
Der BGH hat sich im Urteil

vom 5. März 2002 (XI ZR

113/01) mit den Möglichkei-

ten von Einwendungen des

Bürgen bei einer Bürgschaft

auf erstes Anfordern befaßt.

Dabei hat der BGH festge-

stellt, daß in diesem Fall der

Bürge Einwendungen aus

dem Verhältnis des Gläubi-

gers (hier des Auftragge-

bers) zum Hauptschuldner

(hier Auftragnehmer) nur

geltend machen kann, wenn

der Gläubiger seine formale

Rechtsstellung offensicht-

lich mißbraucht. Dies gelte

nicht nur für Einwendungen

gegen die Hauptforderung,

sondern auch für solche, die

die Sicherungsabrede zwi-

schen Gläubiger und Haupt-

schuldner beträfen. Ein

offensichtlicher Rechtsmiß-

brauch liege nur vor, wenn

der Sachverhalt klar auf der

Hand liege oder zumindest

liquide beweisbar sei. Daran

fehle es, wenn eine vom

Gläubiger zu beweisende

Tatsache nicht sofort ge-

klärt werde könne.

Vorliegend hatte ein Kreditin-
stitut die zur Ablösung des Si-
cherheitseinbehalts im Bauver-
trag vorgesehene Gewährlei-
stungsbürgschaft auf erstes An-
fordern gestellt. Der Auftragge-
ber verlangte von der Bank die
Auszahlung der Bürgschaftssum-
me mit der Begründung, es be-
stünden vom Auftragnehmer
nicht erfüllte Mängelansprüche
in einer die Bürgschaftssumme
übersteigenden Höhe. Die Bank
lehnte die Zahlung ab, da die
Bürgschaftsregelung im Bauver-
trag wegen Verstoßes gegen § 9
AGBG unwirksam sei.

Die Bank wurde zur Zahlung
verurteilt. Der BGH bestätigte die
Rechtsprechung, daß der aus ei-
ner Bürgschaft auf erstes Anfor-
dern Verpflichtete seiner Inan-
spruchnahme aus der Bürgschaft
Einwendungen aus dem Verhält-
nis des Gläubigers zum Haupt-
schuldner nur entgegensetzen
könne, wenn der Gläubiger seine
formale Rechtsstellung offen-
sichtlich mißbraucht habe. Das
sei nur dann der Fall, wenn es of-
fen auf der Hand liege oder zu-
mindest liquide beweisbar sei,
daß der materielle Bürgschafts-
fall nicht eingetreten sei.

Alle Streitfragen, deren Beant-
wortung sich nicht ohne weiteres
ergebe, seien nicht im Erstpro-
zeß, sondern im Rückforde-
rungsprozeß auszutragen. Diese
Grundsätze fänden nicht nur auf
Einwendungen gegen die Haupt-
forderung Anwendung, sondern
auch dann, wenn der Bürge gel-
tend mache, der Gläubiger sei im
Verhältnis zum Hauptschuldner
verpflichtet, von der Bürgschaft
keinen Gebrauch zu machen.

Hier komme der Einwand des
Rechtsmißbrauchs schon des-
halb nicht in Betracht, weil es we-
der offenkundig noch liquide be-
weisbar sei, daß die Bauvertrags-
regelung eine AGB darstelle. Den
von der Bank an ihre dahinge-
hende Behauptung geknüpften
Folgerungen einer offensichtli-
chen Unwirksamkeit der Ver-
tragsklausel und eines daraus
folgenden offenkundigen Miß-
brauchs der rechtsgrundlos er-
langten Gewährleistungsbürg-
schaft auf erstes Anfordern sei
dadurch bereits die Grundlage
entzogen.

Die umstrittene Frage, ob die
fragliche Bauvertragsregelung
individuell ausgehandelt sei und
damit nicht in den Anwendungs-
bereich des AGBG falle, könne
nur durch eine u. U. aufwendige
Beweisaufnahme geklärt wer-
den, die aber erst in einem etwai-
gen Rückforderungsprozeß ge-
klärt werden könne.

Aus der Beweislastverteilung
ergebe sich nichts anderes. Der
Auftraggeber habe behauptet,
daß die fragliche Regelung indi-
viduell ausgehandelt worden sei
und damit seiner Darlegungslast
genügt. Die Überprüfung dieser
Behauptung könne nicht mit Hil-
fe liquider Beweismittel auf der
Stelle geklärt werden, so daß 
ein offensichtlicher Rechtsmiß-
brauch schon deshalb ausschei-
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de. Demgegenüber sei es uner-
heblich, daß der Auftraggeber für
das Vorliegen der Voraussetzun-
gen seiner Behauptung die Be-
weislast trage.

Der Sinn und Zweck der Bürg-
schaft auf erstes Anfordern liege
darin, dem Gläubiger innerhalb
kürzester Zeit liquide Mittel zu
verschaffen. Dem widerspräche
es, wenn die schnelle Durchset-
zung der Bürgschaftsforderung
in allen Fällen mit dem Einwand
des Rechtsmißbrauchs verhin-
dert werden könnte, in denen
eine vom Gläubiger zu beweisen-
de Tatsache nicht sofort geklärt
werden könne.

Anmerkung:
Die Entscheidung zeigt, daß bei

einer Bürgschaft auf erstes An-
fordern Einwendungen des Bür-
gen aus dem Vertragsverhältnis
zwischen Auftraggeber und Auf-
tragnehmer im Erstprozeß nur
geltend gemacht werden kön-
nen, wenn diese offenkundig
sind und nicht erst durch eine,
ggf. aufwendige Beweisaufnah-
me geklärt werden müssen. Der-
artige Einwendungen sind erst
im Rahmen eines etwaigen Rück-
forderungsprozesses zu berück-
sichtigen. �
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