BGE 138111 453

Bundesgericht (BGE), 2012-05-02, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 138 111 453
FR: ATF 138111 453

IT: DTF 138111 453

Regeste

Regeste Art. 121, Art. 492 Abs. 4, Art. 493 Abs. 2 und Art. 502 Abs. 2 OR; Einreden des
Burgen, wenn der Hauptschuldner gegentiber dem Glaubiger auf die Verrechnung
verzichtet hat. Art. 502 Abs. 2 OR, gemass dem ein Verzicht des Hauptschuldners auf ihm
zustehende Einreden dem Burgen gegentber nicht gilt, ist auf das

L elstungsverweigerungsrecht des Burgen gemass Art. 121 OR analog anwendbar.

V oraussetzungen, unter denen der Biirge die Befriedigung des Glaubigers verweigern kann,
wenn der Hauptschuldner diesem gegentiber auf die Verrechnung verzichtet hat (E. 2.2).
Art. 492 Abs. 4 OR hindert den Birgen nicht daran, die Erftllung einer Schuld
sicherzustellen, bezliglich welcher der Hauptschuldner auf Einwendungen oder Einreden
verzichtet hat. Ein Verrechnungsverzicht des Hauptschuldners unterliegt nicht dem
Formerfordernis von Art. 493 Abs. 2 OR (E. 2.3).

Erwagungen

E.21

Wie bereits vor dem Kantonsgericht bestritt der Beschwerdefiihrer vor der Vorinstanz nicht
den Bestand der betriebenen Burgschaftsforderung in der Hohe von insgesamt Fr.
2'183'805.55. Er machte jedoch geltend, die Beschwerdegegnerin habe durch ihr
Geschéaftsgebaren die Hauptschuldnerin geschadigt, weshalb er als Blrge die daraus
resultierenden Schadenersatzanspriche verrechnungswel se geltend machen kénne. Die
Beschwerdegegnerin verwies demgegentber darauf, dass die Hauptschuldnerin im
Darlehensvertrag vom 13. Dezember 2004 auf die Verrechnung ausdriicklich verzichtet und
der BeschwerdefUhrer den betreffenden Vertrag einerseits al's Organ der Hauptschuldnerin
und andererseits als Birge unterzeichnet habe. Die Vorinstanz stellte fest, der
Beschwerdefiihrer habe bei Abschluss der Birgschaft vom Verrechnungsverzicht der
Hauptschuldnerin gegentiber der Beschwerdegegnerin Kenntnis gehabt. Der Auffassung der
Beschwerdegegnerin folgend, erwog sie, der Beschwerdefiihrer miisse sich als Birge den
entsprechenden Verzicht entgegenhalten lassen, und es sei ihm demzufolge nach
sachgerechter Auslegung von Art. 502 Abs. 2 OR verwehrt, seine Burgschaftsschuld
gegenuber der Beschwerdegegnerin mit angeblichen Forderungen der Hauptschuldnerin
gegenuber der Beschwerdegegnerin "zu verrechnen". Daraus schloss sie, die
Verrechnungsel nrede des Beschwerdefiihrers sl unzul&ssig.

E.22

Der Beschwerdefuhrer rigt zunéchst, diese Auffassung verletze Art. 502 Abs. 2 und Art.
121 OR.

E.221



Durch den Burgschaftsvertrag tibernimmt der Birge gegentiber dem Glaubiger die Pflicht,
fur die Erfullung der Schuld eines Dritten, des Hauptschuldners, einzustehen ( Art. 492
Abs. 1 OR). Die Burgschaftsverpflichtung setzt den Bestand der sicherzustellenden
Verpflichtung voraus. Sieist dieser beigeordnet und hangt in Bestand und BGE 138 111 453
S. 455 Inhalt notwendigerweise von ihr ab; die Burgschaft ist akzessorisch. Sie sichert die
Zahlungsfahigkeit des Schuldners oder die Erfillung eines Vertrages ( BGE 129 111 702 E.
2.1S.704; BGE 125111 305E. 2b S. 307; BGE 11311 434 E. 2a; BGE 11111 276 E. 2b S.
279). Entsprechend dem Grundsatz der Akzessorietét stehen dem Birgen die Einreden des
Hauptschuldners zu, die sich nicht auf dessen Zahlungsunfahigkeit stiitzen ( Art. 502 Abs. 1
OR). Art. 502 Abs. 2 OR erweitert diesen Schutz, indem er den Blrgen erméachtigt, eine
Einrede des Hauptschuldners auch geltend zu machen, wenn dieser darauf verzichtet hat.
Gemass Art. 121 OR kann der Bulrge die Befriedigung des Glaubigers verweigern, soweit
dem Hauptschuldner das Recht zur Verrechnung zusteht. Diese Bestimmung schiitzt den
Birgen dann, wenn der Hauptschuldner die Verrechnung erklaren konnte, dies aber nicht
tut. Diesfalls fehlt es an der Gestaltungserklarung des Hauptschuldners fir die Tilgung der
Hauptschuld durch Verrechnung, und nach dem Akzessorietdtsprinzip musste auch der
Birge weiterhaften. Denn dieser kann nicht selbst eine Forderung des Hauptschuldners
gegentber dem Glaubiger zur Verrechnung bringen und damit den Untergang seiner
Burgschaftsschuld bewirken ( BGE 126 111 25 E. 3b). Hier greift Art. 121 OR , der dem
Birgen in derartigen Konstellationen eine aufschiebende Einrede gegen die Durchsetzung
der Burgschaftsschuld gewéhrt (AEPLI, Zircher Kommentar, 3. Aufl. 1991, N. 45 zu Art.
121 OR ; KILLIAS, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2007, N. 7 zu Art. 121
OR ; MULLER, Der Schutz des Biirgen im schweizerischen Privatrecht, 2010, S. 171 f.;
OSER/SCHONENBERGER, Ziircher Kommentar, 2. Aufl. 1945, N. 11 zu Art. 502 OR ;
PETER, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 5. Aufl. 2011, N. 1 f. zu Art. 121
OR ; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2009,
S. 508; SCYBOZ, Garantievertrag und Burgschaft, in: Obligationenrecht, Besondere
Vertragsverhdltnisse, SPR Bd. V11/2, 1979, S. 384, vgl. auch ENGEL, Contrats de droit
suisse, 2. Aufl. 2000, S. 651). Im Gegensatz zur Verrechnungserklarung des
Hauptschuldners lasst die auf Art. 121 OR gestltzte Einrede des Birgen den Bestand von
Haupt- und Burgschaftsforderung unberthrt (AEPLI, aa.O., N. 45 zu Art. 121 OR).

E.222

Bislang vom Bundesgericht noch nicht entschieden ist die Frage, welche Rechtsfolgen es
fUr den Burgen nach sich zieht, wenn der Hauptschuldner auf seinen Verrechnungsanspruch
verzichtet und damit sein Recht verliert, durch Verrechnungserklérung die BGE 138 111 453
S. 456 Hauptforderung (im Umfang der Verrechnung) zum Untergang zu bringen.
Namentlich fragt sich, ob in diesem Fall die Regelung von Art. 502 Abs. 2 OR Anwendung
findet. In BGE 126 111 25 liess das Bundesgericht die Frage offen, ob der Blrge seine
Leistung in analoger Anwendung von Art. 502 Abs. 2 und Art. 121 OR verweigern kann,
wenn der Hauptschuldner, nach Abschluss des Blirgschaftsvertrags und ohne Zustimmung
des Burgen, auf eine Verrechnungsforderung verzichtet hat, da der Blrge im zu
beurteilenden Fall dem Verzicht des Hauptschul dners zugestimmt hatte (E. 3b). Das
Bundesgericht wiesin diesem Entscheid aber immerhin auf die Lehrmeinung hin, gemass
der sich der Blrge gestuitzt auf Art. 502 Abs. 2 OR einen nach Abschluss der Blrgschaft
und ohne seine Zustimmung ergangenen Verrechnungsverzicht nicht entgenhalten lassen
musse (AEPLI, aa.O., N. 29 zu Art. 121 OR ; BECKER, Berner Kommentar, 2. Aufl. 1941,
N. 3 zu Art. 121 OR ; GIOVANOLLI, in: Berner Kommentar, 2. Aufl. 1978, N. 5b zu Art.



502 OR ; PETER, aa.O., N. 3zu Art. 121 OR ; SCYBOZ, aa.0., S. 384). Die
entsprechende Auffassung machte sich vorliegend die Vorinstanz zu eigen. Die zitierte
Lehrmeinung geht von der Pramisse aus, dass Art. 502 Abs. 2 OR - obwohl die
Bestimmung den Verzicht des Hauptschuldners auf Einreden und nicht den Verzicht auf
Gestaltungsrechte zum Gegenstand hat - auch auf den Fall von Art. 121 OR Anwendung
findet. FUr diese Ansicht bestehen denn auch gute Grinde, da Art. 121 OR die
akzessorischen Einredemdglichkeiten gemass Art. 502 Abs. 1 OR erganzt und beide
Normen den Burgen schiitzen, indem sieihm ein im Verhaltnis zwischen Glaubiger und
Hauptschuldner begriindetes L ei stungsverweigerungsrecht einrdumen. Es rechtfertigt sich
daher, Art. 502 Abs. 2 OR, der den Schutz des Burgen im Falle eines Verzichts des
Hauptschuldners auf eine ihm zustehende Einrede erweitert, auf den von Art. 121 OR
erfassten Verrechnungstatbestand anzuwenden. Dem Bulrgen verbleibt somit in analoger
Anwendung von Art. 502 Abs. 2 OR die Einrede geméss Art. 121 OR , auch wenn der
Hauptschuldner auf das ihm zustehende V errechnungsrecht verzichtet. Noch nicht
beantwortet ist damit allerdings die Frage nach der inhaltlichen Tragweite von Art. 502
Abs. 2 OR . Diese Bestimmung beruht auf dem Grundgedanken, dass die Stellung des
Birgen nicht einseitig durch eine nachtrégliche Vereinbarung zwischen dem Gl&aubiger und
dem Hauptschuldner soll verschlechtert werden konnen (AEPLI, BGE 138 111 453 S. 457
aaO., N. 15 zu Art. 121 OR ; BECK, Das neue Burgschaftsrecht, 1942, N. 44 zu Art. 502
OR ; GUHL UND ANDERE, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl. 2000, S. 637
f.N.55; KILLIAS, aa.0., N. 4zuArt. 121 OR ; MULLER, aa0O., S. 170f.;
OSER/SCHONENBERGER, a.a.0., N. 26 zu Art. 502 OR ; PESTALOZZI, in: Basler
Kommentar, Obligationenrecht, Bd. I, 5. Aufl. 2011, N. 11 zu Art. 502 OR ; SCYBOZ,
aaO0., S. 385). Sie erfasst demnach nicht den hier zu beurteilenden Fall, dass der
Hauptschuldner vor Abschluss der Burgschaft und mit Zustimmung des Birgen auf
Einreden verzichtet hat. Daraus folgt, dass sich der Birge jedenfalls dann nicht auf Art. 502
Abs. 2 OR berufen kann, wenn er die Blrgschaft im Wissen darum eingegangen ist, dass
der Hauptschuldner gegentiber dem Glaubiger auf die Verrechnung verzichtet hat. Dieser
Fall ist wertungsmassig dhnlich gelagert wie der in BGE 126 111 25 entschiedene. Verzichtet
der Hauptschuldner demgegentiber nach Abschluss des Birgschaftsvertrages und ohne
Zustimmung des Burgen auf die Verrechnung, so ist dem Birgen mit der insofern
einhelligen Lehre ein Leistungsverweigerungsrecht zuzugestehen (AEPLI, aaO., N. 29 zu
Art. 121 OR ; BECKER, aa.0O., N. 3zu Art. 121 OR ; GIOVANOLI, aa.0O., N. 5b zu Art.
502 OR ; JEANDIN, in: Commentaire romand, Code des obligations, Bd. I, 2003, N. 2 zu
Art. 121 OR ; MEIER, in: Commentaire romand, Code des obligations, Bd. I, 2003, N. 11
zu Art. 502 OR ; PETER, aa.0O., N. 3zu Art. 121 OR ; vgl. auch HONSELL,

Schwei zerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. 2010, S. 418).

E.223

Vorliegend steht fest und bestreitet auch der Beschwerdefthrer nicht, dass die
Hauptschuldnerin im Darlehensvertrag vom 13. Dezember 2004 beziiglich der
Darlehensforderung auf die Geltendmachung der Verrechnung verzichtete. Dieser Verzicht
war auch ohne Welteres zuldssig, und zwar sowohl mit Bezug auf bestehende als auch
betreffend zukUnftige V errechnungsforderungen ( Art. 126 OR ). Gemaéss den bindenden
Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz hatte der Beschwerdefhrer als Birge beim
Eingehen der Birgschaftsverpflichtung Kenntnis von der erwadhnten Verzichtsklausel. Nach
dem eben Ausgefihrten kann er sich somit nicht auf Art. 502 Abs. 2 OR berufen, um
gestitzt auf die Verrechnungsmaglichkeit, wie sie der Hauptschuldnerin ohne Verzicht



zustehen wirde, die Leistung zu verweigern.

E.23

Der BeschwerdefUhrer sieht durch die vorinstanzliche Rechtsauffassung, er kdnne der
Burgschaftsforderung der Beschwerdegegnerin die behaupteten V errechnungsansprtiche
der BGE 138 111 453 S. 458 Hauptschuldnerin nicht entgegenhalten, weiter auch Art. 492
Abs. 4 und Art. 493 Abs. 2 OR verletzt. Er macht geltend, gemass Art. 492 Abs. 4 OR
konne der Blrge, abgesehen von den im Gesetz vorgesehenen Féllen, auf dieihmim
Zwanzigsten Titel des Obligationenrechts eingerdumten Rechte nicht zum Voraus
verzichten. Zu den entsprechenden Rechten zdhle der Anspruch des Birgen, nach Art. 502
Abs. 2 OR Einreden des Hauptschuldners geltend zu machen, auch wenn dieser darauf
verzichtet habe. Ein vorgangiger Verzicht des Blrgen auf dieses Recht sei im Gesetz nicht
vorgesehen und daher gemass Art. 492 Abs. 4 OR nicht zuléssig. Gehe man hingegen - so
der BeschwerdefUhrer weiter - von der Méglichkeit eines entsprechenden vorgangigen
Verzichts aus, missten dafur jedenfalls die qualifizierten Formvorschriften gemass Art. 493
Abs. 2 OR gelten. Ein formguiltiger Verzicht auf das Verrechnungsrecht liege - im
Gegensatz etwa zu dem in der Birgschaftserklarung enthaltenen Verzicht des
Beschwerdefuhrers auf das beneficium excussionis realis - nicht vor.

E. 231

Die Hauptschuldnerin hat vorliegend wie gesehen nicht nach Abschluss der Buirgschaft und
ohne Zustimmung des Beschwerdefiihrers auf ihre Verrechnungseinrede verzichtet. Damit
liegt kein Fall von Art. 502 Abs. 2 OR vor (E. 2.2.2), und es hilft dem Beschwerdefthrer
somit von vornherein nicht weiter, wenn er sich auf die Unverzichtbarkeit desin dieser
Bestimmung normierten Rechts des Biirgen beruft.

E.23.2

Soweit der Beschwerdefiihrer dagegen annimmt, der V errechnungsverzicht der
Hauptschuldnerin sei ihm gegentiber schon alleine gestiitzt auf Art. 121 OR in Verbindung
mit Art. 492 Abs. 4 OR unwirksam, da Art. 121 OR eine unverzichtbare Einrede des
Burgschaftsrechts statuiere, verkennt er den Gehalt von Art. 492 Abs. 4 OR : Diese
Bestimmung verbietet lediglich, dass der Birge auf eigene Rechte, d.h. auf die seinem
Schutze dienenden gesetzlichen Regeln, im VVoraus verzichtet (vgl. BECK, aaO., N. 134 1.
Zu Art. 492 OR ; PESTALOZZI, aa.0., N. 8 zu Art. 493 OR ). Mit anderen Worten
untersagt sie ausschliesslich den Vorausverzicht des Burgen selbst auf die ihm von Gesetzes
wegen im Verhdltnis zum Glaubiger und zum Hauptschuldner zustehenden Rechte. Der
Birge kann demnach zwar nicht im Voraus darauf verzichten, dem Glaubiger die dem
Hauptschuldner zustehenden Einreden und Einwendungen entgegenzusetzen. Diese
Befugnis ergibt sich bereits aus der Akzessorietét der Burgschaft, der es grundsétzlich
widersprechen wiirde, wenn der BGE 138 111 453 S. 459 Birge eine strengere
Verpflichtung eingehen wiirde als der Hauptschuldner (vgl. BGE 129 111 702 E. 2.1 S. 704;
BECK, aa.0., N. 93 zu Art. 492 sowie N. 47 zu Art. 502 OR ;
OSER/SCHONENBERGER, a.a.0., N. 33 zu Art. 502 OR ). Sie steht dem Biirgen
jedenfalls aus eigenem Recht zu (SCYBOZ, a.a.0., S. 382), weshalb er gemass Art. 492
Abs. 4 OR nicht von vornherein darauf verzichten kann (PESTALOZZI, aa.O., N. 4 zu Art.
502 OR ; vgl. auch GIOVANOLI, aa.0., N. 88 zu Art. 492 OR ; MULLER, aa0., S. 46).
Art. 492 Abs. 4 OR hindert den Blrgen demgegentiber nicht daran, fur die Erfullung einer
Schuld einzustehen, beziliglich welcher der Hauptschuldner in Abweichung vom



dispositiven Gesetzesrecht auf Einwendungen oder Einreden verzichtet hat (anders wohl
BECK, aa.0., N. 47 zu Art. 502 OR ). Dieses Ergebnis ergibt sich bereits aus dem
Umstand, dass der Zwanzigste Titel des Obligationenrechts keine Regeln zum moglichen
Inhalt der zu sichernden Hauptforderung respektive zu den Einwendungen und Einreden
des Hauptschuldners enthalt, sondern lediglich in Art. 492 Abs. 2 OR festhélt, dass die
Birgschaft eine zu Recht bestehende Hauptschuld voraussetzt. Damit fehlt es an einer
Bestimmung im Zwanzigsten Titel des Obligationenrechts, die es dem Hauptschuldner zum
Schutz des Birgen verbietet, im Rahmen des Hauptschul dverhal tnisses auf Einreden und
Einwendungen gegen die verbirgte Forderung zu verzichten, weil dadurch indirekt auch
der Bilrge betroffen ware, oder die es dem Birgen selbst untersagt, fir eine mit einem
solchen Verzicht belastete Schuld einzustehen. Dieses Verstandnis steht denn auch im
Einklang mit dem durch Art. 492 Abs. 4 OR verfolgten Zweck: Mit dieser Bestimmung, die
auf die Revision des Burgschaftsrechts von 1941 zuriickgeht, sollte verhindert werden, dass
Burgen durch die Unterzeichnung von vorgedruckten Formularen auf ihre gesetzlichen
Rechte verzichten und spéter von der Tragweite dieses Verzichts Uberrascht werden
(Botschaft vom 20. Dezember 1939 zur Revision des Burgschaftsrechts, BBl 1939 11 8731 .;
vgl. auch BECK, a.a.0., N. 134 zu Art. 492 OR ). Mit anderen Worten wollte der
Gesetzgeber mit dem Verbot des Vorausverzichts verhindern, dass der Burge in der
Burgschaftsvereinbarung auf die zu seinem Schutz eingerdumten burgschaftsrechtlichen
Einreden verzichtet; es war hingegen nicht seine Absicht, den Inhalt und die Modalitéten
der zu verbirgenden Hauptforderung festzulegen. Diesist auch nachvollziehbar: Héatte der
Gesetzgeber dem Burgen ndmlich verboten, fur eine mit einem Einrede- oder
Einwendungsverzicht belastete Schuld einzustehen, hétte er in Kauf nehmen mussen, dass
mit der BGE 138 111 453 S. 460 Biirgschaft solche - vom dispositiven gesetzlichen Recht
abweichende - schuldrechtliche Verpflichtungen in vielen Féllen nicht mehr hatten
gesichert werden konnen. Es bleibt somit insofern beim Grundsatz, dass der Burge fur die
Verpflichtung einsteht, so wie sie der Hauptschuldner eingegangenist (vgl. E. 2.2.1). Ein
Verrechnungsverzicht des Hauptschuldners wie der vorliegende, der das Schuldverhdtnis
zwischen diesem und dem Glaubiger betrifft, gilt demnach auch fir den Birgen. Ob die -
das Verhdltnis zwischen dem Birgen und dem Glaubiger betreffende - Einrede geméss Art.
121 OR zu den gemaéss Art. 492 Abs. 4 OR unverzichtbaren Rechten des Birrgen gehort,
obwohl sie nicht im Zwanzigsten Titel des Obligationenrechts eingerdumt wird, braucht
unter diesen Umstanden nicht beurteilt zu werden (zu dieser Frage AEPLI, aa.O., N. 10 zu
Art. 121 OR ; BECKER, aa.O., N. 3 zu Art. 121 OR ). Soweit die Argumentation des
Beschwerdefiihrers auf der Préamisse aufbaut, dass er sich als Birge nicht fur eine durch
einen Verrechnungsverzicht der Hauptschuldnerin erschwerte Hauptpflicht verbirgen
konnte, kann ihr demnach nicht gefolgt werden.

E.233

Schliesslich finden auch die vom Beschwerdefiihrer geforderten qualifizierten
Formerfordernisse fur den Verrechnungsverzicht im Gesetz keine Stiitze. Nachdem es sich
beim Verrechnungsverzicht des Hauptschuldners wie gesehen nicht um einen von Art. 492
Abs. 4 OR erfassten Eingriff in die gesetzliche Burgenstellung handelt, sondern um eine
Eigenschaft des verburgten (Haupt-) Schuldverhaltnisses, kann auch aus dem Umstand,
dass dieser Verzicht nicht in der Birgschaftserkl&rung enthalten war, von vornherein nichts
abgeleitet werden (vgl. OSER/SCHONENBERGER, a.a.0., N. 27 zu Art. 493 OR ;
PESTALOZZI, aa.0., N. 8 zu Art. 493 OR ). Das Gesetz enthdlt keine Regel, wonach sich
die fur die Burgschaftserklarung geltende Formpflicht auch auf die inhaltlichen



Eigenschaften der Hauptschuld bezieht (vgl. PESTALOZZI, a.a.O., N. 7 f. zu Art. 493 OR
).
E.24

Nach dem Gesagten hat die Vorinstanz zutreffend erkannt, dass der Beschwerdefuhrer der
Beschwerdegegnerin keine V errechnungsforderungen der Hauptschuldnerin entgegenhalten
kann.
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