
Zusammenfassung des Sachverhaltes:
Die X. AG wickelte bei der Y. Bank Devisen- und Devi-
sentermingeschäfte ab – mit einem Verlust von annähernd
Fr. 2500000.–, wobei die X. auch Kredite in Anspruch
nahm. Die Geschäftsbeziehung mit der Y. Bank kam zu-
stande, nachdem sich eine andere Bank geweigert hatte,
mit fachunkundigen Personen Devisentermingeschäfte
durchzuführen.

X. forderte von der Bank Schadenersatz wegen Sorg-
faltspflichtverletzung, namentlich mangelhafter Beratung,
bzw. Aufklärung. Ein Vermögensverwaltungsvertrag be-
stand nicht.

Zusammenfassung der Erwägungen:
Das Bundesgericht hält in diesem klaren Fall, der sich für
feine Abgrenzungen kaum eignet, bezüglich des Bedeu-
tungsumfanges von Art. 398 OR folgendes fest:

Aus der Treuepflicht folgt als erstes, dass der Beauf-
tragte den Auftraggeber von sich aus und vor Beginn der
Ausführung des Auftrages gestützt auf sein Fachwissen
nach den Umständen des Falles über Chancen und Risiken
der Auftragsausführung aufklärt. Diese Pflicht gilt für den
Fall, dass zwischen den Parteien ein Vermögensverwal-
tungsvertrag besteht, uneingeschränkt, weil der Verwalter
die Interessen seines Kunden umfassend wahren muss.
Führt die Bank hingegen nur punktuell Geschäfte für den
Auftraggeber aus, ist sie nicht  zu einer generellen Inter-
essenwahrung verpflichtet und muss ihn deshalb in der Re-
gel nur auf Verlangen aufklären. Das Ausmass der Auf-
klärungspflicht richtet sich nach den Kenntnissen und dem
Stand der Erfahrung des Auftraggebers. Kennt dieser die
Risiken der Spekulationstätigkeit, braucht er keine Auf-
klärung. Ist ohne weiteres ersichtlich, dass der Kunde von
den Risiken keine Ahnung hat, muss ihn die Bank darauf
hinweisen. Die Anforderungen an ihre Aufklärungspflicht
sind jedoch höher, wenn der Auftraggeber nicht nur mit
seinem Vermögen, sondern auch mit ihren Krediten spe-
kuliert (BGE 116 II 521 E. 3b mit Hinweisen zum Arzt-
vertrag, BGE 115 II 65 E. 3a, 111 II 75; FELLMANN, N 26
ff., 144 ff., 159 f., 162 f., 166 ff. und 433 zu Art. 398 OR;
CANARIS, Handelsgesetzbuch; STAUB Grosskommentar, 10.
Lieferung: Bankvertragsrecht, Erster Teil, 4. A., 1988, Rz
116, S. 85; BERTSCHINGER, Sorgfaltspflichten der Bank bei
Anlageberatung und Verwaltungsaufträgen, Diss. St. Gal-
len, Zürich 1991, 85 f., 98 bis 102, 112 f. und 172 f.;
GUTZWILLER, Der Vermögensverwaltungsvertrag, Diss.
Zürich 1989, 37 unten).

Ob die X. aus der Inanspruchnahme von Krediten einen
solchen erhöhten Anspruch auf Aufklärung hatte, lässt das
Bundesgericht offen, weil es als erstellt ansieht, dass der
X. die Gefahren von Devisengeschäften bekannt waren.

Bemerkungen:
Der im Ergebnis bestimmt richtige Entscheid gibt zu fol-
genden vier Überlegungen und Bemerkungen Anlass:
1. Das Bundesgericht unterscheidet richtigerweise – wenn
leider auch stillschweigend – für den Umfang der Bera-
tungspflicht nicht zwischen verschiedenen Bankgeschäf-

ten – etwa Wertpapiergeschäften auf der einen, und Devi-
sengeschäften auf der anderen Seite, wie dies gewisse aus-
ländische Rechtssysteme tun und man es auch für das
Schweizer Recht vertreten könnte, gilt doch für die erste-
re Kategorie von Geschäften Kommissionsrecht, für die
zweite (meist) Kaufrecht. Was hingegen wohl angezeigt
gewesen wäre, wäre eine Differenzierung nach dem, den
einzelnen Anlagen inhärenten Risiko – unzweifelhaft
gehören die Devisentermingeschäfte zu einer Kategorie
mit hohem Risiko (vgl. neuestens U. PH. ROTH, Aufklä-
rungspflichten im Vermögensanlagegeschäft der Banken,
FS KLEINER, Zürich 1993, 1 ff., 36).

2. Entscheidend ist für das Bundesgericht, dass die Bank
für den Kunden nur "punktuell" Geschäfte ausführte, wes-
halb im Grundsatz nur eine Aufklärungspflicht auf Ver-
langen bestehe, auch wenn der Kunde offenbar einen "Be-
treuer" bei der Bank hatte. Statt auf diesen "punktuellen"
Gehalt abzustellen, wäre es wohl eher angezeigt zu unter-
suchen, was Vertragsinhalt zwischen Bank und Kunde war,
insbesondere, ob der Kunde Anlagerat wünschte bzw. dar-
auf vertraute, dass ihn die Bank – bzw. sein "Betreuer" –
vor unzweckmässigen Geschäften warnt (vgl. ROTH a. a. O.,
26 ff.; ferner R. H. WEBER, Aktuelle Probleme im Recht
des einfachen Auftrages, AJP/PJA 1992, 177 ff., 184 ff.)

3. Rechtstechnisch ist sodann bemerkenswert, dass das
Bundesgericht seine Erwägungen auf Art. 398 OR abstützt
– und nicht auf Art. 397, wie dies die Lehre für die Ab-
mahnungs- bzw. "Warn"-pflichten wohl richtigerweise for-
dert (vgl. ROTH a. a. O., 13, 29).

4. Wenig einleuchtend ist, weshalb die Aufklärungspflicht
dann höher sein sollte, wenn der Kunde auch Kredite in
Anspruch nimmt. Das Bundesgericht geht hier offenbar im
Bestreben, einen gewissen Sozialschutz zu schaffen, da-
von aus, dass es darauf ankomme, wie sich der betreffen-
de Kunde bei der in Frage stehenden Bank finanziere. In
Tat und Wahrheit dürfte entscheidend sein, wie es um die
gesamte finanzielle Lage des Investors steht. Ausländische
Rechtsordnungen knüpfen deshalb Rechtsfolgen oft an das
Gesamtvermögen des Investors – nicht an seine Einlagen
bei einer bestimmten Bank.
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6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

6.3. Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht / Exé-
cution forcée et faillite

(10) Bankbürgschaft als Hinterlegung im Sinne von
SchKG 182 IV.

Bundesgericht, 14.7.1993, G. c. Schuldbetreibungs- und
Konkurskammer des Appellationsgerichtes des Kantons
Tessin (5P. 124/1993), staatsrechtliche Beschwerde. 
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Zusammenfassung des Sachverhaltes:
A. Am 30.9.1991 stellte P. einen Wechsel über Fr.
80000.– an die Order von A. aus, ohne Angabe eines Ver-
falls. Der Wechsel wurde am 24.1.1992 infolge Nichtbe-
zahlung protestiert. Am 3.2.1992 liess A. durch seinen An-
walt G. eine Wechselbetreibung gegen P. in Höhe von Fr.
80000.– nebst Zins und Protestspesen einleiten. Der Be-
triebene erklärte Rechtsvorschlag, welcher vom Amts-
richter nicht zugelassen wurde. Auf Antrag des Schuldners
hob die Betreibungs- und Konkurskammer des Gerichtes
am 10.2.1993 das erstinstanzliche Urteil auf und bewillig-
te den Rechtsvorschlag gegen eine innert zehn Tagen ab
Mitteilung des Urteils zu hinterlegende Summe von Fr.
87000.– in bar oder in sofort realisierbaren Werten.
Gleichzeitig wurde G. eine Frist von zehn Tagen – ab Da-
tum der Mitteilung der erfolgten Hinterlegung – angesetzt,
um Klage auf Zahlung anzuheben. Dieser Beschluss wur-
de am 19.2.1993 zugestellt und nicht angefochten. Am
4.3.1993 teilte der Präsident der Kammer den Parteien und
speziell dem Gläubiger mit, dass P. am 2.3.1993 eine So-
lidarbürgschaft der Bank Y. in Lugano über Fr. 87000.–
hinterlegt habe. G. wurde demzufolge aufgefordert, innert
zehn Tagen ab dieser Mitteilung die Klage auf Zahlung des
Wechselbetrages einzuleiten, mit der Androhung, dass bei
Nichteinhaltung dieser Frist die Wechselbürgschaft zurück-
gegeben werde. 

B. Am 31.3.1993 erhob G. staatsrechtliche Beschwerde
beim Bundesgericht wegen Verletzung von Art. 4 BV mit
dem Antrag, die Anordnung vom 4.3.1993 sei zu annulie-
ren und der Rechtsvorschlag gegen den Zahlungsbefehl
vom 3.2.1993 sei nicht zu bewilligen. P. schliesst auf Ab-
weisung des Rechtsmittels. 

Zusammenfassung der Erwägungen:
1. a) Entgegen der Auffassung der Vorinstanz beschränkt
sich der angefochtene Entscheid nicht darauf, dem Be-
schwerdeführer gemäss Art. 184 Abs. 2 SchKG eine Frist
von zehn Tagen anzusetzen, sondern akzeptiert die von
ihm geleistete Bankbürgschaft als Hinterlage gemäss Art.
182 Ziff. 4 SchKG und bestätigt die Gültigkeit des Rechts-
vorschlages. Es handelt sich somit um einen Endentscheid
gemäss Art. 87 OG, gegen welchen eine staatsrechtliche
Beschwerde zulässig ist (vgl. BGE 104 III 96 E. 1, 95 I
253 ff. insb. E. 3).

2. a) Art. 182 Ziff. 4 SchKG sieht die Hinterlegung der
Forderungssumme "in Geld oder Wertschriften" vor. Die
Rechtsprechung hat klargestellt, dass solche Hinterlagen
keine Sicherheit wie etwa eine Pfandbestellung bedeutet,
sondern eine vorweggenommene, bedingte Zahlung, wel-
che die Schuld tilgt (BGE 110 III 34 E. 2, 104 III 96 E. 1,
42 III 364 f.). Diese Meinung wird auch von der Lehre ge-
teilt (AMONN, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts, 5. A., § 37 Nr. 32; GILLIÉRON, Poursuite pour
dettes, faillite et concordat, 2. A., 259 a. E.).

b) Der Beschwerdeführer erachtet die Anerkennung einer
Bürgschaft als mit Art. 182 Ziff. 4 SchKG unvereinbar und
willkürlich. Er bestreitet, dass es sich bei einer Bürgschaft

um einen sofort realisierbaren Wert handelt, wie es das Ge-
setz verlangt, und betont, dass im vorliegenden Fall eine
Bürgschaft umso weniger akzeptiert werden könne, als sie
zugunsten des Appellationsgerichtes ausgestellt wurde und
nicht zugunsten des betreibenden Gläubigers. 

c) Der Grund, weshalb das Gesetz eine Hinterlegung in
Bargeld oder in leicht realisierbaren Wertpapieren verlangt,
liegt darin, dass aus diesen Werten die Schuld umgehend
befriedigt und nicht nur gesichert werden muss. Dement-
sprechend hat die Rechtsprechung die Hinterlegung von an
der Börse nicht kotierten Obligationen ohne festen Kurs-
wert als ungenügend erachtet (BGE 110 III 33 ff.). Dem
Bürgen, auch dem Solidarbürgen, stehen spezielle Einre-
den zu, die unabhängig von denjenigen des Hauptschuld-
ners sind und auf die er nicht verzichten kann (Art. 492
Abs. 4 OR). So kann er z. B. die Einrede der Ungültigkeit
der Bürgschaft erheben oder Realsicherheiten erbringen
(Art. 501 Abs. 2 OR; GUHL/MERZ/DRUEY, Das schweize-
rische Obligationenrecht, 8. A., 568 Ziff. 2). Anzufügen ist,
dass die Bank im vorliegenden Fall als Solidarbürge nicht
dem Gläubiger, sondern den kantonalen Behörden ge-
genüber auftritt. Die Bürgschaft sichert somit nicht eine so-
fortige und unbedingte Tilgung der Schuld. Sie kann da-
her nicht als genügende Hinterlage im Sinne von Art. 182
Ziff. 4 SchKG betrachtet werden. Demzufolge wird die
staatsrechtliche Beschwerde gutgeheissen und das ange-
fochtene Urteil aufgehoben. 
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(11) Nachträglicher Rechtsvorschlag. SchKG 77.

BGE 119 III 8 ff.; Bundesgericht, 4.2.1993, I. AG c. So-
ciété S., Obergericht des Kantons Basel-Landschaft
(5P.444/1992), staatsrechtliche Beschwerde.

Zusammenfassung des Sachverhaltes:
In einer gegen die I. AG gerichteten Betreibung nahm de-
ren Direktor den Zahlungsbefehl auf dem Postamt entge-
gen. Mit einem Gesuch um Bewilligung des nachträgli-
chen Rechtsvorschlages machte die I. AG – ohne den Be-
weis dafür erbringen zu können – geltend, der Direktor
habe gegenüber der Postbeamtin erklärt, er erhebe für die
I. AG Rechtsvorschlag. Er sei der Meinung gewesen, die
Postbeamtin fülle den Zahlungsbefehl entsprechend aus.

Während der erstinstanzliche Richter das Gesuch um
nachträglichen Rechtsvorschlag bewilligte, hob das Ober-
gericht des Kantons Basel-Landschaft diesen Entscheid
auf, da es die Unterlassung des Rechtsvorschlages durch
die I. AG nicht als unverschuldet im Sinne von Art. 77
SchKG betrachtete. Die von der I. AG dagegen gerichtete
staatsrechtliche Beschwerde wurde vom Bundesgericht ab-
gewiesen. 

Zusammenfassung der Erwägungen:
1. Das Bundesgericht hält zunächst fest, dass bei Zustel-
lung des Zahlungsbefehls durch die Post der zustellende
Postbote als Betreibungsgehilfe handelt. Die Erklärung
über die Erhebung des Rechtsvorschlages kann deshalb an-
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lässlich der Zustellung des Zahlungsbefehls gegenüber
dem Postboten abgegeben werden, welcher die Erklärung
an das Betreibungsamt weiterzuleiten hat. Die Tatsache,
dass die Postbeamtin den Rechtsvorschlag nicht verur-
kundet hat, hätte mit Beschwerde gemäss Art. 17 SchKG
gerügt werden müssen (BGE 119 III 10 E. 2). 

2. Sodann verneint das Bundesgericht die Schuldlosigkeit
der Beschwerdeführerin bzw. des für sie handelnden Or-
gans und verwirft damit die Rüge der willkürlichen An-
wendung von Art. 77 SchKG. Es stützt sich dabei auf die
Ausführungen der Vorinstanz, dass von jedem im Ge-
schäftsleben tätigen Menschen, vor allem aber von einem
Direktor erwartet werden dürfe, dass er korrekt Rechts-
vorschlag erhebe. Nicht zuletzt im Hinblick auf die be-
triebene Forderung von rund Fr. 250000.– wäre es dem Di-
rektor zumutbar gewesen, den Zahlungsbefehl genau
durchzusehen und insbesondere die dort abgedruckten
Hinweise für die Erhebung des Rechtsvorschlags zu be-
achten. Dem fügt das Bundesgericht lediglich noch an,
dass vor allem wer erstmals im Leben einen Zahlungsbe-
fehl erhalte, das Formular genau lesen müsse, um seiner
Sorgfaltspflicht zu genügen (BGE 119 III 10 f. E. 4).

Bemerkungen
1. Diesem Entscheid, der mit der restriktiven Praxis zu
Art. 77 SchKG in Einklang steht (vgl. H. FRITZSCHE/ H. U.
WALDER, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweize-
rischem Recht, Bd. I, Zürich 1984, § 17 Nr. 48 f.; E.BRÜG-
GER, Die schweizerische Gerichtspraxis im Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht 1946–1984, N 1 ff. zu Art. 77
SchKG), ist vollumfänglich zuzustimmen.

Gemäss Art. 77 SchKG kann der Betriebene, der ohne
seine Schuld verhindert war, innerhalb der gesetzlichen
Frist von zehn Tagen Recht vorzuschlagen, innert drei Ta-
gen seit Wegfall des Hindernisses noch nachträglich beim
Richter Rechtsvorschlag erheben. Als entschuldbar wird
die Säumnis immer dann angesehen, wenn der Betriebene
glaubhaft macht, dass ihm von seinem Willen unabhängi-
ge Umstände die Erhebung des rechtzeitigen Rechtsvor-
schlages verunmöglichten. In der Praxis wird die Ent-
schuldbarkeit namentlich in drei Konstellationen bejaht: 
a. wenn der Betriebene bei einer Ersatzzustellung (z. B.
an seinen Ehegatten, ein Kind oder einen Angestellten:
Art. 64 f. SchKG) oder bei öffentlicher Bekanntmachung
(Art. 66 Abs. 4 SchKG) vom Zahlungsbefehl zu spät
Kenntnis erhalten hat (BGE 109 III 14 m. w. H.; SJZ 1973,
312 Nr. 130; LGVE 1980 I Nr. 590); 
b. im Falle schwerer Krankheit, schweren Unfalls oder bei
dauernder Abwesenheit des Schuldners (BlSchK 1974,
114);
c. wo die Betreibungsforderung nach Ablauf der Frist für
den Rechtsvorschlag auf einen Rechtsnachfolger überge-
gangen ist, woraus sich für den Betriebenen die Möglich-
keit neuer Einreden ergeben können (BGE 91 III 10 f.).

Wenn dem Betriebenen jedoch – wie im vorliegenden
Fall – der Zahlungsbefehl selbst zugestellt wird und auch
keine andere der beiden genannten Fallgruppen zutrifft, so
wird wohl nur in absoluten Ausnahmefällen unverschul-

dete Säumnis des Betriebenen angenommen werden kön-
nen. Ein solcher Ausnahmefall lag in casu keineswegs vor.
Nicht nur "von jedem im Geschäftsleben tätigen Men-
schen", sondern von jedem Betriebenen darf erwartet wer-
den, dass er den Zahlungsbefehl genau liest und entspre-
chend den dort angeführten Rechtsbelehrungen fristgemäss
Rechtsvorschlag erhebt. Die Betriebenen tun gut daran,
diese strenge Praxis zu beachten.

2. An dieser Regelung hat sich auch im laufenden Revisi-
onsverfahren des SchKG nichts wesentliches geändert.
Neu wird die Möglichkeit der Wiederherstellung ver-
säumter Fristen umfassend für alle Fristen geregelt, die
durch ein unverschuldetes Hindernis verpasst wurden. Die
Frist für das Wiederherstellungsgesuch entspricht der Dau-
er der versäumten Frist (Art. 33 Abs. 4 E SchKG). Einer
besonderen Regelung für den nachträglichen Rechtsvor-
schlag bedarf es nur noch für den Fall des Gläubiger-
wechsels (Art. 77 E SchKG). 
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6.4. Verwaltungsverfahrensrecht; Staats- und Ver-
waltungsrechtspflege / Procédure administra-
tive; juridiction constitutionelle et administrative

(12) Gemeindeautonomie und Finanzausgleich; staats-
rechtliche Beschwerden von Privaten wegen Verletzung
der Gemeindeautonomie; staatsrechtliche Beschwerden
von Gemeinden wegen willkürlicher Behandlung durch
den Staat. KV ZH 48 und OG 88. 

Bundesgericht, II. öffentlichrechtliche Abteilung, 7.5.1993,
Politische Gemeinde Küsnacht und Mitbeteiligte gegen
Regierungsrat des Kantons Zürich (2 P. 276/1992), staats-
rechtliche Beschwerde.

Zusammenfassung des Entscheides:
Das zürcherische Finanzausgleichsgesetz regelt unter
anderem die Voraussetzungen, unter denen finanzstarke
Gemeinden Beiträge an den Ausgleichsfonds zu leisten ha-
ben. Gestützt auf eine Ermächtigung im Gesetz erhöhte der
Regierungsrat am 1. Juli 1992 den Berechnungsfaktor für
die Ablieferungen mit Wirkung ab dem Berechnungsjahr
1992. Dagegen erhoben sechzehn politische Gemeinden
und drei Privatpersonen staatsrechtliche Beschwerde we-
gen Verletzung von Art. 4 BV und der Gemeindeautono-
mie. Sie beanstanden, dass die gesetzlichen Voraus-
setzungen für die angeordnete sofortige Erhöhung der Ab-
lieferung nicht gegeben gewesen seien und der Regie-
rungsrat die ihm durch das Gesetz eingeräumten Kompe-
tenzen überschritten habe; zudem habe die Regierung die
gesetzliche Vorschrift verletzt, wonach die voraussichtli-
chen Ablieferungen rechtzeitig zur Erstellung des Voran-
schlages den belasteten Gemeinden mitzuteilen seien. Das
Bundesgericht tritt auf die staatsrechtliche Beschwerde der
drei Privatpersonen wegen fehlender Legitimation nicht ein
(E. 2). Auf die Beschwerde der Gemeinden wird nur inso-
fern eingetreten, als die Verletzung der Gemeindeautono-
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