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jedes Mal, wenn der Vollzug eines Begehrens um Vor-
nahme einer Betreibungshandlung wegen Militardienstes
des Schuldrers nicht méglich ist, den Namen des Schuld-
ners anzuzeigen und sie zu ersuchen, dem Betreibungsamt
offiziell Mitteilung zu machen, sobald der Schuldner aus
dem Dienst entlassen ist. Es liegt alsdann der kantonalen
Militirbehorde ob. sich iiber die Entlassung der in Betracht
kommenden Truppeneinheiten beim Truppenkommando
zu erkundigen, falls sie nicht sonst davon unterrichtet ist.
Die Kosten der Mehrarbeit, die dem Betreibungsamt
hieraus erwichst, sind vom Glaubiger zu erheben, der sie,
wie alle andern Betreibungskosten, auf den Schuldner
abwélzen kann (Art. 68 SchKG). Die Beschwerde ist daher
gutzuheissen.

Demnach hat die Schuldbetreibungs- u. Konkurskammer
erkannt:

Der Rekurs wird gutgeheissen, der Entscheid der Auf-
sichisbehérde iiber Schuldbetreibung und Konkurs des
Kantons Basel-Landschaft vom 5. November 1914 auf-
gehaben und das Betreibungsamt Arlesheim angewiesen,
dem Pfandungsbegehren der Rekurrentin nach Entlassung
-des Schuldners aus dem Militirdienst im Sinne der Molive
ohne weiteres Folge zu geben.
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- Entscheidungen der Zivilkammern. — Arréts
des sections civiles.

71, Urteil der IL Zivilabteilung vom 17. September 1914 i. S.
Konkursmasse Lang, Beklagte, gegen Ulmer & Knecht,
' Kléagerin.
Art. 288 SchKG. Verkauf des Wirtschaftsmobiliars und der
Kellervorrate seitens eines Wirtes an einen ihn dazu drian-
genden Gldubiger und ausschliessliche Verwendung des

Kaufpreises zur Tilgung der Forderungen dieses Gliau-
bigers. Voraussetzungen der Anfechtbarkeit des Kaufver-

trages.

A. — Die Kligerin und Berufungsbeklagte, bezw.
ihre Rechtsvorgingerin, die Firma Ulmer-Hemmann,
war die Bierlieferantin des R. F. Lang, der am 15. Mérz
1904 von der Aktiengesellschaft Hotel de Musique in
Bern das dortige Café du Théatre gepachtet hatte. Die
Firma Ulmer-Hemmann hatte sich fiir die Verpflich-
tungen des Lang aus dem Pachtvertrag solidarisch ver-
biirgt. Der Betrieb des erwiahnten Restaurants erwies
sich von Anfang an als unrentabel. Am 12. Februar 1906
sah sich deshalb Lang genétigt, der Firma Ulmer-
Hemmann zur Sicherheit fiir ein Darlehen von 10,000
Franken sein gesamtes Wirtschaftsmobiliar « abzutre-
ten », wobei ihm unter Einrdumnng eines « Riickkaufs-
rechtes » gestattet wurde, es als « Mieter» weiterzu-
benutzen. Einige Tage darauf gewihrte die Schweize-
rische Volksbank dem Lang gegen Solidarbiirgschaft
der Firma Ulmer-Hemmann ein Darlehen von ebenfalls
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10,000 Fr., welches Lang zur Abzahlung desjenigen der
Firma Ulmer-Hemmann und zum « Riickkauf » seines
Mobiliars verwendete.

Am 31. Marz 1907 wurde zwischen Lang und der
Firma Ulmer-Hemmann zur Sicherung eines Darlehens
von 20,000 Fr. ein zweiter « Kauf-, Riickkauf- und Miet-
vertrag » abgeschlossen.

Am 31. Marz 1909 konnte Lang mittels eines bei der
Spar- und Leihkasse Bern aufgenommenen, wiederum
von Ulmer-Hemmann solidarisch verbiirgten Darlehens
von 20,000 Fr. sein Mobiliar abermals « zuriickkaufen »,

Am 1. Juni 1911 war die Kligerin als Rechlsnach-
folgerin der Firma Ulmer-Hemmann und als Solidar-
biirge genotigt, der Aktiengesellschaft Hotel de Musique
einen von Lang geschuldeten filligen Mietzinsbetrag
von 6643 Fr. 15 Cts. zu bezahlen. Bei dieser Gelegenheit
iibernahm sie im Einverstindnis mit der Vermieterin
sdmtliche Rechte und Pflichten des Lang aus dem Miet-
vertrag, wiahrend Lang Untermieter wurde und sich
verpflichtete, den Mietzins nunmehr in monatlichen Ra-
ten von 1520 Fr. 85 Cts. zu bezahlen.

Kurze Zeit darauf — der genaue Zeitpunkt ergibt
sich nicht aus den Akten — verlangte die Klégerin,
dass Lang ihr wiederum sein Wirtschaftsmobiliar « ver-
kaufe ». Lang striaubte sich zuerst, gab aber nach, als
die Klagerin mit der Aufhebung des Untermietver-
trages drohte. Am 30. September 1911 kam daher ein
neuer « Kauf- und Mietverirag» zustande, wonach Lang
der Klagerin zum Preise von 42,000 Fr. einerseits sein
von den Kontrahenten auf 34,141 Fr. 78 Cis. veran-
schlagtes Wirtschaftsmobi iar, anderseits seine auf 9679
Franken 25 Cts. geschitzten Kellervorrite, abziiglich
eines kleinen Vorrates im Schatzungswerte von 1000 Fr.,
¢ verkaufte ». Das Wirtschaftsmobiliar iibernahm Lang
wiederum als- « Mieter », die Kellervorrate dagegen er-
klarte die Kligerin ¢« zu Handen» zu nehmen und «li-
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quidieren » zu wollen. Der « Mobiliarmietzins » wurde
auf 5300 Fr. fiir das erste Jahr, 5000 Fr. fiir das zweite
Jahr, 4700 Fr. fiir das dritte Jahr, u.s. w., festgesetzt.
Mit dem « Kaufpreis » wurden als riickstindige Lokal-
miete fiir die Zeit bis 31. August 1911 10,926 Fr. 50 Cts.
(= den von der Klagerin an die Aktiengesellschaft Ho-
tel de Musique bezahlten 6643 Fr. 15 Cts. nebst weitern
4283 Fr. 35 Cts.) « verrechnet», wozu im Vertrag be-
merkt wurde : « Fiir die an den Kaufpreis verrechneten
» Mietzinsforderungen von 10,926 Fr. 50 Cts. wiirde der
» A.-G. Ulmer und Knecht statt des nun abgeschlos-
» senen Kaufvertrages infolge Retentionsrecht der Zu-
» griff auf die hievor bezeichneten Kaufsgegenstinde
» zugestanden haben. » Den Rest im Betrage von
31,073 Fr. 50 Cts. erklarte Lang «von der Kéuferin
» Aktiengesellschaft Ulmer und Knecht heute vollstan-
» dig und zwar in barem Gelde ausbezahlt erhalten zu
» haben. » Es ergibt sich jedoch aus den Akten, dass
diese letzere Bemerkung der Wirklichkeit nicht ent-
sprach. Tatsachlich wurde namlich iiber die angegebene
Summe erst am 24. Januar 1912 abgerechnet. An die-
sem Tage wurden laut einem « Nachtrag » zum « Kauf-
und Mietvertrag » zunachst 4083 Fr. 40 Cts. zur Tilgung
der Lokalmiete fiir die Zeit vom 1. September bis 31.
Dezember 1911 (abziiglich einer von Lang am 14. De-
zember geleisteten Barzahlung von 2000 Fr.) verwen-
det; den Rest im Betrage von 26,990 Fr. 10 Cts. er-
klirte Lang wiederum « heute in barem Gelde erhalten
zu haben. » Auch diese letztere Bemerkung entspricht
jedoch der Wirklichkeit nicht. Der Betrag von 26,990 Fr.
10 Cts. wurde zwar von der Kligerin bezahlt, jedoch
nicht dem Lang, sondern, allerdings in dessen Gegen-
wart und mit seiner Zustimmung, dem Anwalt der
Klagerin, Fiirsprech S., ausgehindigt. Letzterer zahlte
aus dem Geld auftragsgemiss folgende Schulden des
Lang:
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an die Schweizerische Volksbank, Re-

stanz des Darlehens vom 19. Fe-

bruar 1906 ................... Fr. 10,574 —
an die Spar- und Leihkasse Bern, Re- -

stanz des Darlehens vom Jahre 1909 » 9,080 26
an die Klagerin selbst, als Abschlags-

zahlung an den Mobiliarmietzins und

verschiedene Darlehen im Gesamt-

betrage von 7850 Fr. 65 Cts....... » 7,335 90

Zusammen Fr. 26,990 10

Am 21. Oktober 1912 wurde iiber Lang der Konkurs
eroffnet. In diesem Konkurse machte die Kléagerin,
unter Berufung auf den Vertrag vom 30. September
1911, an den in diesem Vertrag aufgefithrten Gegen-
stinden, soweit diese. noch vorhanden waren, einen
Eigentumsanspruch geltend, wogegen die Konkursver-
waltung sich auf Art. 202 alt OR und 288 SchKG be-
rief. Die Parteien sind dariiber einig, dass an Stelle
jener Gegenstinde deren Steigerungserlos im Betrage
von 35,000 Fr., die bei der Schweizerischen Volksbank
zu Handen wes Rechtens deponiert sind, treten soll.

B. — Durch Urteil vom 10. Juni 1914 hat der Appel-
lationshof des Kantons Bern -das von der Kligerin
gestellte Rechtsbegehren, sie sei zum Bezug des erwihn-
ten Steigerungserléses nebst Zins, abziiglich 2123 Fr.
60 Cts. fiir leere Flaschen und offene Weine, zu er-
méachtigen, mit wesentlich folgender Motivierung gut-
geheissen : o

Die Einrede der Beklagten, dass das Eigentum an den
Kellervorraten deshalb nicht auf die Klagerin
iibergegangen sei, weil in Bezug auf diese Kellervorrite
keine Besitziibertragung im Sinne des Art. 202 Abs. 1
alt OR stattgefunden habe, sei unbegriindet ; denn aus.
den Zeugenaussagen ergebe sich, dass eine Besitzes-
iibergabe durch consfifutum possessorium tatséchlich
stattgefunden habe..... (wird naher ausgefiihrt). Der
Beweis einer Benachteiligungsabsicht im Sinne des Art..
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202 Abs. 2 alt OR sodann sei nicht erbracht.....
(wird ebenfalls néiher ausgefiihrt). Die weitere Frage,
ob der Vertrag vom 30. September 1911 auf Grund
des Art. 288 SchKG anfechtbar sei, zerfalle in die drei
Unterfragen :

a) ob jener Vertrag sich als eine « Rechtshandlung »
qualifiziere ; .

b) ob der Schuldner diese Rechtshandlung in der
Absicht vorgenommen habe, seine Glaubiger zu be-
nachteiligen oder einzelne unter ihnen zu begiinstigen ;

¢) ob diese Absicht fiir den Gegenkontrahenten er-
kennbar gewesen sei. ‘

Die erste dieser drei Unterfragen sei zu bejahen, die
beiden anderen dagegen zu verneinen. Obschon Lang
selber als Zeuge seine finanzielle Lage im Jahre 1911
als eine schlechte bezeichnet, und seine Ehefrau in dem-
selben Sinne ausgesagt habe, gehe doch aus der vom
Gericht ecingeholten Expertise «in dieser Beziehung
nicht hervor, dass die Situation Langs eine so ungiin-
stige war. » Der Sachverstindige stelle tatsachlich fest,
dass die Bilanz Langs auf 1. Oktober 1911 eine Unter-
bilanz von 30,564 Fr. 55 Cts. erzeigte, aber er stelle
unter die Passiven einen Posten von 30,000 Fr. ein be-
treffend die « Erbschaft Haller » und einen Kreditoren-
posten von 30,755 Fr. 69 Cts. Nun sei aber der Posten
« Erbschaft Haller» wahrscheinlich identisch mit der
Frauengutsforderung der Frau Lang-Haller, und unter
den Glaubigern, welche in der Bilanz mit 30,755 Fr.
69 Cts. vertreten seien, stehe die Kligerin allein mit
920,230 Fr. 55 Cts. zu Buch. Daraus sei der Schluss statt-
haft, dass die Kligerin die Hauptglaubigerin Langs war,
«neben der die iibrigen nach den Geschéftsbiichern
nicht stark ins Gewicht fielen.» Sehe man von der Forde-
rung der Frau Lang ab, so habe sich die finanzielle Lage
ihres Gatten am 1. Oktober 1911 so ziemlich im Gleich-
gewicht befunden. Im Allgemeinen werde ja die Fragen-
gutsforderung vom Ehemann nicht als eine gewohnliche:
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Forderung angesehen « in den gegenseitigen Beziehungen
der Ehegatten nach innen.» Lang habe demnach hoffen
diirfen, sich iiber Wasser halten zu kénnen, und es sei
deshalb nicht wahrscheinlich, dass er bei Abschluss des
Kaufsgeschiftes vom 30. September 1911 daran dachte,
er werde dadurch seine Glaubiger benachteiligen oder
gewisse unter ihnen zum Nachteil der anderen begiin-
stigen. Noch im Besitze unproduktiver Vermogensob-
jekte habe er diese fliissig zu machen gesucht, um den
Wirtschaftsbetrieb fortfilhren zu kénnen. Aber selbst
angenommen, Lang habe mit der Absicht, seine Gliu-
biger zu benachteiligen, bezw. einzelne Glaubiger zum
Nachteil anderer zu begiinstigen, den Kauf- und Miet-
vertrag vom 30. September 1911 mit der Kligerin ab-
geschlossen, so miisse man dennoch dafiir halten, diese
Absicht sei fiir letztere nicht erkennbar gewesen. Der
Zweck des Kaufe: habe darin bestanden, dem Lang
die Mittel zu wverschaffen, sich aus der finanziellen
Klemme zu ziehen, und schliesslich verdanke es der
Gemeinschuldner diesem Rechtsgeschifte, wenn er sich
noch iber ein Jahr — bis zum 21. Oktober 1912 —
liber Wasser halten konnte. Die Wirkung des Kaufver-
trages sei die Umwandlung eines unproduktiven Akti-
vums in Betriebskapital. Die Kligerin habe sich umso
weniger iiber eine fraudulése Absicht Langs Rechen-
schaft geben konnen, als dieser bis zu jener Zeit sozu-
sagen nie betriecben worden war.

Im Tatbestand des Urteils ist iiber die Abrechnung
vom 24. Januar 1912 nichts enthalten. Die oben sub A
angefiihrten Tatsachen ergeben sich aber zum Teil
aus den von den Parteien produzierten Urkunden, zum
Teil aus Behauptungen der Beklagten, die von der Kli-
gerin nicht bestritten wurden.

C. — Gegen das angefiihrte Urteil hat die Beklagte
rechtzeitig und in richtiger Form die Berufung an das
Bundesgericht ergriffen, mit dem Antrag auf Abweisung
der Klage.
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Die Kligerin hat Abweisung der Berufung und Be-
statigung des angefochtenen Urteils beantragt.

Das Bundesgericht zieht
in Erwagung:

1. — Auf den Standpunkt der Beklagten, dass das
Eigentum an den Kellervorraten (im Gegensatz
zu demjenigen an dem Wirtschaftsmobiliar)
deshalb nicht auf die Kléigerin iibergegangen sei, weil
in Bezug auf diese Kellervorrate keine Besitziibertra-
gung im Sinne des Art. 202 Abs. 1 alt OR stattgefun-
den habe, braucht dann nicht eingetreten zu werden,
wenn sich schon aus Art. 288 SchKG die Abweisung
der Klage ergibt. Desgleichen braucht in diesem Fall
auch das Verhéiltnis zwischen der paulianischen Anfech-
tung einerseits und der Einrede aus Art. 202 Abs. 2 alt
OR anderseits, sowie die Frage, ob die letztere Einrede
von der Beklagten iiberhaupt erhoben worden sei, nicht
erortert zu werden. Es empfiehlt sich daher, im Gegen-
satz zur Vorinstanz vor allem die aus Art. 288 SchKG
abgeleitete Einrede der Beklagten zu beurteilen.

2. — Die erste der Voraussetzungen der Anwendbar-
keit des Art. 288, wie iiberhaupt der Art. 285 ff. SchKG,
besteht darin, dass durch die angefochtene Rechts-
handlung die Konkursmasse tatsdchlich ge-
schadigt, bezw. einzelne Glaubiger zum Nachteil
anderer tatsdchlich begiinstigt worden sind.
Erst wenn festsleht, dass diese, im Gesetz allerdings
nicht ausdriicklich formulierte, jedoch selbstverstand-
liche Voraussetzung erfiillt ist, fragt es sich weiter,
ob die Beteiligten diese Schadigung, bezw. Begiinsti-
gung beabsichtigten oder doch vorausse-
h e n mussten.

Die hienach in erster Linie zu entscheidende, von der
Vorinstanz iibergangene Frage nach der tatsichlichen
Schadigung der Masse, bezw. nach der tatsichlichen
Begiinstigung der Kligerin miisste, wenn nur die im

AS 40 III — 1914 26
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vorliegenden Urteil festgestellten Tatsachen beriick-

sichtigt wiirden, verneint werden. Denn einerseits ist -

nicht behauptet worden und auch auf Grund der Akten
nicht anzunehmen, dass der im « Kauf- und Mietver-
trag» vom 30. September 1911 festgesetzte « Kaufpreis»
von 42,000 Fr. in einem irgendwie erheblichen Miss-

verhéltnis zum wirklichen Werte des « Kaufobjektes »
gestanden habe ; anderseits aber wiirden, wenn der vor-

instanzliche Tatbestand vollsténdig wire, der Zweck
und auch die Wirkung des Vertrages darin bestanden
haben, dem « Verkiufer» das fiir den Weiterbetrieb der
Wirtschaft nétige Betriebskapital zu verschaffen, da ja
der grosste Teil des « Kaufpreises », namlich ein Betrag
von 31,073 Fr. 50 Cts., dem « Verkaufer » sofort « voll-
stindig und zwar im barem Gelde ausbezahlt » worden
ware. Erschiene es nun auch nicht ganz zutreffend, in
einem solchen Falle von der « Umwandlung eines un-
produktiven Aktivums in Betriebskapital », bezw. von
der « Flissigmachung unproduktiver Verméogenswerte »
zu sprechen, wie es die Vorinstanz tut (weil das Wirt-
schaftsmobiliar und die Kellervorrite, solange sie dem
Wirt gehorten, dieser also fiir das Mobiliar keinen Miet-

zins zu zahlen hatte und den Erlés der Weine fiir -

sich behalten konnte, gewiss keine «unproduktive Werte»

darstellten), so wiirde doch immerhin die Ersetzung

eines investierten durch ein vollig liquides Aktivum
vorgelegen haben, was an sich noch keine Schédigung
der Masse bedeutet haben wiirde.

Aus den Akten ergibt sich nun aber, dass tatsich-
lich jene 31,073 Fr. 50 Cts. dem « Verkiufer » Lang
nicht «sofort in bar ausbezahlt » worden sind, und
dass auch die am 24. Januar 1912 in Gegenwart des
Lang dem Fiirsprech S. ausbezahlten 26,990 Fr. 10 Cts.
keinen Augenblick zur freien Verfiigung des Lang ge-
standen haben, sondern dass S. im voraus angewiesen
worden war, daraus zwei von der Klégerin verbiirgte
alte Schulden des Lang, sowie eine von diesem gegen-
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iiber der Klédgerin selbst eingegangene Schuld. zu .tilgen.
Insoweit also in dem wvorinstanzlichen Urteil die Pat-
sichliche Feststellung zu erblicken sein sollte, dass
Lang die 31,073 Fr. 50 Cts. am 30. Sgptember 1911
wirklich bebéndigt habe, miisste diese Feststellung als
aktenwidrig erklart werden. Wird dagegen angenom-
men, die Vorinstanz habe die Frage, wann und unter
welchen Umstéanden jene Summe ausbezahlt worden
sei, als unerheblich betrachtet und aus diesem Grunde
dariiber nichts festgestellt, so ist es Sache des Bundes-
gerichts, den kantonalen Tatbestand in der fmgegebe-
nen Richlung zu ergénzen, da dies ohne v‘velteres. auf
Grund der Akten geschehen kann. In beiden Fallen
ist somit davon auszugehen, dass Lang von dem «Kauf-
preis » von 42,000 Fr. nicht nur, wie es im « Kaufver-
trag » heisst, einen Betrag von 10,926 Fr. 50 Cts., son-
dern iiberhaupt alles zur Tilgung solcher Schul-
den verwendet hat und zu verwenden gezwungen war,
die entweder von der Klagerin verbiirgt oder direkt ihr
gegeniiber kontrahiert worden waren. A}S(.iann aber kanfx
die Frage, ob die Konkursmasse geschiadigt worden sei,
nicht deshalb verneint werden, weil der « Kauf- unfi Miet-
vertrag» vom 30. September 1911 an sich noch keine so.l-
che Schidigung bewirkt habe. Nach feststehgnder Praxis
(vergl. JAEGER, Anm. 3 zu Art. 288, S: 387 i. d. M. und
BGE 39 II S. 375 ff. Erw. 4*) geniigt fiir die Anfechtbar-
keit einer Rechtshandlung auch ein bloss mittelbarer Zu-
sammenhang mit der tatsachlich eingetretenen Schédi-
gung der Konkursmasse, sofern jene R.ecbtshandlun.g
die Voraussetzung fiir diese Schadigung bildete ur_ld die
beteiligten Personen sich des Zusammeghangs zwischen
beiden bewusst waren oder bewusst sein mussten. Im»
vorliegeden Falle hat nun aber tatsichlich nur der « Kauf-
vertrag» vom 30. September 1911 .dem Gemeinschuldner
es ermoglicht, die verhaltnisméssig hohe S}Jmn.le von
31,073 Fr. 50 Cts. zur Befriedigung der Klagerin und

* Sep.-Ausg. 16 S. 231 fI.
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zu ihrer Befreiung von Biirgschaftsschulden zu verwen-
den ; denn, dass Lang damals zum mindesten iiber
keine andern f1iis sig e n Vermdgenswerte von Belang
mehr verfiigte, ist unbestritten und- ergibt sich iibrigens
gerade aus dem angefochtenen Vertrag, durch welchen
der Genannte das Letzte veriusserte, dessen ein Wirt
sich zu entledigen pflegt : sein Wirtschaftsmobiliar und
seine Kellcrvorrate. Was aber das Bewusstsein von dem
Zusammenhang zwischen dem « Kaufvertrag» und der
Verwendung des Kaufpreises zur Befriedigung, bezw.
Befreiung der Kléagerin betrifft, so kann keinem Zweifel
unterliegen, dass dieses Bewusstsein bei beiden Kontra-
henten vorhanden war; denn einerseits ist nicht er-
sichtlich, welches Interesse die Kligerin an der Erwer-
bung des Wirtschaftsmobiliars und gar der Kellervor-
rite gehabt haben wiirde, wenn sie deren vollen Ge-
genwert in bar zu zahlen gehabt hitte, anderseits aber
ist klar, dass Lang am 30. September 1911 fiir die ihm
feststehendermassen damals nicht bezahlte Kauf-
preisrestanz von iiber 30,000 Fr. nicht quittiert haben
wiirde, wenn nicht von vornherein abgemacht gewesen
wire, dass der gesamte « Kaufpreis» zur Befriedigung
der Kléagerin fiir ihre Forderungen, bezw. zu ihrer Be-
freiung von ibren Biirgschaften bestimmt sei. Diese
Absicht der ausschliesslichen Verwendung des « Kauf-
preises» zu Gunsten der Klagerin war dermassen aus-
gepragt und bildete so sehr die Richtschnur fiir das
ganze weitere Verhalten der Konrtrahenten, dass diese
mit der Abrechnung sogar zuwarteten, bis die unge-
deckten Forderungen der Kligerin an Lang zusammen
mit den von ihr verbiirgten Bankschulden auch wirk-
lich den vollen Betrag der « Kaufpreisrestanz » erreich-
ten Weil dies erst Anfangs 1912 der Fall war, nach-
dem vom 30. September bis 31. Dezember 1911 noch
4562 Fr. 55 Cts. an Lokalmiete und 1324 Fr. 95 Cts.
an « Mobiliarmietzins » aufgelaufen waren, wurde die
Abrechnung erst im Januar 1912 vorgenommen und

r
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dadurch verhindert, dass auch nur ein einziger Franken
anders als im Interesse der Klagerin verwendet werde.
Der Zusammenhang zwischen dem « Kauf- und Miet-
vertrag» vom 30. September 1911 einerseits und der
am 24. Januar 1912 bewerkstelligten nahezu vollstan-
digen Befriedigung der Klagerin fiir ihre eigenen F9r-
derunger, sowie ihrer Befreiung von der durch sie ein-
gegangenen Biirgschaften anderseits ist somit vorhan-
den, und es haben sich auch die Kontrahenten iiber
diesen Zusammenhang sehr wohl Rechenschaft gegeben.
Sind aber darnach bei der Frage, ob die Konkurs-
masse geschadigt worden sei, nicht nur die Wirkungen
des « Kauf- und Mietvertrages» vom 30. September
1911 als solchen, sondern namentlich auch diejenigen
der am 24. Januar 1912 vorgenommen Abrechnung zu
beriicksichtigen, so bedarf es keiner Ausfithrung, c'lass
die Konkursmasse tatsachslich geschadigt worden ist ;
denn durch jene Rechtshandlungen ist ihr der wvolle
Gegenwert des Wirtschaftsmobiliars und der Kellervor-
riite, also ein Betrag von ungefihr 40,000 Fr., entzogen
worden. .

3. __ Bei der weitern Frage, ob diese Schidigung der
Masse, bezw. die ihr entsprechende Begiinstigung der
Kligerin beabsichtigt gewesen sei, ist ins?fem
zwischen den beiden Kontrahenten zu unterscheldt.an,
als angenommen werden kann, dass fiir den Qemem-
schuldner Lang die Begiinstigung de- Klagerin wohl
nicht Selbstzweck war, da sein Hauptglaubiger, Qer
dadurch voraussichtlich in erster Linie ge.schéidlgt
wurde, seine eigene Ehefrau war. Es ergibt sich .denn
auch aus den Akten, dass nicht er jene Beginstigung
vorgeschlagen hatte, sondern dass sie ihr‘n von der
Klagerin, die mit der Aufhebung des Mletvex.'.trages
drohte, aufgezwungen worden ist. Indessen genugt es
fiir die Annahme einer Schadigungs-, bezw. Begiinsti-
gungsabsicht im Sinne des Art. 288 SchKG, wenn dt.',r
Gemeinschuldner wusste oder wissen musste, dass die
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betreffende Rechtshandlung eine Schiédigung der Masse,
bezw. eine Begiinstigung einzelner Gliubiger herbeifiihren
werde oder herbeifiihren k6 nne. Diese Voraussetzung aber

trifft im vorliegenden Falle zu. Sowohl Lang personlich als:

seine Ehifrau haben in ihren,vom kantonalen Richter
nicht beanstandeten Zeugenaussagen die in der Haupt-
verteidigung aufgestellte Behauptung, dass Lang tatsach-
lich schon im Frithjahr 1911 insolvent war und dass
jedenfalls im September 1911 bereils auch eine
Unterbilanz bestand, bestitigl. Das Letztere ergibt sich
auch aus dem bei den Akten liegenden, von d¢r Vor-
instanz selber als massgebend betrachteten Experten-
gutachten, wonach die Unterbilanz sogar volle 30,000
Franken betrug. Es besteht namlich kein Grund, bei
der Frage, ob Lang iiberschuldet war, die unter den Pas-
siven figurierende Frauengutsforderung von ebenfalls
30,000 Fr. nicht mitzurechnen ; denn im Konkurse hat
die Ehefrau zum mindesten ebensosehr wie die andern
Glaubiger (soweit sie namlich nicht sogar privilegiert
ist) Anspruch auf verhaltnisméssige Befriedigung.
Desgleichen ist auch nicht einzusehen, warum bei der
Frage, ob eine Unterbilanz vorhanden war, die da-
maligen Forderungen der heutigen Kligerin nicht mit-
beriicksichtigt werden sollten. Bestand néamlich eine
Unterbilanz unter der Voraussetzung, dass einerseits
die Forderungen der Kligerin unter die Passiven, ander-
seits das Wirlschaftsmobiliar und die Kellervorrite
unter die Aktiven gestellt wurden, so blieb diese Unter-
bilanz genau die gleiche, wenn die Forderungen der
Kliagerin mit dem entsprechenden Teil des « Kauf-
preises » fiir Mobiliar und Vorrite verrechnet wurden,
wie dies, teils schon am 30. September 1911, teils erst
am 24. Januar 1912, tatsichlich geschehen ist; ja das
Missverhiltnis zwischen Aktiven und Passiven wurde
in diesem Falle fiir die iibrigen Glidubiger nur noch
grosser. Ubrigens war nach dem Expertengutachten
(wegen der Minderwertigkeit der unter den Aktiven
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“figurierenden, zum Nominalwert eingesetzten Aktien
~der Kurhaus Schénzli - Aktiengesellschaft) die Uber- .

schuldung Langs im Herbst 1911 sogar noch um « einige
tausend Franken» grosser, als jene 30,000 Fr.

War somit Lang zur kritischen Zeit -offenbar iiber-
schuldet, und wusste er dies oder musste er es wissen,
so muste er sich auch dariiber Rechenschaft geben, dass
die von der Kligerin ihm zugemutete « Abtretung seines
gesamten Wirtschaftsmobiliars und des grossten Teils
seiner Kellervorrate seinen iibrigen Gliaubigern zum
Schaden gereichen werde. Eine Begiinstigungsabsicht im
Sinne des Art. 288 SchKG war also auf seiner Seite
vorhanden. '

4. — Noch deutlicher erhellt aus den Akten die Ab-
sicht der Kldgerin, sich auf Kosten der iibrigen
Gliubiger schadlos zu halten. Ihr ganzes Verhalten
lasst keinen Zweifel dariiber aufkommen, dass sie die
missliche Situation Langs mindestens ebensogut kannte,
wie dieser selbst. Dabei ist namentlich von Bedeutung,
dass Lang schon wiederholt die Hiilfe der Klagerin
hatte anrufen miissen und dass diese Hiilfe ihm bereits
zweimal nur gegen « Abtretung » seines Wirtschaftsmo-
biliars gewahrt worden war ; sodann, dass das Defizit,
statt allméhlich amortisiert zu werden, im Gegenteil
immer grosser wurde ; weiterhin, dass beim Abschluss
des « Kauf- und Mietvertrages » vom 30. September 1911
sogar die Aufnahme des in den friihern « Abtretungs-
vertrdgen» enthaltenen « Riickkaufsrechtes» fiir iiber-
fliissig befunden wurde (offenbar deshalb, weil nunmehr
jede Hoffnung auf eine Sanierung der Verhiltnisse Langs
aufgegeben worden war). Charakteristisch ist auch, dass
Lang nun nicht mehr, wie frither, nur das Wirtschafts-
mobiliar, sondern sogar den grossten Teil seiner Keller-
vorrate abtreten und sich dadurch eines fiir ihn sehr
wesentlichen Betriebsmittels entblossen musste ; ferner,
dass die Klagerin schon im Juni desselben Jahres darauf
gehalten hatte, den von Lang mit der Aktiengesellschaft



394 Entscheidungen

Hotel de Musique abgeschlossenen Mietvertrag auf sich
§elbst iibertragen zu lassen ; des weitern, dass Lang sich
in dem Untermietvertrag verpflichten musste, den Miet-
zins entgegen der Ortsiibung monatlich und zwar prae-
numerando (jeweilen auf den 5. des laufenden Monats)
zu entrichten, u. s. w. — alles Umstéinde, die deutlich
darauf hinweisen, dass die Klagerin die schlechte Ver-
mdgenslage des nachmaligen Gemeinschuldners sehr wohl
kannte und gerade, weil sie sie kannte, auf dem « Ver-
kauf » des Wirtschaftsmobiliars und der Kellervorrite
so hartnickig bestand.

5. — Da nach den vorstehenden Ausfithrungen die
Klage jedenfalls gestiitzt auf Art. 288 SchKG abzuwei-
sen ist, bedarf es keiner Untersuchung der Frage, ob
auch Art. 202 alt OR zu diesem Resultate gefiihrt
haben wiirde.

Ebensowenig bedarf es eines Eintretens auf die Frage,
ob die Klégerin kraft Vermieterreten tionsrech-
tes auf den Erlos des Wirtschaftsmobiliars oder einen
Teil davon hitte Anspruch erheben kénnen ; denn im
vorliegenden Prozesse hat sie ausdriicklich nur ihr ver-
meintliches Eigentumsrecht geltend gemacht.

Demnach hat das Bundesgericht
erkannt:
Die Berufung wird gutgeheissen, das Urteil des ber-

nischen Appellationshofes vom 10. Juni 1914 aufgehoben
und die Klage abgewiesen.
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72. Urteil der II. Zivilabteilung vom 1. Oktober 1914
i. S. Kramer, Beklagter,
gegen Cohn & Kreh und Konsorten, Kléger.

Anfechtung einer vom Gemeinschuldner unmittelbar vor Kon-
kursausbruch vorgenommenen, vom Angewiesenen eben-
falls noch vor Konkursausbruch angenommenen, jedoch
erst nach Konkursausbruch honorierten Anweisung. Unan-
wendbarkeit des Art. 204 SchKG auf diesen Fall ; Anwend-
barkeit des Art. 288 gegeniiber dem iiber die Vermdggenslage
des Anweisenden orientierten Anweisungsempfinger.

A. — Die Firma Wiithrich & C'* in Herzogenbuchsee,
als deren Rechtsnachfolger der Beklagte den vorliegenden
Prozess fiihrt, hatte eine unbestrittene, fallige Forderung
von 5800 Fr. an den Baumeister Fieber in Ziirich. Am
17. September 1908 liess sie durch Rechtsanwalt W...
in Ziirich auf Grund vorangegangener Wechselbetreibung
fiir jene Forderung das Konkursbegehren gegen Fieber
stellen. Am 25. September, als die Konkurseréfinung
unmittelbar bevorstand, stellte Fieber dem genannten
Rechtsanwalt eine zu Gunsten von Wiithrich & C* lau-
tende Anweisung auf die Leihkasse Neumiinster im Be-
trage von 5925 Fr. (= jenen 5800 Fr. nebst Zinsen und
Spesen) aus. Fieber hatte bei der genannten Bank einen
Baukredit, der aber damals erschopft war. Rechtsanwalt
W... erhielt deshalb auf seine Anfrage bei der Leihkasse,
ob die Anweisung honoriert werde, vorderhand einen
abschlagigen Bescheid. Als ihr jedoch Fieber am 30. Sep-
tember neue Schatzungsscheine vorlegte, wonach der ihm
gewidhrte Kredit sich um 24,000 Fr. erhohte, « schrieb» die
Bank der Firma Wiithrich & C°, ohne irgendwelche
Anzeige an sie, Rechtsanwalt W... oder Fieber, den
Betrag von 5925 Fr. «gut», und zwar auf einem zu
diesem Zwecke angelegten «Konto» (das jedoch bloss auf
einer freigebliebenen Stelle eines altern Geschaftsbuches
angebracht wurde); gleichzeitig «belastete» sie diesen



