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Regress unter Solidarschuldnern.

Ein Rechtsgutachten
von
Prof. Dr. Haxs REicuen, Ziirich.

L Saeh_stand.

1. Fabrikant H schuldete dem G darlehensweise
Fr. 250,000. Fiir diese Schuld hatten B, C, D, E sich soli-
darisch verbiirgt.

2. Im Herbst 1914 schwebten Verhandlungen wegen
Umwandlung des H.schen Geschéftes in eine Aktiengesell-
schaft, beziehungsweise wegen Ubernahme desselben durch
eine solche. Mit Riicksicht hierauf wurde im Oktober 1914
zwischen G einerseits und den Biirgen andererseits ein
schriftlicher Vertrag geschlossen, in dem zunéichst folgendes
betont wurde: .

»Sofern die in Aussicht genommene A.-G. fir das
,,Geschaft von H zustande kommt und die Fabrik iiber-
,»nimmt, wird diese neue A.-G. unter unveriandertem
»Fortbestand der Solidarbiirgschaft der Herren
»B, C, D, E als Schuldnerin angenommen,*
wahrend gleichzeitig die oben genannte Schuld gestundet
wurde in folgender Weise:

,.Dieses Darlehen von Fr. 250,000 ist vom Schuldner,
,;oder bei Nichterfiilllung desselben von den vier Solidar-
»,biirgen, halbjahrlich jeweilen auf 30. Juni und 31.Dezem-
s»ber eines Jahres zu 5 % p. a., das erstemal am 31. Dezem-
»»ber 1914, zu verzinsen. Wenn der Hauptschuldner seiner
»Zinspflicht nicht piinktlich nachkommt, wird G die
»sSolidarbiirgen hiervon in Kenntnis setzen und haben
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»diese innert Monatsfrist a dato des Verfalles des Zinses
».dafiir zu sorgen, dass der Zins bezahlt wird, ansonst das
»ganze Darlehen fallig und zahlbar wird. Die Riickzahlung
.»der Schuld hat in halbjahrlichen Abzahlungen zu erfolgen,
»welche von den vier Biirgen direkt in nachstehenden
.»»Raten halbjahrlich je zur Halfte unter gegenseitiger
s,solidarischer Haftbarkeit an G zu leisten sind* (folgt
Angabe der Raten).

Die geplante Griindung einer A.-G. gelang, und diese
iibernahm die Schuld des H.

3. Als in der Folge die A.-G. in quuldatwn trat,
wurde zwischen G einerseits, der A.-G. und den vier
Biirgen andererseits vereinbart, dass die A.-G. (also die
nunmehrige Hauptschuldnerin) ihrer Schuld entlassen
sein, die vier Biirgen aber nach Massgabe des oben
erwahnten Vertrages weiter verpflichtet bleiben
sollten. | |

4. Es entspannen sich nunmehr Verhandlungen
zwischen B und G wegen vergleichsweiser Ablosung des
gesamten Schuldpostens. Diese fithrten im Einverstindnis
aller Beteiligten (G, B, C, D, E) zu dem Ergebnis, dass,
nachdem die drei iibrigen Biirgen zusammen (ohne des
B Zutun) Fr. 10,000 an G gezahlt hatten, B ihm Fr. 190,000
zahlte, wogegen Gr auf weitere Anspriiche verzichtete, auch
die gesamte Forderung mit allen Rechten (vorbehaltlich
der erwidhnten Fr.10,000) an B abtrat.

5. B beabsichtigt, gegen seine drei Mithiirgen den
Regress zu nehmen, und fragt an, ob und nach welcher
Hohe er die einzelnen Mitbiirgen in Anspruch zu nehmen
berechtigt sei.

II. Wiirdigung.

$ 1.

Der schriftliche Vertrag vom Oktober 1914 bestitigt
und enthalt eine formgerechte (Art. 493 OR) Verbiirgung
der vier Biirgen. Diese Biirgschaft ist eine sogenannte
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Solidarbiirgschaft, und zwar nicht nur im Sinne des Art.496
OR, sondern, wie die Worte ,,gegenseitige solidarische
Haftbarkeit*“ ausser Zweifel setzen, auch im Sinne des
Art. 497 Abs. 2 OR. _
Dadurch, dass die Schuld des H nachmals auf die
A.-G. iibergegangen ist, ist die Biirgschaft nicht ausser
Kraft getreten; denn die Biirgen haben jener Schuldiiber-
nahme (Art.175 OR) ausdriicklich und formgerecht
(Art. 493 OR) zugestimmt (Art. 175 Abs. 2 OR).
Unzweifelhaft erloschen dagegen ist die Biirgschafts-
verpflichtung aller vier Biirgen damals, als auch die A.-G.
aus der Schuld entlassen wurde (Sachstand 3); denn ohne.
Hauptschuld ist eine Biirgschaft nicht gedenkbar (Art. 494
Abs. 1 OR), und somit zieht jedes Erloschen der Haupt-
schuld auch das Erlgschen der Biirgschuld unweigerlich
nach sich (Art. 501, Art. 114 Abs. 1 OR). Durch Partei-
vereinbarung kann hieran nichts geidndert werden, da
es sich um einen Satz handelt, der aus Wesen und Zweck
der Biirgschaft mit logischer Notwendigkeit folgt.
Anders stiinde die Sache, wenn nicht eine Biirgschaft,
sondern eine kumulative Schuldiibernahme oder Schuldmit-
iibernahme vorgelegen hitte. Ein Schuldmitiibernehmer
niamlich kann fortschulden, unerachtet der Urschuldner
der Schuld entlassen worden ist (vergl. Art. 147 Abs. 2 OR).
Es hingt dies mit der relativ grosseren Selbstandigkeit der
Schuld eines Schuldiibernehmers zusammen (vergl. H.
Reichel, Schuldmitiibernahme, 1909 S.500 ff.). Allein
dazu, die unzweideutig erklarte Biirgschaft in eine
Schuldmitiibernahme umzudeuten, bietet der vorliegende
Tatbestand keinen Anlass (vergl. Reichela.a. 0. S.2641f.).
Das Gesagte ergibt, dass ein allfalliger Regress des
B sich auf die Grundsiitze des Biirgschaftsrechts (Art. 497
Abs. 2, Art. 505 OR) mindestens unmittelbar nicht stiitzen
kann. '
Auch auf folgendes muss hingewiesen werden. Nach-
dem laut Tatbestand Nr. 3 der Hauptschuldnerin (A.-G.)
thre Schuld erlassen worden war, konnte von einer Ab-
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tretung der Forderung gegen diese (Tatbestand Nr. 4)
fernermehr nicht die Rede sein; denn was erloschen, kann
nicht abgetreten werden. B wird somit gut tun, die Be-
hauptung, dass ihm G seine Forderung gegen die A.-G.
abgetreten habe, nicht aufzustellen; denn diese Behaup-
tung wire mindestens in der Formulierung verfehlt und
gefahrlich.

§2

Die vorstehende Darlegung griindet sich auf den
ausseren Hergang der Sache; sie haftet absichtlich an der
Ausdrucksweise der Parteien. Bliebe man hierbei stehen,
so ware das Ergebnis ein wenig befriedigendes: B wiirde
eine Nichtschuld bezahlt haben und auf deren Riick-
forderung gemaiss Art. 63 ORR angewiesen sein. ‘

~ Allein ,,bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach
Form als nach Inhalt ist der iibereinstimmende wirkliche
Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder Aus-
drucksweise zu beachten, die von den Parteien aus Irr-
tum gebraucht wird*‘ (Art. 18 OR). Bei Ermittlung dieses
wirklichen Willens aber ist insonderheit auf den (wirt-
schaftlichen) Zweck des Abkommens Bedacht zu nehmen:
ein jeder Vertrag ist im Zweifel so auszulegen, dass er sich
als (moglichst) taugliches Mittel zur Erreichung des-
jenigen Zweckes erweist, den die Parteien erkennbar
erstrebt haben (Reichel, Schuldmitiibernahme S. 229 ff.,
Reichel, Deutsche Jur.-Ztg. 1911, 1534). Ergibt sonach
die wortliche Auslegung eines Vertrages einen Sinn, der
sich mit der Parteiintention nicht deckt, zeigt sich ins-
besondere, dass der Vertrag, wortlich ausgelegt, die an-
gestrebten Wirkungen schon um deswillen nicht erzielen
kann, weil er giiltige Rechtswirkungen iiberhaupt nicht
ausloset, so ist vom Wortlaute abzugehen und vielmehr der
Vertrag in dem Sinne umzudeuten, in dem ihn die Parteien
geschlossen haben wiirden, wenn ihnen die Ungeeignetheit
seines Wortlautes zum Bewusstsein gekommen wire.
Hierauf und auf nichts anderem beruht die im gemeinen
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Recht sogenannte Konversion nichtiger Rechtsgeschifte
(vergl. Otto Fischer in der Festgabe fiir Wach, 1913,
Bd.1 S. 179 ff)).

So liegt der Fall hier. Die vormaligen Biirgen wollten
weiter schulden, wahrend dessen ungeachtet die Haupt-
schuldnerin ihrer Schuld ledig sein sollte. Dies kann ver-
niinftigerweise nur so gedeutet werden, dass die vormaligen
Biirgen; da sie ja fernerhin nicht mehr Biirgen sein konn-
ten, fortab in die Rolle des Hauptschuldners eintreten
wollten. Das Abkommen Nr.3 des Tatbestandes stellt
mithin eine sogenannte privative Schuldiibernahme
(Schuldnachiibernahme, vergl. Reichel, Schuldmitiiber-
nahme S. 1) im Sinne Art. 176 OR dar: Die vier Biirgen
erklaren, die Schuld der A.-G., fiir die sie bis anhin nur
als Biirgen hafteten, fortab an Stelle der bisherigen
Schuldnerin als ihre eigene Schuld weiterschulden zu
wollen und zwar solidarisch im Sinne Art. 143 ff. OR. Die
Biirgschuld kommt eben damit natiirlich in Wegfall, da
ein Schuldner nicht sein eigener Biirge sein kann (so-
genannte unechte Konfusion, vergl. 1. 95, § 3, Dig. 46,
3; Art. 1926 C. c.ital). Aus der Mitbiirgschaft ist somit
cine solidarische Schuldnachiibernahme geworden.

In gleicher Weise ist nun auch die Abtretung der
Forderung sinngemiiss zu interpretieren. Es ist dem Gut-
achter nicht bekannt, ob bei der Abtretung die Forderung
als eine solche gegen die A.-G. ausdriicklich bezeichnet
worden ist oder nicht. Aber auch wenn dies geschehen sein
sollte, so wire dies unschiadlich. Denn es verstand sich
von selbst und stand unter den Parteien des Abtretungs-
vertrages ausser Zweifel, dass abgetreten werden sollte
diejenige Forderung, welche dem G vormals gegen die
A.-G. zugestanden hatte, nunmehr aber zufolge des Ab-
kommens in Sachstand 3 gegen die vier Mitbiirgen als
Schuldiibernehmer zustand.

So verstanden, ist die Abtretung wirksam; freilich
nicht durchweg im gleichen Sinne. Insoweit nédmlich B
selbst Mitschuldner war, konnte eine Abtretung an ihn



206 Hans Reichel:

nicht sowohl die Bedeutung einer wirklichen Forderungs-
iibertragung, als vielmehr bloss den Charakter eines ver-
kleideten Erlasses an sich tragen (sogenannte gewillkiirte
Konfusion, vergl. Reichel Schuldmitiibernahme S. 512 ff.,
Reichel im ,,Recht® 1911, 328, Planck-Siber Nr.1 e
zu § 425 BGB). Es liegt indessen am néichsten, die Ab-
tretung auf die Schuld des B selbst iiberhaupt nicht zu
beziehen; die Meinung der Parteien war hochst wahr-
scheinlich die, dem B solle die Forderung des G gegen
seine drei Schuldgenossen abgetreten sein.

§ 3. |

B und seine drei Mitschuldner haben behufs ,,Gesami-
ablésung des Postens® insgesamt 200,000 an G bezahlt,
wogegen G dem B gegeniiber auf weitere Anspriiche ver-
zichtet hat. Es fragt sich, wie dieser Verzicht zu verstehen
ist. Theoretisch denkbar sind zwei Moglichkeiten.

1. Entweder der Verzicht (Erlass, Vergleich) bezog
sich nur auf B selbst, nicht auch auf seine drei Mitschuldner
(sogenannte Einzelwirkung des Erlasses). Alsdann blieben
die drei Mitschuldner in Ansehung des Restes (50,000)
weiter verpflichtet und zwar, da G seine Rechte an B
abgetreten, gegeniiber B. Diesem wiirde mithin gegen
seine drei Mitschuldner ausser seinem Regressanspruch
aus Zahlung der 190,000 Franken auch noch ein Erfiillungs-
anspruch hinsichtlich von 50,000 I‘ranken aus Abtretung
der Rechte des G zustehen.

2. Oder der Erlass (Vergleich) erstreckte sich auf
alle vier Solidarschuldner, sollte also allen gleichmaissig
zugute kommen (sogenannte Gesamtwirkung des Erlasses).
Alsdann war die Abtretung wirkungslos; denn eine er-
loschene Schuld kann nicht mehr abgetreten werden.
B ist mithin auf seinen Regressanspruch aus Zahlung
der 190,000 Franken beschrankt, wahrend die restlichen
50,000 Franken infolge des Erlasses zu loschen sind.

Die Entscheidung dieser Auslegungsfrage iiberlasst
das Gesetz dem Richter (Art. 147 Abs. 2 OR, vergl. § 432
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BGB). Sie fir vollig zweifelsfrei zu erkliren, ist nicht
angiangig; fiir beide Auslegungen némlich lassen sich
Griinde anfithren.

Fur die erste Annahme (Emzelwukung) kann man die
Abtretung an B ins Feld fithren. Diese scheint den Schluss
nahezulegen, G habe sich wegen der restlichen 50,000 zwar
insoweit befriedigt erklart, dass er fiir seine Person von
den Schuldnern nichts mehr fordern wolle; er habe aber
immerhin die Schuld nicht schlechtweg als erloschen an-
sehen, vielmehr dem ihn mit einem Teilbetrag abfinden-
den B es iiberlassen wollen,; den Rest seinen Mitschuldnern
in Rechnung zu stellen.

Aber auch die gegenteilige Auslegung (Gesamtwirkung)
kann gute Argumente ins Feld fithren. Ihr gebithrt meines
Erachtens der Vorzug. Folgende Erwigungen sind weg-
leitend. Die Gesamtabfindung entsprach durchaus del
Ubung des Verkehrs. Sie entspricht vorliegend auch der
Billigkeit: dieser wiirde es kaum geniigen, wenn im letzten
Ergebnis die drei weniger zahlungskraftigen Mitschuldner
meéhr sollten lelsten miissen, als der Kapitalstarkste (nam-
lichC,D,E ein jeder 62,500,B hingegen nur 50,000 Franken).
Da Vertrage nach Treu und Glauben auszulegen sind, so
ist bis auf Gegenbeweis davon auszugehen, dass nichts
Unbilliges gewollt sei. Diese Ansicht wird noch bekraftigt
durch einen Blick auf das Gesetz, wo es dem Glaubiger
ausdriicklich verboten ist, einen Solidarschuldner zum
Nachteil der iibrigen besser zu stellen (Art. 149 Abs. 2
OR). Es darf einem loyalen Geschaftsmann nicht zugetraut
werden, dass er Bedenkliches gewollt habe. Auch der
faktische Hergang der Sache, soweit er dem Gutachter
bekannt ist, unterstiitzt diese Auffassung. Die Zahlung
der 190,000 Franken und die ihr vorangegangenen Ver-
handlungen bezweckten die ,,Gesamtablésung des Postens*‘;
sie zielten also auf eine Abfindung, einen Vergleichsschluss
ab. Einen Vergleich aber wiirde es nicht bedeuten, wenn
G die 200,000 Franken bloss abschlagsweise genommen, im
Gbrigen aber die Forderung — wenn auch nur in der
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Person seines Zessionars — hétte fortbestehen lassen.
Ferner steht fest, dass die Verhandlung des B mit G im
Einverstandnis der drei Mitbeteiligten C, D, E erfolgt
ist. Es scheint also, dass B bei den Verhandlungen mit
G sozusagen die Rolle des Sprechers fiir alle iibernommen,
also gewissermassen auch als ihr negotiorum gestor gehan-
delt habe. Wie der Kapitalkraftigste, so diirfte er wohl
auch der Geschaftsgewandteste und Welterfahrenste der
vier Schuldner gewesen sein. Hierzu tritt, dass G an-
gesichts der Zahlung des B ,,auf weitere Anspriiche ver-
zichtet hat. Hatte G bloss den B fiir seine Person ent-
lasten wollen, so hiatte er wohl schwerlich diese Wendung
gebraucht, sondern wiirde die Zahlung bloss a conto ge-
nommen und im iibrigen die Forderung dem B abgetreten
haben. In dem Worte ,,Verzicht auf weitere Anspriiche*
liegt also doch wohl ein Verzicht schlechthin, auch gegen-
iiber den Mitschuldnern. Keinen durchschlagenden Gegen-
grund gegen diese Annahme liefert die Abtretung; denn
diese konnte auch lediglich den Zweck haben, dem B seinen
Regress gegen die drei Mitschuldner zu erleichtern. Im
Geschaftsleben geschieht es tagtaglich, dass ein Glaubiger
sogar demjenigen Solidarschuldner, der ihm volle 100 %
der Forderung zahlt, die Forderung samt allen Rechten
abtritt; er tut dies also lediglich in der, wennschon viel-
leicht irrigen Meinung, dem Zahlenden werde dadurch
sein Riickgriff auf die Mitschuldner erleichtert oder ver-
bessert.

Nach alledem verdient Ansicht 2 entschieden den
Vorzug, und sie wird daher im folgenden der weiteren
Priifung zugrunde gelegt werden.

Stellte man sich auf den Standpunkt der hier ab-
gelehnten Ansicht 1 (Einzelwirkung des Verzichtes), so
konnte B wegen der noch unbezahlten 50,000 Franken
gegen die drei Mitschuldner als Zessionar des G vorgehen.
Ob so, dass jene ihm fiir diesen Betrag voll und solidarisch
haften oder so, dass er von jedem derselben nur seinen
Innenanteil (14, also im ganzen dreimal 12,500 Franken)
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fordern konnte, ist strittig. Der Verfasser dieses Gut-
achtens hat sich schon vorlangst auf den letztern Stand-
punkt gestellt (Schuldmitiibernahme S. 512 {f.; Recht 1911,
328), und dieser Auffassung haben inzwischen auch andere
Autoren sich angeschlossen; vergl. insbesondere Planck-
Siber, Bem. 1 e zu § 425 BGB. Sie erscheint auch heute
noch als die allein richtige. Tritt der Glaubiger seine
Forderung einem seiner Solidarschuldner (z. B. schenkungs-
weise) ab, so kann er durch diese Zession die Tatsache nicht
aus der Welt schaffen, dass sein Zessionar eben nicht nur
Zessionar, sondern zugleich auch Mitschuldner jener Schuld
1st, eben womit dessen Mitschuldnern gegen diesen bereits
ein unentziehbares ius quaesitum auf anteilige Mittragung
der Schuld durch diesen — nach Massgabe des internen
Regressverhidltnisses — erwachsen ist; vgl. § 962 Abs. 2
Ungar. Entw. BGB. Die Abtretung des Anspruches
gegen alle Gesamtschuldner an einen derselben hat also
im praktischen Effekt keine andere Wirkung als die,
dass der Zessionar im TUmfange desjenigen Schuld-
anteils, der im Regressverhaltnis ihm zur Last fallt (B:
12,500 Franken) definitiv befreit ist, wegen der Anteile
der Mitschuldner aber gegen diese ebenso Regress nehmen
kann, als wenn er die gesamte abgetretene Summe (50,000)
an den Glaubiger gezahlt hatte. So denn auch ausdriicklich
Art. 438 des japanischen BGB.

Dass dieser Regress kein solidarischer, sondern ein
getrennter Regress gegen die einzelnen Mitschuldner sein
wiirde, wird nachstehend § 5 erdrtert werden.

§ 4.

Wir wenden uns nun zu der Frage des Regresses
wegen der von B gezahlten 190,000 Franken.

I. Grundlage dieses Regresses ist Art. 148 OR. Jeder
der vier Mitschuldner war hiernach im Innenverhiltnis
verpflichtet, von dem gesamten Schuldbetrag je 14
(denn eine abweichende Abrede ist nicht getroffen) auf
seine Kasse zu iibernehmen.
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Wie das zu verstehen sei, ist bestritten.

1. Eine verbreitete Meinung sagt: Jede einzelne Zah-
lung, die ein Solidarschuldner leistet, wird wverhéaltnis-
massig geteilt, sie mag nun gross oder klein sein; vergl.
Planck-Siber zu § 426 BGB. Bei dieser Berechnungs-
weise wiirde also ein Solidarschuldner, der von 100,000
Franken Schuld nur 80 Rappen gezahlt hatte, seine drei
Mitschuldner auf je 20 Rappen in Anspruch nehmen
konnen.

2. Die Gegenmeinung sagt: Hat ein Gesamtschuldner
weniger als seinen Innenanteil, d. h. vorliegend weniger
als Y, der gesamten Schuld bezahlt, so muss er sich einen
Regress des zahlenden Schuldgenossen bis zur Erfiillung
dieses Viertels gefallen lassen; regredieren hinwiederum
kann nur derjenige Mitschuldner, der seinerseits mehr als
sein Viertel aus seinen Mittein gezahlt hat. Vergl. Reichel
Schuldmitiibernahme S. 556. , -

Die zweite, iibrigens auch vom BG (E. 36 II 240) aus-
driicklich gebilligte Ansicht ist die richtige. Doch soll gegen
.die erstgenannte Ansicht vorliegend nicht weiter polemi-
siert werden, da, wie sogleich zu sehen, ihr praktisches
Ergebnis iIn casu zu dem diesseitig postulierten nicht in
Widerspruch tritt.

II. Wir stellten fest: Jeder Mitschuldner habe ein
Viertel der Schuld zu tragen. Nun wurde aber bereits
in § 3 unsere Ansicht dahin festgelegt, dass G von B, C,
D, E mit 200,000 Franken abgefunden worden ist, wihrend
die gesamte Schuld an sich 250,000 Franken betrug.
Sonach fragt sich, von welchem Betrage das Viertel zu
berechnen ist, ob von 200,000 oder von 250,000.

Wiederum bekdmpfen sich zwei Ansichten.

1. Erste Ansicht: Das von jedem Schuldner zu tra-
gende Viertel bemisst sich schlechtweg nach dem Betrage
der urspriinglichen Schuld.

f Hiernach hitte normalerweise jeder der vier Schuldner
250,000 : 4 = 62,500 Franken zu bezahlen gehabt. Wer
mehr als 62,500 Franken bezahlt hat (B), kann wegen des
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Mehrbetrages (190,000 — 62,500 = 127,500) gegen jeden
Mitschuldner insoweit Riickgriff nehmen, dass dessen
Regresszahlung, einschliesslich der von diesem bereits an
den Glaubiger gemachten Zahlung, im letzten Effekt den
Betrag von 62,500 Franken nicht iibersteigt. Nach dieser
Berechnung koénnte B., welcher 190,000 gezahlt hat, auf
insgesamt 127,500 Franken Riickgriff nehmen; es blieben
ihm also 62,500 Franken zur eigenen Tragung.

Dass dies ungerecht wire, leuchtet ein. Denn die
Folge wiare, dass die nichtzahlenden Mitschuldner im
Effekt besser gestellt wiren als der zahlende. Hatten sie
doch selbdritt zusammen nur 127,500 plus 10,000 bei-
zusteuern, wahrend B allein 62,500 zu tragen haben
wiirde. Dieser Ungerechtigkeit etwa dadurch abhelfen zu
wollen, dass man, den Spiess umkehrend, den C, D, E
je auf 62,500 (abziiglich des Beitrages an die 10,000)
regresspflichtig sein liesse, hiesse den Teufel durch Beelze-
bub austreiben; denn diesfalls wére wiederum B, der
dann im Effekt nur (190,000 minus dreimal 62,500 plus
10,000 =) 12,500 zu tragen hétte, ungebiihrlich bevor-
zugt.

Schon dieses Zahlenwerk zeigt, dass die eben dar-
gelegte Ansicht unhaltbar ist. Sie widerstreitet auf das
Groblichste dem Grundsatze der par condicio debitorum,
der im Zweifei die gleiche Verteilung der Schuldlast auf
sie alle verlangt. Sie fithrt zu einer ungerechtfertigten
Bevorzugung entweder des zahlenden oder des nicht-
zahlenden Mitschuldners. _

2. Zweite Ansicht. Befriedigt ein Solidarschuldner
den Glaubiger mit einer Leistung, deren Wert hinter dem
Betrage der urspriinglichen Schuld zuriickbleibt (Abfin-
dung, Hingabe an Erfiillungsstatt usw.), so bemisst sich
der Umfang des Regresses nicht nach dem Werte der
urspriinglichen  Schuld, sondern nach dem Werte des
Hingegebenen. Es ist also die Sache so anzusehen, als
hatte die Schuld im entscheidenden Momente nur so viel

betragen, als dem Werte des Hingegebenen entspricht.
Zeitschrift fir Schweizeriseches Recht Neue Folge XXXVI, 15
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Diese Meinung ist die herrschende. " Sie allein ent-
spricht auch der Gerechtigkeit und der Natur der Sache
(vergl. Kremer, Mitbiirgschaft, 1902, S. 177).

Im vorliegenden Falle hat G sich mit 190,000 plus
10,000 = 200,000 abfinden lassen. Es ist folglich die
Verteilung nicht auf Grundlage von 250,000, sondern auf
Grundlage von 200,000 Franken vorzunehmen. Geschieht
dies, so entfallen auf jeden Schuldner im Innenverhiltnis
50,000 Franken. Wer mehr als 50,000 Franken bezahlt
hat, kann folglich nach Hoéhe des Mehrbetrages Regress
nehmen, d.h. B nach Ho¢he von insgesamt 190,000 —
50,000 = 140,000 Franken; fiir diesen Betrag haften ihm
diejenigen, die ihrerseits weniger als 50,000 bezahlt haben,
d. h. alle drei iibrigen, wiederum ein jeder mit der Mass-
gabe, dass seine Zahlung auch bei Hinzuzihlung des von
ithm an G schon Entrichteten die Summe von 50,000 nicht
iibersteigt.

§ 5.

Es wurde ausgefiihrt, dass B von seinen drei Schuld-
genossen im Regresswege insgesamt 140,000 Franken ver-
langen kann, oder, was praktisch dasselbe ist, dass dem
B gegeniiber jeder Mitschuldner nach Héhe von 50,000
Franken, abziiglich des von ihm an die erwahnten 10,000
geleisteten Beitrages, regresspilichtig ist.

Es fragt sich nun, wie dieser Regress des B durch-
zufithren ist. Insbesondere erhebt sich die Frage, ob B
sich wegen des gesamten Regressbhetrages (140,000
Franken) an jeden beliebigen Mitschuldner wenden kann,
indem er diesem iiberlisst, seinerseits auf die anderen
Mitschuldner zuriickzugreifen (System des solidarischen
oder sukzessiven Gesamtregresses), oder ob er gehalten
ist, jeden einzelnen Mitschuldner lediglich in Hohe des-
jenigen Betrages anzugreifen, der diesem im letzten Effekt
zur Last fallt (System des geteilten oder getrennten Einzel-
regresses). |
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I. Gesetzt, aber nicht zugegeben, B, C, D, E stiinden
noch immer im Verhiltnisse wirklicher Mitbiirgen, so
wiirde folgendes zu sagen sein.

Der Regress unter Mitbiirgen ist ein nicht véllig
unbestrittener Punkt. Eine vereinzelte Meinung nimmt
namlich an, der regredierende Mitbiirge trete, da er die
iibergegangene Forderung des Glaubigers geltend macht
(Art. 505 OR), auch insoweit an die Stelle des Glaubigers,
als er jeden Mitbiirgen auf die ganze Schuld belangen kdnne
(Art. 497, 143 OR); ausgenommen freilich denjenigen
Forderungsteil, der im Innenverhiltnis ihm selbst zur Last
tallt. Danach wiirde vorliegend B von irgend einem der
Mitbiirgen 140,000 Franken fordern und es diesem iiber-
lassen konnen, sich wegen des.an B zuviel Gezahlten seiner-
seits an einen der zwei ibrigen zu halten, und so fort bis
zum letzten. In diesem Sinne vergl. Werrher, diss. de
actione cessa adv. confideiussores in solidum competente,
Vit. 1722; Hruza, Sachs. Archiv 5, 295.

Es ist gewiss zuzugeben, dass diese Ansicht, namentlich
bei Konkurs von Mitbiirgen, dem Regressnehmer erkleck-
lichen Vorteil bieten wiirde: konnte er doch auf diese
Weise seine Dividende erheblich verbessern. Bei Konkurs
mehrerer Mitbiirgen vollends springt der Vorteil unverkenn-
bar in die Augen: der Regressnehmer kann in simtlichen
drei Konkursen gleichzeitig wvolle 1009, seiner vollen
Regressforderung zur Anmeldung bringen und so, wenn
auch nur 409%, in jedem Konkurse zur Hebung gelangen,
voll befriedigt werden (Art.216 SchKG); was ihm an-
scheinend versagt bliebe, wenn er in jedem Konkurse
nur 33/, % anmelden konnte, also nur von diesen 33Y/; %
je 40 % erhielte. Allein andererseits darf nicht verschwiegen
werden, dass diese Meinung auch schwere Bedenken
gegen sich hat. Sie fiihrt zu ganz unnétigen Zuvielzahlun-
gen und wiirde schwere Belistigungen fiir die Regress-
nehmer mit sich bringen. Daher ist sie von der herrschen-
den Meinung durchweg und rundweg abgelehnt worden.
In Frankreich, Italien, Ungarn redet klar und deutlich
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schon das Gesetz. Art. 2033 C.c.sagt: La caution qui
a acquitté la dette, a recours contre les autres cautions,
chacune pour sa part et portion. Ebenso Art. 1920 C. c.ital.:
Il fidejussore che ha pagato il debito, ha regresso contro
gli altri fidejussori per la loro rispettiva porzione. Ungarn
Entw. § 962: Einander gegeniiber sind die Solidar-
schuldner .. .. zu gleichen Anteilen verpflichtet.

Umstéandlicher, aber der Sache nach ebenso BGB
§ 774 Abs.2. Wenn dort gesagt ist: ,,Mitbiirgen haften
einander nur nach § 426, so will das sagen, dass sie ein-
ander eben nicht nach § 774, d. h. nicht in solidum haften.
Die absolut herrschende, ausser von Hruza a. a. O. kaum
irgendwo in einer entlegenen Dissertation einmal an-
gezweifelte Meinung der deutschen Rechtswissenschaft
und Praxis steht denn auch auf dem Standpunkt des
Einzelregresses (vergl. z. B. Stammler, Schuldverhalt-
nisse, 1897, S.251, Tacken, Ausgleichungsanspruch des
Mitbiirgen, 1907 S. 32 ff.; die Lehrbiicher von Dernburg,
Crome, Cosack, Landsberg, Enneccerus, Ende-
mann; Reichsgericht Bd. 52 S.223). Die Kommentare
zum BGB geben zum Teil nicht einmal eine Begriindung,
da sie den Einzelregress offenbar fiir selbstverstindlich
ansehen. Ahnlich liegen die Dinge in Osterreich. § 1359
ABGB verweiset auf § 896; der Oberste Gerichtshof aber
hat wiederholt ausgesprochen, der Regress unter Mitschuld-
nern sei kein solidarischer (vergl. von Schey, Note 2 zu
§ 896, Ehrenzweig, System § 306). Und nicht anders
in der Schweiz. Das OR ldsst sich zwar nicht entfernt
so deutlich zu der Frage aus wie etwa der Code; immerhin
spricht doch gegen solidarischen Regress schon die Wen-
dung, der Solidarbiirge habe ,,verhaltnismassigen‘‘ Riick-
griff gegen die iibrigen (Art. 497 Abs. 2 OR). Es ist denn
auch die Ansicht, ein Solidarbiirge konne solidarischen
Regress nehmen, auch in der Schweiz bisher nirgends
hervorgetreten.

Ein Seitenblick auf das italienische Recht sei hier
gestattet: Stehen fiir einen Hauptschuldner mehrere
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solidarische Mitbiirgen, so regrediert derjenige, welcher
gezahlt hat, gegen seine Mitschuldner per la loro fispéttiva
porzione (Art. 1920). Steht dagegen ein Biirge fiir meh-
rere gesamtschuldnerisch haftende Hauptschuldner, so
regrediert er solidarisch gegen alle (Art. 1917). Also hier
solidarischer, dort Einzelregress. Fiir das schweizerische
Recht gilt auch ohne ausdriicklichen Gesetzesausspruch
genau das gleiche.

Eine seltsame Kompromissformel hat Kremer, a. a.
O. S. 198 aufgestellt. Er meint, der zahlende Mitbiirge
konne zwar jeden Mitschuldner auf die ganze Regress-
summe belangen, es befreie sich indes jeder Regressat
durch Bezahlung des auf ihn allein entfallenden Innen-
anteils. Wie das zu denken sei, ist dunkel. Es ist denn
auch Kremers Ansicht durchweg als unhaltbar abgelehnt
worden.

Doch soll dieses Thema hier nicht weiter verfolgt
werden. Denn es wurde oben dargelegt, dass B, C, D, E
seit der Schuldentlassung der A.-G. iiberhaupt nicht mehr
im Verhéltnisse solidarischer Mitbiirgen, sondern ledig-
lich noch im Verhiltnisse schlichter solidarischer Mit-
schuldner zueinander stehen. Die Frage beantwortet sich
mithin iiberhaupt nicht nach Biirgschaftsrecht, sondern aus-
schliesslich nach den allgemeinen Grundsitzen des Ge-
samtschuldrechts.

Es kann nun keinem begriindeten Zweifel begegnen,
dass nach Gesamtschuldrecht der Riickgriff des leistenden
Solidarschuldners gleichfalls nicht Gesamtriickgriff, son-
dern lediglich Einzelriickgriff ist. Hieriiber ist die deutsche
Wissenschaft und Praxis schlechtweg einverstanden (vergl.
die obigen Zitate, sowie die Kommentare zu § 426 BGB).
Ganz im gleichen Sinne ist aber auch an Hand von Art. 148,
149 OR zu entscheiden. Art. 148 bestimmt, dassim Verhéalt-
nisse der Solidarschuldner untereinander ein jeder im
Zweifel ,,den gleichen Teil*" zu iibernehmen habe, folgert
hieraus, dass, wenn ein Solidarschuldner mehr als seinen
Teil bezahlt, er fiir den Mehrbetrag Riickgriff auf seine
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Mitschuldner nehmen konne, und fiigt hinzu: ,,Was von
einem Mitschuldner nicht erhiltlich ist, haben die iibrigen
gleichmaissig zu tragen‘. Aus diesen Worten, insbesondere
aber aus dem letztgenannten Zusatze folgt klar, dass der
Gesetzgeber auf dem Standpunkte steht, der Riickgriff
beziehe sich zunichst nur auf denjenigen Teil der Schuld,
den der Mitschuldner zu tragen habe, auf den Rest dagegen
nur dann und insoweit, als ein dritter Mitschuldner seinen
Teil zu leisten nicht imstande sei. Anderenfalls ware der
Zusatz iberfliissig und unverstandlich. Denn wenn der
Regressnehmer ohnedies von jedem seiner Mitschuldner
den vollen Mehrbetrag seiner Zahlung solidarisch verlangen
konnte, so kdme er, solange auch nur ein Mitschuldner
zahlungstiahig ist, iiberhaupt nicht in die Verlegenheit,
von einem anderen Mitschuldner dessen Teil nicht er-
halten zu konnen. An dieser Sachlage wird auch durch
Art. 149 OR nichts geandert. Dieser bestimmt allerdings,
auf den zahlenden Solidarschuldner gehen die Rechte des
Glaubigers iiber, wodurch der Anschein erweckt werden
konnte, er trete in dessen Rechte sans phrase und mit
der vollen Wirkung des Art. 144 OR ein. Allein dieser
falsche Schluss wird biindig widerlegt nicht nur durch den
Zusammenhalt mit Art. 148, sondern auch durch das Wort:
,.ritckgriffsberechtigt’® in Art. 149 selbst. Dieses Worl
schrankt den Ubergang der Rechte auf den Fall und den
Umfang des Riickgriffsrechts ein, es besagt also, der
Ubergang finde nur dann statt, wenn, und nur in dem
Umfange, als der zahlende Solidarschuldner gegen jeden
einzelnen riickgriffsberechtigt ist. Art. 149 sagt also
sachlich dasselbe, was § 426 BGB gliicklicher in die Worte
kleidet: ,,Soweit ein Gesamtschuldner (den Glaubiger
befriedigt und) von den iibrigen Schuldnern Ausgleichung
verlangen kann, geht die Forderung des Glaubigers gegen
die itbrigen Schuldner auf ihn iiber.* Noch unzweideutiger
freilich wiirde das Gesetz sich ausgedriickt haben, wenn es
bestimmt hatte: ,,Soweit ein Gesamtschuldner von einem
Mitschuldner Ausgleichung verlangen kann, geht die
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Forderung des Gliaubigers gegen diesen Schuldner
auf ihn iiber.** Aber in der Sache selbst wird durch die
wirkliche Fassung des Gesetzes nichts geAndert.

Schrifttum und Rechtsprechung der Schweiz stehen
denn auch, soviel ich sehe, einhellig und ohne Zulassung
einer Diskussion auf dem Standpunkt, dass ein solidarischer
Riickgriff nicht stattfindet, der Regressnehmer vielmehr
auf getrennten Einzelriickgriff angewiesen ist (vergl. Fick
Nr. 6 zu Art. 146 OR; Oser Nr.2 ¢ zu Art. 148, Nr. 1
2u Art. 149 OR, Hafner zu Art. 168 alt OR; sowie die
bei Fick a.a. O. zitierten Rechtsspriiche).

Als Ergebnis ist sonach festzustellen: B kann von
jedem seiner drei Mitschuldner je 50,000 Franken abziiglich
des von diesem an die erwihnten 10,000 Franken geleisteten
Beitrages verlangen; er muss dieses Betrages halber gegen
jeden einzelnen gesondert vorgehen.

§ 6.

Es ist weiter zu fragen, ob an diesem Ergebnis durch
die rechtsgeschaftliche Abtretung seitens des G etwas
geandert wird.

Diese Frage ist rundweg zu verneinen und wird voéllig
iibereinstimmend hiiben wie driiben verneint. Rechts-
geschaftliche Abtretung der Forderung seitens des Glau-
bigers an den zahlenden Gesamtschuldner ist auf das
Regressverhéltnis des letzteren zu seinen Mitschuldnern
ohne jeden FEinfluss. Das Regressverhialtnis mehrerer
Gesamtschuldner untereinander beruht auf dem Gesetz;
es kann daher nicht durch Vertrag zwischen dem Glaubiger
und einem seiner Mitschuldner irgendwie zu ihren Un-
gunsten verschoben werden. Vergl. fiir das Gemeine Recht
RG 18, 235, fiir das deutsche Recht Fritz Schulz, Riick-
griff und Weitergriff 1907 S.80, Reichel, Schuldmitiiber-
nahme S.513, Planck-Siber und Oertmann zu
§426 BGB; RG im Séachs. Arch. 1902, 729 und im Recht
1913 Nr. 1733; Kammergericht Berlin in Rechtsprechung
der Oberlandesgerichte, Bd 5, S.333; OLG Hamburg in
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Seufferts Archiv, Bd 59, Nr.154; fiir das franz. Recht
Zacharid-Crome II § 407, Nr. 3; fiir Osterreich Koban,
Regressrecht bei Bezahlung fremder Schulden, 1906, S. 163;
fir die Schweiz Fick, Nr. 6 zu Art. 148, Oser, Nr. 1 zu
Art. 149 OR). |

§ 7.

Das System des geteilten Regresses ist fiir den Glau-
biger nicht ohne etwelche Gefahr. Aber das Gesetz sorgt
VOr.

Als die Romer das beneficium divisionis einfiihrten,
erhob sich alsbald die Klage des Glaubigers: Wie er denn
zu dem letzten Drittel seiner Forderung kommen solle,
wenn einer der drei Korrealschuldner insolvent sei? Man
half, indem man die Teilung auf die solventen und prasen-
ten Schuldner beschrinkte. Ist einer der drei Schuldner
unfihig, so muss der Glaubiger halbieren. Dies fiithrte
im ferneren Verfolg auch im Innenverhaltnis der Korreal-
schuldner zu dem Satze: hat ein Korrealschuldner mehr
als seinen Innenanteil bezahlt, und erweiset sich hinterher
einer seiner regresspilichtigen Mitschuldner als unbelang-
bar, so haben ihm die solventen iibrigen Mitschuldner fiir
diesen Ausfall nach Verhiltnis ihrer Innenanteile — also
i. Zw.nach Kopfteilen —aufzukommen. Diese Bestimmung
finden wir im heutigen Recht wieder; § 896 osterr. ABGB;
§ 426 BGB; Art. 148 Abs. 3 OR.

Hiernach wiirde B, dafern einer der drei Mitschuldner
den auf ihn entfallenden Regressanteil nicht bezahlen
konnte, sich wegen des Ausfalles an die beiden iibrigen
halten kénnen. Hierbei ist zu beachten, dass der Ausfall
nicht nur die Regressaten, sondern gleichmissig auch den
Regredienten belastet; B wiirde sohin von den zwei sol-
venten Mitschuldnern nicht je 15, sondern nur je !/, des
Ausfalles zu beanspruchen haben.

Ob und welcher Ausfall entstanden ist, pflegt sich
normalerweise erst im Betreibungsstadium, beziehungs-
weise im Konkursfalle herauszustellen (vergl. die dem
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Biirgschaftsrecht angehorige Norm des Art. 495 Abs. 1
OR). Unter normalen Umstidnden wird also B zunéchst
jeden einzelnen Mitschuldner auf (gegen) 50,000 Franken
ansprechen, sodann aber, nachdem er bei Betreibung eines
Mitschuldners zu Verlust gekommen, sich wegen dieses
Verlustes in einem neuen Regressverfahren zu je /; an
die zwei iibrigen zu halten haben.

Es wire indes eine unbillige Héarte, wollte man vom
Regressnehmer Betreibungs- und Konkursmassnahmen
selbst dann und insoweit verlangen, als schon von vorn-
herein deren absolute Aussichtslosigkeit feststeht. Was
§ 773 Ziff. 4 BGB fiir die Biirgschaft verordnet, muss
sinngemass auch auf unseren Fall ersireckt und auch im
schweizerischen Rechtsgebiet beachtet werden (vergl.
Kremer, Mitbiirgschaft, 1902 S. 181). In solchen Aus-
nahmefallen verwandelt sich daher der Einzelregress
praktisch in einen Gesamtregress. Nehmen wir an, einer
der Mitschuldner des B wire ohne Hinterlassung in-
landischen Vermoégens ins Ausland abgewandert und dort
unbekannten Aufenthaltes, so wiirde B sich kurzerhand
auch wegen seines Anteils sofort je zu einem Drittel an die
zwei iibrigen wenden kénnen. Ich wiederhole jedoch, dass
es sich hier um seltene Ausnahmefélle handelt, und ich
wiirde, solange ein Mitschuldner im Inlande belangbar ist
und eine, wenn auch nur bescheidene Konkursdividende
von ihm zu erhoffen steht, unbedingt zur vorgingigen
Konkursbetreibung raten miissen.

III. Ergebnis.

1.Regress auf Grund Zahlung der 190,000 Franken.

1. B ist berechtigt, von C, D, E nach diesseitiger
Ansicht je 50,000 Franken zu fordern, mit der Massgabe;
dass von diesen 50,000 Franken hinsichtlich eines jeden
derjenige Betrag in Abrechnung kommt, den der Be-
treffende an die dem G gezahlten 10,000 Franken ge-
leistet hat.
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2. B muss sich an jeden der Mitschuldner einzeln
halten. Den Regressbetrag eines Mitschuldners des Regres-
saten kann er vom Regressaten nur zu einem Drittel des
bei jenem erlittenen Ausfalls und auch dies Drittel nor-
malerweise erst dann verlangen, wenn sich bei Betreibung
jenes Mitschuldners der Ausfall effektiv herausgestellt hat.

2. Zahlungsanspruch auf Grund Abtretung der
nach Hohe von 50,000 Franken unerfiillt geblie-
benen Forderung des G.

Durch Zahlung der 200,000 Franken an G ist der
Anspruch des G auch gegen C, D und E erloschen; B kann
mithin insoweit auch aus der Zession der Forderung
kein Anspreiiche herleiten.

Nach einer diskutabeln, aber vom Gutachter als
bedenklich erachteten Gegenansicht ist durch Zahlung
der 200,000 Franken nur B selbst schlechtweg befreit,
wihrend C, D und E den Rest (50,000 Franken) nach
Hohe von je 14 (12,500 Franken), zusammen also 3/, fort-
schulden und zwar (infolge der Zession) an B. B miisste
auch wegen dieser Betrige nach diesseitiger Ansicht die
Mitschuldner getrennt in Anspruch nehmen.
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