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Ausgewdhlte Fragen
aus der Revision des schweizerischen Biirgschaftsrechts

Von Dr. Silvio Giovanoli, Chur.

L

1. Das schweizerische Biirgschaftsrecht geht, soweit
es die eidgendssischen Gesetzesbestimmungen beschligt
und wenn man also von den kantonalen!) Rechten ab-
sieht, auf das Obligationenrecht vom 14. Juni 1881 zuriick
(Art. 489 ff.). Schon dieses kannte wie zahlreiche kan-
tonale Rechte und das jetzt geltende Gesetz zwei Arten
der Biirgschaft, ndmlich die einfache Biirgschaft, welche
durch die blof3 subsididre Haftung des Biirgen neben dem
Hauptschuldner gekennzeichnet ist, und die ebenfalls
accessorische ,,Solidarbiirgschaft*?), bei der jedoch das
Merkmal der Subsidiaritat der Haftung des Biirgen neben
derjenigen des Hauptschuldners fehlt. Was die Eingehung
der Biirgschaft anbetrifft, so konnte diese nach gemeinem
Recht und nach der Mehrzahl der kantonalen Rechte
formlos eingegangen werden. Schon im Obligationenrecht
vom 14. Juni 1881 verlangte jedoch der schweizerische
Gesetzgeber zur Giiltigkeit der Biirgschaftsiibernahme die
Beobachtung der schriftlichen Form (Art. 491)3%). Das am

1) Die kantonalen Rechte sind bei Huber, System und Ge-
schichte des schweiz. Privatrechts, Basel 1886/93, Bd. IV.,
S. 875 ff., behandelt. Daselbst ist auch die Geschichte der Biirg-
schaft im schweiz. Privatrecht bis zur Einfithrung des Obliga-
tionenrechts vom 14. Juni 1881 dargestellt.

2) Betr. den Ausdruck ,,Solidarbiirgschaft, resp. den Sinn
dieser ,,Solidaritiat‘‘, siehe hier unten ZIlff. II, 7, nach den Noten
85 ff.

%) D. h. die Unterschrift des Biirgen mit den fiir den Biirg-
schaftsvertrag wesentlichen Angaben auf der Biirgschaftsurkunde.
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30. Miarz 1911 revidierte Obligationenrecht ging noch
einen Schritt weiter und brachte als weitere Erschwerung
das Erfordernis auch der Angabe eines bestimmten Be-
trages der Haftung des Biirgen (Art. 493), so daB3 seither
zur Giiltigkeit der Biirgschaft auch der Umfang der Haf-
tung des Biirgen im Vertrage genau fixiert sein muBl. Von
den andern damaligen Neuerungen sei hier nur noch das
Verbot der Wegbedingung des Riickgriffsrechtes des
Biirgen (Ubergang der Rechte des Glaubigers auf den
Biirgen, welcher den Glédubiger befriedigt hat, im MaBe
der Befriedigung, Art. 505), erwidhnt. Alles in allem
brachte schon die Revision des Obligationenrechtes, vom
30. Marz 1911, wesentliche Verbesserungen der Stellung
des Biirgen, besonders mit Bezug auf die Eingehung, aber
auch hinsichtlich der Wirkungen des Biirgschaftsvertrages.
Im allgemeinen blieben aber trotz der Neuerungen die
Grundziige, welche der Biirgschaftsvertrag im Gesetzbuch
vom 14. Juni 1881 erhalten hatte, anldBlich der Revision
vom 30. Mérz 1911 gewahrt?). ‘

Siehe beziiglich des Erfordernisses der Unterschrift des Biirgen
noch den neuesten bundesgerichtlichen Entscheid, vom 13. De-
zember 1939, A. S., Bd. 65, II, S. 2361f., Erw. 1; sowie dazu
hier unten Note 52. :

4) Allerdings wurden auBlerhalb des Obligationenrechts in
das ZGB. eine Anzahl von Bestimmungen mit Bezug auf den
Biirgschaftsvertrag aufgenommen, welche zumeist im Resultat
seine Anwendung einschrianken: Mitwirkung des Beirates zur
Biirgschaft des Verbeirateten, ZGB. Art. 395, Abs. 1, Ziff. 9;
Verbot der Eingehung von Biirgschaften zu Lasten des Bevor-
mundeten, Art. 408 (vgl. hiezu Kaufmann, zu Art. 408, N. 2)
und damit auch zu Lasten Minderjahriger, ZGB. Art. 280 (hiezu
E. B. G., Bd. 63, II, S. 130 ff. und dortige Zitate; nunmehr wohl
auch Egger, Komm. 2. Aufl.,, zu ZGB. Art. 19, N. 4, vgl. zu
Art. 280, N. 1; Kaufmann, zu Art. 280, N. 1).

Zu beachten ist ferner die Schlechterstellung des Biirgschafts-
glaubigers gegeniiber den andern Gliaubigern im offentlichen In-
ventar des Erbrechts nach ZGB. Art. 580 ff., Art. 591 (hiezu
beziiglich der kantonalen Rechte, Tuor, ad Art. 591, N. 1).

Nicht ausschlieBlich die Biirgschaft betrifft das Erfordernis
der Zustimmung der Vormundschaftsbehdrde zu den sogenannten
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2. Nach dem Weltkriege von 1914—1918 machten
sich in der Schweiz verhiltnisméBig rasch Bestrebungen
zur Revision des Biirgschaftsrechtes geltend. Diese Er-
scheinung hing teils mit der Not der Nachkriegszeit zu-
sammen, doch wurden in manchen Landesgegenden auch
sonst Mi3stdnde im Birgschaftswesen, besonders haufig
eine miBbrauchliche Inanspruchnahme des Biirgschafts-
kredites, festgestellt. Soweit es sich bei den zu ergreifen-
den Maflnahmen um die in Krisenzeiten erforderliche
aullerordentliche Hilfe an Schuldner handelte, gewihrte
der Gesetzgeber in der sogenannten Krisengesetzgebung?)

Interzessionsgeschiften der Ehefrau, ZGB. Art. 177, Abs. 3 (und
hiezu betreffend die Biirgschaft, Egger, 2. Aufl.,, N. 24, E. B. G.,
Bd. 51, S. 27 fi.).

%) Vgl. schon die Verordnung des Bundesrates betreffend
Schutz der Hotelindustrie gegen Folgen des Krieges, vom 2. No-
vember 1915, Art. 9, Abs. 3, sowie die weitere Verordnung be-
treffend die Hotel- und Stickereiindustrie, vom 27. Oktober 1917,
Art. 14.

Siehe ferner insbesondere: Ver. des Bundesrates betreffend
die Nachlastundung, das PfandnachlaBverfahren fiir Hotel-
grundstiicke und das Hotelbauverbot, vom 18. Dezember 1920
(Art. 23 f.); Bundesbeschlufl iiber das PfandnachlaB3verfahren fiir
die Hotel- und Stickereiindustrie, vom 30. September 1932
(Art. 22 ff.); Bundesbeschliisse iiber voriibergehende rechtliche
SchutzmaBnahmen fiir notleidende Bauern vom 13. April 1933
(Art. 22) und vom 28. September 1934, letzterer zurzeit ver-
langert bis Ende 1941 (Art. 21 ff.); Bundesbeschluf3 iiber voriiber-
gehende rechtliche SchutzmafBnahmen fiir die Hotel- und Stickerei-
industrie, vom 21. Juni 1935, verlangert bis Ende 1940 (Art. 221{f.);
ferner die Verordnung iiber eine Stundung fiir die Hotel- und die
Stickereiindustrie, vom 3. November 1939 (Art.12). Der Bundes-
beschlufl vom 21. Juni 1935 und die Verordnung vom 3. November
1939 (letztere abgesehen von Ubergangsfillen, Schl. u. Uberg.-
Best. Art. 64, Abs. 2) sind ersetzt worden durch die neue Ver-
ordnung vom 22. Oktober 1940 iiber voriibergehende rechtliche
SchutzmafBnahmen fiir die Hotel- und die Stickereiindustrie
(siehe in dieser die Art. 35f. und 59)." Vgl. auch den Entwurf
eines Bundesgesetzes iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher
Betriebe (Art. 21, 33 und 58 f.), Botschaft des Bundesrates vom
23. Juni 1936, Bund.Bl. 1936, 11, S. 319); Bundesgesetz iiber die
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auch dem Biirgen Erleichterungen in Form von Stundung,
ZinserlaBB, Reduktion der Haftung und Abfindung der
Biirgschaften mit oder gar ohne Dividende. Es herrschte
jedoch in weiten Kreisen die Auffassung, das Notrecht
allein geniige nicht, sondern das ordentliche Biirgschafts-
recht selber, d. h. die Bestimmungen des Obligationen-
rechtes iiber den Biirgschaftsvertrag bediirften tiberhaupt
einer griindlichen Revision. Es wurde geltend gemacht,
die Notlage von Biirgen sei ,,nur teilweise krisenbedingt‘‘®).
Unter den tatsidchlich ungesunden Erscheinungen, welche
bekdmpft werden sollten, sind vor allem hervorzuheben:
die Uberverbiirgung, d.h. die Ubernahme zahlreicher
Biirgschaften durch den gleichen Biirgen in einem in
keinem Verhiltnis zu seiner wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit stehenden Umfange, die gegenseitigen Biirg-
schaften (sogenannte Biirgschaftsreiterei), bei welchen
sich zwei Personen (oft bei verschiedenen Banken) durch
gegenseitige Biirgschaften iiberméfige Kredite verschaffen,
ferner die verhéngnisvollen Kettenbiirgschaften, welche
ganze Kreise z. B. eines Dorfes, Bezirkes oder eines Ge-
werbes durch Biirgschaften, Riickbiirgschaften usw. unter-
einander verbinden, sodall die Notlage eines Einzigen
viele Dritte mit sich reif3t, u. dgl.?). Solche Arten unge-
sunder und mif3brauchlicher Handhabung des Biirgschafts-
kredites sind tatsdchlich in verschiedenen Gegenden der
Schweiz festgestellt worden. Mit ziemlich zahlreichen,
drastischen Beispielen aus bestimmten Gegenden wurde
nachdriicklich fiir die Revision eingetreten®); doch vergal}

Entschuldung landwirtschaftlicher Heimwesen, vom 12. Dezember
1940, Art. 19£., 30, Abs. 1, und 31 £., 37, Ziff. 5 und 62 (Ablauf
der Referendumsfrist am 18. Marz 1941; Bestimmung des Zeit-
punktes des Inkrafttretens dieses Gesetzes durch den Bundesrat,
Art. 117).

8) Vorentw. I, vom Juni 1937, S. 6.

N Nl e, S 61

8) Siehe z. B. die Darstellung bei Stauffer, Die Revision
des Biirgschaftsrechts, in Zeitschr. f. Schweiz. Recht, N. F. Bd. 54
(1935), S. 12a, ff. (Ziff. 2).
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man dabei etwa, gleichzeitig auf die Hoéhe der durch
Biirgschaften vermittelten Kredite und die daherigen, ge-
waltigen und aus der heutigen Kreditwirtschaft nicht
wegzudenkenden Dienste®) hinzuweisen. Aufler an der
leider oft miBbrauchlichen Inanspruchnahme des Biirg-
schaftskredites wurde an der Zahl der Biirgschaftsprozesse
Anstol genommen?9).

Die Tendenzen zur Bekdmpfung der Millstinde im
Biirgschaftswesen fiihrten seit dem Jahre 1932 zu ver-
schiedenen Postulaten in der Bundesversammlung, sowie
zu Beschliissen und Eingaben von Verbinden. Anl Blich
der Beratungen des eidgendssischen Bankengesetze: ins-
besondere wurde die Frage der Regelung der Biirgschaften
in beiden Réten speziell im Hinblick auf die Einfiihrung
eines Biirgschaftsregisters behandelt. Dies fithrte zu einer
am 7. November 1934 erheblich erklirten Motion des
Nationalrates, worin der Bundesrat eingeladen wurde, der
Bundesversammlung innert Jahresfrist ,,einen Gesetzes-
entwurf zur Behebung der Millstinde im Biirgschafts-
wesen‘‘ vorzulegen. Auch der Schweizerische Juristen-
verein sprach sich in seinen Verhandlungen vom Jahre
1935 fiir eine Revision des Biirgschaftsrechtes aus!?).

Alle diese neuen Bestrebungen zur Revision des or-
dentlichen Biirgschaftsrechtes unserer Zivilgesetzgebung
waren, von wenigen Ausnahmen abgesehen, biirgschafts-

%) Die Bedeutung der Biirgschaft im Kreditwesen wird mit
Recht in der bundesriatlichen Botschaft vom 20. Dezember 1939,
S. 7 ff., sehr betont.

10) Es wurde von einem Autor geltend gemacht, die Zahl
der Biirgschaftsprozesse sei so hoch wie diejenige der Prozesse
aus dem Automobilverkehr. Der Vergleich erscheint mir unge-
eignet. Im iibrigen geht der Bestand der verbiirgten Kredite in
der Schweiz in die Hunderttausende, mit einer Schuldsumme von
anniahernd zwei Milliarden Franken. Siehe hiezu Details in einem
Zirkular der Zircher Kantonalbank, Nr. 72, von Anfang April
1940, S. 5.

11) Zeitschr. f. Schweiz. Recht, N. F., Bd. 54 (1935), S. 530a;
vgl. S. 499a, ff.
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feindlich. Durch die Revision wurden die Erschwerung
der Eingehung des Biirgschaftsvertrages und die Ver-
besserung der Stellung des Biirgen hinsichtlich der Wir-
kungen und der Beendigung des Vertrages angestrebt.
Dies kam, wenigstens indirekt, auch in der Motion des
Nationalrates vom 7. November 1934 zum Ausdruck. Die
Opposition von Glaubigerseite war besonders im Anfang ver-
haltnismaBig schwach, sei es, da} die Banken einer grund-
sitzlichen Opposition wenig Erfolgsaussichten zuschrieben,
sei es, daf} sie bestimmte Verbesserungen des Biirgschafts-
rechtes begriilliten oder die Entwiirfe abwarten wollten.

Der erste ,,Bericht und Vorentwurf der eidg.
Justizabteilung® datiert vom Juni 1937, dem Datum
seiner Publikation. Dieser, von Prof. E. Beck, Bern, ver-
faBte Entwurf wurde der Offentlichkeit unterbreitet. Die
interessierten Kreise duBlerten sich dazu reichlich, so da@
die eidgendssische Justizabteilung einen zweiten Vor-
entwurf ausarbeiten muBte (Vorentwurf zuhanden der
Expertenkommission, vom 11. Marz 1939, Vorentwurf
I1)1?). Eine Expertenkommission von 23 Mitgliedern be-
riet diesen zweiten Vorentwurf am 24. und 25. April 1939
durch. Als Ergebnis liegen die Botschaft des Bundes-
rates und Entwurf eines Bundesgesetzes ,,iiber die Re-
vision des zwanzigsten Titels des schweizerischen Obli-
gationenrechts vom 30. Mirz 1911 betreffend das Biirg-
schaftsrecht”, vom 20. Dezember 1939, vor (Entwurf).
Dieser Entwurf bildete Gegenstand der Beratungen der
eldgendssischen Rite vom Frithjahr und Herbst, sowie
Dezember 1940; zur Zeit der Drucklegung dieser Aus-
fiihrungen haben der Nationalrat und der Stéinderat den
Entwurf durchberaten und im Nationalrat hat die (erste)
Differenzbereinigung stattgefunden. Man spricht davon,
den Entwurf vielleicht schon am 1. Januar 1942 in Kraft
treten zu lassen.

12) Dieser Vorentwurf II ist, im Gegensatz zum Vorentwurf I
und natiirlich auch dem Entwurfe (des Bundesrates) nicht ge-
druckt worden, sondern liegt lediglich vervielfaltigt vor.
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IT.

Eine Prifung der Revisionsentwiirfe und des Er-
gebnisses der Beratungen der Bundesversammlung zeigt,
dafl verschiedene Punkte einer genauen Betrachtung in
theoretischer und praktischer Hinsicht bediirfen. Hiebei
kann die Wiirdigung aller Detailfragen der Revision un-
moglich in den Rahmen dieses Artikels fallen.

1. Die Systematik des Gesetzes ist in den Ent-
wiirfen und nach den Beratungen der Bundesversamim-
lung im wesentlichen so geblieben, wie sie in ihren Grund-
ziigen bereits im Obligationenrecht vom 14. Juni 1881
enthalten war. Wir sehen daher davon ab, auf Einzel-
heiten einzutreten!®). Nach den anlaBlich der Revision
vom 30. Mérz 1911 nicht sehr zahlreich vorgenommenen
Anderungen und Beifiigungen sind der Aufbau des Ge-
setzestitels und die Reihenfolge der Artikel auch diesmal
nicht sehr wesentlich gedndert worden!?).

2. Beziiglich des Gesetzesinhaltes fiihrten die Be-
strebungen der Revision zur Beseitigung bestehender MiB3-
stinde vor allem zu einer starken Tendenz, schon die
Eingehung von Biirgschaften zu erschweren. Diese Er-
schwerung der Eingehung von Biirgschaften wurde auf
zwelerlei Arten angestrebt, ndmlich durch Beschrinkungen

13) Sijehe im iibrigen zur Systematik, Ber. u. Vorentw. I,
vom Juni 1937, S. 45; vgl. Oser, (1. Aufl.), Vorbemerkungen
zum zwanzigsten Titel des OR, N. 5. — Einige Einzelheiten der
Systematik stehen noch nicht fest.

14) Es sei hier nur hervorgehoben, dafl nun die Bestimmungen
betreffend den Ubergang der Gldubigerrechte auf den zahlenden
Biirgen und diejenigen iiber die Beendigung der Biirgschaft an
den Schlufl des Titels gestellt wurden, was wohl richtiger ist als
die bisherige eingeschobene Plazierung (Siehe Art. 507 {. u.
Art. 509 ff. der Gesetzesvorlage). Der Vorentwurf I vom Juni
1937 wies am SchluB noch eine Bestimmung auf, enthaltend
internationales Privatrecht (Art. 512); diese Bestimmung wurde
jedoch seither wieder fallen gelassen, weil das OR sonst auch
keine internationalrechtlichen Bestimmungen enthalte und die
zu regelnden Fragen noch stark im Fluf3 seien.
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der Handlungsfidhigkeit und durch die Aufstellung weiterer
Formerfordernisse.

3. Spezielle Beschridnkungen der Handlungs-
fahigkeit, d.h. Beschrdnkungen der speziellen Geschéfts-
fahigkeit!®) mit Bezug auf die Eingehung von Biirgschaften,
finden sich bereits im Zivilgesetzbuch im Abschnitte iiber
das Familienrecht!®). So enthilt die Abteilung betreffend
die Vormundschaft das Erfordernis der Mitwirkung des
Beirates zur Biirgschaft des Verheirateten (Art. 395,
Abs. 1, Ziff. 9), und ein Verbot der Eingehung von Biirg-
schaften zu Lasten des Bevormundeten (Art. 408). Dieses
Verbot der Eingehung von Biirgschaften ist auch mit
Bezug auf das Kind unter elterlicher Gewalt anwendbar,
indem es gleich wie eine bevormundete Person nur eine
beschrinkte Handlungsfahigkeit hat (ZGB Art. 280).
Mit diesen das Biirgschaftsgeschift treffenden Schutz-
bestimmungen hat der schweizerische Gesetzgeber bereits
die besondere Bedeutung und in gewissem Malle auch die
Gefahrlichkeit der Biirgschaftsverpflichtungen anerkannt.
Dagegen findet das in ZGB Art. 177, Abs. 3, aufgestellte
Erfordernis der Zustimmung der Vormundschaftsbehorde
,,fur die Verpflichtungen, die von der Ehefrau Dritten
gegeniiber zugunsten des Ehemannes eingegangen werden*’
(sogenannte Interzessionsgeschifte der Ehefrau), nicht
ausschlieBlich auf die Biirgschaft, sondern auf alle Ver-
pflichtungsgeschéifte Anwendung. Hiezu sei bemerkt, da(}
diese Bestimmung ihren Ursprung in der Forderung nach
einem allgemeinen Verbot von Biirgschaften durch Ehe-

15) Man spricht hier richtigerweise von Geschiaftsfihigkeit,
d. i. die Fahigkeit, durch den Abschlu3 von Rechtsgeschiften fiir
sich selbst Rechte und Pflichten zu erwerben, und zwar von der
speziellen Geschiftsfihigkeit hinsichtlich der Biirgschaftsiiber-
nahme. Der Ausdruck Handlungsfahigkeit umfat auch die
Rechtsfahigkeit. So NuBbaum, Dr. Arth.,, Deutsches inter-
nationales Privatrecht, Tiibingen 1932, S. 118, besonders Note 7
und dortige Zitate. :

16) Siehe zu den nachfolgend erwidhnten Gesetzesbestim
mungen die Zitate aus Literatur und Praxis, hier oben Note 4.
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frauen hatte, welche Anregung in der Folge zum heutigen
Art. 177, Abs. 3, ZGB, erweitert wurdel?).

- AuBerhalb des Zivilgesetzbuches ist im geltenden
Recht im Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Kon-
kurs, vom 11. April 1889, in Art. 298, Abs. 1, bestimmt,
daf} ein Schuldner, dem Nachla3stundung gewihrt worden
ist, wihrend der Dauer der Stundung nicht mehr in rechts-
giiltiger Weise Biirgschaften eingehen kann!8); ebenso ist
im Notrecht gemal3 Art. 34, Abs. 3, des Bundesbeschlusses
vom 28. September 1934 iiber voriibergehende Schutz-
maBnahmen fiir notleidende Bauern dem amtlich sanierten
Schuldner die Eingehung von Biirgschaften bei Folge der
Nichtigkeit untersagt und ein gleiches Verbot im Bundes-
gesetz iiber die Entschuldung landwirtschaftlicher Heim-
wesen, vom 12. Dezember 1940, mit Bezug auf den Eigen-
timer, auf dessen Begehren die Entschuldung durch-
gefiihrt wird, in Art. 69, Abs. 2, vorgesehen, und zwar fir
die Dauer der Eintragung des Gesuchstellers im Register
der entschuldeten Eigentiimer (iiber das Inkrafttreten
dieses Gesetzes vgl. hier oben, Note 5, in fine); dasselbe
Verbot der Eingehung von Biirgschaften traf gemal
Art. 43, Abs. 4, des aufgehobenen Bundesbeschlusses iiber
voriibergehende rechtliche SchutzmafBnahmen fir die
Hotel- und Stickereiindustrie, vom 21. Juni 1935, den im
PfandnachlafBverfahren sanierten Eigentiimer eines Hotels
fir die Dauer der Unterstellung unter die Aufsicht der
Schweizerischen Hotel-Treuhand-Gesellschaft, welche Un-
terstellung mindestens fiir die Dauer der gewdhrten Ka-
pitalstundung auszusprechen ist. Vgl. ferner die eben-
falls ersetzte Verordnung iiber eine Stundung fiir die

17) Egger, Komm., 2. Aufl.,, zu ZGB Art. 177, N. 17.

18) Uber méogliche Einschrinkungen im Falle der Not-
stundung siehe SchKG Art. 317a—n, sowie die aufgehobene
Verordnung des Bundesrates iiber voriibergehende Milderungen
der Zwangsvollstreckung, vom 17. Oktober 1939, Art. 10, Abs. 1,
und die an Stelle dieser Verordnung getretene Verordnung iiber

voriibergehende Milderungen der Zwangsvollstreckung vom
24, Januar 1941, Art. 10, Abs. 1.
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Hotel- und die Stickereiindustrie, vom 3. November 1939,
Art. 10, Abs. 2. Die nunmehr geltende, neue Verordnung
vom 22. Oktober 1940 iiber voriibergehende rechtliche
SchutzmaBnahmen fiir die Hotel- und die Stickerei-
industrie verbietet dem Schuldner wéhrend der Dauer
der Stundung die Eingehung von Biirgschaften ohne Zu-
stimmung der Hotel - Treuhand - Gesellschaft (Art. 13,
Abs. 2); und zwar bei Folge der Nichtigkeit (Art. 14,
Abs. 3); doch sind Biirgschaften statthaft, sobald die
Hotel-Treuhand-Gesellschaft ihre Zustimmung erteilt.
AnlaBlich der nunmehrigen Revision des Biirgschafts-
rechtes wurde versucht, die Beschrinkungen der Hand-
lungsfiahigkeit, d. h. der speziellen Geschéftsfahigkeit mit
Bezug auf die Eingehung von Biirgschaften, nach ver-
schiedenen Richtungen zu erweitern. So sollten gemil
einem Vorschlag Konkursiten und NachlaB3schuldner keine
Biirgschaften eingehen kénnen, andere schlugen noch ein
Verbot der Eingehung von Biirgschaften durch ,,Jugend-
liche*, worunter man Personen bis zum 25. Altersjahr
verstand!®), vor. Aullerdem wurde vorgeschlagen, einen
freiwilligen Verzicht auf die ,,Verbiirgungsfdhigkeit** iiber-
haupt zuzulassen2?), usw. Alle diese Vorschlige wurden
schon in den Vorentwiirfen, sowie im bundesritlichen Ent-
wurf mit Recht eliminiert und haben seither weder in der
Expertenkommission noch in den Beratungen der Bundes-
versammlung Aufnahme in die Gesetzesvorlage gefunden.
Anders verhélt es sich mit dem Schicksal des Er-
fordernisses der Zustimmung des andern Ehegatten
zu Birgschaftsverpflichtungen Verheirateter. Durch eine
Motion Rubattel war im Jahre 1933 im GroBen Rat des
Kantons Waadt angeregt worden, zu Biirgschaften des
Ehemannes die Zustimmung der Ehefrau zu verlangen?).

19) Botschaft des Bundesrates, vom 20. Dezember 1939,
S. 21 1., (lit. a).

20) Siehe hieriiber 1. c., S. 23 {., (lit. e).

21) Der Motiondr war sich dabei bewufBlt, daB dieses Er-
fordernis vielleicht manchen miBfallen wiirde. Die Anregung
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AnlaBlich der Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins
vom Jahre 1935 nahm der Referent franzdsischerSprache,
Gerichtsprisident Max Henry, Neuchatel, in seinem lu-
ciden Referate die Anregung auf und befiirwortete sie,
mit der Beschrinkung auf nicht im Handelsregister ein-
getragene Personen und mit Ausnahme des unter Giiter-
trennung lebenden Ehegatten??). Der Verfasser des Vor-
entwurfes I, vom Juni 1937, verhielt sich zunichst zu-
riickhaltend?®®); in der Folge jedoch wurde die Neuerung
in der bundesrétlichen Botschaft auf Grund einer ein-
laBlichen Priifung mit der den Vorarbeiten eigenen, schit-
zenswerten Offenheit als ,,mit der Beschrankung auf nicht
mm Handelsregister eingetragene Ehegatten ... sachlich
angemessen und empfehlenswert‘ anerkannt??). Aus dieser
Erwigung heraus wurde in der bundesritlichen Botschaft
eventualiter die folgende Bestimmung vorgeschlagen, ,,die
nach Art. 493 einzuschalten wire**:

»Ein Ehegatte, der nicht im Handelsregister einge-
tragen ist, kann nur mit schriftlicher Zustimmung des
andern Ehegatten eine giiltige Biirgschaft eingehen. Das
Erfordernis der Zustimmung der Vormundschaftsbehorde
fir Rechtsgeschiafte der Ehefrau?) bleibt vorbehalten.*

In den Entwurf selber wurde die Bestimmung jedoch
nicht aufgenommen, weil sie ,,politisch nicht fiir tragbhar*‘
gehalten wurde und man der Ansicht war, daf sie ,,fiir
die ganze Vorlage verhingnisvoll werden koénnte* (Bot-

geht, wie Bundesrichter Stauffer, 1. c., S. 21a, N. 37, berichtet,
in der Schweiz schon auf das Jahr 1757 zuriick.

22) Max Henry, La révision de la législation en matiére de
cautionnement, in Zeitschr. f. Schweiz. R., N. F., Bd. 54 (1935),
S. 145a, ff., auf S. 157a, f.; Verhandlungen des Jur.Ver, 1. c.,
S. 517a. | -

23) ,,Neue Ziircher Zeitung‘, Nr. 631, vom 10. April 1935,
Separatabdruck S. 17, hier mit dem Beifiigen, die Bestimmung
hitte wenig Aussicht auf Erfolg. Vorentw. I, vom Juni 1937,
S.27f. Vgl. Stauffer, 1. c., S. 28a.

24) Bundesratl. Botsch., vom 20. Dezember 1939, S. 25.

%)y ZGB Art. 177.
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schaft vom 20. Dezember 1939, S. 251f.). Den gleichen
Standpunkt vertrat die Expertenkommission vorwiegend,
d. h. sie erachtete das Erfordernis der Zustimmung des
andern Ehegatten im Prinzip als sachlich durchaus be-
griindet, eliminierte es jedoch aus vornehmlich gesetzes-
politischen Erwigungen2®) mit 11 gegen 8 Stimmen?7).
In dieser zweiten Beziehung war dann der Nationalrat
anderer Ansicht, d. h. er hiell den Vorschlag ebenfalls gut,
nahm ihn aber mit 55 gegen 46 Stimmen2®) in die Ge-
setzesvorlage auf, indem fiir einen Ehegatten, der nicht
im Handelsregister eingetragen ist, zur Eingehung einer
Biirgschaft die schriftliche Zustimmung des andern Ehe-
gatten verlangt wurde. Bei Verweigerung ohne hin-
reichende Begriindung soll der Richter vom Erfordernis
der Zustimmung befreien konnen2?). Auch der Sténde-
rat schlof sich dieser Stellungnahme trotz heftiger Oppo-
sition mit 21 gegen 15 Stimmen3?) grundsatzlich an. Er
traf jedoch zwei Abédnderungen, indem nach dem Vor-
sehlage des Stdnderates vom Erfordernis der Zustimmung
des andern Ehegatten nicht nur-dann abgesehen werden
soll, wenn der biirgende Ehegatte im Handelsregister ein-
getragen ist, sondern aullerdem stets im Falle der Giiter-
trennung. Die zweite Abdnderung des Stdnderates geht
dahin, daf3 in den Féllen des Erfordernisses der Zustim-
mung des andern Ehegatten die Verweigerung der Zustim-
mung insofern eine definitive sein soll, als es dagegen keine
Moglichkeit der Anrufung des Richters oder einer andern
Behorde gibt. In der (ersten) Differenzbereinigung hielt
jedoch der Nationalrat an seiner Fassung materiell mit
114 gegen 29 Stimmen fest und #dnderte sie nur dahin ab,
daB bei Verweigerung der Zustimmung der Richter in

26) Botschaft vom 20. Dezember 1939, 1. c.

27) Protokoll der Expertenkommission, S. 19.

28) Amtl. stenogr. Bulletin, Nat.Rat, Februar 1940, S. 72.

2%) L. c., S. 63, Beratungen dariiber S. 63 ff.

30) Amtl. stenogr. Bulletin, Standerat, Herbst 1940, S. 404;
Beratungen dariiber S. 293 ff. )
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dem fiir den Schutz der ehelichen Gemeinschaft vorge-
sehenen Verfahren von diesem Erfordernis befreien kann3?).

Es fragt sich in grundsitzlicher Beziehung, ob die
gegen den Vorschlag des prinzipiellen Erfordernisses der
Zustimmung des andern Ehegatten gehegten Bedenken
gerechtfertigt sind. Bei unvoreingenommener Betrachtung
mull man es bei der Wiirdigung des Erfordernisses der
Zustimmung des andern Ehegatten zu Biirgschaften mit
dem Referenten franzosischer Sprache der Verhandlungen
des Juristenvereins vom Jahre 1935 halten, welcher er-
klarte, die gegen den Vorschlag erhobenen Einwendungen
seien vornehmlich solche ménnlicher Eigenliebe3?). Dem-
entsprechend sind einmal alle Einwendungen zu elimi-
nieren, welche mit der ,,Freiheit’ des Mannes operieren,
welche das Erfordernis der Zustimmung (auch) der Ehe-
frau zu Biirgschaften des Ehemannes nicht-zulasse; denn
die Freiheit des Ehemannes findet selbstverstiandlich ihre
Schranken in denjenigen Rechtsnormen, welche zum
Schutze der ehelichen Gemeinschaft aufgestellt werden.
Hieriiber wird unten noch einiges zu sagen sein. — Von
den ibrigen gegen den Vorschlag des Erfordernisses der
Zustimmung des andern Ehegatten vorgebrachten Argu-
menten halt ebenfalls kein. einziges einer eingehenden,
sachlichen Kritik stand. Es wurde zunichst eingewendet,
insbesondere mit Bezug auf die Ehefrau wire das Er-:
fordernis ihrer Zustimmung zu Biirgschaften des Ehe-
mannes im vornherein ,,nur eine halbe Sache‘?3%), weil
die Ehefrau leicht zu beeinflussen sei, wie dies der Gesetz-
geber annehme, indem er in ZGB Art. 177 bei gewissen
Rechtsgeschiaften unter Ehegatten, bzw. bei Verpflich-
tungen der Ehefrau gegeniiber Dritten zugunsten des
Ehemannes, vormundschaftliche Genehmigung wvorsehe.

31) Amtl. stenogr. Bulletin, Nat.Rat, Winter 1940, S. 674 ff.

32) Daf} dem so ist, scheint uns wohl auch die Uberzeugung in
der bundesritlichen Botschaft vom 20. Dezember 1939 zu sein.
Siehe 1. c., S. 25, unten.

) Stauffer, 1 ¢., 5. 28.
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Es gibt aber wohl auch zahlreiche Eheménner, welche sich
,,beeinflussen‘‘ lassen, nicht nur in der Ehe, sondern oft
verhiangnisvoller in Wirtschaften, von politischen und
sonstigen Freunden oder auch sonst von ihren Geschéfts-
bekannten, beruflichen ,,Beratern‘, unverantwortlichen
Vorgesetzten usw. und deswegen auch Biirgschaften ein-
gehen. Hier handelt es sich nun gar nicht darum, ob und
in welchem Mafle die Ehefrau zu beeinflussen sei, sondern
um die hiufigen Fille, in denen die Ehefrau fiirsorglich
ist, der Ehemann aber nicht. Da soll man der Ehefrau
die Moglichkeit geben, fiir die Familie gefdhrliche Biirg-
schaften des Ehemannes fernzuhalten. Es handelt sich
beim Erfordernis der Zustimmung des andern Ehegatten,
also auch der Ehefrau zun Biirgschaften des Ehemannes,
um die Bekdmpfung der Zustdnde, wie sie in der Motion
Rubattel vom Jahre 1933 anschaulich geschildert wurden
und nicht nur in der Waadt bekannt sind, sondern iiberall,
wo es (wie umgekehrt) fiirsorgliche Ehefrauen und nach-
lassige oder zu nachgiebige Eheminner gibt. In dieser
Hinsicht kann man die seinerzeitige Begriindung der
Motion Rubattel nur unterstreichen: ,,Vous savez le role
essentiel, économique et moral, que joue la femme chez
nous, 4 la campagne en particulier. Ceux d’entre vous
qui habitent les villages de notre Canton connaissent par
leur noms les domaines sauvés par la volonté persévérante,
il faut bien le dire, des femmes qui y sont occupées. Or
ces femmes, ardentes au travail, y dépensant méme au-
delad de leurs forces, qui s’intéressent au premier chef au
domaine familial, devraient étre consultées. Il est haute-
ment désirable en tout cas que ’on puisse mettre un frein
aux signatures données sur une table d’auberge, par des
hommes qui ne sont pas toujours de parfait sang-froid*‘3%).
Es ist nun nicht abzusehen, weshalb diese Zustidnde nicht
bekdmpft werden sollen, und wenn dann auch einmal
die eine oder andere Ehefrau zu Unrecht die Erteilung

34) Diese Begriindung der Motion Rubattel ist abgedruckt
in der Zeitschr. f. Schweiz. Recht, 1. c., S. 27a.
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ihrer Zustimmung verweigert, so vermogen solche Einzel-
fialle die Vorteile des Erfordernisses niemals aufzuwiegen.
Allerdings ist das Erfordernis der Zustimmung des andern
Ehegatten nicht nur fiir bestimmte Landesgegenden von
den Kantonen aufzustellen, was zu Unzukémmlichkeiten
fithren wiirde®), sondern allgemein vom eidgendssischen
Gesetzgeber fiir die ganze Schweiz. Es wird noch einge-
wendet, dal} schliefllich der Richter oder die Behoérde iiber
die Weigerung der Erteilung der Zustimmung des andern
Ehegatten entscheiden miillten, vorausgesetzt, die Mog-
lichkeit der richterlichen oder behordlichen Befreiung
vom Erfordernis werde nach den nationalritlichen Vor-
schlagen vorgesehen. Diese eventuelle Anrufung des
Richters oder der Behorde soll, sofern sie definitiv akzep-
tiert wird, untunlich sein, dagegen scheinen die Gegner
des Erfordernisses nicht daran AnstoB3 zu nehmen, daf3
nach geltendem Recht die Ehefrau gegen ungerechtfertigte
Weigerungen ihres Ehemannes die Behorden und Gerichte
anrufen muf, wie dies unser Gesetz verschiedentlich vor-
sieht3%), und sie verweisen sie sogar an den Richter,um
Sicherstellungen ihres durch Biirgschaften des Ehemannes
gefdhrdeten Vermogens zu erwirken, welches ihr der Ge-
setzgeber allerdings soweit irgend moglich sicherstellen
sollte, ohne dafl die Ehefrau zu derartigen MafBnahmen
greifen mull (vgl. noch hier unten). Zustimmungen des
andern Ehegatten, bei deren Verweigerung der Richter
angerufen werden kann, sind iibrigens auch sonst im
schweizerischen Giiterrecht gar nicht selten erfordert3?).
Die allfdllige Notwendigkeit, bei ungerechtfertigter Ver-
weigerung der Zustimmung die Behorde oder den Richter
anzurufen, von der bestimmt wenig Gebrauch gemacht
werden miillte, bildet — sofern man diese Moglichkeit
vorsehen will — also keinen geniigenden-Grund zur Ab-

35) Uber diese Unzukémmlichkeiten, Stauffer, 1. c., S. 26a f.

3¢) ZGB Art. 167, Abs. 2, Art. 204, Abs. 2, 218, Abs. 2.

37) Vgl. Note 36 hievor und noch Art. 202, Art. 1 u. 217,
Abs. 1 mit Art. 184, Ziff. 2.
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lehnung des Erfordernisses der Zustimmung des andern
Ehegatten. — Es wurde gegen die Neuerung speziell noch
bemerkt, die Ehefrau habe es ja ,,schon heute in der
Hand, sich davor zu schiitzen, daB der Mann durch Biirg-
schaften ihr Vermégen vermindere (z. B. durch Verein-
barung der Giitertrennung, Begehren um Sicherstellung
oder der gerichtlichen Giitertrennung, Spezifizierung der
eingebrachten, vertretbaren Sachen usw.**3%). Heute hat
es tatsachlich der Ehemann in der Hand, das Vermaogen
der Ehefrau zu gefdhrden und zu mindern, wenn sie nicht
zu solchen Rechtsbehelfen greift, indem der Ehemann
unter Giiterverbindung sich ohne Zustimmung der Ehe-
frau verbiirgen kann und damit auch dasjenige einge-
brachte3®) Frauengut verpflichtet, welches gemafl ZGB
Art. 201 in sein Eigentum iibergegangen ist, also bares
Geld, andere vertretbare Sachen und Inhaberpapiere, die
nur der Gattung nach bestimmt worden sind?%), alles
Vermogensobjekte, welche im Wirtschaftsleben auler-
ordentlich wichtig sind; der Giiterstand der Giiterverbin-
dung ist aber in der Schweiz als ordentlicher Giiterstand
(ZGB Art. 178) bei weitem der verbreitetste!); er galt
schon vor der Einfithrung des Zivilgesetzbuches in zahl-
reichen Kantonen ausschliefllich*?); aullerdem kann der
Ehemann (dessen spezielle Geschaftsfahigkeit hinsichtlich
der Ubernahme von Biirgschaften nirgends beschrinkt
ist) auch unter der Giitergemeinschaft ohne Zustimmung
der Ehefrau Biirgschaften eingehen, fiir welche er unter
Giitergemeinschaft nicht nur persoénlich haftet, sondern
gemidll ZGB Art. 219 auch mit dem Gesamtgut, d. h.

38) So die bundesritliche Botschaft vom 20. Dezember 1939,
S. 26 und ebenso auf S. 25, oben.

3%) Auch bei spaterer Einbringung. Egger, Komm., 2. Aufl.,
zu ZGB Art. 201, N. 15.

¢0) Siehe hiezu die Kommentare von Egger, 2. Aufl.,, zu
ZGB Art. 201, N. 1 ff., und Gmiur, 2. Aufl.,, N. 23 ff.

41) Vgl. Gmiir, 1. c.,, zu Art. 178, N. 10 ff., insbesondere
N. 10a.

42) Gmiir, zu Art. 194 ff., N. 5.
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also, dal auch das von der Ehefrau eingebrachte Ver-
mogen verhaftet ist (ZGB Art. 215). Wir finden es einen
bemiihenden Zustand, daB3 die Ehefrau, welche sich nicht
durch Ehevertrag geschiitzt oder sonst im ordentlichen
Giiterstand der Giiterverbindung den Ubergang des
Eigentums von nur der Gattung nach bestimmten, ver-
tretbaren Sachen nach ZGB Art. 201 auf den Ehemann,
insbesondere an dem heutzutage so wichtigen baren Geld
und nur der Gattung nach bestimmten Inhaberpapieren
verhindert hat%®), an den Richter gewiesen werden soll,
welchem iibrigens nicht unnotigerweise Aufgaben zu iiber-
tragen sind, soweit diese ohne grolen Nachteil im Gesetz
gelost werden konnen, indem der Gesetzgeber schon den
Schutz gewihrt. Die Praxis lehrt, dal die Ehefrau in
der weitaus iiberwiegenden Zahl der Fille es unterlaft,
ihr Eingebrachtes rechtzeitig durch Abschlul} eines Giiter-
vertragestt) oder Spezifizierung der eingebrachten, ver-
tretbaren Sachen zu schiitzen, und so unter dem ordent-
lichen Giiterstand der Giiterverbindung meistens in ihrem
Mitspracherecht eingeschrinkt ist (ZGB Art. 202); auch
der Ehemann schafft hier zumeist keine Remedur, trotz-
dem auch er dies in der Hand hétte. Die eheliche Gemein-
schaft wird auch unter dem ordentlichen Giiterstande der

4) Uber diese Moglichkeiten und die Art ihrer Durchfithrung
sieche Egger, 1. c., N. 13 f. und die dort zitierten, bundesgericht-
lichen Entscheidungen, insbesondere Bd. 57, II., S. 450 und die
dort aufgefithrte, bundesgerichtliche Judikatur. Vgl. noch Praxis
des Bundesgerichts, Bd. X (1921), S. 292 = E.B. G. 47, II,,
S. 129 ff. Formlose Disposition nur bei der Einbringung und eine
gewisse (kurze) Frist nachher. Spitere Abreden bediirfen der
vormundschaftlichen Genehmigung, ZGB Art. 177, Abs. 2.

4) Es kommt auch vor, dal die Ehefrau es nicht nur unter-
1aBt, durch Abschlufl eines Giitervertrages ihr Vermdigen zu
schiitzen, sondern daf3 sie es durch Ehevertrag, d. h. speziell
durch Eingehung der Giitergemeinschaft, noch mehr gefihrdet.
Es bleibt ein frommer Wunsch, wenn es im Ber. u. Vorentw. I,
vom Juni 1937 heiBt, ,,die Giitergemeinschaft sollte dann eben
nicht mehr vereinbart werden, wenn die Befiirchtung besteht,
daB der Mann das Gemeinschaftsgut mit Biirgschaften gefahrdet.‘

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Foige Band 60. 15



9292 Dr. Silvio Giovanoli:

Giiterverbindung gerne von der Vorstellung der Ehe-
gatten beherrscht, dal ,,mein‘ auch ,,dein* sei, so da@3
es oft auf reinen Zufalligkeiten beruht, ob z. B. Inhaber-
papiere dem Ehemann nur zur Verwaltung und Nutzung
oder auch zu Eigentum iiberlassen werden. Ist es aber
einerseits untunlich, den Schutz von Vermdégen der Ehe-
frau von oft rein zufélligen Tatsachen abhdngen zu lassen,
so ist anderseits der Wille eines Ehegatten, dessen es be-
darf, um den Eigentumsiibergang zu wverhiiten, nicht
immer leicht festzustellen, so dal3 es zu Prozessen kommt,
was die vorliegende Judikatur?®) beweist. Die Wahl des
aullerordentlichen Giiterstandes der Giitertrennung so-
dann ist schon wegen der damit notwendigerweise ver-
bundenen Veroffentlichung (ZGB Art. 248) in weiten
Kreisen unbeliebt, dies umsomehr als die Giitertrennung?5)
nicht selten als Offenbarung finanzieller Schwichung an-
gesehen wird. An den Richter wird die Ehefrau nicht
leichthin und oft erst gelangen, wenn es zu spit ist. Prak-
tisch, nach dem gewohnlichen Gange des Lebens ist
somit die Ehefrau heute in zahlreichen Fillen, in denen
sie des Schutzes bedarf, ungeschiitzt. Soll ihr da wirklich
nicht grundsétzlich die Moglichkeit gewihrt werden, sich
durch ein einfaches Mittel unerwiinschter Biirgschaften
zu erwehren und im Momente, da ihr die Biirgschafts-
urkunde zur Unterschrift priasentiert wird, nein zu sagen ?
Nach dem heutigen Stande des Gesetzes ist es moglich,
daB der Ehemann ohne Wissen und Willen seiner Ehefrau
ihr Vermogen durch Biirgschaften, deren Gefahrlichkeit

4y Praxis des Bundesgerichts, Bd. X (1921), Nr. 129, Erw. 2,
speziell auf S. 290 ff. = E. B. G. 47, II, 129 {f.; E. B. G. 52, III,
S. 91 (Erw. 1), (keine WillensdufBerung, Verrechnung einer Mannes-
schuld mit aus dem Frauenvermogen stammenden Inhaber-
papieren); 57, II, S. 450 ff. (WillensauBerung zweifelhaft, Ab-
stellen auf spiteren Ehevertrag).

46) Sjehe iibrigens auch ZGB Art. 179, Abs. 3, gemal welchem
ein nach Eingehung der Ehe abgeschlossener Ehevertrag die bis-
herige Haftung des Vermogens gegeniiber Dritten nicht beein-
trachtigen darf, sodal3 die Giitertrennung oft zu spat kommt.
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oft nicht geniigend oder nicht geniigend rechtzeitig er-
kannt wird, ruiniert; wird die Ehe schlieBlich zerriittet
und geschieden, so kann die Ehefrau zum UberfluB noch
in Not geraten. Solche Fille sind leider gar nicht selten.
Es ist z. B. auch sogar vorgekommen, daf3 ein ungetreuer
Ehemann im Ehebruch erzeugte Kinder heimlich durch
Biirgschaften ,,finanziert” und damit das Eingebrachte
der Ehefrau engagiert und verhaftet hat; kommt dann
die Geschichte an den Tag, so hat die Ehefrau das Ver-
gniigen, aufler dem Zusammenbruch der Ehe unter Um-
stdnden noch mit dem eigenen Eingebrachten, das sie zu
ihrer Verfiigung glaubte, nachtréiglich herhalten und
selber in Not geraten zu miissen. Richtig ist es, daf} jede
gesetzliche Regelung auch Héarten mit sich bringt, aber
ein Gesetz, welches solche Mdéglichkeiten wie die erwidhnten
gewihrt, bedarf der Anderung, resp. Ergiinzung. Dal} der
Ehemann das Vermdégen der Ehefrau durch Biirgschaften
soll engagieren konnen, ohne dall diese etwas dazu zu
sagen hat, ist ein unhaltbarer, schleunigster Abhilfe be-
diirftiger Zustand und mit einer wirklich freien Rechts-
stellung, wie sie unser Zivilgesetzbuch der Ehefrau ein-
raumen will, nicht vereinbar. Das Volk sollte auch dafiir
Verstindnis aufbringen und die Revisionsvorlage wegen
des Erfordernisses der Zustimmung des andern Ehegatten
nicht gefihrdet sein; bei der Einfiihrung des Zivilgesetz-
buches war ja die Umwilzung hinsichtlich der Neuordnung
und Verbesserung der Rechtsstellung der Ehefrau un-
vergleichlich grofler als sie es durch diese kleine, aber
niitzliche Revision wire.

Praktisch ist die schitzenswerte Neuerung des Er-
fordernisses der Zustimmung des andern Ehegatten zu
Biirgschaften sehr einfach zu handhaben. Die schriftliche
Zustimmung wird durch eine simple Unterschrift erteilt.
Der Biirgschein muf} ohnehin in die Familie, d. h. zum
Ehemann gelangen; er braucht den Biirgschein wegen
des Erfordernisses der Zustimmung der Ehefrau gewéhn-
lich nicht herumzusenden, wie auch umgekehrt das Ein-
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verstindnis des Ehemannes zu Biirgschaften der Ehefrau
leicht einzuholen ist. Die Ehefrau wiirde in Zukunft vor
der unangenehmen Entdeckung von Biirgschaften und
daherigen Uberraschungen auf einfache Weise gesichert
sein, ohne daf} dadurch eine nennenswerte Belastung des
Geschiaftsverkehrs entstiinde. Es ist daher nicht abzu-
sehen, weshalb das Erfordernis der Zustimmurng des
andern Ehegatten, wenn es natiirlich auch keinen abso-
luten Schutz gewihrt, als Grundsatz nicht eingefiihrt
werden soll, da es in zahlreichen Fillen von Nutzen sein
wird, ohne wesentliche Unzukémmlichkeiten mit sich zu
bringen.

Auch der gegen die Einfiihrung des Erfordernisses
der Zustimmung des andern Ehegatten ins Feld gefiihrte??)
Einbruch in die Handlungsfdhigkeit (Geschéiftsfahigkeit)
ist hier tragbar, umsomehr als ja ohnehin die Ehe gewisse
Beschrinkungen der Handlungsfihigkeit bedingt?®) und
diese gelegentlich vor dem Schutze der ehelichen Gemein-
schaft zuriickzutreten hat und als ja die spezielle Ge-
schaftsfahigkeit (Fahigkeit zu einzelnen Rechtsgeschiften)
hinsichtlich der Biirgschaft ohnehin in verschiedener an-
derer Beziehung ebenfalls eingeschrinkt ist (Bevormun-
dete, Minderjihrige, NachlaBschuldner, siehe oben)*?). Die
grundsatzliche Handlungsfihigkeit jedes Ehegatten steht
ja trotzdem auBer Zweifel>®). Es muB sodann doch ein
Unterschied gemacht werden zwischen Beschrinkungen

47) So schon die vom GroBen Rat des Kantons Waadt im
Jahre 1933 zur Priifung der Motion Rubattel eingesetzte Kom-
mission; sieche Stauffer, 1.c., S.27a, unten. Ferner Hedinger,
in der Expertenkommission, Protokoll S. 18.

¥) ZGB Art. 167, 177, Abs. 2 u. 3, 181, Abs. 2, 204.

49) Die spezielle Geschaftsfihigkeit mit Bezug auf die Biirg-
schaftsiitbernahme wird der Ehefrau nicht nur im rdémischen
Senatusconsultum Velleianum génzlich aberkannt, sondern auch
nach den ihm folgenden Rechten, z. B. dem ruminischen ist die
Biirgschaftsiibernahme durch die Ehefrau ungiiltig. Nulbaum,
Arth., Deutsches intern. Privatrecht, Tiibingen 1932, S. 119, N. 3.

80y Vgl. hiezu Egger, 2. Aufl.,, zu ZGB Art. 12, N. 7 u. 8.
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der Handlungsfdhigkeit, welche sich aus dem Zwecke des
Schutzes der ehelichen Gemeinschaft ergeben, und andern
Vorschldgen wie z. B. denjenigen der Einfithrung eines
Verbotes von Biirgschaften durch sogenannte ,,Jugend-
liche** (?) oder andere Kategorien von Rechtssubjekten.
Dafl der Ehemann beziiglich der Eingehung von Biirg-
schaften schlechter gestellt sei als ,,Ledige’, wie noch
eingewendet wurde, verschlidgt nichts; ist die Ehefrau
nicht etwa auch in verschiedener Beziehung durch die
Ehe in ihrer speziellen Geschéftsfdhigkeit beschriankt ?

Wir gelangen somit zum Schlusse, der Nationalrat
und der Stidnderat hitten gut daran getan, grundsétzlich®?)
das Erfordernis der Zustimmung des andern Ehegatten
zu Biirgschaften Verheirateter in das Gesetzesprojekt auf-
zunehmen. Allerdings sollte die Bestimmung systematisch
richtigerweise dem Familienrecht, nicht dem Obligationen-
recht, einverleibt werden.

4. Der Gesetzgeber hat, wie erwidhnt, auch auf an-
derem Wege als durch Beschrinkung der speziellen Ge-
schiftsfiahigkeit zur Biirgschaftsiibernahme versucht, die
Eingehung von Biirgschaften zu erschweren, resp. mit
Garantien zu umgeben, ndmlich durch die Aufstellung
weiterer Formerfordernisse. Es wurde bereits oben
(vor Note 3) bemerkt, daf3 schon das schweizerische Obli-
gationenrecht vom 14. Juni 1881 zum Zwecke der Ver-
hinderung leichtsinniger Eingehung von Biirgschaften zu
ihrer Giiltigkeit das Erfordernis der schriftlichen Form52%)

51) Von einer Erorterung der Frage bestimmter Ausnahmen
vom Erfordernis mufli im Rahmen dieses Artikels abgesehen
werden.

52) In seinem neuesten Entscheide vom 13. Dezember 1939,
A. S. 65, II, S. 236 {., verlangt das Bundesgericht, dall die Biirg-
schaftserklirung vom Biirgen personlich unterzeichnet sei. Ob
mit diesem Urteil die Frage definitif entschieden sei, erscheint
insofern fraglich, als der behandelte Tatbestand eine grundsitz-
liche, dahingehende Entscheidung nicht durchaus erforderte (es
handelte sich im zitierten Urteil um die Unterzeichnung der
Biirgschaftserklarung durch die Ehefrau des Biirgen, mit seinem
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der Biirgschaftsverpflichtung aufstellte. Im revidierten
Obligationenrecht vom 30. Mirz 1911 wurde, wie eben-
falls erwiahnt, beigefiigt, die Biirgschaft bediirfe zur Giil-
tigkeit der Verpflichtung des Biirgen auch noch ,,der
Angabe eines bestimmten Betrages seiner Haftung
(Art. 493)%%). Dieses, im Jahre 1911 eingefiihrte, weitere
Erfordernis bedarf zunichst hier einer Erorterung.
Das Erfordernis der Angabe des Betrages der Haf-
tung des Biirgen (nicht der vom Hauptschuldner geschul-
deten Summe, sieche Note 53) wurde vorerst dahin ver-

Namen, ohne Angabe des Stellvertretungsverhéltnisses); denn
dafl der Stellvertreter nicht mit dem Namen des Biirgen unter-
zeichnen soll, sondern mit dem eigenen, unter Angabe des Stell-
vertretungsverhéltnisses, kann auch ohne die im zitierten Ent-
scheide enthaltene Erwidgung 1 sehr wohl begriindet werden.
Es ginge wohl zu weit, wenn, wie es daselbst postuliert wird,
jede Stellvertretung bei der Unterzeichnung des Biirgscheins
ausgeschlossen wire; man denke z. B. an die Leistung von Biirg-
schaft durch Erbengemeinschaften, welche ja keine eigenen
Organe besitzen. Will man da wirklich verlangen, da3 alle Erben
personlich unterzeichnen? Und an andere Fille (Biirgschafts-
leistung durch alle Genossenschafter einer Genossenschaft, welche
schon einen beziiglichen Beschlu3 gefaBt haben, etc.). Die Ge-
schaftspraxis kommt auch beim Biirgschaftsgeschaft schlechter-
dings nicht ohne Stellvertretung aus. Etwas anderes als der
grundsitzliche Ausschluf3 der Stellvertretung bei Unterzeichnung
des Biirgscheins ist es, dafl es im Falle der Unterzeichnung einer
Biirgschaft mit dem Erfordernis der Stellvertretung streng ge-
nommen werden soll.

Fiir die grunsdédtzliche Zuldssigkeit der Stellver-
tretung auch beim Biirgschaftsvertrag: Becker, Komm. zu
OR Art. 492, N. 2, unter Hinweis auf ein Urteil des deutschen
Reichsgerichts in Zivils. = Bd. 71, S. 219 #f.; v. Tuhr, Obliga-
tionenrecht, S. 289, besonders nach N. 10; Oser, Komm. zu OR
Art. 493 (1. Aufl.), N. 2b; Lardelli, Beitrige zum Biirgschafts-
recht, Chur, 1927, S. 23 und dortige Zitate. — Wie das Bundes-
gericht dagegen: Rossel, Le Code des Obligations, S. 572,
Fick, Komm. zu OR Art. 493 N. 18.

53) Anzugeben ist der Betrag der Haftung des Biirgen, nicht
die Schuldsumme, welcher der Hauptschuldner schuldet; beide
Betrige konnen natiirlich verschieden sein, indem z. B. der Biirge
fir einen kleineren Betrag als die Schuldsumme sich verbiirgt.
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standen, es sei nicht die Angabe in der Biirgschaftsurkunde
selber- verlangt, d. h. der Haftungsbetrag brauche nicht
notwendigerweise gerade im Biirgschein ziffernmifig an-
gegeben zu sein. Der Zweck der Vorschrift der Angabe
eines bestimmten Betrages der Haftung bestehe vielmehr
nur darin, dem Biirgen vor Eingehung seiner Verpflich-
tung ,,deren Tragweite zu zeigen‘* (so Oser, der Urheber
der Vorschrift, Komm. zu Art. 493, N. II, 1), damit der
Biirge ,,zur Zeit der Unterzeichnung des Biirgscheins die
Haftungssumme im BewuBitsein® habe (Becker, zu
Art. 493, N. 8). Diese Auslegung fithrte besonders in der
Rechtsprechung zum Schlu3, daB3 es geniigend sei, ,,wenn
der Biirge im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aus den
im Biirgschein enthaltenen Angaben durch logische Uber-
legung oder durch einfache rechnerische Operation den
Hochstbetrag seiner Haftung ohne weiteres mit Sicherheit
bestimmen kann‘‘; ebenso geniige eine ,,Verweisung auf
die Hauptschuldurkunde, sofern in dieser selber entweder
ein bestimmter Betrag genannt oder im oben umschriebe-
nen Sinne feststellbar ist und sich aus diesen sdmtlichen
Angaben der Hochstbetrag der Haftung in eindeutiger
Weise ergibt* (E. B. G. 61, II, S.101). So lautete die
standige Praxis des Bundesgerichts bis zum Jahre 1938
(siehe das zitierte Urteil in E. B. G. 61, II, 101; ferner:
57, 11, 526; 50, 11, 291 f.; 49, 11, 378; 47, 11, 306; 43,
I1, 514 f.; 42, 11, 152 {. u. a.). Danach geniigte es, wenn
bei der Eingehung der Biirgschaft, resp. Unterzeichnung
des Biirgscheines, der Betrag der Haftung fiir den Biirgen
(subjektiv und nicht bloB objektiv) leicht erkennbar und
bestimmbar war. Es bedurfte also gemill dieser jahr-
zehntelangen Praxis und herrschenden Doktrin nur der
einfachen Schriftform. An dieser Praxis war jedoch
schon frither Kritik geiibt worden®!). Wohl unter dem

54) Zuerst speziell von Schulthef3, in Zeitschr. f. Schweiz.
Recht N. F., Bd. 44, S. 91; Tobler, Der Schutz des Biirgen
gegeniiber dem Gliubiger nach dem schweizer. Obligationenrecht,
Bern 1926, S. 48f. u. a.; spiater von Stauffer, L c., S. 45a.
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Einflu der Revisionsbestrebungen und der bevorstehen-
den Revision des Biirgschaftsrechtes, zu deren scharfsten
Verfechtern ein angesehenes Mitglied des Bundesgerichts
gehort, hat dieses zundchst durch Urteil vom 12. Juli
1938 seine Praxis verschiarft (A.S. 64, II, S. 346 ff.,
speziell S. 351 ff.). Nach diesem grundlegenden Urteile,
womit das Bundesgericht die bisherige Praxis verscharfte,
verlangte es statt der einfachen Schriftlichkeit die Er-
fiilllung einer qualifizierten Schriftform, und zwar qua-
lifiziert in dem Sinne, daBl grundsétzlich der Betrag
der Haftung des Biirgen im Biirgschein selbst anzu-
geben ist. ,,Wird der Betrag nicht als solcher genannt, so
miissen wenigstens die Elemente, aus denen er sich zu-
sammensetzt, ziffernmifig aufgefiihrt sein, in der Weise,
dal} er daraus durch eine einfache rechnerische Operation
und ohne Zuhilfenahme sonstigen Wissens festgestellt
werden kann‘ (l. c., S. 353). Der Erfiilllung dieser Er-
fordernisse gleichzustellen erklarte das Bundesgericht den
FFall der Verweisung auf die vom Schuldner ausge-
stellte Schuldanerkennung, sofern die Biirgschaftserkla-
rung sich der Schuldanerkennung auf der gleichen Ur-
kunde unmittelbar anschlieBe und der Betrag dort in der
angefithrten Weise festgelegt sei.

Vorbehalten und unentschieden blieb im erwihnten
bundesgerichtlichen Urteil vom 12. Juli 1938 allerdings
die Priifung der Frage der Moglichkeit des Hinweises auf
eine vom Biirgschein getrennte Hauptschuldurkunde.
In einem spateren Urteil vom 1. Februar 1939 (A. S. 65,
I, S.30ff., speziell S.33ff.) entschied das Bundes-
gericht diese letzte IFrage in bejahendem Sinne, indem es
erklirte, unter besonderen Umstidnden werde durch
den Hinwels auf eine vom Biirgschein getrennte Haupt-
schuldurkunde, welche den Betrag der Haftung enthalte,
den Erfordernissen des Schutzes des Birgen und der
Rechtssicherheit auch Geniige geleistet. Dabel stellte das
Bundesgericht darauf ab, dal}, obschon die beiden Ver-
pflichtungen des Hauptschuldners einerseits und des
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Biirgen anderseits in zwei getrennten Urkunden nieder-
gelegt waren, ein enger Zusammenhang (Konnexitit)
zwischen ihnen bestehen miisse, so dall sich der Biirg-
schein und die den Betrag der Haftung enthaltende Haupt-
schuldurkunde gegenseitig ergénzten. Im konkreten
Falle, in welchem der Biirge die von einer Aktiengesell-
schaft auf Grund eines fiir die Dauer von zehn Jahren ab-
geschlossenen Mietvertrages geschuldeten Mietzinsen bis
zum Zeitpunkt seiner allfdlligen Demission als Verwal-
tungsrat dieser Gesellschaft ohne Angabe des Betrages der
Haftung im Biirgschein selber ,,garantiert hatte, erblickte
das Bundesgericht den Zusammenhang zwischen Biirg-
schein und der den Betrag enthaltenden Hauptschuld-
urkunde zunichst im Hinweis auf den Mietvertrag im
Biirgschein, vor allem aber noch darin, dal der Biirge
sowohl den Mietvertrag in seiner Eigenschaft als Ver-
waltungsrat der Hauptschuldnerin, als auch die Biirg-
schaftsurkunde als Biirge, d. h. den Biirgschein und die
Hauptschuldurkunde, unterzeichnet hattes).

Durch dieses verniinftige, (die gegenteiligen Entscheide
der Vorinstanzen aufhebende) Urteil vom 1. Februar 1939
wurde das Bundesgericht noch in einer andern Beziehung
den Erfordernissen des praktischen Lebens gerecht. Ein
»,bestimmter” Betrag, bis zu welchem der Biirge haftet,
war namlich in concreto weder in der Biirgschaftsurkunde,
noch im Mietvertrag angegeben, doch enthielt dieser die
Angabe des jahrlichen Mietzinsbetrages und war fiir die
Dauer von zehn Jahren abgeschlossen, so da3 der Biirge
durch eine einfache rechnerische Operation den Hochst-
betrag seiner Haftung berechnen konnte (Multiplikation,
unter Abzug bereits bezahlter Mietzinsen, gemill Kennt-
nis des Biirgen). Es waren also die den Hochstbetrag der
Haftung des Biirgen bestimmenden Elemente in Ziffern
angegeben. Da der Biirge die obere Grenze seiner Haftung,

55) Beigefiigt sei, dal die Unterzeichnung der Hauptschuld-
urkunde mehr als ein Jahr vor derjenigen des Biirgscheins er-
folgt war.
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d. h. ihren Betrag somit sicher erkennen mufite, wurde
die Biirgschaft fiir giiltig angesehen. Damit hatte das
Bundesgericht nur einem alten Erfordernis der Vertrags-
lehre zur Anwendung verholfen, nidmlich demjenigen, dal3
Bestimmbarkeit der Verpflichtung grundsétzlich der
Bestimmtheit gleichgesetzt werden soll®¢). Das schlof3
denn auch das Urteil vom 12. Juli 1938, worin gegen die
als zu large bezeichnete frithere Praxis Stellung genommen
wurde, nicht aus. Nur ist es mit dem Erfordernis der Be-
stimmbarkeit der Verpflichtung bei der Ubernahme einer
Biirgschaft naturgemifl streng zu nehmen.

Der Vorentwurf der eidgendssischen Justlzabtellung
vom Monat Juni 1937, auf den iibrigens im vorletzt er-
orterten bundesgerichtlichen Urteil vom 12. Juli 1938
Bezug genommen ist, enthilt neben dem Erfordernis der
Schriftlichkeit ausdriicklich dasjenige der Angabe eines
zahlenméBig bestimmten Betrages der Haftung des Biirgen
,»,in der Biirgschaftsurkunde selbst* (Vorentw. I,
Art. 494, Abs. 1). Bei dieser Fassung blieb es nach der
Beratung des Vorentwurfes durch die Expertenkommission
auch im bundesrédtlichen Entwurf vom 20. Dezember 1939
(Entw., Art. 494, Abs. 1) und in den Beratungen der
Bundesversammlung, d. h. die Réte ersetzten lediglich
die vorangehenden Worte: ,,Angabe eines zahlenmiflig
bestimmten Betrages” der Haftung der Biirgen durch
die folgende Ausdrucksweise: ,,Angabe des zahlenmaBig
bestimmten Hoéchstbetrages seiner Haftung** in der Biirg-
schaftsurkunde selbst. Nach dem Gesetzesprojekt wird
also die Angabe eines zahlenmifBig bestimmten Haftungs-
betrages in der Biirgschaftsurkunde selbst striktes Form-
erfordernis, und es geniigt in keinem Falle mehr, da3 sich
der Biirge des Betrages seiner Haftung blo8 ,,bewuf3t*
sei, ohne dal3 dabei die qualifizierte Schriftform erfillt

56) Dies steht zwar nicht strikte im Einklang mit dem Wort-
laut von OR Art. 493, wo von einem ,,bestimmten‘’ Betrag der
Haftung des Biirgen die Rede ist, wohl aber mit dem Zweck und
Sinn dieses Artikels. Siehe hiezu Becker, ad. Art. 493, N. 9.
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wire. Die Revision geht somit schon in diesem Punkte
iiber die beschriebene, bundesgerichtliche Judikatur hinaus.
Damit stellt man allerdings die Form iiber das Materielle;
denn es ist nicht einzusehen, weshalb eine Biirgschaft als
nicht rechtsbestindig erklart werden soll, wenn im Biirg-
schein auf die dem Biirgen bekannte Hauptschuld-
urkunde verwiesen wird, in dieser der Betrag (der Haftung)
ziffernmiBig enthalten ist und die beiden Urkunden
derart im Zusammenhang stehen, da@} sich der Biirge der
Tragweite seiner Verpflichtung bei Ubernahme der Biirg-
schaft vollig bewullt sein mubBte.

Der Nationalrat hat jedoch die qualifizierte Schrift-
form noch weiter kompliziert, indem zu Art. 494 des Ent-
wurfes der Zusatz beigefiigt wurde, bei Biirgschaften
natiirlicher Personen bis und mit zweitausend Franken
habe der Biirge iiberdies den Hochstbetrag seiner Haftung
(den zahlenméilig bestimmten Haftungsbetrag) und ge-
gebenenfalls seine Eigenschaft als Solidarbiirge eigen-
hidndig in der Urkunde selbst anzugeben®?), welcher An-
trag angenommen wurde5®). Der Stdnderat schloB sich
diesem Erfordernis inhaltlich ebenfalls an®?), mit dem
Unterschied, daB er diese Eigenschriftlichkeit fiir Biirg-
schaften natiirlicher Personen, ,,welche zweitausend Fran-
ken nicht ibersteigen®, als Ausnahme von der sonstigen
Regel der offentlichen Beurkundung von Biirgschaften
natiirlicher Personen iiber zweitausend Franken (siehe
daritber hier unten) behandelte. Materiell wurde aber
dadurch nichts gedndert, sondern es handelt sich um
bloe Umstellungen, denen sich der Nationalrat bei der
Differenzbereinigung zur Hauptsache anschlof3¢%). Durch

57) Amtl. stenogr. Bullet., Nat.Rat, Februar 1940, S. 72.

88) Mit 130 gegen 2 Stimmen. L. c. S. 95.

59) Amtl. stenogr. Bullet., Stinderat, Herbst 1940, S. 404
bis 406.

60) Amtl. stenogr. Bullet.,, Nat.Rat, Winter 1940, S. 690.
Vgl. S. 689 f.: Riickweisung an die Kommission. Die definitive
Redaktion steht zurzeit noch nicht fest, doch sind die Rite in-
haltlich einig.
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die soeben erwihnte Vorschrift wird die qualifizierte
Schriftlichkeit in diesen Féllen der Biirgschaft natiirlicher
Personen bis und mit zweitausend Franken zur Eigen-
schriftlichkeit gesteigert (Eigenschriftlichkeit mit Be-
zug auf den zahlenmiflig bestimmten Haftungsbetrag und
gegebenenfalls die Solidaritit der Haftung). Wir besitzen
nur beziiglich der Biirgschaften mit einer Haftungssumme
bis und mit zweitausend Franken somit nach den Be-
ratungen der Bundesversammlung bereits zweierlei ver-
schiedene Formvorschriften, je nachdem es sich um Biirg-
schaften ,,natiirlicher* Personen oder nicht handelt, wobei
beziiglich der Solidarbiirgschaft natiirlicher Personen als
drittes noch die eigenschriftliche Bestitigung auch der
Solidarhaft hinzukommt. Fiirwahr ein unerfreuliches Er-
gebnis der Revision! Damit ist es aber noch nicht getan,
denn Biirgschaften natiirlicher Personen iiber zweitausend
Franken werden wiederum andern, noch strengeren Form-
vorschriften unterworfen.

Die Erfordernisse der Schriftlichkeit der Biirgschafts-
erklirung und der Angabe eines zahlenmiBig bestimmten
Betrages der Haftung des Biirgen in der Biirgschafts-
urkunde selbst, also einer ualifizierten Schriftlichkeit
aller Biirgschaften, ferner bei Biirgschaften natiirlicher
Personen mit einem die Summe von zweitausend Franken
nicht iibersteigenden Haftungsbetrag die weiteren Er-
fordernisse der eigenschriftlichen Angabe des zahlenmifig
bestintmten Haftungsbetrages und gegebenenfalls der
Eigenschaft als Solidarbiirge geniigen némlich nach der
Revision nicht immer. Biirgschaften natiirlicher Personen
mit einem zweitausend Franken iibersteigenden Betrage
der Haftung des Biirgen bediirfen auler der schriftlichen
Erklarung des Biirgen und der Angabe eines zahlenmifig
bestimmten Betrages seiner Haftung in der Biirgschafts-
urkunde der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 494,
Abs. 2). (Der Vorentwurf I vom Juni 1937 sah dieses
Erfordernis statt dessen beziiglich der Biirgschaften von
,,nicht im Handelsregister eingetragenen Biirgen vor,
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sobald die beurkundungsireie Minimalgrenze (von dort
1000 Fr.) iiberschritten war; Art. 494, Abs. 2.). Mit
diesem hinsichtlich der Biirgschaften natiirlicher Per-
sonen mit einer Haftungssumme iiber 2000 Fr. aufgestellten
weiteren und vollig neuen Erfordernis der offentlichen
Beurkundung geht das schweizerische Recht nicht nur
tiber die fritheren kantonalen Rechte und das bisherige
Bundesrecht weit hinaus, sondern auch iiber die aus-
landischen Rechte®!), welche teilweise noch nicht einmal
das Erfordernis der Schriftlichkeit kennen.

Die anlaBlich der Revision zutage getretenen Schwie-
rigkeiten der Begrenzung des Erfordernisses der offent-
lichen Beurkundung nur auf einen Teil der Biirgschaften
zeigen bereits den problematischen Wert dieser Errungen-
schaft der 6ffentlichen Beurkundung, welche in der bundes-
ritlichen Botschaft vom 20. Dezember 1939%%) und viel-
fach auch in den Beratungen der Bundesversammlung als
der wichtigste Teil der Revision bezeichnet wurde. Die
Bestimmung einer beurkundungsfreien Grenze, welche
die einen auf maximal 10 000 Fr. festsetzen wollten, andere
auf 4000 Fr., dritte auf 500 Fr., wihrend der Vorentwurf I
1000 Fr.%3), die Expertenkommission und der bundesrit-
liche Entwurf 2000 Fr. wihlten, bei welchem Grenz-
betrage es in den Beratungen der Bundesversammlung
geblieben ist, zeigt schon wie willkiirlich solche Grenz-
ziehungen sind®). Dem einen bedeuten 2000 Fr. viel, dem
andern wenig. Die notwendig gewordene weitere Be-
schrinkung des Erfordernisses der 6ffentlichen Beurkun-

81) Siehe beziiglich der ausldandischen Rechte: Ber. und Vor-
entw. der eidg. Justizabteilung vom Juni 1937, S. 12.

62) S. 41.

83) Siehe den Ber. und Vorentw. der eidg. Justizabteilung
vom Juni 1937, S. 19.

84) Wenn demgegeniiber geltend gemacht wurde, zahlen-
milige Grenzen seien auch andernorts im Gesetz vorgesehen,
z. B. im Rechte der Handelsgesellschaften, so erscheint mir ein
solcher Einwand abwegig. Bei der Biirgschaft handelt es sich um
ein laufendes Kreditgeschift.
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dung von Biirgschaften mit einer Haftungssumme iiber
nunmehr 2000 Fr. auf natiirliche Personen hat iiberdies
zur Folge, daB3 z. B. der Einzelkaufmann, so bedeutend
sein Gewerbebetrieb auch sei, Biirgschaften iiber 2000 Fr.
offentlich beurkunden lassen mufl und damit schlechter
gestellt ist als die Kollektiv- und Kommanditgesellschaft,
welche sich mit ihren gleichen Geschéiften nie der 6ffent-
lichen Beurkundung unterziehen miissen. Derartige Unter-
schiede lassen sich aber sachlich nicht rechtfertigen. Wenn
sie trotzdem gemacht wurden (man hat dabei nach bessern
Unterscheidungen gesucht), so geschah dies in der richtigen
Erkenntnis, die Anwendung der éffentlichen Beurkundung
auf den Biirgschaftsvertrag bediirfe zum mindesten der
Einschrinkung. Die Biirgschaft ist lingst zu einem
typischen Massengeschift des Kreditverkehrs geworden;
dieser ertriagt aber nur schlecht hemmende und mit Kosten
verbundene, umstédndliche Formerfordernisse, wie die of-
fentliche Beurkundung es ist. Dal} die o6ffentliche Be-
urkundung zum mindesten in Kantonen, in welchen zur
Erreichung einer Urkundsperson oft betriachtliche Distan-
zen zuriickgelegt werden miissen, weil es z. B. in jedem
Kreis nur einen Amtsnotar hat (Graubiinden) oder diese
nur in grofleren Gemeinden wohnen (Bern), usw., zu
wesentlichen Kosten und Unzukommlichkeiten fiihrt,
steht fest®®). Den Einwand der Kosten hat man dadurch
abzuschwichen versucht, dafl schon laut dem bundesrat-
lichen Entwurf (Art. 494, letzter Absatz) der Bundesrat
erméachtigt sein soll, die Hohe der Gebiihren fiir die 6ffent-
liche Beurkundung zu beschrinken; diesem Vorschlag
haben sich die Réte angeschlossen. Ob damit den ver-
kehrshemmenden Unzukémmlichkeiten abgeholfen sei,
bleibt fraglich.

85) Vielfach, z. B. von Banken, wird bei Abschlul verbiirgter
Kreditgeschafte eine Mehrheit von Biirgen gefordert oder auch
von -den biirgenden Personen selbst im Interesse der Verteilung
des Risikos zur Bedingung gemacht.
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In den Vorarbeiten zur Revision des Biirgschafts-
rechts wurde noch darauf hingewiesen, die 6ffentliche Be-
urkundung sei dem schweizerischen Zivilrecht auch beziig-
lich anderer Rechtsgeschiafte geldufig. Dabei hat man es
aber wohl zu sehr iibersehen, daf3 wir es bei Kauf, Tausch,
dinglicher Belastung u. dgl. von Grundstiicken meistens
nur mit zwei Vertragspartnern, dem Verkédufer und dem
Kaufer oder dem Gldubiger und dem schuldnerischen
Eigentiimer zu tun haben. Auch Ehevertrag, Adoption
und Verpfriindungsvertrag, welche als weitere, unserm
Zivilrecht geldufige Beispiele der offentlichen Beurkun-
dung angerufen wurden®®), werden teils zwangsliufig,
teils wenigstens in der Regel von wenigen Beteiligten ab-
geschlossen. Anders bei der Biirgschaft. Biirgscheine mit
einer grofleren Anzahl von Biirgen sind gar nicht selten;
man denke z. B. an die Verbiirgung von Bankkrediten
durch sdmtliche Genossenschafter einer Genossenschafté?),
durch eine Anzahl von Aktionaren, Gesellschaftern, Kon-
sortialen usw. Es ist Klar, dafl die Einfithrung der 6ffent-
lichen Beurkundung die Errichtung der Biirgscheine mit
einer groflen Zahl von Biirgen in zahlreichen Fillen um-
standlich gestaltet®®), auch wenn nicht alle Mitbiirgen
vor der gleichen Urkundsperson erscheinen miissen. Der
Vorentwurf I der eidgendssischen Justizabteilung ver-
suchte, dem dadurch abzuhelfen, dall die Erteilung der
speziellen Vollmacht zur Unterzeichnung einer Biirgschafts-

66) Ber. und Vorentw. I, S. 18, Ziff. 3; Botsch. des Bundes-

rates S. 17.

~ 87) Die Zahl solcher Fille wird nach der Abschaffung der
gesetzlichen Solidarhaft der Genossenschafter (OR vom 18. De-
zember 1936, Art. 869, vgl. altOR Art. 689) gewill nicht kleiner
werden.

) Dies gilt auch insofern, als nach den Beratungen der
Bundesversammlung nun bei Biirgschaften natiirlicher Personen,
welche zweitausend Franken nicht iibersteigen, die Eigenschrift-
lichkeit beziiglich der Angabe des Hochstbetrages der Haftung
und der Eigenschaft als Solidarbiirge erfordert ist, was bei Biirg-
schaften mit zahlreichen Mitbiirgen ebenfalls umsténdlich ist.
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urkunde in bloer Schriftform statthaft sein sollte
(Art. 494, Abs. 3); allein, in diesem Falle hitte man auf
die offentliche Beurkundung fiiglich verzichten koénnen,
weil es dann besser ist, wenn der Biirge den Biirgschein
als wenn er die schriftliche Vollmacht liest,welche sich im
Geschiftsverkehr rascher einbiirgern konnte. So sah man
sich genotigt, schon im bundesritlichen Entwurf (Art. 494,
Abs. 3) die offentliche Beurkundung auch auf die Ertei-
lung einer besondern®®) Vollmacht zur Unterzeichnung
einer Biirgschaftsurkunde auszudehnen, und hiebei ist es
in den Beratungen der Bundesversammlung geblieben.
Als der gleichen Form bediirftig erwdhnt wird im Vor-
entwurf und in den seitherigen Entwiirfen, sowie in der
Gesetzesvorlage der Réte, auch das Biirgschaftsverspre-
chen?). Sodann ist natiirlich die Aufteilung einer der
offentlichen Beurkundung bediirftigen Biirgschaftsver-
pflichtung in kleinere Biirgschaften unter Umgehung der
Formvorschrift nicht statthaft, was schon im Vorentwurf I
und im bundesritlichen Entwurf ausdriicklich gesagt
wird. Die Gesetzesvorlage bestimmt noch, dall eine
offentliche Beurkundung, ,,die den am Orte ihrer Vor-
nahme geltenden Vorschriften entspricht, wie es auch
im bundesrdtlichen Entwurf heillt, geniigt.

Die Einfiihrung des Erfordernisses der offentlichen
Beurkundung wird allen jenen Streitigkeiten Tiir und Tor
offnen, welche sich auf allfallige Méngel in der Beobachtung
der Form oder das Fehlen der Form beziehen. Die Praxis
besonders des Grundstiicksrechts (und auch etwa des
Erbrechts) beweist, daf solche Prozesse ziemlich héufig
sind. Bekanntlich verstoft die Berufung auf das Fehlen
oder Mingel der Form grundsétzlich nicht gegen Treu
und Glauben, weil sonst der Zweck der Formvorschrift
vereitelt wiirde; ein Biirge wird sich also auf solche Méngel

69) D, h. einer Spezialvollmacht, im Gegensatz zu den ge-
nerellen Vollmachten, wie z. B. der Prokura.
70) Vgl. OR Art. 22, Abs. 2 und dazu Stauffer, 1. c., S. 50a.
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der Form berufen konnen, auch wenn er sich der Trag-
weite der in Frage stehenden Verpflichtung vollkommen
bewuBt war und einwandfrei den Willen zur Ubernahme
der Biirgschaft hatte. Es kann sich fragen, ob es sich
auch lohnt, die daherigen Unzukémmlichkeiten der Mog-
lichkeit der Berufung auf mangelhaft erfiillte Form-
vorschriften beim Biirgschaftsgeschéft auf sich zu nehmen
und besonders dem treulosen Biirgen, auch wenn er sich
iiber die Tragweite seiner fraglichen Verpflichtung durch-
aus im klaren war, damit die Moglichkeit zu geben,sich
auf die nicht seltenen Méangel der 6ffentlichen Beurkundung
zu berufen.

Ubrigens dient das Erfordernis der offentlichen Be-
urkundung, dort wo es sonst schon eingefiihrt ist, ja nicht
nur dem Zwecke, die Uberlegung beim Abschlul von Ver-
tragen zu fordern und iibereilte Entschliisse zu hemmen.
Im Grundstickverkehr z. B. steht die o6ffentliche Beur-
kundung noch ,,vor allem ... in engem Zusammenhang
mit dem oOffentlichen Glauben des Grundbuches und
dessen Gefahren (Wieland, zu ZGB Art. 657, N. 1,
auf S. 64 und die dortigen Ausfithrungen). Auch beim
Ehevertrag, bei Erbvertrigen, Anerkennung eines aufllcr-
ehelichen Kindes, Adoption und andern Rechtsgeschiften,
welche der Form der 6ffentlichen Beurkundung bediirfen,
lassen sich zur Rechtfertigung dieses Erfordernisses wich-
tige Gesichtspunkte finden, denen mit Bezug auf das
Biirgschaftsgeschift kaum gleichwertige Griinde zur Seite
stehen; hieriiber liefle sich vieles sagen, das Gegenstand
einer gesonderten Erorterung bilden koénnte. Man hat
wohl im Bestreben nach wirksamer Bekdmpfung der
Biirgschaften iiber solche Unterschiede hinweggesehen. Ob
es aber einem wirklichen Bediirfnis entsprach und an-
gezeigt war, auller den schon aufgestellten, teilweise be-
reits in der Praxis streng gehandhabten und teilweise
neuen FFormerfordernissen fiir einen Teil der Biirgschafts-
geschifte noch die offentliche Beurkundung zu verlangen,
kann bezweifelt werden.

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 16
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Schon im Bericht und Vorentwurf der eidgendéssischen
Justizabteilung vom Monat Juni 1937 war sodann zu-
gegeben™), dafl eine Umgehung der Formvorschrift der
offentlichen Beurkundung der ihr unterliegenden Biirg-
schaftsgeschiifte durch andere Rechtsgeschiifte, insbe-
sondere Schuldmitiibernahme, Garantievertrag und Wech-
selverpflichtung kaum verhindert werden konne. Der
bundesritliche Entwurf vom 20. Dezember 1939 sah
daher auch die Unterstellung des sogenannten Garantie-
vertrages’®) und besonders auch der Schuldmitiibernahme
unter die zur Eingehung der Biirgschaft vorgeschriebene
Form vor (Art. 494, Abs. 3), doch ist man seither ent-
sprechend dem Vorentwurf I vom Juni 1937 davon wieder
abgekommen. In der Tat lieBe sich die Unterstellung der
Schuldmitiibernahme unter die Form der o&ffentlichen
Beurkundung (sobald die Voraussetzungen dazu gegeben
sind, d. h. Erreichung des Minimalbetrages und Schuld-
mitiibernahme einer natiirlichen Person) in zahlreichen
Féllen ganz und gar nicht rechtfertigen?®), wihrend ge-

1y S, 20.

2y Vgl. zum Garantievertrag: Becker, zu OR Art. 492,
N. 19 und 11, sowie E. B. G. Bd. 65, II, S. 33.

73) Die Félle der Mitschuldnerschaft, welche alsdann der
offentlichen Beurkundung unterliegen wiirden, sind zahlreich und
es finden sich darunter sehr viele, in denen sich die 6ffentliche
Beurkundung in keiner Weise rechtfertigen liele. Beispiele: Mit-
unterzeichnung eines vom Ehemann geschlossenen Mietvertrages
durch die Ehefrau, durch welchen diese dem Glaubiger alle Miet-
zinsen zu zahlen verspricht, welche wihrend der Dauer der Miete
entstehen werden. Vgl. noch Egger, zu ZGB Art. 177, N. 27,
wo weitere Falle des Schuldbeitrittes der Ehefrau aufgefiihrt sind.
Es bediirfte dann oft neben der vormundschaftlichen Genehmi-
gung noch der offentlichen Beurkundung, wenn diese auf den
Fall der Schuldmitiibernahme ausgedehnt wiirde. Ebenso zahl-
reich sind die Fille der Mitschuldnerschaft bei sonstigem gemein-
samem Handeln mehrerer anderer Personen als von Ehegatten.
Vgl. noch Oser-Schonenberger, zu OR Art. 143, N. 4.

In der Expertenkommission war seitens eines starken Be-
tirworters weitgehender Revisionsbestrebungen noch die Rede
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wisse Garantievertrige ja schon nach geltendem Recht
den fir die Biirgschaft aufgestellten Formerfordernissen
unterliegen’). Bei der Mitschuldnerschaft fehlt das alea-
torische Moment der Biirgschaft, welches gerade ihre Ge-
fahrlichkeit ausmacht. Anderseits bietet die delikate Ab-
grenzung der Biirgschaft von der Schuldmitiibernahme
oft erhebliche Schwierigkeiten).

5. Wir iibergehen hier weitere, anldfllich der Re-
vision postulierte Erschwerungen der Eingehung
der Biirgschaft, welche mit Recht nicht einmal in die Ent-
wiirfe aufgenommen wurden und teils weitere IForm-
erfordernisse gebracht hitten, wie z. B. die Einfithrung
des Biirgschaftsregisters”), teils sonstige Voraussetzungen
der Giiltigkeit des Biirgschaftsvertrages gebildet hitten,
wie die Statuierung von bestimmten Erkundigungs- und

davon, die 6ffentliche Beurkundung sogar auf die einfache Schuld-
itbernahme im Falle des Art. 178, Abs. 2 OR, auszudehnen.

Im Vorentwurf II vom 11. Méarz 1939 (zuhanden der Ex-
pertenkommission) figurierten das Versprechen Biirgschaft zu
leisten und die Schuldmitiibernahme unter den Rechtsgeschiften,
welche der gleichen Form wie die Biirgschaft bediirften, nicht aber
der Garantievertrag.

4) OR Art. 494, Abs. 3 und dazu Oser (1. Aufl.), N. 4.

75) Uber diese Schwierigkeiten siehe v. Tuhr, Obligationen-
recht, II, S. 688. Mit Recht hebt dieser Autor hervor, dall} den
Parteien oft .der Sinn fiir den juristischen Unterschied fehlt.
Ebenso: Martin, Alf.,, Le Code des Obligations, 2 Bde, Genf
1919 u. 1922, Bd. II.,, Des contrats de droit civil, p.335, und
dortiges Zitat (Windscheid). -

’6) Siehe gegen das Biirgschaftsregister besonders die ein-
leuchtenden Ausfithrungen von Henry, L. c., S. 161a, ff.,; ferner
Ber. u. Vorentw. vom Juni 1937, S. 13 ff., 48 ff. und die bundes-
ratliche Botschaft, S. 10 ff. Die im Vorentw. I und im bundes-
riatlichen Entwurf — mit dem Antrage auf Ablehnung — skizzier-
ten Gesetzesartikel geben einen Vorgeschmack dessen, was ein
solches Register dem Kreditverkehr bieten wiirde.

Fiir das Register, jedoch wohlweislich mit ziemlichen Ein-
schrankungen: Stauffer, 1. c., S. 52a, ff., vgl. besonders auch
S. 68a. — Vgl. Amtl. stenogr. Bullet.,, Nat.Rat, Februar 1940,
S. 73 1t
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Auskunftspflichten’?) des Glaubigers betreffend insbeson-
dere die Vermogensverhiltnisse desjenigen, der sich als
Biirge verpflichten soll, die Festsetzung von maximalen
Grenzen der Biirgschaftsitbernahme™®) usw.

6. Hinsichtlich des Inhaltes der Biirgschaft ist an
dieser Stelle zunichst eine Neuerung von Bedeutung an-
zufiihren, welche die Gestalt der Biirgschaftsver-
pflichtung betrifft. Es wurde schon hervorgehoben, da}
aufler dem Erfordernis der Schriftlichkeit, resp. teilweisen
Eigenschriftlichkeit, bei Biirgschaften natiirlicher Personen
iiber 2000 Fr. demjenigen der offentlichen Beurkundung,
zur Giiltigkeit der Biirgschaft die Angabe eines zahlen-
mafig bestimmten Betrages der Haftung des Biirgen in
der Biirgsehaftsurkunde nach der Revision erforderlich ist
(Art. 494, Abs. 1 der Entwiirfe). Damit ist gleichzeitig
die Meinung verbunden, dafl der zahlenmifBig bestimmte
Betrag auch die ,,Maximalsumme der Haftung"
bedeutet??), wie dies in der neuen Fassung der eidgendssi-
schen Rite deutlicher zum Ausdruck kommt (,,Angabe des
zahlenmiaBig bestimmten Hoéchstbetrages seiner Haf-
tung*, d. h. derjenigen des Biirgen). Uber die Maximal-
summe hinaus kann der Biirge nach der Revision, im
Gegensatz zum bisherigen Recht (OR Art. 499) weder
von Gesetzeswegen, noch auf Grund besonderer Abrede,
auch nicht fiir Zinsen, Kosten der Ausklagung, Verzugs-
folgen etc. haftbar gemacht werden. Dies ergibt sich ein-
deutig aus dem von den Réten beibehaltenen Art. 499,
Abs. 1, der Entwiirfe, worin hinsichtlich des ,,gemein-
samen Inhalts™ aller Biirgschaftsarten statuiert wird, der

"7) Ber. u. Vorentw. der eidg. Justizabteilung vom Juni
1937, S. 21 ff.; bundesridtl. Botsch. vom 20. Dezember 1939,
S. 26 ff. Gegen solche Pflichten, besonders auch wegen der
Schwierigkeiten der praktischen Durchfithrung und ihres zweifel-
haften Wertes: Henry, 1. c.,, S. 167a, ff., lit. B. u. C.

78) Siehe hieriiber: Ber. u. Vorentw. I, S. 23 f., bundesritl.
Botschaft, S. 28 f., lit. b.

79) Bundesratl. Botschaft vom 20. Dezember 1939, S. 42,
Abs. 2; Ber. u. Vorentw. vom Juni 1937, S. 48 oben.
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Biirge hafte ,,in allen Fillen nur bis zu der in der Biirg-
schaftsurkunde angegebenen Summe®. Die Bestimmung
des jeweiligen, im voraus genau bestimmten Hochst-
betrages der Haftung bleibt natiirlich den Parteien iiber-
lassen, d. h. es handelt sich nicht um die Festsetzung
einer gesetzlichen Hochstgrenze, iiber welche hinaus
Biirgschaften iiberhaupt nicht eingegangen werden konn-
ten, was anlifllich der Revision ebenfalls vorgeschlagen
worden war. In der von den Parteien fixierten Hochst-
summe sind dann auller dem Kapitalbetrag der verbiirgten
Hauptschuld vertragliche Zinsen, gesetzliche Zinsen, ins-
besondere Verzugszinsen, Betreibungskosten, soweit der
Biirge dafiir aufzukommen hat, allgemein die gesetzlichen
Folgen eines ,,Verschuldens oder Verzuges‘‘ des Haupt-
schuldners, gegebenenfalls Kosten der Ausklagung (siche
im Einzelnen Art. 499), eingeschlossen. Es findet also
eine Einrechnung der Nebenforderungen statt, und der
Biirge haftet in keinem Falle iiber den in der Biirgschafts-
urkunde zahlenmidBig bestimmten Betrag der Haftung
hinaus, d. h. iiber die Biirgschaftssumme, welche von den
zu verbiirgenden IForderungen streng unterschieden werden
muf38%), indem sich alle Anspriiche des Glaubigers dem
Biirgen gegeniiber in der Biirgschaftssumme erschépfen.
Der Glaubiger hat also darauf Bedacht zu nehmen, daf}
er sich eine gewisse Marge iiber die Kapitalschuld hinaus
freihdlt, d. h. in der Biirgschaftsurkunde ein Zuschlag
gemacht wird, damit er fiir Zinsen und Nebenkosten, so-
weit der Biirge fiir solche laut Gesetz oder Vertrag haftet,
gedeckt sei.

Wir mochten die neue Biirgschaft des revidierten
schweizerischen Rechts als Maximalbiirgschaft be-
zeichnen, entsprechend der im Grundpfandrecht bekannten
Maximalhypothek des Art. 794, Abs. 2, ZGB#), mit wel-

80) Ber. u. Vorentw. vom Juni 1937, S. 53, zu Art. 499 und
dortiges Zitat (Oftinger).

81) Siehe betr. die Maximalhypothek: Wieland, zum ZGB
Art. 794, N. 4; Leemann, ebendort, N. 10 ff.
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cher die neugestaltete Biirgschaft des schweizerischen
Rechts gewisse Analogien als Sicherungsgeschift aufweist,
wenn auch die Analogie keine vollkommene ist8?).

Dall die Biirgschaftssumme zahlenmiBig bestimmt
als Hochstsumme der Haftung anzugeben ist, beschligt
nicht blo3 speziell den Umfang der Haftung, sondern all-
gemein den Inhalt, d. h. auch die Gestalt der Biirgschafts-
verpflichtung®®) selber. Diese entsteht nach der Ge-
setzesvorlage im schweizerischen Recht giiltig nicht mehr
anders, denn als maximal a priori begrenzte Verpflich-
tung.

Die Maximalbiirgschaft muf als durchaus tragbar
bezeichnet werden. Die Bedeutung der Biirgschafts-
summe als Hochstgrenze der Haftung schiitzt den Biirgen
vor unliebsamen Uberraschungen hinsichtlich der Hohe
der Schuld, insbesondere aufgelaufener Zinsen und son-
stiger Nebenforderungen, erzieht den Gléubiger zur Vi-
gilanz bei der Geltendmachung seiner Rechte dem Haupt-
schuldner gegeniiber, speziell was den Einzug der Zinsen

82) Insbesondere wird u. a. die Maximalhypothek im Gegen-
satz zur Maximalbiirgschaft stets nur bei Forderungen mit un-
bestimmtem Betrag zu deren Sicherung errichtet. Bei der Ma-
ximalhypothek ist sodann die Haftung des als Sicherheit dienenden
Pfandes fiir Zinsen nicht beschrinkt wie bei der Kapitalhypothek
nach ZGB Art. 818, sondern die Haftung erstreckt sich auf die
aufgelaufenen Zinsen schlechthin, insoweit diese in den im Grund-
buch eingetragenen Maximalbetrag einrechenbar sind, also so-
weit die personliche Haftung des Schuldners innert dieser Grenze
reicht. Bei der Maximalbiirgschaft dagegen besteht mangels
anderer Abrede eine Haftung des als Sicherheit gestellten Biirgen
fir vertragsmiflige Zinsen nach der Gesetzesvorlage (Art. 499,
Abs. 3, Ziff. 3) grundsitzlich nur bis zum Betrage eines laufenden
oder verfallenen Jahreszinses, resp. Annuitiat, wenn auch die
personliche Haftung des Schuldners weiter reichen kann. Man
hat also den Biirgen entlastet; dieser haftet unter Umstéinden
nicht einmal bis zur Hochstsumme des Betrages seiner Verpflich-
tung, auch wenn der Hauptschuldner mehr Zinsen schuldet als
einen laufenden oder verfallenen Jahreszins, resp. eine Annuitit.

83) Vgl. im Grundpfandrecht das Margmale von ZGB Art 794
,,Gestalt der Forderung‘. ; ,
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anbelangt, und bewahrt den Hauptschuldner selber vor
~dem gefidhrlichen, iiberméfigen Auflaufenlassen von
Zinsen.

Die Einfithrung der Maximalbiirgschaft steht noch
im Zusammenhang?®) mit der vorgesehenen, jéahrlichen
Verminderung der Haftung des Biirgen, woriiber unten
Einiges zu sagen sein wird (siehe Ziff. 9, Absatz nach
Note 110).

7. Ein Hauptmerkmal der Revision des Biirgschafts-
rechtes liegt in der in vielen Punkten proponierten Neu-
regelung besonders der Solidarbiirgschaft. Die
ausgearbeiteten Gesetzesentwiirfe und die von den Réten
bereinigte Gesetzesvorlage behalten zwar alle die Unter-
scheidung zwischen der einfachen Biirgschaft und der
Solidarbiirgschaft bei. Diese Unterscheidung ist dem
schweizerischen Rechte charakteristisch. In diesem Zu-
sammenhange sind zunidchst einige Feststellungen zu
machen. Die Biirgschaft ist heute als kumulative und
streng akzessorische Verpflichtung und Vermégenshaftung
fiir eine fremde Schuld ausgestaltet und kann im schwei-
zerischen Rechte subsididrer oder ,,solidarer’ Art sein.
Die Akzessorietat bedeutet Abhéngigkeit der Biirgschafts-
verpflichtung von Bestand und Inhalt der Hauptschuld
und ist sowohl der einfachen als auch der ,,Solidarbiirg-
schaft eigen. Die Subsidiaritdt besteht nur bei der ein-
fachen Biirgschaft und bezieht sich auf die Wirkungen,
insbesondere die Bedingungen der Geltendmachung der
Biirgschaft. Diese kann, wenn sie eine bloB einfache
Biirgschaft ist, vom Biirgschaftsgldubiger nur unter der
Voraussetzung geltend gemacht werden, daB vorerst der
Schuldner belangt worden ist (beneficium excussionis per-
sonale) und daf3 vorerst bestehende dingliche Sicherheiten
realisiert werden (beneficium excussionis reale); d. h. dem
Biirgen stehen bei der einfachen Biirgschaft die sogenann-
ten Einreden der Vorausklage und der Verweisung auf

€

8) Ber. u. Vorentw. vom Juni 1937, S. 48.
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die Pfinder zu (OR Art. 495). Andere Rechte kennen
diese Einrede der Vorausklage in Abweichung vom schwei-
zerischen Recht teils iiberhaupt nicht, so z. B. das eng-
lische Recht, teils nur in sehr abgeschwichter Form?®?).
Das Charakteristische der Solidarbiirgschaft im Unter-
schied von der einfachen Biirgschaft des schweizerischen
Rechts besteht wesentlich darin, daf3 die Solidarbiirgschaft
zwar den akzessorischen Charakter beibehalt und also
auch von Bestand und Inhalt der Hauptschuld abhéingig
ist, im Gegensatz zur einfachen Biirgschaft aber die Sub-
sidiaritdt wverliert®¢); d. h. dem Solidarbiirgen stehen
die Einreden der Vorausklage und der Verweisung auf
die Pfinder im Gegensatz zum einfachen Biirgen nicht
zu, bei der solidaren Mitbiirgschaft regelmiflig auch nicht
die Einrede der Teilung (beneficium divisionis)®?). Der Aus-

85) Siehe hieriiber: Botschaft des Bundesrates vom 20. De-
zember 1939, S. 29f., Belangung selbst des einfachen Biirgen
schon nach vergeblicher Mahnung des Hauptschuldners, nach
osterreichischem Recht (alt BGB § 1355), wihrend der Code civ.
fr. bestimmt: ,,La caution qui recquiert la discussion, doit in-
diquer au créancier les biens du débiteur principal, et avancer
les deniers suffisants pour faire la discussion‘* (Art. 2023, Abs. 1;
die Angabe der Vermogenswerte ist immerhin nicht unbeschrinkt
erfordert, vgl. Abs. 2).

86) Zu dieser Ausdrucksweise sieche Oser (1. Aufl.), ad Art. 496,
N. 3a.

87) Ist bei der Mitbiirgschaft (Art. 497) die Solidaritidt nur
eine solche unter den Biirgen (Solidarhaft blol der Biirgen
unter sich), nicht aber eine Solidarhaft auch mit dem Haupt-
schuldner, so steht dem Biirgen die Einrede der Vorausklage und
der Verweisung auf die Pfdnder zu, nicht aber die Einrede der
Teilung. Siehe hiezu: Becker, zu Art. 496, N. 4. Die Einrede
der Teilung wird durch die Solidaritdat mit dem Hauptschuldner
und durch diejenige der Biirgen unter sich ausgeschlossen, indem
der Biirge durch die Ubernahme der Solidarhaft erklart, fiir die
ganze Forderung einstehen zu wollen (Becker, zu Art. 497,
N. 8). Die Solidaritat mit dem Hauptschuldner bildet den Regel-
fall; im Zweifel ist Solidaritit mit dem Hauptschuldner, nicht
blo3 der Biirgen unter sich anzunehmen. Vgl. hiezu: Oser,
l.e.,, N. 2b; Martin 1 c., Bd. II, S. 343, Rossel, Manuel du
droit fédéral des obligations, Lausanne u. Genf 1920, Nr. 885.
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druck ,,Solidarbiirgschaft ist also vor allem im Sinne
des Wegfalles der Subsidiaritdt zu verstehen, in
diesem Sinne ist die Solidarbiirgschaft eine besonders
ausgebildete, qualifizierte Art der Biirgschaft, nicht aber
Solidarschuld im Verstande der allgemeinen obligationen-
rechtlichen Lehre der Art. 143 ff. von der Solidarschuld?8$).

Ein Kernpunkt der Revision des Biirgschaftsrechtes
liegt nun in einer bedeutenden Abschwichung beson-
ders der Wirkungen der nichtsubsididren Biirgschaft. Die
Revision bringt verschiedene, z. T. scharfe Einbriiche
1n das bisherige Wesen der sogenannten Solidarbiirgschaft.
In dieser Tatsache liegt, vielleicht mehr als in der Ver-
schirfung der Formerfordernisse, ein hervorstechendes
Kennzeichen der Revision.

Zunichst soll nach der Revision das Prinzip der
Nichtsubsidiaritit der Solidarbiirgschaft insoweit auf-
gehoben sein, als auch der Solidarbiirge in bestimmten
Fillen und in gewissem Malle den Gldubiger auf bestehende
Pfandrechte verweisen kann, d. h. das beneficium excus-
sionis reale genieB3t. Es bezieht sich diese Moglichkeit auf
die Fille des Vorhandenseins von Faustpfand- und For-
derungspfandrechten, nicht aber von Grundpfindern.
Auch der Solidarbiirge soll nach der Revision vor der Ver-
wertung der Faustpfand- und Forderungspfandrechte nur

In diesem prizisierten Sinne des Regelfalles der Solidaritat mit
dem Hauptschuldner ist der gebrauchliche Ausdruck ,,Solidar-
biirgschaft im engeren Sinne aufzufassen und wirtschaftlich
gewohnlich verstanden. Der Ausschlufl auch der Einrede der
Teilung bei der solidaren Mitbiirgschaft ist aber nur ein habituale,
kein essentiale der sog. ,,Solidarbiirgschaft“. Der Ausdruck
,»»Solidarbiirgschaft ist auch insofern mangelhaft als eine, wenn
auch sehr eingeschriankte Solidaritat auch da vorhanden ist,
wo sie nur unter den Mitbiirgen besteht.

88) Siehe hiezu: v. Tuhr,Obligationenrecht, II, S. 685f,;
Becker, zu OR Art. 496, N. 1; Martin, 1. ¢, S. 342. Dagegen
kann unter Mitbiirgen nach OR Art. 497, Abs.2, wirkliche So-
lidaritat im Sinne von OR Art. 143 ff. bestehen; so v. Tuhr,
1. . — Vgl. Note 87 hievor.
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belangt werden konnen, soweit diese ,,nach dem Ermessen
des Richters voraussichtlich keine Deckung bieten®, oder
wenn der Schuldner in Konkurs geraten ist (Entw. Art. 496,
Abs. 2). Ob es gerade sachlich angemessen war, in dieser
wirtschaftlichen Frage des Vorhandenseins oder Nicht-
vorhandenseins geniigender Deckung die Parteien auf das
,Ermessen des Richters zu verweisen, kann bezweifelt
werden. Es wéare wohl besser gewesen, diesen Entscheid,
d. h. die Schéitzung dariiber, ob die Deckung geniigend sei,
dem Betreibungsamte zu iiberlassen, wie dies in der Ex-
pertenkommission vorgeschlagen®?), aber mit schwachem
Mehr und bei schwacher Beteiligung abgelehnt wurde. Der
Entscheid des Richters wird etwa recht delikat sein, so wenn
verpfindete Forderungen, z. B. aus Erbschaften, streitig
werden, bei Kursschwankungen von Wertpapieren etc.
Auch kann die Bestimmung der Moglichkeit der Verwei-
sung auf Faust- und Forderungspfandrechte und die Ein-
schitzung der Deckung durch den Richter leicht zu den
beliebten Trolereien Beihilfe leisten. Alles in allem bringt
die Neuerung eine gewisse Beeintrichtigung der in dieser
Materie erwiinschten Liquiditit der Biirgschaftskredite
mit sich. Es war daher zu begriilen, dal man diese Be-
stimmung, entgegen gemachten Vorschligen?®), nicht
zwingend gestaltet hat und eine entgegenstehende Ver-
einbarung der Parteien danach moglich wire (Art. 496,
Abs. 2).

Das Prinzip der Nichtsubsidiaritat der Sohdarburg—
schaft ist nach der Revision auch hinsichtlich der Einrede
der Vorausklage (beneficium excussionis personale) eben--
falls abgeschwiicht worden. Zunéchst wird verlangt, daB
auch vor Inanspruchnahme des Solidarbiirgen der Haupt-

89) Von Henry, Protokoll, S. 23.

99) Henry, L. c¢. (Zeitschr. f. Schweiz. R.), S. 189a ff., be-
sonders S. 191a, oben, (lit. A). Der Ber. u. Vorentw. vom Juni
1937 (S. 34) bringt den Vorschlag auch noch im Sinne einer An-
regung, wihrend sich schon die bundesritliche Botschaft vom
20. Dezember 1939 (S. 31) ablehnend verhalt. -
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schuldner mit seiner Leistung im Riickstande und erfolg-
los gemahnt worden oder seine Zahlungsunfihigkeit offen-
kundig ist (Art. 496, Abs. 1). Diese zwingende Voraus-
setzung bedeutet keine nennenswerte Belastung des Kre-
ditverkehrs, entspricht geschiftlicher Ubung und Anstand
und ist daher durchaus zu billigen.

Weitgehend wéire eine weitere, neue Bestimmung,
welche ,,jede Biirgschaftsart®, also die einfache und die
solidare Biirgschaft, betrifft. Gemal dieser Bestimmung
kann auch der nichtsubsididre Biirge (,,Solidarbiirge*)
gegen Leistung von Realsicherheit verlangen, dafl der
Richter die Betreibung gegen ihn einstellt bis alle Pfinder
verwertet sind und gegen den Hauptschuldner ein defini-
tiver Verlustschein vorliegt oder ein Nachlafivertrag ab-
geschlossen worden ist. Auch auf dieses Recht kann der
Biirge nicht zum voraus verzichten (bundesritl. Entw.
und Stidnderat, Art. 500, Abs. 2, Nat.Rat Art. 492, Abs. 21).
Auch hier finden wir sodann wieder die Verweisung an den
Richter, welcher eventuell iiber die Realsicherheit zu be-
stimmen hat, durch deren Leistung der Biirge vor dem
Zugriff des Glaubigers einstweilen geschiitzt sein soll.
Dal} alsdann, d. h. im Falle der Leistung der Sicherheit,
vor der Beanspruchung auch des Solidarbiirgen ein de-
finitiver Verlustschein erfordert wird oder der Abschluf3
eines NachlaB3vertrages, diirfte wohl zu weitgehend sein,
wenn man bedenkt, wie hédufig bei Pfindungen Dritt-
anspriiche sind und wie lange es etwa gehen kann, bis iiber
sie entschieden ist, und wie sehr sich zuweilen Nachlaf3-
verfahren hinziehen. Man hat in diesen Punkten den
Glaubiger wohl gar zu schlecht behandelt, er wird in Zu-
kunft zuweilen, trotzdem er solidare Mitbiirgen hat, lange
auf die Erfiillung seines Forderungsrechtes warten miissen.

Im Falle solidarischer Mitbiirgschaft kann nach der
Gesetzesvorlage der Réte jeder solidare Mitbiirge ,,die
Leistung des iiber seinen Kopfteil hinausgehenden Be-
trages verweigern, solange nicht alle solidarisch neben ihm
haftenden Mitbiirgen, welche die Biirgschaft vor oder mit
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ihm unterzeichnet haben und fiir diese Schuld in der
Schweiz belangt werden kénnen, den auf sie entfallenden
Teil bereits geleistet oder fiir ihn Realsicherheit gestellt
haben oder Betreibung gegen sie eingeleitet worden ist*
(Art. 497, Abs. 2). Durch diese Bestimmung wird dem
solidaren Mitbiirgen unter den darin umschriebenen Be-
dingungen, welche praktisch in der Regel erfiillt sein
werden, bis zu einem gewissen Grade die Einrede der Tei-
lung (beneficium divisionis) gewihrt. Er braucht, wenn
seine Mitbiirgen, welche die Biirgschaftsurkunde vor oder
mit ithm unterzeichnet haben, in der Schweiz belangt wer-
den konnen, nur den Kopfteil zu bezahlen oder sicherzu-
stellen (nach der neuesten Fassung durch Realsicherheiten)
und kann im iibrigen die gleichzeitige Inanspruchnahme
aller Mitbiirgen durch Betreibung verlangen. Die Zustellung
des Zahlungsbefehls ist allerdings geniigend. Der bundesrit-
liche Entwurf (Art. 497, Abs. 2) ging bedeutend weiter
und verlangte statt der Betreibung die Belangung?®!) der
Mitbiirgen unter den hievor erwihnten Voraussetzungen,
wihrend nach dem Vorentwurf I (Art. 497, Abs. 3) statt
der gleichzeitigen Belangung der in der Schweiz belang-
baren Mitbiirgen nur diejenige aller ,,dem gleichen Ge-
richtsstand unterstehenden Mitbiirgen‘* erfordert worden
war. Das Erfordernis der gleichzeitigen Belangung aller
solidaren Mitbiirgen hétte, abgesehen von den prozessualen

°1) ,Belangen‘ kann nur ,,klagen‘ heilen; nun kann man,
wie schon eingewendet wurde (Stauffer, Prot. der Experten-
kommission, S. 24), dem Glaubiger nicht zumuten, eventuell an
verschiedenen Orten der Schweiz eine Reihe von Prozessen durch-
zufithren. Das Erfordernis der gleichzeitigen Belangung aller in
der Schweiz belangbaren solidaren Mitbiirgen hitte sich hoch-
stens noch rechtfertigen lassen, soweit ein einheitliches Biirg-
schaftsforum geschaffen oder vereinbart wire (fiir ein solches
Forum und daher in der Losung konsequent: Stauffer, l. c.);
allein, die Vermehrung besonderer Gerichtsstinde speziell mit
Bezug auf personliche Ansprachen wie sie hier in Frage stehen,
ist wohl besser zu vermeiden und auch vermieden worden.
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Unzukémmlichkeiten und Kosten (vgl. Note 91)92), ander-
seits oft Hirten mit sich gebracht, indem der Glaubiger
dadurch gezwungen worden wire, Biirgen, welche sich
vielleicht nur voriibergehend in bedringter Lage befinden,
neben gutsituierten, solidaren Mitbiirgen zu beanspruchen.
Damit hitte es der Gesetzgeber zwar dem Glaubiger ver-
unmoglicht, unter solidaren Mitbiirgen willkiirlich einen
oder einige auszulesen und zu bedringen, aber gleichzeitig
dem wohlwollenden Glaubiger die Moglichkeit genommen,
diejenigen Mitbiirgen, welche aus irgendeinem Grunde
Nachsicht verdienen, zu schonen?). AuBerdem hétte das
Erfordernis der Belangung aller solidarisch haftenden Mit-
biirgen, welche die Biirgschaftsurkunde gleichzeitig oder
vor dem andern Biirgen unterzeichnet haben und inder
Schweiz belangt werden kénnen, eine dermaflen bedeu-
tende Verschlechterung der Stellung des Glaubigers ge-
bracht, dal das Biirgschaftsgeschift dadurch in seiner
Existenz bedroht worden wire. Der Nationalrat schrinkte
nun den Art. 497, Abs. 2, dahin ein, die Verweigerung der
Leistung des iiber den Kopfteil hinausgehenden Betrages
diirfe nur fiir solange gelten, als nicht alle solidarisch
haftenden Mithiirgen, welche die Biirgschaft vorher oder
gleichzeitig unterzeichnet haben und fiir diese Schuld in
der Schweiz belangt werden konnen, den auf sie entfallen-
den Teil ,,bereits geleistet oder sichergestellt haben oder
Betreibung gegen sie eingeleitet worden ist.”” Dieser Ein-
schrinkung hat sich der Stinderat angeschlossen. Dadurch
wird aber die Vorschrift insofern illusorisch, als nach der
von den Réaten angenommenen Fassung nun die blofle
Anhebung der Betreibung gegen alle erwéhnten, solidaren

22) Anders die Voten von Carry und Henry, Prot. der
Expertenkommission, S. 24.

93) Man sieht also, die wohlgemeinte Einfithrung des Zwanges
zur gleichzeitigen Belangung der in Frage stehenden solidarisch
haftenden Mitbiirgen hatte zwei Seiten gehabt, woraus ersichtlich
ist, dal3 die Geschéftspraxis nicht allzusehr in gesetzliche Fesseln
gelegt werden darf.



250 Dr. Silvio Giovanoli:

Mitbiirgen geniigt, um einen einzelnen Solidarbiirgen fir
die ganze Schuld beanspruchen zu kénnen.
Zusammenfassend ist zu den soeben behandelten
Punkten zu betonen, daBl die Revision des Biirgschafts-
rechtes in verschiedener Beziehung gewisse Durchbre-
chungen des eingangs erwédhnten Prinzipes der Nicht-
subsidiaritit der ,,Solidarbiirgschaft* bringt. Dadurch
wird eine Anndherung der Solidarbiirgschaft an die ein-
fache Birgschaft bewirkt, wihrend sich das bisherige
schweizerische Recht gerade durch die klare Scheidung
beider Biirgschaftsarten auszeichnete. Nun wurde aller-
dings bemerkt?!), man wolle, z. B. durch die oben be-
handelte Méglichkeit der Einstellung der Betreibung gegen
Leistung von Realsicherheit (Art. 500, Abs. 2), Noven
schaffen, welche ,,die akzessorische Natur auch der Soli-
darbiirgschaft hervorheben.”” Die Akzessorietidt der Biirg-
schaft ist aber vornehmlich im Sinne der Abhingigkeit
der Biirgschaft von Bestand und Inhalt der Hauptschuld
zu verstehen?®), wiahrend sich der Unterschied zwischen
der einfachen Biirgschaft und der Solidarbiirgschaft ge-
rade in den Wirkungen, d. h. préziser in den Voraus-
setzungen ihrer Geltendmachung zeigt. In dem Male, als
diese Voraussetzungen der Geltendmachung bei beiden
Biirgschaftsarten einander angenidhert werden, findet auch
eine Verwischung des Unterschiedes statt. Ob es richtig
war, diesen Unterschied zu verwischen, oder ob nach vor-
genommener Revision die Praxis sogar noch weiter geht
und eine noch groBlere Riickbildung der Solidarbiirgschaft
stattfindet, als dies schon in der Gesetzesvorlage der Rite
der Fall ist, wird die Zukunft lehren. Im Geschiftsverkehr
bedeuten die erorterten Neuerungen jedenfalls eine ge-
wisse Beeintrdchtigung der Liquiditdt des Biirg-
schaftskredites. Diese Liquiditdt wurde durch die Mog-
lichkeit der Auswahl unter mehreren solidarisch haftenden

#) Z. B. von Guhl, Prot. der Expertenkommission, S. 32.
%) Vgl. Becker, zu OR Art. 492, N. 22f.; Oser (1. Aufl.)
zu OR Art. 492, N. I, 2. - '
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Mitbiirgen und der jederzeitigen Wahrung der vollen
Rechte des Glidubigers jedem einzelnen Biirgen gegeniiber
bei der Geltendmachung der Biirgschaft bisher besonders
gewihrleistet. Die Eigenschaft groBler Liquiditdt macht
gerade den Wert der Solidarbiirgschaft aus und fiihrte
zu ihrer ungeheuren Verbreitung und Bedeutung als
Kreditinstrument. Es wird sich weisen, inwieweit die
teilweise ziemlich einschneidenden Abschwichungen der
Solidarbiirgschaft eine allzu grole Hemmung des Kredit-
verkehrs bedeuten.

8. Durch die Revision soll die Rechtsstellung des
Biirgen noch in weiteren Beziehungen verbessert
werden, was gleichzeitig Erschwerungen der Stellung
des Glaubigers mit sich bringt.

Insbesondere sind die Pflichten des Glidubigers ver-
mehrt worden. Zunichst wird der Gldubiger im Entwurf,
Art. 505, Abs. 1, in einer Bestimmung zwingenden Rechtes
(Art. 505, Abs. 3, Stianderat; Nat.Rat Art. 492, Abs. 2)°9)
verpflichtet erklart, dem Biirgen auf Verlangen jederzeit
itber den Stand der Hauptschuld Auskunft zu geben.
Diese Bestimmung mag auch mit Riicksicht auf das Bank-
geheimnis willkommen sein, indem sie fiir die Banken
eine gesetzliche Grundlage zur Erteilung der bisher in
beschrinktem Malle gehandhabten Auskunft iiber den
Stand verbiirgter Schulden an die Biirgen schafft. Ferner
wird neu eine Verpflichtung des Glaubigers eingefiihrt,
dem Biirgen von jedem Verzug des Hauptschuldners in
der Bezahlung von Kapital, Zinsen und Amortisation
Mitteilung zu machen (Art. 505, Abs. 1). Der Vorent-
wurf I statuierte die Mitteilungspflicht schon bei einem
Verzug iiber 30 Tage, was entschieden zu kurz bemessen
war. Nach dem bundesritlichen Entwur{ sollte daher
erst ein sechs Monate ibersteigender Verzug zur Mit-
teilung verpflichten, und zwar, wie die Réate prézisierten,
ein solcher in der Bezahlung ,,von Kapital, von mindestens

#8) Hiezu amtl. stenogr. Bulletin, Nat.Rat, Winter 1940,
S. 672, Votum Aeby.
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einem halben Jahreszins oder einer Jahresamortisation®.
Ein im voraus erkldrter Verzicht des Biirgen auf den Mit-
tellungsanspruch ist ungiiltig.

Zwingend ist nun auch die bisherige Bestimmung ge-
staltet, wonach der Glaubiger die Forderung im Konkurs
und, wie schon der Entwurf beifiigt, auch im Nachla}-
verfahren iiber den Hauptschuldner anzumelden hat;
aullerdem verpflichtet die Gesetzesvorlage den Glaubiger,
»alles Weitere vorzukehren, was ihm zur Wahrung der
Rechte zugemutet werden kann® (Art. 505, Abs. 2). Der
Vorentwurf I, Art. 504, Abs. 1, war bedeutend schirfer
und auferlegte dem Glaubiger die Pflicht, auller der An-
meldung der Forderung im Konkurs ,,das Notige fiir die
weitere Verfolgung derselben vorzunehmen‘‘. Damit hatte
man dem Glaubiger auch die Fithrung von Kollokations-
prozessen zugemutet®’). Da man damit zu weit gegangen
wire, wurde die nunmehrige Formulierung gewéahlt, in
der Meinung, die Praxis solle entscheiden, welche Vor-
kehren dem Gléubiger noch zugemutet werden konnen.
Die daherige Abgrenzung wird, sobald man die Verpflich-
tung des Glaubigers nicht auf die Anmeldung beschrinkt
und ihm anderseits auch nicht die gesamte Weiterverfol-
gung der Anspriiche im Konkurs (oder NachlaBverfahren)
iiberbiirdet, delikat sein und zu Kontroversen AnlaQ3
geben.

Die Folge der Nichtbeachtung einer der aufgefithrten
Pflichten des Gldubigers besteht im Verlust seiner An-
spriiche gegen den Biirgen in dem Malle, als dem Biirgen
aus der Unterlassung ein Schaden erwachsen ist. Ob es
sich hiebei um eine reine Verursachungs- oder eine Ver-
schuldenshaftung handelt, gelangt in der Gesetzesvorlage
nicht eindeutig zum Ausdruck, trotzdem dies gelegentlich
gewiinscht?®) wurde und natiirlich nicht auf das gleiche
herauskommt. Es diirfte aber wohl eine Verschuldens-

®7) Ber. u. Vorentw. vom Juni 1937, S. 57; Prot. der Ex-
pertenkommission, S. 39.
%) Prot. der Expertenkommission, S. 40 (Hadorn).
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haftung vorliegen, indem die erwdhnten Pflichten des
Glaubigers den Ausflull einer Diligenzpflicht bilden, welche
nach der Revision noch immer nicht allgemein und un-
eingeschrankt zu l.asten des Gliaubigers besteht, aber im
Vergleich zum bisherigen Recht im Gesetzesprojekt be-
deutend erweitert wurde.

Eine bedeutende Verbesserung der Rechtsstellung des
Biirgen ist sodann darin zu erblicken, dal} eine ganze Reihe
von Gesetzesbestimmungen mit zwingender Kraft aus-
gestaltet sind. Wir haben dies bereits hievor anhand ver-
schiedener Gesetzesbestimmungen der Entwiirfe kon-
statiert. Im gleichen Sinne hat der revidierende Gesetz-
geber u. a. auch den im voraus erkliarten Verzicht des
Biirgen auf die ihm gegeniiber bestehende Verantwortlich-
keit des Glaubigers wegen Verminderung der bei Ein-
gehung der Biirgschaft vorhandenen oder nachtréglich
erlangten und speziell®?) fiir die verbiirgte Forderung be-
stimmten anderweitigen Sicherheiten und Vorzugsrechte!?9)
als ungiltig erklirt (Vorentw. I, Entw. und Stinderat
Art. 502, Abs. 3, vgl. Nat.Rat Art. 492, Abs. 2; vgl. OR
Art. 509). Auch auf die Aufsichtspflicht des Glidubigers
bei der Amts- und Dienstbiirgschaft soll, soweit dies bisher
moglich war (OR Art. 100!), nach der Revision iiberhaupt
nicht mehr im voraus verzichtet werden kénnen (Entwiirfe,
Art. 502, Abs. 3, vgl. Nat.Rat Art. 492, Abs. 2).

Der Nationalrat sah davon ab, jeweilen einzelne, be-
stimmte Gesetzesbestimmungen als zwingend zu erkliren
und fiigte statt dessen dem Art. 492 einen Abs. 2 bel, der
wie folgt lautet: ,,Soweit sich aus dem Gesetz nichts
anderes ergibt, kann der Biirge auf die ihm in diesem Titel
eingeriumten Rechte nicht im voraus verzichten‘. Der
Stdnderat strich jedoch diese Bestimmung unter Be-
rufung auf OR Art. 19, welcher den Grundsatz der Ver-

99) Ob das Wort ,,speziell’ gestrichen werden soll, steht
zurzeit noch nicht fest. i

100) Der Standerat schlagt vor: ,,Pfandrechte und ander-
weitige Sicherheiten und Vorzugsrechte.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 60. 17
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tragsireiheit enthilt, bei dem es bleiben solle, und erklirte
jewellen bestimmte Gesetzesbestimmungen der Vorlage
als zwingenden Rechtes. Welches der beiden Systeme ge-
wihlt werden wird, steht zur Stunde noch nicht feést.

DaB} der Gesetzgeber versucht, den Schutz des Biirgen
durch die Vermehrung zwingenden Rechts zu erreichen,
ist in dieser speziellen Materie, obschon im Obligationen-
recht sonst das zwingende Recht die Ausnahme bildet%?),
angebracht. In der iiberwiegenden Mehrzahl der Fille
von Biirgschaftskrediten ist der Kreditgeber eine Bank,
welche dieses Geschift als Massengeschaft betreibt, was
zur typischen Ausarbeitung und Verwendung von Formu-
laren fithrt, in denen die Rechtsstellung des Glaubigers
moglichst giinstig gestaltet wird. Fiir den Biirgen jedoch
handelt es sich zumeist um ein Einzelgeschift oder Einzel-
geschéfte, er verfiigt in der Regel auch nicht oder nicht
in gleichem MaBe wie die Bank iiber di¢ zur richtigen
Wahrung seiner Interessen erforderlichen Kenntnisse und
ist aullerdem regelméBlig der wirtschaftlich Schwichere.
Die kreditgebenden Banken pflegen denn auch die Biirg-
schaftsgeschédfte, mit wenigen Ausnahmen, nicht anders
denn auf ihren Formularen abzuschlieen. In solchen
Verhiltnissen ist die Ausgestaltung gewisser Gesetzes-
bestimmungen mit zwingender Kraft durchaus gegeben,
sollen die Wirkungen der Vorschriften nicht im vorneherein
illusorisch bleiben.

Bei der Regelung der Riickgriffsfragen schlief3-
lich erfihrt das Verhéltnis zwischen Biirgen und Pfand-
eigentiimer eine schidtzenswerte Ordnung, welche bisher
vermifit wurde. Der Pfandeigentiimer soll grundsétzlich
nur dann auf den Biirgen Regrefl nehmen konnen, wenn
das Pfand fiir die verbiirgte Schuld nachtriglich von einem
Dritten bestellt wurde. Vorbehalten bleibt eine abwei-
chende Parteivereinbarung (Entw. Art. 507, Abs. 4). Nach
der bisherigen unbefriedigenden Regelung hatte zwischen

101) y. Tuhr, Obligationenrecht I, S. 219, vor Note 11.
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Biirgen und Pfandeigentiimer derjenige, welcher zuerst
bezahlte, Riickgriff auf den andern!??).

9. Aus dem Abschnitte iiber die Beendigung der
Biirgschaft ist eine bedeutungsvolle Neuerung besonders
zu erortern, namlich das Erléoschen der Biirgschaft
durch bloBen Zeitablauf.

Schon im Vorentwurf I vom Juni 1937 war in Art. 508,
Abs. 2, vorgesehen, dal} jede Biirgschaft nach Ablauf von
fiinfzehn Jahren seit ihrer Eingehung von Gesetzeswegen
dahinfallt. Im Vorentwurf II, vom 11. Mirz 1939, zu-
handen der Expertenkommission, war statt einer Be-
fristung von fiinfzehn eine solche von zwanzig Jahren vor-
gesehen und das Erloschen der Biirgschaft nach Ablauf
der gesetzlichen Frist auf die Biirgschaften natiirlicher
Personen beschriankt. Eine auf ldngere Dauer als die
gesetzliche Frist abgeschlossene Biirgschaft sollte nach
diesen Vorschligen, wenn die Hauptschuld nicht fillig ist,
wihrend eines halben Jahres vor ihrem Dahinfallen
geltend gemacht werden kénnen. Doch war in beiden
Vorentwiirfen die jederzeitige ,,Erneuerung‘ der Biirg-
schaft zugelassen. Ein von der Expertenkommission in
Aussicht genommenes, abgeiindertes System der bloBen
Notifikation des Bestehens der Biirgschaft seitens des
Glaubigers an den Biirgen nach Ablauf der gesetzlichen
Frist und der automatischen Erneuerung der Biirgschaft
auf die gleiche Anzahl von Jahren, sofern der Biirge an-
laBlich der Notifikation kein Begehren auf Liquidierung
der Biirgschaft stellt, erwies sich als praktisch undurch-
fithrbar'®)., Im bundesratlichen Entwurf wurde daher
wieder auf das System der Vorentwiirfe zuriickgekommen
(Entw. Art. 509, Abs. 2).

102) Vgl. dariiber die Ausfiihrungen in der bundesritl. Bot-
schaft vom 20. Dezember 1939, S. 33, lit. ¢; v. Tuhr, Zeitschr. f{.
Schweiz. Recht, N. F., Bd. 42, S. 116 f., VII (Zum Regre3 des
Biirgen). ,

103) Bundesratl. Botschaft vom 20. Dezember 1939, S. 35.
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Gemill der von der Bundesversammlung durch-
beratenen Gesetzesvorlage fillt jede Biirgschaft na-
tirlicher Personen, mit Ausnahme der Amts- und
Dienstbiirgschaft, der Zoll-, Fracht- und Garantiebiirg-
schaften gegeniiber dem Staat und der Biirgschaften fiir
periodisch wiederkehrende Leistungen, nach Ablauf
von zwanzig Jahren nach ibrer Eingehung (National-
rat) oder Unterzeichnung (Stinderat) dahin. Eine
Verlingerung der gesetzlichen Frist um hochstens weitere
zehn Jahre ist dadurch moglich, dafl der Biirge frithestens
ein Jahr vor Ablauf eine dahingehende schriftliche Er-
klarung abgibt (Art. 509, Abs. 2 u. 4). AuBlerdem erklérte
der bundesritliche Entwurf die ,,Erneuerung‘ der Biirg-
schaft mit 6ffentlicher Beurkundung als jederzeit zulassig,
was laut Botschaft (S. 35) dahin zu verstehen ist, da@3
alsdann eine Erneuerung ,fiir weitere zwanzig Jahre*
zuléssig sein soll; wie aus dem Wortlaut des bundesrit-
lichen Entwurfes zu schlieBen ist, hitte danach die Er-
neuerung der Biirgschaft immer, also auch beziiglich der
sonst beurkundungsfreien Biirgschaften natiirlicher Per-
sonen mit einer 2000 Fr. nicht iibersteigenden Biirgschafts-
summe, vermittelst offentlicher Beurkundung zu erfolgen.
Doch wurde der Zusatz iiber die Moglichkeit der Erneue-
rung durch offentliche Beurkundung schon von der na-
tionalrétlichen Kommission gestrichen; hiebei blieb es in
den Riten. Die Streichung soll bedeuten, dal3 nach Ablauf
der zwanzig Jahre statt der vermittelst schriftlicher Er-
klarung zulidssigen Verlingerung der Biirgschaften natiir-
licher Personen um weitere zehn Jahre auch der AbschluBl
einer neuen Biirgschaft, aber nach den allgemein giil-
tigen Formvorschriften (hieriiber oben sub Ziff. I1, 4)
hochstens wiederum fiir zwanzig Jahre zulédssig sein soll.
SchlieB8lich sollen die Rechtssitze iiber das - grund-
sdtzliche Erloschen der Biirgschaften natiirlicher Per-
sonen wohl auch nach den Riten zwingend sein (vgl.
den bundesritlichen Entwurf, Art. 509, Abs. 2, letzter
Satz).
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Aus den Vorarbeiten und der der Revision voraus-
gegangenen Revisionsliteratur ist nach meiner Feststel-
lung nirgends ersichtlich, dafl man sich iiber die wirkliche
Tragweite des neuen Grundsatzes des Erloschens der
Biirgschaft natiirlicher Personen durch bloflen Zeitablauf
bei den revidierenden Instanzen und in den. Vorarbeiten
der Doktrin geniigend Rechenschaft abgelegt hitte. Der
Grundsatz wirft aber ein groBes Problem, von dem nir-
gends die Rede war, auf, nidmlich dasjenige nach der recht-
lichen Behandlung sogenannter dauernder oder dra-
stischer ausgedriickt ,,ewiger’‘ Verpflichtungen. Mit den
neuen Bestimmungen sollten die Biirgschaften bekidmpft
werden, bei denen die Hauptschuld oder die Biirgschaft
selbst ,,auf lange Frist unkiindbar‘ sind!%). .

Grundsatzlich steht ja auch unser Gesetz auf dem
Boden der Vertragsfreiheit!?®). Besonders selten sind
Rechtssitze, worin die Dauer von bestimmten Verpflich-
tungen a priori zwingend festgesetzt wiirdel%%)., Die zeit-
liche Beschrinkung eines Vertrages findet sich im OR in
Art. 351, wo die jederzeitige, entschidigungslose Auf-
losung eines auf die Lebenszeit einer Partei, aber fiir
langer als zehn Jahre eingegangenen Dienstvertrages nach
Ablauf von zehn Jahren (unter Beobachtung einer sechs-
monatlichen Kiindigungsfrist) vorgesehen ist. Doch han-
delt es sich bei dieser Vorschrift um Verpflichtungen zu
personlichen Leistungen, welche naturgemifl eine gro-
Bere Abhingigkeit mit sich bringen. Ferner koénnen die
einfache Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, im Handels-
recht die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft, wenn

104) Ber. u. Vorentw. vom Juni 1937, S. 41; bundesratl. Bot-
schaft S.'341f.

106) OR Art. 19, Abs.1; v. Tuhr, Obligationenrecht, I,
S. 218. ‘

106) Die Verjahrung beruht auf andern Gedanken und ist
auch anders ausgestaltet als die a priori vorgenommene Begren-
zung von Verpflichtungen auf gesetzlich bestimmte Dauer. Siehe
beziiglich der der Verjihrung zugrunde liegenden Erwigungen:
v. Tuhr, 1. c., S. 603. ' ‘
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sie auf unbestimmte Dauer oder auf Lebenszeit eines Ge-
sellschafters abgeschlossen sind, jederzeit auf sechs Mo-
nate gekiindet werden (OR Art. 545, Ziff. 6, 546, 574,
Abs. 1 u. 619, Abs. 1). Im iibrigen werden iibermifige
zeitliche Bindungen unter dem Gesichtspunkt des Ver-
stoBes eines Vertrages gegen die guten Sitten wegen iiber-
méaliger Beschrinkung der personlichen oder wirtschaft-
lichen Freiheit (OR Art. 20) beurteilt!?7).

Was speziell den Birgschaftsvertrag anbetrifft, so
hat der Gesetzgeber noch in anderer, besonderer Weise
gegen zu lange dauernde Bindungen vorgesorgt. Nach
geltendem Recht, OR Art. 502, mull der Glaubiger aus
der nur fiir eine bestimmte Zeit eingegangenen Biirgschaft
binnen vier Wochen nach Ablauf der Frist seine Forderung
rechtlich geltend machen und ohne erhebliche Unter-
brechung den Rechtsweg fortsetzen, widrigenfalls die Ver-
pflichtung des Biirgen erlischt. Beziiglich der unbe-
fristeten, d. h. auf unbestimmte Zeit eingegangenen Biirg-
schaft kann gemil Art. 503, Abs. 1, der Biirge nach Ein-
tritt der Filligkeit der Hautpschuld vom Glaubiger ver-
langen, daB3 er binnen vier Wochen die Forderung recht-
lich geltend mache und den Rechtsweg ohne erhebliche
Unterbrechung fortsetze. Kann die Filligkeit der For-
derung durch Kindigung des Glaubigers herbeigefiihrt
werden, so ist der Biirge gemil3 Art. 503, Abs. 2, zu dem
Verlangen berechtigt, daB der Glaubiger die Kiindigung
vornehme und nach Eintritt der Filligkeit die Forderung,
wie angegeben, geltend mache. Kommt der Glaubiger dem
Verlangen des Biirgen nicht nach, so wird dieser frei
(Art. 503, Abs. 3). Diese in Art. 502 und 503 OR ent-
haltene gesetzliche Ordnung ist von den Vorentwiirfen
und dem bundesritlichen Entwurf im wesentlichen iiber-
nommen und auch von den Réten beibehalten worden
(Vorentw. I, Art. 509, Abs. 2, Art. 510; Vorentw. II,
Art. 510, Abs. 3 und 511; bundesritl. Entw. u. Rite

107y Vgl. v. Tuhr, L c., S. 226, vor N. 60; Oser-Schonen=
berger, zu OR Art. 20, N. 43. '
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Art.. 510 und 511); seit dem Vorentwurf II bei der un-
befristeten Biirgschaft mit dem Beifiigen, dal der Biirge
auf diese Rechte nicht zum voraus verzichten kann!®$).
Insoweit diese Vorschriften Platz greifen, sind also dau-
ernde Verpflichtungen nicht mdglich; denn ,,kiindbare*
Verpflichtungen sind keine dauernden.

Dagegen sollen die neuen Vorschriften iiber das Er-
loschen der Biirgschaft durch bloBen Zeitablauf, wie ge-
sagt, diejenigen Fille treffen, in denen die Hauptschuld
oder die Biirgschaft ,,auf lange Frist unkiindbar® sind.
Ob nun aber neben dem bekannten, sogenannten ,,Kiin-
digungsrecht™ des Biirgen, d. h. der Moglichkeit der Auf-
forderung an den Glaubiger zu rechtlichem Vorgehen,
und den erwihnten, streng umschriebenen Verpflichtungen
des Gldubigers, welche sowohl hinsichtlich der Biirgschaft
auf Zeit als auch mit Bezug auf die unbefristete Biirg-
schaft aufgestellt sind, wegen der verhéltnisméafig wenigen
Fille langer Unkiindbarkeit der Hauptschuld oder der
Biirgschaft noch das Bediirfnis nach einer besonderen
gesetzlichen und allgemeinen Befristung der
Biirgschaft besteht, kann fiiglich hezweifelt werden. Dies
umsomehr, sobald die gesetzliche Ordnung des sogenannten
,,Kiindigungsrechis** des Biirgen, wie vorgesehen, hin-
sichtlich der unbefristeten Biirgschaft zwingend gestaltet
wird (Nat.Rat Art. 492, Abs. 2; Stidnderat Art. 511,
Abs. 4), und als ja das Gesetz selber zahlreiche Ausnahmen
vorsieht (Amts- und Dienstbiirgschaft, Zoll-, Fracht- und
Garantiebiirgschaften, sowie alle Biirgschaften, welche
nicht von natiirlichen Personen eingegangen sind, also
von den juristischen Personen und den Handelsgesell-
schaften, denen keine juristische Personlichkeit zuge-
schrieben wird).

Besonders aber greift der neue Grundsatz der Be-
freiung des Biirgen durch bloBen Zeitablauf tief in das
iiberlieferte Schuldrecht ein. Diese Tatsache ist bei der

108) Vgl. zum geltenden Recht: Becker, zu Art. 502, N. 9
und zu Art. 503, N. 5, sowie E. B. G. 64, II, S. 380 ff. -
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Revision wohl zu wenig oder von den revidierenden In-
stanzen gar nicht beachtet worden. Der neue Grundsatz
des Dahinfallens der Biirgschaft nach Ablauf der gesetz-
lich vorgesehenen Dauer bedeutet nichts weniger denn
einen gewalttatigen Eingriff in bestehende Vertrige. Die
Rechtfertigung eines solchen Eingriffes konnte hochstens
darin gesucht werden, dal der Biirge vor einem iiber-
maéBigen Risiko aus seiner Verpflichtung, d. h. vor zu
grofler wirtschaftlicher Bindung bewahrt werden sollte.
Wiirde aber dieser Grundsatz in der allgemeinen Form
des Dahinfallens von Verpflichtungen durch bloBen Zeit-
ablauf einmal anerkannt, so wire nichl einzusehen, wieso
er nicht auf andere Schuldverhiltnisse ausgedehnt werden
soll, welche ebenso grole und nicht blo3 eventuell, sondern
sicher zu erfiilllende Verpflichtungen mit sich bringen.
Insbesondere wire nicht einzusehen, wieso dann z. B.
nicht auch die solidare Mitschuldnerschaft, wenigstens
dort, wo ihr wesentlich eine Garantiefunktion!®®) zu-
kommt, gleich behandelt werden sollte. Das alles wiirde
aber das Recht und den Gesetzgeber weit, sehr weit fithren.
Man iiberlege sich einmal die Konsequenzen, welche aus
der folgerichtigen Durchfithrung des in der Neuerung des
Dahinfallens von Biirgschaftsverpflichtungen durch blo3en
Zeitablauf liegenden Prinzipes und seiner allfidlligen An-
wendung auf andere Schuldverpflichtungen, die grund-
satzlich nicht unterschiedlich behandelt werden miillten,
entstehen wiirden. Das in die Entwiirfe aufgenommene
Prinzip des Dahinfallens der Biirgschaft von Gesetzes-
wegen nach Ablauf einer bestimmten Frist bedeutet m. E.
in Wirklichkeit eine Verkennung der allgemeinen L.ehren
des Schuldrechts, insbesondere des Grundsatzes der Ver-
tragsfreiheit und 148t sich durch den Hinweis auf die
,, Gefahrlichkeit”* der Biirgschaft nicht geniigend recht-
fertigen. Wohl kann der Gesetzgeber gewisse Regelungen
als zwingende Rechtssidtze erkldren, sobald geniigende

10%) Vgl. E. B. G. 64, 11, S. 381/82.
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Griinde dazu vorhanden sind; allein, die allgemeine Be-
grenzung bestimmter Verpflichtungen auf eine gesetzliche
Hochstdauer (!) 1468t sich nicht geniigend begriinden; dies
besonders dann nicht, wenn und soweit die hetreffenden
Verpflichtungen, wie in der Regel die Biirgschaft, ohnehin
,,gekiindet’* werden konnen.

Von den praktischen Schwierigkeiten braucht man
dabei gar nicht zu reden; auch diese sind aber nicht klein.
Die Biirgschaft ist lingst zu einem gewerbsméflig betrie-
benen, leider unentbehrlichen Massengeschift geworden,
und die Banken wiren durch die Neuerung zu einer stin-
digen, das Biirgschaftsgeschiift verteuernden Uberwachung
der Biirgschaften im Hinblick auf ihr Erléschen wvon
Gesetzeswegen gezwungen. Auch wird durch die vor-
gesehene Losung ein Zwang zur Liquidierung von Biirg-
schaften gesetzlich ausgeiibt, welcher sich unter Um-
stinden, gerade bei kreditbediirftigen Schuldnern und
schwachen Biirgen, recht unliebsam bhemerkbar machen
diirfte.

Eine recht interessante Konsequenz, welche ebenso
bedenklich ist wie das Prinzip der zeitlichen Begrenzung
von Biirgschaften natiirlicher Personen von Gesetzeswegen,
ergibt sich noch in einem speziellen Punkte. Zufolge des
Dahinfallens der Biirgschaft nach Ablauf von zwanzig
Jahren, ohne Riicksicht auf ihre Filligkeit und diejenige
der verbiirgten Hauptschuld, sieht sich der Gesetzgeber
genotigl, dem Glaubiger Gelegenheit zu geben, den Biirgen
wihrend eines Jahres vor dem Dahinfallen (d. h. also vor
Ablauf der zwanzigjdhrigen Frist) zu belangen; dies also
selbst dann, wenn die Biirgschaft fiir eine langere Frist
abgeschlossen und die Hauptschuld noch nicht fallig ist
(Art. 509, Abs. 3 und 5). Da nun der einfache Biirge erst
nach der Inanspruchnahme des Hauptschuldners belangt
werden kann und nach der Gesetzesvorlage auch bei der
Solidarbiirgschaft der Biirge in gewissem .Malle den
Glaubiger zunichst auf die Faustpfand- und Forderungs-
pfandrechte verweisen kann (Art. 496, Abs. 2, siehe hier
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oben), ware in solchen Fillen die vorzeitige Inanspruch-
nahme des Hauptschuldners und der Pfander vor Ablauf
der zwanzigjihrigen Frist erforderlich. Diese Losung
wird aber in der bundesritlichen Botschaft (S. 56) mit
Recht als ,,ein zu starker Eingriff in das Schuldverhilt-
nis‘‘ empfunden. Daher hat man einen ,,Ausweg‘ darin
gefunden, dafl der Glaubiger in solchen Fillen seiner Ver-
pflichtungen der vorherigen Belangung des Hauptschuld-
ners bei der einfachen Biirgschaft oder der vorherigen
Verwertung der Faustpfand- und Forderungspfandrechte
(bei jeder Biirgschaftsart; Art. 495, Abs. 2, Art. 496,
Abs. 2) enthoben wird, und zwar wie es in der Gesetzes-
vorlage heillt, dann, wenn die Filligkeit der Hauptschuld
weniger als zwei Jahre vor dem Dahinfallen der Biirg-
schaft eintritt und der Glaubiger nicht auf einen fritheren
Zeitpunkt kiinden konnte. (Dem Biirgen soll aber das
Riickgriffsrecht auf den Hauptschuldner noch vor der
Falligkeit der Hauptschuld zustehen.) Man nimmt also
dem Biirgen, welcher durch die Gesetzesrevision geschiitzt
werden soll, wie es in der bundesritlichen Botschaft (S. 56)
hei3t, einfach ,,die Einrede der Vorausklage oder der vor-
herigen Inanspruchnahme der Pfiander* (Entw. Art. 509,
Abs. 2). Die subsidiire, einfache Biirgschaft wird alsdann,
damit sie ja von Gesetzeswegen dahinfallen kann, in eine
nichtsubsididre ,,Solidarbiirgschaft’ umgewandelt. Um
den Willen der Vertragsparteien, welcher doch bei der
Erfiilllung eines Vertragsverhéltnisses ausschlaggebend sein
sollte, kiitmmert sich der revidierende Gesetzgeber wenig,
er ersetzt gegenteils den Inhalt des Biirgschaftsvertrages,
wenn dieser eine einfache Biirgschaft involviert, durch
solidare Haftung, um den gewiinschten Erfolg der Be-
endigung der Biirgschaft zu erreichen. Und doch wird
sonst vielfach gelehrt11?), die einfache Biirgschaft ent-
spreche viel mehr als die solidare Haftung den Vorstel-

110) So z. B. Henry, 1. c.,, S. 176a und dort;lge Zitate; ferner
Stauffer, 1. ¢., S. 134a und Zitat.
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lungen, welche sich ein Biirge in der Regel von der Biirg-
schaft mache.

Auf dem namlichen, hievor erorterten Gedanken der
Befreiung des Biirgen durch bloBen Zeitablauf beruht eine
andere in die Gesetzesvorlage aufgenommene Vorschrift,
welche im Zusammenhang mit der Einfiihrung einer
Hochstsumme der Biirgenhaftung, d. h. der meinerseits
als Maximalbiirgschaft bezeichneten Institution, weiter
oben (Ziff. 6, in fine) kurz erwdhnt wurde. Es ist dies die
gesetzlich vorgesehene, jdhrliche Verringerung
der Biirgenhaftung. Allerdings hat man diese Rege-
lung nicht wie die beschriebene zwingend gestaltet, sondern
sie stellt nur dispositives Recht dar. Schon der Vor-
entwurf I bestimmte in Art. 499, letzter Absatz, die (das
Hochstmal3 der Haftung bildende) Biirgschaftssumme vei-
ringere sich ,,von Gesetzes wegen jedes Jahr um zwei
Hundertstel des urspriinglichen Betrages*. Im Vorent-
wurf II wurde diese automatische Verringerung der Biirg-
schaftssumme auf die Biirgschaften natiirlicher Personen
beschriankt. Ferner wurden die Amts- und Dienstbiirg-
schaft, die Zoll-, Fracht- und Garantiebiirgschaften gegen-
iiber dem Staat und die Biirgschaften fiir Verpflichtungen
mit wechselndem Schuldbetrag (wie Kontokorrent- und
Sukzessivlieferungsvertrag) und fiir periodisch wieder-
kehrende Leistungen ausgenommen. Mit diesen Aus-
nahmen und der Beschrinkung auf die Biirgschaften
natiirlicher Personen wurde die jéhrliche Verringerung
der Biirgschaftssumme auf 39, des urspriinglichen Be-
trages, bei durch Grundpfand gesicherten, verbiirgten
Forderungen auf 19, festgesetzt. Der bundesritliche Ent-
wurf behielt diese Regelung des Vorentwurfes I1 bei und
fiigte hinzu, die Biirgschaftssumme verringere sich bei
den in Frage stehenden Forderungen in jedem Falle im
gleichen Verhiltnis wie das verbiirgte Kapital. Die eid-
gendossischen Riéte &dnderten an diesen Bestimmungen
materiell nichts. Es findet also bei den Biirgschaften
natiirlicher Personen, mit den hievor erwihnten Aus-
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nahmen, vorbehiltlich abweichender Parteivereinbarung,
ein sukzessives Erloschen der Birgschaft statt. Da-
mit haben wir im Effekt den gesetzlich dekretierten Abbau
von Verpflichtungen, und man fragt sich nur, weshalb
er nicht auch auf andere Verpflichtungen als die Biirg-
schaft ausgedehnt wird! Tatséchlich geht aber der Ge-
setzgeber mit den neuen (dispositiven) Vorschriften iiber
seine Aufgaben hinaus. Was er mit der vorgesehenen,
jahrlichen Verringerung der Biirgschaftssumme bezweckt,
gehort zu den Aufgaben nicht mehr des Gesetzgebers,
sondern der Kreditwirtschaft. Diese in gesetzliche Fesseln
legen zu wollen, diirfte ein miifliges Unterfangen sein.
Die wirtschaftlichen Verhéltnisse sind hier tatsichlich
stirker als das Gesetz. Mit der indirekt dekretierten,
jahrlichen Amortisation auch der Grundpfandschulden
trifft tbrigens der Gesetzgeber hauptsichlich die ver-
biirgten II. Hypotheken und Nachgangshypotheken in
hoheren Ridngen. Der Gesetzgeber zwingt nun den Gléu-
biger, der es nicht anders vereinbart hat oder vereinbaren
will, Amortisationen einzutreiben. Wir halten aber die
Vorschrift der jahrlichen, automatischen Reduktion der
Biirgschaftssumme fiir einen Mif3griff; und sie ist denn
auch in der Expertenkommission, welche 10 Stimmen
dafir und 10 Stimmen dagegen aufbrachte, scharf kri-
tisiert''!) worden. An der Berechtigung dieser Kritiken
und an der Bestimmung selber andert es nichts, daB die
Amortisation jedes Jahr soll erlassen werden konnen.
Anderseits ist die Vorschrift auf juristische Personen und
Handelsgesellschaften, welche sich oft weitgehend ver-
biirgen und bei finanziellen Zusammenbriichen regelméfig
auch natiirliche Personen in Mitleidenschaft ziehen, nicht
anwendbar.

10. Es bleibt mir versagt, im Rahmen eines Artikels
weitere Fragen zu behandeln und besonders auf Einzel-
punkte einzutreten. Insbesondere ist es unmdéglich, hier
noch die wichtige 1I‘'rage der Biirgschaftsgenossenschaften,

111) Prot. der Expertenkommission, S. 27 ff.



Ausgewihlte Fragen aus der Revision des schweiz. Biirgschaftsrechts. 265

welche in Entwicklung begriffen sind und bedeutende
Dienste leisten, zu priifen; sie bediir{te einer gesonderten
Betrachtung, die sich zu einem groflen Teil der juristischen
Betrachtungsweise entzieht. Auch die mit der Biirgschaft
zusammenhingenden, wichtigen I'ragen der Kreditregelung
miilten gesondert behandelt werden. Die vorliegenden
Erorterungen sind aber auf die Diskussion der Gesetzes-
vorlage beschridnkt worden. Diese bringt zwar manche
schidtzenswerten Neuerungen und auch Prézisionen, weist
aber anderseits auch einige nicht unbedenkliche Fehl-
léosungen auf.

11. Die Redaktion der Gesetzesvorlage mufl im
allgemeinen als sorgfiltig bezeichnet werden. Auch haben
sich die Verfasser der Iintwiirfe bemiiht, sich an die im
schweizerischen Zivilrecht iibliche Ausdrucksweise zu
halten. Ob dies immer gelungen und in der Folge bei-
behalten worden sei, mag der Leser des Gesetzesprojektes
nach seinem eigenen Geschmacke beurteilen. Zu Be-
anstandung Anla3 gibt es, daBl einzelne Gesetzesartikel
oder Absitze auch gar zu lange ausgefallen sind, so z. B.
die Artikel 494, 497, besonders 499 und 500. Der Gesetz-
geber hat sich, um die Artikelzahlen nicht &ndern zu
miissen, bemiiht, mit der gleichen Anzahl von Gesetzes-
artikeln auszukommen wie das Obligationenrecht vom
14. Juni 1881/30. Mérz 1911, wodurch man sich im vorne-
herein zu sehr gebunden hat. Wire es nicht besser ge-
wesen, einzelne Artikel, soweit Kiirzungen nicht moglich
sind, aufzuteilen und, damit keine neuen Artikelzahlen
entstehen konnen, z. B. einen Art. 499 und einen Art. 499
bis, eventuell auch ter etc., einzufiigen? Die Gesetzes-
vorlage hitte durch solche Aufteilungen an Klarheit ge-
winnen koénnen. Umstellungen innerhalb des revidierten
Titels des Gesetzes waren ja ohnehin nicht zu umgehen,
sodafl die gleichen Artikel der Gesetzesvorlage nicht
immer den entsprechenden Inhalt aufweisen wie die-
jenigen des geltenden Obligationenrechts.
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