby letter of credit bereiten unverändert erhebliche Schwierigkei-
ten, sowohl was ihre exakte rechtliche Regelung als auch die jeweilige 
Abgrenzung untereinander betrifft. Probleme ergeben sich zudem, weil ein 
einheitliches Leitbild der Personalsicherheit bislang fehlt und immer häu-
figer auftretende Mischformen bekannter Sicherungsinstrumente rechtlich 
schwer einzuordnen sind. 

Daher wird hier ein neuer Weg eingeschlagen: die Fusion von Bürg-
schaft und Garantie in einem einheitlichen Tatbestand der Personalsicher-
heit. Die bisherigen begrifflichen Kategorien sollen dazu verlassen werden, 
um im Rahmen einer neuen Systematik unter Einschluss all jener jüngeren 
Entwicklungen in der Praxis und deren Reflexion in Rechtsprechung und 
Literatur aufzugehen. Dieses Vorgehen bedeutet auch, sich eben nicht 
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mehr an der alten begrifflichen Trennung von Bürgschaft und Garantiever-
trag zu orientieren, sondern vielmehr auf die zentralen Bausteine jedweder 
Sicherung zu schauen, was die bisherige Dichotomie weitgehend verhin-
dert hat. 

 
Um möglichen Missverständnissen vorzubeugen: Das Ziel der Abhandlung 
ist es weder, die etablierten Rechtsinstitute Bürgschaft und Garantie inhalt-
lich abzuschaffen, noch eine neue Methodenlehre zu begründen. Vielmehr 
wird ein einheitliches rechtsordnungsübergreifendes Gesamtsystem zur 
personellen Absicherung geschäftlicher Risiken vorgeschlagen, in das die 
bisherigen rechtsdogmatischen und rechtspraktischen Entwicklungen ein-
fließen. 

Im Rahmen eines so entstehenden einheitlichen Tatbestands der Perso-
nalsicherheit lassen sich die auftretenden Fragen und Probleme nun auf 
einer gemeinsamen Grundlage erörtern, und es sind Differenzierungen 
zwischen Bürgschaft und Garantie nurmehr dort nötig, wo sich tatsächlich 
rechtliche Unterschiede zeigen. Die so geschaffene Basis kann in einem 
letzten Schritt wiederum als Grundlage nationalen Gesetzesrechts dienen, 
so dass für die Lösung rechtsdogmatischer und rechtspraktischer Probleme 
nicht mehr – wie es zur Zeit noch der Fall ist – im Wesentlichen außerhalb 
der gesetzlichen Vorschriften gesucht werden muss, sondern sich diese so 
weit wie möglich die heutzutage tatsächlich relevanten Regelungen finden 
lassen. 

B. Gang der Darstellung 

Die Arbeit folgt dem vorstehend geschilderten Problemaufriss. Sie beginnt 
mit dem Risiko, dem wirtschaftlichen Ausgangspunkt sämtlicher Konstel-
lationen, in denen Personalsicherheiten dienstbar gemacht werden. Dazu 
ist zunächst in aller gebotenen Kürze der Begriff des Risikos zu erläutern. 
Nach dessen Behandlung geht es um die Frage, wie mit dem Risiko umge-
gangen werden kann, insbesondere an welcher Stelle die Sicherung einzu-
ordnen ist und wie sie sich im Allgemeinen darstellt (1. Kapitel). 

Danach werden die beiden Personalsicherheiten vorgestellt, die in der 
Praxis üblicherweise eingesetzt werden. Zu Beginn liegt der Schwerpunkt 
auf der Bürgschaft, die in allen Rechtsordnungen gesetzlich geregelt ist. 
Sind im Detail auch nationale Besonderheiten und Abweichungen zu er-
kennen, so ist der Tatbestand im Kern weitestgehend deckungsgleich. Ein 
synoptischer Überblick erscheint damit ausreichend (2. Kapitel). 

Der folgende Teil ist einer grundlegenden Begriffsbestimmung des Ga-
rantievertrags gewidmet, der anders als die Bürgschaft gesetzlich gerade 
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nicht geregelt ist. Daher muss hier an erster Stelle eine tragfähige Definiti-
on entwickelt werden. Nach einer kurzen etymologischen Betrachtung 
steht die dogmatische Herleitung im Mittelpunkt. Beginnend mit der histo-
rischen Grundlegung wird einerseits das deutsche Recht, andererseits die 
Entwicklung des Garantiebegriffs im Ausland untersucht. Beide Stränge 
werden anschließend zusammengeführt, um eine erste, allgemeine Defini-
tion zu liefern (3. Kapitel). 

Um allerdings zu einer mit der Bürgschaft vergleichbaren Begriffsbe-
stimmung zu gelangen und so den praktischen Bedürfnissen und dem 
weiteren Fortgang der Analyse gerecht zu werden, muss die zuvor entwi-
ckelte Definition der Garantie weiter präzisiert und eingegrenzt werden. 
Dazu gilt es in erster Linie die verwandten Bereiche der Schadensversiche-
rung und der Gewährleistung begrifflich und dogmatisch auszuscheiden. 
Am Ende dieses Abschnitts steht eine mit der Bürgschaft kompatible For-
mulierung des Garantievertrags (4. Kapitel). 

Anschließend werden die Probleme der bisherigen Systematik eines 
Nebeneinanders von Bürgschaft und Garantie genauer unter die Lupe 
genommen. Als Alternative wird danach das Konzept einer Fusion beider 
Sicherungsinstrumente dargestellt und mögliche Bedenken werden ausge-
räumt (5. Kapitel). 

Unter rechtsvergleichender Perspektive werden im Folgenden die Ein-
zelheiten des durch die Fusion entstehenden einheitlichen Tatbestands der 
Personalsicherheiten herausgearbeitet. Maßgeblicher Orientierungspunkt 
ist ihre Bedeutung innerhalb der Phasen des üblichen zeitlichen Ablaufs 
einer Sicherung (Abschluss, Latenzphase, Sicherungsfall, Abwicklung und 
Regress). Es geht dabei zunächst um ein Formerfordernis, die Existenz der 
zu sichernden Forderung und vorvertragliche Informationspflichten. Wei-
ter stehen der Haftungsumfang des Sicherungsgebers nach Höhe und Dauer 
sowie etwaige Rechte vor Auszahlung des Sicherungsbetrags im Vorder-
grund. Im Zusammenhang mit dem Sicherungsfall bildet nachfolgend 
neben allgemeinen Abrufvoraussetzungen die Sicherungsform der Zahlung 
auf erstes Anfordern den Schwerpunkt, wobei hier unter anderem die Prob-
lematik der Bürgschaft auf erstes Anfordern und die Gefahr rechtsmiss-
bräuchlicher Inanspruchnahme der Sicherheit behandelt werden. Der letzte 
Abschnitt widmet sich Ansprüchen auf Aufwendungsersatz und Subrogati-
on sowie der Rückabwicklung unberechtigter Auszahlungen des Siche-
rungsgebers (6. Kapitel). 

Anschließend ist zu prüfen, wie die rechtsvergleichend gewonnenen Er-
gebnisse speziell in Deutschland umgesetzt werden könnten. Dies bedeutet 
einerseits zu untersuchen, wie sie sich de lege lata in das bestehende ge-
setzliche System einfügen würden, andererseits, was möglicherweise de 
lege ferenda zu tun oder zumindest erstrebenswert wäre (7. Kapitel). 
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Der letzte Abschnitt fasst die wesentlichen Ergebnisse der Abhandlung 
zusammen (8. Kapitel). 

 
Ein technischer Hinweis die Schreibweise ausländischer Begriffe betref-
fend: Gebräuchliche Fachtermini in anderen als der deutschen Sprache 
werden als Kompromiss zwischen Lesbarkeit und Erkennbarkeit durchweg 
kursiv geschrieben (z.B. guarantee). Andere fremdsprachige Zitate im 
Fließtext werden dagegen mit Anführungszeichen versehen (z.B. „with the 
money in the beneficiary’s pockets“). 

 



 
 

1. Kapitel 

Risiko und Sicherung 

Sicherung ist nicht um ihrer selbst willen da. Erst die Wahrnehmung eines 
bestimmten wirtschaftlichen Risikos im Zusammenhang mit einem beab-
sichtigten Geschäft veranlasst den Handelnden, sich um eine rechtliche 
Sicherheit zu bemühen. Mit anderen Worten: Ohne Risiko keine Bedürfnis 
nach Sicherung. 

A. Begriff des Risikos 

Der Begriff des Risikos ist nach wie vor umstritten1. Verschiedenste be-
triebswirtschaftliche, philosophische und soziologische Ansätze konkurrie-
ren miteinander. Hier wird ein Weg eingeschlagen, der das Risiko an das 
Ende einer Kausalkette der Determinanten Zeit und Ungewissheit stellt 
und es an einem konkreten wirtschaftlichen Ziel des Handelnden misst.  

I. Zeit 

Der maßgebliche Ausgangspunkt für die Existenz von Risiken ist das 
Element der Zeit. Alles Dasein ist dem Ablauf der Zeit unterworfen, die 
unaufhaltsam Zukunft in Vergangenheit verwandelt. Die Gegenwart stellt 
sich lediglich als „scharfer Bruch“2 zwischen den beiden Phasen dar: Die 
Zukunft selbst kann noch nicht beeinflusst werden. Sobald sie aber zur 
Vergangenheit geworden ist, kann sie nicht mehr verändert werden. Nur in 
der kurzen Spanne der Gegenwart findet sämtliches Handeln gleichzeitig 
statt3. Hier müssen Entscheidungen getroffen werden, deren Auswirkungen 
in der noch unbekannten Zukunft mangels absoluter Voraussicht nicht 
sicher feststellbar sind4. Treffend bemerkte schon der US-Ökonom Frank 
Knight:  

                                                 
1 Siehe nur Häberle, Risiko, S. 1 ff. 
2 Luhmann, Soziologie, S. 52. 
3 Vgl. Luhmann, Soziologie, S. 42 f. 
4 Wittmann, Unternehmung, S. 13; vgl. Knight, Risk, S. 237; Luhmann, Soziologie, 

S. 25. 


