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A.	 Einleitung

Eine Betreibung kann in der Schweiz grundsätzlich von je­
dem gegen jeden mittels eines Betreibungsbegehrens (vgl. 
dazu Art. 67 SchKG1) angehoben werden, ohne dass der Be­
stand der in Betreibung gesetzten Forderung nachgewiesen 
oder auch nur glaubhaft gemacht werden müsste2. Sofern die 
Anhebung der Betreibung nicht offensichtlich rechtsmiss­
bräuchlich ist3, hat das Betreibungsamt bei Vorliegen eines 
formgültigen Betreibungsbegehrens ohne Prüfung der mate­
riellen Existenz der in Betreibung gesetzten Forderung einen 
Zahlungsbefehl auszustellen (vgl. dazu Art.  69  f. SchKG) 
und dem als Schuldner Betriebenen zuzustellen (vgl. dazu 
Art. 71 f. SchKG)4. Mit der Zustellung des Zahlungsbefehls 
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	 Der vorliegende Aufsatz gibt ausschliesslich die persönlichen 
Ansichten der Verfasser wieder.

1	 Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) 
vom 11. April 1889 (SR 281.1).

2	 Vgl. BGE 130 III 285, 290, E.  5.1; BGE 130 II 270, 278, 
E. 3.2.2; BGE 125 III 149, 150, E. 2a; BGE 113 III 2, 3, E. 2b; 
BGer 5A_582/2009, Urteil vom 26.  November 2009, E.  3.1; 
BGer  7B.36/2006, Urteil vom 16.  Mai 2006, E.  2.2; Sabine 
Kofmel Ehrenzeller, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/
Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz 
über Schuldbetreibung und Konkurs  I, Art.  1–158 SchKG, 
2. A., Basel 2010, Art. 67 SchKG N 4a, 9 und 42; Karl Wüth­
rich/Peter Schoch, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/
Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz 
über Schuldbetreibung und Konkurs I, Art.  1–158  SchKG, 
2. A., Basel 2010, Art. 69 SchKG N 5.

3	 Vgl. dazu hinten B.
4	 BGE 130 III 285, 290, E 5.1; BGE 113 III 2, 5, E. 2b; BGer 

7B.36/2006, Urteil vom 16. Mai 2006, E. 2.2; Kurt Amonn/
Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und 
Konkursrechts, 8. A., Bern 2008, § 17 N 1; Kofmel Ehren­
zeller (FN 2), Art.  67 SchKG N  9; Ralph Malacrida/
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11	 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 
19. Dezember 1986 (SR 241).

12	 Matthias Kuster, Schikanebetreibungen aus zwangsvollstre­
ckungs-, zivil-, straf- und standesrechtlicher Sicht, AJP/PJA 
2004, 1035, 1039  f.; Florian Chaudet/Peter Schaufel­
berger, Le droit de consultation du registre des poursuites en 
relation avec l’inscription de poursuites frappées d’opposition 
non levée: quelques voeux et quelques pistes en faveur du 
poursuivi concernant l’art.  8a LP, in: Juan Carlos Landrove 
(Hrsg.), De lege negotiorum, études autour du droit des affaires 
en l’honneur du professeur François Chaudet, Genf 2009, 317, 
340.

13	 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.  Dezember 1907 
(SR 210).

14	 Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 338 ff.; vgl. zur Quali­
fizierung schikanöser Betreibungen als Persönlichkeitsverlet­
zung auch ABSchKG BE, Entscheid vom 19. April 1990, E. 5, 
BlSchK 1991 Nr. 32, 111, 114.

15	 Verpönt ist nur der offenbare Rechtsmissbrauch. Dafür wird 
in Rechtsprechung und Lehre aber regelmässig bloss der Be­
griff Rechtsmissbrauch verwendet (Peter Tuor/Bernhard 
Schnyder/Jörg Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetz­
buch, 13. A., Zürich/Basel/Genf 2009, § 6 N 15).

	 Lukas Roesler, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar 
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, Basel 2009, Art.  69 
SchKG N 4 und 6; Wüthrich/Schoch (FN 2), Art. 69 SchKG 
N 1, 5, 12 und 15 f.

5	 Domenico Acocella, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/
Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz 
über Schuldbetreibung und Konkurs I, Art.  1–158 SchKG, 
2. A., Basel  2010, Art.  38 SchKG N  35; Amonn/Walther 
(FN 4), § 17 N 4.

6	 In der Wechselbetreibung innert fünf Tagen (Art.  179 Abs.  1 
SchKG).

7	 Für die Ausnahmefälle der Begründungspflicht vgl. Art.  74 
Abs.  2 und Art.  75 Abs.  2 und 3 SchKG sowie Balthasar 
Bessenich, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Staehe­
lin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz über Schuldbe­
treibung und Konkurs I, Art. 1–158 SchKG, 2. A., Basel 2010, 
Art. 75 SchKG N 8.

8	 Vgl. Bessenich (FN 7), Art. 74 SchKG N 1 und Art. 78 SchKG 
N 1; Malacrida/Roesler (FN 4), Art. 74 SchKG N 1; Wüth­
rich/Schoch (FN 2), Art. 69 SchKG N 5 und 7.

9	 Vgl. dazu Amonn/Walther (FN 4), § 4 N 15 und 17 ff.; Urs 
Peter Möckli, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar 
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, Basel 2009, Art.  8a 
SchKG N 7 ff.; James T. Peter, in: Adrian Staehelin/Thomas 
Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesge­
setz über Schuldbetreibung und Konkurs I, Art. 1–158 SchKG, 
2. A., Basel 2010, Art. 8a SchKG N 5 ff.

10	 BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGE 120 II 20, 24, E. 3b; KGer 
BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2c; AppGer BS, Urteil 
vom 15. Juli 2010 (nicht publiziert), E. 2.3; Bernhard Bod­
mer/Jan Bangert, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel 
Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz über 
Schuldbetreibung und Konkurs I, Art. 1–158 SchKG, 2. A., Ba­
sel 2010, Art. 85 SchKG N 4 und 12.

Rechtsnatur, Zweck und Wirkungen sowie Voraussetzungen 
dieser Mittel und Wege dargestellt und untersucht, inwie­
weit sie zur Beseitigung der nachteiligen Folgen grundloser 
Betreibungen geeignet sind. Im Vordergrund steht dabei die 
Klage auf Aufhebung der Betreibung nach Art. 85 SchKG. 
Diese gelegentlich unterschätzte Klage kann eine wirksame 
Waffe in der Hand des grundlos Betriebenen darstellen, so­
fern bei der Umschreibung der Prozessvoraussetzungen den 
Unterschieden zwischen der Klage nach Art. 85 SchKG und 
derjenigen nach Art. 85a SchKG hinreichend Rechnung ge­
tragen wird. Dies ist in der kantonalen Rechtsprechung nur 
teilweise der Fall, wie die Analyse überwiegend unpublizier­
ter neuerer Entscheide zeigt. Als weitere Mittel gegen grund­
lose Betreibungen werden in der Literatur auch die negati­
ve Feststellungsklage nach Art. 9 Abs. 1 lit. c UWG11/12 und 
die Klagen zum Schutz der Persönlichkeit nach Art. 28  ff. 
ZGB13/14 in Betracht gezogen. Darauf soll im Rahmen dieser 
Abhandlung jedoch nicht näher eingegangen werden.

B.	 Betreibungsrechtliche Beschwerde 
nach Art. 17 SchKG und Aufsichts­
anzeige nach Art. 13 SchKG wegen 
Nichtigkeit der Betreibung

Die Anhebung einer Betreibung ist (offenbar15) rechtsmiss­
bräuchlich, wenn der Betreibende damit offensichtlich Ziele 
verfolgt, die überhaupt nichts mit der Zwangsvollstreckung 
zu tun haben wie etwa Kreditschädigung, Verwirrung, Be­
drängung oder Schikanierung des Betriebenen. Ein (offen­
barer) Rechtsmissbrauch kann aber nur in Ausnahmefällen 

beginnt die Schuldbetreibung (Art. 38 Abs. 2 SchKG)5. Der 
Betriebene kann die Betreibung innert zehn Tagen6 seit der 
Zustellung des Zahlungbefehls mittels Erhebung des Rechts­
vorschlags, der ebenfalls an keine materiellen Voraussetzun­
gen gebunden ist und grundsätzlich keiner Begründung be­
darf7, einstweilen zum Stillstand bringen (vgl. Art. 74 f. und 
78 SchKG)8. Die Einstellung der Betreibung ändert jedoch 
nichts daran, dass diese im Betreibungsregister eingetragen 
bleibt und jedem, der ein schutzwürdiges Interesse9 glaub­
haft macht, zur Kenntnis gebracht wird10. Daraus können für 
den Betriebenen, insbesondere für dessen wirtschaftlichen 
Ruf und Kredit, erhebliche Nachteile resultieren, die in kei­
ner Art und Weise gerechtfertigt sind, wenn die in Betreibung 
gesetzte Forderung nicht besteht und die Betreibung damit 
grundlos angehoben worden ist. Um diese negativen Auswir­
kungen des Betreibungsregistereintrags zu beseitigen, muss 
der Betriebene weitere Schritte unternehmen. In Betracht 
kommen dabei insbesondere die Klagen auf Aufhebung der 
Betreibung nach Art.  85 und 85a  SchKG, die allgemeine 
negative Feststellungsklage sowie die Geltendmachung der 
Nichtigkeit der Betreibung mittels der betreibungsrechtli­
chen Beschwerde nach Art. 17 SchKG oder der Aufsichtsan­
zeige nach Art. 13 SchKG. Im vorliegenden Aufsatz werden 
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23	 Vgl. BGer 5P.54/2005, Urteil vom 27. Juli 2005, E. 3.2; Dieth 
(FN  20), Art.  22 SchKG N  8  f.; Frank Emmel, in: Adrian 
Staehelin/Thomas Bauer/Daniel Staehelin (Hrsg.), Basler Kom­
mentar, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs  I, 
Art. 1–158 SchKG, 2. A., Basel 2010, Art. 13 SchKG N 13.

24	 Zur Qualifikation des Rechtsbehelfs als Beschwerde bei Vorlie­
gen der Beschwerdevoraussetzungen vgl. BGer 5A_250/2007, 
Urteil vom 19. September 2007, E. 2; BGer 5P.54/2005, Urteil 
vom 27. Juli 2005, E. 3.2; Dieth (FN 20), Art. 22 SchKG N 7; 
Pauline Erard, in: Louis Dallèves/Bénédict Foëx/Nicolas 
Jeandin (Hrsg.), Commentaire romand, Poursuite et faillite, Ba­
sel 2005, Art. 22 SchKG N 18; Jaeger/Walder/Kull/Kott­
mann (FN 21), Art. 22 SchKG N 6. Lorandi scheint das Ersu­
chen um Feststellung der Nichtigkeit stets als Aufsichtsanzeige 
zu qualifizieren (vgl. Franco Lorandi, Betreibungsrechtliche 
Beschwerde und Nichtigkeit, Kommentar zu den Artikeln 13–
30 SchKG, Basel 2000, Art. 22 SchKG N 127 und 169). Wenn 
alle Beschwerdevoraussetzungen gegeben sind, gesteht er dem 
Anzeiger aber die gleiche Rechtsposition zu wie einem Be­
schwerdeführer (Lorandi, a.a.O., Art. 22 SchKG N 170).

25	 Vgl. BGer 5P.54/2005, Urteil vom 27. Juli 2005, E. 3.2; Amonn/
Walther (FN 4), § 6 N 35; Emmel (FN 23), Art. 13 SchKG 
N 13.

26	 Vgl. zu den diesbezüglichen Einschränkungen hinten C.II.
27	 Schweizerische Zivilprozessordnung (Zivilprozessordnung, 

ZPO) vom 19. Dezember 2008 (SR 272).
28	 Botschaft über die Änderung des Bundesgesetzes über Schuld­

betreibung und Konkurs (SchKG) vom 8.  Mai 1991, BBl 
1991 III 1 (nachfolgend Botschaft), 70; BGE 132 III 89, 92 f., 
E. 1.1; BGE 129 III 197, 198, E. 2.1; BGE 125 III 149, 151, 
E.  2c; BGer 5P.337/2006, Urteil vom 27.  November 2006, 

16	 Vgl. BGE 115 III 18, 21, E.  3b; BGer 5A_582/2009, Urteil 
vom 26.  November 2009, E.  3.1; BGer  5A_250/2007, Urteil 
vom 19. September 2007, E. 3.1; BGer 7B.36/2006, Urteil vom 
16.  Mai 2006, E.  2.1; BGer 7B.182/2005 und 7B.183/2005, 
Urteil vom 1. Dezember 2005, E. 2.3; Flavio Cometta/Urs 
Peter Möckli, in: Adrian Staehelin/Thomas Bauer/Daniel 
Staehelin (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesgesetz über 
Schuldbetreibung und Konkurs I, Art.  1–158 SchKG, 2. A., 
Basel 2010, Art.  22  SchKG N  12; Kofmel/Ehrenzeller 
(FN  2), Art.  67 SchKG N  9; Malacrida/Roesler (FN  4), 
Art.  69  SchKG N  6; Wüthrich/Schoch (FN  2), Art.  69 
SchKG N 16 f.

17	 BGer 5A_582/2009, Urteil vom 26.  November 2009, E.  3.1; 
BGer 5A_250/2007, Urteil vom 19.  September 2007, E.  3.1; 
ABSchKG BS, Urteil vom 15.  Juli 2009, E. 1, BlSchK 2010 
Nr.  17, 125, 126  f.; ABSchKG BE, Entscheid vom 19. April 
1990, E. 4, BlSchK 1991 Nr. 32, 111, 113; Cometta/Möckli 
(FN 16), Art. 22 SchKG N 12; Kofmel Ehrenzeller (FN 2), 
Art.  67 SchKG N  9; Malacrida/Roesler (FN  4), Art.  69 
SchKG N 6; Wüthrich/Schoch (FN 2), Art. 69 SchKG N 15 f.

18	 ABSchK BE, Entscheid vom 19. April 1990, E. 5, BlSchK 1991 
Nr.  32, 111, 114; vgl. Malacrida/Roesler (FN  4), Art.  69 
SchKG N 6; Wüthrich/Schoch (FN 2), Art. 69 SchKG N 16.

19	 Malacrida/Roesler (FN 4), Art. 69 SchKG N 6; Wüthrich/
Schoch (FN 2), Art. 69 SchKG N 16.

20	 Markus Dieth, in: Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar 
SchKG, Basel 2009, Art. 17 SchKG N 4; Wüthrich/Schoch 
(FN 2), Art. 69 SchKG N 16; vgl. BGer 5A_582/2009, Urteil 
vom 26. November 2009, E. 1; BezGer Bülach, Verfügung vom 
22.  September 2009 (nicht publiziert), E.  2.4; Malacrida/
Roesler (FN 4), Art. 69 SchKG N 6.

21	 Vgl. Cometta/Möckli (FN 16), Art. 22 SchKG N 16; Dieth 
(FN  20), Art.  22 SchKG N  7; Pierre-Robert Gilliéron, 
Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la 
faillite, Art. 1–88, Lausanne 1999, Art. 22 SchKG N 21; Carl 
Jaeger/Hans Ulrich Walder/Thomas M. Kull/Martin 
Kottmann, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Kon­
kurs erläutert für den praktischen Gebrauch, 4. A., Zürich 1997, 
Art. 22 SchKG N 6; Karl Spühler, Schuldbetreibungs- und 
Konkursrecht I, 5. A., Zürich/Basel/Genf 2010, N 134.

22	 Vgl. BGer 5A_250/2007, Urteil vom 19.  September 2007, 
E.  3.1; BGer 7B.36/2006, Urteil vom 16.  Mai 2006, E.  2.1; 
BGer 7B.182/2005 und 7B.183/2005, Urteil vom 1. Dezember 
2005, E. 2.3; ABSchKG BS, Urteil vom 15.  Juli 2009, E. 1a 
und 1b.c, BlSchK 2010 Nr. 17, 125, 126 und 129; Chaudet/
Schaufelberger (FN 12), 341 f.

gen kann der Betriebene die Aufsichtsbehörde unabhängig 
vom Vorliegen eines tauglichen Beschwerdeobjekts und der 
Einhaltung der Beschwerdefrist jederzeit um Feststellung 
der Nichtigkeit der Betreibung ersuchen (vgl. Art. 13 Abs. 1 
und Art. 22 Abs. 1 SchKG)23. Sofern die Beschwerdevoraus­
setzungen nicht erfüllt sind24, kommt der Eingabe aber bloss 
die Funktion einer Aufsichtsanzeige zu25.

C.	 Klage auf Aufhebung oder Einstel­
lung der Betreibung im ordentlichen 
oder vereinfachten Verfahren nach 
Art. 85a SchKG

I.	 Rechtsnatur, Zweck und Wirkungen

Gemäss Art. 85a Abs. 1 SchKG kann der Betriebene «jeder­
zeit26 vom Gericht des Betreibungsortes» je nach Streitwert 
im ordentlichen oder vereinfachten Verfahren (vgl. dazu 
Art. 243 Abs. 1 ZPO27) «feststellen lassen, dass die Schuld 
nicht oder nicht mehr besteht oder gestundet ist.» «Heisst 
das Gericht die Klage gut, so hebt es die Betreibung auf 
oder stellt sie ein» (Art.  85a Abs. 3 SchKG). Diese Klage 
entfaltet sowohl materiell- als auch betreibungsrechtliche 
Wirkungen und hat damit eine Doppelnatur28. In materiell­

angenommen werden16. Bei (offenbar) rechtsmissbräuchli­
cher Anhebung der Betreibung ist diese nichtig (Art. 2 Abs. 2 
ZGB)17. Im Falle offensichtlicher Nichtigkeit hat das Be­
treibungsamt dem Betreibungsbegehren keine Folge zu leis­
ten18. Bestehen hingegen Zweifel, ob die Betreibung nichtig 
ist, so hat es einen Zahlungsbefehl auszustellen19. In diesem 
Fall kann der Betriebene den Zahlungsbefehl innert zehn Ta­
gen (Art. 17 Abs. 2 SchKG) mit betreibungsrechtlicher Be­
schwerde nach Art. 17 SchKG bei der Aufsichtsbehörde an­
fechten20 mit dem Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit des 
Zahlungsbefehls (Art. 22 Abs. 1 SchKG i.Vm. Art. 2 Abs. 2 
ZGB)21 und der Betreibung (Art. 2 Abs. 2 ZGB)22. Im Übri­
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33	 Vgl. BGE 125 III 334, 336, E. 3.
34	 Möckli (FN 9), Art. 8a SchKG N 22.
35	 Botschaft (FN 28), 32.
36	 BGE 129 III 197, 200, E. 2.5; BGE 127 III 41, 43, E. 4c; BGer 

5A_712/2008, Urteil vom 2.  Dezember 2008, E.  2.1; BGer 
5P.337/2006, Urteil vom 27.  November 2006, E.  3; Jaeger/
Walder/Kull/Kottmann (FN  21), Art.  85a SchKG N  8; 
André Schmidt, in: Louis Dallèves/Bénédict Foëx/Nicolas 
Jeandin (Hrsg.), Commentaire romand, Poursuite et faillite, 
Basel 2005, Art. 85a SchKG N 5; Spühler (FN 21), N 727; 
Hans Peter Weinberg, Richterliche Aufhebung oder Einstel­
lung der Betreibung im Verfahren nach Art. 85 SchKG, Diss. 
Zürich 1990, 34.

37	 OGer ZH, Beschluss vom 8. September 2010, ZR 109 (2010) 
Nr. 69, 301, 301; Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 22; Bod­
mer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 14; Brönnimann 
(FN 28), Art. 85a SchKG N 7.

38	 Die Betreibung ist hängig (laufend), solange die Fristen zur 
Stellung des Fortsetzungsbegehrens (Art.  88 Abs.  2 SchKG), 
des Verwertungsbegehrens (Art.  116 i.V.m. Art.  121  SchKG 
bzw. Art.  154  SchKG) oder des Konkursbegehrens (Art.  166 
bzw. Art.  188 SchKG) nicht unbenutzt abgelaufen sind (vgl. 
Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85 SchKG N 11 und Art. 85a 
SchKG N 14; Möckli [FN 9], Art. 12 SchKG N 4; Weinberg 
[FN 36], 45 ff.), die Betreibung nicht zurückgezogen worden ist 
(BGE 127 III 41, 43, E. 4c; vgl. Amonn/Walther [FN 4], § 20 
N 22; Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85a SchKG N 14; Wein­
berg [FN 36], 51 f.), der Schuldner nicht vollständige Zahlung 
ans Betreibungsamt geleistet hat (Art. 12 Abs. 2 SchKG) (vgl. 
Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85 SchKG N 11; Weinberg 
[FN 36], 42) und die Betreibung noch nicht abgeschlossen ist 
(Möckli [FN 9], Art. 12 SchKG N 4).

39	 Botschaft (FN 28), 70; BGE 129 III 197, 198, E. 2.1; BGE 125 
III 149, 153, E. 2c; BGer 5A_712/2008, Urteil vom 2. Dezem­
ber 2008, E. 2.1; BGer 4P.2/2006, Urteil vom 21. März 2006, 
E. 3.1; OGer ZH, Beschluss vom 8. September 2010, ZR 109 
(2010) Nr. 69, 301, 301; Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 22; 
Bodmer/Bangert (FN 10), Art.  85a SchKG N 14; Brönni­
mann (FN 28), Art. 85a SchKG N 6; Jaeger/Walder/Kull/
Kottmann (FN 21), Art. 85a SchKG N 8.

	 E. 4; BGer 4P.2/2006, Urteil vom 21. März 2006, E. 3.1; KGer 
BL, Urteil vom 9.  November 2010, E.  2d; OGer ZH, Be­
schluss vom 8. September 2010, ZR 109 (2010) Nr. 69, 301, 
301; Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 15; Bodmer/Bangert 
(FN  10), Art.  85a SchKG N  3; Jürgen Brönnimann, in: 
Daniel Hunkeler (Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, Basel 2009, 
Art.  85a  SchKG N  2; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann 
(FN 21), Art. 85a SchKG N 3; a.M. Marc Hunziker/Michel 
Pellascio, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Zürich 
2008, 99 f.; Spühler (FN 21), N 726.

29	 Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 31; vgl. Bot­
schaft (FN  28), 70; BGer 4A_106/2008, Urteil vom 15.  Mai 
2008, E.  3.2; BGer 5P.337/2006, Urteil vom 27.  November 
2006, E.  4; OGer  ZH, Entscheid vom 18.  März 1998, E.  4a, 
ZR 98 (1999) Nr. 16, 65, 65; Brönnimann (FN 28), Art. 85a 
SchKG N 2; Jürgen Brönnimann, Zur Klage nach Art. 85a 
SchKG («Negative Feststellungsklage»), AJP/PJA 1996, 1394, 
1396; Barbara Graham-Siegenthaler/Marc Bernheim, 
Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur negativen Feststel­
lungsklage gemäss Art. 85a SchKG – eine kritische Würdigung, 
SJZ 96 (2000) 177, 178; a.M. Spühler (FN 21), N 726.

30	 Botschaft, 70 (FN 28); BGE 132 III 89, 92 f., E. 1.1; BGE 129 
III 197, 198, E.  2.1; BGE 125 III 149, 151, E.  2c; Bodmer/
Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 3 und 32; Brönnimann 
(FN 28), Art. 85a SchKG N 2.

31	 Vgl. Peter (FN 9), Art. 8a SchKG N 21.
32	 Peter (FN 9), Art. 8a SchKG N 22; Luca Tenchio, Feststel­

lungsklagen und Feststellungsprozess nach Art.  85a SchKG, 
Diss. Zürich 1999, 131  f.; Hans Ulrich Walder, Kom­
mentar Schuldbetreibung und Konkurs, 17. A., Zürich 2007, 
Art.  8a  SchKG N  15. Nicht erwähnt wird diese Einschrän­
kung von Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85  SchKG N  35; 
Brönnimann (FN  28), Art.  85  SchKG N  16; Brönnimann 
(FN 29), AJP/PJA 1996, 1394, 1396; Chaudet/Schaufelber­
ger (FN 12), 343; Gilliéron (FN 21), Art. 85 SchKG N 55 
und Art.  85a SchKG N  56; Hunziker/Pellascio (FN  28), 
47; Möckli (FN 9), Art. 8a SchKG N 25; Spühler (FN 21), 
N 230, 723 und 728.

leitung der Betreibung nicht bestanden hat33. Der Ausschluss 
des Einsichtsrechts Dritter bedeutet eine Unterdrückung be­
stehender Einträge34, kommt gegenüber Dritten im Ergebnis 
aber einer Löschung gleich35.

II.	 Prozessvoraussetzungen

1.	 Hängige Betreibung und ausstehende 
Verteilung bzw. Konkurseröffnung

Die Klage nach Art. 85a SchKG kann nur während hängiger36 
(laufender37)38 Betreibung und bis zur Verteilung des Verwer­
tungserlöses (Betreibung auf Pfändung oder Pfandverwer­
tung) bzw. Konkurseröffnung39 anhängig gemacht werden.

2.	 Rechtskräftiger Zahlungsbefehl

Nach dem Wortlaut von Art. 85a Abs. 1 SchKG ist die Klage 
während einer hängigen Betreibung jederzeit zulässig. Ge­

rechtlicher Hinsicht führt ihre Gutheissung zur gerichtlichen 
Feststellung, dass die in Betreibung gesetzte Forderung nicht 
oder nicht mehr besteht bzw. noch nicht fällig ist, und ihre 
Abweisung zur Feststellung, dass die betreffende Forderung 
besteht bzw. fällig ist, wobei das Urteil diesbezüglich in ma­
terielle Rechtskraft erwachsen kann29. In betreibungsrechtli­
cher Hinsicht hat die Gutheissung der Klage die gerichtliche 
Aufhebung oder Einstellung der Betreibung zur Folge30.

Gemäss Art.  8a Abs.  3 lit.  a SchKG geben die Ämter 
Dritten keine Kenntnis mehr von einer Betreibung, wenn 
diese aufgrund eines gerichtlichen Entscheids aufgehoben 
worden ist. Nach dem Wortlaut dieser Bestimmung führt 
die Aufhebung der Betreibung in Gutheissung einer Klage 
nach Art. 85 oder Art. 85a SchKG somit in jedem Fall zu ei­
nem Ausschluss des Einsichtsrechts Dritter31. Gemäss einer 
in der Lehre vertretenen Auffassung soll dies jedoch nicht 
gelten, wenn die Schuld erst nach Anhebung der Betreibung 
getilgt worden ist32. Auch das Bundesgericht scheint für die 
Verweigerung des Einsichtsrechts zu verlangen, dass die in 
Betreibung gesetzte Forderung bereits im Zeitpunkt der Ein­



Mittel und Wege zur Beseitigung der negativen Auswirkungen des Betreibungsregistereintrags

AJP/PJA 10/2011

1341

47	 BezGer Meilen, Einzelrichter, Verfügung vom 24.  August 
2009, E. 3.3a, ZR 109 (2010) Nr. 6, 33, 35 f.; Einzelrichterin 
zit. in OGer ZH, Beschluss vom 8. September 2010, ZR 109 
(2010) Nr. 69, 301, 301; Rechtsmissbrauch auch erwogen von 
Schwander (FN 42), AJP/PJA 1999, 616, 618.

48	 OGer ZH, Beschluss vom 8. September 2010, ZR 109 (2010) 
Nr. 69, 301, 302 f.; Rechtsmissbrauch auch verneint von Oli­
ver Kälin, Besprechung von ZR 109 (2010) Nr. 6, AJP/PJA 
2010, 799, 800.

49	 Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 317; Kuster (FN 12), 
AJP/PJA 2004, 1035, 1037; Schwander (FN  42), AJP/PJA 
1999, 616, 618; offenbar a.M. Spühler/Tenchio (FN  42), 
AJP/PJA 1999, 1241, 1247; Tenchio (FN 32), 75, und für klare 
Fälle Kälin (FN 48), AJP/PJA 2010, 799, 802.

50	 Bodmer/Bangert (FN  10), Art 85a SchKG N  4; Brönni­
mann (FN 29), AJP/PJA 1996, 1394, 1396; Spühler/Tenchio 
(FN 42), AJP/PJA 1999, 1241, 1241 f.; Tenchio (FN 32), 61; 
vgl. BGE 129 III 197, 200, E. 2.5.

51	 Spühler/Tenchio (FN 42), AJP/PJA 1999, 1241, 1241 f.; Ten­
chio (FN 32), 61; vgl. Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 22; 
Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 4 und 6; Brön­
nimann (FN 29), AJP/PJA 1996, 1394, 1396; Schmid (FN 45), 
AJP/PJA 2002, 774, 781; Oscar Vogel, Feststellungsklage 
bei grundloser Betreibung, recht 1995, 200, 203; vgl. auch 
BGE 129 III 197, 200, E. 2.5.

40	 Vgl. Amonn/Walther (FN 4), § 22 N 2; Bodmer/Bangert 
(FN 10), Art. 85a SchKG N 14a; Spühler (FN 21), N 437.

41	 BGE 125 III 149, 152 f., E. 2c.
42	 Chaudet/Schaufelberger (FN  12), 343  f.; Graham-Sie­

genthaler/Bernheim (FN 29), SJZ 96 (2000) 177, 179  ff.; 
Kuster (FN 12), AJP/PJA 2004, 1035, 1037; Tenchio (FN 32), 
71  ff.; Ivo Schwander, Bemerkungen zu BGer 5C.7/1998 
vom 16.  Februar 1999 [= BGE  125 III 149], AJP/PJA 1999, 
616, 617 ff.; Spühler (FN 21), N 728; Karl Spühler/Luca 
Tenchio, Feststellungsklagen gemäss Art. 85a Abs. 1 SchKG 
nach gültig erhobenem Rechtsvorschlag?, AJP/PJA 1999, 1241, 
1245 ff.; vgl. auch den vor BGE 125 III 149 ergangenen Ent­
scheid des OGer ZH vom 18. März 1998, E. 4a, ZR 98 (1999) 
Nr. 16, 65, 65 ff.

43	 BGE 128 III 334, 335; vgl. BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGE 
129 III 197, 198, E. 2.1; BGer 4P.2/2006, Urteil vom 21. März 
2006, E.  3.1; BGer 4C.336/2005, Urteil vom 29.  November 
2005, E.  3.1.1; BGer 7B.98/2002, Urteil vom 25.  Juli 2002; 
BGer 5C.65/2000, Urteil vom 28. April 2000, E. 3.

44	 KassGer NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 5, RJN 2008, 
380, 384; KGer VD, Entscheid vom 3. Januar 2007, E. 3a, JDT 
2009 III 25, 25; OGer ZH, Beschluss vom 8. September 2010, 
ZR 109 (2010) Nr. 69, 301, 302.

45	 Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85a SchKG N  14; vgl. 
Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 16; Brönnimann (FN 28), 
Art. 85a SchKG N 6; Dominik Gasser, Die Rechtsprechung 
des Bundesgerichts im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht 
der Jahre 1999 und 2000 veröffentlicht in den Bänden 125 
und 126, ZBJV 2001, 285, 303; Gilliéron (FN 21), Art. 85a 
SchKG N  16 und 21  f.; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann 
(FN 21), Art. 85a SchKG N 7; Hans Schmid, Negative Fest­
stellungsklagen, AJP/PJA 2002, 774, 781; Schmidt (FN 36), 
Art. 85a SchKG N 5; Walder (FN 32), Art. 85a SchKG N 3.

46	 Vgl. hinten E.II.2.c.

aussetzungen der Klage nach Art. 85a SchKG zu schaffen. 
Zürcher Einzelrichter sind bei einem solchen Vorgehen auf 
die Klage nicht eingetreten, weil das Rechtsschutzinteresse 
wegen Rechtsmissbrauchs (Art. 2 Abs. 2 ZGB) fehle. Dabei 
sind sie von einer zweckwidrigen Verwendung der Klage 
ausgegangen, weil diese nur dem Schutz des nachlässigen, 
nicht aber des rechtskundigen Schuldners diene47. Das Zür­
cher Obergericht dagegen hat einen Rechtsmissbrauch zu 
Recht verneint und die Sachurteilsvoraussetzungen bejaht48. 
Dennoch ist dem Betriebenen davon abzuraten, im Hinblick 
auf die Klage nach Art. 85a SchKG bewusst keinen Rechts­
vorschlag zu erheben49. Auch wenn auf die Klage eingetreten 
wird, kann die Betreibung nämlich erst vor der Verwertung 
bzw. nach der Zustellung der Konkursandrohung vorläufig 
eingestellt werden (Art. 85a Abs. 2 SchKG). Falls die Pro­
zesschancen des Betriebenen nicht deutlich besser sind als 
diejenigen des Betreibenden, riskiert jener sogar, dass es zur 
Verteilung oder Konkurseröffnung kommt, weil die vorläu­
fige Einstellung der Betreibung voraussetzt, dass die Klage 
als sehr wahrscheinlich begründet erscheint (Art. 85a Abs. 2 
SchKG).

3.	 Rechtsschutzinteresse

Der Nachweis eines besonderen Feststellungsinteresses 
ist bei der Klage nach Art. 85a SchKG nicht erforderlich50. 
Die blosse Tatsache des Betriebenseins begründet die un­
widerlegbare gesetzliche Vermutung eines hinreichenden 
Feststellungsinteresses51. Eine Abwägung der Interessen 
des Betriebenen mit den allenfalls entgegenstehenden des 

mäss BGE 125 III 149 steht sie jedoch nur dann offen, wenn 
der Zahlungsbefehl mangels rechtzeitig erhobenen Rechts­
vorschlags oder wegen dessen definitiven Beseitigung (oder 
vorbehaltlosen Rückzugs40) rechtskräftig geworden ist41. In 
der Lehre ist dieser Entscheid heftig kritisiert und gefordert 
worden, dass die Klage nach Art.  85a SchKG unabhängig 
vom Rechtsvorschlag zugelassen wird. Zur Begründung ist 
insbesondere auf das Interesse des Betriebenen verwiesen 
worden, das Einsichtsrecht Dritter möglichst bald mittels 
Aufhebung der Betreibung auszuschliessen42. Trotz dieser 
Kritik hat das Bundesgericht in ständiger Rechtsprechung 
am Erfordernis des rechtskräftigen Zahlungsbefehls fest­
gehalten43 und sind ihm die kantonalen Gerichte gefolgt44. 
Auch ein Teil der Lehre befürwortet eine entsprechende te­
leologische Reduktion des Anwendungsbereichs der Klage 
nach Art. 85a SchKG45. Diese Auffassung erscheint zutref­
fend, weil sie nicht nur den Interessen des Betriebenen, son­
dern auch denjenigen des Betreibenden angemessen Rech­
nung trägt, wie nachstehend eingehend dargelegt wird46.

Die vom Bundesgericht statuierte Sachurteilsvorausset­
zung des rechtskräftigen Zahlungsbefehls könnte den Be­
triebenen dazu veranlassen, den Rechtsvorschlag bewusst 
zu unterlassen oder zurückzuziehen, um die Prozessvor­
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60	 Tenchio (FN 32), 146.
61	 Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85a SchKG N  4; Tenchio 

(FN  32), 146; vgl. Brönnimann (FN  28), Art.  85a SchKG 
N 24; Gilliéron (FN 21), Art. 85a SchKG N 37; Jaeger/Wal­
der/Kull/Kottmann (FN  21), Art.  85a SchKG N  13; a.M.  
Spühler (FN 21), N 725. Diese abweichende Auffassung dürf­
te darauf zurückzuführen sein, dass Spühler die Klage nach 
Art. 85a SchKG entgegen der bundesgerichtlichen Rechtspre­
chung und herrschenden Lehre (vgl. vorne C.I) bloss als betrei­
bungsrechtliche Klage mit Reflexwirkung auf das materielle 
Recht qualifiziert (Spühler [FN 21], N 726).

62	 Vgl. Gilliéron (FN 21), Art. 85a SchKG N 38; Jaeger/Wal­
der/Kull/Kottmann (FN 21), Art. 85a SchKG N 16; Spüh­
ler (FN 21), N 725; Tenchio (FN 32), 146.

63	 Andreas von Tuhr/Arnold Escher, Allgemeiner Teil des 
Schweizerischen Obligationenrechts, Bd. II, 3. A., Zürich 1974, 
48.

64	 Vgl. Gilliéron (FN  21), Art.  85a SchKG N  39; Schmid 
(FN 45), AJP/PJA 2002, 774, 781 Fn. 66; Spühler (FN 21), 
N 727; Tenchio (FN 32), 147.

65	 BGE 132 III 277, 278 f., E. 4.2; BGE 128 III 334, 335; BGE 
125 III 149, 153, E. 2d; BGE 120 II 20, 27, E. 3d.cc; Bodmer/
Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 12; Spühler (FN 21), 
N 743.

66	 BGE 125 III 149, 153, E. 2c; BGE 120 II 20, 21 und 26, E. 3c; 
Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 12; Spühler 
(FN 21), N 743.

67	 Vgl. BGE 120 II 20, 21 f., E. 2 und 26, E. 3c.
68	 Da die Einleitung einer Betreibung grundsätzlich an keinerlei 

Voraussetzungen gebunden ist (BGE 130 II 270, 278, E. 3.2.2; 

52	 Vgl. dazu hinten D.II.1.
53	 Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85a SchKG N  6; Schmid 

(FN 45), AJP/PJA 2002, 774, 781; Tenchio (FN 32), 61; Vogel 
(FN 51), recht 1995, 200, 203.

54	 Vgl. Art. 59 Abs. 2 ZPO; Tanja Domej, in: Paul Oberhammer 
(Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Basel 2010, Art. 59 ZPO N 1, 18, 
20 und 25 ff., Boris Müller, in: Alexander Brunner/Dominik 
Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess­
ordnung (ZPO) Kommentar, Zürich/St. Gallen  2011, Art.  59 
ZPO N  52 und 68; Adrian Staehelin/Daniel Staehelin/
Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, Zürich/Basel/Genf 
2008, § 11 N 1 und 5; Alexander Zürcher, in: Thomas Sut­
ter-Somm/Franz Hasenböhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), 
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 
Zürich/Basel/Genf 2010, Art. 59 ZPO N 2, 18 und 57.

55	 Nach einem Teil der Lehre sind auch der Drittpfandeigentümer 
und, sofern ihm ebenfalls ein Zahlungsbefehl zuzustellen ist, 
der Ehegatte aktivlegitimiert (Brönnimann [FN 28], Art.  85 
SchKG N  23; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann [FN  21], 
Art. 85a SchKG N 7; vgl. Gilliéron [FN 21], Art. 85a SchKG 
N 70). Gemäss anderen Autoren ist dagegen nur der betriebe­
ne Schuldner klageberechtigt (Amonn/Walter [FN  4], §  20 
N 22; Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85a SchKG N 13a). Das 
Bundesgericht hat die Frage der Aktivlegitimation zwar offen 
gelassen, die Zulässigkeit der Klage des Drittpfandbestellers 
aber mit dem Argument verneint, dass der Bestand des Pfand­
rechts nicht Gegenstand der Klage sei (BGE 129 III 197, 199 f., 
E. 2.4 f.).

56	 Brönnimann (FN  28), Art.  85a SchKG N  23; Gilliéron 
(FN 21), Art. 85a SchKG N 70; Jaeger/Walder/Kull/Kott­
mann (FN 21), Art. 85a SchKG N 7.

57	 Oder dessen Universalsukzessoren, gegenüber denen die Be­
treibung fortgesetzt werden kann (vgl. Bodmer/Bangert 
[FN 10], Art. 85 SchKG N 32; Gilliéron [FN 21], Art. 85a 
SchKG N 70; Weinberg [FN 36], 114 [zu Art. 85 SchKG]).

58	 Gilliéron (FN 21), Art. 85a SchKG N 70; Tenchio (FN 32), 
119; vgl. Spühler (FN 21), N 732.

59	 Oder dessen Rechtsnachfolger (Gilliéron [FN 21], Art.  85a 
SchKG N 70; Tenchio [FN 32], 119 ff.).

2.	 Nichtbestand oder Stundung  
der Forderung

Die Gutheissung der Klage setzt voraus, dass die in Betrei­
bung gesetzte Forderung nicht oder nicht mehr besteht oder 
gestundet ist. Der Nichtbestand der Forderung braucht vom 
Kläger nur behauptet zu werden60. Die Behauptungs-, Sub­
stantiierungs- und Beweislast für die Tatsachen, aus denen 
sich der Bestand seiner Forderung ergibt, trägt der Beklag­
te61. Dem Kläger hingegen obliegt die Behauptungs-, Sub­
stantiierungs- und Beweislast für die rechtsaufhebenden 
bzw. -vernichtenden Tatsachen, aus denen sich der Un­
tergang der Forderung ergibt62, sowie für die Stundung als 
rechtshindernde63 Tatsache64.

D.	 Allgemeine negative Feststellungsklage

I.	 Rechtsgrundlage, Zweck und Wirkungen

Neben den Klagen sowie Rechtsmitteln und -behelfen des 
Betreibungsrechts, insbesondere der Klage nach Art.  85a 
SchKG, steht dem Betriebenen auch die allgemeine negative 
Feststellungsklage zur Verfügung65. Damit kann er die ge­
richtliche Feststellung des Nichtbestehens der in Betreibung 
gesetzten Forderung66 und der Grundlosigkeit der Betrei­
bung67/68 beantragen. Mit der zweiten Feststellung wird das 

Betreibenden ist – anders als bei der allgemeinen negativen 
Feststellungsklage52 – ausgeschlossen53.

4.	 Weitere allgemeine Prozessvoraus­
setzungen

Weitere allgemeine Prozessvoraussetzungen (Sachurteils­
voraussetzungen) sind Partei- und Prozessfähigkeit der Par­
teien, örtliche, sachliche und funktionelle Zuständigkeit des 
Gerichts, keine anderweitige Rechtshängigkeit der Sache, 
keine abgeurteilte Sache sowie Leistung eines allfälligen 
Vorschusses und einer allfälligen Sicherheit für die Prozess­
kosten54.

III.	 Materielle Voraussetzungen

1.	 Sachlegitimation

Aktivlegitimiert ist der als Schuldner55 Betriebene56/57, pas­
sivlegitimiert der Betreibende58/59.
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77	 BGE 125 III 149, 153 f., E. 2c; vgl. BGE 128 III 334, 335.
78	 Ablehnend gegenüber den Bundesgerichtsentscheiden, in de­

nen die Nichtigkeit ohne weitere Begründung zur Vorausset­
zung des Ausschlusses des Einsichtsrechts erhoben wird, auch 
Georges Vonder Mühll, BlSchK 2007, 66, 67.

79	 Vgl. vorne B.
80	 KassGer NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 6, RJN 2008, 

380, 385.
81	 Vgl. BGE 118 III 4, 6, E. 2a; BGE 96 III 111, 119, E. 4b; BGE 

78 III 49, 51, E. 1; ABSchKG BS, Urteil vom 15.  Juli 2009, 
E. 1a und 1ba, BlSchK 2010 Nr. 17, 125, 126 f.; Dieth (FN 20), 
Art.  22  SchKG N  8; Erard (FN  24), Art.  22 SchKG N  17; 
Jaeger/Walder/Kull/Kottmann (FN  21), Art.  22 SchKG 
N 3 f.; Lorandi (FN 24), Art. 22 SchKG N 137, 148 f. und 151; 
Tenchio (FN 32), 94 und 96 f.

82	 Vgl. dazu vorne B.
83	 Vgl. dazu Oberhammer BSK (FN 71), Vor Art. 236–242 ZPO 

N  55, Oberhammer KUKO (FN  71), Art.  236 ZPO N  62; 
Staehelin/Staehelin/Grolimund (FN 54), § 24 N 18.

84	 Vgl. Peter (FN 9), Art. 8a SchKG N 19 und 22.

	 Kofmehl Ehrenzeller [FN  2], Art.  67  SchKG N  4a), er­
scheint es angezeigt, bei Nichtbestehen der Forderung im Zeit­
punkt der Einleitung der Betreibung von einer grundlosen (vgl. 
BGE 120 II 20, 21 f., E. 2; Vogel [FN 51], recht 1995, 200, 
200) statt von einer ungerechtfertigten oder zu Unrecht erfolg­
ten (so aber BGE 125 III 334, 336, E. 3; Dominik Gasser, Re­
vidiertes SchKG – Hinweise auf kritische Punkte, ZBJV 1996, 
627, 630 ff.) Betreibung zu sprechen (vgl. zum vergleichbaren 
Begriffspaar «injustifiée» und «infondée» Chaudet/Schafel­
berger [FN 12], 318, 349 und 353).

69	 Vgl. BGE 120 II 20, 21 f., E. 2 und 26, E. 3c.
70	 Vgl. dazu sogleich im Text sowie BGE 125 III 334, 336 f., E. 3; 

OGer BL, Urteil vom 5. Dezember 1995, E. 2, BJM 1996, 324, 
325; Peter (FN 9), Art. 8a SchKG N 19 und 22.

71	 Paul Oberhammer, in: Karl Spühler/Luca Tenchio/Dominik 
Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilpro­
zessordnung, Basel 2010 (nachfolgend Oberhammer  BSK), 
Art. 88 ZPO N 1 f.; Paul Oberhammer, in: Paul Oberhammer 
(Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Basel 2010 (nachfolgend Ober­
hammer KUKO), Art. 88 ZPO N 1 f.; Karl Spühler/Annet­
te Dolge/Myriam Gehri, Schweizerisches Zivilprozessrecht 
und Grundzüge des internationalen Zivilprozessrechts, 9. A., 
Bern 2010, § 29 N 14.

72	 Oberhammer BSK (FN 71), Art. 88 ZPO N 1 und 9; Ober­
hammer KUKO (FN 71), Art. 88 ZPO N 1 und 9.

73	 Oberhammer BSK (FN 71), Art. 88 ZPO N 1; Oberhammer 
KUKO (FN 71), Art. 88 ZPO N 1; vgl. Balthasar Bessenich/
Lukas Bopp, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenböhler/
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizeri­
schen Zivilprozessordnung (ZPO), Zürich/Basel/Genf  2010, 
Art. 88 ZPO N 1.

74	 BGE 128 III 334, 335; BGer 4C.336/2005, Urteil vom 29. No­
vember 2005, E. 3.1.1; BGer 7B.98/2002, Urteil vom 25. Juli 
2002; gl.M. Walder (FN 32), Art. 8a SchKG N 16.

75	 BGE 125 III 149, 153, E. 2c; ähnlich Amonn/Walther (FN 4), 
§ 4 N 23.

76	 BGer 4P.184/2003, Urteil vom 2. Februar 2004, E. 4.3.2.

triebenen, das Einsichtsrecht Dritter gemäss Art. 8a SchKG 
auszuschliessen, kein Grund, diesem auch noch die Klage 
nach Art. 85a SchKG zur Verfügung zu stellen77. Diese Auf­
fassung vermöchte nicht zu überzeugen, falls für den Aus­
schluss des Einsichtsrechts tatsächlich die gerichtliche Fest­
stellung der Nichtigkeit der Betreibung verlangt würde78. 
Die Nichtigkeit der Betreibung wird nur in Ausnahmefällen 
bejaht79. Der Umstand allein, dass sich die in Betreibung ge­
setzte Forderung nachträglich als bereits im Zeitpunkt der 
Einleitung der Betreibung nicht bestehend erweist, genügt 
dazu nicht80. Zudem dürfte die Feststellung der Nichtigkeit 
höchstens in krassen Fällen in die Zuständigkeit des Zivil­
gerichts fallen81. In solchen Ausnahmefällen bedarf es zur 
Einschränkung des Einsichtsrechts Dritter der allgemeinen 
negativen Feststellungsklage aber gar nicht, weil das gleiche 
Ziel viel schneller und kostenlos mittels der betreibungs­
rechtlichen Beschwerde nach Art. 17 SchKG erreicht wer­
den kann82. Zur Gewährleistung eines hinreichenden Schut­
zes des grundlos Betriebenen ist eine «zu Unrecht» erfolgte 
Betreibung im Sinne der zitierten Bundesgerichtsentscheide 
und damit ein Ausschluss des Einsichtsrechts Dritter immer 
dann anzunehmen, wenn im Urteil das Nichtbestehen der in 
Betreibung gesetzten Forderung zum entscheidungsmassge­
benden Zeitpunkt83 und die Grundlosigkeit der Betreibung 
im Sinne des Nichtbestehens der Forderung im Zeitpunkt der 
Einleitung der Betreibung festgestellt werden. Dieser Fall 
wird vom datenschutzrechtlichen Zweck von Art. 8a Abs. 3 
lit.  a SchKG erfasst, auch wenn die Betreibung mit dem 
Urteil nicht formell aufgehoben wird84. Der Ausschluss des 
Einsichtsrechts ergibt sich deshalb aus einer analogen An­
wendung dieser Bestimmung. Da an der Bekanntgabe einer 
grundlosen Betreibung kein öffentliches Interesse besteht, ist 
deren Unterdrückung gegenüber Dritten auch aufgrund einer 
grundrechtskonformen Auslegung von Art.  8a Abs. 3 lit.  a 

Nichtbestehen der Schuld auch für den Zeitpunkt der Ein­
leitung der Betreibung festgestellt69. Diese Feststellung ist 
für den Ausschluss des Einsichtsrechts Dritter nach Art. 8a 
Abs. 3 lit. a SchKG erforderlich70.

Die allgemeine Feststellungsklage hat ihre Grundla­
ge heute in Art.  88 ZPO71. Das Feststellungsinteresse als 
Ausprägung des allgemeinen Rechtsschutzinteresses nach 
Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO und zentrale Voraussetzung dieser 
Klage ist in der ZPO jedoch nicht eigens geregelt72. Dies­
bezüglich ist deshalb weiterhin auf die bundesgerichtliche 
Rechtsprechung aus der Zeit vor dem Inkrafttreten der ZPO 
abzustellen73.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung führt die Gut­
heissung der allgemeinen negativen Feststellungsklage in 
Anwendung von Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG zur Verweige­
rung der Kenntnisgabe der Betreibung an Dritte, sofern im 
Urteil die «Nichtigkeit der Betreibung» festgestellt wird74, 
sofern sich aus dem Urteil «das Unrecht der Betreibung» 
ergibt75 bzw. sofern im Urteil festgestellt wird, dass die Be­
treibung «zu Unrecht» erfolgt ist76. Gemäss Bundesgericht 
besteht deshalb auch im Hinblick auf das Interesse des Be­
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	 Art. 88 ZPO N 6; vgl. BGE 135 III 378, 380 f., E. 2.2; BGE 125 
II 152, 160, E. 2; BGE 119 II 368, 370, E. 2a; ablehnend Besse­
nich/Bopp (FN 73), Art. 88 ZPO N 12 f.

91	 BGE 132 III 277, 278, E. 4.2; BGE 131 III 319, 325, E. 3.5; 
BGE 120 II 20, 22 f., E. 3a und 24 f., E. 3b; BGer 4A_172/2010, 
Urteil vom 30. Juni 2010, E. 5; BGer 4A_36/2009, Urteil vom 
27. Februar 2009, E. 3; BGer 4C.336/2005, Urteil vom 29. No­
vember 2005, E. 3.1.2; BGer 4P.239/2005, Urteil vom 21. No­
vember 2005, E. 3.1; BGer 4C.158/2005, Urteil vom 1. Sep­
tember 2005, E. 2.1; BGer 4C.364/2002, Urteil vom 31. Januar 
2003, E. 2.1; KassGer NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 5, 
RJN 2008, 380, 384; Bessenich/Bopp (FN 73), Art. 88 ZPO 
N 10; Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 4 und 12; 
Iqbal (FN 85), 215 f.; Leuenberger/Uffer-Tobler (FN 88), 
N 5.7 und 6.25; Schenker (FN 88), Art. 88 ZPO N 7; Schmid 
(FN 45), AJP/PJA 2002, 774, 776 f. und 781 f.; Thomas Sut­
ter-Somm, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zürich/Basel/
Genf 2000, N 534; Vogel (FN 51), recht 1995, 200, 201.

92	 Füllemann, Kuster, Meier und Oberhammer lehnen die 
Berücksichtigung des Interesses des Gläubigers, nicht zur 
Prozessführung gezwungen zu werden, bevor er dazu bereit 
und in der Lage ist, ab (Daniel Füllemann, in: Alexander 
Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander [Hrsg.], Schweizeri­
sche Zivilprozessordnung [ZPO] Kommentar, Zürich/St. Gal­
len 2011, Art. 88 ZPO N 16; Kuster [FN 12], AJP/PJA 2004, 
1035, 1039; Isaak Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht: 
eine kritische Darstellung aus der Sicht von Praxis und Lehre, 
Zürich/Basel/Genf  2010, 213; Oberhammer BSK [FN  71], 
Art. 88 ZPO N 26; Oberhammer KUKO [FN 71], Art. 88 ZPO 
N 26). Gemäss Kuster und Oberhammer ist dem Gläubiger, 
der den Schuldner betreibt, eine negative Feststellungsklage 
unabhängig von den Motiven für die Betreibung ohne weite­
res zumutbar (Kuster [FN  12], AJP/PJA 2004, 1035, 1039; 
Oberhammer BSK [FN 71], Art. 88 ZPO N 26; Oberhammer 
KUKO [FN 71], Art. 88 ZPO N 26). Meier dagegen will den 
Einwand zulassen, dass der Beklagte die Betreibung bloss zur 
Verjährungsunterbrechung angehoben habe und deshalb daraus 
nicht geschlossen werden könne, er wolle die Forderung defini­
tiv beanspruchen (Meier, a.a.O., 211).

93	 BGE 131 III 319, 325, E. 3.5; BGE 120 II 20, 23, E. 3a; BGer 
4A_36/2009 vom 27. Februar 2009, E. 3; BGer 4C.158/2005, 
Urteil vom 1.  September 2005, E.  2.1; Bessenich/Bopp 
(FN  73), Art.  88  ZPO N  10; Bodmer/Bangert (FN  10), 
Art. 85a SchKG N 4; Sutter-Somm (FN 91), N 534.

94	 Vgl. BGE 120 II 20, 24  f., E. 3b und 26, E. 3c; BGE 110 II 
352, 358, E. 2a und 359, E. 2b; BGer 4A_36/2009, Urteil vom 

85	 Vgl. Yasmin Iqbal, SchKG und Verfassung – untersteht auch 
die Zwangsvollstreckung dem Grundrechtsschutz?, Diss. Zü­
rich 2005, 208 ff. und 215 f.

86	 Vgl. Botschaft (FN  28), 32; BGE 125 III 334, 336  f., E.  3; 
BGE 120 II 20, 21 f., E. 2c und 26, E. 3c; BGer 4C.364/2002, 
Urteil vom 31. Januar 2003, E. 2.1 und 2.4; KGer GR, Urteil 
vom 27. April 2004, E. 2c, PKG 2004 Nr. 7, 52, 53; KassGer 
NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 6, RJN 2008, 380, 385; 
Brönnimann (FN 28), Art. 85a SchKG N 30; Gasser (FN 68), 
ZBJV 1996, 627, 632; Gilliéron (FN  21), Art.  8a SchKG 
N  44; Kuster (FN  12), AJP/PJA 2004, 1035, 1037; Peter 
(FN 9), Art. 8a SchKG N 19 und 22; Schmid (FN 45), AJP/
PJA 2002, 774, 781; Walter A. Stoffel/Isabelle Chabloz, 
Voies d’exécution, Poursuite pour dettes, exécution de juge­
ments et faillite en droit suisse, 2. A., Bern 2010, § 2 N 26; a.M. 
Möckli (FN 9), Art. 8a N 25 und 27.

87	 BGE 110 II 352, 358, E.  2a; Bodmer/Bangert (FN  10), 
Art. 85a SchKG N 12; Spühler (FN 21), N 743.

88	 BGE 135 III 378, 380, E. 2.2; BGE 133 III 282, 287, E. 3.5; 
BGE 120 II 20, 22, E. 3a; Christoph Leuenberger/Beatrice 
Uffer-Tobler, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Bern 2010, 
N 5.7; Bessenich/Bopp (FN 73), Art. 88 ZPO N 7; Urs Schen­
ker, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stämpflis Handkommentar 
SHK, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Bern 2010, 
Art. 88 ZPO N 4.

89	 BGE 135 III 378, 380, E. 2.2; BGE 131 III 319, 325, E. 3.5; 
BGE 120 II 20, 22, E. 3a.

90	 Oberhammer BSK (FN 71), Art. 88 ZPO N 17 f.; Oberham­
mer KUKO (FN 71), Art. 88 ZPO N 17 f.; Schenker (FN 88), 

Feststellungsklagen ist nach der Praxis des Bundesgerichts 
und kantonaler Gerichte sowie verbreiteter Lehre auch auf 
die Interessen des Beklagten Rücksicht zu nehmen91/92. Dies 
lässt sich damit begründen, dass mit der negativen Feststel­
lungsklage die Regel durchbrochen wird, dass grundsätzlich 
der Gläubiger und nicht der Schuldner den Zeitpunkt der 
Geltendmachung eines Anspruchs bestimmt, und dass die 
dem Gläubiger mit der negativen Feststellungsklage aufge­
zwungene vorzeitige Prozessführung diesen benachteiligt, 
wenn er zur Beweisführung noch nicht in der Lage ist93. Bei 
der negativen Feststellungsklage beurteilt sich das Feststel­
lungsinteresse demzufolge aufgrund einer Abwägung der In­
teressen des Klägers und des Beklagten94. Ein hinreichendes 

SchKG geboten85. Jedenfalls im Ergebnis dürfte dies dem 
Willen des historischen Gesetzgebers sowie der Auffassung 
des Bundesgerichts, kantonaler Gerichte und der herrschen­
den Lehre entsprechen86. Im Übrigen kann der Kläger bei 
Obsiegen mit der allgemeinen negativen Feststellungsklage 
gestützt auf das Urteil mit der Klage nach Art. 85 SchKG die 
Aufhebung der Betreibung verlangen87. Ein solches zweites 
gerichtliches Verfahren erscheint aus den vorstehenden Er­
wägungen jedoch überflüssig.

II.	 Prozessvoraussetzungen

1.	 Feststellungsinteresse

Die allgemeine Feststellungsklage ist zulässig, wenn der 
Kläger an der sofortigen Feststellung ein erhebliches schutz­
würdiges Interesse hat88. Dieses Feststellungsinteresse ist 
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung namentlich ge­
geben, wenn die Rechtsbeziehungen der Parteien ungewiss 
sind, die Fortdauer der Ungewissheit dem Kläger nicht mehr 
zumutbar ist, weil sie ihn in seiner Bewegungsfreiheit bzw. 
in seinen Entschlüssen behindert, und die Ungewissheit 
durch die gerichtliche Feststellung behoben werden kann89. 
Das Feststellungsinteresse fehlt in der Regel, wenn dem Klä­
ger eine Leistungs- oder Gestaltungsklage offen steht, mit 
der die Rechtsunsicherheit beseitigt werden kann (Subsidi­
arität der Feststellungsklage)90. Insbesondere bei negativen 
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102	 Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 321 und 324.
103	 BGE 128 III 334, 335; BGE 120 II 20, 20, 26 E. 3d.aa und 26 f., 

E.  3d.bb; BGer 4C.336/2005, Urteil vom 29.  November 2005, 
E.  3.1.1; BGer 7B.98/2002, Urteil vom 25.  Juli 2002; KGer 
GR, Urteil vom 27. April 2004, E. 3b, PKG 2004 Nr. 7, 52, 54; 
KassGer NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 5, RJN 2008, 380, 
384; OGer SO, Entscheid vom 16. August 2001, E. 7, BlSchK 
2007 Nr. 11, 66, 66 und 67; vgl. BGE 125 III 149, 153, E. 2d.

104	 Vgl. BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGE 120 II 20, 24 f., E. 3b; 
Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 5 und 12; Iqbal 
(FN 85), 215 f.

105	 Vgl. BGE 120 II 20, 25, E.  3b und 27, E.  3d.dd; BGer 
4C.364/2002, Urteil vom 31.  Januar 2003, E. 2.1; vgl. ferner 
BGE 132 III 277, 279, E. 4.2.

106	 Vgl. BGE 120 II 20, 25, E. 3b; BGer 4C.364/2002 vom 31. Ja­
nuar 2003, E. 2.1; Iqbal (FN 85), 216.

107	 Vgl. BGE 110 II 352, 358, E. 2b; Bodmer/Bangert (FN 10), 
Art. 85a SchKG N 12.

108	 Vgl. hinten E.II.3.
109	 BGE 123 III 49, 51, E.  1a; BGer 4C.348/2006, Urteil vom 

17. Januar 2007, E. 2; BGer 4P.239/2005, Urteil vom 21. No­
vember 2005, E. 4.1; Leuenberger/Uffer-Tobler (FN 88), 
N 6.19.

110	 BGE 120 II 20, 25, E.  3b; BGer 4C.158/2005, Urteil vom 
1.  September 2005, E.  2.1; vgl. Bodmer/Bangert (FN  10), 
Art. 85a SchKG N 5 und 12.

111	 Vgl. vorne C.II.4.

	 27. Februar 2009, E. 3; BGer 4C.158/2005, Urteil vom 1. Sep­
tember 2005, E. 2.1 und 2.4; BGer 4C.192/2004, Urteil vom 
11. August 2004, E. 2.5; BGer 4C.364/2002, Urteil vom 31. Ja­
nuar 2003, E. 2.1 und 2.4; OGer ZH, Beschluss vom 18. März 
2003, E. 2; Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 4 f. 
und 12; Iqbal (FN 85), 215 f.; Leuenberger/Uffer-Tobler 
(FN 88), N 5.7 und 6.25; Schmid (FN 45), AJP/PJA 2002, 774, 
781 f.; Vogel (FN 51), recht 1995, 200, 200 f.

95	 Vgl. BGer 4C.364/2002, Urteil vom 31.  Januar 2003, E. 2.4; 
Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85a  SchKG N  12; Iqbal 
(FN 85), 216.

96	 BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGE 120 II 20, 24, E 3b; BGer 
4C.158/2005, Urteil vom 1.  September 2005, E.  2.1; BGer 
4C.366/2002, Urteil vom 31.  Januar 2003, E.  2.4; Bodmer/
Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 5 und 12; Füllemann 
(FN  92), Art.  88 ZPO N  10 und 17; vgl. BGE 132 III 277, 
279, E. 4.2; KassGer NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 5, 
RJN 2008, 380, 384 f.; Iqbal (FN 85), 215 f.

97	 Füllemann (FN  92), Art.  88 ZPO N  17; vgl. Bodmer/
Bangert (FN 10), Art. 85a SchKG N 12.

98	 BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGE 120 II 20, 24, E. 3b und 
25, E. 3c; KassGer NE, Urteil vom 9. September 2008, E. 5, 
RJN  2008, 380, 384; Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85a 
SchKG N 5.

99	 Gemäss Meier (FN  92), 211, je nach Schuldner wenige 
1’000  Franken oder 100  Franken, im in BGer  4P.239/2005, 
Urteil vom 21.  November 2005, entschiedenen Fall rund 
2’000 Franken.

100	 BGer 4P.239/2005, Urteil vom 21. November 2005, E. 3.2  f. 
sowie die im Sachverhalt referierten kantonalen Entscheide; 
Meier (FN 92), 211; vgl. Füllemann (FN 92), Art. 88 ZPO 
N 10 und 17. Das Obergericht Zürich hat bei zwei Betreibungen 
über rund 9’000 Franken und 2’300 Franken unter Berücksich­
tigung der Umstände des Einzelfalls ein hinreichendes Feststel­
lungsinteresse verneint (OGer ZH, Beschluss vom 18.  März 
2003, E. 2).

101	 BGer 4P.239/2005, Urteil vom 21. November 2005, E. 3.2.

Betreibungen über kleinere Beträge den Eindruck der Zah­
lungsunfähigkeit erwecken können102. Der Umstand, dass 
der Kläger Rechtsvorschlag erhoben hat und der Beklagte 
das Betreibungsverfahren nicht weiterführt, schliesst ein hin­
reichendes Feststellungsinteresse nach der Rechtsprechung 
nicht aus103. Der Zulässigkeit der Feststellungsklage können 
jedoch überwiegende Interessen des Betreibenden entgegen­
stehen104. Solche scheint das Bundesgericht namentlich dann 
anzunehmen, wenn einzig die drohende Verjährung den Be­
klagten dazu veranlasst hat, die Forderung in Betreibung zu 
setzen, obwohl es ihm noch nicht zumutbar ist, deren Beweis 
anzutreten105. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Beant­
wortung der Frage, ob die Interessen des Beklagten überwie­
gen, nicht nur von deren Gewicht, sondern auch vom Ge­
wicht des Feststellungsinteresses des Klägers im Einzelfall 
abhängig ist106. Im Übrigen ist bei der Interessenabwägung 
nach Rechtsprechung und Lehre ebenfalls zu berücksichti­
gen, ob der Beklagte den Kläger vorgängig vergeblich um 
eine Verjährungsverzichtserklärung ersucht hat107. Die Ver­
weigerung der Abgabe einer solchen Erklärung macht eine 
spätere Klage aber nicht rechtsmissbräuchlich108. Das Fest­
stellungsinteresse ist, soweit es den Sachverhalt betrifft, vom 
Kläger nachzuweisen109. Der Nachweis des Interesses, einen 
vorzeitigen Prozess zu verhindern, obliegt dagegen dem Be­
klagten110.

2.	 Allgemeine Prozessvoraussetzungen

Für die allgemeinen Prozessvoraussetzungen kann auf die 
vorstehenden Ausführungen verwiesen werden111, wobei zu­

Feststellungsinteresse ist dabei zu bejahen, wenn die Interes­
sen des Klägers überwiegen95.

Aufgrund der Bedeutung des Betreibungsregistereintrags 
für die Kredit- und Vertrauenswürdigkeit des Betriebenen 
begründet die blosse Tatsache der Betreibung grundsätzlich 
ein hinreichendes Feststellungsinteresse des Betriebenen96, 
solange das Einsichtsrecht Dritter ins Betreibungsregister be­
steht (vgl. dazu Art. 8a Abs. 4 SchKG)97. Dies gilt jedenfalls 
dann, wenn namhafte Summen in Betreibung gesetzt worden 
sind und nicht bloss vereinzelte Betreibungen über Bagatell­
beträge in Frage stehen98. Bei geringen Beträgen99 hingegen 
begründet das blosse Vorliegen einer Betreibung nach Auf­
fassung des Bundesgerichts und gewisser kantonaler Ge­
richte sowie eines Teils der Lehre kein hinreichendes Fest­
stellungsinteresse100. Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass 
das Bundesgericht in Bezug auf die Höhe der in Betreibung 
gesetzten Forderung nach eigenen Angaben darauf abstellt, 
ob die Gefahr besteht, dass Dritte aufgrund des Betreibungs­
registereintrags an der Kredit- und Vertrauenswürdigkeit des 
Betriebenen zweifeln101, und dass unter Umständen gerade 
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119	 Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 5 und 11.
120	 BGE 125 III 149, 151, E. 2b.aa; KGer BL, Urteil vom 9. No­

vember 2010, E. 2d; Schmidt (FN 36), Art. 85 SchKG N 5; 
Walder (FN 32), Art. 85 SchKG N 6.

121	 OGer BL, Urteil vom 5. Dezember 1995, E. 2, BJM 1996, 324, 
324 f.; Weinberg (FN 36), 101. Das Zürcher Obergericht ver­
tritt diese Auffassung (unzutreffenderweise) auch noch nach 
der Revision des SchKG von 1994 (OGer ZR, Beschluss vom 
24. Februar 2003, E. 3.2 und 3.3 [vgl. dazu hinten E.II.2.d]). 
Auch Tenchio (FN 32), 110 ff., ist ohne nähere Begründung 
der (unzutreffenden) Meinung, mit der Klage nach Art.  85 
SchKG könne der Ausschluss der Mitteilung der Betreibung an 
Dritte nach Art. 8a Abs. 3 SchKG nicht erreicht werden.

122	 Weinberg (FN 36), 101.
123	 Vgl. dazu vorne C.I.
124	 Botschaft (FN  28), 32; Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85 

SchKG N  35; Brönnimann (FN  28), Art.  85 SchKG N  16; 
Gilliéron (FN 21), Art. 85 SchKG N 55; Hunziker/Pellas­
cio (FN 28), 47; Möckli (FN 9), Art. 8a SchKG N 25; Peter 
(FN 9), Art. 8a SchKG N 4 und 21 f.; Spühler (FN 21), N 230, 
723 und 728.

125	 Vgl. Botschaft (FN 28), 28 ff., insb. 30; AGer BS, Urteil vom 
15. Juli 2010 (nicht publiziert), E. 2.3; Graham-Siegentha­
ler/Bernheim (FN 29), SJZ 96 (2000) 177, 177.

112	 Leuenberger/Uffer-Tobler (FN  88), N  5.2; Zürcher 
(FN 54), Art. 59 ZPO N 57.

113	 Oberhammer BSK (FN 71), Art. 88 ZPO N 3; Oberhammer 
KUKO (FN 71), Art. 88 ZPO N 3.

114	 Vgl. dazu vorne D.I.
115	 Vgl. vorne C.III.2.
116	 Botschaft (FN  28), 68; Hunziker/Pellascio (FN  28), 98; 

Tenchio (FN 32), 109; vgl. BGer 5P.8/2005, Urteil vom 3. Mai 
2005, E. 1.1; KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d.

117	 OGer ZH, Beschluss vom 24.  Februar 2003, E.  3.2; Brön­
nimann (FN  28), Art.  85 SchKG N  15; Hunziker/Pellas­
cio (FN 28), 98; Tenchio (FN 32), 45 f.; vgl. BGE 96 I 1, 2, 
E. 1; BGer 5P.328/2006, Urteil vom 1. Februar 2007, E. 1.2; 
BGer 5P.8/2005, Urteil vom 3. Mai 2005, E. 1.1; KGer BL, Ur­
teil vom 9. November 2010, E. 2d; BezGer Arlesheim, Urteil 
vom 30. April 2010 (nicht publiziert), E. 7; Amonn/Walther 
(FN 4), § 20 N 11; Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG 
N 1, 6 und 35 sowie Art. 85a SchKG N 7; Weinberg (FN 36), 
121.

118	 BGE 96 I 1, 2, E. 1; BGer 5P.328/2006, Urteil vom 1. Februar 
2007, E. 1.2; BGer 5P.8/2005, Urteil vom 3. Mai 2005, E. 1.1; 
Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85 SchKG N  35; Brönni­
mann (FN 28), Art.  85 SchKG N 15; Tenchio (FN 32), 45; 
Weinberg (FN 36), 121.

nicht119. Demzufolge kommt dem Urteil mit Bezug auf die in 
Betreibung gesetzte Forderung keine materielle Rechtskraft 
zu120.

Art.  85 SchKG fand sich bereits in der ursprünglichen 
Fassung des SchKG vom 11. April 1889 und ist anlässlich 
der Revision des SchKG vom 16. Dezember 1994 bloss re­
daktionell überarbeitet worden. Dennoch ist die Funktion der 
Klage auf Aufhebung oder Einstellung der Betreibung im 
summarischen Verfahren durch die erwähnte Revision erheb­
lich erweitert worden. Vor dem Inkrafttreten des im Rahmen 
der Revision von 1994 eingefügten Art. 8a SchKG diente die 
Klage nach Art. 85 SchKG nur der Aufhaltung der Zwangs­
vollstreckung. Sie stellte kein Verfahren zur Bereinigung 
des Betreibungsregisters dar, weil die aufgehobene Betrei­
bung im Register aufgeführt blieb121 und mit einem entspre­
chenden Vermerk versehen in einem Registerauszug, den 
ein Dritter erlangte, weiterhin erschien122. Seit der Revision 
von 1994 führt die Aufhebung der Betreibung nach Art. 85 
SchKG hingegen jedenfalls dann, wenn die Forderung be­
reits bei Anhebung der Betreibung nicht mehr bestanden 
hat123, gemäss Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG dazu, dass Dritte 
von der Betreibung keine Kenntnis mehr erhalten124. Damit 
ist die Klage nach Art. 85 SchKG auch zu einem Mittel zur 
Abwehr der Nachteile geworden, die das Einsichtsrecht nach 
Art. 8a Abs. 1 SchKG insbesondere für den wirtschaftlichen 
Ruf und den Kredit des Betriebenen mit sich bringen kann125.

sätzlich zu den dort genannten Voraussetzungen eine Klage­
bewilligung erforderlich ist112.

III.	 Materielle Voraussetzungen

Sachlegitimiert sind diejenigen Personen, zwischen denen 
ein ausreichendes Feststellungsinteresse besteht113. Die Gut­
heissung der Klage setzt voraus, dass die streitige Forderung 
bei Einleitung der Betreibung und im entscheidungsmassge­
benden Zeitpunkt nicht (mehr) besteht114. Für die Behaup­
tungs-, Substantiierungs- und Beweislast kann auf die vor­
stehenden Ausführungen115 verwiesen werden.

E.	 Klage auf Aufhebung oder Einstellung 
der Betreibung im summarischen 
Verfahren nach Art. 85 SchKG

I.	 Rechtsnatur, Zweck und Wirkungen

Gemäss Art.  85 SchKG kann der Betriebene «jederzeit» 
beim Gericht des Betreibungsortes im summarischen Verfah­
ren (Art. 251 lit. c ZPO) die Aufhebung bzw. die Einstellung 
der Betreibung verlangen, wenn er durch Urkunden beweist, 
«dass die Schuld samt Zinsen und Kosten getilgt oder ge­
stundet ist». Diese Klage ist rein betreibungsrechtlicher 
Natur116. Der Entscheid über die Klage hat ausschliesslich 
betreibungsrechtliche Wirkungen117, die sich nur im Rah­
men der betreffenden Betreibung entfalten118. Über den ma­
teriellen Bestand der Betreibungsforderung äussert er sich 
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132	 KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d und 4 (nicht pu­
bliziert); BezGer Arlesheim, Urteil vom 30. April 2010 (nicht 
publiziert), E. 6 und 9; AppGer BS, Urteil vom 15. Juli 2010 
(nicht publiziert), E. 2.3; ZivGer BS, Urteil vom 3. November 
2009 (nicht publiziert).

133	 KGer GR, Urteil vom 27. April 2004, E. 1 und 4, PKG 2004 
Nr. 7, 52, 52 und 54 f.

134	 Chaudet/Schaufelberger (FN  12), 322, 345; Gilliéron 
(FN  21), Art.  85 SchKG N  20; Schmidt (FN  36), Art.  85 
SchKG N 8; Stoffel/Chabloz (FN 86), § 4 N 133.

135	 Bodmer/Bangert (FN 10), Art.  85 SchKG N 12  f.; Gasser 
(FN 45), ZBJV 2001, 285, 303; Jaeger/Walder/Kull/Kott­
mann (FN 21), Art. 85 SchKG N 12.

136	 Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 9; vgl. Spühler (FN 21), 
N 720.

137	 Brönnimann (FN 28), Art. 85 SchKG N 6 ff.; Hunziker/Pel­
lascio (FN 28), 97 f.

138	 BGer 7B.254/2001, Urteil vom 1. Februar 2002, E. 2b.aa.

126	 Vgl. zu diesem Begriff vorne C.II.1.
127	 Ob Art.  85 SchKG auch in der Wechselbetreibung Anwen­

dung findet, ist umstritten (pro Brönnimann [FN 28], Art. 85 
SchKG N 3; Tenchio [FN 32], 108; contra Jaeger/Walder/
Kull/Kottmann [FN  21], Art.  85  SchKG N  4 und Art.  87 
SchKG N 3; Spühler [FN 21], N 715; Weinberg [FN 36], 32). 
Das Bundesgericht hat die Anwendbarkeit von Art. 85a SchKG 
auf die Wechselbetreibung bejaht, weil sich dieser im zweiten 
Titel des SchKG (Art. 38 bis 88 SchKG) befindet, dessen Be­
stimmungen für alle Betreibungsarten gälten (BGE 133 III 684, 
685, E.  3.1). Diese Begründung lässt sich ohne weiteres auf 
Art. 85 SchKG übertragen.

128	 Botschaft (FN  28), 68; KGer BL, Urteil vom 9.  November 
2010, E. 2b; OGer BL, Urteil vom 5. Dezember 1995, E. 1 und 
3, BJM 1996, 324, 324 und 336; BezGer Arlesheim, Urteil vom 
30. April 2010 (nicht publiziert), E. 5; Hunziker/Pellascio 
(FN 28), 98; Spühler (FN 21), N 719; Weinberg (FN 36), 34; 
vgl. Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 11 und 13.

129	 Botschaft (FN  28), 68; Amonn/Walther (FN  4), §  20 N  9; 
Brönnimann (FN 28), Art. 85 SchKG N 6; Hunziker/Pel­
lascio (FN  28), 97  f.; Spühler (FN  21), N  719; Tenchio 
(FN  32), 108. Eine abweichende Auffassung stellt nicht auf 
den Zeitpunkt der Konkurseröffnung, sondern auf denjeni­
gen des Konkursbegehrens ab (Bodmer/Bangert [FN  10], 
Art.  85  SchKG N  11 und 14  f.; Schmidt [FN  36], Art.  85 
SchKG N 8; Stoffel/Chabloz [FN 86], § 4 N 133; Weinberg 
[FN 36], 59).

130	 OGer ZH, Beschluss vom 24. Februar 2003.
131	 BezGer Bülach, Verfügung vom 22.  September 2009 (nicht 

publiziert), E. 2.3; vgl. die Nachweise bei Weinberg (FN 36), 
56 f. Die dort erwähnten Verfügungen stammen aus der Zeit vor 
dem Inkrafttreten von Art. 8a SchKG. Damals führte die Auf­
hebung der Betreibung nach Art.  85 SchKG anders als heute 
nicht zum Ausschluss des Einsichtsrechts Dritter (vorne E.I). 
Angesichts dieser Veränderung der Rechtslage kommt den von 
Weinberg zitierten Verfügungen höchstens noch sehr einge­
schränkte Bedeutung zu.

seitigtem Rechtsvorschlag das Rechtsschutzinteresse zu be­
jahen und auf die Klage einzutreten ist132. Wie sich aus einem 
Urteil des Kantonsgerichts Graubünden ergibt, ist dessen 
Vorinstanz ebenfalls trotz erhobenem Rechtsvorschlag auf 
die Klage eingetreten, was vom Kantonsgericht nicht bean­
standet worden ist, allerdings auch nicht zu beurteilen war133. 
In der Literatur ist die Bedeutung eines rechtskräftigen 
Zahlungsbefehls für die Klage nach Art.  85 SchKG eben­
falls umstritten. Während ein Teil der Lehre einen solchen 
als Prozessvoraussetzung verlangt134, bejaht ein anderer Teil 
der Lehre die Zulässigkeit der Klage ausdrücklich auch im 
Zustand des erhobenen Rechtsvorschlags135 oder hält jeden­
falls fest, dass das Verfahren bis zur Verteilung oder der Kon­
kurseröffnung jederzeit und in jedem Stadium der Betreibung 
durchgeführt werden könne136. Gewisse Autoren äussern sich 
schliesslich im Rahmen von Art. 85 SchKG überhaupt nicht 
zu dieser (angeblichen) Voraussetzung137. Das Bundesgericht 
hat in einem Urteil vom 1. Februar 2002138 zu einem Fall, in 
dem Rechtsvorschlag erhoben worden ist, Folgendes ausge­
führt [Hervorhebungen hinzugefügt]: «Will der Betriebene 
sich dem weiteren Zwangsvollstreckungsverfahren wider­
setzen, hat er zunächst die Möglichkeit, Rechtsvorschlag 
zu erheben, und damit ein allfälliges richterliches Verfahren 
herbeizuführen. Sodann steht ihm auch die Klage gemäss 
Art. 85 SchKG zu Gebote […].» Das Bundesgericht scheint 
somit davon auszugehen, dass dem Schuldner das Vertei­
digungsmittel des Rechtsvorschlages und die Klage nach 
Art. 85 SchKG kumulativ zur Verfügung stehen. Einem obi­
ter dictum in kürzlich ergangenen Bundesgerichtsentschei­
den betreffend das Nichteintreten auf Klagen nach Art. 85a 
SchKG scheint ebenfalls die Auffassung zugrunde zu liegen, 
dass der Rechtsvorschlag der Klage nach Art.  85  SchKG 
nicht entgegensteht. Das Bundesgericht hat dort erwogen, 
ein Abweichen von seiner Praxis, dass es bei erhobenem und 
nicht beseitigtem Rechtsvorschlag am Rechtsschutzinteres­
se an der Klageerhebung nach Art. 85a SchKG fehle, wür­
de sich umso weniger rechtfertigen, «als dem betriebenen 

II.	 Prozessvoraussetzungen

1.	 Hängige Betreibung und ausstehende 
Verteilung bzw. Konkurseröffnung

Die Klage nach Art. 85 SchKG setzt eine hängige126 Betrei­
bung127 voraus128. Sie steht zudem nur bis zur Verteilung des 
Verwertungserlöses (in der Spezialexekution) bzw. zur Kon­
kurseröffnung (in der Generalexekution) zur Verfügung129.

2.	 Rechtskräftiger Zahlungsbefehl?

a.	 Einleitung

Gemäss einem Beschluss des Obergerichts des Kantons Zü­
rich130 und Verfügungen erstinstanzlicher Zürcher Gerichte131 
ist auf die Klage nach Art. 85 SchKG – wie auf diejenige 
nach Art. 85a SchKG – nur bei Vorliegen eines rechtskräf­
tigen Zahlungsbefehls einzutreten. Das Kantonsgericht Ba­
sel-Landschaft, das Bezirksgericht Arlesheim sowie das Ap­
pellationsgericht und das Zivilgericht Basel-Stadt dagegen 
haben entschieden, dass auch nach erhobenem und nicht be­
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147	 BGE 132 III 277, 279, E. 4.3; vgl. auch BGer 4P.87/2006, Ur­
teil vom 21. September 2006, E. 6.3.2.

148	 KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d; vgl. AGer BS, 
Urteil vom 15. Juli 2010 (nicht publiziert), E. 2.2.

149	 Vgl. KGer BL, Urteil vom 9. November 2010 E. 2d; Bodmer/
Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 1, 6 und 35 sowie Art. 85a 
SchKG N 7; vgl. ferner vorne E.I.

150	 Vgl. KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d; Bodmer/
Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 6 sowie Art. 85a SchKG 
N 2 f., 7 und 30 ff.; vgl. ferner vorne C.I.

151	 Vgl. vorne D.II.1.
152	 Vgl. vorne C.II.3.

139	 BGer 5D_112/2011 bis 5D_119/2011 vom 11. Juli 2011.
140	 BGE 136 I 297, 299, E.  4.1; BGE 133 III 497, 499, E.  4.1; 

Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 3. A., Bern/
München/Wien 2010, 57; vgl. BGE 135 II 195, 198, E. 6.2.

141	 BGE 133 III 497, 499, E. 4.1; BGE 132 III 18, 20 f., E. 4.1; vgl. 
BGE 135 II 195, 198 f., E. 6.2.

142	 OGer, ZH, Beschluss vom 24. Februar 2003, E.  3.3; BezGer 
Bülach, Verfügung vom 22. September 2009 (nicht publiziert), 
E. 2.2.

143	 Vgl. vorne C.I und E.I sowie hinten E.II.2.d.
144	 Kramer (FN 140), 195 und 197.
145	 BGE 130 V 71, 75, E. 3.2.1; BGE 129 V 345, 346, E. 4.1; BGE 

129 V 27, 30, E. 2.2.
146	 Kramer (FN 140), 195 ff.

treibung ausgelösten allgemeinen negativen Feststellungs­
klage und den Klagen auf Aufhebung der Betreibung nach 
Art. 85 und Art. 85a SchKG konstatiert147. Zwischen diesen 
Klagen bestehen jedoch auch erhebliche Unterschiede148. 
Während die Klage nach Art.  85 SchKG ausschliesslich 
betreibungsrechtliche Wirkungen hat149, entfaltet die Kla­
ge nach Art. 85a SchKG zusätzlich zu den gleichen betrei­
bungsrechtlichen auch materiellrechtliche Wirkungen, in­
dem nicht nur über die konkrete Betreibung, sondern auch 
über den dieser zugrunde liegenden materiellen Anspruch 
entschieden wird150. Ob die Wertungslagen in Bezug auf das 
Erfordernis eines rechtskräftigen Zahlungsbefehls gleichar­
tig sind, lässt sich daher nur unter Berücksichtigung der für 
die restriktive Praxis zu Art. 85a SchKG ins Feld geführten 
Gründe beurteilen.

Der Grund, weshalb die Rechtsprechung des Bundesge­
richts zu Art. 85a SchKG im Ergebnis Zustimmung verdient, 
ist in der erwähnten Doppelnatur dieser Klage zu erblicken: 
Jede negative Feststellungsklage  – auch die Klage nach 
Art. 85a SchKG – führt zu der für den (angeblichen) Gläu­
biger nachteiligen Konsequenz, dass er gegen seinen Willen 
und möglicherweise zu einem für ihn ungünstigen, weil (zu) 
frühen Zeitpunkt dazu gezwungen wird, seine Forderung zu 
beweisen. Das Bundesgericht nimmt deshalb im Rahmen 
der allgemeinen negativen Feststellungsklage bei der Prü­
fung des Feststellungsinteresses eine Interessenabwägung 
vor, indem es dem Interesse des klagenden Betriebenen an 
der Feststellung des Nichtbestehens der Forderung und der 
Grundlosigkeit der Betreibung das Interesse des beklagten 
Betreibenden gegenüberstellt, den Zeitpunkt der gerichtli­
chen Geltendmachung seiner (angeblichen) Forderung selbst 
zu bestimmen151. Diese Interessenabwägung kann durchaus 
auch zuungunsten des klagenden (angeblichen) Schuldners 
ausgehen. Seit dem Inkrafttreten von Art. 85a SchKG wird 
nun aber für die Einreichung der darauf gestützten Klage das 
ansonsten in jedem Einzelfall zu prüfende Feststellungsinter­
esse gesetzlich unwiderlegbar vermutet und somit eine Inter­
essenabwägung ausgeschlossen152. Damit hat die Einführung 
von Art. 85a SchKG zu einer erheblichen Verschlechterung 
der Rechtsposition des beklagten (angeblichen) Gläubigers 
geführt. Vor diesem Hintergrund ist die restriktive, mit BGE 
125 III 149 begründete Rechtsprechung des Bundesgerichts 

Schuldner neben der Klage nach Art. 85a SchKG noch der 
Rechtsbehelf von Art. 85 SchKG sowie die allgemeine Fest­
stellungsklage zur Verfügung stehen»139.

b.	 Wortlaut

Ausgangspunkt der Auslegung einer Gesetzesbestimmung 
ist deren Wortlaut140. Nach dem klaren Wortlaut von Art. 85 
SchKG kann die Klage vom Betriebenen «jederzeit» erho­
ben werden. «Vom klaren, d.h. eindeutigen und unmissver­
ständlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abgewichen 
werden, wenn triftige Gründe dafür vorliegen, dass der 
Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. 
Solche Gründe können sich aus der Entstehungsgeschich­
te der Bestimmung, aus ihrem Grund und Zweck oder aus 
dem Zusammenhang mit andern Vorschriften ergeben»141. 
Ein rechtskräftiger Zahlungsbefehl darf folglich nur bei Vor­
liegen triftiger Gründe zur Prozessvoraussetzung der Klage 
nach Art. 85 SchKG erhoben werden.

c.	 Keine analoge Anwendung der Recht­
sprechung zu Art. 85a SchKG

Das Zürcher Obergericht und das Bezirksgericht Bülach be­
gründen ihre vorstehend erwähnten Entscheide damit, dass 
die in BGE 125 III 149 zur Klage nach Art. 85a SchKG ent­
wickelten Grundsätze auf die Klage nach Art.  85 SchKG 
analog anzuwenden seien, weil mit beiden Klagen die Auf­
hebung oder Einstellung der Betreibung erreicht werden kön­
ne und dies das einzige Ziel der Klage nach Art. 85 SchKG 
bilde142. Bereits die Prämisse, die Klage nach Art. 85 SchKG 
bezwecke ausschliesslich die Aufhebung oder Einstellung 
der Betreibung, erscheint unzutreffend143. Aber auch abge­
sehen davon ist es fraglich, ob die Voraussetzungen einer 
analogen Anwendung der bundesgerichtlichen Praxis er­
füllt sind. Ein Analogieschluss setzt eine Gleichartigkeit der 
Wertungslagen144 bzw. hinreichend gleich gelagerte Verhält­
nisse145 voraus; er beruht letztlich auf dem Gleichheitssatz, 
wonach Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich zu 
behandeln ist146. In einem Entscheid betreffend die interna­
tionale und örtliche Zuständigkeit hat das Bundesgericht 
zwar wichtige Ähnlichkeiten zwischen einer durch eine Be­
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157	 OGer ZH, Beschluss vom 24. Februar 2003, E. 3.2; vgl. BezGer 
Bülach, Verfügung vom 22. September 2009 (nicht publiziert), 
E. 2.1.

158	 OGer ZH, Beschluss vom 24. Februar 2003, E. 3.3.
159	 Vgl. Botschaft (FN 28), 28 ff., insb. 30.
160	 Vgl. Graham-Siegenthaler/Bernheim (FN  29), SJZ 96 

(2000) 177, 177.
161	 BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGE 120 II 20, 24, E. 3b; BGer 

4C.158/2005, Urteil vom 1.  September 2005, E.  2.1; BGer 
4C.366/2002, Urteil vom 31. Januar 2003, E. 2.4.

162	 Vgl. Schmidt (FN 36), Art. 85 SchKG N 8.
163	 Vgl. dazu hinten E.III.2.b.

153	 KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d; vgl. BezGer 
Arlesheim, Urteil vom 30. April 2010 (nicht publiziert), E. 8.

154	 Das Kantonsgericht Basel-Landschaft hat im vorstehend er­
wähnten Entscheid (vgl. vorne E.II.2.a) allerdings eine Interes­
senabwägung vorgenommen (KGer BL, Urteil vom 9. Novem­
ber 2010, E. 2c).

155	 BGE 125 III 149, 153, E. 2c.
156	 BGE 125 III 149, 151 f., E. 2c.

d.	 Keine anderen triftigen Gründe für eine 
zusätzliche Prozessvoraussetzung

Das Zürcher Obergericht und das Bezirksgericht Bülach be­
gründen das Erfordernis eines rechtskräftigen Zahlungsbe­
fehls des Weiteren damit, dass die Klage nach Art. 85 SchKG 
nicht allein zur Bereinigung des Betreibungsregisters er­
hoben werden könne, weil Art. 85 SchKG «den Schutz des 
Schuldners aus materiellrechtlichen Gründen bewirken und 
(wie insbesondere auch die Klage nach Art. 85a SchKG) als 
Korrektiv für die sachlich nicht gerechtfertigten Folgen der 
Formstrenge des Betreibungsverfahrens dienen und dazu 
beitragen [solle], dass der Grundsatz ‹keine Betreibung ohne 
wirkliche und fällige Schuld› verwirklicht werden kann»157. 
Auch diese Begründung vermag nicht zu überzeugen. Ent­
gegen der Auffassung des Zürcher Obergerichts158 bildet die 
Aufhebung oder Einstellung der Betreibung keineswegs das 
einzige Ziel der Klage nach Art. 85 SchKG. Wie bereits er­
wähnt, sollte mit dem Erlass von Art. 8a SchKG zum Schutz 
der Persönlichkeit des Betriebenen gewährleistet werden, 
dass insbesondere aufgrund einer Klage nach Art. 85 SchKG 
aufgehobene Betreibungen Dritten nicht mehr zur Kenntnis 
gebracht werden159. Seit der Revision von 1994 dient die 
Klage nach Art. 85 SchKG damit einem doppelten Zweck: 
einerseits der Aufhaltung der Zwangsvollstreckung, ande­
rerseits dem Schutz des Betriebenen vor den Nachteilen der 
Kenntnisgabe des Betreibungsregistereintrags an Dritte160. 
Weshalb einer dieser beiden Zwecke nicht genügen sollte, 
um ein hinreichendes Rechtsschutzinteresse und damit das 
Eintreten auf die Klage zu begründen, ist nicht ersichtlich, 
zumal das Ziel der Beseitigung der negativen Folgen eines 
Betreibungsregistereintrags nach bundesgerichtlicher Recht­
sprechung161 sogar ein hinreichendes Feststellungsinteresse 
an einer materiellrechtlichen Feststellungsklage begründen 
kann.

In der Literatur wird zur Begründung des Erfordernis­
ses eines rechtskräftigen Zahlungsbefehls darauf hingewie­
sen, dass die Betreibung von Gesetzes wegen eingestellt ist 
(Art. 78 Abs. 1 SchKG), solange der Rechtsvorschlag nicht 
definitiv beseitigt worden ist162. Diese Argumentation greift 
zu kurz. Sie berücksichtigt nicht, dass die Gutheissung der 
Klage nach Art. 85 SchKG im Falle der Tilgung (oder des 
Nichtbestands163) der Forderung nicht nur zur Einstellung, 

im Ergebnis sachgerecht: Den (angeblichen) Gläubiger ohne 
Berücksichtigung der konkreten Umstände des Einzelfalls 
zu einem Zeitpunkt zum Beweis seiner Forderung zu zwin­
gen, zu dem er dazu möglicherweise noch nicht in der Lage 
ist, erscheint nur dann gerechtfertigt, wenn sich der klagende 
(angebliche) Schuldner aufgrund eines rechtskräftigen Zah­
lungsbefehls in einem gewissen Sinne in einem Notstand 
befindet. Bei der Klage nach Art. 85 SchKG dagegen droht 
dem Beklagten aufgrund deren rein betreibungsrechtlichen 
Wirkung, anders als bei der allgemeinen negativen Feststel­
lungsklage, keinerlei Anspruchsverlust153. Im Rahmen einer 
Klage nach Art. 85 SchKG ist deshalb weder eine Abwägung 
der Interessen des Betriebenen mit denjenigen des Betrei­
benden noch eine Beschränkung der Zulässigkeit auf Notla­
gen erforderlich154.

Das Bundesgericht begründet seine restriktive Rechtspre­
chung zu Art. 85a SchKG ferner damit, dass Art. 85a Abs. 2 
SchKG die vorläufige Einstellung der Betreibung vorsehe, 
was voraussetze, dass der Zahlungsbefehl rechtskräftig sei, 
weil bei erhobenem und nicht beseitigtem Rechtsvorschlag 
die Einstellung der Betreibung bereits Tatsache sei und da­
mit nicht nochmals (als vorsorgliche Massnahme) verfügt 
werden könne155. Eine entsprechende, mit Art.  85a Abs.  2 
SchKG vergleichbare Bestimmung fehlt jedoch in Art.  85 
SchKG.

Schliesslich führt das Bundesgericht zur Begründung 
seines Entscheids, wonach die Klage nach Art. 85a SchKG 
einen rechtskräftigen Zahlungsbefehl voraussetzt, unter Ver­
weis auf die Botschaft des Bundesrats aus, der Gesetzgeber 
habe dem Betriebenen damit als «Notbehelf» ein zusätzli­
ches Verteidigungsmittel zur Verfügung stellen wollen156. 
Auch diese Begründung lässt sich nicht auf die Klage nach 
Art.  85 SchKG übertragen. Diese Klagemöglichkeit war 
bereits in der ursprünglichen Fassung des SchKG vorge­
sehen und bestand damit bereits vor dem Inkrafttreten von 
Art. 85a SchKG. Zudem ist den Materialien nicht zu entneh­
men, dass es sich dabei um einen Notbehelf handeln soll. 
Folglich darf die Klagemöglichkeit nach Art.  85  SchKG 
nicht durch Statuierung einer (weiteren) Prozessvorausset­
zung (rechtskräftiger Zahlungsbefehl) zu einem (weiteren, 
zu Art.  85a SchKG hinzutretenden) Notbehelf degradiert 
werden.

Zusammenfassend fehlt es somit an einer Gleichartigkeit 
der Wertungslagen, die es rechtfertigen würde, die bundes­
gerichtliche Rechtsprechung zu Art. 85a SchKG auf die Kla­
ge nach Art. 85 SchKG zu übertragen.
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171	 Vgl. dazu vorne D.II.1.
172	 Vgl. vorne C.II.4.
173	 Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 32; Gilliéron 

(FN 21), Art. 85 SchKG N 67; Weinberg (FN 36), 114.
174	 Oder dessen Universalsukzessoren, gegenüber denen die Be­

treibung fortgesetzt werden kann (Bodmer/Bangert [FN 10], 
Art. 85 SchKG N 32; Weinberg [FN 36], 114; vgl. Gilliéron 
[FN 21], Art. 85 SchKG N 67).

175	 Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85 SchKG N  32; Brönni­
mann (FN 28), Art. 85 SchKG N 12; vgl. Gilliéron (FN 21), 
Art. 85 SchKG N 67.

176	 Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 32; Gilliéron 
(FN 21), Art. 85 SchKG N 67; Weinberg (FN 36), 114.

177	 Oder sein Rechtsnachfolger (Bodmer/Bangert [FN  10], 
Art. 85 SchKG N 32; Gilliéron [FN 21], Art. 85 SchKG N 67; 
Weinberg [FN 36], 114).

178	 OGer AG, Entscheid vom 22. August 1985, E. 2a, AGVE 1985, 
48, 49 f.; Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 16.

179	 Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85 SchKG N  19; Brönni­
mann (FN 28), Art. 85 SchKG N 7.

Versuch, eine solche Erklärung erhältlich zu machen, kann 
aber unter Umständen für die Frage der Zulässigkeit einer 
späteren allgemeinen negativen Feststellungsklage relevant 
sein171.

4.	 Weitere allgemeine Prozessvoraus­
setzungen

Für die weiteren allgemeinen Prozessvoraussetzungen kann 
vollumfänglich auf die Ausführungen zu Art.  85a SchKG 
verwiesen werden172.

III.	 Materielle Voraussetzungen

1.	 Sachlegitimation

Nach überwiegender Lehre sind nicht nur der als Schuldner 
Betriebene173/174 aktivlegitimiert, sondern auch der Dritt­
pfandeigentümer und der Ehegatte, dem ebenfalls ein Zah­
lungsbefehl zuzustellen ist175. Passivlegitimiert ist der Be­
treibende176/177.

2.	 Urkundenbeweis von Tilgung, Stundung 
oder Nichtbestand der Forderung

a.	 Tilgung

Tilgung i.S.v. Art. 85 SchKG bedeutet Erlöschen der Schuld, 
sei es zufolge Zahlung, sei es zufolge eines anderen Grun­
des, der den materiellen Untergang der Forderung bewirkt178, 
wie etwa Schulderlass179.

b.	 Ursprünglicher Nichtbestand der Forderung

Da eine Betreibung auch für eine unbegründete Forderung 
eingeleitet werden kann, stellt sich die Frage, ob der Betrie­
bene die Aufhebung der Betreibung über den Wortlaut von 

sondern zur Aufhebung der Betreibung führt, und dass durch 
diese nicht nur die Zwangsvollstreckung aufgehalten, son­
dern auch das Einsichtsrecht eingeschränkt wird.

Weitere Gründe, die dafür sprechen könnten, die Klage 
nach Art.  85 SchKG vom Vorliegen eines rechtskräftigen 
Zahlungsbefehls abhängig zu machen, sind nicht ersichtlich. 
Folglich ist die Klage während einer hängigen Betreibung 
bis zur Verteilung bzw. Konkurseröffnung entsprechend 
dem Wortlaut «jederzeit» und damit auch nach erhobenem 
Rechtsvorschlag zuzulassen.

3.	 Rechtsschutzinteresse

Das Rechtsschutzinteresse wird dadurch begründet, dass die 
Klage nach Art. 85 SchKG dem Betriebenen die Möglichkeit 
gibt, die Zwangsvollstreckung aufzuhalten164 und/oder die 
Kenntnisgabe der Betreibung an Dritte zu verhindern165. Es 
ergibt sich somit ohne weiteres aus der Tatsache des Betrie­
benseins. Dabei ist nochmals darauf hinzuweisen, dass das 
Bundesgericht auch nach Einführung seiner restriktiven Pra­
xis zu Art. 85a SchKG jedenfalls bei namhaften Summen ein 
schutzwürdiges Interesse des Betriebenen, die Bekanntgabe 
der Betreibung an Dritte zu verhindern, anerkannt hat166. Da 
dieses Interesse mit einer Klage nach Art. 85 SchKG auch 
nach erhobenem Rechtsvorschlag gewahrt werden kann, ist 
das Rechtsschutzinteresse auch bei beständigem Rechtsvor­
schlag gegeben167.

Verjährungsverzichtserklärungen sind zwar üblich. Es 
steht dem (angeblichen) Schuldner aber frei, die Abgabe 
einer solchen zu verweigern168, weil keinerlei Rechtspflicht 
dazu besteht169. Die Klage nach Art.  85 SchKG kann des­
halb nicht als rechtsmissbräuchlich betrachtet werden, nur 
weil der Kläger einem vorgängigen Ersuchen des Beklag­
ten um Abgabe einer Verjährungsverzichtserklärung nicht 
nachgekommen ist und dieser die Betreibung angeblich zur 
Verjährungsunterbrechung eingeleitet hat170. Der vergebliche 

164	 Vgl. Amonn/Walther (FN 4), § 20 N 3; Bodmer/Bangert 
(FN 10), Art. 85 SchKG N 4 und 12; Weinberg (FN 36), 24 f.

165	 Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 4 und 12; vgl. 
Spühler (FN 21), N 714; Walder (FN 32), Art.  85 SchKG 
N 6; vgl. dazu eingehend vorne C.I, E.I und E.II.2.d.

166	 BGE 132 III 277, 279, E. 4.2; BGer 4C.158/2005, Urteil vom 
1.  September 2005, E.  2.1; BGer  4C.366/2002, Urteil vom 
31. Januar 2003, E. 2.4; gl.M. KGer BL, Urteil vom 9. Novem­
ber 2010, E. 2c und 2d; BezGer Arlesheim, Urteil vom 30. April 
2010 (nicht publiziert), E. 6.

167	 Vgl. KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d; BezGer 
Arlesheim, Urteil vom 30. April 2010 (nicht publiziert), E. 6 
und 9; Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 4 und 12; 
Walder (FN 32), Art. 85 SchKG N 6.

168	 BGer 7B.182/2005 und 7B.183/2005, Urteil vom 1. Dezember 
2005, E. 2.4.

169	 KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 3; AppGer BS, Ur­
teil vom 15. Juli 2010 (nicht publiziert), E. 2.3.

170	 KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 3; vgl. AppGer BS, 
Urteil vom 15. Juli 2010 (nicht publiziert), E. 2.3.
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	 abzulehnen. Art. 85 SchKG steht auch demjenigen Betriebenen 
zur Verfügung, der bereits früher Gelegenheit gehabt hätte, sich 
auf Tilgung oder Stundung zu berufen, dies aber schuldhaft ver­
säumt hat (Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85 SchKG N 5 und 
13; Weinberg [FN 36], 28  f.). Die Klage ist selbst dann zu­
lässig, wenn im Rechtsöffnungsverfahren die Einrede der Til­
gung oder Stundung gar nicht erhoben oder abgewiesen worden 
ist (SchKK LU, Entscheid vom 19. April 1956, BlSchK 1958, 
144, 145; Blumenstein [FN  180], 315; Bodmer/Bangert 
[FN 10], Art. 85 SchKG N 13; Carl Jaeger, Das Bundesgesetz 
betreffend Schuldbetreibung und Konkurs, 3. A., Zürich 1911, 
Art.  85 SchKG N  7; Weinberg [FN  36], 54). Belanglos ist 
auch, ob die Tilgung vor oder nach Anhebung der Betreibung 
erfolgt ist (Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85 SchKG N 13; 
Weinberg [FN 36], 29 und 55) und ob Rechtsvorschlag erho­
ben worden ist oder nicht (Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85 
SchKG N  13; Weinberg [FN  36], 54  f.). Hingegen ist die 
Rechtskraft eines allfälligen materiellen Urteils zu berücksich­
tigen. Diese schliesst alle Einwendungen aus, die dem Schuld­
ner bereits im damaligen Verfahren zur Verfügung gestanden 
haben (Bodmer/Bangert [FN 10], Art. 85 SchKG N 13; vgl. 
SchKK LU, Entscheid vom 19. April 1956, BlSchK 1958, 144, 
145; Weinberg [FN  36], 55; vgl. ferner BGer 5C.234/2000, 
Urteil vom 22. Februar 2001, E. 2b [zu Art. 85a SchKG]).

185	 OGer AG, Entscheid vom 22. August 1985, E. 2a, AGVE 1985, 
48, 50 f. = SJZ 83 (1987) Nr. 1, 10, 11 f.; KGer FR, Entscheid 
vom 14. Mai 1968, SJZ 66 (1970) Nr. 69, 139, 139; OGer ZH, 
Entscheid vom 14. April 1983, E. 3, ZR 83 (1984) Nr. 77, 185, 
186.

186	 OGer ZH, Beschluss vom 24. Februar 2003, E. 3.2; Weinberg 
(FN 36), 89; vgl. KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 5.

187	 Vgl. Botschaft (FN 28), 28 ff., insb. 30.
188	 Spühler (FN 21), N 718.
189	 Mit jedem in Rechtskraft erwachsenen Sachurteil über eine 

Leistungsklage stellt das Gericht bei Abweisung der Klage 
rechtsverbindlich fest, dass die der Klage zugrunde liegende 
Forderung nicht besteht (Adrian Staehelin, Zur Feststel­
lungsklage im schweizerischen Zivilprozess, in: Daniel Noll/
Oscar Olano [Hrsg.], «Im Namen des Obergerichts» Festschrift 

180	 Ernst Blumenstein, Handbuch des Schweizerischen Schuld­
betreibungsrechts, Bern 191, 315, Fn.  5; Bodmer/Bangert 
(FN  10), Art.  85 SchKG N  26; Brönnimann (FN  28), 
Art. 85 SchKG N 4; Hans Fritzsche/Hans Ulrich Walder-
Bohner, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizeri­
schem Recht, Bd. I, 3. A., Zürich 1984, § 22 N 2; Hunziker/
Pellascio (FN  28), 98; Jürg Roth, Vorläufige Vollstreck­
barkeit und Vollstreckung, AJP/PJA 2011, 771, 774; Miguel 
Sogo, Internationale Vollstreckbarkeit provisorischer Rechts­
öffnungsentscheide nach LugÜ, AJP/PJA  2005, 808, 819; 
Spühler (FN  21), N  718; Tenchio (FN  32), 45; Weinberg 
(FN  36), 85; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann (FN  21), 
Art. 85 SchKG N 8.

181	 BGE 42 II 335, 337, E. 1.
182	 BGE 110 II 352, 357, E. 2a.
183	 KGer BL, Urteil vom 9.  November 2010, E.  5; OGer LU, 

SchKK, Entscheid vom 25. Januar 1978, LGVE 1978 I Nr. 446, 
508 = BlSchK 1982 Nr.  38, 145, 145; Gerichtskommission 
Rorschach, Entscheid vom 6. Dezember 1984, SJZ 81 (1985), 
Nr. 41, 216, 216.

184	 Die Erwägungen, in denen die Möglichkeit der Aufhebung der 
Betreibung wegen ursprünglichen Nichtbestands der Forderung 
bejaht wird, beziehen sich teilweise nur auf Einwendungen, die 
dem Betriebenen erst nach dem Rechtsöffnungsverfahren zur 
Verfügung stehen (OGer LU, SchKK, Entscheid vom 25. Janu­
ar 1978, LGVE 1978 I Nr.  446, 508 = BlSchK 1982 Nr.  38, 
145, 145; OGer LU, SchKK, Entscheid vom 24. Februar 1977, 
E. 1 und 2, LGVE 1977 I Nr. 387, 442, 442 und 444; Fritz­
sche/Walder [FN 180], § 22 N 2). Abgesehen von den Be­
schränkungen, die sich aus der materiellen Rechtskraft eines 
allfälligen materiellen Urteils ergeben, ist diese Einschränkung 

Die Klage nach Art. 85 SchKG soll zur Verwirklichung 
des Grundsatzes «keine Betreibung ohne wirkliche und 
fällige Schuld» beitragen186. Zudem gewährleistet sie in 
Verbindung mit Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG den Schutz des 
Betriebenen vor den nachteiligen Folgen des Betreibungs­
registereintrags im Falle grundlos angehobener Betreibun­
gen187. Diese Zwecke von Art.  85 SchKG gebieten es, die 
Betreibung auch dann in diesem Verfahren aufzuheben, 
wenn der ursprüngliche Nichtbestand der Schuld durch Ur­
kunden bewiesen wird. Wer überhaupt nichts schuldet, kann 
keinen geringeren Schutz geniessen als derjenige, der seine 
Schulden erst nach Einleitung einer Betreibung begleicht188. 
Für diese Auslegung spricht auch, dass die Tilgung und der 
Nichtbestand der Forderung in Art.  85a SchKG einander 
ebenfalls gleichgestellt werden. In Judikatur und Literatur 
wird teilweise als Beweisurkunde für den ursprünglichen 
Nichtbestand nur ein rechtskräftiges Urteil, mit dem ins­
besondere eine negative Feststellungsklage gutgeheissen 
oder eine Leistungsklage abgewiesen189 worden ist, er­

Art. 85 SchKG hinaus auch dann verlangen kann, wenn er 
durch Urkunden beweist, dass die in Betreibung gesetzte For­
derung gar nie bestanden hat. Die herrschende Lehre bejaht 
diese Möglichkeit180. Das Bundesgericht hat in einem Urteil 
von Anfang des letzten Jahrhunderts entschieden, ein auf 
eine negative Feststellungsklage hin ergangenes Urteil, mit 
dem festgestellt wird, dass die in Betreibung gesetzte Forde­
rung nie bestanden hat, könne nicht einer Urkunde gleichge­
stellt werden, die im Sinne von Art. 85 SchKG die Tilgung 
der Schuld beweist181. In einem späteren Entscheid betref­
fend eine offenbar mit dem ursprünglichen Nichtbestand der 
in Betreibung gesetzten Forderung begründete allgemeine 
negative Feststellungsklage hat es dagegen festgehalten, dass 
mit einer negativen Feststellungsklage die Voraussetzungen 
für eine Aufhebung der Betreibung nach Art. 85 SchKG ge­
schaffen werden können182. Damit hat das Bundesgericht im­
plizit anerkannt, dass die Klage nach Art. 85 SchKG auch 
mit dem ursprünglichen Nichtbestand der Forderung begrün­
det werden kann. Da es sich im erwähnten Entscheid mit 
seinem früheren Urteil nicht auseinandergesetzt hat, lässt 
sich allerdings nicht mit Gewissheit sagen, ob es die frühere 
Rechtsprechung tatsächlich aufgegeben hat. In der kantona­
len Rechtsprechung wird die Möglichkeit der Aufhebung der 
Betreibung nach Art.  85 SchKG bei urkundlichem Beweis 
des ursprünglichen Nichtbestands der Schuld teilweise be­
jaht183/184 und teilweise verneint185.
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195	 BGer 5P.8/2005, Urteil vom 3.  Mai 2005, E.  3.1; BGer 
5P.138/2002, Urteil vom 31.  Mai 2002, E.  3b.cc; KGer  BL, 
Urteil vom 9.  November 2010, E.  5; BezGer Arlesheim, Ur­
teil vom 30.  April 2010 (nicht publiziert), E.  14; Brönni­
mann (FN 28), Art. 85 SchKG N 14; a.M. Bodmer/Bangert 
(FN 10), Art. 85 SchKG N 33b.

196	 BGer 5P.138/2002, Urteil vom 31. Mai 2002, E. 3b.cc.
197	 BGer 5P.8/2005, Urteil vom 3. Mai 2005, E. 3.2 und 3.3.
198	 Vgl. KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E.  5; BezGer 

Arlesheim, Urteil vom 30. April 2010 (nicht publiziert), E. 11, 
17 und 23; ZivGer BS, Urteil vom 3. November 2009 (nicht pu­
bliziert), bestätigt durch AppGer BS, Urteil vom 15. Juli 2010 
(nicht publiziert) (Willkürkognition).

199	 Vgl. vorne C.II.2.
200	 Vgl. vorne E.II.2.
201	 Bodmer/Bangert (FN 10), Art. 85 SchKG N 6 und Art. 85a 

SchKG N 7; Graham-Siegenthaler/Bernheim (FN 29), SJZ 
96 (2000) 177, 179; Hunziker/Pellascio (FN 28), 98; Ten­
chio (FN 32), 111 f.

	 zur Pensionierung von Frau Dr. Magdalena Rutz, Recht und Po­
litik im Kanton Basel-Landschaft, Bd. 23, Liestal 2004, 183, 
183).

190	 Vgl. OGer LU, SchKK, Entscheid vom 25. Januar 1978, LGVE 
1978 I Nr.  446, 508 = BlSchK  1982 Nr.  38, 145; OGer LU, 
SchKK, Entscheid vom 24. Februar 1977, E. 1 und 2, LGVE 
1977 I Nr. 387, 442, 442 und 444; Gerichtskommission Ror­
schach, Entscheid vom 6.  Dezember 1984, SJZ 81 (1985) 
Nr. 41, 216; Hinweis in KGer GR, Urteil vom 27. April 2004, 
E. 4, PKG 2004 Nr. 7, 52, 54; Blumenstein (FN 180), 315, 
Fn. 5; Bodmer/Bangert (FN  10), Art.  85 SchKG N  26; 
Fritzsche/Walder-Bohner (FN 180), § 22 N 2; Weinberg 
(FN 36), 84 ff.

191	 Mit dem negativen Schuldanerkenntnis wird festgestellt, dass 
eine ungewisse oder streitige Forderung nicht bestehe. So­
weit die Forderung tatsächlich besteht, handelt es sich um 
einen Schulderlass (Art.  115  OR) (Peter Gauch/Walter 
R.  Schluep/Susan Emmenegger, Schweizerisches Obliga­
tionenrecht Allgemeiner Teil, Bd. II, 9. A., Zürich/Basel/Genf 
2008, N 3134; Ingeborg Schwenzer, Schweizerisches Obli­
gationenrecht Allgemeiner Teil, 5. A., Bern 2009, N 79.05).

192	 BGE 127 III 444, 444, E. 1a; Gauch/Schluep/Emmenegger 
(FN 191), N 2409; Schwenzer (FN 191), N 76.05.

193	 KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 5; BezGer Arles­
heim, Urteil vom 30. April 2010 (nicht publiziert), E. 11, 17 
und 23; ZivGer BS, Urteil vom 3. November 2009 (nicht pu­
bliziert), bestätigt durch AppGer BS, Urteil vom 15. Juli 2010 
(nicht publiziert) (Willkürkognition).

194	 BGer 5P.8/2005 vom 3. Mai 2005, E. 3.1; KGer BL, Urteil vom 
9. November 2010, E. 5; BezGer Arlesheim, Urteil vom 30. Ap­
ril 2010 (nicht publiziert), E. 13; Bodmer/Bangert (FN 10), 
Art. 85 SchKG N 31 und 33 f.; Brönnimann (FN 28), Art. 85 
SchKG N 13  f.; Jaeger/Walder/Kull/Kottmann (FN 21), 
Art. 85 SchKG N 2; Schmidt (FN 36), Art. 85 SchKG N 5.

allfälligen Gegenbeweis des Gläubigers195. Dieser hat somit 
für die von ihm behaupteten Tatsachen den strikten Urkun­
denbeweis zu erbringen196. In einem Fall, in dem sich ein 
Schuldner auf eine Vereinbarung mit Saldoklausel berufen 
und der Gläubiger gegen diese Vereinbarung Willensmän­
gel geltend gemacht hat, hat das Bundesgericht entschieden, 
dass der Gläubiger die behaupteten Willensmängel durch 
Urkunden beweisen müsste und dass das Vorliegen von Wil­
lensmängeln im Verfahren nach Art.  85 SchKG mangels 
Möglichkeit des Urkundenbeweises nicht geprüft werden 
könne197. Folglich kann eine Betreibung mittels Klage nach 
Art. 85 SchKG aufgehoben werden, wenn der Betreibende 
seine Forderung trotz des Abschlusses eines Vergleichs mit 
Saldoklausel oder der Abgabe eines negativen Schuldaner­
kenntnisses in Betreibung setzt mit der Begründung, seine 
Erklärung sei mit einem Willensmangel behaftet gewesen198.

F.	 Verhältnis zwischen Rechtsvorschlag, 
den Klagen nach Art. 85 und Art. 85a 
SchKG sowie der allgemeinen 
negativen Feststellungsklage

Die Klage nach Art. 85a SchKG ist nach bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung unzulässig, wenn Rechtsvorschlag erhoben 
und dieser weder definitiv beseitigt, noch vorbehaltlos zu­
rückgezogen worden ist199. Die Klage nach Art. 85 SchKG 
dagegen steht nach richtiger Auffassung unabhängig von der 
Erhebung des Rechtsvorschlags offen200. Zu klären bleibt das 
Verhältnis zwischen diesen beiden Klagen. In der Literatur 
wird teilweise die Auffassung vertreten, die Klagen nach 
Art. 85 und Art. 85a SchKG stünden dem Betriebenen alter­
nativ zur Verfügung201. Aufgrund der Materialien sowie der 
Abwägung der Interessen des Betreibenden und des Betrie­

wähnt190. Ein rechtskräftiges Urteil ist aber nicht das einzige 
zulässige Beweismittel für den Nichtbestand der Forderung. 
Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb für den Beweis der 
Tilgung oder Stundung der Schuld jegliche Arten von Ur­
kunden, für den Beweis des Nichtbestands der Schuld hin­
gegen ausschliesslich rechtskräftige Urteile in Frage kom­
men sollten. Somit kann die Aufhebung der Betreibung nach 
Art. 85 SchKG insbesondere auch gestützt auf ein negatives 
Schuldanerkenntnis verlangt werden, unabhängig davon, ob 
die betreffende Forderung tatsächlich einmal bestanden hat 
oder nicht191. Ein solches ist namentlich auch in einer Saldo­
quittung enthalten192. Dementsprechend haben das Kantons­
gericht Basel-Landschaft, das Bezirksgericht Arlesheim und 
das Zivilgericht Basel-Stadt einen Vergleich mit negativer 
Schuldanerkennung und Saldo-Klausel als Urkundenbeweis 
für den Nichtbestand der Forderung, der die Aufhebung der 
Betreibung nach Art. 85 SchKG rechtfertigt, anerkannt193.

c.	 Beweis

Im Verfahren nach Art. 85 SchKG ist nur der Urkundenbe­
weis zulässig. Zudem wird ein strikter Beweis gefordert und 
genügt blosse Glaubhaftmachung nicht194. Diese Beweisan­
forderungen gelten für beide Parteien, also auch für einen 



Mittel und Wege zur Beseitigung der negativen Auswirkungen des Betreibungsregistereintrags

AJP/PJA 10/2011

1353

206	 BGer 5D_112/2011 bis 5D_119/2011 vom 11. Juli 2011 (Her­
vorhebung hinzugefügt).

207	 Gemäss Art. 62 Abs. 2 der Gebührenverordnung zum Bundes­
gesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (GebV SchKG) 
vom 23. September 1996 (SR 281.35) darf im Beschwerdever­
fahren auch keine Parteientschädigung zugesprochen werden. 
Dies hat für den Beschwerdeführer den Nachteil, dass er seine 
Anwaltskosten auch im Falle seines Obsiegens selber zu tragen 
hat.

208	 Vgl. vorne B.
209	 Vgl. Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 353.
210	 Vgl. Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 343, 353.
211	 Vgl. vorne C.II.2.
212	 Vgl. vorne D.I.

der Klage nach Art. 85a SchKG noch der Rechtsbehelf von 
Art. 85 SchKG» zur Verfügung stehe206.

Die allgemeine negative Feststellungsklage steht grund­
sätzlich unabhängig von der Erhebung des Rechtsvor­
schlags und alternativ zu den Klagen nach Art.  85 und 
Art. 85a SchKG offen. Dem Umstand, dass die Betreibung 
durch Rechtsvorschlag gehemmt ist oder dass dem Betriebe­
nen noch andere Verteidigungsmittel zur Verfügung stehen, 
kann im Rahmen der Abwägung der Interessen von Kläger 
und Beklagtem Rechnung getragen werden.

G.	 Fazit

Die Geltendmachung der Nichtigkeit der Betreibung mit­
tels betreibungsrechtlicher Beschwerde nach Art. 17 SchKG 
oder Aufsichtsanzeige nach Art. 13 SchKG ist insoweit ein 
sehr geeignetes Mittel zur Beseitigung der negativen Aus­
wirkungen des Betreibungsregistereintrags einer grundlosen 
Betreibung, als das Verfahren kostenlos ist (Art. 20a Abs. 2 
Ziff. 5 SchKG)207 und die Feststellung der Nichtigkeit zwei­
fellos zum Ausschluss des Einsichtsrechts Dritter führt. Da 
die blosse Grundlosigkeit der Betreibung noch lange nicht 
bedeutet, dass diese nichtig ist208, führt der genannte Weg 
aber nur in Ausnahmefällen zum Ziel209.

Die Klage auf Aufhebung der Betreibung im ordentli­
chen oder vereinfachten Verfahren nach Art. 85a SchKG ist 
jedenfalls für den vorsichtigen grundlos Betriebenen in aller 
Regel wertlos210, weil sie nach erhobenem Rechtsvorschlag 
nicht mehr offen steht211.

Die allgemeine negative Feststellungsklage ist in vielen 
Fällen das einzige Mittel, das dem grundlos Betriebenen zur 
Verfügung steht. Angesichts zumindest missverständlicher 
Bundesgerichtsentscheide zu dieser Frage besteht aber keine 
absolute Sicherheit, dass damit das Ziel der Unterdrückung 
des Betreibungsregistereintrags gegenüber Dritten bei ei­
ner bloss grundlosen Betreibung erreicht werden kann212. 
Zudem läuft der Betriebene unter Umständen Gefahr, dass 
das Gericht auf die Klage nicht eintreten wird, weil über 
das Eintreten mittels einer Interessenabwägung entschie­

202	 Gasser FN  68), ZBJV 1996, 627, 639  f.; Jaeger/Walder/
Kull/Kottmann (FN 21), Art. 85a SchKG N 15; Weinberg 
(FN 36), 129 (Stellungnahme zum Entwurf der Vorgängerbe­
stimmung von Art.  85a SchKG); vgl. Jolanta Kren Kost­
kiewicz, Gerichtsstände im revidierten SchKG, AJP/PJA 1996, 
1360, 1363; Peter F. Siegen/Andrea Buschor, Vom alten 
zum neuen SchKG, Ein Leitfaden durch den revidierten Geset­
zestext, Zürich 1997, 55.

203	 Botschaft (FN 28), 69.
204	 BGE 125 III 149, 151 f., E. 2c.
205	 Vgl. KGer BL, Urteil vom 9. November 2010, E. 2d.

benen ist jedoch mit anderen Autoren202 anzunehmen, dass 
die Klage nach Art. 85a SchKG zu derjenigen nach Art. 85 
SchKG subsidiär ist. Die Klage nach Art. 85a SchKG stellt 
gemäss der Botschaft ein zusätzliches Verteidigungsmit­
tel dar, mit dem verhindert werden soll, dass der Betriebe­
ne zur Vermeidung der Vollstreckung gezwungen ist, eine 
Nichtschuld oder vor Fälligkeit zu bezahlen, wenn er «man­
gels entschuldbarer Säumnis weder die Rechtswohltat des 
nachträglichen Rechtsvorschlags erlangen noch  – mangels 
entsprechender Urkunden – mit Erfolg die rein betreibungs­
rechtliche Aufhebungsklage des Artikels 85 anstrengen 
[kann]»203. Durch diese Lösung werden die Interessen der 
Betroffenen angemessen berücksichtigt. Mit der Klage nach 
Art. 85a SchKG wird der Betreibende unter der Gefahr des 
materiellen Rechtsverlusts zu einem Zeitpunkt zum Beweis 
seiner Forderung gezwungen, zu dem er dazu möglicher­
weise noch nicht in der Lage ist, ohne dass seine Interessen 
gegen diejenigen des Betriebenen abgewogen werden. Eine 
solche Beeinträchtigung der Interessen des Betreibenden 
rechtfertigt sich nur, wenn dem Betriebenen keine andere 
Möglichkeit zur Aufhaltung der Zwangsvollstreckung mehr 
offen steht. Dies ist nur dann der Fall, wenn einerseits die 
Möglichkeit zur Erhebung des Rechtsvorschlags nicht ge­
nutzt oder dieser rechtskräftig beseitigt worden ist und der 
Betriebene andererseits mangels geeigneter Urkunde keine 
Klage nach Art. 85 SchKG ergreifen kann. Diese Klage be­
einträchtigt die Interessen des Betreibenden viel weniger, 
weil ihre Wirkungen auf die laufende Betreibung beschränkt 
sind. Dass die Klagen gemäss Art. 85a und Art. 85 SchKG 
zueinander in einem Subsidiaritätsverhältnis stehen, scheint 
auch das Bundesgericht anzunehmen, wenn es zwecks Be­
gründung seiner Rechtsprechung zu Art.  85a SchKG, wo­
nach diese Klage einen blossen Notbehelf darstelle und 
deshalb nach erhobenem Rechtsvorschlag nicht mehr zur 
Verfügung stehe, auf die soeben zitierte Stelle der Botschaft 
verweist204. Dies dürfte ebenfalls der Auffassung des Kan­
tonsgerichts Basel-Landschaft entsprechen205. Ein obiter 
dictum in kürzlich ergangenen Bundesgerichtsentscheiden 
könnte allerdings auch als Bekenntnis zur Alternativität zwi­
schen den Klagen nach Art. 85 und Art. 85a SchKG verstan­
den werden. Das Bundesgericht hält dort fest, ein Abweichen 
von seiner Praxis zu Art. 85a SchKG würde sich umso we­
niger rechtfertigen, «als dem betriebenen Schuldner neben 
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213	 Vgl. vorne D.II.1.
214	 Vgl. Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 336.
215	 Vgl. Chaudet/Schaufelberger (FN 12), 343, 345 und 353.
216	 Vgl. vorne E.II.2.
217	 Vgl. vorne E.III.2.b.

den wird213, deren Ergebnis jedenfalls in Grenzfällen schwer 
vorhersehbar ist. Bei hohen Forderungssummen, wie sie bei 
grundlosen Betreibungen verbreitet sind, kann überdies die 
Kostenvorschusspflicht (vgl. dazu Art.  98 ZPO) prohibitiv 
wirken214.

Die Klage auf Aufhebung der Betreibung im summari­
schen Verfahren nach Art.  85  SchKG hat zwar einen be­
schränkten Anwendungsbereich, weil nur der Urkundenbe­
weis zulässig ist. Falls er über eine entsprechende Urkunde, 
etwa in der Form einer Saldoquittung, verfügt, stellt sie ent­
gegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung215 aber 
eine sehr wirkungsvolle Waffe in der Hand des grundlos 
Betriebenen dar, sofern der zutreffenden, aber nicht unum­
strittenen Auffassung gefolgt wird, dass die Klage auch nach 
erhobenem Rechtsvorschlag zulässig ist216 und mit dem ur­
sprünglichen Nichtbestand der Forderung begründet werden 
kann217.

Comme chacun le sait, en Suisse, n’importe qui peut intenter 
des poursuites contre n’importe qui, sans même devoir rendre 
vraisemblable l’existence de la créance invoquée. Certes, l’op­
position permet de geler tout aussi facilement la poursuite 
dans un premier temps. Il est en revanche nettement plus 
difficile de remédier aux conséquences négatives du maintien 
de l’inscription dans le registre des poursuites. Cet article pré­
sente les principaux moyens et voies à cet effet, en analysant 
leur efficacité. Dans ce cadre, une attention particulière est 
accordée à l’action en annulation de la poursuite en procé­
dure sommaire, prévue à l’art. 85 LP. Les auteurs démontrent 
que cette action parfois sous-estimée peut constituer une 
arme efficace en main de celui qui est poursuivi sans raison. 
La condition à cela est toutefois que la différence entre l’action 
de l’art. 85 LP et celle de l’art. 85a LP soit suffisamment prise 
en compte et que l’exigence valable pour la deuxième d’un 
commandement de payer entré en force ne soit pas reportée 
sur la première. Ce n’est que partiellement le cas dans la ju­
risprudence cantonale, comme le constatent les auteurs dans 
l’analyse des arrêts récents, en majeure partie non publiés.

(trad. LT LAWTANK, Berne)


