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91. Atreil vomr 24. LWovember 1906 in Saden
WBereinigle Sunfifeidefabriken A.-G., &L u. Ber.-KL., gegen
vott SHorowi, Befl. u. Ber.-Bell.

Anfechtung einer Schuldibernahme und Zession wegen Simu-
iation. Oertliche Rechisanwendung. — Liegt Simulation vor?
Art. 16 OR. Stellung des Bundesgerichts ; Art. 81 0G.

A, Durdy Urteil vom 5. Mai 1906 Hat ber Wpypellations-
und Kajfationghoi bed Kantond Bern (11 Wbteilung) iiber basd
echt3begebren :

&3 fet geridhtlich su evfennen, die im Hvveft Nv. 4701 mit
o Urreft belegte Fovderung im Betrage von 23,398 JFr. 05 €t3.
Jgegen die cidgendffifthe Staatdfaffe bezw. die jdhiweizerijche Alfo-
,holvevivaliung  ftefe nicht dem &. von Horowip ald Glaubiger
s34, jondern e8 fei fiir blefe Forberung die erfte galizifche Spiri=
Jtudraffinevie .-G, in Lemberg Glaubigerin® erfannt:

Die Kldgerin ift mit dem geftellten Necht3begehren abgewiefen.

B. Die Kldgevin bat gegen diefed Uvteil rechizeitig und form:-
gerecht die Berufung an dad Bundedgericht eingelegt, mit dem
Untrag auf Aufbebung ded angefochtenen Urteild und Sutheifung
der Rlage.

C. 3n der heutigen Berhandlung Hat der BVertreter ber Kligerin
feinen Berufungdantvag wiederholt, walhrend der Verireter ded Be-
flagten auf Bejtatigung ded angefodhtenen Nrteild angetvagen hat.

Das Bundedgericdht sieht in Srwdgung:

1. Qaut Bertrigen vom 28, Wugujt und 18. September 1903
batte die erfte galizijdhe Syiritusdraffinerie N.-G. der efdgendijijchen
Altoholverwaliung in Bern tm Laufe bed Jahred 1904 34 Keffel-
wagen Sefundafprit gu lefern. Mit Jufchrift vom 20. Januar
1904 teilte fie der Wlfoholverwaltung mit, bag Samuel von Horo=
wi — der eutige Beflagte — e Nbermommen Jabe, ithre ,Lies
ferunggverpflichtungen zu evfiillen” und fie ,in diefer Begiehung
u veriveten”; f{ie libergebe ber Wlfoholverwaltung ,bie betreffen:
poen Faftuven im Namen bed Hrn. Samuel von Hovowis”, der
Jaud) 1fiber die ihm davaud rvefultievenden Betrige trajfieven”

IV. Obligationenrecht. Ne 91, 693

werve. Die eidgendijijhe Atkoholverioaltung erfldrte jidy mit dem
Gintuitt de8 Beflagten in den BVevtvag einverfranben, immerhin in
bem Ginne, daf danebent die Haftung der erften galizijchen Spiviz
waraffinerie A.-Q. fortbejtehen follte. Die Sendungen wurden
pannt audh vom Beflagtern an die Alfobolverwaltung fatturiert,
und ev trafftevte fiiv bie KLaufpreife auf diefe Verwaltung, wobet
ev erftmald am 8. Febrnav 1904 fitr 5 Wagenlieferungen begahlt
wourde, Am 11, Februar 1904 evwivite nun bie heutige Kldgerin,
bie an die erfte galizifhe Spivitudraffinerie A-G. eine Schaden-
erfaforbevung im Betvage von 32,000 Fr. aud Ridyterfitllung
eined DVertraged ftellt, beim BetreibungBamt Bern-Stadt einen
Aereft auf ,ba8 Guthaben der Schulbnerin beim eidgendiiiiden
,Alkoholamt i Bern, begw. bei der eidgendifijchen Staatdtaffe
bajeldft, fiv Steferungen von Syrit”. Auf RNotififation biefe3
vvefted Bin teilte die eidgendifijche Alfoholvermalhung dem Be-
treibungdamt unterm 17. Februar 1904 mit, am 20. Januar 1904
Babe ihr die erjte galizifhe Spivitugraffinerie A.-EG. uv Senntnid
gebracht, ,baf fidy meben ifr eine anbeve Firma guv Grfillung
ber eingegangenen Rieferunggverpflicdhtungen verbindlichy madhe” ;
fie Babe fich ,mit RNidficht ouf die bejonbdere Qage bed Syrit=
ymarfte3 mit ber Gntgegennalhme von Sendungen bieier_gmeite'n
,Frma” in dem Sinne einverftanden evflirt, JDafp bie %erf&ufel_:m
baburchy ihren Berbindlichleiten nicht enthoben werde, alfo ette
fumulative Sieferungdpflicht beider Haufer Plap greife”. Die groeite
Jirma Habe nun jhon 5 Wagen geliefert und ibr (Sjutba'Ben fet
Beveitd vor Anlegung bded Arvefted beglichen worben; woetteve 5
Wagen werden demnddhft eintveffen, und bem Urreftbefehl fonne
Yeine Folge gegeben voerben; ed fdnme ihm evft baﬂn S?ed)mmg
getragen werben, wenn die ecjte galizifche Syiritusdraffinevie A.-G.
felbft wieber Guthaben an bie Ylfoholverwaltung erworben Y;at:en
werde, Die Alfoholvermaltung begahlte daum auc) am 4. Medrz
1904 neuerdingd bad Guthaben von 5 Wagenlieferungen an den
Beflagten. Nachbem jedodh dasd Betretbungdamt der %(Ifnbp[ber:
waltung geftitt auf einen ingwijdhen evgangenen Enijdheid dev
fantonalen Auffictdbehdrve in @cfmibﬁetteiﬁungé: und Ronfuréj
fadjen unterm 29, Mirs 1904 zur Kenntni3 ge?rad)t battg, bap
ber Arreft audy ,fiiv die anbdere Firma® gelte, hinterlegte bdie Al
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fofolverwaltung bden auf 5. April 1904 falligen Betrag von
23,398 Fr. 05 Gt3. im Sinne ded Art. 188 OR auf ver Ge-
vichtafchreiberel Bern. Wuf bdiefe Forbetung bejieht fich die wvor-
{iegenbe RKlage, mit ber die Kldgerin geltend madht, die ,Abtre-
tung” bder Redhte und Pilichten aud dem mit der Alfoholvermwal:
tung  abgefdhloffenen Lieferungdvertrage an ben Veflagten fei ein
Sdyeingefchift.

2. Die I Snjtany (ver Gerichtdprdfivent II vor Bern) bat die
Klage aud dem Grunde abgewiefen, daf ein Beweid fliv bie
Willendabficht vev eidgendifijhen Alfoholverwaltung, in Walkrheit
nicgt ven Beflagten al3 Verfiufer angunehmen, nidht vorliege, vaf
gegenteild duvch ben vom Beflagten unternommenen Gegenbeweid
pavgetan fei, dbafp die eibgendififche WAltoholverwaltung Willend ge-
wefent fei, vom DBellagten zu faufen und deffen Schuldnerin ju
werben, womit die Simulation al3 audgefhloffen erjcheine ; denn
wad awifdhen der erften galizifhen Spiritnudraffinerie A.-G, und
dem Beflagten verabredet worben fei, berithre bad Kaufdgefhift
ve3 Beflagten mit der Alfoholverwaltung nicht, dba diefe bei jener
Bevabredbung nichl beteiligt fei. Demgegeniiber geht die II. Inftany
in ibrem Beute angefochtenen Urteile davom aud, die Kligerin
wolle da3 zwijchen dem Beflagten und der erften galizijchen Spiri-
tudrajfinerie A.-&. angefochtene , Srundgejhiaft” wegen Simulation
anfedhten, und dagu fet fle legitimiert. Die II. JInjtany gelangt
panp aber in Wiivbigung der von der Kldgervin angefithrten Jn-
bigien fiir Simulation jum Shlujfe, baf der Beweid hiefir nicht
vorliege.

3. Bomt Bunbdedgericht ift in evfter Linie, und von Wmted
wegen, feine Kompeteng zur Beurteilung der vorliegenven Streit:
fache, die zweifelfaft fein fann BHinfidhtlih bed anguwendenden
Rechtes, su priffen. Die Kldgerin evhebt Klage auf Feftjtelung
davitber, dbafs die von ihr mit Wvveft belegte Forderung an bie eid-
gendffijche Alfoholvermaltung nidht dem Beflagten — bder fie in
Anfpruch nimmt —, jondern einem andern, der erjten galiziichen
Gpiritudraffinerte A.-G., zuftebe. Bwed ihrer Klage ift, den
Wereftbefchlag an diefer Forberung aufrecht zu erhalten, um jo
gegen ben nady ihrer Behauptung wirklichen Glaubiger, der ibr
Schulonter fein foll, am Gerichtdftande ved Arvefted ihre Klage
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purchiithren u Ednnen; der Grund der Klage aber beruht davauf,
paf (wie in Art. 14 der Klage formuliert ift) ,bdie gange behauy-
Jtete Abtretung ved Lieferungdvertraged siwifchen der erften gali-
w3ifhen Sypiritudraffinerie W.-G. in Lemberg und der eidgendffi-
JJden Altoholverwaltung an die fog. Firma Samuel von Hovo-
4wip ein Scheingefhdft ift, vovgenommen ju dem Iwede, Gliu-
LDigern bent Bugriff auf die in der Schwei; befindlichen Bermd-
ygendobjefte ber Raffinerie W.-@. unmbglich su machen.” €3 ijt
nun junddft ungenau, dad Reht3gefchift, bad auf biefe Weife
angefodyten wird, ald , Wbtretung” ju begeidhnen, Jofern wenigjtens
barunter dev juriftijch-technijche Begriff der Ubtretung, Seffion
(vgl. Art. 183 ff. OR), verftanven fein will : Die Ubtretung,
bie fidy im Beitpuntte der Bornahme bded Redjtdgejchifted nur auf
Hinftig entjtehende und fallig werbenbe Kaufpreidforderungen ver
erften galizijhen Spiritudraffinevie W.-G. an bdie foholvermal-
tung Dbeziehen fonnte, umfapt nuv die eine Seite bed Rechtdge-
fdhafted, die anbeve Heftebt in der Ubernahme der ,Liefernngs-
plicht” ver erften galizifhen Sypiritudraffinerie A.-G. durch den
Beflagten, alfo in einer Schulditbernalme, und war war bdiefe
Sdyulvitbernalme, gemdp der Crfldrung der Alfoholvermaliung
al3 Glaubigerin auf bdie Anzeige vom Cintritte de3 Beflagten in
bad Redytdgefdhift, eine Fumulative. Hievaud erhellt, dag zum
gangen einbeitlichen Rediidgefchift, bad mit ber Klage ald Schein-
gejehaft angefodjten wird, die Ruftimmung der Alfoholvermaltung
a3 Glaubigerin (Kanferin) ndtig war, wie bagd denn offenbar
auch dle Meinung der evften galizifhen Spirttudraffinerie A.-&.
war — gleidhgitltig, ob man fich die Wusfithrung ded genannten
Rechtdgefhafted ald eine einbeitlidhe denft, oder aber in der Weife
serlegt, baf munmebr auf Grund der Abmachung der Beflagte
von Ddev eviten galizijdhen Spivitudraffinerie A.-G. faujte und
feinerjeitd an bdie Wlfoholvermaltung weiter verfanfte, unter fubfi-
bidrer Haftung ver erften galizijhen Spiritudraffinevie A.-@, fiir
die ridhtige Leferungd-Crfiillung feinerfeitd. War aber danach bie
Bujtimmung der eibgendffijchen Wlfoholvermaltung ein notwendiger
Beftandteil ded Recht3gejchdfited und mup auch viefe Suftimmung
von der RKlage betvoffen werden, jo ift auj die Anfedhtung jdwei-
serijched Recht anwendbar. Jum felben Rejultat fithrt aber auch vie
AS 33 I — 1906 46
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anbere BHier bentbave Wuffaffung, ed fei nur dad Gefdhdft wijchen
ver evften galizifhen Spiritudrajfinerie A.-@. und dem Beflagten,
pad der Kiivze balber nach feiner wefentlichen Seite — von der
aud ¢3 namentlich angefodhien wird — ald , Ubtretung” begeichnet
werden mag, angefochten; der Umitand, dag €8 jidh babet um zu-
finftige und von ber Crfiillung ded BVerfanferd abhingige Kauj-
preidforderungen Handelt, hinvert de Unnahme einer Befjion nicht
(vgl. Hafuer, Komm. 2. ufl. Anm. 4a zu Avt. 183). Bet diejer
Auffaffung ift folgendermafen zu avgumentieren: Ungefochten al3
fimuliert witd nad) dev Begrimdung der Klage die Refjion I3
abftratted Recht3gefchift. Diefe Anfechtung fteht auch dem debitor
cessus wenigftend banw zu, wenn ev an der Unfechtung ein ei-
gened Sntevefie Bat (vgl. Usrteil ded Bundedgerichtd vom 17, Mary
1905 i. &. Griwring-Dutoit gegen Kappeler, Erw. 5, AS 31 1I
&. 142 §.). Hiebel ridhtet fich nun die Frage, ob ein RedytBitber-
gang ftattgefunden Babe, nady bem Redyte ded debitor cessus;
vgl. v. Bar, Theorie und Prarid ved internat. Privatredhtd § 274
Bo. II €.79; Lhrb. S. 1146 {. Gang ebenjo aber muf e3 fich ver=
alten, werm ein Dritter den Rechtitbergang an ben newen Gliu=
biger mit ber Cinvede ber Simulation anfidht und durd) Wrrejt-
legung auf die Forbermng umgewif wird, an wen bder debitor
cessus zu zablen Bat, . §. aljo in bem Bier vorliegenben Falle.
Mit der Augfithrung, vaf dad Redit bes debitor cessus fir
bie Jrage, ob eine Beffion jimuliert fei und weldjem Sldaubiger
bie Forderung zuftebe, mafgebend tft, ijt aber die Wmwendbarfeit
pe3 fdyweizerijchen Nehtd bejaht. Fir die Anwenbdbarfeit diefes
Redhted mag endlich noch angefithrt werden, daf jidh die Partelen
ibereinftimmend Ddavauj berufen Haben, wad nad) ver Praxid ves
Bundedgerichtd in devartigen obligationenvechtlichen Berhdltnifjen
fiiv bie Wnwendbarfeit ded jdyweizerijhen NRedhted gemtigt.

4, it vemnadh) auf die Streitjache felbft eimgutveten, fo fallt
in Betradht: Der Beflagte Hat unumwunden jugegeben (Art. 42
per Antwori, ju Wrt. 11 bder Klage), er Boabe bei diefer Bev=
tragditbernabme indbejondere aud) ben Rwed verfolgt, der Kligerin,
be fih fdhon damald ald3 Gliubdigerin ber erften galizifchen Spis
ritudraffinerie W.-G. geriert BHabe, die Mdglichleit absujdynetven,
Permbgensftiide diejer angeblichen Schulbmerin in dev Schweis
mit Arreft zu belegen ; an ber BVerwirflihung diefed Sweded habe
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ber Betlagte ald Grogattiondr der genannten ftiengefeljhaft ein
vechtliched Jnieveffe gehabt. Cine Rechtdpflicht, ver RKidgerin ein
tauglidhes Arreftobjeft in der Schweiz 3u liefern, Habe weber fiir
ben Betlagten noch fiiv vie erfte galizifche Spiritusraffinerie A.-G.
beftandert. LWenn nun die Kldgerin aud viefen Sugeftandniffen besd
Betlagten den Beweid ber Stmulation Berleiten will — wobei
betveffend die Uberpriifungdbejugnis ded Bundedgerichta auf deffen
Urteil vom 25. Januar 1902 in Sachen Brupbadher gegen Kon-
furmafje Brupbadjer, Crw. 5, AS 28 II &. H6 1., hingewiefen
jei; fermer AS 29 II &. 553 Crw.5 —, fo ift bad durchaus
altlod ; gevade bdiefe Berhalinifie und jener Swed jprechen firr die
Crnjtlichfeit ded echtdgefchiftes und gegen ein Scheingejchiit;
ein folched [Gge nur vor, wenn die Bertragdpavteien die Formen
ud Wirkfungen ded RedyiBgefchafted nur nad) aupen vorthufcen,
aber in Wabrheit nicht gelten laffen wollten ; nun wollten aber
vie BertvagBparteien gerade jur Verwirtlidiung ded vom Betlagten
angegebenen — vom Rechte erlaubten — Sweded alle Rechis-
wirfungen be3 formell abgefdhloflenen Gefchifted ; das zeigt fich
am bdeutlichiten bdarin, dafp (wie vev Vertreter ded Betlagten zu-
tveffend audgefithrt hat) gar nidht erfichtlich ift, auf welch anbdevem
Wege denn foujt biefer Jwed hitte erreicht werden Ednnen. Schon
biefe Grwigung Bt im Grunbe die Klage al3 Haltlod evjcheinen.
€3 jei aber immerhin jur Grgngung an Hand der Feftitelungen
be3 vorinftanglichen WUrteild — bdie famulich nicht aftenwibrig,
iibrigen audh nicht al3 aftenwidrig angefochten fid — nody
folgended bemerft: Ridtig ift swar, dap der Beflagte jich nicht
peridnlich mit dbem Spiritudgejdhaft befaft, und bap er Srogaltio:
niv und Prifivent ded RVerwaltungsrated der erften galizijchen
Opiritudrafiinerie ift. Allein jener Umitano {hliet nidgt ausd, daf
er gelegentlich Spirituslieferungen audfithren fann, jumal er nady
Bfterveichifchem RNedyt Groffaufmann und a3 joldser, laut vom
Bunbdedgericht nicht nachprifbaver Ansfithrung der Borinjtang,
gum Ubjdhlujje berartiger Hanbeldgefchifte bevechtigt ijt; umd die
erwibnten Eigenjdhaften ald Grogaftiondr . {. w. find nidht ge-
eignet, ein Jndbiz gegen Ddie Crnftlichfeit bed Uebernabme: und
AbtvetungBwillend zu bilven. Feftgeftellt ift jodann, daf fiic die
betveffenben Qieferungen eingig der Beflagte von ber erften galizi-
jcben Gpiritudraffinerie A.-@. belajtet ift, und dak ev feinerfeitsd die
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eidvgendififche Alfoholvermaltung dafitv belaftet und ihr die gelei=
fteten Sablungen gutgejchricben Bat, wad, wenn audy nicht eiven
abjolut jhlitffigen Beweid fiir die Ernftlidifeit ded Gefdhiftes, o
podhy ein gewichtiged Jndiz gegent bdie Unnobme einer Simu=
lation bilbet. Gudlidh wird audy in der Kovrefpondeny der erften
galizifhen Spiritudraffinerie A.-G. und ded Veflagten mit bem
genten jener, Wiithridy, die Bertragdiibernahme ald durdhausd
ernjted Gefdhaft behondelt, wie bie Borinftany eingéhend bdargelegt
hat. Samtlidhe Ausfiihrungen der Kligerin vor Bunbdedgericht
— bie fidh im voefentlicher mit devenn Andfithrungen vor der BVor:
inftany defen — find nidht geeignet, den Beweid ded Simula:
tiondwillend zu erftellen.

Demnah) Hat da8 Bunbdedgericht
erfaunt:
Die Berufung wird abgewiefen und dad Urteil bed WAppella=
tiond- und Kaffationdhofed ded Kantond Bern (II. Abteilung)
pom 20. Mai 1906 in allen Teilen beftatigt.

92. Arteif vour 30. Aovember 1906 in Saden
Bok, Betfl, W.-KL u. Haupt-Ber.-KI. gegen Hanfer,
KL, W.-Befl. u. Anjehlui-Ber.-K1.

Anschlussperufung. Form beim schriftiichen Verfahren. Art. 70,
67 Abs. 4 0G. — Werkvertrag ; Saldoforderung. Ueberprifungsbe-
fugnis des Bundesgerichies hinsichlich prozessualer Erklarungen
und Behauptungen der Parteien. Art. 81, 57 0G. Schuldiiber-
nahme ?

A. Durdy Urteil vom 24, April 1906 BHat der Appellaiiond-
und Kaffationdhof bded Kantond Bern (I. Wbteilung) itber die
Recdhtzbegehren:

a. der Klage:

Betlagter fet jduldlg und gu vevuvteilen, dem Kliger einen
mittelft Bablungdbefehl Nr. 438 vom 3I1. Januar/s. Februar
1903 gejorderten aber widerfprochenen Betrag vou 1546 Fr.
20 @t3. nebft Bind 4 59/, feit 1. November 1902 und 1 Fr.
50 Gi3. Betveibungslojten su bezahlen;
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b. ber Berteidigung :

1. ad Borflage: €3 fei geridhtlich zu erfennen: Bellagter ift
mit feiner Vorflage abgewiefen ;

2. Wiberflage: ©8 fei gerichtlich gu evfennen: B, Hanfer ift
jchuldig, vem . Bof einen ju Gunften bedjelben rejulties
renben @albo von 2295 Fr. 75 i, nebft ing 4 59/,
feit 27. Februar 1902 und Folgen 3u bezahlen;

¢. der Replif:

1. Der Widerbetlagte und RKldger B. Haufer fei von dem
widerfligerijhen Anjprudie, ofme Ricficht auf deffen uv-
jpriinglidhe Begrimbetheit, definitiy ju befreien;

2, Dev Wiberflager fei mit feinem sub iffer 2 geftellten
Wiberflagdbegehren abjuweifen;

exfannt;

1. der Rldger Bernhard Houfer ift mit jeinem KlagBbegehren
abgewiefen:

2. bagegen ift ihm feine pevemptorijhe Cinree gegen bdie
Wivertlage ved8 Beflagten Wilhelm Bof zugefproden.

B. Gegen biefed Urteil Bat der Beflagte und Widerfliger vedht=
geitig und formrichtig die Bevufung an bad Bunbdedgericht einge-
Tegt, mit bem Univage:

&3 fei in Abdnderung ded Urteil3 bed Wppellationd- und Kaffa=
tion8hofed vom 24, Wpril 1906 zu exfennen:

1. B. Haufer ift mit jeiner peremptorifchen Einvede abgemwiefen ;

2. Dem 3. Bog ijt fein Widerflagdbegehren ugejproden.

C. Nahbem der Klager unb Widerbeflagte von diejer Berufung3-
erflavung am 15, Geptember 1906 RKenntnid erbalten, hat er
mit @ingabe vom 24, September, jur Pojt gegeben umfer dem
gleidhen Datum, den UAnjdluf an bdie Berufung evflirt und die
Antrage geftellt:

I €3 fei in Abdnderung ded angefochtewen Urteild su evfernmen:

Der Beflagte und Wiberfliger Wilbelm Bo fei jdhulbig und
zu verurteilen, dem Kliger und Wiberbeflagten Vernbard Haufer
einen mittelft Sablungdbefehl Itr. 438 vom 31. Januar/5. Fe-
bruar 1903 geforberten, aber wiberfprodienen Betrag von 1546 Fr.
20 Gt3. nebjt Bing a4 59/, feit 1. November 1902 und 1 Fr.
50 €13, Betreibungsfojten 31 bezablen.

II. §m dbrigen fei bad Uvteil bed Appelfationd: und Kafja-



