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91. Afreil vom 24. Aovembet 1906 in Saden
DBereinigle Suunffeidefabrifen A.-G., KL u. Ber.-KL, gegen
vort Horowifs, Befl. u. Ber.-Betl.

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

A, Durdy Urteil vom 25, Mai 1906 Bat der Appellations-
und RKaffationdhof bded Kantond Bern (1L Abteilung) iiber dasd
Redytabegebren :

&3 fei geridhtlich zu evfennen, die tm vreft Nv. 4701 mit
o Urreft belegte Forberung im Betrage von 23,398 Fr. 05 €13,
Jgegen bdie cibgendijijthe Stantdtaffe beyw. die jchweizerijche Wlfo-
Jholvevivaliung  ftefe nidht dem &. von Hovowih ald Glaubiger
o3, fondern e3 fei fiiv Diefe Fovderung die exfte galizifdhe Sypiri-
Jtudraffinevie A.-G. in Lemberg Glaubigerin® ecfannt :

Die Kldgerin ift mit dbem geftellten RNechtdbegehren abgewiefen.

B. Die Klagerin bat gegen Ddiefed Urteil rechtzeitig und forms
geredit die Berufung an dad Bundedgericht eingelegt, mit dem
Untvag auf Aufhebung de3 angefodhtenen Urtetld und Sutbheifung
ber Klage.

C. Ju ber heutigen Berhandlung Bat der Vertreter der Klfigerin
feinen Berufungdanirag wiederholt, wibhrend ber Veviveter ded Be-
flagten auf Bejtdtigung ded angefochtenen Uvietld angetvagen bat.

Dad Bundedgericht ziebt in Crwdgung:

1. Laut Bertrdgen vom 28. ugujt und 18. September 1903
Batte die erfte galizijche Syivitudraffinerie W.-G. der eibgendijifchen
Ulfoholverwaltung in Bern tm Laufe ded Fahred 1904 34 Keffel=
wagen Sefundafprit gu liefern. MMit Sujdhrift vom 20. Januar
1904 teilte fie der Wlfoholverwaltung mit, bag Samuel von Horo=
wi — ber beutige Beflagte — e3 Nbernommen habe, ibre ,Lie=
ferungBverpflichtungen zu evfitllen” und fie ,in biefer Begiehung
3u vertreten”; f{ie iibevgebe der lfoholverroaltung ,bie betreffen=
poen Faftuven im Nanmen ved Hin. Samuel von Hovowip”, ber
saud) iber bie im davaud rvefultierenden Betrlge trajfieren’
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werve. Die eldgendfitjdhe Alfoholverwaltung evtlivte jid) mit dem
Gintritt ted Beflagten in den Bevivag einverftanbden, immerbin in
pem Sinme, baf danebent bie Haftunyg der evjten galizijchen Spivic
tudraffinerie A.-@. fortbeftefen follte. Die Sendungen wurden
pann auch vom Beflagten an die Alfoholverwaliung fatturiert,
und er teafflecte filv die Raufpreife auf diefe Verwaltung, wobei
ev evftmald am 8. Febvuar 1904 fir 5 Wagenliefevungen begahlt
wuwve, Am 14, Februar 1904 evwirfte nun bie heutige Kikgerin,
ble an bie erfte galizifhe Spivitusraffinerie W.-E. eine Schaven:
evfagforderung im Betrage von 32,000 Fr. aud Nichterfiillung
eined Bertvaged ftellt, beim BetreibungBamt Bern-Stadt einen
Wereft auf ,003 Guthaben der Schulonerin beim eivgendijijden
,Aloholamt in Bern, begwo. bei der eidgendifijchen Giaatdtafie
Dafelbft, fiiv Cieferungen wvon &prit”. uf Notififation diefed
erejted Gin teilte die eidgendifijhe Alfoholvermalting bem Be=
treibungdamt mnterm 47, Febvuar 1904 mit, am 20. Januar 1904
Babe ihr die erfte galizifche Spiritudraffinerie A-G. gur Kenutnid
gebracit, ,daf fidy neben ihv eine andere Firma guv Grittllung
ber eingegangenen Rieferungdverpflichtungen verbindlich made” ;
fie babe ficy ,mit Ridficht auf die bejondeve Lage bed Sprit=
Jmarfted mit ber Enigegennabme von Sendungen bieier_gmeite'n
Frma” in dem Sinne einverftanden ecflirt, JDap bie %erf&ufe?m
baburdh ihren Berbindlichfeiten nicht enthoben werde, alfo eine
fumulative Rieferungdpflidyt beiver Haufer Plat greife”. Die 3meit€
Firma Babe nun jhon 5 LWagen geltefert und ibr @utba'ﬁen et
Beveitd3 vor mlegung ved Avrefted bGeglichen worden; mette:;:e i
Wagen werben demnichft eintrefjen, und pem Hrveftbefehl fonne
Teine Folge gegeben voerben; ed finme ihm evft ba’qn %{%ed)nung
getragen voerben, woennt bie evjte galiztjche Syiritudrafjinerie A.-G.
felbft wicber Guthaben an die Wikoholverwaltung erworben babnen
werbe, Die Altoholverwaltung bezahlte danm aud) am 4. Mary
1904 temerdingd dad Guthaben von 5 Wagenlieferungen an den
Betlagten. Nacidem jedoch a3 Betreibungdamt ber %Ifof)‘oibem
waltung geftitt auf einen ingwijdjen evgangenen Cnifcheid bev
fantonalen Aufficd3behiroe in 6&)u&a5ettei§ung§= und Ronfur,%j
fadhent unterm 29, Miry 1904 gur Kenntnid ge?rad@t I}attg, bag
ber Nreeft audh ,fiiv vie andeve Firma” gelte, Binterlegte die Al
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fofolvermwaliung ben auf 5. April 1904 falligen Betrag wvon
23,398 Fv. 05 Gt3. im Sinne ved Art. 188 OR auf der Ge-
vichtdfchreiberel Bern. uj diefe Fovderung bejieht fich die wvor-
ltegenve Rlage, mit ber bdie Kldgerin geltend madht, die , Wbtre-
tung? ber Fechte und Pilichten aud vem mit der Alfobolvermal:
tung abgejchlofjenen Lieferungdvertrage an den Veflagten fei ein
Sdyeingefchaft.

2. Die I Snjtany (ver GerichtBprdfivent II von Bern) hat die
Klage aus vem Grunde abgewiefen, daf ein Beweid fiiv bie
LWillenBabjicht ber eivgendijifchen Alfoholverwaltung, in Wakrheit
nidgt den Beflagten ald Verfiufer angunehmen, nidht vorliege, baf
gegenteild duvd) ben vom Beflngten unternommenen Gegenbeweid
davgetan fei, dafi die eidgendfjijhe WAltoholvermaltung Willend ge-
wefert fei, vom DBeflagten zu faufen und deffen Schuldbnerin ju
werben, womit bie Simulation ald audgefhloffen erjdheine ; denn
wad gwijden der evften galizifdhen Spiritudraffinerie .-G, und
pem Reflagten verabredet worden fei, bevithre bad Kanjdge{dhaft
pe3 Beflagten mit ber Alfoholveroaltung nicht, dba bdiefe bei jener
Bevabredbung nichl Deteiligt fei. Demgegeniiber gebt die IT. Initany
in ibrem Dente angefochtemen Urieile davon aug, die RKldgerin
wolle dbad zwijchen dem Beflagien unbd der erften galizijchen Spiri-
tudrajfinerie W.-&. angefochtene , Grundvgefhaft” wegen Simulation
anfecdhten, und dagu fei fie legitimiert. Die IL Jnjtany gelangt
pann aber in Wirbigung der von der Kldgerin angefithrten In-
bigien fitr Simulation jum Schluffe, daf der Beweid hiefitr nidht
vorliege.

3. Bom Bunbedgericht ift in erfter Linfe, und von Hmted
wegen, feine Kompeteny zur Beurteilung bder vorliegenden Streit-
fache, bdie zweifelhaft fein Fann Hinfidhtlich bded anguwendenden
Rechted, zu priffen. Die Kldgerin erhebt Klage auf Feftftellung
davitber, bafs die von ihr mit WAvveft belegte Forderung an die eid-
gendifijche Wlfoholvermaltung nidht dem Beflagten — bder fie in
Anfprud) nimmt —, Jondern einem andern, der evften galizifchen
Spiritudraffinerte W.-G., ujtebe. Bwed ihrer Klage ift, den
Wrveftbejdhlag an diefer Forberung aufredht zu erBalten, um jo
gegen den mnady ifhrer Behauptung wirtlihen Gliubiger, dev ihr
Sduldbrer fein joll, am Gerichtaftande ved Arvefted ifre Klage
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durchiiihren 3u fonnen; der Srund der Klage aber bevuht davauf,
bafy (wie in At 11 der Klage formuliert ift) ,die gange behauyp-
Jiete Wbtretung ded Lieferungdvertraged swifdien der erften gali-
o3ilhen Gypiritudraffinerie W-G. in Semberg und ber eidgendiji-
oien Alfoholverwaltung an die jog. Firma Samuel von Horo:
i ein Scheingefdhaft ift, vovgenomment ju dem Bwede, Gliu-
Jhigern ben Sugriff auf die in ber Scyweis befindlichen Bermd-
pgendobjefte der Raffinerie .-G, unmbglich su macken.” €3 ijt
nun unddft ungenau, bad Redtdgefhaft, dad auf diefe Wetje
angefodyten wird, ald , Wbtretung” su begeichnen, jofern wenigfiens
barunter dev jurijtifdh-technijche Begriff bdev Wbtretung, Seffion
(vgl. Art. 183 ff. OR), verftanven fein will : Die Mbivetung,
bie jidy im Seitpuntte ber Bornahme bed Reditdgejchiftes nur quf
Hinftig entjtehende und fallig werdende Kaufpreidiorderungen der
ecften galizifhen Spiritudraffinerie U.-G. an bdie MEoholvermal-
tung besiehen fonnte, umfat nuv bdie eine Seite ded Redhtage-
fhiftes, bie anbere Defteht in der Ilbernabme der ,ieferungs-
pilicht” ver erften galizifchen Syivitudraffinerie A.-@. durch ven
Beflogten, aljo in einer Schulviibernahme, und war war diefe
Schulviibernafme, gemdp bder Crflirung ber Wlfobolvermaltung
al3 Glaubigerin auf bie Unzeige vom Cintritte de3 Beflagten in
bad Rehtdgefdhaft, eine Fumulative. Hieraud evhellt, baf zum
gangen einbeitlichen Rechitdgejdhift, bad mit der Klage al3 Schein-
gefehajt angefodyten wird, die Buftimmung der Alfoholvermaltung
a3 Glaubigerin (Kaunferin) ndtig war, wie bad denn offenbar
aud) die Meinung der evften galizifdhen Spivitudraffinerie A.-G.
way — gleichgitltig, ob man jich dle Nudfithrung bed genannten
Rechtdgefhafted ald etne einbeitliche benft, oder aber in bder Weife
serlegt, daB munmebr auf Grumd ber Abmadhung der Beflagte
pon der erjten galizijdhen Spiritudraffinerie A.-G. faujte und
feinerfeitd an die Alfoholvermaltung weiter verfaufte, unter fubji-
didver $Haftung der evften galizijhen Spiritudvaffinevie A.-@, fite
die ridhtige Leferungd-Crfillung feinerieitd. War aber danadh bdie
Sujtimmung vev eivgendifijhen Alkoholvermaltung ein notwendiger
Beftandteil des RNechi3gefchafted und mup auch diefe Suftimmung
von ver Klage betvoffen werden, jo ift auj die Anfechtung fdhwei-
zevijched Mecht amwendbar. Jum felben Refultat fiihrt aber audy die
AS 33 I — 1906 46
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anbere Bier bentbave Auffafjung, e3 fei nur dad Gefchdft pwifchen
per erften galizifchen Spivitudrajfinerie A, und dem Beflagten,
pad der Kivze balber nady feiner wefentlichen Seite — von ber
aud e3 namentlich angefochten wird — alg ,Wbtretung” bezeichnet
werden mag, angefochten; der Umitand, dag e jich babei um Fu-
fiinftige und von der Crfiillung bed Berfduferd abhingige Kauj-
preidforderungen Gandelt, hHindert dle mnafme einer Jeffion nidt
(vgl. Hafuer, Komm. 2. Anff. Anm. 1a ju Art. 183). Bet diejer
Huffaffung ift folgendevmafen zu avgumentieren: Wngefochtert ald
jimuliert wird nad) der Begriinbung bder Klage die Jefjion ol
abftvafted NedtBgeichift. Diefe Anfechtung jteht auch dem debitor
cessus wenigitend bdann ju, wenn ev an der Anfedhtung ein ei-
gened Suterefie bat (vgl. Urteil bed Bunvedgerichts vom 17, Miry
1905 i. &. Griring-Dutoit gegen Kappeler, Erw. 5, AS 31 1L
&. 112 1.). Hiebei ridhtet fich nun die Frage, ob ein Redytditber-
gang jtattgefunben BHabe, mach bem NRedyte ved debitor cessus;
vgl. v. Bar, Theorie und Praxid ved internat. Privatredhtd § 274
B I €.79; Lwhrb. ©. 416 f. Gang cbenjo aber mup e3 fich ver=
balten, wenn ein Dritter den Rechtditbergang an den neuen Gidu-
biger mit ber Cinvede der Simulation anfidht und durch Avrejt-
legung auf ble Forderung ungewif wird, an went ber debitor
cessus au zablen Bat, d. §. aljo in dem Bier vorliegenden Falle.
Mit ber Husdfithrung, daf dad NRedht bes debitor cessus fiir
bie Frage, ob eine Reffion fimuliert fei und voelchem Glaubiger
bie Forderung zuftebe, mafpgebend ift, ijt aber die Anwendbarfeit
ped jcweizerijchen NMechtd bejadht. Fiiv bdie Amvendbarfeit bdiefed
Nedyted mag endlich noch angefithrt werben, daf jich die Pavtelen
ibereinftimmend davaui berufen haben, wad nad) ver Prarid des
Bundedgericdhtd in Ddevariigen obligattonenvechtlihen Yerbhdltnifjen
fiir bie Anwenbdbarfeit de3 jdhweizerijhen Hedyted gemiigt.

4. Qjt vemnady auf bdie Streitfache felbft eimgutveten, fo fallt
in Betvacht : Der Beflagte hat unumwunden ugegeben (Art. 42
per Antword, ju Wrt. 11 der Klage), er Babe bei bdiejer DBer:
tragdibernahme indbefondere aud) ben Zwed verfolgt, der Kligerin,
bie fih {hon dbamald ald3 Glaubigerin ber evjten galizijchen Spi-
ritugraffinerie W.-G. geriert BHabe, die MMiglichfeit abyujdyneiden,
BVermbgensftiide diefer angeblihen Schuldnerin in der Schweis
mit Arveft 3u belegen; an der Berwirflidhung diefed Bweded habe

IV. Obligationenrecht. No 91, 697

ber Beltlogte al8 Gropattiondr der genannten Wftiengefeljdhaft ein
vechtliched yntereffe geabt. Gine Rechtdpflicht, ver Kidgerin ein
taugliched Avreftobjeft in der Schweiz su liefern, Habe weder fitr
den Beflagten nod) fiiv die efte galizifhe Spiritusraffinerie A.-G.
beftanven. Weart nun bie Kidgerin aud viefen Jugeftinvniffen ved
Betlogten ben Beweid der Stmulation Gevleiten will — yoobei
betreffend bie Uberpriifungdbefugnid ded Bundedgerichtd auf vefjen
Urteil vom 25. Januar 1902 in Sachen Brupbadjer gegen Kon-
furmafie Brupbadjer, Crw. 5, AS 28 II S. 56 1., hingewiefen
jei; fermer AS 29 I &. 553 Crw.5 —, o ift dad durdhaus
baltlod ; gerade dieje BVerhalinifie und fener Bwed jyrechen fir die
Crnftlichfeit bed Nectdgefchifte3 und gegen ein Scheingejchiit ;
ein folched lige nur vor, wenn die Bertragdpavteien bie Formen
und Wirfungen ded Rechidgefchafted nur nad) augen vortiufchen,
aber in Wabrheit nidit gelten lafjen wollten ; nun wollten aber
bie BVertvagBparteien gerade jur BVerwirtlidhung ded vom Betlagten
angegebenen — pom Rechte erlaubten — Zweded alle RNechts-
witfungen bed formell abgejhloffenen Gefdhaftes; vas zeigt fich
am deutlichften bavin, dbak (wie ver Vertreter ded Betlagten ju-
treffend audgefithrt hat) gar nidht evfichtlich ift, auf weldy andevem
Lege benn foujt biejer Bwed Hitte evreidht werden tdnnen. Shon
biefe Crwigung lakt im Grunbe die Klage ald haltlod erjcheinen.
3 fei aber immerhin jur Grgingung an Hand der Fefiitellungen
bed vorinftanglichen Wrteild — bdie fanlich nidht attenwibrig,
ibrigend auch nidyt af3 aftenwidrig angefodhten find — nod
folgenved bemerft: Ridjtig ift zwar, da ber Beflagte fich nicht
perfonlich mit dem Spiritudgeichaft befaft, und dap er GroRattio:
ndr und Prafivent bde3 Vevwaltungsrated ver erften galizijchen
©piritudraffinerte ift. Allein jener Umiftand jchlieht nicht aus, daf
er gelegentlich Spiritudlieferungen ausdfithren fann, jumal er nady
Biterveichijchem Redht Groffaufmann und ald jolder, Yaut vom
Bundedgericht nicht nachpritjbarer Ansfithrung der BVovinftang,
gum Ubjlujje devartiger Hambeldgefchifte. berechtigt ift; umd bie
erwdbuten Eigenjdhaftenn ald Grogaftiondr . §, w. find nidt ge-
eignet, ein Qubiz gegen Ddie Crnjtlichleit bed Uebernabme: und
Abtretungdwillend zu bilben. Feftgeftellt ift jobanw, daf fitr' die
betreffenben Qieferungen einzig der Veflagte vom der erften galizi-
jcben Sypiritudraffinerie A.-@. belajtet ift, und bag ev Jeinerfeitd bdie
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eidgendififhe Alfoholverwaltung vafitr belaftet und ihr die geleis
fteter Sablungen gutgejchricben Bat, wad, wenn auch nidht einen
abjolut jdlifligen Beweid fiir die Ernftlichleit ded Sefchiftes, jo
pody ein gewichtiged Judiz gegen die Wnmnabme einer Simu-
lation bilbet. Cudlih wird audy in der Korvefpondeny der eviten
galizifhen Spivitudraffinerie .-G, und bed BVeflagten mit bem
Ngenten jener, Wiithridy, die BVertragdiibernafme ald durdyaud
ernjted Gejdyaft behanbdelt, wie bie Borinftany eingehend bdargelegt
hat. Samilihe Ausfibhrungen bder Kligerin vor Bunbdedgericht
— bie fih im wefentlichen mit beven Wudfithrungen vor der Bor-
inftang becfen — find nicht geeignet, den Beweid ved Simula-
tiondwillend gu erftellen.
Demnad hat da8 Bunbedgericht
exfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und dad Urteil ded Wppella=
tiond= und RKafjationdhofed ved Kantond Bern (II. Abteilung)
pom 25. Mai 1906 in allen Teilen beftatigt.

92. ctelf vom 30. Jovember (906 in Saden
Dok, BVell, W.-KL u. Haupt-Ber.-K1. gegen Hanfer,
K1, W.-Vefl. u. Anjhlup-Ber.-KI.

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

A, Durdy Urteil vom 24, April 1906 hat der Wppellaiions-
und Kaffationdhof de8 Kantond Bern (1. Wbteilung) itber bdie
Redht3begehren:

a. ber Klage:

Betlagter fei jhuldig und zu veructeilen, dem Kliger einent
mitielit  Bablung8befebl Ner. 438 vom IJ1. Januar/d. Februar
1903 geforderten aber iwiderfprochenen Betrag von 1546 Fr.
20 Gt3. nebjt Bind & 59/, jeit 1. November 1902 und 1 Fr.
50 Gt3. Betreibungsfojten zu bezablen;
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b. ber WBerteidigung :

1. ad Borflage: E3 fei gerichtlich zu ertennen: Bellogter ift
mit feiner Vorflage abgewiefen ;

2. Wiverflage: ©3 fei gerithtlih u erfennen: B. Hanfer ifi
{huldig, dem 8. Bog einen gu Gunjten bedjelben rejultie:
renden Saldo von 2295 Fr. 70 Gt3, nebft Ring 4 50
feit 27. Februar 1902 wnd Folgen zu begahlen;

c. der Replif:

1. Der Liberbeflagte und Kldger B. Haujer fei von bdem
wiverfldgerijhen Anjprudie, ofme Ricficht auf deflen ur-
jpriingliche Begrimdetheit, definitiv su befreien;

2. Der Wiberflager fei mit feinem sub Biffer 2 geftellten
Wiberflagdbegehren abpuweifen;

evfannt:

1. ber RKlager Bernbard Haufer ift mit feinem Klagdbegehren
abgewiefen;

2. bagegen ift ibm fJeine pevemptorijhe Cinvede gegen Dbie
Wiberflage bed Beflagten Wilkelm Bo§ jugefproden.

B. &egen biefed Urteil Gat der Beflagte und Wiberfliger vedit-
aeitig und formrichtig die Berufung an vad Bunbdedgericht einge-
Tegt, mit dem Untrage:

&3 fet in Abdnberung ded Urtelld bed Uppellationd- und Kafja:
tion8hofed vom 24. WApril 1906 zu erfennen:

1. B. Haujer ift mit feiner peremptorijhen Einvede abgemwiefen ;

2. Dem . Bog ijt fein Widerklagdbegehren zugejprodhen.

C. Nadhbem der Klager und Widerbeflagte von bdiejer Berufungs-
erflavung am 15, Geptember 1906 Kenntnid erbalten, hat er
mit @Eingabe vom 24, September, zur Poft gegeben unter dem
gleihen Datum, den Anjdhlug an die Berntfung evflirt und bdie
Antrage geftellt:

1. €3 fei in Abdnberung ded angefochtenten Urtelld ju erfennen:

Der Beflagte und Wiberfliger Wilhelm Bog {ei {hulbig und
zu vecurteilen, dem Klager und Wiberbeflagten Bernhard Haufer
einen mittelft Sablungdbefehl Nr. 438 vom 3. Januar/s. Fe-
bruar 1903 geforberten, aber wiberfprodienen Betrag von 1546 Fr.
20 ©t3. nebft Bind & 59/, feit 1. November 1902 und 1 Fr.
50 @i3, Betveibungstoften 31 begahlen.

II. Sm dibrigen fei bag Urteil be3 Wppellationd: und Kajfa-
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