
1328

4. Die obgenannten Grundsätze kommen dann uneinge-
schränkt zur Anwendung, wenn die öffentlich-rechtlichen
Forderungen im Zeitpunkt der Konkurseröffnung noch
nicht Gegenstand eines Administrativverfahrens vor den
Verwaltungs- oder Verwaltungsgerichtsbehörden bilden.

Ist dies dagegen der Fall, so findet der bisherigen Praxis
entsprechend (BGE 48 III 230; ZR 1924, 59; LORANDI/
CAMPONOVO, 1476) Art. 63 KOV analog Anwendung.
Auch in dieser Hinsicht ist eine Gleichbehandlung mit For-
derungen aus Zivilrecht angebracht. Dies bedeutet, dass
Forderungen aus öffentlichem Recht, welche im Zeitpunkt
der Konkurseröffnung bereits Gegenstand eines Admini-
strativverfahrens sind, im Kollokationsplan (bzw. im
Lastenverzeichnis) ohne Verfügung der Konkursverwal-
tung lediglich pro memoria vorzumerken sind (Art. 63
Abs. 1 KOV). Für jene Fragen, welche Gegenstand des
Administrativverfahrens sind, nämlich Bestand und Um-
fang der öffentlich-rechtlichen Forderung, sowie allenfalls
die Frage der Pfandsicherheit soweit sie auf Gesetz beruht
(anders bei rechtsgeschäftlicher Begründung eines Pfand-
rechts: BGE 77 II 45), ist kein Kollokationsverfahren ein-
zuleiten. Die Fortsetzung des Administrativverfahrens
erfüllt die Funktion eines Kollokationsprozesses. Unabhän-
gig davon, ob das hängige Administrativverfahren von der
Masse oder von einzelnen Abtretungsgläubigern (Art. 260
SchKG) fortgeführt wird oder nicht, kann für diese Frage
keine Kollokationsklage mehr geführt werden (Art. 63
Abs. 2 und 3 KOV). 

Über alle Fragen, welche nicht Gegenstand des Admini-
strativverfahrens sind, namentlich die Konkursklasse sowie
allenfalls die Frage der Pfandsicherheit (bei vertraglich
begründeten Pfandrechten), kann die Konkursverwaltung
mangels Zuständigkeit der Administrativbehörde zum Ent-
scheid über solche Fragen trotz hängigem Administrativ-
verfahren entscheiden. Über diese Fragen ist auch ein Kol-
lokationsverfahren vor dem Kollokationsrichter zulässig.
Dieses ist aus verfahrensökonomischen Gründen sinnvol-
lerweise zu sistieren, bis im Administrativverfahren über
Bestand und Höhe der Forderung (sowie allenfalls der
Pfandsicherheit) entschieden ist (vgl. LORANDI/CAMPO-
NOVO, 1475).

Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Zürich

(10) Bezeichnung des Gläubigers.

Bundesgericht, 7.4.1994, X. c. Aufsichtsbehörde in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen des Kantons
Waadt (B.72/1994), Rekurs.

Zusammenfassungs des Sachverhalts:

Einige Monate nach Zustellung des Zahlungsbefehls einer
Zweigniederlassung einer schweizerischen Grossbank
erhob der Betriebene X. Beschwerde. Er machte geltend,
dass die Zweigniederlassung keine Rechtspersönlichkeit
habe und aufgrund dessen keine Betreibungen führen und
nicht vor Gericht auftreten könne. Er beantragte die Aufhe-

bung sämtlicher Betreibungsakte. Die Beschwerde wurde
von beiden kantonalen Aufsichtsbhehörden abgewiesen. 

Zusammenfassung der Erwägungen:
1. Obschon einer Zweigniederlassung eine gewisse Selb-
ständigkeit zukommt, fehlt ihr die Rechtspersönlichkeit,
weshalb sie weder vor Gericht auftreten noch Betreibun-
gen führen kann. Auch Art. 642 Abs. 3 OR, wonach die
Eintragung der Zweigniederlassung im Handelsregister
neben dem Gerichtsstand des Gesellschaftssitzes einen Ge-
richtsstand am Ort der Zweigniederlassung für Klagen aus
dem Geschäftsbetrieb begründet, bedeutet nicht, dass eine
Zweigniederlassung klageweise vorgehen kann oder an
ihrem Orte beklagt werden kann. Vorbehalten bleibt der
Fall, dass eine Zweigniederlassung aufgrund einer spe-
ziellen Vertretungsvollmacht im Namen der Gesellschaft
vor Gericht auftritt.

2. Eine Betreibung, welche von einem Gebilde nachge-
sucht wird, dem es an der Parteifähigkeit mangelt, ist auf-
grund der fehlenden Rechtspersönlichkeit dieses Gebildes
grundsätzlich nichtig. Nach der Praxis führt eine falsche,
ungenaue oder mehrdeutige Bezeichnung des Gläubigers
dazu, dass eine Betreibung nichtig ist, sofern dieser Um-
stand geeignet ist, den Betroffenen über die Identität der
anderen Partei im Zweifel zu lassen und solche Zweifel im
konkreten Fall auch tatsächlich vorliegen. 

Im vorliegenden Fall fehlt es an dieser Voraussetzung.
Der beschwerdeführende X. führte selbst aus, dass es no-
torisch sei, dass die betreibende Grossbank ihren Sitz in
Zürich und nicht am Orte der Zweigniederlassung habe.
Auch im Darlehensvertrag, worauf sich die konkrete Be-
treibung stützte, war als Sitz der Grossbank unzweideutig
Zürich genannt. Aufgrund dessen war der betriebene X.
über die Identität des Betreibenden nicht im Zweifel, so
dass seine Interessen nicht tangiert waren. Die vorgenom-
mene Betreibungshandlungen sind daher nicht aufzuheben,
sondern die fehlerhafte Gläubigerbezeichnung zu berich-
tigen. 

Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Zürich

(11) Negative Feststellungsklage (Feststellungsinter-
esse) bei ungerechtfertigten Betreibungen.

Bundesgericht, 1. Zivilabteilung, 7.3.1994, Dr. M. c. S.
(4C.271/1993), Feststellungsklage.

Zusammenfassung des Sachverhaltes:
Der Kläger Dr. M. vertrat in einem Prozess vor dem Be-
zirksgericht Zürich die beklagte Partei. Der heutige Be-
klagte war damals Kläger. Der Prozess wurde durch Ver-
gleich erledigt abgeschrieben, wobei sich die von Dr. M.
vertretene beklagte Partei zur Zahlung von Fr. 77000.–
verpflichtete.

In der Folge leitete S. gegen Dr. M. eine Betreibung über
Fr. 77000.– nebst Zins ein, wobei als Forderungsurkunde
der Abschreibungsbeschluss des Bezirksgerichtes Zürich
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bezeichnet wurde. Dr. M. klagte daraufhin gegen S. auf
Feststellung, dass die in Betreibung gesetzten Forderun-
gen nicht bestehen und die Betreibungen ohne Schuld-
grund angehoben worden sind. Während das Bezirksge-
richt die Klage guthiess, trat das vom Beklagten auf Beru-
fung hin angerufene Obergericht des Kantons Zürich auf
die Klage mangels eines hinreichenden Feststellungsin-
teresses nicht ein. 

Zusammenfassung der Erwägungen:

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine
Feststellungsklage zuzulassen, wenn der Kläger an der so-
fortigen Feststellung ein schutzwürdiges Interesse hat, wel-
ches rechtlicher oder tatsächlicher Natur sein kann, wobei
es im letztgenannten Fall erheblich sein muss. Diese Vor-
aussetzung ist namentlich gegeben, wenn die Rechtsbe-
ziehungen der Parteien ungewiss sind und die Ungewiss-
heit durch die richterliche Feststellung behoben werden
kann. Dabei genügt nicht jede Ungewissheit. Es ist viel-
mehr erforderlich, dass deren Fortdauer dem Kläger nicht
zugemutet werden darf, weil sie ihn in seiner Bewegungs-
freiheit behindert.

Namentlich bei negativen Feststellungsklagen ist jedoch
auch auf die Interessen des Beklagten Rücksicht zu neh-
men, wird er doch damit zu einer vorzeitigen Prozess-
führung gezwungen. Dies kann ihn vor allem deshalb be-
nachteiligen, weil es ihn zur Beweisführung zwingt, bevor
er dazu bereit und in der Lage ist, und bevor er seinerseits
aus eigenem Antrieb klagen würde.

2. In teilweiser Abkehr von seinem früheren Entscheid
BGE 110 II 352 ff. fand das Bundesgericht im vorliegen-
den Fall einen sinnvollen Interessenausgleich. Ausgangs-
punkt ist die Erkenntnis, dass der Rechtsvorschlag die
Nachteile einer Betreibung, welche im Betreibungsregister
eingetragen wird, und damit Dritten, welche Betreibungs-
auskünfte einholen, zur Kenntnis gelangt, nicht beseitigt.
So kommt Registereinträgen im Geschäftsleben eine er-
hebliche Tragweite zu, so dass Registereintragungen die
Kredit- und Vertrauenswürdigkeit des Betriebenen beein-
trächtigen können. Dies gilt namentlich dann, wenn nam-
hafte Summen in Betreibung gesetzt wurden. In solchen
Fällen kann der Betriebene ein erhebliches Interesse dar-
an haben, ein Feststellungsurteil zu erwirken, mit welchem
er Dritten gegenüber die Grundlosigkeit der Betreibung je-
derzeit einwandfrei belegen kann. Entgegen BGE 110 II
352 ff. vermag demnach grundsätzlich bereits die blosse
Tatsache der Betreibung ein hinreichendes Feststellungs-
interesse des Betriebenen zu begründen.

Den berechtigten Interessen des Gläubigers wird den-
noch Rechnung getragen. Sofern er sich dem Feststel-
lungsbegehren des Betriebenen jedoch widersetzen will,
ist von ihm zu verlangen, dass er hinreichend dartut, wes-
halb ihm unzumutbar sei, den Beweis seines Anspruches
anzutreten. Unzumutbarkeit in diesem Sinne ist nament-
lich anzunehmen, wenn einzig drohende Verjährung den
Gläubiger veranlasst hat, zum Zwecke der Verjährungsun-
terbrechung Betreibung einzuleiten, bevor er willens und

in der Lage ist, die eigentliche rechtliche Auseinanderset-
zung über seinen Anspruch aufzunehmen. An das vom
Gläubiger nachzuweisende Interesse, einen vorzeitigen
Prozess zu verhindern, sind dabei umso höhere Anforde-
rungen zu stellen, je gewichtiger im konkreten Einzelfall
das Interesse des Betriebenen an einem Feststellungsurteil
erscheint.

3. Im vorliegenden Fall stellt die in Betreibung gesetzte
Forderung von Fr. 77000.– eine namhafte Summe dar. Der
entsprechende Eintrag im Betreibungsregister ist daher ge-
eignet, Dritten gegenüber die Kredit- und Vertrauenswür-
digkeit des Betriebenen zu beeinträchtigen. Demgegenüber
wurde weder dargetan noch war ersichtlich, weshalb dem
Beklagten die Führung des Prozesses über seinen An-
spruch im heutigen Zeitpunkt nicht zuzumuten sein soll.
Es ist vorliegend offensichtlich, dass der betriebene Dr. M.,
welcher nur als Vertreter seines Klienten den gerichtlichen
Vergleich für diesen abgeschlossen hat, nicht selbst
Schuldner der vergleichsweise zugestandenen Forderung
ist (Art. 32 Abs. 1 OR). Der Beklagte gesteht denn in sei-
ner Berufungsantwort auch zu, in der Tat gegen die falsche
Person Betreibung eingeleitet zu haben. Unter diesen Um-
ständen kann er zum vornherein kein schützenswertes In-
teresse daran haben, die verbindliche Feststellung des
Nichtbestehens der Forderung im vorliegenden Prozess zu
verhindern. Das Feststellungsinteresse des Klägers ist da-
mit zu bejahen und demzufolge auf die Klage einzutreten. 

Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Zürich

7. Strafrecht / Droit pénal

7.2. Strafrecht – Besonderer Teil / Droit pénal – Par-
tie spéciale

(12) Urkundenfälschung, Betrug.

Bundesgericht, Kassationshof, 20.5.1994, X. c. Staats-
anwaltschaft des Kantons Zürich (6S.95/1992), Nichtig-
keitsbeschwerde.

Zusammenfassung des Sachverhalts:
Mit Urteil vom 3. September 1991 erklärt das Obergericht
des Kantons Zürich X. des Betruges, der Urkundenfäl-
schung und der Erschleichung einer falschen Beurkundung
für schuldig und verurteilt ihn zu einem Jahr Gefängnis,
bedingt auf 3 Jahre. Mit Beschluss vom 25. März 1994
weist das Kassationsgericht des Kantons Zürich die kanto-
nale Nichtigkeitsbeschwerde von X. und der Staatsan-
waltschaft gegen den Entscheid ab. Eine gegen den Ent-
scheid des Kassationsgerichtes geführte staatsrechtliche
Beschwerde weist das Bundesgericht ab. Gegen den ober-
gerichtlichen Entscheid führt X. Nichtigkeitsbeschwerde
ans Bundesgericht.

Zusammenfassung der Erwägungen:
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