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Cette rivalité engendre un danger spécial. L’amour-propre,
Pémulation, 'appat d’un prix, la rivalité entrainent facilement
les participants a ces joutes sportives & commettre des excés
qui créent un risque spécial que Vassurance a voulu exelure
(conf. RO 26 TI 392). Mais, en 'espdce, J.-Th. Dahl était
seul 4 traverser le Rhone et cet élément de concurrence et
de compétition manquait 4 son entreprise pour qu’on puisse,
par analogie, la faire rentrer dans cette catégorie d’exer-
cices ; cette énumération pertant sur des exceptlons doif du
reste étre interprétée limitativement.

L’art. 3 al. 2 de la police ajoute 4 1’énumération qui pré-
céde: « les autres entreprises hasardeuses quiprésentent
un danger spécial et qui ne sont pas couverts expressément
par une disposition particuliere de la police. » Le Tribunal fé-
déral a déja déclaré que des clauses de ce genre sont licites
(RO 19 35 et 26 II 392); mais la question a juger est celle
de savoir si 'entreprise de J.-Th. Dahl était hasardeuse.
=Pour résoudre cette question, la Cour d’appel du canton
du Valais s’est placée au point de vue subjectif; elle y a ré-
pondu en tenant compte des circonstances personnelles de
Pagssuré. Elle a estimé que pour lui, vu sa constitution, son
expérience et ses qualités de nageur, la traversée du Rhéne
n’était pas une entreprise hasardeuse présentant un danger
spécial. La compagnie recourante estime, au contraire, que
le juge doit se placer 4 un point de vue purement objectif et
examiner si d’une maniére générale la traversée du Rhéne a
Gampel, par un nageur couvert de sueur, au moment des
hautes eaux et que le courant est violent et I’eau glacée, ne
revét pas le caractére d’une entreprise hasardeunse présen-
tant un danger spécial. -— 11 est évident gu’en thése générale
les cas d’exclusion de I'assurance doivent autant que possible
étre déterminés d’aprés des éléments objectifs. Mais la chose
n’est pas toujours absolument possible. Tel est le cas en I'es-
péce. Pour juger si une entreprise est hasardeuse, il fant né-
cessairement fenir compte, dans une certaine mesure, des
circonstances et de l'individu en cause; I'élément subjectif
joue un réle essentiel. Pour un mauvais nageur ou un homme
faible et sensible au froid, ce serait évidemment une entre-

V. Obligationenrecht. N° 81. 539

prise hasardeuse présentant un danger spécial que de vouloir
tenter la traversée du Rhéne 4 la nage lorsque les eaux sont
hautes et glacées; pour un homme qui ne sait pas nager ce
serait un acte de folie ; mais on ne peut en dire autant alors
qu'il s’agit d’'un homme d’une force herculéenne, robuste de
constitution, qui a supporté les basses températures de la
mer glaciale du Nord et qui a déja fait plus d’une fois la tra-
versée du Rhone. Sl était établi que J.-Th. Dahl ait connu
Pexistence du tourbillon qui 'a perdu et qu’il se soit volon-
tairement hasardé en cet endroit pour chercher a vaincre une
nouvelle difficulté, son entreprise pourrait étre taxée d’entre-
prise hasardeuse présentant un danger spécial ; mais tel n’est
pas le cas et les circonstances daus lesquelles le défunt a
tenté la traversée du Rhone ne permettent pas, pouar ce qui
le concerne, de faire rentrer cette entreprise parmi les ex-
ceptions de l'art. 3 al. 2 de la police. C’est donc & bon droit
que les conclusions de la compagnie défenderesse ont été re-
poussées.

Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral

prononce :

Le recours est écarté et le jugement rendu entre parties

le 31 janvier 1907 par la Cour d’appel et de cassation du
canton du Valais est confirmé en son entier.

81. Axteil vom 11. QRtober 1907
in Saden Sfuber, Betl. u. Ber.-KL, gegen Sofmehl,
KL u. Ber.-Bell,

Bereicherungsklage, Art. 70 ff. OR. — Bundesrecht und kantonales
Prozessrecht.

A, Durd) Wreteil vom 13, Juli 1907 Jat dad Obergericht bed
Koantond Solothurn fiber die Rechtdfrage:

,Ob ber Belagte gehalten fei, vem RKldger den Betrag von
27603 r. 26 Gt3. nebft Sinfen vom Jeitpunfte der IJnbefih-
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Jnahme an und zu vem von bev Kantonal-Grparnidtafie ange-
wendetenn  Rindfufze, Jowie Bevzugsdzinfen zu 59/, vom Tage der
JSlagerhebung an, jowie die Obligationen dev Solothurner Kan-
Jtonalbant vom 2. Oftober 1905 MNr. 94568—9461 4 1000 Fv.
Jund Nr. 9462 von 500 Jr., gufammen im Betrage von 4500
JFranfen, famt Binfen feit der Cvridhtung und Verzugdzinfen
Jeit bem Tage der Klaganhebung gurlicdzuerftatten 24

evfonnt :

Der Betlagte hat dem Kldger ben BVetrag von 7503 Fr. 25 €18,
nebft 3ingd zu 59, feit Anbhebung der Klage (7. Augujt 1906),
und den Betrag vou 4500 Fr. nebjt Bind ju 33/, 9/, feit 2. Of:
iober 1905 613 7. Auguft 1906 und nebft Bingd zu 59/, feit
27. Augujt 1906 zuriicfauerftatten.

B. &egen diefed Urteil Hat der Beflagte rechizeitig und form-
vidhtig die Berufung an bad Bunbdefgericht evgriffen mit bem
Antrage auf gangliche Ubweifung der Klage.

C. Sn der Yeutigen Verhandlung Hat der Wertveter ded Be-
flagien Guibeijung dev Berufung beantragt und dabei eventuell
ven Antrag geftellt, der Borbebalt bezitglich Juliffigheit der Gel-
tendbmachung ber Gegenjordevungen ded Beflagten fei in vad Did-
pofitiv aufjumehmen.

Der BVeviveter ded Kldgerd hat auf Bejtitigung ded angefoch-
tenen Uvteild angetragen.

Da3 Bundedgericht zieht in Crwdgung:

1. Der im Sahre 1832 geborene Kldger ift feit vem Jabre
1896 ober 1897 im Dienfte ded Beflagien, bed Laudivivied
Stuber in Lommidwil (vormald in Vettlady). v hatte bei ber
Kantonal-Criparnidtaffe Solothurn ein Yermbdgen angelegt, bad
fih auf 31. Degember 1900 auf 41,063 Fr. 95 Ct3. Dbelief.
Bom Jahre 1901 big 2. Oftober 1905 zog er fein ganged Gut-
haben im Eejamtbetvage von 12,103 Fr. 25 €t3. allmilig zu-
ritf; am legenannten Tage legie ev 4500 Fr. auf der Solo-
thurner Kantonalbant in 33/, 9/ igen Obligationen bdiefed IJnfti-
tuted ain. Schont vorber hatte er gemeinfam mit dem Beflagten
anf dem Abdbvofaturburvean Dr. M. in Solothurn Ridfpradie
genommen, bebufd Abjchluffed eined (ebendlanglichen Bertvages ;
am 30. September 1905 Yatten fie dann einen Bertrag abge:
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fchlofien, deflen Sinn babin ging, daf der Beklagte fich verpflich-
tete, den Sliger 618 ju beffen Qebenenve in gefunben und fran-
fen Tagen au pflegen, umd der ald ,Dienfivertrag” fiberfchrieden
war. Mit Urteil vom 12. Mirz 1906 fprach dad Umtdgerict
Solothurn-Lebern, vevanlaft durch bdie Ricbeslige ded Kligerd
bei ber Kantonal-Crfparnisfafie, dle Bevormundung itber den
Kliger aud, und mit Klage vom 27. Augujt 1906 Hat nun der
Bogt bed RKidgers, namend ded letern, die vorliegende Klage,
mit dem aud Faft. A erfichtlichen NRechiBbegehren, erhoben, vasd
vavauf geftiigt wicd, der Beflagte Habe fich fucceffive ohne recht-
mipigen Grund in dad BVermdgen ded RKldgerd gefest. Dev Be-
flagte hat vor ben fantonalen Jnjtangen ben Standpuntt einge-
nommen : den Betvag von 4500 Fr. habe ihm der RKldger in
Obligationen zu  Cigentum dbergeben ; eine Obligation von
1000 Fv. babe er dem SRidger guriiderftattet; der verbleibende
Betrag von 3500 Fr. bilve dad Uquivalent dafiir, baf der Be:
tlagte den Kliger feit zirfa 10 Jabren bei fich aufgenommen
uno verpflegt Babe. Jn Art. 13 feiner Antwort hat fich dev Be-
tlagte ausbriiclich bag Nedht vorbehalten, ,falld er zur Riid-
Jeritattung verhalten volivde, bem Klager fiiv den feit 10 Sabren
»aufgewendetenn Unterhalt, Pflege und gehabie Auslagen . Redh-
anung gu jtellen und nétigenfall3 flageweife geltend zu machen.”
Die erfte Jnftang hat dben Standpunft bed Beklagten, e3 lege
Sdyenfung vor, uviicfgeriefen mit der Begriindung, e3 fehle am
Sdentungsdwillen; fie bat jodbann bdie Klage grundiaplich fitr be-
griinbet ecfldrt aud der Crwigung, die Abfiht ber Parteien, ein
LeibBverding abjujchliegen, fei nidht in gefeplich giiltiger Weife
verwirflicht worden. Dagegen Hat fie von dem uriidgeforderten
Betrage, von bem fie angenommen Bat, er fei in dad BVermbdgen
bed Betlagten gefloffen, 100 Fr., die der Kidger felber zuviid-
gesogen Babe, abgezogen, weiter aber aucd) die ufwendungen, die
ber Betlagte fliv den Kldger, der nach ihrer Feftftellung alt und
gebrechlich war und nidht mehr arbeiten fonnte, gemacht BHabe, in
Abzug gebracht; jie jchapt diefe Wufwendungen auj 400 Fr. pro
Jabr, gufammen, fiiv 9 IJabre, auf 3600 Fr. Sie hat demnadh
den Beflagten verurteilt, dem Kldger 3903 Fr. 25 €13, nebjt
Aind zu 5 0/, feit Anbebung der Klage 3u begahlen. Die woeite
AS 33 11 — 1907 36
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Snftang ftellt fick bagegen in ihrem in Faft. A mitgeteilten Ur=
teile auf ben Standpunft, bie Klage fei ald Condictio u quali=
figieren ; Binjichtlich der vom Ridyter erfter  Snftang  gemadten
Ubgige fitr Aufwendungen ved Betlagten fliprt fie aud: Der
Betlagte habe fein begiigliched Begehren geftellt ; pad Wmtdgericht
Habe mit diefem Borgehen die progeffualifhen Grindidpe, dafy der
Ridhter nicht ultra petita partium geben plirfe, verlebt; ein der=
artiger Abzug fei im gegempdrtigen Rrozefie unguldjjig. Dagegen
bleibe bem Betlagten da3 Recht gewabrt, feine alljilligen Segen=
anfpriidhe in einer felbftindigen Klage geltend su madyen,

2. Durd) vie Bovinftangen ift in flir bad Bunbedgeridyt vev=
Binblicher, weil nicht aftenwidviger, Weife fetgeitellt, daf dad ge:
famte Bermdgen, dbag ver Kldger anf der Kantonal-Criparnigd:
faffe angelegt Batte, mit Ausnahme eined Betraged von 100 Fr.,
bem Betlagten gugeffoffen ift. Mt feiner Klage macht ver Klager
geltend, diefer Vermdgenitbergang fei ohne Grund erfolgt ; ever=
ebt alfo eine Beveidherungdtlage, umd gwar im Sinmme von
Aet. 70, 71 und 73 ON. Da ber Kldger felber nicht behauptet,
pafg ver Betlagte in bdfem Glauben gewejen fei ober fich big-
willig der Veveicherung entdufert Habe, evjcheint ald Gegenftand
ber Beveicherung da3, wasd vev Empfdnger (der Betlagte) zuv
Beit der Rildforderung nod) bat, und gwar ofjne Srund; dad,
wofiir ev Gegenleiftungen gemadht Do, ift nidht grundlog in fei=
nem Bermbgen, e3 fann daber auch nidt ,Beveidherung” bdars
ftellen und nicht den Gegenjtand der Bereicherungstioge bilden.

3. Tird nun an Hand diefer Grumvfige und im Rabhmen ver
Anirige der Parteien vor Bunvedgericht (Art. 79 AL, 3 OG)
bie Begriindetheit der Klage und dad Ueteil der Bovinjtany nady=
gepritft, fo ift ald evjter Punft, iber den fich bder Vetlagte be=
fohwert, ver Cuitfcheid itber die Obligationen Berporgubeben: Dev
Beflagte behauptet, dadurch, daf die Borinftang dem Klager den
Betrag der Obligationen in Seld gugefprodyen, ftatt dag fie bie
Riiderftattung der Obligationen felbft angeorbuet Habe, fei jie
ultra petita gegangen. llein Ddiefer Berufungdangriff geht von
pornberein aud bem Grunde fehl, weil o3 eine Jrage ded
fantonalen Progejrechted ift, ob die Borinftany trog ve8 auf
Ritctforderung der Obligationen in natura gerichteten Klagebe=
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gerend Bevedhtigt war, eine Nidevitattung in Gelo anzuorbnen ;
ein @‘funbf:ag eibgendfjtjhen Rechtd wivd dadurdh im vorliegenber;
Falle jedenfalld nicht ju Ungunjten be8 Beflagten (der eingig
Berufungstidger ijt) verlegt; der Kldger aber, der allenfalld durdh
ben Entjcheid der Bovinftang bejdywert fein Fomnte, hat fich bdabei
Bertif)igt. Jn diefem Puntie {ft alfo bad angefodhtene rteil zu
Bfeita_ttgen; ingbefonbere erjcheint aud) die Sufpredhung ded Iinfes
ridhtig: Beim Jind u 33/, %/, vom 2. Oftober 1905 iz zur
RKlogeanhebung Hanbelt e3 fich nicht um Berzugszing, jonvern
um den gewdhuliden Jind, um den ber Betlagte mit dem RKapi-
tal grunbdlod beveichert ift; erft von ber Rlageanbebung an fGuft
ber %Bergugéginé. Reptever wive ridhtiger Weife von Kapital plusd
%eretc.f)erungﬁginé gu forbevr; da jedodh ber Rldger felbft nicht
fo weit gelit, muf e8 beim Urtell der Vorinjtany fein Bewenden
baben. Daf ver Veflagte die Obligationen auf Grund von Schen-
'fung Befige, hat ev nach bem ber [lberpritjung ded Bunbdedgerichts
in diefem Punfte entzogenen Entfdheive der Borinjtany nicht bdar=
getan. OB er Gegenforderungen geltend zu madien befugt ift, ift
im nadfolgenbent u unterfudgen. '

4. Hinfichtlih ded NRefibetraged ift davon audzugeben, dak die
Bereicherung ftetdfort vorhandven ift, ba e3 fih um Geld bandelt
(vergl. BEE 19 S. 304 Crw. 3; Revue 11 Nr. 69 und BGE
30 II . 331 €uw. 7). Dagegen hat fich nun der Beflagte auf
ben Gtandpunit gejtellt, ev habe bad BVermdgen ded Kiigers nidht
grundlog empfangen, jondernn ber Cmpfang fel erfolgt anf Grund
ber Berpflegung ded Kligerd durd) ben Beflagten wdabrend faft
10 Sabren und auj Grund ded ,Dienftverivage3” bder Parteien
vom 30. Geptember 1905. Diefe Cinwendung ift su hdven; fo-
weit der Beflagte Gegenleiftungen gemadht und nacdhgewiefen hat,
liegt eine ungevedhifertigte Vereicherung nidht vor. Hierdber ift
nun gu bemerfen: Die Qualififation ded angerufenen Bertvaged
a3 , Dienjtvertvag” balt offenfichtlich vor den tatfachlihen Ber-
haltniffen nidht fand; e3 ift gany Flar, daf der Beflagte, der den
Klager in feinen Dienjten Batte, nicht ihm feinerfeitd Dienjte
leiften wollte, aI3 beren Gntgelt er dad BVermdgen bded Kligerd
empfing. Dagegen war bie Abjicht ver Pavtelen weifellod auf
einen BVerpfriindungsdverivag (ein ,LeibIverding”) gerichtet. Nun



544 A. Entscfleidungen des Bundesgerichts als oberster Zivilgerichtsinstanz.

unterftebt diefer Bertrag dem fantonalen Recht (Art. 523 OR);
yenn dafer die Borinftany gefunden Bat, ein Berpfritndungdvers
trag fei mangeld der gefeplichen Requifite nicht gu fande gefom:
men, fo ift biefer Entjcheid der Radyritfung ded. Bunbedgerichtd
entzogen. Damit aber evgibt fidy, da Schenfung andy bier {(wad
Tibrigend wicderum die Borinftang endgitltig entjcjeidet) nidyt in
Frage tommen fann, daf der Betlagle in der Tat grundlod in
bad Vevmbgen ded RKligerd gelangt ift, foweit er.nicht Segen-
leiftungen gemacht at. Hinfichtlich bev leptern hat ev fig in dev
Untwort dad RKlagevecht vorbehalten; darin, daf die erfle Suftang
trogbem im vorliegenden Progefle Gegenanjpriiche n Abzug ge-
racht Bat, finbet die gweite Jnjtang eine Verlesung ded Grumnd-
jaed «ne eat judex ultra petita partium ». Allein fte verfennt
Piemit bag Lefen bed Bereicherungdanjpruch  und verleht Dbie
Grundiise ded eidgendiftfchen Redtd fiber biefen Unipruch: Die
Bereidherung fann nur foweit geben, ald der Betlagte nicht Lei=
ftungen fiiv ben RKlGger aufgewendet Bat; e3 darf dafer nidht eime
Bereiherunystlage unter Borbehalt der Ritcforderung dev Segen=
anfyeitdhe in einem jelbjtdndigen Progefle 3ugefprochen werden,
wenn wenigftend bad Veftehen der Gegenanfpriiche behauptet und
wabeideinlich gemadht ift. Lepteved ift hier ver Fall, injofern ald
bie gange Stelungnahme ded Beflagten mit darin befteht, Gegen=
feiftungen zu behaupten, Wenn nunt bie erfte Qnftany geftitit
Bierauf und auf die Beweisergebniffe die Gegenleiftungen ded Be-
flagten nach threm freien Crmefjen und offenbar in Anwendung
iprer Sach: und Perfonalfenninis abgefhant Bat, fo erjdeint dad
nady vem oben gefagten im Grunbdfage vichtig; eine Vevlepung ded
Grundfaged «ne eat judex ultra petita partium » fannt darin
nicht gefumben werden, da vom Standpuntte ded eivgendifijcher
Rechted aud 3u fagen ijt, dafp tm Univag anf Ubweifung eined
Bereicherungdanipruch in toto auch der Anirag auf Hevabjegung
— infolge Ubzuged von Gegenanfprichen, fit efnen Betrag alfo,
in bem Bereicherung nicht vorhanven ift — liegt; der angefithrte
Grundfats ift hier nidht etwa vein progefiualer Yatur, jonbern in
per gedachten Richtung mit von Erredgungen materiellen Nechits,
unb pwar ded eidvgendifiihen Rechtd, beeveicht. Qi fonadh bad
grundfaliche Borgehen der erjten Jnjtang gu billigen, jo erfcheint
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bi('! $H0be bed Abuged ald Sadhe der tatfichlichen Feftitelung.
Gine Atenevgdngung hievitber empfiehlt fih um jo weniger, al3
fie von feiner Partel beantragt ijt und al8 bdie sweite Jnftang
lediglich aud bem erwdbhnten vedhtdivrilimliden Moty zu ifrem
Borbehalt gelangt ift, ohne dle Schigung der evjten Jnuftan; im
geringften einer RKreitif u unterziehen. Dev von der Vorinftang
sugefprochene Betrag von 7503 Fr. 25 ift dbaher um 3600 Fr.,
2. §. auf 3903 Fr. 25 €t3. herabjufepen. Betreffend bdle Rins:
pflicht bat e8 Deim Urteile der Borinjtang fein Bewenden; eine
Benadtetligung de3 Beflagten legt im Entjdheide der Vovinjtanz
jevenfalid nidt.
Demnad) Hat dad Bundedgericht
evfanni:

Die Berufung ved Betlagten wird dahin ald begrinvet ertlirt,
vaf, in Abdnberung bed Urteild ded Obergerichtd ved Kaniond
Solothurn vom 13. Juli 1907, ver Betlagte verurteilt wird, dem
Kliger 3u bezahlen ;

a) 3903 Fr. 25 i3, nebjt Bind zu 59/, jeit Unbebung ver
Rlage (27. Augujt 1906); "B s o priung. o

b) 4500 Fr. nebjt Ring sm 33/,9/, vom 2. Oftober 1905
618 27, Hugujt 1906 und zu 59/, von da an, —

und bie Wehrforderung bed Klagerd abgewiefen wird,

82. Wrfeil vom 12, Phiober 1907 in Sadhen
Rifter, KL u. Ber-KL, gegen reyfus, Betl. u. Ber.-Befl.

Schiddigung durch ein Werk, Art. 67 OR. Mangelhafter Unterhalt
oder fehlerhafle Erstellung ?

A. Durdy Urteil vom 3. Juni 1907 hat dad Apypellations-
geridht bed Kantond Bafel-Stadt evfannt:

3 wird dag erftinftangliche Urteil Beftdtigt.

Dasd erftinftangliche Urteil Batte gelautet: Die Klage ift ab-
gewiefen,

B. Der RKliger Hat gegen a3 appellationdgeridytiiche Urteil
redhizeitig und formgeredt die Berufung an dad Bunbdegericht



