BGE 191 335

Bundesgericht (BGE), 1893-01-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bge 19 | 335
FR: ATF 191 335

IT:DTF 191 335

Volltext

55. Urtell vom 29. April 1893 in Sachen Gamper gegen Konkursmasse der Kreditbank
Winterthur. A. Durch Urtell vom 9. Dezember 1892 hat das Handel s~ gericht des Kantons
Zurich erkannt: Von der Anerkennung der Beklagten, dal3 sie dem Klager 9096 Fr. 70 Cts.
nebst Zins zu 5 % seit 1. Dezember 1892 schulde, wird am Protokoll VVor— merkung
genommen und die Beklagte bei dieser Anerkennung be- haftet; im Utbrigen ist die Klage
abgewiesen. B. Gegen dieses Urteil ergriff der Klager die Weiterziehung an das
Bundesgericht. Bei der heutigen Verhandlung beantragt sein Anwalt, es sei in Abanderung
des vorinstanzlichen Urtells die Beklagte zu verpflichten, dem Klager die Summe von
36,866 Fr. 45 Cts. plus Zinsa 5 % vom 1. Dezember 1891 an zu be- zahlen, eventuell sei
die Beklagte zu verurteilen, ihm gegen Lie- ferung der 125 Aktien des Zurcher
Bankvereins die seiner Zeit bezahlten 76,802 Fr. 80 Cts. zurlickzubezahlen, eventuel st
mufte der Kurs der Bankvereinsaktien zur Zeit seiner sachbezliglichen Offerte zu Grunde
gelegt werden, wonach die Klagesumme sich auf 33,052 Fr. 80 Cts. belaufen wirde. Der
Anwalt der Beklagten und Rekursbeklagten tragt auf Ab— weisung der gegnerischen
Beschwerde und Bestétigung des ange- fochtenen Urteils an. Das Bundesgericht zieht in
Erwégung 1. Die Parteien standen seit langerer Zeit im Geschéftsverkehr namentlich in der
Weise, dald der Kl&ger a's Borsenagent von der Beklagten mit Auftragen zum Kauf und
Verkauf von Boérsen— effekten betraut wurde. Am 23. September 1891 schrieb der Klager
an die Beklagte: ,,1ch habe per Ende courant fir meine ,, eigene Rechnung verkauft 125
Bankvereinsaktien, die Sie mir ,, gefl. in Liquidation per ultimo gegen meine Vergitung von
» 16,802 Fr. 80 Cts. vorlegen wollen.” Gemal3 Auftrag der Beklagten an den Zurcher
Bankverein vom 26. September wurden dem Kl&ger die 125 Stiick Bankvereinsaktien
(gleichzeitig mit andern Papieren) in der Septemberliquidation der Zircher Borse geliefert
und auf gleichem Wege vergitete dieser der Beklagten

den Gegenwert von 76,802 Fr. 80 Cts. Die Beklagte schrieb dem Klager diesen Betrag im
Kontokurrent pro 30. September 1892 als Kompensation Gamper gut. Am 16. November
1891 gab die Beklagte ihre Insolvenzerklarung ab; die Konkurser— 6ffnung wurde
verschoben und vom Bezirksgerichtsprasidenten eine gerichtliche Verwaltung bestellt. Am
18. November 1891 zeigte der Klager der Beklagten unter Berufung auf § 13 der Statuten
des Zurcher Borsenvereins an, dal3 er, sofern ihm nicht innert 24 Stunden Deckung
verschafft werde, ihre bei ihm an— hangigen Engagements auf dem Exekutionswege
abwickeln werde, und als die Beklagte untétig blieb, schrieb er ihr am 26. gleichen Monats,
sie habe ihm in Liquidation per Ende September lauf Zuschrift vom 23. genannten Monats
fUr seine eigene Rechnung 125 Aktien des Zircher Bankvereinsin Depot gegeben,
wogegen er ihr 76,802 Fr. 80 Ets. bezahlt habe. Infolge der beklag— tischen
Zahlungsstockung habe er heute diese Aktien per Exekution mit 40,000 Fr. abzlglich 63 Fr.
65 Cts. fur Courtage und Stempel gekauft und die Beklagte hieftr mit 39,936 Fr. erkannt. In
Wirklichkeit hat indes der Kl&ger eine ,, Exekution® nicht vorgenommen, sondern einfach



den Tageskurs der Bankvereins— aktien notiert. Im Prozesse fordert er die Differenz
zwischen diesem Kurse und der von ihm seiner Zeit fir die 125 Aktien der Be- klagten
bezahlten Summe von 76,802 Fr. 80 Cts. mit 36,866 Fr. 45 Cts. nebst Zinsa 5 % seit 1.
Dezember 1891. Zur Be- griindung brachte er an: Er sei im September 1891 fur fremde
Rechnung in einer Baissespekulation in Bankvereinsaktien be~ griffen gewesen und habe
per ultimo 250 Stick solcher mehr verkauft gehabt als gekauft. Diese fehlenden Stiicke
habe er sich zur Hélfte durch feste Kaufe, zur Halfte durch das in Rede stehende Geschéft
mit der Kreditbank verschafft. Sein Brief an letztere vom 23. September 1891 habe den
Sinn gehabt, dal? die Beklagte ihm die verlangten 125 Aktien gegen die Vergltung von
76,802 Fr. 80 Ets. vorschiel3e, in der Meinung, dal3 die Operation auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen sai, d. h. von jeder Partei in jedem ihr beliebigen Momente riickgangig
gemacht werden konne, durch Riickgabe jener Summe seitens der Beklagten und von 125
Stiick Bankvereinsaktien von seiner Seite. Nach— dem die Beklagte infolge ihrer
eingetretenen Insolvenz nicht im Stande gewesen sai, ihm gegen Riickgabe von 125 Stiick
Bank- vereinsaktien die von ihm bezahlte Summe zu erstatten, habe er die Aktien nicht
zum Zwecke der Ruickgabe an die Beklagte wirk— lich zu kaufen brauchen, sondern sei er
ohne weiters berechtigt, die Differenz zwischen der von ihm bezahlten Summe und dem
Tageskurse, zu dem er die Aktien hatte erwerben kénnen, als seinen Schaden einzufordern.
Juristisch bezeichnete der Klager das von ihm behauptete Geschaft urspriinglich a's

» Neportgeschaft” spater gab er zu, dal? dasselbe, weil nicht auf einen bestimmten Termin
abgeschlossen, nicht al's eigentliches borfenmal3iges Report— geschéft bezeichnet werden
konne; dasselbe sai vielmehr ein Leih- geschéft. Heute hat der klagerische Anwalt dies
dahin prézisiert, dal3 nicht eine Gebrauchsleihe, sondern ein Leihgeschaft im oko-
nomischen Sinne behauptet werde; juristisch liege eine Kombi- nation zweier Darlehen auf
unbestimmte Zeit vor, an den 125 Stiick Bankvereinsaktien einerseits, der von ihm
bezahlten Summe von 76,802 Fr. 80 Ets. andererseits. Die Beklagte hat die Forderung
grundsdtzlich bestritten; sie bestreitet, dal? ein Geschaft der vom Klager behaupteten Art
abgeschlossen worden sei. Der Kl&ger habe vielmehr die 125 Stiick Bankvereinsaktien fest
ge- kauft. Das Geschéft sai durch die kompensationsweise Lieferung der Stiicke endguiltig
abgewickelt; dassel be habe Ubrigens dazu gedient, dem Kl&ger die von ihm als Anteilhaber
eines von der Kreditbank geleiteten Syndikats in Bankvereinsaktien tbernom- menen
Stiicke zukommen zu lassen. 2. Die Vorinstanz fuhrt aus, ein Vertrag des vom Kléger
behaupteten Inhalts konnte rechtlich nicht als Gebrauchs eihe oder Darlehen, sondern
mufdte al's Kaufgeschaft aufgefaldt werden, sei es, dal3 man annehme, esliege ein
Reportgeschaft vor, abge- schlossen zunéchst auf ultimo Oktober, aber mit der Beredung,
daid bei Stillschweigen der Parteien das Geschéft jeweilen auf einen Monat prolongiert
werde, sai es, dald man annehme, es sei dem Kaufe nur Uberhaupt, ohne Bezugnahme auf
den speziellen Ver- tragstypus as Reportgeschéft, eine resol utive Protestativbedingung
beigefligt worden. Diesen Ausfihrungen durfte nicht beizutreten sein. Ein Reportgeschéaft
des von der Vorinstanz angedeuteten

Inhalts kann schon deshalb nicht angenommen werden, weil der Klager ein solches
Geschéft gar nicht behauptet; er behauptet nicht ein zunéchst auf ultimo Oktober

abgeschl ossenes, hernach sich jeweilen von Monatsende zu M onatsende still schweigend
prolon— gierendes Geschéft, sondern stellt vielmehr darauf ab, es sei ver— einbart gewesen,
jede Partei konne jederzeit, auch innerhalb eines Monats, die (generische) Rickerstattung
ihrer Leistung gegen Riickgabe der Leistung des Gegners verlangen. Auch von einem Kauf
mit beigefugter resolutiver Protestativbedingung kann wohl nicht gesprochen werden, denn



nach den Vorbringen des Klagers war ja nicht ungewi(3, dal3 die beidseitig gemachten
Leistungen in Zukunft (in genere) zurtickerstattet werden sollen, sondern war nur der
Zeitpunkt dieser Rickerstattung dem Willen der Partelen anheimgestellt. Ebensowenig wie
diejuristische Konstruktion der Vorinstanz dirfte allerdings die heute vom klagerischen
Anwalte vertretene, dal3 eine Kombination zweier Darlehen vorliege, fir das vom Klager
behauptete Geschéft zutreffen. Dersel -~ ben widerspricht, dafl3 nach dem klégerischen
Vorbringen jede Partel die (generische) Rickerstattung ihrer Leistung nur gegen Riickgabe
der Leistung des Gegners verlangen kann, was bei Annahme zweier selbstandiger Darlehen
aus der Natur dieser Geschéafte durchaus nicht folgen wiirde. Am einfachsten und
naturlichsten dirfte vielmehr das Vorbringen des Klé&gers juristisch dahin auf- zufassen
sein, dal3 Ein einheitliches, durch irreguléres Pfandrecht versichertes Darlehen behauptet
werde. Der Kl&ger behauptet, die 125 Stiick Bankvereinsaktien auf unbestimmte Zeit gegen
die Verpflichtung generischer Riickerstattung und gegen Sicherstellung durch die von ihm
geleistete Zahlung geliehen zu haben. Er be- hauptet also den Tatbestand eines versicherten
Darlehens. Nuniist jaallerdings richtig, dal3 die Zahlung des Klagers offenbar in das
Eigentum der Beklagten tiberging und dal3 daher von einem regul&ren Faustpfand hier nicht
gesprochen werden konnte; allein ganz unbedenklich darf in dem Vorbringen des Klagers
die Behauptung eines Darlehens gegen irregul éres Faustpfand, bei welchem das letzterein
das Eigentum des Glaubigers tibergeht und nicht in specie, sondern nur der Summe nach zu
erstatten ist, erblickt werden. Das pignus irregulare ist, wenn auch das Obligationenrecht
von demsel ben nicht ausdricklich spricht, doch gewif3 auch nach diesem Gesetze méglich.
Mit dieser rechtlichen Auffassung stimmt denn vollig Uberein, was der Klager Uber die
beidseitigen Verpflichtungen der Parteien behauptet. Waren die 125 Bankvereinsaktien dem
Kléger auf unbestimmte Zeit gegen Bestellung eines irreguléren Faustpfandes geliehen, so
konnte er jederzeit durch Ruickgabe der gleichen Stiickzahl dieser Aktien seine Schuld
tilgen und war alsdann berechtigt, gleichzeitig die (gene- rische) Riickerstattung seiner zum
Zwecke der Darlehensversicherung gemachten Leistung zu verlangen. Umgekehrt war die
Beklagte als Darlehensglaubigerin berechtigt, jederzeit das Darlehen zurilick— zufordern,
gleichzeitig aber verpflichtet, dem Schuldner die as Kaution eingehandigte Summe
herauszugeben. 3. Allein wenn auch danach die rechtliche Auffassung des klagerischen
Vorbringens, wie sie in der Begriindung des vorin— stanzlichen Urteils gegeben wird, nicht
als zutreffend erscheint, so muf3 diese Entscheidung selbst doch aufrecht erhalten werden.
Zu~ néchst ist klar, da selbst wenn eine Ubereinkunft des vom Kl&ger behaupteten Inhalts
nachgewiesen wére, doch das prinzipale Be~ gehren der Klage abgewiesen werden mufite.
Denn ein Rechts~ grund, aus welchem der Kl&ager einfach die Differenz zwischen dem
Borsenkurse der Bankvereinsaktien an dem von ihm fir die angebliche ,, Exekution®
gewahlten Tage und der bezahlten Summe einzufordern berechtigt wére, ist keinenfalls
ersichtlich. Der Kléger wére vielmehr, auch wenn die von ihm behaupteten Beredungen
nachgewiesen waren, zu nichts anderem berechtigt, als gegen Til- gung seiner
Darlehensschuld Ruickgabe der geleisteten Kaution zu verlangen. Allein esist nun
tberhaupt nicht nachgewiesen, daf? ein Ubereinkommen des vom Klager behaupteten
Inhalts abgeschlossen worden. Die Vorinstanz hat dies verneint und bei Beurteilung dieser
reinen Beweisfrage ist ein Rechtsirrtum nicht unterlaufen. Vom Klager ist wesentlich auf
den Inhalt seines Briefes vom 23. September 1891, speziell auf den dort gebrauch- ten
Ausdruck ,,vorlegen® abgestellt worden; er behauptet, dal3 ,, vorlegen® soviel wie
»vorschief3en®, ,lethen” bedeute, wahrend, wenn es sich um ein festes Kaufgeschéft
gehandelt hétte, nicht von ,,vorlegen®, sondern von ,liefern®, gesprochen worden wére.



Allein die Vorinstanz fuhrt nun aus, der Ausdruck ,, vorlegen® ermangle der nétigen
Klarheit. Wortlich genommen bedeute der— selbe nichts weiteres als ein ,vorweisen® im
korperlichen Sinne und es sei damit nicht angegeben, in welcher Meinung und zu welchem
Zwecke letzteres geschehe, ob zu Besicht oder zur Behén- digung und in welchem Sinne.
Tatséchlich sei der Ausdruck in der Geschaftssprache nach dem Wissen kaufménnischer
Mitglieder des Gerichts nicht gerade sehr gebrauchlich und kénne derselbe nicht als ein
technischer Ausdruck mit bestimmtem, allgemein an— erkanntem Sinne gelten. Esfalle
zwar auf, dal3 nicht , liefern” gesagt worden sei, wenn solches gemeint war, aber
andererseits weise das Wort nicht eben bestimmt auf ein ,,Lethen* hin, wenn es auch nicht
unmoglich sei, solches darunter zu verstehen. In diesen Ausfiihrungen liegt kein
Rechtsirrtum; das Bundesgericht ist insbesondere nicht in der Lage, der Behauptung des
Handel s~ gerichtes entgegenzutreten, dald das Wort ,,vorlegen” kein in der
Geschéftssprache anerkannter und allgemein bekannter lechnischer Ausdruck fur ,,leihen*
sai. In dem Briefe vom 23. September 1891 fur sich allein liegt also kein Bewels dafUr, dal?
das zwischen den Parteien abgeschlossene Geschéft ein Darlehensgeschéft der vom Klager
behaupteten Art war. Auch sonstige Tatumstande welche diese Willensmeinung der
Parteien fr den vorliegenden Fall aul3er Zweifel stellen wirden, sind nicht festgestellt. Die
Zeugenaussage des gewesenen Direktors der Beklagten, des wegen Betrugs und
leichtsinnigen Bankerotts zu Arbeitshausstrafe ver— urteilten F. Manz ist, nach der
Feststellung des Vorderrichters, mit Vorsicht aufzunehmen und wenig glaubwrdig. Zudem
hat auch der gewesene Direktor Manz blof3 ausgesagt, dal? die Kredit— bank einzelne
Geschéfte der vom Klager behaupteten Art in Bankvereinsaktien (mit Dritten)
abgeschlossen habe und dal3 ein— mal eine Besprechung zwischen ihm und dem Klé&ger
Uber ein solches Geschéft stattgefunden habe. Dagegen hat er nicht auszu- sagen vermocht,
daf’d das Geschéft dann in der Tat im Sinne jener Besprechung abgeschlossen worden sai.
Die Aussagen des hemaligen Prokuristen der Kreditbank, Bachmann, sind nach der
Entscheidung der Vorinstanz schon deshalb ohne Bedeutung, well sie auf (unglaubwurdige)
Angaben des Manz zurtickgehen. Im weitern ist nach den vorliegenden Akten in den
Buchern der Be- klagten keinerlei Buchung des streitigen Geschéftes enthalten, welche
zum Ausdrucke bréachte, dal? dasselbe mit der kompensations—~ weisen Lieferung der Titel
nicht definitiv abgewickelt sei, sondern daraus noch eine Pflicht zu Riicknahme der Titel
gegen Erstattung der klagerischen Zahlung fortbestehe; und das Gleiche gilt nach der
vorinstanzlichen Feststellung auch ricksichtlich der Bucher des Kl&gers. Denn eine in den
kl&gerischen Biichern sich findende Buchung auf ,, Reportkonto” der Kreditbank ist, nach
der Fest- stellung der Vorinstanz, erst nachtraglich gemacht worden und daher nicht
beweiskraftig. Danach hat denn in der Tat der Kl&ger das Fundament seiner Klage nicht
bewiesen; es steht nicht fest, dald die Lieferung der Bankvereinsaktien auf Grund einer
Vereinbarung erfolgte, welche den Kléger zu (generischer) Riick- gabe derselben und
Ruckforderung seiner Leistung berechtigte. Hieran ist umsomehr festzuhalten, alsein
Geschéft, wie der K&~ ger es behauptet, im Bankverkehr wohl jedenfalls ein auf3erge-
wohnliches ware; wenn der Klager wirklich ein derartiges aul3er— gewohnliches Geschéft
abzuschlief3en beabsichtigte, so mufite er dies zu klarem unzweideutigem Ausdrucke
bringen und sich nicht schwankender Wendungen bedienen, welche verschiedene
Auffassungen zulief3en. Die Klage ist demnach, da der Klager den ihm ob~- liegenden
Bewels nicht erbracht hat, abzuweisen. Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die
Weiterziehung des Kl&gers wird al's unbegriindet abge— wiesen und es hat demnach in allen
Teilen bei dem angefochtenen Urteile des Handel sgerichtes des Kantons Zirich sein
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