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Regeste

Regeste Provisorische Rechtsoffnung bel Solidarburgschaft (Art. 493 Abs. 2 und 497 Abs.
4 OR); Willkur. Die Auffassung, eine Burgschaft sel ungultig und stelle keinen
provisorischen Rechtsoffnungstitel dar, weil nicht alle unabhéngig voneinander
mitverpflichteten Burgen in der Burgschaftsurkunde aufgefihrt worden sind, ist willkdrlich.

Regeste Mainlevée provisoire en cas de cautionnement solidaire (art. 493 al. 2 et 497 al. 4
CO); arbitraire. L'opinion selon laguelle un cautionnement ne serait pas valable et ne
représenterait pas un titre de mainlevée provisoire, parce que toutes les cautions engagées
indépendamment les unes des autres n'ont pas été mentionnées dans I'acte méme, est
arbitraire.

Regesto Rigetto provvisorio dell'opposizione nel caso di unafideiussione solidale (art. 493
cpv. 2 e 497 cpv. 4 CO); arbitrio. E arbitrariala concezione secondo cui una fideiussione
non é valida e non costituisce un titolo di rigetto provvisorio dell'opposizione, poiché non
tutti i fideiussori obbligati indipendentemente gli uni dagli atri sono stati menzionati
nell'atto di fideiussione.

Erwagungen

E.2

a) Der Amtsgerichtsprasident - auf den der Appellationshof verwelst - hat ausgefihrt,
gemass Art. 493 OR unterlégen nicht nur die in der Blrgschaftsverpflichtung objektiv
wesentlichen Punkte der Formvorschrift des Abs. 2 dieser Bestimmung, sondern nach Art.
12 OR auch samtliche subjektiv wesentlichen Punkte. Die Ubernahme der Biirgschaft unter
der Voraussetzung, dass daneben noch andere Burgen sich fur die gleiche Schuld im Sinne
von Art. 497 Abs. 4 OR (Mitblrgen, Nebenbirgen) verpflichtet hétten, bilde einen solchen
subjektiv wesentlichen Punkt. Weil die mitverpflichteten Blirgen in der
Burgschaftserkldrung vom 20. Dezember 1990 nicht aufgefUhrt worden seien, habe dies die
Ungultigkeit der Burgschaft zur Folge ( Art. 493 Abs. 1 OR ). Der BeschwerdefUhrer
wendet dagegen im wesentlichen ein, der Umstand, dass noch andere Burgen fir die gleiche
Schuld gehaftet hatten, sei kein subjektiv wesentlicher Punkt, welcher von der
Formvorschrift gemass Art. 493 OR hétte umfasst werden mussen. Der Appellationshof
habe demzufolge Bundesrecht krass und unrichtig ausgelegt. c) Der 6ffentlichen
Beurkundung nach Art. 493 Abs. 2 OR unterliegen alle objektiv und subjektiv wesentlichen
Angaben (GIOVANOLI, N. 17 und 37 zu Art. 493 OR ; SCHONENBERGER, N. 22 zu
Art. 493 OR ; TERCIER, La partie spéciale du Code des obligations, N. 3726; SCYBOZ,
Garantievertrag und Burgschaft, SPR VI1/2, S. 400; SCHMID, Die offentliche
Beurkundung von Schuldvertrégen, Diss. Freiburg 1988, N. 493). Sinn und Zweck dieser
Bestimmung ist, dem Birgen die Tragweite seiner Verpflichtung vor Augen zu fihren und



ihn vor Ubereilten Burgschaftsversprechen abzuhalten ( BGE 111 11 175 E. 3aS. 178). Von
der Formvorschrift werden alle Punkte umfasst, welche die Rechtsstellung des Birgen
erschweren, nicht aber digjenigen, die den Vertrag bloss in einem Nebenpunkt ergénzen
oder die Stellung des Birgen ausschliesslich in dessen Interesse erleichtern BGE 119 1a441
S. 443 (BGES01I 245E.2b S. 249, BGE 44 11 61 E. 3 S. 64; GIOVANOLI, loc.cit.;
SCHONENBERGER, N. 26 und 28 zu Art. 493 OR ; TERCIER, loc.cit.; SCYBOZ, aa.0.,
S. 400/401; SCHMID, a.a0., N. 502; BECK, Das neue Birgschaftsrecht, Zirich 1942, N.
11 zu Art. 493 OR ). Nach SCHMID (a.aO., N. 521) stellt die Mitbirgschaft eine
Erleichterung des Birgen dar. Der Amtsgerichtsprasident hat seine Ansicht auf
GIOVANOLI (N 17 zu Art. 493 OR aE.) abgestuitzt. Dieser Autor erblicke einen subjektiv
wesentlichen Punkt bei der Ubernahme einer Biirgschaft in der V oraussetzung, dass noch
andere Birgen fur die gleiche Schuld birgten (sog. MitblUrgschaft gemass Art. 497 Abs. 4
OR). Auch der Appellationshof, der auf den erstinstanzlichen Entscheid verwelst,
Ubersieht, dass dieser Autor offenbar den Fall anvisiert, wo der Verpflichtungswille eines
Birgen von einem Engagement zusétzlicher Garanten abhangig gemacht wird, was hier
eindeutig nicht zutrifft. Denn in der Solidarburgschaftsverpflichtung des
Beschwerdegegners vom 20. Dezember 1990 ist von anderen Birgen tiberhaupt nicht die
Rede, weshalb die eingegangene Schuld nur eine Burgschaft mehrerer voneinander
unabhangiger Personen im Sinne von Art. 497 Abs. 4 OR sein kann. In diesem Fall haben
die einzelnen Burgen keine Beziehungen untereinander, und sie wissen nicht, dass sich
noch weitere Personen verbiirgt haben (SCHONENBERGER, N. 74 zu Art. 497 OR ;
SCYBOZ, aa.0,, S. 4221it. A; BECK, N. 67 zu Art. 497 OR ; OR-PESTALOZZI, N. 27 zu
Art. 497 OR). Esist deshalb nicht ersichtlich, warum der Umstand, dass die anderen
Birgen in der Burgschaftsurkunde nicht erwahnt werden, einen Formmangel begriinden
soll, wenn das Vorhandensein anderer Garanten fur den einzelnen Birgen grundsétzlich
ohne Bedeutung ist. Ein subjektiv wesentlicher Punkt geméss dem Zitat von GIOVANOLI
(loc.cit.) scheint aber dann vorzuliegen, wenn ein Birge sich nicht allein fir die
Hauptschuld verpflichten will. Dieser Tatbestand beschlégt jedoch Art. 497 Abs. 3 OR mit
den dort vorgesehenen Rechtsfolgen (vgl. SCYBOZ, a.a.O., S. 423 ff.), wo indessen nicht
verlangt wird, dass die andern Blrgen in der Birgschaftsurkunde erwahnt werden. Das
Ergebnis wirde vorliegendenfalls wahrscheinlich auch nicht anders ausfallen, wenn von
einer Mitbilrgschaft auszugehen ware. Eine solche erheischt weder eine ausdriickliche
Erklarung noch die Verwendung des Ausdrucks "Mitbulrge"; das kann sich aus den
Umstéanden ergeben (SCYBOZ, a.a.O., S. 424). Die Lehre hdt zudem daflr, dass die
Gemeinsamkeit der Verburgung nicht 6ffentlich beurkundet BGE 119 |a 441 S. 444 werden
muss (BECK, N. 10 zu Art. 497 OR ; SCHONENBERGER, N. 15 zu Art. 497 OR). d) Aus
dem Gesagten erhellt, dass die Ansicht des Appellationshofes unhaltbar ist, die
Burgschaftsverpflichtung sei ungtiltig und stelle somit keinen provisorischen
Rechtsoffnungstitel dar, da nicht samtliche Birgen in der Urkunde aufgefihrt worden seien.
Die weiteren Riigen des Beschwerdefiihrers, insbesondere das Fehlen eines subjektiv
wesentlichen Punktes fuhre nicht zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages, sind deshalb
nicht mehr zu prufen.
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