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Zum Art. 217 des eidgenissischen Betreibungs-
und Konkursgesetzes.

Von Dr. FRIEDR, GOTZINGER, Civilgerichtsschreiber in BASEL.

Wihrend Art. 215 des B. G. iber Schuldbetreibung und
Konkurs die Filligkeit der Verpflichtungen im Konkurse des
Gremeinschuldners auf die Biirgschaftsverpflichtungen ausdehnt,
im Gegensatz zu Art. 493 und 500 O.R., und Art.216 die
Vorschriften des O.R. (Art. 810) iiber den gleichzeitigen Kon-
kurs von wechselmissig Regresspflichtigen zu einem allge-
mein konkursrechtlichen Grundsatz erhebt, ist in dem dritten,
die Stellung der Mitverpflichteten im Konkurse ordnenden
Artikel 217, das Verhiltnis mehrerer Mitverpflichteten, von
denen nur der eine im Konkurse liegt, in durchaus origineller
Weise niher bestimmt. Der Art. 217 lautet:

,Ist ein Gliubiger von einem Mitverpflichteten des
»Gemeinschuldners fiir seine Forderung teilweise befriedigt
sworden, so wird gleichwohl im Konkurse des letzteren die
pForderung in ihrem vollen urspriinglichen Betrage aufge-
snomroen, gleichviel, ob der Mitverpflichtete gegen den
»Gemeinschuldner riickgriffsberechtigt ist oder nicht.

,Das Recht zur Eingabe der Forderung im Konkurse
»steht dem Gldubiger und dem Mitverpflichteten zu.

»Der auf die Forderung entfallende Anteil an der
sKonkursmasse kommt dem Gliubiger bis zu seiner voll-
»stindigen Befriedigung zu. Aus dem Ueberschusse erhilt
nein riickgriffsberechtigter Mitverpflichteter den Betrag, den
per bei selbstindiger Geltendmachung des Riickgriffsrechtes
merhalten wiirde. Der Rest verbleibt der Masse.“
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I. Welches ist zunachst der Thatbestand, den der Artikel
zur Voraussetzung macht? Die teilweise Befriedigung des
(laubigers durch einen Mitverpflichteten des Gemeinschuldners.
Die Beschaffenheit der Forderung wird durch den weiten Be-
grift der ,Mitverpflichtung“ ausgedriickt. Dass damit
ein weiterer Kreis als der der Solidarschuldverhiltnisse im
Sinne von Art. 162 O. R. und der Wechselverpflichtungen ins
Auge gefasst war, ergiebt nicht allein schon der Wortlaut,
sondern auch Art. 215, Abs.2, wo fiir den Fall gleichzeitigen
Konkurses des Hauptschuldners und der Biirgen oder zweier
Mitbiirgen ausdriicklich auf die Art. 216 und 217 verwiesen
wird. Mitverpflichtet sind alle Personen, welche ,fiir die-
selbe Forderung auf das Ganze haften,“ wie sich die deutsche
Konkursordnung priiziser ausdriickt (§ 61). Und zwar bedarf
es nicht, wie im deutscher Konkursrecht, einer Haftung
»nebeneinander,“ es geniigt eine Haftung nacheinander.

Im Kommentar zum B. G. von Weber und Briistlein wird
dies zwar bestritten. Auf Seite 278 (Anm. 3) wird zu Art. 216,
welcher von denselben ,Mitverpflichteten“ handelt, bemerkst,
dass die Verpflichtung des Hauptschuldners und des Biirgen
(oder der mehreren Biirgen) nur dann als Mitverpflichtung
im Sinne dieses Artikels konne aufgefasst werden, wenn ,der
Gldubiger die ganze Forderung gleichzeitig gegen Haupt-
schuldner wie gegen Biirgen geltend zu machen berechtigt
ist.“ AlsBeispiele werden aufgefiihrt die Fiille des Art. 495 O.R.
(Solidarbiirgschaft des Selbstzahlers), des Wegfalls der Kin-
rede der Vorausklagung und der Teilung.

Nun besteht in allen Fillen, wo Hauptschuldner und
Biirge in Konkurs geraten sind, kein Zweifel fiir die An-
wendbarkeit des Art. 216. Die Biirgschaft ist fillig und
kann angemeldet werden, selbst wenn die Hauptschuld ohne
den Eintritt des Schuldnerkonkurses noch nicht fillig wiire.
Bedenken entstehen erst, wenn noch ein weiterer, aufrecht-
stehender Biirge da ist, oder wenn mchrere Biirgen, alle
oder nur einzelne derselben, fallit sind. Kénnen hier nur die
Anteile an der Hauptschuld, die auf den einzelnen Biirgen
entfallen, -angemeldet werden, oder in jedem Konkurs die
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ganze Schuld? Doch wohl letzteres, nach folgenden Iir-
wigungen. Mitbiirgen (ohne Solidarhaft) haften dem Gliu-
biger fiir ihre Anteile als einfache Biirgen, fiir die Anteile
der Uebrigen als Nachbiirgen. Der Nachbiirge haftet neben
dem Vorbiirgen, wie der einfache Biirge neben dem Haupt-
schuldner (Art. 496, 497 O.R.). Geridt also ein Mitbiirge in
Konkurs, so wird die Nachbiirgschaft der iibrigen fiir den
Anteil des falliten Biirgen fillig., Sind alle Biirgen im Kon-
kurs, so sind auch alle Nachbiirgschaften fillig geworden,
d. h. jeder kann fiir die ganze Schuld in Anspruch genommen
werden.

Es miissen aber iiberhaupt alle Nachbiirgschaften, auch
nicht fillige, gemiss dem allgemeinen Grundsatz des Art. 215
angemeldet werden konnen; der Zweck dieser Bestimmung
wie des Art. 210 geht dahin, moglichst alle bestehenden Ver-
bindlichkeiten des Gemeinschuldners, auch bedingte, festzu-
stellen und zu liquidieren. Besonders deutlich geht dies aus
Abs.2 des Art.215 hervor, wonach die Masse des einen Mitbiirgen
fiir den bezahlten Betrag ,in die Rechte des Gliaubigers gegen-
iiber dem Hauptschuldner und den Mithirgen¥ eintritt.
Es wurde also vorgesehen, dass die Masse mehr als den auf
den Gemeinschuldner entfallenden Biirgschaftsanteil bezahle.
Es entspricht dies auch der Billigkeit. Denn der Glaubiger,
welchem mehrere Biirgen haften, soll auch mehrfache Sicher-
heit haben. Er hat sie aber nicht im ganzen Umfang, wenn
er im Konkurse des einen Biirgen nicht auch dessen subsidiire
Verpflichtung fiir die anderen liquidieren kann. Er wiirde sich
unter Umstdnden, wenn z. B. die Masse des Gemeinschuldner-
Biirgen eine stattliche Dividende abwirft, wihrend vom auf-
rechtstehenden Biirgen nichts zu erhoffen ist, besser stellen,
wenn er nur jenen einen Biirgen hitte,

Wir kommen also zu dem Resultat: Der Glaubiger kann
in jedem Falle von Konkurs eines Biirgen die Hauptforderung
im vollen Betrage geltend machen. Der Kreis der ,Mitver-
pflichteten® des Art. 216 muss sich auf alle Biirgen erstrecken,
gleichviel ob sie einfache oder Solidarbiirgen sind, und ob die
Biirgschaft im ganzen Betrag der Hauptforderung im Moment
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des Konkursausbruchs schon fillig sei oder nicht. Dies gilt
dann auch in gleicher Weise fiir den Art. 217, wobel wiederum
noch der Abs. 2 des Art. 215 angerufen werden kann, welcher
auf Art. 217 fiir das Verhiltnis von Hauptschuldner und Biirge
und von Biirgen untereinander ausdriicklich verweist. — Nicht
hieher gehort aber der Riickbiirge. Er ist wohl fiir dieselbe
Forderung, welche vom Gldubiger auf den zahlenden Biirgen
iibergeht, aber nicht dem Gldubiger, sondern dem Biirgen
verpflichtet. Dem Glaubiger steht niemals ein Griff auof
ihn zu,

Ebenfalls nicht hieher gehort die Mitverpflichtung fiir
eine unteilbare Leistung, wie auch der Kommentar richtig
bemerkt. Denn jede unteilbare Leistung verwandelt sich
im Konkurs in eine Leistung zu Schadenersatz in Greld, und
fiir diesen Fall kann jeder Schuldner nur fiir seinen Anteil
belangt werden (Art. 80 O.R.).

Die Mitverpflichtung muss vor Konkursausbruch bestan-
den haben; dagegen verlangt das Gesetz nicht, dass im Zeit-
punkt des Konkursausbruches eine Mitverpflichtung noch be-
stehe, sofern sie nur bestanden und eine teilweise Befriedigung
stattgefunden hat. Es liegt auch kein innerer Grund vor, den
Fall, wo der Biirge die Hilfte der Schuld bezahlt hat und
dann aus der Biirgschaft entlassen worden ist, anders zu be-
handeln, als den, wo die Biirgschaft noch weiter besteht.
Im einen wie im andern Falle ist die Wirkung, die einen
der Zwecke des Gesetzes erfiillt, gerechtfertigt, dass ndamlich
Regressberechtigte in keinem Falle etwas aus der Masse sollen
erhalten konnen, bevor der Gliubiger ganz befriedigt ist.

II. Seitens des Mitverpflichteten muss eine teilweise
Befriedigung stattgefunden haben, also eine Zahlung, Ver-
rechnung, oder Novation im Sinne von Art. 142, Ziff. 2 O. R,,
so dass durch die Uebernahme der Schuld durch den einen
der andere Mitverpflichtete dem Gliubiger gegeniiber befreit
wird.

Ob die Teilzahlung freiwillig oder infolge von Zwangs-
vollstreckung geleistet wurde, bleibt gleichgiiltig. — Andere
Griinde des Untergangs einer Forderung werden nicht
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nach diesem Artikel bearteilt. Bei Erlass, Verjihrung, Un-
moglichkeit der KErfilllang etc. beziiglich des einen Mitver-
pflichteten, wird daher stets nach civilrechtlichen Grundsitzen
zu untersuchen sein, ob auch der andere Mitverpflichtete von
der Obligation befreit sei oder nicht.

Ist vor Konkurs die Schuld fiir den einen Mitverpflich-
teten auf einem dieser Wege, ohne Befriedigung, nur teilweise
erloschen, so besteht die Mitverpflichtung fiir den Rest weiter
und kann nur fiir diesen der Artikel Anwendung finden. Ein
Nachlassvertrag gilt geméss positiver Vorschrift dem Mitver-
pflichteten gegeniiber nicht als Tilgung der ganzen Schuld;
nach Art. 303 geht der Glaubiger seiner Rechte gegen Mit-
schuldner und Biirgen nicht verlustig, d. h. die Erfilllung des
Nachlassvertrages befreit nur denSchuldner des Nachlassver-
trages vollstindig, die anderen nur teilweise; Art. 217 findet
daher Anwendung, wenn nachtréiglich einer der iibrigen Ver-
pflichteten in Konkurs gerdt. — Die Zahlung muss von seiten
eines Mitverptlichteten erfolgt sein. Zahlung des Gemein-
schuldners selbst reduziert die Forderung, ebenso Befriedigung
durch einen dritten Nichtverpflichteten, selbst dann, wenn er
sich fiir den Rest der Schuld mitverpflichtet hat, denn er hat
nicht als Mitverpflichteter bezahlt.

III. Treffen die sub I und II erorterten Voraus-
setzungen zu, so soll der Gliaubiger im Konkurse des nicht-
zahlenden Schuldners oder Biirgen die Forderung ,in ihrem
vollen, urspriinglichen Betrag“ anmelden kénnen. Also eine
konkursrechtliche Modifikation der Art. 166, 501 und 504
0. R., welche civilrechtlich bestimmen, dass Befriedigung des
Glaubigers durch einen Solidarschuldner oder durch den Haupt-
schuldner einer verbiirgten Schuld die anderen Solidarschuldner
oder den Biirgen befreit, und dass an Stelle des Glaubigers
der zahlende Biirge fiir den bezahlten Betrag tritt. Die erste
Ausnahme von diesem Satz hatte schon das O.R. in Art. 167
geschaffen, wonach ,im Konkurse jedes Solidarschuldners®
die ganze Forderung geltend gemacht werden kann. Wird
also in einem von mehreren gleichzeitig laufenden Konkursen
eine Dividende ausbezahlt, so bleibt dennoch die Anmeldung
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in den anderen im urspriinglichen Betrag in Kraft. Dasselbe
findet statt bei der wechselmissigen Haftung, geméiss Art. 810.
Ob diese Bestimmungen auch bei nicht gleichzeitig ausbrechen-
den Konkursen Geltung haben, scheint zweifelhaft, wiirde sich
aber jedenfalls aus dem Zwecke derselben rechtfertigen. Denn
ohne diese Maoglichkeit wiirde der Gliubiger, wenn seine
Solidarschuldner nach einander in Konkurs geraten, niemals
vollstindig befriedigt werden konnen, weil er in jedem nach-
folgenden Konkurse nur mit dem im vorhergehenden erlittenen
Verlust partizipieren konnte, — selbst dann nicht, wenn die
Summe der Dividenden, auf die ganze Forderung berechnet,
diese vollstindig decken wiirde. Dieses aus dem franzisischen
Recht hergenommene Prinzip (Code comm. 542—0544) hat sich
auch das deutsche Konkursrecht (§ 61 der K. O.) angeeignet,
und zwar in folgender Umschreibung. Wird iiber das Ver-
mogen mehrerer oder einer von mehreren Personen, welche
nebeneinander fiir dieselbe Leistung auf das Ganze haften,
das Konkursverfahren eriffnet, so kann der Glaubiger bis zu
seiner vollen Befriedigung in jedem Verfahren den Betrag
geltend machen, den er zur Zeit der Eroffnung des Verfahrens
zu fordern hatte. Damit wird gesagt, dass der Moment der
Konkurseréffnung fiir die Hohe der Forderung, in der sie an
der Ausschiittung der Masse partizipiert, ausschliesslich mass-
gebend sein solle. Also einerseits fallen alle Verdnderungen,
welche die Forderung nach diesem Zeitpunkt infolge von
Zahlung seitens eines Mitschuldners, freiwillige oder Konlkurs-
dividenden, erleidet, nicht in Betracht und vermogen die Hohe
der Forderung, so wie sie angemeldet wurde, nicht mehr zu
alterieren. Andererseits verringert jede vor jenem Zeitpunkt
erfolgte Befriedigung die Forderung auch dem Gemeinschuldner
gegeniiber. Dies gilt nicht nur, wenn iiber Mehrere gleich-
zeitig das Konkursverfahren schwebt, sondern auch wenn nur
Einer im Konkurse liegt.

Die letztere Ausdehnung wurde von der Reichstags-
kommission auf Anregung von Goldschmidt in das Gesetz auf-
genommen. Sie ldsst sich durch jene Erwigung, dass nur
die gleichzeitige Partizipierung im vollen Betrage dem Glau-
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biger ganze Befriedigung zu schaffen vermoge, nicht mehr
begriinden. Vielmehr scheint ein anderes Motiv hiebei mit-
gewirkt zu haben, ndmlich die Erwigung, der Gliubiger
diirfe nicht deswegen im Konkurse schlechter gestellt wer-
den, weil er von einem anderen Mitschuldner eine Teilzahlung
erhalten, die anzunehmen er nicht verpflichtet war und da-
mit diesem die Zahlung erleichtert hat, und wohl auch die
Riicksicht auf die aufrechtstehenden Mitschuldner, welche
durch eine moglichst hohe Quote aus dem Konkurse ihres
insolventen Kollegen entlastet werden sollen. Diese ratio
wiirde aber auch dann zutreffen, wenn die Teilzablung vor
der Konkurseroffnung geleistet worden ist, umsomehr als die
Teilzahlung geleistet und angenommen wurde, vielleicht ohne
dass dabei der Konkurs des anderen vorausgesehen wurde
und in der sicheren Annahme, dieser werde seinen Anteil
ganz tilgen kionnen. Besonders storend wirkt das Abstellen
auf den Konkurstag, wenn mehrere Mitschuldner nacheinan-
der in Konkurs fallen. Wickeln sich die Konkursverfahren
so ab, dass die nachfolgende Konkursersffnung erst nach der
Verteilung im vorhergehenden Konkurse erfolgt, so kann der
Glaubiger immer nur den jeweiligen, ungedeckten Rest an-
melden; er wird also nie volle Befriedigung erlangen, wenn
iiber alle Schuldner der Konkurs erdffnet wird, oder es hingt
von der zufilligen Aufeinanderfolge der Konkursersffnungen
und Verteilungen ab, wie viel er im ganzen erhilt.

Diese Inkonsequenz besteht im franzosischen Recht inso-
fern nicht, als dieses Teilzahlungen aus successive sich folgen-
den Konkursen unberiicksichtigt lisst (Code de comm. 542).
Das schweizerische Gesetz ist dann noch einen Schritt weiter
gegangen, indem es jede vor Konkurs erfolgte Befriedigung
des Gldubigers im Konkurse gleich behandelt. Bei der Fas-
sung des Art. 217 ist man in den ersten Entwiirfen vom Code
de commerce (Fallimentsgesetz von 1838) Art. 542—5H44
ausgegangen. Sie lautete: ,Hat jemand, welchem mehrere
Personen fiir die gleiche Schuld verpflichtet sind, eine Teil-
zahlung erhalten, so kann er im Konkurse seines Schuldners
nur fiir den Rest seiner Forderung als Gldubiger auftreten.
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Dagegen wird ein Mitschuldner oder Biirge, welcher die
Teilzahlung geleistet hat, fiir den Betrag derselben unter
die Konkursgliubiger aufgenommen.“ Bis dahin bildet der
Text die fast wortliche Uebersetzung des Code. Er fihrt dann
fort: ,Es hat jedoch der Gliaubiger das Recht, Anweisung
auf den dem Mitschuldner oder Biirgen zukommenden Anteil
an der Verteilungsmasse bis zu vollstindiger Deckung der
Forderung fiir sich zu verlangen. Der Mitschuldner oder
Biirge wird bei der Verteilung erst nach dem Glaubiger und
nur insoweit berticksichtigt, als die von ihm geleistete Zahlung
seinen Anteil an der Schuld iibersteigt.”

An Stelle dieser umstdndlichen ist dann die klarere
Fassung des endgiltigen Entwurfes erst in der zweiten
Lesung gesetzt worden. Aber auch materiell wurde damit
einiges gedndert. Zunichst ist im ersten Entwurf durch den
zweiten Absatz der Fall, wo nach einer Teilzahlung des
Hauptschuldners der Biirge in Konkurs gerit, ausgeschlossen;
nur Zahlungen des Mitschuldners oder Biirgen werden mit-
aufgenommen. Das Gesetz hat spiter dadurch, dass es nur
gemeinhin von Mitverpflichteten spricht, diesen Fall in glei-
cher Weise geordnet. Ferner giebt es dem Mitverpflichteten
ein selbstindiges Hingaberecht. Endlich wird der Anspruch
der regressberechtigten Mitverpflichteten dahin préizisiert, dass
er von dem nach vollstindiger Deckung des Gliubigers ver-
bleibenden Ueberschuss nur die seiner Regressforderung ent-
sprechende Dividende erhilt.

Vergleicht man die Abstufungen in der Behandlung des
Glaubigers einer Solidar- oder einer verbiirgten Forderung,
so ergiebt sich folgendes:

1. Bei gleichzeitigem Konkurs der Mitverpflichteten wird
die Forderung in jeder Masse zum vollen Betrage abziiglich
bereits geleisteter Zahlungen admittiert, aber die jeweiligen
Dividendenzahlungen sowie anderweitige Befriedigung nach
Konkursausbruch bei der nichsten Verteilung von der For-
derung abgezogen. Dies wire das Prinzip des Civilrechts.

2. Bei gleichzeitigem Konkurs wird die Forderung iiberall
ganz, abziiglich vor Konkurs geleisteter Zahlungen, angemeldet,
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und zwar ohne Beriicksichtigung der in den einzelnen Massen
erfolgenden Dividendenzahlungen: Prinzip des Art. 216 und
der deutschen K. O., letztere mit der Modifikation, dass wenn
auch nur einer der Mitverpflichteten im Konkurs ist, die nach
der Konkurseroffnung erfolgenden Zahlungen anderer Mitver-
pflichteter die Anmeldung nicht alterieren.

3. Bei successive ausbrechenden Konkursen kann jewells.
die ganze noch nicht getilgte Forderung angemeldet werden.
Die Dividendenzahlungen haben auf die Hohe der anzu-
meldenden Forderungen keinen Einfluss. Prinzip des fran-
zisischen Rechts, in Art. 217 inbegriffen.

4. Alle Teilzahlungen vor und nach Konkurs, ohne Riick-
sicht auf Gleichzeitigkeit der Konkurse, bleiben ohne Einfluss
auf die konkursrechtliche Behandlung. Prinzip des Art. 217,

IV. Was hat der Gesetzgeber mit dieser weitgehenden
Bevorzugung solidarischer und verbiirgter Forderungen im Kon-
kurse bezweckt? Kohler,!) welcher sich energisch zu dem
Prinzip des schweizerischen Gesetzes bekennt, giebt das eine,
schon vorhin erwidhnte Motiv an, dass der Glaubiger, welcher,
ohne dazu verpflichtet zu sein, eine Teilzahlung angenommen
hat, um dem einen Schuldner die Zahlung zu erleichtern, im
Konkurse des andern nicht dafiir solle biissen miissen. Ist
diese Billigkeitserwigung stichhaltiz und stark genug, um
einen so einschneidenden Eingriff in den Grundsatz der Gleich-
berechtigung aller Konkursglaubiger zu rechtfertigen ?

Was zuerst die Wirkungen des Art. 217 betrifft, so ist
hiertiber folgendes zu sagen. Ueberall da, wo dem Mitver-
pilichteten fiir den ganzen bezahlten Betrag der Regress gegen
den Gemeinschuldner zusteht, hat die Bestimmung nichts Auf-
fallendes. Die Masse wird mit demselben Betrage belastet,
welcher vor Konkurs gegen den Gemeinschuldner eingeklagt
werden konnte. Dabei soll aber die Regressforderung erst
liquidiert werden, nachdem der Glaubiger voll ausgewiesen
ist. Bis dahin darf der Gldubiger auch die auf die Regress-
forderung entfallende Quote der Verteilung fiir sich bean-
spruchen. Er treibt also den Regressberechtigten zuriick bis

1) Lehrbuch des Konkursrechts, S.354.
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zu seiner eigenen vollstindigen Befriedigung. Es soll ver-
mieden werden, dass der Regressberechtigte aus der Masse
einen Betrag beziehe, fiir den er seinerseits wieder dem
Glaubiger haftet. Dieser Grundsatz erkldrt sich schon aus
dem Wesen der Subrogation, wenigstens soweit der Regress-
berechtigte nach der Teilzahlung noch Schuldner bleibt, was
im Konkursfalle ja als Regel angenommen werden darf. (Vgl.
Vischer, der Riickgriff des Biirgen, Zeitschr. f. Schw. R. N, F.
VII, S. 40 ff.) Das Vorrecht des Gldubigers greift aber kraft
positiver Bestimmung auch dann Platz, wenn fiir den Rest
der Hauptforderung dem Gldubiger kein Griff auf den noch
aufrechtstehenden Mitverpflichteten mehr zusteht, z. B. wenn
der Rest diesem personlich erlassen, fiir ihn personlich ver-
jahrt ist. Hier wird also der Gldubiger direkt auf Kosten
des Biirgen oder Mitschuldners befriedigt.

Ganz anders gestaltet sich die Wirkung, sobald man
annimmt, dass dem Teilzahler nur fiir eine Quote der Teil-
zahlung oder iitberhaupt nicht ein Riickgriff zusteht, sei es,
dass er nur seinen Anteil bezahlt hat, sei es, dass die Ge-
staltung des Schuldverhiltnisses nach innen einen Regress
nicht zuldsst, kraft besonderer Vereinbarung oder, nach Ge-
setz, fiir den Hauptschuldner gegeniiber dem Biirgen. Dann
steht es dem Gldubiger gleichwohl zu, die urspriingliche
Forderung einzugeben. Der Gemeinschuldner wird also mit
mehr belastet, als vor dem Konkurs von ihm hitte verlangt
werden konnen. Gegeniiber den iibrigen Konkursgliubigern
ist dieser Gliubiger bevorzugt. Je griosser die Teilzahlung
war, umso besser stellt sich der Gliubiger, da ihm die Divi-
dende auch auf der Teilzahlung gewihrt wird. Der Mitver-
pflichtete besitzt also ein erhebliches Interesse daran, nicht
die ganze Forderung zu zahlen. Beide, Mitverpflichteter und
(laubiger, haben ein Interesse daran, die Teilzahlung im Kon-
kurse nicht zu nennen, um einen mbglichst grossen Betrag
aus der Konkursmasse zu ziehen. In diesen Fillen profitiert
also der Mitverpflichtete aus Art. 217, wenn er, ohne Regress
zu haben, fiir die Restschuld noch haftet und nun durch die
Zahlung der Konkursdividende umsomehr entlastet wird, je
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hoher die Dividende und je kleiner die Teilzahlung. Ist die
ganze Forderung bezahlt, so trifft der Artikel nicht mehr zu,
der Zahlende kann nur seine Regressforderung geltend machen.

Diese Wirkungen nun werden billig oder unbillig aus-
fallen, je nachdem das Schuldverhiltnis nach innen d. h. unter
den Mitverpflichteten gestaltet ist. Ist der Gemeinschuldner nach
innen einziger Schuldner, d. h. hat er seinerseits keinen Regress
gegen den Mitverpflichteten, nur dieser gegen ihn, so bringt
dem Mitverpflichteten Art. 217 keine giinstigere Stellung, als
er nach Civilrecht hiitte, Im Gregenteil, seine Regressdividende
muss, wie wir gesehen haben, bis zur ginzlichen Befriedigung
des Glaubigers herhalten. Im iibrigen werden am rationellsten
diejenigen Fille durch Art. 217 geregelt, in denen der Gemein-
schuldner nach innen teilweise Schulduner ist. Hier wird die
Entlastung, welche der Artikel durch die stirkere Belastung
der Masse dem Mitverpflichteten gew#hrt, dem inneren oko-
nomischen Verhiltnisse entsprechen und die gemeinsame Last
moglichst gleichmissig. auf die Schuldner verteilen. Hat also
z. B. einer von zwei Solidarschuldnern seine Hilfte an der
Schuld bezahlt, so ist es billig, dass aus der Masse des an-
deren womdglich der diesen treffende Hilfteanteil heraus-
gezogen werde, da dann das Verhdltnis gleichmissig und
ohne dass Regressanspriiche entstehen, erledigt wird. Dagegen
kann die Endwirkung sehr unbillig sein, wenn der Gremein-
schuldner gegen den zahlenden Mitverpflichteten vollen Re-
gress hat, z. B. als Biirge. Ist in diesemn Falle der Haupt-
schuldner solvent, so wird zwar der Gldubiger gar keine
Eingabe im Konkurse des Biirgen machen. Im andern Falle
aber, wo der Hauptschuldner nicht oder nicht geniigend sol-
vent ist und die Bestimmungen des Art. 217 ihre Anwendung
finden, wird die Masse des Biirgen ungebiihrlich stark belastet,
und der ihr nach Art. 215 gegebene Regress erweist sich als
illusorisch. Sie wird noch starker belastet, als die Masse
des Hauptschuldners, falls dieser vorher in Konkurs gefallen
ist, denn die Teilzahlung, welche dieser frither geleistet hat,
kann bei ihm nicht mehr eingegeben werden, wihrend beim
Biirgen die volle anfingliche Schuld angemeldet werden darf.
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Fragen wir nun nochmals nach der ratio des weitgehenden
Grundsatzes des Art. 217, so sind die Fille mit und ohne
Regress des Mitverpflichteten weit auseinander zu halten.
Fiir die erstern soll einfach die Subrogationsforderung hinter
die Hauptforderung zuriickgestellt werden; die iibrigen Kon-
kursgliubiger konnen sich hieriiber nicht beklagen, denn
eine ungleiche Behandlung wird dadurch nicht eingefiihrt.
Fiir die Félle ohne Regress nun trifft die von Kohler ange-
gegebene Erwigung offenbar nicht zu. Denn einmal kann
die Forderung ratenweise fillig, der Gliubiger also zur An-
nahme einer Teilzahlung verpflichtet sein. Dann aber war
es, ausser wo die Teilzahlung in Form einer Konkursdividende
erscheint, des Glaubigers freier Wille, einen Teil einer ganzen
filligen Schuld anzunehmen, und wenn er es gethan hat, so
‘wird der Grund in der Regel in der zweifelhaften Solvenz
der Mitverpflichteten zu suchen sein; er wird also in vielen
Fillen immer noch giinstiger wegkommen, als wenn er mit
der Dividende vorlieb nehmen miisste.

Es ist aber iiberhaupt unrichtig, dass der Gldubiger
darunter zu biissen habe, dass er dem einen Schuldner durch
eine Teilzahlung das Zahlen erleichterte. Ihm bleibt ja fiir
den unbezahlten Betrag jederzeit der Griff auf den aufrecht-
stehenden Mitverpflichteten, und sollte sich dieser gleichfalls
insolvent erweisen, so kann der Gldubiger schon nach dem
Grundsatz des franzosischen Rechts (Stufe 3, oben) in seinem
Konkurse die ganze, urspriingliche Forderung anmelden. Da-
-durch wird er aber immer eine grossere Summe erhalten, als
wenn er die Teilzahlung zuriickgewiesen hitte und dafiir mit
der ganzen urspriinglichen Forderung in beiden Konkursen
partizipieren wiirde.

Auch die Erwigung wiirde nicht zutreffen, dass der
Glaubiger, der von einem aufrechtstehenden Mitver-
pflichteten eine Teilzahlung erhilt, ohne die Vergiinstigung
des Art. 217 schlechter gestellt wire als der Gliubiger, wel-
cher im Konkurs eines Mitverpflichteten eine Teilzahlung
erhdlt. Denn das unbillige Resultat, dass der Gliubiger
niemals volle Befriedigung erlangen wiirde, wenn er nicht in
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jedem der gleichzeitigen Konkurse mit dem ganzen Betrag
seiner Forderung partizipieren diirfte, eine Gefahr, welche
zur Einfihrung des Art. 216 veranlasst hat, besteht fiir den
Fall der Teilzahlung seitens eines avfrecht stehenden Mit-
verpflichteten nicht. Und auch das von Kohler (L. c. S. 35D ff.)
aus der Bestimmung des Art. 216 (entsprechend § 61 der
deutschen Konkursordnung) richtig herausgefiithlte prozessuale
Prinzip, dass gegen mehrere sammtverbindlich haftende Per-
sonen die Exekution gleichzeitig in vollem Umfang der Schuld
gehen kann, rechtfertigt die gleiche Behandlung freiwilliger
Teilzahlungen nicht. Diese beiden Argumente kiénnten nur
dazu fithren, das — vom Zufall abhingende — Erfordernis
der Gleichzeitigkeit der Konkurse aufzugeben.

Thatsichlich wiirde aber auch keineswegs eine Schlechter-
stellung im oben angedeuteten Sinne stattfinden. Denn der
Gldubiger, welcher vom Schuldner A eine Teilzahlung von 50
(ausser Konkurs) an seine Forderung von 100 empfangen hat,
wird zusammen mit den Dividenden aus dem spiteren Kon-
kurse aller drei Schuldner A, B und C, auf den Rest von
50 berechnet, immer mehr erhalten, als wenn er jene Teil-
zahlung nicht bekommen hitte und nun in jedem Konkurs
mit 100 partizipieren wiirde. Betrigt die Teilzahlung des
A 30, die Dividende im Konkurse A 10, B 30, C 40 Prozent,
so erhilt der Glaubiger (ohne Art. 217) 3047 (10, von 70)
—+ 21 -} 28, zusammen 86. Ohne Teilzahlung wird er nur
fir 10 (10%, von 100) 4 30 -} 40 — 80 befriedigt.

Viel eher konnte es die fatale Stellung des Mitver-
pllichteten gewesen sein, welche den Gesetzgeber zu einer
so einseitigen Bevorzugung des Glaubigers verleitet hat. Hitte
der Mitverpflichtete nicht bezahlt, so wiirde der Gliubiger
die Dividende auf der ganzen Forderung erhalten, und der
Mitverpflichtete hitte nur noch fiir den Rest aufzukommen.
Der Mitverpflichtete miisste also dafiir biissen, dass er
eine Teilzahlung geleistet hat, wenn der Glidubiger nur die
Restforderung eingeben diirfte. Man wollte ihn in billiger
Riicksichtnahme entlasten, indem man annahm, dadurch eine
gleichmissigere Verteilung der Schuld bewirken zu konnen.
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Wie aber, wenn der Mitverpflichtete selbst nach innen der
Schuldner ist, wenn er weniger als seinen Anteil an der
Schuld geleistet hat? In allen diesen Féllen schligt jener
vermeinte Zweck fehl. Denn warum soll der Mitverpflichtete,
auf dem die ganze Schuld lastet, auf Kosten der Konkurs-
masse des anderen und der iibrigen Konkursgldubiger ge-
schont werden? Wohl erhilt die Masse ein Regressrecht fiir
alles, was sie ilber ihren Anteil an der Schuld bezahlt hat,
aber bei gleichzeitigem Konkurse Beider erst, wenn die Haupt-
forderung ganz getilgt ist, gegen solvente Mitverpflichtete
allerdings sofort, aber dann hitte dasselbe Endresultat ein-
facher und ohne den Art. 217 erreicht werden kénnen. Vor
allem trifft also der Zweck einer Entlastung des zahlenden
Mitverpflichteten nicht zu, wenn dieser Mitverpflichtete der
Hauptschuldner einer verbiirgten Forderung ist. Diesen Fall
hatte denn auch der frithere Entwurf gar nicht in den Art. 217
hinein bezogen. Hier wird man sich an der Privilegierung
der Biirgschaftsforderung am meisten stossen, und es ist in
der That kein innerer GGrund einzusehen, weshalb der Gliu-
biger, der seinen Kredit an zwei Kreditunwiirdige erteilt
hat, in der Masse des Biirgen mit dem vollen Forderungs-
betrage aufriicken soll, nachdem ihn der Schuldner vorher
teilweise befriedigt hat.

Soviel darf deshalb wohl gesagt werden, dass der Art. 217
in seiner generalisierenden Fassung iiber das Ziel hinaus
schiesst, auch wenn man, was hier nicht weiter zu erortern
ist, die Richtigkeit des Satzes annimmt, dass die Entlastung
des einen Mitverpflichteten durch eine iiber das Civilrecht
hinansgehende, stirkere Heranziehung der Konkursmasse des
andern zu geschehen habe. |

Es ist denn auch wohl kein Zufall, dass der Art. 217
nirgends von einem Regress der Masse gegen die iibrigen
Solidarschuldner spricht. Dass der Masse ein solcher er-
wiichst, falls sie mehr als ihren Anteil an der gemeinsamen
Schuld entrichtet hat, versteht sich nach Civilrecht von selbst
und bediirfte keiner Erwahnung. Und doch ist das ebenso
selbstverstindliche Riickgriffsrecht des Biirgen in Art. 215
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ausdriicklich bestdtigt worden. Auch die Krteilung eines
selbstindigen Eingaberechts des Mitverpflichteten spricht
daftiir, dass es hauptsichlich sein Interesse war, das man
schiitzen wollte.

V. Nun ergeben sich aber fiir die Praxis noch eine Reihe
weiterer Fragen iiber die Tragweite des Art. 217. Zunichst
aus dem eben erwihnten, im 2. Absatz dem Mitverpflichteten
erteilten, selbstindigen Eingaberecht. Steht dieses Recht
auch dem Mitverpflichteten zu, welcher nichts bezahlt hat?
Nach der dusseren Konstruktion des Artikels nicht. Denn
sowohl Abs. 1 wie Abs. 3 setzen ausdriicklich eine Teilzahlung
voraus, Innere Griinde fiir eine solche Beschrinkung lassen
sich indessen nicht auffinden. Es ist nicht einzusehen, warum
man die minimste Teilzahlung mit dem Eingaberecht belohnen,
ohne diese dasselbe verweigern sollte. Dasselbe Interesse,
das der Zahlende an der Eingabe hat, trifft auch beim Nicht-
zahlenden zu. Auch darf das Eingaberecht nicht voin Willen
des (liubigers, der ja eine Teilzahlung bei Filligkeit der
ganzen Schuld zuriickweisen kann, abhidngig gemacht werden.

Durch dieses Recht kann nun die Teilnahme des Gliu-
bigers am Konkurse auch ohne dessen Willen herbeigefiihrt
werden. Der Biirge, welcher schon nach O. R. vom Glaubiger
diese Teilnahme verlangen konnte, braucht nun nicht mehr
den unter Umstinden recht schwierigen Beweis des Schadens
nach Art. 5103 zu fithren; er vermag sich jetzt selbst zu
helfen. Fiir den Solidarschuldner bringt das Eingaberecht
neue Vorteile, da ihm bisher der Glaubiger fiir die Unter-
lassung der Eingabe nur dann verantwortlich war, wenn da-
durch nicht nur eine faktische, sondern eine rechtliche Ver-
dnderung der Stellung der iibrigen Schuldner (Verlust der
Regresse) verursacht wurde (Art. 168% 0. R.).

Dieses Iingaberecht ist ein stellvertretendes. Und zwar
will Art. 217, wie schon die entsprechende Bestimmung im
fritheren Entwurf, dass die stellvertretende Funktion von
Amtes wegen beriicksichtigt werde; er erteilt, im Gegensatz
zu allen anderen Aeusserungen iiber die Wirkung des Kon-

kurses auf die Rechte der Glaubiger, eine formliche Weisung
Zeitschr, fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XVI. 4
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an den Konkursverwalter, wie er zu verfahren habe, wenn
nur die Restforderung angemeldet worden ist. Der urspriing-
liche Betrag der Forderung wird in den Kollokationsplan
eingesetzt, sobald entweder vom Gldubiger die Restfor-
derung oder vom Mitverpflichteten diese oder die Regress-
forderung eingegeben worden ist. Es soll also von Amtes
wegen verhiitet werden, dass der Glaubiger den vom Kon-
kurs nicht benachrichtigten Mitverpflichteten dadurch zu
Schaden bringt, dass er nur seine Restforderung geltend
macht, und ebenso, dass der Mitverpflichtete auf seine Regress-
forderung vor dem (Glaubiger etwas aus der Masse erhalte.
Dabei wird sich der Gemeinschuldner sowokl iiber den Be-
stand der Hauptforderung wie iiber den eines allfilligen Re-
gressanspruches zu #ussern haben, und es wird dann im
Kollokationsplan einmal die ganze Hauptforderung und dann
eventuell, d. h. falls die Dividende einen Ueberschuss iiber diese
gewihrt, auch die Regressforderung kolloziert werden.

Versiumt der Glaubiger die Eingabe, so wird er einem
Solidarschuldner nur unter der angedeuteten Voraussetzung
schadenersatzpilichtig, da er im iibrigen die Wahl hat, auf wel-
chen seiner Schuldner er greifen will, — anders dem Biirgen
gegeniiber. Denn das Eingaberecht des Biirgen entbindet
den Gldubiger, welcher allein vom Konkurs benachrichtigt
wird und im Besitze der Beweismittel ist, weder von der
PHlicht, den Biirgen vom Xonkurse in Kenntnis zu setzen,
noch von der Anmeldepflicht. Die Schadenersatzpflicht des
Art. 510 O. R. bleibt vielmehr bestehen. Nur soweit dem
Biirgen bereits ein Regressrecht erwachsen ist, wird der
Gldubiger der Anmeldung enthoben, nicht aber der Benach-
richtigung, da diese gerade den Biirgen in den Stand setzen
soll, alle seine Interessen im Konkurse zu wahren,

Soll das Eingaberecht des Mitverpflichteten ein wirk-
sames sein, so muss er auch die Admittierung der Eingabe
im Konkurse mit allen gesetzlichen Mitteln erzwingen konnen.
Vor allem wird er also, wenn sein Recht nicht Illusion blei-
ben soll, vom Gldubiger verlangen konnen, dass dieser die
Beweismittel der Konkursverwaltung zur Verfiigung stelle.
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IThm wird auch die Abweisung der Forderung anzuzeigen
sein, und er wird als zur Anhebung des Kollokationsstreites
legitimiert gelten miissen. Die Kosten eines verlorenen Pro-
zesses werden an thm hidngen bleiben, wenn sich nicht aus
den Grundsitzen der negotiorum gestio etwas anderes im
konkreten Fall ergeben soilte.

VI. Besondere Konsequenzen werden sich ferner ergeben,
wenn entweder die Hauptforderung oder die Regressforderung
pfandgesichert ist. IHat der Gemeinschuldner fiir seine
Schuld ein Pfand bestellt, so wird man in Anwendung des
Art. 217 das Pfand verwerten, den Erlés dem Glaubiger zu-
weisen und in die V. Klasse einen allfilligen Verlust, nicht
im thatsichlichen Restbetrag, sondern in der Hohe der ur-
spriinglichen Forderung, abzliglich des Pfanderloses, aufnehmen.
Der regressberechtigte Mitverpflichtete wird in den Erlos
des Pfandes, welcher zum ,Anteil“ der Forderang im Kon-
kurse gehort, nicht neben, sondern nach dem Gldubiger
subrogiert,

Ist die Regressforderung vom (Gemeinschuldner durch
Pfand gesichert worden, so lisst sich fragen, ob nicht der
Regress einfacher gleichzeitig mit der Hauptforderung da-
durch zu liquidieren sei, dass man den Pfanderlos direkt
dem Gliaubiger zuweist, selbst fiir den Betrag, fiir welchen
der Mitverpflichtete den Gldubiger noch nicht befriedigt hat.
Damit wire der Unweg vermieden, auf dem der Glaubiger
zuerst den Mitverpflichteten und dieser den Gemeinschuldner
fassen miisste. Dies erscheint jedoch nicht als zulissig. Ob
in der Person des Mitverpflichteten eine Regressforderung ent-
stehen wird, hiangt von den Beziehungen sowchl zwischen
ihm und dem Gldubiger, als zwischen ihm und dem Gemein-
schuldner ab, welche sich oft erst nach der Feststellung der
Forderungen im Kollokationsplan definitiv gestalten werden.
Ausser den jeweiligen, aus besonderen persinlichen Verhilt-
nissen herrithrenden Einwendungen wegen Verrechnung, Ver-
jihrung ete. stehen dem Mitverpflichteten auch alle Einreden
aus dem Solidar- oder Biirgschaftsverhiltnis selbst zu, aus
O. R. Art. 1684, aus Art. 508 oder 510, wegen Verminderung



a2 Dr. F. Gitzinger:

der Sicherheiten oder Entdusserung der Beweismittel oder
wegen Unterlassung der Anzeige oder Anmeldung. In allen
diesen Fillen wiirde der Gldaubiger auf Kosten der iibrigen
eine Sicherheit erlangen, auf die er keinen Anspruch hat.
Oder aber es kann der Regress in Wegfall kommen, vor
allem dadurch, dass der Mitverpflichtete iiberhaupt gar nicht
zahlen kann, oder dass er Einreden des Hauptschuldners
unterlassen hat. Auch hier wiirde der Glaubiger auf Kosten
der Masse in ungerechtfertigter Weise lukrieren. Vielmehr
werden solche Pfinder separat zu liquidieren und, soweit
ein Regressanspruch besteht, dem Mitverpflichteten deren
Erlés auszuweisen sein, in welchem Falle nun freilich
der Mitverpflichtete neben dem Gliubiger befriedigt wird.
Ein Ueberschuss wird bis zur Hohe eines allfilligen spiteren
Regresses zu deponieren sein, bis die Bedingung erfiillt,
d. h. der Gldunbiger durch den Mitverpflichteten befriedigt
sein wird.

In diesem Falle ist es also denkbar, dass das Schuldver-
hialtnis in dreierlei Gestalt im Kollokationsplan figuriert.
Erstens wird die volle Forderung des Glaubigers aufgenom-
men, zweitens fir den Fall, dass die auf jene entfallende
Dividende (inkl. Pfanderlss) einen Ueberschuss ergiebt, die
schon bestehende Regressforderung, drittens, aber nur fiir den
Fall, dass ein Pfandrecht hiefiir bestellt wurde, die allfillig
spiter entstehende Regressforderung des Mitverpflichteten.
Im Effekt wird aber nur die ganze Forderung einmal be-
riicksichtigt. War der Regress nicht pfandgesichert, so kann
er nicht etwa fiir den noch unbezahlten Teil der Haupt-
forderung als bedingte Forderung im Sinne von Art. 210
kolloziert werden, denn er ist in der Eingabe des Gldubigers
inbegriffen; der Regressberechtigte iibt nur die Rechte des
Glaubigers aus; dieselbe Forderung darf nur einmal im Kon-
kurse auftreten; nur soweit ein selbstéindig in der Person des
Regressberechtigten begriindetes Recht auf abgesonderte Be-
friedigung besteht, ist sie bedingt zuzulassen.

VII. Schliesslich noch eine Frage, welche vom Kom-
mentar von Briistlein und Weber aufgeworfen und kurzer
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Hand bejaht worden ist, namlich: Findet der Art. 217 im
Ptindungsverfahren Anwendung ? Ein durchschlagendes Motiv
fiir eine bejahende Antwort wire doch wohl schwer zu finden.
iinmal sind nach der ganzen Anlage des Gesetzes das
Ptindungs- und das Konkursverfahren gesondert, jedes fiir
sich abgeschlossen, behandelt. Nur eine einzige Bestimmung
des Konkursrechtes, der Art. 219 iiber die Rangklassen,
ist aut die Pfindung anwendbar erklirt worden. Dann aber,
in welcher Weise soll die Anwendung gedacht werden? Dem
Betreibungsbeamten steht keine Kognition iiber geleistete
Teilzahlungen zu, er hat nur die einzelnen unbestrittenen
Betreibungen vor sich und darf nicht von Amtes wegen be-
sondere Schuldverhéltnisse in der Verteilung der Erlise be-
riicksichtigen. Aber auch rein materiell kann von einer
Anwendung der Grundsitze des Art. 217 ausserhalb des
Konkursverfahrens keine Rede sein; denn wie alle iibrigen
Bestimmungen iiber die Wirkungen des Konkurses auf die
Rechte der Gldubiger hat er seinem ganzen Zwecke nach
eben die allgemeine Liquidation, den Konkurs zur Voraus-
setzung. Nur die Generalexekution des Konkurses, bei wel-
cher eine allgemeine Abrechnung iiber Aktiven und Passiven
stattfindet, kann eine eigenartige Behandlung besonders ge-
arteter Rechtsverhiltnisse erfordern, nicht die Pfindung, bei
welcher eine Insuffizienz des Vermigens oft gar nicht vor-
handen sein wird, und wo der Zeitpunkt der Exekution und
die Zusammengehorigkeit einzelner Gliubiger zu Gruppen
zufillig ist und auch alle anderen Rechtsverhiiltnisse durch-
gingig vomn Civilrecht beherrscht werden.
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