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6.  Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

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

(10) Bankbirgschaft als Hinterlegung im Sinne von
SchKG 182 1V.

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 Sachver haltes:

A. Am 30.9.1991 stellte P einen Wechsel Uber 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 Wechsel betreibung gegen P. in Hohe von Fr.
80000.— nebst Zins und Protestspesen einleiten. Der Be-
triebene erklérte 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 Président der Kammer den Parteien und
speziell dem Glaubiger mit, dass P. am 2.3.1993 eine So-
lidarbiirgschaft der Bank Y. in Lugano tber Fr. 87000.—
hinterlegt habe. G. wurde demzufolge aufgefordert, innert
zehn Tagen ab dieser Mitteilung die Klage auf Zahlung des
Wechsel betrages einzuleiten, mit der Androhung, dass bel
Nichteinhaltung dieser Frist die Wechsel biirgschaft zurtick-
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 Erwagungen:

1. &) Entgegen der Auffassung der Vorinstanz beschrankt
sich der angefochtene Entscheid nicht darauf, dem Be-
schwerdefUhrer gemass Art. 184 Abs. 2 SchKG eine Frist
von zehn Tagen anzusetzen, sondern akzeptiert die von
ihm geleistete Bankbirgschaft als Hinterlage gemass Art.
182 Ziff. 4 SchK G und bestétigt die Gultigkeit des Rechts-
vorschlages. Es handelt sich somit um einen Endentscheid
gemass Art. 87 OG, gegen welchen eine staatsrechtliche
Beschwerde zulassig ist (vgl. BGE 104 111 96 E. 1, 95|
253 ff. insh. E. 3).

2. @) Art. 182 Ziff. 4 SchK G 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-
chedie Schuld tilgt (BGE 110111 34 E. 2, 104111 96 E. 1,
42111 364 f.). Diese Meinung wird auch von der Lehre ge-
tellt (AmonN, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts, 5. A., 8 37 Nr. 32; GILLIERON, Poursuite pour
dettes, faillite et concordat, 2. A., 259 a. E.).

b) Der Beschwerdefuihrer erachtet die Anerkennung einer
Burgschaft als mit Art. 182 Ziff. 4 SchK G unvereinbar und
willkdrlich. Er bestreitet, dass es sich bei einer Blrgschaft

um einen sofort realisierbaren Wert handelt, wie es das Ge-
setz verlangt, und betont, dass im vorliegenden Fall eine
Burgschaft umso weniger akzeptiert werden konne, alssie
zugunsten des A ppellationsgerichtes ausgestel It wurde und
nicht zugunsten des betreibenden Glaubigers.

¢) 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 Borse nicht kotierten Obligationen ohne festen Kurs-
wert als ungentigend erachtet (BGE 110 |11 33 ff.). Dem
Burgen, auch dem Solidarbiirgen, stehen spezielle Einre-
den zu, die unabhéngig 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 Unguiltigkeit
der Birgschaft erheben oder Realsicherheiten erbringen
(Art. 501 Abs. 2 OR; GuHL/MERz/DRUEY, Das schweize-
rische Obligationenrecht, 8. A., 568 Ziff. 2). Anzufligen ist,
dass die Bank im vorliegenden Fall als Solidarbiirge nicht
dem Glaubiger, sondern den kantonalen Behorden ge-
genuber auftritt. Die Burgschaft sichert somit nicht eine so-
fortige und unbedingte Tilgung der Schuld. Sie kann da-
her nicht als genligende 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) Nachtraglicher Rechtsvorschlag. SchK G 77.

BGE 119 11 8 ff.; Bundesgericht, 4.2.1993, |. AG c. So-
ciété S., Obergericht des Kantons Basel-Landschaft
(5P.444/1992), staatsrechtliche Beschwerde.

Zusammenfassung des Sachver haltes:
In einer gegen die |. AG gerichteten Betreibung nahm de-
ren Direktor den Zahlungsbefehl auf dem Postamt entge-
gen. Mit einem Gesuch um Bewilligung des nachtragli-
chen Rechtsvorschlages machte die |. AG — ohne den Be-
weis dafur erbringen zu kdnnen — geltend, der Direktor
habe gegentiber der Postbeamtin erklért, er erhebe fur die
I. AG Rechtsvorschlag. Er sei der Meinung gewesen, die
Postbeamtin fiille den Zahlungsbefehl entsprechend aus.
Wahrend der erstinstanzliche Richter das Gesuch um
nachtraglichen 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
SchK G betrachtete. Die von der |. AG dagegen gerichtete
staatsrechtliche Beschwerde wurde vom Bundesgericht ab-
gewiesen.
Zusammenfassung der Erwéagungen:
1. Das Bundesgericht hélt zunachst fest, dass bei Zustel-
lung des Zahlungsbefehls durch die Post der zustellende

Postbote al's Betreibungsgehilfe handelt. Die Erklérung
Uber die Erhebung des Rechtsvorschlages kann deshalb an-
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lasslich der Zustellung des Zahlungsbefehls gegentiber
dem Postboten abgegeben werden, welcher die Erkl&rung
an das Betreibungsamt weiterzuleiten hat. Die Tatsache,
dass die Postbeamtin den Rechtsvorschlag nicht verur-
kundet hat, hatte mit Beschwerde gemass Art. 17 SchKG
gertigt werden mussen (BGE 119 11l 10 E. 2).

2. Sodann verneint das Bundesgericht die Schuldlosigkeit
der Beschwerdefuhrerin bzw. des fur sie handelnden Or-
gans und verwirft damit die Ruge der willkurlichen An-
wendung von Art. 77 SchK G. Es stutzt sich dabei auf die
Ausfihrungen der Vorinstanz, dass von jedem im Ge-
schéftsleben tétigen Menschen, vor alem aber von einem
Direktor erwartet werden durfe, dass er korrekt Rechts-
vorschlag erhebe. Nicht zuletzt im Hinblick auf die be-
triebene Forderung von rund Fr. 250000.— wére es dem Di-
rektor zumutbar gewesen, den Zahlungsbefehl genau
durchzusehen und insbesondere die dort abgedruckten
Hinweise fir die Erhebung des Rechtsvorschlags zu be-
achten. Dem fligt das Bundesgericht lediglich noch an,
dass vor allem wer erstmals im Leben einen Zahlungsbe-
fehl erhalte, das Formular genau lesen miisse, um seiner
Sorgfaltspflicht zu gentigen (BGE 119 111 10f. 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. |, Zirich 1984, § 17 Nr. 48f.; E.BRUG-
GER, Die schweizerische Gerichtspraxis im Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht 19461984, N 1 ff. zu Art. 77
SchKG), ist vollumfanglich zuzustimmen.

Gemass Art. 77 SchKG kann der Betriebene, der ohne
seine Schuld verhindert war, innerhalb der gesetzlichen
Frist von zehn Tagen Recht vorzuschlagen, innert drei Te-
gen seit Wegfall des Hindernisses noch nachtréglich beim
Richter Rechtsvorschlag erheben. Als entschuldbar wird
die Saumnisimmer dann angesehen, wenn der Betriebene
glaubhaft macht, dass ihm von seinem Willen unabhangi-
ge Umstéande die Erhebung des rechtzeitigen Rechtsvor-
schlages verunmoglichten. In der Praxis wird die Ent-
schuldbarkeit namentlich in drei Konstellationen bejaht:
a. wenn der Betriebene bel einer Ersatzzustellung (z. B.
an seinen Ehegatten, ein Kind oder einen Angestellten:
Art. 64 f. SchKG) oder bei offentlicher Bekanntmachung
(Art. 66 Abs. 4 SchKG) vom Zahlungsbefehl zu spét
Kenntnis erhalten hat (BGE 109 111 14 m. w. H.; SJZ 1973,
312 Nr. 130; LGVE 1980 | Nr. 590);

b. im Falle schwerer Krankheit, schweren Unfalls oder bei
dauernder Abwesenheit des Schuldners (BISchK 1974,
114);

c. wo die Betreibungsforderung nach Ablauf der Frist fir
den Rechtsvorschlag auf einen Rechtsnachfolger Uberge-
gangen ist, woraus sich fur den Betriebenen die Mdglich-
keit neuer Einreden ergeben kénnen (BGE 91 111 10f.).

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 Ausnahmefallen unverschul-

dete Saumnis des Betriebenen angenommen werden kon-
nen. Ein solcher Ausnahmefall lag in casu keineswegs vor.
Nicht nur "von jedem im Geschéftsleben tétigen Men-
schen”, sondern von jedem Betriebenen darf erwartet wer-
den, dass er den Zahlungsbefehl genau liest und entspre-
chend den dort angeftihrten Rechtsbel ehrungen fristgeméss
Rechtsvorschlag erhebt. Die Betriebenen tun gut daran,
diese strenge Praxis zu beachten.

2. Andieser Regelung hat sich auch im laufenden Revisi-
onsverfahren des SchKG nichts wesentliches geéndert.
Neu wird die Mdglichkeit der Wiederherstellung ver-
saumter Fristen umfassend fur alle Fristen geregelt, die
durch ein unverschuldetes Hindernis verpasst wurden. Die
Frist fur das Wiederherstellungsgesuch entspricht der Dau-
er der versdumten Frist (Art. 33 Abs. 4 E SchKG). Einer
besonderen Regelung fur den nachtréglichen Rechtsvor-
schlag bedarf es nur noch fir den Fall des Glaubiger-
wechsels (Art. 77 E SchKG).
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