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66. ‘gfteil der II. Bivilabfeilung vom 11, Juni 1913
in Saden Selluer, KL n. Ber.-KL,,
gegen @ngel und Jeremins, Befl. u. Ber.-Bell.

Anfechtungsklage auf Grund eines provisorischen Verlusischeins in
einer Arrestbetveibung. Nur zuldssig, wenn der Arreslort auch der
ordentliche Befreibungsort war. Zuldssig auch vor durchgefihrter

- Verwertung der Pfandungsobjekte, wobei jedoch die Gutheissung der
Kiage nur den Sinn hat, dass das Anfechlungsobjekt in die Pfandung
einzubesiehen, vesp. darin zu belassen ist, sofern die abrigen Pfin-
dungsobjekte zur Deckung der Pfindungsgliubiger nicht aus-
reichen.

A, — Um 6. Suli und am 5. September 1912 erwirtten bdie
Beflagten beim Begirt3gericht3prafivium Horgen fiv Forberungen
von 8418 Fr. 85 €t3. und 1289 Fr. 80 €3, fe einen Wvrefts
befebl gegen Anbdread Eugel, friber Gaftwirt in Thalwil. Ju bei=
ben Fhillen wurbe (aufer 4759 Litern Wein und einem beftrittenen
Guthaben auf Simon WMiiller in Thalwil) mit Bejdylag belegts

o1 Sduldbrief 4 10,00 Fr. & 4'/2 %/, bat. 10. April 1912
Jouf Simon Miller, 2 Katharinahof Thalwil, su Gunften bed

o Andread Gnget, lout Not. Protololl pag. 363.4
nub babei bemevtt: ,Beyitglidier Schulbbrief tft vom Notariet m)cf}
nidyt angefertigt.“
Die nimliden Gegenftande wurben fodbam vom BetreibungSamt
Thalwit am 5. Augujt u Gunjten dev Beflagten Rr. 4, fowie
breier weiterer Arreftuehmer, und endlidh am 6. November audy
au Sunften ber Beflagten Nr. 2, bie imywifdien fitr eine anbere
Forverung von 1341 Fr. einen weiten Arveft ausdgewirit Hatte,
gepfdndet. Die Pfanbungdurfunbe vom 5. Augujt 1912,
auf welde biejenige vonmt 6. November verweift, emthdlt nod) fols
genbe Angaben:
»Die bievortd eingepfindeten beyw. avveftierten Altiven geniigen
#nidit.
#Lout Angabe ved Glaubigerd joll der Schuldner wody. Mobiliar
»oefien, bad bei Thurnmbeer & Flud, Lagerhbaud in Birig III
pehugeftellt fein foll.

»Das Betveibungdamt Jividy 1T ‘wird bedhalb um gefl. Gins
" fcmbung ber bei Thurnbeer & Flud lagernden und dem Schulds
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Jnee 3u Cigentum juftehenben R3B! erfudyt, unter Bevichterfiattimg
alnber.

»Thalwil, den 7. Uuguft 1912,
- »Betreibungdamt Thalwil :

#8ig. . Brupbader.

#Bollaug in Birid L 2. Mitteilung der Speditiondfirma
#Zhurnbeer & Flud ift fragl. Mobiliar am 22. Juli 1912 im
«Juftvage ded Schulbnerd nady Wiinchen fpediert mworden.

»Bollzug, ben 9. Augujt 1912 nadymittagd 53/ Ubr.

»Der Pfanbungsbeamte :
sig. . Gidymann,

,Biich, ben 9. Augut 1912, e 3 €

o Detreibungdamt Bividy IIL:
»8ig. Hitni, Subjt.

#»Da8 pfandbare BVermdgen ift ungeniigend.

#»Thalwil ben 23. Hugujt 1912,

»Betreibungdamt Thalwil 1
»5i8. . Brupbadyer.

Crgdnzungdpfandbung: Diefelbe blieb erfolglosd. Bollzug
»om 28, Auguft 1912,

»Der Betreibungdbeamte :
#8ig. . Brupbader.

#Ergdngungdpidndbung: Diefelbe blieh erfolglosd. Bollzug

pam 6. November 1912
+Der Betreibungdbeamte ;
#Sig. 9. Brupbader.

ALrgingungdpfindung: Diefelbe blied erfolglod. Bollaug
wam 27, Fovember 1912,

»Der Betveibungdbeamte :
#Sig. 9. Brupbacher.”

An dem evwihuten ,Sdhulbbrief’ von 10,000 Fr. madite die
Klagerin auf Grund folgender , Jeffiondurfunve’ einen ,Cigen-
tumBanfprudy” geltend, der von den BeFlagten beftritten wurbe.

»Sefftonad=Urfunde.

nd Cnbedunterfdyriebener befenne Biermit, dag idh dasd Capital
»oon Fr. 10,000, fage Fraufen Iehntoufend, weldged Simon
»Diller, qum ,RKatharinahof” in Thalwil bei Sitridy laut Schuld-
nbrief vom 40. April 1912 miv fduldet und welde Schuld grunbds
Diderlich Beim RNotaviat Thalwil eingetragen ift nebjt 4/ yer-



342 A, Oberste Zivilgerichtsinstanz, — 1. Materiellrechtliche Entscheidungen.

pyentigen Rinfen, beutigen Taged an Friulein Therefe Kellner in
o TRitndhen zedievt Habe. Sufolge diefer Beffion ftebt bderlelben bad
JRedt su, mit diefer Fovberung ald mit ihrem Cigentum frei
pihalten und walten ju Edumen unbd ift der betreffende Schuldbrief,
pwelder nod) beim Notaviat in Thalwil erliegt, dem Frdulein
#Zherefe Kellner audjufolgen. Bitridy, bem 4. Juni 1942. Ur-
oLundlich meine eigene Unter{dyrift :
»8ig. Undread Eugel.”

Gegenitber bdiefem BindifationBanfprud) erhoben bdie Beflagten
folgende Einreden :

1, Die Kligevin habe feine Forberung gegen dem Wrrveft: und
Pranoungsjduldner befefferr, uud e liege daher Simulation
or,

2, Die ,Beffion” fei mit Ricficht auf Act. 868 und 869
BGB nidit mdglidy gewefen, weil ber Praubtitel tm Reitpuntte
ber , Beffion” gar midyt eiftiert Habe.

3. Die , Beffion” fei auf Gvund der Art. 285 ff., {peziell ded
Art. 287 Biff. 2 SHRG, anfedtbar. Die Legitimation ber
Betlagten jur Srhebung ded Anfedytungdanfpruced ergebe jidy aud
ber Befdeinigung bed BetreibungBamted fiber die Unzulinglidhleit
ber vovgenommenen Pfindbung.

Die Kldgevin befiritt den Beflagten ihrerfeitd die Legitimation
gur Grhebung eined Anfechtung3aniprudd, da fein eigentlider umbd
befinitiver Berlujtfdhein vorliege.

B. — Durdy Urteil vom 5. Mai 1913 fat die Refurgfammer
bed Obergeridhtd bed Kantond Birid) iiber die Streitjvage:

,Sind bie Beflagten jdhulbig, dad von ber Kldgerin in ber BVe-
ytreibung Ne. 748 Gruppe 1/69 und in Arreft Jr. 14 gegen
#Anbread Engel geltewd gemadhte EigemtumBredt aw dem unter
oRr. A gepfandeten Schulbbrief von Fr. 10,000 anguerfennen?”

exfannt ;

»Die Klage wird abgewiefen.”

C. — Gegen diefed Urteil Bat die Kldgerin redhtzeitig und in
ridhtiger Form die BVerufung an bad BunbdeBgericht evgriffen, mit
bem Antrag auf Guibeifung ver Klage.

D. — Sn ver beutigen Berhandlung hat der Bertveter der Kld-
gerin auferdem ben Gventualantvag auf Ridweifung der Sade
an bie Borinftany geftellt, wm vor diefer davtun ju Idnnen:
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- 4. Dai der Avvefte und Piandbungdjduloner im Beitpuntte der
Arreftnahme und audy in vemfenigen ver Pfandung fein ordentlidhes
Domigil in Minden gehabt Habe, {o daf bdie Bejdyeinigung bed
BeiveibungBamted {iber die ungeniigende Dedung nidyt eimem in
per ovbdentliden Betreibung audgewirfen Berluftjdein
gleidhgeftellt werden bitrfe;

2. bap jeme DBefdeinigung iiber bie angeblih ungeniigende
Decung fberhoupt unvichtig fei, da eingelnen Pfindungagliu-
bigern in Wirllichfeit gar feine Forberung zujtebe uunbdb umgelelhre
eingelne Pfindbungdobjefte su niedrig eingejdhint feien.

Dad Bunbdedgericht zieht in Crwigung:

1. — Die Frage, ob am 4. Juni 1942 a3 ,Kapital vou
10,000 Fr. laut Schulbbrief vom 10. April 19124, begw. bie
piefem Schuldbrief su Grunbe legende Forberung, auf die Kidgerin
Yabe iibertvagen werden fdnnen, trogbem bamald noch fein Pland-
titel exiftievte und infolgedeffen aud) fein jolder {tbergeben worben
ift (vergl. Art. 868 und 869 3GB), fanun unevdriert bleiben,
fofern fidy ergibt, baf die worlicgende Klage jdhom wegen bder von
bent Bellagten erhobenen, ouf Art. 287 Biff. 1 RGB geftitizten
Unfedytungdeinvede abgewiejen werben muf.

Dagfelbe gilt von der Frage, ob die , Befiton’ vom 4. Juni
1942 fimuliert fei; audy diefe Frage braudit nidht entfchieder u
werben, fall3 fid) ergibt, dafy bie Klage jedenfalld wegen eined, ben
Betlagten zuftebeuben Anfehtungdaniprudied abgewiefer werben
muf.

2. — Fun bat die Vorinjtany in widit aftenwidriger und daber
fiir ba3 Bunbdedgericht verbindlicher LWeife feftgeftellt, daf der Arreft-
und Planbungdjdhuldbuer Engel ur Jeit ber , Beffion” bereitd
fiberfchulbet war — yoobei fie freilidh nur bie in der Schweiz be-
findlichen Aftiven, wie Abrigend aud) nur die in ber Sdyweiz aunf
bem Betreibungdivege geltend gemadhten Fovberuugen beridiiditigt
Bat, wad indeflen dburdaud juldffis war — und baf bie Kldgerin
ben Beweid ber Unfenninid ver Mberjchulbung nidht geleiftet habe.
Ded weitern erflirt bie Vorinjtanz, die ,Tilgung der Schuld an
bie RKligerin® fei ,nicht durdh ein fiblidhed Rablungdmittel gefche-
Ben” ; benn ,bie Abtretung eimer Forberung, vefp. eined Sdulb-
briefed” foume ,midht ald ein folded (sc. ald ein iblided Jah-
tungdmittel) betradytet wevben”. Hierin legt (vergl. BSE 30 1I



384 A. Obcrste Zivilgerichisinstanz, — I. Materiellrechiliche Entscheidungen.

&. 361 Grw. 2; 33 II &. 366%) injofern wieberum cine tate
fachliche Feftitellung, of3 offenbar gefagt werden wollte, in jol-
den Sejdaftdbesiehungen, wie jie ywifden der Kla-
gevin unbd dem Pfindbungdiduldner Engel beftanbden
baben modyten, fei die Wbtretung von Grundpfandforderunger
an Bablungdftatt nicht fbli). Aud) an bdiefe tatfadlicde Feftjtelung
ift bad Bunbedgeridyt gebunden, da ben Aften midit ju entnehmen.
ift, vaB die RKldgerin zu Enugel je in eimem andern gefchiftlichen
Berhiltnid, ald in demjenigen eimer Hausdhilterin, gejtanden Habe.

Eudlidy ift unbeftritten, dafy bie angefodhtene Redytdhandlung in
vie lepten 6 Monate vor der Pfandung fRilt. -

Samtliche Spezialvoraudiepungen ded Hrt, 287 Riff. 2 find jos
mit erfitit, und ed fragt fidh nur nod), ob bdie Beflagten fidh im
Befit vou Verluftjdeinen im Sinne ded Art. 285 Biff. 4 befinden..

3. — W3 gur Unfeditungsflage legitimievender Berluftidein gilt
nady feftjtebender Praxid (vergl. Jaeger, Anm. 1 i. £ ju Art. 149
und MAnm. 3 B d zu Art. 285) nur der im eimer orbentliden,
am TWohniig ded Schuldbnerd durdhgefithrten Betveibung audgemwirtie
Berluftichein, bezw. bdie infolge einer joldyen Betreibung vorge-
nommene ungeniigende Pfandung. €3 fragt jidh baber, ob
bie vorliegenve Pfinbungdurfunbe, auf dber vermerft ift, baff dad
pfanbbare Bermdgen umgeniigend fei, auf Grumd dbev ordentlicdhen,
ober auf Gruud einer blofen Urreftbetveibung audgejtellt worden fei.

Diefe Frage ift in erfterem Sinne ju entfdyeiden. Wllerbings
find bie Vetveibungen der beiben Beflagten, iwie iibrigend audy bie-
jenigen breier anbever Pfandbungdgliubiger, in Profequierung von
Arreften eingeleitet worben, und ed find audy, wenigjtend bei dew
Beutigen Betlagten, die Pfandungdobjefte mit den Nrreftobjeften

iventifdy. Allein einmal ergibt fich aud der bet den Aften liegenben

Pfandbungdurfunde vom 5./9. Auguft 1912, bak eine Crgangung
ver Pfindung durdy bdle Bejdlagnahme anberer, nidyt verarves
ftierter Gegenftinde verfudit worden ift — wad bod) vad BVor-
Banbenjein eined orbentliden Betreibungdforumd vovaudiepte -—,
unbd jodann Hat die Vovinftany feftgeitellt, baf fitr die Unnabhme,
Gngel Babe bei feinem Wegzug von Thalwil anberdwo einen feften
’IBof)nfte Begritubet, feinerlei AnbaltSpuntte u finden feien, wie

* g Sep.-Ausg. 7 S. 210, 10 S, 187,
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venn aud) die Kldgerin felber ,biefilr einen Beweid nidht offeriert
unb einen folden andern TWohnfif audy nidht nambaft gemadt”
fabe. An biefe, wiederum nidhyt aftemmwidrigen tatjddhlidhen Feititel-
fungen bed fantomalen RNidterd ift da3 Bumbdedgericht gebuubden,
und e fann daber auf den beghgliden Beweidantrag ber Kligevin
(oben sub D 2), weil er feine Grgdnzung, jonbern eine Ab-
Guberung bed eimmwandfrei fejtgeftellten fantonalen Tatbeftanded
begwedt, nady Art. 81 O nidht eingetreten werden. AlSvann
aber muf in redjtlidher Begiehung, auf Grundb ded Saked, vaf
ber einmal begriindete Wohnjip einer Perjon bid jum Eriwerb eined
neuen MWobnjited beftehen bleibt (vergl. Art. 24 AL, 1 3B,
begw. Art. 3 AL 3 BG betr. d. 3ivilel. BVerh., und dagu BOE
281 . 248; 32 1 &. 602; Hafter, Anm. 1 ju Art. 23
36B; CGgger, Anm. 5 ¢ u Art. 23 36B; Jaeger, Anm. 3A
u Art. 46 SHRS), mit der Borinjtang bavon audgegangen wer-
ben, baf Gugel jowobl ur Beit ber Cinleitung bev Betreibungen,
al3 audy sur Reit der Pfandbungdantimbigungen, feinen ordentlichen
Betreibungdwobufip nody in Thalwil Hatte, und daf aljo feine
bloBenn Wrreftbetreibungen vorliegen.

Dem BVermert auf den PianbungBurfunben, dbaf ,bod pf&nbﬁare
Bermdgen ungenitgend” fei, fommt jomit in der Tat bie Cigen-
fbaft eined proviforifhen BVerluftideind im Sinne bed Art. 145
Ab). 2 SHKRG zu, und ed ift vaber auf Seiten der Beflagten
bie in Art. 285 Biff. 1 aufgeftelite Voroudjebung ded Anfech=
tuxtgsanfprud)é exfitllt.

— Dagegen ift mit Ridjidt auf die RNatur bed vorliegen-
beu%erluitfcbemﬁ al3 eined blof provijorifden, d. §. beding-
ten, audy ber Anfedhtungdanfprud) der BVeflagten ald ein bebingter
au Detradyten, . B. ev exiftiert nur unter der Bedingung, daf die
Berwertung ber Qbrigen PiandungBobjette einen Wusdfall ergeben
follte. Gleidywoie bie auf eimen proviforijdien BVerluftichein gegrindete
Anfedytung3flage abgewiefen werden muf, falld fih wdibrend
ber Penbeny ded Progefled berausjtellt, daf ein BVerluft nidyt ein-
getvetent ift ober nidht eintreten wird (vergl. Jaegev, Anm. 3 A
i. £ oau Art. 285, fowie BGE 37 I’ &. 500 ff. €Erw. 3,
Sep.-Audg. 14 S. 361 ff.), fo hat bie Gutheifung ver An-
feditungdtiage ober -Eiurebe vor durdgefihrier Verwevtung bvow
vornberein nur den Sinn einer Feftftellung, daf vad Anfedhtungs-
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objeft in die Pfandung eingubejichen, vefp. davim ju belaffen {ft,
fofern die itbrigen Pidndungdobjefte ur Dedung der
Pfanbungdgliubiger nidt audreiden.

Dad angefodstene Urteil ift fomit in den Sinne u Heftatigen,
bap der gepfanbete Schuldbrief von 10,000 Fr., bezw. bdie ihm gu
Grunbe liegenbe Forderung dbann, aber aud) nur dann ju SGunjten
ver Beflagten u vevwerten ift, wenn fid) ergibt, baB die itbrigen
Pianbungdobiefte (4759 Qiter Wein, fowie bad beftrittene Guts
Baben auf Simon Miller) jur Decng der Beflagten nicht aud-
veichen. Dabei ift su beachten, daf feme Hbrigen Pfandungdobjefte
in ber Gruppe I Nr. 69 aufer u Gunften der Beflagten audy
nody 3u Gunften der Glaubiger Simon Miller, Frany Huber unbd
Leffing & Cle. gepfinbet find und dedhalb ven verjdyiedenen Glius
Bigern im Berhiltnid der Forderungen BHaften, die fidy auf Srund
bed Berfabrend nad) Art, 148 al3 Pollofationdberechtigt ergeben
werben. Sollte aljo 3. B. bie bon ber Kldgerin ald nidyt eriftierend
bejeidmete Forderung bed Simon WMiiller in Wegfall formumen,
ober jollte bie gepfamdete Forberung auf Simen Wiiller ein fo
Gobed Berwertungdrefultat evgeben, baf bdie Betlagten, ebenfo wie
bie dbrigen Pfiudungdgliubiger, aud) obme bie Hevanziehung ded
»Sdulbbriefed” vor 10,000 Fr. voll befriedigt witeden, fo bitrfte
diefer Schuldbrief, bezo. bad ihm u Grunmbde liegenbe GSuthaben,
frop Abweijung der vorliegenden Klage bdemmod) nidht verwertet
werbew, ober e8 mitBte bod) beifen €rids, wenn bdie BVerwertung
fdon ftattgefunden Bitte, der Kldgerin uriderftattet werben. Das
gegen ijt der Grld3 in bem Mage ben Beflagten verfallen, ald
diefe fonjt eiven Berluft erleiven iwirrden.

Hieraud ergibt fidh zugleich, bak e3 feiner Nitcfroeifung der Sadse
an dle Bovinjtany bebufz Feftitellung bed befinitiven Berlujted ber
Deflagten (im Sinne bed BHeutigen Beweidantvaged der Kligevin
(vergl. oben sub D 2) bebarf.

- Demmach Hat bad Bunbedgevich
erfaunt:
Die Verufung witd abgewieferr wund bad Urteil der Nefurde
Yammer be3 Obevgeridytd bed Kantond Biridh vom H. WMai 1913
im Sinne ber Grwigungen beftitigt.
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67. Arteil der II Jivilableifung vom 17. Juni 1913
n Sadjen Jacombe, KL u. Ber.-KL, gegen Blum & Hankm,
Befl. u. Ber.-Betl.

Bargschaft. Der Bivyge kanr die vom Gliubiger wus dem Konknyse
des Hauptschuldners bezogens Dividende an seiner Schuld abziehen.
Die Dividende ist auf den verbiirgten wie anf den unverhirgten Teil
der Konkwrsforderuny su verteilen.

A. — Sm Herbft 1909 geriet bie Firma Regamey & Bornand
in Raufanne, die ben BVeflagten in diefem Seitpuntte fiiv gelieferte
Wharen 12,610 Fr. 65 €13. jdulbete, in Jahlungdjhwiervigleiten. Um
Regamey & Bornand u Belfen, gingen ber Kldger und beffen Bater
am 8. Oftober 1909 folgende, « cautionnement solidaire » itber-
fdviebene Biirgjdaftdverpflidtung ein: « Sur une somme de
> quatre mille francs de fournitures que s’engagent i livrer
> d'ici au 30 novembre 1909 MM. Blum & Hayum & Zurich
» & MM. Regamey & Bornand i Lausanne, les soussignés
» M. Jean Henri Lacombe & Liusanne et M. Henri Lacombe
» fils & Zurich, déclarent par le présent acte garantir soli-
» dairementaux prénommsés le paiement d’'une somme de Deux
» mille francs payable pour le 30 juin 1910. » @ejtiibt auf
viefe Grflarung lieferten die Betlagten ber Firma Regamey &
Borpand vom 9. Oftober bi3 20. November 1909 Waren fitr
3995 Fr. 25 Gt3. Am 15. Oftober 1909 fam zwijden Regamey &
Bornand unb einer Anzahl von Gldubigern, au denem audy bic
Beflagten gehorten, eine Ubmadung uftande, wonady fid) Rega-
mey & Bornand verpflidteten, ifr Gefdhaft tnmert Jabredfvijt
gu liquibieren und einer der Hauptgldubiger beauftvagt wuvde,
bie Qiquibation zu dbermwadien und bie eingegangenen Gelber an
bie verjchiedenen Gliubiger audzmgahlen. Bon Ende November an
liefevtent die Beflagten an Regamey & Bornand nody Waren fitr
3463 Fr. 85C13., weldyer Betrag bi3 auf einen Saldo vou 440 Fr.
95 Gt3. teild per Nadmabme erhoben, teild mit Wedjeln auf
2—5 WMonate bezabit wurde. Diefen Leiftungen gingen folgende
Baplungen ver Firma Regamey & Bornand an bie Beflagtern vor.
aud:



