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Einleitung 

Das Bürgschaftsrecht  ist seit langem Gegenstand umfassender Erörterungen in 
Rechtsprechung und Literatur. Diese konzentrieren sich, obwohl Bürgschaftsver-
pflichtungen für jede Form schuldrechtlicher Verbindlichkeiten unabhängig von de-
ren Inhalt, Art und Rechtsgrund übernommen werden können, in besonderer Weise 
auf solche Bürgschaften, die Darlehensforderungen  des Gläubigers sichern. In 
kaum einem anderen Gebiet des Schuldrechts prallen dabei gegensätzliche Auffas-
sungen über das Verhältnis von Privatautonomie und Verbraucherschutz so unver-
söhnlich aufeinander wie in diesem klassischen Bereich der Kreditsicherung. Die 
Gründe hierfür  sind offensichtlich:  Bei der Bürgschaft handelt es sich für den Bür-
gen häufig um ein ausschließlich fremdnützig bestimmtes Rechtsgeschäft. Sie be-
zweckt die Befriedigung des Sicherungsbedürfnisses des Gläubigers; mittelbar er-
möglicht sie dem Hauptschuldner, seinen Kreditbedarf  zu decken. Das Interesse des 
Bürgen erschöpft sich demgegenüber vielfach darin, daß der Bürgschaftsfall  nicht 
eintritt, damit seine Inanspruchnahme unterbleibt. Dieser einseitigen Orientierung 
an den Interessen seines Vertragspartners entspricht es, daß dem Bürgen durch den 
Bürgschaftsvertrag  das Risiko der Nichterfüllung der gesicherten Forderung voll-
umfänglich zugewiesen wird. Dies gilt auch in den Fällen, in denen er die Bürg-
schaft nicht aus altruistischen Motiven übernimmt, etwa weil er von dem Gläubiger 
oder dem Hauptschuldner eine Avalprovision erhält oder der Bürge an der Gewäh-
rung des zu sichernden Darlehens wirtschaftlich interessiert ist. Selbst wenn die 
Bürgschaftsübernahme ausnahmsweise im Rahmen eines gegenseitigen Vertrages 
erfolgt, sich also der Gläubiger dem Bürgen gegenüber zu der Erbringung einer 
Hauptleistung, beispielsweise der Kreditierung des Schuldners, verpflichtet, ändert 
dies an der ausschließlichen Zuweisung des Nichterfüllungsrisikos an den Bürgen 
nichts. Dieser tragen die Regelungen der §§ 765 ff  BGB Rechnung, aus denen sich 
für den Bürgschaftsgläubiger  im wesentlichen Rechte ergeben, während den Bürgen 
ausschließlich Pflichten treffen.  Lediglich § 776 BGB normiert eine Verhaltensan-
forderung zu Lasten des Gläubigers und sanktioniert deren Verletzung mit dem Ver-
lust des Bürgschaftsanspruches.  Hinzu kommt, daß die überwiegende Zahl der Kre-
ditbürgschaften gegenüber Banken und anderen Kreditinstituten übernommen wer-
den, die zumeist Vertragsformulare  verwenden, die die ohnehin schon eng begrenz-
ten gesetzlichen Schutzinstrumente des Bürgen zusätzlich beschneiden und hier-
durch die rechtliche Stellung des Bürgschaftgläubigers weiter stärken. Schließlich 
und vor allem aber ist die Übernahme einer Bürgschaft ein außerordentlich riskantes 
Rechtsgeschäft, weil der Bürge auf den Eintritt des Bürgschaftsfalles  im Regelfall 
wenig oder keinen Einfluß hat, sofern es sich bei ihm nicht um den Geschäftsführer 
oder (Mehrheits-)Gesellschafter  des Hauptschuldners handelt. Seine Einstands-
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pflicht hängt von der Entwicklung des Hauptschuldverhältnisses und der Vermö-
genslage bei dem Schuldner ab. Während der Gläubiger aufgrund seiner Beteiligung 
an dem der gesicherten Forderung zugrundeliegenden Rechtsverhältnis in der Lage 
ist, die für die Realisierung des Büigschaftsrisikos relevanten Faktoren zu beeinflus-
sen, fehlt es dem Bürgen häufig bereits an der Möglichkeit, in das für ihn fremde 
Hauptschuldverhältnis Einblick zu nehmen. Tritt der Bürgschaftsfall  ein und wird 
der Bürge in Anspruch genommen, sind die wirtschaftlichen Folgen vielfach ein-
schneidend, teilweise sogar vernichtend. Regelmäßig werden Bürgschaften nicht 
für geringfügige Forderungen übernommen, sondern sichern umfängliche Kredit-
vergaben, teilweise sogar sämtliche Forderungen aus einer Geschäftsbeziehung. 
Nicht zuletzt deshalb ist die Diskussion um die sog. Schuldturmproblematik in den 
vergangenen Jahren vielfach vor dem Hintergrund bürgschaftsrechtlicher  Fallge-
staltungen erfolgt. 

In dieser Situation liegt es nahe, nach Möglichkeiten des Bürgenschutzes jenseits 
der Anwendung der einseitig die Interessen des Gläubigers berücksichtigenden Re-
geln der §§ 765 ff  BGB Ausschau zu halten. Hierzu bieten sich zwei unterschiedli-
che Wege an, die sich mit den Schlagworten Unverbindlichkeits- und Freistellungs-
lösung umschreiben lassen. Bei der Unverbindlichkeitslösung geht es um die Über-
prüfung der Wirksamkeit der von dem Bürgen eingegangenen Verpflichtung. Diese 
erfolgt im Wege der Anwendung der allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften,  ins-
besondere des § 138 BGB sowie der Normen des AGBG. Sie kann zu einer Nichtig-
keit des gesamten Bürgschaftsvertrages  oder einzelner seiner Bestimmungen füh-
ren. Im Mittelpunkt dieser Arbeit steht demgegenüber die Erörterung des zweiten 
Schutzansatzes. Dieser akzeptiert die übernommene Bürgschaftsverpflichtung  als 
wirksam. Der als notwendig erachtete Bürgenschutz wird durch die Statuierung von 
Gläubigerpflichten gewährleistet. Der Bürgschaftsgläubiger  ist danach gehalten, bei 
seinem Handeln gegenüber dem Hauptschuldner oder dritten Sicherungsgebern in 
gewissem Umfang die Interessen des Bürgen zu berücksichtigen. Verstößt er gegen 
eine solche Nebenpflicht, kann er den Bürgen insoweit nicht in Anspruch nehmen, 
als sich die Pflichtverletzung auf die Bürgschaftsforderung  auswirkt. In diesem Um-
fang hat er ihn von der übernommenen Bürgschaftsverpflichtung  freizustellen. 

Inwieweit ein Schutz des Bürgen mittels der Annahme sog. Diligenzpflichten des 
Bürgschaftsgläubigers möglich ist, wird in der Rechtsprechung und im wissen-
schaftlichen Schrifttum kontrovers diskutiert. Während der BGH und die ihm durch-
gängig folgenden Obergerichte seit langem aufgrund des einseitig verpflichtenden 
Charakters der Bürgschaft das Bestehen von „Sorgfaltspflichten  des Bürgschafts-
gläubigers auch als Nebenpflichten" im Grundsatz ablehnen, hält man in der Litera-
tur den Gläubiger teilweise in erheblichem Umfang für verpflichtet, auf die Belange 
des Bürgen Rücksicht zu nehmen. Im Anschluß an die Entscheidungen des BVerfG 
zu der zivilgerichtlichen Inhaltskontrolle von Verträgen, die das Ergebnis einer un-
terschiedlichen Verhandlungsstärke der Vertragsparteien sind, werden zudem viel-
fach Aufklärungspflichten  des Bürgschaftsgläubiger  im Rahmen der Vertragsver-



Einleitung 

handlungen mit dem Bürgen als Mittel der Überwindung von Situationen struktu-
reller Vertragsdisparität befürwortet. 

Innerhalb dieser deutlich voneinander abweichenden Grundpositionen finden 
sich eine Vielzahl unterschiedlicher Lösungsansätze für die konkreten Probleme des 
Einzelfalles. Auch die Rechtsprechung erkennt nämlich an, daß der Bürgschafts-
gläubiger an die Grundsätze von Treu und Glauben gebunden ist. Sie läßt daher von 
dem angenommenen Prinzip des Nichtbestehens von Nebenpflichten des Bürg-
schaftsgläubigers gegenüber dem Bürgen verschiedene Ausnahmen zu. Umgekehrt 
werden von den Gegenauffassungen in der Literatur mit Rücksicht auf die vertrag-
lich vereinbarte Risikoverteilung Einschränkungen bei der Anerkennung von Gläu-
bigerpflichten befürwortet.  Innerhalb der verschiedenen Meinungsgruppen hat sich 
daher durch die Annahme von Regel-Ausnahme-Verhältnissen im Laufe der Jahre 
eine umfängliche Kasuistik entwickelt, die es den an einem Bürgschaftsverhältnis 
beteiligten Parteien zunehmend schwerer macht, das Pflichtenprogramm des Gläu-
bigers gegenüber dem Bürgen zu erfassen. Hinzu kommt, daß sich in jüngerer Zeit 
die Anzeichen dafür mehren, daß die Rechtsprechung künftig von dem Postulat des 
Nichtbestehens von Gläubigerpflichten aus dem Bürgschaftsverhältnis  Abstand 
nehmen könnte. 

Ziel der Arbeit ist es zum einen, die in Rechtsprechung und Literatur vertretenen 
Auffassungen einer kritischen Überprüfung zu unterziehen. Zum anderen soll der 
Versuch unternommen werden, die zahlreichen Einzelpflichten, die in Rechtspre-
chung und Schrifttum Anerkennung gefunden haben, zu systematisieren und auf 
ihre Vereinbarkeit mit den Besonderheiten des Bürgschaftsverhältnisses zu untersu-
chen. Dabei wird es vor allem darum gehen, die Diskussion über die Diligenzpflich-
ten des Bürgschaftsgläubigers auf die Grundlagen der Anerkennung von Neben-
pflichten in Schuldverhältnissen zurückzuführen.  Von diesen hat sie sich nämlich 
weitgehend entfernt. Argumentiert wird wechselseitig im wesentlichen mit rechts-
politischen Erwägungen. Will man jedoch letztlich beliebige Billigkeitsentschei-
dungen vermeiden, muß sich die Statuierung von Gläubigerpflichten im Bürg-
schaftsverhältnis an den Tatbestandsvoraussetzungen orientieren, die allgemein für 
die Nebenpflichten in Schuldverhältnissen entwickelt worden sind. 

Die Untersuchung befaßt sich deshalb zunächst mit den Grundlagen der gegen-
seitigen Pflichten, die die Partner eines Schuldverhältnisses treffen.  Weil Inhalt und 
Umfang der sog. Nebenpflichten zu einem großen Teil auch davon abhängig sind, 
welches konkrete Rechtsverhältnis zwischen den Parteien besteht, werden im An-
schluß die wesentlichen Besonderheiten des Bürgschaftsvertrages  erörtert. Sodann 
finden die sich aus den Gesetzesmaterialien ergebenden Regelungsabsichten und 
Wertentscheidung der Gesetzesverfasser  zu den Diligenzpflichten des Bürgschafts-
gläubigers Erwähnung. Nach einer ausführlichen Darstellung der verschiedenen in 
der Rechtsprechung und im Schrifttum vertretenen Positionen und einer Untersu-
chung ihrer wesentlichen Argumentationslinien, sollen bürgschaftspezifische  Para-
meter für das Bestehen von Gläubigerpflichten entwickelt werden, die es ermögli-


