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Zur Abgrenzang von Garantievertrag und Birgschafi:

Akzessorietit der Verpflichtung als masseebendes Kriterium?

von PD Dr. Lukas Handschin, Rechtsanwalt, Ziirich

Das Kriterium fiir die Abgrenzung
der Bilrgschaft von der Garantie ist
das Fehlen des Elgeninteresses des
Biirgen, Fehlt nach der Absicht der
Parteien die Akzessovictét zuy gesi-
cherten Forderung, licgt Immer Ga-
rantie vor. .

Le eritére distinguant le cautionne-
ment de la garantie est celui de Vin-
térér propre foisant dfemit quprids
de la coution. Si, selon Vintention
des parties, Uengagement est indé-
pendant de celui du débitevr princi-
pal, il y a toufours garantie.

The formal requirements; wnder
Swiss Inw, are substantially hgher
in case of Birgschaft (CO 492 s5)
than of Garantie (CO 111), both
being contracts securing a thivd par-
ty’s indebiedness. The difference is
that in the first case, being more
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protected, the guarantor hus rno in-
terest of his own, contrary to the
second onc. If the intention of the
parties is that the security is valid
independently from the velidity of
the debt secured, we always have a
case gf Garantie.

. I. Ansgangsiage

Zu den meistbehandelten Abgrenzungsfragen im
Privatrecht gehdrt zweifelsohne die Frage der Ab-
grenzung zwischen den beiden Sicherungsversprechen
Garantievertrag und Biirgschaft. Dabej stellt sich we-
niger die Frage nach den unterschiedlichen Rechitsfol-
gen, sondern vielmehr dig Frage nach der Giiltigkeit
des Versprechens: Das Biirgschaftsversprechen einer
Jjuristischen Person ist nur giiltig, wenn es schriftlich
und unter Angabe des Héchstbetrags erfolpt!; die
giiltige Verpflichtung einer natiulichen Person bedarf
zudern der &ffentlichen Beurkundung?, anch im kauf-
minnischer Verkehr,

In der Praxis bereitet diese Fragestcllung vor allem
bei der Beurteilung von bereits geschlossenen Vertri-
gen Schwierigkeiten, bei denen die fiir die Blirgschalt
geltenden Formvorschriften missachtet worden sind.
Von der Abgrenzungsfrage hiingt nicht nur ab, ob cin
als Garantie bezeichnetes nichtiges Umgehungsge-
schift vorliegt, sondern oft eben auch, ob dicjenige
Partei4, die frei von Willensméingeln and womdglich
im eigenen Interesse ¢in Garantieversprechen abgege-
ben hat, von diesern (im watechnischen Sinm) zuriick-
treten kann mit der Begriindung, dass ein Blirg-
schaftsversprecher vorliege und dass die Formvor-
schriften nicht ejngehalten worden sefen?,

Axt. 493 Abe. 1 OR.

Art, 493 Abs. 2 OR.

Z, B. beim Kaufmaun, der eine natficfiche Person ist.
Oder ihr Rechtsnachfolger oder thr gesetzlicher Vertre-
ter, zurn Beispiel eine Konkursverwaltng, die sich nicht
meh an Zusagen der Verwaltung der konkursiten Gegell-
schaft gebunden fiihlt,

§ 8o die Konsequenz des BGE 113 1 434,

T
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1. Bundesgericht und herrschende Yehre: Bei
Akzegsorietiit der gesicherten Schuld liegt immer
eine Bilrgschaft vor

Der Bitrge haftet akzessorisch; er kann gegeniiber
dem Gliubiger alle Eimreden aus dem gesicherten
Schuldverhiltnis erheben®. Aus der Akzessorietit der
Biirgschaftsverpflichtung folgert die herrschende
Lehre, dass jedes akzessorische Sicherungsverspre-
chen ¢in Birgschaftsversprechen ist. Einen akzessori-
schen Garantievertrag gibt es ibe zufolge nicht.

Das Bigeninteresse des Promissars am gesicherten
Vertragsverhiitnis fliesst zwar als weiteres Abgren-
zungskriterium in die Beurteilung ein, allerdings nur
als Indiz dafiir, dass die Alzessorictit des Sicherungs-
versprechens fehlt, dass ein Einstehen fiir den Erfoly
beabsichtizgt war” und demzufolge cin Garantiever-
trag vorliegt. Der Entscheid BGE 113 I 434 hat an
den Grundlagen dieser Begriindung nichts geindert;
er hat lediglich die Anforderungen erhéht, die vorlie-
gen miissen, um (durch Auslegung des Sicherungs-
verspreshens) eine akzessorische Bindung abzuleéhnen
und das Vorliegen einer Garantie anstelle einer Biirg-
schaft anzanehmen.

2. Abweichende Anffagsung: Auch bei Akwessorietit
der gesicherten Schuld kann ein Garantiever-
sprechen vorliegen

Die herrschende Anffassung zu diesern Therna ist
nicht zwingend; picht nur, weil sie zu nnerwimschten
Ergebnissen filhren kann, wie im Falle des BGE 113
11 434 deutlich wurde, sondern weil sich auch aus dem
Zweck der Formvorschriften fitr die Biirgschaft eine
andere Lasung ergibt, die nicht nur einfach in der
Anwendung ist, sondemn zudem zu praktisch verniinf-
tigen Losungen fithrt®:

Die Akzessorietiit ist nur ein Abgrenmmgskrite~
rium, wenn sie fehlt: Ergibt die Auslegung des Siche-
rungsversprechens, dass eine akzessorische Verpflich-
tung nicht gewollt war, liegt immer ein Garantiever-
trag vor® und nicht eine Biirgschaft. In allen anderen
Fillen ist allen entseheidend, ob der Garant/Biirge

¢ Vgl dozu unten X Z5fE 2 Bt o,

7 Kaorl Oftinger, Uber Bankgarantion, $TZ 1941, &. 60, und
Hens Merz, Die privatrechiliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts 1987, ZBFV 1989, 8. 229.

¥ Val dozn unten X 2ZfF, 5.

®  Sobei den meisten Bankgarantien, dic cine Verpflichtung
der Bank auch vorsehen, wenn der gesicherte Vertrag
mangelhaft ist (mit der Folge, dass es der Bank nicht
obliegt, Einreden aus dem gesicherten Vertrag geltend zm
machen; anders der Bilrge gemiiss Axt. 502 OR,
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cin Eigeninteresse an der gesicherten Leistung hat; liegt
dieses vor, ist ein Garantievertrag vereinbart, sclbst
dann, wenn das Sicherungsversprechen des Garanten
akzessorisch ist.

r
H. Einige Grandlagen

1. Die Biirgschaft
a) Begriff

Im Biirgschaftsvertrag verpflichtet sich der Biirge
gegeniiber dem Gliubiger des Hauptschuldners, fiir
die Erfillung der Schuld einzusiehen?!®. Die Biirg-
schaftsverpfichiung ist akzessoriseh, sic besteht nur,
wenn und soweit die gesicherte Hauptschuld besteht!!.
Der Biirge kann daher gegeafiber derz Gliubiger alle
Einreden erheben, die auch dem Hauptschuldner of-
fen stehen'®; er haftet ihm nicht, wenn der gesicherte
Vertrag mangelhaft ist und der Hauptschuldner eben-
falls nicht haftet. Der Biirge haftet somit nicht filr den
Erfolg, sondern nur fiir die Vertragserfillung. Das
macht seine Bindung geringer als digjenige des Garan-
ten, der auch fiir den Eintritt des Exfolgs haften kann.

B) Formvorschrifien snd ir Zweck

Das Biirgschaftsversprechen kann nur giltig ein-
gegangen werden, wenn strenge Formvorschriften be-
acitet werden: Das Versprechen einer juristischen
Person. mmuss schrifthich und unter Angabe des
Hochstbetrags abgegeben, das einer natiirlichen Per-
son sogar Gffentlich beurkundet werden, Unbestritten
ist, dass diese strengen Formvorschriften den Blrgen
schiitzen wollen3; es stellt sich indessen die Frage, vor
was oder wem, die Frage nach dem Schutzzweck der
Norm. Die strengen Formvorschriften bilden einen
Schutz vor Willensmingeln; sie sollen den Biirgen
davor schittzen, tniiberlegt elne Biirgschalftsverpflich-
tung einzugehen, Ans diesem Grunde wird dienatiir-
liche Person durch das Formerfordernis der Sffent-

M Art. 492 OR.

1 Christoph M, Postaiezzl, Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatresht, Art. 1—329 OR (1. Aufl), Basel 1992,
Art, 492 N 29 und dort zitierts.

2 Auvgnobme: Art. 492 Abs. 3 OR.

13 Statt vieler: Eugen Bucher, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht, besonderer Teil (3. Anfl), Zirch 1983, 5. 289,

¥ BGE 113 II 437; Markus Streule, Bankgarantie und
Bankbiirgsehaft, (Diss.) Ziirich 1987, S. 125 ff.; Heinrich
Honsell, Sthweizarisches Obligationenrecht, besonderet
Teil (2. Aufl), Bemn 1992, 8, 1251,
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lichen Beurkundung besser geschiitzt als die juristi-
sche Person, die meistens ein kaufminnisches Unter-
nehmen ist, welches die Risiken einor Biirgschaft bes-
ser sollte abschitzen kbnren.

Handlungsféhige, anch natiirliche Persenen, kon-
nen sich formfrei zu praktisch unbegrenzt hohen Lei-
stungen verpflichien und — formfrei — Verpflicktun-
gen eingehen, die hohe Risiken bergen kdnnen. Die
Tatszche der hohen Verpflichtung und der Ungewiss-
heit, ob und wann sie elntritt, rechifertigt die strengen
Formvorschriften fiir die Blirgschaft noch nicht, Es
sind zusitzliche Elemente, die bei der Biirgschaft vor-
liegen, die Grund flr die strengen Formvorschriften
sind: Die Biirgschaftsverpflichtung wird in der Regel
uneigenniitzig eingegangen. Ihr steht, dhnlich dem
Schenkungsversprechen, keine ertsprechende Gegen-
leistung gegeniiber: Wie belm Schenkungsverspre-
chen!® wollen die Formvorschriften im Biirgschafts. -
recht vor dem Eingehen einer Verpflichtung ohne
Gegenleistung schiitzen. Es ist nickt die Tetsache der
Bindung, welche zu den Schutzvorschriften des Biirg-
schaftsrechts filhrt, sondern die Tatsache der Bindung
ohne Gegenleistung, die Tatsache der uneigenniitzigen
Bindung®.

2. Der Garanticvertrag
a) BegriffGrundiagen

Das Gesetz bezeichnet den Garantievertrag in
Art. 111 OR als Vertrag zu Lasten emes Dritten: Der
Promittent verspricht dem Promissar dis Leistung
eines Dritten. Erbringt dieser Dritte die Leistung
nicht, haftet nicht der wverpflichtetes Dritte, sondern
der Promittent fiir das positive Vertragsinteresse!?.
Das Garantieversprechen kann formfrei's, also auch
durch konkludentes Verhalten, eingegangen werden,

b) «Reine» Garantien und Garanticn, dic auf ein
Schuldverhdlinis Bezug nehmen

Gegenstand des Garantieversprechens ist eine Lei-
stung oder ein Verhalten eines Dritten; inhaltliche
Grenzen setzt allein Art. 20 OR. Die wreiney Garan-
tie™ nirmt nicht avf ein Schuldverhiltnis Bezug, son-

1 Art, 243 OR.

1% Ahnlich Merz, 2.0,0,

Y Stast viclet: Theo GuhlfHans Merz{Alfred Kollzr, Das
Schweizerische Obligationenrecht (8. Aufl), Zirich
1991, 5. 166,

18 Ausnahme: Art. 492 Abs. 3 OR; in diesen Fillen sind die
Formvorschriften des Blirgschaftsrechts cinzhalten,

¥ Beat fé_‘ﬂcfncr, Bonkgarantie (4. Aufl), Zirich 1990,
S.231f

-dern verspricht ein Verhalten cines Dritten, zum Bei-
spicl, dass ein boestimmter Gewinn erzidi oder dine
behdrdliche Bewilligung ertellt werde, in der Regel
mit dem Ziel, den Promissar zu einem bestimmten
Verhalten zu veranlassen®, Garantisversprechen, die
auf cin Sehuldverhiltnis Bezug nehmen, kommen als
Versprechen vor, dass ein Vertrag zustande Kommt
oder dass die in ihem versprochene Leistung erbracht
wird?, Umstritten ist, ob die Zwischenstufe zwischen
der Abschlussgarantie und der Exfolgsgarantic, nime
lick die akzessorische Erfillungsgarantie, ebenfalls
Gepenstand eines Garantievertrags sein kann, oder
ob auf diess das Blrgschaftsrecht mit seinen Form-
vorschriften anwendbar ist,

. Zur Abgrenzung zwischen Garantievertrag
und Biirgschaft

1. Grundsiitzliches

Stellt sich die Abgrenzungsfrage vor dem Bingehen
der vertraglichen Pflicht, ist es (jedenfalls bei der Ver-
pilichtung einer juristischen Person, wo die Formvor-
schriften einfach exfillt werden konnen) im Lichte'der
Schwierigkeiten, welche die Abgrenzung bereitet, und
der Unsicherheiten, die mit dieser Frage verbunden
sind, ein Gebot der Vorsicht, die Formvorschriften firr
die Biirgschaft einzmhalten und das Versprechen
schriftiich und unter Angabe des Hochsthetrags abu-
geben, Die Unsicherheit in bezng auf die Rechtsfolgen
verbleibt zwar, doch steht in diesen Fillen immerhin
fest, dass die Bindung piltg eingegangen ist.

Ist die Guitigkeit eines bereits abgeschlossenen
Sicherumgsversprechen zu beurteilen oder stellt sich
die Frage der Rechtsfolge, ist die Vornahme der Ab-
grenzung zwischen Garanticverirag und Biirgschaft
unumginglich.

2. Bezeichnung des Vertrags?

Kein Abgrenzmungskeiterium ist die Bezeichnung
des Vertrags als Garantie®, ein Begriff, der auch in der

2 wAnimiergarantien, Eugen Bucher, Schwelzerisches Obli-
gationenrecht, besonderer Teil (3. Aufl), Zitrich 1988,
8. 289.

#  Biirgschafisihaliche Garantie; herrschende Lehre: Sugen
Bucher, Schweizerisches Obligationsnrecht, besonderer
Tell (3. Anfl), Ziirich 1988, 8. 289; Grorges Scyboz, Ga-
tantiovertrag und Bfirgschaft, in: WVischer (Flrsg),
Schweizerisches Privatzecht VILZ (1 Aufl), Basel umd
Stuttgart 1979, S. 324,

# Wohl aber der Begriff der Biirgschaft, Risiner, 0.0,
8. 29; wird disser verwendet, Begt in der Regel cine Biivg-
schaft vor,
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deutschen Sprache nicht immer.im rechtsrechnischen
Sinn gebrancht wird®, Das gilt erst recht, wenn der
englische Begriff «Cuaranteen verwendet wird, der
mit (arantic oder PBirgschaft fibersetzt werden
kann®.

5. Formvorschriften?

Auch die unterschiedlichen Formvorschriften,
welche fiir Bfirgschaft und Garantievertrag pelten,
sind kein brauchbares Abgremzungskriterinm: Die
Frage, ob ¢ine Biirgschaft oder ein Garantievertrag
vorliegt, stellt sich in der Praxis ja meist dann, wenn,
die Formvorschriften fiir dis Biirgschaft nicht erfollt
sind.

4, Akzessorietit?

Die Biirgschaft ist akzessoriseh?; der Biirge haftet
nur und soweit der Hauptschuldner des gesicherten
Vertragsverhdltnisses auch haften wiirde, wenn die
Hauptschuld geschuldet und erzwingbar ist®. Anders
der Garantievertrag: die Leistungspflicht des Garan-
ten kann auch unabhingig vom Bestand der gesicher-
ten Forderung existieren, Die Frage der Akzessorietat
der Sicherungsverpflichtung ist das Abgrensmungskri-
terfum, wean sich die Frage stellt, inwieweit der Blirge
haftet und wenn festgestelit werden soll, dass keine
Biirgschaft vorliegt (ndmlich dann, wean das Schuld-
versprechen nicht akzessorisch ist), Fir die Frage, ob
statt ciner Garantie eine Bilrgschalt vorliegt, ist sie
kein brauchbares Abgrenzungskriterium, weil auch
bei Akzessorietitein Garantievertrag vorliegen kann®
und zwar aus folgenden Griinden:

2 pieiner, 2.2,0., Zirich, 1990, 8. 25

- Klemer, 2.2.0.

B Helnrich Honsell, Schweizerisches Obligationenxecht, be-
sonderer Teil (2. Aufl), Bern 1992, S, 287; Eugen Bucher,
Schweizerisches Obligationenrecht, besonderer Teil
{3, Aufl), Ziirich 1988, 8.289; Theo Guhl/Hans Mers/
Alfred Koller, Das Schweizerische Obligationenrecht
(8. AufL), Zirich 1991, 8. 557.

% Kleiner, 2.0.0,, 8.31.

2 Abwlich auch Hans Merz, Dis privatrechitliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts 1987, ZBFV 1989, 5. 228 £,
wnd Hetnrich Honsell, Schweizerisches Obligationen-
recht, besondorer Teil (2, Aufl.), Bem 1992, §.284. An-
dets das BGer in BGE 113 1 434 und 111 X1 279 und die
hezrschonde Lehre: Peter Nobel, Praxis zum Sffentlichen
und privaten Bankenrecht dex S¢hweiz, Born 1979, 8. 72;
Beat Klcincr, Bankgarantie (4, Aufl), Ziidch 1990,
S.30 ff.; Eugen Bucher, Schweizerisches Obligationen-
recht, besonderer Teil (3, Anfl), Zdrich 1988, §.289;
Georges Seyboz, Garantievertrag und Blxgschaft, in: Vi-
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a) Die akzessorische Bindung ist nicht die stéirkste
Rindung
S:chcrungqursprechcn, die avf ein bestimmtes -
Vertragsverhiltnis wisclen Dritten Bezug nehroen,
lassen sich in drei Gruppen einteilen:

(1) Versprechen, dass de: Dritte den Vertrag ab-
schliesst (Abschimsgamnne, leichtc Bindung®,
Haftung fiir Vertragsabschluss, keine Haftung fiir
die Vertragserfillung);

(2) Versprechen, dass der Dritte den Vertrag erfullt
(Erfillungsgarantie® , mittlere Bindung, da akzes-
sorisch, Haftung fitr Vertragserfiillung, keine Haf-
tang fir den Exfolg) vnd in

(3) Versprechen, dass der Pritte die im Vertrag vorge-
sehene Leistung erbringt (Erfolgsgarentiz™®, starke
Bindung, nicht akzessorisch, Haftung fir den Er-
folg, auch werm der gesicherte Vertrag mangelhaft
ist).

Wer den Erfolg verspricht, bindet sich stirker®® als
detjenige, der die komckte Vertragserfillung ver-
spricht. Tm Versprechen des Erfolgs ist das Verspre-

chen der korrekten Vertragserfillung mitenthalten,

nicht aber umgekehrt: Wer dic korrekte Vertragserful
luntg verspricht, haftet nicht fiir den Erfolg, weil ex
Einreden aus dem gesicherten Vertragsverhilinis er-
heben kann (und muss™), Wire dic Schwere der Bin-
dung fur die Frage der Form massgebend, die erfiillt
werden muss, damit dis Bindung #iiltig eingegangen
werden kann, miissien fiir das gilltige Versprechen
cines Erfolgs strengere Formvorschriften gelten als
fiir das Versprechen der Vertragserfillung. Tatsich-

scher  (Hrsg), Schwsizerisches Privatrecht VIIf2
(1. Auil.), Basel und Stuttgart 1979, S.387; Theo Guhi/
Hans Merz{dlfred Kollor, Das Schweizerische Obhigatio-
nenrecht (8. Aufl.), Zimick 1991, §. 557.

2 Weil in der Regel das negative Vertragsinteresse keiner
ist als das positive Vertragsinteresse.

2 Als Bankgarantie: unselbstindige Bankgarantie; Damiel
Gugpenheim, Die Yertriipe der Schweizerischen Bankpra-
s, Zitrich 1986, 5. 144,

3 Als Bankgarantic: sclbstindige Bamkgarantie; Guggen-

heim, 2.0.0,

S0 ansd riicklich Kar! Oftinger, ber Bankgarantien, SJZ

1641, 8. 60. Die stfirkere Bindung rechtfertigt o it der

Ta.tsache dass wer sich so stack binde, wohl ein Eigenin-

teresse an der garantierten Leistang habe und den Schutz

des Biirgschiaftsrecht nicht brauche. Das gleiche muss
gelten, wenn der Promitient im cigenen Interesse «omm

die Vertragserfitllung verspricht, .

3 Art. 502 OR.

3
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Kch verlangen jedoch die herrschende Lehre und das
Bundesgericht® fiir die geringere (akzessorische) Bin-
dung die Einhaltung der strengeren Formvorschriften
des Birgschaftsrechts, wihrend die schwerere Bin-
dung (avch ohne Eigeninteresse™) als Garantievertrag
formfrel cingegangern werden kann®S. Dic Meinung des
Bundesgerichts und der hexrschenden Lehre 18sst sich
also nicht auf dus Beddivfnis abstiitzen, den Garaltenf
Biirgen zu schiltzen. Dazu kommt, dass in den meisten
Fillen, nimlich dann, wenn die gesicherte Schuld
erzwingbar nnd geschuldet ist, das Versprechen eines
Erfolgs und das (akzessorische) Versprechen der Ver-
tragserfiillung wirtschaftlich das gleiche sichern®; im
einen Fall Garantie anzunchmen, im anderen Birg-
schaft, scheint auch aus diesem Grunde nnsinnig.

&) Das Schitzbediirfnis des Bitrgen wird nicht mur
durch den Inhalt der gesicherten Leistung
bastimmt

Ob ein Biirgschaftsversprechen vorliest und ob aus
diesem Grunde die Formvorschriften des Biirg-
schaftsrechts fiir das Verliegen einer gitltigen Bindung
erfillt sein missen, hingt nicht nur vom Inhalt der
gesicherten Leistung ab und damit auch nicht zus-
schliesslich von der Akzessorietdt,

Nur itr Fehlen®, nicht aber ihr Vorliegen, ist ein
Kriteriunz, um den Garantievertrag von der Blirgschaft
abzugrenzen. Das Versprechen, die Vertragserfiillung
eines Dritten zu garantieren, kann trotz Akzessoristit
Garantievertrag oder Bitrgschaft sein: Die Akzesso-

¥ BGE 113 II 434: «Der Biirge stellt die Erfillung einer
bestimmten Schuldpflicht sicher, withrend der Garamt
daftir einsteht, dass der Gliubiger eine bestimmie Lei-
stung erhilts,

# Dessen Vorliegen ansdriicklich als irrelevant bezeichnet
wird: BGE 113 II 434. Allordings komn das fehlende
Figeninteresse ein Indiz dafiir sein, dass keine Erxfolgs-
garantie, sondern nor eine Haftung fiir die korrekte Ver-
tragserfillung vereinbart wurds,

3 Theses Problem hat offensichtlich auch das Bundesge-

icht erkannt, alierdings mit der Folge, dass os sine akzes-

sorische Verpfiichtung durch Auslegung des Sicherungs-
vergprechens sogar deort annitimt, wo der Wortlaut des

Versprechons cher auf ein Einstehen flir einen Erfelg

hinweist, so insbesondere in BGE 113 IT 435,

«Auch die Garante sichert jra Bifekt dfe ErfGllung einer

fremden Schuldw; Beat Klelner, Bankgarantie (4. Avfl),

Zirich 1990, 8. 34,

3 Bankgarantien sind aus diesem Grande in der Regel
Garantieversprechen, Weil sie den Erxfoly garantieren
und nicht die korrekte Vertragserfillung werden sie auch
beim Fehlen des Eigeninterssses dos Promittenten nicht
2 Biirgsehaften,

3

&a

Tietdt ist nicht das Abgrenzungskriterium, sondern die
Ursache fir das Abgrenzungsbediirfnis,

5. IVIassgebendes Kriterium: Efgeninteresse des
Promittenten

a) Feststellung des Eigeninteresses des Promittenten

Steht fest, dass eine akzessorische Bindung gewollt
war, ist zu priifen, ob diese Bindung und mit thr das
gesicherte Vertragsverh&ltnis im Interesse des Ver-
pilichteten Legt. Diese beiden Fragen sind allerdings
nicht getrennt, sondern in einem Schritt zu priifen,
denn das Fehlen des Eigeninteresses des Promittenten
kann ein Indiz daffir sein, dass eine akzessorische
Bindung gewollt war und nicht eine Haftung fiir den
Erfolg.

b) Alezessorisches Sicherungsversprechen ohne
Eigenlnteresse des Promittenten; Birgschaft

Es jst nicht nur der Inhalt der garantierten Lei-
stung, welcher das Schutzbedizfnis definiert, sondern
auch der Grund, die Ursache, waram garantiert oder
geblirgt wird, Ein taugliches Abgrenzungskriterium
ist cinzig dasjenige des Eigeminteresses des Promitten-
ten an der Leistung des Dritten und am Vertrags-
schluss zwischen dem Dritten vnd dem Promissar®.
Stirtzt sich dieses Interesse allein auf das interne Ver-
sprechen, fiir die Schuld des Dritten «Garanties zu
leisten, legt eine Biirgschaft vor, und kein Garan-
tievertrag. .

Nur dieses Abgrenzungskriteriam lisst sich auch
auf den Normzweck der Formvorschriften des Biirg-
schaftsrechts und den Schutzgedanken™, der diesen
Normen zugrunde Liegt, abstittzen, Geschiitzt werden
soll derjenige, der ohne eigenes Interesse fiir einen Drit-
ten «Garantier leistet, sich fiir ihn verbiirgt. Diese
starke Bindung, der keine adiquate Gegenleistung ge-
genitbersteht, und die — wie erwiihnt — auch nicht fm
eigenen Interesse erfolgt, soll durch die Angabe des Haf-
tungshdchstbetrags kiar bestimmt sein, nur anfgrund
einer einwandfreien Willensbildung und nicht itberha-
stet erfolgen, Bei der in der Rege] kommerziell erfahre-
nen juristischen Person wird das angenommen, wenn

¥ Auch Hans Merz, Die privatrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts 1987, ZBIV 1989, S, 228 £, und Hein-
rich Honscll, Schweizerisches Obligationenrecht, beson-
derer Teil (2, Aufl), Bern 1992, 8. 284; H, Becker,
Kommentar zm Schweizerischen Obligationenrecht
Art, 1—183, Bern 1941, Art. 111 N 17; Semjud 107,
1985, S, 638,

¥ Vel darn BGE 113 1T 463 £,
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dep Hécﬁstbetrag schriftlich niedergelegt wird, bei der
natirlichen Person bei dffentlicher Beurkundung.

g
¢} Sicherungsversprechen mit Eigeninteresse des
Promitienten: Garantie

Gibt aber der Promittent das Garantieversprechen
aus eigenem [nteresse ab, Hegt immer ein Garanticver-
trag vor 0, [hustrativ fir diesen Grundsatz ist der Sach-
verhalt, der zu BGE 113 X1 434 ff, gefiihrt hat: H,,
Delegierter des Verwaltungsrats der N, AG, versprach
der Bank 1., dass er, Y1, fiir die Rilckzahlung eines
Darlehens durch die N. AG an die Bank U, garantiercn
werds, Als nach weniger als ¢inem halben Jahr fest-
stand, dass die N. AG das Darlehen nicht zarfickzahlen
wiirde, gelangte die Bank U. aa H., der die Zahlung
verweigorte mit der Begriindung, es handle sich bel dem
von ihm abgegebenen Versprechen um eine ungiiltize
Biirgschaft. Das Bundesgericht nzhm in diesem Fall
eine akzessorische Verpflichtung an und gestiitzt dar-
auf das Vorliegen einer (ungiiltigen) Birgschaft. Das
Urteil hat za Recht mehrheitlich Unverstindnis ansge-
18st*. Es ist nicht aur im Ergebnis stossend, sondemn
auch Folge einer dogmatisch unsauberen Begriindung:
Die Bezeichnung der Akzessorietit als massgebendes
Unterscheidungskriterinm und damit die Arnahme der
Blirgschaft bei der schwacheren und des Garantiever-
trags bei der stirkeren Bindung ist nicht za begriinden.
Tatsichlich wire dieser Fall allein gostiitzt auf die
Frage des Figeninteresses des H. an der Darlebensge-
wihmng an «seine» N. AG zu beurtellen gewesen.
Dieses lag anch nach Auffassung des Bundesgerichts
woffensichtlichn *vor, mit der Folge, dass richtigerweise

cin ‘glltiger Garantievertrag anzunchmen gewesen

wiire und keine ungfiltige Blirgschaft.

4 Aus diesein Gruade sind Versprechen ciner Muttergescll-
schaft, flir die Vertragserfilllung der Tochisr zv garantie-
rer, immer Garantievertrige und keine Birgschaften,
Weil die Mutter und die Tockter im Konzemn Tells dor
gleichen wirtschaftlichen Einheit sind, Hegt der Vertrags-
schluss der Tochter mit dem Dritten fmmer auch im
Interesse der Mutter; vel. dazu ansfihrlich: Yukes Hamd-
schin, Der Konzern im geltenden schweizerischen Privat-
recht, Ziicch 1954, S, 286.

' Tnsbesonders bei Homs Mers, Die privatrechtfiche
Rechisprechung des Bundesgerichts 1987, ZBIV 1589,
S.228 . (Zustimmung allerdings bei Perer Nobel, Zum
Urteil des Bundesgerichts vom 17, November 1987 £, §,
AL <Bank betreffend Biirgschaft oder Garanticvertrag,
WuR 1988, 8. 721f).

2 BGE 113 II 441; das Eigenintorasse wurde allerdings mit
einem Jrurzen Verweis auf dic herrschende Lehre als nicht
ausschlagpebend bozcichnet.

Zu einem Hhnlicken Resultat gélangte die ltere
Lehre und Rechtsprechung zur Abgrenzung von Ga-
rantievertrag und Biirgschaft®, allerdings mit anderer
Begriindung: Sie nahm beim Eigeninteresse des Pro-
mittenten regelmissig eine selbstindige statt ciner ak-
zessorischen Verpflichtung an und vermied es auf
diesem Wege, von einem akzessorischen Garantiever-
trag zu sprechen.

d} Strengere Anforderungen an des Eigeninteresse
bei Verpflichtungen durch natiirliche Personen

Das Biirgschaftsrecht mit scinen Formerfordernis-
sen schiitzt die natindiche Person stiirker als die juristi-
sche. Es ist daher gerechtfertigt, bei der Frage, ob ein
Eigepinteresse des Promittenien vorliegt, hdhere An-
forderungen zu stellen, wenn die Verpflichtupg einer
natiirlichen Person wu priifen ist, Der in BGE 113 I¥
434 ff. bekriftige Grundsatz, wonach bei Versprechen |
von natirlicher Personen im Zweifel Biirgschaft anzu-
nehmen sef vnd nicht Garantle, kann zwar nicht ange-
wendet werden, wénn das Vorliegen einer akzessori-
schen Verpflichtung gepriift wird, wohl sber bel der
Frage, ob ein Eigeninteresse des Promittenten vorliegt.

6. Zum praktischen Vorgehen bet der Abgrenzang
zwischen Garantievertrag und Biirgschaft

Gestittzt auf die geschilderten Kiriterien ist die Ab-
grevzung zwischen Garantievertrag und Biirgschaft
relativ cinfack, Sie vollzieht sich in zwel Schritten:

(1) Ergibt die Auslegung des Sicherungsversprechens,
dass dieses nich: akzessorisch ist: Keine Birg-
schaft, sondern Garantievertrag.

{2) Ergibt die Anslegung des Sicherungsversprechens,
dass dieses akzessorisch ist, stellt sich die Frage, ob
Garantie oder Biirgschaft vorliegt. Hat der Ga-
rant/Biirge ein Eigeninieresse an der gesicherten
Lefstung, liegt ¢in Garantievertrag vor, fehlt die-’
ses, eine Biirgschaft.

4 BGE 72710 24, 81 1T 520 und 101 X 332




