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Regeste

Regeste Blrgschaft oder Garantievertrag? Akzessorietét als Abgrenzungskriterium (E. 2b).
Auslegung des Sicherungsvertrags: Vertragsbezeichnung (E. 3a), Sachzusammenhang
zwischen Dritt- und Sicherungsvertrag (E. 3b), Bedeutung des L el stungsbeschriebs (E. 3¢),
des Einredenverzichts (E. 3d), des eigenen Interesses (E. 3g). Vermutung zugunsten der
Burgschaft (E. 2c und 3g).

Regeste Cautionnement ou contrat de garantie? Caractere accessoire en tant que critére de
distinction (consid. 2b). Interprétation de |I'engagement: désignation du contrat (consid. 3a),
connexité entre |'engagement et |'obligation contractuelle assumée par un tiers (consid. 3b),
importance respective de la description de la prestation (consid. 3c), de larenonciation aux
exceptions (consid. 3d) et del'intérét personnel (consid. 3g). Présomption en faveur du
cautionnement (consid. 2c et 3g).

Regesto Fideiussione o contratto di garanzia? Carattere accessorio quale criterio distintivo
(consid. 2b). Interpretazione dell'impegno assunto: designazione del contratto (consid. 3a),
connessione tra l'impegno proprio e |'obbligazione contrattual e assunta da un terzo (consid.
3b), importanza della descrizione della prestazione (consid. 3c), dellarinunciaalle
eccezioni (consid. 3d) e dell'interesse personale (consid. 3g). Presunzione afavore della
fidelussione (consid. 2c e 3g).

Erwagungen

E.2

Mit seiner "Unlimited Guaranty" vom 31. Dezember 1982 hat der Beklagte eine
Personalsicherheit fur die Kredite der Kl&gerin an die N. AG gestellt. Streitig ist, ob eine
kumulative Schuldiibernahme, BGE 113 11 434 S. 436 eine Burgschaft oder ein
Garantievertrag vorliegt. Ersteresfallt zum vornherein ausser Betracht, da der Beklagte am
31. Dezember 1982 keine selbsténdige, zur Verpflichtung der N. AG hinzutretende eigene
Verpflichtung tibernommen hat ( BGE 111 11 278 f. E. 2a; OFTINGER, Uber
Bankgarantien, SJZ 38/1941 S. 61 Ziff. V1). Zu prifen bleibt somit die Qualifikation as
Burgschaft oder Garantievertrag. a) Mit der Burgschaft Gbernimmt der Interzedent
gegenuber dem Glaubiger die Pflicht, fur die Erfullung der Schuld eines Dritten, des
Hauptschuldners einzustehen ( Art. 492 Abs. 1 OR ). Die Blrgschaftsverpflichtung setzt
den Bestand einer anderen (der sicherzustellenden) Verpflichtung voraus, sie tritt zu dieser
hinzu. Notwendigerweise hangt sie sodann in Bestand und Inhalt von ihr ab; die Birgschaft
Ist akzessorisch ( BGE 111 11 279 E. 2b; OFTINGER, a.a.O. S. 59 Ziff. Il). Der gemeinhin
unter Art. 111 OR subsumierte Garantievertrag weist verschiedene Erscheinungsformen
auf. Bei der reinen Garantie steht der Garant fir einen von jedwelchem konkreten
Schuldverhédtnis unabhéngigen Erfolg ein (DANIEL GUGGENHEIM, Die Vertrage der



Schwei zerischen Bankpraxis, 3. A., S. 1451.). So kann sich eine Bank oder das
Gemeinwesen verpflichten, den Verlust einer Unternehmung zu decken, ohne dass Dritte
dem Begunstigten etwas schulden (SCYBOZ, Garantievertrag und Birgschaft, in
Schweizerisches Privatrecht Bd. V11/2, S. 324; GUHL/MERZ/KUMMER, OR, 7. A., S.
158; REUSSER, Der Garantievertrag, Diss. Bern 1937, S. 55f.; KLEINER, Bankgarantie,
3. A., S 33f1.). Daneben umfasst der Begriff der Garantie auch digjenigen Verpflichtungen,
diesichinirgendeiner Weise auf ein Schuldverhéltnis, das dem Begiinstigten einen
Anspruch auf Leistung eines Dritten gibt, beziehen (GUGGENHEIM, a.aO. S. 146). Mit
ihnen soll diese Leistung gesichert werden, gleichgultig, ob sie tatséchlich geschuldet ist;
die Verpflichtung gilt damit auch fir den Fall, dass die Schuldpflicht nie entstanden ist,
wegféallt oder nicht erzwingbar ist (KLEINER, aa.O. S. 41). Dasich diese Garantie
wesensmassig der Burgschaft nahert, wird sie heute vornehmlich als birgschaftsdhnliche
Garantie bezeichnet (SCYBOZ, a.a.O. S. 324; GUGGENHEIM, a.a.O. S. 146). Dem
Grundgedanken des Art. 111 OR entsprechend verspricht der Promittent dem Promissar
Schadenersatz fur den Fall, dass der Dritte sich nicht erwartungsgemass verhalt
(OFTINGER, a.a.0. S. 59 Ziff. II; MUHL/PETEREIT, Recht der Kreditsicherheiten in
européaischen Landern, Tell V: Schweiz, S. 95 BGE 11311 434 S. 437 Rz. 277). Diesen
Garantievertrag im engeren Sinne (SCYBOZ, aa.0. S. 325 ff.) gilt es gegeniiber der
Burgschaft abzugrenzen. b) Abgrenzungskriterium ist die Akzessorietét ( BGE 111 11 279
E. 2b; 7511 50 ; KLEINER, aa.O. S. 40 Fn. 103 mit zahlreichen Hinweisen; daneben
GUHL/MERZ/KUMMER, a.aO. S. 158; GUGGENHEIM, aa.0O. S. 144 f.; SCYBOZ,
aaO0. S. 387; DOHM, Bankgarantien im internationalen Handel, S. 57 Rz. 72, NOBEL,
Praxis zum oOffentlichen und privaten Bankenrecht der Schweiz, S. 382). Ist Akzessorietét
gegeben, liegt eine Burgschaft vor, fehlt sie, ist Garantie vereinbart (KLEINER, a.a.O. S. 40
f.). Akzessorietédt bedeutet, dass die Sicherheit das Schicksal der Hauptschuld teilt, indem
die akzessorische Verpflichtung von der Hauptschuld abhangig ist und dieser als
Nebenrecht folgt (KLEINER, aa.O. S. 39) mit der Wirkung, dass der akzessorisch
Verpflichtete dem Glaubiger die dem Hauptschuldner zustehenden Einreden entgegenhalten
darf (SCYBOZ, a.a.0O. S. 387). Wahrend mit der Biirgschaft als akzessorischem
Sicherungsvertrag die Zahlungsfahigkeit des Schuldners oder die Erflllung eines Vertrages
gesichert wird, sichert der Garantievertrag als selbstandige Verpflichtung eine Leistung as
solche, einen bestimmten Erfolg, unabhéngig von der Verpflichtung des Dritten. Das
Abgrenzungskriterium der Akzessorietédt kann allerdings durch Vorschriften des geltenden
Rechts durchbrochen werden (vgl. VON CAEMMERER, Bankgarantien im Aussenhandel,
Gesammelte Schriften Bd. 11, S. 365), die gewisse Sicherungsversprechen trotz fehlender
Akzessorietat dem Birgschaftsrecht unterstellen ( Art. 492 Abs. 3 OR ) und damit
Vorschriften zum Schutze des Biirgen, insbesondere tiber Schriftform oder offentliche
Beurkundung der Burgschaftserklarung, tber die Notwendigkeit der Nennung des
Hochstbetrages der Haftung (Art. 493 und 499 OR ) sowie das Prinzip der weitgehenden
Unabdingbarkeit des Burgschaftsrechtes zugunsten des Burgen ( Art. 492 Abs. 4 OR ) auf
Falle nicht akzessorischer Haftung ausdehnen. Diesen Schutzgedanken gilt es bel der
Qualifikation des Sicherungsvertrages zu beriicksichtigen (vgl. dazu MARKUS STREULE,
Bankgarantie und Bankbirgschaft, Diss. Zirich 1987, S. 125 f.). ¢) Ob eine Birgschaft oder
ein selbstandiges Garantieversprechen vorliegt, ist durch Auslegung des Sicherungsvertrags
zu ermitteln ( BGE 111 11 279 E. 2b, 287). Wenn die Auslegung nach Wortlaut, Sinn und
Zweck des Vertrages, nach dem Sachzusammenhang und der inhaltlichen Ausgestaltung
der einzelnen Erkléarungen BGE 113 11 434 S. 438 nicht zu einem eindeutigen Ergebnis



fuhrt, greifen nach Lehre und Rechtsprechung verschiedene Vermutungen Platz. So gilt die
Vermutung, dass zur Verwirklichung des vom Birgschaftsrecht angestrebten Schutzes des
Verpflichteten im Zweifelsfall eher auf Blrgschaft zu schliessenist (BGE 111 11 279 E. 2b
mit Hinweis, OFTINGER, a.a.O. S. 61 Ziff. IV; GUGGENHEIM, a.a.O. S. 150;
MUHL/PETEREIT, aa.0. S. 96 Rz. 281; GIOVANOL I, Kommentar, N. 14c zu Art. 492
OR ; SCYBOZ, a.a.0. S. 387; vom Bundesgericht bestétigtes Urteil des Kantonsgerichtes
von Graubiinden vom 20. Mai 1976, publiziert in Die Praxis des Kantonsgerichtes von
Graubtinden 1976 S. 41 ff.). Weiter sollen Garantieerklarungen geschéftsgewandter Banken
(REICHWEIN, Bankgarantie und Burgschaft, SIZ 52/1956 S. 377; Urteil des
Landesgerichts Frankfurt aM. vom 16. Oktober 1962 in NJW 1963 S. 450 f.) und
Sicherungsgeschéfte Uber Auslandvertrége vermutungsweise als Garantien (Urteil des
Handel sgerichts des Kantons Zurich vom 9. Dezember 1983, zitiert bei NOBEL, a.a.O.,
Erganzungsband S. 227 ff.; DOHM, aa.O. S. 62 Rz. 88), Garantieerklérungen von
Privatpersonen demgegentber eher als Burgschaften gewertet werden (GIOVANOLLI,
aa0.; DOHM, aa0. Rz. 87).

E.3

Im Lichte dieser Kriterien ergibt sich fur die Qualifikation der "Unlimited Guaranty" des
Beklagten was folgt: @) Die Bezeichnung des Vertrages als solche ist nicht entscheidend (
Art. 18 OR ), es sai denn, die verwendete Bezeichnung lasse in einem bestimmten
Verkehrskreis ohne weiteres darauf schliessen, sie sei in ihrer rechtlichen Bedeutung
gebraucht worden (REICHWEIN, a.a.O. S. 375; DOHM, a.a.0O. S. 75 Rz. 122; KLEINER,
aa.0. S. 37, GUGGENHEIM, aa.O. S. 146). Das trifft fur die Bezeichnung " Guaranty"
nicht zu. Zwar wird im anglo-amerikanischen Rechtsbereich unterschieden zwischen der
akzessorischen "Guarantee" (amerikanisch "Guaranty™) und dem selbsténdigen " Contract of
indemnity", doch ist die Abgrenzung nicht scharf; namentlich wird der Begriff der
"Guarantee" a's Sammelbegriff fir beide hier in Betracht fallenden Sicherungsvertrége
verstanden (zitiertes Urtell des Landesgerichts Frankfurt, aa.O. S. 451; VON
CAEMMERER, a.a.0. S. 384; GUGGENHEIM, a.a.0. S. 146 f.; KLEINER, aaO. S. 37 f.
mit weiteren Hinweisen). b) Nicht entscheidend ist weiter, dass dem Sicherungsversprechen
des Beklagten ein vertragliches Drittschuldverhdltnis zugrunde liegt, ist dies regelmassig
doch sowohl bei der Blrgschaft wie beim birgschaftséhnlichen Garantievertrag der Fall
(KLEINER, BGE 11311 434 S. 439 a.a.0. S. 43; GUGGENHEIM, a.a.O. S. 147, DOHM,
aa.0. S. 59 Rz. 77). Diefur die Annahme einer Birgschaft entscheidende Bedeutung des
Sachzusammenhangs zwischen Dritt- und Sicherungsvertrag in BGE 11111 280 E. 2c ist
auf die besonderen Umstande des in diesem Entscheid beurteilten Falles zurtickzufihren.
Obwohl dem Bestand eines Drittschuldverhéltnisses a's allgemeinem
Abgrenzungskriterium in der Regel keine vorrangige Bedeutung zukommt (ROSSI,
Garantie ou cautionnement?, SJ 108/1986 S. 409 f.), ist vorliegend zu berticksichtigen, dass
der Beklagte nach dem Ingress der Erklarung einzig fur die Verbindlichkeiten des
Kreditnehmers einsteht. Sein Leistungsversprechen ist identisch mit der Leistungspflicht
des Hauptschuldners. Der Beklagte stellt die Leistung des Kreditnehmers nicht in Aussicht,
sondern sicher (OFTINGER, aa.O. S. 60 Ziff. 1V). Er verspricht nicht Schadenersatz fur
den Ausfall der Hauptleistung, sondern die Leistung schlechthin, sein
Erfallungsversprechen deckt sich mit demjenigen des Hauptschuldners. Dies weist auf
Burgschaft hin (Urtell des Bundesgerichts vom 12. September 1974, publiziert in ZR
73/1974 Nr. 94 S. 251 ff. insbes. S. 252 f.). Zum selben Schluss flhrt die Tatsache, dass der
Beklagte die Schuldpflicht wenn auch nicht a's eigene, so doch gemeinsam mit der N. AG



ubernommen hat: Bel der selbstandigen Garantie ist eine solche gemeinsame Verpflichtung
mit dem Hauptschuldner schon vom Begriff her ausgeschlossen (DOHM, a.a.O. S. 60 Rz.
81; KLEINER, a.a.0O. S. 54). c) Dass die Leistung des Garanten im Sicherungsvertrag selbst
weder inhaltlich noch zeitlich umschrieben ist, sondern ausschliesslich durch das
Vertragsverhaltnis zwischen der Klagerin und der N. AG bestimmt wird, hélt die
Vorinstanz nicht fir ausschlaggebend; auch beim Garantievertrag gentige die
Bestimmbarkeit der Leistungspflicht des Garanten. Diese Betrachtungsweise verkennt, dass
die Burgschaft schuldnerbezogen, die Garantie dagegen glaubigerbezogen ist. Der Birge
stellt die Erfullung einer bestimmten Schuldpflicht sicher, wahrend der Garant daftr
einsteht, dass der Glaubiger eine bestimmte Leistung erhalt. Vermutungsweise ist daher nur
bei detailliertem und selbsténdigem L eistungsbeschrieb im Sicherungsvertrag selbst auf
Garantie zu schliessen, demgegeniber auf Blrgschaft, wenn zur Feststellung der
Garantenleistung wie hier vollumfanglich auf das Grundverhaltnis zurtickgegriffen werden
muss (DOHM, a.a.0. S. 59 Rz. 78; GUGGENHEIM, a.a.O. BGE 11311 434 S. 440 S. 147,
THOMAS BAR, Zum Rechtsbegriff der Garantie insbesondere im Bankgeschft, Diss.
Zirich 1962, S. 65; Urteil des Handel sgerichts des Kantons Zirich vom 9. Dezember 1983,
zitiert bei NOBEL, a.a.O., Erganzungsband S. 227). Dies gilt um so mehr, als die Klagerin
im vorliegenden Fall ohne weiteres befugt ist, den Inhalt des Hauptschul dverhaltnisses zu
andern oder zu novieren, und der Beklagte auch fur diesen veranderten oder neuen
Vertragsinhalt einzustehen hat. Durch solche Abreden wird die Akzessorietéat nur scheinbar
aufgehoben; in Wirklichkeit werden kiinftige Forderungen sichergestellt, die inhaltlich noch
durch die Parteien des Grundvertrags zu bestimmen sind, was nach dem Gesagten fur eine
Burgschaft spricht. d) Die Vorinstanz stellt fur die Annahme eines Garantievertrags
entscheidend darauf ab, dass der Beklagte auf praktisch sémtliche Einreden und
Einwendungen mit Ausnahme derjenigen der fehlenden Falligkeit und des nicht erfullten
Vertrages verzichtet habe. Richtig ist, dass es die Akzessorietét dem Burgen namentlich
ermdglicht, dem Glaubiger die Einreden und Einwendungen des Hauptschuldners
entgegenzuhalten, so dass ein Verzicht darauf den Schluss nahelegen kann, es sei keine
Burgschaft, sondern ein selbstandiges Garantieversprechen gewollt (DOHM, a.a.0. S. 60
Rz. 79; KLEINER, a.aO. S. 46 f.). Fir sich allein vermag der Einredenverzicht jedoch
kaum die Annahme eines Garantievertrages zu begriinden (GUGGENHEIM, a.a.O. S. 148).
Das Recht des Blrgen, die Einreden und Einwendungen des Hauptschuldners zu erheben
(vgl. Art. 502 Abs. 1 und 3 OR ), gehért zu den unabdingbaren Schutzrechten des Biirgen (
Art. 492 Abs. 4 OR). Enthalt ein Sicherungsvertrag einen Einredenverzicht, bleibt deshalb
trotzdem zu prifen, ob es sich um eine nach Massgabe des Birgschaftsrechtes nichtige
Vertragsbestimmung oder um eine zuléssige Abrede eines Garantievertrags handelt. Im
Zweifelsfall darf nicht davon ausgegangen werden, der auf Einreden Verzichtende habe
sich bewusst auf einen Garantievertrag und nicht auf eine Burgschaft festgelegt (Urtell der
Genfer Cour de Justice civile vom 15. Juni 1979, publiziert in SJ103/1980 S. 572; VON
CAEMMERER, aa.0. S. 365f.; GUGGENHEIM, a.a.0.; SCYBOZ, aa.O. S. 387 Fn. 58;
GIOVANOLLI, aa0. N. 14azu Art. 492 OR ). Vorliegend kommt hinzu, dass der Beklagte
nicht auf sdmtliche Einreden verzichtet hat (vgl. SCYBOZ, a.a.O. S. 385f1.). Auch dies
spricht fur eine akzessorische Sicherheit. Ausserdem ist der Einredenverzicht hier von
geringer Bedeutung, da der Darlehensvertrag dem Hauptschuldner kaum praktisch BGE
113 11 434 S. 441 erhebliche Einreden belsst, die der Beklagte erheben kénnte (BAR,
aaO0. S. 46). e) Geméass Absatz 8 des Vertrags kann der Beklagte vor der vollstéandigen
Befriedigung der Kl&gerin keine Regressanspriiche gegen die N. AG geltend machen. Auch



das weist auf Blrgschaft hin, da der Regress auf den Hauptschuldner der Burgschaft, nicht
aber dem Garantievertrag eigen ist. Nur im Rahmen einer Birgschaft hat es sodann einen
Sinn, dass sich die Kl&gerin das Recht ausbedungen hat, ohne Riicksicht auf den Beklagten
Uber anderweitige Sicherheiten verfiigen und dem Hauptschuldner gegentiber Rechte
geltend machen zu durfen (Abs. 4 Ziff. 2 und 3 des Vertrags). f) Die Indizien fur eine
Birgschaft werden auch nicht dadurch entkréftet, dass der Beklagte seine Sicherheit
bedingungslos gestellt (Abs. 1 des Vertrags) und als Hauptverbindlichkeit (Abs. 5)
bezeichnet hat. Das kann fir ein selbsténdiges Garantieversprechen, aber ebensogut fir eine
Solidarbirgschaft sprechen, bei der die Inanspruchnahme des Blrgen nicht davon abhéangt,
dass vorgangig der Hauptschuldner belangt wird ( Art. 496 OR ). g) Die gesamten
Umsténde deuten somit darauf hin, dass der Beklagte die Verpflichtung Gbernommen hat,
die Erflllung der Verbindlichkeit der N. AG aus den ihr gewahrten Darlehen
sicherzustellen und fur die Solvenz der Darlehensnehmerin einzustehen. Zu diesen
Umstéanden gehdren nebst dem Darlehensvertrag als Grundgeschéft die vollstandige
Identitét und Abhéngigkeit der sichergestellten Leistung von derjenigen des Grundvertrags
sowie der burgschaftstypische Vertragszweck. Die Qualifikation des Vertrags al's
Burgschaft entspricht schliesslich der Vermutung zugunsten der milderen Verpflichtung.
Dass der Beklagte offensichtlich ein eigenes Interesse am Gesamtgeschéft hatte, ist nach
neuerer Lehre und Rechtsprechung nicht ausschlaggebend ( BGE 111 11 280 E. 2b; ROSSI,
aaO0. S.410f.; KLEINER, aa.O. S. 60 f.; GUGGENHEIM, aa.O. S. 148f.).
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