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S. 299 / Nr. 69 Schuldbetreibungs- und Konkursrecht (Zivilabteilungen) (d)
BGE 54 111 299

69. Urteil der Il. Zivilabteilung vom 27. September 1928 i.S. Rieben gegen Konkursmasse Gottfried
Imobersteg-Schilt sel.

Regeste:

Im Konkurs eines Mitblrgen, welcher sich einem anderen Mitblrgen ausdriicklich als Rickbilrge
verpflichtet hat, kann dieser Mitblrge nicht neben dem Glaubiger im Kollokationsplan zugelassen
werden. SchKG Art. 217.
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Faillite d'une caution, engagée comme arriere-caution envers une cocaution; celle-ci ne saurait étre
admise a I'état de collocation avec le créancier. Art. 217 LP.

Fallimento di un confidejussore contemporaneamente il dejussore al regresso nei confronti di altro
fidejussore: quest'ultimo non potra essere iscritto in graduatoria accanto al creditore. LEF Art. 217.

A. - Fir einen von der Kantonalbank von Bern der Firma Imobersteg & Cie A.-G. erdffneten Kredit
leisteten neben fiinf weiteren Personen der Klager Arthur Rieben und Gottfried Imobersteg solidarisch
mit der Hauptschuldnerin und unter sich Blrgschaft bis zum Kapitalbetrage von 100000 Fr.
Ausserdem ging Gottfried Imobersteg eine «Rickbirgschaftsverpflichtung» ein, lautend: «Der
Unterzeichnete Gottfried Imobersteg... verspricht hiermit dem Herrn Notar A. Rieben... allen Schaden
und Nachteil zu ersetzen, der ihm aus der Eingehung der vorbezeichneten Solidarbiirgschaft je
entstehen kdnnte, er verpflichtet sich mithin gegenlber Herrn Rieben als Riickbiirge im Sinne von
Art. 498 al. 2 OR.»

Im Konkurs Uber die Erbschaft des Gottfried Imobersteg meldeten sowohl die Kantonalbank von Bern
als Rieben, jene aus Kreditgewahrung an die Imobersteg & Cie A.-G., dieser aus Mitblrgschaft und
Rickbirgschaft, Forderungen im Betrage von je 107725 Fr. an. Die Konkursverwaltung liess die
Kantonalbank zu, dagegen wies sie Rieben ab mit folgender Begriindung: «Mit Eingaben vom... wird
diese Forderung (107725 Fr.) von der Glaubigerin, Kantonalbank von Bern... eingegeben. Eine
Zahlung seitens des Einsprechers ist nicht behauptet worden. Ein Mitverpflichteter des
Gemeinschuldners, der noch gar nichts bezahlt hat, ist zur Eingabe nicht berechtigt. Es liegt der Fall
des Art. 217 SchKG nicht vor. Die vorliegende Ansprache muss deshalb abgewiesen werden...»
Indessen hatte Rieben wenige Tage vor der Auflegung des Kollokationsplanes 20000 Fr. an die
Kantonalbank von Bern bezahit.
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Mit der vorliegenden Klage verlangt Rieben Zulassung mit 107725 Fr. in der finften Klasse des
Kollokationsplanes.

B. - Durch Urteil vom 1. Mérz 1928 hat der Appellationshof des Kantons Bern die Klage im Betrage
von 20000 Fr. zugesprochen, fir den Mehrbetrag abgewiesen.

C. - Gegen dieses Urteil hat der Klager die Berufung an das Bundesgericht eingelegt mit dem Antrag
auf Gutheissung der Klage in vollem Umfang.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

Im Falle dass Birgen ausdricklich mit dem Hauptschuldner oder (und) unter sich Solidarhaft
{bernommen haben, schreibt Art. 497 Abs. 2 OR vor, jeder hafte fir die ganze Schuld mit
verhadltnismassigem Rulckgriffe gegen die Mitblrgen. Und zwar besteht bei der Birgschaft der
Rickgriff darin, dass auf den Blrgen in demselben Masse, als er den Glaubiger befriedigt, dessen
Rechte Ubergehen (Art. 505 Abs. 1 OR). Infolge Zahlung von 20000 Fr. durch den Klager an die
Kantonalbank von Bern ist also ein entsprechender Teilbetrag ihrer Forderung gegen die Firma
Imobersteg & Cie A.-G. auf den Klager (bergegangen, und da die Zahlung den Anteil an der
verblrgten Schuld von 107725 Fr., welchen es den Klager als einen der sieben solidarischen
Mitbdrgen trifft, ndmlich rund 15390 Fr., um rund 4610 Fr. Ubersteigt, so sind auch die Rechte der
Kantonalbank gegen die Ubrigen Mitblrgen in entsprechendem Teilbetrage auf den Klager
Ubergegangen. Dieser gesetzliche Rlckgriff des Klagers gegen seinen Mitbiirgen Gottfried Imobersteg
steht nicht mehr in Frage, nachdem die Vorinstanzen die Verwaltung des Konkurses der Erbschaft
des Gottfried Imobersteg zur Zulassung des Klagers im Kollokationsplan fiir einen viel héheren
Betrag, namlich 20000 Fr., verurteilt haben und diese Entscheidung in Rechtskraft erwachsen ist. In
der Tat will denn auch der noch streitige Rickgriff - tber 20000 Fr. hinaus - nur aus der besonderen
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«Rlckbirgschaftsverpflichtung» hergeleitet werden, welche Gottfried Imobersteg gegenliber dem
Klager eingegangen ist. Ausdricklich hat der Klager in der Verhandlung vor Bundesgericht erklaren
lassen, der (gesetzliche Riickgriffs-) Anspruch aus Art. 497 und 148 OR «spiele im Konkurse keine
Rolle» und sei auch gar nicht angemeldet worden. Endlich geben die Akten keinen Anhaltspunkt fir
einen Ersatzanspruch aus anderem Rechtsgrunde, z.B. Auftrag des Gottfried Imobersteg an den
Klager zur Birgschaftsleistung.

Rickbirgschaft ist die Verpflichtung, dem zahlenden Birgen fir den Rickgriff einzustehen, der
diesem gegen den Hauptschuldner zusteht (Art. 498 Abs. 2 OR). Ist die von Gottfried Imobersteg
eingegangene Verpflichtung auch nicht mit diesen Worten umschrieben, so kann angesichts der
Uberschrift derselben, des erklarenden Zusatzes mit dem Hinweis auf Art. 498 Abs. 2 OR und der
Bezeichnung des Gottfried Imobersteg als Rickbirgen nicht angenommen werden, dessen
Verpflichtung habe einen anderen als den gesetzlichen Inhalt der Rickbirgschaft, mit der Erweiterung
freilich, dass der Rickbirge dem zahlenden Blirgen auch fir den Ruckgriff einzustehen hat, der
diesem gegen die (lbrigen) Mitblirgen zusteht.

Gegeniber dem Riickbiirgen befindet sich der Birge in der Stellung des Glaubigers einer
aufschiebend bedingten Forderung aus Birgschaft, ndmlich bedingt dadurch, dass der Birge Zahlung
leistet. Die Frage, ob der Birge diese seine eventuelle Forderung aus Burgschaft fir den allfalligen
Rickgriff gegen den Hauptschuldner im Konkurse des Rickblrgen geltend machen kdnne, ist in
Anwendung der Art. 210 und 215 SchKG regelméssig bejahend zu beantworten, und zwar
gleichglltig, ob dem Birgen, der noch keinerlei Zahlung geleistet hat, zugestanden werden wolle,
seine eventuelle Rickgriffsforderung im Konkurse des Hauptschuldners geltend zu machen. Wenn
namlich der Glaubiger unterldsst, seine Forderung im Konkurse des Hauptschuldners
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anzumelden, so verliert er seine Anspriiche gegen den Biirgen im Umfange der aus dem Konkurs des
Hauptschuldners resultierenden Dividende, wahrend andernfalls einfach die vom Glaubiger im
Konkurse des Hauptschuldners angemeldete Forderung auf den spater zahlenden Blrgen Ubergeht
(Art. 505, 511 OR); danach bedarf es zur Wahrung der Interessen des Biirgen eigentlich der Befugnis
gar nicht, im Konkurse des Hauptschuldners die eventuelle Rickgriffsforderung anzumelden, ausser
wenn fir sie, und nur fir sie, also nicht auch flr die Hauptforderung, eine akzessorische Sicherheit
bestellt worden ist. Im Konkurse des Rlckblirgen dagegen kommt eine Forderungsanmeldung des
Glaubigers nicht in Frage, weil dieser in keinem Rechtsverhaltnisse zum Ruckbilrgen steht;
infolgedessen ist der Birge darauf angewiesen, selbst seine Rechte zu wahren, eben durch
Anmeldung einer bedingten Forderung aus (Rlck-) Blrgschaft fir den ihm gegen den Hauptschuldner
zustehenden Rickgriff.

Vorliegend muss indessen die Zulassung einer (auch nur bedingten) Forderung aus der
Rlckbirgschaft zugunsten des Klagers verweigert werden wegen der Konkurrenz mit der von der
Kantonalbank geltend gemachten Forderung aus der Birgschaft, weil das Einstehen der
Konkursmasse des Gottfried Imobersteg fir den allfélligen Rickgriff des Klagers gegen die
Hauptschuldnerin Imobersteg & Cie A.-G. (lber den Betrag von 20000 Fr. hinaus kraft der
Rlckbirgschaft voraussetzt, dass der Klager gerade diejenige Forderung der Kantonalbank tilge, fir
welche die Kantonalbank die Konkursmasse des Gottfried Imobersteg ohnehin in Anspruch nimmt.
Ware Gottfried Imobersteg nicht in Konkurs geraten, so héatte er nur einmal fir die Summe von
107725 Fr. belangt werden kdnnen, sei es von der Kantonalbank selbst, durch deren Befriedigung
dann auch die Rlckbirgschaft erloschen ware, sei es durch den Klager, nachdem dieser die
Kantonalbank befriedigt hatte, wodurch Gottfried Imobersteg jeglicher
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Verpflichtung gegen die Kantonalbank selbst enthoben worden ware (oder endlich von der
Kantonalbank und vom Klager je fir einen Teil). Gleichwie aber Gottfried Imobersteg vor der
Konkurser6ffnung durch Zahlung der verbiirgten Schuld von 107725 Fr. an die Kantonalbank sowohl
von der der Kantonalbank geleisteten Blrgschaft, als auch von der dem Klager geleisteten
Rlckbirgschaft befreit worden wére, so entledigt sich nach der Konkurser6ffnung Uber seine
Erbschaft die Konkursmasse durch die Ausrichtung der Konkursdividende fir die Forderungssumme
von 107725 Fr. an die Kantonalbank jeglicher Verpflichtung aus der Blrgschaft und zugleich auch
aus der Rickburgschaft, da die Konkursmasse durch die Ausrichtung der Konkursdividende auf eine
Schuld in gleicher Weise von dieser befreit wird wie der Schuldner selbst durch (volle) Zahlung (vgl.
BGE 25 Il S. 949). Indem der Klager neben der - in Rechtskraft erwachsenen - Kollokation der
Kantonalbank fir die ganze Forderung von 107725 Fr. noch seine eigene Kollokation fir einen
ebensohohen Betrag verlangt, verneint er aber gerade, dass die Konkursmasse durch die Ausrichtung
der Konkursdividende an die Kantonalbank von der Blrgschaft in gleicher Weise befreit werde, wie
wenn Gottfried Imobersteg die Kantonalbank seinerzeit génzlich befriedigt hatte, also auch von der
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Rickbirgschaft. M.a.W. der Klédger macht im Konkurs eine Forderung in Konkurrenz mit der
Kantonalbank geltend, die vor dem Konkurs nicht in Konkurrenz mit der Forderung der Kantonalbank
gegen Gottfried Imobersteg hatte geltend gemacht werden kénnen. Dies ist jedoch nicht zuldssig: die
Konkurser6ffnung berechtigt nicht zur Geltendmachung von Forderungen, welche bis zum Konkurs
nicht gegen den in Konkurs geratenen Schuldner geltend gemacht werden konnten. Gerade fiir den
Fall, dass der Gemeinschuldner mit anderen Personen zusammen verpflichtet war, soll unter
mdglichster Wahrung der Glaubigerrechte die kumulative Belastung der
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Konkursmasse mit der Schuld gegeniber dem Glaubiger und Ruickgriffsschulden gegenlber den
Mitverpflichteten durch die Vorschrift des Art. 217 SchKG verhindert werden. Danach ist ungeachtet
teilweiser Befriedigung des Glaubigers durch einen Mitverpflichteten des Gemeinschuldners und
ungeachtet daheriger Rickgriffsberechtigung jenes Mitverpflichteten gegen den Gemeinschuldner im
Konkurs einzig und allein die Forderung des Glaubigers in ihrem vollen urspriinglichen Betrag
aufzunehmen und kommt der auf die Forderung entfallende Anteil an der Konkursmasse dem
Glaubiger bis zu seiner vollstandigen Befriedigung zu; erst aus einem allféllig nach vollstandiger
Befriedigung des Glaubigers verbleibenden Uberschuss erhalt der riickgriffsberechtigte
Mitverpflichtete den Betrag, den er erhalten wirde, sofern ihm nicht verwehrt worden wére, sein
Rickgriffsrecht selbsténdig geltend zu machen. Die Anwendung dieser Vorschrift ist ihrem Wortlaute
nach nicht beschrankt auf das von Gesetzes wegen bestehende Riickgriffsrecht des zahlenden
Mitverpflichteten, sondern muss ihrem Zwecke nach auch gegeniber vertraglicher Ausdehnung des
Rickgriffsrechtes platzgreifen (vgl. BGE 25 1l S. 952). Letzteres lauft nicht etwa auf die
Ausserachtlassung derartiger Vereinbarungen hinaus; denn sobald nach vollstandiger Befriedigung
des Glaubigers ein Uberschuss verbleibt, vermdgen sie zugunsten des riickgriffsberechtigten
Mitverpflichteten ihre Wirkungen zu entfalten. Nur d i e Folge darf den Vereinbarungen Uber das
Rickgriffsrecht nicht zugestanden werden, dass, wéhrend der Schuldner selbst nur entweder mit der
Forderung des Glaubigers oder aber dem Rickgriffsrecht eines zahlenden Mitverpflichteten zu
rechnen hatte, als Konkursforderungen die Forderung des Glaubigers und das Rickgriffsrecht des
zahlenden Mitverpflichteten nebeneinander geltend gemacht und auf diese Weise die Passivmasse
des Konkurses doppelt belastet werde.

Nun ist ja freilich die Forderung des Klagers aus der
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Rickbirgschaft nicht eine eigentliche Rickgriffsforderung aus der gegenuber der Kantonalbank
eingegangenen  Mitblrgschaft, sondern eine Forderung aus Blrgschaft fir seine
Rickgriffsforderungen gegen die Hauptschuldnerin und die Ubrigen Mitbirgen. Dies andert jedoch
nichts daran, dass es diese Ruckgriffsforderungen sind, fir welche der Klager gestitzt auf die
Rickbirgschaft aus dem Konkursmassevermdgen des Gottfried Imobersteg sich bezahlt machen
will, welches auch die Kantonalbank selbst gestltzt auf die Birgschaft in Anspruch nimmt. Indessen
ist eben nach der angeflihrten Vorschrift des Art. 217 SchKG eine die Deckung von
Rickgriffsforderungen anderer Mitverpflichteter bezweckende Anteilnahme derselben am Ergebnis
des Konkurses Uber einen der Mitverpflichteten verpdnt, solange der Glaubiger selbst an der
Konkursmasse Anteil nimmt und nicht fir ihn ein Uberschuss sich ergibt. Damit ist die Anwendung
der Art. 210 und 215 SchKG auf die von einem Mitblrgen einem anderen Mitbiirgen geleistete
Rickburgschaft ausgeschlossen, sofern der Glaubiger selbst seine Forderung im Konkurse jenes
Mitblrgen geltend macht und solange nicht fiir ihn ein Uberschuss sich ergibt. Fiir die Ordnung dieses
letzteren Falles bedarf es auch gar keiner - nach dem Ausgefihrten unzuldssigen - Kollokation des
rickgriffsberechtigten Mitverpflichteten neben dem Glaubiger, sondern genligt die blosse Erwadhnung
des Ruckgriffsrechtes unter Nennung des bezahlten Betrages (vgl. JAEGER, Note 7 zu Art. 217
SchKG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Appellationshofes des Kantons Bern vom 1. Méarz
1928 bestatigt, soweit angefochten



