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gewejen. Ginen bderartigen Nadyweid bat die heutige Beflagte aber
nidht einmal angetreten.

6. Rann jonac) die Ltiddenungiatin und heutige Beflagte dert
Rligern gegenitber fich auch nicht auf ein bingltidyes, b:u% Eigen-
tum over bad beanfpruchte Berfiigungdrecht bder Rlager auds
fchlickenves Recht ded Born ftiren, und behauptet fie ibrerfeitd
eigened Gigentum Heute — gewify mit Redt — nicht mehr, jo
fragt e3 fih nur nod), ob ihv ein, bad Berfigungdredht ber
RKl3ger ausfchliegended dingliched Fecht am frembver Sadye, ouf
Grund defjen fie den ftreitigen LWein dben Kldgern porenthalten
bitefe, guftebe. Sie madht nun in der Tat ein Pfandrecht geltend.
Alfein abgefehen von bev Frage, ob diejer @taubpunft'nitnf;i ver=
fpatet fei, muf nach der Feftjtellung bder Borinftang, die fih auf
bie Ausjage ded Reugen Blanfart fHitht, angensmmen merber},
baf; biefed Pfandrecht tiidgingig gemacht worben ift, fobag bt.e
Betlagte €3 Heute nicht mefhr neu beanfprudhen farm. S“Denn bag
etwa jene Feftitellung der Borinftang aftenmibrig  wave, ‘fan‘n
Yeine3wegs bebauptet werden; fie entfpricht vielmebhr vollftanbig
ver Ausfage ded Diveftord ber hentigen Bellagten. Die '_i‘grage
aber, wann die Ritdgdngigmadjung ded Pfandredhtd Habe ertv[geft
mitffen, damit jte im Progeffe nicht mebr zu Berﬁcffitf)tige:{x fei,
ift progefjualer Natur; wenn daber die Borinftanz, aud progejjualen
Gritmden, dad Prandrecht nicht beriickfichtigt, jo it das Bunbed
gericht an diefen Entjcheid gebundern.

Demmach) hat bad Bundedgericht
erfannut:

Die Berufung wird abgewiefen und fomit dad Vrteil bed Ober-
gerichts bed KRamtond Solothurn vom 10. Auguft 1903 in alfen
Keilen beftdtigt.
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7, Ueteil vom 16. hfober 1903 in Sadyen
Banmgarfuer & Gie., KL u. Ber.-KL., gegen IiiMer,
Betl, u. Anjdl.-Ber.-K1.

Klaglose Differenzgeschifte, Art. 512 0.-R. — Zuldssigkeit der
Einrede des Spiels gegeniiber einem Kontokorrentsaldo ; Unwirksam-
keit der Anerkennung des Saldos fiir die Spielposten. Art. 513 0.-R.
— Kriterien des klaglosen Differenzgeschifies; Tatfrage und
Rechtsfrage. — Behauplete Aktenwidrigkeit, Art. 84 Org.-Ges. —
Wirkungen der Klaglosigheit von Posten aus Differenzgeschiften auf
den Konlokorreni., Entfernung vom Gewinn und Verlust hieraus. —
Unklagbarkeit von Vorschiissen zum Zwecke von klaglosen Differenz-
geschdften, Art. 512 Abs. 2 0.-R.

A, Durdy Usteil vom 6. Juli 1903 Hat bad Appellations-
gericht ded Kantond Bafelftadt erfanmt :

Betlagte wird zur Bablung von 5143 Fr. 50 €13, und Bind
vom 4. Oftober 1901 su 5 9/, verfallt unb RKldger mit feiner
Peehriorderung abgewiefen.

B. Gegen bdiefed Urtetl BHat dle Klagerin vedhtzeitiy und in
vidhtiger Form die Berufung an dad Bunbdedgericht eingelegt mit
ben Untrigen:

@3 fei in Uufhebung bed3 Urteild bed Wppellationdgerichtd
Bajelftadt vom 6. Juli 1903 bie Beflagte zur Bahlung vou
14,789 Frv. 5O €18, nebft Rind 4 5 9/, feit 4. Oftober 1904,
eventuell zur Rahlung von 14,681 Fr. 45 Gt3. nebft Bind a
5 9/, feit 4. Oftober 1901 zu verurteilen. Gong eventuell, e3 jei
bie Sahe zur BVeweidergingung an bdie BVorinftangen uridzu-
weifen.

C. Die Beflagte hat fich der Berufung vedjizeitig angejdhlofjen
und den Untrag geftellt, e3 fei nach Mafgabe ded Urtelld ded
Givilgerichtd, vom 25. April 1903, zu erfennen.

D. Sn ber Beutigen Berbandlung erneuevt der Bertveter der
Rldgerin feine Bernfungdantrige. Dev Beviveter der Beflagten
gibt voverft bie Grlarung ab, ev 3iehe die Berufung guvid, und
ftett fodann den Antvag auf Beftitigung ded angefodstenen Nr=
teil8. ©ventuell beantragt er, dle Sadje zur Beweidergingung
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fiir die weitern von ihm angefithrten Grimde Ddafiir, daf €8 {idh
um reine Differengefchifte gehandelt Bhabe, zuridyuweifen, fpe-
alell burch Abnafme bder anerbotenen Bewetle durd) Sachver-
ftinbdige.

Das Bunbedgericht zieht in Erwigung:

1. Der am 22. NAugujt 1901 verjtorbene Ehemann und Crbh-
laffer Der DBeflagten, welder Pachter der Reftauvation ded badi-
{hen Bahnbhofed in Bafel gewefen war, Gatte {hon feit anfangd
1896 burd) BVermittlung der Klagerin, die RNemifier andwdrtiger
Birjenagenten ift, an amerifanijdhen Bidefenr, in Neve-Yorf und
Ghicago, ISeitgejdhdfte ltber grofe Quantititen LWeizen, WMais,
Sdymaly, Porf (auf Seefdiffen verwenbeted Salzfleiidh) und
Baumwolle gemadgt. Anfangd {pefulievten jle auf gemeinfame
Rechnung, dann vermittelte dle Kldgerin bie Auftrige ded Wiiller
an die amerifanifdien Birfenagenten in dber Weife, dbaf Willer
mit ven leptern diveft in BVerfehr trat, und johlieklich, von WMitte
1897 anm, fiihrte die Kligerin die Auftrage Miillerd ald Kom:
miffiondr aud. Nach Wusdfithrung jeven Wuftraged jtellte bdie
Klagerin dabei dem Auftraggeber ein gedructed Kontraftdformu-
far zu, nady welhem bdie Rldgerin duvch Bermitthing eined be-
jtimmien amecifanifhen Birfenagenten fir feine Redhynung ein
beftimmted Quantum Woave gefauft ober wverfauft BHabe, wobei
Miller bdiefes Formular mit dem Bermert |, Angenommen” un-
terzeithuete. Diefe Kontraftdformularve enthielten u. a. folgende
Beftimmungen: ,Alle Sefdhifte jind al3 fire LUeferungdgejchafte
»3u Detvachten, bet weldhen fede Partei am Berfalltage die wivk-
Jliche Lieferung der in Frage flehenden LWaven fordern Famn.
#eve Berabredung ober Ubeveinfunft, nach welder 3 nur die
o Diffeveny de3 Gefdhajted jein folle, worauf e3 anfomme, ift
Lungliltiy und unverbindlich und erflivt der Vnterzeichnete ausd-
Joriiflich, daf er im flande ift, die Waven abzunehuen, begw.
o34 befhaffen, uud nuc fliv den Fall, daf ihm bdied nicht fon-
pvenieve, die Qiguidation bed Gejchdfted zu beantragen. Sofern
LMDt andere Didpoijitionen vom Kommittenten getroffen werden,
«bat er die LWave ju empfangen ober die verfaufte Ware 3u le-
ofen. Jn biefem Falle hat ev gleidhzeitig mit der Bufendung der
ponjtruftionen entweder die zum Cmvfang der Ware undligen

If. Obligationenrecht. Ne 77. 639

»Bond3 gur Berfligung su ftellen, ober wenn er felbft liefern
svoolle, die Ware in bem von ber Ufang der betveffenven Birfe
naefordecten Zujtande ju fiberweifen. Obne foldhe Jnitruftion ift
»Sligerin gum  Berfauf autovifiert, jobalo die Anbdiemung ge-
oidehen ift, wad vom 25. ded vorhergehenden Monats ab ftattfin-
poen tann. Soll bie Lieferung gefchehen, fo muf diefelbe vor dem
n20. bed Liefermonatd angemeldet werden.” Auf Grund diefer
Sontrattdformulare wurben an den Bivjen von Ghicago und
RNew-Porf groge Quantititen gehamvelt, der Weizen 3. B. in
Quantititen von 5000 ober 10,000 Busheld oder einem mehr:
fadien vor 5000 Busheld zum Preife von circa 70—80 Dolfar
per 100 Bushels. Dabet wurben fammilihe Gejohafte durdy
Gegengefhifte und gwar meift fhon vor dem Stidhtage fiquidiert;
wenn 3. B. 5000 Busheld Weizen am 29, Oftober 1896 per
Wai gefauft waren, jo wurde dad gleihe Quantum jhon am
5. Movember wicderum per Mai verfauft oder e3 wurde bdie
Pofition prolongiert. Jn dem Jabre, in welhem ver BVerfehr am
lebhaftejten gewefen war, wurden circa 230,000 — 245,000
Busdheld Weizen, 20,000 Busheld Carn, 5500 Tierced Lard,
2500 Barrels Porf, 700 Ballen Bauwmwolle gefauft over
verfauft. Dabet erteilte bdie Kldgerin vem Mitller Bie und da
eine gufammenfaffende Aufjtellung fiber die hingenden Engage-
ment3, wobel fte audbdritflich vie Gefhifte & la hausse umd
diefenigen & la baisse unterfchied. Meben ben Spefulationen
an amevifanifden Bbrfen vermittelte bdie RKldgerin aud) noch
einen Spefulationdverfehr Millerd mit der Firma Benjamin
Blank & Gie. in Parig, welde mit Miiller in Mehl Kiufe und
Bertaufe abjchlof. Tabei wurden abev die SHiugnoten von Ben-
jomin Blanf & Gle. vireft auf WMiler geftellt und auch alle
Wbredhnungen an ihn adreffiert, dagegen zahlte die Kidgevin die
Berlufte aus den betveffenden Gefchaften fiiv Redynung ded Miil
lev und Delaftete ihn damit im SKontotorrent. Die Grgebniffe
{dmtlidher vou der RKldgerin fiir Rechnung oder im Namen oed
Miller abgefhlofienen Gefchafte yourden in den von der Kligerin
mit WMiler gefithrien Kontoforrent eingeftellt und die RKonto-
forrentabjchlitffe dem Ritfler periodifch jugeftellt und die Detref-
fenden Saldi neu vorgetvagen. Yeben den von der Kldgerin mit
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Miller abgefdylvijenen Birfengefchiften Hat diefelbe ‘)J‘%ﬁf{er audy
einige Darlehen gewdhrt; am 18 Oftober 1899 ein joldied vone
5000 Fr., am 15. Ottober 1898 und 30. Degember 1898 von
je 1500 Fr., am 14. Februar 1899 von 1000 Fr. und am
9, Januar 1901 von 3000 Fr. BVon bdiefen Darlehen find un-
Beftvittenevmafien bezaBlt die 1000 Fr. vom 14. Februav 1899
und an die 3000 Fr. vom 9. Jarmuar 1901 ein Teilbetrag von
2000 Fr. Auch diefe Sahlungen wurben in den Kontoforrvent
eingeftellt. Diefev wied beim Ableben bed Wiiller einen Saldo
pon 14,789 Fr. 50 €13, auf. Der Millerfche Nachlag wied
ftiven von 351,357 Fr. 08 Gt3. auf, worunter 93,983 Fr.
30 Gt5. Rebendverfichernng, an  Pafjiven 335,772 Fr. 02 @3,
Die Witwe hat die rbidyajt angetveten, die Kinder bagegen
Baben fie audgefdlagen. Mit Klage von 25. Upril 1902 for=
berte die Kldgevin die Berurtetfung der Witwe Willer gur Jah-
lung be3 Kontoforventjalond bvon 14,789 Fr. B0 Gid. nebft
Bing zu 5 0/, jeit 14. Oftober 1901, Die Betlagte anerfannte
einen Betvag von 1302 Fr., nimlihy den Feft ded @arlef)'en%
vom 9. Sanwar 1901 mit 1000 Fr. umd 302 Fr. Reft einer
‘Sdub fiix Kaffecbegitge; dagegen Pefiritt fie dle &?Iageiumme,.
foweit fie 1302 Fr. iberjteigt und trug injoweit auf berex} %IB
weifung an. Sie beftritt in erfter Linte, bai;- bie Dder .@Iaggrm
aufgetragenen Gefdhdfte von ihr wirtklich audgefiihrt morb(-m fefen,
Hauptjichlich aber ftitre jie fich auj bie Einvede bed .@pte@, ge=
mif Aet. 512 O.-R. AB Umjtinde, aud denen auf bie Natur
bev ftreitigen Gefdhifte ald reine @iﬁerengge[c@&r‘te g_}fk{;@ﬁem
voerden mitfje, fithrt die Untwort an: €3 fet notorijh fiie Sad)-
perftindige, und werde Beweid durdy joldhe Deantragt, b"a'g devar=
tige Gejdhafte nie effettiv audgefiihrt werden, voie bengﬂuﬁerbaupt
bte Fivmen, die Ddiefe Gejchdfte vermittelt I?a'[aen, .bcﬂur Befa{n‘tt
feien, bap fle fih muv mit @ifferenggeid).&[teu befajjen. Effeftiv
augguffifrende Gejhifte werden audy aul gang fmberet %aﬁé-
abgeflofjen, ald die Bier vovliegenden : die Qualitit dev ju {w:
fernbert Waren mitffe ded nibern Bejtimmt ober durdh i’tultFr-
firtert werbert, ba bie Qualitdt wund demgemdp aud 'ber Preis
folcher Waven auperordentlid) differieve; '?er ‘f)ﬁcmg.el feder Quas=
litht3angabe bei den wvorliegenden Gejdhiften beweife baber, dag
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der Vertvagdwille nicht auf Cffeftuterung bderfelben gegangen jei.
Sodann deute die Stellung, ber Beruf Millers darauj Hin, daf
eine Cffeftuievung der Gefhdfte ald audgefhlofien betvachtet
werden miiffe. Ferner habe Mitller nie Budjungen tiber den Ge-
fhaftdverfelr mit der RKldgerin geflifrt; aud den ihm von der
Klagerin gugeftellten Aufftellungen aber gehe Flar Hervor, daf
lebiglichy a la hausse unbd & la baisse fpefuliert worben fei. TWih-
rend bde8 gangen Berfehrd fei benn audy Witller nie angefragt
worden, ob er gu begiehen oder Fu Yeferm wiinje, gejdnveige
benn, dap man ihn je jum Beguge ober jur Lieferung aufgefor:
pert hitte, Die angeblidhen Kaufe und BVevtiufe Haben {ich audh
in joldjen Quantititen bewegt, daf vernlinftigerweife eine Effef:
tuierung gang audgejdloffen gewefen fei. Die Spetulationen
baben fich zudem, wenigftend zum Teil, auf Wctifel bezogen, fit
bie webder in der Sdywei, nodh Jpestell in Bafel, Verwendung
bitte gefunden werden fonnen. Endlidy feien die Spefulationen
in einem Dderavtigen Mifverhiltniffe zu den Vermbgendverhilt=
niffen Mitllerd geftanden, dag bdiefer fchon lingft nicht mehr die
Diffevengen babe decfen tdunen, gefdhweige denm, daf 3 mdglich
gewefen wive, audy nuv eingelne Poften reell abjunehmen; dad jei
ber Kldgerin audy befaunt gewefen. Die Kligerin BHat teild bie
Ridhtigteit, teild dle Schliiffigteit diefer Wnbringen beftritten; mit
Begug auf bdie Vermbgendverhiltnifje Miillerd Hhat fie geltend
gemacht, ev fei bi8 jum Konfurje feined Sdhwiegerjohned febr
vermbglidh gewefen, und habe nady eigener Nusjage der Kldgerin
gegeniiber ein jabrliches Nettoeinfommen von 35,000 Fr. gehabt.
Auch jet er ein gewiegter Kaufmann gewejen.

2. Beide tantonalen Suftangen Haben die Einvebe bed Spield
mit Begug auf die amerifanifhen Sejdhifte gutgeheifen. Die erfte
Jnftang, der fih die weite in biefer Hinficht mit der Bemerfung,
e8 Bandle fih um einen typifjdhen Fall von Differenzgefchften
im Sinne bed Art. 512 O.-N., angejdhloffen Hat, erblicft den
Beweid, daf e3 fih um Sypielgefchiafte gehandelt Habe, refentlich
in folgenben Umftinden: Miiller BHabe ber angeblidh gefauften
Waren in feinem Gejdhafte nidyt bedurft umd Phatte fiberhaupt in
Bajel dafiiv feine BVerwendung gehabt. Ule Gefchifte feien ausds
nahmalod burd) Gegengefchifte liquidiert worden. Lebendberuf und
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Bilbung ded Weitller lajfen 8 ald ausgejdy(offen erfcheinen, dai
er an einen wittligen Wmjah von Waven diefer Gattung ur‘tb
Provenienz dadyte, und Hauptiachlich, bap ev bez}ieuigepn Uberblict
{iber die Marftlage und die jonftigen Kenntniffe befefien habe,
welde die Didpojitionen beim effeftiven Umfap foldser %cxrexﬁx
verlangten. Besiiglich feiner BVermbdgendlage fei auzugeben, bdap
Mitller 58 jum Konfurfe {eined %d}miegerinf)neé'— 1898 —
al3 ziemlich vermiglich gegolten Habe, wenn jehon die Behauptung
ber Ridgerin, er BHabe fein Ginfommen auf mneito 35,000 gr
im Qahr angegeben, unglaubwirdig erjcheine. And) [)a}Be b'te
RKlagerin dem Miller erheblichen Kvedit gefchentt. ‘XIIet“n ofe
Gngagementd feien dod) fo grof, dap auch bei guten %ermnge@:
verhaltnifien eine effeftive Grfitllung dem Weilfler Faum tnog[tcf)
gewefen wive und vaher afd audgefchloffen 3u erfxcf)ten fei. DaB
bie Parteien die Gejhafte felber ald Spielgefchaite aﬂnfaf_}en, er=
gebe fich auchy aud den Hufjtellungen, die die Rlage}'m demt
Miller audgehinvigt Habe, Diefen Jnbigien gegeniiber raﬁe"ber
pom Beugen Mummer (einem friferen Wngeftellten der Klage-
vin) begeugte mftand: baf Miler einmal beim Kauf von
250 Fap Schymaly angefragt worden fei, 05_ er abnefmen wolle,
nidht in Betradt. Die von bder Borinjtany vorgenommene Red-
nungdauffiellung ift Heute von beiden Parteien, unter Borbehalt
ibres Rechidftandpuntied, anevfannt. )

3. Nachvem bdie Beflagte ihre Anfdhfufberufung guriicgesogen
Bat und beide Partelen bie von ber Bovinjtan vorgenommene
Rechmungdaufitellung  anerfannt haben, fragt e fid) fiir bdad
Bunvesgevicht nur, o6 mit der Borinftang die von der Beflagten
erhobene Ginveve be3 Spield gutjubeifen und damit Paé anges
fochtene Urteil su bejtdtigen, oder aber in Bevwerfung jener '@n'u
rebe dle Rlage gutzubeipen fei. Dabei fillt in erjter ¥inie in
Betvadht, daf die Kldgerin einen Kontoforventfaldto — von
14,789 Fr. HO Ct3. nebft Jing feit 4. Ofiober 1901 — geltend
macht. Diefer Saloo ift gebilvet aud bdem von Witller-Heer am
10. Februar 41901 anerfannten Saldo vom 1. Februav gl J.
von 16,433 v, 17 Gt3. ugiiglich einer Fordevrung von 848 %r_.
35 @13, firr Kaffeelieferungen in den Mionaten Mai biz Augujt
1901 und dem Rontoforrentzing gu 5 ¢/, i3 3. Oftober 1901
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mit 505 Fr. 33 €13., absiiglich dagegen der von Witller-Heer in
ven Weonaten April-Jult 1901 geleifteten Zahlungen von ins-
gefamt 2697 Fr. 35 Ct3. Die Veflagte anevfennt von diefer
Jorderung blog den Betrag von 1302 Fr. ald Rejt eined Dar-
Tehend und einer Raufpreidichuld, {tellt dagegen im fbrigen ver-
felben bdie Ginrede bed Spicld entgegen. Diefe Cinveve fft gwoeifel-
[og ftatthaft, und 3 fann ihr nidt etwa mit der Kligerin
enigegengehalten werden, dburd) ben einverftindlichen Bortrag ded
Saldod vom 1. Februar 1901 und die damit verbundene Nova-
tion bes fribern Rechtdverhiltniffed fei bewirft worden, daf die
Ginvede ded Spiel3, die eingelnen in den Kontoforvent eingeftell=
ten Fovderungdpoften gegeniiber begriindet war, der Saldoforde:
rung nidyt mehr entgegengeftellt werden fdnne. Denn nach vem
Grunvjape ved Art. 513 O.-R. famn, wie in der [Gweizerijchen
Prarid nie Legweifelt worden iff, eine Spieljhuld durcy Anerfen-
nung, alfo audy duvd) Feftftellung eined jie umfaffenven Konto-
forrentjalvod, nidht gitltig werben. Soweit dem feftgefeisten Saldo
Syielgefchajte su Srunbe fiegen, ijt vielmehr die in der Saldo-
fejtftellung enthaltene Unerfennung wmwirfam 5 bie novatorijce
Rraft der Saldierung wird infichtlich der eingelnen in dem Kon-
toforvent entbaltenen Gefdhdfte infoweit audgejhlofien, als dieje
nadpoeidlich Spielgejchajte und bdaber vedtlich umvirfjam find;
benn infoweit fdnnen die RKontolorventpoften aud) nicht vechta-
witfjam anerfannt werben. Daf bdie Tinvede ded Spield einem
Kontoforventjaldo gegenitber nur bann geltend gemadit werdent
fonne, wenn alle Kontoforventpojten auj Spielgefhiften bevuben,
wie die Kldgerin behauptet, ijt durdjausd unridtig.

4. Jjt vemmach auf dvie Pritfung dev Cinvede ded Spield ein-
sutveten, fo ijt gemdf ber fonftanten bunde3gerichtlichen Praxis,
auj die fih audy die Bovinftany ftiht, davon ausdzugehen, dap
al3 Opielgefchift, beaw. al3 flaglofed reined Differenzgejchaft, ein
Gejdyaft dann erfdheint, wenn nad)y fibeveinftinunenbver, auddriic:
lich oder ftilliweigend evflarter WillenBeinigung der Parteien
Necht und Pflicht wicflicher Leferung und Abnahme der gefauf-
ten ober verfauften Waren ober Bbrjenpapieve augefdloffen ift,
fo bafg blof bie RKurddiffereny den Gegenftand bed Berivaged
bilvet. Ler Ausfhluf dev Realerfillung fann dabel, wie bemerft,
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felbjtverftindlich nicht nur auddritdlicy, fondern audy filljhei-
gend wvereinbart werden, b. §. ber davaui gerichtete Parteinille
fonn aud) aud jdliffigen Tatfachen, weldhe ihn befunden, gefols
gert werdenr. Der Veweid dafitr, baf, ausdridlich oder fHlljdywei-
gend, die Realerfitllung audgefchlofjen worden fei, trifft benjenigen,
ber jidy hierauf berujt, alfo geltend madyt, e3 fomme bem in die
Form eined Lieferungdgejdhajted begw. ved Kaufd- ober BVerfaufs-
auftraged gefleideten Gejchafte nicht biejenige Bebentung u, welche
aud diefer Form, aud den Worten Kauj und Bertauf, an fid
folge, fondernt e8 fei in Tat und Wabrheit ein Hloges Spiel um
die Dijferen; vereinbavt, die Worte Kauf und Berfauf felen alfo
in uneigentlihem Sinne gebrandyt worben. Dabei ift die Frage,
ob dle audbdvicflicdhen Abveden ober Tatfachen, in weldhen der
Audvruct ded Willend, RNecht und Pilicht der Nealerfiillung aus-
suidhliegen, gefunben wirb, bewiefen felen, Tatfrage, die Frage
bagegen, ob Diefelben, wenn bewiefen, den Musbrud ded fraglichen
Billens wirtlich ergeden, WillenZauslegung, und daber, nady der
neuern Praxid ved Bunbedgerichtd, Redhtdfrage. Ju diefem Sinne
bat jid) bad Bunbdedgericht oiederholt, indbefondeve in bem Urteile
Heim gegen Gruner=Haller & Cie. vom 27. Oftober 1900 (vgl.
Revue ber Gerichtdpraris, Bbv. XIX, NRr. 12) audgefprochen. €3
famn baher aud) im vorliegenden Fall fich nicht dabel beruhigen,
ble Borinftangen Haben den Willen 2ed Audfdhlufied der eal-
ecfiillung ,tatfadilich feftgeftellt,” jombern e3 mufp felbjt prifen,
ob bie fejtgeftellten Tatumftinde, die LWorte ober Werfe devr Par-
telen, wictlicy ergeben, daff Andjhluf der Realerflillung vevein-
bart war.

. Fragt fihy zundchit, ob dic Ginrede bed Spield gegeniiber
ven Anfprichen aud bden amerifanifdhen, an den Birfen von
New-Porf und Chicago won der Kldgerin fiiv den Rechytdvor:
ginger dev Beflagten vermittelten, Gefhaften begritndet fei, fo ift
u bemerfen: Bor bder erften Inftang batte die Beflagte sunddit
bejtritten, dafy ble Kldgerin bie betreffenden Birfenaujtrige iiber-
baupt audgefithrt Habe, MNachbem vie evfte Inftany diefe Ginwens
oung mit ber Vemerfung juviidgewiefen Datte, nacd) ver Anerfen:
nung ber Kontoforventjaldt duvd) Mitller finne die Beflagte die
eingelnen Kontoforrentpoften nicht mehr in Sweifel ziehen, Bat
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bie Beflagte in der gweiten Injtang die fragliche Beftrettung nichs
ernenert; €3 ift alfo angunehmen, fie BHabe bdiefelbe fallen Ilaffen,
yoie jte denm brigen3 aud jadhlich ganzlich unbaltbar wave, Su
Fweiter Linie fithrt die erfte JInftany (ver fich die Fweite Snjtany
in diefem Punfte vdllig anjdliefst) aus, ver Kigerin fnne, da
jie Dei den Bier fraglichen Gefchiften ald Selbftfontrabent cinge-
treten jei, die Einvede ded Shpiel3 entgegengebalten werben. Nun
ift aundchit ridhtig, baf bdle Kldgerin Dbei den Bier in Frage
ftehenden Gefdiijten durdhgingig al3 Selbftfontrahent eingetreten
ift, o daf ibr vie Cinvede bed Spield in gleicher Weife entgegen-
gebalten werden fann, wie wenn fie dle ftreitigen angeblichen
Kanfe und Lertaufe in eigenem Namen abgejhlvfjen Hatte; fibri-
gend ift nach der jtinbdigen Praxid ded Bunbdedgerichtd {(vergl.
u. a. bad citierte Urtell . ©. Heim gegen Gruner-Haller & Eie.)
ble Cinvede bed Sypield gegenitber bem Kommifjiondr ftetd flait:
baft, wenn er dle Ausflihrung von Bdrfenauftedgen ftbernommen
Hat, weldhe evfenntlich auf reine Differenzgejchifte mit Sypiels ober
TWettdyarafter gevidhtet find und bdabei fitr denm Auftvaggeber in
BorjduR gegangen ift, ohne Radjicht davauf, ob er ald Selbfi-
Tontrabent eingetveten ift ober nidht. Sobann ift 3u fagen, daf
ble — in Grwdgung 2 wiebergegebenten — Fejtjtelungen bder
fontonalen Juitangen, foweit jie gemdy ven in Crwigung 4
audgefithrten Feftitellungen tatfichlicher Natur find, feinesweys
aftenwibrig find ober baf jedenfalid die Kligerin bdeven Aften-
wibrigfeit in feiner Weife nadigewiefen BHat; die bloge Vehaup:
ting ber Aftemwidrigheit genligt hiezu nidht, der Berufungstliger
bat vielmehr die Vebauptung ber Wftenwidvigheit unter Begeich-
nung der Uttenftitcte ober Aftenitellen, aud denen fie hervorgehen
joll, su begrimben (vergl. Amtl. Samml., Vv, XXV, 2. eil,
©. 594 ., Urteil vom 15, Suli 1899 i. &. Shweiz. Handel2-
gefellfhait gegen Stauffer), und dasd ift Hier nidht gejdhehen. It
aber banach von dem von den fantonalen Jnftangen feftgeftellten
Zatbeftand andzugeben, fo fann einem Rweifel nidt unterliegen,

Daf feine ber Deiden Pavtelen an die veale Crfitllung bder ftreiti-

gen Bovjengejdhifte durdy effeftive Leferung ober Wbnahme dadte,
dafy vielmehr beide Parteien ftetd beabiichtigten, dad Gefchdft nicht
durdy effeftive Rieferung, jondern durd) Gegen- und Differeny-
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gefchifte abymwideln. Died ergibt fidh daraus, daf bdiefe Wvt ber
Abwidlung die audnahmalofe Negel ved ganzen mehr (cirea fitnf)-
fdbrigen und lebhaften Gefdyiftdverfehred biloete, wihrend in
feinem Falle Realerfiillung ober bdie Aufforderung dagu erfolgte.
Nur in einem Falle, der dbrigend nidht einmal in die Reit der
ftreitigen Gefdhafte falt, ift, nad) der Beugenausdjage bed Ange-
jtellten Mummer, Weiiller angefragt worden, ob er die angeblich
gefaufte LWave beziehen wolle, in allen andern Fdllen {dheint von
Realerfitllung nicht einmal gefprochen, fondern da3 Unterbleiben
derfelben uud die Wbwidlung der Gefchifte durd) Gegengefchijte
obne weitered af3 felbftverftandlich betvachiet worben zu fein. Die
Abjidyt ber Parteien war alip pweifellod auf Gejchafte gerichtet,
die nidyt effeftiv erfiiflt, jondern durdy Gegengejdhafte und Diffes
venzzablung abgewidelt werden jollen. Diefe Ubficht geniligte nun
aber nady ber ftdndigen Redtdipredjung ded Vunvedgerichtd nidht,
dle Gefchifte su Haglofen Diffevenygefchaften zu ftempeln, jofern
ite, wenn aud) von beiden Partelen innerlich geteilt, eine einfei=
tige, unaudgefprodhene Abficht Olieb, alio den Bertragdinhalt nidyt
affizierte, nidht 3 einverftandlichem, vertragdmipigem Andjdhluf
von Recht und Piticht der wirklichen Lieferung und Abnahme der
gebanbelten Ware flihrte. Ullein aud Odiefer Audjdlug ift von
ber Borinftang mit Redht ald im vovliegenden Falle gegeben ev=
achtet worden. Aud den vorinftanglicy feftgeftellten Tatfadjen ev-
aibt jich, dpaf ver Bahnbhofreftaurateur Willer im Crafte faum
povan denfent fonnte, bie fiir ihn an den amerifanijhen Borien
gebanbeltenn LWaven realiter ju begiehen ober gu lefern, da efner-
jeitd nady der vorinftanglichen Fejtitellung jeine dtonomifchen BVer-
biltnifle, wenn audh nicht wnglinftig, jo oy feineSwegd bderart
varen, dafy er obne weitered im jtanbde gewefen wdrve, bie fiir den
effeftiven Begug ober die effeftive Rieferung der gehanbelten grofen,
ia viefigen Warenmengen nbtigen Summen, aud) unter Jnan=
jprudinahme bed Krveditd, jeweilen mit Siderheit aufzubringen,
und da er anderfeit3 aud) bie Waven- und Hanbdeldfenntnifie
nidht befafs, weldhe ndtiy gewefen dren, um effeftive Waven-
gefhafte in vem Umfange feiner Birfenauftrdge audzufibhren.
Beim Wttenjchlujfe Hat die KlGgerin allerdingd Reugenbeweid bda-
fiie anerboten, dbag Mitller jahig gewefen fei, die won ihm ge=

bt s o s
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fchlofjenen Sefdhafte gu dfiberblifen und Kenntnid ber jeweiligen
Marktlage Defefferr Habe. Wllein bdiejed BeweiBanerbieten ift un-
erhebliy und fonnte ju einem fiiv die Cntjdheidung erheblichen
Grgebuiffe nidht fiihren. €3 mbdte jo wobhl nachgewiefen werben
thunen, bafy Miller die Kurvdgettel bder amerifanijhen Bidrjen
fleifig ftudievte; ja bei der groffen Bahl und dem enormen Umfang
per Wavenipefulationen Mitllerd hHat e3 grofe Wabhricheinlichleit
fiiv fih, baiy er aud vem Studium der Kurdzettel UnbhaltSpunite
fiiv die Beurteilung der Ehancen feiner Syetulationen u gewinnen
juchte. Cbenjo mag aud) wobl vidtig fein, daf er feine Spefu-
lationen fiberblidte, 5. b. im  Gedichinifie bebielt und audy im
ftande war, mit den Gften jeined Neftauvantd in mehr oder
weniger fachoerjtindige. Geiprache itber den Handel an den ame:
vitanijdhen Produftenbdrfen eingutveten. Alein bdied beweift in
feiner Weife, baf — wad eingig erheblich wire — Miller die
faufminnijhen Kenntniffe und Grfahrungen bejap, welde nitig
warverr, um davan denfen u fdnnen, jid) auj effeftiven Warven=
Grophantvel an ven ameritanijden Welthandel3plaben eingulafjen.
Dad ftheint vielmehr dadurd) audgefchlofert, daf, joweit aus den
Wften erfichtlich, Miller weder eine rvegelvechte Faufminnijche
Biloung befag, nod) fidy jemald praftifd) im Sroghandvel Detdtigt
Bat. Komnte demnady Wiiller, fowohl feiner perfdnlichen Stel=
fung und Bilbung, al8 feinen finangiellen Bevhdlinifjen nady,
gav nidht ernftli) daran denfen, die von ihm i Auftrag gegebes
nen Wavengefdsifte effeftiv und nicht nur durdy Diffevengzahlung
ober Budhung audzufihren, fo ijt gewip audy nidt anzunehmen,
pag er fich sur RNealerfitllung wirflich, ernjthaft, Habe verpflich
ten wollent; e8 ergibt fich vielmehr, dajy er ebem nuv zu derjeni:
gen At ver Grfitllung fich Hat verpflichten wollen, welche nad):
Ber im Berfehr der Pavteien tatfichlich ausnahmslod geitbt
wurbe und weldhe thm, wenigftend fiir eine gewtffe Beit, mdglich
war, namli gur Svifillung durdy Gegengefchifte und Differeny=
zablung. Sein Vertragdnifle war alfo auf ein veined Differenss
gefhaft und nicdht auf ein Gffefrivgefchait gevichtet. Diefer Ver-
tragdwille war aber aud) dem Gegenfontrahenten, der Kldgerin,
befannt, da ja diefe bie Verhdltnifje bed Witller genmau tannte
und baber wobl youpte, dafp diefer zu Nealevfiillung faum im



648 Civilrechtspflege.

ftande fei und de von ifm dem Wortlaute nad) dibernommene
Berpflichtung 3u Realerfiillung daher nicht ernft gemeint, vielmehr
in Wahrheit eben nuv eine Diffevemzipelulation und nidt ein
MWarenge]Haft beabfichtigt jei. Wenn fie tvoh diefer Keuntnid mit
Miller abfchlof, jo ift eben dev Ausfchluf dev Realevfiillung zum
Bevtragdinbalte erhoben worben. MNun ift allerdingd in dem von
den Parteten vereinbarten Kontvaftdformular bie WhglichEeit ver
Realerfiillung vorgefehen und jogar eine Bejtimmung aufgenom:
men, welde jede Abrede bed Inbaltd, dbafp e nur auj die Diffes
reny anfomme, fite ungitltig und unverbindlich evflfrt, und and
in den Birfenufancen von New-FPorf und Chicage ijt die Widg-
Yichkeit ber NRealerfiillung vorgejehen. Wllein die Virfenufancen
fommen nuv in Grmangelung abweichender BVereinbarung bder
Partelen im Eingelfalle zur Anwendung und audy die Bejtim-
mung bed Kontvaftdformulars, bap die Differenabrede ungiiltig
fei, ift wirfung3io3, wenn bie Pavieien tropbem wvereinbaven, daf
pte Gefchifte durch Gegengefhijte wnd Differengzahlung unter
Nusdfhlug ber Nealerfiillung, abgewidelt werden jollen. Eine der-
avtige Beftimmung fdunte nur ald gefehliche, nicht aber ald ver:
traglicdhe Giiltigteit Geanfprudhen, alfein eine Gefehesbeftimmung,
wonadh ein Differenzgefchaft ald Cffeftivgefchdft, tros ded wver-
einbavten Ausidlufjed der NRealerfitllung, erfitllt werben miifste,
bejteht nun im geltenden Nedhte nicht. Nach bem geltenden Jedjte
ift vielmehr bei einem Gefdhafte, bei welchem Ansfhlug bder Real-
erfiillung veveinbart ift, nicht blof bie lehtere BVeveinbarung, jon-
pern eben dad Gefdhait felber ungiliig.

6. Sind demgemip die freitigen Sefchifte ald reine Differeny:
geldhdfte zu betvachten, o ift biefen Gefdhdften gemdf Wrt, HA2
OBL.-Recht ver vechtliche Schuts entzogen, und ed find alfo aud
penjelben feine gitltigen Forberungdrechte entffanden, und zwar
weder flir ben Wuftraggeber zum Differengipiele, nody fitr den
Kommiffiondr, der die Spiel-Unftrage wifjentlich audgefiihrt hat.
Danady find benn aud bdem Kontoforvente der Parieien alle
Roften zu  entfernen, welche fich ald Ausfithrung der flaglofen
Differenggefchijte evgeben, jowohl dbie Gewinne ald die Verlufte.
Die erfte Inftang Hat ywar wohl die Verlujte ded Mitller, nicht
aber veffen Gewinne aud bder Redhnung entfernt, indem fie ausd-
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fithrie, 3 fei bied gwar ein unmovalifhed Cvgebnid, aber nicht
3u vermeiden, da dad Gefess auf diefem Standpunfte fiehe. Die-
Jer Auffafjung fann indefs, wie beveitd dad Uppellationdgericht
audgefitbrt bat, nidht beigetveten werden. Wllerdingd roiivden bie
Sewinne nach dem Pringipe ded Art, HA2 O.-M. der Beflagten
pann verbletben, wenn jie effeftiv wiven audbezablt worben, denn
bad Gejes ertlivt die Differenzgefhifte fir flaglod; fie find aber
immerhin zablbar, und e3 fanu baber dad aud eivem folden
Gejchafte wiffentliy Begzablte nicht guridgefordert werben. Alein
aun find in casu dle in Frage ftebenden Gewinne nidht wivtlid
audbezablt, audy nady der Natur ded Konioforrent-BVerhaltuified
nicht etwa gur Kompenfation mit flagbaven Gegenforberungen
veviendet und badurch gezablt, jomdern wnur im RKountoforrent
gutgefdyrieben, alfo anevfannt worben. Tedhalb jind audy die Ge-
winne aud der NRednung zu entfernen, denn dagd Nedht auf bie-
felben famn fo wenig giiltig anerfannt werden al8 ein andever
Anfpruch aus einem veinen Differenygefchifte. Nbrigens Lommt
biefer Frage nad) dem Ritczuge der ?Infcﬁluf;ﬁerufung feme praf=
tijche Beveutuny mehr u.

7. Ginb alfo bie beidfeitigen Anfypritdhe aud den amerifanijden
Birfengejchaften ald unflagbar aud ber NMedinung 3u entjernen,
jo mufy fidy fragen, ob bdiefe [Wfung audy fhr dle Eldgerijchen
Anjpriche aud den Rablungen an Benjamin Vlant & Cle. in
Parid gelte. Ju diefer Begiehung it umdGhft flar und ift von
beidben Jnftangen fbereinftinmend anerfazmt worbent, dal bdie von
Miller mit Benjamin Blant abgefchloflenen Spefulationdgefchifte
in Meh! fich in gleicher Weife und refentlich aus den gleicdhen

- Grinden al3 reine Differensgefchifte qualifizieven, ie die Wiil-

lerjdhen Aufirige flir dle amerifanifdhen Birfen. Dagegen bat
mun die erfte Suftany bdie Anfpviiche aud den Sahlungen an
Blont & Cie. dedhald fiiv flagbar evflart, weil bdie Kldgerin
bie fraglichen Gefchafte Willerd mit Blant & Cie. nidht ald
beren Kommiffiondr mit Selbfteinivitt audgefiihrt Habe, aljo nicht
ber Rontrabent jei, welcher von Witller den Kaufpreid fors
bere, fondern bdie betreffenden Betrdge aud HWujtrag Willler3 in
feinem amen vorfhuRweije audgesahlt Habe; dap diefe Boridiijie
sum Behufe ded Spield gemacht worden feien und darum gemdg
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Urt. 512 O.=N. ebenfalld unflagbar wiven, fei nidht nadhgewie-
fen; vielmebr ergebe jich aud den Aften, dafy die RKldgerin bdie
Rahlungen jeweilen erjt nach der Beendigung bder Operationen
fir Miller gemacdt Habe, bap e jidh aljo nidt um Sablungen
qum Spiel, foudern wm Rablungen entjtandener Spieljchulden
bandle, weld) leptere flagbar feten. Tagegen BHat dad Hppella-
tiondgeridht audy den Werfehr mit B. Blant & Cie. 3u den un-
Hagbaren ©pielgefchiften gevechnet. E3 fiihrt aqud: bdie Uuter-
jdheibung zwifden Zablungen (Darlehen) um Spiel und dev
Rablung entjtanbener Spieljchulben finde feinen Anhaltdpunft in
Art. 512 O.=N., wie fie denn aud) dbagu fithren miifte, vafp die
Borjdhrift ded Avt. H12 O.=M. auf die leidhtefte Weije umgangen
wd  illuforifdy gemacht twerden Iiunte. €3 fei im Gegenteil
juriftifch gleichgiltig, ob man bie Rablung vorber mache und den

©pielendent dafilv belafte, oder ob man filr Ileptern btie Gavantie

fibernehme und qutftebe und nadher erft bag ungiinjtige Erged-
uid fiv ihn dede. €8 fet audy niht vichtig, daf bdiefer Verfehr
mit Benjamin Blanf & Cie. einen andbern Chavafter trage und
jih in einer amdern Leife abgewidelt BHabe, ald der mit ben
Agenten in New-Port und Chicagn. Die Korvejpondens (3. B.
ver Brief ber Kldgerin an Niller vom 6. Wuguft 1897) zeige,
baf bie Rldgerin in gleicher Weife audy bei Blant & Cie. ver-
fabrent fei und wie bei ben ameritaniféhen Auftvdgen die Sejdyifte
vegliert und den MWiiller dafirr belaftet habe. Diefer Entjheidung
be3 Uppellationdgerichtad ift unbedenflih beizutveten. Die Zahlun-
gen an Benjamin Blanf & Cie. find bdedhalb, weil fie erjt nady
Beendigung der betveffenden Operationen geleiftet vourdben, nidhts=
beftoweniger al8 Borjdhitfie sum Behufe ded Spield ju betradhten;
denmr fie wurden infolge einer fhon wvorber ftbernommenen Sa-
vantieverpflichtung der RKldgerin geleiftet, und e3 ift mun gewif,
wie da3 Uppellationdgericht ausfithrt, gany gleidhgiiltig, ob in
Crfiillung einev jolchen Garvantie die Jahlung erft nacd) Beenbi-
gung der &pieloperationen geleiftet wird, ober ob bdiefelbe jchon
vorber erfolgt. JIm einen wie im andern Falle it der Rablende
fiiv eine Spiel- oder Wettfhuld in Vorfduf gegangen. Daf died
int erften Falle burd) Gavantieverfprechen, im Zweiten dagegen
burdhy Bavzahlung gejehieht, ift fliv die Anwendung bed Art. 512
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.M. gletdhgiiltig. €3 ijt denn 1ibrigend audh ridtig, dbag der
Berfehr mit Benjamin Blanf jich in gleicher Weife abipielte, wie
pecfenige mit den amevifanifhen Agenten; died gebt in der Tat
aud der forvefpondens, fpesied aud dem vom WAppelation3geridhte
angefitbrten Briefe vom 6. Augujt 1897 Jervor.

Demunach Bat dad Bundegericht
evfannt:
Die Berufung wird abgewiefen und e ift jomit dad Urleil
ve3 MUppellationdgerichte3 bde3 Kantond Vajeljtadt vom 6. Jult
1903 in allen Teilen bejtdtigt.

8. Arleif vom 17. ORfober 1903 in Sadyen
Dreyfus, Vet u. Bev.-KL., gegen Aeinfhardf, KL u. Ber.-Befl.

Wechselregressanspruch des angeblichen Indossatars gegen einen
Vormarn und Indossanten. Zusammenhingende Reihe von Indossa-
menten, Art. 755 O.-R. Verdnderung des Wechselinkaltes, Art. 802
spez. Abs. 2 0.-R.

A, Durd) Urteil vom 6. Jult 1903 Hat da3d Appelationdgericht
ped Kantond DBajelftadt erfaunt:

&3 werben unter Unfhebuny ded erftinjtanzlichen Wrteild bie
pom Bellagten mit Sahlungsbefehl Nv. 32,507 gegen den Kldger
geltend gemachten Forberungen von 6287 Fr. 40 €t3. und 21 Fr.
aberfannt.

B. ®egen diefed Urteil BHat der Beflagte vechtzeitig und in
gefeplidier Form bie Verufung an dad Bundedgericht erflivt, mit
vem Anirag auf Abweijung der Klage.

C. Sn ber Heutigen Berhandlung ernemert der Bertreter ded
Beflagten diejen Berujungdantrag. Der BVertrveter bed Kldgerd
trigt auf Vejtatigung des angefocdhtenen Urteild am.

Bad Bunbedgericht zieht in Erwdgung:

1. Dem Betlagten ift fitr eine Forderung von 6287 Fr. 45 €i3.
und 21 Fr. ProgeRtoften gegeniiber dem Kliger, die fich auf einen
Wedfel ftint, proviforijdhe Rehtddffnung evteilt worden, wogegen



