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Die Aberkennungsklage des Art. 83 SchKG
und ihre Stellung im Betreibungsprozesse.

Von Bundesgerichtssekretir Dr. EMiL HUBER in Lausanne.

Die Auffassung des Bundesgerichts iber den Charakter
dieser Klage ist sich im Laufe der Rechtsprechung nicht gleich
geblieben.

Ein erster grundsitzlicher Entscheid, AS Bd XXIII¥™ Nr.151
p- 1088/89 1i. S. Siegfried gegen Schwob erklirt die Aber-
kennungsklage fiir eine (negative) Feststellungsklage:
sie konne lediglich die Feststellung der Nichtexistenz der For-
derung, nicht aber die Aufhebung der provisorischen Rechts-
offnung zum Zwecke haben; die Frage, ob die provisorische
Rechtsoffnung mit Recht erteilt worden sei und ob die Forderung
iiberhaupt auf dem Wege der Schuldbetreibung geltend ge-
macht werden kénne, gehore ausschliesslich in die Kognition
der Betreibungsbeamten und deren Aufsichts-
behdrden; das(vom damaligen Aberkennungskliger gestellte)
Begehren um Aufhebung der provisorischen Rechtsdffnung lasse
sich also nicht gutheissen.

Gegen diese Meinung hat sich Reichel (Kommentar Art. 83
Note 4 ¢) gewendet: Er weist zunichst auf die Unrichtigkeit
der Behauptung hin, dass die Betreibungsimter und die Auf-
sichtsbehorden fir die Rechtsoffnung zustindig seien, und be-
merkt dann: der geleugnete Zusammenhang zwischen Rechis-
offnung und Aberkennungsklage bestehe; die Aberkennungs-
klage miisse sogar als Mittel zur Beseitigung der provisorischen
Rechtsoffnung betrachtet werden (wie aus Art. 83 Abs. 3 ge-
schlossen wird). ‘
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In einem spitern Entscheide, i. S. Ruf c¢. Maigrot (AS
Bd XXXI I Nr. 22 Erw. 6) hat das Bundesgericht jene Formu-
liecrung modifiziert. Es halt zwar daran fest, dass man es mit
einer reinen Feststellungsklage (ohne vollstreckungsrechtliches
Element) zu tun habe, driickt sich aber dahin aus: das Urteil
ergehe iiber den Bestand der Forderung, nicht tiber die Rechts-
bestindigkeit der Betreibung; die Authebung der Rechtséffnung
(und der Betreibung, iiberhaupt des dem Betreibungsgliubiger
damit erteilten summarischen Rechtsschulzes) sei nur eine
Ifolge der materiellen Feststellung der Nichtexistenz der den
Grund der Betreibung bildenden Forderung. — Darnach also
wird die Frage der Vollstreckbarkeit nicht mehr schlechthin
vom Aberkennungsprozesse isoliert und den Betreibungsbehor-
den zur selbstindigen Entscheidung zugewiesen. Vielmehr soll
sie ihre Losung indirekt durch das Urteil finden: als ipso jure
eintretende Rechtsfolge des letztern wird bei Gutheissung der
Klage die Betfreibung aufgehoben, bei Abweisung der Klage
die Rechtsiffnung definitiv.

Vorher bereits war ein dritter Bundesgerichtsentscheid,
derjenige i. 8. Wachter gegen Lincke (AS XXVII I Nr. 68
Erw. 2), weiter gegangen, indem er die Aberkennungskiage
als eigentliche vollstreckungsrechtliche Klage erklirte: sie und
die gemein- oder kantonalrechtliche negative Feststellungsklage
seien zwel verschiedene Klagen mit verschiedener Wirkune,
ndmlich die Aberkennungsklage eine mit betreibungssistieren-
der Kraft versehene Klage auf Aufhebung der Be-
treibung, wihrend die gemein- oder kantonalrechtliche
negative Feststellungsklage nichts als die Feststellung der Nicht-
schuld zum Zwecke habe.

Den andern bundesgeric—htlichen Entscheiden, welche die
Aberkennungsklage betreffen (AS XXII Nr. 58, XXV I Nr. 89,
XXVI T Nr. 62, XXVIII ! Nr.59 p.250, XXIX T Nr.90, XXXII !
Nr. 11, XXXII ™ Nr. 48 ete.) kommt, so viel wir sehen, fiir die
Charakterisierung der Klage keine grundsitzliche Bedeutung
7zu. Sie bezeichnen sie im allgemeinen als Feststellungsklage.
Das gleiche tut regelmissig auch die kantonale Recht-
sprechung. Als Ausnahme in letzterer Hinsicht sind zwei in
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der Revue der Gerichtspraxis (XVI Nr. 55 a und b) abgedruckte
Entscheide, aus Baselstadt und Genf, zu erwihnen, die das
vollstreckungsrechtliche Klement der Klage hervorheben.
Jiger, in seinem Kommentar (Note 10 zu Art. 83) und
Brunner, in seinem ,Rechtsoffnungsverfahren* (S. 134)
sprechen ebenfalls von einer Feststellungsklage, ebenso Reichel
(loc. cit.), aber unter Betonung ihres betreibungsrechtlichen
Zweckes.

Mit dem Nachfolgenden will die Natur der Aberkennungs-
klage') einer nihern Prifung unterzogen werden. Die Klage
aus Art. 83 ist wohl eines der kompliziertesten, aber auch
interessantesten Gebilde unseres Exekutionsrechtes. Kin Ver-
such, ihr Wesen klarzulegen, diirfte sich um so eher recht-
fertigen, als die Hauptfrage, auf die es ankommt: welche Be-
deutung ist den vorhandenen civilrechtlichen und welche
den — unzweifelhaft ebenfalls vorhandenen — betreibungs-
rechtlichen Beziehungen zwischen den Parteien fir die Charak-
terisierung der Klage beizulegen? sich in dhnlicher Weise noch
bei andern gerichtlichen Klagen des SchKG stellt, vor allem
bei der Widerspruchsklage (Art. 106/9) und den verschiedenen
betreibungs- und konkursrechtlichen Kollokationsklagen. Bei-
gefiigt werden mag noch, dass auch im deutschen Rechte {iber
den Charakter der Vollstreckungsgegenklage des § 767 CPO,
die, wenn auch mit unserer Aberkennungsklage keineswegs
identisch, doch im gleichen Sinne wie sie zu funktionieren hat,
vielfache Meinungsverschiedenheiten herrschen.

1.

Die Aberkennungsklage mit dem durch sie eroffneten
gerichtlichen Verfahren ist ein Incident des Betreibungsprozesses
und es muss deshalb vor allem ihre Stellung im letztern ins
Auge gefasst werden.

1) Laut der eidg. Betreibungsstatistik betrugen fiir die vier Jahre
1897—1900 (iiber die derzeit Erhebungen vorliegen), die in der Schweiz
Jjadhrlich eingereichten Aberkennungsklagen sukzessive: 530, 483, 484, 482.
Davon wurden ganz oder teilweise gutgeheissen: 225, 219, 190, 160.
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Im Betreibungsverfahren verfolgt der Gliubiger ein doppel-
tes Ziel: Zunichst will er fiir seine behauptete Forderung
Vollstreckbarkeil erlangen und zwar so, dass er diese
auch eftektiv geltend machen, sie ausiiben kann, dass er sich
in der Lage befindet, zu vollstrecken. Gestiitzt hierauf be-
wirkt er die Durchfiihrung der Vollstreckung, die Vor-
nahme der einzelnen Vollsireckungshandlungen in der gesetz-
lichen Reihenfolge (Pfindung, Verwertung, Verteilung —
Konkursandrohung, Konkurserdffnung ete.).?)

Die letztere Seite des Betreibungsprozesses kommt fiir
unsere Frage nur nebenbei in Befracht: soweit die proviso-
rische Rechtsoffnung die Moglichkeit schafft, zu den Voll-
streckungshandlungen - der provisorischen Pfindung oder der
Aufnahme des Guterverzeichnisses zu schreiten (Art. 83 Abs. 1).
Im tbrigen haben wir es nur mit der Erlangung aktueller,
ausilibbarer Vollstreckbarkeit zu tun.

Begriindet wird die Vollstreckbarkeit, das Vollstreckungs-
recht des Gliubigers fiir die von ihm behauptete Forderung,
durch den Zahlungsbefehl. Ob aber die so begriindete Voll-
streckbarkeit nach Ablauf der Zahlungsfrist auch ausiibbar sei,
hingt von der Erhebung eines Rechtsvorschlages ab: Sie ist
ausiibbar, wenn nicht Recht vorgeschlagen wird. Dann hat
der Betreibende im Zahlungsbefehl einen Vollstreckungstitel,
kraft dessen er die Vollstreckung beginnen und bis zu Ende
fihren oder — bei der Konkursbetreibung — den Konkurs
des Befriebenen herbeifiihren kann. Wird dagegen Recht vor-
geschlagen, so bedeutet das eine Hemmung der begriindeten
Vollstreckbarkeit. Die Durchfithrung der Vollstreckung auf
Grund des Zahlungsbefehles wird so lange verunmoglicht, bis
der Rechtsvorschlag aufgehoben ist.

Diése Aufhebung nun geschieht durch die ,endgiiltige®
(Art. 83 Abs. 3) oder definitive Rechtséffnung. Um zu ihr zu ge-
langen, sieht das Gesetz zwel Verfahren vor und zwar so,
dass der Gldubiger das eine oder das andere einschlagen

?) Unsere Auffassung iiber die Begriffe Vollstreckbarkeit und Voll-
streckung, als Grundbegriffe des Betreibungs- und Konkursrechts, kann hier
nicht niaher entwickelt und begriindet werden.
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muss, je nach dem Titel, auf den er die in Betreibung ge-
setzte Forderung zu stiitzen vermag.

1. Beruht sie auf einem Urteil oder einem Urteilssurrogat
nach Art. 80, so geniigt fiir die Erlangung der definitiven
Rechtsoffnung stets das Rechtsoffnungsverfahren im engern
Sinne.?) Aus diesem Verfahren geht stets, wenn es richtig
gefithrt wird, ein (erst- oder zweitinstanzlicher) Entscheid her-
vor, der.endgiillig, rechtskriftig ausspricht, dass der Liechts-
vorschlag aufgehoben und also die erwirkte Vollstreckbarkeit
von der Hemmung, die sie erlitten hat, wieder befreit sei und
dass die Vollstreckung nunmehr durchgefiihrt werden konne.

2. Beruht dagegen die Forderung bloss auf einer Schuld-
anerkennung nach Art. 82 — mit welchem Fall man es hier
zu tun hat — so geniigt fir die Erlangung der definitiven
Rechtsoffnung das Rechtsoffnungsverfahren nicht immer, son-
dern nur dann, wenn sich der Betriebene mit dem (erst- oder
zweitinstanzlichen) Entscheide in diesem Verfahren, der die
,provisorische Rechtsoffnung ausspricht, beruhigt und die
Aberkennungsklage unterlisst. (Geschieht das, so ,wird die
Rechtsoffnung eine endgiiltige® (Art. 83 Abs. 3), d.h. der voll-
streckungsrechtliche Entscheid, als den sie sich darstellt, er-
wichst nach unbeniitztem Ablauf der zehntégigen Frist fir
Einreichung der Aberkennungsklage in Rechiskraft. Dies kann
aber der Belriebene dadurch verhindern, dass er rechtzeitig
wauf Aberkennung der Forderung klagt“ und damit den an
das Rechtsoffnungsverfahren sich anschliessenden Aberkennungs-
prozess provoziert. Alsdann hebt erst das die Aberkennungs-
klage abweisende und den Rechiséffnungsentscheid bestitigende
Urteil oder Urteilssurrogat (Klagriickzug ete.) den Rechtsvor-
schlag rechtskriftig auf: Art. 83 in fine: ,wird er (der Ab-
erkennungskliger) abgewiesen, so wird die Rechtséffnung eine
endgiiltige.“

-

%) Die herrschende Meinung geht mehr oder weniger entschieden da-
hin, dass dieses Verfahren nicht immer erforderlich sei, ndmlich dann
nicht, wenn das Urteil erst nach dem Rechtsvorschlage und wegen des-
selben erwirkt worden ist (Art. 79 SchKG). Unsere gegenteilige Auffassung
zu begriinden; liegt nicht im Zwecke dieser Arbeit.
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Hiernach haben der KEntscheid, der die provisorische
(Art. 82), und derjenige, der die definitive oder ,endgtltige*
Rechtsdffnung (Art. 80 Abs. 1 und 83 Abs. 3) ausspricht, den
gleichen Inhalt: Aufhebung des Rechtsvorschlages und damit
Ermoglichung der Vollstreckung (der successiven Vornahme
der Vollstreckungshandlungen). Beide rdumen dem Gliubiger
gleich weilreichende vollstreckungsrechtliche Befugnisse ein.
Nur tut es die (unanfechtbare) definitive Rechtsoffnung in
unabinderlicher Weise, die provisorische Rechtséffnung, auch
wenn sie als solche vor keiner obern Rechtséffnungsinstanz
im eigentlichen Sinne mehr anfechtbar ist, bloss derart, dass
das durch sie normierte Vollstreckbarkeitsverhdltnis noch einer
moglichen Abdnderung (Rickgingigmachung) auf dem Wege
des Aberkennungsprozesses unterliegt.

(regen das Gesagte lisst sich nicht etwa einwenden: der
Gldubiger, der die provisorische Rechtsoffnung erwirkt habe,
sehe sich bis zur Abweisung der Aberkennungsklage in der
Ausiibung der Vollstreckbarkeit aut die Vornahme der provi-
sorischen Pfindung bezw. die Aufnahme des Giilerverzeich-
nisses beschriinkt und kénne nicht weiter vollstrecken (durch
Verwertung, Verteilung; Konkursandrohung, Konkurserotfnung).
Das Dbetrifft nicht den Inhalt des die ,provisorische Rechts-
offnung“ erteilenden Entscheides, sondern dessen Vollziehbar-
keit, die nur in beschrinktem Umfange besteht, weil und
solange der Kntscheid noch nicht rechtskriftig ist, d. h. vor
Ablaut der FKrist fiir die Aberkennungsklage und eventuell
wihrend der Hingigkeit des Aberkennungsprozesses.*)

4) Hierin liegt freilich eine Ausnahme von dem allgemeinen Grund-
satze des Art. 36 SchKG, wonach vollstreckungsrechtliche Entscheide,
die einer Weiterziehung unterstehen, in vollem Umfange vorlidufig vollziehbar
sind, soweit nicht die Vollziehbarkeit durch besondere Verfiigung aus-
geschlossen wird. Das Gesetz hat eben den Fall der provisorischen (durch
Aberkennungs, klage* weiterziehbaren)« Rechtsoffnung individuell geregelt:
Der Entscheid ist vorliufig vollziehbar einerseits nur im beschrinkten Um-
fange — némlich so, dass als Vollstreckungshandlungen nur die sogenannte
provisorische Pfindung bezw. das Giiterverzeichnis zuliissig sind — ander-
seits aber in dem Sinne, dass diese beschrinkte Vollziehbarkeit nicht wie
sonst durch besondere behirdliche Verfiigung (hier eine solche des Ab-
erkennungsrichters) beseitigt werden kann.
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(zeht man von den bisherigen Austiihrungen aus (die nur
eine, die vollstreckungsrechtliche Seite unseres Gegenstandes
beschlagen und noch der spitern KErgidnzungen bedirfen), so
ergibt sich fiir die Charakterisierung der Aberkennungsklage
sundchst folgendes:

Die Klage ist nach Inhalt und Zweck vollstreckungs-
rechtlicher Natur: der Befriebene will die ,,provisorische
Rechtsoffnung® aufheben lassen, damit die Maoglichkeit der
Vollstreckung beseitigen und die allfdllig vorgenommenen vor-
liufigen Vollstreckungsakte (provisorische Pfindung und Giiter-
verzeichnis) wieder zum Dahinfallen bringen.

Sie ist insoweit keine eigentliche Klage, sondern ein
Rechtsmittel, ,ein Rechtsbehelf, dessen sich eine Partei
bedienen kann, um eine gerichtliche Entscheidung anzufechten
und eine ihr giinstigere Entscheiduhg herbeizufithren“ (Weis-
mann, Lehrbuch des Civilprozessrechtes I, p. 419). Der Be-
triebene macht mit der Einreichung der Aberkennungsklage
nicht ein neues Verfahren hingig, sondern fihrt das Be-
freibungsverfahren und im Besondern den Prozess iiber die
Frage der Rechtséffnung vor einer andern Behorde weiler,
um den iiber diese Frage ergangenen Entscheid zur Authebung
zu bringen.

I1.

Diese Charakterisierung der , Aberkennungsklage® erfasst
nun aber ihr Wesen nur unvollstindig. Die Klage hat nicht
bloss einen vollstreckungsrechtlichen, sondern daneben, wenn

Von der besprochenen Frage ausecinanderzuhalten ist diejenige nach
der Vollziehbarkeit der Entscheide, die erstinstanzlich die provisorische oder
definitive Rechtsoffnung aussprechen und an eine obere Rechtstffnungsinstanz
i. e. 8, weitergezogen werden konnen. s ist hier zu priifen: einerseits ob
kraft eines solchen Entscheides (vorldufig) vollstreckt werden konne und ob
in gleichem Umfange, wie es ein oberinstanzlicher Entscheid der betreffenden
Art gestatten wiirde (bei der definitiven Rechtsiffnung also schlechthin, bei
der provisorischen im Umfange des Art. 83 Abs. 1); und anderseits bei der
provisorischen Rechtsoffnung noch: ob von der Ertffnung des unter-
instanzlichen Entscheides an fiir den Betriebenen die Frist zur Einreichung
der Aberkennungsklage laufe. All das braucht zur Losung unserer Aufgabe
nicht erortert zu werden.
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auch in untergeordneter Weise, noch einen civilrechtlichen
Inhalt. Sie ist gleichzeitig civilrechtliche Klage. Hier-
iiber des nihern:

Vollstreckbarkeit soll der als Gliubiger Auftretehde nur
-erlangen_ und ausiiben fiir einen wirklich bestehenden civil-
rechtlichen Anspruch auf sofortige Bezahlung des durch die
Betreibung einzubringenden Betrages. Bei Erlass des Zahlungs-
befehles wird ein solcher Anspruch gestiitzt auf die blosse Be-
hauptung des Betreibenden als bestehend vorausgesetzt. Dieser
leichten Erlangung der Vollstreckbarkeit durch den Betreiben-
-den entspricht die ebenso leichte Hemmung der erlangten
Vollstreckbarkeit durch den Betriebenen: es gentigt die Rechts-
vorschlagserklirung, eine einfache Bestreitung jenes behaup-
teten Anspruches. Will nun der Betreibende weiter kommen,
-die Hemmung der Vollstreckbarkeit durch Aufhebung des
Rechisvorschlages beseitigen lassen, um vollstrecken zu konnen,
so muss er fiir den behaupteten Anspruch Beweis erbringen.
Von den verschiedenen Verfahren, die das Gesetz zu diesem
Behufe je nach der fiir den Anspruch vorhandenen Beweis-
moglichkeit (urteilsméssiger Titel, Schuldanerkennung, sonstiger
Beweis) eingeschlagen wissen will, fallen hier ausser Betracht:
dasjenige, das gemdss den Art. 80/81 zur sofortigen definitiven
Rechtsoffnung fithren soll, und die Geltendmachung des An-
spruches auf dem ordentlichen Prozesswege nach Art. 79 mit
der Erwirkung der definitiven Rechtséffnung fiir den zuer-
kannten Anspruch. Ins Auge zu fassen sind dasjenige, das
zur ,provisorischen Rechtsoffnung® fithrt, und der eventuell
an diese sich anschliessende Aberkennungsprozess; und zwar
sind es beide insoweit, als sie Elemente des Erkenntnis-, nicht
des Vollstreckungsverfahrens autweisen.

1. In dieser Hinsicht besteht die Bedeutung des auf die
provisorische Rechisdoffnung abzielenden Verfahrens
darin, dass nunmehr zum ersten Mal eine Cognition, wenn
auch nur eine summarische, tiber den Bestand des Anspruches
stattfindet, wobei sie bloss ein Motiv, liefern soll fiir die allein
zu fillende vollstreckungsrechtliche Entscheidung (Gewihrung
oder Versagung der provisorischen Rechtséffnung), nicht fiir
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eine gewohnliche civilprozessrechtliche Entscheidung dariiber,
ob der in Betreibung gesetzte Anspruch wirklich bestehe oder
nicht. Der Betreibende hat fiir seinen Anspruch einen Wahr-
scheinlichkeitsheweis in der Weise zu erbringen, dass er eine
bestimmten formellen Requisiten geniigende ,Schuldanerkenn-
ung“ vorlegt, die als beweiskriftic gilt, wenn sie der Be-
triebene nicht durch sofort glaubhaft zu machende Einwen-
dungen entkriftet. Ob dieser Beweis erbracht wird oder nicht,
ist entscheidend dafiir und nur dafiir, ob der Rechtséffnungs-
richter ausspricht, dass der Anspruch von der Hemmung be-
freit sei, die seine Vollstreckbarkeit durch den Rechisvorschlag
erlitten hatte (welcher vollstreckungsrechtliche Entscheid, wie
gesagt, sich durch das Rechtsmittel der Aberkennungsklage
anfechten ldsst).

2. Dem gegeniiber reicht die Bedeutung des Aberkenn-
ungsprozesses als Erkenntnisverfahren weiter, ja es ist ein
Erkenntnisverfahren im eigentlichen Sinne, d. h. mit Civilrechts-
feststellung, erst hier vorhanden:

Der Bestand des in Betreibung gesetzien Anspruches wird
nicht mehr bloss summarisch, sondern von Grund aus ge-
prift. Es findet eine eingehende und abschliessende Beweis-
aufnahme statt. :

Infolge dessen ist es dann auch zweckmissig und muss
es im Willen des Gesetzes liegen, dass diese Cognition zur
Motivierung eines nunmehr zu fillenden Entscheides iiber den
Anspruch dient. Die Frage seines Bestandes wird jetzt urleils-
miéssig erledigt. Ein Entscheid, nicht ein blosser Erwigungs-
grund, ist als civilrechtlicher Prajudizialpunkt bestimmend fiir
die Losung der vollstreckungsrechtlichen Frage: Aufhebung
oder Bestitigung der ,provisorisch® (vorinstanzlich) erteilten
Rechtsoffnung.

(regenstand des Prozesses und des Urteils bildet in dieser
Beziehung nicht die Forderung kurzweg, sondern der durch
Betreibung realisierbare Anspruch auf sofortige Leistung. Fir
einen solchen Anspruch geniigt es nicht, dass die Forderung
bestehe, sondern ist noch nétig, dass ihr, wie schon der Ent-
scheid 1. S. Ruf bemerkt, Klagbarkeit, und, wie wir Dbeifiigen,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXVII. 3
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Vollstreckungsfihigkeit zukomme. Sie muss des Rechtsschutzes:
teilhaftig sein im Civilprozess i. e. S. (Erkenntnisverfahren); sie
muss es aber auch sein im Betreibungsprozess (Vollstreckungs--
verfahren), d. h. geeignet sein fiir die Realisierung durch
Zwangsvollstreckung (s. hieriber noch unten VI. 1).

Das Urteil geht auf Feststellung eines Rechtsverhilt-
nisses, nicht aut Verurteilung zu einer Leistung. Als Fest-
stellungsurteil beschrinkt es sich darauf, Rechtsgewissheit
zu schaffen, und ist es nicht vollstreckbar. Bei Abweisung der
Klage verhidlt es also den Betriebenen nicht zur Vornahme
der geschuldeten Leistung. Freilich will in diesem Falle der
Betreibende seinen Anspruch nicht nur richterlich festgestellt
haben, sondern ihn auch durchsetzen konnen. Der dafiir er-
forderliche behordliche Leistungsbefehl liegt aber bereits vor:
ndmlich in dem Zahlungsbefehl, den nunmehr das Aberkennungs-
urteil durch die rechtskriftige Authebung des Rechtsvorschlages
(Beseitiguﬁg der Vollstreckbarkeitshemmung) wieder voll wirk-
sam werden lisst.”)

) Nimmt man an, das Urteil gehe nicht auf Feststellung, sondern
auf Leistung, so muss man die Aberkennungsklage als eine Art Klag-
provokation auffassen, die den Betreibenden zwingt, die in Betreibung ge-
setzte Forderung vor dem Aberkennungsrichter mit dem Begehren auf Ver-
urteilung zur Leistung geltend zu machen.

Nicht recht verstdndlich sind uns die Ausfiilhrungen im Bundes-
gerichtsentscheide Ruf contra Maigrot (XXXI™ Nr. 22 Erw. 6), wonach
der Aberkennungsklage als Feststellungs- die Riickforderungsklage
des Art. 86 als Leistungsklage gegeniibergestellt und diese als ,zweite Art
des dem betriebenen Schuldner gewihrten Rechtsschutzanspruches“ bezeichnet
wird. Es handelt sich doch wohl nicht bloss um zwei Arten — TFeststellung
und Verurteilung zur Leistung — des Rechtsschutzes, der hinsichtlich des
nimlichen civilrechtlichen Verhéltnisses gewihrt wiirde, sondern um den
Rechtsschutz in Hinsicht anf zwei verschiedene solcher Verhiiltnisse, also
um zwei verschiedene Klagen, von denen jeder ein besonderer civilrecht-
licher Tatbestand zu Grunde liegt, so dass die in jenem Entscheide erwihnte
,Identitit des Klagfundamentes“ gar nicht moglich ist. Der Aberkennungs-
kliger sucht den Rechtsschutz nach fiir seine Vermdgenssphiare im allge-
meinen, die von einem ungerechtfertigten Eingriff bedroht wird, nimlich der
zu gewirtigenden zwangsweisen Entnahme von noch unbestimmten Vermogens-
objekten, die zur Tilgung einer nicht bestehenden Schuld dienen sollen.
Der Riickforderungskldger will (nachdem er jenen Eingriff erlitten hat)
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Nach all’ dem ist die Aberkennungsklage, soweit ecivil-
rechtliche Klage, eine Prijudizialklage auf Feststellung, dass
ein im Betreibungswege realisierbarer Anspruch auf sofortige
Zahlung nicht bestehe (negative Feststellungsklage).

I1L

Der geschilderte Inhalt der Aberkennungsklage als civil-
rechilicher Klage gestatiet anderseits noch eine genauere Prizi-
sierung ihres oben besprochenen weitern Inhaltes als betreibungs-
prozessualischer Parteivorkehr.

Wir haben sie in dieser Beziechung ein Rechtsmittel ge-
nannt. Der Charakter dieses Rechtsmittels diirfte am besten
mit der Bezeichnung Einspruch gegen die proviso-
rische Rechtsoffnung angedeutet sein: Wir wollen damit
sagen, dass es der Betriebene (als Kinspruchberechtigter) in
der Hand hat, sich entweder bei dem Rechtsoffnungsverfahren
zu beruhigen, worin bloss auf Grund einer summarischen Cogni-
tion tiber die Zulissigkeit der Vollstreckung zu entscheiden ist,
oder dann, ohne dieses Verfahren oder den darin ergangenen
Endentscheid an sich als gesetzwidrig oder unrichtig anzu-
fechten, ein neues Verfahren, den Aberkennungsprozess zu
provozieren, in dem die vollstreckungsrechtliche Entscheidung
aut Grund vollstindiger materieller Prifung und mit rechts-
kriftiger Erledigung der civilrechtlichen Vorfrage erfolgen muss.

Die Aberkennungsklage wird aber in vollstreckungsrecht-
licher Hinsicht noch unvollstindig charakterisiert, wenn man
sie bloss als Rechtsmittel zur Aufhebung des Rechtsoffnungs-
enischeides bezeichnet. Nicht nur darum ist es dem Betrie-
benen zu tun, die Rechtsoffnung zu beseitigen und den Rechts-
vorschlag aufrecht zu halten, also die bestehende Vollstreck-

‘Rechtsschutz fiir ein bestimmtes Recht, némlich seinen Riickforderungs-
anspruch, dessen Geltendmachung die schiidigende Wirkung jenes Eingriffes
wieder ausgleichen soll. Den Grund fiir die Gewidhrung des Rechtsschutzes
bildet dort die Beitreibung, hier die erfolgte Zahlung einer Nichtschuld. Mit
der civilprozessualischen Unterscheidung zwischen Feststellung und Ver-
urteilung zur Leistung trifft man die Verschiedenheit der beiden Klagen
nicht in ihrem Hauptpunkte.
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barkeit weiterhin zu hemmen; sondern sein Zweck geht
dariiber hinaus auf Aufhebung des Zahlungsbefehles
und damit der Betreibung berhaupt, auf Vernichtung, nicht
bloss Hemmung der erwirkten Vollstreckbarkeit. Und dem
darauf gerichteten Begehren des , Aberkennungskligers® kann
und muss der Richter entsprechen, sobald sich die materiell-
rechtliche Grundlage der Befreibung, ein durch diese realisier-
barer Anspruch, als fehlend erweist.

IV,

Damit kimen wir zu dem KErgebnis, dass die Ab-
erkennungsklage des Art. 83 SchKG sich weder einfach unter
den Begriff einer civilprozessualischen Klage noch unter den-
jenigen einer betreibungsrechtlichen Parteivorkehr bringen lésst,
sondern die Merkmale beider in sich vereinigt. Sie ist eine
prozessualische Rechtshandlung mit komplexem Willensinhalte.
Der Betriebene, der ,auf Aberkennung der For-
derung klagt,“ beantragt damit zundchst die
Feststellung, dass die Forderung nicht oder doch
nicht als ein im Betreibungswege realisier-
barer Anspruch auf sofortige Zahlung bestehe,?
um gestitzt hierauf gleichzeitig, uno actu, seine
vollstreckungsrechtlichen Antrdge zu stellen,
durch die er, gegen den Rechtsoffnungsentscheid
Einspruech erhebend, .die Authebung dieses Ent-
scheides und dariber hinausgehend die Auf-
hebung auch des Zahlungsbefehles verlangt.”)

®) Fiir die richterliche Entscheidung hieriiber gebrauchen wir im
folgenden kurzweg den Ausdruck civilrechtlicher Prijudizialpunkt, um den
Gegensatz zum vollstreckungsprozessualischen Inhalte des Urteils — KEnt-
scheid iiber die Aufhebung der Betreibung — auszudriicken.

) Es ist moglich, dass infolge eines Schiedsgerichtsvertrages
fiir den ecivilrechtlichen Priijudizialpunkt die staatliche Gerichtsbarkeit aus-
geschlossen ist, wogegen fiir den vollstreckungsrechtlichen Punkt ein der-
artiger Ausschluss nicht ausbedungen werden kann. Hier hat u. E. der
Betriebene innert der zehntigigen Frist beim Aberkennungsrichter in der
Weise zu klagen, dass er die Aufhebung der Rechtsoffnung und des
Zahlungsbefehles beantragt und verlangt, es solle vorerst der civilrechtliche
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V.

‘Wir verhehlen uns zwar nicht, dass es konstruktiv ein-
facher und ungezwungener scheint, die Aberkennungsklage —
entgegen unsern Ausfithrungen, entgegen aber auch dem Bundes-
gerichisentscheide i. S. Wachter ¢. Lincke — als reine Fest-
stellungsklage und damit das Urteil als reines Feststellungs-
urteil aufzufassen und geméss dem Bundesgerichtsent-
scheide i. 8. Ruf ¢. Maigrot (s. oben Einleitung) in den
vollstreckungsrechtlichen Rechtsverdnderungen (Aufhebung der
Rechtsoffnung und des Zahlungsbefehles) ,nur eine Folge*“
des Urteils zu sehen. Trotzdem haben wir uns nicht von der
Richtigkeit dieser Amnsicht iiberzeugen konnen.

Zunichst vermissen wir die besondere Rechtsnorm, die
aussprechen misste, dass diese Rechisfolge bei Erlass eines
Urteils eintrete, das sich darauf beschrinkt, den Nichtbestand
der geltend gemachten Forderung festzustellen. Wenn z. B.
der Richter die Ehe scheidet oder den Konkurs tiber den Ehe-
mann erdffnet, so tritt hier freilich die Giitertrennung nicht
kraft des in seinem Erkenntnisse liegenden Willensaktes ein,

Prijudizialpunkt zur Erledigung an den Schiedsrichter gewiesen werden.
Nach Beibringung des Schiedsurteiles entscheidet dann auf Grund dessen
der Aberkennungsrichter iiber den vollstreckungsrechtlichen Antrag.

Ein st. gallischer Entscheid (Archiv II Nr.24) nimmt an, dass ein
bestehender Schiedsgerichtsvertrag das Recht, fiir die betreffende Forderung
die provisorische Rechtsoffnung zu verlangen, ausschliesse, was dann auch
eine Aberkennungsklage verunmioglicht (und zwar u. E. rechtlich ver-
unmoglicht, nicht nur tatsdchlich, wie der genannte Entscheid erklirt).
Danach hitte die Eingehung eines Schiedsvertrages fiir die Parteien eine,
wie uns scheint ungerechtfertigte Schlechterstellung zur- Folge bei einer
allfilligen spitern Geltendmachung ihrer Forderungen im Betreibungswege.

Nach einem neuenburgischen Entscheide anderseits, der in der Revue
der Gerichtspraxis (B. XXIV Nr.74) abgedruckt ist, wire ein Schiedsvertrag
im Aberkennungsverfahren gar nicht zu beachten und der Aberkennungs-
richter schlechthin zustiandig. Die Redaktion der Revue bemerkt dazn, dass,
wenn dieses Urteil richtig sei, jede Partei einen ihr unbequemen Schiedsvertrag
durch Anhebung einer Betreibung eliminieren konne. Dies scheint uns mit
der Einschrankung zuzutreffen, dass der betreffenden Partei eine solche Ver-
letzung der Vertragstreue nur dann ermoglicht wird, wenn sie die in Betreibung
gesetzte Forderung auf eine Schuldanerkennung nach Art. 82 stiitzen kann.
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sondern als Rechtsfolge dieses Aktes im Sinne des Entscheides
Ruf; aber diese Rechtsfolge wird eben durch eine besondere
Vorschrift des ehelichen Giiterrechtes vorgesehen. Art. 83 ent-
hilt nun aber keine solche Vorschrift, sondern nennt nur den
richterlichen Willensakt (,Aberkennung der Forderung® ,libé-
ration de dette“). Wir sehen nun nicht ein, warum in diesem
Akte neben der Feststellung des Nichtbestandes oder Bestandes
der Forderung nicht auch die Aufhebung der Betreibung (d. h.
des Rechtsoffnungsentscheides und des Zahlungsbefehles) bezw.
die Aufrechthaltung der Betreibung (Bestitigung beider) ent-
halten sein sollte und konnte. Namentlich lisst sich nicht
etwa sagen, dass der Richter nach der Stellung, die ihm das
SchKG zuweist, {iberhaupt nicht vollstreckungsrechtliche
Verfiigungen treffen, rechtsgestaltend eine betreibungsprozessua-
lische Situation schaffen oder abédndern konne: Konkurs-
eroffnung und -Widerruf, Zulassung eines nachtriglichen Rechts-
vorschlages, Rechtsoffnung, Aufhebung oder Einstellung der
Betreibung nach Art. 85, Arrestaufhebung nach Art. 279 Abs. 2
widerlegen das zur Geniige. So hidlt denn auch nunmehr das
Bundesgericht (AS Bd XXXI T Nr, 102) die , Widerspruchs-
klage,“ bei der man es nach dem Gesetzeswortlaut mit der
,Beanspruchung einer Sache als Eigentum oder Pfand,“ also
mit einer gewohnlichen dinglichen Klage, zu tun hitte, nicht
mehr, wie frither, fiir eine solche, sondern fiir ,eine person-
liche Klage prozessrechtlicher Natur,“ also wohl fiir eine be-
treibungsprozessuale Klage.

Dazu kommt nun noch folgende Erwigung: Das Gesetz
stellt dem Betriebenen den Rechtsbehelf der Aberkennungs-
klage nicht lediglich deshalb zur Verfiigung, um vor dem
Spezialforum des Betreibungsortes Rechtsgewissheit iiber den
Nichtbestand der betriebenen Forderung zu erlangen, sondern
deshalb, um gestiitzt auf die erlangte Rechtsgewissheit von
dem auf ihm lastenden Betreibungszwange sich befreien zu
konnen (vergl. den Ausdruck ,libération de dette“ des fran-
zosischen Textes). Der wirkliche Aberkennungskliger will
die Aufhebung des Rechtsoffnungsentscheides und des Zahlungs-
befehles, die Vernichtung des vorhandenen Betreibungsprozess-
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verhiltnisses, da, so lange dieses besteht, die Vollstreckung
zuldssig ist, und da es ihm eben darum zu tun ist, sie unmoglich
zu machen. Das gleiche will aber auch der die Klage gut-
heissende Aberkennungsrichter, soweit er wirklich als solcher
im gesetzlichen Sinne funktioniert (s. unten VI. 3): Insoweit
muss er, wie nachher noch niher auszufiihren ist, seine ge-
samie Prozesstitigkeit nach jenem betreibungsrechtlichen
Zwecke der Klage einrichten und von ihm namentlich ab-
hiéngig machen, ob und wiefern er sich auf eine civilrechtliche
Cognition und Feststellung {iberhaupt einlassen solle. Er ist
Aberkennungsrichter nur und nur so lange, als ein Rechts-
oOftnungsentscheid und ein Zahlungsbefehl besteht und aufzu-
heben ist. Dass diese Aufhebung nicht Inhalt seines Urteils,
sondern bloss Folge desselben sei, scheint uns daher nicht nur
-eine unniitze, sondern geradezu eine unrichtige Distinktion.
Ihre Unrichtigkeit ergibt sich auch, wenn man die Stellung,
-die der Aberkennungsrichter zum Zahlungsbefehle und dem
Rechtsoffnungsentscheide als dem Grunde der bestehenden
Vollstreckbarkeit einnimmt, derjenigen gegeniiberhdlt, die er
-einnimmt gegentiber den allfillig vollzogenen Vollstreckungs-
handlungen (provisorische Pfindung und Giiterverzeichnis) und
-den sich daran kniipfenden anderweitigen prozessualischen Vor-
Lkehren (Widerspruchsverfahren, Beschwerdeverfahren wegen
Unptindbarkeit ete.), die gestiitzt auf den Zahlungsbefehl und
Rechtsoffnungsentscheid bereits (vorlaufig) vorgenommen worden
sind. Um diese Rechtsakte hat sich der Aberkennungsrichter
tiir den Erlass seines Urteils freilich nicht zu kiimmern. Sein
Entscheid ist ein Aberkennungsurteil, ob solche bestehen oder
nicht. Und wenn sie, soweit bestehend, mit dem den Ab-
-erkennungskldger schiitzenden Urteil dahinfallen, so ist das
hier in der Tat nur eine weitere Rechtsfolge des den Zahlungs-
befehl und den Rechtsoffnungsentscheid aufhebenden Urteils.
Der Richter will sie nicht aufheben; sondern sie fallen dahjn
kraft der betreibungsrechtlichen Norm, dass ein Vollstreckungs-
verfahren nicht bestehen kann ohne vorhandene Vollstreckbar-
keit, d. h. hier ohne einen rechtskriftigen (durch keinen Rechts-
vorschlag gehemmten) Zahlungsbefehl.
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VI.

Ueber die Abhingigkeit des civilrechtlichen
Prdjudizialpunktes vom vollstreckungsrecht-
lichen Entscheide, der die Authebung oder Aufrecht-
haltung des Zahlungsbefehles und der Rechtsoffnung ausspricht,
bemerken wir im einzelnen noch folgendes:

1. Der Prijudizialpunkt ist dem zu féllenden vollstreckungs-
rechtlichen Entscheid angepasst. Es fragt sich daher nicht,
ob die Forderung bestehe, sondern ob sie als ein durch Be-
treibung realisierbarer Anspruch auf sofortige Leistung be-
stehe. Sie muss nicht nur nach Civilrecht existent sein,
sondern der Gldubiger muss sie auch derzeit ,auf dem Be-
treibungswege geltend machen® (Art. 69 Ziff. 3 SchKG)
konnen, fiir sie Anspruch auf Vollstreckungsrechts-
schutz haben.

Dazu bedarf es fir jede Forderung bestimmter civilrecht-
licher Voraussetzungen. So vor allem der Filligkeit: es muss
sich um eine Verpflichtung zu sofortiger Bezahlung der ge-
schuldeten Summe handeln. Wenn ferner diese Verpflichtung
von einer Gegenleistung abhingt, muss diese bereits erfolgt
oder ihre Vornahme angeboten sein (Art. 95 OR)®) Diese
Rechtsschutzvoraussetzungen gelten nicht ohne weiteres auch
fiir das Erkenntnisverfahren, indem hier z. B. unter Umstin-
den auf Verurteilung zu einer erst kiinftigen Zahlung (so
§§ 257/69 der deutschen CPO) und auf Feststellung einer
noch nicht filligen Forderung geklagt werden kann.

- Ist eine Forderung ,unklagbar,“ d. h. des Rechtsschutzes
im FErkenntnisverfahren iiberhaupt nicht teilhaftig, so kann
fiir sie auch kein Anspruch auf Vollstreckungsrechtsschutz
bestehen. Umgekehrt aber ergibt sich aus der Klagbarkeit

8) Der Bundesgerichtsentscheid i. S. Siegfried contra Schwob (XXIIIM
p-4091) lehnt es ab, auf die Frage, ob dem Aberkennungsbeklagten eine
Pflicht zur Vorleistung obliege, einzutreten, mit der Begriindung: es werde
oSache der Exekutionsbehorden sein, hier den richtigen Weg zu finden®,
wobei sie namentlich eine Quote der Betreibungssumme einstweilen zuriick-
halten konnten. Eine solche Kompetenz der Exekutionsbehorden (d. h. Be-
treibungsimter und Aufsichtsbehorden) sieht u. E. das Gesetz nicht vor.
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der Forderung nicht notwendig auch deren Vollstreckungs-
fahigkeit, sondern es ist denkbar, dass diese trotz jener dauernd
oder doch voriibergehend mangelt (z. B.: der Schuldner, der
russeramtlich ein Akkommodement treffen will, hat sich von
seinen (Gldubigern versprechen lassen, wéihrend eines be-
stimmten Zeitraumes nicht zu betreiben; ferner verbietet fiir
die Regel der Civilgesetzentwurf die Zwangsvollstreckung —
damit aber nicht die Geltendmachung durch Feststellungs-
oder Leistungsklage — von Forderungen des einen Ehegatten
an den andern).

Behauptet nun der Betriebene mit Recht, dass die For-
derung, moge sie bestehen oder nicht, aus irgend einem solchen
Grunde vollstreckungsuntihig sei, so ist die Aberkennungs-
klage ohne weiteres gutzuheissen. Der Aberkennungsrichter als.
solcher (s. unten Ziff. 3) kann und soll hier die Frage des Be-
standes der Forderung ungepriift lassen, da deren Losung fiir seinen
vollstreckungsrechtlichen Hauptentscheid unwesentlich ist.

Anders wenn die Vollstreckungsfihigkeit der Forderung
nicht oder mit Unrecht bestritten worden ist. Dann hat der
Aberkennungsrichter die Frage, ob die Forderung bestehe oder
nicht, zu prifen und urteilsmissig zu erledigen: die Gut-
heissung der Klage verneint, die Abweisung derselben bejaht
die Existenz der in Betreibung gesetzten Forderung (und deren
Vollstreckungsfihigkeit).

Aus dem Gesagten erhellt, dass der Umfang, in dem
der Aberkennungsrichter bei der Loésung des
civilrechtlichen Pridjudizialpunktes das Rechts-
verhdltnis zwischen den Parteien zu unter-
suchen und rechtskriftig festzustellen hat, kein
fiir alle Félle konstanter ‘ist. Er ist vielmehr be-
dingt durch die besondere Gestaltung des Einzelfalles, nament-
lich durch die jeweiligen Angriffs- und Verteidigungsmittel
der Parteien. Da das Urteil, soweit Feststellungsurteil, iiber
die Betreibung hinaus und unabhingig von ihr fir die Par-
teien Bedeutung besitzt, so muss sich aus ihm bestimmt ent-
nehmen lassen, wie weit die urteilsmissige Festslellung des.
Prajudizialpunktes reicht.
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2. Von dem Dbetreibungsrechtlichen Zwecke des Ab-
-erkennungsurteils, dariiber Recht zu schaffen, ob der Rechts-
offnungsentscheid samt dem Zahlungsbefehl aufzuheben sei oder
nicht, hingt der Umfang der prijudiziellen Feststellung noch
in einer andern Beziehung ab: Gegenstand der Fest-
stellung bildet die Forderung nur soweit, als
fiir sie das Recht gedffnet worden ist. Ist letz-
teres fiir eine Quote der Forderung oder ein Nebenrecht nicht
geschehen, so kann soweit auch nicht auf Aberkennung ge-
klagt und ein Aberkennungsurteil gefdllt werden. Deshalb
crfasst die Rechtskraft der Feststellung im Aberkennungs-
urteil nur den der Rechtséffnung teilhaften Forderungsbetrag
und bestimmt sich nach diesem der Streitwert und nicht nach
der Hohe der Forderung schlechthin oder gar nach dem ihr
zu Grunde liegenden allgemeinen Rechtsverhiltnisse (vergl.
EB XXIX I Nr. 90).

Deshalb namentlich geniigt zur Begriindung der Ab-
erkennungsklage nicht schon die Behauptung, dass keine voll-
streckungsfihige Forderung bestehe (oben 1), sondern muss
dazu noch ein bestimmter vollstreckungsrechtlicher
Tatbestand behauptet werden: nimlich dass fiir die vom
Gegner zu Unrecht beanspruchte Forderung ein Zahlungs-
befehl mit provisorischer Rechtsoffnung erlangt worden sei.
Dem Kliger muss es darum zu tun sein, durch Aufhebung
«dieser Akte die Vollstreckung abzuwenden. Seine Klage muss
Vollstreckungsgegenklage sein.

Reicht er statt dessen eine einfache negative Feststellungs-
klage ein, so kann der Aberkennungsrichter wegen mangeln-
der sachlicher Kompetenz nicht auf sie eintreten. Denn die
Nichtexistenz einer Forderung darf er stets nur als Prijudizial-
punkt feststellen, um darauf gestiitzt zu entscheiden, ob die
Forderung ,,abzuerkennen®, die fiir sie erlangte Vollstreckbar-
keit als materiell ungerechtfertigt aufzuheben sei oder nicht.
Soweit die ,Aberkennungsklage“ Feststellungsklage ist, hat
sie den Charakter einer Prijudizialklage. Demgemiss ist auch
das Feststellungsinteresse, das fiir die Erteilung des
IRechtsschutzes verlangt wird, bei der Aberkennungsklage be-
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sonders qualifiziert: Es ist das Interesse am Dahinfallen der
Rechtsoffnung und des Zahlungsbefehles (von denen der Bestand
auch allfillig erfolgter Vollstreckungsakte abhingt). Irgend ein
anderes rechtliches Interesse, das sonst Anspruch auf richter-
liche Feststellung geben wiirde, gentigt hier nicht.

- Reicht der Klédger eine wirkliche Aberkennungsklage ein,
so ist moglicherweise der damit behauptete vollstreckungs-
prozessualische Tatbestand in Wahrheit nicht oder unvoll-
stindig gegeben (es fehlt ein Zahlungsbefehl oder doch eine
provisorische Rechtsoffnung) oder hort er moglicherweise nach
der Klageinreichung ganz oder teilweise zu bestehen auf
(z. B. die Betreibung wird zufolge Begehrens des Betreibenden
aufgehoben, die ,provisorische“ Pfindung nicht innert der
Frist des Art. 88 begehrt, der Rechtsoéffnungsentscheid nach-
traglich infolge Einreichung eines ausserordentlichen Rechts-
mittels, wie des staatsrechtlichen Rekurses ete. kassiert). In
‘diesen Fillen kann der vollstreckungsrechtliche Hauptantrag
der Klage, durch den Aufhebung der Rechtséffnung und des
Zahlungsbefehles verlangt wird, nicht zugesprochen werden:
Er ist ganz gegenstandslos, wenn diese beiden Akte fehlen;
fehlt nur die Rechtsoffnung, so ist er hinsichtlich ihrer gegen-
standslos und hat im dbrigen der Kliger kein Recht auf Auf-
hebung allein des Zahlungsbefehles, dessen Vollstreckungswirkung
noch durch den Rechtsvorschlag gehemmt wird.?) Infolge dessen
ist dann hier tberall auch der Prijudizialantrag auf Fest-
stellung der Nichtexistenz der Forderung als im Aberkennungs-
verfahren unzulissig zu verwerfen: das vollstreckungsrechtliche
Interesse an der Feststellung durch den Aberkennungsrichter
besteht nicht oder nicht mehr.

3. Eine andere Frage dagegen ist, ob nicht der Ab-
erkennungsrichter in diesen Fillen, wo er mangels eines voll-

) Danach ist eine Aberkennungsklage im gesetzlichen Sinne vor der
provisorischen Rechtséffnung — deren Erteilung der Kldger selbst nicht
behauptet — unméglich. Anders BE XXII Nr. 58 Erw.2. Laut XXV!
Nr. 89 miisste aber dann eine solche vorzeitige ,Aberkennungsklage* wegen
Art.59 BV und trotz der Gerichtsstandsnorm des Art. 83 am Wohnorte des
-yAberkennungsbeklagten® (das Urteil spricht von débiteur) angehoben werden.
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streckungsrechtlichen Feststellungsinteresses die Entscheidung
des civilrechtlichen Prijudizialpunktes ablehnen muss, diese
Entscheidung nicht treffen kann und soll in seiner allfilligen
Eigenschaft eines ordentlichen Civilrichters. Diese
Frage beantwortet sich nicht aus Art. 83, sondern aus den
Bestimmungen des ordentlichen kantonalen oder eidgendssischen
Civilprozessrechtes. Art. 83 steht einer solchen coordinierten
Kompetenz des Richters (am Betreibungsorte), der mit dem
Aberkennungsverfahren betraut ist, nicht entgegen. Praktische
Grinde lassen sie in gewissem Umfange als wiinschenswert
erscheinen, da es zu Schwierigkeiten und unniitzen Weiterungen
fibren muss und den Parteien Anlass zu Chikanen gibt,
wenn die Zustindigkeit zur Feststellung der Forderung unter
zwel Richter mit verschiedenem ortlichem Gerichtsstande ver-
teilt ist und wenn sie im Laufe des Verfahrens dadurch vom
einen auf den andern tibergehen kann, dass der vollstreckungs-
rechtliche Tatbestand nach der Klageinreichung sich erst ver-
wirklicht oder wieder dahinfallt. Art. 83 schliesst demnach
auch nicht aus, dass eine negative Feststellungsklage, die vor
‘der Rechtsoffnung beim ordentlichen Civilrichter am Be-
treibungsorte eingeleitet worden ist, nach dieser als Ab-
erkennungsklage weiter verfolgt und zu dem Zwecke durch
den vollstreckungsrechtlichen Hauptantrag erginzt wird (in-
dem der Klidger jetzt nicht mehr bloss auf ,Feststellung,*
sondern auf ,Aberkennung® antriigt); oder dass eine Ab-
erkennungsklage, fiir deren Zusprechung es von Anfang an
oder in der Folge am erforderlichen vollstreckungsrechtlichen
Tatbestande fehlt, als eine gewohnliche Feststellungsklage be-
handelt und beurteilt wird.?)

VII.

Versdumt der Betriebene die zehntigige Frist des
Art. 83 Abs. 2, so liegt darin die Verwirkung einer Rechts-

%) Diese Fragen werdenl beriihrt in zwei Urteilen des bernischen
Appellations- und Kassationshofes, abgedruckt in der Ztschftd. B. J.-V. B. XL.
(1904) Nr.22 p.284ff. und B. XLI (1905) Nr.8 p. 451 ff.
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mittelfrist. Der Rechtsoffnungsentscheid erwichst in Rechts-
kraft: seine Aufhebung kann nicht mehr im Wege des Ab-
erkennungsprozesses verlangt werden. Damit wird gleichzeitig
fir eine Feststellung des civilrechtlichen Punktes der Ab-
-erkennungsrichter als solcher unzustindig.

VIII.

Das kantonale Urteil, das das Begehren um , Aberkennung
der Forderung® zuspricht oder abweist, ist soweit Haupt-
urteil nach Art. 58 OG, als es den civilrechilichen Préiju-
dizialpunkt betriffl. Auf Grund seines Entscheides iiber diesen
Punkt hat das Bundesgericht auch den vollstreckungsrecht-
lichen Hauptantrag zu erledigen, zu entscheiden, ob die For-
derung ,abzuerkennen“ sei oder nicht (Art. 58 ecit. Abs. 2
analog angewendet). Weist der kantonale Aberkennungsrichter
die Aberkennungsklage wegen ungeniligenden vollstreckungs-
rechtlichen Tatbestandes (mangelnden Zahlungsbetehles oder
mangelnder Rechtsoffnung) zuriick und ohne Priiffung des Préa-
Jjudizialpunktes, so kann hiegegen nicht die Berufung an das
Bundesgericht ergriffen werden. Erledigt er aber in diesem
Falle die Klage als gewohnliche Feststellungsklage, so unter-
steht sein Urteil wie ein gewohnliches Feststellungsurteil der
Berufung. '

IX.

Wir weisen noch hin auf die Bedeulung, die unsere Auf-
fassung der Aberkennungsklage fiir die Behandlung der
Kostenfrage im Aberkennungs- und iberhaupt im Be-
lreibungsprozesse hat.

Nach Art. 68 SchKG trigt der Schuldner die Betreibungs-
kosten. Nach den Ziffern 28 und b8 des Gebiihrentarifes kann
der Richter, der die provisorische Rechtsoffnung bewilligt, dem
unterlegenen Schuldner eine Gerichtsgebiihr und eine Partei-
entschiadigung auferlegen. Beides beruht auf der vorldufigen
Annahme, dass die in Betreibung gesetzte Forderung wirklich
bestehe. Wird sie nun aber aberkannt, so ist damit in der
Regel erwiesen, dass der Betreibende ohne gerechtfertigten
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Grund gegen den Betriebenen ein Exekutionsverfahren einge-
leitet hat; und soweit deshalb dem Betriebenen die Kosten
dieses Verfahrens bereits auferlegt wurden, muss zu seinen
Gunsten ein Ausgleich Platz greifen.

Diese nachtrigliche und endgtltige Kostenregelung ge-
staltet sich einfach, wenn das die Aberkennungsklage gut-
heissende Urteil der Akt ist, der das ganze Belreibungs-
verfahren inclusive Rechtséffnung authebt. Dann kann und
soll der Richter den Kostenpunkt nicht nur fiir den Ab-
erkennungsprozess, sondern fiir das ganze Verfahren von der
Einleitung der Beireibung an ordnen. Er wird dann in der
Regel unter Authebung der frihern Kostenverfiigungen die
eigentlichen Betreibungs- und die Rechtséffnungskosten jetzt
dem Betreibenden ganz auferlegen und ihn dabei verhalten,
die Kostenbetrige, die .der Betriebene bereits bezahlt hat,
diesem zu ersetzen.l!) Ausnahmsweise Verhiltnisse konnen
auch zu einer Teilung dieser Kosten oder zu ginzlicher Aut-
erlegung derselben an den Betriebenen fiihren.

Sieht man dagegen in der Aufhebung der Betreibung nur
die Folge des Aberkennungsurteils, so bietet eine richtige
Losung der Kostenfrage Schwierigkeiten. Man muss dann
hier konsequenter Weise annehmen, dass nicht vom Ab-
erkennungsrichter, wohl aber als Folge seines Urteils die
Kostenverpflichtungen, die in der Betreibung fiir den Betrie-
benen entstanden sind, mit dieser soweit wieder aufgehoben
.werden, als sie sich nachtriglich als ungerechtfertigt erweisen.
Inwieweit aber letzteres der Fall ist, dariiber besteht keine
objektive Gewissheit, und es kann dies deshalb ohne giit-
liche Einigung der Parteien nur durch ein neues Verfahren
(vor welcher Behorde?) festgesetzt werden. Das hat nament-
lich Bedeutung fiir die vom Betriebenen im Rechtsotfnungs-
verfahren bereits bezahlten Gerichts- und Parteikosten. Kine

) Ein Urteil des bernischen Appellations- und Kassationshofes,
Ztschft d. B. J.-V. B. XXXVIIT (1902) Nr. 17 (p. 82) bleibt auf halbem Wege
stehen: Fir die Kosten des Zahlungsbefehles nimmt es eine andere Ver-
teilung vor; das Kostendispositiv des Rechtsoffnungsentscheides abzuindern
erklart es sich unzustiindig.
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verbreitete Ansicht geht freilich dahin, dass der Rechisoffnungs-
entscheid in seinem Kostendispositiv (und nur in diesem) trotz
Gutheissung der Abérkennungsklage aufrecht bleibe. Das lisst
sich aber theoretisch wohl nicht begriinden, und es verstosst
auch gegen die Billigkeit, wenn ein Nicht-Gliubiger Jemanden
ohne Ersatzpflicht Exekutionskosten verursachen kann, ledig-
lich weil er mit einer , Schuldanerkennung® den Schein eines
wirklichen Rechls zu erwecken vermag.

X.

Wie schon angedeutet, enthalten nach unserer Meinung
neben der Aberkennungs- noch andere gerichtliche
Klagen des SchKG gleichzeitig ein e¢ivil- und
ein vollstreckungsrechiliches Element, so nament-
lich die Widerspruchsklage und die verschiedenen betreibungs-
und konkursrechtlichen Kollokationsklagen. Dabei handelt es
sich ebenfalls stets in erster Linie um den Entscheid iiber
einen vollstreckungsrechtlichen Anspruch; im besondern bel
der Widerspruchsklage darum, ob die Pfindung, bei den
Kollokationsklagen darum, ob die betreffende Kollokations-
verfiigung aufrecht zu bleiben habe oder nicht. Das civil-
rechtliche Verhiltnis (Bestand eines Drittrechtes an der Sache,
das die Vollstreckung in sie ausschliesst, Bestand einer Forde-
rung oder eines Pfandrechtes, das zur betreffenden Kollokation
berechtigt) wird ebenfalls nur als prijudizieller Punkt geprift
und zwar — anders als bel der Aberkennungsklage — regel-
miéssig nicht im Sinne einer rechtsverbindlichen Feststellung
gegeniiber dem Schuldner, da dieser nur ausnahmsweise als
Prozesspartei auftreten kann und auftritt und da nur, soweit
dies der Fall ist, ihm gegeniiber auch in civilrechtlicher Hin-
sicht entschieden wird. Eine nihere Begriindung unserer Auf-

fassung iiber diese Fragen liegt ausserhalb der Grenzen der
gegenwartigen Arbeit.
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