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Erwagungen

E.11

Die Beklagte und Berufungsbeklagte (nachfolgend Beklagte) betrieb den Klager und
Berufungsklager (nachfolgend Kléger) mit Zahlungsbefehl des Betrei- bungsamtes
Meilen-Herrliberg-Erlenbach vom 28. Juni 2019, Betreibungs-Nr. 1, fir eine Forderung
Uber Fr. 250'000.00. Der Klager erhob bei der Zustellung des Zahlungsbefehls am 15. Juli
2019 Rechtsvorschlag (act. 4/1).

E.12

Mit Eingabe vom 28. November 2019 an das Einzelgericht des Bezirksge- richts Meilen
(Vorinstanz) erhob der Klager gegen die Beklagte eine negative Feststellungsklage gestitzt
auf Art. 85a SchK G. Er stellte das eingangs angefiihr- te Rechtsbegehren (act. 1).

E.13

Die Vorinstanz erliess am 2. Oktober 2020 die eingangs angefuhrte Verf- gung (act. 62 =
act. 68 = act. 71, nachfolgend zitiert als act. 71). Die Verfligung wurde dem Kl&ger am 6.
Oktober 2020 zugestellt (act. 63/2).
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E.14

Mit elektronischer Eingabe vom 5. November 2020 erhob der Kléger ein als Berufung,
eventuell Beschwerde bezeichnetes Rechtsmittel gegen die Verfiigung vom 2. Oktober
2020 (act. 66). Die Eingabe erfolgte gemass Abgabequittung der schweizerischen Post am
5. November 2020 und trégt eine guiltige elektronische Signatur (act. 69/1, 70). Der Klager
stellte die eingangs angefuhrten Berufungsan- trége.

E.15

Die Vorsitzende setzte dem Klager mit Verfiigung vom 20. November 2020 Frist an, um fir
die Kosten des Rechtsmittelverfahrens einen Vorschuss von Fr. 7'000.00 zu bezahlen (act.
72). Der Klager leistete den Vorschuss fristgerecht (act. 74).

E.16

Mit Verfigung vom 21. Januar 2021 wurde der Beklagten Frist angesetzt, um das
Rechtsmittel zu beantworten, verbunden mit dem Hinwels, dass das Rechtsmittel
einstweilen a's Berufung angelegt worden sei und es der Beklagten offen stehe, sich zur
Frage des zuldssigen Rechtsmittels zu dussern (act. 76; vgl. dazu die nachfolgenden
Bemerkungen). Die Verfligung wurde der Beklagten am 25. Januar 2021 zugestel It (act.
77).

E.17



Mit Eingabe vom 24. Februar 2020 (und damit rechtzeitig) erstattete die Be- klagte die
Berufungsantwort. Sie stellte die eingangs angefuhrten Berufungsan- trage (act. 78).

E.18

Das Verfahren ist spruchreif. Dem Klager ist mit diesem Entscheid noch ein Doppel der
Berufungsantwort (act. 78) zuzustellen.

E.2

Angefochten ist ein Entscheid Uber das Abschreiben des Verfahrens zufolge Ge-
genstandslosigkeit (Art. 242 ZPO). Dabei handelt es sich geméss der Rechtspre- chung des
Bundesgerichts um einen Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG (vgl. BGer

4A 249/2018 vom 12. Juli 2018, E. 1.1, m.w.Nw.); der angefochtene Entscheid ist deshalb
auch nach Art. 308 Abs. 1 lit. aZPO als Endentscheid zu qualifizieren (vgl. BK
ZPO-STERCHI, Art. 308 N 7; vgl. auch act. 66 S. 6 Rz. 16 f.).

- 5- Der Streitwert Ubersteigt Fr. 10'000.00 (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Die Berufung ist daher
zulassig. Auf die rechtzeitig (vgl. vorne Ziff. 1.3-4) schriftlich und begriindet eingereichte
Berufung ist einzutreten.

E.31

Die Vorinstanz erwog zur angefochtenen Verfiigung, die dem Verfahren zu-
grundeliegende Betreibung sei seit dem 4. August 2020 nicht mehr héngig. Das Recht zur
Fortsetzung der Betreibung sei erloschen und die Betreibung dahinge- fallen. Dem Klé&ger
fehle deshalb nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts — an der insoweit auch mit Blick
auf die am 1. Januar 2019 in Kraft getretene Revi- sion von Art. 85a SchK G festzuhalten sei
— ein Rechtsschutzinteresse fir seine Klage. Das Verfahren sei deshalb als gegenstandslos
geworden abzuschreiben. (act. 71 S. 5, 7 ff.).

E.32

Dass die dem Streit zugrunde liegende Betreibung seit dem 4. August 2020 nicht mehr
fortgesetzt werden kann, ist nicht strittig (vgl. act. 66 S. 9, act. 78 S. 3). Der Klager stellt
sich berufungsweise auf den Standpunkt, der Gesetzgeber habe mit der Revision von Art.
85a SchK G die bisherige einschrénkende Praxis tber die Zuldssigkeit der negativen
Feststellungsklage nach dieser Bestimmung korri- gieren wollen. Deshalb sei sein
Rechtsschutzinteresse ungeachtet der Frage zu bejahen, ob die Betreibung noch fortgesetzt
werden kdnne. Die Vorinstanz habe das Verfahren aus diesem Grund zu Unrecht
abgeschrieben (act. 66 S. 10 ff.).

E.33

Die Beklagte ist demgegentiber der Ansicht, die Revision von Art. 85a SchKG sehe nur in
einem spezifischen Punkt eine Erleichterung vor, indem fir die Zulassigkeit der negativen
Feststellungsklage nach der Bestimmung neu nicht mehr massgeblich sei, ob die betriebene
Person Rechtsvorschlag erhoben habe oder nicht (act. 78 S. 19-21). Zur hier entscheidenden
Rechtsfrage (Gegenstands- losigkeit der Klage nach Art. 85a SchK G, wenn die Betreibung
wahrend der Rechtshangigkeit der Klage dahinféllt) bleibe die frihere bundesgerichtliche
Rechtsprechung massgeblich. Das Gericht sei an das Gesetz gebunden, auch

- 6 - wenn ihm eine Norm unpassend erscheine. Je jlnger die Gesetzgebung sei, des- to
weniger dirfe das Gericht sich auf dem Weg der Auslegung als Gesetzgeber betétigen. Die
Vorinstanz sei auf die Klage zu Recht nicht eingetreten (act. 78 S. 16, S. 23 ff.).



E. 41

Die negative Feststellungsklage nach Art. 85a SchK G hat nach sténdiger Rechtsprechung
und herrschender Auffassung im Schrifttum eine Doppelnatur. Als materiellrechtliche
Klage bewirkt sie (andersinsb. als die Klage nach Art. 85 SchKG) die Feststellung, dass die
Schuld nicht oder nicht mehr besteht bzw. ge- stundet ist. In betreibungsrechtlicher Hinsicht
bewirkt sie, dass das Gericht im Er- folgsfall (gleich wieim Fall der Klage nach Art. 85
SchK G) die Betreibung einstellt oder aufhebt (vgl. BGer 4A_24/2018 vom 15. Juni 2018,
E. 3.5.1; BGE 125111 149 E. 2.c.; BSK SchKG I-BODMER/BANGERT, 2. Auflage 2010,
Art. 85aN 3). Die lang- jahrige Praxis des Bundesgerichts stellte das betreibungsrechtliche
Element der negativen Feststellungsklage nach dieser Bestimmung in den Vordergrund und
betrachtete die Aufhebung bzw. Einstellung der Betreibung als deren Hauptziel (BGE 127
11 41 ff. E. 4.2 BGE 132 |11 277 ff. E. 4.3.1). DieKlage sei ein Notbe- helf, der dazu diene,
den Schuldner vor einer ungerechtfertigten Vollstreckung zu schiitzen und ihm den Weg
einer Ruckforderungsklage (Art. 86 SchKG) zu erspa- ren (vgl. BGE 127 |11 41 E. 4a, BGE
125111 149 E. 2.c.). Darausfolgte, dass die Klage insh. in zwei Konstellationen
ausgeschlossen war: Hatte zum einen der Schuldner Rechtsvorschlag erhoben und war
dieser noch nicht rechtskréftig be- seitigt worden, so war auf die Klage nicht einzutreten
(BGE 125111 149 E. 2.c.). Zum anderen war eine hangige Betreibung Prozessvoraussetzung
der Klage. Zog der Glaubiger die Betreibung zuriick, so war die Klage wegen
nachtraglichen Ent- fallens des Rechtsschutzinteresses al's gegenstandsl os geworden
abzuschreiben (BGE 127 |11 41 E. 4; BGE 132 |1l 277 E. 4.3.1). Dieselbe Wirkung kam
aufgrund der Voraussetzung einer hangigen Betreibung dem ungenutzten Ablauf der Frist
fur die Fortsetzung der Betreibung zu (vgl. OGer ZH NE170005 vom 11. Dezember 2017,
vgl. ferner BODMER/BANGERT, a.a.O., Art. 85aN 15 mit Hin- weisen). Diese —so die
Beklagte — rechtstechnische "Prozess-

- 7 - Weiterfuhrungsvoraussetzung" einer hangigen Betreibung liegt darin begrindet, dass
das Bundesgericht das Feststellungsinteresse an der Klage an eine solche (héngige)
Betreibung knupft (vgl. BGE 127 |11 41 E. 4c). Dass der Klager in die- sem Zusammenhang
mit seinem Feststellungsinteresse argumentiert, ist deshalb entgegen der Beklagten (act. 78
S. 25 Rz. 46) nicht zu beanstanden.

E.4.2

Art. 85aAbs. 1 SchKG lautete vor der Revision, welche bereits die Vorinstanz erwahnte,
wiefolgt: "Der Betriebene kann jederzeit vom Gericht des Betreibungs- orts feststellen
lassen, dass die Schuld nicht oder nicht mehr besteht oder ge- stundet ist.” Seit dem 1.
Januar 2019 hat die Bestimmung folgenden neuen Wort- laut: "Ungeachtet eines alfalligen
Rechtsvorschlages kann der Betriebene jeder- zeit vom Gericht des Betreibungsortes
feststellen lassen, dass die Schuld nicht oder nicht mehr besteht oder gestundet ist.” Die
Gesetzesrevision ging auf eine parlamentarische Initiative vom 11. Dezember 2009 zurtick
und umfasste auch die Art. 8a Abs. 3 lit. d und Art. 73 SchKG. Sie hatte primér zum Zweck,
den Schutz betroffener Personen vor den nachteiligen Auswirkungen ungerechtfertig- ter
Betreibungen zu stérken (vgl. BBI 2015 3210; vgl. auch KANZIG/GUT, Art. 85a SchKG,
Revision gegliickt?, AJP 2019 S. 913 ff., S. 913).

E. 421

Die vorstehend aufgezeigte Rechtsprechung zur bisherigen Fassung von Art. 85aAbs. 1
SchK G und zum Verstandnis des Wortes "jederzeit” in dieser Be- stimmung (vgl. Ziff. 4.1)



wurde im Schrifttum kontrovers aufgenommen (vgl. die Nachweise bei
BODMER/BANGERT, a.a.O., Art. 85aN 14a; vgl. ferner den bereits erwdhnten Entscheid
OGer ZH NE170005 vom 11. Dezember 2017; vgl. auch act. 66 S. 11 Rz. 41). Der
Beklagten ist dahingehend zuzustimmen, dass die Re- vision der Bestimmung diese
Rechtsprechung nur hinsichtlich der Wirkungen ei- nes Rechtsvorschlages expressis verbis
korrigierte (vgl. act. 78 S. 19 Rz. 39). Dessen ungeachtet gehen die Auswirkungen der
Revision darlber hinaus. Ist die Klage nach Art. 85a SchKG auch dann zuldssig, wenn die
Betreibung bereits durch einen Rechtsvorschlag gestoppt wurde (und dieser Zustand
anhdlt), so l&sst sich mit Fug nicht mehr sagen, es handle sich bei der Klage um einen Not-
behelf, um der betriebenen Person eine ungerechtfertigte Vollstreckung und den Weg Uber
die Ruckforderungsklage zu ersparen. Denn dieses Ziel hat die betrie-

- 8 - bene Person mit der Erhebung des Rechtsvorschlags bereits erreicht. Ist in die- sem
Falle nicht entscheidend, dass der betriebenen Person keine Vollstreckung mehr droht, so
muss dassel be gelten, wenn die Frist fur die Fortsetzung der Be- treibung ungenutzt
verstrichen ist. Dartiber hinaus ist Folgendes zu beachten: Wie gesehen wurde nach
bisheriger bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Feststel- lungsklage nach Art. 85a
SchK G gegenstandsl os, sobald die Betreibung nicht mehr hangig war — insbesondere also
nach Ablauf der Jahresfrist fiir das Fortset- zungsbegehren nach Art. 88 Abs. 2 SchKG —,
weil diesfalls das Rechtsschutzinte- resse im Zeitpunkt der Urteils nicht mehr vorhanden
sei. Begriindet wurde dies damit, dass die Aufhebung bzw. Einstellung der hangigen
Betreibung das Haupt- ziel der Klage sei (Nachweise oben, Ziff. 4.1), was nach der
Revision von Art. 85a SchKG nicht mehr zutreffend ist. Die Kammer hat diese Auffassung
einem Ent- scheid vom 3. Februar 2021 zugrunde gelegt und hielt in einem weiteren Ent-
scheid vom 21. April 2021 daran fest (vgl. ZR 120 [2021] Nr. 15; OGer ZH PP210008 vom
21. April 2021, E. 3b). Die Klage ist mithin auch dann zul&ssig, wenn die Betreibung im
Urtellszeitpunkt nicht mehr fortgesetzt werden kann. Eine betreibende Glaubigerin hat es
damit nicht mehr in der Hand, sich alein durch Zeitablauf vor einem gegen sie wirkenden
Sachentscheid zu schiitzen, indem sie die Betreibung nicht fortsetzt.

E.4.22

Im Schrifttum zur Revision von Art. 85a SchK G finden sich Ausserungen, wonach am
Erfordernis einer hangigen Betrelbung gemass der bisherigen Recht- sprechung
festzuhalten sei (vgl. BRONNIMANN, Verstarkter Schutz vor ungerecht- fertigten
Betreibungen und ihren Auswirkungen, FS Kren Kostkiewicz, 2018, S. 417, und
RODRIGUEZ/GUBLER, Die Abwehr von Betreibungsregistereintrégen ab dem 1. Januar
2019, ZBJV 2019 S. 12 ff., S. 30). Indes ist die Klage (auch ge- mass diesen Autoren) nicht
mehr als Notbehelf zum Schutz vor ungerechtfertigter Vollstreckung zu verstehen. Das
Bundesgericht bezeichnet die Klage nach Art. 85a SchK G in seiner amtlich publizierten
Rechtsprechung neu denn auch nicht mehr as Notbehelf in diesem Sinn, sondern als Mittel
zur Registerbereini- gung (BGE 147 111 41 E. 3.4.3). Der Argumentation der Vorinstanz zur
Gesetzes- systematik, wonach aufgrund der Einordnung von Art. 85a SchK G nicht
ersichtlich sal, dass die Klage das Interesse an der Registerwahrheit wahren soll (act. 71

- 9-S. 8), ist danach nicht zu folgen. Dass daneben mit Art. 8a Abs. 3 lit. d SchKG en
welteres Mittel zur Registerbereinigung vorgesehen wurde, spricht im Lichte der erwdhnten
Erwégung des Bundesgerichts entgegen der Beklagten (act. 78 S. 22 Rz. 42) nicht dagegen,
dass (auch) die Klage nach Art. 85a SchK G neu ein Mittel zu diesem Zweck ist.



E.4.23

Nach wie vor hat die Klage nach Art. 85a SchK G eine Doppel natur, denn sie ist neben
ihrem materiellrechtlichen Aspekt der Feststellung, dass die Schuld nicht besteht, und dem
je nach Konstellation angestrebten Schutz vor einer unge- rechtfertigten Vollstreckung neu
wie gesehen auch ein Mittel zur Registerbereini- gung. Das Feststellungsinteresse (das die
bisherige Praxis an eine hangige Be- treibung knlpfte) kann damit an all diese Zwecke
anknupfen. Entscheidend ist daher nicht, ob es noch einen "Betriebenen” im Sinne einer
hangigen, laufenden Betreibung gibt (so die Beklagte, vgl. act. 78 S. 6 Rz. 15und S. 9 Rz.
18, und die Vorinstanz, act. 71 S. 8 oben). Es gentigt vielmehr, dass es einen "Betriebenen”
im Sinne einer im Betreibungsregister fur Dritte sichtbaren Betreibung gibt. Auch wenn die
Betreibung nicht mehr hangig ist, hat die betriebene Person neben ih- rem Interesse am
materiellrechtlichen Aspekt der Klage auch noch ein Interesse an der Aufhebung der
Betreibung, denn erst diese ermdglicht die mit der Klage (auch) angestrebte
Registerbereinigung (vgl. Art. 8a Abs. 3 lit. a SchKG sowie BGE 147 111 41 E. 3.4.3). Eine
(nur) nicht mehr hangige Betreibung bleibt demge- gentiber bis zum Erléschen des
Einsichtsrechts (finf Jahre nach Abschluss des Verfahrens) im Register sichtbar (vgl. Art.
8a Abs. 4 SchKG). Die Beklagte ver- kennt diesen Umstand, wenn sie argumentiert, mit
dem "Dahinfallen” der Betrei- bung infolge Zeitablaufs stelle sich die Frage ihrer
Aufhebung nicht mehr (act. 78 S. 5 Rz. 14; vgl. auch act. 71 S. 8: entgegen der Vorinstanz
kann eine nicht mehr hangige Betreibung deshalb — mit Blick auf die Registerbereinigung —
auch sach- logisch noch aufgehoben werden). Die Situation der nicht mehr hangigen Betrei-
bung unterscheidet sich in diesem Aspekt von dem Fall, in welchem die betrei- bende
Person die Betreibung zurtickgezogen hat; die Frage der Registerbereini- gung stellt sich
dann nicht mehr, weil der Rickzug insoweit dieselbe Wirkung hat wie die gerichtliche
Aufhebung der Betreibung (vgl. Art. 8a Abs. 3 lit. ¢ SchKG). Esist daher denkbar, dass es
fUr den Fall des Riickzugs der Betreibung bei der

- 10 - oben unter Ziff. 4.1 erwahnten Bundesgerichtspraxis bliebe; diese Frage stellt sich
vorliegend jedoch nicht.

E.43

Die Parteien dusserten sich im vorliegenden Berufungsverfahren eingehend zur Auslegung
des neuen Gesetzeswortlauts. Auch aus diesen Uberlegungen er- geben sich indessen keine
Grinde, von der Auffassung geméss den erwadhnten Entscheiden der Kammer abzuwei chen:

E.43.1

Das Gesetz mussin erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach seinem Wortl aut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer
teleologischen V ersténdni smethode ausgel egt werden. Die Gesetzesauslegung hat sich vom
Gedanken leiten zu lassen, dass nicht der Wort- laut alein die Norm darstellt, sondern erst
das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz: Gefordert ist die sachlich
richtige Entscheidung im normati- ven Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis
der ratio legis. Dabei gilt ein pragmatischer M ethodenpluralismus. Insbesondere bei
jungeren Gesetzen sind die Gesetzesmaterialien zu beachten, wenn sie auf die streitige
Frage eine klare Antwort geben und dem Gericht damit weiterhelfen. Auch ein
vordergrundig klarer Gesetzeswortlaut kann der Auslegung bedirfen (vgl. BGE 140 | 305
E. 6.1- 2). Esversteht sich von selbst, dass das Gericht eine Norm nicht wie ein Gesetz-
geber aufheben kann, wenn es sie als fal sch oder unpassend empfindet, wie die Beklagte



vortragen lasst (act. 78 S. 23 f.). Die dem Gericht obliegende Auslegung des Gesetzes hat
sich an den aufgezeigten Leitlinien zu orientieren.

E.43.2

Bei der Auslegung der Bestimmung von Art. 85a Abs. 1 SchKG kommt er- schwerend
dazu, dass der gleiche Satz Teil mehrerer Gesetzesrevisionen war: Bereits aufgrund der bis
Ende 2018 geltenden Fassung konnte der Betriebene die Klage "jederzeit” erheben, was
jedoch im Sinne der aufgezeigten Praxis (Ziff. 4.1 vorstehend) eingeschrankt zu verstehen
war. Neu ist die Klage nach dem Geset- zeswortlaut wie erwadhnt "jederzeit" sowie
"ungeachtet eines allfalligen Rechtsvor- schlags' zuldssig. Wie die Revision sich auf das
frihere einschrénkende Ver- standnis von "jederzeit" auswirkt, liegt nicht ohne weiteres auf
der Hand. Die Norm bedarf deshalb der Auslegung (was die Beklagte in Frage stellt, act. 78
S. 8 Rz. 18; der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass ein Abstellen auf den vor-

- 11 - dergrtindig klaren Wortlaut ohne weiteres zur Gutheissung der Berufung fuhrte, denn
dies wirde bedeuten, dass die Klage schlicht "jederzeit”, d.h. immer zur Verfligung sttinde;
ein klarer Gesetzeswortlaut, wonach die Klage [auch im Ur- tellszeitpunkt] eine hangige
Betreibung voraussetzt, liegt gerade nicht vor).

E. 433

Die Parteien diskutierten im Berufungsverfahren die Entstehungsgeschichte der Revision.
Dieser kommt bei der Auslegung neuerer Rechtsnormen wie er- wahnt (vgl. Ziff. 4.3.1
vorstehend) besondere Bedeutung zu. Nach einem ersten Vorentwurf 2013 hétte der neue
Art. 85a Abs. 1 SchK G folgenden Wortlaut haben sollen: " Solange die Betreibung fur
Dritte aus dem Register ersichtlich ist, kann der Betriebene vom Gericht des
Betreibungsorts feststellen lassen, dass die Schuld nicht oder nicht mehr besteht oder
gestundet ist". Gemass dem Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrats vom
25. April 2013 zu diesem Entwurf sollte mit der vorgeschlagenen Anpassung des
Gesetzeswortlauts die einschréankende Rechtsprechung des Bundesgerichts kor- rigiert
werden. Das Rechtsschutzinteresse an der negativen Feststellungsklage sollte vermutet
werden und die Klage erhoben werden kénnen, solange die Be- treibung fir Dritte aus dem
Register ersichtlich ist; dies betraf (so der Bericht) insh. den Fall, in welchem die betriebene
Person Rechtsvorschlag erhoben hat und die betreibende Person untétig bleibt (vgl.
KANZIG/GUT, aa.0., S. 914, sowie die auf www.parlament.ch abrufbaren
Kommissionsunterlagen; vgl. dazu ferner die Ausfuhrungen in BGE 141 111 68 E. 2.6.2).
Die vorgeschlagene Erweiterung des Anwendungsbereichs von Art. 85a SchK G wurdein
der Vernehmlassung zur Revision gemass Bericht der Rechtskommission des Nationalrats
vom 19. Febru- ar 2015 begriisst, und es wurde angemerkt, zur Optimierung kénnte noch
prazi- siert werden, dass die Klage auch bei erhobenem Rechtsvorschlag zuldssig blei- be
(BBI 2015 3209 ff., 3215). Mit dem erwahnten Bericht vom 19. Februar 2015 schlug die
Rechtskommission des Nationalrates den neuen Wortlaut von Art. 85a SchK G sodann so
vor, wie er daraufhin Gesetz wurde. Im Bericht wurde zu die- sem Vorschlag darauf
hingewiesen, der Betriebene solle "jederzeit vom Gericht des Betreibungsortes feststellen
lassen kdnnen, dass die Schuld nicht oder nicht

- 12 - mehr besteht oder gestundet ist, und zwar ungeachtet eines allfélligen Rechtsvor-
schlages'; eine Erklarung der Abweichung vom Vorentwurf 2013 findet sich nicht (vgl.
KANZIG/GUT, aa.0., S. 914, sowie BBI 2015 3209 ff., 3220). Der Kl&ger stellt sich auf
den Standpunkt, es gebe keine Anzeichen dafir, dass der Gesetzgeber von der im



Vorentwurf 2013 vorgesehenen Zul&ssigkeit der Kla- ge "solange die Betreibung fur Dritte
aus dem Register ersichtlich ist” habe ab- weichen wollen, indem er die Klage lediglich
unabhangig von einem erhobenen Rechtsvorschlag, aber doch nur wahrend der Hangigkeit
der Betreibung hétte zu- lassen wollen (act. 66 S. 13 Rz. 5). Die Beklagte hélt dem
entgegen, es spiele keine Rolle, ob die Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates es
bewusst oder unbewusst unterlassen habe, sich mit der hier interessierenden Rechtsfrage
(Gegenstandslosigkeit der Klage, wenn die Betreibung nicht mehr fortgesetzt werden kann)
ausel nanderzusetzen, denn entscheidend sei nur, dass die Frage nicht debattiert worden sei
(act. 78 S. 16 Rz. 32). Dieser Argumentation kdnnte gefolgt werden, wenn von Anfang an
(nur) der Gesetz gewordene Wortlaut der Bestimmung zur Debatte gestanden wére. Das ist
indes wie gesehen nicht der Fall. Nach dem soeben aufgezeigten Vorentwurf aus dem Jahr
2013 hatte der Gesetzgebungsprozess die Frage ausdrucklich mit umfasst, in dem Sinne,
dass die Klage "stets zul&ssig ist, solange die Betreibung aus dem Register ersichtlichist”.
Auch wenn spéter eine andere Formulierung gewahlt wurde, so ist der Vor- entwurf
entgegen der Beklagten (act. 78 S. 22 Rz. 42) nicht bedeutungslos, son- dern er zeigt
vielmehr als wesentlicher Schritt die Intention des Gesetzgebers und ist mit dem weiteren
Gesetzgebungsprozess in Relation zu setzen. Der Grund fur die Anpassung beim Wortlaut
dieser Bestimmung ist geméss des oben zur Ver- nehmlassung Gesagten vielmehr so zu
verstehen, dass der Gesetzgeber (wie in der Vernehmlassung von verschiedenen Seiten
gewunscht) lediglich eine Prézi- sierung (Hinweis auf die in der Praxis haufige Situation bei
erhobenem Rechts- vorschlag) beabsichtigte (BBI 2015 3215). Weiter ist aus dem Fehlen
einer Be- grindung fur die neue Formulierung zu schliessen, dass der Gesetzgeber an der
Stossrichtung des Berichts vom 25. April 2013 festhalten wollte, wonach das
Rechtsschutzinteresse an der negativen Feststellungsklage nach Art. 85a SchK G vermutet
werde, solange die Betreibung fur Dritte im Register ersichtlich ist. Das

- 13 - Ziel der Registerbereinigung wurde denn auch im Bericht vom 19. Februar 2015
erwahnt, wenn auch mit dem Hinweis, die Klage sei aufgrund des mit ihr verbun- denen
Aufwands fur diesen Zweck nur beschrankt geeignet (BBI 2015 3220). Auch das
Bundesgericht scheint den neuen Gesetzeswortlaut so zu verstehen, wenn es wie gesehen
erwégt, die Klage nach der Bestimmung sei neu ein Mittel zur Registerbereinigung (vgl.
vorstehend Ziff. 4.2.2-3; vgl. in diesem Sinne auch KANZIG/GUT, aa.0., S. 917 f.). Die
Beklagte weist ferner darauf hin, die Kommissionsmehrheit habe einer Min- derheit, welche
das Rechtsschutzinteresse habe ins Spiel bringen wollen, entge- gen gehalten, der wenig
klare Begriff des schutzwurdigen Interesses dirfte in der Praxis grosse Probleme bringen
(act. 78 S. 18 Rz. 36). Die Stellein den Materia- lien, auf welche die Beklagte sich beruft
(BBI 2015 3216 letzter Abschnitt), bezieht sich indes nicht auf die Revision von Art. 85a
SchK G, sondern auf jene von Art. 8aund Art. 73 SchKG. Die Kommissionsminderheit
hatte dazu ein anderes Konzept vorgeschlagen, gemass welchem das Betreibungsamt das
schutzwiirdi- ge Interesse des Glaubigers hétte prifen missen. Die Kommissionsmehrheit
lehnte dies ab. Fir die Frage, wie es sich mit dem Feststellungsinteresse an der Klage nach
Art. 85a SchK G verhdlt, l&sst sich daraus nichts ableiten. Die Entstehungsgeschichte der
Revision spricht nach dem Gesagten (entgegen der Beklagten, act. 78 S. 10 Rz. 20) fur den
Standpunkt des Kl&gers, wonach das Feststellungsinteresse an der Klage nach Art. 85a
SchK G nach der revidierten Bestimmung nicht mehr an eine hangige Betreibung gekniipft
ist.

E.434



Was das tel eol ogische Auslegungsel ement angeht, erhellt das vorstehend zum
Gesetzgebungsprozess Gesagte, dass der Sinn und Zweck der Revision von Art. 85a SchK G
(u.a) darin lag, die einschrankende Rechtsprechung Uber die Zu- |assigkeit dieser Klage zu
korrigieren und den Schutz vor ungerechtfertigten Zah- lungsbefehlen zu verstarken (vgl.
soeben Ziff. 4.3.3). Richtig ist, dass das schwei- zerische Vollstreckungsrecht es erlaubt,
grundsétzlich gegenliber jedermann ei- nen Zahlungsbefehl zu erwirken, ohne dass eine
Forderung nachzuweisen wére (act. 78 S. 10 f. Rz. 22). Was daraus fur die hier zu
beurteilende Frage folgen soll, verdeutlicht die Beklagte nicht. In dieser Ausgestaltung des
Zwangsvollstre-

- 14 - ckungsrechts liegt gerade die innere Rechtfertigung fur den Zweck der Gesetzes-
revision, betriebene Personen besser vor ungerechtfertigten Zahlungsbefehlen (und
ungerechtfertigten Betreibungsregistereintrdgen) zu schiitzen. Der neue Rechtsbehelf nach
Art. 8aAbs. 3lit. d SchKG bietet einen solchen Schutz nur un- ter bestimmten
Voraussetzungen (vgl. dazu BGE 147 111 41 und ZR 119/2020 S. 188 ff.). Es entspricht
daher dem Sinn und Zweck der Gesetzesrevision, dass betriebenen Personen zu diesem
Zweck (auch) die Klage nach Art. 85a SchK G offen steht, unabhangig davon, ob die
Betreibung noch hangig ist. Andernfalls wirde der mit dieser Klage angestrebte Schutz
gerade bei ungerechtfertigten Be- treibungen, welche seitens der Betreibenden nicht
fortgesetzt werden, weitgehend obsolet, weil die Jahresfrist von Art. 88 Abs. 2 SchKG
kaum ausreicht, um ein Verfahren, allenfalls vor mehreren Instanzen, durchzufihren und
ein rechtskréfti- ges Urteil zu erwirken; die Klage wirde daher in den meisten Fallen
spatestens vor der Rechtsmittelinstanz gegenstandsl os — das ware nicht im Sinne des Ge-
setzgebers, der den Schutz vor ungerechtfertigten Betreibungen wie erwahnt stérken wollte,
u.a. durch die Anpassungen bei Art. 85a SchKG (vgl. KANZIG/GUT, a.a.0., S. 915 sowie
act. 66 S. 4f. Rz. 7und S. 14 Rz. 53). An der Doppelnatur der Klage und mithin an der ihr
innewohnenden vollstre- ckungsrechtlichen Komponente (vgl. act. 78 S. 10 Rz. 20) éndert
das wie gese- hen nichts (vgl. vorstehend Ziff. 4.2.3).

E. 435

Die Argumente der Vorinstanz zur systematischen Auslegung, auf welche die Beklagte
verweist (act. 78 S. 9f. Rz. 20, act. 71 S. 8) wurden im Rahmen der vorstehenden
Erwé&gungen bereits widerlegt (vgl. oben Ziff. 4.2.2-3).

E.4.3.6

Die Auslegung von Art. 85a Abs. 1 SchK G fihrt damit zum Schluss, dass das
Feststellungsinteresse an der negativen Feststellungsklage nicht entféllt, wenn die Frist fur
die Fortsetzung der Betreibung wahrend der Rechtshéngigkeit der Klage ungenutzt abl uft.

E.44

Auch die weiteren Ausfihrungen der Beklagten, auf die der Vollstandigkeit halber
nachfolgend noch kurz eingegangen wird, rechtfertigen keinen anderen Schluss:
-15-

E.44.1

Ob es sich bei der Betreibung, welche die Beklagte gegen den Kl&ger erho- ben hat, um eine
Schikanebetreibung oder sonst wie um eine rechtsmissbrauchli- che Betreibung handelt
(vgl. act. 78 S. 4 Rz. 8), ist nicht von Bedeutung. Zwar stand die Revision von Art. 85a
SchK G wie gesehen (vgl. vorne Ziff. 4.2) im Kon- text der Bemihungen, den Schutz vor



ungerechtfertigten Zahlungsbefehlen zu stérken, doch der Begriff der Schikanebetreibung
bzw. die Frage, ob dem Glaubi- ger im Zusammenhang mit der Betreibung (offenbarer)
Rechtmissbrauch vorzu- werfen ist, ist fir die Zuldssigkeit der Klage nach Art. 85a SchKG
nicht relevant. Etwas anderes verdeutlicht auch die Beklagte nicht. Ihre Ausfiihrungen zum
Hin- tergrund der Betreibung (act. 78 S. 12 ff.) sind aus diesem Grund unerheblich. Das gilt
auch mit Blick auf das Vorbringen der Beklagten, sie habe die Betreibung lediglich zur

V erjahrungsunterbrechung erhoben, weil der Kl&ger nicht erreichbar gewesen sei, alssie
ihn um eine Verjahrungsverzichtserkldrung gebeten habe (act. 78 S. 13 Rz. 27). Dieses
Argument steht im Zusammenhang mit dem Ent- scheid BGE 141 111 68, geméss welchem
das Feststellungsinteresse an einer ne- gativen Feststellungsklage nach Art. 88 ZPO
grundsétzlich bejaht wird, wenn die betreffende Forderung in Betreibung gesetzt wurde; es
wird ausnahmsweise ver- neint, wenn die Betreibung lediglich zur

V erjdhrungsunterbrechung erhoben wur- de, nachdem die betriebene Person eine
Verzichtserklarung auf die Verjadhrungs- einrede verweigert hatte, und die betreibende
Person die Forderung aus triftigen Grinden nicht sofort geltend machen kann (vgl. BGE
aa0.). Die Beklagte dus- serte sich vor der Vorinstanz in ihrer auf die Zul&ssigkeit der
Klage beschrankten Klageantwort vom 22. Januar 2020 eingehend zur V orgeschichte der
streitgegen- stéandlichen Betreibung und machte geltend, dem Klé&ger fehle es nach dem er-
wahnten Bundesgerichtsentscheid an einem schutzwiirdigen Feststellungsinte- resse (act.
18). Die Vorinstanz verwarf diese Argumentation mit Verfiigung vom 20. Februar 2020 und
erwog, die Praxis gemass BGE 141 111 68 betreffe negative Feststellungsklagen gestiitzt auf
Art. 88 ZPO; selbst wenn diese Praxis auf die Klage nach Art. 85a SchK G Ubertragen
wrde (so weiter die Vorinstanz in der er- wahnten Verfigung), verméchten die Vorbringen
der Beklagten das Feststel- lungsinteresse des Kl&gers nicht auszuschliessen (act. 31). Die
Beklagte erhob kein Rechtsmittel gegen diese Verfigung und erstattete am 11. Mai 2020
dieun-

- 16 - beschrankte Klageantwort (act. 38). Sie verweist in der Berufungsantwort zwar auf
den erwdhnten Bundesgerichtsentscheid (vgl. act. 78 S. 13 Rz. 27), aber sie dussert sich
nicht dazu, weshalb die Auffassung der Vorinstanz geméss Verfu- gung vom 20. Februar
2020 ihrer Ansicht nach falsch sal. Es kann deshalb auch fiir den vorliegenden Entscheid
offen bleiben, ob der erwadhnten Bundesgerichts- praxis fur die Klage nach Art. 85a SchK G
Relevanz zukommt oder nicht.

E.44.2

Dader Gesetzgeber das Konzept der negativen Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG als
Notbehelf gegen ungerechtfertigte Vollstreckungen aufgege- ben hat, sind die Unterschiede
dieser Klage zu einer allgemeinen negativen Fest- stellungsklage gestiitzt auf Art. 88 ZPO
geringer geworden. Welche Relevanz letzterer Klage noch zukommt, wenn die
streitgegenstéandliche Forderung in Be- treibung gesetzt worden ist, wird die Praxis erst
noch zeigen mussen. Dass dem Beklagten unter Umstanden auch eine Klage nach Art. 88
ZPO zur Verfigung ge- standen wére (act. 78 S. 251.), ist richtig. Allerdings kann nach
neuem Recht wie gesehen nicht mehr gesagt werden, die Klage nach Art. 85a SchKG sai
nur mog- lich, solange die Betreibung hangig sei, und lediglich eine gestiitzt auf Art. 88
ZPO erhobene negative Feststellungsklage Uberdauere die Hangigkeit der Betrei- bung (so
die Beklagte, act. 78 S. 7 f. Rz. 16 f.). Die Beklagte vermag aus der Ge- gentiberstellung der
beiden mdglichen Rechtsgrundlagen fur negative Feststel- lungsklagen deshalb nichts fur
sich abzuleiten.



E. 45

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz zu Unrecht zum Schluss kam, die
Klage des Klagers sei aufgrund des Ablaufs der Frist flr die Fortsetzung der Betreibung
gegenstandsl os geworden. Das fuhrt zur Gutheissung der Berufung. Der angefochtene
Entscheid ist aufzuheben und die Sache ist zur Erganzung des Verfahrens und zu neuem
Entscheid an die Vorinstanz zurtickzu- weisen.

E.5

Zur "Loschung" der Betreibung Der Vollstandigkeit halber ist schliesslich noch auf die vom
Kléger thematisierte "L 6schung” der Betreibung einzugehen (act. 66 S. 18 f. Rz. 66). Das
Betrei- bungsamt gibt Dritten von einer Betreibung keine Kenntnis, (u.a.) wenn die Be-

- 17 - treibung aufgrund einer Beschwerde oder eines gerichtlichen Entscheids aufge- hoben
worden ist (Art. 8aAbs. 3 lit. a SchKG). Die Beschrankung des Einsichts- rechtsfolgt in
diesem Sinne — so richtig die Vorinstanz — ohne weliteres aus der gerichtlichen Aufhebung
der Betreibung mit Mitteilung an das Betreibungsamt (act. 71 S. 4). Wenn in der
Gerichtspraxis untechnisch von einer "Ldschung” der Betreibung im Betreibungsregister
gesprochen wird (vgl. etwa den Hinweis des Kl&gers, act. 66 S. 18), so wird damit dieser
Vorgang einer "faktischen Léschung im Aussenverhdltnis' gemeint (vgl. BGer

4A 440/2014 vom 27. November 2014, E. 3.3; vgl. ferner SCHMID, Die vorsorgliche

L 6schung von Betreibungen aus dem Betreibungsregister, ZZZ 2014/2015 S. 42 ff., S. 44
a.E.). Dievom Klager ange- strebte "L 6schung” der Betreibung (vgl. Rechtsbegehren Ziff.
2) erfolgt damit durch die Mitteilung des (allfalligen) gutheissenden Entscheids an das
Betrei- bungsamt. Dass die Vorinstanz Rechtsbegehren Ziff. 2 des Kl&gers nach Treu und
Glauben in diesem Sinn verstand (act. 71 S. 4), ist nicht zu beanstanden.

E.6
Kosten- und Entschédigungsfolgen

E.6.1

Ist der Prozess zur Erganzung des V erfahrens und zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zurlickzuweisen, so ist das angefochtene Urteil auch hinsichtlich der Kosten- und
Entschéadigungsfolgen aufzuheben. Die Vorinstanz wird in ihrem neuen Entscheid auch
dartiber erneut zu befinden haben.

E.6.2

In einem Ruckweisungsentscheid kann die obere Instanz die Verteilung der Prozesskosten
des Rechtsmittelverfahrens der Vorinstanz Uberlassen (Art. 104 Abs. 4 ZPO). Im
vorliegenden Entscheid wird indessen mit dem Feststellungsinte- resse an der Klage eine
gesonderte Frage endguiltig entschieden. Dies rechtfertigt es, Uber die Kostenregelung des
Rechtsmittel verfahrens bereits jetzt zu entschei- den (vgl. ZK ZPO-JENNY, 3. Auflage
2016, Art. 104 N 11).

E.6.3

Ausgangsgemass wird die Beklagte fur das Berufungsverfahren kosten- und
entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

E.64

Grundlage der Gebuhrenfestsetzung bilden der Streitwert bzw. das tatsach- liche
Streitinteresse, der Zeitaufwand des Gerichts und die Schwierigkeit des Falls



- 18- (8 2 Abs. 1 GebV OG). Dem tragen die Tarife gemass 88 4 ff. GebV OG Rech- nung.
Die Entscheidgebuhr fir das Berufungsverfahren ist in Anwendung von 8 4 Abs. 1-2i.V.m.
812 Abs. 1-2 GebV OG festzusetzen. Der Streitwert betragt Fr. 250'000.00. Zu
berticksichtigen ist, dass das Verfahren nur die Frage betraf, ob das Feststellungsinteresse
mit dem ungenutzten Ablauf der Frist fur die Fort- setzung der Betreibung dahingefallen ist
oder nicht (8 9 Abs. 2 GebV OG analog, vgl. OGer ZH LB160074 vom 22. September
2017, E. 8.2). In Anbetracht der Um- sténde erscheint damit eine Gerichtsgebihr von Fr.
7'000.00 angemessen.

E.6.5

Die Bemessung der Parteientschadigung basiert auf dem Streitwert bzw. In- teressewert, der
Verantwortung des Rechtsanwalts, seinem notwendiger Zeitauf- wand und der
Schwierigkeit des Falles (§ 2 Abs. 1 lit. aAnwGebV). Die Entsché digungistin
Anwendung von § 4 Abs. 1-2i.V.m. 8 13 Abs. 1-2 AnwGebV festzu- setzen. Auch hier ist
Zu berlicksichtigen, dass mit dem Feststellungsinteresse nur ein Teilaspekt zu prifen war (8
10 Abs. 1 AnwGebV analog). In Anbetracht der Umsténde erscheint damit eine

Partel entschadigung von Fr. 6'500.00 angemes- sen.

E.7

Rechtsmittel bel ehrung Riickwei sungsentscheide stellen nach bundesgerichtlicher Praxis
generell keine Endentscheide dar (BGE 144 |11 253 E. 1.4). Das Urteil kann daher nur nach
Mas- sgabe von Art. 93 BGG an das Bundesgericht weitergezogen werden. Eswird
erkannt:
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