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I. Einleitung

Die Biirgschaft und das Garantieversprechen sind nach wie vor {ibliche Kre-
ditsicherungsmittel. Entscheidend fiir den Gléubiger ist, dass sie giiltig zu-
stande kommen und sie auch im Falle der Insolvenz des Kreditnehmers Be-
stand haben und durchgesetzt werden konnen. In diesem Beitrag geht es
darum, diese Probleme der Praxis aufzuzeigen und die Leser dafiir zu sensi-
bilisieren. Unvermeidbar ist, dazu auch einen kurzen Uberblick iiber die
Theorie dieser Vertrage zu geben. Die Schwierigkeiten der Abgrenzung zwi-
schen Biirgschaft und Garantieversprechen und deren Folgen werden an
einem konkreten, unverdffentlichten Gerichtsfall aufgezeigt. Die Giiltigkeit
des Sicherungsvertrages kann aber auch an fehlender Vertretungsmacht,
fehlender Vertretungsbefugnis oder anderen Voraussetzungen scheitern, die
hier nicht behandelt werden. Ist die Hiirde der zivilrechtlichen Giiltigkeit ge-
nommen, so kdnnen sich danach noch paulianische Probleme stellen.

II. Fallbeispiel (anonymisiert)

H.P. verkaufte seine Aktien der X AG an F.R. Neben einer Anzahlung von
50% des Kaufpreises waren drei jéhrliche Ratenzahlungen des Kéufers an
den Verkdufer vorgesehen. Bei Abschluss des Kaufvertrages gab der Dritte
M.K. nachfolgende schriftliche Erkldrung an den Verkdufer ab.

»Selbstindige Garantie

Ich garantiere Thnen im Sinne von Art. 111 OR, dass Herr F.R. die
Kaufpreisraten fristgerecht bezahlt und werde die entsprechenden Ra-
ten auf ihre erste Aufforderung hin selbst zahlen, wenn Sie mir mittei-
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len, dass Herr F.R. eine Rate nicht bezahlt hat, vorbehéltlich allfalliger
Gewihrleistungsanspriiche aus dem Kaufvertrag.*

Der Kéufer F.R. bezahlte bereits die erste Rate nicht und auch der Dritte
M.K. als Garant zahlte die ausgebliebenen und von ihm garantierten drei
Raten nicht — oder zumindest zahlte er nicht freiwillig. Auf Klage des Ver-
kéufers H.P. erhob er die Finrede, die von ihm gegebene Personalsicherheit
sei keine Garantie, sondern eine Biirgschaft und diese sei wegen fehlender
offentlicher Beurkundung formungiiltig.

III. Personalsicherheiten in der Sanierung

Garantie und Biirgschaft gehoren, wie der Schuldbeitritt und die Schuldmit-
iibernahme, zu den Personalsicherheiten und unterscheiden sich damit von
den Realsicherheiten, wie den Pfandrechten, Sicherungsabtretungen/Siche-
rungsiibereignungen, Eigentumsvorbehalt, Retentionsrechten und andere
mehr. Personalsicherheiten gehoren fast zu jeder Insolvenz und Sanierung.
Involviert sind jeweils drei Parteien:

e  Der Dritte, Schuldner einer Leistung an den Promissar/Glaubiger;
e  der Garant/Biirge, der an den Promissar/Gléubiger leisten miisste;

e  der Promissar/Glaubiger, der die Leistung vom Dritten/Schuldner oder
den Ersatz vom Garanten/Biirgen erwartet.

Die Durchsetzbarkeit der gegeben Sicherheit ist somit fiir drei Parteien von
grosser Bedeutung und letztlich auch fiir deren Glaubiger. Immer wieder ist
die Durchsetzbarkeit auch entscheidend, ob eine Sanierung gelingt, sei dies
beim Dritten, d.h. Schuldner der Hauptleistung, dem Garanten/Biirgen oder
dem Promissar/Glaubiger.

Fast jeder Anwalt ist in seiner Praxis von der grossen Bedeutung der Unter-
scheidung von Garantie und Biirgschaft betroffen. Entweder hat er versucht,
ein Garantieversprechen in eine Biirgschaft umzudeuten, um so seinen Kli-
enten von der Haftung zu befreien, oder er wollte eine Drittsicherung fiir
seinen Klienten erhalten, unter Vermeidung von abschreckenden Formvor-
schriften wie der 6ffentlichen Beurkundung und der Zustimmung des Part-
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ners bei Privatpersonen. Regelmdssig stellen sich auch Haftungsfragen,
wenn die Durchsetzbarkeit einer vom Anwalt formulierten Personalsicher-
heit scheitert.

IV. Zur Theorie

1. Das Garantieversprechen (der Garantievertrag)
a) Gesetzliche Grundlage, Uberblick

Der Garantievertrag ist nicht, wie zu vermuten wire, im Obligationenrecht
unter den einzelnen Vertragsverhéltnissen geregelt, sondern im allgemeinen
Teil, unter den Beziehungen zu dritten Personen. Unter dem Titel ,,B. Vertrag
zu Lasten eines Dritten® heisst es dort bei Art. 111 OR:

,»,Wer einem andern die Leistung eines Dritten verspricht, ist, wenn die
nicht erfolgt, zum Ersatze des hieraus entstehenden Schadens ver-
pflichtet.”

Klar ist, dass der Titel ,,Vertrag zu Lasten eines Dritten® nicht nur verwir-
rend, sondern falsch ist." Es wird kein ,,Dritter verpflichtet oder belastet,
sondern ein Vertragspartner verspricht dem anderen, dass er ihm den Scha-
den ersetzt, wenn ein Dritter nicht leistet. Es ist somit ein ,,Versprechen der
Leistung eines Dritten‘? oder allenfalls ein »Vertrag zu Gunsten eines Drit-
ten*. Ein Dritter, Unbeteiligter, kann nicht vertraglich verpflichtet werden,
ausser bei einer gesetzlichen Stellvertretung.

Nach einhelliger Lehre ist mit ,,Schaden® das positive Interesse gemeint. Der
Glaubiger ist so zu stellen, wie wenn der Vertrag korrekt erfiillt worden wa-
re. Wenn vereinbart, kann der Garant dem Glaubiger anstelle des Schadener-
satzes auch in Natura leisten. Die Verpflichtung des Garanten wird féllig,
wenn die garantierte Leistung nicht rechtzeitig erfolgt, es braucht dazu we-

' BK-WEBER, Art. 111 OR, N 4.
2 BK-BECKER, Art. 111 OR, N 2, Aufl. 1941.
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der eine Mahnung noch eine Fristansetzung oder ein Verschulden des Drit-
3
ten.

b)  Zwei Haupterscheinungsformen

Das Bundesgericht hat in seiner langen Praxis zur Garantie vor allem zwei
Erscheinungsformen unterschieden. Einerseits die reine Garantie, wenn ,,der
Garant fiir einen von jedwelchem konkreten Schuldverhéltnis unabhéngigen
Erfolg® eintritt und andererseits die biirgschaftsdhnliche Garantie, welche
Verpflichtungen darstellen, die sich in irgendwelcher Weise auf ein Schuld-
verhéltnis, das dem Begiinstigten einen Anspruch auf Leistung eines Dritten
gibt, bezichen.* Es hat damit dem Umstand Rechnung getragen, dass es in
der Praxis kaum eine Garantie gibt, die vollig losgeldst von einem bestehen-
den Vertragsverhiltnis ist. Als solche erwéhnt das Bundesgericht die Garan-
tie einer Bank oder eines Gemeinwesens, die Verluste einer Unternehmung
abdecken, ohne dass Dritte dem Begiinstigten etwas schulden.’

c) Varianten und praktisches Vorkommen von Garantievertréigen

In der Praxis sind verschiedene Varianten von Garantievertrdgen zu finden.
Diese fallen vorwiegend unter die biirgschaftséhnlichen Garantien, wie die
Erfiillungsgarantien, auch performance bonds genannt, welche die Erfiillung
eines Vertrages des Schuldners durch den Garanten sichert. Weiter bekannt
sind Liefergarantien (Sicherstellung, dass ein Dritter rechtzeitig liefert), An-
zahlungsgarantien (der Garant sichert die Anzahlung eines Dritten an den
Glaubiger) und Ausfithrungsgarantien (typisch im Bauwesen, der Garant
sichert die korrekte Ausfithrung des Dritten ab). Auch negative Garantien
sind in der Praxis zu finden wie das Versprechen auf Unterlassung durch
einen Dritten.® Beispiele hierfiir sind die Zusicherung des Garanten, dass ein
Konkurrent des Glaubigers nicht durch einen Dritten beliefert wird, oder das

> BK-Weber, Art. 111 OR, 146 ff.
*  BGE 11311436 E. 2a S. 436.

> BGE 113 11436 ff.

¢ ZR 1976 Nr. 101, S. 271.
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indirekte Konkurrenzverbot, bei dem sich konkurrenzierende Arbeitgeber
gegenseitig und gegen Zahlung einer Strafe, versprechen, keine Arbeitneh-
mer des anderen einzustellen.” Zu den meist bankseitigen Garantien sind die
dokumentarischen Garantien zu zéhlen (nur gegen Vorweisung von im Ver-
trag erwiahnten Dokumenten wird bezahlt). Die Defizitgarantien (der Garant
ibernimmt das Risiko eines Defizits, typisch im Sport oder Kulturbereich)
fallen dagegen vorwiegend unter die reinen Garantien.

d)  Abgrenzung des Garantievertrags zur Anweisung (Art. 466 ff. OR)

Viele Formen des Garantievertrags gehen auch in Richtung einer Anweisung
gemiss Art. 466 ff. OR. Der Anweisende erméchtigt dabei den Angewiese-
nen auf Rechnung des Anweisenden an den Anweisungsempfanger zu leis-
ten. Letzterer wird damit erméchtigt, die Leistung direkt beim Angewiesenen
zu verlangen.® Im Gegensatz zum Garantieversprechen wird die Anweisung
vorwiegend als eine Doppelerméchtigung und nicht als ein Vertrag verstan-
den. In der Praxis hat sie eine zentrale Rolle iibernommen und bildet die
Basis fiir den bargeldlosen Zahlungsverkehr.’

Bei der Anweisung handelt es sich um ein Zahlungsversprechen unter ein-
schrinkenden Bedingungen. Es wird keine andere Leistung als die Zahlung
versprochen, d.h. auch kein Schaden ersetzt wie beim Garantieversprechen,
sondern nur die Zahlung einer genau bezeichneten Geldsumme zugesagt. So
wird das Dokumentenakkreditiv vom Bundesgericht nicht als Garantiever-
sprechen, sondern als Anweisung verstanden.'’

e) Exkurs: Garantien bei Unternehmenskdufen

Kaufrechtliche Zusicherungen und Gewahrleistungen (Art. 197 Abs. 1 OR)
werden regelmaissig, und nicht nur in der Umgangssprache, als ,,Garantien*
bezeichnet. Auch unter Anwalten herrscht in der Praxis, vor allem bei Unter-

7 BK-BECKER, Art. 11 OR, N 7, Aufl. 1941.

¥ KuKo-LARDELLI Art. 466 OR, N 1.

’ BaK-KOLLER, Vorbemerkungen zu Art. 466-471 OR, N 2.
' BGE 108 1b277 E. 4aS. 277.
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nehmenskaufvertrdgen, ein begriffliches Durcheinander. Zusicherungen und
Gewihrleistungen werden als ,,Garantien nach Art. 111 OR* bezeichnet,
trotzdem sind sie selten echte Garantieversprechen.

Nur wenn ,,Garantien* des Verkdufers iiber die gewohnlichen Gewahrleis-
tungen und tiber die kaufrechtlichen Zusicherungen hinausgehen, sind sie
nach der Rechtsprechung echte Garantieversprechen im Sinne von Art. 111
OR. Bei diesen wird meist ein Fortbestand einer gegenwiértigen Eigenschaft
iiber das Abschluss- und Vollzugsdatum hinaus oder sogar etwas Neues zu-
gesichert wie:

e das gekaufte Unternehmen wird zukiinftig einen bestimmten Umsatz
machen;

e ein zukiinftiger Gewinn oder zukiinftige Dividenden werden zugesi-
chert."

Wird dagegen bei Abschluss des Vertrages etwas Bestehendes garantiert, wie
beispielsweise die letzte Jahresrechnung, so handelt es sich in der Regel um
eine Gewihrleistung oder um eine kaufrechtliche Zusicherung.'

Die Folgen eines giiltigen Garantieversprechens sind einschneidend und
zwar sowohl bei der Verjéhrung als auch bei den Einreden. Im Gegensatz zur
Gewihrleistung oder Zusicherung betrigt die Verjahrungsfrist 10 Jahre an-
stelle der gesetzlich vorgesehenen 2 Jahre."” Die Einrede, der Kéufer habe
den Mangel gekannt oder es fehle an seinem Verschulden, entféllt. Solche
Garantieversprechen stehen nahe bei einer Konventionalstrafe, da es um eine
erleichterte Schadensregulierung geht."

""" BK-GIGER, Art. 197 OR, N 20.
2 BGer 4A 220/2013; BGE 122 III 426 ff.

VISCHER MARKUS, Garantien und verwandte Versprechen wie Gewihrleistungen,
indemnities und covenants in Unternechmenskaufvertridgen, SJZ 109/213, 328, BGE
122 TIT 430.

BOCKLI PETER Gewihrleistungen und Garantien in Unternehmenskaufvertriagen,
Ziffer 111.2.a, in: TSCHANI RUDOLF (Hrsg.), Merger & Acquisitions, Ziirich 1998,
59 ff.
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¥, Garantiedhnliche Vertrdge

Garantiedhnliche Vertrdge und Erkldrungen haben vor allem in Konzernver-
hiltnissen zunehmend Bedeutung erhalten.'” Diese gehen von unverbindli-
chen Erklérungen bis zu garantiedhnlichen Verpflichtungen. Typischerweise
werden sie von der Unternehmensmutter fiir ihre Tochtergesellschaft ausge-
stellt.'® In der Praxis werden sie als Patronatserkldarungen, letter of intent,
comfort letter, letter of awareness, keepwell agreement, Sicherstellungserklé-
rung etc. bezeichnet. Ob sie bindend sind oder nicht, ergibt sich aus dem
Resultat der Auslegung.'” Wie die Rechtsprechung zeigt, werden sie nur
restriktiv als bindend, d.h. als echte Garantie im Sinne von Art. 111 OR beur-
teilt.

,Eine vertragliche Bindung setzt voraus, dass der Empfinger nach
Treu und Glauben von einem rechtgeschéftlichen Bindungswillen der
Muttergesellschaft ausgehen durfte [...]<'

Konkret bedeutet dies beispielsweise, dass gepriift wird, ob der Empfanger
davon ausgehen durfte, die Erklarung sei als Verpflichtung bei der Mutter
bilanziert. Gegen eine Garantie spricht, dass die Erkldrung meist im Zusam-
menhang mit einer Verpflichtung steht und somit akzessorisch ist.

Im bekannten Swissair-Entscheid" iiber haftungsbegriindende Erklirungen
einer Muttergesellschaft ging es um die Auslegung eines werbeéhnlichen
Hinweises auf dem Briefpapier einer spéter konkursiten Tochtergesellschaft
der Swissair Beteiligungen AG. Auf dem Briefpapier der Tochter waren das
Swissair-Logo sowie der Satz ,,.Die IGR ist ein Unternehmen der Swissair*
aufgedruckt. Das Bundesgericht hielt dies aus verschiedenen Griinden, ins-
besondere weil der Wille zur vertraglichen Bindung erkennbar fehle, nicht
fiir eine Garantie im Sinne von Art. 111 OR. Es priifte die Haftung aber wei-
ter unter dem Gesichtspunkt der culpa in contrahendo. In diesem Sinne ent-
steht eine Haftung nur, wenn die Muttergesellschaft durch ihr Verhalten bei

" BK-WEBER, Art. 111 OR, N 108.
' BK-WEBER, Art. 111 OR, N 109.
7 BK-WEBER, Art. 111 OR, N 110 ff.
" BGE 12011331 E.2S.334.

' BGE 12011 331 ff.
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der Gegenseite bestimmte Erwartungen in ihr Konzernverhalten und ihre
Konzernverantwortung erweckt, diese aber spéter in treuwidriger Weise ent-
tduscht. So kam das Bundesgericht dann doch noch zu einer Haftung der
Swissair Beteiligungen AG fiir ihre Tochter.

g)  Einreden bei der Garantie und deren Substantiierung, vorsorgliche
Massnahmen

Der Garantievertrag ist eine selbstindige Verpflichtung und somit abstrakt.
Der Garant kann keine Einreden aus dem Hauptvertrag, d.h. aus der Ver-
pflichtung des Dritten gegeniiber dem Gléubiger, erheben, soweit dies nicht
ausdriicklich vorgesehen ist. Ausnahmen davon gibt es nur, wenn die ver-
sprochene Leistung des Dritten widerrechtlich oder sittenwidrig ist. Die
Unmdglichkeit der Leistung aus dem Hauptvertrag, auch die urspriingliche
Unmoglichkeit, ist dagegen kein Hinderungsgrund. Bei der Garantie wird
(ausser wenn ausdriicklich vorgesehen, wie ,,in Natura®) keine Leistung ver-
sprochen, sondern der Schaden aus der Nichterfiillung ersetzt.”’ Die Einre-
den sind somit auf die Garantieerkldrung selbst, d.h. auf dessen Wortlaut,
beschrinkt.”

Eine Ausnahme ist jedoch im Biirgschaftsrecht geregelt: Steht jemand fiir
eine verjahrte, irrtiimlich errichtete oder wegen Vertragsunfahigkeit des Ver-
pflichteten ungiiltige Schuld ein, so muss diese Garantie zwingend in der
strengen Form einer Biirgschaft abgegeben werden (Art. 492 Abs. 3 OR).
Der Garant wird in diesem Falle zum Biirgen, obwohl es an der Akzessorie-
tat fehlt.

In BGE 138 III 241 hélt das Bundesgericht fest, dass beziiglich des Eintritts
des Garantiefalles eine streng formalisierte Betrachtungsweise gilt, die allei-
ne auf den Wortlaut der Garantie abstellt.”” Der Begiinstigte ist nicht ver-
pflichtet, den Eintritt des Garantiefalls iiber den Wortlaut der Garantieklausel
hinausgehend niher zu substantiieren.”” Die Unabhingigkeit der Garantie

* BK-WEBER, Art. 111 OR, N 148.
' BGE 138111 241 E. 3.5 S. 245.
2 BGE 138111 241 E. 3.4 S. 245.
% BGE 138111 241 E. 3.5 S. 243.
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findet ihre Grenzen aber in offensichtlich rechtsmissbréduchlichen Fillen. In

solchen Fillen ist der in Anspruch genommene Garant nicht nur berechtigt,

sondern gegeniiber dem Dritten auch verpflichtet, die Zahlung zu verwei-
24

gern.

Das Handelsgericht des Kantons Ziirich hat mit Hinweis auf das Bundesge-
richt” festgehalten, dass die rechtsmissbriuchliche Inanspruchnahme einer
Garantie darin bestehen kann, dass der eingeforderte Betrag in einem Miss-
verhiltnis zum entstandenen Schaden stehe.”®

,,.Da der Zweck einer selbstindigen Garantie in der Deckung eines be-
stimmten Risikos und nicht in einer blossen Zahlung besteht, ist die
Beanspruchung missbrauchlich im Sinne von Art. 2 ZGB, wenn ein
Anspruch gedeckt werden soll, dessen Absicherung mit der Garantie
nicht bezweckt war. Der Garant ist zur Verweigerung ihrer Leistung
verpflichtet, falls der Missbrauch offensichtlich ist.**’

In einem neueren Entscheid bezeichnete der Einzelrichter des Handelsge-
richts die Abrufung einer Garantie als Druckmittel gegen den Dritten zur
Verhinderung von Bauhandwerkerpfandrechten als rechtsmissbrauchlich und
bewilligte als vorsorgliche Massnahme ein Verbot an den Garanten, Leistun-
gen aus der Garantie zu erbringen.”®

2. Die Biirgschaft
a) Gesetzliche Grundlage

Das heute giiltige Biirgschaftsrecht ist 1942 in Kraft getreten. Es wird allge-
mein als schwerfallig und kompliziert beurteilt. Widerspriichliche Interessen
wurden in die 20, zudem meist langen Artikel aufgenommen. Ziel war vor

 BGE 138111 241 E. 3.2 S. 244.

* BGer 4P.44/2005.

* HG-Ziirich 120001 vom 13. Januar 2014, E. 3.5.1.2.
2 HG-Ziirich 120001 vom 13. Januar 2014, E. 3.5.1.4.
*®  ZR 114 (2015) Nr. 17.
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allem, unbedachte Biirgschaften zu verhindern, weshalb der Biirge auf die
ihm eingeriumten Rechte nicht zum Voraus verzichten kann.*

Art. 492 OR hilt zum Begriff der Biirgschaft fest:

,Durch die Biirgschaft verpflichtet sich der Biirge gegeniiber dem
Glaubiger des Hauptschuldners, fiir die Erfiillung der Schuld einzu-
stehen. Jede Biirgschaft setzt eine zu Recht bestehende Hauptschuld
voraus. Fiir den Fall, dass die Hauptschuld wirksam werde, kann die
Biirgschaft auch fiir eine kiinftige oder bedingte Schuld eingegangen
werden.*

b)  Solidarische Biirgschaft / Einfache Biirgschaft

Die wesentlichste Unterscheidung von Biirgschaftsarten ist diejenige zwi-
schen solidarischer und einfacher Biirgschaft (Art. 495 f. OR). Bei der soli-
darischen Biirgschaft kann der Biirge vor dem Hauptschuldner und ohne
Verwertung von Grundpfindern belangt werden. Voraussetzung ist einzig,
dass sich der Hauptschuldner im Zahlungsriickstand befindet und erfolglos
gemahnt wurde (Art. 496 Abs. 1 OR). Bei anderen Pfandrechten (Faust- oder
Forderungspfand) muss zudem klar sein, dass sie keine Deckung bieten oder
dass iiber den Schuldner ein Insolvenzverfahren eroffnet wurde (Art. 496
Abs. 2 OR). Bei der einfachen Biirgschaft muss der Biirge erst zahlen, wenn
der Hauptschuldner in Konkurs bzw. Nachlass geraten ist oder ein definitiver
Verlustschein vorliegt. Bestehen Pfandrechte, so miissen diese zuerst verwer-
tet werden (Art. 495 OR). Die solidarische Biirgschaft ist somit fiir den Biir-
gen wesentlich geféhrlicher und fiir den Glaubiger vorteilhafter als die einfa-
che Biirgschaft.

c) Strenge Formvorschriften und weitere Hiirden

Die Biirgschaft einer natiirlichen Person verlangt zwingend die 6ffentliche
Beurkundung, soweit sie den Betrag von CHF 2°000.00 {ibersteigt (Art. 493
Abs. 2 OR). Bei verheirateten Personen und eingetragener Partnerschaft ist

¥ BaK-PESTALOZZI, Vorbemerkungen zu Art. 492-512 OR, N 1; FOUNTOULAKIS

CHRISTINA, Biirgschaftsrecht — von der Hoffnung des Gesetzgebers und was davon
tibrig bleibt, AJP 2010, 425 f.
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zudem die schriftliche Zustimmung des Partners notwendig (Art. 494 OR).
Weiter muss der Hochstbetrag der Biirgschaft in der Urkunde selbst zwin-
gend angegeben sein (Art. 493 Abs. 1 OR). Eine Haftung fiir bereits bei Ab-
schluss der Biirgschaft bestehende Schulden besteht nur, wenn dies aus-
driicklich vereinbart wurde (Art. 499 Abs. 3 OR). Bei natiirlichen Personen
reduziert sich die Biirgschaft jedes Jahr um ein Prozent des Betrages, ausser
es sei etwas anderes vereinbart worden (Art. 500 OR). Haben mehrere ge-
biirgt, dann haben sie Riickgriff untereinander (Art. 497 Abs. 2 OR). Der
Biirge hat nicht dafiir einzustehen, wenn die Leistungspflicht des im Ausland
wohnenden Schuldners nicht wegen Zahlungsunfihigkeit, sondern wegen
einer Gesetzesidnderung im Ausland nicht erfolgt (Art. 501 Abs. 4 OR).

d)  Subrogation

Der zahlende Biirge ist berechtigt, beim befreiten Hauptschuldner Riickgriff
zu nehmen. Diese Berechtigung basiert primér auf dem zwischen Biirgen
und Hauptschuldner bestehenden Rechtsverhéltnis, z.B. Auftrag etc.® Uber
diesen vertraglichen Anspruch hinaus gibt es die im Gesetz fixierte Subroga-
tion: Auf den Biirgen gehen in demselben Masse, als er den Glaubiger be-
friedigt hat, dessen Rechte iiber. Er kann sie sofort nach Eintritt der Fallig-
keit geltend machen (Art. 507 OR).

Insbesondere auch hier unterscheiden sich die Biirgschaft und der Garantie-
vertrag stark. Obwohl auch beim Garantievertrag ein ,,Dreiecks- oder Drei-
parteienverhéltnis® besteht, gibt es von Gesetzes wegen bei der Garantie
keinen Forderungsiibergang vom befriedigten Gliubiger an den Garanten.’'

3 KuKo-ERNST/ZELGER, Art. 507 OR, N 1.

' BGer 4C.351/2006 E. 4.2; BK-WEBER, Art. 111 OR, N 160; BaK-PESTALOZZI,
Art. 111 OR, N 14.
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V. Abgrenzung zwischen Garantie und Biirgschaft

1. Abgrenzungen des Bundesgerichts

Die Qualifikation des Vertrages ist fiir die Durchsetzung oder die Abwehr
von Forderungen aus Sicherungsvertragen von entscheidender Bedeutung.
Wird der Vertrag als Biirgschaft qualifiziert, so kann die Sicherung an den
strengen Formvorschriften scheitern. Wie oben beschrieben, ist die Absiche-
rung durch eine natiirliche Person bei der Biirgschaft nur giiltig, wenn das
Dokument 6ffentlich beurkundet wurde und gegebenenfalls noch der Partner
des Sicherungsgebers die schriftliche Zustimmung erteilt hat. Auch fiir juris-
tische Personen bestehen bei der Biirgschaft zwingende Formerfordernisse,
wie die Schriftlichkeit und die explizite Angabe des Hochstbetrages der Haf-
tung in der Urkunde selbst.

Das Bundesgericht hat in zahlreichen Entscheiden dazu Stellung genommen
und wiederholt festgehalten, dass primér mittels Auslegung des Vertrages zu
ermitteln ist, ob eine Biirgschaft oder ein Garantieversprechen vorliegt, so-
weit der Parteiwille nicht klar ist.””

Als wesentliches Abgrenzungskriterium zwischen Biirgschaft und Garantie-
vertrag bezeichnet das Bundesgericht die ,,Akzessorietit”® und definiert
diese wie folgt:

»Akzessorietit bedeutet, dass die Sicherheit das Schicksal der Haupt-
schuld teilt, indem die akzessorische Verpflichtung von der Haupt-
schuld abhéngig ist und dieser als Nebenrecht folgt mit der Wirkung,
dass der akzessorisch Verpflichtete dem Glaubiger die dem Haupt-
schuldner zustehenden Einreden entgegenhalten darf.**

Ist die Akzessorietdt gegeben, dann liegt eine Biirgschaft vor, wenn nicht,
spricht dies fiir einen Garantievertrag.”> Wenn die Auslegung des Vertrages
nach den iiblichen Methoden nicht zu einem eindeutigen Resultat fiihrt, dann

BGE 11111279 E.2b S. 287.

¥ BGE 11311434 E. 2b S. 437; BGE 125 111 305 (Pra 1999, Nr. 172).
* BGE 11311434 E. 2b S. 437.

» BaK-PESTALOZZI, Art. 111 OR, N 22; BK-WEBER, Art. 111 OR, N 53.
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greifen gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung verschiedene Vermu-
tungen.

Indizien und Vermutungen fiir eine Garantie:

wenn die garantierte Summe nicht mit der Hauptschuld iibereinstimmt;

wenn ein detaillierter, selbstindiger Leistungsbeschrieb enthalten ist,
der keinen Riickgriff auf das Grundverhéltnis erfordert;*

wenn auf alle Einreden aus dem Grundgeschift verzichtet wird;*’
wenn auf erstes Verlangen zu zahlen ist;*®
wenn ein eigenes Interesse des Garanten an der Leistung besteht;*”

wenn Garantieerklédrungen von Banken und &hnlichen Instituten sowie
Sicherungsversprechen iiber Auslandsvertrige vorliegen.*’

Indizien und Vermutungen fiir eine Biirgschaft:

im Zweifelsfalle ist eher auf Biirgschaft zu schliessen, um so den dort
gewollten Schutz zu verwirklichen;"'

bei reinen Privatpersonen als Garanten (vermutungsweise Schutz des
Biirgschaftsrechts (Friends and Family));*

Verzicht auf die Einrede des ,,beneficium execussionis* (Vorausklage),
weil diese nur bei der Biirgschaft Sinn macht;*

36
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BGE 11311434 E. 3¢ S. 440; BGE 131 II1 511 E. 4.3 S. 526.
BGer 4A.279/2009/BGE 131 111 511 E. 4.3 S.525

BGE 125 IIT 305 ff. (Pra 1999, Nr. 172).

BGE 124 111 382 ft.; BGE 117 III 76 ff.

BGE 11311434 E. 2¢ S. 438; BGE 111 11276 E. 2b S. 279.
BGE 129 IIT 702 ff.; BGer 4C.274/2001.
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e  nicht geschiftsgewandte Personen;*

e cin Ausschluss des Regressrechts, weil nur die Biirgschaft einen Re-
gress kennt.*’

Die Bezeichnung des Vertrages ist als solche nicht entscheidend. So kann
auch unter dem englischen Begriff ,,Guaranty* beides verstanden werden.*

2. Abgrenzung im Fallbeispiel (anonymisiert)

Wie unter Ziff. II oben ausgefiihrt, gab ein Dritter bei Abschluss eines Un-
ternehmensverkaufs nachfolgende Erklarung ab und erhob dann bei der
Durchsetzung der Forderungen gegen ihn, nachdem der Kéufer die Raten
nicht bezahlt hatte, die Einrede, es hétte sich um eine Biirgschaft gehandelt
und seine Erklarung sei deshalb formungiiltig:

»Selbstdndige Garantie

Ich garantiere IThnen mit Sinne von Art. 111 OR, dass Herr F.R. die
Kaufpreisraten fristgerecht bezahlt und werde die entsprechenden Ra-
ten auf Ihre erste Aufforderung hin selbst zahlen, wenn Sie mir mittei-
len, dass Herr F.R. eine Rate nicht bezahlt hat, vorbehéltlich allfalliger
Gewihrleistungsanspriiche aus dem Kaufvertrag.*

Zum Sachverhalt ist anzufiigen, dass der Dritte ein wirtschaftliches Interesse
am Zustandekommen des Kaufvertrages hatte. Alle drei Parteien waren an-
waltlich vertreten. Der letzte Satzteil ,, vorbehdltlich allfilliger Gewdhrleis-
tungsanspriiche aus dem Kaufvertrag* wurde kurz vor Unterzeichnung noch
auf Antrag des Sicherungsgebers in die ,,Garantie* aufgenommen.

Der Fall wurde von den Gerichten des Kantons Zug beurteilt. Daneben stellt
sich die Frage, ob der Anwalt des Verkiaufers, der die Formulierung und ins-
besondere den Nachtrag des letzten Satzteils zugelassen hatte, wegen Verlet-
zung der anwaltlichen Sorgfaltspflicht vom Verkdufer ins Recht genommen
werden kann.

“ BGE 129 111 702 ff.
¥ BGE11311434E.3eS. 441.
%  BGE11311434E.3S.438f
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Klar ist, dass sich diese Garantie auf einen konkreten Kaufvertrag bezog und
sie von der Erfillung der dort vereinbarten Zahlung direkt abhing. Zudem
konnten der Garantie die kaufvertraglichen Gewdhrleistungen entgegen-
gehalten werden. Die Garantie ist somit klar auf einen Vertrag bezogen und
— mindestens auf den ersten Blick — akzessorisch.

Das Obergericht des Kantons Zug hat in diesem Fall entschieden, dass es
sich bei dem vom Beklagten abgegebenen Sicherungsversprechen nicht um
eine Biirgschaft, sondern um eine biirgschaftsdhnliche Garantie handle und
wies den Fall an die Vorinstanz zuriick, um das Quantitative festzustellen,
d.h. zu priifen, ob es allenfalls Gewéhrleistungsanspriiche aus dem Kaufver-
trag gebe, die einer vollstindigen Zahlung entgegenstehen.*’ Die Vorinstanz,
das Kantonsgericht, hatte noch eine echte Biirgschaft gesehen und die Klage
deswegen abgewiesen. Der Entscheid des Obergerichts blieb unangefochten.

Das Obergericht begriindete seine Entscheidung zusammengefasst wie folgt:

Ob es sich um eine Biirgschaft oder Garantie handle, sei durch Auslegung zu
ermitteln. Die Vorinstanz habe keinen {ibereinstimmenden Parteiwillen fest-
stellen konnen. Somit sei flir die Auslegung das Vertrauensprinzip massge-
bend. Das Obergericht habe die Willensdusserungen der Parteien so auszule-
gen, wie sie vom Empfanger in guten Treuen verstanden werden durften und
mussten. Ein klarer Wortlaut habe bei der Auslegung nach dem Vertrauens-
prinzip Vorrang vor anderen Auslegungsmitteln.

Das Obergericht beurteilte in der Folge den Wortlaut des Sicherungsverspre-
chens als klar. Es trage den Titel ,,selbstindige Garantie* und enthalte die
Worte ,,garantiere* und ,,Art. 111 OR*. Zudem sei das Dokument von den
Rechtsvertretern der Parteien ausgearbeitet worden und die beiden Parteien
seien geschiftserfahren gewesen. Der Beklagte selbst sei aufgrund seiner
Tatigkeit auch mit Sicherungsgeschéften vertraut gewesen. Daher habe sich
der Beklagte den objektiven juristischen Sinn der verwendeten Formulierung
entgegenhalten zu lassen. Das Obergericht kam zum Schluss, dass die Wort-
auslegung ein Garantieversprechen ergebe.

Es sei deshalb weiter zu priifen, ob sich aus anderen Vertragspunkten eine
andere Qualifikation ergebe. Der Umstand, dass die Bezahlung ausstehender

7 Urteil des Obergerichts des Kantons Zug vom 20. Dezember 2011, Nr. Z1 2011 13.
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Raten garantiert werde, lasse noch nicht auf Akzessorietit schliessen, denn
sowohl bei der Biirgschaft als auch beim biirgschaftséhnlichen Garantiever-
trag miisse in der Regel ein Drittschuldverhéltnis vorhanden sein. Das Ober-
gericht wies dann die Auffassung des Beklagten zuriick, dass der letzte Satz-
teil des Sicherungsversprechens, wonach der Beklagte ,,vorbehiltlich all-
félliger Gewahrleistungsanspriiche aus dem erwidhnten Kaufvertrag® die
Zahlung zu leisten habe, klar auf eine akzessorische Besicherung und somit
auf eine Biirgschaft hinweise. Der Beklagte habe im ersten Satzteil erklért,
auf eine erste schriftliche Aufforderung hin zu zahlen, wenn ihm vom Klager
schriftlich mitgeteilt worden sei, dass der Kéufer eine Rate nicht bezahlt
hétte. Dass einzig eine schriftliche Erkldrung die Zahlungspflicht auslost,
spreche fiir eine selbstindige Garantie. Denn die erwdhnte Vertragsbestim-
mung ,,vorbehéltlich allfélliger Gewéhrleistungsanspriiche aus dem Kaufver-
trag® sei Ausdruck davon, dass mit einer Garantieleistung nur der Ausfall aus
der Nichterfiillung des Grundgeschiftes bzw. aus dem Nichteintritt des ga-
rantierten Erfolges ausgeglichen werden solle.*® Zudem sei es Sache der
Parteien, ob sie beim Garantievertrag einzelne Einreden gegen die Zah-
lungspflicht zulassen wollen. Ebenfalls auf einen Garantievertrag schliessen
lasse ein grosses Eigeninteresse an der Leistung des Dritten, wie es hier der
Beklagte hatte.*

Der Fall und die Entscheide dariiber zeigen auf, wie nahe Biirgschaft und
Garantieversprechen beieinanderliegen konnen. Die Akzessorietét ist beim
Entscheid des Obergerichts nicht das wesentliche Unterscheidungsmerkmal,
sondern entscheidend waren die Umstdnde des Vertragsschlusses und die
Interessen der Parteien.

* Das Obergericht verweist hierzu auf BGer 4A_530/2008 E. 5.2.5.
* Urteil des Obergerichts des Kantons Zug vom 20. Dezember 2011, Nr. Z1 2011 13.
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VI. Die Paulianische Anfechtung

1. Vorbemerkungen

Ist die erste Hiirde genommen und die Sicherungsvereinbarung giiltig zu-
stande gekommen, dann stellt sich in der Insolvenz eines Beteiligten die Fra-
ge, ob sie auch einer paulianischen Anfechtung standhélt, und wenn nicht,
was die Folgen sind. Da drei Parteien in ein solches Sicherungsgeschift in-
volviert sind, gibt es verschiedenste Konstellationen, wobei nachfolgend nur
auf die Wesentlichsten eingegangen wird. Vor allem die Fragen des paulia-
nisch relevanten Zeitpunkts sind jedoch in allen Konstellationen &hnlich.

2. Beim Garantievertrag
a)  Insolvenz des Dritten (Schuldner der Leistung)

Der vermutlich typischste Fall tritt ein, wenn der Dritte (Schuldner einer
Leistung) in die Insolvenz gerat. Fiir diesen Fall hat der Garant dem Glaubi-
ger des Dritten die Sicherheit auch eingerdumt. In der Insolvenz des Dritten
bleibt die Verpflichtung des Garanten zur Zahlung an den Glaubiger entspre-
chend der Garantie, was letztlich auch der Sinn der Garantie war.

Eine paulianische Konstellation, d.h. eine Anfechtung von Handlungen des
insolventen Schuldners (des Dritten) ist dann denkbar, wenn der Schuldner
vorgéngig Sicherheiten an den Garanten gegeben hat, was bei Bankgarantien
meist der Fall ist. Entweder werden bestehende Bankguthaben des Schuld-
ners als Sicherheiten genommen und gesperrt oder der Schuldner muss sol-
che einliefern.

Erfolgte diese Sicherstellung durch den insolventen Schuldner an den Garan-
ten innert der einjédhrigen Anfechtungsfrist, so kann sie — soweit die iibrigen
Voraussetzungen, wie Uberschuldung zum Zeitpunkt der Vornahme, nach
Art. 287 SchKG (Uberschuldungsanfechtung) gegeben sind — angefochten
werden. Eine Ausnahme besteht dann, wenn die Pflicht des Schuldners zur
Sicherstellung schon frither, d.h. vor der einjdhrigen Frist bestand. Eine
Uberschuldungsanfechtung ist in diesem Fall ausgeschlossen (Art. 287
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Abs. 1 Ziff. 1 SchKG).” Dem Begiinstigten steht zudem der Beweis offen,
dass er die Uberschuldung nicht gekannt hat und auch nicht hiitte kennen
miissen (Art. 287 Abs. 2 SchKG).

Moglich bleibt die Absichtsanfechtung der Sicherstellung nach Art. 288
SchKG, soweit die Verpflichtung zur Sicherstellung in die fiinfjdhrige Frist
féllt. Der Anfechtende hat jedoch bei nicht nahestehenden Personen zusétz-
lich zu beweisen, dass der Begiinstigte die Absicht des Schuldners, Glaubi-
ger auf Kosten anderer zu bevorzugen, hitte erkennen kénnen.”' Sind diese
Voraussetzungen der Absichtsanfechtung erfiillt, dann miisste die Sicherstel-
lung selbst, auch wenn die Verpflichtung bereits bestand und die Einjahres-
frist nach Art. 287 SchKG abgelaufen ist, anfechtbar sein. Konkret bedeutet
dies, dass die Stellung der Sicherheit durch den Dritten, unabhéngig, ob die
Verpflichtung schon frither bestand, erfolgreich angefochten werden kann,
wenn die Voraussetzungen der Absichtspauliana erfiillt sind.

Hat der Schuldner noch paulianisch anfechtbar Sicherstellung an den Garan-
ten geleistet und der Garant hat aber bereits an den sichergestellten Glaubi-
ger zahlen miissen, so stellt sich auch die Frage der Passivlegitimation. Hat
der Anfechtende gegen den sichergestellten Garanten oder den begiinstigten
Glaubiger zu klagen?

Passivlegitimiert ist, wer das anfechtbare Rechtsgeschéft abgeschlossen hat
oder wer vom Schuldner in anfechtbarer Weise begiinstigt wurde (Art. 290
SchKG@G). Konkret kdnnte das bedeuten, dass nicht gegen die Bank, sondern
gegen den befriedigten Gliubiger zu klagen ist. Dieses Resultat iiberzeugt in
dieser Konstellation jedoch nicht. Hat der Garant die Sicherstellung durch
den Schuldner in anfechtbarer Weise erhalten, dann ist letztlich er begiinstigt
worden, soweit er auch ohne diese Sicherstellung an den Gléubiger hitte
zahlen miissen.

®  BGE621II62E.2S.64f.

> BGE 130 III 235 E. 2 S. 238; BGE 101 III 92 E. 4b S. 95; LORANDI FRANCO, Si-
cherungsgeschifte in der Insolvenz des Sicherungsgebers, AJP 11/2005, 1308.

105



Felix Rutschmann

Nicht belangt werden kann jemand, der Geld fiir einen Dritten lediglich ein-
kassiert hat und nicht definitiv begiinstigt wird, wie dies bei einer Zahlstelle
der Fall ist.”

Wurde dagegen ein Riickgriff des Garanten auf den spiter insolventen Drit-
ten/Schuldner, in oder neben der Garantie, und keine Vorauszahlung oder
vorgingige Sicherstellung vereinbart, dann wird dieser Anspruch des Garan-
ten zu einer normalen Konkursforderung. Anzumerken ist, dass es beim Ga-
rantieversprechen keine Subrogation gibt und ein Regress auf den Dritten
speziell vereinbart werden miisste.

Analog zur Biirgschaft kann sich auch das Problem stellen, dass der insol-
vente Dritte paulianisch anfechtbar an den Gléubiger erfiillt hat und der Ga-
rant dadurch von seinen Pflichten zur Leistung des Schadens befreit wurde.
Klagt die Insolvenzmasse oder ein Abtretungsgldubiger spéter erfolgreich
gegen den befriedigten Glaubiger, so stellt sich die Frage, ob letzterer wieder
auf den Garanten greifen kann.

Unter Beriicksichtigung der entsprechenden Rechtsprechung zur Biirg-
schaft’® ist m.E. davon auszugehen, dass dieses Recht nicht wieder auflebt.
Die Garantie ist nicht akzessorisch zum Rechtsverhdltnis zwischen dem
Glaubiger und dem insolventen Schuldner und lebt damit nicht als Neben-
recht wieder auf. Meist diirfte die Garantie zum Zeitpunkt der erfolgreichen
Anfechtung oder auch nur schon der Geltendmachung der Anspriiche zeitlich
abgelaufen sein, womit sich die Frage des ,,Riickgriffs* nicht mehr stellen
kann.

b)  Insolvenz des Garanten

Wird der Garant insolvent und hat er zuvor dem Glaubiger noch geleistet, so
fragt sich, welcher Zeitpunkt fiir die Anfechtung dieser Leistung (Zahlung)
relevant ist: Die Ausstellung der Garantie an den Glaubiger oder die spitere
Zahlung im Garantiefall an ihn. In Analogie zum vorstehend Ausgefiihrten,

2 BGE 3011154 ff.
53 BGer 4C.351/2006 E. 4.2.; BaK-PESTALOZZL, Art. 111 OR, N 14.
> BGE 64 I1I 147 ff.; BGE 89 Il 14 ff.
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ist davon auszugehen, dass die Leistung (Zahlung) dann erfolgreich anfecht-
bar ist, wenn sie selbst — oder die iiberjéhrige Verpflichtung dazu, d.h. die
Ausstellung der Garantie — die erhohten Voraussetzungen einer Absichts-
anfechtung (Art. 288 SchKG) erfiillen. Die Uberschuldungspauliana kommt
nur dann in Frage, wenn die Ausstellung der Garantie in die einjéhrige Frist
fillt, die Uberschuldung damals schon bestand und der Begiinstigte nicht
nachweisen kann, dass er dies hétte wissen miissen.

3. Bei der Biirgschaft
a)  Insolvenz des Hauptschuldners

Féllt der Hauptschuldner in Konkurs, so ist der typische Biirgschaftsfall, bei
der einfachen wie auch bei der Solidarbiirgschaft, eingetreten. Hat der
Hauptschuldner noch in den paulianischen Fristen an seinen durch eine
Biirgschaft abgesicherten Glaubiger geleistet, so ist diese Zahlung anfecht-
bar, wenn die Voraussetzungen einer Pauliana erfiillt sind. Kann der zur
Riickleistung verpflichtete Glaubiger nun wieder auf seinen Biirgen greifen?

Das Bundesgericht hat in einem ersten Entscheid dies zwar bejaht, aber noch
davon abhéngig gemacht, dass der Biirge von der anfechtbaren Zahlung ge-
wusst und diese unterstiitzt hat.”> Kurz danach stellte es aber klar, dass die
Biirgschaft als Nebenrecht im Sinne von Art. 291 Abs. 2 SchKG wieder auf-
lebt und der Glaubiger somit wieder auf den Biirgen greifen kann.>® Im ilte-
ren Entscheid musste sich der Glaubiger jedoch seine wegen der erhaltenen
Zahlung unterlasse Anmeldung seines Retentionsrechts an die Biirgschafts-
forderung anrechnen lassen. Die Biirgschaft ging somit durch die Zahlung
des Schuldners an seinen Glaubiger nicht unter.

»  BGEG6III49E.18S.52.
% BGE 64 I1I 147 ff.; BGE 89 1II 14 ff.
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b)  Insolvenz des Biirgen

Wird der Biirge insolvent und hat er zuvor noch an den biirgschaftsgesicher-
ten Gldubiger erfiillt, so kann diese Zahlung durch die Liquidationsmasse
oder einen Abtretungsgléubiger zuriickgefordert werden, wenn

e die Abgabe der Biirgschaft der Uberschuldungs-, Schenkungs- oder Ab-
sichtspauliana untersteht;

e die Erfiillung der Biirgschaftsforderung, d.h. die Zahlung der Absichts-
pauliana untersteht und sie somit in der dem Glaubiger erkennbaren Ab-
sicht erfolgte, ihn auf Kosten anderer zu bevorzugen, was bei Naheste-
henden vermutet wird (Art. 288 Abs. 2 SchKG).

Es kann hier auch auf die oben stehenden Ausfiihrungen zur Insolvenz des
Garanten (Ziff. 2.b) verwiesen werden. Hat der insolvente Biirge bzw. Ga-
rant noch nicht bezahlt, dann besteht eine normale Konkursforderung des
Glaubigers gegen den Biirgen. Allenfalls kann die Kollokation der Forderung
auch einredeweise angefochten werden, wenn die paulianischen Vorausset-
zungen bei Abgabe der Biirgschaft erfiillt waren.

VII. Behandlung der Forderungen aus Biirgschaft und
Garantie in der Insolvenz (Kollokationen)

1. Vorbemerkungen

Forderungen aus Biirgschaften werden im Konkurs und auch im Nachlass-
verfahren besonders und letztlich bevorzugt behandelt (jedoch nicht privile-
giert im Sinne der Rangordnung). Die nachfolgenden Ausfithrungen geben
lediglich einen Uberblick iiber das umfangreiche Thema, das jedoch fiir je-
den gesicherten Glaubiger von Relevanz ist.

2. Im Konkurs

Forderungen aus Biirgschaften des Schuldners kénnen in seinem Konkurs
geltend gemacht werden, auch wenn sie noch nicht fallig sind (Art. 215
Abs. 1 SchKG). Zweck der Bestimmung zu Gunsten des biirgschaftsgesi-
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cherten Gldubigers ist zu verhindern, dass er bei einer spéteren Zahlungsun-
fahigkeit des Hauptschuldners nicht mehr auf den Biirgen greifen kann, da
das Konkursverfahren bereits abgeschlossen ist.”” Soweit eine Dividende an
den biirgschaftsgesicherten Glaubiger bezahlt wird, tritt die Konkursmasse
durch Subrogation (Art. 507 Abs. 2 OR) in die Rechte des Glaubigers gegen
den Hauptschuldner ein (Art. 215 Abs. 2 SchKG).

Féllt neben dem Biirgen auch der Hauptschuldner in Konkurs, so kann der
Glaubiger nach Art. 216 Abs. 2 SchKG beim Schuldner und beim Biirgen
den vollen Betrag zur Kollokation eingeben. Der Gldubiger hat so in beiden
Konkursverfahren den Anspruch auf die volle Konkursdividende. Ubersteigt
aber die Gesamtdividende seine gesicherte Forderung, so fillt der Uber-
schuss nach Massgabe der unter den Mitverpflichteten bestehenden Riick-
griffsrechte an die Masse zuriick (Art. 216 Abs. 2 SchKG). In Art. 216 Abs.
1 SchKG wird dies zwar auf den gleichzeitigen Konkurs von Biirgen und
Hauptschuldner beschrinkt. Geméss einhelliger Literatur bezieht sich diese
jedoch nicht auf die gleichzeitige Konkursero6ffnung, sondern auf die gesam-
te Verfahrenslinge bis zur Verteilung,®

Art. 217 SchKG gibt dem Gléubiger von Mitverpflichteten (gilt fiir Biirg-
schaften und Garantieversprechen) zudem das Recht, bei nur teilweiser Be-
friedigung durch einen Mitverpflichteten seine Forderung im Konkurs des
Schuldners vollumfanglich einzugeben. Dieses Recht steht auch dem Mit-
verpflichteten selbst zu (Art. 217 Abs. 2 SchKG). Die Folge ist, dass nur eine
Forderung doppelt eingegeben werden kann. Bezahlt der Biirge den Glaubi-
ger, so tritt er in die Rechte des Gléubigers ein und muss seine Forderung
nicht nochmals im Konkurs des Hauptschuldners anmelden. Bei der Garantie
trifft dies nicht zu, da der Garant kein gesetzliches Regressrecht auf den
Dritten hat.

3. Im Nachlassverfahren

Obwohl nicht explizit geregelt und auch in der Literatur nur teilweise er-
wahnt — insbesondere nicht bei Art. 215 Abs. 1 SchKG, d.h. dem Recht zur

7 BaK-STAUBLL Art. 215 SchKG, N 3.
*  BaK-STAUBLI, Art. 216 SchKG, N 10 f.
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Geltendmachung ohne Filligkeit im Konkurs des Biirgen — wird die Kon-
kurserdffnung der Er6ffnung des Nachlassverfahrens (Bewilligung der Stun-
dung) gleichgestellt sein.” Die Artikel 215-217 SchKG kommen somit auch
dort zur Anwendung mit der Besonderheit von Art. 303 SchKG. Der Gléubi-
ger im Nachlassverfahren wahrt seine Rechte gegen Mitschuldner und Biir-
gen nur, wenn er dem Nachlassvertrag nicht zustimmt oder wenn er den Mit-
schuldnern zehn Tage vor der Gldubigerversammlung deren Ort und Zeit
mitteilt und ihnen die Abtretung seiner Forderung gegen Zahlung anbietet.
Er kann auch die Mitschuldner, Biirgen etc. erméchtigen, an seiner Stelle
iiber den Beitritt zum Nachlassvertrag zu entscheiden (Art. 303 Abs. 2
SchKG).

VIII. Fazit

Auch bei Anwendung aller anwaltlichen Sorgfalt bei der Gestaltung und
Formulierung eines Garantieversprechens besteht das Risiko einer erfolgrei-
chen Abwehr durch den Sicherungsgeber. Auch Vertragsvorlagen helfen
wenig, wenn der konkrete Sachverhalt Hinweise auf eine Umgehung des mit
dem formstrengen Biirgschaftsrecht gewollten Sozialschutzes gibt.

Erfolgt bei der Geltendmachung der Garantie die Einrede, es handle sich um
eine formungiiltige Biirgschaft, kann dariiber jahrelang gestritten werden.
Um dies zu vermeiden, ist bei kleinsten Unsicherheiten auf andere Siche-
rungsmittel, wie Pfandrechte oder eben auf die Biirgschaft zuriickzugreifen.

Sicherungen werden vor allem dann verlangt, wenn die Zahlungsféhigkeit
der Schuldner unsicher ist. Auch bei Biirgschaften und Garantieversprechen
besteht deshalb die latente Gefahr, dass Erhaltenes im Falle als Folge einer
paulianischen Anfechtung zuriickbezahlt werden muss. Bei Garantien kann
dies fiir den vom Schuldner noch befriedigten Glaubiger zum Verlust seines
Garantieanspruchs fiihren.

% BaK-STAUBLL Art. 216 SchKG, N 12.
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