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Verkiufers zur Zahlung verpflichtet sei, wie die Berufungs-
antwort andeutet. Der Zahlungsbefehl, als bedingungslose
Aufforderung zur Entrichtung des Kaufpreises, ist nicht
begriindet, und er kann nicht durch einen solchen Vorbe-
halt hinterher zum begriindeten gemacht werden. Dass
fiir Zahlung gegen Lieferung im Betreibungsverfahren kein
Raum ist, wurde bereits dargelegt. Aus dem Gesagten
erhellt weiter, dass nicht etwa — sollte die Beklagte der-
artige Vorstellungen hegen -— eine so beschrinkte Klage-
abweisung die Rechtsofinung in Abhéngigkeit vom Real-
angebot der Gegenleistung zu bringen vermochte. An das
Aberkennungsurteil schliesst sich kein zweites Rechts-
offnungsverfahren an, weil eben jenem vom Gesetz direkte
Wirkung auf den Fortgang der Betreibung verliehen ist.
Davon abgesehen konnte im Aberkennungsprozess die
nach Zustellung des Zahlungsbefehls entstandene oder
erst noch entstehende Begriindetheit der Betreibungsforde-
rung nicht beachtet werden. Wenn die neuere Rechtspre-
chung zwar die frithere Praxis gelockert hat, dass im
Aberkennungsstreit bloss dariiber zu befinden sei, ob die
Forderung und das Recht zur Durchsetzung im Betrei-
bungswege bei Erlass des Zahlungsbefehls bestanden, so
erachtet sie doch beides als notwendig fir die Klageab-
weisung, weshalb nachtriglich eingetretener Schuldgrund
nicht weniger als nachtriglich eingetretene Filligkeit
unberiicksichtigt zu bleiben hat (vgl. BGE 72 III 56, 68
111 87).

4. — Da durch einfachen Schutz der Aberkennungsklage
die Schuld rechtskriftig verneint wiirde, das Urteil also
auch einem neuen Zahlungsbefehl nach Hinterlegung der
Mobel entgegenstinde, ist die Gutheissung nur zur Zeit
auszusprechen, wie es das Bezirksgericht getan hat. Was
die Berufung hiegegen vortriigt, beruht auf Verkennung
der Natur der Aberkennungsklage. Diese ist negative
Feststellungsklage, welche sich allerdings an Betreibungs-
einleitung und Rechtsofinung angliedert, aber nicht, wie
die formell betreibungsrechtlichen Klagen, in der betrei-
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bungsrechtlichen Auswirkung erschépft, sondern auf Fest-
stellung mit materieller Rechtskraft zielt. Wahr ist, dass
im n#mlichen Betreibungsverfahren nur eine Aberken-
nungsklage angestrengt werden kann. Aber das ist Folge
der Einfiigung dieser materiellrechtlichen Klage in den
Ablauf der Zwangsvollstreckung, liegt nicht in ihrem
Wesen begriindet und ist darum kein Argument gegen die
Zulissigkeit einer Gutheissung zur Zeit.

Demnach erkennt das Bundesgerichi :

Es wird die Berufung gutgeheissen, das Urteil der II.
Zivilkammer des Ziircher Obergerichtes vom 28. Dezember
1952 aufgehoben und die Aberkennungsklage zur Zsit
geschiitzt, demzufolge die mit Einzelrichterverfiigung vom
8. August 1951 in der Betreibung Nr. 15075 des Betrei-
bungsamtes Ziirich 2 fiir den Betrag von Fr. 5241.— nebst
5 %, Zins ab 5. Juli 1951 sowie Betreibungs- und Rechts-
dfinungskosten und Fr. 5.— Umtriebsentschidigung erteil-
te provisorische Rechtsofinung beseitigt.

49. Arrét de la I'¢ Cour civile du 8 septembre 1953 dans la
cause Clivaz contre de Bary et consorts.

En matiére d’obligations ayant pour objet une somme d’argent,
les mesures d’exécution prévues par la loi sur la poursuite pour
dettes et la faillite sont seules admissibles (art. 38 LP).

Est par conséquent illégale la décision qui ordonne & un débiteur
& titre de mesure provisoire de restituer une somme d’argent
sous la menace de sanctions pénales (art. 2 disp. trans. Cst.).

Bei Verpflichtungen, deren Gegenstand in einer Geldsumme
besteht, sind nur die im Schuldbetreibungs- und Konkursgesetze
vorgesehenen Vollstreckungsmassnahmen zuléssig (Art. 38
SchKQG).

Ungesetzlich ist daher die Entscheidung, die einem Schuldner tm
Sinn einer einstweiligen Verfiigung unter Strafandrohung auf-
gibt, eine Geldsumme zurickzuerstatten (Art. 2 Ub.-Best.
zur BV}.

In materia d’obbligazioni che hanno come oggetto una somma di
denaro sono ammissibili soltanto le misure esecutive previste
dalla legge sull’esecuzione e il fallimento (art. 38 LEF).
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E quindi illegale la decisione che ordina ad un debitore, a titolo
provvisorio, la restituzione d’una somma di denaro sotto
comminatoria di sanzioni penali (art. 2 disp. trans. CF).

A. — Clivaz 6tait administrateur-directeur de la Société
immobiliére Vert-Vennes S.A. et de la Société La Messa-
gére S.A., qui possédaient un seul et méme compte de
chéques, n° IT 15737 4 Lausanne. A la demande de Ray-
mond de Bary, principal sinon seul actionnaire des deux
sociétés, il a donné, le 9 décembre 1952, sa démission tant
de ses fonctions d’administrateur que des autres emplois
quil exer¢ait dans lesdites sociétés. Alors que celles-ci
avaient renouvelé leurs conseils d’administration, Clivaz
a contesté la validité de sa démission pour cause de vices
de volonté, a retiré le carnet de chéques postaux du coffre
o1 il était enfermé et s’est fait remettre la somme de 2800 fr.
sur le montant du compte.

Par exploit du 23 décembre 1952, Raymond de Bary a
demandé au Président de la Cour civile du Tribunal can-
tonal d’ordonner notamment & Clivaz, & titre de mesures
provisoires, «de verser immédiatement au compte de
chéques postaux n° II 15737 la somme de 2800 fr. prélevée
indGment », dire que «séquestre est imposé sur cette
somme en quelques mains qu’elle se trouve et quw’il lui est
interdit d’en disposer sous les peines de droit », — la police
locale étant d’ores et déja requise de préter main-forte
pour I'exécution de I'ordonnance.

Le 10 janvier 1953, le Président de la Cour civile a rendu
une ordonmance ainsi congue :

«I. Interdiction est faite & René Clivaz d’engager par sa signa-
ture la Société immobiliére Vert-Vennes S.A. et la Soeiété La Mes-
sagére S.A. ) . .

» I1. Défense est faite & René Clivaz de faire un prélev?ment
quelconque sur le compte de chéques postaux IT 15737 et } Office
de Lausanne, ainsi que dans les banques détenant de l,a.rgc_ant
pour le compte des deux sociétés précitées, notamment 1’Union
de banques suisses & Lausanne. . -

» ITI. Défense est faite & René Clivaz de pénetrer dans les
immeubles propriété de deux sociétés précitées. .

»IV. René Clivaz est tenu de consigner immédiatement au
service des consignations juridiques de la Banque cantonale vau-

doise & Lausanne la somme de 2800 fr. qu’il a prélevée le 22 décem-
bre 1952 sur le compte de chdques postaux 1I 15737.
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» V. Faute par René Clivaz de procéder & cette consignation
dans le délai de trois jours dés signification du présent prononcé,

 la somime précitée sera séquestrée...»

Sur recours de Clivaz, la Cour civile du Tribunal cantonal
a rendu la décision suivante :

« I. Le recours est admis partiellement.

I1. L’ordonnance de mesures provisionnelles rendue par le
Président de la Premiére Chambre de la Cour civile le 10 janvier
1953 est réformée en ce sens que les chiffres IV et V du dispositif
sont annulés et remplacés par les dispositions qui suivent :

a) René Clivaz est autorisé 4 charger  ses frais Pexpert Bernard
Amstutz de dresser un inventaire sommaire des objets mobiliers
lui appartenant et de ceux qui sont la propriété des intimés on
de tiers qu’il a transportés des établissernents « La Messagére » et
« Vert-Vennes » & son domicile personnel ou de celui-ci dans I'un
ou Pautre desdits établissements.

b) Acte est donné & René Clivaz de l'offre des intimés de lui
remettre, dés qu’il aura donné & l’expert les moyens d’ouvrir les
coffre, secrétéire et autres objets mobiliers dont il détient les clefs,
son livret de service, les deux passeports personnels et tous les
autres papiers d’état civil de lui-mnéme ou de sa famille qui peuvent
8’y trouver.

¢) René Clivaz est tenu de reverser immédiatement au compte
de chéques postaux n° II 15737 dont sont titulasires la clinique
« La, Messagere » et la maison de convalescence « Vert-Vennes »,
Lausanne 10, la somme de 2800 fr. qu’il y a prélevée sans droit
le 22 décembre 1952.

Sit6t ladite somme reversée par Clivaz, 'office postal blogquera
4 concurrence de 2800 fr. le compte précité jusqu’d jugement
définitif ou accord de déblocage des deux parties.

d) Faute de reverser ladite somme dans le délai de six jours
dés la signification du présent arrét, René Clivaz pourra étre puni
des arréts ou de 'amende (art. 292 CPS).

L’ordonnance du 10 janvier 1953 est maintenue pour le surplus.

ITI. Toutes autres conclusions sont rejetées. »

B. — (Clivaz a interjeté contre ce jugement un recours en
nullité. Ce recours tend & la nullité des lettres ¢ et d du
chiffre II du dispositif du jugement.

Le recourant soutient que l'ordre qui lui a été intimé
de verser la somme de 2800 fr. au compte de chéques
postaux et la décision de bloquer cette somme une fois
versée est en réalité une mesure destinée & garantir le
recouvrement d’une créance et qu’il s’agit la par consé-
quent d’une matiére exclusivement régie par le droit
fédéral. :

L’intimé de Bary a conclu au rejet du recours.
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Considérant en droit :

Le Tribunal cantonal a admis que ¢’est sans aucun droit
que le recourant a retiré, le 22 décembre 1952, la somme
de 2800 fr. du compte de chéques postaux des deux
sociétés, car il n’avait plus qualité pour disposer du compte
a ce moment-1a. Si les billets et les espéces qu’il a retirés
avaient été individualisés et qu’ils se fussent trouvés encore
en sa possession, ils auraient pu, il est vrai, faire 'objet
d’une mesure de séquestration de droit cantonal et la
restitution en étre exigée sous peine de sanctions en cas
d’inexécution. Mais tel n’est pas le sens de la décision
attaquée, attendu que les billets et espéces prélevés par
le recourant se trouvaient depuis longtemps mélangés avec
les siens. La décision tendait en réalité 4 amener Clivaz &
verser la somme de 2800 fr. au compte, autrement dit &
la rembourser aux deux sociétés. Le droit fédéral ne s’op-
pose pas & ce que cette restitution soit ordonnée par une
décision provisionnelle, mais I'exécution de cette mesure
reléve du droit fédéral tel qu’il est réglé par la loi sur la
poursuite pour dettes et la faillite, celle-ci étant applicable
a Pexécution forcée qui a pour objet une somme d’argent,
4 ’exclusion de toute mesure d’exécution de droit canto-
nal. Le fait que I’art. 80 LP n’accorde la mainlevée qu’en
vertu de décisions judiciaires tranchant définitivement
une prétention de droit matériel et n’admet pas qu'une
simple décision provisoire puisse constituer un titre propre
4 justifier la mainlevée ne saurait étre considéré comme une
raison de permettre aux cantons d’instituer des mesures
d’exécution particuliéres. En matiére d’obligations ayant
pour objet une somme d’argent, les mesures d’exéeution
prévues par la loi fédérale sont en effet seules admissibles
et ne sauraient étre complétées par le droit cantonal. Il
n’existe donc pas de moyens de contraindre un débiteur
3 exécuter une décision provisionnelle. Or la menace dont
le recourant était ’objet constituait indiscutablement un
moyen de contrainte, et ¢’est en quoi justement la décision
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attaquée viole le droit fédéral. En revanche, rien ne se
serait opposé & ce que le Tribunal cantonal ordonnat le
blocage du compte de chéques postaux une fois que le
recourant eQt versé la somme de 2800 fr.: il n’est pas
contraire au droit fédéral d’ordonner des mesures desti-
nées 4 prévenir des prélévements sur un compte,

Le Tribunal fédéral prononce :

Le recours est admis partiellement, en ce sens que le
dispositif n° II lettre d du jugement attaqué est annulé.
Il est rejeté pour le surplus.

50. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 29. April
1953 i. S. VOP-Stadtplan A.-G. gegen Hegner.

Art. 181 und 176 OR.

Bedeutung des Hinweises auf eine Bilanz in der 6ffentlichen
Anzeige an die Gliubiger bei Ubernahme eines Geschiftes mit

.. Aktiven und Passiven.
bernahme von in der &ffentlichen Verlautbarung erkennbar
ausgeschlossenen Verpflichtungen durch Einzelkundgebung
gegeniiber dem betreffenden Gliubiger.

Art. 181 et 176 CO.

Portée de la référence & un bilan dans I’annonce publique aux
créanciers faite en vue de la reprise d’une affaire avec 'actif
et le passif.

Manifestation particulidre de volonté & I’égard d’un créancier
mmpliquant la reprise d’obligations que l’annonce publiqué
excluait d'une maniére reconnaissable.

Art. 181 e 176 CO.

Portata del riferimento ad un bilancio nell’avviso pubblico ai
creditori in vista dell’assunzione d’un’azienda con Pattivo e il
passivo.

Manifestazione particolare di volonta nei confronti d’un creditore,
la quale implica ’assunzione di obbligazioni che 1’avviso pub-
plico escludeva in modo riconoseibile.

Sachverhalt.

Am 13. Juni 1949 schloss Ernst Liithi mit Emil Hegner
«namens' der in Griindung begriffenen VOP-Stadtplan
A.-G.» einen Dienstvertrag fiir die Dauer von zunichst
2 Jahren ab. Darin wurde vereinbart, dass Hegner ein
19 AS 79 II — 1953



