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feit der im Biirgjdafidaft emtbaltenen Angaben befannt war, umd
anberfeitd war die Abficht, den Bitrgen durd) die jaljdhen Angaben
gur Gingehung der Bitvgfdyaft zu verleiten, jedenfalld beim Haupt-
jdhulbner vorbanven. Bei ver Einbolung der Birgidhaft Hanbvelte
aber ver Hauptidhuloner Mirller al3 Bertreter der Kldgerin, ba fa
vie Biiegjdhaft ein BVertvag zwifden bem Gldubiger und dem
Biirgen ijt (aONR 489), worauf die Borinftany Futreffend Hinge-
wiefen bat. Folglidy muf die Kldgevin die erfolgte abfichtlidhe Tdu-
iduny be3 Stierli durdy Dr. Miller gegen fich gelten laffen; der
Jretum, in bem Siierli befangen war, ift al3 durd) fie felder Her-
beigefithrt zu betvachten. Ubrigend ift aud) Bier su betomen, dag
nidt der Hauptiduldner, fondbern bie Kligerin felber bem Vitrg-
iafidatt aufgejetst hat. Wuffallend ift ferner, dafy fie bavim bei den
Brandtiteln vor 100,000 Fr. den Borgang von 155,000 Fr. nidt
angegeben Bat, objdhon jogar Dr. Mitller fie bavum evjudyt Batte.

€3 Bleibt u unterjudjen; ob der Kaujaljujammenhang ywiicden
der SurtumBervequng unbd der Cingehung der Bitvgjdhaft durd
Gtterli gegeben fei. Aud) bad ift ju bejoben. Tin Anbaltdpuntt
pafiiv, bag Stierli ivgendvie ftber die wabre BVejdhaffenbeit und die
Cutftehung der von ihm verbiivgten Sculd aufgefldrt worden fei,
pejtelt midht. Der Hauptihuldbuer Mitller, der von der Kldgerin
ald Beuge amgerufen wurbe, Bat ugegeben, bap er dem Stierli
weber vor mody nad) der Widergeichmurg ded- Biwgidheined mitge-
il Habe, bap ber gu verbitvgende Betrag iu Wirllihleit einen
Zell ber won ber Firma Meier, Schmid & Gle. dbermonmenen
Sdyuld bilve. Alo liegt eime Untexbredhuny ded Kaufalzujammen-
honged swegen RKemutnid bed Birgen von der wirfliden Sadh-
lage jebenfalld uidit vor. Dod) fragt fid weiter, ob nidt Stierlt
vie Bargidaft aud) bann eingegangen wire, wemn evr vom wabren
Sadyperhalt Kenntnid gehabt Hitte, und ob nidyt der Kaujalyu-
fammenfang aud diefem Gvuube fehle. Sur Begriindbung bdiejed
Standbpunfted Hat dey Vertveter der Kldgerinm heute mit Nadorud
betont, daf Stierli und WMiller die Pfandtitel vou 100,000 Fr.
ald vollwertig Betradytet Battem, wie and der Einvernahime Mirtlerd
fervorgebe, wund bag Stierli infolgedeffen der Matur ber Haupt:
fduld wejentliche Bebeutung wnidhyt beigemefjen Bhatte. Dem {ft ent-
gegengubaltenr, dap ber wamlidhe Beuge erflirt bat, Stierlt Babe
vom Borgang von 155,000 Fr. gewuft. It diefe Ausfage richtiy,
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wad nad) den mafgebenden Feftftellungen ver BVorinftany anzuneh-
men ift, fo founte Stierli die Pfandtitel unmdglih ald vollwertig
betvadhten. Entjdheidend it fobann, dbag der Houptjdhulbmer Mitller
bie der Ditgjchaft 3u Grunbe liegende Schuld in Wirklichleit vou
ber nimlidyen infolventen Untermehmung itbermommen
Batte, auf welde die Pfandtitel lauteten, deren ,unficerer Tert”
bie Klagerin veranlafte, vom Hauptjhulbner die ftveitige Bitrgjdhaft
qu verlangen. Dap Stierli ben Biirgfdhein nidht unterfdhieben
batte, wenn er hHievon gewuft batte, liegt bermafen auf bder
Hand, baf ed einer weiteren Erdrterung nidyt bedarf.

5. — OB ein ,wefentliher’ Jrrtum im Sinne von At 18
und 19 aOR vorliege, braudht bdanad) nidyt- gepritft zu werben;
ebenfowentg, ofb bdie Biirgjdaft deshalb unverbindlich fei, weil fie
i ber Boraudfesung eingegangen wurde, ed werbe fich ein weiter
Bitrge mitverpflichte. Auper Betracht fallen fermer alle itbrigen
vom Beflagten erhobenen Einreden. Eudlih wird durdy die Beftd-
tigung de3 vorinjtamglichen Nrteild fowohl der eventuelle Rittrei-
jungBantrag ber KRldgerin al3 bdie vom Beflagten erhobene Anjdhlup-
Berufung gegenjtand3lod; —

exfannt:

1. Die Hauptberufung bder Kidgerin wird abgewiefen und a3
Urteil ded Obergerichtd bed Kantond Aargan vom 3. Mai 1912
in, afew Teifen bejtatigt.

2. Die Anjdlupberujung ved Beflagten wird ald gegenjtanvdlod
gemworben abgejdrieben.

96. Arrét de la I section civile du 16 novembre 1912
duns la cause Hoirs Bertherat, déf. et rec., et Corbet, déf.,
conire Hoirs Hugon, dem. et inl.
Responsabilité du maitre pour les acles de sesemployés; dom-

mage causé ensemble par eux (CO de 1831, art. 62 et 60). —

Solidarité imparfaite (Unechte Solidaritit). — Concurrence
d'actions (CO de 1881, art. 162 et 163).

A. — Feu Nicodeme Bertherat, dit Paccard, exercait &
Genéve la profession de rebouteur. Tous les lundis il se ren-
dait dans 'enclave genevoise de Céligny out il donnait des
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consultations et opérait & I’auberge tenue par un sieur Pel-
laton. '

“En 1893, Bertherat accueillit chez lui son neveu Adolphe
Corbet, chez lequel il avait cru reconnaitre des aptitudes. Ii
se fit d’abord aider par lui, puis, 4 partir de 1900, I'envoya
seul soigner ses clients lorsque lui-méme était empéché. Le
prix des soins ainsi donués par Corbet était, dans la regle,
payé directement & Nicodéme Paccard ; exceptionnellement
Corbet touchait lui-méme les honoraires qu’il remettait en-
suite & son oncle. Celui-ci le logeait, le nourrissait, le dé-
frayait de tout et il Ini donnait des gratifications en argent.
En 1905 ces gratifications montaient i environ 50 ou 60 fr.
par mois.

Le 11 novembre 1905, Nicoddme Bertherat tomba ma-
lade; il mourut le 18 octobre 1906.

Pendant la maladie de son onele, Corbet le remplaca, se
rendant notamment a Céligny. La il recut, le 18 décem-
bre 1905, la visite d’Auguste Hugon, de Givrins qui souffrait
des suvites d’nn faux mouvement de la jambe gauche et qui
désirait consulter le rebouteur Paccard. Corbet lui expliqua
qu’il remplacait son oncle. Aidé de I'aubergiste Pellaton, Cor-
bet procéda si maladroitement & I'extension de la jambe ma-
lade qu’il la brisa. Hugon dut s’aliter. Jusqu'au 23 mai 1906
il fut soigné par Corbet au moyeén de baumes et de cata-
plasmes. Se rendant compte de I'inefficacité de ce traitement,
Hugor fit appeler un médecin. Celui-ci, le D+ Gaillard de
Begnins, aprés avoir pris 'avis du Dr Vuillet de Lausanne,
reconnut l'urgence d’une intervention chirurgicale. Hugon
fut transporté & l'infirmerie de Nyon ol les médecins prati-
querent, le 14 juin 1906, la résection dv genou. Cette opé-
ration fit constater un tel état de délabrement du tibia, par
suite de la fracture du plateau, que Pamputation fut jugée
nécessaire. Celle-ci eut lien le 17 juillet suivant. Les méde-
cins émirent unanimément lavis que Dopération avait été
rendue nécessaire par la fracture provoquée par Corbet et
par les complications qui se produisirent, faute d’un traite-
ment rationnel.

[
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B. — Le 18 janvier 1907, Hugon porta plainte contre
Corbet au Parquet de Genéve. L’enqunéte pénale aboutit au
renvoi de Corbet devant le Tribunal de Police de Genédve
qui, par jugement du 24 novembre 1907, le condamna &
500 fr. d’amende.

Le 15 janvier 1907, Hugon assigua Corbet et les héritiers
de feu Nicodéme Bertherat, dit Paccard, devant Ie Tribunal
de premiére instance de Gengve, en paiement solidaire de
la somme de 18 000 fr. & titre de dommages-intéréts.

Suspendue le 30 janvier 1908, par le décés de Hugon,
Vinstance fut reprise par sa veuve agissant tant en son nom
personnel qu’en sa qualité de tutrice de ses enfants mineurs.

Les hoirs Bertherat ont conclu a libération et ont soulevé
en outre plusieurs exceptions qui n’ent en définitive été main-
tenues qu'en ce qui concerne lincompétence du Tribunal
nanti 4 'égard des époux Manzioli ; v leur nationalité ita-
lienne et leur domicile en Italie.

Corbet a reconnu en principe sa responsabilité, mais a
conclu 4 une rvéduction considérable de I'indemnité réclamée.

(. — Aprés avoir ordonné la comparution personnelle
de Corbet et admis, par prononcé du & mai 1911, I'exception
d’incompétence soulevée par les époux Manzioli, le Tribu-
nal de premiére instance a déclaré Corbet et les hoirs Ber-
therat responsables du préjudice causé aux demandeurs et
les a condamnés, par jugement du 10 janvier 1912, & payer
solidairement aux héritiers Hugon la somme de 10522 fr. 15
& titre de dommages-intéréts,

D. — Surappel des défendeurs, la Cour de Justice civile
du canton de Genéve a rendu le 15 juin 1912 Parrét sui-
vant:
< Confirme le jugement du 8 mai 1911, Réforme le juge-
ment du 10 janvier 1912, en tant qu’il a condamné les
appelants A payer solidairement la somme de dix mille
cinq cent vingt-deux francs quinze centimes et statuant a
nouveau sur ce point.

» Condamne Corbet et les hoirs Bertherat Paccard 4 payer
solidairement A veuve Hugon g. q. a.avec intéréts légaux,
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la somme de 10 630 fr. 50 les hoirs Bertherat i concur-
rence de leurs parts et portions héréditaires soit Madame
veuve Bertherat-Paccard 4 concurrence des vingt-six qua-
rante-huiti®mes, soit de la somme de 5778 fr. 18 et Demoi-
gelle Claudia Paccard & concurrence des onze quarante-
huitiémes, soit de la somme de deux mille guatre cent
trente-gix francs 15 centimes.

» Réserve 4 dame Hugon q. ¢. a. tous ses droits en ce
» qui concerne les mariés Manzioli.

» Confirme le jugement pour le surplus.

» Déboute les parties de toutes auntres ou contraires con-
» conclusions. »

E. — Les hoirs Bertherat ont recouru en temps utile au
Tribunal fédéral contre cet arrét. Ils reprennent leurs comn-
clusions libératoires.

Les demandeurs ont conclu au rejet du recours et 4 la
confirmation de Parrét attagué.

Statuant sur ces fails el considérant en dreit :

4. — Corbet n’ayant pas recouru contre l'arrét de la
Cour de justice civile, ce prononcé a acquis force de chose
jugée & son égard. La seule question qui se pose est dés
lors de savoir si les recourants sont également tenus de
réparer le dommage causéaux demandeurs. L’instance canto-
nale a résolu cette question affirmativement et a admis la
responsabilité solidaire des recourants en applica.tion des
art. 60 et 62 CO ancien.

Cette dernitre disposition, aux termes de laquelle le mai-
tre est responsable du dommage causé par ses employés
dans V'accomplissement de leur travail, est en effet applica-
ble dans la présente espéce. Il résulte des constatations de
fait de la Cour cantonale, confirmées par les pisces du dos-
sier, qu’il existait un rapport de maitre 4 employé entre le
rebouteur Paccard et son aide Corbet et que celui-ci a pro-
¢édé A Popération du 18 décembre 1905 4 P'oceasion du tra-
vail qui lui était confié par son maitre. En effet & V'époque
olt feu Hugon a été opéré et soigné par Corbet, le rebouteur
Paccard était malade et se faisait remplacer par sen em-
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ployé; et c’est bien en sa qualité d’employé de Paccard que
Corbet s’est rendu le 18 décembre 1905 & Céligny pour y
opérer i la place et pour le compte de son maitre. La res-
ponsabilité de ce dernier est dés lors engagée 4 moins qu'il
ne justifie avoir pris toutes les précautions nécessaires pour
prévenir le dommage causé aux demandeurs par son em-
ployé. Cette preuve libératoire qui incombait aux recourants
n’a pas 6té fournie. Bien au contraire, il ressort du dossier
que le rebouteur Paccard a commis une faute lourde, tant
in eligendo que in instruendo, en se faisant aider et rempla-
cer par son neveu. Il est en effet établi que Corbet était un
paysan dépourvu de toute instruction scientifique, anquel
Paccard n’a fait faire aucun apprentissage et auquel il n’a pu
enseigner ce qu'il ignorait lui-méme (voir au sujet des pré-
cautions 4 prendre par le maitre RO 36 II p. 498 s. cons. 1).

Pour s’exonérer, les recourants arguent de lart. 17 CO
ancien ; mais cette disposition ne saurait étre utilement in-
voquée en I’espéce, car la responsabilité du maitre en vertu
de l'art. 62 existe méme en l’absence d’un contrat, pourvu
toutefois que 'employé se trouve en fait dans un rapport de
service avec le maitre et qu'il soit ainsi placé sous la dépen-
dance et la surveillance de ce dernier (v. RO 33 1I p. 1565
et suiv. cons. 7 et suiv.).

Dans ces conditions, les recourants sont tenus, en confor-
mité de P'art. 62 CO ancien, de réparer le dommage causé
aux demandeurs.

2. — L'instance cantonale a encore condamné les hoirs
Bertherat en vertu de 'art. 60 CO ancien. Mais il y a lieu
de faire abstraction de ceife disposition dans la présente
cause. En effet, sile rebouteur Paccard a commis une fante
en choisissant 4 1a 1égére son employé, en omettant de l'ins-
truire et en négligeant de le surveiller, on ne saurait admet-
tre qu'il ait coopéré au résultat de I'acte illicite imputable a
Corbet de telle fagon que I'on puisse parler d’'un dommage
« causé en commun » ou, plus correctement, suivantle texte
allemand de l'art. 60, d’un « gemeinsam verschuldeter Scha-

den ».
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3. — La responsabilité des recourants, basée sur Vart. 62
CO, est directe et embrasse la totalité du préjudice subi par
les demandeurs. Ce dommage a 6té évalué & 10630 fr. 50
par la Cour de Justice civile et ce chiffre, contre lequel les
recourants ne se sont pas élevés, doit étre confirmé pure-
ment et simplement. Il convient de relever, d’autre part, que
la responsabilité des hoirs Bertherat existe concurremment
avec celle de Corbet et tend & la réparation du méme dom-
mage. Les principes admis en matidre de concours d’actions
(Klagenkonkurrenz) sont donc applicables en I'espace. Les
demandeurs avaient la faculté d’attaquer successivement ou
simultanément les consorts défendeurs, et la condamnation
de ceux-ci étant devenue définitive, ils peuvent, & leur choix,
en poursuivre I'exécution contre Corbet ou les hoirs Berthe-
rat. Toutefois, une double réparation du préjudice est inad-
missible, et c’est & la somme totale etunique de 10 630 fr. 50
que les demandenrs ont droit. La prétention de ces derniers
vis-d-vis de tous les défendeurs disparait par conséguent das
que, et dans la mesure oh cette indemnité est payée par
P'un ou Pautre des consorts défendeurs. La solidarité admise
par la Cour de Justice civile dans le dispositif de son arrét
ne doit, dés lors, pas é&tre entendu au sens propre de ce
- terme (art. 162 CO ancien), mais doit étre interprétée dans
le sens de Ia «solidarité imparfaite » (unechte Solidaritit)
qui résulte du concours des responsabilités et dont les effets
a4 Pégard des demandeurs sont semblables & ceux de la soli-
darité (art. 163 CO ancien; v. Larrét rendu le 10 octobre
1907 par le Tribunal fédéral dans la cause Senn et Hag-
mann c. Ineichen; RO 33 II p. 508 cons. 5; voir aussi 36 1I
P. 98 cons. 6.; cf en outre Orro Groner, Die Konkur-
renz verschiedener Haftpflichtanspriiche eines Geschidigten
und die daraus entstehenden Regressverhiltnisse, p. 13 et
suiv., surtout p. 15; A. Gouw, Kennt das schuw. Oblig.-Recht
ewnen inneren Unierschied zwischen passiver Korrealitit und
Solidaritit? p. 162 et suiv.).

Quant & la question de savoir dans quelle mesure celui
des défendeurs (Hoirs Bertherat ou Corbet) qui a payé peut

4. Obligationenrecht. No 97. 623

se récupérer en exer¢ant un recours contre lautre défen-
deur, c’est 14 une question qui doit rester intacte et que le
Tribunal fédéral n'a pas 4 examiner § l'occasion du présent
proceés (v. RO 33 II arrét cité p. 509).

Par ces motifs,
le Tribunal fédéral
prouonce :
Le recours est écarté et Parrét cantonal confirmé, les hoirs
Bertherat n’étant toutefois tenus qu’en vertu de Fart. 62 CO
ancien,

97. Urfeil der I Jivifabfeilung vom 22. Aovember 1912
in Saden Shuberf, Befl. u. Ber.-KIL., gegen
Atiifler, K. u. Ber.-Betl.

Vertragsabschluss. Wann hat Stillschweigen auf ein Bestdtigungs-
schreiben als Zustimmung zu gelten ?

A, — Durd) Urteil vom 9. Anuguft 1912 Hat bad Appellations-
geridht bed RKantond Bafel- Stadt in vorliegenber Streitfache er-
fannt:

»Der Betlagte wird jur Bablung von 1700 Piark neB}tt 59
#3in3 Bievon feit 418, Juli 1911 ou ben RKliger verurteilt, wo-
sgegen thm ber Kldger 200 Eremplave bed in feinem QB.erIage
perideinenden Buded ,Die Frou ald Houdargtin’ von Fijdbers
»Didelmann, emballagefret ab Stuttgart, und 100,000 Projpette
it Beftellfarten mit Nufornd der Firma bed Betlagten zu Iiefer.tt
oBat. Dem Beflagten bleibt in Bequg auf bdiefe Lieferungen bdie
» TRingelviige vorbehalten.

B. — Gegen biefed rteil Bat ber Bellagte bie %emfmfg an
vad Bunvedgeridht evgriffen und dem Untrag geftellt und ‘Begrun§et:
€3 fei bad angefochteme Urteil aufsubeben und bad erjtinftamyliche
Urteil vom 24. Wai 1912, wonad) die Klage abgewiefen wurbe,
3u Deftatigen, _

C. — Der RKliger hat in feiner Antwort anf Ubweifung der
Berufung angetragen.



