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gewefen. Ginen derartigen Nachweid Hat bdie Beutige Beflagte aber
nidyt einmal angetreten.

6. Kanm jonad) die Litiddenungiatin und Heutige Velagte dert
RKlagern gegenitber fich auch nicht auf ein bingliched, dbag Eigen=
tum over bad beanfpruchte Berfigunggredht bder Rlager au.§=
johlickended HMecht ded Born fhigen, und behauptet fie ifhrerieitd
cigened Gigentum Hente — gewif mit Redyt — nicht mehr, io
fragt e3 fidg nur nod), ob ifr ein, dad Berfiigungdrecht der
RKizger ougfdhliegenved dingliched HRecht an frembver Sadye, anf
Grund defjen fie dem ftveitigen Wein ten Klagern poventhalten
birefe, auftehe. Sie madht nun in der Tat ein Plandredht geltend.
Allein abgefehen von bdev Frage, ob biefer @fanbpunft'nii{;t ver=
fpatet fei, mufy nach der Fejtftellung de Vorinftang, die fih auf
bie Nudfage ded Reugen Blanfart {tiht, angensmmen merbeq,
baf; diefes Pfanbdrecht riifginglg gemacht voorben ift, jobag ln_e
Betlagte ed Heute nicht mehr neu beanfprudhen farm. f:Denn bag
etwa jene Feftitellung der Bovinjtang afterwidrig  warve, 'fan'n
TeineSwegd bebauptet werden; fie entfpridht vielmehr volljtdndig
der Ausfage bed Diveftord der heutigen Bellagten. Die Frage
aber, wann bdie Ridgingigmadung ded PFandredhtd habe ertolgeft
mitfen, damit jte im Progefle micht mebr zu Berﬁcfﬁei)tiggft fet,
ift progeffualer Natur ; wenn daber die Borinjtan, aud progejjualen
Grimdert, dad Pfonbdrecht nicht beriidjichtigt, jo ift dad Bunded-
gericht an diefen Entjcheid gebunbden.

Temnach hat vad Bundedgeridht
erfanut:

Die Berufung wicd abgewiefen umd fomit dad Wrtell bed Ober-
gevidhtd ded Komtond Solothurn vom 10. Augujt 1903 in allen
Reilen beftitigt.
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17, AUteil vour 16. Phiober 1903 in Sadhen
Batmgarfner & Gie., KL u. Ber.-KI., gegen iiMer,
Befl, u. Anjdl.-Ber.-K1.

Klaglose Differenzgeschifte, drt. 512 0.-R. — Zuldssigkeit der
Einrede des Spiels gegendiber einem Kontokorrenisaldo ; Unwirksam-
keit der Anerkennung des Saldos fir die Spielposten. Art. 543 0.-R.
— Kriterien des Kklaglosen Differenzgeschdfies; Tatfrage und
Rechisfrage. — Behauptete Aktenwidrigkeit, Art. 81 Org.-Ges. —
Wirkungen der Klaglosigkeit von Posten aus Differenzgeschifien auf
den Konlokorrenl. Entfernung vom Gewinn und Verlust hieraus. —
Unklagbarkeit von Vorschiissen zum Zwecke von klaglosen Differenz-
geschiften, Art. 512 Aps. 2 0.-R.

A, Durdy Urteil vom 6, Juli 1903 hat bad Appelations-
gericht bed Rantond Bajelftadt exfanni:

Betlagte wird zur Rablung von 5143 Fr. 5O Ci3. und Zind
pom 4. Oftober 1901 zu 5 9/, verfdllt und Kldger mit feiner
Debriorberung abgewiefen.

B. &egen biejed rtet! Hat die Kldgerin vedhtzeitig und in
ridgtiger Form die Berufung an da3 Bunbedgericht eingelegt mit
ben Untrdgen :

@3 fei in ufhebung bed3 Urteild bed Uppellationdgerichid
Bafeljtadt vom 6. Juli 1903 bdie Beflagte zur Bahlung von
14,789 Fr. HO Gi3. nebft Bind & 5 9/, feit 4. Oftober 1901,
eventwell ur Rahlung von 14,681 Fr, 40 €13, nebft 3ind i
5 9/, feit 4. Oftober 1901 zu veruvteilen. Gang eventuell, e3 jei
bie Sadje zur Beweiderginzung an de Borinjtangen zuviidzu:
weifen.

C. Die Beflagte hat fidy der Berufung vedhizeitig angefchloffen
und den Untrag gejtellt, 8 fei nach Maggabe bed Urteild bed
Civilgerichtd, vom 25. Wpril 1903, 3u erfennen.

D. Sn ber Beutigen Berhandlung erneuert der Bertveter Dder

Rlagerin feine Berujungdantrige. Der BVeviveter ber Beflagten

gibt vorerft bie GrEldrung ab, er 3iehe die Berufung Furitc, und
ftelft fodant den Antvag auf Beftitigung bded angefochienen 1v-
tell3. @ventuell beantragt er, dle Sadpe zur Beweiderginzung
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fliv bie weitern von ihm angefithrten Griimde bafile, daft €8 fich
um veine Differengefchifte gehandelt DHabe, uritcyumweifen, ipe=
el burd) bna¥me ber anerbotenten Beweife durd) Sadyver-
jtanbdige.

Dad Bunbedgericht zieht in Erwdgung:

1. Der am 22. Nugujt 1901 verjtorbene Chemann und Erb-
lafier ber DBetlagten, weldher Pachter der Rejtauvation ded badis
{hen Bahnhojed in Bafel gewefen war, Jatte jhon feit anfangsd
1896 durd) BVermiftlung der Kldgerin, die Remifier audwirtiger
Birjenagenten iff, an ameritanifhen Birfen, in Neve-Yort und
Ghicago, Bettgejdhdfte itber grofie Quantititen Weizen, Mais,
Sdmalz, Porf (auf Seefdiffen vermendeted Salsfletidh) unbd
Baumwolle gemadyt. Unfangd fpefulievten fle auf gemeinjame
Rechrung, dann vermittelte die Kidgerin die Unftrhge ded Miller
an bie amerifanifdhen Bbrjenagenterr in der Weife, dag Mitller
mit Den Tebtern bdiveft in Berfehr trat, und fchlieplich, von Mitte
1897 an, fithrte die Kldgerin bie uftrage Millerd ald Kom-
mifjiondr aud. RNach Wusfithrung jeben Wujtraged jtellte bie
Kligerin dabei bem Auftraggeber ein gedrndted Kontraftdformu:
lav zu, nach welhem bie Kldgerin durdh) Vermitthing eined be-
ftimmten amertbanifhen Birienagenten fitr jeine Nedinung ein
beftimmted Quanfum Wave gefauft ober verfauft Habe, wobei
Millee diefed Formular mit dem Bermert , Angenommen” un-
terseithnete. Diefe Kontraftdformulare enthielten u, a. folgenbe
Beftimmungen: ,Ulle Sefdhdfte find afd fire Lieferungdgejchifte
430 Detvachten, Bei weldhen fede Partei am Berfalltage die wirk:
Jlidhe Qieferung der in Froge jtebenden Waven fordern Famn.
+Sebe BVerabredung oder Ubeveinfunft, nach welher o3 nur die
o Diffeven; bed Sefchifted jein folle, wovauf e anfomme, ift
Lngitltiy und unverbindlidy und erflivt ber Untergeichnete aud-
Lotliflich, Daf er im ftanbe ift, die Woven abjunehmen, begw.
o0 befdhaffenr, und nur fliv dem Fall, daf ihm died nicht fon-
yvenieve, die Riquidation bed Gefchifted zu beautragen. Sofern
SNt andere Didpofitionen vom Lommittenten getvoffen werden,
«Dat er die LWare ju empfangen ober die verfaufte Wave u lie:
ofeen. 3 biefem Falle Hat er gleichzeitis mit der Sufendung der
ponjtruftionen entweber bie zum Emvfang der LWarve udligen
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Lon03 gur Berfligung su jtellen, oder wenn er felbft liefern
avoolle, die Ware in dem von ber Wfang ber Betveffenven Birje
naejorderten Sujtande ju {iberweifen. Ofne joldye Snftruftion ift
oSligerin qum  Verfauf autorijiert, jobald bie Undienmung ge=
oehen ift, wad vom 25. ded vorhergehenden Monatd ab ftattfin-
yhen tann, Soll bie Leferung gefchehen, fo mup diefelbe vor dem
20, DeB Liefermonatd angemeldet werbem.” Auf Grund biefer
Sontrattdformulave wurben an den Borjen von Chicago und
Rew-Porf groge Quantitdten gehanvelt, vder Weizen 3. B. n
Quantitaten von 5000 over 10,000 Buskeld oder eintemt wehr-
facdgen von 5000 Busheld zum Preife von circa 70—80 Tollar
per 100 Busbheld. Dabet wurden jammilie Gejhafte durdy
Gegengefchafte und jwar meift jdHon vor dem Stidytage Hquibiert;
wemst 3. B, 5000 Busheld Weizen am 29, Oftober 1896 yer
Mat gefauft waren, fo wurbe tad gleihe Quantum [dHon am
5. Jtovember wiederum per Mai verfauft oder e3 yourve bie
Pofition prolongiect. Jn vem Jabre, in welhem ver BVerfehr am
lebhafteften gewefen war, wurden circa 230,000 — 245,000
Busdheld Weizen, 20,000 Buzheld Garn, 5500 Tierced Lard,
2500 Barreld Porf, T00 Ballen Baumwolle gefouft over
verfauft. Dabei erteilte die Kldgerin dem Mitlfer hie und ta
eine gujammenfafjenbe Aufjtellung fber die hangenden Engage:
ment3, wobel fte audbritctlich vie Gefdhifte 4 la hausse umd
biefenigent & Ia baisse wunterjdhied, Meben den GSpefulationen
an amevifanijdjen Borfen vermittelte bdie RKldgerin andh nod
einen  Spefulationdverfehr Millers mit der Firma Benjomin
Blant & Gle, in Paris, weldhe mit Mitller in Mehl Kéufe und
LBerfiufe abjdylof. Dabei wurden aber die Shiufnoten von Ben-
jomin Blonf & Cie, diveft auf WMiller geftellt und auch alle
Wbrechnungen an ihn abdreffiert, dagegen zahlte die RKldgerin bie
Berlufte aus den betreffenven Gefhften fiiv Redymung ded Meiil-
lev und Defaftete ifn damit im Koutotorrent. Die Ergebnifie
jimtlicher vou der KlGgerin fiir Fechnung ober im Namen bed
Wialler abgefhlofjenen Gejchfte wurden in den von dev Kligerin
mit Miller gefithrien Kontoforrent eingeftellt und die Konto-
forventabjchliffe dem Mitlfer periodifch zugeftellt und die Detref-
fenben Saldi nen vorgetvagen. MNeben den wvou der RKldgerin mit

xxix, 2. — 4903 42
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Mitller abgejdhlojjenen Birfengefchiften Hat diefelbe ?’chﬁf{er andy
einige Dorlehen gewdhet; am 18. Oftober 1899 ein joldyed von
5000 Fr., am 15, Oftober 1898 und 30. Degember 1898 von
je 1500 Fr., am 14. Februar 4899 von 1000 Fr. wnd am
9, Sanner 1901 von 3000 Fr. Von diefen Darlehen find un-
peftrittenevinafent bezahlt die 1000 Fr. vom 14, Februar 1899
und an die 3000 Fr. vom 9. Januar 1901 ein Leilbetrag von
2000 Fr. Aud) diefe Bablungen wurden in den Kontoforrent
eingeftellt. Diefer wied beim Ubleben bed Miiller einen @al'be
von 14789 Fr. 50 Gt3. anf. Der Millerihe Naclay wied
Wftiven vou 351,367 Jr. 08 €3, auf, worunter 93,983 Fr.
30 Gt3. Rebendverficherung, an  Paffiven 335,772 5. 02 @3,
Die Witwe Hat die Sebjdajt angetreten, die Kinder Ddagegen
haben fie audgeflagen. Mit Klage von 25. April 1902 for=
berte die Rldgerin die BVevurteilung der Witwe Miller jur Bah:
lung bed SKontoforrentjalbod von 14,789 Fr. H0 Ct3. mnebjt
Rng gu b 9, feit 14. Oftober 1901, Die Beflagte anerfannte
einent Betrag von 1302 Fr., ndmlicy den Neft bed @arlef)'enﬁ-
o 9, Samuar 1901 mit 1000 Fr. umd 302 Fv. Jeft eimer
Sdulo fiiv Kaffecbesiige; dagegen befiritt fie bdie Slageiumme,.
joweit fie 1302 Fr. fiberfteigt und trug infomeit’ anj berex} 91§=
weifng an. Sie beftvitt in evfter Linie, ba[g_“ine ber Rﬁagferim
aufgetragenen Gefdhafte von thr witklidh audgefiibrt msrb?n fefen s
Bauptjichlich aber ftitgte fte fich auf die Ginrede bed ,@?w?’,' ge=
mig Art, 512 O.-R. AB Winjtinde, aud denen auf bie Natur
ber ftreitigen Gefbdjle ald reine @iﬁerenggeid}{ir.te gfft‘()ljﬁem
werden mitjie, fithrt bie Untwort an: €8 fei notorijd Fiie Sady-
perftindige, unb werbe Beweid burd) foldhe Deantragt, bnag devar=.
tige Gejdydfte nie effettiv audgefithrt werden, wie belt{t"uﬁetf)aupt
bie Fivmen, die Ddiefe Gejdhafte vermittelt E_)a'[am, _bcf[ut Befag{tt
jeien, dafy fie i nur mit Diffevenzgefchajten befajjen, Effeftiv
audsufithrenve Gejchifte werden aud auf  gang. fmherer %aﬁé-
abgejhlofjen, ald bie hier vorlicgenden : die Qualitat bder zu Le:
fernven TWaren mitffe ded nibern feftimmt  oder durd) ‘iﬁtuttfz‘c-
firievt werben, da die Qualitkt und bemgemi auch 'ber Preid
foldher TWaren auberordentlid) diffeviere; ver *)JlangeI feder QDuaz
lithtBangabe bei ben vorliegenden &ejchajten beweife bafer, dak
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der Vertvagdwille nicht auf Cffeftuterung bderfelben gegangen fei.
Sodann deute bie Stellung, ber Beruf Mirllerd darvauf Hin, dak
eine Gffeftuierung ber Gefhifte ald audgefchloflen betrachtet
werden miffe. Ferner Habe Pitller nie Budjungen itber den Ge=
jhdjtdverfebr mit der Kldgevin geflifrt; aud bden {hm von der
Rlagerin gugejtellten Aujftelungen aber gehe Flar Hervor, daf
lebiglich & la hausse und & la baisse fpefultert worben fei. Tiky:
rend bed gangen Berfelrd fei demw audy Miiller nie angefragt
worden, ob er zu Dbeglebenn ober zu Uefern yoiinjdhe, gejdhweige
venn, bap man thn je um Beguge odber jur Lieferung aufgefor
pert hitte. Die angeblichen Kaufe und BVerfhufe Haben fih audy
in jolden Quantititen Dewegt, daf verninftigerweife eine Effet-
tuierung gang audgefchloffen gewefen fei. Die Sypetulationen
baben fich zudem, wenigftend sum Teitl, auf Wctifel bezogen, filr
bie weber in dev Schweiz, nody Jpeziell in Bafel, BVerwendung
Biatie gefunden werben finnen. Gndlid) felen die Spefulationen
in einem Ddevavtigen WMifverhiltniffe zu ben BVermbgengverhilt-
niffen Meiillerd geftanben, dap diefer fdhon lingft nidht mehr die
Difjevenzen Habe decfen tdnnen, gefhweige bdenn, daf e3 mdglich
gewefen wdve, auch nuv eingelne Poften reell abjunehmen; vad jet
ber Kldgerin audy befannt gewefen. Die Kiligerin Hat teild die
Jicstigteit, teild3 dle Scliifjigteit diefer Wnbringen beftvitten; mit
Besug auf die Vermbgendverhiltnifie WMitllerd Hhat fie geltend
gemadht, er fet b8 jum SKonfurfe feined3 Sdywiegerjohnes Jebr
vermbglidy gewefen, und BHabe nad) eigener Hudfage der Kligevin
gegenitber ein jifhrliches Nettoeinfommen von 35,000 Fr. gehabt.
Huch fei er ein gewiegter Kaufmann gewefen.

2. Beive tontonalen SJuftangen Baben die Einvede ded Syield
mit Begug auf die amerifanijhen Gejdhifte gutgeheipen. Die erfie
Injtang, der fich die pweite in diefer Hinfiht mit ber Bemerfung,
ed fanble fih um einen typifhen Fall von Differenzgefchiften
tm Sinne bded Wrt. HA2 D.-M., angefhloffen Bat, ecblict den
Beweid, daf €3 fih um Sypielgefchifte gebandelt habe, wefentlich
in folgenden Umftinden: Miller babe der angeblich gefauften
Waren in feinem Gefchafte nicht beburft und Bdtte fiberhaupt in
Bajel bafiir feine Berwendung gehabt, Ule Gefchdfte felen aus-
nahmalod dburd) Gegengelchafie fquibievt worben. Lebendberuf und
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Biloung bed WMitller lajjen 3 ald audgefchloffen erfcheinen, daj
er an einen wictlichen Wmfag von Waven bdiefer Gattung ut}b
Provenieny dadhte, und Hauptiachlich, dafy ev ber}jenigein Uberblict
{iber die Miarftlage und die jonftigen Kenntniffe befefjen Habe,
weldhe die Didpojitionen beim effeftiven 1lmfa§ {oldyer %.‘sarer}
verlangten. Begirglich feiner Bermbgendlage el juzugeben, dap
Miiller bid zum Konfurfe feined @cf;‘miegerioﬁne?s'—- 1898 —
al3 gtemlich vermbglich gegolten habe, wenn fchon bie Behauptung
ber Ridgerin, er Babe fein Einfommen auf neito 35,000 %r
im abr ongegeben, unglaubwiirdig erjcheine. Und) I)a!Be b'te
Kligerin bem Miiller erheblichen Kvedit gefchentt. ‘Xiﬁezﬂn die
Engagementd jeien dody fo grof, bak audy bei guten %ermn"gengs
verGaltnifjen eine effefiive Grfitllung dem Weiifler fuum t'nogltcf)
gewefenn wire und daber a3 audgefchlofien Fu effxcf;ten fei. DaB
bie Parteien die Gejchafte felber al3 Spielgefchijte aﬁnfa%ien, er=
gebe fich auch aud dem Uufjtellungen, die bie Rlage_rm dem
Miiller audgebinvigt Habe. Diefen Jnbiglen gegeniiber Taﬁe“ber
pom Seugen TMummer (einem fritheven %ngefteﬂ'ten der Kldge:
tin) bejeugte Umijtand: daf Mitller einmal beim fauf von
250 Foh Scmaly angefragt worben fei, ob er abnefmen wolle,
nidhgt in Betradt. Die von ber BVorinftany vorgenommene Redy-
nungdaufiteliung ift Heute von beiven Parteten, unter Bovbehalt
ihres Redhidftandpuntted, anerfannt. ]

3. Nadvem die Beflagte thre Anjdhlubernfung suriichyesogen
Bat und beibe Parteien bdie vom ber Borinftans vorgenonumene
Rechmmgdaufftellung anevfannt Daben, fragt 3 fid) fiir bad
Bunvedgericht nur, o6 mit der Borinftang bdie von dev Beflagten
erhobene Cinvede ve3 Spield gutyubeifen und damit ’baé ange:
fochtene Urteil su bejtitigen, obev aber in Bevwerfung jener ,@n.t:
rebe die Rlage gutzubeifen fei. Dabei fillt in erfter inie in
Betvacht, daf die RKlagerin einen Kontofovventjaldo — von
14,789 Fr. HO Ci3. nebft Jins feit 4. Offober 1901 — geltend
macht. Diefer Salvo ift gebilvet aud bem von Willler=Heer am
10, Februar 4901 anevfanuten Saldo vom 1. Februar gl J.
von 16,133 Fv. 17 Gt3. jugiglich eimer Fovderung von 848 Fr.
35 @18, firr Raffeelieferungen in den Wlonaten Mai bis Augujt
1901 und vem Kontoforrentsing gu 5 9/; big 3. Oftober 1901
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mit 505 Fr. 33 Gta., absliglich dagegent ber von WMitller-Heer in
ben Weonaten April-Juli 1901 geleifteten 3ablungen von ins-
gefamt 2697 Frv. 35 Ct3. Die Beflagte anerfennt von diefer
gorderung bloR den Betrag von 1302 Fr. ald Reft eined Dar-
Iehend und einer Raufpreidfchuld, ftellt bagegen im fibrigen der:
jelben bie Ginrede ded Spield entgegen. Diefe Cinveve it ywveifel=
o3 ftatthaft, und e fann ihr uidt etwa mit der Kligerin
enigegengebalten werden, ditrc) den einverftindlihen Bortrag bes
@alood vom 1. Februar 1901 und die damit verbundene Nova-
tion bed frilhern Rechtdverbiltniffed fei bewivft worden, baj die
Einreve ped Spiel3, ble eingelnen in ven Kontoforvent eingeftell-
ten Forberungdpojten gegeniiber Degriinbet war, ber Saldoforbe:
rung nidht mebr entgegengeftellt werben fdnne. Denn nadhy vem
Grundfage ded Art. 513 O.-R. fann, wie in der jhweizerijchen
Praxid nie begwetfelt worben ift, eine Spieljchuld duvch Wnerfen-
nung, alfo audy burdy Feftitellung eined jie umfaffendven Konto-
forrentfalvod, nicht giiltig werben. Soweit dbem feftgefeisten Saldo
Spielgeidifte ju Grumde Hegen, it vielmehr de in der Saldo-
fejtftellung entbaltene Unerfennung wmvirfam ; die novatorijce
Kraft ber Saldievung wird Hinjichilich der eingelnen in dem Kon-
toforrent enthaltenen Gefddfte infoweit ausgefchlofien, ald bdiefe
nadpoeidlich Spielgefhijte und daber rechtlich umwirffam find;
penn infoweit fhunen die Kontolorrentpoften audh nidit rechis-
witfjam anerfannt werden. Dafy die Einrede ded Spield einem
Kontoforventfalos gegenitber nur bdann geltend gemacdst werden
fhnne, wenn alle Kontoforventpojten auf Spielgefhiften bevuben,
wie die Kldgerin behaupter, ijt durchausd unridhtig.

4. 3t vemmach auf bdie Priifung der Ginvede ded Spield ein-
sutveten, fo ift gemdfy ver fonftanten bundedgerichtlichen Prayis,
auj die fich auch dle Bovinftany ftikt, dbavon audzugelhen, daj
ald ©pielgefchdft, beyw. ald flaglofed reined Differenzgejchift, ein
Gefdhaft dann erfdheint, wenn nad) fbeveinftinunender, auddriid:
lih ober Hillicheigend ect@rter Tillendeinigung der Parteien
Jecht und Pyt wivklicher Lieferung und Abnafme der gefauf:
ten ober verfauften Laven ober Bbrfenpapieve augefchloffen ift,
fo bak blof die RKurddviffeveny bet Gegenjtand bed Berivages
bilvet. Ter nsdjchluf ver Realerfiillung fann bdabel, wie bemerft,
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felbftvevitindlich nicht nur aquBdriicdlicy, jondern audy ftillfchwei-
gend verefnbart werden, d. B, der davauj gerichtete Parteiwille
fonn audh aud fdliffigen Tatfadhen, weldhe ihn befunbden, gefol:
geet werden. Dev Veweid bdafitr, dafy, ausddriidlich oder ftilljdhoeis
gend, die JNealerfitllung audgeidhiojjert worden fei, ivifft denjenigen,
ber ji) bievauf beruft, aljo geltend madyt, e3 Fomume dem in bdie
porm eined Rieferungdgejhdjted besw. ved Kaufd- ober Verfaufs-
auftraged gefleideten Gejchafte nidht biejenige Bebentung 3u, welche
aud diefer Form, aud den Lovten Kauj und Vertauf, an fidy
jolge, fonbern e8 fei in Tat unbd Wahrheit ein bloged Spiel um
pie Dijfereny vereinbart, die Worte Kauj und Vertauf feien alfo
in uneigentlidhem Sinne gebrandyt worben. Dabei ift die Frage,
ob die auddriiclichen Nbreden oder Tatfachen, in weldjen bder
Hudorud ded Willend, Recht und Pilicht dev Nealerfiillung aus-
auidhliegen, gefunben wird, bewiefen felen, Tatfrage, die Frage
bagegen, ob diefelben, wenn bewiejen, ben Ausddrud ved fraglichen
Billend wirtlich ergeben, WillenBausdlegung, und dbaber, nady der
neuern Praxid ded Bunbedgerichtd, Nechtsfrage. Jn diefem Sinme
bat jidy bad Bunbedgevicht wiederholt, indbefondere in dem Urteile
Heim gegen Grumer=Haller & Cie. vom 27. Oftober 1900 (vgl.
Jtevue der Gerichtdprarid, Vb, XIX, Nr. 12) audgefprochen. €3
fanu baber and) fm vocliegenben Fall fich nicht dabei berubigen,
bie Vorinftangen Haben benm Willen 2ed Audichluffed ber Neal:
erfiillung ,totiachlich feftgeftellt,” jombern e3 mufy jelbjt priifen,
ob bie fejtgejtellten Tatumitinde, die Worte ober Werfe der Par-
teien, wivtlich ergeben, daf Andjdhlup der Realerfiillung vevein-
bart war.

5. [ragt fih zundchit, ob dic Ginvede bed Spield gegeniiber
ven Anfpriichen aud ben amerifanifdhen, an den Biefen wvon
New-Port und Chicago von der Kldgerin filr den Redhtdvor-
ginger dev Beflagten vermitielten, Gejdhdften begritndet fei, fo ift
3u bemerfen: Bor bder evften JInftang batte die Beflagte sundchit
bejtritten, baf bie Rligerin die betreffenven Bdrfenauftedge iber-
baupt audgefithrt Habe, Madhdem bvie erfte IJnftang diefe Ginven:
bung mit der Vemerfung juriidgewiefen Hatte, nad) ber Anevfen-
nung ber Kontoforventjaldi dbuvd) WMiiller fBnne die Beflagie die
eigelnen Rontoforventpoften nidht mebr in Buweifel ziehen, bat
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bie Beflagte in der pweiten Inftang die fragliche Beftveitung nidhe
ernenert; ed ijt aljo angunehmen, jie Habe biefelbe fallen laffen,
yoie jte denn #brigen3 audy fachlich gdanglich unhalthar wive. Su
aweiter Linte fithrt die erfte Jnftang (ver fidh dbie zweite Snujtang
in biefent Punfte vdllig anjcdlieft) aud, ver Kigerin fnne, dba
jie bei Den Bier jraglichen Gejchiften ald Selbitfontrabent einge-
treten jei, die Ginvede bed Spiel3 entgegengebalten werben, Nun
it junddit ridtlg, vaf dle Kldgerin bei den Bier in Frage
ftehenden Gefdyditen durchgingig ald Selbjtfontrabent eingetveten
it, o bafy ibr die Cinvede ded Spield in gleicher Weife entgegen-
gebalten werden fonn, wie wenn fie dle jtreitigen angeblicdhen
fKanfe und Perfiufe in eigenem Namen abgefdiloflen Hitte; {ibriz
gend ift nady ber fjtinbigen Prarid ded Bundedgerichtd (wergl.
u. a. 0ad citferte Urteil . ©. Heim gegen Srunev-Haller & Gie.)
bie Cinvede ved Sypield gegenitber dem Kommifjiondr ftetd ftatt:
baft, wenn er dle Augflihrung von Birfenauftragen {tbernommen
Hat, welde evtenntlich auf veine Differenzgejchifte mit Syiel- ober
Wettchavafter gevidhtet find und dabel flix ben Wuftraggeber in
Bor{du gegangen ift, obne Nidjidt bavauf, ob ev ald Selbjt=
fontrafent eingetreten ift ober nidht. Sodamw ift gu jagen, daf
ble — in Grwdgung 2 wiedergegebenen — Fejtjtellungen der
fantonalen Jnijtangen, foweit fie gemdj bden in Crwigung 4
audgefithrten Fejtitellungen tatficlicher RNatur find, feinedweyd
aftenwidrig find ober baf jedenfalld die Kidgerin deven Wften-
wibrigleit in feiner Weife nadygewiefen Hat; die blofe Behaup-
tung ber Aftenwidrigleit gendigt Hiegu nidht, der Berufungstlager
Bat vielmehr die Bebauptung der Wftenwivrigleit unter Begeich-
nung der Wftenftiicfe ober Attenitellen, aud denen fie Hervorgehen
joll, zu begrimden (vergl. Umtl. Samml., Bd. XXV, 2. Leil,
©. 594 {., Urteil vom 15. Juli 1899 i. &. SHweiz. Handeld-
gejellfchaft gegen Stauffer), und dad ift hier nidht gejdeben. It
aber banady ven dem von den fantonalen Jnjtangen fejtgeitellten
Tatbeftand audzugehen, fo fann einem Rweifel nidt unterliegen,

bafs feine ber Geiden Parvtelen an die rveale Crfitllung bder ftveiti-

gen Borfengejdydfte durdy effeftive Lieferung oder WUbnahme bachte,
dafy vielmehr beibe Parteien ftetd beabiidhtigten, dad Sejchdft nicht
durdy effeftive Rieferung, fondern durd) Gegen= und Differeny
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gefddfte abpnvideln. Died ergibt {ich daraus, daf diefe Avt der
WAbwidlung die audnafhmalofe Regel ved gangen mehr (cirea fituf)-
jabrigen und lebhaften Gejcdhiftdverfelres bilbete, wikrend in
feinem Falle Realerfiillung over bie Aufforderung dazu erjoigte.
Nur in eivem Falle, dev itbrigend nidht einmal in bdie Beit der
ftreitigen Gefdhafte fallt, ift, nadh) bder Beugenausjage ded nge-
jtellten Weummer, Weiiller angefragt worden, ob er die angeblich
gefaufte LWare Deziehen wolle, in allen anbern Fallen fdheint von
Realerfiillung nidht einmal gefprocher, fondern a3 Unterbleiben
perfelben uud bdie Wbwidlung der Gejhifte durdy Gegengejchijte
ohne weitered al3 felbftveritanvlich betvachiet yorben zu jein. Die
Abjicht der Parteien war alfo weifellod auf Sefdhafte gevidytet,
die nidht effeftiv erfiiflt, jondern burd) Gegengejdhijte und Liffe-
venzzablung abgewicdelt werden jollen. Diefe Ubjidht genligte nun
aber nach der jtandigen Redytdipredjung ded Bunbedgerichtd nidt,
ple Gefehifte su Haglofen Diffevenygefchdjten zu jtempeln, jofern
ite, wenn aud) von beiden Parielen innerlich geteilt, eine einfeis
tige, unaudgeiprodhene ALjicdht Olieb, alfo den Bertragdinbalt nidht
affizierte, nicht zu einverftindlichem, vertragdmipigem Angjdluf
vonrt Recht und Pflicht der wirklichen Lieferung und Ubnahme der
gehanbelten Ware fiihrte. Alein aqudh diefer Audjdhlug ift von
per VWorinftany mit Redht ald tm vorliegenden Falle gegeben er=
achtet yoorden. Aud ven vovinftanglich feftgeftellten Tatjadben er-
aibt jidh, dafp bder Bahnbhofreftaurvateur Miller im Crnjte foum
bovan denfen fonnte, die fitv ihn an den amerifanifhen Borien
gebandelten Waven realifer zu begiehen ober au Hefern, da efner:
jeitd nady der vorinftanglidhen Feftitellung feine dtonomijchen Ber-
hiltnifle, wenn audy nidyt ungiinitig, fo doch feinedroegd bderart
waven, daf er ohne weitered im jtanbe gewefen odve, die filr ben
effeftiven Begug ober bie effeftive Qieferung der gehanbelien grofen,
ja viefigen Warenmengen nbtigen Summen, aud) unter Jnan=
jpruchnabume e Kveditd, jeweilen mit Sicdherheit aunfzubringen,
und da er anberfeitd audy die Warven= und Handeldfenntnirie
nidit bejafy, welde udtiy gewejen wiven, um cffeftive LWaven-
gejdhafie in dem Wmfange feiner Bir{enauftrdge audzufiihren.
Beim Abenfchlufie hat die Kidgerin allerdingd Beugendeweid da-
fRr anerboten, dbag Miller fahig gewefen fei, die von ihm ge=
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fdlojjenen Sejchafte u dtberblicdfen und Kenninid ver jeweiligen
Markiloge Defeflen Babe. Allein biefed Beweidanerbieten ift un-
erbeblid) und fOunte u einem fitv die Entjdpeidung erheblichen
Grgebuifie nicht filthren. €8 mddyte ja wobhl nadygewiefen werden
tonnen, bafp Mhller die Kurdgettel ber amerifanijden Birfen
fleifig ftudlerte; ja bei ber grofen Safl unbd dem enovmen Umfong
per Wavenjpefulationen Mitllerd Hat ed grofe Labhricheinlicheit
fiiv fich, dag er aud vem Stuvium ber Kurdgettel HnhaltSpuntte
fiiv die Beuvteilung der Chancen feiner Sypetulationen u gewinnen
juchte. Ebenfo mag aund) wobl vichtig fein, baR er feine Sypefu-
Iationen {iberblictte, 0. b. im Gedichinifje Dbehielt und aud) im
ftanbe war, mit ben Gadften feined Nejfauvantd in mehr oder
weniger jachverjtindige. Gejpriche itber den Hanbel an den ame:
vifanijhen Produbtenbdrfen eingutveten. MAllein bied beweift in
feiner TWeife, bag — wad eingig evheblidhy wdare — Wiilfer die
faufmannijchen Kenntnijfje nud Erfabrungen bejaf, weldhe nbtig
waven, um bdavan denfen u fdnuen, {id) auf effeftiven Waven=
Groghandel an ben amerifanifden Welthanveldpldgen eingulajien.
Dad fdheint vielmehr davurdh ausgefhlofien, daf, joweit aug den
Wtten erfichtlich, Miiller weder eime vegelvechte Faufumdnnijche
Bilvung befak, nod) fih jemald praftijef) im GSvoghanvel Detdtigt
Bat. SKonnte demnac) Witller, Jowohl feirter perjdnlichen Stel-
fung und Bilbung, ald feinen finamgiellen Berbiltnifien nady,
gav nidht ernftlid) davan denfen, die von {hm i Wuftrag gegebe:
nen Warengefdhafte effeftiv und nicht nur durd) Diffevengzahlung
ober Budbung audgufithren, fo ift gewip aucy nidt anjunehmen,
paip ev fih zur Nealevfiillung wicklich, evnfthait, Gabe verpflich
ten wollet; ed ergibt fich vielmehr, bap ev ebem nuv gu derjeni
gen Art ver Griiillung jidy Gat verpflichten wollen, welche nach-
Ber im DBerfehr bder Parteien tatfachlidy audnabhmglod geilbt
wurde und weldhe iGm, wenigitend fiiv eine gewtjfe Reit, mdglich
war, ndmlich sur Grfiillung durch) Gegengefchifte und Difjevenys
zablung. Sein Vertragdwille war alfo auf ein veined Diffeveny=
gefhaft und nicht auf ein Gffefrivgefchaft geridhtet. Diejer BVer=
tragdwille war aber aud) bem Gegenfontrabenten, der Kidgerin,
befannt, da ja diefe die BVerhltuiffe ved Mitller genau Fannte
und daker wobl touite, daf diefer zu Nealeviillung faum im
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jtanbe fei und die von ifm bem Wortlaute nach dibernommene
Perplichtung zu Realerfillung baher nidgt ernft gemeint, vielmehr
in Wahrheit cben nur eine Diffevemzjpelulation und nidt ein
TWavengechft beabfichtigt jei. Wenn fie trop diefer Kenntmid mit
Mitler abjchlo, fo ift ebew dev Ausdjchluf der Realerfiillung sum
Bevtragdinhalte exhoben worden. Nun ijt allerdingd in dem von
bert Parteten eretnbarten Kontrafidformular bie IMdglicheit ber
Realerflillung vorgefehen und jogar eine BVeftimmung aufgenom-
men, welde fede Abrede ded Jnhaltd, dap ed nur auf die Diffes
veny anfomme, fitv ungiltig und unverbindlich erflart, und aud
tn pen Birfenufancen von Rew:Porf und Chicage ift dle WVidg=
Yichfeit ber WRealerfiillung vovgefehen. llein die Virjenufancen
fommen nur in Crmangelung abweidender Vereinbavung bder
Parteien im Gingelfalle zur Unoendung und audy die Bejtim-
mung ved Kontvafigformulard, dap bdie Differengabrede ungiltig
fei, it wirfungdiod, wenn bie Parteien trofdem vereinbaren, daf
pie Gefchdfte durch Segengejdhijte wnd Differengzablung unter
Husfhlug ber Nealerfitlliung, abgewicelt werden jollen. Cine ber-
artige Beftimmung Ehnnte mur «ld gejebliche, nicht aber ald ver-
tragliche Giiltigeit beanfpruchen, alletn eine Sefehedbeftimmung,
wonad) ein Differenygefchift ald Ciiefiivgefdhift, trop bed wver-
einbartenn Ausidiufjed der Realerflillung, erjiillt wevven mitfite,
Befteht nun im geltenben Recdhte nicht. Nady dem geltenden Hedjte
it vie(mehr bei cinem Sefdhdfte, bei weldhem Ansfhlug ver FHeal:
erflillung vereinbavt ift, nicht blofy die letstere Vereinbavung, jon-
bern ebent dad Gefchapt felber ungiliig.

6. Sind vemgemd die jireitigen Gejchifte ald reine Differeny:
aefhdjte su Betvachten, fo ift biefen Gefdhaften gemd Wt Hi2
Obl.-Recht der vehtliche Schut entgogen, und ed jind alfo ausd
benjelber feine gitltigen Forberungdrechte entffanden, und Fwar
weder fiir ben Huftraggeber jum Diffevengipiele, nody fitr den
Kommiffiondv, der die Spiel-Unftrige wijfentlich audgefiihrt Hat.
Danady find bemmt aud dem Kontoforvente der Parieien alle
Roften zu  entfernen, weldhe jich al3 Audfithrung der Yaglofen
Diffevenygefhijte evgeben, jorwohl die Gewinne al3 die Verlufte.
Die erfte Jnjtang hat ywar wobl die Vevlujte ded Miller, nicht
aber veffen Gewinne aud der Rehuung entfernt, indem fle ausd=
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fithrie, e8 fei bed gwar ein unmovalijhed Cvgebnis, aber nicht
3ut vermeidenr, da bad Gefes auf biefem Standpumfte ftehe. Die-
jer Anffafiung fanu inbdel, wie bereitd bad Wyppellationdgericht
audgefithrt hat, nicht beigetveten werden. Allerdings wiirben bie
Gewinne nady dem Pringipe ded Urt. HI2 O.-M. der Beflagten
dann verbleiben, wenn fie effeftiv wdiven audbezablt yoorven, denn
ba8 Gejey exflirt bie Differenygefchifte fitv tlaglod; fie find aber
immerbin zablbar, und €3 faun baber bad aud einem folden
Gefdhdfte wifjentlich Bezahlte nicht zuriicgefordert werden. WAlein
nun find in casu die in Frage jtehenden Gewinne nicht wirtlidy
audbeyablt, audy nady der Matur ded Komtoforrent-Verhiltuified
nidt efwa zur Kompenfation mit flagbaven Gegenforderungen
verwenvet und badurd) gezabhlt, jondern mnur im Kontoforrent
gutgefchrieden, alfo anerfannt worden. Tedhalh find aucd) die Ge-
winne aud der Redynung zu entfernen, denn bdad Medht auf die-
felben foxm fo toenig gitltig anerfaunt werden al3 ein anbever
Anfpruch aus einem veinen Diffevengefchfte. Mbrigens fommt
biefer Frage nad) vem Ritczuge der %(nfcﬁluf;ﬁerufung feme praf=
tijche Bedeutuny mehr 3u.

7. Sind alfo bie Deidfeitigen Anfyritdhe aud ben amerifanijdien
Birfengejdhaften ald unflagbar aud ber NRedhnung zu entfernen,
fo muf fih fragen, ob Dbiefe LWiung audy flir bdle flagerijden
Anfpriiche aud den SBablungen an Benjamin Vlant & Cie. in
Parid gelte. Jn diefer Begiehung it pundchit flav und ift von
beiven Jnftangen itbereinftinmend anerfamtf worben, baf die von
Miiller mit Benjomin Blant abgefhiofjenen Spefulationdgejchifte
Wbl jich in gleicher Weife und wefentlich ausd dem gleichen

- Griinden ald reine Differensgefchdfte qualifizleven, wie bie Wil

levjdhen Aufirdge fir dle amerifanijhen Birvfen. Dagegen Hat
nun die erfte Jnftany bdie Anfpritche aud den Sablungen an
Blant & Gie. bedhald fiiv flagbar erflirt, weil die Kldgerin
ble fraglichen Gejdifjte Willerd mit Blant & Eie. nidht ais
veren KRommiffiondr mit Selbjteintritt audgefithrt Habe, aljo nicht
ber SKontrahent fei, weldher von Wiiller den Kaufpreid fer:
beve, fondern bie betveffenden Betrdge aud Hujtrag Willerd in
feinem Yamen vorfduiweife audgesablt habe; dak viefe Bor{dhirjie
zum Behufe de3 Spield gemadht yoorden felen und darum gemip
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Urt. 512 O.-0t. ebenfalld unflagbar whren, fei nidt nadgewie=
jent; vielmehr evgebe jich aud ven Afien, daf die Rldgerin bdie
Rahlungen jeweilen erft nach ber Beendigung der Operationen
fire WMeiiller gemacht Babe, bafz e jich aljo nicht um Sablungen
jum Spiel, fondern wmn Rablungen entjtandener Spieljhulven
bandle, weld) leptere flagbar feien. Dagegen bhat dad Uppella-
tiondgericht audy ben Verfehr mit B. Blant & Cie. u ven un-
flagbaren Opielgefchaften gevechnet. &8 fiibrt aud: die Unter-
jcheibung wifdhen Jablungen (Darlehen) zum Spiel und ber
Bablung entjtandener Spieljchulden finde feinen Anhaltdpuntt in
vt 512 O.=N., wie fie denn auch dbagu fithren miifte, vaf die
Borfdrift ved Art. H12 O.=N. auf die leichtefte Weife umgangen
und illuforifh gemadht iwerben Fdunte. €3 jei {m Gegenteil
jurijtijeh gleichgiltig, ob man bdie Babhlung vorher madhe und den

Spielendent bafliv belafte, oder ob man fiir legtern bie Garantie

fbernebme und qutitebe und nadher erft bad unglinjtige Ergeb-
ui8 fliv ibn dece. €3 fei audy nidht vichttg, daf bdiefer Berfehr
mit Benjamin Blant & Cie. einen andernm Chavafter trage und
jih in einer andern Weife abgewidelt Labe, ald ber mit den
Agenten tn New-Yorf und Chicage. Die Korvejponden; (3. B.
der Brief ver Kldgerin an Miiller vom 6. Auguft 1897) zeige,
bap die Rldgevin in gleider LWeije aud) bei Blant & Cle. vers
fabren fei und ivie bei den amerifanijhen Auftvdgen die Gejdyifte
veglievt und den MWiiiller dafir belajtet Babe. Diefer Entjcheidung
bed Wppellationdgerichid ift unbedenflich beizutveten. Die Sablun-
gen an Benjomin Blant & Cie. {ind bedbalb, weil jie exjit nady
Beenbdigung bder betreffenden Opevationen geleiftet wurben, nidis-
bejtoweniger ald Borjdhiffe jum Behufe de3 Spield ju betrachten;
denm jie wurben infolge einer jdhon vorher {ibernommenen Ga-
vantieverpflichtung ber Kldgerin geleiftet, undb e3 {ft nun gewif,
wie dad Wppellationdgeritht ausdfithrt, gany gleidygiiltig, ob in
Grfiillung einer jolchen Garantie die Sahlung erft nad) Beendi-
gung ber Epieloperationen geleiftet wird, ober o6 bdiefelbe jchon
vorher erfolgt. Jm einen wie im andern Falle it ver Rablende
fiiv eine Sypiel- ober Wettihuld in Vorjduf gegangen. Dak died
im erften Falle dburd)y Gavantieverfprechen, im weiten dagegen
durd) Bavzahlung gefdhielt, ift fiir die Unwendung ved Avt. H12
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0N, gleidhgliltig. €3 ift denn 1tbrigend audy ridhtig, dap der
Berfehr mit Benjamin Blanf fidh in gleider Wetfe abipielte, wie
perfenige mit den amevifanifhen Wgenten; died gebt in der Tat
aud der Korvefpondens, fpesiell aud dem vom Wppellationdgerichte
angefitbrten Briefe vom 6. Hugujt 1897 Jervor,
Demuadh) bat dad Bunbedgericht
evfannt:
Die Berufung wird abgewiefen und e ift jomit bad Urleil
ve3 Uppellation3gecichte3 bde3 Kantond Vajeljtadt vom 6. Jult
1903 in allen Teilen Dbejtitigt.

8. Arletf vom 17. Okfober 1903 in Sachen
Drenfus, Betl, u. Bev.:KL, gegen Weinhardf, K. u. Ber.-Befl.

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

A. Durdy Nrteil vom 6, Suli 1903 hat das WAppellationdgericht
2e8 Kantond Bafelltadt evfaunt:

G3 werden unter Aufhebung ded erftinflangliden Urteild die
vom Betlagten mit Bahlungdbefehl Nr. 32,607 gegen den Kldger
geltend gemachten Forderungen von G287 Fr. 45 €t3. und 21 Fr.
aberfannt.

B. Gegen bdiefed Urteil BHat der Beflagte vechtzeitiy wnd in
gefeplicher Form bie Berufung an dad Bunbedgericht evfliavt, mit
pem HUnivag auf Ubweijung der Klage.

C. Sn bder Beutigen BVerhanblung ernemert der Bervireter bded
Beflagten biefen Berufungdantrag. Der Wertreter bed Kligerd
trdgt auf Vejtatigung des angefochtenen Urteild an.

Dag Bunbedgericht zieht in Crwdgunyg:

1. Dem Betlagten ift fiir eine Forderung von 6287 Fr. 45 €i3.
und 21 Fr. Progeftojten gegeniiber dem Kliger, die jich anf einen
Wedfel ftist, provijorifhe Rehtddffnung ecteilt worden, wogegen



