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I. Grundlagen und Grundgedanken des Bürgschaftrechts 

Der Bürgschaft kommt im Bankgeschäft grosse Bedeutung zu, wobei freilich 
von vornherein zwei Bereiche zu unterscheiden sind: Derjenige, in dem die 
Bank selbst als Bürgin auftritt und derjenige, in dem sie als Gläubigerin einen 
Kredit durch eine Bürgschaft sichern lässt. 

Sofern und soweit die Bank selbst Bürgschaften abgibt, sichern sie Zah-
lungs- oder Lieferungsansprüche aus Verträgen zwischen Dritten. Die bei 
einer Bankbürgschaft auftretenden Probleme sind infolgedessen sowohl 
strukturell wie dogmatisch weitgehend identisch mit denjenigen der Garan­
tie2. Ich werde mich deshalb mit der Bankbürgschaft im Folgenden nicht 
befassen, zumal die kritische Frage der Abgrenzung von Bürgschaft und 
Garantie praktisch ohne jede Relevanz ist, sofern Garantin oder Bürgin 
eine Bank ist3. 

1 Bei der Vorbereitung und Ausarbeitung des Textes hat lie. iur. FRANZ KUMMER wertvolle Hilfe 
geleistet. 

2 Vgl. dazu die Beitrage von HORN (S. 87 ff.) und ZOBL (S. 23 ff.) in diesem Band. 
3 Zur Inanspruchnahme der Bankbürgschaft vgl. KELLERHALS in diesem Band S. 131 ff. 
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Mein Interesse gilt vielmehr der zweiten Form der Bürgschaft, die sich 
die Bank zur Absicherung eines von ihr gewährten Kredites einräumen 
lässt. Sie entspricht der ursprünglichen und traditionellen Erscheinung der 
Bürgschaft, wie wir sie seit der Antike kennen. Auf diese historischen Wur­
zeln der Bürgschaft muss zunächst eingegangen werden; dies nicht nur, weil 
diese auch bei der Patronatserklärung zu Recht hervorgehoben wurden4, 
sondern aus einem weiteren, ganz aktuellen Grund. Im Bereich der kredit­
sichernden Bürgschaft ist es in letzter Zeit zu erheblichen Turbulenzen 
gekommen, die vor allem durch einige Gerichtsurteile5 ausgelöst wurden, 
auf die ich später eingehen werde. Diese haben in der Bankpraxis Unruhe 
und teilweise Verunsicherung hervorgerufen und zu der Frage Anlass gege­
ben, inwieweit die bisher gebräuchlichen Bürgschaftsformulare weiterhin 
verwendet werden können6. 

Die Ursachen für diese Entwicklung liegen auf der Hand: Zum einen 
handelt es sich um eine weitere «Konsequenz aus der Krise»7. Nach dem 
Zusammenbruch des Immobilienmarktes und den sich daraus ergebenden 
Folgen für all diejenigen Personen, die Kredite gesichert haben8, empfanden 
immer mehr der Betroffenen es als ungerecht, dass die eigentlichen Schuld­
ner vielfach weniger hart angefasst wurden als diejenigen, die versprochen 
hatten, für deren Schulden einzustehen. Dadurch wuchs die Neigung, sich 
einer Inanspruchnahme mit allen rechtlichen Mitteln zu widersetzen und 
dabei auch Verteidigungsstrategien anzuwenden, an die man früher nicht 
einmal gedacht hat9. D'es erklärt die Häufung der Zahl derjenigen Prozesse, 
in denen Bürgen die Formungültigkeit der Bürgschaft behaupteten und sich 
dabei auf bisher nie vorgebrachte Argumente stützten. Noch signifikanter ist 
indessen ein zweites Verteidigungsmittel, nämlich die Berufung auf die Un­
wirksamkeit der Bürgschaft wegen der Verletzung des Spezialitätsprinzips 
und der daraus resultierenden übermässigen Bindung des Bürgen sowie dar­
an anknüpfend und eng damit zusammenhängend - wegen der unzulässigen 
Verwendung von Formularverträgen. Die letzten beiden Gesichtspunkte ge­
ben Anlass, auf die historischen Grundlagen des Bürgschaftsrechts und seine 
Entwicklung kurz einzugehen. 

4 Vgl. dazu NOBEL in diesem Band S. 55 ff. 
5 Dazu JdT 1995 III 108. JdT 1993 III 34 (Entscheide des Chambre des recours du Tribunal cantonal 

vaudois). der Entscheid Banque X. c. Y. des BGer vom 16. Dez. 1991 und BGE 120 II 35. 
h Ich möchte allen Banken, die mich mit entsprechenden Informationen versorgt und bisherige und 

teilweise auch neugestaltete Formulare zur Verfügung gestellt haben, für ihre Unterstützung sehr 
herzlich danken. Eine Synopse der verwendeten Klauseln findet sich im Anhang am Ende dieses 
Beitrages. 

7 Vgl. dazu Konsequenzen aus der Krise. Berner Bankrechtstag. BBT Band 2. Hrsg. W. WIENAND. 
Bern 1995. 

<s Sei dies in Konsortien oder eben als Bürge. 
11 In diesem Sinne äussert sich auch TERCIER. in Introduction. Le cautionnement. Journee juridique ä 

l'intention des notaires 27 octobre 1995. Ich danke Herrn Tercier für die zur Verfügung Stellung 
dieser Unterlagen, auf die ich im Folgenden verschiedentlich Bezug nehme. 
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Dazu beginne ich mit einem Text, der eigentlich geläufig sein sollte10, 
nämlich der Bürgschaft von Friedrich Schiller. 

Die Bürgschaft11 

Zu Dionys, dem Tyrannen, schlich 
Damon, den Dolch im Gewände; 
Ihn schlugen die Häscher in Bande. 
«Was wolltest du mit dem Dolche, sprich!» 
Entgegnet ihm finster der Wüterich, 
«die Stadt vom Tyrannen befreien!» 
«Das sollst Du am Kreuze bereuen.» 

«Ich bin», spricht jener, zu sterben bereit 
Und bitte nicht um mein Leben, 
Doch willst Du Gnade mir geben, 
Ich flehe dich um drei Tage Zeit, 
Bis ich die Schwester dem Gatten gefreit. 
Ich lasse den Freund Dir als Bürgen, 
Ihn magst du, entrinn ich, erwürgen.» 

Natürlich habe ich dieses Gedicht Schillers nicht zitiert, um Ihre Bildung 
aufzufrischen oder gar zu testen, sondern weil es symptomatisch ist, und zwar 
in zweierlei Hinsicht: Zum einen zeigt es, dass man in den Urformen der 
Bürgschaft mit seinem Leben für die Verpflichtung eines anderen einstand. 
Daraus ergibt sich mit Selbstverständlichkeit, dass eine Verbürgung nicht für 
irgendjemand erfolgte. Sie setzte eine Bindung zwischen dem Bürgen und 
derjenigen Person, für die er sich verbürgte, voraus. Bei Schiller handelt es 
sich um die Freundschaft, die in der Tat in allen urtümlichen Rechtsordnun­
gen als das Hauptmotiv der Bürgschaft geschildert wird. Hinzu kommen 
verwandtschaftliche Verhältnisse. 

Als ein erstes wesentliches Element ist festzuhalten, dass eine Verbürgung 
in den ursprünglichen Rechtsordnungen in der Regel für Freunde und Ver­
wandte erfolgte und eine Haftung des Bürgen mit seinem Leben begründete. 

Das Element der persönlichen Verbundenheit des Bürgen mit derjenigen 
Person, für die er einsteht, ist im Römischen Recht11 unverändert erhalten 

10 Immerhin sei hier der Hinweis gestattet, dass von den rund 300 Hörern und Hörerinnen meiner 
Vorlesung OR I angeblich noch nie irgendjemand etwas von diesem Gedicht Schillers gehört haben 
wollte. 

!l SCHILLER, Die Bürgschaft, in Gedichte, S. 67 ff. 
12 Dazu ZIMMERMANN. The Law of Obligation. Roman foundations of the civilian tradition. Capetown 

1990, S. 114-152. Abhandlungen zur Entwicklung der Abhängigkeit von Hauptschuld und Bürg­
schaft enthalten die Werke von HASENBALG. Die Bürgschaft des gemeinen Rechts. GIRTANNER. Die 
Bürgschaft nach gemeinem Civilrecht und WESTERKAMP. Bürgschaft und Schuldbcitritt: vgl. auch 
TOBLER. Diss. Bern 1926. S. 13 ff. 
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geblieben und bildet bis heute ein wesentliches Merkmal des Bürgschafts­
rechts. Dagegen wurde die «leibliche» Haftung schrittweise durch eine Haf­
tung mit dem Vermögen ersetzt, die jedoch über lange Zeit als eine selbstän­
dige, neben die Verbindlichkeit des Schuldners tretende Verpflichtung des 
Bürgen betrachtet wurde. In einer stufenweisen Entwicklung wurde dann die 
Selbständigkeit der Bürgenhaftung durch dasjenige Prinzip abgelöst, das wir 
heute Akzessorietät nennen. 

In einem letzten Schritt, vollzogen erst in der Spätzeit, fand nochmals eine 
Milderung der Bürgenhaftung statt, indem neben ihre Verknüpfung mit der 
Hauptschuld durch das Prinzip der Akzessorietät zusätzlich noch das Prinzip 
der Subsidiarität eingeführt wurde. Danach kann der Bürge erst und nur dann 
in Anspruch genommen werden, wenn der Versuch, die Zahlung vom Schuld­
ner zu erlangen, gescheitert ist. 

Die soeben skizzierte Entwicklung der Bürgschaft im Römischen Recht 
kennzeichnet sich durch ein klares rechtspolitisches Motiv: Die Haftung des 
Bürgen wird nicht nur in ihrer Form, sondern vor allem in der Intensität 
systematisch abgeschwächt und gemildert. Hier, wie bei anderen Formen der 
Kreditsicherung13, lässt sich das rechtspolitische Anliegen leicht erkennen: 
Schutz des Bürgen vor übermässiger und unangemessener Inanspruchnahme. 
Dies geschieht einerseit durch eine Abschwächung der Haftung von einer 
primären zu einer sekundären oder subsidiären (sofern die Parteien nichts 
anderes vereinbaren) und andererseits vor allem durch das Prinzip der Ak­
zessorietät. Dessen Zweck besteht darin, die Haftung des Bürgen sowohl in 
ihrem Umfang wie in zeitlicher Hinsicht zu begrenzen und zu beschränken -
ein Gesichtsprunkt, auf den ich noch ausführlich zurückkommen werde. 

Damit ist die Basis für das kontinental-europäische Bürgschaftsrecht ge­
schaffen, das hier, wie in den meisten zentralen privatrechtlichen Bereichen, 
auf römischen Modellen beruht. Die mittelalterliche Rechtswissenschaft hat 
daran wenig geändert14. Die pandektistische Literatur und die partikularen 
Kodifikationen des 19. Jahrhunderts haben die beschriebene Konzeption 
praktisch unverändert fortgeführt. Auch das OR basiert auf dieser, von der 
romanistischen Überlieferung geprägten Konzeption. 

13 Z.B. die Sicherungsübereignung und deren Entwicklung, sowie insbesondere die sogenannte «lex 
commissoria», die den Verfall der Sicherheit verbietet. Zum Ganzen siehe STAUDINGER/WIEGAND 
(13. Bearb.). Berlin 1997. § 1229 N 1 und die berühmte Schrift von L. RAAPE. Verfallklausel bei 
Pfand- und Sicherungsübereignung. 1913. Zum schweizerischen Recht ZK-ZOBL. Art. 894 ZGB 
N Iff. 

14 COING. Europäisches Privatrech!, München 1985.1. 484. 
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IL Die Bürgschaft im OR 

A) Das Obligationenrecht von 1881 (aOR) 

In Art. 489 aOR wird die Bürgschaft folgendermassen definiert: 
«Durch den Bürgschaftsvertrag verpflichtet sich der Bürge gegenüber dem 

Gläubiger eines Dritten, des Hauptschuldners, für die Erfüllung der Schuld des 
Letzteren einzustehen». 

Diese Formulierung liegt, wie auch die Bestimmungen über die Formbe­
dürftigkeit (Art. 491 aOR) und die Vorschriften über die Abhängigkeit der 
Bürgschaft von der Hauptschuld (z.B. Art. 501 oder 504 aOR), ganz auf der 
Linie der gemeinrechtlichen Doktrin. Gleiches gilt für die verschiedenen 
Arten der Bürgschaft, die ebenfalls den im gemeinen Recht verbreiteten 
entsprechen und bis heute keine wesentliche Änderung erfahren haben15. 

B) Die OR-Revision von 1911 und ihre Konsequenzen 

Die zur Anpassung des OR an das ZGB eingeleitete Revision, die zuneh­
mend unter Zeitdruck geriet und deshalb in vieler Hinsicht Stückwerk ge­
blieben ist, hat dessen ungeachtet punktuell fundamentale Veränderungen 
mit sich gebracht. Anlass für solche Korrekturen oder Eingriffe waren einer­
seits die Probleme, die sich bei der Interpretation des OR ergeben hatten - so 
etwa bezüglich des Eigenschaftsirrtums16 - vielfach aber auch in der Praxis 
aufgetretene Schwierigkeiten17. 
1. Ein solcher Umstand bildete Anlass zu einer Veränderung des Bürg­

schaftsrechts, deren Tragweite wohl zunächst nicht realisiert wurde und 
deren Bedeutung bis heute - wie später zu diskutieren sein wird - noch 
nicht voll verarbeitet worden ist. Es handelt sich um die Einführung der 
summenmässigen Begrenzung der Bürgschaft, die in den Artikel über die 
Formvorschrift integriert wurde. Der Art. 491 des aOR («Die Bürgschaft 
bedarf zu ihrer Gültigkeit der schriftlichen Vertragsform») wurde im 
neuen Artikel 493 OR modifiziert und erweitert: «Die Bürgschaft bedarf 
zu ihrer Gültigkeit der schriftlichen Erklärung des Bürgen und der Angabe 
eines bestimmten Betrages seiner Haftung». 

Wegen der grossen Bedeutung, die diese Veränderung für die weitere 
Entwicklung des schweizerischen Bürgschaftsrechts hatte und bis heute 

15 Vgl. dazu die Übersicht bei BUCHER. OR BT. S. 294 ff 
16 Vgl. dazu WIEGANÜ. Bemerkungen zum Picasso-Entscheid (BGE 114 II 131). recht 19X9. 101 ff 
17 So hatten sich bei der Zession Probleme daraus ergeben, dass deren Wirksamkeit von einer Anzeige 

an den Schuldner abhängig war. der sich dieser leicht entziehen konnte. Infolgedessen wurde das 
Schriftlichkeitserfordernis eingeführt. Dazu WIEGAND. Kreditsicherung und Rechtsdogmatik, in 
Festgabe für den Schweizerischen Juristentag. S. 288 ff. 
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hat, ist es notwendig, auf ihre Entstehung und Interpretation näher einzu­
gehen. 

2. Die Gesetzesänderung geht zurück auf einen Vorschlag von OSER 18. An-
lass zu seinem Vorschlag bildeten vor allem Probleme, die sich im Bereich 
der Amtsbürgschaften ergeben hatten. Mit der Bestellung einer Amtsbürg­
schaft zwischen Amtsbürgen und Fiskus des betreffenden Gemeinwesens 
(Bund, Kanton, Bezirk, Gemeinde usw.) sollten die «während der Dauer 
eines bestimmten Amts- oder Dienstverhältnisses entstandenen Schaden­
ersatzansprüche aus Pflichtverletzungen des Beamten...» abgedeckt wer­
den 19. Die Amtsbürgschaft begründet ein zivilrechtliches Verhältnis zwi­
schen den Vertragsparteien, es handelt sich um eine «privatrechtliche Si­
cherstellung von aus dem öffentlichen Recht entstandenen Verbindlichkei­
ten»10. Deren Risiko lag nun darin, dass der die Bürgschaft übernehmende 
Beamte dem typischen Bürgendilemma erlag: Einerseits rechnete er da­
mit, dass er nie in Anspruch genommen würde, zum anderen hatte er 
keinerlei Vorstellung von der möglichen Höhe seiner Inanspruchnahme, 
weil es ja um zukünftige Schadensersatzansprüche ging21. 
OSER wollte den Bürgen zumindest Gewissheit bezüglich der Höhe seiner 
eventuellen Verbindlichkeit verschaffen. Dieser Gedanke ist aufgegriffen 
und dann verallgemeinert worden, so dass er für das gesamte Bürgschafts­
recht zum Gesetz wurde. 

3. Sofort nach dessen Inkrafttreten sind freilich Zweifel darüber aufgetaucht, 
wie die Bestimmung zu verstehen sei. Eine Mindermeinung, repräsentiert 
durch FICK22, war der Auffassung, dass der bestimmte Betrag der Haftung 
in der Bürgschaftsurkunde beziffert sein müsse. Demgegenüber vertrat 
der «Erfinder* der Vorschrift folgende Auffassung: 

18 Vgl. dazu den ausführlichen Text von OSER unten S. 181. 
" FICK. Art. 504 N 3: weiter zur Amtsbürgschaft siehe HAFNER/GOLL Art. 489 aOR N 7. OSER Art. 504. 

Eingehend auch BECK. Das neue Bürgschaftsrecht. Zürich 1942. Art. 512 N 1 ff. Als Beispiel einer 
gesetzlichen Verankerung einer solchen Amtsbürgschaft siehe Art. 21 der Walliser Kantonsverfas­
sung vom 8. März 1907: 
1 Die Behörden und öffentlichen Beamten sind für ihre Amtsverrichtungen verantwortlich. 
2 Für die Amtsverrichtungen der vom Staate ernannten Beamten ist dieser subsidiarisch haftbar. 
3 Das Gesetz bezeichnet die Beamten, welche eine «Amtsbürgschaft» zu leisten haben. 
Dazu auch BGE 105 Ia 36. 

2,1 OSER Art. 504 N 1. 
21 Hinzu kommt ein weiterer Gesichtspunkt, der nicht eigentlich für die Gesetzesänderung ursächlich 

war. dennoch gerade im Zusammenhang mit der heutigen Diskussion von besonderem Interesse ist: 
«Die bundes- und kantonalen Verordnungen und kantonalen Gesetze, welche Art, Wirkungen und 
Erlöschen ... der Amtsbürgschaft regeln .... enthalten die Erklärungen des Staates (Gemeinde usw.) 
als des einen Vertragsteils, welchem sich der Amtsbürge unterwerfen muss, und werden, soweit 
darauf in dem Bürgschaftsvertrag ausdrücklich oder, was die Regel, stillschweigend Bezug genom­
men ist. durch Abschluss des Bürgschaftsvertrages Bestandteil desselben und daher für beide Teile 
bindend.« Dieser sehr modern klingende Text stammt von HAFNER/GOLL. Art. 489 aOR N 6. Er zeigt, 
dass schon damals die Gemeinwesen sich derjenigen Mittel bedient haben, die wir heute als Formu­
larverträge bezeichnen und dass sie schon damals jene Probleme ausgelöst haben, mit denen wir uns 
bis heute und auch im Laufe dieses Referates beschäftigen. 

22 FICK. Art. 493 N 44 ff. 
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«Die Aufnahme der Bestimmung bezweckte nicht sowohl die Angabe in der 
Urkunde, als überhaupt die bestimmte Fixierung des Haftungsumfanges im 
Betrag, und wollte namentlich Gepflogenheiten im Amtsbürgschaftswesen 
entgegentreten, nach denen der Bürge für den Schaden aus Pflichtverletzun­
gen des Beamten ohne jegliche Beschränkung nach oben belangt werden 
konnte (vgl. Protokoll der Expertenkomm. vom 20. Okt. 1908, S. 9 f.). Bei 
der Amtsbürgschaft und bei dauernden Schuldverhältnissen überhaupt 
kann die Beschränkung nur erreicht werden durch die Aufnahme des Haf­
tungsbetrages in die Bürgschaftsurkunde, da die Ansprüche, für deren Er­
füllung der Bürge einzustehen hat, bei Eingehung der Bürgschaft noch nicht 
bestehen oder nicht genügend umschrieben sind. Handelt es sich dagegen 
um eine ziffermässig festgestellte einzelne Geldforderung (die z.B. durch 
einen Schuldbrief verbrieft wurde), so macht der Umstand, dass diese Ziffer 
im Bürgschein nicht wiederholt wurde, und man es bei einer Verweisung 
bewenden Hess, die Bürgschaft nicht ungültig, denn der Zweck der Vor­
schrift besteht nur darin, dem Bürgen vor Eingehung seiner Verpflichtung 
deren Tragweite zu zeigen, nicht aber, die einfache Schriftform zu einer 
qualifizierten (wie etwa beim Wechsel oder bei der letztwilligen Verfügung) 
umzugestalten 23.» 

a) Das Bundesgericht hat sich zunächst der Auffassung von OSER ange­
schlossen, in dem es in einem Entscheid aus dem Jahre 1916 folgendes 
ausführt: 
«Bei Prüfung der Frage, wie die gedachte Vorschrift inhaltlich auszulegen 
sei und ob die vorliegende, seit Inkrafttreten des neuen OR abgeschlosse­
ne Bürgschaft ihr entspreche, ist vom Zweck der Aufstellung des neuen 
Erfordernisses auszugehen. Dieser Zweck besteht darin, den Bürgen in 
den Stand zu setzen, bei Eingehung der Bürgschaft sich über Umfang 
und Höhe der übernommenen Verpflichtung Rechenschaft zu geben, und 
ihn dadurch vor unüberlegter Eingehung ungeahnt weittragender Ver­
bindlichkeiten, insbesondere im Amtsbürgschaftswesen, zu schützen... 
Damit dieser Zweck erreicht werde, ist aber, wie OSER richtig ausführt, 
und entgegen der von FICK vertretenen Auffassung nicht unbedingt erfor­
derlich, dass die Angabe des Betrages der Haftung des Bürgen in die 
Bürgschaftsurkunde selber aufgenommen werde... Dieser Auslegung 
steht der Wortlaut des Gesetzes nicht entgegen. Ferner ginge es zu weit, 
wenn man mit FICK verlangen wollte, dass der Betrag stets von vornherein 
ziffernmässig genau bestimmt sei. Damit ist aber nicht gesagt, dass der 
Begriff des "bestimmten Betrages" (der Haftung des Bürgen) kurzerhand 
durch denjenigen des "bestimmbaren Betrages" ersetzt werden dürfe. Um 
dem Zweck der Vorschrift gerecht zu werden, muss vielmehr verlangt 
werden, dass der Höchstbetrag der Haftung sich an Hand der in der 

2 3 OSER. Art. 493 NU. I.e. 
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Biirgschaftsurkunde und im Schuldschein enthaltenen Angaben ohne 
weiteres mit Sicherheit bestimmen lassen, sei es durch eine logische Über­
legung, sei es durch einfache rechnerische Operation; und zwar selbstver­
ständlich im Zeitpunkt, wo die Bürgschaft eingegangen wird, nicht erst im 
Laufe der Abwicklung des der Bürgschaft zu Grunde liegenden Rechts­
geschäfts24.» 

b) Die Auffassung des Bundesgerichts ist weder gedanklich noch sachlich 
überzeugend. Dabei mag dahinstehen, ob es mit dem Wortlaut verein­
bar ist, die neue Bestimmung so auszulegen, wie das Bundesgericht dies 
im Anschluss an OSER tut. Ebensowenig kommt es auf den Unterschied 
zwischen bestimmbarem Betrag und bestimmten Betrag an, denn dabei 
handelt es sich um ein rein definitorisches Problem, das im gesamten 
Bereich der Kreditsicherung auftaucht und bis heute virulent ist25. In 
diesem Zusammenhang kann man sich auf folgendes beschränken: Das 
Bundesgericht hält zwar fest, dass es auf den Zeitpunkt ankommt, in 
dem die Bürgschaft eingegangen wird, überlässt es aber dem Schuldner, 
selbst zu berechnen, wie hoch der von ihm schlussendlich geschuldete 
Betrag sein könnte. Da ist es kein Trost, dass dies durch logische Über­
legung oder gar durch eine einfache rechnerische Operation möglich 
sein muss, weil man immer darüber streiten kann, was darunter zu 
verstehen sei26. Natürlich mag man der Auffassung sein, dass Derartiges 
dem Bürgen zuzumuten ist. Damit aber sind wir schon wieder bei dem 
grundsätzlichen Problem der Bürgschaft angelangt, dass der Bürge 
eben nicht eine gewöhnliche Vertragspartei ist, die im synallagmati­
schen Vertrag mit einer anderen Partei ein Tauschgeschäft eingeht, bei 
dem Vor- und Nachteile sich im Wege privatautonomer Vertragsgestal­
tung ausgleichen. Das Bundesgericht sagt selbst in diesem Entscheid 
«wie denn auch die Bürgschaft kraft ihrer Eigenart als Vertrag, bei dem 
sich hauptsächlich nur der eine Teil und dem zugunsten eines Dritten, des 
Hauptschuldners, verpflichtet, in erhöhtem Masse im Schutze der Bestim­
mungen über Treu und Glauben steht11.» 

Hätte das Bundesgericht diesen eigenen Gedanken beherzigt, so hätte 
vermieden werden können, was es später selbst beklagt, nämlich eine Flut 
von Prozessen, ausgelöst durch die vom Bundesgericht selbst hervorgeru­
fene Rechtsunsicherheit. Diese hat es dann versucht, in einer fast spekta-

BGE42II 152-153 E.3. 
Vgl, die Rechtsprechung zur Vorauszession (BGE 113 II 163); dazu BUCHER, Zur Gültigkeit von 
Globalzessionen, recht 1989, 12 ff. sowie generell WIEGAND. Kreditsicherung und Rechtsdogmatik. 
S. 288 ff. (o. Fn. 17). 
Vgl. dazu die ähnlichen Erscheinungen bei der Sicherungsübereignung im deutschen Recht; STAU-
DINGEK/WIEGAND (13. Bearb.). Berlin 1995, Anh. §§ 929-931 N 123 ff. 
BGE 42 II 152 mit Verweis auf BGE 38 II 615. 
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kulären Praxisänderung zu beseitigen und zu deren Begründung folgendes 
ausgeführt: 
«Die bundesgerichtliche Interpretation des Art. 493 hat sich vom Wortlaut 
der Vorschrift und auch von der Auffassung, die ihrer Entstehung zu Grun­
de liegt, unbestreitbar entfernt. Nach dem Wortlaut wäre die strikte Angabe 
des Haftungsbetrages in der Bürgschaftsurkunde erforderlich ... Die Praxis 
glaubte demgegenüber, auf die formelle Angabe des Haftungsbetrages im 
Bürgschein weniger Gewicht legen zu müssen, sofern nur feststehe, dass sich 
der Bürge über den Betrag habe Rechenschaft geben können. Dabei ist 
vielleicht das Wesen des Art. 493 nicht zur vollen Geltung gekommen. Wenn 
Art. 493 für die Gültigkeit der Bürgschaft die Angabe des Haftungsbetrages 
im Bürgschein verlangt, so ist damit eine bestimmte Form vorgeschrieben, 
die nicht im einzelnen Falle ganz oder teilweise durch den Nachweis soll 
ersetzt werden können, dass der vom Gesetzgeber angestrebte Schutz des 
Bürgen ohnehin gesichert gewesen sei. 

Aus diesen Gründen scheint es geboten, an die Angabe des Haftungsbetra­
ges gemäss dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte des Art. 493 künf­
tig strengere Anforderungen zu stellen als bisher. Der Umfang der Haftung 
soll für den Bürgen bei Eingehen der Bürgschaft nicht bloss bestimmbar 
sein, sondern der Betrag muss ihm deutlich und unmittelbar vor Augen 
geführt werden. Nur dann besteht hinreichende Gewähr dafür, dass die 
Tragweite der Bürgschaft auch tatsächlich in sein Bewusstsein tritt. Als 
Grundsatz hat daher zu gelten, dass der Haftungsbetrag im Bürgschein 
ziffernmässig anzugeben ist2S.» 
Zwar wird dieser Grundsatz dann noch leicht modifiziert, indem es genü­
gen soll, dass die Elemente, aus denen der Betrag sich zusammensetzt, 
ziffernmässig aufgeführt sein müssen. Indes handelt es sich hier um eine 
Art Nachhutgefecht, denn am Ende des Entscheides weist das Bundesge­
richt bereits auf den Revisionsentwurf zum neuen Bürgschaftsrecht hin. der 
in eindeutiger Weise klarstellt, dass der bestimmte Betrag in der Urkunde 
selbst genannt sein muss. Dies bringt uns zu der Revision des Bürgschafts­
rechts, von der manche sagen, dass sie durch die eben skizzierte Rechtspre­
chung des Bundesgerichts zur Frage der Angabe des bestimmten Betrages 
zumindest mitprovoziert worden sei. Das mag übertrieben sein. Richtig ist, 
dass das Bundesgericht und die seine Judikatur stützende Literatur 
Rechtsunsicherheit ausgelöst und dadurch eine Vielzahl von Prozessen 
verursacht haben. Indes war dies natürlich nicht die eigentliche Ursache 
der Prozessflut und schon gar nicht der Reform. Die Gründe lagen, wie bei 
den eingangs erwähnten gerichtlichen Auseinandersetzungen in jüngster 
Zeit, im wirtschaftlichen Umfeld. 

BGE 64 II 3523-53. 
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5. Ehe auf die Revision des Bürgschaftsrechts einzugehen ist, sind zwei 
Aspekte hervorzuheben: 
Der soeben beschriebene Vorgang ist besonders symptomatisch, wenn 
man sich verdeutlicht, worin die Praxisänderung des Bundesgerichts be­
steht. Sie führt dazu, dass es nicht mehr dem Bürgen, oder allgemeiner 
gesprochen, der Vertragspartei überlassen bleibt, sich selbst über den In­
halt dessen, was vereinbart wird, Klarheit zu verschaffen, sondern dass der 
Inhalt der getroffenen Vereinbarung in dieser selbst sichtbar gemacht 
werden muss. Dies führt bei gesetzlich vorgeschriebener Schriftform zu­
gleich dazu, dass die Nichtbeachtung dieser Regelung die Unwirksamkeit 
der Vereinbarung zur Folge hat. Dieser Gedankengang ist heute nicht nur 
geläufig, sondern sogar zu einem Rechtsprinzip weiterentwickelt worden, 
dem sogenannten Transparenzgebot29. Entwickelt einerseits in der Recht­
sprechung in Deutschland zum Gesetz über Allgemeine Geschäftsbedin­
gungen, zum anderen aber vor allem als Leitgedanke der Verbraucher­
schutzrichtlinien der Europäischen Union zu immer grösserer Bedeutung 
gelangt, hat das Tranzparenzgebot durch den autonomen Nachvollzug der 
EU-Richtlinien durch die Schweiz auch in unserem Privatrecht einen 
festen Platz gefunden. 

Es besteht Anlass, darauf hinzuweisen, dass dieser Gedanke der Transpa­
renz für die schweizerische Privatrechtsordnung nicht neu ist, sondern -
wie soeben gezeigt - bereits Vorläufer hat. Dass es sich dabei um Schutz­
vorschriften des Bürgschaftsrechts handelt, beruht natürlich nicht auf Zu­
fall. Das Transparenzgebot ist nur Ausfluss eines tieferliegenden und wei­
terreichenden Prinzips, das die neuere Privatrechtsentwicklung wie kein 
anderes geprägt hat. Es geht um die vielfältigen und vielschichtigen Versu­
che, die «schwache Vertragspartei» vor der «stärkeren Vertragspartei» zu 
schützen. Diese grundlegende Tendenz ist seit eh und jeh - wie schon 
mehrfach aufgezeigt wurde - einer der leitenden Gesichtspunkte bei der 
Entwicklung des Bürgschaftsrechts gewesen. Dies gilt in besonderem Mas­
se für die Revision von 1941, der ich mich nun zuwende. Deren Gründe 
lagen,- so wie bei den eingangs erwähnten gerichtlichen Auseinanderset­
zungen in jüngster Zeit - im wirtschaftlichen Umfeld. 

:" Vgl. dazu O R - K O I I F R . Bundesgesetz über den Konsumkredit (KKG) vom 8. Okt. 1993: V'orbem. 
zum KKG N 1> Das KKG will einzig die auf Waren- Geld- und Dienstleistungskreditmarkt bestehen­
de typische - auf Erfahrungs- und Wissensdefiziten basierende - strukturelle f...) Vnterlegenheit des 
privaten Endverbrauchers gegenüber dem kommerziellen Anbieter durch vermehrte Transparenz und 
Information ausgleichen. >• 
Für die dt Lehre vgl. v. CAMPFNHAUSFN. Das Transparenzgebot als Pflicht zur Aufklärung vor 
Vertragschluss. München 1994 und die Beiträge Kou FR. Das Transparenzgebot als Kontrollmass­
stab Aligemeiner Geschäftsbedingungen. S. 667-686 und WF.STERMANN. Das Transparenzgebot - ein 
neuer Oberbegriff der AGB-lnhaltskontrolIc? S. 817-832 in der FS ERNST STFINDORFF. 
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Schon in den zwanziger Jahren wurde eine Fülle von Noterlassen erforder­
lich, um in Bedrängnis geratenen Bürgen zu helfen30. Verschärft wurde die 
Situation durch die Weltwirtschaftskrise, die viele Bürgen und Bürg­
schaftsgenossenschaften in ihrer Existenz bedrohte. Dies war Anlass für 
eine umfangreiche Revision des Bürgschaftsrechts, die dann zu einer voll­
kommenen Neuformulierung der Art. 492 bis 512 geführt hat31. Im Folgen­
den soll es nicht darum gehen, diese Revision in aller Breite darzustellen, 
sondern vor allem diejenigen Neuerungen hervorzuheben, die für die 
heute aktuellen Probleme von besonderer Bedeutung sind. 

III. Ziele und Auswirkungen der Reform von 1941 

A) Die wichtigsten Änderungen 

1. Einen Schwerpunkt der Revision bildete die Verschärfung der Former­
fordernisse. Dahinter stand die Überlegung und wohl auch die Überzeu­
gung, dass damit einerseits der unbedachten Begründung von Bürgschaf­
ten entgegengewirkt und andererseits zumindest der Inhalt der eingegan­
genen Verpflichtung dem Bürgen bewusst gemacht würde. Aus diesem 
Bemühen ist der neue Artikel 493 entstanden, der allein drei verschiede­
ne Abstufungen der Form vorsieht. Neben der bisherigen Schriftlichkeit 
eine qualifizierte Form, bei der der Höchstbetrag und gegebenenfalls der 
Zusatz der Solidarität von Hand geschrieben sein müssen, darüberhinaus 
sieht Art. 493 Abs. 2 Satz 1 für die grosse Masse der von «natürlichen 
Personen» abgegebenen Bürgschaften die öffentliche Beurkundung vor. 
In den Absätzen 4-6 von Art. 493 wird dann der Versuch unternommen, 
durch «flankierende Massnahmen» das legislatorische Ziel abzusichern; 
so etwa durch die Erstreckung des Formerfordernisses der öffentlichen 
Beurkundung, wenn zu dessen Umgehung die Bürgschaften in kleinere 
Beträge aufgeteilt wurden oder für nachträgliche Abänderungen sowie 
für die Erteilung der Vollmacht. Wirklich praktische Relevanz hat von 
alledem nur die öffentliche Beurkundung der Bürgschaft gemäss Art. 493 
Abs. 2 Satz 1, worauf später näher einzugehen ist. Die übrigen Formvor­
schriften haben eher zur Kompliziertheit des Bürgschaftsrechts beigetra­
gen, die dadurch noch gesteigert wurde, dass der Gesetzgeber inmitten 
dieser Formvorschrift in einzelnen Absätzen materiellrechtliche Einzelre­
gelungen getroffen hat (so in Art. 493 Abs. 5 Satz 2 und Absatz 6 Satz 2). 
In engem Zusammenhang mit der Formvorschrift des Artikels 493 steht 

30 Hiezu die Übersicht bei ZK-OSER/SCHÖNENBFRGFR. Vorbemerkungen zu Art. 492-512 N 23. 
11 Siehe dazu den Mentor der Reform EMU BECK und dessen Werk. Das neue Bürgschaftsrecht. Zürich 

1942. S. 2 ff. 
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der neueingeführte Artikel 494, der das Familienvermögen schützen soll, 
indem er die Bürgschaft von der Zustimmung des Ehegatten abhängig 
macht32. Hierbei handelt es sich ebenso wie bei den Formvorschriften 
insgesamt um Regelungen, die die Vertragsentstehung betreffen und bei 
dessen Abschluss den Bürgen schützen sollen. Auf diese wird deshalb im 
Zusammenhang mit dem Bürgschaftsvertrag näher eingegangen. 

2. Eine zweite Gruppe von Regelungen zielt darauf ab, die Belastung des 
Bürgen zeitlich und inhaltlich zu begrenzen. So regelt Art. 509 Abs. 1 den 
Untergang der Bürgschaft bei Erlöschen der Hauptschuld als eine Konse­
quenz des Akzessoritätsprinzips. Absatz 3 sieht vor, dass die Bürgschaften 
natürlicher Personen 20 Jahre nach ihrer Eingehung erlöschen. Gemäss 
Abs. 4 und 5 kann im letzten Jahre dieser Frist eine Erstreckung der 
Bürgschaft höchstens um weitere 10 Jahre vereinbart werden. Dürfte die 
Bedeutung dieser Regelung in der Praxis eher gering sein, haben die 
Art. 499 und 500 ausserordentliche praktische Konsequenzen, 
a) In beiden Vorschriften, die ursprünglich einen Artikel bildeten und nur 

aus gesetzestechnischen Gründen in zwei aufgeteilt wurden, geht es dar­
um, die Begrenzung der Bürgenhaftung auf einen bestimmten Höchst­
betrag zu präzisieren. Dies war vor allem deshalb notwendig geworden, 
weil nach bisherigem Verständnis der Höchstbetrag nur als die Höchst­
summe der verbürgten Schuld betrachtet wurde, es aber durchaus zuliess, 
dass zu diesem Betrag weitere Posten wie Verzugsschäden, Betreibungs­
kosten oder Zinsen hinzugerechnet werden konnten. Diese Praxis stand 
im Widerspruch zum Zweck der Maximalbegrenzung der Bürgschaft, die 
gerade dazu dienen sollte, dem Bürgen die Begrenzung seiner Haftung 
vor Augen zu fühlen, aber auch sicherzustellen33. 
Artikel 500 geht noch einen Schritt weiter und ordnet an, dass bei natür­
lichen Personen sich der Haftungsbetrag automatisch verringert, wenn 
dies nicht durch Vereinbarung ausgeschlossen wird und bestimmt dann 
«In jedem Fall verringert er sich bei Bürgschaften natürlicher Personen 
mindestens im gleichen Verhältnis wie die Hauptschuld». Eine Ausnahme 
von dieser als zwingend verstandenen Anordnung soll bei Verpflichtun­
gen mit wechselndem Betrag oder bei wiederkehrenden Leistungen gel­
ten (Art. 500 Abs. 2). Die Interpretation dieser Regeln wie ihre Anwen­
dung sind bis heute zweifelhaft geblieben und bereiten, worauf später 
näher einzugehen ist, vor allem in der Formularpraxis der Banken erheb­
liche Mühe. 

Der Zweck dieser Regelungen liegt dagegen auf der Hand. Es geht wie 
bei der ganzen Reform von 1941 um den Schutz des Geschäftsunerfah-

, : Nach Auskunft der Banken werden in diesen Fällen vorzugsweise direkt Solidarschutdnerschaften 
verlangt. Vgl. dazu im übrigen unten S. 194 ff. 

" Zur Entstehung dieser Vorschrift vgl. BK-GIOVANOU (1942). Art. 499 N 2 ff., insb. N 4 und ZK-OSER/ 
SCHÖNFNBERGFR. Vorbem. zu Art. 492-512 N 11 und Art. 499 insb. N 7. 
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renen vor einem unüberschaubaren Risiko oder in dem schon angedeu­
teten grösseren Rahmen um den Schutz der schwächeren Vertragspartei. 
Dies wird besonders deutlich in der Bestimmung des Art. 492 Abs. 4, die 
davon ausgeht, dass, sofern nicht ausdrücklich etwas anderes vorgesehen 
ist, «der Bürge auf die ihm in diesem Titel eingeräumten Rechte nicht zum 
voraus verzichten kann». 

b) Damit ist die legislatorische Entwicklung des Bürgschaftsrechts, die hier 
vom aOR bis zu dessen Revision nachgezeichnet wurde, zu Ende ge­
kommen, nicht aber dessen Entwicklung selbst. Ehe ich mich dieser 
zuwende, ist ein weiterer allgemeiner Aspekt festzuhalten: Wie bei der 
Beschreibung einzelner Bestimmungen der Revision von 1941 schon 
angedeutet, zeichnen sich diese durch eine sehr grosse Differenziertheit 
der Regelung und eine dieser korrespondierende Kompliziertheit aus. 
Dem entspricht das äussere Erscheinungsbild mit Artikeln, die mehr als 
eine halbe Seite füllen. Es ist hier nicht der Ort, diesen Tatbestand im 
Detail zu analysieren, wohl aber Anlass zu einer generellen Bemerkung: 
Je intensiver der Gesetzgeber sich bemüht, ausdifferenzierte Regeln und 
insbesondere solche zum Schutz einer tatsächlich oder vermeintlich 
schwächeren Partei zu entwerfen, umso grösser wird der Druck zu einer 
detaillierten, jeden Einzelfall erfassenden Regelung. Diese Erscheinung 
prägt in zunehmenden Masse die moderne Gesetzgebung, zumal und 
insbesondere in demjenigen Bereich, den man heute als Konsumenten­
schutz zu bezeichnen pflegt. So ist es denn auch kein Zufall, dass jene 
Tendenz sich schon in der Revision des Bürgschaftsrechts von 1941 
zeigt; denn dieses ist in einem weit verstandenen und oben beschriebe­
nen Sinne Teil einer Gesetzgebung zum Schutz des Schwächeren und 
der Bürge ist zumindest in der hier allein behandelten «Urform der 
Bürgschaft» gegenüber der kreditgebenden Bank geradezu der Phäno­
typ der schwächeren Vertragspartei. Dies ergibt sich auch und nicht 
zuletzt aus dem Wesen des Bürgschaftsvertrages, dem ich mich nun 
zuwende. 

B) Der Bürgschaftsvertrag 

1. Die Bürgschaft ist ein unvollkommen zweiseitiger Vertrag oder anders 
ausdrückt, durch den Bürgschaftsvertrag wird nur eine Leistungspflicht 
begründet, diejenige des Bürgen. 
Die Pflicht des Bürgen ist in allen Formen der Bürgschaft, auch bei der 
sogenannten einfachen Bürgschaft, bei der der Bürge nur subsidiär haftet, 
eine eigene, aber keine eigenständige Pflicht. Sie begründet eine Schuld; 
diese ist jedoch aufgrund ihrer akzessorischen Verknüpfung mit der 
Hauptschuld von deren Bestand und Umfang abhängig. Man kann es auch 
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so formulieren, dass die Leistungspflicht des Bürgen in ihrem Umfang von 
derjenigen in einem anderen Schuldverhältnis, auf das er keinen Einfluss 
hat, abhängig ist. 
a) Gerade deshalb hat der Gesetzgeber in der Revision - wie bereits 

erwähnt - in den Art. 499 und 500 versucht, die Folgen dieser Abhängig­
keit zugunsten des Bürgen zu begrenzen und zu reduzieren34. Die dabei 
getroffenen Regelungen spielen vor allem in der Formularpraxis der 
Banken eine erhebliche Rolle, weshalb dort darauf zurückzukommen 
ist. Hier ist einstweilen nur festzuhalten, dass durch die Artikel 499 und 
500 der Vertragsinhalt teilweise der Parteidisposition entzogen ist. So 
sieht Art. 500 zumindest für einen Teil der Bürgschaften eine zwingende 
Reduktion des Haftungsbetrages vor35. Art. 499 verdeutlicht und präzi­
siert die Funktion der Höchstsumme, die im Bürgschaftsvertrag angege­
ben ist. Dies ist eine absolute Grenze, die auch durch Entstehung von 
Folge- und Nebenkosten der Hauptschuld nicht überschritten werden 
kann36. Zudem wird in Abs. 2 Ziff. 1-3 festgelegt, welche Posten im 
Rahmen dieses Maximalbetrages zu berücksichtigen sind. Für die Pra­
xis hat dabei vor allem die Ziff. 3 Bedeutung, in der die Geltendma­
chung von Zinsen auf den laufenden und einen zurückliegenden Jahres­
betrag beschränkt wird. 

b) Anlass zu theoretischen Diskussionen hat Ziff. 1 gegeben, in der vorge­
sehen ist, dass der Bürge «für den aus dem Dahinfallen des Vertrages 
entstehenden Schaden» nur dann hafte, wenn dies ausdrücklich verein­
bart worden sei. Dies wird als sachwidrig betrachtet, weil der Bürge für 
die Folgen eines Verschuldens oder des Verzugs des Hauptschuldners 
ohne weiteres harte, alles natürlich im Rahmen des Maximalbetrags37. 
Dabei handelt es sich um ein Missverständnis: Schadensersatz aus dem 
Dahinfallen des Vertrages kann sich nach der Systematik des OR allen­
falls bei einer Anfechtung mit den Konsequenzen des Art. 26 OR sowie 
bei anderen Tatbeständen der culpa in contrahendo ergeben38. Dass in 
diesem Falle eine Haftung des Bürgen nicht in Betracht kommt, liegt 

M Das deutsche Recht versucht dies durch die Bestimmung in § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB, die folgender-
massen lautet: «Durch ein Rechtsgeschäft, das der Hauptschuldner nach der Übernahme der Bürg­
schaft vornimmt, wird die Verpflichtung des Bürgen nicht erweitert». Zu diesem «Verbot der 
Fremddisposition» HORN, ZIP 1997, 525 ff. 

3:1 Dass Art. 500 Abs. 1 Satz 2 zwingend ist, ist herrschende Meinung (anstelle vieler OR-PESTALOZZI, 
Art. 500 N 6) und kann nach der Entstehungsgeschichte des Gesetzes nicht ernsthaft bezweifelt 
werden: dazu unten S. 205 f. 

* Vgl. dazu OR-PESTALOZZI, Art. 499 N 1: BK-GIOVANOLI. Art. 499 N 3 ff: ZK-OSER/SCHÖNENBERGER. 

Art. 499 N 7. 
" BUCHER. OR BT, S. 298; HONSELL, OR BT. S. 353. 
w Art. 26 OR ist ein gesetzlich geregelter Fall der culpa in contrahendo. Bei culpa in contrahendo ist 

prinzipiell eben der Schaden aus dem Dahinfallen des Vertrages (Vertrauensschaden) zu ersetzen. 
Dazu OR-SCHWENZER. Art. 26 N 1 und 7; BUCHER, OR AT. S. 218. 279 f. 
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auf der Hand; denn die Verbindlichkeit, für deren Erfüllung er sich 
verbürgen wollte, ist nie entstanden. 
Die zweite Variante, bei der es zu einer Haftung aus dem Dahinfallen 
des Vertrages kommen kann, ergibt sich bei einem Rücktritt und dem 
damit verbundenen Schadenersatzanspruch aus Art. 109 Abs. 2. In Be­
tracht kommt hier nur ein Rücktritt des Kreditgebers wegen Verletzung 
wesentlicher Vertragspflichten durch den Hauptschuldner, insbesonde­
re bei Verzug mit Rückzahlungsverpflichtungen. Der Schaden des Kre­
ditgebers besteht in den Verlusten aus der verspäteten oder nichterfolg-
ten Rückzahlung. Gerade diese fallen indessen nicht unter den Schaden, 
der aus dem Dahinfallen des Vertrages entsteht. Dieser umfasst nur 
diejenigen Schäden, die dadurch entstanden sind, dass der Kreditgeber 
auf die Gültigkeit dieses Vertrages vertraut und gestützt auf dieses 
Vertrauen Investitionen getätigt hat, die sich jetzt als sinnlos erweisen 
oder den Abschluss anderer Verträge unterlassen hat39. Auch hier be­
darf es keiner weiteren Begründung, dass dies ein Posten ist, für den der 
Bürge, sofern er es nicht ausdrücklich versprochen hat, selbstverständ­
lich nicht haftet. 

Weitaus diffiziler und praktisch bedeutsamer ist jedoch die Frage, ob 
der Bürge haftet, wenn etwa in dem zuvor erwähnten Fall der Anfecht­
barkeit des Darlehnsvertrages ein Rückzahlungsanspruch nur aufgrund 
von Bereicherungsrecht besteht. Dann ist eine Hauptschuld nie entstan­
den40. Aus der Regelung des Art. 499 lassen sich zu dieser Frage weder 
positive noch negative Argumente ableiten. Infolgedessen ist auf allge­
meine Erwägungen zurückzugreifen, die es hier immerhin vertretbar 
erscheinen lassen, die Haftung des Bürgen auf die Rückzahlungsforde­
rung aus Bereicherung zu erstrecken. Dies ergibt sich aus dem Sinn 
seines Versprechens, für die Rückzahlungsverbindlichkeit des Haupt­
schuldners einzustehen. Die Bejahung der Haftung ist für das schweize­
rische Bürgschaftsrecht vor allem deshalb vertretbar, weil der Bürge 
eben durch die Festlegung einer Maximalhaftung weitergehender ge­
schützt ist als in anderen Rechtsordnungen41. 

2. Diesen Verpflichtungen des Bürgen stehen auf Seiten des Gläubigers, wie 
bereits erwähnt, keine vergleichbaren Leistungspflichten gegenüber. Der 
Gläubiger hat jedoch eine Reihe von Verpflichtungen, die in der überkom-

•" Dazu OR-WIEGAND, Art. 109 N 8 f. 
40 Nach der vom Bundesgericht im Picasso-Entscheid (114 II 131 ff.) vertretenen Auffassung sind 

anfechtbare Verträge (zumindest) einseitig unverbindlich und begründen deshalb von Anfang an 
keinerlei Verpflichtungen für denjenigen, der sich geirrt hat. Eine Übersicht über die Auseinander­
setzung findet sich bei OR-SCHWENZER. Art. 23 N 8 ff. Das Konzept des BGer generell bejahend: 
GAUCH/SCHLUEP. Schweizerisches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil. N. 890 ff. m.w.Nw.: Kritisch 
WIEGAND, recht 1989. 101 ff. 

41 Zur Bereicherungshaftung des Pfandgläubigers STAUDINGER-WIEGAND (13. Bearb.). Berlin 1997. 
§ 1204 N 20 f. 
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menen Terminologie als Diligenzpflichten bezeichnet wurden. Deren Ver­
letzung hat teils Schadensersatzfolgen (Art. 503 Abs. 4), teils führt sie nur 
zu Rechtsverlusten (z.B. Art. 503 Abs. 1). 
a) Es ist müssig, darüber zu streiten, wie diese Diligenzpflichten des Gläu­

bigers zu qualifizieren sind und insbesondere darüber zu diskutieren, ob 
es sich um Obliegenheiten oder echte Pflichten handelt. Diese Unter­
scheidung ist zwar dogmatisch und theoretisch von grossem Interesse, 
sie hat jedenfalls hier nur erklärenden Wert; denn die Rechtsfolgen 
allfälliger Pflichtverletzungen sind im Gesetz in der Regel ebenso ge­
ordnet wie deren Voraussetzungen42. Dem entspricht die Regelung in 
Art. 503. In diesem Sinne wird man sagen können, dass etwa die Ver­
minderung der Sicherheiten im Sinne des Art. 503 Abs. 1 eine Obliegen­
heitsverletzung darstellt, deren Folge ein Rechtsverlust ist, der kein 
Verschulden voraussetzt. Demgegenüber handelt es sich in Art. 503 Abs. 
4 um eine Pflichtverletzung, die - wie schon der Wortlaut erkennen lässt 
- nur bei Verschulden eintritt und konsequenterweise auch einen Scha­
densersatzanspruch zur Folge hat43. 

b) Von weitaus grösserer Bedeutung ist die Frage, ob dem Gläubiger ne­
ben diesen im Gesetz geregelten traditionellen Diligenzpflichten weite­
re treffen. Die herrschende Meinung lehnt bisher Aufklärungs- und 
Hinweispflichten des Gläubigers ab44. Diese Auffassung ist mit der mo­
dernen Konzeption eines Schuldverhältnisses nicht mehr vereinbar. 
Nach heute im Prinzip kaum noch bestrittener Auffassung begründet 
bereits der Eintritt in rechtsgeschäftlichen Kontakt ein vorvertragliches 
Vertrauensverhältnis, das mit einer im Vordringen befindlichen Termi­
nologie als gesetzliches Schuld- oder Schutzverhältnis bezeichnet 
wird45. Dieses aus dem Prinzip von Treu und Glauben abgeleitete 
Rechtsverhältnis begründet wechselseitige Loyalitätspflichten, die nach 
Vertragsschluss andauern und über den Vertragsschluss hinausreichen. 
Nachdem das Bundesgericht sich in verschiedenen Urteilen, besonders 
deutlich aber im Swissair-Entscheid46 für diese Konzeption ausgespro­
chen hat. ist sie nunmehr bei der praktischen Rechtsanwendung zugrun­
dezulegen47. Verfolgt man diese Konzeption konsequent, so ergibt sich 
daraus, dass in jedem Schuldverhältnis Aufklärungs- und Hinweisver-

4 : Als Beispiel kann hier der Gläubigerverzug genannt werden, der nach Gesetzesbestimmung kein 
Verschulden voraussetzt und deshalb als Obliegenheit qualifiziert wird und nicht, weil er eine 
Obliegenheitsverletzung ist. kein Verschulden voraussetzt. Dazu OR-BERNET. Vorbemerkungen zu 
Art. 91-% N 2 und Art. 91 N 13. 

•" Zum Ganzen BÜCHER. OR BT. 301 ff. 
4 4 So HONSELL. OR BT. S. 356. 
4> Grundlegend dazu BK-KRAMER. Allgemeine Einleitung. N 140 ff. 
4ft 120 II 331. 
47 Dazu eingehend jetzt WIEOAND. recht 1997. 85 ff.: vgl. auch NOBEL in diesem Band. S. 62 ff. 
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pflichtungen entstehen. Diese sind bei bestimmten Vertragstypen auf­
grund der Interessenlage besonders, bei anderen weniger intensiv48. 
Schon wenn man auf den Vertrag an sich abstellt, ist es klar, dass die 
Interessenlage gebietet, bei der Bürgschaft Aufklärungs- und Hin­
weispflichten des Gläubigers anzunehmen. Entscheidend ist aber gera­
de der Umstand, dass nach diesem Verständnis des Schuldverhältnisses 
die Intensität und der Umfang von solchen Pflichten sich nach den 
individuellen Verhältnissen bestimmen. Hier ist davon auszugehen, dass 
der Bürge gegenüber der kreditsichernden Bank in der ganz überwie­
genden Zahl der Fälle einen Aufklärungsbedarf hat. Diesem muss die 
Bank durch Hinweise und Informationen entsprechen. In anderen Be­
reichen des Bankgeschäfts - wie bei der Vermögensverwaltung oder bei 
Anlagegeschäften - ist dies eine Selbstverständlichkeit. Infolgedessen 
hat die Bank bei der Annahme von Bürgschaftserklärungen zumindest 
dann eine Informations- und Aufklärungspflicht, wenn die Bürg­
schaftserklärung von Privatpersonen abgegeben wird. Hier wird man 
auf die das neue Bürgschaftsrecht wie ein roter Faden durchziehende 
Trennung zwischen geschäftserfahrenen Personen («Kaufleute») und 
«natürlichen» = schutzbedürftigen Personen abstellen können. 

3. An diese Unterscheidung knüpfen auch die Formvorschriften an, die zum 
eigentlichen Kennzeichen, aber auch zum Problem des Bürgschaftsrechts 
geworden sind. Sieht man einmal von den praktisch bedeutungslosen 
Bürgschaften unter Fr. 2000.- und einigen Sonderfällen (Art. 493 Abs. 3) 
ab, so können wir heute zwei grosse Gruppen unterscheiden: Die Bürg­
schaft von «natürlichen Personen», die der öffentlichen Beurkundung be­
darf und diejenige von «juristischen Personen», bei denen die Schriftlich­
keit genügt, allenfalls unter Einschluss einer eigenschriftlichen Hinzufü­
gung bezüglich der Solidarhaftung. 

Die eingangs erwähnten «Turbulenzen» betreffen einerseits diese Former­
fordernisse, andererseits aber auch die inhaltliche Zulässigkeit von Bürg­
schaften, wobei zwischen beiden eine doppelte Verbindung besteht. Zum 
einen hat die Zunahme der Prozesse, in denen die Verbindlichkeit von 
Bürgschaften bestritten wird, in beiden Fällen die gleiche Ursache. Es 
handelt sich um die schon erwähnten Konsequenzen aus der Krise49. Hin­
zu kommt ein weiterer gemeinsamer Umstand. In fast allen Bürg­
schaftsprozessen geht es um solche, die gegenüber Banken auf von diesen 
ausgearbeiteten Formularen abgegeben wurden. Ich werde deshalb beide 

^ So ist die Aufklärungs- und Hinweispflicht bei Verträgen mit gegenläufigen Interessen natürlich 
geringer als bei solchen, die der fremden Interessenwahrnehmung dienen. Dazu ABLGGLEN. Die 
Aufklärungspflichten in Dienstlcistungsbeziehungen. insbesondere im Bankgeschäft. Diss. Bern 
1995. S. 8 ff. Verfehlt ist es indessen, ausschliesslich auf den Typus des Vertrages abzustellen, wie dies 
das Bundesgericht in BGE 119 II 333 tut. Kritisch dazu WIEGAND, ZBJV 1995. 368 f. 

4 ' ObenFn. 7. 


