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main, audy bem Wvyte, verbietet; er werlelst bdabei i
bie &'rgtﬁcbe Berufspflicht, weldhe hm, abgegfef)en boipegi[rezgr (:)Le{?
tragltdjt_zn Beveinbarung, gegeniiber Jedbermann obliegt, ben e:c
beanvelt. €3 fann ja benn audh gewif fein Bmeife’l darfiber
Df.)malteu, bafy ber Urgt fiir den durd) begangene Kunftfebler ge
ftifteten f@c{)aben auch dbann Gaftet, wenn er feine Dienfte nidht
sufolge gme? mit bem Kranfen abgefchlofienen Bertrages fonber)n
etioa bei einem Unfalle auf Requifition der iBoIigeiBef)f;rbe oder
auf‘ Anvufen eined Deliebigen Dritten geleiftet bat (jiehe Gnt-
ftd)emung Ded %ﬁnbe@gericf)teé in Sadgen Dormann gegen @oc}’;;
gaggi (;3)9.111 10. Juni 1892, Grw. 4, Amiliche Sammlung XVIII,
6. Demnadh ift denn bdie bem Widerbetlagten Q
(ffnt{cbﬁbigung nicst mit bder Borinftanz, auf Sen in%o?g?gfrriif
r?c{)t}gen Behandlung dem Widerflager entgangenen %Irbcitgver:
dienjt 3u.‘tbefc@r&nfen, fonvern e ijt gemdy Art. 53 ALf. 2 O =3%‘
audy hba{w: Entjdhddigung u gewdbhren, dajs purdy bie erl"tt.tem;
gﬁerftmpmel}mg bag Fortfonmen bde8 Berlehten erfdhmwert worden
ift. @I€§ ift ndmlidy Hier ungweifelfaft gefcheben, wofiiv Hlo3
barauf I)mg_emiefen gu werden braucht, baf der BVerleste in jeiner
%emeg}mgﬁreibeit burdy bdie MNbthigung, bei ver Urinentleerung
ftet§ ein Robr 3u gebraudyen, in empfinbdlidher und unangenehmer
%etie gef)'emmt ift. BWird neben bdem von der Borinftang in vidy-
tiger  LWeife czuf_?)OO §t. gefdhibten Berbienftentzuge audy diefes
S.UEomen_t gewurdigt, fo erfdheint eine Grhihung ber Cntfdhadigung
auf’iOUO &v. al3 ben Verhaliniffen angemefien und gerechifertigt
E'Qelter gu geben und in Anwendung ved rt. H4 O.-R. aud;
eine Genugthuungdfumme fiv exlittenes moralijhed Leid juzu-
fpred)‘en bagegen wittde fich nidht vechtfertigen. Denn wenn audy
a[[erb.mgé der 'QBiberBefIagte einen dratlichen Kunftiehler begangen
bat, Jo fann ihm dod) nicht bder Borwurf grober Fahrlipigleit
Yper gar ver Arglift gemachi werven. Gr bat einen gewifjen
Deangel an Aufmertfambeit oder an Kenntnify ded3 gegemwartigen
@tanbes%'ba; mediginifhen LWiffenfdhaft bethatigt 5 allein frevel=
F}ﬁfter 'Qetd)t}mn oder grobe, unverantwortliche Fahrlapigteit Eann
thm nidt qur Lajt gelegt werben.
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Demnach hat dad Bunbedgericht
evfannt:

Die Weitersiehung ded Beflagten und Wivertligerd wird dahin
fiiv begriindet erflivt, dbaf in Abinbderung ded Difpofitiv 2 ded
angefodhtenen Urtheild der Ridger und Widerbetlagte vevpflichtet
wird, dem Beflagten und Wiberfliger 1000 Fr. Schavenerfapy zu
besahlen; im Uebrigen werben bdie Bejdhwerden beider Partelen
abgewiefenn und Bat e3 in allen Theilen bei dem angefochtenen
Urtheile fein Bewenbden,

185. Urtheil vom 9. Degember 1892 in Sadhen
Bernifhe Bobdenfreditanjtalt gegen Kernen.

A. Durdy Urthetl vom 12. September 1892 Hat das Appella-
tiondgericht bed Kantond Bafeljtadt evfannut &3 with bad erft-
inftanglidhe Uetheil beftdtigt. Dad erftinftangliche Urtheil bed
Givilgerichted bes Rantond Bafelftadt vom 19. Juli 1892 ging
bahin : Klgerin it mit ihrer Klage abgewiefen.

B. ®egen bad weitinftangliche Urtheil ecgriff die Kldgerin die
Weiteriehung an dad Bundedgericht. Sie mefdete den Anivag
an : Beklagter fei gur Sahlung von 64,692 Fr. 65 @t3. nebft
3ing a 5 9/, feit 31. Degember 1891 3u perfillen. Wit Eingabe
vom 18, Oftober 1892 ftellt fte fiberdem den Anirag, o8 fei ein
Rrototollauszug aud dem Strafprozefie WMang iiber bie in diefem
Prozeffe gemachte Seugenausjage ded Robert RKernen zu den
Uften bde3 gegenwartigen Progefjed au begiehen; fie fithrt an:
fie babe erft neuerlich bduvd Reitungdnotizen erfahren, dag bev
Beflagte bt den TMang'fjen Birfenfpefulationen betheiligt ge-
wefen fei.

C. Bet ver heutigen BVerhanblung Halt ver Anwalt der RKikgerin
ble votldufig angemeldeten Anivige aujvecht. Dagegen trigt der
Unwalt bed Beflagten und Refurdbeflagten darauf an, e3 jei ba3
angefochtene Urtheil gu Dejtitigen, eventuell wive bie Sade zu
Beurtheilung ver vom Beflagten in Betreff ved BVerfaufs der
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Titel erhobenen  Cimvendungen an die Fantonalen Jnftangen
suriidzumeifen.

Dag Bunbedgeridht zieht in Srwigung:

1. Die Kldgevin beforgte im Auftrage ded Beflagten ven NAn-
und BVefauf von Birfenpapieven. Bum erften Male war bder
Beflagte mit ihr, am 23. Wdrz 1891, dadburd) in gefhiftlichen
Bevtehr getvetenr, daf ev thr den Auftrag gab, fiir feine Redmung
50 Stitd Aftien Rio Tinto zu faufen. Die ftien wurden per
Cnve Miry in Genf & 587 '/, angefaujt, bi3 im Suni
gleichen Jabres veportivt und jobann per Enve Juni & 580 fejt
verfauft. Anuf bdiefem Gefhfte evgab fih (oa ein verfallener
Coupon gu Gunjten de3 Beflagten verredynet worden war) ein
tleiner Gewinn fiiv ben Beflagten. An diefed Gefhdft jehloffen
i feit Juni 1891 eine Reibe weiterer Operationen in ver-
f_c[)iebenen Attien, fo dag Enbe Degember dasd , Depot” bed Be-
Fagten beftand: Jn 150 Aftien Riircher Banfverein, 25 Aftien
Sdymweiz. Wedfel- und Effeftenbant, 100 Wftien Rio Tinto wmd
50 Attien Oejterveichifhe Lhnderbant. Diefen Operationen war
eine LVerftandigung pwijdhen dem Beflagten und dem Diveftor der
Rlagerin, Hersig, vorangegangen, wonad) leterer, welher mit
b?fn Betlagten auf freundjhaftlichem Fufe ftand, an dem Grged-
niffe gur Hilfte betheiligt fein jollte. DHerzig bejorgte die An-
und Berfiufe ohne vorberigen Auftrag bed Beflagten, weldhem
inbeR nach deven Ausfithrung davon jeweilen Kenntnif gegeben
urde. In den Bitchern ber Kldgerin figurirte eingig der Name
be3 Betlagten, da bie Betheiligung ded Hersig geheim bleiben
follte. Hevzig hatte am 9. Juni 1891 vdem Beflagten angeseigt,
bag er heute von Meuem ,fiiv unfere Rechnung” 25 Uftien
Credit Lyonnais & 788 gefauft Babe; wenn fie auf 800 fefen,
jo _berfaufe er fie wieder, um ,etwad Anbdered ju probiven”; er
boffe, dap ber Beflagte o ufvieven fein werde; gleichzeitig Yatie
er ben Betlagten ecfudht, ihm brieflich zu beftatigen, baf er
(\\:?ergig) Antheilhaber diefes Kontod fei und die Hoffnung aud-
gejprochen, daf fie al8 Afjociéd (,zwei hbne, nidht wahr ?
madht nidts, wenn’s nur Gtwasd abivdgt’) ,alfe Neujahr ein
paar 1000 Fr. 3u theilen Haben.” Der Beflagte jheint bie ges
witnjdste briefliche Beftitigung ertheilt ju haben, Die gefaujten
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Aftien wurben von der Kldgerin bi3 sum Berfaufe jeweilen von
Monat su Monat veportivt. Der BeFlagte erhielt am Enbde jeden
Monatd — fiiv eingelne Titel alle 14 Tage — eine ,Liquidas
tiondrehnung” 1iber die audgefithrien Operationen unb daneben
balbjabrlichy einen Kontoforventaudzug mit Rinfenberechnung, 2.
Da die gefauften PLapiere erheblich gefunfen waren, fo forderte
pie Rlagerin den Beflagten wiederholt auf, fiir Nachdecfung be:
forgt au fein; dba er biefer nufforderung in feiner Weife nacy=
fam, o fiquibivte fie auf Ende Degember feine Pofitionen. Ler
pem Beflagten ugeftellte Kontoforventaudjug ergab einen Saldo
ju Gunjten ber Kligerin im Vetrage von 66,202 Fr. 50 Gts.
Da der Beflagte dad Schreiben der Kldgerin betreffend Vejunds-
angeige fber ben zugejtellten Kontoforventaudjug unbeantwortet
Yieg, o erhob fte gegen ihn die Betreibung. Der Beflagte erhob
Redhtavorichlag umd die Kldgerin flagte Hievauf gerichtlich auf
Bezahlung von 64,692 Fr. 65 Ctd. nebjt Bind zu 5 9, feit
31. Degember 1891. Die erfte Inftany (veven Urtheil vom
Appellationsgerichte in Tifpofitiv und Motiven einfad) bejidtigt
wotden 1jt) hat die vom Beflagten erhobene Einvede ded Spield
fitr begrimbet evfldrt, indem fle ausfithrt: €8 evgebe fidy aus
ber ngahl dev gefauften umd verfauften Werthpapiere, "ausd
ber $bhe umd dem Umfange ber jeweiligen Engagementd, ausd
per vt der Abrechnung auj WMonatdende, jowie aud dev aus-
driiflichen Bereinbavung bed Beflagien mit dem Divettor ber
Fagerifchen Anftalt jelbjt, daf der Betlagte nicht die Abficht ge=
Babt Habe, effeftiv zu Faufen. Ausd bev gangen Sachlage gebe viel=
melr hervor, bag e8 fich nie um eine veelle Sfjeftuivung ber ab-
sufdliegenven Gejchifte, fombern nur um Sablung beyw. Jn-
empfangnahme von Kursbiffevengen gehandelt Habe, dag alfo der
Bevtragdwille nie auj wirklichen Begug der Titel, auf ein reelled
Qeferungsgefchiaft, geridhtet gewefen jei. Died foerde audy burd
ben gangen Gejchafiavertehr bder Parteien beftitigt. Der Beflagte
fei thatiachlich nie zum Beguge dev von hm angefauften Lerth=
titel aufgeforbect, bte Fitel felbft feien ihm audh) nie guv Ber=
fiigung geftellt worden ; wad die Kldgerin allein verfangt Habe,
fet Dedung der Differengen gewejen.

2. Sn rechtlicher Besiehung ift voverjt dad Aktenvervolljtin
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bigungsbegehren ber Rldgerin gu verwerfen; venn neue Beweis-
mittel find in ber bunbedgerichilichen Smitany fchlechthin  audge-

jdloffen, audy dann, wenn fie feit der lepten fantonalen Gnts -

fpeibung neu entvedtt fein follten. Uebrigens wire a3 Aften-
vervolljtindigungsbegehren ver RKldgerin auch unerheblich,

3. Da3 Crgebnif bed von ber Kligerin aufgejtellten Konto-
Torrent3 fdnnte per Beflagte, wenn feine Ginveden, bie Sinvepe
beB @pield unbd die Einveve wegen unberechtigten, vertrag3wibrigen
Berfaufs der Litel, fich ald unbegritndet beraudfjtellten, faum
ernjthajt Dejtveiten. Denn bdasjelbe entfpricht  genau den Grgep-
niffen der ihm jeweilen mitgetheilten und von ibm nicht bemdn-
gelten monatlichen Wbrechnungen. Aflein e3 bedarf bied genauerer
Unterfuchung nicht, denn e3 ift jevenfalls, in Uebereinftimmung
mit den Borinftangen, die Ginvede bes CGpield fiiv begriindet gu
evacjterr und aud diefem Grunbde die Kiage abguweifen.

4. Die redtliche Stellung der RKdgerin ift eine verfchiedene,
fite vte von ihr auf Redhnung des Betlagten abgefhlofienen An-
und Berfdufe von Birfenpapieven einerfeits, die mit dem Be-
Flagten abgefchlofjenen RNepovigefhifte andeverfeits. Bei erftern
Gejhiften hat die Kligerin ald Kommiffiondrin gehandelt, bei
ben Feportgefdhiften erfcheint fie felbft ald Raufer umd Berkaufer,
Diefe Unterjcheivung ift indef fiir vie Beuvtheilung ber Ginrede
be8 Spield unerheblich. Die Kligerin hat bei Ausfithrung der
von ihr al3 Kommiffiondrin beforgten Birfenauftrdge ven Namen
ihred Rduferd oder Verfiuferd nie genannt ; fie gilt baker nadh
Art. 446 O.-N. al8 Selbftfontrahent und e3 Famn ihr jomit
fhon aua diefem Grunmde, gemdn vem vom Bunbedgerichte in
feiner Enticheibung in Sadjen Glajon & Gle. gegen Meger & Gte.
bom 20. Februar 1891 (Wmtliche Sammlung XVII, &, 144,
Cuw. 2) aufgeftellten Grundfage, bie Ginreve ves Spiel3 entgegen=
gebalten werden. Wenn iAbrigens der Kommifjiondr bei Beforgung
bon Birfenauftragen, weldhe erfenntlich auf veine Differenzge-
{hdfte mit Spiel- over Wettcharakter gerichtet find, fiix ben
Auftraggeber in BVovidup geht, fo gewdhrt er ihm yiffentlich
einen Borfduf um Bebufe ed Gpield ober ber Wette und ¢
entbehrt baber feine Forverung gemdf Art, 542 Ay, 2 O.-N-
tberhaupt ver RKlagbarfeit, Dafite, Bor{ditfle su Spiel- ober
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Lettgelchdften verfchieden ju behanveln, je nachdem e3 fid)Qum
ein veined, unverfhleierted, ober aber um ein in Form eined
Rieferungdgejchdfted eingetleibeted Spiel Hanbvelt, liegt ein rechtlicher

. Grund nidt vor. Dad Gefen ftellt Sefchifte Tepterer Art dem

veinen Spiel ober der veinen Wette gleidh; e8 will fie in allen
Degiehungen, alfo aud) viidtfichtlich ver Rlagbarfeit ber dafiir ge-
wibhrien BVovidyiffe, als Spiel oder Wette behandelt wiffen.

5. Bum Thatbejtande ded Flaglofen reinen Diffevensgefchaftes
ift mun gemdp fonjtanter Praxid ded Bunbedgerichted evforderlich,
bag verfraglich, nac) fbeveinjtimmender, auddriictlich over ftill
[dhweigend erflarter, Willendeinigung der Parteien, RNecht und
Plicht wirtlicher Lieferung und Abnabme der gefauften ober ver-
fauften Waaren oder Birfenpapiere audgejchloffen fei, jo dap blod
vie Kurddiffereny den Gegenftand ved Bertvages bilbet. Fragt fich,
ob durd) die fantonalen Jnftangen ein reined Diffevenzgefchaft in
diefem Sinme fejtgeftellt fei, fo ijt died unbedenflich su bejahen.
Die Borinftangen folgern aud dem Sujammentreffen einer Reibe
von Thatumitdnden, dafy ber Beflagte nie die Abficht gef%abt babe,
effeftiv gu faufen und daf der BVertragdwille nie~ auf ein reelle3
Liefeungdgefchajt, jondern nur auf bdie Rurébirfereng gegangen
fet. Cin Medtdivrthum legt bdiefer Feftitellung f!tcf)t 3u Grunbe.
Dafy gwar hier Redht und Pflicht effeftiver i}teferung und Wb
nabme auddritdlich audgejdhlofien yworben fef, wird Faum Bebauzptet
werben innen. Allein died ift audy nicht evjorderlidy; 3 geniigt,
wenn die Partelen jich ftilljhweigend in diefem Sinne geeinigt
Baben. Der Wille braudyt nidht auébrﬁdf_ﬁcf) auéqefprncb’en U
fein; er fann audy aud den ben Sefchiftdabidhlup Beglez.tenben
Umftanden erfcloffen werden, jofern davaud fich eben §eutftd; ers
gibt, dap die Partelen iibeveinftimmend Redht und EBfIIF{)t teeller
Lieferung und Wbnahme nicht Haben Begriinb“en' wollen. Ein @c@fufg
Bierauf erfheint in3befondeve bann al3 zuliftg, wenn "eé fidy um
Sypelulationen Dandelt, deven Nmfang zu 'ben %ermggené: u;tb
Crwerbverhiliniffen ded Spefulanten in eintem bew.‘rttgen Mif-
verbdltniffe fteht, dap bdiefer an @ingeﬁur}g einer Pilicht 2u rea'Ier
Wbnahme oder Lieferung verninftigerweife uberbaupt gar nidt
venfen fann und died dem Gegenfontvabenten befannt ift. Ties

“eradyten nun offenbar die DBorvinjtangen ald feftgeftellt und o3
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diicfte denn audy allerding® flav fein, dag Hier die Berhiltnifje
ves DBeflagten bem Diveftor der Fligevijchen Unjtalt befanut
waren und diefer wufte, der Betlagte Idune danad) eine Pilicht
sum vealen Beguge oder vealer Vieferung nidht eingehen ywollen.
Anvere vor den BVorinftangen angefithrie Thatumftdnde, wie der
Wmitand, dag die gefauften Titel veportivt wurben, oder gav bie
Uufftellung monatlicher Lquidationdredhnungen, wiven allerdings
fiiv fidhy allein nicht geniigend, um davausd den Shluf su ziehen,
bafy e8 fih um veine Diffevenzgefchifte hanbdle ; indbefonbere bie
Qiquibationdrednungen qualifiziven fic) ald blofe Hillfdrechnungen
fiber die Birfenoperationen, welde die monatlihe Situation bes
Beflagten flar ftellten, den Kontoforvent entlafteten, und beweijen
nichtd fiiv den Spielharafter ber Gefchdfte. Allein bier find
nun, wie bemerft, allerdingd Thatumitdnde feftgeftellt, ausd denen
bie Borinjtanzen obne Recdhidivrihum den Schlug ziehen fonnten
¢3 Handle fih um blehe Spielgejchifte.
Demnach Hat bad Bundedgeridyt
erfannt:

Die Weitersiehung der Kidgerin wird ald unbegriindet abge-
yiefen und e3 Bat demnadh in allen Theilen Dei dem angefoch=
tenen Urtheile ded Appellationdgerichied ded Kantond Bafeljtadt
fein Bewenbden.

136. Arrét du 16 Décembre 1892, dans la cause Hufschmid
contre « La Providence. »

Par arrét du 17 Septembre 1892, la Cour de justice civile
de Gendve a prononcé en la cause comme suit :

La Cour recoit I'appel interjeté par Hufschmid du juge-
ment rendu par le tribunal de commerce le 8 Janvier 1891.
Au fond, confirme le dit jugement et condamne I'appelant
aux dépens d’appel.

A Vaudience de ce jour, le recourant déclare reprendre ses
conclusions premidres, et la Compagnie intimée conclut au
maintien de arrét attaqué.

Oui le juge délégué en son rapport.
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Statuani en la cause et considérant :
En fait: )

40 Les 18 et 21 Juin 1887 Hufschmid, marchand de fer et
quincailler, & Genéve, a contracté avec la Compagnie d’assu-
rances ¢« La Providence » une police d’assurance collective
contre les accidents corporels qui pourraient atteindre ses
ouvriers pendant les heures de travail,

Aux termes du questionnaire, ainsi que du formulaire de
ce contrat, Hufschmid déclarait occuper cing hommes, dont
le salaire est de 2000 francs pour le fondé de pouvoirs,
1500 franes pour le gar¢on de magasin en chef, 1200 francs
pour chacun des deux autres gargons de magasin, et 1200
franes pour le charretier.

La police d’assurance contient entre autres les clauses ci-
apres :

« Art. 1°7, al. 2. L’assurance collective a pour base les
déclarations du souscripteur.

» Art. 4. L’assurance porte et la prime est due sur tous

les ouvriers que le souscripteur occupe aujourd’hui ainsi que

sur tous ceux qu’il pourra occuper par la suite dans Iindus-
trie déclarée par la présente police, sauf les exceptions pré-
vuaes par lart. 1°. ,

» A cet effet le souscripteur est tenu d’inscrire régulidre-
ment sur les feuilles de paye, carnets de chantier ou autre,
les nom, prénom, profession, salaires et heures de travail, dge
et demeure de tous ses salariés. Tout salarié non inscrit n’a
droit, en cas de sinistre, & aucune indemnité. Si une partie
seulement du personnel ouvrier devait étre assurée, le sous-
cripteur serait tenu d’en faire la déclaration en fournissant
un élat nominatif des personnes assurées au moment de la
signature du contrat. Les changements apportés a cet état
pendant la durée du contrat devront étre dénoncés par écrit
i la Compagnie, et I'assurance n’aura d’effet que deux jours
aprés cette déclaration. Toute fausse déclaration ou réticence
de la part du souscripteur entraine la déchéance du droit a
P'indemnité, et la Compagnie n’en a pas moins le droit de

réclamer les primes courues ou & courir.



