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perfproden, und ber vom Beflagten betonte Umitand, daff ben
Profpeften die Tlberfdrift ,Gileferet und Weafrhinenfabrif Kon-
ftang” vorangedrudt ift, fowie feine Vehauptung, daf hm K-
gerin 58 anbin tmmer nuv eigened Fabrifat geliefevt Habe, veichen
fic bie Annabme nidht Bbin, dag bdiefe Cigenjdaft ftilljdywetgend
sugefagt soorden fei. Begliglich ver gevitgten Wdngel in ber Wug-
fithrung enthilt dad angefodytene Urtetl fefne thatfdchlichen Teft-
ftellungen. &3 bedbarf baber ber vom Fantonalen Geridhte fejt-
geftellte Thatbeftand ver Vervollftdndigung, Nadh Art, 82 O.-E,
Bat ba8 Bundedgericht in einem joldhen Falle bie nofwendigen
neuen Feftitellungen felbit vorzunehmen, fofern died auf Grund
per vorhanbemen Wften gefcheben Fanm, und bled trifft in casn

angefidhts der in bem Progefle erhobenen gevidhtlichen Crpertife

. Diefe Erpertife fommt u dem Refultate, daf bie Wafdyinen
st dem Preife, su weldem fie dem Beflagten verfauft worden
find, mit Ausnahme von wenigen CEremplaven annehmbar er-
{cheinen., Beaiiglich bdiefer wenigen Cremplave dle Wandlung ein-
treten 3u [affen, toftrbe fich nadh den vorliegenden Umitdnbden
offenbar nidgt rechifertigen. €8 ijt daher dem Beflagten bloR ber
Grfas ted Minderwerted zuzufpredhen. Gine genaue Feftitellnng
biefe3 Mindeviverted ift num freilich in der genannten Erpertife
nicht enthalten; eine Micweijung an dle Bovinftany beglighid)
biefed Vunfted wiirde jeboch angefihtd ded gevingen materiellen
Siveitwerted, der ju ben Koften einer Ridweifung in Feinem ver-
niinftigen Vechltnid ftinbe, nicht gerechtfertigt ervjcheinen. Fad
frefem richterlichem Gvmefjen, welched gemdf vt 116, AGf. 2
DR, bier Plag zu greifen Hat, erfdheint e8 angemeffen, den
Minderwertdanfpruch aur denjenigen Betvag omgujepen, den Ddie
Kligerin dem Betlagten freiwilli offeviert Hat, b b, auf im
Gangenr 78 Fr.
Demuachy Yat vad Bundedgericht
erfannt:

Die Verufung ded Beflagten und Wiverfligerd wird teflweife
al3 begriinbet evflirt, und dad Urteil ded Appellationd- und Kaffa-
tiongdhofed be3 RKantond Bern vom 5. Degember 1895 dabin ab-
gelinbert, daf der Kldgerin ihr Klagebegehren in einem vedujierten
Betrage vou 2565 Fu. 60 Cid. nebft Bind zu 5 9/, feit 16, Ro-
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vember 1893 zugefprochen und Beflagter verpflichtet wird, ber-
fefben. fite die fantonale Jujtang etne rvedugievte PLrozepfoften-
pergiitung vor 800 Fr. zu leiften, Jm dtbrigen wird dad Urteil
beftatigt.

85, Urteil vom 24, April 1896 in Saden
Ditjdhler gegen Lavie

A. Durd) Urteil vom 6. Februar 1896 fHat dad Kantonid:
geriht bed Kantond St. Gallen erfannt: Die Klage it ge-
jebig.

B. Gegen diefed Wrieil Gat der Beflagte die Bernfung an das
Bunbedgeridht erflivt mit bem Antrage auf Abweifung ver Klage
und- unter Vervedhnung der Schadenerjapanipriiche gegentiber ber
Rldgerin. Jn der Heutigen TLerbandlung roiederholt der Bertveter
203 Berufungstlagerd biefen Antrag; der Wnwalt ded Bevufungd-
beflagten beantvagt Abweijung ber Berufung.

Dad Dundedgeridht zieht in Erwdgung:

4. Am 30. Auguit 1893 fam wifden dem Beflagten Diitfchler
in ©f, Gafllen und der in Warfeille ein Engrod-Mehlgejdyift
Betreibenben RKligerin, mit ber er fdon feit [Angever Reit in
Sejdhiftdvertehr geftanben war, burdy Vermitthung der WMavieiller
Matler H. Miller und A, Pignatel ein Kaufverivag iiber 900
Ballen Gried zu jtandve. Die dem Beflagten an diefem Tage von
vem genannten Mafler Hberfandte Abfchlufuote lautet: « 900
balles de 100 kilos net, semoule de blés durs, SSSE, SS85G
et SSSF de qualité saine, fraiche et franches de vice, de
son estampe et de sa fabrication, garantie afrique et Tagan-
rock exempte de blés de Syrie. Les livraisons auront lieu &
la. demande de P'acheteur; sur les mois d’octobre, novembre
décembre 1893, et janvier, février, mars, avril, mai et juin
1894 4 raison de 100 balles par mois, dont 609/, environ
SSSF et 409/, SSSE et SSSG. Les prix sont convenus &
fr. 23. 50 les SSSE et SSSG, fr. 21. 50 les SSSF. Les 100 kg.
net 4 tout entrepdt, rendus franco en gare Marseille. 2 toiles
4 rendre, payement 60 jours sans escompte i la Banque de
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Toggenbourg, comptoir St. Gall, affaire & confirmer par
lettre. » Am 31. Augujt Dbeititigte die KiGgr-in dem Betlagten
biefen KaufBabjdhlup, wikrend Beflagter died evft mit Sujdhrift vom
R5. September 1833 gegeniiber ber Kldgerin that, fedoch mit ber
Mobvififation, daf einerfeitd bie Waare franfo Bahnhof Marfeille
nad) ©t. Gallen gelfefert werbe, und anberfeitd die Qualitit ftets
einev frithern Waavenfendung vom 14. Auguit gleiden Sahred ent-
fprecdhen mitfle. Die Kidgerin nahm diefe Begehren Hed Beflagien
jtilljdyoeigend entgegen. S Ausdfiihrung diefed BVertraged wurben
mit Faftuven vom 4. Offober und 14, Degember 1893, 9. Miir;
26, April umd 1. Juni 1894 tm Gangen 325 Ballen, nimlich
180 Ballen SSZF, 100 Ballen SSSE und 45 Ballen SSSG
geltefert, welche Beflagter tvop mefrfacher Beanftandung hinficht:
lih der Qualitht behalten und audy bezahlt Hat. Aud der auf
biefe Riefevungen fih begiehenven Koveefpondeny pwifchen dert
Parteien tjt bervorgubeben, daf Beflagter fich mit Schreiben vom
30. Marz 1894 jeweilen wor Ablieferung ve3 Griefed thm juzu-
jenbende Qualititproben andgebeten Batte, weldem Begehren
Slagerin entfprad), ferner bafy Beklagter wieverholt begitglich ver
Qualitit verlangte, daf die Waare der bereitd evwdhnten Augujt-
lieferung  entfprechen mit{fe, ohme daf Kldgerin Bhiegegen Gin-
fpradje erhob. Am 4 Wugujt 1894 verlangte Klagerin bdle fo-
fortige Abnafme ver riicftindigen 575 Ballen, da fie mit Riicfficht
auf bdle ihr ftetd beveiteten Schwievigleiten nicht linger uwarten
wolfe und der Termin zur Abnahme bereits Gnde Juni abge=
laufer feij fie ecflvte, fie fepe ven DBeflagten in Bersug und
werbe nidhientfpredhenden Falld nach Aet. 108 O.-R. gegen thn
vorgehen. Wm 8. Augujt wied Beflagier die Jumutung fofortiger
Wbnahme der DTH Ballen guriicf und evflivte, er trete nun endlich
vom PBevirage pnid, welde Grilirung er am 16. und 23. Hu-
guft 1894 Beftitigte, Am 25. Augujt enwiderte Kidgerin, bag
fie die Angelegenbett eiem Anwalt Rbergeben Habe. Mit Schreiben
vom 7. Mdry 1895 erBffnete der nwalt der RKiigerin dem
Beflagten, er werde angefichts feiner Grflivung, ven Vertrag
nicht gu Balten, von Unfegung einer Frift nacy Art. 122 O.-R.
- Umgang nehmen ; dagegen werde Beflagter fiir ben Begangenen
Bertragdbrudh  vevanbwortlicy evfldrt; die nicht bezogene Laare
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werde it Mavfeille verfauft werden, Wuf Vetvetben bder Klgerin

lieg dag Tribunal de commerce fn Warfeille am 28. Miiry
1895 durdy einen beeidigten Matler eine Grpertife itber die nod
in Marfetlle lagernben, fitr den Deflagten bLeftimmien TWaaren
erhebent, weldye babin lautete, daf dle von ber RKligerin dem
DBeflagten offerierten riefe von guter Qualitit felen und ben
Parteiabmachungen  entfprecien. Davaufhin  bewerfjtelligte die
Rligevin am 2. April 1895 bdie bHifentliche Berjteigerung bder
rveftievenden Ballen, woraud fih ein Bruttoerldd vom T5HI Fr.
und nach Abzug der Gebithren ded Maflerd und der Berftei-
gerungdfojten ein Nettoer(8d von T2I6 Fr. 40 Gi8. ergab. Am
27. Wpril 41895 lettete Kiagerin gegen den Veflagten Klnge
auf Begablung vou 5596 Fr. nebjt Rind zu b Y/, feit 2. Wil
1895 ein. Ju ihrer ProjeRrednung erflacte fie, von den beftellten
900 Ballen Babe Beflagter 325 Ballen behalten und begablt; er
jhulbe noch 360 Ballen SSSF a 21 Fr. 50 Gt3. und 215
Ballen SSSE und SSSG 4 23 Fr. H0 €13, total 12,792 Fr.

50 Gt3., jowie fiirx 100 nidyt vetournierte Slcfe 100 Fr., tavon

abgezogen den  Deftoer(dd ber Verfteigerung der nidht abge-
nommenen Waare in Warjeille ergebe jih eine Forberung bder
Klagerin von HE96 Fr. 10 €13, Zur Begrimbung ibrer Klage
filhrte fie fobann im ‘wefentlichen aug: Da Beflagter jchriftlich
und ihatfachlich verweigert habe, den LVertvag auf Vesug der
800 Ballen Gries volljtandig zu vollziehen, fet er [dhadenerjaf-
plichtig, Die Cinvede, die gelieferte Waare Bhabe der bedungenen
Qualitht nicht entfprochen, fei unwabr und e dberhaupt nicht
melr gehbrt werden; derm die vollyogenen eferungen babe Be-
flagter burcy Wnnabhme und Begahlung genelmigt ; felbjt. bei
Weingeln verfelben wive Beflagter nidht bevechtigt gewefen, ben
gamgen Rauf zu annullfeven. Der ber Kligerin durdy den Tidht:
vollzug bed RKaufed erwadyjene Schaden, fiiv yoeldhen SBefIagie‘r
gemdR Arvt. 110 und 111 O-N. erfabpflichtiy fei, fowie fiiv die
qurhidbehaltenen 100 Side belaufe fidy auf bie eingetlagte
Summe, Da alg Cndtermin der Leferungen der MWonat Juni
1894 feftgefest worden fjei, befinde fidy Beflagter von da an in
Berzug ; imumerhin Habe Kidgerin ghiliy bem Betlagten nod
onerboten, bie Liefertermine bi3 Enbe 1894 3u verlingern. Wegen
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ber Berweigerung ded Beguged fet Kligevir baber beredhtigt ge-
wejen, nad) gemadhter Hndrohung die Waave durch) Verfiigung
ved Richterd verfutfen zu laffen (vt 108 O.-N.). Der Be-
flogte Deantragte Wbweifung der Klage. Der Kaufverfrag vom
30. Augujt 1893 fei ein Kauf nady Mujler gewejen, indem ev
auf Grund bedfelben Berfaufdmufterd, dad am 18, gleidhen Mo-
natd gu einem Probeabfdluf gefibrt Habe, ergangen jef. Meaf-
gebend fitv den JInbalt bed8 Berivaged fei namlid) nicht blof bie
Sdluffarte vom 30. Wugujt, fondern aud)y bdie vorangegangene
Korvefpondeny und bad Bejtatigungdfdhveiben ded Beflagten vom
25. September 1893, woraus hervorgebe, daf nicht nur bdie im
Schlufzaedbel Degeichneten Typem, jonbern Konjormitdt mit der
Waare de3 Koufed vom 11, gl. M3, audbebungen worden fei.
Die erfolgten Teillieferungen liegen nidit mefr im Streit, jonbern
fetert vom Beflagten, wenn aud) unter Proteft, angenommen und
besablt worbent. Die Weigerung der Abnabme de3 Nefted von
575 Ballen fei erfolgt wegen mangelnder MMufterfonjormitdt be-
stefngdweife wegen Midytempfongbarfet der zu liefernden Waare.
Do die Beflagte die Waare, foreit die Pilicht ju deven Ubnalme
ftreitg jef, gav nidyt in Empfang genommen, jondern jum Borne-
berein bderen Mufterfonformitdt bejiebungdwetfe Empfangbarfeit
beftritten habe, jo fei RKldgerin fliv bdie Empfangbarteit beweis-
pilichtig, gleichgilltig, ob man €8 mit einem RKauj nach WMufter,
oder einem einfadben Kauf zu thun Babe, und pvar fdon bes-
ballh, weil Ausfalldproben bedungen und bdiefe ausbriidlidy al3
nidht vertragdgemdf zuriicfgewiefen yoorden felen. Den ifr ob-
fiegenben  Bewetd bder Mujterfonformitdt Lego. der Empfang-
barfeit ber Waave babe Kldgerin weder angetvagen, nody ge-
leijtet. Hievon abgefehen miiffe bdie Kinge abgewiefen werden, da
Rlagerin iy mit Unvedht der BVevfoufdfelbfthitlfe Dbebtent und
biefelbe auch nicht bona fide auSgeflihrt habe. Die gefeslichen
Bovausfebungen der Verlaufsielbjthitlfe bittenr gefehlt, und jie jei
nicht vom fompetenten Nidter bewilligt worden. Wie dagd Neful-
tat bdiefes Selbfthitlfeverfanfs zeige, jei die Berfteigerung zum
Sdaben bed Kauferd mala fide monatelang auf bdie Jeit dev
niedrigiten Preife verlegt worben.

2. Die Kompeteny ded Bunbedgerichted it von dem Berufungd=
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beflagten nidt in Aweifel gezogen worberr, und in der That
porhanden. Augenjcheinlich ijt bied ber Fall binfichtlich bed ev=
forperlichen Streitierted aber audy mit Begug auf bad angu=
wendende Redhyt find die gefenlichen BVorausiebungen vev Berufung
gegebenr. Streitig ift in casu, vb ver Beflagte fich mit der Cr-
fiillung feiner vertvaglichen Berpflihtungen ald Kdufer im Ber=
sug befunben Habe unbd welche Redtdwirfungen fih an diefen
Beraug Fritpferr. €3 Handelt fich alfo um die Veuvteilung der dev
Regelung  durdy ven Partelwillen anheimgegebenen LWirkungen
¢ined obligatortihen Nechtdgefdhafted, und Hiefitr ift, gemdf fon-
ftanter Praxis ved Bunbedgerichted (orgl. Amtl. Slg. ber. bunbes=
gectchtlichen Entjcgeidvungen XVI, ©. 795 @rw, 3), in erfter
Qinie badjenige Ouiliche Necht ald mapgebend zu betradhten, dem
pie Parteien beim Gefchdftdabichluf ihr Rechidverhalinid haben
unterftellen wolfen. Da fih mum beide Pavtelen, fowodl in threr
Rorrefponveny, ald andy im Progefle, ausjclieflich auf dag am
Domizil ve3 Vetlagten geltende, jehweizerijche Recht berufen Haben,
ift bie nnahme begriinbet, dak jie dad jwifhen ihnen Befttzf)enbe
Rechtverhilinid von Anfang an diefen Nedhte haben unterjtellen
wolferr, Damit it dle Anwenbbarfeit ded eidgendijifchen HRechted
fiw ben worliegenven Rechtdjtreit gegeber umd de in Avt. b6
Q9. geforberte Boraudfepung dev bunbedgerichilichen Kompetens
evfitllt. - ‘

3, Su ver Sade felbft Hat der Beflogte nidht bejtritten, bie
Abnahme der ihm von der Kligerin anevbotenen 575 Ballen
Gries, wogu er laut Bertrag vom 30, Augujt 1893 nerpfﬁﬁ@tet
gewefert wire, venweigert 3u Haben. Dagegen bebauptet er, biezu
wegen mangeliver Mufterfenfornitit, begiehungdwetie S.Ricf)terx}:
plongbarfeit Der ju lefernben Waave Beredhtigt ge‘mefen qu fein
und ftellt fich dabei in evftev Rinie auf den Stanvpunit, daf ber
mit der Kldgevin abgejchloffene Kauf ein Kauf nady %JEmter ges
wefenn fei. Diefer lestern Auffaffung form inbefjen nicyt Bgtgetr:atf}t
werdert. Unter einem Kauf nac) Mufter im Sine ded eidgenodiji=
fhen . %R, Art. 267, ift muv ein foldher Kauf gu verftehern, bei
weldhem ein Mufter einer Bertragdpartel auvertraut mu_'b, ?%nb
bie Befchaffenbeit der Waare durd) Vevgleid) mit bjefem zﬁ‘cjujter
feftgeftellt werdert folfl. Mun ift in dem Schlufichein von emnem
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Mujter berhaupt nidht bdie RNebe; vielr-hr werden bdarin die
vereinbarten  Eigenjdaften der Waare obme jeglihen Hinweis
auf efne Probe begeichnet, und 3 ift auch nicht behauptet worden,
bafg eine Jofdhe beim Wbjhluf bed Kaufed dem RKaufer jugeftelt
worden fei. Dagegen bat Veflagter in feinem Bejtitigungs-
fhreiben vom 25. September 1893 allerbingd verlongt, dafs die
RWaare fonform einer fribern Lieferung, ndmlid) berjenigen vom
11, Auguit, fein miiffe, und Kligerin hat diefed Berlangen nidht
guriicgewiejen, wie jie auch dle wiederboiten Behauptungen ded
Betlagten, daf beveinftimmung der Waave mit fener Leferung
vereinbart yoorben fei, nie beftritten hat. €3 ijt daber angunehmen,
bafy die Bebingung von der Kldgerin in ber That ftilljchweigend
angenommen wordenr fei. Damit witrbe jebodh der Kauf nidht in
etnen. Mufterfauf umgewandelt. Died wdre nur bann der Fall,
oent dev Beflagte nod) von femer Wuguitlieferung BHevrithrende
LBroben befeffenn und bie Kldgerin fich damit einverftanben erflivt
batte, dafy biefe LVroben fitr de Priifung der Emypfangbarfeit der
Waare mafgebend fein follew. Eine bahin gehende Behauptung
ift fedocy vom Deflagten nach den Wften nicht anfgeftelll worden.
68 fanm audy feine Hede bavon fein, daf der Kauf etwa duvh
bie pdfere BVeretubarung der Pavteien, wonady die Klkgerin dem
Beflagterr jeweilen vor Wbjendung einer Lieferung Husfaldmujter
au Utbermitteln Batte, in einen Kouf nadg WMujter umgewandelt
fworden ware; denm fewe Audfallproben wurben nidht u dem
Bwede libergeber, um bamit bie jugeficherten Cigenjchaften feft:
ujtellenr, fonbern um dem Kaufer zu zeigen, welche LWaave ihm
angeboten werde, und i in den Stand zu ftellen, {ich zum
Lovaud davither ju vergewiffern, ob Ddiefelbe die vertragdmdfigen
Gigenfhaften befibe. Ein Kauf nach Mujter legt Hienady nidt
‘por, jordern e3 enthdlt jeme vonr ber Kldgerin ftilljchweigend
itbernonunene LVerpflichtung eime blofe Srgingung der bereitd in
bem Sdlujdieine enthaltenen dicta et promissa, bahin gehend,
baf die Waave bie Qualitdt der Augujtlieferung Defien mitfje.
@ine Jndberung in der Beweislaft hinfichtlich ver Cmpfangdbavteit
der Waare, wie fie die Vovinftany angunehmen fdheint, wird freilidh
bieburd) gegenitber dem Muftecfauf nidht Lewirft; denn fo lange
per Rdufer die TWaave nicht empfangen hat, und bie verteagds

IV. Obligationenrecht. Ne 85. 513

gemdfe Qualitdt derfelben bejtreitet, trifft dble Veweidlaft fir ble
Empfangbarfeit auch beim gewdhnlichen Kaufe bden BVerfiufer.
In casu Bombelt e3 ficdy mum Iediglich um benjenigen Teil ded
Raufgegenitanved, weldhen der Beflagte nidht empfangen Hoi, Die
320 Ballen, welde er empfangen batte, find von thm begahlt
worbert wud fegen, nady dibereinjiimmender Erfldvung beider Par=
teien, nicht mehr im Streit. Dic Cmpfangbarfeit der nodh) zu
liefernden TWaave ift feitens ded Veflagien allerdingd bejtvitten
wordent ; allein diefe Beftvettung jtist jich lediglich bdavauf, daf
pie Bidberigen Lieferungen nidht vevfragdgemd ausgefallen fefen,
weahalb nidyt Habe erwarvtet werben Ydnnen, daf bie Qualitit
per noch audftebenderr eine Deffeve fein witrbe, Mit biefer Be-
ftreitung foun ber Beflagte nicht gehdrt yoerden; benn efne Prd-
jumption dafitr, bag bdle pdterr Lieferumgen aud einem Genus-
fanf nicht vertragdgemdf oudfallen ywerden, weil bdie fritberen e3
nidht gewefenr Jeten, befteht nicht, Betlagter mufpte daher abwarten,
wie die fnftigenr Lieferungen audaefithrt werden, und durfte, da
ver Kaufgegenitand Ffein unteilbaver war, wegen Bertragdwidrig-
feit eined Teild, nidht vom gangen Bertrage zuriicireten.

4. Durdy diejen ungeredhtfertigten Mildtritt vom Vertrage Fam
Betlagter in Annabme= und Sahlungdversug und Klagerin war
baber bervechtigt, nach ibhrer TWabl entweder unter BVornabme be3
Selbithulfeverfaujs auf der Crfillung ded Berivaged zu Dejtehen,
ober aber gemdp Avt, 122 und 124 DR, audy ihrerfeitd vom
Bertrage uridautvetenn unbd baneben bei nadygewiefenem Ber-
fulben de3 Beflagten Schadenerfap wegen Nidterfillung u
forberi. Dem oben angefithrten Schretben ihred Wnwalted vom
7. Miry 1895 ijt nun u eninebmen, dafy jich Kldgerin auf den
legtern Standpuntt ftellen, und and) ihrerfeis, unter Belongung
be3 Beflagten Fiir den ihr aus der Nidterfiillung entjtehenden
Sdhaben, vom Berivage juviicfiveten wollte. Freilich it fie diefem
Stanbpunft nicht fonfequent verfabhren, indem fie dody jum Selbit-
bilfeverfauj fdyvitt und mit vorliegender Klage ben RKaufpreid
absliglich bed3 aud vem Selbfthilfeverfauf erzielten Erlbjed for-
berte. Gine foldse Klage ftellt fich namlich einfach al8 Erfitllungs-
flage bav, benn bder erfdufer, der mach Arf. 108 O.=R. vor=
geht und  Bablung der Differeny zwifchen dem Erldd bed

xxu — 1896 33
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Selbjthitlfeverfaufd und bem veveinbarvten RKaufpreid verlangt
nimmt den Standpunft ein, er habe durch dad Erfitllungdfurrogat
pe3 Selbfthillfeverfaufd den Bertvag jeimerfeitd erfitlt wnd ver-

Tange nun feinerjeitd3 bie Begahlung bed RKaujpreifed, unter Ver- -

vechnung mit dem an Stelle der Realletftung tretenden Grlos bes
Selbftbiiffeverfoufd. Allein anderfeitd hat Kligerin dody audy in
hrer Klagebegriindung ecflint, fie verlange Sdabdenerfas wegen
Nidterfiillung ded Vertraged, und fichy dabel ausdridlicy auj
Net. 110 ynd 414 O=R. berufen, wedhalb angenommen werden
nuf, fie habe ihrem in dem erwdfnten Sdreiben vom 7. Wiy
1895 eingenommenen Stanbpuntt nidht verlaffen, fondern in dey
That ihr Klagebegehren im Sinne ber Shadenerjatiflage wegen
Nicpterfitlung jtellen yoollen. AB CErfillungstlage fdunte die
vorliegende Klage allerdingd nidht gutgeheien werben. Jft der
Berfaufer durd) die Wnnahmeverweigerung ded Kduferd verbhindert,
purc) effeftive Leferung ben Bertrag feinerfeitd ju evfitllen, und
beftelit er gleichwobl auf CErfiillung bdedfelben, fo bat er barau-
thun, dafy er fetnerfettd durch die thm gejeglich suftehende Suvvo-
gatleiftung, al3 weldye in concreto der Selbjthillfeverfauj erfcheint,
erfitllt Habe, Die BVornahme diefer Survogatleiftung ift nwun aber
nidht unbebingt feinem freien Belieben anbeimgegeben, vielmehr
Bat er bicbel, ba e3 fidh) wm die Crfitllung einer bem Kufer
gegeniiber eingegangenen Verbinblichfeit Hanvelt, bde Jntevefjen
bedfelben nac) guter Verfehrdiitte ju mwabren, Der Verfdufer davf
baber jedenfall3 banw, wenn e3 fich, wie Bier, um eine Waare
Danbelt, bdie erheblihen Kurdjhmanfungen unterfliegt, ben bie
Empfangnabme vereigernden Kaufer nidht fm Ungewifjen lajfen,
ob er auf dev @rfitllung befteben wolle, ober nicht, und mit dem
Selbjtbitlfeverfauf 6i3 3u einem Deliebigen, ihm vortetlhaft jchei-
nenden Reitpunft ju wavten. Wenn audy gefeslich etme Frift gur
Bornahme ved Selbfibitlfeverfaufed nicht vorgejchrieden ift, jo
perbietet boch die bona fides im DBertehr, daf der Werfiufer fein
pertragliche? Redht dazu migbrancbe, um auj unbeftimmte Seit
auf Koften ded Kaufers zu fpefulieren (f. Entjdh. ded Bunvesd-
gerichted vom 1. Miry 1895 in Sadpen Agelafto gegen Wyrfdh=
Obermatt). Danady Hatte die Klagerin nidht nur dem Beflagten
auf feine RidtrittSerflarung bin dle beftimmte GrEldvung abgu=
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geben, bap fie biefelbe nicht annehme undb Grfiillung verlange,
fonbernt fle war audy verpflichtet, wenn bder Beflagte auf der
gaetgerung  Beftand, ben Selbithillfeverfouf wmgefiumt vorju-
nepmen. Diefer Piliht Hat die Kldgevin nidht genitgt. Anf vie
Rittritt3ertllivung bed Beflagten antwortete jte lediglich mit bder
@rbffnung, daf fte bdie Ungelegenbeit einem Wnwalt iibergeben
fabe, und lief fich von bda an b8 im Mdirz 1895 nidht mehr
pernefmen, in weldiem WMonat fie den Beflagten v den Ber-
trag8bruch  vevantivortlich evtlivte, und endiich, am 28. jeued
Monatd, bie einleitenden Sdhritte zu vem am 2. Wprll um
Bollzug gelangenven Selbjthitleverfonf that. Durd) diefed lange
anpauernve Schwelgen und Jwwarten mit ber BVornahme bed
Selbfthitlfeverfaufed hat aber die Kligerin nach den oben ausdge-
fitprten Grumdidfen dad Recht, mit der Vertragtlage die Diffeveny
swifdert bem Kaufpreife und dem aud dem verzdgerten Selbit-

- Ppulfeverfouf gejogenen €rldd su fordern, verwoirft, und e3 blieb

ihr nur dibrig, audy ihrerieitd vom Vertrage abjuftehen und ge-
mif Art. 124 O-R. Sdadvenerfaf wegen Nidterfitllung zu
verlangen.

5. Die Geltendmachung ded Ritcftrittdrechted, verbunben mit
ber Schadenerfasiorderung rwegen Nidterfillung, fest, wenn 3
fih nicht wm ein Firgejchdft bandelt, nady Art. 122 O.-R.
grundjdslich voraus, da ber nidht fdumige Teil dem Jaumigen
porerft eine angemeffene Frift zur nadptrdglicen Erflillung an-
gefetst und diefer die Frift nicht beniigt Habe. Wie jedoch bad
Bundedgericht wieberholt audgefprochen BHat, entfallt bdlefe Pilicht
in benfenigen Fdllen, wo ble Crfolglofigheit bder Friftanfegung
bon vornbevein fejtiteht, und bied trifft in casu ungweifelbaft ju,
inbem e3 gegenitber ber beftimmten Erfldvung ved Vetlagten, nicht
efiillen 3u wollen, a3 abjolut audgefhivjjen ericheinen mufite,
daf er fich nacdhirdglich dodh zur Cmpfongnofme entfchlicgen
erbe, wenn ihm RKlagerin Biesu eine angemeffene Jrift anjese.
a8 jobann den nach Art, 124 O.-R. der Kligerin obliegenden
Beweis ved Verfhulvens bed Beflagten anbelangt, fo ift devfelbe
angefichtd der vechtlich ungevechifertigten Weigerung bed Beflagtent
ben Bertrag g erfitfllen, ofme weitered ald evbradit angufeben.
Grundjastich ijt damit die Schavenerfappflidit ves Beflagten be-
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guivet, {ber bent Wmfang ve3 Schadenerfabied bejtimmt Art, 116
O.:}., bap der erfappflichtige Schuldner fevenfalld ben Schaden
it evfesen Habe, ber bet Gingehung bded Bertraged ald unmittel

bare Folge der Nidpterfillung voraudgefehen werben fonnte, wobet -

ber Betrag ved Schavend nady freiem vichterlichem Svmeffen unter
Witrdigung der Wmjtinde feftzujeben iit. Danach bejteht der An-
fpruc) ded Berfhuferd jevenfalls in bem Crfag der Diffeveny
swijchen dem vereinbarten SKaufpretd und demjenigen Preife, den ep

suv Reit der gejchuldeten Abnahme durd) den Weiterverfouf ey

IBfen fonmte, fermer in ben vergeblihen Uuslagen, weldye dem
Berfiufer infolge der Urmahmevermweigerung voraudfichilich er-
wadfen wuften und wirflich evoadhien fjind. A8 Bajid ihrer
Sdabendberedmung bat nun Kligerin einglg den Selbfthilfe-
vecfauf genommen, und die Diffeveny wifchen dem vereinbavten
Kaufpreid und dem Grid3 diefed Verfaufed mit Cinvednung ber
pamit verbumdenen Uusdlagen eingeflagt; allein aud dew beveitd
angefithrten Griinden ift flar, da Kiigerin jich auf viefen Selbjt:
Bitlfeverfauf nicht berufen fann. ndeve Uudlagen, ald bie mit

oem Selbithitlfevecfouf im Sufammenfang fiehenden hat Kikgerin -

midht geltend gemacht. G8 fommt alfo fiiv die Schadbendbemefjung
eingig ver entgangene Gewinn in Befracht, und diefer ift, wie

Bemerft, auf Grund derjemigen Preife su berechnen, weldhe Kld- -4

gertn ur Reit der gefguldeten Cmpfangnabhme durch ben Be:
Flagten aud dem Teiterverfauf der gu Hefernven TWaave (Hen
fonnte, b, §. in dev erften TWoche ded Monatd Wuguft 1894, ald
bie beveitd fallige Refttieferung vom ber RKidgerin zum Beguy
anerboten, vom Beflagten durdy feine Rictritidetlivung guritd:
gewiefen wordert war, 3n jeinem Beutigen BVortrage Hat ber
fligerifche Bevtrveter allerdingd geltend gemadyt, die Kldgerin Bobe
in ibrem Scjretben vom 7. Auguit 1894 bie Lieferungdfrijt N
Euve Dezember 1894 erftret, allein bied gefchal wuv unter der
Bevingung, daf Beflagter die Waare durch Mitller und Pignatel
it WMarfeille abnehmen laffe, und Beflagter ijt auf bdiefe mene
Offerte micht eingetreten. Davor, dafs etwa die im Degember 1894
geltenden Breife der Berechnung bded entgangenen Gewinned §u
@rumde zu legen wiren, fann baber Feine Rede fein. Nun Hat

Rligerin behauptet, Beflagter Bitte nod 360 Ballen SSSF
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of Q. 50 €13, und 215 Ballen SSSE umd SSSG zu 23 Fr.
50 3. zu Degiehen gebabt; dabei At fie jeboch 35 Ballen
geSF und 15 Ballen SSSE und SSSG mit, welde fie am
9. Qufi 1894 vemjelben geliefert, auf deflen Beanjtandung Hhin
jebod) purch die Wwmweifung, er folle fie dem Teigwaarvenhindler
$Herztg i St. Sallen zur Verflgung Halten, wieber uviiciges
pomutent Bat. €3 ift flar, daB KRldgerin wegen Fidhtabnakme
piefer 5O Ballen, begiiglich weldher fie die Difpefitionsjtellung des
Betlagten angenommen §at, feine Schadenerjaliforderung gu ftellen
perechtigt ijt. Ju Betvad)t fallen DHienach nur 320 Ballen SSSF
und 200 Balfen SSSE und S8SG, bezlglich weldher feftiteht,
baf ber Beflagte deven Wmabhme und Begablung imgerechtfertigt
perweigert Bat. Su weldhem Preife BVeflagter biefen Reft in der
erfien Woche Auguft 1894 Bhatte verfaufen Iunen, BHat die
Rlagevin, foweit aud den Wften evitdhtlich, allerdingd nidt an-
gegeben, inbem fie fich ebert einfacdy auf ibren Selbjtbitlfeverfauf
begog. Jmmerhin ijt der jwifchen ben Parteien geflilirten Korve-
fpondenty 3w entuebmen, daR zu fener Reit ber Preid fiiv SSSF
um etwa 6 Frv. und derjenige fiir SSSE und S8SSG um etioa
T Fr. gegenfiber Dem wifchen bden Partelen vereinbavten Kauf-
preife gejunfen war. Anf Grund diefed Preidriifganged ift der
Betrag be3d der Klligerin uzufpredenden Sdhavenerfated gemdal
Urt, 116 L], 2 O.=R. ex m;quo et bono, mit Jnbegriff der
nicht Gejtrittenen Forderung von 100 Fr. fiiv nidyt guriicdgegebene
Sade, auf 3500 Fr. anzujegen.
Demuady bat dad Bundedgericht
exfannt:

Die BVerufung ded BVeflagten wird ald tethweife begritndet er-
fiet, und ber Betrag, den devjelbe der Kldgerin u begablen bat,
auf 3500 Fr. nebjt Jind zu 5 0/, feit 2. pril 1895 vedugiert.
St {ibrigen wird dad Uvteil ded Kantondgerichted vom 6. Februar
1896 Beftdtigt.



