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18. Auszug aus dem Urteil vom 11. Juni 1958 i.S. Kreissparkasse Waiblingen gegen Haaker und Obergericht
des Kantons Ziirich.

Regeste (de):

Art. 4 Abs. 1 des Vollstreckungsabkommens mit Deutschland vom 2. November 1929; Art. 493 Abs. 2 OR.

1. Tragweite des Vorbehalts der 6ffentlichen Ordnung des Vollstreckungsstaates (Erw. 2).

2. Ist die Vorschrift der 6ffentlichen Beurkundung bestimmter Biirgschaftserkldrungen dem schweizerischen
ordre public zuzurechnen? (Erw. 3).

Regeste (fr):
Art. 4 al. 1 de la convention du 2 novembre 1929 entre la Confédération suisse et le Reich allemand relative a
la reconnaissance eta I’exécution de décisions judiciaires et de sentences arbitrales; art. 493 al. 2 CO.

1. Portée de la réserve faite en faveur de 1’ordre public de 1’Etat ou I’exécution est demandée (consid. 2).

2. Laregle selon laquelle certaines déclarations de cautionnement doivent revétir la forme authentique ressortit-
elle a I’ordre public suisse? (consid. 3).

Regesto (it):
Art. 4 cp. 1 della convenzione del 2 novembre 1929 tra la Confederazione Svizzera e il Reich Germanico circa
il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni giudiziarie e delle sentenze arbitrali; art. 493 cp. 2 CO.

1. Portata della riserva fatta in favore dell’ordine pubblico dello Stato in cui I’esecuzione ¢ chiesta (consid.
2).

2. La norma secondo la quale determinate dichiarazioni di fideiussione richiedono 1’atto pubblico appartie-
ne all’ordine pubblico svizzero? (consid. 3).
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Der in der Schweiz wohnhafte Karl Haaker unterzeichnete am 13. November 1954 in Schorndorf (Bundesrepu-
blik Deutschland) eine Biirgschaftserklarung zugunsten der Kreissparkasse Waiblingen fiir deren Forderungen
an Karl Béchle in Schorndorf bis zum Betrage von 35’000 DM. Gemdss Ziff. 8 der Erklidrung gilt fiir Klagen
aus der Biirgschaft ’der allgemeine Gerichtsstand der Sparkasse als vereinbarter Gerichtsstand”. In der Folge
anerkannte Haaker, fiir die Erfiillung der verbiirgten Schuld einstehen zu miissen; er leistete zwei Teilzahlun-
gen. Den Restbetrag samt Zinsen klagte die Kreissparkasse beim Landgericht Stuttgart ein. Dieses verpflichtete
Haaker mit Versdumnisurteil vom 28. Februar 1957 zur Zahlung von 5623.80 DM nebst Zinsen. Die Kosten,
die Haaker gemiss diesem Urteil der Kreissparkasse zu erstatten hat, setzte das Landgericht mit Beschluss vom
7. Juni 1957 auf 434.66 DM fest. Die ihr in diesen Entscheidungen zugesprochenen Betrige setzte die Kreiss-



parkasse beim Betreibungsamt Ziirich 7 gegen Haaker in Betreibung. Haaker liess Recht vorschlagen mit der
Begriindung, das Urteil des Landgerichts Stuttgart verstosse ”gegen zwingendes schweizerisches Recht und
somit gegen unseren ordre public”. Mit Rekursentscheid vom 28. Januar 1958 hat das Obergericht des Kantons
Ziirich das Versdumnisurteil
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sowie den Kostenfestsetzungsbeschluss als nicht vollstreckbar erklirt. Es fithrt dazu aus, die Vollziehung die-
ser Entscheidungen scheitere an der in Art. 4 Abs. 1 des schweizerisch- deutschen Vollstreckungsabkommens
vorbehaltenen 6ffentlichen Ordnung des Vollstreckungsstaates, da die Biirgschaftserkldrung, auf die sich das
Sachurteil stiitzt, entgegen der dem schweizerischen ordre public zugehorigen Formvorschrift des Art. 493 Abs.
2 OR nicht 6ffentlich beurkundet worden sei. Mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung des genann-
ten Staatsvertrags beantragt die Kreissparkasse Waiblingen, es sei ihr fiir die in Betreibung gesetzte Forderung
samt Zinsen und Kosten definitiv das Recht zu 6ffnen. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, das Fehlen der
offentlichen Beurkundung verstosse nicht gegen grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsord-
nung; der ordre public stehe daher der Vollstreckung des Urteils und des Kostenfestsetzungsbeschlusses des
Landgerichts Stuttgart nicht entgegen. Das Bundesgericht schiitzt die Beschwerde.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

2. Das Obergericht stiitzt seinen Rekursentscheid auf Art. 4 Abs. 1 des Vollstreckungsabkommens. Nach dieser
Bestimmung ist die Anerkennung eines im andern Staate ergangenen Urteils zu versagen, “wenn durch die
Entscheidung ein Rechtsverhiltnis zur Verwirklichung gelangen soll, dem im Gebiet des Staates, wo die Ent-
scheidung geltend gemacht wird, aus Riicksichten der 6ffentlichen Ordnung oder der Sittlichkeit die Giiltigkeit,
Verfolgbarkeit oder Klagbarkeit versagt ist”. Mit dieser Vorschrift soll der Herrschaftsbereich des in der gesam-
ten Rechtsordnung verankerten Vorbehalts der Unvereinbarkeit des fremden mit dem einheimischen Recht auf
dem Gebiete der Vollstreckung von Urteilen des andern Vertragsstaates genauer abgegrenzt werden. Dieser
Vorbehalt des ordre public hat allgemein zu verhindern,
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dass auslidndisches Recht im Inland Beachtung findet, das mit der eigenen Rechtsordnung unvereinbar ist,
das ihrem Sinn und Geist widerspricht. Zu diesem Behufe ermoglicht er es, einzelne Vorschriften des kollisi-
onsrechtlich an sich anwendbaren fremden Rechts ausnahmsweise nicht anzuwenden und, wenn nétig, durch
Bestimmungen des einheimischen Rechts zu ersetzen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts greift die-
ser Vorbehalt immer dann Platz, wenn sonst das einheimische Rechtsgefiihl in unertriglicher Weise verletzt
wiirde (BGE 64 1I 97 /98, BGE 76 1 129, BGE 81 I 145 Erw. 5, BGE 84 1 50 a), wenn grundlegende Vor-
schriften der schweizerischen Rechtsordnung missachtet werden (BGE 76 I 129, BGE 78 II 250 ¢, BGE 81
I 145 Erw. 5), wenn das schweizerische Rechtsdenken zwingend den Vorrang gegeniiber dem anwendbaren
(oder angewendeten) ausldndischen Recht erheischt (BGE 78 II 251). Mit der unbestimmten Fassung dieser



Umschreibungen hat das Bundesgericht zum Ausdruck gebracht, dass es kaum moglich ist, den ordre public
in allgemein giiltiger Weise zu definieren (BGE 64 II 97 Erw. 5). Ob die Vorbehaltsklausel einzugreifen habe,
kann vielmehr nur aus den Gegebenheiten des Einzelfalles heraus entschieden werden. Der Richter hat dabei
festzustellen, ob ein einheimischer Rechtsgrundsatz auf dem Spiele stehe, der des Schutzes bediirfe, und ob der
an sich anzuwendende fremde Rechtssatz derzu schiitzenden einheimischen Rechtsauffassung widerspreche.
Beides kann der Richter nur beurteilen, wenn er in die Rangordnung der Werte eindringt, die dem eigenen -
geschriebenen und ungeschriebenen - Recht zugrunde liegt und bis in die einzelnen Rechtsinstitute hinein ihre
Ausprigung findet. Da sich diese Rangordnung nicht als ein einheitliches und geschlossenes Ganzes darbietet,
sieht sich der Richter letztlich auf sein eigenes Wertbewusstsein, sein "Rechtsgefiihl” verwiesen (MARTI, Der
Vorbehalt des eigenen Rechtes im internationalen Privatrecht der Schweiz, S. 92; NIEDERER,

BGE841119S. 123

Einfiilhrung in die allgemeinen Lehren des internationalen Privatrechts, S. 287). Als Ausnahmevorschrift ist
die Vorbehaltsklausel einschrinkend auszulegen. Das Bundesgericht hat von ihr denn auch stets nur sehr zu-
riickhaltend Gebrauch gemacht (BGE 64 II 97 Erw. 5). Nach seiner Rechtsprechung sind dem Vorbehalt des
ordre public zudem mit Bezug auf die Vollstreckung ausldndischer Urteile engere Grenzen gezogen als im
Gebiete der direkten Gesetzesanwendung (BGE 78 II 251, BGE 81 I 145 Erw. 5, BGE 84 I 49, 52, 61).
Diese besondere Zuriickhaltung rechtfertigt sich namentlich auch bei der Handhabung von Art. 4 Abs. 1 des
schweizerisch-deutschen Vollstreckungsabkommens, sollte dessen “enge Fassung” doch nach dem Willen der
Vertragsschliessenden “der Gefahr einer iiberméssigen Ausdehnung des ordre public-Vorbehaltes” vorbeugen
(vgl. die Botschaft des Bundesrates, BBI 1929 III S. 536).

3. Das Landgericht Stuttgart hat im Urteil, dessen Vollstreckung verlangt wird, den Beschwerdegegner auf
Grund seiner Biirgschaft (und nicht der nachtriglichen Schuldanerkennung) zur Zahlung verpflichtet. Es hat
das Rechtsverhiltnis nach deutschem Recht beurteilt. Gemiss § 766 BGB geniigt zur Giiltigkeit des Biirg-
schaftsvertrages die einfache schriftliche Form, in der die vorliegende Biirgschaftserkldrung gehalten ist. Ein
zahlenmissig bestimmter Hochstbetrag der Haftung ist nach deutschem Recht in der Biirgschaftsurkunde nicht
anzugeben; er hat hier jedoch Aufnahme gefunden. Die Biirgschaftserklarung des Beschwerdegegners wider-
spricht somit nur insofern den Formerfordernissen des schweizerischen Rechts (Art. 493 OR), als sie nicht
offentlich beurkundet worden ist. Im Gegensatz zu dem in BGE 64 1I 349 ff. behandelten Fall steht hier mit-
hin nicht in Frage, ob ein Biirgschaftsvertrag der (einfachen) Schriftform bediirfe und den Hochstbetrag der
Haftung anzugeben habe, um in der Schweiz anerkannt zu werden. Es ist demnach allein zu priifen, ob die
Vorschrift der 6ffentlichen Beurkundung
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bestimmter Biirgschaftserkldrungen einen Bestandteil der schweizerischen 6ffentlichen Ordnung bilde. Die ge-
nannte Vorschrift ist, wie die weitern Formerfordernisse des Art. 493 OR, zwingender Natur (OSER/SCHONEN-
BERGER, N. 44 zu Art. 493 OR; GIOVANOLI, N. 10 und 11 zu Art. 493 OR; BECK, Das neue Biirgschafts-
recht, N. 14 zu Art. 493 OR; GUHL, Das neue Biirgschaftsrecht, S. 25). Das heisst indes nicht, dass sie schon
deshalb dem schweizerischen ordre public zugehore. Ob eine im Ausland eingegangene Biirgschaft um die-
ser Offentlichen Ordnung willen in der Schweiz nur beachtet werden kénne, wenn der Vertrag in den Fillen,
in denen Art. 493 OR dies vorsieht, dffentlich beurkundet ist, entscheidet sich vielmehr nach den in Erw. 2
dargelegten Grundsitzen. Zweck der in Frage stehenden Formvorschrift ist es, dem Biirgen die Tragweite sei-



ner Verpflichtung vor Augen zu fithren und ihn von iibereilten Biirgschaftsversprechen abzuhalten (BGE 64
IT 350, BGE 65 II 237; Botschaft des Bundesrates zur Revision des Biirgschaftsrechts, BB1 1939 II S. 846
und 857; OSER/SCHONENBERGER, N. 3 der Vorbemerkungen zu Art. 492-512 OR, N. 14 zu Art. 493 OR;
GIOVANOLLI, N. 33 zu Art. 493 OR; BECK, a.a.0., N. 1 und 8 zu Art. 493 OR; GUHL, a.a.O., S.11). Diese
sozialpolitische Zwecksetzung rechtfertigt es nach der Auffassung der meisten Bearbeiter, die Formvorschrif-
ten des Art. 493 OR dem schweizerischen ordre public zuzurechnen (vgl. HOMBERGER, Die obligatorischen
Vertrige im internationalen Privatrecht nach der Praxis des schweizerischen Bundesgerichts, S. 58 A. 1; BECK,
a.a.0., N. 54 der Einleitung; derselbe, Die Biirgschaft im internationalen Privatrecht der Schweiz, ZbJV 71 S.
516; OSER/SCHONENBERGER, N. 33 der Vorbemerkungen zu Art. 492-512 OR, mit der Einschrinkung auf
Biirgen, die zur Zeit der Eingehung der Biirgschaft ihren Wohnsitz in der Schweiz hatten). Die angefiihrten
Autoren haben aber offensichtlich die direkte Gesetzesanwendung im
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Auge; sie dussern sich nicht eigens iiber die Vollstreckbarkeit eines auslandischen Urteils, das auf Grund einer
den schweizerischen Formvorschriften nicht entsprechenden Biirgschaft ergangen ist. Unter diesem besonderen
Gesichtswinkel kann, jedenfalls was das Erfordernis der 6ffentlichen Beurkundung betrifft, ihrer Ansicht nicht
gefolgt werden. Bis zur Gesetzesrevision des Jahres 1941 begniigte sich auch das schweizerische Recht in allen
Fillen mit der einfachen Schriftlichkeit der Biirgschaftserkldrung. Die Verschirfung der Formvorschriften wur-
de zwar als das ”Kernstiick” der Vorlage bezeichnet (Sten. Bull. NatR 1940 S. 73; Prot. Kom. NatR I S.11); iiber
deren Notwendigkeit waren die Meinungen jedoch keineswegs einhellig (vgl. die Botschaft des Bundesrates,
BBI 1939 II S. 858 f.). Der Gesetzgeber sah sich denn auch auf den Weg der Verstindigung und des Aus-
gleichs verwiesen. So sind lediglich Biirgschaftserkldrungen natiirlicher Personen offentlich zu beurkunden,
und auch diese nur dann, wenn der Forderungsbetrag die Summe von Fr. 2000.— iibersteigt. Nicht 6ffentlich zu
beurkunden sind die sogen. Kautionsbiirgschaften gegeniiber der Eidgenossenschaft und den Kantonen (Art.
493 Abs. 3 OR) sowie die Wechselbiirgschaften (vgl. BGE 79 II 80). Die schweizerische Rechtsordnung zieht
damit dem Schutz des Biirgen vor der uniiberlegten Eingehung von Biirgschaften gewisse Grenzen, die sich
aus den Anforderungen des Wirtschaftslebens einerseits und dem Wesen des Privatrechts anderseits erkliren,
das dem Gedanken des Schutzes der Rechtsgenossen vor sich selber zuriickhaltend begegnet. Verzichtet ein
auslindisches Gesetz auf die 6ffentliche Beurkundung des Biirgschaftsvertrags, so stellt es mit der Freiheit des
Rechtsverkehrs einen Rechtsgrundsatz in den Vordergrund, dem in der einheimischen Rechtsordnung gleich-
falls eine zentrale Bedeutung zukommt, und der auch im Biirgschaftsrecht des OR dem Bestreben, den Biirgen
zu schiitzen, Schranken setzt. Eine Umwertung, die das
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schweizerische Rechtsempfinden in unertriglicher Weise verletzen wiirde, liegt darin nicht. Es lédsst sich da-
her nicht sagen, durch die Vollstreckung eines ausldandischen Urteils, das sich auf eine in einfacher Schriftform
gehaltene (statt 6ffentlich beurkundete) Biirgschaftserklidrung stiitzt, gelange ein Rechtsverhiltnis zur Verwirk-
lichung, das gegen den schweizerischen ordre public verstosse. Wird in einem Falle wie dem vorliegenden die
Vollstreckung verweigert, so wird damit der Vorbehalt der 6ffentlichen Ordnung in einer Weise iiberspannt, der
sich mit dem Sinn und Zweck von Art. 4 Abs. 1 des schweizerischdeutschen Vollstreckungsabkommens nicht
vereinbaren ldsst und den Staatsvertrag verletzt.



