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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 765

a) AuBerhalb des Geltungsbereichs des AGB-Gesetzes gestattet
die Vertragsfreiheit es grunds&dtzlich jedermann, Biirgschaf-
ten auf erstes Anfordern zu erteilen (Abgrenzung zum Senats-
urteil vom 5. Juli 1990 - IX ZR 294/89, ZIP 1990, 1186).

b) Ist fiir den Glaubiger erkennbar, daB der Erkldrende mit dem
Rechtsinstitut einer Blirgschaft auf erstes Anfordern nicht
hinreichend vertraut ist, hat er seinen Vertragspartner um-
fassend liber deren Rechtsfolgen zu belehren; bei Verletzung
der Hinweispflicht haftet der Schuldner nur aus einer ge-

wohnlichen Bilirgschaft.



ZPO § 595 Abs. 3

Bezeichnet eine Partei hinreichend konkret, welche Urkunden sie
fir erheblich h&dlt, kann der Urkundenbeweis auch durch Antrag
auf Beiziehung von Akten gefiihrt werden, die dem erkennenden
Gericht - nicht notwendig demselben SpruchkOrper - bereits vor-

liegen.

BGH, Urt. v. 2. April 1998 - IX ZR 79/97 - OLG Dresden
LG Dresden



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. April 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die Richter Dr. Kreft,

Stodolkowitz, Kirchhof und Dr. Fischer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Dresden vom 13. Febru-

ar 1997 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil der 4. Kammer fiir Handelssachen
des Landgerichts Dresden vom 9. Au-

gust 1996 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der

Rechtsmittelziige zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 16. Dezember 1992 erteilte die E.-Bau GmbH der Klage-
rin den Auftrag zum Abbruch von zwei Brilickenbauwerken. Die
Kldgerin sollte dafiir eine Bruttovergiitung von 395.272,20 DM

erhalten. Die Geltung der VOB/B wurde vereinbart. Die Auf-
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tragsbestdtigung sah eine Sicherheitsleistung durch eine "un-
befristete und ohne Einrede behaftete" Bankbilirgschaft in der

Hohe von DM 100.000,00 zugunsten der Klagerin vor.

Am 27. Januar 1993 iibernahm die Beklagte auf einem fiir
Vertragserfiillungs- und Gewdhrleistungsbiirgschaften vorgese-
henen Formular, welches die Kl&gerin als Auftraggeber, die
E.-GmbH als Auftragnehmer bezeichnet, zugunsten der Kl&gerin
eine Bilirgschaft, deren vorgedruckter Text unter anderem wie

folgt lautet:

GemdB den Besonderen Vertragsbedingungen dieses Vertra-
ges hat der Auftragnehmer als Sicherheit fiir die Erfiil-
lung samtlicher Verpflichtungen aus dem Vertrag - insbe-
sondere filir die vertragsgemdBe Ausfiihrung der Leistung
einschlief3lich der Abrechnung, Gewdhrleistung und Scha-
densersatz - und fiir die Erstattung von Uberzahlungen
dem Auftraggeber eine Biirgschaft in HOGhe von

v.H. der Auftragssumme einschlieBlich der Nachtradge zu
stellen.

Name und Anschrift des Biirgen
(Name und Sitz der Beklagten)

Der vorgenannte Biirge iilbernimmt hiermit fir den Auftrag-
nehmer die selbstschuldnerische Bilirgschaft nach deut-
schem Recht und verpflichtet sich, auf erstes Anfordern
jeden Betrag bis zu einer Gesamthdhe von 395.272,20 DM
an den Auftraggeber zu zahlen.

Der Bauvertrag wurde vorzeitig gekiindigt. In einem der-
zeit anhdngigen Rechtsstreit verlangt die E.-Bau GmbH von der
Kldgerin 276.115,17 DM Schadens- und Aufwendungsersatz, die
Kldgerin macht dort im Wege der Widerklage 178.777,81 DM ge-

maB ihrer SchluBrechnung vom 12. Dezember 1994 geltend.



In HOhe dieses Betrages nimmt die Kldgerin die Beklagte
im Urkundenprozef3 aus der Biirgschaft in Anspruch. Das Landge-
richt hat der Klage unter Vorbehalt der Rechte im Nachverfah-
ren stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Klage als im
Urkundenprozef3 unstatthaft abgewiesen. Mit der Revision be-
gehrt die Kldgerin die Wiederherstellung der erstinstanzli-

chen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-

dung ausgefiihrt:

Zwar ergebe sich mittels einer auch im UrkundenprozeB
zuldssigen Auslegung, daB die Biirgschaft der Beklagten die
Werklohnforderung der Kladgerin sichern solle. Die Verwechs-
lung von Auftragnehmer und Auftraggeber im schriftlichen Ver-
trag brauche nicht durch Urkunden bewiesen zu werden, weil
sie unstreitig sei. Die Kl&agerin beriihme sich jedoch keines
Werklohnanspruchs; denn sie habe nichts dazu vorgetragen,

sondern sich auf den Standpunkt gestellt, daBl es dazu keiner



weiteren Angaben bediirfe, weil die Beklagte eine Bilirgschaft

auf erstes Anfordern erteilt habe.

Dies sel indessen nicht zutreffend. Eine Bilirgschaft auf
erstes Anfordern sei aufBlerhalb des dafiir typischen Verwen-
dungsbereichs, der den Banken und Versicherungsgesellschaften
vorbehalten bleibe, als einfache Biirgschaft anzusehen. Dies
gelte selbst dann, wenn die Haftungserkldrung, wie im Streit-
fall, auf einem vom Bilirgen verwendeten Formular abgegeben
worden sei; denn die Kldgerin habe nicht davon ausgehen dir-

fen, daB ihr eine weitergehende Biirgschaft erteilt werde.

Die Kldgerin habe weder die Falligkeit ihrer Teilwerk-
lohnforderung noch die Begriindetheit ihrer Schadensersatzan-

spriche durch Urkunden belegt.

II.

Diese Erwdgungen halten in wesentlichen Punkten rechtli-

cher Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, daB
die Beklagte der Kldgerin wirksam eine Bilirgschaft erteilt hat
und dies in einer den Anforderungen des § 592 ZPO geniigenden
Weise durch Vorlage der Urkunde belegt worden ist. Unstreitig
haben die Parteien vereinbart, daB die Beklagte fiir die For-
derung der Kldgerin gegen die E.-Bau GmbH aus dem Vertrag vom

16. Dezember 1992 einstehen soll. Im Hinblick darauf stellt



die Urkunde vom 27. Januar 1993, die die Personen des Biirgen,
des Glaubigers und des Hauptschuldners sowie eine genau dem
vereinbarten Werklohn entsprechende Haftungssumme nennt, ein
fir den Inhalt der getroffenen Vereinbarung taugliches Be-
weismittel dar. Der auf den ersten Blick irrefiihrende Wort-
laut wird ohne weiteres daraus verstdndlich, daB ein filir Ver-
tragserfiillungs- und Gewadhrleistungsbiirgschaften, also die
Sicherung von Anspriichen des Auftraggebers, vorgesehenes For-
mular verwendet wurde, die Verpflichtung der Beklagten sich

jedoch auf eine Werklohnforderung des Auftragnehmers bezog.

2. Zu Recht wendet sich die Revision aber dagegen, wie
das Berufungsgericht den Inhalt der Biirgschaftserklarung aus-

gelegt hat.

a) Die Beklagte hat sich in der Urkunde verpflichtet,

jeden Betrag bis zu der vereinbarten Gesamthohe auf erstes

Anfordern zu zahlen. Die Biirgschaft auf erstes Anfordern wird
in erster Linie im bankgeschdftlichen Verkehr verwendet. Eine
solche Verpflichtung hat regelmdBig zur Folge, daB der Biirge
sofort zahlen muB und alle Streitfragen tatsdchlicher und
rechtlicher Art grundsdtzlich auf den Riickforderungsprozel
verlagert werden (st. Rspr.: vgl. Senatsurt. v. 28. Oktober
1993 - IX ZR 141/93, NJW 1994, 380, 381; v. 17. Oktober 1996
- IX ZR 325/95, zIP 1996, 2062, 2063; v. 23. Januar 1997

- IX ZR 297/95, zIP 1997, 582, 583 f).

b) Der Glaubiger darf eine Biirgschaft mit diesem Wort-
laut allerdings nur dann in dem beschriebenen Sinne verste-

hen, wenn er davon ausgehen kann, dem Biirgen sei der Inhalt



einer solchen Abrede bekannt, er wisse, worauf er sich mit
dieser Erkladrung einlasse, daB er sich ndmlich auf diese Wei-
se nahezu aller Einwendungen begebe, die dem Bilirgen von Ge-
setzes wegen zustehen (BGH, Urt. v. 12. Marz 1992 - IX ZR
141/91, NJW 1992, 1446, 1447). Personen, die iber keine Er-
fahrungen im Bankgeschédft verfiigen und auch nicht aufgrund
ihrer gewerblichen oder beruflichen T&tigkeit mit diesem
Rechtsinstitut vertraut sind, kennen die Wirkungen einer
Blirgschaft auf erstes Anfordern gewdhnlich nicht. Hat der
Gldubiger den Biirgschaftstext gewdhlt und durfte er nicht
voraussetzen, sein Vertragspartner werde den Begriff der
Blirgschaft auf erstes Anfordern im bankiiblichen Sinne verste-
hen, ist der Vertrag demzufolge als einfache Biirgschaft aus-
zulegen (Senatsurt. v. 12. Marz 1992, aaO). Hier hat jedoch
die Biirgin die Verpflichtung auf einem von ihr gewdhlten For-

mular (vgl. unten 3. a) uUbernommen.

c) Das Berufungsgericht hat weiter nicht beachtet, daB
gerade im Baugewerbe hdufig vereinbart wird, Sicherheit durch
eine Biirgschaft auf erstes Anfordern zu leisten (vgl. BGH,
Urt. v. 5. Juni 1997 - VII ZR 324/95, NJW 1997, 2598, 2599;
Ingenstau/Korbion, Kommentar zur VOB 13. Aufl. B § 17
Rdnr. 45 - 50 m.w.N.). Die bisherige Rechtsprechung des Se-
nats zur Blirgschaft auf erstes Anfordern betrifft iberwiegend
Erklarungen, die aufgrund einer bauvertraglichen Verpflich-
tung des Hauptschuldners, eine entsprechende Sicherheit bei-
zubringen, abgegeben wurden (vgl. seit 1985 Senatsurt. v.

31. Januar 1985 - IX ZR 66/84, ZIP 1985, 470; v. 19. Septem-
ber 1985 - IX ZR 16/85, BGHZ 95, 375; v. 11. Dezember 1986
- IX ZR 165/85, ZIP 1987, 566; v. 26. Februar 1987 - IX ZR



136/86, zIP 1987, 624; v. 21. April 1988 - IX ZR 113/87, NJW
1988, 2610; v. 9. Mdrz 1989 - IX ZR 64/88, NJW 1989, 1606; v.
27. Februar 1992 - IX ZR 57/91, ZIP 1992, 466; v. 28. Oktober
1993 - IX ZR 141/93, NJW 1994, 380; v. 14. Oktober 1995

- IX ZR 57/95, ZIP 1996, 172; v. 17. Oktober 1996 - IX ZR
325/95, ZIP 1996, 2062).

Die Kldgerin hat auch hier eine solche Haftung verlangt;
denn der in der Auftragsbestdtigung verwendete Begriff der
"einredefreien" Biirgschaft meint nichts anderes. Die Beklagte
ist eine Verpflichtung mit dem fiir Blirgschaften auf erstes
Anfordern typischen Wortlaut eingegangen und hat sich dazu
eines ihr zur Verfiigung stehenden Formulars bedient. Dessen
Kopfzeile zeigt, daB es flir Vertragserfiillungs- und Gewdhr-
leistungsbiirgschaften vorgesehen ist. Solche Biirgschaften
werden vornehmlich im Bauvertragsrecht hingegeben. Demgemaf3
hat die Beklagte nicht einmal behauptet, ihr sei die Bedeu-
tung einer Biirgschaft auf erstes Anfordern unbekannt gewesen
oder sie habe aufgrund bestimmter Tatsachen im Streitfall an-
genommen, nur eine Verpflichtung mit dem gesetzlichen Inhalt

einzugehen.

d) Die Auslegung des Berufungsgerichts, die dies alles
nicht beriicksichtigt hat, ist daher rechtsfehlerhaft. Da eine
weitere Tatsachenaufkldrung nicht in Betracht kommt, kann der
Senat den Vertrag selbst auslegen. Aus den dargelegten Griin-
den folgt, daB die Beklagte hier eine Bilirgschaft auf erstes

Anfordern iUbernommen hat.
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3. Die Blirgschaft auf erstes Anfordern ist wirksam er-

teilt worden.

a) Die Erklarung der Beklagten ist nicht nach den Vor-
schriften des AGB-Gesetzes zu beurteilen; denn dieses Gesetz
erfaBt nur vorformulierte Vertragsbedingungen, die von der
anderen Partei bei VertragsschluB gestellt wurden (§ 1 Abs. 1
Satz 1 AGBG). Die Verwendung der Klausel muB3 dem Verantwor-
tungsbereich des Gegners zuzurechnen, die Einbeziehung also
auf dessen Veranlassung erfolgt sein (Ulmer, in: Ulmer/
Brandner/Hensen, AGBG 8. Aufl. § 1 Rdnr. 26 f). Das ist im
Streitfall nicht geschehen; die Beklagte hat die Behauptung
der Klagerin, das Formular sei von der Beklagten gestellt
worden, nicht bestritten. Die Darstellung der Revisionserwi-
derung, die Beklagte habe die Behauptung der Kldgerin mit
Nichtwissen bestritten, findet in dem von ihr herangezogenen
Verhandlungsprotokoll vom 13. Februar 1997 keine Stilitze. Die
Beklagte kann sich daher nicht auf die Vorschriften des AGB-
Gesetzes berufen. Dieses schiitzt den Klauselverwender nicht
vor den von ihm selbst eingefiihrten Formularbestimmungen
(BGHZ 99, 160, 161).

b) Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist es grundsatzlich
jedermann gestattet, eine Biirgschaft auf erstes Anfordern im
Einzelfall zu erteilen (Senatsurt. v. 23. Januar 1997
- IX ZR 297/95, ZIP 1997, 582, 583). Dem Senatsurteil vom
5. Juli 1990 (IX ZR 294/89, ZIP 1990, 1186) lag ein Fall zu-
grunde, in dem ein Nichtkaufmann eine entsprechende Ver-
pflichtung formularmdBig erkldrt hatte. Die im Leitsatz jenes

Urteils enthaltene Aussage, wonach Blirgschaften mit der Ver-



pflichtung auf erstes Anfordern den Kreditinstituten vorbe-
halten seien, geht zu weit. Sie ist, wie der Senat bereits
wiederholt entschieden hat (Senatsurt. v. 12. Marz 1992, aaO;
v. 23. Januar 1997, aa0O), auf Vertrdge, deren Bestimmungen
nicht dem AGB-Gesetz unterliegen, nicht anzuwenden. Dort ist
der Schutz von Personen, die mit dem Inhalt und den Rechts-
folgen einer Biirgschaft auf erstes Anfordern nicht hinrei-
chend vertraut sind, durch eine interessengerechte Auslegung
der Willenserkldrungen sowie dadurch zu verwirklichen, daB
den geschaftskundigen Teil besondere Hinweis- und Aufkla-
rungspflichten treffen, wenn derjenige, der eine solche Ver-
pflichtung iibernehmen soll, nach Treu und Glauben eine Beleh-
rung erwarten darf, durch die ihm der Unterschied zur gesetz-
lichen Biirgschaft sowie die daraus folgenden Risiken deutlich
vor Augen gefiithrt werden. Bei Verletzung der Hinweispflicht
kommt nur ein gewdhnlicher Biirgschaftsvertrag zustande. Das-
selbe ist in der Regel anzunehmen, wenn beiden Vertragspar-

teien die notwendige Rechtskenntnis gefehlt hat.

c¢) Im Streitfall bedurfte die Beklagte eines solchen
Schutzes jedoch nicht. Beide Parteien sind Kaufleute und ge-
schdftlich stdndig im Bauwesen t&dtig. Die mit der Biirgin eng
verbundene Hauptschuldnerin hatte einen ihr erteilten Auftrag
an die Kldgerin als Subunternehmerin weitergegeben. Da im
Baugewerbe haufig Sicherheitsleistungen durch Biirgschaft auf
erstes Anfordern vereinbart werden und die Kldgerin keine
Veranlassung hatte anzunehmen, der Beklagten sei dieses
Rechtsinstitut nicht hinreichend vertraut, war sie insoweit
zu keiner Aufklarung verpflichtet. Die Kldgerin hat daher

nicht gegen ihr obliegende Nebenpflichten verstofBen.
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d) Der Biirgschaftsvertrag ist auch inhaltlich nicht zu
beanstanden. Allerdings betrifft die Regelung des § 17 VOB/B
nur die Sicherstellung des Auftraggebers. Daraus ist jedoch
nicht zu entnehmen, daB3 eine Sicherheitsleistung zugunsten
des Auftragnehmers ausgeschlossen werden sollte (Ingenstau/
Korbion, aa0 B § 17 Rdnr. 8; Heiermann/Riedel/Rusam, VOB
8. Aufl. B § 17 Rdnr. 1). Vielmehr hat der Gesetzgeber das
grundsdtzliche Sicherungsbediirfnis des Unternehmers durch die
Einfiihrung des § 648 a BGB in besonderem MaBe anerkannt. Die-
se Bestimmung sieht vor, daB der Unternehmer fiir seinen Ver-
glitungsanspruch Sicherheit verlangen darf und diese auch
durch eine Garantie oder ein sonstiges Zahlungsversprechen
geleistet werden kann. Ob die von den Parteien getroffene
Vereinbarung der in dieser Vorschrift enthaltenen Regelung
entspricht, kann dahingestellt bleiben, weil die Bestimmung
erst seit dem 1. Mai 1993 in Kraft ist. Der Gesetzgeber hat,
wie sich aus den Gesetzesmaterialien ergibt (BT-Drucks.
12/1836, S. 11; 12/4526, S. 12), die Anwendung der Neurege-
lung auf vor diesem Zeitpunkt geschlossene Vertradge nicht
vorgesehen (MinchKomm-BGB/Soergel, 3. Aufl. § 648 a Rdnr. 46;
Hitter BauR 1993, 670).

4. Die Voraussetzungen flir die Inanspruchnahme der Be-

klagten aus der Biirgschaft auf erstes Anfordern sind gegeben.

a) Das Berufungsgericht hat die Verpflichtung der Be-
klagten in dem Sinne ausgelegt, daB sie nur die Werklohnfor-
derung der Kl&dgerin deckt. Das l&afBt keinen Rechtsfehler er-

kennen und wird von der Revision auch hingenommen. Die Be-
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klagte hat geltend gemacht, die Klagesumme betreffe nur in
HOhe von 64.119,96 DM die Vergilitung; im iibrigen griinde sie
sich auf einen angeblichen Schadensersatzanspruch. Dieser
Einwand ist schon im ErstprozeB zu beachten, weil er sich da-
gegen richtet, daB die geltend gemachte Forderung zu den An-
spriichen gehort, die durch die Biirgschaft auf erstes Anfor-
dern gesichert sind (Senatsurt. v. 14. Dezember 1995 - IX ZR
57/95, ZIP 1996, 172).

Jedoch ergibt der Inhalt der Widerklage des Hauptprozes-
ses und der ihr zugrundeliegenden SchluBrechnung vom 12. De-
zember 1994 [BA Bl. 98 - 101], daB die Kl&dgerin dort aus-
schlieBlich den Werklohn fiir ihre Leistungen verlangt. Diese
Urkunde befindet sich zwar nur in den Akten des Hauptprozes-
ses, darf aber gleichwohl auch im hier anhdngigen Rechts-
streit verwertet werden. Im Urkundenprozefl kann der Urkunden-
beweis nur durch Vorlegung der Urkunde angetreten werden
(§ 595 Abs. 3 ZPO). Daher ist ein Bewelis durch den Antrag,
Akten bei 6ffentlichen Behdrden zu erheben, nicht zuldssig
(Senatsurt. v. 9. Juni 1994 - IX ZR 125/93, NJW 1994, 3295,
3296, insoweit nicht in BGHZ 126, 217 abgedr.). Dagegen kann
der Beweis durch Urkunden, die dem Gericht - nicht notwendig
demselben Spruchkdrper - schon zur Verfiligung stehen, gefiihrt
werden, weil dies mit dem Beschleunigungsgrundsatz des Urkun-
denprozesses vereinbar ist (RGZ 8, 42, 45; OLG Karlsruhe Ju-
stiz 1968, 260; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO 21. Aufl. § 595
Rdnr. 3; Teske JZ 1995, 473). Beide Rechtsstreitigkeiten wur-
den vor dem LG Dresden ausgetragen. Die Akten des Bauprozes-
ses waren in den Tatsacheninstanzen Jjeweils Gegenstand der

miindlichen Verhandlung.
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b) Die Kl&dgerin braucht ihre Werklohnforderung nicht
schliissig darzulegen. Fiir die Inanspruchnahme des Biirgen ge-
niigt es, daB der Gldubiger die Blirgenleistung vertragsgem&B
angefordert hat und behauptet, seine Forderung sei f&allig
(Senatsurt. v. 28. Oktober 1993 - IX ZR 141/93, NJW 1994,
380, 381; v. 17. Oktober 1996 - IX ZR 325/95, ZIP 1996,
2062). Die Bilirgschaftsurkunde verlangt nicht mehr als die
Aufforderung zur Zahlung. Das ist unstreitig mit Schriftsatz
vom 26. September 1995 geschehen. Darin lag zugleich die Be-

hauptung, daB die Forderung fadllig geworden ist.

c) Der Biirge kann sich im ErstprozeB auf die materielle
Unbegriindetheit der Anforderung nur dann berufen, wenn klar
auf der Hand liegt, daB der Gldubiger eine formale Rechts-
stellung miBbraucht (Senatsurt. v. 28. Oktober 1993, aaO; v.
17. Oktober 1996, aaO S. 2064). Das trifft hier schon nach
dem Vorbringen der Beklagten nicht zu. Im HauptprozeB ist
iiber die Behauptung der Parteien Beweis erhoben worden und
bisher noch kein Urteil ergangen. Der Richter des Biirg-
schaftsprozesses hat das Ergebnis der Beweisaufnahme im
HauptprozeB nicht daraufhin zu wiirdigen, ob es geeignet ist,
einen Erfolg der Hauptsacheklage des Glaubigers auszuschlie-

Ben.



IIT.

Da eine weitere Tatsachenaufkldrung nicht in Betracht
kommt, hat der Senat in der Sache selbst zu entscheiden
(§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO) und das erstinstanzliche Urteil,
einschlieBlich des Ausspruchs liber den Vorbehalt der Rechte,
wiederherzustellen. Hinsichtlich eines eventuellen Nachver-
fahrens wird auf das Senatsurteil vom 28. Oktober 1993 (aaO

S. 382) hingewiesen.

Paulusch Kreft Stodolkowitz

Kirchhof Fischer
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