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grundfaglichen Bevehtigung der Beveldherungsflage zu evbliden.
Diefe Frage it daber durd) Anerfennung bded Beflagten nidht
prijubiziert, Nun muf aber der erften Jnftang darin Deigetveten
werben, daf etne ungeredhtievtigte Veveiherung ded Beflagten in-
foweit wvorliegt, af8 bduveh bdie von Tobler an dle Baulieferanten
gemachren Hahlungen fein Bermbdgen vermehrt worben ift. Da
diefe Bahlungen auf Grund ded mit bem Beflagten abgefdhlnfienen
Darlehendvertrages gemacht wurben, mit dev gevichtlichen Auf-
hebung bdedfelben aber ter Grumbd, warum bdiefelben geleiftet wur-
vent, bdabingefallen ift, find de in vt T4 DM, enthaltenen
Borausjebungen ber Bereicherungdflage gegeben, unbd ijt daber
ver Betlagte zur Ritderftattung der aud bdiefen Sahlungen ihm
erwadyfenenn BVermbdgensvorteile verpflichtet. Jn weldhem Umfange
ver Betlagte durdh biefe D006 Fr. 75 Gt3. betvagenben Rahlun-
gent Toblerd bereidhert worden fei, ift daven ablingig, welde BVer-
wendung die angefangenen Bauten mit Ricdficht auf dle Bauver=
botgverhaltnifle und die nachbarvedtlichen Befttmmungen ded ftadti-
fchenr Borgefesed gegemvdrtty finden odev finben thnmen. Da die
Uften eine Feftftellung bieritber nidht enthalten, ift dle Sade ur
Beweiderhebung bezliglich diefed Punfted und newer Cutjceivung
an die Bovinjtany zuridzumweijen. Die Erpertife ndmlidy gibt
fetnen Binlanglichen Anbalt, da fie den Wert der Vauten nidt
mit Ritckficht auf bdiejenige Bevwendung tariert, weldhe bdiefelben
nady der fdhon vor der gweiten fantonalen Jnjtang anfgeftellten
und nicht etwa al prozefinalijh wnzuldijig zuriidgemiejenen Be-
bauptung ber Kldger munmehr finden ober finden fdnnen.
Demnach hat dad Bundedgericht
erfannt:

Die Berufung bed Beflagten wird in der Hauptiache ald be-
gritnvet erflart; bad Urteil der Wppellationdfammer bed Ober=
gecidhted bed Rantond Riividh) vom 14, Mai 1890 wird aufge-
hoben, und dle Sache jur meuen Veurtellung an die BVorinftang
suciidgemwiefen i der Weinung, dafp diejelbe auf Grund der Heus
tigen Sadhlage eine Crpevtife anguorbnen Habe iiber den Vetrag
der dem Beflagten Wiiller auf Koften der Kiger entflanbenen
Dereidherung.

e
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156. Sentenza del 21 dicewbre 1895 "nella causa
Schenker contro Corecco.

Il Tribunale di Appello del Ticino, con sentenza del 3 ot-
tobre 1895, ha gindicato : « La sentenza 3 luglio 1895 pro-
» ferta dal lodevole Tribunale distrettuale di Mendrisio, nella
» causa promossa e vertita fra le parti come sopra, & con-
» fermata. »

Appellante dai dispositivi 1 e 2 di questo giudizio il signor
Oscar Schenker, che eon ricorse scritto ha conchiuso doman-
dando : La nullitd della sentenza 3 ottobre 1895 e del libello
28 ottobre 1893.

Delle parti presente alla seduta di quest’ oggi solo I'appel-
lante nella persona del suo procuratore, avv. L. Berdez di
Losanna, il quale riprendendo le conclusioni formulate in
iscritto dal codifensore avv. Franc. Azzi di Lugano, portanti
Pannullazione della sentenza 3 luglio 1895 ed il rigetto della
domanda dell’ attore, domanda eventualmente, che la causa
sia rinviata alle istanze cantonali allo scopo di far completare
le lacune esistenti negli atti.

Ritenuto in linea di fatlo:

1l 3 ottobre 1891 i signori Carlo Corecco a Bodio e Oscar
Schenker a Chiasso stipularono un econtratto, col quale
dichiaravano di costituirsi in societd sotto la ragione sociale
Oscar Schenker & C°, agenzia generale di emigrazione a
Chiasso. La societd doveva cominciare col 1 gennaio 1892 e
durare 5 anni, salvo modificazioni da apportarvi dopo um
apno di esercizio. La nuova societd non doveva avere niente
di comune colla ditta Corecco e Brivio di Bodio. tolto che il
signor Schenker si sarebbe astenuto di corrispondere diretta-
mente colla compagnia generale transatlantica francese,
rappresentata dalla ditta Corecco, e la ditta Corecco & Brivio
colla Red Star Line e suoi rappresentanti ad Anversa, di
cui Schenker sostiene che avesse la rappresentanza esclusiva
per I'Ttalia. Il contratto portava inoltre, che il socio Corececo
si obbligava a fornire la cauzione voluta dalla legge federale
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nella somma di fr. 40000 ; che la direzione degli affari da
farsi in Italia sotto la ragione di Oscar Schenker & C! restava
affidata al socio Schenker; che la decisione di eventuali di-
vergenze che potessero sorgere fra i due soci dovesse'avve-
nire a mezzo di arbitri da nominarsi in un’ appendice al
contratto prima del 1 gennaic 1892; e all’ art. 14,. « che
» gquando 'uno o I'altro dei sottoscritti volesse rinunciare al
» contratto prima della sna entrata in vigore, 1 gennaio 1892,
» oppure al momento della nomina del Consiglio federale,
» dovesse versare al suo socio un indennizzo di fr. 5000. >
Tl contratto cosi conchinso dalle parti nom venne perd mai
messo in vigore. Per quali motivi, non risulta chiaramente
dagli atti. I soli documenti prodotti in causa, che possono
dare qualche ragguaglic in proposito, sono quattro lettere
scambiatesi dalle parti fra di loro : I'una del 2 gennaio 1892,
colla quale Schenker comunica a Corecco che si sare.bbe re-
cato fra giorni da lui a Biasca per stabilire quel che rimaneva
da stabilire e dare principio al contratto ; I'altra del 10 gen-
naio 1892 di Corecco a Schenker, colla guale Corecco rim-
provera a Schenker d’avergli tolti alcuni emigranti., a lai
indirizzati, e gli fa osservare che se gli avesse dato di nuovo
simili dispiaceri, l'avrebbe obbligato a fargli mantenere il con-
tratto, < il quale era abbastanza valevole e conveniente per
le parti; » Ia terza del 2 settembre 1892, neila quale QOI‘ecc?
riferendosi a sua anteriore del 25 agosto 1892 ripete A
Schenker la domanda, se poteva o meno contare sulla pro-
messa d’attivazione del contratto, tenendo egli a sua disposi-
zione la somma per far fronte all’ obbligo assunto nel con-
tratto di fornire la cauzione, somma che « se non fosse ancora
possibile a Schenker di effettuare Ia nuova ditta, » egli ave 2
occasione di impiegare altrimenti. Soggiungeva perd che n.a
si sarebbe impegnato definitivamente se Schenker credeva
che avrebbero potuto riunirsi in societd durante l'anno o
nell’ anno venturo ; si dovesse percid pronunciare come meglio
credeva ; la quarta lettera (7 settembre 1893) di Schenker
a Corecco, in risposta alla precedente, in cui & detto cl?e se
Corecco voleva disporre della somma destinata alla cauzione,
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egli Schenker non avrebbbe fatto ostacolo ; bastava che
Corecco gli spedisse una dichiarazione formale colla quale
dichiarava annullato il contratto e Schenker ci avrebbe messo
anche Iui la sua firma, ritenendo tuttavia che Corecco < sa-
rebbe sempre stato pronto se per il comune interesse si
poteva combinare qualcosa.» Le altre lettere, che furono
prodotte, sono antecedenti al 1 gennaio 1892 e si riferiscono
in parte alla conclusione del contratto, in parte a misare da
prendersi per Ia sua esecuzione. Qual seguito abhia avuto
la lettera Schenker 7 settembre 1892 non risulta, n& & stato
spiegato dalle parti. Del pari non risulta se Ia nuova societd
prima o dopo il 4 gennaio 1892 sia stata iscritta o meno al
libro di commercio. Certo & che il contratto non ebbe mai
esecuzione ; che una domanda al Consiglio federale in vista
di ottenere la patente necessaria per aprire una nuova
agenzia di emigrazione non venne inoltrata, e che anche la
nomina degli arbitri, prevista all’ art. 8 del contratto, non
veune eseguita né prima né dopo il 1 gennaio 1892. In questa
situazione di cose il signor Corecco domandava il 28 ottobre
1893 davanti il Tribunale civile di Mendrisio che Schenker
fosse obbligato a pagargli la somma di fr. 5000 stabilita nel-
lart. 14 del contratto quale indennizzo nel easo di rinuncia
da parte dell’ uno o dell’ altro dei contraenti, osservando che
lui aveva da parte sua adempiuto a quanto gli incombeva
mettendo a disposizione Iimporto voluto per la cauzione,
che Schenker invece non aveva ancora inoltrato al Consiglio
federale la domanda per ottenere la patente necessaria per
costituire la societd, come sarebbe stato suo dovere di farle,
e che questa omissione, o non adempimento di obblighi as-
sunti, doveva ritenersi come una tacita rinuncia alla conyven-
zione 3 ottobre 1891. Schenker rispose : il contratte 3 ot-
tobre 1891 essere stato conchiuso ad un’ epoca, in cul
Schenker aveva la rappresentazione esclusiva per I'Italia
della Red Star Line, e Corecco quella della Compagnia gene-
rale transatlantica. Scopo del contratto era di permettere
al passaggeri ingaggiati da Corecco di servirsi della Red Star
Line, ed a quelli ingaggiati da Schenker di servirsi della
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Compagnia transatlantica. L'esecuzione del contratto essere
perd divenuta impossibile in seguito a complicazioni soprag-
giunte poco tempo dopo la sua conclusione, la Compagnia
generale tranvatlantica avendo vietato ai suoi agenti di accet-
tare dei passaggeri proposti dagli agenti della Red Star Line.
Di fronte a queste difficoltd le parti essersi trovate d’accordo
per riconoscere che il contratte non poteva piu essere ese-
guito. — Colla sentenza pil sopra enunciata il Tribunale di
Appello del Ticino, confermando il gindizio di prima istanza,
ammetteva la domanda dell” attore, fondandosi sugli argomenti
seguenti: 1l convenuto non ha fornito la prova delle cir-
costanze da lui allegate allo scopo di dimostrare che 1'ese-
cuzione del contratto era divenuta impessiblle e che le parti
erano cadute d’accordo per abbandonarlo. Di conseguenza la
causa deve essere giudicata in base ai soli documentt pro-
dotti dalle parti e segnatamente del contratto 3 ottobre
1891, in forza del quale in caso di rinuncia la parte rinun-
ciante deve pagare all’ altra una somma di fr. 5000. Questa
clausola trova la sua applicazione di pieno diritto, tostoche
sia dimostrato che una delle parti contraenti & venuta meno
all’ adempimento degli obblighi da lei assunti, s-nza che vi
sia bisogno di una preliminare diffidazione da parte del cre-
ditore. Nel caso concreto era obbligo di Schenker di doman-
dare al Consiglo federale la patente necessaria per aprire la
nuova agenzia d’emigrazione. Questa domanda avrebbe dovuto
essere fatta prima del 1 gennaio 1892, epoca in cui doveva
entrare in vigore il contratto. Ora Schenker non avendo
adempito a questo suo obblige, 'inadempimento da parte
sua non pud essere interpretato altrimenti ehe quale una
rinuncia tacita al contratto, rinuncia che secondo Part. 14
deve avere per conseguenza il pagamento della somma sti-
pulata a questo scopo.
In diritto :

1. It modo con cui & stato introdotto 'appelio non & rego-
lare. Trattandosi di una causa il cui valore litigioso supera
i fr. 4000, la dichiarazione di ricorso avrebbe dovuto indi-
care solamente in quale misura il giudizio d’appello era que-
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relato e su quali punti se ne domandava 1a riforma. L’aggiun-
gervi una motivazione in iscritto, come ha fatto il ricorrente,
era fuori di luogo e costituisce un procedere abusivo. Tutta-
via questo difetto di forma non pud avere per eonseguenza
Ia nollitd dell’ appello, le conclusioni di cui all’ art. 67, al. 2,
della legge organica essendo state chiaramente formulate,
ma ha solo per risultato di far ritenere la motivazione abu-
siva come un atto estraneo alla causa, di cui il Tribunale
federale non deve tener conto nel formare il proprio giudizio.

2° Nel merito la domanda dell’ attore & fondata sull’ art. 14
del contratto 3 ottobre 1891, che statuisce pel caso che
Pana o Taltra delle parti dovesse rinunciare al contratto
prima della sua entrata in vigore (1 gennaio 1892), o prima
di avere ottenuto la patente da parte del Consiglio federale,
obbligo nel rinunciante di corrispondere al proprio socio un
indennizzo di fr. 5000. Si tratta di vedere se le premesse
dell’ art. 14 esistono nel caso presente. Il Tribunale canto-
nale I'ha ammesso, e nell’ ammetterlo ha stabilito in linea di
fatto: a) che il convenuto non aveva fornito la prova del-
Peccezione da lui sollevata che il contratto fosse stato abban-
donato piui tardi dalle parti; b) che secondo I'intenzione dei
contraenti toccava al convenuto, al quale restava affidata Ia
direzione della nuova societd, di fare il necessario per otte-
nere la patente del Consiglio federale. Ora, siccome queste
dichiarazioni dell’ istanza cantonale si riferiscono la prima ad
una questione di procedura, la seconda ad una constatazione
di fatto riguardante l'intenzione delle parti all’ epoca in cui
fu conchiuso il contratto, secondo pratica costante devono
far stato per questa sede di giudizio. Percid che riguarda
Ieccezione del convenuto. si trovano bensi degli indizi negli
atti, che farebbero supporre come l'attore sia stato persuaso
egli pure dell’ impossibilita che esisteva pel momento di dare
esecuzione al contratto, motivo pel quale egli stesso sembra,
di non avervi insistito. Tale specialmente la lettera del 25 a-
gosto 1892, nella quale P’attore domanda al convenuto, se
poteva contare sull’ attivazione del contratto durante Pannata,
avendo egli occasione di impiegare in altro modo 1a cauzione
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a cui si era obbligato, se non fosse ancora possibile al con-

venuto di effeftuare la nuova ditta. Anche la risposta a questa
lettera e la corrispondenza scambiatasi fra le parti prima
del 1 gennaio 1892 non sono certo contrarie a cid che pre-
tende il convenuto, che cioé Vattivazione del contratto sia
stata rimandata per comune accordo delle parti. Una prova
in questo senso non & perd stata fornita, percui la dichiara-
zione deil’istanza cantonale, non potendosi dire in contrad-
dizione col contenuto degli atti, a termini dell’ art. 81 della
legge organica & vincolante per il Tribunale federale.
Dal fatto che il convenuto non ha adempito ai doveri che gli
incombevano difronte al proprio socio, non ne consegue perd
I'obbligo da parte sua di pagare Dindennizzo stabilito
all’ art. 14. L’art. 14 non contiene una clausola penale pel
caso d’inadempimento, ma prevede solo un diritto di rinuncia
g favore delle parti fino al momento in cui la nuova societd
dovrebbe essere attivata, mediante pagamento all’ altro con-
traente di una data somma di danaro. Questo articole non &
percio un disposto a sensi dell’ art. 479, ma dell’ art. 178,
alinea 3, del C. O. Perché esso sia applicato, non basta la
prova che il convenuto non abbia adempito da parte sua a
quanto il contratto prescrive, ma & necessario di provare,
che in cid fare egli abbia inteso di recedere dalla convenzione
stipulata, rinunciando all’ attivazione della nuova societd. La
dichiarazione di rinuncia pud bensi risultare anche solo dalle

circostanze, come per es. dal fatto che Puna delle parti non

abbia adempito a quanto il contratto stabilisce, senza che vi
sia bisogno di una dichiarazione espressa o in iscritto. Il
semplice inadempimento di un obbligo inerente ad uno dei
contraenti, non costituisce perd una simile prova, qualora
non risulti che l'intenzione di quest’ ultimo nel non adempire
agli obblighi assunti, sia stata quella di recedere dal con-
tratto. Ora nel caso concreto la questione se il convenuto
abbia manifestato o meno una simile intenzione, non pud
essere dubbia. Dalle lettere del convenuto prima e dopo il
4 gennaio 1892 risulta chiaramente il contrario. In tufte
queste lettere il convenuto esprime in modo evidente la sua
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intenzione di attivare il pilt presto possibile Ia nuova societa.
In quelle anteriori al 1 gennaio 1892 egli accenna bensi a
certe difficoltd che potrebbero frapporsi alla realizzazione
del contratto, sempre perd nel proposito di concertarsi sulle
misure opportune onde evitare gli ostacoli e dare esecuzione
al contratto col 1 gennaio 1892. Anche la lettera del 7 set-
tembre 1892 non costituisce una dichiarazione di rinuncia
ne tacita, né espressa. In essa il convenuto non fa che
dichiarare che se l'attore intende di disporre altrimenti della
somma destinata alla cauzione, egli non vi fa opposizione e
che & disposto ad annullare il cont: atto, se lattore lo desi-
dera. Non dichiara perd, n2 lascia travedere da parte sua
Iintenzione di recedere dal contratto. anzi esprime ancora
la sua fiducia che in caso di annullazione Pattore sari sempre
pronto a conchiuderne un nuovo, qualora si lasciasse com-
binare nel comune interesse. Nell’ ammettere quindi che il
contegno del convenuto equivale ad un recesso tacito dal
contratto conchiuso, il Tribunale di Appello ha commesso
un errore di diritto. Esso attribuisce inoltre al convenuto
un’ intenzione che non solo non ¢ fondata negli atti di causa,
ma che le risultanze del processo escludono anzi in modo
abbastanza evidente. La pena di recesso stabilita all’ art. 14
non & percio applicabile e la domanda dell’ attore, essendo
fondata esclusivamente su questo articolo, deve di conse-
guenza essere respinta.

Per questi motivi,

Il Tribunale federale pronuncia :

Il ricorso & ammesso e la sentenza del Tribunale di appello
del Ticino, 3 ottobre 1895, annullata.



