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Bujtanved eintreten follte. Wenn ald Snbalt ved newen Bertraged
nur badjenige betrachtet wiivde, worliber im Degember 1900 nach-
gewiefenermaien verhambdelt wurbe, fo witrde 3 fberhaupt an
einem giiltigen Anftellungdvertrag fehlen ; denn o3 ift nicht wady:
gewiefert und auch nidyt au vevmutten, bag damald itber die dem
Betlagten obliegenven Dienjtleiftungen verhandelt wurde. Sodann
Yiegt aber audh auf der Hand, daB, wenn im Degember 1900 dad
Konturrengverbor ur Sypradie gefommen wdave, Theobor Fiery
niemald bavauf vevzichtet batte, die Beibebaltung bdedfelben ur
Bedingung fite den UAbjchlup eined nemen Vertvaged u madyen ;
benn einerfeitd fonftatiert die BVorvinjtanz in nidht aftenwidriger
Weile, dap die Hdgerijhe Firma in alle Unftellungdverirdge dad
Soturvenzverbot aufzunehmen pflegt, und anbderfeitd waren fiir
Theobor Fiery gewi feine Griinde vorhanben, ju Gunjten bded
Betlagten von diefer NRegel abyuweichen. Wher nicht nur fann
Bienach bavon feine Rede jein, dag Fiery im Degember 1900 mit
vem Beflagten eivent neven Vertvag ofme Konturrengverbot hitte
abjchliegen wollen, fondern e3 feblt auch an irgend weldhen Wo-
menten, die der Bellagte im Sinne einer bdevavtigen Willend-
dufernng bitte auffaffen Bnwen. Jubem Fery fidy durdy die
Bitten ded3 Beflagten jhlieRlich dazu beftimmen lef, diefen mit
efner fleinen Gehaltdaufdeiferung im Sefdhaft au behalterr, Hat
ev denfelbent nichtd weniger al8 in den Glauben verfept, er wolle
ihm gleichzeitig in Beyug auf einen Punft, von dem nidht einmal
bie Meve gewefen war, entgegenfompen und einen newen BVertrag
ohne SRKonfurvenzverbot abjdhliecgen. Der Beflagte Dbefand fich
nibrigend duvdhaud nidht in der Lage, devartige Forberungen jtellen
s fhunen, demnm, wie bie BVorinftang wicderum auf Grund der
Wtten Fonftatiert, befaf er zugeftandenevmafen feine beftimmten
Aujidhten auf anberweilige Anitellung. Unter diefen Umitdnbden
fornte er an den Abjchlup eined mneuen, fein Konturrengverbot
enthaltenden Bevtraged im Crnjt nidit denfen, fondern 3 Ffonnte
fich nur entwever wm Verlingerung bder Dauer bed alten BVex-
traged oder um Ab{hluf eined in Bejug auf bad Ronfurrenys
verbot mit bem alten Bervtvag identijchen neuen Vertraged hanbdeln.

5. Grgibt fich fomit auf Grund beider moglichen Auffaffungen
bie Gilltigleit ded Konfurvengverboted, und Hat anberfeitd bder
Beflagte fiiv biefen Fall feime Verpflichtung zur Rablung der
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SKonventionalftvafe anerfannt (vergl. €wvw. 2 Pievor), fo folgt
davaud ohne weitered die Begriindetheit der Klage. Hodftend
Ebnnte 3 fich nodh davum Handeln, von Amted wegen ju pritfen,
ob dad vorliegende Konfurvengverbot nicht etwa eine unguliffige
Cinjdhrantung der wirtjdaftlichen Fretbeit bed Betlagten bedeute,
Died ift nun aber durdoud nicht dev Fall, denn dadfelbe ijt {o-
yoohl geitlich al8 Butlih) geniigend begvenzt und enthalt audy jach-
fidh nidytd, wodbuvch die wirtfhajtliche Erijtens ded Betlagten be-
brofit witrde.

Nlfe fibrigen TPunfte, in3befondere die Frage, ob der Veflagte
203 RKonfurrengverbot durd) fjeinen Eintritt bet Riwder &
Rieberer fibertvetent Habe, find mir Der Hievor evwdhnien Wnev=
Fennung bed3 Beflagten erledigt. Die Entfcheidung wiirde ibrigens,
wentt e3 einer {olchert noch bediivfte, durchousd tm Sinne der Bor=
inftang ausfallen.

Demnach hat va3 Vunvedgevicht
evfannt:

Die Berufung wird abgewielen und bdad Urieil bed Handels:
gevidhted bed RKantond Biridh vom 21, Oftober 1904 beftatigt.

9. AUrteil vom 10. Jiebruar 1905
in Gacen Sefeffer uud Drafder, KL u. Der.-KL, gegen
Sonbursmaffe SHofer, Befl. u. Ber.-Betl.

Kiagloses Differenzgeschift, Art. 512 OR. Begriff. — Anwendung
des Rechtes in Grtlicher Beziehung. — Stellung des Bundesgerichts
bei rechtsirrtiimlicher Auffassung der Vorinstanz dber den Begriff
und die Kritevien des Elaglosen Differenzgeschdiftes : Rickweisung?
Art. 84 . 82 04,

A. Durdh Ureeil vom 13. Degember 1904 Hat die L Appella-
tiongfammer bed Obergevichtd ved Ramtond Riividhy diber bdie
Streitfeage: , St die Betlagte verpflichtet, die von der Kligerjdaft
im  SKonfurfe bed Hand Hofer angemelvete Fovdertng o
2746 Fr. 10 613, anguerfennen 27 erfannt:

Die Klage wird abgewiejen.
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B. Gegen biefed lrtell hat die Kldgerin rechtzeitiy und in
richtiger Form die Berufung an dad Bundedgericht evgriffen, mit
bent Anivhgen:

I. €3 fei die Berufung filr begriindet zu evfldven und bad
Urteil ber I. Wppellationdfammer bed 3livcdherifdien Obergerichtd
vom 13. Degember 1904 aufsubeben und {odbany u erfernren:

Die von ber Kldgerin im Konfurfe ded H. Hojer angemeldete
Forderung von 2746 Fr. 10 €3, it begrimbet und demnady u
" follpgieven.

IT. Gventuell fei dad angefodhtere Urteil aufjubeben und bie
Sadie zu newer Cntjdheidbung an dad fantonale Gevidyt auf
Grunb ber vom Bunbedgericht vorgenommenen Feftftellung bed
Begriffes eined ,flaglojen Diffevenzgejdhifted” im Sinne von
Art. 512 ON uriidyuweifen.

II1. TBeiter eventuell fei a3 angefochtene Urteil aufsubeben
und bie Sadye zur Aftenvervolljtdnbigung und neuen Entjcheidung
an bag fantonale Geridht urlidyuweifen. Die Wften follen ver-
bolljtindigt werben durd) Ginvernahme bved Hofer, deffen Ehefran,
vefien gew. Budhhalter Fenny und Adhmann-Girard ald Seugen
und durd) Anovdmung einer faufminnijchen Bitcheverpertife zum
Beweife bafiir, daf Hofer in Robjeide audh Handel auf eigene
Redynung tried, daf ev Gefdhifte abfchlof, bei denten e3 fidh um
febr Bobe Betrige hanbelte, daf er ald ein Mann mit glanzendem
Gefchaft galt, veflen jabrliched Netto-Ginfommen 20,000 Fr.
fiberjteige. . . . . ;

C. Der Beflagte hat auf Wbweifung ver Verufung angetragen.

Dag Bundedgericht 3tebt in Crmwigung:

1. Die fligerijde Firma, bie in Hamburg ein CGrport: und
Kommiffiondgejch&it betveibt, Hat in bem am 8. Februar 1904
erdffneten Konfurfe 2ed Hand Hofer, Robfetven-Agenten, in i,
eine Salboforberung won 2746 Fr. 10 Gi3. angemeldet, Her=
viifrend aud Teemingefddften in Mai3 und Weizen, die fie im
Wuftrag und fiir Redynung ded Gemeinjchulbnierd auf der Birfe
vort Ghicago abgefhlojjen Batte, Die Konfurdverwaltung Bat
diefe Forberung Deftritten, da ed3 fich um flaglofe Differeny=
gefdhifte Banbdle, Die vou bder Kldgerin erhobene Kollofations-
flage ift von Dbeiben Fantonalen Jnitangen abgewiefen worden,
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unter Gutheipung der von ber Konfurdvervoalhung ecfiobenert
Ginveve, Gegen bdad gweitinftangliche Urteil vidtet fich die wovs
liegenbe Berufung mit den ausd Fakt. B erfichtlichen Berujungd-
antragen.

9. Tber vie tatfdchlichen, ben Gefchaftdverfehr ber RKlagerin
mit dem RKrivaren betrefferden Verhdltniffe ift durch bie Abien
und von bden BVovinftaner folgended feftgejtellt: Die Gejdyijte
youtrben vermittelt duvdy die Agentur Ajhmann-Sirard & Cle. in
Riivich. Mit Brief vom 29. September 1902 teilte bief? thenfur
pem Hofer die Bebingungen mit, unter denen jie Termingefdyifie
vermittle ; fie bemerfte dabei, daf fie ,audjdjlieplich M bert auf
,Oiv, Plagen bejtehenden Qiquivationd-Kaffen refp. Wavinghoufe-
Sonditionen? vermittle; ,allen durd) und vermitielten b=
Jotifjen Tiegen bie effeftiven Sefevungen bder gebm}belteu‘ Taren
31t Grunde, wobei felbitredend nidht audgefchloffen ift, baf, fofern
ma bied fir ridhtig Balt, aud) vor Andienung ver %a're pad
,Cngagement durd) BVerfauf vefp. Eindbedung, wenn 8 fich um
cinen vorberigen Berfauf Gombelt, vealifiert werden faun und
,witd gegenfettig da wo Liquidationd-Kaffen f.)eftel’)en, fofort ab=
gecechnet.” Auf Srund defer Witteilung nex:mlttqte ble genannte
Agentur die Gejhafte der KiGgerin mit Hofer, die an ber (§f)x=
cagoer Biefe abgewidelt wurden. Nad) ven %ebinguvngen b"teier
Bivfe follen Mitglieder der Birfenforporation, die bei @eic{;aften
engagiert find, ,bie auf Differengen nad) ben Fluftwationen der
,Darkipreife ivgend einer Ware bajieven - obne' Pona ﬁdi
,Sauf oder Berfaui der Ware ju einer tatfachlichen Lieferung —
einer  unfaufminmnijhen Fibrung jhuldig evadtet und vou ?)er
RKovporattert audgefdlofien werden. Am 3. Januar 190? ex{tetlte
Hofer Anftvag um BVerfauf von ,10,000 bushels S)Jitc'né, liefer=
Jbar per Mat in Chicago, beftmdglich u den Rgnbttinnen 03
,board of trade in @hicago zu leiftended Depojit 1600 ML,
velched bet eventuell gegenlaufendem Miavfte aufredht u evhalten
Jift. Rommiffion fitr Berfauf und Rieferung  der Ware oder
Jeventuell Rindfauf 11/, 9/, nebft Stempelfpefer und ﬁabeli
Jandlogen.’ Am 16, Januar 1903  erteilte Hofer eine ,auf
Wiverruf gitltige” Berfaujsordre fiir 5000 bushels TMaid lie-
ferbar per Mai , . . in Ghicago & 46 Ct3. per bushels ober
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beffer befannte SKonbitionen.” Die Wuftrdge fiiv Wiaid gingen
auf diefer Bafid weiter und evgaben bald Gewinne, bald Berlujte
fliv Hofer. Aus den Jpiteven Operationen und Aujirdgen Hofers
ift Devoorzubeben: Wm 2. und 27. Suni 1903 erteilte Hofer
Auftrag sum Berfouj per Degember von 10,000 bushels Diaid
a 433/ vefp. 5000 bushels Maid a 52 3/g; gleichzeitig Faufte
ev auf ben Stihtag — 2. Degember — 15,000 bushels Mais
w441/ Am 18, November gab er Wuftvag zum Berfauj pon
10,000 bushels Weizgen yper WMai; der BVerfauf wurde realifievt
au 78 Gt3. Um 25. Novembder Ffaufte er 5000 bushels Mai-
weizent zu 413/, mit gleichzeitigent Berfauf bved gleidhen Vman-
tum3, Den 10,000 bushels Mai-Weizen, Verfouf vom 18. No-
vember, ftand ein Kauf von 10,000 bushels Juli-Weigen ,ald
Gegenpofition”  gegeniber vom 1. Degember, ju 76 1/,. Am
12. Degember gab Hofer Anftrag zum Berfaui von 10,000
bushels Juli-Weizen ; der BVerfauf wurde vealifiert zu 77 Gtd.;
ferner am 26. Dezember Auftrag 3um BVerfauf von HOOO bushels
Mai-Leizen; die Realifierung erfolgte su 83 5. Am 4. Januar
1904 erteilte er Orbre zum Kauf von 15,000 bushels Juli:
weizen ald Gegenvofition der laufenden Baisse-Engagements
gleichzeitig gab er uftrag, diefed Duamtum zu realijieven, fobald
ftchere Unbaltdpunlte gegeben feien, daf zwijdhen Rupland und
Japan fein Krieg audbredhent werbe; und ferner, gleichzeitig mit
diefer Realtjation weiter zu verfaufen: 10,000 bushels Leizen
per Wiai big Wivervuf, Die RNealifierung ver 15,000 bushels
Juli-Weizen erfolgte am 5. Januar zu 81 3/g; biejenige von
10,000 bushels Nai-TLleizen am gleidhen Tage zu 86 °/g. m
21, Januar gab Hofer ufivag jum Berfauf von 5000 bushels
Lleizen per Wai, jobald der Preid von 93 Gi3. erveicht fei, und
gleichzeitigem Kauf von 20,000 bushels Weizen per Juli ,bejt:
mbglidhft”; am folgenben Tage ivaf er eine Wbdnderung inm der
Rimite, Dev BVerfauf von 5000 bushels WMai-Weizen erfolgte zu
91 1/, ver Kauf bder 20,000 bushels Juli-Weizen am 4. Fe-
bruar ju 841/, Am 6, Februar gab Hofer uftrag, alle feine
RKontratte zu liquidieven, und e3 erfolgte Hievauf der Kauf von
30,000 bushels Mai-Bleizen & 943/, und der Berfauf von
20,000 bushels Suli-Teizen 4 85. uf die Liquidationdordre
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Batten Ajchmann-Givavd & Cie. dbem Hofer (am 8. Februar) ge-
fohrieben: ,Wiv bedbauern fehr, daf Sie fih entfchlofjen .baf:en,
,bad gange Teizen-Cngagement u Wfen. Nadydem durdy Eingabe
Jeiier Gegenpofition auf alle Falle eimer weitern grdgern Mav=
LGen3ablung ja bereitd vorgebeugt war, find wiv der Antidyt, dap
,Sie tubig die weitere Entwidlung hatten abwarten fonnen.”
Sn ben Shlupuoten ftber alle Aufiedge, die Hofer den Kidgern
ecteilte, war ,Rommiffion 11/,9/, fir Gin: oo Vevfauf” vev-
einbart und auf bdie Bedingungen der Chicagoer-Birfe umd Ddie
quf dev RNitdfeite ver Schlufnoten aufgedructien beforibern Be=

‘dingungen bder Kidger, ,welche unfern dmilichen Gefchaften mit

SShnen gu Grunbde liegen”, bingewiefen. Aus biefen bejonbdeven
Bevingungen ift Hervorzueben: 3iff. 1: ,Wir madhen jamtliche
,Gefdhifte und awar aud) danm, wenn iwiv einen ‘I(uftr?g er=
Jhalten, ftetd ald felbjtindige Réufer ober Berfiufer.” Biff. T2
S Nu3 unferen eventuellen brehnungen fich ergebenbe '@aﬁ:en
b fogleich in Hamburg — weldher Plap andh fiir die Babh-
STungd: und jonftigen Berpflidhtungen ded Kunden (&rfﬁﬂung@ort
Jein foll — zablbax. . .4 3iff. 9 ,Bet etwa aud den qwifchen
Jund und unjern Kunden gefhlofienen Sefchdjten entftehenden
 Gtreitigfeiten untermerfen fidh beibe Pavteien den Hamburger
,Geriditen . . . . ; bie tlagevijhe Partet foll inbeflen aud) be-
,vedbtigt fein, die beflagtifche an beven Domizil zu belangen.
Aus der ,Gindecung” ved Engagementd fiir die 30,000 bushe}s
Weigen ergab fich ein Berluft von 15,004 MWME. 10 Pf. fire
Hofer. Durdy Nacdfdhiifie und Cingahlungen witrbe ber Salbo
per 9. Februar 1904 ju Gunjten ber Kiager auf bent eingeﬂagtz?n
Betrag redugiert. Im gangen Seitraum vom Januar 1903 bid
Februar 1904 Hat Hofer bei den Kldgern fir 99,937 Dollard
gefauft und fiiv 96,168 Dollard verfauft, o

3. Die erjte Juftong hat ven Einwand de3 Flaglojen @Iffere%:
gefchiftes auf bem Boden bed Art. 512 OR, ben ﬁ'e ald zwins
genben Rechted amwendbar erachtet Hat, geprilft, umd ift an Hand
ber Bigherigen bundedgevichtlichen Definition bed Begriffed dev
flaglojer Diffevenzgejchifte zur Abweijung bder Klage gelangt,
wobet fie folgenve erhebliche Tatfachen feftgejtellt bat: @of.er rar
Unfanger im Gejhaft; ed feblten ihm bie Brandpefenntniffe fitv
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ven Setveibehandel villig. Die Engagementd nberftiegen feine
finangiellen WMittel — er wverfteuerte ein Ginfommen von
5000 Fr. —, bie fiir devartige Operationen wvdllig ungureichend
waren. Eine Audnugung der Konjunfiuren war dem Hojer un:
mbglich. Aus allen diefen Umijtdnden, von denen er annimmt, fie
feien bem RKldgerm befannt gewefen, fdhlieRt der erftinftangliche
Richter, in Verbindbung mit der Tatfadje, baf die Kldger jtetd
mur die Differeny gebucht Haben, dag effeftive LQieferung dutveh
gegenjeitige iibeveinftimmende Tdillendmeinung der Parteten aus-
gefchlnffen gewefen fei. Wuch bdie weite Jnftang unterfucht den
Ginwand bed Haglofen Diffevenzgefchifted sundchit an Hond ded
Art. 542 ONR. Sle nimmt in tatfadlider Begiehung an: Die
Porteien, fevenfalld Hofer, haben niemald bie Wbfidht effeftiven
Beaugd oder effeftiver Lieferung gehabt. Die ALficht ded Hofer
fei fedenfalld bem Biivcher Bertretern ber Kldger befannt gewejen.
Beim Umfange der Operationen Bilten bdle RKldger vefp. ihre
Rirvcher BVevtveter die Pflicht gebabt, jidh itber die Bermdgensd-
verfiltnifle bed DHofer wenigftend einigermagen zu erfundigen,
bevor fie mit ibm in DWerkehr traten; jebenfalld fei thnen nicht
unbefannt gewefen, baf {ie e3 mit einem noch febr jungen Ge=
fhaftdmann (Hofer fet 1876 geboren), einem Wnfinger im Ge=
febafte, au tun Batten, bei bem grdgeve Mittel nicht ohne weitered
poraudgefest werben fonnten. €3 fei daber nidht su Hepweifeln,
baf auch den Kldgern bder Spieldjarafter der mit Hofer abge:
fhloffenenn Gejchafte befannt jein mufte. Die Bedingungen bder
Chicagoer Bdrfe feien dem gegeniiber irvelevant, Cventuell fithrt
bie giveite Jnjtany ausd, e3 wave ein nady beutjhem RNedht —
fall3 biefed gur Wnwendung fommen follte — flagbaver Anfprudy
nidgt entjtanden.

4. Wie vor den fantonalen Jnftangen, verivitt bie Beflagte auch
bente in erfter Linie die Wuffafjumg, e8 Habe in der Sade
beutfched NRecht zur Anwendbung zu fommen, da laut Riff. 7
per Schlupnoten bver Kliger Hamburg ald Erfiillungdort wver:
einbart worden fet und nun nady feftftehender Gerichtdpraris
fich die Frage nach dem amzuwendenden Redht bei BVeririgen nady
pem Redite ded CvfitllungBovted entfcheive; nuv fubfididr fHipt fie
fih auf eidgendifijched Necht, Art, 512 ON. €3 ift feboch mit

V. Obligationenrecht. No 9. ‘ 61

pen fantonalen Suftongen und gemdp der fantonalen Redhid-
fyvechung ded Bunbedgerichtd davon andzugeben, bafy die Rj[ag:
Tofigeit der Differengeichijte, weil auf Grimbden ded Bﬁenthcbe-n
Wohled berubend, pwingender Natur ift und babez: pom Tﬁ?me"
gevtichen Ridpter ald lex fori ftetd, audy bei Gejchiiften, ?ie }E}rer
Gutftehung, Wivfung und Crfillung nadhy Ddem aué{anbﬁc{)?n
Recht unterftehen, zur nwendung gebracht werden mug. j@ﬁ ijt
paber in evfter Qinfe gu priffen, ob bdie Kaufgejchifte, bie ben
Grund der JForverung der Kliger bilven, nad) fchweizevijchem
Obligationenvedyt ald Flagloje Differenzgefchifte angufehen ]'_inb.
Grit wenn dad zu verneinen wive, finnte fich danm die weitere
Frage erbeben, ob ein nacy vem Jiechie dev lex fori giiltiged und
tlagbaves Jtechidgejehift bedhalb ald ungiltig wund f[agto_é» u be:
tradjten fet, weil e3 died nady dem Fedhte fe'meéﬁfntﬁe[;ungé:
und Grfiiffungdovted fei, und wire die Frage zu pritfen, weldhem
Recht die fraglichen Redidgejthifte ald ganzes Tiberhaupt unter-
ftanven, Sollte jich dabei die Unwenbbarkeit ded veutjchen Rechted
ergebent, fo yodve algvann dad Bunbedgeridht uv IIBerprfffung ber
angefochtenen Entjcheidung nicht befugt, weil die BVorinjtang dad
seutiche Recht fubfividr angewendet hat, unbd Batte e3 bat)e'r ohne
weitered in ber Sache felbft beim rteil der Vorintany fein Be-
wenbven, Sollte umgefebrt, wie die Kidger eventuell geltend madhen,
pad amerifanifche Necht auf die fraglichen Fechtdgeichijte anwend=
Bav jein, jo Eomute dad Bundedgericht, da bdie Borinftang bdiejed
Fedit nicht angewendet Hat, e8 gemdf Art. 83 OG entmgber
pon jich aud amvenbden, over bie Sadje an dad fanionale Gericht
suviicfroeifen, Diefe Diobalitdten und die unterfud)ur.tg ‘ber daran
fich Enitpfenden Fragen fallen dabin, wen die @;ﬁote[eznrebe auf
Grund de3 jhoeiz. OR gut geheifen oerben mug, und e3 it
paber nunmebhr hievauf eingutveten.

5. Sn feftitehenver Praptd, die fidy an bdie %ec{;tﬁipﬂrec‘iyung 0e3
Reidoberhandeldgerichts und Reichdgerichtd amcf;IoB:. bat bgﬁ
Bunvedgeridht den BVegriff ded aglofen @iﬁereuggefcbarteéw baf?m
feftgeftellt, daf ein {olched daun vorliege, menp“nm{) u?erem:
ftimumender, audbriilich oder ftilfjchmweigend ertidvter LBillens-
meinung der Partelen RNecht wnd Piticht nivtlicher %{Bnaf)_me und
Sieferung ber gefauften Waven obder Wertpapiere audgelchlofjen
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ift, fo bdap blog bie Differenz ben Gegenftand de3 Vertvages
bilvet. (Vergl. zulept A &, XXIX, 2, &. 643 Cmw. 4.)
Die Borinftang wendet biefer Begriffbeftimmung gegeniiber ein,
jolche efchiafte, bei demen bdie CEffeftivtieferung formlid)y mweghe:
bungen wiurbe, fommen an bder Bdrfe fberhaupt nicht vor, viel-
mebr fet feder birfenmifige Gefjchaftdabjchlug auf Lieferung ge-
vichtet; und die Wbjicht, nicht felber effeftiv u liefern oder zu
bezichen, bedinge, aud) wenn fie bem Gegenfontvabenten befannt
fei und von ihm geteilt werde, noch feinedwegd den vertraglichen
Nusfhluf der Effettiviieferung, jo wenig wie bie finanzielle Lage
der Beteiligten, da fa die birfenmdpige Liquidation (Kompenfation)
immer dad Mittel gewdhre, dad gefaujte oder verfaufte durch
einent anbern Degiehen oder liefern zu laffen. Nad) neuern Auf-
fafjungen fei dad RKritevium bde3 Spteld nidht im juriftifchen,
fondern im wivtjdhaftlichen Chavafter bed betveffenden Gejchifta-
abjlujfed zu finden und fei fberall ba ein Gefhdft ald Splel
anguiehen, ,wo e3 nidt ald Andfluf etner ernften wirtjchafilichen
Betdtigung, jondern ald veine Spefulation auf Gliif und Bufall
fich barftellt, m. a. W. fiberall dba, wo a3 aleatorifdhe Woment,
pad man im Spradigebraucdy bded taglidien Rebend jutreffend ald
JJhwindelbajt? begeichnet, devart fiberwiegt, dap dad Gefdhift
ald ved Redhtdjchubed unwitrdig erfdeint’, Diefe Auffajjung fet
auch mit ber Faffung ded Wrt. HI2 ON jehv wohl vereinbar,
ber nicht blog fJogenannte Diffevenzaefchifte, jondern anch Liefe=
rungdgefchifte (alfo wirflide Cffeftivgefchijte) flaglod evflive, fo-
fern fte vent Chavalter eined ©piel3 ober einer LWette Baben. Fiir
lepteved fei affo nidt audfdlieglich mapgebend und entjheidend,
bak dad Gejcbift ein veined Diffevenzgefchaft, v. b auf Babhlung
ber Diffeveny gevichtet fei. Fihr dle Kriterien nun, wonn nadh
biefer Begriffabeftimmung ein flaglofed Diffevenzgefddft vorliege,
ftellt bie Borinjtang ab auf dle perjdnlihen BVerhaltnifie der Be-
teiligten, ifve birrgerlide und berufliche Stellung unbd indbefondere
ihre Vermbdgendumjtinde und derenn BVerhdltnid zu dem durdy bad
Gefdhaft iibernommenen Riftfo, und fiihrt ausd, die ,natiicliche
Bermutung” fpredhe dann fir den Spieldaratier ved Gefhijtes,
Jwennt ein Privater ober ein Kaufmann Terminge{dhifte ab=
jhliept, bie mit feiner beruflicdhen Tdtigleit (fetnem Gefchaftd=
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sweige) in feinerfei Begiehung ftehenr, und bei demen eine effeftive
Anjchaffung over Cntduferung (3. B. gum Jwede der Kapital=
anlage ober Bermdgendverwaltung, fofern e3 fih um Cffelten
Hanbelt) nicht ernjtlicy in Frage fommen fann.” Diefe Argumente
ber Borinftang gegen bie bunvedgerichiliche Praxid find nicht purdh=
fdhlagend, Der Cinwand, Differenzgejchifte im Sinne der bunded:
gevichtlichen Definition fommen an der Birfe Uberhaupt nidt,
und anferhalé devjelben nur felten vov, entfdflt mit ber riditigen
Auffafjung diefer Definition. Mag audy richtig feinr, daf ein fo-
genannted veined Diffevenzgefchaft, b b. ein folches, deffen BVer=
tragdinbalt lediglich babhin geht, da ber verlievenbe Teil dem ges
winnenden bie Diffeveny awijchen bem vereinbarten Preife einer
Ware und dem Borfens over WMarktpreife verfelben an einem e
ftimmten fpdteren Seitpuntte ju begahlen Bat, taum vorfommt,
fo finb body bie jogemanuten verfdhleierten ober verbecten Diffe-
venggejchafte nicht felten, welche die Form eined firen Lieferungd-
gelhifted ammehmen und nicht auf die an einem jum vovaud
peftimmten Tage fich zeigende Differens absiclen, jondern auf bie
Differeny, die fidy bei bbrfenmdpiger Liquidation durd) ein dem
Gpefulanten wifrend ver gangen Uefevgeit mdgliched, aber zum
povaud vovgefehened Gegengefhaft ergiebt und damit evenfalld
audvriiclichy ober ftilffchweigend Redt und Pflicht vealer Lieferung
und Bezablung audjcliegen. Dev Umitand fobann, daf durdy die
birfenmigige Qquidation audy CGffeftivgejhifte dburdy Differenss
sablung realifiert werden Ednnen, beweidt nicht, daf nicht trobem
ber Ausichluf ver Gffefriverfiillung ausdriictlich ober ftillfmeigend
yeveinbart werden famt. Tenn e3 fonmen nicht alle Gefdifte
veftlod liquidiert werden; e3 fonn bei biefer %5rfenﬁquibati9n gin
plus {ibrig bleiben, dad effeftiv gu erfitllent ift, fall3 diefe Eeftiv=
erfilllung nicht vorher gegenfeitig audgejchlofjen ift; trop ver bes
ftebenben Riquidationdeinvihtung hat bdaber Dder udfhluf ?et’
Gffettivlieferung  praftijhen Wert, Alerdingd geht die BVevein=
barung in ber Fegel anf Ubwidlung dber Engagementd burch
Penugung der birfenmifigen Liquidation, und e jragt fich nun
in febem Falle, ob Ddiefe ald wahred Surrogat ded effeftiven
Warenumfaged gelten fonune, oder ob bie Cinvidtungen 'bev
Bbrfenmifigen Qiquibation — Hnweifung, Stontration, Clearing=
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Youje — bloge Wittel sur Differenzberedhnung jind. Der Unter-
{chied gegenitber dem Cffeftivgejchafte liegt freilich nur davin, daf
biefe fene Liquidbation zwar ebenfalld Genuben, aber doch nicht
eine anvere Grfiillung qudichliegen. OB diefer Ausfdhiuf gewollt
fei, wittbe fieh am beften Beim Verfagen der birjenmifigen Siqui-
bation geigen; er fann aber auch aud Vmftanven, die beim Ber:
fagen Ddiefer Art Lquidbation bie Realerfitllung unmiglich maden
wiicben, gejchloffert woerben. Wilrbe fibrigens die Ubwidlung bev
Biriengefchifte duvd) Venubung der birfenmifigen Liquidation
ber Realerfitllung jehlechthin gleichgeftelit, fo voire et 512 OR,
foweit e bie Differenzgejdhdfte betrifft, fberbaupt praftifh wn-
amvendbar. Ded fernern fann die von bder Borinftan Bervor:
gehobene wirtjchaftlihe Nublofigheit eined Bidvfengefchaftes, die fich
im planlofen Berlaffen auf bden Bufall zefgt, nidit a3 ent:
jbeibended Rrvitevium fliv a3 Diffevenygefchaft dienen, da auch
ein planlog betviebener Effeftiviauf und -verfauf dod) Kauf und
Bevfouf Oleibt und damit Giiterumjay bewirtt. Jwar ift bie
Rlaglofigteit der Effettivgeflchifte in veren wirtjdhaftlichen Rwed-
lojigteit (unb Gefabrlichteit) u fuchen; allein biefe mup i im
Snbalte ved Vertvaged geigen. Endlidhy ift vex Himweid ber BVor:
inftany auf die Fafjung bed Art. 512 OR unjtichhaltig: das
Sefep wollte neben Differenzgefchiften auch Lieferungdgefchifte,
de nur die Jupere Form vow folden Haben (verjchleierte Diffe-
venggejchdfte) treffen, und BHat dann allerdingd bven Relativfap
bom Ghavafter von Spiel und Wette auch an bie Differeny-
gejchijte amgefligt, objon ber Sypieldarafter, wenn er im Yud-
1hlug ber Effeftiverfiillung liegt, fhon mit dem Torte Diffeveny=
gejchifte gegeben ift. Aud biefer RNedaftion IRt fich aber nichis
ju SGunjten ver Auffafjung dver Bovinftany Derleiten, da der
Augvrud Diffevenzgejchifte nidht ohne weitered in biefer engen
tecynifchert Bebeutrng verjtanden fein fornte und vHaker ver BVer-
veutlidhung durch den Sujal ebenfalld bedurfte.

' 6. Jft Jonad) ben Kldgern allerdings suzugeben, dapg bie Des
ftnitim} ved Begriffed eined flaglofen Differensgefchiftes dburch die
Borinftang nidht im Sime der bunvedgerichtlichen Praris liegt
un.b it aufsunehmen ift, fo folgt doch darausd weder vie Gut-
Beifung bed materiellen Berufungsantraged bder Kidger nody vie

V. Obligationenrecht. N¢ 9. : 65

Rirdwetfung an die Borinftang im Sinne bed weiten BVerufungs-
antraged, Gine Ridweifung im Sinne bdiefed Berufungdantraged
Iebiglich zur neuen Cntjcheidung auf Grund ded vom Bunbedgericht
feitgeftellten Begriffed ved flaglofen Diffevenzgejchifted fenni dasd
Organifaiion3gefess nidht. €3 Howdelt fih Bhier von Seite der
Borinftany lediglih um eine ivrige Rehidanrendung in Beiveff
bed Begriffed eined laglofen Differenzgejchdfted; nun rechtfertigt
aber biefe irvige Redyt3anwendung fitv fidy allein eine Ritdwetfung
an bdie Bovinjtang nicht und fie legt nidht im Sinne ded Orga-
nijationdgefebed; bad Wefen und der Rwed ded NRedytdmitteld
ber Berufung verlangen vielmelhr, dak dad Bunbedgericht allemal
dann ben Cntjdheid falle, wenn bdie Sade ur Endenticheibung
veif ift, b 5. wenn ofne BVornahme einer Wftenvervolftdindigung
2ad Gnducteil gefdllt werden faun. (S. Hafnerd Motive u
feinem  Enhowrf 28 DG, S. 82 und S. 110; Botjd). bed
Bunvedratd, S. 73.) Eine Rivdweijung bat alfo nur donn jtatt-
aufinden, ,wemn eine Wftenvervollitandigung begw. weitere Veiveid-
aufnahme fich ald notwendlg berausftellt” (Botid. a. a. V).
Liegen dagegen alle fiiv die Beurteilung erheblichen Tatjacdpen in
pen Atten vor, {o bat dad Bundedgevicht feine Nitchweijung vor-
gunehmen, joudern fofort enbweber auf Grundlage der fantonal:
gerichtlich feftgeitellten Tatjadhen (Urt. 81 OE) oder in Crgin-
qung unb Berichtigung derfelben (Art. 82 Abj. 1 OF) bdas
@nbdurteil zu fallen. Sine RNitweijung Lann dbaber fm vorliegenden
Falle nur tm Sinme ved britten Berufungdantraged, alfo gemadf
Avt. 82 Ub|. 2 O, in Frage Lommen und ed ift bel der freien
rechtlichert Beurteilung ded Tatbejtanbed zu pritfenr, ob eine Wlten-
vevoollftandigung im Sinne bdiejes Berufungdantvaged notwendig
fei ober ob gegenteild bie vorfanbdenen Wften zum Enbenticheid
auf Grund  ber bundedgeridhtlichen Definition bed Diffevens=
gejchafted geniigen.

7. Bovab fteht nun feft und ift fibrigend allfeitig, oudy wvon
den Rildgern, anerfannt, dbag bie Differenzeinvede dem Kommif:
flondr entgegengehalten werden fann (vergl. A &. XXIX, 2,
©. 645). Bur Cuntfriftung bded Spleleimvanded berufen fidy
die Kliger Bauptjachlich auf die Tatfache, daf dem Hofer von
Ynfang an  (im Briefe von Wjdhman-Givard & Cie. vom

a
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29. September 1902) mitgeteilt voorden fei, vag allen Gejhajten
Eifettivlieferung 3u Grunbe liege und daf bdie reinen Differeny
gejchifte nach den Bedingungen bder Chicagoer Bdrfe, an der die
fragliden Gefchifte audgefithrt vourben, iiberhaupt verboten feien.
Ullein  jene Mitteilung erfcheint dann al3 nicht durchjchlagend,
wenn bie tatjadliche Ubwidhung ver Gefchifte fo vov fich gegangen
ijt, dbaf bie Willendiibereinftimmung auf NRealerfiillung augge-
{cbloffen ericheint; und bad Berbot der Differenzgejchafte an der
Chicagoer Birfe — wenn von einem olchen fberbaupt gefprodhen
werden fann — fteht der Umnabme, e8 Hhabe fich um joldhe ge-
handelt, nidyt entgegen, wenn bdie Tatumftinde ergeben, baf bie
Parteien fid) an vad BVerbot nidht gefebrt baben. (BVergl. audy
A &, XXIX, 2, &. 648, Grw. D.) Jn der Tat wird nun die
Unnabme, vaf die Parteten Abereinftimmend bdle Realerfirllung
audgefchlofjen wiffen wollten, durd) jolgenbe Wmitande dargetan:
Die Ubwidlung der Sejchdfte erfolgte durdygdngig durch bloge
Berrechnung der Diffeveny. Mehrfad, jo namentlichy bei vem Ge-
fchajt, vad ben Beute eingeflagten Berlujt Herbeigefiihrt fat, jpetu=
lierte Hofer gleidhzeitig 4 la hausse (burd) Kaufaujtrag) und a
la baisse (durdy Berfaufaufirag) fo, baf gleidhzeitig ber Gewinn
im einen ®efchaft den Werluft im andern bedeuten mupte. Diefed
RNebeneinanderbefteben von wei nady verfdjiedenen Nidtungen
gebenden Cpefulationen zeigt am deutlichiten bdad Feblen jeden
Willend auf Giterumjap, und zwar bet beiben Kontvabenten.

€2 wurbe nidht etwa dad im einen Gefdhdft gefaufte zur Grfiil=

Tung bed im anbern Gefdhaft vevfaufien angefchafit, fonbern am
Qiquivationdtag wurde der Einfanf durch den bejondern ihm ent-
gegenftebenden BVerfauj, ver BVerfauf durd) den befondern ihm ent-
gegenjtehenden Cinfauj fiquibiert. Die Liquibation bildete fonady
fein wabred ©Gurrogat bded Giiterumfabed, jondern eine bloge
Abredhruumg 3um jeweiligen Tagesfurje. Wucdy die Korvefponbdeny
swifden Hofer und den BVertretern ber KlGger zeigt deutlich ben
veinen Spieldharafter der Sefchifte: von Wbnahme und Lieferung
ift nie die Meve, vobl aber von den ,Gegenpofitionen’ und der
bwidlung ver ,Engagementd” durdy ,Eindecung”. Bu biefen
fiir ven Spielhavabter allein jdon entjcheivenden Umit&nden
fommen dann nodh unteritiigend die von den fantonalen Jnjtangen
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fejtgeitellien Tatjachen bev Unfenmtnis ded Hofer mi

ben" Getreidehandel, feiner Jugend und %ft't@f&ftgerg;ft%eis::g gﬁ
Jdhdfte, endlich vas Mifverhalinid jeiner Mittel 31 ber Grige ber
(&ygagemenié. Diefen Fejtftellungen der Bovinftanz gegenitber
evidieinen bie Beweidanerbietenr ber Kliger (im Berufungdan-
irag III) teil8 al8 unerbeslich, teils — joweit fie fich gegen ben
auf (?rnnb ved eigenen Wiffend bed Borverviditerd feftgeftellten
Tatbejtand felbft vidhten — al unzullfiig. Die Berufung er-
jdheint fonach al8 unbegriindet und Hasd angefochtene Urteil it u
Deftatigen. ,

Demnad) Hat dad Bunbdedgericht
exfannt:

‘ Die Berufung wird abgewiefen und dag Urteil er L Appella-
tionsfammer bed Obergeridhis dez Kantond Bivid) vom 13, De-
gember 1904 in allen Teilen beftdtigt.

10. rfeil vom 10. Jebruar 1905 in Sachen
Stoifer, Befl. u. Hauptber.- K1,
gegen Souhursmafle der DVasler Siceditgefeffdoft, K1 und
Anfch!.-Ber,-KI,

Genossenschaft mit Ausschiuss der persénlichen Haftung der Ge-
nossen : Kann der Genossenschafter, der von der K onkursmasse der
Geﬂnosser.zschezft auf Volleinzahlung des Genossenschaftsanteils be-
langt wird, die Einrede des von den Genossenschaftsorganen veriibten
Betruges (bei Griindung der Genossenschaft bezw. Evhohung des Ge-
nossenschaflshapitals) entgegenhalten ? — Vorriicken der Filligkeit
befristeter Anteilscheine durch den Konkurs der Genossenschaft 2 —
OR Art. 688, 680 Z. 4 u. 5 : SchKG Art. 213 Abs. 3.

' A. Durdy Urteil vom 5. Degember 1904 Bat v Appella-
tiondgeridyt be3 Rantond Bafelftadt iiber die Rechtabegehren ;

a) der Klage:

Der 23eflagte fei gur Zablung von 3600 Fr. nebft Ring U
5 %, feit dem 21, April 1902 an die RKldgerin 3u verurteilen,

Cventuell : Dev Beflagle fei gur Bablung von 900 Fr. Raten



