54 Civilrechtspflege.

Bujtanded eintreten follte. Wenn ald Inbalt ded neuen BVertraged
nur badfenige betvachtet wiirde, woriber im Degember 1900 nach=
gewiefenermafen verbandelt wurde, fo wiltdbe 3 dberhaupt an
einem giiltigen Anjtellung@vertrag fehlen ; benn e3 ijt nidht nady-
gewiefent und aud) wicdht u vermuten, dag damal3 iber die dem
Beflagten obliegenven Dienftleiftungen verhandelt wurbe. Sodann
Yiegt aber auch auf der Hanbd, dap, wenn im Dejember 1900 dad
Konturvengverbot jur Syrache gefommen whire, Theobor Fiery
niemald bdarauf verzichtet BHatte, die Beibehaltung bdedjelben suv
Bevingung firr den Abjhluf eined neuen Vertraged zu madien ;
denn einerfeitd fonitatiert die Vovinftany in nidit aftenwidriger
LWeife, dap die flagerijdhe Firma in alle Anftelngdverivige dasd
SKonturvengverbot aufzunehmen pflegt, und anderfeitd waren fite
Theodor Fiery gewiy feine Griimde vorhanden, ju Gunjten bed
Betlagten von Ddiefer Regel abjuweichen. Aber nidht nur fonn
bienach davon feine Nede fein, dbaf Fiery tm Degember 1900 mit
bem Betlagten einen newen Vertvag ohne Konfurrengverbot hiite
abjchliegen wollen, foudern e3 feblt auch an irgend weldhen Mo=
mentert, die der Beflagte im Sinne einer bderartigen Willend-
duferung batte auffaffen fBumen. Judem Fiery fidh durch die
Bitten be3 Beflagten |Plieplich dagu Deftimmen [lief, diefen mit
einer fleinen Gehaltdaufbeijerung im Gefdhdft u behalten, Hat
ev denfelben nichtd weniger ald in ben Glauben verfest, er wolle
ihm gleichzeitig in Beyug auf einen Punft, von dem nidt einmal
bie Rede gewefen war, entgegenfommen und einen neuen Bertrag
ohne Ronfurrengverbot abjdhliefen. Der Beflagte befand fich
ibrigend duvdhaud nidht in dev Lage, devartige Fovvevungen ftellen
su fdnnen, demn, wie bdie BVorinftany wicderum auf Grund der
Atten Fonftatiert, Sejaf er jugeftandenermagen feine beftimmten
Nugfidhten auf anderweitige Wnftellung. Unter biefen Umitinden
fonnte er an den Abjhlug eined neuen, fein Konfurrenzverbot
enthaltenden Bertraged tm Ernjt nicht benfen, fondern e3 fonnte
fich nur entweder wm BVerldngerung bder Douer bed alten Ber:
traged ober um AbJhlup eined in Bejug auf dad Konfurrenys
verbot mit bem alten Bertvag iventifhen neuen BVertvaged hanbdeln.

5. Gugibt fih jomit auf Grund beider mdglichen Auffafjungen
bie Giiltigfeit ded RKonfurrengverboted, und Hat anberjeitd der
Beflagte fiir diefen Fall feine Berpflichtung zur Rablung der
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Konventionalftvafe anerfannt (vergl. Crw. 2 Hievor), fo folgt
daraud ohme weitered die Begriindetheit dev Klage. HiDftens
Ednnte e3 fich nodh davum Handeln, von Wmted wegen u pritfer,
ob bad vorliegende Konfurvengverbot nicht etwa eine unguldfjige
Cinjdhrantung der wivtjdaftlichen Freiheit bded Belagten bebeute.
Dieg ift nun aber durdhaud nicht dev Fall, dennt dadfelbe ift fo:
yooBl geitlich al3 Butlich gemiigend Hegrenzt und enthdlt audy jach-
lich nicht3, wodburch die wirtfhaftliche Erijteny be3 Beflagtern be-
drofit wilvbe.

Alfe {ibrigen Punfte, indbefondere die Frage, ob der Bellagte
ta8 Konfurrengverbot durd) jeinen Gintritt bei Rivder &
Riebever fibertvetert Gabe, find mit der Yievor erwibnten Aners
ennung bed Belagten erledigt. Die Cntjdheidung wilrde dbrigens,
wenn e3 einer foldhen noch beditrfte, burchaud tm Sinne der Bor-
inftang ausfallen.

Demnad) Hat dad Bunvedgervicht
evfannt:

Dte Berufung wird abgewiefen und bad Urieil ded Handeld:
gerichted ved RKantond Jirich vom 21. Oftober 1904 beftitigt.

9. Arteil vom 10. Februar 1905
in Gadgen Sdjeffer und Drafdjer, KL u. Ber.-KL., gegen
Sonbursmaffe Hofer, Befl. u. Ber.-Vetl.

Klagloses Differenzgeschaft, Art. 512 OR. Begriff. — Amwendung
des Rechtes in drtlicker Beziehung. — Stellung des Bundesgerichts
bei rechtsirrtimlicher Auffassung der Vorinstanz diber den Begriff
und die Kriterien des klaglosen Differenzgeschiftes ; Rickweisung ?
Art. 814 u. 82 0G.

A. Durd) Urteil vyom 13. Degember 1904 Hat die I Wppella-
tionsfammer bed Obergerichtd ved RKautond Jividy dfiber bl
Gtreitfrage: , St vie BVeflagte verpflichtet, die von ber Kldgeridhaft
im  RKonfurfe bed Hand Hofer angemeldete Fovderung von
2746 Fr. 10 €t3, anguerfennen 2 evfannt:

Die Klage wird abgewiefen.
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B. Gegen bdiefed Urteil Bhat bie RKldgevin rechizeitig und in
ridhtiger Form die Berufung an bad Bundedgericht ecgriffen, mit
den Univigen:

I. &3 fjei die Berufung fiir begrimdet ju erfldven und dad
Urteil der I. Uppellationdfammer ded lircherifdien Obergerichtd
vom 13. Degember 1904 aufzubeben und fodann zu erfennen:

Die von ber Klgevin im Konfurfe ded H. Hofer angemeldete
Forverung von 2746 Fr. 10 €18, ift begrindet und demmach zu
Eollogieven.

IT, Guentuell fei bad angefodjtene Urteil aufjubeben und die
Gade zu neuer Cntjdheibung an dad fantonale Geridht auf
Grund der vom Bunbedgericht vorgenommenen Fefiftellung ded
Begriffed eined ,flaglofen Differenzgejchifted” im Sinne wvon
Art. 512 OR urircdzumweifen.

II1. Weiter eventuell jei dad angefochtene Ucteil aufzubeben
und bie Sade ur Wftenvervolftdnbigung und neuen Entjdeidbung
an bad fantonale Gervidhyt uriidzuweifen. Die Wften jollen ver=
vollftindigt werben durd) Ginvernahme bed Hofer, deffen Ehefran,
deflen gew. Buchhalter Jenny und Afhmann-Girard al3 Seugen
und durcdh Anorbnung einer Faujfmdnnifhen Biicheverpertife sum
Beweife dafilr, daf Hofer in Robjeide auch Hanbel auf eigene
Redymung trieb, baf er Sejdyafte abfchlof, bei denen e3 fich um
febr Bobe Betrige hanbdelte, dap ev ald ein Mann mit glangendem
Gefchaft galt, deflen j&brliched Netto-Cinfommen 20,000 Fr.
fiberjteige. . . . . ‘

C. Der Beflagte hat auf Ubweijung der BVerufung angetragen.

Dag Bunbedgericht ieht in Crwdgung:

1. Die flageriihe Firma, die in Hamburg ein Crport: und
Rommiffiondgejchift betreibt, hat in dem am 8. Februar 1904
erbffneten Konfurfe bed Hand Hofer, Nobfeiven-Agenten, in Iiridy,
eine Saldboforberung won 2746 Fr. 10 Gi3. angemeldet, Her=
viihrend aud Termingefdhdften in Maid und Weizen, die fie tm
Nuftrag und fiiv Redynung ded Gemeinjhulonerd auf ver Birfe
vor @hicago abgefhlofjen Datte. Die Konfurdverwaliung Bhat
diefe Forberung Dbeftritten, da e8 fidh um flaglofe Differeny=
gefchifte Bandle, Die wou der Kldgerin erhobene Kollofations=
flage ift von Deiden fantonalen Suftangen abgewiefen worben,
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unter Gutbeipung der von der Konfurdverwaltung erfiobenen
Ginveve. Gegen bdad weitinftangliche Urtell ridtet fich die vor-
liegenve Berufung mit den aud Fakt. B erjidhilichen Berujungs-
antriagen.

2. Tber bdie tatfachlichen, den Gefchftdverfehr der RKlagerin
wmit vem Sridaven Detveffenden Berhdltniffe ijt duvd) bie Afien
und von ven Borinftangen folgended feftgeftellt: Die Gejdydite
yourben vermittelt burh die Agentur Ajdmann-Givard & Cie. in
Bitvich. Mit Brief vom 29. September 1902 teilte diefe ngen"tur
pem Hofer die Bebingungen mit, unter denen fte Termingefchdfte
permittle ; fie bemerfte babei, bafy fie yaudjdlieRlic 2y bent auf
,olo. Plisen bejtehenden Qiquibationd-RKaffen refp. WMavinghouie-
,Sonditionen” vermiitle; ,allen duvd) wund vermittelten Ab-
SJdtiffen liegen die effeftiven Sieferungen dev gef)aubeltezt. Waren
31t Grunbe, wobei felbftvedend nidyt audgejchloffen ift, baf, jofern
,man died fir ridhtig balt, aud) vor Anbienung ber &YBa}:e s
,Gngagement ouvd) Berfauf vefp. Einvedung, wenn €3 fih um
Jeinen vorferigen Berfauf BHanbvelt, vealifiert werdent fann unb
it gegenfeitig da wo Liquibationd:Kaffen Befteben’ fofort ab-
Jgevednet.” Auf Grund diefer Witteilung vermittelte bie genannte
Agentur die Gefchafte der Kldgerin mit $Hofer, die an ber (§Bt=
cagoer Bbrfe abgewidelt yurden. Radh) ven Bedingungen titeier
Bivfe follen WMitgliever der Birfenforporation, die bei Gejchdften
engagiert find, ,dte auf Diffecengen nad) ben Fluftuationen der
,Dearkipreife ivgend einec TWave bajieven — obne' E)ona ﬁd?;
,SRauf over Berfouf der Ware gu einer tatfachlichen Lieferung —
einer unfaufminmtichen Fihrung jduldig ervadtet und von der
RKovporation audgejdhylofjen werden. Am 3. Januar 190?» er.teilte
Hofer Auftrag sum Berfauf von ,10,000 bushels MRai3, liefer=
Jbar per Mai in Chicago, beftmdglih u den Ronbitionen 0e3
,board of trade in @hicago zu leiftended Depofit 1600 ML,
elched bei eventuell gegenlaufendem Marfte aufrecdht zu erhalten
Jjt. Rommiffion fiir Verfouf und Lieferung der Tare oder
eventuell Ridauf 11/, 9/, nebft Stenepelipejen und Rabeli
Jaudlagen.” Am 16. Januav 1903 erteilte $Hofer eine ,auf
S Wivevruf gitltige” BVerfaujdordre fitr 5000 bushels Maid lie-
ferbar per Mai . . . in Ghicago & 46 Ct3. per bushels ober
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beffer befannte Konditionen.” Die uftrdge fiiv Waid gingen
anf bdiefer Bafid weiter und evgaben bald Gewinne, bald Berlujte
fiie Hofer. Ausd den jpiteren Operationen und Auftrigen Hoferd
ift bervorgubeben: Am 2. und 27. Juni 1903 erteilte Hofer
Nuftrag gum BVerfauj per Degember vonu 10,000 bushels Mais
a 433%/g vefp. 5000 bushels Maid & 52 3/y; gleihzeitig Faufte
ev auf den Stidtag — 2. Degember — 15,000 bushels Mais
s 441/, Am 18, November gab er Wuftrag zum BVerfouf von
10,000 bushels Weizen yper Mai; der BVerfauf wurde realiftevt
au 78 €t3. Um 25. November faufte er H000 bushels Mai-
weigen zu 443/, mit gleidhzeitigem BVerfauf ved gleichen Quan-
tumd, Den 10,000 bushels Mai-Leizen, BVerfauf vom 18. RNo-
vember, ftand ein Kauf von 10,000 bushels Juli-Weizen ,al3
Gegenpofition” gegenitber vom 1. Degember, ju 76 1/,. Um
12. Degember gab Hofer Auftrag zum Verfauf von 10,000
bushels Juli-TWeizen ; der Verfauf wurbe vealifiert zu 77 €td.;
ferner am 26. Degember uftrag zum BVerfauf von 5000 bushels
Wai-Leizen; die Realifierung erfolgte zu 83 7. Am 4. Januar
1904 erteilte er Orbre zum Kauf von 15,000 bushels Juli-
weizen ald Gegenpofition der laufenden Baisse-Engagements
gleichzeitig gab er Auftrag, diefed Quantum u realifteven, jobald
ficheve Anbaltdpuntte gegeben feten, daf zwijdhen Rupland und
Japan fein Krieg audbredhen werbe; und ferner, gleichzeitig mit
diefer RNealijation weiter u verfaufen: 10,000 bushels Leizen
per Mat big Wiverruf. Die Realifierung ver 15,000 bushels
SJuli-TWeizen erfolgte am 5. Janmar zu 81 5/g; bdiejenige vou
10,000 bushels Mai-LWeizen am gleihen Tage u 86 /5. Am
21. Januar gab Hofer ufivag jum Verfauf vor 5000 bushels
Weizen per Mai, jobald der Preid von 93 €13, erveiht fei, und
gleidhzeitigem Rauj von 20,000 bushels Weizen per Jull ,bejt-
mbglichft”; am folgenden ZTage iraf er eine bdnberung in der
Limite, Der Verfauf von 5000 bushels Mai-Weizen erfolgte 3u
91 1/,, ver fauf ber 20,000 bushels Juli-BWetzen om 4. Fe-
bruar ju 841/, Am 6. Februar gab Hofer Wuftrag, alle jeine
Kontrafte zu liquidieven, und e3 erfolgte hievanj der Kouf von
30,000 bushels Mai-Vleizen a 94 3/; und der Verfauj von
20,000 bushels Juli-Weizen & 85. Auf bdie Lquidbationdordre
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$atten Ajhmonn-Givard & ECie. dem Hofer (am 8. Februar) ge-
fchricben: ,MWiv bebauern febr, dap Sie fich entfchlofien Baben,
,bad gamze Weizen-Cngagement zu 1fen. Naddem ourdy Gingabe
Jeiner Gegenpofition auf alle Falle einer weitern grdfern Mar=
JGen3ablung ja bereitd vorgebeugt war, find wiv ver Anficht, dag
,Ste tubig die ieitere Cntwidlung Hitten abwarten fonnen.”
Sn ben Schlupnoten diber alle Aufiedge, die Hofer den Klagern
ecteilte, war ,Rommiffion 11/, 9/, fitr Gin= o Berkauf* ver-
einbart umd auf die Bevingungen bder Chicagoer-Birfe und die
auf ver Ricfeite vev SchluBnoten aujgedructen bejonvern Be-

dingungen bev Kidger, ,weldhe unfern fEmtlichen Gefchaften mit

,Shnen zu Grunde Iliegen”, hingewiefen. us biefen Dejonderen
Bevingungen ift eroorguheben: 3Ziff. 1: ,Wir madjen jamtliche
,Gefhifte und gwar ouch dann, wenn wiv einen ‘I{uftrgg evs
Sbalten, ftetd ald fjelbjtdndige Kiufer oder Berfaunfer.” Biff. 7:
,Aus unfeven eventuellen Wbrechrungen fich ergebertde ‘@a[beu
b jogleich in Hamburg — weldher Plap andy fitv dle Babh-
Slumgd: und fonftigen Berpflidhtungen bed Kunbden (S}rfﬁﬂungﬁnrt
Jein folt — zablbar. . .“ Biff. 9: ,Bei etwa aud den awifdher
,und und unjern Kunven gefehlofienen Gefehiften entftehertden
,Gtreitigfeiten untermerfen fich beide Parteten den Hamburger
,Gerichten . . . . ; vie Hgerijhe Partel foll inbeffen auch be-
veditigt fein, die beflagtifche an beren Domizil su belangen.”
Aus ver ,Eindedung” ded Engagementd fiv die 30,000 bushe}s
Weizen evgab fich ein Berluft von 15,004 IME. 10 Pf. fire
$Hofer. Durdy Nacdyjhiifie und Cingahlungen onrde ?er Saldo
per 9. Februar 1904 zu Gunjten ver Kldger auf ben emgefIagtgn
Vetrag reougiert. Im gangen Ieitvoum vom Januar 1903 bi3
Sebruar 1904 Hat Hofer bei den Kldgeen fiir 99,937 Dollard
gefauft und fiix 96,168 Deollard verfauft. o

3. Die erjte Smftang Hat ven Gimwand de3 flagiofen @1ffereft3=
gefchafte auf bem Boben ded Art. 512 OR, ben ﬁ'e ald zwin:
genbert Rechted amwendbar erachtet Bat, gepritft, und ijt an Hond
per bidherigen bumdedgerichilichen Definition bded Begriffed dev
Haglojen Differensgejchifte uv Abweijung bder Klage gelangt,
wobei fie folgende erhebliche Tatfachen feftgeftellt hat: Sgof.er war
Unfanger im Gefchaft; ed feblten ifm bie Brandyefenntniffe firr
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ven Getreibehandel villig. Die Engagementd fiberftiegen feine
finangiellen Wittel — er verfteuerte ein Ginfommen von
5000 Fr. —, bie fiir bevartige Operationen wvdllig unguveichend
waren. Gine Audnupung der Konjunffuren war dem Hofer un:
mbglich. Aud allen biefen Umijtdnden, von denen er annimmt, fe
feien ben Rldgerm befannt gewefen, fdhliegt der erftinftangliche
Richter, in Verbindung mit ber Tatfadje, baf bie Kldger ftetd
nur die Differeny gebucht BHaben, daf effeftive Lieferung dureh
gegenfeitige fibereinftimmende TWillendmeinung der Partefen ausd-
gefchloffen gewefen fei. uch bie zweite Jnftang unterfudyt den
Ginwand de3 flaglofen Differenzgejchifted unidft an Hand ded
Art. 512 ON. Sie nimmt in tatfadlider Beziehung an: Die
Parteien, fevenfalld Hofer, haben niemald bie AG{idht -effeftiven
Beaugd ober effeftiver Leferung gehabt, Die Wbficht ded Hofer
fei febenfall3 den Bivcher BVertvetern der Kldger befannt gewefen.
Beim Umfange der Operationen Bitten bie Kldger vefp. ibhre
Bitrdher BVertveter vie Pflicht gehabt, fih 1tber die Bermdgensd:
verhiliniffe ded Hofer wenigftend einigevmagen u erfunbigen,
bevor fie mit ihm in Berlelr traten; jedenfal(d fei ifmen nidht
unbefannt gewefen, baf fie e3 mit einem nody jebr jungen Ge-
jhaftemann (Hofer jei 1876 geboren), einem Anfinger im Ge=
fdhdite, su tun Batten, bei dem grofere Mittel nidyt ohne weitered
voraudgefest werben fonnten. €8 fei daker nidht u bepweifeln,
daf aucdy ben RKlagern der Spielcharafter ber mit Hofer abge-
jhlofienen Gejdhafte befannt fein mufte. Die BVedingungen bder
Ghicagoer Bdrfe felen dem gegendiber ivrelevant, Gventuell fithrt
bie pweite Jnftany aud, e8 wive ein nady beutfhem Recht —
fall3 diefed ur Anwendung fommen jollte — flagbaver Anfprudy
nidyt entjtanben.

4. Wie vor den fantonalen Jnftangen, vertritt bie Beflagte audhy
beute in erfter Linie die Wnffaffung, 8 Habe in der Sade
beutfched Recdht zur Wnmwendung zu fonumen, da laut 3iff. 7
ber Schlupnoten der Kldger Hamburg ald Eriillungdort ver-
einbart worden fet und nun nad)y fejiftehender Gerichtdpraxis
fich die Frage nady bem anguwendenden Recht bei Vertrigen nacdy
pem Redhte ded Criiillunggorted entfcheide; nur fubfididr ftipt fie
fihy auf eidgendififches Mecht, Art. 512 OR. €8 ift jebodh mit
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den fantonalen Qnftangen und gemdB der Fantonalen Rechis:
fpvechung de3 Bunbvedgerichtd davon audzugeben, baf die @Iag:
Iofigfeit ver Diffevenzgeichiite, weil quf Griinden bded 5ffent11cbe}:
Wobhles berubend, gwingender Natur ift uqb babe}‘ vom f(fgmetz
seviichen Richter ald lex fori ftetd, aud bei Gejchiften, ?Zie 't!';rer
Gntftehung, Wivfung  und Grfiillung nach bdem aué{anbxicf)t_an
Recht unterfteben, gur Wnwendung gebradit oerden g, §§ ift
dafer in erfter Qinte gu prilfen, ob die Kaufgefchifte, die den
Grund oer Fovderung der Kliger bilden, nad) fchweizerijchem
Obligationenveht al3 Flaglofe Differenzgelchifte angufehen ]"inb.
it wenn bad gu vevneinen wdre, funte fih dann oie weitere
Svage erfeben, ob ein nad) dem Rechte ber lex fori giiltiged und
Hagbaved Nechtdgejchift dedhalb ald ungitltig und fIagro_§ su bes
trachten fei, weil e8 died nady dem Redjte ieineé@nt)tebungé:
und Griiilfungdovted fei, und wive die Frage gu pritfen, weldhem
Redt die fraglichen Rechtdgejdhifte ald ganged liberhaupt unter=
ftanden, Sollte fich babei die Anwendbarfeit ded beutjchen Redhted
ergeben, {o wive al3vannt dad Bunbdedgeritht zur llBerprfffung Der
angejochtenen Entjcheidung nidyt befugt, weil die BVorinjtans dad
peutjdje Recht fubfividr angewendet hat, und bitte e3 baI)e'r ohne
weitered in ber Sadhe felbjt beim Urteil der Rorinftang fein Be-
wenbent. Sollte umgelehut, wie die Kldger eventuell geltend maden,
oad amerifanijde Reht auf die fraglichen Rechtagejchdite amn;nb:
bav jetn, jo Ehmmte dad Bunbdedgericht, da Ddie Borinjtang diefed
Fecht nicht angewendet Hat, e3 gemdf Art. 83 08 entme}aer
pon ficdh aud amwenden, ober die Sadhe an dad fantonale Gericht
juciicfweifen. Diefe Weodalitaten unb die unterfud)ut.tg .ber barar}
fich Endipfenven Fragen fallen dabhin, wenn bie @}_otelemrebe auf
Grund de3 Jdweiy. OR gut gebeifen iwerben mup, und e3 it
paber nunmehr hievau eingutveten,

5. Sn feftjtehenver Praxtd, die fich an die E)%ecf.;téﬁovrec{)ung bed
Reich3oberhandeldgerichts und Reidhdgerichtd amc{)IoB:- hat b‘}é
Bunvdedgericht den Vegriff e Flaglofen @iﬁereuggeic@atte? baf?m
feftgeftellt, bap ein jolched baun vorliege, menn"na&) u?erem:
ftimmenber, audvridlidh ober ftilljdreigend evtlavter LBillend=
meinung der Parteien Recht und PHicht wirlicher %{Bna[)-me unb
Sicferung der gefauften Llaven ober Wertpapiere audgeichlofjen
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ift, fo bap blog bdie Differen; den Gegenftand bed Bevivages
bilvet. (Vergl. zulest A &, XXIX, 2, &. 643 €. 4.)
Die BVorinftang wenbdet diefer Begriffabeftimmung gegenitber ein,
foldhe Gefdhifte, bei denen bdie Cffeftivlieferung formlid) mwegbe-
bungent vourde, fommen au bder BVdrfe iiberhaupt nicht vor, viel-
mebr fei feber birjenmipige Gejdhaftdabjchlug auf Leferung ge-
vidhtet; und die Abficht, nicht felber effeftiv au liefern ober zu
begiehent, Bebinge, aud) wenn fie dem Gegenfontrabenten befannt
fel und von ihm geteilt werbe, noch FeineBwegd bden vertraglichen
Nug{chlug ber Effeftivlieferung, jo wenig wie bie finangielle Lage
der Beteiligten, da ja die birfermafige Liquidation (Kompenfation)
immer bad Mittel gewdhre, bad gefaujte ober verfaufte durch
einent andern begieen oder liefern zu lafjen. Nad) newern Anf:
fafjungen jei dad RKriterium bded Spield nidht im juriftijcen,
fondern im wirtfhaftlichen Chavafter bed betveffenven Sejchifts-
abjpluffed zu finben undb fet fberall da ein Gefdhift ald Spiel
angufeben, ,wo e3 nidht af8 WAusflug einer evnften wirtfdhaftlichen
Betbtigung, fondern ald veine Spefulation auf SUid und Sufall
fich darftellt, m. a. W. iiberall dba, wo da3 aleatorifhe Vioment,
pagd man im Spracdhgebrauc) bed tdglidhen Lebend jutreffend al3
JJdwindelbaft” begeichnet, bevart hberwiegt, dai dad Gefchift
ald ved NRedtdjchubed umvinedig erjheint’. Diefe Auffaffung fet
auch mit der Fajffung ded Art. 512 ON fehr wohl vereinbar,
ver nidht blop jogenavmte Differenzgefchifte, jonvern auch Liefe-
rungdgejhifte (alfo wivbliche Cffeftivgejchifte) flaglod evflave, fo-
fern fie ven Ghavafter eined Spield ober einer Wette haben. Fiir
leptered jei affo nidt audfcdlieplich mafgebend und entjdheidend,
bag dad Gejchift ein reined Diffevenygefchdft, b, b. auf Rablung
ber Diffeveny gerichtet fei. Fir bie Kriterien num, wann nady
biefer Begriffabeftimmung ein flaglofed Differenzgefdaft vorliege,
ftellt die Borinjtanz ab auf die perfdulichen BVerhaltniffe der Be-
tetligten, thre bivgerlidie und berufliche Stellung und indbejonbdere
ihre Bermdgendumitdnde und bderen BVerhdltnid zu dem durdy vad
Gefchaft Nbernommenen Rififo, und fithet aus, dle ,natiiclidhe
Bermutung” fpreche dann fir den Spieldarafter bed Gejchiftes,
Joentt ein Privater oder ein Kaufmann Termingejhdjte ab=
jbliet, bie mit feimer beruflicdhen Titigleit (Jeinem Gefchaftd=
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aweige) in feinevlei Begiehung fehent, und bei denen eine effeftive
Anjchaffung over Entduferung (3. B. gum Jwede ver Kapital=
anlage ober Bermdgendverwaltung, fofern e fidh um Gffeften
Banbelt) micht ernitlich in Frage fommen famn.” Diefe Argumente
ber Borinftany gegen bie bundedgerichiliche Praxi8 find nicht purdy=
fehlagend, Der Ginwand, Diffevengejchifte im Sinne dev bunded-
gevichtlichen Deftnition fommen an der Bidrfe dberhaupt nidt,
und auBerhald devjelben nur felten vov, entfdlt mit ber viditigen
Auffafjung diefer Definition. Mag aucy ridhtig feinr, daj ein fo-
genannte veined Differengejchft, v. . ein folhed, deffen Bev=
tragdinfalt lediglich dabin geht, dap dev verlievende Teil dem ge:
winnenden die Diffevens wifdhen bdemt vereinbarten Preife einer
Ware und dem Bivfen: over Marftpreife berfelben an einem be-
ftimmten jpateren HBeitpunfte ju begablen Bhat, faum vorfommt,
fo find doch die jogemannten verjchleierten oder verbedten Diffe-
rengelchafte nicht felten, welche die Form eined fiven Lieferungs
gelbiites anmehmen und nicht ouf die an einem um vovaud
beftimmten Tage fich eigende Diffevens absielen, jonbern auf bie
Diffeveny, die fich bei bbrfenmipiger Lquidation durdy em bem
Gpefulanten wihrend ber gamgen Liefevgeit mbgliches, aber gum
povaud vorgefebened Gegengefdift ergiebt und damit epenfalld
quabriidlichy ober ftilljchroeigend Recht und Pflicht realer Eieferung
und Bezablung audfchliefen. Dev Umftand fobann, daf burdy die
birfenméiiige Lquidation aud) Gffeftivgefdhafte duvd) Diffevense
sablung vealifiert werden fSunen, beweidt nicyt, dap nidht trogdem
pev Ausjchiug ver Effeftiverfiillung auddeiidlich over fHllfchroeigend
pereinbart werden fann. Tenn 3 fonnen nicht alle Gejdhdte
reftlod liquidiert werden; e8 fann bei diefer Birfenliquidation (fin
plus fibrig bleiben, da3 effeftiv au erfiillen ift, falls diefe Effeftiv=
erfiilfung nicht vorber gegenfeitiy audgejchlofien ift; trop ber be=
ftebenden Riquidationdeinvichtung Hat daber Dev Audfchluf ,ber
Gffettivlieferung  praftijhen Wert. Allerdingd gefht die Berein=
barung tn der Fegel auf Wbwidlung der Engagements urdhy
Benupung der Hdrfenmipigen Liquidation, und 3 fragt fich nun
in febem Falle, ob bdiefe ald wafred Suvrogat ded effeftiven
Warenumfased gelten fonme, ober ob bdie Cinridhtungen ,ber
Bbrjenmafigen Qquibation — Unweifung, Sfontration, Clearings
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Youje — bloge Mittel sur Differensberednung find. Der Unter-
ichiev gegeniiber bem Cffeftivgejchifte liegt freilich nur varin, dag
biefe feme Liquidation zwar ebenfalls benugen, aber dodh nicht
eine andere Crfitllung audichliegen. OF diefer Ausfehiufy gewollt
fei, witrbe fich am beften beim BVerfagen der birjenmafgigen Liqui-
bation zeigen; ev fann aber auch aud Wmftanven, die beim Ber-
fagen diefer Art Liquidation bie Realerfitlung unmbglich nadyen
wiicden, gejchloffent werben. Wilrbe fibrigend die Abwidlung ver
Borjengefchafte vurd) Benubung der bbrfenmigigen iquivation
ber Realerfiillung jhlechthin gleichgetelt, jo ware Art. H12 OR,
foweit er die Differenygefdhafte betrifit, Aberhaupt praftifeh un-
amwendbar. Ded fernern fann die ovon der Borinftang Heryor:
gehobene wirtidaftliche Nuslofigheit eined Bivfengefhaftes, vie fich
im planlofen Berlaffenn auf den Bufall geigt, micht a3 ents
fcbeivended Rriterium fiiv a3 Diffevensgeflchaft vienen, da auch
ein planlod betriebener Effeftivfauf und -verfau dochy Kauf und
Berfauf bleibt und bamit Giterumjap bewirtt. Bwar ift bie
Rlaglofigteit dev Cffeftivgeichifte in beren wirtjhaftlichen Swed-
Lofigeit (und Gefdfrlichteit) su fuchen; allein biefe muj ftch im
Snbalte ded Bertvaged seigen. Snvlich ift der Himweid bder Vor:
inftang auf de Faffung ded Art. 512 OR unjtichhaltig: dasd
Sefey wollte neben Differenzgefchiften auch Qieferung3geichifte,
die mur bde duere Fovm von foldhen Haben (verjchleierte Diffe-
venzgejhifte) treffen, und BHat vamm allerdingd ven Relativjag
bom Gharafter von Spiel und Wette andh) an die Diffeveny-
gejdhijte angefiigt, obfdhon der Spieldharafter, wenn er im Aud-
fohlu dev Gffeftiverfiillung fegt, fhon mit dem TWorte Differeny=
gejchifte ﬂgegeben iit. Aus diefer Redaftion it fich aber nichts
s Gunjten ver Anffafjung ver Bovinftang Derleiten, da der
Ausvrud Differenzgelchifte nidht ohne weiteres in biefer engen
teynifcher: Bebeutung verftanden fein fonnte und daher der Ber-
veutlidgung duvch den Jufa ebenfalld bedurfie.

' 6. 3t fonad) ben Riigern allerdingd juzugeben, bag die De-
’fmitim} bed Vegriffed eined flaglofen Differenygejchiftes ourdy bie
Bovinjtan; niht im Sinne der bunbedgerichilichen Praxis liegt
und nidht aufzunehmen ift, fo folgt dodh daraud wever dvie Gut-
Yeifung bes materiellen Berufungdanivages ber Kliger nody die
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Rirhweijung an bie Borinftany im Sinne ded weiten Berufungs-
antraged, Gine Ridweifung im Sinne diefed Berufungdantraged
Lebiglid) gur neuen Gntjdeidung anf Grund ved vom Bunbedgericht
feftgefteliten Begriffed ved flaglofen Diffevenygeichifted fennt dasd
Organifationdgefes niht. €8 Hanbelt jid bier von Seite der
Borvinftan lediglhidhy um eine frvige Redtdanwendung in Betreff
bed Begriffed eined laglofen Differenzgejchifted; nun redhtfertigt
aber biefe irrige Redytdanwendung fiiv fid allein eine Ritdweijung
an die BVovinftany nidht wund fte liegt nidht tm Sinne ded Orga-
nijationdgejeRed; da3 Welen und der Rwed bed Redhtdmitteld
ber Berufung verlangen vielmehr, daf dad Bundedgericht allemal
dann ben Cntjdeid fille, wenn bdie Sade ur Endenticheidung
reif ijt, b. §. wenn ohne BVornahme einer Wtenvervollftandigung
pa3 Gndurteil gefallt werden faun. (S. Hafnerd Motive zu
feinem  CEntwurf b8 OE, S. 82 und S. 110; Botjd). ded
Bundedratd, S. 73.) CEine RNudweijung Hat aljo nur donn ftatt-
ufiuden, ,wenn eine Wftenvervollitinbigung begw. weitere Beveid-
aufnafme fich ald notwendlg bherausgftellt” (Botld. a. a. O.).
Liegen dagegen alle fitv bdie Beurtetlung evheblichen Tatfachen in
pent Aften vor, jo hat bad Bunbedgericht feine Nidwetiung vor-
sunehuten, fonbern jofort enbweder auf Gruudlage ver fantonal-
gerihtlich feftgeitellten Tatfachen (Art. 81 OG) oder in Crgin-
aung und DBerichtigung derfelben (Art. 82 Ab|. 1 O} bas
Endurteil zu fillen. Gine Ricdweijung Lann dbaber im vorliegenbden
Falle nur im Stune ved dritten Berufungdanivaged, alio gemdf
Art. 82 AL|. 2 O, in Frage fommen und eB ift bei ber freien
rechtlichert Beurteilung ved Tatbeftanded zu pritfen, ob eine Uften-
vervollftindigung im Sinne diejed Verufungantraged notwendig
fei ober ob gegenteild bie vorhanbemen Wften zum Enbdentcheid
aujf Grund  ber bundedgerichilihen Definition bed Differeny-
gejchafted genfigen.

7. Borab fleht nun feft und ift {ibrigend allfeitig, audy von
ben Kligern, anertonnt, dag die Differenzeinrede dem Kommif-
flondr entgegengebalten werben fann (vergl. A. &. XXIX, 2,
©. 645). Bur Cntfriftung bde3 Spieleinwanded berufen fidh
bie Kliger BHauptfachlichy auf die Tatjache, dap dem Hofer von
Anfang an  (im Briefe von Wjhmanu-Givard & Cie. pom
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29. September 1902) mitgeteilt worben fei, vag allen Gefchiften
Cifeftivlieferung 3u Grunbe liege und daf bdie reinen Differenys
gejdbifte nach den Bedingungen der Chicagoer Bidrfe, an der die
fraglichen Gejchifte audgefithrt wurben, iiberhaupt verboten feien.
Allein jeme Mitteilung erfcheint dann ald nidyt durcyfElagend,
wenn die tatjidliche Abwidlung dev Sefchajte fo vor fich gegangen
ift, dbap die Willenibereinftimmung auf Realerfiillung ausgge-
{bloffen evicheint; und bad Berbot der Differenzgejchifte an ber
Chicagoer Bdrfe — wenn von einem jolchen iiberhaupt gefprocen
werden fann — fteht ber Amnnabme, e3 Habe fich um jolde ge-
hanbelt, nicht entgegen, wenn bdie Tatumitinde ergeben, baf tie
Pavtelen jidy an vad Berbot nidht gefehrt bhaben. (BVergl. audy
A S XXIX, 2, &. 648, Grw. 5.) Jn der Tat wird nun die
Unnabme, dag die Parteien Hbeveinftimmend bdle Realerfiillung
audgejdhlofjen wiffen wollten, durd) folgende Wmitinde dargetan:
Die Ubwidluntg der Gefdlifte erfolgte durdhglngig dburd) Dloge
Berredhnung der Diffevens. Mehrfach, fo namentlich bei vem Ge-
fhaft, bad bden Beute eingeflagten Berlujt Herbeigeflihrt Hat, fpefu=
fierte Hofer gleichzeitig 4 la hausse (dburch Kaufauftrag) und a
la baisse (burdy Berfaufdauftrag) fo, daf gleidhzeitig ber Gewinn
im einen Gefchajt den BVerluft im anbern bedeuten mufte. Diefed
RNebeneinanverbeftehen von pwel nady verfdhicvenen RNidtungen
gebenden Spefulationen zeigt am deutlichften bad Feblen jeden
Willend auf Giterumjas, und gwar bei beiben Kontrahenten.

€3 wirbe nidhit etwa dad im einen Gefchdft gefaujte zuv Grfil

lung ded im andernt Gejihaft vevfauften angefchafft, jonbern am
Liquibationdtag wurde ber Einfauj durd) den befonbern ihm ent:
gegenftebenden BVerfauf, der BVerfauf durd) den bejondern ihm ent-
gegenjtehenden Cinfauf liquidiert. Die Liquidation bildete jonady
fein wabred Surrogat ded Giiterumjaped, jondern eine blofe
Abrvedyrumg jum jeweiligen Tagedfurfe. Auch bdie Korvefpondeny
swifdhen Hofer und den Bertvetern der KlGger zeigt deutlich den
rveinen Spielthavafter der Gefchifte: von Abnahme und Lieferung
ift nie dbie RNeve, wobl aber von den ,Gegenpofitionen” und der
bwidlung der ,Engagementd” durdy ,Eindedung”. Bu diefen
fiir ben Opieldavalter allein {dhon entjheivenden Umijtanden
fommen dann nod) unteritiigend die von den fantonalen Jnfiangen
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feftgeitellien Tatjachen ber Unfenntnis bed Hofer mit Be

ben' Getreidehandel, feimer Jugend und %ﬁ&igerf&)aft% ist:g gj
Jddfte, endlich) bas Migverhilinia jeiner Mittel 31 ber Grige der
@{Igagemenié. Diefen  Feftftellungen ey Bovinftan  gegendiber
eviheinen die Beweidanerbieten der Kliger (im Berufungdan-
trag IIT) teild a8 unerbeblich, teils — foweit fie fih gegen den
auf @runb ded eigenen Wiffend bed Borderrichters feftgeftellten
Tatbeftand felbft vidhten — al3 unzuldfiig. Die Berufung er-
{dheint fonad) al3 unbegriinvet und vas angefochtente Vvteil 1t su
beftatigen. :

Demnad) Hat 53 Bunvesgericht
erfannt:

‘ Die Berufung wird abgewtefen und da3 rteil bder L Appella-
tiondtammer de8 Obergeridhid de3 Kantons Sivid) vom 13, De-
gember 1904 in allen Teilen beftatigt.

10. Asfeil vom 10. Februar 1905 in Sadyent
Soifer, Befl u. Hauptber.-KL.,
gegen StogRursmafle der Vasler Sreditgefelfdaft, KL und
Unjdl.-Ber.-KY.

Genossenschaft mit Ausschiuss der persénlichen Haftung der Ge-
nossen : Kann der Genossenschafter, der von der Konkursmasse der
Genosser.eschaft auf Volleinzahlung des Genossenschaftsanteils be-
langt wird, die Einrede des von den Genossenschaftsorganen, veribten
Betruges (bei Griindung der Genossenschaft bezw. Erhohung des Ge-
nossenschaftskapitals) entgegenhalten ? — Vorriicken der Félligkeit
befristeter Anteilscheine durch den Konkurs der Genossenschaft ? —
OR Art. 688, 680 Z. 4 u. 5 : SchKG Art. 213 Abs. 3.

' A, Durdy Urteil vom 5. Dezember 1904 Bat vad Nppella-
tiondgeridit be3 Rantond Bafelftadt iiber die HRedht3begebren :

a) der Klage:

Der 23eﬂagte fei sur Bablung von 3600 Fr. nebft Jind u
5 9/, feit vem 21, April 1902 an bdie RKldgerin 3u verurteilen.

Coentuell : Dev Beflagle fei gur Jahlung von 900 e, Raten



