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A. Einleitung

I. Problemstellung

,Ich bin‘, spricht jener, ,zu sterben bereit
und bitte nicht um mein Leben;

doch willst du Gnade mir geben,
ich flehe dich um drei Tage Zeit,

bis ich die Schwester dem Gatten gefreit;
ich lasse den Freund dir als Bürgen –

ihn magst du, entrinn’ ich, erwürgen‘ [. . .]

Friedrich Schiller: Die Bürgschaft

Diese Ballade verdeutlicht, dass die Bürgschaft eine Sicherheit von langer
Rechtstradition ist. Sie stellt auch heute noch eine der bedeutendsten Personalsi-
cherheiten dar. Auch wenn es für den Bürgen dabei nicht mehr wie in der zitier-
ten Ballade um „Leib und Leben“ geht, kann sie sehr wohl seine finanzielle
Existenz gefährden. Schließlich verpflichtet sich der Bürge unbeschränkt mit sei-
nem gesamten Vermögen für die Erfüllung einer fremden Schuld einzustehen,
ohne auf deren Umfang Einfluss zu haben.1 Erschwerend kommt hinzu, dass der
Bürge diese Gefahren bei Übernahme der Bürgschaft regelmäßig ignoriert oder
verkennt, da eine unmittelbare finanzielle Belastung zunächst ausbleibt. Er ver-
traut vielmehr auf eine eigenständige Erfüllung des Schuldners und erwartet gar
nicht, zukünftig in Anspruch genommen zu werden.

Gleichwohl ist die Bürgschaft für den Wirtschaftsverkehr von besonderer Be-
deutung und wurde daher auch als einzige Personalsicherheit vom BGB-Gesetz-
geber geregelt. Die Bestimmungen der §§ 765 ff. BGB tragen der einseitigen Ri-
siko- und Lastenverteilung zulasten des Bürgen Rechnung, sind darüber hinaus
aber verhältnismäßig knapp und – gerade im Hinblick auf Abgrenzungsfragen
zu anderen Rechtsinstituten wie dem Schuldbeitritt und dem Garantievertrag –
lückenhaft und ungenau. Die Belange und Interessen des Bürgen werden darin
jedenfalls nicht berücksichtigt, sodass sie zu seinen Gunsten kaum Schutzwirkun-
gen entfalten. Das – insbesondere – im Bürgschaftsrecht bestehende Spannungs-
verhältnis vom Sicherungsinteresse des Gläubigers einerseits und dem Schutz-
interesse des Bürgen, der vor einer Inanspruchnahme verschont bleiben möchte,

1 Etwas anderes gilt indessen, wenn es sich bei dem Bürgen um den Geschäftsführer
oder Mehrheitsgesellschafter des Hauptschuldners handelt.



andererseits wird nahezu verkannt, da ausschließlich dem Gläubiger Rechte ge-
währt werden.

Vor diesem Hintergrund erscheint es wenig verwunderlich, dass das deutsche
Bürgschaftsrecht nachhaltig durch die Rechtsprechung geprägt wurde. Neben der
Präzisierung und Konkretisierung der Bürgschaftsbestimmungen, die insbeson-
dere eine Abgrenzung zu anderen Rechtsinstituten ermöglichen, lag der Schwer-
punkt der Rechtsprechung darin, für den Bürgen Schutzinstrumente zu entwi-
ckeln, ohne das Sicherungsinteresse des Gläubigers unverhältnismäßig zu beein-
trächtigen.

Das Ziel dieser Arbeit besteht zunächst darin, diese Kasuistik auf der Grund-
lage einer historischen Analyse herauszuarbeiten, wobei die in der Literatur ver-
tretenen Auffassungen berücksichtigt werden sollen. Dabei wird sich zeigen, dass
die Rechtsprechung ursprünglich ausschließlich darauf abzielte, den Sicherungs-
zweck der Bürgschaft als Kreditsicherheit zu erhalten. Ein verstärkter Schutz des
Bürgen setzte erst in jüngerer Vergangenheit ein. Obgleich dadurch der Entwick-
lungstendenz des Verbraucherschutzes, der sich mitunter zu einem eigenen pri-
vatrechtlichen Gebiet entwickelt hat, entsprochen wurde, war dieser Rechtspre-
chungswandel nicht unumstritten, da der Pflichtenkreis des Gläubigers erheblich
erweitert und der Anwendungsbereich der Bürgschaft als Kreditsicherheit – wie
beispielsweise im Bereich der sogenannten Angehörigenbürgschaften – be-
schränkt wurde.

Neben der Darstellung und Bewertung des – durch die Rechtsprechung ge-
prägten – deutschen Bürgschaftsrechts liegt ein weiteres Ziel dieser Arbeit darin,
das deutsche Bürgschaftsrecht mit dem des Draft Common Frame of Reference
(DCFR) zu vergleichen. In diesem Zusammenhang soll zunächst herausgearbeitet
werden, dass das Bürgschaftsrecht des DCFR in den Grundzügen denen des deut-
schen Rechts entspricht und insofern einen vergleichbaren Standard gewährleis-
tet. Daneben geht das Bürgschaftsrecht des DCFR aber auch über die Grundsätze
des deutschen Rechts hinaus, da es – für vergleichbare Problematiken – alter-
native Lösungsansätze beinhaltet, wodurch teilweise ein qualitativer Fortschritt
gegeben ist.

II. Anlass und Gang der Untersuchung

Im Rahmen einer rechtshistorischen und rechtsvergleichenden Analyse sollen
das Bürgschaftsrecht des BGB und das des DCFR untersucht und verglichen wer-
den. Obgleich es sich zwar nur bei dem BGB um eine Kodifikation handelt und
der DCFR bloß das wissenschaftliche Werk eines rechtsvergleichenden For-
schungsprojekts ist, dem keine autoritative Geltung zukommt, bietet sich ein Ver-
gleich der unterschiedlichen Regelungen gleichwohl an.

Anders als bei den bisherigen rechtsvergleichenden Arbeiten – wie etwa die
„Principles of European Contract Law“ (PECL) – liegt dem DCFR erstmals eine
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Analyse sämtlicher Zivilrechtsordnungen der europäischen Mitgliedsstaaten zu-
grunde, wobei die – vermeintlich – beste Regelung jeweils übernommen wurde.
Er ermöglicht somit einen gesamteuropäischen Rechtsvergleich, sodass er im Be-
reich der rechtsvergleichenden Arbeiten und im Hinblick auf die europäische Pri-
vatrechtsvereinheitlichung einen Meilenstein darstellt.

Für rechtsvergleichende Arbeiten im Bereich des Bürgschaftsrechts eignet er
sich besonders, da in den Grundzügen eine gemeinsame, auf römisch-rechtlichen
Grundlagen basierende, Rechtstradition erkennbar ist.2 Diese gemeinsame Tra-
dition prägt nicht nur das Bürgschaftsrecht der kontinentaleuropäischen Länder,
sondern strahlt darüber hinaus auch auf das ungeschriebene anglo-irische Recht
aus, sodass starke inhaltliche Übereinstimmungen gegeben sind.3

Die Arbeit befasst sich zunächst (B.) mit der Entstehungsgeschichte des
DCFR, wobei insbesondere die wissenschaftliche Diskussion dargestellt und be-
wertet werden soll. Obgleich sich die Kritik am DCFR mitunter als berechtigt
erweist, ist er dennoch von hoher Qualität und für rechtsvergleichende Arbeiten
geeignet. Für das Bürgschaftsrecht soll dies im zweiten Teil der Arbeit (C.) be-
gründet werden. Es wird dargelegt, dass die Grundzüge und Wesensmerkmale
des deutschen Bürgschaftsrechts und die des DCFR im Wesentlichen identisch
sind und insofern eine gemeinsame Rechtstradition erkennbar ist. Im Abschnitt
D. sollen sodann die Voraussetzungen für das Zustandekommen des Bürgschafts-
vertrages erörtert werden. Bestehende Unterschiede sollen herausgearbeitet und
einander kritisch gegenübergestellt werden, wobei zugleich die Entwicklung des
deutschen Rechts und die Kasuistik zum Bürgschaftsvertrag ausführlich dargelegt
werden soll.

Das dem Bürgschaftsrecht immanente Spannungsverhältnis von Bürgenschutz
und Sicherungsinteresse des Gläubigers, das sich vor allem vor und nach Ab-
schluss des Bürgschaftsvertrages zeigt, soll in den folgenden Abschnitten einge-
hend erörtert werden. Hierzu werden in Abschnitt E. zunächst Diligenzpflichten
des Gläubigers in Gestalt von vorvertraglichen und vertraglichen Pflichten the-
matisiert, wobei eingangs die umfangreiche Kasuistik des deutschen Rechts er-
örtert und den in der Literatur vertretenen Auffassungen gegenübergestellt wird.
Sodann erfolgt ein Vergleich der – restriktiven – deutschen Grundsätze zum Be-
stehen von Gläubigerdiligenzpflichten mit den umfangreichen vorvertraglichen
und vertraglichen Gläubigerpflichten des DCFR. Dabei soll untersucht werden,
ob dem Gläubiger dadurch zu weitgehende Pflichten auferlegt werden, die den
Sicherungszweck der Bürgschaft als Kreditsicherheit letztlich gefährden. An-
schließend (F.) soll die Frage erörtert werden, ob derartige Gläubigerpflichten
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2 Siehe hierzu nur Kaser/Knütel § 31 I, § 57 II; Mayer-Maly, S. 172 ff.
3 Meier, in: Handwörterbuch des Europäischen Privatrechts, 241 (241); Drobnig, in:

Handwörterbuch des Europäischen Privatrechts, 241 (243).


