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Regeste
Obligationenrecht (allgemein)

Erwagungen

E.11

Der identische Text der beiden am 5. Mal 1998 resp. am 2. Marz 1999 eingegangenen
Burgschaften bestimmt unter anderem: "Diese Burgschaft ist befristet bis und mit
31/12/1998 (neun acht) [bzw. 30/6/99 (neun neun)] und erlischt ohne weiteres, wenn der
Glaubiger nicht binnen vier Wochen nach Ablauf dieser Frist seine Forderung gemass Art.
510 Abs. 3 des Schwel zerischen Obligationenrechtes geltend macht und dies der Bank
innert der gleichen Frist durch eingeschriebenen Brief mittellt. Ist die Forderung in diesem
Zeitpunkt noch nicht fallig, so erlischt die Burgschaft gleichwohl, wenn der Glaubiger seine
Forderung nicht innerhalb derselben 4 Wochen unter genauer Angabe von Betrag und
Falligkeitstermin durch eingeschriebenen Brief bel der Bank anmeldet”. Beide
Burgschaften wurden bis zum 30. Juni 2000 verlangert. Aus ihrem Wortlaut ist ferner zu
entnehmen, dass es sich um Solidarbirgschaften im Sinne von Art. 492 ff. handelt, was
unumstritten ist.

E.12

Die Klagerin bringt zur Hauptsache vor, bei der Solidarbirgschaft kénne der Glaubiger
gemass Art. 496 Abs. 1 OR bereits auf den Birgen greifen, wenn der Hauptschuldner mit
Zahlungen im Ruckstand und erfolglos gemahnt worden sei. Es bestehe somit beim
Solidarbirgen, im Vergleich zum einfachen Blrgen, zu einem vid friheren Zeitpunkt
Klarheit Uber Bestand und Umfang der Forderung, die ihm gegentber geltend gemacht
werden kdnne, namlich im Zeitpunkt der entsprechenden Mitteilung durch den Glaubiger.
Im Gegensatz zum einfachen Burgen bedirfe der Solidarbiirge demnach keines besonderen
Schutzes. Bei der Solidarburgschaft kénne der Glaubiger wahlweise den Hauptschul dner
oder den Burgen belangen, und zwar mittels Mahnung ( Art. 102 OR ). Folglich musse die
in BGE 125 |11 322 verlangte "blosse Anzeige" innert der in Art. 510 Abs. 3 OR
vorgesehenen vierwdchigen Frist gentigen.

E.21

Bei der Solidarbirgschaft kann der Glaubiger die Forderung statt dem Hauptschuldner dem
Solidarbiirgen gegentiber geltend machen, sofern jener mit seiner Leistung im Ruckstand
und erfolglos gemahnt worden oder seine Zahlungsunfahigkeit offenkundigist ( Art. 496
Abs. 1 OR). Der Solidarburge tbernimmt nicht bloss eine subsidiéare, sondern eine primére
Leistungspflicht. Dagegen ist seine Verpflichtung akzessorisch, von der Hauptschuld
abhéangig (Schnyder in: Guhl/Koller/Schnyder/Druey, Das Schweizerische
Obligationenrecht, 9. Aufl., Zurich 2000, § 57, N. 37). Dem betriebenen Solidarbirgen steht



die Moglichkeit des Begehrens auf Einstellung der gegen ihn gerichteten Betreibung gegen
Leistung von Realsicherheit offen ( Art. 501 Abs. 2 OR ). Kann sich die rechtliche
Geltendmachung der durch Solidarburgschaft gesicherten Glaubigerforderung statt gegen
den Hauptschuldner auch gegen den Solidarburgen richten, so ist dieses VVorgehen durch die
zitierten Vorschriften eingeengt bzw. gehemmt (Giovanoli, Berner Kommentar, N. 14 zu
Art. 510 OR).

E.22

Ist die BUrgschaft nur fir eine bestimmte Zeit eingegangen, so erlischt die Verpflichtung
des Burgen, wenn der Glaubiger nicht binnen vier Wochen nach Ablauf der Frist seine
Forderung rechtlich geltend macht und den Rechtsweg ohne erhebliche Unterbrechung
verfolgt ( Art. 510 Abs. 3 OR). Leitet der Glaubiger die Geltendmachung nicht innert der
Nachfrist von vier Wochen ein oder ist er in der Welterverfolgung sdumig, so erlischt die
Burgschaft ohne welteres, unabhéngig davon, ob der Gléaubiger trotz rechtzeitigem
Vorgehen keine Befriedigung erlangt hétte oder ob durch die Verzégerung eine Schadigung
des Burgen eingetreten ist ( BGE 64 11 191 E. 4d; 4C.41/1988 vom 27. Juli 1988 E. 2c, SJ
1988 641). Art. 510 Abs. 3 OR findet nicht nur auf die einfache, sondern auch auf die
Solidarburgschaft Anwendung (Giovanoli, a.a.O., N. 14 zu Art. 510 OR mit weiteren
Hinweisen; Oser/Schonenberger, Zurcher Kommentar N. 14 zu Art. 510 OR ; Pestalozzi,
Basler Kommentar, N. 9 zu Art. 510). Es handelt sich um eine im Sinne von Art. 492 Abs. 4
OR zwingende Gesetzesvorschrift, von der nicht zu Ungunsten des Blrgen abgewichen
werden darf (Giovanaoli, a.a.O., Vorbem. zu Art. 492-512, N. 14; Oser/Schonenberger,
aa.0., N. 85ff. zu Art. 492; Pestalozzi, a.a.0., N. 27 zu Art. 492).

E.23

Diein Art. 510 Abs. 3 OR vorgesehene rechtliche Geltendmachung, worauf in den
Burgschaften hingewiesen wird, ist auch erforderlich bei der Solidarburgschaft (vgl. zu Art.
503aOR BGE 54 11 289 E. 4 S. 292; Giovanoli, aa.0O., N. 14 zu Art. 510 OR ;
Oser/Schonenberger, a.a.O., N. 23 zu Art. 510 OR ; Pestalozzi, a.a.O., N. 13 zu Art. 510 OR
). Die blosse Mahnung des Hauptschuldners oder des Birgen reicht nicht aus. Es bedarf des
Betreibungsbegehrens, der gerichtlichen Klage oder der Eingabe im Konkurs (zu Art. 503
aOR BGE 56 111 154 S.157; 4C.41/1988 vom 27. Juli 1988 E. 2c, SJ 1988 641;Giovanali,
aaO., N. 11 zu Art. 510 OR ; Oser/Schonenberger, a.a.O., N. 20 und 23 zu Art. 510;
Pestalozzi, a.a.O., N. 13 zu Art. 510 OR ; Schnyder, aa.O, 8 57, N. 71).

E.31

Gemass BGE 125 11 322 gilt das Gebot, die Hauptforderung fristgerecht geltend zu machen
und beschleunigt zu verfolgen, nicht fir die Burgschaftsforderung (E. 3aund 3b). Es gentigt
grundsétzlich, wenn der Glaubiger dem Birgen binnen vier Wochen nach beendetem

V orgehen gegen den Hauptschuldner anzeigt, die Birgschaft zu beanspruchen. Einer
fristangebundenen Klageanhebung bedarf es nicht (E. 3c und 3d).

E.3.2

Aus dem durch die Vorinstanz festgestellten und fur das Bundesgericht verbindlichen
Sachverhalt ( Art. 63 Abs. 2 OG ) ergibt sich, dass die Glaubigerin einige Tage vor Ablauf
der Burgschaftsfristen, namlich am 27. Juni 2000, sich schriftlich an die Birgin wandte. Ob
in diesem Zeitpunkt - im Sinne von Art. 496 Abs. 1 OR - die Schuldnerin sich bereitsin
Verzug befunden und die Glaubigerin sie erfolglos gemahnt hat oder ob sie offenkundig
zahlungsunféhig war, wurde von der Vorinstanz nicht (abschliessend) festgestellt. Diesist



indessen nicht relevant, da die Glaubigerin mit ihrem Schreiben vom 27. Juni 2000 an die
Solidarbiirgin ihre Forderung ohnehin nicht wie gesetzlich vorgesehen rechtlich geltend
gemacht hat. Auch nach Ablauf der Birgschaftsfristen blieb die Glaubigerin wahrend der
gesetzlich massgebenden vierwdchigen Frist weiterhin untétig. Was siein diesem
Zusammenhang Uber den Wissensstand der Solidarbiirgin in Bezug auf die finanzielle Lage
der Schuldnerin vor ihrem Konkurs vorbringt, stosst im Ubrigen auch deshalb ins Leere,
weil es sich auf einen von der Vorinstanz nicht festgestellten Sachverhalt stiitzt ( Art. 63
Abs.2 OG ; vgl. BGE 124 111 184 E. 3).

E.33

Die Kl&gerin kann aus BGE 125 I11 322 nichts zu ihren Gunsten ableiten. Diese
Rechtsprechung setzt eine rechtliche Geltendmachung der Hauptschuld und eine
beschleunigte Rechtsverfolgung des Hauptschuldners voraus, damit eine blosse Anzeige an
den (einfachen) Birgen Uber die Geltendmachung der Birgschaftsforderung gentigen
konnte. Mit anderen Worten muss der blossen Anzeige an den (einfachen) Blrgen eine
(nicht notwendigerwei se beendete) Belangung des Hauptschuldners vorausgehen (siehe
dazu Schnyder, a.a.O., 8 57, Rz. 72; Wolfgang Wiegand, Die privatrechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1999, ZBJV 2001 106 ff.). Gemass dieser
Rechtsprechung bedarf der (einfache) Blrge nach Bereinigung der Hauptforderung desihm
in Art. 510 Abs. 3 OR gewahrten Schutzes nicht mehr ( BGE 125 111 322 E. 3b). Das
Erfordernis der Bereinigung der Hauptforderung erklart sich aus der Subsidiaritét der
einfachen Burgschaft. Die Solidarblrgschaft ist demgegentber nur teilweise subsidiar
(Giovanali, aa.O., N. 1 zu Art. 496 OR ). Einer Bereinigung der Hauptforderung bedarf es
bloss, wenn diein Art. 496 Abs. 1 OR an die Beanspruchung des Solidarbtirgen gesetzten

V oraussetzungen zu kléaren sind (vgl. Schnyder, aa.O., 8 57, N. 72). Im vorliegenden Fall
entfiel eine solche Bereinigung. Damit war die Burgschaftsforderung innert der Frist von
Art. 510 Abs. 3 OR rechtlich geltend zu machen und gentigte eine blosse Anzeige an die
Solidarburgin nicht. Nach dem Gesagten ertibrigen sich Erérterungen zu den weiteren
Rugen der Kl&gerin. Insbesondere kann diese aus der Tatsache, dass die Gemeinschuldnerin
im Konkursverfahren ihre Forderung allenfalls anerkannt hat ( Art. 244 SchKG ), nichts fir
das vorliegende Verfahren ableiten, geht es hier doch ausschliesslich um die rechtliche
Geltendmachung ihrer Forderung gegenuber der Solidarburgin.

E.4

Die Berufung wird abgewiesen. Die Kl&gerin ist kosten- und entschédigungspflichtig (Art.
156 Abs. 1 und 159 Abs. 2 OG).
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