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Vollends bietet Art. 934 ‘Abs. 2 ZGB keinen Anhaltspunkt
dafiir, dass friihere als der jetzige Besitzer sich als Ge-
schaftsfiinrer des Klagers miissten behandeln lassen und
aus diesem QGesichtspunkt eine Bereicherung sogar ohne
Riicksicht auf eine entsprechende «Entreicherung» des
Klagers herauszugeben hitten (Art. 423 OR, von Tuhr
OR 8. 402). Vielmehr ist aus den Art. 934 und 938 ZGB zu
schliessen, dass dem Kliger gegen den Beklagten keine An-
spriiche zustehen, nachdem das einzig vorgesehene Verfol-
gungsrecht den Beklagten nicht mehr treffen kann.

Zum gleichen Ergebnis, wenn auch ohne eingehende
Begriindung, gelangt der franzosische Kassationshof in
seiner neuen Praxis zu den Art. 2279 und 2280 CC, denen
die Vorschriften von Art. 934 Abs. 1 und 2 ZGB nachge-
bildet sind (Darvroz 1931 I 129-; vgl. daselbst die Kritik
von R. SavaTiEr, wihrend M. SeconD der Entscheidung
zustimmt : SIREY 1931 I 273). Zu der abweichenden Ord-
nung des deutschen BGB, namentlich den §§ 816 und 822,
ist hier nicht Stellung zu nehmen.

Vorbehalten bleibt die Frage nach einer Bereicherungs-
baftung des gegenwirtigen Besitzers, falls er die Sachen
zufolge Verbindung oder Vermischung mit andern nicht
mehr herausgeben kann (vgl. Art. 727 Abs. 3 ZGB). Ebenso
kann dahingestellt bleiben, ob in ein besonderes, Berei-
cherungsanspriiche (allenfalls aus Geschiftsfithrung ohne
Auftrag) begriindendes Rechtsverhaltnis zum Kliger ein
solcher Zwischenbesitzer getreten wire, der unmittelbar
ohne Rechtsgrund in dessen Vermogen eingegriffen hatte,
wenn auch aus entschuldbarem Irrtum und daher nicht
durch unerlaubte Handlung. Ein derartiges Rechtsver-
haltnis besteht keineswegs zwischen den Parteien dieses
Rechtsstreites. Der Beklagte hat ja die Ware durch Kauf
von einem Dritten erworben. Dadurch sind, vom Verfol-
gungsrecht abgesehen, keine Rechtsbeziehungen zwischen
ihm und dem Kliger entstanden (vgl. zu dieser Unter-
scheidung im iibrigen BGE 65 I1 62).
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Deinnach erkennt das Bundesgericht :

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Han-
delsgerichtes des Kantons Ziirich vom 29. September 1944
bestatigt.

IV. OBLIGATIONENRECHT

DROIT DES OBLIGATIONS

23. Urteil der L. Zivilabteilung vom 8. Mai 1945
i. S. Wiirtli gegen Wiirthi.

Simulation oder fiduziarisches Rechtsgeschift ? XKriterien fiir die
Unterscheidung.

Eine in die Form eines Kaufvertrages gekleidete fiduziarische
Eigentumsiibertragung an Grundsticken ist nur giiltig, wenn
nicht nur die Eigentumsiibertragung, sondern auch der Kauf-
-vertrag von den Parteien wirklich gewollt ist.

Simulation ou acte fiduciaire ? Critéres de distinction. -

Le transfert fiduciaire de la propriété immobiliére revétu de la
forme d’une vente n’est valable que si les parties ont réellement
voulu non seulement convenir du transfert mais aussi conclure
la, vente.

Simulazione o negozio fiduciario ? Criteri distintivi.

Presupposto della validitd del trasferimento fiduciario della pro-
prietd di un immobile operatosi nella forma della vendita &
che le parti abbjano realmente voluto non solo il trapasso della
proprietd, ma altresi il contratto di compra-vendita.

2. — Die Klage dreht sich darum, ob die Ubertragung
des Eigentums an den beiden streitigen Liegenschaften
wegen Simulation des Kaufvertrages vom 10. Oktober 1931
nichtig sei, wie der Kliger behauptet, oder ob man es
gemiiss der Darstellung des Beklagten mit einer giiltig
erfolgten fiduziarischen Eigentumsiibertragung zu tun
habe.

Zur Abklarung der Rechtslage sind vorerst die Begriffe
der Simulation und des fiduziarischen Rechtsgeschifts
gegeneinander abzugrenzen.

Simulation im Sinne von Art. 18 OR liegt vor, wenn
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beide Vertragsparteien dariiber einig sind, dass die gegen-
seitigen Erklarungen nicht gelten, sondern nur gegeniiber
Dritten den Schein eines Rechtsgeschiftes erwecken sollen.
Das simulierte Geschaft ist nichtig. Die Giiltigkeit ‘des
moglicherweise dahinterstehenden dissimulierten Geschaf-
tes, das dem wirklichen Willen der Parteien entspricht,
hingt von der Erfiilllung allfalliger Formerfordernisse ab,
die das Gesetz fiir Geschéafte der in Frage stehenden Art
aufstellt. Ist das dissimulierte Geschift eine Liegenschafts-

schenkung, so bedarf sie daher zu ihrer Giiltigkeit der

offentlichen Beurkundung. Dabei geniigt es nicht, wenn
auch fiir ein Geschiift von der Art des simulierten diese
Form erforderlich ist und im konkreten Falle tatsichlich
eingehalten wurde. Vielmebr muss der wirkliche und
iibereinstimmende Wille der Parteien, also die dissimu-
lierte Vereinbarung, in die vom Gesetz geforderte Form
gekleidet sein, um Giiltigkeit zu haben. Lassen die Parteien
also einen Grundstiickkauf o6ffentlich beurkunden, wih-
rend sie in Wirklichkeit eine Schenkung vornehmen wollen,
so sind sowohl der Grundstiickkauf wie die Schenkung
nichtig, jener wegen Simulation, diese wegen Nichterfiil-
lung der vom Gesetz vorgeschriebenen Form (vgl. BGE
41 11 361, 45 11 31, 46 II 32, 53 II 103 ; vox TURR-SIEG-
waRT OR I § 35 III; OSER-SCHONENBERGER N. 12 zu
Art. 18 OR ; ebenso fiir das deutsche Recht statt vieler
OrrTMaNN, Komm. zum BGB 3. Aufl,, § 117 N. 4).

Das Wesen des fiduziarischen Rechtsgeschafts liegt
darin, dass der eine Vertragspartner (der Fiduziant) dem
andern (dem Fiduziar) eine Rechtsstellung einrdumt, die
ibn Dritten gegeniiber zum unbeschrinkten Inhaber eines
Rechtes macht, wihrend er dem Fiduzianten gegeniiber
vertraglich verpflichtet ist, das iibertragene Recht nicht
oder nur teilweise auszuiiben oder es unter bestimmten
Voraussetzungen wieder zuriickzuiibertragen (vgl. Stav-
DINGER, Komm. zum BGB, 10. Aufl. Band I 8. 495 £.).
Das fiduziarische Geschift setzt sich somit notwendiger-
weise aus zwei Vertrigen zusammen, nimlich aus der
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nach aussen allein in Erscheinung tretenden vollen Rechts-
iibértragung und der fiir das Innenverhiltnis getroffenen
Vertiigungsbeschrankung des Fiduziars. Dieses Neben-
einanderbestehen zweier Rechtsverhiltnisse zwischen den-
selben Parteien iiber dasselbe Recht darf nun nicht dazu
verleiten, das nach aussen in Erscheinung tretende Ver-
hiltnis kurzerhand als simuliert und das Innenverhiltnis
als dissimuliert zu behandeln und daraus die Nichtigkeit
des ersteren abzuleiten. Denn im Gegensatz zum simu-
lierten sind beim Aussenverhiltnis des fiduziarischen
Geschiftes die Wirkungen von den Parteien gewollt. Da
auch nicht notwendigerweise die Absicht besteht, Dritte
in rechtswidriger Weise zu téuschen, ist kein Anlass
vorhanden, solche fiduziarische Rechtsgeschiifte von vorne-
herein als unzuldssig zu erkliren. Entscheidend dafiir, ob
man es mit einer bloss simulierten und darum nichtigen
oder einer fiduziarischen und daher giiltigen Rechtsiiber-
tragung zu tun habe, ist somit der wirkliche Wille, von
dem sich die Parteien beim Abschiuss des nach aussen
sichtbaren Geschiftes haben leiten lassen. Dieser wirkliche
Wille muss deshalb in jedem einzelnen. Falle, in dem
streitig ist, ob Simulation oder fiduziarisches Geschift
vorliege, unter Beriicksichtigung der gesamten Umstiande
ermittelt werden (iiber die Abgrenzung des simulierten
Geschiiftes gegeniiber dem fiduziarischen siehe AExBY,
L’acte fiduciaire dans le systéme du droit civil suisse,
ZSR NF 31 8. 157 ff. ; FisceBACH, Treuhéinder und Treu-
bandgeschifte, 8. 141 ff.; KrLrEr, Das fiduziarische
Rechtsgeschift im schweizerischen Zivilrecht, 8. 17 fi.).

Handelt es sich um die Ubertragung des Eigentums an
Grundstiicken, so ist zu beriicksichtigen, dass diese nach
dem schweizerisechen Recht ein kausaler Vorgang ist und
somit einen giiltigen Rechtsgrund erfordert. Dasselbe
gilt iibrigens nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
auch fiir die Eigentumsiibertragung an Fahrnis (vgl. BGE
55 II 302 f.). Fiir das Vorliegen einer giiltigen fiduzia-
rischen Eigentumsiibertragung geniigt es daher noch nicht,
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dass die Parteien die Ubertragung als solche gewollt haben,
sondern es ist iiberdies erforderlich, dass sie ugn Eigen-
tumsiibergang durch den kausalen Rechtsakt haben her-
beifithren wollen, der als Grund fiir jenen genannt ist.
- Wollen die Parteien eine Sache durch Ubertragung des
Eigentums dem Zugriff der Glaubiger des bisherigen Eigen-
tiimers entziehen und schliessen sie zu diesem Zweck
einen Kaufvertrag, wiahrend ihr wirklicher Wille gar nicht
auf einen solchen gerichtet ist, so ist der Kaufvertrag
daher wegen Simulation nichtig ; denn ernstlich gewollt
ist hier nur die Eigentumsiibertragung, nicht aber auch
der Kauf. Dieser ist lediglich vorgeschiitzt, und hinter
ihm ist ein anderer Vertrag versteckt, der sich vom ersten
seinem Wesen nach unterscheidet. Ist dies aber der Fall,
80 liegt immer Simulation ver (vgl. OErTMANN, Komm.
zum BGB, 3. Aufl., § 117 N. 4 ; WARNEYER, Komm. zum
BGB, §117 III; Pranck, Komm. zum BGB, 4. Aufl,,
§ 117 N. 7 8. 275). Die Wirksamkeit der von den Parteien
ernstlich gewollten Eigentumsiibertragung aber, die als
Kausalgeschiaft einen giiltigen Rechtsgrund voraussetzt,
ist davon abhéingig, ob das dem wirklichen Willen der
Parteien entsprechende Grundgeschiaft, d.h. die Verein-
barung, die Sache vor den Glaubigern in Sicherheit zu
bringen, giiltig zustande gekommen . ist. In Bezug auf
Grundstiicke ist fiir einen giiltigen Eigentumsiibergang
die offentliche Beurkundung des Grundgeschiftes not-
wendig. Fehlt diese, so ist der Vertrag wegen Form-
mangels ungiiltig und die Eigentumsiibertragung wegen
Fehlens eines giiltigen Rechtsgrundes unwirksam.

Mit diesen Grundsitzen steht die Rechtsprechung des
Bundesgerichtes in Einklang. So bat das Bundesgericht
in den Fillen BGE 19 8. 344, 20 S. 1084, 31 II 110 und
56 II 447 jeweils entscheidend darauf abgestellt, ob die
Parteien sowohl die Ubertragung des Eigentums wie die
Rechtsfolgen des nach aussen in Erscheinung tretenden
Kaufes gewollt hatten. Ergab sich, dass der Wille der
Parteien wirklich auf ein Kaufgeschift gerichtet war, mit
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Festsetzung eines Kaufpreises, Bezahlung desselben, sei
s auch nur auf dem Wege der Verrechnung, Ubertragung
des Besitzes an der Sache usw., so bejahte das Gericht
das Vorliegen eines giiltigen Kaufes und einer Eigentums-
iibertragung, - selbst wenn der wirtschaftliche Zweck des
Geschiftes in der Sicherung eines Gliaubigers bestand, die
durch eine Verpfindung ebenso gut hatte erreicht werden
konnen. :

Aber auch die Entscheide BGE 39 II 800 ff. und 43 1I1
346 ff. stehen keineswegs im Widerspruch mit den oben
dargelegten Grundsatzen. In diesen beiden Fallen entschied

- das Bundesgericht, dass bei fiduziarischer Eigentums-

iibertragung dem Fiduzianten im Konkurs des Fiduziars
kein Aussonderungsanspruch zustehe, da nicht zwischen
einem « Eigentum nach aussen » und einem solchen « nach
innen » unterschieden werden konne ; als Eigentiimer sei
vielmehr derjenige anzusehen, der nach Gesetz Eigentum
erworben habe. Dieser Standpunkt ist die logische Folge
der Auffassung, dass die ernstlich gewollte und in der
erforderlichen Form vorgenommene fiduziarische Uber-
eignung giiltig sei. Ob der Wille der Parteien wirklich
auf den Abschluss des verurkundeten Kaufvertrags gerich-
tet und dieser nicht etwa bloss simuliert gewesen sei,
hatte das Bundesgericht in den beiden erwahnten Fillen
dagegen nicht zu priifen, da nach dem damals geltenden
OR von 1881 der Liegenschaftskauf dem kantonalen
Rechte unterstand. Das Bundesgericht hatte somit die
Ernstlichkeit des Kaufvertrages als gegeben hinzunehmen.
3. — Die Anwendung der vorstehenden Grundsitze auf
den vorliegenden Fall fiilhrt zu folgenden Ergebnissen.
Wie nicht bestritten ist, beabsichtigten die Parteien, die
Liegenschaften des Klagers mit Riicksicht auf seine
befiirchtete Zahlungsunfahigkeit dem Zugriff seiner Gliu-
biger zu entziehen, um sie, wie in der Vereinbarung vom
28. Dezember 1931 euphemistisch gesagt wird, der Familie
und spater den Sohnen zu erhalten. Zu diesem Zwecke
schlossen sie den Kaufvertrag vom 10. Oktober 1931 ab.
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Angesichts des angestrebten Zwecks ist in Ubereinstim-
mung mit der Vorinstanz anzunehmen, dass die Parteien
den ernstlichen Willen hatten, das Eigentum an den
streitigen Liegenschaften auf den Beklagten zu iibertra-
gen. Dies darf um so eher angenommen werden, als ja
sonst das Ziel, den Zugriff der Gliubiger des Klagers auf
die Liegenschaften zu verhiiten, zum vorneherein nicht
erreicht worden wére. .

Die weitere Frage dagegen, ob die Absicht der Par-
teien auch wirklich auf den Abschluss eines Kaufvertrages
gerichtet gewesen sei, hat die Vorinstanz nicht gepriift.
Diese Priifung ist daher vom Bundesgericht nachzuholen.
Nach den vorliegenden Umstinden muss diese Frage aber
ohne Zweifel verneint werden. Haben doch die Parteien
in der « Vereinbarung » vom- 29. Dezember 1931 aus-
driicklich erklart, dass der Verkauf der Liegenschaften
an die Séhne nur pro forma erfolge, dass weder Nutzen
noch Schaden auf die Kaufer iibergehen, dass iiberhaupt
alles im Alten bleiben solle, als wire die vorsichtshalber
vorgenommene Uberschreibung auf die Séhne nie erfolgt,
und dass insbesondere auch bei einem Erbgang die Teilung
80. vorgenommen werden solle, als ob der pro forma-
Verkauf nie stattgefunden hitte. Und im Vertrag vom
5. November 1940 wurde seitens beider Parteien erneut
bestatigt, dass Vater Wirtli « tatséchlich Eigentiimer »
der Liegenschaften geblieben sei und bleiben solle. Hieraus
ergibt sich schliissig, dass der wirkliche Wille der Parteien
nie auf den Abschluss eines Kaufvertrages gerichtet war,
sondern dass ein solcher nur nach aussen, Dritten gegen-
itber, vorgetauscht werden sollte, wihrend die Parteien
unter sich dariiber einig waren, dass ein Austausch von
Kaufpreis gegen Kaufsache mit Ubergang von Nutzen
und Gefahr, d.h. also die begriffiswesentlichen Merkmale
des Kaufes, nicht eintreten sollten. Dem entspricht denn
auch, dass in all den Jahren seit 1931 es nach der iiberein-
stimmenden Darstellung beider Parteien der Klager war,

der tatsichlich die Befugnisse eines Eigentiimers ausiibte.

Alle Mietvertrige wurden von ihm abgeschlossen und
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unterzeichnet ; er bestimmte iiber die Vornahme von
Umbauten, Neueinrichtungen und Reparaturen ; ja der
Beklagte bezahlte sogar fiir die von ihm beniitzten Raum-
lichkeiten in dem auf seinen Namen im Grundbuch ein-
getragenen Hause dem Kliger einen Mietzins. Bezeichnend
ist ferner, dass zwischen den Parteien die Hohe des Kauf-
preises nie ernstlich diskutiert und festgesetzt worden ist.
Er wurde vielmehr kurzerhand auf die Héhe der Grund-
pfandbelastung angesetzt zu dem ausschliesslichen Zwecke,
den Anschein einer vélligen Tilgung des angeblichen Kauf-
preises durch die Uberbindung der personlichen Schuld-
pflicht an den Pfandschulden zu erwecken. Der Umstand,
dass das Grundbuchamt gemiss der Vorschrift von Art.
846 /834 ZGB den Grundpfandgliubigern von Amteswegen
die Ubernahme der Pfandschulden durch den angeblichen
Kiufer mitteilte, vermochte im Verhiltnis unter den
Parteien den fehlenden Verpflichtungswillen nicht zu
ersetzen. Deshalb ist fiir die Giiltigkeit des Kaufvertrages
unerheblich, ob die Grundpfandglaubiger von den Parteien
dariiber aufgeklirt wurden, dass in Wirklichkeit gar kein
Kauf beabsichtigt sei, oder ob die Glaubiger auf Grund
der vom Grundbuchamt erhaltenen Anzeige das Geschift
als ein ernsthaftes ansehen durften, woriiber den Akten
nichts entnommen werden kann.

Das gesamte Verhalten der Parteien lisst somit keinen
Zweifel dariiber bestehen, dass die von ihnen angestrebte
Eigentumsiibertragung in Wirklichkeit nicht auf Grund
eines Kaufvertrages erfolgen sollte, sondern vielmehr
lediglich gestiitzt auf die verschiedenen zwischen ihnen
abgeschlossenen Vereinbarungen, mag msan nun diese als
« Treuhandvertrag », « Fiduziarischer Vertrag » oder sonst-
wie bezeichnen. Dieser dem wirklichen Willen der Par-
teien entsprechende Vertrag, der sich hinter dem Kauf-
vertrag verbarg, unterschied sich von diesem seinem Wesen
nach, wenn er auch wie dieser auf die Ubertragung von
Grundeigentum gerichtet war. Der Kaufvertrag war also
simuliert und deshalb nach Art. 18 OR nichtig.
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Aber auch der hinter dem Kaufvertrag versteckte, dem
wirklichen Parteiwillen entsprechende Vertrag ist nichtig,
weil er nicht 6ffentlich beurkundet ist und nach der oben
erwihnten Rechtsprechung des Bundesgerichtes die Erfiil-
lung der Form fiir den simulierten  Vertrag die fiir das
dissimulierte Geschift erforderliche Form nicht zu ersetzen
vermag. Ist mithin der Kaufvertrag wegen Simulation,
der sogenannte Treuhandvertrag mangels Einhaltung der
gesetzlich vorgeschriebenen Form nichtig, so entbehrt die

Eigentumsiibertragung des giiltigen Rechtsgrundes, dessen

sie als kausaler Rechtsakt bedarf. Si¢ ist daher ebenfalls
nichtig.

Ist somit das Eigentum an den streitigen Liegenschaften
trotz dem vorgenommenen Grundbucheintrag beim Klager
verblieben, so ist dieser gemiss Art. 975 ZGB befugt,
die Berichtigung des mit der wirklichen Rechtslage nicht
im Einklang stehenden Grundbucheintrags und die Fest-
stellung seines Eigentums zu verlangen.

4. — Es konnte sich fragen, ob dem Beklagten der sich
auf Simulation stiitzenden Klage gegeniiber nicht die
Einrede der Arglist zu Gebote stiinde. Das Bundesgericht
hat namlich schon wiederholt entschieden, wenn bei
einem Liegenschaftskauf ein niedrigerer Kaufpreis als
der wirklich vereinbarte verurkundet werde, so kénne
nach erfolgter Erfiillung des Geschiaftes keine Partei sich
auf Simulation und daraus folgende Ungiiltigkeit der
Eigentumsiibertragung -berufen, da dies gegen Treu und
Glauben verstiesse (BGE 50 II 148). Selbst wenn man
jedoch an dieser Auffassung grundsitzlich festhalten
wollte, so stiinde dies einem Schutz der vorliegenden
Klage nicht entgegen. Denn hier verhilt es sich nicht so,
dass zwischen den Parteien Ubereinstimmung bestiinde
iiber Inhalt und Tragweite der zwischen ihnen im Jahre
1931 abgeschlossenen Vereinbarungen und lediglich die
Frage der Simulation streitig ware. Vielmehr gehen die
Auffassungen der Parteien iiber die erwihnten Punkte
gerade auseinander, indem nach der Darstellung des
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Klagers eine zeitlich beschrinkte Eigentumsiibertragung
gewollt war, wiahrend der Beklagte behauptet, diese habe
einen definitiven Charakter haben sollen. Unter diesen
Umsténden kann die Berufung des Klidgers auf einen der
Eigentumsiibertragung anhaftenden Formmangel nicht als
missbriiuchlich angesehen werden. Zudem hat der Beklagte
die Einrede der Arglist gar nicht erhoben.

24. Arrét de Ia Ire Cour eivile du 22 mai 1945 dans la cause
Schneider et Rey contre Haymoz.

Art. 50 CO.

Celui qui improvise un tir & balles dangereux, sans prendre de
précautions, se rend solidairement responsable du dommage
accidentel causé & un tiers par un participant au tir {consid. 2).

L’aubergiste qui tolére dans son établissement un état de choses
dangereux (tir & balles improvisé) engage sa responsabilité
délictuelle en cas d’accident (consid. 3).

Il engage aussi sa responsabilité contractuelle, étant tenu de
mettre les consommateurs & 'abri du danger ; ces deux respon-
sabilités peuvent se cumuler (consid. 4).

Art. 60 OR.

Wer ein geféhrliches Scheibenschiessen improvisiert, ohne Vor-
sichtsmassregeln zu treffen, haftet solidarisch fiir den Unfall-
schaden, der durch einen Teilnehmer am Schiessen einemn
Dritten zugefligt wird (Erw. 2).

Der Wirt, der in seinem Unternehmen einen geféhrlichen Zustand
{(improvisiertes Scheibenschiessen) duldet, haftet bei Unfall aus
unerlaubter Handlung (Erw. 3). ‘

Er haftet iiberdies aus Vertrag, da er verpflichtet ist, seine Géste
vor Gefahr zu schiitzen ; Kumulation beider Haftungsgriinde
ist moéglich (Erw. 4).

Art. 50 CO.

Chi improvvisa un tirc a segno senza le cautele richieste dalle
circostanze & solidalmente responsabile del danno cagionato
ad un estraneo da un partecipante al tiro (consid. 2).

L’oste che colposamente toller: nel suo ristorante uno stato di
cose pericoloso (nella specie, un tiro. & segno improvvisato nel
giardino) & responsabile ex delicto in caso d’evento dannoso
(consid. 3).

Egli & pure responsabile ex contractu, essendo nell’obbligo. di
preservare gli avventori dal pericole. Le due responsabilité
(aquiliana e contrattuale) possono coesistere: concorso di
azioni (consid. 4).

A. — Le dimanche 3 aofit 1941, une troupe théitrale
d’amateurs, composée de militaires et de civils, décida





